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17. IS HUKUKU ve SOSYAL GUVENLIK
HUKUKUNA iLISKIN SORUNLAR ve COZUM
ONERILERiI SEMPOZYUMU

SUNUCU- Yargitayin Sayin Baskan ve Uyeleri ve degerli misafirler;
Galatasaray Universitesiyle Istanbul Barosunun birlikte dizenledigi
“17. Is Hukuku ve Sosyal Givenlik Hukukuna lliskin Sorunlar ve Cézim
Onerileri Sempozyumuna” hos geldiniz. Acis konusmalarini yapmak
tzere ilk olarak krslye istanbul Barosu Is ve Sosyal Guvenlik Hukuku
Komisyonu Bagskani Av. Necdet Okcan'’i davet ediyorum.

Av. NECDET OKCAN (istanbul Barosu is ve Sosyal Giivenlik Hu-
kuku Komisyonu Baskani)- Yargitayimizin Degerli Baskan ve Uyeleri,
sayin hocalarimiz, degerli meslektaslarm; evet bir Galatasaray Univer-
sitesi ve Istanbul Barosu Toplantisinda daha bulusmus olduk. Bu top-
lanti 17. toplanti ve bir gelenek yarattigimizi dtstntyorum. Burada bu
gelenegin yaratiimasinda buyUtk katkilari olan su anda aramizda olma-
yan Ustadimiz Akin Sokullu’yu anmadan gecmek istemiyorum. ilk top-
lantimizi Galatasaray Universitesinin o zaman Beyoglu Galatasaray’da-
ki salonda cismani zararlarda maddi ve manevi tazminat hukukuna ilig-
kin ilk toplantimiz sanki diin gibi geliyor. Ondan sonra istanbul Barosu
ls ve Sosyal Guvenlik Hukuku Komisyonu ile Galatasaray Universitesi
Hukuk Fakdultesinin is ve Sosyal Guvenlik Hukuku Anabilim Daliyla bir-
likte yaptigimiz bu toplantilarda gindemde olan yasa degisikliklerine, is
ve sosyal guvenlik hukukuna iliskin kanun tasarilarini irdeledik ve hem
yasa koyucuya, hem uygulamacilara yol géstermeye calistik. Bugun ko-
nularimizdan bir tanesi de yeni Borglar Kanununun is hukukuna iligkin
htktmlerini iki tane degerli hocamiz Sayin Dog¢. Dr. Mustafa Alp ve Sa-
yin Prof. Dr. Erdem Ozdemir hocalarimiz size aktaracaklar. ikinci gtinku
toplantimizda Sendikalar ve Toplu Is Sézlesmesi Kanunun tasarisina
iliskin gelismeleri ele alacagiz. Turkiye’de hukukta, mevzuatta bir yeni-
lenme slreci yasiyoruz. Anayasadaki cesitli htktmler degistiriliyor, te-
mel kanunlarimiz degistiriliyor, fakat uzun yillardir tartisma konusu olan
2821 sayill Sendikalar Kanunuyla 2822 sayili Toplu is Sézlesmesi Grev
ve Lokavt Kanunu bir tirlt degisemiyor, sancil bir streg, normal dogum
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olmuyor. Tam iste oldu olacakti derken erteleniyor. Yine TBMM'de bir
kanun tasarisi var. Calisma ve Sosyal Guvenlik Bakanliginin, sosyal ta-
raflarin yer aldigi Ucli Danisma Kuruluyla birlikte uzun yillar yaptigi ca-
lismadan sonra hazirladigl, taraflarin her birinin kendilerince itirazi olan
bir kanun tasarisi Turkiye Buyuk Millet Meclisine sevk edildi. Turkiye
BuyUk Millet Meclisi komisyonlarinda bu tasari gértsuldukten sonra sU-
re¢c tamamlandi ve su anda Turkiye BuyUk Millet Meclisinin gindeminde
beklemektedir. Aslinda htkimetin planlamasi, bu yasanin, bu dénem
her yil Haziran ayinin 1’iyle 16’si arasinda gerceklestirilen ILO konferan-
sina yetistirmesiydi. Ancak yine yetismedi. Cunku ILO yillardir bu kanu-
na yonelik ciddi elestirilerde bulunuyor ve buglnkl sempozyumumuzda
insallah bu iki konuya ciddi agilimlar saglariz. Bu konuya iliskin tebligleri
iki degerli hocamiz Dog¢. Dr. Murat Engin ve Prof. Dr. Gulsevil Alpagut
sunacaklar. Hem uygulamaya, hem yasa koyucuya buradan isik tutariz
umuduyla sempozyumumuzun basarill gecmesini diliyor, hepinize te-
sekkur ediyorum.

SUNUCU- Galatasaray Universitesi Hukuk Fakuiltesi is ve Sosyal Gu-
venlik Hukuku Anabilim Dali Bagkani Dog. Dr. Murat Engin Hocamizi
kUrsUye davet ediyorum.

Dogc. Dr. MURAT ENGIN (Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiil-
tesi s ve Sosyal Giivenlik Hukuku Anabilim Dali Baskani)- Saygide-
ger konuklar, hos geldiniz. Yasama bakimindan heyecanli dénemlerden
geciyoruz. Hem Borclar Kanunu degisti, Ticaret Kanunu degisti, Ticaret
Kanununun is hukukuna iliskin hukdmleri var birlesme-devralmalarla
ilgili, Usul Kanunu degisti, Sendikalar ve Toplu Sézlesme Yasa Tasa-
rnsi -artik taslak degil, tasarisi- gindemde. Bu alanda da gundemde
heyecanli gelismeler de var. Anayasa degisiklikleri gindemde, bir yeni
istihdam politikalari, sosyal politikalarla ilgili htikimet planlamalari acik-
laniyor. Gelecekte de birtakim degisiklikler olacagi 6ngérultyor. Dolayi-
slyla sosyal hukuk yogun bir yasama faaliyetinden geciyor ve gecmeye
devam edecek goérunuyor.

Bu toplantinin konularini arkadaslarimizia gérastrken hem bir yan-
dan ¢ok zor oldu konulari tespit etmek, bir yandan da kolay oldu. Zor
oldu, cunkl iki gunltk bir toplantida hem Borclar Kanunu, Ticaret Ka-
nunu, Usul Kanunu, Sendikalar, Toplu Sézlesme Kanunu, hepsini birden
ele almak mUumkun degildi. Dolayisiyla aradan secme yapmak gereki-
yordu. Biz de temel kanundur dustncesiyle Borclar Kanunu bu bireysel
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is iliskilerini ilgilendiren kismi ve hem gerek Anayasa degisiklikleri, gerek
uluslararasi standartlar ¢cercevesinde yeni sendikalar ve toplu s6zlesme
taslagini, tasarisini ele almayl distnduk. Bu her iki konuda da umuyo-
rum ki, burada yapilacak olan tartisma ve oturumlar belli birtakim eles-
tiriler, degerlendirmeler, uygulama ve yasa faaliyetleri bakimindan, yargi
bakimindan umuyorum ki yararl olsun. Geldiginiz icin tekrar tesekkdr
ediyorum.

SUNUCU- Son acilis konusmasini yapmak (izere istanbul Barosu
Genel Sekreteri Av. Hiseyin Ozbek'i kirslye davet ediyorum.

Av. HUSEYIN OZBEK (istanbul Barosu Genel Sekreteri)- Yarg-
tayimizin Degerli Baskan ve Uyeleri, degerli hocalarim, sevgili meslek-
taslarim; Istanbul Barosu adina hepinizi saygyla selamliyorum. Gala-
tasaray Universitesiyle istanbul Barosunun mustereken dizenledigi is
hukuku ve sosyal guvenlik hukukuna iliskin etkinliklerin 17.si olduguna
gore genclik dénemini yasiyor bizim istanbul Universitesiyle musterek
etkinligimiz. Demek ki, daha énimuzde olgunluk dénemleri var, ondan
sonra da daha rafine dénemleri olacak, ama tabii bu en baslangicindan
itibaren olgunlugu da ayni zamanda blnyesinde tasiyan, iceriginde ta-
slyan bir etkinlikler zinciri. Umarim bundan sonraki dénemlerde, bundan
sonraki yillarda da Galatasaray Universitesiyle yine Yargitayimizin de-
gerli baskan ve Uyeleriyle cok degerli bilim adamlari, akademisyenler,
hocalarimizla birlikte bu etkinlikler strer. Bunun ¢alisma hayatimiza, ul-
kenin emek acisindan emegin cikarlarini kollayici hukuku tanzim agisin-
dan da umarim katkisi olur.

Ben tabii bu girizgahtan sonra birkac noktaya deginmek istiyorum.
Eger sosyal guvenlik ve is hukukuna iliskin bir etkinlik varsa, tUlkemizin
bundan sonraki konusmacilara, onlarin zamanina da saygl géstermek,
bzen gostermek kaydiyla birkac cimle bahsetmek muhakkak ki gerekli-
dir. Belki cok daha evveliyatina gidilebilir, ama 12 Eylal 1980 bugunlerde
cok tartisilan, bazi sorumlularinin da yargi éndne gikariimak istendigi, bu
konuda herkesin bir seyler sdylendigi bir strec ve bir darbenin baslan-
gi¢ tarihi, simge tarihi olan 12 Eylul 1980’in birkag ay 6éncesine gitmek-
te yarar oldugunu dusundyorum. 24 Ocak 1980 bir cagrisim yapacak
size, 24 Ocak 1980'de Ulkede disarinin da destegi, diktesi ve arzusuyla
ekonomik duzenlemeler yapildi. Calisma hayatina iliskin, Glkenin ekono-
mik hayatina, ekonomik surecine, ekonomik iligkilerine iliskin ¢ok ciddi
duzenlemeler yapildi, ama bu dlzenlemelerin demokratik bir Ulkede,
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demokratik bir ortamda, demokrasinin tam anlamiyla isledigi bir strecte
ve bir ilkede uygulanmasi oldukga zor olan, hatta mumkun olmayan ter-
cihlerdi, ekonomik tercihlerdi, aci receteydi. Bunun arkasindan gelen 12
Eylal 1980 sorgulaniyorsa, 24 Ocak 1980 de sorgulanmalidir, konusul-
malidir, tartisiimalidir. Demokratiklesiyoruz ya, sivillesiyoruz da, buna da
vurgu yapiimasi gerekir. Her nedense demokratiklesmenin ve sivilles-
menin tavan yaptigi dénemlerde ¢cok bdyle sdylem olarak cok kullanildi-
g1 dénemlerde bu demokratiklesmenin ve bu sivillesmenin biz tarimsal
kesime yansimadigini gériyoruz. Emek kesimine, calisma hayatina da
yansimadigini gériyoruz. Ulkede gercekten bir demokratiklesme varsa,
calisma hayatinda alin teri dékenlerde, emegini satarak gelisenlerin bu
demokratiklesmeden, bu ekonomik demokrasiden nasibini almasi gere-
kirken, bu demokratiklesmenin, tirnak icindeki demokratiklesmenin ve
bu sivillesmenin nedense hep sermaye kesimine yaradigini gérmekte-
yiz. burada bir ekonomik demokrasinin kurulmasi icin, terazinin kefele-
rinin birbirine denk olmasi i¢in, adaletin de simgesi olan terazinin denk
tutulmasi icin, emegin kollanmasi, emegin himaye edilmesi, calisanlarin
himaye edilmesi gerekir. Ulkede bu anlamda bir ters oranti gérilyoruz.
Nasil bir ters oranti, size bunu ben rakamla belirtmek istiyorum.

Simdi Ulkemizde 1980’lerde 45 milyon nufusumuz var. Sendikall isci
sayisi 2,5 milyon, 2012’de nufusumuz 75 milyon civarinda, sendikali
isci sayisi 700 bin. Eger Ulkede bu anlamda bir ntfus artisi, ciddi bir
nufus artisi varsa sendikall isci sayisinin da bdyle 4 milyonlarda falan
seyretmesi gerekir, ama bu ters orantiya dikkatinizi cekmek istiyorum.
Buradaki sivillesme birilerine yaramisg, sermayenin 6nd aciimis. Neoli-
beralizm denilen serbest piyasa denilen, piyasalastirma denilen, vahsi
kapitalizm denilen bir uygulama Ulkede gecerlilik kazanmisti. Burada
tabii terazinin dengelerinin degismesi kaginiimaz.

Simdi degerli bizim sosyal guvenlik hukuku baskanimiz Necdet Bey,
ondan 6nceki dénemlerde sorumluluk Ustlenmis burada salonda bulu-
nan Abdi Bey var, Anmet Bey var, arkadaslarimizin dénemlerinde, bun-
dan sonra sorumluluk Ustlenecek arkadaslarimizin dénemlerinde ben-
zer calismalar muhakkak ki yapilacak. Akademisyenlerimiz ve uygula-
madan gelen Yargitayimizin degerli baskan ve Uyeleri tabii uygulama
cercevesi icinde tebliglerini sunacaklar, ama benim az énce sizlere arz
ettigim panoramanin gézden kacirimamasi gerekir. Biz istanbul Baro-
su olarak elbette ki Ulkedeki demokratiklesme ve sivillesmenin takipgisi
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oluruz, destekgisi oluruz, ama bu séylemde kaliyorsa, bu demokratik-
lesme ve bu sivillesme muspet bir sekilde, olumlu bir sekilde emek ke-
simine yansimiyorsa, kdylulere yansimiyorsa, Ureticilere ve Uretenlere
yansimiyorsa, memurlara, beyaz yakalllara yansimiyorsa, burada bir
tuhaflik var demektir, burada sdylemle Ulkede yasanan fiili durum ve
gercek arasinda bir ters oranti var demektir. Ben bunu dikkatlerinize
sunmak istiyorum.

En son Ulkemizde yasanan muhakkak ki, deginilecektir, Hava-is'le
ilgili, Turk Havayollari ¢calisanlariyla yer hizmetleri ve ugak hizmetlerinde
calisanlarla ilgili uygulamayr demokratik bir cerceve icinde ve hukuk
cercevesi icinde degerlendirmenin oldukga, onlarin tabi tutulduklari
muamelenin zor oldugunu distinmekteyim. Ulkede bugiinlerde cok ko-
nusulan calismalari strdUrdlen tirnak icinde sivil Anayasanin da bu sU-
rec icinde bu panorama iginde nasil bir ekonomik Turkiye'nin, nasil bir
hukuk mesruiyeti saglanmasi istendigi konusunda ipuclari verecegini
bir cesit bdyle gosterge oldugunu da dustnmekteyim. Bundan sonraki
etkinliklerde yine bir arada olacagiz. Siz degerli baromuzun mensuplari-
nin destedi, ilgisiyle muhakkak ki cok daha nitelikli etkinlikler yapacagiz.
Bunun arzusu icindeyiz. Ben bu duygularla hepinize saygilar sunuyo-
rum.



BiRINCi OTURUM
Omer Hicri TUNA

Oturum Bagkani
(Yargitay 9. Hukuk Dairesi Uyesi)

SUNUCU- Toplantimizin 1. Oturumunda Oturum Bagkanlgi yapmak
Uzere Yargrtay 9. Hukuk Dairesi tiyesi Sayin Omer Hicri Tuna'yi ve “Yeni
Bor¢lar Kanunu: Hizmet Sézlesmesinin Kurulusu ve lfasina iliskin Hu-
kdmler” baslikli tebligini sunmak Uzere Dog. Dr. Mustafa Alp Hocamizi
kUrslye davet ediyorum.

OMER HICRi TUNA (Oturum Baskani)- Degerli konuklar, hepinizi
sayglyla selamliyorum. 17.si duzenlenen bu toplantida blyuk emegi
gectigini gérdigum istanbul Barosunun ilgili komite arkadaslarima, go-
revli arkadaglara ve gizide Universitemizin yine emegi gecen tim ho-
calarina ayrica tesekkur ediyorum. Benden evvel sz alan konusmacila-
rin da acikladiklari gibi Glkemizde ¢ok yogun bir mevzuat degisikligi s6z
konusudur. Tabii bu kurallar getirildiginde yeni kurumlari ve yeni uygula-
malari da getirmesi kacinilmaz. En basta bu kurallari ve duzenlemeleri
uygulayacak bizlerin ne yapacagina iliskin bir fikir edinmesi ve buna
gore kursude calisan meslektaglarimiz, avukatlar ve tim hukukculara
yol gosterici nitelikte bazi degerlendirmelere gidilmesi kacinilmaz. Bu
toplantilarin ddzenlenmesinin en bUyUk faydasi da énumuzin aydinla-
tilmasini saglamasi olacaktir.

Bildiginiz gibi Borclar Kanunu 1 Temmuzda yUrtrluge girecek ve
daha 6nceki toplantilarda birkac kez ifade edildigi tizere bu yasa Isvic-
re’den tercime ydntemiyle transfer edilmis bir dizenleme ve eskisinden
cok farkli olarak is iligkilerini, hizmet iliskilerini dUzenleyen 70’ten fazla
madde iceriyor. Oniimizdeki en biyik sorun bizlere gére getirilen bu
yeni diizenlemelerin elimizde hala yurdrlikte bulunan is Kanunuyla ara-
sindaki farkliliklarin nasil giderilecegi, bazi hikdmlerde Borclar Kanunu-
na mi, yoksa 6zel kanun niteligindeki is Kanununa mi deger verilecegi
konusundaki tereddttleri gidermek olmali. Bu baglamda sevgili hoca-
miz Sayin Alp Borglar Kanunu kapsaminda hizmet iligkisinin kurulmasi
ve strdurtimesine iliskin bir teblig hazirladilar. inaniyorum ki, bize cok
buyuk katkisi olacaktir, 5Snimuzin aydinlatimasina fayda saglayacaktir.
Simdi s6zU kendisine birakiyorum, buyurun Hocam.



Doc. Dr. Mustafa ALP
Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi'

Sayin Baskan, cok tesekkir ediyorum. Umarim dediginiz gibi olur,
hayal kirikligina ugratmadan konunun aydinlatiimasina biraz olsun kat-
kida bulunmus olurum.

Degerli konuklar, hepinizi sevgi ve saygiyla selamliyorum. istanbul
Barosunun degerli Genel Sekteri bir sey séyledi, “daha yeni dénemleri,
bunun, eriskinligini de gdrecegiz” dedi, ama bence bu sempozyum-
lar hep olgun basladi, hep olgun olarak devam ediyor ve daha sonra
eriskinlerin sona ermesi gibi bir safhaya aman ge¢cmeyelim, cok gu-
zel, ¢ok 6nemli bir sempozyum bu. Bir zamanlar sadece Milli Komite
toplantilari vardi, Galatasaray’in toplantilariyla zenginlesti is hukuku ve
sosyal guvenlik hukuku 6gretisi, diger toplantilar da sonradan buna ek-
lendi. Boyle bir etkinligi basardiklari icin ben hem istanbul Barosunu,
Istanbul Barosunun Calisma Komisyonu Uyelerini tebrik etmek istiyorum
bu etkinligi basariyla sturdurdtkleri icin, hem de Sayin Murat Engin’in
sahsinda Galatasaray Universitesini ve Hukuk Fakultesini tebrik etmek
istiyorum, bu sempozyumlarin devamini diliyorum.

Simdi stremi asmamaya calisacagim. Sayin Baskanimi da burada
cok uzun sUre oturtmamaya, iskence etmemeye calisacagim, ama konu
uzun ve ayrintili, onu da soyleyeyim. Biraz stremi asarsam lutfen beni
bagislayin. Yeni Borclar Kanunumuzun artik yUrtrlige girmesine bir sey
kalmadi, 1 Temmuzda yuUrarltige girecek, girdi diyebiliriz neredeyse.
Uzun ve ayrintili bir sekilde hizmet s6zlesmesi, genel hizmet stzlesme-
si bashgr altinda is mevzuatina etkili olacak hukumler iceriyor. MUmkuin
oldugunca ben Borc¢lar Kanununun uygulamasiyla sinirli kalmayip is
hukukunun geneline etkili olabilecek hususlardan bahsetmeye calisa-
cagim.

Oncelikle bu yasamizin kaynagi nedir? Dogru, bu éncelikle terciime
bir yasadir. Isvicre Borc¢lar Kanunu hidkumleri blayUk 6lcide aynen ter-
cume edilmistir. Ama ¢ok buyuk bir farklilk var:, eski hala yartrlukteki

1 Once profesoérlik hazirigima bagl ihmalim sonra hastaligima bagl 6zrim nedeni ile teblig
metni olmasi gerektigi sekilde islenememis, sadece sunum bant kaydi Gzerinde dizeltmeler
yapmakla yetinilmistir. Bu nedenle Sempozyumu duzenleyenlerden ve dinleyicilerden 6zur
dilerim. Prof. Dr. Mustafa Alp
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Borglar Kanunumuz daha liberal bir bakis acisiyla yaklasirken, isvic-
re’de bu arada daha sosyal, daha farkli, daha modern bazi unsurlar,
esintiler eklenmistir. Onlari da dahil edip, bizim hukukumuza getirmistir.
Fakat soyle bir sey de var, is hukukuna dair hikumlerin kaynagi sadece
tercUmeden ibaret degil. Kaynaklarina baktiginiz zaman iki farkl kay-
nagl da gorlyoruz, genel hizmet akdi hukdmlerinde. Birincisi dogrudan
bizim 4857 sayili is Kanunu hikdmlerimiz, yasa bazi maddeleri oldugu
gibi Is Kanunu hukumlerinden almis. Ornegin, fazla calismanin tcretlen-
dirilmesi, fazla ¢alismanin sonugclari, hatta yasa gerekcesinde 4857 sa-
yili Is Kanununda béyledir, buna gére yapiyoruz bile denilmis. isverenin
isciyi gdzetme borcunu Is Kanunu 77. maddesinden neredeyse kelime
kelime almis, yeni is arama izni almis, buna benzer asina oldugumuz
hukumleri var. Borclar Kanununa tabi olan iscileri Is Kanunu kapsamina
biraz daha yaklastirmaya calismis, mimkudn oldugunca yakin hale ge-
tirmeye calismis durumda. Uctnci kaynadi Yargitay ictihatlari ve égreti.
Isvicre’de hic olmayan ya da farkli diizenlenen bazi konulari isabetli bir
sekilde yasa koyucu bizim ictihatlarimizin gelismesine gére degerlen-
dirmis ve o sekilde almis. Ornegin, tek tarafli isci aleyhine cezai sartin
gecerli olmayacagi hukmunu dogrudan Yargitay ictihadina alarak yasa
haline getirmis. Rekabet yasaginin azami suresi isvicre’de 3 yildir, bizde
2 yilla sinirlayan Yargitay ictihadl yasalasmis, yasa durumuna gelmis.
Hatta hic belki dogrudan yasa olmayan, ama bizim égretimizde de olan
bazi seyler var. Psikolojik taciz Isvicre Yasasinda olmadigi halde bizim
yasamiza dahil olmus. Bu haliyle bir yandan tercime, ama bir yandan
da bize 6zgu yonleri olan, orijinal yénleri olan bir mevzuat bélimuyle
kars! karsiyayiz.

Kapsamina baktigimiz zaman 6ncelikle tabii ki Borglar Kanununa
tabi olan is sézlesmeleri; Is Kanunlarina tabi olmayan calisanlarin duru-
munu duzenliyor yasa. Bu duzenlemeler bakimindan eksisi vardir, olum-
suzluklarr vardir, geliskileri vardir, ama bence genel bakis olumlu olabilir.
Borglar Kanununa tabi galisanlarin durumunu daha ayrintili bir sekilde
duzenleyen, onlari daha iyi duruma getiren dtzenlemeler var. TuUm ca-
lisanlar icin kotu niyet tazminatinin 6ngérulmesi fesih kotu niyetli oldu-
gunda érnegin, Borclar Kanunumuz boéyle bir yeniligi getiriyor. Burada
yasa kapsamina aldigi fazla ¢alisma surelerini, yillik izni, bazi kurumlari
ayrintili, daha net, daha belirgin bir sekilde duzenliyor. Eski Borglar Ka-
nunumuz daha sdzlesmeye ya da mahkemenin kararina birakird.



IS ve SOSYAL GUVENLIK HUKUKU 2012 YILI TOPLANTILARI 15

Ikinci kapsam bakimindan &nemli husus tabii ki, Borclar Kanunu
hukumleri sadece is Kanunlar kapsamindakilere uygulanacak hukuk
kurallar degil. Is Kanunlar kapsaminda calisanlara da uygulanacak
hukdmleri var, bosluk doldurucu hukumleri var. Bunlardan yana bazilari
eskiden bildigimiz, alistigimiz hUkUmler, ama bazilarindan yana celigki-
ler ve sorunlar var. Onlardan da bahsetmek gerekecek. Uctncisu, yeni
iki s6zlesme tipini duzenliyor Borglar Yasamiz, pazarlamacilik ve evde
hizmet s6zlesmeleri. Bunlarin da ne olacagi ya da nasil uygulanacagi
tamamen ayri ve genis bir tartisma konusu.

Iki kanun arasindaki iliskiyi nasil kurmamiz gerekiyor? Genel olarak
tartistigimiz bir sey bu, 6zel kanun yeni tarihli oldugunda onu uygular-
dik. Kanunlar ¢atismasinda bir problemimiz olmazdi, ama simdi ¢zel
kanunumuz Is Kanunu eski tarihli, genel kanunumuz Borglar Kanunu
yeni tarihli. Bunlar arasinda bir catisma oldugunda nasil bir ¢c6zim
bulmamiz gerekiyor? Hukuk dgretisi bize bdyle bir catisma oldugunda
genel kanun yeni tarihli, 6zel kanun eski tarihli oldugunda kesin bir ¢6-
zUm olmadigini, yasa koyucunun iradesine, amacina bakarak ¢ézim
bulunmasi gerektigini sdyltyor, ama Borclar Kanunu yasa koyucusunun
iradesini tespit edebilmek oldukca glc¢. Sadece yasa gerekcesinde bir
ctimle var, diyor ki, Borclar Kanunu hizmet stzlesmeleri 4857 sayili is
Kanunu kapsami disinda kalan iscileri kapsamaktadir. Bu iscilerle is Ka-
nunu kapsamina giren isciler arasinda ¢ok buyutk farklilik yaratiimama-
ya calisilimistir. Yani burada amag Is Kanunu kapsami disinda olanlara
mumkin oldugunca s Kanununa yakin bir koruma saglamak, onlarin
durumunu biraz daha iyi hale getirmek seklinde dustindlebilir, ama bu is
Kanununun éncelikli olmasini, 6zel hukim olmasini, 6zel kanun olmasini
ortadan kaldirmiyor. Oncelikle basvuracagimiz Is Kanunu, fakat sunu
da dikkate almamiz gerekiyor: Borglar Kanunu hi¢ énemli degildir ya da
hic uygulanmayacaktir gibi bir sonuca da gitmeyecegiz is Kanunu kap-
saminda. Borglar Kanununun genel hizmet s6zlesmesi hukimleri artik
eskiden de Oyleydi, ama artik daha kesin, bizim is mevzuatimizin bir
parcasl, mutlaka onu da dikkate almamiz gerekiyor.

Bir konuyu, ¢zel kanun Is Kanunu olduguna gére bitiin sonuclariyla
duzenlemisse Is Kanunumuz uygulanir, Bu durumda Borclar Kanununa
muiracaat etmemiz, bagsvurmamiz gerekli degil. Fakat bir konu is Kanu-
nunda duzenlenmemisse, 0 zaman bosluk doldurmak igin Borglar Kanu-
nunun hizmet sézlesmesi hikimlerine basvurmamiz gerekecek. Orne-
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gin, Borclar Kanununun yillik izinle ilgili, fazla calismayla ilgili htktmlerini
ls Kanunlari kapsaminda uygulamayi distinmeyecegiz. s Kanununun
bu konuda 6zel htktmleri var. Fakat iscinin isverene karsi sorumlulugu,
rekabet yasagl, iscinin kisiliginin korunmasi hakkinda Borclar Kanunu
ayrintill hikumler getiriyor, sadakat borcu bakimindan ayrintili hiktmler
getiriyor. Bunlardan yana basvuracaginiz kaynak Borclar Kanunu ola-
cak. Bazi hukumlerde celiski olursa ya da ¢atisma olursa ne yapmamiz
gerekiyor? Burada yasa koyucunun amacina bakmamiz gerekecek. D6-
nup Isvicre’den alindiysa bu hukumler isvigre’deki uygulamanin nasil
oldugunu da tartmamiz gerekecek ve onlara gére bir sonuca ulasmamiz
gerekli olacak. Yasa koyucunun amaci Is Kanunundaki bir hikm getir-
mekteki amaci ve Borglar Kanunundaki bu hikmu getirmekteki amaci
celiski ya da catisma halinde bize yol gésterecektir. Tabii bu bazi sorun-
lari agsmiyor. Benim tespit edebildigim ¢ blytk sorunumuz var. Birinci-
si, hakli fesih sebebini yazili olarak bildirme zorunlulugu. Bunu is Kanu-
nu kapsaminda uygulayip uygulamayacagimiz baska sempozyumlarda
da tartisma konusuydu. iscinin 6ltimt halinde bir ddeme 6ngériiyor yeni
yasa, 6lum halinde 6édenen kidem tazminatiyla bu 6demenin birlesip
birlesmeyecegdi bir diger tartisma konusu. Haksiz fesih halinde hakimin
6 aylik Ucrete kadar bir tazminata ayrica hikmedebilecegini 6ngoéruyor
yeni Borglar Yasasl, is glvencesi kapsamindaki iscilere bu tazminat
uygular miyiz, uygulamaz miyiz? Bu da ayri bir tartisma konusu, ama
benim burada soyle bir zorlugum var: Onun icin 6zUr dileyip, bu konu-
yu sonraya erteliyorum. Bu U¢ konu da benden sonraki teblig sahibinin
konularinin kapsaminda, onun konularina dahil olmamak, tecavlz etme-
mek, mudahale etmemek amaciyla en son tartismalarda ya da sorular
Uzerine bu konularda kendi géruslerimi agiklamayi ddsundyorum.

Bazi konularda Borclar Kanunu hiikimlerini mutlaka is Kanunu kap-
saminda da uygulayacagiz. Is Kanununda dtizenlenmemis konular ne-
lerdir? Sézlesmenin gecersizliginin etkisi, kisaca sodylemek gerekirse
eskiden beri 1957-1958 tarihli ¢cok guzel bir igtihadi birlestirme karari
vardir Yargitayin, s¢zlesmenin gecersizligi gecmise etkili olmaz is hu-
kukunda, gelecege etkili olur. Bu ilke yasa hikmu haline geliyor. Yasa
maddesinde bazi tereddude sevk edebilecek seyler var sonradan tes-
pit edilmesi gibi, yasa gerekcesinde isc¢inin iyi niyetli olmasi-olmamasi
gibi gereksiz bazi konulara giriliyor, ama bence bunlar hig énemli degil.
Isvicre’deki hukmi almamis durumda bizim yasamiz, isvicre'de iscinin
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iyi niyetli olup olmamasina gore bir farklilik yapiyor. Bizde yasa metnin-
de yok. Yasa metnine baktigimiz zaman durum acik, is s6zlesmesinin
gecersizligi kural olarak gegmise etkili olmaz, gelecege etkili olacaktir.

Iscinin isverene karsi sorumlulugunu éngoériyor diizenliyor Borclar
Yasamiz, sadakat ve sir saklama borcunu duzenliyor Is Kanunlari kap-
saminda uygulayacagimiz, iscinin kisiliginin korunmasini dizenliyor. is
Kanununda yer almayan Ucret tdrlerini duzenliyor, parca basi akort Uc-
reti, aracilik dcretini isin sonucundan pay almayi, ikramiyenin niteligini,
uygulanisini duzenliyor. Burada da bir Yargitay i¢ctihadini yasa haline ge-
tirdigini goérayoruz yeni Borclar Yasamizin, is iliskisi ikramiyenin 6denme
doéneminden 6nce sona ermisse, is¢inin calistigl dénemde hak kazan-
digl orantili ikramiye miktarinin 6denecegini 6ngértyor, stiphesiz bu da
isabetli bir hukim. Ucretten takas, mahsup konusu, is sézlesmesinin
devri, rekabet yasagi s6zlesmesi, cezai sart, ibra ve isverenin temerri-
du, gecelim is hizmet s6zlesmesi hikumlerindeki bazi ayrintilara.

Kismi sureli sézlesmeden bahsediyor yasa, ¢ok ayrintili aciklamalar
getirmiyor, kismi siireli sézlesme yapilabilir diyor daha cok. Onemli de-
gisiklik belirli streli s6zlesme konusunda. Belirli streli s6zlesme konu-
sunda Borglar Kanunu hikmUmuUz suk(t ile tecdit yani 6rtdlt yenilenme
yonundeydi. Belirli stire dolar, ama taraflar 6rtllu olarak bu iliskiyi de-
vam ettirirlerse, sona erdirmezlerse, o zaman bir kerelik yenilenme, yine
belirli streli olarak yenilenme esasi gecerliydi. Bu esas artik ortadan
kalkiyor. Onun yerine 6rttlU olarak sdrdUrdltyorsa belirli streli s6zlesme
belirsiz streliye dénustr esasi geliyor. iki yasal karine éngériyor bura-
da yasa bir bakima, iki tane karine getiriyor. Birincisi, yeni bir s6zlesme
kurulmaz diyor, donusur, ayni sézlesmeyle iliskisi strenin doldugu tarih-
te donlserek devam eder. Bastan itibaren iscinin kideme bagli haklari
dikkate alinir. ikincisi, kural olarak da bu, aksine bir anlasma olmadikca
belirsiz streli sdzlesmeye donusur. Devamindaki cimleyle de bir ilkeyi
getiriyor: Esasli bir sebebin varligi halinde Ust Uste belirli sureli sézles-
me kurulabilir. Yani esasli bir sebep yoksa bir kereden fazla belirli sureli
s6zlesme kuramazsiniz. Zincirleme olarak belirli streli sézlesmeleri bir-
birine ekleyerek devam edemezsiniz. is Kanunu bakimindan bunun bir
énemi yok, Is Kanunu 11. maddesi ilk yapilma aninda da objektif sebebi
aryor, ama Borg¢lar Kanunu kapsami disinda yine belirli streli sézlesme-
leri sinirlama egiliminin devam ettigini, bu yasada da strdurtlduginu
goéruyoruz. Bir kerelik yapmak serbest, ama ikinci tekrar icin esasl bir
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sebebin gdsterilmesi gerekir. Esasli sebep nedir? Bu esasli sebep ko-
nusunda Is Kanunu 11'deki objektif sebep, esasli sebep konusundaki
ictihat siphesiz belirleyici olacaktir.

Fazla ¢calisma borcunu duzenliyor yasa, fazla ¢alisma konusunda isa-
betli bir duzenleme yapmiyor yalniz. Normal ¢calisma suresinin Uzerinde
diyor. Oncelikle sunu s®yleyelim, atlayalim, en alttaki cimlesine gelelim
Madde 398'in: “Ozel kanunlardaki hikimler saklidir’ is Kanunlarinda-
ki fazla calismaya dair hukumler sakli tutuluyor, o ylzden onlarda bu
hdkmun uygulanma imkani yok. Borg¢lar Kanunu kapsaminda o zaman
fazla calisma nedir, bu olguyu belirlemek istiyoruz, ama normal ¢alisma
suresi diyor, guzel bir sey sodyluyor devaminda. Tamam, is¢inin rizasiyla
yapilan ¢alismadir, yani isginin rizasi olmadan fazla ¢alisma yapilamaz,
ama normal ¢alisma suresini yasanin hi¢bir yerinde duzenlemiyor. Biz
Borclar Kanununa tabi bir calisanin haftalik, gunlik kac saat calisaca-
gini yasada bulamiyoruz. Isvicre kanun maddesi burada alinmis, ter-
ctime edilmis, ama Isvicrelilerin ayri bir is Yasasi da var. Bu s Yasas
sozlesmeyle ilgili hdkdmler icermiyor, ama teknik konulari iceriyor. Ca-
lisma sUresi ne kadardir, dinlenme suresi ne kadardir, fazla mesai ne
kadardir gibi bu htktmleri ayri yasada duzenlediklerinden isvicreliler
Borclar Kanununda yer vermemigsler, bizim yasa koyucu da tercimeyle
bu sekilde almis.

Normal ¢calisma suresi nedir, ne zaman asilir? Buna yer vermiyor, ama
buna bir ¢6zim bulmak lazim. 402. maddeye gidiyoruz: “Fazla calisma
icin is¢iye sonucu olarak normal ¢alisma Ucretini ylzde 50 zamli 6der”
diyor. Bir bosluk da burada birakiyor, fazla surelerle ¢alisma Ucreti ne
olacak? Isci kismi sureli calisiyorsa haftada diyelim 20 saat calisiyorsa
ya da s6zlesmeyle belirlenen calisma suresi 35-40 saatse 6rnegin, nor-
mal ¢calisma suresini de bilmiyoruz hala, ama burada nasil bir ¢6zime
gitmemiz lazim? Ben 6neri olarak sunu getirmek istiyorum: Yasa gerek-
cesinde, 402'nin gerekcesinde dogrudan is Kanununu almis. is Kanunu
41. maddesine gore fazla calisma Ucretini ylzde 50 zamli dizenledigi-
ni sdylemis. O zaman yasa koyucunun fazla ¢alismayla ilgili htuktmleri
dizenlerken, bir yandan is Kanununu érnek aldigini, is Kanununa yakin
bir duruma ulastirmak istedigini de diger yandan is Kanununun en ¢ok,
en genis uygulanan kanun oldugunu, pek cok calisana uygulanan ka-
nun hdkmu oldugunu kabul ettigimizde ¢alisma sureleri bakimindan da,
fazla surelerle galisma bakimindan da, bu normal ¢alisma suresi baki-
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mindan da bence Is Kanunu esas alinmalidir. Haftalik calisma stiresinin
azami 45 saat oldugu, gunluk calismalarin 11 saati asmayacagina dair
hukum Borglar Kanunu kapsaminda calisanlar icin de kiyasen burada
uygulanma kabiliyetine sahiptir. Bu uygulamanin dayanaklarini da yasa
koyucu bizzat gerekcede vermistir, boyle bir dayanagi ortaya koymustur.

45 saatten az olan 6rnegin, haftalik 40 saat olan sutrenin asiimasi
halinde aradaki surenin Ucretlendiriimesi bakimindansa eski 1475 do-
nemindeki tartismamiza hi¢ girmeyelim, o zaman kimileri diyordu ki, hi¢
fazla ¢calisma icin ilave bir sey édenmez, normal ¢alisma suresi Ucreti
odenir. Kimisi hayir, ytizde 50 zamli 6denir diyordu. ikisi de bana adlil
gelmiyor, bence burada kiyasen yine Is Kanunu hikmunt uygulamak,
fazla strelerle calismalari is Kanununda oldugu gibi ytizde 25 zamli c-
retlendirmek daha uygun bir ¢c6zUm tarzi olarak onerilebilir.

Duzenlemelere ve talimatlara uyma, yani itaat borcunu duzenliyor
yasamiz, 399. maddesinde genel dlzenleme ve dzel talimat seklinde
bir ayrim yapiyor. Genel dizenleme su anki 315. maddedeki mesai kai-
deleri gibi, isyeri personel yonetmelikleri, isyeri ydnetmeliklerine karsilik
geliyor. Ozel talimatsa bireysel olarak isciye verilen bir talimat, isi soyle
yap, buraya git, bunu al gibi. Genel dizenleme isyeri kurallarini iceren
personel ydnetmelikleri, ama bunda is sdzlesmesine etkili cok dnemli
htktmlerin de oldugunu uygulamamizda biliyoruz.

Su anki 315. madde kaldiriliyor. 315 ne diyordu? Bu genel dizenle-
melerin isciye bildirilmesi ve isgiden onay alinmasini ariyordu. Yasa ge-
rekcesinde de dyle bence maksadi asan bir ifade var. Artik yazili olmasi-
niis¢iye bildiriimesini, bunlari kaldiriyoruz gibi bir ifade var. Sanki genel
dlzenlemeler iscilere bildirilmese olacakmis gibi; personel yonetme-
likleri, yazil olmasa olacakmig ya da is¢inin kabult olmasa olacakmig
gibi, tabii ki bdyle bir sonuca varmak mimkuan degil. Borclar Kanunu bir
yerde eksik biraktigini bence dénip baska bir yerde tamamliyor. Borg-
lar Kanununun 21. maddesi genel islem sartlarinin yararlige girmesiyle
ilgili bir hukdm 6ngoruyor. Personel yonetmelikleri genel dizenlemeler,
genel islem kosullandir. Formul olarak énceden hazirlanir, standart ola-
rak ¢ok sayida olayda uygulanmak Uzere isc¢inin dnune konulur, dikte
edilir bir bakima. O zaman genel islem sartlarinin yararlige girmesiyle
ilgili 21. maddeyi burada da uygulayacagiz ve diyecegiz ki, 21. mad-
deyle birlikte isverenin genel duzenlemeler hakkinda isciye acik¢a bilgi
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vermesi, bunlarin icerigini 6grenme imkani saglamasi, is¢inin de bu ko-
sullari kabul etmesi lazim. Ancak bu sekilde genel duzenlemeler, isyeri
yonetmelikleri sbzlesme kapsamina girecek. Aksi takdirde bunlar yazil-
mamis sayllacak.

Peki, bu bilgilendirmeyi ne zaman yeterli kabul edecegiz? Farkli go-
rusler mevcut, kimisi diyor ki, sézlesme gérismeleri sirasinda goéris-
menin yapildigl yerde bu genel dizenlemenin yonetmeligin bir érnegi
aslili dursa yeterli olur. Diger goérus diyor ki -bence daha isabetli- hayir,
bu yeterli olmaz, metin olarak bunlarin isgiye verilmesi, okuma imkaninin
saglanmasi gerekir. Elbette ki bu sekilde olmali, metin olarak iscinin eli-
ne verilmeli, acik¢a bilgi verme, 6grenme imkani saglamak icin okuma,
anlama, kabul etmek olanaginin saglanmasi lazim.

Ucretin korunmasina dair hukdmlerimiz var. “Ucretin isveren lehine
kullanilacagina dair anlasmalar gecersizdir” diyor Borclar Yasamiz, s
Kanunu 35. maddesindeki hukmu aliyor isabetli bir sekilde, iscilerin tc-
retinin 1/4’Unden fazlasi haczedilemez, baskasina devredilemez. Bir
yenilik rehin edilemez seklinde, onu da ekliyor. isci tcretini bu sekilde
glUvence altina aliyor. Takas yasaginda bir farklilik getiriyor. Temel ilkeyi
koruyor. isveren isciden olan alacaguyla Ucret borcunu ancak iscinin ri-
zaslyla takas edebilir. Bu ilke degismiyor. Su anki yasamizda da imkan
olan husus nedir? Tek tarafli takas edebilmesi icin iscinin kasten bir
zarar vermesi, kasten zarar verme halinde is¢inin rizasini almadan is-
veren Ucretinden bu zarari takas edebilir. Yeni yasa bunu dnemli 6lgude
sinirhyor. Diyor ki, isginin kasten sebep oldugu zarari da yarg karariyla
sabit olmasi halinde ve ancak Ucretin haczedilebilir kismi kadar takas
edebilirsin. Tek tarafl riza almadan takas imkaninda yarg karariyla kas-
ten zarara sebebiyet verildiginin sabit olunmasi kosuluna bagliyor. Hac-
zedilebilir kismi da yine 1/4’le sinirliyor.

Ucret tiplerinden TBK 404 bir aracilik tcreti getiriyor. ilging bir Ucret
tipi, yakinda karsimiza belki ¢ok ¢ikabilecek, ama aslinda zaten uygu-
lanmakta olan bir Ucret tipi bu, aracilik Gcreti bir tUr akort Ucret, parca
basina Ucret. Isci sézlesmenin kurulmasina aracilik yapiyor ve sdzles-
me kurulmasini, yani muasteri bulup, getirip sézlesme kurulmasini sag-
ladigr kadar her bir kurulan sézlesme basina bir Ucret aliyor. Bu aracilik
Ucreti bir Gcret eki oldugu zaman énemli sorunlarimiz yok, ama aracilik
dcretinin dlzenlemesi bunun Ucret eki olmasi seklinde degil, tum Ucreti
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de bdyle 6ngérmek mumkun gérinuyor. Aracilik Ucretine hak kazanil-
masini her seyden 6nce yasa sdzlesmenin gecerli olarak kurulmasina
bagliyor. Bir sekilde gecersizse, isci aracilik faaliyetinde bulunsa da bu
Ucrete hak kazanmayacak. Borclarin kisim kisim ifa edilecegi stzles-
melerle, sigorta s¢zlesmelerinde “ancak borg¢lu ddeme yaptiktan sonra
bu 6demenin aracilik dcretinin 6denecegi yazili olarak kararlastirilabilir”
diyor. TBK 404/l uyarinca, Borclarin kisim kisim ifa edilecegi sézlesme-
ler ile sigorta sézlesmelerinde, her kisma iliskin dcret isteminin bu kisma
iliskin borcun muaccel olmasiyla veya yerine getiriimesiyle dogacagdi
yazil olarak kararlastirilabilir”.

Bir adim daha ileriye gidiyor, cok ciddi bir sekilde burada isveren
lehine isvereni koruyucu ilging bir dizenleme TBK 404/I1l: [s¢inin araci-
ligi suretiyle isveren ile dg¢lncu kisi arasinda kurulan sézlesme, isveren
tarafindan kusuru olmaksizin ifa edilmezse veya Uctincl kisi borglarini
yerine getirmezse, Ucret istemine ybnelik hak sona erer. Sadece kismi
ifa halinde, ticretten orantili olarak indirim yapilir” Bunun anlami su: isci
araciligl yapti, sézlesmeyi kurdu, gerceklesti, ama UcuncU kisi edimini
ifa etmedi ya da isverenin kusuru olmadan baska herhangi bir sebeple
sdzlesme yerine getirilemedi. iscinin Ucret hakki sona eriyor, kismi ifa
edilmisse Ucretinden indirim yapiliyor. Hatta isveren Ucreti 6demisse,
belki s¢zlesmeye dayanarak, bu yasa hukmine dayanarak geri talep
etme gibi bir hakki bile doguyor neredeyse.

Bu is hukukunda bizim alistigimiz bir dizenleme tarzi degil, bize ya-
banci, ¢clnkU is¢i bir sonucu borglanmaz bizde, bir faaliyeti is gérmeyi
borclanir. Sonuc ne olursa olsun bu isverenin riskidir. isci Uicrete is gor-
digu icin hak kazanir, ama burada yasa koyucu, bizim yasa koyucumuz
ne kadar bilincli yapti bilmiyorum, ama isvicre yasa koyucusu diyor ki:
Bu sigorta s6zlesmelerinde aracilik islerinde bazen hileler oluyor, isve-
rene karsl calisanlar bunu yapiyor. isvereni korumak dustincesinden
ben yaklasiyorum olaya ve bu nedenle isverene daha ileri bir koruma
sagliyor.Sorun surada: Ucretin tamami aracilik Ucreti olarak belirlenebilir
mi? Bu yasa hUkmU karsisinda ona da bir engel yok, ama neyse ki bizim
ls Kanunumuzun asgari ticret hilkmimuz var. isci ne olursa olsun béy-
le kararlastirmalar olsa da, bdyle bir sézlesme olsa da asgari Ucretten
asagisini almayacaktir. Mutlaka ona hak kazanacaktir.
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Iscinin isverene karsi sorumlulugunda bir yenilik getiriyor yasa TBK
400: “Her tdrld kusurundan sorumlu tutmakla birlikte is¢iyi, bu sorum-
lulugun belirlenmesinde igin tehlikeli olup olmamasina bakarim” diyor.
Tehlikeye, zarara yatkin is kavramini getiriyor. Zarara yatkin is varsa
isginin hi¢c sorumlu olmayabilecegi, isverene karsi hic sorumlu olma-
yabilecegi ya da sadece kismen sorumlu olabilecegi esasini getiriyor.
Tehlikeye zarara yatkin sorumluluk ne demek ya da bundan yana nigin
iscinin sorumsuzluguna gidiyoruz? isletme riski isverene ait oldugu icin,
tehlikeli bir is varsa herkesin yaparken zarar verme olasiligi ylksek olan
bir is varsa bu isi kuran, organize eden, isciyi bunda c¢alistiran, talimat-
laryla yonlendiren isverendir. O zaman zarara da isci katlanmamalidr,
isveren bir zarar dogdugunda buna ya kismen ya tamamen kendisi kat-
lanmalidir. Ayrica, isverenin bu zarari bir sekilde piyasaya ytukleme ya
da sigorta ettirip baska sekilde telafi etme olanagi vardir, ama is¢i ¢ok
agir tehlikeli bir makine basinda calistigini disunun, olan zarari telafi
edebilmek, karsilayabilmek olanagi olmayacaktir.

Peki, tehlikeye veya zarara yatkin is ne demek? Bunun igerigi o ka-
dar belirsiz ki, Almanlar bunu gelistirmisler ilk dnce, sonra bunu sadece
bir yardimci kavram haline indirgemisler. Hala koruyorlar, ama soyle ta-
nimlamaya c¢alismiglar: Goérulen isin niteligi nedeniyle 6zenli bir is¢inin
dahi ara sira hata yapma ihtimali olan igler tehlikeye, zarara yatkin olan
islerdir. Oregin, ving operatéri demisler, laborantlik, kasiyerlik, sofér-
lUk, ¢cok karisik bozulmaya yatkin bir makine kullaniimasi, ama sadece
meslege bagl degil, isin géruldtigt somut kosullara gére de bu degi-
sebilir demigler. Cok buyUk bir yogunlukla goéraltyorsa, cok az sayida
personel cok sayida musteriye yetismeye calisiyorsa, yogun musteri or-
taminda oluyorsa ¢ok kisa sUrede yetistiriimesi gerekiyorsa ya da cevre
kosullari uygun degilse tehlikeye yatkin bir is s6zkonusudur. Ornegin,
soférllk genel olarak tehlikeye yatkin bir istir. Ama bos bir yolda yagmur
yagmiyorken, surts kosullar iyiyken bir zarar, herhangi bir sekilde teh-
like yoktur, buna karsilik yogun trafik ortaminda karanlik bir yolda yagis
altinda araba kullaniyorsa, o zaman tehlikeli, zarara yatkin bir is vardir.
Kisaca isin gértldugt somut kosullara dikkat etmek lazim.

Bence mutlaka suna da dikkat etmek lazim: iscinin ne kadar calis-
tinldigina, ne kadar dinlendirildigine, calisma ve dinlenme sUrelerine
uyulup uyulmadigina, normal ¢alisma sureleri asiliyorsa érnegin, bizim
yonetmeliklerimiz, dizenlemelerimiz is¢inin mutlaka 11 saatin Gzerinde
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calistinilmamasini, bir dahaki calisma 6ncesi 12 saat dinlendirilmesini
oéngdruyor. Uzun yol soférlerinde ¢ok daha kisa sureler var. Gece ¢a-
lismalarinda daha kisa sureler var. Bu sUrelere uymadan surekli yogun
calistirilan birinin elbette ki, zarar verme olasiligi artacaktir, zarara yol
acma olasiligi artacaktir. Zarara yatkin bir is ortami s6z konusu olacaktir.

Sorumluluk ne olacak? Ug asamali; kasten zarar verirse tabii ki isginin
kurtulusu yok, agir ihmalle zarar verirse yine ayni, zararin tamamindan
isci sorumlu tutulabilir isverene karsi. Agir ihmal isverenin acik talimatla-
rini ihlal etmek, acik kurallari ihlal etmek, alkolll ara¢ kullanmak, kirmizi
Isikta gecmek, asiri strat yapmak gibi 6rnegin. Hafif ihmal varsa is¢i hic
sorumlu tutulmayacak zarardan, hafif ihmal yeni bir kavram belki, tam
icerigi belirlenemeyen bir kavram, ama belli bir dizeyde ézen gosteril-
mesine ragmen kacinilamayan hatalar gerceklesiyorsa, o zaman hafif
ihmalin oldugunu kabul etmek gerekiyor. ikisine karar verilemiyorsa, agir
ihmal mi, hafif ihmal mi? Orta dereceli ihmal diyor Almanya’da, isvig—
re’de mahkemeler, 0 zaman zarari taraflar arasinda paylastiriyorlar.

Sadakat borcu 396. maddede, simdi burada terim olarak benim bir
itirazim var acgikgasi. Sadakat kisinin karsi taraf icin kendi hak ve men-
faatlerini geri plana almasi demek. Bu anlamda bir sadakat borcu is
iliskisinde olamaz. Bazi Ulkelerde 6rnegin, Almanya’da tamamen bu
sadakat terimini biraktilar. Bizde sadakat borcu diyoruz, ama isci is-
verenin esi degil, ortagi degil, s6zlesmenin kargsl tarafl. Sadakat diye
bir borcu yok. S6zlesme iligkilerinde taraflarin birbiriyle ¢atisan men-
faatleri varken birbirlerine sadakat borglari yok zaten, olan sudur: Her
stzlesme iliskisinde durtstluk kurali gereg@i bir s6zlesme tarafinin dige-
rinin menfaatlerini gbzetme, ona zarar vermeme borcu vardir. Onun hakli
menfaatlerini koruma, ben borcumu ifa ediyorum, ama bu arada karsi
tarafin da zarar gérmemesine dikkat etmeliyim. Bdyle anlamak gerekir.
Nasil ki, isverenin isciyi gbzetme borcu varsa is¢inin de isverenin hakl
menfaatlerini gbzetme, koruma borcu var, ama bir sadakat borcu yok.
Biz bunu sadakat olarak aldik, ama neyse ki yasa bir sinirlama getiriyor.
Hakll menfaatinin korunmasinda diyor ve bunu ¢zen borcuyla baglan-
till hale getiriyor. Dogru mu, yanlis mi tartisilir. Aslinda bu bir yan edim
yUkimuU, ama sunu anliyoruz, isle ilgili konularda ve hakli mesru men-
faatleri s6z konusu oldugu zaman igvereni gézetme borcu var iscinin.
Isyeri disindaki davranislari bakimindan kural olarak bir sadakat borcu
yok. Nasil yasayacagi, ne yapacagi konusunda bir baglilg yok. Sada-
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kat karsindakinin menfaatleri icin kendi menfaatlerini biraz feda etmek,
geriye almak demektir. Evlilikte vardir, baska tdrlt ydrumez. Her iki taraf
da kendi menfaatini en Ust noktaya getirirse, o evlilik iliskisi dogru du-
rust gitmez, ama isci-igveren iliskisinde iscinin kendi menfaatleri, hakli
menfaatleri varsa, orada sadakat borcu biter. iscinin hakli menfaatleri
oldugu noktada artik bunun siniri ¢izilmis olur. Peki, konuyu ¢ok cok faz-
la uzatmadan nedir bu sadakat borcunun géranumleri, dncelikle tabii ki
kacinma borclari, tabii ki isverene zarar vermeyecek, hirsizlik yapma-
yacak, rusvet almayacak-vermeyecek, glveni kdtlye kullanmayacak,
isyerine zarar vermeyecek, isverenin itibarini sarsmayacak, bunlarda te-
reddUt yok. Hatta bazi olumlu edimleri de olabilir. isveren bir sey sordu-
gu zaman olumlu yanit verecek, bir zarar tehlikesi oldugu zaman gidip
isverene bunu bildirecek. Belli noktalarda dedigim gibi sinirli, isverenin
hakli menfaatleri s6z konusu olacak.

En dnemli gérinUmunu yasa duzenliyor: Rekabet etmeyecek. Tabii ki
rekabet etmeyecek, rakiple de calismayacak. isverenle rekabet ediyor-
sa o kisinin is¢i sifatini birakmasi gerekir, iscilikle rakip olmak bir araya
gelmez. Rekabetten kacinacak is iliskisi devam ettigi strece, rakiplerin
yararina bir sey yapmayacak, onlara isletme sirlarini aciklamayacak, is-
letmenin ¢alisanlarini ayartmayacak, bilgilerini bagkasina vermeyecek,
paylasmayacak. Rekabet etmeyecegini sdyllyor yasa, ama burada bi-
raz tereddutlt ifadeler kullaniyor ya da sakincalil ifadeler belki: “Hizmet
iliskisi devam ettigi sirece sadakat borcuna aykiri olarak bir ticret karsi-
liginda dguncu kigiye hizmette bulunamaz” diyor. Sanki hi¢ calisamaya-
cak, yan is, ek is alamayacakmis gibi bir ifade cikiyor. Boyle anlamamak
[azim, isvic;re’de boyle anlamiyorlar bu hukmu, dzellikle kismi sureli ¢cali-
san bir is¢i elbette ki baska islerde ¢alisabilir. Tam sureli galisan isci bile
yan islerde calisabilir. ki yasagi var, iki siniri var: Birincisi, rakibe hizmet
etmeyecek, rekabet etmeyecek, ikincisi calisma gucunu, performansini
olumsuz etkileyecek sekilde kendini yormayacak. Bunlara yoneliyorsa
is, 0 zaman bunlarin yasaklanmasi imkani var. Tabii s6zlesmelerle de
belli noktalarda bunun sinirlanabilmesi imkani var, ama bunun disinda
cok kesin bir yan is ya da ek is yasagi degil, asil olarak sadakat borcuna
aykiri olan bir ek is ya da yan iste calisma yasagi var burada.

Sir saklama borcu, isci isle ilgili 6grendigi sirlari is iliskisi devam ettigi
stirece saklayacak. Ozellikle Uretim ve is sirlari diyor, biz genelde ticari
sirlar, Uretim sirlari, is sirlari diye bunlari tartismaya bashyoruz. Hayrr,
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iscinin saklayacagi sirlar sadece Uretim ve is sirlarindan ibaret degil,
bunlari elbette ki saklayacak. Bunlarin yaninda igverenin kisisel mali bil-
gilerini de saklayacak. isyerinde bir catisma varsa, bir olumsuzluk varsa
bunu dogrudan gidip ilan etmeyecek, séylemeyecek. isverenin kiminle
gorustugund, ne yaptigini, ne ilac kullandigini, vesaire gidip bunlari ilan
etmeyecek. Kisisel ve mali bilgilerini de saklayacak. isiyle ilgili olarak
ogrendigi sirlari kural olarak saklamasi, gizli tutmasi gerekiyor, ama de-
vamindaki cimlede Turk is hukuku 6gretisinde kiyamet kopuyor deyim
yerindeyse. Sozlesme sonrasinda sir saklama borcu var midir is¢inin®?
Hakli menfaatinin korunmasi icin gerekli oldugu 6lgtde isci hizmet ilis-
kisinin sona ermesinden sonra da sir saklamakla yukumladuar. Simdi bir
gorus diyor ki 6gretide: Hayir, bdyle bir sey olamaz, isci bununla yukim-
U tutulamaz. Eger isveren sir saklanmasini istiyorsa, menfaati varsa,
rekabet yasagi so¢zlesmesiyle birlikte onun gecerli kosullarina tabi bir
sir saklama s6zlesmesi imzalatmalidir. Diger gorus diyor ki: Hayir, boyle
olmasina gerek yoktur, gercekten hakli menfaati olabilir. Ornegin -verilen
ornek cok hos, benim hep aklimda kaliyor- Coca Cola’nin formult gibi,
oradan ayrilan is¢i bu Coca Cola’nin formulint de alip gétirmemelidir,
onu saklamalidir. Is iliskisinden sonra da ayri bir s6zlesmeye gerek ol-
madan bu devam eder. Birisi aslinda su Coca Cola’nin formulina acik-
lasa da hepimiz meraktan kurtulsak, ama bu formul bir sekilde zaten
aciklanmiyor, onlar bunu guvenceye almislar.

Peki, ne sonuca varmak lazm? Simdi su dogru, isvicre’de de bizzat
bu hukim elestiriliyor, olmaz deniliyor, isciye bu kadar bir sir saklama
borcu getiremezsiniz. Tabii sirrin ne oldugu ne kadar kullanilacagi, ne
olacagini belirlemek de o kadar guc ki, ticari sirlar, musteri sirlariyla
ilgili bir kanun tasarisi var, taslagi var. Orada da glya tanimlanmis, ama
o tanimin i¢ine her seyi de sokabilirsiniz, bazi seyleri de birakabilirsi-
niz; bunu belirlemek gercekten cok guc. Simdi isci bir isyerine girdi, bir
seyleri 6grendi, isin naslil yapildigini 6grendi, masterileri égrendi, isin
pUf noktalarini 6grendi ve o isyerinden c¢iktl. Benim gocukken ¢ok sev-
digim bir kitap vardi, simdi kizima da okutuyorum. Aziz Nesin'in “Sim-
diki Cocuklar Harika” diye bir kitabi, okulda égretmenleri degisir, yeni
ogretmen gelir, der ki: “Eski 6gretmeniniz ne dgrettiyse hepsini unuta-
caksiniz, hepsini ben size yeni bastan égretecegim” Bu mumkuin olan
bir sey degildir. Bir isyerinden ayrildiginda insan her seyi unutmaz ya
da beynine format atilmaz. BUtun sirlari unut, bttin égrendiklerini unut
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seklinde gidemez. Bunu stzlesmeyle bile nereye kadar yasaklarsiniz?
Bunu ancak dar bir sekilde uygulayabilirsiniz. Gercekten belki sdylen-
digi gibi o Coca Cola’nin formult gibi dar alanda uygulayabilirsiniz cok
onemli bir formulde.

Ama asil belki su ayrimi yapiyor isvicre’de égretinin bir boltim, ben-
ce o yapilabilir. iscinin 6grendigi bilgileri kendisinin kullanmasini kural
olarak yasaklayamazsiniz, ama buradaki yasakladiginiz is¢inin o sirlari,
o bilgileri aciklamasidir, duyurmasidir ya da rakiplere gidip satmasidir,
vermesidir. Bunu yapma diyebilirsiniz, gercekten bunu yapmamasinda
isverenin hakli bir menfaati vardir. Kullanma bakimindan bu hakli men-
faati cok dar anlamak lazim, ama sirri baskalarina vermek, satmak ba-
kimindan, sirri baskalarina iletip onlari rakiplerin kullanmasini saglama
bakimindan elbette ki isverenin hakli menfaati var, bunu yapmasin diye-
bilirsiniz. Béyle bir ayrima gitmek belki bu hUkmd normal bir seviyeye,
normal bir zemine oturtur. Tabii hakli menfaat; bence su da olur: Sadece
dretim is sirlari degil, kisisel bazi sirlari da, érnegin isverenin sekreteridir,
evinde c¢alisan hizmetlisidir, isverenin hangi ilaclari kullandigini, kiminle
bulustugunu, 6zel hayatindaki aliskanliklari tabii ki gidip hic kimseyle
paylasmamalidir isci, bunda da isverenin hakli bir menfaati olabilir.

Kisaca iki dakika izin verirseniz yeni bir konunun tanitimini yapmak
icin firsat olarak kullanacagim bunu, cunkl ben profesoérllk takdim
tezimi bu konuda yaziyorum, bu yaz sonuna ingallah bitirebilirim diye
dusunuyorum. Whistleblowing denilen bu kavramin Turkcesini henlz
pben bulamadim, ¢unkd Almanlar, isvigreliler de Almancasini, Fransizlar
Fransizcasini bulamamislar. Hepsi bu ingilizce kavrami kullaniyorlar. An-
lami ya da karsiligi su: Sadakat ve sir saklama borcuyla sdyle bir iligkisi
var: Isci isletmedeki hukuka aykirliklari, etik kurallara aykiriliklar -bel-
ki guzel terim bu- ifsa ediyor, acikliyor; kamuoyuna, yetkili makamlara
duyuruyor, ihbar ediyor. isyeri, isletme rlsvet veriyorsa, yolsuzluk yapi-
yorsa, kamuyu zarara ugratiyorsa, rekabet kurallarina aykiri eylemlerde
bulunuyorsa, ama daha guncel drneklerden dustnelim; et Grunlerinin
icine olmadik seyler katiyorsa, sut yerine peynir alti suyunu igiriyorsa,
buna benzer insan sagligina zararl Grlnler ¢ikariyorsa, bir Uretim hatasi
nedeniyle bir binanin ¢cékme olasiligi varsa, insaatta kurallara uyulmu-
yorsa, gevre Kirletiliyorsa, buna benzer olaylar varsa is¢inin gidip bunlari
ifsa etmesi, duyurmasil, bunlari aciklamasidir whistleblowing.
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Avrupa insan Haklari Mahkemesi yakin dénemde ilging bir karar ver-
di, Almanya’yl mahkim etti. Heinisch ismindeki bir calisan yasli bakim
yurdunda yolsuzluklar yapildigi, yeterli bakim saglanmadigina dair isve-
renini uyarmig, bir turlt dnlem alinmayinca da gidip ihbar etmis, bunun
Uzerine isten cikariimis hakli nedenle. ise iadesini istemis, Aiman Mah-
kemeleri kabul etmemisler. Sonucta Avrupa insan Haklari Mahkemesine
kadar gitmis. Avrupa insan Haklar Mahkemesi diyor ki: “Belli kosullara
uymak kaydiyla iscinin ifade ézgurldgu, hak arama 6zgurligud, sikayet
hakki is iliskisinde de korunmalidir ve bu, is¢inin bir vatandag olarak
foplum yarari agir bastiginda hukuka aykiriliklari gidip ihbar edebilme-
sini, ifsa edebilmesini gerektirir. Bunu da hakli kilar. Sadakat borcuna
bir aykirilik yoktur” Dinyada su anda 37 Ulkede kismen veya tamamen
bununla ilgili yasal duzenlemeler olusmus durumda. En ayrintili duzen-
lemeyi ingilizler yapmislar. ingiltere’de bir feribot tasarim hatalari nede-
niyle batmig, arastirinca muhendisin bunu bildigini, uyardigini, ama dik-
kate alinmadigini, isten atilinm diye korkup, sesini ¢ikarmadigini tespit
etmisgler. Gidip ihbar etse, belki 100 kisinin hayati kurtulacakmig, bunun
Uzerine yasa c¢ikarmiglar. PIDA yani Turkce acilimi ile “Kamu Yararina
ifsa Yasas!” ile ihbar eden iscinin korunmasini acik kurallara baglamis-
lar.

Amerikalilar ENRON’un yolsuzluklarini ortaya cikaran birisinin isye-
rinde dikkate alinmadigini, susturuldugunu, alt kademeye indirildigini
fark etmisler. Uyarilsa ENRON batmayacak ve Amerikan borsasi sal-
lanmayacak, bir surt kisi issiz kalmayacakmis. Bununla ilgili yasal du-
zenleme yapmislar. Sir saklama konusunda en ileri giden Japonlar bile,
iscinin isverene sadakati olmasi gerekir diyen Japonlar bile yasal bir
dlzenleme yapmislar; ifsa etmeyi mesru kilmislar Fransizlar yolsuzlukla
mucadele alaninda kismi bir diizenleme yapmislar. isletmede bir yol-
suzluk, rusvet verme olayi varsa, bunu ihbar eden isciye kesin bir do-
kunulmazlik, muafiyet saglamislar yasayla. Almanlar tartisiyorlar, Nazi
ve Dogu Alman gecmislerindeki ihbarcilik nedeniyle biraz sikintilari var.
Isvicreliler yasama calismalarina bagladilar, iki sene daha sonra alsay-
dik, Bor¢lar Kanununu iginde bize de yasa hukmU olarak belki gelecekti.
Iscinin durstltk kuralina uygun davranmasi ve slculilik ilkesine uygun
olmasi gerekiyor bunun tabii ki, yani isverene zarar verme amaciyla ha-
reket etmeyecek, olan biteni isverenin rakiplerine degil, yetkili merci-
lere iletecek. MUmkUn oldugunca 6nce disarlya duyurmadan isletme
icinde bunu halletmeye calisacak, ama gercekci olalim, bunu yapan
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is¢inin basina gelmedik kalmaz. Hatta gelecekteki meslek hayati bile
tamamen yanar, ortadan kalkar. Bu medeni cesareti gésteren insanlarin
6zel olarak korunmasi ve bunun icin neyin nasil yapilacaginin usullerinin
gosterilmesi gerekiyor bence. Iscinin kisiliginin korunmasi ve isciyi go-
zetme borcu 417. Maddede diizenleniyor. Bu madde 6nemli, isvicre’de
bu maddeyi temel haklarin 6zel hukuk iliskisine yansimasina yol agan,
kapl acan bir madde olarak gortyorlar. Kisiligini korumak kapsamin-
da igveren isginin temel haklarini koruyacak, 6zgurluklerini koruyacak,
Anayasal degerlerini, maddi manevi varligini gelistirme hakkini, ddsin-
ce 6zgurligunu koruyacak, ona saygl gosterecek. Isyerinde duristlik
yanlis bir terim, aslinda onurlu ¢alisma hakkini koruyacak. Gézden ge-
cirilmis, Avrupa Sosyal Sartinin (GGASS) 26. maddesi bizim de ¢ekince
koymadan onayladigimiz onurlu ¢alisma hakkinin korunmasini éngéra-
yor. TBK 417 ile igerigi 6rtisen madde Metni soyle:

“Akit Taraflar, tim calisanlarin onurlu calisma haklarinin etkili bir bi-
cimde kullaniimasini saglamak amaciyla isverenlerin ve ¢alisanlarin or-
gutlerine danisarak,

1- Calisanlarin isyerinde ya da isle baglantili cinsel taciz konusunda
bilinglenmesi, bilgilenmesi ve bunun engellenmesini desteklemeyi ve
calisanlari bu tlr davraniglardan korumaya ydnelik tim uygun énlemleri
almayi;

2- Calisanlarin birey olarak isyerinde ya da isle baglantili olarak ma-
ruz kaldiklar kinanilacak ya da acik¢ca olumsuz ya da su¢ olusturan,
yinelenen eylemler konusunda bilin¢glenmesi, bilgilenmesi ve bunlarin
engellenmesini desteklemeyi ve galisanlari bu tur davranislardan koru-
maya yonelik tim uygun 6nlemleri almayi; taahhUt ederler.

Isveren onurlu calisma hakki kapsaminda gerek GGASS 26 gerek
TBK 417 uyarinca 6zellikle psikolojik ve cinsel tacizi engelleyecek. Yal-
niz mobbing’le ilgili mobbing’i ilk yazanlarin ya da konu Uzerinde cali-
sanlarin ¢ok kati bir sinirlamasi var. Diyorlar Ki: “Mutlaka is¢inin isyerin-
den uzaklastiriimasi amaciyla sdrekli olan tekrarlanan baskilarin yapil-
mas!” Suphesiz bu tanim dar olabilir, ama bizim tanimimiz, kavramimiz
biraz daha genis. “Psikolojik taciz” demis ve psikolojik tacizde bu onurlu
calisma hakki GGASS 26. Maddenin 2. Fikrasi bizim i¢c mevzuatimizda
da uygulanabilir. “/scinin maruz kaldigi kinanilacak ya da acikca olum-
Suz ya da suc olusturan yinelenen eylemleri énleyecek akit devietler”
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diyor, buna yonelik énlem alacak, bu madde de onun sonucu. isveren
isyerinde iscileri bilgilendirecek, bilinglendirecek. Taciz halinde nereye
basvurmalari gerektigini sdyleyecek ve bunun édnlenmesi icin uygun bir
ortam olusturacak. Tacizciye karsl bazi yaptinmlari uygulayacak ve ca-
lisanlarini koruyacak.

Suna karsi uyariyorlar konuyu bilenler: Gecen aylarda bir sempoz-
yumda Pinar Tinaz konusmustu ve digerlerini dinlemistim. “Konuyu ma-
gazinlestirmeyelim Her olay mobbing degildir, psikolojik taciz degildir”
diyorlar. Birisi kabahatli olarak digerine catar, satasir, bunun tzerine on-
dan tepki gorur. Bunlar arasindaki catisma mobbing degildir. ise gec
kalir, amiri tarafindan azarlanir, bu mobbing degildir. Rekabete acik bir
ortam vardir, bu mobbing degildir. Strekli tekrarlanan, yinelenen dav-
raniglarla kinanilacak sekilde ahlaka aykiri, durtstlik kurallarina aykiri
sekilde iscinin kicUk dusUrtcu, asagilayici bir ortama, duruma maruz
birakilmasi mobbing’dir, psikolojik tacizdir, ama isten ¢cikma amaci ya da
¢lkarma, atma amaci bence mutlaka olmasi ya da kanitlanmasi gereken
bir sey degil.

Tabii kisilik haklarina midahaleler sadece mobbing’den ibaret degil,
isverenin psikolojik taciz sayllmasa da is¢inin Kisilik hakkina, temel hak
ve dzgurlUklerine mudahalelerden kaginmasi zorunludur. Bu kapsamda
verilen érnekler, isverenin zorunlu olmadikca gizli kamera ile gdzetleme,
filme alma, telefonlari dinleme, izin almadan 6zel mailleri okuma, psiko-
lojik uygunluk testi yapmaktan kaginmakla yukimili oldugudur. Uretim
ve verimlilik icin zorunlu ise belli 6lcude aclk gdzetleme yapilabilir. Fa-
kat is¢inin tUm hareketleri izlienmemeli, gbzetleme Uretim alani ile sinirli
kalmalidir. Bunlarin disinda da kisilik hakkini ihlal eden igveren uygula-
malari var. Gercek hayatta bazi isyerlerinde gorilen érnekler soyle: Tu-
valete 3 defadan fazla gitme, fazla tuvalet kagidi kullanma, 5 dakikadan
fazla tuvalette kalma yasagi; alt kademede personelle konusma, ayni
arkadaslarla yemege inme, baska birimdekilerle arkadas olma yasag;
hava kararmadan veya yoneticiden 6nce isten ¢ikma, 6glen ofisten cik-
ma yasagl, esneme yasagl. Nereden buluyorsun derseniz, bir kariyer si-
tesi, insan kaynaklari sitesi anket yapmis ¢alisanlar arasinda en sagma
yasaklar nelerdir diye, 1.700 kisi katiimis ve bunlari séylemigler. Tuvalete
ne kadar gittiklerinin gézetim altinda tutulmasindan esneme yasagina
kadar isyerinde maruz kalinan bu tip davraniglar, stphesiz iscinin kisilik
haklarina mudahalelerdir ve bu madde kapsaminda ya da herhangi bir
kapsamda zaten kabul edilemeyecek olmamasi gereken seylerdir.
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Isverenin sorumlulugu konusunda 332. madde yerine 417’nin 2'si ta-
bii ki is¢inin is saghginin korunmasi, is kazasi meslek hastaliklarina kar-
sI korunmasl bakimindan devam ediyor. Simdi burada hep tartistigimiz
isverenin sorumlulugu kusur sorumlulugu mudur, kusursuz sorumluluk
mudur? Kusur sorumlulugu ya da kusursuz sorumluluk tartismasinda
dayanaklardan bir tanesi suydu: Kusursuz sorumlulugu vardir diyenlerin
gerekcesi madde metninde “hakkaniyet dairesinde tum tedbirleri alma-
sI” denmesiydi. Yeni yasa bunu kaldiriyor, gerekli her ttrlt énlemi alacak
diyor isveren icin. Cok bir sey degisiyor mu? Aslinda ¢cok degismiyor.
Buna bagl olarak artik kusursuz sorumluluk yoktur, kusur sorumlulugu
olmustur diyenler var. Medeni hukukcular israrla son fikraya, s6zlesme-
ye aykiriliktan dogan sorumluluk huktmlerine tabidir hUkmUne atif yapi-
yorlar. Daha ac¢ik vurgulanmasina dayanarak yasa gerek¢esinde de bu
sdyleniyor. Artik kusur sorumlulugu mu, kusursuz sorumluluk mu bunun
tartismasina son verdik, gerek kalmadi diyor Bor¢lar Kanunu yasa ko-
yucusu ve medeni hukukcular hep bunun kusur sorumlulugu olduguna
dogru gidiyorlar.

Bizde de tartisma var. Bence buradaki yasa hukmU karsisinda s6z-
lesme sorumlulugu ve kusur sorumlulugu haline geldigini, bu sekilde
anlasiimasi gerektigini kabul etmek lazim, ama o kadar hala yine basit
degil. Birincisi, gerekli her tarlt 6nlemi almasi bekleniyor isverenden
ve bunu kanitlamasi. Bunun takdirini yine hakim yapacak ve burada is-
verenin kusursuzlugunu kanitlayabilmesi gercekten oldukca guc. ileri
safhalarda gereken her turll 6nlemi pek cok seyi katabilmek mdmkdun,
noksansiz butun ara¢ gereci bulundurmaya kadar, ikincisi, isveren ku-
sursuzlugunu kanitlamak, yine sbtzlesme sorumlulugu kapsaminda
bunu ispat etmek zorunda. Cok 6énemli uygulamaya etkili bir degisiklik
getirecek mi? Bence cok blyuk bir farkllik dogurmayacak.

ls sézlesmesinin devri TBK 429 ézel, TBK 205 genel olarak sézles-
me devrini dlzenliyor. TBK 429 eskiden beri kabul edilen dlzenleme,
bir bakima yasa haline getiriliyor. Yargitayin ictinatlariyla égretiyle zaten
kabul edilmisti is sézlesmesinin devredilebilecedi. Is sézlesmesi devri-
nin mutlaka yazil olmasi gerektigini yasa éngéruyor. iscinin yazil rizasi
diyor, asil olarak Ug¢ tarafl bir sézlesme bu, ama artik gecerlilik kosulu
haline geldi. iscinin yazili nzasi alinmadan baska bir sirkete gegirilme-
si durumunda bu gecerlilik kosulunun gerceklesmedigini, belki baska
iliskilerin s6z konusu oldugunu, gercek durumu arastirmak gerekebilir,
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mutlaka is¢inin yazili rizasinin olmasi, alinmasi lazim. Devralanin bas-
langictan itibaren butin hak ve borglariyla sézlesme iliskisine taraf ol-
dugunu da yine duzenliyor yasa.

Genel is kosullarindan 5 dakika daha izin verirseniz Baskanim, on-
dan bahsetmek istiyorum. Cok kisaca Borclar Kanunu hizmet akdi hu-
kumlerinde yer almasa da, genel is kosullari artik denetlenmesi yonun-
de bir yasal dayanaga kavustu. Genel islem kosullariyla ilgili denetim
tabii ki is s6zlesmeleri, personel yonetmelikleri, isyeri uygulamalar ba-
kimindan da gecerli olacak. Cunkd bunlar genel is kosulu niteliginde.
lleride cok sayida benzer sézlesmede kullanmak tizere isveren hazirla-
mis, sunmussa, bilgisayarda érnegi varsa, ¢iktisini almis, is¢inin éndne
sunmus, imzalatmissa, bunlar genel islem kosullaridir. MUzakere etme
olanagl olmussa, pazarlik edebilmisse, o0 zaman bu denetimden muaf
olacaktir is s6zlesmeleri isyeriyle ilgili kosullar. Bu kosullarda baglayicilik
kazanmaktan, acikca bilgilendirmeden daha 6nce bahsettik. Bir icerik
denetimini getiriyor yasa, TNK 25 “genel islem kosullarina, ddrdstlik
kurallarina aykiri olarak karsi tarafin aleyhine veya onun durumunu agir-
lastirici nitelikte hdkidmler konulamaz” diyor.

Simdi bu denetim emredici kurallara, kisilik haklarina, ahlaka aykirilk
denetimine bagl degil, ondan ayri bir icerik denetimi, s6zlesme adale-
tini saglamaya yonelik bir icerik denetimi. S6zlesmenin adil ya da en iyi
oldugunu kabul eder ve mumkin oldugunca muidahale etmeyiz. Cunku
taraflarin mizakeresi, pazarligiyla kendileri icin en uygun kosullari be-
lirlediklerini dasunurdz, ama genel islem kosullarinda bu yoktur. Bir ta-
raf hazirlar, ekonomik Ustinltgu ya da bilgi Ustunligt ya da durumdan
yana Ustunluguyle diger tarafin 6nlne koyar, buyur, imzala der. Banka
s6zlesmelerinde, kredi s6zlesmelerinde hepimiz bunun érnegini goru-
rlz, 6Gnumuze uzatilir. Bir kere ben bankada énume uzatilan bir sdzles-
meyi dyle okuyayim dedim, butlin banka personeli “a okuyor birisi” diye
basima toplandi. Okudum, ama okumaz olsaydim, okuduguma gbre
hicbir hakkim yok, kisaca banka haklidir diye tek maddelik yazmis olsa-
lardi yeterli olurdu zaten, ama ayrintili pek ¢ok seyi yazmiglardi. Bunla-
rin denetimi ve gereginde gegersizligi anlamina geliyor icerik denetimi.
Sozlesme adaletini saglamak icin, ama her seye mudahale etmek de
degil, gercekten asiriya kacan, bir sekilde telafi edilmeyen, aykiriligin,
agirhgin cok bariz oldugu htkidmlere mtdahale edilmesi sonucunu ge-
tiriyor.
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Is hukukunda uygulanir mi? Bir gérise gore bu kadar emredici yasa
hUkmundn oldugu, iscinin bodyle zaten korundugu sézlesme 6zgurlu-
gundn siirlandigr bir hukuk dalinda bu uygulanmaz. Gercekten uygu-
lamanin belli niteliklerine dikkat etmek gerekebilir. Ornegin, Almanlarin
bir htkm vardir: “Iis hukukunun gerekleri dikkate alinir, is hukukunun
Ozellikleri dikkate alinir bu denetimde” diyorlar. Yani “bankacilik séz-
lesmesindeki denetimi getirip is sézlesmesine uygulayamazsin” diyor.
Bizde maalesef bdyle bir hUkim yer almamig, aksine daha ileri gitmis,
tamamen bir degisiklik yasagi 6ngérmus Borc¢lar Kanunu, genel islem
kosullarinin bulunan sézlesmede bir hUkmU degistirme yetkisi veren hi-
kiimlerinde yazilmamis sayilacagini 5ngérmus TBK 24. Degisiklik yetki-
si veren hukumler, 6rnegin nakil kayiplari, is ttrdnt degistirme kayitlar,
bunlarin gecersizligi gibi bir sonuca mi gitmemiz gerekiyor? Bence bu
asir bir htktim. is hukukunun gercekten bir bankacilik sézlesmesinden
farkli &zellikleri var. Ani edimli bir borg iliskisinden farkli olarak zamana
yayllan uzun stre devam eden bir iliskide s6zlesmede basta pek ¢ok
seyi belirlemek cok glg, sonradan degisen kosullara belli noktalarda
uyarlama yoéntinde kapilar acabilmek gerekirdi. Bu hukmin gelmesi
dunyanin higbir yerinde tam bdéyle kesin bir hUkdm yok, sadece hakimin
denetim yetkisi var, bdyle kesin bir yasak yok. Biraz talihsizlik olmus diye
ddsunuyorum.

Genel islem sartlarinin denetimini biz is hukukunda hic mi yapmiyor-
duk? Yapiyorduk tabii ki, her seyden énce yasamizin getirdigi bir model
var. Rekabet yasagi sézlesmelerini denetliyoruz hakkaniyete uygun mu-
dur diye, sUre, yer, konu bakimindan uygun sinirlamalar iceriyor mu diye
yasal bir icerik denetimimiz var rekabet yasagl sézlesmelerinde. Buna
benzer bir denetimi Yargitayimiz yillardir egitim gideri karsiligi cezai
sartta yapiyor. Egitim gideri karsiligi cezai sartin isciye bir nitelik kazan-
dirmis olmasi, iscinin belli bir stre ¢alismis olmasi, ¢cok sayida isc¢i icin
harcama yapiimissa, bundan isc¢inin payina dusenin belirlenmesi gibi
kriterlere gbre bir denetim yapiyor ki, bu aslinda bir icerik denetimiydi,
genel islem kosullarinda olan bir icerik denetimi. Diger bir 6rnek ikale.
Ikaleyi niye denetliyoruz? ikalede su olmasin diye denetliyoruz: Genel
islem sartl seklinde isveren buyur, seni isten ¢ikariyorum, ama 6ndne
bu ikaleyi koyuyorum, iste bunu imzalarsan benim basima davalar gel-
meyecek, sana da belki su kadar verecegim ya da sdyle anlasmayla
cikmis olacaksin dedigi icin isciye dayatildidi icin. isci mizakere imkan
bulabildiyse, bundaki denetimimizin de tabii sinirli olmasi lazim.
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Cok kisa bir cumleyle 22. Hukuk Dairesinin bazi kararlarinda olan bir
husus var, oraya bir elestiri getirmek istiyorum. Sunu kabul ediyorum:
Zamaninda bu ikalenin makul yarara gére denetlenmesini ilk belki ben
Odnermistim, ben yazmistim. Gergekten iscinin makul bir yarari var mi?
Burada bu denetimin isverenden gelen teklif Uzerine yapilmasi lazim.
Bu denetim yaplilirken bazi kétlye kullanimlar da oldugunu artik goru-
yorum, duyuyorum. Gergekten bazen belli bir menfaati 2 ay, 3 aylik her
neyse isverenle isci oturuyorlar, gercekten pazarlik ediyorlar. isci 2 aylik,
3 aylik Gcretine diyelim kidem ihbar yaninda ek 6demeyi aliyor, ayriliyor,
sonra bir de tazminati alalim diye bazi aciimis davalar olabiliyor. Kétu
niyetli uygulamalar gercekten kulagima geliyor, bunu durdurmak lazim,
dogru, ek yarari varsa, makul yarari varsa artik o ikaleyi gecerli sayarak
durdurmak lazim.

Fakat su bu kotlye kullanimin ¢c6zUmu degil: Yuksek 6grenim gor-
duyse, bu ikale her halikarda gecerlidir seklinde bir yaklasim bence bir
¢6zUm degil, clnklU yuksekdgrenim gérmek, cevval olmak, hakkini ara-
mak, hele hele hukuk bilmek anlamina hic gelmiyor. Oyle érnekler var ki,
birakin ytksekdégrenimi, docent, profesér duzeyinde 6zel Universitede
calisiyor, hukukgu degilse 6nine uzatilani bazen dylece imzaliyor ne
hakki ya da ne durumu oldugunu bilmeden, bazen doktorun, mihendi-
sin boyle bilmedigi, bilemedigi durumlar var.

Genel islem sartlarina goére bir denetim yaptigimizda Bor¢lar Yasa-
miz artik tim s6zlesmelerin genel islem kosulu uygulandiginda denet-
lenmesini 6ngorayor. Yuksekdgrenim gérmustar, gdrmemistir, buna gore
bir ayrim yapmiyor. Burada da buna goére bir ayrim yapmadan gUlven-
ceyi, korumayi saglamak lazim diye dustndyorum. Baska aklima gelen
orneklerim de var, ama Sayin Baskanimi daha ¢ok Uzmemek icin artik
son veriyorum, tesekkur ederim.

OMER HIiCRi TUNA (Oturum Baskani)- Sayin Hocamiza tesekkur
ediyorum. SUremizi oldukca astik, ancak konu hem yeni, hem de cok
kapsamli, bu kadar genis kapsamli bir konuda bu kadar net ve acik
gorUslerini bizimle paylastigi icin kendisine tekrar tesekkur ediyorum.
Profesorlik takdim tezine de simdiden basarilar diliyorum. Efendim, 15
dakika ara verecegiz. Sayin Hocamiza teblig konusuyla ilgili sorusu olan
arkadaslarimizin kimlik bilgileri ve kurumlariyla birlikte sorularini yazili
olarak vermesi halinde hocam cevaplamaya galisacaktir.
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OMER HICRIi TUNA (Oturum Baskani)- Degerli konuklar, cogun-
lugumuz var herhalde, az 6nce de arz ettigim gibi sorularin tercihan
yazili olmasini istiyoruz daha net anlasilip cevaplandiriimasi yénunden,
ancak ara sirasinda bazi talepler geldi s6zIlU soru sorulmasi yénunde
ve bazi aciklamalar veya katkilar yéntnde. Tabii ki de@erli katilimcilarin
bu taleplerini de hakli gérmek gerekiyor, s6zIU soru alma sansimiz var
cok uzatmamak kaydiyla, muhakkak meslektaslarimizin teblig konusuy-
la ilgili katkida bulunma istemleri de olacaktir. Korsan teblig olusturacak
nitelikte olmamak kaydiyla kisa ve yine dedigim gibi altini gizerek teblig
konusunda muhakkak ac¢iklamasi olan arkadaslarimizin da s6z almasi
mumkun. Su anda yazili soru hazirlayip, vermek isteyen arkadaslarimiz
varsa onlari alalim, onun disinda s6zlU olarak soru sormak veya katkida
bulunmak isteyen arkadaglarimizin da isimlerini tek tek tespit edeyim,
kisa kisa kendilerine s6z verecegim. Buyur Murat Hocam.

Doc. Dr. MURAT ENGIN- (Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiil-
tesi Ogretim Uyesi)- Size iki sorum var tartisma amacli ya da tzerin-
de dustinme amacli: Borglar Kanunu ve Is Kanunu arasinda genel hii-
kim-6zel hukim iliskisini tartisirken Isvicre hukukunda bir genel Borg-
lar Kanunu oldugunu ve teknik konulari diizenleyen ayri bir is Kanunu
oldugundan s6z ettiniz. Oradan aklma su soru geldi: Bizde eskiden
beri Deniz Is Kanunu ve Basin is Kanununun her birinin 6zel kanun ol-
dugu mesela, is Kanunu genel kanun olmadigi kabul edilir. Bu genel
bir kabuldir, dolayisiyla Deniz is Kanununda hikim bulunmayan ya da
Basin is Kanununda hikim bulunmayan hallerde Borglar Kanuna gidilir,
ancak Is Kanununa gidilmez. Fakat Borclar Kanununun gerekcesinde
de Is Kanununa atif yapildigina gore bundan sonra genel kanun, 6zel
kanun kavramlari yerine genel hikim, ¢zel hikum kavramlarindan gi-
dersek hikmudn hangi kanunda dizenlendiginden bagimsiz olarak ve
mesela Borclar Kanunu calisma surelerinin dlzenlenmesi bakimindan
ls Kanununu adeta genel hikim gibi kabul ettigine gore aklima soyle
bir soru geliyor: Ornegin, Deniz is Kanununun calisma sirelerini diizen-
leyen hukUmleri var, ama bazi eksikleri var. Mesela, Deniz ig Kanununda
fazla calismanin yillik stresinin 270 saat olduguna dair bir hdkdm yok.
Halbuki bu is Kanununda var. Bu Deniz is Kanunu uygulamasi baki-
mindan sorun yaratiyor. Nasil sorun yaratiyor? Fazla calisma Ucretlerinin
Ucrete dahil olduguna iliskin bir dizenleme is hukukunda, is s6zlesme-
lerinde guncel ve Yargitay da bunu kabul ediyor biliyorsunuz, bu aslinda
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elestiriye acik bir dizenleme olmakla birlikte, ayni dizenlemeyi Deniz
ls Kanununa tabi bir is s6zlesmesine konuldugunda -simdi Yargitay ne
diyor is Kanunu icin? 4757 sayili is Kanununda bdyle bir hiikiim varsa,
boyle bir hikim 270 saate kadar olan kanuni sUreyle sinirlidir- is¢i bu-
nun Uzerinde calismigsa, bunun Gcretini yine alir. Deniz s Kanununa tabi
is sdzlesmelerinde de benzer hukdmler gorullyor, ama orada 270 saat
sinirt yok. Bugutine kadar diyorduk ki, is Kanunu genel kanun degildir.
Acaba borclar hukukunun Borglar Kanunundaki bu degisiklikten sonra
-bu sadece verdigim bir 6rnek, genel kanun-6zel kanun iliskisi yerine
genel hukdm- 6zel hukdm iligkisi olarak dustnup, is mevzuatini bir bu-
tln olarak ele alamaz miyiz genel htikdmler yéninden, ézel dizenleme-
ler yéninden?

Ikinci sorum sizin profesorlik takdim tezi konusuyla ilgili duduk 6t-
tirme saniyorum onun ingilizce’si “whistle blowing” mi ya da “duduk
calmak” veya “islik ¢calmak™ gibi bir sey.

Doc. Dr. MUSTAFA ALP- Suc islendigi zaman oraya haber vermek,
dikkati cekmek.

Dog. Dr. E. MURAT ENGIN - Hukuki anlamda boyle; aklima su geldi:
Gecenlerde 17 is¢inin 61dugu bir AVM insaati yangini oldu. Dun de ga-
zetede okudum, is guvenligi mevzuatina gore istihdam edilen is glven-
ligi uzmani daha calisma baslarken teftisi yapmis, “burada yangin cikar,
tedbir alin” demis, hic kimse dikkate almamis, yazili rapor verdigi halde;
su anda o da sanik olarak yarglaniyor. Dolayisiyla ézellikle bu is Gui-
venligi Mevzuati degistikten sonra, is gUvenligi uzmanhgi getirildikten
sonra benim aklima su gelmisti: Bu is glvenligi uzmanlari bundan sonra
kara koyun muamelesi gérecek. Her is kazasinda savcinin 6énce el ata-
cad kisi olacak, kimi zaman hakli, cogu zaman haksiz ve Is Givenligi
Mevzuatinda da is guvenligi uzmaninin goérevleri, sorumluluklari, susu-
nu busunu ydnetmeliklerde sayiyor. Yonetmeliklerde saymasi da ayri bir
normlar hiyerarsisine aykiri, ama hak ve gorevlerin fakat is gtvenligi
uzmaninin bir 6zel glvencesi yok veya bunun raporunu nasil tutacagi,
bu raporun kime sunulacagl. Mesela, is gUvenligi uzmani tespit ettigi
hususlari dogrudan is mufettisligine ihbar edebilir mi, Sosyal Glven-
lik Kurumuna ihbar edebilir mi, inbar ederse basina ne gelir? Uzerinde
calistiginiz konunun mesela bodyle bir boyutu oldugunu disuntyorum.
Is gUvenligi uzman, isyeri hekimi gibi ¢zel gérevli isciler bakimindan
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mevzuatimizda ne gibi dizenleme yapilabilir bu sanik olarak yargilanma
orneginden de hareketle? Tesekkur ederim.

OMER HICRi TUNA (Oturum Baskani) Biz tesekkur ederiz Sayin
Engin. Bagka soru sormak isteyen? Buyurun Sayin Ozveri.

MURAT OZVERI (Kocaeli Barosu, Calisma ve Toplum Dergisi
Genel Yayin Yénetmeni)- Ben de Akin agabeyi sayglyla ve rahmet-
le aniyorum. Karinca kararinca bu komisyonun kurulus asamasindan
peri onunla birlikte ¢abalarimiz olmustu ve hocama da her zamanki gibi
harika tebligi icin tesekklr ederek hemen sorularima gecmek istiyo-
rum. Birincisi, malum herkes haklarini kullanirken dartstluk kurallarina
uymakla yukumladuar. Bu ydkdmltltgan iscilerin itaat borcu ve Borclar
Kanunundaki fazla calismaya iliskin dizenlemelerde ayrica tekrar edil-
mesinde bir murat var midir? Neden genel bir kural iscilerin yuktmltlik-
leri belirlenirken isciler bu talimatlara durtstlUk kurallarina gére uymakla
yukimludur ya da isciler fazla calisma rizaya bagldir, ancaktan sonra
darustlik kurallarina aykirt olmamalidir gibi bir duzenlemede, acaba
is¢inin korunmasinin durdstluk kural gergevesinde isletmenin ¢ikarla-
r oncelenerek bir korunmasi, bir tercihi olarak degerlendirilebilir mi?
Ornegin, isi yarim birakip gitti, is bitene kadar calismasi gerekiyordu. 3
saat, 5 saat de olsa buna katlanmak zorundaydi. Aksi halde bu durust-
lUk kurallarina aykiri olacaktir isi yarim birakmasi gibi tartismalara zemin
hazirlanamayacak midir?

Ikinci sorum Borglar Kanunu 408, izniniz olursa onu kisaca okumak
istiyorum. Isveren is gérme ediminin yerine getiriimesini kusuruyla en-
gellerse veya edimi kabulde temerride dlserse, isciye Ucretini dde-
mekle yukumlU olup, is¢ciden bu edimini daha sonra yerine getirmesini
isteyemez. Is Kanunu 34. maddesine gére calismama hakkini isverenin
temerridU nedeniyle kullanan isgi bu dizenleme karsisinda ¢alismadigi
sUrelerin Ucretini isteyebilecek midir ya da daha teknik soralim: Borglar
Kanununun bu hiikmu Is Kanunu 34. maddesindeki durum dikkate alin-
diginda bosluk vardir, uygulanmasi gerekir denilebilecek mi? Tesekkur
ederim.

GULGUN KANER (Calisma Bakanhg is Miifettisi)- Ayni zamanda
yakin bir zamanda bir toplantiya katildim. Uluslararasi Turk Loydu’nda
yapildi denizcilikle ilgili, bir calisma yurtdliyor ve Deniz is Kanunu de-
gistirilecek ve standart bir calisma sartlar getirilecek. Bu nedenle bu
konuya girelim dedim.
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Prof. Dr. ERDEM OZDEMIR (Marmara Universitesi Hukuk Fakiil-
tesi Ogretim Uyesi)- Sayin Baskanim, Sayin Mustafa Alp’e éncelikle
tebligi icin cok tesekkur ediyorum. Yine her zamanki gibi buydk bir ke-
yifle kendisini dinledik. Bu 332. maddeyle ilgili ben kicuk bir aciklama
yapmak istiyorum. Isverenin sorumlulugunun niteligi meselesi kusurlu
sorumluluk mudur, kusursuz sorumluluk mudur ve Yeni Bor¢lar Kanunu
bu konuda bir degisiklik getirmekte midir? Onemli bir soru, bu sorunun
yanitina bence su sekilde bakmamiz lazim: 332. maddeyi hatirlayalim:
“Isveren hakkaniyet dairesinde birtakim tedbirleri almasi gerekir” deni-
liyor. Aslinda maddenin konulus amacina, kdkenine, gegmisine baktigi-
mizda tipik bir kusurlu sorumluluk var burada, hatta éylesine bir kusurlu
sorumluluk var ki, iste isveren alabildigi kadar tedbir alsin, hakkaniyet
dairesinde tedbir alsin. Yani “alamiyorsa alamasin” seklinde bir anlatim
var. Bu anlatimin esasinda ¢agin gelismelerine uygun olmadigini hepi-
miz kabul edebiliriz herhalde.

Simdi bu konuda iki yaklasim ortaya cikt, burada kanunun bosluk
tasidigl yaklasimi, bu yaklasimin da 6zU su: Kanunda bir 6rttld bosluk
vardir. Bir kanun vardir hakkaniyet dairesinde tedbir alacaksin, ama bu
kanun amaca cevap vermemektedir ve 6rtull bosluk gérustinden hare-
ketle bu érttlt boslugun Is Kanununun ilgili huktmleriyle doldurularak
kusursuz sorumluluga ulasan bir Yargitay gorusuyle karsi karsiyaydik.
Farkli acilimlar da vardi. Mesela, Hatemi Hocanin gértsu -bildigim ka-
dariyla Can Tuncay Hoca da ayni goruse katiliyor- hakkaniyet daire-
sindeki tedbirler ifadesinden burada yine kusursuz sorumluluga ulasi-
yorlar, ama hakkaniyete dayall bir kusursuz sorumluluk diyorlardi. Ben
bunun ¢ok isabetli oldugunu didstinmuyorum. Clunkl kanunun amacina
baktigimizda hakkaniyetle ifade edilen bdylesine kapsamli bir ytkdmla-
Ik getirmek degil, aksine isverenin almasi gereken tedbirlerin boyutunu
kucultmek, minimize etmek. Simdi kusursuz sorumluluga Yargitay gecti
ve bunu uzun zaman risk nazariyesine dayall olarak istikrarli bicimde
uyguladi. Bu uygulamanin arka planindaki hukuki konstriksiyon da or-
t0lU bosluk gértstydu. Simdi su soruyla karsi karsiya kalacagiz: Acaba
kanunda sifir model bir kanun s6z konusu oldugu icin 6rttlt bosluk var
diyebilecek miyiz? Dikkat ederseniz maddenin son fikrasinda s¢zles-
meye dayall sorumluluk huktumlerine atif yapiyor, genel huktimlere atif
yapiyor. Yani kusurlu sorumluluga dogrudan atif yapiyor. Eskisinde de
0 var, yenisinde de bu var. Acaba kanun koyucunun iradesini kusurlu
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sorumluluktan yana kullandigini sdyleyebilecek miyiz ki, sevgili Mustafa
Alp sdyleyebilecegimizi ifade ediyor. Peki, bu dogru mu? Bunu da biraz
sorgulamakta fayda var.

Simdi bunu sorgularken de bence Yargitayin 6zellikle 2008 sonrasi
gizgisini bilmemiz gerekiyor. Yargitay 2008 sonrasinda kusurlu sorumlu-
luk noktasina yaklasmaya basladi ve bunun en belirgin seyi 2010 tarihli
Hukuk Genel Kurulu kararinda, Erikli sularyla ilgili verilen kararda gorul-
du. Bu karara konu olan olayda su taslyan bir cocuk vardi, asansoér bos-
luguna dustiyordu. isverenin sorumlu olup olmayacag! tartisiliyordu ve
orada igverenin sorumlu olmayacagi sonunda dosya gitti geldi, ulasild.
Yani kusurlu sorumluluk yéninde bir ¢izgi olustu son 2-3 yil iginde. Sim-
di bu iscinin ¢cok lehinde degil, ama 6te yandan Yargitay sunu da yapti:
Kacinilmazlik kavramini sorgulamaya basladi. Son 3 yildaki kararlarin
bUtundne bakin, birgcok karar kaginilmazlik noktasindan yerel mahkeme
kararlarini bozdu. Diyor ki, kacinilmazligi sen biraz daha bak, biraz daha
kurcala, ben boyle basit sekilde kaginilmazlik kabul etmiyorum. Aslinda
kusursuz sorumlulugun 6zinde de kaciniimazlikta ihalenin kime kala-
cagi tartismasi bulunmaktaydi. Eger kaginilmaz bir durum varsa, buna
isci mi katlanacak, isveren mi katlanacak? Kusursuz sorumluluga giden
yolda buna isverenin kismen katlanmasi gerektigi dustncesi gerekce
olusturmaktaydi. Simdi Yargitay ne yapt 2008 sonrasinda? Kaginilmaz-
lIg1 sorgulamaya basladi ve diyor ki: Her seyi ben kaciniimazlik olarak
kabul etmiyorum. Aklina gelen bir-iki karar, arabanin freni patlamis, bu
kacinilmaz degil. Arabaya bakim yapsaydin bu fren patlamayacakti. Yil-
dirm dusty, kaciniimazlik mi? Gegenlerde egitim verdigim bir isyerinde
isyerine paratoner takiyorlardi. Demek ki, artik yildirnm dusmesi bile ka-
cinilmazlik degil, dolayisiyla Borglar Kanunu bu cizgiyle birlikte deger-
lendirdigimizde kusurlu sorumluluga dogru gidisi bu yapi hizlandiracak
gibi goérallyor, ama Yargitayin gelisim cizgisini de ben isabetli buldu-
gumu ifade etmek istiyorum. Kacginilmazligin sorgulanmasi son dere-
ce dogru, ¢agin gelisimi, bilimin ilerlemesi gercevesinde baktigimizda
dyle her seye kacinilmaz demek bence mumkun degil, ama yine kendi
tebligimde de bu elestirileri yapacagim, borclar hukukculari acaba bu
kanunu duzenlerken bilincli olarak bir dizenleme mi yaptilar? Buttin bu
dediklerimi bilerek, anlayarak, dusunerek, tartisarak mi bunu getirdiler,
yoksa eskisini tekrar edelim, Isvicre’den terciime edelim disiincesiyle
mi motomot bunu getirdiler? Burada ¢ok ciddi tereddutlerim var.
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OMER HICRi TUNA (Oturum Baskani)- Biz tesekkur ediyoruz Sa-
yin Ozdemir.

Av. ABDULHALIM EKE (Ankara Barosu)- Konusmayacaktim, ama
s6z almak zorunda kaldim. Isverenin sorumlulugu kusur esasina mi
dayalidir? Tamam, Borglar Kanunu genel hikimlerindeki hikim bu, s
Kanunundaki hikumler de var, ama her zaman kusurdan da dogmaz.
Ornegin, meslek hastaliginda buinyesel yatkinlikla ayni kosullarda bitin
onlemleri alsaniz bile 100 isgiden bir tanesi hastalanabilir. Ozel sorum-
luluk tGrlerine girilmesi gerekir. Tani koyucu da tehlike sorumlulugunun
Borc¢lar Kanunu 71'de duzenleyerek yeni bir hal yaratmig, yani artik
kusur varsa tamam, Borglar Kanununun hizmet akitleri ¢cercevesinde
degerlendirilsin, ama tehlike sorumluluguna dair bir isletme varsa 71.
madde uygulamasina gecilecektir. O zaman sunu tartisinz: 71. mad-
de isciler icin de uygulanacak mi, yoksa disaridaki zarar gérenler i¢in
mi uygulanacak? Buna bakilir. Bence tehlike sorumlulugu bir de sinirli
sayida olma ilkesinin disarisina ¢ikarildi. Buna benzer igsletmeler denil-
di. Artik isverenin sorumlulugu neye dayanir ya da kusurlu sinirlandirilir
mi diye tartismaktansa, hangi hallerde hizmet akitlerine dair htktmlere
gidilmeli, hangi hallerde tehlike sorumluluguna dayanilimalidir tartisiima-
lidir. Tesekkur ederim.

Av. SAADET OZFIRAT (Ankara Barosu)- Bir alt isveren isgisinin asil
isverenin bilgisi ve rizasi olmadan temin ettigi belgeleri muvazaa iddia-
slyla ikame ettigi davada delil olarak kullanmasi ve kullanmasiyla da asil
isverenin ticari sirlarini, ticari organizasyonun musterilerinin ve ticari ilis-
kiye girdigi sahis ya da sirketlerin 6grenmesi, daha da 6nemlisi Urettigi
mamultin bu Coca Cola érneginde oldugu gibi ifsa edilmesi hususunda
goruslerinizi rica etmekteyim. Bu s6z konusu delillerin mahkemece din-
lenip dinlenemeyecegi ve iscinin hukuka aykiri olarak elde ettigi delille-
rin ne sekilde degerlendirilecegi yoninde gorUslerinizi rica ediyorum.

OMER HICRIi TUNA (Oturum Baskani)- Tesekkiir ederim efendim,
buyurun. Varsa son bir soru alayim.

Yrd. Doc. Dr. AHMET SEVIMLI (Uludag Universitesi Hukuk Fa-
kiiltesi Ogretim Uyesi)- 417’yle ilgili cok goris bildirildi. Hassas bir
konu bu, isverenin is kazasl ve meslek hastaligindan sorumluluguyla
ilgili. Abdulhalim Bey benden 6nce sdyledi, ben de sizin gibi dusinu-
yorum hocam, yani TBK’daki duzenlemenin isverenin kusura dayali so-
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rumlulugunu 6ngérddgunt dustnuyorum. Ancak yine Abdulhalim Be-
yin soyledigi gibi, belirttigi gibi 71 TBK 71 ¢cercevesinde dnemli élctde
tehlike arz eden isletmeler bakimindan Yargitayin bugtne kadar kullana
geldigi tehlike nazariyesini ancak bu isletmeler bakimindan kullanabile-
cegini dustnmekteyim Turk Borclar Kanununun ydrarltige sonrasinda.
Ayrica sunu da belirteyim, karsilastirma yapilacak olan madde iki kanun
arasinda, yani cogu kisi sunu yapiyor: Su anki yurUrlikte olan 332/1’le
417/2'yi karsllastirmaktalar. Hayir, 332/1’le 417/1’in karsilastirimasi ge-
rekir. CUnkU 417/2. fikra sorumlulugun niteligini ortaya koyan turden bir
fikra olmadigl dustncesindeyim. Bir kl¢cuk sorum var bundan sonra,
Turk Borglar Kanunu 400. madde, yani bu iscinin sorumlulugunu duzen-
leyen maddeyle bizim is Kanunumuzun 25. maddesindeki 2. fikradaki
30 gunlik tcretle karsilanamayan zarar arasindaki bir baglantiyr da ku-
rarsaniz ¢cok sevinecegim.

Son olarak Sayin Murat Hocamin belirttigi bu is gdvenligi uzmanla-
rnin ve isyeri hekimlerinin korumasi yok, dogru. Mevzuata baktiginiz-
da ikisinin de tedbir alinmadigi zaman bakanliga bildirme mecburiyeti
var, ama bu bakanliga bildirme mecburiyeti karsisinda hicbir korumalari
yok. Yani bu bildirimin gizli tutulacagina iliskin bile bir htiktm getirilmis
degil. Somut olayda ben de ¢ok rahatsizim, ¢inku bu ttr egitimleri ve-
riyorum ben, is guvenligi uzmanlari, isyeri hekimlerine sunu soyllyo-
rum: Siz eger gerekli tedbiri aldiysaniz ve bunu da alinmasi gereken
tedbiri alabilecek olan kisiye bildirdiyseniz artik sizin sorumlulugunuza
gidilemez diyorum, ama somut olayda durum cok farkli gelisiyor. Eger
gercekten risk degerlendirmesini yapmissa o s6z konusu is guvenligi
uzmani ve de iste bunun sonrasinda gerekli yerlere bildirdiyse, artik is
glvenligi uzmaninin kendisinin almasina imkan yok ki, o tedbirleri, do-
layistyla mtmkun oldugu kadar cabuk benim gérebildigim kadariyla tu-
tuklulugun sona ermesi gerekir gibi gézukuyor. Tesekkir ederim.

OMER HiCRIi TUNA (Oturum Baskani)- Son bir soru alacagim, vak-
timiz cok kaydi. Buyurun efendim.

Av. CEMAL DURSUN (Ankara Barosu)- Mustafa Hocam, sunumu-
nuz igin ¢ok tesekkurler. Tehlikeye yatkin isin belirlenmesinde prim igin
esas alinan tehlike siniflari tebligi kullanilabilir mi? Bu kullanilirsa felaket
olmaz mi?

Ikinci sorum da, whistleblower dedigimiz kisilerin benim kanaatim
buyUk ihtimalle isveren vekili olmasi s6z konusu olacaktir. CUnku isve-
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renle en yakin calisan, tesviki mesai yapan insanlar onlar, dolayisiyla
onlarin bir glivenceden yararlanmasi dogru olmaz mi? Biz biliyoruz ki,
bu kisilerin is glvencesi de yok, sizin gérusintz ne olur? Cok tesekkur
ederim.

OMER HICRIi TUNA (Oturum Baskani)- Sorular bu kadar saniyo-
rum, buyurun Sayin Hocam cevaplamak icin s6z sizde.

Doc¢. Dr. MUSTAFA ALP - Borglar Kanunu kapsamindaki herhalde
bu tartismalarimiz bitmeyecek, uzun sure bir tartisma yasayacagiz. Sa-
yin Baskan izmir'deki bir toplantida cok glizel bir sey anlatmisti. Hani
dlnyaya tekrar gelecek olsan ne olursun diye olan bir konusmada, bir
sohbette imam olurum demis birisi. Neden demisler, onun mevzuati hi¢
degismiyor demis. Gercekten Hicri Beyin bu fikrasi benim ¢cok hosuma
gitmisti. Anlatip kullaniyorum da, yani yanlis meslek sectigimizi dusun-
dugumuz bazi zamanlar oluyor, bdyle mevzuat devamli degismeye bas-
ladigr zaman mevzuati degismeyecek bir alana gitmek mi gerekiyormus
diye, ama yok, bizim isimizin zevki de mutlaka burada, bu guzellikte
tabii ki su dénemde 6zellikle hakim olmak zor, onu séylemem lazim. Her
zaman zordu, ama mevzuat béyle degisirken belki daha da zor.

Simdi oncelikle yazili olarak iletiimis bazi sorular da vardi. Av. Sait
Karakay Istanbul Barosundan, onu okuyayim: isverenin isciyi ise alir-
kenki imzalattigi matbu yazili is sdézlesmesini genel islem sarti olarak
degerlendirmek mumkin mu? Genel islem sarti olarak kabul edilecek-
se, Yargitayin bu sdzlesmelere konulan 6nce sunu sdyleyelim, isci ise
alirken imzalattigi matbu yazili is sézlesmesini genel islem sarti olarak
degerlendirmek mumkuin. Sadece personel yénetmelikleri genel islem
sartiymis gibi bir yanhs alg var. Hayr, isverenin énceden hazirladigl,
hele artik teknik imké&nlar daha musait, sadece isim, tarih, imza, belli
yerleri doldurulan, degistirilen matbu tip is s6zlesmeleri de genel islem
sartl iceriyor ve genel islem sartlarinin tabi olacagi sinirlamalara, dene-
timlere onlar da tabi. Devaminda Yargitayin bu sozlesmelere konulan
a) Fazla mesai, hafta tatili ve genel tatil calismalarinin da kararlastirilan
ticrete dahil olduguna, b) isyeri naklinde iscinin hakli fesih hakkini elin-
den alan s6zlesme htukumlerini gecerli kabul etmesini nasil degerlen-
diriyorsunuz?

Simdi buraya konulan bu hukumler, sunu da bir acikliga kavusturalim:
Genel islem sarti oldu diye mutlaka oradaki s6zlesme hikmu gecersiz
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degil. Otomatik bir gecersizlik yok. Hakimin yapacag! bir degerlendir-
me oluyor. Sézlesmedeki tipik hak ve borg dengesine bir aykirilik var
mi? Yedek hukuk kurallari varsa bunlara aykirilik var mi? Sézlesmenin
dogasina aykirilik var mi? Ozellikle isletme riski asir élclide isverene
ait olan isletme riski ve ekonomik risk asir él¢ctde isgiye yuklenmis mi
seklinde bir degerlendirme yapilmasi, yoksa tum hukumlerin gecersiz
sayllmasi gibi bir sonu¢ degil, burada sézlesme gecerli. Fazla mesai,
hafta tatili ve genel tatil calismalarinin kararlastirilan Ucrete dahil olmasi
da sdzlesmeye gore duruma gore gecerli de olabilir, gecersiz de ola-
pbilir. Bence Yargitayin su ana kadarki ictihadi bu konuda genel olarak
isabetli, belli bir miktara kadar fazla calismalarin dahil olmasi tabii du-
sUnulebilir, ama bunun bir telafisi var mi? Buna karsilik belli bir Gcret
farki var mi, yok mu gibi bir degerlendirme olabilir. Elbette ki nasil asgari
Ucretle calisan iscide bunlarin dahil oldugunu kabul edemiyorsak, belli
bir orantisal farki da gézetmemiz gerekir. isyeri naklinde iscinin hakli fe-
sih hakkini elinden alan, yani isverene is degistirme imkani veren, bunun
da asll olarak benim gérisim kullaniminin kétd niyetli olup olmadigina
bakilmasi yonunde isletme ¢zellikle gok subeleri olan, farkli yerlerde is
glcunu degerlendirmesi gereken bir isletmeyse, elbette belli noktalar-
da personel yapisi Uzerinde tasarruf edebilmesi dogru olabilir, ama bu
iscinin isten ayriimasini saglamak, cezalandirmak gibi amaglarla yapili-
yorsa, o zaman bunun denetlenmesi gerektigini distntyorum.

Sayin Av. Meltem Demir istanbul Barosundan: “Oncelikle cok ay-
dinlatici ve kisa zamana sikigtirilmig etkin bir konugmaydi, kendi adima
tesekkdr ederim” demis. Ben cok tesekklr ederim Meltem Hanim. So-
rusu da su: Belirli streli is s6zlesmesiyle calisan ¢zel okul 6gretmenle-
ri icin hazirlanan sézlesmelerde genellikle 15-20 saatlik haftada ders
karsiliginda aylik sabit Gcret 6denecegi hususu yer aliyor. Ancak giinde
8-9 saat, hafta sonlari da toplantilar, vesaire icin 4-5 saat calisan 6Qret-
menler haftada 45-50 saat calistirilyorlar. Fazla mesai ve ek ders Ucreti
6denmiyor, sabit Ucret aliyorlar. Buna gére stzlesmede yer alan 15-20
ders saati disinda yapilan etUt, toplanti, ek dersler, vesaire calismalar
fazla mesai olarak degerlendirilebilir mi? Elbette ki, fazla galisma ya da
fazla surelerle calisma olarak degerlendirilebilir.
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Ozel mevzuata hakim degilim, elimde de yok, ondan yana bir rezerv
koyuyorum, ama belirlenen ¢alisma suresini asan ¢alismalar tabii ki faz-
la calisma olur. Burada fazla mesai kriteri ne olmalidir? Ornegin, dev-
let okullarinda ek ders Ucreti veriliyor deniliyor. Buna bagl olarak fazla
mesainin Ucretlendirilmesi nasil olacaksa, ona gore yine belirlememiz
gerekiyor diye dusuntyorum, ama dedigim gibi 6zel mevzuata hakim
olamadigim icin bu konuda susma hakkimi kullanmak istiyorum.

Diger sorulara geldigimde, simdi sorular genel olarak su yénde gel-
di: Ozellikle igverenin sorumlulugu bakimindan kusur sorumlulugu mu,
kusursuz sorumluluk mu is kazasl meslek hastaligindan dogan sorum-
luluk? Kusurun giderek kusur sorumlulugunun agirlik kazanmakta oldu-
Junu Erdem Ozdemir de sdyledi Yargitay ictihatlarinda buna dogru bir
yaklagsma oldugunu, ama kacginiimazhgin sorgulandigini séyledi. Simdi
kusur bile desek ben bu konuda Sarper Stizek Hocamin belirttigi goris-
lere daha yakin oluyorum. Kusurun objektiflestiriimesi kavramini kullan-
mak gerektigini ddstnUyorum. Yani o 6zel durumdaki isveren elinden
geleni yapti mi, yapmadi mi degil, bir model isverenimiz teknolojinin tim
imkanlarini kullanarak gercekten bdyle bir durumda bu zararin dogma-
sini engelleyebilir miydi? Alinabilecek her turla énlemi aldi mi diye ob-
jektif model bir isverene goére bu kusuru belirlemek lazim. Kaginiimaz-
ligin sorgulanmasina bence yasa da elverigli gerekli her turla onlemi
almasini séyllyor. Paratoner de buna bir érnek olabilir, gereken her turlu
onlemi aldi mi, almadi mi akla gelebilecek olan her tarlt énlemi?

Abdulhalim beyin séyledigi gibi meslek hastaligi is¢inin bdnyesinden
dogabilir. O da o zaman aklima su geliyor: iscileri uygun bir sekilde
belki muayene ettirmeliydi ya da bunlarla ilgili o zaman saglik denetim-
lerini yapmaliydi. Yani burada bile hala alinabilecek bir énlem var, ka-
cinilmazligl burada genis anlamamiz mumkdn. Borclar Kanununun 71.
maddesi tebligi hazirlarken benim de karsima cikti, artik burada ayrin-
tisina girmek istemedim, ama soru olarak geldi. Yasanin ifadesi, 6nemli
6lgude tehlike arz eden isletmelerin kusursuz sorumlulugunu éngérayor.
Turk hukukunda ilging bir madde, isvicreliler bu adimi atmaya cesaret
edemediler, onlar sektorleri belirlediler. Simdi tehlike sorumlulugu nedir,
yani kusursuz sorumlulukta biraz ayirt etmemiz lazim. Ornegin, adam
calistiranin sorumlulugu tam bir tehlike sorumlulugu degildir, kurtulus
kaniti getirebilir. Tehlike sorumlulugundaysa kurtulus kaniti getiremeden
onu sorumlu tutariz Karayollar Trafik Kanununda oldugu gibi. Buradaki
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tehlike sorumlulugunu biz su an ¢ok genel bir hukdm noktasina oturtu-
yoruz 71. maddeyle. isvicre’de, Almanya’da, pek cok tlkede érnegdin
ntkleer santral isletenin sorumlulugu, havayolunu, havaalanini isletenin
sorumlulugu gibi belli 6zel kanunlarla varken biz artik Snemli 6lctide teh-
like arz eden isletmenin isleticisinin sorumlu oldugunu kabul ediyoruz
71le ve 6nemli dlgude tehlike arz edenin ne oldugunu belirlemeyi de
hicbir belirleme yapmadan hékime birakiyoruz. Buna ydnelik elestiriler
var. Yani hakimin bir bakima orada kisi olarak tamamen takdirine bagl
bir isletme 6nemli dlclde tehlike arz ediyor mu, arz etmiyor mu? Bu
tartismalar! bir yana birakirsak, bizim igin belki 6nemli olan tartisma su
soruydu: Bu hdkidm disariya karsi mi gecerli? Yani bu isletmeden cev-
redeki insanlara yonelik gelecek tehlike bakimindan mi énemli dlgtde
tehlike arz etme, yoksa isciler icin de dnemli dlclde tehlike arz etme
olabilir mi? Acik séyleyeyim, bu sorunun ¢ok kesin bir yaniti yok hentz,
ama madde metninden anladigimiz ve maddenin duzenlenisinden an-
ladigim benim c¢ikardigim sonu¢ su: O isletme sadece calisanlari icin
degil, herkes icin, sokaktan gecen icin de, gcevrede yasayan icin de bir
tehlike arz etmeli ki, bu kusursuz sorumlulugu, bu tehlike sorumlulugunu
uygulama noktasina gidebilir.

Ara ara bazi seyleri sdylemek istersem butunlestirmek, Ahmet Se-
vimli is kazasindan sorumlulukta yine ayni seyi sdyledi 71. maddede,
400. maddede iscinin sorumluluguyla is Kanununun 25/2. maddesin-
de 30 gunluk Ucretiyle karsilanamayan zarar. Ben Ahmet'ten daha acik
soyleyeyim, burada bir ¢eliski doguyor. Simdi bir yandan diyoruz ki, teh-
likeye yatkin bir iste galisiyorsa is¢i, onun verdigi zarardan agir ihmali
olmadik¢a, kasti olmadik¢a onu tam sorumlu tutmayalim. Sonra da ébur
yandan Is Kanununa gére gidiyoruz, diyoruz ki, ama bu zarar 30 gun-
lUk Ucretiyle karsilanamayacak tutara ulastiysa, hakli nedenle isveren
kidemsiz, ihbarsiz onu isten ¢ikarabilir. Catismiyor mu? Catisiyor tabii ki,
bir yandan zarari isciden talep edemez diyorsunuz, ama diger yandan
25/2’den hakli nedenle fesihle isciyi kapinin énine koyuyorsunuz tehli-
keye yatkinliga bakmadan. Buradaki ¢eliskiyi ya da buradaki catismayi
herhalde 25/2'nin bir sekilde degistiriimesi éncelikle yasa koyucuya yo-
nelik bir taleple asmamiz lazim, ama 25/2 orada durdugu surece tatmin
edici bir ¢6zime de tam ulasamayacagimizi ddsundyorum. Giderek
belki madde 400’0 buradakini dikkate almamiz gerekiyor, buna yénel-
memiz gerekiyor.
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Murat Ozveri durustlik kurali iscilerin itaat borcunda fazla calisma-
da, yani Borglar Kanununda evet, gercekten metinden yana sikinti verici
seyler var. Arada 6gleden sonra Erdem’in konusunda gelecek bu ibrada
surekli bankalarin ¢cikmasi ortaya ve bu dartstluk kuralinin, hatta durust-
luk kurallari ilkeleri gibi cogul bir kavram varmis gibi bol soslu yasanin
her yerine durUstluk kuralini serpistirme seklinde. Bizim Borglar Kanunu-
muz, genelde bu Borglar Kanunu medeni hukukgular da kabul ediyorlar,
topu hakime atiyor. Cok buyuk élcide o somut olayda sen durustlik
kuralina gére karar ver noktasina getiriyor. DUrUstluk kuralini biraz fazla
kullaniyorum. Bu kadar gerek var miydi, gercekten genel bir durustlik
kuralimiz var, bu kadar cok dahil etmeye biraz da yer yer yanhs kullan-
maya? Burada isvereni koruma mi? Tabii ki yerine gére bakmak lazim.
Fazla ¢alisma konusunda acgikgasl hem de fazla konusma borcu diyor
ve zorunlu durumlarda durustlik kuralina gére isciden beklenebiliyorsa,
calismasi gerekir diyor. Bir defa is Kanunu kapsaminda diger kanunlar
kapsaminda uygulanmamasi gerektigini dusuntyorum, ama bu madde
gercekten isveren lehine iscinin fazla calismaya biraz daha mecbur bi-
rakilabilmesine ydnelik bir yol acgiyor gibi, bir kapi aciyor gibi, o yénuyle
isabetli olmadigini sdylemek lazim. itaat borcu bakimindansa, dirtstlik
kuralinin kullaniimasini zaten s®ylemese de biz bunu biliyorduk. itaat
borcu isverenin ydnetim hakki kapsaminda verdigi talimatlar her zaman
Anayasaya, yasalara, is stzlesmesine, toplu sézlesmeye aykiri olma-
mall ve bunun yaninda durustlik kuralina uygun olarak kullaniimalidir.
Soylemeye yine belki gerek yoktu, ama burada aksine isciyi koruyucu
sekilde vurgulandigini en azindan ben dustnmek istiyorum, o sekilde
oyle yorumlamak istiyorum.

Zor bir soru sordu Murat Ozveri, 408. madde isveren temerrtidi Is
Kanunu 34. maddesi is gérmekten kacinma hakki, isginin Ucreti 6den-
medigi durumda is gérmekten kaginma hakki var 34. maddemize gore.
Sorun tabii su: Is gérmekten kaciniyor, ama is gérmekten kacindiginda
Ucrete hak kazaniyor mu? Asil sorun burada, Yargitay bunun olmaya-
cagina karar verdi. Gerekce olarak yanlis diyemeyecegim bir gerekce
kulland!. Yasa koyucunun iradesi bu yondeydi dedi. is sagligr gtivenligi
nedeniyle is gbrmekten kaginmasinda bu sekilde hukum var, ama bura-
da olan hukmu yasa koyucu yasalasma asamasinda ¢ikardi dedi. Simdi
bunu ¢ikardiginiz zaman ne oluyor? isciyi korumaya calisiyor gibisiniz,
ama isverene aslinda ¢ok genis bir yetki veriyorsunuz siz burada, yani
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isveren isciyi isten ¢ikartmak istemiyor. Diyelim tazminatlart 6deyemed,
stzlesmeyi feshetmiyor, Ucretsiz izne razi edemiyor, kisa ¢calismayi bir
sekilde istiyor ya da olamiyor ya da bir sey var, 6demiyor Ucretini, 20
gun gectikten sonra istersen is gbrmekten kacin, ben lUcret 6dememeye
devam ediyorum sana. Guzel, esnek bir sekilde ben seni boylece Ucret-
siz izne ¢ikardim gibi bir imké&n, yani bu hikim amaglananin tam aksi
bir sonucu veriyor bdyle uyguladiginizda. Oyle ya da béyle bu hikmi
uygulamak, bu sekilde uygulamak hakli degil. Buradaki isveren temer-
ridinin genel sonucunu uygulamak lazim. isveren Ucreti 6demiyorsa,
is¢inin ¢alismasini engelliyor, calismasi igin gerekli kosullari olusturmu-
yor demektir. isveren temerriidu vardir, ticret 6dememe ve is gérmekten
kacinma halinde bence hig tereddutsuz 408. maddeyi uygulayip, is¢inin
bu durumda Ucretini talep edebilecegini kabul etmek gerekir.

Toplantidan sonra nasil olsa izmir'e gidecedim, onun igin bazi seyleri
boyle sdyleyip, kacabiliim. Simdi Deniz is Kanunundaki fazla calisma
Murat, nereden buluyorsun bu sorulan? Deniz Is Kanunu hikimleri ta-
bii su an elimde de yok, onu bir tam degerlendirebilme, hatirlayabilme
durumunda da degilim. Gece pek iyi uyumadim, onu séylemem lazim,
ama 270 saatin dahil olmasi genel hikim-6zel hikim olarak gérmek,
simdi ne olursa olsun sundan bence vazgecmeyelim, ortami ¢ok faz-
la karistirmayalim. Borglar Kanunu bizim genel kanunumuz olarak bir
kenarda kalsin, Is Kanunu diger kanunlara gére bir genel kanun du-
rumuna getirmeyelim, ama her zaman elimizde su olasilik var: Dogru,
gerekcesinde ve hazirlanisinda da bazi hikiimlerde Borclar Kanunu is
Kanunundan yararlanmis. Daha da acik bir sekilde bize kapr acmis.
Bir bosluk oldugu zaman baz konularda dizenleme bulamadigimiz
zaman, ama bunun dlzenlenmis olmasi gerekiyor dediginiz zaman bu
boslugu bence doldurmak da kiyas yoluyla is Kanunu niteligine uygun
dusUyorsa, onu uygulamak yoluna gidelim, bu kiyasa dogru yonelelim.

Bu 270 saat sininni tam olarak uygulayabilir miyiz? Aslinda Deniz
ls Kanunu degisecekmis, Deniz Is Kanunu tabii farkli gerekleri ve fark-
Il htkuamleri de olabilir. Tam bunu aktarabilir miyiz bilmiyorum, ama su
dusUnceyi aktarabiliriz: Bunun bir siniri olmalidir, fazla galisma higbir
sinir olmadan dahil olmalidir seklinde bir hukmU aktarmamaliyiz, ama o
sektorin gereklerine gore bunu 270 saatten az da tutabiliriz, 270 saat-
ten fazla da tutabiliriz. O konuda yasa bize bir sinir getirmedigi surece
6zgUruz diye dustntyorum.
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Simdi biraz atlayarak, yani bazi ¢zellikle uzun yanitlamak istedigimi
daha sona birakiyorum belki, ama Saadet Hanimin sorusu vardi. Alt is-
veren iscisi asil isverenin rizasi olmadan belgeleri temin ediyor, davada
kullaniyor. Ticari sirlar, retimle ilgili sirlari ifsa ediyor. Muvazaayi kanit-
lamak igin kullaniyor anladigim kadariyla asil isveren is¢isi oldugunu
kanitlamak icin bir bakima, mahkeme bu delilleri degerlendirir mi? Tabii
yeni Hukuk Muhakemeleri Kanunu cok daha acik bir sekilde “hukuka
aykiri sekilde elde edilen delil degerlendiriimez, dikkate alinmaz, ispata
esas olmaz” diyor, ama sunu da belirtmek lazim: EQer asil isveren, alt is-
veren muvazaa yaplyorlarsa, onlar da tabii hukuka uygun davranmiyor-
lar. Belki su sinirlamay1 getirmem gerekiyor: Iscinin kendi iddiasini ka-
nitlamasi ya da kanitlamasiyla ilgili konular burada eger dediginiz dyle
bir sey varsa Urettigi mamulin sirrinin ifsasi gibi seyler varsa, ona git-
memeli. Hicbir sekilde bu noktaya varmamali. O Uretilen Urinden insan
sagligina, cevreye bir zarar dogmuyorsa ya da biz bal diye glikozdan,
sekerden Uretilmis seyleri yemiyorsak, o isletmeden, yoksa bunda ¢ok
siddetli israrim var, bunda menfaatimiz var, orada Uretim sirri filan yoktur,
onun ac¢iklanmasi lazim, ama bunun disinda Uretim sirlarini, yani hakkini
korumak icin gerekenden daha fazlasini hicbir sekilde aciklamamali ve
bunlar degerlendirimemeli diye distnlyorum. ilke olarak en azindan
bu stylenebilir diye dustntyorum.

Simdi whistle blowing’le ilgili bazi sorular oldu. Tehlikeye yatkin isin
belirlenmesinde bu prim &lguleriyle ilgili bir soru vardi galiba. Hayrr,
bence o dikkate alinmayacak, daha cok somut olayin 6zellikleri ya da
meslege bakmak lazim. Sosyal Guvenlik Kurumunun degerlendirmeleri
esas degil diye dustnuyorum, ama yararlanilabilir belli noktalarda.

Iscinin ifsa etmesi whistle blower, whistle blowing, simdi burada seyle
baglantili olarak soruldu, is saghgi guvenligiyle baglantili olarak soruldu.
Is glivenligi uzmanlar, isyeri hekimleri, cok gtizel soru, bana sorduklari
icin tesekkdr ederim. Belli noktada tezde yazmakta oldugum belli bir
sey, deginmek istedigim bir konuya belki imkan verilmis oldu. Bu tabii
kotd bir sey oldu, Baskanimi biraz daha burada tutacagim demektir bu,
birkac dakika daha hosgortstne siginarak.

Is saghgr gtivenligi uzmanina, isyeri hekimine biz yukumlulik getiri-
yoruz. Diyoruz ki, batin bu degerlendirmeleri tedbirleri alacaksin, bun-
larin riskini degerlendireceksin, uyari yapacaksin, hatta yeni dizenle-
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melerde- Ahmet sdyledi saninm- bakanliga bildirmeye kadar, calisma
mUfettisine ihbara kadar yUukdmluluk de éngdrtyoruz ve bunlarin so-
nunda da okkanin altina o gidiyor Murat’in anlattigi olayda tutuklaniyor.
Adam hapiste, ama adam gidip ondan sonra bunu yapmasin, bu sirri
ihbar etsin, bu yukimluligund yerine getirsin, basina gelen ne olur?
Sozlesmesinin feshedilmesini birakin, o adam bir daha hic¢bir yerde is
bulamaz. Onun mesleki hayati yanar, tamamen mahvolur. Simdi buna
yonelik bu nedenle de ézel diuzenleme ihtiyac var. is saghg gtvenligi
konusunda Avrupa Birliginin yonergelerinde bu ihbar yukdmlulukleri ge-
tirilirken is gUvenligi uzmanina da getiriliyor, isyerindeki is¢i temsilcisine
de getiriliyor. Sen gerekli makamlara basvurabilirsin, ihbarda buluna-
pbilirsin, bununla ilgili tye Ulkeler mevzuatlarinda dizenleme yapsin ve
iscilere igyeri temsilcisine, is sagligi guvenligi temsilcisine ve is sagli-
gl guvenligi uzmanina 6zel glvenceler saglansin diyor. Cesitli Avrupa
Ulkeleri bunu saglamislar, Almanya’da cok 6zel ayri bir glvencesi var
is saghgr guvenligi uzmaninin ve isci temsilcisinin, ise iadeden daha
kapsamli, daha ileri bir korunmasi var. Normal feshe karsl korunma ya-
sasindan daha ileri bir duzenlemesi var.

Bizde durum nasil? Bizde sadece ihbar yukimlulugu var, ama koru-
ma yok. Bu 6ngoérultyor muydu? Cok ilging bir sekilde o artik tamamen
bir mevzuat mezarligina déndu ya, o tlzuk tasarilari, yonetmelikler ip-
tal edilenler, iptal edilen yonetmeliklerin bir tanesinde vardi. Béyle bir
glUvence getiriliyordu. O genel olarak bu madde nedeniyle degil, iptal
edildi. Simdiki kanun tasarisina bakip okudugum zaman ihbar ytktmlu-
ltgu var, ama 6zel bir glivence koruma hala yok. Bunun ki, su anki yasa
tasarisi Avrupa Birligi mevzuatini esas aldigini iddia ediyor gerekgesin-
de. Avrupa Birligi mevzuatini esas aliyorsak, bu 6zel glvenceyi neden
athyoruz? Bu glvenceyi mutlaka saglamamiz gerekiyor. Bu 6zel glven-
ce ne olmali? Cemal Beyin sorusuyla da birlikte 6zellikle isveren vekilleri
Ust duzey yoneticiler olabilir, ama biz onlara is glvencesi bile saglami-
yoruz. Bu &zel guvence her seyden dnce sadece is glvencesi, dnce-
likle belki su anki is glivencesinden ayri kesin bir is glvencesi ya da
ylUksek bir tazminat bakin, ingilizler, Amerikalilar ise iadeyi tanimazlar.
Ise al, isten at, “fire end fire” dedikleri prensip gecerlidir, ama bu sekilde
ihbar eden, hukuka aykirihdr ifsa edenleri ingilizler yasayla, Amerikalilar
belli noktada yasayla ya da yargi ictihadiyla korurlar, ise iadeye karar
verilir. ise iade istenmiyorsa, uygulanamiyorsa da yuksek bir tazminata
hikmedilir. Sirf onlara 6zel bu durumda olan kisinin konumunu, goérevini
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ayIrt etmeden saglanmis bir is glvencesi var. Bundan daha ilerisini ih-
tiyacimiz var. Cunkd Ceza Kanunumuz olmadik bazi maddeler iceriyor.
Ticari sirlarin ifsasiyla ilgili maddeler de igeriyor. Buradaki sorumlulukta
gérdlgumduz gibi is guvenligi uzmaninin hapse girebilmesine de yol aci-
yor. ifsa eden kisinin her turli hukuki cezai yaptinmda hakli olarak du-
rustltk kuralina uygun olarak, élculultk ilkesine uygun olarak ifsa gore-
vini, bu toplumsal gdrevini gosteren, yerine getiren, bu medeni cesareti
gbsteren insanin gercekten cok yuksek bir tazminatla édullendirileceqi
belki bir bakima ve hicbir hukuki ya da cezai takibe ugramayacagina
dair bu guvenceyi, bu durumu saglayabilmek icin 6zel dizenlemeye
ihtiyacimiz var. Yoksa tespit edilmis olan bir gergek var, belli seylerin
aydinlanabilmesi icinde bulundugumuz ¢agda ancak isletme icinden
birinin bir insider'in bilgi vermesiyle mumkun. Yoksa disaridan savcili-
gin, polisin, belli seylerin tespit edebilmesi, anlayabilmesi bazi seyleri
¢cok ¢ok glg, ancak bu yardimla tehlikeleri dnleyebilir, toplumu, toplum
saghgini, gtvenligini koruyabiliriz. Bu nedenle de bu 6zel korumanin
olmasi gerektigini en basta is saghgi ve gutvenligi alaninda isyeri he-
kimlerine, is glvenligi uzmanlarina ve is¢i temsilcilerine bu glvencenin
ozellikle isyeri sendika temsilcisi ya da is sagligi guvenligi temsilcisine
saglanmasi gerektigini, ama sonra da herkese yénelik bu gtvencenin
olmasi gerektigini ddsundyorum.






IKINCI OTURUM

Oturum Baskani: MESUT BALCI
(Yargitay 21. Hukuk Dairesi Baskanti)

MESUT BALCI (Oturum Baskani)- Oncelikle bu sempozyumu di-
zenleyen istanbul Barosuyla Galatasaray Universitesine bizzat emegi
gecenlere, sunumlariyla katilanlara ¢ok tesekkUr ediyorum. Tum katilim-
cllara da saygilarimi sunuyorum.

Turkiye’de kanun yapma teknigi acisindan benim cok elestirdigim
bir sey var. Biz kanunlari yaparken sadece metinler Uzerinde calisip,
bunun sonuclarl Uzerinde hicbir arastirma yapmadan bunu ydrurlige
koyuyoruz. Ondan sonra da hatali seyleri tespit edip, bunlari dizeltme-
ye calisiyoruz. Bu kanunlarl yaparken ne kadar davaya neden oluruz,
ne kadar problem yaratiriz, bunun Uzerinde hi¢ durulmuyor ve boyle-
ce ihtilaflari cogaltmaktan baska ise yaramayan didzenlemeler yapiyo-
ruz. Tabii ki koklt degisiklikler de bazen yapmak gerekiyor. Bu yonde
yeni Borglar Yasasi genelde begenilen guzel bir dizenlemeler iceriyor.
Ozellikle hizmet akdi bakimindan daha genis, daha énce eski yasada
yer almayan hukUmler konulmus, bazi hukumler genisletiimis. Simdi bu
konuda bunun daha 6nce Is Yasaslyla ilgili nasil birbirlerini etkiliyor, bu
konular cok énemli. Gergi bizim dairenin direkt uygulama alanina girmi-
yor, ama ben sabahki oturumdan kaginiimazlik ilkesinden, dairenin bu
uygulamayi degistirdiginden s6z edildi. Biz uygulamayi degistirmedik,
sadece kaciniimazhgin tanimina uygun hale getirdik. Yani bu tanimin
disindaki olaylarda kaginiimazlik diye degerlendiriliyordu. Biz bunu ka-
cinilmazhigin ne oldugunu ortaya koyduk, tanimina gére uygulanmasini
sagladik ve bu ictihatlar da bdyle olusmus oldu.

Simdi s6zU “Hizmet Sézlesmesinin Sona Ermesine lliskin HiUkdm-
ler’i bize anlatacak olan Sayin Prof. Dr. Erdem Ozdemir’e birakiyorum.
Sunu sdyleyeyim, aksam saatim bozuldu, sayin konusmaci zannetme-
sin ki, sinirsiz konusmasi, cep telefonumda da saat var, oradan takip
edeceg@im. Buyurun efendim.



YENi BORCLAR KANUNUNUN HiZMET
SOZLESMESININ SONA ERMESINE iLiSKIN
HUKUMLERININ 4857 SAYILI KANUN KAPSAMINDAKI
IS ILISKILERINE ETKILERI

Prof. Dr. Erdem OZDEMIR
Marmara Universitesi Hukuk Fakiltesi Ogretim Uyesi

l. Giris

Yeni Borglar Kanununda, sadece bu kanun kapsaminda calisanlari
deqil, is kanunlarina tabi tum iscileri de etkileyecek nitelikte son derece
énemli htktmler getirilmistir. Hemen, genel bir degerlendirme yapmak
gerekirse, kanunkoyucunun cagdas is hukukunun gelisim cizgisini yaka-
layamadig, is Hukukumuza gére geri olan isvicre Hukukundan gereksiz
yere fazlasiyla etkilendigini gértlmektedir. Yapilan didzenlemeler, is ka-
nunlart kapsami disinda kalan isciler bakimindan kismen bir “iyilestir-
me” olarak nitelendirilebilir. Ancak, isciye yillik izin hakki tanimayan, cUzi
bir ihbar tazminati hakki veren, kétuniyet ve kidem tazminati benzeri bir
hukim icermeyen, fazla ¢alismanin hukuki sonuglarini belirsiz ve so-
yut dlcUtlere baglayan, is kazalarina karsi 6nlem alma ytkdmltlagunu
‘hakkaniyet” ile sinirlandiran bir kanunun yerine ne yapilirsa yapilsin bu
sekilde vasiflandirmak mumkun olabilecekti. Dolayisiyla, Yeni Borclar
Kanunundaki hukumleri sadece 818 sayili Kanunun ilerisinde oldugu
icin “ileri” ve “cagdas” duzenlemeler olarak degerlendirmemek’, bu ko-
nuda aceleci davranmamak gerekmektedir.

Borg¢lar Kanunu hukumleri, genel kanun olmasi dolayisiyla is kanun-
lari kapsamindaki iscileri de etkilemektedir. Buna goére is kanunlarinda
duzenlenmeyen konularda Borglar Kanunu hukUmleri uygulama alani
bulacaktir. Konu ile ilgili yapilan bilimsel toplantilar ve yayinlar incelendi-
ginde, 6gretide borclar kanununun bosluk doldurucu islevine genis bir

1 Yeni Borglar Kanununun “cagdas” ve “ileri” oldugu yonunde gorisler ileri surllmeye
baslanmistir. Bu yonde: E. Yilmaz, Genel Kanun Ozel Kanun iliskisi (Ttrk Borglar Kanunu ve
is Kanunu Baglaminda), SICIL, Haziran 2011, 30. Bu gérise katimadigimizi, Kanunu ¢agdas
bulmadigimiz gibi, ciddi hukuki ve teknik hatalarla dolu oldugunu distndtgumuzud ifade
etmek gerekir. Calismamizin hemen her yerinde s6z konusu hata ve eksiklikler vurgulanmis
bulunmaktadir.
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anlam yuUklenmeye baslandigi gorilmekte; 6zellikle, getirilen tazminat
hidkdmlerinin is kanunlarinda getirilen tazminat hakumleri ile birlikte uy-
gulanabilecegine iliskin gorusler etkili bicimde ileri strtlmektedir?.

Asagida ayrintili olarak izah edecegimiz Uzere, biz Borglar Kanunu
htktUmlerinin cagr yakalayamadigini, temel eksiklikleri oldugunu, kendi
icinde buyuk tutarsizliklar tagidigini, dolayisiyla 4857 sayili s Kanunu
baglaminda “genel kanun-6zel kanun” ve “bosluk doldurucu islev” ko-
nularinin bu hukuki yapi dikkate alinmaksizin degerlendirilmesinin isa-
betsiz oldugu kanisini tagiyoruz.

Borglar Kanununun oncelikli islevi, is kanunlar kapsami disinda ka-
lan iscilerin is iligkilerini, bu kapsamdaki isciler ile blyUk bir fark yarat-
madan dizenlemek, esit, dengeli ve adil bir dizen getirmektir. Nitekim
bu husus Kanunun Genel Gerekgesinde “...bu isciler ile Is kanunun
kapsamina giren isciler arasinda ¢ok blyuk bir fark yaratiimamaya ca-
lisiimistir' anlatimi ile son derece agik bicimde ifade edilmistir®. Ancak
Genel Gerekgede belirtilen hedefe maalesef ulasilamamistir. Cagdas is
hukukunun is s6zlesmesinin feshi ile ilgili en temel esaslari olan isginin
feshe karsi korunmasi ve iscinin kideminin édullendiriimesi dudsunceleri
gbzardi edilmistir. Yine Kanunda getirilen tazminat hukumlerinin denge-
si saglanamamistir. Is sézlesmesinin sona ermesi ve buna bagli hukuki
sonuglar son derece tutarsiz bir bigimde duzenlenmistir.

Bu durumda, bize gore dncelikli olarak yapilmasi gereken, Borglar
Kanunu htkumlerini éncelikle dogru bicimde degerlendirmek (asagida,
1), ardindan is Kanunu hukdmleri ile iliskisini bu degerlendirme netice-
sinde elde ettigimiz sonuglara gére ele almaktir (asagida, Ill). Bu yapil-
maksizin kanunlari kiyaslama yoluna gitmenin, Bor¢lar Kanunu hukim-
lerini adeta olmasi gereken isabetli dizenlemelermis gibi ele almanin
ve birebir ayni nitelikte bir diizenleme goérilmediginde is Kanununda
“bosluktan” s6z etmenin isabetsiz oldugunu dustnuyoruz. Bu sistema-
tik yapiya uygun olarak temel gérusimuz gerekcelendirilecektir. Calis-
mamizda, konu basliginda da acik¢a ifade edildigi Uzere 4857 sayili

2 P Soyer; Hizmet Sézlesmesinin Sona Ermesine lliskin “Yeni” Turk Borglar Kanunu Hukumleri
ve Is Hukuku Bakimindan Onemi, SICIL, Haziran 2011, 15; E. Akyigit, Oltim ve s iliskisindeki
Yeni Sonuglari, SICIL, Haziran 2011, 32 vd; K. Dogan Yenisey, Hizmet Sozlesmesi, Ttirk Borglar
Kanunu Sempozyumu, Makaleler —Tebligler, On iki Levha yay., istanbul 2012, 324-325; E.
Guilver, Turk Borclar Kanunu’ nda Is Sézlesmesinin Derhal Feshi, Legal iHD, Cilt: 8, Sayr: 31,
2011, 1020-1021.

3 E.Yilmaz, Genel Kanun Ozel Kanun liskisi (Ttrk Borglar Kanunu ve Is Kanunu Baglaminda), 30.
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Kanun kapsamindaki iliskilerle sinirli kalmak kaydi ile Borg¢lar Kanunu
hakUmlerinin etkisi incelenecektir.

Il. Borglar Kanununun is Sézlesmesinin Sona Ermesine iligkin
Hiakamleri

1. Belirsiz sireli is s6zlesmesinin sona ermesine iligskin hikimler

a) Temel eksiklik: Feshe karsi koruma ve kidemin éddillendiril-
mesi iglevinin géz ardi edilmesi

Hizmet sdzlesmesinin isverence nedensiz olarak feshi durumunda,
isciye kidem tazminatina karsilik gelecek nitelikte bir tazminat 6denme-
sinin s6z konusu olmamasi Bor¢lar Kanundaki 6nemli bir eksiklikti*. Yeni
Borclar Kanununda bu eksikligi giderir gibi gértinen bir hikme yer ve-
rildigi gorulmektedir. Nitekim 438. maddeye gore; isverence yapilan ve
hakli sebebe dayanmayan fesihlerde hakim tum kosullari dikkate alarak
isciye 6 aylik Ucretini asmayacak oranda tazminata hukmedebilecektir.

Ancak bu tazminatin belirttigimiz isleve sahip oldugunu sdylememiz
mumkun gérinmemektedir. Bu tazminat, sadece hakli sebebe dayan-
mayan fesihlerde s6z konusu olacaktir®. Buna karsilik is¢inin kideminin
odullendirilmesi dustincesi yeni Borclar Kanununda cuzi bir 6lum taz-
minati disinda yer almamaktadir. Ornegin isveren 30 yillik kidemi olan
bir is¢inin isine ihbar stresine uyarak son verdiginde, Borclar Kanunu
kapsamindaki isc¢inin eline ihbar suresine ait Ucret disinda hi¢cbir sey
gecmeyecektir. Diger is kanunlari ile kiyaslama yaptigimizda, bu duru-
mun bizce esitlik ve adalet ile bagdasir yani yoktur.

Iscinin belirsiz sureli is sdzlesmesinin feshinde, 4857 sayili Kanun
kapsamindaki isciler kidem tazminatindan yararlanabilmektedir. Ki-
dem tazminati, tarihsel gelisim sUreci icinde baktigimizda, bir yandan
isciyi feshe karsi koruma, 6te yandan isginin kideminin édullendirme
islevlerini kazanmis bulunmaktadir. Esasen bunlar cagdas is hukuku-
nun “olmazsa olmaz” kosullaridir. Borglar Kanunu kapsaminda kalan is-

4 E. Ozdemir, 6098 Sayili Borglar Kanununun is S6zlesmesinin Sona Ermesine iliskin Hukimlerine
Elestirel Bir Bakis, SICIL, Aralik 12011, 107.

5 Tazminata htkmedilirken isvigre Hukukunda kabul edilen “iscinin yasi, sosyal seviyesi,
feshin kisisel degerlere etkisi, kot niyetli olup olmamasi” gibi 6l¢utler bunun hakli sebebe
dayanmayan fesihlere 6zgulendigini gostermektedir. Nitekim, isvicre ‘de bu maddenin
getiriimesindeki amacin da “isverenin hakli feshe kolayca siginmasini 6nlemek” oldugu da
ifade edilmektedir. Bkz. Soyer; Hizmet Sézlesmesinin Sona Ermesine iligkin “Yeni” Turk Borglar
Kanunu Htktmleri ve Is Hukuku Bakimindan Onemi, 17.



IS ve SOSYAL GUVENLIK HUKUKU 2012 YILI TOPLANTILARI 55

verenlerin ekonomik gucstzIigu de bize gére bu duzenleme bicimine
asla gerekge olamaz. Borglar Kanunu ile yapilan bilimsel toplantilar ve
yayinlar incelendiginde, buglne kadar belirttigimiz hususun gundeme
gelmedigi gorulmektedir. Bu yayinlarin yaklasik bir yillik bir gecmise ya-
yildigl dikkate alindiginda, béylesine temel bir hususun is hukuku
akademik camiasinin da hic dikkatini cekmemis olmasi son derece
disundiricidir.

isverenin bildirimli fesih hakkinin sinirlandiriimasi (isciyi feshe
karsi koruma) konusunda Borclar Kanununda iki diizenleme bulun-
maktadir. Bunlardan birincisi kétiiniyet tazminati, digeri ise ihbar
slurelerine ve tazminatina iligskin diizenlemelerdir. Bu hiikiimler de
asagida inceleyecegimiz lizere isciyi feshe karsi koruma ve kide-
mi édiillendirme diistincelerine yeterli diizeyde hizmet etmemekte,
cadin cok gerisinde kalmaktadir.

b) Kétlniyet tazminati: isabetli olmakla birlikte genis uygulama alani
bulmasi mumkun bulunmayan dizenleme

BK m. 434. hiikmine gére hizmet s6zlesmesi isverence kétini-
yetle sona erdirilir ise, isveren, isciye fesih bildirim siiresine ait
licretin lc kati tutarinda tazminat 6demekle ylikiimlii olacaktir. Tar-
ihsel gelisim slireci ve mukayeseli hukuk bakimindan konu ince-
lendiginde, fesih hakkini kétiiye kullanma teorisinin is glivencesi
ile temelde ayni amaca hizmet eden®, ancak deyim yerindeyse, daha
ilkel bir mekanizma oldugu gériiliir. Gercekten iki sistem arasinda,
énemli farkliliklar vardir. Fesih hakkinin kétiiye kullaniimasinda,
fesih haksiz veya kétiiniyetli dahi olsa, hakkin kullanildigi her du-
rumda sézlesme sona erer ve isci ancak sartlari varsa kétiniyet
tazminatina hak kazanir. Oysa is glivencesi sisteminde aslolan is
iligskisinin devamidir’. iki sistem arasindaki ikinci belirgin fark, is-
pat ylikii baglaminda gériiliir. Nitekim, fesih hakkinin kétiiye kul-
lanilmasinda, ispat yiikl, genel kurallar uyarinca iscideyken, is
glivencesi sisteminde, sézlesmenin devami kural, fesih ise istis-

6 Fesih hakkinin kétlye kullaniimasi teorisi, isverenin bildirimli fesih hakkini sinirlandirmak
amacina hizmet eder. Buna gore, iscinin hizmet s6zlesmesini hakli bicimde sona erdirmesi
durumunda, fesih hakkinin kétlye kullaniimasindan bahsedilemez. Nitekim, Yargitay da
s6zlesmenin iscinin hakli nedenle ya da baska bir sekilde feshi halinde de kétlniyet tazminatina
karar verilemeyecegini kabul etmistir (Y.9HD, 08.05.2002, 219/7309, Kazanci Mevzuat ve
ictihat Bilgi Bankasi, www.kazanci.com.tr).

7 Engin, Hizmet s6zlesmesinin isletme Gerekleri ile Feshi, istanbul 2003, 20-21.
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nadir; dolayisiyla, feshin gecerli nedene dayandiginin ispati isver-
enden beklenir®.

Kétliniyet tazminatina iliskin 1475 ve 4857 sayili Kanun dénem-
lerinde verilen yargi kararlari biitlinliik icinde incelendiginde, bu
tazminatin ¢ok sinirli bir uygulama alani buldugunu séylememiz
miumkindir®. Yukarida da belirttigimiz lzere, kétiiniyet gibi siib-
jektif bir olgunun ispat ytikiiniin iscinin lizerinde olmasi, yine her
haksiz ve sebebe dayanmayan feshin “kétiiniyetli” sayilmasinin
gerekmemesi, bu tazminati son derece sinirli bir alana hapsetmis-
tir. Deyim yerindeyse, bu derecede sinirli uygulama alanina sahip
bir hiikiimle Borclar Kanununda feshe karsi koruma getirildiginden
s6z edilmesi bizce temel bir yanilgi olacaktir. Bor¢lar Kanununda
feshe karsi makul digllerde dahi bir koruma getirilmemistir.

c) Ihbar siireleri ve tazminati: Iscinin feshe karsi korunmasini
degil, “taraflarin egitligini” temel alan, cagdisi ve tutarsiz diizenle-
me

Yeni Borclar Kanununun 431. maddesine gore taraflardan her birinin,
belirsiz sureli sézlesmeyi fesih slUrelerine uyarak feshetme hakki vardir.
432. maddeye gore ise, belirsiz sureli hizmet sdzlesmelerinin feshin-
den 6nce, durumun diger tarafa bildiriimesi gerekir. Hizmet s6zlesmesi;
bildirimin diger tarafa ulasmasindan bagslayarak, hizmet stresi bir yila
kadar strmus olan isci icin iki hafta sonra; bir yildan bes yila kadar
sUrmus is¢i icin dort hafta ve bes yildan fazla stirmus isci icin alti hafta
sonra sona erer. Bu sureler kisaltilamaz; ancak s6zlesmeyle artirilabilir.
Isveren, fesih bildirim sUresine ait ticreti pesin vermek suretiyle hizmet
stzlesmesini feshedebilir. Fesih bildirim sdrelerinin, her iki taraf icin de
ayni olmasi zorunludur; sézlesmede farkli streler dngoérilmusse, her iki
tarafa da en uzun olan fesih bildirim suresi uygulanir. Hizmet s6zlesme-
sinin askiya alindigi hallerde fesih bildirim streleri islemez. Yeni Borglar
Kanununda, dikkat ¢ceken ilk yenilik ihbar surelerinin arttirilmis olmasidir.
Gercekten eski kanundaki ihbar suresi yeterli degildi. Buna goére stz
konusu stirelerin arttirilmasi yerinde olmustur.

8 Engin, Hizmet szlesmesinin i§letme Gerekleri ile Feshi, 21.

9 Kotuniyet tazminlan ve ispatl konusunda bkz. .E. Ozdemir, Is Sézlesmesinden Dogan
Uyusmazliklarda Ispat YUk ve Araglari, Beta yay., Istanbul 2006, 339 vd.

10 Ozdemir, 6098 Sayil Borclar Kanununun is Sézlesmesinin Sona Ermesine liskin Huktmlerine
Elestirel Bir Bakig, 108-109.
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Ancak sUrelerin arttirlmasi yerinde olmakla birlikte, devamindaki du-
zenlemeler hicbir bicimde katiimamizin mtmktn bulunmadigi bir nitelik
arzetmektedir. Nitekim, ihbar sureleri konusunda getirilen iki temel esas
bulunmaktadir:

e Bu sureler kisaltilamaz; ancak s6zlesmeyle artirilabilir.

e Fesih bildirim sUrelerinin, her iki taraf icin de ayni olmasi zorun-
ludur; s6zlesmede farkli streler dngoérilmusse, her iki tarafa da en uzun
olan fesih bildirim suresi uygulanir.

Kanunun ihbar surelerine iliskin getirdigi her iki esas isabetsiz ve
cagin gerisindedir. Ihbar surelerinin kisaltilamayacagi ve arttirilan su-
relerde esitlik anlayisi klasik Isvigre dgreti gortistini yansitmaktadir'.

Bize gore, buglin, hala Turk Is hukukunda da doktrinde neredey-
se blUyUk bir cogunluk tarafindan benimsendigini ve elestiriden uzak
kaldigini gérdugumuz ihbar siirelerinin kisaltilamayacagi yolundaki
tabunun éncelikle isci acisindan yikilmasi zorunludur. ihbar sirele-
ri is¢i agisindan kisaltilabilmelidir. Dolayisiyla, 4857 sayili Kanunun da
benzer sekildeki dizenlemesi de bizce isabetli degildir; Borclar Kanu-
nun duzenlemesi de ayni sekilde yerinde olmamistir. Gercekten, Ekono-
mi’'nin de son derece hakli olarak vurguladigi gibi, Glkemizde iscilerin
genellikle bildirim suresine uymadiklari, isverenlerin de ihbar tazminati
istegi ile dava acmadiklari, hatta iscilerin, isverenin kabull dahilinde
bildirim surelerine uymaksizin isten ayrildiklari bilinen bir gergektir. Bu
hususta Kanuna uygun dusmeyen davranislara devam etmek yerine,
s6zlesmeler veya sadece toplu is s6zlesmeleri ile bildirim surelerinin
kisaltiimasi olanagi getirildiginde, is¢inin yararina olmasinin yaninda is-
verenin de kesin olarak uyulmasini bekleyecegi bir streninin tespiti icin
gecerli bir ¢6zim yolu saglanmis olacaktir'?.

ikinci olarak, ihbar strelerinin arttirilmasi durumunda her iki taraf icin
de bunun gecerli olacagr goérusu' de artik kabul edilebilir degildir. Cag-
das is hukukunun hizmet s6zlesmesinin feshi konusuna yaklagimi

11 Bu yonde: P Soyer, Hizmet Sézlesmesinin Sona Ermesine liskin “Yeni” Turk Borglar Kanunu
Hukumleri ve is Hukuku Bakimindan Onemi, 15.

12 M.Ekonomi, Ttirk is HukukundaEsneklesme Geregdi, CalismaHayatinda Yeni Gelismeler Esneklik,
Ankara 1995, 27-28.

13 N. Celik ise mehaz kanun ve klasik Isvigre 6gretisindeki bu gértisti benimsemektedir: 6098
Sayil Turk Borglar Kanunu'ndaki Hizmet Sézlesmelerinin isabetli Olmayan Bazi Dtizenlemeleri,
SICIL, Mart 2012, 7.
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“taraflarin egsithgi” degil, “iscinin korunmasr’ dislincesine dayan-
maktadir.

Mazeaud nun da son derece isabetli olarak belirttigi gibi, belirsiz su-
reli bir is s6zlesmesinin fesih bildirimi ile sona ermesinde taraflar arasin-
daki goriinusteki paralellik yanilticidir. isverenin sézlesmeyi fesih hak-
kinin sinirlandiriimasi anlayigi is hukukunun temel taglarindan birisidir.
Isverenin fesih hakki sinirlandirarak belirli bir cerceveye oturtulmadig
sUrece iscinin korunmasindan bahsetmek mtmkutn degildir™.

Buna gore, inbar 6nelleri bakimindan da esitligi degil, iscinin korun-
masi ilkesini n plana alan bir yorum tercih edilmelidir®®. ihbar strele-
rinin tek yanli olarak artiriimasinin is¢iyi feshe karsi koruyucu bir yonu
vardir ve Yargitayimiz da kararlarinda inbar surelerinin artirimasinin sa-
dece isci lehinde gecerli olacagini, s6zlesmeyi fesheden taraf isci ise,
yasal sUrenin uygulanacagini son derece isabetli bicimde uzun yillardir
kabul etmektedir'®. Dolayisiyla, inbar surelerine iliskin dizenlemede ge-
rek Yuksek Mahkemenin isabetli gortst, gerekse de cagdas is hukuku
anlayisi goz ardi edilmis bulunmaktadir®.

Yine, iscinin ihbar 6neline uymamasi durumunda; isverenin isteye-
bilecegi tazminat konusunda Borclar Kanunu belirsizlik yaratmaktadir.
Nitekim, madde 439 hukmune gore; isci, hakl sebep olmaksizin ise
baslamadigi veya aniden isi biraktigi takdirde isveren, aylik Ucretin dort-
te birine esit bir tazminat isteme hakkina sahiptir. isverenin, ayrica ek
zararlarinin giderilmesini isteme hakki da vardir. Burada ihbar tazmina-
tina karsilik gelecek sekilde, ihbar sureleri esas alinarak bir tazminatin
acikca 6ngorilmedigini goéruyoruz. Yani isci isi birakir ise, isveren sa-
dece maas tutarinda tazminat isteyebilecek, ek zararlarinin gideriimesi
icin bunlari ispat yuku altina girecektir. Bu tazminatin neden bu sekilde
6ngdruldiguni anlayabilmis degiliz. Bu hiikiim eger ihbar tazminati-
na karsilik geliyor ise; bunun ihbar siirelerini esas alinarak diizen-
lenmesi gerekirdi.

14 A. Mazeaud, Droit du Travail, LGDJ, Paris 2002, 315.

15 Pélissier/Supiot/Jeammaud, Droit du Travail, Dalloz 2002, 482-483.

16 YO.HD, 11.5.1984, E.1984/4638 K.1984/5209, Yasa D, Kasim 1985, 1601-1602; Y.9.HD,
7.10.1985, E.1985/6513 K.1985/9139 ve Ekonomi 'nin elestirisi, IHU, is K. m. 13, (No.25).

17 E. Ozdemir, Hizmet Sozlesmesinin Sona Ermesine lliskin Hukimler, 6098 Sayili Borglar Kanunu
Hukumlerinin Degerlendiriimesi Sempozyumu, (3-4 Haziran 2011), Prof. Dr. Cevdet Yavuz' A
Armagan, Istanbul 2011, 565; Soyer, Hizmet Szlesmesinin Sona Ermesine iliskin “Yeni” Ttrk
Borclar Kanunu Huktmleri ve is Hukuku Bakimindan Onemi, 15.

18 N. Celik de hukmu isabetsiz bulmaktadir: 6098 Sayili Turk Borglar Kanunu’'ndaki Hizmet
Sozlesmelerinin isabetli Olmayan Bazi Dtizenlemeleri, SICiL, Mart 2012, 7.
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d) Oliim tazminati: Geride kalanlara getirilen kismi koruma

Borclar Kanununun 440. maddesinde isc¢inin 6limi konusunda
6zel bir diizenleme getirildigini gérmekteyiz. Bu hiikme gore, “S6z-
lesme, iscinin 6limiyle kendiliginden sona erer. isveren, iscinin
sag kalan esine ve ergin olmayan ¢cocuklarina, yoksa bakmakla yu-
kiimlii oldugu kisilere, 6liim giiniinden baslayarak bir aylik; hizmet
iliskisi bes yildan uzun bir siire devam etmisse, iki aylik tcret tu-
tarinda bir 6deme yapmakla ylkimliadir”. Bu tazminatin Borglar
Kanunu kapsaminda belirsiz siireli is s6zlesmesi ile calisan isciler
icin s6z konusu olacag! aciktir. S6z konusu tazminattan yararla-
nabilecek olanlar “...sag kalan esine ve ergin olmayan cocuklari-
na, yoksa bakmakla ytikiimli oldugu kisiler” olarak tanimlanmistir.
Kanunkoyucunun neden is¢inin mirascilarini degil de, bu kimseleri
hak sahibi kildigini anlamak miimkiin degildir. Esasen, madde is-
vicre BK metninden cevrildigi icin bu kisiler kapsama alinmistir.
Bu konuda Akyigit, kapsaml sekilde kapsama giren kisilere iliskin
aciklamalar getirmekte, bir cok ihtimale gore (bu kisilerin yasi, er-
ginlikten maksadin ne oldugu, bakmakla ytikiimlii olmaktan neyin
anlasilacagi, 6demenin sirasi) 6demenin nasil yapilacagini acikla-
maktadir’®. Yazarin incelemesi, bu 6demeye iliskin esaslarin hic de
basit olmadigini agikca ortaya koymakta, bu konuda bir cok tartis-
manin ortaya atilabilecegini?’ géstermektedir.

Is kanunu kapsami disinda kalan isverenlerin, ézellikle bunlarin
basinda gelen kliclik esnaf isletmesi sahiplerinin bu denli “karma-
sik” hukuki sonuclari beraberinde getirme riskini tasiyan bir di-
zenlemeye dayanarak bir hiikmi uygulamalarini beklemek bizce
hi¢c isabetli bir yaklagsim olmamistir. Bizce olmasi gereken; kidem
tazminati dlizenlemesindeki gibi basit ve net bir 6lglt getirmekti; yani
isginin mirasg¢ilari hak sahibi olmali idi.

19 Akyigit, Olum ve Is iliskisindeki Yeni Sonuclari, 36-38.

20 Bkz. B. Gunes / FB. Mutlay, Yeni Borglar Kanununun Genel Hizmet Sozlesmesine iligkin
Hukumlerinin Is Kanunu ve 818 Sayill Kanunlar Karsilastirilarak Degerlendirimesi, Calisma ve
Toplum, Sayi: 30, 2011/3, 272.



60 ISTANBUL BAROSU YAYINLARI

2. Belirli Siireli is S6zlesmelerine iliskin Diizenlemeler

a) Belirli siireli s6zlesmelerin yenilenmesine iliskin esaslar: s
Kanunu ile saglanan uyum

Borglar Kanununda belirli sureli is sézlesmelerine iliskin énemli du-
zenlemelere yer verilmistir. Nitekim; BK m. 430’a gore; belirli streli hiz-
met sdzlesmesi, aksi kararlastirimadikca, fesih bildiriminde bulunulma-
sina gerek olmaksizin, strenin bitiminde kendiliginden sona erer. Belirli
streli s6zlesme, sUresinin bitiminden sonra ortalu olarak strduraluyor-
sa, belirsiz sureli s6zlesmeye donusur. Ancak, esasli bir sebebin varligi
halinde, Ust Uste belirli streli hizmet s6zlesmesi kurulabilir. Taraflardan
her biri, on yildan uzun sureli hizmet sézlesmesini on yil gectikten sonra,
alti aylik fesih bildirim suresine uyarak feshedebilir. Fesih, ancak bu su-
reyi izleyen aybasinda hukum ifade eder. S6zlesmenin fesih bildirimiyle
sona erecegi kararlastinimis ve iki taraf da fesih bildiriminde bulunma-
missa, sdzlesme belirsiz streli sézlesmeye dénusur. Belirli sureli is s6z-
lesmelerin sUrenin dolmasina ragmen suresinin bitiminden sonra 6rtulu
olarak surdUrdlmesi durumunda belirsiz sureliye dénisecegi yolundaki
duzenleme isabet tagsimaktadir.

b) 10 yillik belirli siireli sézlesme yapma distincesi: Uygulama-
da gériilmesi miimkiin olmayan mantik ve cagdisi diizenleme

Borglar Kanunu m.430’a gore; taraflardan her biri, on yildan uzun
sureli hizmet s6zlesmesini on yil gectikten sonra, alti aylik fesih bildi-
rim sUresine uyarak feshedebilecek; Fesih, ancak bu sUreyi izleyen ay-
basinda hikum ifade edecektir. Bu dizenlemenin ise isabetsiz oldugu
kanisindayiz. Bugun Bati Avrupa Ulkeleri is hukuklarinda belirli sureli
stzlesmelerin genel olarak “en fazla sure” ile (6rnegin 18 veya 24 ay
gibi) kisitlandigr gértlmektedir. 4857 sayili Kanun hazirlik strecinde tar-
tisiimakla birlikte, belirli sureli s6zlesmeleri iliskin bir Ust sinir getiriime-
mistir. Bize gbre 4857 sayili Kanunun belirli siireli is s6zlesmelerine
ust sinir getirmeyen diizenlemesi yerinde olmamistir.

Yargitay da bunu bir gok kararinda acikga dile getirmektedir. Ger-
cekten Yuksek Mahkemeye gore; “...Yasada belirli streli islerle, belirli
bir isin tamamlanmasi veya belli bir olgunun ortaya ¢ikmasi gibi objektif
kosullara bagli olarak belirli sureli is s6zlesmesi yapilabilecektir. Yasa
koyucunun belirli sureli s6zlesmeler icin azami bir slireyi hilkme
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baglamasi uygulamayi rahatlatacaktir’'. Yargitayin tespiti bizce de
son derece yerindedir.

Belirli sureli is s6zlesmeleri cagdas is hukukunda en fazla sure ile
sinirlanirken, kanunkoyucunun 10 yildan fazla belirli sureli s6zlesmeler
Uzerinde hukum getirdigi, 6gretide de bu hUkmun teknik ayrintilari (6 ay-
Ik bildirim suresinin isabetli olup olmadigi, feshin ay sonu hukum ifade
etmesi gibi) Uzerinde degerlendirmeler yapildigi?> géralmektedir.

Borclar Kanununda belirli sdreli sézlesmenin 10 yildan fazla yapil-
masi gibi bir olasilik hakkinda htktm getirilmesi de, bu hukmun teknik
ayrintilarn konusunda degerlendirme yapilmasi da ¢ok anlamli degildir.
10 yillik bir sézlesmeye calisma hayatinda rastlamak imkansiz oldugu
gibi?3, boyle bir s6zlesme yapmak her iki taraf bakimindan da rasyonel
degildir.

c) Haksiz fesih tazminati: Belirli siireli is sé6zlesmeleri bakimin-
dan gerekliligi tartisilir diizenleme

Yukarida belirttigimiz “fesih tazminati” belirli streli is s6zlesmelerin-
de de bakiye sure Ucretinin yaninda uygulanabilecek bir tazminat ola-
rak da uygulama alani bulabilecektir. Baska bir anlatimla; belirli streli
is sbzlesmesinin igveren tarafindan haksiz sekilde feshinde de anilan
tazminat hukmU uygulanabilecek gibi gérunmektedir. Bunun ise isabetli
olmadigi kanisindayiz. Gergekten; belirli sureli is sézlesmesinin isveren-
ce zamanindan 6nce haksiz sekilde feshi durumunda, isci Is Kanunu
kapsaminda ise ve 1 yildan fazla kidemi varsa; kidem tazminati da ala-
bilmektedir. Yine bosta gecen sure Ucreti de buna eklenmektedir.

Esasen, belirli streli is sdézlesmeleri bakimindan BK m.438 hikmu
en genis uygulama alanini, belirli stireli is s6zlesmesinin sona er-
mesinin hukuki sonuclarini tam ve eksiksiz bicimde diizenlemeyen
4857 sayili is Kanunu bakimindan bulacaktir. Bu durumda 1 yili asan

21 Y9HD, 16.03.2011, E. 2009/6334, K. 2011/7184, www.legalbank.net.

22 Soyer; Hizmet Sézlesmesinin Sona Ermesine iliskin “Yeni” Ttrk Borglar Kanunu Hiktmleri ve s
Hukuku Bakimindan Onemi, 13-14; G. Alpagut, Turk Borglar Kanununun Hizmet Sézlesmesinin
Devri Sona Ermesi Rekabet Yasagi Cezai Sart ve ibranameye iliskin Hukimleri, Calisma Hayati
Acisindan Yeni Borclar Kanunu ve Ticaret Kanunu Semineri, TISK yay, istanbul 2011, 141-142;
Dogan Yenisey, Hizmet Sozlesmesi, 326-327.

23 Bu yondeki elestiriler igin bkz: Soyer; Hizmet Sézlesmesinin Sona Ermesine iliskin “Yeni” Tuirk
Borglar Kanunu Huktmleri ve is Hukuku Bakimindan Onemi, 13-14; Dogan Yenisey, Hizmet
Sozlesmesi, 326-327.
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fiili calismalar bakimindan zaten kidem tazminati da s6z konusu olacak-
tir. Bunlara bir tazminat daha katilmasinin gerekgesini anlamak mumkun
goérunmemektedir.

Doktrinde, Isvicre 6gretisine atif yapilarak bu tazminatin, feshin kisilik
haklarina yarattigi aykirilik ile gerekcelendirildigi gérulmektedir?*. Ancak
Isvicre Hukukunda ileri surtilen, hukukumuza da Kanunla birlikte dog-
rudan ithal edilen esaslarin isabet derecesi tartismaya aciktir. 30 yillik
iscinin sézlesmesi ihbar sirelerine uyularak sona erdirildiginde,
kidemini édiillendirici kliciik bir tazminat bile cok géren kanunko-
yucunun, belirli stireli is sd6zlesmesi ile calisan iscinin Kisilik hak-
larini korumaya bu denli 6nem verdigini séylemek hayret vericidir.

d) Isci tarafindan nedensiz fesih durumunda éngériilen ctizi, an-
lamsiz tazminat

Borc¢lar Kanunu madde 439 hikmune gore; isci, hakli sebep olmak-
sizin ise baslamadigl veya aniden isi biraktigi takdirde isveren, aylik
(cretin dértte birine esit bir tazminat isteme hakkina sahiptir. isverenin,
ayrica ek zararlarinin giderilmesini isteme hakki da vardir. Bu tazminat
hakmunun hem belirli hem de belirsiz sureli is s6zlesmelerinde uygula-
nabilecegi belirtiimektedir?.

Belirsiz sureli is s6zlesmelerinde bu tazminat, is¢i bakimindan ihbar
tazminatina karsilik gelmektedir. Belirli streli is s6zlesmelerinde ise ka-
nunkoyucu bunu muhtemelen iscinin sézlesmenin sona ermesi ile orta-
ya ¢cikan zarara iliskin olarak maktu bir tazminat olarak éngérmus, bunu
asan zararin istenebilmesini ispatlanabilmesine baglamistir. Yani, isci isi
(haksiz olarak) birakir ise, isveren ¥ maas tutarinda tazminat isteyebi-
lecek, ek zararlarinin giderilmesi i¢in bunlari ispat yuku altina girecektir.
Kanunda ayrica isverenin bu tazminat talebinin 30 gunluk bir hak dusu-
ruct sureye® baglanmis bulundugu da dikkat cekmektedir.

Iscinin aylik Gcretinin %4’ gibi son derece kuiguk bir tazminatin neden
Kanunda 6ngértlmesine gerek bulundugunu, bunun talep edilme kosul-

24 Bkz. Alpagut, Turk Borglar Kanununun Hizmet S6zlesmesinin Devri Sona Ermesi Rekabet
Yasag Cezai Sart ve ibranameye lliskin Hukumleri, Calisma Hayati Acisindan Yeni Borclar
Kanunu ve Ticaret Kanunu Semineri, 141-142).

25 Soyer; Hizmet Stzlesmesinin Sona Ermesine iliskin “Yeni” Turk Borglar Kanunu Hukumleri ve
is Hukuku Bakimindan Onemi, 14.

26 Surenin hak dustrtcu niteligi: Soyer; Hizmet Sézlesmesinin Sona Ermesine iliskin “Yeni” Turk
Borclar Kanunu Huktmleri ve is Hukuku Bakimindan Onemi, 16.
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larinin neden bu denli “siki kosullara baglandigini” kavramak gecekten
glctur. Bu isabetsiz ve gereksiz dizenlemede 6ngoérulen 30 gunluk hak
dusurdcu surenin sadece aylik Gcretin ¥4’ [Uk kismina mi iliskin oldugu,
yoksa isverenin ek zararlari bakimindan da mi gecerli oldugu belirsizlik
arzetmektedir?”. isverenin belirli streli is sézlesmesinde ugradigi zarar-
lari talep hakkini 30 giinliik gibi son derece kisa bir siireye baglama-
nin hicbir rasyonel aciklamasi olmadig gériisiindeyiz.

e) Oliim tazminati

Borclar Kanununun 440. maddesinde iscinin 6liimi konusunda
6zel bir diizenleme getirildigini gérmekteyiz. Bu hilkkme goére, “S6z-
lesme, iscinin élimiiyle kendiliginden sona erer. isveren, iscinin
sag kalan esine ve ergin olmayan cocuklarina, yoksa bakmakla yi-
kiimli oldugu kisilere, 6liim giintinden baslayarak bir aylik; hizmet
iliskisi bes yildan uzun bir siire devam etmisse, iki aylik lcret tu-
tarinda bir 6deme yapmakla ylikiimlidir”. Bu tazminatin Borg¢lar
Kanunu kapsaminda belirli sureli is sozlesmesi ile calisan isciler
bakimindan da s6z konusu olmasi gerekir. Kanunda sézlesmenin
tiriine goére bir ayirim yapilmamis olup, sézlesmenin tiirii ne olur-
sa olsun 6lum tazminatindan BK kapsamindaki iscilerin (kanunda
sayilan) geride kalanlari yararlanacaktir?.

lll. Bor¢lar Kanununda is Sozlesmesinin Sona Ermesine iliskin
Hukimlerin Is Kanunu Kapsamindaki Iscilere Etkisi Sorunu

1. Genel Olarak

Borglar Kanununda feshe iligkin olarak yer alan dért hikmdn is kanu-
nu kapsamindaki isciler bakimindan uygulanabilirligi hususunda tartis-
malar yogunluk kazanmis bulunmaktadir. Bunlar, inbar strelerine iliskin
hakam (6zellikle ihbar surelerinin arttirlmasinda esitlik esasi), hakli fesih
bildiriminin yazili olarak yapilmasi, 6 aya kadar tazminat ve 6lUm tazmi-
nati duzenlemeleridir.

Yeni Kanun ile ilgili olarak yapilan bilimsel toplantilarda dile getirilen
gorusler ve yayinlar incelendiginde, 6gretide Borclar Kanununun bosluk
doldurucu iglevine genis bir anlam yuklenmeye baslandigi goérilmekte;

27 Dogan Yenisey, Isvicre Hukukunda 30 guinliik stirenin sadece aylik tcretin ’ tine iliskin tazminat
icin s6z konusu oldugunu belirtmektedir (Hizmet Sézlesmesi, 332-333).
28 Akyigit, Oltim ve s iliskisindeki Yeni Sonuglari, 38-39.
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Ozellikle, getirilen tazminat hdkdmlerinin is kanununda getirilen tazminat
hiakdmleri ile birlikte uygulanabilecegine iliskin goérusler etkili bicimde
ileri strulmektedir?.

Kanimizca, Bor¢lar Kanununun séz konusu hidkumleri, is kanununda
acikca bosluk bulundugu goéralen belirli sdreli is sdzlesmelerinin sona
ermesi durumu disinda uygulama alani bulmamalidir. Biz Borglar Ka-
nunu htktmlerinin ¢cagl yakalayamadigini, temel eksiklikleri oldugunu,
kendi icinde buytk tutarsizliklar tasidigini, dolayisiyla 4857 sayili is
Kanunu kapsaminda “genel kanun-6zel kanun” ve “bosluk doldurucu
islev” konularinin bu hukuki yapi dikkate alinmaksizin degerlendiril-
mesinin isabetsiz oldugu kanisini tasiyoruz.

Kanimizca, 6gretide éne sudrulen gorUsler Uc temel acidan elestiriye
acik bulunmakta ve Borglar Kanunu htkdmlerinin son derece sinirl se-
kilde yorumlanmasi gerekli gérinmektedir. Belirttigimiz bu U¢ gerekce
ve elestiri asagida “Sosyal alandaki kanunlarin hassas menfaat denge-
si”, "Borglar kanununun isabetsiz yapisi” ve “Kanunlar arasindaki farkli-
ligin dogalligi ve her farkiiigin is Kanununda “bosluk” anlamina gelme-
yecegi” alt basliklari altinda ayrintilari ile birlikte aciklanacaktir.

2. Borglar Kanununun is Soézlesmesinin Sona Ermesine lliskin
Hikdmlerinin Sinirh Etkisini Gerekli Kilan Nedenler

a) Sosyal alandaki kanunlarin hassas menfaat dengesi

Ik olarak, Kanunlarin kendilerine ait bir menfaat dengesi olup, sosyal
hukuk alaninda bu denge son derece hassastir. Gergcekten, is Kanu-
nunda 6ngordlen her hdkdm Bilim Komisyonu tarafindan tartisiimis, is
s6zlesmesinin sona ermesinde isciyi koruma ilkesi, isletme menfaatleri
ile hassas bicimde dengelenmistir. Buna goére, s6z konusu denge dik-
kate alinmadan, baska kaynaklardan is kanunumuza bosluk doldurma
gerekgesi ile hukumler ithal etmek isabetli degildir. Kaldi ki, asagida
da aciklayacagimiz Uzere, belirli sureli is sdzlesmelerinin sona ermesi
konusu disinda 4857 sayili is Kanunumuzda is sézlesmesinin feshi ve
buna bagl hukuki sonuglar konusunda “bilin¢li bosluklar” bulmak da
bize gére pek mumkun de degildir.

29 Bu hukmun Is K. kapsamindaki iscilere uygulanip uygulanmayacagi sorusunu ortaya attiktan
sonra Soyer; “...Borclar Kanunundaki dtizenlemenin genel nitelikte olmasi bu sorunun olumlu
sekilde yanitlanmasini gerektirmektedir” demekte, ancak daha sonra bunun c¢esitli sorunlar
yaratmaya elverisli oldugunu eklemektedir Hizmet Sézlesmesinin Sona Ermesine iliskin “Yeni”
Turk Borclar Kanunu Hukumleri ve is Hukuku Bakimindan Onemi, 17.
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b) Borclar kanununun isabetsiz yapisi

Ikinci olarak Borglar Kanunu hikumleri tek tek ayrintili bir bilimsel
analize tabi tutulmali ve mehaz kanun da dahil edilmek UGzere isabet
derecesi sorgulanmadan bunlari bir de 4857 sayili Kanun kapsamin-
daki iliskilere yonlendirmek isabetsiz bir yaklasim olacaktir. Bize gére
isvicre Hukukundan terciime etmek teknigi ile kanun almak yanhs
olmustur. Ayri bir is kanunu olmayan isvicre Borglar Kanununun is séz-
lesmesine iliskin hikdmleri, dengesiz, geri bir zihniyete dayali, fazlasiy-
la liberal, hatta kendi icinde dahi tutarsiz bir nitelik tasimaktadir. Ancak
maalesef isvicre Hukukunun bu isabetsiz diizenlemeleri kanunumuzun
temeline alinmistir. Ustelik Kanunun terciimelerde dahi ciddi hatalar var-
air®.

Borglar Kanununun hazirlanis streci ve temel yaklasim bicimi dikkate
alindiginda is Kanunu ile hiikiimlerin kiyaslanma siirecinde son de-
rece titiz davranilmasi gerektigi bizce ortaya ¢cikmaktadir. Zira bizce
yeni Borglar Kanununun hizmet sézlesmesine iliskin huktUmleri olarak
sunulan dizenlemelere iliskin bu vahim hukuki ve teknik yanlslikla-
rin iyice bilincine varmadan kiyaslama yapmak isabetli bir yakla-
sim olmayacaktir.

c¢) Kanunlar arasindaki farklihgin dogalligi ve her farklihgin Is
Kanununda “bosluk” anlamina gelmeyecegi

30 Ornegin rekabet yasagina iliskin Aimanca ve Fransizca metinler birbirinden farklidir. Fransizca
metin hatall olup, ceviriye esas olarak bu metin esas alinmistir. Fransizca metin: Art. 340/2 :
“La prohibition de faire concurrence n'est valable que si les rapports de travail permettent
au travailleur d’avoir connaissance de la clientele ou de secrets de fabrication ou d’affaires
de I'employeur et si I'utilisation de ces renseignements est de nature a causer a I'employeur
un préjudice sensible” seklindedir. Oysa Almanca metin: “Das Konkurrenzverbot ist nur
verbindlich, wenn das Arbeitsverhéltnis dem Arbeitnehmer Einblick in den Kundenkreis oder
in Fabrikations- und Geschéftsgeheimnisse gewahrt und die Verwendung dieser Kenntnisse
den Arbeitgeber erheblich schadigen koénnte® seklindedir. Dikkat edilecek olursa Almanca
metinde isverenin yaptigi isler degil, ticaret ve Uretim sirlarindan s6z edilmektedir. Yani Borglar
Kanunumuzun gevirisinde fransizca metin esas alinmistir. Burada da, “isverenin yaptigi isler
/ affaires de I'employeur” gibi son derece anlamsiz ve hatali bir ¢lgtt s6z konusudur. Yine,
Pazarlamacilik sézlesmesine iliskin 453. maddesinin ikinci fikrasinda yer alan, “...S6zlesmenin
pazarlama alani veya musteri ¢cevresine iliskin hukmuanutn degistirimesini gerektiren bir sebep
varsa isveren, s6z konusu htkmu, s6zlesmede fesih bildirim suresi 6ngérilmus olsa bile, bu
slreye uymadan tek tarafli olarak degistirebilir; ancak, bu durumda pazarlamacinin tazminat
ve hizmet s6zlesmesini hakli sebeple sona erdirme hakki saklidir” htkmu bu sekli ile hi¢bir
anlam ifade etmemektedir. HukmUn degerlendirilmesi hatali olarak duzenlenme nedenleri
konusunda bkz. E. Ozdemir, Teoride ve Uygulamada is Hukuku Borglar Hukuku iligkisi & Yeni
Sozlesme Turleri, Calisma Hayati Acisindan Yeni Borglar Kanunu ve Ticaret Kanunu Semineri,
20-21 Eylul 2001, istanbul TiSK yay., 179-180.
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Nihayet tctnct olarak, Is Kanunu ve Borglar Kanunu kiyaslanirken
gérulen her farkliiga is Kanununun boslugu gibi yaklasmak isabetli de-
gildir. Zira, Kanunkoyucunun hangi hukumleri Borclar Kanunu kapsamin-
daki isciler icin dustndugu, hangi hukimleri is Kanunu kapsamindaki
isciler icin bosluk doldurucu olarak ele aldigi konusunda hicbir agiklik
yoktur. Borclar Kanunundaki diizenlemeleri alinir ve is Kanununun ya-
nina konulacak olur ise, farkl htktmlerle karsilasmamiz olasidir. Ancak
her “farklilik”; is kanununda bosluk oldugu anlamina gelmez®'. Herhan-
gi bir llke kanununu alip is Kanununun yanina koydugumuzda da
sonu¢ degismez; daima birbiri ile farkh hiikiimler ¢ikar. Ancak bu
her iki lilke kanununda da bosluk oldugu demek degildir.

Bize gore, kanunkoyucu 6ncelikle BK kapsamindaki isgiler igin olan
acik hukuk bosluklarini doldurmak konusunda yeterli ve basarili olama-
misti. Ornegin 30 yillik kideme dahi sahip olsa, ihbar siiresine uyu-
larak is s6zlesmesi sona erdirilen iscinin eline hicbir sey gecme-
mesi kanunkoyucunun ve bunun arkasindaki Bilim Komisyonunun
izah etmesi gereken vahim bir durumdur.

Burada, ozellikle is Kanunundaki “bosluk’ kavramina yiklenmesi
gereken anlamin da bUytk 6nem tasidigini dtsidntyoruz. Bize gére
Borglar Kanunundaki her farklilik is Kanunu acisindan bir bosluk
degildir. is kanununda bosluk olup olmadiginin saptanmasinda bir hu-
kuki soruna tim yénleri ile is Kanununun yanit verip veremedigine bakil-
malidir. Buna goére Borclar Kanunundaki “fazlalik” is Kanununun bir bos-
lugunu olusturmayacaktir. Aksi yorum bizce Alpagut’ un da hakli olarak
ifade ettigi gibi, Is Kanunu kapsamindaki isciler bakimindan bir “kurallar
demeti” olusturulmasina yol acacaktir®.

Yeteri kadar tartismadan, planlamadan isvicre hukukundan terci-
me etme teknigi ile Kanun alinmasi bizce Tiurk Hukuku acisindan son
derece liziicii bir durumdur. Ogretide, Borclar kanunu hikdmlerinin
genis bir uygulama olanagi bulacagini savunan yazarlarin bizce yanit
vermesi gereken bir diger soru da sudur: Borglar kanununu hazirlayan
Komisyon ve kanunkoyucu, bu hukumlerin hangilerinin genel nitelikte

31 Alpagut, Turk Borclar Kanununun Hizmet Sézlesmesinin Devri Sona Ermesi Rekabet Yasagi
Cezai Sart ve ibranameye iliskin Hukimleri, Calisma Hayati Acisindan Yeni Borclar Kanunu ve
Ticaret Kanunu Semineri, 128-129.

32 Alpagut, Turk Borglar Kanununun Hizmet Sézlesmesinin Devri Sona Ermesi Rekabet Yasagi
Cezai Sart ve ibranameye iligkin Huktmleri, 128-129.
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olabilecegine iligkin bir ayinm yapmis midir? Bu konuda bizim tespit
edebildigimiz “cezai sart”, “ibra stzlesmesi” gibi hukimlerde kanun-
koyucunun bu yoldaki iradesini tespit etmek mumkdndur. Bu hikumler

tum is¢i ve igverenler igin dusundlmustar.

Ancak, bunun disinda kalan tazminatlar, ihbar sureleri, feshin sekline
iliskin dtzenlemelerin bu sekilde “genel” bir uygulamasi olmasi aca-
ba kanunkoyucu tarafindan “bilin¢li olarak” istenmis midir? Bu soruya
olumlu olarak yanit vermekte zorlaniyoruz. Kanunkoyucunun temel
amacl is kanunlari kapsami disinda kalan iligkileri dizenlemektir. Nite-
kim Genel Gerekcede, “...bu isciler ile [s kanunun kapsamina giren is-
ciler arasinda ¢ok buylk bir fark yaratimamaya calisilimigtir’” anlatimi ile
bu hedef son derece net bicimde ifade edilmistir®,

Borglar Kanunu yaplilirken son derece hatall bir yéntem izlenmis, uy-
gulamaya hakim olan is hukukculari yeterince etkili olamamistir.
Bizce, is sdzlesmesine iliskin huktUmler dlzenlenirken, Komisyon iki ¢a-
lisma grubuna bolunmeli, bir kisim Borglar Kanunu kapsamindaki is¢i-
lere iliskin htktmleri, bir kisim genel hUkim niteligindeki dizenlemeleri
ele almali idi. Bor¢lar Kanunu kapsamindaki isciler icin, bizce kapsam-
daki igverenlerin glcgsuzIlUgu dikkate alinarak 4857 sayili Kanundaki
haklar kismen azaltilarak 6ngérulmeliydi. Baska bir anlatimla, 4857 sa-
yill Kanun modeli Uzerinde kurgulama yapilmali, bunun disinda genel
hikuam etkisi tagsimasi gereken duzenlemeler ayrica ama “planh ola-
rak” ve “herkesin bilecegi ve ayirt edecegi sekilde” dizenlenmeliydi.
Daha sonra yapilan bu calismalar birlestirilerek kanun hazirlanmaliydi.

Sonug olarak, bilingli ve planl olarak, 4857 sayili Kanun bakimin-
dan etkili olmasi distinildigl acikca anlasiimayan hiikiimlerin yo-
rumunda son derece hassas davranilmasi gerektigi kanisindayiz.
Bu baglamda, etkileme tartismalarinin odagindaki hdkdmleri asagida
inceleyecegiz.

3. Etkileme Tartismalarinin Odagindaki Hiikiimler
a) Ihbar siireleri

4857 sayili Kanunda, ihbar surelerinin kisaltilamayacagi; ancak s6z-
lesmeyle artirilabilecegi Borglar Kanununa paralel olarak dizenlenmis-
tir Buna karsilik s6zlesme ile arttirilan bildirim sdrelerinin taraflar baki-
mindan esit sekilde uygulanmasi yolunda bir hilkim yoktur.

33 E. Yilmaz, Genel Kanun Ozel Kanun iliskisi (Ttrk Borglar Kanunu ve is Kanunu Baglaminda), 30.
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Bizce, “Fesih bildirim sdrelerinin, her iki taraf icin de ayni olmasi zo-
runludur; sézlesmede farkli sureler 6ngdérdlmdsse, her iki tarafa da en
uzun olan fesih bildirim sdresi uygulanir’ seklindeki Yeni Bor¢lar Kanu-
nu htkmuniin (m.432) 4857 sayili is Kanunu bakimindan uygulama ala-
ni bulmamasi gerekir. Yukarida belirttigimiz de¢ temel elestirinin tiimdi
bu gérisumiizi desteklemektedir.

Oncelikle, is glvencesi getiren “ise¢iyi koruma” yolunda ¢ok blyUlk
bir adim atan 4857 sayili kanuna “taraflarin esitligi” ekseninde bir hik-
mun ithal edilmesi, bu kanuna tabi galisanlar i¢in éngérilen hassas

menfaat dengesini bozacaktir.

Ikinci olarak, “Borclar Kanunun isabetsiz Yapisi” bashdi altinda belirt-
tigimiz her ciimle buraya tam manasiyla uymaktadir: ihbar siirelerinin
esitligi anlayisi, artik cagin gerisinde kalan bir diisiincedir. S6z ko-
nusu anlayis teknik agidan da elestiriye aciktir. Nitekim, ihbar surelerinin
teknik yapisi Ozdemir tarafindan yayinlanan makalede kapsamii bigim-
de irdelenmistir. Bu incelemede belirtildigi Uzere, ihbar surelerini dizen-
leyen huktm, tek bir norm olarak gérinmekle birlikte, isci ve isveren ba-
kimindan ihbar surelerinin ayri birer norm oldugunu kabul etmek isabetli
gérunmektedir. Zira, artik fesih kavrami, is¢i ve isveren bakimindan ayni
anlama gelmemekte, esdeger nitelikte bulunmamaktadir®,

Dolayislyla, isci ve isveren bakimindan farkl ihbar sirelerinin én-
gorilmesi, hatta is¢ci bakimindan ihbar siirelerinin kisaltilabilmesi
artik cagdas is hukukunun bir geregidir. iscinin feshe karsi korunma-
sI dusuncesi 4857 sayill Kanunun ruhuna islemis, eksiklik ve hatalarina
ragmen, is hukukumuzu cagdas Bati Avrupa hukuklarinin dtzeyine ci-
karmistir. i§ s6zlesmesinin feshinde taraflarin esitligi gibi bir dlistin-
cenin 4857 sayili Kanun bakimindan yeri yoktur.

Nihayet, bu farkliigin is Kanununun bir boslugu olmadigini, 4857 sa-
yill Kanunu hazirlayan Komisyonun ve Kanunkoyucunun bilingli olarak
ihbar surelerinin esitligi anlayisini tamamen benimsemedigini disunu-
yoruz®. Sonuc olarak, bu hiikiim 4857 sayili is Kanununa tabi iliskilerde
etkili olmamalidirss,

34 E. Ozdemir, is Hukukunda Mutlak Emredici Huktmlerin Yeri, Ankara Universitesi Hukuk
Fakultesi Dergisi, C:54, Sayr:3, 113-115.

35 ihbar surelerinin isgi bakimindan azaltlamayacadr éngéruldugunden, burada “tamamen
benimsenmedigi” ifadesini kullaniyoruz. Bu anlayis, isabetsiz olarak “kismen” kanunkoyucu
tarafindan benimsenmistir.

36 Alpagut’ a gore de is kanununa iliskiler bakimindan mevcut ve isabetli Yargtay ictihadi
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b) Hakli fesih ve yazililik kosulu

Borglar Kanununun 435. maddesine gore, taraflardan her biri s6z-
lesmeyi derhal feshedebilir. S6zlesmeyi fesheden taraf, fesih sebebini
yazili olarak bildirmek zorundadir. Hakli fesih igin éngérulen bu htkmun,
4857 is Kanununa tabi is sézlesmeleri bakimindan uygulanarak yazil
fesih bildirimini gecerlilik kosulu haline getirecegi dusincesine® katil-
mamaktayiz.

Alpagut un da son derece yerinde olarak ifade ettigi gibi, “bosluk
kavraminin bu denli genis tutulmasi, kavramin ézdne aykiri oldugu gibi,
hukuk gtivenligine de aykiridir. Ustelik hakli nedenle feshin 6zinde hakli
nedenle feshin 6ziinde sézlesmeye devamin katlanilamaz, beklenile-
mez hallerde sézlesmeyi sona erdirilmesi imkaninin yattigi dikkate alin-
diginda, bu yazil sekil sartinin bir gegerlilik sarti olarak degerlendirilme-
sinin isabet derecesi de tartismalidir’*®. Buna goére stz konusu htukmun
de 4857 sayill Kanuna tabi iliskiler bakimindan etkili olmamasi gerektigi
kanisindayiz.

c) (Haksiz) fesih tazminati

Yine, yeni Borclar kanununda, 6 aya kadar éngérilen haksiz fesih
tazminatinin aksi yonde agirlik kazandigi goéralen yaklasima ragmen3®
4857 sayill Kanuna tabi iligkiler bakimindan belirsiz sureli is s6zles-
melerinde gecerli oilmamasi gerektigi kanisindayiz. Yukarida belirt-
tigimiz gerekce ve elestirilerin yine tiimii burada da gecerli bulun-
maktadir.

Oncelikle, 4857 sayill Kanunda éngérilen her tazminatin isci ve is-
veren bakimindan hassas bir denge icinde duzenlenmistir. 4857 sayili
Kanunda, is guvencesi tazminatinin mutlak emredici bir yapida duzen-

korunmalidir: Turk Borglar Kanununun Hizmet Sézlesmesinin Devri Sona Ermesi Rekabet
Yasag Cezai Sart ve ibranameye liskin Huktmleri, 145-146.

37 Soyer, Hizmet Stézlesmesinin Sona Ermesine liskin “Yeni” Turk Borglar Kanunu Hukimleri ve
is Hukuku Bakimindan Onemi, 15; Gulver, Ttirk Borglar Kanunu’ nda is Sézlesmesinin Derhal
Feshi, 1010-1011.

38 Alpagut, Turk Borglar Kanununun Hizmet Sézlesmesinin Devri Sona Ermesi Rekabet Yasagi
Cezai Sart ve ibranameye lliskin Huktmleri, 148-149.

39 Aksi yonde: E. Guilver, Turk Borglar Kanunu’ nda is Sézlesmesinin Derhal Feshi, 1020-1021;
Soyer; Hizmet Sézlesmesinin Sona Ermesine iligkin “Yeni” Turk Borglar Kanunu Hukimleri ve
is Hukuku Bakimindan Onemi, 17; Dogan Yenisey, Hizmet Sézlesmesi, 332; Manevi zarar ile
sinirli olarak aksi yonde: Alpagut, Turk Borclar Kanununun Hizmet Sézlesmesinin Devri Sona
Ermesi Rekabet Yasagi Cezai Sart ve ibranameye lliskin Hiktimleri, 149-150.
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lendigi bir sistem 6ngoérulmus olmasi, kanunkoyucunun kurmaya calisti-
g1 dengenin hassasiyetini somut sekilde géstermektedir. Dolayisiyla bu
yaplya disaridan 6énemli bir tazminat hukmu ithal edilmesi, bu kanuna
tabi calisanlar icin 6ngoérulen hassas menfaat dengesini bozacaktrr.

Ikinci olarak, “Borclar Kanunun isabetsiz Yapisi” basligr altinda be-
lirttigimiz hususlar yine burada da gecerli bulunmaktadir. Borclar Ka-
nununda oncelikle yapiimasi gereken isciye asgari dizeyde bir is gU-
vencesi saglayan ve kidemini édullendiren bir hikidm getirmekti. Bu
yapilmaksizin olusturulan yapi bizce son derece tutarsiz olmustur. isciyi
asgari duzeyde feshe karsi korumayan bir Kanunun haksiz fesih duru-
munda isginin kisilik haklarini korudugunu séylemek bize son derecede
celiskili gelmektedir.

Bizce isvigre Borglar Kanunu, “bilim digi” ve “gagdisi” bir kanundur.
Bir yandan ihbar surelerinin arttirlmasinda esitlikten s6z etmekte, 6te
yandan ihbar surelerine uymamanin sonuglarini is¢i ve isveren bakimin-
dan farkli sekilde duzenlemektedir. Kétuniyet tazminatini, is¢i ve isveren
bakimindan stz konusu olabilecek bir tazminat gibi dizenlemekte, Us-
telik is¢i bakimindan s&z konusu olabilecek kétuniyetli fesih alternatifle-
rini tek tek saymaktadir (IBK m.336)%.

Kétuniyet tazminatinin teorik olarak mumkun gérinmekle birlikte, is-
cinin s6zlesmeyi feshi bakimindan s6z konusu olabilecegi bir 6érnege
Bati Avrupa Is Hukuku tarihinde rastlamanin pek mimkuin olmadigi ka-
nisindayiz. Ancak, burada vurguladigimiz “kanunun ruhu” dur. isvicre
Borclar Kanunu, hala cagdas is hukukunun olmazsa olmaz kosulu isci-
nin feshe karsi korunmasini asgari duzeyde dahi yakalayamamis, “ta-
raflarin esitligi” gibi cagdas is hukukuna aykiri bir anlayis, isvigre
Borc¢lar Kanununun 6ziine sinmistir. Dolayisiyla, bizce bugln énce-
likli olarak yapilmasi gereken dncelikle bu tutarsiz yapiyi objektif bicim-
de ortaya koymak ve bunun ne sekilde ¢ézimlenebilecegini tartismaktir.
Bu yapiimaksizin s6z konusu tutarsiz, isabetsiz, dengesiz hiikiimleri
oldugu gibi kabul etmek, Ustiine Ustliik 4857 sayili Kanuna tabi ilis-
kilere yansitmak isabetsiz bir yaklasim olacaktir.

Ustelik aksi goruste olan yazarlarin bile, teredditlerini gizleyemedigi
acik¢ca gorulmektedir. S6z konusu tazminatin 4857 sayili Kanun kapsa-

40 lsvigre Borglar Kanununun, kanimizca tam bir “garabet” niteligi tasiyan bu hikmuinin aynen
benimsenmemesi son derece isabetli olmustur.
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mindaki iligkilerde de etkisini kabul eden Soyer, bu hUkmun yaratacagi
maddi kulfet nedeni ile elestiri konusu olacagini ifade etmektedir. Yazar
ayrica, Borglar Kanunu yapilirken izlenen ydnteme iligskin ayrintili ve isa-
betli elestiriler getirmektedir*'.

Borglar Kanunu htuktdmlerinin yorumu ile temel goérislerimizin genel
olarak yakinlik arzettigi Alpagut, s6z konusu tazminatin uygulanmasi ko-
nusuna tereddUtlU ifadelerle yaklasmakta, bunun uygulanacagini kabul
etmekte, ancak is¢inin manevi zararinin dogmasi kosulu ile sinirlandir-
maya c¢alismaktadir®.

Akyigit, 6lum tazminati ile ilgili incelemesinde*, aksi gérusun de sa-
vunulabilecegini “...konu her iki ydnde de gdrds ileri sirmeye zemin
hazirlayacak gibi géziikmektedir’ ifadesi ile ortaya koymakta ve “...as-
linda bu tartismalarin kékeninde Isvicre BK hikimlerini, onlarda farkli
is yasalari veya benzer farkli 6demeler bulunup bulunmadigini arastir-
maksizin neredeyse birebir terctime yoluyla Tlurk Hukukuna aktarmanin
yattigini sdylemek yanlis olmaz’#* diyerek sorunun kaynagini son dere-
ce isabetli bicimde dile getirmektedir.

S6z konusu tazminatin is Kanuna tabi iliskilerde uygulanabilecegini
kabul eden Dogan Yenisey de, “... bu hikmdin kdtiniyet tazminati ile
olan iliskisi Isvicre’ de oldukca tartisilmis, kétiniyet tazminati ile haksiz
fesih tazminatinin ayni olayda birlesmeyecedi kabul edilmistir. Ancak ls-
vicre’ de bu iki htiikmdn ddzenlenis bicimi ve éngdrtilen tazminat miktar-
larr aynidir. Bu agidan Borglar kanunundaki diizenleme sorun yaratabi-
lecek niteliktedir’*® anlatimina yer vererek ¢ekincelerini ifade etmektedir.

Goruldugu Uzere, aksi gorusteki tum yazarlar goéruslerini deyim ye-
rindeyse bir takim rezervler koyarak dile getirmekte, neredeyse hicbiri
tam anlami ile ortaya c¢ikan tablo icin “olmasi gereken hukuk budur’

41 Soyer; Hizmet Stzlesmesinin Sona Ermesine iliskin “Yeni” Ttrk Borglar Kanunu Hikimleri ve
is Hukuku Bakimindan Onemi, SICIL, Haziran 2011, 15.

42 Alpagut, Turk Borglar Kanununun Hizmet Sézlesmesinin Devri Sona Ermesi Rekabet Yasagi
Cezai Sart ve ibranameye iliskin Hukumleri, 149-150.

43 Akyigit,'in gorust esasen “6lum tazminatl” ile baglantilidir. Ancak yazarin bu kapsamda referans
gOsterilebilecegi kanisindayiz, zira yazar Borglar Kanununun genel kanun olmasi dolayisiyla
genis bicimde uygulama alani bulabilecegi goértstne yakin durmaktadir. Yazar agikga *
kisisel egilimimiz, TBK' nin diger is yasalari karsisinda genel kanun konumunu tasidigi ve
onlarda bosluk bulunan hallerde TBK htktmlerinin bu boslugu dolduracagr yonundedir”
diyerek durusunu ortaya koymaktadir (Olum ve s iliskisindeki Yeni Sonuglari, 39).

44 Akyigit, Olum ve Is iliskisindeki Yeni Sonuglari, 38-39.

45 Dogan Yenisey, Hizmet S6zlesmesi, 332.
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diyememektedir. Bize gore, tam anlami ile “olmasi gereken budur” diye-
miyor ve is iligkisini etkileyen hikumleri icimize sindiremiyorsak, yapma-
miz gereken bu huktmleri kabul etme degil, reddetme yolunu segcmektir.

Kanimizca, 4857 sayili Kanun, 6ncelikle saglam bir glivencesi mo-
deli getirmistir. Bu sistem icine disaridan tazminat ithal etmenin hicbir
mantikli aciklamasi yoktur. is glvencesi kapsami disindaki isgiler igin
ise, kidem tazminati, ihbar ve kétlniyet tazminati kurumlari mevcuttur.
Ayrica ayinmcilik tazminat da dzel olarak diizenlenmistir. isci bunlarin
disinda haksiz fesih neticesinde ugradigr maddi ve manevi zarari varsa,
bunlari kanitlamak kosulu ile isverenden isteyebilir. Biz is Kanununda bu
konuda hicbir bir bosluk bulunmadigini distndyoruz.

Isvicre Hukukunda, sadece ihbar streleri ve kétiniyet tazminati ile
isciye saglanan korumanin yetersiz kalacagi dtustncesiyle getirilen bu
hikmun, haksiz fesih durumunda, her calisma yili igin iscinin 30 gunluk
Ucreti tutarinda olan ve oldukca guclu olarak nitelendirebilecegimiz ki-
dem tazminatini dngdren bir sistemde yeri olmadigi kanisindayiz. Sonu¢
olarak, belirsiz sureli is s6zlesmeleri bakimindan bu tazminatin 4857 sa-
yill Kanuna tabi is iligkileri igin s6z konusu olmamasi gerekir.

Belirli sUreli is s6zlesmelerinde ise, “isabetsiz de bulsak”, bu tazmi-
natin devreye girmesi mimkun gérinmektedir. Ancak buradaki hukuki
hata, Borclar Kanunundan degil; 4857 sayil is Kanununun kendi-
sinden kaynaklanmaktadir. Bize gore, is Kanununun tim yoénleri ile
belirli streli s6zlesmeyi dUzenlemesi gerekirdi. Bunun yapilis kosullarini
duzenlerken, sona ermesinin hukuki sonuglari ile ilgili dizenlemelerde
baska bir kanuna atif yapilmasi kanun teknigi acisindan isabetsiz ol-
mustur. Ustelik, 4857 sayill Kanun yapilirken yurirlikteki BK hukimlerin-
de, belirli streli sézlesmelerin sona ermesinin sonuglarini dogrudan du-
zenleyen bir hUkim dahi mevcut degildi. BK m.325 hukmu ¢zel olarak
belirli streli sézlesmeler igin getirilmis bir dizenleme olmayip, esasen
isverenin temerradinun hukuki sonuglarini dizenlemekteydi.

Sonuc olarak, belirli streli s6zlesmeleri tim yonleri ile duzenleme-
mek hatall bir yaklagim olmustur. Deniz is Kanunu ve Basin is Kanunu
gibi kanunlar ile buttnltk yaratmak ve Bor¢lar Kanununu, tim bu kanun-
larin “bogluklarini érten” bir kanun olmasi gerektigi gibi disinmek bu
hatanin hukuki temelini olusturmaktadir. Oysa, Basin ve Deniz is Ka-
nunlarinin durumu ortadadir. Bunlar yeni gelismeler karsisinda ciddi
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anlamda erozyona ugramis olup, acilen dlzenlenmeleri gerekmektedir.
Bu kanunlari bagimsiz bir kanun modeli icinde diizenlemek (ki ma-
alesef dyle olacak gibi gériinmektedir) bizce isabetli bir yaklasim
olmayacaktir.

Bu kanunlarin kapsami i¢inde kalan c¢aliganlari, 4857 sayili Kanun
kapsamina almak, ancak gerektigi noktalarda farkli hUkUmler ya da is-
tisna huktmleri getirmek en isabetli yol olacaktir. is Kanunu hazirlanir-
ken, kanunkoyucu 4857 sayili Kanun kapsaminda ¢alisan iscilerin ig ilig-
kilerine iligkin bir kisim duzenlemelerin Borglar Kanununda yer almasini
dogal olarak kabul etmistir. Oysa bizce, bu tespit “dogru bilinen bir
yanlis” tir. Bizce, cagdas is hukukunda genel kanunlarin uygulama
alani mimkiin oldugunca daraltilmali, 6zel is kanunlari, is iligki-
lerini miimkiin oldugunca eksiksiz bicimde diizenlemelidir. Bunun
yapiimamis olmasi, 4857 sayill Kanunda bu firsatin kaciriimasi, esasen
bugln karsilastigimiz olumsuz tablonun baslica nedenlerinden biridir.
Medeni hukukgular ve Borglar hukukgulari, is iliskilerini derinden etkile-
yecek hukumleri duzenlemeye kalkismislar ve sonucta bir is hukukgusu
olarak icimize sindirmemizin mdmkdn olmadigi kurallar demeti ortaya
clkarmiglardir.

d) Oliim tazminati

Borglar Kanununun 440. maddesine gore, “Sdzlesme, isginin OlU-
muyle kendiliginden sona erer. isveren, iscinin sag kalan esine ve ergin
olmayan cocuklarina, yoksa bakmakla yukimlt oldugu kisilere, 6lum
glnunden baslayarak bir aylik; hizmet iligkisi bes yildan uzun bir sure
devam etmisse, iki aylik Ucret tutarinda bir 8deme yapmakla yukumlU-
dur”. Bu tazminatin 4857 sayili is Kanunu kapsamindaki isciler bakimin-
dan da uygulanabilecegine iliskin gértsler, yeni kanuna iliskin bilimsel
toplantilarda dile getirimeye baslanmis bulunmaktadir. Akyigit, Basin is
Kanununda bu konuda 6lUm tazminati bulundugunu belirtmekte, ancak
diger is kanunlari bakimindan uygulanabilecegi sonucuna ulagsmakta-
dir. Yazar, Borglar Kanununda 6lum tazminatinin belirli bir kidem gerek-
tirmeyisini ve kapsama aldigi kisi farkliigini gértstne dayanak yapmak-
tadir*s. Dogan Yenisey de Basin is kanunun tartisma yaratabilecegini
belirtmekte, ancak diger is kanunlari acisindan 6lUm tazminatini uygula-
nabilir bulmaktadir’. Soyer e goére, bu hikim isvicre doktrininde éltim

46 Akyigit, Olum ve Is lliskisindeki Yeni Sonuglari, 38-39.
47 Dogan Yenisey, Hizmet S6zlesmesi, 324-325.
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sebebine dayall kidem tazminatina eklenmek suretiyle yorumlanmakta-
dir. Buradan hareket eden ve maddenin kidem tazminati ile iligkisini sor-
gulayan yazar “...kidem tazminatina hak kazanilmayan hallerde sadece
yeni yasadaki ddemenin yapilacagi agiktir’ sonucuna ulasmaktadir®.

Ancak kanimizca, bu yorumun bu denli agik oldugunu éne stirmek
mdmkdn gérinmemektedir. Yukarida belirttigimiz elestirileri tekrar-
lamak ve gorisumize aciklik kazandirmak istiyoruz: Yeni Borclar
Kanununun is s6zlesmesine iliskin hiikiimleri ciddi hata ve eksik-
likler icermektedir. Bunun ana kaynag isvicre’dir ve isvigre Huku-
ku'nun kendisi bu tutarsizliklarin kaynagidir. ihbar siiresinin art-
tinlmasinda mutlak esitlik ararken, ihbar tazminatina iligskin farkl
hikim getirilmesi bunun en carpici é6rnegidir. Acikca ifade etmek
gerekir ise, bugiin artik isvicre’den kanun almak, hele is iliskilerine
iliskin bir kanun almak bilimsel yénden kabul edilebilir degildir.

Borclar Kanunu hazirlanirken kanunkoyucu cezai sart, ibra s6z-
lesmesi gibi birkag hiikiim disinda is Kanunlarini hic dikkate alma-
mistir. Bugun “Borc¢lar Kanununda pazarlamacilik s6zlesmesinin
diizenlenmis olma nedenini, pazarlamacilarin is Kanunu kapsami-
na girip girmeyecegi” ciddi bir tartisma konusudur#.

Buna gore, kanimizca, “Borglar kanunu genel kanundur, is Kanunu
6zel kanundur” seklindeki klasik anlayisi masaya yatirmak ve bunun isa-
bet derecesini sorgulamak zamani gelmis bulunmaktadir50. Bu surecte
ise, oncelikle yapiimasi gereken, is Kanununda (bizce varligi kuskulu)
bosluklari kapatmaya degil; Bor¢lar Kanununun temel “bosluklarina”
odaklanmaktir.

48 Soyer; “...Borglar Kanunundaki diizenlemenin genel nitelikte olmasi bu sorunun olumlu sekilde
yanitlanmasini gerektirmektedir” demekte, ancak daha sonra bunun ¢esitli sorunlar yaratmaya
elverisli oldugunu eklemektedir Hizmet Sézlesmesinin Sona Ermesine lliskin “Yeni” Turk
Borclar Kanunu Huktmleri ve is Hukuku Bakimindan Onemi, SICIL, Haziran 2011, 15.

49 Pazarlamacilik sézlesmesine iliskin olarak bkz. E. Ozdemir, Teoride ve Uygulamada is Hukuku
- Borglar Hukuku ligkisi & Yeni Sézlesme Turleri, Calisma Hayati Acisindan Yeni Borglar
Kanunu ve Ticaret Kanunu Semineri, TiSK yay, istanbul 2011, 177 vd.

50 Burada “Borglar kanunu genel kanun degildir” gibi “anlamsiz” ve hatall oldugu kuskusuz olan
bir sey sdylemiyoruz. ifade etmek istedigimiz, Borglar Kanununun “genel kanun” hikm ile is
iliskilerinde genis sekilde etkili olmamasi gerektigidir. Ozel is Kanunlarinin, genel kanundan
muUmktn oldugunca az etkilenecek sekilde duzenlenmesi gerekli oldugu gibi, bunlarin
yorumunda da ayni ilkeden hareket edilmesi gerektigi kanisindayiz.
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Fesih ile ilgili hikimler diizenlenirken, Kanunkoyucunun diizen-
lemesi gereken temel konu belirsiz siireli s6zlesmenin feshini bir
miktar gliclestirecek ve kidemi édiillendirecek bir diizenleme getir-
mek idi. Yukarida belirttigimiz gibi, yeni Bor¢lar Kanununda 30 yil-
lik iscinin is s6zlesmesini ihbar suresine uyarak fesheden igvere-
nin isciye hicbir tazminat 6deme ylikiimliligi 6ngérilmemektedir.
Yani kanunkoyucu tarafindan, fesih ile ilgili getiriimesi gereken temel
hukim Kanunda yoktur. Buna karsilik, calismamizda énce de vur-
guladigimiz gibi, yapilan yayinlar ve bilimsel makalelerde, bu konu
bugune kadar giindeme getirilmis degildir. Ancak, 6 aylik fesih tazmi-
natin neden éngéruldigi, 30 ginlik surenin niteligi, aylik tcretin
Y4’ tutarindaki tazminatin nasil hesaplanacagi, 6liim tazminatinda
geride kalanlarin kimler oldugu, bunun hesabi ve buna benzer bir-
cok “ayrinti” sayfalarca, Federal Mahkeme kararlarindan ve isvigreli
Hukukcular’ dan alinti ve érnekler ile tartisiimaktadir. Oysa bizce
bu sekilde “bliylik resim” son derece vahim bir sekilde gbézden kagiril-
maktadir!

Kanimizca, is hukuku camiasi Borglar Kanununun “ayrinti”siyla degil,
6zUyle ve ruhuyla, hem de hi¢ vakit kaybetmeden ilgilenmeye basla-
malidir. Ozellikle “ayrinti” sézUndn altini cizmek istiyoruz. Zira bize gére
Bor¢lar Kanunu ¢ok sayida “gereksiz” ayrinti ile doludur. Basindan so-
nuna kadar okundugunda akilda kalmamakta, hemen her hikmuanin
uygulanmasinda tartisma bulunmaktadir. Bu da bizce son derece yanlis
bir durumdur. Artik cagimizin is hukukunda soyutluga, belirsizlige yer
yoktur. GUndmuz is hukukunun temel &zelliklerinden birisi “gergekgilik”
tir?!. Cagdas bir is mevzuati da “gercekgci”, “net”, “kolay anlasilir’ nitelik-
te olmalidir. Buna Kkarsilik Bor¢lar Kanununun is sézlesmesinin neredey-
se tum hukumleri tartismaya acik, belirsiz bir nitelik tasimaktadir.

Biz, kanunkoyucunun fesih ile ilgili getirdigi Borclar Kanunu htktmle-
rinin butunldk iginde dogru planlanamadigini dustnudyoruz. Gergekten,
Isvicre gibi geri kalmis bir is hukuku sistemi aynen adapte edilmistir.
Simdi de, tim bu elestiriler ve degerlendirmeler géz énine alinmaksi-
zIn, bizzat kendisi “esasli bosluklar” iceren Yeni Borclar Kanunu, Is Ka-
nununun yanina konulmakta, her iki kanun kiyaslanmakta, is Kanununda
benzer bir hikim eger yoksa, BK’' daki hukmun genel hikim olmasi

51 Ozdemir, Teoride ve Uygulamada Is Hukuku - Borglar Hukuku lliskisi & Yeni Sézlesme Turleri,
Calisma Hayati Agisindan Yeni Borglar Kanunu ve Ticaret Kanunu Semineri, TISK yay, Istanbul
2011, 170-171.
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dolayisi ile uygulanabilecegi gorusleri ortaya atilmaktadir.

Is Kanununa goére cok daha ilkel ve geri bir zihniyete sahip bir
kanunun, nasil “cagdas” olarak vasiflandirildigini, bu Kanunun
kendisine gore en az yarim asir ileride olan 4857 sayili Kanunun
varhgi kuskulu “boslugunu” ne sekilde kapatabilecegini anlamakta
gercekten zorlaniyoruz. Bizce ortada bosluklar vardir; ancak bun-
lar is Kanununda degil, Yeni Borglar Kanunundadir.

Sonug olarak, ézuyle, ruhuyla, hemen her hikmda ile geri bir Kanun,
nasil kendisinden kat kat ileri bir Kanunun “boglugunu” kapatabilir so-
rusuna biz yanit veremiyoruz. Ogretideki aksi gériis bizce bu biiyiik
resmi gézden kacirmakta, hiikiimleri tek tek sanki olmasi gereken
isabetli hitkiimlermis gibi ele almakta, bunlan is Kanununun yanina
koydugunda gériilen farkhiliklari (6rnegin 6liim tazminatindan ya-
rarlanacak kisilerde yaratilan bizce isabetsiz farklilikta oldugu gibi)
Is kanununun bosluklar olarak nitelendirmektedir.

Biz bu gorUslere temkinli yaklasmak gerektigi kanisindayiz. Yukarida
da ifade ettigimiz tzere, is Kanununda bosluk olup olmadidi noktasinin,
dogrudan Is Kanununa bakarak sorgulamak gerektigi, Borglar Kanu-
nunda farklilik olmasinin, is Kanununda bosluk anlamina gelmeyecegi
dustncesindeyiz. Ozel olarak tiim isciler icin getirildigi acikca anla-
silmayan hiukimlerin, 4857 sayili Kanuna tabi iliskilerde etkili olma-
masi gerektigi kanisindayiz.

Biz gunumuzde, 6zel is kanunlarinin, genel kanunlardan mim-
kiin oldugunca az etkilenecek sekilde “tam ve eksiksiz bicimde”
diizenlenmesinin gerekli olduguna yiirekten inaniyoruz. Bizim ide-
alimizdeki is hukuku, yargisiyla, maddi hukuk boyutu ile genel hukuktan
mUmkun oldugunca “bagimsiz” bir is hukukudur. Yeni Hukuk Muhake-
meleri Kanununun, genel rejime baglamak sureti ile is yargisina verdigi
zararlar son derece vahim olmustur. Uzun bir sutre, hukukgular ne tur
dava acacaklarini tespit edemediklerinden hak arama hurriyeti Glkemiz-
de kisitlanmistir. Buradaki hata da bizce aynidir: is hukukunun ¢zelligini
g6zden kacirmak ve genel rejim ile irtibatlandirmak.

Biz is kanunlarinin, medeni usul ya da borg¢lar hukukgularinin
degil, dogrudan “uygulamayi iyi bilen” is hukukcularinin elinden
cikmasi gerektigi kanisindayiz. is hukukunun yargsiyla, maddi hu-
kukuyla kendine 6zgu kurallar oldugu goérdstindeyiz. Bu yaklagimi,
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gerek kanunlarin diizenlenme tekniginde, gerekse de yorumunda
ayni sekilde benimsiyoruz.

IV. SONUC

Yeni Bor¢lar Kanununda, sadece bu kanun kapsaminda calisanlari
degil, is kanunlarina tabi tim iscileri de etkileyecek nitelikte son de-
rece 6nemli hikdmler getiriimistir. Kanunkoyucu ¢agdas is hukukunun
gelisim cizgisini yakalayamamis, is Hukukumuza gére geri olan isvicre
Hukukundan gereksiz yere fazlasiyla etkilenmistir.

Borglar Kanunu hiakdmleri, genel kanun olmasi dolayisiyla is kanunla-
rn kapsamindaki iscileri de etkilemektedir. Ogretide Borclar Kanununun
bosluk doldurucu islevine genis bir anlam yuklenmeye baslanmis; 6zel-
likle, getirilen tazminat hukimlerinin is Kanununa tabi iliskilerde uygula-
nabilecegine iliskin gérusler etkili bicimde ileri suriimeye baslanmistir.

Kanimizca, Borclar Kanunu hukUmlerinin cagi yakalayamamis, kendi
icinde buyUk tutarsizliklar tasiyan dizenlemeler getirilmistir. Dolayisiyla
4857 saylli is Kanunu kapsaminda “genel kanun-6zel kanun” ve “bosluk
doldurucu iglev” konularinin bu hukuki yapi dikkate alinarak degerlen-
dirilmesi gerekir.

Borglar Kanununun oncelikli islevi, is kanunlari kapsami disinda ka-
lan iscilerin is iligkilerini, bu kapsamdaki isgiler ile blyuk bir fark yarat-
madan dlzenlemek, esit, dengeli ve adil bir dlzen getirmektir. Nitekim
Yeni Borclar Kanununda c¢agdas is hukukunun is sézlesmesinin feshi
ile ilgili en temel esaslari olan isginin feshe karsl korunmasi ve is¢inin
kideminin édullendiriimesi dustnceleri gdzardi edilmigtir.

Borglar Kanununun ihbar surelerine iligskin dtzenlemeleri isabetli ol-
mamistir. Bize gore, bugln, hala doktrinde de izlerini gérdigumuz ihbar
sUrelerinin kisaltilamayacag! yolundaki tabunun éncelikle isci acisindan
yikilmasi zorunludur. Buna gore, ihbar sureleri is¢i agisindan kisaltilabil-
melidir.

Ihbar strelerinin arttirlmasi durumunda her iki taraf icin de bunun ge-
cerli olacagi gortsunin aslimasi gerekir. Cagdas is hukukunun hizmet
s6zlesmesinin feshi konusuna yaklasimi “taraflarin esithQi” degil, “isci-
nin korunmas!” dusuncesine dayanmaktadir. Dolayisiyla, ihbar dnelleri
bakimindan da is¢inin korunmasi ilkesini 6n plana alan bir yorum tercih

edilmelidir. Borg¢lar Kanununun ihbar surelerine iliskin dizenlemesinde
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gerek Yuksek Mahkemenin isabetli gorisu, gerekse de cagdas is huku-
ku anlayisi goz ardi edilmisgtir.

Iscinin aylik Gcretinin ¥4’ gibi son derece kiguk bir tazminatin neden
Kanunda éngértlmesine gerek bulundugunu, bunun talep edilme kosul-
larinin neden bu denli “siki kosullara baglandigini” kavramak gecekten
gUctur. Bu isabetsiz ve gereksiz dizenlemede 6ngdrulen 30 gunlik hak
dUsdrlicU surenin sadece aylik Ucretin ¥4’ 10k kismina mi iliskin oldugu,
yoksa isverenin ek zararlari bakimindan da mi gecerli oldugu belirsizlik
arzetmektedir. isverenin belirli streli is sézlesmesinde ugradigi zararlari
talep hakkini 30 gunluk gibi son derece kisa bir streye baglamanin hic-
bir rasyonel aciklamasi olmadigi géristindeyiz

Borglar Kanununda belirli sureli s6zlesmenin 10 yildan fazla yapil-
masi gibi bir olasilik hakkinda hukim getirilmesi de, bu hUkmun teknik
ayrintilar konusunda degerlendirme yapilmasi da ¢ok anlamli degildir.
10 yillik bir s6zlesmeye calisma hayatinda rastlamak imkansiz oldugu
gibi, bdyle bir s6zlesme yapmak her iki taraf bakimindan da rasyonel
degildir. Ozellikle isverenin 10 yil gibi bir sire ile isgiyi istihdam etme yi-
kimlulagu altina girmesi ve haksiz fesih durumunda ortaya ¢ikacak agir
sonuclar dikkate alindiginda boyle bir sézlesme yapilmak istenmeyece-
gi aciktir. Sonuc olarak, kanunkoyucunun bu gibi uygulamada karsila-
siimayacak konularda dizenleme getirmesi, maalesef kanunkoyucunun
uygulamaya ne kadar uzak ve cagimizin ne denli gerisinde oldugunun
somut kanitlarini olusturmaktadir.

Kanunkoyucu fesih ile ilgili getirdigi htktmleri buttnluk icinde dogru
planlanmamistir. Bunlarin arasinda olmasi gereken denge yoktur. Esa-
sen bizce yapilmasi gereken sunlar olmaliydi:

4857 sayili Kanun, genel kanuna yollamayi miimkiin olan en aza
indirgeyecek sekilde, eksiksiz bicimde diizenlenmeliydi. Ornegin
yukarida da belirttigimiz gibi, belirli siireli s6zlesmenin yapilis ko-
sullarini diizenleyip, sona erme sonuclarini diizenlememek bizce
isabetli olmamistir.

Basin ve Deniz is Kanunlari zaman iginde is Kanunu kapsamin-
da ayrik hukiamler ile dlizenlenebilir, havacilik isleri de kapsam di-
sina cikarmak yerine benzer bir model ile diizenlenebilirdi.
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Borclar Kanunu yapilirken ise, is hukukculari etkili olmaliydi.
Burada komisyon iki calisma grubuna béliinmeli, bir kisim Borg-
lar Kanunu kapsamindaki iscilere iliskin hikUmleri, bir kisim genel
hiikiim niteligindeki diizenlemeleri ele almal idi. Bor¢lar Kanunu
kapsami icindeki isciler icin, bu kanun kapsamindaki igsverenlerin
gucsuzligu dikkate alinarak 4857 sayili Kanundaki haklar kismen
azaltilarak 6ngoriilmeliydi. is kanunlar kapsamindaki iscilere de
uygulanabilecek genel hiikiimler ise, son derece ciddi sekilde tarti-
sarak, planlayarak getirilmeliydi.

Bunlarin hicbirisi yapilmamis; isvicre gibi geri kalmis bir is hu-
kuku sistemi aynen adapte edilmistir. Simdi de, tiim bu elestiriler
ve degerlendirmeler g6z 6niine alinmaksizin, bizzat kendisi “temel
hukuki bosluklar” iceren yeni Borclar Kanunu, i§ Kanununun yani-
na konulmakta, her iki kanun kiyaslanmakta, is Kanununda benzer
bir hiikkiim eger yoksa, Borclar Kanunundaki hitkkmiin genel hiikiim
olmasi dolayisi ile uygulanabilecegi goriisleri ortaya atilmaktadir.

Bizim idealimizdeki is hukuku, yargisiyla, maddi hukuk boyutu ile
genel hukuktan mdmkun oldugunca “bagimsiz” bir is hukukudur. Yeni
Hukuk Muhakemeleri Kanununun, genel rejime baglamak sureti ile is
yargisina verdigi zararlar son derece vahim olmustur. Uzun bir sure, hu-
kukgular ne tur dava acgacaklarini tespit edemediklerinden hak arama
hirriyeti Glkemizde kisitlanmistir. Buradaki hata da bizce aynidir: Is hu-
kukunun 6zelligini gdézden kagirmak ve genel rejim ile irtibatlandirmak.

Biz is kanunlarinin, medeni usul ya da borclar hukukgularinin de-
gil, dogrudan “uygulamayi iyi bilen” is hukukgularinin elinden cikmasi
gerektigi kanisindayiz. Is Hukukunun yargisiyla, maddi hukuka iliskin
normlariyla bagimsiz ve kendine 6zgl olmasi gerektigi gorisindeyiz.
Bu yaklasimi, gerek kanunlarin dlizenlenme tekniginde, gerekse de yo-
rumunda ayni sekilde benimsiyoruz.

Is Kanununda bosluk olup olmadigi noktasinin, dogrudan is Ka-
nununa bakarak sorgulamak gerektigi, Bor¢clar Kanununda farklilik
olmasinin, is Kanununda bosluk anlamina gelmeyecegi diisiince-
sindeyiz. Sonuc¢ olarak, hakl feshin yazili yapilmasi, 6lim tazmi-
nati, ihbar sirelerinin arttirilmasina iliskin Bor¢lar Kanunu hikim-
lerinin 4857 sayili i§ Kanunu bakimindan etkili olmamasi gerektigi
gorisiindeyiz. Haksiz fesih tazminati sadece belirli sireli is s6zles-
melerinde uygulanabilecegini kabul ediyoruz.
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MESUT BALCI (Oturum Baskani)- Sayin Ozdemir'e ¢cok guizel su-
numundan, ¢ok guzel anlatimindan dolayi tesekkUr ediyoruz. Tum eles-
tirilerini siraladi. Ben de bir-iki sey soyleyeyim hazir elime firsat gegmis-
ken ara vermeden 6nce, simdi bu ibraname konusu dogrudan bizi de
ilgilendiriyor. ilk defa bizim dairemiz bu ici bos rakamsiz ibranameleri
kabul etmedi. CUnku iscinin hi¢ para almadan kendisinden daha gugclu
olan bir igvereni ibra etmesi zaten hayatinin olagan akisina aykiri, ola-
cak bir sey degil, kabul edilecek bir sey degil. Simdi rakam bile yazili
olsa bunun 6denip édenmedigi konusunda ihtilaflar ¢ikiyordu. Simdi bu
yasa arizal, ama o bakimdan ispat bakimindan bizim isimizi biraz ko-
laylastiriyor, ama bu arada ibra diye bir sey yok, hepsi makbuz oldu.
Yani kisaca diyor ki, 0 makbuzdur. ibra diye bir sey yoktur. 25 kurus
alacagi da kalsa is¢i butin 100-200 milyari 6dedi, 1 lira kaldi. Onu bile
dava edebilir bu durumda, o ¢ikiyor ortaya.

Bir de sunlari anladim: Fatih Terim 6rneginden bu 10 yillik denilen
strenin uygulama ihtimali sifir, bu konuda hicbir ictihat filan da gérme
ihtimalimiz yok. Ben isc¢i olsam belirli sézlesme imzalamam, isveren
olursam belirsiz s6zlesme imzalamam. Bir de bu 6lUnce igverenin bir
para 6demesi bir aylik, iki aylik, yani bunun dayanagi nedir? Hayir yap
mi deniliyor isverene”? Hicbir yasal, bir mantiki izahi yok bunun, isveren
bunu yapacaksa zaten yapar. Yani bunu bana bir izah etsin birisi séz
aldiginda, ben de anlayayim. Ben bunu anlamakta glcluk ¢cektim. Her-
halde 9 ve 22. Daire bunu daha iyi izah eder, nedir bu?

MESUT BALCI (Oturum Baskani)- Efendim, yazili soru diye bir ki-
sittama yapmadik, Sayin Ozdemir de her tlrlii soruya, elestiriye acik ol-
dugunu soyledi. Tabii ki cevap hakki var buna karsi, sorulari s¢zIt, ama
baskalarinin da s6z hakkini kisittamayacak kadar bir strede olmasini
rica ediyorum. Simdi Seracettin Beyden baslayalim efendim.

SERACETTIN GOKTAS (Yargitay 22. Hukuk Dairesi Uyesi)- Te-
sekklr ederim Sayin Bagkanim. Degerli Hocama tebligleri icin tesekkur
ediyorum, gercekten ¢ok yararlandim. Simdi ben iki konuda gérusumu
arz edecegim, bir de sorum var Sayin Hocama. Bir defa bu ibraname
konusu aslinda bir dizenleme var, ama bu Yargitayin kabahati degildir.
Aslinda Yargitay ibraname konusunu tam bir dizene sokmustu. Kanim-
ca ¢ok da basitti, Hocam da bahsettiler. ibranamede mutlaka alacagin
turt belirtilecek, miktar belirtme zorunlulugu yok, miktar belirtiimisse
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makbuz hdkmundedir ve ayrica isveren ibranamenin igerigiyle geliskiye
dismeyecek. Gayet basit bir formdld vardir. Fakat nedense sanki Yargi-
tayin boyle bir su anda yapilan dtzenleme gibi uygulamasi varmis gibi
bu duzenlemeye gidildi. Fakat acikca sdyleyeyim, yasa koyucu burada
keske biraz daha acik olsaydi, yani tek bir cimleyle deseydi ki, is huku-
kunda ibraname gecersizdir deseydi ¢ok daha basit olurdu. Zaten bu
anlama geliyor kocaman o madde, butin metinler, is hukukunda artik
ibraname gecersizdir diyebiliriz rahatlikla.

Ikinci bir husus rekabet sézlesmesiyle ilgili, Hocam mutlaka karsi bir
edim olmasi gerektigini soyledi. Aslinda 445. maddenin 2. fikrasinda
karsi edime gore bir hakkaniyet indirimi dngoéralmus, demek ki, karsi
edim de 6ngorulebilir, bunun icin bir engel yok ve orada kanimca ¢ok
isabetli bir dizenleme yapildi 2. fikrasinda 445. maddenin. CUnkl daha
oOnce Yargitayin soéyle bir uygulamasi vardi: Konu, yer ve zaman baki-
mindan bir sinirlama olmadigi zaman Yargitay bu sézlesmenin timuyle
gecersiz oldugunu, buna yonelik kararlar veriyordu. Fakat simdi dyle
degil, 445. madde diyor ki: “Bdyle bir konu kapsam ve stire bakimindan
gercekten hakkaniyeti agsar bir kayit varsa hakim durumun gereklerine
gore bunu hakkaniyete uygun bir sinira ¢ekebilir” Cok bu sbdzlesmeyi
gecersiz kilmadan ayakta tutmaya calisir diyor. Bu ¢ok isabetli bir du-
zenleme bana gore.

Simdi Sayin Hocama sormak istedigim cezai sartla ilgili. Bilindigi gibi
Yargitayin séyle bir uygulamasi var: Is glivencesi kapsamindaki isciler
pbakimindan 21. maddedeki dizenleme nedeniyle cezai sartlarin gecer-
siz oldugunu kabul etmekte, tabii cezai sarti gecersiz kabul edince bu
durumdan séyle bir manzara ortaya cikiyor: Isveren lehine éngortlen
cezai sartin akibeti ne olacak? Biz iscinin lehine 6ngoérulen cezai sart
21. madde nedeniyle gecersiz kabul ettik. Burada isveren lehine de
oéngoralen bir cezai sart var, onu hangi gerekceyle gecersiz kilacagiz?
Bunu iscinin cezai sartini gecersiz kildiginiz icin artik tek tarafli duruma
geldi diye mi gecersiz kilacagiz, yoksa gercekten is glvencesi kapsa-
minda olmak bunun karsiligidir deyip, bunu gecerli saymak mdmkuin
mudur?

Yine Yargitayin bir uygulamasi var. Is gtivencesi kapsami disindaki
isciler bakimindan bunlar i¢cinde cezai sarti 21. maddedeki sinirlamalar
dahilinde gecerli kabul ediyor. Yani is glvencesi tazminati iste 4’le 8 ay-
ik miktari var 6ngértlmus 21. maddede, dolayisiyla is glvencesi kap-
sami disinda kalan isciler bakimindan en fazla 21. maddede 6ngoértlen
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sinirlar dahilinde cezai sart éngérulebilir. Bunu nasil buluyorsunuz? Bu
konuda da cevabinizi merak ediyorum, tesekkUr ediyorum.

SALONDAN- Erdem’e ¢ok tesekkur ediyorum, ¢ok da tebrik ediyo-
rum bu gUzel sunum icin, sadece ses degil, gérintl de cok iyiydi. O
ylUzden hem goze, hem kulaga hitap eden bir sunum oldu. Simdi bir-iki
noktada ben kendi gorisimu de aciklayacagim, kendisinin de goris-
lerini 6grenmek isteyecegim. Bu Peugeot’la Renault meselesi: Peugeot
Fabrikasinda Renault Uranleri kullanan, baska alanlarda ¢ok yabanci
deqil, Turkiye’de de gértyoruz. Mutlaka arabayi park ettirmek seklinde
de olmuyor, belli bir icecegi Ureten firma érnegin, onun pazarlanma-
sinda calisiyorsa isci, artik tim diger UrUnlerini de onun yelpazesinde
ne bileyim, meyve suyu, kolasi, suyu, baska seyleri varsa, hepsini ora-
dan alma, baska bir Urtnu kullanmama gibi bazi yukdmlulukler getiriyor,
bunlar géruyoruz. Bunlar gercekten ¢ok sinirlayici, acaba bunlara karsi
dustindugum 407. maddemizin yeni Turk Bor¢lar Kanununun bir son
fikrasi var. Ucretin isveren lehine kullanilacagina iliskin anlagmalar ge-
cersizdir diyor. Bunu bir yardimci huktm olarak alabilir miyiz, kullanabilir
miyiz diye dustnuyorum. Mutlaka igverenin Grindnu tuketeceksin sek-
lindeki anlagsmanin yer yer buna aykiri olacagi noktasina varabilir miyiz
407. maddenin son fikrasi hukmunden?

Yalniz sunu da sdylemek istiyorum, o konuda tereddtdimu de be-
lirtmek istiyorum. Ben Peugeot Fabrikasina gitsem, Peugeot almayi
disunsem, ama bana Urdnu pazarlayan kisinin Renault arabayla gidip
geldigini gbrsem Peugeot almam. Bir hakli menfaat de yok mu diye du-
stnUyorum, yani bu kuralin bazi hakli istisnalari da olmaz mi, kendisi de
tereddt etmez miydi diye aklima geliyor.

Digeri bu 438. maddenin son fikrasi hakli nedenle fesihte 6 aylik tc-
rete kadar olabilecek tazminat is gUvencesi kapsamindaki isginin ayni
zamanda bu tazminati talep edebilmesi olur mu, olmaz mi? Sanirim uy-
gulanmayacagi, olmayacagl noktasinda oldu goérusu. Ben suna isaret
etmek istiyorum, belki bu kadar kesin olmamall diyorum bu tazminata
hikmedilmez diye. Bizim is guvencesi sistemimizin sdyle bir sakincall
yonU var: Isci isyerinden dévilerek, hakaret edilerek atilmis olsa bile
biz diyoruz ki, mutlaka sen ise iadeyi talep edeceksin. Tazminat davasi
acmayacaksin, ise iade davasl acacaksin. Kazandiginda da hayir, sa-
mimi olacaksin, mutlaka ise iade i¢in bagvuracaksin. Yani isveren sana
bunlari da yapmis olsa sen belli is glivencesinden yararlanmak istiyor-
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san tazminat diye degil, ise iadeyi mutlaka istemek zorundasin. Bunun
yerine ise iadeyi istememek hi¢c dava acmamak yolunu yegleyip bir isci
acaba dogrudan haksiz olarak sézlesmem feshedildi deyip, bu 6 aylik
Ucrete varan tazminat isteyemez mi ya da ise iade davasini kazand.
Diyelim suresinde basvurmadi. Is glvencesi tazminatlarini almiyor, o
zaman gidip de bu 6 aylik Ucretin tutarinda haksiz fesih tazminatini is-
tiyorum diyemez mi? Béyle bir uygulama alani olur mu, olmaz mi? O
konuda dusuncesi ne, merak ediyorum.

Olum halindeki tazminatla kidem tazminatinin birlesip birlesmemesi
konusunda ben farkli disundigumu séylemek istiyorum. Bence kidem
tazminatinin niteligiyle 6lim halinde édenecek olan tazminat birbirlerin-
den farkli tazminatlar. Birincisi iki nedenle bu sonuca variyorum: Birin-
cisi, Isvicre uygulamasindan variyorum. isvicre hukukunda hem kidem
tazminati ddenir, hem de bu tazminat ayrica édenir deniliyor. ikincisi, ki-
dem tazminati bizde artik 6yle bir konuma gelmis durumda ki, sosyolojik
is hukukuna 6zgu apayri, bambagska bir tazminat, bunu kaldirmayi, fona
gecirmeyi senelerdir dtstnselerdi kimsenin dokunamadigi, Turkiye'de
Anayasay! degistirebiliyorsunuz, ama kidem tazminatina dokunamiyor-
sunuz. O zaman kidem tazminati zaten apayr nitelikte, yasa koyucu
olum icin boyle bir ayr 6deme éngordlyse, bunun da ayri bir uygula-
masl, kidem tazminati yaninda bir uygulamasi neden olmasin diye du-
stnuyorum. Tesekkur ediyorum.

MESUT BALCI (Oturum Baskani) Sayin Murat Ozveri, uzaktan uza-
ga gbremedigim icin taniyamadim, yaklasinca taniyabildim.

Av. MURAT OZVERI (Kocaeli Barosu, Calisma ve Toplum Dergisi
Genel Yayin Yénetmeni)- Ben de Hocamin degerli tebligi icin, degerli
ve renkli tebligi icin, gdrsel boyut icin 6zel bir gayret géstermesine ge-
rek yok zaten, fiziki yapisi o gorselligi saglamaya da yetiyor, cok tesek-
kar ediyorum. Cok énemli bir sey sdyledi degisimi yakalamaya iligkin,
birinci sorum bu: Hangi degisimi? 1930’lu yillari referans verdi, 1930’lu
yillardaki hangi anlayisi? Yani kriz sonrasi korumaya donutk is hukuku-
nun koruma ekseninde sekillendigi anlayisi mi, yoksa tam tersine koru-
manin esneklestirdigi anlayisi mi? Degisimin ydnU derken kastettigi olay
ne? Bir ikincisi o, t¢ctncu sorum ne olacak bu Avrupa’nin hali? OECD
ortalamalari ya da OECD belirlemelerine gére Avrupa’daki korumada
biz bir Fransa'yl bizim éndmduze, onun disinda herkesi geride biraktiy-
sak gercekten ¢cok kaygilandim ve Uzuldim Avrupa icin, ne olacak Av-
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rupa’nin bu hali? Simdi dyle bir koruma ki, ise iade davalarindan elde
edeceg@imiz hukuki yarara ortalama 4 yilda ulasiyoruz. Hep su sorulu-
yor: Neden ibraname? Evet, neden ibraname, neden bir isveren is¢iden
ibraname alir? Sanki bu Ulkede cift bordro diye bir uygulama yok, isve-
ren cift bordro yaptigi icin ibraname alir. isveren belgeledigi seyin maddi
gerceklige uymadigini bildigi igin, bu uyumsuzluktan zarar gérmemek
icin, bu uyumsuzlugu perdelemek icin ibraname alrr. isveren is kazala-
rinda niye ibraname alir? Der ki, kardesim bak, is¢i Murat dava acti, 7
sene surlnddy, aldigi tazminat 100 milyar, gel ben sana 7 sene strinme,
25 milyar vereyim, bana da bir ibraname ver demek igin ibraname alir.
Bu Ulkede is¢ilerin asgari Ucretten Ucretleri yatirilir, muhasebeci kartlari-
ni toplar, gider, SSK primlerini ve vergisini iscilerden biz dyle anlasmistik
SSK primi ve vergi sana aittir diye, iscilerin yatirmis oldugu Ucretlerinden
SSK primini alir. Bu nedenle ibraname alinir, bu nedenle de bence Yargi-
tayin karari 6nemlidir, aynen ifa asildir. Bir isvereni is¢i neden ibra etsin
sorusunun hayatta gercekten de karsiligi yoktur. Ya zaruret halindedir
isci, bunun adi menfaatlerin dengelestiriimesi olur. Boyle bir dengeles-
tirme olmaz, niye isci 3 lirasindan, 3 lirasindan vazgec¢sin? Niye yapmis
oldugu fazla calismalarin ytzde 30'undan, 40'indan vazgecsin? Cunku
onune konulan sey pratikteki ciddi engellerdir, zamandir, baskisidir, bu
nedenle de vazge¢cmek zorunda kalir. Eger bu minval Uzerinde konu-
sacak olursam gercekten bir korsan teblige déntsecek, ama toparla-
yacaksak, bunun adi korumaysa ve Avrupa boéyle bir korumada bizim
gerimize dusmusse, gercekten de acimak gerekir, gercekten de Avrupa
adina Uzulmek gerekir diye duastntyorum.

Suna da anlam veremiyorum: ibraname biraz énce degerli yargici-
miz Seracettin Beyin sdyledigi gibi yoktur ibraname is hukukunda den-
sin, sakincasl ne? Yoktur, cUnku is hukukunun dogasl da buna uygun
degildir. Olmamasinda da bence higbir sakinca yoktur diye dtstnuyo-
rum. illa Borclar Kanununa geldi diye olmasi gerekir diye de distinmek
de ne kadar anlamlidir? Onu da bilemiyorum.

Gelelim diger konulara, yani Bor¢lar Kanunundaki genel birtakim du-
zenlemelerin is hukukundaki duzenlemelerle c¢eligkisi halindeki nirengi
noktasl ok ne olmali, neye gére bakmaliyiz, teknik anlamda neye gbre
bakmallyiz, feshin sonuclarina yonelik teblig somutunda sdylemek ge-
rekirse, buna neye gére bakmamiz gerekiyor? Bence sunu animsama-
mis lazim: Fesih olabildigince zorlastiracak her dizenlemeye 6ncelik
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vermek Almanlarin séyledigi anlamda is Yasasinin dogasina uygun
olan borglar hikumlerinin ithal yoludur. Bor¢lar Yasasindaki hukumleri
is hukukuna ithal edeceksek, o zaman is hukukunun en temel ilkelere
uygun bir anlam katarak ithal etmek zorundayiz ki, feshi zorlastirmak
da eger degismemisse, degisimin dogasi, ruhu, mantigr geregi feshe
karsl korumak bence dnemlidir diye dustuntyorum. TesekkUr ediyorum.
Derdim cok, dert bir olsaydi aglamasi kolay olurdu derler de, bu kadar
aglayabiliyorum. Sag olun.

MESUT BALCI (Oturum Baskani)- Murat Bey ¢cok az konustugu igin
ben sasirdim. Buyurun efendim.

Av. INCISER ALPTEKIN (istanbul Barosu)- Degerli Hocamiza tebli-
ginden 6turd tesekklr ediyoruz. Diger konusmacilara aynen katiliyorum
bu konuda ve 6grencilerinin sansl olduguna inaniyorum. Keske onun
ogrencisi olsaydim diyorum. Simdi Hocam, size bir-iki soru soracagim,
ama ondan 6nce ufak bir kisa sdyleyecegim, fazla uzun séylemeyece-
gim. Arkadaslar Murat’tan sonra benim sz almam nedeniyle de uzun
mu olacak diye endise ettiler, ama simdi Ulkemizde ¢ok yeni hava iste
grev yasagl geldi. Ben endiseliyim meslektaslarim, endiseliyim, ¢cunku
bu giderek daha vahim sonuclara dogru gideceg@iz mi? Cunkd su anda
da eger Borclar Yasasinda yapilan diizenlemelerle is Yasasinin cakis-
masinda veya problem olmasinda basimiza gelecekler nedir ya da Sa-
yin Hocam, Is Yasasi da degisiklige ugrayacak mi? Endisem o, simdi
biz iyi k6t 4857’yle bir yol aliyoruz. Degerli Yargitayimiz bosluklari dol-
duran emsal kararlar veriyor. Biz bir yerde devam ediyoruz yurimeye,
ama bu endise cikan yasalarla bizde olusmaya baslad.

Yasa 6zelinde de 10 yillik belirli streli sdzlesme hususunda belirli ve
belirsiz sureli sézlesme Sayin Baskan guzel ifade etti, belirli sureli s6z-
lesmeler isverenin, belirsizler is¢inin diye, 10 yillik belirli streli s6zlesme
Erdem Hocamiz da séyledi, yani hangi kosullarda olacak? Elbette simdi
dusunelim, iscilerle ilgili ben dustnemiyorum. Hani belirli streli s6zles-
meler niye cikiyor ortaya? Surekli yapilir hale gelmisti, bu nedenle de
problem olmaya baglamisti gercekten, ama 10 yillik belirli streli sdzles-
me herhalde mesela, distindligum zaman doktorlar gibi disdntyorum
hastanelerde, belki ¢rnekleri var bu konuda diye séylemeye calisiyorum.
Yani burada 10 yil hakikaten gok ciddi bir rakam her iki taraf igin dusun-
dugunuz zaman, 10 yillik belirli streli s6zlesmede yasada is¢inin sona



IS ve SOSYAL GUVENLIK HUKUKU 2012 YILI TOPLANTILARI 87

erdirmesi durumunda bakiye sureyle ilgili zarar, bunun acgiklanmasi ne
acaba? Isveren icin bakiye kalan strenin Ucreti, ama isci sey yaparsa
ne olacak isveren agisindan talep konusu? Kisaca bu kadar, tesekkur
ederim.

Av. ABDULHALIM EKE (Ankara Barosu is ve Sosyal Giivenlik
Hukuk Kurulu Uyesi)- Iki ayri kisiden aktarimda bulunacagim. Bir ta-
nesi borclar hukuku komisyonunun calismasinda yer alan akademis-
yenlerin bir sézUnu iletmek istiyorum. Biz is hukukcularini cagirdik, ama
gelmediler dediler. Tabii bu salonda olanlara bu c¢agri ulastt mi, kime
ulasti? Bunu sempozyumlarda soylediler, basinda degil. Birincisi bu,
ikincisi, yasama iki seyle dénuyor, bir de Gguncusu var tabii: Birincisi ic-
tihatlardan 6greniliyor, ikincisi yabanci deneyimlerden 6greniyoruz, yani
Isvicre hukuku ya da diger hukuklardan, tclinctst de komisyonda olan
kisilerin kisisel deneyiminden elde ediliyor. Komisyonda olan kisilerden
birinin Kisisel deneyimi yasanin bir¢cok yerine aktarilmis durumda. Ben
aramizda yurtdisinda oldugu icin bulunamayan bir arkadasimizdan bir
dava 6rnegiyle buradan ayriimak istiyorum. Tezai Yildinm dedi ki: “Birisi
geldi. Esnaf isletmesinde calisiyordu. Uzunca sire calismist, ama Is
Kanununa tabi olmadigi icin kidem tazminati ya da diger haklari alami-
yordu. Ben asliye hukuk mahkemesine gittim. Siz yasa koyucu olsaydl-
niz bu kidem tazminatini takdir ederdiniz dedim ve kidem tazminatimi
aldim. Yani s Kanunu disinda olan icin, bu da daha sonra bircok dos-
yada drnek olarak kullanildl”, ama tabii bu dosyalar Yargitay 9 ve 22.
Hukuk Dairesine gelen nitelikte dosyalar degil, ¢yle olunca bu alanda
bir de deneyim eksikligi var. Onun icin yorumlarimizi is hukukgularina
danisiimamis olmasi nedeniyle yahut bu alandaki ihtilaflarin azhgi ne-
deniyle daha bir farkli yapmaliyiz diye dustnuyorum. TesekkUr ederim.

MESUT BALCI (Oturum Baskani)- Baska sorusu olan var mi efen-
dim? Ben géremedim, buyurun.

Av. LEVENT YILDIRIM (istanbul Barosu)- Efendim, herkese mer-
habalar. Ben de sunu sormak istiyorum: Simdi tabii isginin elde edeceqi
haklar bir tarafa, bir de dava, 4-5 sene ugrasiyorsun, dava kazanildigin-
da bir de bunun tahsil kabiliyeti sikintisi var. Simdi sirketten isciler gos-
teriliyor érnegin, ama sirketin hicbir mal varligi olmayabiliyor. Baktigimiz
zaman ortagin mal varligi olabiliyor veya bir sahsin iki tane, (¢ tane sir-
keti olabiliyor. iscileri mal varligi olmayan sirketten gosteriyor, diger sir-
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ketlerin mal varligi var. Biz davay| acarken hangi sirketten géstermisse
ona aclyoruz, ona iliskin karar aliyoruz, ama bu sefer de tahsil kabiliyeti
olmuyor, bosa gidiyor. Simdi burada Avrupa’da da incelemelerim kada-
riyla biraz gelismis perdenin kaldiriimasi teorisi var. Bizim Ulkede de yeni
yeni konusuluyor, tartisiliyor. izmir 4. Asliye Hukuk Mahkemesinin verdigi
bir karar Yargitayin onadigi bir karara ulastim. Cok fazla da bir karara
ulasamadim. Bu konu hakkinda, yani sadece efendim, sirketin degil de,
ortaginin da sorumluluk altina sokmak, bu perdeyi kirdiginiz zaman ba-
kiyoruz, isin aslinda, esasinda isi yoneten malin mulkin sahibi ortak,
onu da sorumluluk altina sokabilmek gerekmez mi? Artik uygulamada
da bu sekilde kararlar verilmesi gerekmez mi? Bu konu hakkinda da
gorusglerinizi rica ediyorum. Tesekkur ederim.

Av. EVRIM ATASOY (istanbul Barosu)- Simdi Borglar Kanunundaki
bu duzenleme geldiginde biz is Kanununa tabi olmayan bir isverenin
avukatlari olarak ¢cok sevindik birtakim bosluklar dolacak diye. Simdi siz
bize sunumda hep is Kanununun bosluklarini dolduracak mi, doldurma-
yacak mi seklinde sdylediniz, ama benim de sorum su: Borclar Kanu-
nunun uygulanmadigi sektdr 6rnek vereyim, havayolu sektérl ne Hava
ls Kanunumuz yok maalesef, sdyle soyleyeyim, Turk Havayollar hari-
cinde maalesef diger havayolu sirketlerinde de bir toplu is s6zlesmesi
olmadigi icin Is Kanunu hikimleri maalesef uygulanmiyor. Bu noktada
Borclar Kanunu hdkumlerinin doldurdugunu dustnUyor musunuz veya
ls Kanunu hikumleri zaten uygulanmiyor, kiyasen de uygulanmiyor,
clnkl 5. maddede acik bir hukdm var. Yani havayolu tasimaciliginda bu
kanun hukumleri uygulanmaz diyor. Borglar Kanununa geldiginde iste
ihbar tazminati, vesaire birtakim haklar getirildi, ama biz yine de yeterli
bulmuyoruz acik¢asi Borc¢lar Kanununu, ama sagladigi faydalar sizce
nelerdir?

MESUT BALCI (Oturum Baskani)- Sorulari bu kadar aldim efen-
dim. Simdi bu baska isyerinden, baska sirket Uzerinden gdstermede bir
problem var hakikaten, bunu bilmiyorum. Bizde bir de bu Borc¢lar Kanu-
nu eski 179’da 2 yillik sorumluluk var. Orada tescil ve ilandan basliyor,
ls Kanununda birde bu hizmet akdiyle ilgili burada dizenlemede de
devir tarihinden basliyor isyeri devrinde. Simdi dusunun, isveren tabela
bile indirmeden kagit Gzerinde bir devir yapsa, iscinin buradan haberi
bile olmaz. O 2 sene de gecer, hepsi gecer. Yani baz isciler burada
hak kaybina, gerci burada muvazaa ileri strulebilir, bu bdyle ¢codzulur de,
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digeri nasil ¢c6zulur? O anlamda ben de bir ayrinti istiyorum. S6z sizde
Sayin Ozdemir.

Prof. Dr. ERDEM OZDEMIR (Marmara Universitesi Ogretim Uyesi)-
Tesekkur ederim Sayin Baskan. Simdi géruslerimin daha net, iyi sekilde
anlasilabilmesi icin aslinda genel aciklama yapmakta fayda gértyorum.
Tum sorular acisindan da gecerli olabilecek bir aciklama. Goruslerim
Ozetle soyle, 6zellikle Murat Beye de bu anlamda cevap anlaminda sdy-
lGyorum: Bir kere bence sunumda da soyledigim gibi bu bir yanlisliklar
dizisi, bu dizi 4857’yle baslyor. 4857 sayili Kanun iyi bir kanundur diye
dlsunuyorum genel olarak, cunkU bilimsel olarak hazirlanmistir, hoca-
larimiz burada goérev yapmistir. Her bir madde Uzerinde konusulup, tar-
tisiimistir. En édnemlisi okudugum zaman anladigim bir kanundur. Ben
bu Bor¢lar Kanununu okudugum zaman anlamiyorum. 76 tane maddesi
var, bu Borglar Kanunuyla ilgili béyle bir calisma yapalim, sonra hepimiz
bir sinava girelim bu Bor¢lar Kanunundan, kaliriz. Soralim, iste kag gun
icinde kag gunluk Ucretini talep edecektir? Biraz dnceki iste 30 gun, 7,5
gunltk, iste hakim nasil indirecektir falan filan. Simdi bu 6nemli, kanun
hazirlama teknigi acisindan bu énemli, tartisiimali, somut sorulara ce-
vap bulunmali ve bu sekilde kanun hazirlanmall.

Bence bir kanun iki sekilde hazirlanir ve iki amagla hazirlanir: 1. Uy-
gulamada birtakim sorunlar vardir, o sorunlara mevcut yasalarimiz ce-
vap verememektedir. Yargiclar yanit bulamamaktadir, buna yanit bulmak
icin kanun yaparsin. ikinci amac dinya ilerlemektedir, yeni kavramlar
cikmistir. Bu yeni kavramlari hukukuna katarsin ve hem Ulkenin, hem
hukukunun kulttrdn bir adim ileri tasimaya calisirsin. Nedir mesela?
Iste mobbing'’i getirirsin, cinsel tacizi getirirsin, kisilik haklarini getirir-
sin. Bunlar aslinda bize gelmeseydi bizim kendi basimiza bulacagimiz
seyler degildi. Cinsel taciz 2003'te geldi, bir tane cinsel taciz vakasi
neredeyse yoktu. Tlrkiye’de acaba bodyle bir taciz olayi yoktur diyebilir
miyiz? Bunu bir sekilde Avrupa’dan duyduk, aldik. Esitlik, kac tane dava
vardi esitlikle ilgili acilan? Yoktu, sinirliydi. Biz bunu hukukumuzu ileri-
ye gotirmek icin Avrupa’dan aldik. 4857 sayili Kanun bence dogru bir
kanundu, isabetli bir kanundu, ama dnemli bazi eksiklikleri de icermek-
teydi. Mesela, iscinin Kisilik haklarinin korunmasiyla ilgili tek bir hikum
yoktu. Mesela, cinsel taciz diyor, ama taciz konusunda isciye verdigi
tek hak -ki, bu hak ayni temyiz hakki kazanmak gibi bir sey- sd6zlesme-
yi hakli nedenle feshetmekti. Dolayisiyla bu eksikliklerine ragmen 4857
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iyi bir kanundu, ama sunu da yapmaliydi bence: Bircok konuyu bos-
lukta birakmamaliydi. Yani kanun koyucunun arkasindaki, kafasindaki
distnce iste, bir Borclar Kanunu olsun, bu is Kanununu tamamlasin. Bu
dustnce bence isabetli bir disince degildi. 4857'de rekabet yasagi
da duzenlenmeliydi, 4857°de ibraname de duzenlenmeliydi, mobbing
de duzenlenmeliydi, kisilik haklari da duzenlenmeliydi. Bunlar borclar
hukukcularinin dizenleyecegi konular degildi. isverenin hukuki sorum-
lulugu da, bence is kazasindan sorumlulugu da acik acik neyse kusurlu
mu, kusursuz mu yazmaliydi. Dogrusu buydu, bu yapilmadi, bir firsat
kagiridr.

Daha sonra olayin ikinci perdesi basladi: Borglar Kanunu. Borglar
Kanununu kim hazirladi? Borglar hukukc¢ulari hazirladi. Nevzat Ko¢ bas-
kanliginda Prof. Gokhan Antalya’nin da yardimciliginda Borg¢lar Kanunu
tamamen Isvigre’den terciime etmek suretiyle hazirlandi ve éyle kétd
tercimeler var ki, size bir madde okuyacagim. Bu maddeden kim ne
anlyor? Ben bunu soracagim, tamamen yanlis bir tercime. Pazarla-
macilik sdzlesmesiyle ilgili 453. madde: “Sézlesmenin pazarlama alani
veya mdsteri cevresine iliskin hukmdndn degistirilmesini gereken bir se-
bep varsa isveren séz konusu hukmu sézlesmede fesih bildirim sdresi
éngdrilmds olsa bile bu sdreye uymadan tek tarafli olarak degistirebi-
lin, ancak bu durumda pazarlamacinin tazminat ve hizmet sézlesmesini
hakli sebeple sona erdirme hakki saklidir”

Simdi yavas yavas, adim adim ne oldugunu bir aciklayayim. Bir s6z-
lesme var ortada, bu sb6zlesmede pazarlama alani veya musteri ¢cev-
resine iliskin bir hukim var. Demek ki, diyor ki mesela, sen Izmir'de
calisacaksin. Bunu degistirmeyi gerektirecek bir sebep var ve isveren
stzlesmede fesih bildirim stresi 6ngérllse bile bu stireye uymadan tek
tarafli olarak degistiriyor. Simdi soruyorum, ne alaka sézlesmedeki fesih
bildirim stresi? Su alaka, isvicre’de bunun gizemli aciimi su: Calisma
kosullarinin degistiriimesinde bu ihbar 6neli kutsal bir sey gibi gérinu-
yor. iscinin aleyhinde bir degisiklik yapacaksan bu ihbar stiresine uya-
caksin deniliyor. Bizim hukukumuza bu uyacak kabul edebilecegimiz,
adapte edilebilecek bir sey mi? Asla degil, kanunun orijinali de boyle
degil, tamamen kanun koyucu maddeyi anlamamis, uydurmus. Sézles-
me de demiyor, kanun diyor orijinali, bunun gibi ciddi tercime hatalari
var, rekabet yasaginda belirttigin gibi ciddi tercime hatalari var.
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Bor¢lar Kanunu yapan komisyon acik agik séylUyorum, is hukukun-
dan anlamiyor ve kendi kafasina goére birtakim maddeler getiriyor. Bu
maddeler getirmesi gereken yerde tazminat getirmiyor. Ornek, 30 yil ¢a-
lisan adamin bir tazminat hakki yok, emekli olan adamin tazminat hakki
yok, evlenen kadinin tazminat hakki yok, askere gidenin tazminat hak-
ki yok. Peki, ben simdi soruyorum, bosluk, bosluk, Borclar Kanununda
bosluk yok mu? Borglar Kanununa tabi isginin gtinahi ne? 30 yil calisan,
20 yil galisan adamin gunahi ne? Simdi aslinda dogru teknik yine su
olmamaliydi. Dogru teknik kanun hazirlamada bence su olmaliydi: is
Kanunu mtmkun oldugu kadar bosluksuz hazirlanmaliydi. Borclar Ka-
nunu hazirlayacak komisyon da oturup su masaya oturdugunda komis-
yonu ikiye ayirmaliydi: 1. Sadece Borc¢lar Kanunu kapsaminda Kisilere
uygulanacak hukumler Gizerine calismali, 2. is Kanununda bosluk var-
sa o bosluklarin ne sekilde doldurulacagi Uzerinde calismaliydi ve bu
bosluklar bilingli sekilde hazirlanmali ve sunulmaliydi. Daha sonra da
bunun sentezi yapilmaliydi. Bor¢lar Kanunu kapsamindakilere uygula-
nacak hukumleri belirlenirken bence referans alinmasi gereken norm
Isvicre degil, dogrudan 4857'ydi. Yani eger biz diyorsak ki, Helin Ha-
nimin sorusuna herhalde cevap anlaminda sdyliyorum, Borglar Kanu-
nu kapsamindaki iscilerin durumu ne olacak? Bence sdyle olmaliyd:
Is Kanunundaki haklar hafifletilerek oraya aynen gecirimeliydi. Kidem
tazminati tartisilsin, yizde 50 gec¢sin, ylzde 25 gecgsin, ylzde 30 geg-
sin, yuzde 60 gecsin, ama ikisi arasinda bir uyum olsun, bir esitlik olsun.
Cunku 4857’nin yapisi bence iyi bir yapi, o yapiyl da Borc¢lar Kanunu
kapsamindaki iscilere uygulamak lazim.

Simdi yine Abdulhalim Beyin séyledigi o dosyanin bilirkisisi de ben-
dim, avukati da burada Erdal Bey. Bor¢lar Kanunu kapsamindaki bir
iliskide Is Kanunundaki bazi haklarin kiyasen uygulanmasi seklinde bir
iddia ortaya atmisti. Yani kidem tazminati, fazla mesai, yillik izin mevcut
Borclar Kanununa bakalim, fazla mesaide ne éder diyor? Hic, hikaye, is-
veren hakkaniyete gore bir seyler belirleyecek, 6deyecek. Boyle sey mi
olur? Fazla mesai yapacaksin sen, isveren génlinden ne koparsa vere-
cek, bu olmaz. Yillik izin var mi mevcut Bor¢lar Kanununda? Yok. Olabilir
mi boyle bir sey? Anayasal hak dinlenme hakki Borclar Kanununda yok.
Erdal Beyin hukuksal konstruksiyonu su sekildeydi: Borglar Kanununda
ortult bosluk var diyor. Cok da dogru bir yaklasim, orttlt bosluk Borglar
Kanununda bence de var. Doktrinde bugln aslinda yapmaya calistigim
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sey suydu: Klasik tabulari sorgulamakti bir anlamda, bildigimiz klasik
bdyle seyler var. Is Kanunu bosluklarini Borglar Kanunu doldurur. Ne-
rede doldurur? Borclar Kanunu is Kanununun bosluklarini dolduracak
durumda degildir, kendine hayr yoktur bence, mevcut Borclar Kanunu
kendi basli basina bosluktur, érttlu bosluktur. Doktrinde butun kitaplar-
da vyazar, iste klasik kitaplarda is Kanunu bosluklarini doldurur. Doldu-
ramiyor kardesim, yani hicbir seye cevap vermiyor. Butlin vere vere iki
haftalik ihbar éneli veriyor isciye bu mevcut yenisi degil, eskisi. Simdi
tablo bu ve Abdulhalim Beyin dedigi gibi mahkeme lehinde de karar
verdi, benzer sekilde de bu rapor bu mahkeme karari kullanildi ve karar-
lar ¢iktl. Kararlar yarg tarafindan da onandi, ama yargi acaba bunu ne
sekilde analiz etti? Yani dikkatle acaba bakip da bu kararlar onandi mi,
onu bilmiyorum. Simdi olayin teorik altyapisina acik¢asi katildigimi da
ifade etmek istiyorum. Borglar Kanununda bugtn bence hemen hemen
her tarafinda 6rtuld bosluk vardir. Yillik izin hakki tanimayan, fazla mesai
hakki tanimayan bir kanun bugin cagdas is hukukunda kabul edilemez.

Simdi buradan hareketle birkac noktaya degineyim. Mesela, cezai
sartla ilgili ve ibranameyle ilgili sorulara cevap vereyim. Simdi elbette
cagdas dediginiz zaman neyi anliyoruz? Murat Beyin sorusu gercek-
ten harika, hangi yillara geri gitmeliyiz? 60’lara, 70’lere, 30’lara veya
2000’lere, ¢cunkU bir cizgi var. Cagdasliktan benim anladigim sey su:
GUnUmuzun is hukuku anlayisinda kabul edilen, artik hemen hemen
herkesin kabul ettigi birtakim seyler var. Mesela, fesih kavramina bakis
is hukukunda nasil? Fesih kavramina bakis is hukukunda artik su: Taraf-
lar esit degil, isci ve isveren farkli. Feshin isci agisindan tasidigr deger,
6nem, zarar farkli, isveren acisindan farkli, bunu kabul etmemiz gereki-
yor. ikinci cok 6nemli nokta su: Is hukukunda dtinyada 80’lerden sonra
gorulen en 6nemli gelisim bireysellesme, individuation, hatta Fransa’da
bir cocuk tez yazdi “individuation” diye, 6dul aldi bireysellesme, is hu-
kukunda. Bunun anlami su: 1970’lerde yok olan hizmet akdi artik can-
lanmaya basliyor. Kolektif ruh artik maalesef eskisi gibi degil, her ttrlu
sosyal iliski de degil. Yani dostluk iligkileri bile belki 70’lerdeki gibi degil,
70’lerde herkes birbirine bor¢ verirde ev alirken falan, bugtn borc al-
maya bankaya gidiyorsun, arkadasindan, dostundan alamiyorsun. En
basit aile iligkileri, evlilik iliskileri, kadin-erkek iligkileri bile 70’lerdeki gibi
degil. Bosanma seyine bakin, artik herkes biraz daha kendine oynayan
bir dinyada oynamaya basgliyor.
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Simdi bunun yarattigr is hukukundaki etki su oldu bireysellesmenin:
s s6zlesmesi yukimleri 6n plana cikti. Nedir bunlar mesela? Cezai sart
on plana ciktl. 1970’lerde tartisiimayan, 1980’lerde, 1990’larda tartisil-
mayan rekabet yasagi bugin tartisiimaya baslandi. 1990’larda doktora
tezimi yazarken Nuri Beye rekabet yasagini yazayim dedim. Eviadim,
burada vaka yok, bunu yazma, ¢ok teorik kacarsin dedi, ama bugUn ya-
ziliyor rekabet yasagi bir doktora tezi olarak. Simdi cagdas is hukukun-
da da bu gibi s6zlesme htukumlerine yonelik belli sinirlamalar getirildi-
gini gorayoruz. Nedir bu sinirlamalarin ézindeki sey? Bu sinirlamalarin
dzunde aslinda bir dlcultlik ilkesi kavrami karsimiza cikiyor. Olgultltk
ilkesi su anlama geliyor: isciye bir yikim getirdin, bir yik getirdin, ama
o getirdigin yuk senin ona Kkarslilik elde edecegin menfaatte dlculu ve
dengeli olacak. Yeni bir kavram karsimiza ¢ikiyor. Butun gun asistan-
lar aghyorlar tez konusu bulamiyorum diye, iste size tez konusu kar-
siliklilk ilkesi ortaya c¢ikiyor. Cok guzel ifade etti ibraname konusunda,
kimse niye vazgecsin durduk yerde hakkindan? Benim bir hakkim var,
10 000 lira kidem tazminati var, isverene bagislayacagim, niye bagis-
layayim kardesim? ikale ayni sekilde, neden durduk yerde ben ikale
stzlesmesi imzalayayim? Bu karsiliklilik 6n plana ¢ikan bir kavram, ama
bunlari dogru sekilde okumak lazim. Olcultligu ve karsilikiigl cezai
sart ekseninde bakarsak, soruyla da baglantili olarak bakarsak, cezai
sart diyor karsilikli olmazsa gecerli degildir. Bence bu teknik olarak cok
dogru degil. Yani su anlamda mi anlayacagiz bunu? isci adina da bir
cezai sart getireceksin, isveren adina da bir cezai sart getireceksin.
Bence hayir, bence su sekilde degerlendirmek lazim: Sézlesmede bir
cezai sart varsa, bir yakimluluk varsa, onun karsiliginda da sen bir sey
vermelisin. Ornegin, isciye sen bir sene sdzlesmeyi feshetme diyorsan,
isciye bunun karsiliginda bir senelik senin zararina karsilik gelecek du-
zeyde bir egitim vermelisin. Bu egitimi vermelisin ki, is¢iden bir yillik sa-
dakat, fidelite beklemelisin. Dolayisiyla cezai sarta iliskin dizenlemenin
de degerlendirmemi sunumumda yapamadigim i¢in séyliyorum, kar-
siliklihgr bence bu sekilde okumamiz gerekir diye dustundyorum, ama
bence ¢cagdas is hukuku anlayisiyla baktigimizda kanun koyucu buna
bir 8lcut daha getirmeliydi, 6lctltltigu getirmeliydi. Cezai sart ayni za-
manda 6lgull ve dengeli de olmali demeliydi.

Cezai sarta iliskin hikmU biraz zorlayarak rekabet yasagina da aca-
ba uygulayabilir miyiz diye dusuntyorum. Rekabet yasaginda karsi-
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Ikhlik getirilmemesi Anayasaya aykiri, Seracettin Beyin cevabini bana
Nevzat Bey verdi bir sunumda Komisyon Baskani, s6zlesmeyle karsilik
getiriimesine bir engel yok. Sdzlesmeyle karsilik getirilen cezai sart ben
bugiine kadar éntime gelen bilirkisi dosyalarinda bir kere gérdim. ls-
veren kolay kolay kimsenin rekabet yasagina karsilik getirmez. O gor-
diugum dosyadaki adam da en blyUk boyle GSM sirketlerinin birinin en
Ust duzey seylerinden biriydi. Ancak 6éyle bir adam o karsiligi getirdi.
Onun disinda orta veya orta Ust seviyedeki bir is¢i kolay kolay bu karsili-
gin pazarhgini yapamaz. Yapamadigi igindir zaten butun dunya Ulkeleri
hukuklarinda bu karsilik 6ngérulmustar.

Ibraname noktasinda da sunu sdéyleyeyim: Yani bu da aslinda ¢ok
kapsamli arastirma gerektiren bir sey, Avrupalilar da bu isi cbzemiyorlar,
ibraname isini ¢bzemiyorlar, vazgecme isini tam anlamiyla gézemiyorlar.
Fransizlar bir ara style bir sistem getirmislerdi: isci ibranameyi imzaliyor,
3 ay icinde buna itiraz etmezse, ibraname gecerli oluyor. Daha sonra da
bunu kaldirdilar, tamamen ibranameyi aynen bizde oldugu gibi basit
bir makbuza dénustirdtler, “recu”, ama Avrupalilarin, isvicrelilerin de,
Fransizlarin da yaptigi sey su oldu: Sulh anlasmalari yapiliyor, yani ibra
aslinda yanlis bir secim, vazgecme yanlis bir secim, dogru secim sulh
anlasmasi. EQer iscinin benim kanaatim de o, tahakkuk etmis net, go-
rtldr bir hakki varsa, bu hakki 6deyeceksin. Bunun alternatifi yok, bunu
Odeyeceksin. Belirsizlik varsa bu belirsizlik noktasinda sulh yapabilir-
sin. Aslinda ibranameyi de bu noktaya getiren sey su oldu: Miktar yazili
olmayan ibranameler cok guiclii bir konum kazandi. iki tane ibraname
yazalim, masaya koyalim. Birinde su yaziyor: 10 000 lira kidem tazmi-
natimi aldim, baska alacagim kalmamistir. Birinde de kidem tazminatimi
aldim, baska hicbir sey kalmamistir. Yarg éndne gittiginde hangisi daha
etkili oluyor? Miktarsiz olan. Hangisi daha somut, daha elle tutulur, gézle
gérulur? Oburd, dolayisiyla ciddi bir celiski s6z konusuydu ibranamede,
bu celiskinin de bir sekilde giderilmesi gerekiyordu, ama bunun da bu
sekilde gideriimemesi bence gerekiyordu. Ozellikle mesela is kazalari
acisindan boyle her seyi yatiracaksin, hepsini vereceksin falan filan du-
zenlemesi ¢ok dogru olmadi diye dustnuUyorum, ama sulh anlasmala-
riyla bu konuda belli bir esneklik getirilebilir kanisindayim.

Son bir cUmleyle s6zlerimi toparlayayim. Bu tazminatlarin uygu-
lanmasinda Mustafa arkadasimla da ayrildigim bir nokta var. Bosluk
konusunda gortsumi tekrar edeyim, boslukta benim baktigim yer Is
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Kanunu, i§ Kanunu cevap veriyor mu, vermiyor mu? EQer vermiyorsa
Borglar Kanunu alirm, onun yanina koyar, incelerim. Bunu da agikgasi
samimi sdyleyeyim, bdyle gonul rizasiyla falan yapmiyorum. Clnku bu
gercekten de Is Kanununun bosluklarini kapatacak diizeyde, kalitede,
vasifta bir kanun degil. Kerhen yapiyorum, ama burada yapiyorum. Bu-
nun disinda bu iki kanunu boéyle kiyaslayip burada bu var, burada bu
yok, burada bu yok, demek ki bosluk var seklindeki yaklagimi isabetli
bulmuyorum. Biraz iscinin aleyhinde de olsa da kusura bakmayin, ne
yapayim, gérustim bu sekilde.






2. GUN
9 Haziran 2012
BiRINCi OTURUM

Oturum Baskani: Halil OZDEMIR
(Yargitay 10. Hukuk Dairesi Uyesi)

SUNUCU- Degerli misafirler, toplantimizin 2. giin ilk oturumuna hos
geldiniz. Bugunku ilk oturumumuza baskanlk yapmak Uzere Yargitay
10. Hukuk Dairesi Uyesi Sayin Halil Ozdemir’i ve “Toplu ls lliskileri Yasa
Tasarisina Gére Sendikalar Hukuku” baslikli tebligini sunmak tGzere Ho-
camiz Do¢. Dr. Murat Engin’i kirsuye davet ediyoruz.

HALIL OZDEMIR (Oturum Baskani)- Degerli katilimcilar, degerli
konuklar; istanbul Barosu ve Galatasaray Universitesinin birlikte dtizen-
ledikleri Sosyal Guvenlik Hukukuna iliskin Sorunlar, is Hukukuna iliskin
Sorunlar ve Cézum Onerileri Sempozyumunun bugn ikinci gliniindeyiz.
Bu vesileyle sempozyuma emegi gecen tim calisanlara ben tesekkir
ediyorum. Simdi bu tir sempozyumlar akademisyenlerle uygulayicilari
bir araya getirmesi ve ¢6zUm 6nerileri sunmasi nedeniyle ¢cok énem arz
ediyor. Bugtinki konumuz, hocamin konusu: “Toplu Is lliskileri Yasa Ta-
sarisina Gdre Sendikalar Hukuku” DUn de bir ara bahsedildi, tlkemizde
sendikalasmanin, sendikal haklarin ¢ok blyuk problemleri bulunmakta.
Avrupa Ulkelerine gére sendikalasma geri kalmakta, hatta geriye gittigi
stylendi. Sayin Hocamin bu konuda ¢6zUm 6énerileri mutlaka olacaktir.
Simdi ben s6zU Sayin Hocam Murat Engin’e birakiyorum, buyurun.
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Dog. Dr. Murat ENGIN
Galatasaray Universitesi Hukuk Fakultesi Ogretim Uyesi

Tesekkur ederim Sayin Baskan. Saygideger konuklar, gtinaydin. Her
seyden dnce degerli meslektaslarim din gayet teknolojik teknik ve yeni-
likci sunumlar yaptilar. Tek umudum Gulsevil Hanimdi, o da Power Point
sunumu yapacakmis. Aralarinda en ilkel ve geri kalmis olan benim, gor-
sel sblensiz anlatmaya calisacagim, umarim sikilmazsiniz.

Gulsevil Hanimla yaptigimiz gérev paylasimi cercevesinde ben yeni
tasarinin sendika kismini, sendikalarin olusumu, tlzelkisilikle ilgili du-
zenlemeler ve sendikal haklarla ilgili kisimlarina iliskin goéruslerimi agik-
lamaya calisacagim. HUkUmet tasarisinda da belirtildigi Gzere bu yeni
tasarinin, sendika ve toplu s6zlesme ya da toplu is iliskileri kanun tasa-
nsinin esas amaci Avrupa Birligi normlarina ve ILO normlarina uyum,
sendikal haklar konusunda Avrupa Birligi ve ILO normlarina uyum stz
konusu. Boyle bir amac s6z konusu olduguna goére Avrupa Birligi norm-
lari ve ILO normlarinin temel bazi 6zelliklerinden, temel amaclarindan
hareket etmek gerekir. iki-Uic temel amacindan s6z edilebilir: 1. Avrupa
Birligi ekonomik duzeni bir sosyal piyasa ekonomisi sistemidir. Sosyal
piyasa ekonomisinde kapitalizmin ekonomik yani oldugu gibi ayni za-
manda menfaat dengesini saglamak Uzere sosyal politika blydk 6nem
ve agirlik kazanir. Bu bakimdan Avrupa Birligi sosyal hukukunun gelisi-
minde Ozellikle son yillarda iyice ortaya ¢ikan bir yonU isletmelerden,
isyerlerinden baslayarak ulusal dizey ve birlik duzeyine kadar sosyal
diyalogun gelistiriimesidir. Boylece sosyal normlarin gelistiriimesi, ¢esit-
lendiriimesidir. Bu amacla bakildiginda sendikal 6zgurltkler konusunda
da Avrupa Birliginin ve ILO’nun yaklasimi sendikal 6zgurluklerin glglen-
diriimesi yonundedir. Sendikal faaliyetlerin gerek sendikaya Uyeliklerin,
sendika Uyeliginin kolaylastirimasi, gerekse sendika olusumlarinin faa-
liyetlerini daha guclu ve 6zgUr bir bicimde strdtrmelerinin saglanmasi-
dir. Bu Avrupa Birliginin temel sosyal politikasidir.

Bizim yeni tasarimiz da Avrupa Birligi normlarini esas aldigina gore
-hikumetin gerekgesinde de bu aciklaniyor- tasariyi bu gbzle inceleme-
ye calisacagim. Yine din Mustafa Alp meslektasimin, dostumun kendi
tezine atif yapmasli bana da cesaret verdi, kendi profesorlik takdim te-
zimden de bir-iki sendikal haklar yaninda sosyal diyalog nedir, igsyerinde
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sosyal diyalog, isci temsilciligi konusu ve bunun sendikal haklarla iligkisi
ne olmaliydi, nasil dizenlenmeliydi, buna da deginmek istiyorum. Simdi
once taslagin ya da tasarinin htktdmlerini iki bélumde inceleyecegim.
Birincisi, sendikalarin kurulusu, faaliyetleri, yani tlzelkisilige iliskin du-
zenlemeler, ikincisi, bireylerin sendikal haklarina iliskin duzenlemeler
olarak iki bélumde inceleyecegim. Tasarida, burada hangi tasariyl ya da
neyi esas aldigim konusunda aciklamallyim. Simdi bir hUkimetin sevk
ettigi tasari var, ikincisi son olarak saglik, aile, calisma ve sosyal isler ko-
misyonunun kabul ettigi metin var. Elimdeki son metin bu, esas itibariyle
ben bu komisyonun kabul ettigi metni esas alacagim. Cunku hdkidmetle
komisyon arasinda da ciddi farkliliklar var o iki metin arasinda. Sirayla
gidelim.

Simdi sendikalarin olusumu, kurulusu hakkinda 2. madde tasarida is-
kolu dUzeyinde 6rgutlenmeyi esas aliyor. BugUne kadar Turk hukukunun
klasik gelisimi cercevesinde iskolu dizeyinde sendikaciligi esas aliyor.
Burada biliyoruz ki, is kollarinda énemli olan degisim iskolu sayisinin
azaltimasi. Is kolu sayisinin azaltimasi temelde gicli sendikaciligin
gelistiriimesi bakimindan olumlu bir adim olarak degerlendirilebilir. An-
cak tabii is kollarinin sayisi ve nitelikleri belirlenirken hangi eskiden var
olan hangi igkolu, hangi iskoluyla birlestirilecek, bu konuda tartismalar
suruyor. Bunlarin ayrintilarina girmek gereksiz, ama goérunen o Ki is kol-
larinin sayisi azaltilirken bunlarin ¢ok da teknik ve bilimsel incelemelere
gbre deqil, daha cok cesitli pazarliklara gére yapildigi gorultyor, ama is
kollarinin azaltildigi acik, iskolu sayisinin dusurdlmesi.

Is koluyla ilgili olarak tasarida iskolunun bir iskoluna giden isler, isci
ve isveren konfederasyonlarinin gorisu alinarak ve uluslararasi normlar
g6z 6nudnde bulundurularak bakanlikgca ¢ikarilacak bir ydonetmelikle be-
lirlenir diyor. Burada da demek ki Avrupa Birligi normlarina, uluslararasi
normlara bir atif var. Burada tabii tasarida asll ig, yardimci is ayrimi ya-
piliyor. Yardimci isler de asil isin dahil oldugu iskoluna dahildir deniliyor.
Eski kanunda ya da yururlukteki kanunda da ayni dizenleme var. Bu
yardimci is kavraminin ¢zellikle alt isveren iligkisi bakimindan sendika-
lasmaya yarattigi olumsuz etkileri hepimiz biliyoruz. Bu anlamda yardim-
cl is kavraminin bir altini gizelim. Sendikalasmanin guc¢lendirilmesi i¢in
acaba alt isveren iscileri de bir bicimde bu sendikal faaliyet kapsamini
ayni isyerinde yapilan isler bakimindan alinabilir miydi? Birinci soru isa-
reti mademki sendikal faaliyetin guclendirilmesi bir esas amac, bunun
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disinda sendika kuruculuguyla ilgili dikkatimi ceken bir dizenleme var.
Sendika kuruculuguna iliskin olarak ayni iskolunda fiilen ¢alisiyor olma
sartinin kaldinldigi gérultyor. Sendika kurucusu olmak bakimindan béy-
le bir sart aranmamasinin sonucu ne olabilir? Bu acaba kurulusu ko-
laylastirma amaciyla mi éngoértlmistir veya bu amaca hizmet eder mi
bilemiyorum, ama sdyle bir sakinca aklima geliyor: Sendika kurucusu
olmak igin fillen o iskolunda c¢alisiyor olma sartinin aranmamasi, o isko-
luyla hig ilgisi olmayan aslinda baska amaclarla hareket eden birtakim
Kisiler sendika kurabilecekler. Bdyle bir sendika da tuzelkisilik kazanip
faaliyete gececek. Turkiye’de bunun yaratacagi belli bazi sakincalarin
olacagini 6ngértyorum ve sendika kurucusu olmak icin neden fiilen o
iskolunda calisma sartinin kaldinldigini anlamis degilim. Halbuki sen-
dika kurucusu ne demek? O iskolundaki sorunlari iyi bilen, isci-isveren
iliskisi icinde yogrulmus, orada calisan bir kisi veya bir grup kisi o so-
runlari taniyarak sendika kurmali. isci sendikalari icin gegerli oldugu igin
isveren sendikalari icin gecerli. Tabii burada daha ¢ok is¢i sendikalari
icin s6z konusu bir sakinca var. Birinci ¢gekincem ya da bir kuruculukla
ilgili cekincem bu.

Bir diger konu dikkatimi ceken Uyelik aidati meselesi. Uyeli aidati ko-
nusunda 18. madde diyor ki, simdi yUrurlUkteki kanun aidatin bir gunltk
ciplak Ucreti gecemeyecegi hikmunu iceriyor ve genellikle de aidatlar
bir giinltik ciplak Gcret olarak belirleniyor. Tasarida diyor ki: “Uyelik ai-
datini tiziklerinde belirlerler” Kisaca bdyle bir diizenleme var. Uyelik
aidatinin sendika tuzukleri tarafindan belirlenmesi ILO’nun elestirileri-
ne uygun bu bakimdan bakildiginda, ctnkU tuzUklerine faaliyet, daha
dogrusu ILO normlari Turkiye'yi elestiren ILO tuzuklerin daha 6zgurluk-
cU olabilmesi, bu konuda tuztklerin nasil dizenlenecegi konusundaki
sinirlamalarin kaldiriimasini 6ngérayordu. Sendika aidatinin tlzuklerde
belirlenebilecek olmasi, her sendikanin kendi istedigi gibi belirleyecek
olmasi bu bakimdan olumlu gibi dusunulebilir. Diger yandan htktimetin
bu konudaki gerekgesi dikkatimi ¢ekti. Hukumet diyor ki, aidatlarin be-
lirlenmesinde sendikalar arasinda saglikli rekabeti saglamak amaciyla
boyle bir dizenleme getirdik. Her isteyen sendika kendi aidatini kendi
belirleyebilecek. Bu bana saglikli rekabetten ¢ok otobus firmalarini ha-
tirlatti. Bir yerden bir yere giden, mesela istanbul’la Canakkale arasin-
da sefer yapan otobus firmalari gecmis yillarda aralarindaki rekabetten
tasimaciligr 1 liraya kadar dusurmuslerdi digerlerini batirmak amaciyla.
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Simdi guclt sendikalarin dzellikle belli bir yerde érgutlenme mucadelesi
veriyorlarsa, sendika aidati da sendikanin tek geliri olduguna gore guic-
|0 sendikalarin bunu bir tir avantaj olarak kullanmalari gayet mumkdan.
Dolayislyla iscilerin de uygulamadan biliyorum, asgari Ucretle calisan
isci icin sendika aidatinin su veya bu olmasi aradaki 10 liralik fark bile
son derece 6nemli. Sirf o 10 liralik fark icin sendika degistiriyorlar. Bu
hidkdm konusunda da simdi burada birtakim c¢eligkiler var hep, dikkatimi
ceken nokta bu. Uluslararasi normlar belli bazi 6zgurlukleri taniyin diyor.
TuzUklerde serbestlik, ama bu tlzlklerde serbestligi sendika aidatiyla
ilgili dusundugumuzde bu 6zgurlukten cok belki haksiz rekabet teskil
edebilecek bir durum. Kurucularda bazi sartlarin aranmasinin kaldiril-
masi, ilk bakista iyi gérindyor, ama bunun yaratacagi ciddi bazi sakin-
calar olabilir. Buna benzer bazi baska konular. Uluslararasi kuruluslara
Uyelik, bununlailgili sartlar kaldiriimig, buradaki sartlarin kaldiriimasi son
derece olumlu. Eski kanunda ya da yUrurltkteki kanunda efendim, uzun
uzun cumhuriyetin degerleriyle bagdasmayan kuruluslara Uye oluna-
maz, Uye olundugu takdirde bakanlik bu dava acar, mahkeme bu Uyeligi
iptal, vesaire gibi huktmler vardi. Bunlarin tamaminin kaldiriimis olmasi
son derece olumludur. Burada septikle bakmiyorum, yani bu 6zgurlu-
gun saglanmis olmasinin altinda bir sakinca da acikgasi yok, bu gayet
olumlu uluslararasli kuruluglara Uyelik konusu.

Kurulusglarin faaliyetleriyle ilgili duzenlemeye bir bakalim. Kuruluslarin
faaliyetleriyle ilgili olarak 26. madde: “Kuruluslar tlzlklerinde yer alan
konularda serbestce faaliyette bulunur” diyor. Simdi kuruluglar kavra-
mini da agiklamak lazim, sendikalarin kurulmasinda ya da sendika ve
Ust kuruluslarda yine kanun, daha dogrusu tasari sendikalara ve konfe-
derasyonlara yer veriyor. Dolayisiyla Turk sendikacilik sisteminin klasik
yapisi, sendika ve onlarin Uye olacagl Ust kurulus olan konfederasyon
bu anlamda korunuyor. Kuruluslarin faaliyeti deyince, o halde konfede-
rasyonlari da dusunmek lazim ve burada diyor ki: “Kuruluglar ¢alisma
hayatindan, mevzuattan, orf ve adetten dogan uyusmazliklarda is¢i ve
isverenleri temsilen sendikalar yazil basvurulari Gzerinde -burada bildi-
gimiz hdkdm- is sézlesmesinden vesaire dogan haklari sosyal glivenlik
haklarina iliskin olarak Gyelerini ve mirasg¢ilarini temsilen dava agmak
ve acllmig davayi takip etmek yetkisine sahiptir” Sendikalara taninan bu
yetki zaten yUrarlUkteki kanunumuzda olan bir yetki. Sendikanin Gyeleri
adina yazil bagvurusu Uzerine dava agcma ve davaya ehil olma ehli yet-
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kisi, burada dikkatimi ceken, ama Uzerinde disunulmesi gereken nokta
kuruluslarin, yani bu arada konfederasyonlarin ¢alisma hayatinda mev-
zuattan, orf, adetten dogan uyusmazliklarda isci ve isverenleri temsilen
de davaya ehil olmalari, aktif ve pasif dava ehliyetlerinin olmasi. Sim-
di konfederasyona Uye olacak olanlar sendikalardir, ama kanun diyor
ki, konfederasyonlar da sendikalar demiyor- isciler ve isverenler adina
calisma hayatindan, 6rf ve adetten dogan konularda dava ehliyetine
sahiptirler. Buradaki dava ehliyetine hangi durumlarda kullanacaklari
konfederasyonlarin, bunun ne anlama geldigi dogrusu cok acik degil.
Mesela aklima sdyle bir 6rnek geliyor: Acaba Mecliste yapilan yeni bir
kanuna karsi bir konfederasyon tuzelkisilik olarak bireysel basvuru hak-
kini kullanip Anayasa Mahkemesinde dava acabilecek midir? Herhalde
boyle birimkan aciliyor, ama bir konfederasyon isciler, isci grubu burada
Uyeleri adina hareket etme degil bakin, daha ¢cok genel bir temsil iligkisi,
is¢i sinifini temsilen, isverenleri temsilen genel olarak bir dava agma yet-
kisi mi taninmakta veya bir is¢i sendikaya degil de, dogrudan gidip kon-
federasyona bagsvurursa benim adima dava ac diyerek, konfederasyon
onun adina mi dava takip edecek? Dogrusu buradaki dtizenlemeyi ben
pek anlayamadim. Buna da bir soru isareti koymak gerekir. Bunun di-
sinda kuruluslarin faaliyetiyle ilgili olarak diyor ki, faaliyetlerinden yarar-
lanmada Uyeleri arasinda esitlik ilkesine, ayrimcilik yasaklarina uymakla
yukdmluadurler. Toplumsal cinsiyet esitligini gbzetirler diyor. Bunlar gu-
zel, olumlu hakdmler ayrimcilik yasaklarina ve kadin-erkek esitligine atif
yapmalari.

Bir diger konu ben bu powerpoint sunumu isine hakikaten gecmeli-
yim. Anlatirken kendi canim sikilmaya basladi bdyle kagida bakip bakip,
kuruluglarin denetimi ve seffaflikla ilgili 29. madde, bu da ilgin¢ bir hu-
kum. Su bakimdan ilgin¢, bu madde 29'da 2 yilda bir sendikalarin ye-
minli mali musavirlik, serbest musavirlik konularinda calisan dis firmalar
tarafindan, yani bir denetim firmasi tarafindan denetlenmesi esasi geti-
riliyor. Simdi bu dis firma tarafindan ya da bir denetim sirketi tarafindan
denetlenme esasi bizim uygulamamizda son zamanlarda Turk mevzua-
tinda ciddi bir moda haline geldi. Her turlu kanuni dizenlemede tamam,
ticaret sirketleri bakimindan bu anlasilir da, sendikalar bakimindan da
bunun neden getirildigini anlamak aslinda hem guc¢ degil, ama bir yan-
dan da sotyle sakincalari var: Glg degil, burada yapiimak istenilen sey
ne? Sendikalarla ilgili sendikalarin mali kaynaklarini nasil kullandigy,
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sendika yonetimlerinin, yénetim denetim kurullarinin denetlenmesiyle
ilgili eskiden beri sorunlar vardir. Sendika kaynaklarinin nasil kullanil-
digiyla ilgili belki buna bir cézim getirmek amaciyla bu tdr bir bagim-
siz mali denetim 6ngoruldyor, ama bu bagimsiz mali denetim ¢zellikle
su bakimdan elestirilebilir: Bu bagimsiz mali denetim ciddi bir mali yuk
getiriyor sendikalar ve blUyUklu kUigukld butun sendikalar da buna tabi
olduguna gore 2 yilda bir boyle bir denetimden gecmek sendikalar aci-
sindan ciddi bir kulfet teskil edecektir. ikincisi, bu mali denetimin Genel
Kurulla da bir iligkisi kurulmamis. Diyelim ki, Genel Kurul ibra etti mali
denetimde, ama sorun goruldu. O konulara neyse, belki tartismalarda
gireriz. Dolayisiyla mali denetim konusu da sendikalara getirilen bu an-
lamda elestiriye acik.

Genel Kurullarin iptaliyle ilgili cok kapsamli dizenlemeler getirilmis.
Ayrintilarina ¢gok fazla girmek istemiyorum, ama mesela orada bir tek
seyden s6z edeyim. Kayyim atanmasindan s6z ediliyor Genel Kurulun
iptali davaslyla ilgili olarak, daha dogrusu séyle, bakalim, Genel Kurul
segimlerine itirazla ilgili 15. maddede Genel Kurulun iptaline iliskin mah-
keme kararlarinin uygulanmasinda hakime 1 ya da 3 kisiden olusacak
bir kayyim heyeti atama mechburiyeti getiriliyor. Uygulamamizda da su
anda boyle zaten, fakat bunun icin bir stre belirlenmemis. Yani bu kay-
yim heyeti ne kadar slre yapacak, bu kayyim heyetinin atanmasinin
zorunlu oldugu durumlar disinda kayyimlarin cari isleri yurttup, Genel
Kurula hazirlik yapmalari gerekiyor. Bu Genel Kurula hazirlik strecinde
kayyim atamaslyla ilgili uygulamadan bildigimiz bir sorun, Genel Kurul-
larin bir tUrlt dizenlenememesi, kayyim faaliyetinin ya da kayyimin isinin
uzun bir sure yillar boyunca hatta devam eden érnekler var. Bununla il-
gilimahkeme kararlari da var. Dolayislyla belki burada da bir diizenleme
yapip, buna da bir sinir stre getirilmeliydi. Sendikalarin kurulusuyla ilgili
ve tlzelkisilikle ilgili buraya kadar anlattiklarim bir reform mudur? Degisik
bir reform, daha dogrusu burada bir reform niteligi dngértlebiliyor mu?
Bence hayir suraya kadar anlattiklarimda, reform niteligi tasiyabilecek
olan bazi unsurlar bireysel sendika 6zgurlUkleriyle ilgili bazi noktalarda
reform denebilecek birtakim dizenlemeler var. Bunlardan bir tanesi ve
en 6nemli olani sendika Uyeligine basvuru ve Uyelikten ¢cekilmeye iliskin
17. ve 19. maddeler. Biliyorsunuz su anda yurudrlukteki mevzuatimiza
gore sendikaya basvuru, Uyelik basvurusu, Uyelikten ¢cekilme noter ara-
ciligiyla yapilabiliyor. Tasaridaysa elektronik ortamda basvuru yapiima-
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sI Uyelik basvurusunu ve cekilmesinin de elektronik ortamda yapiimasi
ongdrulayor. Elektronik ortamda yapilacak bdyle bir uygulama basvuru
ve cekilme bildirimiyle diyor ki, ayni zamanda sendika ve bakanlik ka-
yitlarinda da bu basvuru ve ¢ekilme ayni anda gérulecek. Bu elektronik
ortamin altyapisi iyi olusturulabilirse ve saglikli isletilirse, son derece iyi
bir dizenleme. Neden iyi bir dizenleme? Birincisi, yetki davalarinda,
sendikanin yetkisine iliskin yetkiye itirazla ilgili davalarda sahtecilik,
vesaire gibi o davalari uzatan pek cok faktoér ortadan kalkmis olacak.
Sahtecilik iddialari ortadan kalkmis olacak buyuk 6lgtde, uygulamada
aciklik saglanacak, yetki itirazi davalarinin daha kisa sUrede sona ere-
cegi tahmin edilebilir. Bu bakimdan var olan yetki sisteminin iyi islemesi
bakimindan énemli bir dizenleme. Tek basina bir reform mu? Aslinda
bunu Gulsevil Hanim 6gleden sonra aciklayacak goruslerini, yetki sis-
temi ayri bir dizenleme, ayri bir degerlendirme konusu, yetki sistemiyle
ilgili bir reform var mi? Bir butln olarak bakildiginda yetki sistemiyle il-
gili olarak bu konuda ¢ok da bir reform gérmuyorum yine o alanda da,
ama bunu daha sonra Gulsevil Hanim kendi gorUslerini acgiklayacak,
ama en azindan uygulamadaki sakincalarin ortadan kalkmasi, iscilere
sorun yaratan bu noter bildirimlerinin -bir de onun ig¢in para ¢demek
zorunda- ortadan kalkmasi énemli bir dizenleme, bir iyilestirme. Bunun
adina da reform denilebilir mi o ayri bir konu, ama en azindan énemli bir
iyilestirme. Bireysel haklara gelince, simdi diyor ki, tasari bir iskolunda
calisan is¢inin o iskolunda 6rgutlu olan bir sendikaya Uye olmasi esas-
tir, ama ayni iskolunda farkli igsverenler yaninda c¢alisiyorsa, birden ¢ok
sendikaya da Uye olabilir. Bu Anayasada yapilan degisikliklere paralel
olarak getirilmis olan bir hukim. Kismi sureli calisanlari kastediyor. Peki,
kismi sUreli calisanlar farkli isverenler yaninda galisiyorlarsa, iki ayri sen-
dikaya Uye olabilirler. Bu diyelim ki, bir aciimdir. Ne kadar uygulamada
Gnemi var o ayri bir konu.

Sendika Uyeligine iliskin olarak Uyelik sendikal 6zgurltklerin guven-
cesi, isyeri sendika temsilcilerinin glvencesi ve sendika 6zgurlugu-
ndn guvencesiyle ilgili dizenlemeler 6nemli. Bu konuda da anlasilan
htkUmetin sevkinden sonra tartismalar oldugu komisyonlarda anlasili-
yor. Isyeri sendika temsilcisinin glvencesiyle ilgili olarak elimdeki son
metinde, yani komisyondan cikan metindeki dizenleme sdyle, diyor ki
hukimde: “Isveren isyeri sendika temsilcilerinin is sézlesmelerini hakli
bir neden olmadikca ve nedenini yazili olarak acgik ve kesin sekilde be-



IS ve SOSYAL GUVENLIK HUKUKU 2012 YILI TOPLANTILARI 105

lirtmedikge feshedemez. Fesih bildiriminin teblig tarihinden itibaren bir
ay Iicinde temsilci veya Uyesi oldugu sendika dava acabilir. Dava séyle
gorulir: Mahkemede temyiz halinde Yargitay kesin olarak karar verir.
Temsilcinin ise iadesine karar verilirse, fesih gecersiz sayilarak temsil-
cilik stiresini asmamak kaydiyla fesih tarihiyle kararin kesinlesme tarihi
arasinda tcret ve diger haklar édenir” Bu 4857 sayili is Kanunundaki
duzenlemeden 6nemli élctde farkli, 4 aylik stre sinirini kaldiriyor. “Ka-
rarin kesinlesmesinden itibaren temsilcinin ise basvurmasi kaydiyla 6 is
gunu icinde ise basvurdu ve 6 is gunu icinde ise basvurusu kabul edil-
mezse, temsilcilik stresinin sonuna kadar da (creti édenmeye devam
edilir” diyor. Bu hikim yeniden temsilci atanma halinde de uygulanir.
Ozellikle burada giiclendirilmis bir ise iade glivencesinin taninmasi son
derece olumlu, surada ama bir noktaya takiliyorum. Belki buna sendi-
kacilar, isci temsilcilerimiz itiraz edecektir. Sendika temsilcisinin is s6z-
lesmesinin feshi sadece hakli nedenlerle sinirlandirimis. Gecerli neden
varsa, eger sendika temsilcisinin s6zlesmesinin feshini gerektiren ya da
mUmkun kilacak aslinda bir gegerli neden varsa, bu fesih mimkun ol-
mayacak. Yani gecersiz, haksiz fesih olacak. Simdi mesela, performans
dUsUukltgu nedir? Yetersizlik nedeniyle fesih, diyelim, kisinin sik sik has-
talanmasi yetersizlik nedeniyle fesih sebebidir. Performans dtstkligu,
isletme gerekleri, haydi isletme gerekleri biraz daha tartisilabilir, davra-
nigslar nedeniyle fesih, o halde temsilciler icin s6z konusu olmayacak.
Bu bana biraz fazla asir koruma gibi gértnuyor. Yani korumanin amag
ve ara¢ baglantisi tam kurulamamis. isyeri sendika temsilcisinin s¢z-
lesmesinin feshini gecerli kilacak durumlar varsa, mesela davraniglar
nedeniyle fesih sendika temsilcisinde daha genis yorumlanabilir, bu ayri
bir konu, ama gecerli nedenle temsilcinin sdézlesmesi feshedilebilme-
liydi. CunkU o temsilcinin sdzlesmesi feshedilirse sendika yeni bir tem-
silci zaten atayabilir. iki, eger fesih gecersizse, kanun zaten cok gucli
bir koruma sagliyor. Bir diger 6rnek, ancak hakli nedenle feshedilebilir
diyor kanun, hakli nedenler aklimiza gelen ilk hakl esas nedir? 25/2’ye
gbre ahlak ve iyi niyet kurallarina aykirilik nedeniyle fesih halleri, bun-
lar arasinda gercek anlamda durustluk kurallarina aykiri ihlaller de var,
agir ihlaller, ama ardi ardina iki giin mazeretsiz devamsizlik var. iscinin
30 gunluk dcreti tutarlyla 6deyemeyecegi derecede zarar vermesi var.
Bunlar da 25/2’de yer aliyor.

Simdi o halde mesela, performansi dustk olan, sik sik hastalanan,
yetersiz olan bir is¢inin, bir sendika temsilcisinin sézlesmesi feshedi-
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lemeyecek, ama hataen kusuruyla din hatta hafif kusuruyla 30 gunluk
Ucreti tutarinda zarar veren sendika temsilcisinin s¢zlesmesi feshedi-
lebilecek ve bu da hakli fesih olacak. Dolayisiyla buradaki amac-arac
dengesi iyi kurulmus degil, ama bu yine neye goére daha iyi? Boyle bir
glvence hukumetin sevk ettigi tasaridaki haline gére. Orada diyor ki,
sendika temsilcisinin glivencesi hakkinda 4857 sayili is Kanunu uygu-
lanir. Yani bir 6 aydan kidemi dusukse veya is gUvencesi kapsamina
girmeyen bir yerde sendika drgutlendiyse, sendika temsilcisinin glven-
cesi hi¢c olmayacakti. Buna gore yine iyi bir dizenleme.

Sendika temsilcisi disinda getirilen bir diger glivence iscilerin birey-
sel sendika 6zgurlugunin korunmasi, negatif ve pozitif sendika 6zgur-
lGgunun korunmasilyla ilgili dizenleme. Ona da bir bakalim kisaca, 25.
madde dUzenliyor tasarida. Negatif ve pozitif sendika 6zgurliginden
bahsetmis. Su anki ydrurlukteki duzenlemeyi 6nemli élgide koruyor.
“Issizlerin sendikaya tiye olan iscilerle olmayanlar arasinda séyle séyle
ayrim yapilamaz, vesaire. Isverenin yukaridaki fikralara aykiri hareket
etmesi halinde is¢inin bir yillik tcret tutarindan az olmamak Uzere sen-
dikal tazminata hikmedilir” diyor. Sonra diyor ki: “Sendikal sebeplerden
dolayi fesih halinde 4857 sayili Kanunun 18. maddesindeki 30 is¢i ve 6
aylik calisma suresi kosulu aranmaksizin is¢i dava acabilecektir” Sendi-
kal nedenle fesih yapildiginin mahkeme tarafindan tespiti halinde mah-
keme is¢inin basvurusu, isverenin ise baslatmasi veya baslatmamasi
sartina bagl olmaksizin sendikal tazminata karar verecektir. Bu dizen-
leme son derece olumlu sendikal glvence bakimindan, is glvencesinin
kapsamindan farkli olarak is glvencesi kapsamina girmeyen iscilere de
bu anlamda bir sendikal giivence saglaniyor. iki, is Kanununun en ¢ok
elestirilecek olan is glvencesine iliskin hikumlerde en ¢ok elestirilecek
olan yonuU ise iade veya tazminat 6deme kararinin isverene birakilmig
olmasi. Sendikal tazminat bakimindan isverene taninmis olan bu yetkiyi
ortadan kaldiriyor, ister ise iade etsin, ister etmesin is¢i sendikal tazmi-
nata hak kazaniyor. iscinin 4857 sayili Kanun hikimlerine goére dava
acmamasi ayrica sendikal tazminat talebini engellemez. Yani is¢i ister-
se ise iade davasl agcmayarak da sendikal tazminat talep edebilecektir.

Simdi birazdan Uzerinde gene konusmaya devam edecegiz bu sen-
dikal tazminatin Is Kanunu 5. maddedeki ayrimcilik yasaklariyla ilgisi-
ni, ise iade davasi agmak zorunda kalmaksizin sendikal tazminat talep
edebilmesi is¢inin son derece 6nemli. CunkU uygulamamizda mesela,
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isci isveren tarafindan haksiz veya gecersiz surette feshedildiginde di-
yelim ki, psikolojik tacize ugradigi icin vesaire feshedildiginde, yani agir
kisilik ihlallerinin bulundugu hallerde dahi isci hukuki bir sonuc elde et-
mek icin ise iade davasi acmak zorunda ve gerek 6Qreti, gerekse Yargi-
tay tarafindan kabul edilen goérus cercevesinde is glvencesi kapsamin-
da olan isciler ise iade davasi agmak disinda baska bir hukuki olanaga
sahip degiller. Halbuki kisisel kanim sudur: Kisilik haklari ihlal edilerek
isyerinden ayriimis olan is¢i ise iade davasi agmadan da mesela kotu
niyet tazminati isteyebilmelidir gérustindeyim, ama neyse oraya girme-
yelim, ama sendikal tazminat bakimindan bu olanagin taninmis olmasi
son derece olumlu. Daha sonra devam ediyor madde, diyor ki: “Sendikal
nedenle fesih iddiasiyla acilacak davada fesih nedenini ispat yUkdmlu-
1agu isverene aittir. Feshin isverenin ispat ettigi nedene dayanmadigini
iddia eden isci feshin sendikal nedene dayandigini ispatla yakamldaddr”
Fesih disinda bu zaten ispat ya da is glvencesine iliskin hikumlerde-
ki ispat kuralini, 20. maddeyi tekrarliyor. Sonra diyor ki: “Fesih disinda
isverenin sendikal ayrimcilik yaptigi iddiasini isci ispat etmekle ylkdm-
laddr. Ancak is¢i sendikal ayrimcilik yapildigini gt¢lu bigimde gdsteren
bir durum ortaya koydugunda isveren davranisin nedenini ispat etmek-
le yikimld olur” Burada acikca Is Kanununun 5. maddesine yollama
yaplyor. is Kanunu 5. maddesinde diizenlenen ayrimcilik yasaklarina,
orada da 5. maddedeki ayrimcilik yasaklarini bizim kanunumuz daha
da genis olarak duzenlemis. Sayiyor, su su nedenlerle dil, orf, cinsiyet,
vesaire ve benzeri sebeplerle ayrimcilik yapilamaz. ispat kuralini da Av-
rupa Birliginin 2000/78 sayili yénergesinden alarak demis ki: “is¢i gticlii
bir bigimde bir ihlali ortaya koydugunda, karine olarak bdéyle bir ihlalin
varligi ihtimalini ga¢ld bicimde ortaya koydugunda isveren bunun aksini
ispatla yakumladdr” Dolayisiyla bu hUikim de acik¢ca ortaya koyuyor ki,
sendikal ayrimclilik, sendikal tazminat aslinda 5. maddedeki ayrimcilik
yasaklarinin, mutlak ayrim yasaklarinin bir 6zel uygulama bicimidir. Mut-
lak ayrim yasaklariyla birlikte ele alinmasi gereken bir konudur.

Sonug olarak sendikal ayrimcilik konusunda kanun iscilere énemli
glUvenceler sagliyor. Bu 6nemli glvencelerin o halde bireysel haklar y6-
ndnden getirilen taslakta ya da taslaga style genel olarak tekrar géz-
den gecirirsek, iscilere taninan bireysel haklar ydonunden oldukca guclu
bir tasari. Bu bakimdan hicgbir itirazim yok, ancak genel olarak bakildi-
ginda sendikalarin kuruluslar ve faaliyetleri bakimindan gercek anlam-
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da bir reform niteligi var mi, uluslararasi gcalisma 6rgiti normlarina ve
Avrupa Birligi sosyal hukukunun amagclarina uygun bir dizenleme mi
veya bu amaclara ulasmaya calisan bir duzenleme mi? Bunu sylemek
mUmkun degil. Sendikalarin, Turkiye’'deki sendikalarin kronik sorunla-
rinin higbirisine ¢6zdm bulunmus gibi gérinmuyor. Mesela, bu kronik
sorunlardan bir tanesi nedir? Esas temel sorun, sendikalarin burokratik
yap! icinde kilittenmis olmalar buyuk élctide ve is¢i tabaniyla pek de
iliskilerinin bulunmamasi. Sendikal 6zgurligu, sendika ici demokrasi-
yi gelistirecek sendikalarin is yapisinin yénetim, denetiminin dogrudan
isciler tarafindan denetlenmesini saglayacak, kisacasi demokratik nite-
likte higcbir acilimi yok. Bu hi¢bir acilimin olmamasi, demokratik nitelik-
teki hicbir acilimin olmamasi bu sendikalar taslagini, tasarisini reform
niteliginden epe uzakta tutuyor. Halbuki Uluslararasi Calisma Orgiiti-
niin normlari ve ona iliskin yorumlari, Uluslararasi Calisma Orgutinin
yorumlari, Avrupa Birligi Adalet Divaninin, Avrupa insan Haklari Mahke-
mesinin sendikal haklara iliskin yorumlari, Avrupa Birligi sosyal hukuku-
nun gelisimi, sosyal diyalog mekanizmalarinin gelisimi ve genel olarak
Avrupa Birligi sosyal hukukunun ve uluslar Ustd normlarin, uluslararasi
normlarin lafzi degil, ruhu dikkate alindiginda aslinda buttin Avrupa Bir-
ligi sosyal hukuku sendikal faaliyetlerde demokratik temsil yéninde ev-
riliyor. Bu demokratik temsil sosyal diyalog mekanizmalarinin kurulmasi,
sendikalarin gelismesinin tek anahtari ve bu konudaki tek umut olarak
ortaya ¢ikiyor. Bu da sdyle saglaniyor: Bir, Avrupa Birligi sosyal politikasi
ve sosyal hukuku Uc¢ basamakli bir sosyal diyalog sUreciyle gelisiyor.
Ulusal duzeyde her igyerindeki isci-isveren isci temsilcileriyle isveren
arasindaki sosyal diyalog, bunun karsiligi olan metinler isgilerin Avru-
pa Birligi normlarinda iscilerin bilgi edinme, danisma ve katilm hakla-
rini ddzenleyen yonergeler, bunlardan énemlileri mesela 2002/14 sayili
ybnerge, uzun uzun bunlardan bahsetmek istemiyorum, ama biraz da
girmek lazim. Kolektif sosyal haklar alanina baktigimizda, kolektif sosyal
haklarin artik sadece sendika, toplu is s6zlesmesi ve grev hakkindan
ibaret olmadigini gértyoruz. Birbiriyle cok yakin iliski icinde bulunan iki
kolektif sosyal hak alani var. Bir tanesi klasik sendikal haklar, bir digeri
bundan ayri yan yana, ama ¢ok yakin iligki icinde bulunan iscilerin igyer-
lerinde isletmesel kararlara belli 6lctde katilim haklari. Buna kisaca bilgi
edinme ve danisma hakki deniliyor. Kimler eliyle? isci temsilcileri eliyle.
Bu konuda ¢ok ilging Ulke uygulamalari var. Sendikal faaliyetleri ve isye-
rindeki katihm mekanizmalarini sendikal temsilin demokratiklesmesini
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esas alan, bunu gelistiren Avrupa Birligi Ulkelerine bakildiginda Avrupa
sosyal normlari cercevesinde bunu gelistiren Ulkelere bakildiginda soy-
le iki sistem gorultyor: 1. Monist sistem. Bu monist sistem su demektir:
Iscilerin temsili sadece sendikalara ¢zgulenmistir. Turkiye'de aslinda bu
anlamda monist sistem icindedir. iscileri sadece sendikalar temsil eder.

Ikincisi, dualist sistem. iscileri bir yandan toplu menfaat uyusmaz-
liklar, toplu menfaatlerle, yani var olan haklarin gelistiriimesi, vesaire
bakimindan sendikalar temsil eder. Bir de isyerindeki is¢i temsilcileri
calisma barigsinin korunmasi, is kosullarinin uygulanmasi, isverenin 6zel-
likle istihdam bakimindan risk arz eden kararlarina iscilerin katihmi ba-
kimindan isci temsilcileri de bilgi edinme ve danisma haklari adi altinda
yeni gelisen, Avrupa Birligi hukukunda da yeni gelisen bir baska kolektif
sosyal hakki kullanirlar. Bu kolektif sosyal haklarin birbiriyle olan iligkisi
de nasll kuruluyor? Bu yetki sistemleriyle de dogrudan ilgili, sdyle bir
ornek vereyim: Simdi monist sistemlerle dualist sistemler iki hak ala-
nini, yani temsili, isci temsili, is glcunun temsilini sadece sendikalara
birakanlarla sendikalar yaninda isci temsilciligine yer veren, isyeri ve
isletmede isci temsilciligine yer veren dualist sistem arasindaki fark, uy-
gulama farklari. Monist sistem érnegdi ingiltere ve italya, sendikal haklar
hicbir sekilde gelismiyor, geriye gidiyor ve ilgili ydnergeleri ic hukuklari-
na dlzgun sekilde gecirmedikleri icin Avrupa Birliginin strekli elestirile-
rine muhatap oluyorlar.

Cozum dretilemiyor. Ozellikle italyan sistemi bu bakimdan kendi igle-
rinden gelen elestirilere gdre son derece arkaik sorunlar Ureten bir sis-
tem. ingiliz sendikaciligi bakimindan da gelecege yonelik olarak hicbir
umut yok deniliyor. DUalist sistemi benimseyenler klasik olarak Almanya,
Fransa, ispanya, vesaire gibi Ulkeler. Alman sistemi kendine 6zgu, onu
bir tarafa birakalim. Baska bir uygulayicisi yok, kismen Avusturya olmak
Uzere belki Avusturya, ama Alman tamamen kendine 6zgu, iskolunda
toplu is sdzlesmesi, isyerinde Isyeri Temel Teskilat Yasasi cercevesinde
isyeri s6zlesmesi, vesaire, ona girmeyelim. Biraz Fransiz ve Ispanyol-
lardan bahsetmek istiyorum. Su sekilde yapiliyor: Bilgi edinme ve da-
nisma haklarini, yani isyerinde is¢i temsilciligi secimleri secim yoluyla,
demokratik esaslar ¢cercevesinde secim yoluyla isyerinde isci temsilci-
leri seciliyor. Bu is¢i temsilcilerini, isyerinde secilecek is¢i temsilcileri-
ni sendikalar aday gésteriyorlar. isciler sendikalarin gosterdigi adaylar
icinden is¢i temsilcilerini seciyorlar. Bu is¢i temsilcileri bir boIumu en
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azindan sendika tarafindan sendika temsilcisi olarak ataniyor. Yani 6nce
sendika isgilere soruyor her isyerinde: Sendikal rekabet de var, birden
cok sendika mesela, Fransa’da isyerinde bdyle secilmeler katilabiliyor.
Isciler sendikanin veya sendikalarin sunduklar adaylar icinden secim
yapabiliyorlar. Higbirini begenmezlerse isciler tamamen kendileri de isci
temsilcisi secebilirler. Sendikalarin yetkisi neye gére belirleniyor? Ozur
dilerim Gulsevil, bunu sendikal demokrasi ¢ergevesinde biraz acikla-
mak durumundayim. Sendikalarin yetkisi isletme duzeyinde, bdlge du-
zeyinde, iskolu dlzeyinde ve ulusal dluzeyde yetkileri tek tek isyerlerin-
den elde edilen bu sec¢im sonuglarina goére her 4 yilda bir is¢i temsilcisi
secimi yapiliyor ve boéylece iscilere kendini begendirmis olan sendika
temsilcilerini sectirebiliyor. Sendika temsilcileri de bu ¢ergcevede gorev
yapiyor. Sendika bu sekilde her igyerindeki iscilerin denetimine aciimis
oluyor, 4 yilda bir de yetki sistemi gbzden geciriliyor. Bakiliyor, deniliyor
ki, bu sendika su isyerinde veya su iskolunda yetkilidir, bununsa yetkisi
dusmustdr. Buyurun size saglikl sendikal rekabet. Demokratik temsil
esaslari cercevesinde bu eskiden beri, 1970’li yillardan beri ortaya ati-
lan endUstriyel demokrasi kavramiyla da dogrudan ilgili, bugun Avrupa
Birligi hukukunun gelistirdigi sendikal haklarin korunmasi ve gelistiriime-
si bakimindan, sendikal 6zgurluklerin gelistiriimesi bakimindan ortaya
gikan en dnemli sistem bu demokratik temsil miesseseleri ve Avrupa
Birligi hukuklarinda da sadece ispanya, Fransa gibi degil, diger Ulkeler-
de de qittikge daha fazla taraftar toplayan, benimseyen sistem bu.

Simdi esas reform bence bdéyle yapiimalidir. Bu taslaktaysa, bizim
tasarimizdaysa sendikal reforma iliskin gercek anlamda reform niteligini
hak edecek ben sahsen higbir ydon géremedim. Bazi somut noktalarda
iyilestirmeler var diyelim. Bu iyilestirmelerin bazilari ILO normlarini esas
alarak biz bunu yaptik deniliyor, ama lafzi esas aldigi goruliyor. Mesela,
sendika kuruculugunun da iskolunda calistiriima sarti cok 6zgurlikce,
ama niyetin bozuksa ben o iskolunda sendika kurarim. Ne amag¢ elde
etmek istiyorsam 5 kisi bir araya gelir, cete gibi bir sendika kurabiliriz
ornegin. Lafzina uygun mu ILO normlarinin? Uygun, ama lafzi énemli
degil, esas olan ruhu, dolayisiyla bu ruhla ilgili ben bu tasarida hemen
hemen hicbir sey géremedim bireysel 6zgUrlUklere getirilen guclu gu-
vence disinda.

HALIL OZDEMIR (Oturum Baskani)- Degerli konuklar, toplu is ilis-
Kileri yasa tasarisina gore sendikal hukuku oturumunda soru bélumune
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gecmis bulunuyoruz. Yazili sorusu olan varsa verebilir. Yalniz istirhami-
miz somut olayi ¢gdzer nitelikte soru sorulmamasi, genel nitelikte kisa ve
6z sorular sorulmasi. S6zIU soru almak isteyen? Buyurun Murat Bey.

Av. MURAT OZVERI - Tesekkur ederim Sayin Baskan. Degerli Ho-
camin degerli tebligi icin de cok tesekkir ediyorum kendisine. Once
hemfikir olmadigimiz konulardan baslamak istiyorum. Hocam dedi ki,
ciddi bir reform niteliginde degildir. Bence ciddi bir reform niteliginde bir
yasayla karsi karsiyayiz, ama bu reform tersinden bir reform, tersinden
bir reform anlami yUkleyerek séylemek istiyorum. Yaklasik bu salonda-
kiler biliyor, ama tekrarlamakta yarar var, 26 senedir sendika vekilligi ya-
piyorum, 26 yillik bir sendika vekili olarak ilk saptamayi yapmaya gerek
var. Hocam bunu burokratik sendikacilik diye tanimladi. Hayir, adini tak-
mak lazim, bir sendika oligarsisi var ve bu yasa bu sendika oligarsisinin
varligini strdirebilmek icin sendika oligarsisinin kendisini Uretmesi icin
bence olanaklar saglayan ve bu anlamda reform niteliginde bir yasadir
diye dusunuyorum.

Dog. Dr. MURAT ENGIN - “Givence” diyelim o zaman ona, “reform”
degil de.

Av. MURAT OZVERI- Peki, glivence diyelim, somut konusalim. Yine
hatirlayacaksiniz, bu salonda ya da diger salonlarda defalarca tarti-
sildi. Yaklasik yine 20-30 senedir, hatta 1983’ten beri ¢c6zemedigimiz
temel sorunlardan birisi sendika delege secimleriydi. Sendika delege
secimlerinde yargl gézetiminin olmamasinin getirdigi bir dizi handikabi
bu salondaki bir surt insanlar da tanik olduk. Bunu engellemek icin bir-
takim 2821’de duzenlemeler yapiimisti. Bu dUzenlemelerden bir tanesi
de Genel Kurulun gorevleri arasina sendika secimlerinin nasil yapilaca-
gina iliskin tuzdkte htktmlerin belirlenmesi maddesiydi. Tasari 6énce-
likle bunu cikariyor, ondan éncesini yine hatirlayacagiz, secimlere bir
hafta kala yonetim kurullari secimlerin esaslarini belirlemeyen hizli yo-
netmelikler yapiyorlardi ve bu yénetmeliklerle de sendika ici muhalefet
bir anlamda etkisizlestiriliyor ya da tasfiye ediliyordu. 2821’deki yapilan
degisiklikle bu tasfiye kismen de olsa giderilmeye calisildi. Tuztklerde
Genel Kuruldan cikarilan kararlarla énceden belirlenmesi hUkmu geti-
rilmisti, bu htkum c¢ikartiliyor. Yani bundan sonra her Genel Kurul énce-
sinde belki de delege sayisi, Genel Kurula katilacak delege sayisinin
dahi degistirildigi, secimlerin esaslarinin duruma goére degistirildigi ve
bu nedenle yapilan bir dizi itirazlarla karsi karslya kalacagiz.
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Yine delege sec¢imlerine iliskin yargi gézetimini uzaktan yakindan de-
ginilmemesi bir diger handikap. Yine hatirlarsiniz rahmetli Aydin Gaven
Gurkan zamaninda bir tasari hazirlanmisti. Bu tasarida delege segim-
lerinin yargl gbzetimi altinda yapiimasina yonelik bir dizenleme olmus-
tu. Bu duzenleme Mecliste tartisilirken o dénemdeki eski sendikaci bir
milletvekili cikip Mecliste, eger bu sekilde yasalasirsa sendikalar ug 6r-
gutlerin eline gecer, higbirimiz secimi kazanamayiz diye itiraz etmisti ve
10. maddeden o ifade kaldiriimig, 10. maddedeki sadece gore kelime-
si yasalagsmisti. Sadece gore kelimesiyle sinirli bir yasal degisiklik de
yasamistik. Aslinda bu tersinden bir ihtilafin dile getiriimesiydi. Biz iyi
cocuklariz, biz akilli uslu cocuklariz. Bu akilli uslu cocuklarin kendilerine
surekli secim kazanabilecekleri bir sendikal sistem getirirseniz iyi kot
biz yUrurtz deniliyordu, bunun itiraflydi. Bu yasada da ayni mantik ne
yazik ki kendisini korudu diye dusunuyorum.

Bir bagka sey yine sendika se¢cme 6zgurligu Uluslararasi Calisma
Teskilatinin 98 ve devami sézlesmelerinde israrla vurgulanan sendika
secme 6zgUrltigu iskolu sendikaciliglyla daha basindan ortadan kal-
diriliyor. Dolayisiyla iskolu sendikaciliginin zorunlulugunun getirilmesine
bagli olarak federasyon yapisi da ortadan kaldiriliyor érgdt anlaminda,
dolayisiyla da sizin vurguladiginiz iscginin kendi 6z denetimini saglaya-
rak kendi icerisinde merkezilesmeye dogru gelecek olan yol daha ba-
sindan gugclu sendikacilik adi altinda tikaniyor. Bu gu¢lt sendikacilik adi
altinda tikanan 6gleden sonra tartisacagiz, ¢yle bir glclu sendikaci-
Ik ki, érgutsel yapisinin merkezilesmesine izin veriliyor, ama muicadele
edecegi zaman, gérev hakkini kullanacagl zaman ayni bir merkeziles-
meye asla izin verilmiyor. Toplu pazarligin dizeyi isyeri ya da isletmenin
icerisine mahktm ediliyor. isyeri ya da isletme disinda kendi isyerlerin-
de, kendisinin Uye oldugu isyerlerinde dahi diyelim ki, bir dayanisma
grevi yapmasi, diyelim ki o iskolu sendikaciliginin o iskolunda vermis
oldugu gucten hareket ederek A ya da B isyerinde toplu eylem hakkini
kullanip, pazarlikta kendisini glclendirme olanagiysa toplu pazarhgin
dUzeyi sinirlandirilarak ortadan kaldiriliyor. Simdi bu ¢eliskiye baktiginiz
zaman bu bir Kanarya Sevenler Dernegi degil, merkezilestiriyorsaniz o
zaman kullanabilecegi gucl de merkezi bir koordinasyon cercevesinde
kullanabilme hakkini da tanimaniz lazim. Yapiyl merkezilestiriyorsunuz,
gucu kullanmayi lokalize ediyorsaniz, 0 zaman baska bir murat aramak
diye dustntyorum. Bu murat da yine yillardan beri, yani 1908’den beri
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sendika hakkinin tartisiimaya basladigi andan beri aman bizim kontro-
limuzden ¢ikmasin, sendika olsun, ama bizim kontrolUmuzde bir sen-
dikal yapi olsun anlayisinin son somut érnegidir ufak tefek rétuslarin di-
sinda diye dusuntyorum. Dolayisiyla bu anlamda gerc¢ekten de sorunlu
bir yasa kendi icerisinde de birtakim c¢eligkileri getiriyor. Reform olarak
nitelendirdiginiz e-devlet uygulamasi, simdi bir dusunun, is¢i sendikay-
la Gyelik iligkisini birebir kuramiyor. Nereden kuracak? Devlet Uzerinden
kuracak. Bakanlik Uzerinden kuracak. Yani siyasi bir otoriteye tabi bir
makam benim Uyeliklerimi belirleyecek e-devlet Uzerinde. Simdi ben-
zer uygulamalar diinyada var. Ornegin Kanada'da var, ama Kanada’'da
bagimsiz bir kurul var. O bagimsiz kurulu siyasi iktidardan da bagimsiz,
sendikalardan da bagimsiz Ulusal Endustri iliskileri Kurulu adr altinda
ve sendika Uyeligini o is¢i o kurula tescil ettiriyor ve herhangi bir iskolu,
isyeri gibi bir sinirlamaya tabi olmaksizin. Bizde kime yapacak? Devlet
Uzerinden Uyeligi tescil ettireceksiniz. Simdi isimlerini vermeyeyim, ama
son iki yil icerisindeki en azindan spekule edilen anlayislari bir hatirla-
yin. Devlet baskisiyla iskolu, isyeri degistirilen is kollarindaki sendikalar
olayl, bu sistem icerisinde benim Uyelik iliskim e-devlet Uzerinden ne ka-
dar bagimsiz olabilecek ve ben bir isci olarak neden devlet tarafindan
kontrol edilsin benim Uyeligim? Bu bende niye bir kayg yaratmasin? Bu
bir, iki, bir bagka pratik sorunlar gikacak. Yetki belirlenmesinde e-devlet
Uzerinden Uyelik alinacak, calisan sayisi SSK bildirimlerine gére esas
alinacak, dogru mu? SSK bildirimlerinde her bildirimde isyeri numarasi
birbirinden farkli farkli olacak. Bir isyerinde buro iskoluna girenler icin
ayri bir sendika NCA numarasi mi deniliyor, tam adini bilmiyorum, SSK
numarasi bildirilecek, metalde ayri bir sey bildirilecek. Siz e-devlet Uze-
rinden Uye olmaya calistiginda isci bir gelecek ki, bir isyerinde ancak
SSK’daki kollardan bir tanesi olacak, 6bur baska sendikaya is¢i sece-
meyecek daha. O isyerinde Uyesi olan sendikanin Uyesi sifir gérulebi-
lecek, SSK bildirimlerindeki kodlamalar nedeniyle boyle birtakim pratik
sorunlar da yasanilacak. Sistem kendi icerisinde sorgulanmasa dahi bu-
rada da bir baska sorunla karsi karslya kalacagiz. Konfederasyonlarin
dava ehliyeti hocam ben de anlamadim dedi. Bunu anlamak mdmkdun,
¢cunku konfederasyonlarin genel dizenleyici islemlere karsi sendikalar
adina davaya ehil olmalar meselesi hatirliyorsaniz Turkiye'de, TUurk yar-
g hukukunda grev ertelemeleri, Bakanlar Kurulunun grev ertelemelerini
tartismasinda gundeme gelmisti. 1991 Kérfez krizi sirasinda Turk-ig’in
hitkUmetin grev ertelemesine yonelik dava acgtiginda Turk-is’in dava eh-
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liyetinin olup olmadigi meselesi Danistayda tartisiimisti. CankU Turk-is
grev hakkina sahip bir konfederasyon degil, grev karari alamaz, ama
grev ertelemesine dava acabilir mi, agcamaz mi tartismasi ¢ikmisti. Da-
nistay acabilir dogrultusunda hukuki menfaati vardir diye yorumlamisti.
Bence bu anlamda buradaki birtakim genel dizenleyici islemlere karsi
konfederasyonun Uyesi oldugu sendikalar adina -is¢i adina degil- dava
acma hakki olanakli hale gelecek. Cunku diger dizenleme Uyesi iscinin
basvurusu halinde sendika husumete ehil olabilecek. Konfederasyonun
da malum, Uyesi isc¢i degil, sendika olacaktir diye dusintyorum.

Bireysel sendika 6zgurltigune yoénelik olumladiginiz maddelere gele-
cek olursak, iste esegini kaybettirip geri buldurma dediklerine herhalde
bu diyorlar. Cunku daha énce var olan 4773’le kaldirilan bir dizenleme
var, ama burada da bir geriye gidis var. HikUmetin tasarisiyla saglik, ai-
leden gecen tasari arasinda burada da buytk bir fark var. Cinkd orada
sdylediniz, siz de aynen dyle girdiniz, sonra bakinca fark ettiniz. Huku-
met tasarisinda ise iade davasi acabiliyordu. ise iade davasinin yanin-
da ayrica sendikal 6zgurligline mudahale edildigi icin ayri bagimsiz
bir yaptirimla donatiimis bir sekilde dava da acabiliyordu. Yani isci bir
yandan sendikal tazminat talep edebiliyordu, bir yandan da ise iade arti
ise iade tazminatlarini isteyebilme hakki taniniyordu ki, normal olani da
buydu. CunkU bireysel sendika 6zgurligu Anayasal koruma altinda bir
haksa, bunun yaptirrminin olmasi, ayri bir yaptiriminin olmasi sirf ihlal
edildigi icin yaptirma baglanmasi da hukuk mantiginin geregi, ama bu
kez yine ise iade davasiyla bir paralellik kuruldu ve denildi ki tamam, ise
iade davasl mutlaka agcmak zorunda degil, ayrica acabilir, ama acarsa
da ise iade tazminati sendikal tazminattir dedi, teklestirildi komisyonda,
burada da bu anlamda bir geriye gidis var.

Hemen 1. maddede ise almada ayrimcilik yasagi, yaptirmi ne? Ge-
nel hukumler. Peki, kara listeye karsi nasil korunacagim ben?

Dog. Dr. MURAT ENGIN - O konuda zaten genel olarak sadece sen-
dikal degil, ayrimcilik yasaklari ¢cercevesinde ve ¢esitli durumlarda sa-
dece sendikanin her alaninda gegcerli.

MURAT OZVERI- Hayir, ama bakin, 1. fikrada acik¢a hikim koyu-
yorsunuz. Diyorsunuz ki, daha ise alma asamasinda ayrimcilik yapa-
mazsiniz. Pesinden de isin dagitiminda ayrimcilik yapamazsiniz, vesa-
ire diye gidiyorsunuz. Hepsini yaptinma bagliyorsunuz, ama daha isin
basindaki ayrimciliga yoénelik Sahlanan Hocam keske burada olsaydi,
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ilk adini takanlardan birisidir, kara liste uygulamasiyla karsi karsiyasiniz.
Bunu 6greti de tespit ediyor. Yani BozhdyUk Bilecik hattinda A isyerinde
bir sendikal ¢rgutlenmeye karismis bir isciyseniz ve bu nedenle de is-
ten atilmissaniz, bir daha o hatta bir baska isyerinde ise girmeniz adeta
imkansiz, Trakya'ya go¢ edeceksiniz. Trakya da olmazsa baska bir yere
gb¢ edeceksiniz, clinkU kara listenin muhatabi olmussunuz artik, faks-
lar, elektronik seyler de gidiyor. Kara listeye karsl kanun yasakliyor bunu,
ama yaptirmi yok. Genel hukimlere dogru giderseniz, yani haksiz fiil
sorumlulugundan girip sandikal tazminati bir baglama noktasi olarak
kabul ederseniz, bunu TUrk is yargisina kabul ettirebilir misiniz? Dogru-
su ciddi anlamda endiseliyim.

Bir baska gercekligin daha altini ¢cizmek lazim, sendika oligarsisi
derken kastettigimiz olay soyut, hayatta karsiligi olmayan sadece mer-
kezilesmis bir yapi degil, hayatta cok aci karsiliklari var. 1. Bu sendika
oligarsisi isverenle isbirligi yapip, kendisine muhalefet etme potansiyeli
olan iscilerin isten ¢ikartiimasina vesile olusturabiliyor. 2. Sendika ici de-
mokrasinin olmadigini sdyledigi icin, sadece bunu séyledigi icin is¢iye
100 milyarlik manevi tazminat davasi agarak baski kuruyor isginin pa-
rasindan aldigi harclari yatirarak. 3. Bu merkezi yapinin sube bazindaki
yapllanmalara dahi isverenle 6yle bir isbirlikleri gelistiriyor ki, orada bi-
rakin sendikaya muhalefet etmek, birakin toplu is sézlesmesi taslaginda
su htktmler olmali ya da sunlari gérmeliyiz dedigi icin isciler isten atili-
yor. Dolayisiyla bu yapiyi iyi okumak gerekiyor, ve gelen bu yapi ne yazik
Ki istisnalarin da adini takmak lazim, Uye sayisi 10 000 ya da 10 000’in
altinda olan sendikalari tenzih ediyorum. CUnkU Uye baskisini Gzerlerin-
de hissedebiliyorlar, ama 100 000’lere ulasmis bir Gye yapisi icerisin-
deki sendikalarin kendisi isci sinifi ya da is¢i haklari Uzerindeki baski
unsurlarindan ya da problemlerinden birisi haline gelmis durumda ve
bu problemi cézmesi beklenen ILO cercevesindeki bu yasa tasarisinda
ne yazik ki buna yonelik atilmis higcbir adim yok ve ayni seyi yeniden
uretiyor. Ogleden sonra toplu is hukuku boliminde daha detaylarini da
gbrecegiz diye dustnUyorum. Sabriniz icin tesekkur ediyorum.

Doc. Dr. MURAT ENGIN - Aslinda bazi kibar gectigim konulari Mu-
rat Bey gayet acikca ifade etti. Séylediklerinin pek coguna katiliyorum,
Ozellikle bu sendika oligarsisi meselesi. Kendi sahsi gérgum, tecribem
onume gelen olaylardan da sendika oligarsisinin isverenle anlasarak
toplu is sdzlesmelerini uygulamalarinda, ¢esitli uygulamalarda isveren-
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le gayet anlasma icinde, gayet uyum icinde is stzlesmelerinin feshine
gittigini, bir grup iscileri, bazi grup iscileri tasfiye ettigi, bunlar acik bili-
nen olgulardir bazi sendikal yapilarda, her sendika degil, ama bazila-
rinda. Dolayisiyla gok buyUk gugclt denilen bazi sendikalarin da mesela,
toplu is sdzlesmelerine bakiyorum, getirdigi ne var? Hicbir sey. Isciye
koruma sagliyor mu? Asla. Neye bakiyor? Aydan aya aidatlari aliyor,
ondan sonra da bir dava acildi ya da iscilerin mesela diyelim ki, bir grup
iscinin ya da igletmede iscilerin Ucretlerinin dUsurdlmesi somut drnek
vereyim. 2008 krizi esnasinda ve onun sonrasinda bazi isletmeler fesih-
lerden kacinmak amaciyla isci tcretlerini distrme yoluna gittiler. is Ka-
nunu 22. maddesini uygulayarak bunu yapmak zorunda kaldilar. Bunu
ornek alan, géren bazi baska isletmeler de sendikayla anlasmali olarak
aslinda isletmenin hicbir ekonomik kriz, guclik durumu olmadigi halde
sendikayla anlasarak bunu yaptilar. Dolayisiyla bakildigi zaman kagit
Uzerinde ne gorunuyor? Sendika da protokol yaparak veya yapmayarak
buna onay vermis. Demek ki burada gercekten boyle bir durum var
izlenimi doguyor. Halbuki icine bakiyorsunuz, hi¢ ¢yle bir durum yok,
firsattan istifade edilmis.

Ikincisi, bu kara liste uygulamasi sadece sendikal haklarla ilgili degil,
isciye kUguk bazi sektorlerde, belirli bazi bolgelerde haydi isim verme-
yelim, bazi sektdrlerde bir isci, nitelikli meslek sahibi is¢i bir isverene
karsl dava acarsa, o sektérde calisan butln isverenler bundan haber-
dar oluyor. Bunun adina da igverenler kendi aralarinda dedikleri sey su:
Etik anlasma diyorlar, bunun adi etik anlagsma. O is¢inin nitelikli is¢i, 0 isi
yapan meslek edinmis is¢inin o sektérde bir daha is bulmasi mumkun
hale gelmiyor, ama bununla ilgili olarak da acilacak davalara bakalim.
Neye girer bu? ise girmede ayrimcilik yasagdi cercevesinde degerlendi-
rilebilir. Sendikal haklarin, sendikal neden varsa ispati belki biraz daha
kolay olabilir, ama diger hallerle ilgili olarak ben acilmis bir dava gérme-
dim, yargl karar da yok. Kaldi ki mesela 5. madde diyor ki: “Ise alma
devami ve sona ermesinde ayrimcilik yapamazsin”, ondan sonra da
altindaki hukumlerde diyor ki: “Isin devami ve sona ermesinde ayrim-
cilik yapildigi takdirde” diye devam ediyor. ise almada ayrimciligi veya
ise almada kara liste uygulamasini, vesaireyi duzenleyen herhangi bir
huktdm yok. Bu Turkiye’deki en énemli konulardan bir tanesi.

Sendikal oligarsi konusuna gelince, gercekten orada da celiskili bir
durumla karslilasiyoruz. Tebligim sirasinda aslinda yer vermeyi unuttum,
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suna deginecektim: Avrupa Birligi ve ILO normlari: “Ulusal sosyal diya-
log mekanizmalari, bu taslaklar aslinda az-¢ok iyi-kétd bir ulusal sosyal
diyalog, yani konfederasyonlar, isci konfederasyonlari, isveren érgdtleri
ve hukumet arasindaki sosyal diyalog yoluyla ortaya ¢ikti” diyor. Cok
glizel, sosyal diyalog yurudu diyoruz, ama sendikal oligarsiyle birlikte
danisikli dévus olarak diyelim, boyle bir yapi yurtdtginde ¢unkud o Ust
dlzeydeki ulusal sosyal diyalogun alti yok. Halbuki bu bir sistem bUtU-
nu. Sendikal yapi altyapidan hic etkilenmedigi icin Murat Beyin de ifade
ettigi Uzere bu taslak gayet ulusal, sosyal diyalog ¢cercevesinde var olan
bozuk sendikal yapinin korunmasi ve guclendirilmesi ¢ercevesinde, bu
amag¢ dogrultusunda hazirlanmis géruntyor. Dolayisiyla biz kavramlari
ici bos olarak kullanmayi ¢ok guzel beceriyoruz. ILO normlari diyor ki:
“Efendim, tiztklere 6zgrlik. Iste kurulus 6zdrltgd, vesaire, ILO norm-
larina uymak igin su su hikdmleri getirdim” Sadece lafiz, ruh yok. Ulusal
sosyal diyalogu gelistirin diyor Avrupa Birligi elestirilerinde, ulusal sos-
yal diyalogu gelistiriyoruz. Ulusal sosyal diyalog cercevesinde bu tas-
laklar hazirlaniyor, ama onun altinda isyeri dlzeni sosyal diyalog, isyeri
sendika i¢ci demokrasi olmadigi icin o sosyal diyalog mekanizmasi var
olan yaplyl, bozuk yapiyl guc¢lendirme amaciyla ¢ok guzel kullaniliyor.
Ruhtan yoksun bir lafiz, esas temel sorunumuz da bu, Birlesik Kaplar
Kanunu bizim siyasi partilerimiz, sendikalarimiz, érgutlt kuruluslarimiz,
hepsi birbirine benziyor ve Uzum UzUme baka baka kararir. Hepsi birbi-
rinden goruyor bu oligarsik yapilar nasil surdurdlur? Biz de bakiyoruz ki,
disaridan sdyle bakinca sendikalar da var, partiler de var, cok gtizel de-
mokrasimiz var. Halk memnun, vatandas ¢zgur, mutlu yasayip gidiyoruz.

Av. ABDi PESOK (istanbul Barosu)- Sayin Baskanim, saygideger
Yargitay Uyeleri, yargiglarimiz, meslektaslarim ve katilimcilar; hepinizi
sayglyla selamlarim. Murat Hocamizin verdigi genis kapsamli bilgiden
dolayi tesekkur ederim. Tabii ki bugUnkd konumuz herhangi bir Yargitay
kararinin incelenmesinin disinda olmasi gerektigine inandigimiz konu-
larin nasil olusmasi gerektigi ydnunde fikirlerin tartisiimasi. Kisaca bazi
konulara deginecegim. Murat arkadasimizin degindigi konulari tekrar
etmemeye calisacagim, soyledigi konularin ytizde 100’Une degilse de
yUzde 99'una katildigimi belirtmekle onlari gecmek istiyorum.

Once bu reform tartismasina bir deginmek istiyorum. Tabii ki Murat
Hocamiz reformu ileriye dénuk yapici, olumlu, yararl anlaminda kullan-
di. Onun icin kullandigi o kelimeyi de dogru gértyorum, ama Murat ar-
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kadasimizin sdyledigi tersine reform konusunun da yabana atiimamasi
gerektigi gbrisundeyim. Kanaatime goére ne olmasi gerekir derseniz,
benim kanaatime gére bugUlnku siyasi iradenin hakim oldugu dénemde
calisanlar acisindan bu yasanin hig ¢gikariimamasi ¢gikariimasindan daha
dogru olur, daha yararl olur kanaatindeyim. Bunu aciklikla belirtiyorum.
Bugun icin tasarida gértnen bazi ¢alisanlar lehine olan hakumlerin de
yasalasincaya kadar ortadan kaldirilacagina inaniyorum bugtne kadar
calisanlarla ilgili hazirlanan tim mevzuatta oldugu gibi. Bunun altini ¢iz-
mek istiyorum. Teknik bazi konulara deginecek olursam, sendikalarin
oligarsik bir yapida oldugu sdylendi. Sayin katiimcilar, sendikalarin gu-
zel isledigini, dogru isledigini sdylemiyorum. Sakin yanlis anlasiimasin.
Murat arkadasimiz 26 yildir bu konuda c¢alisiyorum diyor. Bircogunuzun
bildigi gibi ben bu sene 39. yilimi bitiriyorum. 274 sayili Sendikalar Ya-
sasi ve 275 saylll Toplu Is Sézlesmesi Yasasi déneminde sendika hu-
kuk musaviri olarak yillarca gérev yaptim, o gunu yasadim. 2821-2822
doénemini yasadim, olgunlastim, artik gurlyecek noktalara geldik. Simdi
bu hazirlanan yasanin yasanmasi dénemine hazirlaniyorum. Sendika-
lar oligarsik bir yapiya sahip, secimlerde bircok bizim begenmedigimiz
olaylarla karsilaslyoruz, biz de rahatsiz oluyoruz, ama Turkiye'de diger
kurumlar sendikalardan daha iyi isliyor da, sadece sendikalar mi kétu
isliyor? Hangi meslek grubu sendikalardan daha iyi kendi Gyelerine hiz-
met verdigini iddia edebilir? Dedigim gibi sakin yanlis anlasiimasin, sen-
dikalar iyi igliyor, iyi yapiyorlar demiyorum, ama her kirstye ¢ikanimiz,
her gazeteye beyanat verenimiz sendikalar sdyle diye kotalugunu séy-
lGyor. Biz bu tlkenin ¢ocuklaryiz, sendikacilar da bu tlkenin ¢cocuklart,
diger kurumlarda olan kadar onlar da yanlis, ama biz Ulke olarak birgok
kurumda birgok yanlishigin icindeyiz, sendikalar da onun icinde, ama
sunu hi¢ aklmizdan c¢ikarmiyoruz: En kétu sendika sendikasiz olmaktan
iyidir. Bunu aklimizdan ¢ikarmamamiz gerekiyor.

Simdi gelelim yetki konusuna. Kurucularda aranan nitelikler, bu ya-
salar gindeme geldiginden bugune yaklasik 3-4 senedir hep glnde-
me gelir. Kurucularda aranan niteliklerde Turkiye Cumhuriyeti vatandasi
olma sarti hep kaldiriimak istenir. Saygideger hocamiz o konuya degin-
medi herhalde diger konularin daha agirlikli oldugunu dusunerek, ku-
rucularda Turkiye Cumhuriyeti vatandasi olmasi sartinin kaldirlmasina
pen basindan beri anlam veremiyorum. Daha &nceki seminerlerde de
baz akademisyen arkadaslarimiz ILO da bu ydnde bir tavsiyesi var,
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Avrupa kuruluslarinin da var diyor. Biz Avrupa’'nin her séyledigini yap-
mak zorunda degiliz. Bunu siyasilerimiz de soylUyor. Bizim tlkemizin
menfaati bakimindan kurucularda Turkiye Cumhuriyeti vatandasi olmasi
sartinin kaldiriimasinin benim sendikalarima, sendikalarimin Uyelerine,
benim Ulkemin butinune ne yarari var, kim izah edebilir? Ben zararini
izah ederim ama. Zaten uluslararasi sermaye Ulkemizi kapsadi. iste bu-
tun rakamlar soylUyor. Sigortaciligin su kadari, insaatin bu kadari para
piyasasinin su kadari yabancilarin elinde, su anda biliyorsunuz Turki-
ye’de hukuk burolari var disaridaki hukuk buarolarinin buradaki temsilcisi
seklinde ve bir s6ylenti var. Deniliyor ki, yabanci insanlara Turkiye'de
avukatlik yapma imkani saglanacak. Yavas yavas pisiriliyor. Onunla es-
deger yarin sermayesini buraya génderen benim Ulkemin insanini isci
olarak calistiran o uluslararasi sermaye bana diyecek ki, ¢ekil, kurucu
olma hakkim da var, ben sendikami kurduracagim Hans’a, Kirkor'a, ve-
saire, kimeyse, sendikacl da ben olacagim. Buna biz mecbur muyum?
Bu konuya kimse deginmek de istemiyor, ama ben her toplantida bu
konuya mutlaka deginiyorum. Tasarida, her tasarida hic istisnasiz var,
degismeyen tek konu o, Turkiye Cumhuriyeti vatandasi olma sartinin
kaldinimasinin dlkemiz acisindan zararli oldugu ileriye dénUk hesaplarin
bir noktasi oldugu kanaatindeyim. Sakin Uye olmakla y&netici olmak,
kurucu olmay! karistirmayalim. Ben hicbir sekilde buraya gelen bir ya-
banci sendika Uyesi olmasin demiyorum. Onunla karistirimasin.

Simdi sendika Uyesi olmak icin eskiden beri Turkiye Cumhuriyeti va-
tandasi olma sarti yoktur. Buglnkul yasada da yok, 274 sayili Sendikalar
Yasasinda da yoktu. Uye olabilir herkes, yani biz burada kimsenin ben
Almanya’da calisiyorum, Alman vatandagsl da buraya geldiginde calis-
masin veya Uye olmasin anlaminda degil, biz -benim sahsi kanaatim ve
benim gibi dustnenler- kurucu olmasina karslyiz.

s kolu konusuna geldigimizde is kollari bizde sayisi fazla, ctinki ézel
olarak yaratiimis is kollarimiz var. Degistiriimesinde de yarar var. Degis-
tirilirken dinya normlari esas alinacaktir. O da dogru, fakat daha simdi-
den tasari hazirlanirken bu dunya normlarinin disina ¢ikmalar baslad.
Mesela, birini sdyleyeyim, ulastirma iskolunda butin ulastirma kara,
deniz, hava, vesaire tek iskolu oluyordu. Dinya normlari da bdyle, ama
simdiden mesela deniz iskolunu bunun disina ¢ikarttilar, o ayri olsun de-
diler. Simdi esasa uyulma s6z konusu degil, eger is kollari degisecekse
-ki, degismesi gerekir- gercekten dunya normlari esas alinarak islem
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yapiimasi lazim. Zaten is kollari sayisinin azalmasi gerektigi su teknik
nedenle de mevcut: Biliyorsunuz sigortada iskolu sayisi farkl, Sendi-
kalar Yasasinda farkli. Orada bile birbiriyle ¢eligki var. Bunlarin ortadan
kaldiriimasinda yarar var.

Ben sadece kisaca ¢cok 6nemli olduguna inandigim bir konuya da
deginip, musaadenizi rica edecegim. O da sendika temsilcisinin gu-
vencesi. Bu hazirlanan tasarida sendika temsilcisinin guvencesiyle ilgili
olarak 2821 sayili Sendikalar Yasasinda belirtilenden daha ileri haklar
gdruntyor. Murat Hocamiz burada bir yenilik geldigini, isten cikariima-
sina gerek kalmadan da sendikal tazminata hikmedilecek imkan sag-
landigini belirtti. Yeni gelen tasarida bu var. Fakat dikkatinizi cekerim, su
anda yurUrlukte olan 2821 sayili Sendikalar Yasasinin 31. maddesinde
de var bu. 31. maddenin 5. fikrasinda “su su sebeplerle isten ¢ikarila-
maz veya herhangi bir nedenle farkl muameleye tabi tutulamaz” der,
6. fikrasinda da “3. ve 5. fikraya aykiri hareket edilmesi halinde en az
bir yillik Gcreti tutarinda tazminata htikmedilir” der. Peki, eskiden oldu-
gu halde bugln yeniden bu konu yasaya girdiginde neden bizlerde bir
yenilik, bir ileri htiktm intibaini uyandirdi? Benim hazir yargi mensuplari
buradayken bu konuda yargmizin daha dikkatli, daha yapici kararlar
vermek gerektigi sorumluluguyla karsi karsiya oldugunu gosterdigi du-
sincem var. Gergekten Yargitay uygulamalarinda sendikal tazminata
hikmedilme konularini genel olarak yeni bir érgutlenme sirasinda ne-
den érgutlendin diye isten ¢ikarilan insanlarla ilgili drnekler teskil etmek-
tedir. Isyerinde calismasi sirasinda farkli muameleye tabi tutulma nede-
niyle acilan sendikal tazminat sayisi da az oldugu gibi, basariya ulasan
dosya sayisi da yok denilecek kadar az, demek ki Yargitayimiz yasa bu
haliyle de kalsa, o haliyle de olsa sendikal glivence bakimindan konuya
daha hassas egilmesi gerekmesinde yarar oldugu dtstncem var.

HALIL OZDEMIR (Oturum Baskani)- Tesekkir ediyoruz Avukat Bey.
Baska soru sahibi tespit edelim. Siz vardiniz, beyefendiden baslayalim.
Yalniz kisa olursa, bu kadar uzun tutarsak, 6teki sempozyum konusuna
da sarkabilir.

ISMAIL BAYAR- Tesekkiir ederim Baskan. Kesinlikle uzun olmaya-
cak konusmam, iki soru yoneltecegim. Yoneltecegim sorulardan biri-
si bu elektronik ortamla ilgili Gyelik olay, ikincisi de bu ¢ifte sendikalik
olayl. Ancak Sayin Hocam tebligine baslarken tasarinin gelisimiyle ilgili
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endiselerini belirtti. O konuda da bir aciklama yapayim. Bu su anda
Turkiye Buyuk Millet Meclisinin gindemine inmis bir tasaridir. Yani Ba-
kanliktan ¢ikan tasari farklidir, Bakanlar Kurulundan ¢ikan tasari farkhdir.
Sosyal isler Komisyonuna geldikten sonra alt komisyondan cikan tasari
farklidir, Sosyal isler Komisyonunda da gériistimustir ve su anda Tarki-
ye Buyuk Millet Meclisinin Genel Kuruluna inmis, Sayin Meclis Baskani
yarin goruselim dedigi zaman gorusUlecek bir tasaridir. Simdi bu tasari
ayni zamanda Sayin Gul'le baslayan tek parti htikdmetlerinin 10 yil igin-
de gelistirdigi tek htktimet tasarisidir. Yani daha énce calisma yasami-
na iliskin 10 yillik stre¢ icinde hukUmet tasarisi yoktur. Soruya geleyim.
Uyelikteki elektronik ortam olayi, bizim insanimiz malum, bilgisayara
girecek kisi kendi bilgisayarindan kendi numarasini alarak e-devlet Uze-
rinden Uye olacak. Bizim insanimiz, yani ilkokul mezunu ve bilgisayara
girecek, bilgisayari bulacak. Diyeceksiniz ki, bagka birisi kanaliyla bunu
yapacak. Simdi biz buraya nereden geldik? 1970’li yillari hatirlayalim,
gemi Washington’a varmak Uzere, geminin igindeki is¢i ayni gun iginde
A sendikasindan istifa edip B sendikasina giriyor, B sendikasindan is-
tifa edip tekrar A'ya giriyor. Gemi 3 aydir Amerika yolunda, Turkiye de
bunu yapiyor. Bugunkil getirdigimiz noterlik olayi nur icinde yatsin Sa-
yin Oguzman’'in énerisiydi ve Sayin Oguzman bunu getirdiginde daha
baslangicta her sey noter Uzerinden gecerek saglam bir sistem yapi
olusacaktl, ama kanun 12 Eylul sonrasi 274 ve 275 sayili Yasalar cikar-
ken Ankara Universitesindeki yapilan toplantida bir dizenleme yapildi
ve o duzenlemeyle baslangictaki liste halinde verilecek olayi getirildi.
Listeden sonra noterlik olayl baslayacak denildi. Liste olayl getirmek-
le birlikte rahmetli Oguzman’in kurdugu sistem bastan ¢oktu. Listeler
isyerlerinde ilan edilecek ve o ilanlara itiraz edilecekti. Ben o zaman
is muUfettisiydim, ben iki yil 0 sure¢ iginde bir tek isyerinde listenin ilan
edildigini gérmedim. Ondan sonraki noter olayi isi daha da karistirdi.
Yine bir érnek: isci Samsun’da calisiyor, ama Ankara’daki notere ge-
lip bu bilgisayar sistemine girmeden énce 1980 sonrasinda Samsun’da
calisan isciisyerinde bankada galisiyor hatta, ayrilip Ankara’daki notere
gelip Uye olmus veya Uyelikten ¢cikmis oluyor. Arti sendikalarin noterlik
Ucretini 6demesi diye bir kural yok, yasalara aykiri. Bugtne kadar isgi
giris ve cikislarinin buttin noter masraflarini sendikalar édemistir. Buttin
bu gerceklik karsisinda yani noter olay da ¢oktu. Peki, bu elektronik sis-
temle girdigimiz zaman bu kadar yasadiklarimizdan sonra bu elektronik
sistemde bunu ¢dzebilecek miyiz? Buna cidden inaniyor muyuz?



122 ISTANBUL BAROSU YAYINLARI

Ikincisi, cifte tyelik olayi, nereden cikti bu? Hatirlarsaniz Sayin Baka-
nin Bursa toplantisindan sonra Turkiye Bakanlar Kuruluna sundu, ama
Bakanlar Kurulundan gecmeyip, birka¢ sendikaci milletvekilinin bazi
maddelerinin cimbizla ¢cekilmesi sonrasi tasarinin Turkiye Buytk Millet
Meclisine getirilip, yine bugunkd gibi Genel Kurula geldigi gin Sayin
Bakan ILO’ya gitmisti ve tasar Turkiye Buyuk Millet Meclisinde demisti.
Sonra ne oldu? Bursa tasarisi yok, baska tasarilar ¢ikti. Bagka tasarilarin
icinde bir tane sey vardi, meslek sendikaciligi vardi. Turkiye’'nin yapisi-
na meslek sendikaciligi uygun degil, simdi bu meslek sendikaciligina
uygun bir sekilde sistemde cifte sendikacilik gecerli. Peki, cifte sendi-
kaciligl, meslek sendikaciligl yoksa biz nasil uygulayacagiz? Bir de bu
kadar 6nemli de, Anayasaya niye koyduk bunu? Simdi bu Anayasaya
koydugumuz metni yasanin icine bu sekilde bir montajlamayla sanki o
iskolundan ayri iskolunda galisacak, birinde Uye olacak, ikincisinden de
isten izin almis veya muvafakati dahilinde ikinci bir isyerinde calisacak
ayri iskolunda ve iki sendikaya Uye olacak ve bunu biz Anayasaya koy-
duk.

Bir klicUk hatirlatma yapayim Murat Beyin sdyledigi aniyla ilgili, bura-
ya zabitlara gectigi icin gercegini sdyleyeyim. Sayin Aydin Guven Gur-
kan’in bakanligi zamanindaki olayin icinde yasamis birisi olarak o tasari
gorusuldrken Sayin Gurkan’in saniyorum Bakanliga geldiginin haftasiy-
di, o arada belediyelerle ilgili bir sorun olmustu. Biz salondan ¢iktik,
baska bir salona girdik. Bir saat sonra geldigimizde o madde gec¢misti.
Naslil gecti, bu yasanin 6zU diye soyledigimizde Sayin Gurkan’a sen-
dikaci milletvekili bunu soyledi ve bunu son derece hakli buldugunu
styledi. Sonra benzer bir olay siz gére diyorsunuz, bir de virgul olayini
anlatayim ben. Bir maddedeki degisikligin bir bdlumu yine ayni Allah
rahmet elesin ayni milletvekili tarafindan komisyonda c¢ikartildi, bir tarafi
da Genel Kurulda ¢ikartildi. Kanun cumhurbaskanligina gittiginde beni
cagirdilar. Dediler ki, madde degistirilmistir. Bakiyoruz, énceki maddey-
le alttaki maddeye, degisen sadece virgul var. Nedir bu dediler, ben de
o0 zaman anlattim. Dedim ki, birinci boélim komisyonda gecti, ikinci bo6-
lum de Genel Kurulda gecti, biz virgtli degistirmis olduk diye. Son bir
saptama, basta anlattigim bir ihtimal daha var, bu tasari Turkiye BuyUk
Millet Meclisinden geri gekilebilir.
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Av. NECDET OKCAN (istanbul Barosu)- Simdi tabii bu Murat Oz-
veri arkadasimin soyledigi bir laf vardi dtn, “dert bir olsaydi, aglamasi
kolay olurdu.” Bu salonlarda gergekten bu toplu is iligkileri, Sendikalar
Kanunu, toplu is sézlesmesi ¢cok konustuk, konusmaya da devam ede-
cegiz gibi geliyor. Burada moda oldu ve herkes soylUyor biraz meslek
gecmisini, ben de 274, 275 sayill Yasa ddneminde 1977 yilinda sendika
Uyesi olarak biraz sendikal micadeleye dahil oldum. Sonra sendika ak-
tivisti oldum, sonra okudum, avukat oldum, sendika vekilligi yaptim. Bu
yasa galismalarinin hemen hemen tamaminda bakanlik nezdindeki G¢lu
danisma kurulu ¢calismalarinda birebir bulunan bir kisi olarak tabii cok
enteresan bir durum var. Hocam dedi ki, ILO’nun lafziyla ruhu ne oluyor
bu? Turkiye hemen hemen her yil ILO'nun kara listesinde. Aplikasyon
Komitesine her yil 25 tane Ulke alinir, bu Ulkelerin icerisinde Turkiye muU-
davim Ulke. Mtdavimligi suradan geliyor: Dinyada TUrkiye'den daha
kotl sendikal hak ve 6zgurlukler bakimindan sicili olan Ulkeler var, ama
Turkiye ekonomik gelismislik bakimindan normal demokratik gelisimi
bakimindan o Ulkelerden farkli bir yerde ve Avrupa Birligi Uyeligine aday
bir Glke, Avrupa Birliginin elestirileri var, ILO’nun da Turkiye'ye elestirile-
ri var. ILO'nun ¢ok ayrintili elestirileri var Turkiye'deki sendikal sisteme
iliskin, iste meslek sendikaciligindan basliyor, niye meslek sendikaciligi
yok, federasyon niye yok diye bu listeyi uzatabiliriz. Bu elestirilerin bir
kismi Turkiye’deki sendikal hayatin sikintilarinin, hic énemsenmeyecek
belki, sendikal hareketin sikinti olarak gérmedigi elestiriler, fakat biz go-
riyoruz ki, tasarida isin 6zine dokunmayan ILO'ya iste bakin, bu liste-
den biz 20 tane elestirinizden 15 tanesini karsiladik demek icin suya sa-
buna degmeyen birtakim dizenlemeler yapildi. iste bunlardan bir tane-
si sendika kurucularindan Turkiye Cumhuriyeti vatandasi olmayi kaldir-
mak, fillen ¢alismayi kaldirmak gibi dizenlemelerdi. Oysa isin esasina
gelen noktalarda sendikalarin i¢ isleyislerine ciddi devlet mudahalesi
var. Yani sunlari sunlar sdyle yapacaksin, organ sayin bu kadar olacak
gibi duzenlemelere sendikal hareketin elestirilerine ragmen asla doku-
nulmadi. Tabii burada Ustat Abdi Beyin sdyledigi Turkiye Cumhuriyeti
vatandasligi meselesi sdyle geliyor Turkiye'nin karsisina: Mutekabiliyet
esasinda, Turkiye Almanya’da ¢alisan, Fransa’da calisan, Hollanda'da
calisan Turkiye Cumhuriyeti vatandaslari iscileri oralarin sendikalarinda
yoneticilik duzeyine gelebiliyorlar gerek boélgesel, gerek Ust dlzeyde.
Turkiye'de niye bu haklara sahip olmasinlar? Biz serbest dolasimi sa-
vunuyorsak, iscilerin serbest dolasimini savunuyorsak bu haklara sahip
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olsunlar gibi bir elestiriyle bu kalktl, ama meselenin 6ztne iligkin bir de-
gisiklik degil.

E-devlet meselesine ben soyle yaklasiyorum: TUrkiye'de yasalari de-
gistirmek zor. Su noter sarti sikintisindan kurtulmanin bir 6n asamasi
olarak gérmek gerekir. Murat arkadasimin devlet mudahalesi elestirile-
rine katiliyorum, meselenin baska bir cephesi var. isci e-devlet kapisi
Uzerinden Uye olacak, e-devlet sifresini alacak. E-devlet sifresini alip
girecek sisteme, TC kimlik numarasini yazdigi icin dogrudan karsisina
hangi fabrikada calistigi, isyerinde calistigi cikacak, ekranda o iskolun-
da kurulu sendikalar ¢ikacak, birini tikla diyecek. Hangi sendikaya Uye
olmak istiyorsa otomatik olarak o bakanlik kaydina ve ilgili sendikanin
kaydina dusecek. Simdi ben seytanin avukathigini yapiyorum, Tdrki-
ye'de ise girerken bos ibraname almayi becerebilen igveren isciye ise
girerken ikametgah tezkeresi, nifus clizdani tezkeresi, sabika kaydinin
yaninda bir de e-devlet sifreni getireceksin dedigi zaman ise giren isci
gidecek e-devlet sifresini isverene teslim etmemesi mumkdn degil ve
bu séyle bir seydir: isverenin eline gectigi zaman bu sifre, isveren isci-
nin haberi olmadan isciyi bir sendikadan istifa de ettirir, 0 iscinin hangi
sendikaya Uye oldugunu da gorur, dolayisiyla bdyle bir devlet mtdaha-
lesinin yaninda isverenlerin mtdahalesine de acik bir sistemdir. Ancak
sonucta 274'te sikintilar vardi. ismail Bayar anlatti. 5 tane tyelik, ama
noterde de sikintilar var. Bugtn 3 konfederasyondan da, noter sahteci-
liginden yargilanmayan sendika yoneticisi yok. Noterdeki sahtecilikten
noterler de yargilaniyorlar. Kiyamet gibi sahtecilik, dolayisiyla bir gecis
bakimindan énemlidir diye dtstniyorum.

Konfederasyonun dava acma yetkisinde Danistayin en son bu y6-
netmeliklere konfederasyonlar genel duzenleyici islemlere iligkin itiraz-
larinda bazi Danistay kararlari ¢ikti. Sizin burada genel olarak isgileri
temsil yetkiniz yoktur, dolayisiyla dava agma ehliyetiniz de yoktur diye
ona yonelik olarak bu 6zellikle konfederasyonlar tarafindan talep edilen
bir duzenleme olarak geldi. Mesela, i¢ isleyise mUdahale organlarin tu-
zUkleri serbestce yapma, organlarin sayilarini dizenleme noktasinda
reformu birakin, sinirlamalar var. Mesela, simdi bir 6énceki kanunda 3’le
9 arasindaydi sube yo6netim kurulu Uyeleri, bu kanunla 3’'le 5 arasinda
sinirlanmigtir. Sinirlamak var, yani kendi i¢ isleyislerini duzenleme hakki-
ni da ortadan kaldiran bir noktada. Konfederasyonlar daha énce 5’le 28
arasindayd yénetim kurulu Uyeleri, kanun bunu 22’yle sinirliyor simdi.
Dolayislyla bu anlamda elestirilebilir.
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Ben hemen buradan bir soruyu, sizin de goéristintzd merak ediyo-
rum hocam. Biliyorsunuz Turkiye’'nin taraf oldugu uluslararasi sézlesme-
ler var. insan Haklari Evrensel Beyannamesinin 23. maddesi: “Herkes
menfaatini korumak igin sendika kurma hakkina sahiptir” Avrupa sosyal
sarti, Avrupa insan Haklar S6zlesmesi ve Avrupa Sosyal Sarti, bunlarin
tamami benzer duzenlemeleri iceriyor. Herkes menfaatlerini korumak
icin sendikaya Uye olmak ve sendika kurma hakkina sahiptir. Simdi Ul-
kemizde sdyle gelisimler var: Emekliler sendikalari kuruluyor. Bir tanesi
DiSK’e bagl Emekli-sen kuruldu, mahkeme karariyla kapatildi, kesinles-
ti. Simdi Avrupa insan Haklari Mahkemesinde, diger memur konfederas-
yonlarina Uye Emekliler Sendikasi var, bu arada biliyorsunuz Anayasanin
53. maddesinde bir dizenleme yapildi. Kamu goérevlileri sendikalariyla
yapllacak toplu is s¢zlesmesinden emeklilerin nasil yararlanacaklarina
iliskin htukamler de o toplu sdzlesmede, kamu gorevlileri sendikalarinin
toplu s6zlesmesinin icinde yer alacak. Dolayisiyla emeklilerin bir toplu
s6zlesmeyle dolayl bir bagl kurulmus oldu Anayasal duzlemde. Simdi
bizim hem uluslararasi s6zlesmelerdeki diuzenlemeler Ulkemizin taraf
oldugu Anayasanin 90. maddesi ¢cercevesinde, hem 53. maddedeki bu
fikra cercevesinde bu tur diger hak 6znelerinin, ciftcilerin iste issizler
kuruyor, gengler sendikalari, ev kadinlari, ev eksenli ¢alisan kadinlar
gibi bircok ve bunlarin tamami su anda yargiya intikal etmis. Hatta sey
var, yargiclarin kurdugu sendika hakkinda bir kapatma davasi verildi
gecen gun, bu tdr hak éznelerinin kurdugu sendikalari Anayasanin 90.
maddesi cercevesinde nasil degerlendiriyorsunuz? TesekkUr ederim
Hocam.

HALIL OZDEMIR (Oturum Baskani)- Tesekkiir ederim. Peki, soru
var, ama artik cok kisaysa alabiliriz, clinkd cevap hakki kalmayacak.
Erdem Beye verelim, yalniz cok kisa olsun.

Prof. Dr. ERDEM OZDEMIR- Cok kisa bir aciklama yapacagim. is-
pat yukuyle ilgili olarak ben ac¢iklama yapmak istiyorum. Bu sendika
6zgUrlaguntn glvencesi konusunda ispat yukune iliskin bir dizenleme
var ve teknik olarak bu dtzenlemenin hatali oldugunu dtstntyorum.
ki tane fikra getiriimis ispata iliskin olarak, fikralar aynen su sekilde: is
s6zlesmesinin sendikal nedenle feshedildigi iddiaslyla agilacak davada
fesih nedenini ispat yukdmlUltigu isverene aittir. Fesih isverenin ispat
ettigi nedene dayanmadigini iddia eden isci feshin sendikal nedene
dayandigini ispatla yukumludur. Bu bitmiyor, sonra devam ediyor. Fesih
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disinda isverenin sendikal ayrimcilik yaptigi iddiasini is¢i ispat etmek-
le yukumladuar. Ancak isci sendikal ayrimcilik yapildigini gaclt bicimde
gbsteren bir durum ortaya koydugunda isveren davranisinin nedenini
ispat etmekle yukimlU olur. Biraz uzun bir madde, anlattigim zaman da
herkesin koptugunu dusunUyorum. Simdi bir kere iki tane teknik hata
var: Fesih ve diger ayrimciliklar konusunda neden farklilik yaratiimis? Di-
ger ayrimciliklarda ispat yukt neden farkl duzenleniyor, fesih noktasin-
da neden farkl dizenleniyor? Fesih noktasina odaklanalim ve bakalim
yeni bir sey getiriyor mu? Is sézlesmesinin sendikal nedenle feshedildi-
gi iddiasiyla acilacak davada fesih nedenini isveren ispatlamali. Zaten
boyle bir davada degil, her turlt gecerli fesih davasinda da hakli neden-
le feshettigini iddia eden bir isverenin gecerli nedenle feshettigini iddia
eden isverenin de bu iddiasini ispatlamasi lazim. Yeni hi¢bir sey yok.

Devam ediyoruz. Feshin isverenin ispat ettigi nedene dayanmadigini
iddia eden isci feshi sendikal nedenle dayandigini ispatla yukimld, yani
isci ayrimciligr kanitlamali diyor. Diger fikrayl bir kenara birakalim, sa-
dece bunu esas alalim. Peki, bir kolaylastiriimig ispat var mi isciyle ilgili
sorusunu soralim. CunkU sendikal ayrimcilikla teknik anlamda ayrimcilik
ve bence buglnkd kanunun yorumunda da ayni sekilde 31/5. madde-
yi de beraber yorumlamaliyiz. Yani ayrimciliktaki kolaylastirimis ispat
yUukUnU burada da ayni sekilde kabul etmeliyiz. Simdi bunu ben kendi
kitabimda yazdim, ispat yuku kitabimda yazdim ve 6zellikle yazarken
de Avrupa Birligi direktifinin ve Avrupa Adalet Divaninin ayrimciligin is-
pati noktasindaki ictihadini cok basit sekilde aktarmaya calistim. Clnku
kararlar var, bu kararlarin icine girdigin zaman boguluyorsun. Adalet Di-
vani ne diyor, kolayca anlayamiyorsun.

Simdi ¢cok basit sekilde Adalet Divani ve Avrupa Birliginin ayrimciligin
ispat prosediriini nasil yaptigini sdylemek istiyorum. 1. iscinin ortaya
koymasi gereken farkliligin, ayrimciligin oldugunu gésteren olgulardir,
bayle bir varsayimi gdsteren olgulardir. Ornek, 100 kisi isten ¢ikariimistr,
95’i sendikalidir. Bir soru isareti yaratir mi bu? Yaratir. Bunu ortaya atan
is¢ci geriye ¢ekilir. Bunun Uzerine Adalet Divanina gore igverenin ispat
yukumlulugu, ispat faaliyeti baslar. isverenin ispat faaliyeti de iki adim-
dan olusur. Birinci adim justification, justifikasyon adimi, ikinci adim da
Adalet Divaninin test of proportion dedigi lctltlik adimidir. isveren bu
noktada bir farkliligin ortaya konulmasi karsisinda ya sunu diyecektir:
Gergekte boyle bir farklilik yok, bu yanlis, is¢inin ortaya koydugu sey
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teknik olarak hatall veya diyecektir ki evet, bir farklilik var, ama bunun
mantigr su: 95 kisiyi evet, bunlardan sectim, cinkt bunun mantigi su.
Bunun mantigini aciklayacaktir, ama isverenin ispat faaliyeti burada
sona ermemektedir. Adalet Divani igverenin ayni zamanda 6l¢ulu ve
orantil davrandigini da kanitlamasini beklemektedir. Ornek ticret dize-
yinde verelim. ki isciye farkli Ucret verirsin. Diyebilirsin ki, justification,
justifikasyon savunmanda evet, farklilik var, ama bu daha caliskan, bu
daha performansili, birinci savunmayi basariyla tamamlarsin, ama ikinci
soruyu da sorar. iki iscinin Ucreti arasinda 1 000 lira fark var, acaba bu
6lctlu mu, acaba ikisinin performansi arasinda olmasi gereken 6lct 1
000 degil de, 500 mu? Dolayisiyla bence ayrimcilik, sendikal ayrimci-
lik noktalari duzenlenirken Adalet Divaninin igtihadi dikkate alinmali ve
fesih ve fesih disindaki ayrimciliklar arasinda bir fark gézetilmeksizin,
butdn bu prosedur dikkate alinarak dizenlenmeli, yani is¢i sendikal ay-
rimciigin varhigi ihtimalini ortaya koyacak olgulari ortaya koymali, geri
adim atmali, isveren bunun gerekgesini -dikkat edin, sadece feshin ge-
rekcesini degil, kanunda oldugu gibi bunun gerekcesini- ve yaptigi is-
lemin de ayni sekilde 6lculu ve orantili oldugunu bence kanitlamalidir.
Olmasl gereken dizenleme budur.

HALIL OZDEMIR (Oturum Baskani)- Son soru hakkini beyefendiye
verece@im. Baska var mi? Can Beye verelim, yalniz cok kisa olabilirse
birer dakikalik.

Prof. Dr. CAN TUNCAY (Bahcesehir Universitesi Ogretim Uyesi)-
Simdi bu tip toplantilarda bir teblig veren vardir, bir de soru soran, katki-
da bulunan. Fakat maalesef bizim Ulkemizde katkida bulunan veya soru
soranlar es asag! tebligin yarisi kadar konusma yapiyorlar ve G¢ dort
tane bdyle sey oldugu zaman geriye kimseye de zaman kalmiyor. O
bakimdan Sayin Baskan hakli, zamani iyi kullanmak gerekir diye dtsu-
ndyorum. Herkese saygilar sunuyorum, ayrica Murat Engin kardesime
de aciklamalari icin tesekkur ediyorum.

1. Yasalar bir Ulkede bir ihtiyactan dogar, yapilir, bir degisiklik geregi
ortaya cikar, yapilir ve her zaman da fakat nedense son 8-10 senedir
her yasa veya her yasa degisikligi bir reform adi altinda, bu son derece
yanlis. Reform yeniden sekillendirme, yeniden yapilandirma demektir.
Dolayisiyla ¢yle kolay kolay reform olmaz, Mecelle’den Turk Medeni Ka-
nununa gectigimiz zaman bir reformdur, 24 Anayasasindan 61 Anaya-
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sasina gegcisimiz bir reformdur, ama bir Toplu Is iligkileri Kanunu Tasarisi
bir reform degildir. Bu 15-20 yildan beri sdylenilen birtakim bozukluklar,
ihtiyaclarin duzeltiilmesini amaclayan bir yasa tasarisidir bu, dolayisiyla
o konuda Murat kardesime katiliyorum, bu bir yasa degisikligidir. Sen-
dikalar Kanunu ve Toplu is Sézlesmeleri Grev ve Lokavt Kanunu gibi iki
ayri kanunumuz vardi, simdi bunlari birlestiriyorlar, yeni bir kanun ortaya
cikiyor ve ben bunun karsisindayim, ikisi de farkli alanlarda kanunlar
oldugu icin bunun toplu is iliskileri diye bir kanun adi altinda yapilmasi-
na karsiyim. DUnyada yok mu? Var, ama az. Sendikalar ayri bir statiktir,
toplu is iligkileri dinamiktir.

Dolayisiyla bu iki alanin farkli dizenlenmesi gerektigini dtstnuyo-
rum, ama yasa koyucusu nasll takdir ederse, o sekilde cikacak. Yalniz
son aldigim duyum bir ay 6nce Mecliste goérusilmesi gereken kanunlar
arasinda 7. siradayken, su anda 22. siraya dismus olan bu yasanin
tasarinin ismail Bayar kardesimin de s®yledigi gibi cilkmama ihtimali de
varmis. Onu da ayrica sdyledim. 3-4 sene evvel de bir suru tasarilar
cIktl, bunlar Gzerinde konustuk, ettik, devamli bir seyler cikiyor, cikiyor,
hepsi birbirinin icine girdi. Dolayisiyla belki burada sdylenilenlerin yarisi
bosa sdylenmis olacak. En son neyse onu gérmekte yarar var.

2. Konfederasyonlarin ve sendikalarin dava ehliyetleri dogrudur. Kon-
federasyonlara da dava ehliyeti verilmesi lazim, ¢calisma hayatini toplu is
s6zlesmelerinden ve mevzuattan dogan hususlarda calisanlari temsilen
dava haklarr olmasi lazim. Nitekim vardi, bu yeniden getiriliyor ve kon-
federasyonlari da buna dahil ediyorlar. Boyle bir dizenleme olmasaydi
dahi yine bu hak vardi. Cunkl 6100 sayill Hukuk Muhakemeleri Kanunu
zaten toplu dava hakkini getirmistir. Bu bir 100 yildir Fransa’da da var,
ingiltere’de de var, bilemedigim baska Ulkelerde de var. Buna “class ac-
tion” deriz, sinif davasi. Bu sinif davasi zaten mevcut, dolayisiyla bunun
olumlu oldugu kanisindayim.

3. Sendikalara bagimsiz denetim getirilecek. Bagimsiz denetim geti-
rilmesi son derece yararlidir. Cinkl buglne kadar sendikalar kendi ic-
lerinde veya en fazla konfederasyonlar tarafindan denetleniyordu. Sen-
dikalar gibi buytk mali kaynaklari olan kuruluslarin bagimsiz denetim
organlarinca denetimlerinde yarar vardir. Nitekim ingiltere’de bu konu
son derece 6nemlidir sendikaciligin besigi olan tlkede ve her sene ba-
gimsiz denetim firmalari denetim yapar. Bunun mali bir yUku olacak, onu
da artik bir sekilde sendika karsilayacak.



IS ve SOSYAL GUVENLIK HUKUKU 2012 YILI TOPLANTILARI 129

4. E-devlet Uzerinden Uyelik, ben bunu prensipte olumlu buluyorum.
CUnkd bir zamanlar kurtarici gézUyle duzenlenen noter kanaliyla Uye-
lik birtakim sikintilara neden olunca artik bu e-devlet Uzerinden sendi-
kaciligin, e-devlet Uzerinden Uyeligin daha formaliteyi basitlestireceqi
gérustndeyim. Fakat bazi sakincalari olabilir. Benim ¢ézemedigim sey
dagdaki coban 6rnegi. Okuma-yazma oraninin oldukca dusUk oldugu
Ulkemizde basit bir isci bunu nasil becerecek? Murat Engin arkadasim
Power Point’i daha kullanamazken ben de bilmiyorum bunu, bunu nor-
mal bir is¢i bilmem gelecek de, yapacak da, bilmem yardim alacak,
destek alacak da, bunlar bana biraz Utopik geliyor. Yabancilarin sendi-
ka kurucusu olup olamayacagl, eger sendika hakki bir insan hakkiysa
hi¢c boyle ayrim olmaz, yabanci da kurabilir. Yabanci da kurucular ara-
sinda yer alabilir. Abdi Pesok arkadasimin soyledigi gibi ben inanmiyo-
rum, bu kaldirihinca bir strd yabanci taburlar halinde, béltkler halinde
sendika mi kuracak Turkiye’de ve Turkiye'nin egemenligi mi tehlikeye
dlsecek? Yok boyle bir sey canim, yani bdyle bir, onlara da sendika
kurma, sendika kurucusu hak arasinda yer alma hakki taninabilir. Bunda
hicbir mahsuru yok, burada tlkenin bagimsizliginin elden gidecegi gibi
bir endiseye kapilinmasi gerektigi kanisinda degilim. Tesekkur ederim.

Av. ABDI PESOK- Arkadas séyledigi icin bir teknik bilgi vermek isti-
yorum; ¢Unku yanls sonug cikacak.

Saygideger katilimcilar, 6zur dilerim. Yanlis anlamaya meydan ver-
memem lazim. Turkiye Cumhuriyeti vatandasi olma sarti kaldiriimasi ne-
den sakincali? Birincisi, mutekabiliyet esasi bizim karsimiza cikarilyor,
ama mutekabiliyet esasi uygulanamiyor. Benim yurttasimi birak, sanat-
¢imi bile Hollanda'ya almadilar, vize istiyorlar, ama benim bura Ulkeme
istedigi gun giriyor. Su sekilde c¢ikarilirsa cikarsin: mutekabiliyet esas
alinmak Uzere serbest karsilikli giris olmak Uzere Turkiye Cumhuriyeti
vatandashgr sarti aranmasin, ama birak Aimanya’ya gidip sendika kur-
masini, giremiyoruz biz Almanya’ya, Fransa’ya. Simdi bu gercek durur-
ken evrak Uzerinde esitlik var, o da gelsin demek dogru degil. Bagimsiz-
ligimiz mi gidiyor diyor. Vallahi benim ulusal anlayisima gére bagimsiz-
ligimiz adim adim, gidim gidim béyle gidiyor. Bu noktada bile direngen
olmamiz gerekir. Tegsekkur ederim.

HALIL OZDEMIR (Oturum Baskani)- Tesekkir ederim. Son soru
olarak bir parmak kalmisti. Yalniz cok kisa konusulabilirse, ben sayin
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organizattrlere sunu hatirlatmak istiyorum: Bir dahaki senelerde Turkiye
Buytk Millet Meclisindeki gibi mikrofonu kesecek bir mekanizma buraya
tertip ederlerse.

SALONDAN- Bu guzel sunum icin Murat Hocaya tesekkur ederiz.
Simdi ben bir sey sdylemek istiyorum. Bu tasari 32 yil dnceki sendikaci-
lIgin cok gerisinde bir tasari. Niye 32 yil éncesine gittim? 32 yil dnce bir
sendikanin tizdgunde her fabrikada temsilciler se¢imle isbasina geli-
yordu. Yalniz secim tek unsur degildi, o sendikanin sendika okulu vardi.
A semineri, B semineri, C semineri demokrasinin gelismesi icin yalniz
secim degil, o kitlenin egitilmesi gerekir. O kitle egitimli degilse, o Ulkede
o demokrasi, o sosyal kesimde o demokrasi islemez. Dolayisiyla DiSK’e
bagli Maden-is Sendikasinin okullarinda akademisyenler de ders veri-
yordu. A seminerinden, B seminerinden, C seminerinden gegcmeyen bir
kere bolge temsilcisi olamiyordu. Yani hem sec¢im isciler kendi istedik-
lerini secerken bir de egitiliyorlardi. O egitimden gecmemis insan da
aday olamiyordu. Yani bu tasarilarda ben simdi iki sey var: Sendika tem-
silcileri sendikanin demokratiklesmesi ya yasayla belli ¢lctde kurallar
getirilir yahut da o yasayla o sendikalarin demokratik islerligini saglaya-
cak dizenleme getirilir, ama ben bu tasarida bunu géremedim. Oyle bir
sendikacilik vardi ki, yalniz o sendikal yapi acisindan da cok farkliyd.
O sendikal yapida egitim vardi, o sendikal yapida ekonomik arastiran
iktisatcilardan tesekkur kesim vardi, departman vardi. O sendikada is
glvenligiyle ilgili departman vardi. Yani bdylesine bir islerlik kazanmis
bir sendikacilik anlayisi vardi, ama simdi ben hi¢ bu tasarilarda hic boy-
le bir sey gbéremiyorum. Tesekkur ediyorum.

HALIL OZDEMIR (Oturum Baskani) Biz tesekkir ediyoruz. Soru
faslini kapatmis bulunuyoruz. Simdi soru sahipleri sUreyi ¢ok uzattigin-
dan artik kisa tutmak Sayin Hocama dusuyor. Kisaca cevaplandirabilir-
se tesekkur ediyorum.

Doc. Dr. MURAT ENGIN (Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiil-
tesi Ogretim Uyesi)- Tesekkir ederim. Sayin Baskan, simdi suradan
baslayayim. Once cok teknik konulardan isyeri sendikal glivence, o teb-
ligi sunarken cok fazla ayrintisina gireyim demedim. Birtakim iyilestirme-
ler var dedim, ama mesela Erdem Bey hatirlatti, dogru, fesihte sendikal
ayrimcilik yapilirsa, ona Is Kanunu 5. maddedeki ispat kuralini bura-
ya getirip koymus da “fesih disinda ayrimcilik yapilirsa is¢i bunu ispat
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etmekle yUkuamldaddr” demis. Bu ikisi arasinda ispat yukt bakimindan
yaptigi ayrimin bir anlami yok. Kaldi ki, bu yasalassa dahi ispat yuku
bakimindan hi¢ sonu¢ degismeyecek. Ayrimcilik varsa, sendikal ayrim-
cilik gerek fesih sirasinda, gerek fesih haricinde su anki mevzuatimizda
da olan is Kanunu 5. maddesi, is Kanunu 20. maddesi ve Sendikalar
Kanununun 31. maddesi arasinda organik bag var. Zaten su anda da
ve sendikal ayrimcilikta genel olarak ayrimcilik yasaklari kapsaminda
oldugu icin 5. maddedeki ispat kurall uygulanacak. O ispat kurall nedir?
Erdem Bey de acikladi. Avrupa Birligi Adalet Divani da bunu ¢ok guzel
ortaya koyuyor. Bu ispat kuralinin 3 asamasi var: 1. Farkli muamele var
mi? 2. Bu farkl muamele mesru bir amaca mi hizmet ediyor? 3. Amagla
arac arasinda olcultlik var mi? Oranlhlik, 6lcultltk de Ug¢ alt ilkeden olu-
suyor: Elveriglilik, gereklilik, oranlilik. Bu aslinda is hukukunda élgultluk
ilkesi Turk hukukunda hig tartisiimayan neredeyse, kararlara yansimaya
basladi mesela, Yargitay 9. Hukuk Dairesinin is s6zlesmesinde esasli
degisiklige iliskin kararlarinda 6lcululik ilkesinden séz ediliyor. Is hu-
kukunun uygulamasinda ¢ok daha kapsamli olarak girmesi gereken bir
konudur 6lcultluk ilkesi.

Avrupa Birligi Adalet Divani ictihatlar insan Haklari Mahkemesi ic-
tihatlarina gelince, sunu ilgililerine mesela bir drnek karar sdyleyeyim.
Almanya’da yasayan bir Turk kékenli isgi Seda Kugukdeveci karari yas
aynmciligiyla ilgili. internetten bulun ve okuyun litfen, muhtesem bir hu-
kuki metindir. Seda Kugukdeveci karari biraz énce sdyledigim olcutleri
gayet glzel ortaya koyuyor. Buradan hareketle Necdet Beyin sordugu
soruya geceyim. Avrupa sosyal sartina baglayalim ve Anayasanin 90.
maddesi ne diyor? Uluslararasi insan haklarina iliskin sézlesmeler tam
simdi 90. maddenin o konuda motamo séyledigini hatirlayamadim, ama
Anayasaya aykiriligi iddia edilemez ve kanun hikmundedir diyor, ulus-
lararasi s6zlesme uygulanir diyor. Dolayisiyla Avrupa Sosyal Sartini 1.
Biz imzaladik. Biz bu sosyal sarti da gbzden gecirilmis sosyal sarti im-
zaladik. 2. Cok az hukmuUne cekince koyduk. Cekince koyduklarimizi
da ayrica degerlendirecegim ya da neyli cekince koyduklarimizin da
sonucu ne olacak, ona ayrica deginecegim.

1. Avrupa Sosyal Sarti, sendikal haklar, bilgi edinme, danisma hakki
gibi ¢ok ¢esitli hak ayrimcilik yasaklari pek ¢ok konuyu duzenliyor. Bun-
lar bizim Avrupa Sosyal Sartina imza atmis olmakla bu bizim i¢ hukuku-
muzun parc¢asli haline geldi butun oradaki sosyal haklar.
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2. Avrupa sosyal sartinin uygulanmasini denetleyen ve bu konuda
ictihat olusturan Avrupa Sosyal Komitesi ictihat olusturma yetkisi olan
komite ictihatlari cercevesinde diyor ki: “Gézden gecirilmis sosyal sarti
imzalayan ulkeler ayni zamanda bu gézden gegirilmis sosyal sarta ilis-
kin hukdmleri diizenleyen somutlastiran Avrupa Birligi direktiflerini de
ic hukuklarinda uygulamak, gec¢irmek durumundadirlar. Cinkl sosyal
sartin hdkdmleriyle direktifler bir bdtinddr” Dolayisiyla Avrupa Birligine
Uye olma sartini ortadan kaldiriyor adeta.

3. Memurlarin sendika hakkiyla ilgili olarak ve Avrupa insan Haklari
Mahkemesinin verdigi Demir Baykara karari, bu sosyal sartta cekince
koydugumuz bazi sendikal haklar, memurlarin sendika hakki bakimin-
dan da dnemli. O Demir Baykara kararinda Turk hukuku, TUrk hikUmeti-
nin savunmasi su: “Ben Avrupa Insan Haklari Sézlesmesinin memurlara
iliskin sendikal haklara iliskin htikdmlerine ¢ekince koymustum zaten”
insan Haklari Mahkemesi de diyor ki: “Senin koydudgun cekince beni
ilgilendirmiyor. Ben sadece Avrupa Insan Haklari Mahkemesi Avrupa
Insan Haklari Sézlesmesi cercevesinde karar vermiyorum. Bu konulari
duizenleyen, sosyal haklari diizenleyen, gézden gecirilmis sosyal sart
uluslararasi ¢calisma hukuku normlari, uluslararasi evrensel hak beyan-
nameleri, buna iliskin i¢tihatlar, kendi ictihatlarim, Divan ictihatlari, bun-
larin hepsini dikkate alarak sonuca variyorum -dolayisiyla bunlari gerek-
celendirmis- Salt senin basit anlamda ¢ekince koyman benim dikkate
alacagim bir husus degildir. Sen bu hiukm( madem sézlesmeye imza
attin, bu hikmu de geregi gibi uygulamak ve uygulatmak zorundasin”
diyor. Dolayisiyla memurlarin ya da emeklilerin, yani genel olarak bel-
li bir menfaat ¢ercevesinde somut menfaat, ekonomik, sosyal menfaat
cercevesinde drgutlenmis olan kisilerin bunun adi sendika olabilir, bas-
ka bir sey de, dernek de diyebilirsiniz belki, ama sendika érgutlenmesi
cercevesinde menfaat savunmasi yapmasi gdézden gegcirilmis Avrupa
sosyal Sartinin korudugu bir degerdir. Bu gézden gecirilmis sosyal sart
Anayasa madde 90 geregi bizim i¢ hukukumuzun bir unsurudur. Bu
sendikalara, emekli sendikasi gibi sendikalara yonelik kapatma kararla-
rini verirken Yargitayin Demir Baykara kararini bir daha okumasi gerekir.
Demir Baykara karari bir, ikincisi Seda Klcukdeveci karari Avrupa Ada-
let Divaninda ayrimcilik yasaklarini ispat sirasiyla ilgili olarak bunlar son
derece dnemli kararlardir.
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Godzden gecirilmis sosyal sart ve komitenin bu yorumu gercevesinde
Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin yorumu cercevesinde Divanin bir
ictihadina daha degineyim. Seda Kucukdeveci karariyla ilgili olarak di-
yor ki Divan: “Alman yargici sormus: Benim emredici hikmdm var. Me-
deni Kanunumda BGB’de is sézlesmesinde ihbar dnellerini séyle sdyle
sinirlandiriyor. Cok guzel bir karar, Uzerinde durmayalim. Divan uzun
uzun inceledikten sonra diyor ki: “"Senin Medeni Kanundaki emredici
hukdm Avrupa Birligi direktiflerinin 2000/78 sayili yénergeye aykiridir,
yas ayrimciligi yapmaktadir. Bu ayrimciligin da mesru bir seyi yoktur. 2.
Alman yargici sormus: Emredici hikmum varken ben Divan i¢tihatlarini
ve yoénergeyi dikkate alabilir miyim? Kanunumda emredici hikdm var.
Divan da diyor ki: Yonergeler devlete hitap eder. Devlet sadece yasama
organindan ibaret degildir. Yurdtme ve yargi da bu devlet kavrami igin-
dedir. Yargi organi gerektigi takdirde Divan birlik hukukunu uygulamak,
yoénergeyi uygulamak, Divan ictihadini uygulamak i¢cin kendi emredi-
ci hukmdnd gdéz ardi etmek zorundadir, dikkate almamak zorundadir.
Dogru dogruya ybénergeyi uygulamak zorundadir. O kadar ki, bunu ya-
pabilmek icin bana sorman da gerekmez diyor.

Simdi bu tabii Almanya Avrupa Birligi Gyesi ve o yonergeleri dogru-
dan uygulamak zorunda. Bu ayri bir konu, ancak gézden gecirilmis sos-
yal sart, buna iligskin sosyal sartla ilgili Ekonomik Sosyal Sart Komitesinin
ictihad ki, biz gbzden gecirilmis sosyal sarta imza atmakla komitenin
kararlarini da kabul etmis oluyoruz. O da diyor ki, bu sosyal sartla ilgili
yonergeler de sosyal sart hukUmlerinin butlnleyici parcasidir, mutem-
mim cUzudur, bunlari da uygulayacaksin. Buradan hareketle aslinda
gozden gecirilmis sosyal sart icin Komite kararlari, Divan ictihatlar, in-
san Haklari Mahkemesi kararlari bizim ytksek yargl organi ve her turlu
yargl organi, ilk derece mahkemelerimiz, Yargitay, Danistay i¢cin de dik-
kate alinmasi gereken, hatta gézden gecirilmis sartin baglayici oldugu
dikkate alinirsa, bu anlamda baglayici her tirll sosyal mesela diyelim
ki, sendikalarin kapatiimasi konularinda gézden geciriimis sosyal sart
cercevesinde dikkate alinmasi gereken, artik adeta bizim i¢c hukuku-
muzun parcgasl olan metinler ve kararlardir. Bu metinler ve kararlarin
Turk hukukgusu tarafindan da, Turk hukuku tarafindan da gbz éninde
tutulmasi gerekir. 5. maddeye iliskin ayrimcilik yasaklari yorumlanirken
sendikal haklara ihlallerindeki ispat Divan ictihatlar bu konuda son de-
rece ufuk acici, 6lculllik ilkesinin yorumu, kullaniimasi, bunu bizim de
yapmamiz gerekiyor.
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Bagka, elektronik ortam hani demek isterim ki, noterli bizde zaten bu
yetki sistemi bir tUrlu ¢6zUme kavusturulamayan bir durum, olanin igin-
de uygulamada gene bir stirti sorun cikacaktir. isveren diyecektir ki, ver
bakayim bana e-devlet sifreni, vesaire. Ger¢i bununla ilgili olarak ne de-
nilebilir? Kisisel verilerin korunmasi ihlalidir, falandir, filandir. Bu konuda
da ciddi sorunlar ¢ikacaktir. Orasi kesin, ama demek istedigim sey su:
Elektronik bilmem ne araciligiyla, elektronik sistem araciligiyla Uyelik ve
dyelikten ¢cikmanin bu sistem icinde notere gore ehveni ser oldugudur.
Yoksa yetki sistemine gayet glzel olmustur, bdyle devam edelim asla
demek istemiyorum. Onda fikrimi agiklamaya c¢alistim. Artik boyle sekli
bilmem ne sistemler degil, demokratik katimi esas alan yetki sistem-
leri gelistirilmelidir. Nitekim ifade edildi ki yasim geregi ¢cok bilmedigim
dénemler, bir de arastirmadim da acikgasi o zaman ne yapildigi, bu
bilgiler igin tesekkur ederim. 1970 dncesi ddénemde isyerinde sendika
temsilcisi nasil segilirmig, bu aslinda bugtn de guncel olarak ele alin-
masl gereken eski uygulamalar ya da sotyle ifade edeyim, eski bu gibi
uygulamalarin yeniden degerlendiriimesi gerekir. Cagdas uluslararasi
uygulamalar isiginda.

Son olarak, var baska sorular da, gene bu cercevede ilgili iki ayri
sendikaya Uye olmak, meslek sendikacini tanimiyorsun, iki ayri sendika,
bunu bir de Anayasaya koyuyorsun. Anayasaya bunu koymanin zaten
hicbir anlami yok, g6z boyamadan ibaret, bu bir acilim degil ve sistem
bdyle olunca bunun bir anlami da yok. Farkli bir meslek sendikaciligi mi
kabul ettin? Hayir. Federasyon veya baska turld bir formulasyonlar mi
var? Hayir. Bunun da bir anlami yok.

Genel olarak sdyle soyleyebilirim bu degerlendirmeler cergevesinde,
aslinda eksik sdylemisim. Bu reform niteliginde degil, biz kaybettigimiz
hani derler ya kaba bir tabirdir, insan kaybettigi esegi bulunca sevinir
mi denilir, ¢yle bir laf vardir, gecmis dénemde kaybedilmis esek bulun-
mus bile degdil bu taslakla ya da tasaryla. lyilestirme dedigim seyler
de kendi icinde, kendi mantigi gergcevesinde birtakim iyilestirme, yoksa
aslinda temel mantik, temel amac hicbir sekilde degismis degil, bu da
bir reform degil.



IKINCI OTURUM

Oturum Baskani: Seracettin GOKTAS
(Yargitay 22. Hukuk Dairesi Uyesi)

SUNUCU- Bu seneki toplantimizin son oturumunda oturum bagskanli-
g1 yapmak Uzere Yargitay 22. Hukuk Dairesi Uyesi Sayin Seracettin Gok-
tas't ve “Toplu s lliskileri Yasa Tasarisina Gére Toplu Is Sézlesmesi ve
Toplu s Uyusmazliklari” baglikli tebligini sunmak tzere Prof. Dr. Gulsevil
Alpagut Hocamizi kirsUye davet ediyoruz.

SERACETTIN GOKTAS (Oturum Baskani)- Degerli katilimcilar,
Istanbul Barosu ve Galatasaray Universitesinin ortaklasa dizenledigi
17. Is Hukuku ve Sosyal Guvenlik Hukukuna iliskin Sorunlar ve Cézim
Onerileri Sempozyumunun 4. Oturumunda birlikteyiz. Tabii yemekten
sonraki oturumlar genelde en zor oturumlardir, umarim Hocam bu zorlu-
gun Ustesinden gelir, buna inaniyorum. Bilindigi gibi 2821 ve 2822 sayili
Yasalar 12 Eylul 1980 askeri mudahalesinden sonra 1982 Anayasasinin
golgesi altinda ve Milli GUvenlik Konseyi tarafindan kabul edilen -gergi
Danisma Meclisi var, ama- bir yasa oldugu cok acik. Tabii ¢iktigi ortam
itibariyle, o sartlar itibariyle bdyle bir kanunun sendikal hak ve ézgurluk-
ler konusunda yeterli oldugunu sdylemek mtumkun degildir. Nitekim bu
konulara dyle girdikten sonra gerek ILO tarafindan, gerek 6gretimiz tara-
findan ¢ok siddetli elestirilere maruz kalmis yargi da zaman zaman bos-
luklari doldurmak zorunda kalmistir. 1983 yilinda kabul edilen bu yasa
2008 yilina kadar yaniimiyorsam 11 kez degisiklige ugramis, 2008’den
sonra tabii Anayasanin 2010 yilinda degisikligi Gzerine saninm orada
da yine birtakim degisiklikler oldu. Bu kadar degisiklige tabii kanunun
diger maddelerine baktigimizda cok anlamsiz hale geldi, kullanilamaz
hale geldi. Daha dogrusu bu degisiklikler kendini gésteremez duruma
geldi. CunkU kanunun diger maddeleri buna imkan vermedi. Simdi yil-
lardir ILO tarafindan c¢ok elestiriler bulunmasina ragmen bu noktada bir
calisma yapilmadi, maalesef esasli bir degisiklik yapiimadi. Tabii bura-
da sunu belirtmek lazim: Belki de hani Mustafa Hocamin belirttigi gibi
Anayasadan daha zor bir durum var karsimizda, Anayasayi degistirmek
cok kolay bu yasaya gore, hakikaten bu sosyal taraflarin, menfaat ca-
tismasinin en yogun oldugu alanlardan birisidir. Dolayisiyla uzlasmak
¢ok zor, bizim temennimiz birer menfaat ¢atismasi olan iki rakip degil,
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menfaat ortakliginda bulusan birer sosyal ortak olarak davranmalaridir.
Bir uygulayici olarak sahsen ben taraflardan bunu beklerim.

S6zU fazla uzatmak istemiyorum, ¢unkd ¢ok tartismali bir konu. Ben
eserlerini cok btk bir zevkle takip ettigim degerli hocam istanbul Uni-
versitesi Hukuk Fakultesi 6gretim Uyesi Prof. Dr. Gulsevil Alpagut Hani-
mefendiye “Toplu Is lliskileri Yasa Tasarisina Gére Toplu s Sézlesmesi
ve Toplu Is Uyusmazliklari’ni bize anlatmak Uizere sdz veriyorum, buyu-
run Hocam.
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TOPLU iS iLISKILERi YASA TASARISINA GORE TOPLU
iS SOZLESMESI VE TOPLU iS UYUSMAZLIKLARI

Prof. Dr. Gilsevil ALPAGUT

Istanbul Universitesi Hukuk Fakultesi Ogretim Uyesi

2821 sayili Sendikalar Kanunu ve 2822 sayili Toplu is S6zlesmesi
ve Grev Lokavt Kanunu'nda yapiimasi dustntlen degisikler, “Toplu is
lliskileri Yasa Tasarisi” bashigr altinda her iki yasanin hikimlerinin tek
bir yasa kapsaminda duzenlenmesi seklinde benimsenmis ve tasarinin
7. ila 11. bélumlerinde toplu is s6zlesmesinin genel esaslari, yapilmasi,
uyusmazliklarin ¢ézimu, Yiksek Hakem Kurulunun Kurulusu ve Calis-
ma Esaslari ile Grev ve Lokavta yer verilmigtir.

Bilindigi gibi 2822 sayili Yasa ile ilgili elestiriler temel olarak toplu is
s6zlesmesi dlzeyi, yetki kosullarl, grev ertelemesi, grev ve lokavt ya-
saklari ve ceza hukumlerinde yogunlagsmistir. ILO normlari ile birlikte
Avrupa Sosyal Sarti ve insan Haklar Avrupa Sézlesmesi ve denetim
organlarinin kararlari Tark Hukuku bakimindan énemli saptamalar icer-
mekte olup, degisikliklerin itici ve zorlayici glcU olarak islev gérmus-
tur. Ozellikle 2008 yilindan bu yana Turkiye'nin insan Haklar Avrupa
Mahkemesi’nde sendikal haklarin ihlali noktasinda ciddi tazminatlarla
karsilasmasi, 2010 Anayasa degisikligini zorunlu hale getirmistir. Dola-
yisiyla Anayasa degisikligini takiben yasal dizenlemelerin bir an evvel
yUrrlige girmesi kaginiimazdir.

Bugln i¢in sendika, toplu sdzlesme ve grevi de kapsayan toplu ey-
lem haklarinin birbirini tamamladigi kabul edilmekte ve kolektif sosyal
haklarin varligindan stz edilebilmesinin ancak her G¢ hakkin birlikte,
yeterli etkinlikte taninmasiyla mimkudn olabileceginde kusku bulunma-
maktadir. insan Haklar Avrupa Stzlesmesi, Avrupa Sosyal Sarti ile ka-
bul edilen ilkeler artik sendikal haklarin bir insan hakki olarak taninmasi
ve sekillendiriimesi temeline dayalidir.

Sendikal haklar alaninda temel uluslararasi duzenlemeler; ILO’nun
87 sayill “Sendika Ozgurligune ve Orgltlenme Hakkinin Korunmasina
lliskin Sozlesme”si, 98 sayill “Teskilatlanma ve Kolektif Mizakere Hakki
Prensiplerinin Uygulanmasina Muteallik Sézlesme”si, Avrupa Konse-
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yi'nin diizenlemeleri olan “insan Haklari Avrupa S¢zlesmesi” ile “Avrupa
Sosyal Sartl” ve AB tarafindan kabul edilen “Avrupa Temel Haklar Sar-
t1”dir. Yine bu uluslararasi s¢zlesmeleri denetleme organlari, ILO blnye-
sinde Uzmanlar Komitesi ve Sendikal Ozgurlikler Komitesinin tespitle-
ri, insan Haklari Avrupa Sézlesmesi bakimindan insan Haklari Avrupa
Mahkemesi’nin ictihatlar, Avrupa Sosyal Sarti bakimindan Sosyal Hak-
lar Avrupa Komitesi ve Avrupa Birligi bakimindan Avrupa Birligi Adalet
Divani karar ve tespitleri degisikliklerin uluslararasi hukuka uyumu ve
dolayislyla yasa tasarisi ile hedeflenen amaca uyum bakimindan énem
tagimaktadir.

l. Toplu i§ Sézlesmesinin Kapsami, Dlizeyi ve Tirleri
a.Toplu is s6zlesmesinin kapsami ve dlizeyi

Bilindigi gibi 275 sayili Kanun déneminde toplu is sdzlesmesi isyeri
ve iskolu duzeyinde yaplilabilirken, 2822 sayili Kanunda toplu is s6zles-
mesinin sadece isyeri dlzeyinde yapilabilecegi kabul edilmistir. Kus-
kusuz isyeri dlzeyinin benimsenmis olmasi s6zlesmenin birden fazla
isyerini kapsamasina engel degildir. Nitekim, 3. maddede bir isverene
ait ayni iskolundaki birden ¢ok isyerini kapsamak Uzere isletme toplu is
s6zlesmesi emredici kilinmisken, agik¢a terim olarak yer verilmemek-
le birlikte birden ¢ok isverene ait ayni iskolundaki isyerlerini kapsamak
Uzere grup toplu is sb6zlesmesi yapilabilmesine de olanak taninmigtir.
Grup toplu is s6zlesmesi yoluyla teorik olarak bir iskolundaki tum is-
yerlerini icerecek sekilde bir toplu is s6zlesmesi yapiimasi mimkdnddr.
Ancak anilan sézlesme esasen isyeri dlzeyinde bagitlanan bir s6zles-
menin fiilen tim iskolunu kapsamasi niteligindedir. 2822 sayili Kanun'da
iskolu toplu is sdzlesmesinin kabul edilmemesinin nedeni, 275 sayili
Kanun déneminde yasanan zorluklardir. Farkli dlzeylerde bagitlanmis
stzlesmeler arasi iliskiler ve bunlarin getirdigi sorunlar yasakoyucuyu
bu tercihe ydneltmistir.

Toplu is s6zlesmesinin tek bir dlzey, isyeri dlUzeyi esas alinarak ba-
gitlanabilmesi ILO’nun Turk Mevzuatini elestiri noktalarindan birini olus-
turmustur. ILO’nun raporlarinda bir isyeri veya isletmede tek bir s6zles-
menin yUrUrlukte olabilecegine iliskin anayasal hukum elestirilmis, Turk
HUkumetinin uygulamada iskolu dlzeyinde toplu is sdzlesmelerinin
mevcut oldugu yéninde gorus bildirdigi belirtiimistir'.

1 ILCCR: Examination of individualcaseconcerningConvention No 98, Right toOrganiseandCol-
lectiveBargaining, 1949 Turkey (ratification: 1952) Published: 2000
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ILO’nun 163 sayili Tavsiye Karar’'nda toplu is sézlesmesinin mum-
kin olan her seviyede isletme, isyeri, iskolu, faaliyet alani veya ulusal
dlzeyde yapilabilmesini de iceren ulusal kosullara uygun ve gerekili
tedbirlerin alinmasi gerektigi 6ngoértlmustur?. Uzmanlar Komitesi bir ka-
rarinda, toplu is sézlesmesi ehliyetinin federasyon ve konfederasyonlara
da taninmasi gerektigini belirttikten sonra, toplu is sézlesmesinin Ust
seviyede (sektor, faaliyet alani) ile sinirlandiriimasinin 98 sayili Sézles-
meyle uyumlu olmadigini, se¢imin normal olarak taraflarca yapiimasi
gerektigini, zira taraflarin uygun pazarlik dizeyini en iyi kendilerinin tes-
pit edebilecegini, eger isterlerse karma bir sistem dahilinde cerceve
anlasmayi tamamlayan yerel veya isletme bazinda sézlesme yapabile-
cegini vurgulamistir®,

Orgutlenme Ozgurligu Komitesine gore; 98 sayili sdzlesmenin 4.
maddesinde duzenlenen serbest ve gonulll toplu pazarlk hakkina
gbre, pazarlk duzeyinin belirlenmesi tumuyle taraflara aittir. Dolayisiyla
pazarlk dlzeyi kanun, idari otoritenin karari veya idari ¢calisma organi-
nin kararlarina birakilamaz. iskolu seviyesinde toplu pazarlik hakkinin
yasa ile sinirlanmasi sdézlesmeye aykiridir.

Esasen 2010 Anayasa degisikligiyle “ayni isyerinde ayni dénem icin
birden fazla toplu is s6zlesmesi yapilamaz ve uygulanamaz” seklindeki
AY md. 53/4 hukmu yuarUrlukten kaldirilirken ILO’nun elestirileri dikkate
alinmistir. Madde gerekcesinde, “...Uluslararasi Calisma Teskilatinin
(ILO) Teskilatlanma ve Kollektif Miizakere Hakki Prensiplerinin Uy-
gulanmasina Miiteallik 98 Sayili S6zlesmesinin 4. maddesinde 6n-
gorilen “serbest ve gonlillii toplu pazarlik” ilkesiyle bagdasmayan
53. maddenin dérdiinctii fikrasi yiirdrliikten kaldirilmaktadir” ifade-
leriyle bu husus vurgulanmistir.

Anayasa degisikligi sonrasi yasal dizenleme ne sekilde ortaya ¢ika-
caktir? Tasarlya bakildiginda toplu is s6zlesmesinin dlzeyi olarak isyeri
duUzeyine yer verildigi ve 34/1. maddede “Bir toplu is sdzlesmesi ayni
iskolunda bir veya birden ¢ok isyerini” kapsayabilir hikmunun getirildigi
tespit edilmektedir. Ayrica ILO’nun elestirilerini karsilayabilmek amaciy-

2 Freedom of Association: Digest of DecisionsandPrinciples of theFreedom of AssociationCom-
mittee of theGoverning Body of the ILO, Fourthedition, Geneva 1996, 97-98, Para.4

3 Freedom of AssociationandCollectiveBargaining, General Survey of thereports on theFreedom
of AssociationandProtection of the Right toOrganiseConvention, 1948 (No.87) and Right to-
OrganiseandCollectiveBargainingConvention, 1949 (no 98). Report IIl (Part 4 B), International
Labour Conference, 81 stSession, 1994, Geneva, para.249
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la “Cerceve S6zlesme” kavrami kabul edilmigtir.

Cerceve sozlesme kavram olarak Alman Hukukunda yer almakta-
dir. Bu hukuk sisteminde cerceve sdzlesme Ucret ve 6deme gruplari-
nin tespit edildigi s6zlesmeyi ifade eder. Tasar’'da yer verilen cerceve
s6zlesme kavrami ise tamamen farklidir. Tasari 33/3 uyarinca gergeve
sOzlesmeler; “Ekonomik ve Sosyal Konseyde temsil edilen isci ve
isveren konfederasyonlarina liye isci ve isveren sendikalari arasin-
da iskolu diizeyinde bagitlanan ve sadece kendi liyelerini kapsa-
yan; mesleki egitim, is sagligi ve giivenligi, sosyal sorumluluk ve
istihdam politikalarina iliskin diizenlemeleri icerebilirler”

Goruldugu gibi cerceve sbzlesme bir toplu is sdézlesmesi niteligi ta-
simamaktadir. Diger bir ifadeyle, klasik anlamda is s6zlesmesinin yapil-
masl, icerigi ve sona ermesine iliskin hUkimler icermemektedir. Aksine
toplu is sézlesmesinin normatif bolumuand olusturan ve sdzlesmeye top-
lu is s6zlesmesi niteligini kazandiran bu hikimler gerceve s6zlesmenin
kapsami disinda birakilmis, cerceve sdzlesme maddede sayilan genel
konularla sinirl tutulmustur. Ote yandan, prosedir ve zorlayicilik baki-
mindan da toplu is s6zlesmesinden tamamen farkli bir anlayistan hare-
ket edilmistir. Nitekim,md. 33/4 uyarinca “Cerceve sézlesmeler taraf-
lardan birinin cagrisi ve karsi tarafin cagriya olumlu cevap vermesi
ile en az bir, en cok (ic yil icin istege bagli olarak yapilir, Bakanlar
Kurulu cerceve sézlesmeyi o iskolunda toplu is sé6zlesmesi bulun-
mayan diger isyerlerine veya bir kismina tesmil edebilir”. Bu bag-
lamda bir tarafin kargi tarafi cerceve sézlesme yapmaya zorlama imkani
bulunmayip, ancak iki tarafin arzusu ile bu sézlesme bagitlanabilecektir.
TUumuyle taraflarin iradesine birakilmis bu s6ézlesme bakimindan prose-
dur, yéntem vd. hususlar hakkinda da Tasarida baglayici dizenlemeler
getirilmemistir. Kuskusuz bu dtzenlemenin amaca uygunlugundan, di-
ger bir ifadeyle ILO’nun elestirilerini karsiladigindan s6z edilemeyecek-
tir.

b.Toplu is s6zlesmesinin turleri

Tasarr’da isyeri diizeyi benimsenirken, ayni zamanda s6zlesme turu
olarak isletme ve grup toplu is s6zlesmelerine de yer verilmistir. Dolayi-
slyla, tek bir isyerini kapsayan isyeri toplu is s6zlesmesi yaninda igletme
ve grup toplu is sdézlesmesi toplu is sdézlesmesinin tlrlerini olusturmak-
tadir. Tasarinin 34/2 maddesine gore, “Bir gercek ve tiizel kisiye veya
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bir kamu kurum ve kurulusuna ait ayni iskolunda birden cok isyeri-
nin bulundugu isyerlerinde, toplu is sézlesmesi ancak isletme di-
zeyinde yapilir'. Bu noktada 2822 skmd. 3/2 hukmunde yer alan “Bir
gercek veya tuzel kisiye veya bir kamu kurum ve kurulusuna ait...”
ifadesindeki kamu kurum ve kuruluslari sézctgtne Tasari’da yer veril-
memistir. Dolayisiyla, artik kamu kurum veya kurulusuna ait farkl ttzel
kisiliklere sahip isyerleri ayni iskolunda olsa dahi bunlar icin tek bir toplu
is sOzlesmesi yapilamayacak, her bir tlzel kisilik bagimsiz olarak ele
alinacaktir. Buna gore, kamu tuzel kisisinin ayni iskolunda birden faz-
la isyeri bulunuyorsa bu isyerleri bir isletme toplu is sdézlesmesi Unitesi
olusturacaktir.

Yukarida da belirtildigi Uzere Tasar’dagrup toplu is sézlesmesi
acikga duzenlenmistir. Tasari md. 34/3 uyarinca; “Grup toplu is séz-
lesmesi, taraflarin anlasmasi lizerine bir isci sendikasi ile bir isve-
ren sendikasi arasinda, birden cok lye isverene ait ayni iskolunda
kurulu isyerleri ve isletmeleri kapsamak tizere yapilir”. Esasen 2822
sK’da kavram olarak agik¢a yer almamakla birlikte, md. 3. ve 27/son’da-
ki hUkUmlerden hareketle doktrin ve Yargitay kararlarinda taninan grup
toplu is sdzlesmesine Tasari’da agikca yer verilmesi isabetlidir. Mevcut
uygulamaya paralel olarak, Tasari’da grup toplu is s6zlesmesinin tarafi
olarak isveren sendikasi dngorulmustur.

c. isletme toplu is s6zlesmesi niteliginin saptanmasi

Tasar’’da, isletme toplu is s6zlesmesi yapilacak isyerlerinin aranilan
nitelige sahip olup olmadigina iliskin uyusmazliklar bakimindan, 2822
sK. md. 3/IIl hUkmU ayni sekilde korunmustur. Tasarimd. 34/4 uyarinca;
“Isletme toplu is s6zlesmesi yapilacak isyerlerinin aranilan nitelige sahip
olup olmadiklarina iliskin uyusmazliklar, isletme merkezinin bulundugu
yerdeki mahkemede on bes giin icinde karara baglanir. Kararin temyizi
halinde Yargitay onbes glin icinde kesin olarak karar verir.” Bu noktada,
hicbir sekilde uyulamayan sure belirleme yénteminin Tasari’'da da be-
nimsendigi goérdlmektedir.

Isletme niteligine iliskin uyusmazliklarla ilgili deginilmesi gereken
onemli bir husus, Tasarinin 5. maddesi ile baglantidir. Bilindigi gibi yet-
ki asamasinda iskolu itirazi yapilmasi ve bu durumun bekletici mese-
le sayilarak 2821 skmd. 4 uyarinca iskolunun tespitine iligkin surecin
baslatiimasl, bu dbnemde yetki sUrecinin uzamasina neden olmakta ve
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kimi hallerde yetkinin alinabilmesi iki yillik bir stireyi bulmaktaydi. isko-
lu itirazinin yetki sdrecini uzatmasini énlemek amaciyla, Tasarimd. 5/2
hiukminde 6zel bir diizenleme yapilmistir. Buna gore; “lsyerinde veya
isletmede ydirdrliikte bulunan bir toplu is sézlesmesi varsa veya yeni bir
toplu sézlesme icin yetki sdreci baslamis ise iskolu degisikligi tespiti bir
sonraki dénem icin gegerli olur. iskolu tespit talebi ve buna iligkin agilan
davalar, yetki islemlerinde ve yetki tespit davalarinda bekletici sebep
sayllmaz”.

Goruldugu gibi, yetki surecinde iskolu tespit talebinde bulunulmasi
ve talebe iliskin dava aciimasi mumkun olmakla birlikte, bu durum bek-
letici mesele sayllmayacagindan yetki islemleri ylrlyecek ve degisiklik
tespiti bir sonraki ddnemde gecerli olacaktir. Kuskusuz esasen isyerinin
gercekte faaliyette bulundugu iskolunda kurulu bulunmayan bir sendi-
kaya, o dénem icin toplu sdzlesme yetkisi veren bu hukmun teknik hu-
kuk bakimindan isabet derecesi tartismalidir. Ancak uygulamada 6zel-
likle kétlniyetli olarak surecin uzatiimasini dnleme noktasinda amaca
uygundur.

Isletme niteligine iliskin uyusmazliklar md. 34/4'de dizenlenirken,
md. 5/2'de yer alan iskolu tespitine iliskin hUkimle baglanti kurulma-
mistir. Bilindigi gibi isletme toplu is sézlesmesi anlaminda isletme; bir
toplu is s6zlesmesi Unitesi olarak ayni isverene ait ayni iskolunda birden
cok isyerini ifade eder. Dolayisiyla, md. 34/4 uyarinca yapilacak tespitte
iki unsura bakilacaktir. Birincisi, ayni isverene ait birden cok isyeri bu-
lunmakta midir? ikincisi bu isyerleri ayni iskolunda midir? Esasen bu is-
yerlerinin ayni iskolunda olup olmadigi bir iskolu tespiti niteliginde olup,
yetki itirazi asamasinda mahkemenin bu hususu incelemesi bir anlam-
da isletme toplu is s6zlesmesi bakimindan Tasarimd. 5’in dolaniimasi
niteligi tasiyacaktir. Bu noktada sorun, isletme niteliginin tespiti yoluyla
Bakanligin tespit yazisinda yer alan igyeri veya isyerlerinin veya tespit
disi kalan bir bagka isyerinin ayni iskolunda olup olmadigr konusunda
yapilacak bir incelemenin, md.5 karsisinda bu dénem i¢in gegerli olup
olmayacagidir. Bu tespitin ayni zamanda bu isyerlerinin ayni iskolun-
da olup olmadiginin tespiti anlaminda bir iskolu belirlemesi niteliginde
olup, sUreci uzatacag ve bu noktada md. 5’in amacina aykiri oldugu
aciktir. Béyle bir tespitin o dénem icin gecerli olmayacaginin kabull ise
gecikmeyi Onlerken, esasen isletme toplu is sézlesmesi olusturmaya-
cak isyerlerinin isletme toplu is sd&zlesmesi kapsaminda kabul edilmesi
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veya tam tersine isyeri toplu is s6zlesmesi yapilmasi gerekirken, hatall
olarak Bakanlikga ayni iskolunda degerlendiriimesi nedeniyle isletme
toplu is s6zlesmesi Unitesi olarak kabull ve bazi durumlarda sendikanin
yetki alamamasi gibi sonuclar dogurabilecektir. Tasari’da her iki dizen-
leme arasinda baglanti kurulmamasi bu konuda ciddi bir eksiklik olarak
degerlendirilmelidir.

2. Taraflarin durumunda degisiklik

Tasarimd. 37 uyarinca; “Toplu is s6zlesmesine taraf olan sendikanin
tizel kisiliginin sona ermesi, faaliyetinin durdurulmasi, is¢i sendikasinin
yetkiyi kaybetmesi ve toplu is s6zlesmesinin uygulandig! isyerlerinde
isverenin veya igyerinin girdigi iskolunun degismesi toplu is sézles-
mesini sona erdirmez.”

Goruldugu gibi esas itibariyle 2822 skmd. 8 hilkmUne paralel olarak
duzenlenen Tasarimd. 37 hikmunde ilave olarak isyerinin girdigi isko-
lunun degismesinin toplu is s6zlesmesini sona erdirmeyecegi 6Gngorul-
mustdr. Yargitay 9. Hukuk Dairesi 2822 sayili Yasa déneminde verdigi
bir kararda, iskolunun degismesi halinde toplu is sézlesmesinin sona
ermeyecegine hukmetmistir. Oysa 2822 sKkmd. 8'de iskolu degisikligi
s6zlesmeyi sona erdirmeyen haller arasinda sayilmadigr gibi, md. 25/
[\V'de iskolunu degistiren iscinin sendika Uyeliginin sona erecegi hUkmu
yer almistir. Karara konu olayda Yuksek Mahkeme isyerinin kapatilarak
iscilerin baska iskolunda bulunan bir isyerine nakli halinde isveren de-
gisikliginden hareket etmis ve bu durumun 2822 sK'da dizenlendigini,
2821 sK’nun 25. maddesinin burada uygulanmayacagini belirtmistir.
Yiksek Mahkemeye gore bir an icin toplu is sézlesmesinin sona erdigi
kabul edilse dahi 2822 sayill Kanunun 6. maddesine goére art etkisi de-
vam edecektir.

Tasarimd. 37’de bu konuda acik hukum getirilerek iskolu degisikligi-
nin toplu is s6zlesmesini sona erdirmeyecegi 6ngoralirken, 19/7 hik-
munde iskolunu degistirenin sendika Uyeligi kendiliginden sona erer
hdkmune yer verilmistir. Bu noktada ise, Uyeligi sona eren iscinin toplu
is s6zlesmesinden nasil yararlanacagl sorusu ortaya cikmaktadir. Ya-
sakoyucunun amacinin toplu is s6zlesmesinin, kapsama dahil iscilere

4 Karar ve degerlendirimesi icin bkz. F SAHLANAN, “isyerinin Kapatiimasi ve iscilerin Bagka is-
kolunda Bulunan Bir is Yerine Nakledilmesinin Toplu is Sézlesmesine Etkisi (karar incelemesi,
Karar incelemeleri (Aralik 2004-Ocak 2011, Turkiye Tekstil Sanayii isverenleri Sendikasi, Mart
2011, istanbul, 184 vd.)
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uygulanmaya devam etmesi oldugu dikkate alindiginda, ¢6zim olarak
dayanisma aidati yoluyla yararlanma akla gelmektedir. Sendikanin ku-
rulu oldugu iskolunda c¢alismayan bir iscinin dayanisma aidati 6demesi
sisteme yabanci olmakla birlikte, 37. maddenin amaci bu ¢ézUmU des-
teklemektedir.

3. i§yerinin veya bir boliiminin devri
Tasarimd. 38’e gore;

“ sletme toplu is s6zlesmesi kapsaminda olan ya da toplu is sézles-
mesi bulunan bir isyeri veya isyerinin bélimd devredildiginde, devralan
isverenin ayni iskoluna giren isyeri veya isyerlerinde ydrtrlikte olan bir
toplu is s6zlesmesi olup olmadigina bakilmaksizin, devralinan isyerinde
uygulanan toplu is s6zlesmesinden dogan hak ve borglar, yeni bir toplu
is s6zlesmesi yapilincaya kadar is sézlesmesi olarak devam eder”

Toplu is sézlesmesi bulunan bir isyerinin isletme toplu is sézlesmesi
olan veya olmayan bir isletmeye katilmasi veya devir ile birlikte isletme
niteliginin kazanilmasi durumunda da yukaridaki hikim uygulanir.

Toplu is sézlesmesi olmayan bir isyerinin isletme toplu is s6zlesmesi
olan bir isyerine dahil olmasi durumunda isyeri, isletme toplu is sézles-
mesi kapsamina girer.

Toplu is sézlesmesi bulunan bir isyeri veya isyerinin bir bélimi dev-
redildiginde devralan isverenin ayni iskoluna giren isyeri veya isyerle-
rinde ydirdrliikte bir toplu is sézlesmesi var ise, devralinan isyeri veya
isyerlerinde uygulanan toplu is sézlesmesinden dogan hak ve borglar
is sézlesmesi hikmi olarak devam eder. Devralinan igsyerinde toplu is
sézlesmesi yok ise yeni bir toplu is sézlesmesi yapilincaya veya séz-
lesmenin siiresi sona erinceye kadar toplu is sézlesmesi devam eder”.

Goruldugu gibi, Tasari’da farkli olasiliklar dikkate alinarak hukuki so-
nuglar diizenlenmistir. Oncelikle isletme toplu is s6zlesmesi kapsaminda
olan bir igyeri veya isyerinin bir bolimUntn devrinde, devralan isverenin
ayni iskoluna giren isyeri veya isyerlerinde yururlikte olan bir toplu is
s6zlesmesi bulunup bulunmadigina bakilmaksizin devralinan isyerinde
uygulanan toplu is s6zlesmesinden dogan hak ve bor¢larin yeni bir top-
luis s6zlesmesi yapilincaya kadar is s6zlesmesi hilkmu olarak devami
kabul edilmistir. Bu noktada duzenlemenin altinda yatan gerekce, de-
virle birlikte devralan isverenin toplu is s6zlesmesi bulunan isyeri veya
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isyerleri ile bir isletme toplu is s6zlesmesi Unitesi olusturacak isyeri veya
bir bolumundn devrinde, tum igyerleriigin tek bir isletme toplu is sdzles-
mesine ulasilabilmesidir. 2822 sayili sayili Yasa déneminde bu konuda
yasanan sikintilar karsisinda, Tasar’'da devre konu isyerinde uygulanan
toplu is s6zlesmesinden dogan hak ve borgclarin is sézlesmesi hikmu
olarak devami kabul edilmistir. Boylece devre konu isyerinin, devralan
isverenin ayni iskolundaki isyeri veya isyerlerinde yururlUkteki toplu is
s6zlesmesinin bitimi ile yetki islemlerinde birlikte dikkate alinabilmesi
imkani saglanmistir.

Isyeri veya bir bolimunin devrinin toplu is sézlesmesine etkisi AB’nin
2001/23 sayili Yonergesinde duzenlenmis olup, esasen 4857 sayili Ya-
sanin bilim kurulunca hazirlanan tasarisinda bu konuda duzenleme
ongoéralmastd®. Ancak yasanin 6. maddesi bu hukme yer verilmeksizin
kabul edilmisti. Uygulamada tereddUt ve sorunlar yaratan isletme toplu
is sOzlesmesine dahil igyeri veya bir bélumuntn devri halinde toplu is
s6zlesmesinin gecerliligi ve yeni bir toplu is s6zlesmesine ulasilabilmesi
hususunun yasa ile dizenlenmesi kuskusuz isabetlidir. Ancak duzenle-
menin amaca uygun ve esasen AB mevzuatl ile amaglanan korumayi
sagladigindan s6z etmek mimkdn degildir.

AB’nin 2001/23 sayili Yénergesi'nde devirle birlikte devralan isvere-
nin, devreden isverenin taraf oldugu toplu is s6zlesmesi htkimlerine
ayni sartlarla uymakla yukdmld oldugu 6ngértlmusttr. Amac, devirle
birlikte sdzlesmenin devami ve toplu is s6zlesmesiyle saglanan hak-
larin korunmasidir. Uygulamada 6zellikle isyerinin bir bolumunin devri
ile birlikte bircok Uye devlette ayni isletme icinde farkli birimlerde farkli
toplu is s6zlesmelerinin yururlik strdtrmesi s6z konusu olabilmekte, bu
durumda 6rnegin ispanyol Hukuku gibi bazi hukuk sistemlerinde devra-
lan isverenin igyerlerinde uygulanan toplu is sdzlesmesinin daha lehte
hukUmler icermesi halinde devre konu isyeri iscilerinin de bu hukim-
lerden yararlanmasi seklinde yasal duzenlemelerle ¢c6zimlenmektedir.
Belirtmek gerekir ki, AB Yénergesi'ne gore devre konu isyerinde mevcut

5 Tasari md.6/b ikinci bent uyarinca; “isletme toplu is sézlesmesi kapsaminda olan bir isyeri dev-
redildiginde, devralan isverenin ayni iskoluna giren isyeri veya isyerlerinde yUrUrlUkte olan bir
toplu is sdzlesmesi varsa, bu sdzlesme devir alinan isyerinde de uygulanir. Boyle bir stzlesme
yoksa, devir alinan isyerinin devrinden 6nce kapsamina girdigi isletme toplu is s6zlesmesi-
nin is s6zlesmesini dlizenleyen htkumleri, o isyerinde yeni bir toplu is sdzlesmesi yururlige
girinceye kadar en az bir yil sure ile is s6zlesmesi hukmu olarak devam eder ve isci aleyhine
degistirilemez. Bir yillik stire gectikten sonra taraflarin anlasmasi veya isverenin degisiklik feshi
yolu ile is s6zlesmesinde degisiklik yapilabilir”.
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toplu is s6zlesmesinin devralan isveren tarafindan uygulanmasi sinirsiz
bir streyi icermez. Bu sure toplu is s&zlesmesinin sona erme tarihi veya
bir baska toplu is sézlesmesinin yapilmasina kadardir. Uye devletler ay-
rica toplu is s6zlesmesinden dogan hak ve borclarin uygulanmasini bir
yil streyle sinirlayabilirler®. AlIman hukukunda da isyeri devrinde, toplu
is sdzlesmesinin tarafina ve devrin kulli halefiyet ya da cuzi halefiyet
seklinde gerceklesmesi olasiliklarina bagli olarak toplu is s6zlesmesi-
nin emredici etkisiyle toplu sézlesme olarak veya is sdzlesmesi hUkmU
olarak devami devami 6ngéridlmusttr. Ancak toplu is sdzlesmesi hu-
kdmlerinin is s6zlesmesinin icerigi haline geldigi halde, bir yil dolmadan
is¢i aleyhine degisiklik yapilamayacagi kabul edilmistir (§ 613 Abs 1)".

Tasarimd. 38 hikmU bu noktada degerlendirildiginde, is s6zlesmesi
hiukmu haline gelen calisma kosullarinda iskmd. 22 hikimlerine uyul-
mak kosuluyla degisiklik yapilabilecegi, dolayisiyla yeterli korumayi
icermedigi sdylenmelidir. Oysa amagc TIS hukimlerinin emredici etkisi-
nin en azindan asgari bir sure ile (AB Yonergesi'nde bir yil) garanti alti-
na alinmasi olmalidir. Bu noktada olmasi gereken hukuk bakimindan iki
farkl dizenleme akla gelmektedir. Birinci olasilik toplu is s6zlesmesinin
yUrGrldgund strddrmesi ancak yUurUrldk sdresinin devralan isverenin ta-
raf oldugu toplu is s6zlesmesinin sdresinin bitimiyle sinirl olmasidir. Bu
olasilikta devre konu isyeri ile devralan isverene ait isyerleri igin birlikte
yetki basvurusunda bulunulabilecektir. ikinci olasilik ise, bu htkumle-
rin is s6zlesmesi hikmu olarak devami ancak AB Yonergesi'nde 6ngo-
raldugu Gzere en az bir yil sureyle isci aleyhine degistirilememesidir.
Devre konu isyerindeki toplu is sézlesmesinin sdresinin bir yildan fazla
olabilecegi dikkate alindiginda ilk olasiligin amaca daha uygun oldugu
kuskusuzdur.

Maddede ikinci bir olasilik olarak devralan isverenin isyeri ya da is-
yerlerinde uygulanan bir toplu is s6zlesmesinin bulunmamasi dikkate
alinmistir. Bu durumda devralinan igsyerinde yurdrlikteki toplu is sdz-
lesmesinden dogan hak ve borglarin, yeni bir toplu is sézlesmesi ya-
pilincaya kadar toplu is sézlesmesi hilkkmii olarak devam edecegi
ongorulmustar. Dolayisiyla emredici etki yeni bir toplu is s6zlesmesi ya-
pilincaya kadar devam edecektir. DUzenlemenin sonucu, yeni bir toplu

6 C.BARNARD, EC EmploymentLaw, 3. Edition, Oxford 2006, 658,659

7 WILLEMSEN/HOHENSTATT/SCHWEIBERT/SEIBT, UmstruktierungundUbertragungvonUnter-
nehmen,Minchen 2008, 520 vdb
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is s6zlesmesi yapiimadigi strece ¢alisma kosullarinin degistirilememe-
sidir. Kisaca yeni bir sézlesme yapiimadigi strece ucu acik bir sureyle
yUrarldguna surddren toplu is sézlesmesi hukumlerinden stz edilebile-
cektir.

Isyeri devri toplu is sdzlesmesi iliskisi bakimindan bir diger olasilik,
toplu is s6zlesmesi bulunan veya bulunmayan bir isyerinin isletme toplu
is s6zlesmesi tarafi olan bir isverence devralinmasi veya devir ile birlikte
isletme niteliginin kazanilimasidir. Tasar’da bu durumda da devralinan
isyerinde uygulanan toplu is s6zlesmesinden dogan hak ve borclarin
yeni bir toplu is s6zlesmesi yapilincaya kadar is s6zlesmesi olarak de-
vami dngoérulmustur. Dolayisiyla ayni sakincalar bu olasilikta da s6z ko-
nusu olacaktir.

Tasar’da 6ngoérulen uguncu olasilik, toplu is s6zlesmesi olmayan bir
isyerinin isletme toplu is s6zlesmesi olan isyerine dahil olmasi durumun-
da isyerinin, isletme toplu is s6zlesmesi kapsamina girmesidir. HUkim
cesitli agilardan degerlendirilebilir. Oncelikle devri zorlastirici etkisi agik-
tir. isverenlerin daha isyerini devir alir aimaz toplu is s6zlesmesi mali-
yeti ile karsilasacak olmasi devir isleminden kagcinmalarini beraberinde
getirebilir. Dolayisiyla 6zellikle zor durumda olan isyerlerinin devrinde
ciddi sikintilar yasanabilecektir. Maddeyle baglantili olarak akla gelen
husus; yasakoyucunun toplu is s6zlesmesi bulunmayan bir isyeri dev-
ri halinde isyerinin mevcut isletme toplu is sdzlesmesinin kapsamina
girmesini 6ngodrurken, isveren tarafindan yeni kurulan ayni iskolunda-
ki isyeri bakimindan &zel bir duzenleme getirmemis olmasidir. Hikum
esneklik ve devri zorlastirici etkisi bakimindan elestiriye acik olmakla
birlikte, esasen devirde korunmasi gereken menfaatin yeni kurulan isyeri
bakimindan da mevcut oldugu séylenmelidir.

Nihayet son olasilik toplu is s6zlesmesi bulunan bir isyeri veya isye-
rinin bir bélumudntn devri durumunda devralan isverenin ayni iskoluna
giren isyeri veya igyerlerinde yurUrlUkte bir toplu is s6zlesmesi varsa,
devralinan igyeri veya isyerlerinde uygulanan toplu is sézlesmesinden
dogan hak veya borclarin is sézlesmesi olarak devam etmesi, devrali-
nan isyerinde toplu is s6zlesmesi yok ise yeni bir toplu is sdzlesmesi
yaplilincaya veya sdzlesmenin suresi sona erinceye kadar toplu is s6z-
lesmesinin devam etmesidir.
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4. Toplu is so6zlesmesinden yararlanma

Taslagin 39. maddesinde 2822 sKmd. 9 htkmUne paralel olarak top-
lu is s6zlesmesinden taraf isci sendikasinin Gyelerinin yararlanacagi 6n-
goéralmas (39/1), imza tarihinde taraf sendikaya Uye olanlarin yUurtrlUk,
imza tarihinden sonra Uye olanlarin ise Uyeliklerinin taraf isci sendika-
sinca isverene bildirildigi tarihten itibaren s6zlesmeden yararlanacaklari
htkme baglanmistir (39/2).

Bilindigi gibi, 2822 sayili Kanunda imza tarihi ile ydrarltk tarihi ara-
sinda is sdzlesmesi sona erenlerin durumuna iliskin hukim bulunmayip,
Yargitay kararlarinda bu kisilerin s6zlesmeden yararlanabilmeleri an-
cak toplu is sdzlesmesinde bu konuda acik hukim bulunmasi sartina
baglanmistir. Uygulamada toplu is s6zlesmelerinde yararlanmanin is
s6zlesmesinin sona erme bigimine bagl olarak dizenlendigi goértlmek-
tedir. Bu baglamda, iscinin is sdézlesmesini bildirimli fesihle sona erdir-
mesi veya is sbzlesmesinin isveren tarafindan hakli nedenle feshi genel-
de yararlanmaya engel durumlar olarak belirlenmektedir. Tasar’’'da bu
konuda ¢zel hukme yer verilmistir. Tasarimd. 39/2 uyarinca, “Toplu is
s6zlesmesinin imza tarihi ile yiirdrliik tarihi arasinda is s6zlesmesi
sona eren lyeler de, is sé6zlesmelerinin sona erdigi tarihe kadar
toplu is sé6zlesmesinden yararlanir”. Hikum isabetlidir.

Yararlanmaya iliskin md. 39/3'de ise; dayanisma aidati édeme sure-
tiyle yararlanmanin talep tarihinden itibaren gecerli oldugu, talep tari-
hinden 6nceki taleplerin imza tarihi itibariyle hukim dogurdugu benim-
senerek mevcut uygulama Taslaga aktariimistir.

Tasar’da dayanisma aidati ile ilgili dikkati ceken degisiklik, aidatin
miktari bakimindandir. Tasarimd. 39/4 uyarinca, “Dayanisma aidatinin
miktari, liyelik aidatindan fazla olmamak kaydiyla sendika tiiziigiin-
de belirlenir”.Uyelik aidati bakimindan 2821 sK’dan farkli olarak Tasa-
ri'da bir Ust sinir konulmamasi ve 18. maddede aidat miktarinin kurulus-
larin tGzuklerinde belirtilen usul ve esaslara gére genel kurul tarafindan
belirleneceginin 6ngoéridlmesi, dayanisma aidati bakimindan ise yine
dyelik aidati ile oranli bir sinirlama getiriimemis olmasi sendikalarin isle-
yisinde 6zerkligin korunmasi noktasinda énem tasimakla birlikte, uygu-
lamada mevcut dengenin korunmasi gerektigi siphesizdir. Bu noktada,
Uyelik aidatlarinin bir yandan sendikanin faaliyetinin devami bakimindan
onemli bir gelir kaynagi teskil etmesi, diger yandan sendikal érgttlenme
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hakkinin kullaniimasini zorlastiracak boyutta yUksek olmamasi gereqgi
dikkate alinmalidir. Ote yandan dayanisma aidati miktarinin olumsuz
sendika 6zgUrliguntn korunmasi ve salt toplu is s6zlesmesinden yarar-
lanma hakkinin korunmasi noktasinda uyumlu bir sekilde belirlenmesi
gerektigi sdylenmelidir. Kuskusuz dayanisma aidatinin genel kurul ka-
rartyla Uyelik aidati miktarinda belirlenmesi yasal dluzenleme uyarinca
hukuken gecerlidir.

5. Toplu is s6zlesmesi yetkisi

Bilindigi gibi, ILO tarafindan Turk Mevzuatinin en cok elestirildigi
noktalardan birini toplu is stzlesmesi yetkisi olusturmaktadir. Mevcut
ikili baraj kapsaminda 6zellikle % 10 oraninin ytksekligi ILO nezdinde
surekli elestiri konusu olmustur. Yine, 6zellikle isyerinde yaridan fazla
cogunlugu saglayan sendikanin bulunmamasi durumunda mevcut sen-
dikalarin isyeri veya igsletmede en azindan kendi Uyeleri icin bir toplu
stzlesme bagitlama yetkisine sahip olmalari gerektigi belirtilerek bu
yonde degisiklik talep edilmigtir®.

ILO denetim organlarinin toplu sézlesme yetkisi bakimindan yaptig
saptamalarda iki kritere dikkat ¢cekilmektedir. Bunlardan ilki, temsil gucu
ve ikincisi ise bagimsizliktir. Cesitli Ulkelerde temsil glicl ve bagimsiz-
ligin saglanmasi bakimindan farkli kriterlerin kullanildigr gértlmektedir.
Kuskusuz bu kriterler ayni zamanda sendikalarin kurulus esaslari ile
de baglantilidrr. isyeri sendikasi seklindeki ¢rgttlenme modelinin sari
sendikaciliga yatkin olusu, bu tir sendikal érgutlenme modeli ile bu
sendikalara toplu sdzlesme yetkisi taninmasi bakimindan tereddutleri
beraberinde getirmistir. Nitekim Alman Hukukunda isyeri sendikalarinin
kurulmasi yasaklanmamakla birlikte, uygulamada yargi ictihatlari ile top-
lu is s6zlesmesi yetkisi sadece igyeri Ustl sendikal dérgutlere taninmak-
tadir.

Oncelikle belirtmek gerekir ki, Tasarrda oncelikle ikili baraj korun-
mustur. Tasarimd. 41/1 uyarinca; “Kurulu bulundugu iskolunda ca-
lisan iscilerin en az binde besinin liyesi bulunmasi kosuluyla isci
sendikasi, toplu is s6zlesmesinin kapsamina girecek isyerinde ca-
lisan iscilerin yaridan fazlasinin, isletmede ise ytizde kirkinin kendi
liyesi bulunmasi halinde bu isyeri veya isletme icin toplu is sézles-

8 CEACR: IndividualObservationconcerning Right toOrganiseandCollectiveBargainingConven-
tion, 1949 (No. 98) Turkey (ratification: 1952) Published: 2011
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mesi yapmaya yetkilidir.” Ancak alt komisyonda degisiklik yapildigini
ve bu kez Uclu barajin getirildigini gértyoruz. Buna gore toplu is sézles-
mesi yapmak isteyen sendikanin en az 2000 Uyesinin bulunmasi, kurulu
bulundugu iskolunda calisan iscilerin en az % 1'nin Uyesi bulunmasi,
basvuru tarihinde toplu is s6zlesmesinin kapsamina girecek isyerinde
calisan iscilerin yarisindan fazlasinin, isletmede ise en az % 40’inin Uye-
si bulunmasi gerekmektedir.

Tasari’da gecici madde 6ngoérulerek % 1 oraninin ekonomik ve sosyal
konseye Uye konfederasyonlara bagli olmayan isci sendikalari icin 5 yil
sUreyle % 3 olarak uygulanacagi, Bakanlar Kurulu'nun % 1’lik bu orani
binde 5 ile yUzde 3 arasinda degistirmeye yetkili oldugu kabul edilmistir.

Belirtmek gerekir ki, ILO denetim organlari cesitli tarihlerdeki rapor-
larinda, isyerinde yaridan fazla cogunlugu saglayan sendikanin bulun-
mamas! durumunda 6rgutlt sendikalarin en azindan kendi Gyeleri icin
toplu s6zlesme yapma yetkisine sahip olmalari gerektigini vurgulamis-
tir®. Kuskusuz yetki sendikaciligin gelisimi icin énemlidir. Bununla birlikte
hemen her Ulkede yetki igin belirli kosullarin varligi aranmakta, sendi-
kanin belirli bir pazarlik glictine sahip olmasi istenmektedir. Ornegin
Alman Federal Mahkemesi tarafindan sosyal gug¢ terimi altinda bu hu-
sus ifade edilmektedir. Sendikanin toplu is sézlesmesi yapabilmek icin
mali ve sosyal acidan (Uye sayisi itibariyle) guclu olmasi ve bu sekilde
pazarlik guclne sahip olmasi amaclanmaktadir. Bu nedenle yetki icin
belirli kriterlerin kabulintn saglikli isleyen bir sistem igin mutlaka gerekli
oldugu ancak bu kriterlerin uygulanabilir, gercekgi kriterler olmasi ge-
rektigi sdylenmelidir.

Tasarr’'da yer alan gecici madde ise oncelikle AY md. 51/1’e aykiri-
dir. AY md. 51 sendikalarin Ust kuruluslara Uye olup olmama yolundaki
dzgurliguna glvence altina almistir. Ote yandan sendikalarin herhangi
bir konfederasyona Uye olmasi da yeterli gértlmeyerek, Ekononomik ve
Sosyal Konseye Uye konfederasyonlar isaret edilmistir. Bu hukmun ulus-
lararasi dUzenlemeler ve AY md. 51’e aykirligi yaninda esit davranma
ilkesine de aykiri oldugu séylenmelidir.

Isyeri baraji bakimindan, toplu is sézlesmesinin kapsamina girecek
isyerinde 2821 sK’da oldugu gibi Tasar’'da yaridan fazla cogunluk 6n-

9 Reports of tehCommittee on Freedom of Association, 363 rd Report of theCommittee on Free-
dom of Association, 1129
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goéruimus, isletme toplu is s6zlesmesi bakimindan oran yUzde kirka du-
sUrtlmustur. Bu duzenlemenin isabetli oldugu sdylenmelidir.

Tasarimd. 41/6. uyarinca, Bakanlik yetkili sendikanin belirlenmesin-
de ve istatistiklerin duzenlenmesinde kendisine gonderilen Uyelik ve
dyelikten cekilme bildirimleri ile Sosyal GUvenlik Kurumuna yapilan isci
bildirimlerini esas alir. Bu noktada alt komisyonda eklenen bir baska
hukim dikkati cekmektedir. Buna gore sigortaliligin baslangiciyla sona
ermesine iligskin bildirimlerden yasal suresi icinde Sosyal Guvenlik Ku-
rumuna yaplimayanlar yetkili is¢i sendikasinin tespitinde dikkate alin-
maz. HUkum igverenin sendikanin yetkisini engellemek amaciyla gecg
bildirimde bulunmasi durumunda yararli iken, kayit disi iscinin yetkide
dikkate alinamayacak olmasi noktasinda ciddi sakincalar yaratacakiir.
Dolayislyla tasarinin bu agidan yeniden ele alinmasi isabetli olacaktir.

6.Yetki itirazi

Tasarr'da yetki itirazi 2822 sK md.15’e paralel olarak duzenlenmistir.
Bu baglamda itirazin 6 isgunu icinde yapilabilmesi, kurulu bulundugu
iskolunda calisan iscilerin ylzde Ucunden daha az Uyesi bulunan isci
sendikasinin yetki itirazinda bulunamamasi, maddi hata ve sureye iliskin
itirazlarin mahkeme tarafindan 6 isgunu i¢cinde durusma yapilimaksizin
kesin olarak karara baglanmasi, bunlarin disindaki itirazlar icin durus-
ma yapilarak karar verilmesi ve karar temyiz edildigi takdirde Yargitay
tarafindan on bes gun icinde kesin olarak karara baglanmasi éngorul-
mustar.

Bilindigi gibi, 2822 sayili Kanunda olumlu yetki tespit bildirimine iti-
raz dlUzenlenmekle birlikte, tespit bildiriminin olumsuz olmasi durumuna
iliskin bir dizenleme bulunmamaktadir. Ancak genel hukdmlere goére
itiraz hakkinin mevcudiyeti doktrinde kabul edilmistir. Tasari md.43/4’de
bu konu duzenlenmis, kendisine yetki sartlarina sahip olmadigi bildirilen
isci sendikasinin alti is gunu iginde yetkili olup olmadiginin tespiti igin
dava acabilece@i 6ngoérilmastar.

7.Toplu is uyusmazhklarinin Céziimi

Tasarimd. 47/3'de toplu gérusmenin suresi ilk toplanti tarihinden iti-
baren altmis gun olarak belirlenmis ve uyusmazligin tespiti bakimindan

cesitli olasiliklar tespit edilmistir. Tasarimd. 49 uyarinca “Toplu gérisme
icin kararlastirilan ilk toplantiya taraflardan biri gelmez veya geldigi hal-
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de gérismeye baslamazsa, toplu gériisme slresi icinde anlasamadik-
larini bir tutanakla tespit ederlerse ya da toplu gériisme siiresi anlasma
olmaksizin sona ererse, taraflardan biri uyusmazIigi alti isgint icinde
gérevli makama bildirir. Aksi takdirde is¢i sendikasinin yetkisi diser”.

Goruldugu gibi 2822 sayili Yasada 30. gunin sonunda anlasma sag-
lanamamasi halinde taraflardan birinin arabuluculuk talebinde bulun-
masl! imkaniTasari’da kaldiriimistir. Altmisinci ginden &nce arabulucu
talebinde bulunma ancak taraflarin karsilikli iradeleri varligi, yani anla-
samadiklarini bir tutanakla tespit etmeleri durumunda mdmkunddr. Ote
yandan altmisinci ginUn sonunda anlagsma saglanamamasi durumun-
da taraflardan birinin uyusmazligi alti isgtnu icinde goérevli makama bil-
dirmesi dngoérulmuastur. Bu bildirimin yapiimamasi durumunda gorevli
makamin res’en arabulucu atama yetkisi bulunmamaktadir. Zira, bildi-
rim yapiimazsa isci sendikasinin yetkisi dusecektir. Dolayisiyla, 2822
skKmd. 21/son’da durumu goérevli makama bildiriimesi 6ngoérulmekle
birlikte, yetkinin dismesi sonucu baglanmadigindan, gérevli makamin
22/3 uyarinca resen arabulucu tayin prosedurind isletmesi ve mahke-
meye basvurmasli imkani mevcutken, Tasari’dagérevli makama yapilmis
bildirim bulunmadigi takdirde yetkinin dusecegdi ve re’sen islemde bu-
lunulamayacag 6ngérulmusttr. Bu durum esasen sulrecin uzamasinin
Onlenmesi noktasinda isabetli olarak degerlendirilmelidir.

Tasarr’'da arabuluculuk konusunda dikkati ¢eken bir baska duzen-
leme; yasal grev sirasinda calisma bakaninin arabuluculugudur. Tasa-
rmd. 50/6 uyarinca; “Kanuni grev karari alinan bir uyusmazlikta Calisma
ve Sosyal Guvenlik Bakani uyusmazhgin ¢6zimda icin bizzat arabulucu-
luk yapabilecegi gibi bir kisiyi de arabulucu olarak goéreviendirebilir”.
Kuskusuz buradaki arabuluculuk Yasanin 50. maddesinde duzenlenen
ve grev ve lokavta basvurmadan 6nce zorunlu olarak gegilen arabulu-
culuktan farklidir. Bununla birlikte, Bakanin arabuluculugu veya Bakanin
belirledigi arabuluculuk kurumu, arabulucunun tarafsizligi ilkesi ile bag-
dasmamaktadir.

8. Kanuni grev ve lokavt kararinin alinmasi ve uygulamaya ko-
nulmasi

2822 sayill Kanunda 6ngorulen kanuni grev ve lokavt kararinin alin-
masi ve uygulanmasina iliskin streler Tasarr’da degistirilmistir. Bilindigi
gibi, 2822 sayili Kanunda uyusmazlik tutanaginin alinmasindan itibaren
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ilk alti isgunluk sdrede grev karari alinamayacag, ikinci alti isginu icin-
de grev kararl alinmazsa yetki belgesinin hUkmunun kalmayacagi kabul
edilmisti (27/1 ve 2).

Taslagin 60. maddesi uyarinca; “Grev karari 50.maddenin besinci
fikrasinda belirtilen uyusmazlik tutanaginin tebliginden itibaren altmis
gln icinde alinabilir ve bu sdre iginde alti isglini énceden karsi tarafi
bildirilecek tarihte uygulamaya konulabilir. Bu stire iginde grev kararinin
alinmamasi veya uygulanacagi tarihin karsi tarafa bildiriimemesi halin-
de toplu is sézlesmesi yapma yetkisi diiser”.

Yasada grev kararinin alinabilmesi igin 60 gunltk strenin taninmasi
bu sure icerisinde taraflarin anlasabilmesi olasiliginin varligi karsisinda
olumlu gérinmekteyse de, slrenin uzunlugu karsisinda isverenler ba-
kimindan belirsizlik getirdigi sdylenmelidir. Dizenleme dogrultusunda
isci sendikasi uyusmazlik tutanaginin tebliginden itibaren uzun bir stre
grev kararl almadan sureci yurutebilecek ve 54. gunde bildirme kaydiy-
la grevi uygulayabilecektir.

Lokavt kararinin alinmasi ve uygulanmasi noktasinda da 2822 sayili
Yasadan farkli bir esas benimsenmistir. Tasarimd. 60/2 uyarinca; “Uyus-
mazhgin tarafi olan isveren sendikas! veya sendika liyesi olmayan is-
veren, grev kararinin kendisine tebliginden itibaren altmis gtin icinde lo-
kavt karari alabilir ve bu sdre igerisinde alti isglini 6nceden karsi tarafa
bildirilecek tarihte uygulamaya koyabilir’.

Grev kararinin tebliginden itibaren 60 gun icinde lokavt karari alina-
bilmesi kuskusuz sureci uzatacak, isci sendikasini greve basvurmada
daha ihtiyatl olmaya sevk edecektir.

9. Grev oylamasi

Tasarmd. 61°’de grev oylamasl dlzenlenirken bazi noktalarda 2822
saylli Kanundan farkliliklar 6ngérulmastdr. Oylama talep hakki bakimin-
dan 2822 skmd. 35 hukmune paralel bir dizenlemeyle, grev kararinin
isyerinde ilan edildigi tarihte isyerinde calisan iscilerin en az dortte bi-
rinin talebi gerekli gérulmustur. Talep yazi ile gérevli makama yapilacak
ve oylama talepten itibaren alti isglnu icinde yapilacaktir (61/1).

Oylamada grev ilaninin yapildigi tarihte isyerinde calisan iscilerden
oylamaya katilanlarin salt cogunlugu grevin yapiimamasi yénunde karar
verirse, bu uyusmazlikta alinan grev karari uygulanamayacaktir(61/3).
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Goruldugu gibi 2822 skmd. 35/3 hukmunde grev ilaninin yapildigr tarih-
te isyerinde calisan isgilerin salt cogunlugunun grevin uygulanmama-
sina karar vermesi halinde grevin uygulanamayacagi 6ngérulmusken,
Tasar’'daoylamaya katilan iscilerin salt cogunlugu yeterli gérulmustar.
Dolayislyla grev ilanindan sonra sendikali isci sayisinin azalmasi, oyla-
maya az sayida iscinin katilmasi grevin uygulanmamasi kararinin ¢ik-
mas! olasiligini artiracaktir. Bu noktada dtzenlemenin isabetli olmadigi
soylenmelidir.

Tasarimd. 61/3 uyarinca “Oylamada grev ilaninin yapildigi tarihte is-
yerinde calisan is¢ilerden oylamaya katilanlarin salt ¢cogunlugu grevin
yapilmamasi yéniinde karar verirse, bu uyusmazlikta alinan grev karari
uygulanmaz. Bu durumda 60 inci maddenin birinci fikrasinda belirtilen
stirenin sonuna kadar anlasma saglanamazsa veya is¢i sendikasi YUk-
sek Hakem Kuruluna basvurmazsa yetki belgesinin hiikmi kalmaz. Go-
raldtgu gibi oylamada greve hayir karari ¢ikarsa bu takdirde 60. ginin
sonuna kadar taraflar anlasabilecekler veya anlasma saglanamazsa
is¢ci sendikasi YHK’na bagvuracaktir.

10.Grev ve lokavt yasaklari

ILO tarafindan Turkiye'ye yonelik elestirilerin énemli bir bélimunu
grev ve lokavt yasaklar olusturmaktadir. Kurulusun 2008 tarihli Rapo-
runda TUrkiye'ye ayrilan bélumde, Uzmanlar Komitesi'nin yillardir 2821
ve 2822 saylli Yasalarda 6ngorilen degisiklik tasarilari hakkinda yorum-
lar getirdigi vurgulanmakta, Turk HUkdmetinden belirli konulara iligkin
degisiklik tasarilarinin yararltige girecegi kesin bir zaman diliminin bil-
diriimesi talep edilmektedir. Bu degisiklikler arasinda “grev hakkina ilis-
kin cesitli sinirlamalar (grev gozculigu, dar anlamda esasl hizmetlerin
Otesine gegen yasaklar ve zorunlu tahkim, greve basvuru dncesi asir
uzun bekleme suresi, tanim olarak bu sézlesmeyle kabul edilemeyecek
“‘yasadisi grev” e katilma icin hapis cezasini da iceren agir yaptirimlar,
siyasi amacli grev, genel grev ve sempati grevlerinin yasaklanmasi” da
yer almaktadir. Siyasi amagl grev, genel grev ve sempati grevleri baki-
mindan Komite, sendikalarin Gyelerinin menfaatlerini etkileyen konular-
da eylem yapma imkaninin taninmasi ve yine desteklenen grevin yasal
olmasi kaydiyla sempati eylemlerine izin verilmesi gerektigi vurgulana-
rak, HukUmetten bu konuda gerekli tedbirlerin alinmasi talep edilmistir.

Komitenin grev hakkina iliskin Turkiye'ye yonelik degerlendirmelerin-
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de; grev yasaklarina iligskin 2822 sK md.29, 30 ve yasak halinde zorun-
lu tahkimi duzenleyen 32. maddeler de acik¢a elestirilerek grevin dar
anlamda esasli olarak kabul edilemeyecek birgok alanda genel olarak
yasaklanmasl yerine bu alanlarda bir asgari hizmet tesisisin hem isci
hem de kamu yararini tatmin edebilecegi vurgulanmistir. Bunun gibi,
yasadisi greve katilma halinde hapis cezasi da dahil olmak Uzere agir
yaptirimlarin 6ngéruldigu (2822 sKkmd. 70,71,72, 73,77 ve 79) oysa bu
eylemlerin bir kisminin yasaklanmasinin érgutlenme 6zgurlugu ilkeleri-
ne de aykiri oldugu belirtilmistir.

ILO’nun denetim organlari grevin yasaklanabilecegi isler icin “esasli
hizmetler” kavramini gelistirmistir. Uzmanlar Komitesi'ne gore kesintisi
yasami, kisisel glivenligi, niifusun timi veya bir kisminin saglgi-
ni tehlikeye sokacak hizmetler esasl hizmetlerdir'®. Belirtmek gerekir
ki, Orgutlenme Ozgurligu Komitesi'de ayni tanimi benimsemistir. Buna
gore; esasli hizmetlerle neyin ifade edildigi genis 6lctde bir Ulkedeki
6zel kosullara baghdir. Esasli olmayan bir hizmet, grevin belirli bir streyi
asmasl, belirli bir kapsamin 6tesine ¢ikmasi ve boylece yasami, Kisi-
sel guvenligi veya ntfusun tumu veya bir bdlumantn saghgini tehlikeye
sokmasi halinde esasli hale gelebilir'.

Sendikal C")ngrIUkler Komitesi, esasl hizmetleri dar anlamda yorum-
lamakta bunlari; hastaneler, elektrik hizmetleri, su tedarik hizmetleri, te-
lefon hizmetleri, hava trafik kontrolérleri ile sinirlamaktadir'?. Komite'ye
gbre; sunlar dar anlamda esasli hizmet niteligi tasimaz ve grevin yasak-
lanmasi uygun degildir: radyo ve televizyon, petrol sektérii, limanlar
(yUkleme, bosaltma) bankacilik, vergilerin toplanmasi icin bilgisayar
hizmeti, magazalar, eglence parklari, metal iskolu madencilik is kolu,
genel tasimacilik, sogutma isletmeleri, otel hizmetleri, yapi, otomobil d6-
seme hava tasitlari onarimi, tarimsal faaliyetler, gidda maddeleri tedarik
ve pazarlama, huklimetin basim hizmetleri, devletin alkol, tuz ve titln
tekeli, egitim sektoru, sehirigi tasimacilik, posta hizmetleri, darphane.

ILO denetim organlari tarafindan “esasli hizmetler” yaninda hakkin
sinirlanmasi noktasinda “asgari hizmetler” kavrami da kullaniimaktadir.
Esasli hizmetler yukarida belirtildigi gibi, kamu yarari nedeniyle grevin

10 Freedom of AssociationandCollectiveBargaining: General SurveybytheCommittee of Experts
on the Application of theConventions on Freedom of Association, 69 thSession 1983, Ceneva

11 ILO, 1996, para.541
12 ILO, 1996, para.544
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yasaklanabilecegi veya sinirlanabilecegi halleri ifade ederken, asgari
hizmetler kavrami grev sirasinda iscilerin grev hakkini engellemeksizin
saglanmasi gerekli asgari hizmetlerdir. Dolayisiyla esasl hizmetlerde
siki bir yasaklama bulunurken, asgari hizmetlerde asgari duzeyde calis-
ma ile grev hakkinin korunmasi sézkonusudur®,

ILO’nun bu elestirilerine paralel olarak 2010 Anayasa degisikligin-
de, 6ncelikle Anayasanin 54. maddesinin 7. fikrasinda yer alan “siyasi
amagli grev ve lokavt, dayanisma grev ve lokavtl, genel grev ve lokavt,
isyeri isgali, isi yavaslatma, verimi dlstrme ve diger direnigler yaplila-
maz” hukmu kaldirnlmistir.

Bu c¢ercevede uluslararasi literatirde “toplu eylem hakki” olarak ge-
cen grev ve toplu direnisler bakimindan Anayasa’nin 54. maddesindeki
yasaklarin kaldiriimasi uluslararasi zorunluluklarin sonucu olarak ortaya
cikmistir.

Grev yasaklari ile baglantili olarak degerlendiriimesi gereken ilk hu-
sus; Tasarinin 62. maddesinde getirilen yasaklarin [LO normlariyla uyum-
lu olup olmadigidir. Bu konuda, bankacilik hizmetlerinde grev ve lokavtin
tumuyle yasaklanmis olmasi yaninda, sehir ici toplu tasima hizmetleri ve
petrol Uretim, tasfiyesi ve dagitiminin timuyle yasak kapsamina alinma-
sinin ILO normlari ile uyumlu olmadigi sdylenebilecektir. Bununla birlikte
belirtilen alanlarin gerek yasam gerekse ekonomi acgisindan son dere-
ce 6nemli oldugu da kuskusuzdur. Son gunlerdeki gelismeler havacilik
hizmetlerinin grev yasagl kapsamina alinmasi yénundedir. Bu yénde bir
dtzenleme ILO normlarina aykiridir. ILO sadece hava trafik kontrolérle-
rinin islerini esasli hizmetler niteliginde kabul etmektedir. Nitekim Kore
Cumhuriyetinde bu konuda getirilen yasak ILO tarafindan elestirilmistir.
Kaldi ki havacilik hizmetleri,teknik hizmetlerin verildigi onarim birimlerini
de kapsamaktadir. Oysa hava tasima gibi, onarim hizmetleri de ILO ta-
rafindan esasli hizmetler dahilinde degerlendiriimemektedir.

Ele alinmasi gereken ikinci husus; siyasi amacli grev ve lokavt, daya-
nisma grev ve lokavtl, genel grev ve lokavt, isyeri isgali, isi yavaslatma,
verimi dtstrme ve diger direniglerin yasal eylemler olarak degerlen-
dirilip degerlendirilemeyecegidir. Oncelikle belirtmek gerekir ki, yasal
grev taniminda bir degisiklik bulunmamaktadir. Tasarimd. 58/2 uyarinca
“Toplu is sézlesmesinin yapilmasi sirasinda uyusmazlik cikmasi

13 GB304_6_(2009-03.0211-1)-En.doc
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halinde, iscilerin ekonomik ve sosyal durumlari ile calisma sartlari-
ni1 korumak ve gelistirmek amaciyla, bu Kanun hiikiimlerine uygun
olarak yapilan greve kanuni grev denir”.

Yasada grev taniminda bir degisiklik getirilmedigi, yasal grevin toplu
is s6zlesmesinin yapilmasi sirasinda uyusmazlik ¢gikmasi halinde isgi-
lerin ekonomik ve sosyal menfaatleri ile calisma kosullarini korumak ve
gelistirmek amacina 6zgulendigi dikkate alindiginda, bu sinirl kapsam
disinda kalan eylemlerin dncelikle yasal grev olarak kabul edilemeyece-
gi séylenmelidir. Bununla birlikte, uluslararasi literatirde“toplu eylem”
hakki kapsaminda grev yaninda benzeri eylemler de taninip, bunlarin
tumuyle yasaklanmasi uluslararasi dizenlemelere aykiri kabul edildigin-
den, yasal grevin amag ve zaman unsurunu icermeyen her turld eyle-
min yasadisi oldugundan s6z etmek isabetli olmayacaktir. Bu noktada
ILO ve Avrupa Birligi Mevzuatina uyum iddiasiyla yapilan degisikliklerin
degerlendiriimesinde, uluslararasi mevzuattaki esaslarin géz 6éntnde
tutulmasi kaginilmaz bir gereklilik olusturur. Nitekim Anayasa’nin 54.
maddesinde yapilan degisiklik gerekcesinde; “maddeyle, tarafi oldu-
gumuz uluslararasi sézlesmeler ile cagdas demokratik toplumliar-
da calisma hayatini diizenleyen ve genel kabul géren evrensel il-
kelerle bagdasmayan, grev ve lokavt hakkina gereksiz sinirlamalar
getiren, 54 lincii maddenin Ul¢linci ve yedinci fikralari ytirirliikten
kaldirilmaktadir. S6z konusu hiikiimlerin kaldiriimasiyla, sendikal
haklar ile grev ve lokavt hakkinin kullanilabilmesi bakimindan, ileri
bir adim atilmis olmaktadir” ifadesi yer almaktadir.

Yasal grev disinda kalan eylemler timuyle yasadisi eylem olarak ni-
telendirilemeyecegdi gibi, bunlarin sinirsiz bir alanda gecerli, mesru ey-
lemler olarak kabull de kuskusuz mdmkun degildir. Bu noktada Ulus-
lararasi mevzuatin cizdigi sinir; ILO denetim organinin tespitleri, insan
Haklari Avrupa Sézlesmesi ve IHAM Kararlari, Avrupa Sosyal Sarti dik-
kate alinmaldir.

a. ILO Normlari

ILO’nun 44, 92, 102, 105 sayili S6zlesmelerinde toplu is uyusmazlik-
larina atifta bulunulmakla birlikte, 87 ve 98 sayili sézlesmelerinde greve
iliskin huktmler yer almaz. Ancak ILO’nun denetim organlari éndne ge-
len meselelerle ilgili olarak yaptiklar degerlendirmelerde, grev hakkinin
orgUtlenme hakkinin dogal sonucu ve isgilerle isci érgutlerinin temel
hakki oldugunu kabul etmistir.
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ILO’ya goére; grev hakkinin amaci ve icerigi bakimindan érgutlenme
hakki belirleyicidir. Orgutlenme Ozgurliglu Komitesi'ne gére; 87 sayili
Sozlesme’nin 10. maddesi sendika hakkini caligsanlarin kendi mesleki
menfaatlerini korumak ve gelistirmek icin orgutler kurmasi olarak
dizenlemis ve 3. maddede 6rgutlerin bu amacla tlzik ve i¢ yénetme-
likleri ile faaliyetlerini dizenlemesine imkan tanimistir. Faaliyetler sendi-
kalarin isverenlerle mizakerelere girisme ve Uyelerinin mesleki menfa-
atlerini etkileyen konularda goérus aciklamasini da icerir. Dolayisiyla grev
hakki, iscilerin ekonomik ve sosyal menfaatlerinin korunmasi igin mesru
bir vasita olarak iscilerin ve isci érgUtlerinin ortak ve en 6énemli faaliyet-
lerinden birini olusturur™.

Grev hakki sinirsiz degildir. Uzmanlar Komitesi ve Orgitlenmesi Oz-
gurlugt Komitesinin tespitleri grev hakkinin kanunla getirilen makul si-
nirlamalar cercevesinde kullanilabilecegi yolundadir. Greve iliskin temel
ilke “esas olarak” iscilerin menfaatlerinin korunmasi ve gelistiriimesidir.
Dolayisiyla, grev hakkindan istisna tutulacak isci kategorilerinin belir-
lenmesinde dar kriterler uygulanmall ve sinirlamalarda asiriliktan kaci-
nilmalidir. Grev hakkinin iscilerin menfaatlerinin korunmasi ve gelistiril-
mesine yonelik olmasi, hakkin amacini ortaya koymaktadir. S6zlesme ile
getirilen glivence hakkin amaciyla 6rtasar. Diger bir ifadeyle hak, ancak
s6zlesmede 6ngorilen bu amacin izlenmesi amaciyla kullanildiginda
korunur.

Grevin amaci bu sekilde ortaya konuldugunda, ilgili isci toplulu-
gunu dogrudan ilgilendiren, etkileyen taleplere yoénelik grevlerle,
béyle bir baglantinin ortaya konulamadigi grevler arasinda bir ay-
rim yapilmasi zorunludur. Ozellikle politik grevle dayanisma grevleri
bakimindan bu nokta 6nem tasimaktadir.

ILO’nun denetim organlarina gére; grev hakki yalnizca toplu is s6¢z-
lesmesinin imzalanmasi ile c¢6zulebilecek endUstriyel uyusmazliklar-
la sinirli degildir. iscilerin grev hakki vasitasiyla koruduklari mesleki ve
ekonomik menfaatler sadece daha iyi calisma kosullari veya mesleki
nitelikteki toplu taleplere iliskin degildir. Ayrica iggileri dogrudan ilgi-
lendiren ekonomik ve sosyal politika sorunlari ve igsletmenin karsi-
lastigi problemlere iliskin ¢céziimleri de icerir. Bu baglamda érgutler,
Uyelerinin ve genel olarak iscilerin menfaatlerine dogrudan etkisi bulu-
nan temel ekonomik politikalardan kaynaklanan problemlere karsi ¢o-

14 JHODGES-AEBERHARD/A.ODERO DE DIOS, Principles of theCommittee on Freedom of As-
sociationconcerningstrikes, International LabourReview, Vol. 126, No.5, 1987
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zUm noktasinda destek i¢in grevi kullanabilmelidir’®. Ancak, hukumetle-
rin ekonomik ve sosyal politikalarini etkileme amaciyla basvurulabilecek
bu eylemler, temelde bir protestonun ortaya konulmasi seklinde olmali
ve barisi bozma amaci gutmemelidir. Hikimetin ekonomik politikasinin
sosyal ve istihdama iliskin sonuclarini protesto eden ulusal grevin yasal
olmadigina iliskin aciklama ve grevin yasaklanmasi, érgitlenme 6zgur-
IGgunun ciddi ihlali niteligindedir'®. Saf politik nitelikteki grevler 6rgut-
lenme 6zgurltigu alanina girmezler. Zira bunlarda ekonomik ve sosyal
menfaatlerin korunmasi ve gelistiriimesi amaci bulunmaz'.

Komite'ye gore; talepler hem mesleki ve sendikal nitelik taslyip ayni
zamanda politik nitelik de icerebilir. Bu durumda grevin mesruiyetini be-
lirlerken, mesleki ve sendikal taleplerin isgilerin gikarlarini korumak ve
gelistirmek amacindan bagimsiz olarak salt politik amaglari gizleyen bir
arac olarak kullanilip kullaniimadigr degerlendirilmelidir.

Dayanisma grevleri bakimindan, ILO denetim organlari bu tur grevle-
rin genel olarak yasaklanmasinin kétuye kullanmaya sebebiyet verebile-
cegini belirtmistir. Ayni degerlendirme sempati grevi icin de gecerli olup,
bu tur eylemlerin mesruiyeti, desteklenen grevin yasal olmasi sartina
bagldir. Aletlerin birakilmasi, isi yavaslatma, oturma, asiri kuralli calisma
gibi eylemler bariscil sekilde gerceklestirildigi strece korunmalidir. Bu
tur eylemler ancak bariscil olma niteligini kaybettigi takdirde kisitlana-
bilir'®. Komiteye gore; asgari Ucrette artis, toplu is s6zlesmesine uyul-
masi ve fiyatlarin dusurtlmesi ile issizligin azaltimasi konulu ekonomik
politikadaki degisiklik amaciyla uygulanan 24 saatlik genel grev mesru,
sendikalarin normal faaliyet alaninda yer alan eylemler niteligindedir™.

b. Avrupa Sosyal Sarti

Avrupa Konseyi tarafindan hazirlanan Avrupa Sosyal Sarti 1961 tarih-
li olup, birinci béliman

5. maddesinde “Tum iggiler ve igverenler, kendi ekonomik ve sosyal

15 Freedom of Association: Digest of decisionsandprinciples of theFreedom of AssociationCom-
mittee of theGoverning Body of the ILO, FourthRevised Edition, Geneva 1996, 479 vd.

16 Freedom of Association: Digest of decisionsandprinciples of theFreedom of AssociationCom-
mittee of theGoverning Body of the ILO, FourthRevised Edition, 493

17 B.GERNIGON/A.ODERO/H.GUIDQ, ILO PrinciplesConcerningthe Right to Strike, International
LaburReview, Vol. 137 (1998) No.4, 445

18 GERNIGON/ODERO/HGUIDO, 444 vd.

19 Freedom of Association: Digest of decisionsandprinciples of theFreedom of AssociationCom-
mittee of theGoverning Body of the ILO, FourthRevised Edition, 494
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¢ikarlarini korumak icin, ulusal ya da uluslar arasi kuruluslar diizeyinde
Orgtitlenme hakkina sahiptir.”

6. maddesinde “Tium isgiler ve isverenler toplu pazarlik hakkina sa-
hiptir’ hUkumlerini icerir. Bu baglamda ilk bélimde isci ve isverenlerin
haklar agikga taninmistir.

Sartin 1. Bolumunde bu haklarin kullanimi igin s6zlesmeci taraflarin
yukumltlakleri duzenlenmistir. Konumuzla ilgili “Toplu Pazarlk Hakki”
baslikla 6. maddeye gore; “Sézlesmeci taraflar toplu pazarlik hakkinin
etkin bicimde kullaniimasini temin etmek amaciyla;

1.isciler ve isverenler arasinda ortak/(birlikte) gériismeler yapilmasi-
ni gelistirmeyi;

2. gerekli ve uygun olan hallerde, toplu sézlesmeler yoluyla ¢alisma
suresi ve kosullarini diizenlemek amaciyla, isverenler ya da isveren ér-
gdtleri ile is¢i érglitleri arasinda istege bagl gérismeler yapilmasi me-
kanizmasini gelistirmeyi,

3.is uyusmazliklarini ¢éztime kavusturmak (zere, uzlastirma ve iste-
ge bagli tahkim/hakemlik icin uygun nitelikteki bir mekanizmanin Kurul-
masini ve igletilmesini gelistirmeyi dstlenirler ve

4. menfaat uyusmazliklari halinde, iscilerin ve isverenlerin, daha
Once ydrdrliige giren toplu sézlesmelerden ortaya ¢ikmis olabilecek y!i-
kdmldlikler sakli kalarak, grev hakki dahil, toplu eylemde bulunma hak-
kini tanirlar.

Belirtmek gerekir ki, ASS md. 6/4’de grev de dahil olmak Uzere toplu
eylem hakki dar bir kapsamda duzenlenmekle birlikte, Avrupa Sosyal
Haklar Komitesi maddeyi genis yorumlamaktadir. Toplu is sdzlesmesi
prosedUrl disinda, iscilerin is sdzlesmelerinin feshinin bildirildigi veya
feshin planlandigi dénemde bir grup iscinin bunu énleme veya isten
cikarilanlarin geri alinmasi icin yaptiklar eylemler Komite tarafindan bu
kapsamda degerlendirilmistir. Komiteye gére toplu stzlesme disinda
kalan ve bir ortak ¢ikari ilgilendiren sorunun ¢éztmune yonelik is¢i top-
lulugu (hukuki veya de facto topluluk) ile isveren arasindaki herhangi
bir muzakere de, niteligine bakilmaksizin 6. madde anlaminda toplu
pazarlk ifade eder. Grev tum isciler icin uygulanabilir bir bireysel hak
niteligindedir.
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Tarkiye ASS’na imzaya acildigr 18.10.1961 tarihinde imza koymustur.
16.06.1989 tarih ve 3581 sayili “Avrupa Sosyal Sart’'nin Onaylanma-
si’nin Uygun Bulunduguna Dair Kanun” ¢ikariimistir. Ancak Turkiye Sar-
tin timand onaylamamistir. Onaylanmayan maddeler arasinda “Org(it-
lenme Hakki”na iliskin 5. ve “Toplu Pazarlik Hakki” na iliskin 6. madde
de yer almaktadir.

Avrupa Konseyi tarafindan hazirlanarak 03.05.1996 tarihinde imza
ve onaya acllan Gézden Gecirilmis Avrupa Sosyal Sarti, 01.07.1999 ta-
rininde ydrarltge girmistir. Turkiye, Gézden Gegirilmis Sarti 06.10.2004
tarihinde imzalamis ve onaylamak Uzere 27.09.2006 tarih ve 5547 sayili
Kanunu ¢ikarmistir. ASS Turkiye bakimindan 01.8.2007 tarihinde yUrur-
luge girmistir. Ancak “Orgltlenme Hakki” ve “Toplu Pazarlik Hakk” na
iliskin maddeler yine onaylanmamistir. Konumuza iliskin 6. madde 1961
tarihli Sosyal Sartin 6. maddesiyle ayni sekilde dtizenlenmistir.

Turkiye Sosyal Sartin ilgili maddelerini onaylamamakla birlikte, 6zel-
likle IHAM'nin 2008 tarihli karari tim uluslararasi diizenlemelerin bir-
likte degerlendiriimesi ve Turkiye aleyhine hikim olusturulan kararda
Tarkiye’nin onaylamadigr ASS md.6 hukmdne yer verilmesi bakimindan
onemlidir. Asagida IHAS ve IHAM ile ilgili agiklamalarda bu konu Uzerin-
de durulacaktrr.

c.insan Haklari Avrupa Sézlesmesi ve insan Haklar Avrupa Mahke-
mesi Kararlari

Avrupa Konseyi tarafindan hazirlanarak 04.11.1950 tarihinde Ro-
ma’da kabul edilip imzaya acilan “insan Haklarini ve Temel Ozgurltkleri
Koruma Soézlesmesi” 03.09.1953 tarihinde yurdrluge girmistir. Turkiye
AIHS’ni 04.11.1950 tarihinde imzalamistir. Sézlesmenin 11. maddesi
“Toplanma ve Orgutlenme Ozgurligu” bashgini tasimaktadi. Madde
uyarinca;

“1. Her kisi, baris¢il nitelikli toplanma 6zgdrligl ve menfaatlerini ko-
rumak icin sendikalar kurmak ve sendikalara girmek hakki dahil olmak
lizere baskalariyla birlikte 6rgtitlenme 6zgdrltigd hakkina sahiptir.

2.Bu haklarin kullanimina, ulusal giivenlik ya da kamu emniyeti ya-
rari icin, diizensizligin ya da sugun/(sug¢ islenmesinin) énlenmesi igin,
saghgin ya da ahlakin korunmasi yahut baskalarinin haklarinin ve 6z-
glirliiklerinin korunmasi icin, yasa tarafindan éngérilen ve bir demokra-
tik toplumda gerekli olanlardan baska hi¢bir kayitlama getirilmeyecektir.
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Bu madde bu haklarin silahli kuvvetler, polis érgltl ya da Devlet idaresi
mensuplari tarafindan kullanilmasina yasaya/(hukuka) uygun kayitla-
malar getiriimesini engellemeyecektir.

insan Haklari Avrupa Mahkemesi’'nin Turkiye aleyhine hikim olustu-
rulan kararlari grev hakkinin degerlendiriimesindeki gorus degisikliginin
ortaya koymasi bakimindan son derece énemlidir. AHIM'in 70'li yillar-
daki kararlarinda® 11. maddenin Avrupa Konseyi Uyesi devletlere sa-
dece sendikalarin Uyelerini temsil etmeye imkan veren bir yapi olustur-
ma borcu yUkledigi, bunun nasil gerceklestirilecedi konusunda 6zel bir
yol icermedigi benimsenmistir. Buna goére stzlesme, sendika Uyelerinin
sendikal faaliyet yoluyla mesleki cikarlarini koruma serbestisini gliven-
celer. Uye devletler bunun korunmasi ve gelistiriimesi ile yUkamladur.
11. madde sendikalarin Gyelerinin menfaatlerinin korunmasi icin dinle-
nilmesi (dikkate alinmasi) hakkini icerir. Ancak s6zlesme, Uye devletlere
bunun nasil gerceklestirilecegi konusunda bir secim serbestisi tanir ki,
toplu sézlesme de bunun yollarindan biridir. Uye devlette sendikalarin
dyelerinin korunmasi igin ¢zel bir mekanizmanin yoklugu, baska yollar
mevcut oldugu strece md. 11’e aykiri degildir. Esasen Yiksek Mahke-
menin bu yorumu kismen 1961 tarihli ASS'ne dayanir. Devletlerin hangi
maddenin hangi paragrafini onaylayacaklarini serbestce belirleyebildik-
leri yapi icinde, madem ki bir devlet sendika hakki ile ilgili yukUmlUlUk-
leri igeren hukumleri diglayabilmektedir, artik 11. maddenin bu noktada
kesin yollar icerdiginden s6z edilemeyecektir?'.

IHAM Turkiye'ye iliskin Demir Baykara ve Eneriji Yapi Yol-Sen karar-
larinda® ise toplu pazarlk ve toplu sézlesme hakkin md.11’'in dogal
bir unsuru olmadigina iliskin gérusunu yeniden degerlendirme ihtiyaci
hissetmistir. Bu baglamda yasayan belge anlayisindan hareketle ulus-
lararas! ve ulusal yasal sistemlerdeki gelismeleri dikkate almistir. AiIHM
kararda ILO’nun 98 ve 151 sayili s6zlesmelerine, Avrupa Konseyi'nin
1961 tarihli Sosyal Sartina (md. 6(4)), 2000 tarihli AB temel haklar sarti-
na (md. 28) ve Avrupa Devletleri uygulamalarina atif yapmistir. Yiksek
Mahkeme'ye gore; iscinin, isveren ile toplu pazarlik hakki, kendi menfa-
atlerini korumak igin sendika kurmasi ve sendikaya katiimasi haklarinin

20 Swedish Engine Drivers Unuon v Sweden (1976) 1 EHRR 617; NationalUnion ofBelgianPolice
v Belgium (1975) 1 EHRR 578.

21 EWING/HENDY QC, 3

22 Demir-Baykara v. Turkey (34503/97) ECHR 2008-11-12, Enerji Yapi Yol Sen v. Turkey (68959/01
ECHR 2009-07-30
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esasl unsuru haline gelmistir. Madde 11 uyarinca Uye devletler kendi
sistemlerini olusturmada serbest iseler de, bu sistemler ILO s&zlesme-
leri ve ASS ile uyumlu olmalidir. Danilenkov karari®® ile de desteklenen
bu yeni acilim kapsaminda Mahkeme, Sézlesmenin 11. maddesinin top-
lu s6zlesme hakkini icerdigi gibi ayni zamanda toplum eylem hakkini da
icerdigi sonucuna varmistir.

Turkiye aleyhine hukim olusturulan bu kararda Turkiye'nin istisna
tuttugu Avrupa Sosyal Sartinin toplu pazarlk hakkina iliskin 6. maddesi
hikmuUne dayaniimig, Turkiye'nin bagl olmadigl s6zlesme hukmd do-
layll olarak uygulanmistir. IHAM’a gére; devletlerin cogunlugu tarafin-
dan kabul edilen bir dizi kural ve ilkelerin, Avrupa Devletlerinin ortak
uluslararasi veya ulusal standartlari halen gelmesi, Mahkeme tarafindan
dikkatten kacirilmamasi gereken bir realitedir. Bu yorum c¢ercevesinde;
uluslararasi hukuk normlarinda ortak temele sahip sdzlesme huktdmleri
yorumlanirken, ilgili devlet tarafindan konuya iliskin tim s6zlesmelerin
imzalanip imzalanmadigl veya onaylanip onaylanmadigi arasinda bir
ayrm yapiimamalidir. Mahkeme ic¢in ilgili uluslararasi vasitalarin, ulus-
lararasi hukuk veya Avrupa Konseyi'nin Uyesi devletlerin cogunlugunun
ic hukukunda uygulanan norm ve ilkelerde surekli bir gelisime isaret et-
mesi, belirli bir alanda modern toplumlardaki ortak temelleri ifade etme-
si yeterlidir. Belirtmek gerekir ki, karar salt kamu goérevlileri sendikalar
ile ilgili olmakla birlikte, sendikal haklar bakimindan isci-kamu gorevlisi
ayrimi yapllmaksizin tim belgeleri birlikte degerlendirerek hakkin iceri-
ginin doldurulmasi noktasinda énem tasimaktadir.

2009 tarihli Enerji Yapi-Yol Sen davasinda kamu gorevlilerinin bir
gunluk isi birakma ve is yavaslatma eyleminin durdurulacagina iliskin
13 Nisan 1996 tarihli genelge ve bu nedenle eyleme katilan ve basin
aciklamasinda bulunan iscilere verilen disiplin cezasi IHAS md. 11’e
aykiri bulunmustur. Mahkemeye goére; sdzlesme uyarinca sendikalara
kendi Uyelerinin menfaatlerini koruma hakki taninmasi gerekir. Grev ey-
lemi sendikalarin Uyelerinin menfaatlerini koruma noktasinda seslerini
duyurabilmesi icin dnemli bir vasita olusturur. Kararda ILO ve ASS hu-
kumlerine de yer verilmis, Mahkeme’nin ILO denetim organlarinca ka-
bul edilen grev hakkinin érgttlenme hakkinin ayriimaz parcasi olduguna
iliskin gortst benimsedigi belirtilmistir.

23 Danilenkovandothers v. Russia (733/01) ECHR 2009-07-30
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Karacay kararinda; KESK Uyesi olan Karacay, kamu goérevlilerinin Uc-
retleri ile ilgili olarak 2002 yilinda istanbul’da yapilan bir gosteriye ka-
tilmis ve bir gunltk uyari cezasi almistiriHAM bu durumun érgitlenme
hakkina aykiri olduguna, bu tip bir mtdahalenin ancak yasayla éngértl-
muUs olmasi, ulusal glvenlik ya da kamu guvenligi, dizensizligin ya da
sucun 6nlenmesi, sagligin yada ahlakin korunmasli yahut baskalarinin
haklarinin ve ¢zgurluklerinin korunmasi icin 6ngérilmesi ve bu amag-
lara ulasmak i¢cin demokratik bir toplumda zorunlu olmasi sarti ile ka-
bul edilebilecegine hiukmetmistir. IHAM karari verirken Konsey belgesi
olarak AS$'ni uygulamak konumundadir. ASS, toplu pazarlk hakkinin
etkin kullaniminin saglanmasi amaciyla toplu menfaat uyusmazliklarin-
da greve imkan verir ancak bunun mutlaka bir toplu is stzlesmesinin
yapllmasina baglanmasi gerekmedigini kabul eder. IHAM da bu kararda
hem ILO ilkeleri dogrultusunda karar verirken, genis bir yorumda bulu-
narak toplu sézlesme prosediri ile baglantili olmayan bir eylemi IHAS
md.11’in icerigine dahil kabul etmistir.

Belirtmek gerekir ki, IHAM kararlari memur sendikalarina iliskin ol-
makla birlikte, sadece IHAS ve ASS'ni dikkate almayip, ayni zamanda
ILO normlarini dayanak olarak kabul etmesi, ASS$’nin 6. maddesinin
Turkiye tarafindan onaylanmamis olmasinin énem tasimamasi, bu ko-
nuda Avrupa’nin ortak degerlerinden s6z etmesi noktasinda 6énemlidir.
Bu noktada, salt kisa sUreli protesto eylemleri niteliginde, saf politik
amac¢ gutmeyen ve Olcululuk ilkesi dahilinde eylemlerin Turk Hukuku
bakimindan Anayasa’daki degisiklik ve Anayasanin 90. maddesi dikka-
te alindiginda demokratik bir hakkin kullanimi niteliginde yasal eylemler
niteliginde degerlendirilmesi gerekir.

11. Grev ve Lokavtin Ertelenmesi

Bilindigi gibi,grev ve lokavt ertelemesine iliskin 2822 sK’da éngéru-
len sistemin esasen bir grev yasagina dondstigu, 60 gunltk erteleme
sUresinin bitiminde grev imkanin taninmadigl 6teden beri elestiri konusu
olmustur. Bunun yani sira, ILO 2009 tarihli raporunda ertelemeyi taraf-
larin glvenini kazanmis bir bagimsiz organin gerceklestirebilecegini,
htktmetin bu konuda gerekli degisiklikleri yapmasi gerektigini belirt-
mistir. Raporda, Turk Hukumetinin bu konuda mevcut Tasari'da gerekli
dlzenlemenin éngoéraldigu ve erteleme kararindan énce Uclu yaplya
sahip YUksek Hakem Kurulundan tavsiye niteliginde gérts alinacagini
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belirttigi yer almistir?*. Ancak Tasari’da erteleme karari yine Bakanlar
Kuruluna birakilmis olup, bu konuda bir degisiklik getirilmemistir. Dolayi-
slyla ILO elestirilerinin karsilanmadigi sdylenmelidir.

12. Grevi uygulayan sendikanin liye kaybettiginin tespiti ile gre-
vin sona ermesi

TISGLK md. 51/son uyarinca; “Grevi uygulayan sendikanin, bu grevin
uygulandigr isyerindeki Uyesi iscilerin dortte dctnun sendika Uyeligin-
den ayrildiklarinin tespiti halinde, ilgililerden biri grevin sona erdirilmesi
icin 15 inci maddeye gore yetkili mahkemeye basvurabilir. Mahkeme-
ce belirlenecek tarihte grevin sona grevin sona erecegi birinci fikradaki
usul uyarinca ilan edilir”.

HUkmUn uygulanmasinda tartisma konusu hangi andaki Uye sayisi-
nin dikkate alinacagl noktasinda olmustur. Yargitayin 15.09.2009 tarihli
bir kararinda® Uye iscilerin dértte dclintn sendikadan ayrilmasinin ya-
ninda ayni zamanda Uyelikten ayrilmanin grevi etkisiz kilmasi aranmis-
tir Kararda, hangi tarihlerdeki isci sayisinin aranacagi konusunda da
saptamada bulunulmustur. YUksek Mahkeme'’ye gore; 6ncelikle grevin
isyerlerinde ilan edildigi tarihteki isyerinde calisan Uye sayisi tespit edil-
meli, ardindan grevin sona erdirildigi tarihe kadar Uyelerin dortte Ucu-
ndn ayriip ayriimadigr belirlenmelidir. Doktrinde ise, yetki tespitindeki
sayinin dikkate alinmasi gerektigi ileri sUrtIimustar?

Tasarinin 75. maddesinde durum ac¢ikliga kavusturulmustur. Tasari
md. 75/6 uyarinca; “Grevi uygulayan sendikanin, yetki tespiti tarihin-
deki Uyesi iscilerin dortte Uclnun sendika Uyeliginden ayrildiklarinin
tespiti halinde, ilgililerden biri grevin sona erdirilmesi icin mahkemeye
basvurabili. Mahkemece belirlenecek tarihte grevin sona erecegi ikinci
fikradaki usule gore ilan edilir”.

13. Grev Siiresince Baska iste Calisma Yasag ve Konut Haklari

Tasarimd. 68/3 uyarinca “Kanuni bir grev ve lokavt dolayisiyla is s6z-
lesmeleri askida kalan isciler, grev veya lokavt suresince baska bir is-
verenin yaninda calisamaz. Aksi halde isc¢inin is sdzlesmesi isverence

24 CEACR: Individual Direct RequestconcerningFreedom of AssociationandProtection of the Ri-
ght toOrganiseConvention, 1948 (no: 87) Turkey (ratification: 1993) Submitted: 2009

25 33838/27396 ve kararin F Sahlanan tarafindan incelenmesi icin bkz. Karar incelemeleri, 308 vd.

26  O.EKMEKCI, Yasal Grevin Uye Kaybi Nedeniyle Mahkemece Sona Erdirimesinin Kosullari ve
Bunun Yetki Belgesine Etkisi, Legal YKI Dergisi, Aralik 2006, 239, SAHLANAN 313
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hakli nedenle feshedilebilir. Ancak kismi sureli is s6zlesmesi ile calisan
is¢iler, kanuni haftalik calisma suresini tamamlayacak sureyi asmamak
Uzere bagka bir isverenin isyerinde galisabilir”.

Goruldugu gibi, 2822 sK md.43'de iscilerin baska is tutamayaca-
gindan s6z edilirken, Tasar’dabaska bir isverenin yaninda calisma
engellenmis, iscinin bagimsiz calismasi mumkudn kilinmistir. Maddede
ongodrulen calisma yasaginin rekabet gerekcgesiyle getiriimedigi, iscinin
gelir kaynagindan yoksun kalmasi amaci tasidigi dikkate alindiginda,
bagimsiz calismaya imkan verme bizzat grevin 6zU ile celismektedir. Bu
noktada degisiklik isabetli degildir.

Tasarr’'da 2822 sayili Yasadan farklilik arzeden bir baska dizenleme
grev ve lokavtin iscilerin konut haklarina etkisi konusundadir. Tasarimd.
69 uyarinca; “isveren, kanuni bir grev veya lokavt stiresince greve kati-
lan veya lokavta ugrayan iscilerin oturduklari ve kendisi tarafindan sag-
lanmig olan konutlardan ¢ikmalarini isteyemez”. Bu dizenlemeyle 2822
sKmd. 44’de 90 gun sureyle sinirlanmis olan konut hakki, isabetli olarak
grev ve lokavt suresi boyunca korunmustur.

14. Greve katilan iscilerin ve sendikanin kasith veya kusurlu
davraniglari nedeniyle ugranilan zararin tazmini

2010 Anayasa degisikligiyle Anayasanin 54. maddesinde yer alan
“Grev esnasinda greve katilan iscilerin ve sendikanin kasitl veya kusur-
lu hareketleri sonucu, grev uygulanan isyerinde sebep olduklari maddi
zarardan sendika sorumludur” hikmUntn kaldirlmasina paralel olarak
Tasarr'da bu yonde bir hukme yer verilmemistir.

15. Afis, pankart vb. ile kullibe, baraka gibi barinma vasitalari
yasag!

2822 skmd. 48/3'de “bu isyerinde grev vardir” ibaresi disinda, grev
yapilan isyerleri ve cevresine afis, pankart gibi ilan vasitalarinin asiimasi
ve yazilar yazilmasl yasaklanmis ve ayni maddenin 4. fikrasinda; igyeri
ve cevresinde grevciler veya godzcUleri igin isciler veya isci sendikasi
tarafindan kullbe, baraka ve ¢adir gibi barinma vasitalarinin kurulama-
yacagl ongorulmustt. Tasar’'da isabetli olarak her iki hukum de kaldi-
rimistir.
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16. Ceza Hiikiimleri

Yukarida da belirtildigi gibi, 2822 sayili Yasada yaptirim olarak hapis
cezasina yer verilmesi ILO tarafindan elestirilmistir. Tasar’'da bu elestiri
dikkate alinmis ve hapis cezalarinin yerine adli para cezasi éngorul-
mustr. Nitekim, 2822 sK. md. 70’de, Kanunda belirtilen sartlar gercek-
lesmeden grev veya lokavt karari verenlerle, bunu tesvik edenler, zorla-
yanlar veya propagandasini yapanlarin U¢ aya kadar hapis cezasi ile
cezalandiriimasi 6ngorulmustar. Bdyle bir grev ve lokavt kararinin uygu-
lanmasi halinde ise, grev veya lokavta karar verenler, bdyle bir grev veya
lokavta karar verilmesine veya uygulanmasina veya bunlara katiimaya
veya devama zorlayan veya tesvik edenler veya bu yolda propaganda
yapanlar ile lokavta katilanlar veya devam edenlere U¢ aydan alti aya
kadar hapis cezasi ile cezalandiriimasi kabul edilmigtir.

Tasar’’da ise, hapis cezasina yer verilmemistir. Yasal grev veya lokavt
icin belirtilen sartlar gerceklesmeksizin alinan bir grev veya lokavt ka-
rarinin uygulanmasi halinde; grev veya lokavta karar verenler, boyle bir
grev veya lokavta karar veriimesine veya uygulanmasina veya bunlara
katilmaya veya devama zorlayan veya tesvik edenler ile lokavta katilan-
lar ve devam edenleryetmisbes gunden yuzelli giine kadar adli para
cezasl ile cezalandirlir. Kanun digi greve katilanlar veya devam edenler
onbes glnden otuz gune kadar adli para cezasl ile cezalandirilir. Kanun
digi greve katilan ve devam edenler hakkinda ise yedi yUz Turk Lirasi
idari para cezasi uygulanmasi éngéralmastar (79/f).

2822 skmd. 71'de kanuni bir grev ve lokavt kararinin bu Kanun hu-
kumlerine uygun olarak alinmasina ragmen, kanunda yazili sart ve usul-
ler disinda uygulanmasi halinde, bu karari uygulayanlar, uygulanmasina
veya devamina zorlayanlar veya tesvik edenler veya bu yolda propa-
ganda yapanlarin U¢ ya kadar hapis cezasi ile cezalandiriimasi 6ngo-
ralmuasken, Tasar’dabu eylemler karsiliginda yetmisbes gtnden yuzelli
gUne kadar adli para cezasi 6ngoérdlmustar. (78/g). Bunun gibi diger
aykiriliklar da adli para cezasi yaptirimina baglanmistir.

SERACETTIN GOKTAS (Oturum Baskani)- Gergekten cok doyu-
rucu, cok faydalandigimi agikcasl sahsim adina belirteyim. Tam zama-
ninda bitirdiniz, ben 15.15 olarak yazmisim burada, tam zamaninda,
bunun icin de ayrica tesekkur ediyorum. Efendim, ara vermeden 6nce
tartisma bolimu icin bir-iki hususa isaret etmek istiyorum. Soru sorma
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sekli itibariyle s6zIU ya da yazili olabilir, ama tabii konu ¢ok tartismaya
acik bir konu, stre konusunda biraz dikkat etmemiz gerekir. Simdilik 15
dakika ara veriyoruz, buyurun efendim.

SERACETTIN GOKTAS (Oturum Bagkani)- Degerli katiimcilar, tar-
tisma bdlimune geciyoruz. Simdi tabii soru éncelik soru sorma hakkini
ben kullanmak istiyorum. Cok uygulamada da simdi karsimiza gelece-
gine inandigim bir soru var. 52. maddede toplu hak uyusmazliklarinda
6zel hakeme gidilmesi kararlastiriimis. Bilindigi gibi ise iade davalarinda
da yine toplu is sozlesmesiyle 6zel hakem ongdrilebilecegine iliskin
bir duzenleme vardi 20. maddemizde, Anayasa Mahkemesi iptal etti.
Simdi acaba yani ben Anayasada boyle bir degisiklik yapildigini falan
daha dogrusu hatirlamiyorum. Bir degisiklik yapiimadigr halde bu mev-
cut Anayasa karsisinda bu duzenleme nasil gecerli olabilir, bu konuda
gbrlstinuzt merak ediyorum dogrusu. Bunu tabii soru soracak arka-
daslara sira vermeden 6nce sormak istedim, belki sorumuz bu arada
kazaya ugramasin. Simdi soru sormak isteyenlerin ben isimlerini tek tek
alayim, ¢yle baslayalim. Murat Beye s6z verelim, buyurun Murat Bey.

MURAT OZVERI - Tesekkur ediyorum Sayin Baskan. Oncelikle de
Hocama cok tesekklr etmek istiyorum. Nihayet is hukukunun tartisildigi
birtakim platformlarda AIHM kararlari da bu kadar derli toplu, net, acik
ve olmasi gerektigi boyutuyla huzurlara gelmeye basladi. Mesut Gllmez
Hocanin tekelinden de cikiyor, bu nedenle de 6zellikle Hocami bir kez
daha kutlamak istiyorum. TUm Yargitay Uyelerine de ricam su, ne olur su
kararlar bir defa elinize alin ve deyin ki, biz bu kararlari uygulamiyoruz
ya da uyguluyoruz, ama bize bir tartisma platformu yaratin. Bir defa da
Yargitay Uyelerimiz kararlarinda bu AIHM kararlarini degerlendirir gorir-
se olumlu ya da olumsuz en azanin Anayasanin 90. maddesindeki fikra
anlaminda bir tartisma zemini yaratilirsa, ¢ok sevindirici olur. Hocam da
buna vesile olmus olur diye disunuyorum.

Cok kisa birkac sey sdylemek istiyorum. Sabah Sendikalar Yasasini
tartisirken ¢gikan manzarayi karikatUrize ederek soéyluyorum. Artik bu Ul-
kede siyasal iktidarlarin izin verdigi 6lctde ya da formatta bir sendikal
yap! ortaya ciktl ve simdiki toplu is s6zlesmesi yasa tasarisiyla birlikte
de ancak isverenlerin istedigi isyerlerinde érgttlenmenin olanakl oldu-
gu bir sistem hala varligini devam ettirir hale geldi. Cunku iddia ediyo-
rum hicbir isveren istemedigi strece bu yetki sistemi icerisinde bir sen-
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dikanin bir isyerinde 6rgUtlenerek toplu s6zlesme yapmasi hukuken de,
fiilen de imkansiz. Buna yonelik doktora tezim oldugu icin kisa bir-iki ra-
kam sdyleyeyim size, 8 144 yetki bagvurusunu inceledik 1992-2009 ara-
sinda, 8 144 yetki basvurusunun icerisinde yetki itirazi oldugu durumlar-
da uyusmazligin ortalama ¢6zdm suresi 368 gun, bu tekstil sektdrinde
400 kusur gune cikiyor. Bu yetki itirazlarinin ylzde 87’sini sendikalar
kazaniyor. Bu kazanilan davalar icerisinde toplu s6zlesme yapilabilen
isyeri orani metal sektérinde yUzde 13’ler, tamamini alirsaniz yUzde
30’larda ancak toplu sézlesme yapilabiliyor. Yizde 30’lara ¢ikmasinin
nedenlerinden bir tanesi de su: Yetki itirazi 6dUn pazarliginin bir aracina
déntsmis durumda. Ornegin, 2007 yilinda bir isveren sendikasi bir isci
sendikasina diyor ki, 4 ikramiyeni ya 2’ye dusur, ya yetkine itiraz edece-
gim. DusUrmuyorlar, yetkiye itiraz ediyorlar. 13. ayda sendika pes edi-
yor, yetki itirazi feragatle sonuclaniyor, 4 ikramiye 2'ye dusUrdlUyor ya da
iki sendika arasinda rekabet var. Yluzde 10 baraji meselesi oluyor. Yuzde
10 barajina itiraz edilen sendika itiraz edilmeyen sendikanin grup toplu
s6zlesmesi kapsamindaki tum isyerlerindeki yetkilerine itiraz ediyor. 8
ay sonra 6bur sendika teslim aliyor, tamam kardesim, ben de feragat
ediyorum diyor. Karsilikli ytzde 10 baraji bu sekilde asiliyor. Tezi burada
savunmayacagim, ama 06zeti su: Bu sistem igerisinde bir sendikanin
yetki alip toplu s6zlesme imzalamasi isveren istemedigi strece olanakli
degil. Stre¢ nasll asllacak? Kilit nokta diinyaya baktiginizda su sapta-
may! herkes yapiyor: ABD'de de yapiliyor, Kanada’'da da, ingiltere’de de
yetki sUreci ne kadar uzarsa sendikalasma o oranda dustyor. Tam bir
dogrusal iligki var. Hangi sistem yetki alma sUrecini kisaltiyorsa, orada
sendika basari orani artiyor. Simdi referandum gindeme geldi. Sabah
Ali agabeyle konustuk. ABD’liler ve bazi Kanada eyaletleri referandum
yapiimasin diye grev yapiyor isci sendikalari, cinkU referandumu be-
lirlemisler, ama &yle bir strece yayiyorlar ki, 1,5 yil sonra referandum
yapiliyor bir isyerinde, ayni bizdeki sonu¢ orada da ¢ikiyor. O halde nasil
yapilimali, ne olmali aslinda Turk is hukuku 6gretisi, Turk is yargisi 80
dncesinde bu sorunu ¢ézmustu, irade beyani bunlarin ydntemlerinden
bir tanesi, belgelere dayali yetki sisteminin referandumla desteklenmesi
bunlardan bir tanesi, alternatifler uzatilabilir, ama belgelere dayall salt
cogunluk sistemini esas alan bir yetki sistemi ¢ztnde toplu s6ézlesme
hakkini ortadan kaldiryor. 1960’ta rahmetli Orhan Apaydin’in ortaya atti-
g1, daha sonra Metin Hocanin da gelistirdigi en fazla temsil kabiliyetine
haiz sendika ya da en fazla temsil kabiliyetine sendika sabah Murat Ho-
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canin soyledigi gibi sadece ¢cogunluga degil, baska unsurlarla birlikte
sizin de degindiginiz bu buttnsellik icerisinde bir yetki sistemi gelme-
digi stirece de bence bir tek yol kaliyor. AIHM Kkararlarini arkamiza alip,
Hava-is'in yaptigi gibi bariscil toplu eylemlerle bu sorunu ¢cézmekten
baska caremiz kalmiyor. isveren bizi isten atar, Yargitay bunlara gecer-
lidir der belki, ama baska yolu da yok. 1 000, 2 000 bence bagska turlu
de bu sorun asilmayacak gibi geliyor. Tesekkur ederim.

Av. ABDi PESOK - Sayin Baskan, saygideger Yargitay Uyeleri, yar-
giglarim, meslektaslarim ve katihmcilar; hepinizi saygiyla selamlarim.
Ben birkac noktaya deginecegim, sonra da bittn olarak hangi sistemle
gidersek care buluruz, kisaca bir de ona deginmek istiyorum. Cunku
maddeleri tek tek saygideger hocamiz cok guzel anlatti ve Murat Be-
yin de sdyledigi gibi icimize su serpti. CunkU uluslararasi imzaladigi-
miz sézlesmelerin artik irdelenmesine gecildi. O nedenle hocami cifte
kavrulmus olarak tebrik ediyorum. Tek tek maddelere gectigimde 6énce
iskolu yetkisiyle ilgili getirilmek istenilen duzenlemeye, birincisi iskolu
yetkisiyle ilgili getiriimek istenilen duzenlemede bazi konfederasyonlara
6zel imkanlar taninmasini ben demokratik ve hakkaniyete uygun gor-
muyorum. Bunu birgok sendikaci arkadasimiz da bdyle géruyor, bilim
adamlari da boyle gértyor. Bunu belirtmek istiyorum. ikincisi, ytizde ba-
raji gerekli mi? Bizim Ulkemizin sartlarinda ben hakki ortadan kaldirici
olmamak kaydiyla gerekli oldugu kanisindayim. CudnkU bizim dlkemiz-
de ugrastigimiz konular hepimizin gindeminde, eger hicbir baraj yet-
Kisi olmasa iki turlu tehlikesi var. Birinci tehlike isverenler tarafindan bu
konunun istismar edilmesi ki, ben emek-sermaye c¢atismasi agisindan
éncelikle bunu gériiyorum. 1980 éncesi burada ismail Bey de gayet iyi
bilir, cinkl o dénem tahmin ediyorum bakanlikta etkin gérevlerdeydi,
Turkiye'de sadece metal iskolunda 736 tane sendika vardi. Yani sen-
dika enflasyonu vardi ve sendika enflasyonunun zararini yine biz isciler
gordik, ondan isverenler yararlandi. Bu benim tespitim, yanlisi varsa
yanlis olan tarafi arkadaslar ¢ikar burada anlatir. ikinci tehlikesi, bizim
Ulkemizde eQer Sendikalar Yasasinda da degisiklik var, her iskolunda
sinirsiz sayida sendikanin yasama imkani taninirsa, bunun sendikalarin
gliclenmesi konusunda da zayiflik yaratacagi inancindayim. O nedenle
ne olmali? Asgari dlzeyde bir baraj olmasi lazim, ama asgari dizey-
de, bu hicbir sekilde hakki ortadan kaldirici olmamasi lazim. Bir isveren
veya bir kétU niyetli ticcar sendikaci diye gértnen tuccar 15 Kisilik bir
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isyerinde ben yetki aldim diye karsisina cikip isciyi satamamall, isve-
ren adina hareket edememeli. Bu ne olabilir? Yizde 1 olabilir. Yuzde
1 olsun, ama yUzde 1 oldu diye bazi is kollarinda yine de igkolu yetkisi
kazanilamayabilir. Ona da tedbir birlikte gelmesi sart. Eger o iskolunda
ylUzde 1 veya yUzde yarim her neyse, bir rakam telaffuz etmek anlamin-
da demiyorum, hic kimse hicbir sendika baraji asamiyorsa, o iskolunda
en fazla Uyeye sahip sendika isterse binde 1 bile olsa baraji asmis sen-
dika olarak iscilerin érgltlenmesinde hizmet edebilmelidir. is kolu icin
getirilecek dizenlemenin bu olmasi halinde tlkemiz agisindan, ¢alisan-
larimiz acisindan iyi niyetli isverenler acisindan isverenleri ikiye ayirarak
soyllyorum orada, yararli olacagi kanisindayim.

Ikincisi, isyeri ve isletme yetkisi. Isyeri ve isletme yetkisinde de ylizde
50 arti 1 meselesinin hayatin gergeklerine uymadigi kanisindayim. isye-
rinde de olsa, isletmede de olsa en az bir igyerinin veya isletmenin yluz-
de 15’i zaten kapsam digl, isverenle ¢ok iliski icinde, ¢ok siki iligki iginde
olan calisanlar oldugu malum, o halde o yluzde 50 lafini behemehal
kaldirmamiz eger gergekten isverene bagli olmaksizin onun talimatinin
disinda ben emegimin hakkini aliyorum diye calisanlarsa esas alinacak
olan, en fazla 35 veya 40 cogunlukla isyeri veya isletme yetkisi verilmeli,
buna imkan taninmalidir.

Uclinct konu grev kararindan sonra getirilen yenilik, toplu is sozles-
mesi prosedUrd yudrUrken taraflar uyusmazlik tuttuktan sonra 60 gun
icinde grev karari alabilmesiyle ilgili duzenleme, ben bu duzenlemenin
dogru oldugu kanisindayim. Cunkl buglnkid yasamizda grev prose-
dirunu uygulayan hukukcu arkadaslarimiz bilir, 6 gun, 12 gin, 3 gun
vesaire sinirli hak dusurucu surelerden dolayl grev yapamaz hale ge-
len sendikalarimiz var. Kanun digi grev diye tespit edilen uyusmazlik-
larin yUzde 90’1 bu 6 is gUnlerdeki aksamadir. CUnkt Cumartesinin is
glnu olup olmadigl duruma gére dyle degisiyor ki, cok tecribeli olan
arkadaslar hep tedbirli gtnlerde bunlari uyguluyor. Yoksa aksi takdirde
bu IUzumsuz prosedUr ylzinden uyusmazlikta kanunsuzluga gidiliyor.
Grev yasaglyla ilgili bir seyler séylemek istiyorum. Grev yasagi bizim
yasamizda zaten var. DUnya literatiriinde de var bu, ama bizim Ulkemiz-
deki yonetim anlayisi o diinya literatiriine uygun degil. iste ismi gectigi
icin soyliyorum, Turk Hava Yollariyla ilgili olan konuda hani Basbaka-
nimiz futbolla ilgili, futbolun da bir kaidesi var: Oyun basladiktan sonra
kaide degistiriimez. Simdi bu olayda ne oldu bizim Ulkemizde? Hukuk
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anlayisimiz bu, yéneticilik anlayisimiz bu, bu Tarkiye’mizin gercegi. Turk
Hava Yollarindaki konu da birakalim mag¢ devam ederken, macin 89. da-
kikasina geldigimizde 5 gun igine sigdirilan bir torba yasa, torba yasa
daicerigi bu yasadisi taksicilik yapanlarla ilgili, vesaire bir konunun icine
bunu koydular ve havacilik islerinde grev yasagini getirdiler. Bu 5 gun
icinde arkadaslar, sakin yanlis anlamayin, Meclis'te zannetmeyin, cum-
hurbaskanlginin onaylamasi ve Resmi Gazetede yayimlanmasi dahildir.
Simdi grev yasaklarini biz bizim Ulkemizin sartlarina gére degerlendir-
mek zorundayiz. Zaten buglnkU grev yasaklari bile dinyanin anladigi
grev yasaklariyla bagdasmiyor, aksamalarimiz var. Dinyada hi¢ érne-
gi olmayan konu bizde 5 gunde yasalasti. Mecliste iktidar partisine bir
milletvekilini soruyor, diyor ki, bakin, bu konu dinyanin hi¢gbir Ulkesinde
yok. Dunyada ilk olacagiz havacilikta grev yasagini getirmekle. Verdigi
cevap su maalesef: Oh ne glzel, bak dinyada ilk oluyoruz diyor, anla-
yisimiz bu.

Bu grev yasaginin disinda bir de grev ertelemesi konusu var. Hoca-
miz da degindi. Grev ertelemesinde arkadaslar, 33. maddede 2822 sa-
yill Yasanin 33. maddesinde genel saglik ve milli glvenlik nedenleriyle
60 gun sureyle falan gtn sureyle ertelenebilir diyor. Bu Ulkeyi seven her
insan genel sagligi ilgilendiren, milli gavenligi ilgilendiren bir konu varsa
bunun ertelenmesine karsi ¢cikamaz, ama simdi bizim udlkemizde yeni
Danistay baskanimiz Danistay baskanligina secildikten sonra dedi ki:
“Haydi bakalim -hepiniz hatirlarsiniz- bundan sonra herhangi bir konuda
tedbir karari, ydrttmeyi durdurma karari alabilecek misiniz” Simdi eger
hakumet, Bakanlar Kurulu bu grevin ertelenmesi konusunu ki, bugune
kadar benim buromdan en az 10 tane karar var, Danistay yUrutmeyi
durdurma karari verdi ve isciler haklarina kavustu. Sirf benim blromda
bu var, Turkiye'de yuzlerce var. HikUimetlerimiz sadece bu hukimet icin
demiyorum, bundan evvelki hUkUmetler de ayni konuda hukuka aykiri
grev ertelemesi aldi, ama Danistay var diyorduk, bu ulkede hukuk var
diyorduk, bu Ulkede hakim var diyorduk, kosuyorduk Danistayin kapisi-
na. Simdi Danistay baskanimiz béyle bir ihsasi reyde bulundu pesinen,
simdi bu grev ertelemesi konusunu nasil cézecegiz? Benim hocama za-
ten en Gnemli sorum bu, sartlar bu, grev ertelemesi konusunu hi¢ IGzum-
suz yere hukUmet derse nasill isin icinden ¢ikacagiz?

Simdi arkadaslar, yasalarin ne yazdigi ¢cok énemli, ama yasalarin ne
yazdiginin denetlenmesi de ¢ok énemli. Denetlenmeyi yargmiz yapa-
cak, hukuk devletinde yasama, yurttme, yargl diye ayri erkler var. Su
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anda Turkiye’de yasama ve yurttme artik iki erk olmaktan, iki ayr erk
olmaktan cikti fillen, tek erk, bir de yargmiz var. iste toplu is s6zlesme-
siyle ilgili mevzuat ne derse desin hem ulusal hukuk sistemimizde, hem
de evrensel hukuk sisteminde hocalarimiz benden iyi bilir, bir toplu is
sOzlesmesi 6zerkligi diye bir mlessese var. Toplu is s6zlesmesi 6zerk-
ligini biz eger yarg 6nine gelip koruyamiyorsak, bu tartistigimiz yasa-
da ne olursa olsun sonu¢ almamiz da mdmkun olmayacak. O nedenle
yargl mensuplarimiza, buyuklerimize cok gérevler dusmektedir. Top-
lu is sozlesmesi Ozerkligi nedir? Toplu is s6zlesmesi dzerkligini butin
hukukcular ayni noktada birlesiyor. ki taraf serbest iradesiyle eger bir
sOzlesme yaptiysa, bu sézlesme hikmu taraflar baglar. istisna demis
yine hukukgularimiz, iki istisna var. Birisi Borc¢lar Yasasina gére genel
ahléka ve yasalarin emredici kurallarina aykiri olan sdzlesmeler gecerli
degildir. ikinci istisna 2822 sayili Yasanin 5. maddesinde belirtilen top-
lu is sdzlesmesine konulamayacak hukumlerdir. Bunun disinda taraflar
cebren, hileyle eger imzalamadilarsa toplu is s6zlesmesine konulan hi-
kumler taraflar baglayicidir. Artik Yargitayin bu iki istisna disinda ben
toplu is s6zlesmesinin su hUkmunu soyle yorumladim, bu anlamdadir
deme hakki yoktur. Peki, bizim Ulkemizde Yargitay bdyle bir karar mi ver-
di sorusu aklimiza gelir. Daha 6nceleri bunun tersine kararlari oldu, ama
son birkag yildir Yargitayimizdan boyle kararlar ¢iktl. Yani bunu ben de
biliyorum, is hukukuyla ilgili herkes de biliyor. Gerekce olarak da Yargi-
tayimiz dedi ki: “isverenin girisim 6zgdrligine aykiridir bu” Bu da huku-
ken yanlis bir degerlendirmeydi. isverenin girisim 6zgurligi Anayasada
48. maddede belirtilmisti, ama Anayasanin 51, 53. maddelerinde de
bazi 6zgurlikler var. Calisma 6zgurlugu, toplu is s6zlesmesi 6zgurlugu,
sendika 6zgurlugu, bir defa bunun ikisini dengelemek zorundadir. isve-
ren fotografcilara, gazetecilere poz vere vere imzaladigl sézlesmenin
acik hukmund hem uygulamayacak, hem de Yargitayimiz diyecek ki, bu
madde isverenin girisim 6zgurlugune aykiri, o nedenle sdyle yorumlan-
malidir. Bir defa yorum teknigine gore Yargitay da olsa ac¢ik agik yazili
yasadaki veya s6zlesmedeki bir hukmU yorumlamaya hakki yoktur. Eger
yorumlarsa ona ben hukuk diyemem. Birincisi bu. Ikincisi, 6rnek ola-
rak verdim. Yine sendikalar bircok mucadeleyle toplu is sézlesmesine
Disiplin Kurulu htkdmlerini getiriyor. Diyor ki: isveren hakli neden iddi-
aslyla eger bir Kisiyi cikaracaksa, su sekilde kurulan Disiplin Kuruluna
getirecek ve oranin karariyla ¢ikaracak. Bu madde uygulandi, Yargita-
yimiz da bunu gecerli saydi, yuzlerce de uygulamasi oldu, ama zaman
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zaman ¢ok istisna da olsa hani kacak karar diye soylenir ya, yani Disip-
lin Kurulu olsa da s6zlesmede Disiplin Kuruluna gitmeden de igveren
tek tarafli sdyle sdyle olursa c¢ikarabilir gibi kararlarina rastladik. Onun
ertesinde tekrardan Disiplin Kurulu varsa oraya gitmek zorundadir diye
kararlari da ¢ikti, ama ben iste 6zet olarak toplu is sdzlesmesi dzerk-
liginin mutlaka korunmasi gerektigi, toplu is sdézlesmesinin 6zerkligini
koruyacak makamin da taraflar degil, bu ulus adina karar veren Yargitay
oldugu kanisindayim. Konunun en son c¢ikis noktasinin bagimsiz Tark
yargisinin bagimsiz bir sekilde bu konulari degerlendirmesi olduguna
inanmaktayim. Tesekkur ederim.

SERACETTIN GOKTAS (Oturum Baskani)- Ben tesekkir ederim
Sayin Pesok. Simdi Sayin Tuncay, buyurun Hocam.

Prof. Dr. CAN TUNCAY - Tesekklr ederim Sayin Baskan. Tasari
yasalasir veya yasalasmaz, ama benim korkum tasarinin bundan 6n-
ceki tasarilarin akibetine benzer sekilde yasalasmayacagi yoninde. O
zaman da bugune kadar yapilan konusmalar, elestiriler havada mi ka-
lacak? Pek o kadar da degil, burada hakikaten degerli gorusler ileri
surdlayor ve Gulsevil Alpagut kardesim de her zamanki ciddiyetiyle ve
vukufiyetiyle bize gayet glzel tasaryi 6zetledi, gértslerini s¢yledi. Ben
bir konuya deginmek istiyorum. Benden 6nce konusan Abdi Pesok her
ne kadar gene sureyi astiysa da ¢ok Uzerinde dlUsunmemiz gereken
seyler soyledi ve coguna katiliyorum, fakat bir tanesine ben de vurgu
yapacagim. Ayni seyi Murat Ozveri de soyledi, su Turk Hava Yollari
grevi beni bir hukukcgu olarak ¢cok rahatsiz etti. CUunku bir hava isinde,
hava hizmetlerinde grev yasagi olur veya olmaz, onu tartisiriz, fakat ILO
normlarina gére hayati ciddi sekilde felce ugratan ve kamu gutvenligini,
kamu sagligini ciddi élgude tehlikeye duslren konularda grev yasagi
getirilebili, ama onun disinda olmaz. Fakat Anayasa degisikliginde bir
pbaktiniz, bircok yasaklar kalktl. Allah Allah, gayet liberal bir anlayisa
gidiyoruz derken, Turk Hava Yollarinda bir toplu s6zlesme sureci ya-
saniyor derken bir gecede grev yasagl geliyormus hava hizmetlerinde
deniliyor. Hani silahlarin esitligi? Seyle bir drnek vereyim: iki kisiye silah
veriyorsunuz, duello yapiyorlar. Bir anda bir tanesinin elinden silahini ali-
yorsun, haydi senin elinden silahini aldim. Bu ne demek? Siz toplu s6z-
lesme sireci uyusmazlikta neticelenir, grev yapilir veya yapilmaz, bugu-
ne kadar da ¢ogu hallerde zaten bir anlasmayla sona erdi Turk Hava
Yollarinda. Havacilik hizmetlerinde grev buyUk zararlara yol aciyor, onu
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da kabul ediyorum, ama sirasi mi simdi? Bu siyasi etige uygun degildir.
Kanun yapma yetkisinin kotlye kullaniimasidir. O zaman da iscilerin bir
kismi gayet tabii demokratik bir hakkini kullanmak igin isi de birakabilir,
bu toplu halde de olabilir. YururlUkteki kanunlara gére, mevzuata goére
baktiginiz zaman bu is gbrme borcunun yerine getiriimemesi, iste toplu
halde yapildigi icin de yasadisi grev iyi de, bu bir istirar hali hukuki aci-
dan, ceza hukuki acidan baktiginiz zaman da mesru mudafaaya giriyor.
Yani elinizden aliyorlar, tam siz mesela ev alacaksiniz, parayi yatiriyor-
sunuz, hayir, mulkiyeti sana veremem der gibi bir sey bu. Dolayisiyla
bunu ben son derece vahim addediyorum ve son zamanlarda bunun
orneklerine de rastliyoruz. Yarin bir giin bu yargi énine gitse ben hakim
olsam bunu hakkaniyet cercevesinde ¢ézUmlerim ve dilerim bu son olur.
Tesekkur ederim.

Av. INCISER ALPTEKIN (istanbul Barosu)- Sayin Hocamiza teb-
liginden otlrd cok tesekkudr ediyoruz. Bugln konular hakikaten cok
onemli ve hayatiyet tasiyor, ancak ben salonu bos gérdim, onu da ifade
etmek isterim ki, bizim toplantilarimiz ¢ok yogun olurdu, ilk kez bodyle
bos goéruyorum. Bu kisisel bir gérustimdu.

Sayin Hocam, birka¢ konuda goruslerinizi isteyecegim. Degisiklik
konusunda tasarida uyusmazhgin 30 gtnltk stdreden cikarilip 60 glne
getirilmis olmasi, buradaki yarar ne acaba? Yani simdi zaten 30 ve 60
vardi uygulamada, 30'da genellikle uyusmazligin taraflar eger bir sonu-
ca dogru gidemiyorsa, o noktada basvurduklari hizli bir yéntemdi, biraz
streyi de hizlandiriyordu. Bu da bir bakima daha &zgur bir davranis
bicimi olarak taraflarin ilerlemesi agisindan dusunulebilir. Nigin 60 oldu,
bu anlamda yarar nedir diye sormak istiyorum. Grevin ilanina, yani uy-
gulamasina iliskin 60 gun icindeki uygulama Abdi Pesok arkadasima
katiliyorum, yani o grev ilanlari, sureler ¢ok sikintili strecler yasatti ka-
nunsuz grevlerin tespitine gidene kadar o gun konulari, ancak burada
da sey ilgimi ¢ekti. Simdi grev ilani vardi, buna gére grev oylamalari filan
glindemde, ama bundan sonra grev uygulama yine 60 gun icindeydi
2822'de, grev karari alindiktan sonra 60 gun iginde yine sendika istedigi
bir tarihte 6 is glint 6nce haber vererek uygulamayi yapiyordu. Bura-
daki degisikligin de seyi nedir? Yani 60 gin bu durumda sadece grev
uygulamasina iliskin 60 gunluk stre midir? Bu diger hususun baglantisi
ne ifade edecektir? Elbette zaten hani stre belli, 60 glin, ama bu 60 gun
icerisinde sendika zaten 2822’de de istedigi zaman diliminde, ister son
gununde uyguluyordu.
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Prof. Dr. GULSEVIL ALPAGUT-Nerede alirdi mesela, 60 gin ice-
risinde alabilirsiniz diyor, simdi farkimiz o. Yani ikinci 60 gun icerisinde
almak zorunda degilsiniz artik, 54. gline kadar alabilirsiniz.

Av. INCISER ALPTEKIN- Uygulama?

Prof. Dr. GULSEVIL ALPAGUT - Uygulama; 60 giin énceden bildi-
receksiniz.

Av. INCISER ALPTEKIN- O zaman peki nasil olacak?

Prof. Dr. GULSEVIL ALPAGUT - En gec 54. Glinde alacaksiniz, 60
icerisinde bildireceksiniz; yani herhangi bir tarihte. 60 gun icerisinde-
ki herhangi bir tarihte grev karari alabilirsiniz. Dolayisiyla sizi surelerle
bagl tutmuyor. Yani ikinci 6 is gintnde grev karari aldiginiz zaman isve-
ren sizin esasinda grev karari alip olmayacaginizi biliyor, cogunlukla da
alinilyor, ama sureyi uzatiyor. Belki isvereni grev tehdidi altinda birakiyor
bir middet daha.

Av. INCISER ALPTEKIN- Uygulamayla birlikte? O zaman sendika
hem grev karari alip, hem uygulamasini mi bildirecek?

Prof. Dr. GULSEVIL ALPAGUT - Tabii, 6 is giinti énceden bildirile-
cek. Alacaksiniz, ama ne zaman? isterseniz 50. gunde alsin, 6 is gunu
sonra uygulayacagim diyor.

Av. INCISER ALPTEKIN- Yani pratik yarari ne hocam?

SERACETTIN GOKTAS (Oturum Baskani)- isterseniz boyle karsi-
Ikl konusmayalim, onu sonradan Sayin Hocam degerlendirsin.

Av. INCISER ALPTEKIN- Peki. Onun disinda toplu is sdzlesmele-
rinin uygulanmasi hususunda simdi bir érnek verecegim. Bu 6érnek bir
belediyenin alt isvereninde geciyor ve toplu is sdzlesmesi yapiliyor. Ta-
bii bu ¢rnegi verirken Sayin Hocamdan da izinle kendisi bu isyerinde
de arabulucu olarak tayin edilmis durumdaydi. Sayin Hocamizin bas-
kanliginda ben sendikanin avukatlym, Genel is Sendikasi taraf, toplu
s6zlesme arabulucu safhasinda anlagsmayla sonucglaniyor. Bu bir toplu
is sOzlesmesi yasaya gore elbette, bildirim yapiliyor. Fakat ondan sonra
belediye ben bu sézlesmeyi tanimiyorum diyor. isveren imzalamis yetkili
kisileriyle, kurumlariyla, ama belediye tanimiyorum diyor ve toplu is s6z-
lesmesi uygulanmiyor. Simdi bu asamadayiz. Simdi hak grevi tabii o ne
kadar uygulanir, oradan arkadasimiz mudahale etti, ama benim sorum
hocam.
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SERACETTIN GOKTAS (Oturum Baskani)- Pardon Sayin Alptekin,
yarglya intikal edecek, o anlamda intikal etmis bir konuysa lUtfen.

Av. INCISER ALPTEKIN- Hayrr, hicbir sekilde degil, uygulama degil
hicbir sekilde. Benim sorum su: Toplu is s6ézlesmesi yapilmig, uygulan-
miyor. Yasal sistemimizde buradaki ve yeni taslak baglaminda baktigi-
mizda hangi haklar olacak? Yani eger eylem yapildi bu isyerinde, ama
tabii ki belli bir sureyle yapildi ve bitti. Hala sonug¢ alinmamis durumda,
yarg yoluna gitme ihtimali olacaktir. Ne kadar slre neyle olacaktir bi-
lemeyiz, ama baska bir sonu¢ olabilecek mi? yani toplu s6zlesmeye
uygulamaya yoénelik bir etkinligi nasil bu tasari kapsaminda da deger-
lendirebilirsiniz?

SERACETTIN GOKTAS (Oturum Baskani)- Bu sorunun sorulmasi-
ni ben uygun gérmuyorum, bunu kayitlardan c¢ikaralim.

Av. INCISER ALPTEKIN- Sizin takdiriniz Sayin Bagkan. Grevle ilgili
bir hususa deginmek istiyorum. Simdi Turk-is Genel Kurulu bu dénem
kidem tazminati konusunda eger kaldirilirsa, topluca eylem yapacagini,
genel grev konusu olacagini Genel Kurul kararini aldi. Simdi kidem taz-
minati konusu gindemde, kidem tazminati eger ki, calisma bakaninin
aclklamasi vardi dun, kesinlikle yasasi ¢ikacak bunun, kidem tazmina-
tinin kaldirlmasi, fona baglanmasi durumunda TUrk-is'in de boyle bir
karar var ve sendikalarin da var. O zaman hocam, buradaki grev hakki
nasil yorumlanabilir uluslararasi normlar karsisinda eger ortaya ciktigin-
da nasll degerlendirilebilir?

Son olarak da genel grev yasaklariyla ilgili olarak da, grev yasak-
lar konusunda petrokimya, Petkim iskolunda grev yasagl 1980 oncesi
yoktu, grev kapsamindaydi. Sanirm bankacilik da ayni sekilde, 1980’le
birlikte bu yasaklar geldi. O 1980 6ncesinde hicbir sorun yoktu ki, yani
toplu s6zlesmeler de yapiliyordu, bir problem de yasadigim icin bili-
yorum, olmuyordu, ama bu yasaklar geldi ve bu yasaklar hala devam
ediyor. Hava-ig’le ilgili olarak dun tek kelime ben ifade etmeye calistim
arkadaslarim, meslektasglarim, endiseliyim. Tek cimlem budur, tesekkur
ederim.

SERACETTIN GOKTAS (Oturum Baskani)- Ben tesekkir ederim
Sayin Alptekin. Simdi séz sirasi ismail Beyde, buyurun.
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ISMAIL BAYAR - Tesekkur ederim Sayin Baskan, tesekkur ederim
Hocam, yararlandik. Sizin tebliginizde yer alan iki konuyla ilgili soru
sormak, bir de cevaplayamayacaginiz bir soru sormak istiyorum. Hic
gllmeyin, bu sorunun cevabini burada verecek kimse oldugunu da san-
miyorum, ama bu sorunun cevabinin verildigi yasayla belirtildigi icin de
zabitlara ge¢gmesi icin soracagim.

Birinci sorum gerceve sozlesme olayl bu kanunla ilk kez getiriyoruz.
Bu cerceve sdzlesmesi bir iskolu sézlesmesi degqil, biz 274-275'te Fran-
siz hukukundan igkolu s®zlesmesini aldik, Alman hukukuyla birlestir-
meye calistik. Sonra iskolu s6zlesmesinin yldrimedigini gérduk ve iptal
ettik. Simdi bu cerceve sodzlesmeyle birlikte hem 274 zamaninda, hem
2122 zamaninda yudrimeyen baska bir olay var, onunla baglantisi var,
tesmil olayl. Sunu acik yureklilikle sdyleyeyim, Turkiye’de 274 ve 275 za-
maninda bir tek dahi iskolu toplu is s6zlesmesi yasal anlamda imzalan-
mamistir. Ikinci bir isyeri s6zlesmesi olarak kullaniimistir. ikinci tespitim,
Turkiye'de hicbir zaman yasal anlamda bir tesmil yapiimamistir, bazi
tesmil kararlarinin géndermesinin altinda imzam, Yuksek Hakem Kurulu
Uyesi olarak imzam oldugu icin de bunu ayni sekilde soéyldyorum. Yani
Turkiye'de tesmil denilen bir uygulama hi¢cbir zaman olmamistir. Simdi
bu cerceve sdzlesmeyle getirilen tesmille bu islemin ¢ok farkli yénlere
dogru gidebilecegi endisesini tasiyorum siyasal iktidarlarin degisken-
ligine gore, o yluzden siz bu gerceve sdzlesmesinin iskolu s¢zlesmesi
olmadigina gore toplu is iliskilerine bir yarar getirecegi konusunda ne
dustntyorsunuz?

Ikinci soru, bir sistem dondurma olayi. Simdi sendikal oligarsiden
bahsedildi. Bunun ¢cok acik somut 6rnegi, bu yasanin Bakanliktan ¢iki-
sinda baraj binde 5’e dusmustu. Sonra gelinen noktaya bir bakin, ama
gelinen noktada c¢ok ilging bir nokta var. Hikimet tasarisi olarak de-
digim gibi 10 yilda ilk kez htktUmet tasarisi olarak geliyor, 8 yillik bir
dondurma vardi. Yani su anda 2009 istatistiklerine gére ytzde 10 bara-
jin gecmis olan sendikalar 5 yiIl boyunca bu barajdan muaf tutulacakti.
Hukumet tasarisi olarak Meclise gelen tasarida bu vardi. Bunun sendika
oligarsisi oldugu konusundaki tepkiler Uzerine saniyorum utandilar, bu
yasanin bu dlzenlemesini kaldirdilar.

Simdi esas soruya geleyim, ana soru, baba soru, bu sorunun cevabi
yok. Bu soruyla ilgili olarak siz tebliginizde de hi¢ yer vermemissiniz,
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dogal. Bu sorunun cevabinin yasada oldugu séylendigi icin sdylUyo-
rum. Ne yaptik biz? 2009 yilinda sendikalarin bildirimleriyle ilgili yasayi
degistirdik ve isci giris-cikislariyla ilgili sendika Uyeligi noterde olacak,
bakanliga bildirim kalkacak ve SGK kayitlar esas alinacak. iki konu
SGK kayitlariyla Sendikalar Yasasiyla ilgili kayitlarda iskolu farkliliklari
var bir, ikincisi SGK kayitlarinda sayl daha fazla, bakanliga bildirimler
az oldugu icin sayl daha az, yani bakanlik kayitlarina gére yuzde 10’'a
ulasan sendika SGK kayitlarina gére hi¢c olmaz. Gérevdeyken gorevden
dnce ve gorevden sonra sOyledigim icin rahatlikla séyldyorum, Turki-
ye’de ylzde 10 barajini gecme diye bir olay yoktur zaten basindan beri,
bu karsilikli bir sessiz anlasmaya dayall mutabakattir yazili olmayan. Ne
yaptik sonra? Biz 2009 yilindaki yasayla bu hukumetin ¢ikarttigi yasayi,
yasaya dayali olarak yonetmeligi de cikarttigi halde énce bir 6 ay, sonra
bir 6 ay ve en son olarak da yeni hikimetin, 61. hikumetin kurulmasiyla
31.12.2011’e kadar uzattik. Yani 31.12.2011’e kadar Turkiye’'de toplu
is sOzlesmesi yapabilen sendikalar 2009’daki ytzde 10 barajini gecen
sendikalardir. Bir tespit yapalim, bu arada hi¢ mi sendikalardan baska
ylzde 10 barajini gecen olmadi? Bir tek ses yok.

SALONDAN- Genel Saglik-is.
ISMAIL BAYAR- itiraz yargi bakimindan diyorum.

Iki, bu konuda ytizde 10 barajini bu sendika artik gegemiyor, o ytiz-
den yetki alamaz diyen bir tek isveren oldu mu?

SALONDAN- Bursa.
ISMAIL BAYAR- Mahkeme, 0 zaman dUzeltiyorum, geri aliyorum.

Simdi 01.02.2012'den itibaren Turkiye’'de toplu is s6zlesmesi dlzeni
yoktur, toplu is s6zlesmesi sureci yoktur, toplu is s6zlesmesi diye bir
olay yoktur. Simdi burada bir tek sendikaci yok. 01.02.2012’den buguU-
ne kadar ne zamana kadar sUrecegi de belli degil, Turkiye'de toplu is
s6zlesmesi dlzeni islemiyor. Yetki basvurularinin hepsi bakanlikta bek-
liyor, yanitlanmiyor, bir tek ses yok ve bu toplu is s6zlesmesi islemeyen
dUzenin ne zaman sona erecegine iliskin higbir aciklama yok. Sizin teb-
liginizde yoktu, kanunda ben de yok diye distnUyorum, ama yetkililer
diyor ki, kanun ¢iktigi zaman bunu ¢dzecegiz, bakariz. Yani bunlar yazili
resmi ifade oldugu icin soyldyorum. Peki, kanun cikarsa, kanunun ¢ik-
masina kadarki 01.02.2012’den bugune gecen 1 000’in Uzerindeki sen-
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dikanin yetki basvurulari ne olacak? Bu sorunun cevabi var mi? iletmek
istedigim soru bu. Simdi diyeceksiniz ki, disarida hava ¢ok guzel, biz
burada neyi konusuyoruz? Bir sendikaci arkadasim ¢ok guzel bir tanim
yaptl bana, onun icin paylasmak istedim. Sen bunu her yerde séylU-
yorsun, bu fuzuli vekaleti sana kim verdi dedi. Yani biz fuzuli vekaletle
ugrasiyoruz Turkiye'de eger bir hukuk sistemi varsa, ama gercekten
sunu merak ediyorum: Bu 01.02.2012°den ileriki belirsiz tarihe kadarki
olan toplu s6zlesmenin ydrumemesiyle ilgili bildigim kadariyla sikiyéne-
tim karar yok, Milli Gavenlik Kurulu karari yok, yasayla kaldiriimis degil,
yasa cikarilmis degil. Peki, kim durduruyor ve kim bu durdurmaya karsi
ne ses ¢ikariyor? Gergekten 2012 Turkiye'si icin ilging bir manzara.

Sayin Baskanim, 1,5 dakikam varsa bir de kucuk hatirlatma yapayim.
TY olayi cok gindeme geldi. Sayin Pesok, hosgérunize siginarak size
iki konuda katiimiyorum. Birincisi bu torba yasa degil, cinku torba yasa
olarak adlandirilan ¢uval yasaydi, bu da kese yasa 3 maddelik, “torba”
diye nitelenen.

ikinci katlmadigim nokta 5 gun, kanunun Turkiye Biytk Millet Mec-
lisine verilisiyle Resmi Gazete c¢ikisi arasindaki stre 19 veya 18 gun, 5
gun degil. Siz goérismeyi 5 gun diyorsunuz belki, yani Turkiye BlyUk
Millet Meclisine verilmesiyle.

Bir konu daha, Turkiye BuyUk Millet Meclisine verilen yasa tasarisin-
da Turkiye Buyuk Millet Meclisi Baskanhiginin notu var. Diyor ki, icisleri
Bakanligiyla gérustlecek, Calisma ve Sosyal Komisyonda gorusUlecek,
plan bitcede géristlecek. Calisma ve Sosyal isler Komisyonunda bu
tasari goértsulmedi, plan bltcede bu tasari gértsulmedi ve ben zabitlar
henlz elde edemedim, cikmamisti, ama sizin ILO’daki gerekcelerle ilgili
soylediklerinizin hepsini bu gerekcelerle Sayin éneren Metin Kiligc Gun-
lUK’tU galiba, o gerekceleri gercek gerekgeler olarak Meclis kursustunde
sdyledi. iki tane sendikaci iktidar partisinde milletvekili de vardi. Onlar
ne yaplyordu orada onu da bilmiyorum, yani sunu sdylemek istiyorum:
Gergekten Turkiye'de toplu sdzlesme duzeni var mi ve biz neyi tartisi-
yoruz? Bu gulzel havada, hava biraz agir, hem de kursun gibi. Tesekkur
ederim.

SERACETTIN GOKTAS (Oturum Baskani)- Tesekkur ederim. is-
mail Beye bu degerli katkilari ve glzel sorulari igin tesekkir ediyoruz.
Simdi s6zU Yargitay 9. Hukuk Dairesi Onursal Baskani Osman Guven
Cankaya Beyefendi, buyurun efendim.
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OSMAN GUVEN CANKAYA (Yargitay 9. Hukuk Dairesi Onursal
Baskani)- Degerli katiimcilar, hepinizi saygiyla selamliyorum. Ben bu
toplantilara tabii Galatasaray’da 17 yil, ama Milli Komitede 1991’den
beri devamli katiliyorum. Hakikaten sdyledigim gibi, bu toplantilarda hep
yararlandik ve ¢ok ufak istisnanin disinda hep karsilikli saygiyla bu top-
lantilar yapildi. Bugun de ayni sekilde yapiimis olmasindan mutluyum.
Oncelikle Sayin Alpagut’la cok beraber calismalarimiz oldu. Hakikaten
bugln cok yararlandim, sizleri kutlarim. Efendim, benim s6z almaktaki
maksadim su: Arkadagslar Yargitay uygulamalariyla ilgili olarak s6z al-
mak istemediklerini hissettim, o nedenle s6z aldim. Hep Turkiye sart-
lari dedik. Efendim, ben 91’le 2008 arasinda Yargitayda calistim, son
yillarda da Yargitayin Daire Baskanligl disinda Yuksek Hakem Kurulu
ve Uzlasma Kurulu baskanliklari yaptim. O nedenle Turkiye'deki uygula-
malari ¢ok yakindan yasadim. Simdi Turkiye kosullari diyoruz. Ben size
kucuk iki tane hatirami anlatacagim. Hakikaten bugtn sézlesme 6zgur-
lugU 6ncelikle Borclar kanunundaki tabii bu da toplu sézlesme 6zgurlu-
glne yansiyor, ama acaba her zaman toplu sézlesmeler esit sartlarda
mi imzalaniyor? Simdi tabii buyUk sendikalarin katildigr ve érgutlenmis
isverenlerin taraf oldugu toplu sézlesmelerde muhakkak iyi muzakereler
yapiliyor. Ancak kucuk yerlerde, dzellikle kiicuk belediyelerde ayni sart-
lar bilhassa kamu kuruluslariyla olmuyor.

Simdi 6ncelikle sunu sdyleyeyim, tabii yasanin verdigi bir yorum da-
vasl hakki vardir. Bir yorum davasi olarak geldiginde yargi toplu sézles-
menin 0 hUkmUnu yorumlayacaktir. Zaten taraflar arasinda bu konuda
ihtilaf dogmustur, ama ihtilaf dogmayan isci alacaklariyla ilgili olarak ge-
len bir dava bircok katilimci benim bu 6rnegini hatirlayacaktir, yine de
size styleyecegim. ClUnkU ¢cok dnce gegmis bir dava, Usak'in kiiguk bir
beldesi, efendim, toplu sdzlesmeye konulan htkimde ihbar tazminati
60 hafta hatirladigim kadariyla, belki de daha fazlaydi. Belediye Reisi
geldi, zaten 3-4 tane is¢isi var, onlari da cikarmiglar. Efendim, bizim bel-
deyi satsak biz bunlari 6deyemeyiz dedi. Biz daire olarak oturduk, tar-
tistik, hakikaten toplu s6zlesme 6zgurligu var, buna midahale edebilir
miyiz? Biz uyarlama gibi dusUnerek hakikaten buna mudahale ettik ve
birgok toplantida da bu sdz konusu oldu ve bir¢ok arkadas da hakika-
ten zorlayarak verdigimiz bu karari benimsedi.

Size yine baska bir 6rnek anlatayim kendi kazandigim: Rahmetli bir
arkadasim, hakim arkadasin yegeni benim kazama belediye reisi oldu.
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Geldi, anlatti olayi. Daha 6nceki belediye reisi tahsilli bir kisi hapishane-
ye girmis, belediye reisi vekili de bir bahcivan olmus. Sendikada saniyo-
rum bir érnek gibi distnmeyin bunu da, bir sise raki igirip, toplu sdzles-
meyi imzalatmis. Toplu sdzlesmede ne haltlar yok, yeni reis geldi dedi
ki bana, agabey, bdyle béyle durum ve de 150 kisi calisacak yerde 500
is¢i alinmis. Ne yapacak? Bu esit sartlarda imzalanmis toplu sézlesme
mi? Biz de kendisine 6gut verdik. Dedik ki, sendikayla otur, is¢i sayisi
konusunda ve Ucretler konusunda anlas. Nitekim bdéyle yaptilar. Simdi
burada anlatiimayacak o kadar hatiram var ki, efendim Yuksek Hakem
Kurulu Bagkani olarak su anda genel sekreter burada mi bilemiyorum,
burada, tabii o anlatilamaz, bazi belediyelerde Yuksek Hakem Kurulu
kullanmaya calistilar. Bircok maddede anlasiyorlar, maddi konularda sirf
bizde toplu sdzlesmesiyle gecsin diye, Yiksek Hakemden gecsin de,
sorumluluktan kurtulani bize génderiyorlar. Toplu sézlesmede bir nefes
almaya bedel verilmiyor, onun disinda her seye bedel veriliyor. Biz yasa
olmadigr halde anlastiklari maddede dahi imza ettik.

Simdi ben nigin bunlari anlatiyorum? Tabii Abdi Bey gayet glizel an-
lattl, kendisi cok saygl duydugum bir arkadasim, herkes hakli, ama hak
Turkiye sartlar diyoruz ya, bazen yargiclar cok zorlaniyor. inanin ben
cok uzun yillar Yargitayda calistim, arkadaslar o kadar 6zverili caligiyor-
lar ki, bazen ben bu kadar is arasinda bu kadar guzel kararlar verilince
kendim sasiriyordum. Simdi arkadaslar s6z almayinca ben Yargitayi sa-
vunmak i¢in bunu séylemiyorum, inanin yargic arkadaslar hem ozverili,
hem de bu toplantilarda arkadaslarin aciklamalarindan yararlanarak,
deger vererek sonuca gidiyorlar, ama her kararimiz dogru mu? MUmkdn
degil, muhakkak hatali kararlarimiz vardir, ama suna inanin ki, yargicla-
rmiz tarafsiz olarak hareket ediyorlar. Zaten bu inancimizi kaybedersek
her seyimizi kaybederiz. Bizim mahkemelerimizde biliyorsunuz “Adalet
mdlkdn temelidir” yazar, nicin? Mulktedir, toplumdur, devlettir, yani gu-
venimizi kaybetmeyelim. Ben kaybettik demiyorum, ama degerlendir-
melerimizi buna goére yapalim. Hepinize ¢ok tesekkur ediyorum, sizinle
tekrar beraber olmaktan ¢cok mutluyum, saygilarimi sunuyorum.

SERACETTIN GOKTAS (Oturum Baskani)- Cok tesekkur ederim
Sayin Bagkanim.

Simdi efendim, ben tabii cevap verme hakkimi sakli tutuyorum Sa-
yin Baskanim. Gergekten bu bir Yargitay kararlarinin degerlendiriimesi
semineri degil aslinda, dogrusu ben acikca soyleyeyim, ben Sayin Pe-
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sok’a ¢ok saygl duyarim, fakat bu acidan Yargitay kararlarini bu sekilde
degerlendirmesini, olayin bir tarafi olarak bu sekilde degerlendirmesini
ben sahsen dogru bulmuyorum. Bunu bir bilim adami degerlendirseydi
belki onu biraz daha dogal karsilayabilirdim. is Hukuku Milli Komiteleri
var, o kararlar tartisilacak. Ben o karari ¢ok iyi hatirliyorum. Tabii siz bir
iddiada bulundunuz, dolayisiyla ben de kararlar artik bitti, gecti, sanirm
onlar bitti diye dUstuntyorum, simdi bir toplu is s6zlesmesi hukmuU var.
isyeri devredildiginde ya da kapatildiginda isveren bu isyerinde calisan
battn iscileri diger bir isyerinde istihdam eder. Hukum boyle, simdi is-
veren de 600 tane isciyi degerlendirmis bir sekilde, 250 civarinda, 200-
300 civarinda sanirim isciye de ben artik yer bulamiyorum diyor. Simdi
isverenin niyetine baktiginiz zaman da tam bir iyi niyet var, 600 tane
isgiyi hig isyeri bakin, isini tamamen devretmis, bagka bir isverene ver-
mis, alt isverene vermis ve bu iscilerin 600’tint de degerlendirmis. TISK
hikm, tamam, TISK'in ¢zerkligi var, ama TISK hukimleri Anayasaya
aykiri olabilir mi? Biz de Anayasanin belki kararda s¢z edilmemis, ama
mulkiyet hakki var, isverenin de girisim 6zgurligu var. Yani tamamen
mutlak anlamda bu isgileri higbir sekilde isten ¢ikaramazsin mdmkun
mudur? Bakin, bizim o kararlar belki siz begenmeyebilirsiniz tabii olayin
tarafl olarak, ama ben bu kararimizi ¢cok takdir eden bilim adamlarini
da biliyorum. Bu bakimdan bu gibi bana gére bu konunun ¢cok somut
olaylara girmemek lazim diye dustintyorum, onun icin de ben inciser
Hanimin bir sorusunu gecersiz saydim. CUnkU burada yarg mensup-
larini etkilemek veya onlarin kararlarini bu anlamda bdyle birebir olayin
tarafi olarak elestirmek falan cok dogru degildir bence, bu acidan ben
cevap verecektim, sag olsun Sayin Onursal Bagskanim kalktilar, bizle-
ri savundular. Hatta biraz da insafli davrandilar, Sayin Baskanim ihbar
6neli 60 hafta degildi, 110 haftayd, siz indirim yaptiniz. Yani simdi 110
haftalik ihbar dneli kabul edilebilir mi toplu is s6zlesmesinde? Nitekim
Yargitayin bu kararini hemen hemen neredeyse butdn bilim adamlarimiz
cok dogru kabul ettiler.

Simdi neyse, bu aciklamadan sonra Av. ibrahim Bey, buyurun efen-
dim.

Av. IBRAHIM TAVAN (Kocaeli Barosu Calisma Komisyonu)- Be-
nim sadece sorum var, uzatmayacagim. Sayin Hocama, sizlere ve bu
toplantlyl dizenleyenlere de 6ncelikle tesekkur ediyorum. Benim siz-
den sadece su konudaki gértsinlzu almak istiyorum: Dayanisma ai-
datl daha 6nceki yasada da, bu yasada da en fazla (ye aidati kadar
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olabilir diye bir htkiim var. Bir toplu is sdzlesmesi imzalanmasi igin bir
sendikaya Uye olan, bir sendikaya gu¢ veren, onunla beraber bir mu-
cadeleye katilan bir adamin, bir kisinin, bir isginin Uye aidatiyla kenarda
oturan, hi¢cbir micadeleye katilmayan bir beles¢inin -diyelim- aidatini
niye onunla es tutuyoruz? Toplu s6zlesme dizeni mantiginda bu kisinin
6deyecegi dayanisma aidatinin en az Uyenin aidatindan daha fazla ol-
mas! gerekmez mi? Bu konudaki gértstnuzt almak istiyorum, tesekkur
ederim.

SERACETTIN GOKTAS (Oturum Baskani)- Tesekkur ederim ibra-
him Bey. Simdi s&z sirasi Uzeri Ataman Beyde, buyurun efendim.

UZERIi ATAMAN- Efendim, stz verdiginiz icin cok tesekkir ediyo-
rum, hocamiza da gercekten aydinlatici sunumu dolayisiyla ayrica te-
sekkur ediyorum. Bu alanlarla ilgili ¢ok net konuyu ¢ok billurlagtiran ve
cok olabildigince acik olarak ortaya koyan bir cerceve cizdiler gercek-
ten, boyle sunum ¢ok goremiyoruz, UzUlerek belirteyim. Kendilerine o
anlamda c¢ok tesekkur ederim.

Soyle sdylemem lazim, yani hocam sunusunu yapti, uluslararasi ¢ca-
lisma normlarindan bahsetti. Uluslararasi normlara paralel olarak bizim
yasal degisikliklerden bahsetti. Hemen séylemeliyim ki, bu tasarinin
olusturulmasinda Turkiye Devrimci isci Sendikalari Konfederasyonlari
DiSK adina Av. Necdet arkadasimizla birlikte Uclti Danisma Kurulunda
yer aldim ben, dolayisiyla bu stre¢ nasil basladi, nereye geldi basin-
dan sonuna kadar icinde oldugumuz bir asamalar zinciridir bu, ama
aslinda konustugumuz nedir, onu ortaya koyabilmek icin size ¢ok kicuk
bir sey aktarmak istiyorum. Cerkezkdy’de ICM’in Uluslararasi Federas-
yonun, Kimya Isleri Federasyonunun Tirkiye'deki 8-10 sendikayla bir-
likte dizenledigi bir egitim toplantisi vardi. Yaklasik 150 civarinda dye
iscinin katildigi bir toplantiydi. Biz de Turkiye'deki sistemi, Kanada’daki,
Amerika’daki, Almanya’daki, Fransa’daki karsilastirmall bir analiz igin-
de olayi ortaya koymaya calisiyorduk. Kanada’dan, Amerika’dan, Fran-
sa'dan, ltalya'dan, ispanya’dan, Brezilya'dan sendikacilarin gelip bu
cerceveyi aktardigl bir sunus toplamiydi bu. Turkiye'yi ben anlatmaya
calisiyordum. Sonunda benim konusmam vardi. iki gin strdd, ikinci gu-
nudn sonunda sdyle bir soru sordum baslarken: Dinyanin bir¢ok yerini
dinlediniz. Size gore bizdeki yapiya en uygunu, en benzeri hangisidir?
Hic tereddutslz herkes Amerika. Bunu sunun icin séyluyorum, biz bir
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sey yaplyoruz da, acaba ne yaplyoruzu iceriden tartismanin ne kadar
anlami var? Yaptigimiz sey bir yere oturuyor ve bu anlamda baska bir
soru daha sordum. Dedim ki, peki bu Ulkelerden bize en uzagi hangisi?
Gene Amerika oldu. Ya nasil oldu, yani basimizda Akdeniz'in 6te yani
Fransa, ingiltere, ispanya, italya duruyor, bunlar duruyor, gecememisiz
Akdeniz'i dteye kadar kayikla bile, ama binlerce kilometre 6teden Ame-
rika’nin sistemine benzer bir sey almisiz. Murat nitekim érneklerken t¢
Ulke saydi: Kanada, ingiltere ve Amerika, evet, biz oyuz. Turkiye sis-
teminin toplu s6zlesme bacagi acisindan oyuz, bunu ¢ok basit olarak
konuyla hig ilgili olmamig iscilerin énine bile koysaniz o size diyecek
ki, karsilastirmali dogru koyarsaniz verileri, TUrkiye bunu uyguluyor, bu
kadar acik.

Birtakim Turkiye'ye 6zgl baska sinirlamalar var. Mesela, Abdi Bey
anlatti, havayollari grevi nerede var, dinyada var mi? Yok, iste ilk yaptik.
Peki, ben size baska bir sey sorayim: Notere Uyelik nerede var noter
araciliglyla Uyelik? Bir tek Ulke gosterin diye yillardir soruyoruz, bir tek
Ulke gosterin, sadece Turkiye'de var. Ustelik bunun gerekcesi sahtekar-
liktan korumak olunca dunyanin en sahtekari biz miyiz diyoruz, rahatsiz
oluyorlar. Béyle durumlar var, simdi bdyle bir strecin icinden geliyoruz.
Bunlari sunun icin séyliyorum: Yaptigimiz sey Turkiye kosullari diyerek
arkasina saklaniimayacak kadar evrensel bir durumdur. Bizim dayan-
digimiz sistemin mantigi, modeli acik bellidir. Yetkiyi kdtlye kullanma,
onu da Can Hocam so6yledi. Bazi noktalarda mesela, Turk Hava Yollari
ornegdi gibi, ama bakin, yetkiyi koétlye kullanma yasadaki grev erteleme
hakkini dnce ulusal guvenlik gerekcesiyle erteleyip, ayni grevi o Danig-
taydan dénunce saglik gerekcesiyle ertelediginde ortaya ¢cikmiyor mu,
ayni sey olmuyor mu? Bundan 15 yil 6nce, belki 14, bu hukumet yapti.
13 yil kUsur dnceki Kristal-is'in cam grevi 4 dénem Ust Uste lastik icin
grevler ertelendi. Her grevin arkasindan Danistay erteleme kararinin yu-
rarldgunu durdurdu. Buna ragmen 2 sene sonra tekrar ertelendi, ona
ragmen 2 sene sonra tekrar ertelendi. Bu yetkiye kotlye kullanma degil
mi? Simdi dolayisiyla yetkiyi kétlye kullanma birtakim verilen idari or-
ganlara temel hak ve 6zgurlUklerle ilgili aktariimis yetkilerin TUrkiye'de
kullanma bi¢imi ne yazik ki bu bicimde. Yargl Gzulerek sdylemeliyim,
yarginin genel anlayisi da bu dizlemde ne yazik ki ayni baza oturuyor.
Eczaneler gibiden kalkarak daha 3 yil énce yerel mahkemenin olumsuz
kararina ragmen Yargitay kararlyla ecza depolarinda grev yasaklandi.
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Bunu herhalde biliyorsunuz. Yani eczaneler gibi diyormus, gibiden kal-
karak yerel mahkeme, izmir'den bir mahkeme dedi ki, girmez grev ya-
sagina burasi, ama yargl da gibi ifadesi ecza depolarini da kapsar, grev
yasagl kapsamina girer. Simdi dolayisiyla lutfen birtakim ara varyantlar-
da, patikalarda dolasirken yasadigimiz surecin gercgek niteliklerini goz-
den kagirmayalim.

Bu anlamda cok iki kicuk noktayr, ama énemli gérddgum noktayi
belirterek uzatmadan toparlamak istiyorum. Cunkt ¢ok konu var, ama
birincisi Uluslararasi Calisma Orgiiti su anda toplantilar devam ediyor,
dogru, hep onunla karsilastiriyoruz ve altinda kaliyoruz. Onlar birinci-
likse biz ikincilik, ILO nedir? Uluslararasi Calisma Orgutt devletlerin,
isverenlerin ve ¢alisanlarin yararina ortak bir kurumdur. Kararlari, norm-
lar calisanlar adina onlarin érgutleri eliyle alinan ileri normlar, ileri kaza-
nimlar degildir. Ortak uzlasmayla, mutabakatla saglanan kazanimlardir.
Dolayisiyla bu normlarin bile gerisinde kalmak herkesin kendi basina
dustnmesi gereken bir durumdur. Bunun altinda kalmak savunulama-
malidir. Bu aciktan agiga dunya ¢capinda isverenlerin ve devletlerin bile
kabul ettigi temel hak ve 6zgurlik normlarini kabul etmemek anlamina
gelir. ILO normlarina aykirihigin basit olarak birileri belirledi, sendikalar
ciktl, cok ileri dizenlemeler yaptilar da, biz bunun bir kismini kabul etmi-
yoruz seklinde degerlendirilecek bir yani yoktur. Bu Turkiye'de gercek-
ten gdézden gecirilmesi gereken bir durumdur.

Onemli bir nokta buradan kalkarak, hocamiza bir tek orada kuguk
bir belki elestirim var. Sunus mukemmel bence, ama bu sure¢ iginde
yasarken, yasal bunun hazirlik calismalari icinde yasarken de en ¢ok
kilit ve Uzerinde durulan nokta bu, Turkiye'deki yetki sorunu dinyanin
her yerinde yetki icin bazi kriterler var zaten denilerek ele alinacak bu
yaklasimla degerlendirilecek bir konu degildir. Bu dogru mu? Dogrudur,
yani diinyada sendikal hareketlerin gucu, ¢ap, yapisi, vesairesi acisin-
dan belli élctide elbette var, ama hicbir demokratik Ulkede hicbir 8lcU
ve kriter temel hak ve 6zgurligun kullanimini mutlak anlamda ortadan
kaldiracak nitelik tagsimaz, tasiyamaz. 100 kisiden 50’si sendika Uye-
si oldugu zaman orada s6zlesme yapilamaz, timdyle mutlak olarak 1
kisi dahi Uye olup, 51 kisi Uye oldugu zaman buttn haklar gelir gibi bir
mantik olamaz. Mutlakiyetci bir bicimde su sart yerine geldigi zaman
su hak vardir, bu yok oldugu zaman bu hak yoktur gibi bir anlayis ke-
sinlikle savunulamaz. Su andaki sistemin temeli budur. Esas olan sey
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temel hak ve dzgurltklerin kullandirilir olmasidir. Bunlar araglardir, yon-
temlerdir. Yontemler amaclar yerine gecirilemez. Esas olan sey talebe,
demokratik hak talebinin ortaya cikis bicimine bagli olarak bu demok-
ratik hak talebinin kullaniimasinin dizenlenmesidir. Yasaklanmasi, orta-
dan kaldirimasi degil. Bu anlasilamiyor ve elbette anlasilamiyor degil,
cok iyi anlasiliyor. Cunkd érnegdin Uluslararasi Calisma Orgitiinde su
anda devam eden gérismelerde bu yil Aplikasyon Komiteleri toplanip
bunlari gérusemiyor. Cunkt ILO’daki isveren ekibi blokaj uyguluyor ve
o Aplikasyon Komiteleri toplanamiyor. Daha dun, énceki gun ¢ikan bir
gelisme bu, boyle yerlere gidiyoruz. ILO karar alamasa isveren blokaji
dolayisiyla biz énumuzde pusulasiz mi kalacagiz? Ne oldu, yani bizim
demokrasi ILO'nun ¢izdigi sinirlar icerisinde kuracagimiz bir demokratik
yasam mi olacak? Dolayisiyla temsil ve demokratik yapilanma sorunu
sadece ILO normu, Avrupa Birligi Gyesi falan gibi algilamak yetersiz bir
algilama. Temsil sorunu da hi¢bir sekilde sendikalarin Uye sayisiyla si-
nirli ele alinacak bir konu degil. Ayrintil agcmak hic mdmkin degil, ama
sunu sdyleyeyim: Sendikanin demokratik bir yapida temsili dogrudan
dogruya sahip oldugu Uye sayisinin disinda guclerle ve élculerle aran-
malidir. Bir tek érnek sdyleyeyim. Bir italyan’a sorarsaniz, derseniz ki
mesela, kardesim, sen 100 kisi var, 100 kisinin Uye oldugu bir isyerinde
herkes sendikaya Uye, toplu s6zlesme yapabilir misin, hayir diyecektir
size. 100 kisilik bir isyerinde sendikanin 100 tane Uyesi var, toplu s6zles-
me yapabilir mi? Hayir diyecek, temsil 6lctUst baska bir seydir, st¢zles-
me yetkisi de baska bir seydir. Demokratik isci temsilciligi secimleri olur,
Fransa’da is mahkemesine sendika Uyesi secimleri olur. Simdi mesela,
Fransa’da yeni en son getirilen duzenlemeyle secimlerde oranlar belir-
lendi. Ulke ¢apinda yapilan secimlerde ylzde 8'den asagi oy alan tem-
sil yok, secim oy, ama Uye degil, dolayisiyla ¢yle bir yapinin sonunda
demin sdylemeye calistigim demokratik haklarin kullanimini saglayacak
organ ortada oluyor, yok olmuyor. Yoksa bugtnkd gibi koydum yUzde
yarimi, 1’i, onu saglayamayan iskolunda bile toplu sézlesme olmasin.
Bunlar Amerikan modelinin dar isyeri capindaki sinirli dizenlemelerinin
sonuclaridrr.

Son cumlem, cerceve sdzlesme su andaki haliyle isverenlerin yil-
lardir ifade ettigi sendikalarin ortak birlikte norm yaratmasi amacina
hizmet eden onlarin Uyeleriyle sinirli isveren sendikalarinin taleplerine
uygun bir yapidir. Hicbir sekilde gercek bir toplu s6zlesme degildir ve
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buna bir adim bile degildir. Oysa biz o gérismelerde ¢ok dlzeyli toplu
pazarligi, sinirsiz, talep eden herkesin toplu sézlesme hakkina ulagsma-
sini ve bu cercevede de bu yapinin yeniden olusturulmasini énerdik,
savunduk. Neleri reddettiler? Sunu bile reddettiler: Dedik ki, sen yapi
kurdun, gUveniyorsun kendine, SGK istatistikleri falan diyorsun, artik her
sey net diyorsun, sunu yap o zaman, rahatlat sistemi. Cok basit sistem
icin Gneri sunuyoruz. Basvuru yapildi mi? Orada génder taraflara, itiraz
yoksa kabul et, inceleme yapma, itiraz varsa cogunluk, hayir, olmaz,
sistem ¢oker, bu anlayislarla biz daha bagka bir surd sey var, ¢cok basit
seyler reddedildi. Dolayislyla dedik ki, bu yapi hicbir sey dogurmaz, bu-
radan bir demokratik donisim ¢ikmaz. Simdi Turk Hava Yollari grevi ya-
saklanmasi ulusal islam stratejisindeki hedeflere uyumludur, 2012-2023
arasindaki siyasal iktidarin ekonomik ve sosyal programiyla uyumludur
ve dolayisiyla o program gecerli oldugu sUrece yakindan inceleyen bilir
ne icerdigini, bu tartismalardan demokratik acilimci bir sendikalar ve
toplu s6zlesme dulzeni ¢cikmaz. Hocama bir kez daha bu yaklasimi ser-
gileme firsati verdigi icin tesekkur ediyor, hepinize saygilar sunuyorum.

SERACETTIN GOKTAS (Oturum Baskani)- Tesekkiir ederim Sayin
Ataman.

Simdi s6z sirasi Sayin Necdet Okcan’da, buyurun efendim.

NECDET OKCAN- Ben de hocama tesekkurle basliyorum. Gergek-
ten uluslararasi sézlesmeler 1siginda hem ILO, hem insan Haklari Avru-
pa Mahkemesinin kararlarini ¢ok ayrintili bir sekilde sundu, hem uygu-
lamacilara yol géstermesi bakimindan bir basvuru kaynagi olacagini
ddsunuyorum.

Burada ismail Bayar'in biraktigi yerden belki devam etmek lazim. Ho-
cam temsil kabiliyeti Almanya’dan érnek verdi. Sendikalarin toplu s6z-
lesme yetkisi bakimindan aranan iscileri temsil edebilme yetenegine ka-
biliyetine sahip olma, guclt sendika ilkesi, tabii bu tartismalar 1983'ten
bu yana gelen sismis, biraz fiktif, biraz sahte Uyeliklere dayall -bunu ¢ok
rahat sylUyorum- bir baraj sistemi ve bizim istatistiklerimiz aslinda ger-
cegi yansitmayan sistem, clnkl 2009 Temmuz istatistiklerinde Turki-
ye’de calisan isci sayisi 5 000 000 gézukuyor, sendikall Uye sayisi da
2 500 000 gozukuyor. Hemen SGK istatistiklerine bakiyorsunuz, 10 000
000 galisan var. Biz biliyoruz ki, toplu is s6zlesmesinden yararlanan yine
bakanligin istatistiklerine gére 700 000-800 000 arasinda degisen bir
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toplu s6zlesmeden yararlanan isci sayisi var. Bakanlik bir gece gene bir
torba kanun igerisinde sendikalarin ¢ok haberi olmadan dedi ki: “Bun-
dan sonra toplu sézlesmenin imzalanmasinda esas alinan bu istatistik-
ler de SGK verileriyle alinacak”, ortaya saatli bombayi koydu. CUnku
bunun anlami suydu: SGK verilerine gére digmeye bastigi zaman su
anda mevcut toplu is s6zlesmesi yapma yetkisine sahip 3 konfederas-
yondan da yaklasik olarak sendikanin yarisi yuzde 10 barajina gore sis-
tem disinda kaliyordu. Toplu s6zlesme yapamaz hale geliyorlardi. Bu
tabii hangi hazirlikla paralel yUrlyordu?

O arada 60. hukimet déneminde, Sayin Omer Dinger'in déneminde-
ki Calisma Bakanligi déneminde U¢llU Danisma Kurulu ¢alisiyordu ve bir
yasayl gene gecen seneki ILO Konferansina yetistirmeye hazirlaniyordu.
Orada barajin binde 5’e veya sifirlanmasi U¢lu konfederasyonlara yetki
verme sistemi vardi. Dolayislyla sistem burada ¢ok ariza ¢ikmayacak
diye dusUnulurken o yasa ¢lkmadi, fakat yasa yururlige girdi. Bu arada
apar topar U¢ defa ertelendi. En son erteleme bunu sordu, “neye gére
erteliyorlar?” dedi. 2822 sayill Kanunun gegici 2. maddesine “en son
yayinlanan istatistiklerin yenisi yayinlanincaya kadar gecerlidir” diye bir
hukim koydular. Aslinda normalde bakanlk su anda yetkileri vermesi
lazim, fakat vermiyor. Benim bildigim sendikalar bakanliga miracaat et-
tiler, niye dediler vermiyorsunuz, neye dayanarak vermiyorsunuz? Evet,
gecici 2. madde var, ama kanun da Mecliste, o ¢ikacak, yeni dlzenleme
yapacagiz filan diye su anda sistemi bloke etmis durumda.

Temsil yetkisi meselesindeki tartismada Bursa mutabakatinda
2008'de isverenlerin énerisiyle Belcika modeli geldi. Bunu ismail Bayar
sendika oligarsisi diye dusuntyor. Sendikal harekete tabii yonelik eles-
tirileri benim de birtakim elestirilerim var, sakli tutuyorum onlari, ama
Uc konfederasyon Turkiye'deki tarihsel isci sinifi micadelesine bakti-
gim zaman Gl bir yapi var. Ug tane konfederasyon Tirk-is, Hak-is ve
DiSK olarak ti¢ konfederasyon var. Bu konfederasyonlar 1980’den sonra
cesitli kurullarda temsil ediyorlar, ekonomik, sosyal konsey, SGK Ge-
nel Kurulu, is Kurulu gibi birtakim cesitli kurullarda tyelerini en azindan
temsil ediyorlar. Dolayislyla bu sendikalarin toplu sézlesme yapma eh-
liyeti farazi olarak temsil kabiliyeti olsun diyerek Bursa mutabakatinda
Uc konfederasyona baraj aranmaz hukmu getirildi. Fakat buna elestiriler
geldi. Binde 5 su anda butun baraj getiren butln sistemler birtakim sen-
dikalarin devre disi kalmasina yol aciyor. Sayin Abdi Pesok Ustadim soy-
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ledi, yayinlamiyor, ama el altindan Bakanlik bize verileri verdi. Su anda
o kadar enteresan ki, is kollarinin birlesmesi 28’den 6nce 18’eydi, simdi
22'ye dusuruldu. Siz birlestirilmis is kollar ve SGK kayitlarini esas aldi-
giniz zaman su anda digmeye basin, ylzde 1’de bile asagi yukari 13
sendika barajin altinda kaliyor. Bunun anlami su: Bunun bir sosyal sikinti
yaratacagl boyle, yillarca Uyeleri adina toplu sézlesme yapa gelmis, bi-
linmis, taninmis sendikalarimizin toplu sdzlesme yapma sinirinin altinda
kalacagini dustnuyorsunuz. Dolayisiyla sabahki oturumda Sayin Murat
Engin Hocam bir acilim yapti. Dedi ki, bu Fransa érneginde biraz 6nce
Sayin Uzeyir Ataman érneklerini verdi. Bagka bir temsil yéntemine bel-
ki sendikalarin temsil kabiliyetini dlcecek birtakim ydntemleri bulmamiz
gerekir. CUnku digeri ¢cok degisken birtakim istatistiksel maniplasyonla-
ra acik.

Simdi mesela, NACE kodlari diyorlar, NACE kodlarini uyguladi simdi
SGK, NACE kodlar aslinda bir karmasa, yeni bir kod sistemine gecti
eski kod sisteminden, o da is kollarinin sayisini arttirdi. Su anda 17 nu-
marall ticaret egitim buro iskolunda 2 600 000 kisi mevcut. Bakanlik is-
tatistiklerinde 600 000 kisi géztkuyor. NACE kodlarini uyguladilar, SGK
kayitlarini getirdiler. Su andaki veri 2 600 000 kisi, eger yluzde 1’i getirdi-
giniz zaman o iskolundaki sendikalarin bircogu konusunda dolayisiyla
ben de endiseliyim yasanin rafa kaldirimasindan, ¢ctnkU bu haline ¢ok
acik, bunu bakanlik yetkilileri sdyltyorlar. Ozellikle Turkiye'de kicuk is-
verenleri temsil eden birtakim konfederasyonlarin, yapilarin, dernekle-
rin ciddi muhalefeti var yasaya, yasaya muhalefeti nedeniyle bu yasa
engelleniyor, ama bir taraftan bu yasa Meclis gindeminde beklerken
dcla Danisma Kurulunun higbir sekilde ele alinmamig, hic gindemine
gelmemis olan hava iskolundaki grev yasagi -bir anlattilar streci- geldi.
Bu da Turkiye’de hem sosyal diyaloga Uclu, endustri iliskilerine, sosyal
taraflarin mutabakatina aykiri bir durumdu. Dinlediginiz icin tesekkur
ediyorum, saygilarimla.

SERACETTIN GOKTAS (Oturum Baskani)- Cok tesekkiir ederim
Sayin Okcan.

Ali Bey, buyurun. Ali Bey, sizden 6zellikle &zet istiyoruz, soru seklinde
olsun Ittfen.

ALI (Soyadi belirtiimemis)- Hocama ¢ok tesekkur ederiz. Ben bir
soru soracagim. Simdi sendikacilar geldi, arkadaslarimiz geldi. Baraj
var dediler, muracaat var dediler. Hocam ¢ok guzel bir noktaya temas
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etti. ILO anlasmalari, TUrkiye’nin imzaladigi anlasmalar Anayasanin 90.
maddesine goére Turkiye'nin uymak zorunda oldugu anlasmalar. Simdi
bu anlasmalarda isciler eger haklariyla ilgili bir direnis, bir grev yaptik-
lari zaman ILO sartlarina gére bunun korunulmasi gerekir, yeter ki kendi
iktisadi, ekonomik sartlariyla ilgili bir talep olsun diyor. Yanlis anlamadim
degil mi, dyle dediniz hocam. Simdi biz 1980’den 6nce ne bdlge calis-
mayla ugrastim ben, ne muracaat ettim, ne sunu yaptim, ne bunu yap-
tim. Bir isyerinde eger ciddi bir 6rgutlenme varsa isvereni cagirdim, gel-
di, protokol yaptim. O protokolde neye riayet edecegimizi, karsi tarafin
neye riayet edecegini hepsini protokole yazdik. O riayet ettigi mtddetce
higcbir sorun ¢ikmadi. O riayet etmezse fabrikada biraz is durur veya te-
melli durur, yani 6rgitlenme budur. Sendikalar dagiliyorlar, o zaman ne
baraja ihtiyac var, ne bir seye ihtiya¢ var. Sonra eger sendikal 6zgurluk
diyorsak baraji birakacagiz, herkes érgUtlenebildigi kadar érgttlenecek.
Toplu s6zlesmede devlet mtidahale etmeyecek, ancak kamusal, kamu-
yu tehdit eder bir durum olursa ancak o zaman tehdit edecek. Yoksa 60
gun sarti, yok 6 is gund, taraflar, herkes anlasma oldugu zaman mesela,
sirketlerde bir sikinti oldugu zaman telefon ediyorlar, konusuyorlar.

Simdi ben bir sey sormak istiyorum. Hocam, simdi bu durumda bu
sartlara uymayan bir isginin yapacagi goérevin korunmasi gerektigini
soylUyorsunuz. Peki, batin bu sartlari, bu uluslararasi anlagsmalar Turki-
ye’deki bu 90. maddeye gbdre uygulanmasi gereken bir mevzuat oldu-
guna gore, bunlara uyulmamasi halinde dogacak olaylarin herhangi bir
sorumluluk getirip getirmeyecegi konusunda ben dusuncenizi 6gren-
mek istiyorum.

SERACETTIN GOKTAS (Oturum Baskani)- Tesekkir ederim Ali
Bey. Son soruyu soracak olan Av. Arzu Becerik Hanimefendi, buyurun.

Av. ARZU BECERIK- Ben de bu toplantidaki hocamizin tebliginden
cok yararlandim. Bir konudaki endiselerimi ve buna gére de belki varsa
¢6zUm Onerilerinin buradaki ylksek yargl hakimleri acisindan da pay-
lasmak istiyorum. Simdi insan haklari uygulamasinda ne yazik ki Tur-
kiye cok kott bir durumda, evet birinciyiz. ingiltere’yi gectik, Rusya'y
da gectik ve biz daha kisa strede yaptik bunlari. Bu ihlaller daha ¢ok
ceza hukuku alanindaydi. s hukuku alaninda ihlallerin bu kadar ¢ok ol-
mamasindaki en énemli etkin ILO acisindan yaptirmlarin insan Haklari
Mahkemesi gibi olmamasi ve insan Haklari Mahkemesinde de biraz da
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ILO’nun varligiyla buradaki bagvurularin ¢ok ele alinmamasiydi. insan
Haklari Sézlesme kategorilerinde zorlanmamasiydi. Simdi tabii ki Tdr-
kiye iceride cdzemedigi icin birtakim sorunlarini insan Haklari Mahke-
mesinde de zorluyor. is hukukunda gerek bireysel is hukuku anlaminda
olsun, gerek toplu is hukukunda sendikalar ve toplu is s6zlesmesi grev
konusunda iceride ¢dzulme ve bu kadar ttkkanma ve Ustelik hem kendi ic
hukukumuzu da ihlal eder sekilde mudahaleler kuskusuz insan Haklari
Mahkemesi kapisini bu noktada da zorlayacaktir. Su noktada rahatsiz
eden ve aslinda kamuoyunun da ¢ok bilmedigi bir sey var. Evet, insan
Haklari Mahkemesinden kararlar ¢ikiyor, ama ¢ikarken bu kararlarin Tar-
kiye aleyhine, 6zellikle Turkiye yargisi aleyhine bir seyler daha ekleniyor.
Biz bunu sonuclanmis oldugu icin sdyleyeyim, en somut kamuoyu da ta-
kip etti, mesela, Hrant Dink davasinda yaptik. insan Haklari Mahkemesi
sUrecini yaruttum, Turkiye'deki mahkemenin etkili olamayacagini style-
dik biz ve hakikaten Turkiye'de ic hukuktaki 14 AgQir Cezadaki yargilama
devam ederken insan Haklari Mahkemesi inceledi ve karar verdi.

Simdi eger bizdeki yargiglar aslinda yuku yargiglarin dstiine atmak is-
temem, ama i¢ hukuku uygulamak zorunda olduklari uluslararasi, moda
deyimiyle ulusal Ustl hukuku g6z ardi ederek hep son uygulamalari ve
biraz da idarenin, ydrutmenin istegi dogrultusunda bir karar vererek yu-
ritmeye calisirlarsa, artik bundan sonra Turkiye agisindan korkarim ki is
hukuku acisindan da etkisiz ic hukuk yollarindan dogrudan insan Hak-
lari Mahkemesine gidisler olacak ve insan Haklari Mahkemesi acisin-
dan da hakikaten Yargitayda hi¢ buradaki insan haklari s6zlesmesinin
hakumlerini ya da daha somutlastirarak bizim daha énceki kararlarimizi,
IHAM Kararlarini incelemeyerek karar veriyor. O zaman hakikaten bura-
da bir etkisizlik s6z konusu diye ¢ok 6énemli konularda en azindan bunu
dikkate alacaktir. Bu ¢ok aci bir sey bana gére bizim ic hukukumuzun
etkisizlesmesi, simdi Anayasa Mahkemesine basvurular baslayacak
Eylllden itibaren, korkarim ki Anayasa Mahkemesi bu yUkudn altindan
kalkamayacak zaten bireysel bagvurular agisindan, o kadar ¢ok bekle-
yen ve hem ilk derece mahkemelerinde, hem de Yargitay derecesinde
¢Ozulemeyen sorunlar var ki, bunlarin Anayasa Mahkemesine gitmesi
ve buradan insan Haklari Mahkemesine gitmesi zaten stire noktasindan
da sorun doguracak.

Simdi bu noktadan bakinca bir Danistay Baskaninin burada yok,
ama kendisinin soyledigi sozler bence 6nemli. Dogrudan kanunlarda
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taninmis olan bir hakkin uygulanmayacagini séylemesi burada Danistay
acisindan bence etkisiz birtakim seyler olacagini géstermekte. Simdi
acaba insan Haklari Mahkemesinin yaklasimi acisindan ve Trkiye’nin
kanunlari acisindan, yarattigi kanunlari ve yeni yollar agisindan Anayasa
Mahkemesinin bireysel basvuru konusundaki yaklasimi ne kadar surey-
le izlenebilir ve ne kadar sUrede bunun etkisiz olduguna karar verilebilir
sizce? Tesekkur ederim.

SERACETTIN GOKTAS (Oturum Baskani)- Tesekkur ederim.

Efendim, simdi bir konuya aciklik getirmek istiyorum. Danistay Bas-
kaninin tabii burada kendisi olmadigi icin cevap hakki dogacak sekilde,
aslinda bu sekilde konusmalar, degerlendirmeler yanlis, ama su ifadeyi,
su aclklamayi yapmak istiyorum. Bir defa ister Danistay Baskani olsun,
ister Yargitay Baskani olsun, kesinlikle yargisal gorevleri yoktur, onlarin
gorevleri idaridir. Dolayisiyla Danistay Baskani herhangi bir Danistay
Dairesinin Uzerinde yargisal anlamda bir denetim yetkisi, onlarin karar-
larini etkileme yetkisi, boyle bir konumu s6z konusu degildir. Ben boyle
bir aciklama yapti mi, yapmadi mi onu bilmiyorum, ama yapmissa sa-
dece kendini baglar. Dolayislyla butln yargyl téhmet altinda birakmak,
onlarin verecegi kararlari simdiden etkisiz olarak gérmek ¢ok dogru de-
gildir. Tesekkdr ederim. Buyurun Hocam, sira sizde.

Prof. Dr. GULSEVIL ALPAGUT- Tesekkir ediyorum. Ben de sizler-
den cok sey 6grendim. Hakikaten bir beyin firtinasi oldu burada, ¢cogu
konusmaci zaten kendi yorumlariniiletti. TISK Toplu is Sézlesmesi yetki-
si ne olmalidir, baraj olmali midir, olmamal midir? Kuskusuz bu sorularin
cevabini bulmak kolay degil, 3 sene 6nce yanlis hatirlamiyorsam Turk-is
bize bir Toplu Is Sézlesmesi Kanun Tasarisi hazirlama goérevi verdiginde
Sarper Hoca, Devrim Hoca, Kibra Dogan Yenisey, C")ney irence ve ben
Turk-Is icin bir tasari hazirladik. Bizim hazirladigimiz tasan da Toplu Is
lliskileri Kanunu Tasarisiydi. Esasinda bu tasarida da bizim seyden ol-
dukca yararlaniimig, ama Turk-is 0 zaman buna sahip cikmadi, diger
sendikalar da sahip cikmadi. Dolayisiyla somut bir sey getirin, koyun
ortaya dedigimiz zaman bunu koymak gercekten de kolay degil. O do-
nemde uluslararasi sistemleri de inceledik, ama hepsinin arti bir getirisi
veya goturtsu var. Bir de Turkiye'de sdyle bir sey var, biz mesela o
tasarlyl hazirlarken sdyle hareket ettik: Ozellikle Devrim Hoca nedir bu
yasa dedi, yabancilara anlattigimiz zaman ¢ok rahatsiz oluyoruz. 6 is
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gunu bekleyeceksin, 6 is gunu sonra alacaksin, vesaire boyle birtakim
sinirlamalar, kisitlamalar, ama bunlar dogrudan kaldirmaya calistiginiz
zaman da sendikal gelenek cok iyi oturmadigi icin ve sendikalar ger-
cekten isverenler karsisinda 6rgutlt bir glc olusturmadigi icin bu sefer
sistem tamamen basibos, nereye gidecegini bilemiyorsunuz. Dolayi-
slyla buradaki konusmalarda da esasinda ben sunu géremedim: Yani
konfederasyonlarin somut olarak seyleri oldu mu bu yetkiyi asmak icin,
yetki sorununu asmak icin su getirilmelidir dedikleri oldu mu? Esasinda
baktigimizda bircok Avrupa Ulkesinde toplu is sézlesmesi veya toplu i¢
hukuku mevzuati yok. Yasal duzenlemeler yok, ama o Ulkelerde kulturel
gelenekler dolayisiyla sistem gayet glzel oturmus, esasinda isverenle-
rin sendikadan uzaklasma, sendikal érgutlenmeyi yok etme gibi bir kay-
gisi yok, ama sendikalar da son derece profesyonel calisiyor, dolayisiyla
bence sistemin sorgulanmasi lazim. Bu salonda da sendikalarin azligi
zaten icinde bulundugumuz durumu gdsteriyor. Yani bugun burada sen-
dikalarin dolmasi, hatta yer bulunmamasi gerekirdi, ama maalesef onlar
da konuya yeterli &zeni géstermiyor diye duUstntyorum. Hukuk danis-
manlari disinda tamamen kendileri de olayin disinda seyrediyor diye
dusunuyorum. Dolayisiyla yetki icin tabii ki bir kriterler bulmamiz lazim,
ama bu ylzde 1’le 6rtismuUyorsa, o zaman daha indirebiliriz. Seydeki
kayitlarla Sosyal Guvenlik Kurumundaki is kollarinin koduyla értismu-
yorsa, bunlar duzeltilebili, ama taninmasi i¢in bir kriter olusturmamiz
lazim.

Biz o taslakta bir Toplu Is iliskileri Kurulu diye bir kurul olusturmayi
distnmustik. Esasinda baska Ulkelerde de var bu kurulun bagimsiz
olmasi, fakat tabii hep simdi aklimiza su geliyor: Gergekten bagimsiz
kurul olabilecek mi? Dolayisiyla olmasi gereken tabii sendikalarin da
kendi yapilanmalarini birazcik gézden gecirmeleri. Mesela, ingiltere’de
etik kurullari var, bdyle birbirlerinin Uye yarisini, davraniglarini, toplu séz-
lesme prosedurlerini her asamada denetleyebildikleri, organize olarak
calisabildikleri etik kurullar var. Bunun disinda bagimsiz organlar olma-
Il diyor zaten, bakanligin yetki surecinde yer almasi da ILO’ya uygun
gelmiyor. Bagimsiz kurullar, ama bagimsiz kurul dedigimiz zaman da
bu sefer gercekten bagimsiz olacak mi? Yani memurlarin toplu is s6z-
lesmesinde esasinda gorduk ki, hukimetin vereceginden farkli bir sey
cikmadi. Dolayisiyla ne getirmeliyiz? Yani cevabini bulmak da kolay
degil. Cerceve sodzlesme tamamen isveren tarafinin benim de bildigim
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getirdigi ve onlarin da esasinda bunun altinda farkli bir amac arama-
diklari, toplu ILO’ya uyum saglamak amaciyla var mi var, bir cerceve
s6zlesmemiz var.

Bugun icin Ali Bey seyi sordu, bu uluslararasi duzenlemeler kapsa-
minda simdi toplu eylem hakkinin kullaniimasi halinde isciler neyle kar-
silasacak? Bu konuda cok farkli gérUslerin ortaya cikacagini biliyorum.
Yani ben ¢ok kisinin su anda madem toplu is sdzlesmesinin yapiimasi
sirasinda uyusmazlik ¢cikmasi halinde greve gidilebilir diye yasa acik¢ca
yazdiysa, artik bunun disindaki tum eylemler yasadisidir gértsunde ol-
dugunu su an i¢in biliyorum, ama ben bu goéruste degilim. Kanunun laf-
zinin disinda bunlar grev degildir, bunlar toplu eylemdir, bunlar protes-
to niteligindedir, ama bunlar da tabii ki 6l¢tlU olarak kullaniimalidir. Siz
toplu eylem yapacagim diye gunlerce isi birakirsaniz, durdurursaniz bu
olmaz, ama iste bir gun ¢ok kuralli calisma, onun i¢in isi yavaslatma, bir
gun oturma eylemi, yani boyle arizi nitelikte durumlar olursa bunun ya-
sadigl grev olarak nitelendiriimemesi, hatta bunlar grev degildir bence,
demokratik haklarin kullanimi ¢ercevesinde degerlendiriimesi gerekir.
Dolayislyla kanunlari yorumlarken esasinda amacina gére yorumlama-
miz lazim. Seyde de ¢ok aciktir, Anayasada igyeri isgali, verimi, dusur-
me, vesaire gibi yasaklari kaldirirken ILO normlarina uyum amaclan-
mistir denilmektedir, ama simdi bunu ben bir yerde sdyledigim zaman
mutlaka baska bir goris cikacak. Kanunlarin gerekceleriyle bagl de-
giliz denilecek, ama gerekce burada cok énemli, acikca sdylemis, do-
layisiyla daha demokratik agidan bakarak yorumlamamiz gerekir. Artik
bu noktadayiz. Ne olacak? Turk hukukunda s6ézlesmelerin feshi yargiya
gidecek, burada sonuc alinmazsa Avrupa insan Haklari Mahkemesine
gidecek, orada mutlaka tazminat ¢ikacak. Tazminat c¢iktigi zaman ne
olacak? Bir muddet sonra hukUmetler bunlari ister istemez kabul etmek
zorunda kalacak. CUnku is paraya geldigi zaman ciddi yaptirimlarla kar-
sl karglya kalinacak. O nedenle de 2010 yilindaki esasinda degisiklik
de bir zorunlulugun sonucuydu. Yani hakkin lutuf olarak verilmesi de-
gildi. Bunu mecburdu hikimet ve bunu degistirdi. Dolayisiyla inciser
Hanimin sorusunu da cevaplamis oldum. Turk-is Genel Kurulu bir gun-
lUk kidem tazminatina karsl isi birakma karari alirsa ona gére yasadisi
grev degil, ama benim bu dememle isciler isi birakip da issiz kalirlarsa
sorumlusu ben olmayayim. Dolayislyla dedigim gibi o tazminatlar kar-
silayacak durumda degilim. Onun icin bu konuda da farkli géruslerin su
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anda doktrinde oldugunu da soylemek istiyorum. Dolayisiyla tabii ki o
konfederasyonun kendi karari olacak.

Is hukukunun etkisizlesmesi Anayasa Mahkemesinin bireysel bagvu-
rulara ne kadar strede deger vermemesi, bu konuda herhangi bir sey
styleyemeyecegim. Bunu tabii ki zaman icerisinde gorecegiz, ama de-
diginiz gibi insan Haklar Mahkemesi éniinde davalar birikecek. Bu da
yakin bir gelecekte bekleniyor. ihtiyari arabuluculugun kaldirimasi, yani
30 gln sonunda anlagsma olmuyorsa ihtiyari arabuluculuga gidiyordu.
Ben de anlamadim ne faydasi var bunun, 60 giin beklemenin ne anlami
var? Bosuna zaman kaybl, hatta ILO’nun elestirisi grev karari alabilmek
icin beklenecek surenin uzun oldugu yolunda, yani burada siz sureyi
uzatiyorsunuz. Halbuki 30 glinde anlasamiyorlarsa her zaman arabu-
lucuya gidilebilmeliydi. Ne ama¢ guduliyor onu bilmiyorum. Dayanis-
ma aidatiyla Uyelik aidati arasindaki fark denildi. Dayanisma aidatini biz
style anlatiyoruz derste: Sendika Uyeleri sadece toplu is sézlesmesin-
den degil, sendikanin diger tum faaliyetlerinden yararlaniyor. Dolayisiyla
Uyelik aidati daha fazla olmalidir, ama dayanisma aidatl sadece toplu is
s6zlesmesinden yararlanma getirdigi icin bu aidat miktar dusuk olma-
lidir. Simdi eQer siz dayanisma aidatini daha yuksek yaparsaniz, Uye-
lik aidatl veya daha Ustline cikarsaniz olumsuz sendika 6zgurltigine
aykirilik ortaya ¢ikar. Dolayislyla Kisiyi sendikaya Uye olmaya zorlamis
olursunuz, ama tabii Turkiye’de sendikalarin bagka faaliyetleri olmadigi
icin bir anlami olmuyor, normalde amac bu.

Mali gic, bagimsizlik, belirli bir cogunluk, yani dedigim gibi yetki
konusunda keske sihirli bir recetemiz olsa da elimizde bunu ¢dzebilsek,
ama konfederasyonlarin da soyle elle tutulur bir 6neri getirdiklerini ben
gbrmedim. Yani konusmalar daha ¢ok teorik duzeyde olmasi gereken-
lerden bahsediliyor, ama somut &neri yok. “Grev ertelemesini nasil ¢6-
zecegiz?” dedi Abdi Bey, bu konuda dava var miydi?

Av. ABDi PESOK- Su anda yok.

Prof. Dr. GULSEVIL ALPAGUT - Grev ertelemesini bilmiyorum nasil
cdzecegimizi ben de.

Av. ABDI PESOK- Danistay Baskaninin beyani karsisinda.
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Prof. Dr. GULSEVIL ALPAGUT - Beyan! karsisinda artik ona soy-
leyebilecegimiz bir sey yok tabii, umarim talihsiz bir beyandir, yoksa
sey oldugunu dusinmek istemiyorum. Toplu is s6zlesmesi 6zerkligi
konusunda 6zerkligin sinirsiz olmadigini dustndyorum ben, bu konu-
da Murat Ozveri'yle de ayriliyoruz. Ayni konuda calistik, islem temelinin
¢cokmesi konusunda, toplu is s6zlesmesi ve diger sdézlesmelerden cok
farkli degildi. Toplu is s6zlesmesi kendi 6zelligi geregi emredici etki-
ye sahiptir, ancak irade 6zerkliginin daha Ust dlzeye tasinmis halidir.
Mutlaka taraflarin iradeleriyle getirilen hukdmlerin uygulanmasi asildr,
ancak girisim ézgurlugu, Kisilik haklari, calisma 6zgurltgu, yani Anaya-
sal sinirlar icerisinde toplu is s6zlesmesi 6zerkliginin de sinirlari vardir.
Sayin Baskanin belirttigi gibi o kararlari ben de savundum. Hatta toplu
is sdzlesmesinde ekonomik kriz dénemlerinde eger sartlar gercekles-
misse tabii ¢cok sinirli olarak toplu is s6zlesmesine hakimin mudahalesi-
ni de kabul etmek gerekir dusuncesindeyim. Fakat bunlar tabii ki sinirlar
icerisinde yerinde ve dogru olarak uygulanmak sartiyla.

Isyeri yetkisi bakimindan yaridan fazla ve isletmede ytzde 40 cogun-
luk mutlaka ILO tarafindan elestirilecek. Yani eger isyerinde cogunlugu
saglayan sendika yoksa mevcut sendikalar toplu is s6zlesmesi yapa-
bilmeli diyor ILO ve bu da kanunda elestirdigim noktalardan biri. Kabul
edelim, benimseyelim, benimsemeyelim, madem biz bir uluslararasi
s6zlesmeye imza atmigsiz veya bir kurulusa Uye olmusuz, artik bunun
gereklerini yerine getirmemiz sart, bundan kacinmamiz mdmkun degil.

Evet, benim cevap verecegim seyler bu kadar, Sayin Yargicin sorusu-
nu unuttuk, ilk 6nce o sordu. 52. maddedeydi. Ayni dlizenleme esasinda
mevcut kanunda da var. 52. madde: “Taraflar anlasarak toplu hak veya
¢clkar uyusmazliklarinin her safhasinda ézel hakeme basvurabilir” diyor.
Bu 2822 sayill Kanunda da var. Toplu menfaat uyusmazliklarinda zaten
sorun yok, toplu hak uyusmazliklarinda nasil olacak? iscinin bireysel
dava hakkinin elinden alinamayacagini kabul ettigimize gore, burada
herhalde yorum davalarinda filan gindeme gelebilir. Baska nasil gele-
cek? Hocam, sizin bir fikriniz var mi? Uygulamada da pek rastlamiyoruz
buna, yani toplu hak uyusmazligi dedigimiz zaman belki.

SALONDAN- Ancak uyusmazlik ciktiktan sonra bireysel diuzeyde
anlasma yapilabilir diyorum, ama bundan 6nce dyle bir hak alamaz,
ama toplu menfaat uyusmazliklarinda.
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Prof. Dr. GULSEVIL ALPAGUT- Orada basvurulur, hicbir sorun yok.
Toplu hak uyusmazliginda, ama iscilerin rizasi olmaksizin sendikayla is-
veren, ama burada “toplu hak uyusmazlhiginda ézel hakeme basvurabi-
lir” diyor ve mevcut yasada da var. O belki yorum, toplu is s6zlesmesin-
den yorumundan kaynaklanan uyusmazliklar filan olabilir, 6zel hakeme
gidilebilir.

SALONDAN- Eda davasinin disinda toplu hak uyusmazhgi tanimlan-
mis degil ki zaten.

Prof. Dr. GULSEVIL ALPAGUT - Evet, yorum davasinda, yoksa bas-
ka seylerde olmasi.

SALONDAN- Hak uyusmazlgi diye bu yorum davasinin disinda s6z-
lesme uygulamiyorsa, zaten gtin durmuslar orada.

Prof. Dr. GULSEVIL ALPAGUT -Eda davasi agacak, orada artik yani
bu sadece yorumla sinirli olarak uygulanacak. Tesekkulr ediyorum.

SERACETTIN GOKTAS (Oturum Baskani)- Hocama cok tesekkur
ediyorum. Gergekten ¢ok zor bir konu, ¢ok guncel bir konu ve ayrintilari
cok fazla bir konu, sorulara cevaplari da yine teblig gibi acik ve netti.
Ben sahsen cok yararlandim, bu tebligin, bu calismanin yasama orga-
nina, sosyal kesimlere isik tutacagr inanciyla, umuduyla oturuma son
veriyorum









