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SUNUCU- Sayin Tiirkiye Barolar Birligi Bagkan, Tiirk-is Ge-
nel Baskani, Hak-Is Genel Baskan1 ve DISK Genel Baskani, degerli
hocalarim, meslektaslarim ve saygideger tiim konuklar; Tiirkiye
Barolar Birliginin, Tiirk-Is'in, Hak-Is'in ve DISK’in ortaklasa dii-
zenledigi Emegin Hukuku Kurultayimna hos geldiniz. (Alkislar)

Simdi sizleri Ulu Onder Mustafa Kemal Atatiirk, silah ar-
kadaslari, sehitlerimiz, Soma ve Ermenek faciasinda hayatini
kaybeden ve diger is kazalarinda hayatini kaybeden iscilerimiz
icin 1 dakikalik sayg1 durusuna davet ediyorum.

(Saygr Durusunda bulunuldu, Istiklal Marst okundu)
Tesekkiir ederim.

Simdi sunus konusmasini yapmak tizere TBB Emek Komis-
yonu Baskani Av.Abdi Pesok’u buraya davet ediyorum.

SUNUS KONUSMASI

Av. Abdi PESOK
(TBB Emek Komisyonu Bagkani)

Saym TBB Bagkani, Tiirk Is Baskani, Hak Is Baskani, Disk
Baskani,

Saygideger Hocalarim, Yargiclarim, Meslektaslarim, Sendi-
kacilar, Emekgiler ve Emekci dostu, sayin Katilimcilar;

TBB ile Tiirk Is, Hak Is ve Disk’in birlikte diizenledigi,

Emegin Hukuku Kurultay1’ na hos geldiniz.

ABDI PESOK'UN
SUNUSU
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EMEGIN HUKUKU KURULTAYI

Anayasamiza gore,

Tiirkiye Cumhuriyeti, Laik, Demokratik, Sosyal bir Hukuk
Devletidir.

Tuirkiye Cumhuriyetinin, Anayasada belirtildigi gibi “Sos-
yal Devlet” olabilmesi i¢in, On kosul; Emegin ve Emekginin
haklarinin, Kabulii, Tespiti ve teslimidir.

Ulkemizde, Emegin ve Emekcinin haklari, Yasalardaki
olumsuz diizenlemelerle, Yargidaki olumsuz yorumlarla, ka-
bul edilemez noktalara gelmistir.

Kurultay’imizin degerlendirme konulari, bu olumsuzlukla-
rin bir kismini icermektedir.

Kiresel sermayenin sahibi olan “Bat1”, Diinyaya Sermaye
ihrac etmekte, Emek ithal etmektedir. Bununla da yetinmemek-
tedirler. Simdi, mecbur kaldiklar1 konular disinda, tiretimlerini
de, bizim tilkemizde veya bizim {ilkemize benzer durumdaki
diger tilkelerde yapmaktadirlar. Hem gittikleri iilkelerin insan-
larmi 2.smif, 3. Smif insan gibi kullanmakta, hem de cevre kirli-
ligini gittikleri tilkelerde birakmaktadirlar.

Biz ise, sermaye ithal etmekte, emek ihrac etmekteyiz. Hat-
ta, emekcilerimiz, kendi iilkemizde dahi, batili tarafindan calis-
tirilir ve yonetilir durumundadir. Bu giin, agirlikli olarak, ken-
di Ulkemizde, batililar “isveren” durumunda, bizler ise “isci”
durumundayiz.

O nedenle, Bati ile bizim sartlarimiz ve menfaatlerimiz bir-
birleri ile uyusmamakta, celismektedir.

O nedenle, Bati, Sosyal Devlet ilkesini sulandirabilmistir.

O nedenle, Bati, Esnek ¢alisma modellerini, Taseronluk ve
Ozel Istihdam Biirolari uygulamalarini bizim gibi Ulkeler bas-
ta olmak tizere, diinyaya yayma pesindedir.

Bizim tilkemiz basta olmak {izere, tiim diinya uygulamasin-
da, Esnek Calisma Modelleri, Tek taraflidir. Isveren i¢in esnek
calismadir. Isci icin, iscilik haklarinin ve insan haklarmin kisit-
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lanmasidir. Tageronluk ve Ozel Istihdam Biirolar1 uygulama-
lari, calisanlari, pesinen yenilgiye mahkum etmektedir.

O nedenle Bati, baska iilkelerin insanlarim ve insan hakla-
rini bir tarafa koyarak, sadece ucuz iscilik ve ucuz maliyet pe-
sindedir.

Bizim Ulkemizin yoneticileri, bu gergekleri diuisiinerek,
yurttaslarimizin ve emekgilerimizin hak ve menfaatleri dog-
rultusunda Yasal diizenlemeler yapmalidirlar.

Bizim Ulkemizin Yargiclari ve Akademisyenleri, bu gercek-
leri diistinerek ve bilerek yorum yapmalidirlar.

Bizim Ulkemizin Sendikacilar1 ve Sendikalari, bu gercekleri
diistinerek ve bilerek, dik durarak, gorev yapmalidirlar.

En 6nemlisi, Bizim Ulkemizin Emekcileri, Devlet Yoneticisi-
ni secerken de, Sendika Yoneticisini secerken de, bu gergekleri
diistinerek ve bilerek secim yapmalidirlar.

Bilingli miicadele igin, Tiim emekgilerin, gticlerini birlestir-
mesi zorunludur.

TBB, Tiirk Is, Hak Is ve Disk tarafindan diizenlenen Eme-
gin Hukuku Kurultayi, bu bakimdan 6nemli bir birlikteliktir.
Onemli bir {1K tir.

Bu onemli birliktelikte,

Tiim ¢alisanlarin 6ncelikli sorunlarindan olan;

-Is giivenligi ve is saghg,

-Ozellestirmeler, Taseronluk ve Ozel Istihdam Biirolari,
-Yargy Kararlari 1s181nda, iscilik haklar1 ve is gtivencesi,

-Uluslararas1 normlar karsisinda, Ttirk mevzuati ve uygula-
masinda, Sendikasizlastirma

Konular1 degerlendirilecek ve tartisilacaktir.
Kurultaymmizda teblig sunacak olan saygideger Hocalarimi-

za ve Meslektaslarimiza, Oturum Baskanlarimiza, TBB, Tiirk
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ABDIPESOKUN  fs, Hak s ve Disk’in Baskan ve Yoneticilerine, Emegi gecen
SUNUSU- tiim dostlarimiza, Tiim Katilimeilara tesekkiir eder,

Emegin Hukuku Kurultay1'nin, Emekcilerimize, Ulkemize
ve Ulusumuza yararli olmasini diler, Saygilar sunarim.
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ACILIS KONUSMASI

Av. Prof. Dr. Metin FEYZIOGLU
Tiirkiye Barolar Birligi Bagkan

Tiirk-Is'in, Hak-Is'in ve DISK’in sayin genel baskanlari, sa-
yin sendika baskanlari, cok degerli emekgiler, meslektaslarim;
hepinizi Tiirkiye Barolar Birligi Yonetim Kurulu secilmis ku-
rullar1 ve sahsim adina saygiyla selamliyorum efendim, hos
geldiniz seref verdiniz. (Alkislar)

Sanrtyorum bugtin burada ¢ok uzun yillardir yapilmayan:
hep birlikte yapiyoruz. Ug biiyiik isci konfederasyonu ve Tiir-
kiye Barolar Birligi ilk kez bir araya geliyor. Ug biiyiik is¢i kon-
federasyonu da ilk kez bu kapsamda bir toplantida yan yana
oturuyor.

Aslinda emekg¢inin hizmetinde olan sendikalar konfederas-
yonlar, hizmet verdikleri emekgilerin ayni sorunlariyla ugra-
styorlar. Tersten sdylemek gerekirse, hangi sendikaya ve sen-
dikamiz hangi konfederasyona bagli olursa olsun, emekginin
sorunu aynt. Bu sorunlara sadece sendikalarimiz konfederas-
yonlarimiz farkli kadrolarla ve belki farkli yontemlerle yakla-
styorlar, ama 6zde aynu.

Dolayisiyla emekgilerin sorunlarinin ti¢ biiytik cat1 6rgiit ve
Turkiye Barolar Birligi tarafindan birlikte tartisilmasi, 6yle sa-
niyorum ki son derece 6nemli ve sonu¢ doguran ¢oziim Oneri-
lerini ortaya cikaracak.

METIN
FEYZIOGLU’NUN
KONUSMASI
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Degerli dostlarim, amacimiz Tiirkiye’de toplumsal barisi
saglamak; amacimiz Turkiye’de emekcinin alin teri kuruma-
dan bunun karsiligini almasini saglamak; amacimiz emekginin
refah icinde yasamasini saglamak. Aslinda biittin bunlar1 arka
arkaya koydugumuzda, amacimiz cumhuriyetin kurulus de-
gerlerinin hayata gecmesini saglamak. Bu itibarla emegin hu-
kukunu sahiplenmek, ayn1 zamanda Tiirkiye Cumhuriyetinin
bekasini da gozetmek anlamina gelir. Milletin tistiin menfaati-
ni gozetmek anlamina gelir.

Bu noktada Tiirkiye’de gerek hukuktan, gerek hukuk
uygulamalarindan, gerek sendika uygulamalarindan cesit-
li sikayetler oldugu herkesin malumlaridir. Zaman zaman
sikdyet kanunlardandir, zaman zaman kanunlar iyi olsa da
uygulamadandir. Zaman zaman tabandan degil, yukaridan
asagiya gelen yanlis bir yapilanmadan dolayi, belki sendika-
lardandir sendikaciliktandir. Ancak sunu unutmayalim: Eme-
gin orgiitstiz kalmasi, Tiirkiye acisindan en biiytik tehlikedir.
Dolayisiyla nasil ki hukuktan sikédyet etsek de adliyeleri kapat-
mamiz, hakimsiz avukatsiz bir sisteme meyil etmemiz s6z ko-
nusu degilse, sendikadan sikayetimiz varsa ¢oziim sendikalara
sirtimizi donmek degil, icinde kalip miicadele etmektir.

Tiirkiye’de rakamlara baktigimizda, 6rgiitlii isci sayis1 ina-
nilmaz sekilde diistis gostermektedir. Ozellikle son 20-25 yil-
lik doneme baktigimizda, grev hakkina sahip ¢rgiitlii isci sa-
yisinda ekonominin biiytimesiyle de kiyasladigimizda distis
dramatiktir. Bizim bugtin yapmamiz gereken, etkili bir 6rgiit-
lenmenin emek ve emekci i¢in nasil becerilebilecegini ve nasil
herkes icin daha faydali olabilecegimizi, giinliik siyasetten her
ttrlti makam mevki kaygisindan uzaklasarak tartismaktir.

Ben bu toplantinin fevkalade nemli sonuglar saglayacagi
kanaatindeyim. Aylardir toplantinin gerceklesmesi i¢in emek-
lerini esirgemeyen sevgili dostlarima ve konuyu gtindeme
getirdigimizde inanilmaz bir sicaklikla bunu karsilayan sayimn
konfederasyon genel baskanlarina ayri ayr1 huzurlarinizda te-
sekkiir ediyorum.

20
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Bu vesileyle yonetim kurulu tiyemiz, konunun bir numarali N\ETi'N ]
sahibi degerli dostum Av. Kiirsat Karacabey’e, Av. Prof. Dr. FEI0GLNUN
Necdet Basa’ya da ve tiim emekgi personelimize de hizmetleri ONUSHASI
i¢in tesekkiir etmeyi huzurunuzda bir borg biliyorum.

Sag olun, var olun, seref verdiniz efendim. (Alkislar)

21
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Ergiin ATALAY
Tiirk-Is Genel Baskan:

Barolar Birliginin kiymetli baskani, onun calisma arkadas-
lar1, DISK’in, Hak-Is'in, kiymetli genel baskanlar1 onlarin galis-
ma arkadaslari, sendikalarimizin degerli genel baskanlar: de-
gerli yoneticileri, degerli hukukgular, degerli 6gretim tiyeleri,
degerli katilimcilar, degerli basin mensuplary; hepinizi Tiirkiye
Isci Sendikalar1 Konfederasyonu adina, sahsim adia saygiyla
sevgiyle selamliyorum.

Degerli katilimcilar, 6zellikle Sayin Baro Baskanimiza, onun
calisma arkadaslarina tesekkiir ediyorum. Biz arkadaslarimiz-
dan zaman zaman az da olsa onemli meselelerde yan yana
geldigimiz zamanlar oluyor, ama bdyle bir kapsaml kurultay
ilk defa yapiliyor. Emegi gecen herkese tesekkiir ediyorum.
Turkiye'nin buna ihtiyac1 var, galisanlarin buna ihtiyaci var.
Biz sendikacilarin buna daha ¢ok ihtiyaci var.

Degerli katilimcilar, sendikalar meslek kuruluslari sivil top-
lum orgtitleri demokratik toplumun ayrilmaz pargasi, varlik-
larmi bu yap1 iginde korur ve gelistirirler. Demokrasi, insan
haklari, hukukun tistinltigi kavramlarinin savunulmasi ve bu
ilkelerin hayata gecmesi ve yerlesmesi icin hukuk kurallari ige-
risinde ve gevresinde birlikte caba gosterirler.

Gectigimiz giinlerde Tiirk-Is, 16. Calisma Ekonomisi Kong-
resini yapti. Bu 16'ncis1, galisma ekonomisi boliimii olan {ini-

23
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versitelerimizde her sene bir vilayette yapiyoruz. Ontimiizdeki
hafta da ozellikle galisma hayatin ilgilendiren Meslek Hasta-
liklar1 Uzmanlar Derneginin diizenledigi Calisanlarin Saghg:
ve Meslek Hastaliklar1 Sempozyumunun ikincisi yapilacak.
Yine Tiirk-Is, sendikalar, bu konunun icinde var. Her sene de
bunlar1 calisma kongresi gibi yapmaya devam edecegiz.

Emegin hukuku ad1 altinda ortaklasa diizenledigimiz, 6zel-
likle de bu isi organize eden baromuz, bu toplantinin nemini
ilk oturdugumuz zaman Sayin Baskanla konustugumuz zaman
ifade ettigi gibi ben de heyecanlandim. Zannediyorum DISK’in
Hak-Ig'in kiymetli bagkanlar1 da heyecanlandi. Béyle bu top-
lantinin yapilmasinin uygun olacagini beraber diistindiik.

Degerli katilimcilar, burada yapilacak olan tespitler isgi
haklarimin ileriye gotiirtilmesi bakimindan faydali olacagina
inaniyorum. Calisma hayat1 bakimindan ¢ok 6nemli gordiigu-
miiz basliklar altinda konular tartisilacak. Bunlar is gtivenligi
ve is saglhig1, ozellestirme, taseronluk, 6zel istihdam biirolari,
is¢i haklar1 ve is gtivencesi, sendikasizlastirma. Bu baslhiklar
altinda hocalarimizin goriislerini ve bununla ilgili tespitlerini
biz sendikacilar degerli katilanlar bundan istifade etme imkan1
bulacagiz, ama bir hususa dikkat ¢cekmek istiyorum.

Emegin hukuku, iscilerin ya da daha genis ifadesiyle cali-
sanlarin temel hak ve ozgiirliikleriyle ilgilidir. Calisma iliski-
lerini diizenledigi mevzuattir. Is davalarimin son tahlilde isci
lehine yorum yapilmasi uygulamasi séz konusudur. Ancak bu
uygulamada hakim olan ekonomik yaklasimin bir sonucu ola-
rak ortadan kaldirilmaya calisiimakta oldugunu goérmekteyiz.
Zaman icinde isci saglhigy, is sagligina dontismdis, is glivencesi
yerine isyeri giivencesi seslendirilmeye baglanmistir. Isletme
menfaati 6n plana ¢ikarilmak istenmekte, calisma hayatinin
bugtiin yasanan ¢ikmazlari temelinde, tilkede uygulanan politi-
kalar bulunmaktadir. Tiirk-Is calisma mevzuatinda iki nedene
bagh olarak degisiklik yapilmasindan yana olmustur.

Degerli katilimcilar, su anda biz bu toplantiy1 yaptigimiz za-
man, tilkemizde dort tane calisanimiz dort tane is¢imiz is kaza-
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sinda can veriyor. Ozellikle 2014 yilinda 13 Mayis'ta Soma’da,
6 Eylul'de Sisli’de, 28 Ekim’de Ermenek’te 329 tane kardesimiz
arkadasimiz is cinayetine kurban gitti. Bu say1 fazla oldugu za-
man tilke gindemine diistiyorsunuz. Iki giin evvel Ipsala’da
baraj insaatinda, evvelsi giin Kazan'da ¢imento fabrikasinda,
yine sali giinii Istanbul’da metro insaatinda 6 tane kardesimiz
is cinayetine kurban gitti.

Say1 fazla oldugu zaman Tiirkiye goriiyor, basin goriiyor,
herkes goriiyor, ama say1 az oldugu zaman kimse gormiiyor.
Onun icin biz sendikalar sendikacilar, tizerine diisen sorum-
luluklar1 net bir sekilde okumamiz anlamamiz, bunlar1 ifade
etmemiz gerekiyor.

Ontimiizde daha iki giin evvel patronlar esnek calismayla il-
gili kidem tazminatiyla ilgili Calisma Bakanhiginda yapilan bir
toplantida yine gitindemde kidem tazminati, yine esnek calis-
ma. Degerli katilimcilar, su anda Bursa’da malumunuz 45 giin-
diir devam eden, kamuoyunun bildigi 10 giindiir devam eden
bir gelisme var hepinizin bildigi. Isci arkadaslarimizin Reno’da
baslattiklari, arkasindan baska fabrikalara ayni sistemde prob-
lemler yayildi. Simdi biiytik boliimiinde arkadaslarimizin is-
bas1 yapmasina ragmen, iki-ti¢ yerde bu olaylar devam ediyor.

Sendikalarin karsisinda hiikiimet olur, isveren olur, ona
gore bir durus sergilersiniz. Simdi bizim sendikalar sendika-
cilarin ozellikle tilkedeki patronlarin ve tilkeyi idare edenlerin
diistinmesi gereken bir sey var. Biz 30 yas altindaki insanlarin
ne istedigini iyi anlamamuz gerekiyor. Ozellikle ben kendi isko-
lumla meslegimle ilgili soyliiyorum. Sendikalar ve sendikaci-
lar berrak ve seffaf olmak durumundayiz. Bu olaylar1 Bursa’da
hepimize biiytik bir mektup var. Bu mektubu iyi okumamiz
lazim. 30 yasin altinda, orgiitstizlenmeye dogru giden bir yap1
var. Diyorlar ki, “biz sendika istemiyoruz” diyor bir boliim in-
san.

Bursa’da Tiirk-Is’e bagli 55 bin tane metal iscisi var. Tiirk
Metal’e bagh Tiirk-Is’e bagli 180 bin metal isgisi var. Su anda
bize intikal eden, Metal Is Sendikamiza intikal eden 11 bin tane
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istifa var. Simdi biz bunlarla ilgili ders ¢ikarmak durumunda-
y1z ki, bizim Metal Is Sendikamiz sosyal sendikacilik yapisini
Turkiye’de uygulayan iyi sendikalardan bir tanesi. Ama biz 30
yas altindaki insanlar1 anlamakta zannediyorum zorluk ceki-
yoruz.

Sosyal alemde bilgisayarin basinda hic isi olmayan bes-alt1
kisi bu isi sevk ve idare ediyor. Bunlar zaman zaman da degi-
siyor. Ama bizim burada tizerimize diiseni... Ben Tiirk-Is'in
baskaniyim, bu mektubu iyi okumamin gerektigini biliyorum.
Sendikalar, bu mektubu iyi okumas: gerektigini, onlar da bili-
yor, ama bizden daha evvel bu tilkeyi idare edenler, patronlar
daha ¢ok kazanacagim diye kuralsiz diisiik ticretle insanlar1
calistirmaktan vazge¢meliler. Sendikacilar da bununla ilgili
yeni bir yapilanma i¢ine girmek durumundayiz.

Degerli katilimcilar, 10 giin sonra bu tilkede bir secim var
7 Haziran’da. Genel secim olacak. Biz bu tilkede calisanlar 13
milyon sigortali var, 3,5 milyon kayit dis1 var, 4 milyon ciftci
var, 6 milyon emekli var. Bizleri alt alta topladiginiz zaman,
biz bu tilkenin 50 milyonuyuz. Siz bizlerden sanslisiniz, bu sa-
lonun buiytik bir boltimii hukukgu. Biz 50 milyonda Mecliste 3
kisi yokuz. Ben hig siyasi partilere filan su¢ bulmuyorum. Ev-
vela bu isin suglusu biziz. Sendikalarin baskanlariyiz, emekli-
lerin baskanlari, ziraat odalarinin baskanlariyiz, biz bir yerde
bir yanlhs yapiyoruz galiba. Hukukgular, saygi duyuyorum,
benim oglum da hukukcu. Zannediyorum 100’tin tizerinde
hukukcu Mecliste olacak bu secimde, ama biz 50 milyonuz, 2
kisiyiz 3 kisiyiz. Ozellikle biz bu durumumuzu gdzden gegir-
mek durumundayiz.

Yani kiirstiden konusup meseleleri anlatmak kolay, sdyle-
diginin arkasinda durmak lazim, sdylediginin takipgisi olmak
lazim; biz Bursa’yla ilgili 10 gtindiir 12 giindiir kamuoyunun
ontinde mesela, ama mesele 45 giindiir devam ediyor. Zaman
zaman tek kale mag oynaniyor, derdimizi anlatamiyoruz; sanki
biz potansiyel suclu gibi. Sendikay1 begenmezsiniz, Bursa’da
degistirirsiniz. Subeyi begenmezsiniz, degistirirsiniz, Tiirk-Is
baskanini begenmezsiniz degistirirsiniz, Tiirk-Is'i begenmez-
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siniz onu da degistirirsiniz, ama orgtitstizliik o kadar tehlikeli
bir yap1 ki, onu 6zellikle bu tilkede belli insanlar kortikliyor.

Degerli katilimcilar, biz basmin yiizde 4'tinde orgiitluytiz.
Basin bizi iste giinlerdir temsil ediyor, bizi anlatiyor. Biz ytizde
4’tinde orgiitlitytiz. Basiin yiizde 4’'tinde orgiitlii olan bir top-
lumda, ne kadar demokratik hak arandigini iyi diistinmeniz
gerektigini ifade ediyorum.

Soylenecek ¢ok sey var, benden sonra arkadaslarim konu-
sacak. Ozellikle kiymetli hocalarimizi dinleyecegiz. Hepinize
saygilar sunuyorum. Emegi olan Sayin Baskan ve arkadaslari-
na tesekkiir ediyorum. Hosca kalin. (Alkislar)
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Mahmut ASLAN
Hak-Is Genel Baskan

Turkiye Barolar Birliginin Degerli Genel Baskani, Barolar
Birliginin degerli yoneticileri, konfederasyonlarimizin degerli
baskan ve yoneticilerimiz, sendikalarimizin degerli yonetici-
leri, degerli basin mensuplari, degerli hukukgular, degerli ko-
nuklar; ben hepinizi Hak-Is adina saygiyla selamliyorum, hos
geldiniz diyorum.

Bu toplantinin organizasyonunda gorev alan arkadaslari-
mi1 kutluyorum. Gergekten zor bir calismay1 basardiklarini bi-
liyorum. Bu mutfakta ¢alisan arkadaslarimizin uzun aylardir
devam eden calismalarmin bugiin meyvesini birlikte toplaya-
cagiz. Bu toplantinin basinda bir araya geldigimizin ne kadar
anlamli oldugunu ifade etti Sayin Baskan. Aslinda belki ka-
muoyu ¢ok takip etmiyor, ama biz ti¢ konfederasyon hemen
hemen pek cok konuda beraber hareket ediyoruz, beraber ca-
listyoruz.

Siyasi partilerle biz biraz farkliy1z. Dolayisiyla Tiirk-Is, Hak-
Is ve DISK gercekten 6zellikle calisanlarin hemen hemen biittin
sorunlarinda ortak calismay1 gelenek haline getirmis bir yapiy1
kurduk. Bundan dolay1 da mutluyum. Kritik stireglerde tiglii
danisma kurulunda da birlikte ¢alisiyoruz, ortak calistyoruz.
Pek ¢ok toplantida da beraber galistyoruz.
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Su zaman zaman konusuluyor, niye tek konfederasyon de-
gil, niye tek degilsiniz? Acikgasi bu hep sorulur, cevaplari da
farkl olabilir, ama, esas olan yukarida, tepede birlesmek de-
gil, aslinda calisanlarin bu karari verip, calisanlarin birlikteligi
bu konuda esastir. Eger onlar bir yerde toplanirlarsa, bizim
yapacak da fazla bir seyimiz yok. O nedenle farkli orgiitleri-
miz olsa bile, birlikte calisma bence demokrasinin daha takdir
ettigi onemsedigi bir konudur. Farkli konfederasyonlar ortak
calisabiliyoruz, birlikte ¢alisabiliyoruz. Bence bu da kiicim-
senmemeli.

Tabii ki tek olma konusu da itiraz edecegimiz bir sey degil,
ama bunun bir sosyolojik temeli de var. Bu ti¢ ayr1 konfederas-
yon kendileri bugtin karar verdigi icin {i¢c ayr1 konfederasyon
degil. Bunu tarihsel, siyasal, sosyal, ekonomik pek cok farkl
nedenleri var. Onun igin biz ti¢ ayr1 konfederasyon da olsak,
birlikte calismaya devam edecegiz. Burada da bu birlikteligi
gormek agikgasi benim icin de son derece mutluluk verici.

Umarim buradan ¢ikacak sonuclarda i konfederasyonu
temsilen arkadaslarimiz, oturum baskanlar1 konusmalar yapa-
caklar, tebligler sunulacak, itirazlar veyahut da sorular sorula-
cak. Farkl1 bir calisma olacagini dustintiyorum. Barolar Birligi-
mizi bu yoniiyle de kutlamak istiyorum.

Ben sorunlarimizi tek tek burada sayacak degilim. Bu sorun-
larla ilgili ¢oztimler ortaya koyacak ve bunlarla ilgili kapsaml
bir sunum yapma sansimiz yok. Belki birka¢ konuda spesifik
olarak bizi dogrudan bugtin sicak gtindemimizin de bir parcasi
olan birkag¢ konuyu Hak-Is adina degerlendirmek isterim.

Bunlardan bir tanesi, orgtitstizliik, konunun da, gtindemin
de, bir tanesi sendikasizlastirma. Ben, orgtitstizlestirme, orgtit-
stiz yapiyla ilgili birka¢ rakami vermek istiyorum size. Sayin
Baskan da kismen degindi. Su anda bizim 13 milyon sigortali
calisanimiz var, iscilerimiz var. Sendikaya tiye olabilecek 13
milyon kiisur; kiisuratini bir kenara koyuyorum. Burada son
bir yil icerisinde bir kipirdanma olmasina ragmen, 1 milyon
200 civarinda, 1 milyon 300’e yakin bir sendikal1 is¢imiz gozii-
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kiiyor. Tabii bunlarin igerisinde toplu sézlesme yapabilenlerin
sayi1st biraz daha asagida. Bu 1 milyonun da altina inen bir ra-
kam.

Buradan baktiginiz zaman, Sayin Bagkanimiz Ergun Atalay
Beyin Mecliste neden sayimiz az sorusunun cevabinin aslinda
burada aranmasi gerekiyor. Eger biz 13 milyon emekgiyi isciyi
sendikalarimizda orgtitleyebilseydik, bugiin bu konusmalar1
yapmazdik belki. Demek ki sorun o¢rgiitstiz yapilarin cogun-
lugu. Sizin siyaset kurumu nezdinde, parlamento nezdinde ve
sivil toplum nezdinde, kamuoyu nezdinde agirliginizi sayisal
olarak olciiltiyor. O nedenle birinci sorunumuz maalesef tig
konfederasyonun, bagimsiz sendikalarin da yer aldig1 bu top-
lam 100"tin tizerindeki sendikanin olusturdugu endistri iliski-
ler sistemimizin isci ayagima maalesef ytizde 10'u temsil etmis
olmasi, ciddi bir problem.

Burada bir temsil krizi var. Bu temsil krizini asamadigimiz
stirece, baskanin da ifade ettigi, belki milyonlarca insan sendi-
kaya kars1 bir giivensizlik de olusuyor. Ciinkii bu insanlarla
konusamiyorsunuz. Halbuki sendikasizlastirma, sendikasiz
kalmak, pek cok haklarimizin kayboldugunu gorduigii halde
bildigi halde, sendikalara giivenin olmamasy; isverenlerin sen-
dikalarla ilgili olusturdugu kara propaganda, hiikiimetlerin
sendikalar1 kendilerine rakip goren anlayislar1 ve kamuoyun-
da yeterince kendimizi ifade edemememizin getirdigi sonug-
lar, aslinda biitiin bunlarin toplami karsimizda duruyor.

Evet, Tiirkiye'ye yakismiyor bu. Turkiye pek cok alanda,
ozellikle kiiresel sermayeyle biittinlesme, kiiresel ekonomiyle
biitiinlesme ve diinyada o ligde yer alma konusundaki biittin
cabalarmna ragmen, elestirdigimiz batinin bile ¢ok gerisinde ka-
lan bir yapidayiz. Dolayisiyla Tiirkiye'deki endiistri iliskileri
sistemindeki bu carpiklik, isverenlerin alabildigine gticlendigi,
hiiktimetlerin bu konuda ¢ok rahat ve aymazlik icinde oldugu,
ama iscilerin orgiitstizliiguntin getirdigi bu carpik yapi, do-
gal olarak neleri getiriyor? Orgiitsiiz yapilari, is kazalarindaki
olum oranlarinin ytiksekligini, kidem tazminati sorunumuzu,
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Maalesef, buna bagh olarak, issizlik, kayit disilik, sorunlarimai-
z1 da beraberinde getiriyor.

Demek ki sorunu biitiinctiil olarak ele aldiginiz zaman, biz
birinci sorunumuzu 6rgiitsiiz yapilarin érgutlilagiintin oni-
nii acacak yeni sendikal anlayislara ihtiyacimiz var. Klasik
sistemlerle ytirtimedigini gormemiz gerekiyor. Demek ki, biz
21. Ytizyih 20. Yuzyilin argtimanlariyla, 20. Yuzyilin gercek-
ten oniimiize koydugu sorunlarmn ¢6ztim yollariyla 21. Yiizyil
stirdiiremeyiz. O zaman yeni seyler yapmamiz gerekiyor. Bir,
bu yeni seylerin adin1 da sendikalar koymak zorunda. O za-
man biz kendimizin sendikalarimizin iiye sayilariyla yetinmek
yerine, 13 milyon sigortali is¢inin sendikali olmas1 konusunda
caba sarf etmemiz gerekiyor. Miicadelemizi buraya kaydirma-
miz gerekiyor. Bunu yaparken de bir 6zelestiriye ihtiyacimiz
var.

Evet, biz neden bu iscileri 6rgtitleyemiyoruz? Sorunun kay-
nagini tespit edip isverenler, hitkiimet, kanun, anayasa vesaire
dediginiz anda, mazeret tiretmektesiniz. Bence biittin bunla-
rin igerisinden ¢6ztim bulabiliriz. Biittin bu zorluklara ragmen
anayasal yasal hiikiimetler isverenlerin kamuoyunun ve med-
yanin ¢arpitmalarina ragmen biz bunu basarmak zorundayiz.
Eger bunu isverenlerden, hiikiimetlerden, kamuoyundan veya
medyadan ve bir kasim cevrelerden beklersek, onlar zaten bu
isten cok memnunlar. Bu yapinin devam etmesini istiyorlar.
Biz asgari ticret tartismalarinda gordiik. Sendikal orgtitlen-
menin oniindeki engellerin kaldirilmas: i¢in yasalar ¢ikarken
gordiik. Barajlarin kalmas: icin, isverenlerin ne kadar buyiik
bir miicadele gosterdiginin sahidiz. Dolayistyla bu yapinin de-
vamindan yana olanlarin sartlarii kabul edersek, biz burada
¢ok bekleriz.

Biuittin bunlara kars1 zorluklar1 yenmek igin mticadele etme-
miz, calisanlarla birlikte bu sorunlarin ¢oziimii icin ¢aba sarf
etmemiz gerekiyor. Ben kendi adima, burada, birinci sorumlu,
sendikalar olarak goriiyorum, bizim oldugumuzu soylemek
istiyorum.
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ikincisi, kayit disilik, aslinda, yine bizim sendikal orguitliilii-
glimiiziin 6niindeki en biiyiik engellerden bir tanesi. Kayit di-
silikta, hala, Tuirkiye ytizde 34'lerde. Evet, 50'lerden 34’lere ge-
lindi. Olumlu bir gelisme, ama OECD ortalamasi ytizde 18, en
alttay1z. Demek ki ortada, peki, kay1t disiligin sonuglari nedir?
Orgiitsiizliik. Pek cok alanda sosyal giivenlik sistemimiz dahil,
pek cok alanda c¢alisanlarin haklarinin kaybedilmesi ve tilke-
nin gercekten cagdas bir tilke olmas: konusundaki en 6nemli
engellerden bir tanesi. Bununla miicadelenin en gtizel araci,
en onemli argiimani sendikacilik. Eger bir isyerinde sendika
varsa, kayit disiliktan bahsedemezsiniz. Mutlaka orada kayit
altina alinmus bir sistem vardar.

Demek ki hiikiimetler isteseler aslinda, sendikal orgtitliilii-
giin oniinti acarak aslinda, kayit disiyla miicadelenin de yolu-
nu agmis olacaklar. Ama saniyorum birbirinden beslenen bir
yap1 var ki, evet, hala, ytizde 34’lerdeki kayit disilik, cagdas
Tiirkiye’ye maalesef yakismiyor.

Is saglig is giivenligiyle ilgili gercekten mevzuatimizda son
birkag yilda miithis degisiklikler yaptik. Yasal mevzuat konu-
sunda hemen hemen agigimiz kalmadi, ama oOltimler devam
ediyor. Bizim verilere baktigimiz zaman, bizdeki olimli is
kazalarinin ytizde 95i 6nlenebilir kazalar. Aslinda bizim &te-
ledigimiz 1skaladigimiz bir sey var. Biz ¢nleyici kiiltiir nokta-
sinda hi¢ kafa yormuyoruz veya bunu 6nemsemiyoruz. Olay-
lar olduktan sonra agit yakmaya basliyoruz. Halbuki 6nleyici
kiltur, is saghgr is glivenligi konusunda en 6nemli miicadele
aracidir.

Peki, bunu nasil basaracagiz? Bu bir zihniyet sorunu. Mev-
zuatimiz var, degisiklikleri yapiyoruz, yenisini de yaptik, ge-
cen Meclis tatile gitmeden once. Onemli, tekrar yeni degisiklik-
ler yapildu. Iscilerle ilgili hakikaten ileri bir kistm diizenlemeler
yapildi. Biitiin bunlar yapiliyor, ama bunlarin sonuglarini biz
alamiyoruz. Hala Cin'in, Amerika'nin ve gercekten diinyadaki
Kanada gibi buiytik maden isletmeleri olan tilkelerdeki 6lim-
lerin oranlarini bile yakalayabilmis degiliz. Hep kiictimsedigi-
miz, hep elestirdigimiz Cin’de bile, bizden daha asag1 dogru
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¢ekilmis bir yapi var, 6ltiim oranlar1 bizden daha diistik.

Demek ki ortada bizim yapmamiz gereken bir sey var. Top-
yekiin bu toplum birlikte hareket ederek, 6zellikle oltimlerin,
biz, kaza olmaktan da 6te, artik cinayete dondtigiinti goriiyo-
ruz. Insanlar bilerek hayatlarmin baharinda gencecik cocuklar1
bilerek bir avug¢ komiir igin dliime gonderiyoruz. Rezidanslar
icin 6liime gonderiyoruz. Bunu gercekten kabul etmek mtim-
kiin degil, beseri sermayemizi yok ediyoruz. Aym zamanda
gercekten her alanda ciddi bir problemle kars1 karsiyayiz. Bu-
rada sadece isverenleri, sadece Calisma Bakanligin ve Is Sag-
lig1 Is Guivenligi Genel Mudiirligiint degil, topyektn, bu top-
lumun, yeniden bir ayaga kalkmasi gerekiyor. Neden ve bunu
nasil ¢ozecegiz?

Bence bu mevzuatla birlikte bir zihniyet degisimini gergek-
lestirebilirsek, inantyorum bu konudaki 6ltimlerin azalmasini
saglayabiliriz. Aksi halde oliimler olacak, biz de agit yakaca-
g1z, medyada yer alacak, rakamlar sayilar ytikselecek ve biz
kaybettiklerimizle bas basa kalacagiz. Bunun igin bizim en-
diistri iliskileri sistemine bir biitiin olarak baktigimniz zaman,
isverenlerin ve hiikiimetlerin bu konudaki durdugu yer, bakis
acilarinda ciddi problem var.

Hiiktimetler sendikal orgiitlultigti kendi gticlerini payla-
sacak ortak gibi gortiyor. Bu endise ve korkuyla da, sendikal
orgtitstizltigtin oldugundan hig sikayetleri yok. Simdi Calis-
ma Bakanliginin gorevi, aslinda, calisma hayatiyla ilgili, evet
diizenlemeleri takip etmek vesaire, ama aslinda sendikal or-
gutliltugt tesvik etmesi gerekiyor. Ama notr duruyor, ben ka-
rismam diyor. Ben isci ve isverenlere esit mesafedeyim diyor.
Boyle dediginiz andan itibaren, siz aslinda ¢rgiitstizligi tes-
vik ediyorsunuz demektir.

Bir isyeri var, toplu sozlesme icin tespit talebinde bulunu-
yorsunuz, iki kisi eksik kalmis. Tespit vermiyor, diyor ki ka-
nunda boyle kardesim. Ytizde 40 isletmesi, ytizde 50 art1 1, is-
yeri ise ¢cogunlugu bulacaksin. Sendikasiz orasi, buna bir sey
bir imkan saglayin? Hayir, gidip bulmak zorundasimz. Ne-
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den? Calisma Bakanliginin gorevi o. Halbuki, Calisma Bakan-
l1g1 bence calisanlarin orgiitlulugiini tesvik edici bir noktada
bir anlayista olmasi gerekirken, burada problem var. Isveren-
ler simdi zil takip oynuyorlar, Bursa’daki olaylardan dolayu.
Belki de tesvik ediyorlar, devam edin diye.

Simdi bunlarin neden nicinlerini sordugumuz zaman sunu
goriiyoruz; Isverenlerin diinyasinda en iyi sendikaci 6l sen-
dikaci, en iyi sendika da olmayan sendika. Simdi bu anlayisi
maalesef KOBI'lerdeki isverenler boyle diisiiniiyor, ama an-
ladigimiz kadariyla biiytik sermaye gruplarinda da boyle bir
yaklasim var. Yani sendikalari itibarsizlastirilarak, sendikasiz-
lastirmay1 tesvik etme mantigina karsi bizim ne yapmamiz ge-
rekiyor? Bence birlikte calismamiz gerekiyor.

Hukukcularimizin, avukatlarimizin, bu alandaki akademis-
yenlerimizin, sendikalarimizin, topyekiin bu konuda kafa yo-
ran, sikint1 geken, itiraz eden, isyan eden, herkesin bu konuda
elini tasin altina koymasi gerekiyor.

Ben Barolar Birliginin bu konuda elini tasin altina koydugu-
nu goriiyorum. Glizel bir baslangic, devam ettirelim. Bundan
sonraki farkli alanlarda konusalim tartisalim ve ortak bir ¢ikis
yolu bulmamiz gerekiyor. Ciinkii bizim Tiirkiye’de su anda
yapi, Ozellikle endiistri iliskiler sistemimizin tizerine oturdugu
yapz1 eksik, topal ve ne yazik ki diinya gerceklerinden de uzak.

Ben bu anlayisimizin degisecegi umuduyla, bu toplantinin
bu konularda bir ¢ikis yolu gosterecegini. Biittin sorunlar1 ¢o-
zemeyiz, ama en azindan ¢6ziim konusundaki irademizi orta-

ya koyacaktir.

Sozii uzattim kusura bakmayin. Basarilar diliyorum, herke-
se saygilar sunuyorum. (Alkislar)
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Kani BEKO
DISK Genel Baskan:

Sevgili basin mensuplari, sevgili miicadele arkadaslarim,
Sayin Barolar Birligi Genel Baskanim Metin Feyzioglu, Kon-
federasyonlarimizin temsilcileri, sendikalarimiza bagli genel
baskanlarimiz, hukukcu arkadaslarimiz ve miicadele kardes-
lerim; sizleri DISK adina sevgi ve saygiyla selamliyorum. (Al-
kislar)

Bu kurultayda emegi gecen komisyondaki arkadaslarima
tek tek tesekkiir ediyorum. Saniyorum buradan giizel sonug-
lar ¢ikacak. Sonug bildirgesini gercekten ben de merak ediyo-
rum. Ancak hatirlatmakta fayda var. Bir-iki hususu da burada
dikkatlerinize sunmak istiyorum. Birincisi, Soma’da devam
eden durusmaya biz katildik, 301 isci arkadasimizin katledildi-
gi Akhisar’da takip ettigimizde, bu davanin, Soma davasinn,
gercekten sonug itibariyle adaletli bir dava olamayacag: hissi
var bende.

Durusmaya katildigim igin soyliiyorum. Nedenine gelince,
Soma’da, sizler de biliyorsunuz, Soma Holdinge, Soma maden-
leri teslim edilirken, TKi'nin orada yapmis oldugu protokoller
var, redevans sistemleri var. Cok cagdisi sistemler. Bugiin hala
devam ediyor. Aslinda bu redevans sistemlerini imzalayanlar
ve bu Soma madenlerini Soma Holdinge peskes ¢eken TKI yo-
neticileri ve Enerji Bakanlig1 yoneticileri, mutlaka orada olmali.
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Onlarin da gortisleri diistinceleri alinmali ve orada bunlar da
ifade vermelidir diye diistintiyorum.

Bir de arkadalar, kisaca, aslinda gtindem disina ¢ikmak is-
temiyorum, ama gegen hafta Calisma Bakanligimin bir kurul-
tayma katildik. Kurultay isci saghg: is giivenligiyle ilgili bir
kurultaydi. Soma’dan bir beklentimiz var. Yani Soma durus-
mast aslinda bizim ontimiizii acacak. Yani ders niteliginde bir
karar ¢ikmasi lazim. Karar ¢ikmasi gerekiyor ki, bundan sonra
insanlarimiz dlmesin. Bundan sonraki is¢i arkadaslarimiz 6l-
diirtilmesin.

Bir digeri, Calisma Bakanimizin da katildig isci saglig is
guvenligiyle ilgili kurultayda, oncelikle biz sonug itibariyle in-
sanlar sadece iscilerden de dlmiiyorlar. Yiirtiytislerde miting-
lerde direnislerde, hiikiimetin talimatiyla polislerin bize stirek-
li atmis oldugu biber gazlar1 sonrasinda da insanlar maalesef
sagliklarini kaybediyorlar.

Bakin, bizim yaptigimiz arastirmalara gore Amerika
Vietnam’1 teslim alirken, kullanmis oldugu portakal gazi ige-
risinde kimyasal maddeler oldugundan dolayi, 6nce sazliklar1
kurutmuslar Vietnamli askerleri vurabilmek i¢in teslim alabil-
mek icin. Daha sonra da agaclar1 kurutmuslar. O dénemin por-
takal gazi, bugiin biber gazi. Vietnam’da bizim yapmuis oldu-
gumuz arastirmalara gore, ileriki yillarda binlerce Vietnamlida
kanser oldugu tespit edilmis.

Yani bugtin bize sikilan bu biber gazlari, bize yapilan bu ta-
arruz sonrasinda, ileriki yillarda ¢ocuklarimizin genglerimizin
ve iscilerimizin iizerinde dilerim kanser olmazlar. Kanserli bir
yasam icerisinde isgiler cocuklar gencler olmaz diye diistinii-
yorum. Ama bunu dikkate almak da fayda var.

Bir baska sey arkadaslar, biz biliyorsunuz 1 Mayzs birlik da-
yanisma miicadele giintinti Taksim’de kutlamak istedik. Hem
tarihsel yonti var, hem de hukuksal yonti var. Burada da onun
ben gercekten tartisiimasim diliyorum. 2008 yilinda DISK’in
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine acmis oldugu bir dava
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var. Dava sonucunda Taksim’in net bir sekilde 1 Mayis alani
oldugunun kararini vermis Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi.
Orada da aynen ifadesi soyle; silahsiz ve siddetsiz bir sekilde
Taksim’de 1 Mayzis birlik dayanisma miicadele giinti kutlama-
lar1 icin DISK’in tarihsel sorumlulugunu da yerine getirmesi-
nin kararmi vermis. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi daha ne
soylesin? Tabii ki, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi kararlari-
na, Turkiye Cumhuriyeti Hitktimeti uymak zorunda.

Aksam CNN Tiirk’te bir tartisma vardi. Bir konuk diger
konuga, Anayasa profesoriine sordu, Sayin Kuzu'ya sordular.
Dediler ki, Tuirkiye, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi karar-
larma uymak zorunda mi1? Evet dedi, uymak zorunda. Peki,
uyun arkadas, niye uymuyorsunuz?

Gecen hafta is¢i saghgr is gitivenligi konferansinda
Calistay’inda biz bunlar1 hatirlatmaya calistik, ama maalesef
orada siz de gordiintiz, AKP’ye ¢ok yakin olan bazi sendika-
c1 arkadaslarimiz, Calisma Bakanimiz, ¢ikip orada bize cevap
vermesi gerekirken, maalesef tiziilerek soyliiyorum. Ben orada
da soyledigim igin soyliiyorum; bunlar sendikact degil arka-
daslar, bunlar bizim igin bir soytar.

Simdi konu Taksim’den agilmigken, ben kisaca sunu ifade
etmek istiyorum. Basta Taksim olmak tizere, is¢iler Tiirkiye nin
tum alanlarinda, kendi 6zgtir iradeleriyle 1 Mayis birlik daya-
nisma miicadele giinlerini diinyada oldugu gibi, Tiirkiyenin
bircok alanlarinda oldugu gibi, Taksim’de de isciler birlik da-
yanisma miicadele gitinlerini kutlayamazlarsa, Tiirkiye 6zgiir
bir tilke olamaz. Tiirkiye demokratik bir tilke olamaz. Yani bu-
radan tekrar sesleniyorum. Herkese agik olan Taksim, mutlaka
iscilere de acik olmasi gerekir diye diistintiyorum.

Sevgili miicadele arkadaslarim, sevgili yol arkadaslarim;
Emegin Hukukunun her gecen giin daha ¢ok ihlal edildigi bir
donemde, boyle bir kurultayin yapilmasini anlaml buluyoruz.

Turkiye’'de ytizde 95’1 orgiitsiiz olan, aglik stnirinin altinda
ticretlerle oliimiine calistirilan kayit disi calismaya, diinyanin
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en uzun calisma saatlerine mahkum edilen, taseron cehenne-
mine stirtiklenen, hemen her giin is kazalarinda o6len isci si-
nifinin, mevcut kolece galistirma bigimlerini yeterli gormeyen
siyasi iktidar, yeni saldirilara tesebbiis edecegini secim 6ncesi
acik bir sekilde ilan etmistir.

Kidem tazminatinin kaldirilmasi, 6zel istihdam biirolarina
isci kiralama yetkisi verilmesi, kadinlarin gecici gtivencesiz is-
lerde calistirilmas: gibi diizenlemelerin se¢im sonrasinda giin-
deme gelecegini maalesef ilan etmistir.

Bugiin Tiirkiye’de sendikali olmak en yaygin isten atilma
gerekcesi haline gelmistir. Barajlar1 yetki stireclerini asip, top-
lu is sozlesmesi hakkina kavusmak neredeyse olanaksiz hale
gelmistir. Anayasal bir hak olan grev, iilkemizde fiilen yasak-
lanmustir ve sizler de biliyorsunuz, DISK’e bagli Birlesik Metal
Is Sendikamiz, metal is kolunda calisan isci arkadaslarimizin
ekonomik demokratik sosyal haklariyla ilgili grev karar1 aldi-
ginda grev yasaklanmisti. Keske o donem MES’e karsi: metal
iskolunda calisan isci arkadaslarim ortak ve birlikte hareket
etmis olsalardi, bu Grev yasaklar1 da olmamuis olsaydi, bugiin
Tofas’ta, Renault’ta, Kocaeli'nde ve Gebze’de bu olaylar yasan-
mamis olurdu.

Kendi déoneminde 15 bin is¢inin 6liimiine ragmen hicbir so-
rumluluk tistlenmeyen, isci saghig ve is giivenligi konusunda
hicbir 6nerimizi dikkate almayan bir iktidara karsi, is¢i saghig:
ve is glivenligi, sinif miicadelesinin en 6nemli miicadele alan-
larindan biridir bugiin.

Bu kapsamda gectigimiz giinlerde aciyla andigimiz, din-
yanin ve {ilkemizin en biiytik is cinayetlerinden Soma maden
faciasinin birinci yildontimiinde, bu alanda bir arpa boyu yol
alimmadigini, her giin gelen yeni maden kazalarindan is cina-
yetlerinden de anliyoruz. Soma’nin ardindan bugiine kadar
1500"tin tizerinde isci 6ldii. Yani en az 5 Soma katliami daha
yasandi. Hiikiimet bu cinayetleri, fitrat, kader olarak agiklama-
ya calissa da, biz ii¢ temel sebebin bu cinayetleri arttirdigini
DISK olarak diistinmekteyiz.
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Bunlardan ilki, basta taseron olmak tizere, giivencesiz calis-
tirma bicimlerinin yayginlasmasi, is¢inin tamamen bir maliyet
unsuru olarak goruldigi, hicbir kuralin olmadig: bir ¢alisma
yasaminda, bu cinayetlerin artmasi maalesef kaginilmazdir.

Ikincisi ise, 6rgiitlenme hakkia yénelik; 12 Eyliil’den bu ik-
tidara miras kalan yasak¢i mevzuat, Tiirkiye OECD tilkeleri ara-
sinda en diisiik sendikalasma oranina ve en az toplu sozlesme
kapsaminda olan isci say1sina sahip tilkedir. Ttirkiye'nin bu alan-
da sonuncu olmasiyla, is cinayetlerinde Avrupa birincisi, diinya
tictinciisti, olmasi arasinda dolaysiz bir baglant1 oldugu agiktir.

Uctincti 6nemli neden ise, isci sagligi ve is giivenligi alani-
nin tamamen piyasalasmasidir. 2012 yilinda ¢ikan 6331 sayili
Kanunla beraber, denetim 6zel sektore ihale edilmistir. Tase-
ron calistirma dtizeni, {ilkemizin hala en can yakici sorunla-
rindan biridir. DISK basindan beri taseronlastirmanin timiyle
yasaklanmasi, tiim taseron isgilerin asil isverenin isgisi sayil-
masini savunmustur.

Burada kisa bir hatirlatma yapmak istiyorum. Burada Kon-
federasyon Genel Baskanlarimiz da var. Bizim bir tiglti dams-
ma kurulumuz var arkadaglar. Bu ticlii danisma kurullarina
zaman zaman devlet isletmelerinin genel muidiirleri de katilir
ve orada bazi genel miidiirlerin ben isyan ettiklerine sahit ol-
dum. Diyorlar ki, iscilerin agmis oldugu bu muvazaa gerek-
celi davalar var. Sayin Basbakanim bizi kurtarin bu davalar-
dan diyorlar. Ancak bugtine kadar ne hiikiimetten, ne Calisma
Bakanindan, ne de Basbakandan bu muvazaali davalarla ilgili
alman hiikiimetin bir karar1 olmadigini biliyoruz. Bu konuyla
ilgili de saniyorum buradaki arkadaslarimiz sonug bildirgesin-
de 6nemli konular1 bize verecekler diye dustintiyorum.

Taseron iscilerin aslinda tek bir talebi vardir; taserondan
kurtulmak. Hiuikiimet yillarca taseron isci, taseron isgisine
miijde sloganiyla cesitli dtizenlemeleri duyurmakta; ancak
taseron sayis1 artmakta; taseron sisteminin sonucu olarak isgi-
ler 6lmekte, aclik smirinin, asgari ticretle yasamaya mahktm
edilmekte, orgiitsiiz hale getirilmeye calisiimaktadir.
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Bugtin Ttirkiye’de her 100 isciden sadece 5'i toplu sozles-
meden faydalaniyorsa, bu durumun baslica nedeni taseron
sistemidir. Giivencesiz calisma bicimlerinin yayginlasmasi-
dir. Bu toplantidaki 6nemli basliklardan biri de, 6zel istihdam
biirolarinin isci kiralayabilmesi, bizim ifademizle cagdas kole
pazarlar1 isverenin istedigi zaman kullanip, istedigi zaman
kap1 6niine koyacag1 koleler yaratacaklardir. Isci simsarlarmin
iscileri kiralayip, ceplerini dolduracaklar: bir diizenleme bize
gore budur. Bu diizenlemenin en ¢ok kadinlarin istihdamai igin
duistintildtigii ifade ediliyor. Yani soylenen su: Kadinlar {i¢-bes
cocuk yapacag icin, eve hapis olacak, onlarin esnek bir sekilde
evden ¢ikmasini saglayacagiz.

Turkiye’de kadinlarin kendilerine dayatilan bu istihdam
ve yasam bigimini kabul edeceklerini hi¢ zannetmiyorum. Is-
sizlere is bulmanin tek yolu kolelik degildir ve olamaz. Biitiin
yasakg1, antidemokratik yasalara, emegi kolelestirmeyi hedef-
leyen Neoliberal politikalara ragmen, isciler bu deli gomlegini
yirtip atmaya kararhidir. Gegtigimiz bir bucuk yil icinde miica-
delenin eylemlerin direnislerin giderek arttigi, adeta yeni bir
dénemin habercisi niteligindedir.

Bu vesileyle, sozlerimi, iki haftaya yakindir kararli bir mii-
cadele siirdiiren, Metal Iscilerini selamlayarak tamamlamak
istiyorum. Bu kurultayda calismalariizda basarilar dilerim.
Yirtytslerde, mitinglerde, direnislerde, grev cadirlarinda bu-
lusmak tizere hosca kalin, dostca kalin diyorum. Sag olun, var
olun. (Alkislar)
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SUNUCU- DISK Genel Baskanimiza konusmalarindan
dolay1 tesekkiir ediyoruz. Konusmacilarimiza Tiirkiye Barolar
Birligi Baskanimiz Av. Prof. Dr. Sayin Metin Feyzioglu'nun
plaket takdimi olacaktir.

Tiirk-Is Genel Baskani, Hak-Is Genel Baskani ve DISK Genel
Baskanini plaketlerini almak tizere davet ediyorum. (Alkislar)

Av. Prof. Dr. Metin FEYZIOGLU (Tiirkiye Barolar Birligi
Baskani)- Cok tesekkiir ediyoruz saym Konfederasyon Genel
Baskanlarina. Bir de izninizle bir sahsi mutlulugumuz var bi-
zim bugiinlerde. Tiirkiye Barolar Birliginde, taserona son ve-
ren yonetimiz. (Alkislar)

Turkiye Barolar Birligi disaridan aldigr buittin hizmetleri,
biz yakin zamanda kadromuza aldik. Dolayisiyla artik taseron
Tiirkiye Barolar Birliginde yok. Iscilerimiz daha ok kazaniyor,
daha mutlular, biz de daha mutluyuz. (Alkislar)

Ikincisi, Tirkiye Barolar Birligine sendikay1 tesvik edip geti-
ren yonetimiz. Cok yakin zamanda toplu so6zlesmeyi bir sélen
gibi imzalamanin mutlulugunu yasayacagiz. (Alkislar)

Bir baska calismamizi1 da sizlere simdi arz ettik, disarida
da ilgilenen dostlar alabilirler. Soma maden faciasindan ders
cikarmak adina, ¢ok ciddi bir ¢alisma yapilmistir Barolar Bir-
liginde. Bu sadece tabii Soma’yla sinirli degildir. Biittin iskol-
larinda, is saghg1 is guvenliginde zihniyet degisimini nasil
saglayacagimizi tartistik. Vakti olmayanlar igin de 14 sayfalik
yonetici 6zeti vardir efendim raporda. Okumanizi ve elestiri-
lerinizi bekliyorum ve tekrar tekrar katilimmiz icin tesekkiir
ediyorum. (Alkislar)

(Pliketler verildi)
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Is Giivenligi ve Is Saghg:

Birinci Oturum






SUNUCU- Degerli konuklarimiz, kurultayimizin birinci
oturum bagkanligini yapmak tizere Hak-Is Hukuk Miisaviri
Av. Saymn Hiiseyin Oz'ii, konugmacilar Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi Prof. Dr. Saymn Levent Ak,
Pamukkale Universitesi Ogretim Uyesi Prof. Dr. Sayin Oguz
Karadeniz ve Istanbul Teknik Universitesi Ogretim Uyesi Dog.
Dr. Sayin Mahmut Kabakg1'y1 davet ediyorum.

Av. Hiiseyin OZ (Oturum Bagkam)- Tiirkiye Barolar Birli-
gimizin ¢cok degerli temsilcileri, Tiirk-Is, Hak-Is ve DISK’e bag-
I1 sendikalarimizin ¢ok degerli genel merkez yoneticileri, cok
degerli temsilcileri, kiymetli meslektaslarim, kiymetli yargic-
larimiz, ¢ok degerli 6gretim tiyesi dostlarimiz; Tuirkiye Barolar
Birliginin diizenlemis oldugu kurultaya hepiniz hos geldiniz.

Kurultayimizin bu oturumunda, artan is kazalarin cagris-
tirmasiyla is gtivenligi ve is saglig1 konusu ele alinacak. Cok
degerli hocalarimiz bizleri birer teblig sunacaklar.

Turkiye Barolar Birligi Baskanimizin ve konfederasyon bas-
kanlarimizin sunumuna iliskin boélimde zamani bir miktar
astik, bunun farkindayiz. Belki 6gle arasin1 da asarak kullan-
mak durumunda kalacagiz. Bu oturumda ¢ok degerli hocam
Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi Levent
Akin Bey, yine Pamukkale Universitesinden Oguz Karadeniz
Bey, Istanbul Teknik Universitesinden Mahmut Kabakg1 Bey
bizlere tebliglerini sunacak. Ben hocalarimla ilgili olarak, kendi
gecmisleriyle ilgili olarak burada hazir bulunan degerli dostla-
rimiza bilgi vermek istiyorum.

Levent Akin hocam izmir’ de dogdu, Ankara’da ilk ve or-
tadgrenimini tamamladi. Ankara Universitesi Hukuk Fakiil-
tesinden 1990 yilinda mezun olduktan sonra, aymn fakiiltede
arastirma gorevlisi olarak goreve basladi. Akin halen bu fa-
kiiltede is ve sosyal giivenlik hukuku anabilim dalinda gorev
yapmaktadir.

Saym Oguz Karadeniz, 1971 yilinda Aydin’da dogdu, ilk
ve ortadgrenimini Aydmn’da tamamladi. Gazi Universitesi
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Tktisadi Idari Bilimler Fakiiltesi Maliye boliimiinden mezun
oldu. Yiiksek lisansin1 Dokuz Eyliil Universitesi Sosyal Bilim-
ler Enstittisti Mali Hukuk Anabilim Dalinda, doktorasini ayni
enstitiiniin calisma ekonomisi ve endiistri iliskiler boliimiinde
tamamlandi. 1993 yilinda agilan vergi denetmen yardimcilig:
simavint kazanarak bakanlikta goreve basladi. SSK'nin actig1
sigorta miifettis yardimciligi sinavini kazandi ve SSK’ya gecti.
1995-2004 yillar1 arasinda SSK’da sigorta miifettis yardimcisi
olarak gorev yapti. 2004 yilinda Abant Izzet Baysal Universite-
si Tktisadi Idari Bilimler Fakiiltesinde 6gretim tiyesi olarak ca-
lismaya baslad1. 2006 yilinda Pamukkale Universitesi Tktisadi
Idari Bilimler Fakiiltesi Calisma Ekonomisi ve Endiistriyel Ilis-
kiler Boltimiinde goreve basladi. 2008 yilinda dogentlik siavi-
n1 kazanarak dogent unvanini aldi. Oguz Karadeniz'in sosyal
politika ve sosyal gtivenlik tizerine ulusal ve uluslararas: du-
zeyde yaymlar1 bulunmaktadir. Evli ve iki cocuk babasidir.

Dog. Dr. Mahmut Kabakgi, 1999 yilinda Marmara Universi-
tesi Hukuk Fakiiltesinden mezun oldu. Dr. Mahmut Kabakgi,
ayni Universitede “toplu is uyusmazliklarimin ¢oziim araci olarak
grev ve lokavt” baglikli teziyle yiiksek lisansmni, 2003 yilinda
“Avrupa Birligi is hukukunda isverenlerin is saglig1 ve giiven-
ligine iliskin temel ytiktimliiliikleri ve Tiirk mevzuatinin uyu-
mu” baslikli teziyle 2009 yilinda doktora egitimini tamamlada.
Diger yaynlarla birlikte “gecerli fesih nedeni olarak yetersiz ig gor-
me” baslikli calismasiyla 01.11.2013 tarihinde dogent unvanina
hak kazand1. 2001-2010 yillarinda ITU Isletme Fakiiltesi Hu-
kuk Anabilim Dalinda arastirma gorevlisi olarak goreve bas-
lad1. 2010-2014 yillarinda Yalova Universitesi Hukuk Fakiilte-
sinde yardimci dogent 6gretim {iyesi olarak calisti. Halen ITO
Isletme Fakdiiltesi Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku &gretim tiyesi
olarak gorev yapmaktadir. Kendisi evli ve iki ¢ocuk babasidir.

Degerli katiimcilar, konfederasyonlarimizin ¢ok degerli
temsilcileri konusmalarin yaptilar. Kendileri is saghgi ve gii-
venligi alaninda konfederasyonlar adina burada hazir bulunan
sizlere, kendi goruislerini izah ettiler, arz ettiler. Zaman da iler-
ledi. Dolayisiyla ben oturum yoneten kisi olarak, bu konuda

48



EMEGIN HUKUKU KURULTAYI

ozel bir degerlendirme yapmak istemiyorum. Belki degerlen-
dirmeler kisminda konusmak daha dogru olacak.

Zamani da iyi kullanmak adina, Ankara Universitesi Hu-
kuk Fakiiltesi Ogretim Uyemiz Prof. Dr. Levent Akin hocama
sozii birakmak istiyorum. Buyurun hocam.

Prof. Dr. Levent AKIN (Ankara Universitesi Hukuk Fa-
kiiltesi)- Cok tesekkiir ederim Sayin Baskan. Ben oncelikle
bu toplantiy1 diizenleyen basta saymn dostum Av.Abdi Pesok
olmak {izere, biitiin ilgili arkadaslarimiza cok tesekkiir ediyo-
rum. Sag olsunlar, var olsunlar. Bu konularla ilgili cok fazla
toplant1 yapilmasi sevindirici, onu agikca sdyleyeyim oncelik-
le. Mutluyuz insanlarin bu konuda fikir sahibi olmaya ¢alisma-
larindan dolay1 cok mutluyum.

Bu konuda yapilan toplantilarin hemen hepsini izliyorum,
hicbirine katilmiyorum, yalmz, Katilmama sebebim bagka,
¢linkii biraz toz duman ortasinda hukuki konular 1skalaniyor
gibi geliyor bana. Biraz hamaset, biraz konunun medyatik ta-
raf1, olaym hukukcular tarafindan dogru diirtist irdelenmesini
engelliyor. O nedenle ben Abdi Bey aradiginda, Barolar Bir-
liginde boyle bir sey yapacagiz hocam dediginde kabul ettim
ve bunu da neden yaptigimi size soyleyeyim. Ciinkii karsimda
hukukcu arkadaslarimiz olacag icin, en azindan olayin soguk-
kanlilikla hukuki tarafi konusunda biraz tartismaya yarar ol-
dugunu diistintiyorum. Kendi fikirlerimi sdyleyecegim, mutla-
ka farkli diistinenler, aymnu diistinenler, yeni seyler sdyleyenler
olabilir.

O nedenle benim burada anlatacagim seyler, cok teknik ola-
cak, ¢cok uzun konusmayacagim, onu da size sdyleyeyim. Alt
isveren ve asil isveren iliskisindeki is saglig1 giivenligi konu-
lartyla ilgili bazi temel tespit ettigim hususlar1 arz edecegim
sizlere. Tekrar soyltiyorum, cok uzun konusmayacagim. Belki
soru-cevaplar olursa, firsat bulursam cevaplamaya calisirim

Simdi alt isverenlik ve asil isverenlik iligkilerinde, asil is-
veren alt isveren iliskilerinde is saglig1 giivenligi ¢ok onemli
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problem haline geldi. Uzun stireden beri bu var zaten. Burada
benim size bahsetmeye calisacagim, izah etmeye calisacagim
nokta su: Alt isverenlik, hepimizin bildigi gibi, 2. madde artik
efsane madde, herkes bu konuda fikir beyan ediyor. Hala ora-
larda biz muvazaa degerlendirmelerini yapiyoruz. Fakat konu
is saglig1 ve giivenligine geldigi zaman, soyle bir kargasa oldu-
gunu fark ettim uzun stireden beri.

Is saglhig1 ve giivenligi konusu, alt isverenlikte genellikle alt
isveren iscilerinin alacaklariyla ilgili olarak getirilen bir diizen-
leme kapsaminda yapilmaya baslandi. Miiteselsil sorumluluk
biraz karistirildi. Konu, sap ve saman karismis hale geldi, bana
dyle geliyor. Bu vakiay1 ¢cok da konusan yok, ama, ben biraz bu
konuda tespitlerimi ortaya koymak istiyorum.

Simdi bir kere alt isverenlikle ilgili sdylenecek olan seyleri
burada sdylemeye gerek yok. Herkes konunun hukuki yapi-
smi1 ¢ok ¢ok iyi biliyor, benden iyi bilenler de mutlaka vardir
burada. Dolayisiyla is saglig1 ve gtivenligi hizmetini sunmak
zorunda olan bir isveren aslinda bizim konumuz. 6331 sayili
Yasa is saghg: gtivenligini diizenlerken isvereni muhatap ali-
yor. Karsisina calisanlar1 koyuyor. Hadi memuru ve esnafi bir
kenara birakin, calistiranlar1 bir kenara birakin, iscilerle ilgili
konusalim. Is Saghgi Giivenligi Kanununda, bir isveren var,
caligtiran var, bir de calisan var.

Simdi bu kavramla hareket ettiginiz zaman, alt isverenlik
iliskisine biraz sogukkanli bakarsaniz, iki isverenden bahset-
tigini gortirtiz. Yani iki isveren var ve onlarin isgileri var. Alt
isverenin iscileri var, asil isverenin isgileri var. Sorun, bu is¢ile-
rin is saglig1 ve giivenligi problemlerinden, kimin ne kadar so-
rumlu olacag1 sorunu; Bence, bu biraz tizerinde durulmasi ge-
reken nokta. Dolayisiyla burada sunu tekrar soylemekte yarar
var: Iki isveren oldugunu, iki isverene bagl iki ayr1 isci grubu
oldugunu unutmamak lazim, hep boyle bakmak lazim. Ancak
bu sogukkanlilikla biz dogruya olabildigince yaklasabiliyoruz.

Konu is saghg ve giivenligi oldugu zaman, temel muhata-
bin1 6331 sayili Yasa belirlemis. Bu konuda bir tereddiit yok. Is
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saglig1 gtivenliginde gercek sorumlu isverendir; bunu unutma-
mak lazim. Isveren disinda, yasada yer alan, yonetmeliklerde
yer alan diger profesyonellerin, is saglig1 giivenligi konusunda
sahip olduklar1 yetki ve sorumluluklar, isverenin sorumlulu-
gunu ortadan kaldiran yetki ve sorumluluklar degildir. Dola-
yistyla biz Is Saglhigi Guivenligi Yasasini hazirlanirken, temelde
su tercihte bulundu yasa koyucu. Dedi ki, bu konunun gercek
sahibi isverendir, geri kalanlar isverenlerin 6nleyici tedbirlerini
almakta ona yardimci olacak kisilerdir. Yani dolayisiyla biz bir
ISG uzmanim veya bir isyeri hekimini gorevlendirirken yetki-
lendirirken, onun, o gorevini yaparak isvereni sorumluluktan
kurtarmasini hayal ediyoruz. Ama dikkat edin, kaza olmadan
once bunun olmasin1 saghyoruz. Dolayisiyla yapilacak seyler
onleyicilik. Bu kapsamda hazirlanmis bir yasadir. O nedenle Is
Saglig1 Guivenligi Kanununu ¢ok biiytitmemek gerekir.

Ben sabah oturumundaki konusmalarda sunu duydum. Is
saglig1 guvenligi konusunda mevzuat biittintiyle olgunlasti
filan, oyle degil haberiniz olsun. Is Saghg Giivenligi Yasas
olgunlasmus filan degil. Is Saghg Giivenligi Kanunu, yénet-
melikleri, her seyi diizenlemis stiper bir mevzuat olusturmus
degil. Iginde bulundugum icin rahat rahat séyliiyorum. Dola-
yistyla bir stirti eksik var. Onu da soyleyelim. Hatalar var, dii-
zeltilmesi gereken hatalar var; fakat hukuki diizeyde konusma
yapilamadig: icin, hatalarin hukuk teknigi anlaminda ne hata
oldugunu anlatamiyoruz. Problem bu. O nedenle burada biraz
hukuki konugmakta yarar goriiyorum.

O halde, bizim temel maddemiz, temel tercihimiz, isverenin
sorumlulugu ise, geri kalanlarin sorumlulugu ortadan kaldi-
ran kisiler degil, sorumlulugun dogusunu engelleyen kisiler
oldugunu gormeniz lazim ki, o kisilere gercek misyonlarmi
yiikleyebilelim.

Bu konuda is saghg: giivenligi s6z konusu oldugu zaman,
alt isveren-asil isveren iliskilerinde problem basliyor. Niye?
Cuinki isci alacaklar s6z konusu oldugunda, alacagin kime ait
oldugunu soylemek kolay; isci ticreti, kidem tazminati, sigorta
alacag1 vesaire ikramiye. Bu konuda alacak kiminse, muhata-
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b1, isvereni bulabilmek zor degil, cok seyden dolay: bulabili-
yorsunuz, ne bileyim bordrosundan bulabiliyorsunuz, SGK
kayitlarindan bulabiliyorsunuz; dolayisiyla format bu. Ancak,
bu formati is saglig giivenligine getirdiginiz zaman, problem
basliyor. Niye? Muhatap oldugumuz alacak isci alacag: diye
bu sefer is riski problemiyle kars: karsiyayiz. Is riski kime aittir
sorusuna cevap vermemiz lazim.

Simdi is riski kime ait diyecegiz ki, O, bu riski ortaya ¢1-
kartmis ve gidermemis, dolayisiyla sorumlu olsun, diyecegiz.
Hukuki ya da Cezai anlamda. iste bunu diyemiyoruz. Niye?
Sorun bu zaten. Is riskleri... Bunun ayr1 ayr1 oldugu cok net
ayristirildigy isyerleri var mi? Var. Olmayanlar1 anlatiyoruz,
olanlarda zaten sorun yok, yani bunu ayristirabiliyorsaniz, o
risk bunun, bu risk bunun, diyebiliyorsak sorun yok, ama bii-
yiik dlctide diyemiyoruz. Niye? Genellikle alt isverenler asil
isverenin c¢alisma mahallerinde calistiklar icin, orada ayr1 bir
bolgede olsa bile, ortak risklerle kars1 karsiya olduklar: igin,
bizim temel hedefimiz alt isverenlik iligskilerinde is riskinin ki-
min sorumlulugu alanina girdigini belirlemek. Bu ¢ok zor bir
sey, neden? Basta bahsettigim gibi, ortak risklerden dolayn.

Simdi ortak riskten anlasilmasi gerekenin ne oldugu zaten
bilinmeyen bir sey degil. Bu konuda bizim yasada da, hem s
Saglig1 ve Giivenligi Yasasinda, hem yonetmeliklerde de, bu-
nun ortak oldugunu algilayacaginiz hiiktimler koyduk. Dola-
yistyla bu farkina varilmamus bir sey degil. Farkindayiz, ama
geregini ne kadar yapiyoruz? Hukuki anlamda geregi nedir
bunun? Onun tizerinde durmak lazim.

Bu otomatikman ortak risk, ortak hareket etme zaruretini
doguracaktir. Yani bizim ortak bir riskimiz varsa iscilerimizi
etkileyen, o halde ortak riski ortak hareket ederek ortadan kal-
dirabiliyoruz. Bu benim ya da Tiirk hukukunun icat ettigi bir
sey degil, ortak hareket kabiliyeti. Yani asil ve alt isverenlerin
riskli ortak miicadele etmeleri gerekmesi bizim icat ettigimiz
bir sey degil. Bat1 toplumlarinda da bunu gorurstintiz. O ne-
denle bircok yasada, ingiliz hukukunda, Alman hukukunda
bunlar1 gorebilirsiniz. Orada da asil ve alt isveren iliskilerinde
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konu is saglig: giivenligi oldugunda ortak hareket etmek, ko-
ordinasyon, yasamsal goriilmiistiir. Yasalarina, hukuki mev-
zuatlarma konulmustur.

Bizde de var bu, biz de koyduk. Bizim cesitli yonetmelik-
lerimizde, Yap1 Yonetmeliginde, Hizmet Yonetmeliginde, is
Saglig1 Glivenligi Yasasinda, koordinasyonu saglama miikelle-
fiyetini asil isverene verdigini goriiyorsunuz zaten. Dolayisiyla
bu konuda biz bir adim atmis durumdayiz, gitizel adim atmis
durumdayiz.

Peki, sorun, sorumlunun teshisine gelince ne yapacagiz?
Simdi burada soyle bir hata yapildigini gériiyorum uygulama-
da. Biz is saghg: giivenliginden kaynaklanan bir sorumluluk
ortaya ¢iktig1 zaman, hukuki, ya da cezai, sorumluyu s Sagh-
g1 Guvenligi Kanunuyla bulmaya ¢alistyoruz. Oysa o yasanin
boyle bir misyonu yok. Yasa Is Saglig1 Gtivenligi Kanunu, bunu
biiytitmeyin diyorum, bu kendi halinde bir yasadir. Onleyicilik
vasf1 vardir, sorumluyu teshis kabiliyeti cok da yoktur. Sorum-
luyu teshis kabiliyeti, sorumlulugu teshis edebilecek yasalarda
vardir. Bor¢lar Kanununda vardir, Tiirk Ceza Kanununda var-
dir. Biz zaten Is Kanununu hazirlarken de, hukuk sistemimiz Is
Kanununu hazirlarken de, Sosyal Giuivenlik Kanununu hazir-
larken de, Is Saglig1 Giivenligi Kanunu hazirlarken de sorum-
luluk yaratma kaygisiyla hazirlamadi. Sorumluluklarin nerede
oldugu genel hiikiimlerde var zaten. O nedenle Is Saghg Gii-
venligi Kanununa bakarak sorunun teshisi ¢ok zor, yanlis da
oluyor.

Konumuza donelim. Asil-Alt isveren iliskilerindeki is saglig1
glivenligi sorunlarinin, sorumlularini bulmak icin, biz, Is Sag-
l1g1 Giivenligi Kanununa bakarsak eksik kaliriz. Niye? Ctinkii,
orada sadece gorevleri goriiyoruz. O gorevin kime ait oldugunu
goriiyoruz, olaydaki durumu izah edemiyoruz. O halde bizim
burada yapmamiz gereken bir sey daha var. Yani Is Saglig Gii-
venligi Kanununa bakarak sorumluyu teshis edemeyecegimizi
bilmemiz, oradan hareket ederek genel hitkiimlerle sorumluyu;
yani genel hiikiimlerdeki ilkelerle sorumluyu bulmaya ¢alisma-
miz gerekiyor. Bence olayn kilit noktas1 burasidir.
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Simdi bu konuda, is saglig1 giivenligi konusunda alt isve-
renlik iliskisine farkli yaklasmamiz gerektigi sonucuna vari-
yoruz. Ciinkii 2. madde, is¢i alacaklarina yonelik miiteselsil
sorumlulugu getiren bir maddedir, derdi, kaygisi, is saglig: gii-
venligi degildir. Ama, simdi o maddeden, is saghg: gtivenligi
sonuglar1 dogurmaya calistyoruz, hata yapiyoruz.

O halde bu konuda neler yapilabilir? Bir kere is saglig: gii-
venligi konusunda alt isverenlik diizenlemelerinin farkli de-
gerlendirileceginin en tipik 6rnegini muvazaa bahsinde Yar-
gitay verdi. Hepiniz ¢ok iyi biliyorsunuz ki, bizde alt isverene
miidahaleler muvazaa kapsaminda goriildiigii icin Yargitay ta-
rafindan, bas agritiyor. Birgok isletmede asil isveren alt isvere-
ne miidahale istiyor. Niye? Isyeri disiplinini saglama amaciyla.
Bu konu Yargitay'mn da dniine gitti ve cok giizel degerlendirdi
bunu Yargitay. Dedi ki, ben bu disiplin meselesini, konu saglik
guvenlikse, yani can varsa ortada, ayiracagim. Yani asil isveren
alt isverene miidahale ediyor, talimat veriyor, sunu soyle yap
bunu boyle yap. Bu isci alacaklariyla ilgiliyse, sunu ¢ikar bunu
al sunu 6deme bunu 6de diyorsa, tamam muvazaa olabilir,
ama konu is saghg giivenligi oldugu zaman, bu igyeri disip-
lini olarak degerlendirmistir kararinda. —kitabimda var- Oradan
hareketle gittiginiz zaman, ben bunu muvazaa saymayacagim,
tam aksi onitinti agacagim demis oldu.

Bakin bu ¢ok 6nemli bir yaklasimdir. Yani alt-asil isveren
iliskisinde, asil isverenin tahakkiim kabiliyeti, ki, onlar1 en ¢ok
korkutan sey, muvazaa goriinttistidir. Ondan kurtarmis oldu.
Yani Yargitay da destekliyor bu tahakktimii. Dogru oldugunu
diistindtigi icin, muvazaa kaygisiyla cekinmemelerini sagla-
mak i¢in o da destekliyor. O halde bizim bu konuda alt isve-
renlik hiiktimlerini is sagligi giivenligi bahsinde biraz daha
farkli degerlendirmemiz gerektigini soyleyebiliriz.

Simdi bu konuda bir baska adim daha var; yani Yargitay
kararlarma yansiyan. O da su: Is saglhigi giivenligi s6z konusu
oldugu zaman, alt isveren iscilerine yonelik asil isveren mii-
dahaleleri; sunu sodyle yap, bunu boyle yap miidahalelerine
uygun davranmamak, yani asil isverenin emirlerini alt isvere-
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nin is¢ilerinin uymamas1 halinde, bu bir fesih gerekgesi olur
mu diye de degerlendirildi. Zaman iginde bizim 6niimtize ¢ok
sayida ornek geldi bunlarla ilgili. Hep dedik ki, alt isverenin
iscisi, saghk giivenlik kosullarina uygun davranmiyorsa, asil
isverenin talimatlarina aykir1 davraniyorsa, bu bir fesih sebebi
olabilir dedik. Malumunuz zaten 24-25"te bununla ilgili fesih
sebepleri iki taraf i¢in de yazilmis. Hakli fesih sebebi olarak
da gortilebiliyor. Bu da yargiya gitti, bir stirii onanan karar da
vardir.

Bununla beraber Yargitay son kararlarinda bazi noktalarda
ince bir ayrim yapiyor. Diyor ki, ben agirligina bakarim. Ne-
yin agirhigima? Thlal eden iscinin ihlal ettigi gtivenlik 6nleminin
agirligina; bazen hakli neden sayarim, bazen gecer sebep saya-
rim diyor. Yani buradan tiste ¢ikalim biz. Fesih sebebi olacag:
sonucunu ¢ikartiyoruz. Bakin ¢ok iyi asamalar. Talimat verebi-
lirsiniz, talimatiniza aykirilik sizin is¢iniz olmadig1 halde, onun
isvereni tarafindan o is¢inin ¢ikartilmasi i¢in fesih sebebi olabi-
lecek hale gelmistir. Bunlar iyi asamalardir. Yani yaptirimlarin
uygulanmasina gti¢ veren, iscileri isverenleri bu konuda ciddi
davranmaya iten 6nemli adimlardar.

Simdi bu noktada soyle bir kilit noktaya geliyoruz. Bizim alt
isverenle asil isveren arasinda bir hukuki iliski oldugunu bil-
digimiz vakia. Arada da bir sartname var, sozlesme var. Fakat
bunlarin iscilerinin diger isveren iliskileri yok. Yani alt isvere-
nin iscisinin asil isverenle iliskisi yok, keza asil isveren iscisi-
nin de, alt isverenle iliskisi yok. Ama ortak riskler s6z konusu
oldugunda, birbirlerine temas etmek durumunda kaliyorlar.
Ornegin, alt igveren isgisi, asil igverenin yarattig1 risklerden
etkileniyor veya asil isveren iscisinin yarattig1 riskten etkileni-
yor, tam tersi de var. O halde bizim bu iscilerle kendi isvereni
disindaki diger isveren arasinda hukuki iliskiyi kurmamiz la-
zim. Yani alt isveren iscisinin asil igsverenle iliskisini, asil isve-
ren iscisinin alt isverenle iliskisini kurmamiz lazim.

Nasil kuracagiz, var mi1 bir temel? Yok. Simdi bunun teme-
linin olmamasi, konu is saglig: gtivenligi degilken de tartisma
konusu olmus. Ogretide bu konuda fikirler beyan edilmis.
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Yani, alt isverenle arasinda bir iliski var, fakat iscileriyle arada
bir iliski yok. Konu iscilik alacaklar1 oldugunda tartisma konu-
su olmus. O tartismalarda su degerlendirmeler yapilmis. Ozet-
le soylityorum; demisler ki, buradaki iliski bir sosyal temasa
dayanir. Yani taraflar aslinda birbirleriyle temas etmektedir-
ler. O nedenle buradan hareketle bir sonuca varabiliriz. Yani
is iliskisinden hareketle tabiriyle soyleyebiliriz sosyal temasi.
Bir baska grup demis ki, burada bir edimden bagimsiz borg
iliskisi vardir. Edimden bagimsiz borg iliskisinin mantig1 ne-
dir? Sudur: Aslinda taraflar arasinda bir edim iliskisi yoktur,
ama biz edimi dyle degerlendiriyoruz ki, disaridakiler de bu
sorumluluktan etkileniyorlar. Edim olmadig halde bir sorum-
luluk yiikleyebiliriz demisler.

Bir baska grup demis ki, burada tigtincii kisi lehine bir dii-
zenleme vardir. Yani ticiincti kisi lehine diizenlemede {tigiin-
cii kisiyi oyle muhafaza edersiniz ki, onunla arasinda hukuki
iliski olmayan bile, ona kars: miikellef kilmabilir. Bunu s6zles-
meyle yaparsiniz, gortintiiyle yaparsiniz, yaparsiniz, bu iliski-
yi kurabilirsiniz.

Simdi bu yapilar -dikkat edin liitfen- iscilik alacaklar1 bagla-
minda yapilan tartismalardir. Dolayisiyla bunlar1 bir kenara
koyuyoruz, degerlendiriyoruz, saygi duyuyoruz, katilmiyoruz
vesaire tartisma siirtiyor. Fakat konu is saglig1 gtivenligi oldu-
gunda, konu bence biraz daha farkl irdelenmek durumunda
kalir. Yani bizim is saghig giivenligiyle ilgili olarak alt isveren
iscileriyle asil isveren arasinda ya da asil isveren iscileriyle alt
isveren arasindaki iliskiyi edimden bagimsiz bir borg, tictincii
kisi lehine bir yap1 gibi gormemize gerek yok. Neden? Ciin-
kii bunlar genel hukuk ilkelerinin temel temalar1. Oysa bizim
konumuz isci hukuku ve is hukukunun kendi dinamikleri bu
konuyu ¢ok rahat ¢6zebiliyor aslinda. Ciinkii yine hepiniz ¢ok
iyi biliyorsunuz ki, is iliskilerinde her konu is s6zlesmesinde
diizenlenmez. Her konu Is Kanununda da diizenlenmez. Me-
sela gozetim borcu var midir Is Kanununda? Yoktur. Var midir
is sozlesmesinde? Yoktur. Peki, “gozetim borcu” var midir?
Vardir. Niye vardir? Clinkd, o, Isin 6ztinde vardir.
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Dolayisiyla bizim koruma miikellefiyeti kapsaminda, borgc-
lar hukukunun genel ilkelerinden olan koruma mdiikellefiyeti
kapsaminda; yani bunu soyle borglara 6rnek verirler. Eviniz-
deki rezervuari tamir ettirmek i¢in adami ¢agirdiniz tesisatciysi,
adam rezervuara ¢ikmak i¢in tabureyi verdiniz, taburenin aya-
g1 kirik diistti. Adamla aranizda bir eser sozlesmesi var, nasil
aciklayacaksiiz? Iste diyoruz ki, adamin kendini koruma mii-
kellefiyeti var, ev sahibinin, kendi koruma bolgesine girdigin-
de ona saglam bir tabure verseydi bu olmazdi diye aciklard:
Isvicreliler bunu.

Simdi bu mantig1 rahatlikla kullanabilirsiniz. Dolayisiyla
bizim alt igsverenlerin de, asil isverenlerin de, kendi isgisi ol-
mayan, ama kendi ortaminda galistirdig1 bu kisilere karsi so-
rumluluklarmi ayr bir edim olarak gormek, edimden bagim-
siz gormek, tigtincii kisi gibi gormek gerekmez. Isin dogasinda
vardir, is¢i hukukunun kendi dinamikleri bu sorunu dogrudan
sozlesmenin unsuru haline getirmeye yeter. O nedenle konu is
saglig1 gtivenligi oldugunda, altin, aslin is¢ilerine, aslin da altin
iscilerine kars1 sorumlulugu vardir. Bu konuda higbir tereddiit
olmamas: gerekir. Hukuki bir temel bulmaya calismaya gerek
yoktur. Ayrintilarini bahsediyorum, ¢ok uzun siire bunu anlat-
mak istemiyorum, zaman kaybi olmasin diye. Zaten yasalari-
mizda, yargi kararlarinda, koordinasyon miikellefiyeti taraflar
arasinda bunun tipik 6zelliklerinden birisidir, bu goriinttiniin
varligini gosterir.

Bu konuda geldigim noktada, ikili bir ayrim yapmak iste-
rim. O da su: Simdi asil ve alt isveren iscilerinin ortak ¢alisma
riskleriyle ilgili birkag sey daha soyleyelim. Tabii, tizerinde cok
durmayacagim, bildiginiz bir sey. Bizim ortak risklerden anla-
digimiz cok sey var, herkes bunu biliyor. Yani, insaat sahasin-
da calisan alt isverenle arasinda isverenin kullandig1 vingten
diisen bir seyle, maddeyle, yaralanabildiklerine gore, ortak
risklerinin oldugu kesin. Ortak risklerin nasil giderilecegi ko-
nusunda bir agik var m1? Yok. Yasada var, koordine olun di-
yor. Ama koordinasyonu dikkat ederseniz asil isvereni daha
gugcli kiliyor. O tartisilabilir, bazi alt isverenler daha gticltidiir
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asil isverenden, tartisilabilir. O nedenle orada asil isverenin
glclulugii, koordinasyon kabiliyetindeki gtigliiltiktiir. Bunu
liitfen asil isveren koordine eder diyerek, alt isverenin sorunu
daraltmak, asil isverenin sorununu genisletmek olarak algila-
mamaniz gerekir.

Yani bizim hukukg¢u arkadaslarimizin maalesef 6331’1 gere-
ginden fazla vehmettiklerini ben gortiyorum. Sorumlulugun
niivesi olarak gordiiklerini goriiyorum. Oradaki koordinasyon
miikellefiyetiyle, sorumlulugu bagdastirmaya calistiklarini go-
riiyorum. Alakasi yoktur, o yasa sadece koordinasyon yasasi-
dir o konuyla ilgili olarak. Koordine eder; sorumluyu, sorum-
lunun teshisini, sorumlunun ceperini icerigini belirleyemez.
Boyle bir kabiliyeti yoktur, boyle bir niyeti hi¢ yoktur zaten.
Neden yoktur? Ctinkii sorumlulugun dogacagmi degil, dog-
mayacagin diisiinerek hazirlanmigtir. Oyle bir yasadir, énle-
yici fonksiyonu vardir. Bunu liitfen karistirmamanizi dneririm.

Simdi bir baska nokta... Bu konuda sdylenecek ¢ok sey var
da, ben soyleyecegimi soyleyip kesecegim, zaten, cok uzat-
mayacagim. Koordinasyon miikellefiyeti bizim yasalarimizla
gelmis bir sey degildir. Uluslararas: sozlesmelerde de bu ko-
ordinasyonu anlatan ¢ok net hiiktimler vardir. Ayrintiya girip
sizi bogmak istemiyorum. Uluslararasi sozlesmelerde, Avrupa
Birligi direktiflerinde vardir. Onlarin bir kismi bize girmistir.
Koordinasyon miikellefiyeti, tekrar soyltiyorum; koordinas-
yon miikellefiyetinden ibarettir, baska bir sey degildir.

Bu noktada genellikle soyle bir sizildanma duyuyorum alt
isverenlerden. Efendim, biz bu koordinasyon sonrasinda alt
isverenin yarattig1 risklerden de sorumlu oluyoruz. Bu bizim
sorumlulugumuzu genisletmektir diye bakiyorlar. Degildir,
¢linkti yine hepiniz muhakkak ¢ok vakifsiniz. Tirkiye'de is
kazalarma yol agan riskler, ongoriilemeyen, a filan diyecegi-
miz riskler de o kadar basit riskler ki. Yani alt igverenin bu
sorumlulugun gelistigini diistinmesine hicbir neden yoktur.
Bir insaat santiyesinde calisan alt isverenin, 6rnegin kalip alt
isvereninin, o isyerinde asil isverenin yarattig1, kendisinin hig
tanumadig1 bir risk olabilir mi? Olamaz.

58



EMEGIN HUKUKU KURULTAYI

O nedenle bunu sorumlulugu genisleten bir mantik olarak
gormek yerine, riskin kendileri tarafindan giderilmesini onle-
yici bir davranis olarak gormelerini 6neriyoruz ki, bir sorum-
lulugun genislemesi olarak algilamasinlar.

Simdi bu noktada asil-alt igsveren isgilerinin, altin asila, aslin
alta, yonelik olan talepleri neye dayanacak? Bu konuda , dogal
olarak, biz ancak sorumlulugu genel hiikiimlere dayal1 olarak
yapabiliyoruz. O da bu olay1 haksiz fiile dontistiirtiyor. Sozles-
me iliskisi olmamasi sebebiyle. Ayrintilarina girmiyorum.

Bu noktada son bir sey daha styleyeyim bitireyim, zama-
n1 ¢almayayim. Alt isverenlerin isgilerinin, asil isverenle olan
iligkilerindeki miiteselsil sorumluluk maddesi malum. Vakia,
bu borclar hukukunda ¢ok tartismali bir sey idi, 6098 sayili
Borclar Kanununa kadar. Yine hepinizin malumu, sorumluluk
teselstilde ikiye ayrilird: eksik- tam diye. Cok gayri ciddi bir
teselstil ayrimi oldugu soylenirdi, Roma’dan kalma bir sey de-
nirdi ve bu ¢agdas iliskilerde uygulanamaz denirdi. 1926’dan
beri denildi, denildi, kaldird1. 6098 say1 kanun, sorumlulugu,
miiteselsili, teke indirdi.

Yani eskiden tam teselsiil neydi hatirlaymn. Tam teselstilde
ayn1 sebepten birden fazla kisinin sorumlulugu vardi, hatta or-
tak hareket iradeleri vardi onlarin. Eksik teselstilde birden faz-
la kaynak vards; sozlesme kanun haksiz fiil. Onlarin sorumlu-
lugundan bahsediyor ki, siraya diziyorduk bunlari. Haksiz fiil
once diyorduk, sozlesme sonra, kanun en son diyorduk. Yasa
bunu kaldirds, ¢ok kilit bir noktaya geldik bakin.

Borglar’cilar bunlarla ilgili fazla birsey sdylemediler. Fakat
bizi ¢ok ilgilendiriyor. O da nedir biliyor musunuz? Miiteselsil
sorumlulugun yeni yapisinda, cok ¢ok 6nemli ve hele hele is
saglig1 givenliginde ¢ok 6nemli bir nokta var. O da su: Simdi
bir kere miiteselsil sorumlulugun kime ait oldugu konusunda
hakime biiytik bir yetki verilmistir yasada. Bu yetkiyle hakime,
alacakliya en lehe olan hikmii uygulama yetkisi verilmistir.
Hatta bunu 6gretide, alacakl: belli bir 6lctide hukuk pasasidir
diye ifade edilir. Alacakl giicliidtir. Hakim o pasay1 korur,
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onun en lehine olan hiikmii uygulayarak alacagmi almasimi
saglar, demeye calistyoruz.

Bu nokta, ¢ok enteresan bir nokta; hakime verilen bu yet-
ki, olaym ozelliklerine bakmay1 gerektiriyor, kusurun agirli-
gmma bakmay1 gerektiriyor. Cok enteresandir. Dolayisiyla bu
durum, sorun, is kazalar1 oldugunda ve bir miiteselsil sorum-
luluk bahsi s6z konusu oldugunda -ki, ytizde 99 olacaktir-
hakime sorumluyu belirleme kudreti vermektedir. Neye gore
vermektedir? Olayin 6zelligine bakarak, kusurun agirhigini go-
zeterek, normalde olmamasi gerekeni eski sistemde, miiteselsil
sorumlu sayabilme kudreti vermektedir. Dolayisiyla miitesel-
sil sorumluluk, hakime verdigi yetkiyle is saglig1 giivenliginin
sebep oldugu sorumluluklarda biiyiik bir kudrete dontismiis
durumdadir. O nedenle, bizim mevcut teselsiil sistemimizin, is
saglig1 gtivenliginde boyle bir sonucu oldugunu da soylemek
isterim.

Son nokta su: Ge¢gmis yasada, kanun, sézlesme, haksiz fiil,
siralamasi eksik teselstildeki siralama su anda yok deniyor,
yok dogru. Ancak olaymn 6zelligine gore durumun hangisi le-
hineyse onu uygular dedigimiz hakim, bu siralamay1 da rahat-
likla kullanabilir. Vakia bunun en giizel ve en tehlikeli tarafi
su: Eskiden olsaydi tehlike sorumluluguyla kars1 karsiya kalan
bir isveren, tehlike sorumlulugu i¢inde bulunan bir isveren,
otomatikman sorunun en sonunda kaliyordu. Niye? Ctinkii
haksiz fiil sorumlulugu 6ndeydi, sonra sdzlesme, sonra ona
geliyorlardi. Yeni sistem, tehlikeliligi veya kusurun agirligina
dikkat ederek, sorumlulukta tehlike sorumlusunu 6ne gecirme
kabiliyetine sahiptir.

Hazirlanan saglik giivenlik yonetmeliklerinde, tehlikeli is-
lerin neler olduguna bakarak, miistakbel miiteselsil sorumlu-
larmn kimler oldugunu gorebilmeniz miimkiindiir.

Cok tesekkiir ederim. (Alkislar)
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Simdi Pamukkale Universitesi Ogretim Uyesi Saymn Prof.
Dr. Oguz Karadeniz hocama tebligini sunmak tizere sdzii bira-
kiyorum. Buyurun hocam.

Prof. Dr. Oguz KARADENIZ (Pamukkale Universitesi)-
Tiirkiye Barolar Birliginin, Trkiye Isci Sendikalar1 Konfede-
rasyonunun, Hak—Ig’in ve DISK’in ¢ok degerli temsilcileri, de-
gerli sendika temsilcileri, degerli akademisyenler, basinimizin
degerli mensuplari, degerli katilimcilar, yiiksek yargmin de-
gerli temsilcileri; sozlerime baslamadan 6nce hepinizi saygiyla
selamliyorum.

Tabii Levent hocadan sonra teblig sunmak ¢ok zor, o kadar
gtizel analizlerde bulundu ki, ben de kendimi kaptirmadan
edemedim. Ben bir hukukgu degilim, burada da hukukcu sifa-
tiyla bulunmuyorum. Sosyal gtivenlik ve sosyal politika bilimi
tizerine calismalarim stirdiirtiyorum. Boyle bir 6neri geldigin-
de, bunu kendilerine de séyledim ¢neriyi yapanlara, Barolar
Birliginden sanirim Istanbul Barosundan komisyondan arka-
daslarimiz, Izmir’de is hukuku gunlerinde sunum yapmigsiniz
ve biz ok memnun kaldik, devamini istiyoruz dediler.

Size ben bugiin burada is saghg: ve giivenliginin diinyada
ve Tiirkiye’de sosyoekonomik bir analizini yapmaya calisaca-
g1im. Cunkii ekonomik kosullar, sosyal kosullar, kiilttirel ko-
sullar, esasinda is saghg1 gtivenligini sekillendiriyor ve huku-
kun da bunlara gore sekillenmesi gerekiyor, bunlara gore sekil
almasi ve es anli olarak veya hemen arkasindan gelmesi gere-
kiyor, birtakim diizenlemelerin yapilmasi gerekiyor.

Belki buradaki onerilerimin bir kismi, sendikalar tarafindan
dikkate alinir, Barolar Birligi tarafindan dikkate alinir, belki
yasa tasarisina doniisebilir. Meclise komisyonlara sunulabilir.
Bu anlamda bir katkisinin olabilecegini diistintiyorum.

Bu galismada ayn1 zamanda 2014 yili Milliyet Gazetesi Or-
san Oymen Yilin Aragtirmacisi 6diiliinii aldim; diinyada ve
Tiirkiye’de maden iscisinin is saghg1 giivenligi biittinctil bir
yaklasim geregi. O calismadan da yararlandim, onun da ana
bulgularimni ilk defa sizinle burada paylasma firsatim olacak.
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ILO verilerine gore her yil is kazalar1 sonucu 357 bin, meslek
hastaliklar1 sonucu da 1 milyon 945 bin kisi hayatini kaybediyor'.
Bu su anlama geliyor: Benim bu konusmam bitene kadar 267 kisi
diinyada is kazas1 ya da meslek hastali$1 sonucu hayatin1 kay-
bedecek;; S6z konusu rakamlar gercekten cok tiziicti ve insanin
icini acitiyor. Diger yandan belirtilen rakamlar sorunun ¢éztimii
icin daha fazla ¢aba harcamak gerekliligini ortaya koyuyor.

Peki, durum ne? Baktigimiz zaman resmi istatistikler her za-
man dogruyu soylemeyebiliyor. Kayitlara gegmeyebiliyor ka-
zalar. Bu noktada 4 giin ise devamsizlikla sonuglanan is kaza-
larinin Afrika tilkelerinde en yiiksek, arkasindan Giineydogu
Asya geliyor, ardinda sirasiyla dogu ve Avrupa’da®

Kiiresel sistem icerisinde baktigimiz zaman, sanayinin ba-
tidan doguya kaydigin1 gortiyoruz. Dolayisiyla is kazalar: da
batidan doguya dogru kayiyor. Agir ve tehlikeli isler batidan
doguya dogru kayiyor. Ciinkii merkez tilkeler daha ¢ok ytiksek
katma degerli arastirma gelistirme pazarlama islerini yaparken,
isgtici maliyetini diistirebilmek igin tiretimi, agir ve tehlikeli is-
leri dogu tilkelerine Asya -Pasifik bolgesine dogru kaydiriyor-
lar. Iste bu da bunun gostergesi. Sekilde bir regresyon analizini
goriiyorsunuz. Iki degisken arasindaki iliskiyi gosteriyor. Dikey
eksende insani gelismislik endeksini goriiyorsunuz. Yatay ek-
sende de 100 bin calisan basma oliimlii is kazasi oranint. Insani
gelismislik endeksi arttikca, oliimli is kazas1 distiyor. Insani
gelismislik endeksi diistiikce ise, 6ltimlii is kazas1 oranlar arti-
yor. Bu kadar basit esasinda ve is kazalarinda gelismis tilkeler-
den gelismekte olan tilkelere dogru dogru da bir kayis var®.

Peki, Tiirkiye’de ve diinyada durum ne? Hamaldinen ve ar-
kadaslarinin (2009)* calismasma dayanan bir veri bu. S6z ko-

Karadeniz, Oguz, (2012), Diinya’da ve Tiirkiye'de Is Kazalar1 ve Meslek
Hastaliklar1 ve Sosyal Koruma Yetersizligi, Calisma ve Toplum Dergisi,
2012/3 : s5.15-75

Karadeniz, a.g.m.
Karadeniz, a.g.m.

4 Hamaliinen Paivi, Kaija Leena Saarela , Jukka Takala (2009) Global trend
according to estimated number of occupational accidents an dfatal work-
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nusu ¢alisma bu alanda en fazla atif alan 6nemli bir kaynak, o
nedenle bunu kullandim Tiirkiye icin 2003 yil itibariyle,. 100
bin kisi basina 9,90 hesaplamislar. Bizde su anda bu rakami
yine ayni, 2013 itibariyle ayn1 hesapladim 9,90. Ttirkiye 6ltimlii
is kazalarinda diinyada en tist siralarda filan degil, ortalarda
yer aliyor. Ama s6z konusu rakamin Avrupa tilkeleri ile karsi-
lastirildiginda ytiiksek oldugu soylenebilir.

Tiirkiye komiir madenlerimde milyon ton bagina dlimlii
is kazalarinda Cin ve Ukrayna’dan sonra tiglincti sirada yer
aliyor. Ama genel is kazalarinda ortalarda yer aliyor. Ama
Avrupa’da, merkez Avrupa’da {ist sirada yer aliyor.

Oliimlii is kazasiyla sosyal koruma kapsami arasinda da
yakin bir iliski var. Sosyal korumanin kapsami genisledikge,
kayitl: sistem arttikga, oliimlii is kazalari orani da azaliyor®.

Simdi esas konumuza gelelim, ISG konusunda taraflar so-
runlar ve elestirmeye agik alanlar neler? Ben bunu dort bashga
ayirdim; devlet, isveren, isletme, isci sendika ve tiniversite.

Iste bu sistem her seyinizi belirliyor. Diisiik katma deger
yaratan, diistik teknoloji kullanan isletmeler, diger taraftan re-
kabetle bas basasiniz. Simdi Denizli’de tekstil tiretiyoruz. Bir
metrekare tekstil... Tekstilin sonucta katma degeri veya degeri
1 dolar. Peki, bir metrekare akilli telefonun acaba katma degeri
ne kadar? 200 bin dolar. Arada 200 bin kat fark var. Konu bura-
dan kaynaklaniyor buiytik olctide.

Eger diistik katma degerli {irtinler tiretiyorsaniz rekabete
acik trtinler tiretiyorsaniz, calisma kosullar1 da bundan olum-
suz yonde etkileniyor. Demek ki {iretim yapimiz biiytik dl¢tide
esasinda bizim galigsma iligkilerini belirliyor. Uretim yapisinda-
ki egretilikler ve talebin belirsizligi, bizim ¢alisma iliskilerine
de yansiyor biiyiik 6lctide.

relateddiseases at region and country level, Journal of Safety Research
40, s5.125-139

> Karadeniz, (2012) a.g.m.

63

0GUZ KARADENIZ'IN
KONUSMASI



0GUZ KARADENIZ'IN
KONUSMASI

EMEGIN HUKUKU KURULTAYI

CSGB verilerine gore calisanlarin ytizde 9u sendikal, ytiz-
de 5'i toplu is sozlesmesinden yararlaniyor. Inceledigimizde
s6z konusu durum yine yarattiginiz katma degerle baglantili.
Bu nereye yansiyor? Uzun galisma saatlerine. OECD verileri-
ne gore 2013 yili verilerine gore haftalik calisma saati 51 saat®.
Ulke olarak OECD iilkeleri icinde en uzun calisma saatine sa-
hibiz. Diistik katma degere taserona is verme yoluyla diistik
ticrete, kayit disina, uzun ¢alisma saatlerine ve dolayisiyla gali-
sana olumsuz olarak yansiyor.

Peki, 2013 yil1 itibariyle son bir soru; hane halki isgticti an-
keti ham verilerine gore, acaba Tiirkiye’de medyan {icret ne ka-
dar, yani ortalama ticret ne kadar diyelim? Ortanca ticret net...
Fikri olan var m1? 2013 yil1 itibariyle kayitl: isciler igin soylii-
yorum 1000 lira’. Yani yarattigimiz diisiik katma deger diistik
ticret olarak karsimiza cikiyor.. Sonugta bu ISG 6nlemlerinin
alinmamasi olarak ortaya cikiyor).

Peki, isyerinde galisan isci sayisina gore is kazalarmin dagi-
limina bakalim. SGK istatistiklerine (2012-2013) ®gore agirlikli
olarak ytizde 56"s12012 yil1 itibariyle 50 ve altinda isci calistiran
isyerleriydi ve 2013 yilinda yalniz sistem degisti. 76 bin olan is
kazasi sayisi, bir anda 191 bine ¢ikti. Dedik ki, is kazalar: artti.
Hay1r, raporlama sistemi degisti. Yani artik 6zellikle biiytik is-
letmelerde biz sunu goriiyoruz. Bunun boyle bir faydasi oldu,
yeni mevzuatin. Her kazayi artik, tirnagr dahi kopsa, iste ¢izik
dahi meydana gelse raporlama egilimi artt1. Clinki yiiksek ce-
zalardan ¢ekinen ve kurallara uyan ozellikle buiytik isletmeler
degisen is kazas1 raporlama sistemi ile kiictik kazalar1 bile artik
SGK’ya bildiriyorlar Eskiden dosyasi bitenleri sadece is kazasi
sayiyordu. Su anda dosyasi bitmeyip, ihbar edilenleri de is ka-
Zasl say1yor.

® OECD, (2013) Data extracted on 13 May 2015 05:41 UTC (GMT) from
OECD.Stat

TUIK Hane Halki Isgiicii Anketi (2013) mikro verisetinden yazar tarafin-
dan hesaplanmustir.

8 SGK,2012-2013 Istatistik Yilliklari, http:/ / www.sgk.gov.tr/wps/ portal /
tr/kurumsal/istatistikler/sgk_istatistik_yilliklari/
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A.B.D. komiir madenlerinin 1992-2008 yillar1 arasindaki ve-
rileri kullanilarak yapilan bir ¢calismaya gore’ komiir maden-
lerinde diistik kar dilimlerindeki kaza siklik oran ytiksek kar
dilimlerindeki kar oranlarindan %26 fazladir. Kayip is gtinle-
ri agisindan ise dustik karli maden isletmelerindeki kayiplar,
yiiksek karli maden isletmelerinden %34 fazladir. Diistik karli
isletmelerde meydana gelen ciddi is kazas1 siklik orani yiiksek
karli isletmelerden %60 fazladir

Madenlerde milyon ton basina ¢liimlii is kazalarini hesap-
ladim. Bu verileri bulmak inanilmaz zamanimi aldi, ama biraz
sonra bunu bagka bir yerde kullanacagiz. Hindistan’da ortala-
ma 2004-2012 yillar1 arasinda milyon ton basma ¢ltimlii is ka-
zas1 0,15, Amerika Birlesik Devletlerinde ytizde 2, Cin’de 1,06,
Tiirkiye’de 0,58, Polonya 0,26, Giiney Afrika 0,05 ve Ukrayna
2,27. Biz diinyada ki, en biiytik komiir tireticileri bunlar, Al-
manya ve Avustralya’da kaza oranina rastlamadim oslumli is
kazasina, tictincii siraday1z madenlerde’.

Peki, acaba... Tabii bunlarin istatistik testlerini yaptigimiz-
da da verimlilikte 6liimlii is kazalari arasinda ¢ok ciddi anlam-
da bir baglantinin oldugunu goriiyorsunuz. Peki, acaba kamu-
da mu is kazalar fazla, 6zelde mi? Tiirkiye’de Zonguldak'ta
Tirkiye Tas Komiirii ve 6zel firmalari, genel maden verilerin-
den karsilastirdim ve istatistiki olarak test ettik bunlari, onlar1
burada sunmuyorum. Anlamli bir sonug ortaya cikti. Cin’de de
kasaba isletmeleri, yerel devlet isletmeleri ve biiyiik devlet is-
letmeleri. Cok acik bicimde, devlet isletmelerinde kaza oranlar1
anlamli bicimde daha az. Neden? Ciinku is saghg giivenligi
tedbirleri alintyor, ¢tinkii kar 6n plana alimiyor®'.

9 Asfawa, Abay, Christopher Markb, Regina Pana, (2013), Profitability and
occupational injuries in U.S. underground coal mines Cryana, Accident
Analysis and Prevention 50 778- 786

Karadeniz, Oguz, (2015), Tiirkiye’de Maden Iscisinin Is Saglig1 Ve Gii-
venligi: )

Bittinctil Bir Yaklasim Geregi (Diinya Ile Karsilastirmali Bir Analiz), Ya-
yinlanmamis Calisma

I Karadeniz, (2015) a.g.c.

10

65

0GUZ KARADENIZ'IN
KONUSMASI



0GUZ KARADENIZ'IN
KONUSMASI

EMEGIN HUKUKU KURULTAYI

Madenin olgegi biiytuidiikce sabit yatirimlarin geri dontis
yili da tabii uzuyor. Ornegin Cin-de 150,000 tonluk bir rezerve
sahip madende gaz tahliye sisteminin kurulmas: icin 470,000
A.B.D. dolar1 harcayan bir igveren, yilda 15,000 ton ¢ikararak
dort bes yilda ancak is saghig ve giivenligi yatirimini geri kaza-
nabilmekte ve komiir madeninin neredeyse yarisini is sagligi

ve guivenligi yatirnmlarina yatirdiginda kar elde edememekte-
dir 2

Turkiye’de maden ruhsati sayis1 400. Bunun 200"t Trakya
Bolgesinde, kiigtik kiiciik madenler . Madenler kiigiik olun-
ca, tlgcek ekonomisinden yararlanamiyor isveren. Bu sefer ne
yapiyor? Emegi somiiriiyor. Sendikasizlastiriyor, uzun calisti-
riyor, dustik ticretle calistirtyor, teknoloji kullanmiyor. Meka-
nize bir sistemle 3 milyon ton tiretim yapan bir komdir islet-
mesinde 700-900 isci ¢alistiran bir isyerinin, Ttirkiye’de gerekli
yatirimlar yapilmadigr icin 2500-4500 arasi isgiicti ile yapildig:
ifade edilmektedir'*

Bakin verimsizligimiz iste is kazalarina yol agiyor. Tuirkiye
isci basina 1500 ton yilda komdir tiretiyor. Ortalama, diinya or-
talamas1 3133 ton. Kanada 10.652 ton tiretiyor. Bu bizim {icret-
lerimize de yansiyor. Avustralya’da bir maden iscisi ayda 8649
dolar kazanirken, Tiirkiye’de 1071 dolar ancak kazaniyor.” .
Yani verimsizlik {icretlere yansiyor, calisma stirelerine yansi-
yor. Tiirkiye’de madenlerde ortalama calisma stiresi 48 saat.
Normalde olmasi gereken 37,5 saat, ama 2013 yili itibariyle 48

12 Song Xiaogian Xiaoyi Mu, (2013)The safety regulation of small-scale coal-

mines in China:Analysing the interests and influenceso fstakehol-
ders, Energy Policy 52 : 472-481

¥ TBMM. (2014) Manisa’nin Soma flgesinde, Basta 13 Mayis 2014 Tari-
hinde Olmak Uzere Meydana Gelen Maden Kazalarinin Arastirilarak Bu
Sektorde Alinmasi Gereken s Sagligi Ve s Giivenligi Tedbirlerinin Be-
lirlenmesi Amaciyla Kurulan Meclis Arastirmasi Komisyonu Rapor Sira
No: 680 Cilt I-II

4 TBMM, a.gr., si201)

15 Karadeniz,(2015) a.g.c.
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saat ve yiiksek isgiicti devir orani'. SGK 2012 yili verilerine
gore is kazasi gegirenlerin yaklasik yaris1 bir yilin altinda kide-
me sahip". Daha egitim almadan, daha sisteme adapte olma-
dan kisi kaza geciriyor. Clinkti cok normal, makineye adapte
olamiyor, isyerine adapte olamiyor, risklerin farkinda degil,
aldig1 egitimi veya egitim aldiysa tabii tatbik dahi edemiyor.

Peki, isciler tarafina gelelim. CSGB verilerine gore ytizde
9u sendikali, TUIK HHIA verilerine gore istthdamin kent-
lerde yaklasik ytizde 20’si kentlerde kayit dis1... 3,2 yil imalat
sanayiinde kidem, 1000 lira ticret ve sosyal gitivenlik sistemi
maalesef belli agilardan dishiyor. Mesela sistemimizde soyle bir
sey yok. Iscimiz bizim, is saglig1 gtivenligi tedbirleri alinmadi-
g1 zaman, sozlesmeyi 24/2'den feshedebilir mi? Eder. Issizlik
ddenegi alabilir mi? Alabilir. Peki, ne yapmas1 lazim? Son tig
yilda 600 giin, son dort ay 120 giin kesintisiz. Ancak bu kosul-
lar oldukca agir ve pek ¢ok isci igsizlik sigortas1 deneginden
yararlanamzyor.

Halbuki isci saghigr giivenligi nedeniyle feshettigi zaman,
iste asgari ticretin ytizde 40’1 kadar 6denek aliyor. Niye asga-
ri ticretin iki kat1 almasin? Niye 10 ay degil de, 20 ay almasin
ve o isletme ayrica denetime alinmasin. Biz bunu kidemde bir
yil, yani bir giin bile kidemi olsa kidem tazminat: alabilir diye
biliyorsunuz kanunda var, yeni kanunda, torba kanunla gel-
di, ama issizlik 6deneginde bir degisiklik yok. Halbuki issizlik
ddenegini giiclendirirsek, isgileri sagliksiz ortamda calismak-
tan kurtarabiliriz'® Bu isleri kabul etmek zorunda kalmazlar
kirsal kesimde. iki y1la gikartalim bunu, denegin miktarim da
asgari ticretin ytizde 80 ile asgari {icretin iki kat1 arasinda belir-
leyelim. Mesela bu bir yontem olabilir.

16" Karadeniz, (2015) a.g.c.

7" Karadeniz Oguz, (2013) Is Saghig1 ve Giivenligi ve Verimlilik iliskisi, 5.
Ulusal Verimlilik Kongresi, 10-12 Aralik, Ankara

18 Karadeniz, (2015), a.g.c.
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Hindistan’da ve Polonya’da kanuna gore sendikalar is mii-
fettisi atiyorlar ve madenleri denetliyorlar. Niye bizde olma-
sin? Madenlerin denetimlerine niye sendikalar katilmasin?
Ispanya’da komiir madenlerindeki iscilerin yiizde 90’1, Giiney
Afrika’da maden isgilerinin ytizde 80i, Polonya’da maden is-
cilerinin ytizde 67’si sendikal1. Ttirkiye’de ise CSGB verilerine
gore soz konusu oran madencilik sektdriinde 2015 yili Ocak
itibariyle sadece %21 .

Prof. Dr. Levent AKIN (Ankara Universitesi Hukuk Fa-
kiiltesi)- Hocam bir sey ekleyebilir miyim? Cok 6nemli soyle-
diginiz sey, bagislarsmiz baskanim. Bu bazi su anda Tiirkiye’de
baz1 isveren kuruluslari, kendi isletmelerini denetlemeye bas-
ladilar. Bu soylediginiz ¢ok gtizel, bence de ¢ok ¢ok cnemli.
Ctinkti bakanligin bu konudaki denetim kabiliyetine destek
olmak lazim. Cok giizel 6rnekleri var. Igverenlerden bir grup
bunu yapiyor artik. Hatta akredite olduklar1 yurtdist kuru-
luslara yaptiriyorlar, kendileri de bu konuda bir dedikoduya
mahal vermemek icin. Baslayanlar oldu, insallah aym seyi is
sendikalar1 da yapabilirler. Cok dogru, katiliyorum.

Prof. Dr. Oguz KARADENIZ (Pamukkale Universitesi)-
Sonugta is saghgr giivenligi kurulunda tartisilir, konseyinde
tartisilir. Belki bu konuda bir kanun tasaris1 hazirlanabilir.

Kamu tarafina gelelim. Denetim etkinsiz, cezalar etkinsiz,
ekonomik tesvikler yetersiz. Denetim elemanlarmin o kadar
fazla is yuk var ki, isyerlerini ziyarete gidemiyorlar. Burada
is miifettisi iistatlar da vardir muhakkak. Cok 6zverili calisi-
yorlar, ama is ytikleri agir ve bazen biirokratik acidan tamam-
lanmas1 gereken ancak denetim gerektirmeyen islerle ugrasi-
yorlar ve denetim etkin bicimde yapilamyor.

Uluslararast Calisma Orgiitii Verilerine gore, 10 bin cali-
sana diisen miifettis sayis1 Tiirkiye’de, 0,3, oysa Romanya’da
Polonya’da 1,8-1,9. Gelismis tilkelerde 10 bin ¢alisana bir is
miifettisi diistiyor, bizde 30 bin ¢alisana bir is miifettisi diisti-

19" Karadeniz, (2015) a.g.c.
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yor. Bizde is saghg: gtivenligi alaninda 500 civarinda mdifettis
var ve bu 500 civar1 miifettis agir tehlikeli isyerlerini, 500 bin
isyerini denetlese sadece, 10 yilda bir defa denetleyebiliyor is-
yerini; 10 yilda bir defa. Peki, Amerika Birlesik Devletlerinde
madenler nasil denetleniyor? Her maden yilda en az 248 saat
denetleniyor.?

Bakin bazi iilkelerde komiir madenlerini denetleyen ayr1
miifettisler var. Cin'de, Hindistan’da, Giiney Afrika’da ve
Ukrayna’da komiir maden sayilarin1 koydum, madenleri de-
netleyen miifettis sayilarini koydum. Mesela Cin’de midifettis
basma 3 igyeri diistiyor, Hindistan’da 4,9 isyeri, Ukrayna’da
1,9 igyeri, Turkiye'de 949 isyeri diistiyor; yani agir tehlikeli
isyerlerini alirsak, 518 bin isyerini denetlemek zorundalar.”!
Madenler yilda iki defa denetlenir diyoruz, ama o kadar fazla
is yiikti var ki mifettisin. Miifettis arkadaslar ¢ok biiytik zoru
basariyorlar. Ciinkii en az 4 bin 5 bin kisinin isini yapiyorlar.

Simdi geldik cezalara; diinyada Is Saghg1 ve Giivenligi Ted-
birleirne uymamanin cezast ¢ok yiiksek. Ust sinir1 Milyon do-
larlara varan, 2,5 milyon dolara varan cezalar var en tist sinur.
Turkiye’de cezalar: karsilastirma yapabilmek icin A.B.D. dola-
rina ¢evirdim. En {ist simr cezasi 39.477 A.B.D. dolarina Dolar
benim cevirdigim. Yani is saghg: giivenligi alanindaki cezalar
da yetersiz. Hapis cezalar1 kismen, iste bizde bir parca daha iyi,
fakat davalar uzun siirtiyor. TUIK verilerine gore Bir is mah-
kemesinde dava 387 giin stirtiyor, ceza mahkemesinde 3 yil1 4
yili buluyor®.

Peki, ISG uzmanlarinin nitelikleri, peyzaj mimarindan biyo-
logdan ISG uzmani yaptik. Makine miihendisinin yapacag is-
leri biyolog, biyologun yapacag; isleri makine miihendisi yap-
maya basladi. Is Saglhig1 ve giivenligi disiplinler aras1 bir alan.
Turkiye’de belirtilen alanin tiniversitelerde meslek yiikseko-
kullart iki y1llik programlari var. Iki tanesi de bizim Pamukka-

20 Karadeniz, (2015) a.g.c.
2 Karadeniz, (2015), a.g.c.
2 Karadeniz, (2015), a.g.c.
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le Universitesinde. Cikan 6grencilerimiz. Tiirkiye’de 3500 lira
maasla, yurt disinda yiiksek {icretlerle is buluyor. Donemde
12 ders aliyorlar. Biz SG alan1 disindan mezun arkadaslarimizi
kiicimsemiyorum, o ¢ok degerli meslekleri var. Oras1 ayr1 bir
olay. Ama tiniversitelerden teknik boliim mezunu bile olsalar
Iki aylik, iki buguk aylik kurslar is saghig1 giivenligi uzmaninin
yetismesi is¢in yetersiz diye diistintiyorum.

Is Saglig1 ve Giivenligi Isverene bagimli calisma sorunlari,
maaslarini isverenden aliyorlar. Bu durum belirtilen uzman-
larmn islerini bagimiz ve tam olarak yapmasini olumsuz yénde
etkileyebiliyor.

Peki, ekonomik tesvikler? Son olarak bunlarla bitirelim.
Baktigimiz zaman isletmelerin ve iscilerin ekonomik anlamda
desteklenmesi gerekiyor. Simdi ortalama Turkiye’de bir islet-
mede calisan isci sayis1 12-13 civarinda; ¢ogu KOBI bu islet-
melerin. Avrupa birtakim tesvik sistemleriyle bu KOBI'lerin is
saghg giivenligi sistemleri kurmasim desteklemis. Is saglig
guvenligi belgesi alanlara tesvikler vermis. Mesela is saglig1
giivenligi belgesi alanlarda OHSAS 18001, kaza orani italya
ve Polonya’da ytiizde 50 ila 70 daha az goriilmiis. Diisuik faiz-
li banka kredileri verilmis. Mesela Almanya’da is¢i basina 500
Euro’yu vergiden diisiirtiyorsunuz direkt, vergi matrahindan
degil vergiden dustiirliyorsunuz is saglig: giivenligi yatirim-
larinda. Is saglig1 ve giivenligi tedbirlerini almis ve is kazasi
meydana gelmeyen isyerlerinin sigorta primlerini diistiyorsu-
nuz®. Buna benzer bir uygulama tilkemizde yeni torba kanun-
la geldi. Issizlik sigortast primi. Yiizde 2’den 1 puan diisiiyor,
10 ve tizerinde cok tehlikeli isyerlerinde, ama ne kadar? Isci
bas1 12 lira. Yilda ne yapar? 120 lira. 10 isgin varsa 1200 lira.
Oysa Almanya yilda 500 Euro’ya diistirebilirsin diyor.

Kanimca Is saglig1 giivenligi icin iscilere tesvik verilmeli. Is
saghig1 gtivenligi tedbirlerine uyan isciye sigorta prim tesviki,
malulliik yashlik primleri dustirilebilir. Ctinkii neden? Ve o

2 Karadeniz, (2015) a.g.c.
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iscinin ticretine yansitilabilir. Vergi tesviki verilebilir, vergi in-
dirimleri verilebilir. Yani boylelikle is¢inin de kurallara uymasi
bir yerde tesvik edilebilir, ama biz hemen her seyi de isciye
atmamamiz lazim

Peki, tiniversiteye ne diistiyor? Son olarak onu styleyelim.
Bizim miihendislik ve ISG ogrencilerin staj sorunlar1 var, bun-
lar1 g6zmemiz gerekiyor. ISG boliimlerine verilen programlar-
da baz1 eksiklikler var. ISG konusundaki akademik calismalar
yetersiz. Bakin is saghg giivenligi konusunda YOK tez veri
tabanindan bir inceleme yaptim, yazilmis yiiksek lisans ve
doktora tezlerinin yillara gore dagilimi var burada. 90 ila 2000
yillar1 arasinda 12 tez yazilmuis. 2001’den bu yana da iste 270
tez yazilmus, son yillarda artmus. Bu tezlerin cogunda calisma
ekonomisi alaninda yazilmis Cok degerli tezler, ama diger ana-
bilim dallarimin, mesela bir maden miihendisliginde is saghg:
guivenligiyle ilgili 18 tez var*

Peki ne yapmali son olarak; insan onuruna yarasir isleri
yayginlastiracagiz, sendikalasmanin oniindeki engelleri kaldi-
racagiz, sendikalarin ISG denetimine aktif katilimini saglaya-
cagiz sectikleri miifettisler... Polonya’da Hindistan’da bunun
ornegi var. Alt isveren taseron uygulamalarini sinirlandiraca-
g1z; yardimci islerle iste agirlikli olarak. ISG kosullar1 nedeniy-
le fesihte issizlik sigortasinin miktar ve stiresini arttirabiliriz.
Boylelikle isciyi giivenceye kavustururuz, egreti isleri kabul
etmez; ozellikle kirsal kesimde. Denetimin kapasitesini arttira-
cag1z, denetimde hem niceligi hem de niteligi arttirmamiz ge-
rekiyor. Bilgilendirme bilinglendirme faaliyetleri, is saglig1 gui-
venligi bir yonetim organizasyonu bicimi olarak benimseme,
igsellestirme, bunlar1 saglamamiz lazim ve daha fazla bilimsel
calisma yapmamiz lazim. Ekonomik tesvikleri hem isletmeye
hem isciye verelim diyorum.

Ama bu elimizde bir sihirli degnek yok. 2012’de gercekten
glizel bir Is Saglig1 ve Guivenligi Kanunu'muz ¢ikti. Turkiye is

2 Karadeniz, (2015), a.g.c.
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saglig1 ve gtivenligi anlaminda tim calisanlar1 kapsama alan
diinyadaki dort tilkeden bir tanesi; biitiin ¢alisanlar1 kapsayan,
gercekten onemli bir diizenleme yapti. Fakat kanunda halen
bosluklar var, ben de Levent hocama katiliyorum. Yonetme-
liklerde gok ciddi bosluklar var, ama kanun ve yonetmelik her
seyi ¢ozmiiyor, elimizde sihirli bir degnek yok. Kanunlar an-
cak uygulanabildikleri 6lctide varlar. Bu nedenle uygulamaya
doniik daha fazla ¢alismaliy1z, daha fazla arastirma yapip, iyi
uygulama orneklerini yayginlastirmaliyiz diye diistintiyorum.

Sabriniz ve ilginiz i¢in ¢ok tesekkiir ediyorum. (Alkislar)

Av. Hiiseyin OZ (Oturum Bagkani)- Cok degerli hocam
Oguz Karadeniz Beye bu doyurucu tebligi i¢in ¢ok tesekkiir
ediyorum. Hakikaten is saghg: giivenligi hususuna c¢ok farkl
bir bakis acis1 getirdiler. Ben de ¢ok ilgiyle izledim, ¢ok da is-
tifade ettim. Insallah degerlendirme boliimiinde tartisacag1z.
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ISYERI HEKIMI ILE IS GUVENLIGI
UZMANININ IS GUVENLIGI
ORGANIZASYONUNDAKI KONUMU ILE
SORUMLULUGU

Doc¢. Dr. Mahmut Kabak¢t”

I. Giris

Is saglig1 ve giivenligi alaninda 4857 sayili Is Kanunu ile
baslayan dontisim siireci, Danistay’in yonetmelik iptalleri
sonucunda yasanan belirsizlikten sonra, 6331 sayili Is Saglig
ve Giivenligi Kanunu ile 2012 yilinda tamamlanmistir. Kanun
Avrupa Birliginin 1989 tarihli Cerceve Yonergesi esas alinarak
hazirlandigindan, is saghg: ve giivenligi alaninda gercek an-
lamda bir reformdan bahsetmek hatali olmayacaktir. Is sag-
lig1 ve guivenligi konusunda 1475 ve 4857 sayili Kanunlar ile
amacta ortaklik acik ise de, yeni Kanun bu amaca ulasma yolu
bakimindan 6nceki mevzuata gore oldukca farklidir. Yaklasim
tarzindaki bu degisikligin olumlu sonugclari iyi ihtimalle orta
vadede gozlenebilecektir. Yeni Kanunla birlikte is sagligi ve
guvenliginin stirekli olarak kamuoyunun giindeminde oldu-
gu, bu surette olumlu gelismeler beklentisinin bulundugu bir
donemde, tersine Soma’da tilkemizin en biiytik is kazas1 mey-
dana gelmistir; giin ge¢mesin ki 6zellikle madencilik ve insaat

Istanbul Teknik Universitesi Isletme Fakiiltesi Is ve Sosyal Giivenlik Hu-
kuku Ogretim Uyesi, mkabakci@itu.edu.tr
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is kolundan is kazas1 haberleri eksik olamamaktadir. Ancak bu
talihsiz gelismelerin 6331 sayil1 Kanun ile iliskilendirilmesi, 6n
yargil bir yaklasim olacaktir.

Sozi edilen giincel is kazalari, 6331 sayili Kanun sisteminde
isverenden sonra en 6nemli aktorler olarak nitelendirilebilecek
is gtivenligi uzmanlari ile isyeri hekimlerinin sorumluluklar:
konusunu giindeme getirmistir. Istatistiki bir veri bulunma-
makla birlikte, Mart 2015 tarihi itibariyle is kazalar1 nedeniyle
tutuklu bulunan 150'nin {izerinde is gtivenligi uzmanin varl-
gindan s6z edilmektedir'. Ulkemizde mevcut durumda isyeri
hekimi ile is giivenligi uzmani sayisinin yetersizliginden sika-
yet edilirken, onlarin isveren ile hukuki iliskileri, is organizas-
yonundaki konumlar1 ve bununla baglantili hukuki ve cezai
sorumluluklarina dair uygulamadaki belirsizlik, bu alana yo-
neleceklere ket vurmaktadir. Bu calismada 6331 sayili Kanun
sisteminde isyeri hekimleri ile is gtivenligi uzmanlarinin huku-
ki durumlari, isveren ile olan iliskinin niteligi, kapsami ve bu-
nunla baglantili isyeri is saghg1 ve giivenligi organizasyonun-
daki konumlarindan hareket ile olas1 bir is kazasindan hukuki
ve cezai sorumluluklar1 incelenecektir.

Calismada oncelikle 6331 sayili Kanunun is saglig1 ve gii-
venligi anlayist ve bu yaklasimda isyeri hekimi ve is gtivenligi
uzmaninin yeri ve dnemi incelendikten sonra, isyeri hekimi
ve is glivenligi uzmaninin isveren vekili olup olmadig1 ve bu-
nunla baglantili olarak sorumluluklar: konusu ele almacaktir.
Kanunda isyeri hekimleri ile is giivenligi uzmanlarinin go-
revleri, hak ve yukiimliiliikleri benzer diizenlenmelerle ayni
esaslara tabi tutulmustur. Bu nedenle ¢calismada sadece is gii-
venligi uzmanindan s6z edildigi aciklamalar, ortaya konulan
ilkeler ile varilan sonuglar, isyeri hekimleri hakkinda da aynen
gecerlidir.

1 istanbul Barosu ile Meslek Hastaliklar1 Vakfi tarafindan 14 Mart 2015 ta-
rihinde diizenlenen “Is Giivenligi Uzmaninin Isverenin Is Organizasyo-
nundaki Konumu ve Sorumlulugu” baslikli konferansta vakif baskani Sn.
Hiiseyin Avni Yardimer'nin beyan.
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I1. 6331 Sayili Kanun Sisteminde Isyeri Hekimi ile Is
Giivenligi Uzmaninin Onemi

1. Yeni Kanunun is saglig1 ve giivenligine yaklasimi

Yasam hakkinin galisanlar bakimindan teminati olan is sag-
l1g1 ve giivenligi, amaci itibariyle is hukukunun karma niteli-
ginden ayrilir’. Bir kamu hukuku konusu olarak is saghg ve
givenliginde amag, calisanlarin ise bagh saghk ve gitivenlik
tehlikelerine kars: viicut ve ruh biittinltigtintin korunmasidar.
Bu amaca uygun olarak, isverenlerin konuyla ilgili ytiktimlu-
ligtintin smur1, “gerekli olan her seyin yapilmasi”, hem onceki
1475 ve 4857 hem de 6331 sayili Kanunda ortaktir (1475 s. K.
m. 73, 4857 s. K. m. 77, 6331 s. K. m. 4/1, a). Yukumlulugu-
niin siuri, bu sekilde gerekli her tiirlti 6nlemin alinmasi olarak
belirlendiginden, gereklilik dl¢titiintin isyeri uygulamasinda
iceriginin nasil doldurulacagi, somutlastirilacagr 6nemli bir
soru olarak karsimiza cikar. Onceki mevzuatta basta Isci Sag-
lig1 ve Is Giivenligi Ttiztigii olmak tizere, konuyla ilgili tiiziik
ve yonetmeliklerde, isverenin is saglig1 ve giivenligini sagla-
ma yukiimliiligii uyarinca alinmasi zorunlu tedbirler, 6rnegin
isyerindeki kapilarin boyutlari, acilis yont, tavan ytiksekligi,
havalandirmanin teknik sartlari gibi, tek tek somut bicimde
hiikme baglanmusti.

Buna karsin konuyla ilgili AB mevzuati temel almarak ha-
zirlanan 6331 sayili Kanun ve bu Kanun uyarinca ¢ikarilan yo-
netmeliklerde, 6nceki mevzuatta oldugu tizere her isyeri igin
genel gecer uygulanabilecek receteler, somut 6nlemler ve sart-
lar yer almamaktadir. Onceki mevzuatin alinmas: gereken 6n-
lemlerin somutlastirilmasi amaci, yeni Kanun ile gerekli olan
onlemlerin nasil tespit edilip uygulanacag stirecine dontis-
miustiir. Calisanlari isten kaynakli saglik ve giivenlik tehlikele-
rine kars1 pasif bir korumadan ziyade, s6z konusu tehlikeleri-
aktif bir sekilde kaynaginda énleme amacinin 6n plana ¢iktig1

2 Kabakct, Mahmut: Is Saglig1 ve Giivenliginin Hukuk Sistemindeki Yeri,

Turkiye Barolar Birligi Dergisi, Say1 86, Ocak-Subat 2010, s. 249 vd.
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Kanun?, isverenin bu amaca ulasmada uymas: gereken ilkeler,
usul ile araclara odaklanmustir.

Bilim ve teknolojideki gelismeler ile birlikte isyerlerinde uy-
gulanan iretim stirecleri, kullanilan makine ve hammaddeler,
her gecen giin daha karmasik, daha tehlikeli hale gelmektedir.
Dolayisiyla 6331 sayili Kanuna kadar mevzuata hakim olan
somut 6nlem odakli bir anlayis, giintimiiz ¢alisma hayatinda
tim isyerlerinde yeterli olmayabilecektir. Her bir isyerinde
faaliyetin ytiriitim sartlarin ilgilendiren hangi somut tehlike
kaynaklarinin var oldugu, bunlarla ilgili olas1 en etkin ¢ozii-
miin ne olabilecegi hususu, daha ziyadeisverenin bilgisi dahi-
lindedir. Bu nedenle Kanundaki gerekli olan her seyin yapil-
masi Olctitiintin igerigi, her bir isyerinin kendi somut sartlarina
en uygun sekilde isverence doldurulabilecektir®.

Bu gercevede 6331 sayili Kanunun isverenin is saglig1 ve gii-
venliginin saglanmasiyla ilgili temel yiikiimliiltigtintin diizen-
lendigi 4. maddesinde, isverenin gerekli is saglig1 ve gtivenligi
onlemlerini tespit ile uygulamaya koymasi, devaminda s6z
konusu o6nlemlerin uygulamadaki etkinliklerini denetlemesi
ve bunlar1 degisen sartlara uygun hale getirmesi ve tiim bu sti-
recle ilgili bir is saghig1 ve giivenligi organizasyonu olusturma-

Stizek, Sarper: Is Hukuku, Yenilenmis 11. Basi, Istanbul 2015, s. 892;
Mollamahmutoglu, Hamdi/ Astarli, Muhittin/Baysal, Ulas: Is Hukuku,
Gozden Gegirilmis ve Genisletilmis 6. Basi, Ankara 2014, s. 1349-1350;
Ozdemir, Erdem: Is Saglig1 ve Giivenligi Hukuku, Istanbul 2014, s. 24
vd; Alpagut, Giilsevil: Is Sagligr ve Giivenligi Yasa Tasarisinda Isverenin
Yiikiimliliikleri ve Risk Degerlendirmesi, Is Saglig: ve Giivenligi Kanun
Tasaris1 Semineri, TISK 25 Nisan 2012 Ankara, s. 24; Caniklioglu, Nursen:
Is Guivenligi Uzman ve Isyeri Hekimi Istihdami, Is Sagligi ve Giivenligi
Kanun Tasaris1 Semineri, TISK 25 Nisan 2012 Ankara, s. 41; Balkir, Zehra
Gontil: Is Saglig1 ve Giivenligi Hakkimin Korunmast: Isverenin Is Sagli-
&1 ve Guvenligi Organizasyonu, Sosyal Giivenlik Hukuku Dergisi, Ocak
2012, s. 80; Kabake1, Mahmut: Avrupa Birligi Is Hukukunda Isverenlerin
Is Saglig1 ve Giivenligi Ile Ilgili Temel Yiikiimluliikleri ve Ttirk Mevzua-
tinin Uyumu, Istanbul 2009, s. 33. Kanunun hazirlanmasinda esas alinan
AB'nin Cerceve Yonergesinin is saglig1 ve giivenligi anlayis1 hakkinda
degerlendirme i¢in. Pieper, Ralf: Arbeitsschutzrecht, 4. Auflage, Frank-
furt am Main 2009, s. 63 vd; Kohte, Wolfhard: Gesamtes Arbeitsschutz-
recht (Hrsg. Kohte/Faber/Feldhoff), Baden-Baden 2014, s. 67.

4 Ozdemir, s. 18 vd; Ocak, Saim: Is Givenligi Uzmanligl, Ankara 2013, s. 91
vd.
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s1 ongorulmiistiir. Isveren bu siirece uymak zorunda olmakla
birlikte somut igerigi bakimimdan Kanun kendisine ¢zerk bir
alan birakmaktadir®.

Ancak bu durum isverenin 6nlemleri belirleme ve diger
noktalarda biittintiyle serbest oldugu anlamina gelmemekte-
dir. Dordiincii maddede isverenin siirekli bicimde mevcut du-
rumun iyilestirilmesi cabasinda olmasina isaret edildikten son-
ra, risklerden korunma ilkeleri baslikli 5. maddede®, igverenin
is saghg ve giivenliginin ytritiim siirecinde dikkate almasi,
karsilamas1 gereken esaslar, bir baska deyisle onlemlere dair
takdir hakkinin sinirlar1 ¢izilmistir.

2. Isyeri odakl bir is giivenligi anlayisinda isyeri hekimi
ile is giivenligi uzmaninin islevi

6331 sayil1 Kanun sisteminde, isyerinin somut sartlarina en
uygun Onlemlerin alinmas1 amaci, isverenin takdir hakkinin
risklerden korunma ilkeleri ile sinirlandirilmasi ve risk deger-
lendirmesi yapmasi zorunlulugu ile garanti altina alinmistir
(m. 10)”. En uygun onlemlerin belirlenmesi, o isyerinde var
olan tehlike kaynaklarinin bilinmesini gerektirir. Iste risk de-
gerlendirmesi araci ile adeta isyerindeki tehlike kaynaklarimin
bir haritas1 ¢ikarilmakta; bu sayede Kanunun tehlikelerle kay-
naginda miicadele edilmesi amaci, ¢alisanlarin saghk ve gii-
venliklerine yonelebilecek tehlikelere karsi gerekli, en uygun
onlemler bu surette belirlenerek temin edilmis olmaktadar.

Ozdemir, s. 28-29; Balkir, s. 81.

Risklerden korunma ilkelerinin_amaci ile islevi hakkinda bkz. Kabakei,
Mahmut: 6331 Sayili Kanunun Is Saglig1 ve Giivenligi Anlayist ve Risk-
lerden Korunma Ilkelerinin (m.5) Islevi, Sicil, Mart 2013, s. 67 vd; Ozde-
mir, s. 98.

Alpagut, s. 24. Risk degerlendirmesi terimi yerine, Alman Huku-
kunda amaci itibariyle daha isabetli olan tehlike degerlendirmesi
(Gefdhrdungsbeurteilung) terimi kullanilmaktadir (§ 5 ArbSG). Kavram
olarak risk degerlendirmesi hakkinda bkz. Kabakci, Mahmut: Hukuki
Yonden Risk Degerlendirmesi, Is Sagligi ve Guivenligi Dergisi (Calisma
Bakanlig: Is Sagligi ve Giivenligi Genel Mudurliigii), Y1l 9, Say1 44, Ekim-
Aralik 2009, s. %7—28.

6
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Konusu, igerigi itibariyle risk degerlendirmesi, is sagligi ve
giivenliginin basta mithendislik olmak tizere, tip, hukuk, psi-
koloji, sosyoloji gibi disiplinler arasi niteligi, teknik bilgiyi, uz-
manlig1 gerektirmektedir®. Degerlendirmeyi yapacak kimsenin
teknik bilgiyi haiz miithendis ya da doktor olmasi, basta risk-
lerden korunma ilkeleri gelmek tizere, is giivenliginin amag-
larma uygun degerlendirme igin gerekli ancak yeterli degildir.
Ctinkd risk degerlendirmesi igin gereken bilgi; insaat, makine,
kimya gibi belirli bir alanda teknik uzmanlik bilgisi olmayip
is gtivenliginin amaglari itibariyle yogunlasmus; baska deyisle
isyerinde tehlike kaynag: olabilecek somut teknik sartlara, is
guvenliginin gerekleri acisindan bakabilmeyi saglayan bir uz-
manliktir. Bu nedenledir ki miihendislik egitimi almis herkese
dogrudan is gitivenligi uzmani belgesi verilmemekte, teknik
konulara is giivenliginin amaclarina uygun bir bakis yetene-
gi kazandiran zorunlu bir egitimden sonra ilgililer Bakanlik¢a
yetkilendirilebilmektedirler.

Ortaya konulmaya calisilan bu bilgilerden, 6331 sayil1 Ka-
nun sisteminde igverenlere is saglig1 ve giivenligini saglamak
tizere yiiklenen ytikiimliliikler konuyla ilgili bir uzmanhg:
gerektirmektedir. Her ne kadar Kanunun ”i@yeri disindaki uz-
man kisi ve kuruluslardan hizmet alinmasi, isverenin sorum-
luluklarini ortadan kaldirmaz” (m. 4/2) diizenlemesinden,
isveren agisindan bu konuda uzmanlig1 bulunan bir kimse-
den yardim alinmasmin zorunluluk olusturmadig1 sonucuna
varilabilirse de, 6. madde bu husus so6zlesme yapma zorun-
lulugu olarak diizenlenmistir. Buna gore isverenler, is saghig1
ve giivenligi hizmetlerinin ifasinda teknik uzmanlar olarak is
glivenligi uzman, isyeri hekimi ve diger saglik personeli is-
tihdamu ytiktimliiliigi altindadir; ancak bu istihdam, kendileri
icin 4. maddede yiiklenen ytikiimliiltiklerin isyeri hekimi ile is
glivenligi uzmanina ge¢mesi anlamina gelmez.

Kanunda, is giivenligi uzmaninin istihdaminda “Mesleki
risklerin 6nlenmesi ve bu risklerden korunulmasina yonelik

8 HK-ArbSchR/Kohte, § 2-7 ASiG, Rn. 31 vd; Ozdemir, s. 168-169; Ocak, s.
27 vd.
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calismalar1 da kapsayacak, is saglig1 ve giivenligi hizmetlerinin
sunulmasi...” amacindan soz edilmektedir (m. 6/1). Bu amag,
is gtivenligi uzmaninin Kanunda dngortilen hak ve ytikiimliik-
leri itibariyle isyeri is gtivenligi organizasyonundaki konumu
ve baglantili olarak isverenin is giivenligini saglama yukiimii
acgisindan hukuki durumu ile sorumlulugunun netlestirilme-
sini gerektirmektedir. Ciinkii 6331 sayili Kanunun “Isveren
adina hareket eden, isin ve isyerinin yonetiminde gorev alan
isveren vekilleri, bu Kanunun uygulanmas: bakimindan isve-
ren sayilir” diizenlemesi, is gtivenligi uzmaninin isveren vekili
niteligiyle ilgili hakl1 bir stipheye neden olmaktadir.

INI. isyeri Hekimi ile Is Giivenligi Uzmaninin Isyeri Is
Organizasyonundaki Konumu ile Islevi

Isyeri hekimi ile is giivenligi uzmanmn isyeri is organi-
zasyonundaki konumunun ve dolayisiyla sorumlulugunun
tanimlanmasi, Kanun sisteminde kendisine ytiklenen yiikiim-
liiltikler itibariyle islevinin netlestirilmesini gerektirir.

Kanunda “isverenin genel yukumliligiu” baslikli 4. Mad-
desinde yer alan isverenlerin ¢alisanlarin saglik ve giivenli-
ginin korunmasi igin gereken her tiirlti 6nlemi alacagy, isyeri
organizasyonunu olusturacagi, alinan tedbirlere uyulup uyul-
madigini denetleyerek uygunsuzluklar: giderecegi hiikmti ile
is glivenliginin saglanmasinda isveren asli ylikiimlii haline ge-
tirilmistir. Bu acidan isvereni, is saglig1 ve gtivenliginin garan-
torti olarak tanimlamak hatali olmayacaktir®. Ayn1 maddenin
2. fikrasindaki “Isyeri disindaki uzman kisi ve kuruluslardan
hizmet alinmasi, isverenin sorumluluklarimi ortadan kaldir-
maz” ve 3. fikrasindaki “Calisanlarin is saghgr ve gtivenligi
alanindaki ytiktimliiltikleri, isverenin sorumluluklarin: etkile-
mez” hiiktimleri, isverenin belirtilen garantér konumunu teyit
eder niteliktedir.

Buna ragmen 6gretide 6331 sayili Kanunun ilk halindeki
diizenlemelerden hareket ile is giivenligi uzmanlarinin isveren

K Balkir, s. 78; Ozdemir, s. 598; Kabakay, s. 54.
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vekili oldugu goruisii ileri stirtilmtistiir. Bu gortistin devamy, 4.
maddede isverenler i¢in 6ngoriilen temel yiikiimliiltiklerin is-
veren vekili olarak is gtivenligi uzmanlarina gegmesi anlamina
gelir ki, Kanun sistemi agisindan boyle bir yaklasim celiskili bir
durumu ortaya ¢ikaracaktir.

Kanunda dogrudan bu konuyu ele alan bir hiikiim bulun-
mamaktaysa da, 6. maddedeki isverenlerin is saglig1 ve giiven-
ligi hizmetlerinin sunulmasi i¢in isyeri hekimi ile is giivenligi
uzman istihdam edecegi hitkmii, 4. maddedeki ytiktimliiltik-
lerinin bu uzmanlara devri gibi degerlendirilmistir. Iste bu
yaklagim cezai sorumluluk noktasinda, bircok is giivenligi uz-
maninin gerekli 6nlemleri almadig1 gerekgesi ile tutuklanmasi-
na neden olmustur.

Bu nedenle is giivenligi uzmanlari ile isyeri hekiminin “is
saghgl ve gtivenligi hizmetlerinin sunulmas: icin” istihdam
edilmesinin Kanun sistemindeki anlaminin acikliga kavustu-
rulmasi gerekmektedir.

1. 6552 say1l1 Kanun 6ncesi durum

Oncelikle 4. maddede igverenlerin temel yiikiimliiliikleri
diizenlendikten sonra, ayn1 yerde “Isyeri disindaki uzman kisi
ve kuruluslardan hizmet alinmasi, isverenin sorumluluklarini
ortadan kaldirmaz” hitkmii ile Kanun sisteminde isveren ile is
givenligi uzmaninin konumlarinin birbirinden farkli oldugu,
isveren vekilliginde oldugu gibi i¢ ige gecemeyecegi vurgu-
lanmis olmaktadir. Ciinkii isverenin sorumlulugunun ortadan
kalkmamasi, her haliikarda baki olmasi, is gtivenligi uzmanla-
rinin Kanun sisteminde isverenden bagimsiz ve ayrik bir ko-
numda bulunduguna isaret eder™.

6331 sayili1 Kanunun 6. maddesinde is gtivenligi uzmanu ile
isyeri hekimi istihdaminin amaci “is saghg: ve giivenligi hiz-
metlerinin sunulmas1” olarak belirlendigine gore, onlarin sis-
tem icindeki konumlarinin tespiti icin is saghg1 ve giivenligi

10 Caniklioglu, s. 82; Ozdemir, s. 205 vd; HK-ArbSchR/Kohte, § 6 ASiG, Rn. 7.
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hizmetlerinin ne oldugunun ve isverenin is gitivenligini sagla-
ma yiiktmliliigi ile olan iliskisinin incelenmesini gerektirir.
Acaba igyeri hekimi ile is giivenligi uzmanlarmin yerine ge-
tirecegi “is saglig1 ve giivenligi hizmetleri”, Kanunun 4. mad-
desinde isverene yiiklenen is giivenligi onlemlerinin alinmas,
uyarlanmasi, denetlenmesi ytikiimliiltikleri kapsaminda ifas1
gereken islemler midir?

Altinct maddede istihdam zorunlulugu 6ngoriilmiis ancak
onlarin sunacagi is saglig1 ve giivenligi hizmetlerinin icerigine
dair bir bilgiye yer verilmemistir. Bununla beraber hiikmiin ¢
bendinde “(Isveren) gorevlendirdikleri kisi veya hizmet aldig1
kurum ve kuruluslar tarafindan is saglig1 ve gtivenligi ile il-
gili mevzuata uygun olan ve yazili olarak bildirilen tedbirleri
yerine getirir” kuralina yer verilmistir.. Keza isyeri hekimleri
ile is gtivenligi uzmanlar1 baglikl: 8. maddede benzer bicimde
“Isyeri hekimi ve is giivenligi uzmanlari; gérevlendirildikleri
isyerlerinde is saghg: ve giivenligiyle ilgili alinmas1 gereken
tedbirleri isverene yazili olarak bildirir; bildirilen hususlardan
hayati tehlike arz edenlerin isveren tarafindan yerine getiril-
memesi halinde, bu hususu Bakanligin yetkili birimine bildi-
rir” hitkmii gegmektedir.

Her iki diizenlemeden hareket ile Kanunun isyeri hekim-
leri ile is guivenligi uzmanlarma ytkledigi is saghg: ve gii-
venligi hizmetlerinin, isyerinin somut sartlarinin gerektirdigi
en uygun onlemlerin belirlenmesi ve stirecin yonlendirilmesi
ile sinirli oldugu; bunlarin hayata gegirilmesinin 4. madde-
de belirtilen temel esas uyarinca isverenin yukiimliltigtinde
bulundugu anlasilmaktadir'. Temel kural olarak isyerinde is
saglig1 ve giivenliginin saglanmasi isverene yiiklendigi halde,
Kanun sisteminde bunun isyeri 6zelinde somut iceriginin be-
lirlenmesi, stirecin ytriitiimi igin isverenlere isyeri hekimi ve
is gtivenligi uzman istihdami ytiktimliltigu getirilmesi, ko-
nunun teknik yoniinden, ayr1 bir uzmanlig1 gerektirmesinden
kaynaklidir.

11 &zdemir, s. 221; Kabakai, s. 307.
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Cunki is saglig1 ve giivenligine iliskin hizmetler, konunun
miithendislik, tip, hukuk, psikoloji gibi farkli disiplinleri ilgi-
lendiren karma niteligi nedeniyle, 6rnegin elektrik, insaat mui-
hendisligi gibi belirli bir alanda teknik uzmanliktan fazlasini
gerektirmektedir. Amaci itibariyle teknik uzmanlik bilgisinin
tizerine, olaylara is saglig1 ve giivenliginin gerekleri acisindan
bakabilmeye olanak veren bir uzmanlik gerekmektedir'. Iste
bu nedenle miihendislik ya da tip egitimi almak is gtivenligi
uzmani ya da isyeri hekimi olarak ¢alisabilmek icin yeterli go-
riilmemekte; belge alinmas1 konuyla ilgili 220 saatlik egitimin
tamamlanarak akabinde Bakanlik tarafindan yapilan smnavin
basarilmasma bagli bulunmaktadir (Isyeri Hekimi ile Diger
Saglik Personelinin Gorev Yetki Sorumluluk ve Egitimleri
Hakkinda Yonetmelik (RG. 20.07.2013, 28713) m. 8, 32; Is Gii-
venligi Uzmanlarmin Gorev Yetki Sorumluluk ve Egitimleri
Hakkinda Yonetmelik (RG. 29.12.2012, 28512) m. §, 25).

Belirtilenlerden hareket ile isveren ve is giivenligi uzmanin
Kanun sistemindeki yeri ile islevini tespit etmek gerekirse; is
guvenligini saglama ytikiimlist isveren iken, isyeri hekimi
ile is gtivenligi uzmani, isverene bu ytikumliigii ifada destek
olan kanuni darusmanlardir®. Is glivenliginin amac itibariyle
hekim ile uzmaninin sistem icindeki hayati islevi, onlarin isve-
rene karsi bagimsizliginin Kanunda giivence altina alinmasimi
gerektirir. Ctinki isveren ile hekim ve uzmanin ytikumlultik-
leri itibariyle temsil ettikleri menfaatler, her zaman bir menfaat
catismasinin s6z konusu olabilecegine isaret eder. Bu nedenle
6331 sayili Kanunun 8. maddesine gore, “Isyeri hekimi ve is
guvenligi uzmanlarmin hak ve yetkileri, gorevlerini yerine ge-
tirmeleri nedeniyle kisitlanamaz. Bu kisiler, gorevlerini mesle-
gin gerektirdigi etik ilkeler ve mesleki bagimsizlik icerisinde
yuritur”.

Isveren ile isyeri hekimi ve is gtivenligi uzmani arasindaki
hukuki iliski bagimlilik unsurunun ayirt edici oldugu is sozles-

12 Ozdemir, s. 171; Pieper, s. 903-904; HK-ArbSchR/Kohte, § 6 ASiG, Rn. 33.
13 HK-ArbSchR/Kohte, § 8 ASiG, Rn. 18.
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mesine dayandigindan, 8. maddede gecen mesleki bagimsiz-
ligin fiilen miimkiin olmadigindan soz edilebilecektir. Ancak
mesleki bagimsizlik, isveren ile is giivenligi uzmani arasindaki
iliskide, kanunda 6ngoriilen ytiktimliiliikleri bakimindan isve-
renin is gtivenligi uzmanina emir ve talimat verememesini ge-
rektir. 6331 sayili Kanunda bu yolda acik bir diizenleme yoksa
da, ongortilen mesleki bagimsizlik, isverenin yonetim hakkina
dayanan emir ve talimat iliskisi ile bir arada bulunamaz.

Buna karsin Alman mevzuatinda isverenin isyeri hekimi
ile is glivenligi uzmanina emir ve talimat veremeyecegi (we-
isungsfrei) acikca belirtilmistir (§ 8 ASiG). Hatta ayn1 yerde,
isyeri hekimi ile is gtivenligi uzmaninin isyeri is organizas-
yonunda dogrudan isverene (isletme ytnetime) bagli oldugu
vurgulanarak, kanuni danismanlar olarak onlarmn yukaridan
asag1 hiyerarsik isyeri organizasyonu yapisina dahil olmadi-
81, ayrica tespit edilmistir™. Isverenin is giivenligi uzmanlarma
kanunda 6ngoriilen gorevleriyle ilgili emir ve talimat vereme-
yecegi, is organizasyonuna dahil olmayip, organizasyonel an-
lamda dogrudan isverene bagl olduklar1 yolunda diizenleme-
ler, Avusturya Is Gtivenligi Kanununda da yer almaktadir (§
73,79 ASchG).

Kargilagtirmali hukuktaki bu diizenlemeler dikkate alindi-
ginda, Turk is saglig1 ve giivenligi hukukunda isyeri hekim-
leri ile is gtivenligi uzmanlarinn isyeri is gtivenligi organizas-
yonundaki islev ve konumlariin netlestirilmesinin, isverene
kars1 bagimsizliklarinin gtivence altina alinmasi bakimindan
6nemi anlasilacaktr.

2. 6552 say1l1 Kanun ile yapilan degisiklikler

6331 sayili Kanunun ilk halindeki ”igyeri hekimi ve is gii-
venligi uzmanlary, gorevlendirildikleri isyerlerinde is saghg:
ve giivenligiyle ilgili alinmasi gereken tedbirleri isverene yazili
olarak bildirir; bildirilen hususlardan hayati tehlike arz edenle-

14 Ppieper, s. 907; HK-ArbSchR/Kohte, § 8 ASiG, Rn. 19-20.
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rin isveren tarafindan yerine getirilmemesi halinde, bu hususu
Bakanligin yetkili birimine bildirir” hiikmii, belirtildigi tizere
onlarin sistemdeki konumlari ile isveren vekili nitelikleri aci-
sindan yeterli agiklikta degildi. Bu konuda uygulamadaki ak-
sakliklar1 dikkate alan kanun koyucu, 04.04.2015 tarih ve 6552
say1l1 Kanun ile 6331 sayili Kanunun s6z konusu hitkmiinii de-
gistirmistir.

Hiikmiin yeni haline gore, “Isverene is saghgi ve gtivenli-
gi ile ilgili konularda rehberlik ve danismanlik yapmak tize-
re gorevlendirilen isyeri hekimi ve is gtivenligi uzmani, gérev
aldig: isyerinde goreviyle ilgili mevzuat ve teknik gelismeleri
goz ontinde bulundurarak is saglig1 ve gtivenligi ile ilgili ek-
siklik ve aksakliklari, tedbir ve tavsiyeleri belirler ve isverene
yazili olarak bildirir”. Gortildiigii tizere yeni hiikiimde acikca
rehberlik ve danismanlik yapmak tizere gorevlendirmeden sz
edilmistir.

Hukmiin devaminda onlarin damisman pozisyonunu bir
daha teyit icin, “Eksiklik ve aksakliklarin diizeltilmesinden,
tedbir ve tavsiyelerin yerine getirilmesinden isveren sorumlu-
dur” kuralma yer verilmistir. Bu acik diizenleme karsisinda,
isyeri hekimi ile is gtivenligi uzmaninin sistem icindeki ko-
numunun, isverenin is giivenligini saglama yiikiimliltigiin-
den bagimsiz ancak ona destek mahiyetinde bir danismanlik
oldugu, Kanunun emredici hiikmii geregi gorevlendirilmeleri
ile 4. maddedeki isveren ytikiimliiliiklerinin muhatab: haline
gelmedikleri, isveren vekili olmadiklar1 netlik kazanmustur.

Onlarm kanuni danisman konumlarsi, isyeri is organizasyo-
nun unsuru olarak isverenin emir ve talimatina tabi olmalarina
engeldir. Buna, isyeri hekimi ile is gtivenligi uzmanina kanun-
da ytiklenen is saglig1 ve giivenligi hizmetlerinin ¢alisanlarin
yasam hakkinin gitivencesi olmasi izin vermez. Bu nedenledir
ki, 6331 say1il1 Kanunun 26. maddesinde, isyeri hekimi ve is gii-
venligi uzman istihdam ytiktimliiltigii ile calisma kosullarina
iliskin 6. ve 8. maddelerdeki kurallarin isverence ihlal edilmesi,
idari para cezas1 yaptirimina baglanmistir. Bu sekilde 6331 sa-
yil1 Kanunda isyeri hekimi ile is giivenligi uzmaninin istihda-
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m1 kosullarmna iliskin kurallarin idari para cezasi yaptirimina
baglanmasi, onlarin hak ve yiikiimliiliiklerinin isveren ile olan
is iliskisinin disinda, kamusal bir alam ilgilendirdigini goster-
mektedir®.

Isyeri hekimleri ile is gtivenligi uzmaninin 6331 say1li Kanun
sistemindeki bu 6zel konumlari, onlarin yasadaki ytikiimlii-
liikklerini geregine uygun bicimde ifa edebilmelerinin 6zel ola-
rak gitivence altina alinmasini gerektirmektedir. Kanunun ilk
halinde bu bakimindan var olan eksiklik, 6552 sayili Kanun ile
yapilan degisiklikte, isverene kars1 bagimsizligi temin eden bir
glivence mekanizmasina yer verilerek giderilmistir. 6331 sayil1
Kanunun ilk halinde, isyeri hekimi ve is giivenligi uzmaninin
gorevlendirildikleri isyerlerinde is saghig1 ve gtivenligiyle ilgili
alinmas1 gereken tedbirleri isverene yazili olarak bildirecegi,
bildirilen hususlardan hayati tehlike arz edenlerin isveren ta-
rafindan yerine getirilmemesi hélinde, bu hususu Bakanligin
yetkili birimine ihbar edecegi tngoriildiigii halde, isveren ile
olast menfaat ¢atismalar1 bakimindan onlarin igverene karsi
bagimsizliklarini gtivence altina alan bir mekanizma bulunma-
makta idi. Bu nedenle 6gretide isyeri hekimleri ile is giivenligi
uzmanlari ile Is Kanunu 18. maddedeki kosullar aranmadan is
gtvencesi kabulii 6nerilmistir'e.

6552 sayil1 Kanun ile degisik 8. maddede, yine isverene bil-
dirilen eksiklik ve aksakliklarin acil durdurmay: gerektirmesi
veya yangm, patlama, gocme, kimyasal s1zint1 ve benzeri acil
ve hayati tehlike arz etmesi, meslek hastaligina sebep olabile-
cek ortamlarin bulunmasina ragmen isveren tarafindan gerek-
li tedbirlerin alinmamasi hélinde, bu durumun isyeri hekimi
veya is gtivenligi uzmaninca, Bakanligin yetkili birimine, var-
sa yetkili sendika temsilcisine, yoksa calisan temsilcisine ihbar
edilecegi kuralina yer verilmistir. Ancak bu bildirimi temin
i¢in isyeri hekimi ile is gtivenligi uzmanlariin isverene karsi

15 Stizek, s. 932; Demircioglu, Murat: Ulusal ve Uluslararast Hukukta Is Gii-

venligi Uzmanligy, 2. Basi, Istanbul 2013, s. 51-52; Kabakcy, s. 314.

Baycik, Gaye: Is Saglig1 ve Guvenligi Haklarinda Yeni Diizenlemeler, An-
kara Barosu Dergisi, 2013, s. 128-129.
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konumlar giiglendirilmistir. Buna gore; Bakanliga bildirimin-
den dolay1 isvereni tarafindan isyeri hekimi veya is gtivenligi
uzmaninin is sézlesmesine son verilemez; s6z konusu kisiler
hicbir sekilde hak kaybina ugratilamaz.

Buradaki fesih yasag: (is giivencesi) ile iscilik alacaklarryla
ilgili farkli islem yasagi, bir yillik {icret tutarindaki tazminat
yaptirimi ile giivence altina alinmistir. Hitkiimde tazminat
yaptirmminin akabinde gecen “isyeri hekimi veya is giivenligi
uzmaninin is kanunlar1 ve diger kanunlara gore sahip oldugu
haklar1 saklidir” kuralindan, bir yillik {icret tutarindaki taz-
minatm, s Kanunu 5. maddedeki ayrimcilik tazminatinda ya
da 6356 sayili Kanunun 25. maddesindeki sendikal tazminatta
oldugu tizere, zarardan bagimsiz maktu bir tazminat oldugu,
dolayisiyla herhangi bir indirime tabi tutulamayacag anlasil-
maktadir.

IV. Isyeri Hekimi ile Is Giivenligi Uzmaninin isveren
Vekili Niteligi

Isyeri hekimi ile is giivenligi uzmanlarinin is organizas-
yonundaki konumu ve islevinin yukaridaki gercevede kanu-
ni danisman olarak tanimlanmasi, onlarin sorumluluklarinin
belirlenmesinde biiyiik oranda belirleyicidir ancak tek basina
yeterli degildir. Hukuki ve cezai sorumluluk konusunda, ayri-
ca gorev ve yetkileri itibariyle isveren vekili niteliklerinin ince-
lenmesi gerekir.

6331 sayili1 Kanunda “Isveren adina hareket eden, isin ve is-
yerinin yonetiminde gorev alan isveren vekilleri, bu Kanunun
uygulanmasi bakimindan isveren sayilir” kuralna yer veril-
mistir (m. 3). Dolayisiyla isyeri hekimi ile is giivenligi uzma-
ni1 isveren vekili olarak kabul edildiginde, buradaki tanimdan
hareket ile Kanunda basta 4. madde gelmek tizere isveren igin
ongoriilen yiikiimliiliiklerin isyeri hekimi ile is gtivenligi uz-
mani icin de gegerli oldugu, bu ytikiimliiliiklerin onlara gectigi
sonucuna ulasilir. Bunun sonucu, 6gretide vurgulandig tizere
isverenin yonetim yetkileri ile donanan isveren vekillerinin, bu
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yetkinin kullanilmasindan dolay1 cezalarin sahsiligi ilkesi ge-
regi sahsen sorumlu olmalaridir’”. Bu da isyeri hekimleri ile is
guvenligi uzmanlarmin, kanundaki gorevleriyle ilgili isveren
ile emir ve talimat iliskisi bulunmayan, “... gérevlerini mesle-
gin gerektirdigi etik ilkeler ve mesleki bagimsizlik icerisinde
yiriiten” yasal danisman konumlar1 agisindan sakincali sonug-
lara neden olur.

6331 sayili Kanunda 6552 sayili Kanun ile yapilan degisik-
lere kadar olan donemde, 6gretide baskin olarak isyeri heki-
mi ile is gtivenligi uzmanlarmin isveren vekili olduklar1 kabul
edilmistir'®. Bu gortisteki yazarlar, isveren vekili niteligi igin
aranan isveren adina isyerinin yonetiminde gorev alma unsur-
larmin isveren vekili ve is gtivenligi uzmanlar1 i¢in Kanunda
ongoriilen gorev ve yetkiler itibariyle gerceklestigine dayan-
maktadirlar.

Aksine is saghg ve giivenligi sisteminde kendilerine Ka-
nunla verilen gorev ve yetkiler bakimindan, isyeri hekimi ve
is gtivenligi uzmanu ile isveren arasindaki yasa uyarinca kuru-
lan iliskiden isveren vekili niteligi sonucuna ulasilamayacag,
“... isyerini yoneten veya isvereni temsil eden herhangi biri ...
hiyerarsik olarak iscilere emir ve talimat verme pozisyonunda
olmadikga ...” isveren vekili kabul edilemeyecegi goriisii de sa-
vunulmustur®.

Isveren vekili sifati isveren ile isveren vekili arasinda hiye-
rarsik agidan bir emir ve talimat iliskisini gerektirir. Bu da, is-
yeri hekimi ile is giivenligi uzmanin sistem igindeki konumu
ve mesleki bagimsizliklari ile uyusmaz; onlarin isveren vekili
niteliklerine stiphe ile bakilmalidir®.

17" Ozdemir, s. 217.

18 Siizek, 8. Basi, s. 873, 876; Ocak, Saim: s Giivenligi Uzmanlig, Ankara
2013, . 19.

19 Ozdemir, s. 217 vd.
20 Kabakcy, s. 307.
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1. Isveren vekilliginin unsurlar

6331 sayili Kanunun yukarida gecen isveren vekiline dair
dolayli tamiminda, 4857 sayil1 Kanunundaki isveren vekili dii-
zenlemesi ile benzer unsurlar gegmektedir: Isveren adina hare-
ket etme ve isyerinin yonetiminde gorev alma®.

a) Isveren adina hareket etme

Bunlardan isveren adina hareket etme, hukuken Bor¢lar Ka-
nunu 40. madde anlaminda temsil iligkisine isaret etmektedir.
Bu nedenledir ki Is Kanunun isveren vekili diizenlemesinde,
BK m. 40’daki diizenleme ile aym sekilde “... isveren vekilinin
bu sifatla iscilere karsi islem ve ytiktimluliklerinden dogrudan
isveren vekili sorumludur” hiikmii vardir.

Isyeri hekimi ile is gtivenligi uzmanmn yasal danisman
konumu, isveren vekilligine dair isveren adina hareket etme
unsuru agisindan incelendiginde, onlarin Kanunda ongoriilen
cercevede isveren adina hareket ettikleri soylenemez. Ciinkii is-
yeri hekimi ile is gtivenligi uzmaninin isyeri is organizasyonun-
da 6331 sayil1 Kanun ve ilgili mevzuat kapsamindaki islemleri
isveren adina yapilan islemler degil; Kanunun bizzat kendileri-
ne yasal danisman olarak ytikledigi is saglig1 ve gtivenligi hiz-
metlerinin ifasindan ibarettir. Bu hizmetlerin ifasi, nihayetinde
isverenin is gtivenligini saglama ytiktimlulagtintin etkinligine
katkr saglamaktaysa da, Kanun isyeri hekimi ile is gtivenligi
uzmanini sistem icinde isverenden bagimsiz; temsil ettigi, ko-
rudugu menfaatler acisindan adeta disarindan kamu gorevlisi
olarak hareket eder bigcimde konumlandirmusgtir.

Bor¢lar hukukunda temsil iliskisinde, temsilcinin temsil edi-
lenin adina ve hesabina hareket etmesi s6z konusudur. Oysa
6331 sayili Kanunun 8. maddesi uyarinca isyeri hekimi ile is
givenligi uzmaninin gorevlerini meslegin gerektirdigi etik il-
keler ve mesleki bagimsizlik icerisinde ytirtitmesi, bu mesleki

21 Celik/Caniklioglu/Canbolat, s. 51-52; Mollamahmutoglu/ Astarli/Bay-
sal, s. 245-246; Stizek, 11. Basi, s. 193.
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bagimsizlik ile catisir bicimde hak ve yetkileri isverence gorev-
lerini yerine getirmeleri nedeniyle kisitlanamamasi, isveren
vekilligine dair temsil iliskisinde isveren adina hareket etme
unsuru ile bagdasmaz. Hatta, ayn1 hiikiimde, bildirilen eksik-
lik ve aksakliklarla ilgili isveren tarafindan gerekli tedbirlerin
alinmamasi halinde, bu durum isyeri hekimi veya is giivenligi
uzmaninca, Bakanligin yetkili birimine, varsa yetkili sendika
temsilcisine, yoksa calisan temsilcisine bildirilecegi kurali, on-
larin isveren degil tersine kamu adina, kamusal bir ytiktimlu-
ltigiin ifasi icin hareket ettigini gosterir.

b) Isin ve isyerinin yonetiminde gorev alma

Isyeri hekimi ile is gtivenligi uzmaninin 6331 sayili Kanun-
da tanimlanan hak ve yetkileri dikkate alindiginda, onlarin
isveren vekilliginin ikinci unsuru olan isyerinin yonetiminde
gorev aldigindan s6z etmek giicttir. Clinkti Kanunda isyeri
hekimi ile is giivenligi uzmanlarina taninan icrai bir yetki bu-
lunmamaktadir. Isyerinin yonetiminde gorev alma, isverenin
iscilere karsi is s6zlesmesinin sonucu olan yonetim hakkindan
dogan emir ve talimat verebilme yetkisini gerektirir®.

6331 sayili Kanuna gore isveren “Gorevlendirdikleri kisi
veya hizmet aldig1 kurum ve kuruluslar tarafindan is saghg:
ve glivenligi ile ilgili mevzuata uygun olan ve yazil olarak bil-
dirilen tedbirleri yerine getirir” (m. 6); ancak isverence geregi
yapilmadig1 durumda isyeri hekimi ile is giivenligi uzmana is-
verenin yerine gecerek ilgili tedbirleri alamaz?. Isyeri hekimi
ile is gtivenligi uzmanina boyle bir durum icin taninan yetki,
Bakanliga bagvurudur yoksa isverenin yerine gecme degil.

Keza isyeri hekimi icin Isyeri Hekimleri Yonetmeliginde ve
is givenligi uzmani igin de Is Giivenligi Uzmanlar1 Yonetmeli-
ginde ongoriilen gorev, yetki ve sorumluluklar, onlarin isgilere
isveren adina emir ve talimat verebilecegine delalet etmemek-

2 siizek, 11. Basy, s. 194; Mollamahmutoglu/ Astarli/Baysal, s. 246; Celik/
Caniklioglu/Canbolat, s. 52.

3 giizek, s. 931.

89

MAHMUT
KABAKCI'IN
TEBLIGI



MAHMUT
KABAKCI'IN
TEBLIGI

EMEGIN HUKUKU KURULTAYI

tedir. Her iki yonetmelikte de ongoriilen rehberlik ile risk de-
gerlendirmesi, isverenin is gtivenligi yukimlultugtintin ifastyla
ilgili uzman danismanlhig baglaminda faaliyetlerdir.

Keza isyeri hekimi ile is gtivenligi uzmaninin ¢alisma or-
tamini gozetimi, 6331 sayili Kanunun 4. maddesinde isverene
yiiklenen ”I@yerinde alman is saglig1 ve gtivenligi tedbirleri-
ne uyulup uyulmadigmni izler, denetler ve uygunsuzluklarin
giderilmesini saglar”dan farkli iceriktedir®. Isveren icin on-
goriilen ytiktimliliikte amag isgilerin alman onlemlere uyup
uymadiginin denetlenmesi olup, zorunlu olarak iscilere emir
ve talimat vermeyi, gerektiginde disiplin cezas1 uygulama yet-
kilerini igerir. Buna kars1 isyeri ile is gtivenligi uzmanina yiik-
lenen calisma ortami gozetimi, is saghg ve giivenligi hizmet-
lerinin isyerindeki somut ytiriitiim kosullar1 agisindan isveren
uygulamalarmin gozlemlenmesi olup, iscilerin denetiminden
farkli icerik ve amactadir®.

Yonetmeliklerde isyeri hekimi ile is gtivenligi uzmanimin
egitim, bilgilendirme, kayit ve ilgili birimlerle isbirligi konu-
lardan 6ngoriilen tiim gorevleri, yine yasal danismanlar olarak
kendilerine ytiiklenen is saglig1 ve gtivenligi hizmetlerinin ifasi
baglamindadir.

Isyeri hekimi ile is giivenligi uzmanlarinin isveren vekili
olarak isyerinin yonetiminde gorev almadiklari, iscilere yone-
tim hakkindan dogan emir ve talimat verme yetkilerinin bu-
lunmadigini teyit eden bir husus, ilgili yonetmeliklerde onla-
rin isyerinde belirledigi hayati tehlikenin ciddi ve énlenemez
olmasi ve bu hususun acil miidahale gerektirmesi halinde dahi
isi durduramamasi, durdurma icin isverene basvurmak zorun-
da olmasidir (Isyeri Hekimi Yonetmeligi m. 10; Is Giivenligi
Uzmani Yonetmeligi m. 10). i§yeri hekimi ile is gtivenligi uz-
maninin is saghgr ve giivenligi acisindan en kritik an olan cid-
di ve onlenemez acil bir durumda isi durdurmamasi, onlarin

2 Pieper, s. 891.
5 Ozdemir, s. 221.
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isyerinin yonetiminde gorev alan kimseler olmadigini, Kanun
ile ilgili mevzuatta tanimlanan danismanlik stattistinde is sag-
l1g1 ve glivenliginin yurtitimine katilan, destek olan kimseler
oldugunu gostermektedir.

Sonug olarak isyeri hekimi ile is gitivenligi uzmani, 6331
say1li Kanunun “Isveren adima hareket eden, isin ve isyerinin
yonetiminde gorev alan isveren vekilleri, bu Kanunun uygu-
lanmas1 bakimindan isveren sayilir” olciitti dahilinde isveren
vekili degillerdir®. Onlarin yasal danismanlar olarak is orga-
nizasyonunda dogrudan isverene bagli olmalari, ona yakin
bulunmalari, kendilerinin isveren vekili sayilmalar1 i¢in yeterli
degildir. Almanya’da 70’li yillardan bu yana tutarli bigimde
uygulanagelen ictihatta, mesleki bagimsizlik unsurunun isve-
ren vekilligi ile bagdasmayacag ifade edilmektedir?.

2. Isyeri hekimi ile is giivenligi uzmani, ayn1 zamanda
isveren vekili olarak gorevlendirilebilir mi?

Yukarida ortaya konulan nedenlerle, isyeri hekimi ve is
guvenligi uzmanin Kanunda tanimlanan danisman konumu,
gorev ve yetkileri itibariyle isveren vekili olmadigindan siip-
he edilmemelidir. Ancak bu noktada sorgulanmas: gereken
bir husus, isyeri hekimi ve is giivenligi uzmani gorevinin, es
zamanli isveren vekili olarak gorevlendirmeyle bagdasip bag-
dasmayacagidir.

Is Saghig1 ve Giivenligi Kanunun 6. maddesine gore, isyeri
hekimligi veya is gtivenligi uzmanlig1 i¢in belirlenen nitelikle-
re ve gerekli belgeye sahip isverenin, tehlike smif1 ve calisan
sayis1 dikkate alinarak, is saglig: ve gitivenligi hizmetlerinin
yerine getirilmesini bizzat kendisi {istlenebilecektir. Ayn1 yer-
deki, “Calisanlar1 arasinda belirlenen niteliklere sahip personel
bulunmamasi halinde, bu hizmetin tamamini veya bir kismi-
n1 ortak saglik ve giivenlik birimlerinden hizmet alarak yeri-

26 Siizek, s. 931.
27 HK-ArbSchR/Kohte, § 8 ASiG, Rn. 21 dn. 40.
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ne getirebilir” hitkmiinden hareket ile 6gretide, is giivenligi
uzmanin isveren vekili yetkileri ile donatildigi, baska deyisle
isyeri yonetiminde iscilere emir ve talimat verebilir bicimde
konumlandirildig hallerde, isyeri hekimi ile is gtivenligi uz-
maninin yasal danisman konumu disinda ayrica isveren vekili
olabilecegi ifade edilmistir®. Yazara gore, boyle bir durumda
kisinin “... deyim yerindeyse cift sapka tasidig1 unutulmama-
I1; her bir gorev kendi icinde ayristirilarak kaza analizi ve so-
rumluluk tespiti yapilmalidir” . Goriildigii tizere bu gortiste,
isyeri hekimi veya is giivenligi uzmaninin yasal danisman go-
revi disinda yiiriitttigu ve isveren vekili yetkileri ile donatilmis
gorevi birbirlerinden siki surette ayrilmakta, iki ayr1 gorev ig
ice kombine edilmemektedir. Dolayisiyla tutarhidir.

Calisma hayatinda {iretim mudiirdi, proje sorumlusu gibi
herhangi bir gorevde calisan iscinin, gerekli belgeye sahip
olmas sart1 ile ayn1 zamanda 6331 sayili Kanun geregi isye-
ri hekimi ya da is giivenligi uzmani olarak gorevlendirilmesi
miimkiindiir. Bu durumda ilgili kimselerin, yasal danismanlik
statiisti disinda, mevcut gorevleri itibariyle isyerinin hiyerar-
sik yapisindaki yetki ve sorumluluklar1 gercevesinde isveren
vekili olarak hareket edebilmeleri ihtimal dahilindedir. Keza
yasanin aradig1 sartlarda gorevlendirilen is gtivenligi uzmani
ya daisyeri hekiminin, yasal yetkilerden baska isverence is sag-
l1ig1 ve gtivenligi ile ilgili konularda tiim isverenlik yetkileri ile
donatilmak suretiyle ayni zamanda is saglig1 ve gtivenliginden
sorumlu isveren vekili olarak gorevlendirilmesi olanaklidir.

Bir is¢inin is organizasyonunda mevcut gorevi disinda, ge-
rekli belgeyi sahip olmasi sarti ile isyeri hekimi veya is gtiven-
ligi uzmani olarak gorevlendirilmesinde hukuken sakinca yok-
tur. Ogretide belirtildigi gibi boyle bir durumda énemli olan,
ilginin her iki gorevi bakimindan yetki ve sorumluluklarinin
ayristirilmasidir. Ancak bu surette onlarin isverene kars1 yasal
danisman olarak mesleki bagimsizliklar: temin edilebilir.

B Ozdemir, s. 224; Ocak, s. 181.
2 Ozdemir, ayn yer.
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Buna karsin 6331 sayili Kanunun 6. ve 8. maddesi kapsa-
minda gorevlendirilen bir isyeri hekimi ya da is gtivenligi uz-
maninin, ayni zamanda is saglhig1 ve gitivenliginden sorumlu
isveren vekili olarak gorevlendirilmesine stiphe ile yaklasilma-
lidir. Bu uygulamada isverenin isyeri hekimi veya is gtivenligi
uzmanini konuyla ilgili tiim isverenlik yetkileriyle donattig1
durumda dahi, sonug degismemelidir. Ctinkii bu uygulamada,
isyeri hekimi veya is giivenligi uzmani olarak yasal danisman
konumu ile isveren vekili olarak sorumluluklar: ¢catisma ha-
lindedir. Yasal sistemde isyeri hekimi ve is gtivenligi uzmani
isverene kars1 bagimsiz bigimde konumlandirilmis; isverenin
emir ve talimatina tabi olmamasi, isverence gerekli 6nlemlerin
alinmadig1 durumda Bakanliga bildirim gibi mekanizmalar da
temin edilmistir.

Fabrika tiretim miuidiirtintin ayn1 zamanda is giivenligi uz-
mani olarak hizmet verdigi durumda, iki farkli sapka ile ¢alisma
nedeniyle bunlarin fiilen ifasinda en azindan stire bakimindan
bir ayristirma mumkiin olacaktir. Ancak is giivenligi uzmani-
nin ayn1 zamanda is gtivenliginden sorumlu isveren vekili ol-
dugu durumda, bu ayristirma fiilen miimkiin olmayabilecektir.
Cuinkii is gtivenligi uzmani olarak faaliyet isveren vekili sifati
acisindan ve isveren vekili olarak faaliyet de is gtivenligi uzma-
n1 sifat1 agisindan menfaat ¢atismasina neden olabilecektir.

Belirtilen nedenlerle 6331 sayil1 Kanundaki sistemin saglikl
bicimde islemesi icin isyeri hekimi ile is giivenligi uzmanimin
ayni isyerinde es zamanli olarak is saghgi ve giivenliginden
sorumlu isveren vekili olarak gorevlendirilebilmesi miimkiin
gortilmemelidir. Ancak isverenlerin gerekli egitim, mesleki
bilgi ve tecriibeye sahip bir personeli, isyeri hekimi ya da is
guvenligi uzmani belgesi olup olmadigindan bagimsiz olarak
isyeri is organizasyonunda is giivenliginden sorumlu isveren
vekili olarak gorevlendirerek gerekli yetkilerle donatilmasi ise
gecerli olup, bu durumda isveren ytikiimltltklerinin ifas1 so-
rumlulugu bu isveren vekiline gececektir™®.

30 Stizek, s. 931; Demircioglu, s. 129.
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V. Isyeri Hekimi ile Is Giivenligi Uzmaninin
Sorumlulugu

1. idari sorumluluk

6331 sayili Kanunda isyeri hekimi ile is giivenligi uzmani
hakkinda 6ngoriilen idari yaptirim, ti¢ halde gegici bir stire isye-
ri hekimi ve is gtivenligi uzmani belgesinin askiya alinmasidir.

Isyeri hekimi ile is giivenligi uzmanin belgesinin askiya
alinmasini gerektiren ilk hal, isverenligin Bakanliga ihbar edil-
memesidir. Hiiktimde, isyeri hekimi ve is giivenligi uzmaninin
gorev aldig1 isyerinde goreviyle ilgili mevzuat ve teknik ge-
lismeleri g6z ontinde bulundurarak is saghg: ve gtivenligi ile
ilgili eksiklik ve aksakliklari, tedbir ve tavsiyeleri belirlemeleri
ve isverene yazili olarak bildirmeleri ngoriilmiis; aksine bildi-
rilen bu eksiklik ve aksakliklarin acil durdurmay1 gerektirmesi
veya yangn, patlama, gocme, kimyasal sizint1 ve benzeri acil
ve hayati tehlike arz etmesi, meslek hastaligina sebep olabile-
cek ortamlarin bulunmasina ragmen isveren tarafindan gerek-
li tedbirlerin alinmamasi héalinde, bu durumun isyeri hekimi
veya is glivenligi uzmaninca, Bakanligin yetkili birimine, varsa
yetkili sendika temsilcisine, yoksa calisan temsilcisine bildiri-
lecegi kuralma yer verilmistir. 1§yeri hekimi veya is gtivenligi
uzmaninin bu ytukumlultige aykir: hareket ile gerekli bildirimi
yapmadig: tespit edildiginde, belgesi ti¢ ay ve tekrarinda ise,
alt1 ay stireyle askiya aliacaktir.

Isyeri hekimi veya is gtivenligi uzman belgesinin Bakan-
likca askiya alinmasi yaptiriminin uygulanacag: diger hal ise,
Bakanliga ihbar hakkinin isyeri hekimi veya is guivenligi uz-
mani tarafindan kottiye kullanilmasidir. Hitkiimdeki “Acilan
davada, kotii niyetle gercek disi bildirimde bulundugu mah-
keme karariyla tespit edilen kisinin belgesi alt1 ay stireyle aski-
ya alinir” ifade seklinden, bu yaptirimin isyeri hekimi ya da is
givenligi uzmaninin Bakanhga ihbarda bulunmas: nedeniyle
isten ¢ikarildig1 veya hak kaybina ugratildig: iddiasi ile bir yil-
lik sozlesme {ticreti tutarinda tazminat talebiyle isverene karsi
actig1 dava sonucunda giindeme gelebilecegi soylenebilecektir.
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Belgenin askiya alinmasi yaptiriminin kabul edildigi bu
climleden hemen o6nce, iscinin isverene tazminat talepli dava
acabilecegi hiikmii vardir. Bu ikinci durumda is¢inin kottiniye-
ti belirleyici oldugundan, bildirimde bulunmama durumunda-
ki 3 aylik aski stiresi, burada 6 ay olarak arttirilmistir. Olmasi
gereken hukuk bakimindan, benzeri kétiiniyetli bildirimin tek-
rarlandig1 durumda, ilgili kisilerin artik bir daha isyeri hekimi
ve is gtivenligi uzmani belgesi alamayacag1 diizenlemesine yer
verilmesi isabetli olacaktir.

6331 say1il1 Kanunun 8. maddesinde yer verilen isyeri hekimi
veya is glivenligi uzmani belgesinin askiya alinmasini gerektiren
son hal, calisanin 6liimii veya maluliyetiyle sonuglanacak sekilde
viicut butiinltigliniin bozulmasina neden olan bir is kazasi veya
meslek hastaliginin meydana gelmesinde isyeri hekimi veya is
guvenligi uzmaninin ihmalinin tespit edilmesidir. Hiitkiimde salt
“yetki belgesi askiya alinir” denildiginden, bunun gegici ya da
stirekli oldugu agik degildir. Bu belirsizlik ilgili Yonetmelikler ile
giderilmistir (1§yeri Hekimi Y. m. 41; Is Givenligi Y. m. 34). Her
iki yonetmelikte benzer bigimde, “Calisanin 6liimii veya maluli-
yetiyle sonuglanacak sekilde viicut biittinltigtiniin bozulmasina
neden olan is kazas1 veya meslek hastaliginin meydana gelme-
sinde ihmali yarg: karari ile kesinlesen isyeri hekiminin belgesi
alt1 ay stireyle askiya alinir” kurali yer almaktadr.

Hiukiimde 6ltime veya maluliyete neden olan is kazas1 veya
meslek hastaliginin meydana gelmesinde isyeri hekimi veya is
guvenligi uzmanmin ihmalinin tespiti niteligi geregi ancak ke-
sinlesen bir yargi karari ile miimkiin olabilecektir®. Burada salt
ihmalden s6z edildiginden, kusurun ceza hukuku anlaminda
asli ya da tali derecede yahut borclar hukuku bakimindan hafif
ya da agir ihmal agirliginda olmasi, belgenin askiya alinmasi
idari yaptiriminin uygulanmasi bakimindan énemli degildir.

Isyeri hekimi ve is gtivenligi uzmani hakkinda idari yapti-
rimlar alti cizilen hallerde belgenin 3 ya da 6 ay stire ile askiya

31 Ozdemir, s. 228.
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alinmasi ile siirli olup, 6331 sayili Kanunun idari para cezasi
ve diger idari yaptirimlarin diizenlendigi dérdiincti bolimiin-
de isyeri hekimi ve is gtivenligi uzmani hakkinda baskaca yap-
tirimlara yer verilmemistir®.

2. Hukuki sorumluluk

i@yeri hekimi ile is giivenligi uzmaninin isverene ve ¢alisan-
lara karst sorumlulugu olasidir.

a) Isverene kars1

6331 sayili Kanunda bunlardan isverene kars: sorumluluk
acikca diizenlenmistir: “Hizmet sunan kuruluslar ile isyeri
hekimi ve is gtivenligi uzmanlari, is saglig1 ve gtivenligi hiz-
metlerinin yuriitilmesindeki ihmallerinden dolayi, hizmet
sunduklari isverene karst sorumludur” (m. 8/3). Kanunda bu
sekilde acik bir sorumluluk kurali varsa da, hiikmiin sorum-
lulugu teyit amacindan s6z etmek hatali olmayacaktir. Ctinkii
isveren ile isyeri hekimi veya is giivenligi uzmani arasindaki
hukuki iliski bir is sozlesmesine dayanacagindan, hekim ya da
uzmanin Borclar Kanununun 396. maddesindeki 6zen borcu
ve 400. maddesindeki dlciitler cercevesinde isverene karsi so-
rumlulugu esastir.

Borclar Kanununa gore, “Isci, isverene kusuruyla verdigi
her tiirlti zarardan sorumludur. Bu sorumlulugun belirlenme-
sinde; isin tehlikeli olup olmamasi, uzmanhg ve egitimi gerek-
tirip gerektirmemesi ile iscinin isveren tarafindan bilinen veya
bilinmesi gereken yetenek ve nitelikleri goz ontinde tutulur”
(m. 400). Hiikkiimde kusurun derecesinden s6z edilmedigin-
den, isyeri hekimi veya is giivenligi uzmani hafif ihmalinden
dahi sorumlu olacaktir. Kusurun degerlendirilmesinde, somut

2 Ogretide is glivenligi uzmanimin isveren vekili olarak 6331 sayili Kanu-
nun 26. madgdesmdekl idari para cezasi yaptiriminin muhatabr olabilece-
giileri surtilmiisse de (Ocak, s. 201), is gtivenli gl uzmaninin isveren vekili
niteligine iliskin aciklamalarimiz uyarinca bu degerlendirmenin hatali ol-
dugunu dustintiyoruz.
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olayin objektif ve stibjektif kosullari itibariyle 6zen borcunun
derecesi belirleyici olacaktir.

Borglar Kanununda kusurun degerlendirilmesinde nazara
alinmasi gereken objektif clciitlerden olarak “isin ... uzmanlig1 ve
egitimi gerektirip gerektirmemesi”, isyeri hekimi ile is giivenligi
uzman agisindan belirleyicidir. Ctinkii bu gorevlerde ¢alisabil-
me ilgili mevzuatta 6ngoriilen egitim ile siavi basardiktan son-
ra igyeri hekimi belgesi ya da is giivenligi uzmani belgesi alinmig
olmasina baghdir. Ancak Bakanlik tarafindan verilmis belgeye
sahip olanlarin calisabildigi bu gorevler bakimindan 6zen borcu-
nun derecesinin gorece yiiksek oldugu tartismasizdir®.

Bu acidan isyeri hekimi ile is gtivenligi uzmaninin isve-
rene karsi sorumlulugu, mesleki sorumluluk niteligindedir.
Dolayisiyla isveren ile isyeri hekimi ya da is gtivenligi uzma-
n1 arasindaki sozlesmelere konulacak sorumsuzluk kayitlari-
nin gegersiz oldugu kabul edilmelidir**. Borclar Kanununda,
“Bor¢lunun agir kusurundan sorumlu olmayacagina iliskin 6n-
ceden yapilan anlasma kesin olarak hiikiimstizduir” (m. 115/1)
diizenlemesi ile belirli dl¢titlerde sorumsuzluk s6zlegsmelerinin
gecerli oldugu kabul edilmistir. Ancak hitkmiin 3. fikrasinda,
“Uzmanlig1 gerektiren bir hizmet, meslek veya sanat, ancak ka-
nun ya da yetkili makamlar tarafindan verilen izinle ytirtitiile-
biliyorsa, bor¢lunun hafif kusurundan sorumlu olmayacagina
iliskin 6nceden yapilan anlasma kesin olarak hiiktimstizdiir”
kurali yer alir. Isyeri hekimi ve is giivenligi uzmaninin galisa-
bilmeleri Bakanliktan belge almalari sartina bagli oldugundan,
onlar hakkinda yapilan her tiirlt sorumsuzluk sozlesmesinin
gecersiz oldugunun kabulii gerekir®.

b) Calisanlara kars1

Kural olarak isyeri hekimi ve is giivenligi uzman ile cali-
sanlar arasinda bir hukuki iliski bulunmamaktadir. Olas1 so-

3 Ocak, s. 177.
34 Ozdemir, s. 224-225.
% Ozdemir, s. 224-225.
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rumluluk bakimindan ortak yon, ayni1 isverenin isyerinde gali-
styor olmalaridir. Yukarida ortaya konulan hukuki ¢ercevede
isverenin yasal danismanlari olarak isyeri hekimi ile is giiven-
ligi uzmanin isveren vekili olmadig1 kabul edildiginde, onlarin
calisanlara karst sorumlulugu dogrudan isverenin sorumlulu-
gu baglaminda degerlendirilemeyecektir®.

Ancak isyeri hekimi ve is giivenligi uzman ile calisanlar
arasinda bir hukuki iliskinin bulunmamasi, onlarin calisanla-
ra kars1 hicbir surette sorumlu olmayacag anlamina gelmez.
Sozlesmeye dayali bir sorumluluk dogmayacaksa da, somut
olaym sartlar1 itibariyle kosullar gerceklestiginde haksiz fiil
hiikiimlerine gore bir sorumlulugun dogmasi olasidir”. So-
rumlulugun dogusu bakimindan 6liimli ya da yaralanmali bir
is kazas1 meydana geldiginde, kazanin meydana gelmesi ile
isyeri hekimi ile is gtivenligi uzmaninin kusurlu davranislar:
arasinda illiyet bagi kurulabilmesine baglidir.

ig‘,yeri hekimi ile is gtivenligi uzmanin haksiz fiil hiikiimle-
rine dayali bu sorumlulugu, mesleki sorumluluk esasina daya-
nir. Dolayisiyla kusurun degerlendirmesinde 6lgiit, 6331 sayilt
Kanun ile ilgili mevzuatta tanimlanan gorevleri itibariyle bir
ihmallerinin bulunup bulunmadigidir.

igyeri hekimi ile is gtivenligi uzmaninin calisanlara karsi
haksiz fiil hiikiimlerine gore s6z konusu olabilecek sorumlu-
lugu, kusursuz sorumluluk esaslaria gore isverene de sirayet
eder. Ctinkii yasal danisman konumlari itibariyle isyeri hekimi
ile is gtivenligi uzmani, Bor¢lar Kanunu 116. madde anlami-
na ifa yardimcisidirlar. Bu diizenlemeye gore, “Borglu, borcun
ifasini veya bir borg iliskisinden dogan hakkin kullanilmasini,
birlikte yasadig kisiler ya da yaninda calisanlar gibi yardim-
cilarina kanuna uygun surette birakmis olsa bile, onlarin isi

36 Ciinkii 6gretide i%eri hekimi ile is gtivenligi uzmanin calisanlara verdigi

zararlardan hukuki sorumlulugun isveren vekili olarak isverende oldu-
gu goriisti hakimdir (Stizek, 11. Basy, s. 197; Mollamahmutoglu/ Astarli/
Baysal, s. 247; Celik/Caniklioglu/Canbolat, s. 51). Aksi gortis Ozdemir,
s. 225-226.

37 Ozdemir, s. 226.
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yurtttiikleri sirada diger tarafa verdikleri zarar1 gidermekle
yuktimladur”.

6331 sayili Kanun sisteminde isveren 6. ve 8. maddedeki
olctitler dahilinde is saglig1 ve gitivenligi hizmetlerinin ytru-
timi icin Kanun geregi isyeri hekimi ile is giivenligi uzmani
istihdam ettiginden, baska deyisle isyeri hekimi ile is gtivenligi
uzmanin mevzuat uyarinca yuruttiikleri faaliyetleri, isverenin
6331 sayili Kanunun 4. maddesindeki is saghig: ve gitivenligi-
ni saglama ytkiimliligiintin icrasini temin ettiginden, onlar
Bor¢lar Kanunu m. 116’da gectigi tizere ifa yardimcilaridir. Do-
layisiyla igyeri hekimi ile is giivenligi uzmanlarmin mevzuatta
tanimlanan gorevlerini ifadaki kusurlar1 sonucunda galisanlar
bir zarara ugradiginda, isveren bundan kusursuz sorumluluk
esaslarina gore galisanlara karsi sorumludur. Boyle bir durum-
da calisan BK m. 61 uyarinca isyeri hekimine veya is giivenligi
uzmanina veya isverene yahut her ikisine karsi zararin tazmini
icin bagvurabilecektir.

3. Cezai sorumluluk

Ttirk Ceza Kanununa gore ceza sorumlulugu sahsidir, kimse
baskasinin fiilinden dolay1 sorumlu tutulamaz (m. 20/1). Buna
gore ceza sorumlulugu, sugun konusunu olusturan davranisin
kimin davramnis1 oldugunun bilinmesini gerektirir. Dolayisty-
la bir is kazas1 sonucunda 6liim ya da yaralanma durumunda
cevaplanmasi gereken soru, kazay ortaya ¢ikaran sartlar itiba-
riyle kimin ya da kimlerin taksirinin etkili oldugudur.

Turk Ceza Kanununun 22/1. maddesine gore “taksirle is-
lenen fiiller, kanunun agikga belirttigi hallerde cezalandirilir”.
Konumuzla baglantili olarak 85. maddede “taksirle bir insa-
nin oliimiine neden olan kisi”"nin ve 89. maddede de, “taksirle
baskasinin viicuduna ac1 veren veya sagliginin ya da algilama
yeteneginin bozulmasina neden olan kisi”nin cezalandirilacag:
ongoriilmistiir. Kanuna gore “taksir, dikkat ve 6zen yukim-
lultigtine aykirilik dolayisiyla, bir davramisin sugun kanuni
taniminda belirtilen neticesi dngoriilmeyerek gerceklestirilme-
sidir” (m. 22/2).
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Bu {ti¢ hiikiim birlikte degerlendirildiginde, 6liime neden
olan is kazasmin nedeni nedir, bu nedenler hangi dikkat ve
ozen yiiktimlultgiine uyulmamasinin sonucudur ve son ola-
rak, somut dikkat ve 6zen kim ya da kimlerin yiiktimliltigtin-
dedir sorulari, ceza sorumlulugunun belirlenmesi asamalari-
dir. Dolayisiyla isyeri hekimi ile is gtivenligi uzmaninin ceza
sorumlulugu, ancak onlarin 6331 sayili Kanun ve ilgili mevzu-
atta kendilerine ytiklenen gorevlerin ifasindaki bir kusurlarinin
is kazas1 nedeni oldugu durumda s6z konusu olabilecektir®.

Yoksa is kazasinin nedeninin salt bir is gtivenligi nleminin
almmamuis olmasi durumunda, dogrudan isyeri hekimi ya da
is gtivenligi uzmaninin cezai sorumlulugunun dogacaginin ka-
bulti hatalidir. Kazanin kok nedeni itibariyle kimin dikkat ve
ozen ytiktimliltigtnt ihlal ettiginin, mevzuat hiiktimlerinde
isverenler, isyeri hekimi, is giivenligi uzmani icin 6ngoriilen
yliktimliliikler baglaminda arastirilmasi gerekir.

Yukarida ayrintili olarak incelendigi tizere, 6331 sayil1 Ka-
nun m. 4 uyarinca is sagligi ve giivenliginin asli ylikiimliisti,
garantorii isverendir, Kanunun devam eden hiikiimlerinde ge-
¢en diger tim yiikiimliiliikler isverenin bu temel ytkumlulii-
guntn ifasi igindir. Bu agidan is kazasi isyerinin somut sartlar1
ve mevzuat hiikiimleri uyarinca alinmasi gereken bir 6nlemin
alinmamasindan kaynaklanmigsa, bu ¢nlemlerin alinmasi is-
veren ya da isveren vekilinin yikiimltltigiinde oldugundan
onlarin cezai sorumlulugu dogacaktir.

i@yeri hekimi ile is giivenligi uzmani 8. maddede agikca
vurgulandig tizere yasal danisman konumunda oldugundan,
bu damismanlik gorevlerinin ifasinda is kazasina neden olur
bicimde dikkat ve 6zen yiikimliiltigtint ihlalleri ceza sorum-
luluklarmi ortaya c¢ikaracaktir. Bu acidan yasal danismanlar
olarak onlarin mesleki sorumluluklarindan s6z edilir. Yoksa
isyeri hekimi ile is gtivenligi uzman isveren vekili olmadigin-
dan, her is kazasindan cezai sorumluluklarinin dogmas: dii-

38 giizek, s. 931; Ozdemir, s. 628-629.

100



EMEGIN HUKUKU KURULTAYI

stiniilemez. Onlar, énlemleri almakla, ¢alisanlarin alinan 6n-
lemlere uyup uymadigini denetlemekle degil; isverenin tiim
bu ytiktimliiliikleriyle ilgili yasal danisman olarak is saglig1 ve
glivenligi hizmetlerini ifa ile ytiktimltidiir.

Buna gore calisanlarin 6liimiine ya da yaralanmasina neden
olan bir is kazas1 hakkinda yiirtitiilecek ceza yargilamasinda,
isveren ya da isveren vekilinin ceza sorumlulugu mutlak ise
de, isyeri hekimi ile is giivenligi uzmaninin sorumlulugu isve-
renin sorumlulugundan bagimsiz, mesleki sorumluluk olarak
giindeme gelebilecektir. Buna gore ceza davasinda isyeri he-
kiminin ya da is giivenligi uzmaninin tek basina yargilanmasi
diistiniilemez. 1§yeri hekiminin ya da is gtivenligi uzmanimin
sorumlulugunu gerektiren, is saghg1 ve gitivenligi hizmetle-
rinin ifasinda Kanunda yiiklenen danismanlik gorevlerinin
icrasinda ihmalleridir. Ancak onlarin bu kusuru, 6rnegin ge-
rekli onlemin onerilmemis olmasi, isverenin ya da vekilinin
ceza sorumlulugunu ortadan kaldirmaz. Ciinkii “Eksiklik ve
aksakliklarin diizeltilmesinden, tedbir ve tavsiyelerin yerine
getirilmesinden isveren sorumludur” (m. 8) ve “Isyeri disin-
daki uzman kisi ve kuruluslardan hizmet alinmasi, isverenin
sorumluluklarini ortadan kaldirmaz” (m. 4/2).

Ozetle isverenin 6331 sayili Kanun geregi isyeri hekimi ile
is gtivenligi uzman istihdam etmis olmasi, hem hukuki hem
de cezai sorumlugunu ortadan kaldirmaz. Ceza sorumlulugu
agisindan isveren veya isveren vekilinin sorumlulugunu ge-
rektiren dikkat ve 6zen ytkiimliltigu ile isyeri hekimi ve is
guvenligi uzmani agisindan sorumlulugu gerektiren dikkat
ve dzen yuikiimliltgi, 6331 sayili Kanunda tanimlanan roller
baglaminda birbirinden farklidir.

VI. Sonug¢

6331 sayil1 Kanun sisteminde isverenin is gtivenligi ytikiim-
lultgtintin etkin bicimde ifas1 i¢in hayati 6nemi haiz isyeri he-
kimi ile is gtivenligi uzmani istihdamu, is saghg ve gtivenligi
hizmetlerinin somut isyerinin kosullarma en uygun bicimde
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yirtitiilmesi baglaminda yasal danismanlik islevi gortir. Bu
danismanlik salt teknik bir uzmanlig: degil, is saghg: ve gu-
venliginin gereklerine yogunlasmis bir teknik donanimi gerek-
tirir. Isyeri hekimi ile is giivenligi uzmani; yasal danisman ko-
numu geregi isverenin emir ve talimatina, isyerinin hiyerarsik
is organizasyonuna dahil olmadan, mesleki agidan isverenden
bagimsiz hareket edebilmelidir. Bu bakimdan Kanunda tanim-
lanan esaslar dahilinde isyeri hekimi ile is gtivenligi uzmaninin
isveren vekili oldugu soylenemez. Isyeri hekimi ile is gtivenligi
uzmani, isveren vekilinden farkli olarak isveren adimna degil;
Kanunda kendisine ytiklenen ytikiimliiliikler cercevesinde ya-
sal danisman olarak hareket eder. Keza isyerinin yonetiminde
gorev almaz, bu nedenledir ki isverenlik yetkilerini kullana-
maz. Tiim bu nedenlerle isyeri hekimi ile is giivenligi uzmani-
nin hukuki ve cezai sorumlulugu, isveren vekilinin tabi oldugu
hukuki esaslara gore degil; kendilerine yasada tanimlanan da-
nismanlik konumuyla baglantili bicimde mesleki sorumluluk
esaslarma gore degerlendirilmelidir.
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Av. Hiiseyin OZ (Oturum Bagkani)- Dog. Dr. Mahmut Ka-
bak¢t hocama ¢ok degerli tebligi icin tesekkiir ediyorum. Abdi
Bey, eger uygun goriirseniz molay1 vermeden birlestirerek
yapalim diyorum. Kiymetli misafirler, degerli katiimcilar; ho-
calarimin tebligi tamamlanmis oldu. Her ne kadar baslangigta
Levent hocam tebligini kisaltarak sunmus olsa da, belki bu de-
gerlendirme boliimiinde eksikleri tamamlayacaktir.

Bu boliimde siz katilimcilarimizin konuyla ilgili, hocala-
rimin tebligleriyle ilgili katki ve sorularini almak istiyoruz.
Zamanin elverdigi olctide tabii bunu yapmakta yarar var. Su
an itibariyle saat 12.42, saat 13.15 itibariyle bu toplantiy1 son-
landirmak durumundayiz, 6gle arasindan sonraki diger otu-
rumun yetisebilmesi bakimindan. Onun igin katk: verecek ar-
kadaglardan 6ncelikle hangi sivil toplum o6rgiitii adina ya da
sahs1 adina katki sunacaksa, oncelikle ismini, varsa sivil top-
lum o6rgtittintin ismini zikretmelerini istirham ediyorum kayit-
lara ge¢mesi bakimindan. Bir de katki verecek ve soru soracak
arkadaslara, katkilarini verirken ve sorularini sorarken net agik
sarih bir sekilde hangi hocama soru sormak istiyorlarsa sorula-
rimi1 sormalarimi ve katkilarin1 da miimkiin mertebe kisa ve 6zel
halinde vermelerini rica ediyorum.

Bu cercevede sizlerden... Evet, Abdi Bey var. [brahim ho-
cam buyurun.

Dog. Dr. Ibrahim AYDINLI (Gazi Universitesi Hukuk Fa-
kiiltesi)- Tesekkiir ederim. Gergekten iyi ki sabahki oturuma
katilmisim.

Simdi oncelikle her ti¢ konusmaciya da 6zgin fikirlerini
ozellikle bize sunduklari icin, bilinen konular: tekrarlamadik-
lar1 i¢in ben gok faydalandim dogrusu. Her ti¢ konusmaciy1 da
tebrik ediyorum.

Simdi Levent hocamin konusu tabii beni ¢ok ilgilendiriyor.
Ciinkii ben alt isveren konusunda hala calismalara devam edi-
yorum. Bu arada is saglig1 giivenligine merak sardim, onunla
ilgili yine bir genis calismam olacak insallah.
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Tabii doktrinde bir tartisma basladi simdi. Edimden bagim-
s1z koruma ytikiimliiltigt, benim Doktora tezim. Bunu bizim is
hukuku hocalar1 ve meslektaslarim, konuyu belirsizlige itiyor
veya bir flu alana cekiyor, ya da, is hukukundan kopuyoruz
gibi bir endiseyle karsiladilar. Ben bunun tam tersini diistinii-
yorum. Ciinki is hukuku bir s6zlesme hukuku. Evet, sosyal
politik yonii var. 1§giyi koruyan, kendine 6zgii ilkeleri var.
Fakat biz is hukukunu eger sozlesme hukukunun teorisinden
koparirsak, is hukuku bir derebeyi haline gelir. Yani ben yap-
tim oldu; ctinkii neticede Borclar Hukukgularinin, bizden en
cok sikayeti; hep kendinize gore feshi tanimliyorsunuz, degisik
tazminatlariniz var vesaire. Evet, kendimize 6zgii elbette ilke-
lerimiz var. Is hukuku ciinkii tarihsel bir gegmisi olan, sosyal
politika ge¢misi olan bir hukuk dal;; bunu kimse inkar ede-
mez. Ama bizim gercekten sikintili olan alanlara iliskin borglar
hukukundan kazanimlar1 yapmamiz lazim mutlaka. Ctinki
Borclar Hukukunun da 19. Yiizyildan itibaren bir sosyallesme
alanina dogru, yeni akit teorisi dedigimiz veya yeni bor¢lar hu-
kuku akimlar1 var. Bunlar ele almamiz lazim.

Yani borglarcilarin edimden bagimsiz koruma ytiktimlulii-
gune rahmetli Kemal Oguzman’in manifatura diikkanindan
baska bir ¢rnek veremiyorlardi. Ben ise, bu tez ¢alismamda,
bizde birakin 6rnegi kanun metinlerinde bunlarin, iste fesih
nedenleri arasinda bunlarin ne kadar ¢ok 6rnegi oldugunu.
En agir yaptirnrmda bile edimden bagimsiz koruma ytiktimlu-
ltiigtinden kaynaklanan bir yaptirimin ortaya ciktigini acikla-
mistim. Ayni sey alt isveren meselesinde de gegerli. Eger biz
burada héala klasik s6zlesmeden hareket edersek, o zaman isgi-
yi haksiz fiille, yani alt isveren iscisini haksiz fiille bas basa bi-
rakiyoruz. Benim buradaki amacim, is¢iyi daha ¢ok korumak.

Yani nasil ki eski BK 332 ve su andaki 417/sonda, kisinin
olse bile geri kalanlar1 akde dayanarak tazminat davasi agabi-
liyorlarsa, buradaki amacimiz da alt isveren isgisinin, evet asil
isverenle aralarinda bir klasik akit yok, ama edimden bagimsiz
koruma ytiktimliiltigti var, burada asil isverenin. Ciinkii asil
isverenin hakimiyet alanidir asil orada olan ve bana 6zgii olan
bir deyim var. Bu konuda da maalesef aktarimlar yanls yapili-
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yor. Asil fiziken etkili ve asil hukuken yetkili olan asil isveren-
dir isyerlerinde. Yoksa orada tamamen alt isvereni aradan ¢1-
karmiyorum, ama orada gercekten tedbirleri gercekci anlamda
alabilecek olan kisi asil isverendir.

Neden bunu soyliiyorum? Ciinkii biz bunu boyle kurduk;
bu yanlis veya dogru. Alman hukukunda alt isveren, bizim an-
ladigimiz alt isveren degil kesinlikle. Neden? Ctinkii Ttirk hu-
kukunda biz alt isverenin tanimini soyle yaptik. Dedik ki, “asil
isverenden ig alan ve asil isverenin isyerinde is¢ilerini ¢alistiran” de-
dik. Bakin bunu bir unsur olarak biitiin is hukuku kitaplarin-
da ve doktrin kesinlikle tereddiit gecirmeden hep bunu boyle
tanumladi. Biz bunu boyle tanimlayip ne yaptik? Asil isveren-
le alt isvereni ayn1 mekan1 paylasmasimin gerekliligi tizerinde
durduk. Eger paylasmiyorsa fason tiretimdir, o halde sadece
istisna sozlesmesidir, alt isveren degildir, biz ilgilendirmez
seklinde. Evet, o konuda istisnalar, bazen doktrinde evet istis-
na olabilir seklinde yaklasimlar var, ama alt isverenin tanimi
dolayisiyla biz, eger bu tanim bdyle devam edecekse, mutlaka
edim iliskisi olmaksizin da asil isverenin isyerinde, iste baska
isyerinden gelen ¢alisanlar kavrami ki, 6331 aslinda edimden
bagimsiz koruma ytiktimluligtinii o kadar giizel destekliyor
ki. Onemli olan burada alt isveren iscisinin, asil isverene kars:
da akit organizasyonu igerisinde koruyabilmektir.

Yani bu siradan bir sosyal temas degil, yani adam gecerken
bankaya ugramis manifatura ditkkanina ugramas, iste surada-
ki seyi indir derken tepesine diismiis... Hayir, burada iki is-
veren anlasiyorlar, biri digerinin isini goriiyor. Gortilen is asil
isverenin isidir. Asil menfaat burada asil igverene aittir. Yani
burada sanki iki isveren var, bir kirmizi ¢izgi var, herkes ayr1
yerde calisiyor. Bakiyorsunuz bugiin Tiirkiye nin biiyiik sana-
yi kuruluslarinda ig ige galistyorlar. Boyle bir kirmizi ¢izgi. ..
207.55(Ses yok) ve o isyerinde yapilacak olan boyle bir is sagli-
g1 giivenligi onleminin, iste surasini alt isveren alacak, burasi-
n1 asil isveren alacak demeniz teknolojik olarak, teknik olarak
miimkiin degil arkadaslar. Bunu hepimiz isyerleri ziyaretleriy-
le az cok goriiyoruz.
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Bu anlamda biz burada alt isvereni tamamen ortadan kaldi-
r1p, hicbir sorumlulugu yoktur, her sey asil isverenindir demek
istemiyoruz. Ama bircok halde burada asil isverenin, alt isve-
ren iscileri tizerine edimden bagimsiz koruma ytiktimlultgi
teorisinden yola ¢ikarak, sanki aralarinda bir s6zlesme iliskisi
varmus gibi davranip, 6zellikle haksiz fiilin o zaman agimini is-
pattan kurtarip, alt isveren isgilerini daha ¢ok korumak amag-
landy; bu teorinin ortaya atilmasinda. Bunu agiklamak zorunda
kaldim.

Ikincisi, miiteselsil sorumluluk 2/6’da sadece isci alacakla-
r1 icin degil. Orada acikca gozetim borcundan da miiteselsilen
sorumludur diyor. Yani 2. maddenin 6. fikrasi, is saghig gii-
venligini aslinda tamamen dislamis degil. Yani onun icin biz
2/6’dan yararlanma temel alma anlaminda hala bunu muhafa-
za etmeliyiz diye diistintiyorum.

Bunun yaninda tabii Levent hocamin o 6331’de kim sorum-
lu, tazminat1 kim 6deyecek vesaire. Elbette bu bir tnleyici ka-
nun, onleme kiilttrtnin gelistirilmesi anlaminda da katkis1
olacak olan bir kanun, buna katiliyorum. Ancak sorumlu kim-
dir denildiginde, mesela ceza hukukgulariyla ben bunu konus-
tum bizim fakiiltede. Onlar dediler ki, 6nce bize 6331’1 anlat.
Yani burada kim ne yapryor? Simdi biz 6331’i bilmeden cezai
sorumlulugu belirleyemeyiz. Evet, orada sorumlu kimdir tes-
pit... Ama o tespitin yapilabilmesi icin 6331"de ytiktimltltkler
kime ait? Yonetmelikler ne diyor? Bunlar: bir ceza hukukcusu
bilmeden ki, biraz 6nce Mahmut hocamin da belirttigi, miithen-
disler 6zellikle bu konuda maalesef hala eski raporlar1 aynen
yazmaya devam ediyorlar. Ankara’da ben goériiyorum bunu.
Bu konuda ceza hukukcularinda da sikintilar var. Is hukukcu-
lartyla yapmadiklar1 zaman, onlar da ciddi hatalar yapiyorlar.

Onun igin 6331 evet tamamen her seyi halletmis bir kanun
olarak gormemeliyiz, Levent hocami bu konuda destekliyo-
rum. Ancak sorumlulugun ne olacagr konusunda bizim ba-
kacagimiz kanun Borglar Kanunu degil, Ceza Kanunu degil,
6331. Oradan hareket ederek Bor¢lar Kanunundaki tazminat
ve Ceza Kanunundaki cezai sorumlulugu...
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Evet, savunulabilir. Ozellikle son kanun degisikligiyle daha
bir rehberlik danismanlik 6ne ¢cikmis goziikiiyor; ancak burada
hukuki sorumlulukla cezai sorumlulugu karistirmamak lazim.

Evet, sikintilar var, egitimde ¢ok ciddi sikintilar var. Calisma
ekonomisinin dislanmasi tamamen bence yanlis. Yani dolayisty-
la burada hukuki sorumluluk agisindan da su sikint1 var. Bakin,
haklistniz bunlar isveren vekili dersek ciddi bir ytik getiriyoruz
diyoruz. Sonug olarak evet dogru, ama Is Kanununda isveren
vekilligi sonrasi isveren vekilinin sorumlulugu ctimlesi var.

Orada ne diyor? “Isveren vekilinin davranislarindan isve-
ren sorumludur” diyor. Bu bir hukuki sorumluluktur. Yani is-
veren vekili olarak niteledigimizde ki, ben o gortisteyim daha
cok, ama hala tereddiitliiytim bazi konularda. Isveren vekili
dedigimizde, is giivenligi uzmaninin gorevini yapmamasi ne-
deniyle ortaya ¢ikan bir is kazasi ve meslek hastaligindan do-
lay1 acilacak olan tazminat davasinin sorumlusu yine isveren
olacaktir. Isveren bunu sdedikten sonra aradaki iliskiye; is soz-
lesmesi olabilir, illaki is sozlesmesi olmasina da gerek yok...
Yani igsveren vekili dedigimiz zaman burada tamamen bu pro-
fesyonelleri biz ¢cok agir bir ytiik altina sokuyoruz anlamina gel-
digini ben zannetmiyorum, ama cezai sorumluluk agisindan o
farkli bir durumdur.

Evet, bu kadar yeter. Tesekkiir ederim.

Av. Hiiseyin OZ (Oturum Baskani)- Hocam cok tesekkiir
ederim. Abdi Pesok Bey...

Av. Abdi PESOK(TBB Emek Komisyonu Baskan1)Tesekkiir
ederim s6z verdiginiz icin. Ben 6nce her {i¢ konusmaci hocalari-
ma tesekkiir ederim. Gergekten doyurucu bilgiler verdiler.

Bir konuda bir tespit, bir konuda da bir tneride bulunmak
istiyorum. Tespitim su: Ulkemiz, istatistiklerde de gortildiigii
gibi, diinyada siralamaya girmis durumdadir. is kazas1 meslek
hastalig1 ve bunun sonucu 6liimler dolayisiyla. Higbir konuda,
tilke olarak, bu kadar dereceye girmis degiliz, maalesef, bu ko-
nuda derecedeyiz.
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Bunun bir miisebbibi var, yahut miisebbipleri var. Basinda
da, ozellikle bu maden faciasindan sonra, bu asansor faciasin-
dan sonra, devamli, isveren, isveren vekilleri, bakanlik, suc-
lanmaktadir. Ctimlemin gelisinden bunlar suclu degildir an-
laminda bir diistince ¢gikarilmasin. Boyle bir fikrim yok. Bunlar
bas suclulardir, ama bunlarin yaninda baska suclular da var.
Hi¢ gtindeme getirilmedigini diistindtigiim suclular da var.
Onlardan bahsedecegim.

Bir, toplum olarak sucluyuz. Calisma Bakanliginin miifet-
tisleri hangi sartlarda gorev yapiyorlar da, gorevlerini yapabil-
diler veya savsakladilar. Bunu degerlendirmede kusurluyuz,
ama en Onemlisi, Sendikalar da kusurlu. Benim gordugtim.
Sendikalarin iginde yer alan biri olarak, sendikalar1 suglamak
icin de sdylemiyorum. Sadece bu konuyu 6zellikle onlarin dik-
katine sunmak icin soyliiyorum. 6331 sayil1 Yasanin 13. mad-
desi var. Bu 13. maddesi, gerekli tedbirleri almayan isverenler
hakkinda, iscilerin ve iscilerin tiyesi oldugu sendikalarinn,
baz1 yetkileri oldugunu belirtiyor. Hatta, yakin tehlike halinde
herhangi bir yere basvuruda bulunmadan dahi, isi durdurma
yetkilerinden bahsediliyor. Onu destekleyici olarak, yine 13.
maddede, bu halde, iscilerin, ticretlerini de almaya devam ede-
ceklerini belirtiyor.

Ben sendikalarimizin bu konuda zayif kaldigini, gorevleri
geregi, yapmalar1 gereken bircok gorevi yaptiklar: halde, bu
gorevi ya hi¢ yapmadigini veya hi¢ yapmadi denecek kadar
duyarsiz kaldiklari fikrindeyim. Yanilabilirim, istisna drnekler
olabilir, ama ben bu konuda higbir is¢i sendikasinin, “sayin is-
veren, sen bu kadar tedbirsiz olarak, benim insanimi, insan yerine
koymadan, can giivenligini distinmeden {iretim pesindesin; sa-
yin bakanlik, sen buna miisamaha ediyorsun. Sayin hiikiimet, sen
buna oz kirpryorsun, ben de sunu yapryorum, 6331/ 13. madde be-
nim hakkim” dedigini gormedim veya duymadim. Sonug ola-
rak, “6331 sayili yasanin 13.Maddesinin tanidig1 hak ve yetki
ile isi durduruyorum/isi durdurdum” dedigini, gérmedim
veya duymadim.
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Ben bu tespitimi, sendikalarimizin dikkatini ¢cekmek igin.
Eger sendikalar isbirligi halinde bu konuya egilirlerse, en etkili
denetim olacagina inandigim icin sundum. Bir de 6nerim var.

Simdi Mahmut hocam, onerileri icinde, éniimiizdeki do-
nemde “Ulusal ig Giivenligi Kurumu” kurulmasini 6nerdi, bu
kurul, sunlar1 sunlar1 yapsin dedi. Hepsine tamamen hepimiz
katilinz. Zaten mantik geregidir bu. Bu son diizenlemelerle
baz1 diizeltmeler oldu. Fakat ben de 6z olarak Mahmut Bey
gibi, is gtivenligi uzmanlarmin aldig1 ti¢ kurus karsiliginda her
turltt maddi manevi sorumluluga ve tohmete sokulmasina ve
bu anlayisa da sicak bakmiyorum. Hakikaten haksizlik var.

Simdi su kadar sayida is gtivenligi uzmani tutuklu oldu-
gunu belirttiniz. Tamam, isverenlerden de mutlaka tutuklu
vardir, ama, bu kadar olaylarda, kag tane isveren tutuklandi?
Benim bildigim ti¢c-bes kisi. Buna karsilik kag tane is gtivenli-
gi uzman tutukland1? Iste, 100 kiisur kisi, 200 kiisur kisi, su
anda halen tutuklu. O halde bu is gtivenligi uzmanlarin1 hem
gorevlendirip, hem tesvik edip, hem de insan olarak, emekgi
olarak, korumamiz gerekir. Bunun icin, isin alfabesinin “paray:
veren diidiigii calar” diye Anadolu’da bir sz var ya, Isverenin
bu uzmanlara {icret verme konusunu degistirmemiz gerekir
ontimiizdeki dénemde. Bu da,”Ulusal Is Giivenligi Kurumu”
dedigimiz kurum catis1 altinda olabilir.

Mahmut hocamizin sdyledigi gorevlerin yaninda, isveren-
lere, isci sayisina gore sigorta primi dder gibi, KDV 6der gibi,
vergi oder gibi, vesaire, vesaire, bir prim/tcret, yasal diizen-
lemeyle konabilir. Bu kuruma veya bu amacla Konfederasyon-
larmn birlikte kurdugu bir kuruma, ama kesinlikle isverenlere
veya siyasilere bagli bir kurum olmamali bu kurum. Gorev ve-
rip, is givenligi uzmanlarinin isci sayisina gore ticretini oraya
yatirmalilar Isverenler. Bu husus kiiciik bir diizenlemeyle ger-
ceklestirilebilir. O kurum da, is giivenligi uzmanlarimi kendisi
tayin eder, etsin de. Gerekirse, etki altinda kalmasini 6nlemek
i¢in, doniistimlii olarak o uzmanlara gorev yaptirsm. Ontimiiz-
deki donemde buna yonelik bir diizenleme olursa yararl ola-
cagl kanisindayim.
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Tesekkiir ederim.

Av. Hiiseyin OZ (Oturum Bagkani)- Abdi Beye ben tesek-
kiir ediyorum. Necdet Bey buyurun.

Av. Necdet OKCAN (istanbul Barosu)- Ben de iic hocama
¢ok tesekkiir ediyorum.

Simdi tabii buradan birtakim oneriler geldi, 6zellikle sendi-
kalar bu isin icine dahil olsun diye, miihendis odalari, tabipler
odasi bu isin icine dahil olsun. Ben 6zellikle hem 6331 say1-
I1 Kanunun yapilmasi asamasinda, hem 6ncesinde bu kanun
yokken bu yonetmelik tartismalarinda ti¢lit danisma kurulun-
da, iste Hiiseyin arkadas, Tiirk-Is'ten Ferhan arkadas bayag1
bir calistik, sendikalar calist1. Fakat burada bir zihniyet 6nemli;
yani tilkede genel olan, yani biz her seyi piyasaya agarsak, her
seyi taseronlastirirsak, her seyi hizmet alim yontemiyle alirsak
yaparsak iyi olur gibi bir mantik, is saghg is gtivenligi ala-
ninda da kendine viicut buldu. Iste bu uzmanlarin bu sekilde,
hemen, uzman ihtiyaci vardi, hemen kardesim biz dediler bir
uzman tarlasi yapalim hemen ekelim, hemen bunlar1 da giib-
releyelim hormonlayalim, hemen ortaliga salalim gibi, birden
bire diinyanin her tarafindan, uluslararasi is saglig is gtiven-
ligi sirketleri geldiler piyasaya girdiler, bir kavga giirtiltii toz
duman gidiyor.

Simdi bu 6nerilerin tamami bakanlik kayitlarinda var. Bun-
larmn her biri bir tarafa atildi. Simdi daha 6nce bu is saghg:
givenligi alaninda gerek Tiirkiye Mimar Miihendis Odalar1
Birliginin ve onlara bagl odalarm ciddi calismalar: var. Iki,
Tabipler Odasinin isyeri hekimi yetistirme konusunda, onlar1
sertifikalandirma konusunda ciddi cabalari var. Ne oldu? Ikti-
darin bu iki kuruma karsi ve sendikalara karsi bakis agisi, 6zel-
likle kendisine muhalif gordiigu yapilarin elinden bu yetkileri
alip, bakanlik biinyesine toplama yoluna gitti.

Sendikalar elbette ki bu alana miidahil olmak istiyorlar.
Simdi ben, hemen, ¢ok spesifik bir 6rnek vereyim. Soma faci-
asindan, Ermenek faciasindan sonra, -bunlarin hepsi is cinayeti-
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dir- DISK, KESK, TTB, TMMOB, tarafindan, Bakanliga resmi
basvuruda bulunuldu. Bizim kendi kurumlarimiza bagli, is
saghg giivenligi uzmanlar1 veya iste makine miithendislerin-
den, TMMOB’dan miihendisler, is saglig1 uzmanlars, isyeri he-
kimleri madenlerde inceleme yapsin, bagimsiz, disaridan bir
denetim yapalim. Dediler. Ret... Reddi birakin, oraya gitmeye
calisan insanlar itildi kakild1 gazlands, bir siirii stkiyonetim...

Simdi orada yaratilan, hdla, Soma’ya gideniniz var mi1? Ben
¢ok sik gidip geliyorum Soma’ya. Soma’daki iscilerle bir konu-
sun, isciler sizin yaniniza gelmek istemiyorlar. Ciinkii orada
kapatilmis maden var, issiz kalmuis isciler var. Yeni is alanla-
r1 acilacak, yeni agilacak ocaklar var. Acaba ben DiSK’e bagh
bir sendikanin veya orada muhalif bir kisinin yaninda goru-
liirsem, beni ocaga almazlar, diyor isciler kaciyor, yani sizden
kaciyorlar.

Simdi Tiirkiye’de bu ortam bir zihniyeti gosteriyor. Dola-
yistyla bu zihniyet Mahmut hocam soyledi, kanun ¢ikinca is
kazalarinin azalmasi lazimdi dedi, fakat kiyamet gibi artti.
Neye ragmen artt1? Biliyorsunuz bir donem tersaneler is kaza-
lar1 konusunda sampiyondu. Tersaneler Allahtan bu diinyada-
ki ekonomik kriz nedeniyle biitiin gemi siparisleri iptal oldu,
gemi insaat sektortinde bir ¢okiis var, yani orada isler durdu.
Durunca orada is kazalar1 durdu, ama sanki biz zannediyoruz
ki hani bu kanundan durdu. Yok, dyle bir sey degil, yani tersa-
nelerdeki is kapasitesi azaldig1 i¢in durdu.

Boyle bir katkida bulunmak istedim. Yani burada haksiz-
lik etmemek lazim; Mesela is saglig1 is gtivenligi alani sendikal
hareketin nadir yan yana durdugu alanlardan birisidir. Yani o
konuda kendi aralarinda birtakim rekabetleri var. Ama burada
gercekten bu ¢alismalarda bir dayanisma igerisinde ve birlikte
s0z soyleme becerisini gosterebildikleri bir alandir, ama bunla-
rin tamami kulak ardi edildi.

Ben tekrar degerli katkilarimizdan dolay: tesekkiir ediyo-
rum {i¢c hocama da.

m

TARTISMA



TARTISMA

EMEGIN HUKUKU KURULTAYI

Av. Hiiseyin OZ (Oturum Bagkani)- Necdet Bey tesekkiir
ediyorum. Abdurrahman Bilici bey buyurun.

Abdurrahman BILICI- Mali miisavirlik meslegini yapryo-
rum. Bir sendikada muhasebe mudyiirii olarak galistyorum.

Simdi denetim anlaminda bizim mali konuda Tiirkiye'de
maliye muiifettisleri denetimi yaparken, tipki is hukuku ko-
nusundaki, is saghgr ve giivenligi konusunda oldugu gibi,
Turkiye’de kamu gozetim kurumu kuruldu, TURMOB gibi bir
mesleki kurulus varken ve bizler de kanuna adapte agisindan
ruhsatlandirildik.

Ancak simdiye kadar is saghg: gtivenligi konusunda oldu-
gu gibi, miifettisler arkalarinda kamu gticti oldugu halde ve
ticretlerini de devletten aldiklar1 halde bu denetimleri bir sekil-
de yapiyorlardi. Sayisal veriler konusunda ¢ok gtizel bilgiler
verdi Oguz hocamiz, tesekkiir ediyoruz.

Mali piyasada oldugu gibi, bu is piyasasinda da yapilan
is, kamu hizmeti niteligi olmas1 bakimindan bir tartisma go-
tirmez; yani bu denetim kamusal denetim. Ancak ticretinizi
denetimini yaptiginiz kisilerden alacaksiniz ve 6rnegin is sag-
lig1 givenligi konusundaki cezai yaptirimlar konusunda bilgi
sahibi degilim, hocalarimiz hapis cezalarindan bahsediyorlar.
Bizim yasamizda da bagimsiz denetim mali alandaki, 140 yila
varan bir hapis cezasiyla, her edim siralanmis ve toplami 140
yil1 bulan bir hapis cezas1 sozkonusu.

Acikgas1 ben bu meslegi yapmay1 hi¢ diistinmiiyorum tir-
kityorum. Ciinkii arkamda kamu giicti yok. Ucretimi ben de-
netimini yaptigim kisiden alacagim. Bu konuda Oguz hoca-
min veya diger hukukcu hocalarimiz da olabilir, yani yapilan
bu denetim konusu, simdiye kadar kamu gtictine dayanarak
yapiliyordu. Kor topal bir sekilde, say1 yetersizdi, ama yine,
kamu giicti vardi ve ticretlerini Devletten aldiklar: i¢in daha
bir isabetli denetimler vardi. Simdi bu boyutuyla bilimsel go-
riislerini rica ediyorum. Yani ne disiintirler? Ucret konusun-
da ozellikle...
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Prof. Dr. Oguz KARADENIZ (Pamukkale Universitesi)- Is
miifettisleri mi, is saglig1 gtivenligi uzmanlari m1?

Abdurrahman BILICI- Denetimi yapacak olan is saghig1 ve
guvenligi, yani isverenle iliski halinde yaptirimlar var kanun-
da. Isaret edilmis, yiiklenmis gorevler var. Fakat kamu giicii
konusunda cok zayif bir sey var, zayiflatilmus bir siirece dogru
gidiyor ve ticret konusunda da isverenlere bagimli hale getiri-
liyor. Bu konuda bilimsel olarak oneriniz nedir? Bunu merak
ediyorum.

Batida yine soyliiyorum, is giivenligi konusunda bilgim
yoktur o alanda. Fakat mali piyasalarda diizen isliyor. Yani
bagimsiz kamu denetimi... Bu bir sosyal doku meselesi tabii
ki. Batida bunun, yani batidakiler de ticretlerini isverenden ali-
yorlar, ama orada iyi ytirtimesinin sebebini de bilmiyorum. Bu
konuda da bilgilerinizi rica ediyorum.

Tesekkiir ediyorum.

Prof. Dr. Oguz KARADENIZ (Pamukkale Universitesi)-
Simdi iyi bir soru. Hocalar yanitlayamadiklari soru oldugunda
iyi soru derlermis. Yani diistinmek igin herhalde.

Is saghgi giivenligi miifettisleri 1974’e kadar maasglari-
n1 SSK’dan aliyorlardi. Biliyor muydunuz? Sebebi de suydu:
Ctinki is kazalarmi azaltiyordu yaptiklar: denetim. Bu ayni za-
manda SSK'nin aktiieryal dengesini olumlu etkiliyordu. Hatta
ikramiyelerini de aliyorlardi oradan. Daha sonra bakanliga ge-
¢ince ikramiye kesildi bildigim kadariyla.

Isci saglig1 gtivenligi uzmanlarinin her haliikarda maaslarini
isverenden degil, ben de aynen Mahmut hocama katiliyorum,
cok gtizel bir 6neri. “Ulusal isci saglig glivenligi” konseyi veya
kurumu kapsaminda oradan alabilirler. Ben soyle bir tneride
bulunmustum. Issizlik sigortasindan da alabilirler. Sonugta 90
bin kisi, ama fiilen ¢alisanin biz 20-25 bin civarinda oldugunu

tahmin ediyoruz.
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Aile hekimligi de evet, yani bu sekilde devlet hizmeti satin
alabiliyor. Bence iyi bir 6rnek, bu da olabilir. Ama bundan 6te,
bunlarin odalarmin olmasi lazim. Ayni avukatlar gibi, baro
gibi, ayn1 Yeminli Mali Miisavirler Odasi gibi odalarinin olma-
st lazim, mesleki bagimsizliklarinin olmasi lazim; en 6nemlisi,
mesleki standartlarinin olmasi lazim.

Bakin, su anda bizim odalarimizda ne var? Disiplin yonet-
melikleri var degil mi? Barolarimizin disiplin yonetmeligi var.
Her avukat kendi kafasina gore avukatlik yapabiliyor mu?
Eger baronun disiplin yonetmeligine aykir1 davranirsa veya
yeminli mali miisavir sahte belge diizenledi, ne yapiyoruz?
Meslekten ihra¢ ediyoruz. Demek ki bunlarin da kendilerinin
birtakim standartlarinin olusmasi gerekiyor.

Simdi burada devlete bagh olarak da calisabilirler, bir yon-
tem de bu. Yani bunun 6rnekleri var mi1? Cok fazla rastlama-
dim yabanci literatiirde, ama bakanliga bagli 25 bin kisi istih-
dam etmis olursunuz. Simdi Avrupa’da isttihdamin ytizde 10'u
sosyal hizmetler alaninda calisanlarda, kamuda. Is kurumun-
da, bakanliklarda, sosyal gtivenlik kurumunda calisanlarin sa-
yis1 cok fazla. Bu da Tirkiye'ye 6zgii bir model olabilir. Ctinkii
ekonomi kurumsallasmadigi zaman, ortalama olgek isletme
btytklugi 13-14 kisiden miitesekkil oldugu zaman, ahbap
cavus iliskileri, klientis iliskiler kendi icerisinde devam ettigi
stirece, is saglig glivenligi uzmanlarinin maaslarini bakanlik-
tan da alsalar, igsizlik sigortas1 fonundan da alsalar, odalar1 da
olsa, baska sikintilar da yasayabiliriz. Bunu bir nevi danisman-
lik, bir nevi denetim gorevi olup, devletin ayn1 zamanda sosyal
devlet olmasindan kaynaklanan ve vatandasin saghgim koru-
masindan kaynaklanan, sosyal gtivenlik saglamasindan kay-
naklanan gorevi cercevesinde degerlendirip, ayni is ve meslek
danismanlar1 gibi Is-Kur’daki. Belki devlet memuru kapsamin-
da da bunlar degerlendirilebilir.

Fakat her haltikdrda sunu saglamak lazim. Tekrar ediyo-
rum; adi miifettis olsun, uzman olsun, bagimsizliklarini sag-
layacagiz, ama ayni zamanda onlara adli ve idari gtivenceler
verecegiz. Simdi miifettis gitti, dagin basinda madende da-
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yag1 yedi geldi, yaralandi. Bu senin davan derseniz, bir daha
oraya hayatta gitmez. Giderken kolluk kuvvetleriyle gitmesi
gerekiyor. Bunu ne kadar alabiliyor? Arag¢ yok oncelikle, arag
saglamak gerekiyor, habersiz gitmek gerekiyor. Biittiin bunlar1
killiyen buttinctil bir yaklasim igerisinde degerlendirmemiz
lazim. Ama oturup iste bdyle ortamlarda bunlar1 tartismamiz
gerekiyor.

Cok gtizel bir soruydu, ¢ok tesekkiir ederim.

Av. Hiiseyin OZ (Oturum Bagkani)- Hocam tesekkiir edi-
yorum. Ben konuyla ilgili birkag ctimle sdylemek istiyorum.

Cok degerli katilimcilar, tabii toplantinin icerisinde hep sen-
dikalarla baglantili olarak degerli arkadaslarimiz ve hocalari-
miz bir kisim tespitlerde bulundular. Goniil arzu eder ki, is sag-
l1ig1 ve giivenligi hususunda hocamin teklif ettigi gibi bagimsiz
bir organ olugsun, bagimsiz bir kurum olussun. Is saglig ve
glivenliginin denetimini bu kuruma bagli olan miifettisler ve
is saglig1 gtivenligi uzmanlar1 yapsin. Elbette ki isverenlerden
ve kanaatimce siyasi otoriteden de bagimsiz bir sekilde bu de-
netimleri yapabilecek bir organizasyon olusturulsun. Bu orga-
nizasyonun icerisinde eger sendikalar olursa, bu ¢ok aliyytilala
bir is olur, ¢ok gtizel bir is olur. Zira hem ¢alisanlar bakimin-
dan, hem de isletmeler bakimindan objektif denetimler yapila-
bilir. Ama bunun 6tesinde ben kendi yasadigim bir deneyimle
ilgili sizlere bir sey soylemek istiyorum.

6331 sayil1 yasal diizenleme cikt1 ve hepiniz biliyorsunuz az
tehlikeli, biraz daha fazla tehlikeli veya agir tehlikeli islerde
calisanlarla ilgili yasanin ytrtirlik stiresi farkli farkli diizen-
lemeler getirdi. Ben de kurumda ayni zamanda idari olarak
gorev yapiyorum. Is saghgi giivenligi uzmani calistirmamiz
gerektigi hususunda bir talep geldi. Kurumda bunu galistirma-
mi1z zorunlu denildi. Simdi tamam, boyle bir is saglig: giiven-
ligi uzmani calistiralim da, bu is saghg: giivenligi uzmani bu
kurumda ne yapacak diye ben oturdum arkadaslara sordum.
Acaba ne var bizim kurumda is saglig1 giivenligini gerektiren
filan diye.
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[nanin hafizalarimizda bir algi sorunu var. Is sagligi ve gii-
venligi dedigimizde, acaba bu nasil bir sey? Yani bunu somut-
lastirmamiz gerekiyor, toplumsal olarak bunu somutlastirma-
miz, ayaklarinin tizerine basan bir hale getirmemiz gerekiyor.

Gecmis yillarda cocuklugumda, iste radarlar vardi yollarda.
Yollarin o tek serit, cift gelisli gidisli oldugu donemlerde. Ama
radar cihazlarinin hepimiz nerelerde oldugunu bilirdik. Sehir-
lerin ya girisinde ya da c¢ikisinda konulurdu ve o radardakiler
de biiytik oranda kisiye 6zel muameleler yaparda.

Simdi is sagligi meselesi de buna benzer bir duruma geldi.
Simdi ben Calisma Bakanliginda Teftis Kurulundaki arkadas-
lardan biiytik cogunluguyla mesaimiz geregi isimiz geregi ko-
nusuyoruz ve goriisiiyoruz. Bu Soma’da yasanan aci tecriibe-
yi, Ermenek’te yasanan ac1 tecriibeyi orada nasil yasadiklarini
gordim oradaki miifettis arkadaslarin. Inanin hepsi caresiz
durumdayda.

Neden? Sizin elinizde bir kisim yetkiler var, ama o yetkileri
bir kisim insanlarla paylasiyorsunuz. Birilerini trkiitttigtintiz
zaman da bagka seyler geliyor basiniza, sikintilar yasiyorsu-
nuz. Dolayisiyla bu kurumlastirilabilirse, kurum bagimsiz bir
sekilde gorev yaparsa, gercekten Tiirkiye gerceklerine uygun
olarak bu denetimi, 6z denetimi, yapabilirse ve biz toplum
olarak, calisanlar olarak, bu denetimin icerisinde kendimize
diisen roliin geregini de yapabilirsek, inaniyorum ki calisanlar
olarak sahada daha fazla rahat edecegiz, daha iyi kosullarda
calisacagiz ve gercekten bir cinayet olarak kabul ettigimiz is
kazalarina, tersanelerde ya da bina insaatlarinda ya da baraj
insaatlarinda, ya da komiir havzalarinda, arkadaslarimizi kur-
ban vermeyecegiz.

Insallah bu toplantinin 6niimiizdeki yillar icerisindeki Tiir-
kiye’deki is saglig1 ve giivenligi tedbirlerine yonelik ya da ba-
kis agisina, alinacak yapilacak calismalara yonelik olarak katki
vermesini diliyorum temenni ediyorum. Bu kapsamda Tiirkiye
Barolar Birligine bdylesine bir organizasyonu isci konfederas-
yonlariyla birlikte gerceklestirdigi icin bir kez daha tesekkiir
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ediyorum. Siz katiimci arkadaslarimiza ve dostlarimiza da  TARTISHA
tesekkiir ediyorum. Afiyet olsun diyorum. Ogleden sonraki
toplantida ikinci oturum yapilacak, bunu da hatirlatiyorum.
Hayirli gtinler diliyorum.

Hocam rutin olarak 14.30 ikinci toplantinin baslangi¢ saati.
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Emege Etkileri Baglaminda

Ozellestirmeler, Taseronluk ve Ozel Istihdam Biirolar:

Ikinci Oturum






Av. Kiirsat KARACABEY (Oturum Baskani)- Tiirkiye nin
isci  sendikalarinin  konfederasyonlarinin  ¢ok  degerli
yoneticileri temsilcileri tiyeleri, saygideger hukukcu tistatlarim
meslektaslarim, ytiregi emekten ve emegin hukukundan yana
carpan ¢ok degerli konuklar katilimcilar; hepinizi oncelikle
saygiyla selamliyoruz ve oturumumuzu baslatiyoruz.

Konu benim ¢ok hassas oldugum, oturumun konusu hassas
oldugum yonlere temas ettigi i¢in, izninizle tig-bes dakikay1
gecmeyecek sekilde genel bir aciklama yapmak istiyorum.

Degerli katilimcilar, soyle bir etrafimiza baktigimizda, hatta
tarihsel arka plana baktigimizda, insan hayatin1 kolaylastiran,
glizellestiren, insani yticelten, binlerce on binlerce ytiz binler-
ce tretilmis degerlerin varligina taniklik ederiz. Bu {iretilen
degerlerin tamaminin harcinda emek vardir. Emegin alin teri
vardir, gozyast vardir ve hatta kani vardir maalesef. Nitekim
atalarimiz bunu ¢ok 6zlii ve kisa bir sozle tanumlamuaslar “emek-
siz yemek olmaz” demisler.

Bu toplumsal hafizaya kaziman emege karsi saygili bir tu-
tum, onu yticelten kadrini bilen, degerini takdir eden bir an-
layisin ifadesi. Toplumsal anlayis geleneksel olarak boyle
bakiyor emege, ancak yonetim anlayislar: nasil bakiyor? Ma-
alesef o konuda gtizel seyler soylemek miimkiin degil. Diinya
genelinde, tilkemiz de dahil diinya genelinde emek tiretimde
basit bir maliyet girdisi olarak degerlendiriliyor. Satima, dis
satima yonetim rekabetin acimasiz kosullari, emekten, emegin
hakkini vermekten tasarrufa yonlendiriyor {ireticileri. Tabii
bunu yapan ne? Bunu yapan bizatihi kapitalizm, kapitalizmin
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kendisi... Siklikla son donemlerde vahsi kapitalizm deniliyor.
Sanki vahsi kapitalizm, kapitalizmin bir ttirtiymiis gibi ya da
yozlasmis sekliymis gibi. Ben bu goriiste degilim, kapitalizm
mayasi itibariyle, dogrultusu koordinatlar: itibariyle bizatihi
vahsidir ve en ¢cok emege ve emekgiye zarar vermektedir.

Ogzellikle kiiresel rekabet, emegi bir piyasa mali haline ge-
tirmis ve hem tilkesel hem de kiiresel olcekte emek emekle
carpistirilarak, somiirtisii derinlestirilmis ve derinlestirilmeye
devam ediliyor. Bu yetmemis, sistem iste birtakim aygitlar me-
kanizmalar tiretmis durumda. Bunlar en basta emek taseron-
lugu, hemen pesinden piyasaya siiriilmek {izere olan -Ttirkiye
agisindan séyliiyorum- 6zel istihdam biirolar: hazirligl ve tabii
Ozellestirmeler, sinirsiz ozellestirmeler.

Emek taseronlugunu ben teknik olarak, hukuk teknigi aci-
sindan degerlendirilmesini yeterli gormiiyorum. Hukuka ay-
kirihigmin filan tartisilmasini da yeterli gormiiyorum. Emek
taseronlugu insanhiga aykiri... Emek taseronlugunu kabaca
soyle tanimlamak miimkiin; emek arz ediliyor, issizligin yarat-
t1g1 atmosferde insanlar emegini bicilen en asgari ticretten arz
etmeye hazir ve pek cok kimse var. Emek taseronlar1 arz edilen
bu emegi toparliyor ve tireticiye sanayiciye bunu pazarliyor.
Cogunlukla da ihaleye girmek suretiyle pazarliyor. Ticaret
yapiyor. Ticaretin metar ne? Emek, insan emegi; insan emegi
tizerinden ticaret yapilmasi, insanliga aykir1 bir uygulamadir
tutumdur. Ozel istihdam biirolar1 da kanimca bunun daha da
derinlestirilmesi, tam anlamiyla bir piyasa mali haline getiril-
mesi insan emeginin buna yonelik bir tutum.

Degerli konusmacilarimiz, bu konular1 ayrintili degerlendi-
recekler. Ben sadece baslik olarak soyliiyorum. Bir diger ko-
nusma konumuz, gtindemimizin konusu 6zellestirmeler. Buna
iliskin de Prof. Dr. Giilten Kazgan'in ¢ok gtizel bir tanimlamast
var, onun 90'l1 yillarda yaptig1 bir tanimlama. Onu soylemek-
le yetinecegim. Diyor ki; Tiirkiye'de 6zellestirmeler kamusal
yararlarin ozellestirilmesi, 6zel zararlarin kamulastirilmasi
seklinde cereyan ediyor. Ayni anlayis hala devam ediyor. Islet-
meler 6zellestirildi, simdi sira hazine arazilerine, devletin gay-
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rimenkullerine geldi. Tabii devlet elindeki bu imkanlari, 6zel-
likle tiretime yonelik imkénlar1 kaybettigi takdirde ne piyasaya
etkili sekilde miidahil olabiliyor, ne emek siyasetini dogru yo-
netebiliyor yonlendirebiliyor, ne de madencilige yonelik kagit
tizerinde alinan 6nlemleri etkili hale getirebiliyor.

Ben bu noktada agiklamami konusmacilarin ve sizlerin sab-
ria hos gorisiine siginarak tamamlamis oluyorum.

Simdi konusmalarini yapmak tizere Gazi Universitesi Ogre-
tim Uyesi Prof. Dr. Aydin Bagbug’a mikrofonu takdim ediyo-
rum. Buyurun sayin hocam.

Prof. Dr. Aydin BASBUG (Gazi Universitesi)- Tesekkiir
ederim Saym Baskan. Degerli katihmcilar, oncelikle boyle
onemli bir konunun toplantinin hazirlanmasinda emegi gecen
Sayin Av. Abdi Pesok Bey ve onun sahsinda Barolar Birligi ve
diger ti¢ konfederasyonumuza, sizlere de katildiginiz icin he-
pinize tesekkiir ederek baslamak istiyorum.

Tabii konunun giindemi ¢ok genis; 6zellestirme var, 6zel is-
tihdam biirolar1 var, isci kiralama var ve alt isveren. Ben bu ko-
nuda alt isveren tizerinde agirlikli olarak konusmak istiyorum.

Tabii yillardir katildigimiz toplantilarda alt isverenle ilgi-
li genelde hep ayni seyler tekrarlaniyor ya da yeni bir konu
yeni giindeme geliyor. Yasal bir degisiklik yapiliyor, yillardir
bunu tartistyoruz. Ben bugtinkii konusmamda boyle yapmak
istemiyorum. Alt isveren tanimina yeni bir bakis acis1 getirmek
istiyorum. Bu benim yillardir, eskiden beri savundugum bir
gortstir.
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FER'I ISYERI OLARAK ALT ISVEREN
ISYERLERI VE ALT ISVEREN ISCIiSi iLE
KURULAN EDIMDEN BAGIMSIZ BORC

ILISKIiSI

Prof. Dr. Aydin Basbug'

Iscinin siirekli bir iiretim ortaminda calistig1 varsayimina
dayanan endustri iliskileri sisteminin isgi isveren iliskilerine
yon veren kat1 kurallari, yeni tiretim iliskilerinde islevsel ola-
mamaktadir. Buna karsilik isyerlerinin ihtiyact olan esneklik
gerekgesi ile ortaya konulan yeni iliskiler de kabul edilmesi
gl is iliskilerini ortaya ¢ikarmaktadir.

Alt isveren uygulamasi calisma hayatimizin énemli sorun-
larindan birisidir. Uzerinde bu kadar ¢cok konusulmus; hakkin-
da pek cok diizenleme yapilmis olmasina ragmen sorun gide-
rek buiytimektedir. Bu iliskinin “cagdas bir kolelik” oldugu en
st seviyede yetkili kisilerce telaffuz edilmistir.

Bir sorun haline gelen bu iliskinin ortaya ¢ikardig: olum-
suzlarin giderilememesi, meselenin dogru bir sekilde ele alin-
mamasindan kaynaklanmaktadir. Bu durum yasal diizenleme-
lerdeki carpikliklardan kaynaklanmaktadir. Gergcekte sorunun
biyiik kaynag yasal diizenlemelerde toplanmaktadir. s Ka-
nunumuzun ve baghh mevzuatin hangi ctimlesini ele alirsak
alalim bir garabet, yeni bir sorun ve tartisma nedeni ortaya
cikmaktadir.

1 Gazi Universitesi, [iBF Ogretim Uyesi

125

AYDIN BASBUG'UN
TEBLIGI



EMEGIN HUKUKU KURULTAYI

AYDIN BASBUG'UN Asagidaki is mevzuatimizdaki bu olumsuz durum ortaya
TGl konularak temel kavramlardan hareket ederek soruna baska
bir agidan yaklasmaya calisilacaktir.

1. Is Kanunu ve Bagli Mevzuatin Tutarsiz Diizenlemeleri
Bunlara kisaca deginecek olursak;

a. Altisveren iliskisi “Bir isverenden, isyerinde yiiriittiigii mal
veya hizmet tiretimine iliskin yardimci islerinde veya asil isin
bir boliimiinde isletmenin ve isin geregi ile teknolojik neden-
lerle uzmanlik gerektiren islerde is alan ve bu is icin gorev-
lendirdigi iscilerini sadece bu isyerinde aldigi iste ¢alistiran
diger isveren ile is aldig1 isveren arasinda kurulan iliskiye asil
isveren-alt isveren iliskisi denir” seklinde tamimlanmustir.

Bu diizenleme, hukuki iligki icin bir tanim vermekten zi-
yade sorumluluk esasima dayanarak bir tanim getirmektedir.
Eski 1475 sayili Is Kanunu sorumluluktan hareket ederek bir
tanim getirirken, 4857 sayili Is Kanunu daha da ileri giderek,
sinirlamalar: da igine alan bir tanim meydana getirmistir.

Bu durum, isyerinde mevcut tanima girmeyen ancak isye-
rinde isci ¢alistiran diger isverenlerle olan tgli is iliskilerini
dislamaktadir. Is kanunu isyerinde is¢i calistiran diger isveren-
leri de kapsayan genel bir tanim vererek, bunlardan hangile-
rinde asil isverenin sorumlu tutulacagini, hangi iliskilere sinir-
lama getirilecegini ayr1 ayr1 diizenlemelidir.

b. “Bu iliskide asil isveren, alt isverenin iscilerine karst o isyeri ile
ilgili olarak bu Kanundan, is sozlesmesinden veya alt isverenin
taraf oldugu toplu is sozlesmesinden dogan yiikiimliiliiklerin-
den alt isveren ile birlikte sorumludur”.

Sorumluluk esasina gore yapilan tanimda da getirilen “bir-
likte sorumlulugun” niteligi acik degildir. Is uygulamasinda
“birlikte sorumluluk” ifadesinin bu sorumluluk bir miiteselsil
sorumluluk oldugu kabul edilirken, ticaret yargilamasi uy-
gulamasinda miiteselsil sorumluluk olmadigi, dogrudan/asil
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sorumlu olan kisi oldugu benimsenmektedir®. Boylece asil is-
verenin sorumlulugunun hukuki niteligi tizerinde farkina va-
rilmadan bir ikili durum ortaya ¢ikmaktadar.

c. “Asil isverenin iscilerinin alt isveren tarafindan ise alinarak ¢a-
listirilmaya devam ettirilmesi suretiyle haklari kisitlanamaz”

Bu diizenleme de “kisitlanma”nin ne oldugu anlasilama-

maktadir. Yani her haltiikarda asil isverenin is¢isinin alt isveren
iscisi olarak calistirilmasi halinde haklarinin kisitlandig: kabul
edilecek midir? Yoksa somut duruma bakarak, haklarinda bir
gerileme olup olmadig1 mi1 ortaya konulacaktir. Agik degildir.

d. “..veya daha once o isyerinde calistirilan kimse ile alt isveren
iliskisi kurulamaz.” Ifadesi de isciye alt isveren olma im-
kani vermeyerek ekonomik 6zgiirliigiine yonelik bir s1-
nirlama getirmektedir. Ornegin askeri bir igyerinde ca-
listig1 sirada yaptig1 iste uzmanlasan bir isci, isyerinden
ayrilarak o ise yonelik bir isveren sifat: ile faaliyet yii-
ritttigtinde, askeri isyerlerinden is alamayacaktir. Bu si-
nirlamanin hukuki oldugunu sdylemek gtictiir. Gegmiste
“kotiiye kullanma” seklinde ortaya ¢ikan uygulamalarin
ontine ge¢gmek amaciyla getirilen bu hiikiim, amaglarinin
sinirlarini asmistir.

2

Thaleli yapilan hizmet alim islerinde iscilik alacaklarinin 6denmesi
durumunda riicu davalar1 ticaret mahkemesinde goriilmektedir.
Yargitay'n is uyusmazliklarindan sorumlu tutulan daireleri
sorumlulugun niteliginin miiteselsil sorumluluk oldugu veigiliskide riicu
hakkmimn bulundugunu belirtmis olmasma ragmen, ticaret davalarina
bakan 13. Hukuk Dairesinin ¢eliskili kararlar verdigi goriilmektedir.
Yargitay 13. Hukuk Dairesi 6zellikle 6denen ihbar ve kidem tazminat1
basta olmak iizere diger is¢ilik alacaklarinin riicu edilebilmesi i¢in iki
isveren arasindaki s6zlesme hiikiimlerine gore sorunun ¢oziimlenmesi
gerektigini ortaya koymaktadir. Yani hangi konularin i¢ iliskide
riicuuya tabi olacagir diizenlenmis ise gercek isverenden talep
edilebilecek; sozlesmede diizenlenmemis ise yar1 yariya sorumluluk
soz konusu olabilecektir. (Y.HGK 12.05.2004, E. 2004/11-254, K.
2004/295 Ayrica bkz. Y. 13. HD. 11.06.2012 E. 2012/8729, K. 2012/15064
Sayil1 kararlari)

Yargitay’'in ticaret mahkemelerinin kararlarini inceleyen temyiz makami
13. Hukuk Dairesi iliskinin muvazaali olup olmadigma bakmaksizin
i¢ iliskide sorumlulugun paylasilmasimna iliskin bir dtizenleme var ise
sozlesmeyi tistlin tutarak karar vermektedir.
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e. “Aksi halde ve genel olarak asil isveren alt isveren iliskisinin
muvazaali isleme dayandigi kabul edilerek alt isverenin isgileri
baslangictan itibaren asil isverenin iscisi sayilarak islem go-
riirler” bicimindeki ifade ise, tam bir hukuk garabetidir.

Hiikiimde belirtilen “muvazaa” yaptirmminin genel hukuk
bilgisi ve kavramlari ile izah1 mtimkiin degildir. Bu yaptirim
olsa olsa sadece s Kanununa miinhasir bir garabet olabilir. Ni-
tekim uygulamada is yargilamas: hukuka aykirilik yaptirimi
olara alt isveren iliskisini muvazaa nedeniyle gecersiz sayar-
ken ayn1 durumda ortaya ¢ikan ticari uyusmazliklarda ticaret
yargilamasi gegerli bir hukuki iligki olarak degerlendirmekte-
dir. Hukukumuzda bir yer gecersiz, butlan; diger yerde gecerli
bir islem olarak goriiltiyorsa bunun miisebbibi, hatal1 is mev-
zuatidir.

Bu kavramin, isci ile asil isveren arasinda hukuki bag ku-
rabilmek icin getirildigi soylenmektedir. Ancak bunun hukuki
kavramlarin igfal edilmeden yapilmasi gereklidir. Asil isveren
ile bir hukuki iliskinin kurulmasi i¢in genel kavramlarla oyna-
madan ya da hi¢ olmazsa yasa hitkmii dolayisiyla kurulmasi
saglanmalidir.

“Aksi halde ve genel olarak” ifadesi de genel bir yaptirrm
olmadig1 diistincesine yol acabilecektir. Ayrica “aksi halde”
ifadesinden sonra “ve genel olarak” ifadesinin hizmet ettigi
mantig1 anlamak giictiir.

f. “Isletmenin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlk
gerektiren isler disinda asil is boliinerek alt isverenlere verile-
mez” hitkkmii ise iizerinde en ¢ok tartisilan bir diizenleme
olmustur.

Burada 6zellikle “ile” baglac1 etrafinda sorun toplanmakta-
dir. Bu konuda {i¢ goriis bulunmaktadir. Birinci goriise gore
veya anlaminda degerlendirilmelidir. Cogunluk ve hakim
goriise gore “ile” baglac1 “ve” anlamindadir. Bizim de katil-
digimiz goriise gore “ile” baglaci ctimledeki “uzmanhik” ile
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ilgilidir. Tek basina “isletmenin ve isin gereginin” hukuki bir
anlami bulunmamaktadir. Zira isletme ve isin geregi soyut ve
ne anlam icerdigi belirlenemeyen, objektif unsurlar1 barindir-
mayan bir anlatimdir. i@yeri icin alinacak bir alt isveren kara-
rinin “isletme ve isin geregi” olmadigr hukuken nasil ortaya
konulabilecektir? Bu sonucu objektif ilkelere baglamak zordur.

Kanaatimizce hiikiimde yer alan asil sorun “ile” baglacin-
dan ziyade, “asil is” ve “yardimc is” arasindaki ayrimin or-
taya konulamamasi nedeniyle ortaya ¢ikan hukuki bosluktur.

Isyerinde mal ve hizmet tiretimi ile dogrudan veya dolayl
hicbir ilgisi olmayan isler ile isyerinde tiretilen mal ve hizmetle
teknik bir bag1 bulunmayan ancak dolayl olarak o is icin tahsis
edilmis isler nasil tanimlanacaktir?

Isyerinde {tiretilen mal veya hizmetle dogrudan dogruya
teknik bag1 olmayan ancak dolayl yoldan teknik bagi bulunan
isler hangi konumdadir?

Biittin bu sorulara birbirinden farkli cevap vermek miim-
kiindiir. Zaten uygulamada ve yarg: igtihatlarinda da bu du-
rum acikca gortilmektedir. Bu giine kadar asil is ile yardimc is
arasindaki objektif ayrim ortaya konulamamuistir.

Uygulamada 6zel kanunlarla getirilen istisnalar ile asil isin
de alt isverene verilebilecegini 6ngoren diizenlemeler de go-
riilmektedir. Bu durum c¢alisma hayatinda tam bir karmasaya
yol agmaktadir. Ayrica Bakanlar Kurulu tarafindan hazirla-
nacak listeleme yolu ile hangi islerin yardimci is olarak kabul
edilecegi yontindeki hazirlik da endise vericidir. Is hukuku ile
ilgisi olmayan maliye, vergi mevzuati uygulayicilarinin konu-
ya yaklasimui ile hazirlanacak olan bu listeleme, ¢alisma hayati-
mizda yeni ve giincel tartismalara yol agacaktir.

Ayrica mevzuatimiz yardimci is disinda asil isi tamamlayan
“tamamlayic1 is” kavramini disarida biraktig: gibi bir isyerinde
birbirine bagli ve entegre bir bigimde birden fazla asil isin yapi-
labilecegi varsayimini da g6z ardi etmektedir.
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g. 16 Eyliil 2014 tarihli 6552 sayili Kanunla kamu isyerlerin-
de alt isveren iscilerinin hak ettigi kidem tazminatindan,
kamuda gecen siire ile sinirli olarak sadece kamuyu so-
rumlu tutmanin mantigini anlamak guigttir.

Yillarca alt isveren uygulamasinin ekonomik oldugunu id-
dia edenlere karsi, yillar gegtikce ortaya ¢ikan kidem nedeniyle
kidem tazminat1 ve yillik ticretli izin uygulamasindan dogan
haklardan asil igsverenin sorumlu olacagi, bunun alt isverene
riicu edilmesinin imkansiz oldugu bazi haller bulunacagi; bu
haller nedeniyle baslangicta ucuz goriilse de daha sonra bu
uygulamanin kamu igin tizerinden kalkamayacag: bir yiik
meydana getirecegi tarafimizdan dile getirilmistir. Yillar sonra
ortaya cikan bu garip diizenleme hakli oldugumuzu bir defa
daha ortaya koymustur.

h. 6552 sayil1 Kanunla kamuda is goren alt isverenlerin, yet-
kili bir sendika ile toplu pazarlik gortismelerinde kamu
isveren sendikalarima bas vurmasi durumunda aradaki
fark: devletin 8deyecegini 6ngoren bir sistem 6ngoriil-
musttr.

Bu diizenleme ekonomik olarak fonksiyonel olabilir. Ancak
teknik olarak bir ¢ok hukuki sorunu biinyesinde barmdirmak-
tadir. Is hukukcusu olmayan maliyeci, vergi uzmanlarinca ha-
zirlanan bu diizenleme yeni giincel tartismalara yol acacaktir.
Oncelikle alt igverenle toplu ig szlesme yapilmasi durumunda
ihale bedeli ile aradaki farki kamunun 6demesinin mantigini
anlamak gtictiir. Bu uygulamanin aslinda verimli olmadig id-
diamiz1 daha da giiclendirmektedir.

Diger taraftan kamu isveren sendikasinin tiye olmayan,
ozel sektor isveren adma pazarlik yapmasi, ehliyet bakimin-
dan izah1 gii¢ goziikmektedir. Ayrica alt isverenin kendisinin
bir isveren sendikasina tiye olmasi durumunda sorun daha da
karmasik olacaktir.

Kamu isveren sendikasi ile yiirtittilebilecek olan toplu soz-
lesme, ihale stiresi ile sinirli olacaktir. Nitekim Personel Ca-
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listirilmasina Dayali Hizmet Alimlarinda Toplu Is Sozleg-  AYDIN BASBUG UN
mesinden Kaynaklanan Fiyat Farkinin Odenmesine Dair TSl
Yonetmelikte; “Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanlig: tarafindan
yapilacak yetki tespit islemlerinde, 4734 sayili Kanunun 62 nci mad-
desinin birinci fikrasinin (e) bendi uyarinca ihale alan alt isverenlere

ait her bir ihale sézlesmesi ayri bir isyeri olarak degerlendirilir. Aym

alt isveren tarafindan ayni iskolunda yapilan her bir ihale sozlesmesi

icin igyeri diizeyinde yetki tespiti verilir.” diizenlemesi getirilerek,

is¢i sendikasinin yetkisinin kanuni yetki kurallarina gore belir-
lenecegini ve TIS diizeyinin her ihale bazinda ayr1 ayr1 isyeri

TiS'i oldugu anlasilmaktadir. Boylece alt isveren iscilerinin ¢a-

list1g1 her bir kamu kurumu alt isveren i¢in ihale basina bir tek

isyeri kabul edilmektedir(Yon.m.4/2) .

Bu durum alt isverenin isletme olmasi durumunda 5356
saylli Kanuna aykir1 bir uygulama ortaya ¢ikaracaktir. Diger
taraftan 6356 sayili Kanuna uyulsa dahi alt isverenin ayni anda
bitim stireleri farkli birden isyerinde is almasi durumunda top-
lu s6zlesme siiresinin ne olacag1 sorununu ortaya ¢ikaracaktir.

Alt isverenin kamu isveren sendikasina basvurmamasi ya
da isveren sendikasina tiye olmasi nedeniyle bagimsiz bir se-
kilde toplu is s6zlesmesi gerceklestirilmesi durumunda 6356
say1li kanuna gore toplu is s6zlesmesi kurulacagindan uygula-
mada farkli durumlar ortaya cikacaktir.

Yukarida degindigimiz durum karsisinda Tirk hukukun-
dan saglikli bir ¢oziim tretilmesini beklemek miimkiin degil-
dir. Yapilan her diizenleme de yeni sorunlara ve hukuki tartis-
malara yol agmaktadir.

Sorunun ¢ozimii igin, bir isyerinde isci ¢alistiran biittin di-
ger isverenleri de kapsayacak sekilde yeni bir hukuki bakis aci-
sina ve diizenlemeye ihtiyac bulunmaktadir.

2. Temel Sorun: Alt Isverenin Isyerinin Asil Isverenin
Isyerinden Bagimsiz Olmamasi

Asil isverenin isyerini paylasan alt isverenin iscilerini calis-
tirdig1 isyerinin asil isverenin isyerinden tamamen bagimsiz
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ayr1 bir isyeri olup olmadig: {izerinde durulmus® ve alt isve-
renin bagimsiz bir isyerine sahip oldugu sonucuna varilmaistir.
Turk hukukunda ve yargi uygulamasinda hakim olan sonug
bu sekildedir. Esasen alt isveren iligkisine iliskin sorunlarin ele
alindigi biitiin yaklasimlar bu varsayim tizerinde durmaktadir.

Bu yontiyle alt isverenin isyerinin bagimsiz bir isyeri gibi
degerlendirilip buna gore basta Is Kanunu olmak iizere Sendi-
kalar ve Toplu Is S6zlesmesi Kanunu hiikimlerinin uygulan-
masi gerekecektir.

Alt isverenin isyeri hekimi ve is giivenligi uzmani istihdam
etme, ozurli isci calistirma ve isci saghgl ve gtivenligi kurma,
risk degerlendirmesi yapma gibi ytiktimltltkleri, asil isyerin-
den bagimsiz olarak degerlendirilecektir. Ayni sekilde ayr1 bir
isyeri olmas1 nedeniyle alt isveren bagimsiz bir toplu is s6z-
lesmesinin tarafi olacaktir. Ayrica alt isverenin isyeri girdigi
iskolu da asil isyerinden bagimsiz degerlendirilmek zorunda
kalacaktir. Bu durumda alt isveren iscileri asil isyerinde 6rgiit-
lii sendikaya tiye olamayacaktir.

Kanaatimizce alt isverenin isyeri, asil isverenin isyerinin bir
kismu1 kabul edilemeyecegi gibi tamamen bagimsiz bir isyeri
olarak da degerlendirilmesi gtictiir. Alt isverenin isyerini asil
isverene bagl bir isyeri ya da teknik olarak ifade edecekse asil
isyerinin feri nitelikte farkli bir isyeri olarak degerlendirmek
gereklidir.

Fer’i nitelik, asildan bagimsiz olarak varlig1 s6z konusu edi-
lemeyen bir iliski kurmaktadir. Oyle ki fer’i olanin asil olandan
bagimsiz varlig1 soz konusu degildir. Fer'i olanin kaderi asil
olanin varligia baglidir. Asil olan sona erince fer’i olanin da
sona ermesi dogasi geregidir.

Asil isverenin isyeri olmadan alt isverenin isyerinden soz

> Bu konudaki tartismalar icin bkz. Canbolat, Talat; Tiirk Is Hukukunda

Asil Isveren- Alt Isveren Tliskileri, Istanbul 1992, s. 23. Basbug, Aydin.
Alt Is Tliskileri ve Giincel Sorunlar. Ankara: 2010. Aydinli, Ibrahim. Alt
Isveren likisi (Taseron) ve Muvazaa Sorunu. b.3. Ankara: 2013.
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edilemez. Alt igveren iligkisinin kurulmasi diistintilemez. Bu
nedenle kural olarak asil isverenin isyerinin kapanmas: duru-
munda alt isverenin isyerinin de baskaca bir isleme gerek kal-
maksizin kendiliginden sona ermesi zorunludur.

Ayrica:

* Asil isverenin, alt isverenin mevzuattan, toplu is sozlesme-
sinden ve is sozlesmesinden dogan yiikiimliiliiklerinden
birlikte sorumlulugu ongoriilerek kurulan ekonomik bags,

* 6331 sayili kanunun 22nci maddesinde ongoriildugii sekliy-
le is saglig1 ve guivenligi kurulu kurma,

o igyerinde diger isverenin calisanlarina yonelik egitim ve ay-
dinlanma yiikiimliilagiintin bulunmasi (ISGK. m. 16 ve 17),

* Alt isverenin isyeri ile asil isverenin isyeri arasinda ekono-
mik ve teknik bir bag ongormektedir.

* Alt isverenin sigortali calisan1 SGK'ya bildirmemesi ya da
prim borcunun bulunmasi, asil isverenin 5510 sayili Ka-
nunun 81/i maddesince 6ngoriilen %5 prim indiriminden
yararlanmasini engellemektedir (uygulamada bazi alt isve-
renler isyeri sicil numarasini asil isyeri numarasindan alma-
diklar1 icin Kurum gerekli takibi yapamamaktadir),

* 6552 sayil1 Kanunla kamu isyerlerindeki alt isveren iscileri-
nin kidem tazminatindan borclu sifatiyla, yillik ticretli izin-
de ise birlikte sorumlulugu, sozlesme iliskisi bulunmamasi-
na ragmen edim ytikiimliltiguintin bulunmasi,

Biittin bu durumlarda kurulan ekonomik ve teknik bagin
iki bagimsiz isyeri arasinda géormek miimkiin degildir. Bu hu-
kuki gerekgelerle alt isverenin isyerini tamamen bagimsiz ayr1
bir isyeri olarak degerlendirmemiz dogru degildir.

Alt isveren iliskisinin kurulabilmesi icin paylasilan isin is-
yerindeki {iretim ve hizmet ile dogrudan ya da dolayli ilgisinin
olmasi gereklidir. Yani bir iliskinin gegerliligi, o is ile olan or-
ganik bagina baglidir. Bu bag nedeniyle alt isverenin isyerinin
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as1l is ile baglantis1 kesilmemektedir. Dolayisiyla alt isverenin
yaptig1 is de asil isin girdigi iskoluna tabi tutulmalidir.

Alt igverenin isyerinin Is Kanununun 3. maddesine gore
ayr1 bir isyeri olarak tescil edilmesi, idari kontrol ya da kagak
calismanin onlenmesi amaciyladir. Yoksa bu diizenlemenin
amacinin, asil is ile organik baga ragmen esas bakimdan ayr1
bir isyeri oldugu degildir.

Alt isverenin isyerinin bagimsiz bir isyeri olmadigy, asil is-
verenin isyerinin fer’i oldugu sonucuna gore 6zellikle isyeri
hekimi, is gtivenligi uzman ve is saglhig1 ve giivenligi kurma
yiukimliltigii agisindan asil isverenin isyerinin esas alinmast
zorunludur. Zira alt isverenin istihdam ettigi isyeri hekiminin
veya is giivenligi uzmaninin ya da is saghg ve giivenligi ku-
rulunun asil isverenin isyerine iliskin karar alma ve burada ca-
lisanlar tizerinde bir denetim ve gozetim 6ngoriilebilmelidir.

Alt isverenin isyerinin bagimsiz bir isyeri olmadigy; asil is-
yerinin fer’i nitelikte oldugu goriisimiiz, alt isverenin isletme
olmasi durumunda da gecerliligini korumaktadir. Alt isve-
renin birden fazla isyerinde is tistlenmesi; hatta is paylastig
isyerlerinin igkolunun farkli olmasi miimkiindiir. Ornegin bir
metal fabrikasinda yemekhane isleten bir alt isverenin ayni za-
manda bir hastanenin yemekhane isini paylasmasinda bu du-
rum goriilebilmektedir. Bu 6rnekte dahi alt isverenin her iki
isyeri arasinda teknik bir bag bulunmadig: gibi aksine, asil is-
verenin isyeriyle teknik ve ekonomik bagimin giicli bir sekilde
devam ettigi gortilmektedir. Ayrica iki isyeri arasinda alt isve-
ren iscilerinin degisimi de s6z konusu degildir (aksi takdirde
alt isveren iliskisi de dogmayacaktir). Bu nedenle alt isveren
iscilerinin iki isyeri arasinda yeknesakliga yonelik bir menfa-
atleri de bulunmamaktadir. Kaldi ki isletme olarak degerlen-
dirildiginde bazi menfaatlerin elde edilmesi kolay goziikse de,
asil isyerine baglilik nedeniyle korunmas1 gereken menfaatin
daha giiclii olacag agiktir.
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3. Asil Igverenin Muhatap Oldugu Toplu Is
Sozlesmesinin Alt Isverene ve Is¢ilerine Etkisi

Hukuken gecerli bir alt isveren- asil isveren iliskisinde, alt
isveren iscisinin asil isverenin tarafi oldugu toplu is sozles-
mesinden yararlanmast miimkiin degildir. Ctinkii Is Kanunu
alt isvereni bagimsiz bir isveren; alt isverenin asil isverenin is
yerindeki orgiitlenmesini de bagimsiz bir is yeri olarak kabul
etmektedir (1.K. m. 2, 4). Bu nedenle alt isveren iscisinin asil is
yerinde imzalanan toplu is sozlesmesinin tarafi olan isci sendi-
kasmin tiyesi olmast durumunda toplu is sozlesmesinden bu
tiyelik iliskisine dayanarak yararlanmasi miimkin degildir.
Ay sekilde toplu is sozlesmesinin tarafi olan sendikanin tiye-
si olmamakla beraber dayanisma aidat: 6demesi de miimkiin
degildir.

Uygulamada Yargitay, onceleri asil isyerinde imzalanan
toplu is sozlesmesinin tarafi olan is¢i sendikasinin tiyesi olan
alt isveren iscisinin de toplu is sozlesmesinde yararlanabilece-
gine hitkmetmisti. Ancak bu karar doktrinde elestirilmisti.

Toplu is s6zlesmesinin is sozlesmelerine olan emredici etkisi
asil isverenin taraf oldugu is iliskileri icin gecerlidir. Is yerinde-
ki bir toplu is sozlesmesinden taraf olmayan alt isverenin borg
altina girmesi miimkiin degildir. Ctinkii toplu is sozlesmesi
tictincii kisilere olan emredici etkisini asil isverenin taraf oldu-
gu is iliskileri tizerinde kurmaktadir. Toplu is sozlesmesinin
bunun disinda ti¢tinct kisiler tizerinde normatif bir etkisi bu-
lunmamaktadir. Yargitay'in karari, adalet duygularin tatmin
etmekle beraber pozitif hukuk kurallarina aykir1 gortlmistr.

Doktrindeki bu elestiriler gcercevesinde Yargitay gortis de-
gistirerek ytrtrlulukteki pozitif hukuka gore karar vermistir.
Uygulama istikrarl bir sekilde devam etmektedir. Yani asil is-
verenin taraf oldugu toplu is sozlesmesi, alt isveren ile iscileri
arasindaki is iliskisine uygulanmayacaktir. Bu durumda alt is-
veren iscisinin asil isyerinde imzalanan toplu is s6zlesmesinin
taraft olan isci sendikasinin tiyesi olmasi durumu bir sonug
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meydana getirmemektedir. Sendikanin alt isverenin isyerinde
yetki kosullarini saglamas: durumunda bagimsiz bir toplu is
sozlesmesi imzalamasi gereklidir.

Isyeri kavramina bagh olarak, kabul ettigimiz fer’i isyeri
kavrami ele alindiginda yukaridaki hukuki sonucun yeniden
sorgulanmasi gerekmektedir. Toplu is sozlesmesi 6zerkligi,
sosyal taraflara is sozlesmesinden dogan karsilikli ytiktimli-
liikkleri yaninda isin diizenlenmesi, isyerine iliskin diizenleme
yapma, isyeri diizeni kurma yetkisi vermektedir. Iste hukuki
kaynagini uluslararas: hukuktan ve Anayasa’dan alan toplu is
sozlesmesi 6zerkliginin alt isverenin fer’i nitelikteki isyeri igin
bazi sinirlhiliklar (sinirlama degil) getirdigi gortilmektedir. Bu
sonug igyerinin fer’iliginin bir neticesidir. Ornegin asil isveren-
den bagimsiz bir calisma siiresi, is saglig1 ve giivenligi diizeni,
is disiplini ve diizeni ile disiplin yaptirimlariin éngoriilmesi
elverisli degildir. Bir isverenin iscisi icin tist aranma ve yaptiri-
mi ongoriiliirken diger isverenle yapilan toplu is s6zlesmesin-
de bunun ortadan kaldirilmas:t mimkiin olmadig gibi, cezasa-
min da agir ya da hafif kilinmasi 6lgtiliiltigii ortadan kaldirir.

Alt isverenin isyerinin tamamen bagimsiz bir isyeri olma-
dig1 acgiktir. Bu durum toplu is s6zlesmesi diizeni basta olmak
tizere, bireysel ve kolektif is iliskilerinde kendisine 6zgii so-
nuglar meydana getirmektedir. Giin gectik¢e bu hukuki iliski
as1l isveren ile alt isveren arasindaki hukuki iliskiyi gticlendir-
mekte ve yeni edim (kamu isyerlerinin kidem tazminatindan
sorumlu olmasi gibi) veya edim dis1 yuikiimliiltiklere yol ac-
maktadir. Bu hukuki bag temelini yine hukukun yabanci olma-
dig1 bir kavramda; edimden bagimsiz borg iliskisi kavraminda
ifade bulmaktadir.

4. Diger igveren Iscilerine Kars1 Kanundan Dolay1
Onggoriilen Yiikiimliiliiklerin Hukuki Niteligi

Is svzlesmesi ile kurulan borg iliskisinden dogan ytiktimlii-
liikkler, edim ytiktimliliikleri ve bu ytiktimliliikler disinda ka-
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lan yan ytikiimliiliikler ve diger koruma yiiktimliiliiklerinden*
ibarettir.

Edim yiiktimliiliikleri disinda kalan bu ytikumliliikler ya
kanundan (bu arada 6zellikle MK. m. 2’den) ya da diger objek-
tif hukuk kaynaklarindan dogmaktadir. Kanaatimizce, isyeri
diizeni ile ilgili kaynaklar, edim ytikiimliiltigi ile alakal1 degil-
dir’. Bu nedenle disiplin cezalarina iliskin toplu is sozlesmesi
ve i¢ yonetmeliklerle 6ngoriilen disiplin hiikiimleri, genis an-
lamda borg iliskisine dahil olan objektif diizenlemelerdir®.

Edim ytikiimlerinden bagimsiz borg iliskisinin bulundugu
haller bakimindan konumuzla ilgili bulunani sosyal temastan
dogan (Geschiftskontakt, Sozialkontakt) ve muhtevasi koruma
(ya da genel davranis) yiikiimlerinden dogan borg iliskisidir’.

Bu sosyal temasla birlikte dogan ve muhtevasi koruma, dav-
ranis normlarindan ibaret ytiktimlerden olusan borg iliskisinin
ihlalinde, diger taraf aleyhine dogan zarar1 tazmin zorunlulugu
dogmaktadir. Burada s6z konusu olan tazmin ytiktimlaltg,
niteligi itibariyle stzlesme dis1 bir koruma ytiktimliiligiintin
ihlalini olusturmaktadir®. Bu yiiktimluliik edim iliskisi igerisin-

Basbug, Aydin; Alt Isveren Iscisi Ile Asil Isveren Arasindaki Borg Iligkisi
ve Bu Iliskinin Dogurdugu Hukuki Sorunlar,Kamu-Is, Ocak 1998, s. 61-
78. Aydinli, Ibrahim; Isverenin Sosyal Temas ve Is Iliskisinden Dogan
Edimden Bagimsiz Koruma Yiikiimﬁiliikleri ve Sonuglari, Ankara 2004,
s. 74-92. Bu ytuiktumliiliiklere iliskin olarak yazarlar, “diger davranis

tiktimliliikleri”, “koruma miikellefiyetleri” gibi degisik isimler

ullanilmaktadir. Koruma ytikiimlilikleri kavrami yazarlarm biiytik
bir c¢ogunlugu tarafindan benimsenmistir. Ancak Larenz, koruma
yikitimlaliikleri kavramini dar bulmakta ve bunun yerine “diger davranis
yiktimluliikleri” (weitere Verhaltenspflichten) deyimine {isttinliik
tanimaktadir

Ayrmtili bilgi icin bkz. Basbug, Aydin; Tiurk Is Hukukunda Disiplin
Cezalari, Ankara 1998, s. 49 vd.. Sozlesme kurulduktan sonra da kanuni
koruma iligkisinin, bor¢ iliskisi kavrami igerisinde yer aldigi, ancak
edim iliskisine dontismedigi kabul edildiginde, disiplin hiikiimlerinin
onemli sorunu olan “disiplin yetkisinin hukuki kaynag1” ve “disiplin
cezalarimin hukuki niteligi” s6zlesme iligkisinin edim ytiktimliliigi disinda
degerlendirmek gerekecektir.

6 Basbug, (Disiplin Cezalari) s. 42-46.

Baz1 yazarlarca “diger davranis yiikiimleri”, “koruma mdiikellefiyetleri”
gibi degisik isimler kullanmaktadir.

Motzer, Stefan ; Die positive Vertragsverletzung des Arbeitnehmers,
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de ise bir tali edim yuikiimliiliigiine dontismektedir®. Is sozles-
mesindeki karsilikli edim ytiktimliiltigtintin disinda bagimsiz
bir borg iliskisinin varligiin hukuki kaynagi MK. m.2/T'deki
duirtstliik kuralidir.

Kanaatimizce, alt isveren iscisi ile asil igveren arasinda, alt
isverenin asil isverenin isyeri gevresine dahil olmasi ve sosyal
bir temas icerisinde bulunmasinin sonucu olarak is sézlesmesi-
nin meydana getirdigi edim ytikiimlerinden bagimsiz bir sekil-
de bir koruma yiikimii, bir davranis ytikiimu getiren borg ilis-
kisi bulunmaktadir. Bu davranis yukiimleri edim iliskisinden
bagimsizdir. Ancak, bazi durumlarda bu bagimsizligin yitirile-
rek sozlesme iliskisinin igerisine dahil olduklar1 goriilmektedir.
Davranis yiiktimlerinin yan edim ytiktimliliigi katina ¢ikmasi
kanun hiikmii olabilecegi gibi irade serbestisi icerisinde s6z-
lesme ile de olabilmektedir. Is s6zlesmesinden dogan bir yan
edim ytiktimt olan is¢iyi gozetme borcu kanun hitkmui geregi
(BK. m. 332) yan edim yiikiimii durumuna gelmistir. Ancak bu
demek degildir ki, ayn1 koruma ytiktimliliigii sozlesme disin-
da da yoktur. Bu durumda dahi davranis yiikiimleri, yan edim
yiiktimliltigtine dontisen davranis yiikiimlerinden daha ileri
derecede bagimsizdir. Iste alt isveren iscisinin asil isverenin
isyeri cevresine dahil olmas1 nedeniyle meydana gelen sosyal
temastan dolay1 MK. m.2 /1 geregi dogan davranis normlar: bir
borg iliskisi cercevesinde baz: yukuimlulikler ongdrmektedir.

MK. m. 2'de hukuki temelini bulan davramns yiikiimii ile
haksiz fiilde ifadesini bulan “belirli bir kisiye kars1 somut bir
zarardan koruma yiikiimiine aykiriigin” birbirinden ayrilma-
smn1 saglayan bir 6lctiye ihtiyacimiz vardir. Herkes igin gegerli
olan, herkesten beklenen bir soyut ytikiimluliikten dolay1 borg
iliskisi kurulamaz. Ornegin, trafikte bulunan bir arag bagka bir
arag siirticiistintin kendisine zarar vermemesini bekler. Bu ge-
nel, herkesten beklenen kuralin ihlali bir haksiz fiil olusturur.

Ko6ln.Berlin.Bonn. Miinchen 1982, s. 146-147.

Koruma yiktumliligiintin sozlesme iliskisinin varligr halinde,
sozlesmenin tali edim yukimliltigine doniisip dontsmeyecegi
tartismalidir. bkz. Motzer, s.81-82.
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Ancak, 6zel bir kisiden bekleyebilecegimiz belirli bir davranis
kuralina uyma beklentisi igerisinde kurulan giiven iliskisinde
ise, haksiz fiil degil, bor¢ iliskisinden dogan sorumluluk ilke-
leri esas olacaktir. Bu anlamda- trafige ¢ikmus bir arag, bir yol-
cuyu yanina aldig1 zaman ve yalniz bu yolcuya karsi, sozlesme
hukukuna gore sorumlu kiliabilecek bir davranis yiikiimiine
dogmus demektir.

Bir kimse, belirli bir kimseden, kendisine karsi somut bir za-
rardan koruma ytikiimii bekliyorsa veya MK. m.2/I'de ifade-
sini bulan gtiven ilkesi geregi beklemekte hakli ise, haksiz fiil
degil, “davranis yiikimiine aykirilik” vardir'® ve sozlesme hu-
kuku kurallar1 uygulanacaktir. Ornegin, bir isyerine ziyarete
gelen bir kisiye somut olarak bir zarar verici fiille zarar verildi-
ginde, sozlesme hukuku kurallar1 uygulanmayacaktir. Ciinkii
yiiriirliikte olan ve herkesten bekledigimiz bir soyut ytikiim,
ozel ve somut bir giiven iliskisi kurmamustir. Bir kisinin isye-
ri gevresine dahil edilmesi ile o kisiye kars1 6zel ve somut bir
davranis yiiktimliliigti dogar. Bu nedenle o isyerinde alt is-
veren iscisi olarak calisan kisilere, stajyerlere, egitim amaciyla
isyerini gezmeye gelen 6grenci ve konutlara kars1 giiven iligki-
sinden dogan 6zel ve somut bir ytikiimliiltik bulunmaktadir.

Ucitincii kisilerin edim iliskisinden bagimsiz borg iligkisine
dayanarak sozlesme hukuku cercevesinde sorumluluk hii-
kiimlerine bagvurabilmesi ve bu amagcla haksiz fiil ile sozles-
mesel sorumluluk arasindaki sinirm belirlenmesi, giiven ilis-
kisinin kuruldugunun ileri stirtilebilmesi i¢in degisik kriterler
gelistirilmistir.

Bu amacla aranan ilk 6l¢ti, edimin yarattig tehlike alani ice-
risinde tictincti kisinin edime yakinligidir''. Edime bagli tehli-
keler ti¢tincti kisileri en az alacakli kadar tehdit ediyorsa tigiin-
cii kisinin korunmasi icap edecektir.

10 Serozan, Rona; Edim Yiikiimltiliklerinden Bagimsiz Borg iliskisi,

Mukayeseli hukuk Arastirmalar1 Dergisi, 1968/3, s. 122-123.
Atamer,Yesim;Ugiincii Kisinin Ugradig1 Zararm Sozlesmesel Sorumluluk
Kurallarmna Goére Tazmini, Yargitay Degisi, Ocak-Nisan 1996, s. 115.

11
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fkinci kriter; alacaklinm iiciincii kisinin korunmasinda ézel
bir menfaatinin bulunmasidir. Kanaatimizce bu 6l¢ii, mevcut
bir s6zlesmenin tictincti kisiyi koruyucu etkisi bakimindan
onemlidir'2. Uctincii kisi ile borg iliskisinin kurulabilmesi icin
mevcut bir sozlesmenin varligini aramayan goriis icin agirhikl
bir kriter degildir. Ancak sunu tekrar belirtmek gerekir ki, ister
mevcut bir sézlesmenin {ictincii kisiye etkisini kabul edelim,
ister tiglincti kisi ile dogrudan dogruya borg iliskisinin mevcut
oldugunu ileri stirelim, alt isveren iscileri bakimindan her iki
gortisii de savunmak mumkiin olacaktir.

Sozlesmesel sorumlulugun dogumu ve giiven iligkisinin
varlig1 icin kabul edilen son kriter, korunan kisiler kapsami
icinde oldugunun borclu tarafindan anlasilabilir olmasidir.

Yukarida degindigimiz hususlar1 kisaca 6zetlemek gerekir-
se, somut bir zarardan koruma ytkiimi, bir kimsenin belirli
bir kimseyle bir “sosyal temas” kurdugu anda baslar. Belirli
bir kisiden 6zel bir zarardan uzak tutma ytikiimii beklemekte
hakli olmak, bir davranis kurallar1 ytkiimiinti kurulmus say-
mak ve bdylece s6zlesme hukuku ilkelerini uygulayabilmek
i¢in, s6z konusu sosyal temasin mutlaka hukuki islem kur-
ma amacini giitmesi gerekmeyip, hukuken korunmaya deger
bir amaca yonelmesi yeterlidir. Yani sosyal temasin, bir edim
iliskisinin kurulmas: amacina yonelmesi de gerekli degildir®.
En az alacakli kadar korunmasi gereken ve 6ncede borclunun
tigtincti kisiyi koruma kapsami iginde bulundugunun bilinmesi
durumunda kurulan gtiven iliskisi, edim iliskisinden bagimsiz
borg iliskilerini meydana getirmektedir. Boylece edim iliskisi

12 Bu kriterin elestirisi icin bkz. Atamer, s.116-117.

13 Hukukumuzda bu gortisti cesaretli bir sekilde savunan yazar Serozan
olmustur. bkz. Serozan, s. 123. Yazar yine hakli olarak bu goriisiini
desteklemek tizere vekaletsiz is gorme hiikiimlerini 6rnek olarak
gbstermektedir. Vekaletsiz is gormede bir hukuki muamele amac

ulunmayip, sosyal, insani bir amaca yonelik temasin sonucudur. Edim
iliskisinden bagimsiz borg iliskisinin kurulmasinda, borglu ile tigtincti kisi
arasinda dogrudan dogruya kurulacag: ya da mevcut bir s6zlesmenin
(alt isveren ile asil isveren arasindaki sozlesmenin) tictincii kisilere etki
edecegi konusu tartismalidir (bkz. Atamer, s.112-113 6zellikle dip not 67
ve 70 deki yazarlar). Ancak her iki sonu¢ da incelememiz bakimindan
degisik bir sonu¢ meydana getirmemektedir.
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disinda s6zlesmesel sorumluluk hukuku ilkelerine bagvurmak
miimkiin olacaktir.

Bu hukuki gerekcelerden hareketle asil isverenin isyeri ¢ev-
resine dahil olan ve bu sosyal temas sonucu gtiven ilkesi geregi
koruma ytikiimliiliigiintin bulundugunu ve bu durumun da
bir borg iliskisini meydana getirdiginin kabulti zorunlu olmak-
tadir. Sosyal temasin yogunlugu, bu ytikiimlaltgiin de dere-
cesini belirlemektedir. Bir isyeri cevresinde stireklilik arz eden
bu iliskinin, basit bir iliskiden dogan koruma ve davranis yii-
kiimlerinden daha kapsamli ve ayrintili oldugu unutulmama-
lidir. Asagida kisa da olsa bu davranis kurallarma deginilmeye
calisilarak, alt isveren uygulamasimin dogurdugu degisik so-
runlara dikkat ¢ekilmeye calisilacaktir.

Oncelikle buraya kadar yaptigimiz agiklamalardan isci
saghigl ve is giivenligi onlemleri bakimindan asil isverenin alt
isveren iscilerine karsi da sorumlu oldugu ve sorumlulugun
sozlesme hukuku ilkeleri 1s1§1nda yer aldigini kisaca belirterek,
teknik konular ele alinarak gortistimtizii destekler mahiyette
aciklamalara yer verilecektir. Asil isveren ile borg iliskisinin
mevcudiyetinin kabultinin en énemli sonucu, isci saglig1 ve
is gtivenligi onlemlerine aykir1 hareketin sonucunda gorulur.
Meydana gelen zarardan dolay: sorumluluk, haksiz fiil hii-
kiimlerine gore degil, is sozlesmesinden dogan sorumluluk
cercevesinde ele alinacaktir. Boylece ayni koruma ytiktimlala-
guntin ihlaline kars: ayni sorumluluk kurallar1 uygulanacaktir.

Isci saghgi ve is gtivenligi 6nlemlerinin alinmasi bakimin-
dan asil isverenin de yiikiimliiltikleri bulunmaktadir. Bu yii-
ktimliiltiklerine aykir1 bir davranisi s6z konusu oldugunda so-
rumlulugu ne olacaktir. Kanaatimizce asil isveren tictincti kisi
sifatiyla degil, asil isveren icin aranan sartlarla sorumlu ola-
caktir. Sosyal Sigortalar Kurumunun riicu hakki bakimindan
da isveren icin ongoriilen sorumluluk sartlar1 aranacak, prim
ddemesinin karsiliginda sorumlulugu smirlandirilarak, tictin-
cii kisinin sorumlulugunda aranan kusur esas1 bulunmayacak-
tir. Alt isveren sorumlu bulunmasa bile, kendi ytikiimliiliik-
lerini yerine getirmemis ise, asil isveren de sorumlu olacaktir.
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Asil igverenin bu sorumluluk sinirlandirmasi kanaatimizce,
miinhasiran is¢i calistiran alt isverenin borglarindan dogan so-
rumluluk icin de gegerlidir. Ctinkii bu durumda yasamiz asil
isverenin edim iliskisinden dogan sorumluluk halini diizenle-
mistir. Edim iliskisine kanun geregi yan edim yukumlultugi
olarak dahil edilen koruma ve davrams yikiimlulugtinden
dogan sorumluluk hi¢ kuskusuz, edim ytikiimliiltigtinden ba-
g1msiz borg iliskisi gercevesinden daha genis olmamalidir.

Asil isverenin alt isveren iscisine kars1 isveren sifatiyla so-
rumlulugu, arada is s6zlesmesi iliskisi mevcut olmamakla be-
raber bir tezat midir? Gergekten alt isveren isgisi asil igverenin
iscisi degildir ve aralarinda bir sozlesme yoktur. Ancak, isgi-
nin isyeri ¢evresine dahil olmasi ile edim yukiimliliigiinden
bagimsiz bir borg iliskisi dogmakta, isverenin bu is iliskisinin
gerektirdigi yuktimliliikleri, bu iliskinin dogas1 geregi dog-
maktadir.

Edim yiiktimliltigtinden bagimsiz borg iliskisinin s6zlesme
hukuku hiiktimlerine gore basvurma yetkisi tanimasinin, alt
isveren is¢isi ile asil isveren arasindaki borg iliskisi bakimindan
pratik dneme haiz su bazi sonuglar1 siralamak miimkiindiir;

a- BK. m. 112 (eski 96) geregince, bir yiiktimliiltigtin ihlalinden
dogan talep haklar1 kullanildiginda, fail kusursuz oldugu-
nu ispat etmekle miikelleftir. Aksi durumda, haksiz fiil hii-
ktimlerinde oldugu gibi zarara ugrayan failin davranisinin
kusurlu oldugunu ispat edecekti.

b- Zamanasimi bakimindan BK. m. 146’daki (eski 125) 10 yillik
zamanasimi siiresi uygulama alani bulacak, iki yillik zama-
nasimu tatbik edilmeyecektir.

c- Fiil yardima kisi tarafindan meydana getirilmisse, BK. m.
66 (eski 55) yerine BK. m. 116 (eski 100) uygulanacaktr.

¢- Asil isveren isciyi gozetme borcundan dogan sorumlulugu
cercevesinde (BK. m. 417 (eski 332), 6331 sayili ISGK hii-
kiimleri) alt isveren iscisine karst da sorumlu olacaktir.
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d- Alt isveren iscisi isyeri diizenine ve davranis ytikiimlerine
aykir1 hareketi sonucunda, sozlesmenin ihlali hiikiimlerine
gore ayni sekilde sorumlu olabilecektir.

Kanaatimizce, asil isveren tarafindan disiplin cezas1 uygula-
nabilecek, ancak s6zlesmenin tarafi olmamakla ve fesih hakki
bulunmamakla beraber asil isveren, alt isveren isgisinin isyeri
cevresinden ¢ikarilmasi cezasi verebilecektir. Bunun sonucun-
da s6zlesmenin ifa edilememesi alt isverenle arasindaki sozles-
meye gore ¢oziilecektir. Kural olarak iscinin ticretinin isveren
tarafindan 6denmesi zorunlu degildir. Iscinin ticreti ticiincii
kisi tarafinda da 6denebilir (IK. m. 32/1). Isci ticretinin tigtincii
kisi tarafindan yatirilmas: durumunda hangi kosularla ticret
kesme cezas1 uygulaniyorsa, ayni durumda alt isveren isgisine
de ticret kesme disiplin cezas1 uygulanabilecegi goriistindeyiz.

SONUC

Calisma hayatinin 6énemli sorunlarindan biri olan alt isve-
ren iliskisinin, mevcut yasal diizenlemeler ve genel kabul go-
ren gortiisler cercevesinde saglikli bir ¢oztime kavusturulmasi
glic gortinmektedir. Genel diistince kaliplariin disina gikila-
rak alt isveren isyerinin asil isyerine olan ekonomik ve teknik
bag: dikkate almarak fer’i bir isyeri oldugu kabul edilmelidir.
Bu o6zellik bir is sozlesmesi iliskisi iginde olmayan asil isveren
ile alt isveren is¢isi arasinda edimden bagimsiz (kamu isyerle-
rinde ise edim iligkisi) bir borg iliskisi kurmaktadir.

Sabirla beni dinlediginiz igin, hepinize tesekkiir ederim, sag
olun. (Alkislar)
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Av. Kiirsat KARACABEY (Oturum Bagkani)- Sayin
Basbug’a, asil isveren alt isveren konusunda ¢ok ayrintili ve
doyurucu sunumlari i¢in tesekkiir ediyoruz.

Simdi Sayin Av. Dr. Murat Ozveri'ye sunumunu yapmak
tizere mikrofonu takdim ediyoruz. Buyurun.

Av. Dr. Murat OZVERI Kocaeli Barosu, Calisma ve Toplum
Dergisi Yaymn Yonetmeni

Tesekkiir ederim Baskanim. Benim de alt bashgm yok,
sonucta ben de, ozellestirme, alt isveren ve Ozel istihdam
biirolari tizerine konusmak icin bu sempozyumda gorev aldim.
Ama yine bu sempozyumdayken, yaklasik iki saat once bir
haber geldi. Artik uysa da uymasa da, ben o haberle baslayip,
hatta bu sempozyumda bu kadar hukuk¢unun bulundugu bir
yerde sug isleyerek baslamak zorundayim.

Neden sug isleyerek baslamak zorundayimm? Ciinkii ger-
cekten bir yere koyamiyorum. Vakiay1 adliyedendir, sendika
orgtitlenir, isciler isten ¢ikartilir. Birazcik disli bir sendikaysa,
isten cikartilan isciler isyerinin kapisinin oniinde temel bir
haklar1 gasp edildigi i¢in yorulana kadar eylem yaparlar. Bu
eylem medyaya girmis goriintir olmussa, polis miidahale eder,
kimse gormiiyorsa polis der ki demokratik haktir devam edin.

Genellikle rutin buydu, ama simdi bu rutin degismis.
Bir mahkeme tensip karari ontimde, watsaptan attirdim
arkadasima. Mahkeme bir kere ticaret mahkemesi; Izmir Ti-
caret Mahkemesi, Izmir Serbest Bolgede bir deri fabrikasinda
Deri-Is’e tiye olan isciler orgiitlendikleri igin isten atiliyorlar.
Isten atilan isciler sendika haklarinin temel bir hak olduguna
iliskin pankartlarim1 asiyor, eylem vyapiyorlar. Mahkeme
iscilerin astiklar1 bu pankartlara tedbiren el koyuyor.

Simdi polis el koyardi alistik, is mahkemesi yasadis1 grevdi
gelir alistik, ticaret mahkemesi devreye giriyor ve bu tedbir
kararinda ticaret mahkemesi; sirketin haksiz rekabete maruz
kaldiginin saptamasini yapiyor ve hiikiim kisminda diyor ki,
firmanin markalarini tiretim bilgilerini calisanlarma iliskin
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istthdam politikalarmai... Yani sendikali isciyi isten ¢ikard: ey
millet duyun demesine tedbir koyuyor. Tum bunlarin yazili
gorsel haber yorum igeren, afislerin asilmasini, toplant1 ve
gosteri yuriytslerinde bu afislerin kullanilmasina, internet ve
sosyal medyada paylasilmasini, davaci sirket muiisterilerine,
diger kurum ve kuruluslarnn fiziki veya dijital ortamda
gonderilmesine tedbiren el koydum diyor. Dijital ortamda
bana geldi, tedbiri dinlemiyorum, huzurunuzda sunuyorum.
Yani bunu nasil degerlendirecegiz, nereye koyacagiz, nasil bir
hukuki format atacagiz?

Isten cikartilmis sendikal nedenlerle, isten cikartildim ben,
bu isyeri... Adin1 da sdyleyeyim, sucumu tam isleyeyim.
...00.02 144/C Ege Serbest Bolgesi Gaziemir [zmir. Bu sirket
benim haklarimi, sendika hakkimi tanimadi dedigi icin, bu
sendikasizlastirma yirttiiyor, sendikali isgileri istihdam
etmemek genel politikasidir, bu sirketin trettigi trtinlerde
bu anlamuyla haksiz bir doping s6z konusudur, bu sirketin
trtunlerinin alimamasi gerekir ve buna benzer tiiketici
Murat Ozveri olarak -baska bir sey olarak degil- soyledigim
her sey saniyorum bu mahkemenin tedbir kararma aykirilik
olusturuyor. Ama o¢yle bir karar1 gortince aykir1 olmamak
da bir is hukukgusu igin herhalde miimkiin degildir diye
diistindiim. Sonra tebligime gececegim, bunu bir paylasayim
istedim oncelikle.

Av. Kirsat KARACABEY (Oturum Baskani)- Bizde
sugunuzu suglulugunuzu 6viiyoruz.

Av. Dr. Murat OZVERI- Oziir dilerim, ama gercekten
nereye gidiyoruz diye sormak gerekiyor.
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OZELLESTIRME - ALT ISVEREN
OZEL ISTIHDAM BUROLARI
VE UCUZ iSGUCU

Av. Dr. Murat OZVERI!

I. GIRIS

Turkiye'nin 1980°1i yillardan sonra girdigi yeni ekonomik
modelin kendisine nirengi noktasi olarak aldig: temel kabul-
leri bulunmaktadir. Oncelikle ithal ikameci ekonomik model-
den ihracata dayal1 yeni bir ekonomik modele gecilmesi, yeni
modelin temel kabullerinin topluma benimsetilmesini zorunlu
kilmastir.

[hracata dayali ekonomik modelin ana fikrini 6zetle, ic tii-
ketimin kisildig1 kosullarda tiretim fazlasmin ihrag edilerek
kalkinma iddiasi1 olusturmaktadir. Bu model de uluslararasi
piyasa kosullari, kiiresel rekabet ve kiiresel rekabetin gerekleri
belirleyici etkenlerdir.

Diinya bankasi, IMF gibi uluslararasi finans kurumlarinin
yonlendirmesinin de etkisiyle, ithal ikameci modelin giig-
lii tiretim birimleri olan Kamu Iktisadi Tesekkiillerinin (KIT)
ozellestirilmesi, ihracata dayali modelin vaz gecilmez gerekli-
liklerinden birisi olarak kabul edilmistir.

Kocaeli Barosu, Calisma ve Toplum Dergisi Yayin Yonetmeni
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Kiiresel piyasalarda rekabet tsttinltigti saglanmasinin en
etkin yolu olarak, verimliligi artan, ticreti ise diisen isci istih-
dami gorilmistiir. i@giligin hem veriminin arttirilmasi, hem de
ucuzlatilmasi hedefini birlikte gerceklestirmek, ister istemez,
is¢inin korunmasi fikri iizerine insa edilmis korunma hukuku-
nun esnetilmesi zorunlulugunu dogurmustur.

Ucuz isciligin etkili ve stirdiirtilebilir bir rekabet tstunliigi
saglayacagina giivenmenin gercekci olmamas: dikkate alinma-
mis, isciligi ucuzlatacak, dustik ticretle en verimli sekilde calis-
may1 kabul edecek bir isci kitlesi yaratmaya doniik yasal degisik-
likler devreye sokulmustur. Iscilerin orgiitlenerek kendi kendine
yardim ilkesine baglh hak almalarinin yerine, is giicii piyasasinda
diger iscilere kars1 rekabet tistiinltigli saglayacak nitelikleri ka-
zanmalari alternatif giivence sistemi olarak dnerilmistir.

Sendikal orgiitlenme zorlastirilmis, sendikalasma oranlar:
dtistirtilmiis, kolektif haklar alan1 adim adim giivenceden yok-
sun birakilmistir.

Bireysel is hukuku alaninda ise, esneklik bashig: altinda 6ne-
rilen istihdam bicimleri giindeme getirilmistir. Is giicti piyasa-
siin parcalanarak hiyerarsik bir yapiya kavusturulmasi esnek
istthdam bigimlerinin ortak paydasini olusturmustur. Bu hiye-
rarsi asagidan yukariya dogru en giivencesizden, biraz daha
glivenceye sahip is¢i gruplar1 yaratma ekseninde tasarlanmus-
tir. Givencede oldugunu diistinen is¢giyi daha giivencesiz olan
is¢i konumuna diisme ya da diistirme korkusu ile disipline et-
mek hiyerarsik is giicti piyasasinin belirgin 6zelligi olarak 6n
plana ¢ikmuistir.

Parcalanan is giicti piyasasinda, kamunun tasfiye edilerek
KiT’lerin iicret ve calisma kosullarinin belirlenmesinde etkili
olmalar1 6zellestirme ile sona erdirilmistir. Is giicii piyasasin
parcalanmasinda alt isveren uygulamasina kilit rol verilmistir.
Alt isveren uygulamasimnin beraberinde getirdigi giivencesiz
calisma, odiing is iliskisi, kisa stireli ¢calisma, cagr1 tizerine ca-
lisma vb. esnek calisma bigimleriyle yayginlastirilmis ve tah-
kim edilmistir.
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Tebligimizde ozellestirme, alt isveren uygulamas1 ve 6zel
isttihdam biirolari is¢i haklar: agisindan ele alinip varlik neden-
leri ve etkileri sorgulanmaya calisilacaktir.

II. OZELLESTIRME UYGULAMALARININ
SONUCLARI

Ozellestirme tartismalar1 son donemlerde unutulmaya yiiz
tutmustur. Ozellestirme konusu artik tartistimayan, dogru-
lugundan stiphe edilmeyen bir konu gibi sunulmaya calisil-
maktadir. Ozellestirme uygulamalariin ortaya cikardigi so-
nuglarin, ozellestirmeyi savunanlarin ileri stirmiis olduklar:
gerekcelerin nerdeyse tamamini gecersiz kilmis olmasi ise gor-
mezlikten gelinmektedir.

Bilindigi gibi 6zellestirmenin bir politika olarak benim-
senmesi 24 Ocak Kararlarina kadar uzanmaktadir. 24 Ocak
Kararlariyla giindeme gelen ozellestirme, 1980 sonras: tiim
hiikiimetler tarafindan uygulanmistir. Ustelik iktidara gelen
ayrimsiz tiim siyasi partiler muhalefetteyken aksini soyleseler
de hiikiimete geldiklerinde ya da hiikiimete ortak olduklarin-
da ozellestirme politikalarin1 benimsemislerdir. Ayrimsiz tiim
iktidarlarin 6zellestirmeyi benimsemeleri ise 6zellestirme bir
devlet politikasina doniistii soylemini ortaya gikartmaistir.

Ozellestirmenin 1980 sonrasi goreve gelen tiim hiikiimetler-
ce benimsenmesinde IMF ve Diinya Bankas: gibi uluslararasi
finans kuruluslar etkili olmustur. Bu kuruluslar genel politi-
kalarin olusturulmasinda, ilkesel denilebilecek konularin belir-
lemesinde s6z sahibi olduklar1 gibi kamuda uygulanacak per-
sonel rejimi, kag iscinin ise almip kag iscinin isten ¢ikartilacagy,
emeklilere ne kadar {icret 6denecegine kadar ayrintilara dahi
miidahil olmuslardir.

Ozellestirmeyi savunanlarin gerekgeleriyle Diinya Bankasi-
nin Onerileri bire bir ortiismektedir. Bir baska anlatimla 6zel-
lestirme tilkemiz de Diinya Bankasi bu konuda ne sdylemisse
onun soyledikleri dogru kabul edilerek savunulmus, Diinya
Bankasi 6zellestirmeyi nasil yapin demisse onun soyledigi se-
kilde yapilmustir.
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Diinya Bankasi raporlarinda piyasalarin 6zgiirlestirilebil-
mesi igin piyasalardan sorunlu isletmelerin ayiklanmasi gerek-
tigi belirtilmistir. Bu raporlar da sorunlu isletme “iscileri gtiglii
bir sendikada orgiitlii olan ve miilkiyeti devlete ait”> isletme
olarak tanimlanmuistir.

Diinya Bankasinin 6zellestirmenin 6niindeki engellere ve bu
engellerin asilarak gerceklestirilebilmesi i¢in yapilmasi gereken-
lere iliskin saptamalar1 da carpicidir. Diinya Bankas1 sendika-
larin aslinda 6zellestirmeye kars: olmadiklarini, onlarin temel
kaygilarinin tiyelerinin issiz kalmas1 oldugu saptamasini yap-
mustir. Yapmus oldugu bu saptamaya uygun olarak sendikalarin
kaygilarini ortadan kaldirmak icin 6zellestirme sonrasi issiz ka-
lanlara yardimi 6ngoren paket programlarin hazirlanarak ¢zel-
lestirmenin tesvik edilmesi gerektigini belirtmistir. Yapilacak
yardimlarin tutar1 ve siiresi ise tilkede ki sendikalarin giictine
gore belirlenecektir. Diinya Bankasi sendikalara yapilmasini
onerdigi bu tesvikleri “6zellestirmenin gerceklesmesi igin cali-
sanlarin desteginin satin alinmasi1”® olarak tanimlamstir.

Diinya Bankasmin ozellestirmeye iliskin  onerileri
Turkiye’de IMF ile yapilan stand-by anlasmalariin konusunu
olusturmustur. Ttrk Hiiktimetleri Diinya Bankasi'nin 6nerile-
rinin kosulsuz kabullerini Diinya Bankasina ve IMF'ye verilen
niyet mektuplariyla bildirilmislerdir.

Bu nedenle Tiirkiye gibi gelismekte olan tilkelere stand-by
anlasmalariyla dayatilan bu projenin temel noktalarini belir-
lemeden 6zellestirmeyi kavramakta olasi degildir. “Devletin
yeniden yapilandirilmasi, 1979 Stand by Anlasmasi’'min ar-
dindan, Diinya Bankasi ile imzalanan 5 Sal (Structure ) Ad-
justment Loan - Yapisal Uyarlama Kredisi ) ile baslatilmistir.
Turkiye her biri bir mali yi1lda imzalanan bu bes anlasma ile
1,6 milyar dolar kredi almistir. KIT ‘“lerin tasfiyesi, enerji sis-

Ajans TUBA “IMF ve Diinya Bankasi Destekli Ozellegtirme ve Bunun Ca-
lisanlara Etkisi, TUBA /IICB:1421 Ocak 2003

Ayrimntili bilgi icin bkz. Birgiil Ayman Giiler, “Devletin Yeniden Yapilan-
dirilmasi Uzerine, Oknos, say1,15,2002
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teminde ozellestirme, Tiirkiye ‘de mali sermayenin kiiresel
iliskilerini kuracak para ve sermaye piyasalarimin kurulmasi
ve isletilmesi, tarim sektoriinde giibre, tohum, ilag, makine
gibi girdilerde devlet tekellerinin kirilmasi..... bu anlagsmalar
ile baslatilmistir. Makro diizeyde zemin, son yirmi yildan bu
yana yiiriiyen politikalar icin bu anlasmalar ile hazir hale geti-
rilmistir. Bu is bitince, Diinya Bankasi ile SECAL adl1 “ sekto-
rel yapisal uyarlama kredileri “ icin anlasmalar imzalanmaya
baslanmistir. SECAL'lar 1984 “de bitmis, 1985 yilindan itibaren
Tarim SECAL, iki Mali SECAL ve Enerji SECAL imzalanmustir.
Ayni donemde adlarindan SECAL olmasa da, sektorii diizen-
lemeye dontik egitim, saglik ve yerel yonetim sektorlerinde
yeniden yapilanma amagli proje kredileri anlasmalar1 devreye
girmistir.®.”

Diinya Bankas: oncuiltigtinde ytirtiyen devleti yeniden yapi-
landirma, kamu sektoriiniin KiTlerle baglayan tasfiye stirecini
olusturmustur. Kamu sektorii sosyo- ekonomik kalkinmada
onctiliik pozisyonundan alinmistir. Yeni modelde onctiliik 6zel
sektore verilmis, kamu sektorii artc1 olarak yeniden tamimlan-
mustir. Kiiresellesmeye kosut olarak ¢zel sektor “ulusal” degil-
dir; yerli - yabanci sirket ayiriminin hizla ortadan kaldirildig:
bu donemde 6zel sektor kiireseldir .*> “

Ozellestirmeyle birlikte devletin piyasalardaki diizenleyici
islevleri 6nemli 6lciide ortadan kaldirilmistir. “Devlet, tilkenin
ekonomik, siyasal, sosyal politikalarini olustururken bu politi-
kalar1“ hayvancilik politikasi, “sanayi politikas1” gibi alt baglik-
lar altinda toplamaktadir. Et-stit tireten devlet aslinda tilkenin
hayvancilik politikasini belirlemektedir. Bu 6rnekte, devletin
et-siit tiretmemesi demek gercekte devletin hayvancilik poli-
tikas1 olmasin, bu alan ttimiiyle piyasaya birakilsin demektir.
Kisaca devlet tireterek piyasalar1 kamu yararma diizenlemek-
tedir. Devletin tiretimden cekildigi alanlarda, tekellesmeyi, ya-
pay fiyat olusumlarini, talep elastikiyeti sifira yakin tirtinlerde

Giiler a. g. m.

> Giilera. g. m.
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asir1 kar marjlarinin olusmasini, yasaklama, nark koyma gibi
islemlerle engellenmesi olanakli degildir. Kar oranlarini ya da
fiyatlar1 belirleyen idari kararlar etkili olamamaktadir. Yasak-
lar kacakcilig1 dogurmakta, fiyatlarin idari kararla belirlenme-
si mallarin tezgah altina inmesine, karaborsanin olusmasina
neden olmaktadir. Ancak kamusal yarar1 gerceklestirmek icin
devletin tiretim yapmasi, piyasada kamu kuruluslarmin tiretici
olarak yer almalari, hem ticretleri yani geliri koruyacak, hem
de fiyatlarin diizenlenmesini saglayacaktir. Bu anlamda devlet
tiretmesin demekle devletin bir gelirler politikas1 olmamasi de-
mek ayni anlama gelmektedir.

Ozellestirme tartismalarinin doruga ¢iktig1 2000°1li yillarda
Tuirkiye’de devletin ekonomideki paymin biiytik oldugu iddi-
asmin gercekleri yansitmadigi, 6rnegin OECD raporuna gore
AB tilkelerinde 2000 y1ili itibariyle devletin ekonomideki pay1-
nin ortalama % 47- 48’ler dolayindayken Tiirkiye’de devletin
ekonomide ki paymin % 24° oldugu vurgulanmustur.

Ozellestirme tartismalarinda sik dile gelen kamu miilkiyeti
ile kar zarar iliskisi de sorgulanmaya muhtagtir. KiT“lerin zarar
etmedigi, KIT lerin tasfiyesini hedefleyen siyasi projenin uygu-
lanmas1 sonucu zarar ettirildigi, tizerinde durulmas: gereken
bir goriistiir. Kaldi ki KIT'lerin dogru tanimlanmus gorev zarar1
kavrami cergevesinde zarar da edebilecegi, bu durumun ka-
musal yararin bir geregi oldugu da unutulmamalidir.

Diger yandan KiT'ler istihdamin diizenlenmesinde de kilit
rol oynamuslardir. SEKA, Demiryollar1 gibi bir cok KiT, hem
kendi kalifiye elaman gereksinimlerini, hem de 6zel sektore
yetismis ara elamam saglamistir. Kald1 ki, 6zellestirme hem
Turkiye, hem diinya pratiginde, uygulandig: hicbir yerde, is-
tihdamu arttirmamus, teknolojinin yenilemesini saglamamuistir.
Aksine ozellestirme, isgiicli piyasalarinda orgutstizlugi, hiz-
met kalitesinde duistisleri beraberinde getirmistir.

Ferhan Sayliman/ Anil Cecen/ Sinan Sénmez/ Giirol Ergin, Kusatilmis-
lar Ulkesi Tiirkiye, Ankara, Mart Basin Yayn, 2001, 5,29
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III. ALT ISVEREN UYGULAMASI VE UCUZ KOLAY
YONETILEN iS GUCU GEREKSINIMI

Sermayenin sinir tanimayan bir akiskanliga kavusup, is
glicintin ulusal sinirlar icerisinde hapis kalmasi, sermaye biri-
kimini tamamlamus tilkelerden, sermayesi kit, isgticti ise ucuz
ve bol olan tilkelere dogru bir akis1 da beraberinde getirmistir.
Hatta sermayesi az is gticii bol “ti¢tincti diinyanin giderek ka-
pitalizmin ana tireticisi olarak gelisimini stirdtirdiigu, bu sti-
recte ulus-otesi sirketlerin diinya ticaretinin yonlendirilmesi
ve kiiresel kapitalizmin uluslararasi isboltiimtiniin yeniden or-
glitlenmesi islevini bizzat”” yurittiiklerine dikkat cekilmistir.
Gercekten de “radikal goriisteki bir cok iktisatci ve sosyolog,
diinya kapitalizminin yeni bir asama icine girdigini ve artik bir
tir tgtincli diinya kapitalizminden bahsedilebilecegi” gorti-
stinii savunmaya baslamislardir.® Bu gortislere gore, “emegin
esneklestirilip orgtitsiizlestirilerek en acimasiz sekilde somii-
ruldiigu ve gezegenimizin bir cevre felaketine stiriiklendigi
bu tiir t¢lincti diinya kapitalizmi, diinya capinda proleterles-
menin hizlandirildig1 bir asamayi ifade” *etmektedir. Emegin
esneklestirilip orgtitsiizlestirilerek en acimasiz sekilde somii-
rildiigi, tictinct diinya kapitalizminde, alt isveren uygulama-
s1 bu esneklestirmenin merkezine oturan bir uygulama olarak
isverenler acisindan vaz gegilmez bir istihdam modeli haline
gelmistir.

IIL 1. Alt isveren (Tageron) Sermayenin Orgiitlii Isgiiciine
Baskaldirisidir

Is hukuku acisindan en kisa anlatimiyla isci, bagimli cali-
sandir. Is s6zlesmesi kavraminin odaginda bagimlilik unsuru
yer almaktadir. Bagimlilik iliskisi is¢i kavramini belirlemede
ne kadar onemli ve kilit bir rol oynuyorsa, isgticti tizerinde is-
verenin denetim hakkinin bulunmasi da kapitalist sistemi be-

Ering Yeldan, “Kiiresel Durgunluk Uzerine Yeni Yorumlar, Cumbhuriyet
Gazetesi 30.01.2008 s.13

Yeldan, a. g. m
Yeldan a. g. m
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lirlemede ayni 6neme sahiptir. Isgiicii tizerinde isverenin de-
netim hakkinin bulunmadig1 bir ekonomik sistem kapitalist bir
ekonomi olmaktan ¢ikmis demektir.

Isci ile isveren arasindaki bagimlilik iliskisinin klasik s6z-
lesme dzgtirliigii ekseninde gelismesi, giiclii isverenlerin is gii-
clinii satmaktan baska bir ge¢im kaynagi bulunmayan gticsiiz
iscileri insanlik dis1 kosullarda calistirma 6zgtirliigtine dontis-
musttr.

Iscilerin bu olumsuz calisma kosullarina baskaldiris1 6nce-
likle sozlesme 6zgiirligtintin smirlandirilmas: sonucunu do-
gurmustur. Bireysel is yasalar1 ile calisma kosullarinin asgari
siirlarinin isgiler lehine belirlenmesi, sozlesme 6zguirltigtiniin
isciler lehine sinirlandirilmasinin ilk adimidir. Bireysel is yasa-
lar1 sozlesme 6zgiirlagiintin dogurdugu fiili esitsizliklerin hu-
kuki esitlige dontismesi sorunu ¢ozmede yetersiz kalmistir. Bu
nedenle iscilerin kendi kendine yardim ilkesine dayali kolektif
haklarmni kullanarak isveren karsisinda etkili pazarlik yapma
olanagina kavusmalar1 zorunluk haline gelmistir. Iscilerin or-
giitlenme haklarmi kullanarak calisma kosullarmi toplu pa-
zarlik yoluyla belirleme haklarmna kavusmalar1 uzun ve zorlu
gecen miicadeleleriyle saglanabilmistir.

Sonugta isverenlerin is giicli {izerinde simirsizca denetim
kurma istemleri, is yasalarimnin isciyi koruyucu hiikiimleri ve
iscilerin orgtitlti giiclerini kullanarak imzaladiklar1 toplu is
sozlesmeleri ile stnirlandirilmistir. Kisaca 6zetledigimiz bu ta-
rihsel gelisim duragan, geriye donderilemeyecek bir stire¢ de-
gildir. Isci ve isverenlerin orgtitlenme diizeyleri, kisaca gticler
dengesi, iilkenin sosyo ekonomik durumu, diinyada ve tilkede
yasanan ekonomik sosyal degisimler, iscilerin kolektif hakla-
rinda zaman zaman geri diistisler yasanmasini da beraberinde
getirmistir. Sermaye iscilerle miicadele sonras: vermis oldugu
odunleri, gticler dengesinin kendi lehine isledigi, ekonomik
kosullarin uygun oldugu her durumda geri almak istemistir.

Sermaye simifi, iscilerin elde ettigi kolektif haklara, iscilere
verilmis bir 6diin olarak bakmus, verdigi odinleri etkisizles-
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tirip, is giicti tizerinde kurdugu denetimi en {iist asamaya ¢i1-
kartmak i¢in miicadele etmekten hi¢ vaz gecmemistir. Serma-
ye orgiitleri aciktan toplu pazarlik diizenin rekabetin dogasina
aykir1 oldugunu, yeni rekabet kosullarimin serbest toplu pazar-
liktan vaz gecmeyi zorunlu kildiginm savunmuslardir. Isveren
orgtitlerince benimsenen bu goriislere gore:

“Istihdam piyasasinda rekabetci baskilar artmaktadir: Geg-
miste dis ticaret istihdamu artirici bir faaliyet olarak kabul edi-
lirdi. Fordist sistemde artan ihracat yoluyla yeni istihdam ola-
naklarinin ortaya cikarilmasi seri tiretimin varlik gerekcesini
olusturmaktaydi. Isci yandasi olarak kabul edilen bu iiretim
tarzi, toplu pazarlik sistemi nedeniyle bazi endiistrilerde
iicretlerin uluslar arasi rekabet giicii iizerinde olumsuz bir
etki olusturacak bir sekilde artmasina yol acmistir. Ucretlerin
geriye dogru esnek olmamasi nedeniyle uluslar arasi rekabet
glct zayiflayan tilke ve firmalar, emek piyasasini daha reka-
betci bir yapiya kavusturmak ve is¢ilerin toplu pazarlik hak-
larinin asindirilmasini saglamak yoéniinde ¢aba gostermek
zorunda kalmaktadirlar. Bu ¢abalar sonucunda uluslararasi
rekabet giiciinii artirmak isteyen iilkelerde reel isci iicretleri
ve toplu pazarlik hakki gibi sosyal haklar geriletilmekte ve
bu egilimin 6niimiizdeki yillarda da 6zellikle emek-yogun
sanayi kollarinda siirmesi beklenmektedir”."

Isveren orgiitleri toplu pazarlik hakkimi tiimiiyle ortadan
kaldiramadiklar: kosullarda, 6diin olarak gordiikleri isgi hak-
larmin igini bosaltip, etkisizlestirecek yeni {iretim teknikleri ve
istihdam bicimleri gelistirmislerdir. Alt isveren uygulamasi da
isci haklarinin etkisizlestirilmesi icin gelistirilen yeni istthdam
modeli 6rneklerinden birisidir.

Turkiye’de ise sendika ve toplu pazarlik haklari temel
anayasal haklardan olmalarina karsin, 6zgtir Toplu Pazarlik

19" Coskun Can Aktan-istiklal Y. Vural, Yeni ekonomi ve Yeni Rekabet, An-
kara, Tiirkiye Isveren Sendikalari Konfederasyonu( TISK) Yaymi, Reka-
bet Dizisi:1, Aralik 2004, s. 171. Metinde yer alan karartma ve alt ¢izgiler
tarafimizdan yapilmistir.
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diizenine gecildigi 1963 yilindan bugiine kadar gerektigince
gelisememistir. Sendikal haklarin gelismemisligi alt isveren uy-
gulamasinin yayginlasmasinin nedeni oldugu gibi, alt isveren
uygulamasmin kendisi de sendikalasmanin zayif kalmasmin
nedenlerinden birisi olmustur. Dolayisiyla bir birini etkileyen
ve kisir dongiiye dontismiis bir durum ortaya ¢ikmistir. Alt is-
veren sendikalar gii¢stiz oldugu i¢in hizla yayginlasabilmistir.
Alt isveren hizla yayginlastig icin sendikalar gliclenememek-
tedir. Bir baska anlatimla alt isveren uygulamasinin yayginlas-
mastyla birlikte, parcalanan isgtictintin orgiitlenebilmesi her
gecen giin zorlasmis, neredeyse olanaksizlasmistir. Alt isveren
uygulamasi Toplu Is Hukukunda ortaya cikardigi hukuki so-
runlarla sistemi kilitleme asamasina getirmistir.

Alt isveren iscilerinin asil isyerinde orgtitlii sendikaya tiye
olmalar1 halinde, asil isyerinde uygulanan toplu is Sozlesme-
sinden yararlanip yararlanamayacaklari, alt isverenin hangi is
koluna girdigi, dolayisiyla iscilerin hangi sendikaya tiye ola-
bilecekleri, alt isveren iscilerinin yetki tespitlerinde, grev oy-
lamasinda dikkate alinip alinmayacaklar1 gibi bir dizi hukuki
sorun ortaya ¢ikmustir. Bu hukuki sorunlara doktrin, yarg ¢o-
zum lretmeye galismis, alt isveren uygulamasinin toplu is hu-
kukunda yaratmis oldugu sorunlar degisik makaleleri de in-
celenmis, tartisilmis halen de tartisiimaya devam etmektedir."

ILO 1949 yilinda, alt isveren uygulamas: bu denli yay-
ginlasmadan once kabul ettigi 94 sayili “ Bir Amme Makami
Tarafindan Yapilan Mukavelelere Konulacak Calisma Sartla-
rina Miiteallik “ s6zlesmeyle Kamu 1§yerlerindeki alt isveren
sozlesmelerini diizenlemek istemistir. Ttuirkiye bu stzlesmeyi
14.12.1960 tarihli bir yasayla onaylamis, ancak s6zlesmenin ge-

1 pkz. Celik Nuri “ Tiirk Is Hukukunda Asil Isveren - Alt Isveren Iligki-
sinden Dogan Bazi Uygulama Sorunlar1”, Miinir Ekonomi 60. Yas giinii
Arma§am Ankara 1993, s, 163-178, Sabahattin Sen, Taseronluk, ( Alt Is-
verenlik) ve Endustrlyel Ih§k11ere Etkllen, Seliiloz IS Sendikas: Yayin-
lar1, Istanbul, 2002, Talat Canbolat, “ Alt Isveren Kavrami ve Uygulama
Sorunlar1 “ TUHIS 1$ Hukuku ve Iktisat Dergisi Cilt: 14 Say1 2-3, May1s-
Agustos 1997, s.14
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rekleri bu giine kadar yasa koyucu tarafindan yerine getiril-
memistir.”? Yargitay da sézlesmenin Tiirkiye tarafindan onay-
lanmis olmasini yeterli bulmayarak, i¢ hukukumuzda gerekli
diizenlemeler yapilmadig: icin s6zlesmenin uygulanamayaca-
g1 sonucuna ulasmistir.™

Alt isveren uygulamasindan dogan sorunlar nedeniyle ve-
rilen Yargitay kararlarini genel olarak izlemek dahi, alt isveren
uygulamasmin, sendikasizlastirmada, toplu is s6zlesmesinin
prosediiriiniin 6niintin tikanmasinda oldukca sik uygulandig:-
n1, kamu isyerleri de icinde olmak {izere, alt isveren uygulama-
smin yasaya karsi hilenin etkili bir araci olarak kullanildigimi
ortaya koymaktadir.

Bir ornekle Somutlamak gerekirse;

Gemi yapim isini yapan bir tersanede isciler sendikal or-
giitlenmeyi basariyla sonuglandirirlar. Isveren siiresi icerisin-
de itiraz etmedigi i¢in yetkisi kesinlesen sendikayla pazarliga
oturur. Bir yandan sendikayla pazarliklar stirerken bir yandan
yaninda formen olarak calistirdigt GOKHAN, SERDAR, RA-
MAZAN isimli ti¢ is¢inin is sozlesmesini sona erdirip onlara
GSR adi altinda bir sirket kurdurur. Eski iscilerce kurulan GSR
Ltd. Sti, SSK kurumuna isyeri bildirgesini verir.

Eski iscilerin kurmus olduklar1 bu sirket asil isverenlikle
sozlesme yaparak yiiklenici sifatiyla asil isverenligin gurup
sirketi X denizciligin iglerini iistlenir. Ustlenilen igin X deniz-
cilik tersanesinde yapilmakta olan is olmasina karsin sozles-
menin tarafi olarak sendikanin orgiitli oldugu isyeri gosterilir.
Sozlesmenin 3. maddesinde sozlesmenin konusu “Yiiklenici
(Gokhan Serdar Ramazan kisaca GSR Ltd. Sti) X Tersanesinde insa
edilmekte olan ... yeni inga nolu 900 TEU Konteyner gemisinin 4,5,6
ve 7 nolu Stiperbliklarina ait seksinlarin ve 209,210 ve 901 nolu sek-
sinlarin ereksin montaj, kaynak, tas ve temizligi ayrica konu edilen

12 Sen, a. g. e. s. 70.
13 Canbolat a. g.e.s.28
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bloklarin birbirlerine eklenmesi ereksin montaji, kaynak, tas ve temiz-
ligi islerini BV, Armatdr, ve Boyaya teslim esaslarina gore eksiksiz
tamamlamay: kabul etmistir” sozleriyle tarif edilir.

Yetkiye itiraz etmeyen isveren TIS kapsamindaki isyerinde
calisan iscilerden istifa ederek GSR’ye gecmelerini ister. Bu iste-
gini kabul etmeyenlerin is sozlesmelerini ekonomide yasanan
olumsuz gelismeleri gerekce gostererek sona erdirir. Iscilerin
cogunlugu bir giinde GSR iscileri olurlar. Isten cikartilanlarin
yerine yeni isciler alinir. Sendikanin da imzaladig1 s6zlesme-
den yararlanacak tiyesi kalmaz.*

IIL 2. Alt Isveren Isveren Olmaktan Cok Asil Isvereni Per-
deleyen Sistemin Magdurudur.

Alt isveren uygulamasinin hizla yayginlastig1 sektorlere
kabaca bakildiginda hizli biiytimenin, kiran kirana rekabetin
oldugu her yerde alt isveren uygulamasimin da yaygmnlastigi-
n1 gormek olanaklidir. Oliimlerle glindeme gelen Tuzla, biraz
daha genel ifade edecek olursa tersaneler sadece is¢i ltimleri
acisindan degil, alt isveren uygulamalarmin yaygmlig: agisin-
dan da bu konuda carpici 6rnek konumundadirlar.

“Ulastirma Bakanligi'nin verilerinde, Ttirkiye gemi insa sa-
nayi’ nin 2002 yilinda diinya siralamasinda 23iincti iken, 2007
yilinda 1.8 milyon dwt'lik siparisle 8inci siraya yiikseldigi ifade
edilmekte, diinya genelinde yeni gemi teslimleri son ti¢ yilda
% 89 biiytime gosterirken, Tiirkiye'nin aldig1 yeni gemi sipa-
rigleri ayn1 dénemde % 360 biiytidtigtintin alt1 cizilmektedir”*

Giinah kecisi ilan edilen alt isverenler aslinda sistemin bir
diger magdurlaridir. Somiirtintin sihirli degnegi haline gelen
esneklik, iiretimde esneklik adi altinda ana firma etrafinda or-
gilitlenmis, ana firmadan is alan degisik hukuki formatlarda

14 Kocaeli 3. Is Mahkemesi 2006/614-628 E. sayili dosyalar

15 Tuzla Tersaneler Bolgesi'ndeki Calisma Kogullar1 ve Onlenebilir Seri
Is Kazalar1 Hakkinda Rapor, DISK/ Limter-Is (Liman Tersane Gemi
Yapim ve Onarim Isgileri) Sendikast TMMOB-Istanbul 11 Koordinasyon
Kurulu Istanbul Tabip Odas1 istanbul Isci Saglig1 Enstitiisti 22 Ocak 2008,
.56
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kendini ifade eden bir sistem yaratmustir. Sistemin ay1rt edici
ozelligi tiretim siirecinin, bir isverene bagimlilik iliskisi iceri-
sinde birden fazla isyeri ve/veya isveren olup olmadiklari tar-
tismal1 isveren arasinda paylastirilmis olmasidir. Isveren olup
olmadiklar1 tartismalidir, ¢linkii bir cogu isveren kavraminin
ayirt edici 6zelligi olan yonetim hakkina sahip degildir. Kag
isci calistiracagl, calistirdig iscilerin nitelikleri, calisma stire-
leri, kimlerin ise alinip isten ¢ikartilacagy, isin dagilimi, ihtar
ikaz gibi isverene ait yaptirimlarin uygulanmasi gibi klasik
isveren yetkilerinin tamami asil isverenler tarafindan kulla-
nilmaktadir. Bu yetkiler kullanilirken asil isverenin zaman za-
man dogrudan iscileri muhatap almamis olmasi, alt isverene
talimat vererek ona yaptirmasi, alt isverenin yonetim hakkinin
bulunmadig1 gergegini ortadan kaldirmamakta, sadece perde-
lemektedir.

i

Uretim siirecinin pargalara ayrilmasinda etkin iglevler iist-

lenen alt isveren uygulamalarin1 “ eve is verme”, “ evde ca-

lisma” miiteahhit “tistlenici, ytiklenici” “araci, komisyoncu®, “
LY/

yan sanayi”, “sunucu / tedarikgi”, “ fason tiretim”,'® bashklar1
altinda toplamak olasidur.

Nasil adlandirilir olursa olsun, nasil bir ¢calisma sistemi ice-
risinde calistyor olurlarsa olsun, bu alt isveren bicimlerinin
ortak noktasini ana firmayla (tist isverenlerle ) olan iliskilerin-
deki bagimlilik olgusu olusturmaktadir. Bu bagimlilik iliskisi
icerisinde belirleyici olan giic, ana firma, {ist isverenlerdir. Ana
firmalar, pazarlik giictintin alt isverenlerden cok tisttin olma-
sinin rahathig: icerisinde, genellikle, fiyatlar1 tek yanli olarak
belirlemekte, alt isverenler arasindaki rekabeti de kullanarak,
genellikle fiyatlar ekonomik diizeyin, 6rnegin tilkemizde asga-
ri ticrete gore iscilik ticretleri toplaminin altinda dahi fiyatlarla
sozlesme yapilmakta, uygun olmayan teslim tarihleri belirlen-
mekte, ana firmanin alt isveren firmayla diyaloga girmeden
belirledigi teslim tarihleri i¢in alt isveren firmalar1 sikistiril-

16" Sabahattin Sen, Taseronluk, ( Alt Isverenlik) ve Endiistriyel iliskilere
Etkileri, Seltiloz Is Sendikas: Yayinlari, Istanbul, 2002, s 25-33
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makta, sik sik tirtinler iade edilmekte, alt isverenler stok calis-
maya zorlanmakta, hepsinden 6nemlisi de alt isverene yapilan
odemeler geciktirilebilmektedir. “Bu nedenle 6deme kosullari,
taseronlar agisindan onemli bir pazarlik konusudur. Japonya
‘da 1963'te Ydrtrlige giren Kiigiik Isletmeler Yasasi'min ama-
c1, ana firmalara alt taseronlarin tiim alacaklarini zamaninda
ddetmektir!”.

Ana firmalar agisindan ise, 6zellikle rekabetin igeriginin ka-
lite, fiyat, gesit eksenine oturup artmasiyla birlikte sik sik yasa-
nan krizlerin karsisinda alt isveren isletmeler can simidi rolii
oynamaktadir. Kriz durumlarinda ana firma tiretimi kismak
i¢in alt isveren firmaya is vermeyerek, fiyatlar1 diistirerek, kri-
zin etkilerini yaymakta, alt isverenle siparis tizerine ¢alisan ana
firma, stoksuz, tam zamaninda tiretimle maliyetleri diistirebil-
me olanagina kavusmaktadir.

Ote yandan alt igverenlik teknoloji yenilenmesinden talep
degisiklikleri karsisinda tepki vermeye kadar bir dizi alanda
ana firmaya olanaklar saglamaktadir.

Alt isveren uygulamasi sayesinde iscilik agirlikli tiretimi alt
isverene devir eden ana firmalar, isgticti agirlikli tiretim sis-
temlerinden teknoloji agirlikli sistemlere gecerek isgticti ma-
liyetlerini ucuzlatma olanag: bulmaktadir. “ Ayrica, taseron
sozlesmeleri tam zamaninda tiretim yonteminin uygulanmaya
konuldugu bir sirada, isletme sermayesine duyulan gereksinimi
azaltarak ve isletmenin alacaklarin kisa siirede tahsil etmesini
saglayarak biiytik bir finansman istiinltigti yaratmaktadir.” *®

Tuzla’da yasanan oliimler sonrasi hazirlanan “Tuzla Ter-
saneler Bolgesi'ndeki Calisma Kosullart ve Onlenebilir Seri Is
Kazalar1 Hakkinda Rapor”, Tuzla’da da aynu siirecin nerdeyse
birebir gerceklestigini ortaya koymustur. Anilan rapora gore;

7" Sen a. g.e.s.79

8 Tijen Erdut, Yeni Teknolojilerin is iligkileri Uzerindeki Etkisi, TUHIS
Yayini, Izmir 1998 s. 100
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“1980’lerin ortasina gelindiginde kriz nedeniyle kadrolarimni
kiictiltmek isteyen ama tecriibeli ustalarini da kaybetmek iste-
meyen tersaneler, taseronlasma egilimini beslemislerdir. Boy-
lece islerin kalitesini eskiye oranla saglayamama riskine rag-
men emek maliyetlerini oldukga dustirmiislerdir. Firmalarin
emek maliyeti disinda baska avantajlar1 da olusmustur: Hem
kendilerinde, yani ana isverende kayitl kiigiik bir kadro ile ¢a-
listiklar1 icin sosyal riskleri azaltmis, hem parga-basi is mantig1
ile calisan taseron firmalar aracilifiyla emek tizerindeki dene-
timleri artmis, hem de yaptirdiklari isin faturasini alip vergi-
lerinden diismiislerdir. Bu donem ilk piyasaya giren taseron
firmalarin ustalar1 ve iscileri arasinda oldukga ytiiksek bir ge-
lir diizeyine ulasanlar olmustur. Sektérde calismak ve taseron
firma kurmak bir ¢ekim alani haline gelmistir. Ancak sonra-
lar1 armator ve tersane sahipleri, taseron firmalarin sayisinin
da artmasiyla isin fiyatlarin1 diistirmeye baslamislardir. Boy-
lece fiyat avantaji ile gemi siparislerini artirmak istemislerdir.
Taseronlarin diistik fiyatlar: kabul etmesi icin de yeni taseron
firmalarin kurulmasimi desteklemiglerdir. Zira taseronlarin
arasindaki rekabet, tageron iscilere de bire bir yansiyarak piya-
sada ytiksek olan ticret seviyesini diistirmiistiir. Tersanelerin/
armatorlerin, taseron firmalarm kurulmasina destek saglama-
s1, taseronlarin 6nemli olglide tersaneye/armatore bagiml ol-
masini saglamustir. Bagimhilik iliskisi, tersane, taseron ve isgile-
rin sdylemlerinde siparis edilen “geminin zamaninda bitmeme
riski” ile ifade edilmektedir. Tersane igin giiven, isin zamanin-
da ve en az hata ile bitmesini ifade ederken, taseron firma icin
hak edislerini diizenli almay1 ve gerekli malzemenin tersane
tarafindan saglanmasini simgelemektedir. Zira islerin zama-
ninda bitmemesi durumunda uluslararasi armator firmaya
biiytik bir tazminat 6deyen tersane, bu tazminati taseronlara
yansitarak, alacaklarini alamayan ve hacizle tiretim araglarina
da el konan taseronlar da iscileri cezalandirarak karsilamaya
calismaktadir.”?

19 a. g.1.5.31,32
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IIL. 3. Alt igveren Isgiicii Piyasasinin Par¢alanmas1 Esasina
Dayal1 istihdam Modelidir.

Son yillardaki uygulama bicimiyle alt isveren asil isin di-
sinda, 6zel uzmanlik isteyen islerin bir baska isverene veril-
mesi olmaktan ¢ikmus, isglicti piyasasmin parcalandigl yeni
bir istihdam modeli haline gelmistir. Bu modelin 6ziinii ise,
isgticti tizerindeki isverenin denetimini gerektiginde isverenin
otoritesiyle yarisan bir baska otorite olan sendikay1 da devre
dis1 birakarak, en ucuz, en etkili yontemi kullanarak yaratmak
olusturmaktadir.

i§gﬁcﬁ piyasasinun, hiyerarsik olarak parcalanmasi isciler
arasinda rekabeti arttirmaktadir. Piramidin tepesinde yer alan
merkezdeki cekirdek isgticti, daha altta yer alanlara gore go-
receli olarak is giivencesine sahiptir. Bunlar daha fazla ticret
almakta, bu konumunu ve avantajlarin1 koruyabilmek igin
firma baghligini doruk noktasima ¢ikarmaktadir. Merkezdeki
cekirdek isgiicti firma ve firmanin hedefleriyle 6zdeslesmeyi,
benzesmeyi secerken, piramidin alt basamaklarinda yer alan
cevre is giicti, cekirdek is gtictinii stirekli olarak zorlamaktadir.

Cekirdek isgtictinde yer alan bir isci, en kiiciik hatasinda,
yaratilan sistem sayesinde kolaylikla en alt basamaga diisti-
riilmektedir. Alt basamakta yer alan bir is¢inin yukar1 ¢tkmast
neredeyse olanaksiz kilinmaktadir. Ornegin 10 yil gekirdek is-
glicti icerisinde yer alan bir isci kiictik bir hatasinda 6nce isten
atilmakta, sonra kendisine alt isveren iscisi olarak ise bagla-
masi, liyakatini kanitlamasi halinde yeniden eski konumuna
gelebilecegi onerilebilmektedir. Alt isveren iscileri ise, diisiik
ticretleri, sosyal gtivenceden yoksun olmalariyla, cekirdek is-
giictiniin kabusu olmaktadir. “ Ucretlerde indirim yapilmasi
i¢cin bir baski unsuru olan alt isveren sozlesmesiyle calisma,
toplu is Sozlesmesiyle saptanan ticret diizeyiyle bagdasmayan
kosullarda ytirtitiilmekte, is giivencesi onlemlerinin gegersiz
kalmasima yol agmakta ve ayni zamanda sendikal haklardan
yararlanmay1 engellemektedir.”?

20 Erdut Tijen, Yeni Teknolojilerin s fliskileri Uzerindeki Etkisi, TUHIS
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Isgiicii piyasasinda yasanan bu hiyerarsik parcalanma ve
rekabet, etkilerini sadece iscilerin ticret ve diger sosyal hak-
larinda gostermemektedir. Asil isveren iscisi ile taseron isgisi
arasinda ayrisma ve farklilasma sistem tarafindan da 6zendiri-
lerek sosyal yasama yansitilmaktadir. Ornegin tist isverenle alt
isveren arasinda yapilan sozlesmelerde alt isveren isgilerinin
cekirdek isgiictiyle ayn1 saatlerde cay molasi vermesini, ayni
kapidan fabrikaya girmelerini, ayni servis araclarina binmele-
rini yasaklayan hiikiimlere sik¢a rastlanmaktadir.

Bu ayrismaya ve farklilasmaya zorlama cekirdek isgticti-
niin kendilerini alt isveren iscilerinden {istiin gorme egilim-
leri yaratmaktadir. Bu tstiinliik duygusunu her giin yeniden
tiretmek isteyen cekirdek isgiicti, alt isveren (taseron) iscilerini
asagilayarak, farkliliklarini 6n plana ¢ikartarak is¢iler arasinda
yeni stattilerin, yeni sosyal iligkilerin dogmasina neden olmak-
tadir.

Boylece sosyal dayanisma, sinif dayanismasi yerini rekabete
birakirken, isveren sistem sayesinde isgiicti tizerinde en etkin
denetimi kurma olanagina da kavusmaktadir.

IV. ALT iSVEREN UYGULAMASI KAMU
ISYERLERINDE BASLAYARAK
YAYGINLASTIRILMISTIR.

Alt isveren uygulamasinin 4857 Sayili Is Yasasi ile 6nemli
ol¢tide sinirlandirilmis olmasi ne yazik ki alt isven uygulama-
stnin yayginlasmasini durdurmaya yetmemistir. Is yasasinda
yer alan smirlandirmalar oncelikle, kamu kuruluslarina 6zgi
yasal diizenlemeler yapilarak asilmaya calisiimistir. Kamu ku-
ruluslarma yonelik bu tutumla yasa koyucu yargi kararlariyla,
Turkiye'nin imzalamis oldugu uluslararas: sozlesmelerle bir
tiir inatlasma icerisine girmistir.

Yayini, Izmir 1998 s. 100
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IV. 1. 94 Sayil1 ILO Sézlesmesiyle Inatlagilmaktadr.

Alt isveren konusunda alt1 6zellikle ¢izilmesi gereken nok-
talardan birisini alt isveren uygulamasiin oncelikle kamuda
baslamis oldugu gercegidir. Gergekten de alt isveren uygu-
lamasi 6nce KiT’lerde hizmet alimi adi altinda uygulamaya
baslanmus, KIT elaman alamama sikintisin1 asmalk, maliyetleri
azaltabilmek i¢in alt isveren uygulamasina ge¢mislerdir.

Bazi KiT’lerde alt isveren iscisi olarak calisan iscilerin ger-
cekte asil isveren iscisi olduklar1 yarg: kararlarryla belirlenme-
sine karsin bu KiT’lerin iscileri alt isveren iscisi olarak deger-
lendirmede inatlagsmalari, her s6zlesme zam doénemi sonrasi
binlerce davalarin acilmasi bagli basina bir inceleme konusu
olusturmaktadir.

4857 sayil1 Yasayla yapilan diizenleme ise bu konu da ister
istemez yeni tartismalar1 da beraberinde getirmistir. 4857 say1l1
Yasanin gerekcesinde, TBMM’'sinde ki gortismelerde alt isve-
ren uygulamasinin ortaya ¢ikardig1 olumsuz sonuglara sik sik
deginilerek bu olumsuzluklarin ortadan kaldirilmasi isteminin
yeni diizenlemenin temel referans noktasini olusturdugu vur-
gulanmustir.

4857 sayili yasanin alt isveren konusundaki hiikiimlerinin
nasil uygulanacagl konusunda tartismalar stirerken yasa ko-
yucu adeta alay edercesine 4857 sayili yasada degisiklik ya-
p1p, yasaya aykirida olsa, is¢iligin istismar1 niteliginde de olsa
kamu isyerlerinde alt isveren uygulamasina devam edilecektir
mesaji vermistir.

Kamu kuruluslarinda alt isveren uygulamasinda 1srar 4857
Sayili Yasa’'da yapilan degisiklikle sinirli kalmamistir. Beledi-
yeler, Universiteler basta olmak tizere kamu kuruluslar1 6zel
kanunlarinda yapilan degisikliklerle asil islerin hizmet alim yo-
luyla yaptirabileceklerine iliskin diizenlemeler yapilmistir. Her
ne kadar ad1 hizmet alimi olsa da gercekte yapilan, isci calisma-
ya araciliktir. Hizmet alimi yapilan firma gercekte bordro sirke-
tidir. Kamu kurulusunun asli isi, kamu isyerinde, kamu kuru-
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lusunun is araclar1 kullanilarak yapilmakta, emir ve talimatlar
kamu kurulusu isvereni veya isveren vekillerince verilmekte-
dir. Sadece kagit {izerinde yapilan bir ihale ve bu ihaleyi almis
goziiken bir isveren bulunmaktadir. Kamu bu uygulamasi ile,
yasa ¢ikartarak 4857 sayili yasanin arkasina dolanmaktadir.

Asil islerin yasaya aykir1 bir sekilde hizmet alimi yoluyla
yapilmasinin hukuka aykir1 oldugu, 2014 yilinda Soma’da 301
iscinin yasamin yitirdigi maden isyerine iliskin Sayistay rapo-
ruyla da belgelenmistir.

Sayistay’in, Tiirkiye Kémiir Igletmeleri Kurumu Sinir-
l1 Sorumlu Ege Linyitleri Isletmesi Miiessesesi 2012 tarihli
raporundaki “Soma Komiirleri AS firmasi eliyle yaptirilan
baska bir iiretim isi de yine IR: 75153 ruhsat no.lu Eynez ye-
ralti ocagimin hizmet aluni yontemiyle islettirilmesidir” sap-
tamasindan, Soma’da toplu is cinayetinin islendigi madende
yapilan iglerin hizmet alim s6zlesmesine dayandirilmis oldugu
anlagilmaktadir.?!

Ustelik bu islem yapilirken Sayistay’in ifadesine gore “BAZI
ISLER ISE YAPIM iSI OLMASINA RAGMEN HIiZMET iSi
OLARAK” degerlendirilmistir. Sayistay’a gore bu nitelendir-
me dogru degildir. Sayistay neden dogru olmadigini su sozler-
le aciklamaktadar:

“Halbuki mahiyet olarak, yapilan isler arasinda hicbir fark
bulunmamaktadir. Zira dekapajda komdiir rezervi tizerindeki
ortii tabakasi (toprak, tas vb.) kazilarak, patlatilarak, gevsetile-
rek ongoriilen alanlara tasinmakta, komiir kazi ytikleme isinde
de komiir kazilarak, patlatilarak, ayiklama, yikama tesislerine
ve ongoriilen stok yerlerine tasinmaktadir. Bu itibarla komiir
kaz1 isi de yapim isidir. Bu kapsamda degerlendirilmesinde
zorunluluk bulunmaktadir.”

2L “Tiirkiye Komiir isletmeleri Kurumu SINIRLI SORUMLU Ege Lin-
yitleri Isletmesi Miiessesesi 2012 YILI RAPORU” Bu rapor; 03.12.2010
tarih ve 6085 Sayil1 Kanun ile 08.06.1984 tarih ve 233 sayili KHK uyarinca
diizenlenmis, Rapor Degerlendirme Kurulu'nun 04.10.2013 tarih ve 79
sayili Karar ile 37 nolu oturumunda kabul edilmistir”
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Sayistay’in bu tespiti TKI (Tiirkiye Komiir Igletmeleri Ku-
rumu) ile Soma Komiir Isletmeleri A.S'nin yapi isini hizmet
isi olarak gosterip, hizmet alim sozlesmesi yaparak kanuna
kars1 acikca muvazaali, yani hileli bir islem gerceklestirmis ol-
duklarmi gostermektedir.

Ozetlemek gerekirse; alt isveren, taseron uygulamasinin is-
cilerin sendika ve toplu is sozlesme hakkini kullanamaz hale
getirdigi is yasasiin gerekgesine yazilarak yasayla uygulama-
ya ceki diizen verilmeye calisilmistir.

Yasa daha degistirilmeden 6nce Tiirkiye Uluslararasi1 Calis-
ma Orgiitiintin 94 sayili sézlesmesini onaylayarak, i¢ hukuku-
nu bu sozlesmeyle uyumlu hale getirme ytkiimliiliigu altina
girmistir.

94 sayili sozlesme 6zet olarak kamu kuruluslarinin ihaleyle
is verdikleri alt isveren iscilerine ya da hizmet alimi yoluyla
is verildiginde ytiklenici firma iscilerine asil isyerinde uygu-
lanan TIS yer alan haklardan daha az haklar verilemeyecegini
hiikiim altina almastir.

Bu durumda yapilmas: gerekenin hiikiimetten imzalamis
oldugu Uluslararas: sozlesmeye uygun davranmasi ve alt is-
veren iscilerine giivenceler getirecek diizenlemeleri yapmasi
oldugu agiktir. Bu ytikiimliiliik Turkiye'nin Anayasanin 90
. maddesini degistirerek insan haklarmna iliskin Uluslarara-
s1 sOzlesmeleri i¢ hukukun ustiinde baglayicilik tanimasiyla
daha acik bir sekilde yasal dayanaga kavusmustur. Uluslara-
ras1 hukukla kendini bu sekilde baglayan bir hiikiimetten aksi
bir davramis beklenmemelidir. Ne var ki kamuda alt isveren
uygulamas! tam da beklenmemesi gereken sekilde uygulan-
maya devam etmistir. Uluslararas1 hukuka aykir1 da olsa,
Turkiye'nin inandiriciligini ortadan da kaldirsa kamu kurulus-
lar1 alt isveren uygulamasini yayginlastirmakta 1srarct olmaya
devam etmistir.

4857 Sayih Is Kanunun 2 inci maddesinin sonuna 22.5.2003
tarihli degisiklikle eklenen fikralar kamu isyerlerinde alt isve-
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ren uygulamasinda israrin devam edecegini gostermistir. Ek-
lenen fikralara gore;

“ Kanuna veya kanunun verdigi yetkiye dayamilarak ku-
rulan kamu kurum ve kuruluslari ile bunlarin dogrudan veya
dolayli olarak sermayesinin en az yiizde ellisine sahip olduk-
lar1 ortakliklarda, 4734 Sayili Kamu fhale Kanunu veya diger
kanun hiikiimleri cercevesinde hizmet alimi1 amaciyla yapilan
sozlesmeler geregince, dogrudan veya yiiklenici araciligiyla
calistirilanlar, bu sekilde calismis olmalarina dayanarak, bu
kurum, kurulus ve ortaklarina ait kadro veya pozisyonlara
atanmaya, bu kurum, kurulus ve ortakliklara ait isyerlerinin
kadro veya pozisyonlarinda galisanlar igin toplu is sozlesmesi,
personel kanunlar1 veya ilgili diger mevzuat hiikiimlerine gore
belirlenen her tiirlti mali haklar ile sosyal yardimlardan yarar-
lanmaya , hak kazanamazlar”

Bu hiikmti soyle terctime etmek olanaklidir:

Turkiye imzalamis oldugu Uluslar arasi sézlesmedeki yii-
kiimlultigtintin gereklerini yerine getirmemekte, getirmedigi
gibi sozlesme hitkmiiniin tam aksini yaparak kamu kurulus-
larmin alt igveren calistirmasindaki tiim simirlamalar: kaldir-
makta, stnirlamalar1 kaldirmakla kalmamakta, acik bir diizen-
leme getirerek bu isgilerin asil isyerinde calisan iscilerle benzer
haklar almasini yasayla yasaklamaktadir.

IV. 2. Yargiyla Inatlagilmaktadir.

Kamunun inatlasmasi sadece 4857 sayili yasanin 2. Mad-
desinde yapilan degisiklikle de sinirli degildir. Yargitay’'in be-
lediyelerin asli islerini alt isverene veremeyeceklerine iliskin
yargl karari ¢ikinca yasa koyucu Yargitay’la da inatlasmaya
girmistir.

Yasa koyucu “13.07.2005 tarihinde yiirirlige giren 5393
say1l1 Belediye Kanunu'nun 67. Maddesiyle de bu inatlasma-
y1 stirdtirmiistiir. Maddeye gore, “Belediyede belediye mecli-
sinin, belediyeye bagl kuruluslarda yetkili organin karari ile
park, bahge, sera, reftij, kaldirirm ve havuz bakimi ve tamiri,
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arag kiralama, kontrolliik, temizlik, gtivenlik ve yemek hizmet-
leri; makine-techizat bakim ve onarim isleri; bilgisayar sistem
ve santralleri ile elektronik bilgi erisim hizmetleri; saglikla il-
gili destek hizmetleri; fuar, panayir ve sergi hizmetleri; baraj,
aritma ve kat1 atik tesislerine iliskin hizmetler, kanal bakim ve
temizleme, alt yap1 ve asfalt yapim ve onarimu, trafik sinyali-
zasyon ve aydinlatma bakimi, saya¢ okuma ve sayag¢ sokme-
takma isleri ile ilgili hizmetler; toplu ulasim ve tasima hizmet-
leri, sosyal tesislerin isletilmesi ile ilgili isler, stiresi ilk mahalli
idareler genel se¢imlerini izleyen altinci ayin sonunu gegme-
mek tizere ihale yoluyla {ictincti sahislara gordiirtilebilir”.

Yargitay’'in da bu diizenleme icine sinmemis, Yargitay yasa
degisikligi sonrasi eski iscinin alt isverende calistirilmasini
muvazaa olciitiinii kullanarak asmistir.?

22 Y.9.H.D,E.N0:2007/6094 K. No:2007/10224 ,T,10.04.2007 “Davacinin
calistirildigt ve ihale ile alt isverenlere verilen temizlik ve ¢6p toplama
isinde ¢alistiklar1 uyusmazlik disidir. Davacinin ¢alistirildigy ve ihale ile
alt isverenlere Veril}e]:n temizlik ve ¢dp toplama isinin ¢op toplama isinin
davali Belediyenin asil islerinden oldugu ve 4857 sayili Is Kanunu'nun
2/6-7 maddel}ézri uyarinca boliinerek alt isverenlere verilemeyecegi sabit-
tir. Ancak yukarda belirtildigi gibi, 5393 sayili yasa, davali Belediye'ye
asil isi olan temizlik ve ¢op toplama hizmetini, alt isverene verme olanagi
tanimistir. Davali Belediye Baskanligi'min bu yasa kapsaminda temizlik
ve ¢op toplama hizmetini tictincti kisilere gordiirmesi kural olarak ge-
cerlidir. Bu nedenle mahkemenin davali Belediye'nin asil islerinden olan
temizlik isini alt isverene devretmesinin miimkiin olmadigy, iscilerin ve
isyerinin ayn1 kalmasi nedeni ile davali Belediye ile taseron sirketler ara-
sindaki sozlesmelerin muvazaaya dayandigt gerekgesi yerinde goriilme-
mistir. Ne var ki, davaci ve diger iscilerin Belediye Yasasindan énce dava-
I1 Belediye'nin asil isinde calismasi ve ayrica yasa ciktiktan sonra davali
ile dava disi alt tageron rasindaki temizlik isi 1thalesinin uzatilmis hali ile
28.02.2006 tarihine sona ermesi ve davacinin bu tarihten sonra yeni ihale-
nin yapildig1 01.05.2006 tarihine kadar ihale yapilmadan davali Belediye
isyerinde calistirilmasi ve bu stire zarfinda davali Belediye Baskanlig: is-
¢cisi almasi karsisinda, asil isveren iscilerinin alt isveren tarafindan ise ali-
narak calistirilmaya devam ettirilmesi nedeni ile davacinin Belediye Bas-
kanlig iscisi olarak calistiginin kabulii gerekir. Ayrica 5393 sayili Belediye
Kanunu 67. maddesindeki diizenleme ile , 4857 sayili Is Kanunu'nun 2/6
maddesindeki sinirlamalara bakilmaksizin asil isin(hizmetin) alt isveren-
lere verilecegi kuralina yer vermistir. Burada dikkat edilmesi gereken
nokta, asil isin hizmet alim1 yolu ile ihale edilmesidir. Yapilan ihalede,
ihale yapan Belediye tarafindan ara¢ temini saglanir, asil iste alt tagseron
iscileri ile Belediye iscileri birlikte calistyorlar, yonetim hakki Belediye de,
kisaca ihale isci teminine yonelik ise, Belediye ile ihaleyi alan kisi arasin-
da alt isveren-asil isveren iliskisinden s6z edilemeyecektir. Somut uyus-
mazlikta, alt igsveren iscilerinin devam; cetveli ve devamsizliklarinin da-
val1 Belediye Baskanlig: tarafindan tutuldugu, asil isverenin talimati ile
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V. ALT ISVEREN UYGULAMASI VE YARGI
KARARLARI

V. 1. 4857 Sayil1 Yasa'nin 2. Maddesi Alt Isveren Uygula-
masini Sinirlandirma Amaci Tasimaktadar.

4857 Sayili Is Yasas1 2. Maddesinde alt isveren uygulamasi-
n1 6nemli olctide daraltan bir hitkme yer vermis,® gerekcede
daraltmanin nedeni alt isveren uygulamalarinin iscilerin ko-
lektif haklarin1 kullanilamaz boyutlara getirmis olmas1 goste-
rilmistir. Gergekten de 2. Maddenin gerekgesine gore “1980’li
yillardan sonra ekonomik sartlarin etkisiyle de olsa alt isveren-
lere islerin verilmesinde sayisal artislar olmus ve bunun so-
nucu iscilerin bireysel ve kolektif haklarinin sinirlandirilmasi,
kullanilamaz hale getirilmesinin yaygin 6rneklerinin bulun-
dugu yargiya intikal eden uyusmazliklarla da dogrulanmaistir.
Yargitay’in tespitlerinde muvazaali islemlerin belirli 6lgtitlerle
acikca ortaya konulmasi ve hukuki sonuglari, onemli bir fren
olusturmussa da; yiiksek mahkemenin goriisleri de dikkate
almarak asil isveren-alt isveren iliskisinin kotiiye kullanilmasi-
na firsat yaratmamak tizere konunun madde hiiktimleri arasi-
na alinarak diizenlenmesi uygun gorilmiuistiir”

V. 2. Yargitay Asil Isin Boliinerek Alt Isverene Verilebil-
mesi I¢in U¢ Kogulun Birlikte Gerceklesmesi Gerektigini Be-
lirtmistir.

4857 Sayili yasanin 2. Maddesine gore “Isletmenin ve isin
geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren isler disin-
da asil is boliinerek alt isverenlere verilemez.”

Yargitay yerlesmis kararlaria gore “Alt isverene yardimci
is, ya da asil isin bir bolimii, ancak teknolojik nedenlerle uz-

iscilerin is sdzlesmelerinin feshedildigi, alt isveren iscilerinin kullandig1
araclarin Belediye Baskanlig: tarafindan temin edildigi anlasilmaktadir.
Bu maddi ve hukuki olgulara gore, davaci baslangictan itibaren Belediye
Baskanlig: iscisidir. Muvazaa olgusunun bu gerekge ile kabul edilmesi
gerekirdi.” CT s.15 s 284

Yasanin gerekgesine gore; “Asil isveren-alt isverenin iliskisinin tanimi
unsurlariyla birlikte agiklanmis, unsurlarinda mevcut esaslar korunmak-
la beraber, goriis ayriliklarina sebe{) olan bir konu da kavram agisindan
daraltic1 etkiye sahip bir hiikiim haline getirilmistir”

23
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manlik gereken isin varlig1 halinde verilebilecektir. 4857 sayil1
Is Kanununun 2. maddesinde asil isveren alt isveren iliskisi-
ni siirlandirilmas: yoniinde yasa koyucunun amacindan da
yola ¢ikilarak asil isin bir bolimiiniin alt isveren verilmesin-
de “isletmenin ve isin geregi” ile “teknolojik nedenlerle uz-
manlik gerektiren isler” olctitiintin bir arada olmas: gerektigi
belirtilmelidir”.*

V. 3. Yardimci Iglerin Muvazaali Olarak Alt Isveren Veril-
mesi Gegersizdir.

Yasa asil isin boliinerek alt isverene verilebilmesini “islet-
menin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik” gerek-
tirme kosullarini ararken yardimei islerin alt isverene verilme-
sinde yasaya karsi hile yapilmasini da yasaklamistir. Isverenin
yardimci iste olsa muvazaali olarak yardimci isleri alt isverene
vermesi is1, yada yardimci iste is altyormus gibi gosterip isgile-
ri asil islerde calistirmasi (muvazaa) gegersizlik nedeni olarak
kabul edilmistir. Yargitay’a gore; ” Is Kanunu'nda yardimci
islerin alt isverene verilmesinin herhangi bir kosula baglanma-
masl1 nedeniyle, bu nevi islerin muvazaa olmamasi kaydiyla alt
isverene devri sebebiyle is sozlesmesinin feshedilmesi hdlinde,
feshin gecerli nedene dayandigi kabul edilebilir”*

Yargitay yardimci islerin alt isverene verilmesinde asil isin
boliinerek alt isverene verildigi durumlarin aksine daha genis
bir yorum yaparak alt isveren iliskisinin muvazaaya dayandi-
gin1 gosteren somut olgular: isverenin denetim yetkisi olarak
degerlendirmistir.* Yargitay’a gore; yardimci isin verildigi

2 Y9 HD.E., 2007/42564,K, 2009/10854, T. 16.04.2009, Calisma ve Toplum
Dergisi, say1 24, 2010 /1,s.342

5 Y9 HD. E.,2009/19368, K., 2010/11949, T, 03.05.2010 yayimlanmamis ka-
rar

26 Y 9 HD.E. 2009/50102, K., 2010/6641, T. 15.03.2010 yaymmlanmamis ka-
rar “Muvazaa Borclar Kanununda diizenlenmis olup, taraflarin tictincti
kisileri aldatmak amaciyla ve kendi gercek iradelerine uymayan ve ara-
larinda hiikiim ve sonu¢ meydana getirmesi arzu etmedikleri gortintiste
bir anlasma olarak tanimlanabilir. Ugiincii kisileri aldatmak kast1 vardir
ve sozlesmedeki gercek amag gizlenmektedir. Muvazaanin ispati1 genel
ispat kurallarmna tabidir. Bundan baska 4857 say1l1 Is Kanununun 2. mad-
desinin 7. fikrasinda sozii edilen hususlarin adi kanuni karine oldugu ve

170



EMEGIN HUKUKU KURULTAYI

“idari ve teknik sartnamelerde ytiklenicinin eleman seciminde
ve degisikliginde idarenin uygun gorusiinii alacagi, gorev yer-
lerinin ytiklenicinin bilgisi olmadan degistirilmemesi, yillik izin
kullanma stirelerinin belirlenmesi konusunda idarenin bilgisi
ve istegi dogrultusunda hareket edilmesi gibi diizenlemeler yer
almakta ise de asil isverenin denetim yetkisi, isyeri giivenligi ve
iscilik alacaklarina karsi miiteselsil sorumlulugu nedeniyle bu
tiir diizenlemelere yer vermesi olagan karsilanmalidir.” %

VI. OZEL iSTIHDAM BUROLARI

Is bulmaya aracilik veya Ozel Istihdam Biirolar (OIB) is hu-
kukunun esneklestirilmesi tist baslig1 icerisinde stirekli giin-
demde tutulan bir konudur. Calisma ve Sosyal Giivenlik Ba-
kanliginca hazirlanan Ulusal Istihdam Stratejisi'ne (UIS) gore
“Turkiye’de kayitli isgticli piyasast oldukca kati bir yapiya
sahiptir” (CSGB; Paragraf 96). UliS'de ozel istihdam biirolar:
araciligryla gegici is iliskisinin hukuken kurulamiyor olmas: da
isgticti piyasasinun katiliginin gostergesi olarak sunulmustur.

Ulusal Istihdam Stratejisi'nde dile getirilen ozel istthdam
biirolari, hiikiimet ve isveren orgiitlerince diger esneklik 6neri-
leri gibi toplumda olumlu ¢agrisimlar yaratacak bir dille sunul-
maktadur. Issizligin siirekli oldugu, is bulmanin ¢ok zor oldugu
kosullarda 6zel istihdam biirolar1 istihdami artiracak bir kurum
olarak gosterilmek istenmektedir. Ozel istihdam biirolar1 da
varlik nedenlerini issizligi ortadan kaldirmak olarak agiklayimn-
ca mesruluk kazanacaklarinin bilincindedir. Bu nedenle kendi-
lerini “Istihdam savascilar1”? olarak ilan edip orgiitlenmisler
ve Ozel Istihdam Biirolari Dernegi'ni kurmuslardir.

Tiirkiye'de Is ve Isci Bulma Kurumu’'nun (bugiinkii adiy-
la Is Kur) disinda bir bagka 6zel kurulusun is ve isci bulmaya
aracilik yapmasi 2003 tarihine kadar yasakti. 10 Haziran 2003

aksinin kanitlanmasmin miimkiin oldugu kabul edilmelidir”.
27 Y9 HD.E. 2009/50102, K., 2010/ 6641, T. 15.03.2010 yayimlanmanus karar
28 Kapital Dergisi, Subat 2004, s.158
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tarihinde ytirtirlige giren 4857 sayili yasa bu yasag1 kaldirmus-
tir. Yeni Is Yasasi'nin yiiriirliige girmesinden sadece 25 giin
sonra 5 Temmuz 2003 tarihli ve 25159 sayili Resmi Gazete ‘de
yayimlanarak ytrtirliige giren 4904 sayili Tiirkiye Is Kurumu
Yasas ile ise “Ozel Istihdam Biirolarmin” kurulmasina olanak
taninmaistir.

[s bulmaya aracilik etmenin yasaklanmis oldugu dénemde,
ozel istihdam biirolari, “Insan Kaynaklari Danismanlig1” adi
altinda yillarca faaliyetlerini yiiriitmiiglerdir.”? Ozel Istihdam
Biirolar1 Dernegi'nin kurucu tiyesi olan sirketlerin agirlikli
olarak Adecco, Data-Expert, EPS, Manpower, Datasist, Price-
waterhouse gibi yabanci sirketlerden olusmas: isgticii piyasa-
sinda araciligin uluslartistti bir nitelik kazandigini gostermesi
acisindan garpicidir.

VI. 1. Neden Ozel istihdam Biirolar1?

Ozel istihdam biirolari iscilerin asir1 somiiriilmelerine ne-
den olduklar igin 1933 yilinda Uluslararas1 Calisma Orgiitii
(ILO) 34 say1l1 “Ucretli Is Bulma Biirolarmin Kapatilmasi Hak-
kinda Sozlesme” ile yasaklanmis, is bulmaya aracilik devlet te-
keline almmustir. ILO, 34 sayili s6zlesmeyi kabuliinden 14 yil
sonra 1948 yilinda kabul ettigi 88 sayili “Is ve Isci Bulma Servi-
si Kurulmasi Sozlesmesi” ve 1949 yilinda kabul ettigi 96 sayili
“Ucretli Is Bulma Biirolar1 Hakkinda Sozlesme” ile &zel istih-
dam biirolarma iliskin yasag1 yumusatmistir. ILO, 1997 yilinda
kabul etmis oldugu 81 sayili “Ozel Istihdam Biirolar1 Sozles-
mesi” ile 6zel istihdam bitirolarina iliskin yasagi, baz1 6nemli
isciyi koruma onlemlerine uyulmasi kosuluna bagli olarak ser-
best birakmustir. ILO 81 sayili sozlesmeye gore ozel istihdam
biirolar1 serbesttir, ancak yine ILO 81 sayili s6zlesmeye gore
OIB, vermis oldugu hizmet karsilig1 isciden ticret almayacak-
tir. Ayrica bu biirolar araciligryla ¢alistirilanlarin sendikal hak-
lara sahip olabilmeleri, toplu is s6zlesmesi diizeni i¢cinde yer al-
malari, fiziksel ya da ideolojik goriisleri nedeniyle ayrimciliga

2 Senay Biiytikkosdere /"Istihdam Savascilar1”, Kapital Dergisi, Subat
2004, s.158-160
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ugramamalari saglanmak zorundadir. Sozlesmeye gore devlet,
cocuk isgi istismarmin énlenmesi ve iscilerin OIB araciligiyla
istismar edilmelerini 6nleyecek onlemleri almak zorundadir.

ILO tarafindan OIB'nin kosullu da olsa calisabilecekleri-
nin kabul edilmesi OIB'nin gerekli oldugunu savunanlarin
konumlarini giiclendirmistir. C)iB’yi savunanlarin gerekceleri
klasiklesmistir. “Kiiresellesme”, “degisen ve keskinlesen reka-
bet kosullar1”®°, “is¢inin korunmasi kadar isverenin korunma-
sinin da gerekli olmas1”* basliklar: OIB'leri savunanlarin temel
gerekceleridir.

Oysa kiiresellesme, rekabet, degisim olgularmin higbirisi
yeni ortaya ¢ikmus degildir. Her birisi kapitalist tiretim siste-
miyle birlikte var olmustur. Gegmiste oldugu gibi gelecekte de
kapitalist sistem icerisinde var olacaklardir. Dolayisiyla 6zel
istihdam biirolarmni gerekli kilan kiiresellesme ya da rekabet
degildir. OiB'leri, orgiitlii isci hareketinin zayiflamasina bag-
I1 olarak sermayenin bireysel 6zgtirliiklere, emegin korunma-
s1 gibi sisteme mesruiyet saglayan degerlere artik gereksinim
duymamast {izerine giindeme gelmistir.*

Ozel Istihdam Biirolarinin asil gerekgesi ise bu biirolarin
daha fazla kar elde etmeye yarayan yeni bir isletme organi-
zasyonunun kurulmasima katki sunmalaridir. Ozel istihdam
biirolarimi giincel hale getiren neden ise gelisme isletmelerinin
istedikleri zaman istedikleri sayida isciyi ek bir maliyete kat-
lanmadan ise alip isten cikartma istemleridir. Kisaca “sayisal
esneklik” gereksinimi olarak tanimladiklars, istedikleri gibi is¢i
alip cikarma olanagy, yaratmak istedikleri esnek isletme mode-
linin en 6nemli unsurlarindan birisidir.

Kisaca 6zel istihdam biirolari, tamamu isgilerin elde etmis

30 Ahmet Emin Ozkan, “Ozel istihdam Biirolart”, Mercek ,Nisan 1997 s.116

31 Giilsevil Al;pagut ”Istlhdam Biirolar1 Konusunda Uluslar aras1 Alandaki
Gelismeler”, TUHIS Is Hukuku ve Tktisat Dergisi, Cilt 14, Say1 6 Mayis
1998, s.13

Kevin Bales, Kullanilip Atilanlar Kiiresel Ekonomide Yeni Kélelik, Is-
tanbul Citlembik Yayinlar1 19, 2002 s.20
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oldugu haklar1 ve kazanimlar: etkisizlestirmeye dontik politi-
kalar olan esneklik gereksinimi, isgtictiniin niteliginde yasanan
degisim, tiretim maliyetlerinin iscilik tizerinden diistirtilmesi,
isverenin otoritesini isyerinde doruk noktasina ¢ikartan islet-
me organizasyonlar1 yaratmak i¢in moda haline getirilip yay-
ginlastirilmastir.

Ozel istihdam biirolar1 araciligiyla isci haklarinin geriye go-
turtilmesi gercegi ise kavramlarin ici bosaltilarak, “isletmelerin
organizasyonlarinda gortilen degisim, 6zellestirme akimiyla
beraber devletin kiictilmesi, yeniden yapilandirma politikalari,
issizlikte goriilen hizli artis”* gerekgesiyle agiklanmustir.

VL. 2. Ozel istihdam Biirolar1 Hangi Hizmetleri Vermek-
tedir? (istihdam Savascilar1 M1 Cagdas Kéle Tiiccarlar: M1)?

VL. 2. 1. Koruyucu Mevzuatin Asilarak Isci Calistirilmasi
Olanakli Hale Gelmektedir

Isveren o6rgiitleri, kolayca ve en az maliyetle isten uzaklas-
tirilabilen, bu sekilde isciyi koruyucu mevzuatin getirmis ol-
dugu maliyetlerden kurtulmay1 olanakl kilan, gecici calisan
isgliciinii “cevresel isgiicii” olarak adlandirmaktadir. Ozel is-
tihdam biuirolarmin ilk islevi, “cevresel isgticii temin etme” de
kendini gostermektedir.* Ozel istihdam biirolar1 araciligiyla
Fransa, ispanya, Hollanda ve Almanya’da iscilerin uzun sii-
reli gecici sozlesmelerle ise alinmas: sayesinde bu tlkelerde
isten ¢ikarma asamasinda odenmesi gereken tazminatlardan
isverenlerin kurtulmasimi sagladigi, gecerli neden olmaksizin
isten ¢ctkarmay1 zorlastiran is giivencesine doniik yasalari atlat-
malarma olanakli kildigi, bu tilkelerden Fransa'min ABD’den
sonraki en biiytik ikinci gegici hizmetler piyasasi haline geldigi
tespit edilmistir.*

Avrupa’da isverenin isciyi korumasiz birakarak karimi artir-

3 Nusret Ekin, Tiirkiye’de Is Piyasasinin Yeniden Yapilanmasi: Ozel Is-
tihdam Biirolari, ITO yayin1 Yaym NO: 2001-30, s. 95
M 7eki Erdut, Rekabetin Is Giicii Piyasasina Etkisi, TUHIS yayini, 1998, s. 54

% Naomi Klein, No Logo, Ankara, Bilgi Yaymevi Ikinci Baski, 2002, s. 269
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dig1 bu sistem Tiirkiye’de de isverenlerce cazip bulunmus du-
rumdadir. Ancak buradaki diger asil sorun, devletin korumak-
la ytuktimlii oldugu iscisine karsin is¢iyi korumasiz birakmay1
hedefleyen isveren isteklerini istihdam stratejilerinin temeline
oturtmasidir.

VI. 2. 2. Maliyetin Diisiiriilmesi Yonetimin Kolaylastiril-
mast: “Sahip Olursan Aptalsin.”* Ya da “Inegi Satin Almak
Niye? Senin Olmadan da Ipleri Elinde Tutabilirsin”?

Ogzel istihdam biirolarini savunanlarca giiniimiizde sirket-
lerin 6zel uzmanlik gerektiren personel islerine zaman ayirma-
sina gerek yoktur denilmektedir. Bu gortise gore, “sirket za-
maniny, enerjisini ve kaynaklarini temel islere yonlendirirken,
personel hizmeti temel becerisi olan isgilerin yonetilmesini
gerceklestirir.”* Ozel istihdam biirolari, bu yolla ana firmaya
bir yandan daha ucuz ve kolay yonetilir is¢i temin ederek is-
¢inin fiilen galistig1 isvereninin maliyetlerini azaltmakta, Gte
yandan ise is¢iye daha az {icret ddeyerek bu maliyet diistirme-
nin faturasini isgiye ¢ikarmaktadir.*? Ornegin “1993'te Ameri-
can Airlines, ABD’deki 28 havaalaninda bilet giselerini disari-
dan ajanslara vermistir. Yaklasik 550 gise gorevlisi pozisyonu
gecici ise ¢evrilmis ve bazi durumlarda daha 6nceden 40.000
dolar maasla calisan kisilere ayni isler 16.000 dolar karsilig1
onerilmistir.”

Ote yandan ozel istihdam biirolarma bagh olarak calisan
isciler, kendilerinin bir ekipman parcas: gibi kiralandiklari-
n1, kullanildiktan sonra tekrar 6zel istihdam biirolarina geri
gonderildiklerini ve kendilerinin kullan-at tipi tirtin olarak
etiketlendiklerini belirtmektedirler. Gercekten de durum tam
da iscilerin tanimladig1 gibidir. Ozel istihdam biirosuna kayith
isciler gecici is¢i, 6diing isci ad1 altinda fiilen calistiklar: firma-
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lara gonderilmekte, gonderildikleri firmada onlara gereksinim
kalmadiginda tekrar 6zel istthdam btirolarina dondiirtilmekte-
dirler. Boylece isciler giivensiz ve boslukta kalmakta, kendile-
rini diglanmis hissetmektedirler.

Ozel istihdam biirolarina iligkin bir diger carpict veriyi ise
bu sirketlerin inanilmaz bir hiza ulasan biiy{ime hizlar1 olustur-
maktadir. 1979-1992 arasinda ABD’de imalat sanayiinde yillik
btiytime orani 1,2, finans sigorta ve emlakgilikta 2,2 iken perso-
nel saglama hizmetlerinde bu oranin 9,5 olmas: da ¢arpicidir.*

SONUC:

Ozellestirme ihracata dayali ekonomik modelin bir geregi
olarak giindeme gelmistir. Diinya Bankasi, piyasalarin 6zgtir-
lestirilmesi bashig1 altinda savundugu 6zellestirmenin Tiirkiye
pratigini sekillendirmistir.

Yaygin olarak uygulanan 6zellestirmeyle istihdam, sendika-
lasma, ticret diizeyinin belirlenmesi konusunda kamunun et-
kisi azalmustir. Ustelik ileri stirtildiigii gibi 6zellestirmeler yeni
istthdam olanaklar1 yaratmamus, yeni teknolojileri de berabe-
rinde getirmemistir. Tiirkiye’de ki uygulama bicimi ile 6zelles-
tirme kamu kaynaklarimnin siyasi iktidarlara yakin 6zel sermaye
gruplarina dogrudan kaynak aktarimina dontismiisttir.

Ele aldigimiz bir diger konu olan alt isveren uygulamasi-
nin yillar icerisinde kimlere hizmet ettigi, calisma yasaminda
isciler acisindan yaratmis oldugu olumsuzluklar somut uygu-
lamalar, yargi kararlariyla defalarca giin yiiziine ¢ikartilmaistir.
Tuzla’da yasananlar da bu alani bilenler icin hic de stirpriz de-
gildir. Konu sadece tersanelerle siurli bir uygulamada degil-
dir. Altisveren uygulamasi devlet eliyle baslatilmis, imzalanan
uluslar arasi sozlesmelere, yasal degisikliklere, yarg: kararlari-
na inat stirdirilmiis, halende stirdiirilmektedir.

4 Richard Sennett, Karakter Asinmas1 (Yeni Kapitalizmde Tsin Kisilik
Uzerindeki Etkileri), Istanbul, 2009 Ayrint1 Yayinlari, s.157
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Ozel istihdam biirolari ise giivenceli calismanin 6niinde ku-
rumsallasmis bir engel olmaya dogru evrimlesmektedir. Is bul-
mak icin 6zel istihdam biirolarina basvuran iscilerin kendileri-
ni istismar ettirmeyecek bir gtice, bilince kavusmus olduklarini
soylemek olanakl degildir.

Yiizyilin basinda isci istismar1 yapan 6zel istihdam biirolari-
nin bugtin istismardan kacinan ahlaki bir olgunluga ulastikla-
rini, kendilerine istismar1 6nleyen meslek deontolojisi (meslek
ahlaki) yaratmis olduklarini sdylemek de olanakl: degildir.

Ozel istihdam biirolar1 diin oldugu gibi bugiin de issiz isci-
leri istismar ederek kar eden ticari kuruluslar olmaya devam
etmektedir.

Ozel istihdam biirolarmin yeniden ortaya cikip bir anlamda
moda olmalarinin bir nedeni de kapitalist sistemin kendisini
“terbiye eden” karsitindan kurtulmas, isci hareketinin zayuf-
lamasina bagli olarak isgticti tizerinde denetimi yogunlastirma
olanagina kavusmasidir.

Ogzel istihdam biirolari, isverenin ele gecirdigi isciye az gii-
vence verip ¢ok kar etme olanagini isletmelerde iscilik maliyet-
lerini diistirecek sekilde kendilerini esnek isletme modeli adi
altinda yeniden organize etmeleridir.

Ozel Istihdam Biirolar1 yasaklansa da issizlik oldugu siirece
her zaman is bulmaya aracilik yapan yasadis1 6rgutitlenmeler,
isciyle isvereni bir araya getiren isci pazarlar1 var olmustur, ge-
lecekte de olacaktr.

[nsan istismarina izin vermeyen, rekabet ya da kar gerekge-
siyle mesrulastirmayan bir toplum kurgusu icerisine oturtul-
madan gercek ¢oziim iiretilemeyecegi gibi, isci hareketi politik
bir gti¢ olmadan da tiretilen ¢oziim yasama gegmeyecektir.

Devletin sorunu isgiyi piyasaya terk edip, “en kotti is bile is-
sizlikten iyidir” diye kenara cekilmesi, piyasay1 denetliyormus
oyununu oynamasidir.
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Unutulmamalidir ki “calisma hakki1” temel bir insan hakki-
dir. Devlet vatandaslariin bu haklarini fonksiyonel kilmakla,
issizlerin is bulmalarinin 6niindeki ekonomik, sosyal engelleri
ortadan kaldirmakla ytiktimliidiir. Devletin bu yukiumlulagii-
nii yerine getirmemesinin ya da getirememesinin dogal sonucu
devletin issizlerin gelir kaybini ortadan kaldiracak 6demeleri
tistlenmesi olmalidir. Bu sonug devletin gorevini yerine getire-
memesinin yaptirimidir.

Ne var ki siyasi iktidarlar, alt isveren uygulamasi basta ol-
mak tizere 6zel istihdam biirolar1 araciligi ile isgtictintiin ucuz-
latild1g1, kontrol altinda tutuldugu bir istihdam politikasini
bilingli bir sekilde tercih etmislerdir. Sorunun kaynaginda bu
tercih bulunmaktadir, dolayisiyla ¢oztimii de siyasi olacaktir.

Daha agik anlatimla c¢alisma yasamini cenderesine almis
olan diger sorunlar gibi esnek istihdamin yaratmis oldugu so-
runlarinda ¢6ztimti, calisanlarin ellerini kollarini baglayan, ko-
lektif haklarinin kullanilmasini olanaksiz hale getiren bilingli
bir tercihle yaratilip 1srarla stirdiirtilen yasaklarla donatilmis
Sendika, Toplu pazarlik sisteminin bu yasaklardan kurtaril-
masinda yatmaktadir. Higbir siyasi iktidar bu dogrultuda bir
tercih ortaya koymamustir. Gortinen o dur ki bu siyasi irade
calisanlar tarafindan mesru miicadele araclariyla yaratilmadig:
stirece de kendiliginden hicbir siyasi iktidar yasaklarmn kalk-
mast dogrultusunda bir tercih yapmayacak, bu konudaki ta-
lepler, memleketin sosyal ictimai durumu tekerlemesine bagl
olarak ytiz yildir ertelendigi gibi yine ertelenecektir.
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TURK CALISMA HAYATINDA ALT ISVEREN
ILISKILERINDE YENI GELISMELER
ve DUZENLEMELER

Prof. Dr. Ibrahim AYDINLI™

I- Genel olarak

Dogentlik calisma konusunu arama gabasi igine girdigim
dénemde 1991 tarihli Is Hukuku Dergisinin ilk sayisinda “Asil
Isveren-Alt Isveren (Miiteahhit-Taseron) Kavramlar1 Hakkin-
da Baz1 Diistinceler” ilgili makale dikkatimi cekti. Halit Kemal
ELBIR hocaya ait olan bu calismada degerli hocamiz, makale-
nin son sayfalarinda alt isveren iliskisinde muvazaa niteleme-
sinin giigliiklerinden bahsederek, kanaatinin kanuna karsi hile
yoniinde oldugunu belirtmekte ve konuya muvazaali olarak
yaklagsmanin ispat ve bircok yonden giicliikler barmndirdigin
belirtmektedir. Her ne kadar calismamda degerli hocamizin
bakis acistyla farklilastigimiz yonler olsa da 6z itibariyle mu-
vazaa ve kanuna kars1 hilenin alt isveren iliskisindeki yerini ele
alma anlaminda mutabik kaldigimizi belirtmeliyim.

Bu teblig; Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisinin Temmuz-Ekim
2014 say1sinda yaymmlanan “6552 Sayili Kanunla Alt Isveren Kurumunda
Yapilan Yeni Diizenlemeler ve Degisiklikler” baslikl1 olarak kaleme aldi-
g1miz makaleden genel hatlariyla yararlanilarak hazirlanmistir.

Ankara Sosyal Bilimler Universitesi, Hukuk Fakiiltesi, is ve Sosyal Gii-
venlik Hukuku Ana Bilim Dali Ogretim Uyesi
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Modern Tiirk hukukunun gelisimine damgasini vurmus
ve biiytuk hizmetleri ge¢mis olan HIRS, TOPCUOGLU nun
“Kanuna Kars1 Hile” isimli kitabmna yazdig1 énsozde aynen su
ifadeleri kullanmistir. “Meshur bir Alman hukuk vecizesine
gore; “Yeni kanun demek yeni hile demektir.” Ister kanun ko-
yan tarafindan 1sdar edilmis olsun ister eski ictihatlardan ay-
rilarak Yiiksek mahkeme tarafindan beyan edilmis olsun, her
yeni hukuk kaidesi onun nahos gelen neticelerinden kaginmak
isteyenlerde daima bu yolda bir temaytil, bir kagip kurtulma
arzusu dogurur. Yani bir kaideden kaginma temayiiliiniin se-
bebi bizzat kaidede miindemictir. Ilk bakista bu temaytil, hu-
kuk fikrini inkér ve hukuk diizenini ihlal edici zararl1 bir amil
olarak gortiniiyorsa da hukukun inkisafi i¢in son derece kuv-
vetli hatta bazi hallerde hayirli da sayilabilen hukuk yaratici
bir faktordir'.”

HIRS 6nsoziin devaminda bir hukuki diizenlemeye karsi
yapilan hilenin nigin yapildigina dair iki tane soru sorulmasinin
Onemi tizerinde durulmasinm istemektedir. Kanuna kars: hile
kisilerin sirf sahsi menfaatlerini korumak i¢in mi yoksa soz
konusu hukuki diizenlemenin sosyal ve ekonomik sartlara
uymadig i¢in mi yapilmaktadir?? Kanuna karsi hile sosyal ha-
yatin akis1 iginde ortaya ¢ikmakta oldugunda bu konu sirf hu-
kuki olmaktan ote sosyal bir problemdir. Bu nedenle kanuna
kars1 hile davranislarini sadece hukuki diizenlemelerin deyim-
leri ile ¢oztimlemek mumkiin degildir. Ctinkti kanuna kars1
hile kendi basina sosyolojik bir olaydir®.

TOPCUOGLU'na gore kanuna karst hile, sosyolojik anlamda
kanun koyucu ile kanunun kendisine uygulandigi kisiler
arasinda tam bir itaat ya da tam bir itaatsizligin arasinda bir
miicadele seklidir. Bir konuda devamli olarak kanuna kars1 hile
yapiliyor ise ve bu toplumda davranis halini almaya baslamigsa
o halde ilgili hukuki diizenleme ihtiyaci karsilama oranindaki

1 TOPCUOGLU, Hamide; Kanuna Kars1 Hile (Kanundan Kaginma Yolla-
1), IZMIT, 1950,s. 6nsoz, 111

2 TOPCUOGLU, s. 6nsoz, IV.
3 TOPCUOGLU, s. 6nsoz, VL.
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eksiklik nedeniyle uygulanamaz hale geldiginden bu ttir hukuki
diizenlemelerin kanun koyucu tarafindan tekrar diizenlenmesi
gerekir. Fakat bunun yaninda bir hukuki dtizenlemeye karsi
kanuna kars1 hile ferdi davranislar seklinde ortaya cikiyorsa
her haltikarda bu tiir davranislar yaptirimla karsilanmalidir.
Bu ise hukuk diizeninin saglanmasi agisindan énem arz eder*.

Tirk is hukukunu en ¢ok mesgul eden ve hakkinda dokt-
rin ve yargi kararlar1 bakimindan yogun olarak bilimsel goriis
ve ictihatlarin bulundugu konularin basinda alt isverenlik ko-
nusu gelmektedir. Ozellikle bu konuda 4857 sayili Is Kanunu
donemini, 6nceki Is Kanunlar1 donemleri ile karsilastirilacak
olursak, kanuni ve yonetmelik diizeyinde yeni ve ayrintili dii-
zenlemeler yapilmistir.

Is hukukunda tipik is iliskisi, isverenin kendi iscileri ile
kendiisyerinde, belirsizsiireliis sozlesmesiileiscicalistirarak
igini gordiirmesi seklinde gerceklesmektedir. Is Kanunu’nda
hemen hemen tiim iscilik haklar1 s6z konusu tipik is iliskisi
iizerine yapilandirilmigtir. 4857 sayili Is Kanunu’nda kanun
koyucu, ekonomik ve teknolojik sartlarin dogurdugu yeni
iiretim sistemlerinde uzmanligin gerektirdigi ihtiyaglarin
karsilanmasi amaciyla atipik galisma iligkilerini de diizen-
lemeye tabi tutmustur. Bu baglamda tipik olmayan yani is-
tisnai atipik is iliskileri olarak adlandirilan ¢agr1 iizerine is
iliskisi, odiing is iliskisi, alt isverenlik iliskisi gibi calisma
iligkileri kural dis1 calisma olarak kabul edilmekte; bu tiir
iliskiler tamamen yasaklanma yerine, istisnai bir ¢alisma
iliskisi olarak benimsenmistir. Ancak s6z konusu ati-
pik is iliskilerinin kotiiye kullanilmasi sonucunda, iscilik
haklarinin geriye gotiiriilebilme ihtimalinin yiiksekligi
dolayisiyla da bircok yonden s6z konusu atipik istihdam ilis-
kilerine hukuki yaptirima baglanmis sinirlamalar getirilmistir.

4 TOPCUOGLU, s.177. TOPCUOGLU kanuna karst hileyi hukuka aykir
bir kurum olarak benimsemistir. Eserinde kanuna karsi hile kurumunun
reddedildigi goriislere karsi onu hukuk diizeninin saglanmasi agisindan
hayat kurtarici bir zehire benzetmektedir. Yazara gore bu zehir normal
olarak kullanildiginda ¢are olmasina ragmen asir1 kullanildiginda hayat
sona erdirmektedir gorusiinti belirtmektedir. Ayni eser, s.20§.
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2003 yilinda yiirtirliige giren 4857 sayil1 Kanunda, Ttirk ca-
lisma hayatinda onceki Is Kanunlar: olan 3008, 931 ve 1475 sa-
yili Kanunlardan farkl: olarak ilk defa, alt isveren iliskisinin
tanimi1 ve unsurlar1 ortaya konmus, miiteselsil sorumlulugun
mubhtevasi belirlenmis ve bu iliskiye aykirilik hallerinde ne gibi
hukuki sonuglarin dogacag: diizenlenmistir. Ancak 4857 sayil
Kanuna alt isverenlik iliskisine yonelik olarak bugtine kadar
pek cok kanuni miidahalenin yapilmis olmasi, sorunun temel
anlamda halen ¢oziilemedigini gostermektedir.

S6z konusu alt isveren diizenlemesine ilk kanuni miida-
hale, 4857 sayil1 Kanunun 2. maddesine 1/7/2006 tarihli 5538
sayil1 kanunun 18. maddesiyle 8 ve 9. ek fikralar eklenerek
yapilmistir. Bu diizenlemelerin amaci, kamu kurumlarinin ka-
nun sisteminin digina ¢ikarilmasi ¢abasidir. Ancak kanun ko-
yucunun bu ¢abast maalesef doktrin ve yarg: tarafindan esitlik
ilkesine aykir1 kabul edilmis ve bu diizenlemeler uygulama
alan1 bulamamustir®. Boylece ek fikra diizenlemeleri, 4857 sa-
yil1 Kanunun 2. maddesinin 7. fikrasi ile geliski iginde oldu-
gundan uygulanmasi yarg ictihatlarinda ve doktrinde kabul
gormemistir®.

Ikinci kanuni miidahale; 4857 say1li is Kanunu'nun “isyeri-
ni bildirme” basligiyla diizenlenen 3. maddesinin 2. fikrasinin
15/5/2008 tarihli 5763 sayili kanunun 1. maddesiyle degisti-
rilmesi ve ayn1 maddeye 3. ek fikra getirilmesi ile yapilmustir.
S6z konusu kanuni miidahalenin temel amaci, kayit disi istih-
damin 6nlenmesi olup, il calisma miidiirliiklerine bildirilmek
zorunda olan alt isveren iligkilerinin teftis marifetiyle incelen-
mesini saglamaktir. Daha acik bir sdyleyisle bu diizenlemenin
amaci, 4857 sayili Is Kanunun 2. maddesinin 7. fikrasinda yer
alan muvazaali alt isveren iliskilerinin tespitinin is miifettisle-
rince incelenme imkani verilmesi ve ortaya konan rapora yo-

> EKMEKCI, s.1176-1177.; GEREK, s.83.; YENISEY DOGAN, 5.29.; EKO-
NOMI, s.24.; SUBASI, 5177 AYDINLI s.358-361.; AKTAY/ ARICI/
SENYEN KAPLAN s.37.

6 Genijs bilgi icin bkz.; GOKTAS, 5.104.; AYKAC, s.111.; MOLLAMAHMU-
TOGLU/ ASTARLI s.203.; BA$BUG s.44,; YENISEY DOGAN, s.30.
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nelik isveren itirazlarimin ilk derece mahkemesinde kesin so-
nuca kavusturulmasidir. Ayni zamanda 3. maddeye eklenen
ek 3. fikra ile alt isverenlik yonetmeligi cikarilarak miifettislere,
ozellikle teftis sirasinda, yon gosteren muvazaa olgtitleri dii-
zenlenmistir’.

Kanun koyucunun bu diizenlemesi, sadece muvazaali alt is-
veren iliskilerine idari para cezasimin uygulanmasini saglayan
bir diizenleme olmaktan ¢ikmig (igK. m.98/1) ve bunun Gte-
sinde teftis incelemesi sonucuna yonelik {ist yarg: yolu imkani
olmaksizin elde edilen ilk derece mahkemelerinin kesinlesmis
muvazaali alt isveren iliskisini tespit eden kararlarmin isci
alacaklarina iliskin agilan davalarda kesin hiikiim ya da kesin
delil teskil etmesiyle® 6zellikle calisma diinyasinda ciddi tepki-
lerin dogmasina neden olmustur.

Incelememizin konusunu olusturan en genis iiciincii kanu-
ni miidahale 16/9/2014 tarihli 6552 sayil1 Kanunla yapilmus-
tir. 6552 sayil1 Kanunla getirilen yeni diizenlemelerin ilk dikkat
cekici yonti, 6zellikle alt isveren iligkisi ile ilgili degisikliklerin
kamu isverenleri {izerinde yogunlasmasidir. 6552 sayil1 Kanu-
nun ilgili hiikiimlerinin bir baska dikkat cekici taraf1 ise sade-
ce Is Kanunu'nda degil 4/1/2002 tarihli ve 4734 sayili Kamu
fhale Kanunu ve 5018 sayili Kamu Mali Yonetimi ve Kontrol
Kanunu’'nda da degisikliklere gidilmesidir.

Dordiincti miidahale daha c¢ok idari anlamda olmustur.
Kamu kurumlarinda galismis ya da calisiyor olan alt isveren
is¢ilerinin, muvazaali alt isveren iliskisinin mahkeme karariyla
tespiti dolayisiyla asil isveren isgisi sayildiklar: icin, asil isve-
ren olan kamu idarelerinin kadrosuna alinmasina yonelik ta-
raflarin anlasmasi ile mevcut TIS e ek protokol yapilmistir

Alt Isverenlik Yonetmeligi igin bkz.; 27/09/2008 tarih, 27010 sayil1 R.G.

Soz konusu ilk derece mahkemesi kararlarin kesin delil ya da kesin
hiiktim olmay1p takdiri delil olacag1 yontinde bkz.: YILMAZ, s.21.; Aksi
ﬁénde olan goriise gore muvazaa itirazinin yerinde goriildtigii mahkeme

ararlarinin ileride ayni nedenle agilmasi halinde kesin hiikiim niteligin-
de oldugunu savunulmaktadir. Detayl bilgi icin bkz.; MOLLAMAHMU-
TOGLU/ ASTARLI, s.197.; BASBUG, s.92.
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I1- Alt Isveren i_1i§kisinin Bildirimi ve Muvazaa
Sonucunun Ilgili Davalara Etkisi

a- 15.05.2008 tarihli 5763 Sayil1 Kanunla Yapilan
Degisikligin Degerlendirilmesi ve Sonuglar1

5763 sayili “Is Kanunu ve Bazi Kanunlarda Degisiklik
Yapilmas1 Hakkinda Kanun” ile alt isverenin isyerine yonelik
bildirimi® diizenleyen fikra degistirilerek daha ayrintili ve
hukuka aykir1 alt isveren iliskisini 6nlemeye yonelik bir dii-
zenleme getirilmisti. Buna gore;

“22/5/2003 tarihli ve 4857 say1l Is Kanununun 3'tincii mad-
desinin ikinci fikras1 asagidaki sekilde degistirilmis ve madde-
nin sonuna asagidaki fikra eklenmistir.

“Bu Kanunun 2’nci maddesinin altinct fikrasina gére is alan alt
isveren; kendi isyerinin tescili icin asil isverenden aldigr yazili alt
isverenlik sézlesmesi ve gerekli belgelerle birlikte, birinci fikra hiik-
miine gore bildirim yapmakla yiikiimliidiir. Bélge miidiirliigtince
tescili yapilan bu igyerine ait belgeler gerektiginde is miifettislerince
incelenir. Inceleme sonucunda muvazaal islemin tespiti halinde, bu
tespite iliskin gerekgeli miifettis raporu isverenlere teblig edilir. Bu
rapora kars: teblig tarihinden itibaren alti isgiinii icinde isverenlerce
yetkili is mahkemesine itiraz edilebilir. [tiraz tizerine verilen kararlar
kesindir. Rapora alti i giinii icinde itiraz edilmemis veya mahkeme
muvazaali iglemin tespitini onamus ise tescil islemi iptal edilir ve alt
isverenin iscileri baslangictan itibaren asil isverenin isgileri sayilir.”

“Asil isveren-alt isveren iliskisinin kurulmasi, bildirimi ve isyeri-
nin tescili ile yapilacak sozlesmede bulunmas: gerekli diger hususlara
iliskin usul ve esaslar, Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanlig tarafin-
dan ¢ikarilacak yonetmelikle belirlenir'®.”

Fark isci alacaklarindan vazge¢cmek kaydiyla Kara?rollarl Genel
Mudurliigiu'ntin daimi kadrolarina alt isveren iscilerinin alinmasinda ol-
dugu gibi.)

AKYIGIT s6z konusu bildirimin kurucu degil agiklayic1 oldugunu sa-
vunmaktadir. AKYIGIT, Alt Isverenlik, s. 108.

10" RG. 26.05.2008, S. 26887.
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Kanunun genel ve madde gerekgesine bakildiginda; 6zellik-
le alt isveren iligkilerinin dogurdugu kayit disiligin 6niine geg-
mek, amaca aykir1 kullanimlar1 engellemek ve farkli anlasilma
ve yorumlarin ortaya ¢tkmasini engellemek i¢in alt isveren ilis-
kisinin yazili olarak yapilmasi ve muvazaali olup olmadigimin
denetlenmesi gerekmektedir.

Kanuni diizenleme bircok bilimsel elestiri ile karsilasmustir.
Gerg¢i kanunun gerekgesinde kayit disiligin 6ntine gegcmek ve
hukuka aykir1 alt isveren iliskilerini engellemek gibi bir hak-
I1 amacin hedeflendigi belirtilmis olsa da yazili olma unsuru
bir tarafa birakilirsa kanuni diizenleme {ist yarg: yetkisinin
kisitlanmasi agisindan elestirilebilir. Bunun yaninda degisik
[sKm.3/2 ile ayn1 Kanunun 2/8 maddeleri arasinda bir iki-
lem dogmaktadir. Alt isveren iligkisinin hukuka aykir1 olup
olmadiginin is miifettislerince denetlenmesi, denetime kars1 6
is gtinti gibi kisa stire icinde itiraz hakki taninmasi ve sadece
alt derece mahkemesi karari ile uyusmazhigi ¢cozmeye galismak
meseleyi adi bir para cezasi olarak degerlendirmek anlamina
gelmektedir. Halbuki alt isveren iliskisinin hukuka aykir1 bu-
lunmasi halinde 6ngoriilen yaptirim basta ferdi is iliskisi, toplu
is iliskisi ve sosyal sigortalar gibi daha bir¢ok konuyu ilgilen-
dirmektedir. Bu nedenle alt isverenle ilgili uyusmazliklarin,
konuyla ilgili ictihatlarin soyle veya boyle yerlesmis oldugu
tist yargl mercii olan Yargitay’a tasinamamasinin biiytik bir
bosluk doguracag kanisinday1z'.

Kanuni diizenlemeye iliskin olarak usul hukuku acisin-
dan elestiri getiren YILMAZ; muvazaanin mahkemece resen
dahi incelenebildigini, tespitinin zor olup tiim delillerle is-

1 AKYIGIT, alt isverenlik iliskisinin kanun ve yonetmelik diizenlemesinde
azili olma sartinin gecerlilik degil isbat sart1 oldugunu savunmaktadir.
AKYIGIT, Ercan; Is ve Sosyal Giivenlik Hukukunda Alt Isverenlik, Anka-

ra, 2011, s. 25.

AKYIGIT, yasanin vermedigi yetkinin yonetmelikle verilmesi ile is tefti-
sinin Demokles’in kilic1 gibi isverenler tizerinde tahakkiim kuracag ve
ozellikle neredeyse tamamina yakini hukuk egitimi almamis olan mii-
fettis raporlarina itiraz edilmemesi ya da mahkemece dogru bulunmasi
halinde vahim sonuglarin dogacagini hakli olarak savunmaktadir. AKYI-
GIT, Alt Isverenlik, s. 108, 109, 110.

12
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patinin miimkiin oldugunu, taraflar dahil tigtincti kisiler igin
dahi agir sonuglar dogurdugunu tiim bunlardan dolay1 ancak
yargl tarafindan tespit edilebilen 6nemli bir hukuki kurum
oldugundan kanunla ve ilgili yonetmelikle muvazaa tespitinin
miifettis yetkisine terk edilmesinin uygunsuzlugunu dile
getirmektedir®.

Ayni yazar; itiraz davasinin sonucunda verilen mahkeme ka-
rarinin sadece davanin taraflar: ve halefleri (alt isveren, asil isve-
ren ve bakanlik) acisindan kesin hiikiim ya da kesin delil tegkil
edecegini belirtmektedir. Bunun disinda muvazaa temelli daha
sonra agilacak isci alacaklarma iligskin davalarda ise davanin ta-
raflar1 farkli oldugu icin isK.m.3 ve alt isveren yonetmeliginde
miifettis raporunun muvazaa tespitine dayali mahkeme karar-
lar1 kesin hiikiim ya da kesin delil olmay1p ancak kuvvetli takdi-
ri delil olabilir%. Bunun yaninda muvazaay1 tespit eden miifettis
raporu ise 1sK.m.92/son hiikmii geregi aksi kanitlanabilen ka-
nuni karine seklindedir®. Yazarin bu gorusleri dogrultusunda
alt igveren iscisi tarafindan agilacak isci alacaklarma iligkin mu-
vazaa davasi veya ise iade davasinda muvazaa iddialar itiraz
davasmin hiikmi 1s1$inda kuvvetli takdiri delil olarak tekrar
degerlendirilmelidir.

b- 16.9.2014 Tarihli 6552 Sayil1 Kanunla Yapilan
Degisikligin Degerlendirilmesi ve Sonuclar:

6552 Sayil1 Is Kanunu ile Bazi Kanun Ve Kanun Hitkmiinde
Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasi ile Bazi Alacaklarin
Yeniden Yapilandirilmasma Dair Kanunun 1. maddesiyle
“22/5/2003 tarihli ve 4857 sayili Is Kanununun 3 tincii maddesi-
nin ikinci fikrasinda yer alan “alti is giinii” ibareleri “otuz is giinii”
seklinde, ayni fikranin besinci ctimlesinde ise, “Itiraz tizerine g0-
riilecek olan dava basit yargilama usuliine gore dort ay icinde sonug-

13 YILMAZ, Ejder; “Alt Isverenlik iliskisinin Muvazaali Oldugunu Tesbit
Eden Is Miifettisi Raporuna Karsi Itiraz Davas1” Cimento Isveren Dergisi,
Ocak, 2009, s. 7.

14 YILMAZ, Alt isverenlik, s. 21.
15 YILMAZ, Alt Isverenlik, s. 19.
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landirilir. Mahkemece verilen kararin temyizi halinde Yargitay alt:
ay icinde kesin olarak karar verir. Kamu idarelerince bu raporlara
karst yetkili is mahkemelerine itiraz edilmesi ve mahkeme kararlari-
na karst diger kanun yollarina bagsvurulmas: zorunludur.” seklinde
degistirilmistir.

Uygulamada alt isveren sozlesmesinin ilgili makam olan
Calisma ve Is Kurumu 11 Midurlugii'ne bildirimi tizerine il
midurligu alt isveren isyerini tescil yaptiktan sonra bu isye-
rine ait belgeleri gerektiginde is miifettislerince incelettirmek-
tedir. inceleme bu sekilde resen olabilecegi gibi, uygulamada
is¢i sendikasinin ya da alt isveren iscilerinin sikayeti tizerine de
tescil edilen alt isveren iligkisi incelenmektedir®.

15.05.2008 tarihli 5763 Sayil1 Kanunla yapilan degisiklikle
inceleme sonucunda ortaya ¢ikan miifettis raporunda alt isve-
ren iliskisinin muvazaali oldugu sonucuna varilmis ise hem
asil hem alt isverenlere teblig edilen s6z konusu rapora karsi
isverenler 6 is glinii icinde temyize gitme hakkindan yoksun
olarak son defa yetkili is mahkemesine itiraz etme haklar1 bu-
lunmakta idi.

Sayet isverenler itiraz siiresini kacirmis ya da itirazlar: ilk
derece mahkemesince reddedilmis ise bunun tizerine verilen
mahkeme karar1 kesin oldugu icin Calisma ve Is Kurumu Il
Midirligiinde yapilan alt isveren tescil iptal edilmekte idi. Bu
iptal islemin sonucunu kanun koyucu “...alt isverenin iscileri
baglangictan itibaren asil isverenin isgileri sayilir.” seklinde hiik-
me baglamustir.

Is Hukuku doktrininde alt isveren iliskisinin hukuka aykir
olup olmadigmin is miifettislerince denetlenmesi, denetime
kars1 6 is gunti gibi kisa stire i¢inde itiraz hakk:i taninmasi
ve sadece alt derece mahkemesi karari ile uyusmazhig:
¢ozmeye calismak meseleyi sadece idari para cezasi olarak

16 AYDINLI, ibrahim; “6552 Sayil1 Kanunla Alt 1§Veren Kurumunda Yapi-
lan Yeni Diizenlemeler Ve Degisiklikler” Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, C. Xvu, Y. 2014, Sa. 3-4, 5.80
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degerlendirmek anlamina geldigi yoniinde bircok yonen hakl
olarak elestiri getirilmistir.

S6z konusu diizenlemeye getirilen elestirilerin toplandig:
noktalar; muvazaa gibi hukuki bir gecersizligin miifettis rapo-
ru ile tespitinin yanhshgi, rapora kars itiraz siiresinin kisalig1
ve iist yargt yolunun kapali olmasi seklindedir".

Kanaatimizce doktrinde getirilen bu elestirilerin haklilig1
alt isveren iliskisinin hukuka aykir1 bulunmas: halinde 6ngo-
rillen yaptirim basta ferdi is iliskisi, toplu is iliskisi ve sosyal
sigortalar gibi daha bircok konuyu ilgilendirmesinden kay-
naklanmaktadir. Son s6z olarak doktrinde alt isverenle ilgili
uyusmazliklarin, konuyla ilgili ictihatlarinin yillarca yerlesmis
oldugu tist yargi mercii olan Yargitay’a tasinmamasinin biiytik
bir bosluk doguracag: hakl: bir sekilde savunulmustur?®.

Doktrindeki bu elestirilerden dolay1r kanun koyucu itiraz
stiresi ve ist yargt yolunu agma seklinde s6z konusu kanun
fikrasinda degisiklige giderek doktrinde ve uygulamada-
ki elestirileri karsilamaya calismistir. Boylece 4857 sayil Is
Kanunu'nun 3. maddesinin 2. fikrasinda, 6552 sayili kanunla
yapilan degisiklikle ilk olarak muvazaay1 tespit eden miifettis
raporuna itiraz stiresi 6 is gtintinden 30 is giintine gikarilmis-
tir. Tkinci 6nemli degisiklik ise miifettis raporuna kars1 yapilan
itirazi inceleyen ilk derece mahkemesinin kararinin Yargitayca
temyizinin onti agilmistir. Ancak doktrin ve uygulamada eles-
tirilen muvazaanin miifettis raporu ile tespitine iliskin bir de-
gisiklik yapilmamistir’®.

17" AYDINLI, 5.327.; Doktrinde AKYIGIT, yasanin vermedigi yetkinin yonet-
melikle verilmesi ve miifettis raporlarina itiraz edilmemesi halinde ya da
sadece ilk mahkemece dogru bulunmasi halinde yanlis sonuclarin doga-
cagini hakli olarak savunmaktadir. (AKYIGIT, 5.108-110.); idari makam-
lara muvazaa tespitinin birakilmasinin isabetli olmayacag1 yoniinde bkz.;
SUZEK, s.165.; BASBUG, s.92.; CELIK/ CANIKLIOGLU/ CANBOLAT,
5.48.

18 AYDINLI, “6552 sayili Kanunla Getirilen Yeni Degisiklikler”, s.81.
19 AYDINLI, “6552 sayili1 Kanunla Getirilen Yeni Degisiklikler”, s.81.
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Yapilan degisikligi degerlendirecek olursak; kanaatimizce
itiraz stiresinin 6 is glintinden 30 is giiniine ytikseltilmis olmas1
stirenin kisaligindan dolay1 miifettis raporuna itirazin kagiril-
mas1 ihtimaline kars1 yerinde bir diizenlemedir. Yine bunun
gibi itirazin {ist derece mahkemesine temyiz yolu ile tasinmasi
da son derece 6nem arzetmektedir. Ozellikle tilkemizde 4857
sayil1 Kanun oncesinde alt isveren iliskilerine yonelik bir¢ok
sorun Yargitay ictihatlar: ile ¢oztilmistiir. Yapilan degisiklikle
temyiz yolunun agilmasi is mahkemelerinin veya is mahkeme-
sinin olmadig1 yerde genel yetkili mahkeme olan asliye hukuk
mahkemelerinde is mahkemesi sifatiyla verebilecegi yanlis
mahkeme kararlarmin da oniine gecilmesini dogurmaktadir.
Sonug olarak mahkeme kararlarinin bozma ya da onama sek-
linde denetlenmesi temyiz yoluyla saglanmaktadir®.

6552 sayili Kanunla 4857 sayili Kanunun 3. maddesinin
2. fikrasimna sonuna dikkat cekici bir ciimle eklenmistir. Buna
gore, “Kamu idarelerince bu raporlara karst yetkili is mahkemelerine
itiraz edilmesi ve mahkeme kararlarina karsi diger kanun yollarina
basvurulmas: zorunludur.” Bu diizenlemeden anlasildig: gibi asil
isveren olarak alt isverenlere is gordiiren kamu kurumlarmin
muvazaa tespiti iceren miifettis raporlarina kars1 is mahkeme-
sine itiraz etmesini ve aleyhe karar ¢ikmasi halinde Yargitay’a
temyiz basvurusunda bulunmasimna zorunluluk getirmektedir.

[k anda kamu kurumu yéneticilerine kanuni yiiktimliiliik
getiren boyle bir kanun ctimlesinin Is Kanunu iginde yer almasi
kanaatimizce uygun degildir. Bu dtizenleme bize 1/7/2006
tarihli 5538 sayili Kanunun 18. maddesiyle Is Kanunun 2.
maddesine eklenmemesi gereken 8. ve 9. fikralarin1 hatirlat-
maktadir?. Bu diizenlemelerin yeri herhalde Is Kanunu olma-
sa gerektir. S6z konusu zorunluluga uymayan kamu gorevlisi
i¢in 6552 sayili Kanunun 11. maddesi ile 4734 sayili Kamu

20 AYDINLI, “6552 sayili Kanunla Getirilen Yeni Degisiklikler”, s.82.

2 Aynu goriiste; MOLLAMAHMUTOGLU / ASTARLI/BAYSAL, Is Huku-
ku, s.237.
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Thale Kanunun 8. maddesinin 2. fikrasinda kamu gorevlisinin
aylig1 6l¢ti alinarak iki kat1 aylik cezasi diizenlenmistir®.

Son olarak belirtelim ki 6552 say1l1 Kanunla yapilan degisik-
likte, miifettis raporlarina karsi itiraz stirecinde yargilama igin
ilk derece mahkemesinde en ¢ok 4 ay, Yargitay’da ise en ¢ok
6 ay seklinde karar verme stiresinin belirtilmesi usul hukuku
acisindan yaptirimi ya da hukuki sonucu olmayan stireler olup
zorunluluk 6zelligi bulunmamaktadir®.

III- 6552 Say1l1 Kanunla Ferdi Isci Haklarinda Yapilan
Degisik Diizenlemeler

A-Asil Isverenlerin Hakedisten Kesme Yetkisinin
Genisletilmesine Iliskin Degisiklik

Kanun koyucu alt isveren iscilerinin korunmas: amaciyla
4857 sayili 1§ Kanunun 36. maddesinde, “Kamu makamlarinin
ve asil isverenlerin hakedislerinden ticreti kesme yiikiimliiliigii”
bashgiyla ilk iki fikrada sadece kamu isverenlerine, belli isleri
gordiirdiikleri alt isverenlerin hakedislerinden alt isveren isci-
lerinin 6denmeyen {ticretlerinin belli bir kismin1 kesme yetkisi
tanimistir.

Is Kanunu'nun 36. maddesinde; “Genel ve katma biitce-
li dairelerle mahalli idareler veya kamu iktisadi tesebbiisleri
yahut o6zel kanuna veya 6zel kanunla verilmis yetkiye daya-
nilarak kurulan banka ve kuruluslar; asil isverenler miiteahhide
verdikleri her tiirlii bina, koprii, hat ve yol insas1 gibi yapun
ve onarun iglerinde calisan iscilerden miiteahhit veya taseronlar-
ca ticretleri ddenmeyenlerin bulunup bulunmadi§imin kontrolii,
ya da iicreti 6denmeyen iscinin basvurusu iizerine, ucretleri
ddenmeyen varsa miiteahhitten veya taseronlardan istenecek
bordrolara gore bu ticretleri bunlarin hakedislerinden dderler.

2 uy857 sayilt Kanunun 3 iincii maddesinin ikinci fikrasinda ongoriilen itiraz

veya diger kanun yollarina basvurmayan kisilere ise her tiirlii aylik, 6denek, zam,
tazminat dihil yapilan bir aylik net 6demelerin iki kati tutarinda idari para cezast
uygulanir.” (4734 ek m. 8/ 2)

2 AYDINLI, “6552 sayili1 Kanunla Getirilen Yeni Degisiklikler”, s.82.
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Bunun icin hakedis ddenecegi ilgili idare tarafindan isyerinde
santiye sefligi isyeri ildn tahtasi veya is¢ilerin toplu bulundugu yer-
ler gibi iscilerin gorebilecegi yerlere yazili ilan asilmak suretiyle du-
yurulur. Ucret alacagi olan iscilerin her hakedis dénemi igin olan
ticret alacaklarimin ti¢ aylik tutarindan fazlas1 hakkinda adi gegen
idarelere herhangi bir sorumluluk diismez.” seklinde diizenleme
yapilmustir.

Ayni maddenin 5. fikrasinda ise “Bu maddede kamu tiizel ki-
silerine ve bazi tesekkiillere verilen yetkileri 2 nci maddenin altinc
fikras1 geregince sorumluluk tasiyan biitiin isverenler de kullanmaya
yetkilidir.” hiikmti ile 6zel sektor isverenlerinin de asil isveren
olmalar1 halinde 36. maddenin 1. ve 2. fikrasinda belirtilen
sartlar(belli islerde ve en fazla 3 aylik ticret olmak tizere)
altinda hakedisten kesme yetkisi taninmisti.

6552 say1li Kanunla yapilan degisiklikle Is Kanunu'nun 36.
maddesinin diger fikralar1 aynen korunmus olup, sadece son
fikras1 degistirilmistir.

6552 sayil1 Kanunla yapilan degisiklikle 36. maddenin 1. ve
2. fikrasinda kamu tiizel kisilerine, alt isverenlere gordiirtilen
ig tiirtiniin ve hak edisten kesilen ticret miktar1 bakimindan si-
nirlandirilmasindan vazgecildigini ve 6zel ya da kamu ayrimi
yapilmaksizin tiim asil isverenler i¢in daha genis bir yetkinin
tanindigin1 gérmekteyiz. Buna gore, “Isverenler, alt isverene is
vermeleri halinde, bunlarin iscilerinin ticretlerinin ddenip ddenme-
digini is¢inin basvurusu tizerine veya aylik olarak resen kontrol et-
mekle ve varsa ddenmeyen ticretleri hak edislerinden keserek is¢ilerin
banka hesabina yatirmakla yiikiimlidiir.”

Kanatimizce yapilan yeni diizenleme ile hem kamu sekto-
rii hem de 6zel sektor isverenlerine, gerek isgilerin basvurusu
tizerine gerekse resen alt isveren isgilerinin aylik bordrolarini
kontrol etme yetkisi taninmis; 6te yandan gerektiginde alt is-
verenlerin hakkedislerinden kesinti yapma ytiktimliiltigt ve/
veya yetkisi getirilmigtir®.

2 AYDINLI, “6552 Sayili1 Kanunla Getirilen Diizenlemeler”, s.83.
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Bu degisiklikle asil isverenlere aylik kontrol ve resen tde-
me yapma imkani getirilerek, alt isveren iscilerinin ticretleri-
nin tam ve ditizenli 6denmesi amaclanmaktadir. Ayrica asil
isverence verilen asil ya da yardimc isin konusu bakimindan
da onceki diizenlemede yer alan smirlamalar kaldirilmaistir.
Degisiklikle saglanan bir baska 6nemli farklilik, eski diizenle-
mede oldugu gibi hakedis donemi igcindeki 3 aylik ticret degil,
ddenmeyen tcretlerin tamami kapsama alinmasidir. Boylece
asil isverene alt isveren is¢isinin ticret alacagini kontrol etme
ve ddenmeyen ne kadar {icret var ise hakedisten kesinti yapma
yiukimliltigii ve yetkisi getirilmistir.

Ancak hemen belirtelim ki, 6552 sayili Kanunla 36. madde
de yapilan degisiklikte acikca kamu-6zel isveren ayrimi yapil-
mamasi degisikligin iki sekilde yorumlanmasina neden olmak-
tadir. 11k cikarilan anlam, kamu isverenleri icin onceki fikralar-
da bir degisiklige gidilmedigi icin, ti¢ aylik ticret sinirlamasi ile
ihale edilen islerdeki konu smirlamasi olmaksizin degisikligin
sadece ozel sektor igverenleri igin gegerli oldugudur. Tkinci an-
lam ise fikranin degistirilmesinden énceki halindekinin tersine
olarak 6zel sektor-kamu sektorii ayrimi yapilmadig icin kamu
isverenleri de onceki fikralardaki ihale edilen isler disindaki
tum islerde 5. fikra hitkmiintin verdigi yetkiyi kullanmalarinin
gerektigidir. Kanaatimizce ilk anlam yapilan degisikligin sa-
dece 6zel sektor icin gecerli oldugunu gosterse de, kamudaki
alt isveren iliskilerinden kaynakli binlerce davanin ortaya gik-
masini énleme bakimindan ikinci anlamin kabul edilmesi daha
dogru olur.

Sonug itibariyle yapilan degisiklik, alt isveren iscilerinin tic-
retlerini korudugu gibi, alt isveren tarafindan 6denmeyen isci
ticretlerine iliskin asil isverenin kanundan dogan miditeselsil
sorumlulugundan dolay:1 acilan alacak davalarinin ortaya ci-
kardig1 maliyetleri de 6nler kanaatindeyiz.
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B-Yillik Ucreﬂi Izne Hak Kazanma ve Uygulanmasina
Iliskin Alt Isveren Iscilerine Getirilen Istisnai
Diizenleme

Kural olarak Is Kanunu'nda yillik izne hak kazanmak icin
bir is¢inin ayni isveren yaninda olmak sartiyla ayni isyerinde
veya ayni isverenin farkl isyerlerinde en az 1 yil calismis ol-
mast gerekir®. Tersine bir ifadeyle bir iscinin yillik izne hak
kazanmas1 bakimindan farkli isverenler yanindaki calisma
surelerinin toplanarak bir yillik siirenin hesaplanmas: ka-
nuni diizenlemeye aykirilik olusturur. Nitekim bu husus Is
Kanunu'nun 54. maddesinin ilk fikrasinda, “Yillik ticretli izine
hak kazanmak icin gerekli siirenin hesabinda is¢ilerin, ayni isverenin
bir veya cesitli isyerlerinde calistiklar stireler birlestirilerek goz onii-
ne alinir.” seklinde ifade edilmistir.

6552 sayil1 Kanunun 6. maddesiyle 4857 sayili Kanunun 56.
maddesine “Alt isveren is¢ilerinden, alt isvereni degistigi halde aymi
isyerinde ¢alismaya devam edenlerin yillik ticretli izin stiresi, ayni is-
yerinde calistiklari siireler dikkate alinarak hesaplanir...” seklinde
istisnai bir hiikiim eklenmistir.

Kanun gerekgesinde bu diizenlemenin 6ncelikle alt isveren
yaninda ¢alisan iscilerin 1 yillik siireyi tamamlayamamalar1 ne-
deniyle ortaya ¢ikan mahrumiyetlerini gidermek igin getirildi-
gi acikca belirtilmistir. Bu yeni diizenleme ile farkl alt isveren-
ler yanindaki ¢alismalarin, kanunda aranan sartlar dahilinde
toplanarak hesaplanmasinin, hem yillik izin hakkinin dogumu
hem de izin stiresinin hesaplanmasi acisindan gecerli olmasi
gerekir. Hemen belirtelim ki, getirilen bu diizenleme sadece alt
isveren degistigi halde ayni isyerinde galismaya devam eden
alt isveren isgcileri icin gecerli olmaktadir®.

% AKTAY/ ARICI/ SENYEN KAPLAN, s. 267-268.; MOLLAMAHMU-
TOGLU/ ASTARLI/BAYSAL, s. 1321,1322.AS

26 AYDINLI, “6552 Say1ili Kanunla Getirilen Diizenlemeler”, s.83.
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Ornegin; A alt igveren firmasi, 11 ay siireyle temizlik isini
asil isverenden almis olsun. S6z konusu ihale siiresi bittikten
sonra A alt isvereni yeni ihaleyi alamamis ve yeni ihaleyi
alan B alt isveren firmasi, A alt isverenin iscileri ile calismaya
devam etmis olsun. Boyle bir durumda 1 ay sonra alt isveren
iscileri eski isverenleri yanindaki ¢calisma stireleri 11 ay oldugu
i¢in yillik izin hakkinin dogumu icin gereken 1 yillik stireyi
doldurmaktadirlar. Boyle bir durumda yeni alt isveren soz
konusu iscilere takip eden yil icinde yillik izinleri kullandirmak
zorundadir. Yine onceki alt isveren yaninda 5 yil calismis olan
alt isveren iscisinin 6. yilin1 ayni asil isverenin isyerinde fakat
farkli bir alt isveren ile calismis olsun. Boyle bir durumda
kanaatimizce isverenler degisse bile, ayni isyerinde calisma
sart1 gergeklestigi icin, yeni alt isveren bu isciye IsK m.53/4
geregi 20 gun izin vermek zorundadir. Bagka bir deyisle s6z
konusu iscilerin ayni isyerinde calistiklar1 yila gore yillik izin
siireleri belirlenmelidir.

Buna gore alt isveren yaninda calisan isgilerin yillik ticretli
izne hak kazanmasi acisindan alt isverenler degisse bile ayni
asil isverenin isyerinde calisma stiresi dikkate alinmakta olup,
ayni isyerinde calismaya devam etmeleri halinde alt isveren
degisse dahi iscilerin bu haklar1 korunmaktadir. Boylece, alt
isverenin ayrildig fakat iscilerin ayni isyerinde calismaya de-
vam ettigi durumlarda iscilerin yillik izin agisindan hak kazan-
ma ve izin siiresi kayiplar1 onlenmektedir.

Ayni zamanda kanun degisikligi ile getirilen bu diizenleme
isciler degismeksizin alt isverenlerin degismesini IsK m. 6 an-
laminda isyeri devri olarak yorumlayan Yargitay uygulamasi
ile de uyusmaktadir?. Zira Yargitay uygulamasi geregince isci-
ler degismeksizin alt isverenleri degismesi halinde iscilerin ki-
deme bagli, 6zellikle kidem tazminati ve yillik izin gibi haklar1
yeni alt isverene kanundan 6ttirti gegmektedir.

7 Yarg9. HD.13/12/2010T., 2009 / 41719E., 2010 / 37417K,
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C- Kamu I§yerler1nde Alt I§veren Is¢ilerinin Kidem
Tazminatlarinin Odenmesine iliskin Yeni Diizenleme

a- Genel olarak

Alt isveren iliskilerinde en temel sorunlardan biri de, alt is-
veren iscilerin isverenlerin her yi1l degismesi dolayisiyla kidem
yilina bagh olan kidem tazminatlarmin édenmemesidir.

Tiirk calisma hayatindaki temel sorunlarin basinda, alt
isveren iscilerinin kidem tazminatina yapisal nedenlerden
dolay1 hak kazanamamalar1 ya da hak kazanmalarina ragmen
alamamalar1 gelmektedir. S6z konusu probleme neden olan
bircok olgu bulunmaktadir. Ilk olarak, alt isverenlerin
her yil degismesinden diizenlenen kidem tazminatinda
aranan temel sart olan bir yillik calisma sartinin alt isveren
iscileri tarafindan saglanmasi zordur. Ote yandan bu gibi
bir uygulamada, alt isveren iscileri kidem sartini yerine
getirse bile, kidem tazminatlar1 alt isverenler tarafindan
genellikle o6denmemekte, herhangi bir uyusmazlik
durumunda adres sikintis1 nedeniyle alt isverene tebligat
dahi c¢ikarilamamakta, birlikte sorumluluk esas alinarak
0demenin tiimii asil isverene birakilmaktadir. Hatta son
yillarda alt isveren iscilerinin, alt isverene hi¢ basvurmadan
dogrudan asil isverene kars1 dava agma yoluna gitmesi; buna
karsilik mahkemelerin taraf teskili nedeniyle davanin alt
isverene ihbarini zorunlu kilmasi, davalarin uzamasina yol
agmaktadir.

Bir baska 6nemli sorun ise malum oldugu tizere; 6zellikle
kamu sektoriinde ihale alan alt igverenlerin ihale konusu igin
maliyetini hesaplarken kidem tazminatin1 bu hesaplamaya
dahil edememesi, “sozlesme gideri veya genel giderler” igin
ayrilan tutarin ise ihale bedelinin ytizde ticti ila besi arasinda
sinirlanmasi dolayisiyla kidem tazminatin1 ddemek isteyen alt
isverenlerin dahi bu 6demeyi yapamamasidir.

Yars9. HD., 2011/32699E. 2012/9320K say1li kararlar icin bkz; ictihat kismi.
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Ayrica kamu makamlar: tarafindan isin ucuza yaptirilmasi
ve en ucuza yapan firmaya ya da alt isverene verilmesi ve sifir
maliyetle disaridan hizmet satin alinmasi neticesinde ekono-
mik anlamda zayif olan alt isverenler ortaya ¢ikmaktadir. Bu
gibi durumlarda alt isveren iscilerinin dava yoluna basvurma-
lar1 halinde kidem tazminatlarinin faizi ile birlikte genellikle
asil isveren tarafindan ddenmesine karar verildigi goriilmek-
tedir. Sonugta kamu sektoriinde personel giderlerinde tasarruf
olarak basvurulan alt isverenlik iliskisinin asil isverenler icin
ciddi bir mali kiilfet dogurdugu sonuglanan davalardan anla-
silmaktadir.

Tum bu sorunlar 6zel ve kamu sektdriinde asag1 yukari
ortak olmasma ragmen, 6552 sayili Kanun kidem tazminati
diizenlemesi sadece kamu sektoriinde calisan alt isveren
iscileri acisindan gecerlidir. Bir baska ifadeyle s6z konusu dii-
zenleme, 6zel sektorde calisan alt isveren isgilere burada gecen
calismalari icin kidem tazminatlarinin asil isverenlerce dogru-
dan tdenmesi konusunda Is Kanunu'nda yer alan miiteselsil
sorumluluk ve muvazaa disinda bir degisiklik getirmemistir.

Sonugta, 65652 sayili kanun ve buna dayali1 olarak ¢ikarilan
Kamu Thale Kanununa Gére Ihale Edilen Personel Calistirlmasina
Dayali Hizmet Alimlar: Kapsaminda Istihdam Edilen Iscilerin Ki-
dem Tazminatlariun Odenmesi Hakkinda Yénetmelik hiikiimleri
ile sadece kamu kuruluslarinda ¢alisan ve buralarda gegirilen
caligsma stirelerine iligkin alt isveren is¢ilerinin kidem tazminati
sorunu ¢oziilmeye calismaktadir. Bundan dolay1 6zel sektor
isverenlerinin isyerlerinde calisan alt isveren iscilerinin kidem
tazminati sorunu mevcut Is Kanunu ve yargi uygulamasi ile
¢oziilmeye devam etmektedir.

Kamuda mevcut sorunun ¢oziilmesi amaciyla kanun ko-
yucu 6552 sayili Kanunun 8. maddesi ile Is Kanunu'nun 112.
maddesine 5 fikra halinde diizenleme yapilmistir. Bu diizen-
lemelerin ilk ve en 6nemli 6zelligi; somut olaylardan hareketle
kamu idarelerinde ortaya ¢ikan degisik calisma sekilleri icinde
istihdam edilen alt isveren is¢ilerinin kidem tazminatlarinin ne
sekilde ve kim tarafindan 6denmesi gerektiginin belirlendig;i-
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dir. Bu diizenlemelerin ikinci nemli 6zelligi ise ilgili fikralarin
uygulama alaninin yalnizca kamu isyerlerinde gerceklesen alt
isveren iliskilerinden kaynaklanan kidem tazminati ile sinir-
landirilmasidir. Baska bir anlatimla 6552 sayili Kanunla geti-
rilen kidem tazminatina iliskin diizenlemeler 6zel sektor isve-
renleri icin gecerli degildir.

So6z konusu diizenlemeler ayrintili gibi goziikmesine rag-
men, allt isveren iscilerinin calisma sekillerine gore kidem
tazminatlarinin nasil hesap edilecegi ve kim tarafindan
ddenecegi konusunda Calisma ve Sosyal Guivenlik Bakanlig1
tarafindan I§ Kanunu'nun 112. maddesine dayanilarak, “Kamu
[hale Kanununa Gore Thale Edilen Personel Calistirilmasina
Dayali Hizmet Alimlar1 Kapsaminda Istihdam Edilen iscile-
rin Kidem Tazminatlariin Odenmesi Hakkinda Yonetmelik”
adinda ayrica bir yonetmelik ¢ikarilmistir®.

b- Kamu Kururr_llarlnca Kldem Tazminat1 Odenmesi
Gereken Alt Isveren Iliskilerinin Kapsami

Kamuda hangi alt isveren iscilerinin bu kapsamda oldugu
sorusu, Is Kanunun 112. maddesine 6552 say1li kanunla eklenen
ilk fikranin ilk ctimlesinde ve bu konuda ¢ikarilan yonetmeligin
1. maddesinde cevaplanmaktadir. Bu konu da 4734 sayili
Kamu Ihale Kanununun 62. maddesinin 1. fikrasin (e) bendi
kapsaminda alt isverenler tarafindan galistirilan isciler ifadesi
kullanilirken yonetmeligin 1. maddesinde de bunu teyit eder
sekilde “....4/1/2002 tarihli ve 4734 sayili Kamu Thale Kanununun
62 nci maddesinin birinci fikrasinin (e) bendi uyarimca yapilan iha-
leler kapsaninda, alt isverenler tarafindan calistirilan iscilerin kidem
tazminatlarimin odenmesi...” diizenleme yapilmistir(Yon.m.1).
Boylece getirilen bu diizenlemeden her alt isveren isgisinin
degil sadece soz konusu diizenleme kapsaminda alt isveren
iscilerinin yararlanabilecegi ¢ikarilmaktadir. 4734 sayili Kamu
fhale Kanununun 62. maddesinin 1. fikrasinin (e) bendinin
dtizenlemesini inceleyecek olursak;

2 Yonetmelik igin bkz; 8.2.2015 Tarihli 29261 sayil Resmi Gazete.
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Hemen belirtelim ki, kapsami belirleyen ilgili kanun olan
4734 say1li Kamu Thale Kanununun 62. maddesinin 1. fikrasinin
(e) bendi, “Idarelerce kanun, tiiziik ve yinetmeliklere gire istihdam
edilen personelin yeterli nitelik veya sayida olmamas: halinde, bu Ka-
nunda belirtilen hizmetler i¢in ihaleye ¢ikilabilir. Ancak danismanlik
hizmet alim ihalelerinde, istthdam edilen personelin yeterli nitelik
veya sayida olmamasi sarti aranmaz.” seklinde iken 6552 say1l1 ka-
nun ile degistirilmistir.

Bu degisiklik sonucu, 6552 sayili Kanunun 10. maddesiy-
le 4/1/2002 tarihli ve 4734 sayili Kamu Ihale Kanununun 62.
maddesinin birinci fikrasinin (e) bendi;” Idarelerin bu Kanun-
da tammlanan hizmetlerden personel ¢alistirilmasina dayalr hizmet
alimlarinda asagida belirtilen hususlara uymas: zorunludur:1) Idare-
lerce kanun, tiiziik ve yonetmeliklere gore istihdam edilen personelin
yeterli nitelik veya sayida olmamas: halinde personel ¢alistirilmasi-
na dayali yardimcr islere iliskin hizmetler icin thaleye ¢ikilabilir. Bu
kapsamda ihaleye ¢ikilabilecek yardimeci iglere iliskin hizmet tiirlerini;
idarelerin teskilat, gorev ve yetkilerine iliskin mevzuati, yerlesik yar-
gt ictihatlart ile 22/5/2003 tarihli ve 4857 sayili Is Kanununun 2 nci
maddesinin yedinci fikrasi dikkate alinmak suretiyle idareler itibariy-
la ayr1 ayri veya birlikte belirlemeye isci, isveren ve kamu gorevlileri
konfederasyonlari, Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanlhgi, Hazine
Miistesarlig1 ve Devlet Personel Baskanliginin goriisii ve Maliye Ba-
kanligimin teklifi vizerine Bakanlar Kurulu yetkilidir. 3/7/2005 tarihli
ve 5393 sayili Belediye Kanununun 67 nci maddesi ile diger kanun-
larin hizmet alimina iliskin 6zel hiikiimleri saklidir. 2) Idarelerin tes-
kilat, gorev ve yetkilerine iliskin mevzuati ile 4857 sayili Kanunun 2
nci maddesinin yedinci fikrasi esas alinmak suretiyle, idareye ait bir
isyerinde yiiriitiilen asil isin bir boliimiinde idarenin ve isin geregi
ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren islerde hizmet alimi iha-
lesine cikilabilir. 3) Danmismanlik hizmet alim ihalelerinde istihdam
edilen personelin yeterli nitelik veya sayida olmamas: sarti aranmaz.”
seklinde olmustur.

Bu degisiklikle, daha once asil isin bir boltiimii ya da yar-
dimci iglerin alt isverene verilmesinde aranan istihdam edilen
personelin yeterli nitelik veya sayida olmamas: sart1 yeni dii-
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zenlemede sadece yardimci islerde aranmakta ancak asil isin
verilmesine iliskin kosul ise asagida belirtildigi gibi Is Kanu-
nu’'ndaki asil islerin alt isverene verilebilmesi icin getirilen sar-
ta atif yapilarak belirlenmektedir.

Ayni diizenleme icinde hangi islerin yardimci is kapsamin-
da oldugunu belirlemede; “Bu kapsamda ihaleye ¢ikilabilecek yar-
dimct islere iligkin hizmet tiirlerini; idarelerin teskilat, gérev ve yetki-
lerine iliskin mevzuati, yerlesik yargi ictihatlari ile 22/5/2003 tarihli
ve 4857 sayil Is Kanununun 2 nci maddesinin yedinci fikras: dikkate
alinmak suretiyle idareler itibariyla ayr1 ayri veya birlikte belirlemeye
isci, isveren ve kamu gorevlileri konfederasyonlari, Calisma ve Sosyal
Gtivenlik Bakanlig1, Hazine Miistesarli§1 ve Devlet Personel Baskan-
ligimin goriisii ve Maliye Bakanliinin teklifi tizerine Bakanlar Kuru-
lunun yetkili” oldugu hitkme baglanmistir.

Ancak kanun koyucunun getirdigi, “3/7/2005 tarihli ve 5393
sayili Belediye Kanununun 67 nci maddesi ile diger kanunlarin hiz-
met alimina iliskin ozel hiikiimleri®® saklidir.” hiitkmiinden, basta
Belediye Kanunu olmak tizere, diger kamu idarelerine ait ka-
nunlarda hangi tiir hizmetlerin ya da islerin {i¢tincti sahislara
gorduriileceginin belirlenmesi halinde ayrica 4734 sayil1 Kamu
fhale Kanununun 62 nci maddesinin birinci fikrasinin (e) ben-
dinde getirilen olctitlerin aranmayacag: anlasiimaktadir®.

Kamu isyerlerinde asil isin bir béltiimtiniin verilmesinde ise
kanunun deyimiyle “Idarelerin teskilat, girev ve yetkilerine iliskin
mevzuatt ile 4857 sayili Kanunun 2 nci maddesinin yedinci fikras:
esas alinmak suretiyle, idareye ait bir isyerinde yiiriitiilen asil isin bir
boliimiinde idarenin ve igin geregi ile teknolojik nedenlerle uzman-
lik gerektiren” islerden olmasi aranmaktadir. (4734 sayili Kamu
hale Kan. 62/1,e-2)

2 Tespit edildigi kadariyla hangi kamu idarelerinin mevzuatlarinda hizmet
alim yetkisi olduguna iliskin bilgi icin bkz.; AYDINLI, s.429-441.

30 24 /12/2004 tarihinde ytirtirltiige konulan miilga 5272 sayili Belediyeler
Kanunu déneminde Yargitay’'in belediyelerin alt isverenlere gordiirdiik-
leri isler bakimindan muvazaa kararlari olumlu iken, 2005 tarihli ve halen
%/uriirlﬁkte olan 5393 sayil1 Belediyeler Kanunun 67. maddesinde degisik-
ik nedeniyle Yargitay’in muvazaa tespitine olumsuz bakan kararlari icin
bkz.; AYDINLI, 5.199-200, dn. 135-137.
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Son olarak (e) bendinin 3. ctimlesi 6nceki haliyle aynen mu-
hafaza edilerek, 4734 sayil1 Kamu [hale Kanununa tabi kamu
idarelerinin “Danismanlik hizmet alim ihalelerinde istihdam edi-
len personelin yeterli nitelik veya sayida olmamas: sarti aranmaz.”
seklinde diizenlenmistir.

Kanaatimizce 6zellikle belediyeler, diger kamu idareleri ve
danismanlik hizmetleri icin getirilen s6z konusu istisna hii-
kiimlerinin Yargitay ve doktrin tarafindan nasil degerlendiri-
lecegi konusu 6nem arzetmektedir. Bunun en 6nemli nedeni
ise 4857 sayii Kanunun 2. maddesine kamu kurumlar1 igin
eklenen 8. ve 9. fikralarin doktrince elestirilmesi ve Yargitay
kararlarinda da karsilik bulamamasidir.

c- Kamu Idarelerinde Farkli Alt Isveren iliskileri

6552 sayili kanunla Is Kanunun 112. maddesine ek-
lenen diizenlemelerde 4/1/2002 tarihli ve 4734 sayili Kamu
Thale Kanununun 62 nci maddesinin birinci fikrasimin (e) bendi
kapsaminda alt isverenler tarafindan calistirilan iscilerin kidem
tazminatlar:, bakimindan ti¢ farkli ¢alisma sekli 6l¢ii alinmastir.
Bunlardan ilki; ayn1 ya da farkl alt isverenlerin iscisi olsalar
da ayni kamu idaresinde stirekli olarak galisma, ikincisi; ayni
alt isverenle ve ayni is sozlesmesi ile farkli kamu idarelerinde
calisma, iiciinciisii ise kamu idaresinden is alan alt isverenin
iscisi olma stattistiniin devam etmesi sartiyla 4734 sayili1 Kanun
kapsaminda bulunan idarelere ait isyerleri disinda(6zel sektor)
calismadir. Asagida bu calisma iliskilerini irdeleyerk kidem
tazminatinin nasil 6denegi konusuna deginilmektedir.

aa- Farkli ya da Ayn1 Alt Isverenin iscisi olarak Ayni
Kamu Idaresinde Siirekli Olarak Calisan Alt Isveren
Iscilerinin Kidem Tazminatlarinin Odenmesi

Kanun koyucu, alt isverenlerin degisip degismedigine ba-
kilmaksizin ayn1 kamu idaresinde stirekli calisan alt isveren is-
cilerinin is sdzlesmelerinin kidem tazminati 6denecek sekilde
sona ermesi halinde, kamu kurumunda gecirilen tiim stirenin
hesaplanarak belirlenen kidem tazminatinin ilgili kamu kuru-
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munca Odenecegini hitkme baglamistir. Buna gore, “Alt isve-
renlerin degisip degismedigine bakilmaksizin araliksiz olarak aym
kamu kurum veya kurulusuna ait isyerlerinde calismis olanlarin
bu sekilde calismis olduklar: siirelere iliskin kidem tazminatina esas
hizmet siireleri, ayni kamu kurum veya kurulusuna ait isyerlerinde
gecen toplam calisma siireleri esas alinarak tespit olunur. Bunlardan
son alt isverenleri ile yapilmis olan is sozlesmeleri 1475 sayili Is Ka-
nununun 14 tincii maddesine gore kidem tazminati 6denmesini ge-
rektirecek sekilde sona ermis olanlarin kidem tazminatlar ilgili kamu
kurum veya kuruluslar: tarafindan iscinin banka hesabina yatirilmak
suretiyle odenir.”

llgili yonetmeligin 5. maddesinin 1. fikrasinda kanuni
diizenlemeyle paralel olarak benzer ifadelerle, “Alt isverenleri-
nin degisip degismedigine bakilmaksizin araliksiz olarak ayni kamu
kurum veya kurulusuna ait isyerlerinde ¢alisan is¢ilerin kidem taz-
minatina esas hizmet siireleri, bu isyerlerinde 4734 sayili Kanunun
62 nci maddesinin birinci fikrasinin (e) bendi uyarinca yapilan iha-
leler kapsaminda gecen toplam calisma siireleri esas alinarak tespit
olunur. Son alt igverenleri ile yapilnus olan i sozlesmeleri kidem
tazminatina hak kazanacak sekilde sona eren iscilerin birinci fikra-
ya gore tespit edilen siirelere iliskin kidem tazminatlari, ilgili kamu
kurum veya kurulusu tarafindan ddenir..” seklinde duizenleme
yapimistir(Yon.m.5/1,2).

bb- Ayn1 Alt Isverenle ve Aymi Is Sozlesmesi ile Farkli
Kamu Idarelerinde Calisan Alt Isveren Iscilerinin
Kidem Tazminatlarinin Odenmesi

Kanun koyucu, ikinci ¢alisma sekli olarak, ayni alt isveren
emri altinda fakat farkli kamu kurum veya kuruluslarmna ait
isyerlerinde ¢alismis olup, is sozlesmesi kidem tazminati 6den-
mesini gerektirecek sekilde sona ermis olan iscilerin kidem
tazminatiin, s6z konusu kamu kurum veya kuruluslarinda
gecen tiim hizmet stirelerinin toplanarak hesaplanacagini ve
son kamu idaresince 6denecegini hiikiim altina almistir. Buna
gore, “Ayni alt isveren tarafindan ve ayni is sézlesmesi cercevesinde
farkli kamu kurum veya kuruluslarinda ¢calistinilns olan iscilerden
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is sozlesmeleri 1475 sayili Is Kanununun 14 tincii maddesine gore
kidem tazminat: 6denmesini gerektirecek sekilde sona ermis olanlara,
4734 sayili Kanunun 62 nci maddesinin birinci fikrasinin (e) bendi
kapsaminda farkli kamu kurum ve kurulusuna ait isyerlerinde ge-
cen hizmet siirelerinin toplami esas alinarak ¢alistirildig son kamu
kurum veya kurulusu tarafindan iscinin banka hesabina yatirilmak
suretiyle odenir.”

llgili yonetmeligin 6. maddesinde kanun koyucunun
diizenlemesini neredeyse tekrar eden nitelikte olmak tizere,
“Ayni alt isveren tarafindan ve ayni is sézlesmesine tabi olarak farkl
kamu kurum veya kuruluslarinda calistinlan iscilerin kidem tazmi-
natina esas hizmet stireleri, 4734 sayili Kanunun 62 nci maddesi-
nin birinci fikrasinin (e) bendi kapsaminda farkli kamu kurum veya
kurulusuna ait isyerlerinde gecen hizmet siirelerinin toplami esas
alinarak tespit olunur. Farkli kamu kurum veya kuruluslarda ¢alisti-
rilan iscilerden son alt isvereni ile yapilmig olan is sézlesmeleri kidem
tazminati 6denmesini gerektirecek sekilde sona erenlerin birinci fik-
raya gore tespit edilen siirelere iliskin kidem tazminatlari, ¢calistiril-
dig1 son kamu kurum veya kurulusu tarafindan ddenir.” seklinde
diizenleme getirilmistir(Yon.m.6/1,2).

Bu dtizenlemelerle ilgili olarak tartisiimasi gereken husus,
ayni alt isverenin iscisinin farkli zamanlarda s6z konusu kamu
isyerlerinde galismis olmas1 halinde kapsama girip girmeyece-
gidir. Kanun ve yonetmelik diizenlemesinin lafzindan agik¢a
anlagildig: gibi, dzellikle ayni is s6zlesmesi vurgusu yapilmasi
ve aynilik kistasinin hem alt isveren hem de is s6zlesmesi baki-
mindan aranmasi karsisinda, bahsedilen is¢inin bu kapsamda
degerlendirilemeyecegi kanaatindeyiz. O halde A iscisinin, B
alt isveren isgisi olarak bir kamu kurumunda ¢alismaktayken,
sozlesmesi feshedilmeden farkl: bir kamu kurumundan alinan
iste calistirilmaya baslanmas: bu kapsamda degerlendirilmesi
glindeme gelecektir.
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cc- 4734 Sayili1 Kanun Kapsaminda Bulunan Idarelere
Ait Isyerleri Disinda Calisan Is¢ilerin Kidem
Tazminatlarinin Odenmesi

6552 sayili Kanunla Is Kanunun 112. maddesine eklenen 2.
fikra ile, “Alt isveren ile yapmis oldugu is sozlesmesi sona ermedigi
gibi, alt isveren tarafindan 4734 sayili Kanun kapsaminda bulunan
idarelere ait isyerleri disinda bir isyerinde calistirilmaya devam olu-
nan ve bu sekilde calistirlldig sirada is sozlesmesi kidem tazminati
ddenmesini gerektirecek sekilde sona eren is¢inin kidem tazminati,
iscinin yazil talebi halinde, kidem tazminatimin séz konusu kamu
kurum veya kuruluslarina ait isyerlerinde gecen siireye iligkin kisma,
kamu kurum veya kuruluglarina ait calistigr son isyerindeki ticreti-
nin yillart itibariyla asgari ticret artig oranlar1 dikkate alinarak giin-
cellenmig miktar: tizerinden hesaplanmak suretiyle son kamu kurum
veya kurulusu tarafindan is¢inin banka hesabina yatirilmak suretiy-
le ddenir.” seklinde diizenleme getirilerek baska bir duruma
¢Oziim tiretilmektedir.

Burada alt isveren is¢isinin 4734 sayili Kanun kapsaminda
bulunan idarelere ait isyerinde ¢alistirildiktan sonra alt isveren
tarafindan, is sozlesmesi devam ederken, bu isyerleri disinda
baska bir isyerinde calistirilmaya baslanmasi ve bu sekilde ca-
listir1ldig1 sirada is sozlesmesinin kidem tazminat1 6denmesini
gerektirecek sekilde sona ermesi hali diizenlenmektedir. Boyle
bir durumda alt isveren iscisinin yazihi talebi halinde, kidem
tazminatmin s6z konusu kamu kurum veya kurulusuna ait
isyerlerinde gegen stireye iliskin kisminin kamu kurum veya
kurulusuna ait calistig1 son isyerindeki {icretinin yillar1 itiba-
riyla asgari ticret oranlar1 dikkate alinarak giincellenmis mikta-
11 tizerinden hesaplanmak suretiyle son galistig1 kamu kurum
veya kurulusu tarafindan iscinin banka hesabina yatirilmak
suretiyle 6denecegi diizenlenmistir. Ayrica “Bu sekilde hesapla-
narak odenen kidem tazminati tutarimn, is sozlesmesinin sona erdigi
tarihteki ticreti iizerinden ayn siireler dikkate alinarak hesaplanacak
kidem tazminati tutarindan diisiik olmast halinde, iscinin aradaki

205

IBRAHIM
AYDINLI'IN
TEBLIGI



EMEGIN HUKUKU KURULTAYI

BRAHIM  farki alt isveren talep hakki saklidir.” denilerek is¢inin hak kayip-

AYDINLI'IN
TEBLIGI

larmin da 6ntine gegilmistir. Bu durum yonetmeligin 13. mad-
desinin 4. fikrasinda da ayn1 sekilde diizenlenmistir.

Yonetmeligin, “Kamu kurum veya kuruluslarindan sonra ézel
sektor isyerinde calismaya devam edenler” baslikli 7. maddesinde-
ki konuya iliskin diizenleme kanuni diizenlemeyi teyid eder
nitelikte olup, “Alt isveren ile yapmus oldugu is sozlesmesi sona er-
meyen ve alt isveren tarafindan 4734 sayili Kanun kapsaninda bulu-
nan idarelere ait isyerleri disinda bir isyerinde calistirilmaya devam
olunanlardan is sozlesmesi kidem tazminatina hak kazanacak sekilde
sona eren iscilerin kidem tazminatina esas hizmet stireleri, 4734 sa-
yitl Kanunun 62 nci maddesinin birinci fikrasimin (e) bendi kapsa-
minda ayni veya farkl kamu kurum veya kurulusuna ait isyerlerinde
gecen hizmet siirelerinin toplam esas alinarak tespit olunur. Bu isci-
lerden son alt isverenleri ile yapilmis olan is sozlesmeleri kidem taz-
minatina hak kazanacak sekilde sona ermis olanlarin birinci fikraya
gore tespit edilen siirelere iliskin kidem tazminatlari, calistirildiklar
son kamu kurum veya kurulusu tarafindan kendi isyerindeki en son
ticretinin, yillart itibartyla asgari vicret artig oranlar: dikkate alinarak
glincellenmis miktar tizerinden hesaplanarak ddenir.” seklindedir
(Yon.m.7/1,2)

Kanunda ve yonetmelikte kullanilan “4734 say:ili Kanun kap-
saminda bulunan idarelere ait isyerleri disindaki isyerlerinin” neresi
oldugu konusundaki soru isaretini yonetmeligin 7.maddesinin
baslhig1 gidermektedir. Zira sz konusu diizenlemenin basligin-
da kullanilan “Kamu kurum veya kuruluslarindan sonra dzel sek-
tor isyerinde calismaya devam edenler” ifadesinde bu isyerlerinin
ozel sektor isyeri oldugu rahatca anlasilmaktadir.

dd- Kidem Tazminatin1 Odeyen Kamu idarelerinin
Durumu

Kanun koyucu kamu kurumlari arasindaki kidem tazminati
ddenmesine iliskin olarak dogan riicu ve tahsil iliskisini 3. ve
4. fikralarda diizenlemistir. Buna gore, “Ikinci fikranin (b) bendi
veya tigtincii fikra uyarinca farkly kamu kurum veya kuruluslarina
ait isyerlerinde gecen hizmet siirelerinin toplam tizerinden kidem
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tazminati odenmesi halinde, kidem tazminati odemesini gerceklesti-
ren son kamu kurum veya kurulusu, odenen kidem tazminati tuta-
rimn diger kamu kurum veya kuruluslarinda gecen hizmet siiresine
iliskin kismin ilgili kamu kurum veya kurulusundan tahsil eder. An-
cak, merkezi yonetim kapsamindaki kamu idareleri arasinda bu fikra
hiikiimlerine gore bir tahsil islemi yapilamaz.”

“Kidem tazminati tutari, 4734 sayili Kanunun ek 8 inci madde-
sinin birinci fikrasinin (a) bendi kapsaminda belirtilen isyerlerinde
kidem tazminati ile 1lgili agilacak biitce tertibinden, (b) bendi kapsa-
minda belirtilen isyerlerinde ise hizmet alimi gider kaleminden, dde-
negin yetip yetmedigine bakilmaksizin ddenir.”(10/9/2014-6552/8
md.ile degisik IsKm.112 ek fikra 5)

e- Kidem Tazminati Odeme Usulii ve Odemeye Esas
alinacak olan Belgeler

aa-Iscinin ya da Kanuni Mirascilarinin Bagvurusu

Iscinin kamu kurumuna basvurusunda istenilen belgelerin
kim tarafindan ve ne sekilde diizenlenecegi yonetmeligin 9.
maddesinde ayrintili bir sekilde belirlenmistir. Diizenlemeye
gore; “Bu Yonetmelik kapsaminda kidem tazminati ddenmesi tale-
binde bulunan iscilerin veya 6liimii halinde kanuni mirascilarinin,
ilgili kamu kurum veya kurulusuna banka hesap/IBAN numarasiy-
la birlikte yazili olarak basvuruda bulunmas: ve ¢alistigr kamu ku-
rum veya kuruluslarimin listesi ile is sozlesmesinin hangi nedenle
sona erdigine iliskin olarak alt isverenden alacag: belgeyi eklemesi
zorunludur.”(Yon.m.9/1).

fkinci 6nemli konu ise is sozlesmesinin kidem tazminatin
dogurur sekilde sona ermesidir. Bunun belgelenmesi
konusunda yonetmeligin 9. maddesinin 2. fikrasinda, “Is sizles-
mesinin hangi nedenle sona erdigine iliskin olarak alt isverenden ala-
cagt belgenin alt isveren tarafindan diizenlenmemesi halinde Sosyal
Grivenlik Kurumu kayitlari esas alinir. Diizenlenen belgede yer alan
bilgilere iliskin uyusmazhik durumunda mahkemece verilecek karara
gore islem yapilir.” seklinde huikiim getirilmistir.(Yon.m.9/2)
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bb- Kidem Tazminatinin Hesaplanmasi

Yonetmeligin 13. maddesinde kidem tazminatinin hesabin-
da, daha 6nce kidem tazminati ddenmis stireler dikkate alin-
mayacagl, ayni kidem stiresi icin bir defadan fazla kidem taz-
minat1 6denmeyecegi, iscinin almakta oldugu en son {icreti ile
ticrete ilaveten isciye saglanmis olan para ve para ile dlgtilmesi
miumkiin is sozlesmesi ve kanundan dogan menfaatler de esas
alinicag seklinde ilkeler sayilmistir. 13. maddenin son fikra-
sinda ise Is Kanunu ve is hukuku uygulamalari ile paralellik
saglanmuistir.

cc- Odeme Usulii

Yonetmeligin 8. maddesinde kidem tazminatinin hak sahip-
lerine nasil 6denecegine iliskin ayrintili bir diizenleme getiril-
mistir. Buna gore ilgili 6demeler kural olarak, “4734 sayili Ka-
nunun 62 nci maddesinin birinci fikrasinin (e) bendi kapsanminda alt
isveren tarafindan calistirilan iscilerin bu Yonetmelik hiikiimlerine
gore tespit edilen siirelere iliskin kidem tazminatlari, ilgili kamu ku-
rum veya kurulusunca miilga 1475 sayili Kanunun yiiriirliikte olan
14 iincti maddesi kapsaminda ddenir. Kidem tazminati ...... Kamu
kurum veya kuruluslar: tarafindan dogrudan iscinin bildirdigi banka
hesabina yapilir.

dd- Yonetmelik Hiikiimlerinin Uygulanmasi

Kidem tazminati hiiktimlerinin hangi kanuna gore ve hangi
tarihteki alt isveren iliskilerine uygulanacagi konusunda yo-
netmeligin 13/5, 14 ve gecici maddesinde diizenlemeler geti-
rilmistir. 56z konusu ditizenlemeler geregince 1475 sayili Kanu-
nun 14. maddesinde kidem tazminatina iligskin tiim hiikiimler,
burada da gecerli olacaktr.

Yonetmeligin hangi tarihten itibaren gecerli olacag: ko-
nusunda 14. madde de kural olarak “ Bu Yonetmelik 11/9/2014
tarihinden gecerli olmak iizere yayim tarihinde yiiriirliige girer.”
diizenlemesi getirildikten sonra gecis hitkmiinde bazi istis-
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nalarin getirildigi gortilmektedir. Gegici maddenin ilk fikra-
sinda, “Bu Yonetmeligin yiiriirliige girdigi tarihten dnce personel
calistinlmasina dayali hizmet alini kapsaminda istihdam edilen ve
is sozlesmesi devam eden iscilerin kidem tazminatlarinin hesabinda
kamu kurum veya kuruluglarinda ilk ise basladiklar: tarih esas ali-
nir.” diizenlemesinden sonra soz konusu kamu kurumlarinda
calisan alt isveren iscileri arasinda is sozlesmelerinin fesih
tarihi itibariyle bir ayrima gidilmistir.

Gergekten de yonetmeligin gecici maddesinin 2. fikrasinda,
“Bu Yonetmelik kapsaminda tespit edilen hizmet siiresine iliskin ki-
dem tazminati, 10/9/2014 tarihli ve 6552 sayili Kanunun yiiriirliige
girdigi tarihten dnce is sozlesmesi feshedilmis olan isgilere ddenmez.”
denilerek 6552 sayili kanun kapsaminda olan kamu kurum ve
kuruluslarinda calisan tiim alt isveren iscileri degil, 6552 sa-
yili kanunun 8. maddesinin son fikras: dolayisiyla yonetme-
ligin kanuni dayanag olan 10.9.2014 tarihli 6552 sayil1 kanu-
nun 14/1-g diizenlemesi geregi yaymmu tarihi olan 11.9.2014
tarihinden sonra is sozlesmesi feshedilen alt isveren iscileri bu
diizenleme diizenlemelerden yararlanacaktir. Yapilan bu di-
zenlemelerin mefhumu muhalifinden yola ¢ikilirsa, 6552 say1l
Kanunun kapsaminda olan kamu kurum ve kuruluslarinda alt
isveren iscisi calismis olsa ve is sozlesmesi kidem tazminati-
n1 doguraracak sekilde feshedilmis olsa da sayet yapilan fesih
6552 sayili kanunun resmi gazetede yayim tarihi olan 11.9.2014
tarihinden 6nce olursa s6z konusu alt isveren iscilerinin kamu
kurumlarindaki galigilan stirelere iliskin kidem tazminatinin
dogrudan ilgili kamu kurumunca ddenmesi miimkiin olmaz.

Bir bagka anlatimla 6552 sayili kanun kapsaminda kamu
kurumlarinda calisan alt isveren iscilerinden is s6zlesmeleri
11.9.2014 tarihinden 6nce feshedilenler 6552 sayili kanunun 8.
maddesi ile buna dayali olarak cikarilan ilgili yonetmelikten
faydalanamazlar. Bunun yerine Is Kanunu'ndaki alt isveren-
as1l isveren iliskisinin diizenlendigi 2. maddenin hiikiimlerine
gore kidem tazminati talebinde bulunabilirler.
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ee- Kamu Idarelerinde Hizmet Satin Alma Siiresinin En
Az 3 Y1l Olmasina Iliskin Degisiklik

6552 sayili Kanunla ferdi is¢i haklarim1 hem dogrudan
hem de dolayli olarak etkileyen siire¢ olan kamu kurumla-
rindaki ihale siiresinin uzatilarak degistirilmesi, 4857 sayili Is
Kanunu'nda yillik izin, kidem tazminati gibi 6nemli is¢i hakla-
rinin 1 yila baglanmis olmasi bakimindan 6nem arzetmektedir.

Gergekten de Is Kanunu'nda kidem tazminati ve yillik tic-
retli izin hakki gibi iki temel is¢i hakkinin en az 1 yillik stireye
baglanmis olmasi, 6zellikle kamu sektoriinde calisan alt isve-
ren iscileri bakimindan bir¢ok uyusmazhigi da dogurmaktadir.
Uyusmazliklarin 6ztinde, kamuda alt isveren iliskisi ile gercek-
lestirilen islerin ihale stiresinin bir y1l ya da daha az olmasi ve
her yi1l yenilenmesi yatmaktadir.

Kanun koyucu stz konusu sorunu sadece kamu kurumla-
rinda gecerli olmak tizere ve kismen ¢ozmek icin 6522 sayili
Kanunun 14. maddesiyle 5018 sayil1 Kamu Mali Yonetimi ve
Kontrol Kanununun 28. maddesinde “Genel yonetim kapsamin-
daki kamu idarelerinin, 4/1/2002 tarihli ve 4734 sayili Kamu Thale
Kanununun 62 nci maddesinin birinci fikrasinin (e) bendi kapsamin-
da olan islerden stirekli nitelikte olanlara iliskin hizmet alimlarinda,
yiiklenme siiresi ti¢ y1l olup, isin nitelig¢inden veya siiresinden kay-
naklanan zorunlu hallerde bu siire gerekcesi gosterilmek sartiyla tist
yoneticinin onaywyla kisaltilabilir.” fikras1 ekleyerek ihale sozles-
melerinin stiresini kural olarak 1 yildan en az 3 yila ¢ikarmaistir.

Bundan ¢nce inceledigimiz tizere kanun koyucu, 6552 say1-
It Kanunla 4857 sayili Kanunda yapilan degisikliklerle; sadece
kamuda gecerli olmak tizere alt isveren iscilerinin kidem taz-
minati ile kamu ya da 6zel sektérde gegerli olmak tizere yillik
izne hak kazanmalar1 bakimindan alt igsveren iliskilerinin siire
ve yapisal 6zelliginden kaynaklanan sorunlara kendine has ¢o-
ztuimler getirmistir.

S6z konusu degisiklikte kanun koyucunun kidem tazmina-
tinda oldugu gibi sadece kamu sektoriindeki alt isveren ilis-
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kileri icin ihale stiresini yani alt isveren iliskisinin stiresini en
az 3 yil olarak degistirmesi is¢i haklar1 acisindan olumlu bir
kanunlastirmadr.

Ancak daha once de belirttigimiz 6552 sayili kanunla geti-
rilen kidem tazminati 6demesinin 6zel sektdr isverenleri igcin
gecerli olmamasi nedeniyle bu alandaki alt isveren iscilerinin
kidem tazminatini sorununun mevcut haliyle devam etmesin-
de oldugu gibi, 6552 sayil1 kanunla 5018 sayili Kamu Mali Y6-
netimi ve Kontrol Kanunu'nun 28. maddesinde yapilan yeni
diizenlemenin de sadece ilgili kamu kurumlarinda gegerli ol-
mas1 ozel sektorde gerceklesen alt isveren iliskilerinin stiresin-
den kaynaklanan ferdi is¢i haklarina iliskin sorunlarin eskiden
oldugu gibi aynen devam edecegini gostermektedir.

Ozel ya da kamu sektoréi ayrimi yapilmaksizin Is
Kanunu'nda alt isveren iliskilerinin en az 2 ya da 3 yillik
yapilmasina iliskin bir zorunluluk getirilmesi sorunu
cozuiyor gibi gortinmektedir. Ancak unutulmamalidir ki,
ozel sektordeki alt isveren iliskilerine bdyle bir asgari smir
getirilmesi, sozlesme 6zgiirltigti bakimimndan bazi sakincalar1
da beraberinde getirmektedir.

D. 6552 Sayil1 Kanunla Alt Isveren Iscilerinin Sendikal
Orgiitlenme ve TIS Yapma Hakkina iliskin Degisiklik

aa- Genel Sorun

Tiirk is hukukunda, kural olarak alt isveren iscilerinin sen-
dikaya tiye olmalari ve TIS hiikiimlerinden yararlanmalari-
na miimkiindiir. Ctinkii bu konudaki kanuni diizenlemelere
bakildiginda, yeterli tiye sayisinin mevcut olmas: halinde alt
isveren iscilerinin bulundugu isyerinde TiS'in yapilmasin en-
gelleyen bir diizenleme bulunmadig1 ve boyle bir yasagin ol-
madig tartismasizdir.

Soz konusu hukuki gerceklige ragmen, uygulamada alt is-
veren iscilerinin sendikal érgiitlenmeleri ve TIS'ten yararlan-
mamalarinin temel sebepleri bulunmaktadir. Bu sebeplerin ana
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kaynagini, tilkemizdeki alt isveren iliskilerinin kurulma sekil-
leri olusturmaktadir. Bunlardan en goze carpani alt isveren ilis-
kisinin genelde 1 y1l ve daha az stireli kurulmasidir®. Tkincisi
ise alt isveren isgilerinin degisik isyerlerinde farkli zamanlarda
istihdam edilmeleridir. Alt isveren iscileri i¢in s6z konusu olan
stire ve yer bakimindan istihdamdaki hareketlilik yani degis-
kenlik, sabit bir isyerine nazaran sendikal 6rgiitlenmeyi ve TIS
yapmayi ciddi anlamda zorlastirmaktadir. Bir baska sorunu ise
hukuken dogru olmasina ragmen iskolunun belirlenmesinde
alt isveren iscilerinin gordiikleri isin asil isverenin isyerinden
ayr1 bir is kolu olarak degerlendirilmesi olusturmaktadir.

Sonug olarak yapisal ve hukuki diizenlemeler nedeniyle;
tilkemizde alt isveren isyerlerinde, sendikal orgiitlenme mi-
nimum diizeyde gerceklesmektedir. Bundan dolayidir ki, alt
isverenin taraf oldugu TIS'in yapilmasi ve alt isveren iscileri-
nin TIS ten yararlanmasi ¢ok nadirdir. Ancak acilan muvazaa
tespiti davasinda; verilen yarg: karari ile 1sK m.2/7’ye gére
muvazaa hiiktimlerinin uygulanmasi neticesi olan alt isveren
is¢isinin asil isveren isgisi say1lma sonucunda; alt isveren isgi-
lerinin asil isverenin imzaladig1 TIS kapsamina dahil olmast ve
bundan yararlanmasi hukuken miimkiin olabilmektedir.

bb- 6552 Sayil1 Kanunla Getirilen Coéziim
aaa- Toplu Sozlesme hakk:

Alt isveren iligkilerinde yukarida dile getirilen yapisal ve
hukuki 6zellikler dolayisiyla ortaya c¢ikan sendikasizlasma ve
TiS'ten faydalanamama sorunlarini ¢6zmek amaciyla kanun
koyucu, 6552 sayil1 Kanunla gesitli hiikiimler getirmistir. Buna
gore 4735 sayili kanunun 8. maddesi ve buna dayali olarak c1-
karilan “Personel Calistirilmasima Dayali Hizmet Alimlarinda
Toplu Is Sozlesmesinden Kaynaklanan Fiyat Farkinin Oden-
mesine Dair Yonetmelik” maalesef sadece kamu sektorii ile sinirlt

31 6552 say1l1 Kanunla bunun 6niine gegilerek kamu sektoriinde istisnai du-
rumlar harig bu siire 3 yila ¢ikarilmistir. (6552 sayili Kanun m.14 ile 5018
sayili Kamu Mali Yonetimi ve Kontrol Kanunu m.28)
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olmak tizere alt isveren iscilerinin ilgili sendikalara tiye olma-
larmin dniinti agmay1 ve bu iscileri TIS hiikiimlerinden yarar-
landirmay1 amaglamaktadir (6552m.13, Yon. m.1).

Kanun koyucu 6552 sayili Kanunun 13. maddesi ile
5/1/2002 tarihli ve 4735 sayili Kamu Thale Sozlesmeleri Kanu-
nunun 8 inci maddesine, “4/1/2002 tarihli ve 4734 sayili Kamu
Ihale Kanununun 62 nci maddesinin birinci fikrasinin (e) bendi
uyarinca ihale edilen islerde, 22/5/2003 tarihli ve 4857 sayili
Is Kanununun 2 nci maddesinde tanimlanan asil isveren-alt
isveren iliskisi cercevesinde alt isveren tarafindan miinhasiran
bu Kanun kapsamina giren kamu kurum ve kuruluslarina
ait isyerlerinde galistirilan iscileri kapsayacak olan toplu is
sozlesmeleri; alt isverenin yetkilendirmesi kaydiyla merkezi
yonetim kapsamindaki kamu idarelerinin tiyesi bulundugu
kamu isveren sendikalarindan birisi tarafindan 18/10/2012
tarihli ve 6356 say1li Sendikalar ve Toplu Is S6zlesmesi Kanunu
hiiktimlerine gore yiirtitiilir ve sonuglandirilir.” seklinde bir
ek fikra getirmistir.

Getirilen yeni diizenlemenin ilk ctimlesi incelenecek olur-
sa; oncelikle kanun koyucu bu ctimle ile degisikligin uygula-
ma alanini, 4734 sayili Kanunun 62. maddesinin 1. fikrasinin
(e) bendi uyarinca ihale edilen islerle snirlandirmistir. Boylece
ozel sektorde gerceklesen veya kamu sektoriinde olup da il-
gili bent kapsamina girmeyen kamu idarelerindeki alt isveren
iliskileri, diizenleme disinda birakilmustir. fkinci 6nemli husus,
diizenlemenin, kanun metninden tam olarak anlasilamasa da,
kamu idarelerindeki asil isin bir boliimii ya da yardimci is ay-
rim1 yapilmaksizin tiim alt isveren iliskilerinde gecerli olmasi-
dir. Bir baska snemli husus, TIS kapsaminda olan ya da TIS ten
yararlanan iscilerin, miinhasiran ilgili kamu idaresinde calisan
alt isveren isgileri oldugudur. Dolayisiyla alt isveren adina ya-
pilan TiS'ten, alt isverenin TIS kapsamindaki kamu idaresi di-
sindaki kamu idareleri veya 6zel sektorde calisan iscileri, taraf
sendikaya tiye olsalar dahi, yararlanamayacaklaridir.

Diizenlemenin ilk ctimlesinin son kismu ise toplu is iliskile-
ri bakimindan orjinallik tasimaktadir. Bilindigi gibi 6356 say1-
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1 Kanun geregince, toplu is hukukunda TIS'in taraflarini isci
sendikasi ile isveren sendikasi ya da isverenin sendika tiyeligi
yoksa kendisi olusturur. Herhangi bir is¢inin veya isverenin
tiye olmadi81 bir sendikanin TIS gériismesine katilmast miim-
kiin degildir. Ancak s6z konusu hiikiimde, “...alt isverenin yet-
kilendirmesi kaydiyla merkezi yonetim kapsamindaki kamu idareleri-
nin tiyesi bulundugu kamu isveren sendikalarimdan birisi tarafindan
18/10/2012 tarihli ve 6356 sayili Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi
Kanunu hiikiimlerine gore yiiriitiiliir ve sonuclandinilir.” seklinde
bir diizenleme getirilerek, TiS'in taraf olusumuna iliskin genel-
gecer kuralin disia ¢ikilmustir. Bagka bir anlatimla, kanunda
belirtilen kamu idarelerinde is alan alt isveren iscileri arasinda
orgtitlenen isci sendikasi, imzalanacak olan TiS'in isci tarafim
olustururken, TIS'in isveren tarafi olarak TIS'in kapsaminda
olan iscilerin igvereni olan alt isverenin kendisi tek bagina taraf
olarak yer alamamaktadir.

Getirilen dtizenlemenin toplu is hukukunun genel yapisi-
na uygun dusiip diismedigi tartismasini bir kenara birakacak
olursak, yapilan diizenleme kendi icinde hukuki sonuglar do-
gurmaktadir. Buna gore, bu alanda yapilacak toplu is sozlesme-
lerinde, is¢i sendikasinin yetki almasi yeterli degildir. Ctinkii
TIS'in isveren tarafinin olusumu icin alt isverenin bu konuda
merkezi idarelerde 6rgiitlii isveren sendikalarindan (su anda
Kamu-is ya da TUHIS) birisine TIS'in yapilmasi igin yetki ver-
mesi gerekmektedir. Aksi bir sdyleyisle yetkili isci sendikas1
toplu is gortismelerine iliskin islemleri hicbir zaman alt isvere-
nin kendisine kars1 yapamayacagi gibi sayet yetki vermemisse
kamu isveren sendikalarina kars1 da ytiriitemez.

Sayet alt isveren kamu isveren sendikalarindan birine
isveren olarak kendi adina ve hesabina TIS goriismelerinin ve
TiS'in imzalanmasi icin yetki vermemis ise bu kanun anlamin-
da kamu igverenlerince TIS imzalanmasi ya da alt isverenin
TIS goriismelerini yapmasi ve imzalamasinin hukuki sonucu
isveren tarafinin ehliyetsizligi olacaktir. Bu sonug ise TIS'in
butlanini ya da gegersizligini dogurur diistincesindeyiz.
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Kanun koyucunun bu konuda ekonomik sonuclu bir yap-
tirnm getirdigini gormekteyiz. Buna gore, “...Toplu is sézlesme-
sinin kamu isveren sendikast tarafindan bu fikraya gére sonuclan-
dirilmas: halinde, belirlenen iicret ve sosyal haklardan kaynaklanan
bedel artis1 kadar idarece fiyat farki odenir. Kamu isveren sendikast
tarafindan yiiriitiilmeyen ve sonuclandirilmayan toplu is sozlesmele-
ri igin fiyat farki 6denemez, 4857 sayili Kanunun 2 nci maddesinin
yedinci fikrasi esas alinarak asil isveren sifatindan dolay1 ticret
farkina hiitkmedilemez ve asil isveren sifatiyla sorumluluk
ytiklenemez.”

Bu hiikiim geregince, TIS kanunda belirtildigi gibi kamu
isveren sendikasinca yapilir ve TiS'te hitkme baglanan ticret
ve sosyal haklardan dolay alt isverene 6denecek ihale bedeli
artarsa, bu artis, fiyat farki olarak alt isverene 6denecektir. Bu
durum bir bakima TIS igin kanunda 6ngoriilen sekli zorunlu
kilmaktadir. Bu sekle uyulmadig1 yani TIS kamu igverenince
yapilmayip, alt isverenin kendisi ya da kanunda belirtilen
kamu isveren sendikasi disinda tiye oldugu bir isveren
sendikasi tarafindan yapildig1 takdirde, s6z konusu TIS'ten
dogan ticret ve sosyal haklardan dogan artis alt isverene ihale
mevzuat1 geregi fiyat artis1 olarak ddenmeyecektir. Bu sonug
yonetmeligin 4. maddesinin 9. fikrasinda da, “Toplu is sozlesme-
sinin imzalanmasimdan sonra yiiriirliik siiresi icinde alt isveren ile
yetkili isci sendikast arasinda ticret ve sosyal haklarda artis dngéren
herhangi bir anlasma yapilmas: halinde, bu artislardan kaynaklanan
fiyat farki kamu kurum ve kuruluslarinca ddenmez.” seklinde dii-
zenlenerek kanun hiikmii bir baska sekilde aciklanmaktadir.

“

Hatta fikranin devaminda, “...4857 sayili Kanunun 2 nci
maddesinin yedinci fikrasi esas alinarak asil isveren sifatindan
dolay1 {ticret farkina hiikmedilemez ve asil isveren sifatiyla
sorumluluk ytiklenemez.” hiikmiiyle asil isveren hakkinda alt
isverenin taraf oldugu TIS ten kaynaklanan iscilik haklarma
iliskin talepler bakimindan Is Kanunu'nda diizenlenen miite-
selsil sorumlulugun gecerli olmayacag: belirlenmistir.
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bbb- Toplu is sozlesmesinin kapsami ve yiiriitiilmesi

Yonetmeligin 4. maddesinde alt isverenin taraf oldugu
TiS’in ne sekilde ve nasil yapilacag: ayirntili bir sekilde dii-
zenlenmistir. Buna gore “....4734 sayli Kanunun 62 nci maddesi-
nin birinci fikrasinin (e) bendi uyarinca ihale edilen iglerde, 22/5/2003
tarihli ve 4857 sayih Is Kanununun 2 nci maddesinde tanimlanan
asil isveren-alt isveren iliskisi cercevesinde alt isveren tarafindan
miinhasiran 4734 sayili Kanun kapsamina giren kamu kurum ve
kuruluslarina ait isyerlerinde ¢alistirilan iscileri kapsayacak olan...”
denilerek yapulan TIS'in kapsami belirlenmistir(yon.m.4/1).

Yapilacak olan TiS'in isveren tarafinin tegkili “alt isverenin
yetkilendirmesi kaydiyla merkezi yonetim kapsamindaki
kamu idarelerinin iiyesi bulundugu kamu isveren sendikala-
rindan birisi tarafindan 6356 sayili Kanun hiikiimlerine gore
yiritiiliir ve sonuglandirilir.” hitkmii ile actklanmaktadir. TIS
uyusmazligl halinde ise “Kamu isveren sendikalarinca yiiriitiilen
toplu is sozlesmeleri icin bir uyusmazlik soz konusu oldugunda bu
uyusmazhiin 6356 sayil Kanun hiikiimlerine gére sonuglandirilma-
st halinde de fiyat fark: 6denir.” denilerek grev ve lokavt sonucun-
da da TIS'in uygulanabilcegi hitkme baglanmistir(yon.m.4/1).

Yonetmeligin 4. maddesinin 5. ve 6 fikralarinda; “Toplu
is sozlesmesi goriismeleri yetkili is¢i sendikast ile alt isveren adi-
na yetkilendirilen kamu isveren sendikasi arasinda yiiriitiiliir ve
yetkilendirilen kamu isveren sendikasy; toplu is sozlesmesi goOriis-
meleri geregi her tiirlii yazismay: yapmaya, cevaplandirmaya, tu-
tanaklar: diizenlemeye ve toplu is sozlesmesini imzalamaya yetki-
lidir.” hiikmi ile TIS'in isveren tarafinin durumu ve yetkisi
diizenlenmistir(Yon.m.4/5,6). Bunun icinde yonetmeligin 6.
maddesinde alt isverene, “Alt isveren, toplu is sozlesmesiyle ilgili
olarak kamu isveren sendikasi tarafindan istenilen her tiirlii bilgi ve
belgeyi zamaninda kamu isveren sendikasina vermek zorundadir.”
seklinde ytiktimliltik getirilmistir (yon.m.6/1).Aym sekilde
Kamu isveren sendikasina da, “Kamu isveren sendikasi, gerek
duyulmast halinde kamu kurum ve kurulusundan ihale sozlesmesi
ile ilgili bilgi ve belge isteyebilir.” yetkisi verilmistir(Yon.m.6/2).
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TIS inisci taraf1 olan isci sendikasmin yetkisinin belirlenmesi
ve TISin diizeni konusunda ise yonetmelikte; “Calisma ve Sos-
yal Giivenlik Bakanhi§: tarafindan yapilacak yetki tespit islemlerin-
de, 4734 sayili Kanunun 62 nci maddesinin birinci fikrasinin (e)
bendi uyarinca ihale alan alt isverenlere ait her bir ihale sdzlesme-
si ayri bir isyeri olarak degerlendirilir. Aymi alt isveren tarafindan
ayni iskolunda yapilan her bir ihale sozlesmesi icin isyeri diizeyin-
de yetki tespiti verilir.” diizenlemesi getirilerek, isci sendikasi-
nin yetkisinin kanuni yetki kurallarina gore belirlenecegini ve
TiS diizeyinin her ihale bazinda ayr1 ayr isyeri TiS'i oldugu
anlasilmaktadir. Boylece alt isveren iscilerinin galistig1 her bir
kamu kurumu alt isveren icin ihale basina bir tek isyeri kabul
edilmektedir(Yon.m.4/2) .

Yapilacak olan TiS'in diizeyi ya da tiiri ile siiresi konusunda
yonetmeligin 4. Maddesinin 7. fikrasinda; “Toplu is s6zlesmesi,
her bir ihale sozlesmesi dikkate alinarak isyeri diizeyinde
imzalanir. Toplu is s6zlesmesinin stiresi ihale s6zlesmesinin
stresini gecemez.” hiikmii getirilerek ihalenin kendisi ve
stiresinin ol¢tit alindig1 gortilmektedir. Daha 6nceki kisimda
inceledigimiz gibi alt isverene verilen ihalelerin kural olarak
en az 3 y1l olmasina iliskin degisiklik neticesinde TiS'in de en
fazla 3 yil ve elbette 6356 sayil1 Kanuna tabi oldugu iginde en
az 1 yil stireli yapilabilecegi anlagilmaktadir.

Toplu is sozlesmesi gortismelerinin hangi andan itibaren
baslayacagi ise yonetmeligin 4. maddesinin 3. fikrasinda, “Alt
isveren, 4735 sayili Kanunun 8 inci maddesinin ti¢iincii fikrasi ge-
regince merkezi yonetim kapsamindaki kamu kuruluslarimin tiyesi
bulundugu kamu isveren sendikalarindan birisini yetkilendirebilir.
Bu yetkilendirmenin 6356 sayili Kanunun 44 iincii maddesine gore
verilen yetki belgesinin alt isverene tebligi tarihinden itibaren alti is
guinii icerisinde yapilmas: zorunludur. Bu siire icinde yetkilendirme
yapilmadig takdirde toplu is sozlesmesi kamu isveren sendikasinca
yiirtitiilmez ve sonuc¢landirilmaz. Kamu isveren sendikasinin yetki-
lendirildigine dair belgenin bir sureti aymi siire icerisinde alt isveren
tarafindan yetkili isci sendikasina gonderilir.” seklinde diizenleme
ile TIS prosediirii ele alinmustr.
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Kanunda ve yonetmelikte TIS tarafinin farkli sekilde belir-
lenmesi ya da ytirtitiilmesi haline iliskin olarak yonetmeligin 4.
maddesinin 4. fikrasinda bir yaptirim getirilmistir. Buna gore,
“Merkezi yonetim kapsamindaki kamu idarelerinin tiyesi bulundugu
kamu isveren sendikas: tarafindan yiiriitiilmeyen ve 6356 sayili Ka-
nun hiikiimlerine gore sonuclandirilmayan toplu is sozlesmeleri icin
fiyat farki odenemez, 4857 sayili Kanunun 2 nci maddesinin yedinci
fikrasi esas alinarak asil isveren sifatindan dolayz ticret farkina hiikme-
dilemez ve asil isveren sifatiyla sorumluluk yiiklenemez.” (Yon.m.4/4)

TiS’in uygulanmasina iliskin olarak yénetmeligin 4. madde-
sinin 8. fikrasinda; “Toplu is sozlesmesinin imzalanmasindan itiba-
ren alt1 ig gtinii icinde toplu is sozlesmesinin yeteri kadar onayl sure-
ti kamu igveren sendikast tarafindan ilgili kamu kurum ve kurulusu
ile alt isverene gonderilir.” Sayet, “Asil isveren durumundaki kamu
kurum ve kurulusunun baska bir kamu kurum ve kurulusuna devre-
dilmesi, baska bir kamu kurum ve kurulusuyla birlesmesi veya 4735
sayilr Kanun hiikiimlerine gore sizlesmenin devredilmesi hallerinde
yiirtirliikte bulunan toplu is sézlesmesi kesintiye ugramaksizin aynen
devam eder.” seklinde diizenleme getirilerek 6356 sayili STISK
m.38/1" e uygun bir diizenleme yapilmistir(Yén.m.4/10).

Toplu is sozlesmesinden dogan fiyat farkinin 6denmesi
konusunda ytnetmeligin Fiyat farkinin hesab1 ve 6denmesi
baslikl1 5. maddesinde konu detayl: bir sekilde 5 fikra halinde
diizenlemnistir. Buna gore kural olarak, “Alt isveren iscilerinin
ticret ve sosyal haklarinda, toplu ig sozlesmesine bagl olarak meyda-
na gelecek artig sebebiyle her bir isciye alt isveren tarafindan yapila-
cak ilave ddeme neticesinde iscilige bagl giderlerde olusacak artislar,
kamu kurum ve kuruluslarinca fiyat farki olarak alt isverene odenir.”
(Yon.m.5/1).

Bunlarin ddenmesinde, “Toplu is sozlesmesinde fiyat fark:
olarak ddeme yapilmasini gerektiren ayni nitelikteki sosyal haklarin
bulunmast halinde bu haklarin bedellerinin tespitinde 4/3/2009 ta-
rihli ve 27159 miikerrer sayili Resmi Gazete'de yayimlanan Hizmet
Alimy Ihaleleri Uygulama Yénetmeligi hiikiimleri dikkate alinir.”
(Yon.m.5/2).
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Fiyat farkinin 6denmesi ile ilgili 5deme evrakina baglanacak
belgeler, kamu kurum ve kuruluslarinin tabi oldugu mevzuata
gore belirlenecek olup, fiyat farki ile ilgili 5demeler, ilgili kamu
kurum ve kurulusunun biitcesinden yapilir(Yon.m.5/3,4).

Son olarak, “Bu Yonetmelik hiikiimleri kapsaminda fiyat farki
ddenmesi, 27/6/2013 tarihli ve 2013/5215 sayili Bakanlar Kurulu
Karart ile vyiiriirliige konulan 4734 sayili Kamu Ihale Kanununa
Gore Ihale Edilen Hizmet Alimlarmda Uygulanacak Fiyat Farkina
[liskin Esaslar kapsaminda fiyat farki 6denmesine engel teskil etmez
(Yon.m.5/5).” hukmti ile uygulama onceligi getirilmektedir.

Fiyatfarki 6denmesinin hangiyildanitibaren baslayacagi ko-
nusuna dair yonetmeligin uygulama maddelerinde hiikiimler
getirilmistir. Buna gore, yonetmelik hiikiimlerinin 11/9/2014
tarihinden itibaren gecerli olmak tizere yayimi tarihinde yii-
rirltige girecegi, Maliye Bakanlig: tarafindan ytrttiilecegi ve
11/9/2014 tarihinden 6nce imzalanmis ve bu tarih itibariyle
devam eden ihale s6zlesmeleriyle ilgili bu Yonetmelik hiikiim-
lerine gore yapilacak olan toplu is sozlesmelerinden kaynakla-
nan fiyat farki demelerinin baslangic tarihi 11/9/2014 6ncesi-
ne gotiirtilemeyecegi diizenlenmistir(Yon.gecici m.1 ve m.7,8).

SONUC

2000 y1l1 sonras1 kamudaki istihdam seklinde degisiklik ge-
tiren politik dtistince ve siyasal yap1, kamuda daimi isci calis-
tirma yerine, alt isveren iliskisini kullanarak hizmet satin alma
yolu ile is¢i calistirmayi tercih etmistir. Kamunun bu tercihi,
kisa vadede istihdam maliyetlerinin azalmasi sonucunu do-
gurmasina ragmen, yillar sonra, uzun vadede ertelenen birgok
hukuki sorunun ortaya ¢ikmasina, tabiri caiz ise patlamasimna
neden olmustur. Ozellikle, acilan ve on binleri bulan muvazaa
davalar1 ile emsal is¢i tizerinden yapilan fark ticret hesaplama-
larmin miktari, tasarruf yapildigi zannedilen miktarlar1 kat be
kat asmis bulunmaktadar.

Ayrica alt isverenlik iliskisi ile kamuda sendikal orgtitlen-
menin de ciddi anlamda kirilmasi, bir¢cok is kolundaki isci
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sendikasinin kan kaybetmesine neden olmustur. Sosyo-politik
sorunlar1 da beraberinde getiren s6z konusu istihdam yapisi,
her gecen giin kanun koyucuya kendini hissettirmis olup, in-
celememizde de belirttigimiz gibi degisik tarihlerde, kanuni
miidahaleler neden olmustur.

6552 sayil1 Kanunla alt isveren iliskisine yonelik degisiklik-
leri genel ve 6zel olarak ikiye ayirabiliriz:

-Alt isveren iliskisinde muvazaanin tespitine iliskin itiraz
ve Uist yargl yoluna tasinmasina iliskin kanun degisikligi, hem
kamu hem de 6zel sektordeki tiim alt isveren iliskileri icin ge-
cerlidir. Bu degisikligin itiraz siiresini uzatmasi ve tist yargi
yolunu agmasi yerinde bir diizenleme iken, hukuki bir sorun
olan muvazaanin tespitini, idari denetimde birakmis olmasi
uygun degildir.

-Kamu ve 6zel sektor ayrimi yapilmadan, yillik izin hakki
ve izin stiresine hak kazanilmasi ile hak edisten kesme yetkisi-
ne iliskin degisiklikler, alt isveren iscilerinin magduriyetlerini
onlemek bakimindan 6nemli ve yerinde diizenlemelerdir.

Bunun disindaki kidem tazminatinin ddenmesine iliskin
kanun degisikligi ile alt isveren so6zlesmelerinin en az 3 yil ol-
mas1, muvazaali alt isveren iliskisini yapan kisilere dogrudan
parasal yaptirim uygulanmas: ve sendikal ¢rgtitlenmenin 6nii-
nii agan yeni bir TIS seklinin ongoriilmesine iliskin kanun de-
gisiklikleri ise sadece kamu idareleri icin getirilmistir. Sadece
kamu idareleri icin getirilen bu degisiklikler igin genel olarak
soylenebilecek temel 6zellik; kamudaki alt isveren iliskilerin-
den ortaya ¢ikan sorunlara palyatif(lokal) ¢oztimler getirmis
olmasidir. Kanuni diizenlemelerdeki kamu idareleri icin geti-
rilen s6z konusu kazuistik yaklasimin, sorunun az da olsa sekil
degistirmesi halinde kanun bosluklarina neden olacagz kaginil-
maz goziikmektedir.
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Av. Kiirsat KARACABEY (Oturum Baskani)- Biz tesekkiir
ediyoruz Saym Aydinli'ya. Konuyu hukuk teknigi acisindan ya
da teknik hukuk acisindan ayrintili degerlendirdiler. Simdi prog-
ram tanimlamamizda 15 dakikalik ara var. Eger genel bir itiraz
olmayacaksa, soru-cevap ve katki boliimiine devam edebiliriz.

Evet, itiraz olmadi. O halde sorular, miimkiinse kime sorul-
dugunu belirtelim. Eger katki sunulacaksa en fazla 5 dakika ol-
sun, 5 dakikay1 gecmesin. Ricamiz bu. Buyurun ¢nce Hiiseyin
Bey soz istediler.

Av. Hiiseyin OZ (Hak-is Hukuk Miisaviri)- Sayin Bagka-
nim tesekkiir ediyorum. Ben bir diizeltmeyle baslamak istiyo-
rum, bir miktar da katki verecegim 6552 sayil1 Kanunla ilgili.

Sayin Murat Ozveri Beyin konusmasmda, yanhs anladiy-
sam bir diizeltme yapalim o konuda. 6360 sayili Kanunda top-
lu is sozlesmelerinin gegerliligi i¢in belediye enctimen kararla-
rinin onaylamasi gibi bir durum kesinlikle s6z konusu degil.

Tamam 6ncekini soylityorsunuz, eyvallah ona bir itirazim
yok. Peki hocam, anlastik simdi tamam.

Simdi bu 6552 sayili Kanunun yasalasma stireci icerisinde,
metin is¢i ve isveren konfederasyonlarina son dakikada ulasti-
rild1. Dolayisiyla biz bu metni kucagimizda bulduk. Oncelikle
metnin hazirlanmasinda bir defa isci konfederasyonlar: olarak
hicbir katkimiz olmadi. Metin biiytik oranda Maliye Bakanli-
g1 biirokrasisi tarafindan hazirlanmis bir metin ve dolayisiyla
kendi icerisinde bir stirti sakat alan1 var. TBMM'deki goriisme-
lerde, bir kisim boltimleri diizenlendi, diizeltildi. Dolayisiyla
ben bu alanla ilgili bir katk1 vermek istiyorum.

Simdi kidem tazminatiyla ilgili madde goristiliirken, Plan
Biitce Komisyonu icerisinde, komisyon {tiyelerinden bir kismi
tarafindan kanunun yayimi tarihinden ileriye doniik hizmet-
ler bakimindan kidem tazminatinin 6denmesi yoniinde, geriye
doniik hizmetlerin kidem tazminatinin 6denemeyecegi yoniin-
de onerge verildi. Fakat orada bulunan isci konfederasyonu
olarak biz tamamimiz asag1 yukari itiraz ettik. Bir kisim muha-
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lefet milletvekilleri de benzeri sekilde itirazlarini dile getirince
o Onerge geri ¢ekildi. Dolayisiyla bakanlikla yapmis oldugu-
muz goriismelerde de onlarin da kabultinde bu konu. Kidem
tazminat1 bakamindan alt isverenler yaninda calisan isgilerin
gecmis kidem tazminatlarin1 devre dis1 birakmiyor bu kanun
diizenlemesi. 8. maddeyi dikkatle okudugumuz zaman, yerel
yonetimler ve merkezi kamu kuruluslar1 bakimindan bir mik-
tar farklilik var. Eger kidem tazminatin1 6deyen merkezi kamu
kurulusuysa, 6demis oldugu kidem tazminatina konu hizmet
stiresi icerisinde yerel yonetimlerde gecen bir hizmet varsa, on-
lara riicu edebilecegi diizenleniyor. Merkezi kamu kuruluslari-
nin kendi arasinda bir riicu iligkisi zaten yok.

Dolayisiyla geriye doniik ya da ileriye dontik olarak da bir
ayrim s6z konusu degil. Benzeri bir diizenleme 6rnegin yillik
izinle ilgili de s6z konusu. Simdi yillik izinlerin kullandirilma-
sinda is¢inin asil isverene ait isyerindeki kidem stiresine atifta
bulunuyor dogal olarak diger kanundaki diizenlemeye benzer
sekilde. Dolayisiyla kanunun yirtrlugiinden ileriye dontik
olarak hak edilecek izinler bakimindan boyledir demiyor ka-
nun, dyle bir ayrim yapilmadi. Belki TBMM’'deki gortismeler
sirasinda tutulan tutanaklara da yansmmuistir diye distintiyo-
rum. Tutanaklar alimirsa orada da goriilebilir hocam. Dolay1-
styla boyle bir ayrim olmadigimi diistintiyorum.

Simdi bir de soylemek istedigim, hocam belki zamani1 yetme-
mis olmasi nedeniyle yardimci isler meselesine girmedi, ama
11. madde cercevesinde bir Bakanlar Kurulu karari ¢ikacak. Bu
Bakanlar Kurulu karar1 su an itibariyle kamu kurumlarinda ca-
lisanlar bakimindan ciddi bir risk faktorii tasiyor. O Bakanlar
Kurulu kararryla hangi hizmetlerin yardimci hizmetler oldugu
hususunda bir tespit yapilacak. Dolayisiyla ontimiizdeki sti-
re¢ icerisinde, belki secimden sonraki donem icerisinde kamu
kurumlarinda alt isverenler yaninda calisanlardan kimlerin
kadroya gecirilip gecirilemeyecegi hususu, o Bakanlar Kurulu
kararindan sonra tartisiimaya baslanacak. Dolayisiyla bunu da
dikkate alarak bir hazirlik yapmakta yarar var diyorum.

Tesekkiir ediyorum.
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Av. Kiirsat KARACABEY (Oturum Baskani)- Biz tesekkiir
ederiz. Abdi Bey.

Av. Abdi PESOK-(TBB Emek Komisyonu Baskani) Te-
sekkiir ederim. Ben kisaca bir konuya deginecegim. Birincisi,
zaman darhigindan olsa gerek, hocalarimiz 6zellestirmelere
giremediler, O nedenle o konuda da bir sey sdylemek istemi-
yorum.

Alt isverenlik konusunu, her ti¢c hocamiz da degerlendirir-
ken, olumlu bir tek tarafindan bahsedemediler. Ciinkii, olumlu
taraf1 yok, olmayan bir seyden bahsedemezsiniz. Alt isverenlik
miiessesesi bizim tilkemize ve hukukumuza ne zaman girdi
diye bakacak olursak, 1475 sayili Yasa doneminde, 1. Mad-
denin son fikrasinda, alt isverenden bahis vardi; alt isverenin
anlatimi yoktu, tanimi ve tarifi yoktu. 4857 sayil1 Yasayla Alt
isverenin tarifi ve bazi esaslar1 ilave olarak geldi.

Tarifi ve baz1 esaslar1 geldi, ne oldu? Bakacak olursak; alt
isveren uygulamalarinda, tarif ve bazi esaslar1 geldi, birazcik
diizelir diye beklerken, ihtilaflar daha da ¢cogald1. Toplum, tam
bunlara alisirken, bir de baktik, kamuyla ilgili yerlerde, asil is-
lerde de Altisveren/taseron istihdam edilebilir dendi. Derken,
bu son diizenlemeler geldi.

Ozetle sdyleyecegim su: Saym Ibrahim Aydmnli Bey mu-
vazaadan bahsederken bu, sadece “hukuki” degil, ayni zamanda
“sosyolojik” dedi. Dogru, ama eksik; muvazaanin degerlendiril-
mesinde veya kanuna kars1 hilenin degerlendirilmesinde, ad1
ne olursa olsun, “hukuki” bir konu, ayn: zamanda “sosyolojik”
derken, eksik kalacagini diisinmekteyim. Bu giinlerde, agirlik-
I1 olarak bir de “siyasi” demek gerekiyor. Alt isveren konusu
benim kanaatime gore, “hukuki” diye degerlendirilebilir, ilave
olarak “sosyolojik” diye degerlendirilebilir, ama, bu gitinlerde,
daha ¢ok “ekonomik” ve ekonominin pesinde kosan, o tiir eko-
nominin pesinde kosan, “siyasi” degerlendirmedir. Isverenle-
rin ¢ikarlarini gozeten, Emekgiler acisindan olumsuz siyasi de-
gerlendirmeler, konuya yon vermektedir.

225

TARTISMA



TARTISMA

EMEGIN HUKUKU KURULTAYI

Siyasi degerlendirmenin sonucu ne oldu? Murat Beyin soy-
ledigi gibi, orgiitsuzlige dogru gitti. Siyasi degerlendirme
once buradan basladi. Yargimiza bakiyoruz, yargimiz bunu
diizeltecek gibi mi? Yargimiz bugiinlerde bunu higbir sekilde
diizeltecek gibi degil. Bugtinlerde ozellikle diizeltecek gibi de-
gil. Sebebi nedir? Artik bunu bizim sdylememiz gerekmiyor,
yargl mensubunun kendisi de soyliiyor.

Neden? Yakin zamanda, su 10 giin icinde, Anayasa Mah-
kemesinin bir bireysel basvuru konusunda, “adil yargilama
hakki ihlal edilmistir.” diye, ders verir gibi bir karar1 ¢ikt1. Bazi
hocalarima da gonderdim. Yargitay’in su dairesi ayn1 olayda
“A” diyor, obiir dairesi de, ayn1 olayda “B” diyor, diistiniin,
ayn1 konuya bakan bir diger dairesi de “B” diyor ve gerekge
olarak ileri stirdiigti husus, ciddiyetten uzak. Kanunun acik
acik belirledigi bir hususu, tersine dondiirerek, gerekce olarak
soyluyor; bu kadar hukuksuz.

Muvazaanin degerlendirmesinde de, bizim yargimiz cok
hukuksuz kararlar verdi. Uzun uzun, “muvazaa kamu diize-
niyle ilgilidir, taraflar iddia etmese dahi, hakim veya Yargitay
safhasinda bile, resen nazara alinir”, diye ytizlerce karar1 olan
ayni daire, eger karsisina gelen bir uyusmazlikta, taraflardan
birisi kamu tesekkiilii veya statii olarak kamu tesekkiilti degil-
se bile, Yoneticileri siyasi irade tarafindan atanan bir kurulus-
sa, dosyada ileri stirtilmiis olmasina ragmen, birakalim re’sen
degerlendirmeyi, ileri strtldtgi dosyada agikc¢a belli olma-
smna ragmen, “taraflarca ileri stirtilmemistir” diyebildi, veya
“burada muvazaa yoktur” diyebildi.

Anlatmak istedigim ve sonug sudur, sahit oldugumuz gibi,
biittin hocalarimiz hep olumsuzluklar1 séyledi. Olumlu tarafi
yok ki sdylesinler. Bektasi'nin dedigi gibi, Bektasi “bir tiirlu di-
lim varmiyor” demis. Hocalarimiz, acikca sdylemediler, Simdi
ben onu soyleyecegim. Sonug olarak, alt isverenlik miiessesesi,
bizim tlkemize, bizim hukukumuza, bizim sosyolojimize, bi-
zim ekonomimize uygun degil. Tekrar tekrar ugrasmak yerine,
alt isverenlik miiessesesinin tamamen kaldirilmas1 yoniinde,
isci sendikalarinin birlikte, iscilerin birlikte, bizlerin de tasin
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altin elimizi koyarak birlikte miicadele etmemiz gerekir. Siya-
setciler bugtinlerde soylemeye basladi, ama dikkat ederseniz
agirlikli olarak “kamuda” taseronlugu kaldiracagiz diyorlar.
Bazen, arada bir, istisna, ciliz sesler de cikiyor, “taseronlugu
kaldiracagiz” diye. Benim kanaatim, nacizane kanaatim, Alt is-
verenlik/taseronlugu tartismak yerine, tamamen ortadan kal-
dirmak gerekir. Boyle bir ¢cabanin igine girmeliyiz.

Tesekkiir ederim.

Av. Kiirsat KARACABEY (Oturum Baskani)- Biz tesekkiir
ederiz. Ferhan Beye veriyoruz...

Av. Ferhan TUNCEL (Ankara Barosu-Tiirk-Is Hukuk Bii-
rosu)- Sayin hocalarim hepinize ayr1 ayr tesekkiir ediyorum.
Anlayabildigim ve algilayabildigim olctide sizleri dinlemeye
de gayret gosterdim. Ben de biraz boyle mutfaktan, mutfagin
icinde olan bir kisi olarak, birka¢ dakikalik katkida bulunmak
istiyorum. Ozellikle de bu muvazaa olgusuna yonelik olarak.

Simdi Aydinli hocam izah etti, kanundaki miidahalele-
ri degisiklikleri. 2008 yilindaki 3. maddedeki degisiklik, eger
yanlis hatirlamiyorsam o dénem tersane iscilerinin pitir pitir
sinek gibi seylerden diistip oldiigti giinlerdi ve o ytizden o
degisiklikler bir tepki olarak hazirlanmisti. O degisiklikler ko-
nusulurken ki, aklim yine beni yaniltiyor olabilir zaman gecti.
Necdet Bey, DiSK’ten, o toplantilar sirasinda da orada olabilir,
oyle hatirhyorum. Orada miifettisin muvazaayz tespit yetkisini
aldig1 donemde, 3. maddedeki degisiklikte, 6 isgtinti i¢indeki
itirazin gerekcesi zaten o kadar agik gorultiyordu ki muvazaali
is yapildig1. Miifettis o tespiti yaptiginda mahkemenin kesin
olarak karar vermesi o giinkti kosullar icerisinde... Yani lehte
de verebilir, aleyhte de verebilir, ama sonugta isi bitirecek bir
karardi. Biz onun tekrar tist mahkemeye gitmesini o donemde
istemedik, hala da istemiyoruz. Ben kisisel kanaat olarak da
bunu soyliyorum. Ciinkii eger muvazaay: miifettis tespit edi-
yor ve geregini yapiyor ise, raporunu diizenliyor ise, buradaki
mahkeme bir sekilde bu karar1 verip bunu bitirmeliydi.
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Ancak 6552 bu sene hazirlanirken, ki, asag1 yukar1 29 Ma-
y1s 2014’le kanunlastig1 11 Eyliil 2014 tarihi arasinda 3,5 ayhk
donemde. Yani biz kanunun yazimina aktif katkida bulunma-
makla beraber izledik, kimi zamanlarda da fikrimizi beyan ede-
bilme sansimiz da oldu. O kanun bash basina facialarla dolu
bir kanun. Biz o 3,5 ay icerisinde Mecliste ¢ok sikintili zamanlar
gecirdik. Simdi o muvazaayla ilgili maddesi degistiginde de-
nildi ki, iste 6 gtin 30 gtine ¢iksin, iste mahkeme 4 ay igerisinde
karar versin, 6 ay igerisinde yiiksek mahkeme, yani bir sene.

Simdi diistintin, bir yerde muvazaa var, bir tespit yapiliyor
ve bir y1l onun yargisi gidiyor en az; kitapta yazan sekli bu. Bu,
olu dogmus olur, orada kesinlikle is ytirtimez. Bu, bu yontiyle
faydali bir degisiklik degil. Ben bu sekilde bunu miitalaa edi-
yorum. Tkincisi, yine 6552 icerisinde Is Kanununu degistiren
hiiktimler oldu. Onlar icerisinde de bu iste yillik ticretli izinler,
kidem tazminat1 vesair, ticretlerin bankaya yatirilmasi. Bunla-
rin hepsi aslinda bir biitiin olarak diistintildiigiinde, muvazaa
davalarmin da, kiiciik kiiciik delillerdir. Muvazaa davasini
toplayici unsurlardir.

Simdi kanun koyucu bunlar: teker teker cimbizla elimizden
cekerek aldi. Bu saatten sonra bir muvazaa davasini kazana-
bilmek de nasil olacak? Onun da ¢ok inancinda degilim. Bu
sekilde bir katki vereyim dedim. Biraz korsan tebligi gibi de
olmamistir umuyorum.

Hocalarimizin da agizlarina saglik, ¢ok tesekkiir ediyorum.

Av. Kiirsat KARACABEY (Oturum Baskani)- Cok tesek-
kiir ediyoruz. Once iistadima...

Av.Serdar ERMAN- Sayin konusmacilara yaptiklar: deger-
li konusmalardan ottirti cok ¢ok tesekkiir ederim, bizi aydin-
lattilar. Ben de muvazaa davalariyla 4 sene ¢ok yogun olarak
ugrasmus bir avukat olarak, birkac sey soylemek istiyorum.
Muvazaayla ilgili sunu sdylemek istiyorum. Muvazaa Sayimn
Murat hocamin dedigi gibi, ucuz isci calistirmak amaciyla ya-
pilmaktadir. Ben 2010 yilinda ilk defa muvazaa davalariyla
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calistigim sendikada karsilastim. Ucuz isciydi ilk gordagium,
ucuz oldugu kadar giivencesiz is¢iydi. Sendikasizlar, sendika-
lar1 yok, sendikaya tiye olamiyorlar, toplu sozlesmeleri yok.
Bir sendika varsa iyi kotii o sendikanin avukati oluyor, sen-
dikanin avukati para almadan o davalara giriyor higbir sey
beklemeden, yargi masraflarini sendika veriyor. Taserondaki
iscileri sendikali yapamiyorsunuz ki, olundugu giin atiyorlar
isten.

Sunu soylemek istiyorum. Calisma Sosyal Giivenlik Bakan-
ligs, Is Teftis Kurulu Baskanligl, muvazaa var diyor. Muvazaa
ortaya ¢iktiktan sonra isveren itiraz ediyor. Bunlar benim de-
diklerim kamu tiniversiteleriydi. Muvazaa yoktur diye. Mah-
keme yargilama yapiyor, hayir diyor, Calisma ve Sosyal Gui-
venlik Kurumu Is Teftis kurulu Baskanliginin muvazaa raporu
dogrudur diyor, kesinlesiyor karar. Biz o karar1 bir baska yetki
tespiti davasinda kullanmak istiyoruz, bu sefer bakanlik geli-
yor orada hayir muvazaa yoktur diyor. Simdi ben sdylityorum,
is teftis kurulu baskanliginin raporu mu dogru? Kesinlesmis
raporumu dogru? Mahkeme karariyla bakanligin soyledigi
hayir muvazaa yoktur mu dogru? Aymni bakanlik, kendisi ile
celisen iki ayr1 goriis ve tutum iginde olmaktadir.

Tesekkiir ederim.

Av. Kiirsat KARACABEY (Oturum Baskani)- Tesekkiir
ederiz. Simdi mi yanitlamak istersiniz?

Mehmet YILMAZ (Emekli Is Basmiifettisi)- Konusmacila-
ra tebliglerinden dolay1 tesekkiir ediyorum. Ben hocalarimin
anlattigina gore tutulabilir bir yer olmadig; icin bir katk: veya
elestiride bulunmayacagim, ama genelde hukuki konular ko-
nusuldu. Ben ceza anlaminda bir sey soylemek istiyorum.

Biliyorsunuz bu 6552 sayili1 Yasayla itiraz siireleri uzadu.
Muvazaali alt isveren icin de bir yaptirimi var 98. maddede Is
Kanununun. Fakat bu sorusturma zamanasimi da 3 yil ve so-
rusturma zamanasimini kesen nedenler de yok. O Kabahatler
Kanununun 20. maddesinde. Simdi eger Yargitay asamasin-
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dan 3 yil sonra kesinlesirse mahkeme, ceza uygulanabilecek
mi? Bazen toplumumuzda da stirdiriilebilir bir sey yapmak
icin ceza uygulamak gerekir gibi geliyor.

Ikincisi, Karayollar1 6rnegi verildi. Mahkeme kararma Ka-
rayollar1 Genel Miidiirii veya yonetim kurulu uymama yetkisi
var midir? Eger uymama yetkisi yoksa bu yetkiyi kottiye kul-
lanmak degil midir? Tiirk Ceza Kanunu 257’e gore bir islem
yapilmast gerekir mi? Ben Ibrahim Aydinli hocama bu soruyu
yoneltmek istiyorum.

Tesekkiir ederim.

Av. Ulas YILDIZ (Tiirkiye isveren Sendikalar1 Konfede-
rasyonu Miisavir Avukati)- Tesekkiir ederim Sayin Baskan.
Biraz Murat agabeyin ytiztinde beliren tebessiime cevaben bir
konusma yapmak istiyorum, bir katki vermek istiyorum.

Ben acikgas: toplantinin organizasyonuyla ilgili bastan bir
seyler soylemek istiyorum. Emegin hukuku diye baslayan bir
kurultayda belki bizimde olmamiz iyi olabilirdi diye diistin-
mekteyiz. Yani Barolar Birligine bir tavsiye, belki isveren avu-
katlar1 da burada olabilirdi. Boyle bir yapiyla hareket etmek
daha uygun olurdu diye diistintiyoruz.

fkinci olarak, simdi s6z ettigimiz alt isverenlikle ilgili di-
zenlemelerin geneline baktigimizda, 5763'le basladik 6552"yle
bitirdik. Hepsinde goze carpan sey, Hiiseyin istat da soyli-
yordu az 6nce, tepkisellik. Bir anda olay1 ortaya koyup, ona
bir ¢oztim bulduk biz, boyle de ¢oziiliir dustincesiyle hareket
ediliyor ve uygulamayla hicbir baglant: kurulmadan afaki bir-
takim diizenlemelerle sorunun ¢oziilecegi diistiniliiyor. Bu
torba kanun miiessesesinin belki tartisiilmasinda, burada bir
seyler soylenmesinde ben katki gortiyorum. Boyle bir yonden
olumlu bir diizenleme olacagini diistintiyorum.

Alt isverenlikle ilgili olarak konusuldu siklikla. Bunun salt
hukuki veya salt emek goziiyle bir goriintiisti var. Bunu anla-
mamak miimkiin degil. Buradaki dile getirilen gortisleri anla-
mamak miimkiin degil. Ama bunun isletme bazinda, ekono-
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miler bazinda da birtakim komplikasyonlar1 oldugunu ifade
etmek lazim. Bilmiyorum, Diinya Bankasmin gortistiyle ilgili
kontrol edecegim, bakacagim Murat hocanin sdylediklerine,
ama yapiya baktigimizda disaridan kaynak kullanimi1 ¢cok yay-
ginlasmis durumda diinyada.

Ben ufak bir anekdot aktarayim, fazla da uzatmadan. Bir
Opel fabrikasi var Frankfurt'ta Riidesheim’de. Bu fabrikada 1,5
kilometre uzunlugunda bir dokiimhane var. Bu dokiimhanede
birtakim otomotiv parcalari tiretiliyor ve o zamanki teknolojiy-
le yillar once 1930’'larda yapilmis bina. Bir otomotiv fabrikasi-
nin bu sekilde kotarilabilecegi, biittin islerin o doktimhaneden
¢ikabilecegi diistincesiyle yapilmis. Ama su an o bina atil hicbir
sekilde kullanilmiyor. Zira tirettiginiz birtakim doékiimhane-
den ¢ikan kaporta pargalar: higbir sekilde su anki tiretim stan-
dartlarma uygun degil.

Bunlar1 da nasil yapmalar1 gerekiyor firmalarin? Birtakim
tedarikcilerden elde etmeleri gerekiyor, {iretimi dagitmalar:
tiretimi parcalamalar1 gerekiyor. Bunun verimlilikle ilgili birta-
kim boyutlar1 var, ekonomiklikle ilgili baz1 boyutlar: var. Ama
isci bazinda diistindtigumizde, iscilerin giivencelerine iliskin
birtakim boyutlar1 da var. Bunlara iliskin bir¢ok diinyada dui-
zenleme yiirtirliikte. Bizim de bu anlamda attigimiz adimlar,
4857'nin 2. maddesiyle baslamist1 aslinda. Ama uygulamada
yasadigimiz carpikliklar bizi su an bulundugum noktaya getir-
di. Once 8 ve 9ncu fikralarmn eklendigi hukuk faciasi diyelim
kamuyla ilgili diizenleme. Ondan sonra da geldigimiz noktada
6552'de hig¢ toplu sozlesme diizeniyle baglantili olmayan bir
hiikmiin buraya konulmasi.

Nereye getirmek istiyorum? Bir tepkisel diizenleme, stirekli
olarak tepkisellikle hareket ediyoruz ve higbir sekilde dogru
noktalarda tartismayi yiirtitemedigimiz kanaatindeyim. Bir di-
ger sdyleyecegim husus, 6zel istthdam biirolariyla ilgili. Simdi
ozel istihdam biirolar: siirekli olarak kotiilenen, siirekli olarak
kolelik diizeninin unsuru olarak ifade edilen bir husus, ama
diinyaya baktigimizda istihdamdan daha biiytik bir sorun go-
riinmiiyor. Diinyada her yer, su an biittin uluslararas: ve ulu-
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sal boyuttaki biittin politika tartismalarinda issizlikle miicade-
le cok onemli bir unsur. Issizlige baktiginizda da genc issizligi
en kritik mesele.

Simdi Tirkiye verisine, 2015 verisine baktiginizda ytizde
20'yiz artik. Ytizde 20 geng issizligine sahip bir tilkeyiz. Bu-
nunla ilgili birtakim politikalar ytirtirltige koymaniz gerekiyor
ve bu politikalar arasinda istihdam isgiicti piyasasiyla ilgili
unsurlarda one ¢ikan birkag politika var. Avrupa’da bunlar
denendi, iste Avrupa’nin bazilarinda 6zellikle kriz donemin-
den sonra ortaya cikan genclere istihdam tesvikleri, genclerin
isgiicti piyasasi girislerinde birtakim belirli siire s6zlesmelerin
uzatilmasimin kullanilmasina iliskin unsurlar ve 6zel istihdam
biirolar araciligryla gecici is iliskisini de siklikla kullanildigini
gorliyoruz.

Bu noktada issizlikle miicadelede bir arag¢ olarak kullanabi-
lecegini diistintiyoruz 6zel istihdam biirolariyla gegici is iliski-
sinin. Ama burada bizim kastettigimiz giivencesiz veya iste bir
kolelik diizeninin unsuru olan bir muessese degil. Avrupa’da
tartisilan, ki, Murat hocanin belirttigi yaymlarin yani sira bizim
giivenceyle esneklikle ilgili de birtakim yaymlarimiz var, Av-
rupa Birliginin de oldugu gibi.

Bunlarin da dikkate alinmasi gerektigini diistintiyoruz. Bir
guvenceli esneklikle bu isin ¢oztimlenebilecegi kanaatindeyiz.
Bu husus zaten ILO’da da tartisildi, 181 sayili sézlesmenin ka-
bulti bunun eseridir. Bu giivencelerin bir sekilde ortaya konul-
masina iliskin unsurlar igerir. 2008 /104 Avrupa Birligi direktifi
de buna iliskin gtivenceleri igerir. Bunlarin da dahil edilecegi
bir stirecten s6z etmemiz gerekir. Ayrica zaten uygulamada
birtakim simsarliklar, birtakim simsarliklar, birtakim kétiiye
kullanimlar vardir. Bunlar1 kodifiye edebilecek, bunlar1 regii-
le edebilecek bir yapilanmaya ihtiya¢ oldugunu da saniyorum
herkes kabul edecektir. Burada nasil bir diizenleme yapacagi-
miz1 tartismamiz gerekiyor.

Bitirirken sunu soyleyecegim. Hukukgular olarak teknik
tartismalar1 ¢ok siklikla yuriitiiyoruz, ama isverenlerin de bir
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glivenceye ihtiyaci oldugunu vurgulamak istiyorum; bir hu-
kuk devleti ilkesinin geregi olarak. Ozellikle su 6 giin mese-
lesinde, alt isverenlikle ilgili muvazaa tespitlerinde 6 gtinliik
itiraz stiresi bizim ¢okga dert yandigimiz bir husustu. Burada
isverenlerin de bazen hukuk giivenligine ihtiyaci oldugunu,
bu ytizden de boyle bir diizenlemenin yapilmasi gerektigini
ben vurguluyorum.

S6z hakki verildigi icin ¢ok tesekkiir ederim. Saygilar.

Av. Kiirsat KARACABEY (Oturum Baskani)- Biz tesekkiir
ederiz. Son olarak sizden ve sizden alalim, konusmacilarimiz
degerlendirme yapacak.

Dilan KIRAN- Merhabalar, yiiksek lisans 6grencisiyim
Kocaeli Universitesinde. Bir-iki noktaya deginmek istiyorum.
Daha ¢ok hukuki boyuttan bakild, 6zellikle giivenceli esneklik
ve Ozel istihdam biirolarindan. Ben nagizane burada hocalari-
min oniinde af dileyerek, sosyal politika alanindan bakmaya
calisacagim.

Gtivenceli esneklik, 6zellikle ulusal istihdam stratejisinde
¢ok fazla yer alan bir konu. Ancak bu giivenceli esnekligin top-
lumsal yansimalarini 6zellikle goz ardi etmeden bu “giivenceli
esneklik” ve gecici is iligkilerinin istihdam, ozellikle geng is-
sizligi ortadan kaldiric1 bir ¢6ztim olarak sunmak birazcik kisa
vadede ¢oztim olarak algiliyoruz bizler.

Ikinci olarak, 6zel istihdam biirolarma da istihdam sorunu-
nu ortadan kaldiric bir yol olarak sunabiliriz. Ancak 6zellik-
le 6zel istihdam biirolarmin is¢i bulma konusunda, 6zellikle
isttihdam biirolarinda calisan arkadaslarimin veryansmlarina
ozellikle biz maruz kaliyoruz. Gelen CV’ler, o istihdam biiro-
larindaki is bulma stireglerinin bir kelime araciligiyla bir ha-
vuza toplaniyor olmasi, kisinin niteligine bakilmadan sadece o
CD’deki yazilan -tirnak icinde- profesyonellik belirten soylem-
ler. Iste takim calismalari, takim liderligi ve benzeri soylemle-
rin bir havuza toplanarak bir is dagilima gidildigi ki, buradaki
kisinin niteliklerinin g6z ardi edildigi yontinde de elestiriler
cok fazla geliyor.
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Bu 6zel istihdam biirolarinin iginde calisan arkadaglarim
bunlar1 goz ardi ederek ve 6zellikle ulusal istthdam stratejisi-
nin getirileri, ILO’da da yer alan, ya da 6zellikle Ttirkiye’de en
son donemde var olan bir siire¢. Bunlarin toplumsal yansima-
larmi goz ardi ederek kisa vadede bir issizlige ¢oziim olabilir.
Ancak uzun vadedeki yansimalarina da bakilmasi gerektigini
diistintiyorum.

Murat hocam sermaye yeteri kadar birikmeden, 6zellikle
orgtitlenmenin ontindeki engeller... Evet, orgiitlenme olacak-
tir, ama sermayemiz yeterli degil. Orgiitlenme olmalidir, ama
iste hentiz toplum buna hazir degil, gorev yasaklar1 bu ytiz-
den konuluyor. Tatili Esgal’den gtintimtize stiireci belirtti. Ben
de kiicuik bir sey eklemek istiyorum. Anayasanin 65. maddesi
-yanhsim varsa diizeltin- ekonomik ve sosyal haklar i¢in mali
biitgenin yeterli olmasin1 gerektirir. Yani bu madde bizim ana-
yasamizda varken, Tatili Esgal’den giintimtiize var olan bir sti-
re¢ aslinda bu.

Tesekkiir ediyorum, bunu eklemek istedim sadece.

Av. Kiirsat KARACABEY (Oturum Baskani)- Biz tesekkiir
ederiz. Evet, sorular ve katkilar bitti. Sorular1 not aldiniz saymn
hocalarim. Murat Bey buyurun siz baslaym.

Av. Dr. Murat OZVERI- Epey kaynak vermem lazim. Hii-
seyin Bey itiraz etti, ama sonra 6322 deyince is degisti. Hic 6322
den bahsetmedim, belediyelerin birlestirilmesine iliskin, ka-
nun numarasi 5747, gecici 2. madde 5. fikra. Aynen okuyorum:
“Tiizel kigiligi ilk genel mahalli idareler secimlerine kadar devam ede-
cek belediyelerin, her tiirlii yeni personel istihdami, yapacaklar: toplu
is sozlesmesi...” siraliyor siraliyor “belediye ise biiyiiksehrin koy
huzurunda ise il 6zel idaresinin onayina tabidir” diyor.

Belediyelerin onay makamlar1 enciimen oldugu icin de,
belediye enctimeni karar1 olmadan, bu birlesen belediyelerin
imzalamus olduklari toplu is s6zlesmesi bu kanuna gore ytirtir-
ltige girmiyor. Agilmus dava da var. Kanun numarasi 5747...
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Av.Hiiseyin OZ- 6360'da da var.

Av. Dr. Murat OZVERI- Ben 63601 bilmiyorum. Neyse, en-
climen belediye meclisi ayn1 seyde kullaniyoruz, diizelt aga-
bey peki. Peki, diizeltmis ol, ama boyle bir kanun ya da hiikiim
yok denildigi zaman baska bir durum ortaya ¢ikiyor. Bu kiirsii-
de her birimiz bir seyi soyliiyor ve atif yapiyor ve anlatiyorsak,
yok demek irkiltiyor insani. Yanhs yorumlanabilir, farkli bir
agidan yorum yapilabilir, ama yok denildiginde olmayan bir
kanunu sunmus konumuna diistiyoruz. Oysa dedigim gibi ka-
nun numarasli var, gegici 2. madde var, acilmis dava var, konu
Anayasa Mahkemesinde; bu kadar net. 5747 sayili Kanun, 2.
maddesinin 5. fikrasi... Okudum,

Dolayisiyla toplu sozlesme ozerkligine aykiri bir yasal
diizenleme, hatta bu kasitla bile yapilmiyor. Toplu sozlesme
ozerkligi diye bir kaygi yok, olsa yapilmaz. Bir mahcubiyet
duyulur. Boyle bir dert de yok, yapalim olsun gitsin. Toplu
sozlesme ozerkliginin smirlar1 boyle... Boyle bir dert yok. Biz
yapalim... Ciinki belediyeler her an kazik atarlar ya, nasil olsa
birlesecegiz diye isciye ¢ok para verirler ya, aman bunu kont-
rol edelim...

(Karsilikl: konusmalar)

Yapilabilir olabilir, bunu degistirmenin baska yollar1 vardar.
Hakkin kotiiye kullanilmas: diye bir kurum var, toplu sozles-
me Ozerkliginin smirlar1 vardir. Sen toplu sozlesmede kamu
diizenine aykir1 norm koyamazsin, bu o smirda olursa iptal
ettirirsin. Bunun igin toplu st6zlesme 6zerkligini ihlal edecek
sekilde kanun yapamazsin. Yaparsan da, ben derim ki o za-
man, ya toplu sozlesme 6zerkligi yok ya kanun yok derim ve
bu mantik {izerinden de kanun yapamazsin. Yani vatandasin
bunu istismar edecegi varsayimina dayali olarak bir statti ya-
ratryorsun. Buyiiksehir belediyesi stattisii, belediyeleri birles-
tiriyorsun ve varsayim olarak diyorsun ki, ben burada kazik
yiyebilirim. Nasil olsa ttizel kisiligim sona eriyor diye isciye
cok para verirler mantig1 tizerinden yasa yapmak, bu halka en
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azindan giivensizliktir. Olmuyor mu? Evet, oluyor. Bilmem
135 haftalik ihbar ¢neli belediyeleri ¢ikt1 Manisa’da, bir yerde
kiictictik bir belediye, 50 senedir hesabin1 veriyoruz, 50 senedir
hak grevini bir boregin kalinligina indirgedikleri gibi isveren-
lerin. Oysa orada da yapilan sey, kalori igin yapilan bir grevdi.

Yani neydi? Mecelleyi bastan bir daha okumak gerekir.
Kott emsal olmaz, kanun koyucu da onu esas alarak kanun
yapamaz. Yapilmustir ve toplu sézlesme 6zerkligine aykiridir.
Bir daha soylityorum; 5747 sayili Kanunun gecici 2. maddesi-
nin 5. fikrast.

(Karsilikli konusmalar salondan)

Av. Dr. Murat OZVERI- Sevgili Ulascigim Diinya Banka-
sinin raporundaki kaynagimi soyliiyorum. Ajans TUBA, ma-
kalenin raporun bashgi “IMF ve Diinya Bankas: destekli 6zel-
lestirme ve bunun calisanlara etkisi” TUBA/IICB:1421 Ocak
2003 Bir baska kaynaklar daha var, bu 6zel istihdam biirolarina
iliskin. Tipk: senin soyledigin gibi, 6zel istihdam biirolarinin
hentiz daha yasalar1 diizenlenmemisken, Kapital Dergisinde
caiktilar. Dernek kurdular Adina da “istihdam savascilar1” de-
diler. izin verirsen onun da kaynagini hemen séyleyeyim sana.
“Istihdam savascilar1” adi altinda kuruldular. Evet, Kapital
Dergisinin Subat 2004 sayfa 158 “istihdam savascilar1” olarak
adlarini belirlediler.

O zaman mesele su: Her ne pahasma olursa olsun istih-
dam m1? O zaman ILO'nun tavsiye kararinda gegen uygun is.
Evrensel Insan Haklar: Bildirgesinin 24. maddesinde calisma
hakkini tanimlarken tanimlanan uygun is, yani insan onuru-
na yakisir, kendisi ve ailesiyle birlikte yasam stirdiirebilecegi,
yeteneklerine uygun ve orgiitlenme hakkinin giivence altina
alindigi is tanimi. Onlar1 ne yapacagiz? Yani ne pahasina olur-
sa olsun diye bir sey kabul etmemiz miimkiin mii?

Kevin Bales, Kullanilip Atilanlar Kiiresel Ekonomide Yeni
Kolelik, Istanbul Citlembik Yaylart 19, 2002 sayfa 20. Ozel-
likle gecici iscilerin Fransa ve Kita Avrupa’sindaki yayginlas-
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masina yonelik sey ve tam da bu tiir istihdamin insan kisiligine
olan etkileri. Zaten kitabin ad1 da soyliiyor. Richard Sennett,
Karakter Asinmasi (Yeni Kapitalizmde Isin Kisilik Uzerin-
deki Etkileri), [stanbul, 2009 Ayrint1 Yayinlari, Bendeki birinci
baski, ticlincti dordiincii baskilar: da yapildi. Bu vesileyle kay-
naklarimi da s6ylemis olayim.

Serdar’in sdyledigi olay, bana tekrarlatmak istiyor. Olmaz,
yani kendisi de ¢ok iyi biliyor ki muvazaanin 6lciitiine girecek
olursak hocalarim da koydular, asil is yardimci iste saniyorum
isletmenin teknik amaci bazi Yargitay kararlarinda sik sik kul-
laniliyor. Isletmenin teknik amaci bir dlciit olarak kullanilir.
Hocamin muvazaanin sézlesme boyutuna vurgu yaptim. Bir-
kac¢ Yargitay karari cikti, eski bir Hukuk Genel Kurulu karari
var. Ugiincii kisileri zararlandirici bicimde yapilmigsa muva-
zaa haksiz fiildir diyor. Dolayisiyla burada bir baska ispat yolu
aclyor.

Kisi kisi bakilmaz, yapilan is asil is mi degil mi ona bakar-
smiz ve gercekten muvazaa var mi1? Yani bir {ictincti kisiyi ya-
niltma iradesi var mi1? Goriintirdeki islemin disinda taraflarin
iradesi bagka bir islemde uzlasmis mi1? Ona bakmak lazim.
Ama burada bazen de olaylarin taruklig yeterlidir. Yani dyle
bir pozisyondur ki, o baska bir ispata gerek kalmaksizin asil
is oldugunu bagirir. Digerinde daha tartismalidir. Bunlar da
karineler olarak olabilir.

Anayasanin 65. maddesinin oldugu bir yerde sermaye bi-
rikim stireci baglantisi. Evet, giizel bir baglanti, ama oraya gi-
rersek baska bir sey... Benim kisisel goriisim; Anayasanin 65.
maddesindeki sinirlamaya ragmen de, devlet sosyal haklar:
hayata gecirme konusunda olumlu edim yukiimliistidiir. Bu
yikimliliigii yerine getirmemesi de bana gore dava edilebilir.
Bu konuda da yazdigim bir makale var. Dava edilmelidir de
hatta ama zannediyorum 6gretide cok ¢ok azinliktayim. Yeni
birtakim tezler yaziliyor sevindirici bir sekilde onu goérdim.
Yaptig1 6zet {istime yapismasin, ben onu anlatirken sermaye
birikimi temerkiizti derken alint1 yapiyordum, benim gortisle-
rim degil. Tam tersine katilmadigim goriisleri 6zetliyordum.
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Yani bir sermaye birikimi gelissin, ondan sonra biz birtakim
haklara sahip olacagiz goruisii, asla kabul ettigim bir gortis de-
gil. Benim gorustim de degil, dile gelen goriisti ifade etmek ag1-
sindan soyledim. Bu vesileyle de diizeltmis olalim.

Tesekkiir ediyorum.

Av. Kiirsat KARACABEY (Oturum Baskani)- Tesekkiir
ediyoruz. [brahim Bey sizin var m1 hocam?

Dog. Dr. ibrahim AYDINLI (Gazi Universitesi Hukuk Fa-
kiiltesi)- Evet, Abdi Pesok Beyin belirttigi gibi alt isveren sade-
ce sosyolojik bir olay demedim. Kanuna kars: hile gibi muva-
zaa da ayn1 zamanda sosyolojik 6zelligi olan bir olaydir. Tabii
ki bunlar hukuki kavramlardir. Eger kanuna karsi hile ya da
muvazaali davranislar nlenmek isteniyorsa isin altinda yatan
ekonomik ve sosyal nedenlerin bunlarin da arastirilmasi lazim.
Sosyolojik kavramini bunlari ifade etmek amaciyla kullandim.

Bunun yaninda, Mehmet Beyin soyle bir sorusu var. Ozel-
likle is mahkemelerinin kararlarinin yerine getirilmemesi me-
selesi, ise iade davalarinda daha ¢ok ortaya gikiyor. Yani ise
iade davalarinin sonucunda acaba kamu gorevlileri i¢in mah-
keme kararini yerine getirmemenin sonucu ne olmalidir? Bu
bir ceza hukuku konusu olabilir mi? Bir bagka ifadeyle; Tuirk
Ceza Kanunu agisindan bir sug olabilir mi? Doktrinde bir go-
riise gore; ise iadenin mutlaka yerine getirilmesi lazim. Getiril-
medigi takdirde, memur, Ceza Kanununa gore mahkeme kara-
riin yerine getirmemis sayilir. Ben bu gortiste degilim; ¢tinki
bu bir 6zel hukuk iliskisi. Neticede evet isveren devlet olabilir,
ama verilen mahkeme karar: terditli bir karar zaten. Yani Is
Kanunu'nda ise baslatirsa su, baslatmazsa bu diyor.

Ayni durum, alt isveren iliskisi muvazaali sayilarak ise ia-
denin asil isverene karar verilmesinde de ortaya ¢ikmaktadir.
Burada biz ise iade kararindan alt isveren is¢isinin asil isveren-
ce mutlaka kadroya alir mecburdur seklinde bir anlam cikar-
mak ¢ok dogru degil diye ben diistintiyorum.

Tesekkiir ediyorum.
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Av. Kiirsat KARACABEY (Oturum Baskani)- Tesekkiir
ederiz. Buyurun Saym Hocam.

Prof. Dr. Aydin BASBUG (Gazi Universitesi)- Tesekkiir
ederim. Her ne kadar bana dogrudan bir soru yoneltilmediyse
de bazi konularda gortislerimi izah etmek istiyorum.

Ozellikle alt isveren iliskisi bakimindan hukuki olarak bir-
¢ok eksik ve hatalar1 iceren mevzuatimiz ile sinirli kisir bir
tartisma igerisinde kaldigimizi goriiyorum. Son dénemde ¢1-
kan kanun degisiklikleri ve yonetmeliklerle is daha da icinden
cikilmaz hale gelmistir. Maalesef bu konudaki diizenlemeler
acele ile, duisunuliip tartisiimadan ¢ikiyor. Yillar once ilk defa
taseronlasma ile karsilastigimizda bu uygulamanin rasyonel
oldugu kabul ediliyordu. Ancak ileri yillardaki kidem tazmi-
nati ve yillik ticretli izin haklarindan dogacak olan sorumluluk
dikkate alinmiyordu. Simdilerde 6552 sayili Kanun dénemine
geldigimizde bunun uygulamada telafisi gii¢ zararlara yol aca-
cag1 kabul edildi ve kamu isyerlerinde devlet sorumlu tutuldu.
Ama 6zel sektor isyerlerinde sorun devam etmektedir.

Bu sorunu dile getirdigimiz zaman dikkate alinmamusti.
Yillar gectikce taseron iscilerin kidem tazminat1 ytikii birikti,
bunu devlet tistlendi. Ama neden devletin tistlendiginin de
sorgulanmasi gereklidir. Ozellestirme konusuna deginmedik,
ama taseronlagsma da 6zellestirmenin bir tiiriidiir.

Yine tebligimin sunumunda firsat olmayan bir konuya de-
ginmek istiyorum. Asil is yardimei is ayrimi, halen bunun tize-
rinde durulmadi. Gercekten bunun iizerinde ¢ok tartismamaiz
gerekiyor. Yani ne demek yardimci is? Mesela bir isyerinde
tiretilen mal ve hizmetle hig ilgisi olmayan isler olabilir. Orne-
gin, bir demir- gelik fabrikasinda, aslan beslemek gibi. Teknik
bag1 olmayan, ama o is igin tahsis edilmis isler olabilir. Mesela
yemekhane olabilir. Teknik bag1 olan isler olabilir. Teknik bag1
olan islerde de, tamamen dogrudan dogruya teknik bag: olan-
lar olabilir, dolayli teknik bag: olanlar olabilir. Bunlara hukuki
acidan cevap vermek cok giictiir. Bir de su hatay1 yapiyoruz.
Sanki bir isyerinde bir tane asil is varmus gibi gortiyoruz. Oysa
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bir isyerinde birden fazla asil is de olabilir. Biz suna bakiyoruz.
Mal ve hizmet tiretimi burada bitti, bundan sonras1 yardimer is.
Yargitay kararlar1 da boyle diyor. Peki mal ve hizmet tiretimi
burada bitti, neden bundan sonrasi bir baska asil ig olmasin?
Bir de tamamlayici asil is vardir. Mesela bir asil isi tamamlayan
baska bir asil is, birbirine baglidir. Bunlar hi¢ tartismadigimiz
kavramlar. Bir isyerinde birden fazla asil is olacagi hi¢ aklimiza
gelmiyor maalesef.

Odiing isle ilgili de konusulmadi. Evet, bunlarin her birisi
uzun uzun konular, ama suna bakiyorum. Odiing iscilikle ilgili
Tiirkiye’de yapilan biitiin konusmalara bakiyorum. Neredeyse
konusan kisiler de ayni. Hatta ilk ¢iktiginda yapacag espri bile
ayni. Biktik artik, yani hep soylenen seyler ayni. Bunu da bir
sorgulamamiz da gerekiyor. Yani bazi seyler vardir ki rakam-
lar gibi tekrarlaniyor, hi¢ de sorgulanmiyor. Mesela Avrupa
ylizde 6 oraninda istihdami arttirmis. Tamam, ancak Avru-
pa’daki calisma sartiyla Tiirkiye'deki calisma sartlar1 ayni de-
gil ki. Hollanda’da niifusun ytizde 40’1, isglictiniin ytizde 401
zaten esnek calisiyor, partime calisiyor. Tiirkiye'de oyle bir
durum yok ki. Yani ayn1 sonucun Tiirkiye’de olacagini nasil
bekleyebiliriz.

Bir de rakamlar1 biz sorgulamadan yapiyoruz ve rastgele
kullaniyoruz. Mesela iscilerin ne kadar1 kidem tazminat1 ali-
yor? Cikiyor bakanimiz diyor ki, ytizde 5'i kidem tazminat
aliyor. Nereden biliyoruz, kim 6l¢tii? Ben inanmiyorum, ispat
edilsin. KISK diyor ki ytizde 8, sonra bakanimiz gikt1 bir hafta
sonra ytizde 15 dedi. Ne oldu da yiizde 5'ten 15’e ¢ikt1? Niye
20 degil? Hadi ben iddia ediyorum ytizde 40'1 kidem tazminati
aliyor, ispat edin. Bu rakamlar: biz maalesef ¢ok rastgele kulla-
niyoruz ve bunu da hep tekrarliyoruz.

Daha fazla soyleyecek seyim yok. En son olarak, toplantry1
basindan sonuna kadar dinleyen degerli hocam Prof. Dr. Metin
Kutal hocama saygilarimi sunmak istiyorum.

Tesekkiir ederim, sag olun.
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Av. Kiirsat KARACABEY (Oturum Baskani)- Biz tesekkiir
ederiz Sayin Basbug. Hocalarimiza tesekkiir ediyoruz. Hoca-
larimiz 6zel istihdam biirolarini1 ve emek taseronlugunu gok
ayrintili degerlendirdiler. Sizler katkilar sundunuz. Saniyorum
bu iki konu yeterince énemli oldugu i¢in, giincel oldugu igin
ozellestirmeye maalesef sira gelemedi. [zninizle bir-iki konuda
ben de kisisel fikrimi bir-iki ctimleyle ifade etmek istiyorum.

Ozetle; emek taseronlugu... Ben 1srarla emek taseronlu-
gu diyorum, sayin hocalarim akademik kaygiyla sozlesmeler
hukukunun unsurlarin 6lgiitlerini 6n plana aldiklari icin olsa
gerek hakli olarak belki alt isverenlik diyorlar. Ama isleyisi iti-
bariyle, kurumun isleyisi itibariyle toplumsal algida yarattig1
anlam ve sonuglar emek taseronluguna isaret ediyor ve o se-
kilde kullaniliyor. Emek taseronlugu, bir bagskasiin emeginin
satis suretiyle pazarlanmasi ve tizerinden kér elde edilmesi
seklinde yiiriitiiliiyor. Ozel istihdam biirolar1 da bunlarin kisa
stireli kiralanmasi ve tizerinden kar elde edilmesi gibi bir so-
nug doguruyor.

Bunun her ikisi de bana gore, Sayin Aydinli hocama 6ziir
dileyerek katilmadigimi belirtecegim. Su anlamda: Bu iki ku-
rumu elestirdiniz, ancak hukuka uygun olmalar1 halinde 1slah
edilerek isletilebilir dediniz. Hukuka uygun olmalar1 miimkiin
degil. Eger hukuktan kastettigimiz evrensel degerleri temsil
eden cagdas hukuk anlayis1 ise, hukuka uygun degil. Olsa olsa
kanunlara uygun olabilir bu iki kurum da. Ama buna ragmen
genel olarak soylenenler, bu iki kurumu da elestiri dogrultu-
sundaydi.

Son ctimlem su olacak: Anayasamizda angarya yasaktir
diye bir temel kavram var, dogru bir kavram. Hemen ilave et-
mek gerekiyor; emegin ticareti yapilamaz ve bu iki kurumu da
anayasada yasaklamak gerekiyor. Ilkesel olarak yasaklamak
gerekiyor. Clinkti emek hep mevzi kaybediyor. Bunlar mev-
zi kaybettirmenin 6tesinde, artik bagka katmanlara indirtecek
formiiller ve stirekli icat ediliyor.
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Ben de kendi ctimlelerimi boylece tamamlamis bulunuyo-
rum. Buyiik bir sabir ve dikkatle ilgiyle bu saate kadar dinle-
diginiz icin sizlere ayri1 ayr1 saygilarimizi, tesekkiirlerimizi
sunuyoruz. Konusmacilarimiza zellikle tesekkiir ediyoruz, ay-
dinlattilar bizi ve ilgiyle dinlenmesini de sagladilar mesajlarin.

Simdi plaket térenimiz var ve boylece oturumumuz tamam-
lanmis olacak. (Alkislar)

SUNUCU- Konusmacilarimiza tesekkiir ediyoruz ve
plaketlerini takdim etmek tizere Tiirkiye Barolar Birligi Emek
Komisyonu Baskam Saymn Av. Abdi Pesok, Tiirk-Is Hukuk
Miisaviri Av. Saym Ferhan Tuncel, DISK Hukuk Miisaviri Av.
Sayin Selguk Ertan, Hak-Is Hukuk Miisaviri Av. Sayin Bugra-
han Bilgin'i davet ediyorum.

(Plaketler verildi)
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ve Iscilik Haklarimn Tahakkuku ile Is Giivencesi”

28 Mayzs 2015 - Ikinci Giin

Uciincii Oturum






SUNUCU- Degerli misafirlerimiz, Tiirkiye Barolar Bir-
ligi, Tiirkiye Isci Sendikalari Konfederasyonu, Hak Is Konfede-
rasyonu ve Devrimci Isci Sendikalar Konfederasyonu tarafin-
dan ortaklasa diizenlenen “Emegin Hukuku” baslikli kurultayin
ticlincti oturumuna hepiniz hos geldiniz. Programimizin ti¢tin-
cli oturum baskanligini yapmak {tizere, Tiirk-Is Hukuk Miisa-
viri Sayin Av. Ferhan Tuncel, konusmacilar, Marmara Univer-
sitesi Ogretim Uyesi Prof. Dr. Saym Miijdat Sakar, Istanbul
Bilgi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Program Denetgisi Prof. Dr.
Sayin Kiibra Dogan Yenisey, Gazi Universitesi Hukuk Fakiil-
tesi Ogretim Uyesi Dog. Dr. Sayin Muhittin Astarli ve Ankara
Barosu Avukati Sayin Gokhan Candogan’i davet ediyorum.

Av. Ferhan TUNCEL (Oturum Baskani)- Giinaydin,
hepiniz hos geldiniz. Emegin Hukuku Kurultaymin tictincii
oturumunda birlikte olacagiz. Simdi biz, 6glene kadarki olan
programi, dort hocamizla birlikte gotiirecegiz. Asag1 yukari
hocalarimizin 25-30 dakikalik konusma stireleri var. Hi¢ vakit
kaybetmeden de hemen oturumu baslatmak istiyorum ve sira-
lama olarak da, kiirsiideki oturus sekline uygun yapalim.

Simdi hocalarimiz sunumlarina tebliglerine baslaya-
caklar. Kendilerinden ricam, cok az da kendileri hakkinda bilgi
verirlerse... Buyurun hocam.
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KIDEM TAZMINATI
VE KIDEM TAZMINATI FONU

Prof. Dr. Miijdat SAKAR
T.C.Marmara Universitesi, Iktisat Fakiiltesi,
Is Hukuku ve Sosyal Giivenlik Hukuku Anabilimdal Baskan

1.GIRIS

1936 yilinda 3008 sayil: ilk Is Kanunumuz ile isci haklar
arasina giren kidem tazminati, zamanla icerigi isci lehine ge-
nisleyen énemli bir hak olmustur. Ayrica, Is Kanunu’na paralel
bicimde Deniz Is Kanunu md. 20’de; oldukca farkl: esaslarla
Basin Is Kanunu md. 6,11 ve 18 de de kidem tazminat1 diizen-
lemeleri yer almaktadir.

Uygulamada kidem tazminat1 ddemelerinde isci ve isveren
acisindan biiytk sikintilar yasanmaktadir. Bu sikintilarin gi-
derilmesi i¢in devlet, isveren ve isciler arasinda ¢oziim yolu
bulunmasi igin calismalar yapilmaktadir. Bu ¢alismalardan biri
de 6demelerin kurulacak bir fondan karsilanmasidir.

Kidem Tazminati Fonu Kanunu cikarilmaya calisilirken
sosyal taraflar anlasamadiklarindan 4857 sayili Is Kanunu'nda
kidem tazminatina iliskin dtizenleme yapilmanus, Gegici 6. md
ile “Kidem tazminati igin bir kidem tazminat: fonu kurulur. Kidem
tazminati fonuna iliskin Kanun'un yiiriirliige girecegi tarihe kadar is-
cilerin kidemleri icin 1475 sayili Is Kanunu nun 14. maddesi hiikiim-
lerine gore kidem tazminat haklari saklidir” hitkmii getirilmistir.
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Fon kavramui ile kidem tazminatinin maliyet yiiki yillara
hatta aylara boliinerek, tek kalemde maliyetleri birden ytiksel-
ten bir 6demenin oniine gecilmek amaglanmus; is¢i agisindan
da kidem tazminati hakkinin giivenceye alinmasi firsati
ortaya cikmistir. Ancak fon Onerisinin Tiirkiye sartlarinda
olumsuz sonuglara yol acacag1 tartismalar1 da beraberinde
gelmistir.

4857 sayili Is Kanunu'nda kidem tazminati diizenlenme-
mis, bu konu 1475 say1li eski Is Kanunu'nun 14. maddesi sim-
dilik ytrtrliukte birakilarak, Kidem Tazminati Fonu (KTF)
Kanunu’'na kadar ételenmistir. Aslinda Is Kanunu Taslagi'nda
kidem tazminati miktarinin azaltilmasi, sadece emeklilikte
ddenen bir emekli ikramiyesi haline getirilmesi gibi hiiktimler
bulunmaktayken, tepkiden cekinilerek sonraya birakilmustir.
Kidem Tazminati Fonu ile kidem tazminatina hak kazanma
sartlar1 ve tazminatin hesaplanma bi¢iminin bir ilgisi olmama-
sma ragmen, yapilan bu uygulama bagka tiirlii aciklanamaz.

Calisanlar kidem tazminat1 haklarmin ellerinden gidecegi
endisesi icindedirler. Diger taraftan emeklilik haklarmmn
kaygisin1 tasimaktadirlar. Bu sebeple emeklilik hakkini
doldurmus pek cok kisi emekli olmaya itilmektedir.

Bu tebligimizde kidem tazminatina hak kazanma kosullar1 ve
kidem tazminati fonu konusundaki tartismalar ele alinacaktir.

II. KIDEM TAZMINATININ TANIMI VE SARTLARI
1. Tanimi1

Kidem tazminati (severance pay); Kanunda gosterilen fesih
hallerinde en az bir yillik kideme sahip isciye veya is¢inin 6lii-
mi halinde hak sahiplerine isveren tarafindan Kanun geregi
ddenmesi icap eden, miktari is¢inin kidemine ve son briit ka-
zancina gore belirlenen bir miktar paradir’.

Genis bllgl icin bkz. Unal NARMANLIOGLU, Tiirk Hukukunda Kanun-
dan Dogan Kidem Tazminati, Istanbul 1973; Ercan AKYIGIT, Kidem Taz-
minati ? Ogreti-Uygulama) Ankara, 1999, 25 vd.; Osman USTA, Is Huku-
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Isci ister siiresi belirli, isterse siiresi belirsiz is sozlesmesine
gore calissin, Kanun’'da gosterilen hallerde kidem tazminat
6denmesi miimkiindiir. Belirli siireli is sbzlesmelerinde, belirli
stirenin dolup s6zlesmenin kendiliginden son bulmasi halinde
veya taraflarin anlasarak sozlesmeyi sona erdirmelerinde,
kidem tazminati 6denmesi s6z konusu degildir.

Kidem tazminati, isverene yiiklenmis, Kanun'dan dogan
kendine 6zgii bir 6deme yiiktimliiltigtidiir. Devlet memurla-
rina ddenen emekli ikramiyesinin isgiler bakimindan karsiligs,
issizlik sigortasinin eksikligini gideren bir 6deme ytiktimlulu-
g, iscinin yipranma karsilig1 ya da geciktirilmis bir ticret ni-
teliginde oldugu soylenebilirse de, ayr1 ayr1 bu nitelemelerin
hicbiri degil, duruma gore belki hepsidir.

Gercekten, kidem tazminati emeklilik sebebiyle de ¢denir
ama tek odendigi durum bu degildir. Isten ayrilan isgi hemen
is bulamazsa igsizlik 6denegi yerini tutabilir, fakat isci ayn1 giin
baska is bulsa, hic issiz kalmasa da 6denir. Bir yil calisip ayrilan
isciye odenebildigine gore, bu tazminatin “yipranma karsilig1”
oldugu, bazi fesih hallerinde 6denmedigi igin “geciktirilmis tic-
ret” niteliginde bulundugu da kolaylikla soylenemez.

Yargitay Kararlarinda da, kidem tazminatinin iscinin isye-
rindeki yipranmasinin karsilig1 6dendigi ve is hukukuna 6zgii
bir tazminat oldugu belirtilmistir. Isci yararma yorum ilkesi-
nin kidem tazminati agisindan genis bir uygulama alan1 buldu-
gu da sdylenebilir®.

kunda Akdin Feshinden Dogan Tazminatlar ve Uygulamalari, Ankara,
1998, 21 vd.; Nuri CELIK/ Nursen CANIKLIOGLU/g Talat CANBOLAT,
Is Hukuku Derslerl 27 Baski Istanbul 2014, 371 vd.

2 YargiBK, 03.11.1948, E. 11, K..7 ; Yarg. HGK, 12.11.2003, E. 2003/ 9-685 E,
2003/,K.690.
Sahin CIL, “Kidem Tazminatyla Tlgili Yargitay Ilke Kararlar”, Is ve Sosyal

Giivenlik Hukuku 13. Y1l Toplantilar, Istanbul: Istanbul Barosu Yaynla-
r1, Aralik 2010, 322.
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2. Kidem Tazminatina Hak Kazanma Sartlar1

a) Is Sozlesmesinin Kanun’da Gosterilen Hallerden Biri
Ile Feshedilmesi veya Is¢inin Oliimii

Kidem tazminatina hak kazanabilmek icin, is s6zlesmesinin
Kanun’da gosterilen sebeplerden birisi ile feshedilmis olmasi
gerekir. Sozlesmenin kendiliginden son buldugu kidem tazmi-
nat1 6denen tek hal, is¢inin dliimiidiir.

[s sozlesmesinin feshedildigi her durumda kidem tazminati
ddenmez. Kidem tazminatmin ddenip 6denmeyecegi, isci ya
da igveren tarafindan yapilan feshin sebeplerine gore farklilik
gosterir.

aa) Is Sozlesmesinin Isveren Tarafindan Kidem Tazminat:
Hakki Doguran Fesih Sebepleri Ile Feshedilinesi

Isveren, siiresi belirsiz bir is sozlesmesini Is Kanunu md.
17'ye gore, fesih bildirimi siiresi vererek veya bu stirelere
iliskin ticreti pesin 6deyerek (usuliine uygun fesih) ya da ihbar
tazminat:1 ddemekle yiikiimlii olarak (usulstiz fesih) fesheder.
17. maddeye gore yapilan tiim isveren fesihlerinde, en az bir
yillik kideme sahip is¢inin kidem tazminati hakk: vardir.

i§veren, ig Kanunu md. 25'de gosterilen hakli sebepler varsa,
sozlesmeyi derhal feshedebilir. Sadece, md. 25/1I'deki, iscinin
ahlak ve iyiniyet kurallarina uymayan halleri sebebiyle yapilan
fesihlerde kidem tazminat: 6denmez.* 25/1'deki saglik sebepleri
ve 25/11I'deki zorlayic1 sebepler yiiziinden ve 25/1V’deki tutuk-
lanma sebebiyle isveren tarafindan sozlesmenin derhal feshe-
dilmesi halinde kidem tazminat: 6denir. Ancak, fesih bildirimi
stiresi verilmeden yapilan bir “derhal fesih” s6z konusu oldu-
gundan ihbar tazminati 5denmesi s6z konusu degildir.

% Buna Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi Kanunu md. 70/1 geregi, yasa

dis1 grev nedeniyle is akdi hakli nedenle feshedilen isciye kidem tazmi-
nati 6denmemesi hali de eklenmelidir.
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bb) Is Sozlegsmesinin Is¢i Tarafindan Kidem Tazminat:
Hakk: Doguran Fesih Sebepleri Ile Feshedilinesi

Isci, is s6zlesmesini Is Kanunu md. 17'ye gore, fesih bildirimi
stiresi vererek (usultine uygun fesih) ya da ihbar tazminati
odemekle yiiktimlti olarak (usulstiz fesih) feshettiginde,
kural olarak, kidem tazminatina hak kazanmaz. Uygulamada
calisanlar bu hususu “istifa edene kidem tazminat: 6denmez”
seklinde ifade etmektedirler.

Ancak, is¢cinin 17. maddeye gore yaptigi fesih asagida goste-
rilen sebeplere dayaniyorsa, istisnaen, kidem tazminati hakki
vardir.

Bu sebeplerden birisi varsa, isginin bu sebebi ispatlamasi
da gerekir. Bunun igin, askere almacagina iliskin askerlik su-
besinden alinacak belge, aylik veya toptan 6demeye hak ka-
zandigina iligskin sosyal giivenlik kurumundan alinacak belge
ve evlenme tarihini gosteren niifus idaresinden alinacak bel-
ge kullanilmalidir. Meseld, isci emeklilige hak kazandigimi
zannederek sozlesmeyi feshetmis ve SGK’na basvurmus, ancak,
emekli ayligina hak kazanamadi$i anlasilmissa, kidem tazminati ala-
maz. Bu sebeple, cok dikkatli olmak gerekir.

Kanimizca, isciye kidem tazminat: 6denmesini gerektiren bu
sebepler, sozlesmenin isci tarafindan derhal feshedilebilecegi
anlamina gelmez. Isci, fesih bildirim stirelerine uymalidir. Aksi
halde, bir taraftan kidem tazminatina hak kazanirken, diger ta-
raftan isverene ihbar tazminati 6demek durumunda kalir. An-
cak, Yargitay ayni goriiste degildir. Yargitay’in kararlilik kazan-
mis uygulamasina gore kidem tazminatini gerektirecek sekilde
askerlik, kadin iscinin evlenmesi veya emeklilik nedeni ile is
sozlesmesinin feshi halinde kars1 tarafa 6nel verme zorunlulu-
gu yoktur.>

> Bu bakimdan emekliye ayrilan davaci iscinin davali bankaya 6nel ver-

meksizin isyerinden ayrilmasi nedeni ile davali ve kars1 davaci banka ya-
rarina ihbar tazminatinin hitkiim altina alinmast hatalidir. Yarg. 9. HD,.
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Isci, Is Kanunu’nun 24. maddesinde gosterilen hakli sebep-
lerle sozlesmeyi derhal feshetmisse, enaz bir yillik kideminin
bulunmas: halinde, kidem tazminatina hak kazanir. Ancak,
ornegin dogum yapan kadin is¢inin is sézlesmesini ¢cocugu-
na bakmak igin feshetmesi bir hakli neden olusturmadig igin
isciye kidem tazminati 6denmesi gerekmeyecektir. Oysa bu
halin kidem tazminatina hak kazandiran bir neden olarak dii-
zenlenmesi ¢ok daha isabetli olurdu. Bunun gibi iscinin esinin
baska bir sehre tayin edilmesi sebebiyle is stzlesmesini feshet-
mesi Is Kanunu md.24. madde anlaminda bir fesih olmadig1
icin is¢inin kidem tazminatina hak kazanmasi s6z konusu ola-
mayacaktir®.

aaa. Muvazzaf Askerlik Hizmetini Yapmak Amaciyla Fesih

Isci askere gitmek {izere sozlesmesini feshettiginde kidem
tazminatina hak kazanir. Bu sebeple feshettigini askerlik sube-
sinden alacag1 askere celp yazisiyla kanitlamalidir. Muvazzaf
askerlik icin ayrilan isci celp donemi ertelense de kidem tazmi-
nat1 almaya hak kazanir’. Yine Yargitay’a gore iscinin askere
gidisi isyerini terkinden kisa ve makul bir stire icinde olmali-
dur®.

bbb. Baglh Oldugu Sosyal Giivenlik Kurumundan Yashlik
veya Malilliik Ayligi ya da Toptan Odeme Almak Amaciyla
Fesih

Aylik veya toptan ddemeye hak kazandigina iliskin sosyal
gtivenlik kurumundan alinacak belge kullanilmalidir. Meseld,
isci emeklilige hak kazandi§inm zannederek sozlesmeyi feshetmis ve
SGK'na bagvurmus, ancak, emekli ayligina hak kazanamadigr anlagil-
migsa, kidem tazminat: alamaz. Bu sebeple, ¢cok dikkatli olmak gerekir.

12.11.1997, E. 14623, K. 18913, (Legalbank).
® CELIK/ CANIKLIOGLU/ CANBOLAT, 373.

7" Yarg. 9. HD., 16.3.1999, E. 1999/3252 K. 1999/5419, Tekstil Isv. D, May1s
1999, 20; 17.4.2006, E. 2005/31434 K. 2006/9927, Legal IHD, 2006/11, 969

8 Yarg. 9. HD., 23.10.1996, E. 1996/10945 K. 1996/20043, GUNAY, Is
Kanunu 1, m. 14, 629; Yarg. HGK, 7.11.2001, E. 2001/9-700 K. 2001 /811,
KILICOGLU, Is Kanunu Serhi, 2. Baski, 1245-1246
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[sverenin iscinin yashlik ayligina hak kazanip kazanmadigin
bilmesi ancak onun buna iliskin belgeyi isverene vermesi ile
gerceklesebileceginden Yargitay yerlesik hale gelen kararlari ile
isverenin kidem tazminat: 6deme ytiktimliltigtintin de iscinin
Kuruma yaptig1 basvuru belgesinin kendisine verildigi tarihten
baslayacagini kabul etmektedir®. Dolayisiyla isverenin faiz 6de-
me yiikiimii belgenin isverene verilmesinden itibaren baslar.'

Is sozlesmesi hakli bir neden olmaksizin ve onel
verilmeksizin isverence feshedildigi bildirilen is¢inin, ihbar
tazminatini hentiz almadan 6nce ve ihbar 6neli icinde yaslhlik
ayligi baglanmas: icin kuruma bagvurmasi ve kendisine
tahsis yapilmas: durumunda, feshin isci tarafindan emeklilik
suretiyle gerceklestirildigi Yargitay’ca kabul edilmektedir"'.

ccc. Sigortalilik Siiresi ve Prim Odeme Giin Sayisinm Ta-
mamlayip Emeklilik Yasini Doldurmadan Fesih

Isci, 506 say1l1 Sosyal Sigortalar Kanunu'nun 60. maddesinin
1. fikrasinin (A) bendinin (a) ve (b) alt bendlerinde 6ngoriilen
yaslar'? disinda kalan diger sartlar1 veya ayn1 Kanun'un gegici
81. maddesine gore yashlik aylig1 baglanmasi i¢in ongoriilen
sigortalilik stiresini ve prim 6deme giin sayisin1 tamamlayarak
kendi istegi ile sozlesmesini feshetmisse (08.09.1999 tarihli ve
4447 sayil1 Kanun'la 14. maddenin 1. fikrasina eklenen 5. bent)
kidem tazminat1 alabilir.

Konuyu agiklayabilmek i¢in emeklilik sartlar1 hakkinda bil-
gi vermemiz gerekir.”

K Yarg. 9. HD., 6.7.2000, E. 2000/10611 K. 2000/10303, Cimento Isveren
Dergisi,Eyliil 2000, 32;

10 CELIK/ CANIKLIOGLU/ CANBOLAT, 374.
1 Yarg. HGK., 16.03.2005, E. 2005/9-162 K. 2005,/ 183.

12 4447 sayili Kanun'un yiirtirliige girdigi 08.09.1999 tarihinden sonra ilk
defa sigortal1 olarak calismaya baslayanlarin yaslilik ayligindan yararla-
nabilmesi i¢in: Kadin ise 58, erkek ise 60 yasini doldurmus olmasi ve en
az 7000 giin veya; kadin ise 58, erkek ise 60 ga@nu doldurmus olmasi, 25
yildan beri sigortali bulunmasi ve en az 4500 giin MYO sigortalar1 primi
ddemis olmalar1 sarttir (md. 60/ A).

13 Bkz. Miijdat SAKAR, Sosyal Sigortalar Uygulamas1,11. baski, {stanbul
2014, 238 vd.
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Tablo- 1
Erkek Sigortalilar icin Kademeli Emeklilik Sartlar:

; - Sigortalilik - -

Ise Baglama Tarihi Siiresi (Vil) Emeklilik Yasi Prim Giin Sayisi

08.09.1976 ve dncesi 25 Yok 5000
09.09.1976-23.05.1979 25 44 5000
24.05.1979-23.11.1980 25 45 5000
24.11.1980-23.05.1982 25 46 5075
24.05.1982-23.11.1983 25 47 5150
24.11.1983-23.05.1985 25 48 5225
24.05.1985-23.11.1986 25 49 5300
24.11.1986-23.05.1988 25 50 5375
24.05.1988-23.11.1989 25 51 5450
24.11.1989-23.05.1991 25 52 5525
24.05.1991-23.11.1992 25 53 5600
24.11.1992-23.05.1994 25 54 5675
24.05.1994-23.11.1995 25 55 5750
24.11.1995-23.05.1997. 25 56 5825
24.05.1997-23.11.1998 25 57 5900
24.11.1998-08.09.1999 25 58 5975
09.09.1999 -30.04.2008 - 60 7000
01.05.2008- 31.12.2035*% - 60 7200

*Bu tarihler arasinda 7200 giiniin tamamlanmas: halinde

Tablo-2
Kadn Sigortalilar i¢in Kademeli Emeklilik Sartlar

Sigortalihk

Emeklilik

i§e Baslama Tarihi Siiresi (Yil) Yasi Prim Giin Sayisi
08.09.1981 ve daha oncesi 20 Yok 5000
09.09.1981-23.05.1984 20 40 5000
24.05.1984-23.05.1985 20 41 5000
24.05.1985-23.05.1986 20 42 5075
24.05.1986-23.05.1987 20 43 5150
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24.05.1987-23.05.1988 20 44 5225
24.05.1988-23.05.1989 20 45 5300
24.05.1989~23.05.1990 20 46 5375
24.05.1990-23.05.1991 20 47 5450
24.05.1991-23.05.1992 20 48 5525
24.05.1992-23.05.1993 20 49 5600
24.05.1993-23.05.1994 20 50 5675
24.05.1994-23.05.1995 20 51 5750
24.05.1995-23.05.1996 20 52 5825
24.05.1996-23.05.1997 20 53 5900
24.05.1997-23.05.1998 20 54 5975
24.05.1998-23.05.1999 20 55 5975
24.05.1999-08.09.1999 20 56 5975
09.09.1999 -30.04.2008 - 58 7000
01.05.2008-31.12.2035* - 58 7200

*Bu tarihler arasinda 7200 giiniin tamamlanmas: halinde

4759 sayili Kanun’la 506 sayili Kanun’da yapilan diizenle-
meye gore (506 s.K. Gegici md.81/C), 23.05.2002 tarihinde 15
yildan beri sigortal1 olup, kadin ise 50, erkek ise 55 yasin1 dol-
duran ve sigortalilik siiresince en az 3600 giin MYO sigortalari
primi 6demis bulunan sigortalilar yashlik ayligina hak kazana-
caklardir. Bu sartlar1 23.05.2002 tarihinde yerine getiremeyen-
lerden bu sartlar::

a) 24.05.2002-23.05.2005 tarihleri arasinda yerine getirenler ka-
din ise 52, erkek ise 56 yasin1 doldurmus olmalari,

b) 24.05.2005-23.05.2008 tarihleri arasinda yerine getirenler ka-
din ise 54, erkek ise 57 yasin1 doldurmus olmalari,

c) 24.05.2008-23.05.2011 tarihleri arasinda yerine getirenler ka-
din ise 56, erkek ise 58 yasin1 doldurmus olmalari,

d) 24.05.2011 tarihinden sonra yerine getiren kadinlar 58,
24.05.2011-23.05.2014 tarihleri arasinda yerine getiren er-
kekler 59 yasin1 doldurmus olmalari,
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e) 24.05.2014 tarihinden sonra yerine getiren erkekler 60 yasini
doldurmus olmalar1 halinde yaslilik ayligindan yararlana-
bileceklerdir.

Bu maddeye gore sigortalinin yashlik ayligina hak kazana-
cag1 kademeli yas haddi, bu sartlardan (emeklilik yas1 + 15 y1l
+ 3600 giin) hangisi en son saglanmais ise, bunun saglandig; ta-
rihe gore belirlenecektir.

Iste isci, emeklilik tablolarinda kendisi icin aranan yas
disindaki diger sartlar1 tamamlamis durumdayken isten
ayrilirsa kidem tazminati alabilecektir. Yani, emeklilik igin
gerekli tic unsurdan “sigortalilik siiresi” ve “prim odeme giin
sayisint” tamamlamus, ancak “emeklilik yas1”n1 doldurmamais
isci sozlesmesini feshetmisse kidem tazminati alabilmesi miim-
kiindiir (08.09.1999 tarihli ve 4447 sayil1 Kanun'la 14. maddenin
1. fikrasina eklenen 5. bent). Bu gercevede 15 yillik sigortalilik
siiresini ve 3600 giinliik(10 yi1llik) prim odeme giin sayisini dol-
durmus konumda sozlesmesini fesheden isgi, emeklilik yasini
doldurmadig i¢in SGK’dan emekli aylig1 alamayacak, ancak
isverenden kidem tazminat1 alabilecektir. Bu sekilde 15 yil si-
gortalilik ve 3600 giin MYO prim 6deme giin sayisiyla isten
ayrilip kidem tazminati alabilme imkani, 08.09.1999 tarihinden
once sigortaliligi baslayanlar icindir. Bu tarihten sonra sigor-
tali olanlarin boyle bir hakk: yoktur.

Bu sekilde kidem tazminat1 alan isginin yeniden calismasi
mumkiindiir. Ancak ayni sebeple yeniden kidem tazminati is-
teyemez. Yargitay’'a gore,” davacimin isyerinden ayrildiktan
sonra baska bir firmada ¢alismast hakkin koétii niyetli kulla-
nilmasi olarak degerlendirilemez. Davaci, Kanun'un kendisine
verdigi yasal hakkini kullanmistir. Kanun’da taninan bu hakkin
amaci, isyerinde calisarak yipranan ve bu arada sigortalilik
yili ile prim 6deme siiresine ait ytikiimliiliikleri tamamlayan
is¢inin, emeklilik icin bir yas1 beklemesine gerek olmadan is
sozlesmesini aktif sonlandirabilmesine imkan tanimaktir. Bu
nedenle davacinin, davasinin kabulii ile kidem tazminatinin
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ddenmesine karar verilmesi gerekirken, mahkemece, hatali
degerlendirme ile davanin reddine karar verilmesi usul ve
yasaya aykir1 olup, bozmay1 gerektirmistir.” **

ccc. Kadin Isginin Evlendigi Tarihten Itibaren Bir Yil Iginde
Sozlesmeyi Feshi

1475 sayili Is Kanunu'nun 14. maddesine 29.07.1983 tarih
ve 2869 sayili Kanun'la yapilan bir ekle “kadin is¢inin evlendi-
gi tarihten itibaren bir yil icerisinde is sozlesmesini kendi arzusu ile
sona erdirmesi” halinde kidem tazminat: 6denmesi imkan1 ge-
tirilmistir.Bu nedenle, isyerinde, en az bir yillik kidemi olan
kadin isci, is iliskisi devam ederken evlenir ve evlenme tarihini
izleyen bir yil icinde herhangi bir tarihte is s6zlesmesini feshe-
derse kidem tazminatina hak kazanir. Bunun igin evlenme tari-
hini gosteren niifus idaresinden alinacak belge kullanilmalidar.

Bu haktan yararlanabilmek igin kadin iscinin evliliginin ilk
evlilik olmas1 zorunlu degildir. Ayrica s6z konusu hiikiim uya-
rinca kidem tazminatina hak kazanmissa daha sonra esinden
bosanmas1 kidem tazminati hakkini olumsuz etkilemez. Ote
yandan, evlenme nedeniyle isten ayrilarak kidem tazminat:
alan kadin is¢inin daha sonra tekrar ise girmesi halinde bir
hakkin kétiiye kullanilmasindan s6z edilemez. Isveren soz
konusu durumdaki kadin isciye kidem tazminati ddemekle
yiktmli oldugu gibi tazminati ddemis ise, iadesini de talep
edemez. Nitekim Yargitay Hukuk Genel Kurulu bir kararinda
bu sonuca varmistir, Yargitay Hukuk Genel Kurulu'na gore,
“...Kadin isciye taminan bu hak aile birligini koruma amaciyla geti-
rilmis olup calisma hayatim evlilikle birlikte geregi gibi yiiriiteme-
yecegi diistincesinde olan kadina yasa ile taninmus bir olanaktir. Bir
isyerinde calismakta iken evlenen bir kadin yasamin tamdigr olanak-
tan yararlanarak kidem tazminatini almak suretiyle ayrilmissa daha
sonraki dénemlerde ¢alisma hakkini kaybettiginden soz edilemez. Di-
ger taraftan onceki isinden ayrilan kadin ayrilmasini hemen takiben

14 Yarg. 9., HD, 13.01.2014, E.. 2011/51535, K.. 2014/52, (Legalbank).
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calisma hayati ile evliligi 6ncekine gore daha kolaylikla yiiriitebilecegi
yeni bir is bularak ¢calismasini da siirdiirebilir” >

cc) Iscinin Oliimii

En az bir yillik kidem stiresine sahip is¢inin 6ltimii halinde,
kidem tazminati kanuni mirascilarina 6denir. Oliimiin sebebi
onemli degildir. Ancak, Yargitay’a gore, meseld, isyerini yak-
mak isterken kendi de 6len is¢inin mirasgilar: kidem tazminati
alamayacaklardir’e.

Isveren, mahkemeden alman veraset ilamu ile kendisine
bagvuran mirascilara, ilamda gosterilen paylar1 oraninda 6deme

yapmalidir.

b) Iscinin Enaz Bir Y1l Calismis Olmasi

Kidem tazminat1 6denebilmesi igin dnsart, is¢inin ayni is-
verene ait ayn1 ya da farkl isyerlerinde, stirekli veya aralikli
olarak enaz bir yil calismis olmasidir (1475 s.IsK. md. 14/ II).

Isginin TC. Emekli Sandig1 Kanunu ve Sosyal Sigortalar ve
Genel Saglik Sigortas: Kanunu veya yalniz Sosyal Sigortalar ve
Genel Saglik Sigortas: Kanunu'na tabi olarak ayni veya farkl
kamu kuruluslarinda gegen kidem stireleri, sézlesme sadece
“yashilik veya malallik aylig1 ya da toptan 6deme almak”
amaciyla feshedilmis ise, birlestirilir (isK. md. 14/1V). Ancak,
devlet memuru statiistinde gecen stireler, kidem tazminatinin
hesabinda dikkate alinmayacaktir.

i@yerinin, baska bir isverene devredilmesi veya miras
yoluyla intikal etmesi, iscilerin ayni s6zlesmeyle calismaya de-
vam etmeleri halinde, kidemlerini etkilemez. Ancak, devreden
isveren, iscilerin sozlesmelerini feshetmis ve is¢i yeni isveren
doneminde yeniden ise alinmissa, kidem stireleri birlestirilmez.

> Yarg. HGK., 27.04.1988, E. 9/225, K.369, TUHIS, Agustos 1988,19/21.
1 Yarg. 9. HD., 21.03.1978, E. 1676, K. 4008, iHU, isK. 14 (No. 16).
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Ayni kidem siiresi i¢in ikinci defa kidem tazminat1 6den-
mez (IsK. md. 14/VIII). Ancak, bu kural kidem tazminatina
hak kazanmak agisindan doldurulmas: gereken bir yillik ki-
dem stiresinin de sifirlandig1 anlamina gelmemelidir. Yargitay
ise ayn1 gortiste degildir.

Ornek:

— Bir isyerinde 8 ay calistiktan sonra askere giden isci, askerlik
donitisii, ayni isverene ait baska bir isyerinde ¢alismaya baslamis ve
5 ay ¢alistiktan sonra, isveren tarafindan isten ¢ikartilmistir. Bu or-
nekte, iscinin toplam kidem siiresi (8+5=) 13 ay oldugundan, yani en
az bir yillik kidem sartim doldurdugundan, kidem tazminat: hakki
vardir.

—Isci iki yil ¢alistiktan sonra, kidem tazminatini alarak askere
gitmis, askerlik doniisii tekrar girdigi isyerinde 3 ay calistiktan sonra
isten ¢ikartilmis ise, 3 aylik kidem tazminati alabilmelidir. Askerlik
donitisii yeniden bir yillik kidem sartini doldurmas: gerekmez. Zira
kidemi 2 yil 3 aydir. Ancak, iki yillik kidem tazminati daha onceden
ddenmis oldugu icin, sadece 3 aylik kidem tazminat: almalidir. An-
cak, Yargitay kidem tazminat: odenen onceki donemin tasfiye
edilmis oldugu ve onceki kidemin dikkate alinmayacag gorii-
siindedir.’”

Kidemin baslangici, is s6zlesmesinin yapildig tarih degil,
iscinin fiilen ise basladig: tarihtir. Kidemin sonu ise, iscinin
olum tarihi veya fesih bildirimi stiresinin bittigi tarih ya da
hakl1 sebeple derhal fesihlerde feshin bildirildigi tarihtir. Isve-
renin, fesih bildirimi stirelerine iliski ticreti pesin 6demesi ve

7 Yargitay uygulamasina %(jre iscinin aralikli ¢alismalarinda is s6zlesme-

sinin feshinin ardindan, bir dénem i¢in kidem tazminat1 6denmis olmasi
halinde bahsi gecen calismalarin tasfiye edilmis oldugu sonucuna varil-
maktadir. Kidem tazminati ddenmek suretiyle tasfiye edilen stirelerin is-
¢inin ayni isverenin bir ya da degisik isyerlerinde daha sonra gerceklesen
hizmet siiresine eklenmesi, mumkiin gorilmemektedir. Buna karsin, is
sozlesmesi feshedildigi halde tazminatlar1 tdenerek tasfiye edilmeyen
hizmetlerin sonraki ¢alisma stiresine eklenecegi, kabul edilmektedir. Yar-
gitay, kidem tazminat: hesabinda dikkate alinmasi gereken hizmet stiresi
yoniinden Vard11g<1 bu sonucu, yillik izne hak kazanma konusunda da uy-
gulamaktadir. Bkz. Yarg. 9., HD. 06.07.2004, E. 2004/8053, K. 2004/17234
; Yarg. 9. HD. 31.01. 2007 E 2007/12556, K. 2007 /1252.
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iscinin isyeri ile iliskisini kesmesi halinde, kidem stiresinin de
bu tarihte son bulacag Yargitay tarafindan kabul edilmektedir.

Deneme siiresi, hafta tatili, ulusal bayram ve genel tatil giin-
leri, yillik izin stireleri, makl siireyi asmayan hastalik izinleri,
zorlayici sebeplerle calisiimayan stireler isginin kidemine da-
hildir. Hastalik sebebiyle is¢inin istirahatli oldugu stireler igin-
de, kidemden sayilan “makil siire”, IsK. 25/1-b’de anilan “fe-
sih bildirim siiresi + 6 hafta” lik kisimdir®®.. Bunu asan istirahat
stuireleri kidemden sayilmaz.

Iscinin grev veya lokavtta gecen siireleri kidemden sayilmaz.
Toplu is sozlesmelerine bunun aksine hiikiim konulamaz
(STISK. md. 67/3).

Mevsimlik islerde stiresi belirsiz is sozlesmesiyle calisma
halinde, iscinin calismadig1 donemlerde sdzlesme askida kalir
ve bu siireler de kideme dahil sayilir.

I1I. KIDEM TAZMINATININ MIKTARI VE
HESAPLANMASI

1. Kidem Tazminatinin Miktar1 ve Tavani

Iscinin kideminin her yil1 icin, son aldig briit ve giydiril-
mis 30 giinliik ticret 6denecektir. Yildan artan stireler (aylar
ve giinler) icin de aym oranda 6deme yapilir (isK. md. 14/1).
Kanun’daki 30 gtinliik ticret tutari, sozlesme ile arttirilabilir.
Ancak, her yila disen kidem tazminatiin miktar1 “tavan”1
gecemez. Basin Is Kanunu'nda tavan sinirlamast yoktur. De-
niz Is Kanunu’nda ise Is Kanunu'na paralel esaslar yer almak-
ta ve tavan uygulanmaktadur.

Tavan veya kidem tazminatmin tist sinir1, 657 sayili Devlet
Memurlar1 Kanunu'na tabi en yiiksek dereceli devlet memuru
olan Basbakanlik Miistesarinin bir yil icin alacag: emekli ikra-
miyesi miktar1 kadardir. Tavan 2015 ilk yari itibariyla 3.541,37
TL.dur. i@giye her yil icin 6denecek kidem tazminat1 bu tavamn

8 yarg, 9. HD. 10.12.1987, E. 10501, K. 10881, Yargitay Kararlar1 Dergisi,
Eyliil 1988, 1232.
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asamaz (IsK. md. 14/XIII). Tavan, 1 Ocak ve 1 Temmuz tarih-
lerinde memur maaslarina zam yapildik¢a otomatik olarak
artmaktadir (Tavan miktar1 zaman zaman degistigi icin gecerli
tavani internetten arastiriniz)".

1475 sayili (eski) Is Kanunu’'nda, aksi halde isverene hapis
ve para cezas1 uygulanacag: gibi, fazla ddenen miktar Devlet
Hazinesine aktarilacag: (1475 s.IsK. md. 98/D) hiikmii yer al-
maktaydi. 4857 sayili Is Kanunu'nda béyle bir hiikiim bulun-
madigindan, hiikmiin emredici olmaktan ¢iktigi, tavan asila-
rak odemenin veya Is Kanunu'nda ongoriilmeyen hallerde dahi
kidem tazminatinin 6denmesinin sozlesme ile miimkiin oldugu
sonucuna vartlmalidir®.

Yargitay, ihbar siirelerine iliskin ticreti pesin ddenerek sozlesmesi
feshedilen iscinin, kidem tazminati da ddenmisse, fesih bildirim siiresi
verilmis olsaydi bu stire i¢in yiikselen tavandan yararlanamayacagi-
ni; ancak, kidem tazminati 6denmemisse, ddeme tarihindeki tavanin
uygulanmas: gerektigini kabul etmistir®.

Kayit dis1 calistirma ve ticret bordrolarinin gergegi yansit-
mamasi sebebiyle is¢gilerin magduriyeti Yargitay ictihatlariyla
onlenmeye calisilmaktadir. Mesela bir Yargitay kararinda soy-
le denilmektedir: “Bordrolarda davacinin iicreti asgari ticret olarak
gosterilmis, mahkemece buna deger verilerek hiikiim kurulmustur.
igyerinde insaat ustast olarak ¢alisan davacimin ¢alisma siiresi, yap-
tig1 is ve tanik beyanlar birlikte degerlendirilerek bordrolarin ger-
cegi yansitmadig stiphesi dogmaktadir. Bu nedenle davacinin
calisma stiresi, yaptig1 is, calisma tarihleri agiklanarak meslek
kurulusundan alabilecegi iicret sorulmali, alinan cevap tiim de-
lillerle birlikte degerlendirilerek iicret belirlenmeli, gerekirse bilirki-
siden yeniden rapor alinmalr ve sonucuna gore hiikiim altina alinan
alacaklar hesaplanmali ve buna gére hiikiim kurulmalidir”*.

" Mesela, www.yaklasim.com sitesinde yer alan “ pratik bilgiler” butonu

yardimiyla giincel miktar1 6grenmek mtimkiindiir.

20 Bkz. Mijdat SAKAR, “Kidem Tazminatinda Tavani Asmak Sozlesmeyle
Miimkiindiir”, Yaklasim , Say1: 150, Haziran 2005.

2L Yarg. 9. HD., 15.04.1998, E. 4994, K. 6703.
22 Yarg. 9. HD., 27.10.2004, E. 8503, K. 24277.
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2. Kidem Tazminatinin Hesaplanmasi

Kidem tazminatinin hesaplanmasina esas alinacak {ticrete, asil
ticretten bagka, isciye haftalik, aylik veya yillik 6demelerle sag-
lanmis para ve parayla oOlgiilmesi miimkiin s6zlesmeden veya
Kanun’dan dogan ve siireklilik gosteren (arizi olmayan) tiim
menfaatler, uygulamada kabul edildigi gibi, “briit” olarak dahil
edilir (IsK. md. 14/XI1)2.

Nitelikli eleman olarak uzun siire ayni isyerinde ¢alisan is-
¢inin, bordroda imzasi olsa dahi, asgari ticretten calistig1 gerce-
ge uygun diismeyeceginden, Yargitay, bu nitelikte bir iscinin
ticretinin ne olabileceginin ilgili meslek kurulusuna sorulup
gercek ticretinin tespitini istemektedir®..

Yillik yapilan 6demelerde, gelecege yonelik olarak kararlas-
tirilmis ddemeler degil, son bir yil iginde fiilen yapilmis olanlar
dikkate alinacaktir.

Sureklilik gosteren gida, saglik, giyim, yakacak, yemek, ula-
sim, konut, aile, cocuk yardimi gibi nakdi veya ayni yardimlar,
kidem tazminatinin hesaplanmasinda dikkate alinir.

Buna karsilik; sirketin 20. kurulus yili i¢in 6denen ikramiye,
calisilan hafta tatili, ulusal bayram ve genel tatil gtinleri icin
ddenen ticretler, yillik izin ticreti, fazla calisma {icreti, jtibile ik-
ramiyesi, is¢i saglig1 ve is glivenligi amaciyla verilen is elbisesi
ve koruyucu malzeme bedelleri gesitli Yargitay kararlartyla, ki-
dem tazminatmin hesaplanmasinda esas alinmayan 6demeler
olarak belirlenmistir.

23 Yargitay Ictihadi Birlestirme Karari, 15.05.1957, E. 1956/13, K. 1957/10
: “...is¢inin gida, mesken, saglik, yakacak ve aydinlatma gibi zaruri ih-
tiyaglarini karsilayacak kifayette olmak tizere is karsiliginda para veya
aymn olarak yapilan arizi olmayan her tiirli 6demelerin ve bu arada hu-
susi surette iyi olan bir hizmetin karsilig1 olarak 6denen primlerin veya
bu mahiyetteki yillik ikramiyelerin... hiikmedilecek kidem tazminatinin
hesabina esas olan ticret mefhumuna dahil bulunduguna... karar verildi”
(RG. 14.08.1957-9681).

2 Yarg. 9. HD., 03.10.2000, E. 8614, K. 13106, Kamu Is Bilgi Biilteni, Ocak
2001, 8.
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Tablo- 3

KIDEM TAZMINATININ HESABINDA DIKKATE ALINACAK
ODEMELER

Crplak ticret,
Yemek yardimy,
Kasa tazminati,
Gida yardim,
Yakacak yardimz,
Egitim yardima,
Konut yardima,
Giyecek yardimz,
Erzak yardima,
Sosyal yardim niteligindeki ayakkabi ya da bedeli,
Unvan tazminati,
Aile yardimz,
Cocuk zammu,
Temettt,

Havlu ve sabun yardimi (isyerinde kullanilacak ise taz-
minat hesabinda dikkate alinmaz),

Tasit yardima,

Yipranma tazminati,
Kalifiye-Nitelik zammu,
Saglik yardimu,

Mali sorumluluk tazminati,

Devamli 6denen primler.
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Tablo - 4
KIDEM TAZMINATININ HESABINDA DIKKATE
ALINMAYACAK ODEMELER
1- Evlenme yardimu,
2-  Hastalik yardim
3-  Dogum yardimu,
4-  Olim yardimy,
5- izin harcligs,
6- Tesvik ikramiyesi ve primleri,

7- Seyahat primleri,
8-  Fazla calisma iicreti,
9-  Hararah (Yolluk),

10-  Bir defalik verilen ikramiyeler.

Kidem tazminatinin hesabinda kullanilacak unsurlarin ne-
ler oldugu konusunda Is Kanunu 14. maddede bazi esaslar yer
almakla birlikte, hesaplama ytntemi konusunda herhangi bir
diizenleme yoktur. Kanun’daki esaslara dayanilarak uygula-
mada, ozellikle Yargitay kararlarinin isiginda bir hesaplama
yontemi gelistirilmistir.

Kidem tazminatinin hesaplanmasina ge¢cmeden 6nce, isgi-
nin bu tazminata hak kazanip kazanmadig arastirilir. Kidem
stiresi en az bir yil1 doldurmus ve fesih, kidem tazminatina hak
kazandiracak bir fesihse veya isci 6lmiisse, tazminatin hesap-
lanmasina gegilir.

Kidem tazminati soyle hesaplanacaktir:®

Once, kidem tazminatinin hesaplanmasinda kullanilacak
bir giinliik giydirilmis briit kazan¢ bulunur. Bunun igin, isciye

% Bkz. Miijdat SAKAR/ Ayse YIGIT SAKAR, is Hukuku Sosyal Giivenlik
Hukuku ve Vergi Hukuku Acgisindan Isgiye Odenecek Tazminatlar, 2.
Baski, Ankara 2011, 15 vd.
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saglanmis aylik 6deme veya menfaatlerin bir gtinliik miktari,
bunlarin 30’a boliinmesi suretiyle tespit edilir. Son bir yil igin-
de isciye yillik olarak saglanan ayni veya nakdi demelerin de,
Yargitay’a gore, 365’e boltinerek bir giinltik miktar1 bulunur®.
Kanimizca, yillik 6demelerin 365’e degil, 360’a boltinmesi isgi
yararinadir. Nasil ki, aylik 6demelerin bir gunltigtini bulur-
ken aylar 30 giin kabul ediliyorsa, bir yilin da bu hesapla 360
giin sayilmasi gerekir. Boylece sosyal sigortalar uygulamasiyla
da paralellik saglanmis olacaktir.

Aylik 6demeler 30'a, yillik 6demeler 365’e (veya 360’a) bo-
liinerek bulunan bir giinliik kazanclar toplanarak, kidem taz-
minatiin hesaplanmasinda kullanilacak bir gtinliik giydirilmis
briit ticret bulunur.

Iscinin ticreti akort iicret gibi sabit olmayan bir iicretse, son
bir yil icinde odenen iicretin, bu siire icinde calisilan giinlere
boliinmesi suretiyle bulunacak ortalama giinliik iicret kidem
tazminatimin hesabinda esas alinir (IsK. md. 14/1X). Ancak,
son bir yil iginde isci ticretine zam yapilmigsa, zammin yapil-
digs tarih ile iscinin isten ayrilma tarihi arasindaki stireye gore
ortalama giinliik ticret bulunur (isK. md. 14/X).

Kidem tazminati hesabinda kullanilacak bir giinliik ortala-
ma giydirilmis briit {icret, 30'la garpilarak, bir yil i¢in 6dene-
cek kidem tazminat1 bulunmus olur. S6zlesmeyle her yil icin
ddenecek 30 giinliik ticret miktar: arttirilmis, mesela 40 veya
45 giin olarak ongoriilmiisse, carpim 30 ile degil, sozlesmede
ongortilen rakam ile yapilir.

Iste bu noktada, tavan kontrolii yapilmalidir. Bulunan bir
yillik kidem tazminat1 tavani asiyorsa, tavan miktar alinarak
hesaplama yapilacaktir. Asmiyorsa, hesaplama, bulunan mik-
tar tizerinden stirdirtiliir.

[scinin son briit ticreti, sirf aylik ticret bakimindan bile tavan
asan yiikseklikte ise, ortalama giinliik {icret hesaplamasina

2% Yarg. 9. HD., 21.11.2007, E. 8406, K. 34928.
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girismeden, tavan {izerinden kidem tazminat1 hesaplamasina
baslanabilir.

Bir yillik kidem tazminati bulunduktan sonra, kidem stiresi-
nin her yil1 i¢in bu miktarda kidem tazminat1 hesaplanacaktir.
Yani, bir yillik kidem tazminat1 y1l sayisiyla carpilir. Yildan ar-
tan aylar ve giinler icin de, ayn1 oranda 6deme yapilacagindan,
dogru orant1 kurulur. Yani, 12 ay (bir yil) i¢in su kadar ddeniyorsa,
bir ay icin ne kadar 6denir? Ya da 365 giin (bir yil) i¢in su kadar dde-
niyorsa, bir giin i¢in ne kadar ddenir? seklinde orant: kurulacaktir.

Bu sekilde kidem siiresinin yillari, yildan artan aylar1 ve
giinleri icin bulunan kidem tazminati miktarlar1 toplanip, sa-
dece binde 7,59 damga vergisi kesintisi yapilarak, isciye ddene-
cektir. Gelir Vergisi Kanunu md. 25/ VII'ye gore, Is Kanunu ve
Deniz Is Kanunu'na gére 6denen kidem tazminatindan ge-
lir vergisi kesilmez. Basin Is Kanunu‘na gére 6denen kidem
tazminatinin ise 24 aylig1 asmayan miktar: vergi disidur.

Kidem tazminat1 hesaplanirken, dnce kidem siiresini hesapla-
mak gerekir. Bunun igin, kidemin sonu olan tarihten, kidemin
baslangici olan tarih cikartilir. Arada kideme dahil olmayan,
meseld, makdl stireyi asan hastalik izinleri, grev veya lokavtta
gecen siireler varsa, bunlar kidem stiresinden dustiliir.

IV. KIDEM TAZMINATININ ZAMANINDA
ODENMEMESI HALINDE GECIKME FAiZi VE
ZAMANASIMI

Is sozlesmesinin feshedildigi veya iscinin oldiigii tarih,
kidem tazminatma hak kazanilan tarihtir. Kidem tazminatinin
hesaplanip 6denmesi, diirtistlitk kuralina gore makl sayilabi-
lecek bir stire icinde gergeklestirilmelidir.

Eger kidem tazminati bu stire icinde 6denmezse, is¢i is mah-
kemesinde dava a¢gmalidir. Bu dava sonunda hakim, kidem
tazminatmin, fesih tarihinden veya iscinin 6limi tarihinden
itibaren (bkz. IsK md. 32/V) gecikme siiresi igin hesaplanacak
mevduata uygulanan en yiiksek faizle birlikte 6denmesine
karar verir (IsK. md. 14/XI).
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Kanun'da kidem tazminati i¢in fesih tarihinden itibaren
faiz ytrttiulmesi gerektigi ongorulmiistiir. Dava dilekgesinde
acikca dava tarihinden itibaren faiz istendigi seklinde bir
aciklama yoksa, anilan tazminat icin fesih tarihinden itibaren
bankalarca mevduata uygulanan en ytiksek faizin uygulanma-
s1 gerekir”.

Kidem tazminatinin taksitler halinde 6denmesi icin isci
ile isveren anlasabilirler. Ancak, boyle bir durumda, asil borg
ddeme ile sona ermis oldugunda 6nceden isleyen faizleri talep
hakki sakli tutulmamus ise, bu faizler istenemez?,

Kidem tazminati, 10 wyillik zamanasimi siiresine tabidir.
Kidem tazminati1 6denmeyen ya da eksik 6denen isci, bu stireyi
gecirmeden talepte bulunmal1 ve gerekiyorsa dava agmalidir.
Aksi halde isveren, zamanasimi savunmasinda bulunarak,
kidem tazminatint demekten kurtulabilir.

V. KIDEM TAZMINATI UYGULAMASINDAKI
AKSAKLIKLAR

Kidem tazminati, ilk Is Kanunu'muz olan 1936 tarihli ve
3008 sayili Kanun’dan beri, sartlar1 isci lehine geliserek bugtine
kadar gelen bir miiessesedir. Ancak, gerek isci gerekse isveren
bakimindan sorunlarla doludur.

Isveren, isleri bozulup mali sikinti1 igine diisttigiinde,
isini kiiciiltmek ve daha az isc¢i calistirmak durumundadir.
Ancak, is sozlesmelerini feshettigi isciler icin 6deyecegi kidem
tazminatlari, daha biiytik mali sikintilara yol agacagindan, bunu
yapamay1p iflasa stirtiklenmekte, sonucta isyeri kapandiginda
isciler issiz kaldig1 gibi, kidem tazminatlarini alabilmeleri de
zor olmaktadir.

Kidem tazminati ytikiinden tirken isverenler, dzellikle va-
sifsiz iscileri uzun stirelerle calistirmamakta, bu yiikten kur-

2 Yarg. 9. HD., 25.03.2004, E. 2003/23432, K. 2004/5719.
2 Yarg. 9.HD. 30.12.1994, E. 19319, K. 18808, TUHIS, Subat 1995, 66.
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tulmak icin gesitli careler aramaktadirlar. Yargitay’in muhtelif
kararlartyla, bu isveren uygulamalar1 etkisiz kilmmaistir.
Mesela, kidem tazminati ddememek icin, birbirine eklenen,
suresi belirli is sozlesmeleri (zincirleme is sozlesmeleri), bastan
beri stiresi belirsiz sayilmis ve is¢inin kidem tazminati hakk:
korunmustur. Bunun gibi, isverenin, stirekli ¢calisan isciyi, ka-
g1t tizerinde isten “gikti-girdi” gostermesi ve donem donem
kidem tazminatini ddeyerek, bu yiikii zamana dagitmas1 da
Yargitay’'ca engellenmistir. Boyle bir durumda, daha 6nce hig
kidem tazminati ddenmemis gibi, son briit giydirilmis ticret
tizerinden ve tim kidem siiresi icin tazminat hesaplanacak,
daha 6nce 6denen miktarlar bundan indirilecektir®..

Sikint1 sadece isverenler yoniinden degildir. Isciler baki-
mindan kidem tazminatinin 6denme garantisinin olmamas,
isverenin kidem tazminati yiikiinii sigortalatmasina yasak
getirilmesi (IsK. md. 14/sondan 1I) ve Kidem Tazminat:
Fonu'nun (1§K. md. 14/son) kurulamamis olmas: sorun teskil
etmektedir.

Ote yandan, belli sebepler (askerlik, emeklilik, gibi) olmadan
iscinin ig sozlesmesini feshetmek durumunda kalmasi halinde
kidem tazminati alamamasi da sikint1 yaratmaktadir. Alkolik
oldugu ve bu sebeple dogan saglik sorunlar1 yiiziinden ise
devamsizlik yaptigi gerekgesiyle Is Kanunu md. 25/1'e gore
isten ¢ikartilan iscinin kidem tazminati hakki oldugu halde,
daha iyi sartlarla is buldugu igin stzlesmeyi fesheden iscinin
kidem tazminati hakki yoktur. Diizenleme, adeta, isciyi
alkolik olmaya 6zendirmektedir. Istifa edene kidem tazminati
ddenmemesi, kanimizca, Anayasanin “herkes diledigi alanda ca-
lisma ve sozlesme hiirriyetlerine sahiptir” hikmiini tastyan 48.
maddesine aykiridir. Meseld, on yildir calistigi isyerinden,
daha iyi bir is buldugu icin ayrilmak isteyen isginin calisma
ozgurlugt, on yillik kidem tazminatini isverene terk etme so-
nucuna ulastiran Is Kanunu diizenlemesiyle ihlal edilmektedir.

% Yarg. 9. HD., 26.05.1987, E. 2987, K. 5277, iHU, isK. 14 (No. 20).
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Bu durum iscileri “kanuna kars: hile”ye sevketmistir. Mesela,
evlenme tarihinden itibaren bir yil icinde s6zlesmeyi fesheden
kadin is¢iler kidem tazminati alabildiklerinden, evli olan kadin
isciler bosanip, yeniden ayni kisiyle evlenerek sozlesmelerini
feshetmisler ve kidem tazminatlarini istemislerdir. Bu durumu
Yargitay’'in kanuna kars: hile olarak goriip, kidem tazminatinin
ddenmemesine karar vermesi yerindedir®*. Ancak, bu konuda-
ki sikintiy1 gostermesi bakimindan da olay ilgingtir.

V1. KIDEM TAZMINATI FONU
1. Fon Tartismalarinin Tarihsel Ge¢misi

Kidem tazminati fonu meselesi 50 y1l1 askin bir stireden beri
sosyal taraflarca tartisiilmakta, ancak tizerinde ittifak edilen bir
¢dziimii bulunamamaktadir. Isci kesimi kazanilmis hak yakla-
simiyla hareket etmekte ve hak kaybina yol agacak diizenleme-
lere hakli olarak tepki duymaktadir. isveren kesimi ise kidem
tazminatinin neredeyse ttiimden kaldirilmasin, issizlik sigorta-
sinin kurulmus olmasini bahane ederek talep etmektedir.

Kidem tazminati sorununun ilk kez tartisildig1 1954’ de top-
lanan Ikinci Calisma Meclisi'nde kidem tazminatlarin: karsila-
mak amaci ile bir fon kurulmas: 6énerilmistir. Buna benzer bir
oneri de 1962’ de toplanan Ugiincii Calisma Meclisi'nde giinde-
me getirilmis ve isverenlerin 6deyecekleri primler karsiligin-
da kidem tazminatinin Sosyal Sigortalar Kurumu tarafindan
karsilanmasi istenmistir™. Boyle yapmakla gazete isverenleri
1961 yilmin baginda Basin Is Kanununda yapilan degisiklikle
artirilmis olan kidem tazminatini karsilamay: diistinmiislerdir.
Gazete isverenlerince yapilan bu 6neri o tarihte is¢i sendikala-
rinin tepkisine neden olmustur.

1968 yilinda kidem tazminati i¢in fon kurulmasi degil, kidem
tazminatinin kendisi tartisma konusu olmustur. Hiikiimet

% Yarg. 9, HD. 14.01.1987, E. 1986/11078, K. 1987/6, Cimento Isveren
Dergisi, May1s 1987, 25.

31 Metin KUTAL, “Tiirk s Hukukunda Kidem Tazminat1 Sorunu ve Co-
ziim Onerileri”, MESS Sicil s Hukuku Dergisi, S. 16, Aralik 2009. 6.
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issizlik sigortasi kanun tasaris1 hazirlamis, bu tasarinin gegici
bir maddesi ile kazanilmis haklar sakli kalmak iizere kidem
tazminat: tamamen kaldirilmustir. Isci sendikalar: bu oneriye
diger 6neriden ¢ok daha siddetli tepki gostermislerdir. Bunun
tizerine hiikiimet, tasarinin TBMM'ne gonderilmesi isteginden
vazgecmistir®.

1927 sayili Kanunla kidem tazminatlarimin yillik tutarinin
15 giinliik ticretten 30 giine ytikseltildigi 1975 yilinda, isveren-
lerin yogun tepkisi {izerine bu tazminata bir tavan konulmasi
ve ilk kez yasal bir diizenleme ile bir fon kurulmas: bu fonun
yashilik, emeklilik, malulliik, 6liim ve toptan ¢deme hallerine
mahsus olacag1 ve fonun kurulmasimin kanunla diizenlenecegi
hiikme baglanmistir®®. Kidem Tazminati Fonu olarak adlandi-
rilan bu diizenleme 4857 sayili Is Kanunu'nda da egemen ol-
mustur®. 1927 sayili Kanun'un ilgili hiikiimleri ve ayn1 Kanu-
nun Gegici 1. Maddesi uyarinca fonu diizenleyecek kanunun
bir yil icerisinde cikarilmasi gerektiginden dolay1 fonun ku-
rulmasina yonelik ¢alismalar hemen baslamistir. Calisma Ba-
kanlig1 1976 yilinda Kidem Tazminat: Fonu Kanun Tasarispni
gliindeme getirmistir. Tum taraflarin mutabakat1 ve goriisleri
alinmak tizere ilgililere gonderilen bu tasar1 is cevrelerinden
alman elestirilerden dolay1 kabul edilmemistir.

Kidem Tazminati Fonu ile ilgili galismalar 12 Eylil 1980’den
sonra da devam etmistir. 1982 yilinda yeni bir Is Giivencesi
Kanun Tasaris1 giindeme gelmistir. Bu tasar1 da 1976 tarihinde
oldugu gibi kidem tazminat ile iliskilendirilmistir. Hazirlanan
Is Giivencesi Kanun Tasarisinda Kidem Tazminati Fonu
konusunda hiikiimlere yer verilmistir. Daha 6nceki ¢alismalar
gibi bu ¢alisma da kanunlasamamigtir®.

% Kenan TUN(;OMAG “Kidem Tazminati, Kidem Tazminati Fonu ve Issizlik
Sigortasiyla 1Igili Sorunlar”, Hifz1 Timur'un Anisina Armagan, Istanbul
Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Milletleraras1t Hukuk ve Milletlerarasi Mii-
nasebetler Enstitiisti Yayinlari, no.13, Istanbul 1979, 920.

3 KUTAL,7.

3 Tankut CENTEL, “Kidem Tazminat: Uzerine Gézlemler”, Isveren Dergisi,
Mayis 2009, C. 47, S. 8, 49.

% Ayse UNAL, Kidem Tazminat1 Fonu, Alfa Yayinlari, Istanbul 1999, 34.
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1983 segimlerinden sonra isbasmna gelen hiikiimet kidem
tazminatiin bir fondan karsilanmasiyla ilgili calismalar1 yeni-
den baslatmistir. 1984 yilinda 7. Calisma Meclisi, “Kidem Taz-
minat1 Fonu” konulu tek giindem maddesiyle toplanmis ve
yeni bir taslagin esaslar1 gortistilmiistiir. Bu toplantilarda isci,
isveren, hiikiimet ve tiniversite kesiminin gortislerinden yarar-
lanarak taslaga yeni bir sekil verilmesi amaclanmistir. Bu tas-
lak diger calismalarda da oldugu gibi yogun elestiri almistir.
Calisma Bakani tarafindan 1984 yilinda Basbakanliga yazilan
bir yazida “Is¢i ve isveren tarafimin farkli beklentileri sonucunda
bu konuda kesin bir sonuca ulasilamadii, ayrica fonun aktiieryal
hesabimin saglikly bir sekilde yapilmasinda giicliiklerle karsilasildig
ve fonun bir siire sonra devlete yiik teskil etmesi endigesi nedeniyle
kidem tazminati fonu konusunun sonraki tarihlerde ele alinmasinin
miimkiin oldugu " belirtilerek calisma askiya alinmustir.

1991 yilinda iktidara gelen koalisyon hiikiimeti Is Glivencesi
Kanun Taslag ve Issizlik Sigortast Kanun Taslaginin ardindan
Kidem Tazminati Sandigr ad ile yeni bir taslak tizerinde calis-
malar baslatmistir. Ancak yine kidem tazminati fonu kuru-
lamamustir. Ciinkii kidem tazminati fonunun kurulmamasi
konusunda, hem sosyal taraflar ve hem de hiikiimet kanads,
gecmiste hakli goriilebilecek onemli gerekcelere sahip bulun-
mustur.

Kidem tazminat1 hakkini gitivence altina almak ve isletme-
ler tizerinden kidem tazminat: ytikiinii kaldirmak amaciyla ve
de Ulusal istihdam Stratejisi dogrultusunda, son olarak “Ki-
dem Tazminatimin Iscinin Bireysel Hesabina Yatirilmas: Hak-
kinda Kanun Taslag:” hazirlanip, Ekonomik Koordinasyon
Kurulu'na sunulmustur?.

3% (INAL, 35.

i https:/ /www.alomaliye.com/kidem_tazm_fonu_tasarisi.htm, erisim ta-
rihi: 15.12.2014.
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2. Son Fon Taslagindaki Esaslar
a) Fon Tiim Is¢ileri Kapsayacak

Taslak, is yasalarina, yani Is Kanunu, Deniz Is Kanunu ve
Basin Is Kanunu'na tabi tim iscilerin kidem tazminatlarim:
ilgilendirmektedir. Bu itibarla, Taslagimn, sadece 4857 sayil Is
Kanunu'na tabi olan iscileri ilgilendirecegi soylenememekte ve
gemi adamlari ile gazetecilerin kidem tazminatlar1 da, s6z ko-
nusu Yasanin uygulama alani icine alinmak suretiyle, bireysel
hesap iliskisine sokulmaktadir®.

b) Fon Bireysel Emeklilik Sirketleriyle iligkilendirilecek
Meselenin ¢oziimii icin i¢ secenek ortaya atilmistir:

- Birincisi, kidem tazminatinin kaldirilarak issizlik sigorta-
sindan saglanan yardimlarin gelismis tilkeler diizeyine ¢ikaril-
mas1 ve issizlik sigortasindan yararlananlarin sayisinin ti¢ kat
arttirilmasidir.

- Ikinci secenekte, her isci icin yatirilan primlerin ortak bir
fonda toplanmasi ve iscilerin mevcuttaki kadar kidem tazmi-
nat1 almasi Onerilir.

-Katilimli fon bashig1 altinda ele alinan ti¢tincii secenekte ise,
iscilerin bireysel hesaplarinda izlenerek nemalandirilacak kati-
Iim esasli fon kurulmasi tizerinde durulmaktadir. Hiikiimetin
ticlincli secenegi 6n plana cikardigr gorilmektedir. Kanimizca,
illa Fon kurulacaksa ikinci segenek isci icin daha uygundur.

“Istihdam Paketi” olarak anilan 5763 sayili Kanun icinde
yer alirken son anda c¢ikartilan “Kidem Tazminati Fonu”na
iliskin diizenlemeye, bireysel emeklilik sirketlerinin de eklen-
digi basma yansimistir®®. Buna gore, kisilerin kidem tazminati

38 Tankut CENTEL, “Kidem Tazminatmin Iscinin Blreysel Hesabina Yatiril-

masi Hakkinda Yasa Taslag1 Uzerine Gozlemler”, MESS Sicil Is Hukuku
Dergisi, S. 27, Eyliil 2012, . 6.

% Bkz. Hiirriyet, 09.03.2008.
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fonundan ne kadar para alacag bireysel emeklilik sirketlerinin
sorumluluk ve denetiminde olacaktir.

Yeni diizenlemeye gore KTF, tazminata hak kazana-
caklarin isverenlerince tasarida belirtilen “prime esas
kazanclar1”na gore saptanacak oran (% 3 ila % 8 oranlar:
telaffuz edilmektedir) tizerinden ©denecek tutarlardan
olusacaktir. Bu sekilde odenecek tutarlar, Sosyal Giivenlik
Kurumu'na (SGK) verilecek aylik prim ve hizmet belgesi ile
tahakkuk ettirilerek kurum hesaplarina yatirilacaktir. Yatirilan
tutarlarin tamami, miktarin tam ddenip 6denmedigi, stiresinde
yatirihip yatirilmadigy, kisiye tahakkuk ettirilip ettirilmedigi
gibi hususlarda Kurum'un hicbir sorumlulugu olmadan isve-
renlerin belirtecegi bireysel emeklilik sirketlerine hicbir eklenti
olmadan aynen aktarilacaktir. Kidem tazminatina iliskin tutar-
larin degerlendirilecegi bireysel emeklilik sirketlerinin isveren,
bu tutarlarin degerlendirilecegi yatirim fonlarmin ise isci tara-
findan belirlenecegi 6ngoriilmiistiir.

Tasar1'nin yasalasmasina kadar olan donemler igin isveren
uygulamadaki mevzuat hiikiimlerinden sorumlu olacak, tasar1
yasalastiktan sonraki doneme iliskin kidem tazminati uygu-
lamalar1 ise Kanun'un belirttigi esaslara gore ytrutiilecektir.
Boylece, kidem tazminatina tabi galismayz stirdiiren isciler igin
ikili bir yap1 olusturulacak, sisteme yeni girenler, tasaridaki
hiiktimler dogrultusunda KTF'den degerlenen oranlara gore
yararlanacaklardir.

Bireysel emeklilik sirketlerinin devreye sokulmasi, KTF nin
gecmisteki Tasarrufu Tesvik Fonu ve Konut Edindirme Fonu
gibi Devletce amac1 disinda kullanilip tiiketilmesi riskini bir
olctide bertaraf edebilir. Ancak KTF'nin, asagida siralayacagi-
miz sakincalarini ortadan kaldirmaz.

c) isveren Kayitdisina Itilecek

KTF’ye isverenden de tepki gelecektir. 1§yerinde calisan is-
cileri igin kidem tazminat1 karsilig1 ayiran ve ayirdigi bu fonu
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da sermayesiymis gibi kullanabilen isveren, Kidem Tazminat1
Fonu'nun kurulmasindan sonra her ay belli oranda primi Fona
odeyecektir. Zaten sigorta primlerinin ytiksekliginden yakman
isverenin iyice kayit disina itilmesi tehlikesi vardir.

Sistemin finansman sorunu da vardir. % 3'liik prim yetmez.
Kidem tazminati miktarinin diismemesi i¢in bu oranin % 8,3
olmasi gerektigi hesaplanmistir. Ancak isveren de bunu dde-
yemez. Boyle olunca kidem tazminatlar1 kisa stirede 6denemez
hale gelir ve bir stire sonra kidem tazminatlarinin 30 giinden 15
gune indirilmesi s6z konusu olur.

¢) Is Giivencesi Etkisiz Kilinacak

Fon kurulursa isverenler daha kolay ve daha ¢ok isci ¢i1-
kartacaklardir. Fon daha fazla giivencesizlik ve daha az sen-
dikalasma anlamini tasiyacaktir. Zira isten ¢ikarmada caydiri-
c1 olan is giivencesi tazminat1 degil kidem tazminatidir. Eger
Fon uygulamasi baslarsa isten ¢ikarmanin isveren icin hi¢ bir
maliyeti ve caydirici tarafi olmayacaktir. Eger isci is giivencesi
kapsaminda degilse, dava yoluna basvurup is giivencesi taz-
minatini da alamayacak ve bes parasiz ortada kalacaktir.

d) Isveren Nitelikli Isciyi Isyerinde Zor Tutacak

KTF den sonra artik isginin isyerine ve isverene baglhilig1 da
sona erecektir. Baska bir isyerinde daha iyi ticretle is bulan,
bugtin istifa halinde kidem tazminati 6denmedigi icin kide-
mini yakmamak adina gitmemektedir. Ancak, KTF den sonra
kideminin yanmayacagini bilen nitelikli isgiler sik sik isyeri
degistireceklerdir. Bu durumda isverenlerin nitelikli is¢ilerine
sahip cikmalar1 ise onlara pahaliya patlayacaktir.

e) Kidem Tazminati Her Durumda Odenmeyecek
KTF Tasarist'na gore kidem tazminat:

a- Iscilerin bagh olduklar1 kurum veya sandiklardan yaslilik,
emeklilik, malulltik aylig1 baglanmas: yahut toptan 6deme
almak amaciyla hizmet akitlerini feshetmeleri halinde,
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b- Isverence hizmet akdinin feshedilmesi durumunda iscinin MUIDAT SAKAR'IN
hak kazandig1 yaslilik, emeklilik, malulliik aylig1 veya top-  TEBLOl
tan 6deme almak amaciyla ilgili kuruma veya sandiga bas-
vurmast halinde,

c- Adina en az 10 y1l fona prim 6denen is¢inin istegi halinde,
d- Iscinin 6liimii halinde kanuni mirascilarina
O0denecektir.

Erkeklerin askere giderken, kadinlarin evlendikten son-
raki bir yil iginde isini birakmasi1 hallerinde kidem tazminati
odenmesine son verilmektedir. Iscinin isveren tarafindan isten
¢ikarilmasi veya iscinin hakli sebeple isi birakmasi hallerinde
de kidem tazminati 6denmeyecektir. Ote yandan emeklilikte
yas haric diger sartlar1 tasiyanlarin emekliliklerini evlerinde
beklemek tizere islerinden ayrildiklarinda da kidem tazminati
ddenmesi s6z konusu olmayacaktir. Taslakta tazminat alabil-
mek icin ise 10 yil beklenmesi sart1 6ngoritilmiistiir. Oldukga
uzun olan bu stiire de tepkileri arttiracaktur.

f) Kidem Tazminatinin Miktar1 Diisecek

Halen gecerli olan Kanunlara gore kidem tazminati 6denir-
ken 30 giinliik ticret bulunurken, geriye dogru bir yil icinde is-
¢iye ddenen her tiirltii maddi menfaatler dikkate alinmaktadir.
Yani para ve para ile olgiilebilen her tiirlti 6demeler kidem taz-
minat1 hesabina yansitilmaktadir. Ancak KTF kurulunca sade-
ce is¢inin briit ticretine gore fona prim 6deneceginden iscilerin
kidem tazminati diisecektir.

Kidem tazminati igin isverenin ddeyecegi miktar onceleri
telaffuz edildigi gibi % 3 olursa, toplamda bu yilda % 36 eder.
[scinin tazminatinin diismemesi icin bu oranmn aylik %8,3, yil-
lik toplamda %99,6 olmasi, eksikligin de fonun nemalandi-
rilmasiyla telafi edilmesi diistintilmelidir. Ancak, daha 6nce
belirttigimiz gibi bu miktar isverenlere cok gelecek ve kayit
disina kagma egilimi hizlanacaktir.
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Ulkemizde, gercekte ticreti yiiksek olan pek ¢ok calisanin,
SGK’'na asgari ticret tizerinden bildirildigi bilinmektedir. Bu is-
ciler bugtin isten kidem tazminati alma hakkiyla ayrildiginda
muhatap isveren oldugu icin, mahkemede durumu ispat ede-
rek kidem tazminatlarinin gercek {ticret tizerinden 6denmesini
temin edebilmektedirler. Kidem tazminatini isveren degil de
10 y1l sonra KTF 6derse boyle bir sanslar1 olmayacaktir.

Gazeteciler igin 5953 sayili Basin-Is Kanunu geregince ali-
nacak kidem tazminati 6demesinde herhangi bir tavan yoktur.
Ancak, basin calisanlar1 da Fon’a dahil edilince tavan uygula-
masina tabi olacaklar ve kidem tazminatlar1 diisecektir.

VII. SONUC

Uygulamada kidem tazminat1 6demelerinde isci ve isveren
acisindan biiytk sikintilar yasanmaktadir. Bu sikintilarin gi-
derilmesi i¢in devlet, isveren ve isciler arasinda ¢oziim yolu
bulunmasi i¢in ¢calismalar yapilmaktadir. Kidem tazminati icin
bir Fon kurulmasy, iscileri hak kaybi, isverenleri mali yiik ge-
rilimine sokmakta, bu sebeple Fon'un kurulmasi stirekli erte-
lenmektedir.

Kanimizca, yapilmasi gereken iscilerin mevcut haklarina
dokunmadan Tssizlik Sigortas1 Fonu kapsaminda bir “Kidem
Tazminati Garanti Fonu” olusturmaktir. Calisma Bakanliginin
her firsatta kamu disinda iscilerin c¢ogunlugunun fiilen
kidem tazminatlarini1 alamadiklar1 iddiasini tekrarlamalar:
karsisinda, isciyi diisiinen bir hiikiimetin oncelikle boyle
bir fon diisiinmesi gerekir. Yani, kidem tazminati uygulamast
aynen kalsin, isverenden kidem tazminatini alamayan isgilere
paralarini 6demeleri icin fon kurulsun.

Kanmmizca, 1991'den beri KOBI'ler icin “Kredi Garanti
Fonu” mevcutken®, isverenlerin 6deyemedikleri kredileri bu
fona yiikleme ve bankalar1 rahatlatma gabalar1 mevcutken, is-
ciler icin de boyle bir “Kidem Tazminat1 Garanti Fonu”nun

40 Bkz. http:/ /www kgf.com.tr/
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konusulmasi gerekir. “Biz iscilerin kidem tazminatlarini ek-
siksiz almalari i¢in ugrasiyoruz” diyenlerin samimi iseler mev-
cut kidem tazminati haklarina dokunmadan, is¢ilerin bu hak-
larma ulasamayanlara yardime olacak ¢oztimler gelistirmeleri
kacinilmazdir. Fon icin isverene yiik getirmeye de gerek yotur,
simdiye kadar sadece yiizde 2,5 kadari kullanilan Issizlik Si-
gortasit Fonu'nun % 10’u bu ise ayrilsa mesele halledilir. Ancak
bu sekilde bir yasal diizenleme ile halen ¢alismakta olanlarin
haklar1 ve is baris1 korunabilir; isletmelere ek ytik getirilmeden
kidem tazminat1 alamayanlar da kidem tazminati giivencesine
kavusturulabilir.

Mevcut haklara dokunulmas is¢iyi memnun etmeyecek-
tir. Evlenen kizlarimiz halen oldugu gibi kidemlerini alip ce-
yizlerini alabilmelidirler, askere giden genclerimiz askerde
kidem tazminatlarini harclik yapabilmelidirler, isten atilanlar
ti¢ kurus issizlik 6denegi bittikten sonra da hayatlarini idame
ettirebilmeli, isvereni kendisine haksizlik eden calisan hakli
sebeple isini birakinca a¢ kalmamali, anasini-babasini-esini
kaybedenler acilarini hafifletebilmelidirler®.

KAYNAKCA

AKYIGIT, Ercan: Kidem Tazminat1 (Ogreti-Uygulama) Anka-
ra, 1999.

CENTEL, Tankut: “Kidem Tazminatinin Iscinin Bireysel He-
sabma Yatirilmas: Hakkinda Yasa Taslagi Uzerine
Gozlemler”, MESS Sicil Is Hukuku Dergisi, S. 27,
Eylul 2012.

CENTEL, Tankut: “Kidem Tazminati Uzerine Gozlemler”, Isveren
Dergisi, Mayis 2009, C. 47, S. 8,

41 Bekir UZUN, “Kidem Tazminati Fonu Yerine Kidem Tazminati Garanti

Fonu Olusturulmalidir”, http:/ /www.toprakisveren.org.tr/2013-100-
bekiruzun.pdf

Ali TEZEL, “Samimi Iseniz Calisanlar Icin “Kidem Tazminati Garanti Fonu”
Getirin”, http:/ /www alitezel.com/index.php?sid=yazi&id=2852

42

277

MUIDAT SAKAR'IN
TEBLIGI



EMEGIN HUKUKU KURULTAYI

CELIK, Nuri / CANIKLIOGLU, Nursen / CANBOLAT, Talat:
Is Hukuku Dersleri, 27 Baski1 Istanbul 2014.

CIL, Sahin: “Kidem Tazminatyla [Igili Yargitay Ilke Kararlar: ”,'15
ve Sosyal Giivenlik Hukuku 13. Yil Toplantilars, Is-
tanbul: Istanbul Barosu Yayinlari, Aralik 2010

KUTAL, Metin: “Tiirk i§ Hukukunda Kidem Tazminatl So-
runu ve Coziim Onerileri”, MESS Sicil Is Hukuku
Dergisi, S. 16, Aralik 2009.

NARMANLIOGLU, Unal: Turk Hukukunda Kanundan Dogan
Kidem Tazminati, Istanbul 1973.

SAKAR, Miujdat: “Kidem Tazminatinda Tavan: Asmak Sézlesmey-
le Miimkiindiir”, Yaklasim , Say1: 150, Haziran 2005.

SAKAR, Miijdat: Sosyal Sigortalar Uygulamasi,11. baski, Is-
tanbul 2014,i

SAKAR, Miijdat / YIGIT SAKAR, Ayse: Is Hukuku Sosyal
Giivenlik Hukuku ve Vergi Hukuku Agisindan
Isciye Odenecek Tazminatlar, 2. Baski, Ankara
2011.

TEZEL, Ali: “Samimi Iseniz Calisanlar Icin “Kidem Tazminati Ga-
ranti Fonu” Getirin”, http:/ /www.alitezel.com/in-
dex.php?sid=yazi&id=2852

TUNCOMAG, Kenan: “Kidem Tazminati, Kidem Tazminati
Fonu ve Issizlik Sigortasiyla Ilgili Sorunlar”, Hifzi
Timur'un Anisina Armagan, Istanbul Universitesi
Hukuk Fakiiltesi, Milletlerarast Hukuk ve Millet-
leraras1 Miinasebetler Enstittisii Yayinlari, no.13,
[stanbul 1979

USTA, Osman: Is Hukukunda Akdin Feshinden Dogan
Tazminatlar ve Uygulamalari, Ankara, 1998.

UZUN, Bekir: “Kidem Tazminati Fonu Yerine Kidem Tazminat
Garanti Fonu Olusturulmalidir”, http.//www.topra-
kisveren.org.tr/2013-100-bekiruzun.pdf

UNAL, Ayse: Kidem Tazminat1 Fonu, Alfa Yayinlari, Istanbul
1999.

278



YARGI KARARLARI ISIGINDA BIREYSEL iS
ILISKISI CERCEVESINDE ISCININ HAKLARI
(Ucret, fazla ¢alisma, hafta tatili, genel tatil
ve bayram, yillik izin ticreti)

Prof. Dr. Kiibra Dogan Yenisey®

Bireysel is iliskisinden kaynaklanan hukuki uyusmazliklara
bir biitiin olarak baktigimizda bir yanda is hukukunun kronik-
lesen sorunlar1 ve bu sorunlar karsisinda yarginin gelistirmeye
calistigr onlemler, diger yanda hentiz tartismaya baslamadi-
gimiz ya da yeterince tartismadigimiz sorunlar bulundugunu
gortiyoruz. Bu calismada is sozlesmesinin devami sirasinda, Is
Kanunu cercevesinde yargi kararlarinda siklikla karsilasilan
hak talepleri ve yarginin bu konulardaki ictihadi ele almarak
degerlendirilecektir.

I. Kroniklesen Uyusmazlik Konular1 ve Yarginin
Gelistirdigi Coziim Yollar1

Bireysel is iliskisine iliskin ictihatin bir boltimii is¢inin em-
redici diizenlemelerle getirilen korumadan yararlanmasini en-
gelleyecek ya da isciyi emredici koruma alaninin disina gikar-
tacak hukuki islemlere kars1 is¢inin korunmasma yoneliktir.
Bir diger grup yargi karari ise iscinin cogu kere kamu hukuku

Istanbul Bilgi Universitesi, Hukuk Fakiiltesi 6gretim tiyesi.
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normlari ile de korunan ¢alisma diizenine iliskin haklardan et-
kin bigimde yararlanmasini saglayacak diizenlemelere iliskin-
dir: Fazla galisma ticretlerinin, genel tatil ve bayram {icretle-
rinin ddenmesi, yillik izinlerin kullandirilmasi, ticret tespitine
iliskin kararlar yarg: kararlariin énemli bir bolumii olustur-
maktadir.

1. Hukuki Islemlerin Denetimi

Iscilik alacaklari konusunda énemli bir grup uyusmazlik
kanuna kars1 hile veya hakkin kottiye kullanimi olarak nite-
lendirilebilecek bir grup hukuki islemden kaynaklanmaktadir.
1980’lerden giinimiize dogru bakildiginda isyerindeki her is-
ciye imzalatilan cezai sart hiiktimleri, zorla alinan ibranameler,
onceden alian istifalar, fesih 6ncesi ikale s6zlesmeleri gibi pek
¢ok ornek karsisinda yarg, iscinin iradesini ve menfaatlerini
koruyan ¢oztim yollar1 gelistirmis ve bunda da biiytik dlgtide
basarilt olmustur.

Yargitay 1990'l1 yillarin basindan itibaren belirli stireli s6z-
lesmede s6zlegsme siiresinin dolmasindan 6nce isginin haksiz
feshinde isci aleyhine cezai sart ongoren diizenlemelerin, tek
tarafli salt isci aleyhine ytiktimluluk getirdigi gerekgesiyle ge-
cerli olmayacagina karar vermistir'. Yaklasik yirmi yil boyun-
ca yargl taraflar arasindaki sozlesme iliskisine adeta emredici
bir diizenleme varmiscasina miidahale etmis? Tiirk Borclar
Kanunu'nun 420. maddesiyle yarginin bu i¢tihad1 yasal diizen-
lemeye kavusmustur.

Benzer bicimde ibranameler is¢inin alacaklarindan fiilen ya-
rarlanmasinin 6niinde énemli bir sorun olarak belirmistir. Ko-
nuya iliskin yasal dtizenlemenin bulunmadig1 dénemde yarg:
irade fesad1 denetiminin 6tesine gecerek “Ibraya iliskin 6zel bir
diizenleme bulunmamast nedeniyle ibranin dogruluk ve gii-

T varg. 9. HD, 17.11.1992, E. 1992/8777, K. 1992 /12603 karar ve P. Soyer'in
incelemesi i¢in “Hizmet sézlesmesinin feshi-Cezai Sart”, IHD, C. 1], S. 2,
s. 306 vd.

2 K Dogan Yenisey, Is Hukukunun Emredici Yapisi, Istanbul 2014, s. 189.
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ven kurallarina aykir: olmamas: gerektigi gercegine sikica sarilarak
sorunun hallinde yarar vardir”® esasindan hareketle iscinin ko-
runmast ilkesi, celiskili savunma yasagy, is¢i yararina yorum,
dar yorum gibi ilkeler gelistirerek, bir yandan zayif taraf olan
is¢inin yapmis oldugu anlasmanin hukuki sonuglarinin farkin-
da olmasini saglayacak, 6te yandan s6zlesme edimleri arasin-
da dengenin isci aleyhine gelismesini engelleyecek bir ictihat
gelistirmistir®. Ttirk Bor¢lar Kanununun 420/2 hikmii yargi-
nin bu i¢tihadini yasalastirmistir.

Yine Yiiksek mahkeme gecerli bir ikale s6zlesmesinin varlig
icin “makul yarar” sartini aramis ve isginin iradesine dayanma-
yan istifalar1 isveren feshi olarak nitelendirmistir. Ikale s6zles-
melerinin gecerliliginin tespitinde emredici normlarla saglanan
korumanin etkin bicimde hayata ge¢cmesini saglayabilmek icin
“makul yarar”1 bir gegerlilik sart1 olarak kabul etmistir°.

Is hukukunun zayif taraf olan isciyi korumada kullandig:
en etkin ara¢ nispi emredici kurallardir. Yukarida degindi-
gimiz sorunlarin hemen tamami pozitif norm bulunmayan
alanlarda sozlesme 6zgiirltigii cercevesinde taraflarin yapmis
olduklar1 hukuki islemlere iliskindir. Yargy; is¢inin korunmasi
ilkesi, hakkaniyet ilkesi ve diristliik kurallarindan hareket-
le tek tarafl1 isci lehine bir emredici alan yaratmustir. Yiiksek
Mahkeme, hukukun yaptirrm mekanizmalarimi kullanarak is
hukuku normlarmin etkin bicimde hayata ge¢mesini saglaya-
cak bir ictihat gelistirmis ve oldukga da basarili olmustur.

2. Gergek Ucretin Tespiti

Vergi ve prim yiikleri nedeniyle iscinin {icretinin gercek
ticret tizerinden gosterilmemesi uzun siiredir bilinen bir uy-
gulamadir. Bu durum yalnizca mavi yakali iscilerde degil, mii-

3 Ornek olarak Yarg. 9. HD., 12.2.2004, E. 2003/11333, K. 2004/1027,
Kazanci I¢tihat Bankasi.

Dogan Yenisey, Emredici Yap, s. 190.

Ornek olarak Yarg. 7. HD., 1.10.2014, E. 5167, K. 2014 /18513, Calisma ve
Toplum Der., 2015/4, s. 445 vd.; Dogan Yenisey, Emredici Yapi, s. 253 vd.
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hendis gibi ticretleri yiiksek kalifiye isci gruplarinda da kar-
simiza ¢ikabilmektedir. Bu uygulamanin yayginlig: karsisinda
Yargitay, yargici gercek ticreti arastirmakla ytiktimlii tutmus
ve en azindan iscilik alacaklarina iligkin sorunu bir 6l¢tide ¢6z-
musttr.

Yiiksek mahkeme “Iscinin kidemi, meslek unvani, fiilen
yaptig1 is, isyerinin 6zellikleri ve emsal iscilere 6denen ticretler
gibi hususlar dikkate alindiginda imzali bordrolarda yer alan
ticretin gergegi yansitmadig1 stiphesi ortaya ¢iktiginda, bu ko-
nuda tanik beyanlar1 gozetilmeli ve is¢inin meslekte gecirdigi
stire, isyerinde calistig1 tarihler, meslek unvani ve fiilen yaptig1
is bildirilerek sendikalarla, ilgili isci ve isveren kuruluslarindan
emsal {icretin ne olabilecegi arastirilmali ve tiim deliller birlikte
degerlendirilerek bir sonuca gidilmelidir” esasindan hareketle
uyusmazliklar1 ¢ozmeye calismaktadir. Ucretin gercek mikta-
r1 tizerinden gosterilmedigi hallerde Yiiksek mahkeme isveren
tarafindan verilen belgelerde, 6rnegin bankadan kredi alinma-
st amactyla diizenlenen belgelere de itibar etmemektedir’.

Emsal {icretin nasil tespit edilecegi konusunda ise sorunlar
varligin1 korumaktadir. Emsal {icretin hangi kurumdan 6gre-
nilecegi belirsizdir. Istanbul’ daki uyusmazliklarda istanbul Ti-
caret Odas1 hemen her uyusmazlikta ticretin asgari ticretten az
olmamak tizere taraflar arasinda kararlastirilan ticret oldugu-
nu belirtmektedir. Emsal ticret aragstirmasinda ¢ok basvurulan
diger bir kurum sendikalardir. Yargitay her iki kurumun da
bildirdigi ticret miktarlarini tatmin edici bulmamaktadir: “Isci
sendikalarinin TIS>den yararlanan iscilerin {icretini bildirdigi
ITOnun ise genel nitelikli bir oda oldugu dikkate alindigin-
da bu yazilarin emsal ticret olarak kabul edilmesi miimkiin

6 Yarg. 9. HD., 9.5.2013, E. 2011/9831, K. 2013/14115, Calisma ve Toplum
Der., 2013/4, s. 509 vd.; 9. HD., 4.2.2013, E. 2013/3519, K. 2013/3974,
Calisma ve Toplum Der., 2013/3, s. 561 vd.; 21. HD., 20.5.2013, E.
2013/5758, K. 2013/10294, Calisma ve Toplum Der., 2013/4, s. 565 vd.;
22. HD., 10.12.2014, E. 2014/25975, K. 2014/35090, Calisma ve Toplum
Der., 2015/4, s. 587 vd.

7 Yarg. 7. HD., 17.2.2014, 2013/20976, K. 2014/3937, Calisma ve Toplum
Der., 2014/4, s. 287 vd.
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degildir. Salt tanik anlatimlar: ile sonuca gidilmesi ise dogru
degildir. Bu nedenle iscinin meslekte gecirdigi stire, isyerinde
calistig1 tarihler, meslek unvan ve fiilen yaptig is, egitim du-
rumu bildirilerek meslek odalarindan ve benzeri meslek ku-
ruluslarindan emsal ticretin ne olabilecegi arastirilmali ve tiim
deliller birlikte degerlendirilerek {ticret belirlendikten sonra
tum iscilik alacaklar1 bu ticrete gore hesaplattirilmalidir”® . 21.
Hukuk Dairesi de sendikalar tarafindan bildirilen ticretleri is-
¢inin sendikal1 is¢i olmamasi halinde bir bozma nedeni olarak
gormektedir ? .

Yargimin gercek ticretin belirlerken dayanacag objektif veri
yoklugu, sorunun temelinde yatmaktadir. Sektorlerde ticret
arastirmasi genelde isveren orgiitleri tarafindan yaptirilip, ba-
g1msiz bir ticret arastirilmasi konusunda uygulamada karsila-
silan gticliiklerin ¢ok sayida oldugu ifade edilmelidir. Bu ne-
denle sendikalar tarafindan mahkemelere toplu is sozlesmesi
kapsaminda olmayan bir is¢inin ticreti bildirilmisse, sirf emsal
ticretin isci sendikasindan sorulmasi, bir bozma nedeni olarak
degerlendirilmemelidir.

Bu tip sorunlarin ¢oziilebilmesi igin sosyal taraflarin objek-
tif olarak ticret tespiti yapmak tizere biraraya gelmeleri ve ay-
rintil1 ticret skalalar1 ortaya koyarak, yargiya yardimci olacak
objektif bir mekanizma olusturmalar:1 gerektigi kanisindayim.
Ulkemizdeki isci ve isveren konfederasyonlarinin, ihtiyag du-
yuluyorsa tiniversitelerle de isbirligi yaparak objektif olarak
meslek kollarina gore ticret seviyelerini tespit edecek bir ensti-
tti kurabilecek maddi kaynaga ve bilgi birikimine sahip oldugu
inancindayim. Bu tip bir objektif ticret arastirmasi yalnizca is
davalar1 degil, calisma hayatina iliskin pek ¢ok alanda ihtiyag
duyulan istatistik veri ihtiyacin1 da karsilayacaktir.

8 Yarg. 7. HD., 28.5.2013, E. 2013 /3456, K. 2013/9952, Calisma ve Toplum
Der., 2013/3, s. 434 vd.

K Yarg. 21. HD., 8.4.2013, E. 2012/20687, K. 2013 /6943, Calisma ve Toplum
Der., 2013/4, s. 567 vd.
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3. Calisma Diizenine iliskin Normlarin Uygulanmas1

Iscilik alacaklarma iliskin yargi kararlarma bakildiginda
uzun yillardir calisma diizenine iliskin normlarmn etkin bigim-
de uygulanmadig goriilmektedir. Yasada yer alan haftada 45
saat, gtinde 11 saat azami ¢alisma siirelerine veya yilda 270 sa-
atlik fazla calisma sinirlarina uyulmadig bilinen bir durum-
dur. Ote yandan, agilan davalarin 6nemli bir boltimiinde fazla
calisma, genel tatil ve bayram, hafta tatili ve yillik izin ticretle-
rinin talep edildigi goriilmektedir.

a) Calisma siireleri ve ara dinlenme

Calisma Stireleri Yonetmeliginde ¢alisma stiresi is¢inin ca-
listirlldigy iste gecirdigi stire olarak tanimlanmistir. Calisma
stireleri ve ara dinlenmelerin tespiti fazla calisma talepleri ne-
deniyle yarg: ictihatlarinda 6nemli bir yer tutmaktadir. Ara
dinlenmeleri, is siirelerinin ortalama zamaninda, is¢inin be-
denen saghgimi koruyabilmesi ve ihtiyaglarmi giderebilmesi
amaciyla verilmesi zorunlu bosluklardir. Is Kanununun 68.
maddesinde ara dinlenme siiresi, gtinliik ¢alisma siiresine gore
kademeli bir bigimde belirlenmistir. Buna gore dort saat veya
daha kisa stireli giinliik calismalarda ara dinlenmesi en az on
bes dakika, dort saatten fazla yedi bucuk saatten az calisanlar
i¢in en az yarim saat ve giinltik yedi buguk saati asan calisma-
lar icin en az bir saat ara dinlenmesi verilmesi gerekir.

Isyerinde ara dinlenmesi verilip verilmedigi ve ara dinlen-
menin siiresine iliskin pek ¢ok uyusmazlikta Yargitay, calisma
stiresinden sabit bir ara dinlenme stiresi indirilmeksizin fazla
¢alismanin hesaplanmasini bir bozma sebebi olarak degerlen-
dirmektedir. Hatta yarg: yasal ¢alisma stirelerinin tizerindeki
calismalar icin de ara dinlenme standartlar: gelistirmistir: “Yu-
karidaki ilke kararimizda agikea belirtildigi iizere, glinde onbir saate
kadar olan (onbir saat dahil) calismalar icin ara dinlenmesinin en
az bir saat, onbir saatten fazla calismalarda ise en az birbucuk saat
olarak diistilmesi gerekirken yazili sekilde ara dinlenmesinin 1 saat
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olarak diisiilmesi hatal olup...” gerekgesi Yargitayin her {i¢ dai-
resinin kararlarinda da tekrar edilmektedir’.

Yargmnin bu kararlar1 iki agidan elestirilebilir: Oncelikle bu
kararlarda galisma stirelerine iliskin yasal simirlamalarin dik-
kate alinmadig1 goriilmektedir. Is Kanununun m. 63. madde-
sinin 2. fikras1 uyarinca giinde 11 saatin tizerinde calisilamaz.
Ancak ara dinlenmesine iligskin kararlarinda Yiiksek mahkeme
gunliik 11 saat tizerindeki ¢alismalarda iscinin varsayimsal
olarak 1 saat dinlendirildigini kabul etmektedir. Yine bu ictihat
1s181nda fiilen isciye ara dinlenme imkani verilip verilmedigine
bakilmaksizin varsayimsal olarak ¢alisma stireleri hesaplanmis
olmaktadir. Bu takdirde ara dinlenmesi veren ve vermeyen is-
verenler arasinda bir fark kalmamakta, ara dinlenmesi veril-
memesi uygulamasi yayginlasmaktadir . Nitekim 11 saatin
tizerinde ¢alisma kanunda agikc¢a yasaklanmasina ragmen, iil-
kemizde oldukga yaygin bicimde 24 saatlik calisma dtizenleri-
nin devam ettigi yargi kararlarindan anlasilmaktadar.

Ara dinlenmelerinin fiilen kullandirilmasina iliskin sorunlar
varligini korumaktadir. Ara dinlenmelerinin kullandirilmadi-
gina dair tanik beyanlar1 pek ¢ok dosyada degerlendirilmeye
alinmamaktadir. Ozellikle hizmet sektoriinde iscinin kesintisiz
bicimde ara dinlenme stirelerinden yararlandirildigindan s6z
etmek kolay gortinmemektedir. Iscinin calisma siirelerinin be-
lirlenmesi ve fazla galisma stirelerinin hesaplanmasinda, esas
olarak tanik beyanlarindan hareket edildigi bilinen bir gercek-
tir. Taruk beyanlarindaki tutarsizliklar bir yana, bazi hallerde

10 Yarg. 9. HD.,2.12.2013, E. 2011 /44651, K. 2013 /31457, Calisma ve Toplum
Der., 2014/1, S. 40, s. 425 vd.; Yarg. 9. HD., 16.1.2013, E. 2010/38644, K.
2013/1604, Calisma ve Toplum Der., 2013/2,S.37,s.313 vd.; Yarg. 7. HD.,
24.4.2013, E. 2013/2900, K. 2013 /7458, Calisma ve Toplum Der., 2013/3,
S. 38, s. 458 vd.; Yarg. 22. HD., 1.10.2013, E. 2013/26670, K. 2013 /20483,
Calisma ve Toplum Der., S. 40, 2014/1, s. 593 vd.

M. Ekonomi, “Ara Dinlenmesine Iliskin Is Kanununda Onggriilen Sii-
reler ve Yargitay Karar1”, Legqal-ISGHD, C. 11, S. 42, 2014, s. 33-35; O.
Eyrenci, “Yargitay Kararlar1 Isiginda Fazla Saatlerle Calismanin Saptan-
mast”, Prof. Dr. Sarper Stizek’e Armagan, C. I, Istanbul 2011, s. 471-472; K.
Dogan Yenisey, Yargitayin Is Hukuku ve Sosyal Giivenlik Hukuku Kararlari-
mn Degerlendirilmesi 2013, Istanbul 2015, s. 129-130.

11
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bu beyanlarda gergek calismanin abartildig: da bilinmektedir.
Bu nedenle Yargitayin birbirine benzer olaylarda hicbir gerek-
ce gosterilmeksizin farkli bilirkisilerin farkli bigimlerde hesap
yapmasini onlemeye yonelik i¢tihatini anliyoruz. Ancak ilke
kararlarindan hareketle yapilacak standart bir ara dinlenme si-
resi kabulii de gercegin gozden kagirilmasina yol agmaktadir.

b) Fazla saatlerle calisma

Is Kanununun 41. maddesinin 7. fikrasinda “fazla saatlerle
calisma” kavramu, fazla calisma ve fazla siirelerle ¢calisma kav-
ramlarin1 kapsayacak bir bicimde kullanilmistir. Haftalik 45
saati asan calismalar fazla ¢alisma, haftalik calisma siiresinin
45 saatin altinda belirlendigi hallerde haftalik calisma stiresi-
ni asan ve 45 saate kadar yapilan calismalar da fazla stirelerle
calisma (IsK. m. 41/1, 3) olarak tanimlanmustir. 4857 say1l1 Is
Kanununun esneklik getiren diizenlemelerinin énemli bir bo-
liimti calisma stirelerinde esneklige iliskin olmakla birlikte uy-
gulamada fazla calisma ticretlerine iliskin alacak davalarimin
onemli bir yer isgal ettigi gortilmektedir.

Fazla saatlerle ¢alisma konusunda Yiiksek Mahkeme karar-
larmin asagidaki bicimde sekillendigi gortilmektedir.

aa) Fazla calismanin tespiti

Fazla calisma ticretine iliskin davalarda karsilasilan temel
sorun calisma stirelerinin ispati, dolayisiyla fazla calismanin
tespiti noktasinda toplanmaktadir. Fazla calisma yapildigimi
ispat ytiku iscidedir. Nobet gizelgesi, arag takip formu, iscinin
imzasimi igeren belgeler, elektronik kart basma veya parmak
okuma sistemine iliskin yazili belgelerin bulunmas: halinde
fazla saatlerle calismanin ispatinda bir gticliikle karsilasilma-
maktadir'?. Ancak cogu kereler isci, fazla saatlerle calismay1
kanitlayacak yazili belgelere sahip olmamaktadir. Bu takdirde
tanik beyanlariyla sonuca gidilmesi gerekir. Taniklarin davact

12 S. Cil, Is Hukuku Yargitay Ilke Kararlar: (2013-2014 Yillary), 6. Baski, Anka-
ra 2014, s. 810.
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isci ile ayn1 isyerinde calisan kisilerden olup, iscinin ¢alisma
seklini, gtinliik ne kadar stire ile calistigini, hangi saatler ara-
sinda calistigini, ara dinlenmesinin ne kadar oldugu husunu
bilebilecek durumda olmas1 esastir®. igyerinde caligsan kisiler
disinda isyerindeki galisma diizenini bilen komsu isyeri ¢ali-
sanlar1 gibi kisilerin tanikliklarina da deger verilir'®. Yine her-
kesce bilinen bazi vakialarin, is¢inin fiilen yaptig1 isin niteligi
ve yogunlugunun, isyerinin niteginin de dikkate alinacagi yar-
ginin yerlesik kararlarindandir®.

Calisma stirelerinin ispatlanmasina iliskin giicliikler karsi-
sinda Yiiksek mahkeme yeknesak fazla calisma stirelerine ula-
sabilmek amaciyla bir takim ilkeler benimsemistir. Ge¢miste
daha sik rastlanan kararlarinda bu uygulama ortiilti denkles-
tirme olarak nitelendirilmistir'e. Denklestirme siireleri Is Kanu-
nunun 63. maddesinin 2. fikrasinda diizenlenmis olup, hafta-
lik calisma stiresinin haftanin calisilan giinlerine farkl sekilde
dagitilmas1 yahut bazi haftalarda haftalik calisma siiresinin
tizerinde calisma olanag1 taninmistir. Fazla ¢alisma stirelerine
iliskin kararlarda rastladigimiz olaylarda ise is¢inin haftanin
baz1 giinlerinde giinliik azami ¢alisma stiresi smir1 olan 11 sa-
ati asmamak kaydiyla yogun bicimde diger giinlerde daha az
calismasi bigimindeki bir galisma diizeninden ziyade, 24 saat
gibi azami giinliik calisma siiresinin ¢ok tizerindeki calisma
donemlerinde iscinin kag saat calistiginin tespitine yonelik bir
uygulama goze carpmaktadir. Denklestirme uygulamasinin
temelinde baz1 donem yogun baz1 déonem ise daha az calisilan
isyerlerinde, yogun calisilan donemlerde ortaya ¢ikacak fazla

13 Yarg. 9. HD., 11.6.2014, E. 2012/16389, K. 2014/19012, Cil, Yargitay Ilke
Kararlar, s. 822 vd.

% Cil, Yargutay llke Kararlar, s. 810.

% Yarg. 7. HD., 12.7.2013, E. 2013/5309, K. 2013/13271, Calisma ve Toplum
Der., 2014/1, s. 348 vd.; 7. HD., 24.4.2013, E. 2013/2900, K. 2013/7458,
Calisma ve Toplum Der., 2013/3, s. 458 vd.; 9. HD., 11.6.2014, E.
2012/16389, K. 2014/19012, Cil, Yargitay Ilke Kararlari, s. 822 vd.; T. Giig,
Fazla Calisma ve Fazla Siirelerle Calisma, Ankara 2014, s. 171.

" Yarg. HGK, 14.6.2006, E. 2006/9-374, K. 2006/382, Calisma ve Toplum
Der., 2006/4, s. 131 vd.; 22. HD., 19.9.2013, E. 2012/26026, K. 2013 /19201,
Calisma ve Toplum Der., 2014/1, s. 604 vd.
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calisma stirelerinin serbest zaman kullandirilmasi suretiyle te-
lafi edilmesi esas1 yatar. Oysa bu kararlarda oldugu gibi nobet
usulti calismalarda yahut 24 saatlik calisma diizenlerinde is
sozlesmesinin icerigi bu tiir bir ¢alisma diizeni esasina dayan-
maktadir?”. Ustelik denklestirme uygulamast icin isginin rizast
gerekip, bu riza ortiilt olarak verilemez'.

Yiiksek mahkemenin diger bazi kararlarinda ise ortiilii
denklestirmeye gitmeksizin yukarida inceledigimiz standart
ara dinlenme stireleri kabultiyle calisma stirelerini, dolayisiyla
fazla calismay tespit ettigi gortilmektedir. 24 saatlik calisma
diizeninin bulundugu hallerde Yiiksek mahkeme, “24 saat cali-
silan giinler icin; yapilan isin niteligi ve isyerinin ozelligine gore bu
tiir calisanlarin uyku ve diger zorunlu ihtiyaglarim karsilamak igin
gerekli olan zaman dilimi gozetildiginde, calismanin giinde en fazla
14 saat stirdiiriilebilecegi, 4857 sayili Is Kanunu'nun gére bu du-
rumda giinliik 11 saate kadarki ¢alismalar yoniinden 6rtiilii bir denk-
lestirmenin varli1 kabul edileceginden, denklestirmeye esas giinliik
11 saati asan siireler yoniinden fazla calismanin varli§r kabul edile-
rek hesaplama yapilmas: gerektigi Hukuk Genel Kurulunun istikrar
kazannus 04.05.2006 tarihli ve 2006/9-107-144, 14.06.2006 tarihli
2006/9-374-382, 21.03.2007 tarihli ve 2007/9-150-160, 21.03.2007
tarihli ve 2007/9-174-164, 08.07.2007 tarihli ve 2007/9-582-557 ve
19.09.2007 tarihli ve 2007/9588-597 sayili kararlariyla yerlesik uy-
gulama haline gelmis...” oldugunu belirtmektedir®. ilk derece
mahkemelerine yol gosterebilmek igin Yiiksek mahkemenin

7 Astarli, Calisma Siireleri, s. 44-45.

8 K. Dogan Yenisey, Yarqitayin Is Hukukuna Iliskin Kararlarmin Degerlendi-
rilmesi 2006, Ankara 2009, s. 69-73; Astarli, Calisma Stireleri, s. 302; S. Ok-
tem Songu, “Calisma Siirelerinin Ortiilii Olarak Denklestirilmesi Mim-
kiin miidiir? Yargitaymn Bir Karar1 Uzerine Baz1 Diistinceler”, Dokuz Eyliil
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 8, S. 2, 2006, s. 169 vd.; M. Ozveri,
“4857 Sayil1 Yasa Doneminde Fazla Calisma Kavrami Uzerine”, Legal-
YKI, 2, 2006, s. 202; U. Narmanlioglu, “Is Kanununa Goére Fazla Calisma
ve Karsilig1”, Sicil, Mart 2010, s. 35; H. Mollamahmutoglu/M. Astarly/U.
Baysal, Is Hukuku, 6. Basi, Ankara 2014, s. 1219.

Y Yarg. 22. HD, 19.9.2013, E. 2012/26026, K. 2013/19201, Calisma ve
Toplum Der., 2014/1, S. 40, s. 604 vd.; 7. HD., 11.2.2014, E. 2013 /15935, K.
2014/3569, Cil, Yarqitay Ilke Kararlari, s. 852-853; Yarg. 9. HD., 1.12.2013,
E. 2011/43648, K. 2013 /31451, Calisma ve Toplum Der., 2014/1, S. 40, s.
430 vd.
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kararlarimi detaylandirarak; “Bu durumda 24 saat ¢calisip 24 saat
dinlenme usuliiyle yapilan ¢alismalarda bir hafta 3 giin diger haf-
ta ise 4 giin calisma yapilacagindan, yukarida bahsedilen 63 iincii
madde hiikmii geregince, haftalik normal calisma siiresi dolmamis
olsa dahi giinliik 11 saati asan ¢alismalar fazla ¢alisma sayilmasi
nedeniyle, bu ¢alisma sisteminde isci ilk bir hafta (3x3=) 9 saat ta-
kip eden hafta ise (4x3=) 12 saat, ... Calisma seklinin 24 saat mesai
48 saat dinlenme seklinde oldugu durumlarda ise, is¢i birinci hafta
3 giin ikinci ve ticiincii haftalar 2 giin dérdiincii hafta yine 3 giin
calisacagindan, ilk hafta (3x3=) 9 saat, ikinci ve ticiincii haftalarda
(2x3=) 6 saat, dordiincii hafta ise yine (3x3=) 9 saat fazla ¢alismis
sayilacaktir”*biciminde hesabin nasil yapilacagini acikladig:
gortilmektedir. Karara konu uyusmazliklarda davaci isciler-
den birisi santral gorevlisi digeri ise hareket memurudur. Dos-
yanin detayini bilmemize ragmen 24 saatlik dilimde santralde
calismaya hazir bekleyen iscinin veya hareket memurunun 10
saat dinlendiginin kabul edilebilmesi i¢in bize fiili gergeklikle
bagdastirilmas: giic gortinmiistiir. Ote yandan, Calisma Siire-
leri Yonetmeligi'nin 3. maddesi uyarinca ¢alisma stiresi is¢inin
calistirildigy iste gecirdigi stiredir. Iscinin isinde ve her an is
gormeye hazir durumda cikacak isi bekleyerek gecirdigi stire-
ler de is stiresinden sayilir (IsK. m.66/1-c). Yiiksek mahkeme-
nin 24 saatlik nobet donemlerine iliskin bu ictihadi elestiriye
aciktir®,

Fazla calismanin ispatlanmasina iliskin olarak da Yiiksek
mahkemenin zaman icinde gelistirdigi yerlesik bir ictihad1
vardir?. Fazla galisma yapildigini ispat yiiki isgiye diistip,
bordroda fazla mesai siitununun bos birakilmasi halinde isci
fazla calisma iddialarmi tanik beyanlariyla ispatlayabilir®.

20 Yarg. 9. HD.,2.12.2013, E. 2011 /43648, K. 2013 /31451, Calisma ve Toplum
Der., 2014/1, s. 430 vd.

S. Bagterzi, Yargitayin Is Hukuku ve Sosyal Giivenlik Hukuku Kararlarinin
Degerlendirilmesi 2009, Ankara 2011, s. 129; Alpagut, Degerlendirme 2010,
s. 71.

Ayrica bkz. E. Ozdemir, Is Sozlesmesinden Dogan Uyusmazliklarda
Ispat Yiikii ve Araglari, Istanbul 2006, s. 181 vd. Istanbul 2006, s. 181 vd.

23 Yarg. 9. HD., 20.6.2006, E. 2006 /38666, K. 2006/18231, Calisma ve Toplum
Der.,2006/4, s. 190 vd.

21
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Ancak “Imzali iicret bordrolarinda fazla calisma iicreti den-
digi anlasiliyorsa, isci tarafindan gercekte daha fazla calisma
yaptiginin ileri stirtilmesi miimkiin degildir. Ancak, is¢inin
fazla calisma alacagimin daha fazla oldugu yontindeki ihtirazi
kaydinin bulunmasi halinde, bordroda goriinenden daha fazla
calismanin ispat1 her tiirlt delille yapilabilir. Bordrolarin im-
zal1 ve ihtirazi kayitsiz olmasi durumunda, is¢inin bordroda
belirtilenden daha fazla calismay1 yazili belge ile kanitlamas:
gerekir. i@giye bordro imzalatilmadig1 halde, fazla calisma tic-
reti tahakkuklarini da iceren her ay degisik miktarlarda ticret
ddemelerinin banka kanaliyla yapilmasi durumunda, ihtirazi
kayit ileri stirtilmemis olmasi, 6denenin {izerinde fazla calis-
ma yapildiginin yazili delille ispatlanmasi gerektigi sonucunu

dogurmaktadir”?.

Isciye bordro imzalatilmadig1 halde, fazla calisma ticreti ta-
hakkuklarini da iceren her ay degisik miktarlarda ticret 6de-
melerinin banka kanaliyla yapilmasi durumunda, ihtirazi ka-
yit ileri stirilmemis olmasi, ddemenin tizerinde fazla ¢alisma
yapildiginin yazili delille ispatlanmast sonucu dogurmamali-
dir. Ozel bir agiklama bulunmadikga iscinin bankaya yatirilan
ticretin ne kadarinin fazla calismaya iliskin oldugunu tespit
edebilmesi miimkiin degildir. s Kanununun 37. maddesinde
isverenin hesap pusulasi verme ytiktimlultgl is¢inin ticreti-
nin farkli birimleri hakkinda bilgi sahibi olmasini saglamaya
yoneliktir. Isveren tarafindan isciye ticret hesap pusulas: ve-
rildigi ya da iscinin {icretin icerigi hakkinda bilgilendirildigi
kanitlanmadikca sirf banka kanaliyla yapilan 6demeleri ihtira-
zi kayitsiz almasinin isci agisindan yazili delil sunma ytikiim-
lultgti dogurmamasi gerektigi konusundaki 6greti gortstini
paylasiyoruz® .

Cok uzun fazla calisma iddialar1 karsisinda Yiiksek mahke-
me uzun siire “hayatin olagan akisina aykir1” gordtigii calisma

2 Yarg. 7. HD., 1.7.2013, E. 2013 /3900, K. 2013/12358, Calisma ve Toplum
Der.,2013/4,s.437 vd.; Yarg. 22.HD.,21.1.2013, E. 2012/10476, K. 2013 /5,
Calisma ve Toplum Der., 2013/3, s. 669 vd.

% Eyrenci, “Fazla Saatlerle Calisma”, s. 465.
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siirelerini kabul etmemis®, ancak bu i¢tihadi bu ¢alismalarin
gercek olmasi nedeniyle elestirilmistir #. Son yillarda fazla ca-
lismalarin uzun bir stire icin hesaplanmasi ve miktarin ytiksek
¢ikmasi halinde tanikla ispatlanan fazla calisma miktarlarin-
dan takdiri bir indirim yapilmasi istikrarhh bir uygulama hali-
ne gelmistir. Fazla galisma ticretlerinden yapilan bu indirimin
ozu itibariyle fazla calisma stirelerinden bir indirim olustur-
mas1 gerekcesiyle bir donem Yiiksek yargi reddedilen kisim
icin avukatlik ticretine hitkmederken, son dénemde bu ictiha-
tin1 da degistirmistir. Maktu ve nispi vekalet ticretlerinin de
yiiksek olusunu dikkate alarak hakkaniyet indiriminden kay-
naklanan red sebebiyle avukatlik ticretine karar verilmesinin
adaletsizlige yol acacag1 kanatine varan Yargitay, fazla calisma
alacagindan yapilan indirim nedeniyle reddine karar verilen
miktar bakimindan avukatlik ticretine karar verilemeyecegine
hitkmetmistir?,

ab) Ilke olarak fazla caligmanin kabul edilmedigi haller

Yargi kararlar1 incelendiginde Yiiksek mahkemenin bazi is-
ciler ve calisma bicimlerinin varlig1 halinde fazla calisma iddi-
alarini ilke olarak kabul etmedigi goriilmektedir.

aaa) Calisma saatlerini kendisi belirleyen isciler - Ust dii-
zey yoneticiler

Calisma saatlerini belirleme giictinden hareketle Yargi-
tay bazi is¢i gruplar1 acgisindan fazla ¢alismanin varligini ilke
olarak kabul etmemektedir; banka miifettigsleri®’, satis temsil-

26 Ornek olarak Yarg. 9. HD., 27.11.2006, E. 2006/12190, K. 2006/31035,
Calisma ve Toplum Der., 2007/2, s. 238 vd., 9. HD., 24.1.2012, E.
2009/29766, K. 2012/1429, Calisma ve Toplum Der., 2012/3, s. 289 vd.;
Eyrenci, “Isin Diizenlenmesi”, s. 178; S. Siizek, Is Hukuku, 11. Baski, Is-
tanbul 2015, s. 830; Giig, Fazla Calisma, s. 168-170.

Eyrenci, “Isin Diizenlenmesi”, s. 179; Dogan Yenisey, Degerlendirme 2006,
s. 69 vd.

2 Ornek olarak, Yarg. 9. HD., 10.7.2014, E. 2012/1678, K. 2014 /24485, Cil,
Yarqitay Ilke Kararlari, s. 815 vd.

% Yarg. 9. HD., 29.2.2012, E. 2009/43783, K. 2012/6401, karar ve A. B. Boy-
dak, “Denetim Gorevinde Bulunanlarin Fazla Calisma Hakk1”, Calisma
ve Toplum Der., 2013/2, s. 261 vd.
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cileri*® gibi. Bu ictihad1 gesitli nedenlerle elestirilen® Yiiksek
mahkemenin bazi noktalarda igithadini degistirdigi gozden
kagmamaktadir. Ornegin son donemde Yiiksek mahkemenin
satis temsilcilerinin fazla ¢alisma yapip yapmadiklar1 husu-
sunda giinliik faaliyet planlar ile is cizelgeleri de dikkate ali-
narak belirlenmesi gerektigini belirtmektedir®.

Her ti¢ Daire tarafindan da tist diizey ve ytiksek ticret alan
yoneticilerin kural olarak fazla calisma ticretine hak kazana-
mayacagl kabul edilse de hangi iscilerin st diizey yonetici
sayilacagl hususunda Daireler arasinda farkli yaklasimlar bu-
lundugunun da alt1 gizilmektedir®. Otel miidiirti, bolge satis
temsilcisi, santiye sefi gibi isciler agisindan yerlesik ictihat “Is-
yerinde tist diizey yonetici konumunda calisan isgi, gorev ve
sorumluluklarinin gerektirdigi ticretin 6denmesi durumunda,
ayrica fazla calisma dicretine hak kazanamaz. Bununla birlikte iist
diizey yonetici konumunda olan is¢iye ayni yerde gorev ve talimat
veren bir baska yonetici veya sirket ortag bulunmas: halinde, iscnini
calisma giin ve saatlerini kendisinin belirlediginden siz edilemeye-
ceginden, yasal simirlart asan ¢alismalar bakimindan fazla calisma
ticreti talep hakk: dogar. O halde tist diizey yonetici bakimindan sir-
ketin yoneticisi veya yonetim kurulu iiyesi tarafindan fazla ¢alisma
yapmast yoniinde bir talimatin verilip verilmediginin arastirilmasi
gerekir. Isyerinde vyiiksek iicret alarak gorev yapan iist diizey yoneti-
ciye isveren tarafindan fazla ¢alisma yapmas: yoniinde agik bir tali-
mat verilmemigse, gorevinin geregi gibi yerine getirilmesi noktasinda
kendisinin belirledigi ¢alisma saatleri sebebiyle fazla ¢alisma ticreti
talep edemeyecegi kabul edilmelidir”** biciminde sekillenmistir.

30 Yarg. 9. HD., 4. 12.2006, E. 13579, K. 31852, Legal-ISGHD, 2007/14, s. 713
vd.

H. D. Ozer, “Calisma Saatlerini Kendi Belirleyen Isci Fazla Calisma Uc-
retine Hak Kazanir m1?”, Calisma ve Toplum Der., 2007/3, s. 143 vd,;
Alpagut, Degerlendirme 2010, s. 71-72; O. Eyrenci, Yargitayin Is Hukuku ve
Sosyal Giivenlik Hukuku Kararlarinin Degerlendirilmesi 2012, Ankara 2014,
s. 34-36.

2 Yarg. 9. HD., 21.4.2010, E. 2008/25098, K. 2010/11618, Legal-ISGHD,
2010/27, s. 1100 vd.; Alpagut, Degerlendirme 2010, s. 71 vd.

33 Cil, Yargitay Ilke Kararlari, s. 811.

3 Yarg. 9. HD., 10.7.2014, E. 2012/31678, K. 2014/24485, Cil, Yargtay Ilke
Kararlar, s. 815 vd. ; 9. HD., 2.6.2014, E. 2012/14639, K. 2014/17849, Cil,
Yarqitay Ilke Kararlar, s. 828 vd.; Yarg. 9. HD., 30.6.2014, E. 2012/27740, K.
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Kararlarda tist diizey yoneticilerin kural olarak fazla calis-
ma ticretinden yararlanmayacagi biciminde ifadelere rastlansa
da* Yiiksek mahkemenin titiz bigimde is¢inin salt tist diizey
yonetici olmasini yeterli bulmadigi, kendi calisma stirelerini
kendisinin belirleme serbestisine sahip olup olmadigin aras-
tird1gy; isyerinde isciye emir ve talimat verme yetkisi bulunan
baska bir isveren vekili yahut somut isverenin varlig1 halinde
bu serbestinin sinirlanmis olabilecegini kabul ettigi gortilmek-
tedir. Bu cercevede insan kaynaklar1 miidiirti*®, pazarlama mii-
diirti?’, fabrika miidiirt®® gibi tist diizey yoneticiler yahut ilag
tanitim elemani gibi isciler agisindan™® agisindan Yiiksek mah-
kemenin temel arastirdig1 husus kisinin kendi ¢alisma stireleri-
ni belirleme serbestisine sahip olup olmadigidir. Bu amagla “...
eger var ise davali sirkete ait organizasyon semasi, davacinin yetki
ve sorumluluklarini gosteren gorev tanimina dair belgeler, isyerinde
calisma diizenini gosterir talimatname, yonetmelik, mesai gizelge-
leri vb. belgeler getirtilmeli....davacinin isyerindeki konumu
tespit edilmelidir. Anilan belgelere ulasilamamas1 veyahut bu
belgelerden kesin bir sonuca varilamamasi halinde ise tekrar
tanik ifadelerine basvurularak davacinin calisma saatlerini ve
gtnlerini kendisinin belirleyip belirlemedigi stipheye yer ver-
meyecek sekilde ortaya konmalidir”’. Burada st diizey yonetici-
nin ¢alisma diizeni tizerinde sahip oldugu yetkileri nedeniyle
diger giinler daha az calisarak denklestirmis olacagina iliskin
varsayim yatmaktadir®.

2014/22316, Cil, Yargitay Ilke Kararlari, s. 818 vd.

Elestiri icin bkz. Eyrenci, “Isin Diizenlenmesi”, s. 181-182; kars. M. As-
tarli, “Ust Diizey Yoneticilerin Calisma Stireleri ve Fazla Calisma Ucreti
Talepleri (Yargitay Kararlaria Genel Bir Bakis), Prof. Dr. Tankut Centel’e
Armagan, Istanbul 2011, s. 53 vd.

% Yarg. 7. HD., 9.5.2014, E. 201327533, K. 2014,/10307, Cil, Yargutay ilke Ka-
rarlari, s. 834 vd.

37 Yarg. 22. HD., 24.4.2014, E. 2013 /8533, K. 2014/9545, Cil, Yarqitay Ilke Ka-
rarlari, s. 840 vd.

38 Yarg. 22. HD., 14.3.2014, E. 2013 /2273, K. 2014/5963, Cil, Yargitay Ilke Ka-
rarlari, s. 846 vd.

3 Yarg. 9. HD., 15.2.2012, E. 2009/ 44396, K. 2012/4258, Cil, Yargitay Ilke Ka-
rarlari, s. 866.

40 Yarg. 7. HD., 4.3.2014, E. 2014/851, K. 2014/5055, Cil, Yargitay Ilke Karar-
lar1, s. 848 vd.

4 Mollamahmutoglu/Astarly/Baysal, Is Hukuku, s. 1254.
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Yarginin tiim calisan gruplar1 agisindan kategorik bir dis-
lamadan ziyade somut olayin 6zellikleri cercevesinde iscinin
gercek yetki ve calisma kosullarmi dikkate alan bir igtihat ge-
listirmesi kanimizca da son derece yerindedir. Ozellikle bili-
sim teknolojisindeki gelismeler sonucunda isyerlerinin anlik
olarak denetlenebilmesi* somut olayin 6zelliklerinin cok daha
yakindan incelenmesini gerekli kilmaktadir.

bbb) Giinde ii¢c vardiyanin uygulandigi isyerleri

Yiiksek mahkeme giinde i¢ vardiyanin uygulandig isyer-
lerinde de kural olarak fazla calisma yapilmayacagina hitkmet-
mektedir®. Ug vardiyali calisma sisteminin yapist geregi isci
gtinde sekiz saat isyerinde bulunup yarim saat ara dinlenmesi
duistildtigtinde iscinin ¢alisma stiresi kural olarak haftalik 45
saatlik calisma siiresini asmamaktadir. Ozellikle imalat sanayi-
inde vardiyalarin cakismasi kolay olmasa da hizmet sektoriin-
de yogun donemlerde vardiyalarin ¢akismasi miimkiin olabil-
diginden aksi yonde delilllerin ortaya konmasi halinde pekala
fazla calismanin s6z konusu olabilecegi kabul edilmelidir*.

ac) Haftalik ¢alisma siireleri dolmasa da fazla ¢alisma
olarak iicretlendirilen siireler

Yargitay uzun siiredir haftalik 45 saatlik galisma stiresi dol-
masa da yasaya aykir1 ¢alismalarin fazla calisma olarak tic-
retlendirilecegine karar vemektedir. Yiiksek mahkeme karar-
larina gore, “Ancak 4857 sayili Is Kanunu ve kanuna iliskin fazla
calisma ve fazla siirelerle calisma yonetmelik, haftalik calisma esasi-
min istisnalarina da yer vermistir.

a) Giinliik calisma siiresinin onbir saatten fazla olamayacag1
Kanunda emredici sekilde diizenlendiginden, tespit edilen
fazla stirelerin denklestirmeye tabi tutulmamasi, onbir saati
asan galismalar igin zamli ticret 6denmesini gerektirmesidir.

42 Cil, Yargitay Ilke Kararlari, s. 811-812.

43 Yarg. 9. HD., 25.6.2014, E. 2012/25827, K. 2014 /21784, Cil, Yargitay Ilke
Kararlari, s.819 vd.

44 Cil, Yargitay Ilke Kararlari, s. 814; Giig, Fazla Caligma, s. 173.
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b) Is Kanununun 63 tincii maddesinin son fikrasi uyarinca sag-
lik kurallar1 bakimindan giinde ancak 7,5 saat ve daha az
calisilmasi gereken islerde, bu stireyi asan ¢alismalar fazla
mesai ticreti 6denmesini gerektirir.

c) Maden ocaklari, kablo dosemesi, kanalizasyon, ttinel insaat1
gibi islerin yer ve su altinda yapilanlarinda, gtinltik calisma
esas1 vardir.

d) En dnemlisi ise gece ¢alismalarinda getirilen simirlamadir. Ka-
nunun 69/3 maddesi uyarinca “isgilerin gece ¢alismalar: giinde
yedibucuk saati gecemez”. Kanunda belirtilen bu siire giinliik ¢a-
lismanin, dolayisiyla fazla ¢alismanin bir stnirim olusturur. Gece
calismalart yoniinden haftalik kirkbes saat olan yasal ¢alisma sini-
r1 agilmans olsa dahi, giinde yedibucuk saati asan calismalar icin
fazla ¢calisma ticreti 6denmelidir”*.

Fazla ¢alisma yasaklar1 is¢inin saghgmi korumak amaciy-
la getirilmis olup, bu sinirlamalara aykir1 ¢alismalarin varlig
halinde haftalik 45 saatlik azami ¢alisma siiresinin agilmasinin
gerekip gerekmedigi, gtinliik 11 saatlik azami calisma stiresi-
nin tizerindeki galismalar nedeniyle genis olciide tartilmis*;
haftalik 45 saatlik azami calisma siiresinin asilip asilmadigi-
na bakilmaksizin yasaya aykir1 bu ¢alismalarin fazla ¢alisma
ticretine hak kazandirmas: gerekliligi 6gretide de genel kabul
gormiistiir’. Yasaya aykir1 calismalar agisindan Yiiksek mah-
keme kural olarak calismanin yasaya aykiri olmasini yeterli bir
gerekce olarak kabul etmekle birlikte, 11 saatlik gitinliik azami
calisma stiresinin tizerindeki ¢alismalar: farkli bicimde deger-
lendirerek, bu stirelerin denklestirmeye tabi tutulamamasini
esas alan doktrin goriistine katilmigtir.

4 Yarg. 9. HD., 29.1.2013, E. 2013/1699, K. 2013/3484, Calisma ve Toplum
Der., 2013/3, s. 569 vd.

Bu konuda 6gretide ileri siiriilen farkli hukuki temeller icin bkz. Astarls,
Calisma Siireleri, s. 200 vd.
47 Siizek, Is Hukuku, s. 825 ; aksi goriis Astarli, Calisma Stireleri, s. 204-205.

8 p, Soyer, “Yeni Diizenlemeler Karsisinda Fazla Saatlerle Calismaya Ilis-
kin Bazi1 Duistinceler”, Legal-ISGHD, 2004, S. 3, s. 799.
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Yiiksek mahkeme tarafindan siralanan tiim hallerde isginin
calistirilmasi yasak olup, yasaya aykir1 olmasina ragmen calis-
tirllan iscinin emegini karsiliksiz birakmamak i¢in bu ¢alisma-
larin fazla calisma ticreti gibi ticretlendirilmesi is¢inin korun-
mast ilkesinin bir geregidir. Bu hallerde fazla calisma ticretine
iliskin hiiktimler kiyasen uygulanacak olup, bu ¢alismalar tek-
nik anlamda fazla calisma olarak nitelendirilmez®.

¢) Hafta tatili calismas1

Is Kanununun 46. maddesi uyarinca Is Kanunu kapsamina
giren isyerlerinde, iscilere tatil giiniinden 6nce 63. maddeye
gore belirlenen is giinlerinde ¢alismis olmalar1 kosulu ile yedi
gunliik bir zaman dilimi i¢inde kesintisiz en az yirmi dort saat
hafta tatili verilir. Is Kanunu hafta tatilinin pazar giinii olacagi-
na dair agik bir diizenleme icermemektedir. 2429 sayil1 Ulusal
Bayram ve Genel Tatiller Hakkinda Kanunun 3. maddesinde
ve Bor¢lar Kanununun 421. maddesinin ilk fikrasinda igvere-
nin isciye her hafta kural olarak pazar giinii bir tam ¢alisma
gunt tatil verme yuktmliliigi belirtilmistir. Ancak pazar
giinii faaliyeti devam eden isyerlerinde hafta tatilinin baska bir
giin kullandirilmasi mimkiindiir.

Iscinin hafta tatiline hak kazanabilmesi icin tatilden onceki
donemde haftalik galisma stireleri boyunca c¢alismasi veya ca-
lismis sayilmasi gerekir. Iscinin 24 saat calisip, 24 saat dinlendi-
gi calisma sisteminde isin dogas: geregi calisma karsilig1 hafta
tatili ticret alacag1 dogmayacag hakl olarak kabul edilmistir®.

49 M. Ekonomi, “4857 Sayili Is Kanununa Gore Fazla Calisma Kavrami”,
Yar%zg Resul Arslankoylii'ye Armagan, Kamu-Is Der., S. 2004/3, s. 4-5; N. Ca-
niklioglu, “4857 Sayili Is Kanununun Calisma Siirelerine Iligkin Diizen-

lemeleri”, III. Yilinda Is Yasas:, Bodrum, 21-25 Eylul 2005, s. 168-169; Ey-

renci, III. Yilinda Is Yasasi, s. 261; Narmanlioglu, “Fazla Calisma”, s. 37;

Ozveri, “ Fazla Calisma Kavrami”, s. 202-204; G. Alpagut, Yargitay 2010

Yili Kararlarimin Degerlendirilmesi, Ankara 2012, s. 69; M. Kandemir, “Faz-

la Calismanin Azami Siiresi ve Fazla Calisma Yasaklar1”, Legal-ISGHD,

2011, S. 29, s. 38-39; Dogan Yenisey, Degerlendirme 2013, s. 122-123.

50 Yarg. 9. HD., 16.4.2014, E. 2012/7984, K. 2014 /12976, Cil, Yarqitay Ilke Ka-
rarlari, s. 929 vd.
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Isveren tarafindan calisiimayan hafta tatili glintintin ticreti
tam olarak 6denir (I§K. m. 46/2). Isci calisma siirelerini tamam-
lamadig; icin hafta tatiline hak kazanmasa da isyeri tatil oldu-
gu icin calismazsa hafta tatilinden yararlanmis olacaktir, ancak
o giin i¢in hafta tatili ticretine hak kazanmayacaktir®.

[sginin sagliginin korunmasi ve Anayasanin 50. maddesin-
den kaynaklanan bir zorunluluk olarak is¢inin hafta tatilinde
dinlendirilmesi gerekir. Buna ragmen uygulamada hafta tati-
linde de iscinin ¢alistirildigi, hatta bazi toplu is sozlesmelerine
hafta tatilinde calisan iscilere 6denecek iicrete iliskin hiikiim
kondugu goriilmektedir™. Isci, onay1 olmaksizin hafta tatilinde
calismaya zorlanamaz®.

Isci hafta tatilinde calistirilmissa yasaya aykir1 bu ¢alisma
fazla calisma gibi ticretlendirilir. Yargitay 9. Hukuk Dairesi ve
22. Hukuk Dairesi hafta tatili ticretinin hesaplanmasinda fazla
calisma ticret hesaplarindan hareket etmekte, hafta tatili ticreti-
ni ¢alisma karsilig1 olmaksizin bir yevmiye, calistirilmissa ilave
birbucuk yevmiye olarak hesaplamaktadir>. Nitekim Yargitay
hakli olarak hafta tatili ticretinin iki yevmiye olarak hesapla-
nacag1 yolundaki toplu sozlesme hiikmiiniin yasaya aykir1 ol-
duguna, hesaplamanin ikibuguk yevmiye tizerinden yapilmasi
geregine hitkmetmistir®. Ancak 7. Hukuk Dairesinin hafta ta-
tili ticretinin genel tatil ve bayram ticretlerinde oldugu gibi bir
yevmiye olmasi gerektigini kabul ettigi goriilmektedir®.

1 Mollamahmutoglu/Astarly/Baysal, is Hukuku, s. 1306.
52 Siizek, Is Hukuku, s. 843.
5 Mollamahmutoglu/Astarly/Baysal, Is Hukuku, s. 1308.

4 Yarg. 9. HD., 12.5.2014, E. 2012/10486, K. 2014/15288, Cil, Yargitay Iike
Kararlari, s. 922 vd. ; 9. HD., 13.2.2014, E. 2011/54901, K. 2014/4837, Cil,
Yargitay Ilke Kararlari, s, 932 vd.; 22. HD., 22.4.2014, E. 2014/8411, K.
2014/9265, Cil, Yargitay Ilke Kararlari, s. 923 vd.

> Yarg. 9. HD., 9.4.2012, E. 2011/44976, K. 2012/11811, Cil, Yargutay Ilke Ka-
rarlari, s. 935 vd.

% Yarg. 7. HD., 26.5.2014, E. 2014/7273, K. 2014/11322, Cil, Yargutay Ilke Ka-
rarlari, s. 921.
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Iscinin hafta tatilinde calistirilmas: esas itibariyle yasaktir.
Altrisgtinti yahut haftalik calisma stiresini dolduran is¢inin haf-
tada 24 saat kesintisiz izin yapmasi saglig1 agisindan ¢ok gerekli
oldugu gibi aile ve sosyal hayat1 ile calisma yasami arasindaki
dengelerin kurulmas: agisindan da biiytik 6nem tasimaktadir.
Iscinin calismasinin yasak oldugu bu dénemlerde c¢alistirilma-
sina baglanacak yaptirimlarin bu tip ¢alismalarin caydirict ki-
linmasi agisindan da biiyiik 6nemi vardir. Doktrinde hafta tatili
ticretine hak kazanilabilmesi i¢in is¢inin 45 saatlik haftalik calig-
ma siiresini tamamlamasi gerektigi, haftalik calisma stiresinin
45 saatin altinda belirlendigi hallerde ise 45 saate kadar olan
kistm % 25, 45 saati asan bolumi ise % 50 bicimde tiicretlen-
dirilmesi gerektigi genel kabul gormektedir”. Oysa kanimizca
hafta tatili calismasi kanunen yasaklanmis bir ¢alisma olup, bu
calismanin ne sekilde ticretlendirilecegi konusunda yasada agik
bir diizenleme bulunmamaktadir. Bu ¢alismanin fazla ¢alisma
ticreti tizerinden {icretlendirilmesi fazla calismaya iliskin hii-
kiimlerin kiyasen uygulanmasindan kaynaklanip®, kanimizca
yasak calismalarda oldugu gibi haftalik 45 saatin doldurulup
doldurulmadigina bakilmaksizin ikibuguk yevmiye tizerinden
odenmesi gerekir. Her durumda iscinin hafta tatili ticretine hak
kazanmak icin gerekli haftalik ¢alisma stirelerini tamamlamis
olmas1 geregi aciktir. Kanimizca Yiiksek Mahkemenin “hafta
tatili izni kesintisiz en az 24 saattir. Bunun altinda bir siire haf-
talik izin verilmesi durumunda, usuliine uygun sekilde hafta
tatili izni kullandigindan s6z edilemez” bigimindeki igtihad:
uyarinca da hafta tatilinde yarim giin dahi ¢alissa iscinin tiim
hafta tatilinde ¢alismis gibi yevmiyesinin hesaplanmas1 gere-
kir®. Hafta tatilinde ¢alisma, yapist itibariyle fazla calisma ol-
madi; icin fazla calismaya riza verilmis olmas hafta tatilinde
de is¢inin galistirilabilecegi anlamina gelmez.

7 Siizek, Is Hukuku, s. 844; Mollamahmutoglu/Astarliy/Baysal, is Hukuku,
s. 1308-1309; B. Tullukcu, Is Hukukunda Dinlenme Hakki, Ankara 2012,
s. 215; Giig, Fazla Calisma, s. 142-143.

Ekonomi, “Fazla Calisma Kavram1”, s. 6; Eyrenci, III. Yilinda Is Yasast, s.
262.

5 Yarg. 22. HD., 3.3.2015, E. 2014/24395, K. 2015/8645, Calisma ve Toplum
Der., 2015/4, s. 572 vd.
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Hafta tatili calismasinin ispati konusunda yargi kararlari
fazla galismanin ispatina iliskin kararlarla parallellik arz et-
mektedir. Isci hafta tatili guntinde ¢alistigini, isveren de hafta
tatili calismasi karsiligy ticreti 6dedigini ispatla ytiktimltidiir.
Her ne kadar Yiiksek mahkeme “Iscinin imzasini tasiyan bord-
ro sahteligi ispat edilinceye kadar kesin delil niteligindedir. Bir
bagka anlatimla bordronun sahteligi ileri stirtiliip kanitlanma-
dikca, imzali bordroda yer alan hafta tatili ticreti 6demesinin
yapildig: varsayilir” © dese de “Somut olayda, davacinin imzasini
tasiyan bordrolarda hafta tatili ve ulusal bayram genel tatil alacaklar
yoniinden tahakkuk bulunmaktadir. Bu durumda bu tahakkuklarin
karsiliginin ddenip odenmediginin tespiti acisindan davactya ait ban-
ka hesap hareketlerinin getirtilerek ddeme olup olmadiinin belirlen-
mesi ...” geregi yolunda Daire kararlarina da rastlanmaktadir®.

Imzali ticret bordrolarinda hafta tatili ticreti 6dendigi anla-
siliyorsa, isci tarafindan daha fazla calisildiginin ileri stirtilme-
si ancak, iscinin hafta tatili alacaginin bordroda goriinenden
daha fazla oldugu yoniinde bir ihtirazi kaydinin bulunmasi
halinde kabul edilmektedir. ... “Buna karsin, bordrolarin imzali
ve ihtirazi kayitsiz olmast durumunda dahi, iscinin gecerli bir yazili
belge ile bordroda yazili olanin disginda hafta tatillerinde ¢calismalarin
yazili delille kanitlamas: gerekir..” 2. Buna karsilik, “Bordroda ilgi-
li boliimiiniin bos olmast ya da bordronun imza tasimamas: halinde
isci, hafta tatilinde ¢calisma yapti§ini her tiirlii delille ispat edebilir.
Hafta tatillerinde ¢alisildigunin ispati konusunda isyeri kayitlar,
ozellikle isyerine girig ¢ikisi gosteren belgeler, isyeri i¢ yazigmalari,
yazili delil niteligindedir. Ancak, sozii edilen calismanin bu tiir yazili
belgelerle kanitlanamamas: durumunda taraflarin dinletmis oldukla-
r1 tanik beyanlart ile sonuca gidilmesi gerekir. Bunun disinda herkes-
ce bilinen genel bazi vakialar da bu noktada g6z oniine alinabilir......

0 vYarg. 22. HD., 3.3.2015, E. 2014/24395, K. 2015/8645, Calisma ve
Toplum Der., 2015/4, s. 572 vd.; Yarg. 9. HD., 16.4.2014, E. 2012/7984, K.
2014/12976, Cil, Yargitay Ilke Kararlari, s. 927 vd.

61 Yarg. 7. HD., 31.1.2014, E. 2013/24520, K. 2014/1438, Cil, Yargitay ilke Ka-
rarlari, s. 932.

2 Yarg. 22. HD., 3.3.2015, E. 2014/24395, K. 2015/8645, Calisma ve
Toplum Der., 2015/4, s. 572 vd.; Yarg. 9. HD., 16.4.2014, E. 2012/7984, K.
2014/12976, Cil, Yargitay llke Kararlari, s. 927 vd.
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I@giye bordro imzalatilmadig1 halde, hafta tatili ticretlerinin
tahakkuklarini da igeren her ay degisik miktarlarda ticret 6de-
melerinin banka kanaliyla yapilmasi durumunda da ihtirazi
kayit ileri stirtilmemis olmasi, ddenenin tizerinde hafta tatili
calismasi yapildiginin yazili delille ispatlanmasi gerektigi so-
nucunu dogurmaktadir” ©

Hafta tatili calismalarinin da uzun bir dénem igin hesaplan-
mas1 ve miktarmin yiiksek ¢ikmasi halinde indirim yapilmasi
geregi istikrarli bir Yargitay uygulamasi olarak karsimiza gik-
maktadir. Hafta tatili ticretlerinden yapilan indirim nedeniyle
reddine karar verilen miktar bakimindan davali yararma avu-
katlik ticretine hitkmedilemeyecegi kabul edilmistir®.

d) Bayram ve genel tatil giinleri iicreti

[s Kanununun 44. maddesi uyarinca ulusal bayram ve ge-
nel tatil gtinlerinde isyerinde ¢alisilip galisilmayacag: toplu is
sozlesmesi veya is sozlesmesi ile kararlastirilir. S6zlesmelerde
bir hiiktim bulunmamasi halinde bu giinler stiresince is¢inin
calistirilmasi igin onayinin alinmasi gerekir. O halde esas olan
iscinin bayram ve genel tatil giinlerinde calistirilmamasidir.
Isci bu gtinlerde calismadig takdirde bir is karsilig1 olmaksizin
o giiniin ticretine tam olarak hak kazanir. Bu haller, kanundan
kaynaklanan sosyal ticret drnekleridir. Ancak isci, bu gtinler
tatil yapmayarak calisirsa galistirilan her giin i¢in bir gtinliik
ticrete hak kazanir (IsK. m. 47).

Bu davalardaki Yiiksek mahkeme kararlar1 yukarida ince-
ledigimiz fazla calisma ve hafta tatili ticretleriyle btiytik bir
paralellik gosterip, tanik anlatimlarina dayali genel tatil bay-
ram {icretlerinde takdiri bir indirim yapilmaktadir®. Tekrara

% Yarg. 22. HD., 3.3.2015, E. 2014/24395, K. 2015/8645, Calisma ve
Toplum Der., 2015/4, s. 572 vd.; Yarg. 9. HD., 16.4.2014, E. 2012/7984, K.
2014/12976, Cil, Yarqitay Ilke Kararlari, s. 927 vd. ; 22. HD., 4.11.2014, E.
2013/19795, K. 2014/30172, Calisma ve Toplum Der., 2015/4, s. 599 vd.

64 Yarg. 9. HD., 16.4.2014, E. 2012/7984, K. 2014/12976, Cil, Yargitay Ilke Ka-
rarlari, s. 927 vd

65 Yarg. 22. HD, 10.7.2014, E. 2014 /10494, K. 2014 /22323, Calisma ve Toplum
Der., 2015/4, s. 616 vd. ; 7. HD., 5.2.2014, 2013/26389, K. 2014 /2398,
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diismemek adina yukarida degindigimiz ilkelere gonderme ile
yetinilecektir.

e) Yillik izin iicreti

Yarg: kararlarma bakildiginda yillik izne iliskin uyusmaz-
liklarinin hemen tamaminin yillik ticretli izne hak kazanmak
icin gereken kidemin hesabi, kullandirilmayan izin ticretinin
ddenmesi ve bu alacaklara uygulanacak zamanasimi siiresine
iliskin oldugu goriilmektedir.

[s Kanununun 54. maddesi uyarinca is¢inin yillik izin ticre-
tine hak kazanabilmesi icin isyerinde en az bir yil calismasi ge-
rekir. Yillik ticretli izne hak kazanmak igin gerekli olan kidem
stiresinin hesabinda isginin ayni isverenin gesitli isyerlerinde
gecen kidemleri birlestirilir. Kanunun 55. maddesinde de yillik
izne hak kazanmak i¢in calisilmis gibi sayilacak olan hiikiimle-
re yer verilmistir. Yillik izin stiresi is¢inin toplam hizmet stire-
sine gore belirlenmistir (IsK. m. 53/4).

Yillik izne iliskin uyusmazliklarin ilk grubu iscinin aralik-
larla calismasi halinde kideminin belirlenmesine iliskindir.
Yargitay ilk kez 2009 yilinda verdigi bir kararda bu konuda
benimsedigi ilkeleri aciklamistir®. Buna gore, “4857 sayili ka-
nunun 54. maddesinde illik ticretli izne hak kazanmak icin gerekli
stirenin hesabinda, iscinin aym isverenin bir veya cesitli isyerlerinde
calistigr siirelerin birlestirilerek g0z oniine alinacagr hiikme baglan-
mistir. Bu durumda, is¢inin daha énce ayni isverenin bir ya da degi-
sik isyerlerinde gecen hizmetlerinin yillik izne hak kazanma ve izin
stireleri hesab1 yonlerinden dikkate alinmas: gerekir. Kamu kurum
ve kuruluglarinda gecen hizmetlerin de ayni gerekgeyle izin hesabi
yoniinden birlestirilmesi zorunludur. Bununla birlikte, isciye onceki
feshe bagl olarak kullanmadigy izin iicretleri tam olarak ddenmigse,
bu donemin sonraki calisma stirelerine eklenerek izin hesabr miimkiin

Calisma ve Toplum Der., 2014/3, s. 303 vd.

66 Yarg. 9. HD., 5.11.2009, E. 2008 /11592, K. 2009/30499, F. Sahlanan, “Yil-
lik Ucretli Izin Hesabinda Kidem Tazminati Odenmis Stirelerin Duru-
mu”, Is Hukuku Ile Ilgili Yargitay Kararlart Karar Incelemeleri, Tekstil Isv.
Der., Aralik 2004-Ocak 2011, Istanbul 2011, s. 342 vd.
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degildir. Onceki calisma doneminde izin kullandirilmak veya fesihte
karsiligr 6denmek suretiyle tasfiye edilmeyen ¢alisma stireleri, ayni
isverenin bir ya da degisik isyerlerindeki ¢alismalara eklenir. Iscinin
aralikli olarak ayni isverene ait isyerinde calismast halinde, onceki do-
nemin kidem tazminat: ddenerek feshedilmis olmasi, izin yoniinden
siirelerin birlestirilmesine engel olusturmaz. Yine, dnceki ¢alisilan
stirede bir yili doldurmadigr icin izne hak kazamlmayan siireler de,
iscinin ayni isverene ait isyeri ya da isyerlerindeki sonraki ¢alisma-
larina eklenerek yillik izin hakk: belirlenmelidir. Yillik izin, ozde bir
dinlenme hakki olup, aralikl ¢calismalarda onceki donem zamanasi-
mina ugramaz” .

Hiiktimde kesin bigimde isgilerin ayni isverenin farkli isyer-
lerinde calistiklari siirenin birlestirilecegi belirtilmis olup, isgi-
nin araliksiz calismasi bir zorunluluk olarak kabul edilmemis-
tir®s. Onceki donem icin kidem tazminat: 5denmis olmas1 da bu
stirelerin birlestirilmesine engel olmamalidir. Kidem tazminati
ve yillik izin ticretinin birbirinden tamamen bagimsiz hukuki
kurumlardir®.

Yiiksek mahkeme aralikli calisma halinde kidem tazmina-
t1 6demesi ile yillik izin {icretlerini birbirinden ayirsa da yillik
izin tcretlerinin tasfiye edilip edilmemesine gore ikili bir ay1-
rim yapmaktadir. Iscinin ilk calisma dénemi izin iicret alacak-
lar1 fesih sonrasinda ticreti 9denmek suretiyle tasfiye edilmisse
o siireler ikinci calisma doneminde iznin hesabinda dikkate
almmamaktadir. Buna karsilik tasfiye edilmeyen bir calisma
doneminin varlig1 halinde 6rnegin ilk ¢alisma dénemi bir yil-
dan az oldugu icin yillik izne hak kazanilmamissa veya 4 yil 8
ay kidemli bir isci 4 tam yillik izne hak kazanip izinlerini kul-

67 Yarg. 7. HD., 23.10.2014, E. 11703, K. 2014/19347, Calisma ve Toplum
Der., 2015/4, s. 406 vd.; Cil, Yargitay Ilke Kararlari, s. 927 vd.

8 N. Celik/N. Caniklioglu/T. Canbolat, Is Hukuku Dersleri, 28. Basi, Is-
tanbul 2015, s. 523; Siizek, Is Hukuku, s. 850; Mollamahmutoglu/Astarly
Baysal, Is Hukuku, s. 1322; Tulluk¢u, Dinlenme Stireleri, s. 264-266

69 Siizek, Is Hukuku, s. 851; Mollamahmutoglu/Astarly/Baysal, Is Hukuku,
s. 1322; Alpagut, Degerlendirme 2010, s. 78; Tulluk¢u, Dinlenme Hakki, s.
264; Dogan Yenisey, Degerlendirme 2013, s. 140; kars. Sahlanan, “Yillik
Ucretli 1zin”, s. 348.
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lanmis ve kullanmadig: izin ticretlerini almus, 8 aylik ¢alisma
siiresi ise dikkate alinmamussa; Yiiksek mahkeme ikinci dénem
hizmet siirelerinin hesabinda bu ilk donemden kalan stirelerin
de dikkate alinacaginmi belirtmektedir. Bir baska deyisle izne
hak kazanmak igin gerekli bir yillik bekleme stiresinin hesa-
binda sekiz aylik bu stire de dikkate alinacaktir”. Yiiksek mah-
kemenin yillik iznin tasfiyesinden hareketle benimsedigi bu
goriis kanimizca da yasanin hiitkmiine uymamaktadir. Yasa,
herhangi bir sinirlama belirtmeksizin yillik izin stiresinin be-
lirlenmesinde is¢inin kidemini esas almistir. Burada hizmet
stiresi ayni isverene olan bagliligin bir gostergesidir. Kidem
tazminatinda oldugu gibi ayni kidem siiresi i¢in birden fazla
tazminat 6denmesi endigesi de, ki bu konu ¢ok tartismalidir,
yillik izin agisindan sdylenemez™.

Uzun yillardir Yargitay yillik izin {icretinin bes yillik zama-
nasimina tabi oldugu yolunda kararlar verirken, 2013 yilinda
s0z konusu alacagin zamanasimi stiresi hakkinda farkl karar-
lara tanik olunmaktadir. Yargitay 22. Hukuk Dairesi yillik izin
ticretinin bes yillik zamanasimina tabi oldugunu belirtirken”,
9. Hukuk Dairesi yillik izin {icreti is sozlesmesinin feshi ile mu-
accel olup donemsel bir nitelik tasimadigindan Tiirk Borglar
Kanunu uygulamasi yoniinden 10 yillik zamanasimina tabi ol-
dugu yolunda kararlar vermektedir” . 7. Hukuk Dairesinin de
her ne kadar miilga kanun déneminde verilmis olsa da yillik
izinde zamanasimi stiresinin bes y1l oldugu yolunda bir karar1
mevcuttur”™ .

0 Cil, Yargitay ilke Kararlari, s. 987

71 Sahlanan, “Yillik Ucretli izin”, s. 348; Alpagut, Degerlendirme 2010, s. 78-
79.

72 Yarg. 22. HD., 24.1.2013, E., 2012/10806, K. 2013/789, Calisma ve Toplum
Der., 2013/2,S. 37, s. 416 vd.

& Yarg. 9. HD., 14.1.2013, E. 2010/38436, K. 2013/253, Calisma ve Toplum
Der., 2013/2, S. 37, s. 386 vd.; 9. HD., 411.2013, E. 2011/37676, K.
2013/28077, Calisma ve Toplum Der., 2014/1, S. 40, s. 486 vd.; 9. HD.,
4.12.2013, E. 2011 /45785, K. 2013 /31901, Calisma ve Toplum Der., 2014/1,
S. 40, s. 419 vd.

74 Yarg. 7. HD., 24.6.2013, E. 2013 /3864, K. 2013 /11790, Kazanci ictihat Ban-
kasi.
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Is svzlesmesinin sona ermesi halinde 6denen yllik izin tc-
retlerinin hukuki niteligi itibariyle genis anlamda ticret olarak
nitelendirilmesi gerektigi kanaatindeyiz. Bu acidan bakildigin-
da 2012 Temmuz ayinda yiiriirliige giren 6098 say1l1 Ttirk Borg-
lar Kanununun zamanasimi hiikiimleri ile miilga Borglar Ka-
nunu hiikiimleri arasinda bu tip bir ictihat degisikligine temel
teskil edecek nitelikte bir degisiklik bulunmamaktadir. Miilga
Borglar Kanununun 126/1 hiikmiinde “... muayyen zaman-
larda tediyesi mesrut aidat”tan bahsedilirken 147. maddede
“ticret gibi diger donemsel edimler” bes yillik zamanasimina
tabi tutulmustur. Madde gerekcesinde bu degisiklige 6zel bir
aciklamaya yer verilmemistir. Bentte mehaz Isvicre Borclar Ka-
nunundaki “ttim diger donemsel edimler” (toutes autres rede-
vances périodiques) ifadesi “ticret gibi diger donemsel edim-
ler” biciminde ¢evrilmigtir. Tiirk Bor¢lar Kanununun bu acidan
miilga kanundan bir farklilig1 bulunmadig: s6ylenebilir™.

f)  Degerlendirme:

Calisma siirelerine ve ara dinlenmelerine iliskin diizen-
lemeler Is Hukuku tarihinde karsimiza cikan ilk diizenleme
orneklerinden olup, Sanayi Devrimi siiresince uzun calisma
stirelerinin is¢inin yasamlar1 ve sagliklar1 tizerindeki olumsuz
etkilerinin ortaya ¢ikmasiyla birlikte calisma stireleri smirlan-
mustir. Calisma stirelerine ve ara dinlenmelerine iligskin sinir-
lamalarin birincil amaci iscinin yasaminin ve sagliginin ko-
runmasidir’. Hafta tatili, yillik izinlerin de temelinde kisinin
anayasal dinlenme hakk: yer almaktadir.

Iscilerin yasam ve sagliginin korunmasi amaci sozlesme ilis-
kisinin sinirlarini asan, isvereni devlet karsisinda ytikiimliilik
altina sokan, dolayisiyla idarenin isvereni denetleme yetkisi
bulunan bir yasalasma siireci getirmistir. Is gorme ediminin

7> Dogan Yenisey, Degerlendirme 2013, s. 144-145.

76 Astarli, Calisma Stireleri, s. 54-55; Narmanlioglu, “Fazla Calisma”, s. 27;
O. Eyrenci, “4857 Sayili Is Kanununun Is S6zlesmesinin Tiirleri ve Isin
Diizenlenmesine Iliskin Hitktimlerinin Degerlendirilmesi”, Is Hukuku ve
Sosyal Giivenlik Hukuku Akademik Forumu, Istanbul 2014, s. 156-157;
Siizek, Is Hukuku, s. 803.
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iscinin kisiligiyle olan dogrudan iliskisi, koruma altina alinan
degerlerin ¢ok onemli olmas: halinde kamu otoritesi tarafin-
dan denetlenmesi gerekliligini ortaya ¢ikarmistir. Bu nedenle
Is Kanununun 3. ve 4. bsliimiinde yer alan ¢alisma stirelerine
iliskin diizenlemeler kamusal is hukukunun bir parcas1 olarak
diizenlenmis”, pek ¢ok aykirilik idari para yaptirimina baglan-
mistir. Ulkemizde denetimlerin yeterli olmamasi calisma dii-
zenine iliskin normlarin uygulanmasinda ciddi giticltiklere yol
acmaktadir. Kanunla getirilmis yasal calisma stiresi sinirlaria
uyulmamakta, hafta tatili ve bayram, genel tatil giinlerinde
pek cok isci calistirilmaktadir.

Oniine gelen uyusmazliklarda yargimin temel amacinn
calismanin miimkiin oldugunca adil bicimde tespit edilerek
karsihigimin odettirilmesi oldugu goriilmektedir. Yargi, calis-
ma yasaklarma iliskin siirlamalarin tizerindeki yasaya aykir1
calismalar1 her durumda fazla ¢alisma gibi ticretlendirerek bir
cesit yaptirim mekanizmas: gelistirmisse de bu calismalarin
engellenebildiginden bahsedebilmek giictiir.

Ote yandan calisma siirelerinin tespitindeki giicliikler, ko-
nuya dair pek cok uyusmazlikta yazili hig bir delil bulunmama-
st ve tanik delilinin takdiri delil olusturmasi karsisinda yarg,
fazla calismalarin hesaplanmasinda yeknesak bir takim ilkeler
gelistirmeye calismaktadir. Ancak bu durum fiili durumun go-
zard1 edilmesine yol agmamalidir. Yiiksek mahkeme yasaya
aykiri calisma donemlerinde varsayimsal ara dinlenmesi stire-
leri kabul ederek adeta yasaya aykir1 fiili durumu yerlesik hale
getirmektedir. Biitlin ¢abalar yapilmis olan bu calismalarin
karsiliginin isgiye ddettirilmesi tizerinde yogunlasmaktadir.

Yargmin karsilastigi sorunlarin bir bolimiintin ¢6ztimii-
niin ancak yasal diizenlemeler yoluyla giderilebilecegi gozden
uzak tutulmamalidir. Ozellikle nobet usulii calisma hallerinde
yahut 24 saatlik calisma diizenlerinde is¢inin fiilen ¢alismadig:
ve fakat calismaya hazir durumda bekledigi donemlerin calis-

77 Dogan Yenisey, Emredici Yapi, s. 39 vd.
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ma siiresi olarak nitelendirilmesi’®, calismaya hazir durumda
gecirilen stirelerin fazla galismayla ayni bicimde ticretlendiril-
mesi yargiy1 calisma siireleri konusunda ihtiyatli davranmaya
itmekte, bu ictihat is¢inin tamamen serbest zamanu ile calistiril-
dig1 isi bekleyerek gegcirdigi siirelerin ayni sekilde degerlendi-
rilmesine yol agmaktadir. Nitekim 2003 /88 sayil1 AB Yonerge-
sinin 17. maddesinde de isci saglig1 ve is gtivenligi hiiktimlerine
saygl gostermek suretiyle isin spesifik 6zelliklerinden otuirii
calisma stirelerinin 6l¢tilmemis ve/veya belirlenmemis yahut
belirlenmesinin isgilere birakildig1 hallerde, 6zerk karar alma
glictine sahip yoneticiler s6z konusu oldugunda tiye devletle-
re istisna yapabilme imkani1 verilmistir. Kanimizca da soruna
gercekgi bir ¢oziim getirilebilmesi icin karsilastirmali hukukta
oldugu gibi calisma stirelerinin isin yogunluguna gore derece-
lendirilmesi, her bir dénemin hukuki sonuglari tizerinde diisii-
niilmesi ve uluslararasi diizenlemelere uygun bigimde kanun
yoluyla ¢oziilmesi gereklidir”.

Hig stiphesiz bu ¢alismalar yapilmissa bu ¢alismalarin kar-
siligmin isciye 6denmesi is hukukunun bir geregidir. Calisma
stirelerine iliskin diizenlemeler is gérme ediminin zamansal bo-
yutunu olusturmakla beraber, calisma stirelerine iliskin sinirla-
malarin temelinde is¢i saghiginin ve is giivenliginin korunmasi
amacinin yattigl unutulmamalidir®. Bu normlarin ratio legisi
bu dénemlerde iscinin calistirlmamasidir. Is hukukcularmmn
miimkiin oldugu olctide iscinin bu donemler calistirilmasini
engelleyecek hukuki mekanizmalar tizerinde diistinmesi gerek-
mektedir. Hatta Avrupa Birligi tilkelerine bakildiginda is sagli-
g1 ve giivenliginin 6tesinde calisma stirelerinin kisinin ¢alisma-
aile yasam1 dengesi bakis acisiyla ele alindig1 goriilmektedir.
Ulkemizde ise isginin sosyal hayaty, is ve aile hayat: arasindaki
dengeleri koruyucu nitelikteki bayram ve genel tatil gtinlerinde
dahi biiytik dlciide calismaya devam ettigi goriilmektedir.

8 Konuya iliskin ATAD igtihadt i¢in bkz. Astarli, Calisma Stireleri, s. 10 vd.

& Astarli, Calisma Stireleri, s. 38 vd.; 6zellikle s. 44; Eyrenci, Degerlendirme
2012, s. 36.

80 Astarli, Calisma Siireleri, s. 52, 54-55.
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2. Tartisilmayan Sorunlar: Is¢inin Temel Haklarinin
Korunmasi

Yukarida degindigimiz sorunlarin yogunlugu, normatif dii-
zenlemelere iliskin elestirel gozle yapilacak ¢alismalarin ontine
gecmektedir. Ornegin bireysel is hukukunun parcalanmis yapisi
[s Kanunu, Basin-Is ve Deniz-Is Kanunlari, Borclar Kanununa tabi
calisanlarin yalnizca bireysel is iliskisinden kaynaklanan alacak-
lar1 degil, kamusal is hukuku diizenlemeleri agisindan da farkl
normlara tabi olmasi sonucunu yaratmaktadir. Hig stiphe yok ki
is iliskisinin 6zellikleri ya da isverenin ekonomik gticti gibi kay-
gilar iscilerin farkli normlara tabi olmasini mesru kilabilir: Deniz-
deki calismanin 6zellikleri ayr1 bir Deniz-Is Kanununun varligini,
madenlerdeki ¢alisma kosullart madenlere 6zel kurallart mesru-
lastirirken, isverenin ekonomik anlamda zayif olmas: tarimda
calisanlarm Is Kanunundaki bir grup haktan yararlanmamasini
hakl gosterebilir. Ancak 6zellikle kamusal nitelikli is hukuku dii-
zenlemeleri acgisindan bakildiginda asgari calisma yasi, calisma
yasaklari, analik izni, azami ¢alisma stireleri gibi koruyucu di-
zenlemelerin farkli is kanunlarina tabi ¢alisanlara farkli bicimde
uygulanmasinin gerekgesini agiklamak kolay degildir.

Uzerinde ¢ok durulmasina ragmen bir tiirlii ¢6ztim bulu-
namayan iscilik alacaklar1 yani sira aslinda hukuki dayanag:
bulunmasina ve is hayatinda varligini hissettirmesine ragmen
uyusmazlik konusu yapilmayan pek ¢cok sorun bulunmaktadir.
Isginin Anayasadan kaynaklanan temel haklarinin isyerinde
korunmas1 1990’11 yillarda tiim tilkelerde biiyiik yanki bulmus
ve iscinin temel haklarinin korunmasi modern is hukuklarinin
onemli bir basligini olusturmustur. Oysa isginin temel haklari-
nin isyerinde korunmasinin hentiz is hukukumuzun bir bashg:
haline gelmedigi, akademik incelemelere® ragmen konunun
uygulamada hentiz tartisiilmaya baslamadig gortilmektedir.

81 Ornek olarak S. Ertiirk, Is Iliskisinde Temel Haklar, Ankara 2002; A. Se-
vimli, Ig,ginin Ozel Yasamina Miidahalenin Sinirlari, Istanbul 2006; A. C.
Tuncay, “Caligma lligkilerinde Irk ve Etnik Kékene Dayali Ayrimeilik”,
Prof. Dr. Sarper Siizek'e Armagan, 1, Istanbul 2011, s. 725 vd.; AL N. Sozer,
“AB'nin Istihdadma Tliskin 000/ 78 Dayal1r, Cergeve Yonerigem Isiginda
Tiirk Is Hukukunda Din, Diinya Gortisti, Ozurliiliik, Yashlik ve Cinsel
Egilime Iliskin Diizenlemeler”, Sicil, 2006/2, s. 184 vd.
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Bu acidan Is Kanununun 5. maddesinde 6zel olarak diizen-
lenmis ayirimcilik yasagina iliskin diizenleme dahi gebelik di-
sinda ¢ok fazla giindeme gelmemektedir. Isverenin esit islem
borcu, muvazaali veya kanuna aykiri alt isveren kararlarinda
yahut isci gruplar1 arasindaki farkli isveren kararlar1 nedeniyle
tartisilmaktadir. 5. maddede is iliskisinde dil, irk, cinsiyet, si-
yasal diistince, felsefi inang, din ve mezhep ve benzeri sebeple-
re dayal1 ayirim yasaklanmis olup, ispat gtigliiklerine ragmen
tilkemizde siyasal diistince, din ve mezhep dayal1 ayirim yapil-
dig1 bilinen bir durumdur. Yine Is Kanununda yer alan dolaylh
ayirim yasag1 ilk defa 2003 yilinda kanuna girmis olup, konuya
iliskin bildigimiz kadariyla hentiz bir Yiiksek mahkeme karar1
bulunmamaktadir. Oysa maddeye eklenen bu hiikiim devrim
niteliginde bir diizenleme olup, isverenin dogrudan ayirimci-
lik olusturmayan disaridan objektif olarak goriinen tavir, dav-
ranis ve kararlarmin sorgulanabilmesini mtimkiin kilmaktadir.

Cinsiyet nedeniyle ayirimcilik, ayirimer is ilanlar vs. i¢ hu-
kukumuzda yarg 6niine tasinmazken, devlet memuruyla ilis-
kili Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin 2 Aralik 2014 tarihli
Emel Boyraz karar1 konunun ne kadar genis boyutu bulundu-
gunu gostermektedir: Mahkeme’ye gore, “6zel hayat” kavrami
kisisel kimlikle ilgilidir ve kisinin cinsiyeti kimliginin ayrilmaz bir
parcasidir. Bu nedenle, sadece cinsiyete dayanarak isten ¢ikartma ka-
dar zorlayici bir tedbir, kisinin kimligi, 6z algilama, 6z sayg1 ve sonu¢
olarak 6zel hayatinda olumsuz etkilere sahiptir. Mahkeme, bu nedenle,
basvuramn sadece cinsiyetine dayamlarak isten ¢ikarilmasimin dzel
hayata saygr hakkina miidahale teskil ettigi gortistindedir (bkz.,
mutatis mutandis, Smith ve Grady / Birlesik Krallik, no. 33985/96
ve 33986/96, § 71, ATHM 1999-VI). Bunun yamnda, basvuranin
isini kaybetmesinin kendisinin ve aile hayatimin maddi refahinda
hissedilir sonuclara yol agmis olabileceginden dolay1 basvuranin
isten cikartilmasi, “yakin cervesini” etkilemistir (bkz., yukarida ani-
lan, Oleksandr Volkov, § 166). Basvuran, ayrica, isini kaybetmesi
neticesinde sikint1 ve kaygr duymustur. Ayrica, bagsvuranin isten
cikartilmasi, profesyonel diizeydekiler de dahil olmak tizere diger in-
sanlarla olan iliskilerini ve niteliklerinin cevap verdigi isi yapma ye-
tisini etkilemistir (bkz., yukarida anilan Sidabras ve DZiautas, § 48;
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yukarida anilan, Oleksandr Volkov, § 166, ve yukarida amilan Ihsan
Ay, § 31). Bu nedenle, Mahkeme, 8. maddenin basvuranmin sikdyetine
uygulanabilir oldugu gériistindedir” . Bu kararryla cinsiyet nede-
niyle ayirimciligin yalnizca ayirimeilik hitkmiine degil ayni za-
manda 6zel hayatin korunmasina iliskin hiikmiine de aykirilik
olusturdugu kabul edilmistir.

SONUC

Bir biitiin olarak degerlendirildiginde bireysel is iliskisi cer-
cevesinde biitiin cabalara ragmen oldukc¢a 6nemli sorunlarin
varligimi korudugu goriilmektedir. Yarg: bazi hukuki sorunlari
nihai bicimde ¢6ztimleyebilmisken, fazla calismalar, genel tatil
ve bayram tcretleri, yillik izin ticretleri gibi calisma diizenine
iliskin sorunlar azalmaksizin varligini korumaktadir. Calisma
hayatinda karsilasilan sorunlarin ¢dztimiinde yargt oldukca
aktif bir tavir benimsese de tek basina tiim sorunlar1 ¢6zebil-
mesi mimkiin degildir. Calisma hayatina iliskin yasal diizen-
lemelerin etkin bicimde uygulanmasini saglamak tizere sosyal
taraflarin daha etkin politikalar1 hayata gecirmeleri gerektigi
soylenebilir.

Ote yandan, asil isveren-alt isveren iliskisi, kidem tazminati,
is glivencesi ve belirttigimiz iscilik alacaklar1 sorunlar1 o kadar
agir bicimde varligin hissettirmektedir ki is mevzuatimizdaki
pek cok diger sorun gortinmez hale gelmekte, modern is hu-
kuklarinda gordiigiimiiz tartismalar is hukukumuza yeterince
yansimamaktadir.
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ISVERENIN FESIH HAKKININ
SINIRLANDIRILMASI

Mubhittin ASTARLI

GIRIS

Is s6zlesmesinin sona ermesi, Is Hukuku bakimindan isci-
nin en fazla korunma ihtiyaci igcinde bulundugu bir konudur.
Ctinkii is sozlesmesinin sona ermesi, cogu halde, tek gecim ka-
p1st olan isin yitirilmesi demektir. Bu nedenle, is s6zlesmesinin
sona ermesi, diger sozlesmelere uygulanan kurallardan farkl
nitelikte; 6nemli bir kism1 kamu diizenine iliskin 6zel kurallara
tabi kilinmustir.

Is stzlesmesinin sona ermesi, zellikle isverenin fesih hak-
ki nedeniyle, Is Hukukunun teorik bakimdan en problemli,
pratik bakimdan en yogun alaninmi olusturur. Teorik olarak
en problemli alanidir; ¢linkii isciye is giivencesi ve is istikrar1
saglayici onlemler, isverenin fesih hakkini kisitlayict miidaha-
leleri gerekli kilmaktadir. Ancak, isverenin sdzlesme ve giri-
sim ozgiirligi, milkiyet hakki, yonetim hakk: gibi hukuki ve
ekonomik sistemin temelinde yer alan ilkeler ve kurumlar, bu
miidahalelerin belirli bir noktaya kadar miimkiin olabilecegi-
nin ciddi argtimanlarini olustururlar. Is s6zlesmesinin sona er-
mesi, gercekte iki farkli ¢ikar catismasinin en somut gozlendigi
alandir ve teorik olarak gticliikler, bu alana dahil ilkelerin nasil
bagdastirilabilecegi noktasinda kendisini gostermektedir.

Doc. Dr. Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Is ve Sosyal Guivenlik Huku-
ku ABD.
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I. ISVERENIN FESIH HAKKI

Genel olarak fesih, is sozlesmesinin tek tarafli bir irade be-
yaniyla sona erdirilmesidir. Fesih hakki, tek tarafli bir hukuki
islemle is sozlesmesine son verme imkani tanidigindan, bozu-
cu; yeni bir hukuki duruma yol agtigindan insai nitelikte bir
haktir Hakli nedenle fesih, stireli fesih seklinde iki tiire ayri-
lan fesih, gegerli hiikiim ifade edebilmek icin, tiirlerine gore,
kanunda ongoriilen esas ve usullere tabi olarak kullanilmasi
gereken bir hak olarak taraflara taninmustir.

I1. ISVERENIN HAKLI NEDENLE DERHAL FESIH
HAKKININ SINIRLANDIRILMASI

Hakli nedenle fesih, siiresi belirli veya belirsiz tiim is sozles-
melerinde uygulanabilen ve sozlesmeye derhal son veren bir
fesih ttrtidir.

Sozlesmeye derhal son verebilme gibi olaganiistii bir imka-
nin taraflara hak olarak taminmasi, is sozlesmesinin karsilikli
giivene dayanan, kisisel ve stirekli bir iliski kurmasi itibariy-
le, diger tarafin davranisi ytiziinden giiveni ciddi sekilde sar-
silan tarafin, iyiniyet kurallarina gore, artik bu sozlesmeyle
bagli kalmaya zorlanamayacag1 gerceginden kaynaklanir. Bu
nedenle, hakli nedenle fesih, objektif iyiniyet kurali geregince,
kendisinden sozlesme iliskisini stirdiirmesi beklenemeyecek
olan tarafi, bu bagdan kurtarmaya yonelik bir fesih tiirtidiir.

Is Hukukunda fesih hakkinin simrlandiriimast, genellikle
isverenin stireli fesih hakki tizerinde yogunlasan bir sorunsal
olmakla birlikte isverenin hakli nedenle fesih hakkinin simirlan-
dirilmasinin da, isciye etkili bir is gtivencesi saglamak bakimin-
dan, bu sorunsalin énemli bir kismini olusturdugu kuskusuzdur

1. 4857 sayil1 Is Kanununda Hakl1 Fesih Nedenlerinin
Saymaca Yoluyla Sinirlandirilmasinin Isabetsizligi

Kanun koyucu 4857 sayili Is Kanununda is sozlesmesini
derhal sona erdirmeye iliskin hakli nedenleri 24. ve 25. mad-
delerinde sayarak smirlamistir. Hakli nedenle fesih hakkini
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diizenleyen Is Kanununun bu hiikiimleri emredici nitelikte
diizenlendiginden, kanunen hakli neden sayilmayan bir olayin
ve durumun, sozlesmeyle hakli neden olarak kabul edilmesi
hukuken mitimkiin degildir.

Kanun koyucunun Is Kanununda hakli nedenleri sayarak
belirlemesi hukuk teknigi ve olay adaletinin saglanmasi baki-
mindan isabetli degildir. Nitekim kita Avrupasi hukuklarinda
da hakli neden kavrami hakli nedenlerin sayilmas: suretiyle
degil kavrammin iceriginin tanimlanmas: suretiyle belirlen-
mistir. Ornegin Alman Hukukunda hakli nedenle derhal fesih
hakki BGB 626’da “somut olaym ttim 6zel kosullar1 ve sozles-
menin her iki tarafinin menfaatleri tartildiginda, feshedenden
is iliskisine bildirim stirelerinin veya sozlesme stiresinin dol-
masmna kadar devam etmesinin beklenemeyecegi hallerde, is
sozlesmesi sozlesmenin her iki tarafinca hakli nedenle bildirim
stiresine uymaya gerek olmaksizin feshedilebilir” ifadeleriyle
tanmmustir. Isvicre Borclar Kanununun 337. maddesinde ise
hakli neden, “Sozlesmeyi fesheden taraftan, diiriistlik kural-
larma gore hizmet iliskisini stirdtirmesi beklenemeyen biitiin
durum ve kosullar” olarak tanimlanmistir. Buna paralel ola-
rak da 6098 sayili Kanun hakli neden kavramini “Sézlesmeyi
fesheden taraftan, diirtistlik kurallarina gore hizmet iliskisini
strdiirmesi beklenemeyen biittin durum ve kosullar, hakli se-
bep sayilir” ifadesiyle belirlemekle yetinmistir.

Is Kanununda hakli nedenlerin kimi kesin sinurlar belirlene-
rek sayilmast hakimin, is sozlesmesine devamin beklenilemez
olup olmadigin tespitteki takdir hakkini ortadan kaldirmak-
tadir. Ornegin Is K. md.25/11-(1)'de isginin isverene 30 giinliik
ticretini asan bir zarar vermesi hakli fesih nedeni sayilmistir.
Kanun koyucu hakl fesih i¢in sinir1 “otuz giinliik {icretinin
tutariyla 6deyemeyecek derece” olarak belirlemistir. Bu du-
rumda iscinin verdigi zarar, 30 gunlik ticretini tutarindaysa
isveren sozlesmeyi hakli nedenle sona erdiremeyecek, ancak
31 guinliik ticreti tutarinda ise is sozlesmesini derhal feshedebi-
lecektir. Bununla birlikte 6 aydir o isyerinde ¢alisan bir iscinin
verdigi 31 giinliik ticret tutarindaki zarar ile 30 yildir o isyerine
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sadakatle ve 6zenle is gormiis bir iscinin 31 guinliik ticret tuta-
rindaki zararinin hukuki sonucu ayni olmakta, hakim verilen
zarara, iscinin isyerindeki konumuna, kidemine, yasina, isyeri-
ne baghligina gore bir degerlendirme yapamamakta, isverenin
sozlesmeye devaminin beklenemez olup olmadigini degerlen-
dirememektedir. Benzer problemler is¢inin devamsizliginda
veya iscinin isyerinde alkol almasi hallerinde de ortaya cikabil-
mekte, uzun stire isyerinde durtstliik kurallarina uygun ola-
rak calismis olan is¢inin somut olaya iliskin kosullar1 hakim
tarafindan degerlendirme konusu yapilamadan, 6rnegin otuz
yillik calisma hayatinda ilk kez {i¢ giin mazeretsiz ise devam
etmemesi veya sarhosluk yaratmasa ve isyerinde olumsuzluga
neden olmasa da bir defalik isyerinde alkol almis olmas1 hakl
fesih nedeni olarak kabul edilmek durumunda kalinmaktadir.

Ornekleri gogalmak miimkiin olmakla birlikte sonug olarak
belirtmek gerekirse, hakli fesih nedenlerinin saymaca yoluyla
belirlenmesi yerine, is sézlesmesine devamuin diiriistliik kural-
larma gore isverenden beklenip beklenemeyeceginin, somut
olayin tim kosullar1 ve taraflarin karsilikli menfaatleri ve bu
baglamda olctiliiliik ilkesini de dikkate alinarak hakim tarafin-
dan degerlendirilmesinin daha adil olacag1 kanaatindeyiz.

2. Hakli Nedenlerin Daraltilmasi veya Yaptiriminin
Degistirilmesi

Objektif iyi niyet kurali gibi ahlaki bir esasa, emredi-
ci bir hukuk kuralmma dayanan hakli nedenle fesih hak-
kindan 6nceden feragat edilemez'. Bu haktan tamamen
feragati iceren sozlesmeler, Anayasa’da ifadesini bulan
sozlesme Ozgiirltigtine (md.48) aykir1; bu nedenle feraga-
te iliskin sozlesme hitkmii gegersizdir. Bir diger ifadeyle
isverenin hakli nedenle fesih hakkinin tamamen ortadan
kaldirilmast mtimkiin degildir

1 Celik Nuri/Caniklioglu Nursen/Canbolat Talat, is Hukuku Dersleri, 27.
Basi, Istanbul, 2014, sh.354; Stizek Sarper, Is Hukuku, 10. Baski, Beta Yay.,
Istanbul, 2014, sh.728.

2 Siizek, Is Hukuku, sh.728.
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Buna karsilik, isverene hakli nedenle fesih hakki veren
Kanunda sayili kimi nedenlerin veya benzerlerinin hakl
neden olusturmayacagi veya daha agirlastirilmis kosulla-
ra baglanmasi sozlesmeyle kararlastirilabilir®. Ancak bu,
isverenin sozlesmeyle fesih hakkindan feragatinin hu-
kuken caiz oldugu olay ve durumlar igin gegerli olabilir.
Ornegin, kanunda is¢inin mazeretsiz ise devamsizliginin
hakli neden olusturmasi i¢in aranan devamsizlik stiresi-
nin (md.25/bent 11, (g)) sozlesmeyle artirilmasi mimkiin
oldugu gibi fesih yerine daha hafif bir yaptirima baglan-
mas! da mumkiindir. Yani devamsizhigin ard: ardina 2
giin degil de 4 giin stirmesinin isverene hakli nedenle fe-
sih imkan1 verecegi veya ardi ardina 2 giin devamsizlik
halinde fesih degil ticretten kesme cezasmin uygulana-
cagl veya Is K. md.25/11-(1) alt bendi bakimindan iscinin
verdigi zarar1 karsilamasi halinde fesih hakkinin degil
uyarma cezasinin verilecegi kararlastirilabilir.

Buna karsilik isverenin kisilik haklarmna saldir1 niteli-
gindeki olaylarin; 6rnegin iscinin, isveren veya aile {iye-
lerinden birinin seref ve namusuna dokunacak s6z ve fi-
illerinin (md.25/bent I1, (b)) hakli neden olusturmayacag:
seklindeki sozlesme hiikmii batildir (TBK. md.27)*.

3. Hakli Nedenle Fesih Hakkinin Bir Prosediire
Baglanmasi

Isverenin hakli nedenle fesih hakkini kullanmasi, soz-
lesmelerle isci yararina 6zel bir prosediire tabi kiliabilir;
boyle bir prosediir ongoriilmiisse, ona uyulmasi gerekir.

Buna gore, isverenin hakli nedenle fesih hakkin disip-
lin kurulu kararina istinaden kullanabilecegi veya hakl
nedenle fesih halinde de is¢inin savunmasinin alinmasi

Stizek Sarper, “is Akdinin Fesih Hakkinin Simirlandirilmas1”, Kamu Is
Dergisi, C.6, S.4, 2002, (http://www kamu-is.org.tr/pdf/644.pdf), sh.7;
ayn1 yazar Is Hukuku, sh.729;

4 Celik/ Caniklioglu/ Canbolat, sh.355; Stizek, Is Hukuku, sh.729.
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gerektigi yonundeki toplu is sozlesmesi hiiktimleri hu-
kuken gecerlidir. Toplu is sozlesmesindeki hakli neden-
le feshin bir disiplin kurulu kararina baglandig: toplu is
sozlesmesi hiitkmiine ragmen isveren bu kurulun karari
olmaksizin veya savunma alinmasina iliskin kosula rag-
men iscinin savunmasini almaksizin is s6zlesmesini fes-
hetmisse, hakli nedeni bulunmus olsa dahi salt toplu is
sozlesmesinde ongoriilen prosediire aykirilik dolayisiyla
fesih haksiz sayilir®. Aksi yondeki bir degerlendirme ha-
linde TIS 6zerkliginin ve TIS'in normatif etkisinin bir an-
lami1 kalmayacaktir.

Yargitay kararlarinda da donem donem aksi yonde ka-
rarlara rastlansa da son donem kararlarinda istikrarl bir
bicimde hakli nedenle feshin disiplin kurulundan gegiril-
memis olmasmin feshin haksizlig1 sonucunu doguracag:

kabul edilmektedire.

5 Siizek, Is Hukuku, sh.730-731; ayn1 yazar, Fesih Hakkinin Sinirlandiril-
masi, sh.8.

“...Taraflar arasinda davacmin is sézlesmesinin hakli olarak feshedilip
feshedilmedigi, buna bagli olarak da davacinin kidem ve ihbar tazmina-
tina hak kazanip kazanmadig1 uyusmazlik konusudur. Davaci is sozles-
mesinin gesitli bahanelerle ve asilsiz, ispati miimkiin olmayan iddialarla
feshedildigini ileri stirmiistiir. Daval1 is s6zlesmesinin haih nedenlerle
feshedildigini savunmustur. Mahkemece is s6zlesmesinin hakli nedenle
feshedildigi kabul edilerek kidem ve ihbar tazminati isteklerinin reddine
karar verilmistir. Ancak davacinin is sozlesmesinin feshedildigi tarihte
toplu is sozlesmesi yiirtirliktedir. Davaci da Toplu Is S6zlesmesine taraf
sendika tiyesidir. Toplu Is S6zlesmelerinin taraflara uygulanmasi gerekir.
Toplu Is S6zlesmesinin 32. maddesi son ciimlesinde isten ¢ikarma cezala-
riin “Disiplin Kurulu” tarafindan verilebilecegi diizenlenmistir. Toplu Is
Sozlesmesindeki prosediir uygulanmadan yapilan fesih islemi haksizdir.
Bu nedenle davacinin kidem ve ihbar tazminati isteginin kabultine ka-
rar vermek gerekirken yazili gerekge ile reddine hiikiim kurulmas: hatali
olup bozmay1 gerektirmistir...” (Yarg. 9. HD. 15.03.2010, E.2008/21913,
K.2010/6803); “...Ayrica toplu is s6zlesmelerinde isverenlerin fesih hak-
ki1 siirlandiran hiikiimlere yer verildigi gortilmektedir. Bu hiikiimler
icinde en ¢ok rastlanilan diizenlemenin feshin disiplin kurulundan gegi-
rilmesi oldugu da gozlemlenmektedir./Toplu is s6zlesmesinde bu yon-
de bir hiikiim bulunmasi halinde fesihten 6nce disiplin kurulu kararmnin
bulunmamasi, usul yontinden hukuka aykirilik sebebiyle feshi haksiz
hale getirecektir./ Somut olaya dontildiigtinde, toplu is s6zlesmesinde
isten ¢ikarma disiplin cezasi olarak diizenlenmistir. Yine iscinin disiplin
hiiktimlerine aykart fiilinin disiplin kuruluna getirilecegi, disiplin kuru-
lunun da iscinin yazili savunmasini almadan karar veremeyecegi hiikiim
altma almmustir. Bununla birlikte davali isveren tarafindan bu yonteme

6
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Bununla birlikte Yargitay is giivencesi sisteminin dev-
reye girmesinden sonra 4857 sayili Kanun déneminde
verdigi yakin tarihli kararlarda, isverenin hakli nedenler-
le fesih hakkinin bulundugu durumlarda, toplu is sozles-
mesinde hakli nedenle fesih i¢in disiplin kurulu kararinin
ongoriilmesine ragmen, bu karar olmadan fesih hakkinin
kullanilmasi halinde feshin haksiz olacagini kabul etmek-
le birlikte, bu durumun gecerli feshi ortadan kaldirma-
dig1, diger bir ifadeyle gecerli fesih nedenlerinin varlig:
halinde disiplin kuruluna gidilmemis olmasinin feshi ge-
cersiz hale getirmedigi gortisindedir”.

Kanaatimizce isverenin hakli nedenle derhal feshi
TiS'de 6ngoriilen prosediire aykiri ise, feshin sirf bu ne-
denle haksiz oldugu sonucuna varilmalidir®. Feshin hak-
sizliginin tespitinden sonra is giivencesi kapsamindaki
isciler bakimindan haksiz feshin gegerli feshe tahvil edil-
mesi hukuken isabetli degildir®. Kanaatimizce TIS'de 6n-

uyulmadig1 ve is¢inin savunmasinin da alinmadigi anlasilmaktadir. Bu
durum tek basina dahi feshi haksiz hale getirmektedir...” (Yarg. 22. HD.
24.12.2014, E.2013 /27759, K.2014/36786).

7 Yarg. 9. HD. 12.04.2010, E.2009/49570, K.2010/10149; Yarg. 9. HD.
29.06.2009, E.2008/36286, K.2009/18338; Yarg. 22. HD. 14.05.2013,
E.2013/7515, K.2013/ 10949.

Disiplin kurulu karar1 alinmadan fesih hakkinin kullanilmasinin, fesih
icin hakl1 veya gecerli bir neden bulunsa bile, salt toplu is sozlesmesi
hitkmiine aykirilik nedeniyle bir haksiz veya gegersiz fesih sayilmasi
§erektigi, ¢tinkii boyle bir durumda isverenin disiplin cezasi verme ve
esih nedenlerini takdir yetkisinin disiplin kuruluna birakildig: yéniinde
bkz. Stizek Sarper, “Is Hukukunda Disiplin Cezalar1”, Calisma ve Top-
lum Dergisi, S.28, sh.16; Disinlin kuruluna iliskin hiikmiin ihlali halinde
feshin hem haksiz hem gecersiz fesih niteliginde olacag1 yontinde bkz.
Ulucan Devrim, “Yargitay 9. HD. 13.01.2005 T., 2004/30616 E., 2005/622
K. Sayili1 Karar Incelemesi”, Legal Is Hukuku ve Sosyal Giivenlik Hukuku
Dergisi, S.13, 2007, sh.283 vd.

Bir gortise gore, toplu is sozlesmesinde disiFlin kuruluna iliskin diizen-
lemeler, s6zlesmenin hakli nedenle feshine iliskin olarak getirilmis ve bu
hiiktimlere uyulmamas: durumunda uygulanacak yaptirim belirlenme-
mis ise, disiplin kurulu kararinin alinmamasi feshi haksiz kilacak ancak
feshin gecerliligi ayrica tartisilacaktir; zira bu gortise gore, disiplin ku-
ruluna iliskin hitkmiin ihlali hakl: feshi sakatlayan bir usuli eksiklik ola-
rak degerlendirilmeli, disiplin kuruluna basvurmadan sdzlesmenin feshi
durumunda da, bu eksiklik feshin gecerliligine etki edici nitelikte goriil-
memeli, feshin gecerliliginin esastan denetlenebilecegi kabul edilmelidir
(Ozdemir Erdem, “Disiplin Kurulu Karari Olmadan Is Sozlesmesinin
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gortilen prosediire aykirilik nedeniyle haksiz olan feshin
bunun hukuki sonuglarina tabi olmasi gerekli olup, isve-
renin iradesine kars1 gecerli feshe tahvili mtiimkiin olmasa
gerekir. Aksi halde is gtivencesi kapsamindaki isciler ile is
glivencesi kapsami disindaki isciler bakimindan gereksiz
bir ayrima yol acilmis olur. Zira aym toplu is sozlesmesi
hiikmiine aykirilik halinde is gtivencesi kapsami disinda-
ki is¢inin is s6zlesmesinin isverence disiplin kurulu karar:
alinmadan feshi, haksiz feshin sonuclarina tabi tutulur-
ken, ayni isverenin is glivencesi kapsamindaki iscisinin
is sozlesmesini disiplin kurulu karari almaksizin haklh
nedenle feshi, haksiz fesih olarak degil, hakim tarafindan
tespit edilebilirse gecerli fesih olarak nitelenmekte ve is-
veren bunun sonuclarindan sorumlu olmaktadir?.

Bununla birlikte goriisimiiziin aksine haksiz feshin
gecerli nedenle feshe tahvil edilebilecegi kabul edilse bile,
bu tahvilde Is Kanunun md.18 ve devaminda gegerli feshe
iliskin tim kosullarin birlikte aranmasi gerekir. Bundan
kastimiz yargi tarafindan disiplin kurulu karar1 alinma-
dig1 i¢in haksiz olan feshin gegerli neden bakimindan de-
gerlendirilebilmesi igin, ig Kanununun 19. maddesindeki
yazili sekil sartina ve savunma alinmasi zorunluluguna
iliskin kosullarin da gegerli feshin denetiminde aranma-
s1 gerektigidir. Is giivencesine iligkin hiikiimlerin sadece
bir boliimiinti uygulayarak feshin gecerli olup olmadiginm
tespit etmek hukuken dogru bir yaklasim degildir™.

Feshi, Feshin Gegersizligi ve Ise lade Davas1 Hakkinda Karar Incelemesi”,
Sicil Is Hukuku Dergisi, S.16, Aralik 2009, sh.159); gecerli nedenin varligi
halinde sirf disiplin kuruluna basvurulmamasinin feshi %egersiz hale ge-
tirmeyecegi gerekgesi ile Yargitaymn bu kararini isabetli bulan goriis icin
bkz. Sahlanan Fevzi, “Disiplin Kurulu Karar1 Olmamasimin Yapilan Feshi
Gegersiz Hale Getirmeyecegi”, Tekstil Isveren Dergisi, Ocak 2010; Yargi-
tay karar1 yoniinde ayrica bkz. Ulusoy Mesut, “TIS Hiiktimlerine Uygun
Bir Fesih Isleminin Gergeklestirilememesine Iliskin Yargitay Kararinin
Incelenmesi”, Sicil Is Hukuku Dergisi, S.10, Haziran 2008.

Yargitayin bu sekilde isgiivencesi kapsaminda olanlar ve olmayanlar
bakimindan farkli sonuglara varmasinin isabetli olmadig1 yontinde bkz.
Celik/Caniklioglu/Canbolat, sh.358.

1 Siizek, Is Hukuku, sh.731.

10
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Isverenin fesih hakkinin simirlandirilmasi baglaminda
hakli nedenle feshin bir disiplin kurulu kararina baglan-
mas1 miimkiin olmakla birlikte bu sinirlandirmanin, is-
verenin fesih hakkinin kullanilmasini asir1 dl¢tide zorlas-
tiracak nitelikte olmamasi gerekir'>. Nitekim Yargitay da
feshe iliskin disiplin kurulu kararinin oybirligi ile alinma-
s1 gerektigi yontindeki TIS hitkmiinii gecersiz saymistir®.,

Hakli nedenle fesih hakkinin sinirlandirilmas: bagla-
minda kanundaki hakli nedenler toplu is stzlesmesin-
de veya isyeri i¢ yonetmeliginde fesih disinda farklh bir
disiplin yaptirrmina baglanmissa ve fesih icin disiplin
yaptirimlarinda bir sira 6ngoriilmiisse bu yaptirim sira-
lamasina ve sozlesmelerde 6ngoriilen yaptirim tiirtine de
uyulmasi gerekir. Aksi halde isveren feshi haksiz fesih ni-
teliginde olur.

4. Isveren Tarafindan Yapilan Haksiz Feshin Farkli
Yaptirimlara ve Ozellikle Cezai Sarta Baglanmasi

Oncelikle belirtmek gerekir ki, is giivencesi kapsaminda-
ki iscilerin is sozlesmelerinin haksiz veya gegersiz feshinde Is
K. md.21’de 6ngoriilen yaptirimlar, 21. maddenin son fikrasi
hitkmti nedeniyle mutlak emredici nitelikte bulundugundan
isci lehine de olsa degistirilmesi miimkiin degildir. Dolayisiyla
is glivencesi kapsamindaki iscilerin is sozlesmelerinin haksiz
feshinde cezai sart kararlagtirilamaz!. Buna karsilik igsverenin
is glivencesi kapsami1 disindaki isginin is stzlesmesini derhal
fesih hakkinin sinirlandirilarak isci lehine olacak sekilde farkl
yaptirimlara tabi tutulmas1 miimkiindiir.

Bu baglamda is giivencesi kapsaminda olmayan isgilerin is
sozlesmelerinin haksiz feshinde isverenin cezai sart niteliginde

12 Siizek, Fesih Hakkinin Simirlandirilmasi, sh.9.

13 Yarg. 9. HD. 13.04.1995, E.1994/19247, K.1995/13581.

14 Celik/Caniklioglu/Canbolat, sh.323; Siizek, Is Hukuku, sh.728; Yar-
gitay da aymi goristedir (bkz. Yarg9. HD. 21.11.2006, E.2006/9775,
K.2006/30758).
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bir tazminat odeyecegi kararlastirilabilir'®. TiS'de kararlasti-
rilan cezai sartin TBK. md.182 hiitkmii geregince tenkise tabi
tutulup tutulmayacag tartismalidir. Yargitayin, hakimin fahis
cezai sart1 indirime tabi tutmas1 yontinde kararlar1 bulunmak-
tadir’®. Buna karsilik doktrinde TIS &zerkliginden hareketle
hakimin, cezai sarta iliskin normatif nitelikteki TIS hiikmiiniin
icerigine miidahale edemeyecegi de isabetli bir sekilde savu-
nulmaktadir'.

Yargitaya gore, is sozlesmesinin belirli stireli olmas: halin-
de isverenin haksiz feshine kars1 bir cezai sart ongortilmiusse
is¢ci hem sozlesmede ongoriilen cezai sartt hem TBK md.438
uyarinca geriye kalan stireye iliskin ticret tutarindaki tazmi-
natt birlikte talep edebilir’®. Nitekim doktrinde de, toplu is
sozlesmesinde haksiz feshin yaptirimi olarak bir cezai sartin
ongoriilmesi halinde, kanunda haksiz feshin sonucu olarak 6n-
goriilen tazminatlar yaninda bu s6zlesmesel yaptirimin ayrica
uygulanmas: gerektigi isabetli olarak ileri stirtilmistiir®.

Toplu is sozlesmesinde is gtivencesi kapsaminda olmayan
iscilerin is sozlesmelerinin haksiz feshinin yaptirimi olarak ih-
bar ve kidem tazminatlar1 disinda is giivencesi tazminat1 ad1
altinda bir cezai sartin 6ngoriildtigu hallerde Yargitay bu ce-
zai sart1 is glivencesi tazminati mahiyetinde kabul etmektedir.
Bu kabulden hareketle de Yiiksek Mahkeme TIS de éngoriilen

15 siizek, Is Hukuku, sh.732; Dogan Yenisey Kiibra, “Is Hukukunda Cezai
Sart”, Is Hukukunun Giincel Sorunlar1 1, Kadir Has Universitesi Hukuk
Fakiiltesi, Istanbul 2012, sh.27; Yarg. 9. HD. 14.07.2011, E.2009/18959,
K.2011/24260.

16 YHGK. 02.02.2005, E.2004/9-759, K.2005/9.
17 Siizek, Is Hukuku, sh.733.

18«  Buarada is¢inin bakiye siire ticreti 6l¢iit alinarak kararlastirilmis olan
cezai sarttan bagka sozlesmenin kalan siiresine ait iicretlerin de Borglar
Kanununun 325. maddesine gore talep edilip edilemeyecegi soruna de-
lg(inmek gerekir ki, ifaya eklenen cezai sart ¢6ziime gidilmesi ve buna gore

osullarm varlig1 halinde s6zlesmenin kalan stiresine ait ticretlerin ayrica
talep edilebilecegi belirtilmelidir. Ger¢ekten, Borclar Kanununun 158/11.
maddesine gore, borcun belli zaman ve yerde ifa edilmemesi hali icin
cezai sart kararlastirilmissa, alacakli hem ifa hem de cezai sart: talep ede-
bilecektir...” (Yarg. 9. HD. 21.01.2010, E.2009/46225, K.2010/604).

19 Siizek, Fesih Hakkinin Simirlandirilmasi, sh.14.
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tazminatin Is K. md.21 hitkmiindeki esaslar dahilinde belirlen-
mesi gerektigini, yani miktarinin iscinin kidemine gore 4 ila 8
aylik ticret tutart ile sinirhi oldugunu belirtmektedir®. Zira Yar-
gitaya gore, “aksi halde is gtivencesinden yararlanan iscilere
nazaran yararlanmayanlar daha tist bir mali giivenceye sahip
olurlar ki, bu durum esitlik ilkesine aykir1 olur”?'.

Yargitayin TiSde is giivencesi kapsaminda olmayan isgile-
rin is sozlesmelerinin haksiz feshi ig¢in 6ngoriilen cezai sartin,
Is K. md.21’de 6ngoriilen ise baglatmamanin yaptirimi olan
is giivencesi tazminatini asamayacagina iliskin kararlar1 hu-
kuka uygun degildir2. Bu kararlar 6ncelikle TiS 6zerkliginin
ve TIS'in normatif niteliginin ihlali mahiyetindedir. Kanunda
is glivencesi kapsaminda olmayan isciler lehine éngoriilecek
cezai sartin bir smir1 olmadig gibi Is K. md.21’de éngoriilen
ise baslatmama tazminati da bu konuda bir sinir olarak deger-
lendirilemez. Ciinkii Kanunun 21. maddesi hiikmii, bu isciler
bakimindan uygulama alami bulmaz. Nihayetinde bu halde
Yargitayin belirttigi tizere esit davranma borcunun ihlalinden
de soz edilemez; zira karsilastirilan is glivencesinden yararlan-
mayan isci ile is giivencesinden yararlandirilan iscidir. Zaten
isciler bu bakimdan esit olmadigindan haksiz feshin yaptirimi
konusunda karsilastirilmalar: da miimkiin degildir®.

20« 4857 Sayili fs Kanunu'nun 18. maddesinden davaci yararlanamaz.

Ancak davaci Toplu Is sézlesmesinde belirlenen is giivencesinden kosul-
lar1 mevcutsa yararlanabilir. Bu nedenle davacinin Toplu Is S6zlesmesin-
deki is giivencesi tazminatina iliskin isteginin kabulii yerindedir. Ancak
is glivencesi tazminat1 cezai sart olup fahis bulunmaktadir. Borclar Kanu-
nu 161/sona gore indirim yapilarak tazminat miktar1 belirlenirken, 4857
Sayil1 yasanin 21. maddesindeki alt ve ist sinir, davacinin hizmet stiresi
yoniinden goz 6niinde bulundurulmalidir...” (Yarg. 9. HD.19.12.2008,
E.2008/42231, K.2008/34239).

21 Yarg. 9. HD. 21.05.2007, E.2006 /29243, K.2007 /15688, Karar ve incelemesi
icin bkz. Usan Fatih, “Is Giivencesi Kapsaminda Olmayan Bir Is¢i Icin
Toplu Is Sozlesmesi ile Getirilen Is Giivencesi Tazminati, Is Kanunu'nda
Ongoriilen Is Giivencesi Tazminatindan Daha Fazla Olabilir Mi? (Yar-
gitay 9. Hukuk Dairesi'nin Bir Karar1 Uzerine Degerlendirme)”, Sicil Is
Hukuku Dergisi, S.9, Mart 2008, sh.102 vd.

2 Siizek, Is Hukuku, sh.686, Usan, sh.108; Yildiz Gaye Burcu, Is Hukukun-
da Sozlesmesel Kayitlar, Yetkin Yay., Ankara, 2014, sh.160-161.

z Usan, sh.107; Yildiz, sh.161.
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5. Feshin Haksizlig1 Halinde Iscinin Ise fade
Edileceginin Kararlastirilmasi

Toplu is sozlesmesinde isveren feshinin ongoriilen smir-
landirmalara uymamasi dolayisiyla haksiz oldugunun tespiti
halinde feshin gecersiz sayilarak isverenin is¢iyi ise iade ede-
ceginin kararlastirilmas: da mumkiindiir*. Toplu is s6zlesmesi
ozerkligi baglaminda is gtivencesi kapsaminda olmayan isgiler
bakimindan bu yonde bir diizenlemenin yapilabilecegi kabul
edilmelidir. Ancak mahkeme tarafindan isverenin Kanun ve
TIS hiikiimlerine aykir1 bir sekilde fesih yaptigimnin tespit edil-
mesi halinde, isveren TIS e gore isciyi ise baslatmaya zorlana-
maz, bu yonde bir ifa davasi agilamaz. Isverenin TIS hiitkmiine
ragmen isciyi ise baslatmamasi TBK md.408 anlaminda bir is-
veren temerriidii olarak kabul edilebilir®.

III. ISVERENIN SURELI FESTH HAKKININ
SINIRLANDIRILMASI

Siireli fesih, belirsiz stireli is sozlesmesini, belirli bir
stireye riayet etmek suretiyle, bu stirenin bitiminde sona
erdiren tek yanlh bir irade beyanidir. Esasen taraflar, is
sozlesmesini yaparken bir stire 6ngérmemekle, bu sozles-
meden her zaman tek yanl olarak cayabilecekleri iradesi-
ne sahip olduklarini, bunu sakli tuttuklarini da bir sekilde
ifade ettiklerinden siireli fesih, belirsiz siireli is s6zlesme-
lerinin mahiyetinden dogan, bu s6zlesmelere mahsus bir
fesih tiirti olarak kabul edilmistir.

Stireli fesih bir hak olarak taninmistir; bu hak, taraflar
icin belirsiz stireli bir is s6zlesmesi yapmakla birlikte dog-
mus olur. Stireli fesih hakki, tek yanli kullanilabilen ve is
sozlesmesini sona erdirdigi icin de bozucu yenilik dogu-
ran bir haktir.

24 Siizek, Is Hukuku, sh.734.
25 Siizek, Is Hukuku, sh.734.
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Siireli feshin bir hak olarak taraflara bahsedilmesi iki
nedenle aciklanr. Birincisi kisi 6zgtirltigtinti korumak ve
bu yolla bir tiir akdi kolelige imkan vermemektir. Stireli
fesih hakki taninmamis olsayds, taraflar, ne zaman sona
erecegi belirli olmayan bir sozlesmeyle ilanihaye bagl
kalmak zorunda kalirlardi ki bu 6zellikle isci icin, kisi 6z-
girliiklerine aykir1 durum olustururdu; kisi 6zgtirliikleri
kavramu, taraflarin sinirsiz bir stire igin akdi ytiktimlaltik
altina girmelerine manidir.

[kincisi ise isletme icin zaruri olan el emeginin mobi-
litesini saglamaktir. Stireli feshin, isverenlere de bir hak
olarak taninmis olmasi, isletmenin ihtiya¢ duydugu isgii-
clintin mobilitesinin saglanmasi yaninda taraflar arasinda
esitlik ve karsiliklilig1 gozetme kaygisina da dayanmak-
tadir. Ancak Is Hukukunu etkileyen sosyal nedenler, bu
hakkin, gerek anlami, gerek kullanimi bakimindan ta-
raflar arasinda hukuki esitlik ve formel bir simetri esa-
sinda diizenlenemeyecegini de gostermistir. Bu nedenle
isverenin siireli fesih hakki ile iscinin siireli fesih hakki,
farkli esaslara oturan diizenlemelere konu olmustur. Bu
farklilik, yukarida da belirttigimiz tizere, is sdzlesme-
si ile kisisel ytikimlultk altina giren is¢i yontinden kisi
ozgtrliiklerinin daha o¢ncelikli bir sorun olmasindan
kaynaklanmaktadir ve bu nedenle siireli fesih hakkinin
is¢i tarafindan kullanimi, bir smirlama degil de bir usul
meselesi olarak diizenleme konusu yapilirken isverenin
sureli fesih hakkinin kullanimi bir dizi sinirlamaya tabi
tutulmaktadir.

Isverenin siireli fesih hakkins, isci gibi, bir neden gos-
termeden kullanabilecegi seklindeki kabul hakkaniyete
aykir1 diismektedir; zira soyut olarak isletme gereklerine
oturtulan bir hakkin, hukuken kabul edilebilir somut bir
neden aranmadig: takdirde, isletme cikarlarmi takdir ko-
nusunda genis serbestiye sahip olan isveren tarafindan
keyfi kullaniminin 6nt agilmis olur. Nitekim modern is
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mevzuati, bu hakkin keyfi kullanimini engellemek ve bu
sekilde is gtivencesi saglamak amaciyla, is¢inin is sozles-
mesinin hukuka uygun surette stireli feshi i¢in isverenin
somut bir neden gostermesi gerektigini ongormektedir.
Isverenin siireli fesih hakkini iyi niyetle kullanimi icin
varlig1 zaruri goriilen ve bu itibarla da hakli nedenden
hukuken farkli olan bu neden, “gecerli neden” olarak
nitelenmekte ve isverenin stireli fesih hakkini sinirlayan
diizenlemelerin temelini olusturmaktadir.

[sverenin siireli fesih hakkinin sinirlandirilmas: mim-
kiin olmakla birlikte, bu hakk: tiimden ortadan kaldiran
veya hakkin kullanilmasini asir1 6lctide sinirlandirarak
hakkin 6ztine dokunan diizenlemeler gecersizdir®.

1. Isverenin Siireli Fesih Hakkinin Kanun Yoluyla
Sinirlandirilmasi

Isini kaybetmek isci i¢in kuskusuz en ciddi risktir. Bu ne-
denle isci ile isveren arasinda is iliskisinin stirekliliginin sag-
lanmast, Is Hukukunun guntumiizdeki en 6nemli konusu oldu-
gu kadar en buiytik sorunsalidir. Iscinin feshe karst korunmasi
bu 6nlemlerin basinda gelmektedir ki is giivencesi de iste bu
noktada somutlasan bir kavramdir. Iscinin isinin, is iliskisinin
korunmasi bakimmdan modern Is Hukukunun en etkili 6nlemi
feshe kars1 korumadir. Bu 6nlemin, ¢alisma yasaminin ekono-
mik ve hukuki rejimine en uygun etkili yontemi ise isverenin
fesih hakkinin sinirlandirilmasi olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Is glivencesi, is¢inin ¢alisma hakkinin korunmasi baglaminda
bir dizi yontemi igeren genis bir icerige sahip bir kavramsa da
genellikle isverenin fesih hakkinin sinirlandirilmasi suretiyle
iscinin feshe karsi korunmasini ve bu suretle is iliskisinin sii-
rekliliginin saglanmasini ifade eder.

26 Siizek, Is Hukuku, sh.689; ayn1 yazar, Fesih Hakkinin Sinirlandirilmasi,
sh.10; Yildiz, sh.153.
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a. Is Giivencesi Hiikiimleri Kapsaminda Isverenin Siireli
Fesih Hakkinin Sinirlandirilmas:

Kural olarak isveren stireli fesih hakkini herhangi bir nedene
dayanmak veya dayandig1 nedeni bildirmek zorunda olmak-
sizin kullanabilir. Hukukumuzda is gtivencesi hiikiimlerinin
disinda kalan iscilerin belirsiz siireli is sdzlesmesinin igveren
tarafindan stireli feshinde hakkin kottiye kullanilmas1 yasagt
disinda herhangi bir sinirlandirma mevcut degildir. Isverenin
herhangi bir sinirlandirma s6z konusu olmaksizin keyfi bir se-
kilde is sozlesmesini sona erdirebilmesi, isciyi yegane gecim
kaynag1 olan isinin stirekliligi konusundaki ciddi bir belirsizlik
icine dustirmektedir. Bir koruma hukuku olarak ortaya ¢ikan
ve gelisen Is Hukukunun, isciyi, kendisinin ve ailesinin eko-
nomik gelecegi konusunda bu sekilde bir belirsizlik ve giiven-
sizlik icinde isverenin keyfi uygulamalarinin konusu olmaktan
cikarmasi gerekir. Zira isveren ve iscinin feshe muhatap olma-
larinda karsilasabilecekleri riskler konusunda is stzlesmesi-
nin taraflar1 bakimindan ciddi bir oransizlik s6z konusudur.
Iscinin stireli feshi isveren bakimmdan genel anlamda sadece
ekonomik sonuglar dogurur; isverenin isten ¢ikan iscinin yeri-
ne yeni is¢i bulamamaktan dogacak zarar1 buna 6rnek olarak
verilebilir ki, esas olarak bildirim stirelerinin ongoriilmesi is-
verenin bu riskini de 6nemli olgiide ortadan kaldirmaktadir.
Isverenin siireli feshi ise iscinin sadece kendisinin degil, aile-
sinin de muhtemelen yegane ge¢im kaynag1 olan ticretinden
yoksun kalmasina yol agacag gibi, onu issizlik piyasasinin da
bir unsuru haline getirecektir.

Tum bu nedenlerle kanun koyucu Tiirk Hukukunda isvere-
nin keyfi fesihlerinin 6niine gecebilmek ve bu anlamda isgilere
feshe karst bir koruma saglamak adina Is K. md.18- ila 21. mad-
delerde is gtivencesi hiikiimlerine yer vermistir. Bu baglamda
isveren is giivencesi kapsamindaki iscilerin belirsiz stireli is s6z-
lesmelerini ancak is¢inin kisiliginden veya isletmeden kaynak-
lanan gegerli bir nedene dayanarak yazili olarak feshedebilecek;
fesih nedeni is¢inin davranislarina ve yetersizligine iliskin ise
savunmasini alacak ve feshe son care olarak basvuracaktir.
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b. Is Kanununda Ongoriilen Is Giivencesinin Kapsami1

Kanun koyucu is giivencesini esas olarak Is Kanununa tabi
isciler bakimindan 6ngormiis, ancak Kanunun 116. madde
hiikmii ile birlikte Is Kanununun is glivencesine iliskin 18, 19,
20, 21 ve 29 uncu maddesi hiikiimlerinin kiyas yoluyla Basin Is
Kanununa tabi iscilere de uygulanacagini diizenlemistir.

4857 sayili Is K. md.18’e gore, is glivencesinden otuz veya
daha fazla isci galistiran isyerlerinde en az alti aylik kidemi
olan ve hiikiimde belirtilen nitelikte isveren vekili olmayan be-
lirsiz stireli isciler yararlanabilecektir.

Su halde kanunda 6ngoriilen is giivencesinden sadece 4857
say1l Is Kanunu ve 5953 sayil1 Basin Is Kanununa tabi isci-
lerden, otuz isci olgiitiinti saglayan isyerlerinde en ay alt1 ay
stireyle calismis ve kanundaki isveren vekillerinden olmayan
isciler yararlanacaktir. Bu kapsam disinda kalan yani, Deniz
Is Kanunu ve Borclar Kanununa tabi olarak calisan isciler ile
otuzdan az isci ¢alistiran isyerlerindeki isciler veya alt1 aydan
az kidemi olan isgiler is gtivencesinin ongordiigii feshe karsi
korumanin kapsami disinda kalacaklardur.

Bunun yaninda Is Kanunu veya Basin Is Kanununun kap-
saminda girmekle birlikte ayni isverenin farkl isyerlerindeki
isci sayilar1 da, Is K. md.18/f.4 hiikmii geregince ancak aymni
iskolunda olan isyerleri bakimindan toplanacaktir. Yani isve-
renin tiim isyerlerinde ¢alisan isci sayilarmin toplamina gore
degil, her bir is kolundaki isci say1s1 toplamina gore otuz isgi
olctitiintin yerine gelip gelmedigi belirlenecektir.

Tiirkiye'nin onayladigi 158 sayili Hizmet Iliskisine Isve-
ren Tarafindan Son Verilmesi Hakkinda Uluslararas: Calisma
Orgiitii (UCO) sdzlesmesi esas olarak tiim ekonomik faaliyet
alanlarma ve is sozlesmesi ile istihdam olunanlara uygulan-
mak tizere hazirlanmistir (md.2). Bununla birlikte Sozlesme
tiye tilkelere belirli kategorilerdeki ¢alisanlar1 bu s6zlesmenin
uygulama alan1 disinda birakma imkani tanimustir. S6zlesme
oncelikle belirli stireli veya belirli bir isin tamamlanmasi ile il-

326



EMEGIN HUKUKU KURULTAYI

gili hizmet sozlesmesiyle calistirilan isgilerin; siiresi dnceden
ve makul olarak belirlenmis deneme siireli hizmet s6zlesme-
si ile calisan iscilerden deneme siiresi icinde bulunanlarin ve
stireksiz hizmet iliskisi iginde calisan iscilerin bu stzlesme
hiiktimlerinin tamaminin veya bir kismini uygulama alan di-
sinda birakabilecegini kabul etmistir. Bunun yaninda Sozles-
meye gore, “iscilerin 6zel istihdam sartlar1 bakimindan veya
istthdam eden isletmenin biiytkliigii veya niteligi agisindan
esasli sorunlar bulunan durumlarda hizmet s6zlesmesiyle is-
tihdam olunanlardan sinirl bir kategori, gerektigi takdirde, bir
tilkedeki yetkili makam veya uygun bir kurulusca, varsa, isci
ve isveren kuruluslarina danisildiktan sonra bu Sézlesme hii-
kiimlerinin tamami veya bazi hiikiimlerinin kapsami1 disinda
birakabilir”. Bu diizenlemelere gore belirli siireli isciler, dene-
me siireli isciler ve siireksiz is sozlesmesi ile calisan isciler kap-
sam disinda birakilabilir. Nitekim hukukumuzda da bu isgiler
is glivencesinin kapsamina alinmamuislardir.

Bunlar yaninda, iscilerin 6zel istihdam kosullar1 bakimin-
dan veya isletmenin biytikliigi ve niteligi acisindan esas-
It sorunlar bulunan durumlarda isgilerin sinirlt bir kisminin,
sozlesmenin tamami veya bir kisim hiikiimlerinin kapsami
disinda birakilabilecegi ongoriilmistiir. Kiictik isyerlerinin is
glivencesi kapsamindan cikarilmasi, bu isyerlerinin feshe karsi
korumanin getirecegi ek maliyetlerle kars1 karsiya birakma-
mak ve bu isyerlerinde isci ile isveren arasindaki kisisel ilig-
kilerin 6n planda oldugu icin basit bir fesih usulti 6ngérmek
diistincesine dayanur.

Is glvencesine iliskin kanuni ditizenleme, genis olctide
ILO'nun 158 sayil1 s6zlesmesindeki esaslara gore bir i¢ hukuk
diizenlemesi olsa da, Ttirk Hukukunda 6ngoriilen is gtivence-
sinin kapsaminin 158 sayil1 sozlesme ile uyumlu oldugu soyle-
nemez. Zira 158 sayili S6zlesme, bu sozlesmenin tiim faaliyet
alanlarinda calisan is¢ilere uygulanacagini 6ngormdis, ancak 2.
maddesinin 5. fikrasinda belirli kogullarda iscilerden “sinirh
bir kategori”nin is gtivencesinin kapsami disinda birakilabil-
mesine izin vermistir. Ttirk Hukukunda is gtivencesi hiikiim-
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lerinin kapsamina bakildiginda “sinirli bir kategori”nin degil,
onemli dl¢tideki iscinin is glivencesinden yararlanamadig go-
riilmektedir. Soyle ki, 2013 yil1 SGK Istatistiklerine gore Tiirki-
ye’deki isyeri sayis1 1.611.292 olup, bu isyerlerinin %97’si yani
1.563.647 tanesi otuzdan az isci calistiran isyerleridir. Ayni ista-
tistige gore 5510 sayili1 Kanunun 4-1/a maddesi kapsamindaki
zorunlu sigortal1 sayis1 12.484.113 kisidir. i§yerlerinde calisan
isci sayilar1 bakimindan bir degerlendirme yapildiginda otuz-
dan az is¢i calistirilan isyerlerindeki isci sayist ise 6.408.606’d1r.
Bu durumda iscilerin %51,3’liik bir oram sadece otuzdan az
isci calistirilan isyerleri itibariyle is gitivencesinin kapsami di-
sinda kalmaktadirlar.

Bunun yaninda sadece 4857 sayili Is Kanununda is giiven-
cesi hiiktimlerine yer verilmis; bu hiikiimlerin de kiyas yoluyla
sadece Basim Is Kanununa tabi iscilere uygulanacag: diizenlen-
mistir. Deniz Is Kanunu ve Borclar Kanunu hiikiimlerine tabi
iscilerin neden is gtivencesinden yararlanamadiklar: ise izaha
mubhtagctir. Ustelik genel anlamda igler bazinda yapilan bu se-
kilde bir ayrim 158 sayili Sozlesmeye de aykiridir. Zira Soz-
lesme kapsamini sinirl bir kategorinin disinda ttim ekonomik
faaliyet alanlarinda calisan isgiler olarak belirlemis, iskollar:
bakimindan bir ayrima gitmemistir. Deniz Is Kanunu ve Bor¢-
lar Kanununa tabi iscilerin is giivencesinden yararlanmadik-
lar1 da g6z ontinde bulunduruldugunda, is giivencesinin kap-
sam1 oldukca daralmaktadir. Su halde isyerlerinin %97’sinin
ve iscilerin ise yaridan fazlasinin kapsam disinda kaldig: bir is
glivencesi sisteminin 158 sayili Sozlesme ile uyumlu oldugunu
soylemek mumkiin degildir.

Bu tespitler karsisinda gercekten isverenin fesih hakkinin si-
nirlandirilarak keyfi fesihlerin 6niine gegilmek isteniyorsa ive-
dilikle is gtivencesinden yararlanmayan Deniz-Is Kanununa ve
Borglar Kanununa tabi isgilerin de bu giivencenin kapsamina
alinmasi ve 30 isci olctitiintin Ttirkiye’deki isyerlerinin yapilari
da g6z oniinde bulundurularak azaltilmasz, isci sayisina iliskin
olctitiin iskolu esasinda degil, isverenin tiim iscileri goz oniin-
de bulundurularak belirlenmesi, bununla birlikte genel kabul
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gormiis nedenlerle bir kisim isyerinde isverenin fesih hakkini
sinirlandiran diizenlemelerin uygulanmasi istenmiyorsa, bu-
nun 158 sayili Sozlesmede belirtildigi tizere sadece sinirli bir
kategori icin yapilmasi gereklidir.

c. Kanunda Onggoriilen Is Giivencesi Sistemi ve Gegersiz
Feshin Yaptirimlar:

158 sayilit UCO So6zlegsmesinin 10. maddesine gore, yetkili
merciler isten ¢ikarmanin haksiz oldugu sonucuna varirlarsa
ve ulusal mevzuat ve uygulamaya gore de isten ¢ikarma isle-
mini iptal ve/veya is¢inin ise iadesine karar verme veya 6ner-
meye; bu yetkiye haiz degillerse veya bunlarin uygulanmGsini
mimkiin gormezlerse kafi bir tazminata veya uygun goriilen
diger bir telafi sekline hiikmetmeye yetkili kiliacaklardir.

Sozlesmenin 10. maddesinin, feshin gecerli bir nedene da-
yanmadiginin hukuken sabit oldugu haller icin ongordiigi
yaptirimlar; feshin hiiktimstizlugu (iptali) ve/veya isginin ise
iadesi, tazminat veya diger bir telafi bicimi seklinde olup ulu-
sal is giivencesi rejimi, ulusal kanun koyucunun tercihine bagl
olarak bu yaptirimlari kombinasyonuna gore ortaya ¢ikacak-
tir; yani, feshin hitktimstizltigli ve is¢inin isine iadesi veya fesih
hukuka aykir1 olmakla birlikte gecerli, ancak is¢inin yeniden
ise alinmasi suretiyle ise iadesi ve tazminat ya da sadece taz-
minat veya uygun bir baska telafi edici yaptirim. Fakat feshin
gecersizligi ve ise iade veya yeniden ise alinmaya karar verme
yetkisi bulunsa bile belirli bir uyusmazlikta bunlarmn uygulan-
masinin miimkiin olmamasi ihtimali karsisinda yetkili merci-
in asgari bir yaptirim olarak kafi bir tazminat veya uygun bir
baska telafi bicimini kararlastirma yetkisini de haiz kilinmas
gerekmektedir. Bu nedenle Sozlesme temel yaptirim olarak
tazminat1 6ngérmustiir denilebilir.

[s Kanunu md.21/f.1’e gore “Isverence gecerli sebep goste-
rilmedigi veya gosterilen sebep gecerli olmadig1 mahkemece
veya 0zel hakem tarafindan tespit edilerek feshin gecersizligi-
ne karar verildiginde, isveren, is¢iyi bir ay icinde ise baglatmak
zorundadir. i§giyi basvurusu tizerine isveren bir ay i¢inde ise
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baslatmaz ise, isciye en az dort aylik en ¢ok sekiz aylik ticreti
tutarinda tazminat ddemekle yiikiimlii olur”. Ayni maddenin
2. fikrasina gore ise, “Mahkeme veya 6zel hakem, feshin gecer-
sizligine karar verdiginde, iscinin ise baslatilmamas1 halinde
ddenecek tazminat miktarimi da belirler. Ayrica, “Kararmin
kesinlesmesine kadar calistirilmadig: stire igin isciye en gok
dort aya kadar dogmus bulunan ticret ve diger haklar1 6denir”
(md.21/£.3).

Bu hiikiimlere gore gecerli nedene dayanmayan fesih, ge-
cersizdir. Ancak gecersizlige atfedilen anlam Kanunda acik
degildir. Buna karsilik md.21/f.1 hiikmiintn ifadesi dikkate
alindiginda, gecerli nedene dayanmayan feshin hukuki so-
nuglary; iscinin isine iadesi; ise iade edilen is¢iyi isverenin ise
baglatma zorunlulugu; bu zorunlulugu yerine getirmedigi tak-
dirde tazminat 6deme yiikumliliigu olarak ongorulmustiir.
Buna gore bu diizenlemenin, 158 sayil1 Sozlesmede 6ngoriilen
coztimlerin bir kombinasyonu oldugu goriilmektedir. Gegerli
nedene dayanmayan feshin bir baska sonucu da iscinin, mah-
keme kararinin kesinlesmesine kadar calistirilmadig; stire icin
en ¢ok dort aya kadar dogmus {icret ve diger haklarin talep
edebilmesidir.

Gortldtugii tzere hakim veya 6zel hakem, gecerli neden
gosterilmedigi veya nedenin gegerli olmadigini tespit ettiginde
feshin gecersiz olduguna karar verir. Bununla birlikte “feshin
gecersizligi” agikliktan uzak olup ne anlama geldiginin tespi-
ti, is gtivencesi hiikiimlerinin uygulanmas1 bakimimdan énem
tastmaktadir. Kanaatimizce Kanun, “feshin gecersizligi” ile
apriori olarak feshin mutlak manada hiikiimstizltigtinti murad
etmemistir. Fakat bu husus, is¢inin ise baslatilip baslatiimama-
st esasinda degil is¢inin, feshin gecersizligine karar verilmesi
halinde kanunda 6ngoriilen siire iginde isverene basvuruda
bulunup bulunmamasi esasinda ele alinmasi gereken bir du-
rumdur. Gercekten de mahkemece veya 6zel hakem tarafindan
feshin gecersizligine karar verilmis olsa bile, is¢inin, Kanunda
ongoriilen siire iginde isverene basvurmamas: halinde fesih
gecerli sayilir ve isveren sadece bunun sonuclarindan sorumlu
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olur (md.21/£.5). Buna gore, is¢inin basvuracag: ana kadar ge-
cersizligin hiitkmii askidadir; bagvuru ile birlikte gecersizligine
karar verilen fesih hiikiimstiz hale gelerek is sozlesmesi hig fes-
hedilmemis gibi bir durum ortaya ¢ikar. Buna karsilik, isci sti-
resi icinde basvuruda bulunmamissa, gegersizligine karar ve-
rilmis fesih, gecerli bir fesih olarak hiikiim dogurmus olur ve
sozlesme fesih tarihi itibariyle sona ermis bulunur. Iscinin sii-
resi icinde basvuruda bulunmasina ragmen isveren tarafindan
ise baslatilmamasi halinde ise, hiikiimstiz hale gelen bir fesih
ve bu bakimdan da is sézlesmesinin devam etmesi karsisinda
ise baslatmama, yeni bir fesih olarak degerlendirilecektir.

d. Kanunun Ongordiigii Is Giivencesi Sistemi, Isverene,
Feshin Gegersizligini Tespit Eden Mahkeme Kararina
Ragmen Isciyi Ise Baslatip Baslatmamak Konusunda
Bir Secimlik Hak Vermekte midir?

Md.21 hiiktimlerinden Kanunun, isverene; dilerse isciyi ise
baglatma dilerse tazminat 6deme seklinde hukuki anlamda bir
se¢imlik hak verdiginin sdylenemeyecegi kanaatindeyiz. Ctin-
kit Kanun, “Isverence gecerli sebep gosterilmedigi veya gos-
terilen sebebin gegerli olmadig1 mahkemece veya ¢zel hakem
tarafindan tespit edilerek feshin gecersizligine karar verildi-
ginde, isveren, isciyi bir ay icinde ise baslatmak zorundadir”
hiikmtiyle, is¢inin ise baslatilmasi zorunlulugundan bahset-
mektedir. Kanunun 6ngordiigii ise baslatmama tazminati, bu
yliktumliliige aykiriigin yaptirim olarak ongortilmustiir ve
esast da Bor¢lar Hukuku alaninda herhangi bir ytikiimlilige
aykiriligin sonugta tazminat 6deme yiiktimliiltigtine donitis-
mesidir.

Kanunun, yargicin, feshin gecersizligine karar verdiginde
iscinin ise baslatilmamasi halinde 6denecek tazminat miktarini
da belirleyecegini emreden ifadesi, isverenin ise baslatma yti-
kiimliltgiine aykir1 davranmast halinde uygulanacak tazmi-
nat yaptiriminin usul ekonomisine uygun olarak, ayr1 bir dava
konusu yapilmasina mahal vermemek igindir.
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Esasen Kanun, isverene boyle bir secenek tanimis olsayd,
hak esitligi geregi, ise baslamak veya tazminata raz: olmak
seklinde isciye de bir secenek tanima yoluna giderdi; ctinkii
isci yontinden de boyle bir secenegin taninmasimin makul ge-
rekcesi mevcuttur; iginde bulundugu kosullara gore ayni isve-
renle ¢calisma yerine tazminati tercih etmesi ¢ikarlarma uygun
diisebilecegi gibi baz1 nedenler (6zellikle ahlaki nedenler) onu
zorlayabilir de. Bu itibarla Kanunun isverene secimlik bir hak
tanidig1, Kanun hitkmiintin zahiren yapilan bir yorumuna da-
yanmaktadir.

Kanun esas olarak feshin gegersizligi halinde is sozlesme-
sinin devam etmesini ve isverenin isciyi ise baslatmasi zorun-
lulugunu 6ngordiigiinden, isveren niteligindeki kamu kurum
ve kuruluslarinin mahkemenin ise iade kararini uygulayarak
isciyi ise baslatmak yerine is giivencesi tazminat: 6demesinde
bulunmalari, bu kurum ve kuruluslarin yetkililerinin, Idare
Hukukunda oldugu gibi, sorumluluklarmi mucip olabilecek-
tir. Zira aslolan iscinin ise baslatilmasi olup, is gtivencesi taz-
minat1 bu ytukiimliliige aykirihigin yaptirimidir. Mahkemenin
ise iade kararmi uygulamayarak kurum veya kurulusu, isciye
tazminat 6deme durumunda birakarak maddeten zarara ugra-
tan yetkilinin, bu nedenle sorumlu tutulmas: gerekir.

e. Kanunun Ongordiigii Is Giivencesi Sisteminin
Degerlendirilmesi

Yukarida da belirtildigi tizere kanun koyucu Is K. md.18 ile
isverenin stireli fesih hakkini gecerli nedene dayanma zorun-
lulugu getirerek smirlandirmistir. Mahkemenin feshin gecerli
nedene dayanmamasi halinde 6ngordiigii sonug genel anlam-
da feshin gecersizligi ve is¢inin is iliskisi devam ettiginden
isveren tarafindan ise baslatilmasidir. Kanun, feshin gecersiz-
ligini tespit eden mahkeme kararinin kesinlesmesinden sonra
is¢inin on isgiinti icinde isverene basvurmas: halinde isveren
bakimindan ise baslatma ytiktimlulugi getirmekte, buna ayki-
rilig1 tazminat yaptirimina baglamaktadar.

Bu sistem icerisinde is¢inin gegersiz fesih karsisinda, bunun
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tespitini ve ise baslatilmayi talep etmek disinda baska bir sege-
negi bulunmamaktadir. Yani gegersiz bir fesih ile isten ¢ikar-
tilan ve feshin nedeni, bicimi veya fesih sirasinda veya sonra-
sinda yasanan olaylar nedeniyle artik ayni isyerinde calismaya
devam etmek istemeyen isci, ise iade yerine isverenin gecersiz
feshine karsilik bir tazminat talep edememektedir.

Kanunun gecersiz fesih karsisinda iscinin sadece ise iadeyi
talep etme ve isverene de ise baslatma zorunlulugu 6ngormesi, is
iliskisinin stirekliliginin saglanmas1 amaglandigindan ¢ok yadir-
gatic1 degildir. Ancak is iliskisinin taraflar arasinda yogun giiven
iliskisi kuran yapis1 dikkate alindigindan ve bizatihi fesih veya
oncesinde ve sonrasinda taraflar arasinda yasanan olaylarin bu
gtiven iliskisini ortadan kaldirabilecegi diistildtigtinde kanunun
isciye veya taraflarin talebi ile hakime gegersiz feshin yaptiri-
mun1 belirlemek konusunda bir se¢imlik hak tanimamis olmasi
elestiriye aciktir. Her ne kadar Tiirkiye’de yapilmis bir istatistik
bulunmasa da genel olarak ise iade davalar1 neticesinde ise bas-
latilan isci sayisinin ¢ok diistik oldugu da bilinen bir gercektir.
Dolayisiyla feshin gecersizliginin tespitine ragmen is¢inin ayni
isyerinde calismak istememesi veya hakim tarafindan ise iadenin
taraflardan beklenemez oldugunun tespiti halinde ise iade yeri-
ne bir tazminat yaptirimini segme imkaninin 6ngoriilmesi isabet-
li olacaktir. Isveren feshinin nedeni, bunun yapilis bigimi, yargi-
lama sirasinda taraflarin birbirlerine karsi tutumlar: taraflardan
is iliskisini yeniden tesis etmeyi mtimkiin kilmayacak sekilde gii-
ven iligkisini zedelemis olabilir. Yargilama siirecinin uzunlugu
nedeniyle is¢inin bu sirada bagska bir isyerinde ¢alismaya basla-
masinin, isverenin is¢inin yoklugunda yeni bir is organizasyonu
kurmasinin, taraflarin is iligkisine dair inanglarimi 6nemli 6lgtide
azaltacag gercegi de ise iadenin temel sonug olarak belirlenme-
sinin dogrulugunda tereddiite diistirmektedir?.

Ornegin Alman Is Hukukundaki is givencesi sisteminde

z Kanunun ongordiigii is glivencesi sisteminin kapsamli elestirisi i¢in bkz.
Ozkaraca Erctiment, “Is Giivencesi Sistemine Elestirel Bakis”, Is ve Sosyal
Giivenlik Hukuku 2011 Yili Topalntilari, Istanbul Barosu Yay., 2012, sh.
92 vd.
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isci feshin sosyal yonden hakli olmadig: veya baska bir neden-
le feshin gecersiz oldugu kanaatindeyse Feshe Kars1 Koruma
Kanunu (Kiindigungsschutzgesetz) md.4’e gore, fesihten iti-
baren ti¢ hafta icinde feshin is iliskisini sona erdirmediginin
tespiti i¢in dava agabilir. Mahkeme feshin gegersizligini tespit
ederse feshin is sozlesmesini sona erdirmedigine karar verilir
ve isci bosta gecen siirenin ticretini alacakli temerrtidiintin 6zel
bir diizenlemesi olan md.11 hiikiimlerine gore isverenden talep
edebilir. Isci bu arada baska bir ise girmisse md.12 hiikiimlerine
gore mahkeme kararinin kesinlesmesinden itibaren bir haftalik
stirede eski isverenine yapacag: bir bildirimle eski is iliskisini
sona erdirebilir. Bu durumda isci ancak fesih tarihi ile yeni ise
basladig: tarih arasindaki bosta gegen siire ticretini isteyebilir.

Alman Feshe Kars1 Koruma Kanunu feshin gecersizliginin
tespiti halinde is iliskisinin stirdiirtilmesini amagclasa da, bu
durum mutlak olmayip, is iliskisine devamin beklenemeye-
cegi hallerde belirli kosullarla gegersiz feshin yaptirimini bir
tazminat olarak belirlemektedir. Soyle ki, Feshe Kars1 Koru-
ma Kanunu md.9a gore, mahkeme is iliskisinin fesih islemi
ile sona ermedigini ancak sozlesmeye devamin isciden bekle-
nemeyecegini tespit etmesi durumunda, iscinin talebi tizerine
is sozlesmesinin sona erdigine, buna karsilik isverenin uygun
bir tazminat 6demesine karar verir. Kanuna gore talep sadece
isciden gelmeyebilir. Eger isci ve isveren arasinda isletmenin
amagclarina uygun bir birlikte ¢calisma artik beklenmiyorsa is-
veren talebi tizerine de mahkeme ayni karar1 verebilir; ancak
is¢i alma ve c¢ikarma yetkisi bulunan isveren vekilleri agisin-
dan, isveren herhangi bir gerekge ileri stirmeksizin is iliskisinin
sona ermesini talep edebilmektedir (md.14/£.2). Gegersiz feshe
ragmen is iliskisinin devaminin taraflardan beklenememesi ne-
deniyle is s6zlesmesinin sona erdigine mahkemenin karar ver-
mesi halinde isverenin 6deyecegi tazminatin miktari is¢inin 12
aylik ticretini gegmemek tizere belirlenir (md.10/£.1). Ancak
is¢i 50 yasini tamamlamis ve is sozlesmesi de 15 yil stirmiisse,
15 aylik ticreti tutarina kadar; 55 yasini tamamlamus ve is soz-
lesmesi 20 yil stirmiisse 18 aylik ticreti tutarina kadar bir taz-
minat belirlenir; is¢inin normal yasal emeklilik yasina ulagmis
olmasi durumunda ise, bu hiikiim uygulanmaz (md.10/£.2).
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f. Isyeri Sendika Temsilcileri Bakimindan Isverenin
Fesih Hakkinin Sinirlandirilmasi

T@yeri sendika temsilcisi, isyerinde iscileri ve mensubu ol-
dugu sendikay1 temsil eden, bu kapsamda isgiler ile sendika ve
bunlar ile isveren arasinda bir koprii vazifesi goren, bu gorevi
itibariyle de isyerinde isveren veya isveren vekilleri ile siklikla
kars1 karsiya gelen ve bu itibarla da isyerinden isveren veya
vekillerinden kaynaklanacak olumsuz davranislara ve fesih
dahil bir kistm yaptirimlara maruz kalmas: muhtemel olan is-
cidir. 6356 sayili Kanunun 27/f.3 maddesine gore, “Isyeri sen-
dika temsilcileri ve bas temsilcisi; isyeri ile stnirli olmak kaydi
ile iscilerin dileklerini dinlemek ve sikayetlerini ¢6ztimlemek,
isci ve isveren arasindaki is birligini, calisma barisin1 ve uyu-
munu saglamak, isgilerin hak ve cikarlarini gozetmek ve is
kanunlari ile toplu is sozlesmelerinde dngoriilen calisma sart-
larmin uygulanmasina yardimci olmakla gorevlidir”. Sendika
temsilcisinin bu gorevlerini saglikli bir sekilde ytirtitebilmesi
icin isveren veya vekillerinden sadir olacak olumsuz davranis
ve yaptirimlara maruz kalmayacagna iliskin bir giivenin sag-
lanmasi, bunun iginde isciye bu konuda yeterli bir korumanin
tesisi gerekir. Uluslararasi Calisma Orgiitii'niin 135 say1li Islet-
melerde Isci Temsilcilerinin Korunmasi ve Onlara Saglanacak
Kolayliklara [liskin Stzlesme'nin 1. maddesine gore de “Islet-
melerdeki isci temsilcileri, kanunlara toplu s6zlesmelere veya
yiiriirliikteki s6zlesmelere dayali diger diizenlemelere uygun
hareket etmeleri kosulu ile isten ctkarma dahil kendilerine za-
rar verebilecek ve isci temsilcisi sifatin1 tasimalarindan veya
bu sifatla faaliyetlerde bulunmalarindan, sendika tiyesi olma-
larindan veya sendika faaliyetlerine katilmalarindan ileri gele-
cek her nevi isleme karsi etkili bir korumadan yararlanirlar”.

2821 sayili Sendikalar Kanununun 30 maddesi, 4773 say1l1
Kanunla degismeden evvel isyeri sendika temsilcileri i¢in kuv-
vetli bir koruma ongormekteydi. Ancak 4773 sayili Kanunla
yapilan degisiklikle isyeri sendika temsilcileri i¢in ongoriilen
bu koruma zayiflatilmis, isyeri sendika temsilcilerinin feshe
kars1 korunmasi normal is giivencesi rejimi i¢in alinmistir. Ka-
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nunun degisik halindeki feshe karsi korumanin is giivencesi
kapsamindaki herhangi bir iscinin feshe kars: korunmasindan
tek farki, isyeri sendika temsilcisinin ise baslatilmamas: halin-
de hukuki yaptirim olarak éngoriilen is giivencesi tazminatinin
is¢inin en az bir yillik ticreti tutarinda hesaplanacak olmasiydi.

6356 sayili Kanunun ise, 2821 sayili Kanunun degisik 30.
maddesine karsi yoneltilen elestirileri dikkate alarak isye-
ri sendika temsilcilerine etkili bir koruma getirmek amaciyla
“igyeri sendika temsilcilerinin giivencesi” baslikli 24. maddeyi
diizenledigi goriilmektedir. Aslinda Kanunun bu hiikmii, 2821
sayili Kanunun 30. maddesinin 4773 sayil1 Kanunla degistiril-
meden Onceki haline ana hatlar1 bakimindan benzemektedir.
Kanun koyucu degisiklikle zayiflattig1 korumaysi, yeniden tesis
etmeye calismaktadir

i@yeri sendika temsilcileri bakimindan isverenin fesih hak-
k1 oncelikle fesih nedeni bakimindan sinirlandirilmastir. 6356
sayil1 Kanunun 24. maddesi ilk fikrasina gore, “Isveren, isyeri
sendika temsilcilerinin is s6zlesmelerini hakli bir neden olma-
dikca ve nedenini yazili olarak agik ve kesin sekilde belirtme-
dikce feshedemez”. Bu hiikiim, yazili sekil sart1 disinda 2821
saylli Kanunun degisiklikten 6ncesi 30. maddesi ile aymidir.
Buna gore isveren isyeri sendika temsilcisinin is sozlesmesini
ancak is kanunlarinda veya Borglar Kanununda belirtilen hakl
nedenlerle sona erdirebilecektir. Bu yolla isyeri sendika temsil-
cisinin ig sdzlesmesinin hakli nedenler disinda bir nedenle, bu
kapsamda ozellikle hakli neden agirligma ulasmamis gecerli
nedenlerle sona erdirilmesinin onii kapatilmistir. isveren isyeri
sendika temsilcisinin is sdzlesmesini Is K. md.18 deki iscinin
davranisina, verimliligine veya isletmeye iliskin nedenlerle
feshedemez. Fesih nedeninin is kanunlarinda ve Borclar ka-
nununda belirtilen hakli nedenler agirliginda bir neden olmasi
gerekir.

i@yeri sendika temsilcileri bakimindan isverenin fesih hakki
feshin sekli bakimindan da sinirlandirilmistir. Buna gore fesih
hakli nedene dayansa da, bu neden agik ve kesin bir sekilde ya-
z1l1 olarak muhatab1 isyeri sendika temsilcisine bildirilmeden
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yapilamayacaktir. Kanaatimizce feshin usuliine iliskin bu sart
bir gecerlilik sartidir. Buna uygun olarak yapilmayan fesihler
md.24/£.3’de ongoriilen gecersizlik yaptirimi ile karsilasacak
ve fikradaki hukuki sonuclar dogacaktr.

2. Isverenin Siireli Fesih Hakkinin Sézlesmelerle
Sinirlandirilmasi

[sverenin fesih hakkinin sinirlandirilmast kanun yoluyla
saglanabilecegi gibi, kanunlarin emredici hiikiimlerine aykir1
olmamak kaydiyla is sozlesmesi veya toplu is sozlesmesi ile
de miimkiin olabilir®. Bu hem s6zlesmeme 6zgtirliigtine hem
toplu is sozlesmemesi 6zerkligine uygun diiser.

a. Kanunen Is Giivencesi Kapsamina Alinmayan
Isciler Bakimindan Isverenin Siireli Fesih Hakkinin
Sinirlandirilmasi

Bilindigi tizere 4857 sayili Kanunun is gtivencesine iliskin
hiikiimleri, bu Kanuna ve kiyas yolu ile Basin Is Kanununa
tabi iscilere uygulanacaktir. Bunun yaninda Is Kanununun is
glivencesi hiikiimleri de 30’dan az isci calistiran isyerlerinde
ve 6 aydan az kideme sahip belirsiz stireli isciler bakimindan
uygulama alani bulacaktir. Bu kapsam disinda kalan isgilerin is
sozlesmelerinin stireli feshinde isveren kural olarak herhangi
bir nedene dayanmak veya feshe dayanak yaptig1 nedeni acik-
lamak zorunda degildir. Is sozlesmesini fesih olanag1 isveren
bakimindan sadece hakkin kétiiye kullanilmasi yasagi ile si-
nirlandirtlmistir. Bu isciler bakimindan igverenin siireli fesih
hakkinin sézlesmelerle simirlandirilmasi, iscinin is iliskisinin
stirekliliginin saglanmasinda ve is giivencesine sahip olmala-
rinda biiyiik 6neme sahiptir.

aa. Isverenin Siireli Fesih Hakkinin Belirli Sebeplerle
Sinirlandirilmasi

Bilindigi tizere is glivencesi kapsaminda olmayan is¢ilerin is
sozlesmelerinin stireli feshinde isveren bir nedene dayanmak

28 Siizek, Fesih Hakkinin Smmirlandirilmasi, sh.7
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ve bu nedeni bildirmek zorunda degildir. Buna karsilik s6z-
lesmelerde keyfi fesihleri 6nlemek adina, isverenin stireli feshi
ancak mesru ve makul nedenlerin varlig1 halinde yapacagimin
ve feshin dayanag: olan nedenin de isciye yazili olarak bildi-
rileceginin kararlastirilmas:t miimkiindir®. Bu halde isveren
sozlesmede belirlenen sekilde bir neden bulunmaksizin veya
sozlesmede ongoriilen sekle uymaksizin isginin is sozlesmesi-
ni siireli fesih yoluyla sona erdirirse, fesih hukuka uygun ol-
mayacaktir. Bu durumda sozlesmede 6ngoriilen yaptirimlarin
uygulanmasi s6z konusu olur.

ab. Isverenin Siireli Fesih Hakkinin Disiplin Kurulu
Kararina Baglanmasi

4857 sayil1 Kanunun 17. maddesi hiikmii nisbi emredici ni-
teliktedir. Bu nedenle isverenin fesih hakkimin 6ziine dokun-
mayacak sekilde is gtivencesi kapsaminda olmayan isgilerin is
sozlesmelerinin stireli fesih hakkinin bir disiplin kurulu karari-
na gore kullanilacaginin kararlastirilmas: mumkiindiir®. Top-
lu is sozlesmesi 6zerkligine uygun olarak taraflarin bu yonde
getirecekleri kurallar normatif bir deger tasirlar ve baglayici-
dirlar®.

ac. Is Giivencesi Kapsami Diginda Kalan Iscilere Is
Kanununun Is Giivencesine Iliskin Hiikiimlerinin
Uygulanacaginin Kararlastirilmasi

Is s6zlesmesi veya toplu is sozlesmesinde, is giivencesinden
yararlanmayan iscilerin is sozlesmelerinin isverence stireli fes-
hinde, Is Kanununun 18 ila 21 maddesi hiikiimlerinin uygula-
nacag1 da kararlastirilabilir’”>. Bu durumda isyerinde otuzdan

2 Sen Murat, “Isverenin Fesih Hakkinin Toplu Is Sozlesmesi Hitkmiiyle

Sinirlandirilmasi, (Yargitay 9. Hukuk Dairesinin Bir Karar1 Uzerine De-
gerlendirme)”, Atattirk Universitesi Erzincan Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
C.VII, S.1-2, 2003, sh.545; Stizek, Is Hukuku, sh.684; ayn1 yazar, Fesih
Hakkinin Sinirlandirilmas, sh.11-12; Dogan Yenisey, sh.38.

30 Siizek, Fesih Hakkinin Simirlandirilmasi, sh.11-12.

31 Siizek, Fesih Hakkinin Simirlandirilmasi, sh.12.

32 Centel Tankut, Is Giivencesi, Legal Yay., Istanbul, 2012, sh.52; Stizek, Is
Hukuku, sh.885; Yildiz, sh.159; Sahlanan Fevzi, “Is Giivencesinin Kap-
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az isci calissa veya isci 6 aydan az kideme sahip olsa da isveren
bir iscinin is s6zlesmesini ancak Is K. md.18 ongoriilen gegerli
nedenlerle ve 19. maddede 6ngoriilen usule gore feshedebilir.

Yargitay da Is Kanununun 18. madde hiikmiiniin nisbi em-
redici niteliginden hareketle, is giivencesinin kapsaminin ge-
nisletilebilecegini, bu kapsamda otuz is¢i ve/veya alt1 aylik
kidem kosullarinin azaltilabilecegini veya kaldirilabilecegini,
ayica Is Kanunu ve Basin Is Kanunu kapsami disindaki isgi-
lere de is gtivencesi hiikiimlerinin uygulanabilecegini kabul
etmektedir®.

ad. Isverenin Siireli Feshe iliskin Sinirlamalara
Aykiriliginin Yaptirimlar:

[sverenin siireli fesih hakkinin sinirlandirilmasi bagla-
minda sozlesmelerle is gtivencesi kapsami disinda kalan
iscilerin stireli feshinde de 4857 sayili Is Kanununun is
glivencesine iliskin hiikiimlerinin uygulanacag: belirlen-
mis olabilir. Bu halde isveren is sézlesmesini 18. maddede
ongortilen gecerli nedenler bulunmadan veya 19. madde-
deki kosullar yerine getirilmeden feshederse, bu isci de
ayni is giivencesinin kanuni kapsamina giren isciler gibi
Kanunun 20. maddesine gore bir ise iade davasi agarak ise
baslatilmay1 talep edebilir. Mahkemenin feshin gecersiz-
ligine karar vermesine ragmen isveren tarafindan is¢inin

sam1 Disinda Olanlar Icin Toplu Is Sozlesmesi ile Getirilen Is Giivencesi
Tazminat1”, Tekstil Isveren Dergisi, Hukuk Eki, S.80, Kasim 2013, sh.3.

“...0zellikle is gtivencesi hiiktimlerinin uygulanmasi bakimindan kanun-
da ongortilen asgari is¢i sayisina iliskin kural nisbi emredici olup, isci
lehine degistirilebilir. Bu nedenle, is¢i sayisina bakilmaksizin is gtivence-
si hitktimlerinin uygulanacagini éngoren s6zlesme hiikiimleri gecerlidir.
Dosya icerigine %ére somut uyusmazlikta isyerinde fesih tarihi itibariyle
toplam 13 is¢i calismakta ise de; isyerinde fesih tarihinde ytirtirlitkte bu-
lunan toplu is sozlesmesinin 24. maddesinde sendika tiyesi iscilerin, is
sozlesmelerinin, is¢inin yeterliliginden veya davranislarindan ya da islet-
menin, isyerinin veya isin gereklerinden kaynaklanan gecerli bir sebep ol-
maksizin feshedilmesi halinde isyerinde is¢i sayisina ve is¢inin kidemine
bakilmaksizin 4857 sayili Is Kanunu'nun 18, 19, 20 ve 21. madde htikiimle-
rinin uygulanacag: belirtilmistir...” Yarg. 9. HD. 22.02.2010, E.2010/4905,
K.2010/4260; Yarg. 9. HD. 04.12.2014, E.2014/25000, K.2014/36925; Yarg.
9. HD. 15.10.2010, E. 2009/30688, K.2010/29172; Yarg. 9. HD. 24.01.2013,
E.2012/26131, K.2013/2836.

33
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ise baslatilmamasi 21. maddedeki yaptirimlar: gtindeme
getirir.

Sozlesmelerde isverenin siireli feshinin makul ve mes-
ru nedenlere dayanmak zorunda oldugunun veya stireli
feshin bir disiplin kurulu kararma gore kullanilacaginin
kararlastirilmasi ve bunlara aykiriligin bir cezai sarta bag-
lanmasi1 da s6z konusu olabilir. Bu sézlesme hiikiimleri-
ne aykir1 isveren feshi hiikiim ve sonuglarini dogurmakla
birlikte isveren s6zlesmede ongoriilen cezai sart niteligin-
deki tazminati 6demekle ytkiimli olacaktir. Doktrinde
bir goriise gore, toplu is sdzlesmesinde bildirimli fesih hak-
kinin kullanilmas1 smirlandirilmis ve/veya bu durumda di-
siplin kuruluna gidilmesi gerektigi kararlastirilmisa, isverence
bu hiiktimlere uyulmamasi halinde s6zlesmelerde bir yaptirim
ongoriilmese dah*i usulstiz/haksiz feshin sonuglarmin uygu-
lanmasi gerekir.

Yukarida hakli nedenle fesih hakkinin smirlandirilma-
sinda belirttigimiz tizere Yargitay sozlesmelerle isverenin
sozlesmeye aykiri feshine baglanan tazminatlarm, Is K.
md.21’de ongoriilen bosta gecen siire {icreti ve ise baslat-
mama tazminati miktarini asamayacagini kabul etmekte-
dir®. Zira mahkemeye gore Is K. md.21/son fikra hitkmii

34 Siizek, Fesih Hakkinin Simirlandirilmasi, sh.13.

35 Ornegin “...4857 Sayili Is Kanunu'nun 18. maddesinden davaci yarar-
lanamaz. Ancak davaci Toplu Is sozlesmesinde belirlenen is gtivence-
sinden kosullar1 mevcutsa yararlanabilir. Bu nedenle davacinin Toplu
Is Sozlesmesindeki is glivencesi tazminatina iliskin isteginin kabulii ye-
rindedir. Ancak is giivencesi tazminati cezai sart olup fahis bulunmak-
tadir. Bor¢lar Kanunu 161 /sona gore indirim yapilarak tazminat mik-
tar1 belirlenirken, 4857 Sayil1 yasanin 21. maddesindeki alt ve tist sinr,
davacmnin hizmet stiresi yoniinden goz ontinde bulundurulmalidir...”
(Yarg. 9. HD.19.12.2008, E.2008/42231, K.2008/34239); “... Davacinn is
akdi davali igsveren tarafindan hakli bir neden olmaksizin feshedilmis-
tir./ Isyerinde ytirtirlitkte bulunan Toplu Is S6zlesmesi'nin is giivencesi
baslikli 84. Maddesi'nde, “Isverenin isyerlerinde ¢alismakta olan taraf
sendika tiyesi iscileri, 4857 Sayili Is Yasasi'nin ilgili maddesi ile Toplu
Is Sozlesmesi'nin ekinde bulunan ceza cetvelinin 6ngordiigii suglar sakl
tutulmak kaydiyla, hicbir sekilde isten ¢ikaramayacag, isverenin agtk-
lanan sebeplerin disinda taraf sendika tiyesi iscilerin is akdini bildirim
yaparak feshetmesi durumunda, isten gliartllan taraf sendika tiyesi is-
cilere hak ettikleri kidem ve ihbar tazminatlarinin disinda, ayrica yasal
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nedeniyle Kanunda is giivencesi kapsamindaki iscilerin
gecersiz feshine iliskin yaptirimlar mutlak emredici olup,
bu smirin is giivencesi kapsamindaki isciler kadar is gii-
vencesi kapsaminda olmayan isciler bakimindan da asil-
mamas1 gerekir; bu sinirin is gtivencesi kapsaminda ol-
mayanlar bakimindan asilarak onlara daha tisttin bir mali
gilivence getirilmesi, is giivencesi kapsaminda olanlar ba-
kimindan esitlik ilkesine aykir1 bir durum ortaya ¢ikarir™®.

Ancak yukarida da izah ettigimiz tizere Kanunun 21/
son fikras1 hiikmii is giivencesi kapsaminda olan isciler
bakimindan hiikiim ifade eder. Toplu is sozlesmesinde
veya is sozlesmesinde is glivencesi kapsaminda olmayan
isciler bakimindan da Is K. md.18-21 hiikiimlerinin uygu-
lanacag1 kararlastirilmissa, 21. maddedeki yaptirimlara
iliskin sinirlandirmanin bu s6zlesme hitkmiinden yarar-
lanan is¢iler bakimindan da uygulanmasi gerekir®.

Buna karsilik sézlesmelerde igverenin siireli feshi ba-
kimindan Is Kanununun is giivencesi hiikiimlerinden
bagimsiz bir is gilivencesi sistemi ongoriilmiis ve isvere-

kidem ve ihbar tazminat tutarinin ¢ kat1 kadarini is gtivencesi tazminati
olarak demeyi kabul ve taahhiit ettigi” hiikiim altina alinmistir. / Da-
vali i§1yerinde i is¢i sayist dikkate alindiginda davacinin fesih tarihinde
yirtirlitkte bulunan 4857 Sayili Yasa'nin is giivencesi hiikiimlerinden
yararlanamayacagt aciktir. Toplu Is Sozlesmesi'nin 84. Maddesi'nde dii-
zenlenen cezai sart, is giivencesi tazminati niteligindedir./ 4857 Sayili Is
Kanunu'nun 21. Maddesi'nde “Isverence ﬁeger i sebep gosterilmedigi
Vefya Eésterilen sebebin gegerli olmadig1 mahkemece veya 6zel hakem ta-
rafindan tespit edilerek feshin gegersizligine karar verildiginde, isveren,
isciyi bir ay icinde ise baslatmak zorundadir. Isciyi, basvurusu tizerine
isveren bir ay icinde ise baslatmaz ise isciye en az dort aylik ve en ¢ok se-
kiz aylik ticreti tutarinda tazminat 6demekle yiikiimlii olur” dtizenlemesi
mevcuttur. Ve ayni zasamn 21/Son Maddesi'nde, “Bu Madde’'nin Birinci,
Ikinci ve Ugtincti Fikra hiikiimleri sdzlesmeler ile higbir suretle degistiri-
lemez; aksi yonde sozlesme hiiktimleri gegersizdir” seklinde diizenleme
mevcuttur. Bu nedenle 4857 Sayili Is Kanunu'nun 21/1- Son Maddesi'nin
tazminata yonelik hiiktimleri uygulanmalidir. Mahkemece hiikiim altina
alinacak is giivencesi tazminati davacinin isyerindeki kidemi de dikkate
alinarak en az dort en ¢ok sekiz aylik ticreti tutarinda tazminatla sinir-
I1 kaliacak sekilde belirlenmelidir. Yazili sekilde tazminat hesabi hatali
olup, bozmay1 gerektirmistir.

3 Yarg. 9. HD. 21.05.2007, E.2006/29243, K.2007/15688.
37 Sahlanan, Is Giivencesi Tazminati, sh.3.
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nin stireli feshi sozlesmede 6ngoriilen nedenlere dayan-
maksizin veya belirli bir prosediir yerine getirilmeksizin
yapildig: takdirde tazminat yaptirimina baglanmissa ta-
raflar uygulanacak yaptirimi ve smirmi belirlemekte ser-
besttirler. Feshe iliskin smirlandirmalarm TIS icerisinde
diizenlenmesi halinde ise bu hiikiimler TIS 6zerkligi kap-
saminda normatif etkiye sahip olduklarindan, iceriginin
[s K. md.21/son hiikmii ile siurlandirilmast miimkiin
degildir. Kanun koyucunun is giivencesinden yararlanan
isciler bakimindan 6ngordtigti bir smmirlandirmanin, is
glivencesi kapsaminda olmayan isciler bakimindan Ka-
nunun ongormedigi sekilde uygulanarak TIS ozerkligi
kapsaminda kanuna nazaran is¢inin daha lehine bir dii-
zenleme yapilmasinin mahkeme karari ile engellenmesi
hukuken uygun degildir®.

Is gilivencesi kapsaminda olmayan iscilerin is sozles-
melerinin stireli feshi bakimindan ongoriilecek smirlan-
dirmanin yaptirimi olarak, iscinin ise iade edileceginin
kararlastirilmasi da miimk{in olabilir. Bu baglamda 6rne-
gin TIS'de ongoriilen sebepler bulmadan veya prosediir
yerine getirilmeden yapilan fesihlerin hiikiimstiz oldu-
gu tespit edildiginde iscinin isveren tarafindan ise iade
edilecegi kararlagtirilabilir. Sosyal taraflarm TIS 6zerkligi
kapsaminda isverenin stireli feshe iliskin kurallara aykiri-
ligin1 bu sekilde bir yaptirima baglamasinda hukuka ay-

38 Stizek, sh.686; Aksi kanaatte Sahlanan, Is Giivencesi Tazminati, sh.4, Ya-
zara gore, Yargitay toplu is sozlesmesinin, is¢i sayisi itibariyle yasal is
glivencesinin disinda kalan isyeri calisanlar1 icin is giivencesine iliskin
yasa hiiktimlerinin parasal yaptirimlarindan farkli ve daha yiiksek bir
yaptirim ongoren hitkmiinii is giivencesine yonelik bir cezai sart olarak
nitelemekte, s6z konusu cezai sarti, yasal is giivencesi tazminatlari ile s1-
nirlamaktadir; Yiiksek Mahkeme'nin vardigi bu sonug, cezai sart olarak
nitelenen bir hiikiimle 6ngoriilmiis cezanin, Turk Borclar Kanunu'nun
182'inci Maddesi'ndeki fahis cezai sartin tenkisine iliskin hitkme daya-
nilarak indirilmesi olarak isabetlidir. Yiiksek Mahkeme'nin bu karari, is
glivencesi kapsaminda olmayanlara da is giivencesi tazminatlarmin bi-
tun kosullartyla uygulanmas1 degil; fahis cezai sartin tenkisinde is gii-
vencesine tabi olanlar icin yasayla ongoriilen is giivencesi tazminatinin
fahis cezai sartin tenkisinde kiyas yoluyla yasal is gtivencesi tazminatini
uygulamasi olarak degerlendirilmelidir.
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kir1 bir durum bulunmamaktadir. Ise iadeyi 6ngéren bir
yaptirim gegerli olmakla birlikte isveren tarafindan isgi-
nin sozlesmeye gore isine iade edilmemesi Is K. md.21’de
ongoritilen yaptirimlar: giindeme getirmez; fesih hiikiim-
stiz sayllmasina ragmen iscinin ise baslatilmamasi, bir
isveren temerriidi olarak degerlendirilmelidir. Zira s6z-
lesmeye gore fesih hiikiim ve sonug¢ dogurmadigidan is
sozlesmesi aynen devam etmekte olup, isverenin iscinin
edimini hakli bir neden yokken kabulden kacinmasi onun
temerriide diismesi sonucunu doguracaktir. Doktrinde-
ki* bu yondeki goriislere ragmen eski tarihli Yargitay
kararlarinda feshin hiikiimstizltigii ve iscinin ise iadesi-
ni ongoren TIS hiikiimlerinin gecerli olmadig1 yoniinde
kararlar mevcuttur. Yukarida izah edilen gerekgelerle ka-
rarlar isabetli degildir.

g. Is Giivencesi Kapsamindaki Isciler Bakimindan Siireli
Fesih Hakkinin Sinirlandirilmasi

Kanun 18. maddede 6ngordiigii kosullarda isverenin stireli
fesih hakkini sinirlandirmis ve bu isciler bakimindan bir is giti-
vencesi dngodrmiistiir. Bu giivenceye sahip isciler bakimimdan
Kanun koyucu stireli feshin gegerli nedene dayanmasi, feshin
yazili yapilmasi ve fesih sebebinin acik ve kesin bir sekilde bil-
dirilmesi ile feshin is¢inin davranislar1 ve yetersizligine dayan-
mas1 halinde savunmasinin alinmasi gerektigini ongdrmuisttir.
Buna aykiriligin yaptirimi ise genel anlamda feshin gecersizligi
ile iscinin ise iadesidir. Kanun koyucu yaptirim olarak ise ise
baslatmama tazminat1 ve bosta gecen siire ticretinin 6denme-
sini ongormiistiir.

Kanunun is gitivencesine iliskin htikiimlerinden sadece
yaptirimlara iliskin hiiktimler mutlak emredicidir. Kanunun
md.21/son fikra hiikmii “Bu maddenin birinci, ikinci ve tigiin-
cli fikra hiiktimleri sozlesmeler ile hicbir suretle degistirile-
mez; aksi yonde sozlesme hiiktimleri gecersizdir” ifadesiyle

39 Siizek, Is Hukuku, sh.685.
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is gtivencesine aykiriligin yaptirimlarmi mutlak emredici ni-
telik kazandirmistir. Dolayisiyla is¢i lehine de olsa Kanunda
ongoriilenden daha fazla ise baglatmama tazminati veya bosta
gecen siire {icretinin belirlenmesi miimkiin degildir®. Kanu-
nun mutlak emrediciligi karsisinda bu yaptirimlarin miktar:
artirilamayacagy gibi sozlesmelerle bu yaptirimlar disinda bir
tazminatin isci lehine de olsa kararlastirilmasi miumkiin degil-
dir. Bu nedenle Yargitay is giivencesinden yararlanan isgilerin
TIS de gegersiz feshin yaptirimi olarak belirlenen cezai sarti da
istemelerinin mimkiin olmadigina karar vermistir*'.

Kanunun bu mutlak emredici diizenlemesinin yerindeligi
tartisilabilir. Zira kanaatimizce kanun koyucu belirli isciler igin
ve belirli kosullarda bir is gtivencesi 6ngoérmiis olup, genel ola-
rak Is Kanunu hiikiimlerinin nisbi emrediciligi de goz 6niine
alindiginda, isverenin stireli fesih hakkinin 6ztine dokunma-
yan, yani onu tamamen kullanilmaz hale getirmeyen ancak is¢i
lehine kanundakinden daha fazla giivence 6ngoéren, bu anlam-
da is gtivencesinin kapsamini genisleten, fesih hakkina iliskin

0 Celik/ Caniklioglu/Canbolat, sh.323; Siizek, Is Hukuku, sh.64.

41w Oncelikle taraflar arasindaki uyusmazlik Toplu Is s6zlesmesinin 18/
III maddesinde diizenlenen “Isveren T.B.M.M.”de kabul edilmis bulunan
158 Sayili ilo Sozlesmesi geregince her durumda hizmet akdine son ver-
meyi gerektirir hakl1 bir sebep gostermek ve ihtilaf halinde mahkeme,
6zel hakem vb. merciler éniinde bu nedeni ispatlamakla ytiktimliidiir. Bu
yikiimlaltigiin yerine getirilmemesi halinde isverence isciye 1 yillik tic-
reti tutarinda issizlik tazminati 6denir.” hiikmii uyarinca belirlenen taz-
minatin ise iade davas1 agma imkani olan is¢iler hakkinda uygulanmasi
s6z konusu olup almadig1 noktasindadir./Davaci iscinin ise iade davasi
actig1 ve is gitivencesi kapsaminda oldugu hususu tartismasizdir. /4857
Sayili Is Kanununun 21. maddesinde kesinlesen ise iade karar1 tizerine
is¢inin bagvurusuna ragmen bir ay icinde ise baslatilmamas1 durumun-
da, isciye en az dort ayﬁk ve en ¢ok sekiz aylik ticreti tutarinda tazminat
Odenecegi dngorilmiistiir. Ayn1 maddenin son fikrasinda ise, sozii edilen
diizenlemenin mutlak emredici oldugu ve sozlesmelerle hi¢bir sekilde
degistirilemeyecegi hitkme baglanmistir. Bu itibarla is gtivencesine tabi
isciler yoniinden toplu is sozlesmesinin is giivencesi saglayan hiikiim-
lerinin Kanunun bu diizenlemesi karsiliginda bir degeri kalmamustir./
Dolayistyla niteligi itibari ile is gtivencesi kapsaminda olan taraflar ara-
sinda bagitli Toplu Is Sozlesmesinin 18/1III. maddesindeki s6z konusu
diizenlemenin 4857 Sayili Kanunun 21. Maddesi uyarinca is gtivencesi
hiiktimlerinden yararlanan davaci agisindan uygulanmasi miimkiin de-
gildir. Bu sebeple s6z konusu tazminat isteginin reddi gerekirken kabulii

atalidir...” (Yarg. 9. HD. 27.01.2011, E.2009/487, K.2011/1011).
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sinirlandirmayi artiran, aykirihiga baglanan yaptirimlar: agir-
lastiran sozlesmesel hiikiimlere 6zellikle de TIS hiikiimlerine
gecerlilik taninmasi gerekir.

ba. Gegerli Fesih Nedenlerinin Belirli Kosullara
Baglanmasi

4857 sayili Kanunun is gtivencesine iliskin diizenlemele-
rinden sadece yaptirimlara iliskin hiiktimler mutlak emredici
nitelikte oldugundan, bunlar disinda kalan hiikiimlerin aksi-
nin is¢i lehine olmak kaydiyla kararlastirilmas: hukuken mtim-
kiindiir. Bu sekilde isgiler bakimindan éngoriilen giivencenin
artirilarak daha da giiglendirilmesi veya feshe iliskin éngorti-
len sinirlamalarin igeriginin belirginlestirilerek veya farklilasti-
rilarak belirli kosullara baglanmasi miimkundir.

Bu kapsamda isverenin stireli fesih hakkinin dayanmasi ge-
reken gecerli nedenler s6zlesmeler ile somutlastirilarak ve bu
sayede bir olay, davranis veya durumun gegerli neden olma
niteligi kosullara baglanarak isciler lehine olacak sekilde isve-
renin fesih hakkina iliskin sinirlandirma artirilabilir®. Soyle ki,
kanunda gecerli nedenler, iscinin yeterliliginden veya davra-
nislarindan ya da isletmenin, isyerinin veya isin gereklerinden
kaynaklanan gecerli nedenler olarak belirlenmistir; ancak bu
nedenlerin ne oldugu ve hangi kosullarda gecerli neden agirli-
g1ina erisecegi belirlenmeksizin, kanunun gerekgesinde verilen
orneklerle agiklanmaya ¢alisilmistir. Bu dogrultuda taraflar or-
negin sik sik ise ge¢ gelmenin hangi siklikta tekrarlandiginda
gecerli neden olusturacagin veya is¢inin performans degerlen-
dirmelerinden kag defa diistik not almis olmasinin yetersizlik
durumu yaratacagini belirleyebilirler®. Iscinin bir ay icinde 8
kez ise mazeretsiz olarak ge¢ kalmas1 halinde veya iscinin ticer
aylik donemlerde yapilan performans degerlendirmelerinden
tist tiste 4 defa diistik puan almasi halinde isverenin gegerli ne-

42 Siizek, Is Hukuku, sh.683.
43 Siizek, Is Hukuku, sh.683.
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denle fesih hakkinin bulundugu kararlastirilmissa, bu kosullar
olusmadan ise sik sik ge¢ gelme veya performans diistikliigii
nedeniyle yapilan bir fesih isveren bakimindan gecerli bir fes-
hin sonuglarmi dogurmayacaktir.

bb. Isten Cikartilacak Iscilerin Seciminde Olciitlerin
Getirilmesi

Genel anlamda isverenin is sdozlesmesinin feshinde esit dav-
ranma yiikiimliliigii bulunmamaktadir. Dolayisiyla isletme
gerekleri nedeniyle istihdamda kisitlamaya gidecek isveren is-
ten ¢ikartacag iscileri segmekte serbesttir. Buna karsilik TIS' de
isverenin gegerli nedenle feshi bakimindan isten ¢ikartilacak
iscilerin seciminde belirli dlctitler getirilmis ve isverenin belir-
lenen bir siraya gore isci ¢ikartmasinin gerektigi kararlastiril-
mus olabilir. Ornegin isverenin 6nce deneme siiresindeki isgi-
leri, ardindan diistik kidemli isgileri, ardindan son performans
degerlendirmelerinde daha diisiik not alan iscileri, isyerindeki
olumsuz davranislar1 nedeniyle daha fazla ihtar almus iscile-
ri, daha sonra emeklilige hak kazanlari, en son olarak kidemli
iscileri isten ¢ikartacag: kararlastirilarak fesihte bir sira belir-
lenmisse isverenin isten ¢ikarmalar1 bu siraya uyarak yapmasi
gerekir. Isverenin siireli fesih icin ongoriilen bu siraya uymak-
s1zin isci ¢ikartmasi, gegerli nedeni bulunsa bile salt bu nedenle
feshin gecersizligi sonucunu dogurmalidir®. Nitekim Yargitay
da ayn1 goriistedir®.

# Celik/Caniklioglu/Canbolat, sh.303; Yildiz, sh.155.
45 Ozdemir, sh.157-158; Yildiz, sh.157.

46 “...toplu isci ¢ikarilmasinda davalinin taraf oldugu sendika ile im-
zaladig1 Toplu Is Sozlesmesinin 27. maddesinde toplu is¢i ¢ikarilmasi igin
prosediir dngoriilmiis, burada 6nce deneme suresini doldurmamus, sonra
emekliligi gelen, daha sonra sicili bozuk ve verimi az olan ve en son kide-
mi az olan is¢ilerin oncelikle ¢ikarilacag: belirtilmistir. Davacinin kidemli
is¢i oldugu, emekliligi gelmedigi ve veriminin azlig1 ile sicili konusunda
bir olumsuzlugunun bulunmadigi, bu konuda kanit sunulamadig: anla-
silmaktadir. Nitekim bilirkisinin tespiti de bu yonde olup, davali isvere-
nin dngortilen kurala uymadig1 anlasilmaktadir. Davali isverenin dngo-
rillen kurala uymamasi is s6zlesmesinin feshini gecersiz kilar” (Yarg. 9.
HD, 19.3.2007, E.20076187, K.2007 /7308, Karar ve karari isabetli bulan in-
celeme i¢in bkz. Cengiz Istar, “Toplu Is S6zlesmesinde Ongoriilmiis Olan
Tenkisat Kuralina Uyulmamasi, Toplu Is¢i Cikarma Kapsaminda Gergek-
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bc. Is Giivencesi Kapsamindaki Iscilerin Siireli Feshinin
Disiplin Kurulu Kararina Baglanmasi

Hakl1 nedenle fesihte oldugu gibi isverenin is gtivencesi
kapsamindaki iscilerin is sozlesmelerinin stireli feshinde de
feshin isyeri disiplin kurulu kararmna istinaden yapilacaginin
kararlagtirilmasi miimkiindiir. Ornegin iscinin isyerindeki
davranislarinin olumsuzluklara neden olmasi halinde gecer-
li nedenle feshin disiplin kurulu karariyla miimkiin oldugu
TIS' de kararlastirilmissa, isverenin bu usule uymasi gereklidir.
Sosyal taraflarin 6zerklik kapsaminda normatif etki doguracak
sekilde diizenledikleri usule uyulmamis olmasi bizatihi feshin
gegersizligi sonucunu dogurmalidir.
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Av. Ferhan TUNCEL (Oturum Baskani)- Cok tesekkiir
ederiz, sag olun. Simdi akademi disindan bir meslektasimiz
bize bilgi verecek. Buyurun Gokhan Bey siz de kendinizi tani-
tirsaniz once...
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Av. Gokhan CANDOGAN (Ankara Barosu)- Tesekkiirler.
1994 yilinda Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi'nden me-
zun oldum, 1995 yilindan bu yana avukatlik yapryorum. Isci
ve memur sendikalari ile olan calismalarimiz ¢ercevesinde bir
sunus yapmaya ¢alisacagim.

Isci haklar1 deyince, belki ugrastigimiz alanla ilgili farkin-
dalik sebebiyle; tanimlanmus, yillardir uygulamasi yapila gelen
basliklarin biraz degistigi, biraz daha flu/belirsiz alanlarin dog-
dugu ve giderek buytidtigu bir donemde oldugumuzu diistint-
yorum. Bugiin itibariyle is hukuku kapsaminda goriilen uyus-
mazliklarin sadece is mahkemesinde degil, idari yargt alanina
da girmeye basladigini goriiyoruz. Ciinkii o flu alan gorev an-
laminda is hukukunun nerede baslay1p, idari yarginin nerede
devreye girecegi konusunda da ¢ok biiytik sikintilar yaratiyor.

Bunun kendi sistematigimi gostermesi agisindan dayanak-
larmi sunmaya calisacagim.

50,000 m32014 H devir

40,000 38,100 26,580
30,000
20,000

10,000

0

7HD 9.HD 10.HD 21.HD 22.HD

2014 Yargitay Hukuk Dairelerine gelen toplam 561.130 dosyann
152.510 tanesi is/sosyal guvenlik hukuku dosyasi.. 2015 y1lina dev-
redilen 202.828 dosyanin 63.485'i yine is/sosyal gtwenlik hukuku
dosyalar1 .. 2010 yilinda Yargitay’a gelen is ve sosyal gtivenlik hu-
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kuku uyusmazhklarinin sayis1 toplam 83.795 iken dort yilda bu say
152.510’a ¢iknus..

Bu tabloda 2014 yilinda Yargitay'in is ve sosyal gtivenlik
davalarina bakan dairelerine gelen is yiikii, dava sayis1 ve dev-
reden davalar1 var. Toplam 5 daire olarak baktiginizda, is ve
sosyal giivenlik alanindaki uyusmazlik sayisi, Yargitay’a gelen
uyusmazlik sayis1 toplam 152.510. Bu say1 hukuk dairelerine
gelen 561 bin dosyay1 diistindtigtintizde, aslinda Yargitay'mn
hukuk uyusmazliklarinin neredeyse tigte birinin is ve sosyal
guvenlik hukukundan kaynakli oldugunu gosteriyor.

Yine ayni y1l 2014 yilinda 202 bin dosya 2015 yilina devret-
mis, tamamlanamadig icin. Bu devreden davalarin da 63 bini,
yani yine {icte biri is ve sosyal giivenlik alanina iligkin.

Dolayisiyla ¢ok ciddi bir uyusmazhik alanindan bahsediyo-
ruz ve burada bir baska veriyi de kullanabiliriz. 2010 yilinda
Yargitay’a gelen uyusmazlik sayisi, is hukuku uyusmazlik sa-
y1s1 83 bin iken, 4 yilda sadece 152 bine ¢ikmis durumda.

20.05.2015

KAMU PERSONELI ISTIHDAM RAKAMLARI

OZEL
HAKIMLIK OGRETIM SOZLEGUEL] Isgl GEGi! ASKER HOXOMLERE
SAVCIIK ELEMANLARI PERSONEL PERSOMEL  SAYILARI Tasll
PERSONEL (') TPLAM

MEMUR

2.971.837 285.049 3.256.886

Nedir say1y1 bu kadar ¢ogaltan? Birdenbire biitiin is¢i ve
isverenler birbiriyle uyusmazlik ¢ikarmaya mi1 niyetlendiler?
Elbette ki farkli sebepleri olabilir, ama ¢alisma meclisinin de
glindeminde olan temel konulardan oldugu icin ve bence de
uyusmazliklarin biiytik bir cogunlugunun kaynagini teskil
eden bir bagka baslig1 aktarmak istiyorum.

Bu tabloda Mayis 2015 itibariyle Devlet Personel Baskanli-
g1 tarafindan yayinlanan kamu personeli istihdam verileri var.
Mayis ay1 itibariyle kamuda toplam 3 milyon 256 bin 886 kisi
calistyor ve bunlarin 2 milyon 418 bini, yani biiytik bir cogun-
lugu memur stattistinde galisiyor, isci statiistinde kamu isgisi
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olarak calisan ki, bunun igerisinde bir sonraki tabloda gostere-
cegim, KiT’ler de dahil 280 bin isci var. Bu say1 6nceki yillara
gore cok cok diistik bir say1 ve kamu istihdam rejimi icerisinde
kadrolu diyebilecegimiz statiide calisan, taniml1 diyebilecegi-
miz stattide calisan isgilerin sayis1 sadece 280 bin.

Bu 280 binin dokiimiine baktigimizda da; bakanliklar,
KiT’ler ve digerlerinde stirekli isci olarak calisanlar biiytik bir
cogunluk olmakla birlikte, gegici isci olarak calisanlar da var.
Gecici isci de (4/C’li galisanlar) biliyorsunuz Tekel eylemiyle
birlikte Tiirkiye gindemine gelmisti. 4/C statiistinde galistyor
gortinen 22 bin galisan var.

280 bin sayis1 bir baska veriyle anlam kazaniyor. Bakan Fa-
ruk Celik’in Mecliste bir milletvekilinin soru onergesine ver-
digi cevapta - bu konuda agiklanan resmi bir veriye ulasmak
oldukca zor- kamu ve 6zel sektorde alt isveren olarak ¢alisan
isci sayilar1 var. 2014 Temmuz’a gore kamuda 755 bin alt isve-
ren isgisi calisiyor. 606 bin 6zel sektorde, toplam 1 milyon 361
bin alt isveren iscisi var.

657 148 11.490
SOZLESMELI PERSONEL e 51 74.173) 7.869 107.913
SUREKLIISG] 82.142 54.739) 98.401 18,234
Is¢l GEGICH 5G] 10.817 6.780 5.227 280.939
KAPSAM DISI 3.599
IGEGICI PERSONEL 22941 22.941

TURKIYE'DE KAMU VE OZEL SEKTORDE ALTISVERENE BAGLI
CALISAN ISCI SAYISI

DONEM KAMU OZEL T TOPLAM

,l 2014 (Temmuz ay1) 755,081 606.292 1.361.373

Simdi 280 bin kadrolu calisan isci ki, 6nemli bir cogunlugu
toplu is sozlesmesinden faydalanan isgilerdir. Bunlarin karsili-
ginda 755 bin, yani neredeyse iki katindan fazla sayida alt isve-
ren iscisi calistyor. Bugiin saniyorum is hukukunun, idare hu-
kukunun, galisma iliskilerinin gobegindeki mesele, aslinda bu
rakamda yatan geliski ya da bu rakamdan kaynakl1 bir veridir.
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is uyusmazliklarmin giderek cogalmasinda, kadrolu ¢calisan
isciyle alt isveren olarak calisan is¢i sayisindaki biiytik ugu-
rumun c¢ok buytik etkisi var. 2002 yilinda toplam alt isveren
sayi1st olarak elde edilebilen istatistik, yine bu da Meclise su-
nulmustur, 387 bin. Yani 2002 yilindan bugiine gelindiginde,
1 milyon 300 bini, 387 binden 1 milyon 300 veya daha yukar1
saylya ¢ikmus bir alt isveren sayist var. Burada tabii ki kamu
ve 0zel kirtlimi yok. Ancak bu 387 bin sayisinin da yarisindan
fazlasinin yine kamuda istihdam ediliyor oldugunu rahatlikla
soyleyebiliriz.

Simdi bu tablonun birden fazla sonuca sebep oldugunu dii-
stintiiyorum. Birincisi, alt isveren iliskisi is hukuku agisindan
giderek artan sayida uyusmazhia sebebiyet veriyor. Ikincisi,
kamuda alt igveren iliskisinin giderek yayginlasmis olmasi,
kadrolu/sendikal1 isci, toplu is sozlesmesinden yararlanabilen
is¢i sayisinin giderek azalmasina ve isyerlerinde orgiitlii olarak
diistindtigtiniiz sendikalarin biiyiik bir cogunluguna yetkisini
kaybettirebilecek bir dlctide, 6rgiitsiiz is¢i kesiminin dogdugu-
nu gosteriyor.

Yil Alt Igverenler Tarafindan Alt Isverenler
Bildirimi Yapilan Sigortali Tarafindan Bildirimi
Sayist Yapilan Toplam
Erkek Kadin Sigortali Sayist
2002 358.511 28.607 387.118
2003 410.135 38.876 449.011
2004 537.471 44.019 581.490
2005 620.680 36.997 657.677
2006 862.528 44.625 907.153
2007 1.114.806 49.112 1.163.917
2008 1.207.785 53.846 1.261.630
2009 1.008.009 41.956 1.049.960
2010 1.240.128 53.775 1.293.898
2011 1.550.304 60.905 1.611.204

Biz alt isverenlikle ilgili muvazaa temelinde 6zellikle acti-
gimiz davalarda bilirkisiler soyle degerlendirmeler yapiyor;
Yargitay’in da ara ara kullandig1 bir argtimandr, bir isyerinde
altisveren iscisi ya da yardimei is sayilabilecek is, asil isi yapan
isci sayisindan fazla olamaz. Yani diger kriterlerle birlikte as-
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linda bu da oldukg¢a makul bir yaklasim. Kamuda bugtin kad-
rolu sayilabilecek iscinin iki katindan fazla alt isveren is¢isinin
calisiyor olmasi, zaten isin orgiitlenis seklinde uyusmazhig:
katlayarak ¢ogalan bir yapinin varligini gosteriyor.

Bir tarafta alt isveren iscileri bir taraftan 6zellikle 4/C ola-
rak az once belirttigim gegici personel kamuda istihdam edi-
len. Onun sayist da 24 bin civarinda. Mesut Giilmez hocamiz
kitabinda da belirtmisti, bu gecici personel dedigimiz istthdam
modeli taa 60’larda 6rnegin tiniversitede resim ve heykel atol-
yesinde mankenlik yapmak igin ¢alistirilan kisilere ticret ode-
yebilmek icin getirilmis bir kurum. Yani ¢ok ¢ok istisnai bir-
takim isler, gercekten siireklilik arz etmeyen, gercekten kisa
stireli ve bagka tiirlii isttihdam edemediginiz kisilere ¢alismala-
riin karsiligimi 6deyebilmek icin getirilmis bir model iken, bu
da su an itibariyle kamuda ciddi bir personel istthdam mode-
line doniistii.

Neden ¢ok onemli? Kamuoyunun biiyiik bir ¢ogunlugu
Tekel iscileriyle animsadi, sonra tekrar unuttu, ama o insan-
lar calismaya devam ediyorlar. Biz o insanlarin 6rgiitlenme
hakkina sahip olduklarini, yani bir sendikaya tiye olabilecek
lerini mahkeme karariyla kabul ettirebildik. Ctinkii soyle bir
kabul var; isci sayillmiyorlar ama memur da degiller. Oyleyse
ne? Higbir sey degil. Hicbir sey degilse, is¢i veya memur degil-
se o zaman Orgtitlenme hakki olmayan bir grup calisan olarak
gortiyordu idare ve burasi tartismali olmakla birlikte, memur
sendikalarina tiyelik yolunu yine idari yargida acilan davalarla
kazanabildiler.

Bu eylemler sonrasinda olmayan bircok hakki elde etme
sanslar1 dogdu. Neydi o? Az 6nce konusulan, iste cok tnem-
li mesele kidem tazminati. Tanimli dediginiz is¢i kidem taz-
minat1 alir, bu hak ¢ok 6nemli bir hak gercekten. Kamudaki
memurlar sozlesmeli personel emekli sandigina tabi olanlar
emekli ikramiyesi alirlar, 4/B stattistinde ¢alisanlar sozlesmeli
personeldir is sonu tazminat1 alir. 4/C’liler... 4/C’liler hicbir
sey almaz, ¢iinkii onlar gecici is yapiyorlar. Yani TUIK Tirkiye
[statistik Kurumuna giriyorsunuz, kurumun isi anket yapmak,
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siz de anket yapmaniza ragmen gegici olarak galistiginiz igin
hicbir hakkimiz yok. 25 yil calisiyorsunuz, her yil yenilenen
sozlesmelerle. Sonra emeklilik hakk: elde ediyorsunuz, elde
ettiginiz giin is akdiniz feshediliyor, ama hicbir para alamiyor-
sunuz. Clinkii tanimlanmis degilsiniz.

Bu eylemler sonucunda elde edilen haklar arasinda bu da
vardy; 4/ C’li personel de is sonu tazminati olarak toplu 6deme
almaya hak kazandi. Ancak tabii ki statii hukuku -memurlarin
tabi oldugu- iscilerin s6zlesme hukuku, iki ana galisma iliskisi
ve ¢ok esasli kanuni diizenlemelerle, calisma iliskileri belirlen-
mis. Bu da yeterli olmuyor, bir stirti alt diizenleme var, bir stirti
yargi igtihadi var.

Ama bu ikisi de sayilmiyor denilen, flu aradaki calisma ilis-
kileri, 6rnegin 4/C’yle ilgili ¢alisma iliskisini 10-15 maddelik
bir Bakanlar Kurulu karar1 diizenliyor. Bu Bakanlar Kurulu
karar1 TBMM'de ¢alisan 4/ C’liler igin ayri, TUIK te calisanlar
i¢in ayri, ozellestirme sebebiyle 4/C’li olanlar igin ayri. Hepsi
ayr1 ayr1 ticret alir, hepsinin yasal haklar farklidir, ama tanim
olarak ayn1 kapsamdadir.

Burada 6nemli olan suydu: Is sonu tazminat: hakkimi ver-
diler ve ddemeye basladilar. TUIK te rastladik, iste calismis 20
bin liraya hak kazanmuis, bir bakiyor ki yapilan 6deme eksik.
Dokiim istiyor, doktimui gordiigtinde gelir vergisi kesintisi ya-
pilmis oldugunu goriiyor. Bu alanla ugrastigimizda bilirsiniz,
ne emekli ikramiyesinden ne de kidem tazminatindan gelir
vergisi kesintisi yapilmaz. Ama bu 4/ C’liler i¢in bir diizenleme
olmadig: ve ikisine de tabi kabul edilmedikleri icin, devlet dii-
sinmis demis ki, bundan kesinti yapmamami gerektiren bir
diizenleme olmadigina gore ben bunlardan kesinti yapayim.
Buna da dava agtik ve vergi mahkemesi, gergekten iyi bir yo-
rumla; bunun is sonu tazminat1 ve kidem tazminati niteliginde
toplu bir 6deme oldugunu, ticret olmadigini kabul ederek, ge-
lir vergisi kesintisi yapilamayacagini soyledi. Bu konuda pek
¢ok karar da olmasina ragmen, ne yazik ki bugtin hala 4/C’li
personelden gelir vergisi kesintisi yapilmaya devam ediliyor
ve mecburen dava agmak zorunda kaliyorsunuz.
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Bunlardan yola ¢ikarak; alt isverenlik iliskisi ve 4/C gibi
atipik iliskilerin yayginlasmasi, bu statiide ¢alisan insanlarin
cogalmasiyla birlikte, aslinda bu insanlarin biiytik bir ¢cogun-
lugunun da sendikal orgtitlenme disinda olduguna, toplu is
sozlesmesinden yararlanmadiklarin1 animsarsak, is hukuku
alanindaki uyusmazliklarin sayisinin artmas: zaten dogal bir
sey. O kadar dogal ki, su anda bile dava agma hakki olanlarin
tam olarak davalarimi agmalar1 halinde, belki o 150 bin olan sa-
yinun 500 bine ¢ikmasi bile su an itibariyle miimkun.

Bizim calistigimiz bir sendika Eskisehir’de 6rgtitlii oldugu
bir fabrikada alt isveren iscilerini tiye yapt1 ve asil isi yaptiklar1
i¢in muvazaa oldugunu ileri stirerek tiyelik yapildiktan sonra
toplu is s6zlesmesinden yararlandirilmalari icin dava act.

Bu davanin sonuglanmasi 4-5 yillik zaman aldi. Ctinkiti biz-
de baz1 alanlar ¢ok islenmistir, ama asil is yardimci is diye bir
ayrim var is hukukunda gormiisstintizdiir. Biittin alt isverenlik
meselesinin sorun olmasindaki ana dinamiklerden birisi bu asil
is-yardimci is kavramidir. Ctinkti bunun ne oldugu konusun-
da cok yetersiz bir teorimiz, cok degisken bir ictihat pratigimiz
var. Her olayda siz bunun asil is yardimci olup olmadigini ele
almak ve tezinizi ispat etmek zorundasiniz. Yapilan isin niteli-
gine dair pek cok veriyi dikkate alarak, asil istir biz sendikalar
olarak ispat1 yapip muvazaay1 yapip, o insanlarin toplu is s6z-
lesmesinden yararlanmasini, 6rgiitlenme hakkindan yararlan-
masini saglamaya calistyoruz. Ancak ¢ok zor ilerlenen bir alan.

Cok basit bir 6rnek vereyim. Iste burasi bir makine fabri-
kas1 olsun, tezgahlar var. Torna tezgahi, is yapilan tezgahlar.
Arada da o tezgahlara is tasiyan vingler var. Kamu isverenleri
de ¢ogu yerde mecbur tabii, personel olmadig1 icin 6rnegin alt
isverenle hizmet alim1 yoluna gidiyor. Hizmet alimina meydan
isi diyor. Meydan isinden kastettigi de, o vinci kullanip tezga-
ha hammadde getiriyor. O hammaddeyi at6lyenin igine getirip
tezgaha yerlestirmeye tezgaha baglama diyoruz. Yani islenece-
gi yere getirme isi. Adam vinci kullaniyor ving operatorii geti-
riyor, iste torna tezgahina baglhyor, baglama yapiliyor. Orada
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baska bir isci makinenin ayarlar1 baglandiktan sonra diigmeye
basiyor isliyor, isini yapiyor. Sonra is bitiyor ayni adam, biten
isi tezgahtan sokiip, yine o vingle alip gidecegi bir baska atol-
yeye ya da disariya gotiiriiyor.

Simdi burada, pek ¢ok isverenin, baz bilirkisilerin, mahke-
melerin ve daha ¢ok da Yargitay'in kabulii diyor ki; bu meydan
isi, asil is degildir. Burada asil is tezgaha baglandiktan sonra
dtigmeye basmaktir. Dtigmeye basan fabrikanin asil iscisidir,
onu tastyan ving operatorii, baglayan soken adam asil isi yap-
miyor, yardimei istir o, yani yapilmasa da olur gibi bir yakla-
simla. Ve ne yazik ki biz bilirkisi sorununda da akademiden
gelen bilirkisilerle baz1 sikintilar1 asabildik. Bunu anlatmakta
¢ok zorlanityoruz, ¢ok 6nemli bir baslik olmasina ragmen, ne
yazik ki pratikte sendikalarin ve iscilerin yeterince desteklen-
medigi bir alandir. Bu ¢oziilmedikten sonra, dava sayis1 ya da
bu tiir flu alanlarin tamamlanmasi veya ¢rgiitlenme hakkinin
tamamlanmasi veya kamu da dahil ¢alisanlarin biiytik bir ¢o-
gunlugunun toplu is sozlesmesinden yararlanmasit miimkiin
olmayacak.

Sec¢im ortaminda ilan edilen vaatler arasinda taseronu kal-
diracagiz, iste sunu yapacagiz bunu yapacagiz, onlara kidem
tazminat1 hakki tanidik, orgiitlenme hakk: taniyoruz, kadro-
ya gecirecegiz tantanasiin altinda, aslinda kuru giirtiltiiden
baska hicbir sey yok. Ctinkti Karayollarinda 4 bin kisiye kadro
verildi diye toren yapildiginda, o 4 bin kisi zaten 4 y1l 6nce da-
valarii kazanmus, 4 yildir o hakki elde etmeyi bekleyen 12 bin
kisinin ya da 10 bin kisinin 4 biniydi sadece.

Burada asil iste is¢i ¢alistirmayacagiz diye yeni bir diizen-
leme yoluna gidildi ve su anda tabii soyle anliyor bunu kamu.
Kendi aralarinda komisyon olusturup; bu yardimci is, bu
yardimci is, bu yardimei is, bu yardimci is, zaten su anda asil
is¢i olarak kalmislarin yaptiklari isler asil istir deyip, var olan
olumsuz uygulamay1 bir de bir diizenlemeye gevirmek gibi
yeni bir ¢alisma da var.
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Simdi bu gergekten ¢ok onemli; 280 bine 755 bin ve bu 755
binin hemen hemen biiytik bir cogunlugu sendika tiyesi de-
gil, toplu is sozlesmesinden yararlanmiyor, en temel haklar-
dan bile yoksun. Mahkeme karariyla kabul edilen kidem taz-
minatini1 kanun hiikmiine gevirdiler, yine bir gz boyamaydi.
Ama su anda pratikte bazi1 yerler alt isveren iscilerinin kidem
tazminatini gerektirir sartlarda isten ¢ikarilmasi halinde 6dii-
yor tazminatini, ancak bazi kamu isverenleri hala, biitiin bu
diizenlemelere ragmen, kidem tazminatini bile 6demiyor alt
isveren iscilerinin. Bu ¢oziilmedikten sonra tiretim alaninda ne
calisma barisindan, ne verimden, ne de orgiitliiliikten bahset-
mek miimkiin olacak.

Bunun ¢oziilmesi cok onemli ve sendikalar belki uzun bir
siire bu ise uzak kaldilar. Ancak artik deniz tiikkendi. Sendikal
orgutliliik ytizde 10 diizeyine inmis durumda ve kamu isyer-
lerinde orgiitlii sendikalarin tiyelerinin biiytik bir cogunlugu,
emeklilik hakk: elde etmis veya emekliligine az siire kalmis ca-
lisanlardir. Yani 5 yil sonra, 10 yil sonra bile kendi dogal kosul-
larinda sendikalarin var olan ytizde 10"un biiytik bir cogunlu-
gunu dahi kaybetme riski stz konusu. Bu ytizden 6rgiitlenme
kacmilmaz ve ilk hedef noktas1 da baska bircok uyusmazligi da
barindiran bu alt isverenlik iscileri, taseron iscileri ve flu alan-
da calistiklar1 soylenip haklar1 elinden alinan kesimi olusturan
isciler olacak.

O yiizden bu toplant1 ve burada ti¢ konfederasyonun bir
araya gelmis olmasi ¢cok anlamli ve 6nemli. Sendikasizlasma-
nin tesvikine dayali birtakim girisimlerin s6z konusu oldu-
gu bu donemde 6zellikle, herhangi bir konfederasyon ayrimi
yapmaksizin, is¢inin orgtitlii olmasi her zaman i¢in kacinilmaz
onemde olacagini diistintiyorum.

Cok tesekkiir ediyorum, sag olun. (Alkislar)
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Av. Ferhan TUNCEL (Oturum Baskani)- Biz de ¢ok tesek-
kiir ediyoruz. Simdi efendim programa gore aslinda ara ver-
memiz lazim ve salondaki kipirdanmalara biraz baktigimda
da hepinizin yoruldugunu goriiyorum. Fakat ara verirsek de
tekrar yemek icin toplandigimizda konsantrasyonumuz dagi-
lacak. Yani su an dagarcigimizda olan sorularimiz varsa onu
sicag1 sicagina burada bitirmek ve tamamlamak daha uygun
olacak diye diisinmekteyim.

Bir nokta daha var. Oturum baskanlar1 her zaman korsan
teblig seklinde bir seyler sdylemek gereksinimi duyarlar, ama
ben artik bu dar zaman igerisinde bu hakkimi kullanmayaca-
g1m, sadece birkag kelime soyleyecegim. O soyleyecegim keli-
me de, zaman icerisinde bu “iscinin korunmasi ilkesinin” de
yiprandigim goriiyoruz. Is hukukunun da alan kaybettigini
de belki goriiyoruz. Ama bu isci alacaklar1 konusunda bizim
oteden beri bir talebimiz vardi. Biz diyorduk ki, yargilama gi-
derleri noktasinda bu yiik hafiflesin diyorduk. Fakat son birkag
yil igerisinde, 6zellikle bu Hukuk Muhakemeleri Kanunundan
sonraki donem igerisinde bu yargilama giderlerinin pesin alin-
mis olmasi 6nemli bir sorun olarak ortaya ¢ikt1 diye diistintiyo-
rum. Umarim ileriki zamanda da bu hususta biraz daha iyiles-
tirici diizenlemeler yapailabilir.

Simdi mikrofonu dolastiracak arkadasimiz. Soru soracak
olan arkadaslarimiz kendilerini de tanitirlarsa, kayitlara girecek
clinkii. Evet, buradan baslayalim. Yilmaz Beyden baslayalim.

Mehmet YILMAZ (Emekli Is Bagmiifettisi)- Saymn Yenisey
hocam, bu emsal isci iicreti meselesi tizerinde durdular. Ben
meslek hayatimda da, mesela Ostim’de calisan bir isyerinde
calisan is¢ilerin unvanlar itibariyle emsal ticretini Ostim yoneti-
minden sordugumda, onlar rahatlikla cevap verdiler. Ama sa-
nayi odasindan sordugumda dediler ki, iste biz bunu toplama-
miz gerekiyor, uzun siire alacak filan, hala istiyorsaniz cevap
vereyim. Yani bir alt1 aydan 6nce o cevabi almamiz biraz zor
oldugu icin, bizim de islerimizin ¢abuk bitmesi gerektiginden
dolay1 almadan Ostim’deki o isleme gore karar vermek gibi, ya-
hut bekleme yapmak gibi bir durumumuz s6z konusu oluyor.
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Ozellikle bu emsal iicret bakimindan, isci sendikalarin ve
meslek kuruluslarinin birebir, her yil, meslekler esas alinarak,
ticret tespit etmesi gerekiyor. Mahkeme soruyor, diyelim ki
sendikaya soruyor. Sendika bdyle bir tespitimiz olmadigin-
dan dolay1 cevap veremiyoruz diyor veya Ostim’e sordugunu
varsayalim. Bu son ticreti, yani sordugu zamanki ticreti bildi-
riyorlar. Dolayisiyla bu neye yarar? thbar kidem ve yillik izin
ddemeye yarar. 5 yillik fazla calisma istemisse, simdi o son bil-
dirdigi tcreti alip, geriye dogru tespit yapabilir miyiz? Miim-
kiin degil. Dolayisiyla bu tespit 6nceden hazirlanmali ve sorul-
dugu zaman mahkemenin de yil y1l bu emsal is¢inin ticretinin
de belirtilmesi gerekiyor.

Ben Yenisey hocama sunu sormak istiyorum. Fazla ¢alisma-
da ispat yiikii isciye aittir dedi yanlis anlamiyorsam. Calisma
Stireleri Yonetmeliginin 9. maddesinde, isveren calisma stire-
lerini yazili olarak belgelemek zorundadir diye bir diizenleme
var. Bu diizenleme calisma stirelerinin ispat ytikiinii isverene
vermez mi? Bunu sormak istiyorum.

Ikinci sorumu Saymn Astarl’ya yoneltmek istiyorum. Fesih
gecersiz olduguna gore ve secimlik hak olmadigma gore, zo-
runlu isveren uygulamak zorunda olduguna gore, isci isini ifa
i¢in isverene miiracaat ettiginde kabul etmemesi halinde isve-
renin temerriidi s6z konusu olmaz mi? Dolayisiyla ticret iste-
mez mi? Ikincisi, kamu kurumu ve kuruluslarinda bu karari
uygulamayan yonetici fiil ehliyetini kullanan kisiler hakkinda
Turk Ceza Yasas1 257 gorevi kottiye kullanma... Bunu diin de
sormustum da, bir de size sorayim. 257. maddeye gore gorevi
koétiiye kullanma anlaminda ceza sorusturmasi yapilamaz mi?

Uciincii konu da, bu davalarin artmastyla ilgili olarak sunu
belirtmek istiyorum. Tabii o Bakanlar Kurulu Karari ¢ikacak ya,
yardimci is asil is meselesinde. Sendikalarin ve belirli bakanlik-
larin da goriisii soruluyor saniyorum. Dolayistyla bildirilen go-
riis dogrultusunda Bakanlar Kurulu Karar1 ¢ikmadig1 zaman,
yine idare mahkemesine miiracaat ederek davalarin artmasina
neden olacagini da anti parantez belirtmek istiyorum.
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Tesekkiir ediyorum.

Av. Ferhan TUNCEL (Oturum Baskani)- Mustafa Beye ve-
relim.

Av. Mustafa AVCI (Ankara Barosu)- Sorumun bir tanesini
teblig sahibi olmasi hasebiyle Kiibra hocama ve bu konuda ki-
tab1 olmasi nedeniyle de Muhittin hocama soruyorum. Tkisi de
cevaplayabilir.

Bu sunumla ilgili, fazla ¢alisma haftalik 45 saat, fiili 45 sa-
ati gecen calismalar mu fazla galisma veya kanunda calisiimis
gibi sayilan nedenler arasinda sayilmamakla birlikte somut bir
olaydan gidersek herhalde kolay olacak. 5 giin 9 saat calisilip,
45 saatin 5 giinde tamamlandig1 bir isyeri diistinelim. Burada
altinc1 gin calisilinca, diyelim cumartesi giin galisilinca 45 sa-
atlik fiili calisma asildig: i¢in fazla calisma cumartesi galisma
ve yiizde 50 veya daha yiiksek oranda... Fakat somut olayda
soyle diistinelim. O 5 giiniin bir tanesi diyelim genel tatile gel-
di. Bu genel tatil gtinii isci calismadi. 4 giin ¢alisti, besinci giin
genel tatil, altinc1 gtin de cumartesi geldi calisti. Cumartesi ca-
lismalar1 acaba zamli m1 6denecek? Ciinki fiili eger o genel
tatil gtintinde ¢alisilmis gibi kabul edersek 6yle olmasi lazim.
Yoksa normal ticret mi 6denecek?

Birincisi bu, ikincisini de meslektasim Gokhan Beye, 6zel-
likle belirtiyorum. Bu muvazaa belirlemeleri genellikle sonra-
dan oluyor. Soyle; isci baslangictan itibaren asil isverenin iscisi
sayildi, mahkeme karar1 kesinlesti. Fakat Yargitay toplu soz-
lesme diizeninin oldugu isyerlerinde diyor ki, sendika tiyeli-
gi yok bu seyin. Tamam baslangigtan itibaren isverenin isgisi,
ama sendika tiyeligi yok. Dayanisma aidat1 dilekcesi vermesi
zaten beklenemez. Dolayisiyla bunu bir yaptirimsiz birakiyor.
Bunu ben genel hiikiimlere gore... Simdi burada muvazaali bir
islem yapan bir isveren var, yargi karariyla kesinlesmis. Olaymn
olagan akis1 da sudur. Eger burada bu isci baslangigtan itiba-
ren asil isverenin iscisi olarak gosterilseydi, orada ya tiyelik ya
da dayanisma yoluyla s6zlesmeden yararlanacakti. Bunun ge-
nel hiikiimlere gore tazmini miimkiin olabilir mi?
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Tesekkiir ederim.

Av. Ferhan TUNCEL (Oturum Baskani)- Serdar Bey var
orada. Buyurun,

Av.Serdar ERMAN- Yillardir Yargitay kararlar1 degerlen-
dirme toplantisina katiliyorum, bu toplantilara katiliyorum,
baska konusmalar1 izliyorum. Bizim Tiirkiye ¢ok komik bir
tilke sahiden. Insanlar asil ssylemeleri gerekenleri, baz1 seyleri
kaybedecekleri korkusuyla soylemiyorlar herhalde. Biz sadece
isin golgesiyle miicadele ediyoruz, esasina bir tiirlti giremiyo-
ruz. Halbuki o begenmedigimiz Avrupa Amerika dedigimiz
emperyalist dedigimiz tilkelerde, isin esasinin konusulmasi en
hassas noktalarin konusulmasi daha 6nemli.

Benim sdylemek istedigim su. Gokhan hocamin degindigi
muvazaayla ilgili soyleyecegim. 1 milyon 611 bin isci diyor.
Bu 1 milyon 611 bin is¢inin alt isveren iscisi goziiken kamuda
is¢inin tamaminin asil ve gergek isvereni devlet. Yani bu isve-
renler isci teminine dahi yonelik ¢calistirilmiyorlar. Siz sendika-
sizlastirmayi1 saglamak, sendikasiz isci calistirmanin felsefesi
devletten geliyor ilk once. Ozel igverenlere kiziyoruz sendika
istemiyor diye, ama ilk 6nce devlet sendika istemiyor, toplu
sozlesme istemiyor. Bunun bu hale gelmesinde devlet bilerek
isteyerek taammdiiden alt isveren iscisi galistirtyor.

Gokhan hocam bir sey soyledi, ben de gercekten su anda
ogrendim. Diyor ki, bir yerde asil isveren is¢isi var asil isi yapi-
yor, ama ayni isi yapana alt isveren iscisinin sayis1 asil isveren
iscisinin sayisin1 gecemez diyor. Ben en son bir {iniversiteden
soyleyeyim kamu {iniversitesinden, ismini vermeyeyim. 11
kisi calistyordu, 11 kisi galistyor 800 tane taseron isgisi var. 18
tane kamu iscisi goziikiiyor, 800 tane taseron isgisi var. Devlet
kasasindan fazla para ¢ikmasin, tasarruf etsin diye tiniversite-
lere kadro vermiyor, Ne yapiyor tiniversite? Hizmetini gottir-
meyecek mi? Alt isveren iscisi aliyor calistirtyor. Bu alt isve-
ren iscilerinin tamamu asil isi yapiyor veya iiniversitedeki asil
ise yardimci is yapiyor. Bu nedenle devlet bilerek isteyerek ve
taammiiden sendikasizlastirmak, kasasindan az para ¢iksin,
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memur maast az 6densin, Maliyedeki paranin tamami bir ta-
sarruf olsun diye alt isverenle is¢i ¢alistirmak istiyor. Birinci
soylemek istedigim bu, soruya da gelecegim huzursuz olma-
yin; bunu saptamak lazim.

Bu duruma gelince, eger siz is hukukunu ekonomik poli-
tikten, siyasi politikten, siyasetten ayr1 tutarsaniz, yahu sizin
her yaptiginiz siyaset. Siyaset yapmak ayip bir sey degil ki,
as1l siyaseti sen yapryorsun bana siyaset yapma demekle. Sen
bana siyaset yapma, ekonomi politikle ugrasma, sen politikaya
karigsma, tiretime gir dedigin zaman, sen 700 lira asgari ticrete
raz1 ol diyorsun. Iste 900 lira da asgari ticrete razi ol diyorsun.

Bu duruma gelmenin sebebi ne? Bu duruma gelmenin se-
bebi, devlet boyle davranabilir, devlet hakim siniflarin baski
aracidir. Buna da siyaset demeyin, bu bilimsel bir gercektir.
Hakim smiflarin baski araci olan devlet, kimin eline gecerse
var olan zenginlikleri ona gore degistirir. Bunlar buralarda ko-
nusulmazsa, ondan sonra kuru kuru hukuk konularini konu-
suruz yaptigimiz.

Bu nedenle devlet bilerek ve isteyerek alt isveren iscisi ca-
listirir ve alt isveren isgilerinin tamami da sendikasiz ve Top-
lu Sozlesmesizdir. Ama burada komik bir sey daha var. Buna
sebep verenlerin biri de sendikalardir, isci sendikalaridir. Isci
sendikalar1 ses ¢ikartmaz, alt isveren iscileriyle ugrasmak ¢ok
masrafl1 diye ¢aba gostermezler.

Herkes de bu durumlari bilsin liitfen, devekusu gibi basi-
miz1 gommeyelim, medeni bir sekilde sorunlar: insanca, ada-
letlice, bu insanlarin bizim hepimizin yasami oldugu kadar,
bagkalarmin da yasama hakki oldugunu soyleyerek, adaletli
bir tilke kuralim. O zaman goreceksiniz o 500 bin dava sayis1
hocamin dedigi gibi 50 bine diisecektir.

Sorum su, Gokhan hocama sormak istedigim. Bir isyerinde
muvazaa ispatlandi. 2011 yilinda bir isci arkadasi muvazaali
calistyor veya bir grup isyerinde isci i¢cin muvazaali calistirildi-
gini ispat ettik. Ispat ettikten sonra muvazaa karari gikt. Fakat
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ondan sonra bir alt isveren daha geldi. Yargitay'in soyle bir
karar1 var. Eger diyor siz muvazaa karar1 aldiniz, orada insan-
lar muvazaada ama alt isveren degisti. Yeni gelen alt isveren
i¢in de ayr1 bir muvazaa karar1 almaniz gerekiyor diyor. Siz bu
gortse katiliyor musunuz, yorumunuz nedir?

Tesekkiir ederim.

Av. Ferhan TUNCEL (Oturum Baskani)- Tesekkiir ediyo-
ruz. Burada Necdet Bey var.

Av. Necdet OKCAN (istanbul Barosu-DiSK Hukuk Dai-
resi)- Ben de dort hocama da gercekten ayr1 ayr1 alanlarda gok
bilgilendik, doyurucu tebligleri i¢in tesekkiir ederim.

Simdi burada tabii Serdar’a soracagim, biraz 6nce gok kor-
san teblig sundu da. Devletin kasasindan ¢ok az para ¢ikacak
kavramina takildim. Calisma meclisinde bir is¢i, tageron isgiler
de bir ayr1 masaydi ¢alisma grubuydu, ayr bir konu basligiy-
di. Soyle bir haykirista bulundu. Dedi ki, ey devlet taserona
ihaleyi aldiktan sonra gelip bize bankamatik kartlarimizi dag:-
tan, hayirli olsun ihaleyi biz aldik diyen, ondan sonra ortadan
kaybolan ve bizi iste belediyenin fen isleri miidiiriiyle, hastane
miuidiiriiyle, oradaki kamu otoritesiyle birakan, bizi onlar yone-
tiyorlar diyen alt isverene kar marji olarak is¢i basia 200-300
liray1 onlara vereceginize bize verseniz, bizim bu yoksulluk
sinirinda ¢alismamiza bir nebze ortadan kaldiracaksiniz dedi.

Ben simdi buradan bir hesap yapryorum. 600-700 bin civa-
rindaki kamu iscisi ¢arpr minimum 200 lira her ay para dedi-
giniz zaman, bu para bu ihalelerin de kime verildigi bir stirti
gazete haberlerinden okuyoruz, birtakim yandaslara gidiyor
bu ihaleler. Oraya akan, bir yerlere akan kaynaklar1 yillarla
katlayin gortin. Devletin gercekten kasasindan az mi para ¢iki-
yor? Yoksa o para isciler yerine bagka bir yere mi aktariliyor?
Birinci bahis bu.

Ikincisi, Kiibra hocam ¢ok 6nemli bir noktaya parmak basti,
ticret tespiti emsal ticret tespiti meselesine. Bir oneride de bu-
lundu, iste sendikalar ortaklasa bir enstitii gibi bir sey olustur-
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sunlar diye. Gergekten sendikalari kilitlemis vaziyette su anda
bu. Mesela ben kendi DISK'ten 6rnek veriyorum. DISK’in da-
ireleri calisamaz durumdalar. Gelen miizekkereler... Ciinkii
arkadasim 150 bin tane dava dedi, 150 bin davanin 100 binin-
de emsal ticret arastirmasi, 100 bin tane arastirma. Bunlar bazi
mahkemeler iki tane sendikaya birden yaziyor. Sendika sayis1
belli ve biz su anda mesela bazi1 atlamisiz, atlamisiz miizek-
kerelere cevap vermeyi geciktirmis, cezalar gelmeye baslad:
mahkemelerden.

Simdi ben buradan soyle bir 6neri yapiyorum. Ug tane kon-
federasyonun bir araya gelmesi teorik olarak kulaga hos ge-
liyor, ama tilkemiz pratigi, bunlarin arasindaki iliskilere bak-
tigimiz zaman ¢ok mimkiin gormiiyorum, ama soyle bir sey
olabilir. Mesela tilkede bir istatistik enstittisti var. Mesela bun-
lar hane halk: geliri anketleri yapiyorlar. Mesela burada boyle
bir seksiyona bir kurum olursa, biz o kamu kurulusuna belki
tic konfederasyon ve sendika temsilcileri birtakim veri aktar-
malar1 yapabilirler. Bu verileri KOBT'lerle ilgili esnaf kurulus-
lar1 yapabilirler ve gercege yakin bir degerlendirme gider ve
kamusal bir kurum olur, orayla yazisir. Hatta yazismaya gerek
yok, bunlar1 web sitelerinde agiklayabilir. iste metal isgisi tor-
na iscisi su kadar aliyor, yillara gore kademelendirebilir diye
dtistintiyorum.

Bu agidan gercekten onerinize bir katki olsun diye sdyle-
dim. Cok tesekkiir ederim hocam.

Av. Ferhan TUNCEL (Oturum Baskani)- Orada arkadasim
var hemen...

Resul LIMON (TES is Sendikas1 Egitim Miidiirii)- Tesek-
kiir ediyorum ben de. Bir tane katkim olacak, iki tane de sorum
olacak. Bir tanesi kidem tazminat: fonuyla ilgili, kidem tazmi-
nat1 fonuyla ilgili, tez konum benim. Yalniz yol gostermesin
diye yayinlattirmiyorum, elimde tutuyorum, onu da soyleye-
yim. Orada hesaplamalar yapmistim, su anda enflasyondan ve
ticret zammindan bagimsiz ytizde9,28 oraninda bir prim kesin-
tisi s6z konusu. Bu prim isverenler tarafindan...
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Av. Ferhan TUNCEL (Oturum Baskani)- Cok anlasilmiyor
buradan, biraz daha ytiksek sesle sdylerseniz.

Resul LIMON (TES Sendikas1 Egitim Miidiirii)- Tesekkiir
ediyorum. Benim Bir tane katkim olacak, iki tane de sorum
olacak. Kidem tazminati fonu igin arastirma yapmistim. Bu
enflasyondan ve ticret zammindan bagimsiz bir 6ngoriiydi.
Eger bir fon kurulacaksa, bu fonun ayakta kalabilmesi icin na-
sil bir oranda prim kesilmesi konusundaydi. Bu, ytizde 9,28 e
tekabiil ediyordu ve bu tekabiil edis de 2036 yilina kadar basa
bas noktasina kadar gotiirtiyordu. Isci sayis1 ve fona girislerin
sabit kalmasi kaydiylaydi. Yani Ttirkiye’deki ekonomik veri-
lerden bagimsiz bir sekilde, ytizde 9,28 oranindaki bir prim
orani isveren tarafindan buiytik bir maliyet olarak goziikmek-
tedir. Fonun bu yonii bence isveren tarafindan kabul edilecek
bir boyutta degil. Bunun tabii fonun bu prim oranini devletin
tizerine yikma, daha dogrusu kidem tazminatini kaldirabilme
anlaminda politikalarin1 gelistirmek konusunda isverenlere
biiyiik dayanak noktasit oldugunu belirtmek isterim.

4/C'yleilgili de sunu sdylemek istiyorum. 4/ C'nin iptali ko-
nusunda dava acild: biliyorsunuz. Bu dava yanhsti. Yani 4/C
arkadasimizin da dedigi gibi, 657 sayili1 Devlet Memurlar1 Ka-
nununun 4/C maddesi 1960’dan beri vardi. Buradaki ¢aligsan-
larin is¢i olup olmadiklar1 konusunda dava agilsayds, bu daha
yerinde olacakt1. Bu konuda diistincelerini merak ediyorum.

Taseron isciligi konusunda soylenecek ¢ok sey var. Diinkii
oturumda bulunamadim, ama iki konusundan bahsedecegim.
Bir tanesi iskolunun belirlenmesiyle, hocamin ¢ok gtizel bir
makalesi var bu konuda. Onu da tavsiye ederim. Alt isveren-
lik konusunda, Alt Isverenlik Yonetmeliginin hicbir sekilde
kullanilmadigini diistintiyorum. Bunu aktif hale getirebilmek
i¢in neler yapabiliriz? Bir tanesi bu, bir de uygulamada taseron
is¢inin icerisinde de ti¢ tip taseron iscisi var. Yani enerji sekto-
riinden 6rnek verirsem, eger daire baskan1 ve genel mudiirtin
akrabasi olarak taseron iscisi olarak ise girdiyseniz, asgari {ic-
retin iki buguk kat1 oraninda maas aliyorsunuz. O isletmenin
miidiirti filan akrabaysaniz bir bucuk kat1 filan, bir de en alt-
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takiler var. Yalniz buraya temizlik isgisi ad1 altinda 200 tane
taseron iscisi aliniyor ve bu 200 tane temizlik is¢isinin 50 tanesi
temizlik isi yaparken, 150 tanesi asil islere dagitiliyor. Ayni za-
manda burada hem is saglig1 ve is giivenligi tehlikeden kaci-
liyor ki, aslinda prim sey degildir, ama is saghg: is gtivenligi
tedbirleri acisindan bunlar énemlidir. Bu konuda hocalarimin
goriislerini merak ediyorum.

Tesekkiir ederim.

Av. Ferhan TUNCEL (Oturum Baskani)- Evet Abdi Bey
size de...

Av. Abdi PESOK- Tesekkiir ederim Sayin Baskan. Saygi-
deger hocalarima ve meslektasima, verdikleri bilgilerden do-
lay1 da ¢ok cok tesekkiir ederim. Ben biitiin anlatimlarini gok
begendigim Mijdat hocamin, bugtinkii anlatimlarimi da, ders-
ler cikaracak sekilde, begeniyle dinledim. Sadece bir konuya
katilmiyorum. O konuyu belirtmek isterim. Gerekgelerim de
sunlardir.

Bu son ¢ikan diizenlemeden sonra, Sosyal Giivenlik Yasa-
sindaki, 15 yilmi dolduran kisinin bu imkandan yararlanip
kidem tazminatin talep edebildigi. Ancak oradan ayrildiktan
sonra ikinci bir defa bu hakk: kullanmasini Yargitay’in olum-
lu karsiladigini, kendisinin ona katilmadigini soyledi. Ben de
Saym Hocamin bu goriistine katilmiyorum, onu belirtmek is-
tedim.

Bu konuda iki gerek¢em var. Birincisi, bu hak normal sart-
larda, tiim sartlar1 tamamlayarak emekli olan bir insanda dahi,
emekli olduktan sonra, yani fiilen ve hukuken emekli olduktan
sonra, Ui¢ ay sonra, {i¢ y1l sonra, sigortaya gidip, “ben yeniden
calismak istiyorum, destek primi de degil, tiim kollarda primi-
mi 6demek suretiyle calismak istiyorum” demesi halinde, yeni
bir isyerine girdiginde, bir yil gectiyse, diger sartlar da varsa,
kidem tazminatina hak kazanir, alir.

Prof. Dr. Miijdat SAKAR (Marmara Universitesi Ogretim
Uyesi)- Pardon ikinci defa ben emekli oluyorum deyip alma
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imkan1 var mi? Emekli olmus, kidem tazminatini almis. Bir
miiddet sonra ben yeniden emekli oluyorum, emekliye ayrili-
yorum deyip...

Av. Abdi PESOK- Demek imkan var efendim, sunun icin
var. Eger destek primi ddeyerek calismaya devam etse, ben
yeniden emekli oluyorum diyemez, zaten emeklidir. Ama,
emekli olan bir kisinin, sigortaya basvurarak, “ben destek pri-
miyle degil yeniden calismak ve de primlerimi tiim kollarda
ddemek suretiyle calismak istiyorum, bu sebeple emekliligimi
sona erdiriyorum” dediginde, buna hi¢bir engel yok. Nitekim
uygulamada da, diisiik {icretle emekli olmus, erken yaslarda
emekli olmus kisilerden, ytiksek ticretli iyi bir is bulanlar, bu
yolu da deniyorlar. Simdi bu takdirde o kisinin, 6nceki emek-
liligini sona erdirmis olarak yeniden calismaya basladigindan,
“ben yeniden emekli olmak istiyorum” deme hakki doguyor.

Prof. Dr. Miijdat SAKAR (Marmara Universitesi Ogretim
Uyesi)- Yeniden emekli olamaz, o zaten emekli. Yani yeniden
emekli olabilmesi icin, emekli ayligin1 kestirmesi, normal bir
sigortali gibi calismasi lazim. Tkinci defa ancak o zaman emekli
olabilir. Sizin dediginiz sosyal giivenlik destek primi 6demeyle
yeniden emekli oluyorum deme hakk: yok, zaten emekli o.

Av. Abdi PESOK- Hocam, ben zaten, Destek primi disinda-
kileri kastediyorum, Destek primi 6derse, yeniden emekli ol-
maz zaten, onda haklisiniz. Benim de arz ettigim konu, sizin bu
olabilir dediginiz konu. Yani kisi dilekce veriyor, emekliligini
durduruyor, calismaya devam ediyor. Daha sonra yeniden di-
lekge veriyor ben tekrardan emeklilik istiyorum, diyor. Bu son
primlerim tizerinden emekli olmak istiyorum diyor. Birincisi,
tam emekli olmus kisiye bu hak taninmisken, buna neden ta-
ninmasin? 15 yilini doldurmak suretiyle Kidem Tazminatini
almis isciye, tim kollara pirim 6demek kosuluyla yeniden ca-
lismaya baslamus is¢iye, neden taninmasin?

Ikincisi, iscinin karsisindaki kisi, ayni isveren degil ve bi-
zim hukukumuzun genel prensibi, tabii ki, yasalarin istismar1
s0z konusuysa, bu konu isveren tarafindan ispat edilirse buna
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bir engel yok, ama, iddia ve ispat edilmemesi halinde, sadece
seklen bir defa bu haktan yararlanmis olan is¢i, bir daha yarar-
lanamaz fikrine katilmiyorum.

Konusmak istedigim asil konu, Muhittin Astarli ho-
camin konusuyla ilgili. Der ki, isverenin fesih hakkinin kisit-
landirilmasi, kisitlanmasi, toplu is sozlesmesine bir hiikiim
konduysa, Yargitay diyor ki, bircok konuda var da hocamin 6r-
neginden gidiyorum. Haksiz fesih gecerli feshe doniisiir diye
hakikaten cok sayida karar1 var. Buna da katilmadigini soyle-
di, Muhittin hocam gibi dustintiyorum, ben de katilmiyorum.
Bazi ilave gerekgeler de soylemek istiyorum.

Birincisi, Yargitay’imiz, maalesef, konjonktiirel olarak ka-
rarlar veriyor. Once oradan baslamamiz gerekir. Yargitay imi-
zin, Oniine gelen bir konuda {ictincii bir kisinin yerine gecip,
yahut, taraflardan herhangi birinin yerine gecip, yeni bir ka-
rar ihdas etme yetkisi yoktur. Yargitay tiyesi de olsa, Yargitay
baskani da olsa, Anayasa Mahkemesi Baskani da olsa, gorev
ve yetkilerini Anayasadan ve Yasalardan alir. Yargitay'imizin
verdigi bu kararlar, kendi yetki alaninin disinda kararlardar.
Hic dogmamus, eski tabirle, “keenlemyekiin” bile sayilabilir,

Toplu is sozlesmesi dzerkligine gelince; toplu is s6zlesmesi
ozerkligi hem uluslararas1 hukuk camiasinda, hem bizim hu-
kuk camiamizda esas alinan konulardan birisidir. Ama, Yar-
gitay’1miz, verdigi bazi kararlarla, toplu is sozlesmesi 6zerkli-
gini ya dogrudan ya da dolayl olarak ¢ignemektedir. Yargitay
bunu yaptiginda, yanls kararlar verdiginde, belli yollar var,
ama, hele hele ise iade davalarinda Yargitay’'in verdigi bize
gore yanlis olan kararlarin, temyizi de yok, kesin.

Kesin olan yanlis Yargitay Kararmi temyiz edemediginiz-
den, “Kanun yararmma bozma” yoluna gidebilirsiniz. Ancak,
Bakanliktan ge¢irmeniz miimkiin degil.

Toplu is sozlesmesi sinirlandirilabilir mi? Sinirlandirilabilir.
Neden ve nasil sinirlandirilabilir? Bizim hukukumuza gore,
iki sinir vardar. Birisi, Bor¢lar Yasasinda, biri de, Sendikalar ve
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Toplu Is Sozlesmesi Yasasinda. Borclar Yasasinda, eski Borg-
lar Yasasinda, “genel ahlaka ve kanunlarin emredici hiikiim-
lerine” diyordu. Yanlis hatirlamiyorsam bu yeni Borglar Yasa-
sinda, genel ahlaka soylemine gerek yok, zaten herkes uymak
zorundadir anlayisiyla hareket edip, “kanunlarin emredici ku-
rallarina aykir1 olmamak kaydiyla” sozlesme serbestisi esasini
getirmistir.

Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi Yasasinda da, hangi ko-
nularin toplu is sdzlesmesine konu olamayacag: belirtilmistir.
O halde Yargitay’imizin yetkisi sadece Borglar Yasas: ve Toplu
Is S6zlesmesinin, acikca belirttigi konularla sinirlidir. Onleyici
ve sinirlandirict Yasa hiikiimlerinin disinda ve tizerinde degil-
dir. Toplu is sozlesmesi 6zerkligi, iste burada basliyor. Dolay1-
styla Borglar Yasasini ve Toplu Is Sozlesmesi Yasasini gozetme-
den, bu yasalardaki sinirlarin da disina gikarak, kendine gore
yasaklamalar1 genisleterek, Yargitay tarafindan verilen, “ben
boyle yaptim buna uymak zorundasin” seklindeki kararlarini
benimsememiz mumkiin degildir.

Bir de yine saygideger hocamiz, ise iadelerde, eger isveren
ise almazsa diye bir secimlik hak olmadigin soyledi. Evet, bu
bir secimlik hak degil. Ancak ilanihaye 6nii acik da degil, keske
dyle olsa, ama kanunumuz 6yle degil. Bu bizim yasamiza gore
bir cezai miuieyyidedir, ceza sartidir. Yani sen bunu ise baslat
diyor, hicbir sey sdylemeseydi biz orada bir yorum yapabilir-
dik, ama kanun onun miieyyidesini koymus. O da bir secimlik
hak degil, hukuki tabiriyle, tanimlamasiyla, cezai sarttir.

Cezai sart oldugunda, o, 8 aya kadar olan en fazla stireyi,
kanunda var olan bir hitkmii, yokmus gibi kabul edip yorum-
layarak agmamiz, genisletmemiz. miimkiin degildir kanisinda-
yim.

Miisaade ederseniz, bir de saygideger meslektasimin degin-
digi taseronla ilgili konuya deginmek istiyorum. Hakikaten til-
kemizin problemi taseron konusu; diinkii oturumda da kisaca
belirtmeye ¢alistim, problemler ¢ok, problemler siyasiiradeden
basliyor, hukukumuzda ve Yargimizda da, bazi aksakliklarla
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devam ediyor. Bunun ¢oztimiine ¢alisalim, bir seyleri diizelt-
meye calisalim, cabalayalim. Ama, “isveren, kendi adina isci
calistirandir, o nedenle isverendir, is dagitan tticcar degildir”
anlayisiyla hareket edip, bunu esas alip, taseron miiessesesini
hukukumuzdan tamamen kaldirmadan, problemleri ¢6zebile-
cegimizi zannetmiyorum.

Cok tesekkiir ederim.

Av. Ferhan TUNCEL (Oturum Baskani)- Cok tesekkiir edi-
yorum Abdi Bey. Sozii konusma siramiza gore hocalarimiza
vermek istiyorum.

Prof. Dr. Miijdat SAKAR (Marmara Universitesi Ogretim
Uyesi)- Konusma sirasina gore soz sirast bende de, bana bir
soru algilamadim ben.

Av. Ferhan TUNCEL (Oturum Baskani)- Sanki Mustafa
Beyin sorusu size yonelikmis gibi algilamistim, ama Mubhittin
hocama sordu. Peki, sizin de son ilaveleriniz varsa o sekilde
siramizi takip edelim.

Prof. Dr. Miijdat SAKAR (Marmara Universitesi Ogretim
Uyesi)- Simdi iki giindiir sunu miisahede ediyorum, onu dile
getireyim. Biz Istanbul’daki toplantilarda hi¢ kamudan s6z et-
meyiz. Hatta kamuyla ilgili is hukuku hiikiimleri geldiginde,
bu kamuyu ilgilendiriyor bir kenara birak deriz. Buraya bir
baktim, iki gtindiir ha bire kamu konusuluyor. Sonra kafama
dank etti ki, Ankara’dayiz. Ve teblig sunan arkadaslar Anka-
ra’daki tiniversitelerden, diinkiiler 6zellikle, avukatlar burada
calisan avukatlar; dolayisiyla kamu 6n planda. Biz Istanbul’da
hi¢ kamuyu hatirlamiyoruz bile, varsa yoksa 6zel sektor.

Birinci husus o, ikincisi, Kidem tazminati fonunu anlattim
ben. O konuda katki filan bekledim, ama ¢ok fazla bir sey gel-
medi. Bir Resul Limon arkadasimizin soylediklerini de yar1
anladim yar1 anlamadim, orada bana bir soru var miyd: yok
muydu onu da algilayamadim.

Soyle anladim, dogru mu anladim bilmiyorum. Bu kidem
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tazminat1 i¢in isveren birtakim 6demeler yaparsa, cok ytiksek
bir miktara erisecek. Bunu 6demesi zor olacak. Ben ona da de-
ginmistim ve kayit disina kagis1 hizlandiracak demistim. Onun
disinda bir sey mi soyledi Resul Bey onu pek algilayamadim.
Neyse onu biz ikimiz bas basa konusuruz sonra.

Tesekkiir ederim.

Av. Ferhan TUNCEL (Oturum Baskani)- Evet, Kiibra ho-
cam.

Av. Ferhan TUNCEL (Oturum Baskani)- Evet, Kiibra ho-
cam.

Prof. Dr. Kiibra DOGAN YENISEY (Bilgi Universitesi
Hukuk Fakiiltesi)- Ben de tesekkiir ediyorum soru ve katkilar
i¢in. Emsal ticret konusu giindeme geldi, Mehmet Bey ve Nec-
det Bey konuyu dile getirdiler. Necdet Bey devletin bu iste is-
tatistik enstitiistinde bir birimin bu gorevi {istlenecegi ve kon-
federasyonlarin buna destek olabileceginden bahsetti. Hayata
gecmesi daha kolay bir ¢oztim olarak goriilebilir. Ancak ben
calisma hayatina iliskin meselelerde sosyal taraflarin konuyu
ozerk bicimde, devletten bagimsiz bicimde kendilerinin ¢6ze-
cekleri, Avrupa’da oldugu gibi mekanizmalar olusmasinin son
derece 6nemli olduguna inaniyorum. Bu amagla sendikalar
arasi rekabet bulunsa da bazi konularda farkli konfederasyon-
lar arasinda isbirligine gidilmesinde ¢ok biiytik fayda olacagini
diistintiyorum. Calisma hayatina iliskin yasama stiireci devle-
tin elinde ve toplu sozlesme 6zerkligine yasalarla miidahale
edilmesinin drneklerini goriiyoruz, yarg: da bu 6zerklige mii-
dahale edebiliyor. Sosyal taraflarin bu 6zerkliklerini biraz daha
vurgulayacaklar1 bir calisma hayatimin daha lehimize olacagini
diistintiyorum. En azindan konu tizerinde diistinmemiz gerek-
tigine inantyorum.

Emsal ticret meselesinde Mehmet Bey, iste son ticret geliyor
dedi ister istemez. Haklisiniz, aslinda biitiin hesaplamalar bir
varsayim tizerinden yapiliyor; bilirkisi son {icreti asgari ticre-
te oranliyor ve asgari iicret oranlarindan da geg¢mis bes yillik
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ticretler hesaplaniyor. Bu bazen is¢inin lehine de olabiliyor,
ise girdigi donemler ticret daha diisiik, son donem biraz daha
yiikselmis olabiliyor. Ama bu davalarda, en azindan davalarin
biiytik bir boltimiinde is¢inin talep ettigi ticret miktarina ulasi-
lamadigini biliyoruz.

Fazla calismalarin ispat1 tebligimde vardi, ama zaman ne-
deniyle deginemedim. Gercekten ispat meselesi de bir bicimde
coziilemiyor. Simdi prensip olarak, fazla calisma yapildiginin
ispat ytiku isciye; fazla calisma ticretinin ddendiginin ispat
ylikii isverene ait. Yargitay once dedi ki, bordroda fazla calis-
ma stitunlar1 bos ise, isci fazla ¢calisma yaptigini ispat edebi-
lir tanukla. Bunun iizerine fazla ¢alisma stitunlar1 bordrolarda
doldurulmaya baslandi. Bunun tizerine simdi imzali ya da
ihtirazi kayit konmaksizin kabul edilen bordrolar ve iscinin
bunun tizerinde fazla calisma iddialar1 giindeme geldi.Bura-
da yarg dedi ki, isci ihtirazi kayit koymaksizin bordlar1 imza-
lamigsa aksini ancak yazili delille ispatlayabilir ki, bu durum
fazla calismalarin ispatinda ¢ok biiytiik bir giicliige yol acryor.
Iki, bordrolar imzasiz ve ihtirazi kayit konmamus olsa da isciye
diizenli 6demeler varsa ve her ay farkli miktarlarda fazla calis-
ma ticreti ddeniyorsa iscinin daha uzun fazla calisma yaptigimi
ispat edebilmesi igin yazili delil araniyor. Bu gercevede isveren
ticret belgelerini, {icret hesap pusulasin1 hazirlamak zorunda-
dir. Fazla Calisma Yonetmeligi cercevesinde de fazla calisma
saatlerini gosterir bir belgenin imzal1 bir ntishasini isci 6zliik
dosyasinda saklamak zorundadir. Ama mesele sanki bunun
tizerinde fazla ¢calisma yapildig1 iddialarina iliskin.

Mustafa Bey fazla galisma siirelerine iliskin, fazla calisma
var midir yok mudur ne distintiyorsunuz dedi. Haftada 5 giin
calisilan bir isyerinde bir giin genel tatil gtintine denk gelirse,
cumartesi giinii galisilirsa fazla calisma var midir? Kanaatimce
yoktur. Ctinkii fazla galisma haftalik 45 saatlik calisma stire-
sinin tizerindeki calismadir. Calisma siiresi de Is Kanununda
tanumlanmustir, is¢inin fiilen ¢alistig1 ya da calismaya hazir du-
rumda bekledigi stirelerdir. Haftalik 45 saat dolmadig i¢in, bu
halde fazla calismaya hak kazanilmayacagi. ..
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Prof. Dr. Miijdat SAKAR (Marmara Universitesi Ogretim
Uyesi)- Hocam ben size katilmiyorum, bence vardir. Bence
orada fazla ¢alisma vardir 45 calisilmasa bile; ayn1 hafta tatili
ticretine hak kazanmada oldugu gibi.

Prof. Dr. Kiibra DOGAN YENISEY (Bilgi Universitesi
Hukuk Fakiiltesi)- Burada farkli goriisler var, ben hocamla
ayn1 goriste degilim. Saniyorum bana yoneltilen sorular bu
cercevedeydi.

Tesekkiir ederim ilginiz icin.

Av. Ferhan TUNCEL (Oturum Baskani)- Hocam tesekkiir
ederim. Muhittin hocam buyurun.

Do¢. Dr. Muhittin ASTARLI (Gazi Universitesi Hukuk
Fakiiltesi)- Mehmet Beyle baslayayim. Mehmet Bey secimlik
hakla ilgili olarak sdyledi ve isverenin baslatmamasinin isve-
ren temerriidii olarak degerlendirilemez mi diye sordu 6nce-
likle. Evet, mahkeme feshin gegersizligine karar verdiginde ve
isci 10 is gunt icerisinde isverene basvurdugunda, bizim hu-
kukumuzda feshin sonucu hiiktimstizliiktiir. Yani feshi hukuk
hayatindan tamamen ortadan kalkar, hi¢ fesih yapilmanus gibi
is sozlesmesi aynen devam eder.

Isverenin ise baslatmamasi, aslinda bir isveren temerriidii-
diir. Ciinkii is¢i devam eden bir is iliskisinde feshin hiikiimsiiz
olmasi dolayistyla devam eden bir is iliskisinde, isverenin is gor-
me edimini sunuyor, isveren de edimini kabul etmiyor. Dolay1-
styla bu aslinda bir alacakli temerrtidii, bir isveren temerriidii
ve fesih tarihinden isveren tarafindan ise baslatilmadig: tarihe
kadar gecen tiim siirenin de aslinda ticretinin hukuken isveren
temerriidii baglaminda da talep edebilmesi gerekir. Ama kanun
koyucu bizde bunu 4 aya kadar bosta gecen siire ticretiyle si-
nirlandirdigy icin, biz geri kalan dénemin ticretini isverenden,
isveren temerriidii baglaminda talep edemiyoruz. Oysa Avrupa
hukuklarinda isverenin ise iade kararina ragmen, isciyi ise bas-
latmamas: bir isveren temerriidii olarak da degerlendiriliyor.
Hukuki niteligi boyle, bunda bir problem yok sanirim.
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Secimlik hak baglaminda kamu gorevlileri bakimindan bu
TCK 257 anlaminda bir su¢ olusturur mu dedi. Yani sugun
kanun elimde yok, tam seyi bilmiyorum, ama idare hukuku
anlaminda ve ceza hukuku anlaminda mahkeme kararlarimin
uygulanmamas: anlaminda sorumlulugu doguracag: kanaa-
tindeyim. Cunkii kanun koyucu ¢ok acik bir sekilde diyor ki
21. maddede. Onun niye doktrin ve yarg: tarafindan segimlik
hak olarak degerlendirildigini anlamakta zorlaniyorum. Fes-
hin gecersizligine karar verildiginde, isveren isciyi bir ay igin-
de ise baslatmak zorundadir diyor ve devamindaki diyor ki,
isverenin basvurusu {izerine isciyi bir ay icerisinde ise baslat-
maz ise, isciye en az 4 ay ila 8 aylik ticret tutarinda tazminat
ddemekle ytiktimliidiir. Dolayisiyla kanun koyucu higbir du-
rumda ya tazminat1 6de ya ise baslat seklinde bir tercih birak-
miyor. Mahkemenin de gecersizlige iliskin kararda boyle bir
imkan tanimasi diye bir sey s6z konusu degil. Bu anlamda bu
karar1 uygulamayan isciyi ise baslatmayan kamu isveren vekili
bakimindan, bunun hem hukuki hem de cezai anlamda sorum-
luluk doguracag kanaatindeyim.

Fazla calismalarin ispatiyla ilgili hocam aslinda bir soru yo-
neltti. Bu kayit ytikiimliiltigdi, sanirim sunu demek istiyorsu-
nuz. Kayit yukiimliiliikleri acaba ispat ytikiint yer degistirir
mi? Simdi bizim hem galisma stireleri yonetmeliginde, hem
fazla calisma stireleri yonetmeliginde, isverene calisma stire-
lerini ve fazla calismalarini kayit altina alma zorunlulugu ge-
tiriyoruz. Kanun koyucu isverene bu sekilde bir ytiktimliiliik
getiriyor. Ama biz hukukumuzda genel anlamda biz yazili
belgeye kayda ¢ok itibar etmedigimiz icin, nedense bu kayit
tutma ytikiimlaliiklerine cok itibar edilmiyor. Oysa biz fazla
calismanin ispati konusunda yarg: pek cok farazi ilke gelisti-
riyor. Iste bordro olay1 anlamlandirmaya calisiyor, iste isveren
tarafindan sunulan belgelerin icerigini anlamlandirmaya cali-
styor. Bunlar1 yapmak yerine, haklisiniz ispati konusunda is-
verene bir kayit tutma yukimliliigi verilmisse, artik iscinin
ispat ettigi durumun... Isci fazla calistigin ileri stirtiyorsa ve
bunu somut vakialarla ortaya koyuyorsa, artik ispat ytikiintin
ters dondiiguint, isverenin kayitlar: tutma ytiktimlalugt do-
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layisiyla bunun aksini isverenin ispat etmesi gerektigi diisii-
niilebilir. Bu uygulamay1 da biiytik ¢lgtide rahatlatacaktir diye
diistintiyorum.

Mustafa Bey calisma stireleriyle ilgili cok ilgili, her defasin-
da da boyle sorular soruyor. 5 giin 9 saat galisan is¢i, haftanin
bir giinti ulusal bayram giiniinde ¢alismazsa, cumartesi calis-
mas1 fazla ¢alisma olur mu? Kanaatimce olmaz. Kanun koyu-
cu haftalik calisma stiresini hafta esasinda belirliyor, 7 giinliik
bir zaman diliminde 45 saati asarsa bu fazla calismadir diyor.
Bizim ol¢iitiimiiz hafta esasinda oldugu igin 7 giinlik bir do-
nemdeki iscinin ¢alisma stirelerini topladigimizda, bu 45 saati
geciyorsa fazla galisma olacaktir. Ulusal bayram ve genel tatil
gunt dinlenme giinlerinden oldugu i¢in, bu stire ¢alisilmus sa-
yilan siireler arasinda degerlendirilemez. 4 giin 9 saat calisan
isci 45 saati asmadigindan, cumartesi calismast dolayisiyla faz-
la calisma talep edemeyecegi kanaatindeyim.

Dogrudan soru olarak yoneltilenlerden, Necdet Bey bu alt
isverenlere is vermek yerine, o fark {icret iscilere verilse daha
iyi olmaz mi diye. Belki Kiirsat Bey Barolar Birligi Yonetim
Kurulu Uyesi ve Calisma Komisyonu Koordinatoriidiir. Belki
o kendisi de daha sonra size disarida anlatir. Barolar Birligi-
nin bir uygulamasi var. Daha 6nce kendisi alt isveren suretiy-
le yaptirdig: isleri, bir miiddet 6nce kendisi kendi kadrosuna
aldi alt isverenleri ve kendi iscisi olarak artik degerlendiriyor.
Hatta bildigim kadariyla simdi bir toplu sdzlesme siirecinde-
ler. Bu arkadaslar sendikali oldular ve zaten tahmin edildigi
tizere, mali olarak Barolar Birligine alt isveren calistirmak veya
kendi iscisi olarak calistirmak arasinda higbir fark yok ortada.
Dolayisiyla 1 milyon 600 bin isciyi alt isveren isgisi olarak ca-
listirmak dolayisiyla 6deyeceginiz fazla ticretin, iscilere veril-
mesi durumunda kamunun aksine daha da rahatlatacagi, bu
dava yiikleriyle dava masraflariyla ugrasmayacag icin kamu
bakimindan daha avantajli olacag1 zaten ¢ok agik. Bunda bir
tartisma da olmamasi gerekiyor sanirim.

Abdi Bey bu soylediklerime katildilar. Bu haksiz feshin ge-
cerli feshe tahviline ben katilmiyorum. Fesih tarihindeki irade
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beyani neyse, isveren hangi nedenle feshettiyse, bu feshi sonra-
dan degistirilmesi, yargi tarafindan bunun isyerine miidahale
edilmesi, farkli bir anlamda yorumlanmasinin da dogru olma-
dig1 kanaatindeyim.

Toplu is sozlesmesi 6zerkligine miidahale dedi. Evet, bu
toplu sozlesme 6zerkligine miidahaledir. Toplu is sozlesmesi
ozerkliginin sinirlar1 var. Iste kanun, diristliik kurallari, belki
islem temelinin ¢okmesi, hani tartismali olmakla birlikte. Bu
ozellikle yargmin herhangi bir hukuki dayanak yokken mii-
dahale etmesinin de hukuka uygun olmadigini, Yargitay'in
bu konuda kendisini kanun koyucu yerine koyup pek ¢ok
durumda kanunun normatif hiikiimlerini dahi uygulamayip,
onun yerine 6zellikle hocamin belirttigi fazla calismalarla ilgili
kendince kurallar koyup, normalde calisma stiresi olan stirele-
ri dinlenme stireleri olarak kendince saymasinin da yetki asimi1
oldugunu. Hukuk hakiminin bu konuda bir yetkiye sahip ol-
madig1 kanaatindeyim.

Baska soru yok herhalde, tesekkiir ediyorum.

Av. Ferhan TUNCEL (Oturum Baskani)- Tesekkiir ederim
hocam. Evet, Gokhan Bey buyurun.

Av. Gokhan CANDOGAN (Ankara Barosu)- Eskisehir or-
negini verdigimizde, Mustafa Beyin sorusu, bu dava stirecleri
muvazaa tespitiyle ilgili. Calisan1 tiye yapip isverene bildirdi-
gimizde, sonradan tiye olanlarin bildirildikleri tarihten itibaren
yararlanma haklar1 var. Bunu reddettiginde isveren, is¢i benim
iscim degildir dediginde yararlandirmayi reddetmis oluyor ve
alacak davasi agmak durumunda kaliyoruz, ama iginde muva-
zaa tespiti var. Dolayisiyla dava olumlu sonuglandiginda, yani
muvazaa tespiti yaptiginda 6n kosul olarak, o tespite bagl ola-
rak da toplu is sozlesmesinden yararlanmas: halinde elde ede-
cegi alacaklar1 hesapliyor ve hiikiim kuruyor.

Biz bir tespit anlaminda bakanliga basvuru ya da benzeri bir
sey degil, dogrudan bu stireg tizerinden gittik ve...

(Solandan duyulmuyor)
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Yok, yani bu sendikaya iiye oluyor, 01.01.2000'de isverene dilek-
gesini veriyor. Sonra reddedince dava acryor. 01.01’den itiba-
ren yararlanmak {izere. Yani simdi sendika tiyeligi ya da baska
bir dayanag1 yoksa zaten tek baslarina dava acabilmeleri ¢ok
zor. Dayanisma aidati... Olabilir, ama agikcas1i ben bunun bi-
reysel bir is hukuku cercevesinde bir yere varabilecegini kesin-
likle diistinmiiyorum. Bu tamamuyla toplu is hukuku, sendika-
lar tizerinden gotiirtilebilecek bir stireg.

[kincisi, meslektasimin sorusu; bizim davamizda, bastan iti-
baren muvazaa tespiti yapildiginda, bastan itibaren asil isvere-
nin iscisi kabul edildigi i¢in ki, bunlarin biiytik bir cogunlugu
zaten defalarca alt isveren degistiriyorlar o noktaya kadar, ar-
tik alt isverenin oradaki varlig1 temsili hale geliyor, zaten dyle
fiiliyatta.

Simdi 4/C davasinda siz sormustunuz degil mi? Evet, yan-
lis agildigin1 beyan ettiginiz dava bizim a¢tigimiz bir dava. Te-
sekkiir ederim yorumunuz igin. Davada biz 4/C'nin iptalini
isterken, “boylesine bir 6nemli calisma iliskisinin ana esaslar1
kanunda diizenlenmeliydi” diye dava agtik. Tekel eylemle-
rinden ¢ok ¢ok once, is sonu tazminati hakk: alabilmek igin
actigimiz, mevzuatta yokken actigimiz bir dava. Danistay’in
istemimizi kabul etmesi tizerine Anayasa Mahkemesine gitti.
O bagka tiirlii bir istem, 4/C kalksin anlaminda bir bagvuru
degildi. Ama tabii ki hala yanlis oldugunu diistinmeye devam
edebilirsiniz.

O dava o siirecten ¢ok cok dnce baslad1 ve is sonu tazmina-
ty, toplu 6deme alabilmek icin agtik biz o davay1. O davanin
disinda kanunda boyle bir diizenleme olmadig: igin de, Danis-
tay bu diizenleme eksik diizenlemedir, Anayasa Mahkemesine
basvurulsun dedi. Ama Tek Gida Is adina acilan davalarda,
ozellestirme nedeniyle magdur olan iscileri istihdami konu-
su. Bakanlar Kurulu karar1 o istihdam iliskisini kurdugu icin,
ornegin Bakanlar Kurulu kararmin biittintin degil, onu gecici
personel olarak tanimlayan hiikiimlerin ctimlelerin-kelimele-
rin iptaliyle ilgili dava acildy, iscilik oldugu icin. Benim de go-
riistim iscilik olarak ayni yonde.
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Evet, simdi tabii hocam da Ankara’nin en iyi tarafi Istanbul’a
geri donmektir minvalinde bir sey soyledi. Bahsettiklerimiz
kamuda bir sorun, ama bu kamu hukuku degil, yani kamu
personeli - memur tartismasi da degil. Bu bizim bahsettigimiz
fabrikalar Eskisehir’'de Erzincan’da, Erzurum’da, Tiirkiye nin
her yerinde olan fabrikalar. Pek ilinti kuramadim agikgasi.

Tesekkiir ederim.

Av. Ferhan TUNCEL (Oturum Baskani)- Evet, biz de ¢ok
tesekkiir ediyoruz. Yemek var, bir dahaki oturumumuz da
dordiincii oturum da saat 14.30"da.

Bir de plaket torenimiz var.

SUNUCU- Konusmacilarimiza tesekkiir  ediyoruz,
pléaketlerini takdim etmek tizere Tiirkiye Barolar Birligi Baskan
Yardimcimiz Av. Sayin Berra Besler ve Tuirkiye Barolar Birligi
Yo6netim Kurulu Uyemiz ayn1 zamanda Tiirkiye Barolar Birligi
Emek Komisyonu Koordinatorii Av. Sayin Kiirsat Karacabey'i
davet ediyorum.

Av. Berra BESLER (TBB Baskan Yardimcisi)- Biz avukatlar
ve meslek kuruluslarimiz, emekten yana bir meslegin mensup-
lar1 ve hukuk devletinin bekgileri oldugumuz icin, sendikalari-
mizla konfederasyonlarimizla emegin hukukunu elbette birlik-
te bir incelemeliydik. Ve ben timit ediyorum, diin Diyarbakir’da
olmam nedeniyle bu calismalar1 birebir izleyemedim, ama
degerli meslektasim Kiirsat Karacabey’in ve bu komisyonun
baskani yine degerli meslektasim Abdi Beyin calismalarindan
duydugum aldigim bilgilere gore, emegin hukukuna ve calis-
ma barisina bu kurultayimn son derece aydinlatici 1s1k tutacag: ve
katki sunacagi, olumlu katki sunacag bilgilerin toplandig: bir
calisma olarak gortiyorum. Bugiintin anisina boyle kiictictik bir
armagani kabul etmenizi rica ederek, biitiin katilimcilara son-
suz tesekkiirlerimi sunuyorum efendim. (Alkislar)

(Pliketler verildi)

(Yemek arast verildi)
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“Uluslararasi Normlar Karsisinda Tiirk Mevzuati

ve Uygulamasinda Sendikasizlastirma”

28 Mayzs 2015 - Ikinci Giin

Dordiincii Oturum






SUNUCU- Degerli misafirlerimiz, kurultayimizin dérdiin-
cli oturumuna hos geldiniz. Oturum baskanligin1 yapmak
tizere DISK Hukuk Miisaviri Sayimn Av. Necdet Okcan, konus-
macilarimiz Gedik Universitesi Ogretim Uyesi Prof. Dr. Sayin
Metin Kutal, Kocaeli Universitesi iktisadi ve Idari Bilimler Fa-
kiiltesi Ogretim Uyesi Dog. Dr. Saym Aziz Celik, ITU Univer-
sitesi Isletme Fakiiltesi Ogretim Uyesi Yrd. Dog. Dr. Sayim Ulas
Baysal’1 davet ediyorum.

Av. Necdet OKCAN (Oturum Baskani)- Degerli katilim-
cilar, Emegin Hukuku Kurultaymin ikinci giintiniin son otu-
rumuna hos geldiniz. Ben de bu kurultayin diizenlenmesinde
emegi gecen, basta Emek Komisyonunun Koordinatorii Kiirsat
Bey, Komisyon Bagkani Abdi Bey olmak tizere, komisyon tiye-
si arkadaglara ve bu olanaklar1 sundugu i¢in Barolar Birligine
de gergekten tesekkiirlerimi sunuyorum.

Bu sunum tabii benim i¢in heyecanlandirici bir oturum.
Ctinkti Sayin Metin Kutal hocamla beraber yaklasik olarak 20
yila yakin, 20 yil1 asan bir stiredir cesitli mevzuat calismala-
rinda, iste Galatasaray Universitesiyle Istanbul Barosunun bu
calisma hukuku komisyonunun yaptig1 ve yarmdan itibaren
20'ncisi yapilacak Istanbul’da. Bize gok biiyiik emekleri gecti,
biiyiik mesailer kat ettik. Diger bir tarafta, Aziz Celik arkadasi-
mi1z hem sendika hareketi iginde btiyiik basarilara imza atmis-
ken, daha sonra akademik camiada basarilarmi stirdiiriiyor.
Yeni geng arkadasimiz Ulas Baysal arkadasimizla yeni tanistik,
yani bir ay oldu. Erctiment arkadasimizin dogentlik kutlama-
sinda ve benim i¢in onur boyle bir oturuma baskanlik yapmak.

Simdi konumuz uluslararasi sézlesmeler normlar kargisin-
da Tiirk mevzuati ve uygulamada sendikasizlastirma. Tabii
sendikasizlastirma kavramini biz hocalarimizla yaptigimiz de-
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gerlendirmede, bu sendikal haklarin toplu sozlesme ve grev
haklarmin 6ntindeki engeller olarak algilamak daha genis bir
kavram icerisinde degerlendirmek gerekir ve ¢cok doyurucu bir
oturum olacagini tahmin ediyorum.

Hocam buyurun s6z sizde.

Prof. Dr. Metin KUTAL (Gedik Universitesi)- Efendim te-
sekkiir ederim Sayin Baskan.

Efendim ben tebligimi sunmadan 6nce bir-iki noktaya de-
ginmek istiyorum. Evvela benim de tabii tesekkiirlerim var.
Miikemmel bir organizasyondu dogrusu, arkadaslarin gayret-
lerinden dolay1 kendilerini hem kutluyorum, hem kendilerine
tesekkiir ediyorum.

Yine tebligime baslamadan 6nce, iki-iki bucuk yil énce bu
kiirsiide beraber teblig sundugumuz aziz dostum Ankara Uni-
versitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Ogretim Uyesi Prof. Dr. Al-
paslan Isikli'y1 buraya geldigim andan itibaren gok sik hatir-
lriyorum ve rahmetle aniyorum. Ciinkii buradaki toplantidan
sonra Adana Barosu da buradaki toplantinin tekrarini istemis-
lerdi. Yine Alpaslan Isikli’yla beraber, zannederim May1s sonu
Haziran basinda Adana’da olduk, beraber orada tebliglerimizi
sunduk ve ondan birkag ay sonra kendisinin vefat haberini ga-
zetelerde okudum. Umit ediyorum ki ¢ok biiytik bir kismi ken-
disini tanima firsatin1 bulan kisilerden olusuyor dinleyiciler.
Kendisine gercekten tanridan rahmet diliyorum.

Tebligim bir giris ve iki boltimden olusacaktir. Tebligin so-
nunda bazi sonuglar ¢ikartmaya da gayret edecegim. Amacim
tartisma kismina yardimci olabilmek. Tabii goniil arzu ederdi
ki, daha kalabalik daha canli, belki bize soru sorma firsatini
bulan daha genis bir kitleyle kars1 karsiya bulunalim, ama bu
miimkiin olmuyor.

Aciklamalarimi olabildigince orgtitlenmeyle ilgili sorunlar
tizerinde yogunlastirmaya calisacagim. ILO normlar1 konu-
suna soyle bir deginecegim. Ciinkii benim esas bashigim, ILO
normlari 1s1¢1nda tilkemizde calisanlarin sendikal 6rgiitlenme
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sorunlar1 idi. Fakat 6glen yemeginde degerli arkadaslarimla
miizakere ettik, 6zellikle arkadaslarimdan Aziz Bey ILO norm-
lar1 konusunda yogunlasacagini soyledi. O zaman ben bunlara
biraz sathi olarak, yiizeysel olarak gececegim.

Bir noktaya daha degineyim teblige baslamadan evvel, o da
sudur. Sendikal orgiitlenmeyi sadece isgiler agisindan degil,
ayn1 zamanda kamu gorevlileri agisindan da ortaya koymaya
calisacagim. Ciinkii bilindigi gibi uluslararas: terminolojide
hep calisanlar deyimi kullanilmakta, bu deyim de hem iscileri
hem de yine bagimli calisanlar grubuna dahil olan kamu go-
revlilerini kapsamaktadir. Dolayisiyla ben de kamu gorevlile-
riyle ilgili birtakim noktalara deginmeye galisacagim.

Sayin Baskan bu saatten sonra benim stiremin baslatilmasi-
n1 rica edecegim.
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ULUSLARARASI NORMLAR ISIGINDA TURK
MEVZUAT VE UYGULAMASINDA SENDIKAL
ORGUTLENME SORUNU

Prof. Dr. Metin Kutal
Gedik Universitesi Ogretim Ulyesi

Turk sendikacilik tarihinde altmisli yillar 6zel bir yere ve
oneme sahiptir. Nitekim eski sendikacilar, 6zgiir sendikaciliga
goniil vermis sosyal bilimciler ve uygulayicilar o yillar1 hasret-
le anmaktadirlar.

Gercekten 1961 Anayasasindan onceki donemde, ilk sendi-
kalar yasasmin kabul edildigi, 1947 den 1961’e kadar Tiirkiye’'de
en iyimser bir tahminle tigcytizbin civarinda olan sendikal1 is¢i
sayis1 274 ve 275 sayili yasalarin yiirtirliige girmesi ile (1963)
birkag yil iginde bir milyonu asmus, Tiirk is¢i hareketi ilk kez
toplu pazarlik ve grev hakkini kullanmaya baglamistir. Bu do-
nemin baslarinda tek isci konfederasyonu olan Tiirk-is genel
kurullarina cumhurbagkanlar1 bizzat katilarak konusmalar
yapnuslar, siyasal iktidarlar sendika yoneticileri ile sik sik top-
lantilar diizenlemisler, “Calisma Meclisleri'nde” sendika lider-
leri ile bilim adamlar1 tam bir giiven ve dayanisma iginde Ttirk
enddistri iliskilerinin ¢agdas standartlar: bir an 6nce yakalaya-
bilmesi igin isbirligi igcinde olmuslardair.

Ancak tmit verici bu gelismeler ne yazik ki uzun émiirli
olamamustir. Tiirk sendikacilig toparlanma stirecini hentiz ta-
mamlayamadan 1961 Anayasasindaki sosyal haklara yogun
elestiriler baslamus, yetmisli yillarda hizla tirmanan terdr ey-
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lemlerinden sendikalar da sorumlu tutulmustur. Onlara gore
1961 Anayasasindaki sosyal haklar Tiirk toplum yapisina uy-
mamis, “bol” gelmisti.

Isin ilging yanu bir kisim sendika liderinin girisimi ile hazir-
lanan bir yasa teklifinde sendikal orgiitlenme haklarmda ciddi
kisitlamalar ongoriilmiistiir. Bu nedenle patlak veren 15/16
Haziran 1970 olaylariin ardindan kabul edilen 1317 sayili ya-
sada sendikal cogulculuga ters diisen birgok diizenleme ytirtir-
ltige girmistir.

12 Mart 1971 doneminde ise Anayasada degisiklikler ya-
pilmis, kamu gorevlilerinin sendikal haklarina son verilmis,
mevcut ytizlerce sendika kapatilmistir. Iscilerle ilgili 1317 sa-
yil1 yasanin bir kistm hiikmii Anayasa Mahkemesi tarafindan
iptal edilmesine karsin (1) birgok hiikmii uzun stire ytiriirliikte
kalmustir.

Anayasa Mahkemesinin 8/9 Subat 1972 tarih ve E. 1970 48,
K. 1972 /4 sayili karar1 icin bk. R.G.19 Ekim 1972, No:14341

12 Eyliil 1980 askeri miidahalesinde ise, bilindigi gibi, ytiz-
lerce sendikaci yargilanmis, toplu pazarlik sistemi askiya alin-
mis, gecis donemi igin 6zel bir yasa kabul edilmis, grev ve
lokavtlar tiimiiyle yasaklanmistir. Milli Guivenlik Konseyinin
ozel giindemine almarak kabul edilen yasalarda (2821,2822)
ise ornegin tim Ogrenciler sendikal orgtitlenme haklar1 disin-
da tutulmus, toplu pazarliga cifte baraj getirilmis, bircok grev
turti yasaklanirken, bu hakkin kullanilmasi zorlastirilmastir.
Bu sinirlamalarin bir kismi1 esasen 1982 Anayasasinda yer al-
digindan bunlarin sonraki yillarda yasalarla degistirilmesi
onlenmistir. Ornegin hiikiimetin erteledigi yasal bir grevin,
belirli bir stire sonunda tipki bir grev yasag: gibi, zorunlu tah-
kime tabi tutulmasi da dogrudan dogruya anayasal bir hiikiim
halinde uygulamaya konulmustur.

Ulkemizde 80'li yillarda bu olumsuz gelismeler yasanirken
kot bir rastlant1 olarak, hicbir kural tanimayan, neo liberal
ekonomi politikalar: ttim diinyada egemen olmaya baslamus-
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tir. Buna gore isci sendikalari ticret pazarliginin dogal dengesi-
ni bozan, gereksiz hatta zararli kuruluslardir. Kiiresellesmenin
itici gticti olan yeni bir teknolojinin (bilgisayar) yol actig1 es-
neklesme politikalar: yeni ¢alisma tiirlerini ortaya gikarirken
tim diinyada sendikalar, birkac tilke harig, ciddi tiye kayip-
larma ugramislardir. Bu durum, érgiitlenme 6zgtirltigtinii he-
ntiz kalic1 bir kiiltiire dontistiirememis, bir kistm Ttirk sermaye
kesiminin isine yaramaistir.

Bir yandan 1982 Anayasasi ve diger is mevzuatindaki yeter-
sizlikler, 6te yandan 6zellestirme ve taseronlastirma uygula-
malar1 Tiirk sendikaciiginda ciddi kan kaybina neden olmus-
tur. Yetkili sendikanin belirlenmesinde cifte baraj ve yetkiye
itiraz davalar1 ile oldukca gec kazanilan yetki belgesi, toplu
pazarligin iyi niyet kurallar1 cercevesinde yiiriitiilmemesi, ba-
r1s¢1 ¢oziim yollarinin etkisiz kalmasi, grev yasaklar1 ve ertele-
meleri de sendika/{iye iliskilerini olumsuz yonde etkilemistir.
Nitekim 2012 yilinda yiiriirliige giren yeni Sendikalar ve Toplu
[s Sozlesmeleri Kanunundan sonra nispeten saglikli istatistik-
ler yayimladiginda orgiitlii iscilerin, toplam iscilere oraninin
%10'nun alta indigi anlasilmistir. Bir kisim isci sendikasini
yetkili kilabilmek icin yeni yasal diizenlemeler yapilmis, buna
ragmen bazi iskollarinda toplu pazarlik yapabilecek sendika-
nin bulunamamasi olasilig1 belirmistir.

Ote yandan seksenli yillarin bagindan beri TC-ILO iligkile-
rinde bunaliml bir déneme girilmistir. Basta 1982 TC Anaya-
sas1 olmak {izere tiim is hukuku mevzuat ve uygulamasmin
TC nin onayladig1 ILO s6zlesmelerine aykir1 oldugu iddiasi ile
TC oldukga sik ILO'nun denetim organlarinin giindemine alin-
mustir. Yapilan elestirilerin etkisi ile Ttirk mevzuatinda yapilan
bazi degisiklikleri ILO memnuniyetle not etmekle beraber ye-
terli bulmamuistir. Bu durum halen devam etmektedir.

Ulkemizde ekonomik kalkinmanin dogal bir sonucu olan
bagimli calismalarin sayisinda 6nemli bir artis yasandigi halde,
sendikalasma oranindaki hizli diististin, kuskusuz her sosyal
olay gibi, bir¢ok nedeni vardir. Biz bir teblig cercevesinde bun-
lara deginmeye, 6zellikle mevzuatin aksayan yonlerini, ILO
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normlarin1 da dikkate alarak, ortaya koymaya ve bazi1 gozlem-
lerimizi dile getirmeye calisacagiz.

1. Tiirkiye’de sendikal orgiitlenmenin yetersiz
kalmasinin baslica nedenleri

a) Yapisal faktorler ve izlenen yanlis politikalar

Oncelikle belirtmeliyiz ki Tiirkiye’de sendikal orgiitlenme-
nin sorunlar1 sadece mevzuattan kaynaklanan hukuki sorun-
lardan ibaret degildir. Sanayilesme stirecini hentiz tamam-
layamamuis, kiictik ve orta boy isletmelerin egemen oldugu
ekonomik bir yapimnn giiclii bir sendikacilik hareketini dogur-
masi oldukca zordur.

Anayasada acikca yer alan bircok temel hak ve 6zgurlik
gibi calisanlarin serbestce drgtitlenmesi, toplu pazarlik ve grev
haklar1 da yeterince giivence altina alinabilmis degildir. Kal-
d1 ki 1982 Anayasasinin en dnemli 6zelliklerinden biri temel
haklara sinirlamalar koymus olmasidir. Bu nedenle yasa koyu-
cunun bu haklara ileri diizeyde bir giivence getirmesi s6z ko-
nusu olamamaktadir. Temel haklarin uygulamasinda ise ciddi
sorunlar yasandig1 bilinmektedir.

Ote yandan Tiirk sanayiine énciiliik yapmis olan kamu is-
letmelerinin, rehabilite edilmesi yerine, bunlardan bir an 6nce
kurtulup, hazineye gelir saglamak amaci ile yapilan 6zellestir-
meler maalesef tutarli bir politika cercevesinde gerceklestiri-
lememistir. Bu isletmeler 6zel sektore devredilirken istihdam
durumu, hatta rayi¢c bedel, yeterince dikkate alinmamuistir.
Nitekim baz1 isci sendikalarinin bu konuda actiklar: davalari
kazandiklar1 ve boylece rayi¢ bedelin 6nemli 6l¢tide artirildig:
gorulmustiir. Bu 6zellestirmelerde yeni bir teknoloji ile tiretime
devam etme, istihdami koruma ve gelistirme kosullar1 aran-
mamis, bu nedenle bir¢ok sinai kurulusta tiretime son verilmis;
degeri artan fabrika arsalari ise genellikle spekiilatif amaclarla
kullanilmistir. Bu durum 6zellikle kalkinmada onceligi olan
yorelerde issizligin artmasina ve bircok sendikanin ciddi tye
kaybina neden olmustur.
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Ulkemizde calisanlarin sendikasiz kalmalarmin énemli bir
baska nedeni isletmelerde asil islerin parcalanmak suretiyle
alt isverenlere (taseronlara) verilmesidir. Kuskusuz verimliligi
arttirmak, birim maliyetini diistirmek amaci ile tiretimde yeni
teknolojileri kullanan alt isverenlerin devreye sokulmasi tiim
diinyada yayginlasmaktadir. Globallesen diinyada Tiirk sana-
yisinin bundan yoksun birakilmas: diistintilemez. Ancak tilke-
mizdeki uygulamalar daha ¢ok toplu pazarlik yoluyla nispeten
artan ticretleri diistirmek amaci ile yapilmaktadir. Boylece is-
veren, iscileri hem daha ucuza ¢alistirmakta, hem de sendika-
nin baskisindan kurtulmaktadir.

Elimizdeki resmi aciklamalara gore 2002 yilinda sigortali alt
isveren is¢ilerinin say1s1400.000 civarinda iken, bu say1 2011 y1-
linda 1,5 milyonu asmustir (1). Alt isveren uygulamasinin bas-
ta belediyeler ve saglik iskolu olmak tizere kamu kesiminde
yogunlastigl, 6zel sektorde ise insaat iskolunun basta geldigi
anlasilmaktadir. Ornegin belediye hizmetlerinde calisanlarin
yarisindan fazlasinin alt isverenlerin yaninda calistig1 goriil-
mektedir (2).

Alt isveren iscilerinin de sendikal ¢rgiitlenme ve toplu pa-
zarlik haklarinin bulundugu tartismasizdir. Ancak bu islerin
genellikle kisa stireli isler olmasi, asil isverenden farkl: bir isko-
lu icine girebilmesi uygulamada bu haklarin kullanilmamasini
engelleyen faktorlerden sadece bazilaridir.

Sendikalarin tiye kaybina ugramalarinin ya da orgiitlenme
¢abalarmin etkisiz kalmasmin bir baska nedeni de bu o6rgiit-
lerin i¢ isleyislerinde yeterince giiven saglayamamalaridir. Bu
konuda diinyada sermaye cevrelerinin sendikalar aleyhine bir
kamuoyu olusturma gayreti icinde olduklar1 bilinmektedir.
Sendikal hareketin de buna karsi kendini savunma ve tanitma
faaliyeti icine girmesinden baska gare yoktur. Ayrica sendi-
kalarin tist kuruluslar tiye kuruluslarin i isleyislerini stirek-
li olarak izlemesinde kanimizca yarar vardir. Ancak bilimsel
arastirmalar gostermektedir ki tilkemizde sendikalarin ig is-
leyisinde ciddi sorunlar vardir (3). Ote yandan sendikalarin
genel kurullarinin en ge¢ dort yilda bir toplanmasina iliskin
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yasal diizenlemenin (6356 sayili yasa, m.12/2) bir¢cok sendika
tuziigtinde hemen benimsenmesi de bu konuda ilging bir gos-
tergedir.

Sendikalar sivil toplum o6rgtitlerinin en gticliisti kabul edil-
digine gore, cogulcu bir demokraside bu orgiitlerin etkili ola-
bilmelerinin 6n kosulu sendika i¢i demokrasiyi gerceklestir-
meleridir. Ote yandan baz1 sendikalarda yoneticilerin temsil
ettikleri kitleye yabancilasmasinda, elli yildan fazla bir siire-
den beri Tuirk mevzuatinda benimsenen check-off sisteminin
de rolii oldugu kanisindayiz. Bizce 6zgtir toplu pazarlik siste-
mi oniindeki tiim engelleri kaldirma kosulu ile yasal check-off
sistemine son verme zaman gelmistir. Check-off'u uygulayan
tilkeler arasinda olmak yerine bu sistemi benimsemeyen ya da
yasaklayan Bati Avrupa tilkeleri arasinda yer almak, check-
off'u tamamen toplu pazarlik sistemine birakmak en uygun
¢oziim gibi gortinmektedir.

TBMM, soru Onergesine verilen cevap: www.tbmm.gov.tr
(1.12.2013)

(1)F. Serkan Ongel, “Tiirkiye’de taseronlasmanin boyutlar1”
DISKAR, Kis 2014,sh.46

(2)Nergis Miitevellioglu,”Issizlik korkusu, sendikalarin is-
levselligi ve sendikal orgiitlenme hakki” Sosyal Hak-
lar Uluslararast Sempozyumu V., Bildiriler, Petrol-is
yay1n1,ist.2013,sh.185—189

Kuvvet Lordoglu-
Derya Demirdizen, “Tiirkiye’de sendika ici demokrasi ya

da bir imkansizin arayis1 mi?a.g.sempozyum,sh.230-237

b) Sendikal 6rgiitlenme sorunu agisindan Tiirk
mevzuatinin durumu

1963’e kadar Tiirk Hukukunda sendika {tiyeliginin 6zel bir
glivenceye sahip olmadig1 anlasiilmaktadir. 1961 Anayasasin-
dan sonra toplanan III. Calisma Meclisinde (1962) temel ilkeleri
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belirlenen yeni sendikal mevzuat 1963 yilinda kabul edilmis ve
ilk kez 274 sayili yasada, Fransiz mevzuatindan esinlenerek,
sendikal tazminat hiikmiine yer verilmistir. Ancak sendikal 6r-
giitlenmenin ontindeki engellerin kaldirilmasi sadece tiyeligin
hukuki bir giivenceye baglanmasindan ibaret degildir. Kusku-
suz sendikalara tiyeligin serbest ve ihtiyari olmasy; iscinin is
iligkisi kurulurken, iste calisirken ve is iligkisi sona ererken bu
ozgurlukten tam olarak yararlanabilmesi uygulamada yasam-
sal bir 6nem tasimaktadir. Ancak bir tilkede endiistri iligkileri-
nin etkin bicimde isleyebilmesi ve {iyelik giivencesinin sagla-
nabilmesi igin toplu is hukukunun tiim kurumlarmin birbirleri
ile uyum iginde calismasina ihtiyag vardir. Baska bir anlatimla
serbestge orgiitlenme yaninda makul bir stire igcinde sendikala-
rin yetki alarak toplu pazarliga baslayabilmeleri, grev hakkini
etkili bicimde kullanabilmeleri gerekmektedir. Toplu pazarlik
yetkisini alabilmek icin aylarca ugrasan, toplu pazarlik sirasin-
da yetkisini kaybetme tehlikesi ile kars1 karsiya kalabilen, yasa
dis1 bir greve diismemek igin bircok yasal diizenlemeyi gozden
kacirmamaya galisan, cok sayida grev yasag1 ya da ertelemesi
ile bu hakkinmi kolay kolay kullanamayan bir sendikanin tiye
kaybetme riski ile karsi karsiya kalmasi kaginilmazdir. Nite-
kim ILO yetkili organlarinin yorumu ve kararlarinda da bu hu-
susa deginilmektedir (1).

Turk toplu is hukukunda hemen her donemde, sendikalar
ve toplu pazarlik alanlarmin ayrintili hiiktimlerle diizenlendigi
gortilmektedir. Kuskusuz bunun temel nedeni Tiirkiye'de sa-
nayilesmenin ve cogulcu demokrasinin ge¢ baslamasi nedeniy-
le is¢i stnifinin kendi giicti ile miicadele vererek rgiitlenme ve
toplu pazarlik haklarmi elde etme stirecinden gegmemis olma-
sidir. Ancak bu ayrintili diizenlemeler bir yonti ile yol gosterici
olurken, 6te yandan da yasaklayici olmustur. Nitekim ILO da
ayrintili diizenlemelerin sistemin isleyisinde sorun dogurdu-
gunu bircok kez ifade etmistir (2).

Ote yandan sendikal haklar uluslararasi s6zlesmelerde tim
calisanlara tanindigindan isciler yaninda kamu gorevlilerinin
de orgtitlenme ve toplu pazarlik haklarindan yararlanma hak-
lar1 vardir.
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Turk hukukunda ise, yukarida da isaret edildigi gibi 12
Mart doneminde Anayasada yapilan bir degisiklik kamu go-
revlilerinin sendikal 6rgtitlenme hakkina son verilmistir. Bu
hak ancak otuz yil sonra 2001 yilinda kabul edilen 4688 sayil1
yasa ile kamu gorevlilerine taninmuistir.

(1) BIT, La négociation collective dans la fonction publique,
Rapport III, Genéve 2013,p.104

(2) BIT, Application des normes internationales du travail, 2008
(I)p.194

Ancak gerek orgtitlenme ve gerek toplu pazarlik haklar1 ba-
kimindan 4688 sayili yasanin bircok hiikmii ILO’nun sozles-
melerindeki esaslara uymamaktadir (1). Ustelik uluslararas
bu sozlesmelerin bircogu T.C. tarafindan onaylanmustir.

Turk Hukukuna 6zgii nedenlerle iscilerle kamu gorevlileri-
nin sendikal haklarinin ayri yasalarla diizenlenmesi bizim de
tebligimizde bu iki konuyu ayr1 ayri ele almamiz1 gerektirmis-
tir. Yapacagimiz aciklamalar, dogal olarak bu yasalarin tiim
hiiktimlerini degil, uluslararasi normlar agisindan bir kisim
diizenlemeleri degerlendirmekle smirli kalacaktir.

aa- Isciler acisindan sendikal érgiitlenme (6356 sayili
yasa) ve sorunlar

2821 ve 2822 sayili yasalarin yerine 2012 yilimda kabul
edilen Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi Kanunu'nun genel
gerekcesinde bu yasanin hazirlik asamasinda “ILO normlari,
Turkiye'nin AB’ye tiyelik perspektifi, calisma hayatinin yapi-
sal sorunlari, yarg: ictihatlar1 ve doktrindeki elestirilerin dik-
kate alindig1, 1980 sonras1 donemde tilkemizin ILO denetim
mekanizmasinin da etkisi ile uluslararasi alanda hak etmedigi
muameleye maruz kaldig1” aciklanmaktadir (2). Bu gozlemler
kuskusuz gercegi yansitmaktadir. Gercekten 6356 sayili yasa-
da ILO elestirilerine yanit veren ya da uygulamada sendika-
I1 isciler aleyhine sonuclar doguran bazi hiikiimlerde olumlu
yeni diizenlemeler yapildig1 bir gercektir. Ancak bu olumlu
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gelismeler ad1 gecen yasanmn T.C.'nin onayladig1 ILO sozles-
meleri agisindan tiim sorunlari ¢oztimledigi anlamina gelme-
mektedir.

6356 sayil1 yasanin serbestce ¢rgiitlenme hakki acisindan
dogrudan ya da dolayl olarak sorun yaratan bazi hiikiimleri
kanimizca sunlardir:

- Iskollarma giren islerin bir yonetmelikle belirlenmis ol-
mast

Kabul edilmesi ve degistirilmesi tiiziige gore ¢ok kolay
olan yonetmelikle iskollarina giren islerin belirlenmesi, hatir-
lanacag1 gibi, 274 sayili yasa doneminde Tirk mevzuatinda
uygulanmistir. Siyasal iktidarlarin kendilerine yakin gordiik-
leri sendikalar1 koruyup kollamak icin iskolu yonetmeliginde
degisiklikler yaptiklar1 1963-1980 doneminde yasanmustir. Bu
nedenle 2821 sayil1 yasada yonetmelik yerine Danistay’in vize-
sine tabi iskollar1 tiztigtine yer verilmisti. 2012 yasasinin eski
donem hiitkmiinti benimsemesi kanimizca isabetli degildir.

(1) M. Kutal, “kamu gorevlilerinin drgtitlenme ve toplu pazar-
lik haklar1” Uludag Universitesi, Sosyal Haklar Sempozyu-
mu V,2013,sh.157-178

(2) CSG Bakanlig1, Sendikalarda Toplu Is Sozlesmesi Kanunu,
ilgili yonetmelikler, genel gerekce, Ankara, 2014 sh.59

- Isyerinin hangi iskoluna girdigi hususunda CSG Bakan-
ligina (ilk asamada) yetki verilmesi

ILO, Tiirk sendikalarinin sikayetleri tizerine, siyasal iktidar-
larin bu belirlemeyi yapmasini uzun stire elestirmistir. Ttirk hii-
kiimeti yaptig1 savunmada bu belirlemeye kars: ilgili taraflarin
yargilya bagvurma olanagini hatirlatmistir. Buna ragmen ILO bu
sorunun taraflarin giivenine sahip, bagimsiz ve tarafsiz bir organ
tarafindan ¢oztime baglanmasini 6nermistir. 6356 sayili yasada
ILO'nun 6nerdigi niteliklere sahip bir organ mevcut degildir.

- Isletmeyi biitiiniiyle yonetenler disinda kalan isveren ve-
killerinin sendikal ¢rgtitlenme sorunlari
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Tirk toplu is hukukunda “isveren adina isletmenin biitu-
niinti yonetenler” isveren vekili olarak tanimlanmis (m.2/e) ve
bunlar “kanunun uygulanmasi bakimindan isveren” sayilmis-
lardir (m.2/2). En tist diizeyde yonetici olan bu kisiler agisin-
dan sorun yoktur.

Ancak uygulamada “isveren adina hareket eden ve isin, is-
yerinin y6netiminde gorev alan” (4857 sayil s Kanunu, m. 2/
IV) cok sayida isveren vekilinin durumu kanimizca énemli bir
sorun olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Bunlar, ¢ok biiytik bir kismu ile, is s6zlesmesi ile ¢calisan ve
uygulamada “beyaz yakali” olarak bilinen her kademedeki is-
veren vekilleridir.

[k bakista bunlarla ilgili hukuki bir sorun olmadigi soy-
lenebilir. Gergekten bu durumdakiler isletmeyi biittint ile
yonetmediklerinden dilerlerse is¢i sendikalar: iginde orgiit-
lenmelerinde hukuki bir engel yoktur. Nitekim bunlar yetkili
sendikanin belirlenmesinde, grev oylamasinda isyerinin iscileri
arasinda sayilmaktadirlar. Esasen sorun da burada ortaya ¢ik-
maktadir. ig,yerinde is sozlesmesi ile calisan bu kisiler isverene
nispeten yakinliklari, genellikle sosyo/kiiltiirel farkliliklar1 ne-
deniyle diger iscilerle ayni sendika icinde 6rgiitlenmemekte ya
da boyle bir 6rgiitlenmeden gekinmektedirler. Ote yandan is-
veren ya da isveren sendikalar1 bagitlayacaklar1 toplu is sozles-
melerinde bunlarin toplu sozlesmenin kapsami disinda kalma-
larmi talep etmekte, is¢i sendikalar1 da bu talepleri genellikle
geri cevirmemektedirler. Bu nedenle uygulamada kapsam dis1
personel listesi yildan yila genislemektedir. Sonugta nemli bir
bagimli calisan ziimre orgiitlenme ve toplu pazarlik sistemi di-
sinda kalmaktadir.

Kanimizca bu durum hem o6rgtitlenme, hem de toplu pazar-
lik haklar1 agisindan Anayasaya aykiridir. ILO Yetkili organlar:
ise bunlarin diger isgilerden ayr1 orgiitlenerek mesleki hak ve
cikarlarini koruyabileceklerini kabul etmektedir. ILO bu konu-
da iki hususa dikkati cekmektedir. Birincisi beyaz yakalilarmn
kendileri i¢in kuracaklar1 sendikalarin isverene karsi bagimsiz
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olmasi, ikincisi ise bu tiir bir 6rgiitlenmenin diger is¢i sendika-
larmin tiye kaybina neden olmamasidir. Kanimizca Turk uy-
gulamasi agisindan her iki kosul da sorun yaratmamaktadir.
Zira bu gruba girenlerin biiytik cogunlugu esasen isci sendika-
larina tiye degillerdir. Isveren karsisinda bagimsizlik ise tim
sendikal orgiitler igin gecerli zorunlu bir 6zelliktir. Herhalde
bu orgiitler de amaclarina ulasabilmek icin bagimsiz hareket
etme zorunlulugunu duyacaklardir.

- Emekli iscilerin ve uzun stireli issizlerin drgtitlenme so-
runlar1

Turk Hukuku (6356 sayili Kanun) yashlik veya malulliik
aylig1 alarak isten ayrilan iscilerin sendika tiyeliginin sona ere-
cegini kabul etmistir (m.19/6). Bunun gibi “isci sendikas tiye-
sinin bir yil1 gegen issizligi de sendika tiyeligini sona erdiren
bir neden oldugu 6ngorilmustir. (m.19/9).

Turk yasa koyucusunun yetkili sendikanin belirlenmesinde
sorun yasanmamasl i¢in bu gruba giren iscileri sendikal 6rgtit-
lenme disinda biraktig1 tahmin edilebilir. Ancak bunlarin sen-
dika tiyeliginin devam etmesi kanimizca isabetli olacaktir. Zira
her iki gruba girenlerin sendikanin muhtemel destegine daha
¢ok ihtiyaclar1 bulundugu asikardir. Nitekim batili tilkelerin
yasalarinda bu konuda yasaklayic1 hiikiimler bulunmamakta-
dir. ILO ise bunlarin durumunu sendikanin ttztigiine birak-
maktadir. Kanimizca dogru olan da budur.

Ote yandan, yukarida da agikladigimiz gibi, serbestce 6r-
giitlenme hakkini sadece sendika-iiye iliskisi cercevesinde ele
almamak gerekmektedir. Zira bu iliskiyi toplu pazarlik ve grev
haklar1 da yakindan etkilemektedir. Ayrintiya girmeden, 6356
say1l1 yasada yetkili sendikanin belirlenmesinde, bagimsiz bir
organ yerine, Bakanligin devreye girmesi (m.42); resmi arabu-
luculukta gorevli makama 6nemli yetkilerin taninmasi (m. 50),
yasal bir grevin oylamasinda isverenin miidahalesinin artiril-
mas1 (m. 61), grevin ertelenmesinde (m. 63) hiikiimete taninan
yetkiler ve zorunlu tahkim sistemi ¢alisanlarin serbestge orgiit-
lenmesinde dolayli bicimde etkili olmaktadir.

397

METIN KUTAL'IN
TEBLIGI



METIN KUTAL'IN
TEBLIGI

EMEGIN HUKUKU KURULTAYI

bb- Kamu gorevlileri acisindan sendikal orgiitlenme
(4688 sayil1 yasa) ve sorunlari

Uzun bir aradan (1971-2001) sonra kabul edilen 4688 say1-
I1 yasa ile kamu gorevlilerinin sendikal orgiitlenme (2001) ve
toplu pazarlik (2012) haklar1 diizenlenmistir. Ozellikle 1982
Anayasasinda 2010 yilinda yapilan degisiklikle kamu gorevli-
lerine toplu s6zlesme hakkinin taninmasi kuskusuz énemli bir
gelismedir. Nitekim bu durum ILO tarafindan da olumlu kar-
silanmis ve onemle not edilmistir (1). Ancak bu yasada kamu
gorevlilerinin 6rgiitlenme haklarini, dogrudan ya da dolayl
bicimde simirlayan, ¢ok sayida hiikiim bulundugu anlasilmak-
tadir. Nitekim ILO'nun denetim organlari son yillarda elestiri-
lerini daha ¢ok bu yasa tizerinde yogunlastirdiklar: goriilmek-
tedir. Bunlardan bazilar1 sunlardar:

- Sendikalara tiye olma hakki bulunmayan kamu gorevli-
leri (m.15)

4688 sayil1 yasanin 15. Maddesinde bircok kamu gorevlisi-
nin sendikalara tiye olamayacag1 ongoriilmisttir. Bunlardan
staj donemindeki kamu gorevlileri ile ilgili yasak ILO'nun eles-
tirileri sonucu kaldirilmistir. Ancak ILO yorum ve kararlarina
tamamen ters diisen silahli giiclere ait isyerlerinde calisan si-
vil personelle ilgili yasaga Tiirk yasa koyucusu dokunmamis-
tir. Doktrinde de yogun bicimde elestirilen bu konu Anayasa
Mahkemesinin 2013 yilinda verdigi bir iptal karar1 ile yasadan
cikarilmistir (2).

M.Kutal, “kamu gorevlilerinin ¢rgiitlenme ve toplu pazar-
lik haklar1”a.g.teblig,sh.158

(1) Anayasa Mahkemesinin,10.04.2013 tarih ve
E.2013/21,K.2013/57say1l1 kanun icin bkz.Resmi Gazete, 18
Temmuz 2013

Ayrica kamu gorevlileri ile ilgili tiye olma yasag1 15. mad-
dede bireysel ya da galisanin meslekteki mevkiine gore belir-
tilmemis, kamu kurumlar1 diizeyinde belirlenmistir. Ornegin
Milli Givenlik Kurulu Genel Sekreterligi, Ceza ve infaz Ku-
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rumlarinda ¢alisanlar gibi. Bu nedenle yaptig1 gorev ne olur-
sa olsun sozii edilen kurumlarda galisan kamu gorevlilerinin
tumii sendikalasma hakkindan yoksun birakilmustir.

Halbuki ILO mevzuatinda ve yetkili organlarmin yorum
ve karalarinda sendikalasma hakkindan yoksun birakilabile-
cekler silahli gti¢ mensuplari ile emniyet gorevlileri ve gorev-
leri izlenecek politikalar1 belirleme yetkisine sahip olanlar ile
cok gizli kalmasi gereken gorevlerde calisanlarla sinirlidir. 15.
madde de yer alan yasaklarin bir¢ogunun bu 6lciitlere uyma-
dig1 acikca gortilmektedir.

- Kamu gorevlilerinin sendikadan c¢ekilme siirecinde
kamu makamlarimnin yer almasi (m.16)

Sendikadan cekilme sendika tiizel kisiligi ile {iye arasinda
cereyan eden hukuki bir islem oldugu halde, 4688 sayili ya-
sanin 16. maddesinde “cekilme bildiriminin” tiye tarafindan
oncelikle kamu kurumuna yapilmasi, idari makamin “cekilme
bildiriminin bir suretini derhal tiyeye, diger 6rnegini ise 15 giin
icinde sendikaya gondermesi ongoriilmektedir. Kanimizca is-
veren konumundaki kamu idaresinin sendika tiyeliginden ge-
kilme stirecinde baslangictan itibaren aktif olarak stirecin igin-
de bulunmas: sendika 6zgtirltigii acisindan ciddi bir tehlikedir.
Sozi gegen stire¢ bu bakimdan T.C.’nin onayladig1 98 ve 151
sayil1 ILO sozlesmelerine de aykir1 diismektedir.

- Sendika tiyeliginin yasal giivencesinin yetersizligi

4688 sayil1 yasada kamu gorevlilerinin sendikanin faaliyeti-
ne katilmasindan dolay1 farkli bir isleme tabi tutulamayacagi ve
gorevine son verilemeyecegi kabul edilmistir (m.18/1). Ancak
sendika tiyeliginin korunmasi agisindan bu hitkmiin gtivencesi
yasada 6ngoriilmemistir. Ornegin kamu goérevlisi herhangi bir
sendikaya tiye olmasi nedeniyle farkli bir isleme tabi tutulmasi
halinde ne gibi 6zel giivencelerden yararlanabilecektir?

Tirk Yasa Koyucusu kamu gorevlilerinin sendikalara tiye
olma, olmama, gekilme ve her tiirlii sendikal ayrimciliga karsi,
genel hiikiimler cercevesinde idari yargiya basvurabilecekle-
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rini diistinmiis olmas1 muhtemeldir. Ancak 4688 sayil1 yasa-
da bu konuda 6zel bir diizenlemenin bulunmamasi kanimizca
onemli bir eksikliktir.

4688 sayil1 yasanin sendika tiyeligini dolayli bicimde etkile-
yen hiiktimlerine gelince bunlardan en énemli olan birkacina
deginmeye calisacagiz:

- Kamu gorevlileri toplu pazarliginda ¢alisma kosullarimin
timdtiyle goriistilememesi

Turk mevzuatinda kamu gorevlileri sendikalarmin isveren
konumundaki kamu y6netimleri ile yapacaklar1 toplu pazarl-
g icerigi oldukca dar bicimde belirlenmistir. Buna gore Toplu
pazarligin icerigi “kamu gorevlilerinin mali ve sosyal hakla-
r1” ile sinirhidir (Anayasa, m.53, 4688 sayili yasa, m.28/1). ILO
mevzuat ve yorumlarinda ise toplu pazarligin icerigi, tipki isci-
lerde oldugu gibi “calisanlarin istihdam kosullari, ¢calisanlarla
isveren arasindaki diger iliskiler ve kamu yonetimi ile ¢calisan-
larin meslek orgtitleri arasindaki iliskiler” olarak belirlenmis-
tir. Su halde galisanlarin giinliik is stireleri, baska gorevlere na-
killeri, saglik ve gtivenlikleri, yeniden yapilanmada emeklilige
sevk kosullari, kamu yonetimi ile sendika arasinda verimliligi
artirma diizenlemeleri gibi konular Tuirk hukukunda toplu pa-
zarlik iginde ele alinamayacaktir.

- Ttm kamu gorevlileri icin grev yasagi

Bilindigi gibi T.C. Anayasasinda toplu pazarliga dayal ¢i1-
kar uyusmazliklarinda grev hakki sadece iscilere taninmaistir.
Bu hakkin nasil kullanabileceginin ise yasa ile diizenlenecegi
ayn1 Anayasada ongoriilmiistiir. Boylece oldukga simrli bir
alanda tanman grev hakk: tiim kamu gorevlilerini kapsam dis1
birakmistir. Hatta 657 sayili yasada (m.125) greve tesebbiis
dahi acikca yasaklanmustir. Halbuki ILO yetkili organlari uzun
stireden beri grev hakkimi sendika dzgiirltigtntin (87 sayili
sozlesme) ayrilmaz bir parcasi olarak kabul etmektedir.

Yine ILO’nun yorumlarina gore kamu hizmetlerinde 6zel
bazi durumlarda grev yasagi konulabilecektir. Ornegin dar an-
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lamda temel hizmetlerde ya da devlet adina kamu otoritesini
kullanan kamu gorevlileri icin grev hakk: sinirlanabilir, hat-
ta yasaklanabilir. Oldukga sinirli olan bu grev yasaklar: Tiirk
mevzuatinda kesin ve tiim kamu gorevlilerini kapsayan bir ya-
sak biciminde karsimiza ¢ikmaktadir. Tiirk kamu yonetiminde
statii hukuku icinde yer alan tiim s6zlesmeli personel tiirleri ile
cesitli personel yasalarina giren kamu gorevlileri, iscilerle ayn1
isi yapan idari bir kadroya atanan tiim ¢alisanlar sonugta grev
hakkindan yoksun bulunmaktadirlar.

- Kamu toplu pazarliginda zorunlu tahkim

Kamu gorevlilerinin toplu pazarliginda kesin bir grev ya-
saginin bulunmasi, ister istemez barisct bir ¢6ztim yolu olan
zorunlu tahkimi gtindeme getirmektedir. Nitekim 4688 sayil1
yasada “Kamu gorevlileri Hakem Kurulu” (m.38) ongoriilmiis-
ttir. On bir tiyeden olusan bu kurulun ILO normlarina gore ba-
g1msiz, tarafsiz ve uyusmazlik halindeki taraflara giiven verici
ozelliklere sahip olmasi gerekir (1).

Bu kurulun 4688 sayili yasadaki olusum bigimi kanimizca
tartismaya elverislidir. Gergekten on bir iiyeden sendikalarin
belirledigi dort tiye disinda kalanlar hiikiimetin dogrudan ya
da dolayli olarak etkisi altinda bulunan kisilerden olustugu
anlasilmaktadir. Bu sekilde olusan zorunlu tahkim organinin
grev yasagini dengeleyen tarafsiz, bagimsiz ve giiven verici bir
organ olabilmesi kanimizca mumkiin degildir.

BIT, La negociation collective...., p.190

2- Tiirkiye’de calisanlarin sendikal orgiitlenmelerine
iliskin bazi1 gézlem ve sonuclar

Yukaridaki aciklamalardan sonra Tiirkiye’de tiim bagiml
calisanlarin sendikal orgiitlenmelerinde asagidaki gozlem ve
sonuclara ulasmaktayiz.

a- Sendikal orgiitlenme sorunu sendika ile tiye arasindaki ba-
sit bir iliskiden ibaret degildir.
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Ozellikle is iliskisinin sendikal nedenlerle sona erdirilme-
si, ILO yetkili organlarina gore “sendikanin varligini ve tiim
enddistri iligkilerini hedef alan vahim bir uygulamadir”. Ger-
cekten sendikaya tiye olan ya da sendikal faaliyette bulunma
nedeniyle is¢inin isine son verilmesi, o iscinin fiilen tiim toplu
is hukukundan yoksun kalmasi anlamina gelmektedir.

Ote yandan Batu iilkelerinin birgogunda genis kapsamli top-
lu is s6zlesmelerinin sendika tiyesi olmayan iscilere de tesmil
edilmesi, tiirli nedenlerle Tiirk hukuk uygulamasinda isler-
lik kazanamamuistir. Bu ytizden tilkemizde sendikasizlastirma
ucuz emek politikasinin etkili bir arac1 haline gelmistir.

b- Turk mevzuatinda ¢alisanlarin tiimtint kapsayan yasal bir
dtizenleme yoktur. Kamu gorevlilerinin 6rgiitlenme ve top-
lu pazarlik alaninda goreceli olarak daha ¢ok sorun vardir.

Gergekte her iki grup “calisanlar” kavrami iginde yer aldik-
lar1 halde birbirinden oldukga farkl yasalarla orgiitlenme ve
toplu pazarlik haklar: diizenlenmistir. Bu durumun asil nedeni
Turk yasa koyucusunun kamu gorevlilerinin sendikal orgiit-
lenmesine uzun stire kusku ile yaklagsmasidir.

Ote yandan, bilindigi gibi Tiirk mevzuatinda Osmanlidan
beri kamu personelinin yasal stattisii ve calisma kosullar1 idare
hukuku cercevesinde diizenlenmistir. Bu durum kamu gorev-
lilerinin orgtitlenmesinde ve toplu pazarlik yapmasinda uzun
stire hakli bir engel gibi gosterilmistir. Ayrica 1963 te isgilere
taninan orgiitlenme, toplu pazarlik ve grev haklarinin kamu
kurum ve kuruluslarinda c¢alisan, ¢ogu sosyolojik acidan isgi
olanlara taninmamasi i¢in bunlari kamu gorevlisi olarak gos-
terme politikalar1 izlenmis; is¢ci/ memur ayirimina gidilmemis
ve 1984 ten itibaren sozlesmeli personel stattisiine yayginlik
kazandirilmistir. Amag olabildigince kamu kuruluslarinda
calisanlar: toplu pazarlik ve grev haklarinin disinda birakabil-
mek olmustur. Bu agidan 1995 ve 2010 yillarinda Anayasada
yapilan degisiklikle kamu gorevlilerine orgiitlenme ve toplu
pazarlik haklarinin taninmasinin 6nemli oldugu kanisindayiz.
Bu diizenlemeler ve 4688 sayili yasada yapilan degisiklikler
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onemli adimlar olmakla beraber T.C.’nin onayladig1 ILO soz-
lesmelerine tam uyum saglamamaktadir. Nitekim ILO son yil-
larda daha ¢ok kamu gorevlileri ile yasal diizenlemeleri elestir-
mektedir. Bunlarin basinda kuskusuz tim kamu gorevlilerini
kapsayan grev yasagi, toplu pazarlik alaninin siirlanmasi, ba-
r1s¢1 ¢oziim organi olan zorunlu tahkimin yeterince bagimsiz
ve tarafsiz olmamasi gelmektedir.

Kamu gorevlilerinin orgititlenme ve toplu pazarlik haklar:
acisindan yetersizliklerin bir nedeni de bu anlamda yasaklar
nedeniyle 1971-2001 doneminde zaman kaybedilmesidir. Sayet
kamu gorevlilerine drgiitlenme hakkinin tanindig 1965 mev-
zuat1 12 Mart 1971 doneminde yiiriirliikten kaldirilip, yasaklar
konulmasa idi, buiytik bir olasilikla simdi daha deneyimli bir
kamu gorevlileri sendikal hareketine sahip olabilecektik.

c- Sendikal orgtitlenmeyi kisitlama girisimleri ve Anayasa
Mahkemesinin bunlara miidahalesi

Ulkemizde sendikal érgiitlenmeyi yasal bir miidahale ile si-
nirlama girisimleri olmustur. Bunlardan ilki 1970 yilinda ¢ika-
rilan 1317 sayili yasa ile yapilmaya calisilmustir. Tkincisi 2012
yilinda “Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi Kanunu” parlamen-
toda goristiltirken, genel kurulda verilen bir 6nerge ile gtinde-
me gelmistir. Amag kiigiik isyerlerinde sendikal nedenlerle isgi-
leri isten ¢ikaran igverenleri sendikal tazminattan kurtarmakti.
Bu konuda ilgili yasada herhangi bir gerekce bulunmasa bile
TBMM'deki gortismelerde bu amag agikga ortaya konulmustur.
Sendikaya tiye olmasi nedeniyle isten ¢ikarilma olaylarina til-
kemizde ozellikle bu gibi kiiciik isyerlerinde rastlandig1 husu-
su gozden kagirilmamalidir. Nitekim konunun yasamsal 6nemi
nedeniyle doktrinde ve yarg: kararlarinda sendikal tazminata
hiikmedebilecegine iliskin gortisler ortaya konulmustur. Ana-
yasa Mahkemesi ise, 2014 y1linda isabetli olarak bu hiitkmii iptal
etmistir. Doktrininde de hakli olarak belirtildigi gibi “KOBI'leri
iktisadi yonden desteklemek sosyal devletin ytiktimlultiklerin-
den biri olsa da, KOBI kapsaminda olmak, anayasal bir hakki
ihlal etmeyi mesru kilmayacag: gibi, ihlal eylemini ayricalikli
bir konuma getirmenin anayasal gerekgesi olamaz”(1).
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Anayasa Mahkemesinin gerekgeli karar1 hentiz yayimlan-
madigindan Yiiksek Mahkemenin iptal gerekcesinin ne oldu-
gunu simdilik bilmemekteyiz. Kuskusuz sendikal drgtitlenme-
nin temel insan haklarindan biri olmasi bu gerekgede de ifade
edilecektir. Ote yandan Anayasa Mahkemesinin 4688 sayili
yasanin silahli giiclerde galisan sivil personelin ¢rgiitlenme ya-
sagini iptal etmesini de isabetli bulmaktayiz (2). Boylece Yiik-
sek Mahkeme 1970 li yillarda sendikal ¢rgiitlenmeyi kisitlayan
1317 sayili kanunun bircok maddesini iptal etme gelenegini
2013 ve 2014 yillarinda da devam ettirdigini memnuniyetle not
ediyoruz.

(1)F. Saglam, “Anayasa Hukuku perspektifi ile is huku-
kunun bazi sorunlarina bak1§”teblig,i§ Hukuku ve Sos-
yal Givenlik Hukuku Akademik forumu;Tiirkiye
Toprak,Seramik,Cimento ve cam Sanayii Islemleri
Sendikasi,Legal Yaymc1hk,ist,2014,sh.22

(2) Anayasa Mahkemesinin 10.04.2013 tarih ve
E.2013/21,K.2013/57 sayil karari, R.G. 18.07.2013

d- 1982 Anayasasindan sonra ILO Yetkili organlarinda Tiirk
mevzuat ve uygulamasi vogun elestirilere maruz kalmistir.
Bunlar s6zii gecen mevzuatin ILO normlarina yvaklasmasina
yardimai olmustur.

1932 den beri ILO'nun tiyesi olan T.C. yukarida da aciklan-
dig1 gibi 1982 den sonra oldukga sik bigimde ILO’nun denetim
organlarmin elestirilerine maruz kalmastir (1).

Tum dtnya tlkelerinin temsil edildigi bir arenada
Turkiye'nin mercek altina alinmasi kuskusuz tilkemizin imajt
acgisindan hos olmamuistir. ILO'nun oldukga eski tiyelerinden
olan, AB {iyeligine talip tilkemiz i¢in bu durum kamuoyunda
tepki yaratmistir. Ancak uygulamalar1 izleme komisyonunda
alian kararlar 2821, 2822 ve 4688 sayil1 yasalarda olumlu de-
gisikliklerin yapilmasina neden olmustur. Nitekim bu durum
Tiirk toplu is hukuku mevzuatinda yapilan degisiklerin resmi
gerekcelerinde de ifade edilmistir.
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Yukarida da aciklandig: gibi ILO’nun denetim organlari son
yillarda daha ¢ok kamu gorevlilerinin orgiitlenme haklarina
iliskin elestiriler yapmaktadirlar.

e- Sendikal orgiitlenme ve toplu pazarlik sisteminin isleyisin-
de aksakliklar arttikca sosyal siniflar arasinda gelir dengesi
bozulmakta, mevcut ucurum derinlesmektedir.

Cogulcu demokrasinin bir tirtinti olan 6zgtir sendikacilik,
ayn1 zamanda bu siyasal rejimin en giiclii gtivencesidir. Sefa-
letin yayginlasmasi tiim toplum bireylerinin refahi igin ciddi
bir tehlikedir. Dort yil sonra 2019’da ytiztincii yilimi kutlayacak
olan Uluslararast Calisma Orgiitiintin (ILO) kurulus gerekgesi
de aynidir: sosyal baris istiyorsaniz sosyal adaleti saglayiniz.
Kuskusuz sosyal siniflar arasinda gelir dengesinin saglanma-
sinda sendikalara ¢ok biiytk gorevler diismektedir. 1961'den
beri T.C. Anayasalarinda Cumhuriyetin nitelikleri arasinda yer
alan “sosyal devlet” ilkesinin de amacinin sosyal baris oldugu
kuskusuzdur.

(1) BIT, Application des normes internationales de travial 2014
(II), p.285
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Simdi soz siras1 Sayin Aziz Celik’te. Buyurun hocam.
Dog. Dr. Aziz CELIK

(Kocaeli Universitesi Iktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi
Ogretim Uyesi)- Hepiniz hos geldiniz. Konusmama bas-
lamadan once sizleri saygiyla selamliyorum. Bu toplantiy1
diizenleyen basta Tiirkiye Barolar Birligine, ti¢ konfederasyo-
numuza ve sahsen yillardir emegin hukukunu savunan ve bu
toplant1 igin caba harcayan Sevgili Av. Abdi Pesok’a tesekkiir
ederek baglamak istiyorum.

Bir de kiictik bir sitemle baslamak istiyorum. Aslinda sendi-
kasizlastirmay1 ve uluslararas: hukukla baglantisin1 anlataca-
g1m bunun. Aslinda salonun hali Tiirkiye’deki sendikalasma-
nin haline ¢ok benziyor. Su anda da bu salonda Tiirkiye’deki
sendikalasma oranlarma ¢ok yakin bir katilim var. Bu acaba
son oturum olmasi nedeniyle mi boyle diye diistindiim, diin
ogleden sonraki toplantiya iliskin katilim1 da 6grendim, pek
farkli degilmis. Yani genellikle son oturumda bir azalma olur,
ama bu da sendikal hak ve 6zgiirliiklere iliskin, 6zellikle basta
sendikal kamuoyunun olmak tizere ilgisinin azligin1 gosterme-
si acisindan da onemli bir gosterge. Salonda az sayida sendi-
kac1 gortiyorum. Kimi 6grenciler var, hocalarimiz var, sendika
uzmanlar1 var.

Evet, ben konusmamda oncelikle Tiirkiye’de sendikasiz-
lastirmanin hali nedir su anda? Onun c¢ok kisa bir resmini ak-
tararak baslamak istiyorum. Ardindan Uluslararas1 Calisma
Orgiitii normlari cergevesinde Tiirkiye’de temel sendikal hak-
lara iliskin karsilastirmali bir degerlendirme yapmaya calisaca-
gim. Bu degerlendirmemi yaparken de, 6zellikle Uluslararasi
Calisma Orgiitiintin sendika 6zgiirliigii komitesi kararlarimi
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esas alacagim. Cunkii sendika 6zgurltugt komitesi, Uluslara-
rast Calisma Orgiitiiniin 6zellikle 87 sayili sozlesmeye iliskin
sikayetleri karara baglayan ve bu konuda ictihat olusturan or-
gan1 niteligindedir. Bunun da Tiirkiye uygulamasini ve Tiir-
kiye’deki ozellikle toplu calisma mevzuatinin iliskisini, daha
dogrusu iliskisizligini, uygulamanin ve Tiirkiye’deki huku-
kun, uluslararas1 calisma hukuku karsisindaki kayitsizligini,
iliskisizligini, aktarmaya ¢alisacagim.

Oncelikle Tiirkiye'de sendikalagsmaya iliskin bir fotograf
cekmekte yarar var, Isci sendikacilig1 acisindan bakacagim.
Ctinkii, kamu gorevlileri sendikaciliginin uluslararasi stan-
dartlara gore sendikacilik olmadigini diistintiyorum. Yani,
kamu gorevlileri sendikalari, sendikalasma, toplu pazarlik ve
toplu eylem hakkini grev hakkini kullanabilen, en azindan ulu-
sal mevzuat acisindan kullanabilen 6rgtitler durumunda degil-
lerdir. O ytizden Turkiye’de sendikacilik konusulurken, hala
isci sendikaciligin1 konusmak ve isci sendikaciliginda durum
nedir diye bakmak gerekir. Memur sendikaciligina baktigimiz
zaman, memur sendikaciligi, uluslararasi sendikal literatiirii
alttist edecek rekorlara ulasmis vaziyettedir, sendikalasma
acgisindan. Ama dedigim gibi bunu tasnif dis1 birakmak lazim.
Ctinkt Turkiye’de kamu gorevlileri sendikaciligl, sendikal
haklarin kullanimi acisindan sendika olarak tanimlanabilecek
durumda degillerdir.

Bunu disarida biraktigimiz zaman, Tiirkiye’de isci sendika-
cilig1 agisindan sendikalasma durumu, sendikalasma oranlari,
toplu pazarlik kapsami nedir diye kisa bir fotograf ¢ekip, bu-
nun nedenlerinden biri olarak Tiirkiye’de uluslararasi norm-
lara uygun olmayan sendikal hak ve ozgiirliiklerle ilgili ulus-
lararas1 normlara uygun olmayan mevzuat ve uygulamalara
deginmek gerekiyor.

Simdi Tiirkiye’de sendikalasma oranlarina iliskin bili-
yorsunuz yontem degisti. 6356’dan sonra ve 6356’dan once,
Turkiye’de sendikalasma bambaska verilere sahip. Bir yabanci
arastirmaci, Tiirkiye'de sadece Calisma Bakanlig: istatistikleri
tizerinden arastirma yapmaya kalkarsa, kafasi cok karisacak-
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tir. Ctinkii 2009 yilinda Calisma ve Sosyal Guivenlik Bakanligi-
nin eski mevzuata gore yayinlamis oldugu son istatistige gore,
Turkiye'de sendikalasma orani, isgilerin sendikalasma orani
59,9'dur. Arada {i¢ sene, biliyorsunuz, Calisma ve Sosyal Gii-
venlik Bakanlig1 keyfi bir bicimde istatistik yaymlamamuistir.
Yani iskolu istatistiklerini yayimlamamuistir. Yeni sistemle bir-
likte hesaplama yontemleri degisti. Hesaplama yonteminden
daha ¢ok, aslinda, hesaplama yontemi ayni kalmistir, ama sah-
te tiyelikler, hayali {iyelikler sistemden biiytiik 6lctide ayiklan-
mustir ve daha gercekgi bir sekle kavusmus durumdayiz.

Daha gercekgi diyorum, ¢tinkii bunun da gercekcilikten hay-
li uzak oldugunu séylemek miimkiin. Biliyorsunuz Calisma ve
Sosyal Giivenlik Bakanliginin son istatistigine gore, Ocak 2015
istatistigine gore Tiirkiye’de sendikalasma orami 10,65'tir. Fa-
kat Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanliginin istatistiklerinin
iki tane ciddi sorunu vardir. Birincisi, Calisma ve Sosyal Gii-
venlik Bakanlig: istatistikleri, sendikalasma istatistikleri, Ulus-
lararas1 Calisma Orgiitiiniin kabul ettigi normlarin aksine, sa-
dece kayitl iscileri esas alir. Birinci sorunu budur, yani kayitl
isciler tizerinden gider. Dolayisiyla kayitsiz isciler buraya dahil
edilmez. Halbuki kayitsiz is¢ilerin sendikalasma hakkini hicbir
sekilde ortadan kaldiramazsiniz, hesaplamada dikkate almak
zorundasiniz. Uluslararas: hesaplamalar da bu yondedir.

Ikincisi, Calisma Bakanliginin bu sendikalasma verisine ilis-
kin tartismal1 diger bir nokta; Tiirkiye'de toplu pazarlik kap-
samiyla sendikalasma kapsami arasindaki ugurumdur, tersine
ucurumdur. Avrupa Birligi uygulamasi ya da Avrupa uygula-
masinda bildiginiz gibi, toplu pazarliktan yararlananlarin ora-
n1, sendika tiyesi olanlarin ¢ok tistiindedir. Avrupa Birliginin
demesiyle ytizde 67’dir toplu pazarliktan yararlananlarin ora-
n1. Sendikalasma oranlari ise, ytizde 25 bandinda seyretmekte-
dir. Atipik 6rnekler vardir Fransa gibi, ytizde 10 sendikalasma,
ylizde 90’a yakin toplu pazarlik kapsami gibi. Tiirkiye’de ise
bunun tersidir, Ttirkiye’de tesmil hicbir sekilde uygulanabilen
bir mekanizma degildir. Birka¢ kere uygulanmistir, orada da
bankacilik sektoriindeki isverenlerin baskisiyla geri aldirilmis-
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tir. Dolayisiyla Tiirkiye’de sendikali isci sayis1 toplu pazarlik
kapsamindaki isci sayisindan fazladir.

O zaman sendikali is¢i sayisinin bir bolumi hayalidir ya
da toplu pazarliktan cesitli nedenlerle yararlanamayan, toplu
pazarligin kapsamui icerisinde yer almayan iscidir. Yetki stire-
ci nedeniyle, sendika degistirme nedeniyle, toplu s6zlesmenin
uzun stirmesi nedeniyle, sendikanin yetki alamamas1 nedeniy-
le, isten atilma nedeniyle tiyeligin bir yil devam etmesi nede-
niyle ve benzeri nedenlerle.

Dolayisiyla Tiirkiye’de son istatistige gore yaklasik 1 mil-
yon 300 bin civarinda sendika tiyesi goriilmesine ragmen, top-
lu pazarliktan yararlanan is¢i sayis: 850 bin 900 bin arasinda
degismektedir. Dolayisiyla Tiirkiye'de fiilen sendikalasabil-
mis, sendikalasma hakkini fiilen kullanabilen isci say1s1 agisin-
dan baktigimizda, reel sendikalasma oranini bunun tizerinden
hesaplamak gerekiyor. Yani 850 bin 900 bin civarinda bir top-
lam isciden s6z ediyoruz toplu pazarlik hakkini kullanabilen,
yani sendikal haklarin bir boltiimtinii. Grev hakkini hi¢bir kim-
se kullanamiyor. O ayr1, ona gelecegiz, ama sendikalasma ve
toplu pazarlik hakkini kullanan say1 bu kadar.

Simdi bunu oranladigimiz zaman, rakamlar ¢ok sey degil,
caprasik degil. Bu yiizde 6-7 civarinda bir genel sendikalasma
oranina karsilik geliyor. Ozel sektorde ise, yiizde 3,5-4 araligin-
da bir sendikalasma oranina karsilik geliyor.

Kamu sektortinti bir kenara birakalim, c¢tinkii kamu sek-
tortintin artik istihdamda belirleyiciligi, 6zellikle is s6zlesme-
siyle calisanlar agisindan belirleyiciligi kalmamistir. Bakilmasi
gereken yer ozel sektordiir, 6zel sektordeki sendikalasma ora-
nidir. Ozel sektorde sendikalasma orani, Turkiye’'de 3,5-4 ara-
sindadir kaba hatlariyla. Dolayisiyla sendikalasma manzarasi,
Turkiye’de sendikasizlik meselesine bakarken bu veriyi hig
gozden 1rak tutmamak lazim. Bu egilim giderek azalmaktadir,
alt1 gizilmesi gereken bir nokta budur. Bu egilim 1980’li yillarin
sonuyla karsilastirildig1 zaman, yaklasik ytizde 25ler civarin-
dayken, glintimtizde ytizde 6-7’ler civarina gerilemistir toplam
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sendikalasma orami ve bu kotiilesme devam etmektedir. Yani
trendi saptamak gerekiyor burada. Birincisi, Tiirkiye’de sendi-
kalasma konusunda trend kéttiiye gitmektedir. Toplu sozlesme
kapsamu isci sayis1 tig-dort kat artmasina ragmen, toplu sozles-
me kapsamindaki isci sayisindan kayda deger hicbir artis s6z
konusu degil.

Ikincisi, saptanmasi gereken diger egilim; OECD iilkelerini
veya Avrupa Birligi tilkelerini esas aldigimizda, bunlar arasimn-
da da karsilastirmali agidan baktigimizda, sendikalasma oran-
larmin en diistik oldugu tilkelerden birisinin Ttirkiye oldugu-
nu saptamak gerekiyor. Sendikalasma manzaras1 agisindan
durum budur.

Belki bir-iki kiictik noktaya da deginmek gerekir, sendika-
lasmanin tam olarak tablosunu anlayabilmek i¢in. Simdi bu
oranda geleneksel sektorlerin imalat sanayinin halen ytiksek
bir sendikalasmaya sahip olmas: bu oranlari ytikseltmektedir.
Ornegin, sanayi sektoriinde sendikalagma orani, imalat sana-
yinde sendikalasma orani ytizde 12’ler civarinda seyrediyor.
Bu biiro hizmet gibi giderek biiyiiyen gelisen iskollarina dogru
gittigi zaman genel sendikalasma orani 4’tin altina diistiyor.
Bu da bize sunu gosteriyor. Yani toplam istihdam icerisinde
hizmetler sektoriintin paymnin giderek artacagini diistinecek
olursak, trend, bunun sendikalasmanin daha da zorlasacag:
yoniindedir. Yani sendikalasma oranlarinda hala aslan payi-
n1 imalat sektortintin korudugunu, ama imalat sektoriintin
hizmetler aleyhine daraldigini diistinecek olursak, gelecekte
sendikalasma agisindan daha 6nemli sorunlar yasayacagimizi
diistinmek mimkiin.

Simdi bu genel tabloya baktiktan sonra, kuskusuz sendika-
sizlastirma konusunda bir dizi faktoriin oldugunu hepimiz bi-
liyoruz. Bu faktorler icerisinde 6zellikle sendikal haklarin kul-
lanilmasi, bunlarin giivence altina alinip alinmamas1 meselesi,
yani isin daha ¢ok sendikalar hukuku ya da sendikal haklarla
ilgili kismina baktigimiz zaman ne var? Bunu degerlendirmek
istiyorum. Bunu yaparken de, esasen Tiirkiye'nin taraf oldugu
ve onaylamis oldugu uluslararas: s6zlesmeler ve buna iliskin
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denetim organi kararlariyla Turkiye'deki mevzuat arasindaki
iliski nedir? Kisaca buna deginecegim.

Simdi kisa bir-iki anayasal ifade aktarmak istiyorum, hepi-
mizin bildigi ifadeler kuskusuz bunlar. 54. madde der ki; toplu
is sozlesmesinin yapilmasi sirasinda uyusmazlik ¢ikmasi ha-
linde, isciler, grev hakkina sahiptir. Bu hakkin kullanilmasimin
ve isverenin lokavta basvurmasinin usul ve sartlariyla kapsam
ve istisnalar1 kanunla diizenlenir.

Simdi konusmamin sonunda buna gelecegim. Anayasanin
bu hitkmiindeki “kanunla diizenlenir” ibaresi yerine “Bakan-
lar Kurulu kararyla diizenlenir” ifadesinin getirilmesi son dere-
ce yerinde olacaktir; ¢tinkii uygulama bu hale gelmistir. Yani
grev hakkimin kullaniminin simirlar1 usulii ve kapsami konusu
Bakanlar Kurulunun yetkisine birakilmis durumdadr.

[kincisi, anayasanin diger hiikmii, Anayasanin 90. maddesi.
Yine hepimizin ¢ok yakindan bildigi madde ve buna 6zellikle
2004 yilinda yapilan ek: “ Usuliine gére yiiriirliige konulmus temel
hak ve ozgiirliiklere iliskin milletleraras: antlasmalarla kanunlarin
ayni konuda farkly hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmaz-
liklarda milletleraras: antlasma hiikiimleri esas alinir.” Anayasanin
11. maddesi; “Anayasa kurallari, yasama yiiriitme yarg: organla-
rin1 ve herkesi baglar.” Anayasanin 13. maddesi; “Temel hak ve
ozgiirliikler ozlerine dokunulmaksizin, yalmizca anayasamin ilgili
maddelerinde belirtilen sebeplere bagl olarak ve ancak kanunla si-
mirlanabilir. Bu simirlamalar anayasanin séziine ruhuna demokratik
toplum diizenine, laik cumhuriyet gereklerine ve olciiliiliik ilkesine
aykirt olamaz.”

Simdi bu okuduklarimin, aslinda, toplu calisma hukuku
acgisindan hicbir hiikmiintin kalmadigini ben de biliyorum,
¢ogunuz da biliyorsunuz. Ancak, 1srarla bunlar1 vurgulamak
ve altin1 ¢cizmek ve savunmaya devam etmek gerekir kanaatin-
deyim. Bu nedenle uluslararas1 hukuk agisindan, Tiirkiyenin
onaylamis oldugu temel hak ve 6zgtirliiklere iliskin sozlesme-
ler arasinda yer alan Uluslararast Calisma Orgiitii sézlesmele-
ri basta olmak tizere, buna iliskin denetim organi kararlariyla
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Turkiye'deki uygulama arasindaki iliski nedir? Buna somut
orneklerle girmek istiyorum.

Bunu tabii sadece Anayasanin 90. maddesi bunu emrettigi
icin degil, ayn1 zamanda yasa koyucunun ve idarenin de son
degisikliklere iliskin tutumunun da bu yénde olmas1 nedeniy-
le. Yani uluslararasi calisma hukukuna uygun degisiklikler
yaptiklarii iddia etmeleri nedeniyle de bakmak istiyorum.
Simdi yasanin gerekgesinde -yani 6356y1 kastediyorum- 6zet-
le sdyle diyor. Demin Metin hocam da kisaca buna degindi.
Turkiye’ye yonelik elestirileri anlattiktan sonra; kanunda sen-
dikal hak ve ozgiirliiklerle serbest toplu pazarlik stirecleri 87
ve 98 no.lu ILO sozlesmeleri dikkate alinarak diizenlenmistir.

Yine is uyusmazliklarinin ¢6ztimii ve toplu is sézlesmeleri-
nin diizeyi -bunlarin ézellikle altini ¢iziyorum- is uyusmazlikla-
riin ¢6zimii; yani barisgi ve barisgi olmayan yollar ve toplu is
sozlesmesinin diizeyi, 87 ve 98 no.lu sozlesmeler paralelinde
hazirlanmastir.

Bununla yetinilmiyor, kanunda gotzden gegirilmis Avrupa
Sosyal Sartinin orgtitlenme hakkinmi diizenleyen 5. maddesi,
toplu is s6zlesmesi ve grev hakkini diizenleyen 6. maddesi bas-
ta olmak tizere bircok hiikmii dikkate almmustir diyor.

Simdi tabii 6zellikle son ctimle ¢ok hazindir. Tiirkiye bu iki
maddeye rezerv koymustur, ¢ekince koymustur, ama rezerv
koydugu bu iki maddeyi kanun yaparken gerekge olarak gos-
termektedir. Yani ¢ekince koydugu iki hiikmii, Avrupa Sosyal
Sartiin 5 ve 6. maddesini, 6356'nin hazirlig sirasinda dikkate
aldiklarini soylemektedir. O zaman tabii bu rezervlerin kaldi-
rilmasinin 6niinde bir engel olmasa gerek. Yani bu ¢ekincelerin
kaldirilmasi gerek, eger bunlar 6356 sayili sendikalar ve Toplu
Is Sozlesmesi Kanunu yapilirken dikkate alindiysa, cekincenin
strdiirtilmesinin geregi olmasa gerek.

Yine benzer bir bicimde bu kanun metninin Uluslararasi
Calisma Orgiitii ve AB normlaria uygun bir bicimde dikkate
alindig1 sdylenmektedir. Yine Calisma ve Sosyal Giivenlik Ba-
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kanligr kanun ¢iktiktan sonra hazirlamis oldugu bir yayinda,
kanunu tanitan bir yayinda daha da ileri gitmektedir. Uluslara-
rast Calisma Orgiitiiniin, érgiitlenme ve toplu pazarliga iligkin
onayladigimiz 87 ve 98 sayili sozlesmeleri esas alindi ifadesi
yer almaktadir ve ILO’nun 87 sayil1 sozlesmesinden yola ¢ika-
rak, birinci sinuf bir tilkeye yarasir olumlu diizenlemeler yapil-
dig1 soylenmektedir.

Dolayisiyla hem Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasmin 90.
maddesi, hem de bakanligin ya da hiikiimetin bu iddialar1 bize
ozellikle son diizenlemeleri uluslararasi normlar agisindan de-
gerlendirmek hakkini, imkanini1 vermektedir. Gergekten mev-
zuat nedir, uygulama nedir? Bunun tizerinde kisaca durmaya
calisacagim.

Uzun uzun elbette ayrintisina girmeyecegim, ama, 87 say1-
I1 s6zlesme, biliyorsunuz, sendikal hak ve ozgtirliikleri, kamu
erkinden, devletten gelecek karisma ve engellemelere karsi; 98
say1l1 sozlesme de, isverenlerden gelecek karisma miidahale ve
engellemelere karsi; esas olarak tabii bunlarla sinirli degildir,
ama koruyan temel Uluslararasi Calisma Orgiitii sozlesmeleri.
Diger bir ifadeyle Uluslararas1 Calisma Orgiitiiniin amiral ge-
mileri olarak ifade edilebilecek iki temel sHzlesmedir.

Bu sozlesmelerin tabii ayrilmaz bir pargasi, bu zaman za-
man tartisma konusu olmakta, ya da yanlis yorumlanmakta-
dir. Ayrilmaz bir pargas: ilgili denetim organlarmnin vermis
oldugu kararlardir. Nasil i¢c hukuk acisindan yarg: kararlari,
ictihad1 birlestirme kararlar1 kanun gibi uygulama kapasitesi-
ne sahipse, yani yasalarin yorumlanmas: bu yolla yapilabili-
yorsa, yasada her bir vaka igin ayr1 bir diizenleme bizim hukuk
sistemimiz agisindan s6z konusu degilse, vaka bazl1 bir hukuk
sistemimiz s6z konusu degilse, ILO stzlesmeleri de yasalardan
daha da ozet ilkesel diizenlemelerdir. Dolayisiyla bu sozles-
melerde vaka diizeyinde sonuglar bulmak mumkiin degildir.
Bunlarin yorumlanmasi, her bir vakaya iliskin degerlendirme-
lerin yapilmasi ILO'nun denetim sistemi cergevesinde ortaya
¢itkmaktadir. ILO denetim organlar1 gerek diizenli raporlara
dayali diizenli denetim organlari, gerekse sikayetlere dayali
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denetim organi; basta sendika ¢zgtirltigli komitesi olmak tize-
re, bu konuda sozlesmeleri yorumlamakta ve ilgili vaka ve il-
kelerin bu sozlesmelere uyumunu somut olaylar mevzuat ba-
zinda degerlendirmektedirler.

Dolayistyla, Uluslararasi Calisma Orgiitii sézlesmeleri der-
ken, sadece 87 ve 98 sayili sozlesmelerin sozel hiikmiinii degil,
denetim organi kararlarin1 da ayrilmaz bir biitiin olarak kabul
etmek gerekir. Zaten denetim organlar1 da kendi kararlarinda
bunu vurgulamaktadirlar. Yani Uluslararas1 Calisma Orgiitii
hukuku normlari, denetim organi kararlarryla bir biittin olus-
turmakta. O ytizden somut olarak zaten her bir vakada her bir
olayda bu denetim organi kararlarina bakacagiz, sadece soz-
lesme metinlerine degil; ¢iinkii Uluslararasi Calisma Orgiitii-
niin sosyal giivenlik hari¢ sézlesme metinleri son derece kisa
metinlerdir birkag sayfay1 gegmeyen, 10-15 maddeyi gegmeyen
metinlerdir. Onemli bir kism1 da teknik uygulamaya iliskindir.
Prensip maddeleri ¢cok sayida azdir. O ytizden denetim organ-
lar1 kararlarina birlikte bakiyoruz.

Simdi denetim organlar: kararlarina birlikte baktigimiz za-
man, en dnemli sorunlardan birisi, gerek 87 sayil1 s6zlesmenin
hiiktimleri agisindan, gerekse denetim organlar1 kararlar1 agi-
sindan galisanlarin sendika tiirti ve bi¢gimidir. Calisanlarin kura-
bilecekleri sendika tiirleri bicimleri ve drgiitlenme diizeyleridir.
Uluslararast Calisma Orgiitii 87 sayili sozlesmenin 2. madde-
sinde ve 5 nci 10'ncu maddesinde de, 3'tincti maddesinde de,
calisanlarin 6nceden izin almaksizin ve herhangi bir ayrim ol-
maksizin istedikleri kuruluslar: kurabilecekleri hitkmiinii getir-
mektedir. Dolayisiyla daha sonra denetim organi kararlarinda
sendika 6zguirlugii komitesi kararlarinda gordiigumiuiz gibi, bu
orgiit bicimleri iskolu sendikasini isyeri sendikasini meslek sen-
dikasin federasyonu konfederasyonu bolgesel birlikleri kapsa-
yabilir. Buna iliskin herhangi bir sinirlamanin ulusal mevzuat
tarafindan getirilmesi 87 sayili sozlesmeye aykirilik olusturur.
Bunun sendikal ¢rgiitlere ve calisanlara birakilmasi gerekir;
yani sendika modelinin tiirtintin diizeyinin ne olacagmin sen-
dikal hareketin tercihine birakilmasidir.
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Kuskusuz, bunlar icerisinde sendikal hareket kendi tarihsel
deneyimiyle en yararina olacag: ¢rgiitlenme bi¢cimini segebilir,
ama yasa koyucu tarafindan kamu otoritesi tarafindan orgiit-
lenme bicimine yasak getirilmemesi prensibidir. 6356 say1l1 Ya-
sanin en onemli sorunlarindan birisi budur.

Yine emeklilerin ve issizlerin sendikalagsmasina iligkin bizim
mevzuatimizda yer alan siirlamalar da, Uluslararasi Calisma
Orgiitii Sendika Ozgiirliigii Komitesi kararlarina aykiridur.
Emeklilerin sendikada kalip kalmayacaklari, sendika tiyelikle-
rinin devam edip etmeyecekleri ya da ayr1 bir sendika kurup
kuramayacaklar: konusunun, sendikalara ve emeklilerin ken-
dilerine birakilmasi gerekmektedir.

Nitekim bu konuda daha kapsamli bir karari, daha detayl
bir karar1 Sosyal Haklar Avrupa Komitesi vermistir. Emeklileri
ve igsizleri ¢alismaya bagli haklar1 kullananlar kategorisinde
gormiistiir ve calismaya bagh haklari kullananlarin da sen-
dikalasabilecegini ongormektedir. Dolayisiyla sendikalasma
hakkinin sadece aktif calisanlarla sinirlandirilmasi ve sendika-
lasma diizeyinin sadece belirli 6rgtit bigimleriyle, bizde oldugu
gibi iskolu sendikas1 ve konfederasyonla sinirlanmasi, sendika
ozglrligunin 6zind ihlal eden, aslinda taraflara birakilmasi
gereken bir diizenlemedir.

Ayrintiya girmiyorum, ama, kanunda akilla mantikla bag-
dasmayan kimi diizenlemeler var. Hi¢ bunlar1 teker teker say-
maya gerek yok. Mesela kimi sendikal organlarin sayisinin kag
olacagina dair bir diizenlemenin kanunda yer almasi anlasila-
bilir degildir. Simdi, Genel kurullara iliskin sayilar1 ve esikleri
kanundan ¢ikarmisken boyle bir diizenlemenin kanunda yer
almasi, konfederasyona iliskin konfederasyon yonetiminin
kag kisiden olusacagina dair diizenlemenin, subenin kag ki-
siden olusacagina iliskin bir diizenlemenin, hangi organlarin
zorunlu organlar, hangi organlarin gonillii organlar olacagina
dair diizenlemenin ayrintilarinin kanunda yer almasi; 6zellik-
le buna sayisal sinirlama getirilmesi oldukca, hukukla, akilla,
mantikla bagdastirilabilecek bir diizenleme degildir.
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Hocam da degindi, o nedenle ben deginmeyecegim ona. Di-
ger bir, yani sendika kurma ve sendika tiyeligi acisindan diger
bir kapsamli diizenleme 4688 sayili Kamu Gorevlileri Sendi-
kalar1 ve Toplu S6zlesme Kanunundaki 15. maddede getirilen
sinirlamalardir. Halen bunlarin 6nemli bir kismi1 aykirilik olus-
turucu niteliktedir. Bunlarin igerisinde kritik olan, asker ve po-
lislere iliskin diizenlemedir. Belki biraz onun tizerinde kisaca
durmak lazim.

Simdi, 87 sayili sozlesme, asker ve polise iliskin hiikiimde
bir istisna hiikiim getirmektedir. Fakat sunu séylemektedir. Bu
sozlesmeyle giivence altina alinan haklarin asker ve polislere
ne Olctide uygulanacagini ulusal mevzuata birakmaktadir, ne
ol¢tide uygulanacagini. Dolayisiyla buradan mutlak bir sendi-
ka yasag1 cikarmak gerekmez. Ciinki 87 ve 98 sayili sozles-
meler, sadece sendika tiyeligi ve sendika kurma hakkini de-
gil, sendika kurma hakkini, sendika tiyeligini, toplu pazarlik
ve toplu is sozlesmesi hakkini, grev ve toplu eylem hakkini,
bir biitiin olarak diizenler. Sendikal haklar deyince bunlar1
anliyoruz. Bunlarin bir bolumiu elbette bazi calisan kategori-
lerine yasaklanabilir. Yani polisin grev yapmasi elbette diisii-
niilemez, ama mutlak bir sendika yasagimin polise getirilmesi,
87’den hareketle -87 bunlar: disarida birakmistir- miimkiin de-
gildir. Nitekim Emniyet Genel Miidiirltigii polis sendikasimin
kurulmasina karsi bu gerekgeyi belirtmistir. Hay1r, bu gerekce
ulusal makamlara birakiyor, ama ulusal makamlara ne 6lgii-
de ifadesini getirmektedir. Keza biliyorsunuz Avrupa Sosyal
Sartinda daha geliskin bir diizenleme vardir. Polislerin sendi-
kalasmasin1 miimkiin kilan bir diizenleme vardir. Dolayisiyla
polisin ya da askerin sendika tiyesi olmasiyla, toplu pazarlig:
ve grev hakkini nasil kullanabilecegi konusu ayr1 ayr1 kategori-
lerdir. Kuskusuz toplu eylem ve grev hakki bu kategoriler icin
smirlanabilir, ama bunun disinda herhangi bir kamu gorevlisi
kategorisinin topyektin bu haklarin disinda birakilmasi, devlet
adina otorite kullanan kamu gorevlilerine getirilen grev yasa-
gmna benzer... Grev yasagini da burada hatirlatmak lazim...
Orgiitlenme hakkindan yoksun birakilmasi bence 87'nin ve
Avrupa Sosyal Sartinin temel yaklagimina aykiridir.
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Nitekim uygulamaya baktigimiz zaman da, biitiin Avrupa
tilkelerinde polis sendikasinda ¢ogunlugu da asker sendikasi-
na rastlayabiliyoruz. Kiyamet kopmuyor, askerler ya da polis
sendikalastig1 zaman kamu diizeni hicbir iilkede kolay kolay
ortadan kalkmadi. Dolayistyla sendikalasmalar éntinde bu agi-
dan da bir engel oldugunu sdylemek miimkiin.

Simdi ikinci grup diizenlemeler, toplu pazarlik hakkina ilis-
kin dtizenlemeler. Burada mevzuata deginmeyecegim, mevzu-
at hepimizin malumu bu konuda. Burada énemli diizenleme-
lerden birisi toplu pazarlik ve toplu is sozlesmesi konusunda;
biliyorsunuz bizim sistemimizin tuhafliklarindan birisi, en-
duistri iliskileri sistemimizin, iskolu sendikaciligi, ama karsi-
sinda isletme ve isyeri toplu pazarligidir. Yani merkeziyetci bir
sendikacilik sistemi getirmektedir, ama desantralize bir toplu
pazarlik sistemi getirmektedir.

Onemli seylerden birisi, Uluslararas1 Calisma Orgiitii sen-
dika 6zgurltigti komitesi acisindan, toplu pazarligin diizeyine
kamu otoritesinin karismamasi ilkesidir. Yani toplu pazarligin
hangi diizeyde yiirtitiilecegi ya da hangi diizeylerde ytirtitiile-
cegi; cunkii ayn1 anda birden fazla diizeyde ¢ogulcu bir toplu
pazarlik yapilabilmesi miimkiindir. Yani bir iskolu toplu pa-
zarlig1, bir ulusal gerceve pazarlik ve sonra bir isyeri ve isletme
pazarligr yapilabilmesi miimkiindiir. Clinkii biitiin sorunlar1
bir yerde ¢c6zmek miimkiin degildir. Bunun en veciz ya da en
dikkat ceken 6rnegini, bugiin, Metal grup toplu is s6zlesme-
sinde ortaya ¢ikan sorunlarda gortiyoruz. Yani, eger sistem
cogulcu bir toplu pazarlikla islemis olsaydi, yani grup toplu
pazarligr disinda ayrica isyeri toplu pazarliklar: ya da iskolu
pazarligr disinda isyeri pazarliklar: yapilabilseydi, pekéla bu
tikanikliklarin bir boliimii asilabilirdi.

Sendika ozgiirliigii komitesi, toplu pazarlik diizeyinin ta-
raflara birakilmasi ve taraflar disinda yasayla ve idarenin mii-
dahalesiyle belirlenmemesi gerekir demektedir. Bu tabii ¢ok
temel sorunlardan birisidir. Yani iskolu ve tlke diizeyinde
toplu pazarliga olanak taninmasi ILO'nun sendika 6zgtirltigt
komitesi kararlar1 agisindan miimkiin.
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Yine toplu pazarliga ehil olacak sendikal orgiitler mesele-
si agisindan da bir onemli sorun vardir. Bu Tirkiye'de isko-
lu sendikalariyla siirlanmistir. Sendika 6zgiirltigti komitesi,
federasyonlarin konfederasyonlarin da toplu pazarliga ehil
olabilecegini, taraf olabilecegini soyleyebilmektedir. Fiilen el-
bette su sdylenebilir. Ozellikle kamu toplu pazarlig1 agisindan
Tiirk-Is fiilen bunu yapiyor denilebilir, ama Tiirk-Is'in yaptig1
bir cerceve sozlesmeyle sinirlidir ve kamuyla simirhidir. Bu 6zel
sektor icin s6z konusu degildir. Bir baska alan da, federasyon-
lara konfederasyonlara toplu pazarlikla ilgili, toplu pazarligin
tarafi olabilmelerini, toplu pazarlik bagitlama ehliyetinin veril-
mesi meselesidir.

Bir diger 6nemli bir mesele, Tiirkiye'nin en kangren, toplu
pazarlik siireci agisindan en kangren sorunlarindan birisi ve
sendikasizlastirmanin temel araglarindan birisi olan toplu pa-
zarliktaki yetki sorunudur. Bunu Murat Ozveri olay1 sahada
calisarak ve cesitli iskollarinda 1983-2009 arasinda kapsaml:
bir calismayla, bu yetki stirecinin Tiirkiye'de sendikasizlas-
tirmaya nasil yol agtigin1 ayrintilariyla anlatmis ve kanitlamis
durumdadr.

Ben burada Uluslararast Calisma Orgiitiiniin bu konudaki
normlarmin ne olduguna deginmekle yetinecegim. Yani su an-
daki Tirkiye’deki toplu pazarlik yetki sistemi basli basina bir
sendikasizlastirma aracidir. Sendikasizlagtirmanin temel me-
kanizmalarindan birisidir.

Uluslararas1 ¢calisma orgtitii bu konuda ne diyor? Sunu di-
yor: igyerinde iscilerin yaridan fazlasmi temsil eden bir sendika
olmasa da, tiyesi olan sendikalara kendi tiyelerini temsil etme
olanag1 taninmalidir diyor. Birinci sdylemis oldugu sey bu. Do-
layisiyla biz de isyeri ve isletme diizeyinde getirilmis olan ba-
rajlar, yani isyeri ve isletme barajlarini asamayan sendikalara
temsil olanag verilmemesi veya bunlara bir koalisyon olana-
g1 verilmemesi toplu pazarlik agisindan basli basina bir sorun
olusturmaktadir. Bu koalisyon imkani mesela Bulgaristan’da
vardir. Yani isyerinde farkli tiye oranlarina sahip iki sendikanin
bir araya gelerek cogunlugu asacak bir tiyeye ulasmasini, boy-
lece toplu pazarliga taraf olabilmesi olanakli olabilmektedir.
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Digeri bu temsilin kimin tarafindan saptanacagi ve nasil
saptanacagl meselesidir. Yani yetki, sendika, ya da temsil kabi-
liyetine sahip sendika, nasil saptanacaktir, hangi organ yoluy-
la saptanacaktir? Uluslararasi Calisma Orgiitii burada sendika
i¢cin kosul getiriyor evet. Diyor ki, temsiliyet ve bagimsizlik
gibi iki 6l¢iit aranabilir. Yani her sendika toplu pazarlikta tem-
sil kabiliyetine sahip degildir. Ozellikle bu isveren giidiimlii
sendikalarin toplu pazarligini engelleyebilmek agisindan; yani
bunu aslinda biraz da 98 kapsaminda bir ilke olarak diistinmek
lazim; yani isverenlerin sendikalara mitidahalesini ¢nleyen bir
mekanizma olarak diistinmek lazim. Temsiliyet ve bagimsizlik
gibi iki olctit uygulanabilir diyor; bir sendikanin yetkili olup
olmamasi... Fakat bunun bagimsiz ve objektif bir yapi tarafin-
dan yapilmasi gerekir. Bir; soyledigi bu, yani buna karar veren
organ. Ikincisi, buna karar verme bicimi konusunda cok ente-
resan bir sey soyliiyor. Bir isyeri ve isletme birimi igin toplu Is
sozlesmesi yetkisinin, iscileri en ¢ok temsil eden sendikaya ve-
rilmesinin s6zlesmesinin ihlali anlamina gelmedigini soyliiyor.
Yani birden ¢ok sendika varsa, en ¢ok tiyesi olan sendikaya bu
verilebilir. Fakat bu sendikanin saptanmasi, bir bagimsiz organ
tarafindan yapilmali diyor; ikincisi, iscileri temsil edecek or-
gutiin ilgili isyerindeki ¢calisanlarin cogunluk oyuyla secilmesi
gerekir diyor. Bence sistemin kritik noktas1 burasidir. Ve bu
oylamada yeterli oyu alamayan isci orgiittintin yeni bir seci-
mi makul bir stirede istemesi giivence altina alinmalidir diyor.
Aslinda bu hiiktim bildigimiz referandumdur. Yani iscilerin
kendi tercihleriyle, kendi oylariyla sendikalarini secebilmeleri
mekanizmasi, sendika 6zgiirltigii komitesi tarafindan bu sekil-
de ifade edilmektedir.

Bu Ttirkiye’deki toplu pazarlik sisteminin yetki sisteminin
yaratmis oldugu sendikasizlastirmay1 ortadan kaldirabilme-
nin bence de yegane yollarindan birisidir. Bugiin de mesela
Metal’de yasadigimiz sorunun ¢oziim yollarindan birisi peka-
la boyle bir mekanizma olabilirdi. Oyle olsayd1 6rnegin, bosch
sozlesmesi siireci yillarca stirmezdi, bu siire bu kadar gecik-
mezdi ve ortaya da boyle buiyiik komplikasyonlar ve eylemler,
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isci hareketleri, ctkmazdi. Yani yetki sisteminin kendisinin cid-
di bir handikap olusturdugunu soylemek lazim. Uluslararasi
Calisma Orgiitii de, bu konuda, sendika 6zgiirliigii komitesi-
nin kararlar1 da, bu konuda 6nem tasiyor.

Son olarak grev hakkiyla ilgili diizenleme, yani sendika 6z-
glrliigti komitesi kararlarindan ornekler vermek istiyorum.
Simdi 6nce bazi hatirlatmalar yapmak isterim. Demin 54. mad-
deyi okurken, kanunla diizenlenir hitkmti yerine Bakanlar Ku-
rulu karariyla dtizenlenir hiikmiinti 6nermistim. Hakikaten
de uygulamaya bu daha uygundur. Su anda Tiirkiye’de grev
hakkinin kullanilip kullanilmamasi Bakanlar Kurulu kararma
baghdir.

Bakanlar Kurulunun izni olmaksizin -net bicimde soyliiyo-
rum bunu- Bakanlar kurulunun istemedigi hicbir grev yapila-
maz. Bunu neye dayanarak sdyliiyorum? Uygulamaya daya-
narak soyltiyorum kuskusuz bunu. Tiirkiye'de grev erteleme
mekanizmasinin kendisi zaten biliyorsunuz ABD sisteminden
esinlenmistir. Fakat ABD sistemini ¢cok asan bir mekanizmadir.
ABD sisteminde, grev erteleme icin baskana bir kararname yet-
kisi verilmektedir, ama ertelemenin adina uygun bir bicimde,
erteleme siiresinin sonunda, grev tekrar baslayabilmektedir.
Yani erteleme bir sogutma mekanizmasidir.

Bizim sistemimiz biliyorsunuz taraflar anlasmadig: stirede
veya idari yargidan bir ytirtitmeyi durdurma karar1 almadigi-
niz olglide, aslinda erteleme karari stirenin sonunda yasakla-
maya dontismektedir. Yani kanunun lafz1 aldaticidir, 6zii ya-
saklamadir.

Gecmiste bunun giivencesi idari yargiydi. Idari yargidan
ylriitmeyi durdurma kararlar1 1990'l1 yillarda ve 2000°1i yilla-
rin basinda genellikle idari yargida grev erteleme kararlar1 kar-
sisinda ytirtitmeyi durdurma kararlar1 alimmyordu ve Danistay
ekonomik nedenli grev ertelemelerle, ekonomik nedenle milli
glivenlik arasinda bir illiyet bag1 kurmuyordu ve bu tip ertele-
meleri hukuka aykir1 bularak reddediyordu.
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Danistay’in bu uygulamasi da biliyorsunuz Metal ve Cam
greviyle birlikte degismistir. Dolayisiyla idari yarginin da bu
konuda herhangi bir denetim islevi kalmamuistir. Dolayisiyla
Tuirkiye’de idari yargi, ekonomik gerekcelerle grevin erteleme-
sini onaylamis durumdadir. Bu ictihat ya da ictihat degil he-
niiz kuskusuz, tabii daire karar1 bu. iki daire karar1 benzer bir
bicimdedir. Dairenin yapisinda esasli bir degisiklik olmadig:
stirece herhalde daire bu karar1 almaya devam edecektir. Dola-
yistyla Tiirkiye’de grev hakk: yoktur.

Uygulamanin diger alanma baktigimiz zaman, 2000°1i yil-
lardan sonra Tiirkiye’de trend olusturabilecek hicbir grev
uygulanamamuistir. Metal, cam, lastik, maden, hicbir buiytik
olcekli greve izin verilmemistir. Hemen akliniza {i¢ tane grev
gelebilir. Tiirk Telekom, Tek Gida, Cay-Kur ve Tiirk Havayol-
lar1 grevleri gelebilir. Arkadaslar bu grevler de kirilmistir, bu
grevler de uygulanmamustir. Diger bir ifadeyle sunu ¢ok acik
soylemek lazim; idare kirabilecegi grevlere izin vermektedir,
kiramayacag grevleri, engelleyemeyecegi grevleri ise grev er-
teleme mekanizmasini kullanarak ertelemektedir.

2007 Telekom grevi konusunda sunu soyleyeyim size. Isve-
ren yetkilileri, grev bittikten sonra su agiklamay1 yapmustir: 40
kiisur giin stirmiistiir Telekom grevi. Bu stire icerisinde iscilere
para 6demedik, sirketin kasasi ciddi bir bicimde pirim yapti,
bundan gtivence saglandi. Neden? Ctinkii Ttirk Telekom gre-
vi sirasinda kapsam dis1 personel bir, taseron sirketler iki, ca-
listilar ve telekomiinikasyon hizmetlerinde hicbir aksama ya-
sanmadi Ttirk Telekom grevi sirasinda. Yani sendikanin grev
uygulamasinda bir sorun var demiyorum, sendika grevi uygu-
lad: elbette. Isci arkadaslar greve ¢iktilar, ama kapsam dis1 ve
taseron uygulamasi nedeniyle telekomiinikasyon hizmetlerin-
de higbir aksama yasanmadi. Zaten 6biir turltstinti diistinmek
miumkiin degil.

Turkiye'nin 14-15 tane metal fabrikasindaki grevin milli
glivenligi sarstigini dustinen bir hiikiimet, telekomiinikasyon
hizmetlerinin milli giivenligi sarsmadigini nasil dustinebilir?
Kuskusuz sarsacagimi diisiintir, ama grevin uygulanamayaca-
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g1, grevin etki yaratmadigimi gordugii icin, greve miidaha-
le etmemistir. O ylizden bunu uygulanmis ve sonug alinmis
bir grev olarak kabul etmiyorum. Tek Gida-Is Sendikas1 grevi,
biliyorsunuz uygulanmamustir, tek kisi ¢tkmamuistir. Tturk Ha-
vayollar1 grevi de yine kirilmistir. Bakanlik istatistikleri yine
aciklandsi, 600 civarinda katilim oldugunu gortiyoruz 13-14 bin
kisilik bir sektorde.

Dolayisiyla grev hakkinin fiilen iki mekanizmayla; bir, ida-
renin ya da isverenin miidahalesiyle kirildigini; ikincisi de,
esas olarak Bakanlar Kurulu karariyla Bakanlar Kurulunun
milli giivenlik ve genel saglig1 bahane ederek grevleri ertele-
digini goriiyoruz. Dosyalarin bir kismin1 Av. Abdi Bey takip
etmistir, ben de o vesileyle ayrintilarin1 gérme imkanina sahip
olmustum bu dosyalarin. Dosyalara baktigimiz zaman, grev
erteleme kararlarmin daha sonra metal dosyasinda da ayni
seyleri gordiim. Grev erteleme kararlarinin esas olarak isveren
orgtitlerinin, 6zellikle Ekonomi Bakanlig1 tizerinden ytirtitmiis
oldugu lobi faaliyetleri sonucu ertelenmis oldugunu, Bakanlar
Kurulunda bunlarin tartisiimadigini, alinan kararlarda hicbir
gerekce olmadigini; dolayisiyla kanunilik ilkesinin ihlal edildi-
gini. Yani higbir grev erteleme kararinda gerekce yoktur. Yani
Hukuki gerekce degildir, milli gtivenlik ve genel saghk. Bu-
nunla somut olay arasinda iliski kurup, bunu gerekgelendirme-
si lazzm Bakanlar Kurulu kararinda. Bunlarin higbirisi yoktur,
ctinkii Bakanlar Kurulunda bunlarin hicbirisi tartisiilmamuastir.
Hatta son metal grevinde Bakanlar Kurulu toplanmamuistir. O
giin Bakanlar Kurulu toplantis1 yoktur. Ya elden dolastirilmis-
tir ya da onceden imzalanmis bir metin yaymlanmistir. Yani bi-
¢imsellik acisindan, kanunilik agisindan da seye uyulmamastir.

Isveren orgiitlerinin talepleri dogrultusunda ertelenmis-
tir. Nitekim donem boyunca hem cam grevi hem metal grevi
sirasinda yapilan aciklamalara baktigimiz zaman da, isveren
orgiitleri bunu itiraf etmislerdir. Cesitli bakanlar ve biirokrat-
lar da benzer bir seyi... Ekonomik gerekcelerle grev ertelenme-
sinin hukuka uygun oldugunu kabul eden hiikiimet ve yargi
sistemimiz var. O zaman sunu sdylemek lazim: Ekonomik ge-
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rekgelerle bu grev erteleniyorsa, ekonomik gerekcesi olmayan,
ekonomik etkisi olmayan bir grev gesidini enduistri iliskileri
uzmanlarinin, sendikalarin ve iscilerin icat etmesi lazim; yani
ekonomik etkisi olmayan bir grev icat etmek lazim. Boyle bir
grev de grev olmayacaktir. Dolayisiyla bu tartisma ekonomik
etkiyle, ekonomik zararla milli giivenlik arasinda illiyet bag:
kurmaya galistiginiz zaman, grev hakkinin tabutuna son giviyi
¢akmis olursunuz ve su anda Tiirkiye’de grev hakkinin tabu-
tuna son ¢ivi cakilmustir.

Eger Anayasa Mahkemesi bireysel basvuru nedeniyle farkl
bir karar vermezse, hicbir sendika grev yapacagini, yapabile-
cegini diistinmesin. Yani etkisiz grevlere izin verilecektir, ama
biiytik patronlarin biiyiik isverenlerin, buiytik olcekli isletme-
lerin grevlerine bu gidisatla izin verilmesi miimkiin degildir.
Dolayisiyla Grev Hakki, Bakanlar Kurulunun iznine baglan-
muistir.

Buradan Uluslararasi Calisma Orgiitiiniin bu konudaki tu-
tumuna gelmek istiyorum birkac ornekle. Simdi grev hakki
biliyorsunuz Uluslararast Calisma Orgiitii nezdinde onemli
konulardan birisidir. Ben 87 sayili s6zlesmenin lafzinda po-
zitif metinde grev ifadesi yer almaz. Ama sendika 6zgtirltigt
komitesi 1954 yilindan bu yana sistemli olarak vermis oldugu
kararlarda, grev hakkinin sendika hakkinin ayrilmaz bir par-
cas1 oldugunu. Eski deyimle, grev hakkinin sendika hakkina
miindemig olduguna karar vermistir. Yani grev hakki olmadan
sendika olmaz, ctinkii tiyelerinin ¢ikarini koruyabilmesi igin
sendikanin elinde bir ara¢ ve gii¢ olmasi lazim, bu da grevdir.
Dolayisiyla sendika 6zgiirliigii, sendika hakki grev hakkini
iceren bir haktir degerlendirmesini yapmustir. Buna sendikal
haklarin boltinmezligi ifadesini de ya da kavramini da bunun
i¢in kullaniyoruz.

Dolayisiyla lafzina bakarak degil, sendika 6zgtirltigu komi-
tesinin uygulamalarina ve kararina bakarak degerlendirmek
gerekir bunu. Hemen burada belki sunu soylemek lazim: Sen-
dika 6zgurltugii komitesi ILO nun tigliiliik ilkesine gore faaliyet
yirtiten komitelerinden, denetim organlarindan birisidir. Yani
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yonetim konseyi tarafindan segilir ve icinde iscileri isverenleri
ve yonetim konseyi iginden secilen iscileri isverenler ve hiikii-
met temsilcilerinin de yer aldig: {icliiliik ilkesine gore calisan
bir komitedir. Bu acidan da kararlar1 ayn1 zamanda tgliiliik
ilkesini de yansitan kararlar olmas: nedeniyle, 6nemle altini
¢izmek gerekir.

Simdi 87 sayil1 sozlesmeyi yorumlarken sendika 6zgtirlugi
komitesi neler soyliiyor? Birincisi, Hakkin, 6ziinde oldugunu
soyluyor. Fakat altini 1srarla ¢izdigi konu su: Grev hakki piir
ekonomik bir hak degildir, mesleki ekonomik cikarlarla sinirli
bir hak degildir. Dolayisiyla sendika ¢zgiirliigii komitesi grev
hakkini ayn1 zamanda, politik bir hak, genel talepler icin hii-
kiimete yonelik talepler icin iktidara yonelik talepler icin de
kullanilacak bir hak olarak tanimlamaktadir. Yani sadece isve-
renlerden piir ekonomik bir talep i¢in degil, genel sosyoeko-
nomik durum igin, mevzuat icin, isci haklar: icin politik ola-
rak kullanilan grev hakkini da, -yani bir hiiktimeti devirmek
tizere kullanilan yapilan grevden hari¢ olmak tizere- protesto
ve talebi kabul ettirmek amaciyla yapilan siyasal grevleri de,
grev hakki cercevesinde kabul etmektedir. Dolayisiyla bu tip
grevlerin yasaklanmasini, yani bir kategori olarak ekonomik
olmayan grevlerin yasaklanmasiin, orgiitlenme o6zguirltigt
cercevesinde yanlis bulmustur, orgiitlenme 6zgitirliigtine ayki-
r1 bulmustur.

Diger bir konu, hak uyusmazliklar icin yapilacak grevler
meselesidir. Biliyorsunuz bizim sistemimiz 1983’ten sonra
buna kapatilmistir. Menfaat uyusmazhgiyla smirhidir bizdeki
grev uygulamasi. Komite bu konuda iscilerin hak uyusmaz-
l1g1 nedeniyle, yani ticretlerinin 6denmemesi ya da iste baska
bir ihtilaf nedeniyle yapacaklar1 grevin de 87 sayil1 sozlesme
cercevesinde degerlendirilebilecegini, yani menfaat uyusmaz-
ligryla sinirli olamayacagini soylemektedir.

Gelelim daha kritik olanina, yani daha gtincel olmasi itiba-
riyle, su anda metal sektoriinde isgilerin stirdirdiigii eylemle-
rin yasal niteligi acisindan da bize yol gosterici olan bir karar
acisindan. Sendika denetimi disinda iscilerin kendi kararla-
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riyla yapacaklar: grevlerin yeri nedir? Yani organize grevler,
sendikalar tarafindan yapilan 6rgiitli grevler disinda iscilerin
topluca isi birakmalari, ani isi birakmalari, habersiz is birakma-
lar1 konusunda ILO'nun tutumu nedir?

Bunlara endiistri iligkileri literattirtinde diizensiz grevler
admu veriyoruz. Sendika 6zgiirltigii komitesi bu grevleri hu-
kuka uygun kabul etmekte, tek istisnas1 bunlarmn baris¢t ol-
maktan ¢ikmasidir. Yani baris¢t olmaktan ¢ikmadig: kosullar-
da, iscilerin kendi aralarinda kararlastirarak is birakmalar1 ve
is yavaslatmalari, sendika 6zgurltigti komitesinin kararlaria
gore 87 sayili sozlesmenin cercevesindedir.

Nitekim, biliyorsunuz bu konuda birisi biraz daha sinirli, bi-
risi biraz daha kapsamli olmak tizere Yargitay da Uluslararas:
Calisma Orgiitiintin hem 87 sayili s6zlesmesine, hem de bu ka-
rarlara atifta bulunarak, barisci toplu eylem hakkini; yani isgile-
rin topluca kendi aralarinda kararlastirarak is birakmalarini da
dikkate almistir ve sadece 6356-4857"yle smirli bir uygulamanin
olamayacagini, Uluslararast Calisma Orgiitii denetim organlari
kararmnin da dikkate alinmasi gerektigini vurgulamaktadir.

Dolayisiyla bu agidan da tabii bizim mevzuatimizda bu tip
eylemler Anayasanin lafzindan, yasanin lafzindan ¢ikarilmak-
la beraber, dolayli olarak kanun dis1 grev tanimiyla bu tip ey-
lemler cezalandirilabilmektedir. Ama bunun uluslararasi hu-
kuka aykir1 oldugunun, dolayisiyla iscilerin kendi aralarinda
topluca anlasarak barisci bir bigimde is birakmalarinin ulusla-
rarasi ¢alisma hukukuna uygun oldugunu ve Tiirkiye’deki uy-
gulamanin da, yani en azindan yargida da bu yonde kararlarin
gelismekte oldugunu soylemek lazim.

Son nokta, grev erteleme konusu, o konudaki tutumuna de-
ginerek toparlamak istiyorum. Uluslararast Calisma Orgiitii,
grevin ertelenmesinde ya da greve miidahalede grev hakkinin
smirlamasinda iki tane olgiit kullanmaktadir. Bunlar1 kamu
calisani, 6zel sektor calisani, is sozlesmesiyle calisanlari, me-
murlar diye ayirmaksizin, biitiin ¢alisan kategorileri igin temel
bir hak olarak tanimlamakta. Fakat bazi galisan kategorileri ve
baziisler icin greve miidahale edilebilecegini kabul etmektedir.
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Bunlardan bir tanesi, devlet adina otorite icra eden kamu go-
revlileri diye ifade edilen kavram. Yani devletin yetkisini kulla-
nan kamu gorevlileri; askerler, polisler, savcilar, hakimler, gtim-
ritk memurlari, infaz koruma memurlar1 gibi. Bunlarin grev
hakki, bunlarin kullandig1 otorite, devleti temsil etmektedir. Or-
negin, benimki onu temsil etmemektedir, Kamu gorevlisiyim,
benim bir giin is birakmam, devlet adina kullanilmis bir yetki
anlamina gelmeyecektir, ona halel getirmeyecektir. Dolayisiyla
biittin kamu gorevlilerini, hocamin da soyledigi gibi kapsayan
genel bir grev yasag1 uluslararasi normlara aykiridir. Sadece be-
lirli bir kamu gorevlileri, {ist diizey ya da devlet otoritesi kulla-
nan kamu gorevlileri igin sinirlanabilir. Birinci 6lgtit budur.

[kinci 6lciit, durmasi niifusun timiinii veya bir bolumuntin
yasamun ve kisisel gtivenligini, saghgini, tehlikeye atacak, ke-
limenin dar anlamiyla zorunlu hizmetlerde greve miidahale
edilebilir diyor. Sayiyor bunlar1 da; mesela hastane sektorti,
polis, silahlik kuvvetler, itfaiye hizmetleri, cezaevi hizmetleri,
hava kontrol trafik kontrol hizmetleri ve benzeri hizmetleri sa-
yiyor. Ama bunlar arasinda 6rnegin, madencilik metal tasima-
cilik vesaire yok. Bunlar igin ayr1 ayr1 kararlar vermis. Bunlar1
ekonomik gerekgeleri gostererek bu alandaki grev hakkini si-
nirlayamazsiniz getiriyor.

Bizdeki grev ertelemelerinin tiimiine baktigimiz zaman,
grev yasaklar1 ve grev ertelemenin ¢ok énemli bir boltimiintin
bu normlarla uyusmadigini gorebilecegiz. Anayasa Mahkeme-
sinin iptaliyle, grev yasaklarinda bir daralma olmustur, ama
hiikiimetin uygulamasi nedeniyle aslinda biitiin grevler su
anda potansiyel olarak yasaktir. Ctinkii Bakanlar Kurulu iste-
digi zaman istedigi grevi erteleyebilmekte ve istedigi zaman
bu Danistay tarafindan onaylanabilmektedir. Dolayisiyla grev
hakki konusunda uluslararasi calisma, mevzuatin uluslararasi
calisma normlarina uyumsuzlugu kadar, uygulama mevzua-
t1 da asacak bir bicimde, yani mevzuattaki smirlamalar, yani
kanunilik, olciiliiliik, ilkelerini de asacak bir bicimde. Ciinkii
milli gtivenlik ve genel saglikta bir kanunilik gerekir, gerekce
lazim, bir de olgiliiliik gerekir. Hakikaten milli gtivenligi ve
genel saglig1 tehdit edecek olctide bir tehlike varsa erteleyebi-
lirsiniz. Bu olculiiliigi de asacak bir sekilde.

427

AZIZ CELIKN
KONUSMASI



AZIZ CELIKN
KONUSMASI

EMEGIN HUKUKU KURULTAYI

Uclincii 6lciit, demokratik bir toplum igin gerekli midir bu
simirlama? Yani metal iscilerinin grevini ertelemek 6lctilti mii-
diir? Olgiistizdiir. Demokratik bir toplum diizeni icin gerekli
midir? Gereksizdir, ama MES igin gereklidir. MES icin gerekli
oldugu icin ertelenmektedir. Mesele, dolayisiyla hem mevzuat
acisindan, hem uygulama acisindan bu gercevededir.

Galiba biraz uzattim, kusura bakmayin. Konu grev meselesi
olunca uzadi. Cok tesekkiir ederim ilginiz igin. (Alkislar)

Av. Necdet OKCAN (Oturum Baskani)- Aziz hocama ¢ok
tesekkiir ediyoruz. Gergekten bu sendikal haklarin, 6zellikle ko-
lektif haklarin, iste toplu sozlesme ve grev hakki bakimimndan
sendika ozgiirliigi komitesinin kararlar1 1s1¢inda tilkemiz ne
durumda? Sendikalasma oranlar1 ve bunun OECD igindeki yeri,
yetki sistemi ve bu yetki sistemi ¢ercevesinde sendikal haklarin
kullanilamamasi. Grev hakki konusundaki hiikiimetin Bakanlar
Kurulunun etkin miidahalesi buna, bunlar1 6rnekleriyle ¢ok bizi
aydinlatic1 bir sekilde aktardi. Kendisine tesekkiir ederiz.

Yrd. Dog. Dr. Ulas BAYSAL (Gazi Universitesi Hukuk Fa-
kiiltesi Ogretim Uyesi)- Cok tegsekkiir ederim Sayin Bagkan.
Oncelikle herkesi saygiyla selamliyorum. Ben de bu giizel or-
ganizasyon igin Barolar Birligine, destek veren konfederasyon-
lara ve onlarin 6zelinde Saym Av. Abdi Pesok Beye ¢ok tesek-
kiirlerimi iletmek istiyorum.

Evet, simdi s6z siras1 Yrd. Dog. Dr. Ulas Baysal arkadasi-
mizda. Buyurun hocam.

Degerli hocalarim temel ilkeleri, bu konudaki temel sorun-
lar1 ortaya koydular. Ben birazcik daha isin 6zeline, bir miktar
daha uygulamaya iliskin problemlere deginmek istiyorum. Bu
sendikasizlastirmaya karst Saym Hocam belirtti, 1963'ten beri
bizde getirilmis bir koruma mekanizmas: var, sendikal gtiven-
celer. Ancak bu sendikal giivenceler yeterince islemedigi icin,
belirli noktalarda tikandig: icin, sendikasizlastirmanin devam
ettigini goriiyoruz.

Degerlendirmelerimi bu ¢ercevede yapacagim.
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TURK HUKUKUNDA
SENDIKASIZLASTIRMANIN DERMAN
OLMAYAN ILACI SENDIKAL GUVENCELERIN
SENDIKA OZGURLUGU KOMITESI
KARARLARI ISIGINDA DEGERLENDIRILMESI

Yrd. Dog. Dr. Ulas BAYSAL
Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi

1. GIRiS

Sendikasizlastirmanin ontine ge¢gmek igin is hukukunun
buldugu en 6nemli ¢oztimlerden biri sendikal giivencelerdir.
Sendika 6zgiirliigii, sendikal gtivenceler ile dogrudan bir iliski
icinde olup, bu baglamda sendikal giivencelerin, sendika 6z-
glrliigiintin korunmas: ve hayata gecebilmesi icin olusturul-
mus hukuki koruma mekanizmalar1 ve de sendikal ayrimcilik
ile dolayisiyla sendikasizlastirma ile bir miicadele arac1 oldu-
gu soylenebilecektir. Ancak bu mekanizmalar hizli ve etkin
bir sekilde isletilirse, sendikal ayrimciliga kars: bir reaksiyon
olusabilmekte, sendikasizlastirmanin karsisinda bir direng
noktasi tiretilebilmektedir. Etkin ve hizli calismamasi halinde
ise, sendikal gtivencelere iliskin diizenlemeler kagit tizerinde
kalan temennilere dontismektedir. Sendikal giivencelere ilis-
kin diizenlemelerin hangi unsurlar1 icermesi ve ne sekilde is-
letilmesi gerektigine iliskin olarak incelenmesi gereken temel
kaynaklardan biri Uluslararast Calisma Orgiitii (ILO) igerisin-
de faaliyet gosteren Sendika Ozgiirliigii Komitesi'nin (SOK)
kararlaridir. SOK, kararlari ile sendika 6zgiirliigiintin saglan-
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masi ve gelistirilmesi konusunda ILO {iyesi, dzellikle de 87 ve
98 sayili Sozlesmelere imza koymus {ilkelere yol gostermek-
tedir. Tebligimizde SOK'iin yerlesik ictihat haline gelmis baz1
kararlarmin, Ttirk hukukunda sendikal gitivencelerin daha et-
kin bir konuma gelmesine ne sekilde yardimci olabilecegini,
dolayisiyla sendikal gtivencelerin temel amaclarindan bir olan
sendikasizlastirmaya karsi nasil ¢oztiim {iretecek hale getirile-
bilecegini incelemeye ve tartismaya calisacagiz.

II. TURK HUKUKUNDA SENDIKA OZGURLUGU VE
SENDIKAL GUVENCELER

Turk hukuku bakimindan sendika 6zgiirltigii Anayasa m.
51 vd. maddelerde diizenlenmis olup, sendika kurma hakki,
sendikalara {iye olma, sendika tiyeliginden serbestce ¢ekilme
hakki yaninda sendikal faaliyetlerde bulunma, bu kapsamda
toplu is sozlesmesi bagitlama, belirlenen sinirlamalar dahilinde
grev ve lokavta basvurma hakki, Anayasanin tanidig1 haklar-
dandir. Ozgiirliiklerin korunmasi, haklarin hayata gegirilmesi
i¢in her alanda oldugu gibi toplu is hukuku alaninda da kisi-
lere yasal gtivenceler verilmesi ile saglanabilmektedir. Turk is
hukukunda sendikal giivenceler 274 sayili Sendikalar Kanunu
doneminden bu yana mevcuttur. Hatta ilgili gtivencelerin bii-
yiik olctide 1963 tarihli 274 sayili1 Sendikalar Kanunu doénemi
ile orttistiigii, bu alanda ¢ok ciddi bir degisimin s6z konusu
olmadig1 soylenebilecektir. 274 sayili Sendikalar Kanunundaki
diizenlemelerin benzerlerine 1983 tarihli 2821 sayili Sendika-
lar Kanununda yer verilmis, 2012 tarihli 6356 sayil1 Sendikalar
ve Toplu Is Sozlesmesi Kanununda (STISK) birkac degisiklik
haricinde sendikal giivencelere iliskin temel sistem devam et-
tirilmistir.

Turk is hukukunda sendikal gtivenceler tice ayrilarak di-
zenlenmistir: Sendika {tiyeliginin giivencesi, isyeri sendika
temsilciliginin gtivencesi ve is¢i kurulusu yoneticiliginin gii-
vencesi.

Isci kurulusu yoneticiliginin gtivencesi, is¢i kurulusunda
yonetici oldugu icin calistig1 isyerinden ayrilan isciyi koru-
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maya yonelik diizenlemeler icermektedir. STISK m. 23'de yer
verilen bu diizenlemeler, yoneticilik sifatina bagli olarak isten
ayrilma halinde is sozlesmesinin akibetine, kidem tazminati
hakkina ve yoneticilik sona erdiginde ise donmeye iliskindir.

Isyeri sendika temsilciligine iliskin diizenlemeler ise, STISK
m. 24'de yer almaktadir. S6ze konu maddede isverenin isyeri
sendika temsilcilerinin is sozlesmelerini hakli bir neden olma-
dikca ve nedenini yazili olarak agik ve kesin sekilde belirtme-
dikce feshedemeyecegini ongormektedir. Fesih bildiriminin
tebligi tarihinden itibaren bir ay icinde, temsilci veya tiyesi
bulundugu sendika dava agabilir. Ayrica, isci temsilcisinin go-
revini yerine getirmesinin isveren tarafindan engellenmesini
onlemek amaciyla isverenin, yazili rizas1 olmadikea isyeri sen-
dika temsilcisinin igyerini degistiremeyecegi veya isinde esasl
tarzda degisiklik yapamayacagi, aksi halde degisikligin geger-
siz sayilacag diizenlemede ifade bulmustur.

Sendika gtivenceler alaninda uygulama bakimindan en
onemli hitkmii STISK m. 25 olusturmaktadir. “Sendika 6zgiir-
ligtintin gtivencesi” bashig: tasiyan madde, Tiirk is hukukun-
da sendika dzgurlugtintin sinirlarini ¢cizmektedir. Diizenleme-
de iscilerin ise alinmalarinin, belli bir sendikaya girmeleri veya
girmemeleri, belli bir sendikadaki tiyeligi stirdiirmeleri veya
tiyelikten ¢ekilmeleri veya herhangi bir sendikaya {iye olmala-
r1 veya olmamalar: sartina baglanamayacag: belirtilmektedir.
Maddenin ikinci fikrasinda isverenin, ticret, ikramiye, prim ve
paraya iliskin sosyal yardim konularindaki toplu is sozlesmesi
hiiktimleri haricinde, bir sendikaya tiye olan iscilerle sendika
tiyesi olmayan isciler veya ayr1 sendikalara tiye olan isciler
arasinda, calisma sartlar1 veya calistirmaya son verilmesi ba-
kimindan herhangi bir ayrim yapamayacagi diizenlenmistir.
Yine iscilerin, sendikaya tiye olmalar1 veya olmamalari, is sa-
atleri disinda veya isverenin izni ile is saatleri iginde is¢i ku-
ruluslarmin faaliyetlerine katilmalar1 veya sendikal faaliyette
bulunmalarindan dolay: isten ¢ikarilamayacaklar: yahut farkl
isleme tabi tutulamayacaklarmna iliskin bir giivence diizenle-
mede mevcuttur. Tim bu eylemler 6356 sayil1 Kanunda iscinin
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bir yillik {icret tutarindan az olmamak tizere sendikal tazminat
seklinde bir yaptirima baglanmistir. Burada hemen belirtelim
ki, Kanunun ilk halinde bulunan “fesih disinda” ifadesi Ana-
yasa Mahkemesi karari ile iptal edilmistir’.

III. TURK HUKUKUNDAKI SENDIKAL
GUVENCELERIN ULUSLARARASI KAYNAKLARI

Tuirk hukukunda sendika 6zgtirligtintin giivencesini sekil-
lendiren uluslararas: kaynaklarmn basinda Uluslararas: Calis-
ma Orgiitii (ILO) tarafindan gikarilan 87 ve 98 sayili Sozles-
meler gelmektedir. 87 sayili Sozlesme “Sendika Ozgiirliigiine
ve C)rgﬁtlenme Hakkinin Korunmasina Iligskin Sézlesme” bas-
ligin1 tasimakta olup, ILO tarafindan 17 Haziran 1948 tarihin-
de kabul edilmistir. 87 sayil1 S6zlesmenin Tiirk hukukuna in-
tibaki, 25 Kasim 1992 tarih ve 3847 sayili Kanuna? dayanmak
suretiyle Bakanlar Kurulu'nun 8 Ocak 1993 tarih ve 93/3967
sayili karariyla Sozlesmeyi onaylamasi suretiyle gerceklesmis-
tir. “Teskilatlanma ve Kollektif Miizakere Hakki Prensiplerinin
Uygulanmasina Miiteallik S6zlesme” bashigina sahip 98 sayili
Sozlesme ise ILO tarafindan 18 Haziran 1949 tarihinde kabul
edilmis, uluslararasi alanda kabul edilmesinden ¢ok fazla siire
gecmeksizin 8 Agustos 1951 tarih ve 5834 sayili Kanun?® ile ig
hukukumuzun bir parcas1 haline gelmistir. 87 sayil1 Sozlesme
sendika ozguirlugiiniin kamudan gelecek miidahalelere karsi
korunmasin diizenlemeler icermekteyken, 98 sayili Sozlesme
sendika 6zgurlugiiniin isveren tarafindan gelecek mitidahalele-
re kars1 korunmasina iligkindir.

Turk hukukunda sendika 6zgtirlugiinti koruyucu gtiven-
celerin olusmasi bakimindan 98 sayili S6zlesmenin 6nemi bii-
yiktiir. Sozlesmenin tilkemiz tarafindan imza edildigi donem-
de yturtrliikte olan 5018 sayili Isci ve Isveren Sendikalar: ve
Sendika Birlikleri Hakkinda Kanun sendikal giivencelere ilis-

Anayasa Mahkemesi'nin 22.10.2014 tarihli oturumunda verdigi kararin
gerekgesi hentiz actklanmamustir.

2 RG. 22 Aralik 1992, 21432 miikerrer say1.
> RG. 14 Agustos 1951, 7884 say1.
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kin ¢ok sinirli diizenlemeler icermekteydi. 1961 yilinda ¢ikari-
lan 274 say1il1 Sendikalar Kanununda ise 98 sayil1 S6zlesme nin
getirdigi esaslara paralel sekilde sendikal giivencelerin diizen-
lendigi goriilmektedir. 274 sayili Kanunun yerine gecen 1983
tarih ve 2821 sayil1 Sendikalar Kanunu ile de 274 sayili Kanun
ile getirilen gtivenceler korunmustur. 2012 yilinda 2821 ve 2822
sayili Kanunlar yerini 6356 say1li Sendikalar ve Toplu Is Sozles-
mesi Kanununa birakirken, sendikal giivenceler bakimindan,
Anayasa Mahkemesi karari ile iptal edilen kisim haricinde,
98 sayil1 Sozlesmede getirilen ilkeler varligini stirdtirmuisttir.
Nitekim 6356 sayili Kanunun genel gerekgesinde acikca, Ka-
nun hazirlanirken 87 ve 98 sayili ILO Sozlesmelerinin dikkate
alindig, hatta sendikal gtivencelerin 87 ve 98 sayil1 sozlesmeler
paralelinde diizenlendigi ifade bulmaktadir.

98 sayil1 Sozlesme temel olarak iscilerin ¢alisma hayatinda
sendika ozgtirltigline zarar verecek her tiirlii ayrimci harekete
kars1 tam bir korumadan faydalanmasini éngérmektedir. S6z-
lesmeye gore, dzellikle bir is¢inin calistirilmasinin, bir sendika-
ya girmemesi veya bir sendikadan ¢ikmasi sartina baglanmasi
ya da bir sendikaya tiye olmasi yahut calisma saatleri disinda
veya isverenin onay1 ile galisma saatlerinde sendika faaliyet-
lerine katilmasimndan dolay1 bir isciyi isinden ¢ikarmasi veya
bagka suretle ona zarar verme amaci tasiyan hareketlerde bu-
lunulmasina kars1 bir koruma saglanmalidir(md. 1). Ayrica 98
say1l1 Sozlesmede isci ve isveren kuruluslarinin, gerek dogru-
dan dogruya, gerek dolayl olarak birbirlerine miidahalede bu-
lunmalarina karsi bir koruma saglanmas: ve 6zellikle isverenin
veya isveren kurulusunun etkisi altina aldig1 is¢i kuruluslar:
olusturmasinin ya da is¢i kuruluslarina mali yollarla veya bas-
ka bir sekilde desteklemeye yonelik eylemlerinin, miidahale
olusturacag: ifade bulmaktadir (md.2). Sozlesmenin imzaci
devletlere getirdigi bir baska yiiktimliiliik ise, 6rgiitlenme hak-
kinin ihlali edilmemesi i¢in bu alanda devletin sartlarina bir
uygun teskilat kurulmasidir(md.3). Bunun haricinde Sozles-
meye gore, imzaci devlet, calisma kosullarini toplu sozlesme-
ler ile diizenlemek tizere isverenler veya isveren kuruluslari ile
is¢i kuruluslar1 arasinda gontillii gortismeler yapilmasi igin ve
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toplu gortisme usultinti desteklemek ve gerceklestirmek igin
gerekli onlemleri almalidir(md.4). Kimlerin s6zlesme kapsami
disinda kalacagi ise Sozlesmenin 5 ve 6. maddelerinde belir-
lenmistir.

Yukarida agiklandig: tizere 98 sayili Sozlesme sadece genel
esaslar getirmekte, ayrintili diizenlemeler icermemektedir. 98
saylli Sozlesmenin getirdigi ozgiirliiklerin ne sekilde haya-
ta gecirilebilecegi, imzac1 devletlerin bu amacla almas: gere-
ken onlemlerin neler oldugu konusunda basvurulabilecek en
onemli kaynaklardan biri Sendika Ozgiirliigti Komitesi karar-
laridar.

Sendika Ozgiirltigii Komitesi, 87 ve 98 sayili ILO sozlesme-
lerinin ¢ikarilmasimdan sonra, 1951 yilinda kurulmus, 1952 y1-
linda faaliyet gostermeye baglamistir’. Sendika Ozgiirliigii Ko-
mitesinin temel islevi, 87 ve 98 sayil1 S6zlesmeler ile saglanan
sendikal haklara hukuki ve fiili olarak saygimnlik kazandirilma-
sidir’. Komite de kararlarinda, sendika ozgiirlugii konusun-
daki 6zel denetim yollarmin varlik amacini, kimseyi cezalan-
dirmak veya suglamak olarak degil, yapict bir ticlii diyalogu
gelistirmek suretiyle sendikal haklara hukuki ve fiili olarak
sayginlik kazandirmak olarak nitelemektedir®. Hiikiimetlerin
oluruna gerek olmadan sikayetleri ele alabilmesinin de yar-
dimiyla SOK, sendika ozgiirliigii konusundaki 6zel denetim
usuliiniin temel organi haline gelmistir’. SOK’iin kararlari
sendika 6zgtrliiginiin saglanmasi bakimindan 6nem arz ettigi

4 GULMEZ, Mesut, Sendikal Haklarin Ulusaliistii Kurallari, Olusumu ve
uygulanmasi, 1919-2014, Cilt 1, 2. Baski 2014, s. 632.
ILO, Freedom of Association: Digest of decisions and principles of the
; Freedom of Association Committee
" the Governing Body of the ILO Geneva, International Labour Office, Fifth
(revised) edition, 2006, p.3, s.7; Giilmez, s.635.
ILO (2006), p.4, s.8.

Giilmez, s.632-633.

5
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gibi, sendika ozgitirltigtine iliskin kurallarin tamamlanmas: ve
genisletilmesine de hizmet etmektedir. SOK kararlarinin bu is-
levi 87 sayil1 Sozlesme bakimindan gecerli oldugu gibi 98 sayil1
sozlesme bakimindan da gecerli olup, uluslararas: sozlesme-
lerin ve ulusal mevzuatin yorumlanmasi ile uyumluluklarimin
saglanmasinda bu kararlar ve Uzmanlar Komisyonu raporlar1
ile olusan uluslararasi sendikal haklar ortak hukukunun goz
oniine alinmasi gerekmektedir®.

Bu noktada SOK kararlar1 hukukumuz acisindan dikkate
gereken kaynaklardandir. Ayrica s6z konusu kararlarin ince-
lenmesi, hukuk sistemimizde mevcut sendikal gitivencelerin
neden beklenen islevlerini yerine getirmedikleri ve sendikal
gtvencelerin ne sekilde etkin bir bicimde sendikal 6zgtirliikle-
rin korunmasina hizmet edecekleri sorularina cevap bulunma-
sina da yardimci olmaktadir.

Sendika Ozgiirliigii Komitesinin sendikal giivencelere ilis-
kin yerlesik ictihat halinde gelmis kararlar1 ve s6z konusu ka-
rarlarda dile getirilen esaslar kuskusuz asagida sayilanlar ile
smirl degildir. Asagida deginilecek karar ve esaslar, agirlikli
olarak sendikal ayrimciliga kars1 hizli ve etkin korumanin ne
sekilde saglanabilecegine iliskin olup, hukukumuzda sendika
ozgtirltigiine ve sendikal giivencelerle ilgili siklikla karsilasi-
lan hizli ve etkin olamama sorunlarinin ¢oziimii bakimindan
yol gosterici nitelikte oldugunu diistindiiklerimizdir. Ozellik-
le, Tiirk hukukundaki mevcut diizenlemelerin ve Tiirk Yiiksek
Yargisinin sendikal giivencelere iliskin kararlarinin Komitenin
bu konudaki kararlar1 ve bu kararlarda ifade edilen esaslar ile
ne olctide orttisttigii, hangi acilardan gelistigi degerlendirilme-
ye calisilacaktir.

8 Giilmez, s.650.
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IV. SENDIKA OZGURLUGU KOMITESININ
SENDIKAL AYRIMCILIGIN ONLENMESINE
ILISKIN KARARLARINDA GELISTIRDIGI TEMEL
ESASLAR VE MEVZUATIMIZDAKI SENDIKAL
GUVENCELERIN BU ESASLAR ISIGINDA
DEGERLENDIRILMESI

1. Sendikal Ayrimciliga Kars1 Ozel Hukuki Yollarin ve
Yaptirimlarin Mevcudiyeti

SOK kararlarinda siklikla vurgulanan hususlardan biri sen-
dikal ayrimciliga karsi, bu konuya 6zel hukuki yollarin ve yap-
tirimlarin kanuni diizenlemeler araciligiyla getirilmesinin, 98
say1l1 S6zlesmenin 1. maddesinin etkin uygulanmasi igin bir
sart oldugudur. SOK kararlarinda, haksiz fesihler igin tazminat
ongoriilmiis olmasinin, sendikal fesihlerde sendikal ayrimcili-
ga kars1 koruma saglandig1 anlamina gelmeyecegi acikca ifade
bulmaktadir’. Ornegin Isvicre’ye iligkin bir kararinda Komite,
Isvicre Borclar Kanunu m. 336’ da sendikal ayrimciliga dayanan
fesihler icin arttirilmis bir yaptirim ongoriilmemesi dolayisty-
la yapilan bir basvuruda, yukaridaki esas1 vurgulamis, haksiz
fesihler icin tazminat yaptiriminin 6ngoriilmiis olmasinin, sen-
dikal ayrimciliga dayanan fesihlere karsi bir koruma saglan-
mas1 anlamina gelmeyecegini, hatta bahsi gecen diizenlemede
hakimin biitiin durum ve kosullar1 g6z 6niinde tutacaginin 6n-
gortilmiis olmasinin, diizenlemedeki tazminat miktarmin, is-
¢inin alt1 aylik ticretinden fazla olamayacag: ifadesiyle birlikte
ele alindiginda sendikal gtivence saglamak bakimindan yeterli
olmadig1 sonucuna varmistir'.

Tiirk hukuku bakimindan da Anayasa Mahkemesi'nin 6356
say1li Sendikalar ve Toplu Is S6zlesmesi Kanunu’nun “Sendika
ozglrligunin glivencesi” baslikl1 25. maddesinin 4. fikrasinda
yer alan “fesih disinda” ibaresi ile 5. fikrasinda yer alan “18”
ibaresini iptal etmek suretiyle, is glivencesi kapsam1 disindaki

 ILO (2006), p.813, 5.163.
19 ILO, Case No: 2265 (Switzerland).
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iscilerin sendikal giivencelerden yararlanamamasi, dolayisiyla
bu isciler bakimindan sendikal fesihler ve haksiz fesihlerin ayn1
yaptirima tabi olmasi sorununu ortadan kaldirmistir. Anayasa
Mahkemesi'nin gerekgeli karar1 halihazirda agiklanmamis ol-
makla birlikte, mevcut hukuki durumda, sendikal ayrimcilik
icin ayr1 bir dava imkdnmin bulunmas: ve sendikal fesihler
i¢in haksiz feshin yaptirimindan ayr1 bir yaptirimin ongoriil-
miis olmasi goz oniine alindiginda, Anayasa Mahkemesi kara-
r1 sonrasinda SOK kararlari ile bu husustaki celiskinin ortadan
kalktig1 soylenmelidir.

2. Ispat Konusunda Ulusal Kosullara Uygun bir
Sistemin Gelistirilmesi

SOK, farkli kararlarinda isciler agisindan magduru oldukla-
r1 sendikal ayrimcilig ispatlamanin imkansiz veya zor oldugu-
nu, bu nedenle ispat acisindan ulusal kosullarla da uyumlu uy-
gun bir yontemin getirilmesi geregini dile getirmektedir. Ttirk
hukukuna bakildiginda sendikal ayrimcilikta ispat konusunda
Medeni Kanun m. 6’da 6ngoriilen “taraflardan her biri, hakkini
dayandirdig1 olgularin varligini ispatla ytiktimliidiir”!" esasin-
dan sapildigimi gormek miimkiindiir. Sendikal gitivencelerin
diizenlendigi STISK m. 25'de sendikal ayrimcilikta ispat yiikii,
sendikal fesihler bakimindan ve diger sendikal ayrimcilik ey-
lemleri bakimindan ayr1 ayri ele alinmistir. Sendikal fesihler
agisindan, is sozlesmesinin sendikal nedenle feshedildigi iddi-
ast ile acilacak davada, feshin nedenini ispat ytiktimlaltgtintin
isverene ait oldugu diizenlemede ifade bulmustur. Diizenleme
uyarinca feshin, isverenin ileri stirdtigti nedene dayanmadigi-
n1 iddia eden isci, feshin sendikal nedene dayandigini ispatla
yiikiimlii olacaktir (STISK m.25/6). Fesih disindaki diger sen-
dikal ayrimcilik hallerinde ise isverenin sendikal ayrimcilik
yaptig1 iddiasini isci ispat etmekle yiiktimlt olacaktir. Fakat
isci sendikal ayrimcilik yapildigini giiclii bicimde gosteren bir

' HMK m. 190 da benzer sekilde “Ispat yiikii, kanunda 6zel bir diizenleme
bulunmadikga, iddia edilen vakiaya baglanan hukuki sonugtan kendi
lehine hak ¢ikaran tarafa aittir” hitkmiinti icermektedir.
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durumu ortaya koydugunda, isveren davranisinin nedenini is-
pat etmekle yitikiimlii kilinmistir (STISK m.25/7).

STISK m.25in gerekcesine bakildiginda, sendikal ne-
denin ispatinda fesih ile diger ayrimcilik halleri arasinda bir
ayrima gidildigi belirtilmekle birlikte, neden boyle bir ayrima
basvurulduguna iliskin bir aciklama mevcut degildir. Sendikal
fesih ile ilgili yapilan diizenleme, baz1 muhtemel problemleri
icinde barindirmaktadir. Ornegin 25. maddenin gerekgesinde
isverenin ispatlayacag fesih nedenin “hakli neden” veya “ge-
cerli neden” olmadig: ifade edilmekte, Tiirk is hukuku baki-
mindan yeni bir fesih nedeni yaratilmaktadir ki bu fesih ne-
deninin ne oldugu, nelerin bu anlamda bir fesih nedeni olarak
kabul edilecegi belirsizligini korumaktadir. Bunun haricinde
isverenin bir fesih nedenini ispat etmesi halinde, isci sendikal
feshi ispatlamak durumunda kalmaktadir. Isletmesel gerekli
fesihlerin ayn1 zamanda sendikal ayrimcilik amaciyla kullanil-
dig1 hallerde bu durum ciddi bir sorun olusturacaktir. Ctinkii
SOK kararlarinda vurgulanan baska bir esas, isletme gerekleri
ile yapilan fesihlerin sendikasizlastirma amaci ile kullanila-
mayacagidir. Calisma hayatinda isletme gerekleri ile fesih s6z
konusu oldugunda, ¢ogu zaman bu durumun sendikal ay-
rimcilik eylemleriyle birlestigi gozlemlenmektedir. STISK m.
25/6 uyarinca isletmesel gereklere dayanan fesihlerde, isveren
isletmesel bir geregin varligini ispat ettiginde, sendikal feshin
varligini ispat etmek konusundaki tiim ispat yiiki isciye gec-
mektedir. Isci acisindan bakildiginda, ispat araclarmnin nere-
deyse tiimiiniin isverenin elinde oldugu dikkate alindiginda,
sendikal feshi ispatlamanin gticlugti ortadadir. Isci boyle bir
durumda tanik beyanlarma basvurabilecek olmakla birlikte,
farkli Yargitay kararlarinda tanik beyanlarinin tek basma sen-
dikal feshi ispat etmek icin yeterli olmadig1 dile getirilmekte-
dir. Hatta yakin tarihli bir kararda Yargitay 9. Hukuk Dairesi
“Mahkemece davac tarafa sendikal nedenle fesih iddiasina iliskin is-
pat yiikiiniin kendisinde oldugu hatirlatilarak 25. Maddenin 6 ve 7.
Fikralar: kapsaminda taraflarin delilleri toplanmali ve sonucuna gore
karar verilmelidir. Fesih ve dava tarihinde yiiriirliikte olmayan 2821
sayili kanuna gore isverence ispat edilmedigi gerekgesi ile sendikal
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tazminatin tespitine karar verilmesi hatalidir” ifadelerine yer vere-
rek STISK m. 25 ile tamamen celisen bir yorumda bulunmus-
tur'? Yukarida da agiklandig tizere, is s6zlesmesinin sendikal
nedenle feshedildigi iddiasi ile agilacak davada, feshin nedeni-
ni ispat ytikuimlultiguniin isverene ait oldugu maddede agikca
ifade bulmustur. Bunun haricinde Yargitay kararlarinda sik-
likla “fesih tarihine yakin tarihlerde isyerinde calisan isci sayisi, is-
yerinde ¢alisan sendikaya tiye olan ve olmayan isgilerin sayisi, hangi
tarihlerde iiye olduklari, tiyelikten cekilen, cekilme sonrasi calismaya
devam eden iscilerin olup olmadig, ¢ikarilan iscilerin kagimin sen-
dikalr oldugu, yeni is¢i alimp alinmadigr ve alinmigsa yeni is¢ilerin
sendikali olup olmadig, toplu is sozlesmesi prosediirii uygulanmasi-
min sz konusu olup olmadig1” gibi hususlarinin arastirilmadan
ilk derece mahkemesi tarafindan karar verilememesi gerektigi
dile getirilmektedir. S6z konusu yaklasim ispat araglarina eris-
mesi miimkiin olmayan ya da oldukga giic olan isci tarafin',
ispat yiikiinii tasidig1 hallerde makul bir ¢6ztim olabilmekle
birlikte, ispat araclarin elinde bulunduran isverenin ispat yti-
kiinti tasidig1 hallerde yargilamanin uzamasi disinda bir islev
gormemektedir. Yargilamanin uzamasinin sakincalar: ve SOK
ictihatlar1 ile ne sekilde celistigi asagida ayrica ele alinmakta-
dir.

3. Hizli, Ucuz ve Tamamen Tarafsiz Bir Denetim
Yontemi Ongoriilmesi

SOK kararlarinda, sendikal ayrimciliga karsin devletlerin
hizli, ucuz ve tamamen tarafsiz bir denetim yontemi gelistir-
mesi gerektigi siklikla ifade etmektedir'. Turk hukukunda,
sendikal ayrimciliga karsi temel denetim yarg: organlar: tara-
findan yerine getirilmektedir. Her ne kadar idari makamlarin
gerceklestirdigi denetimler s6z konusu olsa da, bu makamla-
rin kararlarina itiraz sonucunda yine yargi organlar1 devreye

12 Yargitay 9. Hukuk Dairesi E. 2014 /21141 K. 2014/26665 T. 15.9.2014.

1% fsci tarafin magduru oldugu sendikal ayrimcilig ispat etmesinin imkan-
s1z ya da siklikla ¢cok zor oldugu yontinde bir tespitte bulunan SOK karar1
i¢in bkz. ILO (2006), p.819, s.164.

4 1LO (2006), p.817, 5.164.
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girmektedir. Sendikal ayrimcilik Tiirk Ceza Kanunu m. 118'de
“Bir kimseye karst bir sendikaya tiye olmaya veya olmamaya, sen-
dikamn faaliyetlerine katilmaya veya katilmamaya, sendikadan veya
sendika yonetimindeki gorevinden ayrilmaya zorlamak amaciyla, ce-
bir veya tehdit kullanan kisi, altr aydan iki yila kadar hapis cezast ile
cezalandinlir. Cebir veya tehdit kullamlarak ya da hukuka aykir: bas-
ka bir davranmsla bir sendikanin faaliyetlerinin engellenmesi halinde,
bir yildan ti¢ yila kadar hapis cezasina hitkmolunur” seklinde yap-
tirima tabi tutulmus olup, sug olusturan bir sendikal ayrimcilik
eyleminin mevcut olup olmadig1 ceza mahkemeleri tarafindan
incelenmekte ve karara baglanmaktadir. Diger taraftan, sendi-
kal ayrimciligin 6zel hukuk alanindaki yaptirimlar: yukarida
da belirtildigi tizere STISK m. 25'de diizenlenmistir ve bu ko-
nuda is mahkemeleri gorevlidir. Yargi organlar: tarafindan de-
netimin gergeklestirilmesi tarafsiz bir denetimi hukukumuzda
miumkiin kilmaktadir. Ancak denetime basvurunun ucuzlugu
ve ozellikle denetimin hiz1 konusunda ciddi sorunlar mevcut-
tur. Ceza yargisina degilse de hukuk yargisina basvurmanin
tilkemizde ucuz olmadig1 soylenmelidir. Bu noktada esasin-
da tiim is yargisi bakimindan kapsamli bir degisiklik ihtiyaci
mevcuttur. Sosyal devlet ilkesinin bir geregi olarak is yargisina
basvurabilmenin kolaylastirilmasi ve de tiim is yargilamasi ku-
rallarinin gézden gecirilmesi gerekmektedir®.

Ulkemizde hem ceza hem hukuk yargilamasinin yavas is-
lemesi artik neredeyse kaniksanmuis bir gercektir. Sendikal ay-
rimciliga iliskin davalar da bu yavaslhiktan nasibini almaktadir.
Yargilamanin yavashg: sendikal ayrimciliga karsi gelistirilmis
yaptirimlarin giictintin ciddi bir oranda azalmasina sebep ol-
maktadir. Bu konuda SOK, Peru’da gerceklesen bir olaya ilis-
kin verdigi kararinda 14 ay yargilama siiresini uzun bulmus,
yargt organinin sendikal feshe ugrayanlarin ise iadesini mtim-
kiin kilmak igin gecikmeden kararmi agiklamasi gerektigini
belirtmistir. Calisma hayatinin dinamizmi dikkate alindiginda,

15 Biris yargisi reformu gerektigi yoniinde bkz. YILMAZ, Fjder: Is Mahke-
meleri Kanunu'nun Degistirilmesi Ihtiyaci, Sicil Is Hukuku Dergisi, Ara-
11k 2007, s. 5 vd.
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sendikal feshe ugrayan iscilerin ise iadelerinin uzun zaman al-
masl, kottiniyetle hareket eden isverenlere isyerinde sendikal
orgilitlenmeyi engelleme firsat1 taninmaktadir. Ctinkii is s6z-
lesmesi sendikal nedenlerle feshedilen iscilerin ise iadelerinin
gecikmesi halinde, isveren bu isgilerin yerlerine yeni isciler ile
doldurmakta, ise iadeleri icin uzun siire bekleyen isciler yeni
islerde calismaya baslamakta, ise iade karari icra edilebilir hale
geldiginde bozulan kamu diizeninin tekrar kurulmasi s6z ko-
nusu olamamakta, sadece ikincil bir yol olarak tazminat sure-
tiyle olusan zararlarin giderilmesi gtindeme gelmektedir. Hal-
buki esas olan, tazminat 6deme suretiyle bu 6zgtirltigiin ihlal
edilmesine imkan tanimak degil, anayasal giivence altina alin-
mis bir kurum olan sendika 6zgiirltigtiniin isyerlerinde haya-
ta gecebilmesini saglamaktir. Ulkemizde yukarida deginildigi
tizere SOK tarafindan uzun olarak nitelenen 14 aylik bir siire
icinde dahi, sendikal fesihlerde yargilamanin tamamlanmasi
ve ise iade taleplerinin sonuca baglanmasi miimkiin olama-
maktadir. Bu sebeple sendikal ayrimciliga bagli olarak acilan
ise iade davalari, gormesi gerekli fonksiyonu yerine getireme-
mekte, korumasi gereken menfaati koruyamamakta, dolayisty-
la bozulan kamu diizenini tekrar tesis edememektedir. Ulus-
lararas: sozlesmelere dayanan ve Anayasa’da diizenlenen bir
ozgurlugun ortadan kalkmasina veya zedelenmesine yol agan
bu durumu engellemek i¢in, Turk hukukunda akla gelen bir
coztim ihtiyati tedbir kurumunun isletilmesidir. Ihtiyati tedbir
Hukuk Muhakemeleri Kanununda (HMK) m. 399 vd.'da dii-
zenlenmistir. HMK m. 399 uyarinca “Mevcut durumda meyda-
na gelebilecek bir degisme nedeniyle hakkin elde edilmesinin dnemli
olciide zorlasacagindan ya da tamamen imkansiz hile geleceginden
veya gecikme sebebiyle bir sakincanin yahut ciddi bir zararin doga-
cagindan endise edilmesi hallerinde, uyusmaziik konusu hakkinda
ihtiyati tedbir karar: verilebilir”. Doktrinde ise iade davalarinda
ihtiyati tedbir kurumunun uygulanabilecegi isabetli bir sekilde
savunulmaktadir’®. Is Kanunu m. 18e dayanan ise iade dava-

16 $ZBEK, Mustafa S.: Ise lade Davasinda Davaci Iscinin Tedbiren ise fade-
si, Calisma ve Toplum, S. 35 (2012/4), s. 11 vd.
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larinda oldugu tizere STISK m. 25 cercevesinde sendikal fesih
gerekgesiyle acilan ise iade talepli davalarda, sartlar1 mevcutsa
ihtiyati tedbir uygulanmasi kanaatimizce yerinde bir ¢6ziim
olacaktir.

Tirk hukukunda sendikal fesihlere iliskin yargilamanin
uzamasinin bir nedeni de, bu konudaki davalarda Yargitay
tarafindan uygulanan usuldiir. Yargitay'in is hukuku mevzu-
atinda dogan davalara bakmakla gorevli dairelerinin ictihat-
larma bakildiginda, her ti¢ dairenin de bu konudaki karar-
larinda, fesih denetlenirken feshin sendikal sebebe dayanip
dayanmadig1 hususunun kuskuya yer vermeyecek sekilde
acikliga kavusturulmas: gerektigi yontinde bir yaklasim gos-
terdikleri, bu sekilde bir inceleme gerceklesmemis ise eksik
inceleme gerekgesiyle yerel mahkeme kararlarini bozduklar:
goriilmektedir?’. Halbuki sendikal feshin kusku kalmayacak
sekilde ispat1 cogu zaman cok zor, hatta imkansizdir. Ctinkii
sendikal fesihlerin denetiminde aranan, feshin arkasindaki sa-
iktir. Yargitay'in sendikal fesih davalarinda bu tiir arastirmaya
gitmesi davalarin olabildigince uzamasina neden olmakta, hiz-
I1 bir yargilamay1 imkansiz hale getirmektedir. Hatta Yargitay
kararlarinda bahsi gecen arastirmanin yapilmadigy, siklikla ilk
kez temyiz asamasinda feshi gerceklestiren isveren tarafca ileri
strtilmekte, yargilamanmn uzamasina kottiniyetli bir bigimde
neden olunmaktadir. Kanaatimizce Yargitay'in bu uygulamasi
Tiirk hukukundaki ispat kurallarina aykirt oldugu gibi, SOK
kararlarinda ongoriilen hizli yargilamaya iliskin ilkeyi de ihlal
etmektedir. Fiiliyatta da ¢cogu zaman yargilama tamamlandi-
ginda, isyerinde sendikal 6rgtitlenmenin tekrar tesis edilmesi
imkansiz hale gelmis olmaktadir. SOK bu duruma iligkin bir
kararinda, yargilama ne kadar uzun siirerse, adil ve uygun bir
¢oztim bulmanin o kadar giiclesecegini, ctinkii sikdyet edilen
durumun geri dondiirtilmesi imkansiz bir sekilde degisecegi-
ni, 6rnegin ilgili kisilerin yerlerinin degistirilmis olabilecegini,

7 Her ti¢ dairenin benzer ifadeler iceren kararlar1 i¢in bkz. Yarg. 22.HD.
2012/1809 E. 2012/16621 K. 12.07.2012 t.; Yarg. 9.HD. 2010/3389 E.
2011/19469 K. 29.06.2011 t.;Yarg. 7. HD. E. 2014/8073, K. 2014/16520,
9.9.2014 t..
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eski durumun (status quo ante) tekrar olusmasinin imkénsiz
hale geldigi bir noktaya varilacagini ifade etmektedir'®.

4. Caydirici Bir Yaptirimin Ongoriilmesi

Sendikal fesihlerde caydirict bir yaptirimin 6ngoriilmesi
geregi SOK'iin farkli olaylara iliskin kararlarinda acikca zik-
redilmistir. Bu kararlarda Komite, 98 sayili Sozlesme’nin 1 ve
2. maddelerinin uygulanmasinin teminat altina alinmasi igin
sendikal ayrimcilik eylemlerine kars1 caydirict yaptirimlarin
getirilmesi gerektigini ifade etmektedir’®. Bu konuda, SOK
kararlarinda sendikal ayrimciliga iliskin yaptirimlarin sadece
gecmisteki hukuka aykir1 eylemleri cezalandirmakla kalma-
masi gerektigi, gelecege yonelik olarak da engelleyici bir tedbir
olmalar1 gerektigi belirtilmektedir®. Tiirk hukukuna bakildi-
ginda STISK m. 25/4’te isverenin sendikal ayrimcilik fiillerini
gerceklestirmesi hélinde is¢inin bir yillik ticret tutarindan az
olmamak {tizere sendikal tazminata hiikmedileceginin diizen-
lendigi goriilmektedir. Yine STISK m. 25/5'de is s6zlesmesinin
sendikal nedenle feshedildiginin tespit edilmesi halinde, 4857
say1l1 Kanun m. 21’e gore is¢inin basvurusu, isverenin ise bas-
latmas1 veya baslatmamasi sartina bagh olmaksizin sendikal
tazminata karar verilir. Caydirici tazminat konusunda Tiirk
hukukunda 6ne ¢ikan ilk problem kanun koyucu tarafindan
cizilen alt smirin, maktu bir miktarmis gibi neredeyse tiim
olaylarda uygulanmasidir. Iscinin bir yillik ticreti tutarmdaki
tazminat kiigiik olgekli isletmeler bakimindan caydiricilik nite-
ligine haiz olsa bile, orta ve biiyiik olgekli isletmeler bakimin-
dan caydirict olmayacaktir. Ornegin, ilgili karardaki “calisan
sayis1 1776 iken 1342 dustirtildiigiiniti” ifadelerinden, binden
fazla sayida iscinin ¢alistig1 anlasilan bir isyerinde, Yargitay 22.
Hukuk Dairesi sendikal feshin mevcudiyetini tespit etmis, an-
cak sendikal tazminatin tutarin iscinin bir yillik ticreti olarak
belirlemistir. Kararda gegen biiytiiklukteki bir isyerinde iscinin

18 1LO (2006), p.821, s.164.
9 1LO (2006), p.822, s.164.
20 TLO (2006), p.836, 5.167.
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bir yillik ticreti tutarindaki tazminatin caydiricilik niteligi tasi-
mayacag1 soylenmelidir. Bu nedenle bir yillik ticretin bir asgari
tutar cizdigi, esas olanin caydirici bir tazminata karar verilmesi
oldugu sendikal ayrimcilia iliskin davalarda dikkate alinmasi
gereken bir noktadir.

Sendikal ayrimciliga iliskin yurtrliikteki diizenleme STISK
m. 25’deki, bir diger elestirilebilecek husus, sendikal fesihlerde
ise baglatma ile baslatmama arasinda yaptirim bakimindan bir
ayrima gitmemesidir?. Diizenlemenin temel getirilis amacinin
(ratio legis), Anayasa ve uluslararasi sozlesmelerle korunan
sendika ozgiirltigiiniin saglanmasi oldugu ve bunun 6ncelikle
sendikal ayrimci fesihlerin sonuglarini ortadan kaldirilmasi ve
isyerinde tekrar sendikal 6rgititlenmenin miimkiin kilinmasr ile
hayata gecirilebilecegi gbz oniine alinmalidir. Bu nedenle sen-
dikal bir fesih Mahkeme tarafindan tespit edildiginde, feshe
maruz kalan is¢iyi ise baslatmayan isverenin, ise baslatan isve-
renden daha agir bir yaptirima tabi tutulmasi, olmasi gereken
hukuk bakimmdan isabetlidir. Ornegin sendikal fesih halinde,
bir yillik ticret tutarindaki tazminatin her haliikarda uygulan-
masi, ise baslatmama halinde Is Kanunundaki ise baslatmama
tazminatinin buna eklenmesi olmasi gereken hukuk bakimin-
dan diistintilebilecektir. Yoksa mevcut diizenleme, isyerinde
sendikal ozgiirliiklerin hayata gecirilmesini engellemeye ca-
lisan isvereni, sendikal feshe maruz kaldig1 yarg: tarafindan
tespit edilen isgileri ise baslatmamay1 adeta tesvik etmektedir.

5. Etkin Bir idari Gozetim - Denetim Sistemi
Olusturulmasi

SOK kararlarinda siklikla ifade bulan bir baska nokta, sen-
dikal ayrimciligin 6nlenmesi icin etkin bir idari gozetim-dene-
tim sisteminin kurulmasidir. Etkin bir idari gozetim-denetim
sistemine iliskin olarak Komite, devletlerin, is miifettislerinin
sendikal ayrimciliga iliskin denetimler dahil tiim denetimleri-
nin, serbest ve dnceden haber vermeksizin gerekli tiim ince-

2 Bu yonde bkz. Bagbug, Aydin: Toplu Is Tliskileri ve Hukuk, 2012, 5.75.
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lemeleri miimkiin kilacak sekilde gergeklestirilmesini sagla-
yacak tedbirleri almas1 gerektigini ifade etmektedir®. Ulkemiz
bakimindan, Is Kanunu m. 91 “Devlet, calisma hayat ile ilgili
mevzuatin uygulanmasini izler, denetler ve teftis eder. Bu ddev Ca-
lisma ve Sosyal Giivenlik Bakanligina bagli ihtiyaca yetecek say: ve
ozellikte teftis ve denetlemeye yetkili is miifettislerince yapilir” dui-
zenlemesini icermektedir. Is miifettislerinin, SOK kararlarinda
belirtilen tiirde inceleme ve denetimleri gerceklestirebilmesi
miimkiin olmakla birlikte, inceleme ve denetimleri gerceklesti-
rebilecek is miifettislerinin yeterli sayida olmamasi 6nemli bir
eksikliktir®. Bu noktada diisiiniilebilecek bir ¢6ziim sendikal
ayrimcilik ve hatta diger tiim ayrimcilik halleri icin 6zel bir is
miifettisi grubu olusturarak, yeterli sayidaki ve alanda uzman
is miifettisleri ile s6z konusu denetimleri hayata gecirmektir.
Turk hukukunda igeriden bir denetim imkan1 saglamasi baki-
mindan, 4857 sayili Is Kanunu hazirlanirken Bilim Kurulu Tas-
laginda yer verilen, fakat kanunlastirma asamasinda disarida
birakilan isci temsilcisi kurumu da kuskusuz sendikal giiven-
celerin isleyebilmesi bakimindan hayata gecirilmesinde fayda
olan kurumdur.

IV. SONUC: SENDIKA OZGURLUGU KOMITESI
KARARLARI ISIGINDA TURK HUKUKUNDA
SENDIKAL GUVENCELERIN ISLEVSEL
KILINMASI ICIN ONERILER

Sendikal gtivencelerin sendikasizlastirmaya kars: bir koru-
ma saglamast bakimmdan olmazsa olmaz, SOK kararlarinda
da vurgulandig; tizere, olabildigince hizli ve etkin olmalaridir.
Yargilamanin hizli bir sekilde islemesini miimkiin kilmak icin
ise, sendikal fesih karinesi uygulama bulmali, sendikal ayrim-
ciigin ispatt konusunda sorunlara yola agan diizenlemeler
daha berrak bir hale getirilmelidir. Yiiksek Mahkeme kararla-
rinda oldugu gibi “tereddtite yer birakmayacak sekilde” fesih
sebebini tespit ¢abasi, yargilamanin uzamasina neden olmakta,

22 LO (2006), p.834, 5.167.
3 By yonde bkz. Stizek, Sarper, Is Hukuku, 11. Baski, s.904-905.
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normun koruma amacinin gerceklestirilememis olmasi sonu-
cunu dogurmaktadir. Alinacak 6nlemlere ragmen yargilama-
nin hizmin arttirlmasinin kisa déonemde zorlugu goz ontine
alindiginda, etkinliginin arttirilabilmesi igin, sendikal feshe
iliskin ise iade talepli davalarda”ihtiyati tedbir” kurumuna
basvurulmalidir.

Sendika giivencelerin kendinden beklenen islevleri gore-
bilmesi icin yapilmasi gerekenlerden biri de SOK kararlarinda
da vurgulanan sendikal tazminatin caydiricilik niteligi dikkate
alinarak, ozellikle isletmenin buytiklugt de goz ontine alin-
mak suretiyle, maktu bir tazminatmis gibi, sendikal tazmina-
tin stirekli sekilde alt sinirdan tespit edilmesi uygulamasin-
dan mahkemelerce vazgecilmesidir. Ayrica sendikal tazminat
konusunda, isveren tarafindan ise baslatilmama haline iligskin
asgari miktarin, normun koruma amaci da dikkate alinarak ye-
niden diizenlenmesi gerekmektedir.

Bunlarin haricinde etkin bir idari denetim mekanizmasi
olusturulmasi, isci temsilciligi kurumunun mevzuatta diizen-
lenmesi sendikal giivencelerin islev kazanmas: acisindan ya-
rarli olacaktir.

Bu saatte bu kadar sabir ve ilgiyle dinlediginiz icin ¢ok te-
sekkiir ediyorum. Saygilarimi sunuyorum. (Alkislar)

Av.Necdet OKCAN (Oturum Baskani)- Sayin Ulas Baysal'a
bu kisa da olsa bilgilendirici ve doyurucu tebligi icin tesekkiir
ederiz. Kendisi sendikasizlastirma baglaminda sendikal gii-
venceleri, ILO sozlesmesi, ILO sendikal 6zgtirltikler komitesi-
nin kararlar1 ve 6356 sayili Kanun ve yargi kararlari cergevesin-
de bize aktard1. Tekrardan tesekkiirlerimizi sunuyorum.
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Av. Necdet OKCAN (Oturum Baskani):Simdi programa
gore bir ara goziikiiyor, ama soyle bir zaman sorunumuz var.
Onun icin aray1 da bu genel degerlendirme anlaminda kulla-
nacagiz ve tabii genel degerlendirmede herkesin s6z hakki dii-
stince hakki, diistince agiklama hakki hiirriyeti var, ama bunu
bu sikisiklik kapsaminda daha minimum kullanmamaizi ve ve-
rimli kullanmamizi éneriyorum.

Evet, ilk sozii Serdar Erman arkadasimiza veriyorum. Bu-
yurun.

Serdar ERMAN- Aziz hocamla bir konuyu paylasacagim.
Polislerin askerlerin sendikas1 olur mu? Bence olur, niye olma-
sin. Tkinci diinya savagimi biliyorsunuz, 80 milyon insan 6lii-
yor, 100 milyonlarca insan yaralaniyor, sehirler yok oluyor,
insanlar toplama kampinda oldurtliyor, insanlar birbirine
iskence yapip oldiirtiyor. Bunun tizerine bir toplant:1 yapiliyor
Fledelfiya’da. Dikkat edin Moskova’'da veya Pekin’de degil,
Fledelfiya’da bir toplant1 yapiliyor. Toplantida su sdyleniyor:
Sefaletle yoksulluk kalic1 bir baris i¢in en biiytik tehlikedir. S6z
ve dernek kurma 6zgtirligii, toplumsal bir temelin sartidir.

Pesinen biliyorsunuz, Insan Haklari Evrensel Bildirisi, Bir-
lesmis Milletler iki s6zlesmeleri, kiiltiirel s6zlesme, medeni ve
kilturel haklar sozlesmesi, ekonomik ve sosyal haklar sozles-
mesi, Avrupa Sosyal Konseyi, Avrupa Sosyal Konseyi Sarti,
bir siirii sozlesme kabul ediliyor. Bizim ondan sonra anayasa-
miz yapiliyor 63 anayasamiz, arkasindan kanunlarimiz. Yani
toplumun o¢rgiitlii olmasi, toplumun zararma degil toplumun
menfaatinedir. Orgiitlii toplumda bireyler, inanin o kadar ide-
olojik de olsalar, iyiyle kotiiyii fark ederler. Orgiitlii toplum-
da insanlar iyiden yana hareket ederler, her kim olursa olsun.
Ama orgiitli toplum yapist pliiralist yapi, demokrasinin bati
tipi, yine komtinist tipi demokrasilerden bahsetmeyecegim,
bat1 tipi demokrasilerde, hani bizim benimsedigimiz en biiytik
ozellik, toplumun pliiralist cogulcu yapisidir.

Sendikal yap1 12 Eyliil’den sonra pliiralist yapi, Birlesmis
Milletlerde soyledim imzaladigim sozlesmelerin higbiri uy-
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gulanmadi. 12 Eylul fasist askeri darbesinden sonra, tabii
Amerika'nin yesil kusak politikas1 dogrultusunda, kapitaliz-
min ¢karlarinin karlarinin azalmasindan sonra karlari arttir-
mak amaciyla orgiitlii toplum yapisi yok edildi. Orgiitlii top-
lum yapis1 yok edilince... Bir de orgiitlii toplum yapist yok
edildigi gibi, bir daha toplum o6rgiitlenmesin bilinglenmesin
diye bu namussuz komiinistler mallarimizi elimizden alip ka-
p1p kacacaklar diye, kirmiziy1 kazidilar yesili ettiler.

12 Eyliil askeri darbesiyle birakin toplumun orgtitlii yapi-
sini1, toplumun egitim biling yapis1 da yok edildi. Ayn1 darbe
Kore’de de oldu, ama Kore’de bu kadar biiyiik gericilesme-
ler olmadi. Higbir askeri darbe iyi degildir, ama hi¢ olmazsa
Kore'de toplum gokytiiziine ¢ikmis akli yeniden yerytiziine
indirmeye calismadi insan aklmi. Pardon, yeryiiziine inmis
akli yeniden gokyiiziine ¢ikarmaya calismadi. Orgiitlii toplum
diyoruz, hocama soyleyecegim su Aziz hocama. Askerler sey
diye basladu...

Ben 1977 yilinda Amerika’ya gittigimde Columbus Ohio’ya,
yine soyliiyorum Moskova'ya gitmedim. Orada televizyonda
bir aday vardi. Dayim dedi ki bak dedi. Ne dedim bu. Ya dedi
itfaiyeciler grev yapiyor dedi. Sahiden bir ay boyuncu itfaiye-
cilerin grevini gosterdi. Isin komik yani da, dayimin dedigine
gore, benim Ingilizcem cok iyi degildi. itfaiyeciler grev yapi-
yordu, iki de bir de yangin ¢ikiyordu. Dayimin dedigine gore,
hani camcinin ¢ocugu vardir ya camlara tas atar kirar, babasi
para kazansin diye. Itfaiyeciler de federal hiikiimet bir an 6nce
devlet bir an 6nce kendileriyle anlassin diye yanginlar: kendi
cikariyorlar dedi ve yanginlara gitmiyorlar dedi. Hi¢ kimse it-
faiyecilere vatani boliiyorsunuz, ikiye parcaliyorsunuz, mille-
tin malina goz koyuyorsunuz demedi.

Sunu soylemek istiyorum. O zaman ¢ok kisaca gececegim.
Sendikalarin gerilemesinde bir siirti neden vardir. Bunlar1 da
cok diyalektik olarak geriye gitmek miimkiin degil tabii. Bun-
lardan bir tanesi 12 Eyliil rejimidir. 12 Eyliil rejimi degistirme-
ye calismustir. 12 Eyliil rejiminin bir amacit DISK’i kapatmaktir.
DISK 6zel isyerlerinde orgtitlenmistir. Otekiler kamuda 6rgiit-
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lendigi i¢in sirtin1 dayamuslardir, aidatlar gelmistir, keyif keka.
12 Eyliil rejiminde gerek sendikalarin 12 Eyliil rejimiyle birlik-
te, yalniz toplumun biling yapisi da hala gerilemekte. Biliyor-
sunuz insallah ISID’e kadar inmeyiz bu hizla. Buradan oraya
gittiklerini iyi biliyorum, ama sunu sdylemek istiyorum. Sendi-
kalarin ¢okiistindeki en biiyiik nedenlerden biri sendikacilar-
dir. Amerikan tipi sendikaciliktir. Amerikan tipi sendikacilar...
Sendikacilar1 alip Amerika’ya gotiirmeseydiniz, Amerikan tipi
sendikacilik yapiyoruz diye ugrasmasaydimiz bugiinleri ya-
samazdik. Geriligi de ilkelligi de yasamazdik. Sendikalar mo-
dern toplumun, sanayi devriminden sonra ortaya ¢ikmaislardir.

Eger siz toplumu gerilestirirseniz feodal iliskilere geri do-
nersiniz. Ilhan Selcuk yazmistl. Siz emek sermaye celiskisini
ortadan kaldirirsaniz, baska celiskiler daha da gtindemde olur.

Sendikalarin gerilemesindeki en biiytik nedenlerden biri de
sendikacilardir. Sendikacilarin etik olmayan uygulamalaridir.
CIA, gladyo, uluslararas: sermaye, istihbarat, ne kadar1 bir ara-
ya gelse sendikalar1 bu kadar kotii bir hale getiremezdi. 12 Ey-
liil de dahil.

Sunu séylemek istiyorum. Tki hocama da bir sey soracagim.
98 sayil1 sozlesmenin 4. Bendi ve iskolu barajlar1. 98 sayil1 s6z-
lesmede, gerekse de 87 sayil1 sozlesmede, 89'da 6zellikle sendi-
kalarin toplu pazarligin tesvik edilmesi oniiniin acilmasi iste-
niyor. Acaba anayasamizin 90. maddesiydi galiba, uluslararasi
sozlesmeler anayasaya aykir1 olamaz. Ancak Tirkiye Biiyiik
Millet Meclisi tarafindan kabul edilmis uluslararasi kanun
hiikmiindedir. Anayasaya aykirilig1 dahi konu edilemez ve tis-
telik bunlar gelistigi vakit yerel hiikiimle s6zlesmenin kanun
hiitkmiiyle uluslararas: 6zgtirltige iliskin hiitkmii celistigi vakit,
uluslararas: sozlesme oncelikle uygulanir diye. Bu durumda
iskolu barajlarinda uluslararasi sozlesmelerden 98 sayili 4.
Bendinin uygulanmas1 miimkiin mii? Bunu sormak istiyorum.

Bir de sunu sdylemek istiyorum. Siz baraj getirdiginiz vakit,
sadece toplu pazarlik hakkini elinden almiyorsunuz. Arkadas-
larimiz oranin farkinda degil. Siz sendikaya tiye olma, sendika
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se¢me, sendikal faaliyetlere katilma haklarini da engelliyorsu-
nuz. Insanlar pozitif sendika 6zgtirliigiine istedigi sendikaya
tiye olmalidir. Siz diyorsunuz ki, baraj altinda kald1 bu sen-
dika. 40 yillik sendikasindan adamu istifa ettiriyorsunuz, dteki
tarafa gecirmeye... Sendika kapaninca ne yapsin? Soracagim
buydu.

Tesekkiir ederim. Iki hocama da sordum, Ulas hocama da
Aziz hocama da.

Av. Necdet OKCAN (Oturum Baskani)- Abdi Bey, sonra
Murat Ozveri.

Av. Abdi PESOK- Tesekkiir ederim Sayin Baskan.

Ben Metin hocamin styledigi bir yerden baslayacagim. Bu
beyaz yakalilarin kapsam dis1 kalmas: tabii ki yanlis; Sayin
Hocam, gerekge olarak da, isverenlerle sendikacilarin pazar-
lik yapabilmesine imkén sagladiginm sdyledi. Dogrudur, fakat
eksiktir hocam. Yanlisligin tek gerekcesi bu degil, Bir de, orada
sendikaci psikolojisi var. Sendikacilar kapsam dis1 personeli ta-
yin ederken, bir bakiyorlar isyerlerine -maalesef béyle oluyor-
kim sosyal konularda, siyasi konularda bilgi sahibi olabilir? Bu
kapsam dis1 birakilan beyaz yakalilar, az cok okumus insanlar.
Yahut, kapsam dig1 birakilanlar, oran olarak, beyaz yakalilarda
daha fazla. Bu tiir kisilerin sendikada olmasi, sendikada gorev
yapan kisilerin rakiplerini ¢ogaltiyor. Ben bu konunun da kap-
sam dis1 tespitlerde etkili oldugunu, gerekcelerinden birisinin
de bu oldugunu dustintiyorum. Bu konuya deginmek istedim.

Bir de cekof konusundan bahsettiniz Sayin Hocam. Cekof
konusunun ¢ok uzun yillar stirmesi, hakikaten biktiric1 nokta-
lara geldi. Cekof konusu da, yahut, sendikacinin aidatin1 kendi
toplamas1 da, yetki tespitinde, referandumda, sendikaciligin
ozii olduguna ben de inantyorum. Ancak, halen, biz, oturdugu
apartmanin aidatin1 demekte mizikgilik yapan bir toplumuz.
Sonug olarak Cekoff sisteminin savunusunu yapmiyorum. An-
cak, Cekof sisteminin en azindan bu sendikal anlayisin biraz
daha gelismesine kadar kalmasinda, sendikaciligin ttimden
bitmemesi acisindan yarar gormekteyim.
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Sozlerinizin iginde ne olabilir denildiginde, “Avrupa tipi
bir islem” burada da s6z konusu olabilir dediniz. Size sorum
o olacak. Bu “Avrupa tipi aidat toplama” konusu nasil? Bura-
da bulunan biitiin arkadaslarimiza ve ileride basilacak kitapta
okuyacaklara yol gosterici ve ilerisi i¢in degerlendirmemize
yararl olacaktir. Bu konudadir sorum.

Aziz hocam cok giizel seyler anlatti. Ulas Bey de ayni sekil-
de, Sendikasizlasmada, tabii ki, siyasi iradenin olumsuz etkisi
cok. Siyasi irade bugtinkii ekonomiyi elinde tutanlarla daha
yakin iliskideler. Onlar dertlerini siyasi yetkililere daha iyi an-
latryorlar. Hatta sadece ulusal sermayeden gectik, uluslararasi
kiiresel sermaye dahi, bizim hiikiimetimizde bizden daha ¢ok
-yani sendika adina bunu sdyliiyorum- iliskileri var, konusu-
nu, problemlerini anlatabiliyor.

Peki, siyasi iradenin bunu olumsuz degerlendirmesiyle mi
bunlar oluyor? Hayir, yargt da ayni hatanin icinde, sendika-
lar da ayni hatanin iginde. Yani sendikacilarimiz, ne yapalim
siyasi irade boyle, yargi da boyle, demekle bu sorumluluktan
kurtulamaz. Gerekgesini simdi anlatacagim.

Siyasi iradeyi biliyoruz, secen de bizleriz, bir, orada hatamiz
basliyor. Ikincisi, yargiy1 tabii ki tayin eden biz degiliz, ama en
azindan tepkimizi, yasal gercevede, gerekirse bu toplum yar-
giya da tepkisini gostermelidir. Ozellikle belirtiyorum, tabii ki
yasal cercevede, ama yargi her tiirlii yanls karar1 verip, ondan
sonra da hicbir sey yapmamis gibi eger toplum icinde dola-
sabiliyorsa ve is¢i kesiminden ve sendikalardan da higbir ses
gelmiyorsa, bu sendikasizlasma devam edecektir.

Sendikac1 ne yapabilir? Birincisi, sendikalarmmiz bilimsel
calismak zorundadir. Isveren sendikalar1 ve isverenler, 1963
yilindan bu tarafa gegen stirede, her giin daha ileriye gittiler.
Sendikalar her giin daha geriye geldiler. Ne zamandan itiba-
ren? 70’ten itibaren gerileme basladi, 80’den itibaren degil.
Ne yapilabilir? Yasal imkanlar var. Bir defa sendikaci biirok-
rat sendikaci olmaktan vazgececek. Ikincisi, akademisyenler-
le ortak calisacak. Bugtin hi¢bir sendikamizda, bunu 6zellikle
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belirtiyorum. Okuyanlar da degerlendirsin diye saymn hocam,
zamaninizi fazla caldim diye litfen degerlendirilmesin.

Biitiin sendikacilar her seyi kendisi bilir durumuna geldi.
Bilimsel bu konuda bilgi sahibi bir akademisyenden yardim
alarak sendikacilig1 yiiriiten istisnalar vardir. Istisnalar kaideyi
bozmaz. Ben de biliyorum, Ttirkiye’de {i¢-bes tane akademis-
yen var sendikalarla iliskisi olan. Bunlardan iki tanesi sendi-
kalarda yetismis akademisyenlerdir, onlar1 saymak dogru mu
bilmem; birisi Aziz Celik Bey, birisi Murat Ozveri bey, Peki,
sendikac1 akademisyenlerle bilimsel olarak neden calismak is-
temiyor? Onu bir sorgulamamiz lazim.

Uluslararasi s6zlesmelerde bir imkan daha tanidi bu sendi-
kasizlastirmaya kars1 miicadele penceresi olarak. 87 sayil1 soz-
lesme der ki, sadece menfaat greviyle sinirli degil, hak grevi
gibi -isminden bahsetmeden- grevler de yapilabilir. Hak ara-
ma yollarina da gidilebilir. Iki istisna koydu ona. Bunun birisi,
“barisc1” olacak. Bizim Yargitay’imiz buna bir sey daha ilave
etti, “ol¢tili” olacak dedi. Yanls bilmiyorsam 87 sayil1 sozles-
mede “barisc1” sart1 var, dlgtliiliik sart1 yok.

Bu 87 sayil1 sozlesmeye dayanarak, Yargitay 7. Hukuk Da-
iresinden de bir karar ¢ikti, Demokratik hak arayis1 yasaldir
diye. Cikal1 da herhalde bir seneyi gecti yahut o civarda oldu.
Hicbir sendikaci, bugtine kadar, 87 sayili s6zlesme bana bu
hakki: taniyor, Yargitay 7. Hukuk Dairesi de bunu ¢ok ayrmntili
olarak karar haline getirdi, bana bu imkan1 taniyor, ben barisgi
ve dl¢tiilti olarak bir direnis yapayim, demokratik gerceve igeri-
sinde vurup kirmadan ve bununla miicadele edeyim kaygisina
girdi mi? Acaba bundan sonra girecek mi?

Nitekim, bu kararla ilgili olarak Prof.Dr.Mesut Giilmez ho-
camiz bir karar degerlendirmesi yapti. Biitiin sendikacilara,
hem Yargitay 7. Hukuk Dairesinin Kararmi, hem de Mesut
Giilmez hocamizin o karar degerlendirmesini gonderip, arka-
das, miicadele senden baslayacak dememiz gerekir. Eger sen-
dikacilarimiz bu elinde bulunan haklarim kullanmazlarsa, hig
kimseye, ne hiikiimete, ne yargiya, soz soyleme haklar: olmaz,
kisik kalir kanisindayim.
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Bir de Ulas hocamiz, ise iadede ihtiyati tedbir yolu dene-
nebilir. Deneyen oldu mu bilmiyorum dedi. Hocam kanun ilk
ciktig1 2003 tarihinden itibaren ben bunu denedim ve yanlis
bilmiyorsam 200 tane -¢iinkii saydirdim- miinferit davada ihti-
yati tedbir karar1 istedim. Bir tanesinden bile, bu konuyla ilgili
olarak, talep tarihinden, son karar ¢ikincaya kadar, ara karar1
veya karar alamadim.

Tesekkiir ederim.

Av. Dr. Murat OZVERI- Tesekkiir ediyorum ben de. Bu-
giin benim i¢in ¢ok nemli tebligler dinledim. Miijdat hocadan,
Kiibra hocadan... Bugiin ¢ok onemli tebligler dinledim, ortak
noktalar1 Yargitay'in kliselerine ve kaliplarina direkt getirilen
elestiriler olmasi agisindan ¢ok dnemsiyorum.

Tartisma boltimiinde sabah kalamadim Yargitay’a gitmem
gerekiyordu. Hem Mijjdat hocadan hem Kiibra hocadan, son
olarak da Ulas hocadan dinledim. Bu kaliba uymamasi agisin-
dan bir 6rnek verip kapatacagim.

Sendikayla isciler Diizce’den Bolu'ya gidiyorlar, Bolu'da
gortisme yapiyorlar. Gortisme yapan 5 kisi, ertesi giin 4'ii isten
cikariliyor, birisi formen yapiliyor. Baska bir delil aramaksizin
yerel mahkeme sendikal tazminata karar veriyor. Yargitay o
klise kalipla bozuyor. Yetki var mi, prosediir baslamis mi, bas-
lamamis m1? Yani bagka ne aranir bilemiyorum. 5 kisi gortisti-
yor, daha goriisme asamasinda 4’ isten atiliyor biri formen
oluyor. Yani ispiyoncunun ddiillendirilmesi anlaminda ve ha-
len o kaliplar araniyor. Ara dinlenmelerden kidem tazminati
tavanina kadar ttim bu kaliplarin Yargitay kararlari gerceve-
sinde yarginin kliselesmesinin hayata getirdigi agmazlar aci-
sindan ¢ok onemliydi, bunlar1 duymam beni ¢ok mutlu etti.
Herkese o anlamda tesekkiir ediyorum.

Bu olay1 da 6rnek olsun, kayitlara gecsin diye soyliiyorum.
5 kisiden 4’11 isten atilip, birisinin formen oldugu yerde kesin
kati delil arryor ne yazik ki sendikal tazminatin kanitlanmast
konusunda Yargitay’imiz.

Tesekkiir ediyorum.
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Av. Necdet OKCAN (Oturum Baskani)- Evet, buyurun.
Tabii arkadaslar, ben ismini bildigim arkadaslara s6z verirken
ismini sdyliiyorum kayitlara geciyor, ama kendinizi tanitirsa-
niz soz aldigimizda.

Devrim DUMAN- Tesekkiir ederim. Bir isci sendikasinda
ds iliskilerden sorumlu uzman olarak calistyorum. Benim so-
rumu cevaplandirmak isteyen biittin hocalarimiza olsun.

Anayasanin 90. maddesine gore ILO sozlesmeleri usuliine
gore imzalandiysa, yasal mevzuattan da tistiinse, bu durumda
buna uymamanin, yani ILO sdzlesmelerine uymamanin apli-
kasyon komitesinde bilinen adiyla kara listeye alinmasi disin-
da herhangi bir yaptirimi var m1? Varsa bu yaptirimlar neler?
Bunlar1 6grenmek istiyorum.

Bir de hafizam beni yaniltmryorsa, bu madenlerle ilgili ola-
rak saniyorum 176 sayili sozlesmeyi de imzaladik. Sizler bu
sozlesmeye uyulacagina inantyor musunuz? Bu yaptirimi olup
olmadig1 sorusunu da 6zellikle bunu anlamak i¢in sordum.

Tesekkiir ediyorum.

Giilbahar KAYA- Oncelikle tegekkiir ediyorum. Gazi Uni-
versitesi Calisma Ekonomisi ikinci smif lisans dgrencisiyim.
Sorum oncelikle Metin hocama ve Ulas hocama.

Su sekilde; Metin hocamuin da belirttigi gibi neoliberal poli-
tikalarla birlikte sendikanin dogal yapisi bozulmus. Ancak be-
nim aklimi kurcalayan nokta, demokratik iki yap1 olan sendika
ve siyasi parti ve siyasetle olan iliskisinin, bu ayrimin nerede
yapilmas: gerektigi ve sendika siyasi parti iliskisinde dontim
noktasinin...

Av. Necdet OKCAN (Oturum Baskani)- Hi¢c duymuyoruz
sesinizi.

Giilbahar KAYA- Tekrar sorayim o zaman. Demokratik iki
yap1 olan sendika siyaset veya siyasi parti iliskisindeki ayrimin
nerede aranmas! gerektigi noktasinda ve sendika siyasi parti
iliskisinde dontim noktasmin ne oldugu ve ne zaman ihtiyag
duyulmaya baslandigint merak ediyorum.

454



EMEGIN HUKUKU KURULTAYI

Bir diger sorum da, 6zellikle anayasal cercevede mevzuatta
yapilan bu son donemdeki hukuksal sendikal anlaminda, isko-
lIu gercevesinde sendikal hukuk doéniisiimlerinin sizce nerede
oldugunu merak ediyorum. Bu sorumu da Ulas hocama...

Tesekkiir ediyorum.

Son donemdeki sendikal hukuk doéniisiimleri, 6zellikle sen-
dikalarm iskolu ¢ercevesinde sizce ne yonde ilerliyor, nasil bu-
luyorsunuz bu dontistimlerini?

Dilan KIRAN- Merhabalar, Kocaeli Universitesi Calisma
Ekonomisi yiiksek lisans 6grenciyim. Tiim hocalarimiza su-
numlari1 i¢in ¢ok tesekkiir ederim.

Benim sorum Aziz hocama olacak. Hocam uluslararas1 soz-
lesmelerde emeklilerin ve issizlerin ve kayit disi ¢calisanlarin
sendikalasmaya hakki oldugunu soylediniz. Ancak bizim sis-
temimizde 6zellikle e-devlete girdigimiz zaman SGK sicil kay-
dimiza gore iskolumuzdaki sendikalar ¢ikiyor. Hatta 6zellikle
iskolunda bir sendika orgtitlenme yapmak istedigi zaman tase-
ronda olanlar farkl bir iskolunda. Mesela petrokimya iskolun-
da yapanin taseronu insaat iskolunda cikabiliyor SGK kaydina
gore.

Bu sekilde sendika tiyeliginin uluslararasi sézlesmelerde bir
yaptirimi var mudir ya da yasal bir yaptirim Ttirkiye’deki isci
sendikalar1 konfederasyonu bu konuda bir yasal yaptirim igin
dava acma gibi bir yola gidebilir mi? Bir fikrinizi almak isterim.

Tesekkiirler.

Av. Necdet OKCAN (Oturum Baskani)- Salondan baska
soru gormityorum. Hemen ben de Metin hocama bir kiigiik
degerlendirme yapacagim, Metin hocama bir soru soracagim.

Simdi Ulas Baysal arkadasim tabii dedi ki, caydiricilik ni-
teligi olmasi lazim bu tazminatlarin dedi. Ben tabii bu caydi-
ricilik niteliginin yargi bakimindan bir etki yarattigini diist-
niiyorum. Yani benim yaklasik 25 yillik bir is hukukculugu
yasamimda sendikal tazminat davalarinda, yarg: eger tek tiik
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miinferit sendikal tazminat gitmisse 6niine, burada biraz yani
daha kolay karar verebiliyor. Fakat boyle toplu 200 kisi 300 kisi
400 kisinin isten ¢ikartildig1 donemde, bu hemen ortaya bir bu
isyerinin ekonomik olarak bu yiikt kaldirip kaldirmayacagy,
yarattig1 istihdam bakimindan nasil etki yapacag: gibi bir gizli
orttilt, hukuki olmayan bir ortii yarattigini nagizane diistini-
yorum.

Hemen hesap makinesi ¢ikiyor, iste 12 maas tazminat ¢arpi
300 isci, iste batt1 isletme. Dolayisiyla bu tiir sablon kararlar ve
sikintil bir durum var. Yani orada bir agilim saglayamiyoruz.
Yillardir bu sendikal tazminatin 6zellikle ispat noktasindaki
handikaplar1 éntimiizde duruyor.

Simdi hocam, ben 1976-77'de ilk defa sendikal hareketle ta-
nistim, 274-75 donemi, arkasindan 2821-22 doénemi, sonra da
6356 donemi. Benim gozlemlerim, sistem olarak enddistri ilis-
kiler sistemi bu ti¢ yasa da ayn sistemi kuruyor. Ufak niians-
larda da bir degisse ve ayni sorunlar1 yaratiyor. Aslinda buna
isaret Sayin Murat Ozveri'nin tezinde de bunu biraz, yani o
sonuclar1 oradan okuyabiliyoruz. Yetki davalarindaki uzun-
luk, hemen refleks olarak sendikaya tiye olan iscilerin isten
atilmasi, grev prosediirtin agdal, iste boyle 6 giinliik stireler, o
6 giinliik stireden sonra bekleme, tekrar bir siire, arabulucuya
git. Yani hala ezbere soyleyemedigimiz sayamadigimiz, her se-
ferinde kanuna baktigimiz prosediir.

Simdi Aziz hocam seyi soyledi. Yani grev yasaklarimni biz
Amerikan sisteminde, Amerika’dan bunu almisiz diye. Benim
hem sizden, hem Sayin ...151.51 anlatimlarindan ve sunum-
larindan biliyorum ki, Amerikan tipi sendikacilik, yani bizim
tilkemizin model aldig1 sendikacilik, isyeri odakli sendikacilik-
ta, orada federal ¢calisma biirosuyla referandum. Yani ILO'nun
sendika Ozgtirliikler komitesinin atif yaptigi referandum,
Amerika’da uygulanan bir sey. Biz peki yillardir bunu birta-
kim sendikal hareketin bazi unsurlar1 DiSK dile getiriyor. Ge-
tirmesine ragmen, hep kulak ard1 edilmistir. Bu cok doktrinde
de ¢ok kabul gormemis ve goz ardi edilmis, ¢cok irdelenmemis
bir husus olarak... Siz bunu nasil degerlendiriyorsunuz? Me-
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sela referandumu yeni bir model kurulmasi mesela... Ctinkii
Kara Avrupa’si bizim ytizimuzii dondiigumiiz, iste Avrupa
tiyeligine yoneliyoruz. Avrupa tiyeligindeki sendikal model,
sendika tiyeliklerinde diisiik oran, toplu sozlesmeden kolektif
pazarliktan yararlanan isci sayisi fazla. Bizde de tam tersi var.

Toplu sozlesmeyi yapan isci sayis1 az, sendika tiyesi fazla.
Yani yeni bir model arayis1 elbette biz ariyoruz da, siz bunu
bu konudaki deneyimli, yillarca ILO’ya gitmis gelmis ve bunu
izleyen bir hocamiz olarak ne diyorsunuz?

Simdi cevap kismu, yine ayni sirayla hocam sizden baslaya-
rak cevaplayalim.

Prof. Dr. Metin KUTAL (istanbul Gedik Universitesi)-
Soru sormak suretiyle katkida bulunan degerli arkadaslarima
tesekkiir ederim. Not ettigim bazi sorulara cevap vermeye ca-
lisacagim.

nokta var. Birincisi, Is Kanunu anlaminda isveren vekili olan-
lar, is veren adina yonetimde gorev almis olan kisilerin sendi-
kalasma ve toplu pazarlik sisteminde kapsam dis1 birakilmas:
konusu. Bu konuda ilging bir 6rnek verdiniz. Ben bunu ilk kez
duydum.

Yani sendika yonetiminin kendi rakiplerini elimine ede-
bilmek icin, onlar {izerinde bir baski kurmak amaciyla onlar1
kapsam dis1 personel listesine dahil etmesi. Bu olasilik disinda
baska nedenler’de olabilir. Soyle ki; biliyorsunuz bunlar yetki
tespitinde isyeri is¢i sayisina dahil ediliyor. Ozellikle grev oy-
lamalarinda ¢ok kritik, hele bu son yasa degisikliginden son-
ra ¢ok kritik, isverenin grev oylamasima miidahale etmesi ¢ok
daha kolay. Bu kosullar altinda isverenin giivendigi en 6nemli
grup beyaz yakalilar oluyor. Dolayisiyla o beyaz yakalilar da
grev oylamasinda genellikle sendika aleyhine oylarini kullani-
yorlar.

Gelelim check-oof” a. Biz yasimiz geregi check-off'un yasa-
ya girdigi donemde kabul edilen yasa ¢alismalarinda da bu-
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lunduk. Mesela Uciincii Calisma Meclisinde bulunduk. On-
dan sonra Necdet Beyin soziinii ettigi daha yakin tarihlerde
uygulanan ii¢ yasa doneminde de bunlari izlemeye calistik. Ilk
yillarda check-off'u Tiirk sendikacilig1 bakimindan fevkalade
yararl gordiik, destekledik. Gergekten Tiirk sendikacilig1 bun-
dan cok yarar gordii. Clinkii 1960 oncesi Tiirk sendikaciliginin
maddi imkanlari, mali olanaklar: fevkalade kisitliyda. Ornegin
Kizilay’'in arka sokaklarindan birinde bir apartman dairesinde
hem TEKSIF federasyonu, hem de TURK-IS ikamet ediyordu..

Sendikalarin giintimiizde maddi imkénlara kavusmasinda
hi¢ kuskusuz check-oof'un ¢ok rolii olmustur. Sendikalarin
mali acidan zenginlesmesi iyi midir? Kuskusuz iyidir. Sendi-
kalarin haklarimi1 kullanabilmesi i¢in maddi olanaklara sahip
olmasi lazimdir. Icabinda bir grevde tiyelerini destekleyebile-
cek mali giice sahip olmasi, grev hakk: agisindan 6nem tasi-
maktadir.

Buttin bunlar tamam, ancak aradan 50 yil gecti. Acaba
check-off dedigimiz bu uygulamanin sakincali taraflar1 yok
mu? Bilimsel agidan ¢ok var. Simdi bunlar1 anlatmaya zama-
nim yetmiyor.

1930’larda Amerika Birlesik Devletlerinde bu yontem ortaya
¢ikiyor. Bu uygulama yasal diizenlemeye dayali bir check-off
degil, toplu pazarliga dayali. Check-off sistemi oradan Giiney
Amerika’ya geciyor, ama bu sefer yasal diizenlemelerle sen-
dikalara bu hak taniniyor. Oradan Afrika’ya, Ortadogu {ilke-
lerine geciyor. Avrupa {ilkeleri yani sendikaciligin besigi olan
Avrupa tilkeleri buna hicbir zaman sicak bakmiyorlar.

[sin ilging yan1 1956’da Fransa’da sendika iiyeliginin giiven-
cesini saglayan yasa ¢iktig1 zaman, sosyalist bir hitktimet ikti-
darda. Isci sendikalarinin istemi tizerine yasaya hiikiim konu-
luyor ve check-off yasaklaniyor. Ustelik toplu sézlesmeye bir
hiiktim konulmasi halinde dahi yasa bunu engelliyor. Neden?
Cunki gercekten sakincalar: var. Sakincalar: bes madde iginde
toplaniyor, ama bunlar1 anlatmaya maalesef vaktimiz miisait
degil, ama en 6nemlilerinden birisi, is¢i ticreti kutsal bir hak.
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Siz bu hakki is¢inin rizasini almadan onun elinden alamazsiniz

diyorlar.

Ikincisi, sendika tiye iligkilerinde ok olumsuz etkiler yara-
tiyor. Oligarsinin tun¢ kanunu diye bir kavram var. Sendika
yoneticileri btirokratik mekanizma iginde bir siire sonra tek
basma karar verme, ¢iktig1 kiitleden uzaklasma, onlarla ilgi-
lenmeme, onlar1 kiigiik gorme egilimleri igine giriyorlar. Iste
check-off bu olumsuz gelismeyi destekliyor. Ote yandan Fran-
s1z sendikalar1 diyorlar ki, bizim tiyemizden ne kadar aidat
aldigimizi isverenin bilmesini kesinlikle istemiyoruz. Ondan
dolay1 da check-off'un yasaklanmasini istiyoruz. Ciinkii ister
istemez tiyelik aidati isveren tarafindan ticretten kesilerek sen-
dikaya gonderilmesinde, isveren veya isveren sendikas1 isgi
sendikasinin mali durumu hakkinda bilgi sahibi olmasini ko-
laylastiriyor. Fransiz isgisi ve sendikacis1 bunu istemiyor. Bu
konu Benim tiyemle olan bir iliskidir diyor, isvereni ben araya
sokmam diyor.

Diger Avrupa tilkelerine gelince, tiyelik aidatinin toplanma-
st toplu sozlesme hiikiimleri cercevesinde saglaniyor. Bunlar
da gok genel cerceveli sozlesmelerdir. Bu tilkelerde ¢ok diizeyli
toplu pazarlik gecerli oldugundan her toplu s6zlesmeye boyle
bir hiikiim koyma zorunlulugu yoktur. Konfederasyonlar ara-
sinda yapilan genel anlasmalara bu tilkelerde gerceve sozlesme
adz veriliyor.

Devrim hanimin sorusuna geciyorum. Anayasanin 90. mad-
desinde biliyorsunuz 6nemli bir degisiklik yapild1. Turkiye nin
Avrupa Birligi stirecinde denildi ki, usuliine uygun bir bigim-
de onaylanmis olan uluslararasi szlesme kanun hiikmiinde-
dir. Tabii insan haklariyla ilgili uluslararas1 s6zlesme, ctinkii
ikili sozlesmeler de var. Elbette bunlar s6z konusu degil. Boyle
bir durumda uzun siire, yani anayasada bu degisiklik yapil-
madan 6nce acaba bu hiikmiin amaci ne idi. Baska bir deyimle
uluslararas: s6zlesme hiikiimleri kanun hiikiimleri diizeyinde
midir? Kanunla uluslararasi bir s6zlesme catisirsa ne olur? Bu
konuda doktrinde de bir hayli tereddiitler vard: ve genellikle
“uluslararasi sozlesmeler cok soyut ve genel diizenlemelerdir.
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Bunlar uyusmazliklarin ¢oztimiinde basarili olamazlar. Bun-
dan dolay1 ister istemez yine yasa hiikiimlerine itibar etmek
mecburiyetindeyiz” goriisti doktrinde hakim idi. Fakat ana-
yasada, 2004 degisikliginden sonra bu konu agikliga kavustu.
Kanunla uluslararas: sozlesme arasinda bir celiski ortaya ¢ik-
tiginda, yargic acikca uluslararasi sézlesme hitkmiinii 6ncelik-
le uygulayacaktir. Uluslararasi sozlesmeler aleyhine Anayasa
Mahkemesinde iptal davasi da agilamaz hiikmii ise 90.madde-
deki sekli ile devam etti.

Sendika siyasi parti iliskilerini bir arkadasimiz sordu. Bu
basli basma bir konudur ve sosyal politikanin ¢ok zevkli ko-
nularindan da biridir. Milli Giivenlik Konseyinde 12 Eyliil do-
neminde yasalar hazirlanirken, Istanbul Hukuk Fakiiltesinde
bir toplant1 diizenlendi. O toplantida hazirlanan tasarilar hu-
kukgularin, bizim is hukuku Turk Milli Komitesinin tiyelerinin
ve diger katilimcilarinin bilgisine sunuldu. Benim de tebligim,
sendikalar ve siyaset idi. Genel bir yasak getirilmek isteniyor-
du, tipk: 1947 tarihli 5018 sayili kanununda oldugu gibi; agik¢a
sendikalar meslek kuruluslaridir, siyasetle ugrasamazlar gibi
kesin birtakim hiiktimler tasarilarda var idi. Bunun miimkiin
olmadigini, ¢ogulcu bir demokraside sendikalarin mutlaka
siyasetle ilgileneceklerini, istediginiz kadar yasag1 koyun, bu-
nun degismeyecegini orada ifade etmeye calistik. Bizi izleyen
Milli Guivenlik Konseyinin gorevlendirdigi subaylar, bu konu-
da tatmin oldular ve taslaktan yasak hitkmiinii ¢ikarttilar. isin
ilging tarafi bu oldu.

Kocaeli Universitesinden degerli arkadasimiz, emeklilerin
veya igsizlerin sendika tiyesi olarak gosterilmesinde, benim an-
layabildigim kadariyla acaba yetki tespitinde sorunlar ortaya
¢ikar m1? Veya sosyal giivenlik haklar1 bakimindan birtakim
sorunlar ¢ikmaz mi diye soru sordu. Bence hicbir sakinca yok.
Ctinki bu yeni elektronik sistem biittin bunlar1 ayiklayabilecek
olanaklara sahip. Bu bakimdan fazla bir sorun ¢ikacagimni zan-
netmiyorum.

Necdet Beyin sorusu var. Evet, bizim bu {i¢ yasamizin da
temel ozelligi, ayrintili diizenlemeler getirmesidir. ILO’nun da
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Turkiye’ye yonelttigi en onemli elestirilerden birisi budur. Yani
ancak bir yonetmelikle veya en fazla bir ttiziikle ¢oziilecek olan
bir konuyu, siz nicin bir yasa hiikmii haline getirmissiniz?

Bu konuda sanirim iki neden var. Birincisi, Tiirkiye’de hu-
kuk hentiz bati iilkeleri kadar doktriniyle yarg: kararlariyla
gelismediginden dolayi, yasa koyucu iyi niyetle, hani bu hak-
larin kullanilmasinda kolaylik saglayabilmek amaciyla boyle
birtakim ayrmtili diizenlemelere gitmis olabilir. Fakat ikinci
gerekce o kadar iyi niyetli degil; haklar1 etkisiz hale getirebil-
mek icin, mesela bir grev hakkini etkisiz hale getirebilmek icin
ve dolayisiyla sonucta da bunlardan dolay1 sendikanin yetki-
sini ortadan kaldirabilmek icin birtakim ayrintilar konur ve
boylece grev mekanizmasi etkisiz hale getirilir. Tabii bu ikinci
ihtimal ¢ok daha vahim, ama bundan kurtulmak i¢in de Tiirk
sendikacilik hareketi bunu 6nlemeye hazir mi1? Bilemiyorum.
Ama en azindan ILO'nun beklentileri bu.

Grev ertelemelerinde ABD’de baskana yetki taninmustir.
1947 tarihli taft-Hardley kanunu bu yetkiyi Amerika Birlesik
Devletleri bagkanina vermistir. 1950-52 yillarinda daha Kore
savasl devam ederken baskan demir celik sanayinde bu yetki-
sini kullanmustir. Daha sonraki yillarda bu yetkinin kullanildi-
gin1 hatirlamiyorum.

Fransa’da General De Gaul cumhurbagkani iken buna ben-
zer yasal bir greve miidahale edilmistir. Grevci maden isgi-
lerinin, askere alinmak suretiyle grevi etkisiz hale getirilmek
istenmistir. Bunlar diinyada hatirlanacak sayida az 6rnekler-
dir. Bizde ise, “milli gtivenlik, genel saghk” gerekceleri ¢ok sik
kullanilmistir. Ornegin 90 I yillarda Amerika Irak’a miidahale
ettigi zaman Turkiye’de devam etmekte olan tiim grevler milli
giivenlik gerekgesiyle ertelenmistir. Bunlar arasinda restoran-
larda yapilan grevler de vardir. Bu nedenlerle Tiirkiye’deki
durum ILO tarafindan uzun siire yogun bicimde elestirilmistir.

Turk mevzuatindaki bu ditizenlemenin mehaz {ilkesinin
ABD olduguna yukarida biraz énce deginmistik. Ancak ABD
baskaninin bu yetkisini kullanabilmek icin oncelikle ytiksek
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mahkemeden karar almasi gerekiyor. Tiirk mevzuatinda bu
hususta herhangi bir diizenleme mevcut degil.

ILO'nun mevzuatinda Tirk toplu is hukuku agisindan
¢ok onemli bir baska husus var. Bunun bilinmesinde biiytik
fayda vardir. ILO diyor ki, yetki tespitinde iki kriter vardir.
Turkiye’de biz daima bunun birincisini kullanmisiz, ama ikin-
cisine hi¢ basvurmamuisiz. Birincisi temsil giicti, ikincisi sendi-
kanin bagimsizligy; isverene karsi bagimsizlik, devlete karsi ba-
gimsizlik, kamu yonetimine karsi bagimsizlik. Eger bunlardan
herhangi biri eksikse s6z konusu sendikal 6rgiit toplu pazarlik
yetkisini kullanamaz. Bu konuda degerlendirmeyi yapan yarg:
organlar1 veya 6zel bagimsiz organlar gerektiginde referandu-
ma bas vurabileceklerdir.

Sayet isci sendikas: bu iki kosulu gergeklestirebiliyorsa di-
ledigi diizeyde toplu pazarlig1 yapabilecektir. Herhalde yetki
prosediirtiniin toplu pazarlik sisteminin isleyisine engel teskil
etmemesi gerekmektedir.

Yakin ilginize ¢ok tesekkiir ediyorum.

Av. Necdet OKCAN (Oturum Baskani)- Hocam biz tesek-
kiir ediyoruz, ayrintili bir sekilde cevapladiniz sorularimiz.
Evet, Sayin Aziz hocam soz sizde.

Dog. Dr. Aziz CELIK (Kocaeli Universitesi Iktisadi ve Ida-
ri Bilimler Fakiiltesi Ogretim Uyesi)- Metin hocam kolaylas-
tird1r benim cevaplarimi, ben birkag soruya biraz daha farkl
yonleriyle bir ek yapmak isterim.

Bu ¢ekof konusunda, ben de cekof meselesinin gézden geci-
rilmesi gerektigini diistintiyorum. Ciinkii gekof, cekof olmak-
tan cikti, biliyorsunuz kamu gorevlileri sendikalarinda aidat
devlet 6demeye baglad1. Yani biz kamu gorevlileri olarak sen-
dikaya tiye oldugumuzda, devlet bize sendikaya vermemiz
icin ayr1 bir para veriyor. Dolayisiyla devlet sendika aidatlarimi
bir nevi otomatik 6demeye basladi. Yani mekanizmas: biraz
cetrefil. Anayasa Mahkemesi kararindan sonra. Once devlet
bize 6duyor, biz sendikaya 6diiyoruz, ama temel amaci bu.
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Dolayisiyla burada belki su diistiniilebilir. Baslangigta ben de
¢ekofun cok yararli oldugunu diistintiyorum.

Bugiin mali acidan yeni elektronik sistemlerde eskisi gibi
teker teker gidip iyeden makbuz karsilig1 aidat almak gerek-
miyor. Siz de hatirlarsiniz, bir ara Sise Cam Kristal Is'in yetkisi
nedeniyle aidat ¢ekof aidati kesmeyi askiya almist1 ve sendi-
ka herkesten teker teker talimatname alarak, bankadan kesinti
yapmasini saglamisti ve ytizde 90-95 civarinda bir katilim sag-
ladi. Ben bugiin de bunun tiyeyle sendika arasinda kullanila-
cak bir mekanizmayla, mesela otomatik ddeme mekanizmasi
yoluyla olabilecegini diistintiyorum. Ciinkii otomatik 6deme
mekanizmastyla yaptiginda, bunu tiye, geri alabilir ve sendi-
kay1 cezalandirabilir. Yani sendikaya uyar1 yapabilir, ama ge-
kofta higbir sekilde kendi iradesi sz konusu olmayacaktir. O
ylizden cekofun esnetilebilecegini ve biraz daha sendikalar1
da, yani sendika yonetimlerini de tiyenin denetlemesinin bir
araci olarak kullanilabilecegini diistintiyorum.

Tabii bunu, sendikalarin mali olarak seffafligi, denetlene-
bilirligi, hesaplarmna erisilebilirliginden, ayri1 diisinmemek
lazim. Turkiye’de herkes belediye baskaninin milletvekilinin
cumhurbagkaninin maasini bilir, ama sendikacilarin maaslari-
n1 {iyeler bilmez. En basit 6rnek veriyorum. Mali acidan sef-
faflasirlarsa, dolayisiyla harcamalar daha smirlanabilir ve de-
netlenebilir hale gelecektir. Cekofla birlikte bunu diistinmek,
yani yeniden gozden gecirilebilir diye diistintiyorum ben de.
Tumiiyle kaldirmak degil, ama giiniin sartlarina uygun bir sis-
tem getirilebilir diye diistintiyorum.

Yine Av. Abdi Beyin isaret ettigi, olgtiliiliikle ilgili bir sey
soylemek isterim. Simdi genel olarak temel hak ve 6zgiirliik-
lerin simirlandirilmasinda kullanilan ti¢ olgiitten birisi. Yani
kanuni olacak, ol¢tilii olacak ve demokratik bir toplum igin ge-
rekli olacak. Yani bir hakk: sinirladiginiz zaman, bu sinirlama
olctitleri bu ticii birlikte kullanilacak. Olciiliiliik de, mesela ben
hem FH davasinda, hem Mersin Limani davasindaki olciiliiliik,
yani Yargitay'in kullanmis oldugu olctlulugiin stireye iliskin
oldugunu distintiyorum ve yetersiz oldugunu diistintiyorum.
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Yani olgiliiltikte karst karsiya kalman sorunun ¢oziimiinde
kullanilan metodun uygun olup olmadig1 daha 6nemlidir.

Bu konuda heniiz az tartisilmis konulardan birisi. Mesela
Mersin Limani kararinda stireyi gerekce yapiyor, bu stire ¢ok
uzun bir siire degil. FH kararinda stirenin ¢cok uzun oldugu-
nu ve verilen zararin istenen amaci uygun olmadigini soyli-
yor. Cok tartismali oldugunu diistintiyorum. Ciinkii bir yasay1
degistirmek istiyorsunuz, bir yasa degisikligini 6nlemeye ca-
listyorsunuz. Yani siyasi iktidarin kullanmis oldugu, yasama
organinin kullanmis oldugu bir yetkiyi degistirecek bir ol¢ti
kullanmaniz lazim. Burada birkag saat tiretimi durdurmanin,
hizmeti durdurmanin élcululiige sigmadigr seklindeki bir de-
gerlendirmeyi, ben mesela olctiliiliik ilkesi cercevesinde eksik
bulurum. Yani hedeflenenle kullanilan ara¢ arasinda uyum
olup olmadigina bakmak gerekir. Belki biraz daha bunun tarti-
silmasi gerektigini diistintiyorum. Ctinkii bariscilik kosulu he-
men hemen kabul gérmiis durumda artik, yani i¢ hukukta da
uygulamada. Fakat ontimtizdeki giinlerde cikabilecek sorun
olctlultktur. Yani yargida 6zellikle 6l¢tilti olmadigr yoniinde-
ki kararlar gikabilecektir. O ytizden bunun tartisilmasi ve biraz
daha iceriginin gelistirilmesi gerekir diye distintiyorum.

Devrim’in sorusu, simdi iki boyutu var o sorunun. Bir, 90.
madde esas olarak biitiine seslenen bir madde, Tiirkiye’de, ya-
sama, yliriitme, yargl ve yurttaslara seslenen bir madde. Yani
90. maddenin uygulanma kapsami, Anayasanin 11. maddesi
cercevesinde, anayasa hiikiimleri, yasama, ytirtitme, yargt or-
ganlarmi idare makamlarini, diger kuruluslari, kisileri bagla-
yan, temel hukuk kurallaridir. 90. madde herkesi bagliyor. Do-
layistyla 90. maddeyi uygulamayan yargic ya da 90. maddeyi
uygulamayan idare, anayasay ihlal etmis olur. Yani burada
sorun anayasa ihlalidir. Yani 90. maddenin son fikrasindaki
diizenlemeyi bir yargic otomatik olarak uluslararasi hukuk
kurallarint alip uygulamiyorsa, 11. maddeyi ihlal ediyordur.
Dolayisiyla bunun ILO’nun yaptirim mekanizmastyla bir ilgisi
yok. ILO’nun yaptirim mekanizmasi, tilke bu ihlali yaptiginda,
Uluslararasi Calisma Orgiitii nezdinde ne yapilacagidir. Ama
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90. maddenin uygulanmamas1 durumunda, yani yargicin ya
da idarenin ya da baska bir kamu gorevlisinin uygulamama-
st durumunda ortaya ¢ikan, anayasanin herhangi bir baska
maddesini uygulamadiginda ortaya ne ¢ikiyorsa onun ¢tkmast
gerekir. Yani ben anayasa hukukcusu degilim, ama, aldigim
anayasa hukuku egitiminden soyleyebilecegim, bu, anayasay1
ihlaldir, anayasanin herhangi bir maddenin uygulanmamasi-
dir. Anayasay1 ihlal gercevesinde degerlendirmek gerektigini
diistintiyorum. Ctinkti herkesi baglayan kurallardir..

Diger bir nokta ise, uluslararas1 sozlesmeleri onaylamak ve
uluslararasi orgiitlere tiye olmak; yani bazen tiye olmaktan do-
lay1 ytiktimliiltikleriniz var, bazen onaydan dogan ytiktimlii-
likkleriniz var. Bu devlete olumlu edim yukumliligu getirir.
Yani devlet Uluslararast Calisma Orgiitiine iiye oldugunda
anayasasini kabul ediyor, tiyelikten dogan ytiktimliiltigii var.
87’1 onayliyor, onaydan dogan ytikiimliltigu var. Bu devlete
olumlu edimde bulunma ytikiimliligti getiriyor. Yani ilgili
diizenlemeyi yapacaksiniz. 657'de engel varsa, 90. maddeye
ragmen yargiclarin bazist bunu kullaniyorsa bunu kaldira-
caksmiz. Yani i¢ hukuktan bunlar1 temizleyeceksiniz. Olum-
lu edim ytikiimlaltgtinii de yerine getirmemektedir burada
devlet. Yani buna isterseniz idare kusuru, yahut baska bir sey
deyin, ama ben ciddi olarak anayasa ihlali oldugunu diistinii-
yorum.

176'ya gelince, yani 87 ve 98'i uygulamayanin 176"y1 uy-
gulamasi beklenir mi diye ¢ok hakli bir elestiridir. Ama ben
zaten sorunun 176’dan kaynaklandigini diistinmiiyorum. Yani
176 olmadan da, 176 onaylanmadan da Tiirkiye’de isci saghig1
is gtivenligi konusunda ¢ok etkili sonuclar alinabilir. Mesele
mevzuat meselesi degil, yani Tiirkiye’de is kazalarin is cina-
yetlerini dénlemede mevzuat yetersiz oldugu icin ya da 176
onaylanmadig i¢in yasanmadi. Mevzuat elbette, yani 176 nin
onaylanmasi izleme ve denetim agisindan 6nemli, ama su anki
mevzuatla bile istendiginde ¢ok daha farkli sonuclar alinabilir.

Kuskuna katiliyorum, yani temel s6zlesmeleri, temel hak ve
ozgurliklere iliskin s6zlesmelerin onaylanmamas: durumun-
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da saglik ve giivenlik sozlesmeleri uygulanabilir mi? Bu konu-
daki kuskuya ve kaygiya ben de katiliyorum.

Dilan’in sorusuna gelince, bu e-devlet meselesinin yaratmis
oldugu esitsizligi soruyor santyorum. Yani kayitsizlarin emek-
lilerin ve issizlerin e-devlet mekanizmasinda olmamasi nede-
niyle sendika tiyeligi meselesi. Simdi e-devlette boyle bir sorun
var, fakat bu kismen soyle gideriliyor biliyorsunuz. Herhangi
bir iskolunda goziikmiiyorsa sistemi actigimizda basvurdu-
gumuzda, basvurabiliyorsunuz ve {iiyeliginiz konusunda ca-
listiginizin tespiti ya da ispat1 halinde de farkli bir iskolunda
calismaniz durumunda, iskolunuzun farkli oldugunu iddia
edebiliyorsunuz. Fakat bu tiyeligi zorlastiran bir mekanizma,
yani otomatik tiyelik veren bir mekanizma degil. Dogrusu TC
kimlik numarasiyla sisteme girenlerin sendika tiyesi olabilme-
sidir. E-devlet kayitsizlarin sendikaliligini zorlastiran bir islev
gortiyor. Bu ytizden de aslinda anayasaya aykiriligi, e-devlet
mekanizmasinin anayasaya aykirili1 bence tartismali olabilir.
Ctinkii anayasa calisanlara sendika tiyeligi tantyor. E-devlette
bu zorlastiriliyor. Yani aktif calisir durumda goziikmiiyorsa-
niz, bildirimde bulunacaksmiz. Calistigimizin ispat edilmesi
durumunda ancak tiye olabileceksiniz. Zorlastiric1 bir meka-
nizma oldugunu diistintiyorum.

Yani onu da sdyleyeyim, boyle bitireyim. E-devletin kendisi-
nin gereksiz oldugunu diistintiyorum ben tabii. E-devlet noter
sistemine gore daha ileri bir sistem olmakla beraber, yani siya-
si partiye dernege vakfa tiye olurken e-devlet mekanizmasinin
kullanilmadig yerde boyle bir mekanizmanin kullanilmasinin
sorunlu oldugunu dustintiyorum. E-devlet sisteminin denetle-
nebilirliginde de ciddi sorun oldugunu dustintiyorum. Yani ba-
gims1z, sertifikali bir denetim sistemi degildir. E-devletin loglar1
su anda denetime acik degildir. Dolayisiyla iscilerin bir sendika-
ya tiyelik basvurusu yaparken, Calisma ve Sosyal Giivenlik Ba-
kanliginda o tiyeligin baska bir sendikaya diismesini engelleye-
cek bir garanti yoktur ve bu yonde de itirazlar ve duyumlar s6z
konusudur. Dolayisiyla e-devlet sisteminin de denetlenebilir,
seffaf, sertifikali bir elektronik sistem haline getirilmesi, bu tip
manipiilasyonlarin olup olmadigmin denetlenebilmesi lazim.
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Su anda sistem boyle degildir. Su anda tartismalidir ve me-
sela bu 4/C'lilerin sendika tiyelikleri konusunda, biliyorsunuz
onlarda sendika degisiklikleri oldu. Bu tip itirazlar ve tartis-
malar da e-devletli olarak cikti. Dolayisiyla e-devletin kendi-
sinin yerine, bence klasik sistem, yani tiyenin gidip sendikaya
basvurmasi ve {iyelik isleminin tiyeyle sendika arasinda bir
mesele olarak kabul edilmesi. Diger endiistri iligkileri sistemi-
nin diger bilesenlerindeki degisikliklerle birlikte daha yararl
olacagimni dustintiyorum.

Tesekkiir ederim.

Av. Necdet OKCAN (Oturum Baskani)- Hocam biz tesek-
kiir ederiz. Evet, Ulas Baysal arkadasimizda simdi sira.

Yrd. Doc. Dr. Ulas BAYSAL (Gazi Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Ogretim Uyesi)- Tesekkiir ederim. Ben de cok kisa
olarak sorulara cevaplamaya calisayim. Oncelikle Av. Abdi Be-
yin belirttigi olgtiliiliik ilkesine iliskin olarak, bu aslinda kamu
hukukundan devralinmus bir ilke. Biz de bu 6zel hukukta, yar-
g1 kararlarinda son dénemde siklikla kullanilmaya baslandu.
Bunu degerlendirirken belki Medeni Kanunun 2. maddesinde-
ki diirtistliik kuraliyla birlikte degerlendirmek gerekecek, tize-
rine tartismak gerekecek.

Ihtiyati tedbir konusunda ben de avukat arkadaslarima sii-
rekli deneyin diyorum, yani 1srarci olun. Birileri bir gtin kabul
edecektir veya bu yol acilacaktir diye diistintiyorum.

Serdar Beyin iskolu barajlariyla ilgili sorusuna iliskin olarak,
ben ILO'nun sendika 6zgitirliigtine iliskin sozlesmelerine ayki-
r1 oldugunu diistintiyorum. Soyle; sendika 6zgtirligi sendika-
y1 secme Ozgtrlugtinti de igerir. Tabii ki dayanisma aidatiyla
isyerindeki toplu is s6zlesmesinden yararlanabilirsiniz. Ancak
burada da 39. madde sorunu ortaya cikiyor. Geriye yiiriitiilen
bir toplu is s6zlesmesinden yararlanmak istiyorsaniz, tabii ki
tiye olmak zorunda... Toplu is sozlesmesine taraf sendikaya
tiye olmak durumundasiniz.
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Hayr soyle; iskolu barajinin soyle bir sikintist var. iskolu bara-
jina takilan bir sendikaya tiye oldunuz. Aykiridir, 98’e aykiridir.

Ben de diyorum ki evet aykiridir ve en olumsuz 6zelligi bu
iskolu barajinin bu geriye ytirttiilmede. Tabii ki siz isyerinde
toplu is s6zlesmesinin tarafi olmayan sendikaya tiye olmus-
saniz, sizin a¢inizdan bunun maddi olarak da sorunu vardir.
Yani bireysel basvuruya ileride basvurmak istediginizde, ken-
dinize somut bir kanunda bir dayanak da var. Onu belirtmeye
calistyorum. Yani bir menfaat ihlali de dogabilir buradan, onu
aciklamaya calistyorum.

Bunun disinda mevzuattaki dontistimle ilgili olarak sunu
soyleyeyim. Artik ben bu mevzuattaki dontisimden cok, yar-
g1 kararlarindaki anlayisin dontismesi gerektigine inanmaya
basladim. Toplu eylem hakki da bu sekilde gerceklesti yakin
zamanda gordiigtimiiz. Ayrica mevzuatta yapilan is hukukun-
daki bircok degisiklik, bir stire sonra usul hukukunun bulanik
sularinda kaybolup gidiyor. Ispat hukukuna dalmiyor, orada
artik bir ¢cikmaz haline geliyor. Is hukukuna iliskin yapilan
bircok degisiklik, bu nedenle yarg: kararlariyla is hukukunun
daha kolay ilerleyebilecegini diistinmekteyim.

Sendikalar ve siyasi partiler arasindaki iliski vardi, hocam
verdi gerekli cevabi.

Cok tesekkiir ediyorum.

Av. Necdet OKCAN (Oturum Baskani)- Simdi dyle bir
usuliimiiz yok. Ben size bir s6z verdim, siz s6z almadiniz. Boy-
le bir usulimiiz yok, hicbir yerde usulimiiz yok. S6z verildi
alindi, katihm... Hocalarimiz cevaplarmi verdiler, yetismek
durumundalar ucaga. Siz bittikten sonra yazili olarak verin,
biz onu bitince konusalim.

Evet, iki gtinliik kurultayimiz verimli bir sekilde gecti. Ha-
zirlayanlara, katilanlara, hocalarimiza, herkese, emegi gecen
herkese tesekkiir ediyoruz. Yeni boyle verimli kurultaylarda
sempozyumlarda bulusmak dilegiyle, herkese iyi aksamlar di-
liyorum.
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Tesekkiir ederiz. (Alkislar)

SUNUCU- Konusmacilarimiza tesekkiir ediyoruz ve
pléketlerini takdim etmek tizere, ayni zamanda bir tesekkiir
konusmas: yapmak tizere Tiirkiye Barolar Birligi Yonetim Ku-
rulu tiyemiz ve Tiirkiye Barolar Birligi Emek Komisyonu Koor-
dinatorii Av. Sayin Kirsat Karacabey’i davet ediyorum.

Av. Kiirsat KARACABEY (TBB Yénetim Kurulu Uyesi-
Emek Komisyonu Koordinatorii)- Cok kisa tutacagim. Te-
sekkiir faslindan once, izninizle Saymn Metin Kutal hocamin
biiytiik bir kadirbilirlikle hatirlatmasi tizerine, ben de bir anma-
da bulunacagim. Merhum Alparslan Isikli hocam: anmak isti-
yorum. Emek Komisyonu iki yil 6nce ilk kez Tuirkiye Barolar
Birliginde kuruldu. Ben de Emek Komisyonu koordinator tiye
sifatiyla gorevlendirildim. Toplant: biter bitmez odama ¢iktim
ve Alparslan hocami aradim. Hem bunu miijde olarak bildir-
dim, hem kendisinin fikri katkisini arzu ettim.

Uzun bir konusma yaptik, onerilerde 6gtitlerde bulundu,
isim 6nermelerinde bulundu ve ¢ok yazik ki o konusmamizin
10 giin sonrasinda vefat: haberini aldik. Kendilerini saygtyla
aniyorum, 1siklar i¢inde olsunlar.

Pek ¢ok sayin konusmacinin ve katilimcinin isaret ettigi
tizere, tarihi toplanti niteligine isaret ettigi tizere, bizce de tari-
hi bir toplantiydi baslangig olarak. Bu yorucu toplantinin sonu-
na gelmis bulunuyoruz.

Toplantinin  gerceklesmesinde kararlariyla destekleriyle
katk1 sunan Tiirkiye Barolar Birligi Baskan ve yoneticilerine,
Tiirk-Is, Hak-Is ve DISK konfederasyonlarinin baskan ve yone-
ticilerine tesekkiir ediyoruz. Emegin sorunlarina degisik pen-
cerelerden 1s1k tutan, aydinlatict konusmalariyla yorumlariyla
¢oziim Onerileriyle katki saglayan huzurdaki ve ayrilan konus-
macilarimiza gok tesekkiir ediyoruz.

Iki giin stireyle katilimc1 olanlara, su anda huzurda bulunan
katilimcilarin sahsinda temsilinde tesekkiir ediyoruz. Ayrica
bu organizasyonun gerceklesmesinde emek sarf eden Tiirkiye

469

TARTISMA



TARTISMA

EMEGIN HUKUKU KURULTAYI

Barolar Birliginin emekgcilerine, fotografcisindan sunucusun-
dan 1sik¢isindan yayinda yardimci olan arkadaslara tesekkiir
ediyoruz.

Toplantiyla ilgili iki haber bilgi de paylasmak isterim. Bi-
rincisi, bu toplantinin agirhigina yakisir sekilde bir rapor kitap
hazirlig1 calismasi yapacagiz ve onu konfederasyonlarimizin
da katkisiyla ilgili yerlere kapsamli sekilde dagitacagiz, dagiti-
min1 saglayacagiz.

Ikinci, bu toplantin organizasyon komitesi iiyesi olan ar-
kadaslarla 6gle arasinda yaptigimiz konusmada, bu toplanti-
y1 her yil tekrarlanacak geleneksel toplant1 haline getirmek ve
daha da zenginlestirerek emek o6diilleri ihdas etmek, emege
hizmet sunan yayincilar televizyonlar ya da ayrintilar tartisilir
konusulur ve ayrica yine emegin sorunlarina 6zgiin ¢oztimler
tiretmeyi amaclayan makale yarismalari, 6diillii makale yaris-
malar1 diizenlemek ve bir sonraki kurultayda ve devam edecek
kurultaylarda bunlar1 da zenginlestirmek tizere kurultaya da-
hil etmek arzusunday1z.

[zninizle bu kurultayin organizasyonuna dogrudan katki
sunan mimar1 olan arkadaslarimi da ben sahneye davet ede-
cegim, odil torenini karsilikli yapmak istiyoruz o cercevede.
Oncelikle Tiirk-Is’i temsilen Av. Ferhan Tuncel, Hak-Is Fede-
rasyonunu temsilen Av. Bugrahan Bilgin, DISK Federasyonu-
nu temsilen Av. Selcuk Ertan ve Tiirkiye Barolar Birligi Emek
Komisyonu Bagkanimiz Av. Abdi Pesok’u davet ediyoruz.

(Pliketler verildi)

470









