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SUNUS

Dederli Meslektaslarim,
Dederli Hukukgular,

Izmir Barosu'nun yénetim anlayisinin temeli, meslektaslarimizin 6zveriyle
calistiklari komisyonlara dayanmaktadir. Baromuz lyesi avukatlardan gelen
onerilerin, konularina goére kurulan veya kurulacak olan komisyonlarda
gorisilmesi, tartisilmasi, raporlanmasi ve sonrasinda yodnetim kurulunun
gindemine alinmasi seklindeki calisma yontemini ¢ok ©nemsiyoruz.
Komisyonlarimiz, konusuna ilgi duyan her meslektasimizin katilimina agik
olup tamamen goniillilik esasina dayali olarak calismaktadir. Komisyon
galigmalarinin, haftada en az bir giin ve giindemli olarak toplanmasi,
goriisme Ozetlerinin sekretarya tarafindan tutanak altina alinmasi, alinan
kararlarin 6neri olarak yonetime sunulmasi esastir. Komisyonlarca alinan
kararlar ~mutlaka  Yonetim  Kurulu  giindemine alinmakta ve
degerlendiriimektedir. Yonetim Kurulu olarak, en dogru kararlari alabilmenin
yolunun, komisyonlarimiz araciligiyla, meslektaslarimizin en genis katilimini
saglamaktan, onlari sdz ve karar sahibi yapmaktan gectigine inaniyoruz.
Yonetim Kurulu Uyelerimiz mutlaka en az bir komisyonda yer almakta ve
komisyon sorumlusu olarak gorev Ustlenmektedir.

Izmir Barosu Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Komisyonu, yénetime
secilmemizden (¢ ay sonra aldigimiz kararla, 2011 yili ocak ayinda
kurulmustur. Kurulusunu takip eden 3,5 yil iginde, tamamen goénillilerden
olusan 50'yi askin meslektasimizi komisyon calismalarina katarak oldukca
basaril islere imza atmistir. Bugiine kadar yapmis oldugu sempozyumlardan,
seminerlerden, panellerden, soylesilerden, cikardidi biltenlerden bunlari
zaten biliyorsunuz.

Izmir Barosu, Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Komisyonu, her vyil
geleneksel olarak "Is Hukuku Giinleri" adi altinda, calisma hukuku alanina
giren farkli konularda sempozyum diizenlemektedir. Komisyonumuz, 2013
yilinda diizenlenen “Is Hukuku Giinleri II - Uluslararasi Sézlesmeler Isiginda
Is ve Sosyal Giivenlik Hukukunda Uygulama Sorunlan" konulu ikinci
sempozyumda sunulan tebliglerin niteligini g6z 6niine alarak, sunumlarin
kalicl bir sekilde gelecede aktariimasi amaciyla en genis haliyle kitap haline
getirilmesi yoniinde karar almis, bu karar Yonetim Kurulu olarak bizleri de
oldukga mutlu etmistir.



10-11 Mayis 2013 tarihlerinde 2 ginlik yodun bir program halinde
gergeklestirilen sempozyumun 1.giin oturumlarinin bagkanliklarini, Yargitay
9. Hukuk Dairesi Baskani Sayin Umran SAYIS ile Yargitay 9. Hukuk Dairesi
Onursal Baskani Sayin Osman Giiven CANKAYA yapmislardir. Konusmaci
olarak ise Sayin Prof. Dr. Mesut GULMEZ, Sayin Prof.Dr. Fazil SAGLAM,
Sayin Prof.Dr. Giilsevil ALPAGUT, Sayin Prof. Dr. Melda SUR ve Sayin Av.Dr.
Murat OZVERI sunum ve tebli§lerini sunmuslardir. 2. giin oturumlarinin
baskanliklarini Sayin Prof.Dr. Unal NARMANLIOGLU ile Yargitay 9. Hukuk
Dairesi Uyesi Sayin O.Hicri TUNA yapmiglar,  konusmacilar Sayin
Yrd.Dog.Dr. Zeynep SISLI, Sayin Doc.Dr. Mustafa ALP, Yargitay 9. Hukuk
Dairesi Tekik Hakimleri Sayin Sahin CIL ile Sayin Bektas KAR sunum ve
tebliglerini sunmuslardir. Dederli oturum baskanlarina ve tebli§ sunan
konusmacilara Izmir Barosu adina tesekkiirlerimizi sunuyorum.

Ayrica belki de bir ilki gerceklestirerek ayni oturumda bir araya gelen
degerli Anayasa Hukuku hocalarn Sayin Giilmez ve Sayin Saglam, calisma
hukuku mevzuatinin sadece Is Kanunu, Sosyal Sigortalar ve Genel Saglk
Sigortasi Kanunu, Sendikalar ve Toplu Is Sézlesmesi Kanunu, Is Saghgi Ve
Giivenligi Kanunu'ndan ibaret olmayip, uluslararasi s6zlesmeler ve anayasal
diizenlemelerin de bu mevzuat icinde yer aldigini bizlere géstermislerdir.

Sempozyumun bir biitiin olarak, sunulan tebliler ve soru cevap kisimlari
da dahil kitap haline getirilmesi neredeyse bir yili buldu. Komisyon
Uyelerimiz, konusma  bantlarinin  ¢6ziimlenmesinde, vyazil  hale
getiriimesinde, yazill metinlerin teblig sunan konusmacilara gonderilmesi ve
gerekli diizeltmelerin yapildiktan sonra baskiya hazir hale getiriimesinde,
dizgi hatalarinin gideriimesinde oldukca titiz calisarak yogun emek
harcadilar. Bu oldukga zor ve zahmetli bir istir. Zira elinizdeki kitapgik
sadece bir sempozyum tutanadi degil, fakat icerdigi konusuyla bir basvuru
kaynadi niteliindedir. Bu kadar uzman ve yetkin akademisyenler ile
uygulayici konumundaki hakimler, konusmaci olarak saniyoruz ki ¢ok az
sempozyumda bir araya gelmis ve teblig sunmuslardir.

Sempozyumu gerceklestiren ve sunulan teblidleri kitaplastirarak gelecek
nesillere aktaran, basta sorumlu yonetim kurulu Gyelerimiz Sayin Av. Merig
KAPTAN ve Sayin Av. Anil GULER olmak {izere izmir Barosu Is ve Sosyal
Giivenlik Hukuku Komisyonu Uyesi tiim meslektaslarima, calisma hukukuna
olan katkilarindan dolayi ayni ayn tesekkir ediyorum.

Av. Ercan DEMIR

izmir Barosu Bagkani



Av. Zohre Dalkiran

Yargitay'n degerli baskan ve (yeleri, tetkik hakimleri, Izmir
Barosu’'nun degerli Baskani, dederli 6gretim Uyelerimiz, dederli hakimler
ve savcilar, avukat meslektaslarimiz, degerli konukla-rimiz. Izmir Barosu
Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Komisyonu tarafindan diizenlenen Izmir
Barosu Is Hukuku Giinleri 2 isimli sempozyuma hepiniz hos geldiniz.
Sizleri izmir Barosu ve komisyonumuz adina sevgi ve saygiyla
selamliyorum. Acilis konusmasini yapmak (izere izmir Barosu Baskani
Sayin Av. Sema Pekdas’l huzurlariniza davet ediyorum.

Av. Sema Pekdas

Dederli hukukcular, sevgili meslektaslarim, kiymetli konuklar. Hepinizi
oncelikle sevgi ve saygiyla selamliyorum ve bu calismayi hazirlayan izmir
Barosu Is Hukuku ve Sosyal Giivenlik Hukuku komisyonumuza da en
bagindan tesekkiirlerimi sunmak istiyorum. Bildiginiz gibi gegen yil 16-17
Mart tarihinde Is Yargilamasinda Giincel Sorunlar baslikl, gecen yil
yurirlige giren Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun is yargilamasina etkileri
konusunu temel alan bir calisma yapmistik. O galismadan aldigimiz giicle
“Is hukuku tartismalarini, konferanslarini siirekli hale getirelim, her yil
yenileyelim, izmirde is hukuku giinleri diizenleyelim.” diye arkadaslar
disindaler, iki gunlik bu galismay! orgutlediler. Bu galismada isgilerin,
calisanlarin temel anayasal haklan Gzerinden hem toplu is hukuku, toplu
is uyusmazliklari, kaynaklari, sorunlar, hem de bireysel is hukuku,
sorunlari, uyusmazliklari, kaynaklari konusunda tartisiyoruz. Tartismaci
olarak, konferansimiza tebli§ sunarak katilan tiim katiimcilarimiza da
ayrica tesekkiir etmek istiyorum. Ve bugiin diinyanin kiiresel bir diinyada
isci sorunlarinin daha farkli boyutlara ulastigi ginimizde, gicli
devletlerin, gliglii sermayenin, gigli tekellerin oldugu yapida bireyin,
guicsliz iscinin, glicsiiz calisanin daha ¢ok korunmasi gerektigi bir gergek.
Ve biliriz ki; hukuk zayifi, gligsiizii korumak igindir dncelikle. Ancak yeni
Hukuk Muhakemeleri Kanunu dizenlemesi de basta olmak (zere son
ddénem yasalarinda bu en temel prensip g6z ardi edilmis durumda. 12
Eylil ddnemi sonrasi is davalarinda neredeyse harg tamamen
kaldirnimisken, bugiin yeni yirirlige giren Hukuk Muhakemeleri Kanunu
ile gider avansi adi altinda alinan (cretle iscilerin, calisanlarin hak arama
6zglirligli oninde engeller gikartimakta. Ve Yargitay kismi davanin
Oninl acarak en azindan davalarinin gériilme sartini cok kisitlayan hiilkme



genigletilmis bir yorum getirmesiyle de bu hukukun 6nlinii agmistir. Ve en
temel galisan haklarinin korunmasi yoéniinde bir felsefe gelistirmistir.
Dolayisiyla bizim yeniden hukuk devleti olmayi, sosyal devlet olmayi
hatirlayarak, bireyin giigsiiz bireyin, glicsiiz calisanin haklari konusunda
yeni tartismalar agmak zorundayiz. Clinkii Anayasamizda devletin niteligi
bir sosyal hukuk devleti olarak tanimlanmistir ve sosyal hukuk devleti,
herkese insan onuruyla bagdasan asgari bir yasam saglamakla gorevli bir
devlettir. Bu maddeye gore galisma herkesin hakki ve 6devidir. Devlet
calisanlarin hayat seviyesini ylikseltmek, calisma hayatini gelistirmek,
calisanlari korumak, calismayi desteklemek, issizligi onlemeye elverigli
ekonomik ortami yaratmak icin gerekli tedbiri alir. Calisma hakkinin bir
geredi olarak, devletin bireylere bir calisma olanadi yaratmasi goérevi
vardir. Isci giivenligi, isci saghgi, isci orgiitlenmesi haklar vardr.
Dolayisiyla bu temel konular tartisacagimiz bugiinkii calismanin ben
verimli gececedine inaniyorum, simdiden bu calisma icin herkese basarilar
diliyorum, tesekkir ediyorum.

Av. Zohre Dalkiran :

Bugilinkd ilk oturumumuzun oturum baskanlidini Yargitay 9. Hukuk
Dairesi Bagkani Hakim Sayin Umran Sayis yapacaktir. Umran Sayis, 1951
yilinda Develi'de dogmustur. Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi'nden
1973 yiinda mezun olan Sayis, Ankara hakim adayi olarak meslege
baslamis, sirasiyla Batman, Mucur hakimligi ve Yargitay 9. Hukuk Dairesi
tetkik hakimligi gorevlerinde bulunmustur. 1999 yilinda Yargitay lyeligine
secilen Sayis, Yargitay 14. Daire Uyesi olarak gorevini siirdiirmekte iken
2012 yilinda Yargitay 9. Hukuk Dairesi Bagkanligina secilmistir. ingilizce
bilen Sayis evli ve iki gocuk annesidir.

Bu oturumumuzda "Uluslararasi Standartlar ve Anayasa Hukuku
Acisindan Sosyal Haklara Iliskin Sorunlar” konulu ilk sunumu Sayin
Prof. Dr. Fazil Saglam yapacaktir. Fazil Saglam 1940 yilinda Trabzon'da
dogmustur. Yiiksek dgrenimini Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi'nde
tamamlamis, Kéln Universitesinde Is Hukuku dalinda doktora yapmis,
1980 yilinda da Anayasa Hukuku dalinda dogent olmustur. Saglam 1983
yilinda gérev yaptigi iniversiteden ayrilarak Istanbul Barosu’nda avukatlik
yapmaya baslamistir. 1996 yilinda Yildiz Teknik Universitesi iktisadi ve
Idari Bilimler Fakiiltesi'nde géreve baslayan Sadlam, 1999 yilinda Anayasa
Hukuku dalinda profesér olmus, 2003 yilinda Anayasa Mahkemesi asil



tyeligine segilmis, 2005 yilinda da emeklilije aynlmistir. Halen Yakin
Dogu Universitesi Hukuk Fakiiltesi'nde gérev yapan Saglam’in yurticinde
ve yurtdisinda yayinlanmis bircok bilimsel eseri bulunmaktadir.

Ilk oturumumuzdaki "Anayasanin ve Sendikal Yasalarin
Ulusaliistii Sozlesmelere Uyum(suzlug)u Sorunu" konulu ikinci
sunumu ise Sayin Prof. Dr. Mesut Giilmez yapacaktir. Mesut Gillmez
1966'da Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi'ni bitirmis, 1971'de de
Fransa'da yonetim bilimi alaninda doktora yapmig, 1981'de sosyal siyaset
dalinda docent, 1988'de de calisma ekonomisi ve endustri iliskileri
alanlarinda profesér unvanini almistir. 1973-2008 yillari arasinda Tirkiye
ve Ortadoju Amme Idaresi Enstitiisi’'nde calisan Giilmez, Tirkiye'de
calisma iliskileri, uluslararasi galisma iliskileri, insan haklarinin uluslararasi
korunmasi derslerini vermig, 2008 yilinda emekliye ayrilmigtir. Gulmez,
Insan Haklar Arastirma ve Derleme Merkezi Mudirligi'nde de
bulunmustur. Calisma iliskileri tarihi, sendikal haklar, memur sendikaciligi,
insan haklar ve demokrasi egitimi, uluslararasi sosyal politika, ayrimcilik
yasadi ve esitlik konularinda cok sayida kitaplari yayinlanmistir. Glilmez'in
ayrica ¢ok sayida yayinlanan makalesi ve karar incelemeleri de
bulunmaktadir.

Zamani verimli kullanmak amaciyla sorulari oturum sonunda yazili
olarak alacadiz. Gorevli arkadaslarimiz tarafindan daditilan kaditlar
araciligiyla sorularinizi iletebilirsiniz. Oturum baskani ve konusmacilarimizi
sunumlarini yapmak Ulizere kirsiliye davet ediyorum.

Umran Sayis

Degerli katiimcilar, éncelikle hepinize giinaydin diyorum. izmir Barosu
tarafindan ikincisi diizenlenen Is Hukuku Sempozyumumuza hos geldiniz
diyorum hepinize. Bu sempozyumu diizenleyen Izmir Barosu Bagkani
Sayin Pekdas’a, Baro ydnetimine tesekkiir ediyorum ve hepinize sevgi ve
saygimi sunuyorum. Bu tlr toplantilar is hukukunun gelismesinde son
derece vyararl. Biliyorsunuz is hukukunda giin gectikge uyusmazliklar
cogaliyor, dava sayisi ¢ogaliyor ve mahkemelerin is yiki ve Yargitay'in is
yuki son derece artiyor. Ben bu dalda cok uzun sireler calistim. 1974
yiinda 9. Hukuk'a stajyer olarak basladim ve orada (ig-dort ayda hatta
dort ay1 bile bulmadi sonuglandirma. Bu sene kendi dairem oldugu igin
soyliiyorum 2-2,5 yil sonra neticeleniyor. Bu da is hukukunun ne kadar
gelistigini, dava sayisinin ne kadar arttigini gosteriyor. Bu nedenle bu



sempozyumun da son derece vyararli olacagini umuyorum. Tim
katiimcilara tekrar tesekkiir ediyorum ve ilk oturumumuzu aglyorum.
Oturumumuzun ilk konusu; "Uluslararas1 Standartlar ve Anayasa
Hukuku Acisindan Sosyal Haklara Iliskin Sorunfar”. Tebligini
sunmak Uzere ilk 6nce sayin hocama s6zii birakiyorum.

Prof. Dr. Fazil Saglam

Tesekkiir ederim Sayin Baskan, degerli meslektaslarim, bu toplantiya
katimama vyol acan bir baska toplantiya gdénderme vyaparak soze
baslayayim: 10 Aralik ginleri biliyorsunuz degisik kurumlar tarafindan
Insan Haklar Giinii olarak kutlanir ve buna iliskin toplantilarda daha cok
klasik haklar Gzerinde durulur. Bu yil Tirkiye Barolar Birligi bir ilki
gergeklestirdi ve 10 Aralik’i galisanlarin haklari olarak kutlama karar ald.
Iste orada yaptigimiz toplanti baro cevrelerinde oldukga ilgi gekti. Ornegin
toplantida bulunan Izmirli avukat arkadasimiz bu konusmayi izmirde
tekrarlar misiniz diye sordu. Kisacasi toplantiniza katilma konusunda ilk
Oneri 0 zaman geldi. Ankara toplantisinin bir benzerini nisan ayinin
basinda Adana’da yaptik. Ama burada gérdim ki; “Izmir Is Hukuku
Gunleri”, geleneksellesmeye ydnelik bir toplantilar dizisinin ikincisi oluyor.
Ve buradaki takdimden dyle anladim ki bu toplantilar geleneksel bir seyir
izleyecek. O bakimdan da Izmir Barosu’nu bu girisiminden dolayi
kutluyorum.

Doktorami is hukuku dalinda yaptim, ama, calismalarini daha c¢ok
anayasa hukuku alaninda yiiriiten bir meslektasinizim. Is hukukundan da
bisbitiin  kopamiyorum. Anayasa hukukcusu olarak is hukukundan
aldigim formasyonun c¢ok buyilk yararini gordigimi soOyleyebilirim.
Anayasa hukuku agisindan galisanlarin haklarina yakin duran bir konuda
size bazi seyler sunmak istiyorum. Bunlari dort ana sorun ébegi olarak ele
aldim.

I. Gerceklesmesi Devletin Olumlu Bir Edimine Baglh Sosyal
Haklarin Sinirhiligi Sorunu?

1 Bundan sonraki agiklamalar “ Izmir Is Hukuku Giinleri II” baslikl toplantida

sundugum bildirinin  konusma Uslubu kismen korunarak genisletilmis ve makale formatina
yakin bir bicimde dizeltiimis metnidir. Tartisma bolimiinde yoneltilen sorular, soru
kaditlarindan yararlanilarak olabildigince dogru yansitiimaya calisilmis ve buna uygun olarak
cevaplarda da énemli diizeltme ve eklemeler yapilmistir. F.S.



Biliyorsunuz, Anayasa’nin  65. maddesinin 2001  Anayasa
Dedisikligi'nden dnceki metnine gére devlet, sosyal ve ekonomik alanlarda
anayasa ile belirlenen goérevlerini yerine getirirken, bir yandan
“ekonomik istikrarin korunmasini gézetme" yikimluliginin, diger
vandan  “mali kaynaklarimin yeterliligi 6lciisii'nin sinirlamasi
altindaydi. 2001 Anayasa Dedisikligi, “ekonomik istikrarin
korunmasim gézetme” yikimliligl yerine “sosyal ve ekonomik
devlet oddevlerinin amaclarina uygun onceliklerini gozetme”
yukimlGlGgini  getirmisti.  Buna karsihlk  “mali kaynaklarinin
yeterliligi” 6lgiisini aynen korumustur.

Bu ikilemin asilabilmesi icin, uluslararasi alanda gerceklesen yeni
gelismelerin dikkate alinmasi zorunludur. 10 Aralik 2008 tarihinde BM
Genel Kurulu, sosyal, ekonomik ve Kkulttrel haklarla ilgili segimlik
protokolii kabul ederek, “iktisadi, Sosyal ve Kiiltiirel Haklara Iliskin
Uluslararasi Sozlesme”nin ihlali halinde, bireylere, kendi devletine karsi
bireysel basvuru hakkini tanimistir. Sosyal devlet ve sosyal haklar
alaninda bir devrim niteligi tasiyan bu gelisme, ayni zamanda “hak ve
ozgiirliiklerin biitiinliigd’ ilkesinin uluslararasi diizeyde benimsenmesi
anlamina gelmektedir.

Bu gelismeler karsisinda sosyal haklarin gerceklesmesini saglayacak
¢dziimlerin anayasada da Uretilmesi gerekir. Bunun icin sosyal haklarda
bir cesit 6z giivencesi saglamak, devletin mali kaynaklarini 6ncelikle
tahsis edecedi alanlan, kisi tarafindan talep edilebilir ek giivenceler
bigiminde Anayasa’da somutlastirmak zorunludur.

TBB, bireysel bagvuruya kadar uzanan uluslararasi gelismeyi bir yil
oncesinden gorebilme basarisini gostermistir. Bu uzak gorisliligin
somut érnekleri, TBB 2007 Anayasa Onerisi'nde yer almistir:

-- "Higbir ¢ocuk, kisiliginin tam gelismesi igin zorunlu olan temel
hizmetlerden yoksun birakilamaz. Bu hizmetlerin deviet ve aile
tarafindan nasil karsilanacagi kanunla dtizenlenir,”

- "Deviet issizlik nedeniyle veya zihinsel ve bedensel engelleri
nedeniyle calisma hakkindan yararianamayan yurttaslarin  asgari
yasam standardina kavusmasini glivence almakia yikdimldddr.”

-- "Yurttaslar temel saglik hizmetlerinden yoksun birakilamaz.”



-- "Hi¢c kimse yasamini siirdiirmeye yetecek diciide gida ve temiz
suya ulasma hakkindan yoksun birakilamaz. ... “(m. 67)

-- "Hi¢ kimse yasamiri sdirddrmesi icin gerekii barinacak bir yerden
yoksun birakilamaz. ..." (m. 66/2)

Iste, devletin sosyal yikimliliiklerine iliskin ©ncelikleri bu tir
hiikiimlerle Anayasa’da somutlastirmak, sosyal devlet alanindaki kiiresel
gerilemenin asilmasini  saglayacak en etkili yoldur. Cinki bu tir
hikidmlerin varligi halinde, devletin, mali kaynaklarin yetersizligi bahanesi
arkasina siginmasi mimkiin olamayacaktir. Ne var ki; yeni Anayasa ya da
Anayasa dedisikligi so6zinin dilden disirilmedigi su siralarda sosyal
haklari yasama gecirecek bdyle bir reformdan séz eden yoktur.

II. Sosyal Esitlikle Ilgili Sorunlar
1) Kadin - erkek esitligi acisindan

Biliyorsunuz, 2004 yilinda yapilan Anayasa degisiklijinde Anayasa’nin
10. maddesine ikinci bir fikra eklenmistir. Buna goére, “Kadinlar ve
erkekler esit haklara sahiptir. Devilet bu esitligin yasama
gecmesini saglamakla yiikiimlididr.”. 2010 Anayasa Degisikligi buna
soyle bir climle ekledi: “Bu maksatla alinacak tedbirler esitlik
ilkesine aykiri olarak yorumlanamaz.”. Ne var ki; bu tedbirler, bir
onceki kuralin amacina bagh kilindidi icin, kadin-erkek esitligine yeni bir
boyut getirmemistir. Burada asil eksiklik, getirilen diizenlemenin devlete,
ilgililerce talep edilebilir nitelikte bir yilkimlilik ©éngérmemesi ve
gergeklesmesinin siyasal iktidarin takdirine bagll kalmakta devam
etmesidir. Oysa, gercek bir reform yapilmak isteniyorsa, dava ile
dogrudan talep edilebilir nitelikte bir yiikiimliilik tesis edilmelidir. Ornegin
esitlik ilkesiyle ilgili maddeye: “Uyeleri atama veya secimle
belirlenen tiim kamusal organlarin olusturulmasinda, ilgili
kurumun niteligine uygun diistiigii é/ciide, kadinlar ve erkeklerin
esit temsil ilkesi oncelikle gozetilir' gibi bir kural konulursa, yukarda
aciklanan eksiklik genel olarak giderilmis olur. Ancak, daha etkili
¢dziim, bu icerikte kurallari, Anayasa’nin ilgili maddelerinde
somutlagtirmaktir: “Siyasal partilerin genel merkez ve il
orgiitlerinin karar ve yonetim organlarinda kadinlar en az yiizde
otuz oranminda temsil edilir’ veya “ Kadinlarin T.B.M.M. deki temsili
yiizde kirktan az olamaZz’.



2) Esitlik acisindan 6zel olarak korunmasi gereken gruplar
konusu :

2010 Anayasa Degisikligi ile ayni maddeye soOyle bir fikra eklendi:
“Cocuklar, yashlar, oziirliiler, harp ve vazife sehitlerinin dul ve
yetimleri ile maliil gazileri icin alinacak tedbirler, esitlik ilkesine
aykiri sayilamaz.”. Aslinda devlet, bdyle bir kural olmasa da iginde
bulunduklar farkli konum geredi, anilan gruplara, 6zel bir koruma
saglamakla yikimludur. Bu kural, anilan gruplarla ilgili 6zel korumanin,
mali kaynaklarin tahsisinde o6ncelikli konular arasinda yorumlanmasini
sadlar. Ama, daha etkili bir koruma isteniyorsa, bu alana iliskin sosyal
haklarin ilgili hak sahibince talep edilebilir asgari ek glivenceler biciminde
somutlastiriimasi gerekir. Ornekler:

-- “Hicbir ¢ocuk, Kisiliginin tam gelismesi igin zorunlu olan temel
hizmetlerden yoksun birakilamaz. Bu hizmetlerin deviet ve aile tarafindan
nasil karsilanacadi kanunla diizenlenir.” (m. 55/ 3)

-- "Deviet issizlik nedeniyle veya zihinsel ve bedensel engelleri
nedeniyle calisma hakkindan yararlanamayan yurttaslarin asgari yasam
standardina kavusmasin glivence almakia yikdmldddr.” (m. 56/ 2)

-- "“Yurttaslar temel sadlik hizmetlerinden yoksun birakilamaz. “(m.
65/4).

-- "Hi¢ kimse yasamir slirdiirmeye yetecek dl¢lide gida ve temiz suya
ulasma hakkindan yoksun birakilamaz. ... ”(m. 67)

"Hic kimse yasamini slrdirmesi igin gerekli barinacak bir yerden
yoksun birakilamaz...” (m. 66/ 2).

III. Galismayla Ilgili Hak ve Ozgiirliiklerde Sorunlar

1) Burada oncelikle demokratik temsil eksikliginin
calisanlarin haklarina etkisi iizerinde durulmahdir :

a) Anayasamizin 67/6. maddesi, segim yasalarinin *temsilde adalet
ve yonetimde istikrar ilkelerini bagdastiracak bicimde"
diizenlenmesini 6ngoriyor. Ancak bu ilkeyi acikca ihldl eden ve Avrupa’da
hicbir ilkede bulunmayan yiizde 10 iilke secim baraji halen yurirlikte.

b) Milletvekilliklerinin illere dagilimindaki dengesizlik ve
adaletsizlik, tasra adirlikli bir yapiyr én plana cikarmakta, gelismis



bolgelerin temsilini oransiz bir bicimde zayiflatmaktadir. Baslibasina bu
durum, emekgilerin temsilini olgiisiiz bir bicimde
zayiflatmaktadir. Ornegin Bayburt, Tunceli ve Hakkari'de sirasiyla 27,
29 ve 32 bin se¢cmene bir milletvekili diiserken, Ankara’da 93.000,
Izmirde  101.000 ve Istanbul'da 103.000 secmene bir milletvekili
diismektedir.

Oysa ‘Bati’da demokrasinin gelisimi, oy hakkinin genellesmesine ve
esit oy ilkesine paralel bir seyir izlemistir. Bu kusuru iyilestirici dnlemlerin
Anayasa ve yasalarda alinmasi gerekir. Bu konuda hazirlanmis formiiller
TBB 2007 Anayasa Onerisi'nde yer almistir:

--"..  milletvekilliklerinin secim c¢evrelerine d&zglilenmesine
fliskin usul ve esaslar, dengeli bir temsili yansitacak bicimde
kanunla diizenlenir.”.

-- "Se¢im yasalari temsilde adaleti zedeleyecek dictide llke ya
da secim cevresi baraji koyamaz. Ulke secim baraji yizde besi
asmaz.”

2) Calisma hakki ile ilgili sorunlar :

4857 sayill Is Kanunu’nun 18/1. maddesi is giivencesini diizenlemigse
de bu glivenceyi yalnizca 30 ve daha gok isci calistirilan igyerleri ile sinirli
tutmustur. Dolayisiyla bu sayinin altinda is¢i calistiran isyerlerinde is
gilivencesi saglanmamistir. Bu durumun isciler arasinda derin bir ayrim
yarattigi, Anayasa'ya, 158 sayili ILO Soézlesmesi'ndeki is glivencesi
hiikiimlerine aykin distligd, isgi sendikalarinin ve isgi gevrelerinin ortak
gorisidir. Ogretideki egemen goriis de ayni ydndedir.

a) Anayasa Mahkemesi'nin isg guvencesine getirilen bu sinirlamaya
iliskin iptal istemini kamu yarari gerekgesiyle reddetmis olmasi(AYM 19-
10-2005, E. 2003/66, K. 2005/-72: RG 24-11-2007), bu sorunun varligini
ortadan kaldirmaz, aksine Mahkeme'nin, kiiresellesme ideolojisinin
etkisiyle, Anayasamizin dedismez bir ilkesi olan sosyal devlete karsi,
duyarsiz kaldigini gosterir. Ciinkii sosyal bir devlette is yasamina
iliskin kurallarin belirlenmesinde Mahkeme'nin dayandigi kamu
yaran degil, dncelikle “is¢iyi koruma amacr’ esas alinir. Clinkii kamu
yararl dahi isci ve igveren iligkileri bakimindan koruma amacina goére
somutlasir. Nitekim Anayasa Mahkemesi'nin gogu kararinda da sosyal
devlet ilkesi “giigsiizleri giicliiler karsisinda koruyarak gercek
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esitligi, yani sosyal adaleti ve béylece toplumsal dengeyi
saglamakla yiikiimlii devlet’ olarak tanimlanmistir. isci ve igveren
arasindaki denge ise bu amag gozetilerek ve codu kez isci ve isveren
arasindaki fiili esitsizligi giderecek yonde saglanir.

b) Ote yandan, Anayasamizin 49. maddesine gére: “Calisma
herkesin hakki ve ddevidir.” Bu hak, isverenin ayni dizeydeki
anayasal haklari(calisma ve sdzlesme 6zglirligi ve 6zel girisim serbestisi)
nedeniyle kisiye diledigi ise girme hakkini vermese de, kisinin sahip
oldugu isi, hakli ve gecerli bir neden olmaksizin kaybetmeme glivencesini
sadlar. Aksi takdirde calisma hakkinin bir icerigi kalmaz. Bu anlamda
calisma hakki, is glivencesini de kapsayan bir icerige sahiptir.

¢) Is giivencesi, calisma hakkinda miindemic ise, bunu saglayacak bir
yasal diizenlemenin isverene getirecedi ylk, Anayasa’'ya uygunluk
denetiminde ancak bu yiikii tasiyamayacak derecede zayif isverenler
acisindan goézoninde tutulabilir. Bunlarsa is iliskisinde kisisel boyutun ve
glven ortaminin 6zel bir yogunluk goésterdigi, isverenin cogu kez
iscileriyle birlikte calistigi kiiciik isletmelerdir. Almanya’da is
glvencesi, 10 isciyi gecmeyen kiicik isletmeler, is gilvencesi disinda
tutulmus ve Federal AYM bu siniri anayasaya aykiri bulmamistir. Ancak
Mahkeme, bu kararinda dahi “Feshe Karsi Koruma Yasasi”nin uygulama
alani disinda birakilan kisilerin sosyal devlet ilkesiyle badlantili olarak
meslek secme 0zglrligl, keyfilik yasadi gibi temel haklarin sagladigi
korumadan busbiitiin yoksun birakilamayacadini, bu tiir anayasal haklarin
Is Mahkemeleri tarafindan objektif iyi niyet kurali gibi 6zel hukukun
“ilke - normlari'na(Generalklausel) yansitilarak uygulanmasi
gerektigini vurgulamistir.

d) Avrupa llkelerindeki uygulamada, is glvencesi disinda tutulan
kiguk isletmelerdeki isgi sayisinin genellikle 5 ile 15 arasinda degismesi,
30 isci Olglsinin demokratik bir toplumda zorunlu tedbirlerden
sayllamayacagini da gostermektedir.

e) Bu acgiklamalara gbre, is glivencesi kapsami disinda birakilacak
isletme ve iscilerin ancak bir istisna kuralina konu olacak bigimde
diizenlenmesi gerekir. Oysa Is Kanunu’nun 18. maddesiyle éngordiigii is
glivencesi,  Tlrkiye'deki toplam isgi  sayisinin  vyarisina  bile
uygulanamayacaktir. Burada bir 6lgiliilik aramak abestir.
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IV. 2010 Anayasa Degisikliklerinin Sendikal Haklar
Alanindaki Yetersizligi

1) Toplu is s6zlesmesi hakki acisindan :

Daha dnce Anayasa’nin 53/3. maddesinde is¢i niteligi tasimayan kamu
gorevlilerine ¢ok dar bir kapsamda taninmis olan “toplu goériisme”
hakkinin 2010 Anayasa dedisikligi ile kaldinlmis olmasi olumlu bir
gelismedir. Ancak, onun yerine getirilen diizenleme, isci niteligi tasimayan
kamu gorevlileri icin yeterli bir glivence genisligi saglamis degildir. Bu
degisiklik, memurlar ile diger kamu gorevlilerine, bir yandan toplu
sozlesme yapma hakkini tanirken, diger yandan toplu s6zlesme yapilmasi
sirasinda uyusmazlik cikmasi halinde, uyusmazhdgin Kamu Gorevlileri
Hakem Kurulu’nca kesin olarak ¢ézilmesini dngérmektedir. 2010 Anayasa
Dedisikligi, Kamu Gorevlileri Hakem Kurulu'nun yasama ve yiriitmeden
badimsizigini  saglayacak anayasal bir glivence getirmemis Hakem
Kurulu’nun olusumunu, calisma usul ve esaslarini da yasa koyucunun
takdirine birakmistir. Anayasa’ya gore, Kamu Gorevlileri Hakem Kurulu
kararlari, kesin ve toplu sdzlesme hiikmiindedir. Ote yandan 2010
Anayasa degisikligi, 53/3. maddede yer alan “sendikalar ve iist
kuruluslarin, iiyeleri adina yargi mercilerine
basvurabilecekleri”ne iliskin kurali da kaldirmistir. Bu kuraldan neden
vazgecildigini anlamak mimkin dedildir. Hakem Kurulu kararinin
kesinligi, aslinda idari islem anlaminda bir kesinliktir. Ancak
uygulamada boyle yorumlanmadigi takdirde, -ki yapilan degisiklik
bdyle bir yorumu &zendirici niteliktedir-, Hakem Kurulu karari fiilen
kesinlegsmis bir yargi hikmine donlsebilir. Sendikanin temsil yetkisi
yeniden Anayasa'ya konulmali ve Hakem Kurulu kararina karsi yargi yolu
mutlaka agik tutulmaldir.

2) Grev Hakki Agisindan :

54. maddenin 7. fikrasinda yer alan grev yasaklarinin kaldiriimasi,
mantiki sonuclarini da birlikte getirmesi kosuluyla reform sifatini hak
edebilir. Kaldinlan fikraya gore: “Siyasi amach grev ve lokavt
dayamsma grev ve lokavti, genel grev ve lokavt, isyeri isgali, isi
yavaslatma, verimi diisiirme ve diger direnisler yapilamaz.”
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Bu yasaklarin Anayasa’dan cikarilmasi isabetlidir. Ancak ayni yasaklar,
daha bir siire Toplu Is Sézlesmesi Grev ve Lokavt Kanunu'nda varhigini
surdiirmiis bu yasada aykiri eylemler icin bir ile dort yil arasinda hapis
cezasl 6ngorulmustir.

6356 sayill Sendikalar ve Toplu Is Sézlesmesi Kanunu'nda bu
yasaklara yer verilmemis olmasiyla, bu alanin 6zgir kaldigini diisiinmek
biiylk bir yanilgi olur. Clinkii yeni yasanin 58/2. maddesindeki tanima
gore de kanuni grev, “Toplu is sézlesmesinin yapiimasi sirasinda
uyusmaziik ctkmasi halinde, iscilerin ekonomik ve sosyal durumlar ile
calisma sartlarini  korumak veya gelistirmek amaciyla, bu Kanun
hiikiimlerine uygun olarak yapilan grev’ olarak tanimlanmaktadir. Baska
bir deyisle, kanuni grev, “7oplu is sozlesmesinin yapimasi sirasinda
uyusmazik ¢gikmasi hall" ile simirhdir. Clinkii ayni maddenin 3. fikrasina
gore, “Kanuni grev igin aranan sartlar gerceklesmeden yapilan grev
kanun disidir.”  Su halde Anayasa’da ve yasada kaldiriimis géziiken grev
yasaklarinin alan icindeki eylemler, aynen eskisinde oldugu gibi, kanun
disi grevin yaptirnmina tabidir.

Bu vesileyle bir bagka 6nemli bir noktanin altini gizmekte de yarar
vardir: Icerigi ve kapsami belirlenmeden Anayasa’ya ya da yasalara
siyasal grev ve benzer yasaklarin konulmasi ya da bunlara kanun digi grev
taniminin icinde yer verilmesi son derece absiird sonuglara da goétirebilir.
Ornegin “siyasal grev”, bazen 6zgiirliikcii, cogulcu demokrasinin
korunmasi igin, direnme hakki kapsaminda zorunlu bir eylem de
olabilir. 1920 Mart’'nda Weimar Cumbhuriyeti'nin segimle iktidara gelen
hiikiimetine karsi General Kapp'in baslattigi darbe girisiminin, isci sinifi
tarafindan ydritilen bir genel grev sonunda 6nlenebildigini unutmamak
gerekir. Ayni sekilde 1982 Anayasasi déneminde de TURK-IS ve diger isci
konfederasyonlarinca birkag kez gergeklestirilen bir glinlik genel grevin,
diislince 6zgUlrligiinin toplu bir ifade bigimi olarak degerlendirildigi ve
isveren kesimi tarafindan da greve katilanlarin bir giinliik yevmiyelerinin
kesilmesi disinda herhangi bir tazminat ya da cezai yaptinm talep
edilmedigi de go6zoniinde tutulmalidir.

Su halde grev hakkinin, uluslararasi standartlara uygun bir kapsamda
givence altina alinmasini saglayacak diizenlemenin ana ilkeleri sdyle
siralanabilir.
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B Grev hakkl da sendika ve toplu sézlesme haklarinda oldugu gibi
tiim calisanlar igin glivence altina alinmaldir. Calisanlar, 1961
Anayasasi formiline uygun olarak isverenleriyle olan
iliskilerinde ekonomik ve sosyal durumlarini korumak ve
gelistirmek amaciyla grev hakkina sahip kiinmalidir. Grev
hakkini, salt “toplu is sozlesmesinin yapilmasi sirasinda
uyusmazlik gikmasi” haliyle sinirli sayan bir gilivenceyi ciddi bir
anayasal giivence saymak mimkiin degildir. Ulke genelinde ya
da toplu is sdzlesmesinin uygulamasi sirasinda iscilere yonelik
olarak ortaya cikan kaba ve/veya toplu hak ihlalleri de grevin
konusu olabilmelidir. Bu olanadin siniri, sinirlama nedenlerine ve
glivencelerine uygun olarak yasa tarafindan cizilebileceginden bu
konuda yersiz endiselere kapilmaya da gerek yoktur.

B Ancak vyasakoyucu, isci niteligi tasimayan kamu hizmeti
gorevlilerinin grev hakkini ayrn bir kanun ile diizenleyebilir. Bu
kanunda kamu hizmetinin ozellikleri ve gerekleri gbéz 6niinde
tutularak, anayasal hakkin kapsam, istisna ve sinirlari, bu kesim
icinde yer alan hizmet kategorilerinin niteligine uygun bir bigimde
belirlenebilir. Tabii bu diizenleme, hakkin badh oldugu amaca
ulagsmay! zorlastirmayacak oélgtide yapilmalidir.

B Grev hakkinin istisnalar ise, yalnizca, grev nedeniyle kesintiye
ugratildigi takdirde, “halkin tiimiiniin ya da oénemli bir
boliimiiniin yasamini, saghgini ve giivenligini tehdit eden
hizmetler’le sinirl tutulmali; bu durumlarda dahi hakkin
oziinii korumak iizere, hizmeti bitliniyle sekteye
ugratmayacak olclide uyar grevleri olanagi acik tutulmalidir.

m 1982 Anayasasi’'nda “grevin  yasaklanabilecegi  veya
ertelenebilecegi haller ve isyerleri”, herhangi bir nitelikli yasa
kaydina bagh  olmaksizin  yasa  koyucunun takdirine
birakilmistir(AY m. 54/3). Grevin yasaklandigi veya ertelendigi
durumlarda, uyusmazhdin Yiksek Hakem Kurulu'nca ¢oziilmesi,
Yiiksek Hakem Kurulu kararlarinin “kesir’” ve “toplu is sézlesmesi
hiikmiinde’ olmasi, Anayasa’dan kaynaklanan ve grev hakkinin
icini bosaltan bir dizenlemedir(AY m. 54). Bu kural, fiili
uygulamada grev hakkinin, Bakanlar Kurulu'nun izin ve icazeti
olmadan kullanlamayacagi anlamina gelmektedir. Ayrica
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Anayasa’da iscilere s6zde taninmis bulunan grev
hakkinin, yasaklama ve erteleme rejimi bakimindan,
memurlara taninan grevsiz toplu sodzlesme hakki ile
onemli bir farki yoktur.

B Bu tablo karsisinda llkemizde asil olanin, grev hak ve 6zgirligi
mi yoksa yasak ve erteleme mi oldugu ciddi bir soru isaretidir.
Grev erteleme rejimi kesinlikle kaldirimaldir. Ama uyusmazligin
hakem kurullarinca ¢dziminde israr edilecekse, en azindan bu
kurullarin, taraflan esit olarak temsil etmesi, bagimsiz ve tarafsiz
olmasli, anayasal diizeyde saglanmalidir. Ama bundan da once,
Ozellikle grev ertelenmesini, cok 6nemli sinirlama nedenleriyle,
kisacasi gergek bir sosyal gereksinimle sinirli tutacak dnlemler,
istisnai bir olasilik olarak Anayasa dizeyinde belirlenmelidir.
Ayrica bu istisnai durumlar da yargi denetimine agik tutulmaldir.

B Kisacasl, grevi asiri derecede zorlastirici, amacina ulasmasini
Onleyici, grev hakkinin kullaniimasini  caydirici  prosediirler
anayasal diizeyde 6nlenmelidir.

3) Sendikal haklara iliskin yasal diizenlemelerin
degerlendirilmesi  bildirimizin simirlann  disindadir.  Ayrica
sempozyum programinda yer alan diger konugsmalarda da
islenecektir. Burada yalnizca Anayasa hukuku agisindan soruniu
bir konu iizerinde durmakla yetinecegiz.

Ulkemizde sendika 6zgiirligli lzerindeki en biiyiik tehdit, iscinin
sendikaya Uye olmasi yada sendikal faaliyette bulunmasi nedeni ile isten
cikarilmasidir. Yeni yasa bu durumda sendikal tazminat talebini, Is
Kanunu’na gore is glivencesine sahip iggilerle sinirli tutmustur(m. 25/5).
Oysa eski yasada boyle bir sinilama yer almis degildir. Sendika
6zglirligliniin temel glivencesini, calisma hakki bakimindan zaten sorunlu
olan bir diizenlemeye tabi kilmak, isgiler arasinda makdl ve hakl bir
nedene dayanmayan bir ayrima yol agacaktir. Bu ayrim esitlik ilkesine
acikca aykindir. Sendikal haklarin anahtari niteligi tagiyan bir glivenceyi,
yalnizca is givencesine sahip iscilere indirgemek, toplam is¢i sayisinin
yarisini bu glivenceden yoksun birakma anlamina gelir ki, bdyle bir
diizenleme, sendika 0zgirliigi acgisindan Anayasa’nin  13. maddesi
anlaminda olglisiiz bir sinirlamadir. Ayrica yillarca uygulana gelen bir
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glivencenin bir kalemde silinmesini, sosyal devlet ve hukuk devleti
ilkeleriyle baddastirmak mimkiin dedildir.

Bdylece konusmami tamamliyorum. Sanirim sireyi de asmadim. Beni
sabirla dinlediginiz icin tesekkir ediyorum.

Umran Sayis

Evet hocam, gercekten siireye gok dikkatli uydunuz. Cok tesekkiir
ediyorum, degerli agiklamalariniz igin.

Simdi s6zli, “Anayasa’min ve Sendikal Yasalarin Ulusaliistii
Sozlesmelere Uyum(suzlug)u” konusunda konusmak Uzere, Hocam
Gllmez'e birakiyorum. Buyurun Hocam.

Prof. Dr. Mesut Giilmez
Gok tegekkiir ederim Sayin Bagkan.
Hepinizi sevgiyle selamliyorum.

Yiiksek yarginin dederli Uyeleriyle toplantilarda cok fazla bulusma
firsati bulamadiyimdan, Izmir Barosu yénetimine ozellikle tesekkiir
ediyorum, bu cadrisi icin.

Konusmamin basliginda gegen “ulusallistii” kavramindan yola gikarak,
ilk ciimlelerimi kurmak istiyorum.

Neden “uluslararasi” dedil de “ulusallistil” sdzlesmeler?

Clnkd adini andiimiz, tarihleriyle, sayilariyla veya isimleriyle soz
ettigimiz sozlesmeler, aslinda uluslararasi sozlesmelerdir. Bolgesel ya da
evrensel Olgekli uluslararasi kuruluslarin, iginde Tirkiye'nin de “lye
devlet” olarak bulundugu uluslararasi kuruluglarin  kabul ettigi
sozlesmelerdir ve bu nedenle “uluslararasi”, “hikimetleraras!”
antlagmalardir, s6zlesmelerdir kuskusuz.

Ama bu sdzlesmeler, lye olan devletlere yoénelik bir takim
yukimldlikler getiriyor. Onaylanarak i¢ hukuklariyla bitiinlegtiriimesi
bekleniyor. “Katilma” veya “onaylama” dedigimiz islemlerle... Ayrica, ic
hukuk alaninda etkisinin ve kurallar siralamasindaki yerinin de
dizenlenmesi gerekiyor.

Bu konular, ilk kez 1961 Anayasasi diizenledi. Bir maddesinde, iki
cimlelik bir diizenleme yapti. “Kanun hikmiindedir.” dedi, “usuliine gore

16



ylrlrlige konulan milletlerarasi antlagmalar” terimini kullanarak. Sonra
da, ikinci cimlede, “Bunlar Anayasa Mahkemesi'ne gétiirilemez.”, dedi.
Ama burada birakti. 1982 Anayasasi'na kadar bdyle geldi.

1982 Anayasasi, bu iki ciimleyi aynen yineledi. 61'in, uluslararasi
sozlesmelerin ic hukuk alaninda etkisi ve dederi konusuyla ilgili olarak
yaptigi bu iki climlelik diizenlemeyi, 82 aynen aldi.

Sonra da, tam AB (yelik sireci icindeyken, bildiginiz gibi 2004 yilinda
90. maddenin son fikrasina bir cimle daha eklendi; Uglincii climle...

2004'e kadar, uluslararasi hukuk uzmanlar, Anayasa hukuku
uzmanlari, insan haklari uzmanlan olarak, konuyu tartistik.

Ben de “disanidan” bu tartismalara katildim. “Disaridan” dedim, ¢linki
ben is hukukgusu muyum, sosyal politikaci miyim, yénetim bilimci miyim?
Ne oldugum belirsiz benim aslinda! Clink{ bircok alanda, farkl disiplinler
kapsamina giren konularda galistim. “Disiplinlerarasi” olmaya, bakmaya
caba gosterdim konulara. Fazil da baska yerlerden, alanlardan Anayasa'ya
gitti. Ben, “yonetim bilimi”“nden bir yerlere gittim.

Sonug olarak, ben de katildim tartismalara. Clnkii ayni zamanda insan
haklari, ézellikle uluslararasi korunmasi sistemleri alaninda da galigiyorum,
uluslararasi sosyal politika c¢alisgiyorum, uluslararasi calisma hukuku
calisgiyorum. Ve sosyal politika / is hukuku konularina “insan haklan”
acisindan bakiyordum.

2004'te yapilan ekleme, aramizdaki tartismaya son, biyik 6lglide son
verdi. Bu eklemenin ne dedidi biliniyor. Kararlarda da, ¢ok sik olarak bu
madde alintilaniyor. Fikra, ... esas alinir” diyerek noktayi koydu, Gginci
ciimle! Ama artik daha 6nce oldugu gibi bitiin usuliine gore yirirlige
konulmus uluslararasi antlasmalar degil, vyalnizca “temel hak ve
hirriyetler”e iliskin antlasmalar icin 6ngérdi bu kurall. Bir sinirlama
getirdi.

Zaten ben de, 2004'den dnce ne sOylediysem, hepsi de insan haklari
sozlesmeleri igindi.

Ben, insan haklar sdzlesmeleri icin 2004ten 6nce de, “yasalarin
Ustlindedir” diyordum. Hatta “sadece vyasalarin Ustiinde degil, ayni
zamanda Anayasa’nin da Ustiindedir!”, diyordum... Neden? Cinkii
Anayasamiz, “insan haklarina saygili” ve daha sonra yapilan degisiklikle,
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“insan haklarina dayall” devlet ilkesini benimsemistir. insan haklarina,
Cumhuriyetin temel niteliklerinden biri konumunu kazandirmigtir. Insan
haklarina dayal bir devlet, herhalde insan haklarina uymak, ic hukukunda
onlar diizenlemek ve gerceklestirmekle yikimltduir.

Dolayisiyla 2004 diizenlemesi, onaylanan sozlesmeleri
“uluslararasi”liktan  “ulusalUsti”llife cikardi. Ama bunu, sadece
sozlesmeler ile yasalar arasindaki catisma igin acikga 6ngérdii. 2004'te
yapilan eklemenin pozitif metninde denildi ki; “Sozlesmelerle yasalar
arasinda bir uyusmazlik, bir celiski, bir catisma varsa, yasay! bir tarafa
birakip s6zlesmeyi esas alacaksiniz.”

“Esas alma”“nin ne anlama geldigini tartisan bazi meslektaslarimiz da
oldu. Rona Aybay Hoca mesela. Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi'nde bir
yazisi vardir. Onun kafasinda hala bazi kuskular vardir. Ama artik
6dretide, esas almanin ne anlama geldigini tartisan yok.

Daha o6nce “kanun hikmindedir” diyerek biten ikinci climleyi baz
meslektaglarim “kanun seviyesinde” anlaminda yorumluyordu. Bu da
yanhlstt bana gore! “Kanun hikmindedir” diyen bir hukuki tanimlamay,
siz “kanun seviyesindedir” diye anlayamaz, yorumlayamazsiniz. O kuralin
amacl, i¢ hukukla bitinlestigini ve kanunlar gibi badlayici oldugunu
belitmektir. Kimi badlar? Yasamayi, ydritmeyi, idareyi, kamu
yetkililerini, yargiyi, herkesi baglar! Bu anlami tasir “kanun hiikmiindedir.”
“Kanun seviyesinde” demek degildir bu.

Onaylanan sotzlesmeler ile kanunlar arasindaki gatisma sorununu
¢dzen bir kuralmiggasina, “kanun seviyesindedir” bigiminde anlayanlar,
ondan sonra da yorum ilkelerine basvuruyorlardi... “Ben ‘daha sonra’
kanun cikarirsam, senin sdzlesmeni bir tarafa iterim, onu uygularim”,
diyorlardi. “Ozel” bir yasa cikarirsam, senin “genel” nitelikli sdzlesmeni
yine bir tarafa birakir, onu uygularim”, diyorlardi...

Oysa bunlar vyanlistt kanimca! “Kanun hikminde”, “kanun
seviyesinde” bigiminde anlagilamaz. Onun anlami sudur: Sézlesme, dnce
yasamanin onaylamayl bir “uygun bulma kanunu” ile kabul etmesi,
ardindan da yiritmenin hem Cumhurbaskani hem Bakanlar Kurulu
olarak, ortak kararla onaylamasi ile i¢ hukuka girmektedir. “Kapikule’den
sinirlarimiz igine girmektedir!” bu iki islemle. Bir tanesi ile giremez!
Ikisinin gerceklesmesi gerekir. Ikincisi, birinciden &énce yapilamaz.
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Birincinin de, ikincisi yapilmamissa, herhangi bir hukuksal dederi, sonucu
yoktur! Onun igin ben, bazi yargi kararlarinda “onay kanunu”, “uygun
bulma kanunu” ile onaylanan soézlesme denilmesini bir tirli
anlayamiyorum ve siirekli elestiriyorum. “Onay kanunu” ile baglayicilik
kazanmaz sozlesme! Anayasa’da bdyle bir kavram da yoktur! “Onay
kanunu”, dogrusu “onaylamayi uygun bulma kanunu” ile degil, eder her
iki islemi kapsamak lizere ve kisaltarak kullanmak gerekirse, sdzlesmeler
“onay” ile baglayiclik kazanir. Ikinci islemin kisa adi, onaydr,
onaylamadir. Anayasa, bu yetkiyi Cumhurbaskani’'na vermistir. Ama, bir
0zel yasa -yanilmiyorsam 1963te cikanldi- uyarinca, bu ikinci islemi
Cumhurbagkani arti Bakanlar Kurulu, birlikte gerceklestirmektedir
Ulkemizde. Bu iki islem gerceklesince, “uluslararasi” olan sdzlesme,
Uglincli cimleye gore artik “ulusalUsti” nitelik kazanir. Hi¢ olmazsa
yasalara Ustiin tutularak, oncelik taninarak uygulanmasi gereken bir ic
hukuk kaynagina déniisiir. I¢c hukuka ithal edilmis olur. Onun ayrilmaz bir
parcasi haline gelir. Buna uluslararasi hukuk uzmanlarn “monist sistem”
diyor. 1Ikili sistem, dualist sistem degil, tekci sistem. Yani, artik ayrisi
gayrisi yok! Artik bizim oldu o! Onayladiginiz zaman bizim oldu.
Yasamamiz da, yuritmemiz de, idaremiz de, yargimiz da, kisacasi hepsi
uymak zorundadir. Clinkli her seyden 6nce, “kanun hikmiindedir.” Ama
catisma varsa, kanunun da Ustlindedir.

Simdi bu yikimliligin kapsami nedir? Tabii, asil bunu tartismak
gerekiyor. Buradan da, sendikal haklarla ilgili sozlesmelere gececegim.

Bu yukimldlik, sadece pozitif metni ile sinirl dedildir sdzlesmelerin.
Onaylanan sozlesmelerin pozitif metni ile sinirl dedildir. Yani stézlesme
onaylanmis, Tirkce'ye cevrilmis, Resmi Gazete'de vyayinlanmis... Siz,
Resmi Gazete'deki Tirkce metnini ele alacaksiniz, okuyacaksiniz ve
kendinizce yorumlayarak kararlarinizda uygulayacaksiniz! Hayir, bu
degildir! Bundan ibaret degildir ylikimlulik!

Zaten bana gore, Tirkge cevirilerin de baglayicihidi yoktur. Asil olan,
uygulanmasi gereken sdzlesmelerin orijinal metinleridir. Ve onlar da,
genellikle sézlesmelerin son maddelerinde belirtilir. Fransizca ve Ingilizce
orijinallerdir, ayni 6lglide gecerli olan metinler. Bazen onlarin arasinda bile
celiskiler oluyor, biliyor musunuz? Cok anlam kaymalari yaratan, kapsami
daraltan, glivenceyi ortadan kaldiran veya sinirlamalar igeren gok
farkliliklar olabiliyor Ingilizce ve Fransizca orijinal metinler arasinda...
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Bunu, denetim organlar ¢6ziime badliyor. Sozlesmelerin olusturdugu
yetkili denetim organlari, bu celigkileri ¢dziime baglyor. Ornegin diyor ki,
“ben bu konuda Fransizcasini degil, ingilizcesini temel aliyorum. Giinkii
Ingilizce orijinal, haklarin, dzgiirliiklerin ve giivencelerin kapsamini daha
genis tutmustur.”

Bunun ¢ok somut oOrneklerinden birine, biraz sonra deginecegim.
Ozellikle kamu gérevlilerinin sendikal haklari konusunda... Biraz 6nce Fazil
Hoca'nin da degdindidi, Anayasa‘daki diizenleme badlaminda...

98 sayili S6zlesme'yi 1951 yilinda onayladik. Yayimlandigi—gosterdigim,
elimdeki- bu Resmi Gazete, bizim eski Resmi Gazetemiz! 1950’
yillardaki... 98 sayili Sézlesme’'nin onaylanan metninin yayimlandigi Resmi
Gazete... Cahit Talas Hocamiz gevirdi Turkgeye bu sdzlesmeyi. Onun
sayesinde onaylandi 98. Cenevre’den doktorayr yapti dondi... Calisma
Bakanligi'na girdi, yoneticilerle konustu, miistesarla konustu, ikna etti ve
98'i onaylatmayi basardi. Ama 87'yi onaylatamadi! 87'nin, 98'in ikizi olan
ve sendika 0zgirlligini devlete karsi koruyan 87 sayili sézlesmenin
onaylanmasi ise, ta 1993 yilinda gerceklesebildi!

98 saylli bu sézlesme, 1951 yiindan beri Tirkiye'yi “taraf devlet”
olarak badliyor. Dikkat ederseniz, 1961 Anayasasi’ndan &nce onayland
98. So6zlnl ettigim iki islem s6z konusu dedildi o tarihte. Sadece
onay(tasdik) kanunu ile gerceklesti bagliigimiz. 1961 Anayasasi’ndan,
Ozellikle 2004'teki eklemeden sonra, “ulusalisti” nitelik kazandi.

Iste bu 98'in Tiirkge cevirisini agip okudugunuz, maddelerinden birine
baktiginiz zaman, mesela “galisanlar” demesi gerektigi halde “isciler”
dedigini goriirsiiniiz. “Isciler” deyince de, demek ki kamu gérevlileri,
memurlar bitindyle bunun disindadir diye distnirstiniz. Acaba kamu
gorevlilerinin toplu pazarlik hakki ne olacak?

98, isverene karsi ayni zamanda sendikal nitelikli ayrimci eylemlere
karsl, isverenlerden gelebilecek karisma eylemlerine karsi sendika
0zglirliglini korumay!r amaclayan bir sézlesmedir. Onun igin 87'nin
ayrilmaz bir pargasidir, ikizidir 98 sayili Sézlesme.

Ama 98, bir maddesinde diyor ki, bu sdzlesme devlet memurlariyla
alakali degildir.
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Hadi buyurun bakalim! Acaba devlet memurlarinin tima mii, yoksa bir
b6limi mi kapsam diginda tutulmak isteniyor?

Iste bu noktada, 98'in Ingilizce ve Fransizca orijinalleri arasinda bir
celiski oldugunu, farkl dizenleme yapildidini, kapsam konusunda farkli
tanimlamalar yapildigini, bu sozlesmeleri yorumlamaya vyetkili denetim
organlari fark etti. Dediler ki, 98'in Ingilizcesi daha genis bir kamu
gorevlileri grubunu kapsayan, bitiin memurlari kapsami disinda
birakmayan bir dille kaleme alinmistir. Dolayisiyla da, gecerli olan odur,
Ingilizce orijinaldir. Giinkii 151 sayili Sozlesme, daha 1. maddesinde,
haklar / glivenceler yoninden daha elverigli olan s6zlesmelerin
uygulanmasini 6ngordir.

Dolayisiyla burada ne sdylemek istiyorum? Yani herhangi bir
sozlesmenin yalnizca pozitif metnini ve Ustelik Tirkce cevirisini temel
aldiginiz zaman, dogru sonuclara gitme, s6zlesmeye uygun yorum yapma
ve karar verme sansiniz olmayabilir. Bu hataya cok distiyoruz biz ne yazik
ki!

Is Hukuku 6gretimiz de, ne yazik ki bu hataya cok diisiiyor! “Onay
kanunu” diyor! Ben yargiy! elestiriyorum ama, bunun temelinde is hukuku
Ogretisi var. 50-60 yillik is hukuku kitaplarinin timind inceledim. Biilent
Nuri Esen’den, Samet Agaoglu’nun kitaplarindan glinimize kadar
hepsini... Acaba uluslararasi sozlesmelerle, onaylamanin i¢ hukuk
Uzerindeki etkisiyle ilgili olarak neler séylediklerini inceledim. Gérdim ki
hep “onay kanunu” diyor ve onay isleminin uygun bulma yasasiyla
gerceklestigini belirtiyor meslektaglarim! Yanlis! Onay kanunuyla usuliine
gore yirirlige girmis sayllmaz sézlesmeler!

Simdilerde, yeni baskilara bakiyorum... Hatalar yine aynen devam edip
gidiyor! Ogrenciler de yanlis 6grenmeye devam ediyor bu konuyu. Oysa
¢ok basit!

Efendim, neden onay kanunu diyorsunuz? Sadece “onaylanan
sozlesme” demeniz yeter oysal

Artik “ulusaliistilesti” onaylanan sozlesmeler! 2004'te, “esas alinir”
dedi Anayasa. “Esas almak”, ne demek? Yarginin, yargiglarin sdzlesmeyi
kendiliginden, onaylanan sozlesmeler ile yasalar arasinda bir uyusmazlik
gordiigli zaman, catisma goérdiigli zaman, kendilijinden sozlesmeyi goz
online alip dogrudan uygulamasi demektir. O sbdzlesmede vyapilan
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diizenlemenin i¢ hukuk alanina 6zel yasal diizenlemeler yapilarak taginmis
olup olmadigini arastirmasina, sozlesmenin uygulanmasini  buna
baglamasina gerek yoktur. Onu beklemesi gerekmez. Kendiliginden
denetim organlarinin kararlanini / ictihatlarini da gbéz oniine alarak,
onilindeki uyusmazldi sdzlesmeye gore cozmesi bir anayasal buyruktur.

Simdi belki siz, “Bunu Mesut Gillmez soyliyor, baska sdyleyen,
savunan yok bu gorisleri.”, diye diisinebilirsiniz. Var aslinda!

Hukimet; Birlesmis Milletler, Ekonomik, Sosyal ve Kilturel Haklar
Sozlesmesi'nin  2003'te onaylanmasindan sonra, ¢ok gecikmeli olarak
gonderdidi ilk raporda, ilk ayrintili raporda, bu kurali yorumladi. 2004'te
yapllan dlzenlemenin, ic hukukta dogrudan ve kendiliginden etkisi
bulundugunu, uygulanabilir oldugunu Birlesmis Milletler'e yazdi. Bu
paragrafi aynen okumak istiyorum:

"Onay siireci tamamlandiginda uluslararasi
antlasmalar ic hukukun parcasi olur. Ve ic hukukta
uygulanabilir. Sé6zlesme’nin, yani Ekonomik, Sosyal, Kiiltlrel
Haklar Sozlesmesi'nin "“i¢ hukuk iizerinde dogrudan etkisi
vardir.”

Ben sdylemiyorum bunu, hiikiimet sdyllyor! Ve devam ediyor:

"Ve kurallari ulusal mahkemeler éniinde dogrudan ileri
siirdlebilir.”

Simdi bu BM sdzlesmesinin -ki sosyal haklarla ilgili bir insan haklar
sOzlesmesidir bu-, yargi yerleri 6niinde dogrudan ileri sirilebilirligini
hikidmet soyllyor!

Benim dilimde tiy bitti bunu anlatmak igin!

“Dava edilebilir sosyal haklar”, diyorum. Bu konuyu inceleyen, isleyen,
savunan Uluslararasi Insan Haklar Hukuku alaninda son 30 yida cok
6nemli gelismeler oldu. Hem 6greti hem pozitif hukuk alaninda...

Hiikiimet de raporuna yazmis: “Mahkemeler 6niinde ileri strilebilir.”.
Ustelik usuliine gore yiiriirliige konulan temel haklar ve temel 6zgiirliikler
alaninda, uluslararasi antlagsmalar ile bir ulusal yasa arasinda ayni soruna
iliskin farkh dizenlemeden dodan uyusmazlik c¢ikmasi durumunda
uluslararasi antlasmalarin  kurallar  Gstiin ~ tutulur. Yani hikimet
raporunda, bizim Anayasa’daki “esas alinir”in anlami belirtilmek isteniyor.
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Simdi hikimet, disariya karsi bunu sdyledi, yazdi... Ama uygulama
bunun tam tersi!

Ne yazik ki Ocak ayinin sonlarinda Istanbul’da katildigim bir toplantida,
Calisma Bakanligi'ndan gelen st diizey bir yetkilinin konusmasinda, 4688
sayil Yasa ile ilgili olarak buna tanik oldum...

Polisler, uzun siireden beri siimen altinda tuttuklan, bir tirlli giin
Isigina gikaramadiklari sendikalarini kurma hatasinda(!) bulundular.

“Biz"” dedi Ust diizey yetkili, “bitiin kurulan sendikalari web sayfasinda
duyuruyoruz.” Ben de dedim ki, “"Emniyet-Sen’i de duyurdunuz mu?” Ve
sordum: “Neden uluslararasi sozlesmeleri temel almiyorsunuz da sadece
bu “yasay! temel aliyorsunuz?” Verdigi yanit soyleydi: “Alamayiz, ¢linki
hakkimizda sorusturma acilir!”

Simdi, bu bir “Anayasa kurall!”. Ben, Anayasa kuralindan s6z
ediyorum. Artik Anayasamiza gore hukuk diizenimiz, sadece i¢ hukuk
kurallarindan olusmuyor. Anayasa, insan haklan alaninda, temel hak ve
Ozgiirliklere iliskin sozlesmeleri, iki kosul yerine getirildiginde ulusal
hukukumuzun vyasalara Ustlin bir parcasina donistiirdd... Bunlan
dogrudan gbz 6niine almak zorundayiz.

Yarg,, 138. maddeye gbre, hukuka uygun hikim vermekle
yukimltdir. Oyle der Anayasa. Peki, oradaki “hukuk” sade i¢ hukuk mu?
Hayir! Onu sadece i¢ hukuk olarak anlayamayiz. Sadece Anayasa ve
yasalar degil, madde 90/son fikranin kosullarini yerine getiren insan
haklari s6zlesmeleri de i¢ hukukun pargasi olmustur, “hukuk” terimi
kapsamindadir. Bu sdzlesmeler, sadece pozitif metinleriyle degil, ayni
zamanda yetkili denetim organlarinin kararlari da gdz 6niine alinarak
uygulanmak zorundadir.

Yarginin bunu uygulayan ve uygulamayan, farkl / geliskili yaklagimlar
izleyen kararlari var. Bunlarin ayrintisina girmiyorum.

Yargi-Sen’in kapatilmasi karari, bunun en tipik olumsuz 6rneklerinden
biri. Ama bir baska olumlu drnek de var: Subat 2013'te alinmig yeni bir
karar. Onayladigimiz iki uluslararasi sozlesmenin dodgrudan dogruya ve
kendiliginden Yargitay tarafindan uygulandigi bir karar... Bu celiskinin,
sanirim oncelikle yliksek yargi icinde giderilmesinde yarar var.
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Kendi konuma odaklanirsam, su soruya yanit vermem gerekecek:
Sendikal haklar ve 6zgurliklerle ilgili olarak hangi ulusallstii dayanaklar
var?

Sendika 6zglirligld, 1919'da  ILO’nun kurulmasi ile birlikte
uluslararasilasti. ILO Anayasa’nin baslangicina, soyut bir “ilke” olarak
yazildi 1919'da.

Sosyal haklar, insan haklari alaninda, “uluslararasilasma®”yi baglatan
ikinci kusak haklardir. Bu, genellikle uluslararasi insan haklari 6gretisinde
gozden kacirilan bir noktadir. Hep birinci kusak kisi haklari ve siyasal
haklar; ikinci kusak ekonomik, sosyal ve Kkiiltiirel haklar diye sayar
gideriz... Ve uluslararasilasmanin, ILO’nun kurulusuyla sosyal haklardan
basladigini géz ardi ederiz.

Ne var ki ILO, bu soyut ilkeyi somut igerikli sézlesmelere baglayamad.
Clinkii Fazil Hoca'nin soz ettigi totaliter rejimler, Almanya’da ve italya’da
cirit atiyordu! Kara Avrupasi'nin disinda da, bir baska totaliter rejim
vardi...

Bu durum, demokrasi ile sendikal haklarin birbirine ne kadar bagl
oldugunu ortaya koydu. Onlar karsi ciktiklar icin, sendika 6zglrlugu
konusunda sbdzlesmeye ulagilamadi. Butin girisimler sonugsuz kaldi...
Ancak 2. Diinya Savasl sonrasindadir ki, 1948 ve 1949 yillarinda 87 ve 98
saylll olarak bildigimiz, sendika 6zgirliginid, hem devlete hem de
isverenlere karsi koruyan sézlesmeler kabul edilebildi.

Bu iki s6zlesme, sendika 6zgirligini bireysel ve toplu diizeylerde
korumasinin yani sira, ayni zamanda gonilli ve 6zgiir toplu pazarligi da
glivenceye almak Uzere birbiri ardi sira kabul edildi. Bu iki sdzlesmenin
hemen ardindan da, klasik denetim y®énteminin yeterli olmamasi, ancak
onay kosuluyla ve gok yavag islemesi nedeniyle 6zel bir denetim sistemi
kuruldu.

Sendika Ozgiirligi Komitesi(SOK) adiyla yeni ve sdzlesmelerin
onaylanmasi kosuluna badh olmayan Ugli yapida 6zel bir organ
olusturuldu. SOK ve kararlariyla birlikte, gerek anayasal kurucu ilke
sendika 6zgirliginiin, gerekse 87 ve 98 sayill Sézlesmeler'de yazili olan
sendikal hak ve ozgirliiklere iliskin kurallarin ne anlama geldigi ortaya
konmaya baglandi.
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Tabii, onaylanan sozlesmelere iliskin hiikiimet raporlar temelinde
hukuka uygunluk denetimi yapan Uzmanlar Komisyonu da, buna gok
O6nemli katkilarda bulundu.

“Ulusallistii dayanaklar” dedigimizde, sendikal haklar alaninda 1961
Anayasasi ile 1963 yasalari doneminde ve hatta 1982 Anayasasi ve 1983
yasalari doneminde, 87 ve 98 sayili Sozlesmeler vardi. Ancak 87 sayili
Sozlesme, onaylandidi 1993 yilina degin, Turkiye'yi “liye devlet” olarak
badliyordu.

Dayanaklar arasinda, insan Haklari Avrupa Sézlesmesi(IHAS) de vardi.
IHAS'ta, sadece sendika hakki var, baska bir sey yok! Birinci kusak hak
olarak, IHASta taninan &rgiitlenme / dernek hak ve 6zgirliigiiniin bir
uzantisi olarak, bdyle bir yaklasimla diizenlenen bir sendika hakki var.
1993’e degin, sendikal haklar alaninda 98 ve IHAS diginda bir bagka
ulusaliistu dayanak yoktu.

Bu dayanaklara, 1993'te onaylanan 87 ve 151 sayil Sézlesmeler de
eklendi. 2003'te de, Birlesmis Milletlerin “Ikiz Sozlesmeleri” onaylandi
bildiginiz gibi.

Bu arada, 1989'da, Avrupa Sosyal Sarti'min 1961 tarihli eski / ilk
versiyonu, 2007'de ise 1996 tarihli gbzden gegirilmig, toplam 31 sosyal
hakki glivenceye alan yeni versiyonu onaylandi. Fakat Sosyal Sart'in
sendikal haklara iliskin 5. ve 6. maddelerine cekince kondu. Orgiitlenme /
sendika hak ve 0zglrligi ile toplu pazarlik ve toplu eylemleri de
kapsayan grev hakkini giivenceye alan maddeleri, onay kapsami disinda
tutuldu. Kanimca, anlamsiz bir sekilde gekince kondu ve sirduriliyor.

Bugtin, giinlerden cuma yaniimiyorsam... Bu hafta basinda, pazartesi
glnd Avrupa Konseyi'nden, Sosyal Haklar Avrupa Komitesi'nden iki Uye,
baskani ve yaninda Komite'nin sekreteri ve bizim oradaki tyemiz Prof.
Righan Isikn katildidi, 5. ve 6. maddelere konulan gekincelerin
kaldinlmasi ile ilgili olarak bir toplanti yapildi. Bunu nereden biliyorum?
Avrupa Konseyi'nin web sayfasindan 06grendim. Yani aldigim
duyumlardan, 6zel bilgilerden degil! Web sayfasinda toplantinin programi
da var. Ama sonucu ne oldu, bilmiyorum.

Kaldinimasi gerekir bu gekincelerin! Zaten kaldirnlmasa da bazi karar
ve raporlarda sanki c¢ekince konulmamis gibi dogrudan g6z O©niine
alinyor. Ornegin; Insan Haklari Avrupa Mahkemesi, bu yaklagimi
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benimsiyor. Tirkiye ile ilgili kararlarda, 6zellikle Demir-Baykara kararinda,
Tirkiye'nin gekince koymus olmasina hig¢ bakmaksizin, gbz &nine
almaksizin “Avrupa’nin standartlari budur.”, dedi; “Avrupa hukukunun
o6nemli bir parcasidir bu.”, dedi. “Sendikal haklarin cercevesi bununla
cizilir.”, dedi ve “Buna aykindir sizin yaptiginiz islemler ve dizenlemeler.”
dedi. Kararinda ayrintili olarak yazdi.

Dolayisiyla sadece bu saydi§im sdzlesmeleri ve maddelerini degil,
denetim organlarinin kararlarini bilmemiz, onlan da g6z 6énine almamiz
gerekir. Onayladigimiz s6zlesmelerden herhangi birinin pozitif metninde
gecen bir ilkenin veya bir kavramin nasil yorumlandigini, ancak bu
kararlarda bulabiliriz.

Gerek sotzlesmeler gerekse denetim organlarinin kararlari, “asgari”
standarttir, alt esiktir. Ama siz -yasama ve / veya yargi olarak- daha ileri
haklar, 6zgiirliikler ve giivenceler saglamak istiyorsaniz, ulusaliistii de
olsa bu sozlesmeleri bir yana birakabilir, daha ileri giivenceler iceren
dizenleme yapabilir, kararlar verebilirsiniz. Ama altina inemezsiniz!

Sendikal haklar alaninda uyum ya da uyumsuzluk sorununun kaynagdi
nedir?

Tek tek Anayasa ve yasalardaki aykin kurallari saymak yerine, énce
aykiriliklarin nereden kaynaklandigini, bitiin uyumsuz kurallarin temelinde
yatan yaklasimin ne oldugunu saptamak gerekiyor.

Kanimca, aykiriliklarin temelinde su sorun yatar: Bu sozlesmeler ve
denetim organlarinin kararlan, “ézgiir irade'ye oncelik tanir. Bireyler
olarak ve o bireylerin kurdugu sendikalar olarak, “6zgir irade”nin éncelik
ve Ustlinliglu vardir. Sendika hakkinin bireysel ve toplu yonleriyle
kullaniimasinda, sendikalar kurulmasinda ve liye olmada, sendikanin tiizel
kisi olarak faaliyetlerini diizenlemesinde, tiiziiglinii yapmasinda, eylem ve
etkinliklerini kararlastirmasinda “6zglr irade” ©6nce gelir. Yine, toplu
sbzlesme hakki baglaminda, toplu sdzlesme taraflarinin kimler olacaginin
belirlenmesinde, hangi konulari konusacaklarinin saptanmasinda, toplu
sozlesmenin  dlzeyinin  belirlenmesinde, ilke “6zgir irade”nin
Ustlinligldir. Uluslararasi sendikal haklar ortak hukukunun temelinde,
6zglir irade vardir. Sendika 6zgurliigu, ozerklik, bagimsizlik, goéndllilik
diye bildigimiz sendikal haklar uluslararasi hukukuyla ilgili temel ilkelerin
kaynaginda 6zgiir irade vardir.
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Biz bu 0ozglr iradeye glivenmiyoruz! Anayasa koyucu olarak
glivenmiyoruz, yasa koyucu olarak giivenmiyoruz! Yasa koyucu, kendi
iradesini bireylerin ve orgitlerin 6zglr iradesinin oniine gegiriyor, gliya
korumak icin. Gilya “gigcli sendikacilik” olusturmak icin. Kimi zaman,
“sosyal taraflar anlasamadi”, diyor. Kimi zaman da, “Anayasa’da degisiklik
yapmak gerekir”, diyor... Arkasina is hukuku 6gretisini de aliyor! Sonra
da, “Isyeri temeline dayali sendika kurulamaz, meslek temeline dayali
sendika kurulamaz.” diyerek, baslyor zincirleme yasaklari siralamaya!
“Sadece iskolu sendikasi kurabilirsin.”, diyor! Alt diizeyde baska bir
orgiitlenmeye izin vermiyor. Ust diizeyde de “sadece konfederasyon
kurabilirsin.” diyor!

Buradan baslayan ozgir iradeye karisma devam ediyor ve dider
sendikal haklara da metastaz yaptiriliyor. Bir habis mikrop, sendikal
haklarin timdiine sigriyor ve ondan sonra “6zgirlik” diye bildiginiz sey,
aslinda “kidmiilatif 6zglirliikstzlik” haline dondstyor!

Bugiin yapilan dedisikliklerle birlikte ydrirliikte olan 4688 ve 6356
saylll Yasalarimiz iste budur! Kimilatif 06zgirsizligl, yidismac
0zgursiizlugu glvenceye alan, sendika kurmadan baslayip grev ve toplu
eylemlere kadar sirayet ettirilerek surdirilen bir &zgirsuzlik rejimini
diizenler bu yasalar...

Sendika kurma konusunda, 1982 Anayasasi bile, benim “TISK
Anayasasr’ dedigim, “12 Eyliil + 24 Ocak Anayasasr’ dedigim 1982
Anayasas! bile daha 6zgrlikctidar! Clinkii alt diizeyde ve (st diizeyde
sendikalar ve (st kuruluglar diyerek “sendika g¢oklugunu” anayasal
glvenceye almistir.

Ama vyasa koyucu, bu o6zglrligi 1983‘te kisitlamistir ve hala
kisitlamaya devam ediyor. 6356'dan gikarildi, ama 4688'de duruyor!

Ben, memur sendikacihidinin kurus éncesinden beri iginde olan biriyim.
Memurlar kendi 6zgir iradeleriyle, isyeri temelinde, meslek temelinde
orgltlenmediler. Hizmet kolu temelinde, daha genel diizeyde, sanayi
dizeyinde orgltlendiler. Vardi 3-5 tane, parmakla sayilacak kadar az
isyeri sendikasi... Ama biyik bir cogunluk, hizmet kolu temeline dayali
sendikalar kurmustu.

Ne var ki yasa koyucu, 2001’de yasaklari siraladi! 2012'de de, isyeri ve
meslek temeline dayali sendika yasagini kaldirmadi.
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Konfederasyon kurarken, niye “En az 5 farkl iskolundan sendika bir
araya gelsin.”, diyorsunuz? Bu mu sendika 6zgiirligi? Sendika 6zgirligu
ile bagdasir mi bu? 3'G de kursun, 5 de kursun, 15i de! Kuracak mi
acaba? Yani kuracakmis gibi distindigimiz icin, “6zglr irade"ye
karisiyoruz. Ozgiir iradeye giivensizlik duyuyoruz.

1961’e de dedinecektim... 1961'in 83 kelime ile diizenledigi sendikal
haklar konusunun ulusallistii sodzlesmeler agisindan dederlendirmesini
yapacaktim... Ama siiremi asmamak igin, baglamak igin vazgegiyorum!

Fazil, 1982 Anayasasidan blylik ©6lglide s6z etti, aykiri kurallarina
degindi...

12 Eyldl ruhunun sindigi maddelerin cok 6nemli bolimleri sosyal ve
sendikal haklar alaninda, 6zellikle sendikal haklar alaninda toplanmistir,
oraya sinmistir. Bunlardan bazlari ayiklandi, Fazil degindi. Siyasi amagl
grev, genel grev, isyeri isgali, direnis vb gikarildi Anayasa’dan. Bunlara
“bonbon” dedim, “referandum bonbonu” diye yazdim...

6356 sayll Yasaya da konulmadi. Konulmadi ama, yasanin 58.
maddesinin gerekgesini okumanizi éneririm.

Anayasa'ya, “toplu is sézlesme yapilmasi sirasinda uyusmazlik ¢cikmasi
halinde” diye yazarsaniz ve yasada da bunu tekrarlarsaniz, isterseniz
siyasal grev yasadini gikarin, genel grev yasadini gikarin, bir anlami,
sonucu olmaz. Clnkl Tirkiye'de grev ve toplu eylem haklarina getirilen
en bliylk sinirlama sadece 6znelerle ilgili degildir, Anayasa’nin “isciler”
demis olmasi degildir. “Toplu is sdzlesmesinin yapilmasi sirasinda”
kisitlamasinin getirilmis olmasidir. 12 Eyll ruhu budur, buradadir. Bunun
gikarilmasi lazim.

Yeni Anayasa’da bunu gikaracaklarini zannediyor musunuz? Hayir! Ben
zannetmiyorum.

Isci sendikalanmiz yanlis yorumluyorlar bu kurallan! En biyik
konfederasyonumuz yanlis yorumluyor! “Hak grevi yasagi var.”, diyor
hala! Fazl'n, bunu ta 1985'te sdylemis olmasina ragmen, hala TBMM
Anayasa Komisyonu’'na gonderdikleri onerilerde “Hak grevi yasadi var,
bunu kaldirin.”, diyor. Oliir misiin, dldiirir misin derler! Ben kendi
adima soylilyorum bunu. Maalesef cok Uziiliyorum. Uzildiigiim icin
soOyllyorum.
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6356'nin 58. maddesinin gerekgesini agip okursaniz, sunu soyledigini
gorirsiniiz: “Bunlar Anayasa’dan gikarildi, biz de yasaya koymadik ama,
sakin ola ki hukuka uygun hale geldigini sanmayin! Bunlar hala hukuka
aykindir, hukuk disi eylemlerdir!” Uzun uzun yaziyor. Uyarida bulunuyor:
“Ey isciler! Sakin bdyle seylere basvurmayin, bu eylemler yasadisidir!”,
diyerek uyarida bulunuyor!

4688 sayili Yasa'dan ve oOzellikle Uzmanlar Komisyonu’nun, ILO’nun
onaylanan sdzlesmelerin uygulanmasini  denetleyen vyetkili organi
Uzmanlar  Komisyonu'nun 2013  raporundaki  saptamalarindan,
gozlemlerinden birkacina deginerek konusmami bitirecegim. Ogleden
sonra zaten 6356'ya, sevgili Gilsevil Hoca deginecek.

Ben bir vyasayl inceledijim zaman, aykiriliklari daha tanimlar
maddesinden itibaren saptamaya basliyorum! Daha tanimlardan bagslyor
aykirihklar. Ama bunlari géremiyor tabii ki denetim organlari... ClnkU neyi
sikdyet ederseniz, neyin aykiri oldugunu ileri siirerseniz, onlari inceliyor ve
onlarin sodzlesmelere uygunlugunu degerlendiriyor, denetimini onlarla
sinirl tutuyor.

Ornegin, toplu sdzlesme goriismelerinin siiresini 15 giinle sinirhyor.
Niye sinirliyorsun? Niye taraflarin 6zglr iradesine miidahale ediyorsun?
Kendileri belirlesinler siireyi! Obiir tarafta da, 60 giinle siniryor. Aykiri
bunlar, aykir!

Sendika kurma yasaklari var biliyorsunuz... Yargiclara sendika yasadl,
yargl mensuplarina sendika yasagi var. Milli savunmada calisan sivil
personele sendika yasagi var. Hapishanelerde calisan gardiyanlara
sendika yasagi var! Bunlar aykiri, diyor ILO.

Sadece sendika yasadl olarak da gérmiyor aykiriigi Uzmanlar
Komisyonu. Ve yillardan beri tekrarliyor bunu, yasanin kabul edildigi
tarihnten beri tekrarliyor! 2013 raporu elimdeki; 2013 martinda
yayimlanmis bir rapor.

Ayni zamanda, bunlar toplu pazarlik masasinda da kendi temsilcileri ile
yer alamiyorlar, diyor. “Toplu sdzlesme hakkini tanidiniz; iyi, giizel! Bir
iyilestirmedir bu, memnun oldum bundan.”, diyor! Ama “Sendika hakkina
yasak getirdigin kisiler haklarini toplu sézlesme masasinda temsilcileri ile
koruyamiyor.” diyor.
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Ondan sonra da, “Barisgl sireg olarak uzlastirma sireci kurmustun
daha once... Simdi de Kamu Gorevlileri Hakem Kurulu olusturdun...
Olusturdun ama, ben yasaya bakiyorum, bununla ilgili diizenlemelerde
greve iliskin herhangi bir kural géremiyorum”, diyerek sirdiriyor. Ve,
“Grev neresinde bunun? Hani nerede grev hakki?”, diye bitiriyor.

Simdi ILO'nun, BM'nin ve Insan Haklari Avrupa Mahkemesinin kamu
gorevlilerinin toplu eylem ve grev haklariyla ilgili olarak yerlesiklik
kazanmig, istikrar bulmus bir yaklasimi, bunu yansitan igtihatlar vardir.

Grev hakkini tim kamu gorevlilerine yasaklayamazsiniz. Herkesi kamu
gorevlisi olarak tanimlayip sendikal haklarin, toplu pazarlik hakkinin, toplu
sozlesmeli toplu pazarlik hakkinin ve 6&zellikle toplu eylem ve grev
haklarinin kapsami diginda tutamazsiniz. Pekil Kimlere yonelik yasak
getirebilirsiniz? Sadece “temel hizmetler” diye tanimladi§i kamu hizmetleri
icin grev yasagl getirilebilir. Eder bir hizmet durdugu zaman halkin
timindn veya bir bolimindn yasami igin, saghdi igin, glivenligi icin tehdit
olusturuyor ise, bu hizmetlerde grev kisitlamasi ve hatta yasad
getirebilirsiniz. Ancak bu tanima uygun kisitlamalar sézlesmelere
uygundur.

Ikinci olarak, eder kamu géreviisi diye tanimladiginiz kisiler, dar
anlamda “devlet yonetiminde gorevli olan kisiler” ise, bunlar igin de grev
yasadi getirilebilir. Denetim organlari, bazi rapor ve kararlarinda da
“devlet adina otorite islevleri yerine getiren kamu gorevlileri” diyor. Bunu
da biraz dnce soziinii ettigim 98 sayili sézlesmenin Ingilizce orijinalinden
yola ¢ikarak soyliyor. Onlara “kisitlamalar veya yasak getirebilirsiniz”,
diyor. Yani hemen yasaklayin demiyor; “kisitlamalar hatta yasak
getirebilirsiniz”, diyor.

Oysa Anayasa, Kamu Gorevlileri Hakem Kurulu demis ve kapatmig!
Yasa, zaten Bakanlar Kurulu'nun golgesi niteligi tasiyan, golge Bakanlar
Kurulu niteligi tastyan bir Kamu Gorevlileri Hakem Kurulu olusturmus! Bu
yaklagimla da, Calisma Bakanligi'nin yayimladigi bir kitabin sunus
kisminda, “Serbest toplu pazarlig getirdik.” diyor, diyebiliyor!

Evet, buna inananlar olabilir! Ama ben inanamiyorum!
Bu konuya, belki sorularla devam ederiz...

Burada bitiriyorum. Tesekkdirler!
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Umran Sayis

Sayin Gilmez ulusaliistli s6zlesmelere uyumsuzlukla ilgili Anayasa ve
sendikal yasalarin  sorunlarini  sizlere acikladi. Kendilerine bu
aciklamalarindan dolay1 tesekkir ediyorum. Sizlerden sorular geldi.
Oncelikle soruyu konusma sirasina gére Saglam Hocamin cevaplamasi igin
birakiyorum, buyurun.

Prof. Dr. Fazil Saglam

Tabii oldukca fazla soru geldi. Bazilarini heniiz okuyamadim ama
sirayla, hepsine birden cevap vermek zor olabilir. Simdi ilk gelenden
baslayalim.

Soru

Anayasa’min 10. maddesi ve Kadina Yénelik Ayrimciligin
Onlenmesi Sézlesmesi 1siginda, siddet ve can giivenligi olmadigi
gerekcesiyle bosanma davasi acan ve bu nedenle isinden
ayrilmak, baska bir sehre gitmek zarureti nedeniyle zorunda
kalan kadinlarin is sozlesmesi feshinde kidem tazminati talep
edebilmeleri sizce miimkiin miidiir, bu baglamda Is Kanunu
madde 24’te nasil bir degisiklik olmalidir?

Prof. Dr. Fazil Saglam

E tabii, simdi ben is hukuku doktorasi yaptim ama yavas yavas
Anayasa Hukuku’na kaydim. Verebilecegim cevaplar da hep bu cercevede
olursa arkadaslar badislasinlar. Simdi burada benim aklima gelen sey,
biraz ©6nce konusmamda is glivencesinin uygulanmama imkaninin
tanindigi o sinirll sayida is¢i barindiran isletmeler bakimindan, Alman
Anayasa Mahkemesi'nin soyledigi seyi gdz ©niine getirmek istiyorum.
Simdi orada hatirlarsaniz sbyle diyor; Anayasa Mahkemesi, evet is
glivencesi bunun yok, ama bu busbiitin haklardan yoksun birakilamaz,
Anayasa sikayeti s6z konusu oldugunda dirlstlik kurali temel alinarak,
temel hak ve 6zglrlik oraya yansitilmali. Yani diristlik kuralini dyle
yorumlayacaksiniz ki, temel hak ve 6zgiirligin etkililigini ayakta tutacak
bir sekilde yorumlayacaksiniz. Simdi bunu Alman Anayasa Mahkemesi cok
yogun bir sekilde yapiyor. Burada, mesela bu soruyla ilgili olarak benim ilk
aklima gelen o oldu, yani burada kidem tazminatina imkan yaratacak bir
iliskinin dogmasi bana sanki calisma hakkinin sonucu bakimindan
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diristlik kuralinin geredi gibi gériiniiyor. Ama is iligkisi bakimindan hakl
feshe girer mi? O konuda hem yaniltmayayim sizi, kendim de yanlis
sdylemeyeyim. Ama benim kanaatimce is mahkemesinde tutmaz béyle bir
gerekce ama Anayasa Mahkemesi'nde tutabilir, o sdyledigim gerekge ile.

Soru

Ise iade davasini kaybeden bir isci "calisma hakki 6zgiirliigii
ihlal edildi” gerekgesiyle Anayasa sikayetine basvurabilir mi?

Prof. Dr. Fazil Saglam :

Burada, Anayasa’da yer alan formilin glinahi bana ve rahmetli Yavuz
Sabuncu'ya aittir. Simdi biz diyoruz ki; Avrupa Insan Haklar Sézlesmesi
kapsamindaki hak ve o&zgirlikler... Yani Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi'nde yer alip da karsiligi bizim Anayasamizda da olan hak ve
Ozglrlikler, Anayasa sikayeti konusu olabilecek. Simdi bu formiili
koyarken hesap edemedigimiz bir stirli sey giktl. Tirk Anayasasi'nda var,
Avrupa Insan Haklar Sézlesmesi'nde yok. Ama bizim kastimiz o degildi,
bizim kastimiz sadece devletin olumlu bir edimiyle ancak gerceklesmesi
mimkiin olan hak ve 6zgirliikleri klasik hak ve 6zglrliiklerine ayirmakti.
Amag sadece buydu. Cinkl hakikaten devletin mali kaynaklarinin
yeterliligi 6lglisiinde ancak yerine getirebilecedi, yerine getirilmesiyle elde
edilecek bir hak ve 6zgurlik Anayasa sikayetinin konusu yapmak son
derece giic. Almanya’da da Ispanya’da da bdyle degil. Hep klasik haklar
sOz konusu. Ama keske tek tek saysaymisiz hak ve 6zgurliikleri. Simdi
calisma hakki buraya girer mi? Calisma hakki, Avrupa Insan Haklari
Sdzlesmesi‘nde var mi Mesut Hoca ne dersin?

Prof. Dr. Mesut Giillmez
Cok zor...
Prof. Dr. Fazil Saglam

Iste yani béyle giinahlar igliyoruz biz, farkinda olmadan. Simdi ben cok
pismanim bunu yaptigima ama, séyle avunuyorum: Tirkiye Barolar Birligi
bir komisyon kurdu, o komisyonun baskanligini bana verdiler ve bu
Anayasa sikayeti konusu, daha ¢ok dnceden, 2007 yilinda oldu bu olay,
orada bizim verdigimiz karar, bu formiil kafa karistiriyor, bu formdl yerine
tek tek haklan sayallm seklinde formiile etmistik o zaman. Onunla
avunuyorum, dogruyu bulmusuz sonunda, ama ne yazik ki, 2007 Tirkiye
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Barolar Birligi seyinde kolaya kacarak yine ayni formiilii koyduk, Anayasa
Mahkemesi de ayni formil, daha ©nceki Gnerilerde yer alan da ayni
formdil, nedense bu herkesin kolayina kacti boyle bir formile siginmak.
Uygulandikca bunun beklenenin ¢ok disinda sakincalari oldugu ortaya
ciktl. Yani mesela bu soruda hemen giindeme geldi gibi gériintyor.

Soru

Bir anayasal hak olan bagimsiz mahkemelerde yargiama
hakkimin bugiinlerde c¢alisanlarin elinden alinarak hakem
heyetine verilmesi calismalarimi nasil degerlendiriyorsunuz?
Yargimn yiikiinii azaltmak icin yargilamayr ortadan kaldirmak
seklindeki anlayis...

Prof. Dr. Fazil Saglam

Tabii ki, yani, asla bdyle bir sey s6z konusu olamaz. O simdi seyde de
Oyledir; idari davalar bakimindan simdi yeni kamu denetgiligi kuruldu, o,
idari davanin yerine gegmemesi gerekir. O, sadece idari davanin yukin(
azaltacak sekilde etkin bir faaliyet gosterir de idarenin haksiz islemlerinin
geri alinmasini veya kendiliginden iptal edilmesini saglarsa bu faydal bir
sey. E, simdi burada 6zellikle is iligkileri bakimindan benim hatirladigim bir
Yargitay karari var. Zorunlu tahkimi Yargitay daha ilk baglarda aykiri
bulmustu hatirladigim kadariyla. Bunun yerini tutacak nitelikte bir hakem
heyeti ise bu bence is hukukunun temelini yansitan koruma prensibine
aykir olur. Yargitay’in o ictihadinda da israr etmesi gerekir. Is yikini
azaltmak bakimindan, o niye akla gelmiyor? Bir kere yapildi Tirkiye'de.
Cok iyi isliyor Avrupa’da. Is mahkemelerinin yapisi... Is mahkemelerinin
yapisi sOyleydi bir ara, sonra Anayasa Mahkemesi onu bigim nedeniyle
iptal etti, bir daha ona dénmediler. Su anda Almanya’da, Avusturya’da
uygulanan yontem budur. Ortada bir hakim vardi, yaninda bir sendika
temsilcisi vardi, 6blr yanda da igveren temsilcisi vardi. Onlar bir arada
isin nesnel boyutlarini gok iyi gdrebilecekleri, tartisabilecekleri bir ortam
yaratiyor hatta bilirkisi incelemesine bile gerek kalmiyor. Her iki taraf da
gorislerini cok iyi dile getirdiginde, ortada da tarafsiz bir yargig, bunlarin
arasindaki bu tartismadan vyararlanarak yon verici bir pozisyonda rol
aldiindan davalar gayet iyi goriiniiyor ve sikayet yok. Mesela, ben gelen
sendikacilarla gériismistim, isliyor bu, biz gok memnunuz diyorlardi. Yani
bdyle bir seye gegilebilir, niye hakem heyeti? Yani is mahkemelerine is
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hakiminin is yasami bakimindan aydinlatici bir yapinin ortaya gikmasi gok
daha iyi isleyen bir yoldur ve Avrupa’da bu gayet iyi islemektedir.

Soru

Sendikal giivenceden sadece is giivencesindeki iscilerin
yararlanabilmesini nasil degerlendiriyorsunuz ?

Prof. Dr. Fazil Saglam

Tabii benim soOyledifim de o. Sendika glivencesini sadece is
giivencesine sahip isgilerle sinirladiginiz zaman zaten daha 6nce mevcut
olan bir hakki ortadan kaldirmis oluyorsunuz. Yani bir gesit kazaniimis bir
sosyal statliyli ortadan kaldinyorsunuz, yok ediyorsunuz. O zaman bu
bence, daha bastan sosyal devlet ilkesine aykiri. Yani bu artik yerlesmis,
uzun zamandir uygulanarak yerlesmis bir sey. Ayrica hukuk devleti
bakimindan da kaldinlmasi mimkin olmayan bir darbe. Yani hukuk
givenligi bakimindan, hukuka gliven duygusunu sarsan bir sey.
Anayasa'ya aykiriligi kesin. Bu konuda biz bir arkadasla, Polat Soyer’le -
onun onerisidir- ortak bir makale yaziyoruz. Is Hukuku boyutunu o ele
aldi, simdi sira bende, ben Anayasa Hukuku boyutunu ele alacagim.
Benim ilk vardigim sey, size anlattigim seydir. Gercekten Anayasa'’ya
aykirdir.

Soru

Kiiresellesme, neo-liberal politikalar ve hukuk devletinin
asinmasi ile birlikte Tiirkiye'de is hukuku temel o6zelliklerini
yitirmekte midir? Ornegdin is hukuku, iscinin hukukudur
anlayisi ...

Prof. Dr. Fazil Saglam

Burada anladigim, kiiresellesme ideolojisinin basta sosyal devlette bir
etki kaybina yol actigi muhakkak. Ama ben bunu “Devrim Ulucan’a,
Armagan” kitabinda dedim ki; bu cok tehlikeli bir sey, sosyal devlet
artik kalmadi gibi goérisler savunuluyor su siralarda. Halbuki agiyoruz
Anayasa'yl sosyal devlet dedismez ilkelerden biri. Simdi bizim platformun
bir toplantisinda, Kibris'ta, cok dederli bir arkadasimiz "Sosyal deviet bitti,
artik sapkamizi éndmdze koyalm, ona goére yeni miicadele yollari
arayalim, milleti sosyal deviet diye de uyutmayalim...” dedi ve bu gorisi
dile getiren baskalari da var. Ben bir Anayasa hukukcusu olarak
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baktigimda, sosyal devletteki bu olayr duyarsizlasma kavramiyla
karsilamaya calistyorum. Cinkd duyarsizlasma fiili durumda, yani
mahkemenin filen bu dederi algilayamayip yanlis kararlar vermesi
anlamina gelir. Ama sosyal devletin artik kullanilamaz oldugu anlamina
gelmez. Iste o duyarsiziasmada mahkemeyi uyarmak lazim. Bize diisen
gorev de o. Yani burada sosyal devletin etkisi sadece bir ilke degildir
sosyal devlet Tirkiye'de, sosyal haklarla somutlasmis bir ilkedir. Hepsini
bir arada distinmek gerekir. E.. simdi bu kadar somut hak dizenlemeleri
varken siz kiresellesmenin ideolojisine kapilip da bunlara kars
duyarsizlasmamaniz gerekir diyerek, her kararda ayrica elestirmemiz
lazm. Ayni ihtiyac ben Anayasa Mahkemesi'nin son kararlarinda da
hissetmeye bagladim. Magosa’da bir toplanti yaptik ve orada bitiin
Anayasa hukukgulari bir araya gelerek su karari aldik ki, bunu is
hukukculari ¢ok iyi yapiyor; Anayasa hukukgular olarak da sirekli
mahkeme kararlarini okuyarak yapici elestirilerle bir yol gésterme gorevi
yerine getirmek. Ben Mahkeme'de goérevdeyken, Anayasa Mahkemesi
Uyeleri bunun eksikligini cok acik bir bicimde dile getiriyorlardi. Bunu
yapmamiz lazim, dyle seyirci kalamayiz. Kararlan didik didik edecegiz,
gerektiginde sert elestiriler yapacadiz ama yapici bir yon olmasi lazim.
Yani polemik dedil, nesnel yapici bir elestiri slizgecinden gegerek
mahkemeleri bunlarla ponfronte etmemiz lazim. Bu isi hukukgular bunu
bir ara gok iyi yapiyordu. Galiba o kaldi. Ama Milli Komite toplantilarinda
falan gayet glizel yapiyorlar. Ayni isi, Anayasa hukukgularinin da yapmasi
lazim. Bir de bu Anayasa sikayetiyle is hukuku kapsaminda calisanlarin
haklari arasindaki badlantilarinin  kurulmasi bakimindan da yapilmasi
lazim. Genel olarak séyleyecedim seyler bunlar.

Soru
Feshe varmayan ihlaller icin sendikal tazminat istenebilir mi?
Prof. Dr. Fazil Saglam

Bilmiyorum, bunu 0gleden sonraki arkadaslara verin, ama benim
gordiigiim kadariyla daha 6nce mevcut olan bir yiiksek sendikal tazminat
miktan sadece ve sadece is giivencesi olan iscilere hasredildi. Yani énceki
hikimden vazgecildi ve bu arada verilen bir dnergeyle yapildi. Yani ilk
taslakta bdyle bir sey yokmus. Simdi onu ben tam incelemedim ama bana
Polat'in verdidi aciklamada bunlar agiklaniyor. Su ana kadar gegerli olan
bir tazminatin artk kaldinldi§i soyleniyor. E bu dogruysa benim
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soyledigim, o Anayasa'ya aykiri. Ama arkadasimiz bunlar igin bir tazminat
6ngorildigini soyliyor. Sanirm bu k&tl niyet tazminati midir acaba,
bilmiyorum artik.

Soru

Is Kanunu'ndaki is giivencesi hiikiimlerinin Anayasa’ya
aykiriligi goriisii aciklanirken otuz isci sayisinin yiiksek olduguna
dikkat cekildi. Ise iade kararina ragmen isverenin 4-8 aylik
tazminat belirleyerek iadeden kurtulabilmesi... Basta gecen
siireye iliskin haklarin dort ayla sinirlandirilmasr yénlerinde
Anayasa’ya aykirilik diisiinidlebilir mi?

Prof. Dr. Fazil Saglam

Evet bu cok ciddi bir soru gercekten. Ozellikle kafa yorulmasi gereken
bir soru. Ben sadece sinirl konusmada otuz isci ile sinirlama olayina
hasrettim ve onun kesin Anayasa’ya aykiri oldugunu, ama Anayasa
Mahkemesi ne yazik ki, isciyi koruma amaci yerine genel anlamda kamu
yararindan hareket ederek bu talebi reddettigini aciklamaya calistim. Ama
burada belirtilenlerin hepsi Anayasa bakimindan sorunlu konulardir.
Ayrintilarina ayrica girilebilir, ben hak veriyorum Sayin Sahin Cil'e.
Gergekten bunlarin  hepsi lizerinde duslindlmesi gereken anayasal
sorunlardir.

Soru

Yiiksek Hakem Kurulu kararlarimin kesin oldugundan soéz
edildi, 22.03.2008 tarihinde yiiriirliige giren 5747 sayili
Biiyiiksehir Belediyesi Sinirlari Icerisinde Ilce Kurulmasi Ve Bazi
Kanunlarda Dedgisiklik Yapilmas) Hakkinda Kanun(Kapatilan
Belediyeler Kanunu) gecici 2. madde toplu is soézlesmesinin
gecerli olabilmesi icin katilan belediyenin onayr zorunlu
tutulmustur. Toplu is sozlesmesi Yiiksek Hakem Kurulu karari ile
bagitlanmissa kesin olan bu kararin baska bir belediyenin
onayiyla islerlik kazanmasini nasil degerlendirirsiniz?

Prof. Dr. Fazil Saglam

Boyle bir seyi tasavvur dahi edemiyorum, yani hukuk mantigim almaz
bunu. Yani var mi, varsa da komik bir sey bu.
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Umran Sayis
Yasada var.
Prof. Dr. Fazil Saglam

Yasada mi var? Vallahi ben ne diyecedimi bilemiyorum. Ben burada
size seyi anlatmaya calisiyorum, Yiiksek Hakem Kurulu veyahut da diger
memurlar igin 6ngodrilen Hakem Kurulu kararlari bence kesin dedildir.
Kesinlik idari bir islem bakimindan kesinliktir. Yoksa onu mahkeme yerine
koymus oluruz. Orada vyargl yolu aciktir, hala da acgktir benim
kanaatimce. Ama ben tehlikeyi isaret ettim. Yani siz sendikanin temsil
yetkisini maddeden cikartirsaniz, biri de bunu Oyle yorumlar, der ki;
Anayasa koyucu bunu cikardigina gore demek ki, bunun dava edilmesini
bile istemiyor. Dava bakimindan da yani kesin hiikiim gibi bir seydir. Ama
gergekten mantalitem bunu almaz. Hakem Kurulu bir sonuca varir. Ama
bu sonug Anayasa‘'ya, kanunlara aykiriysa bunun dava edilme vyollan
vardir. En azindan Anayasa sikayeti yoluyla bunun dile getirme imkani
vardir ¢inkii vyargi yolu anlaminda bir kapaliik degildir. Gergi
kanunumuzda Anayasa’nin yargl yolunu kapattigi konularda Anayasa
sikayeti basvurusu vyapilamiyor. Ama bunu oraya sokabilir misiniz,
mimkiin degil. Kastedilen de o dedil zaten. Yani Anayasa’nin yargi yoluna
kapadigi seyler, idari yargi yoluna kapadidi alanlar son derece belli.
Sayllmis seyler onlar ancak. Hatta ben yazdigim makalede Yiiksek Secim
Kurulu kararinin bile bu anlamda kesinlesmis bir yargi karari olmadigini,
cinkii Anayasa Mahkemesi'nin Yiiksek Secim Kurulu'nu mahkeme
nitelijinde goérmedigini soyliyorum. Mahkeme niteliginde gérmedi.
Mahkeme niteliginde gdérmediginiz bir kurulun, bir segim kurulunun
Anayasa'ya uyarak uyguladigi kurallarda Anayasa’ya aykiriligi kim dile
getirecek? Yolu kapatmis oluyorsunuz. Bir kere Anayasa Mahkemesi'nin o
karar yanls. Ama o karar varsa ve yargl organi dedilse, o nitelikte
gorilmiyorsa o zaman onun kararlari yargi yoluna kapall bir alan olarak
mitalaa edilmemesi gerekir. Eger edilirse o zaman Anayasa'ya aykiri
olmasi gerekir gibi. Yani, bu alanlarda da vyolun agilabilecegini
distindyorum. Yani, zorlamayla yargi alaninda en azindan elden gelen her
seyin yapilmasi gerektidini, sonug¢ alinamamasi durumunda ise bu acikta
bulunan alanlarin elegtirel bir bicimde toplantilarda dile getirilmesi gerekir,
demokratik toplantilarda. Baska sOyleyebilecegim de bir sey yok bu
konuda. Yani o ilgili seyin belediyenin karari, ya bunlari kimler kaleme
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aliyor, bunlan biz yetistirdik herhalde, bunlarin kabahati bizim mi diye
bazen kuskulaniyorum. Biz mi yetistirdik bunlari, bunlar nasil seyler?

Cok tesekkiir ediyorum, bu kerte bu kadar kaliteli bu kadar yogun ilgi,
ben dogrusu sasirdm ve bu sorulari bana yoneltenlere ben tesekkiir
ediyorum. Keske bdyle yazili olmasaydi da onlar gorislerini béyle acgik bir
sekilde dile getirselerdi. Bizim yasimizda bir de okumada da problem var.
Yani belki de glizel yazdi arkadas da ben okuyamiyorum. Cok o&zlr
diliyorum cevap veremedigim arkadaslara ama bana sagladiklari bu
impulse yeter. Beni canlandirdilar, cok tesekkiir ediyorum.

Umran Sayis

Simdi sorular cevaplamak Ulizere sdzii Hocam Prof. Dr. Mesut Gililmez'e
birakiyorum, buyurun.

Prof. Dr. Mesut Giilmez
Tesekkir ederim... Sorulan sirasiyla yanitlamaya calisacagim.
Soru (Prof. Dr. Isil Ozkan):

Biz "ulusaliistii”yii yalnizca Avrupa Birligi Hukuku baglaminda
kullaniyoruz. Bu konudaki goriisiiniiz nedir?

Prof. Dr. Mesut Giilmez

Dodru, bu kavram orada ortaya ¢ikti. Ama oradaki ulusalUstiliik ve
dogrudan etki, dogrudan uygulama konulari antlasma dizeyinde
diizenlendi bildigim kadariyla... Bir devlet, Avrupa Birligi Uyesi oldugu
andan itibaren bu dogrudan etkinin kapsamina giriyor ve kalmaya devam
ediyor. Ulusalustllik onun igin uygulanmaya basliyor, gegerli oluyor.

Ama benim s6z ettigim, madde 90/son cergevesinde insan haklari
sozlesmeleri icin soz ettigim ulusalistilik, Gyelik iliskisinin kurulmasiyla
kendiliginden, dogrudan dogruya gergeklesmiyor. Bir kere, yalnizca temel
hak ve 6zgiirliklere iliskin sézlesmelerle sinirli olarak gergeklesiyor. Daha
6nemlisi, ancak Anayasa’nin 0ngordidi iki islem yerine getirilmis ise
gergeklesiyor. Ayrica, Anayasa’nin sdzlesmeler ile ig hukuk arasindaki iligki
konusunda da diizenleme yapmasi gerekiyor. Anayasa buna “ulusaliisti”
demiyor tabii, “uluslaristii” de demiyor. Bu terim, 6gretinin kullandigi
terimdir ve pek de yaygin dedildir, ama ben israr ediyorum. Neden?
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Ozellikle 2004'ten sonra gériis ayriliklarini sona erdiren son fikranin 3.
climlesindeki diizenlemeden sonra, ulusaliistiilik artik ok acik... Ozellikle
de, sadece yargl organlarina sesleniyor. Ama pozitif metin, aslinda
onlarla, vyargiyla simirh dedil, bana sorarsaniz. Yasama icin de
ulusaliistiidir so6zlesmeler, yiriitme igin de ulusalistidir, idare igin de...
Kaymakam, vali, mistesar, biitiin kamu vyetkilileri, emniyet genel
midiri... Onlar icin de ulusalistiidiir. Oncelikle tabii, yargl icin
ulusaliistuddir.

Hangi anlamda ulusaliistii? Ancak onay kosullari yerine getirilmis ise,
yasalarin Uzerinde oldudu icin ulusaltstidir. “Yasalartsti” demek, belki
bazilarinin tercih edecedi bir kavram olabilir. Bu anlamda tabii...

Yoksa Uyelikten, bir uluslararasi kurulusa “Uye devlet” olmaktan
kaynaklanan bir ulusalistiliik s6z konusu degil.

Bu bagdlamda, bir parantez acacagim konusmamda dedinmedigim bir
konuda...

Simdi, “Sendikal haklar alaninda, Uluslararasi Calisma Orgiitli 1951
yiinda SOK'Ui kurdu, Sendika Ozgiirligli Komitesi'ni kurdu.” demistim.
Bunun dayanadi, ILO'nun Anayasasi'nda yazili olan sendika 06zgurligi
ilkesi idi. Sendikal haklar ile ilgili sdzlesmelerin higbirini onaylamamis
olsaniz bile, devlet olarak, ILO’nun Uyesi olmaniz nedeniyle sendika
Ozgirligine saygr gostermek zorundasiniz. Sendika 6zgirligi nerede
yaziyor? Anayasa’da, ‘baslangic’ bolimiinde. 1919’dan beri anayasal ve
kurucu ilke. 87 ve 98 saylli Sozlesmeler'de de vyaziyor ve baska
sozlesmelerde yaziyor. Daha dodrusu, soyut anayasal ilkeye, bu
sozlesmeler somut maddi icerik kazandirdi.

ILO, SOK kurulduktan sonra, bdyle dedi. “Anayasa’yl onaylayip Uye
oldunuz. Anayasa‘daki ilkelerle baglisiniz, saygr géstermek zorundasiniz.”
dedi. 1951'den beri bdyle dedi, bdyle uygulamaya basladi. 87'yi
onaylamadigini séyleyerek itiraz eden devletlerin itirazlarini kabul etmedi!
Sendikal haklar icin kurdugu “onay kosulsuz” 06zel denetim sistemini
isletti.

Biz, heniliz 87'yi onaylamadigimiz vyillarda, 1960 Oncesinde bizi
denetledi. 1936 Is Yasasi ve 1947 Sendikalar Yasasi ile ilgili olarak
uluslararasi sendikal oOrgitler sikayetlerde bulunmuslardi... Onlan
glindemine aldi, inceledi. O dénem hikiimetinin itirazini kabul etmedi.
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“Sen, ‘liye devlet’ olarak sorumlusun, onayladiin Anayasa’daki sendika
0zgurlGga ilkesine saygi gostermek zorundasin, bu aykiriliklar gidermek
zorundasin.” dedi.

Ve bunu 87 onaylanmadan énce sdyledi. Ozellikle 12 Eyliil'den sonra,
cok sik bicimde uyguladi. Tirkiye, Polonya ile beraber yillarca ILO'nun
giindeminde kaldi. SOK'in biitiin toplantilarinin giindeminde yer alan iki
Ulkeden biriydik biz! Sendikal haklar ihlali nedeniyle ve liye devlet olarak
87 ile bagll oldugumuz igin... Ama baz sevgili hocalarimiz, is hukuku
alaninda, “87 bizi badlamaz, clinki biz onu onaylamadik” diyerek, bu
uygulamaya karsi ciktilar ve savunmaya calistilar Tirkiye'yi, aykirihklarla
dolu 1983 yasalarini... Ama ILO, bunlar gegerli saymadi. “Ben” dedi,
“Seni zaten 1960tan once de, 1950l yillarda ‘lUye devlet’ olarak
yargiladim, sorguladim, denetledim.” dedi! “Aykiriliklarini diizelt, saldirilari
Onle...” diyerek 6zel denetim sistemini igletti.

Onun icin, ILO'ya ancak Anayasasi’ni onaylayarak kazanilan “lye
devlet” sifati nedeniyle de, bir devletin genis anlamda sendikal hak ve
Ozglirliiklere saygl gosterme yikimliligu, sorumlulugu vardir her seyden
once... Uye devlet olarak, sendika 6zgiirligiine baglilik, sorumluluk,
yukimlllGk, Anayasa'yl, kurucu belgeyi onaylamakla dogan bir baghliktir,
yukdmlGlliktdr.

Onun icin “yeni Anayasa” siireci ile de baglantisini kurmak isterim...
Fazil Hoca gitmedi galiba 6gretim Uyeleri toplantisina.

Orada, “Yepyeni, sifirdan, her seyi sil bastan yapalim, yepyeni bir
Anayasa yazalim” diyenler oldu!

Yazamazsiniz! Insan haklari alaninda her seyi sil bastan yaparak bir
Anayasa yazamazsiniz! Hicbir sdzlesmeyi onaylamamig olsaniz bile, insan
haklarini gérmezlikten gelerek Anayasa yazamazsiniz. Gunkd Turkiye,
Birlesmis Milletler'’e Uyedir ve BM'nin onayladi§i Anayasasi’nda insan
haklarina saygi ilkesi vardir. Clinkii Tirkiye, ILO'ya lyedir ve ILO'nun
onayladigi Anayasasi'nda sendika 6zglirligi ilkesi ve toplu pazarlik hakki
vardir. Clinki Turkiye, Avrupa Konseyi'ne Uyedir ve onayladigi kurucu
belgesinde, siyasal 6zgiirlik, hukukun Gstiinligl, hukuk devleti ilkeleri
vardir. Avrupa Konseyi'nin statilisiinde yer alan kurucu ilkelerdir bunlar.
Amaci, “insan haklarini ve temel 6zgurlikleri korumak ve gelistirmek”tir,
Konsey'in...
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Bu anayasal belgelerde yer alan ilkelere, 6ncelikle “liye devlet” olarak
saygl gbstermek zorundasiniz. Bunlar, Anayasa’nin zorunlu gekirdekleridir.

Soru (Prof. Dr. Melda Sur):

Avrupa Sosyal Sarti'min 5. ve 6. maddeleri konusunda
kullandigim “"cekince” tabiri dogru degil, diyor... Bu konuda ne
diisiiniiyorsunuz?

Prof. Dr. Mesut Giilmez

Gekince tabiri, bir tir “galat-l meshur” olarak kullanilir bizde! Burada,
izleyen arkadaslarimizin daha kolay anlayacagini distindigim icin
“cekince” dedim. Cok sik kullaniliyor, cok sik yaziliyor, ben de yaziyorum...
Ama bunun dogrusu, “onay kapsami disinda tutma”dir. Onay kapsamina
almamadir. Sosyal Sartin, buna olanak veren esnek bir yapisi vardir. Ama
onay kapsamina aldiginiz zaman “hukuksal” yukimlilikleri Gstlenirsiniz.
Esnek onay sistemi, Sosyal Sart'in bir 6zelligidir. Cekince/rezerv, Birlesmis
Milletler sozlesmeleri icin de kullaniir ve olanakhdir... Bizim de, bazi
maddelerine ¢ekince koydugumuz BM sozlesmeleri vardir...

Silahli kuvvetler ve polisin sendika hakkiyla, Emniyet-Sen ile ilgili
olarak, Sosyal Sart yasaklama olanadi vermiyor. Sendika hakkinin
uluslararasi 6zneleri konusunda, sendika ve toplu pazarlik haklarina iligkin
ILO so6zlesmelerinde silahli kuvvetler ve polis igin yinelenen bir istisna
kurall vardir. Ama bu istisna, silahli kuvvetler ve polisin tiimiine sendika
yasad getirilebilecedi anlamina gelmez. “Hangi Olclide” uygulanacadini,
stzlesmelerde yazili hak ve giivencelerin “hangi dlglide” silahli kuvvetler
ve polis Uyelerine uygulanabilecegini belirleme yetkisi “ulusal mevzuat”a
taninmigtir. Devletlere birakilmistir.

Bu konu, Sendika Ozgiirlii§ii Komitesi'nin bazi kararlarinda ele alind..
Ilk kararlarinda yoktu; “Bunu yasaklamaya kadar gétiirebilirsiniz.”,
diyordu... Ama istisnasi olan kararlar da var. Bana kalirsa, sendikal
haklardan yararlanmada “uygulama &lglisii"ni belirleme yetkisi, haklari
blsbitiin ortadan kaldirma yetkisi vermez. Farkli ve daha fazla
kisitlamalar, sinirlamalar getirebilirsiniz, ama tlimine birden hakki
yasaklayamazsiniz.

Nitekim Avrupa Sosyal Sarti, silahli kuvvetler ve polis arasinda bir
ayrim yapmistir. Silahli kuvvetler icin yararlanma 6&lglisiiniin yasaklamaya
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kadar gotirilmesine olanak vermis, ancak polisler igin toptan
yasaklamaya olanak tanimamistir.

Bizim en c¢ok elestirdigimiz konulardan, ILO denetim organlarinin
elestirdigi konulardan biri de, Milli Savunma Bakanhdi’na badgl
kuruluslarda, askeri kuruluslarda calisan sivil memurlara getirilen sendika
yasaginin sdzlesmelere aykiri oldugu ve bunun kaldiriimasi gerektigidir.
Uzmanlar Komisyonu'nun 2013 raporunda da, ayni elestiri yinelendi.

Silahli kuvvetler ve polisin “hangi 6lglide” sendikal haklardan
yararlanacaginin belirlenmesi konusu, ayni zamanda 87 ve 98'de vardrr.
Onaylamadigimiz 154 sayili s6zlesmede de vardir. “Uygulama 06lclisti"ni
belirleme yetkisi sivilleri kapsamaz, diyor denetim organlari. Herkesi, sivil
ve asker/subay ayrimi yapmadan silahli kuvvetlerin tim personelini yasak
kapsamina alamazsiniz, diyor.

Soru (Av. Yasar Kiling)

Belediyelerde yapilan toplu sézlesme ile ilgili bir soru... Toplu
sozlesme ile ongoriilen ikramiyelerin Danistay tarafindan
zimmet olarak kabul edildigine iliskin ve bunun uluslararasi
sozlesmelere aykir1 olup olmadigi konusundaki gériisiiniiz nedir?

Prof. Dr. Mesut Giilmez

Aykiri tabii! Bununla ilgili yakinmalar vaktiyle ILO’nun 6niine, Sendika
Ozgiirliigii Komitesi'nin éniine gitti. Sendika Ozgiirligi Komitesi devlete,
Icisleri Bakanhigi’na dedi ki: “Karisma! Taraflar, oturmus, ©zgir
iradeleriyle toplu sdzlesme yapmiglar. Sen buna karisgamazsin.” Onun igin
aykiri tabii.

Soru (Yargitay 9. H.D. Tetkik Hakimi Sahin ¢il)

Grev hakkiyla ilgili olarak, sanmiyorum “hak grevi” ile ilgili
olarak durum nedir?

Prof. Dr. Mesut Giilmez

Hak grevi konusunda ILO’nun yaklagimi sudur: Hak uyusmazliklari,
yargi organlari éniinde ¢ozilmelidir. Bu ne demektir?

Hak grevi, Uluslararasi Galisma Orgiitii sdzlesmeleri ve &zellikle
denetim organlari kararlari tarafindan dodrudan dogruya glivenceye
alinmis degildir. Yaklasim budur. Birgok (ke ile ilgili yakinmada, denetim
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organlart bunu vyineledi. “Hak uyusmazliklari, yargi organlarinda
¢oziimlenir, glinkl ortada ‘hukuksal’ bir uyusmazlik vardir. Onun yeri de
yargidir.” demistir. Ama c¢ikar uyusmazliklarinin ¢dziilmesinde, “Grev
hakkini toplu is sdzlesmesinin yapilmasi sireci ile sinirlandirmazsiniz.”
diyerek, bizim yasaklar sirekli olarak elestirmistir.

Soru (Yargitay 9. H.D. Tetkik Hakimi Sahin Cil):

Sosyal Sart'taki yillik izin siiresinin 14 giinden 28 giine
cikariimasiyla ilgili bir soru, yeni Sosyal Sartta...

Prof. Dr. Mesut Giilmez

Bizim o maddeye c¢ekincemiz var mi? Bana var gibi geliyor. Evet, bir
cekincemiz var.

5. ve 6. maddeler disinda, onay kapsami disinda tutulan iki fikra daha
var. Onlardan birisi de, 2. maddenin 3. fikrasidir. Yillik Gcretli izin hakkinin
asgari 4 hafta olmasini 6ng6riir. Bu kural onay kapsami iginde
oldugundan, elbette dogrudan uygulanabilir. Hem de o kadar dogrudan
uygulanabilir ki, bana gore, cok somut bir kural s6z konusudur ¢lnki.
Celisme ve catisma varsa yasalarimizla, onay kapsami icinde oldugundan,
kendiliginden ve dogrudan uygulanmalidir.

Bazi meslektaglarimizin sosyal haklarin dogrudan uygulanabilirligi,
dava edilebilirligi konusundaki yaklasimina, Melda Hoca burada, ben
katilmiyorum. Kendi kendine yeter olmasi, somut olmasi, dakik olmasi gibi
kosullar siralanir... Uluslararasi hukuk alaninda savunulan geleneksel
goristir bu.

S6z edilen kural, dogrudan uygulanabilir; hicbir kusku yok, benim
gOristime gore.

Cok tesekkir ederim, soru soran meslektaslarima.
Soru (Yargitay 9. H.D. Tetkik Hakimi Bektas Kar) :
Hocam, tesekkiir ederim tebligleriniz icin her ikinize de.

Ben 94 sayii ILO Sézlesmesi'nden séz edecegim. Ozellikle
kamu isverenlerin alt isveren uygulamasinda, oradaki
hiikiimlerde alt isveren iscilerinin ozellikle sosyal haklarinin,
licretlerinin garanti altina alinmasi, hatta ayni iskolundaki
iscilerle ayni diizeyde ya da emsal is¢ci veya ayni isyerinde
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calisan kisilerle sosyal haklarin ve iicretlerin ayni sekilde olmasi
gerektigi konusu... Fakat bizde, Tiirkiye'de, uygulamasim da
biliyorsunuz, hizmet alimi Kamu Ihale Kurumu kanaliyla
yapilmakta ve hizmet aliminda en diisiik ihaleyi veren, iste
asgari iicret diizeyinde veriyor... Peki, bu Kamu Ihale Kanunu, bu
sekildeki mevzuat, 94 sayili ILO Sozlesmelerine aykiri midir? Bu
tiir bir sozlesme yapilmasi.... Alt isveren iscilerinin dogrudan 94
sayill ILO Sozlesmesi’nin uygulanmasini isteyerek, emsal iicret
ya da ayni iskolundaki iicreti isteyebilirler mi?

Prof. Dr. Mesut Giilmez
Bu sorunuza, ne yazik ki yanit veremeyecegim!

94 saylli sdzlesme onaylanan bir sodzlesmedir. Cok &nemli bir
sdzlesmedir, ¢ok ihmal edilmis bir s6zlesmedir. Sendikalarin son yillarda
en azindan 10-15 yildan beri énemsemeye basladigi bir s6zlesmedir.

Ama bu sozlesme ile ilgili denetim organlarinin kararlarini
inceleyemedigim icin, ayrintii bicimde inceleyemedigim icin, sendikal
haklar alaninda oldugu gibi inceleyemedigim icin bir yanit
veremeyecegim.

Umran Sayis

Evet, soru soran dederli katiimcilara ve cevaplayan hocalarima ¢ok
tesekkir ediyorum. Sayin Gilmez Hocam, son derece aclk olarak
sundugu tebliginde dairemizin de iki kararini kendi gorisleri
dogrultusunda dederlendirdi, tesekkiir ediyorum. Son soru da bana
yoneltilmis.

Soru (Av.Biilent Balci)

Yargitay'da etki incelemeleri son derece uzun siirmektedir,
hizlandirilmasi icin herhangi bir calisma yapilmakta midir?

Umran Sayis : Tesekkiir ediyorum. Gercekten de sdzlerimin baginda
belirttigim gibi, is hukukundaki dava sayisi her gegen vyl ¢i§ gibi
biylmektedir. Biz de elimizden geldigi kadar bu yogunlugu gidermeye
calisiyoruz. 1. Baskanlik da, is hukukundaki bu son derece fazla isin bir an
evvel sonuclanmasi igin gerekli calismalari yapiyor ve hepinizin bildigi
Uzere subat ayindan itibaren yeni bir daire faaliyete gegcti ve su anda 1/5
oranindaki gelen iglerin 1/5 oranindaki dosyalar 7. Hukuk Dairesi'nde
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goriliyor. Fakat bu bir ¢c6ziim mdi, hayir. Clinki gelen is o kadar fazla ki,
soyle sdyleyeyim 23. Hukuk Dairesi'nden sadece 100 kiisur, 160 bin
sanirim civarinda, tam olarak hatirlayamiyorum 90 kiisur bini sadece is
davasl. Bu nedenle cesitli calismalar yapiliyor. insallah diyelim daha iyi
neticeler alabilecegdiz. Ben kendi dairem adina sdyliiyorum. Evet su anda
sosyal glvenlik harig, is hukukunda 9, 27 ve 22. Hukuk Daireleri bu
davalarin temyiz incelemesini yapmaktadir. Benim dairemdeki dosya
adedi bugiin itibariyle 37 bin civarindadir, bekleyen. Ama bu rakam, size
soyleyeyim, 88 binlerden bu rakama inmistir. Cok yodun bir calisma
temposundadir Yargitay ve oOzellikle de biitiin daireler ve is daireleri.
Saninm aydinlanmigsinizdir. Daha kisa sire icinde dosyalar neticelenecek
hic merak etmeyin. Hepinize katildidiniz icin tesekkiir ediyorum. Yemek
aramiz var, yine dikkatimi ceken; daha cok, yeni yurirlige giren 6356
sayili Yasa'nin 25. maddesi ile ilgili sorularda yodunluk oldugunu gérdiim,
sayin Alpagut Hocam buna da deginirse kendisinden memnun kalacagiz
cok tesekkirler ediyorum simdiden, hepinize afiyet olsun diyorum,
0gleden sonra goriismek dilegiyle.

Av. Zohre Dalkiran

Ikinci  oturumumuzun oturum baskanhigini  Yargitay Onursal
Baskanlari'ndan Sayin Osman Gilven Cankaya yapacaktir. Son anda
yaptigimiz teklifi kirmayarak kabul ettigi icin kendisine ayrica tesekkiir
ediyoruz. Osman Giiven Cankaya 1965 yilinda Istanbul Universitesi Hukuk
Fakultesi’/nden mezun olmus, sirasiyla savcilik, ceza hakimligi ve miifettis
hakimligi gorevlerinde bulunmustur. izmirde on yil is mahkemesi
hakimligi ve Yiiksek Hakem Kurulu Baskanligi yapan Cankaya, 1991
yllinda Yargitay Uyeligine segilmistir. Yargitay 9. Hukuk Dairesi Bagkanligi
gorevini stirdiirmekteyken 2008 yilinda emekli olmustur.

Bu oturumumuzda “ Uluslararasr Belgeler Yoniinden 6356 Sayili
Kanun'un Sendikalara Iliskin Hiikiimlerinin Degerlendirilmesi,
Sendikal Ozgiirliikler Ve Giivenceler” konulu ilk sunumu Prof. Dr.
Giilsevil Alpagut yapacaklardir. Giilsevil Alpagut 1986'da Istanbul
Universitesi Hukuk Fakiiltesi’'nden mezun olduktan sonra 1987 yilinda ayni
fakiiltenin Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Anabilim Dal'nda aragtirma
gorevlisi olarak galismaya baslamis, 2003 yilinda dogent ve 2010 yilinda
da profesdr unvani almistir. Is hukuku alaninda kitaplari ve cok sayida
makalesi bulunmaktadir. Halen Istanbul Universitesi Is ve Sosyal Giivenlik
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Hukuku Anabilim Dali Baskani olarak gdrev yapan Alpagut, ingilizce ve
Almanca bilmektedir.

Oturumun  "Uluslararasi Belgeler Yoéniinden 6356 Sayili
Kanun’un Toplu Is Sézlesmeleri Toplu Is Uyusmaziiklari Ve
Greve Iliskin Hiikiimlerinin Dederlendirilmesi” konulu ikinci
sunumunu ise Prof. Dr. Melda Sur yapacaktir. Strasbourg Universitesi
Hukuk Fakiiltesi mezunu olan Sur, 1986'da naklen atandigi Dokuz Eyliil
Universitesi Hukuk Fakiiltesi'nde o tarihten bu yana Is Hukuku Ve Sosyal
Glvenlik Hukuku Anabilim Dali'nda goérev yapmaktadir. 1990 yilinda
docent, 1996 yilinda da profesér unvanlarini almistir. Halen (niversite
senatosu lyesi olan Sur, Ozel Hukuk Bélim Baskani, Is Hukuku Ve Sosyal
Guvenlik Hukuku Anabilim Dali Bagkani ve ayni zamanda Milletlerarasi
Hukuk Anabilim Dali Bagkani‘dir. Sur‘un alani is hukuku olmakla birlikte
Sur, ayrica anabilim dali baskani oldugu milletlerarasi hukuk dalinda da
ders verip vyaymnlar hazirlamakta, yiksek lisans ve doktora tezleri
yonetmektedir. Cok sayida da bilimsel eseri bulunmaktadir. Sur, Ingilizce
ve Fransizca bilmektedir.

Bu oturumdaki “ Uluslararasi Belgeler Yoniinden Yetki Siireci Ve
Sendikalasma Hakki"” konulu son sunumu ise Av. Dr. Sayin Murat
Ozveri yapacaktir. Murat Ozveri, 1985 yilinda Istanbul Universitesi Hukuk
Fakiltesi’/nden mezun olmustur. 1998 yilinda yiksek lisansi, 2012 yilinda
da doktorasini yapan Ozveri, alti yildir Kocaeli Universitesi Calisma
Ekonomisi Ve Endustri Iliskilerinde sosyal givenlik dersi vermekte,
Kocaeli Universitesi Denizcilik Okulu'nda da 6gretim gérevlisi olarak gérev
yapmaktadir. Ozveri 26 yildir Seliiloz-Is Sendikasi’nda hukuki danismanlik,
Calisma Ve Toplum Dergisi'nde de on yildir genel yayin yénetmenligi
yapmaktadir. Ozveri'nin demokrasi, hukuk ve sendikal alanda ¢ok sayida
kitabl, tebligleri ve makaleleri bulunmaktadir. Evli olup (ig gocuk babasidir.

Oturum bagkanimizi ve katiimcilarimizi sunumlarini yapmak (zere
buraya davet ediyorum.

Osman Giiven Cankaya

Dederli katihmcilar, 6gleden sonraki oturumu aciyorum. 1991 yilinda
Yargitay’a gittijimde ilk kez bu tir toplantilar Milli Komite tarafindan
yapilmaktaydi. O yildan beri, emekli olduktan sonra, bu tiir oturumlara
katimaya hep gayret ediyorum. Ve Izmirde bu tiir toplantilarin
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yapilmasini da ¢ok arzu ediyordum. Yeni yeni bu tiir toplantilar yapilyor,
ancak Istanbul’da ve hatta gecen hafta katildigim Kocaeli'nde dahil daha
cok ragbet vardi. Bizim izmirli hemserilerimiz demek bu konular ¢ok daha
iyi biliyorlar ki, katilmiyorlar. Buraya kadar bu dederli hocalarimiz geliyor,
ben 70 yasinda bir kisi olarak yararlanmaya calistyorum ama geng
arkadaslarin gelmeyisi hakikaten {zlintli kaynagi bence. Ki Milli Komite'nin
toplantilarinin  dahi burada yapilmasini tesvik ediyordum, bu katilimi
goriince ki, Istanbul'da degil bdyle koltuklar, merdivenler yetmez. Ve bu
toplantilar hakikaten cok yararl, bilhassa genclere 6diitlerim. Efendim,
simdiki konumuz “Uluslararasr Belgeler Yoniinden 6356 Sayili Yeni
Sendikalar Toplu Is Sézlesmesi Kanunu’nun Degerlendirilmesi”,
Konusmacimiz ayri ayri bu konularda farkli olarak, globali de géz 6niine
alarak aciklamalarda bulunacaklardir. Konugma suresini  burada
belirtmemisler o ylzden aramizda konusarak 40ar dakika olarak
belirledik. iki konusmacidan sonra bir ara verecegiz. Son konusmacinin
ardindan da sorularinizi almamizi arzu ettiler. Oncelikle sézii degerli
Hocam Alpagut’a veriyorum, buyurun Hocam...

Prof. Dr. Giilsevil Alpagut :

Tesekkiir ederim... Dederli yargiclar, dederli hocalarim, saygideger
konuklar, saygideder meslektaslarim... Herkesi saygiyla selamliyorum ve
Izmirde olmaktan duydugum mutlulugu ifade etmek istiyorum. Benim
konum "Uluslararasi Belgeler Yoéniinden 6356 Sayili Kanun’un
Sendikal Ozgiirliiklere Iliskin Hiikiimlerinin Degerlendirilmesi,”

Bildigimiz gibi Yasa’nin gikarilis amaglarindan biri, uluslararasi normlara
uyumdu. Bu ne derece gergeklestirildi, yeni yasa bir reform olarak
nitelenebilir mi?.. Bunun cevaplarini burada arayacadiz. Ancak bastan
sdylemek gerekir ki, yasa isciler ve sendikal ézglrlikler agisindan gok
ciddi bir kazanim getirmedigi gibi, birgok sorunu da beraberinde getirdi.
Dolayisiyla, ozellikle yargi organlarini ciddi tartismalar, uygulamayi ciddi
sorunlar bekliyor demek mimkin.

Uluslararasi diizenlemeler dedigimiz zaman, hangi dizenlemeleri ifade
ediyoruz?.. Oncelikle, Uluslararasi Calisma Orgiiti'niin sozlesme ve
tavsiye kararlarini gérilyoruz. 87 sayilll Sendika Ozgiirliigiine ve
Orgitlenme Hakkinin  Korunmasina Iliskin  Sézlesme, 98 sayil
Teskilatlanma ve Kolektif Miizakere Hakki Prensiplerinin Uygulanmasina
Miiteallik S6zlesme ve 151 sayili Kamu Hizmetinde Orgiitlenme Hakkinin
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Korunmasina Iliskin Sézlesme. Ben 151 sayili Sézlesme'yi konuya dahil
etmedim. Clinkli 6356 sayill Yasa dogrudan 87 ve 98 sayill Sdzlesmeler'e
iliskin bir yasa olarak karsimiza c¢ikiyor. Uluslararasi diizenlemeler
kapsaminda ILO’nun disinda Avrupa Konseyi'nin belgelerini goriiyoruz.
Insan Haklari Avrupa Sozlesmesi ve Avrupa Sosyal Sarti sendikal haklar
bakimindan 6nemli belgeler niteliginde.

Avrupa Birligi'ne gelince, bilindigi gibi sendika, toplu is s6zlesmesi ve
grev konusu Avrupa Birligi'nin kural koyma yetkisine tabii degil. Ancak
Avrupa Birligi, Avrupa Temel Haklar Sart’'ni kabul ediyor. Avrupa Temel
Haklar Sarti'nda da konuya iliskin birtakim diizenlemeler var. Yine bu
sozlesmelerin denetim organlarinin kararlari, Mesut Giilmez Hocam da
soyledi, bizler igin son derece dnemli, ¢linki sendikal hak ve 6ézgtirliklere
iliskin uygulamanin ne sekilde gelismesi gerektigini ortaya koyuyor. ILO
bakimindan Uzmanlar Komitesi ve Sendikal Ozgiirliikler Komitesi, insan
Haklari Avrupa Sézlesmesi bakimindan Insan Haklari Avrupa Mahkemesi,
Avrupa Sosyal Sarti bakimindan Sosyal Haklar Avrupa Komitesi ve Avrupa
Birligi bakimindan da Avrupa Birligi Adalet Divani.

Insan Haklari Avrupa Sézlesmesi‘'nin 11. maddesinde; "Her kisi, bariscil
nitelikli toplanma 6zgdirliigii ve menfaatlerini korumak igin sendikalar
kurmak ve sendikalara girmek hakki dahil olmak lzere, Dbirlikte
Orglitlenme  0zglirliigii hakkina sahiptir.” hikmiyle sendika hakki
taninirken, ayni zamanda  bu haklara hangi hallerde sinirlama
getirilebilecedi  dizenleniyor. Buna goére sinirlama; ulusal givenlik s6z
konusuysa, kamu emniyeti sdz konusuysa, diizensizligin ya da sug
islenmesinin  6nlenmesi s6z konusuysa veya baskalarinin hak ve
Ozgurllklerinin korunmasi icin gerekliyse, yasa tarafindan 6ngorildugu
takdirde getirilebilecek, demokratik toplumda gerekli olandan bagka
sinirlama getirilemeyecektir.

Avrupa Sosyal Sarti'min 5. ve 6. maddeleri yine konumuzla ilgili. 5.
madde 6rgitlenme hakkini diizenliyor. Sozlesmeci taraflar, tim isgilerin
ve igverenlerin ekonomik ve sosyal cikarlarini korumak igin yerel, ulusal
ya da uluslararasi orgiitler kurma ve bu 6rgiitlere liye olma 6zglrligind
saglamak ya da gelistirmek amaciyla, iste mevzuatin diizenlenmesi ile
yukimlldir, diyor. Yine hangi, konularda nasil sinirlama getirilebilecegini
soyliyor.
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Avrupa Birliime geldi§imiz zaman, “"ABnin Calisma Sekline Iliskin
Anlasma‘da orgltlenme, grev ve lokavt haklari, Birligin kural koyma alani
disinda tutulmustur. Ancak biraz evvel de belirttigim gibi, AB
Sozlesmesi'nin 6. maddesi, Birligin Avrupa Temel Haklar Sarti'na bagl
oldugunu ve Insan Haklari Avrupa Sézlesmesi'ne katiimini tespit eder.
Dolayisiyla, AB bu alanda kural koymuyor, bireysel is hukukunda oldugu
gibi yonergeler cikarmiyor, Insan Haklari Avrupa Sézlesmesinin katilimini
ifade ediyor ve Avrupa Temel Haklar Sarti'na baglyim diyor. Avrupa
Temel Haklar Sarti’'nda da yine isci sendikalan kurma ve katiima
hakkindan s6z ediyor. Yine toplu mizakere ve toplu tedbirler baslig
altinda da grev de dahil toplu eylem hakkindan s6z ediyor.

Bugiin icin gelinen noktaya baktigimiz zaman, esasinda toplu is
hukuku, sendikal hak ve 6zgiirliikler dedigimiz zaman, ¢ikis noktasi olarak
ILO diizenlemelerini gérilyoruz ama Avrupa Birligi'ne uyum siirecinde ayni
zamanda Insan Haklari Avrupa Sozlesmesi ve Avrupa Sosyal Sarti'ni da
dikkate almak zorundayiz. Esasen ILO normlari ile birlikte insan Haklari
Avrupa Sozlesmesi ve Avrupa Sosyal Sarti bugilin icin Avrupa’nin ortak
degerlerini olusturan normlari niteliginde, birlikte, bitiinciil olarak dikkate
alinmaktadir. Dolayisiyla Avrupa Birligi'ne uyum dedigimiz zaman bireysel
is hukuku bakimindan belirli yénergelere uyumdan sz ediyoruz, ama
toplu is hukuku bakimindan ILO ve Avrupa Konseyi'nin hukuki belgelerine
uyum s6z konusu olmaktadir. Cinkii Avrupa Birligi'nin konuya iliskin
dogrudan diizenlemesi bulunmamaktadir. Tim bu diizenlemeler, yorumu
ve uygulamasi kapsaminda; sendika, toplu sbézlesme ve grevi de iceren
toplu eylem haklarinin birbirlerini tamamladigi kabul edilmekte ve kolektif
haklarin varligindan séz edilebilmesi igin her lg hakkin da yeterli etkinlikte
taninmasi gerektigi benimsenmektedir.

Insan Haklar Sézlesmesi ve Avrupa Sosyal Sarti ile kabul edilen ilkeler
artik sendikal haklarin bir insan hakki olarak taninmasi ve sekillendirilmesi
temeline dayall. Bu konuda herhangi bir tereddit yok. 6356 sayil
Kanun'u buradan hareketle dederlendirmeye baslarsak, bildigimiz gibi
2821 sayil Kanun'da "Sendikalar is kolu esasina gore Tirkiye capinda
faaliyette bulunmak Uzere kurulur." hikmi yer almaktaydi. ILO bunu
uzun seneler elestirdi. Yine isyeri ve meslek esasina goére sendika
kurulamaz esasi agikga 2821 sayili Yasa'da yer almaktaydi. ILO elestirdi
ve daha sonra yeni 6356 sayili Yasa'da 6zel diizenlemeler getirildi. Ne
diyor sendika tanimina bakt§imiz zaman; “Iscilerin veya isverenlerin
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calisma fliskilerinde, ortak ekonomik ve sosyal hak ve gikarlarini korumak
ve gelistirmek igin en az yedi is¢i veya Isverenin bir araya gelerek bir is
kolunda faaliyette bulunmak lizere olusturdukiar tizel kisilige sahip
kuruluslari ifade eder." diyor. "Sendikalar kuruldukiar is kolunda
faalivette bulunuriar.”, “Sendikamin tiiziiginde, faaliyette bulunacadi is
kolu yer almaldir.” hiikimleri mevcut. Meslek ve igyeri esasina gore
sendika kurulamayacagina iliskin hikim 6356 sayill Yasa'da yer
almamakta. 2821 sayili Yasa'da bu konuda yasaklara yer verilmesinin
sebebi cok sayida gigsiiz sendikanin ortaya ¢ikmasi. Bu dénemde 800
kadar sendikanin oldugu bilinmekte. Dolayisiyla isyeri sendikaciigi cok
sayida gicsliz sari sendikanin ortaya cikabilmesine imkan veren yapisiyla
esasinda birtakim sakincalari icermekte. Ancak ILO’nun bakis agisi su:
Sendikal haklar ve kullanimi bakimindan miimkiin oldugu kadar 6zgiir ve
Ozerk bir yapinin olusturulmasi. Dolayisiyla gerek meslek sendikacilig
gerekse isyeri sendikaciliginin yasaklanmasi ILO normlarina aykiri. Meslek
sendikaciiginin  sakincalari nelerdir? Meslek sendikaciligi 6zellikle bati
Avrupa llkelerinde belirli meslekler igin, 6rnedin pilotlar veya lokomotif
sarticlleri igin, oldukca yaygin. Belirli mesleklerin kendi aralarindaki ortak
menfaatlerini dikkate alarak orgltlenmeleri ve g¢alisma kosullarini
belirlemede etkin olmalarini sadliyor. Hatta bundan bir dort sene evvel
bes 6gretim Uyesi olarak Tiirk-Is’e bir yasa tasarisi hazirlamis ve meslek
sendikaciigina yer vermistik. Tirkiye'de beyaz yakall iscilerin sendikal
orglitlenme disinda kalmasi, bu Kkisilerin meslek veya konum itibariyle
mavi yakal iscilerle birlikte hareket etmemesi, kapsam disi personel
uygulamasi bu kisilerin sendikanin getirdigi giivence ve koruma disinda
kalmalarina da neden olmaktadir. Ancak, Tirkiye'de is¢i sendikalarinin
isyerinde rakip sendika, igverenlerin ayrica bir ikinci sendika istememesi
nedeniyle meslek sendikaciliginin kabuli mimkiin olamamistir.

6356 sayill Yasa'da meslek esasina gore, "sendika kurulamaz" seklinde
acik bir yasada yer verilmiyor. Bu donemde meslek sendikasi veya isyeri
esasina gore sendika kurulabilir mi? Yine Tirkiye capinda faaliyette
bulunma sarti kaldirldiginda yerel, bolgesel sendikalar kurulabilir mi?
Galisma Genel Mudirl, gegenlerde bir toplantida bunlarin kurulmasina
engel yok dedi. Peki kuruldugu zaman bir faydasi olacak mi? Toplu is
sOzlesmesi yetkisi bakimindan hala ikili baraji kabul ettidiniz bir yerde bir
isyeri sendikasi kursaniz ve bunun yasal oldugunu kabul etsek bile, toplu
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is sbzlesmesi yapamayan bir sendika olacak. Dolayisiyla herhangi bir islevi
olmayacak, dernekten 6teye gegemeyecek.

ILO ne diyor? “Isciler bir isyeri sendikasi, enddistri sendikasi ya da
meslek sendikas: kurma noktasinda karar vermede Gzgir olmaldir.” .
Yine 87 sayili Sézlesme’nin 2. maddesi; "Calisaniar ve isverenler herhangi
bir ayrim yapilmaksizin dnceden izin almadan istedikleri kurulusiari
kurmak ve yalniz bu kurulusiarin tiziiklerine uymak kosulu ile bunlara lye
olmak hakkina sahiptirler.” diyor. ILO denetim organlar 87 sayil
Sozlesme'yi yorumlarken, alt seviyeden baslayarak isyeri, is kolu ve
meslek sendikalari da bu 6zgirliige dahildir, isci istedigini kurabilmelidir
diyor. Mesela Alman Hukuku’'nda isyeri sendikasi kurulabiliyor ama bunun
toplu sozlesme vyetkisi yok. Zira, isyeri sendikaciidi biraz evvel de
soyledigimiz gibi sar sendikaciida elverigli, bu acidan tehlikeler
barindinyor. Dolayisiyla, toplu is sdzlesmesi yetkisi ancak lye sayisi ve
mali yonden gliclii ve bagimsiz sendikalara taninmaktadir. Ancak isyeri
sendikasinin kurulmasina engel getiriimemis durumda. Bu nedenle 6356
saylll Kanun'da yine is kolu sendikaciiginin benimsendigi s6ylenmelidir.
Yasaklarin acikca kaldirimasi yolundaki degisiklik de ILO’ya goriiniirde
uyum saglama amacini glitmektedir.

Yeni yasada yabancilarin sendika kurucusu olamayacagina iliskin yasak
isabetli olarak kaldiriimistir. Avrupa Birligi'ne uyum siirecinde de bunun
kaldiriimasi esasen bir gerekliliktir. Tirkce okur yazar olmak kosullari
kaldinlmis, kuruculuk kosullarinda bir takim degisiklikler yapilmis.
Kuruculuk igin “o ig kolunda fiilen galisir olma” yerine, “fillen calisir olma”
sarti getirilmigtir. Ama bunun uluslararasi sdzlesmelerle herhangi bir
badlantisi yok. Bu sadece yeni kurulan bazi sendikalari korumak icin
yapilan bir diizenleme. Bunu anlamak gok da miimkiin degil. Sendikanin
kurulacagi is kolunda calisma, kurucular tarafindan bu is kolundaki
sorunlarin bilinmesi, bu is kolunun taninmasi amacina dayanmaktadir.
Dolayisiyla getirilen diizenleme anlaml gériinmemektedir.

2821 sayill Kanun’un 5. maddesinde sendika kuruculugu igin birtakim
kosullar 6ngoérilmuisti. Bunlardan biri de belirli suglardan mahkum
olmamaydi. Bu suglar oldukga azaltildi, sadece parasal nitelikli yliz
kizartic suglar kuruculuga engel gorildi, zimmet, ihtilas, irtikdp veya
hileli iflas gibi suglardan mahkum olan kisilerin sendika kurucusu
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olamayacaklari 6ngoriildi. Onun disinda devletin bitiinligine aykiri
suglar ve digerleri kaldinlmis durumda.

Uyeligin kazanilmasi 2821 sayili Kanun’da noter sartina baglanmisti.
Uyelik ve istifa, noter aracilidiyla gerceklesiyordu. Bilindigi gibi, bunun
sebebi Onceki dénemlerde yasanan (yeliklerde sahtecilik olaylan idi.
Dolayisiyla noter sartinin getirilmesi ile sahteciliklerin éniine gegebilecegi
disiinlldi ama maalesef bu olmadi. Cok sayida yargi kararinda ortaya
ciktidr gibi, son istatistiklerin yayimlanmasinda da gordiik ki, esasinda bazi
iskollarinda bire iki; is kolunda calisan sayisi farz edin ki 100 bin ise 200
bin sendika lyesi varmis gibi kayitlar tutulmus. Dolayisiyla noter sarti
amacina ulasmadi, iyi islemedi. Ayni zamanda, sendikaya (uyeligi ve
istifayl zorlastirici nitelikte oldugu igin ILO'nun elestirilerine de konu oldu.
6356 sayill Kanun'da ise e-devlet sarti getirildi. Artik sendika Uyeligi e-
devlet aracilifiyla yine istifa da e-devlet aracilifiyla gerceklesecek. iscinin
sisteme girmesi ve sistemden Uye olmak istedigi sendikayl secerek
buradan kendisini liye kaydettirmesi ve yetkili organin da kabuliyle yelik
kazanilacak. Buna iliskin bir ydnetmelik cikarilacak. Bu ydnetmeligin
igerigine iliskin tabii ki su an bilgimiz yok ama sistem tehlikeye acik. En
biyuk riski de e-devlet sifrelerinin igverenler tarafindan ele gecirilerek,
isyerindeki sendikalasmanin takip edilmesidir. Nitekim isgiden iste niifus
kaydi, sablka kaydi vs. isterken ayni zamanda e-devlet sifreni de getir
dediginiz zaman bircok isci ister istemez bunu gotiirecektir. Belki bu
riskini bilmeden dahi gotlrecektir. Bu takdirde 2821 sayili Yasa
sisteminde yetki asamasina kadar, eder iceriden bazi duyumlar almadiysa
isveren kimlerin sendika lyesi oldugunu bilmezken, yeni sistemde isveren
eder bu e-devlet sifrelerini ele gecirirse sendika Uyeligini daha dnceden
ogrenebilecek ve dolaylyla sendikal orgiitlenmeye karsi cikabilecektir.
Yine ayni sey, rakip sendikalar bakimindan da s6z konusu olabilecektir.
Rakip sendikalarin da bu sifreleri ele gecirerek sahte Uyelikler veya
istifalar gerceklestirmesi miimkiin olabilecektir. Ancak Bakanlik yetkilileri
bunun o6nlemlerinin alinacagini  belirtmektedir. Kuskusuz uygulamanin
saglikh olup olmadidi zaman icinde goriilecektir.

Sendika 6zglirliginin glivencesine gelince, 2821 sayili Kanun'un 31.
maddesinde yer alan sendika 0Ozgirliginin glvencesi, 6356 sayil
Kanun'un 25. maddesinde diizenlenmis. Ise alinma sirasinda, calisma
kosullari bakimindan ve is sozlesmesinin feshinde iscinin sendika yeligi
veya sendikal faaliyeti nedeniyle ayrimciliga ugramasi yasaklanmis ve
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yaptinm 6ngorilmistir. Maddede isggilerin ise alinmalarinin belli bir
sendikaya girmeleri veya girmemeleri, belli bir sendikadaki Uyeligi
muhafaza etmeleri veya (Uyelikten c¢ekinmeleri veya herhangi bir
sendikaya lye olmalar veya olmamalarn sartina badh tutulamayacadi
ongorilmistir. Yani ise alinma sirasindaki ayrimcilia yer verilmistir.
Ardindan yine galisma kosullari bakimindan ayrimcilik, galismaya son
verme bakimindan ayrimcilik diizenlenmis ve sendika Uyesi olanla
olmayan veya farkl sendikalara Uye olan isgiler arasinda galisma kosullari
veya is sozlesmesinin sona ermesi bakimindan da ayrim yapilamayacadi
belirtilmistir. Bilindigi gibi tim bu hususlar 2821 sayili Kanun'un 31.
maddesinde de mevcuttu.

Yasanin 25. maddesinin 4. ve 5. fikralarinda sendika 6zgrligiine
aykirligin yaptinmi diizenlenmistir. 5. fikra uyarinca; “Isverenin fesih
disinda yukaridaki fikralara aykiri hareket etmesi halinde iscinin bir yillik
lcret tutarindan az olmamak tizere sendikal tazminata hiikmedilir.”. Fesih
disinda deyince ise alinma ve calisma kosullari bakimindan ayrimcilik
halleri anlasilmaktadir. Bu noktada ise alinma sirasindaki ayrimcilida ilk
kez hukuki yaptirnm getirildigi gériilmektedir. Dolayisiyla, isverenin kisiyi
belli bir sendika Uyesi veya herhangi bir sendika Uyesi diye ya da farkl bir
sendika Uyesi diye ise almamasi artik sendikal tazminat talep hakki
vermektedir. Isci bir yillik (icret tutarindan az olmamak lizere sendikal
tazminat talep edebilecektir. Calisma kosullari bakimindan ayrimcilikta
sendikal tazminat talep hakki mevcut, 6rnegin isin dagiimi, saglanan
yardimlar vb. konularda ayrimi hakh kilan bir neden olmadikca sirf
sendikal nedenlerle ayrim yapilmasi bu kapsamda yer alacaktir.

Yaptinm bakimindan sorunlu konu, is sdzlesmesinin sendika Uyeligi
veya sendikal faaliyet nedeniyle feshi halinde baglanacak hukuki
sonuglardir. Maddenin 5. fikrasi uyarinca, isGi 4857 sayili Kanun'un 18, 20,
21. maddelerine goére dava acma hakkina sahiptir. Is sdzlesmesinin
sendikal nedenle feshedildiginin anlagiimasi halinde 4857 sayili Kanun’un
21. maddesine gore isginin bagvurusu, isverenin ise baslatmasi ya da
baslatmamasi sartina bagh olmaksizin sendikal tazminata karar verilir.
"Ancak is¢inin ise baslatimamasi halinde, ayrica 21'inci maddedeki is
glivencesi tazminatina hikmedilmez. Iscinin 4857 sayii Kanun'un
yukaridaki hiikiimlerine gdére dava agmamasi ayrica sendikal tazminat
talebini engellemez.”. Simdi burada oncelikle su konuda hem fikiriz; eger
isci, is glivencesinin kapsamina giriyorsa ise iade davasi acabiliyor. Bunda
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herhangi bir tereddiit yok. Ise iade davasi icin Is Kanunu’nun 18, 20 ve
21. maddelerine atif yapilmis. Ancak isci dilerse ise iade davasi agmayip
sadece sendikal tazminat talebinde de bulunabilecektir. 2821 sayili Yasa
doneminde is givencesine tabii olanlarin sadece iade davasi
acabilecekleri, sendikal nedenle sdzlesmenin feshi halinde sendikal
tazminat talebinde bulunamayacaklar kabul edilirken, 6356 sayili Yasa'da
alternatif getirilmistir: Isci ise iade davasi acabilecedi gibi bunun yerine
sendikal tazminat davasi da agabilir. Herhangi bir uyusmazlikta hangisinin
tercihi daha mantikli? Kanimca ise iade davasi agmak ¢ok daha yararli bir
yol. Ciinkii sendikal nedenle tazminat davasinda s®zlesmenin sendikal
nedenle feshedildigine iliskin ispat yuki iscidedir. Ancak ise iade
davasinda, isveren gegerli fesih nedenini ispat etmekle yiikiimll iken, isgi
feshin sendikal nedene dayali oldugunu ispat edecektir. Dolayisiyla,
sendikal tazminatta sendikal nedenin ispat edilememesi halinde isginin
baskaca bir talep hakki bulunmayacaktir. Oysa, ise iade davasinda
sendikal neden ispat edilmese bile gegerli nedenin isveren tarafindan
ispat edilememis olmasi, ise iade ve sonuclarindan yararlanma imkani
verecektir. Dolayisiyla, sadece sendikal tazminat talep hakki veren bu
hikidm dolayisiyla sendikal nedenlerle fesihlerde ise iade davasinin
azalacagindan stz etmek pek miimkiin gériinmemektedir.

Peki, is glivencesinin kapsami disinda kalanlar bakimindan sendikal
nedenle feshin hukuki sonuclari ne sekilde diizenlenmistir? Bilindigi lzere,
madde hiikmi Meclis'te Onergeyle degistiriimeden 6nce su sekildeydi:
"Sendikal nedenle is sozlesmesinin feshi halinde is¢i, 4857 sayili Kanunun
18'inci maddesinin birinci fikrasindaki otuz is¢i ve alti aylik calisma sdresf
kosulu aranmaksizin, 20 ve 21 inci madde hiikimlerine gbre dava agma
hakkina sahiptir.”. Yani, is glivencesi kapsaminda olsun veya olmasin tiim
iscilere ise iade davasi agma hakki 6ngérilmisti. Mecliste verilen dnerge
ile madde metni bugiinkii igeridine kavusmustur. Kanunun yiirirlige
girmesinden bu yana yasanan tartisma; is glivencesinin kapsami disinda
kalanlarin timuyle glivence kapsami disinda mi birakilacaklari, bu iscilere
hangi hiikiimlerin uygulanacagidir. Is Kanunu'na tabi olmayip da deniz is
Kanunu'na, Basin Is Kanunu'na, Borglar Kanunu’na tabii calisanlar var.
Bunlar 6356 sayili Yasa’nin kapsami iginde, vyani bunlar
sendikalasabiliyorlar. Deniz Is Kanunu ve Borglar Kanunu'na tabi olanlarin
hic mi sendikal givencesi olmayacak? Konuya iliskin olarak iki goéris
ortaya ¢ikmis durumda. Birincisi benim de benimsedigim goris. Kanimca
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is guvencesinin kapsami disinda kalanlar sendikal tazminat davasi
acabilecektir. Maddenin 5. fikrasinin son climlesinde yer alan ve 4857
sayill Kanun'un yukaridaki hiikkiimlerine gére dava agmamasi iscinin ayrica
sendikal tazminat talebini engellemez hikmi buna imkan vermelidir,
gorisindeyim. Her seyden o6nce daha ise alinma sirasinda yapilan
ayrimciliga karsi sendikal tazminat talep hakki veren bir yasanin, sendikal
6zglirliikleri gliglendirecediz diye yola cikan ve gerekgede buna yer veren
bir yasanin fesih sirasinda hicbir hak tanimamasi Is Kanunu'ndaki kotii
niyet tazminatiyla yetinilmesini istemesi kanimca miimkiin degildir. Kald
ki, bu yondeki bir yorum uluslararasi diizenlemelere de aykirdir.
Dolayisiyla burada sendikal tazminatin talep edilecedine dair kusku
duymamak gerekir. Nitekim, ILO denetim organlar “Sendikal ayrimciligin
Onlenmesi igin yasama dlzenlemelerinin  yapimasi gerekir, bu
diizenlemeler genis bir kapsam dahilinde ise alinma, isten ¢ikariima, isyeri
dedisikligi, egitim firsatlarindan yararlanma gibi alanlarr da kapsamalidir,”
demekte, raporlarda glivence bakimindan ise iade de 0zel olarak
zikredilmektedir. Bu nedenle, dedigim gibi ikinci goriis olan kot niyet
tazminatinin uygulanmasi gerektigi yolundaki goriisiin benimsenmesi
kanimca isabetli olmayip, sendika 6zgiirligi acisindan ciddi bir sakinca
olacaktir. Bu nedenle de sendikal tazminatin uygulanmasi gerektigi
gorisindeyim.

Isyeri sendika temsilciliginin giivencesine iliskin maddeye baktigimiz
zaman, konuya iliskin olarak ILO'nun &zellikle 135 sayili isci Temsilciligine
fliskin S6zlesme'si var. Burada da “Isten cikarma dahil kendilerine zarar
verebilecek ve is¢i temsilcisi sifatini tasimalarindan veya bu sifatla
faalivetlerde bulunmalarindan, sendika (yesi olmalarindan veya sendika
faaliyetlerine katiimalarindan ileri gelecek her nevi isleme karsi etkin bir
korumadan yararlanmalidir.” diyor isci temsilcileri igin. Bu, igyeri sendika
temsilcilerini de kapsiyor. Peki bizim yasada ne getirildi? Yasada bir
ybnilyle oldukca etkin bir koruma getirilirken, diizenleme ayni zamanda
icinde sorunlar, sikintilar barindirmakta.

Isyeri sendika temsilcilerine iliskin 2821 sayili Yasa'nin 6ngdrdiigii
diizenlemeyi hatirlayacak olursak; yasanin ilk halinde “Isveren, isyeri
sendika temsilcilerinin is sozlesmesini hakli bir neden olmadik¢a ve
nedenini yazili olarak agik ve kesin sekilde belirtmedikce feshedemez.”
hikmi yer almaktaydi. Daha sonra 4773 sayih Kanun'la is glivencesi
mevzuatimiza girdiginde bu kez temsilciler icin ayr bir dizenleme
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getirilmesine gerek olmadidi, zaten is glivencesinin kanun kapsamina
girdigi, temsilcilerin de is giivencesinden yararlanacaklar diislincesinden
hareketle 30. maddede Is Kanunu md. 18 ve devami hiikiimlerine atif
yapllmisti. Bu donemde, isyeri sendika temsilciligi gilivencesinin
zayiflatildigi yoniinde elestiriler mevcuttu.

6356 saylll Yasa'va baktigimiz zaman yine 2821'in ilk haline
déniildigini gériyoruz. Ne diyor, “Isveren isyeri sendika temsilcilerinin
is sozlesmelerini hakli bir neden olmadik¢a ve nedenini yazili olarak agik
ve kesin bir sekilde belirtmedikce feshedemez.". Bu glivenceden is
glivencesine tabii olsun olmasin tiim temsilciler yararlaniyor. Bu konuda
herhangi bir tereddiitiimiiz yok. Fesih bildiriminin tebliginden itibaren bir
ay icinde temsilci veya lyesi bulundugu sendika dava agabilir, dava basit
yargilama usuliine gére sonuglandirilir, kararin temyizi halinde de Yargitay
kesin olarak karar verir. Yasanin kabulinden sonraki tartisma
konularindan birini “hakh neden” kavrami olusturuyor. Bir goriise gore,
24. madde anlaminda hakll neden Is Kanunu md. 25'ten farkh olarak
anlasiimalidir. Kuskusuz bu yondeki bir yorumun gerekcesi, ornegin
iscinin calistigi birimin kapatilmasi, verimsizligi gibi nedenlerin Is Kanunu
md. 25 anlaminda hakli neden olusturmamasidir. Kanimca hakli-gecerli
neden ayrimina acikga yer veren 4857 sayill Yasa ddneminde, hakli
nedene farkli bir anlam vermek mimkin degildir. Dolayisiyla, is
glivencesinin mevzuatta yer almadi§i donemde acikca gecerli neden
kavrami da bulunmadigindan, hakli nedenin iceriginin daha esnek
yorumlanabilmesi imkani mevcut olabilirken, bu gin igin haklh neden
kavramina, 6356 saylli Kanun md. 24 bakimindan ayn bir igerik
kazandirmak miimkiin degildir. Ister Borclar Kanunu, ister Deniz Is
Kanunu, ister Basin Is Kanunu'nu alin, hakli neden; sézlesmeye devami
beklenemez, devamini cekilmez kilan hallerdir. Is Kanunu md. 25te
bunlar somutlagtiriimis ve II. bentte "benzerleri" denilmistir. Hakli neden
denildiginde kuskusuz bazi hallerde isveren igin gigliikler ortaya gikabilir.
Ornegdin iscinin yetersizligi, performans diisiikligi hakli neden olmayip bir
gecerli nedendir. Dolayisiyla isveren kural olarak performans disikligi
nedeniyle isyeri sendika temsilcisinin is sézlesmesini feshedemeyecektir.
Calistigi  birimin  kapatiimasi yine gegerli nedendir. Hakli neden
olusturmadidinda yine sdzlesmenin feshi kural olarak gegersiz sayilacaktir.
Yine, sik sik devamsizlik, Yargitay kararlari isabetli olarak bunu gecerli
fesih nedeni olarak kabul ediliyor. Sendika temsilcisi peki bu durumu
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kétiiye kullanabilir mi? Bu takdirde artik uyarilara ragmen herhangi bir
mazeret olmaksizin sik sik devamsizlik yapiyorsa bunu artik bir hakl fesih
sebebi olarak gérmek gerekir. Yine isyerinde huzursuzluk cikarma bir
gecerli fesih nedenidir. Ama eder belirli bir yogunluga ulasmissa, verim
distklug belirli bir 6lgliyl asmissa bu durumlarn hakli fesih sebebi olarak
degerlendirmek lazim. Nitekim 27. maddede, “Isyeri sendika temsilcileri,
isyerindeki islerini aksatmamak ve is disiplinine aykiri olmamak sartiyla
gorevierini yerine getirirler.” diyor. Kaldi ki, isyerinin kapatiimasi halinde
iscinin temsilcilik sifati da ortadan kalktigindan ancak genel glivenceden
yararlanmasi mimkiin olabilecektir.

Isyeri sendika temsilcisinin is sozlesmesinin feshi gegcersiz sayilirsa
sonucu ne olacaktir? Yasaya gore, ise iadeye karar verilirse, temsilcilik
siresini asmamak kaydiyla fesih tarihi ile kararin kesinlesme tarihi
arasindaki ticret ve diger haklar ddenir. Ik hukuki sonug bu. Normalde is
Kanunu md. 21 uyarinca sadece dava siiresine iliskin dort aya kadar Ucret
ve dider haklarin 6denmesi s6z konusuyken, simdi fesih gegersiz sayilarak
temsilcilik siiresini asmamak kaydiyla fesih tarihi ile kararin kesinlesme
tarihi arasindaki Ucret ve diger haklarin 6denmesi 6ngoriilmis. Maddeyle
ilgili olarak 6ncelikle bu sire boyunca glivence getirilmesi nedeniyle son
derece etkin bir koruma getirdigini disindyoruz. Ancak temsilcilik
siiresinin bitimine az siire kalan fesihler bakimindan bu giivence Is
Kanunu md. 21’in gerisindedir. S6yle ki, temsilcilik sliresinin bitimine bir
ay kala iscinin isten cikariimasi durumunda dava stiresine iliskin 6denmesi
gereken Uicret tutan ancak bir aylik siireyi icerecektir.

Yine devam ediyoruz; kararin kesinlesmesinden itibaren is¢i ne
yapacak? "Alti is giinii icinde temsilcinin [se basvurmasi sartiyla, alti Is
glinii iginde ise baslatimamasi halinde, is fliskisinin devam ettigi kabul
edilerek tcreti ve diger haklari temsilcilik stiresince ddenmeye devam
edilir. Bu hiikim yeniden temsilcilige atanma halinde de uygulanir.”.
Dolayisiyla, is sdzlesmesi feshedilen isyeri sendika temsilcisi, ise iade
davas! acar ve feshin gecersizliine karar verilirse ve dava siiresince
temsilcilik siiresi devam ediyorsa o siire boyunca lcreti ve diger haklari
Odenecektir. Feshin gegersizligine temerriit sonucu baglanmistir. Kararin
kesinlesmesiyle iscinin bagvurmasi halinde ise alinmazsa bu kez igveren
yine is iligkisinin devam ettidini kabulle Ucret ve diger haklari 6demeye
devam edecektir.
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Gorildigi gibi, maddenin sistemi glivenceyi “temsilcilik siiresinin
devami”na baglamis, bunun (zerine sekillendirmistir. Temsilcilik siiresinin
bitimi Gzerine iscinin yeniden temsilcilige atanmasi halinde glivenceden
yararlanmaya devam etmesi 6ngoérilmistir. Peki temsilcilik siiresi dava
siresi icinde biterse ve isci yeniden temsilcilige atanmazsa, hukuki sonug
ne olacaktir? Isci temsilcilik siiresinin bitimine bir ay kala isten cikarildigi,
davayl kazandi bir aylik sireye iliskin lcret ve diger haklari alacaktir.
Ancak isveren ise almazsa, ilave bir ddeme s6z konusu degil, acaba bu ise
almama yeni bir fesih midir? Iscinin bu durumlarda haklarin
yarismasindan hareketle 25. maddeden yararlanmayi secmesi ve buna
gore dava agmasi mimkin midir? Bu ve bu gibi sorular gelecek
ddénemde yargi ve uygulamayl mesgul edecektir. 2821 sayili Yasa'nin ilk
halinde igyeri sendika temsilcisinin sadece temsilcilik siresince korunmasi
O6nemli bir dizenleme idi. Zira, o donemde baska higbir galisan igin bu
yonde bir dizenleme bulunmadiindan maddenin  bir mantidi
bulunmaktaydi. Temsilcilik siiresince isciyi korumak ve bu silirenin
bitiminden madem tim isciler herhangi bir glivence olmaksizin isten
¢ikariliyor, temsilci de farkl bir diizenlemeye tabi olmasin. Ama simdi dyle
degil. Temsilci isverene basvurdugunda, temsilcilik siiresi bitmisse,
isverenin ise almamasi yeni bir fesih midir, yeniden mi dava acilacak,
isveren yeniden mi bir gegerli fesih nedeni ortaya koyacak, yoksa sadece
temsilci siresine endeksli bir glivence midir bu? Acaba bdyle hallerde ben
bu temsilcilik glivencesinden vazgeciyorum ben sendikal tazminat davasi
aclyorum, zaten Uyeyim, sendikal nedenle fesih davasi agiyorum, diyebilir
mi? Madem bu kadar sorun var, hiikim niye bu sekilde getirildi. Dedigim
gibi o donemdeki sorunlari dikkate almadan dogrudan is giivencesi
olmayan bir dénemdeki maddeyi dogrudan buraya tasirsaniz bir takim
sikintilar yaganmasi kaginilmaz.

Yine “Isveren, yazili rizasi olmadikca isyeri sendika temsilcisinin isyerini
dedistiremez veya isinde esasl tarzda dedisiklik yapamaz. Aksi halde
dedisiklik gegersiz sayilir.”. Peki ben isyerinin bir bolimini kapatiyorum,
bu isginin ayni isyerinde veya ayni iste calistirimasi imkani
bulunmamakta. Bu durum hakli fesih nedeni degil. Ben baska bir yere
nakletmek istiyorum, iscinin rizasi olmaksizin esasl dedisiklik de
yapamayacagim. Dolayisiyla isciyi calistirmadan parayr édemeye devam
edecedim. Yani hikim bir yandan cok koruyor, bir yandan bosluklar
birakiyor. Bu nedenle de basarili oldugundan s6z etmek mimkin degil.
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Belirtmek gerekir ki, madde hikiimleri isyerinde calismaya devam eden
yoneticiler hakkinda da uygulanir. Yani bunlar amatér sendika yoneticileri
hakkinda yani, sendikanin veya konfederasyonun yoénetim kurulunda
gorev alip da igyerinde calismaya devam edenler icin de bu hikimler
uygulanir.

Son olarak sendika yoneticiliginin giivencesine gegmek istiyorum.
Belitmek gerekir ki, madde kapsaminda yer alan sendika yoneticileri
profesyonel yoneticiler, yani sendikanin yonetim kurullarina segilerek
isyerinde is sOzlesmesini sona erdiren ve yonetim kurullarinda vekalet
sozlesmesiyle gorevini ifa eden kisiler. Sendika yoneticiliginin glivencesi
2821 sayili Kanun'un 29. maddesinde diizenlenmisti. 29 madde uyarinca
sendika yoneticilerinin gorevlerinin belirli nedenlerle sona ermesi halinde
tekrar igverene basvurmalari ve galismay talep etmeleri mimkindd. Ama
buna aykirilik halinde herhangi bir hukuki yaptirm 6ngérilmemisti. Yani
mahkeme karari ile bir sézlesmenin kurulmasi gibi bir sonug
badglanmamisti. Yargitay o donemlerde hakli olarak eski yoneticinin
isverene basvurup da ise alinmamasi halinde sanki ise alinmis da
sdzlesmesi sona erdirilmis gibi, feshin parasal sonuglarina, ihbar ve kidem
tazminatina hikmetmekteydi. Kuskusuz teknik hukuk bakimindan bu
sonug elestiriye acik olmakla birlikte, hakkin korunmasi noktasinda yeterli
olmamakla birlikte adil bir sonugtu.

6356 sayili Yasa'da ise yoneticiler icin etkin bir giivence getirilmistir.
Yasada oOncelikle yonetici kavraminda degisiklik yapilmis 2821 sayili
Kanun'da denetleme kurulu Gyeleri de yonetici sifatina haiz iken, 6356
saylli Yasa'da denetleme kurulu tyeleri ¢gikartilarak sadece yénetim kurulu
Uyelerine yonetici sifati taninmigtir. Sendika yoneticisinin 23. madde
uyarinca iki secenegi bulunmakta; ya is sozlesmesini feshedip kidem
tazminatini talep edebiliyor veya sozlesmenin askida kalmasini tercih
edebiliyor. Madde sdyle diyor: "“Is¢i kurulusunda ydnetici oldugu igin
calistigi  isyerinden ayrilan isginin is sbzlesmesi askida kalr.”. Yani
sozlesme feshedilmeden sadece lcret 6deme ve is gérme borglarinin
kesilmesi anlaminda isGi isyerinden ayrilarak sendikadaki gdrevine
baslyor. Ancak dilerse isten ayrididi tarihte is sézlesmesini bildirim
siresine uymaksizin feshederek kidem tazminati talep etmesi de
mimkiin. Gorildigi gibi, maddede adeta bir hakli fesih sebebi yaratiimis
bildirim siresine uyma veya soOzlesme siresinin bitimini bekleme
zorunlulugu olmaksizin fesih hakki taninmis.
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Yoneticinin ileride tekrar geri doniip galisma ihtimalini dikkate alarak
askiy! tercih etmesi durumunda, yine yoneticilik gorevi sirasinda diledigi
bir anda is sozlesmesini feshetmesi mimkin, bu durumda kidem
tazminati fesih tarihindeki emsal (icret Gzerinden hesaplanacaktir. Yani o
arada (cretlere gelmis zamlar, yeni haklar tespit edilerek emsal lcret
lizerinden kidem tazminati ddenecektir. Eder ydneticinin is sdzlesmesi
askidaysa ve yoneticilik gérevi sendikanin tiizel kisiliginin sona ermesi,
secime girmemek, yeniden secilmemek nedenleriyle veya kendi istegiyle
son bulmussa eski yonetici yoneticilik gérevinin sona ermesinden itibaren
bir ay icerisinde ayrildidi isyerinde ise baslamak Uzere isverene
basvurabilir. Isveren bir ay icerisinde bu kisiyi ise almak zorunda, yasaya
gore siiresi icinde basvuran isginin ise alinmamasi halinde is sézlesmesi
isverence feshedilmis sayilir. Feshedilmis sayllmanin sonucu nedir? Eger
ise iade kosullarini sagliyorsa bu kisi, yani alti aydan fazla kidemi varsa,
30'dan fazla isci calistiran bir isyerinde calisiyorsa bu takdirde ise iade
davasl acabilecektir. Ise iade davasinda isveren neyi ispat edecek? Simdi
uzun yillardir yaninizda olmayan bir isci, stzlesme askida, yoneticilik
gorevi bitti, geldi. Fesih sebebi olarak neyi ispat edeceksiniz, oldukca gic.
Bos yer olamamasi gegerli fesih sebebi kabul edilmemelidir diye
distndyorum, aksi  takdirde glvencenin etkin  olmayacadini
disiiniiyorum. Iscinin yeterliligi, davranislari veya isletme gereklerinden
kaynaklanan nedenlere dayanma imkani giic. Ancak ne olabilir? Iscinin
calistigi yerde reorganizasyona gidilmistir, Gretim teknikleri degismistir,
artik iscinin o ise uygun olmadigi agiktir. Kendisini gelistirmemistir o
arada, yeni ydntemlere uyum saglayamayacaktir, bu olabilir. Isyerinde
ekonomik kriz nedeniyle kiiglilme gerceklesmistir. Bu takdirde de gecerli
fesih nedeni bulunmaktadir. Yine isginin ydneticilik sirasinda isverene
karsi hakaretamiz sozler sGylemesi, rekabet edici davranislar icine girmesi
halinde feshin gegerliliginden s6z edilmelidir. Bu takdirde davraniglardan
kaynaklanan sebeplere dayanilabilir. Ama bunun disinda dedigim gibi
oldukga glic.

Biraz evvel bahsettigim dort hal disindaki nedenlerle yoneticilik gorevi
sona ererse, farz edin ki; yonetici parasal nitelikte bir sug isledi, yiz
kizartici sug ve yoneticilik gorevi sona erdi, ise yeniden baslamay talep
edemeyecektir. Ancak kidem tazminati talep hakki mevcut. Odenecek
tazminatin hesabinda isyerinde calisiimis sireler gdz éniinde bulundurulur
ve kidem tazminatinin hesabinda fesih aninda emsalleri icin gegerli olan
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ticret ve diger haklar esas alinir. Is Kanunu’ndan dogan diger haklari
saklidir. Evet burada da dedigim gibi diger hallerde artik fesih anindaki
emsal licret Uzerinden haklan alacak. Ama her durumda esasinda kidem
suresi olarak aski siresi disinda fiilen calisilan siirelerin dikkate alinmasi
gerekir.

Sabirla dinlediginiz igin tesekkir ediyorum.
Osman Giiven Cankaya

Sayin Alpagut’a tesekkiir ediyorum, kendisiyle baskan ve tebli§ sahibi
olarak bircok kez kirsiilerde bulunduk. Her zaman oldugu gibi cok grift
konular zamani ¢ok iyi degerlendirerek anlati. Insallah arkadaslar bu
konuda fazla soru getirmezler. Yalniz sunu uyarmak istiyorum, bizim bu
tlr toplantilarimizda gorilmekte olan davalarla ilgili soru tevdi
edilmeyecedi konusunda prensiplerimiz var. Eder soru sormak isterlerse
bu prensibi nazara almak istiyorum. Efendim simdi ¢ok dederli hukukgu
Melda Sur'a s6z veriyorum, buyurun hocam...

Prof. Dr. Melda Sur

Tesekkiir ederim Sayin Baskan. Simdi benim isleyecedim konu, yeni
kanunun "6356 sayii Kanunun toplu is sézlesmeleri ve toplu is
uyusmazlikiarr fle ilgili  hikdmlerinin - uluslararasi normiar agisindan
dederfendiriimesi.”. Suphesiz sendikayla toplu sOzlesme ve grevi
birbirinden ayirmak ¢ok zordur. Clinkii bunlar birbiriyle siki bir sekilde
bagll haklar. Zaten uluslararasi agidan baktigimizda gittikce belirginlesen
bir anlayis var. Sendika hakki dedigimiz zaman bunun iginde vazgegilmez
olarak toplu is sbzlesmesi ve grev haklari da icinde yer almaktadir. O
nedenle aslinda ayni kanunda diizenlenmesi de belki bu mantigi
yansitiyor olabilir.

6356 sayili Sendikalar ve Toplu Is Sézlesmesi Kanunu'nun genel
gerekgesine ilk 6nce bakmamiz gerekir. Bu genel gerekgede su
dustincelere yer veriliyor, genel dislince sudur: Toplu is iligkilerini
dizenleyen yasalarin daha 6zgirliikgl bir yaklagimla ele alinmasi ihtiyaci.
Ozellikle uluslararasi ¢alisma normlari, Tiirkiye’nin Avrupa Birligi'ne lyelik
perspektifi calisma hayatinin yapisal sorunlan farkh bir kaygidir, yargi
ictihatlari doktrindeki elestiriler de dikkate alinmak suretiyle ve buna ilave
olarak da daha 6nce hazirlanan taslak galismalari da dikkate alinarak bir
metin ortaya gikmistir. Son asamalarda sosyal taraflarin gorislerinde de
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itibar edilmis, oOzelikle danmsma kurulu blinyesinde sosyal taraflarin
gorislerinden de yararlanmak suretiyle ortaya bir uzlasma metni ortaya
ciktigi sOylenebilir. Zaten bundan sonra anlatacaklarim bunun bir uzlasma
metni oldugunu aciklikla ortaya koyabilir. Ilk bélimde sunumumu
yapacagim; ilk once toplu is sozlesmeleri, daha sonra da toplu is
uyusmazliklari. Her bir bélimiin basinda da ilk 6nce uluslararasi normlar
daha sonra da Tirk pozitif hukuku kisaca anlatilacak. Bu sekilde bir
karsilastirma yapma imkani da olabilir. Dederlendirmeleri sizler, degerli
dinleyiciler de yapabilirsiniz. Bu sekilde aktif bir sekilde katiliminizi da
sanirim bekleyecegiz.

Simdi toplu is sozlesmeleri bakimindan uluslararasi normlar dedigimiz
zaman genel olarak sendika hakkinin bazi 6¢zellikleri var, onlara
dedginmemiz gerekir. Bir kere sendika hakki hem klasik haklar iginde yer
aliyor ve klasik haklara hasredilen belgelerde yer aliyor, érnedin Avrupa
Insan Haklari Sozlesmesi, Birlesmis Milletler Kisisel Ve Siyasal Haklar
Sozlesmesi hem de sosyal haklara hasredilen belgelerde yer aliyor,
ornedin Birlesmis Milletler Ekonomik, Sosyal Ve Kiiltlirel Haklar
Sdzlesmesi, Avrupa Sosyal Sarti, gdzden gegirilmis Avrupa Sosyal Sarti ve
tabii ki ILO Anayasasi, Uluslararasi Calisma Orgiiti Anayasasi ve ILO
sozlesmelerinde 6zellikle 87 ve 98 sayili Sdzlesme.

Demek ki, hem bir klasik hak hem de sosyal hak olma ozelligini
birlikte barindiran bir temel haktir sendika hakki. Diger 6zelligi sendika
hakkinin, iceriginin zengin olmasi, daha dnce de kisaca belirttigim {zere
toplu is sdzlesmesi ve grev hakkini da iginde barindirmasi. Bdyle bir
ozelligi de vardir. Nitekim Avrupa insan Haklar Divani’'nin kararlarinda da
bu anlayis gittikge daha belirgin olarak kararlarindan anlasiimaktadir. Ve
bu kararlarda da enteresan olan husus; sadece 11. madde yani Avrupa
Insan Haklan Sézlesmesinin 6rgiitlenme, dernek kurma ve toplanma
6zglrligine iliskin 11. madde dedil, Avrupa Sosyal Sarti ve uluslararasi
calisma sdzlesmelerine de atif yapilmasi.

Bir drnek vermek gerekirse, burada 2006 tarihli Tim Haber-Sen -
Turkiye karari érnek olarak gosterilebilir. Burada bir memur sendikasinin
kapatiimasi divan ©oniine gelmisti. Bu mevzuat, bu konuda cikarilan
mevzuattan 6nce gergeklesen bir islemdir. Burada kararin gerekgesinde;
87 sayill ILO Sozlesmesi ve Avrupa Sosyal Sarti'nin Bagimsiz Uzmanlar
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Komitesi gorislerini, sonuglarini da belirtmistir Divan. Bagimsiz Uzmanlar
Komitesi yani simdi Sosyal Haklar Komitesi adini tagiyan organ.

Bir diger karar, Demir ve Baykara karari(2006): Burada, bir sendikanin
belediye ile yaptigi toplu is sdzlesmesinin gecersiz sayilmasi (izerine acilan
bir dava s6z konusu. Bu toplu is sOzlesmesi bir zamandir
uygulanmaktaydi, 1993 yilinda yapilan toplu is sdzlesmesi, bu toplu is
sozlesmesinin gegersiz sayllmasi 11. maddeye aykiri bulunmustur. Bu
kararda olayin somut 6zelliklerine yer veriliyor. Avrupa Sosyal Sart’'nin
Bagimsiz Uzmanlar Komitesi'nin ictihadina yer veriliyor ve 98 sayili ILO
Sozlesmesi‘ne de yer veriliyor kararin gerekgesinde ve bu sekilde sendika
0zgurliginin ihlal edildigi sonucuna variimaktadir. Bu karar su bakimdan
enteresan, ayrica toplu is sozlesmesi dzgurliginin sendika hakkinin bir
parcasl oldugu vurgulanmakta bu kararda.

Demek ki, Avrupa Insan Haklari Divani hic de cekingen degildir,
zannedildigi kadar da ihtiyath dedildir. Zaman icinde giderek daha
genisletici, hak ve 06zglrlikleri genigletici bir sekilde ictihadinin yoén
aldigini gériyoruz.

Uluslararasi Calisma Orgiitii'ne baktigimizda ise bu sabah ¢ok giizel bir
sekilde vurgulanmistir; bizzat Uluslararasi Calisma Orgiiti‘'niin yapisi
sendika 6zgirligine dayanir. Kurucu Anayasa'sl, kurucu belgeleri sendika
Ozgirligine dayanir, Ucli yapiya sahip bir orgiittiir ve bu Ugli yapisi
sayesinde zaten bu kadar uzun bir siire, 2. Diinya Savasini da atlatarak
varlik sirdirebilmistir ve etkinlik gosterebilmistir.

Uluslararasi Calisma Orgiiti'niin genel konferansinda 1998'de kabul
edilen dnemli bir belge var, calismada temel haklara iliskin ILO ilkeleri
bildirimi. Bu bildirim bir takim sosyal haklari temel hak olarak beyan
etmektedir ve bunlar icin ayri bir denetim mekanizmasi olusturmaktadir.
Bu temel haklarla ilgili szlesmeleri onaylayan ve onaylamayan devletler
de bu denetim mekanizmasina tabi olacaklardir. Bu temel haklar dort
tane; orgilitlenme 06zgiirliigi ve toplu pazarlik hakkiyla beraber, zorla ve
zorunlu calstirmanin yasaklanmasi, cocuklarin calistiriimasinin fiilen
ortadan kaldirlmasi ve is ve meslekte ayrimciidin ortadan kaldiriimasi.
Bunlar dort temel haktir ve bunlar igin ayr bir denetim sistemi kurulmug
ve igletiimektedir. Ve ilk dnce de orgiitlenme o&zgiirliginin denetime
konu olmasi kararlastiriimigtir.
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Boylece goriiyorsunuz, orgiitlenme 6zgirligiinin ayri bir mevkide,
daha Ust bir mevkide oldugu sdylenebilir : hem klasik hak, hem sosyal
hak ayni zamanda da artik temel hak oldugu tartismasiz evrensel diizeyde
kabul edilmis bir hak.

Bu konuda iki onemli sdzlesme var, 87 sayli Sézlesme, sendika
6zglirligl ve sendika hakkinin korunmasi hakkinda sézlesme, digeri de 98
sayill Orgiitlenme Ve Toplu Gériisme Hakki Sézlesmesi. 87 sayili Sézlesme
daha ziyade sendikanin tiizel kisi olarak, 6rgiitiin devlete karsi 6zerkligini,
bagimsizigini korumaya yonelik bir s6zlesmedir. 98 sayili Sozlesme ise
bireysel, pozitif, negatif sendika Uye olma 6zglirligu ve toplu pazarlk
hakki Gzerinde odaklanmaktadir. 87 sayili S6zlesme’'nin 3. maddesi 6zel
onem tasiyor. Orada sendika orgiitlerinin, yonetim ve faaliyetlerini
diizenlemek ve is programlarini belirlemek hakki oldugu ifade edilmekte.
Sendikalarin yonetim ve faaliyetlerine, is programlarini belirlemekten
anlasilan cok genis bir sekilde grevin de bunun icinde yer aldigi. Eskiden
beri denetim organlari, Uluslararasi Galisma Orgiitii'niin denetim organlari
tarafindan kabul edilmektedir. Béylece her ne kadar grev hakki, hicbir
uluslararasi calisma sodzlesmesinde agikga taninmasa bile 87 sayili
Sozlesmesi'nin - 3. maddesindeki bu hikimden hareket ederek
sendikalarin faaliyetleri iginde grevin de yer alabilmesi gerektigi kabul
edilmektedir. Ayrica 98 sayili Sozlesme’nin bir 6zelligi de toplu pazarlik
hakkinin 4. maddede benimsenmis olmasi. Soyle ifade edilmis: "Calisma
sartlarini toplu sézlesmelerle diizenlemek lizere isverenler ve isveren
kurulusiariyla is¢i kurulusiar arasinda gondlli -ihtiyari diyor orijinal metin-
ihtivari toplu miizakere usuliinden faydalaniimasini ve bu usuliin tam bir
surette gelistiriimesini tesvik etmek ve gerceklestirmek igin lizumu
halinde milli sartlara uygun tedbirler alinacaktir.”. Burada, demek ki;
devletleri serbest toplu pazarligi gelistirecek 6nlemlerin alma yikimliligi
devletlere verilmis. Bu yikumliliklere uymak Uzere, gesitli, her ulusal
sartlarin gerektirdigi onlemlerin alinmasi gerekmektedir.

Sendika Ozgiirligii Komitesi grev hakkiyla ilgili ve toplu is sézlesmesi
hakki ile ilgili bir takim prensipler, bir ictihat olusturmustur. Burada toplu
is sozlesmesi hakki ile ilgili bazi prensiplere yer verecegiz, daha sonra
grevi incelerken de grev hakkiyla ilgili bazi prensiplere yer verelim.

Birincisi su; saptadigimiz belli basl prensipler arasinda, komiteye gore
toplu pazarligin temsil yetenedine haiz sendikalara hasredilmesi, sendika
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6zglirligiini zedeleyici dedildir. Yani bir takim yetki kosullari aranabilir.
Yalniz bu yetki kosullarin objektif élciilere dayanmasi lazim. Onceden
benimsenmis olmasi lazim, daha sonra yetkili otoritelerce saptanmali ve
denetlenmelidir, ayrica bu objektif, sayisal kriterlere bagimsizlik,
sendikanin bagimsiziginin da bir kriter olarak eklenmesi gerekmektedir.

Ulke diizeyinde barajlar konusunda niiansh bir yaklasimi vardir sendika
6zglirligl komitesinin. Baraj kosullari getirilebilir fakat burada toplu
pazarldi engelleyici nitelikte olmamasi lazm bu barajlarin. Ozellikle;
ayrica bir takim konfederasyonlara lye olma sartinin getiriimemesi
gerekmektedir. Boyle sartlar sendika 6zgurligiiniin, Uye olup olmama
0zgurliginiin acik ihlalini teskil etmektedir. Azinlikta kalan sendikalarin
isletme dizeyinde, azinlikta kalan sendikalara da belli dlgllerde katilim
hakki ve seslerini duyurma hakki tanimak gerekir. Higbir sendikanin yetki
kosulunu saglayamamasi halinde 6teki sendikalara, bazi sendikalara hig
olmazsa kendi Uyeleri adina toplu is sbdzlesmesi yapma imkaninin
taninmasi gerekmektedir, yetki kosullarinin hicbir sendika tarafindan
saglanmamasi halinde.

Toplu pazarlik diizeylerine gelince, taraflar serbest toplu pazarlik ilkesi
uyarinca, serbestge sectikleri toplu pazarlik diizeyini esas alarak toplu is
sozlesmeleri yapabilmelidirler. Ozellikle de, is kolu diizeyinde toplu is
sdzlesmesi yapilmasinda bir engel olmamalidir, diyor Sendika Ozgiirliigii
Komitesi.

Zorunlu tahkime gelince, zorunlu tahkim esas itibariyla her iki tarafin
rizasina badl olarak basvurulacak bir yoldur. Ancak, grevin
yasaklanmasinin caiz oldugu temel hizmetlerde zorunlu tahkimin
ongoridlmesi mimkindir. Fakat bu durumda da taraflarin givenini
saglayacak bagimsiz bir organ tarafindan bunun gergeklesmesi
gerekmektedir.

Toplu pazarlikla ilgili bazi ilkeler bunlar. Tabii ki bitiin ilkeleri burada
siralamam mimkiin degdil ama belli basli bazi ilkeleri 6rnek olarak verdim.

Turkiye ile ilgili olarak son yillarda sdzlesmelerin uygulanmasi hakkinda
uzmanlar komisyonunun bazi raporlari var, 2010, 2011 ve 2012 yillarina
ait raporlar. Bu raporlarda daha ziyade kamu gorevlilerinin sendikal
haklar (zerinde odaklandigini, yogunlastigini goriyoruz. Bu dikkat
gekicidir. Sendika (yeligi imkaninin daha genis kesimlere tanimasi
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gerektigi belirtiimektedir. Ve burada siirekli olarak her (g yila iliskin
Tirkiye raporlarinda su gorisler dikkat c¢ekiyor. Daha ©nce baz
hazirlanan  taslaklar  dederlendirilerek  yetki  yoniinden  belirli
konfederasyonlara lyelik sartinin  6ngorilmesinin  aykirn  oldugu
belirtiimekte. Cifte yetki kosulu elestiriliyor. Ozellikle isyerinde cogunluk
sartinin aranmasinin toplu pazarlia engel teskil edebilmesi durumunun
sorun teskil edebilecedi belirtiliyor ve highir sendikanin yetki kazanmamasi
halinde sendikalarin en azindan (Uyeleri igin toplu is s6zlesmesi
yapmalarina imkan taninmasi gerektigi belirtiimektedir. Iste genel olarak
toplu is s6zlesmesi ile ilgili anlayis bu yonde.

Simdi bizim 6356 sayili Kanun'da ne gibi hikiimler getirilmistir? Burada
sadece uluslararasi normlar bakimindan anlam tasiyan, gok degisiklikler
var, muhtelif degisiklikler var, hepsine yer vermemiz ¢gok zaman alacaktir.

Ik 6nce sozlesme tiirlerine bakalim...

Sozlesme tirlerine yeni bir tiriin eklendigini goriyoruz, cerceve
sozlesme. Cerceve sOzlesme soyle tanimlaniyor yeni kanunda; "Ekonomik
ve Sosyal Konseyde temsil edilen is¢i ve isveren konfederasyonlarina lye
is¢ci ve isveren sendikalar arasinda is kolu dlizeyinde yapilan sézlesme”.
Burada hemen dikkat ceken husus Ekonomik Ve Sosyal Konsey'de temsil
edilen konfederasyonlara liye olan sendikalarin ancak taraf olabilmeleri ki,
bu hemen bir sikinti dourabilecek bir hiikimdiir, uluslararasi normlar
bakimindan, en azindan teorik yonden, dikkat cekmektedir.

Daha sonra 33. maddeye baktigimizda bu icerik yoniinden de belirli
bazi hiikiimleri icerecedi belirtiliyor. Mesleki egitim, is saglidi ve giivenligi,
sosyal sorumluk ve istihdam politikalarina iliskin dizenlemeler. O zaman
bunun gercek anlamda bir toplu is sozlesmesi teskil edip etmeyecedi
sorusu akla gelmektedir. Hukuki niteligi tartismalidir. Yani gergekten bir
toplu is sozlesmesi sayilabilir mi? Clinkii hukukumuzda toplu is
sozlesmesinin belirli bir tanimi yapilmaktadir. Ozellikle is sézlesmesinin
yapilmasi, icerigi ve sona ermesine iliskin hikimler icermesi gerekiyor.
Halbuki burada dizenlenecek konular daha genel, makro diizeyde ele
alinan konulardir. Ustelik burada taraflarin tamamen rizalarina bagl
olarak akdedildigi, herhangi bir yetki kosulunun aranmadi§i ve hukuki
baglayicihginin - da bir toplu is stzlesmesinden farkh oldugu
anlagiimaktadir. Dolayisiyla burada, &gretimizde bunun gercek anlamda
bir toplu is sdzlesmesi olarak nitelendirilmesinin zor oldugu goriisi hakim.
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Acaba sendika 0zgurligl komitesinin aradidi, taraflarin muhtelif
diizeylerde toplu is sozlesmesi yapabilmeleri ihtiyacini karsilayabilir mi, bu
elestiriye cevap verebilecek bir islem midir? Burada da yanit pek olumlu
olmayacaktir, fakat sunu da belirtmemiz lazim, hukukumuzda grup toplu
is sozlesmesi yaygin olarak akdedilmektedir. Bu grup toplu is s6zlesmeleri
bir bakima, eder ayni is kolunda c¢ok sayida isletmeyi kapsayabilir, bitiin
bir is kolunu kapsamasinda bir engel gorinmiyor teorik acidan
baktigimizda, belki bu acidan taraflar daha genis kapsamda grup toplu is
sozlesmeleri yoluyla bir bakima is kolu toplu is sdzlesmesinin islevini
yerine getirecek toplu is s6zlesmeleri yapabilmektedirler denilebilir. Grup
toplu is sozlesmeleri bu yeni kanunda acikca yer almis, acikca
tanimlanmis, bu slphesiz faydali bir agikliktir, isveren tarafi da mecburen
bir igveren sendikasi olmak zorundadir. Bu konuda da agiklik getirilmis.
Bir de tabii isletme toplu is sdzlesmeleri var. Isletme toplu is sézlesmeleri
daha once yapilan tanimdan farkli degildir.

Yetki kosullarina gelince, ki bu genellikle en ¢ok (zerinde durulan bir
konu, Sendikalar ve Toplu Is Sézlesmesi Kanunu bu konuda 6nemli
degisikliler getirmektedir. Cifte yetki kosulu muhafaza edilmistir aslinda.
Ozellikle bu is kolu baraji her ne kadar disiriilmiisse, % 10'dan % 3'e
yine de énemli bir yetki kosulu olmaya devam etmektedir. iskolunda en
az % 3, isyerinde iscilerin yaridan fazlasi, isletme diizeyinde yapilan toplu
is sOzlesmelerinde de % 40 oraninda Uye barindirmak gerekiyor. Birden
fazla sendika % 40 oranina temin ediyorsa en ¢ok Uyesi olan sendika bu
kosullari saglamis olacaktir. ilk bakista yetki kosullari hafifletiimis gibi
goriinmektedir. Fakat su gercedi de tabii hepimiz biliyoruz, artik sosyal
glvenlik kayitlarina gére istatistikler diizenlenmektedir. Daha 6énce %
60'lar civarinda olan Uye orani simdi % 9 olarak agiklandi son Ocak
istatistiklerinde.  Bdyle olunca ¢ok dramatik bir disls s6z konusu
istatistiklere bakildidinda. O zaman bu is kolu barajinin asiimasinin
glinimiizde her ne kadar % 10°dan % 3’e indirilmigse kanunda temini zor
gibi gériiniiyor. Bu konunun tahlilini Sayin Ozveri'ye birakiyorum. Burada
durumun, bu kosulun asiimasinin zorlugu bilindigi igin asamal bir gecis
diizenlenmis gegici 6. maddede. Ekonomik ve Sosyal Konsey'e lye olan
konfederasyonlara bagli olan sendikalar icin bir ddnem % 1, ondan sonra
% 2 olarak daha dislk is kolu barajlari getirilmis, diger baska
kolaylastirici hiikimler de var daha énce basvuruda bulunan sendikalar
icin. Ve yine Ekonomik ve Sosyal Konsey'e liye bazi konfederasyonlar igin
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is kolu barajinin hig aranmamasi yoluna da gidilmis, gegis hikiimlerinde
bunlarin da ayrintilarina belki Sayin Ozveri girecektir.

Bu diizenleme tarzi, uluslararasi calisma normlari karsisinda bir takim
elestirilere hedef olmaya mahkum gibi goriyor. Zaten 2013 son
raporunda Egitim Sen’in bir sikayeti lizerine saniyorum, cifte barajin
muhafaza edildidi, yine bu engellerin, toplu pazarlik 6niindeki engellerin
devam edecedi yolunda bir elestirinin bizzat raporda da gorildugund,
uzmanlar komisyonu raporunda da bulundugunu goériiyoruz. Demek ki, bu
cifte yetki kosulunun -her ne kadar degisiklikler getirilmisse de- Tirkiye
bakimindan elestiri konusu olabilecegi anlasiimaktadir.

Toplu is sdzlesmesinden yararlanmayla ilgili olarak, isyerinin veya bir
boliminin devri ile ilgili dizenlemeler var. Bunlara giremeyecegim
zaman darhidi dolayisiyla, bir de uluslararasi normlarla dogrudan baglantil
olmadidi igin.

Dayanisma aidati miktarinin yUkseltilebilecegini gériyoruz, Gye aidati
kadar. Bu negatif sendika 6zgirligli bakimindan sakincali bir hiikimddr
ve ayrica nimet-kiilfet dengesini bozuyor. Dayanisma aidat miktarinin
lyelik aidatina kadar vyiikseltilebilmesi isabetli bir diizenleme degildir
kanaatimizce.

Tegmille ilgili olumlu bir hikim var, tesmil suresince artik yetki
basvurusunda bulunup toplu is sézlesmesi yapilabilecektir. Yani bu yol,
aclk dlzenlemeyle acilmistir. Bu da sendikalarin tesmile bakisini
degistirecek daha olumlu bakmalarini saglayacaktir muhtemelen. Toplu is
sozlesmeleriyle ilgili bazi saptamalarim bunlar.

Simdi greve gegiyoruz...

Grev konusunda uluslararasi normlara daha énce deginmistik, 87 sayili
Sozlesme'nin 3. maddesinden hareket ederek grev hakkinin giivenceye
alindigi kabul edilmektedir eskiden beri. Avrupa Insan Haklari Divani'nin
da grevle ilgili, enteresan, Tirkiye'yi ilgilendiren bir dizi karari vardir.

Bunlar saylyorum; 2007 tarihli Karagay V. Turkiye karari 2. Daire,
Dilek ve Digerleri V. Tirkiye karari 2007, Enerji Yapi Yol Sen, yine Tirkiye
ile ilgili 2009 tarihli karar. Bu kararlarin her (glinde de kisa sireli is
birakmalar s6z konusu. Memurlar tarafindan yapilan eylemlerdir.
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Ilkinde, Karacay kararinda; memur maaslar ile ilgili bir gosteri
yuriyusiyle birlikte bir glinlik grev uygulanmistir ve bunun sonucunda
bir uyar cezasi verildigi goriliyor. Divana gore; bdyle bir uyari cezasinin
verilmesi demokratik bir toplumda gerekli bir énlemi asmaktadir, gerekli
bir dnlem sayilmaz, 11. madde ihlal edilmistir. Ayni zamanda da 13.
madde de ihlal edilmis sayiliyor bu olayda, ¢linkii yargi yolunun kapali
olmasi bu disiplin cezasina karsi, uyari ve kinama cezalarina karsi yargi
yolunun kapal olmasi da 13. maddeye aykiri bulunmustur.

Dilek kararinda eski adiyla Satilmis diye bilinir, fakat o adiyla soyadini
karistirdigi icin yanhs, Dilek olarak diizeltilmistir. Burada Bodaz
Koprisi'nde calisan gise memurlarinin birkag saatlik is birakma eylemi
Uzerine yine tazminata mahkum olmalar idareye karsi, 11. maddenin
ihlali olarak dederlendirilmistir. Burada bu calisanlara kendilerini,
gikarlarini savunabilmek igin baska yollarin taninip taninmadi§i konusunda
cevap alinamadiginin aciklanamamis olmasi karsisinda 11. maddenin ihlal
edilmis oldugu sonucuna variliyor.

Eneriji Yapi Yol Sen kararinda da toplu is sézlesmesi hakkinin taninmasi
talebi icin bir glnlik isi birakma eylemi var. Disiplin yaptirimi uygulanmis,
yine 11. maddenin ihlal edildi§i sonucuna variliyor.

Kaya ve Seyhan V. Turkiye kararinda bir kanunun mecliste
gorisiilmesi sirasinda sendikanin kararlastirdigi ve diizenledigi bir glinlik
ulusal greve katlan 6gretmenlerin daha sonra bir uyarl cezasina
ugramalari 11. maddeye aykir sayilmistir.

Simdi bitlin bu kararlarin sdyle bir ortak yonid var: Bir kere divan
olayin &zelliklerini inceliyor. Ikinci olarak bu calisanlarin, devlet
memurlarinin kisa sdreli is birakmasi s6z konusu, seslerini
duyurabilmeleri, menfaatlerini savunabilmeleri igin ellerinde baska yollarin
olup olmadigi sorgulanmaktadir. Bu konuda cevap alinmadi§i icin
uygulanan disiplin yaptinmi dolayisiyla 11. maddenin ihlal edildigi
sonucuna varilmaktadir.

Ve Avrupa Insan Haklar Divan’nin cagdas yaklasimi soyledir: Grev
hakki mutlak bir hak dedildir, bir takim sart ve kisitlamalar getirilebilir,
bazi memur kategorilerine yasak getirilebilir, ancak grev yasadi biitiin
memurlari kapsayamaz. Ve 6zellikle de devletin ekonomik ve ticari
isletmelerinde galisanlari igine alamaz grev yasagi. Genel nitelikli yasaklar
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11. maddeye ters diismektedir. Bu kisitlamalar demokratik bir toplumda
gerekli olan kisitlamalarin 6lglistini asmaktadir. Genel yaklasim bu sekilde
Divan'in.

Sendika Ozgiirligli Komitesi'ne gelince, Uluslararasi Calisma
Teskilati'nin, grev tirleri ile ilgili istikrar kazanmis bir ictihadi karsimiza
gikiyor. Bir kere grev calisanlarin temel hakkidir. Ancak calisanlarin
ekonomik gikarlarinin korunmasina yonelik bir arag olarak kabul
edilmelidir. Bu cergevede salt siyasi grevler korunmamaktadir. Buna
karsilik iscilerin, calsanlarin ekonomik ve sosyal menfaatlerinin
korunmasina yonelik grevler, grev hakkinin kapsamina girmektedir.

Sendika Ozgiirliigii Komitesi'ne gére grev hakki sadece belirli bir toplu
is sozlesmesi yapilmasi sirecindeki is uyusmazliklar ile sinirl tutulamaz.
Bu gok dnemlidir; ¢lnkl bizim sistemimizin temeli, grevin bir toplu is
sdzlesmesi yapilmasi sirasinda uyusmazlik ¢gikmasi halinde bir hak olarak
taninmasidir, onun disinda yasadisi grev olarak nitelendirilmesidir
kanunumuzda. Bu bakimdan Sendika Ozgiirliigii Komitesi'nin yaklagimi
farkl.

Ancak hukuki konularda ¢dziimln yetkili mahkemelere birakilmasi grev
hakkina aykiri sayilmaz. Bununla birlikte, bunun altini gizmemiz lazim,
Ozellikle toplu is sdzlesmesinin yorumu konusunda tarafsiz ve suratli
mekanizmalarin bulunmasi gerekmektedir. Halen bir toplu is sézlesmesi
yurirlikteyken greve gidilememesi grev hakkini zedeleyici degildir.

Grev tiirlerine gelince dayanisma grevi eder desteklenen asil grev, asil
eylem mesruysa dayanisma grevi de mesru sayllmalidir. Genel grev eger
ekonomik ve sosyal konulara iliskinse mesru, hukuka uygun sayiimaldir.
Eylem tilrleri bakimindan isi yavaslatma, kisa sireli isi birakmalar, gayret
grevi dedigimiz isin asiri hassasiyetle goriilmesi, isyeri isgali gibi eylemler
barisgil olduklari takdirde vyasadisi saylmamalidir, yasak konusu
olmamalidir. Ama barisgil dedilse, o zaman yasaklanabilir. Yani barisgil
olup olmamak kriter olarak benimsenmektedir.

Grev karar bir sendikaya hasredilebilir. Ama bir sendika olabilir,
federasyon olabilir, konfederasyon olabilir. Grevden o6nce uyulmasi
gereken formaliteler grevi onleyecek &lglide uzun ve karmasik
olmamalidir. Buna karsilk uzlastirma ya da arabuluculuk gibi
mekanizmalar éngdrlebilir grevden dnce.

70



Zorunlu tahkim ancak her iki tarafin bagvurusu Gzerine gidilebilecek bir
yoldur. Ancak temel hizmetlerde vyani grevin yasaklanabilecedi
hizmetlerde, bir zorunlu tahkim mekanizmasi 6ngérilebilir.

Grev yasaklarina gelince, normlarla ilgili son aciklamalarimiz bunlar
olacak, grev ciddi ulusal kriz, ulusal givenlik, ya da genel sadlik
gereklerine dayanarak yasaklanabilir, askiya alinabilir. Ancak bu askiya
alinma bagimsiz bir organ tarafindan gergeklesmelidir. Grev hakkinin
yasaklanmas! ya da kisitlanmasi ile ilgili olarak yasaklanabilecedi ya da
kisitlanabilecedi kesim sinirli tutulmalidir. Kamu gorevlileri bakimindan bu
sabah da c¢ok doyurucu bir sekilde anlatildi, devlet adina otorite, yani
kamu kudreti kullanan devlet memurlari grev disinda tutulabilecektir.
Onun disinda da calisanlar, genel anlamda calisanlar bakimindan ancak
temel hizmetlerde grev yasaklanabilir. Temel hizmetlerin de tanimi
yapllmis; kesintiye ugramasi halinde halkin tamaminin veya bir
bolimlnin hayati, givenligi veya kisisel saghdinin tehlikeye girecedi
hizmetler kesintiye ugrarsa grev yasaklanabilecektir. Ornekler veriliyor,
daha dogrusu biz degisik kararlardan hareket ederek temel hizmet sayilan
islerden su o©rnekleri verebiliriz: Hastaneler, elektrik hizmetleri, su
sebekeleri, telefon hizmetler, polis ve silahli kuvvetler, itfaiye, cezaevleri,
okullarin temizligi, dgrencilerin beslenmesi icin gerekli gidanin temini,
hava trafik kontrolli hizmetleri olarak saptadik. Bu sinirlayici degildir
yalniz. Zamana goére genisleyebilir, daralabilir. Sunu da 0zellikle
vurgulamak lazim bu konuda her (lkenin kendine ait kosullari dikkate
alinir. Bazen siresi ve kapsami dolayisiyla temel hizmet olarak
dederlendirilebilecek hizmetler vardir. Yani grevin, eylemin siresi ve
kapsami itibariyla uygulanan grev topluma ciddi tehdit olusturabilecektir.
Temel hizmetlerde grev yasaklanabilir, isi yavaslatma yasaklanabilir,
gayret grevi, vizite eylemleri her tirli eylemlerin yasaklanmasi caizdir.
Buna Kkarsilik temel hizmet sayilmayan cesitli drnekler vardir. Radyo
televizyon, petrol tesisleri, limanlar, bankalar temel hizmet sayilmiyor,
vergi tahsili ile ilgili bilgi islem hizmetleri, genel olarak tasima isleri,
pilotlar, demiryollari, posta, ¢dp toplama, yalniz ¢ép toplama konusunda
belirli bir siireyi agarsa o zaman temel hizmet olarak degerlendirilebiliyor,
sogutucular gibi sinirlayici olmayan bir sayi var.

Son olarak da yasadisi grev hallerinde eder kisi ve mallara yonelik
siddet yoksa, siddet icermiyorsa veya adir hak ihlali icermiyorsa cezai
miieyyide uygulamamak gerekir. Ozellikle de hiirriyeti baglayici cezalarin
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yer almamasi gerekir seklinde bir tablo ortaya cikiyor. Yani Sendika
Ozgiirligii Komitesi’nin olusturdugu ictihadin ana hatlari bunlardir.

Simdi biz tabi uluslararasi normlarla baglantili olarak konuyu
isleyecedimiz ve zamanimiz da sinirli oldudu icin arabuluculugu, Yiiksek
Hakem Kurulu’nun olusmasiyla ilgili degisiklikler, arabuluculukla ilgili
degisiklikleri gegiyoruz. Dogrudan grev konusuna girmemiz dogru
olacaktr.

6356 sayill Kanun'da, gerek grev tanimi gerekse yasal grevin tanimi,
onceki 2822 sayili Kanun'daki tanimlarla 6zdes yani ayni niteliktedir. Bir
eylemin tamamen grev sayillabilmesi icin isin tamamen birakilmasi
gerekiyor. Yasal grev sayilabilmesi icin de toplu is s6zlesmesi yapilmasi
sirasinda uyusmazlik gikmasi halinde, kanuna uygun olarak yapilan grev
yasal grevdir. Bu tanimlarin sonuncusu olarak, demek ki bir toplu is
sdzlesmesi sureci diginda yapilirsa grev bu durumda yasadisi grev
sayilacaktir.

Grev sayllamayan is yavaslatma, kaliteyi diisirme gibi eylemler grevin
tanimina girmemektedir. Fakat dnceki kanundan farkl olarak 2822 sayili
Kanun'dan farklh olarak sug teskil etmemektedir. Yasadisi grevin
yaptinmlarina tabii dedildir. Clnkid artik herhangi bir hikim yer
almamaktadir bu yonde. Dolayisiyla bu diger eylemler, grev sayllmayan
direnigler duruma goére hakli fesih sebebi ya da gecerli fesih sebebi
olusturabilirler, her olayin 6zelligine inerek bir sonuca varmak gerekir.
Ancak baska bir su¢ unsuru bulundurmuyorsa onlar artik sug olmaktan
¢ikmistir. O nedenle bir ilerleme oldugunu sdyleyebiliriz.

Grev kararinin alinmasi kolaylastirilmistir. Artik alti glnlik bekleme
sresi yoktur. Alti giin icinde grev karari alma zorunlulugu yoktur, alti
isglini iginde grev karari almak gerekmiyor. Altmis giinlik bir zaman
dilimi iginde grev karari ve uygulamasinin gerceklesmesi yeterli ve
gereklidir. Bu altmig giinliik siirenin biraz uzun oldugu isveren agisindan
elestiri konusu.

Grev oylamasi diizenlemesinde bir fark dikkatimizi gekmistir. Greve
karsi oylarin dederlendiriimesinde oylamaya katilanlar dikkate alinacak,
eder oylamaya katilanlarin yaridan fazlasi greve karsi oy veriyorsa grev
yapilamayacaktir. Bdylece grevin bizzat oylama suretiyle engellenmesi
kolaylastiriimistir.
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Grev yasaklari, bircok grev yasaginin kaldirildigini goriiyoruz. Kaldirilan
yasaklar soyle, noterlik, termik santralleri besleyen linyit (retimi, asl ve
serum Ureten miesseseler, eczane, klinik, sanatoryum, prevantoryum,
dispanser gibi sadlikla ilgili isyerleri, egitim ve Odgretim kurumlari
onemlidir, grev yasadi kalkmistir, cocuk bakim evleri, huzur evleri, hava
tasimaya da son zamanlarda getirilen grev yasagindan da vazgecilmistir.
Bunu da belirtmek gerekiyor. Ulastirma araglarindaki gegici grev
yasaklariyla ilgili demiryolunu da dahil etmisler, daha énce demiryolu
zikredilmemisti bu dikkatimizi cekiyor, buna mukabil devam eden ve
elestiri  konusu olabilecek grev vyasaklan vardir. Bunlarin basinda
bankacilik hizmetleri geliyor, petrol Uretimi tasfiyesi ve daditimi nafta
veya dogalgazdan baslayan petro-kimya isleri, bir takim askeri isyerleri ve
kamu kuruluslarinca yiritilen bu sehir ici toplu tagima hizmetleri grev
yasagl kapsaminda kalmistir. Bunlar belki ileride yine bazi elestirilere konu
olabilir. Bir de yeni bir yasak ilave edilmistir, baska bir kanunda Sermaye
Piyasasi Kanunu, bankacilik hizmetleri ile iliskili olan borsalar da grev
yasadi kapsamina alinmis. Soyle diyor, “"borsalar ve teskilatlanmis diger
pazar yerleri, merkezi takas kuruluslari ile merkezi kayit kurulusu anonim
sirketi tarafindan yiirtitiilen hizmetler grev yasadina tabiidir.”. Bu yeni,
biraz bu bakimdan ilging bir genisleme goriiyoruz.

Grev ertelemesi ile ilgili bir iyilesme go6remiyoruz. Grev ertelemesi
Bakanlar Kurulu Kararnamesi ile yapllmaya devam edecektir. Bu
Uluslararasi Galisma Orgiitii organlari tarafindan eskiden beri elestirilen
bir diizenleme tarzi, mahkeme karariyla, yani bir bagimsiz organ eliyle
erteleme yoluna gidilmesi daha sadlikli gorisii 6gretimizde de dile
getirilmistir. Erteleme sonunda da Yiksek Hakem Kurulu’nun devreye
girmesi elestiri konusudur.

Sonug itibariyle zamanimiz da daraldigi icin ben yaptinmlarla ve
sonucumuzla bitiriyorum bu sunumumu. Yasadisi grevin sonuglari
bakimindan cezai mieyyideler konusunda bir Uluslararasi Calisma Orgiitii
goriglerine de uygun bir sekilde hiirriyeti baglayici cezalar kaldinlmistir.
Idari para cezalan olarak cezalar ihdas edilmis, yani siirdiiriilmistir. Bu
idari para cezalarini Calisma ve Is Kurumu Il Midirligi verecektir,
dolayisiyla yine de yaptirnmlar mevcuttur. Varliklarini korumaktadir, bunu
da yok saymamak gerekiyor.

73



Genel sonucumuz soyle diyebiliriz ki; sendikal glivenceler yoniinden
cok ciddi ilerlemeler var, bazen muglak bazi tereddiitlere yol acacak
hikdmler var, fakat o konu da ¢ok blylk adimlar atilmistir. Buna karsilik
toplu is sbzlesmesi ve grev konusunda kanun koyucu daha ihtiyath bir
tutumu tercih etmistir. Temel prensipler muhafaza edilmektedir, tek
sendikaya uyelik, bir isyerinde tek toplu is sézlesmesi diizeni, diizen ilkesi,
toplu is sbzlesmesi siiresi boyunca greve gidilememesi ve grevin de toplu
pazarlik araci yani bir toplu is sdzlesmesi yapilmasi sirasinda ancak yasal
greve gidilmesi, bunlar zaten hukukumuzda var olan prensiplerdir. Bunlar
korunmaktadir. Cok 6nemli iyilestirmeler oldugunu da inkar edemeyiz.
Ozellikle grev kararinin  kolaylastirimasi, bazi grev yasaklarinin
kaldinlmasi, hapis cezalar yerine idari para cezalarinin konulmasi seklinde
kiicimsenmeyecek iyilestirmeler oldugunu da belirtmemiz gerekir. Sabirla
dinlediginiz igin tesekkiir ediyorum.

Osman Giiven Cankaya :

Degerli Hocamiz Melda Sur'a doyurucu tebliginden dolayi cok tesekkiir
ederim. Arkadaslar simdi bir tebli daha var. 15 dakika ara veriyoruz,
13.50'de toplanmak lzere, tesekkdrler.

Osman Giiven Cankaya :

Dederli katihmcilar dagildiktan sonra toplanmak biraz zor oluyor. Simdi
ki teblig sahibi soy ismi gibi kendi de gok 6zverili bir arkadasimiz. Uzun
yillardir kendisini ben tebli§ sunan olarak dedil de, pek Murat Bey'e
yakistiramayacagim ama, korsan tebli§ sahibi olarak taniriz. Ama bu
katihmdir. Hakikaten kendisini meslege vermis bir arkadas. Sorulariyla
dahi blyik katkilar veren bir arkadasimiz. Simdi biliyorum, ben mikrofonu
elime alinca birakmayacadim diye kacti oraya. Ama ben yine de diger
arkadaglardan fazla bir siire vermeyecegim. Buyurun Sayin Ozveri.

Av. Dr. Murat Ozveri :

Tesekklr ederim Sayin Bagkanim. 40 dakika siremiz var, umarim
uyaracaksinizdir dalip gidersem. Oncelikle Izmir Barosu'na ve bu
organizasyon vyapan dederli meslektaslarima tesekkir ediyorum.
Baskanim sik sik salonun durumunu vurguluyor. Kocaeli'nde de farkh bir
durum yoktu. Kendinizi kétli hissetmeyin diye sdyliiyorum organizatér
arkadaslar. Galiba bu artik bdyle, nedense verilen emege hukukgular gok
fazla teveccliih etmiyorlar. Hatta ben tepki gdstermistim Kocaeli'ndeki
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toplantiya katihm olmamasi (izerine. Stajyerim salonu gdstererek, bana
“Moraliniz dizeldi mi ?” diye sordu ama dizelmedi agik sdylemek
gerekirse.

Benim doktora tezimin konusu toplu sdzlesme yetki sistemi. Once
1992-2009 vyillari arasini almistim ama evdeki hesap ¢arsiya uymadi. Biraz
daha geriye gittik, 1963-2009'a, daha sonra da yayinlanma asamasinda
6356 sayill yasa ¢ikti, kismen onunla birlikte bir bitlinsel inceleme
yapmak zorunda kaldik. Son sdyleyecedimi gene zamanim kalmazsa diye
basta sdylemek istiyorum. Tezi kitap olarak bastirmaya karar
verdigimizde, kestirmeden, toplu sodzlesme vyetki sistemini dizenleyen
mevzuatin adini  "sendikasiziastirma hukuku” olarak O6zetleyip basima
gondermistim. Bazi dostlarimdan “Hukukla sendikasizlagtirmayi yan yana
getirirsen sendikasizlastirmayi olumlarsin” elestirisini aldigim igin, kitabin
ismi “ Turkiye'de Toplu Is Soézlesmesi Yetki Sistemi” kaldi ama
sendikasizlastirmadan vazgegemedigim igin yine “sendikasizlastirma” adi
da kitapta kaldi. Dolayisiyla 1963'den bugline kadar 6356 sayili yasa
dahil toplu sozlesme vyetki sistemini dizenleyen mevzuati
“Sendikasizlastirma mevzuatidir.” diye 6zetlemek abarti olmayacaktir. Bu
saptamay! bir takim verilerle, slaytlarla sizlerle paylasmaya calisacagim.
Cok uzun slaytlarla da sizi skmamaya gayret edecedim, (ic ya da dort
tane slayt gosterdigim zaman sanirim manzara ortaya gikacak.

Toplu s6zlesmenin uluslararasi boyutlarina iliskin, sag olsun hocalarim
Ozellikle Melda Hocam, hem toplu sdzlesme vyetki sistemine iligkin
uluslararasi normlari ve ictihat kararlarini hem toplu s6zlesme yetkisinin
taninmasina iliskin grev boyutuna yoénelik uluslararasi normlar anlatti
sizlere. Son konusmaci olmanin da avantajini kullanarak onlar refere
etmekle yetiniyorum. Yeri geldidinde bir iki donis yapacagim belki ama
konunun bu boyutu {izerinde durmayacagim.

Halil Tung'un ¢ok sevdigim bir lafi var ‘70'li yillarda, ‘74 vyanlis
hatirlamiyorsam, toplu sozlesme meselesi tartisilirken "Toplu is
sozlesmeleri  sendikalarin  sahdamaridir, — sahdamarini  keserseniz
yasayamaziar.” diyor. Gergekten de, hele de Tiirkiye 6zelinde gok dogru
bir saptama. Diinyada da toplu is sodzlesmeleri sendikal faaliyetlerin
merkezinde olmakla birlikte, belki sendikalarin toplu sb6zlesme
imzalamanin disinda da etkinliklerini gesitlendirebilmek mimkiinddir.
Tirkiye'de ise bir sendika toplu is sdzlesmesi yapmiyorsa, yapamiyorsa
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ona sendika demek miimkiin dedildir. Sendikalar varlik nedenlerini toplu
sozlesme yapmak olarak gormdslerdir. Bu ylizden de, sendikal hayatin
merkezinde toplu sdzlesmeler yer alir.

Sendikal faaliyetin merkezinde toplu sdzlesme olan bir sistemde, bu
toplu sOzlesmeyi yapacak sendikayi da vyetkili olarak belirlediginizde
sendikalar agisindan toplu sdzlesme yetkisi almak var olup olmamama
meselesi haline gelecektir. Toplu is sdzlesmesi yetkisi bu kadar yasamsal
ve Onemlidir. Dolayisiyla bu dnemine bagl olarak sendikalar her ne
pahasina olursa olsun, hangi yodntemle olursa olsun vyetki almak
istemiglerdir. Nitekim sendikalar bu anlayislari nedeniyle zaman zaman
elestirilmiglerdir.  Dahasi sahtecilik yapmakla, zaman zaman hukuku
zorlamakla elegtirilmiglerdir. Bu elegtirilerin sahipleri haklidirlar. Tez
galismam boyunca da inanilmaz zeka Urtnd sahtecilikler, ki yargiya da
yansiyan drnekler goérdik. Hig unutamadiklarimdan bir tanesi : iki sendika
arasindaki rekabete yonelik bir Yargitay kararinda deniliyor ki, is kolunda
calisan sayilari tam aklimda degil, oransal olarak vereyim, galisan sayisi
100. A sendikasinin lye sayisi 60, B sendikasinin lye sayisi 70. B
sendikasi sayisal olarak daha fazla lyeye sahiptir, bu nedenle yetkilidir
deniliyor. ki sendikanin lye sayisinin toplami iskolunda calisan iye
sayisinin toplamindan ¢ok daha fazla yapiyor. Dolayisiyla tim bunlar
Tirkiye'de toplu sozlesme pratiginde yasanilan bugiin tebessiimle
andigimiz ilging konular.

Ama asil ilging olan ise, daha sistem kurgulanirken bazi degerli
hocalarimiz, sistemin bu sekilde kurgulanmasi halinde sorunun bu
noktalara gelecedini soyliiyorlar. Bu hocalarimiz, belgelere dayali yetki
sistemini benimserseniz, hele de salt codunluk esasina goére sendikayi
belirlerseniz sorunlar c¢ikacagini belirtiyorlar. Hocalarimizin daha 60l
ylllarda bazi makalelerinde, bazi sempozyumlarda dile getirmis olduklari
bu 6ngoriiler de gergeklesmis oldu. Tirkiye, 1963 yilinda toplu s6zlesme
yetki sistemine yonelik tercihini yaparken;

1- Belgelere dayali bir sistem 6ngérdd.

2- Hikidmeti, siyasal iktidan ya da birokrasiyi, adina ne derseniz deyin
merkezine oturttu. Yani toplu sdzlesme yetki sisteminin merkezine siyasi
bir organi oturttu. Toplu ig sdzlesmesinde yetkili sendikayi belirleme
Olclitl olarak da mutlak cogunluk esasini belirledi.
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Bu meclis asamasi da dahil, ciddi tartismalan beraberinde getirmisti.
"En fazla temsil kabiliyetine sahijp sendika mi yoksa en fazla lyeye sahip
sendika mi yetkili sendika olmalidir?”  tartismasi yasanin tasar
asamasinda ¢ok yogun olarak tartisilan bir konu oldu. Uluslararasi hukuka
da referans verilerek yapilan bir tartisma slirecinden sonra, o glinki siyasi
iktidar salt cogunluk esasini belirledi, en fazla temsil kabiliyetine sahip
sendika unsurunu yetki belirlemede bir 6lgiit olarak kabul etmedi.

Fark ne? Farki yine hocalarim belirttiler. En fazla temsil kabiliyetine
sahip sendikayr vyetkili kilan sistemlerde sayisal cogunluk, yetkili
sendikanin belirlenmesindeki unsurlardan sadece bir tanesidir. Bunun
disinda 6rnedin Alman sisteminde sendikanin bagimsiz olmasi gerekir.
Etkili bir eylem yapacak giicte sendika olmasi gerekir. Bu bagimsizlik
isverenden ve siyasal iktidardan da badimsizigi kapsamaktadir.
Sendikanin olasi bir grevi yuritecek kadar ekonomik glice sahip olmasi
gerekir gibi bir takim yan kosullar aranmistir. Bunlardan bir tanesi de
Melda Hocamin son ciimlesinde vardi, sendikanin diizen islevini kabul
etmesi gerekir. Toplu is sdzlesmesinin nisbi ve mutlak anlamdaki diizen,
baris islevine de sendika saygili olmalidir. Bunun anlami su: iki toplu is
sdzlesmesi ddénemi igerisinde uzlasilan konular arasinda, sendikalar
endistriyel eylem haklarindan vazgegecekler, toplu s6zlesmenin baris
islevinin hayata gecmesini taniyacaklardir. Siyasal sistemi karsisina alan,
siyasal sistemi devirmek ya da reddetmeyi hedeflememis, toplu
sOzlesmenin kisaca baris islevini kabul etmemis bir sendika da Alman
hukukunda sendika olarak éngérilmemistir.

Degisik yetki sistemleri vardir: Iste érnegin Fransa’da uzun bir siire,
yaniimiyorsam 2008 yilina kadar, 2. Diinya Savasi’nda Nazilere kars
direnmis olmak ya da Nazilerle isbirligi yapmamis olmak toplu sézlesme
yetki belirleme unsurlarindan birisi olarak kabul edilmekteydi. Sonra,
ileride bir tiir iskolu baraji gibi kabul edilebilecek olan, isci temsilciligi
segimlerinde belli bir oranin Gzerinde oy almis olmak gibi, llkelere gére
dedisiklik gbsteren yetki belirleme sistemleri dngdrilmistdir.

Tim diinyaya baktigimiz zaman buradan iki tane sorun ortaya
cikmistir.  Amerika’da, Kanada’'da, kita Avrupasi’'nda her tarafta. Ortak
payda su: toplu sdzlesme yetkisinin belirlenmesi gerekli. Hangi sendika
toplu sozlesmenin tarafi olacak, bu belirlenmelidir. ILO'ya gbére bu
belirlenemiyorsa, yani iscilerin haklarini etkili bir sekilde koruyacak bir
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orgit yoksa ancak o zaman isci temsilcileri ile de toplu sozlesme
yapllabilir, isci temsilcileri de toplu s6zlesmenin tarafi olabilir. Ama yetkili
olan bir sendika atlanarak iscilerle toplu pazarlik yapmayl ILO Sendika
Ozgiirliikleri Komitesi de uygun bulmamistir. Sorun su: yetkili sendikayi
nasil belirleyeceksiniz bir, iki yetkili sendikanin belirlenmesi toplu
pazarligin taraflarinin masaya oturdugu déneme kadar sendika Uyelerini
nasil koruyacaksiniz. Bu iki sorun yetki sisteminin merkezinde yer
almaktadir. Kanada ile Amerika'daki yetki sistemini karsilastiran bir
arastirma gostermistir ki, yetki belirleme siiresi ne kadar uzuyorsa
sendikasizlastirma da oransal olarak o oranda artmaktadir. Demek ki, siz
yetkili sendikanin belirlenme siiresini uzattiginiz élctide aslinda bireysel ve
kolektif sendika 0zgirliginin de ©mriini kisaltiyorsunuz demektir.
Dolayisiyla 6yle bir yetki belirleme sureci olmali ki, stre kisa olmal,
gergekten iscileri temsil eden 6rgit, sosyolojik anlamda sendika tanimina
uygun olan o6rgit, yetkili sendika olarak belirlenmeli ve yetki alma
strecinde bireysel sendika 0zgirligi de korunuyor olmalidir. Bu siireg
icerisinde isciler 6rnegin islerinden olmamali, 6rnegin yetkili ama Uyesi
olmayan sendika gibi bir olgu sistemin igerisinde belirgin, tipik bir olgu
haline doniismemeli, belki sifilamak mimkiin dedil ama en azindan bu
hale doniismemeli diye Ozetleyebilecegimiz bir takim ilkeler diinya
Olceginde belirlenmistir.  Degisik yetki sistemlerine gore ister mutlak
codunluk sistemini alsin, ister en fazla temsil kabiliyetine sahip sendikayi
yetkili sendika olarak belirlesin, yetki belirleme siiresi uzadikca
sendikasizlastirma da artmaktadir.

Diinyadaki yetki sistemlerine kabaca baktigimizda, Kita Avrupasi’nda
en fazla temsil kabiliyetine sahip sendikalar tercih edilmistir. Amerika,
Kanada'ya dogru gittiginiz zaman ise, gogunluk esasinin 6n plana giktigini
goérmekteyiz.

Bana gore olmasi gereken, sadece sendikanin sayisal ¢ogunlugunu
esas alan yetki sistemleri dedil, sendikanin sendika olup olmadigini
sorgulayan ve dolayisiyla da en fazla temsil kabiliyetine sahip olma
Olgitiini merkeze oturtan sistem, yetkili sendika belirlenmesinde 6lglit
olmasi gerekir.

Bir baska sorunumuz bu siirecte, uygulamaya gelecedim hemen,
1963'ten 1980°e kadar toplu sdzlesmesinin yetki belirlenmesinde en
onemli soru : Bu sayisal codunlugu neye gore belirleyecediz ve kim
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belirleyecek? Uye kayit figleri sendika tiyesini belirleyecek. Peki isyerinde
calisani neye goére belirleyecegiz ? Isverenin beyanina gére mi
belirleyecediz, sosyal sigorta kayitlarina goére mi belirleyecegiz, kayit disi
ne olacak? Bu iki sorunun yanitinin verilme sirecinde sendikalar
olabildigince cok, Uyelerini arttirma gayreti icerisine girmislerdir. 1980’e
kadar yasanan stirecte, sendikalar bir liyeden bes-on-yirmi tane lye kayit
fisini pesin pesin imzalattirarak almalari ve yeri geldikge kullanmalar gibi
nedenlerle o hale gelmistir ki, toplu is sdzlesmesi sistemi 274 ve 275 sayili
yasalar ciktiktan cok dedil, dort yil sonra, hele de iskolu barajinin
getirilerek DISK'in siirecin disina itilmeye calisildi§i ddnemde, astronomik
Uye kayit fisleri ve artislar yasamistir. Belli bir sayinin altinda kalmasi
halinde, DISK'in konfederasyon olarak toplu is sézlesmesi sistemi disina
atilacadi kaygisiyla, hizla ve inanilmaz élclide % 200-300’lere varan Uye
kayitlari gbze carpmistir. Bu sorunlarin nasil ¢dziilecedine yonelik
¢oziimsuizliik, sistemi tikamistir. Artik Boélge Calisma Muddrlikleri
belgelere dayall olarak yetkiyi belirleyemez hale gelmislerdir.

Sorun vyargiya tasindiginda bence Tirk vyargisi, katilanlar ve
elestirenler var o detaylara girmeyecegim, cok yerinde bir refleks vererek
sistemin ¢Ozlimslzllige gitmesini oOnledigi gibi alternatif bir ¢dziim
sistemini de ictihat yoluyla yaratmistir. Burada dederli hocalarim var
bilirler, bunun yolu ictihat yoluyla referandum. Eger belgelerle sonuca
ulasamiyor iseniz, bu kez bir tiir delil tespiti yontemi seklinde referandum
gindeme gelmis ve referandumda toplu sozlesme vyetki sorunlar
¢ozllmustlr. Ne yazik ki, Yargitay referandumu kabul etmemistir. Kabul
ettigi kararlar vardir. Hatta ilgingtir, referandumun konusunu olusturan
karar usulen de kesin olmasina ragmen, Yargitay’a tasinmis, Yargitay
referanduma iliskin kararlari bozmustur. Bunun {zerine yargi sistemi bir
bagka sistem &ngérmiistiir. Irade beyami diye bir ydntem gelistirmis,
iscilere tek tek hangi sendikaya Uye oldugunu yargicin sorarak tespit ettigi
bir ¢6zlim Uretmistir.

Tam bu ddnemlerde yasal planda da referandum tartismalan,
sistemin referanduma agcilarak céziilmesine yodnelik tartismalar ve 1979
tasarisi hazirlanirken, 12 Eyliil 1980 askeri darbesi ile birlikte bir baska
sisteme gegilmistir ve bence sistemin en dénemli ¢zelliklerinden bir tanesi
yarginin 6ndni tikamasidir. Yarginin, igtihat yoluyla, kanunda &ngoriilen
toplu sdzlesme yetki sisteminin disinda bir alternatif tretmesinin dniine
gecilmek istenmistir.  Yargi; sendikalarin neye goére yetkilerinin
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belirlenecedinin kanunda acikca dizenlenmedidini, burada bir bosluk
oldugundan hareket ederek referandumu ve irade beyanini tiretmis idi. 12
Eylil sonrasi 2822 sayili Yasa'da, Bakanhk kayitlarinin toplu sézlesme
yetkisinin belirlenmesinde esas alinacagi hikmi getirilerek Bakanlik
kaydinin disinda bir belge ya da bir kaynaktan toplu sézlesme yetkisinin
belirlenmesinin 6nline gegilmek istenmistir.

Simdi; belgelere dayali yetki belirleme sistemi 1963'ten benim
inceledigim 2009 ve 2013 yilina kadar hangi giktilari vermistir. Bunlari
basliklar halinde siralamaya calisacagim. Bu baslklara itirazlari olan
arkadaslarim olursa tartisiriz.

Birincisi, Belgelere dayal yetki sistemi, en iddiali konuda hicbir ise
yaramamistir. Belgelere dayali toplu sdzlesme yetki sistemi, hem 1963-
1980 arasinda hem 1980°den bugine kadar ileri surdigi gibi,
sahtecilikleri engelleyememistir. Noter kosulu dahil, tam tersine
sahtecilikler artarak devam etmistir.

ikincisi, Ozellikle 1963-1980 arasinda Giilsevil Hocam vurguladi 800,
bazi kaynaklarda 932 oldugu sdyleniyor sendikalar vardi deniliyordu. 1980
sonrasinda, glicli sendikaciidin barajlar ve olusturulan yetki sistemiyle
kurulacadi ileri striilmisti. 30 yillik pratik, tim bunlarin iddia olmaktan
oteye gecemedidini ortaya koymustur.

Glgcli sendikacilik, toplu s6zlesme yetki sistemi, iskolu baraj sistemiyle
yaratiimamistir. Tam tersine, bir sendikal oligarsi yaratiimistir. Sinifa
yabancilasmis, temsil ettigi kitleye yabancilasmis, sistemin izin verdigi
sinirlarin disinda asla bir sey yapmayan ve kendisini de hic sikilmadan,
utanmadan bu sekilde tanimlayip “"ben makbul sendikayim bana imtiyaz
ver,” diyen bir sendikal yapi dogmustur. 6536 sayili yasanin gecici
maddeleri, bu makbul sendikalarin yasa koyucuyla uzlastiklarinin en
somut gostergesidir. Ekonomik Sosyal Konsey'e liye konfederasyon (yesi
sendikalar adeta imtiyazlarla donatilmis, iskolu barajindan imtina
ettirilmiglerdir. Hatta 6yle ismarlama tanimlamalar yapilmistir ki, bir
konfederasyona Uiye olarak kurulan yeni bir sendikaya ad takilmamis, 0z
Biiro Is” biz takalim, 1smarlama tarif edilerek iskolu barajlarindan muaf
hale getirilmistir.

Dolayisiyla aslinda toplu sézlesme yetki sistemini dlizenleyen yasalar
bir itirafnamedir. 6356 sayili Yasa, siyasal iktidarin sendika korkusunun
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itirafidir. Siyasal iktidarin zaman zaman degisik dénemlerde bakanliklarini
safiyane, iyi niyetle izah ettiklerinin yasal anlamda disa vurulmasidir.
Ornegin Sadi Irmak 1947 Sendikalar Yasasi'nda “eger yasayi ¢ikarmazsak
onine gelen sendika kuracak, bizim kontrolimiizde sendikalar kurulsun”
diye ifade ettigi, Coskun Kirca'nin "eder sendikalarr bu sekilde formatiayip
grev hakkini dizenlemezsek anarsik grevier silsilesiyle karsilasiriz”
korkusunu dile getirdigi, Avrupa Sosyal Sarti'nin Mesut Hocamin isaret
ettigi cekincelerinin tartisildigi 2006 yilindaki Meclis'te, tipki 1908'deki
Meclisi Mebusan'da soylendigi gibi (sermaye memlekette yeteri kadar
temerkiiz etmemistir, sendikalar muzirdir deniliyordu), 2006 yilinda
“sermaye llkemizde yeteri kadar birikmemistir, bu asamada grev hakkinin
bu sekilde verilmesi sakincalidir,” diye ifade edilen yiiz yillik bir korku
ifade edilmistir. 6356 sayili Yasa'da da ayni korkuyu gérmek, acgik net bir
sekilde mimkindir. Bir yandan ILO sozlesmeleri gerekcede refere
edilmis, 6bir taraftan ILO sozlesmeleri standardinda bir toplu pazarlk
hakkinin saglanmasinin herkesin 6zlemi oldugu ancak kiiresel rekabetin
milli ekonominin korunmasi gibi kaygilarin da bertaraf edilemeyecedi,
bunlarin da dikkate alinmasi gerektigi belirtilerek haklar sinirlandiriimaya
devam edilmistir. Kaldi ki; sosyal taraflarin da uzlasmasi gerektigi
sdylense de, unuttuklari, ILO sézlesmelerinin zaten bir uzlasmanin Grini
oldugudur. Ustelik de en alt standartta bir uzlasmanin Griintidiir. Bunun
da altinda bir uzlasmanin olmadigi bizzat Bakan tarafindan ifade
edilmistir.

Daha ilginci, yargl suglanmistir. Bakan tarafindan mecliste bir ényargi,
bir spekiilatif bilgi, yasa’nin dedisiklik gerekcesi olarak meclis
tutanaklarina gegmistir. Efendim denilmistir ki: is davalarinda yargiglar
hep iscilerin lehine kararlar veriyorlar, otuzdan az isci calistirilan
isyerlerinde de, eger bireysel sendika 6zglirligiiniin glivencesinin kapsami
icine bunlari alir isek, burada da agilan davalari sendikal tazminat davasi
olarak isciler hep kabul eder, nasil olsa yargi onlarin hep lehine karar
veriyor, bu arada Sayin Baskan bizi kim déviiyor onu bilmiyorum,
nasil olsa yargi onlarin lehine karar veriyor denmistir. TOBB, "TOBBun
Onerisiyle biz de is glivencesi kapsami disinda olaniarr sendikal
gtivencenin kapsami disina ¢ikardik” demistir. Tutanaklarda var, meclis
tutanaklarinda var. Bu korku, grevde kendini gdstermistir. Bu korku, toplu
sozlesme yetki sisteminde, bence sendikasizlastirma sisteminde, kendini
gOstermistir.
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Simdi, iddialarimi rakamsal verilerle verecegim. Simdi efendim, 8.144
yetki basvurusu; 1992 ile 2009 arasindaki 8.144 yetki basvurusunu
sendikalar ve Bakanlktaki kayitlarla birlikte karsilastirdim. Yanitini
aradigimiz soru suydu; Bu 8.144 yetki basvurusuna ne kadar itiraz oluyor,
bu itirazlarin ¢dzlilmesi ne kadar bir siireyi tutuyor, bu itirazlarin ne kadari
sendikalarin lehine sonuglaniyor ve bu itirazlar sonuglanip sendika yetki
aldigi zaman ne kadar toplu is s6zlesmesi imzalayabiliyor. Bunlar, degisik
sendikalarin, sekiz tane sendikanin, ama slaytin en sadindaki toplu
rakamlari veriyor. Bu donemde 867 yetki itirazini sendikalar kazaniyor.
Oransal olarak varilan; davaya yansimis olanlarin yaklasik % 92.2'sinde
sendikalar hakh cikiyor. Bu 867'nin sadece 281‘inde toplu is stzlesmesi
imzalayabiliyorlar. Geri kalanlarin tamaminda yetkileri oluyor ama Uyeleri
kalmiyor. Tim bu sirecin tim sektorler bazinda ortalama sona erme
stresi de 424 gln. Yani bir isveren toplu sdzlesme yetkisine itiraz ettigi
zaman, Turkiye'de ortalama 424 giinde biz bu isi ¢éziimliyoruz, sendika
yetkiyi aliyor. 424 gin sonra yetki aldidinda ise lyesi kalmiyor ya da
lUyeler isten cikartilmis oluyor.

Bir baska tablo, bu tabloda hepsinin &zeti aslinda. Bakin sendikalar
var tek tek, cok ilginctir, DISK'e, Tiirk-is’e, Hak-Is'e bagli, yani var olan
lic konfederasyona badli sendikalar arasinda eder isveren istemezse
sonucta hicbir sey degismiyor. Hani deniyor ya DISK’e bagl Birlesik
Metal-Is daha isciden yana, Tiirk Metal sar sendika, isveren istemedigi
zaman sarisl, moru yesili hicbir sey fark etmiyor. Hak-Is hicbir sey
degismiyor. Oranlar ayni sekilde gikiyor, siireler ayni siirede bitiyor, ayni
Uye kayiplarini onlar da yasiyorlar. Toplam rakamlari vereyim, itiraz edilen
isyerlerinde calisan isci sayisi 103.356. Bunun anlami su; itirazlar
sayesinde 103.356 isci toplu sézlesme hakkindan yoksun birakiimis. Uye
kayiplari, itiraz nedeniyle kaybedilen Uye sayisi 58.989. Sadece sekiz
sendikanin sadece 16 yillik stireg igerisindeki toplu sdzlesme yetki sistemi
sayesinde yasatilan sendikasizlastirma. Bunu biraz daha 6zel sektor
adirhkl sendikalar acisindan derlerseniz, eminim ¢ok daha vahim sayilar
¢ikacaktir ortaya.

Nitekim OECD de bunu dogruluyor ve OECD bir bagka rakam veriyor.
Onu da paylasayim sizinle. OECD (ilkeleri (izerinde bir sendikasizlastirma
sireci var 2002 ile 2011 arasinda. Sendikalar gergekten (ye
kaybediyorlar, OECD ortalamasi - % 11. Yani % 11 lye kaybi olmus
OECD (ilkeleri igerisinde. Tiirkiye'de bu oran - %38. OECD ortalamasinin
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¢ mislinden daha fazla. Sendikalar gergek anlamda OECD kaynaklarina
gore Uye kaybetmigler.

Bu Uye kaybettikleri asamanin, yetki asamasi oldugunu da bir iki
noktaya dikkatinizi cekerek &nemini belirginlestirmeye calisayim
isterseniz. Toplu is sdzlesmesi yetkisi icin basvuran sendika aslinda bir
suirli asamayi gegmis demektir. Yani sendikalara yonelik; liyelerine hizmet
vermiyor, sendikalar iscilerin tevecciihiini gérmiyor, sendikalari isciler
tercih etmiyor asamasi gegilmistir. Iyi kotli bir sendikayl isci tercih
etmistir. Isciler korkuyorlar. Isten atilmaktan korkuyorlar, bu nedenle
sendikaya lye olmuyorlar, bu da gecilmistir. Isciler tiim korkularini
yenmis, isten atilmayi géze almis, bir sendikaya lye olmuslardir. Onlarin
beklentileri artik toplu is s6zlesmesi yapilmasidir. Yani sendikalara ydnelik
birgoguna benim de katildigim tiim olumsuz durumlar asildiktan sonra bu
Uye kayiplari yasanmistir. Yani olabilecek olan potansiyel Uyelik kaydi
degildir bu. Gonlillii, isten atilmayi géze alan ve bu riski alarak, Ustelik de
tek glivencesi sendika hakkin anayasal bir hak oldugunu, sendika
hakkinin temel bir hak oldudunu, sendika hakkinin giivencesi oldugunu
distinerek sendikalasan, bireysel sendika 6zgurligiini kullanmanin
bedelini 6deyen yiz binden fazla isciden bahsediyoruz. Ve bu sistem
adini, “yetki sistemi” olarak adlandiriyor. Ben adlandiramiyorum.

Sadece bu da dedil, toplu sozlesme vyetki sistemi vyetki alan
sendikalarin terbiye edilmesinin bir aracidir. Tirkiye’de 1983 ile 2009 yili
arasinda "toplu sézlesme yetkisine itiraz ederim ha!” sozciiglyle
sendikalar terbiye edilmistir. O arastirmada ileride slaytlarda var gerekirse
gosterebilirim, 2007 yilinda Teksif sendikasina iliskin bir manzara ile
karsilagtim. Bir baktim ki 2007 yilinda igveren sendikasina Uye, yani tekstil
isverenleri sendikasina lye isyerlerinde yiginsal bir itirazlar s6z konusu,
sonra bu itirazlar, tek tek mahkeme dosyalarini inceledigim igin,
bakiyorum hepsi feragatla sonuglanmig. Dusindim ne olmustur? Dért
ikramiyeleri ikiye diismiistli. Bakin 6diin pazarligi somut olarak karsimiza
cikiyor. Yetki itirazina devam ederim, 454 gtin siriindrstin, tUye ya kalir ya
kalmaz, davalardan feragat ederim dort ikramiyeyi ikiye duastrirsen.
Odiin pazarhidinin bir araci haline déniismdistiir.

Ayni pazarliklar sendikalar arasi rekabette de siirmistir. Is kolu
barajina itiraz eden bir sendika, 6tekinin is kolu barajini agtigi bilinen bir
sendikanin tiim isyerlerinde yetki itirazlarini siraladigi zaman iki sendika
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oturmus, alti ay sonra her biri itirazlarindan vazgegerek tamam bu da %
10'u asti artik burada rekabet ederim denmistir ve % 10 baraji bu sekilde
etkisizlestirilmistir.

Uciinciisii, belki de daha acisi, bakanlik bazi yetki dosyalarinda taraf
olmustur. Bizzat bakan taraf olmustur. Belgeli, ispatl taraf olmus ve
makbul sendikalar igerisinde de daha az makbul olanlarla olmayanlar
arasinda toplu sdzlesme yetki sistemi araciligiyla elemeler yapilmistir.

Sendika segme 6zglirligd, toplu is sdzlesmesi yetki sistemi sayesinde
bir anlamda bertaraf edilmistir. Ornegin, degerli Yargitay tyelerimiz de
buradalar, bir olumsuz yetki tespitine itiraz davasinda eger mahkeme onu
iptal ederse sendikanin yetkili olduguna karar veremez. Olumsuz yetki
tespitinin iptaline karar verir. Bu ¢ok tartigiimigti Milli Komite'de, Sayin
CGankaya’nin da yanls hatirlamiyorsam muhalefeti de vardi, burada
surecin uzamasina yonelik. Bu iptal Uzerine bakanlk o sendikaya yeniden
yetki tespiti yapar, bu yetki tespiti iskolundaki diger sendikalara bildirilir,
yeniden itiraz slreleri isler. Eger itiraz olmaz ise sendika yetkilidir. Bir
davada, bir sendika lehine, mahkeme, olumsuz yetki tespitinin iptaline A
sendikasinin toplu sézlesme yapmaya yetkili olduguna karar vermistir. Ve
bakanin yazili emriyle hazine avukatlari bu davayr temyiz etmemis,
kesinlestirmislerdir. Bakanin yazili emri gok ilgingtir. E§er temyiz ederlerse
sire uzar, isciler cok uzun sire yetkisiz kalirlar, sendikasiz kalirlar bu
nedenle hukuki yarar yoktur. Sadece bu sendika icin mi uzuyor, niye tim
diger davalarda bakan yazil emir vermiyor. Bunlar literatiire gegen
orneklerdir. Guincelleri var : iste Tek Gida Is olaylarinda yasanmistir. Bir
sendika bakanlik emriyle kurdurulmus, Ustelik de kurdurulan bu sendika
asgari Ucretin kendisine 53 kati tutarinda Qcret belirledigi igin, adi da
sendika oldudu icin ayiplanmistir. Ama en fazla temsil kabiliyetine sahip
sendika Olgltiine vurursaniz aslinda bunlarin da sendika olmadigini
gorursiniz.

Simdi geleyim zamani iyi kullanmak igin 6356 sayili Yasa'ya. Melda
Hocam olumlu gelismeler oldu dedi, ben katiimiyorum, hicbir olumlu
gelisme olmadi. Birazak roétus, birazck makyaj, toplu sézlesme yetki
sistemi igerisinde ise olumluluk yapiyoruz derken iyice karistirdilar. Ne
yaptilar? Cergeve toplu sozlesme. Bu bir sozlesme diye kabul etmek
bence de mimkin degil, grup so6zlesmelerine gegiyorum, vyetkiye
gelecedim, kendimle ilgili yetkiye gelecedim.
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Ne degisti toplu sozlesme yetki sistemine iliskin? Belgelere dayali yetki
belirleme sistemi aynen duruyor. itiraz aynen duruyor. Sunu dilerdim :
275 saylli Yasa'daki “toplu is sozlesmesi yetkisine dayanan itiraz, siireci
durdurur.” ifadesi Cumhuriyet Senatosu’nda bir emekli askerin énerisi ile
yasaya girmisti. Yoksa bdyle bir sinirlama olmayacakt, itiraz olmasi
halinde siire¢c devam edecekti. Eger buyik bir haksizlik varsa yargi bunu
stizecek ornedin tedbiren durduracakti. Kotli niyetin siizlilmesi yarginin
gorevinde olacakti ve belki de bu sorunlar yasanmayacakti. Yetkinin bu
kadar uzama sorunlari yasanmayacakti, is masada ¢oziilecekti. Bilerek ya
da bilmeyerek Cumhuriyet Senatosu’na verilen bir 6nerge ile toplu is
sozlesmesine yapilan itiraz slireci durdurur seklindeki 15. madde
sekillendi. Ve bir anda benimsendi, bugiine kadar geldi. Aynisi yine
devam ediyor. Yani yarginin sireci durdurmasi konusunda yargiya bir
inisiyatif verilmesinden israrla kaginildi.

Belgelere dayal yetki sistemi 6356 sayili Yasada da var. Ne var; e-
devlet (izerinden {Uyelikler var. E-devlet (izerinden uyelikler, e-devlet
sifresi isverenin eline gecebilir diye bir konferansta sdylemistim. Isciler
dediler ki “ne gegebilir, bizden zaten aldi.” Tamamina stajyerim de buna
taniktir o da oradaydi. Simdi Onat Hocam burada. O belgesini ele
gegirmis: ise giriste bir form doldurtuyor isveren, matbu. Adi soyadi,
T.C. kimlik numarasi, e-devlet numarasi, acik acik yazili. E-devlet
numaralari iscilerin tamaminin isverenin elinde olacak.

Siz o sifre lizerinden girdiginizde sistemin baska sakincalar da var.
Onlan diizelteceklerini soyllyorlar, 6rnedin alt isveren isgileri sistemde
goriinmiiyor. Bugiin Dev Saglik Is'in on bin lyesi sistem kabul etmedigi
igin goriinmdyor. Bu on bin iyeye mahkeme muvazaali oldugu, bunlarin
asil isverenin isgisi oldugu, bunlarin saglk iskolunda isci olduklarina karar
vermis oldugu halde, bu sendika baraji asamiyor giinkii sistem atiyor.
Glnkl bu alt igverenler bu iscileri kimisi turizm kolunda, kimisi insaat
kolunda, kimisi bilmem ne kolunda gdstermis. Dolayisiyla bir sendikaya
is¢i e-devlet kapisindan girip liye olmaya basladijinda isyerini isveren
hangi iskolunda gdstermisse, isveren neresini bildirmigse o iskolundaki
sendikalar isginin karsisina gikacak. Ve ornedin muvazaall alt isveren
iscileri bir turli asil igyerindeki 0&rgitli sendikaya Uye olmayi
beceremeyecekler guinkii farkh farkli iskollarinda olacak ve bunlarin
tamami sistemde potansiyel itirazlar olarak karsimiza gelecek.
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Simdi, itirazlar deyince, bir isveren vekili arkadasimizin bir yetki
dosyasinda yetkiye itiraz ederken mahkemeden delil olarak toplanmasini
istedigi belgelerden hareket ederken hazirlamis oldugum bir tablo. Bu
belgelerin sol tarafinda istenildigi kurum var, ortada bu belgenin
diizenlenmesine iliskin yasal mevzuat var, en saginda da belgenin kim
tarafindan dizenlenecegi belirtiliyor. Tamami isveren tarafindan
diizenlenmesi gereken belgeler. Tamami isveren tarafindan diizenlendigi
icin de, isverende olmasi gereken belgelerin hepsini delil olarak, hepsini
degisik sigorta midurliklerinden ya da baska yerlerden istiyor.

Sunu anlatmak istiyorum, baska 6rnekleri de var, bunlari konustugum
zaman isverenlere yetki itirazini uzatacak konularda tiiyo veriyorum diye
elestiriyorlar, o yizden bunlan sinir olarak soyleyeyim. Yetkisiz
mahkemelerde agilan davalar, vyetkisizlik kararinin Yargitay’dan gelip
kesinlesene kadar kazanilan zamanlar, bunlarin tamami, bunlari da biz
yapiyoruz yani hukukcular yapiyoruz. Buna iki sekilde bakabiliriz:
Diyebiliriz ki; bir, mivekkilinin hukuka aykiri bir sekilde bir hukuki yarar
elde etmesi icin, yasa’nin kendine verdigi yetkileri kullanmasi usuli ya da
maddi hukuktan kaynaklanan yetkileri bir avukatin kétiye kullanmasi
meslek deontolojine aykindir, etife aykindir, bunu yapmamalidir
diyebilirsiniz. Ama sadece diyebilirsiniz bunun higbir anlami yok, higbir
etkisi de yok. Boyle bir sey demenin higbir anlami yok. Eskisehir'de
yazilan bir doktora tezi var, doktora tezini yazan Kamil Hoca'nin (biltende
yeni c¢ikmig), biiltende de avukathiga iliskin bir yazisi var, orada
avukatlarin nasil iscilestigini, proleterlestigini sdyllyorlar. “Avukatlarin
Ekonomi Politigi” diye Eskisehir Universitesi'nde yazilmis bir doktora tezi.
Avukatlarin ne kadar mivekkillerinden bagimsiz hale geldiklerini 63 tane
acllan hukuk fakdltesinin sayesinde doktora tezi kanithyor. O yiizden de
artik bu lafin higbir esprisi yok. Karnini doyurmak zorunda olan avukat
etik metik takmiyor, takmayacak isveren ne derse ona gére itiraz edecek.
O zaman baska bir ¢dzim Uretmek gerekiyor. 6356 sayili Yasa buna bir
¢bzlim getiriyor mu? Getiriyor 43. maddesinde. Diyor ki; eder isveren
itirazlarini somut delillere dayandirarak yetkiye itiraz etmez ise mahkeme
hi¢ davayr gormeden karar verecek. Ve buradan hareketle galisma genel
muidirimiiz, sevgili hocamiz bize diyor ki: "Siz bu kitabr bosa yazdiniz.
Artik yetki okullarda okutulan derslerde dikkate alinir bir konu olmaktan
cikt, Tiirkiye'nin yetki sorununu ¢ozdiik” diyor.
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Ben takip etmeye calistim olani. Diizce'den bir karar gikti, (ben tarafi
degilim bunlardan bahsetmemin bir sakincasi var mi?) Simdi eskiden de
vardi biliyorsunuz saylya yonelik birtakim itirazlar olmasi halinde
mahkeme durusma agmaksizin bunu halledip kesin olarak karar verirdi.
8.144 yetki basvurusundan ben iki tane bulabildim. Ikisi de Corum‘dan.
Ikisi de ayni hakime ait. 8.144 yetki basvurusunda, durusma acmadan
sayisal itirazi kesin olarak ¢oziimleyip al senin yetkin diyen iki O6rnek
gordiim, ikisi de ayni hakimin tesadiifen. Birisi tekstil iskolundan, birisi de
ben zaten taraftim, Corum’dan ayni hakim. Buna iliskin, yani 43. maddeye
getirilen diizenlemeye iliskin de, benim bildigim kadariyla sadece iki 6rnek
cikti: Birisi Dizce'de, iskolu itirazi bekletici mesele yapiliyordu, baska bir
itiraz yoktu orada. “Iskolu itirazi artik bekletici mesele olmaktan cikti.”
dedi hakim, davayl sendika lehine sonuclandirdi ya da igveren itirazini
reddetti. Onun disinda bir de Eskisehir'den vardi. Benim bilmediklerim
olabilir.

Ama benim bildigim bir stirii dava var ki; isveren delil olarak sadece
SSK kayitlari vs. klasik delillerini veriyor ve durusma aciliyor. Bana gore
bu zaten usul hukukunu da zorlayan bir diizenleme. Iskolu itirazi bekletici
mesele olmaktan cikartildi. Peki isletmedir ya da dedildir itirazinda
bulunursa isveren, ne olacak? Isletme olup olmadigini  nasil
belirleyeceksiniz ? Isletme kapsamina giren isyerlerinin hangi iskoluna
girmedigini ya da iskolunu tespit etmeden isletme olup olmadigini nasil
belirleyeceksiniz ?

O zaman ¢dzim Uretmek gerekiyor ise: iskolu itirazinin bekletici
mesele olmayacadina yonelik diizenlemeyi, isletme itirazinda da isletme
niteliginde olup olmadidinin belirlenmesinde yapilacak iskolu tespitinin de
bekletici mesele yapilmayacagi ve bir sonraki dénem toplu s6zlesme icin
hukuki sonuglar doguracadini séylemek gerekir, diye distniyorum bir.
Iki, 1990’da bir dava actim, dedim ki, davanin konusu suydu; ben grev
yapiyorum, grevdeki iscinin yaptigi iste daimi ya da gecici surette bir
baska isciyi isverenin calistirmasi yasak, bu yasada isverenin uymadigini
tespit ettim, makineler mihirlendi ama yandan kablo ¢ekerek muhiri
sokmeden calistirmaya devam ettiriyor. Ve dolayisiyla, grevin uzamasina,
sendikanin ve iscilerin zararina neden oluyor diye tazminat davasi agtim.
Davam reddedildi, bu grevin olagan sonuglarindandir denildi.
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Simdi bakin toplu sOzlesme vyetki sistemine iliskin diinyaya
baktigimizda ilging bir durumla karsi karsiyayiz:

Bir, bu doneme iliskin endustriyel yasaklar uygulayan sistemler var.
Deniliyor ki, sendikanin toplu sozlesme yetkisi almak icin basvurdugu
surecte, yeni isci almak vyasak, isci cikarmak yasak, iscinin igyerini
degistirmek yasak, sendika konusunda yasal siirecin disinda sendika
iyidir, kotiidir, sendika gelirse maliyetlerimiz artar, isletme olarak bunu
kaldiramayiz, kaldiririz tiriinde konusmak yasak. Bu yasaklarin yaptirimi:
otomatik yetki. Sendika, “isveren bu konusmalari yaptidi icin ben yetkiyi
alamadim.” dedigi zaman otomatik yetkili kabul edilen siki endiistriyel
yasaklarla stirecin korundugunu goriyoruz.

iki, Bariscl toplu eylem haklar.. Bana gére artik AHIM kararinda
belirtilmis oldugu gibi bundan sonra gelecek, cikaracagim, ihtilaflari
sdyliiyorum, AHIM Kararinda belirtilmis oldugu gibi toplu sézlesme yetki
sistemini sirf miuivekkiline zaman kazandirmak igin yapilan itirazlarla
karsilastigimda, glicim yetiyorsa bariscil toplu eylem hakkimi
kullanacagim. Yargiya artik bdyle gelecegim. 454 gin beklemek
istemiyorum. 454 glin. Sonra para harciyorum, emek harciyorum, zaman
harciyorum ve beceriksiz sendika olarak sistemin digina itiliyorum higbir
sey alamiyorum. U¢ dava acacagim. Diyecegim ki, artk ben haksiz
itirazlarda 454 glin sendika aidatindan yoksun kaldim, iscim toplu
sozlesmeden yoksun kaldi, sendikam hirpalandi, benim profesyonel
sendika yoOneticim su kadar gin buraya geldi yolluk aldi sendikadan.
Bunlarin tamami maddi zararimdir diye genel hiikiimlere gdre tazminat
davasl acacagim. Kabul eder etmez yargi. E§er bunu da yapamazsam ben
iscilere agik agik sdylliyorum cikin sokada, bu sistem ¢iinkii size toplu
sOzlesme yetkisi vermek igin kurgulanmis bir sistem degil. Bu sistem sizi
sendikasizlastirmak icin kurgulanmis bir sistem, en azindan bunu teghir
edip burada duruyorum.

Osman Giiven Cankaya :

Sayin Ozveri ¢ok dertli, onun icin biraz fazla konusmasina imkan
verdik. Sorular da kendisine daha fazla. Saniyorum bir on bes dakika
daha orada konusacak. Efendim simdi teblig sirasina gére hocalarima s6z
veriyorum.
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SORU-CEVAP BOLUMU :
Prof. Dr. Giilsevil Alpagut :

Tesekkir ediyorum. Once miisaade ederseniz ben diger
konusmacilarin fikirlerine dayanarak bazi seyler séylemek, kendi fikirlerimi
de ortaya koymak isterim. Oncelikle sendika, toplu sézlesme ve grev
hakkinin artik bitin oldugunu séyledik. Uluslararasi diizenlemelerde
bunlarin nasil degerlendirildigini ele aldk ve Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi’'nin &zellikle Avrupa Sosyal Sartini uyguladigi kararlarin biraz
tizerinde durmak istiyorum. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, Avrupa
Sosyal Sarti'ni uygularken sartin 5. ve 6. maddelerine dayandi. Bunlar da,
Tirkiye'nin onay kapsami disinda biraktigi maddelerdi. Yani hem sendika
hem de toplu eylem veya grev hakkina iliskin maddelerdi. Simdi bunlarin
uygulanmasiyla bize sunu gésterdi. Esasinda Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi sunu der : Artik bazi dederler vardir ki bunlar Avrupa’nin
uluslaristli dederleri olmustur. Bunlarin onaylanip onaylanmamasi,
cekince konulup konulmamasi hic dnemli degil. Onemli olan, ortak yasal
veya anayasal diizeyde Avrupa toplumunda benimsenmis degerleri
icermis olmasidir. Bu nedenle de, Turkiye bakimindan kamu gdrevlileri ile
ilgili isi birakma, toplu gésteri haklarinin kullaniminda 5 ve 6. maddeye
degindi ve bu esasinda Avrupa’da buiiylik yanki buldu. Séyle yanki buldu;
biitlin devletler biz de artik kendi diizenlemelerimizi gézden gecirmeliyiz,
buna uygun hale getirmeliyiz diye, Tirk Hukuku bakimindan ilk kez
verilen bu karar adeta bir devrim nitelijinde kabul edildi. Dolayisiyla
konuyu dederlendirdigimiz zaman artik sadece “bizim anayasamiz sunu
diyor, bizim sendikalar yasamiz sunu diyor”un &tesine gegmemiz lazim.
Bu asamada bunu dikkate almamiz gerekiyor.

2010 Anayasa degisikliinde 54. maddede vyapilan degisikligin
gerekgesine baktigimiz zaman, iste siyasi grev, dayanisma grevi gibi veya
diger direnisler hakkindaki hiikiim kaldirlirken Anayasa koyucu agikca
iradesini ortaya koydu. Gerekcede su diyordu; “Uluslararasi sézlesmelere
uyum” diyordu. Bunu dikkate almayacaksak, Anayasa’nin 90. maddesini
dikkate almayacaksak biz sadece 6356 sayili Kanun'un lafzina badl
kalacaksak o0 zaman niye bu sozlesmeleri onayladik? Nitekim Insan
Haklari Avrupa Mahkemesi'nde son vyillarda aldigimiz mahkumiyetlerin
sonucu olarak hikiimet Anayasa’nin ilgili maddesinde degisiklik yapti. Bu
bir lUtuf degildi, o zaman da soyledim, lituf olarak getiriimedi. Orada
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devamli mahkum oldugumuz igin bunu kaldirmak zorunda kaldilar. ILO'ya
karsi yaptinmlarla karsilagiyoruz ama nedir, moral yaptinmlar. Fakat
Insan Haklari Mahkemesi'ne karsi parasal yaptirimla karsilastigimiz igin
hikidmet bunu mecburen gergeklestirdi.

Dolayisiyla yine seye baktigimiz zaman saf siyasi grevleri hicbir sekilde
ILO da onaylamiyor, Insan Haklari Avrupa Mahkemesi de onaylamiyor.
Ama sadece toplu is sdzlesmesi siireci ile sinirli bir grev hakkini hem ILO
hem Insan Haklari Avrupa Mahkemesi hem de Sosyal Sarti uygulayan
Sosyal Haklar Komitesi uluslararasi diizenlemelere aykiri goriyor.
Almanya’da toplu is sdzlesmesinin yapilmasi sirasinda uyusmazlik cikmasi
halinde greve basvurulur, dizenleme bizdeki gibi, yasadaki gibi ama
Sosyal Haklar Komitesi Avrupa Sosyal Sarti ile ilgili ciddi elegtirilerini
ortaya koyuyor. Ve Almanya’da da bircok sey bugin icin elestiriliyor,
dedistiriimek isteniyor. Bu nedenle bugilinkii toplantida dikkatimi geken
sey herkes tamam Anayasa’nin 90. maddesini kabul ediyor, uluslararasi
dizenlemeleri de kabul ediyor ama yok hayir bizim 6356 sayil
Kanunumuz bdyle diyor. Gegenlerde yine bir hocamiz icin yapilan saygi
gininde kamu gorevlileri ile ilgili konusma yaptim. O zaman yine
bunlardan bahsedince bir deniz ticaret hukuku hocamiz kalkip da "ya siz
Is Hukuku’nda Anayasa 9071 uygulamiyor musunuz” dedi. Yani
artik tepki bu durumda. Onun igin bu toplantidan sonra bunu bir kere
daha gbdzden gecirmemiz gerekir diye distindyorum. Madem 90. madde
var, kanun hiikmindedir diyor, o zaman hala daha kanunun lafzina siki
siki bagli kalarak yorum yapmak ne derece dogru olur.

Bunun disinda sayin Ozveri arkadagima katiliyorum. Ustelik sdylemek
lazim, 5. maddede is kolu itirazinin bekletici mesele sayllmayacadi
yoninde hiikim getirmekle is ¢dzimlenmedi, glinkii simdi isletme
niteligine iliskin itiraz var, isletme niteligi esasinda nedir, isletme nedir?
Ayni igkolunda birden cok igyeri var mi yok mu? Bu nedir? Is kolu
tespitine geliyor yine siire¢. Bu nedenle de, ya dedim bu kanun ilk
ciktiginda hicbir sey bekletici mesele yapilamayacak veya boyle yapilirsa
ciddi sikintilar ¢ikacak ortaya. Yani hicbir ise yaramayacak, gercekten de
bir ise yaramadi yine uzun yetki sireci ile karsi karsiya kaliyoruz.

Grevle ilgili son olarak soylemek istedigim sey, bir kere sinirsiz
olmadidini her zaman soylemek lazim, kisa sireli protesto niteligindeki
eylemler, toplu eylem hakki icerisinde dederlendiriliyor. Yani artik sadece
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grev, yasadisi grev degil, bir de protesto eylemlerimiz var. Bunlar,
protesto eylem hakki icerisinde degerlendirilmelidir, diye disiniyorum.

Soru (Hatice Aslan Atabay) :

Ise alim sirasinda yapilan sendikal ayrimlarda da sendikal
tazminat talep edilebilecegi belirtildi. Ancak bu konuda
yapilacak en onemli ayrim, sendikal nedenlerle ise almama
seklinde gerceklesecektir. Ise almama halinde de isverene karsi
sendikal tazminat talebiyle dava acilabilir mi ?, Acilabilirse bir
yillik iicrete kadar istenebilecek tazminatta iicret hangi iicret
olacaktir ? Size gore ispat sorunu nedeniyle bu hiikmiin
uygulanabilirligi var midir?

Prof. Dr. Giilsevil Alpagut:

Bu hikmin uygulanabilirligi kuskusuz zor. Ancak hangi hallerde, bazi
yerlerde gorlyoruz mesela kara listeler oluyor, isciler toplu halde isten
cikariliyorlar sendikalasma ile birlikte, baska yere basvurduklarinda da
alinmiyorlar. Belki buralarda bir karineden hareket edebiliriz. Veya ise
alim siirecinde iscilere sendikall olup olmadidinin sorulmasi ama bunlarda
hep dedidim gibi ispat sorunu ortaya gikacaktir. E§er ispat edilirse isgi bir
yillik Gcret tutarinda tazminat talep ettiginde burada (cret ne olacak,
noksan Ucret mi asgari Ucret mi artik onu da herhalde yargi kararlariyla
belirleyecegiz bu konuda herhangi bir aciklik yok.

Soru (Sahin Cil)

6356 sayili Yasa 24 kapsaminda, ise iade alinma karari alinan
temsilci ise baslatiimazsa temsilcilik siiresi devaminca iicret ve
haklari alir. Aymi iscinin Is Kanunu 21. maddede yazili ise
baslatilmama tazminati istemesi miimkiin miidiir? 24. madde
uygulanmaz diyor. Temsilcilik gorevi dava ac¢madan sona
ermisse ne olur?

Prof. Dr. Giilsevil Alpagut:

Simdi farz edin ki buglin temsilci isten gikarildi, temsilcilik stresi iki
glin sonra sona eriyor veya yarin sona eriyor, U¢ giin sonra da dava acti.
O bir iki glinlik aradaki iste ne kadar sire ise o sireye iliskin creti
alacak, ondan sonraki siireg nasll isleyecek? Yine ise iade karan alacak,
ise iade karariyla bagvuracak, alinirsa sorun olmayacak. Ama alinmissa,
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yeniden temsilcilife de atanmamissa o zaman ne olacak? Buna iliskin
daha kendim de gériislerimi netlestirmedim. ki sey diisiiniilebilir: Bu
kisinin ise alinmamasi bir fesihtir, yeni bir fesih olarak kabul edecegiz, o
zaman yeni bir ise iade davasi mi agacak, bu giindeme gelecek veya bu
tip durumlarda sendikal ise iade yerine, sendikal tazminat davasi agma
hakkini verecek miyiz? Bu ikisinden birini herhalde zaman iginde
netlestirecediz ama su anda ¢ok baglayici bir sey séylemek istemiyorum.

Soru (Av. Ahmet Aksu) :

2012 Ocak ayinda baslayan toplu sozlesme goriismesinin
Haziran ayinda badgitlandigr bir siirec varsaydigimizda, onceki
donemde dayamisma aidati odeyerek toplu is sézlesmesinden
yararlanan bir iscinin, toplu is s6zlesmesi goriismeleri siirerken
dayanisma aidati odemeye devam etmesi halinde yeni toplu is
sozlesmesinin tiim haklarindan yararlanmasi olasi midir?

Prof. Dr. Giilsevil Alpagut:

Yararlanmaya iliskin 39. maddede, ‘dayanisma aidati 6deme suretiyle
yararlanma talep tarihinden itibaren gecerlidir. Imza tarihinden &nceki
talepler imza tarihi itibariyle hikim dogurur.” diyor. Dolayisiyla eder
dayanisma aidati 6édemek suretiyle yararlanma varsa, geriye etkili olarak
ylrlrlige konulmasi halinde toplu is so6zlesmesinin, bundan
yararlanamaz, ne zamandan itibaren, imza tarihinden itibaren toplu is
sOzlesmesinden yararlanmaya baglar.

Soru

Yine isyeri sendika temsilcisinin ilgili hiikiimden yani 25.
madde yerine, dodrudan sendikal tazminat davas' acma hakki
var nudir?

Prof. Dr. Giilsevil Alpagut :

Tabii, bunu da dedigim gibi ok sey badlayici sdylemek istemiyorum
ama, bunu tartismak lazim ama belki sunu sdyleyebiliriz: 1ki gériis surada
karsi karsiya gelecek. Birincisi mademki yasa koyucu isyeri sendika
temsilcileri icin bdyle bir 6zel diizenleme getirmistir, iradesini ortaya
koymustur artik sendikal tazminat isteyemez diyebiliriz veya hayir zaten
bu sendika Uyesi olmasi itibariyle sendikal tazminattan yararlanabilir
diyebiliriz. Bu iki goriis birbiriyle catisacak diye diistiniiyorum.
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Soru

Isyerinin kapatiimasi-tamamen tasfiye edilmesi, isyeri
sendika temsilcisinin isten cikarilmasr icin hakl, sendika
yoneticisinin ise alinmamasi icin gecerli sebep olabilir mi?

Prof. Dr. Giilsevil Alpagut :

Simdi, tabii isyerinin kapatilmasi normalde gegerli fesih sebebidir. Ama
burada isyerinin kapatilmasi ile birlikte zaten temsilcilik sifati da sona
ereceginden, bir sikinti olmasa gerek. Sendika yoneticisinin ise
alinmamasi icin de tabii ki isyerini kapattiysaniz mesru bir kapatma
nedeniniz varsa herhangi bir sikinti yok ise almak zorunda degilsiniz.

Benimkiler bu kadar, tesekkir ederim.
Prof. Dr. Melda Sur :

Bana bir tek soru kadidi geldi. iki soru var orada. Sorulardan bir
tanesi, Caykur grevine atif yapiyor. Ama sorunun konusu grev alma karari
siirecinin yeni kanununda sadelestirildigi, iyilestirildigine iliskin. Burada hig
siiphe yok ki, gercekten olumlu bir degisiklik var. Clinkii daha 6nce grev
alma slrecini, grev kararini alma silirecini anlatirken biz derste
karatahtaya sema c¢cizmek zorunda kaliyorduk. Cinkld uyusmazlik
tutanadinin tebliginden sonra bir bekleme siiresi vardi, alti is giind, o
gectikten sonra grev kararinin alinmasi ve karsi tarafa belirli bir usule
uyarak teblig edilmesi gerekiyordu. Uygulama tarihinin de, alti is gini
onceden bildirilmesi ve teblig edilmesi gerekiyordu ve bitiin bunun da
altmis gunlik sire iginde gergeklesmesi gerekiyordu. Dort ayri sire
Ongodrilmisti. Simdi sadelestirilmistir. Bekleme siiresi yok altmis gunliik,
uyusmazlik tutanaginin teblijinden itibaren altmis ginlik siire icinde
herhangi bir zaman grev karari alinabilir. Yeter ki ne zaman uygulanacagd
alti is glint 6nce bildirilmis olsun. Yani bir bildirim siresi var alti is gunliik
ve bitlin bunun altmig is gilinl iginde gergeklesmesi gerekiyor. Sade bir
mekanizmadir. O bakimdan Uluslararasi Calisma Orgiitii denetim
organlarinin elestirilerini usul ydniinden giderildigi sdylenebilir.

Caykur grevine gelince, bu grevle ilgili malumatim dogrusu olmadigi
icin belki bu cevabi Sayin Ozveri'ye, uygulamanin icinde olan Ozveri
meslektasima aktarryorum.
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Soru (Irfan Taskin) :

Toplu sozlesme yiiriirliikteyken dava yoluyla eda davalari ile
ilgili bir soru. Acaba baska bir yontem yok mudur, dava yoluyla
bunun talep edilmesinden baska ? Uluslararasi normlarin
tanidigi  baska bir hak arama yolu yok mudur ? Yoksa
Anayasa’nin 90. maddesi anlamuinda i¢c hukukta mesruluk
sorununu degerlendiriniz liitfen.

Prof. Dr. Melda Sur :

Simdi burada degisiklik getirilmis degildir. Yurirliikte olan bir toplu is
sozlesmesine iliskin eda davalar hizli sonuglansin diye 53. maddede
yiksek bir faiz 6ngoriilmis, isletme kredilerine uygulanacak. En yiiksek
faiz orani uygulanir. Bu o6nceki hikmiin aynisidir. Bunun amaci fazla
gecikmeden toplu is sdzlesmesinden kaynaklanan haklarin hak sahiplerine
6denmesinin teminidir. Bagka bir yontem 6zel hakeme bagvurabilir diyor
bir ©onceki madde. "Taraflar anlasarak toplu hak veya c¢ikar
uyusmazilikiarinin her safhasinda ozel hakeme gidilir.” seklinde bir
dizenleme var ama bizim uygulamamizda 6zel hakem evet Yiiksek
Hakem Kurulu, 6zel hakem kurulu zaten o imkan da son fikrada var, o
yok tercih ediliyor ama normalde 6zel hakem bizde pek ragbet edilen bir
yol dedildir, Yiksek Hakem Kuruluna gok geldigi sdylenmektedir. Bunun
bir Uglincl alternatifi var midir? Greve gidilemeyecegi kesindir. Hak grevi
zaten uluslararasi normlarda da hak uyusmazliklarinin ¢6ziim yolunun
hukuki uyusmazlik olmasi nedeniyle yargi yerleri oldugu artik yerlesmis
bir sekilde kabul edilen bir prensiptir. Bu konuda herhangi bir aykirilik
oldugu distiincesinde degilim.

Av. Dr. Sayin Murat Ozveri :

Ben de tegekkir ederim. Caykur grevinden devam edeyim. Aslinda
Hocamin basitlestirdigi, sadelestirdigi grev siireci bir tir eskiye gore bir
sadelestirme ama, altmig glinlik bir grev prosediriiniin her agamasinin
yasayla belirlenmesinin bir grevi nasil etkisiz kilacaginin somut 6rnegi
Gaykur'dur. Cunkl Oyle bir grev, zorunlu asamalar dyle bir noktaya
gelmistir ki, tam da yas cayin toplanacadi donemde sendika kendi
Uyeleriyle karsi karsiya kalmistir. Clnki Gyelerin biylk kismi ayni
zamanda cay Ureticisidir, greve gitmezse yetkisi diisecek, greve giderse
isciler ayni zamanda da cay Ureticisi olduklari igin greve g¢ikmak
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istemiyorlar. Altmisg glnlik sirelerle de karsi karsiya kalinca sendika
mecburen grev karari alip bildirmek zorunda kaliyor. Zannediyorum fiilen
de grevi uygulamamislardir. Yani yonetim kurulu karariyla kaldiriimis bir
grev de yoktur. Dolayisiyla altmis ginlik sireler, su kadar giin
gorisecedim siireler, bunlar sosyal taraflara, sendikaya birakilmasi
gereken ve kanunla belirlenmemesi gereken siirelerdir. Belirlenmesi toplu
pazarlik hakkini kolaylastirmiyor, zorlastiriyor. Bu nedenle de bana goére
ILO ve SOK kararlarina aykindir. Cinkii ILO sézlesmelerine, SOK
kararlarina gore yasal diizenlemenin amaci toplu pazarlidi etkinlestirici ve
kolaylastirici nitelikte olmalidir. Yoksa ulusal mevzuatta istediginiz gibi
dizenlersiniz seklinde bir serbestlik, ILO acgisindan bence s6z konusu
degildir. Ornek olarak sdyliiyorum, toplu sézlesmenin siiresini yasayla
belirlemigsiniz Ug yil mi, bu Ug yilin hangi asamasinda greve gikarim, ne
zaman goriisirim, ne zaman toplu pazarida otururum, ne zaman
uyusmazlik tutarim bunu yasayla belirlenmesine gerek yoktur. Sendika
glcler dengesine gore en etkili grev yapacadi zamanda uyusmazhdini
tutup gerekirse greve cikmaldir ki, gercek anlamda grev hakkinin
varligindan s6z edelim. Davul zurna ile ilan ediyorsun ey isveren stoklarini
yap, Onlemlerini al ben su altmis giiniin birinde greve gikacagim. O da
tutuyor g ay dncesinden binlerce gegici isciyi getiriyor, fabrikaya diziyor,
grev kircligr yapiyor yani hiikiimet, isveren grev kiriciligi yapiyor hicbir
yaptinmi yok. Hadi cik erkeksen diyor sendikaya. Ya da spot piyasada
mallarini stokluyor, hadi greve cik diyor. Nasil olsa o zaman diliminde
¢ikmak zorundasin. Bu tir belirlemeler aslinda bana gore grev hakkinin
0zlinl zedeleyen belirlemeler.

Yarim kaldigi icin hemen bir sey isaret ederek sorulara gelmek
istiyorum. Soyle bir denklem kurmak gerekir diye diisliniiyorum. Eder
uluslararasi normlara gdre sendika hakkinin, kollektif haklarin
bollinemezligi ilkesi var ise, eder Litfii Duran Hocanin élimsiiz tanimiyla,
bunlar siyam ikizleri gibi, biri olmadan digerinin olmayacadi, birinin varligi
digerini kosullandiran haklar ise, eder uluslararasi sdzlesmeler bu lgline
birden glivence getiriyor ise, anayasal bir haksa, Ustelik TCK'da bu hakkin
kullaniimasinin engellenmesi bir sug olarak diizenlenmis ise bana gore

Bir; sendika 6zgirligiine miidahale ayni zamanda bir haksiz fiildir;

iki, yine ILO sdzlesmelerine gore uygun is, drgiitlenme 6zgiirliigiini
de kapsiyorsa, uygun istir. Aksi halde uygun is degildir.
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Ug, yasa ozellikle toplu szlesme yetki belirlemesine iliskin unsurlarda
siire koymustur. Isletme niteliginin olup olmadigini 15 giin icerisinde
belirleyeceksin, yetki davasini iki ayda sonuglandiracaksin. Yargitay
asamasi 15 giin sirecek vs.

Tim bu sirelere uymama ragmen ben bu asamaya ulasamiyor isem
bunun iki tane hukuki sonucu olmalidir:

Bir : Tazminat,

iki : Bariscll toplu eylem hakkimi kullanarak ben isvereni masaya
cekme hakkina da sahip olduguma inaniyorum. Bunu sendikalara ve
iscilere 6neriyorum. Boyle bir iddia ile gelirlerse de misebbibi olmay! da
simdiden goze aldigimi belirtiyorum efendim. Yani hukuki dayanagim ve
manti§im bu. Hem uluslararasi sézlesmeler hem de bu nitelendirme diye
dastintyorum.

Soru :

Toplu is sozlesmesi tekliflerinde sendikalar yasaya ve
ictihatlara aykiri bir éneri getiriyorlar: Is Kanunu 21. maddesine
aykiri olarak gecersiz fesihte ek tazminat gibi 36- 40 haftalik
bildirim siireleri gibi. Bunun sebebi ne olabilir ? Sendikalar da
toplu is s6zlesmesi onerisine hazirlanirken hukukculardan goris
almuyorlar nu?

Av. Dr. Murat Ozveri :

Bence iste bu nokta tam kritik nokta. Yasalara uygunsa yasadaki
standarda uygunsa ben niye toplu sézlesme yapayim ki? Yasa zaten en
az, asgarisi. Tabii ki toplu sézlesmelerde yasalardakinin ¢ok c¢ok Gstiini
isteyecegim. 4857 sayili yasanin 21. Maddesi de bana gore Go6zden
Gegirilmis Sosyal Sart’a aykiri bir sekilde emredici bir diizenlemeyle tavan
sinir getirilmigtir. Bana toplu sdzlesmelerle de olsa sekiz aylik sinirflamayi
asamazsin diyor. Tamam ona bir diyecegim yok. Emredici bir diizenleme
ve bana gore de is hukukunun dodasina aykiri. Bunun disinda emredici bir
diizenlemeyle yasakli olmayan toplu sozlesme 6zerkligi icerisinde kalan
seylerde niye yasayla bagh kalayim ki? Yasayla bagh kalan sendikalari
kinamak lazim, zaten yasa var o zaman. Toplu sdzlesme niye yapmak
gerekiyor? Ihbar 6neli 36-40 hafta, giicim yetiyorsa 100 hafta isterim,
feshi zorlastiracak, feshi sinirlandiracak her sey toplu pazarlikta
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kullanilmasi gereken bir enstriimandir. O zaman isgiyi ¢gikarma. 36-40
haftalik ihbar 6nelini édemek istemiyorsan o zaman fesihte biraz diisiin
derim ben. Ve bunu da sinirlayan bir diizenleme yok. Sahin Bey giliyor.
Bana gore Yargitay'n o karari, ihbar 6neline yonelik getirmis oldugu
karar, nisbi emredicilik niteligine aykiri bir karardir. Sadece hakkin kétiiye
kullaniimasina yonelik bir yargisal denetime evet, eder sendika orada iste,
belediye gibi kamu kurulusu gibi, bir baska glicler dengesi toplu pazarligin
dodgasina aykiri deyip siyasi, digsal birtakim etkilerle o ihbar 6nellerini
almigsa ve burada bir kamusal zarara yol agiyorsa hakkin kotiye
kullaniimasindan gidilir. Ama nisbi emredici bir dizenlemenin bosluk
vardir diye, yorumlanmasina bu vesileyle katiimadigimi da belirtiyorum.
Nisbi emredici dizenlemenin Usti, her seyi gliciim yetiyorsa toplu pazarlik
masasinda alirim.

Soru :

Sar1 sendikalara isaret ediyor ve diyor ki diinya sendikalar
orgiitiiniin bile iiyelige kabul etmedigi hiikiimet giidiimiinde
kurulmus olan sari1 sendikalarin yetki almasina ne diyorsunuz?

Av. Dr. Murat Ozveri :

Simdi Hiseyin Hocam da dedi ya, bu 800 sendika, bakin buna da
katilmiyorum. Varsa bir arastirma da gergekten bilgilenmek istiyorum. Bu
800 sendikanin 800G de sari miydi? Bu 800 sendikanin 800U de sariysa,
mantigim bana diyor ki, Biilent Pirler niye buna karsi cikiyor her vesileyle.
Tirkiye Isveren Sendikalari Konfederasyonu Genel Sekreteri ikide bir
diyor ki gegmiste 800 sendika vardi, sari sendikalar vardi, aman igyeri
sendikalari, iskolu sendikacilifindan vazgegmeyelim. E sariysa senin isine
yariyordu. Bence geredginden fazla kizil, gereginden fazla vyesil,
gereginden fazla sistemi sorgulayan sendikalar vardi. Evet sarlar da
vardi, emekli komiserler, isverenlerin kurdurdugu sendikalar vardi. Bugiin
yok mu? Bugiin bakin istatistiklere, tam da sari sendika olarak adam
isverenle pazarlik yaparak sendika girmesin diye baraji asmis ingaat
iskolunda sendikalar var. Bugln toplu sdzlesme yetkisini, iskolu barajini
asmamis, yetki icin bakanlida basvurmamis ama toplu sézlesme yapan Oz
Petrol I5, Oz Kagit I3, Oz Demir Is diye bir siirii sendika var ve bunlarin
bir kismi yargi kararlariyla iptal ediliyor. Dolayisiyla sari sendikacilik, yani
sendikalarin bagimsizig ilkesi, sendikanin etkililigi, etkili bir glic olma gibi
kriterleri tamami olmaksizin, salt sayisal g¢ogunluk Uzerinden yetkili
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sendika budur derseniz, sarisina da mavisine de razi olursunuz ve sadece
sayisal cogunluga ya da bir yerde kiimelenmeye de giiclii sendikacilik
derseniz, o zaman bir daha sdyliyorum, sendika oligarsisini sendika diye
okursunuz. Ustelik de, Milli Giivenlik Kurulu'nda bakan olarak temsil
edilirken bu sendikalarin temsilcisi acik, net bir sekilde diyor ki : Dederii
pasam bizi tasfive edersen yerimize gelenin ne yapacadini bilmezsin, bak
biz iscileri kontrol ediyoruz, cizginin icinde tutuyoruz. lyi cocuklardir,
diyor. Tutanaklarda var. Boyle bir sendikaciia gigli sendikacilik,
sendikalar arasinda rekabet kalkti 800°'den 30a distiik diyorsaniz ben
bunun dodru olduguna dogrusu katilamiyorum. Bunun yolu, sendika
secme Ozglrligudidr. Sendika segcme Ozgurligli sadece iskolu
sendikalarindan birisini segme dedil, sendikaciligin diizeyini de secmektir.
Eder siz yatay orgltlenmelere izin verirseniz, isyeri sendikalarina, meslek
sendikalarina, iskolu sendikalarini terbiye edersiniz. Merkezilesen sendika
isyerini kaybetmemek igin, isyeri sendikalariyla rekabet etmemek icin onu
dinler, anlar, ona uygun bir yapi gelisir, bir federatif yapi, oradan bir
konfederasyon gelisir bu sistemin sinirlarini zorlayan. Her zaman makbul
sendikacilik sinirlarina girmeyen sendika demektir. O ylzden de zaten
sendika korkusu yasalari da sekillendiriyor diye de distniyorum.

Soru

Kamuda is tarifinin acik¢ca yapilmis olmasi, isin siiresi icinde
yapilmasi gereken nicel ve niteliksel simirlama getirmemektedir.
Calisanlar islerinin giivenligini zorlayacak sekilde
calistirrlmaktadirlar. Bunun icin sekiz saat calisma siiresinin
disinda da calistirilmak istenmektedir. Fazla mesailerin
kaldirlldigi, memura riicuunun dikkate alindigi bir diizende, bu
tiir yapilan grevler menfaat uyusmazligi mi hak uyusmaziigi
olarak mi degerlendirilir?

Av. Dr. Murat Ozveri :

Menfaat uyusmazlidi, sendika ile isverenin toplu pazarlikta yasadigi
uyusmazliktir. Hak uyusmazligi ise, toplu is s6zlesmesinden kaynaklanan
bir hakkin verilmemesi durumunda karsimiza cikar. Eger toplu sozlesme
yoksa eder gorisen taraflar yoksa ne hak uyusmazligindan, toplu hak
uyusmazligini  kastediyorum, ne de menfaat uyusmazli§indan soz
edebilmek mimkiin dedildir. Fazla mesailerin verilmemesi o zaman
bireysel is hukukundan dogan, memursa 657'den dodan bir sorundur.
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657'ye cok hakim degilim, ama bir sendika varsa o zaman toplu hak
uyusmazligi olur. Toplu hak uyusmazlidi icin de, yine Hocam da belirtti,
dava acmanin disinda bir yol gériinmiyor ama Anayasa Mahkemesi'nin
bir hak grevine iliskin kararini animsamakta yarar var. Bir hak ihlal edilirse
bunun dava yoluyla elde edilmesi olagan yoldur. Ama llkemizin sosyolojik
gelisimi dikkate alindiinda dava yoluyla hak almanin uzun sirmesi
nedeniyle maddur olacak isginin daha etkili bir arag olan hak grevi yoluyla
hukuki yararina ulagsmasinda Anayasa’ya aykirilik yoktur. Hocam, Fazil
Hocam dodru ozetledim mi? Boyle bir Anayasa Mahkemesi karari vardi.
Bana gore de, hak grevi olabilir ve Tirkiye'de hak grevine ne kadar
basvurulduguna bakmak lazim. Bir kez Omer Ekmek¢i Hocamin kulad
¢inlasin, bdrek grevi diyor sonra ben baktim kalori, yeteri kadar kalori
toplu sdzlesmede su kadar kalori yemek olacak deniyor, buna aykiri
oldugu icin yapiimis o dénem igerisinde higbir isveren toplu s6zlesmeye
aykin bir tavir gelistirememis. Hak grevinin korkusu bile yetmis diye
distintyorum.

Soru

Hava is ve THY arasinda ydritilen toplu sbézlesme gérismeleri, hayir
gorismeleri diyor davayl sormuyor.

Osman Giiven Cankaya :

Murat Bey bu tir toplantilarda genellikle yargida olan seyleri
tartismiyoruz.

Av. Dr. Murat Ozveri :

Peki efendim, ben su kadarini sdyleyeyim: grev erteleme gibi aslanlar
gibi bir kurumumuz varken hig kimsenin grevden korkmasina gerek yok.
Hep soyledim yine sdyleyecedgim. Bu ilkede tuvalet kadidi retimini
durdurmakla milli glivenlik arasinda iliskiyi, ambalaj kadidi lretiimezse
mamul mallar ambalajlanamaz, ambalajlanmazsa ihrag edilemez, ihrag
edilemezse ddviz girmez, doéviz girmezse Tirk Silahli Kuvvetleri'nin
gereksinim duydugdu silah-techizat alinamaz, milli giivenlik tehlikeye diiser
diye aciklayan Danistay savcilarinin oldugu yerde aslanlar gibi grev
ertelemesi varken kimsenin de grevden korkmasina gerek yoktur, diye
dustinidyorum. Tegekkir ederim.
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Osman Giiven Cankaya :

Efendim ben sahsen bugiin gok yararlandim, sizlerin de yararlandigini
disiiniiyorum. Bu nedenle Izmir Barosu’na cok tesekkiir ediyorum bdyle
bir toplanti diizenledidi icin. Arkadaslar yarin Yargitay'in iki degerli yargici
yine Izmir'in yetistirdigi iki 6gretim Gyesinin uygulamaya yonelik tebligleri
olacak. Katilirsaniz cok yararlanacadinizi umuyorum, yarin saat 10.00'da
gorusmek Uzere, iyi aksamlar diliyorum.

Av. Zohre Dalkiran :

Bizler de her iki oturumda baskanlik yapan oturum baskanlarimiza,
teblig sunan katiimcilarimiza ¢ok tesekkiir ediyoruz. Kendilerine Izmir
Barosu tarafindan hazirlanan plaket ve hediyemizi vermek (izere Baro
Baskanimi Sayin Sema Pekdasg' ve ilk oturumumuza katilan oturum
baskani ve katiimcilarimizi sahneye davet ediyorum.

Sunucu Av. Dicle Acar

Izmir Barosu Is Hukuku Guinleri isimli sempozyumumuzun 2. giiniine
tekrar hos geldiniz. Buglnki ilk oturumumuzun oturum baskanligini
Yasar Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi Sayin Prof. Dr. Unal
Narmanlioglu yapacaktir. Unal Narmanlioglu 1938 yilinda dogmustur.
Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesinden 1961 yilinda mezun olduktan
sonra, 1973 yilinda 6zel hukuk dalinda doktorasini tamamlamistir. Yine
ozel hukuk dalinda Istanbul Universitesinde 1973 yilinda doktor asistan,
1981 yilinda Ege Universitesinde dogent ve en son 1989 yilinda Dokuz
Eyliil Universitesi'nde profesér unvani almistir. Yayinlanmis bircok teblig,
makale ve kitaplari bulunmaktadir. Narmanlioglu halen Yasar Universitesi
Hukuk Fakiltesi'nde gérevini sirdiirmektedir.

Bugiin ilk oturumumuzda “Uluslararast Sozlesmeler
Karsisinda Is Giivencesi Uygulamalari” konulu ilk sunumu Izmir
Ekonomi Universitesi Hukuk Fakiiltesi 6gretim (iyesi Yrd. Doc. Dr. Sayin
Zeynep Sisli yapacaktir. Zeynep Sigli lise 6grenimini Ankara Halide Edip
Kiz Lisesi ve AFS dedisim 6grencisi olarak 6grenim gordigi ABD’de
tamamladiktan sonra 1985 yilinda Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk
Fakiiltesinden mezun olmustur. 1988 — 2009 yillari arasinda Izmir
Barosu'na kayitl serbest avukat olarak calisan Sigli, Dokuz Eylil
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Calisma Ekonomisi ve Endiistri
Iliskileri Anabilim Dalindan 2002 vyilinda yiiksek lisans, 2007 yilinda
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doktora derecesini almistir. Dokuz Eyliil Universitesi Calisma Ekonomisi ve
Endiistri iligkileri Bolimiinde bir yil misafir 6gretim gérevlisi olarak ders
vermistir, 2006 yilinda misafir 6dretim Gyesi olarak ders vermeye
bagladi§i Izmir Ekonomi Universitesi Isletme Bélimii'nde 2009 yilinda
Yrd. Dog¢. Dr. unvani ile tam sireli calismak (izere Ogretim Uyesi
kadrosuna katilmigtir. 2011 yiindan bu yana Hukuk Fakiltesi'nde bu
gorevini stirdiirmektedir.

“Yeni Borglar Kanunu’nun Is Hukukuna Etkileri” konulu ikinci
sunumu ise Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi 6gretim (iyesi Doc.
Dr. Sayin Mustafa Alp yapacaktir. Mustafa Alp, 1991 yilinda Dokuz Eyliil
Universitesi'ni 3. olarak bitirmis, 1992 yilinda Is Hukuku alaninda doktora
6grenimini gérmek Uzere Almanya'ya gitmistir. 1998 yilinda Dokuz Eylil
Universitesinde yardma dogent olarak gérevine baslayan Alp, 2006
yilinda dogent unvanini almis olup halen Dokuz Eyliil Universitesi'nde
gorevini stirdirmektedir.

Bu noktada iki tane hatirlatmamiz olacak. Bir tanesi soru sormak
isteyen meslektaslarimizin, misafirlerimizin arkadaslarimiz tarafindan
daditilan kaditlara sorularini yazip yine arkadaslarimiza teslim etmelerini
rica ediyoruz. ikinci hatirlatmamiz ise bu oturumdan sonra bir yemek
aramiz olacak, ikinci oturumumuz 13.30'da baglayacak. Oturum
baskanimizi ve konusmacilarimizi sunumlarini yapmak (zere kirsiiye
davet ediyorum.

Prof. Dr. Unal Narmanhoglu:

Dederli katiimcilar, sempozyumun ikinci gilindndn birinci oturumunu
aclyorum. Bu oturumda iki konu, is giivencesi ile Yeni Borglar Kanunu’nda
Is Hukukuna iliskin konular ele alinacak arkadaslarimiz tarafindan. Simdi
genellikle bu, devletin calisma hayatina miidahalesinde isginin feshe karsi
korunmasi meselesi, 19. asrin sonu 20. asrin baslarinda glindeme gelmis
bir konudur. Tabii daha 6nce bati llkelerinde birtakim diizenlemelere
konu olmus olan bu konuda Ulkemiz birazcik isi geriden takip etmis
bulunmaktadir. Is giivencesi yahut feshin sinirlandiriimasi diyebilecegimiz,
istihdam giivencesi olarak da anilan bu konu son zamanlarda tabii bizim
Ulkemizde de 2003 yilinda énce 6zel bir kanunla daha sonra 4857 sayili
Kanunun biinyesine dahil edilmek suretiyle mevzuatimiza eklenmistir.
Tabii ondan 6nce yine feshe karsi koruma konusunda bu kadar genel
olmamakla beraber birtakim &zel konularda, 6zellikle hastalik, is kazasi,
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askerlik, dogum, gebelik gibi isgilerin 6zel durumlarinda, feshe sinirlama
koyan birtakim hikimler bulunmaktaydi ama tabii genelde bu feshin
korunmasi, daha dogrusu sinirlandiriimasina iliskin is glivencesi hikimleri
o dénemden sadece sendika isyeri temsilcileri icin ise iade imkani taniyan
bir cercevedeydi. 2003 yilindan sonra mevzuatimiza itad edildigi sekilde
ise iadeyi de kapsayan ama tam manasiyla bir ise iade sayllmayacak,
sadece yapilan feshin gegersizliginin tespitine iliskin bir kararin taraflarin
davraniglarina goére sekillenmesi ¢ercevesinde belirli bir sinirda bir
glvence taninmistir. Ben isi fazla uzatmadan sozi arkadasima, degerli
meslektasim Zeynep Sisli'ye veriyorum, evet buyurun, s6z sizin.

Yrd. Dog. Dr. Zeynep Sisli :

Tesekkir ederim Sayin Baskan. Dederli meslektaslarim, Dedgerli
konuklar, éncelikle hepinizi saygiyla selamliyorum. Ayrica “Is Hukuku
Gunleri”ni diizenleyerek goris aligverisinde bulunmamizi, kendi acimdan
cok degerli hocalarimizin diisiincelerinden yararlanmami saglayan Izmir
Barosu’na ve Is Hukuku Komisyonu'na tesekkiir ediyorum. Bugiin sizlerle
paylasmaya calisacagim konu “Uluslararasi Sozlesmeler Karsisinda
is Giivencesi Uygulamalan”.

Bu konu oldukca genis ele alinabilir. Biraz énce Unal Hocamin da
soyledigi gibi feshe karsi koruma, istihdamin korunmasi olarak da
adlandirilan konu kapsaminda dar anlamda iscinin bireysel olarak feshe
itiraz1 yasal yollarn ve sonucu yaptinmlari, ise iade veya tazminat veya her
ikisi, genis anlamda ise bildirim stireleri gibi yasal veya sozlesmesel diger
araglar bulunmaktadir.> Bdyle oldugu icin konuyu sinirlandirmak
gerekiyor. Ben is sdzlesmesinin isverence hakli ya da gecerli bir sebep
olmaksizin feshine karsl, isGinin bireysel olarak korunmasiyla sinirli, esas
olarak 158 sayill ILO Sbdzlesmesi ve Avrupa Sosyal Sarti temelinde
karsilastirmall bir dederlendirme yapmaya galisacagim. Toplu isci ¢ikarma
ve Ozel olarak korunan isgilerle ilgili diizenlemeler ve diger is glivencesi
acisindan énem arz eden araclardan séz etmeyecedim. Oncelikle
hepimizin bildigi, ancak konu ile ilgili degerlendirmeler agisindan
animsamamizda yarar oldugunu disindigim is glivencesi kavrami ve
hukuksal temellerine dedinmeye calisacagim. Daha sonra, isginin haksiz

2 Siileymen Basterzi, AUHF; 2005,C.54,5.3-ELLN, Thematic Report 2011, Dismissal

and Employment Protection.
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ya da gegersiz feshe karsi korunmasi ile ilgili uluslararasi stzlesme
hikdmlerini kisaca hatirlattiktan sonra, esas olarak 158 sayili Uluslararasi
Calisma Orgiitii Sézlesmesini temel alarak, 4857 sayili Is Kanununun ilgili
hiikiimlerini Avrupa Sosyal Haklar Komitesi ve Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi'nin konu ile ilgili kararlarini ve emsal Yargitay kararlarini goz
online alarak degerlendirmeye calisacagim. Ve sonugta birkag oneri ile
sozlerimi bitirmek istiyorum.

Konumuz dar anlamda is glivencesi, bir baska deyisle keyfi isten
cikarmalarin 6énlenmesi. Bunun icin yapilacak diizenlemelerde (¢ 6nemli
husus olarak:

1. Iscinin ancak hukuken gegerli bir nedenin varlidi halinde isten
gikarilabilmesi,

2. Gegerli nedenin varliginin mahkeme tarafindan etkin denetimi,

3. Gegerli bir nedene dayanmadan isten gikarilan iscinin mahkeme
karari ile ise iadesinin saglanmasinin géz éniine alinmasi gerekiyor.>

Isverenin is sozlesmesini bildirimli feshinde, hukuken gecerli sebep
gostermesi geredi; hukuksal temelleri agisindan 6gretide bircok agidan
degerlendirilmistir. Fevzi Demir Hocam Is Giivencesi kitabinda Fransiz
Hukukunda esas alinan is milkiyeti temelinde bu gerekliligi agikliyordu.
Isci ve isveren arasinda siirekli bir sdzlesme olan is sdzlesmesinin
gerektirdigi  badin/giiven duygusunun korunmasi, insan onurunun
zedelenmemesi, hakkin koétiye kullaniminin engellenmesi temellerine
dayandirilan bir kurum*. Ama cok basit olarak Is Hukuku ile ilgilenen
herkesin, hepimizin bildigi gibi aslinda is giivencesinin, Is Hukukunun
diger isciyi koruyucu hikimleri gibi, 6ziinde, temelinde var olan sey, is
sozlesmesinin difer stzlesmelerden ayiric 6zelligi olan konusunun insan
emedi olmasi. Yani iscinin yasami, fiziksel ve/ya ruhsal giciniin
kullaniminin lcret karsiigi tahsis edildigi bir sdzlesme olmasi. Ve yine
iscinin yasamini siirdiirmek igin bu isten kazanacagi licrete muhtag, is

3 Can Safak, http.//www.sendika.org/2007/03/egitim-notiari-turkiyede-is-

guvencesi-can-safak/,05.05.2013.

4 Emine Tuncay Kaplan(Schweingruber ve Siizek'ten aktaran), Isverenin Fesih

Hakki, Ankara 1987,s.36-37.
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iliskisinde ekonomik ve sosyal agidan gligsiiz, isverene bagiml olmasi.
Ozetle, sosyal devlet ilkesi geredi kamu miidahalesi gerektiren ve bu
sebeple sdzlesme 6zgirliginin sinilandidi temel haklarla ilgili bir alan
olmasi, is hukukunun genel olarak tiim diger konulari gibi is glivencesi
hikdmlerinin de temelini olusturuyor.

Uluslararasi kaynaklara hizlica baktigimizda 1966 tarihinde kabul
edilip, 1976 tarihinde yurirlige konulan ve (lkemiz tarafindan 2000
yiinda imzalanip 2003 yilinda Resmi Gazete'de yayinlanarak i¢ hukuk
kurali haline getirilen Birlesmis Milletler Ekonomik Sosyal ve Kiiltiirel
Haklar Uluslararasi Sézlesmesinin 6. maddesindeki calisma hakki®, ki
Anayasamizda da karsiligi dizenlenmekte, diin de hocalarimizin styledigi
gibi sadece herkesin kendi sectidi ve girdidi bir iste calisarak gegimini
saglama imkani dedil, ayni zamanda isinin keyfi davranislara karsi,
galismakta iken veya sozlesmenin sonlandirimasinda, feshinde
korunmasini da kapsiyor, 6ziinde calisma hakki bu diizenlemenin temeli.
Diger kaynaklar arasinda 6ne gikan konu ile ilgili 6zel sdozlesme; “Hizmet
Iliskisine 1Isveren Tarafindan Son Verilmesi Hakkinda 158 sayili
Uluslararasi Calisma Orgiitii Sézlesmesi”. Avrupa Gozden Gegirilmis
Sosyal Sarti 24. maddesi ekleriyle ve yorumuyla birlikte 158 sayil
Uluslararasi Galisma Orgiitii Sézlesmesini esas alinarak diizenlenmis ve
kisaca tiim calisanlar, is akdinin sona erdigi durumlarda korunma hakkina
sahiptir diyor. Yine Avrupa Birligi Temel Haklar Sart'nin 30. maddesi;
"Her isci, haksiz isten ¢ikarilmaya karsi, Topluluk hukuku ile ulusal hukuk
ve uygulamalara uygun olarak korunma hakkina sahiptir'demekte.

Ulusal kaynaklara baktigimizda en basta sosyal devlet ilkesi geredi,
anayasamizda is gilivencesi ile iliskilendirebilecegimiz hiikiimler oldugunu
goriyoruz. Degistirilemez hiikiimlerde yer alan, Tirkiye Cumhuriyeti’'nin
niteliklerini belirleyen “insan haklarina saygili, sosyal bir hukuk devleti”
olmasi, is giivencesi hiikiimlerinin diizenlenmesi ve uygulanmasinin en
temel kaynadi.

Anayasa’nin 5. maddesinde yine devletin temel amag ve gdrevleri
diizenleniyor ve burada herkesin maddi ve manevi varligini gelistirmesi
igin gerekli sartlar saglamaya c¢alismanin devletin goérevi oldugu

http://www.belgenet.com/arsiv/bm/bmekohak.html,10.05.2012
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diizenleniyor. Yine is glivencesinin Anayasal temelleri agisindan, Birlesmis
Milletler S6zlesmesi'nde oldugu gibi, Anayasamizin galisma hakkiyla ilgili
49. maddesinin kapsaminda oldugu ve yine buginkii konumuzla ilgili
olarak, din de irdelenen 90. madde, yani uluslararasi s6zlesmelerin
usuliine gore yiridrlige konmasi durumunda kanun hikmiinde olmasi ve
kanunlarla catistigi durumda eder temel haklarla ilgiliyse 6ncelikle
uygulanmasina iliskin diizenleme oldugunu séyleyebiliriz.

Ozel olarak, 4857 sayill Is Kanunu'nun “Feshin Gecerli Sebebe
Dayandirilmasi” baslkli 18 ila 21. maddelerinde dar anlamda is
guvencesi hikimlerinin diizenlendidini goriiyoruz ki bu hikimlerin de
temel dayanadi ve biiylik Olclide paralel olarak hazirlandigi ana kaynak,
Iscilerin Haksiz Feshe Karsi Korunmasina iliskin 158 sayili Uluslararasi
Calisma Orgiitii Sézlesmesi. Elbette 158 sayili Uluslararasi Calisma Orgiitii
Sozlesmesi ile is glivencesinin diizenlenmesinden bu yana gegen zaman
icinde, gerek denetim organlar, gerekse ILO'nun diger organizasyonlari
ve kurumlarinda bu konu tartisilmis, uluslararasi hukukta gelisimi dikkate
alinmis. Ve bugin icin sdylenen sey su ki -her is hukuku ile ilgili kural ve
kurumla ilgili sdyleyebilecegimiz gibi- kapsam disi galisanlarin giderek
artmasi ve esnek galismanin yayginlasmasi ile ig glivencesinin temelinin
zedelendigi ve istisnalarinin giderek cogaldidi, bu sebeple de gilivencelerin
etkinliginin azaldigi uluslararasi hukukta da tartisiimakta®. 2011 yilinda
Uluslararasi Calisma Orgiiti'niin  Uglii Uzmanlar Komitesi raporuna
baktigimizda isci kesiminin olaya bakis agisi aslinda is hukukunun temeli,
varlk nedeni, Borclar Hukukundan ayr bir Is Hukuku olmasinin
gerekgesini bize en basit sekilde tekrar ifade ediyor. Calisanlarin bakis
acisinda bugiin hala ILO’nun hizmet iliskisine isveren tarafindan son
verilmesi hakkinda 158 sayili Uluslararasi Calisma Orgiitli Sézlesmesi ve
tavsiye karar ile kabul edilen is glivencesi kurumu ve kurallari 1944'te
Philadelphia Bildirgesi'nde en temel olarak belirtilen "emek bir mal
degildir” ilkesi temelinde insanligin ortak vicdaninin, insan onuruna
sayginin ifadesi olarak kabul ediliyor.” Isverenler bugiin olaya nasil

6
ILO, 2009.

Arturo Bronstein, International and Comparative Labour Law, Current Challenges,

7 The worker spokesperson, ILO Final Report of Tripartite Meeting of Experts to

Examine The Termination of Employment Convention, 1982 (No.158) and the Termination
of Employment Recommendation, 1982 (No.166) (Geneva 18-21 April 2011) p.2.
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bakiyor, bir sosyal taraf olarak? Bu kurum ve kurallarin gegen otuz yildaki
degisiklikler gz oniine alinarak tek basina degerlendiriimemesi gerektigi,
etkili egitim ve insan kaynaklarinin gelistirilmesi, uygun ihbar siireleri,
isten cikarmada keyfilik ve kotiiye kullanim olmamasi, aktif is aramayi
destekleyici issizlik geliri ilkeleri temelinde ele alinmasi gerektigini ifade
ediyorlar 2011 yili itibariyla.®

Bir karsilastirma yapmak anlaminda, karsihikli bu sekilde slayta
koymaya calistim, soyle diisiindliim, bu tiir toplantilarda hep kaynaimizi
kitabimizi 6niimiize alip, yasalarimiza bakiyoruz ve okuyoruz, bunlarin
hepsini okumayacagim, hepsi aslinda sizlerin de bildigi seyler. Sadece
paylasirken géziimiiziin 6niinde olsun diye yansitmaya calistim. Bir tarafta
ILO Sozlesmesinin 1. maddesi, uygulama metotlari, dijer tarafta ise
Turkiye'de is glivencesi kurumunun, kurallarinin kabul edilme sireci.
1982'de 158 sayili Sozlesme'yi ILO kabul ediyor ve diyor ki; "Bu sézlesme
hiikiimlerinin, toplu is sézlesmeleri hakem kararlari veya mahkeme
kararlar ile veya ulusal uygulamaya uygun baska bir yontemle gecerlik
kazanmadigi hallerde, yirdrlige girmesi ulusal mevzuatla saglanir.”
Ancak ne yaziktir ki, Tirkiye stzlesmeyi ic hukukta 1994'de usuliine
uygun yurirlige sokmasina ragmen, 2003 yilina yani ILO’nun kabul ettigi
tarinten kabaca yirmi yil sonrasina kadar uygulamada is glivencesi
kurallarinin  karsiiginin  olmadigini goriiyoruz. O donemlerde avukatlk
yapan ya da meslegin icinde olan arkadaslar bilirler, toplu s6zlesmelerle
ise iade kurallari kabul ediliyordu, ancak Yargitay kararlarinda
sozlesmenin normatif olmadigi gerekgesi ile ve 6dreti de benzer goriis
baskin oldugu icin genellikle uygulamaya vyansitilamamigti. Halbuki
Sozlesme'de diyor; illaki ulusal mevzuatta diizenlemek zorunda dedilsiniz,
toplu is sozlesmesi, hakem karari veya mahkeme kararlari da uygulamaya
sokulabilir. Gegmise iliskin bu elestiriden sonra, 158 sayili ILO
Sozlesmesi'nin 2. maddesine baktigimizda; Oncelikle tim ekonomik
faaliyet alanlari ve hizmet s6zlesmesi ile calisan herkese uygulanacadi
yaziyor. Ancak ikinci maddenin altinda (lkelerin ulusal hukuklari ile
sinirlamalar yapabilecedinden de soz edilmis. 4857 sayili Is Kanunu 18.
maddesi ile yapilan sinirlandirmalar, isyerinde en az otuz is¢i calismasi,

8 The Employer Spokesperson, ILO Final Report of Tripartite Meeting of Experts to

Examine The Termination of Employment Convention, 1982 (No.158) and the Termination
of Employment Recommendation, 1982 (No0.166) (Geneva 18-21 April 2011) p.4.
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iscinin belirsiz is sozlesmesi ile galismasi ve en az alti aylik kideminin
olmasi, igyerinin biitlinii sevk ve idare eden isci ise alma, ¢gikarma yetkisi
bulunan vekil ve yardimcisi olmamasi kosullarini isyeri ve isci agisindan
disindigimiizde, acaba ILO’nun koydudgu sinirlama olclileri icinde
kaliyor mu sorusu giindeme geliyor. ILO s6zlesmesinde belirli siireli veya
belirli bir isin tamamlanmasi ile ilgili hizmet sdzlesmesiyle galistirilan
iscilerle ilgili sinirlama makul kabul ediliyor ki, 4857 sayili yasada benzer
dizenleme var. Deneme siresi icinde bulunanlar acisindan
dusundldigiinde, 4857 sayill yasada kidemli olma kosulu olarak alti ay
kabul edilmis ki, deneme siiresi olmadi§i acik. Biraz sonra dedginmeye
calisacagim bir Avrupa Sosyal Haklar Komitesi kararinda isten cikarmaya
karsl bu kadar uzun bir sire isginin korunmamasinin Avrupa Sosyal Sarti
24. maddesine aykiri oldugu distindliiyor. Belirli siireli iste calisan isciler
acisindan yine ILO Sézlesmesi’'nin 2. maddesi bu S6zlesme hiikiimlerinden
kacinmak amaciyla belirli sireli hizmet sozlesmeleri yapilmasina karsi
yeterli giivence saglamalidir diyor. Baktigimizda gerek 1475 sayili Is
Yasasl déneminde Yargitay uygulamasi ile gelistirilen kistaslar -Yargitay'in
ve Yargitay kararlarinin Tiirkiye’de Is Hukuku’nun gelismesine ¢ok dnemli
bir katkisi oldugunu distiniiyorum- ve bu kistaslara uygun 4857 sayili
Yasa'ya konulan sinirlayici diizenlemelere baktigimizda, kétiiye kullanima
karsi yeterince kisitlayici hiikkiim icerdigini sdyleyebiliyoruz. Yine 158 sayili
Sozlesme 2. maddesinde, 6zel istihdam sartlari bakimindan veya istihdam
eden isletmenin biyiikligl veya niteligi acisindan esasl sorunlar bulunan
durumlarda hizmet sdzlesmesiyle istihdam olunanlardan sinirli  bir
kategori, gerektigi taktirde, varsa isci ve isveren kuruluslarina
danigildiktan sonra, bu Sézlesme hikimlerinin tamami veya baz
hikdmlerinin kapsami disinda birakabilir deniliyor. Ancak neden otuz isgi,
hepimiz biliyoruz ki on isci daha sonra otuz isci haline getirildi, kanun
gerekgesinde esasl bir nedeni yer almiyor, diin de sdylendi, ben de
tekrarliyorum: Baktigimizda Tiirkiye'de KOBI'ler istihdamin % 77-78'ini
olusturuyor®, fakat biliyoruz ki orta 6lcekli isletme, 250°ye kadar isci
calistiran isletme, kiicikleri bir tarafa biraksak bile oran énemli, 2011 yil
itibariyle 6,5 milyon isginin otuzdan az isgi galistiran isyerlerinde istihdam

(TUIK 2011) http://www.tuik.gov.tr/PreHaberBultenleri.do?id=13146
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edildigi istatistiksel bilgisi'® karsisinda, diin yine hocalarimizin ifade ettigi
gibi kayith calisan iscilerin yarisindan fazlasinin is giivencesi kapsami
disinda kaldigini soyleyebiliyoruz. Bu orana sinirli bir kategori diyebilir
miyiz, diyemeyiz. Demek ki Turkiye'deki yapilan sinirlamalar 158 sayili ILO
Sozlesmesi hiikiimlerine uygun degil. Devam ettigimizde, yine denetleme
raporlarinda yer alan, Turkiye'nin resmi belgelerde itiraf ettigi bir gercek,
is glivencesi diizenlemesinin yirmi yillik gecikmeyle yapilmasi, érnegin 8.
Bes Yillk Kalkinma Planinda gérdigiimiiz tizere®. Iscinin is giivencesi
hikidmlerinden yararlanabilmesi icin alti ayllk kideminin aranmasi
kosulunu irdeledigimizde, benzer bir durumda Avrupa Gozden Gegirilmis
Sosyal Sarti 24. maddesi ile ilgili denetim organi olan Sosyal Haklar
Komitesi'nin, 2005 yilinda Kibris'in mevzuati ile ilgili verdigi bir kararda;
26 hafta kesintisiz isverenin yaninda galigmamis olan iscinin gegersiz
fesihte tazminata hak kazanamamasinin, iggilerin alti aylik bir siire igin
isten cikarmaya karsi koruma hikimlerinin disinda birakildiklari anlamina
geldigi ve Avrupa Sosyal Sarti 24. maddenin ihlali oldugu kabul edilmistir.
Bu istisnanin, iscinin vasiflari g6z ©niine alinmaksizin genel olarak
diizenlenmesi, 2003 Italya kararinda belirtildigi gibi aciklanabilir
olmadigindan, Sartin 24. maddesine aykindir denmektedir.’> Yasal
diizenleme geregi, uygulamada Yargitay’in glivence kapsami agisindan dn
kosul kabul ettigi alti ayllk kidem kosulu, ic hukuk kurali haline
getirdigimiz sotzlesmeleri denetleyen ve denetim organlari olarak yine
sozlesmelerle kabul ettigimiz organlarin, benzer olaylarda verdigi kararlar
cercevesinde, aciklanabilir dedil ve bu acidan uluslararasi sdzlesmelere
aykindir diyebiliriz. igveren vekilleri ile ilgili sinirlama, sézlesmede
belirtilen 6zel istihdam kosullar icinde degerlendirilebilir ama bunun
sinirflarinin Yargitay uygulamasi ile ancak belli bir noktaya geldigini,
kétliye kullanima ¢ok agik bir hikiim oldugunu unutmamak gerekiyor.

10 (Vatan Gazetesi, 07.11.2012) http://haber.gazetevatan.com/65-milyon-isciye-
kotu-haber/491836/2/ekonomi.

1 DPT-8. Bes Yillik Kalkinma Plani, s.16

12

http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/digest/DigestSept2008_en.pdf.
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Yargitay kararlar ile ise alma, isten cikarma yetkisi olsa bile insan
kaynaklari miduri, personel midiri gibi galisanlarin, bitin isletmeyi
sevk ve idare etme yetkisine sahip olmadiklan icin kapsam disinda
birakilamayacadi, genel midir ve genel miidir yardimcsi sifati
tasimalarinin yeterli olmadidi ictihat olarak kabul edildi. Gercekten tiim
isletmeyi yonetim vyetkileri olup olmadigi arastinimalidir denerek
uygulamada bu sinirlamaya bir kistas olusturmaya caligiliyor. 3

158 sayili So6zlesme'ye baktigimizda, gecerli sebepler agisindan bizim
hukukumuzla paralel oldugunu goriiyoruz. Ancak uygulamada anlamini,
mahkeme ve Yargitay'in, olaylarin 6zelliklerine gore yaptiklari yorumlarla
bulmakta, vyarginin dederlendirme ve hikimleri ile yasama
gegirilmektedir. Tartismalara agik, ilging bir Yargitay kararini bu noktada
Ornek olarak paylagmak istiyorum, benim gibi kilo problemi olanlar igin
O6nemli olabilir. Bu karara konu olayda, Turk Hava Yollari’nda kabin
memuru olabilmek igin belli bir kilonun lzerine ¢gikmama kosuluna aykiri
davranan ve alti ay icinde yeterince kilo vererek bu sinira gelemeyen
kabin memurunun is sézlesmesi sonlandirilmis, yerel mahkeme ise iade
karari veriyor ve feshin son care olmasi ilkesine dayanarak vyer
hizmetlerinde veya bagka bir yerde dederlendiriimesi gerekirken isginin
isine son verilmesi gegerli dedildir, fesih haksizdir diyor. Fakat Yargitay
soyle bir karar vermis, tibbi inceleme yapilmali, kisinin yeniden uygun
kiloya gelmesine engel saglik sorunu olup olmadigi arastirimali, kilo
verememesi iradi midir yoksa gayri iradi midir belirlenmeli, gayri iradi ise
ancak vyer hizmetlerinde dederlendiriimesi dislintimeli diye yerel
mahkemenin kararini bozmus.'* Benim gériisiime gore, bozma gerekgesi
kisilik haklari ve insan onuruyla bagdasmayan bir yaklasimi igeriyor,
feshin son care olmasi ilkesine ve is glivencesi kurumu ile korunmaya
galisilan evrensel degerlere uygunsuz diye disiinliyorum.

13 Yargitay 22. Hukuk Dairesi E. 2012/9647 K. 2012/15883 T. 6.7.2012; Yargitay

22. Hukuk Dairesi E. 2012/9647 K. 2012/15883 T. 6.7.2012 (Kazanci Igtihat Bilgi Bankasi)

14 Yargitay 22. Hukuk Dairesi E. 2012/11598 K. 2012/19726 T. 25.9.2012 (Kazanci

Ictihat Bilgi Bankast)
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Evet, yine uluslararasi soOzlesmeler agisindan bakmaya devam
ettifimizde, bildigimiz lzere 4857 sayili Yasanin 18. maddesinde feshe
gegerli sebep olusturmayacak bazi durumlar sayiliyor. Bunlarin en basinda
“sendika Uyeligi, calisma saatleri disinda veya isverenin rizasi ile ¢alisma
saatleri icinde sendikal faaliyetlere katiimak” geliyor. Ve yine “ayrimcililik,
irk, renk, cinsiyet, medeni hal, aile ytkimldlikleri, hamilelik gibi
sebeplerle fesih yapilamayacadl” agikga diizenleniyor. Baktigimizda ILO
Sozlesmesine paralel hikimler. ILO Sézlesmesinin 5. maddesi ve 6.
maddesi, hastalik ve kaza nedeniyle olmak (izere, 4857 sayill Yasada
sayllanlarla benzer, farkl olarak 6. maddede hastalik veya kaza nedeniyle
gecici devamsizlik isten ¢ikarma icin gecerli neden degildir denmekte.
Ancak yine sdzlesmenin 1. maddesindeki usuller, yani isci isveren
kuruluglarina danisarak ve sinirli olmak kaydiyla, esasli sebep oldugu
takdirde, ic hukukta bununla ilgili farkl bir diizenleme yapilabilecegine
cevaz verildigini gorliyoruz. 4857 sayili yasaya baktigimizda 2. fikra -f-
bendinde, hastalik veya kaza nedeniyle 25. maddenin 1 numaral bendinin
saglik sebeplerinin alt bendinde 6ngoriilen bekleme siiresinde, -ihbar
stresi arti, alti haftalik siirede- ise gegici devamsizigin kesinlikle gegerli
sebep olamayacadi, 25. maddeye yollama yapilarak diizenlenmis. Peki,
bu ne kadar dogrudur? Bununla ilgili de bir Sosyal Haklar Komitesi karari
var. Ona biraz sonra gelecedim, ondan énce Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi kararlarina baktiimizda, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi,
Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi'ne konu temel haklar denetimi yaptigi
igin, isten cikarma ya da calisma hakki ile ilgili konularda genel olarak
gorevli olmadidini acikca soyliyor, fakat isten cikarma olaylan ile ilgili
sozlesmenin baska maddeleri, dzellikle ayrimcilik yasadi ile iliskilendirdigi
ve yine din, vicdan inang 6zgurligi, aile, 6zel yasama sayaqi ile ilgili
denetim yaptigi kararlar var ve sdzlesme maddelerine dayali gerekgeli
kararlar oldugunu da gériiyoruz.'® Sendikal sebep, iscinin mesai saatleri
disinda sendika faaliyetlerine katilmasi ve sendika Uyeligi, hem 4857 sayili
Yasada hem 158 sayili ILO S6zlesmesi'nde kesinlikle gegerli sebep olamaz
deniyor. Bu konuda ilging buldugum bir karar sizlerle paylasmak
istiyorum. Bu karardan anlasildidi kadariyla, isveren bitin sendikal

15 A1HM. Siebenhaar - Almanya Davasi (no. 18136/02) 03.02.2011, A.LH.M.

Fernandez Martinez - Ispanya Davasi (no. 56030/07) 15.05.2012, Dahlab - isvicre Davasi
(no. 42393/98)
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iscileri isten gikariyor ve isciler sendikal tazminat talepli ise iade davalari
acgiyorlar. Yerel mahkeme sireci Ozetleyerek ve maddi vakalara
dayanarak sendikal fesih nedenlerinin olustugu sonucuna variyor ve
iscilerin ise iadelerine karar veriyor, kararda sunu soyliiyor: Yeni donem
toplu is sozlesmesi cadrisinin yapiimasi gereken tarihte davali isyerinde
calisan sendikanin tim dyelerinin is sdzlesmesi feshedildiginden, yeni
dénem icin sbzlesme cadrisi yapilamadidi, sendikaya {iye olan iscilerin
toplu is sozlesmesi, yetki talep tarihinden kisa bir slire dnce feshedilmesi
nedeniyle sendikanin isyerinde yeni donem icin yetki basvurusunda
bulunamadigi, fesih tarihinde davall isyerinde calisan isci sayisi 78,
sendikall isci sayisi 45 oldudu ve istifa edip calistirlmaya devam eden isci
bulunmadig, sendikali iken isten cikarilan isci sayisinin toplamda 66
oldugu, isten cikarilan iscilerin tamaminin sendikali oldugu, davall
isyerinde calisan sendikali isci olmadidi, sonug olarak Yargitay'in énem
verdigi tim kriterlerle ilgili dederlendirme vyaptiktan sonra vyerel
mahkeme; sendikal faaliyetin kronolojisi, toplu is s6zlesmesi yetki talebine
kisa siire kala isyerinde yetkili sendikaya Uye tim iscilerin gikarilmasi
karsisinda ve igverenin iddiasi olan maddi zarar hususlarinin
ispatlanamadigi da dikkate alinarak ise iade ve sendikal tazminat
kararlarini veriyor. Yargitay olayda sendikal fesih gérmiiyor. Bununla ilgili
maddi vakalarn yine gerekce go6stererek acikliyor. Yargitay karar
gerekgesinden anlasilan; oncelikle dort isci cikarilmis ve isyerinde toplu
sOzlesme var, 6rgitli yetkili sendika var. Sendika bu siirecte iscilerin ise
alinmasi igin yine anlasilan o ki bir takim eylemler, direnigler yapmis ve
isciler mesai saatleri disinda -bu gerek yerel mahkeme kararinda, gerekse
Yargitay kararinda 6zellikle vurgulaniyor- bu eylem ve direnislere katiimig,
isveren isin yavaslatildigini, verimin diistiigiinG ileri sirlyor. Hemen bu
noktada bir parantez agarak “bariscil toplu eylem hakki”, diin konusulan
ve dederlendiriimesinde dikkate alinacak hususlar, kolektif haklar
acisindan  diin  yapilan konusmalarda vyapilan degerlendirmeleri
hatirlatmak istiyorum. Ancak olayda Yargitay sonug itibariyla, fesih
gecersizdir kararini onuyor, ancak sendikal fesih olmadigi gorisi ile ise
almama tazminatini dort aylik licret tutarinda belirliyor. Ayrica ilging olan;
Yargitay kararinda yer alan karsi oy. Karsi oyda ortaya konulan gerekge,
burada maddi vakalara hi¢ deginilmeden dosyadaki bilgi ve belgelerle
isverenin gercekten cok adir zarar gordigi sonucuna varildigi sdylenerek
ve buradaki isciler, isci tarafi olarak sz ediliyor, yani birey olarak, tek tek
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insanlar degil ama bir grup olarak ele aliniyor, séyle deniyor; "bu duruma
sebebiyet verenin dosyadaki bilgi ve belgeler itibariyla davaci isgi tarafi
oldugu”. Karsi oyda davacilar tek tek, ne yapmis, nasil yapmis
degerlendiriimeden, bireysel olarak maddi vakalara dayaniimadan, imalati
sekteye ugratan davranislar oldugu, bu sebeple fesihlerin hakli oldugu
sonucuna variiyor ve bu iscilerin “yasadisi grev aktivisti” oldugu
nitelendirilmesi yapiliyor.’® Maddi vakalarin gerekgede yer almamasi gok
6nemli, ¢unkl bu kadar iddiali olarak, bir kisinin yasadisi grev aktivisti
oldugu sonucuna varabilmek icin, gercekten aynen oy cokluguyla verilen
kararda cogunlugu olusturan Uyelerin karar gerekcesinde ve yerel
mahkemenin gerekgesinde belirtildigi gibi her davaciyi ilgilendiren somut
durumun, maddi vakalarin yasal kriterler gergevesinde degerlendirilmesi
gerekmekte. Ve ben sadece sunu diisindiim. Dosya igerigini bilmiyorum
elbette takdire de saygl duyuyorum, ama acaba bdyle bir karar verilirken
ve karsl oy gerekgesi yazilirken su distindlmis midir? Belli ki 100°e
yakin isci bunlar. Bunlarin hepsinin ailesi vardir, yillardir galstigi icin
alistigi bir isi vardir ve bu isiyle bir goniil bagi vardir, kidemleri vardir, bu
ise galismak ve ailelerini gecindirmek igin ihtiyaglar vardir. Acaba durduk
yerde bu insanlar yasadigi grev aktivisti nasil ve neden olurlar? Esas
olarak kolektif haklarin korunmasinda barisgil yéntemlerle yapilan sendikal
faaliyetlere, mesai disi zamanlarda katilmanin fesih icin gecerli kabul
edilebilecek hukuki bir sebep olup olmadiginin tartisiimasi ve irdelenmesi
gerektigini disiinliyorum, hem uluslararasi s6zlesmeler ve hem de ulusal
hiktimler agisindan.

Saglik sebepleri ile ilgili bir fark olabilir demistim. 4857 sayili is Kanunu
madde 25/1 geredi, hastalik ve kaza gibi saglik sebepleri nedeniyle isginin
ise gidememesi durumunda isverenin hakli sebeple fesih igin bekleme
siresi ihbar siresi arti alti hafta olarak diizenlenmekte. Bu konuda
Avrupa Gozden Gegirilmis Sosyal Sarti Sosyal Haklar Komitesi 2005te
Norvec'le ilgili bir karar vermis. Bu kararda, Norveg is yasalarinin hastalik
veya kazaya badli olarak gecici devamsizlik durumunda, calisani, calisma
gliciiniin olmadigi dénemi izleyen ilk alti ayda, yani rapor siiresinin bittigi

16 Yargitay 9. Hukuk Dairesi E. 2012/14590 K. 2012/23157 T. 18.6.2012(kazanci

ictihat bilgi bankasr)
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tarihten itibaren alti ay sliresince ve eger isveren tarafindan bes yil veya
daha fazla istihdam edilen bir isci ise rapor slresinden sonraki ilk 12 ay
icin isten cikarmaya karsi korudugu ve eder calisamamasi meslek hastaligi
veya is kazasina badliysa, calisamama doénemini takip eden yirmi ay
siresince devamsizigin gecerli bir isten cikarma nedeni olarak kabul
edilmedigi belirtilerek, bu dizenlemenin Sosyal Sart 24. maddesinde yer
alan “feshe karsi koruma"ya iliskin kuralin 6ziine uygun bulundugu ifade
edilmektedir.'’ 4857 sayll Yasa ile diizenlenen sirelerle
karsilastirildiginda, Tirkiye'deki dizenlemenin Avrupa Sosyal Sart’'na
uygun bulunan Norveg yasalari karsisinda gercekten ¢ok geride oldugunu
soyleyebiliriz.

Bir diger husus, 158 sayili ILO Soézlesmesi'nde isverenden makul
Olgllere gore beklenemeyecek haller hari¢ savunmasi alinmaksizin, iscinin
tutum ve davranislar sebebiyle sézlesmesi feshedilemez deniyor. 4857
sayilll Is Kanunu'nda “makul 6lciilere gére beklenemeyecek haller”
acisindan, madde 25/2'ye yollama yapiliyor ve bu madde hakl sebeple
bildirimsiz fesih nedenleri olarak kabul edilebilecek “ahlak ve iyiniyet
kuralina aykirihk halleri”ni dizenliyor. Bu bentte siralanan hallerin
gerceklestigine karar verecek olan isveren, bu madde kapsaminda
oldugunu distndiigiinde savunmasini almadan ve yazli bildirim
yapmadan iscinin is sozlesmesini feshetme hakkina bizim yasamiz
cercevesinde sahip oluyor. Her ne kadar yasal denetimi varsa da, ben bu
durumun ciddi bir glivencesizlik hali oldugunu distniyorum.
Baktifimizda, uluslararasi sozlesmede isverenden makul Odlclilere gore
beklenemeyecek haller haric denmekte, elbette iscinin érnedin isyerinde
bir sug islemesi, giiveni kotliye kullanmasi ve benzeri. Durumlar, ani fesih
igin hakli bir sebeptir. Ama 6rnedin izinsiz mazeretsiz devamsizlik hali ya
da otuz gilinlik Ucretiyle telafi edilemeyecek bir zarara sebep olmasi gibi
ayni bentte dizenlenen durumlar gergekten isginin savunmasinin
alinmasini gerektirmeyen ve igverenin iscinin isyerinde bulunmasina ve is
iliskisini slirdirmeye tahammiil edemeyecedi durumlar midir? Makul
Olgllere goére isverenden savunma sirecini isletmesi beklenemeyecek
haller midir? diye disinmek gerekiyor. Yargitay'n bir kararina konu

17

http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/digest/DigestSept2008_en.pdf
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olayda; davacinin is sdzlesmesi, sirketin bilgisayarini mesai saatleri iginde
kisisel maillerini gondermede kullandi§i, isyeri calisanlarina is harici
mailler gonderdigi, glnliikk calisma siresinin blyik bir kismini internette
sorf yaparak gecirdigi gerekgesiyle 25/2've dayanilarak savunma
istenmeksizin feshedilmis ve bu isci feshin yapilmasinda uyulmasi gereken
usul kuralinin  kapsami diginda tutuluyor.’® Bu durum gergekten
isverenden is stzlesmesini savunma sirecinde slrdirmesi makul élgller
icinde beklenemeyecek bir hal midir? Bence degildir diyorum, bu agidan
da 4857 sayill Yasada yer alan diizenlemenin uluslararasi sdzlesmeye
uygun olmadigini diisiiniiyorum. Bu konuda Is Kanunu 25/2 kapsamindaki
hallerden hangilerinin makul élgller icinde isverenden savunma almasinin
beklenemeyecedi durumlar olarak kabul edileceginin acikga belirlenerek,
yasada diizenlenen fesih usulliniin ancak diginda birakilmasinin yerinde
olacadi gérisiindeyim.

158 sayill ILO Sézlesmesinde feshe itiraz icin iscinin makul sire iginde
basvurmasina iliskin diizenleme geregdi belirtiliyor. Is Kanununda
bildigimiz lzere bu siire, feshin bildiriminden itibaren bir ay olarak
belirlenmis. Bu siirenin hangi tarihnte baslayacagi konusunda 6gretide
farkl gorigler var, uluslararasi bir dayanak bulamadim, ama hizmet
iliskisine son verme islemine karsi makul sirenin feshin gergeklestigi
tarihten baslatiimasi gerektigi yolundaki gorislere katiliyorum. Feshin
bildirildigi tarih olmamali, ¢linkii bildirim siresi icinde isci ile isveren
birlikte calismaya devam ediyorlar ve bu siirede dava acan iscinin is
sozlesmesinin  bildirimsiz  fesih  nedenleri gerekge  gdsterilerek
feshedilmesinin 6niinde yasal bir engel yok, yine kidem tazminati ve isgilik
haklarinin  6denmeyerek iscinin  zor durumda birakilmasi kuvvetle
muhtemel. Avukathk yaptigim donemde, bu konuyu tartistigim
dosyalarda, birgok deneyimli is hakimimizin de bu gerekgelerle yasal
diizenlemeyi uygun bulmadiklarini, ancak yasaya uygun karar vermek
zorunda olduklarini agikca sbzle ifade ettiklerini hatirlyorum. Iscinin
kesintisiz calismaya devam etmesi, ise iadenin yasada belirtilen sirelerde
bitmesi uygulamada s6z konusu olmadigindan, hig bir anlaml gerekgesi

18 Yargitay 22. Hukuk Dairesi E. 2011/133 K. 2011/836 T. 19.9.2011 (Kazanci

Ictihat Bilgi Bankast)
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kalmayan hikmin dedistirilerek, feshe itiraz siiresinin feshin sonuclarini
dodurmaya basladidi, yani feshin gergeklestigi andan itibaren bir aylik
olarak diizenlenmesi daha uygun olacaktir.

158 sayil ILO Sozlesmesinin 9. maddesinde; her (lkenin ilgili mercileri
son verme nedenlerinin hakliigi konusunda karar vermeye yetkili
kilinacaktir. Tirkiye'de yetkili merci olabilecek kurum is mahkemelerimiz.
Sadece iscinin davranislari ve verimine dayali fesih sebepleri degil,
isletmenin isin veya hizmetin yiritiminin gereklerine dayandiginin ileri
suriilmesi halinde de, is mahkemeleri son vermenin gergekten bu nedene
bagh olup olmadigini belirlemeye vyetkilidir. Hemen burada isletmesel
karar acaba yarg: yerleri tarafindan denetlenebilir mi denetlenemez mi
tartismasini  hatirlatmak istiyorum, 158 Sayili Sézlesmede agikga bu
sebeplerin denetlenebilecedi diizenlenmekte. Zaten isletmesel kararlar
denetlenemezse, is glivencesi kurumunun islevli olmayacadi da agiktir.
Yargitay'in bu yonden elestirilmesi gereken bir kararinda, isletmesel karar
genis anlamda iscinin is stzlesmesinin feshi dahil olmak (lizere isverenin
isletme, isyeri, isin dizenlenmesi konusunda her tirli karari olarak
nitelendirilmis. Kararin yararli veya amaca uygun olup olmadigi ydniinde
yerindelik denetimine tabii tutulamaz diyor.* Ancak biliyoruz ki, Yargitay
genel olarak isin geredi, isletmenin geredi hususlarini 158 sayili
Sozlesmeye uygun olarak yargisal denetime tabi tutuyor.

ILO Sozlesmesi'ne uygun olarak 4857 sayilli Yasada feshe gerekge
gosterilen ispat yikiinln isverene ait oldugu dizenleniyor, ancak isci
farkli sebeple fesih yapildigini iddia ederse ispatla yiikimll tutuluyor,
ornegin sendikal sebep isverence feshe neden gosteriimeyecedine gore,
ileri stiren isci tarafindan ispatlanmasi bekleniyor ki, ispat yiku ile ilgili
genel esaslara uygun olmakla birlikte, isci tarafindan ispati gugtir. Bu
durumda res’en delil toplanmasinin uygun olacagini disiiniyorum.
Neden? Clinki sendika hakki sonugta Anayasa’da diizenlenmis bir sosyal
hak ve bu agidan mahkemenin bu iddia ile ilgili re’sen delil toplama ve
degerlendirme yetkisi olmalidir.

19 Yargitay 9. Hukuk Dairesi E. 2012/33327 K. 2012/38802 T. 20.11.2012 (Kazanci

Ictihat Bilgi Bankast)
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Yargitay'in “feshin son care olmasi ilkesi” ne dayall denetimine iligkin
kararlar biliyoruz. Siire agisindan bunlari gegiyorum. Deginmek istedigim
bir baska konu, Canpolat Hoca’nin bir tebliginde de ILO So6zlesmesi
Uzerinden dederlendirerek bu hususa deginiyordu. ILO Sozlesmesi 10.
maddesinde; yetkili merciler son verme islemini haksiz bulurlarsa, son
verme iglemini iptale veya iscinin ise iadesini 6ngdrmeye ya da dnermeye
ulusal mevzuat ve uygulamalara gore yetkili dedillerse veya ise iadeyi
uygulanabilir bulmazlarsa yeterli bir tazminat veya uygun addolunan bir
diger telafi bicimini kararlastirmaya yetkili kilinacaklardir deniyor. 4857
sayill Is Kanununda ise bildigimiz (zere, ise iade kararinin
kesinlesmesinden itibaren isci on isgini icinde basvurmak zorunda,
basvurmazsa ya da Yargitay uygulamasina gore isverenin cadrisina
ragmen hakli bir sebep olmadidi halde ise baslamazsa, yani Yargitay'a
gbre basvurusunda samimi dedilse, “samimiyet” tartismasi (izerinden
bitlin haklarini kaybediyor ve isverenin yasaya aykiri davranisinin hicbir
yaptinnmi kalmiyor. Oysa ILO Sozlesmesi geredi, yetkili mercinin ise iade
kararinin etkili olmayacadini diisiindigli durumda tazminata hilkmetmeye
yetkili kiinmasi gerekiyor. Bu agidan, Yargitay'in yorumunu elestirmekle
birlikte, ayrica kanunumuzun Soézlesme’ye uygunsuz oldugunu
soyleyebiliriz.

Ise baglatmama tazminati ile ilgili Yargitay objektif kistaslar
olusturmus durumda ki bence bu cok yerinde ve takdire sayan bir durum.
Ancak bir sey var, isletme gerekleriyle fesihte, en sondaki kararda®
kisaca gérdiigiimiiz gibi, davacinin emeklilige hak kazanmasi halinde ise
baglatmama tazminati alt sinirda belirleniyor. Avrupa Sosyal Sart'inin
feshe karsi koruma ile ilgili 24. maddesinin yorumunda, Sosyal Haklar
Komitesi kararlarinda genel bir giris var, burada yasa bagl isten cikarma
ve ig iligkisinin sonlandirilmasi ile ilgili olarak, isletmenin yeniden
yapilandiriimasi hakli gerekgesine dayall fesihte gegerli emeklilik yasinin
gbz oOniline alinmasi disinda, yasa badh fesih hakl kabul edilemez
deniyor?'. Bu agidan Yargitay ictihatlarinin, Avrupa Sosyal Sarti hiikiimleri

20 Yargitay 9. HD. .E. 2009/41876 K. 2010/37463 T. 13.12.2010(Kazanci ictihat bilgi

bankast)

2 Avrupa Gozden Gegirilmis Sosyal Sarti Sosyal Haklar Komitesi Kararlari Genel Girig

ve Bulgaristan Karar
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ve denetim organi Sosyal Haklar Komitesi kararina uygun oldugunu
gorliyoruz, c¢linkii gercekten isletmesel gereklilik varsa, yeniden
yapilanma ve benzeri durumlarda sosyal secim ilkeleri kapsaminda
emekliik yast gelmis olanlarin  oncelikle is  sdzlesmelerinin
sonlandiriimasinin tercih edilmesi, Yargitay ictihatlarimiza yerlesmis bir
durum olarak uygun goriiniyor. Ama Sosyal Komite kararlarinda soyle
devam ediliyor; devletler tim galisanlarin yaslarn sebebi ile isten
cikarmaya kargl korunmasi igin gerekli tedbirleri almak zorundadirlar ve
feshin gecerli kabul edilmesi disinda bir ayrim yapilamaz. Peki, fesih
gecersiz kabul edildiginde, emeklilik yasi gelmeyen bir isci icin, kidemine
uygun olarak artan sirelerle, 4-8 hafta arasinda ise baslamama
tazminatina hiikmedilirken, yine kidemli olmasina ragmen emeklilik yasi
gelen isci igin neden dort aylik Ucretle sinirll ise baslatmama tazminatina
hikmedilmektedir? Bunun sosyal segim ilkesinde glidiilen amaci asan bir
yaklasim oldugunu, tam tersine isveren eder isletmesel kararla sosyal
secim ilkesi geregi emeklilik yasi gelmis isciyi 6nce cikardiini iddia
ediyorsa, yargl denetimi sonucunda mahkeme bu gerekcenin dogru
olmadigini tespit ediyorsa, feshin gecersiz olduguna ve ise iadeye karar
veriyorsa, 0 zaman kidemi ve yasl itibariyla en Ust sinirdan tazminata
hikmedilmesi, bu sosyal sart yorumuna uygun olacaktir diye
distintyorum.

Gegersiz fesih yaptirimlan ile ilgili Sosyal Haklar Komitesi'nin
Bulgaristan’la ilgili 2003 tarihli bir degerlendirmesinde??, Komite, isten
¢lkarmanin gegersiz kabul edildigi ve ise iadenin emredildi§i durumda, is
iliskisinin kesintisiz devam ettiginin kabulli gerektigini goz 6niine alarak,
ayrica en erken iscinin isten gikarildigi tarih ile mahkeme karar veya ise
alma tarihine kadar gegen siire igin Ucretlerin 6dettiriimesi hakki da
saglanmalidir deniyor. Bu sebeple Komite, Bulgaristan'da en fazla
tazminatin alti aylik tcret olmasini, Avrupa Genisletilmis Sosyal Sarti 24.
maddesine uygun gérmemistir deniyor. 4857 sayili Yasada is glivencesi
hikdmleri diizenlendikten sonra Anayasa Mahkemesi'ne iptal basvurulari
yapilmisti hatirliyoruz. Ayrica Kartal Is Mahkemesi'nin bir Anayasal itirazi
da vardi, bosta gegen sire (licretinin doért ayla siirli olmasinin dogru
olmadigi yolunda ve Anayasa Mahkemesi oycokluguyla bunu reddetmisti.

22
2003.

Avrupa Gozden Gegirilmis Sosyal Sarti Sosyal Haklar Komitesi Bulgaristan Karar
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Anayasa Mahkemesi'nin ret kararinin, kabul ettigimiz, usuliine goére
yurirlige soktugumuz Sosyal Sarta aykiri oldu§unu, Bulgaristan’la ilgili
Sosyal Komite kararn karsisinda goérebiliyoruz. Kararda, feshin
gerceklestigi tarihten kararin kesinlestigi, ise iade kararinin veya iscinin
ise iade edildigi tarihe kadar sdzlesme kesintisiz siirdiigiinden bu déneme
iliskin {icretlerden igverenin sorumlu tutulmasi gerektigi vurgulaniyor. Bu
cercevede bosta gegen siire lcretinin dort ayla sinirlandirimasinin
Uluslararasi Sozlesme'ye ve denetim Organinin goriisiine aykir oldugunu
soyleyebiliriz.

Sonug olarak, 4857 sayili Yasanin is glvencesi ile ilgili hiikiimlerinin,
158 sayili ILO Sozlesmesi ve Avrupa Sosyal Sartinin ilgili 24. maddesine
tam olarak uygun olmadigini sdyleyebiliriz. Gerek kapsam, gerekse
yaptinmlar agisindan ve vyine isverene ise iade almama secenegi
taninmigken, isciye tazminat talep hakkinin ve ILO Sézlesmesinde agikga
dizenlendigi halde ise iadenin yarar saglamayacagi durumda yetkili
merciye tazminata hikmetme olanaginin taninmamasinin, 6zellikle uzun
siren yargillamalar géz online alindifinda, hem is hukukunun temel
ilkelerine hem de uluslararasi sozlesmelere aykiri oldugu sonucuna
varabiliyoruz. Ise iade halinde hiikkmedilen bosta gegen siire iicreti ve ise
almama tazminatinin sinirli olmasinin da, yine yargilamanin uzun strmesi
gercegi ile birlikte disinildigiinde, uluslararasi sozlesmelerle giivence
altina alinmaya calisilan iscinin gecerli sebep olmaksizin feshe karsi
korunmasi amacina uygunsuz oldugu sonucuna varabiliyoruz. Benim
sOyleyeceklerim bunlar, sabirla dinlediginiz icin tesekkir ediyorum.

Prof. Dr. Unal Narmanhoglu

Sayin Sisli'ye kapsaml tebligi dolayisiyla biz de tesekkiir ediyoruz.
Efendim zamandan tasarruf icin ben sézii dogrudan dogruya Sayin Alp’e
birakiyorum. Buyurun

Dog. Dr. Mustafa Alp

Butlin katiimcilar saygi ve sevgiyle selamliyorum. Girerken sordular
heyecanll misiniz diye, alismigsinizdir heyecaniniz yoktur diyorlardi ama
ben buglin heyecanliyym. Neden diye distiniyorum. Heyecanimin
oncelikli sebebi kendilerinden ders aldigim, benim (izerimde emekleri olan
tic hocam var cok sevdigim, cok saygi duydugum. En basta Unal Hocam
burada, kendisinden ders aldigim, oturum baskani olarak onunla burada
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tebli§ sunma sansina kavustum bunun igin mutluyum, Melda Hocam var
anabilim dali baskanim ve Fevzi Hocam var. Ugiinden de 6grenim yillarim
boyunca ¢ok sey 6grendim. Onlara tesekkiir ediyorum. Tabii onlar burada
oldudu icin de ayri bir heyecan duyuyorum onu sdylemem lazim.

Bor¢lar Kanununun Is Hukukuna etkisi dedigimiz zaman, sunu
vurgulamamiz lazim, biraz Uziintlyle goérlyorum, geng Ogretim (yesi
arkadaslarimizda dahi var bu; bizim Is Kanunumuz var, Basin Is Kanunu
var, Deniz Is Kanunu var. O zaman Bor¢lar Kanunu orada bir kenarda
durabilir. Bazen belki basvurabiliriz ama bir énemi ya da bir anlami yok
gibi bir yaklasim var, dyle degil. Borclar Kanunu biitiin s6zlesme iliskilerini
diizenleyen temel kanun. Irade beyanlarinin yorumundan irade fesadina
kadar sozlesmeye verilecek anlama kadar basvurmamiz gereken kanun.
Bunun o&tesinde Borglar Kanununun hizmet s6zlesmesi hiikiimleri; genel
kanun olarak, Is Kanunu karsisinda yine etkisi olan, uygulama alani olan
hikdmler. Tabii ki is kanunlan 6ncelikli, tabii ki is kanunlan 6zel kanun.
Oncelikle, bir konu orada tamamen biitiin sonuclari ile diizenlenmisse
artik doénlp Borglar Kanununa basvurmamiza gerek yok. Ya da farkl
catisan hilkme gitmemize gerek yok. Ornegin yillik izin konusunda Is
Kanunu kapsamli bir dizenleme yapmis durumda. Bu konuda artik
Borglar Kanununa bagvurmamiza gerek yok.

Ama iscinin sorumluludu, rekabet yasadi, ibra, cezai sart, iscinin
kisiliginin korunmasi gibi pek cok konuda is kanunlarimizda hikim yok.
Borclar Kanununa basvurmak zorundayiz. Bu anlamda, is kanununda bir
hikim olmamasi, Borglar Kanununun uygulanma kabiliyetini, Borglar
Kanununun genel kanun kapsaminda uygulanacadini bize gosteriyor.
Ornegin koétil niyet tazminati Basin Is Kanununda yok ama Borclar
Kanununda var. O zaman Basin Is Kanununa tabi olup is giivencesinden
faydalanmayanlar igin, kétl niyet tazminatini diisinmemiz, uygulamamiz
gerekiyor. Borclar Kanunu; sadece Is Kanununun kapsami disinda tutulan
is iliskilerinde uygulanacak bir kanun degil. Hizmet s6zlesmesi hiikiimleri,
Borclar Kanununda sadece bu alanda uygulanacak hiikiimler degil. Bunu
diisinmemiz ve bu sekilde yaklasmamiz gerekiyor olaya. Bu uygulama
alanina, Borglar Kanununun uygulanacagini diisiinmemiz gerekiyor.

Tabii sOyle bir hata var, Tirk hukuk sisteminin belki soyle bir eksidi ya
da hatasi var; Is Kanununda, Is Kanunu kapsami disinda tutulan cok
sayida calisan var. Ellinin altinda iscinin calistigi tarim isletmeleri, kiiglik
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esnaf isletmeleri (belli bir saylya kadar), ev hizmetleri gibi, sporcular gibi,
cesitli istisnalar sayilip gidiyor. Bu istisnalari daha daraltmak, bunlar
tizerinde ciddi bir sekilde diisiinmek ve bunlar is Kanunu alanina dahil
edip biraz daha onlarin haklarini genisletmek lazm. Eder bunu
yapamiyorsak, yargiya yeni bir yik getirmekle suglanabiliim ama en
azindan Borglar Kanunu kapsaminda, calisanlarin is iligkisinden dogan
davalarda, genel hizmet sdzlesmesine tabii olarak dogan davalarda, is
yargisini yetkili kilmak, bunlar icin de is hukukunun ilkelerine uygun, is
yargisinin gelistirdigi ilkelere uygun kararlarin ¢cikmasini saglamak lazim.

Simdi bir kag Ornek halinde sayarsak, Tirk Borglar Kanununda
diizenlenip Is Kanununda yer almayan, kesinlikle uygulamamiz gereken
hususlar var. Sézlesmenin gecersizliginin etkisi. Is Hukukunda gegersizlik
gecmise etkili olmaz gelecede etkili olur. Bu artik, acik bir yasa hikkmiyle
diizenlendi. Iscinin isverene kargi sorumlulugu, isverene verdigi zarardan
sorumluludu, sadakat ve sir saklama borcu, iscinin kisiliginin korunmasi,
ticret tiirleri, icretin korunmasi ile ilgili Is Kanunumuzda hiikiim var ama
Ucret tirleri ile ilgili hikidmler yok, bunlar Borglar Kanununda var.
Ikramiye konusu, licretten takas, mahsup konulari yine Borclar Kanununa
basvurmamizi gerektiren hususlar. Is sézlesmesinin devri, rekabet yasad
sOzlesmesi, cezai sartin gegerlilidi ve ibra, isveren temerriidinin
sonuglar, belirli streli is sozlesmesinin haksiz feshi konularinda da Borgclar
Kanunu’nun bize isik tutan, yol gosteren diizenlemeleri var.

Ve hatta hizmet sOzlesmesinin disina cikalim, genel is kosullarinin,
érnegin personel ydnetmeliklerinin denetimleri var. Is sézlesmelerinin
karakteristik 6zelli§i sudur: Ozellikle personel yénetmeligi isyeri
yonetmeligi seklinde diizenlendiginde isveren tek tarafli olarak stzlesme
kosullarini  diizenler, stzlesme 0zgirliglu artik imza atip atmamaya
indirgenmistir ve isgi buna tabii olur. Tek tarafli olarak sozlesme
kosullarinin béyle diizenlenmesi genel islem sartlandir, is hukukunda
genel is kosullandir. Isciye miizakere, pazarlik olasiigi verilmeden tek
tarafli olarak kabul ettirilen bu hiikimler diger hukuk alanlarinda nasil
denetime tabiyse is hukukunda da Borglar Kanununun genel is
kosullarina, genel islem sartlarina dair hikimlerine dayanarak kontrol
edilmelidir, denetime tabii olmalidir. Her seyden &nce isclyi s6zlesmeye
dahil etmek gereklidir. Borglar Kanunu karsi tarafin menfaatine aykir
kosullarin kapsama dahil olmasini, karsi tarafin acikca bilgilendirilmesi,
icerigi 6grenme imkani saglanmasi ve karsi tarafin da bunlarn acgikga kabul
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etmesi kosuluna badgliyor. Aksi takdirde bu kosullar yazilmamis sayilir
diyor. O zaman bir personel yonetmeligi ya da bir standart stézlesme
varsa, iscinin bunun kosullari hakkinda bilgilendirilmis, aydinlatiimis ve
bunlar agikca kabul etmis olmasi lazim. Bir yerde ilan edilmesi yeterli
degildir. Bunun sonrasinda yasa bir icerik denetimini 6ngoériyor ve genel
islem kosullari igin dirustlik kurallarina aykiri olarak, karsi taraf aleyhine,
onun durumunu adirlastirici hiikiimler konulamaz diyor. Is hukukunda
belki mahkeme kararlarina tam geliyor ya da gelmiyor ama gesitli
personel yonetmeliklerinde gordigimiz hikimler, o6rnekler genis.
Isverenin tek yanl ticretsiz izne cikarma yetkisi dahi var, bir tanesinde
gormistim. Asiriya kacan disiplin cezalan var, iscinin yan iste
galismasinin yasaklanmasi, igverenin bir ikramiyeden, bir primden tek
yanl olarak vazgegebilmesi ya da isginin bazi durumlarda sorumlulugunun
arttinlmasi érnekleri var. Eder bunlar varsa; is mahkemesi, Borglar
Kanununun genel islem sartlarina dair hikidmlerine basvurarak bunlara
miidahale edebilme, somut durumda diristlik kuralina uymadiginda
hakkaniyete gore uygulanmasini denetleyebilme ya da timden iptal
edebilme yetkisine sahiptir.

Turk Borglar Kanunu bazi hikiimlerini aynen koruyor, bazisini daha iyi
vurguluyor. Ornegin, isverenin temerriidii halinde, iscinin calismadan
Ucrete hak kazanacadini, belirli sireli is sozlesmesi, siiresinden oOnce
haksiz feshedilirse, isverenin bakiye siire lcretini, icret miydi, tazminat
miydi bu tartismaya son vererek artik tazminat olarak Odeyecegini
diizenliyor. Baska bir konu ise sadakat borcu; kapsami ve igerigi her
zaman tartismali olan bir borg. Hatta adi bile tartismali olan bir borg. Artik
Avrupa’da pek cok yerde buna sadakat borcu bile denmiyor. Iscinin,
isverenin menfaatini gézetme borcu. Ciinkii sadakat karsi taraf lehine
kendinden fedakarlik yapmaktir. Boyle bir sadakat iligkisi ig iligkisinin
dodasina uygun degildir. Bdyle bir sadakati evlilik veya ortaklikta
belirleyebilirsiniz ama is sozlesmesinde degdil. Yasa da bununla ilgili
sinirflama  ipuclari  6ngérilyor aslinda. Isverenin hakll menfaatinin
korunmasinda sadakatle davranmak zorundadir, diyor. Isverenin hakli
menfaatleri yoksa iscinin hakli menfaatleri 6n plana cikiyorsa ya da
isveren hukuka aykiri davraniyorsa, iscinin bu noktada artik isveren
menfaatini gdzetme, kollama gibi bir ylkimliligd yok. Ancak ki bu borg
isciye oncelikle kacinma borcu ytikliyor. Tabii ki isyerine zarar vermekten,
isverene zarar vermekten, is arkadaslarina zarar verici davranislardan
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iscinin uzak durmasi lazm. Bunun yaninda bazen isvereni uyarmasi,
olabilecek olumsuzluklari ona bildirmesi lazim iscinin asiriya kagmadan,
belli sinirlar iginde. Ayrintilarin da tabii bazi zorluklar var. Yeni yasa belli
konularda Isvigre Kanununu dogrudan terciime ederek bazi hatalarla belki
bizi zorluyor. Isci sadakat borcuna aykiri olarak iicret karsihi§i tglncii
kisiye hizmette bulunamaz ve 06zellikle kendi isvereni ile rekabete
girisemez. Tabii Ozellikle rekabet yasadi: is iliskisi devam ederken isci
isvereni ile rekabet edemez. Bagiml calisiyordur, onun rakibi haline
gelmeyecektir, rakibe hizmet etmeyecektir. Bu acik. Ama Uglncli bir
kisiye hizmette bulunamaz deyince her tirll yan isi yasaklama noktasina
mi geliyorsunuz? Isvicre hukukunda yapilan tartismalar béyle olamayacadi
ybninde. Her seyden once kismi sireli c¢alisanlari tabii ki
yasaklayamazsiniz geri kalan surelerde cgalisacaklar. Yasak ancak su
durumda olabilir. Gerek tam gerek kismi siireli calisanlarda: isveren bunu
aclkca ongorliyorsa, isci belli bir lcret konumuna da sahipse, iscinin
calisma siiresini asan ek isler almasi onun verimliligini, performansini
distrecek nitelikteyse o zaman isveren onun yan faaliyetlerden, baska
islerden kaginmasini bekleme hakkina sahip. Bunun disinda ilke; rekabet
etmemek kaydiyla farkli alanlarda iscinin calisma imkani olacadi, baska
islerde calisabilecegi.

Sir saklama borcu, ¢ok tartismal olan borglardan bir tanesi. Tabii ki is
iliskisi devam ettigi siirece isci is sirlarini kendi yararina kullanamaz veya
baskalarina aciklayamaz. Tartismali olan su, yeni Borglar Kanununun
getirdigi, is iliskisi sona erdikten sonra da isverenin hakli menfaatinin
korunmasi icin gerekli oldugu olclide isci sir saklamakla yikimludir.
Simdi bu yeni. Tabii eskiden bununla ilgili tipik uygulamamiz ya da
diizenlememiz neydi? Rekabet yasaklari ile birlikte bir sir saklama
sozlesmesi akdedilmesi. Bdyle bir sézlesme yoksa sir saklama borcunun
olamayacadl. Ama simdi yasa bir sir saklama borcu vardir diyor. Her
durumda dedil, isverenin hakli menfaatleri bunu gerektiriyorsa. Soyle bir
ayrim yapmak gerekiyor burada; Ogrenilen bilgi ya da sirri iscinin kendi
yarari i¢in kullanmasina bir sinirlama getirilemez. Kullanma, kendi mesleki
kariyeri, kendi gelisimi igin, kural olarak mimkiin olabilmelidir. Ama;
rakiplerin yararina kullanma dedigimizde, bazi énemli is sirlarini, pif
noktalarini  Ozellikle bagkalarina agiklamamak, rakipler vyararina
kullanmamak yoninde isciye sinirlama  getirebilirsiniz.  Hakh
menfaatlerinizi; bu yénde korumak noktasina gidebilirsiniz. Fakat daha
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ileri giderek; rakiplerin yararina kullanmamanin &tesinde isci, kendisi de
kullanmasin diyorsa isveren, o zaman yine ayri bir rekabet yasad
sozlesmesinin gegerlilik sartlarina tabii, ayrn bir sdzlesme yapmalidir.
Yoksa iscinin is hakkini, calisma 6zgurligiini cok sinirlamis olur.

Iscinin sorumlulugunu Borglar Kanunu diizenliyor. Isci, kural olarak
isverene, kusuruyla verdigi her tirl(i zarardan sorumludur diyor. Ama
Avrupa llkelerinde uygulanan ©6nemli bir kriteri nihayet hukukumuza
getiriyor. Diyor ki; bu sorumlulugun belirlenmesinde isin tehlikeli olup
olmamasi yaninda diger oOlgitler uzmanhk, egitim, bilinmesi ve
bilinmemesi gereken nitelikler vs. gibi ama oncelikle isin tehlikeli olup
olmamasi dikkate alinir. Yani tehlikeli, zarara yatkin bir is varsa, iscinin
verdigi zarardan sorumlulugunu sinirliyor yasa. Bunu dikkate alacaksin
diyor. Iscinin gérdugii isi tam anlamiyla icerik olarak sinirlamiyor, tabii ki
onu tarif etmesi dogru bir yasa yapma teknigi olmazdi. Ozenli bir iscinin
dahi, isin niteligi geredince ara sira hata yapma olasiidi olan isleri,
tehlikeye ya da zarara yatkin isler olarak niteleyebiliriz. Ornegin ving
operatorligl, laborantlik, kasiyerlik, soforliik, cok karisik bozulmaya
yatkin bir makinenin kullaniimasi gibi. Ama sadece meslede ya da sadece
o ise bagh bir dederlendirme yok. Somut kosullara bagli bir dederlendirme
var. Is tehlikeli olmayabilir ama igveren isciyi, cok sikistiriyordur. Isi cok
kisa slirede halletmesi icin. Ya da c¢ok yogun misteri ortaminda cok az
isciyle isi gortiyordur ve bu nedenle de hatanin ortaya ¢ikmasi kaginilimaz
hale gelebilir. Eder isveren, isciyi bu duruma getiriyorsa yine zarara,
tehlikeye vyatkin bir is var, yine iscinin sorumlulugunu sinirflamamiz
gerekiyor. Nasil yapiliyor? Mehaz kanununda, Isvicre hukukunda yapildigi
gibi Gclii bir aynmi yapmamiz miimkiin; Isci, kasten veya agir ihmal ile
zarar verirse zarar verirse isgi zararin tamamindan sorumlu tutariz. En
basit trafik kurallarina uymuyorsa, kirmizi isikta gegiyorsa, alkolli arag
kullaniliyorsa ve bdyle zarar verdiyse sorumlu tutulabilir. Hafif ihmali
varsa da, park ederken, bir yere yanasirken hafif cizdirdiyse ya da trafigin
yogun oldudgu bir yerde mali teslim et dediler park yasagi olan yere park
etmek zorunda kaldi ve park cezasi aldiysa onun kacinabilecegi bir sey
yoksa o zaman iscinin hi¢ sorumlu tutulmamasi gerekir. Ikisi arasinda, bir
orta derecede ihmal varsa;, o zaman zararin, taraflar arasinda
paylastiriimasi gerekiyor. Yani Borglar Kanunumuz isginin verdigi zararlar
nedeniyle (cretinden kesinti yapilmasi ya da isverenin agabilecegi
davalara karsi koruyucu bir hiikiim getiriyor.
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Ikramiye konusunu da diizenliyor. Ikramiye nedir bunu tanimliyor;
Belirli glinler dolayisiyla verilen 6zel ikramiye diyor. Cok glizel bir yoni var
Borclar Kanunumuzun, iyi ve ko6t yonleri var. En iyi yonleri 6gretide ve
yargi kararlarinda gelistirilen esaslari alip yasa haline getirdigi hikimler.
Bu da o iyi yonlerden bir tanesi, orantili édeme, is s6zlesmesi, ikramiyenin
verildiji doénemden o6nce sona ermisse, ikramiyenin calistigi sireye
yansiyan bolimi odenir. Yer yer karsilasilan; yilsonuna kadar galismaniz
ya da iki yillik siireyi doldurmaniz ya da su tarihte galisiyor olma sartiyla
bu ikramiyeyi alacaksiniz gibi hiikimler, demek ki gecerli degil. Orantil
olarak, calistigi donemin ikramiyesini alacak isci. Yalniz hakli bir ayrim
yaplliyor 6gretide; bayram yilbasi gibi belli glinlere 6zel 6demeler varsa
bunlar artik ayni nitelikte dedil, onlarda orantili bir 6deme yok, o tarihte
calisiyor olmak lazim. Takas yasagini getirip somutlagtiriyor. Kural olarak,
licret borcunu iscinin rizasi olmadikga isveren kendi alacadi ile takas
edemez diyor. Kasten sebebiyet verilen zararlar bunun disinda gibi
gortiniyor ama o kadar zorlastiriyor ki burada da takas cok daha giig,
yargi karariyla sabit bir zarar olacak ve bu durumda bile 'l asmayacak
iscinin Ucretinden takas mahsup edilebilecek tutar. Tabii su soruya
geliyoruz, isginin rizas! olmadikca takas edemez, ama isginin rizas varsa,
higbir siniri olmadan (cretin yarisina, tamamina el koyabilir mi isveren?
Sozlesmeyle ise girerken bu rnizayr almigsa, bunu gecerli olarak kabul
ettirebilir mi? Ogretide yapilan tartismalar ve varilan sonu¢ kiyasen
burada bu %'liik sinirin iscinin rizasiyla takasta da uygulanmasi. Iscinin
rizasiyla takas mimkiin olsa bile, isverenin takas edebilecedi, mahsup
edebilecedi tutarin, %' gegmemesinin adil olacag.

Iscinin kisiliginin korunmasi ve isciyi gézetme borcu 417. maddede
duizenleniyor. Bu bence ok fark edilmemis ama dnemli olan bir hikim.
Isvicre hukukunda Anayasanin, temel haklarin, Is Hukukunda, calisma
iliskilerinde dikkate alinmasi icin bir gegis hiikmi, kapi agan bir hiikiim
oldugu kabul ediliyor. Burada isverenden beklenen cok genis. isverenden
beklenen sadece fiziki saghdini korumasi, is saghdi glivenligi 6nlemini
almasi degil, iscinin kisiligini korumak ve saygi goéstermek diyor yasa ve
dirtistliik kuralina uygun bir diizen saglamak diyor. Iscinin kisilik hakkini
ihlal eden talimatlar vermeyecek. Ki biz bu kisilik hakkini iscinin temel hak
ve ozglrliikleri ile somutlastiracadiz. Isveren, iscinin  disiince
0zgurlGglni, iscinin siyasi hayata katilma 0zgrligind, iscinin oturma
0zgurlGginl, seyahat 6zgirliginid sinirlayan talimatlar, dizenlemeler
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getirmeyecek. Bu arada diristliik tabii takilabilecegimiz bir sey, ne
demek istiyor diye, orijinal metinde ahlak kurallarina uygun demisler.
Isvigreliler de diyorlar ki; isveren de isci de papadan daha cok papa olmak
zorunda degildir. Burada ahlak dedigimiz zaman dini ahlak diisiincesi
olarak anlamayin. Bizimkiler duristlik olarak cevirmisler, fakat bunun
karsiligi, cok giizel baska bir uluslararasi hukuk kaynadi var bizde, Gézden
Gegirilmis Avrupa Sosyal Sarti, higbir gekince ya da rezerv olmadan, onay
kapsami disinda birakiimadan onayladigimiz madde 26, onurlu calisma
hakki. Tim calisanlarin onurlu, insan onuruna yakisan bir ¢alisma hakki
var ve devletler buna uygun diizenlemeler yapmali. Isverenler iscinin
ozellikle psikolojik ve cinsel tacize ugramamasi, mobbing olmamasi, cinsel
taciz olmamasi icin 6nlem alacaklar, zarar gorenlerin de daha fazla zarar
gérmemesi igin 6nlem alacaklar. Tabii yasa gerekgesi burada ayrintil.
Onlem almak ne demek? Tacizciyi isten atmak hig siiphesiz. Fakat yasa
daha da ileriye gidiyor, gerekgesinde, glivenlik gorevlisi gorevlendirmeye
kadar istiyor bazen. Siphesiz didger iscilerin, yoneticilerin ya da
musterilerin her tlrli tacizine karsi, mobbinge karsi, isveren isciyi
koruyacak ama biraz is saghd glvenligindeki gibi dislinebiliriz. Bir
aydinlatma, bilgilendirme yikimliligi var. Isveren hangi durumlarda
psikolojik taciz olur, hangi durumlarda cinsel taciz olur, nelere dikkat
edilmesi gerekir ve buna maruz kalan isc¢i nereye basvurmalidir bu
konularda aydinlatacak. Gézden Gegirilmis Sosyal Sart da ayni hikimleri
ongorlyor. Devlet; calisanlarin, isyeri ya da isle badlantih cinsel taciz
konusunda bilinglenmesi, bilgilenmesini sadlayacak. Kinanacak ya da
aclkca sug olusturacak eylemler konusunda bilinglenmesini, bilgilenmesini
saglayacak ve igvereni bu konularda tesvik edecek, calisanlari bunlardan
koruyacak uygun énlemleri alacak. ideal ortamimiz bu mu? Simdi iscinin
kisilik hakkina midahaleler, érnedin zorunlu olmadikga gizli kamerayla
gozetlemek, filme almak, telefonlari izleme, izin almadan 6zel mailleri
okumak, psikolojik uygunluk testi gibi olabilir bunlar, kisilik hakkina aykiri.
Simdi kisilik hakkina aykiri isveren uygulamalarina bazi gergek 6rnekler
vermek istiyorum. Bunlar bir insan kaynaklar sitesinden yapilan anketten
almistim. Insan kaynaklari sitesinde bir tiir bilingsizlik mi, biling disilik mi
bilmiyorum, size karsi taciz olusturan ya da en olumsuz gdrdiginiiz
davraniglar diye degil, en komik en giliing buldugunuz yasaklar diye
sormuglar ve bu yasaklar gelmis cevap olarak. Yani bunlar yasak olarak
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konulabilir ama bunlar en komik olanlan seklinde insanlar yanitlamislar.
Bunlar:

B Tuvalete 3 defadan fazla gitme, fazla tuvalet kdgidi kullanma, 5
dakikadan fazla tuvalette kalma yasadi

B Alt kademede personelle konusma, ayni arkadaslarla yemege
inme, baska birimdekilerle arkadas olma yasadi

B Hava kararmadan veya yoOneticiden Once isten cikma, 06glen
ofisten gikma yasadi

B Esneme yasadl

Ama isverenin iscilere bu sekilde miidahale etmeye hakki yok. Onurlu
calisma hakki kapsaminda, Borglar Kanunu m. 417 karsisinda bdyle bir
hakki yok. Boyle bir talimat gelirse, is¢i buna uymama, direnme hakkina
sahip olmalidir ve bu talimata uymama gecerli ya da hakl fesih sebebi
olmamalidir. Isverenin bu talimata uymama sebebiyle isten c¢ikarmasina
ya da kisilik hakkina yonelik miidahalelerine ya da mobbinge, tacize karsi,
iscinin, diger bitlin haklar yaninda tazminat davasi agabilme, manevi
tazminat alabilme hakki olmalidir.

Isverenin sorumlulugu tabii en tartisti§imiz konulardan bir tanesi.
Temel olarak bizim en biyilk sorunumuz psikolojik tacize gelene kadar
neler var diyenleri duyar gibiyim, is sagligi givenligi &nlemlerinin
alinmasi, is kazalarinin 6nlenmesi. Eski madde 332'yve gore 417/2
isverenin gereken her tirlii 6nlemi alacagini “hakkaniyet” sozcligiini
gikararak belirtiyor. Ayrica agikga isginin 6limd, vicut bdtinliginin
zedelenmesi, kisilik haklarinin ihlaline badli zararlarin  tazmininde
sozlesmeye aykiriliktan dodgan sorumluluk hikiimlerine tabii olacadini
vurguluyor. Biz is hukukgularinin geleneksel tartismasina giriyoruz
burada, kusursuz sorumluluu var midir? Isverenin is kazasindan
kusursuz sorumlulugu mu s6z konusu yoksa bu bir kusur sorumlulugu
mudur seklinde. Tabii yasa agik, gerekgesinde de bunu séylemis, bu
tartismaya son veriyoruz diyor Borglar Kanununu hazirlayanlar ve artik
sozlesmeye aykiriiktan dodan sorumluluk hiikiimlerine tabii bir
sorumluluk olarak gériiyoruz. Bir kusur sorumlulugu noktasina yaklasiyor
gibiyiz ama g¢ok biylk bir fark olacak midir? kararlara etkisi ya da
degerlendirme bakimindan. Bence pek olmayacak. Gerekli her tirli
onlemi almak derseniz, o her tiirli 6nlemin ne oldugunu ne olmasi
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gerektigini takdir edecek olan hakimdir. Burada isverenin ¢ok genis bir
sorumlulugu var, gereken her tirli ©nlem dediginiz zaman. Yine
isverenden akla gelebilecek her tirli 6nlemleri almis olmasini, objektif
olarak, adeta kusuru objektiflestirerek isverenin burada kusursuz
oldugunu kanitlamaya calismasini beklememiz gerekiyor. Isveren ayrica
Borglar Kanununun bir kusursuz sorumluluk maddesi de var, tehlike
sorumluluguna dair 71. maddesi, isveren énemli dlglide tehlike arz eden
bir isletme isletiyorsa zaten kusursuz sorumluluk kural gevreye verdigi
zararda, Uclncu kisilere verdigi zararda oldugu gibi iscilerine verdigi
zararlarda da gegerli.

Isveren kisisel verilerini koruyacak. Bunlari iscinin ise yatkinligiyla,
hizmet sbzlesmesinin ifasi igin zorunlu olan Olgllerin  &tesinde
toplamayacak, kullanmayacak. Su an aklima geldi, diin tartisilan toplu is
hukukunda o e-devlet sifrelerini alma mesela. Zira aslinda kisisel verileri
koruma kapsaminda isverenin bdyle bir hakki olmadigini sdylemek
mimkiin. Isle ilgili bir konu degil e-devlet sifresi. Is sdzlesmesinin ifasi
icin zorunlu degil. Is sdzlesmesinin devri, bu da sdyle ilging bir hiikiimddir,
is kanunu 4857'ye bu hiikiim konulacagi zaman ortalik ayaga kalkmisti, is
sozlesmesi nasil devredilir, isGi devredilir mi diye madde cikariimisti.
Borglar Kanununa geldi, dedigim gibi o anlayis var herhalde, Borglar
Kanunu bizi ilgilendirmiyor diye, Borclar Kanununa gelince kimsenin sesi
cikmadi, belki yargi o arada Ogretiyle birlikte is sdzlesmesinin devrinde
isciyi yeterince korumaya basladigi icin. BK hem is s6zlesmesi devrini 6zel
olarak diizenliyor hem de genel bir s6zlesme devri diizenlemesi getiriyor.
Iscinin yazil rnzasi alinmak seklinde &zellikle holdinglerde, sirket
gruplarinda iscinin bir sirketten digerine devredildigini gériiyoruz. Bunun
icin mutlaka iscinin rizasi alinmalidir diyor Borglar Kanunu, s6zlesme
devrinin tabii sonucu olarak da devralanin sozlesmeye taraf olacagi,
iscinin, kideme badh, hizmet siiresine bagh haklar bakimindan
korunacagi. Bununla ilgili tabii tartismalarimiz var; pesin riza alinabilir mi
ya da devredenin sorumluludu, isyeri devrindeki gibi olabilir mi diye. Ama
zaman bakimindan onlara girmeyecegim. Cezai sart konusunda yine en
isabetli diizenlemelerden biri yargisal ictihadin yasaya tasinmasi. Sadece
isci aleyhine konulan tek tarafll cezai sart hikiimsuzdir. Ama tabii ki
bunun istisnalari olacak. Her seyden &nce yasanin diizenledidi rekabet
yasagi sbzlesmesi icin, sozlesme sonrasi rekabet yasadi (ya da sozlesme
sirasinda da olabilir) bunun igin 6ngérilen cezai sart ve egitim gideri
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karsiidinin 6denmesi ki o cezai sart midir o bile tartisilir, Yargitay igtihad
sadece yapilan masrafin belli bir orantida 6denmesini éngériiyor.

Ibra. Simdi benim bir avukat arkadasim var fakiilte yillarindan. Arada
bana telefon ediyor. 420. maddeyi okumaya basliyor ve soruyor, ya simdi
yazill mi olacakti, bir aylik siire mi gececekti, alacagin timuini mi? Dur
dur diyorum. Yasa maddesini oku asadiya in, in, in, suraya kadar gel,
O0demenin hak tutarina nazaran noksansiz yapilmasini oku. Bunu
okudugun zaman anlyorsun ki ibra diye bir sey yok is hukukunda artik.

Bu ifadir. Tamamen ifa edildigi zaman bu bir hikim ifade eder,
Tamamen odenmedigi takdirde bu hikimslzdir ve sadece icerdigi
miktarla sinirl olarak makbuz hiikmindedir. Yeni kanunun ydrirlik
tarihinden itibaren, cok da genis, son fikraya gore, destekten yoksun
kalma iscinin yakinlarinin isteyebilecekleri tazminat dahil hizmet
sozlesmesinden dodan biitlin tazminatlarda gegerli. Aslinda isginin bitiin
alacaklarda ben isvereni ibra ettim, akladm demesi ne anlama geliyor?
Su alacak kalemlerinden vazgectim artik bunlarla yetiniyorum demek.
Fakat iscinin bu iradesini kabul etmiyor yasamiz, noksansiz 6deme olacak
demis ve banka araciliiyla olacak diyor. Noksansiz 6deme ifadir.
Tamamen ifa edilecek, ifa edilmemisse bu makbuz hikmiinde. Tam ifa
yoksa o zaman kalan kisim igin yine dava hakki var, devam ediyor.

Rekabet yasaginin denetimi konusunda bir yenilik var. Rekabet yasadi
tabii ki her durumda her isci icin gegerli olmaz. Buna cok da dikkatli
yaklasmamiz gerekiyor, calisma 0zglirligiini ciddi sinirlayabilen bir olay.
Isten ayrildiginda bir yil, iki yil, hi¢ bir iste calismayacaksin. Tiirkiye'de
ayni alanda higbir sektdrde faaliyet gostermeyeceksin. Bu sekilde olmaz.
Yasa hakkaniyete uygun olmasini istiyor, artik bir siire getiriyor ama bu
bile uzun. Ozel durum ve kosullar harig iki yill asamaz diyor. 1ki yil zaten
Yargitay ictihadinda yerlesmisti. Daha agik vurguladidi husus da su;
hakime miidahale etme yetkisi ve gorevi getiriyor. Diyor ki hakime, eder
asirlysa, yer, zaman, stire bakimindan asiriliklar varsa o zaman kapsam ve
stire bakimindan sinirlayabilirsin. Yasagi gegersiz sayma, iptal etme, bir
sinirflama getirerek ayakta tut. Ornegin “sadece Izmir - Aydin illerinde
gecerli” de. “Bir yil” degil de “alti ay” de, “lic ay” de ve bunu yaparken
isveren ddeme yapiyorsa onu dikkate al. Odeme zorunlulugu halen yok,
olmamasi bir eksikliktir bizde ama isveren rekabet yasadi siiresince tabii
ki tcret ddeyecekse daha farkhdir durum, iscinin daha yararinadir, o hali
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ile gegerli olabilir, hic 6deme yapmayacaksa bunun gecerlilijine daha siki
bir sekilde, daha kati bir sekilde yaklasmak lazim. Sona ermede hakl bir
sebep olmadan isveren veya isverene vyiklenebilen bir nedenle isci
tarafindan feshedilmesi deniyor, dogru bir terciime degil. Burada hakl bir
sebep olmadan demesi; kaynak, kanun, isverenin isciye atfedilemeyen bir
sebeple feshetmesi diyor, hakli sebep olusturmasa da isginin davranisi
feshe sebep olmussa rekabet yasagi ayakta tutulabilmeli. Isci tarafindan
fesihte ise, daha acik ve daha net, bu daha glizel, hakli fesih durumunda
sona erer demiyor, isverene yiiklenebilen bir nedenle isci tarafindan
feshedilirse diyor. Yani isci icin stres olusturan bir ortam varsa, isciye stz
verilen terfiler verilmemisse, (cretine yillarca hic zam yapilmamissa,
isverene ylklenen bir nedenle isci ayrilabilir. Ve rekabet yasadi ile bagh
olmayabilir.

Tabii simdi bana heyecan veren diger konuya geleyim. Higbir tartigmali
konuya dedinmeden tebligi belki bitirmek mimkiin ama hic tatll olmazd
bence. Tartisma konularmiz var. Is kanununda hicbir hiikiim olmayan,
hic diizenlenmeyen konularda tartismamiz yok. Tamam, bunlar Is
Kanunu kapsaminda uyguluyoruz. Ama baz konular var ki bu konularda
Borgclar Kanunu diizenlemelerini Is Kanununda uygulayacak miyiz? Ogreti
bu konuda neredeyse ortadan ikiye ayrilmis durumda. Siddetli bir tartisma
var. Simdi bir tanesi bildirim stirelerinin esit olmasi, 432. madde, fesih
bildirim stireleri esit olmalidir diyor. Fark halinde, uzun olan uygulanir.
Digeri, hakli fesih sebebini yazili bildirmek gerekir. Ugiinciisii, haksiz fesih
tazminati vardir, yeni vyasada is glvencesiyle bunun birlesip
birlesmeyecedi belirsizdir. Son olarak, iscinin 6limi halindeki 6demenin
kidem tazminatiyla birlikteligi.

Tabii simdi sorunumuz su: Bor¢lar Kanunu yirirliikteyken Is Kanunu,
Deniz Is Kanunu, Basin Is Kanunu ciksaydi yeni tarihli 6zel kanun ayni
anda ciksalardi bunlardan yana bir sorunumuz olmayacakti hep Is
Kanununa oncelik vererek ¢oziime gidecektik. Ama genel kanun olan
Borg¢lar Kanunumuz yeni kanun, yasa koyucunun daha yeni iradesini
gosteren kanun. Burada nasil bir ¢6ziime varmamiz gerekiyor. Ben
catismadan c¢ok burada farkl diizenlemeler oldugunu disiinGyorum.
Ogretide hukuk metodolojisi ile ilgili, Medeni Hukuk ile ilgili, hukuk
baslangici ile ilgili gesitli kitaplari arastirdim. Oralardan baktigima gore; bu
sekilde yeni genel kanunla eski 6zel kanun, celisen ya da farkli hiikiimler
getirirse, kesin bir ¢6zim kurali 6ngdrmiyor Ogreti. Farkli dizenleme
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varsa diyor, diizenlemelerin toptan reddedilmesi ya da toptan hepsinin
alinmasi gibi bir kural da yok. Hiikmiin gelisen ya da farkl diizenlemenin
amacina, yasa koyucunun iradesine, hitkkmiin uygulanabilirligine bakip bir
¢dziim bulmaya calisacaksin.

Bu ¢dziim (i¢ farkll secenekle karsimiza c¢ikabilir. Birincisi, 6zel kanun
hilkkmii genel kanunla bertaraf edilebilir. Ornegin, Deniz Is Kanunu 28.
maddesine gore gemi adamlarinin fazla galigma (creti %25 farkla 6denir.
Ama Tirk Borglar Kanunu m. 402've gore en az %50 zamh ddenmesi
gerekiyor. Iscinin daha lehine olan bir hiikiim olmasi bir tarafta, ozel
kanun olarak Deniz Is Kanunu olmasi diger tarafta. Ama Deniz Is
Kanunu’nun 48. maddesi var, bize glizel bir kapi aciyor, burada diyor ki,
gemi adaminin daha lehine kanun hikimleri varsa onu uygularsin. Bu
hilkkme de dayanarak ¢zel kanun hikmi{ burada bence bertaraf edilir.
Genel kanun hiikkmi olan %50 zamli fazla calisma (icreti gemi adamlarina
da artik uygulanir.

Ikinci olasilik, 6zel kanun hiikkmiinin muhafaza edilmesi. Ornegin,
Borglar Kanunu yillik izinden indirim yapilabilecedini 6ngoriyor, iscinin
bazi devamsizlik sirelerini yilllk izin slresinden indirim yapabilecegi
seklinde 6ngériiyor. Ama bizim Is Kanunumuz yillik izin icin, kideme dahil
sayllmayacak sireleri, 6zel bir sekilde, zaten tamamen dizenlemis. O
zaman Borclar Kanununun bu hilkmiini alip Is Kanunu’na getirmemiz gibi
bir olanak ve gerek yok. Is Kanunu hiikmiinii muhafaza edecegiz. Borglar
Kanunundaki yillik izin diizenlemeleri Is Kanunu'nda bizi engellemeyecek.

Uciincii olasihidimiz da her iki kanunun birlikte uygulanmasi. Is
Hukukunda 6zellikle isci lehine yorum da bunu destekliyor. Acik bir yasal
engel yoksa amagclar, diizenleme konulari, tarzlari farkli ise iki hikmi
birlikte, kiimulatif uygulamamiz da mimkdin.

Simdi bunlara girersek, siiremi asmamaya calisacagim hocam, en
zoru, en karar veremedigim hikiim, bildirim sirelerinin esitligi. 432.
madde bildirim siirelerini diizenliyor Bu sireler kisaltilamaz, sézlesmeyle
arttinlabilir, bundan yana bir sorun yok, yasal fesih bildirim sireleri
asgaridir, Uzerine cikilabilir. 17. maddenin 3. fikrasi da Is Kanununda
ayni, bu stireler asgari olup s6zlesmede arttirilabilir. Ama m. 432/5 diyor
ki, fesih bildirim siirelerinin her iki taraf igin de ayni olmasi zorunludur. Bu
da yeni bir hiikiim degil, eski Borglar Kanununda da her iki taraf igin ayni
olmasi zorunludur diyordu. Ama yenisi bununla kalmiyor, farkli siireler
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Ongorilmiigse her iki tarafa da en uzun olan fesih bildirim siresi
uygulanir diyor. Simdi bu Oyle bir sey ki, sdzlesmeler, 6zellikle, toplu is
sozlesmesi ile is akdini fesheden isverenin uyacad bildirim siireleri cok
arttirihyor bizde ya da sozlesmeyle isci lehine arttiriliyor, isverenin uyacadi
siire daha kisa tutuluyor. Ve yillardir Yargitay ictihadimizda, 6greti; baskin
demesem bile kuvvetli olan goris; isGi lehine bundan ayrilmanin mimkiin
olmamasi. Isci daha kisa bildirim siiresine bagldir, isverenin uyacagi
bildirim stiresi daha uzun kararlastirilabilir. Yillardir benimsedigimiz bdyle
bir ilke var ve dogru olan da bu. Bu kanun hiikm{ yanls, bunu agikca
sdylememiz lazim. Isci zayif tarafidir is iliskisinin, onun tabi olacadi
bildirim siresini daha uzun degil daha kisa tutmak mimkin olmalidir,
isverenin uyacad bildirim siresi daha uzun olmalidir. Ama acik bir yasal
hdkdm de var.

Simdi bazen deniyor ki 17. maddenin 3. fikrasi onceliklidir, konuyu
diizenlemistir. Hayir, Is Kanunu bu konuyu diizenlememistir. Bu goriiste
olan hocalarim, 6gretim liyesi arkadaslarm kusura bakmasinlar ama Is
Kanunu fesih bildirim siirelerini esit olmasi ya da birbirinden farkli olmasi
olasiligini  dlizenlememistir. Bununla ilgili hicbir hiikim yoktur, is
kanununda bu konuda bosluk vardir, Borglar Kanunu alip getirip burada
uygulamaya hicbir engel aslinda yoktur. Dogru mudur? Degildir. Iscinin
uymasi gereken bildirim sliresini uzun tutmak onu isveren igin
kararlastirilan uzun sireye esitlemek dogru degildir. Diristlik kuralina
gore, dizeltici bir yorumla bu asilabilir mi? Belki asilabilir, Uzerinde
tartigilabilir ama yasaya bagli kalacaksak bildirim sirelerinin esit olmasi
gerekir ve bir taraf icin uzun siire kararlastirimissa digerinin de buna
uymasl gerekir.

Hakli fesihte gekil; m. 435'e gore hakli nedenle sdzlesmeyi fesheden
taraf fesih nedenini yazili olarak bildirmek zorundadir. Bu hiikim Is
Kanunu kapsaminda gegerlidir. Simdi bu alanda iki goériis var, onlari
burada aktarmak istiyorum sizlere. Birinci géris diyor ki; is glivencesi ile
gegcerli fesihte, fesih sebebini yazili bildirmesini dngdriiyorduk isverenin,
hakli fesihte bunu 6ngdérmemek bir eksiklikti. Burada, bu eksigi su an
gideriyor yasa. Gegerli sebeple fesihte, isveren, fesih sebebini yazili
bildirecekse, daha adir olan hakli sebeple fesihte evleviyetle bunu
bildirmesi lazim. Iscinin korunmasi icin de bu énemli. Isveren sonra fesih
sebebini dedistirmesin, bastaki fesih sebebini bilelim ve bununla badli
kalsin. Yapmazsa, isveren buna uymazsa haksiz fesih sayacadiz, isverene
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yazill sebep bildirmedigi icin Is Kanunu kapsaminda haksiz fesih
yaptinmini uygulayacagiz. Simdi buraya kadar benim kulagima da ¢ok
glizel gelen seyler. Buradan itibaren Is Hukukuyla ilgili biitiin beyin
hicrelerim rahatsiz olmaya bashyor. Clinkii tutarll sonucu su: Ayrim
yapilamayacagindan isci de yazili olarak sebep bildirecek. Isci sebep
bildirmezse o da haksiz fesih sayilacak, haksiz feshettigi icin de &rnegin
kidem tazminati alamayacak. Dirdstlik kurali ile bunu hafifletebiliriz diyor
ogretideki birinci géris. Ikinci goriis diyor ki, Is Kanununda yasa
koyucunun bilingli bir tercihi var. Sadece gegcerli fesih icin yazili sekil
kosulu ariyor, hakli fesih icin bunu aramiyor. Bir bosluk yok. Hakli feshin
derhal fesih olmasi, siireye bagli olmasi, acil olmasi, somut olaydaki
durumlar karsisinda, niteligi karsisinda yazili sebep bildirmeyi gegerlilik
sarti haline getirmek pek dogru da dedil.

Simdi her iki gorisi de kabul ettiginizde ¢ok insanin igine sinmeyen bir
durum oluyor. Bu ikinci gortisi kabul ederseniz Borglar Kanununa tabi is
iliskilerinde igverenin yazili gerekceyle hakli fesih yapmasini ariyorsunuz
yoksa haksiz sayiyorsunuz. Daha cok korudugunuz Is Kanununda isciye,
boyle bir hak bir koruma saglamamis oluyorsunuz. Ama birinci goriisii de
kabul ederseniz, iscinin de yazili sebep bildirmesini ariyorsunuz, yoksa
haksiz fesihtir diyorsunuz. Yani iggi, isverenin hakaretleri tzerine al isini
basina cal deyip, kapty! vurup cikip gitse, yazili sebep bildirmedidi icin siz
bunu haksiz fesih olarak mi géreceksiniz? Ben burada Is Kanununda bir
bosluk olmadigini diisiiniiyorum. Is Kanunu 25. maddesinin son fikrasi,
isci 18, 20, 21. madde hikimlerine gore dava acabilir diyor. Bilingli olarak
19. maddeyi yani yazili sebep bildirmeyi disarida birakiyor. Dogru mudur?
Degildir. Is giivencesi kapsaminda isverenin feshederken sebep bildirmesi
daha iyi olurdu ama yasa budur. Isciye hakli sebeple fesihte yazili sebep
bildirilmedi diye dava agma olanag vermemistir bence yasa. Ve bu
diizenleme tabii ki isci acisindan da paralel sekilde gegerlidir. Iscinin
sebep bildirmesi de yazili fesih yapmasi da beklenemez. O zaman gatisma
halinde bu durumda 0Odgretide, metodolojide benimsenen, hakkin
kullanimini - sinirflamayan  elverigsiz diizenlemeyi miimkin oldugunca
sinirlayan ¢oziimiin yegdlenmesi gerekir. Bdylece Is Kanununa tabi is
iliskilerinde hakli nedenle fesihte yazili sebep bildirme zorunlulugu yoktur;
bu hiikiim uygulanmayacaktir.

Haksiz fesih tazminati m. 438/3; Haksiz fesih halinde isveren Is
Kanunu kapsaminda tabii ki ihbar tazminatini ddeyecek; Is Kanunu
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kapsaminda kidem tazminatini 6deyecek. Ama bitin durum ve kosullari
g6z oniinde tutarak hakime bir yetki daha veriyor Borglar Yasasi; ayrica
bir tazminata da hiikmedebilir. Belirlenecek tazminat miktari iscinin alti
aylik ticretinden fazla olmaz. Isvicre hukukundaki esas, haksiz feshin dzel
olarak yapilmamasi, kaginilmasi, 6nlenmesi gereken bir eylem oldugu.
Bunu yapana ayri bir medeni ceza verilmesi gerektigidir. Hakim butln
kosullar dikkate alarak isvereni caydiracak isciyi manevi bakimdan tatmin
edecek bir medeni ceza dngdrebilir. Ornegin; isveren isciye iftira atip bir
suc isnat ederek isten atiyorsa, onu glvenlikle birlikte veya tartaklayarak
isyerinden cikariyorsa, ailesinin 6niinde rencide eder sekilde fesih
yapiyorsa boyle bir sey varsa, medeni bir ceza olarak hakim tazminati
belirler. Feshin ekonomik sonuglari, iscinin yasi, kidemi, sosyal durumunu
da dikkate alir. Peki koétl niyet tazminati ve is glivencesi tazminatiyla
birlesir mi? K6tu niyet tazminati ile birlesmez, glinkl kéti niyetli olmakla
haksiz olmak ayni unsurlari tasiyor zaten. Ama haksiz fesih tazminat
tutan, kot niyet tazminatindan disiik tutulmamali ya da ikisinden birine
yiiksek olana hilkmedilmeli. Is giivencesi tazminati ile birlikte
hiikmedilebilir mi? Bence birlikte uygulama mimkin. Ciinkd birbiriyle
celisen degil, farkl amaglari olan, ayri amaclar olan iki diizenleme var.
Kumiilatif olarak birlikte uygulama miimkiin olmali. Is giivencesi
tazminatini neden veriyoruz? Bir is glvencesi tazminatimiz var gunku
gecerli sebep olmadan isveren is iliskisini sonlandiramaz. Haksiz fesih
tazminatini neden veriyoruz? Derhal fesihle ayr bir Gzlntlye, ayri bir
sikintlya yol actigi igin isveren. Bu manevi tatmini saglamaya ve haksiz
feshi caydirmaya calisiyoruz. Ikisinin birlikte uygulanmasina engel olan bir
hilkkmiimiiz var mi? ikisinin birlikte uygulanmasi birbirine ters mi? Hayir. O
zaman bunlar birlikte olabilir ama olmayabilir de. Tamamen hakimin
takdirine bagl.

Son olarak, biz hukukta, durumda son olarak insani 6ldiriirliz miras
hukukuna gelebilmek icin, miras paylastiririz. Ben de son olarak isgiyi
oldlriyorum burada ve o sekilde tebligimi bitiriyorum. Sabrinizi daha
fazla zorlamayacagim. Olim vyardimi 440. madde. Cok tartisilan
konulardan biri de bu. Isveren iscinin sag kalan esine ve ergen olmayan
cocuklarina yoksa bakmakla yiikimll oldugu kisilere bir aylk, hizmet
iliskisi bes yildan uzun siire devam etmisse iki aylik bir lcret ddemesi
yapmakla yikimlidir. Bu kidem tazminati ile birlesir mi? Kidem tazminat
aliyor iscinin mirasgilari 6lim nedeniyle, ayrica bu yardim da édenir mi? Is
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kanunu kapsaminda uygulanir mi? Bence uygulanir. Tartismalar olmakla
birlikte ben burada yine birbirinin uygulama amacina karsi diismeyen,
birbirini destekleyen kiimilatif uygulanabilecek iki hiikim oldugunu
disiiniiyorum ve amag bakimindan da sdyle bir fark var: Oliim halinde de
kidem tazminatini veriyoruz ama sebebimiz 6lim dedil, sebebimiz iscinin
isyerine baglihgini, kidem siiresini, isyerine kattigi dederi édillendirmek.
Kidem tazminati Is Hukukunun cok kendine 6zgii, cok farkli bir édemesi.
Buradaysa 6lenin yakinlarina bir maddi destek, bir yardim saglama, sosyal
amacl bir 6deme 6ngoriiyor yasa koyucu. Ikinci olarak, Isvicre kaynak
kanununa baktigimiz zaman her ne kadar kidem tazminati kosullar farkli
olsa da Isvicre'de her ikisine de hiikmediliyor. Isvicre'de hem kidem
tazminatini hem o6lim yardimini 6lenin yakinlarinin alabilecegi kabul
ediliyor. Ugiinclisii, uygulama alanlari hak sahipleri de farkl. Kidem
tazminatini hukuken mirasgl olanlar, yasal mirasgi olanlar alirken, 6lim
yardiminda sag kalan es ve sadece tim cocuklar degil, ergin olmayan
cocuklar, bunlar yoksa yasal mirascisi olmamasina ragmen iscinin bakma
yukimldligina Gstlendigi, bakmakla yikimli oldugu kisiler var. Toplu is
sozlesmelerinde yer yer orneklerini gordigiimiiz bu nedenle ¢ok da
yabancl olmadigimiz bu 6lim yardimini Borglar Kanunu artik ayr bir
sosyal yardim destedi olarak getiriyor bence bu nedenle birlikte
uygulamaya bir engel yok. Ama karsi goriislere tabii ki saygim var. Ik
hukukgunun oldugu yerde meshur sozdiir {ic farkli goris cikar. Bunlari
tartismaya mutlaka devam edecegiz, mutlaka farkl goriislerimiz olacak.
Oyle ya da boyle 6nemli olan tabii bu gériisleri dile getirmemiz. Sabriniz
igin gok tesekkiir ediyorum.

Prof. Dr. Unal Narmanhoglu

Sayin meslektasima ben de tesekkiir ediyorum. Doyurucu ve kapsamli
sunumunuz igin gok tesekkiir ediyorum.

SORU - CEVAP BOLUMU :
Prof. Dr. Unal Narmanhoglu

Simdi yazill olarak tabii sorulari arkadaslarimiz ulastiriyorlar. Zeynep
Hanim'dan baslayalim.

Yrd. Dog. Dr. Zeynep Sisli

Tesekkiir ediyorum. Simdi arkadaslar, ilk soru ve bence gergekten
Oénemli bir soru.
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Soru (Av. Dilek Giizel Giirbiiz) :

Anayasa madde 90 geregince ise iade davasinda bosta gecen
siire dicreti Avrupa Sosyal Sarti hiikiimlerine gore isten cikarma
tarihinden ise iade davasinin kesinlestigi, baslatiimadigi tarihe
kadar istenebilir mi, 4857 sayili Yasa hiikiimlerine ve Anayasa
Mahkemesi kararina ragmen?

Yrd. Dog. Dr. Zeynep Sisli

Simdi burada en dnemli konu bence, yani tabii hocalarimiz da var,
onlar da tabii farkli ya da eksik bir sey varsa katkilariyla bilgilendirebilirler.
Benim bu konudaki disiincem su: 158 saylli ILO Sézlesmesinde bu
konuda net olarak yani haksiz feshe karsi isginin korunmasinin yaptirimlari
olarak evet feshin gecersiz kabul edilmesi, ise iade ve tazminat veya her
ikisi bir arada seklinde dlzenleniyor. Fakat bununla ilgili bu sire bunu
kapsamalidir diye acik bir hikiim yok. Kanunumuzda ise yine Dilek'in
belirttigi gibi cok acikca en fazla dort ayla sinirli olmak lizere diye yaziyor.
Avrupa Sosyal Sartinda denetim organinin kararindan yola gikarak bunu
dislintiyoruz, dinki 6grendiklerimizden de yola cikarak, Anayasa 90.
maddesi g¢ergevesinde. Avrupa Sosyal Sarti'nin 24. maddesinde de yine
ekleriyle birlikte yorumlarina baktigimizda ¢ok agik bir sekilde siirelerle
ilgili bir dizenleme yok. Yine ayni noktaya geliyoruz hani yirmi yil
gecikmeli 158 sayili Sézlesmenin ancak i¢ hukuk kurali haline
getiriimesiyle uygulanmasi gibi yaptirimlar acisindan cok net olarak eger
Ulkelerin  sinilama esash  bir sebep, hakh bir sebep varsa
sinirlayabileceklerine iliskin istisna hikimleri olmasaydi ve s6zlesme
hiikiimlerinde ¢ok net olarak iscinin isten cikarildigi tarihten ise iade
davasinin kesinlestigi ya da ise basladigi tarihe kadar 6édenecektir seklinde
acikga bir hikmi olsaydi, hepimiz biliyoruz ki tartismaya gerek yoktu.
Anayasa’nin  90. maddesine gbére &nce uluslararasi sdzlesmenin
uygulanmasi gerekirdi. Insan haklariyla, temel haklarla ilgili oldugu icin.
Fakat burada bana goére dogrusu sudur; Eger bu konu c¢ok net degilse
denetim organlarinin kararlarinin bir isleyisi var. Bu isleyisin Turkiye
acisindan da saglanmasidir diye disiliniiyorum en uygun ¢6ziim. Avrupa
Sosyal Sarti'nin denetimi ikili yapiliyor. Bunlardan birincisi genel denetim
mevzuatlarla ilgili Sosyal Haklar Komitesi tarafindan bir dideri ise toplu
sikdyet yolu. Isci ve isveren kuruluslarinin sikdyet hakki var ancak
bununla ilgili protokolii Tiirkiye heniiz onaylamis degil. Oyle oldudu icin
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isgi isveren kuruluglarinin toplu sikayeti séz konusu olamaz ama bir
sekilde genel denetim icine Tirk mevzuatini sokulmasi ve Sosyal Haklar
Komitesi'nin ayni gérdiigiimiiz érneklerdeki degisik lilke mevzuatlaryla ile
ilgili oldugu gibi Tirk hukukuyla ilgili verecedi bir karar lzerinden, ¢linki
Avrupa Konseyi Uyesiyiz, Sosyal Sart Avrupa Konseyi'nin Sosyal Sarti ve
Bakanlar Komitesi'nde de temsilcimiz var. Dolayisiyla Sosyal Sart genel
denetim sonucu verilen kararlar, usuliine gore Bakanlar Komitesi'ne
geliyor, Bakanlar Komitesi uyariyor ilgili devleti ve i¢ hukukunu buna
uygun hale getirmesi isteniyor. Bu siirecin izlenmesi daha beklenebilir bir
¢bziimdir diye disiniyorum cok net olarak gozikmedigi icin. Ama
bununla ilgili de gercekten ugrasilmasi gerekiyor. Bir baska ¢6ziim biraz
once sayin hocamiz Borglar Kanunu ile ilgili haksiz feshe karsi tazminat
dedil mi s6z ettiniz. Aslinda ikisini bir arada, yani ise iade, gegersiz fesih
tazminatlarin bir arada uygulanmasina bir engel yok dediniz yanlis
anlamadiysam. Evet, yargi yerleri gergekten fesih sebebini de gbzeterek
bu boslugu belki de haksiz feshe karsi tazminat yoluyla doldurabilir ve
belki de avukatlar bu tiir taleplerle yargiya bunu tasiyabilirler simdilik diye
digtinlyorum. Ama ileriye donidk olarak da denetim organlarinin
isletiimesinde fayda olur diye distindyorum.

Soru :

Ise iade davasin sonrasinda dava siiresi icinde isyerinin devri
halinde isci ise baslatiimak iizere devralan isverene basvurabilir
mi? Bu halde devreden ve devralan isverenin sorumlulugu nedir?

Yrd. Dog. Dr. Zeynep Sisli

Bu konudaki Yargitay uygulamasini su anda tam net hatirlayamadim
ama ben genel anlamda kendi diislincemi sdyleyeyim. Devralan isveren
bir anlamda halef-selef iliskisi icindedir. Dolayisiyla eder feshin
gecersizligine karar verilmis, ise iade karari verilmigse, isverene degil
isyerine iade edilmektedir, ise iade edilmektedir isci. O sebeple devralan
isverene de bagvurmasi miimkiindiir diye disiiniiyorum devirle ilgili is
Kanunundaki hikimler gercevesinde. Ve devreden ve devralan isverenin
de sorumlulugu oldugunu disiiniiyorum.

Soru (Av. Seyhan Giingor Gébekgin) :

Devir degil muvazaa iliskisi varsa ve isverenin baska bir isyeri
varsa, isveren iscinin eski calistigi isyerinde degil baska
isyerinde baslamasini isterse ise baslatmama sayilabilir mi?
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Yrd. Dog. Dr. Zeynep Sisli

Muvazaa tabii yargi karariyla tespit edilmesi gereken bir durum. Ama
muvazaa varsa ve ispatlanabilecek bir durumdaysa bence zaten burada
bir hakkin kétiiye kullaniimasi durumu var. Muvazaa zaten o isyerindeki
devri gecersiz kilan bir hukuki sonuc¢ doduracaktir. Dolayisiyla isci,
isverenin buradaki tavri, muvazaa varsa, bana gore, ise baslatmama
sayllabilir diye disliniiyorum. Ama bu konuda da yani devir ve muvazaa
disinda ayni ise iade edemiyorsa isciyi isveren iyi niyetli oldugu siirece ve
is kosullarini agirlastirmadidi siirece isci kabul etmedigi takdirde artik bir
onceki feshin gecerli kabul edilecegini ve iscinin kabul etmemesiyle ortaya
ctkan durumun degisiklik feshi olarak dederlendirilecegine iliskin Yargitay
kararlari var. Ama sizin sordugunuz noktada muvazaa zaten hukuken
gegersizlik saglayacagindan ise baslatmama sayilir ispatlanabilirse bence.

Soru (Av. Tugba Karapinar) :

Yabanci uyruklu bir kisinin Tiirkiye'de gecirdigi is kazasinda
herhangi bir giivencesi var mu? Tiirkiye'de hukuki bir yol
izleyerek magduriyetini giderebilir mi?

Yrd. Dog. Dr. Zeynep Sisli

Bu tabii sey yabanci uyruklu kisinin Turkiye'de gerekli izinlerin
alinarak kayith calismasi sosyal giivenlik sistemi iginde olup olmamasina
gore degisebilir. Yine bu konuda milletlerarasi 6zel hukuk kurallarina gore
de bir dederlendirme yapmak lazim. Benim kisisel fikrim yani givenlik
saglama gorevi isyerinde kendi llkesindeki isyerlerinde devletin denetim
ve is sagligi glivenligi saglama gorevi sosyal giivenlik agisindan boyle bir
sorumlulugu gerektirir ama bunu kesin olarak séyleyemiyorum, gergekten
cok boyutlari olan, cok farkli degerlendiriimesi gereken bir konu.

Soru (Av. Volkan Cakir) :

Ise iade davasi aciimasi yéniinden koyulan bir aylik hak
diisiiriicii siirenin baslangicinda is feshedildigi tarih mi yoksa
fesih edildigi tarih mi dikkate alinmalidir?

Yrd. Dog. Dr. Zeynep Sisli

Su anda 4857 sayili Yasaya gore fesih yazisinin tebli§ edildigi tarih
diye agikga diizenlenmis durumda. Fakat ben bu konuda kisisel gériisimi
ifade ettim, sizlerle paylastim, bu 06gretide de hatta hakimlerimiz
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tarafindan da siklikla dile getirilen bir, clinkii sdyle de sdyleniyordu,
dogrudan uygulamadan soyleyeyim: Ben bizzat bir is hakimimizin ben de
biliyorum aslinda fesihten sonra baslamasi gerektigini, clinkii fesih
bildirim siresi icinde isci isverenle calisirken yani bir 25. madde s6z
konusu olursa, evet Fevzi Hocam da bunu bu sekilde ifade etmisti, o
zaman nasll olacak? yani is¢i bundan korkarak dava agmaktan
gekinebilecektir. Fesihten sonra, feshin gergeklesmesinden sonraki bir
aylik slre diye sdylenen bu goriise ben de katiiyorum, Sayin Hocamin bu
gorisine diye sodyleyebilirim.

Soru (Av. Onat Oztiirk) :

Sendikal neden tespit edildiginde ise iadeden tiimiiyle
vazgecilmistir. Ise iade etmeme tiimiiyle yaptinmsiz birakilmis
ben buna dikkat cekmek istedim.

Yrd. Dog. Dr. Zeynep Sisli

Cok dogru. Evet 6356 sayili Yasa'nin 25. maddesiyle sendikal nedenle
fesih durumunda is glivencesi hikimleri 18. madde kosullarina
baglanarak daraltilmigtir. 158 sayili Sézlesme'de de sayin meslektasimin
da ifade ettigi gibi ve kanunumuzda da sendika Uyeligi ve sendika Uyeligi
ve sendikal faaliyetin higbir kosulda gecerli sebep olamayacadina iliskin
hikmin de ihlalidir diyebiliriz.

Soru (Av. Filiz Kunt) :

Iscinin ise iade basvurusundaki samimiyet tartismasinda son
Yargitay kararlarina iliskin bilgi verebilir misiniz?

Yrd. Dog. Dr. Zeynep Sisli

Benim goérdigim son Yargitay kararlarinda bir farkllik yok yani gegen
seneye gore. Soyle, buradaki en temel sorun aslinda bence Yargitay’'in bu
konuda goriis dedistirdigi nokta. Yani iscinin ise iade basvurusunu bogsta
gegen slre Ucretinin alinmasi igin yeterli goriirken daha dnce, bundan
birkag yiIl 6nce bir ictihat degisikligi yapildi hepimiz biliyoruz, isginin ise
iade bagvurusu ve igverenin ise siiresinde ¢adirmasina ragmen isci ise
baslamazsa ve is basvurusunun samimi diistinilmedigi durumlarda feshin
gecerli hale gelecedi ve iscinin ise iade davasi sonucu hiikmedilen hicbir
tazminatl, bosta gecen siire Ucreti de dahil, alamayacadi seklinde bir
igtihat dedistirdi. Burada bunun adil olmadigi konusunda herkes hemfikir
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yani Ogreti de hemfikir. Fakat yasanin yorumunda bunun daha dogru
oldudu diislincesi de hakim. Ben boyle distinmiyorum, gegen sene bunu
aciklamaya calismistim. Bana gore yasanin yorumunda dogrudan bunu
gerektiren bir sey yok aslinda ve samimiyet tartismasi da gegen sene
Erdem Ozdemir Hocamiz ok hos bir sey séylemisti onu anmak gerekiyor,
dedi ki bu samimiyet hukukta neye denk disliyor? Bizim bildigimiz
terimler igerisinde nereye denk diisliyor, 6te yandan tabii ok 6nemli bir
husus goézden kagiriliyor, o husus nedir gegerli bir sebep olmaksizin
yasaya aykiri acikca davranan isverenin bu davranisi bir anlamda hukuken
karsiliksiz birakilmis olmaktadir. Bunun igin ayni Yargitay farkli bir yorum
yaparken yorum dedisikligi ile ictihadini degistirip geldigi noktanin is
hukukunun isciyi koruma ilkesini ve is glvencesi amaclarina uygun
olmadigi gorisiindeyim ben. Ama su anda bunun o6tesinde bir farklilik
gbzlenmiyor.

Cok tesekkir ederim.

Dog. Dr. Mustafa Alp

Tesekkiir ederim. Sorular cok ayni zamanda kapsaml ve giizel sorular.
Soru

Bazi hiikiimler Is Kanunu kapsanu disindakilere bir koruma
saglamak iizere getirilmis olmaz mi? Bu bakimdan Borglar
Kanunu haksiz fesih tazminatini Borg¢lar Kanunu m. 440'daki
oliim yardimi hakkini iscinin sag kalan yakinlarina odenecek
paranmin ilave olarak 6denmesi miikerrer 6deme sayilamaz mi?

Doc. Dr. Sayin Mustafa Alp :

Simdi mikerrer 6demeden benim anlayisim ayni amaca yonelik olan
O0demeyi iki kez yapmak. Fakat ben burada amaglarin farkli olduguna
inanlyorum ve oradan hareket ediyorum. Haksiz fesih tazminati gegerli
sebep olmadan isten gikarmanin tazminati dedil, bir siireli fesihte buna
hikmetmeyeceksiniz zaten fesih gegersiz de olsa. Ama haksiz fesih
tazminati fesihle ilgili 6zel durum ve kosullara bagli olarak bir haksizlik
yapilmasi, derhal fesihle isciye 6zel bir zarar verilmesinin tazminati.
Bunun ayrn giderimi gegerli sebep olmadan fesih tazminatindan bence
farkll bir amaca yoéneliyor. Olim yardimi da ayni sekilde farkl glinki
kidem tazminatinin amag ve kosullari belli bir kideme bagh olarak artisi
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6lim yardiminda s6z konusu degil, daha farkl bir sosyal yardim etkisi var.
Isvicre hukukculari bunu is sdzlesmesinin ard etkisi olarak da
gortyorlar. Biz neden mehaz kanunundan ayrilalim, onlar iki 6demeyi de
yaparken neden biz bunu mikerrer ddeme olarak dederlendirelim? Genel
olarak soyle bir belki hukukcular olarak igneyi kendimize batirmamiz
lazim. Tazminatlarda, 6édemelerde hep bize bir seyler 6gretildi, hep biz de
Ogretiyoruz. Tazminatlar zenginlesme araci olmamalidir. Ama bunu acaba
biraz asgiriya gétirmiyor muyuz? Bir Amerikan dizisinde seyretmistim, onu
hatirlarim, ¢ok zengin bir kadinin evine gidiyorlar, kadin cok gizel bir
sarayda oturuyor. Higbir isi yok, hicbir faaliyet yok, hig elinde gelir getiren
bir sey yok, ya bu nasll olur, nasil zenginsin diyorlar? Rockeffeller'i tanir
misin diyor, 1920-30'larin meshur zengini, evet o senin deden miydi,
hayir o benim dedeme carpmisti diyor. O kadar biylk bir tazminat
0ngorilmis ki onun torunu bile biylik bir konfor iginde yasayabiliyor.
Simdi tabii tazminati zenginlesme araci olarak gérmemek benim
dogdugum yetistigim 1970-80'lerin kosullarinda bizim diislincemize, bizim
anlayisimiza elbette uygun, bunu ayip olarak bile nitelendirebiliriz,
tazminat ya da fazla bir sey istemeyi. Ben 6gretim Uyesiyim ama bilirkisi
licreti bazen bana disik takdir edildigi zaman itiraz bile edemiyorum
hala, itiraz edersem ayip olur, kamu gdrevi buna itiraz edersem nasil olur
diye. Alasehir'e 150 km. &tede bilirkisilik yaziyorlar, gidis gelis yol param
olacak ama ne yapayim kamu gérevidir diyorum. Ama simdi biz 80'lerden
itibaren siddetli bir sekilde liberallesiyoruz, liberal ekonomiye geciyoruz.
Her sey devletin artik bize baba olmadi§i, bizi korumadigi her seyin
Ozellestigi bir alana dogru geciyor. Paranin biyiik bir dnem tasididi
ortama geciyoruz. O zaman liberal sistemin diger bitin o6zelliklerini
alirken Amerika'dan, bu tazminatla ilgili zarar gérenlerin, hele zarar veren
bundan yliksek kazanglar elde ediyorsa maddi durumu iyi ise, bir
tazminatin yiksek tutulmasi noktasindaki dederi niye sinirda tutuyoruz da
onu niye almiyoruz liberalimin bitin kurumlarini alirken? Ben o noktada
kendimize hukukgulara bir elestiri getirmek istiyorum.

Soru :

Kanunlarda birbiriyle celisen farkll diizenlemeler her zaman
yasal olarak isci lehine uygulama yapilmasimi mi gerektirir
celisen diizenlemeler oldugunda.
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Dog. Dr. Mustafa Alp

Burada genel bir ilke getirmek istemiyorum, agik emredici biitiin
sonuclartyla bir konu diizenlenmis olabilir. isci aleyhine de olsa, artik
orada mutlak emredici bir hiikim varken yasaya aykiri bir yorum
yapmamalisiniz. Ama durumu mutlaka dederlendirmek, isci lehine yorumu
Is Hukukunda her zaman uygulamak, buna yénelmek lazm diye
distniyorum.

Soru

Rekabet yasagi ihlali edeniyle acilan davalarda gérevli
mahkeme, ticaret mahkemesi mi, is mahkemesi mi?

Doc. Dr. Mustafa Alp

Ticaret Kanununa bakarsaniz Ticaret Mahkemesi, ama saninm Bektas
Bey girecek buglin o konuya onun igin ben o konuya girmiyorum.

Soru (Av. Ferda Oztiirk)

Ibra konusunda yasanin diizenlenis amacina gére ibra
belgesinin alinmasinin haklar1 yasaya uygun olarak odenmis
olmasi yeterli midir, bir ay sonra alinmas: kosulu tarihsiz
alinmasi ihtimalini nasil bertaraf edebilir?

Dog. Dr. Mustafa Alp

Tabii tarih olmasi olmamasi bir ispat konusu ama 6nemli olan artik
noksansiz ddeme yapilmasi ve bankadan yapilmasi. Isverenin bu ddemeyi
yaptigini banka dekontlar ile ispat edebilmesi lazim. Onun igin bunun tali
bir 6nemde kaldigini diisiintiyorum.

Soru (Hatice Aslan Atabay) :

Is Kanununa tabi ancak is giivencesi kapsami disinda kalan
isciler acisindan haksiz fesih tazminati is giivencesini saglamaya
yonelik bir yaptirrm olarak uygulanabilir mi, bu konuda sizin
diisiince ve yorumunuz nedir?

Dog. Dr. Mustafa Alp

Tabi burada haksiz fesih tazminati mutlaka bir is glivencesi tazminati
degil. Ozel olarak bir haksiz feshe baglh bir zarar, bir iziintli verilmesine
badl, onu caydirmaya yonelik bir medeni ceza. Ama burada tabii haksiz
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fesih tazminati ile kétl niyet tazminati iliskisine dikkat etmemiz gerekiyor
is glivencesi kapsami diginda, ikisinden hangisine hiikmedilecek? Medeni
hukukcularin, Borglar hukukgulaninin goriisi de bdyle: Hangisi daha
yiksekse ona hiikmetmek miimkiin olmali.

Soru :

Isci yillar énce ise giriyor, sekiz-dokuz yil calisiyor, o zamanki
rekabet yasadgi hiikmii, so6zlesme sonrasi rekabet yasagr gecerli
midir, ise girebilmek icin imzalamis olmasit gozetilmeli midir?

Doc. Dr. Mustafa Alp

Ilke olarak yasamiz bu konuda bir ayrm yapmiyor. Ise girerken
imzaliyorsunuz, ise girebilmek icin de imzalasaniz bunu gegerli kabul
ediyor. Ama ¢ok genis yetkiler vererek hakime zaten her durumda her isci
igin gegerli olmayacadini, isverenin énemli bir maddi yararinin olmasini,
iscinin belli bir uzmanlk konumunda olmasini, Yargitay'in da ¢ok gizel
kararlari var. Niteliksiz isciyle rekabet yasagi sozlesmesine ne gerek var,
neden yapiyorsun diyor Yargitayimiz. Yani gercekten iscinin is sirlarina,
isletme sirlarina, misteri cevresine vakif olmasi, bilmesi gibi bir durum
olmali ki bu gegerli olsun. Bu gegerlilik de hakkaniyete uygun olarak
sinirlanacak.

Soru :

Yine rekabet yasagi ile ilgili, rekabet yasagiyla ayni iskolunda
calismasi sinirlaniyor, bu halde isci sozlesmenin iptali veya belli
bir bolge veya yil itibariyle degistirilmesi amaciryla mahkemeye
basvurabilir mi, nasil bir yol izlemeli?

Dog. Dr. Mustafa Alp

Ilging, giizel bir soru. Yani soru suna geliyor; hep rekabet yasagi
sozlesmesinde gérdiigiimiiz ne? Isci isten ayrliyor, rekabet yasag
sdzlesmesine aykiri davranip isveren dava agiyor, onun yerine diyor soru
sahibi is¢i 6nce davransa, hakkaniyete aykiri hiikiimler igeriyor bu Borglar
Kanunundaki sinirflamaya uygun degildir, bunun sinirlandiriimasini
istiyorum dese, bence bdyle bir tespit davasi agmakta hukuki yaran var
ve hakkaniyete uygunluk denetimini yaptirmasi da mimkin. Uyguluyoruz
da galiba, uygulamada var anladigim kadariyla.
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Soru (Av. Sevil Altun) :

Borg¢lar Kanunu ibraname tarihi fesihten ibraname bir ay
sonrasina ait olmasi gerektiginden uygulamada isten cikarilan
isciden fesih tarihinde bir ay sonranin tarihi atilacak ibraname
imzalatiliyor, 6deme bir ay sonra yapiliyor. Yani bir ay gecerli
olsun diye odeme yapmadan bekletiyoriar.

Dog. Dr. Mustafa Alp

Yasa maddesi boyle dedil, isverene bir ay sonra édemesi ydniinde bir
hak tanimiyor. O sadece isci bitiin édemelerini alsin, lizerinde distinsiin,
her seyden emin olsun, ibranameyi artik o kesinlikle versin gibi. Ki bizim
kanunumuzda noksansiz 6deme olmasi gerekir denince bunun cok bir
anlami da kalmiyor gergi. Ama igverenin bir ay sonra édeme hakki yok.
Bence iscinin bu durumda dava hakki da olur, faiz de isler diye
diisiiniiyorum bdyle bir durumda temerriit nedeniyle faiz igler.

Soru (Av. Nilgiin Oztiirk)

440. maddede ongdériilen 6liim yardimi yapilirken vergi
kesintisi olacak mi yoksa sadece damga vergisi mi kesilecek?

Dog. Dr. Mustafa Alp

Oliime bagli ddemelerden gelir vergisi kesilmiyor. Bu nedenle m.
440'daki 6lim yardimindan da gelir vergisi kesilmeyecek.

Soru (Av. Seyhan Giingor Gébekgin) :

Iscinin onurlu calisma hakki kapsaminda isciye ve isyerine
yonelik isverenin is iliskisi bulunmayan kisiler tarafindan
gerceklestirilen  taciz,  psikolojik  biitiinliigiinii  bozucu
davranislarda, isverenin onlem alma yiikiimliiliigi var midir?

Dog. Dr. Mustafa Alp

Yani is iligkisi olmayan, 6rnegin mdisteriler, is ortaklar ya da bagka
kisiler tarafindan isgiye taciz gergeklesiyor ise bdyle bir durumda da
isverenin dnlem alma ylUkUmldligu var, yasa higbir sinirlama icermiyor,
baskalarindan psikolojik ya da cinsel taciz olmamasi igin de énlem alacak.
Iscinin uyarisi lizerine en azindan islem yapacak. Isveren tarafindan
herhangi bir girisimde bulunulmamasi halinde iscinin haklari nedir? Iscinin
bu durumda kendisini korumamasi nedeniyle zarar verenden tazminat
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hakki oldugu kadar, hakli nedenle is s6zlesmesini feshetme isverenden
zararlarini tazmin etme hakki var diye diisiiniiyorum. Isciye yénelen bu
davranislar isverene fesih hakki verir mi diyorsunuz. Herhalde dider isci
bunu yaparsa onun sodzlesmesini fesih hakki verir mi? Evet taciz eden
iscinin hakl nedenle is s6zlesmesi veya gegcerli sebeple feshedilebilir.

Soru (Sahin Cil) :

Rekabet yasadini diizenleyen 445. maddede yer yéniinden
sinirlama ongoriilmiis olsa da sozlesmedeki sinirlama Tiirkiye
geneli oldugunda dogrudan bir gecersizlikten soz edilebilir mi?
Ornekte isci Tiirkiye sinirlamasina ragmen yasadi aymi il icinde
ihlal etmisse érnegin Izmir icin ihlal etmisse ne olur?

Dog. Dr. Mustafa Alp

Simdi yasamiz artik dizenlemeyi su hale getiriyor: Temel kosullari
varsa, rekabet yasaginda ciddi bir menfaat varsa, isci bilgilendirilmisse,
yazili onayl alinmissa rekabet yasagini ayakta tut. Hakkaniyete uygun
olarak sinirla ama ayakta tut. O zaman Tirkiye genelinde rekabet yasagi
ongorilmisse tamamen gecersizlik sonucu dogmayacak. Hakimin
yapmas! gereken hakkaniyete uygun sinirlar icine ¢ekmek. Ornegin
Izmir'de calismissa bu adam sadece izmir'de rekabet yasag gecerlidir ya
da Ege Bélgesinde en fazla rekabet yasagi gecerlidir. Ve gidip de izmir'de
ihlal etmisse, gercekten rekabet yasaginin amacg bakimindan hakli oldugu,
hakkaniyete uygun oldugu noktada isci haksiz bir ihlalde bulunmussa
bunu gecerli kabul edip isciye yaptinmini uygulamak gerekir diye
distindyorum. Yasamizin ruhu, yasanin dizenleme tarzi ¢linkii rekabet
yasaginin ayakta tutulmasina elverigli. Bir hakkaniyet denetimi ile
sinirlama gegersizlikten énce gelir.

Soru (Sahin Cil) :

Devaminda iki yili asan rekabet yasagi tiimden mi gecersizdir
yoksa iki yili asan kisim yazilmanus mu sayilir?

Dog. Dr. Mustafa Alp

Bu da giizel bir soru, disinmedigim bir soru. Genel yasanin
amacindan giderek yorum yapacagim kendimi ¢ok baglamadan. Yasanin
amaci hep rekabet yasadini hakkaniyete uygun sinirlarda ayakta tutmak
olduguna gore sinirlamayi yapip iki yil icin ayakta tutmak gerekir diye
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disiiniyorum. Ama sahsi fikrim iki yilin her iste, her iskolunda gok uzun
bir siire olacagi, onu da vurgulayayim.

Soru (Av. Niliifer Kurtoglu) :

Bor¢clar Kanunu m. 400°’e gédre iscinin calistigi doénemde
isverenin araclarina verdigi zarardan kaynaklanan dava hangi
mahkemede acilacaktir, gorev hukuki niteleme alacak davasi mi
olacaktir, dava acma siiresi ne kadardir?

Dog. Dr. Mustafa Alp

Is iliskisinden kaynaklanan davalarda gorevli mahkeme Is
Mahkemesidir. Alacak bir maddi tazminat, verilen zararin tazmini, giderimi
davasi seklinde olacak. Zamanasimi Ucretle ilgili bir sinilama olmadigina
gore on vyllik zamanasimi siresinin uygulanmasi gerekir diye
dastiniyorum genel hukuk ilkelerine gore.

Soru (Eren Evrim)

Bir satis personelinin fesihten sonra iki yil boyunca isyerinde
taristigr  miisterilere reklam ve satis yapamaz seklinde sir
diizenlemesi gecerli olur mu? Not: Sorunun amacr su: Rekabet
yasagi ile getirilen diizenlemeler siki bir denetim altinda ancak
yapilan is sebebiyle tamsilan miisteriler bakimindan sir
sinirlamasi yok gibi goriiniiyor.

Dog. Dr. Mustafa Alp

Simdi tabii rekabet yasadi, is sirri, meslek sirrini kapsiyor. Ticari sir
nedir, ne dedildir bununla ilgili gok genis tartismalar var ama misteri
cevresini de bu sir kapsaminda kabul edebilirsiniz, bununla ilgili bir
dizenleme getirebilirsiniz. Ama higbir sekilde higbiriyle is yapamayacaktir,
bu tabii iscinin calistigi konuma, sektére ve isin 6zelliklerine gbre cevabi
farkl olabilecek bir soru. Ilke olarak bu sinirlamanin getirilebilecegini
diisiiniiyorum ama somut olayda bunun ciddi sinirlamalari olacaktir.

Soru (Av. Filiz Kunt) :

Iscinin kendi lehine kullanabilecedi sirlar nelerdir, sir saklama
sozlesmesine iliskin biraz bilgi verir misiniz?
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Dog. Dr. Mustafa Alp

Filiz Hanim, bu konuyla ilgili sizinle goriiselim gerekli agiklamalari
vermeye raziyim ama su an tabii ¢ok uzun sirebilir. Kendi lehine
kullanabilecegi sirlar nelerdir derseniz 6zel bir sir saklama sdzlesmesi hele
de yoksa, rekabet yasadi sozlesmesi yoksa ve buna badli sir saklama
sOzlesmesi yoksa, 6drendigi bilgileri kullanabilir diye disiniyorum.
Paylasmamasi, 6nemli olan bunu rakiplere vermemesi. Sir saklama
konusunda tabi su boyutu da olabilir. Kisisel bazda sirlar da saklamasi da
beklenebilir. Ornedin ev hizmetinde calisanin o evdekilerin yasam tarzi
hakkinda, sekreterin patronun iliskileri, ilaglan, aliskanliklari hakkinda da
bazi sirlan  saklamasinin  isverenin  hakli menfaati kapsaminda
bekleyebiliriz. Sir saklama s6zlesmesi gegerliligi asil olarak rekabet yasadi
sozlesmesine gore degerlendirilecek bir konu. Iscinin mesleki gelecegini,
galismasini imkansiz hale getirmeden isverenin hakli menfaatlerini
korumasi lazim ki bunu formiile etmek gercekten cok zor.

Soru (Bektas Kar) :

4857 sayih Is Kanunu 34. maddesi uyarinca isci is gérme
edimini yerine getirmeden kacinma hakkini kullandiginda ve
genel olarak Yargitay uygulamasinda iscinin calismadigi is
goérme ediminden kacindigi giinler icin iicret isteyemeyecegi
kabul edilmistir. Ancak bu konuda Tiirk Borgclar Kanunu 408
diizenlemesi ile isveren temerriide diiserse, isciye I(icretini
odemekle yiikiimlii olup isciden bu eylemini daha sonra yerine
getirmesini isteyemez. Farkll sekilde, 818den farkli diizenleme
getirdiginden Tiirk Borclar Kanunu doéneminde is gérme
ediminden dogan licret iscinin kacindigr giinler icin is gormekten
kacindigi giinler icin isci iicret isteyebilir mi? Odemezlik defi
yeni diizenlemeyle kalkmis midir, bu konu kalknus midir?

Dog. Dr. Mustafa Alp

Bunu daha 6énce de sormuslardi bana bir toplantida, Murat Ozveri
sormustu. Is Kanunu 34. maddesi iscinin licreti édenmediginde yani bu
nedir, isveren temerriididir, 408. maddede diizenlenen durumdur. O bu
durumda is gérmekten kaginabilecegini éngériiyor. Ucret konusunda is
gérmekten kacindigi dénemde (icrete hak kazanacadina dair hikiim
yasalasma asamasinda, Meclise cikartildi. Is saghdr giivenligi tedbirlerinin
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alinmamasi nedeniyle is gormekten kagindidinda o dénem igin Ucretini
talep edebilecedi ise birakildi. Yargitay bence burada cok hakli, Yasanin
amacina uygun bir yorum yapti. Dedi ki yasa koyucunun iradesi bu
yondedir o zaman bu iradeye saygi duymamiz gerekir. Dogru degildir
belki ama (creti 6denmeyip is gormekten kacindidinda (cretini
alamayacaktir yasa koyucunun 0&zel iradesi bu yonde bir diizenleme
getirdigi icin. Dodgru mudur? Dodgru dedildir, diizenleme amacindan
tamamen sapmistir ¢linkli bu haliyle. Yargitay'in ictihadi dogrudur, yasa
dogru dedildir. Clnkl is su hale geliyor, amac neydi yola cikarken, bu
yasayl getirirken, isveren (cret o6demediginde isci haksiz grevde
sayllimadidindan is gérmekten kaginabilsin, ama bir yandan da isveren
temerriidiiniin sonucuna dayanarak isverenden Ucretini talep edebilsin. Is
Hukukunun dodasina da vyapisina da, Borglar Kanununun ozel
dizenlemesine de uygun ¢6zim buydu. Neye déndi? Tam aksine dondu.
Isveren licret odemek istemiyorsa iscinin {cretini ddemekten
kacinabiliyor, calismayip is gormekten kaginirsa da yine Ucret 6deme
borcu yok, adeta tek tarafli bir askiya alabilme, licretsiz izne ¢ikarma gibi
bir yola déndi. Uygulanirligi olmayan bir hiikiim haline geldi, anlamsiz bir
hikim haline geldi. Borglar Kanunu m. 408 gergekten tam aksi iradeyi
ongoriyor. Dogru, isveren temerriidiinde diyor, ki buna isverenin {cret
o0demedigi, iscinin calismasi icin uygun kosullari saglamadigi her hal ve
sart dahildir. Isveren iicretini ddemiyorsa insan emegi s6z konusu, artik
onimiizdeki ay iscinin calismaya devam etmesini bekleyemezsiniz.
Isveren temerriide diismiistiir burada. Isci de burada calismayip aslinda
ticretini alabilmelidir 408. maddeye gére. Ama Is Kanununun yasa
koyucusunun burada ¢ok kesin bir aksi yonde iradesi var. Bunu asar
miyiz, asamaz miyiz tamamen ayri bir sempozyumda ayr bir tartisma
konusudur bence.

Ben bu noktada kesiyorum, gok tesekkiir ediyorum herkese.
Prof. Dr. Unal Narmanhoglu

Gerek tebligi sunan arkadaslara, gerek soru soran arkadaslara ve
katilanlara tesekkir ediyorum ve oturumu kapatiyorum.

Sunucu Av. Dicle Acar

Oturum Baskanhigini Yargitay 9. Hukuk Dairesi (iyesi Sayin Omer Hicri
Tuna yapacaktir. Omer Hicri Tuna 1955 yilinda Alagehir'de dogmustur.
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Izmir Egsrefpasa Lisesi'nin ardindan, Istanbul Universitesi Hukuk
Fakiiltesi'nden 1978 yilinda mezun olmustur. izmir hakim aday! olarak
meslede baslayan Tuna sirasiyla Susuz, Halfeti ve Banaz C. Savailid,
Kuyucak hakimligi, Adiyaman Agir Ceza Mahkemesi Baskanligi, Denizli ve
Izmir hakimligi gorevlerinde bulunmustur. 2008 yilinda Yargitay uyeligine
secilen Omer Hicri Tuna, halen Yargitay 9. Hukuk Dairesi iyesi olarak
gorevini siirdiirmektedir. Ingilizce bilen Tuna evli ve iki cocuk babasidir.

ikinci oturumumuzun "“Is Davalarinda Usul Uygulamalarinin
Ictihatlar Baglaminda Dedgerlendirilmesi” konulu ik sunumu
Yargitay 9. Hukuk Dairesi tetkik hakimi Sayin Bektas Kar yapacaktir.
Bektas Kar 1965 yilinda Ceyhan'da dogmustur. Ceyhan Lisesi'nin ardindan
Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesinden 1985 yilinda mezun olmustur.
Ceyhan hakim adayi olarak meslege baslayan Kar, sirasiyla Karg, Silvan,
Bigadi¢ ve Bulancak hakimligi gorevlerinde bulunmustur. Halen Yargitay
9. Hukuk Dairesi tetkik hakimligi goérevini siirdiren Bektas Kar'n Is
Hukuku alaninda yayinlanmis bircok kitabi ve makalesi bulunmaktadir.
Almanca bilen Kar evli ve bir cocuk babasidir.

Sempozyumumuzun son oturumunun “Iscilik Alacaklarina Iliskin
Yargitay Ilke Kararlari” konulu son sunumunu Yargitay 9. Hukuk
Dairesi tetkik hakimi Sayin Sahin Cil yapacaktir. Sahin Cil 1967 yilinda
Balikesir Gonen’de dogmustur. Génen Omer Seyfettin Lisesi’'nin ardindan
Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi'nden 1989 yilinda mezun olmustur.
Istanbul ve Bandirma hakim adayi olarak meslege baslayan Cil, Ordu
Ikizce, Karabiik Ovacik ve Sivrihisar hakimligi gérevlerinde bulunmustur.
Halen Yargitay 9. Hukuk Dairesi tetkik hakimligi gorevini stirdiiren Sahin
Cilin Is Hukuku alaninda yayinlanan pek c¢ok kitabi, makalesi, tebli§ ve
armagan vyazilar bulunmaktadir. Ingilizce bilen Cil evli ve iki cocuk
babasidir.

Bu noktada iki tane hatirlatmamiz olacak. Soru sormak isteyen
misafirlerimizin arkadaslarimiz tarafindan daditilan soru kaditlarini yine
arkadaglarimiza teslim etmesini rica ediyoruz. Ayrica yine oturum
baskanimiz tarafindan hatirlatilacak ama oturum arasinda bir kahve ve
ikram molamiz olacak zemin katta, bunu da hatirlatmak istiyoruz. Oturum
baskanimizi ve konusmacilarimizi sunularini yapmak (izere kiirsiiye davet
ediyorum
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Omer Hicri Tuna

Dederli konuklar herkese saygl ve sevgilerimi sunuyorum. Benim
sansim sanirim bu Ust Uste birkag kez oldu, oturumlarin genellikle ikinci
giin ve 6gleden sonrakilerine katilmak gibi bir durum. Malumu aliniz 6glen
yemedi zaten giiniin yorgunlugu arti sicak, dinleyici olarak katilan
misafirlerimiz hakli olarak biraz sikintiya giriyorlar. Ancak bir sansim var, o
sanssizigimin yaninda. Bugiin bana eslik ederek sunumlarini yapacak
meslektaslarimiz beraber calismaktan ¢ok biyik keyif duydugum iki geng
meslektasim. Onlar bu sikintiyi ¢ok rahatlikla asip, gerekli ilgiyi
toplayacaklar. Bu konuda en ufak bir tereddiidim yok. Az 6énce anonsta
da soylendi. ilk oturumdan sonra bir, daha dogrusu Bektas Bey'in
sunumundan sonra bir on-on beg dakika cay kahve arasi verecegiz. Kisa
aradan sonra Sahin Bey sunumunu yapacak ve sorulari alacadiz. Diin
Sayin Osman Baskanim ve diger oturum baskanlari soylediler aslinda, ben
de hatirlatmakta fayda goriiyorum. Genel prensibimiz oldugu Uzere
goriilmekte olan davalarla ilgili yorum, soru yoneltiimemesi 6zellikle
dikkat edilmesi gereken bir husus. Bu konuya ©zen gosterilmesini
istiyorum. Bize bu imkani taniyan Izmir Barosu’na ve 6zellikle Is Hukuku
Komitesinde calisan arkadaglarima da tesekkir borcumuz var. Bu gizel
kentimi bu vesileyle bir kez daha gérmek benim icin bilyuk bir keyifti.
Simdi sunumunu yapmak U(zere s6zli Sayin Bektas Kar'a birakiyorum,
buyurun efendim

Bektas Kar

Sayin Baskan cok tesekkiir ederim. Ayrica biz de sizinle gurur
duyuyoruz, sadece sizinle degil, eski Onursal Baskanimiz Osman Giiven
Cankaya, Onursal Uyemiz Sayin Tuncer Ozmen ve 21. Hukuk Dairesi
Onursal Bagkanimiz Necdet Bey'le ve su anki Hukuk Genel Kurulu
Bagkanimizla ve su andaki Bagkanimiz Sayin Umran Sayisla da gurur
duyuyoruz, ¢linkii kendimi bir an igin mizakerede zannettim. Dosya
sunumu clnkii heyet olustu tahminime goére. Ciinkii evet biz Is
Hukukunda tabii ki bu asamaya gelmigsek tabii ki onlarin da emekleri
tizerimizde oldugunun farkindayiz. Ozellikle Sayin Osman Giiven
Cankaya'ya gergekten saygilarimi sunuyorum, cok tesekkiir ediyorum, gok
emedi var bizde belki Is Hukukunu sevmemizde en biiyik etkisi
olanlardan  biridir. Tabii bu arada sayin hocalarmiza da,
akademisyenlerimize de gok tesekkir ederiz, biz onlardan da faydalandik.
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Ayrica izmir Barosu’na ve Is Hukuku Komisyonu’na béyle bir seminer
hazirladiklar igin de tesekkiir ediyorum, hepinize saygilar sunuyorum.
Umarim faydali ve yararli bir seminer olur, sizlere genel prensiplerden ¢ok
Ozellikle son giinlerde glincel olan Hukuk Genel Kurulu kararlarindan
bahsederek bu konuda bilgi sunacagim, simdiden tesekkir ediyorum.

Is yargilamasi deyince aklimiza 5521 sayili Is Mahkemeleri Kanunu
geliyor. Toplam sekiz madde disinda uygulama alani olmayan, dolayisiyla
6100 sayill Hukuk Muhakemeleri Kanununun yon verdigi bir is yargisiyla
karsi karstya kaldigimizi  belirtmeliyim. Tabii 6100 sayili Hukuk
Muhakemeleri Kanunu ile 6zellikle is yargilamasinda daha 6nce sozli ve
seri yargilama usulii s6z konusu iken, bundan sonra is yargilamalarinda
basit yargllama usuliine goére yargilamaya vyapilacagi hikim altina
almugtir.

I. GOREV VE YETKI:
A. Gorev:
Is Mahkemesinin gérevli olup olmadigini;

* Oncelikle aradaki hukuki iliski belirler. Is Mahkemesinin gérevli
olmasi igin is sOzlesmesinden kaynaklanan uyusmazlik gerekir. Bu
nedenle is gorme edimleri iceren ayni tiirden hukuki iliskilerin varlidi,
gorev tartismasini da birlikte getirecektir. 5521 sayili Kanun uyarinca bir
uyusmazhigin Is Mahkemesinde gériilebilmesi icin isci, sayilan kisilerle
isveren veya isveren vekilleri arasinda is sozlesmesinden veya Is
Kanununa dayanan her tirli hak iddialarindan dodan hukuki
uyusmazligin bulunmasi gerekir.

* Taraflar arasinda is iliskisi bulunsa bile isverenin (esnaf gibi), iscinin
(sporcu gibi) veya isin (ev hizmeti - tarim isi) nitelijinden kaynaklanan
durum ve vakialarda gérevli olup olmama konusunda etkilidir. 4857 sayili
Is Kanununun 4. maddesinde kapsama girmeyen isveren, isler veya isciler
sayilmistir.

* Bazen maddi hukuka iliskin dizenlemeler igeren kanunlar da
dogrudan is mahkemesinin goérevli oldugunu belirtmektedir. (6356 sayili
Sendikalar ve Toplu Is Iliskileri Kanununun 79, 5510 sayili Sosyal
Sigortalar ve Genel Sadlik Sigortasi Kanununun 101. maddeleri gibi.)
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4857 sayill Kanunun gegici 1. maddesinde yapilmis olan atif sonucu, Is
Mahkemesinin gdrev kapsamini belirfleyen 5521 sayili i3 Mahkemeleri
Kanununun 1. maddesi geregdince, 4857 sayili Kanunun 1. maddesinin 2.
fikrasi ile 4. maddesinde belirtilen ayrik durumlar disinda kalan biitiin
isyerlerinde, isverenler ile isveren vekillerine ve c¢alisma sekline
bakilmaksizin iscilere 4857 sayili Kanunun uygulanacadi belirtilmistir.

854 sayili Deniz Is Kanunu (madde 46) ve 5953 sayili Basin
Mesledinde Calisanlarla Calistiranlar Arasindaki Minasebetleri Tanzim
Eden Kanun (Ek madde 4) dogrudan 5521 sayili Is Mahkemeleri
Kanununa atifta  bulunduklari icin, bu kanun kapsamindaki
uyusmazliklarda Is Mahkemesi gérevli olacaktir.

4857 sayih Kanunun 2. maddesinde bir is sdzlesmesine dayanarak
calisan gercek Kisi isci, isci calistiran gercek veya tiizel kisi ile tiizel kisiligi
olmayan kurum ve kuruluglar igveren olarak tanimlanmigtir.

4857 sayili Kanunun 8. maddesinin 1. fikrasina gore, is sdzlesmesi, bir
tarafin (isci) bagimli olarak is gormeyi diger tarafin (isveren) da (cret
ddemeyi Ustlenmesinden olusan sozlesmedir. Ucret, is goérme ve
bagimlilik, is sézlesmesinin belirleyici 6geleridir. Is sézlesmesini belirleyen
Olct hukuki-kisisel bagimliliktir. Gergek anlamda hukuki bagimlilik isginin
isin yiritimiine ve isyerindeki talimatlara uyma yikimltlGgana igerir. Is
sozlesmesinde bagimlilik unsurunun icerigini isverenin talimatlarina gore
hareket etmek ve is sirecinin ve sonucglarinin isveren tarafindan
denetlenmesi olusturmaktadir.

1. Is-vekalet-eser sozlesmesi ayrimi:

Is sdzlesmesini diger is gdérme sozlesmeleri olan eser ve vekalet
sozlesmelerinden ayirt edici en 6nemli kistas bagimhhk iliskisidir.
Her lig s6zlesmede is gérme edimini yerine getirenin is gorilen kisiye
(isveren-eser sahibi veya temsil edilen) kargi ekonomik bagllig vardir. Is
sOzlesmesini belirleyen kriter, hukuki - kisisel bagimhliktir. Gergek
anlamda hukuki badimlilk, iscinin isin yiritimine ve isyerindeki
davranislarina iliskin talimatlara uyma ylkimlGlGgind Ustlenmesi ile
dogar. Isci edimini isverenin karar ve talimatlari cercevesinde yerine
getirmektedir. Iscinin bu anlamda isveren kargi kisisel bagimliligi 6n plana
¢ikmaktadir. Bu anlamda isverene ile isci arasinda hiyerarsik bir bag
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vardir. is sdzlesmesine dayandidi icin hukuki, isciyi kisisel olarak igveren
badladidi icin kisisel bagimlilik s6z konusudur.

Is sozlesmesinde badimlilik unsurunun icerigini; isverenin
talimatlarina gore hareket etmek ve is siirecinin ve sonuclarinin
isveren tarafindan denetlenmesi olusturmaktadir.

* Isin isverene ait isyerinde goriilmesi,
* Malzemenin igveren tarafindan saglanmasi,

* s gérenin isin gérilme tarzi bakimindan is sahibinden talimat
almasi,

* Isin is sahibi veya bir yardimaisi tarafindan kontrol edilmesi,

* Bir sermaye koymadan ve kendine ait bir organizasyonu olmadan
faaliyet gostermesi,

* Ucretin ddenme sekli, kisisel bagimliligin tespitinde dikkate alinacak
yardimci olgulardir.

Sayilan bu belirtilerin higbiri tek basina kesin bir 6lgii teskil etmez.
Iscinin, isverenin belirledi§i kosullarda calisirken, kendi yaratici giiciinii
kullanmasi, isverenin istedi dogrultusunda isin yapillmasi igin serbest
hareket etmesi bu bagimlilik iliskisini ortadan kaldirmaz.

Yukarda sayillan olgiitler yaninda, &zellikle bagimsiz calisani, isgiden
ayiran ilk kriter, calisan kisinin yaptigi isin yonetimi ve gercek denetiminin
kime ait oldugudur. Calisan kisi isin yuritimiini kendi organize etse de,
lzerinde is sahibinin belirli dlglide kontrol ve denetimi sdz konusuysa, is
sahibine bilgi ve hesap verme ylkimliligu varsa, dogrudan is sahibinin
otoritesi altinda olmasa da badimli calisan oldugu kabul edilebilir. Bu
badlamda calisanin isini kaybetme riski olmaksizin verilen gorevi
reddetme hakkina sahip olmasi (ki bu is gérme borcunun bir ifadesidir)
6nemli bir olgudur. Bdyle bir durumda galisan kisinin bagimsiz calisan
oldugu kabul edilmelidir.

Galisanin miinhasiran ayni is sahibi igin galigmasi da, yeterli olmasa da
aralarinda bagimlilik iliskisi bulunduguna kanit olusturabilir.

Dikkate alinabilecek diger bir Olgiitte miinhasiran bir is sahibi icin
calisan kisinin, lcreti kendisi tarafindan 6denen yardimci eleman calistirip
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calistirmadidi, isin goériilmesinde ondan vyaralanip yararlanmadiidir. Bu
durumun varlidi calisma iligkisinin bagimsiz oldugunu gésterir.

Dider tarafta eser sozlesmesinde isi yapmay! Ustlenen, eser meydana
getirmekten ibaret bir is gérme edimini borglanmaktadir. Eser sézlesmesi,
bir is gorme borcu doguran sdzlesme olmakla beraber burada 6nemli olan
calismanin kendisinden ziyade bu calisma neticesi ortaya cikan ve objektif
olarak gozlemlenen sonuctur. Isi yapmayi Ustlenen, is sahibi ile akdi
iliskiye girerken bir sonu¢ (eser) meydana getirmeyi taahhit etmektedir.
Bu anlamda eser, bir is gorme faaliyetinin maddi veya maddi olmayan
sonucudur. Kuskusuz bagimsiz bir varligi dedistirmeye, islemeye veya
bicimlendirmeye yonelik edimler de eser kavramina dahil sayilir ve istisna
sdzlesmesinin konusunu olustururlar. Eser sdzlesmesinde Ucret belli bir
siire caligildidi icin degil, netice icin 6denmektedir. Isi yapmay iistlenenin,
kararlastirilan zamandan &nce taahhlidinl yerine getirmesi, Ucret
lizerinde herhangi bir etki meydana getirmeyecektir®.

Ozellikle bir hizmetin tamamlanmasi icin isi stlenen ile bu isin belirli
bir bolimini tamamlamasi icin Uglincl kisiye devredenler arasinda
imzalanan sozlesmenin eser veya is sozlesmesi olup olmadidi tartisma
konusudur. Bu tir bir iliskide taraflarin meslekleri ve nitelikleri, isin
niteligi, taraflarin anlasma sartlari dikkate alinarak yorum yapilmali ve
iradeleri ortaya konmalidir. Taraflarin gercek iradelerinin tespitinde
sOzlesme hikimleri dikkate alinmalidir.

a) Kisi-organ unsuru:

Tlzel kisilerde yonetim hakkl ile emir ve talimat verme vyetkisi
organlarini olusturan kisiler araciligiyla kullanilir. Tlzel kisiler yéniinden
tlizel kisinin kendisi soyut isveren, tizel kisinin organini olusturan kisiler
ise somut igveren sifatina haizdir.

Ticaret sirketleriyle tiizel kisilerde somut isveren sifatini tasiyan organ
bir kurul olabilecedi gibi tek basina bir kisiye verilen yetki gergevesinde
gercek kisinin de organ sifatini kazanmasi mimkinddr.

Limited, hisseli komandit ve kolektif sirketlerde ydnetim yetkisi sirket
ortaklarindan birine birakildidinda, bu kisi midir sifatiyla kisi-organ

Y. 9. HD. 18.06.2012 giin ve 2012/16821 Esas, 2012/23104 Karar.
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sayllir. Tlrk Ticaret Kanununun 319. maddesine gore, anonim sirketler
yoniinden ybnetim ve temsil vyetkisinin yonetim kurulu Uyelerine
birakilmasi halinde, bu kisi veya kisiler kisi-organ sifatini kazanir. Sirketi
temsil ve yonetime vyetkili kisi-organ sifatini tasiyan Kkisiler isveren
konumunda bulunduklarindan is¢i sayllmazlar.

iIs Kanununa tabi genel miidiir olarak calisanlarin ayni
zamanda yoOnetim kurulu iiyesi olmalari halinde kisi-organ
statiisiinii tasiyip tasimadiklarinin arastiriimasi gerekir. Genel
midirin organ sifatini kazanmaksizin yénetim kurulu Gyesi olmasi
halinde, “genel midirlik gorevi” sebebiyle is iliskisinin devam ettigi
sonucuna varilmaldir. Buna karsin sirketi temsil ve ilzama vyetkili kisi-
organ sifati  kazanilmigsa, is¢i ve isveren sifatt ayni kiside
birlesemeyeceginden is iligkisinin bulunmadig kabul edilmelidir.

b) Ticari temsilcilerin durumu:

Limited sirketin icra islerini yapmak ve ortakhidi temsil etmek icin
ortakiga miidir veya midirler atanabilir. Midir veya midirler limited
ortakligin ortaklarindan segilebilecedi gibi, ortak olmayan kisilerden de
secilebilir (TTK m. 540, 541). Limited ortaklik s6zlesmesinde ortakligin
idare ve temsili aynntii bicimde gosterilebilir. Sdzlesmede aksi
kararlastirimis olmadikga, ortaklar hep birlikte muidir sifatiyla ortakhk
islerini idare ve temsile yetkilidir. Ancak limited sirket ortagi olmayan,
ancak muidir olarak atanan kisi 818 sayili Borglar Kanununun 449 ve
6098 sayili Tirk Borglar Kanununun 547/1. maddesi kapsaminda ticari
temsilcidir. Ticari temsilci, Kanunda isletme sahibinin, ticari isletmeyi
ybnetmek ve igletmeye iliskin islemlerde ticaret unvani altinda, ticari
temsil yetkisi ile kendisini temsil etmek Uzere, acikca ya da ortlll olarak
yetki verdigi kisidir (TBK md. 547/I)” olarak tanimlamistir. Ticari temsilci
ve tacir vekilin temsil yetkilerinin sona ermesine iliskin EBK m. 456, TBK
m. 554 hikimlerinde, taraflar arasinda hizmet, ortaklik veya vekalet
sozlesmelerinin olabilecedi, ancak bunun sinirli olmadigi, taraflar arasinda
baskaca hukuki iliskilerin de bulunabilecedi &ngériilmektedir?4.

24 “Dosya igerigine gore davacinin iki ortakli davali limited sirkette ortaklardan

biriyle birlikte davall sirketi temsilen midir olarak atandigi ve bu goérevde oldugu
tartismasizdir. Davaci bu konumu nedeni ile 818 sayili Borglar Kanunu, 6098 sayili TBK'nin
belirtilen hiikiimleri uyarinca ticari temsilcidir. Ticari temsilci yine yukarda belirtilen
hikimlere gore hizmet, ortaklik veya vekalet sozlesmeleri kapsaminda galistinlabilir. Bu
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c) Statii hukuku kapsaminda calisanlar:

* Uzman ve Usta Ogreticiler: 657 sayll Devlet Memurlari
Kanununun 89. maddesine goére, “Her derecedeki editim ve ddretim
kurumiar ile Universite ve Akademi (Askeri Akademiler déhil), okul, kurs
veya yaygin egitim yapan kurumlarda ve benzeri kurulusiarda ogretmen
veya dgretim (yesi bulunmamasi halinde égretmenlere, dgretim (yelerine
veya diger memurlara veyahut acgiktan atanacaklara lcret ile ek ders
gdrevi verilebilir. Ucretle okutulacak ders saatlerinin sayisi, ders gorevi
alacaklarin nitelikleri ve diger hususlar ilgili Bakanldgin teklifi ve Bakanlar
Kurulunun karari ile tespit olunur. Bu maddeye istinaden cikarilan, Milli
Egitim Bakanhdi kurumlarinda sozlesmeli veya ek ders gorevi ile
gorevlendirilecek uzman ve usta Odreticiler hakkinda ydnetmeligin 5/2.
maddesi uyarinca da, Uzman ve Usta Odreticilerin 657 sayili Deviet
Memuriari Kanununun 89. maddesi uyarinca 02.12.1998 tarihli ve
98/12120 sayil Bakanlar Kurulu Karari ile ydirdirlige konulan Milli EGitim
Bakanhdi Odrretmen ve Yéneticilerinin Ders ve Ek Ders Saatlerine Iliskin
Esaslarda belirtilen miktarda ek ders gorevi verilebilecegi belirtilmistir.
Buna gdre uzman ve usta Odreticiler ile kurumlari arasinda is iliskisi
bulunmadigindan, is giivencesi hiikiimlerinden yararlanamazlar. Is
mahkemesinde bu nedenle dava agmazlar. Statii hukukuna tabi
olduklarindan idari yargida dava acilmasi gerekir.®

* Kapsam disi personel:

Uyusmazlik Mahkemesi'nin 22.01.1996 tarih, 1995/1 Esas, 1996/1
Karar sayili ilke karar uyarinca, dzellestirme kapsaminda bulunan Kamu
ve iktisadi tesebbislerinde kapsam digi statlide calisan personelin
kurumlari ile olan iliskilerinden dodan anlasmazliklarin ¢6ziim yeri, idari
yargl yeridir.

nedenle salt ticari temsilcisi olmasi, aradaki is iliskisini anilan hiikiimler uyarinca ortadan
kaldirmaz. Davacl sirket miduri ile davali arasinda is sozlesmesi oldugu taraflarin
kabuliindedir. Taraflar arasindaki uyusmazligin is iliskisi olmasi nedeni ile 5521 sayili is
Mahkemeleri Kanununun 1. maddesi uyarinca uyusmazhdi is mahkemesinde ¢dziimlenmesi
gerekir. Mahkemece hatali dederlendirme ile gorevsizlik karari verilmesi hatalidir. Y. 9. HD.
25.02.2013 giin ve 2012/3444 Esas, 2012/6686 Karar.

2 9. HD. 26.05.2008 giin ve 2007/37469 Esas, 2008/12495 Karar.
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* idari Sozlesmeli Personel:

657 Sayilh Devlet Memurlari Kanununun 4/B maddesine gore
sozlesmeli memur “Kalkinma plani, yillik program ve is programlarinda
yer alan 6nemli projelerin hazirlanmasi, gerceklestiriimesi, isletilmesi ve
islerligi icin sart olan, zaruri ve istisnai hallere miinhasir olmak lizere 6zel
bir meslek bilgisine ve ihtisasina ihtiyag gésteren gegici islerde, kurumun
teklifi Gzerine Devlet Personel Dairesi ve Maliye Bakanhdi'nin gorisgleri
alinarak Bakanlar Kurulunca gecici olarak sdzlesme ile calistirimasina
karar verilen ve isci sayllmayan kamu hizmeti gorevlileri” olarak
tanimlanmistir. 2576 sayili Bélge Idare Mahkemeleri, Idare Mahkemeleri
ve Vergi Mahkemelerinin Kurulus ve Gorevleri Hakkinda Kanununun 5/c
maddesinde, genel hizmetlerden birinin ylrutllmesi icin yapilan idari
sozlesmelerden dolayr taraflar arasinda ¢ikan uyusmazliklara iliskin
davalari gdzmekle idari mahkemelerin gérevli oldugu hilkme baglanmistir.
Diger taraftan, soOzlesmeli personel ile ilgili Anayasa Mahkemesi
kararlarinda ve doktrinde, idari sozlesmelerin; kamu tizel Kkisileri
tarafindan, kamu hizmetinin yiritilmesi amaci ile tek yanli olarak
diizenlenen, yazli, tip sozlesmeler oldugu belirtiimekte, Uyusmazlik
Mahkemesi ve Danigtay'in istikrar bulmus ictihatlarinda da, idari
sozlesmelerle ilgili hususlardan dogan anlagmazliklarin idari yargi yerinde
¢oziimlenecedi vurgulanmaktadir. Sozlesmeli personelin  sdzlesmesinin
feshi ile ilgili uyusmazhiginin ¢dziim yeri idari yargidir®®.

5393 sayili Belediye Kanununun 49/3. maddesi kapsaminda
calisanlarla yapilan sdzlesmelerin is sdzlesmesi olmadigi, 657 sayili Devlet
Memurlari Kanununun 4/B maddesi uyarinca bu sekilde galistirilan kisilerin
sozlesmeli personel olacagi ve isci sayllmayacaklari ve galistiklari kurumla
arasinda cikan uyusmazliklarda idari yarginin gérevli olacag agiktir?’.

* Kapsam digi ve kamu kurumlarinda sézlesmeli olarak nakle
tabii is soOzlesmesi ile c¢alisanlarin, nakilde iicretlerin

2 9. HD. 17.11.2008 giin ve 2007/29821 Esas, 2008/31045 Karar.

9. HD. 05.07.2010 giin ve 2010/21286 E, 2010/21920 K.
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belirlenmesine iliskin uyusmazhikta idari yarginin gorevli oldugu
kabul edilmistir?®.

* Nakle tabii personelin, nakil maas ilmihaberinin gercek (icret
izerinden hesaplanmasi veya hizmet akdi ile calistigi donemde s6zlesmeli
personele verilen ek denge tazminatindan yararlanmasi igin actigi davanin
idari yargi yerinde goriilmesi gerektigi HGK tarafindan kabul edilmistir®.

28 “Ozellestirmeden 6nce statli hukuku hikiimlerine tabi davac niteligindeki

personel, ozellestirme sonrasi belirli bir siireliine davali ile 6zel hukuk hiikiimlerine tabi
olarak is soOzlesmesi kapsaminda calistirilmakta, nakledildiginde tekrar statli hukuku
kapsamina girmektedir. Davacinin i soézlesmesi ile galistigi dénemde, davali sirkete
davacinin licreti konusunda “artis oraninin, kamudaki memur maags artis oraninda” olacagi
yoniinde yukumlilik getirildigi gibi 406 sayili Yasa hikimleri uyarinca davall sirkete, hak
sahibi personeli Devlet Personel Baskanligina bildirmesi, bildirim ile beraber personelin
nakledilecedi kamu kurumunda yararlanacadi parasal haklara esas olmak lzere memur
maas nakil ilmiihaberi diizenlenmesi, personelin ilisiginin kesilmesi gibi islemler yaptirildigi
gorllmektedir. Bu islemler idare hukuku alaninda hukuki sonuglar dogurdugu ve ilgili
personelin nakledilecekleri kurumdaki stattilerini, 6zlik ve parasal haklarini belirledigi, s6z
konusu islemlerin kamu personeli hakkinda ve idare hukuku alaninda tesis edilmis birer idari
islem niteliginde olduklari agiktir. idari islemlerle ilgili uyusmaziigin ise adli yarg: yerinde
dedil, idari yargl yerinde ¢6ziimlenmesi gerekir. Hukuk Genel Kurulu, 2012/9-1518 Esas
sayil karari ile Dairemizin gorusiinii benimsemigtir”. (Y. HD. 21.01.2013 giin ve 2013/2547
E, 2013/2288 K).

2 Y. HGK. 26.12.2012 giin ve 2012/9-1528 Esas, 2012/1398 Karar. Gerekge:

“imtiyaz sozlesmesi ile bir kamu hizmetini yiriitmekle gorevli ve yetkili kiinmasi nedeniyle,
diger 6zel hukuk tizel kisilerinden farkli olarak kimi kamusal ayricaliklara ve yikimldliklere
tabi olan, 406 sayili Yasa hiikiimleri ile kamu kurumlarina nakil hakki bulunan diger bir ifade
ile kapsam digi nakle tabi personeli ile ilgili olarak bazi kamusal gorevler yiiklenen davali
sirketin, belirtilen gorevleri kapsaminda tesis ettigi islemlerin idari islem niteliinde oldugu
ve bu islemlerden kaynaklanan uyusmaziiklarin idari yarginin gérevinde bulundudu kabul
edilmelidir. Somut uyusmazlikta 6zellestirmeden 6nce stati hukuku hiikiimlerine tabi davaci
niteliindeki personel, Ozellestirme sonrasi belirli bir siireligine davall ile 6zel hukuk
hiiklimlerine tabi olarak is stzlesmesi kapsaminda calistirimakta, nakledildiginde tekrar
statii hukuku kapsamina girmektedir. Davacinin is sozlesmesi ile calistigi dénemde, davali
sirkete davacinin Ucreti konusunda “artis oraninin, kamudaki memur maas artis oraninda”
olacadi yoniinde yukumllik getirildigi gibi 406 sayili Yasa hikiimleri uyarinca davali sirkete,
hak sahibi personeli Devlet Personel Bagkanhidina bildirmesi; bildirim ile beraber personelin
nakledilecedi kamu kurumunda yararlanacadi parasal haklara esas olmak (izere memur
maag nakil iimihaberi diizenlenmesi; personelin ilisiginin kesilmesi gibi islemler yaptirildigi
gorilmektedir. Bu islemlerin idare hukuku alaninda hukuki sonuglar dogurdugu ve ilgili
personelin nakledilecekleri kurumdaki statilerini, 6zlik ve parasal haklarini belirledigi, s6z
konusu islemlerin kamu personeli hakkinda ve idare hukuku alaninda tesis edilmis birer idari
islem niteliginde olduklan acik olup, idari islemlerle ilgili uyusmazligin ise adli yargi yerinde
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* Keza iscinin isvereni kamu isvereni oldugu takdirde, tasarruf tesvik
kesintisi ve nema alacadi ilgili isteminde, uyusmazligin idari yargi yerinde
cdziimlenmesi gerekir®.

2. Is Kanunu kapsami:
a) Deniz ve hava tasima isi;

4857 sayill Is Kanununun 4 iincii maddesinin birinci fikrasinin (a)
bendi uyarinca 'deniz ve hava tasima islerinde ¢alisan/ar” hakkinda bu
kanun hikidmleri uygulanmaz. Deniz tasima islerinde galisanlar 854 sayili
Deniz Is Kanununa tabidir. Ancak hava tasima islerinde calisanlar icin 6zel

dedil, idari yargi yerinde g¢oziimlenmesi ve 5473 sayili Kanundan kaynaklanan ek 6deme
alacaginin tahsili istemiyle, anilan Idareye karsi acilan davalarda, idari yargi yerinin gorevli
oldugu kabul edilmelidir.

30 3417 sayili Yasa ile galisanlarin aylik ve Ucretlerinden tasarruf kesintisi yapiimasi;
tasarruflara Devlet veya ilgili isverenlerin katkida bulunmasi; bagimsiz calisanlarin gelirlerinin
bir kisminin tasarrufa ayrilmasinin saglanmasina iliskin hususlarin diizenlendidi; tahsil olunan
paralarin, T.C. Ziraat Bankasi Ankara Merkez Subesinde Hazine ve Dig Ticaret Mistesarligi
(20.12.1994 tarih ve 4059 sayill Yasaya gore Hazine Mustesarlid) adina agilacak
"Calisanlarin Tasarruflarin Tesvik Hesabi"'nda toplanacagi, bu hesabin izlenmesinden T.C.
Ziraat Bankasi'nin, bu hesaptaki paralarin nemalandiriimasindan ise Hazine Mistesarligi'nin
sorumlu tutulacaginin  6ngorildigu ve 3417 sayili Kanunu vyarirliikten kaldiran ve
galisanlarin tasarruflarini tesvik hesabinda biriken paralarin tasfiyesi ve bu hesaptan hak
sahiplerine yapilacak ddemelere iliskin usul ve esaslari belirleyen 4853 sayill Yasa ile de
yapilacak &demeler konusunda Hazine Mistegarligi'na gorev ve sorumluluk verildigi
anlagiimaktadir. Ozellikle 4853 sayili Yasaya 29.12.2006 tarih ve 5568 sayili Yasa ile eklenen
Ek 1. madde hiikmii karsisinda ve anilan yasal diizenlemeler geregince, kesintilerin
calisanlarin iradeleri disinda ve idarenin kamu gici kullanilarak yapildigi, bu tasarruflarinin
kamusal usul ve esaslarla dederlendirilmesi suretiyle bir kamu hizmetinin dizenlendigi
dolayisiyla konunun kamu hukuku alanina iliskin oldugu agiktir. Yukaridaki agiklamalarin
Isiginda, 3417 sayili Yasanin, yikimld tuttugu kamu kurum ve kuruluslarinca 4. maddedeki
ylkimlaligin zamaninda veya hic yerine getirilmemesi halinde; taraflar arasindaki
uyusmazhdin idari bir islemden kaynaklanmasi ve konunun kamu hukuku alanina iligkin
oldugu gozetildiginde; kamu calisanlan tarafindan tasarruf kesintisi, isveren katkisi ve nema
alacaginin tahsili istemiyle acilan davalarda, idari yargi yerinin gorevli oldugu kabul
edilmelidir”. Y. HGK. 16.01.2013 giin ve 2012/11-1737 E, 2013/49 K.
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bir diizenleme yapiimadidindan Borglar Kanunu genel hikimleri
uygulanmaktadir.

854 sayili Deniz Is Kanununun 1inci maddesine gére "Bu kanun
denizlerde, géllerde ve akarsularda Ttirk Bayradini tasiyan ve yiiz ve daha
yukari grostonalitonluk gemilerde bir hizmet akdi ile calisan gemi
adamiari ve bunlarin isverenleri hakkinda uygulanir” denilerek, adi gegen
Kanunun kapsami belirlenmistir. Gemiler araciligi ile yapilan deniz tasima
isleri ayr bir yasaya tabi oldugundan, 4857 sayili Yasanin kapsami disinda
birakilmistir. Gemi yabanci Ulke bayradi tasiyor veya gemi Tirk bayrakl
olsa dahi yiiz grostonalitonluk degilse bu gemide calisanlar hakkinda
Deniz Is Kanunu uygulanamaz. Tasima isinde calisan bu gemideki isciler
de 4857 sayili Is Kanunu kapsami disinda kaldi§indan, haklarinda Borglar
Kanunu hiktmleri uygulanir.

Deniz Is Kanununun 46 nci maddesi uyarinca, "Bu kanun kapsamina
giren gemi adamiariyla bunlarin isveren veya isveren vekilleri arasinda bu
kanundan veya hizmet akdinden dodan davalar hakkinda, 5521 sayili
Kanun hiikiimleri uygulanir. Hizmet akdinde ayrica bir hiikiim yoksa dava
geminin baglama limaninda is davalarini bakmaya yetkili mahkemede
gordlir”. Ancak, hava tasima faaliyeti yapilan isyerinde sendika
érgiitlenmesi sonucu Toplu Is Sézlesmesi baditlanmis ise, lye sendika
Uyesi isci ile isveren arasindaki uyusmazhidin 2822 sayili Toplu Is
Sozlesmesi Grev ve Lokavt Kanununun 66. maddesi uyarinca is
mahkemesinde goériilmesi gerekir.

Zirai ucaklar ile Turk Hava Kurumu ucaklar pilotlar “hava tasima
isleri” kapsaminda bir is yapmadiklarindan 4857 sayili Yasa hiikimlerine
tabidirler.

4857 sayili Yasanin 4. maddesinde deniz ve tasima iglerinin yapildigi
isyerlerinde calisanlarin kanun kapsamina girmeyecedi agiklandiktan
sonra ayrik durumlara yer verilmistir.

Buna gore;

B Kiyllarda veya liman ve iskelelerde gemilerden karaya ve karadan
gemilere yapilan yiikleme ve bosaltma islerinde,

® Havacilhdin bitin yer tesislerinde yiritilen islerinde,
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B Deniz Is Kanunu kapsamina girmeyen ve tarim islerinden
sayllmayan, denizlerde calisan su Urinleri Ureticileri ile ilgili islerde,
calisanlarin 4857 sayili Is Kanunu kapsaminda olduklari belirtilmistir.

Sonu¢ olarak gerek tasima gerekse yer hizmeti olsun, yukarda
aciklanan ilkelere gére deniz ve hava islerinde, 4857 sayili Is Kanunu,
2822 sayill Toplu Is Sbézlesmesi Grev ve Lokavt Kanunu ve 854 sayili
Deniz Is Kanununun uygulandi§i uyusmazliklarda is mahkemesi, diger
durumlarda ise genel mahkemeler gérevlidir.

b) Ciraklar:

3308 sayili Ciraklik ve Meslek Egitimi Kanununun 3/C maddesine gore
cirak, “crraklik sozlesmesi esaslarina gore bir meslek alaninda meslegin
gerektirdigi bilgi ve beceri ve is aliskanlikiarini is icerisinde gelistiren kisi”
olarak tanimlanmistir. Adi gegen Kanunun 9 uncu maddesi uyarinca,
ilkogretim okulunu bitirmis ve 14-19 yas arasinda olanlar, bir meslege
hazirhk amac ile giraklik donemine kadar isyerlerinde aday cirak olarak
egitilebilirler. Ancak, 10 uncu maddeye gbre 19 yasindan gin almis
olanlardan daha 6nce ciraklik egitiminden gecmemis bulunanlar, yaslarina
ve egitim seviyelerine uygun olarak diizenlenecek mesleki egitim
programlarina gore giraklik egitimine alinabilir. Aday cirak veya giraklar,
meslegin ozelliklerine gore haftada sekiz saatten az olmamak {zere genel
ve mesleki egitim gorirler. Bu editime katilmalari igin aday girak ve cirak
ogrencilere Ucretli izin verilir. Mevsime gore 6zellik arz eden mesleklerde
teorik ve pratik egitim belirli aylarda bloklastiriimis olarak yapilabilir.
Yasanin 18 inci maddesine gore, 20 ve daha fazla personel calistiran
isletmeler, calistirdiklari personel sayisinin ylizde besinden az, yizde
onundan fazla olmamak lzere mesleki ve teknik egitim okul ve kurumu
ogrencilerine beceri egitimi yaptirir. Vardiya usulli veya mevsimlik olarak
faaliyet gosteren isletmelerde egitim gorecek 6grenci sayisinin tespitinde,
giindiiz vardiyasinda veya faaliyet gosterdigi mevsimde calisan personel
sayisl esas alinir. 20 nci maddeye gore isletmelerde beceri editimi goren
ogrencilerin teorik egitimi, mesleki ve teknik egitim okul ve kurumlarinda
veya isletmelerin egitim birimlerinde yapilir. Calisma saatleri icinde
yapllacak teorik egitim haftada on iki saatten az olamaz. Bu egitim
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yogunlastiriimak suretiyle de vyapilabilir. Teorik egitim glnlerinde
égrenciler ticretli izinli sayilirlar®’.

On sekiz yasini bitirmemis ciraklar 1475 sayili Yasa kapsami disinda
sayllmisken, 4857 sayili Yasada boyle bir sinirflama getirilmemistir.
Dolayisiyla 4857 sayili Kanun déneminde kisi 18 yasini bitirse dahi,
mesledin gerektirdidi bilgi, beceri ve is aliskanliklarini almaya devam
ediyor ve gelismesini surdiriyor ise ciraklik konumu degismeyecektir.
Cirak ile isveren arasindaki uyusmazligin is mahkemesinde dedil, gorevli
hukuk mahkemesine c¢dziimlenmesi gerekir. isveren ile cirak arasinda is
iliskisi var ise de yapilan isin geredi cirak Is Kanunu hiikiimlerinden
yararlanamamaktadir.

c) Esnaf:

4857 sayih Yasanin 4 Gncli maddesinin birinci fikrasinin (1) bendi
uyarinca, 507 sayill Esnaf ve Sanatkdrlar Kanununun 2 nci maddesinin
tarifine uygun (¢ kisinin calistigi isyerlerinde bu kanun hiikimleri
uygulanmaz.

507 sayill Kanunun 2 nci maddesinde “Ister gezici olsun ister bir
diikkadn veya bir sokadin belli yerinde sabit bulunsuniar, ticari sermayesi
ile birlikte viicut calismalarina dayanan ve geliri o yer ve gelenek ve
teamdiiliine nazaran tacir niteligini kazanmasini icap ettirmeyecek miktarda
sinirll olan ve bu bakimdan ticaret sicili ve dolayisiyla ticaret ve sanayi
odasina kayitlari gerekmeyen, ayni nitelige (sermaye unsuru olsun
olmasin) sahip olmakia beraber, ayrica calistigi sanat, meslek ve hizmet
kolunda bilgi, gérgli ve ihtisasini dederlendiren hizmet, meslek ve kigtik
sanat sahipleriyle bunlarin yaninda c¢alisaniar ve gegimini sinirli olarak
kamyonculuk, otomobilcilik ve sofériliikle temin eden kimselerin 1 inci
maddede belirtilen amaglarla kuracakiari dernekier bu kanun hiikiimlerine
tabidir" denilmektedir.

507 sayill Kanun, 21.06.2005 tarihinde Resmi Gazete'de yayinlanarak
ylrlrlige giren 5362 sayili Esnaf ve Sanatkarlar Meslek Kuruluslari
Kanununun 76 nc maddesi ile yurdrlikten kaldirlmis ve maddenin ikinci
cimlesi ile diger yasalarin 507 sayil Yasaya yaptiklari atiflarin 5362 sayili
Yasaya yapllmis sayillacagi agiklanmistir. Bu durumda 4857 sayili Yasanin

3 Y. 9. HD. 27.10.2008 giin, 2008/ 37900 E, 2008/ .28557 K.
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4 {inci maddesinde 507 sayili Yasaya yapilan atif, 5362 sayili Yasaya
yapilmis sayilmalidir. Bahsi gecen yeni yasal diizenlemede esnaf ve
sanatkar tanimi degistiriimistir. Yeni yasanin 3 incii maddesine gore
esnaf ve sanatkar, ister gezici ister sabit bir mekanda bulunsun, Esnaf ve
Sanatkar ile Tacir ve Sanayiciyi Belirleme Koordinasyon Kurulu’'nca
belirlenen esnaf ve sanatkdr meslek kollarina dahil olup, ekonomik
faaliyetini sermayesi ile birlikte bedeni calismasina dayandiran ve kazanci
tacir veya sanayici niteligini kazandirmayacak miktarda olan, basit usulde
vergilendirilenler ve isletme hesabi esasina gore deftere tabi olanlar ile
vergiden muaf bulunan meslek ve sanat sahibi kimseler olarak
belirtilmistir. 507 sayil Yasada vyazii olan “gegimini sinirli olarak
kamyonculuk, otomobilcilik ve soforliikle temin eden kimselerin”
sOzciiklerine yeni yasada yer verilmemistir. Yeni yasanin deginilen hikm
kargisinda, 21.06.2005 tarihinden sonraki dénem acisindan Is Kanununun
kapsami belirlenirken, "gecimini miinhasiran bu isten saglama” olglti
dikkate alinmamalidir.

5362 sayili Yasadaki diizenleme ile esnaf ve tacir ayriminda baska
Olgutlere yer verilmis olup, kamyonculuk, otomobilcilik ve sof6rliik
yapanlarin da ekonomik sermayesi, kazancinin tacir sanayici niteligini
asmamasl ve vergilendirme gibi Olciitler cercevesinde dederlendirilmesi
gerekecektir. 507 sayill Yasa déneminde esnaf sayilan kamyoncu, taksici,
dolmuscu gibi kisilerin de bu yeni 6lgiitler cercevesinde esnaf sayilmama
ihtimali ortaya c¢ikmaktadir. Ekonomik faaliyetini daha cok bedeni
calismasina dayandiran dusik gelirli taksi ve minibls isletmesi
sahiplerinin esnaf olarak dederlendiriimesinin daha dogru olacagini
belirtmek gerekir. Dairemizin 2008 yilinda vermis oldugu kararlar bu
dogrultudadir®.

5362 sayili Yasanin 3 incli maddesinde belirtilen esnaf ve sanatkar
faaliyeti kapsaminda kalan isyerinde Ug kisinin galismasi halinde, 4857
sayll Yasanin 4 {inci maddesinin (1) bendi uyarinca, bu isyeri Is
Kanununun kapsaminin disinda kalmaktadir. Maddede (g isGi yerine "d¢
kis/'den soz edilmistir. Bu ifade, isyerinde bedeni giclini ortaya koyan
meslek ve sanat erbabini da kapsamaktadir. Isinde bedeni giicii ile

32 Yargitay 9. HD. 28.4.2008 giin 2008/ 3568 E, 2008/ 10904 K.

162



calismakta olan esnaf dahil olmak (izere toplam galisan sayisinin (gl
asmasl durumunda isyeri 4857 sayili Yasaya tabi olacaktir.

d) Ev hizmeti:

4857 saylli Yasanin 4 linci maddesinin birinci fikrasinin (e) bendi
uyarinca, “ev hizmetlerinde c¢alisan/ar” hakkinda bu kanun hikimleri
uygulanmaz. Ev hizmetlerinde asci, usak, temizlikgi gibi islerde calisan isgi
ile ev sahibi isveren arasindaki uyusmazligin is mahkemesi yerine genel
mahkemelerde ¢6ziimlenmesi gerekir. Is Kanunu kapsami disinda
birakilan bu hizmetleri géren kimselerle bunlar calistiranlar arasindaki
hukuki iliskilerde Borclar Kanununun hizmet akdine iliskin huikimleri
uygulanir. Calismayan aile bireylerini evden alarak aligverise, sehir icinde
gezmeye gétiiren, bos zamaninda ev ve eklentilerinde zamanini gegiren
soforiinde ev hizmeti yaptigi ve is kanunu kapsaminda olmadigi kabul
edilmelidir®.

Buna karsin evde hastaya bakan hemsire ve cocuk egiticisi Is Kanunu
kapsaminda dederlendirilmelidir.

e) Sporcular:

4857 sayill Is Kanununun 4 {incii maddesinin birinci fikrasinin (g)
bendi uyarinca, "sporcular’ hakkinda bu kanun hikimleri uygulanmaz.

Sporcular, kullplerinin (isverenlerinin) gosterdigi yerlerde tespit
edilmis calisma saatlerine tabi olarak ve isverenin emir ve gozetimi altinda
antrenman ve misabakalar vyaptiklari ve karsiiinda ©nceden
kararlagtirimis  bir Ucret aldiklarina goére, kullpleri ile baglan is
sdzlesmesine dayanmaktadir. Faaliyetin sporla ilgili olusu sporcu ile kuliip
arasindaki bagin is iliskisi sayllmasina engel olusturmaz.

Federasyon ile kullp, federasyon ile hakem, sporcu, teknik direktor,
antrendr, idareci ve benzeri spor elemanlari ile kullipler arasinda gikan
uyusmazliklar icin federasyonun kendi 0Ozel yasalarinda veya hukuk
talimatlarinda 6zel kurullar ve tahkim sarti benimsenmistir. Bu nedenle
sporcu, antrendr gibi kimselerin igverenleri olan kulliplerle ilgili

33 Yargitay 9. HD. 09.10.2008 giin ve 2007/27814 Esas, 2008/25988 K.
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uyusmazliklarda oncelikle badll oldugu federasyonun kurullarina
basvurmasi gerekmektedir.

Spor, kisisel veya toplu oyunlar bicimde yapilan genellikle yarismaya
yol acan bir takim kurallara goére uygulanan beden hareketlerinin timi
olarak tanimlanabilir. Buna goére sporcu, sporla udrasan, aktif olarak
icinde yer alan, yarisan, mag yapan Kkisidir.

Antrendr, sahip oldugu bilgiyi bilim isi§inda sporcunun basarisi igin
kullanan, bu bilgileri spor becerileri ve stratejisi ile birlestiren kisidir.

Teknik direktor ise egitim sonucu aldigi teknik bilgileri sporcunun ve
dodal olarak calistirdidi takimin basarisi icin ortaya koyan, bu bilgileri
strateji ve egitici kimligini kullanarak spor becerileriyle birlestiren ve
bunlari antrendr ve yardimcilari araciligi ile uygulatan, editen, bu anlamda
direktif veren kisidir.

Yargitay ictihadi Birlestirme Genel Kurulu'nun 23.05.1960
giin, 11-10 sayih ve 10.05.1974 giin, 3-44 sayih kararlan
uyarinca, 6zellikle is hukukunda istisnai hiikmiin genisletilerek
degil, dar yorumlanmasi gerekir. Isciler yararina diizenlenen
hiikiimlerin, isciler yararina yorumlanmasi asildir.

Yukaridaki tanimlar ve ictihadi birlestirme kararlar 1siginda, sporla
dogrudan ugrasan sporcunun Is Kanunu kapsaminda kalmadigi agiktir.
Ancak dogrudan aktif spor yapmayan, sporcuyu aktif spor yapmasi icin
hazirlayan antrendr ile aktif gorevi daha cok direktif vermek olan ve
takimi basariya ulastirma goérevi de bulunan teknik direktdriin sporcu
sayllmamas! ve Is Kanunu kapsaminda bir isci olarak kabul edilmesi
gerekir. Bu nedenle antrendr veya teknik direktér ile kulpleri isveren
arasindaki i sozlesmesinden kaynaklanan uyusmazliklarinin  is
Mahkemesinde gorilmesi gerekir.

Is giivencesine yonelik hikimler disinda, Is Kanununda iscilik
alacaklari ile ilgili olarak tahkim yoluna gidilmesine yonelik bir dizenleme
olmadigindan, antrendr veya teknik direktdr ile isveren arasindaki
uyusmazliklarin ¢dziimii icin, bu kisilerin bagli bulunduklari federasyonun
ybnetmelik veya genelgelerinde 6zel hukuk veya tahkim kurulunun
Ongoriilmesi is mahkemesinin gérevini ortadan kaldirmaz.
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Gerek 6zel hakem, gerekse genel mahkemelerde goriilen sporcu ile
kuliibli arasindaki alacaklara iliskin uyusmazliklarda, 4857 sayili Kanun
hikdmlerinin uygulanmasi olanadi bulunmamaktadir. Ancak antrencr,
teknik direktdr, idareci, masor ve benzeri elemanlar ile kullpleri arasinda
ckan uyusmazliklarda, 6zel yasal diizenlemeler disinda Is Kanunu
hikldmlerinin uygulanmasina engel bir durum bulunmamaktadir.

f) Tarim isinde galisanlar:

Is Kanununun 4 incli maddesinin birinci fikrasinin (b) bendi uyarinca,
50'den az isci calistirlan (50 dahil) tarim ve orman islerinin yapildigi
isyerlerinde veya isletmelerinde bu Kanun hiikiimleri uygulanmaz. Isci
tarim ve orman islerinin yapildigi bir isyerinde calisiyor ise, bu isgi ile
isveren arasindaki uyusmazihgin Is Mahkemesi yerine gorevli Hukuk
Mahkemesinde ¢dziimlenmesi gerekir**,

Ancak, tarim ve orman islerinin yapildigi isyerinde 50 dahil daha az isgi
bulunmasina ragmen, isyerinde sendika 6rgiitlenmesi sonucu Toplu Is
Sozlesmesi baditlanmis ise, lye sendika Uyesi isci ile isveren arasindaki
uyusmazhigin 2822 sayili Toplu Is Sézlesmesi Grev ve Lokavt Kanununun
66 nci maddesi uyarinca is mahkemesinde goérilmesi gerekir.

Bunun diginda 4857 sayili is Kanununun 4 (incii maddesinde tarim ve
orman islerinin yapildii isyerlerinde galisanlarin kanun kapsamina
girmeyecedi aciklandiktan sonra ayni madde de ayrik durumlara yer
verilmistir.

Buna gore;

1. Tarim sanatlan ile tarim aletleri, makine ve parcalarinin yapildigi
atolye ve fabrikalarda gorilen islerde,

2. Tarim iglerinde yapilan yapi iglerinde,
3. Halkin faydalanmasina agik park ve bahgelerde,
4. Bir igyerinin eklentisi durumundaki bahge islerinde,

calisanlarin, Is Kanunu kapsaminda olacaklari belirtilmistir.

34 Yargitay 9. HD. 25.3.2008 giin, 2007/ 9975 E, 2008/ 6368 K.
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Sonug olarak tarim ve orman isletmelerindeki bitki ve hayvan (retimi,
bakim ve yetistirmesi disinda kalan isler Is Kanununa tabidir.

Dider taraftan isci tarim isinde calisirken, bu is disinda tarim isi
sayllmayan ek bir gérevde calisabilir (bekgilik, soférliik vb.). Bu durumda,
yaptidi isler arasinda hangisinin baskin oldugu acikliga kavusturulmal ve
sonucuna gore gorevli mahkeme belirlenmelidir.

Istisnai hiikiimlerin dar yorumlanmasi, maddi hukuka iliskin bir
yéntemdir. Istisnai, sinirlayici hiikiimler dar yorumlanirken, kural olan
hiikkiimlerin genis yorumlanmasi esastir. Is hukukunda istisnai ve
sinirlayici hiikiimlerin dar yorumlanmasi gerektigi yargi kararlarina konu
olmustur®.

3. Rekabet Yasagr:

Rekabet yasagi 6098 sayill Tirk Borglar Kanununun 443-447.
maddelerinde dizenlenmistir.

Bu tir uyusmazliklarda gorevli mahkeme konusunda iki normatif
hikidm vardir ve bu hiikiimler ne yazik ki catismaktadir.

Normatif hikiimler:

5521 sayili is Mahkemeleri Kanunu Madde 1: “is Kanununa gére
isci sayllan kimselerle (o kanunun degistirilen ikinci maddesinin C, D ve E
fikralarinda istisna edilen islerde calisanlar harig) isveren veya isveren
vekilleri arasinda is akdinden veya is Kanununa dayanan her tiirlii hak
iddialarindan dogan hukuk uyusmazliklarinin ¢oziilmesi ile gorevli olarak
lizum goriilen yerlerde is mahkemeleri kurulur”.

6098 sayih Tiirk Ticaret Kanunu Madde 4/1.c: “(Her iki tarafin
da ticari isletmesiyle ilgili hususlardan dogan hukuk davalari ve gekismesiz
yargi igleri ile taraflarin tacir olup olmadiklarina bakilmaksizin) rekabet
yasagina iliskin 444 ve 447. maddelerinde diizenlemelerde, 06ngoriilen
hususlardan dogan hukuk davalar ve gekismesiz yargi igleri ticari dava ve
ticari nitelikte gekismesiz yargi isi sayilir.

35 Y. 9. HD. 01.06.2009 giin ve 2008/28759 E, 2009/14105 K).
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4/2. Ticari davalarda da deliller ile bunlarin sunulmasi Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanunu hiikiimlerine tabidir”.

Is sozlesmesinin kurulmasi ile dogan sadakat borcu, isci tarafindan
isverenin cikarlarini koruma ve gézetme borcudur. Rekabet etmeme
borcu ise, is sdozlesmesinin sonuglarindan olan; iscinin isverene
sadakat borcu iginde yer alan bir yiikiimliiliiktiir. Taraflar ig iligkisi
devam ederken soOzlesmenin bitiminden sonra isginin  rekabet
etmeyecedine iliskin bir hilkmiin is sdzlesmesine konulmasina veya bu
konuda ayn bir sozlesme (rekabet yasadi sozlesmesi) yapilmasini
kararlastirabilirler.  Rekabet yasaginin  ihlaline bagl  taraflarca
kararlastiriimis olan belli bir 6demeyi 6ngéren yaptinm, niteligi itibariyla
bir cezai sart hiikmudir.

Is iliskilerinden dogan rekabet yasaginin diizenlemesinin
dayanad is iliskisidir. Is uyusmazliklarinin ¢éziimii genel yargidan
ayrilarak is hukukuna has yani bu hukukun amacina hizmet edecek
sekilde kolay, hizll ve ekonomik usul kurallariyla yargilayan; uzman, &zel
(spesifik) bir yarglya birakilmistir. Bu baglamda, dava konusu rekabet
yasaginin dayanagi, iscinin akdettigi hizmet sozlesmesinin
geregi olan sadakat borcudur ve 4857 sayili Kanun kapsaminda
isci sayilan kisinin, rekabet yasagi s6zlesmesinin ihlali sebebiyle
acilan cezai sartin tahsiline iliskin davalarda Is Mahkemeleri
gorevlidir. (Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun 22.09.2008 giin, 2008/9-
517 E, 2008/566 K. sayili ve 21.09.2011 giin, 2011/9-508 E, 2011/545 K.
saylili kararlarr).

Ancak rekabet yasagina iliskin HGK 2013 yilinda verdigi kararda
ozellikle fesihten sonraki siire igin 6ngoriilen rekabet yasagina iliskin isci
ve isveren arasindaki uyusmazhigin; ticari dava oldugunu ve ticaret
mahkemesinde goriilmesi gerektigini oy cokludu ile belirtmistir®®.

36 Gerekgesi:" Is akdinin kurulmasi ile dogan sadakat borcu; isci tarafindan

isverenin cikarlarini koruma ve gbdzetme borcudur. Rekabet etmeme borcu ise, is akdinin
sonuglarindan olan; iscinin, isverene sadakat borcunun olumsuz yéniini ifade eder.

Is mahkemelerinin gérev alanina giren hukuk uyusmazliklari olarak is
uyusmazliklan; taraflari ve konusu kanunla belirlenmis; yani belirli nitelikte uyusmazliklar
olup, gorev kurallari kamu dizenine iliskin oldugundan, icerigi keyfi surette
doldurulamayacak uyusmazliklardir. Bu nedenledir ki; bir hukuk mahkemesi olarak is
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Rekabet yasadindaki cezai sarta feshe badl olarak yapilmis ise feshin
hakliigini veya haksizigini Is Kanunu kapsaminda degerlendirilmesi, is
mahkemesinin uzmanhk alanindadir. Ticaret Mahkemesi bu ydnde
degerlendirmede Is Hukukunun ispat ve yargilama kurallarini
uygulayamaz.

Keza ivazl rekabet yasadinda, éngdriilen siireye goére oranlama veya
indirim yapilmasi, is yargilamasinda kabul edilmektedir.

mahkemeleri, is sdzlesmesi veya Is Kanunundan dogmus olsa dahi idari ve cezai
uyusmazliklara dogal olarak bakamayacad gibi Is Kanunu kapsami diginda kalan isgilerle
onlari galistiran isverenler arasindaki uyusmazliklara da, is sozlesmesinden kaynaklanmig
olsalar dahi, bakamayacaktir. Bu sonuncu tiirden uyusmazliklar, taraflar isgi ve igveren,
kaynadi da is sézlesmesi oldugu halde is uyusmazIigi olarak nitelenemez ve bu itibarla da bu
uyusmazliklar konu edinen davalar is davasi olarak degerlendirilemez; genel olarak hukuk
uyusmazliklari ve hukuk davalari icinde yer alirlar. (Prof. Dr. H. Mollamahmutoglu, Is
Hukuku, Turhan Yayinlari, 2004, S:104-105).

Isci ise alindigi andan isten cikarllacagi ana kadar isverene karsi rekabet
yapamaz. Zira, s6z konusu zaman pargasi iginde yapilmis rekabet sadakat borcuna aykirilik
olusturur. Iscinin Is Kanununun 25./I1. b,d ve e bentleri geregince dogruluk ve baglliga
uymayan davraniglarda bulunmasi sadakat borcunun ihlali olarak kabul edilmis; bu halde
isverenin is akdini feshedebilecegi gibi tazminat da isteyebilecedi hiikme baglanmistir.

Rekabet etmeme borcu ise isginin 6teki borglar gibi her is sézlesmesi igin s6z
konusu olan borglardan degildir. Is akdinin devami siiresince iscinin igverenle rekabet
etmemesi sadakat borcu iginde yer alan bir ylikimliltktur. Buna karsilik, taraflar is iligkisi
devam ederken sOzlesmenin bitiminden sonra isginin rekabet etmeyecedine iliskin bir
hiikmiin is akdine konulmasini veya bu konuda ayri bir sdzlesme (rekabet yasadi
sbzlesmesi) yapilmasini kararlastirabilirler. Is akdi sona erdikten sonra iscinin isverenle
rekabet etmeme borcu ancak boyle bir ylikiimlilik s6zlesme ile kararlastirildig takdirde s6z
konusu olmaktadir (Prof. Dr. S. Siizek, Is Hukuku, Beta Yayinlari, 2005, S:277).

is akdinin devami sirasinda iscinin sadakat borcundan kaynaklanan
rekabet etmeme yasadgina aykirilik halinde, bu tiir davalara bakmakla goérevli
mahkeme is mahkemesidir. is akdinin sona ermesinden sonra rekabet yasagina
aykin hareket edilmesi halinde ise, buna dayali olarak agilacak dava niteligi
itibariyle 818 sayili BK'nin 348. maddesi kapsamina girmekle ve bu kapsamdaki
davalar TTK'nin 4/1-3 maddesinin acik hiikmii karsisinda taraflarin sifatina
bakilmaksizin mutlak ticari davalardan olmakla, bu tiir davalarin ticaret
mahkemesinde incelenip karara baglanmasi gerekir. Y. HGK. 27.02.2013 giin ve
2012/9-854 E, 2013/292 K.
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4. Teminat senedi:

Dider taraftan teminat senedi alinmasinda (her ne kadar senet Ticaret
Kanununda diizenlenmis ve ticari dava 6zelligi var ise de) isci ve isveren
arasinda cikan uyusmazlikta, senedin is iliskisi nedeni ile alindigi ileri
surildiginde rekabet yasadi ile ilgili uyusmazlik gibi uyusmazligin is
mahkemesinde goérilmesi gerekir.

Zira dncelikle isveren tacir ve diizenlenen senet ticari senet niteliginde
ise de, diger taraf bagimlilik iliskisi iginde isverenin talimati ve denetimi
icinde hareket eden iscidir. Arada is iliskisi vardir. 5521 sayili Is
Mahkemeleri Kanununun 1. maddesi uyarinca is mahkemesinin gorevli
oldugu aciktir.

Ticaret mahkemesinin godrevli kabul edilmesi baz sakincalari
beraberinde getirir.

1. Ticaret mahkemesindeki yargilamada silahlar esit kabul edilecek,
tanik dinlenemeyecektir.

2. Is yargllamasina 6zgii olan zayifin korunmasi (is hukuku
yoniinden isci lehine yorum) ilkesi dikkate alinmayacaktir.

3. Bunun yaninda senedin 3. kisiye devri halinde, Ticaret Mahkemesi
TTK 680. maddesi uyarinca Kisinin kotl niyetli olmasi veya iktisabinda
adir kusuru bulunmasi durumunda 6demezlik def'ini dikkate alacaktir.
Oysa is iliskisinde alinan teminat senedinin isverenin ekonomik ve sosyal
Ustlinligind kullanarak almasi durumunda hiikiimsiizliik eski Borclar
Kanununun 167, 6098 sayili BK'nin 188. maddesi uyarinca iyiniyetli olsa
dahi devralana (lehtara da) karsi da ileri sirulebilecektir.

5. Gorevsizlik ve yetkisizlik halinde yapilacak islem:

Gorev kamu diizeni ile ilgilidir. Mahkeme uyusmazlikta gdrevli
oldugunu her zaman dikkate almalidir. Diger taraftan 6100 sayili HMK'nin
114. maddesinde yargi yolunun caiz olmasi ile mahkemenin goérevli
olmasi dava sartlar arasinda sayilmistir. Dava sartinin yoklugu ayni
yasanin devam eden 115. maddesine gbre davanin usulden reddini
gerektirir.

01.10.2011 tarihinde yirirlige giren ve yargi yolu ve goreve iliskin
hikimleri disinda derhal uygulanan 6100 sayii Hukuk Usuli

169



Muhakemeleri Kanunu 20 ve 331. maddesinde gorevsizlik, yetkisizlik ve
génderme halinde yapilacak islemler agiklanmistir.

Bu hikimlere gore “Gorevsizlik veya yetkisizlik kararn verilmesi
halinde, taraflardan birinin, bu karar verildigi anda kesin ise bu tarihten,
suresi icinde kanun yoluna basvurulmayarak kesinlesmis ise kararin
kesinlestigi tarihten; kanun yoluna basvurulmussa bu basvurunun reddi
kararinin teblig tarihinden itibaren iki hafta icinde karan veren
mahkemeye basvurarak, dava dosyasinin gérevli ya da yetkili mahkemeye
gonderilmesini talep etmesi gerekir. Aksi takdirde, bu mahkemece
davanin acilmamis sayilmasina karar verilir.

Gorevsizlik, yetkisizlik veya gonderme kararindan sonra davaya bir
baska mahkemede devam edilmesi halinde, yargilama giderlerine o
mahkeme hiikmeder. Gorevsizlik, yetkisizlik veya génderme kararindan
sonra davaya bir baska mahkemede devam edilmemis ise talep Uzerine
davanin acildigi mahkeme dosya (zerinden bu durumu tespit ile davaciyi
yargilama giderlerini d6demeye mahk{m eder”.

Diger bir sorun ise yargi yolu uyusmazliginda (adli-idari) davanin dava
sartt (HMK m. 114,1.b. Yargl yolunun caiz olmasi) yoklugu nedeni ile
usulden reddi mi gerekir? Yoksa HMK'nin 20. maddesi uyarinca yetkisizlik
ve gorevsizlik karar veriimesinde oldugu gibi gorevsizlik karar verilerek
dosyanin talep halinde gorevli yargl yoluna mi gonderilecegine mi karar
verilecektir? Zira Yeni HMK'nin 114. maddesinde mahkemenin goérevli
olmasi gibi yargi yolunun caiz olmasi da dava sarti olarak belirtilmistir.

Bu konuda iizerinde durulmasi gereken konu yargi yolu caiz
olmamasi halinde ne sekilde karar verilecegidir: Iki dnemli karar
verilmistir.

Bunlardan ilki 9. HD'nin verdigi karardir. Karara gore; Yargi
cesitleri (kollar) arasindaki iliskiye yargi yolu denir. Bu nedenle, medeni
yargida hukuk mahkemesi ile idari yargidaki idare mahkemesi arasindaki
iliski, bir yargi yolu iligkisidir. Hukukumuzda "yargi yolu" icin de "gérev
(vazife)" terimi kullanilmaktadir (bkz: Anayasa m. 158, I; UMK m. 7, I;
IYUK m. 9 ve 14). Oysa gérev, belirli bir davaya (bir yerdeki) ayni yargi
kolundaki ilk derece mahkemelerinden hangisinin bakacagini belirtir.
Meseld, medeni yargida gorev, bir davaya bir yerdeki (ilcedeki) hukuk
mahkemelerinden (sulh hukuk, asliye hukuk mahkemeleri ve 06zel
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mahkemelerden) hangisi tarafindan bakilacagini belirtir. Buna karsilik, bir
davaya hukuk mahkemesinde mi yoksa idare mahkemesinde mi
bakilacagi, gorev dedil, yargi yolu sorunudur (Baki Kuru, Hukuk
Muhakemeleri Usulii s. 722).

6100 Sayil Hukuk Muhakemeleri Kanunu 1-20. maddelerinde adli
yargida gorevli mahkemelere vyonelik gorev ve vyetki hususu
diizenlenmistir. Yukarida agiklandigi (zere bu diizenlemeler adli yargi
mercileri arasindaki gérev ve yetki uyusmazliklarina iligkindir.

1086 Sayili HUMK 7/1. maddesinde “Diger bir mahkeme yahut idari
makam veya yargi merciinin gdrevine giren bir dava veya is kendisine arz
olunan mahkeme, durusma yapmadan gorevsizlik karar verebilecedi gibi
davanin her safhasinda kendiliginden gorevli olmadigina da karar verir.”
diizenlemesi mevcuttu. Bu diizenleme geredi 1086 Sayili HUMK
déneminde idari yargi yolunun gorevli oldugu davalarda adli yargi
mahkemeleri goérevsizlik karari vermekteydiler. Ancak bu diizenlemeye
6100 Sayih HMK'da yer verilmemistir. Dolayisiyla ayni yargi yolundaki
gorev uyusmazligina yonelik diizenlemelerin farkli yargi vyollarina
uygulanmasi imkani yoktur.

6100 Sayill HMK farkh yargi yolunun gérevli olmasi halini goéreve iligkin
maddelerde dedil HMK 114/b maddesinde dava sartlari arasinda
dlzenlemistir.

Yargi yolunun caiz olmasi dava sartlarindandir. Mahkemenin
dava sarti olmasi nedeniyle o©ncelikle adli-idari yarg: yolu
uyusmazhgini cozmesi gerekir. Mahkemece isabetli sekilde
anilan uyusmazhdgin ¢éziimiiniin idari yargiya ait oldugu tespit
edilmis ancak gorevsizlik karari verilmistir.

6100 sayih HMK 115/2. maddesine géore mahkeme, dava sarti
noksanlhigini tespit ederse davanin usulden reddine karar verir.

Mahkemece anilan diizenleme g6z oniine alinmadan
gorevsizlik karari verilmesi, buna bagh olarak davali lehine
yargilama giderlerine hiikkmedilmemesi hatali olup bozmayi
gerektirmistir®’.

37 Yargitay 9. HD. 17.01.2012 giin ve 2011/54610 E, 2012/683 K.
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Ikincisi ise Yargitay 21. Hukuk Dairesi’nin verdigi karardir.

Daireye gore “6100 sayill Yasa diizenlemesine gore, esastan
sonuclanmayan davada vyargilama gideri bashkh 331.
maddesinde “Yargi yolunun caiz olmasi” acikca
diizenlenmemistir. Bu nedenle mahkemece har¢ ve yargilama
giderine karar verilmesi gerekirken Yargi yolunun caiz olmamasi
kararini, gorevsizlik, yetkisizlik veya gonderme karari gibi kabul
edilerek har¢ ve yargllama giderinin gorevli mahkemece
degerlendirilmesine karar verilmesi usul ve yasaya aykiri olup
bozma nedenidir®,

Her iki Dairenin yargi yolu caiz olmamasi nedeni ile dava sarti nedeni
ile ret karart konusunda ayni dogrultuda uygulama yaptiklar
goriilmektedir. Kanimca HUMK'nin yrirlikte oldugu dénemde yargi yolu
uyusmazliinda 193. madde uyarinca yetki ve gbrev nedeni ile dava
dilekgesinin reddi ve gonderme seklinde islem yapilmasi yoniinde igtihat
olusturuldugundan, ayni ictihat dogrultusunda (HGK 27.02.2008 giin ve
2001/21-139 E, 2008/204 K “Gorevsizlige iliskin bir kararin, is bolimdi
esasina gore veya yargi yolu bakimindan verilmis olmasinin, yargi
kollarina gdre farkli sonuglar dogurmasinin éniine gegilerek, Anayasal
nitelikteki hak arama 6zglirligii zedelenmemis olacaktir) HMK zamaninda
da yarg! yolu uyusmazliginda 20. maddenin uygulanmasi isabetli olacaktir.
Yargi yolunun caiz olmamasi halinde dava sarti yoklugu nedeni ile usulden
ret karar yerine gorevsizlik karar verilmesi gerektigi dislincesindeyim.
Hatall yargi yoluna bagvurmanin hak aramanin éniinde engel olmamasi ve
hak dustrici sure var ise korunmasi gerekir. Dolayisi ile yargilama gideri
ve vekalet licreti konusunda da 331. madde uyarinca islem yapilmasi ve
gorevli yargl yoluna gorevsizlik karari (zerine basvuruldugunda, karar
verilmesi yerinde olacaktir.

B. Yetki:

5521 sayih Is Mahkemeleri Kanununun 5 inci maddesi
uyarinca, is mahkemelerinde acgilacak her dava, acildig: tarihte
dava olunanin Tirk Medeni Kanunu geregince ikametgahi
sayllan yer mahkemesinde bakilabilecegi gibi, iscinin isini

38 Yargitay 21. HD. 15.05.2012 giin ve 2012/8106 E, 2012/8155 K.
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yaptigi isyeri icin yetkili mahkemede de bakilabilir. Bunlara
aykir sozlesme gegerli degildir.

Is mahkemesinin gdrevi kapsaminda bulunan bir dava, dava tarihinde
davalinin ikametgahinin bulundugu veya iscinin isini yaptigi yerdeki is
mahkemesi veya is davalarina bakmakla gorevli asliye hukuk
mahkemesinde agiimalidir.

Turk Medeni Kanununun 19 uncu maddesi uyarinca, gergek Kkisi
yoéninden vyerlesim yeri, sirekli kalma niyetiyle oturulan yerdir. Gergek
kisi isverenin baska bir yerde yerlesmek niyetiyle oturdugu kanitlanmadig
takdirde, kural olarak niifusta kayith oldugu yerin ikametgah olarak
kabulli gerekir. Ayni Yasanin 49 uncu maddesi geregince, tlizel kisinin
yerlesim yeri, kurulus belgesinde baska bir hilkim bulunmadikga, islerinin
yonetildigi yerdir®.

Yetkili mahkemenin belirlenmesinde dnemli olan isin yapildigi
isyeri tanimina, 5521 sayili Yasada yer verilmemistir. isyeri, 4857
sayih Is Kanununun 2 nci maddesinde diizenlenmistir. Buna gére,
isveren tarafindan mal veya hizmet lretmek amaciyla maddi olan ve
olmayan unsurlar ile isginin birlikte orgiitlendigi birime igyeri denir.
Isverenin isyerinde Urettigi mal veya hizmet ile nitelik ydniinden baglhig
bulunan ve ayni yonetim altinda orgiitlenen yerler (isyerine bagli yerler)
ile dinlenme, gocuk emzirme, yemek, uyku, yikanma, muayene ve bakim,
beden ve mesleki egitim ve aviu gibi dijer eklentiler ve araclar da
isyerinden sayilir. Isyeri, isyerine bagh yerler, eklentiler ve araclar
ile olusturulan is organizasyonu kapsaminda bir biitiindiir. Bir
yer, ancak isin niteligi ve yiiriitiimii bakimindan isyerine bagh
bulunmaktaysa, o isyerinden sayilacaktir.

Is veya toplu is sézlesmesinin taraflari, davalinin yerlesim yeri ve isin
yapildidi yer disindaki bir mahkemenin yetkili olduguna dair diizenleme
yapmalari, 5521 sayili Kanunun 5 inci maddesinin emredici nitelikteki son
ciimlesi geredince gecersizdir.

39 Yargitay 9. H.D. 23.06.2008 giin ve 2008/17468 Esas, 2008/17262 Karar.
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1. Istisnai hiikiim: Deniz is Kanunu uyarinca yetki sozlesmesi
yapilmasi:

Deniz Is Kanununun 46 na maddesi uyarinca, adi gecen yasa
kapsamina giren gemi adamlariyla bunlarin isveren veya isveren vekilleri
arasinda bu Kanundan veya is sozlesmesinden dogan davalar hakkinda
da, 5521 sayili kanun hiikiimleri uygulanir. Is sézlesmesinde ayrica bir
hikiim yoksa dava, geminin baglama limaninda is davalarini bakmaya
yetkili mahkemede gorulur”.

Is mahkemesinin yetkisi kamu diizeni ile ilgili oldugundan, daval
tarafca siresinde yetki itirazi yapilmamis olsa bile, mahkeme tarafindan
bu husus kendiliginden g6z 6niinde bulundurmalidir. Bir baska anlatimla
hakim, davanin her asamasinda yetki itirazini dikkate alabilecedi gibi,
kendisi de resen yetkisizlik karari verebilir (Dairemizin 26.05.2008 giin ve
2008/20378 Esas, 2008/12778 Karar sayili ilami).

5521 sayili Yasanin yetkiyle ilgili bu dizenlemesi yaninda, diger bir
kisim yasalarda da uyusmaziidin ¢éziimi icin hangi is mahkemelerinin
yetkili oldugu konusunda diizenlemeler bulunmaktadir.

Somut olayda, taraflar arasinda imzalanan 20.09.2006 tarihli is
sdzlesmesinin 27. Maddesinde stzlesmeden cikacak ihtilaflarda Kadikdy
mahkemelerinin yetkili oldugu kabul edilmistir. Davalinin ikametgah adresi
Kartal ilcesi olsa da sbzlesmeyle yetkili kiindigi anlasildiindan, Deniz Is
Kanununun 46/2. maddesi g6z o6niine alinmadan yetkisizlik karar
verilmesi hatali olup kararin bozulmasi gerekmistir®.

Deniz Is Kanunu’ndaki bu hiikiim 6zel bir diizenlemedir. Bu nedenle
6100 sayih HMK'nin 17. maddesinde vyetki sdzlesmesinin sadece
tacirler ve kamu tiizel kisileri arasinda yapilabilecegdi ve 5521 sayili Is
Mahkemeleri Kanununun gegersiz olacagi seklindeki diizenlemeleri, gemi
adami ile gemi sahibi veya isleteni arasinda sozlesmede yetkili yer
mahkemesi belirlenmesine engel degildir.

2. Yetkili yer mahkemesini segme hakki:

5521 sayih Kanunun 5. maddesinin gerekcesinde diizenlemenin isgiyi
korumak amaciyla yapildigi ve kamu diizenine iliskin oldugu belirtilmistir.

40 Y. 9. HD. 14.02.2012 giin ve 2012/2870 E, 2012/4084 K.
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Maddenin son climlesinde s6z konusu yetki kuralina aykiri sdzlesmelerin
gegersiz olacadinin belirtilmis olmasi diizenlemenin mutlak emredici
niteligini ortaya koymaktadir.

Kamu diizenine iliskin oldugu acik olan sdz konusu yetki kuralinin
mahkemece re’sen gozetilmesi geredi karsisinda davall tarafin, davanin
yetkisiz mahkemede acildigi yolunda yaptidi itiraz, teknik anlamda bir
itiraz olmayip mahkemeye bu hususu hatirlatma niteligindedir. Baska bir
anlatimla, yetkinin kamu diizenine iliskin oldugu hallerde bu hususun
dikkate alinmasi daval tarafin ileri stirmesine badh degildir. Zira yetki
konusunu mahkeme, yargilamanin her asamasinda kendiliginden goz
ontinde bulundurmak zorundadir.

Is mahkemelerindeki yetki kural isciyi korumak amaciyla
diizenlendigine ve mahkemece bu husus kendiliginden
gozetiimek zorunda olduguna gore yetkili yer mahkemesini
secme hakki her zaman isciye ait olmalidir. Bu nedenle davanin
yetkisiz mahkemede acildigindan s6z edilerek yetkili mahkemeyi secme
hakkinin davali isverene gecmesi kanunun kamu diizenine iliskin emredici
hilkmii karsisinda miimkiin degildir*.

II. TARAF: HMK madde 50 ve devami maddelerinde)

Is yargilamasinda kimin isci ve kimin isveren oldugu, Is
Kanununun kapsaminda bulundugu, maddi hukuk sorunu olup,
husumet c¢ercevesinde "sifat"a iliskin bu sorunun hakim
tarafindan kendiliginden "re'sen" nazara alinmasi gerekir.

Davada sifat, tarafin, dava konusu maddi hukuk iligkisinin stjesi olup
olmamasiyla ilgilidir. Taraf sifatinin bulunmamasi halinde dava, sifat
yoklugundan (husumet yoniinden) reddedilecektir. HUMK 179/1 (HMK
119) maddesi, dava dilekgesinde taraflarin ve varsa kanuni temsilcilerinin
ad ve adreslerinin bildiriimesi gerektigini hiikkme baglamistir. Bildirim
esnasinda yapilan kimi yanlisliklar, davanin sifat (husumet) yoklugundan
reddi sonucunu dogurmamakta, olusan hatalarin gideriimesi bazi
durumlarda miimkin olabilmektedir. Davalinin temsilcisinde yaniimis olma
hali de bu duruma 6rnek olusturmaktadir (HMK m. 124).

Y. 22. HD. 02.02.2012 giin ve 2011/1421 E, 2012/1048 K.
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is sozlesmesi geregi isciyi calisirma sart oldugundan, isciyi
calistiran herkes 5521 sayil Is Mahkemeleri Kanunu anlaminda
isveren sayilmaktadir. Dolayisi ile feshin gecersizligi ve ise iade
davasinda aleyhine dava agllan ve davali konumunda olan isveren,
davaci isciyi calistiran isverendir. Acilacak her dava, isveren olan kisi
aleyhine acilmalidir. Igverenin gercek veya tiizel kisi olmasi miimkiind(ir.
4857 sayili Is Kanununun 2. maddesine gére "Isyerinde igveren adina
hareket eden ve isin ve igyerinin ve isletmenin ydnetiminde gérev alan
kimselere isveren vekili denir.” Isveren vekilinin bu sifatla iscilere karsi
muamele ve yilkimliliklerinden dogrudan isveren sorumludur. Bu
anlamda isveren adina hareket eden ve bu anlamda emrindeki isginin is
stzlesmesini fesheden igveren vekilinin, bu islemine karsi isveren taraf
gosterilerek feshin gecersizligi isteminde bulunmak gerekir.

4721 sayih Turk Medeni Kanununun 49 ve 50. maddelerinde; tiizel
kisilerin, kanuna ve kurulus belgelerine gore gerekli organlara
sahip olmakla fiil ehliyetini kazanacaklari ve iradelerini bu
organlan araciligiyla aciklayacaklari, ayni sekilde HMK'nin 39.
(TMK m. 52) maddesine gore ehliyeti haiz olan tiizel kisilerin
yasal organlar ile hareket edecekleri hiikiim altina alinmistir.
Organlar, hukuki islemleri ve diger bitin fiilleriyle tlizel kisiyi borg altina
sokarlar. Tiizel kisinin, fonksiyonlarini, kanuna veya tilizel kisinin ana
sozlesmesine gore, bagimsiz olarak yerine getirmek lizere segilen veya
atanan ya da kendisine bu fonksiyonlari bagimsiz olarak yerine getirmek
Uzere fiilen ve disandan belli olacak sekilde yetki verilen kisi ya da kisi
gruplarina organ adi verilir. Organlar, hikmi sahsin iradesini agiklarlar,
tlizel kisiyi iceride yonetir, disa karsi da temsil ederler. Tizel kisinin
organindan s6z edebilmek icin onun mutlaka tiizel kisinin irade ve karar
organi olmasi zorunlu degildir. Onun igindir ki, genel kurul, yonetim
kurulu yaninda cegsitli  yoneticiler tlzel kisinin organi olarak
dederlendirilebilir. Bu kapsamda, genel olarak dis iliskilerde, baz
kimselerin tiizel kisinin hukuki muamelelerine katilmasi éngdriilmiisse, bu
kimseler de tizel kisinin organi sayilirlar.” (HGK 2004/21-406 E, 2004/434
K).

Kamu tlzel kisileri, gbrevleri bakimindan kamu otoritesini temsil eden
tlizel kisiler olup; kanunla ya da kanunun verdidi yetkiye dayanilarak idare
tasarrufu ile kurulur (Anayasa m. 123; MK m. 52). Taraf ehliyetine de
kamu tizel kisileri sahiptir.
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Devlet tiizel kisiligine bagh ve ayn tiizel kisiligi bulunmayan
kuruluslarin ise, taraf ehliyeti yoktur; bunlarin islemleri ile ilgili
davalarin bagh bulunduklarn tiizel kisilige karsi aciimalari
gerekir. Bagh bulunan kurulusun 4857 sayili is Kanununun 2.
maddesi anlaminda isveren sifatina haiz olmasi, baglh bulundugu
tiizel kisiligin taraf sifatimm ve isverenlik sifatini ortadan
kaldirmaz. Zira bu kurulus, tiizel kisiligin bir organidir.

5253 sayili Dernekler Kanununun 4 ve 5. maddeleri uyarinca,
dernekler sube acabilirler. Dernekler, tiizel kisilige sahip olup,
subeleri temsil ederler. Subenin tiizel kisiligi ve dolayisi ile taraf
sifati bulunmamaktadir®?.

Davacinin isvereni olan sirketin ortadi ve yodneticisi olan ve 4857 sayili
Is Kanununun 2. maddesi anlaminda igveren vekili olan davali gercek
sahis hakkinda davanin kabul edilerek, sonuca gidilmesi hatalidir. is
sozlesmesi geredi isciyi calistirma sart oldugundan, isciyi calistiran herkes
5521 sayili Is Mahkemeleri Kanunu anlaminda isveren sayiimaktadir.
Dolayisi ile feshin gecersizligi ve ise iade davasinda aleyhine dava acilan
ve davali konumunda olan igveren, davac isciyi galistiran isverendir.
Acilacak her dava, isveren olan kisi aleyhine aciimalidir. isverenin gercek
veya tiizel kisi olmasi miimkiindiir®.

Sendika iiyesi isci adina 6356 sayih Sendikalar ve Toplu Is
Iliskileri Kanununun 26/2. maddesi (Onceki 2821 sayili
Sendikalar Kanununun 32. maddesi) uyarinca dava acma
ehliyetine sahiptir. Sendikanin husumete ehil olmasi, iscinin
sendikaya iiyeliginin kabulii ile baslar. Bir anlamda iscinin iiye
olmasi, sendikanin dava agmasi igin yeterlidir**.

6356 sayili Sendikalar ve Toplu Is lliskileri Kanununun 26/3. maddesi
uyarinca “Kuruluglar (Ayni  kanunun 2/§ geredi, sendika ve
konfederasyonlar ifade eder), calisma hayatindan, mevzuattan, orf ve
adetten dogan uyusmazliklarda isci ve isverenleri temsilen; sendikalar,

« 9. Hukuk Dairesi 13.04.2009 giin ve 2008/24570 E, 2009/10415 K.

3 9. Hukuk Dairesi 27.04.2009 giin ve 2008/25619 E, 2009/11660 K.

“ 9. Hukuk Dairesi 17.05.2010 giin ve 2009/43904 E, 2010/13484 K.
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yazili bagvurular (izerine is sézlesmesinden ve galisma iliskisinden dogan
haklan ile sosyal giivenlik haklarinda Uyelerini ve mirasgilarini temsilen
dava agmak ve bu nedenle aciimis davada davayi takip yetkisine sahiptir.
Yargilama sirecinde Uyeligin sona ermesi (yenin yazi onay vermesi
kaydiyla bu yetkiyi etkilemez”. Sendikanin husumete ehil olmasi, isginin
sendikaya Uyelidinin kabull ile baslar. Bir anlamda isginin liye olmasi,
sendikanin dava agmasi igin yeterlidir.

Iscinin sendikanin dava acmasi icin ayrica muvafakatname vermesi
maddede o6ngorilmedigi gibi bir gegerlilik veya sekil sarti olarak
belirtilmemistir.

Sendikanin Uye iscisi adina bu madde kapsaminda dava acmasi
halinde, Uyelik fisi ve isginin dava agmasi igin sendikaya muvafakatname
belgesinin dava dilekcesinde yer almamasi halinde, bu eksikligin
giderilmesi icin tarafa siire verilmesi ve sonucunun beklenmesi gerekir.

1. Asil - alt isveren iliskisinde;

Iscinin acacadi davada, 4857 sayili i3 Kanunu ile asil isverenin, bu
Kanundan, is stzlesmesinden ve alt isverenin taraf oldugu toplu is
sozlesmesinden dodan yukimliliiklerden sorumlu tutulmasi seklindeki
diizenleme, asil igverenin  sorumlulugunun genisletilmesi olarak
degerlendiriimelidir. Bu durumda, ihbar, kidem, kétii niyet ve ise iade
sonucu ise baslatmama tazminatlar ile Gcret, fazla calisma, hafta tatili,
bayram ve genel tatil, yillik izin, ikramiye, prim, yemek yardimi, yol
yardimi gibi tim iscilik haklarindan birlikte sorumluluk esastir. Kanunun
kullandigi “birlikte sorumluluk’ deyiminden tam teselsiiliin, dolayisi ile
misterek ve miiteselsil sorumlulugun anlasiimasi gerekir.

Miiteselsil borglulardan biri ortak def’i(*) ve itirazlan ileri siirmezse,
digerlerine karsi sorumlu olur (TBK m. 164). Borglar hukukgulari bu
anlamda zamanasimi definin ortak defi oldugunu ve ileri siriilmesi
halinde, diger borglulan da etkiledigi goriisinde iken, usulciler
etkilemeyecedini belirtmektedirler. Konu Dairemizde de tartismalidir.

Feshin gecersizligi ve ise iade davasinda, asil isveren - alt isveren
iliskisi bulundugu takdirde, her iki isverene birlikte dava agllmasinda isci
agisindan yarar vardir. Muvazaa olmadigi siirece, alt isveren isgisi ile ilgili
davada istemin ve verilecek kararin, feshin gegersizliji ve ise iade
yoniinden alt isveren, ancak feshin gegersizliine baglanan ise baglatmama
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tazminati ve bosta gegen siire (cretinden her iki isverenin birlikte
sorumlulugu kapsaminda olmasi gerekir.

9. HD ile 22. HD arasinda taraf teskili acisindan ictihat farkiligi dikkati
cekmektedir.

9. HD, sadece asll isverene karsi acilan davada;

Asil isveren alt isveren iligkisinin muvazaall olmadidi, kisaca asil - alt
isveren iliskisi bulundugu iddia edildiginde, husumetin tevcihinde hata
kabul edilerek, alt isverene dava dilekcesi tebli§ edilerek, daval taraf
olarak davaya kabul edilmelidir. Davaci tarafin muvazaa veya asll isveren
alt isveren iliskisinin 4857 sayil Is Kanununun 2/6-7 maddesindeki
kosullari kapsaminda kalmadidi iddia edildiginde ise, davaya asll isveren
bakimindan devam edilmeli ve sonugta muvazaa bulunmadidi, asil - alt
isveren iliskisinin yasaya uygun kuruldugu kabul edildigi takdirde, is
iliskisinin tarafi olmayan asil isveren yoniinden feshin gegersizligi ve ise
iade davasinin husumetten reddi gerekir®.

22. HD ise, ister muvazaa iddia edilsin, ister edilmesin, asil - alt
isveren iliskisinde asil ve alt isverene karsi birlikte dava acilmasi
gerektidini, tek bir isverene karsi agildiginda, zorunlu dava arkadashdi gibi
degerlendirerek, davaya dahil edilmesi gerektigini belirtmektedir*.

* 9. HD. 01.12.2008 giin ve 2008/6287 Esas, 2008/32587 Karar.

46 Gerekgeleri; Mahkemece verilecek hikmin etkisi bakimindan mecburi dava

arkadashdi, maddi bakimdan mecburi dava arkadaghdi ve sekli (uslli) bakimdan mecburi
dava arkadaslidi olarak ikiye ayrilmaktadir. Maddi bakimdan mecburi dava arkadashdi, maddi
hukuka gore bir hakkin birden fazla kimse tarafindan birlikte kullaniimasi veya birden fazla
kimseye karsi birlikte ileri siriilmesi ve tamami hakkinda tek hiikim verilmesi zorunlu
hallerde s6z konusu olur (6100 sayili HMK m. 59). Sekli (usli) bakimdan mecburi dava
arkadaghdi ise, kanunun 6zel hiikiimleri ve davanin niteliginden kaynaklanan, birden fazla
kisiye karsi dava agllmasinin ve vyiritilmesinin zorunlu oldugu hallerde olusan dava
arkadaghigina denir (PEKCANITEZ Hakan/ATALAY Oguz/OZEKES Muhammet, Medeni Usul
Hukuku, 12. Basl, Ankara 2011, s. 223). Sekli dava arkadaslidi, gergedin tam olarak ortaya
cikariimasi ve taraflar arasindaki iliskinin dogru karara baglanmasini saglamak icin kabul
edilmistir. Bu durumda, dava konusu hukuki iliski hakkinda butiin dava arkadaslarina yoénelik
tek ve ayni dogrultuda bir karar verme zorunlulugu yoktur. Ayrica dava arkadaslarinin
yaptiklari usuli islemler birbirinden bagimsizdir.

4857 sayili Is Kanununun 2. maddesinin altinci ve yedinci fikralarina gére asil
isveren - alt igveren iliskisinin gegerli olup olmadigi veya muvazaaya dayanip dayanmadigina
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HMK (m. 54-60) acikca mecburi dava arkadashgini maddi
hukuk kurallarina atifla diizenlemistir. HMK ve Borglar Kanunu
hitkiimleri dikkate alindiginda, 22. HD'nin kararinin pek de
isabetli olmadigi diisiincesindeyim. 6098 sayili Borglar Kanununa
gore miteselsil sorumlulukta “Alacakli, borcun tamaminin veya bir
kisminin ifasini, dilerse borglularin hepsinden, dilerse yalniz birinden
isteyebilir. Asil - alt isveren iliskisi yasadan dogmaktadir. Davaci isgi, isgilik
alacaklarini her ikisine karsi acacadi davada isteyebilecegi gibi, her birine
ayri ayri mikerrer 6deme olmamak kaydi ile dava agarak da isteyebilir.
Aralarinda zorunlu dedil, intiyari dava arkadasligi vardir. Siz ister maddi,
ister sekli anlamda zorunlu dava arkadashdi vardir derseniz, muvazaaya
dayansin dayanmasin, feshin gecersizli§i ve ise iade hiikmiini de asil
isveren yoninden de kurmaniz gerekecektir. Asil - alt isveren arasinda
ruct iliskisinde gegerli olan ve kendileri arasinda goziimlenmesi veya
davanin ihbar ile yerine getirilmesi gereken bir usul isleminin davaci
isciye ytikletilmesinin, bu konuda mecburi olarak davaya dahil etmesinin
istenmesinin yerinde olmadigi kanisindayim. Asil veya alt isveren, boyle
bir dava acildidinda, diger davaliya davayi ihbar etmelidir.

2. Husumet tespiti:

Hizmet tespiti niteligindeki davalarda isverenin dogru olarak
belirlenmesi 6nem tasimakta olup, husumet sorunu Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanununun 187. maddesinde (6100 s. HMK m.
116) yer alan ilk itirazlardan olmadigi gibi, davanin her
safhasinda taraflarca itiraz konusu yapilabilir ve kamu diizeniyle
ilgili oldugundan mahkemece de re'sen goz oniinde tutulmasi
gerekir. 506 sayilll Yasanin 4. maddesinde, “sigortalilar calistiran
gercek ve tiizel kisiler “Isveren” olarak tanimlanmistir. “Calistiran”

yonelik re’sen yapilmasi gereken yargisal denetim, iliskinin taraflarinin, yani asil isveren ve
alt isverenin davada yer almalarini ve kendi hukuklarini koruyacak acgiklama ve ispat
haklarini zorunlu kilmaktadir. Aksine bir diisiince Avrupa Insan Haklar Sozlesmesi‘nin 6.
maddesinde dlizenlenen adil yargilanma hakkina ve 6100 sayili Kanun’un 27. maddesinde
ongoriilen hukuki dinlenilme hakkina aykirilk teskil eder. Buna gore, ise iade davalarina
0zgl olarak, asil isveren - alt isveren iliskisinin s6z konusu oldugu davalarda, daval taraf
yoniinden bir gesit sekli (usili) bakimdan mecburi dava arkadasghginin mevcut oldugu kabul
edilmelidir”. Y. 22. HD. 16.10.2012 giin ve 2012/22824 E, 2012/23010 K).
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olgusu, tespiti istenen siirelere iliskin hizmet akdinin tarafi konumunda
olan ve hizmet akdini diizenleyen “isvereni” ifade etmektedir®’.

3. Husumette yanilma:

Bir kisinin belli bir davada gercekten davaci veya davah
sifatina sahip olup olmadigi hususu usul hukuku degil, dava
konusu hakkin 6ziine iliskin bir maddi hukuk meselesidir. Bir
davanin taraflari o davada gercekten taraf sifatina sahip degilse,
mahkeme dava konusu hakkin esasina girip karar veremez. Davay! sifat
yoklugundan reddetmesi gerekir. Davaci olma sifati dava konusu hakkin
sahibine davali sifati ise silbjektif hak kendisinden istenebilecek kisiye
aittir. Kuskusuz bu hak sdzlesmeden, haksiz fiilden, sebepsiz iktisaptan
veya kanundan dodabilir.

Bir alacak davasinda davali olma sifati o alacadin gercek borclusuna
aittir. Alacak davasi, o alacagin gergek borglusundan baska bir kisiye karsi
acllirsa, dava konusu alacagin mevcut olmadigindan dolayr degil,
davalinin davall sifatina sahip olmadijindan dolayr reddedilir. (Hukuk
Muhakemeleri Usulii, Prof. Dr. Baki Kuru, I. Cilt, s. 1159)

Taraf sifati dava sarti degildir. Ancak taraf sifati itiraz
niteliginde oldugundan hakim diger itirazlar gibi dosyadan
anlasilabildigi siirece resen dikkate alir. (Prof. Dr. Baki Kuru, Hukuk
Muhakemeleri Usuli, I. Cilt, s. 1195; Prof. Dr. Hakan Pekcanitez - Prof.
Dr. Ouz Atalay - Prof. Dr. Muhammet Ozekes, Medeni Usul Hukuku
Temel Bilgiler, s. 214)

6100 Sayih Hukuk Muhakemeleri Kanunu 124. maddesi ile bir
davada taraf dedisikliginin, ancak karsi tarafin agik rizasi ile mimkiin
oldugu, maddi bir hatadan kaynaklanan veya diristlik kuralina aykir

v Y. 10. HD. 05.10.2012 gin ve 2012/17565 E, 2012/17630 K.; Y. 10. HD.

24.10.2011 glin ve 2011/11992 E, 2011/14535 K. “Davaya konu somut uyusmazlk, 5510
sayili Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortasi Kanununun 86. maddesinin 8. fikrasina
dayall hizmet tespiti istemine iliskin olup, hizmet tespiti davalarinda isveren ve Sosyal
Givenlik Kurumu arasinda (pasif) mecburi dava arkadashg bulunmaktadir. isveren ile
birlikte yasal hasim olan Sosyal Givenlik Kurumunun daval olarak katiimi sadlanarak
savunmasl alinip, onun gosterecedi deliller de toplandiktan sonra hasil olacak sonuca goére
bir karar verilmesi gerekirken eksik inceleme ve yanilgili degerlendirme sonucu yazili sekilde
hiikiim kurulmasi usul ve yasaya aykiri olup bozma nedenidir”.
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olmayan taraf degisikligi talebinin, karsi tarafin rizasi aranmaksizin hakim
tarafindan kabul edilebilecedi, dava dilekgesinde tarafin yanlis veya eksik
gosterilmesinin kabul edilebilir bir yanilgiya dayanmasi halinde hakimin
kars! tarafin rizasini aramaksizin taraf degisikligi talebini kabul edebilecedi
dizenlenmistir.

Hasimda yanilma halinde taraf degisikligi karsi tarafin
muvafakati ile gergeklestirilebilirken maddi hata bulunmasi,
diiriistliik kuralina aykirnn olmamasi veya hasimda yanhishgin
kabul edilebilir bir yanilgiya dayanmasi halinde ise karsi tarafin
muvafakati aranmaksizin hakim tarafindan kabul edilmek
suretiyle yapilabilmektedir.

4, Sirketin ihyasi:

Tlzel kisiligi sona eren sirketin ihyasi icin, tasfiye memuru ile
Ticaret Sicili'ne husumet yoneltilerek gorevli Asliye Ticaret
Mahkemesinde ayri bir dava aciimasi igin davac tarafa 6100 sayil
HMK'nin 52 ve 54. maddeleri hiikiimleri uyarinca uygun bir 6nel
verilmelidir. Ancak dirilme, sirkete sadece dirilme sebebi (davay: takip ve
sonuglandirma) dodrultusunda islem yapabilme yetenegini kazandirir.
Sirketin baskaca islemler yapma ehliyeti dogmaz. Bu islemlerin
tamamlanmasi ile birlikte sirket yeniden ticaret sicilinden silinir. Bu streg
icerisinde ek tasfiye islemleri, son tasfiye memuru tarafindan yUrGtilUr.

Dava acildigi takdirde ve alinacak sonuca gore eldeki davaya devam
edebilme olanadi bulundugu belirlendiginde, tiizel kisilije tebligat
yapllarak, usuliine uygun sekilde taraf teskili saglandiktan sonra isin
esasina girilerek davanin sonuglandiriimasi gerekir®.

5. Taraf olumii:

6100 sayii HMK'nin 55. maddesi uyarinca taraflardan birinin 6limi
halinde mirasgilar mirasi kabul veya reddetmemis ise bu hususta kanunla
belirlenen sireler geginceye kadar dava ertelenir. Bununla beraber hakim,
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde, talep lzerine davayi takip igin
kayyim atanmasina karar verebilir”. Bu hikim mirascilarin malvarligini

Y. 10. HD. 25.09.2012 giin ve 2011/10542 E, 2012/16311 K.
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etkileyen davalarda dikkate alinmalidir. Zira mirasgilara intikal etmeyen,
tarafin 6limu ile konusuz kalan davalarda gerek bulunmamaktadir.

Dava devam ederken taraflardan birinin 6élmesi halinde, TMK'nin 28/1
maddesi uyarinca 6len kisinin taraf ehliyeti son bulur. Bu durumda
mirascilann da ilgilendiren, mirascilarin malvarhg: haklarini
etkileyen davalar, tarafin oliimii ile konusuz kalmaz. Bu halde,
olen tarafin mirasini reddetmeyen mirascilarinin, davayr mecburi dava
arkadasi olarak hep birlikte takip etmeleri gerekir. Olii kisi adina
hitkiim kurulamayacagindan, mirasi reddetmeyen mecburi dava
arkadashigi bulunan mirascilarinin davada yer almalarinin
saglanmasi ve HMK'nin 77/1. maddesi uyarinca mirascilarin
vekaletnamelerini sunmasi icin vekile siire verilmesi gerekir®.

6. Hizmet tespiti ve iscilik alacaklari davasinin birlikte
gorillemeyecegi:

“"HMK'nin 46. maddesi (6100 sayii HMK'nin 167. maddesi) uyarinca
yargilamanin iyi bir sekilde yiritilmesini saglamak icin aralarinda
baglanti bulunsa bile davalarin ayrilmasina, davanin her safhasinda karar
verilebilir. Yine ayni yasanin 77. maddesinde (6100 sayili HMK m. 30)
mahkemenin yargilamayi, miimkiin oldugunca hizli ve bir diizen igerisinde
seyretmesini saglamakla ytkimli oldugu belirtilmistir.

Hizmet tespiti davalarinin yasal dayanadini olusturan 506 sayili
Yasanin 79/10. ve 5510 sayili Yasanin 86/9. maddeleri olusturulup bu
davalar icin ©6zel bir ispat yontemi ©ngdrmemistir. Hizmet tespiti
davalarinin niteligi kamu diizenini ilgilendirdigi icin yargilamasinin ézel bir
duyarlilk ve itina ile ydritilmesi gerektigi Yargitay''n ve giderek
Dairemizin yerlesmis ictihatlarindandir.

Iscilik alacagi davasina gelince; bu tiir davalar 4857 sayill Yasadan
kaynaklanmakta olup, iscilik alacagina esas alinacak hizmet saptandiktan
sonra talep edilen isgilik alacaginin hesaplanmasi gerekir.

Bu agiklamalardan olarak, hizmet tespiti ve iscilik alacaklari davalari
icin izlenecek ydntem ve esas alinacak kistaslar tamamen birbirinden
farklidir. Bu noktada her iki davanin tefrik edilmesi yargilamanin saglikl

Y. 9. HD. 13.02.2012 giin ve 2011/52279 Esas, 2012/3146 K
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yuritilmesi igin gereklidir. Ayri ayri acgilip goriilmeleri gereken bu tir
davalarin birlikte gériilmeleri bu nedenle dogru goérilmemistir. Yargitay
Hukuk Genel Kurulu'nun 2007/21-69 Esas ve 2007/55 Karar sayil ve
07.02.2007 tarihli karari da bu yéndedir”®°.

Bu karar, 5521 sayili is Mahkemeleri Kanununun 1. maddesine
eklenen 6352 sayili Kanunun 39. maddesi uyarinca baz is
mahkemelerinin sosyal giivenlik mahkemeleri yapilmasi ve
hizmet tespit davasinin bu mahkemelerde goriilmesi nedeni ile
isabetlidir.

7. Yurtdisi isyerinde calisma halinde husumet:

5718 sayili Tirk Milletlerarasi Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda
Kanun'un 2.maddesinin 1. fikrasinda hakimin Tirk kanunlar ihtilafi
kurallarini ve bu kurallara gdre yetkili olan yabanci hukuku re’sen
uygulayacadi belirtildikten sonra 4. fikrasinda uygulanacak hukuku secme
imkani verilen hallerde taraflarca aksi acik¢a kararlastiriimadikca secilen
hukukun maddi hukuk hiikiimlerinin uygulanacagi 6ngoériilmdistir.

Kanunun “kamu diizenine aykiriik” baslikli 5. maddesinde “Yetkili
yabanci hukukun belirli bir olaya uygulanan hikminin Turk kamu
dizenine acik¢a aykiri olmasi halinde, bu hikim uygulanmaz; gerekli
goriilen hallerde Tiirk hukuku uygulanir” hiikmi diizenlenmistir.

Yurt disinda hizmet alaninda faaliyet ylritmek icin bulundugu llke
mevzuatina gore isyeri acan ve isveren olan Tirk vatandaslarinin, bu
isyerinde calismak U(zere Tirkiye'den calismak Uzere Tirk vatandasi
gercek Kkisileri isci sifati ile gotiirdiikleri ve bunun genelde Tiirkiye Is

Y. 21. HD. 26.11.2012 giin ve 2011/13629 E, 2012/21086 K.

Y. HGK. 10.04.2013 giin ve 2012/11-1639 E, 2013/480 K. “davaya konu
istemlerin yasal dayanaklarinin ve buna baglh olarak yapilacak inceleme ve arastirma
yontemlerinin farkliidi (hizmet tespitine iliskin davalar, kamu diizenine iliskin ve re'sen
arastirma ilkesine tabi iken, iscilik hak ve alacaklan talebine iligkin davalar, taraflarca
hazirlama ilkesine tabi olup), temel iliskinin kanitlanmasinda izlenecek usul gibi birtakim
farkli olgular nedeniyle, yargilamanin daha iyi ve siratli bir sekilde yiritilebilmesi igin
hizmet tespiti ve isgilik alacaklarina iliskin davalarin ayrilmasinin daha uygun olacagi
sonucuna variimigtir.
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Kurumu vasitasi ile yapildidi bilinmektedir. Ancak c¢odu zaman Tirk
vatandagl isciler Tirkiye baglantili sirketler vasitasi ile kurum kayitlari
yerine getirilmeden turist vizesi ile calistirmak (izere gétirilmekte ve yurt
disindaki Gilke mevzuati ile kurulan sirket iscisi olarak calistirimaktadir. Is
hukukunun emredicilik yonii ve iscinin korunmasi ilkesi uyarinca
yabancilik unsuru tasiyan bu tiir uyusmazhklarda agiklandig gibi
Tiirk vatandasi olan iscinin kamu diizeni de dikkate alinarak yurt
disina gonderilmesinde gonderen kisi ya da sirketin yurt
disindaki yabana sirket ile organik bagi delillendirildiginde Tiirk
Is Hukuku uygulanmakta ve organik bag icinde olan Tiirkiye'de
kisi veya kisiler iscinin isvereni kabul edilerek sorumliu
tutulmaktadir®®.

III. DAVA TURLERI:
1. Tespit davasi:
6100 sayih HMK'nin "Tespit Davasi" baglikli 106. maddesinde;

"1-Tespit davasi yoluyla, mahkemeden, bir hakkin veya hukuki iligkinin
variginin (olumlu-miispet) ya da yoklugunun (olumsuz-menfi) yahut
bir belgenin sahte olup olmadiginin belirlenmesi talep edilir.

2- Tespit davasi aganin, kanunlarda belirtilen istisnai durumlar diginda,
bu davayl agmakta hukuken korunmaya deder giincel bir vyarari
bulunmaldir." dizenlemesi getirilmis, ayni yasanin "Zaman Bakimindan
Uygulanma" bagslikli 448. maddesinde "Bu kanun hiikiimleri, tamamlanmig

islemleri etkilememek kaydiyla derhal uygulanacag” belirtilmistir.

Bunun yaninda, 6100 sayil Kanun 114. maddesi ile dava sartlarini
belirtirken, davacinin dava agmasinda hukuki yararinin bulunmasini bir
dava sarti oldugunu belirtmistir. Takip eden 115. maddesinde ise
“Mahkemenin, dava sartlarinin mevcut olup olmadigini, davanin her
asamasinda kendiliinden arastiracag, taraflarca her zaman ileri
suriilebilecegi, dava sarti noksanlidi, mahkemece, davanin esasina
girilmesinden 6nce fark edilmemis, taraflarca ileri siriilmemis ve fakat
hikiim aninda bu noksanlik giderilmigse, baslangictaki dava sarti

9. HD. 04.06.2012 giin ve 2012/11518 E, 2012/ K.
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noksanligindan 6tiirli, davanin usulden reddedilemeyecedi” agikga
belirtilmistir.

Yargitay 9. HD is soOzlesmesi devam ederken veya alt isverenler
degismesine ragmen, fesih beyani olunmadan, alinan ibraname ve
yvapllmadigi  halde dizenlenen 06deme belgelerinin iptalinin  ve
gecersizliginin tespitinin istenebilecedine karar vermistir>2.

52 Dosya icerigine gore davaci giivenlik hizmetinde davali asil isveren Elektrik Uretim

A. Sirketi igyerinde ihale ile glvenlik hizmetini alan alt igveren sirketler iscisi olarak
calismaktadir. Davaci bir donemi bir yildan fazla, diger dénemler bir yildan az siire ile ihale
sozlesmeleri kapsaminda davali alt isveren giivenlik sirket isgisi olarak galismis, daval alt
isverenin ihaleyi kaybetmesi (zerine de yeni ihaleyi alan glvenlik sirket isgisi olarak
galismasina devam etmektedir. Davali alt isveren guvenlik sirketinin ilk dénem olan ve bir
yildan fazla siire ile siiren ihale donemi igin davaci adina banka hesabina kidem tazminati ve
yillik Gcretli izin 6demesi yapmig, ancak bu miktarlan ihaleyi aldiktan sonra davacidan geri
almistir. Daha sonraki ihale donmeleri ise bir yildan az oldugu gerekgesi ile tazminat ve izin
licreti 6demesi yapilmamis, davaci isgiden ibra alinmistir.

Somut bu hukuki ve maddi olgulara gore;

1. Ilk ihale dénemi sonrasi 6denen kidem tazminati ve yillik Gcretli izin alacagi
davacidan geri alindiindan ve keza is stzlesmesi dava acildidinda devam ettiginden,
mahkemece bu &demelerin geri gekildigi, 6deme yapilmadigi ve bu nedenle alinan
ibranamelerin gegersiz oldugu yoniinde tespit karari verilmesi, HMK'nin 106. maddesine
uygun dismektedir. Bu nedenle davalilarin asadidaki bent kapsami disinda kalan temyiz
itirazlari yerinde degildir.

2. Yukarda aciklandigi gibi isyeri devri halinde yillik Ucretli izin alacagindan
devreden alt isverenin sorumlulugu bulunmamaktadir. Keza dava agildidinda davaci devir
nedeni ile devralan alt isveren nezdinde calismaya devam ettiginden, fesihle alacaga
doniisecektir. Kidem tazminatinda ise devirden sonra i akdinin kidem tazminatini hak
edecek gsekilde son bulmasi halinde, daval alt isveren kendi dénemindeki siire ve (icret
lizerinden mistereken ve miiteselsilen sorumlu olacaktir. Davacinin halen galistigi, devreden
alt isveren nezdinde kidem tazminati ve izin kullanmadiginin, édeme yapiimadiginin ve
imzalanan ibranamelerin tespitine karar verilmistir. Kisaca is iliskisinin devam ettigi
belirtilerek, hukuki iliskinin varligi, 6deme yapilmadigi ve ibranamelerin gegersizligi ile
belgenin sahteligi tespit edilmistir. Bu nedenle bu tespitlerle yetinilmesi gerekirken, davadan
sonra gergeklesecek haklar icin miktar belirtilerek tespit karar verilmesi ve miktar olarak
kidem tazminati ve yillik {icretli izin alacaginin ayrica tespitine karar verilmesi hatall olup
bozmay gerektirmistir”. Y. 9. HD. 08.10.2012 giin ve 2012/18303 E, 2012/33430 K.
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2. Menfi tespit davasi:

Gergekte var olmayan bir bor¢ ya da gegersiz bir hukuki iligki
nedeniyle icra takibine maruz kalmasi muhtemel olan veya icra takibine
maruz kalan bir kimsenin (borclunun) gercekte bor¢lu bulunmadigini ispat
icin acacadi dava, menfi tespit olarak adlandirimaktadir.

Menfi tespit davasi, 2004 sayili icra iflas Kanunu (IiK)'nun 72.
maddesinde dizenlenmistir. Bu maddeye gbre, borglu, icra takibinden
once veya takip sirasinda borglu bulunmadigini ispat igin menfi tespit
davasi acabilir. Menfi tespit davasinda amacg bir hukuki iliskinin veya bir
hakkin gergekten mevcut olmadiginin tespitine yoneliktir.

Baska bir deyisle hukuki bir yarar bulunmasi kosuluyla sonucta alacak-
borg iliskisi doguracak bir durumun olmadiginin tespiti amaclanir.
Dayanilan hukuki iliskinin gergekten mevcut olmadigi icra takibine maruz
kalmadan o6nce ileri siirlilebilecedi gibi, icra takibinden sonra da ileri
srtlebilir. Borclunun icra takibinden énce veya sonra menfi tespit davasi
acabilmesi icin bor¢lu olmadiginin tespitinde hukuki yararinin bulunmasi
sarttir. Buna ragmen, borglunun, alacaklinin harekete gecmesini
beklemeden borglu olmadiginin tespitinde korunmaya deder bir yararn
bulunabilir. Bu tur bir yararinin bulunmasi halinde borglu, borglu
olmadiginin tespiti icin dava acabilir. Bunun disinda, icra takibi taraflar
arasindaki maddi iliskiyi tespit edecek nitelikte olmadigindan, alacaklinin
takibe girismesinden sonra, hatta takip kesinlestikten sonra da borclunun,
borclu olmadiginin tespitini mahkemeden istemesi miimkiindiir. Borglu,
belirtilen sekilde takipten 6nce veya sonra alacakliya karsi bir menfi tespit
davasi acar; bu davay kazanirsa, hakkindaki icra takibi iptal edilir ve
borcu &demekten kurtulur. Ancak, borglu borcunu icra dairesine
Odedikten sonra, artik menfi tespit davasi agamaz. Bu halde, borglunun
sirf borglu olmadiginin tespitinde, hukuki bir yarari yoktur. Bundan sonra,
6dedigi paranin geri alinmasi igin bir dava agmasi séz konusu olur ki, bu
da istirdat davasidir (Hakan Pencanitez, Oguz Atalay, Meral Sungurtekin
Ozkan, Muhammet Ozekes, Icra ve iflas Hukuku, s. 156 - 164). Menfi
tespit davasi, normal bir hukuk davasi gibi acilir. Borglu, itirazin
kaldirimasi sirasinda tetkik merciinde (m. 68-68a) ileri sirlip ispat
edemedidi itiraz ve defilerini, menfi tespit davasinda yeniden ileri
surebilir; ¢linki itirazin kaldinimasi karari, menfi tespit davasinda kesin
hikdm teskil etmez.
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Borglunun, hakkinda heniiz icra takibi baslamadan 6nce de
yapilabilecek olasi bir takibi diisiinerek, kendisini bir borgla
tehdit eden kimseye karsi “boyle bir borcu bulunmadiginin
saptanmasi” icin dahi menfi tespit davasi acabilecegi kabul
edilmisken, hakkinda vyiiriimekte olan bir icra takibi olan
borglunun bu davayr agmasinda hukuki yararinin bulundugunda
hic kusku olmadigi gibi, boyle bir davaylr agmasina da higbir
hukuki engel bulunmamaktadir. Alacaklinin elinde IiK’'nin 68.
maddesinde sayilan belgeler bulunmamasi, bor¢lu hakkinda
baslattigi icra takibine, borclunun itiraz etmek suretiyle takibi
durdurmasi da borclunun menfi tespit davasi acmakta hukuki
yarari bulunmadigim kabule yeterli olmayip, bu halde dahi
borclu borg tehdidi altinda olup, bu nedenle de menfi tespit
davasi agmakta hukuki yaran vardir®3.

3. Kismi dava:

Davacinin ayni hukuki iliskiden kaynaklanan alacaginin veya hakkinin
timind degil, belirli bir kismini talep ederek actigi davaya kismi dava
denir. Bir davanin kismi dava olarak nitelendirilebilmesi igin, alacagin
timinin ayni hukuki iliskiden (6rnegdin is s6zlesmesinden) dogmus olmasi
ve bu alacagin simdilik bir kesiminin dava edilmesi gerekir. (Kuru/Arslan
/Yilmaz, Medeni Usul Hukuku, 22. Basi, Ankara, 2011, s. 286).

Kismi dava 6100 sayih HMK'nin 109. maddesinde tanimlanmistir.
Maddenin birinci fikrasina gore “Talep konusunun niteligi itibariyla
bolinebilir oldugu durumlarda, sadece bir kismi da dava yoluyla ileri
siiriilebilir”. Ikinci fikrasina gére ise “Talep konusunun miktari, taraflar
arasinda tartismasiz veya acikca belirli ise kismi dava agilamaz”.

Belirtilen diizenleme karsisinda kismi dava agilabilmesi igin;
1) Talep konusunun nitelidi itibari ile bollinebilir olmasi,

2) Talep konusunun miktarinin, taraflar arasinda tartismali veya agikca
belirli olmamasi gerekir.

>3 Y.HGK. 18.01.2012 giin ve 2011/19-622 E, 2012/9 K.
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Talep konusu taraflar arasinda tartismasiz veya acikca belirlenebilir ise
kismi dava agllamayacaktir. (Pekcanitez / Atalay / Ozekes: Medeni Usul
Hukuku, 10. Basi, Ankara, 2011, s. 313).

Dava konusu edilen alacak, yargilama sirasinda hesap raporu
alinmasimi gerektiriyor (Kuru / Budak, Hukuk Muhakemeleri
Kanununun Getirdigi Baslica Yenilikler. istanbul Barosu Dergisi,
Cilt 85, Sayi, 2011/5, s. 13) veya miktar veya degerinin
belirlenmesi yargilama sirasinda baska bir olgunun tespit
edilmesini gerektiriyor ise talep konusu alacagin tartismali veya
acikca belirlenemeyecegi kabul edilmeli ve kismi dava olarak
goriilmelidir.

Alacadin belirli veya belirsiz olup olmadigi konusunda, asadida belirsiz
alacak davasinda belirtilen 6lgutlerin dikkate alinmasi gerekir.

HMK'nin 107/son maddesine gore ise “kismi eda davasinin agilabildigi
hallerde, tespit davasi da agilabilir ve bu durumda hukuki yararin var
oldugu kabul edilir”. Davacinin kismi dava acabilmesi icin hukuki yararinin
olmasi sarttir. Buradan hareketle bir davanin kismi dava olarak
gorilebilmesi icin dava sarti olan davacinin hukuki yararinin bulunmasi
gerekir.

HMK'nin 109/son maddesinin 01.10.2011 tarihinden o6nce agcilan
davalarda uygulanma olanadi yoktur. Kisaca fazlaya iliskin haklarini sakl
tutmayan davac, 1slah ve ek dava acamaz. Davac dava konusu
yapmadigi ve sakh tutmadigi kisimlardan zimnen vazgecmis ve isteklerini
miktarla sinirlandirmig sayilir™.

HMK’'nin 109. maddesinin “ 7alep konusunun miktar,, taraflar arasinda
tartismasiz veya acikca belirli ise kismi dava agilamaz.” bicimindeki (2)
numarall fikrasinin Anayasanin 2. (Hukuk Devleti), 13. (Temel haklar), 36.
(Hak arama - Adil yargilanma hakki) ve 141. (Usul ekonomisi)

Y.HGK.'nin 2004/4-200 E. 2004/227 K.)

"6100 Sayili HMK'nin 109. maddesi gerekge gosterilerek tamamlanmamis isleme
yeni yasanin uygulanacagini belirtiimis ise de, davanin 24.12.2008 tarihinde karara
baglandigi ve temyize konu islemlerin HMK'nin yiriirlige girisinden dnce tamamlandidi, bu
nedenle 6100 sayill HMK'nin 109. maddesinin somut olayda uygulanma kabiliyeti
bulunmadidi (Y. 9. HD. 05.12.2012 giin ve 2012/32447 E, 2012/40930 K).
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maddelerine aykirihd saviyla itiraz yolu ile iptali icin Anayasa
Mahkemesi'ne bagvurulmustur. Ancak Anayasa Mahkemesi usul
ekonomisi ydniinden kurali ilgili maddelere aykiri bulmamistir®.

Bu dizenlemenin, madde gerekcesi dikkate alindiginda, HUMK
zamaninda boéliinebilen alacadin birden fazla béliinerek, kismi dava yolu
ile istenmesi nedeni ile bunu engellemek icin getirildigi ve tepki maddesi
oldugu aciktir. Dava hakkinin kétliye kullanilmasi kabul edilerek,
bélinebilen edimler bir kez kismi davaya konu edilebilir seklinde
dizenleme vyapilsa idi, bu tir tartismalara girilmezdi. Anayasa
Mahkemesi’'nin bicimsellik kurallarini ve bicimsellige iliskin ilkeleri 6n
planda tuttugu anlasiimaktadir.

Keza 22. HD. 2010 yiinda kismi dava olarak fazlaya iliskin haklarini
sakll tutarak acan ve kararla fazlaya iliskin haklari “alacagin belirli oldugu,
kismi dava acllamayacadi gerekgesi ile” sakl tutulmayan karari, taraflar
arasinda alacadin tartismali ve acgikca belirli olmadigi gerekcesi ile
bozmustur>®.

4. Ek dava kismi dava ile belirlenen bakiye istekler hakkinda bir dava
tirll ise de kismi davadan bagimsiz ayr bir davadir. ilk kismi davada
istenmeyen bir iscilik alacaginin agllan ek davada ayrica birlikte
istenmesine ayri bir engel durum yoktur.

Dava acgan biri, davaliya karsi birbirinden bagimsiz birden fazla istemini
ayni davada birlestirebilir. Baska bir anlatimla birden fazla davasini ayni
dava dilekgesi ile acabilir. Bu halde davada birlikte acilan dava sayisi
kadar istem sonucu ve dava konusu vardir. Bu durum Hukuk
Muhakemeleri Kanununun 110.maddesinde davalarin yigilmasi olarak
kabul edilmistir. Is iliskisinde calisma sekline gére ve fesih tiiriine gére
birden fazla istek oldugundan, isci ile isveren arasindaki uyusmazliklarda
bu tiir davalar vardir*’.

55 Anayasa Mahkemesi Resmi Gazete'nin 13.01.2013 giin ve 28558 no’lu sayisinda

yayinlanan 24.05.2012 giin ve 2011/134 E, 2012/83 K

%6 Y. 22. HD. 13.11.2012 giin ve 2012/5496 E, 2012/25006 K.

> Y. 9. HD. 31.10.2011 giin ve 2009/27328 E, 2011/41602 K.
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5. Belirsiz alacak davasi kavrami 01.10.2011 tarihinde ydrirlige
giren 6100 sayih Hukuk Muhakemeleri Kanununun 107. maddesi ile
getirilmistir.

Maddeye gore;

(1) Davarmin acildigi tarihte alacagin miktarini yahut dederini tam ve
kesin olarak belirleyebilmesinin kendisinden beklenemeyecedi veya bunun
imkansiz oldugu héallerde, alacakl, hukuki iliskiyi ve asgari bir miktar ya
da dederi belirtmek suretiyle belirsiz alacak davasi agabilir.

(2) Karsi tarafin verdigi bilgi veya tahkikat sonucu alacagin miktars
veya degerinin tam ve kesin olarak belirlenebilmesinin mimkin oldugu
anda davaci, iddiamin genisletiimesi yasadina tabi olmaksizin davanin
basinda belirtmis oldugu talebini artirabilir.

(3) Ayrica, kismi eda davasinin acilabildigi héllerde, tespit davasi da
acilabilir ve bu durumda hukuki yararin var oldugu kabul edilir”.

Belirsiz alacak davasi oncelikle bir tiir eda davasidir. Eda davasindan
farki ise, talep sonucunda istenilen alacagin dava acildigi anda tam olarak
belirlenmemesidir.

Belirsiz alacak davasinda davanin belirsiz alacak davasi oldugu
belirtiimelidir. Belirsiz alacak davasi acildidinda, alacak yargilama
asamasinda belirli hale geldiginde, 1slah dilekcesi ile miktarin
arttirlmasina gerek olmadigi gibi boyle bir durumda zamanasimi itirazi da
savunmanin genisletiimesi yasadina takilir. Oysa belirsiz alacak davasi
belirtiimeden agilan kismi davada, yargilama sirasinda miktarin islah ile
arttinlmasi  durumunda, davalinin 1slah zamanasimi  savunmanin
genigletilmesi yasagina takilmaz.

Dava tarihinde veya karar tarihinde 6100 sayil Hukuk Muhakemeleri
Kanunu yirirliikte degilse, kisaca dava bu kanundan once agiimis ise
belirsiz alacak davasina iliskin kurallarin bu uyusmazlikta uygulanmasi
olanagi yoktur®,

Y. 9. HD. 24.10.2011 giin ve 2011/42706 E, 2011/39092 K.
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Belirsiz alacak ve tespit davasi;

1. Eda (tahsil talebi ile) davasi niteliinde belirsiz alacak
davasi (Fikra 1),

2. Tespit niteliginde belirsiz alacag: tespit davasi (Fikra 3).

3. Kismi eda ve kiilli tespit davasi(maddenin gerekgesinde)
olmak lizere iig tiirlii acilabilir.

Davaci tahsil amagl belirsiz alacak davasi agtidinda, davanin basinda
belirleyebildigi miktari belirterek dava agmak zorundadir. Bu dava eda
davasi olmakla birlikte yargilama sirasinda belirlenecek kalan miktar icin
tespit niteligindedir. Yargilama sirasinda davaci belirlenen bakiye miktari
davanin genisletiimesi ve degistiriimesi yasadina tabi olmadan harcini
tamamlayarak hikim altina alinmasini talep edebilecektir. Bu durumda
alacagin tamami hikim altina alinacagindan ilama dayall icra takibi
yapilabilecektir.

Kismi eda ve Kkilli tespit davasl olarak acildidinda, davacinin
baslangicta belirleyebildigi miktari dava dilekgesinde belirtmesine gerek
yoktur. Kismi davada oldugu gibi istedigi miktarda acabilir ve alacagin
belirleyemedidi kalan kisminin tespitini isteyebilir. Bu durumda mahkeme
kismi olarak talep edileni tahsil, kalan kismi ise tespit hiikkmi olarak
hdkdm altina alacaktir.

Madde iceriginden, belirsiz alacak veya tespit davasi agiimasi igin,
davanin acildidi tarihte alacagin miktarini yahut dederini tam ve kesin
olarak  belirleyebilmesinin;  davacinin  kendisinden  beklenememeli
(gercekten belirleyememeli) veya bu (objektif olarak) olanaksiz olmalidir.

Agilacak davanin degeri veya miktari biliniyor yahut belirlenebiliyor ise,
belirsiz alacak ve tespit davasi acilamaz. Zira madde geredi bu durumda
davacinin hukuki yarar yoktur.

Maddenin 2. fikrasinda agikga karsi tarafin verdigi bilgi veya tahkikat
sonucu alacagin miktari ve dederinin tam ve kesin olarak
belirlenebilmesinin mimkiin oldugu anda davaci, iddianin genisletiimesi
yasagina tabi olmaksizin davanin basinda belitmis oldugu talebini
artirabilecedi belirtilmistir.

6100 sayili HMK'nin 107/2 maddesi ile ilgili olarak gerekcede sunlara
yer verilmistir. “Bastan miktar veya dederi tam olarak tespit edilemeyen
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bir alacak igin, davacinin béyle bir ihmal ya da kusurundan s6z edilemez.
Bu sebeple, belirsiz alacak veya tespit davasi agildiktan sonra,
yargilamanin ilerleyen asamalarinda, karsi tarafin verdigi bilgiler ve
sundugu delilerle ya da delillerin incelenmesi ve tahkikat islemleri sonucu
(6rnedin, bilirkisi ya da kesif incelemesi sonrasi), bastan belirsiz olan
alacak belirli hale gelmisse, basinda belirtmis oldugu talebini artirabilmesi
benimsenmistir.”

Buradan hareketle dava konusu alacagin dederi veya miktari karsi
tarafin (isverenin) verecedi bilgi veya tahkikat asamasinda belirlenecek
(bilirkisiden hesap raporu alinmasi gibi) ise alacagin dava acildijinda
davac tarafindan objektif olarak belirleyebilmesinin  kendisinden
beklenemeyecedi kabul edilmelidir. Bu nedenle maddenin birinci ve ikinci
fikrasinin birlikte degerlendiriimesi gerekir.

Her ne kadar 107. madde de belirtiimemis ise de belirsiz
alacak ve tespit davasi acilabilmesi icin kismi dava bashigi
altinda diizenlenen HMK'nin 109/2. maddesinin g6z ardi
edilmemesi gerekir. Zira hikme gore “Talep konusunun miktari,
taraflar arasinda tartismasiz veya agik¢a belirli ise kismi dava acillamaz”.
Burada talep konusunun taraflar arasinda belirli olmasi halinde kismi dava
acllamayacadi vurgulanmistir. Kisaca davaci alacadi belirli degil ise belirsiz
alacak ve tespit davasi agabilecedi gibi fazlaya iliskin haklarini sakli
tutarak kismi dava da acgabilecektir. Alacak miktar belirli ise kismi dava
veya belirsiz alacak ve tespit davasi acllamaz.

Ancak maddede ayrica talep konusunun miktarinin taraflar arasinda
tartismasiz olmasi halinde kismi dava acilamayacadi belirtilmistir. O halde
talep konusunun miktari taraflar arasinda tartismali ise davac kismi dava
acabilir. Davaci, alacak miktari tartismal oldugunda kismi dava yerine
belirsiz alacak davasina da bagvurabilmelidir.

Bir alacagin davanin agildigi anda belirli mi belirsiz mi? tartismal mi
tartismasiz mi? konusunda yukarda belirtilen hikiimlerden hareketle
uygulamada bazi &lciitler getirilmistir. Is hukukunda tazminat ve
alacaklarin belirlenebilmesi, bazi hesap unsurlarinin bilinmesine (sire,
licret), isin diizenlenmesine iliskin belgelerin sunulmasina baglidir.

Bunlarin basinda gelen en énemli kriter alacagin likit olup olmadig:
Olgltidlr. Yargitay Hukuk Genel Kurulu likit alacak kavramini
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aciklamistir®. Yargitay’a gore; “Likit bir alacaktan séz edilebilmesi icin ise;
ya alacagin gercek miktarinin belli ve sabit olmasi ya da borglusu
tarafindan belirlenebilmesi icin bitiin  unsurlarin  bilinmesi veya
bilinmesinin gerekmekte olmasi; béylece, borglunun borg tutarini tahkik
ve tayin etmesinin mimkin bulunmasi; baska bir ifadeyle, borglunun
yalniz basina ne kadar borclu oldugunu tespit edebilir durumda olmasi
gerekir. Bu kosullar yoksa, likit bir alacaktan s6z edilemez. Dider bir
anlatimla, icra inkar tazminati, alacaklinin genel mahkemede agtidi itirazin
iptali davasi sonucunda borclunun itirazinin haksizligina karar verilmesi
durumunda alacakh vyararina hiikmolunan icra hukukuna &zgi bir
tazminattir. Borclunun ne kadar borclu oldugunun saptanmasi ve
itirazinda hakl olup olmadiginin belirlenmesi 6n kosuldur. Borglunun
6deme emrine karsl itirazin yapildi§i andaki durumu itibariyle haksizligi
saptanacak ancak hakli ¢ikma durumuna uygun alacak miktari esas
alinarak alacakll yararina icra inkar tazminata hiikkmedilmesi gerekecektir.

Goriuldigi gibi likit olma olgiitiinde Yargitay;
Alacagin gergek miktarinin belli ve sabit olmasini ya da

Belirlenebilmesi igin biitiin unsurlarin bilinmesi veya
bilinmesinin gerekmekte olmasini aramaktadir. Kisaca davacinin
yalniz bagina ne kadar alacakl oldugunu tespit edebilir durumda olmasi
gerekir. Bu kosullar yoksa, likit bir alacaktan s6z edilemez.

Is Hukukunda tazminat ve alacaklarin hesaplanmasinda siire
ve iicret 6nemli hesap unsurlaridir. Bu unsurlarin tartismah ve
bilinmemesi, alacagin likit oimadigini gosterir.

Dider taraftan yargilama sirasinda (tahkikat asamasinda) hesap
raporu alinmasini gerektiren her alacak belirsiz kabul
edilmelidir. Davacinin talep ettigi dava konusu alacagin miktari veya
degeri belirli ise hesap raporu alinmasina da gerek yoktur. Zira bu
durumda hak kazanma veya ispat olgusu ayrik olmak Uizere tartismali bir
alacaktan s6z edilemez. Zaten kanunun 107/2. maddesinde bu olgu
“tahkikat sonucu belirlenme” olarak vurgulanmistir. Is uyusmaziiklarinda
genel olarak alacagin kesin ve net tutari, ancak bir yargilama siirecinden
ve bilirkisi incelemesinden sonra tam olarak tespit edilebilmektedir. Bu

5 Y. HGK 14.07.2010 giin ve 2010/19-376 E, 2010/397 K,
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anlamda kidem, ihbar ve kéti niyet tazminati giydirilmis Ucretten
hesaplanir. Giydirilmis Ucrete iscinin giplak lcreti yaninda, licret eklentileri
ve sosyal yardimlar dahil edilir®.

Keza, dava konusu alacak miktarinin veya degerinin
belirlenmesi yargilama sirasinda baska bir olgunun (ki bu iscilik
alacaklarin calisma olgusu, tazminat ve alacaklara esas siire ve
licret yoniinden kendini gosterir) tespitini gerektirdigi
durumlarda alacak belirsiz ve tartismali kabul edilmelidir.

Alacak miktari veya degerinin hakimin takdiri veya yasal
nedenlerle indirim yapilarak belirlendigi durumlarda da alacak
belirsizdir. Fazla mesai ve tatil calismalarinin kayda dayanmadigi
durumlarda Dairemiz istikrarli olarak “hastalik, izin gibi nedenlerle
calisilamayacak giinler oldugu dustnilerek” bu tir alacaklarda hakkaniyet
indirimi yapilmasi gerektigini kabul etmektedir. 4857 sayili Is Kanununun
67. maddesi uyarinca, “gunlik calismanin baslama ve bitis saatleri ile
dinlenme saatleri igyerlerinde iscilere duyurulur”. Ayni kanunun 8/3.
maddesine gore ise “Yazili s6zlesme yapilmayan hallerde isveren isciye en
gec iki ay icinde genel ve dzel galisma kosullarini, glinliik ya da haftalik
calisma siresini, temel Ucreti ve varsa Ucret eklerini, lcret ddeme
ddnemini, slresi belirli ise s6zlesmenin siresini, fesih halinde taraflarin
uymak zorunda olduklar hiikiimleri gbsteren yazili bir belge vermekle
yukimlidir”. Ozellikle fazla mesai ve tatil calismalar karsiigi lcret
alacaklarinin  belirlenmesi icin isverenin bu ylkimllligini yerine
getirmesi sarttir®.

Ayrica belirtmek gerekir ki tazminat ve alacaklarin belirlenmesine
iliskin kayitlar ise genelde isveren tarafindan tutulmaktadir. Dava
konusu edilen alacagin (talep sonucunun) miktar olarak
belirlenmesi, karsi tarafin verecegi (elindeki belgelerle) bilgi
sonucu miimkiin ise alacagin tartismali ve belirli olmadig:
sonucuna varilmahdir. (Kiligoglu, 6100 sayi Hukuk Muhakemeleri
Kanunu El Serhi, Legal Yayinevi, Istanbul, 2012 s: 582.). Karsilastirmali
hukukta gegerli olan bu kriter 107. maddenin 2. fikrasinin baslangicinda

60 Y. HGK 17.10.2012 giin ve 2012/9-838 E, 2012/715 K.

61 9. HD 27.02.2012 giin ve 2012/1757 Esas 2012/5742 Karar.
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“karsi tarafin verecedi bilgi sonucu” yargilama sirasinda belirlenme olarak
kabul edilmistir. Yillik Gcretli izin alacadi, izin defterinin; fazla mesai ve
tatil calismalari kayda dayandidinda puantaj (ise devam cizelgeleri)
kayitlarinin isveren tarafindan sunulmasi ile belirlenebilecektir. Is
Hukukunda maddi hukuk kurallar icinde isverene kayit tutma
yUkUmliliga getirilmistir. Bu belgelerle ilgili yikimlGllkleri yerine
getirmeyen isverenin acillacak davada alacagin belirlenebilir oldugu
savunmas! yerinde olmayacaktir. Iscinin alacaginin belirlenmesi kayda
dayandiginda, kayith belgeleri sunmayan veya isciye vermeyen isveren,
belirsiz alacak davasi aciimasinin sonuclarina katlanmak zorundadir.

Dairemizin kismi dava ile ilgili verdigi bu olcitleri kabul eden Yargitay
Hukuk Genel Kurulu 17.10.2012 giin ve 2012/9-838 Esas, 2012/715 Karar
saylll kararinda “Iscilik alacaklarinin 6zelligi de dikkate alinarak,
bu alacaklarda, talep konusunun miktarinin taraflar arasinda
tartismasiz veya acikca belirli oldugunu séylemek mutlak olarak
dogru olmadigi gibi, aksinin kabulii de dogru olmayacagini, talep
konusu iscilik alacaklari belirli olup olmadiginin somut olayin
ozelligine gore degerlendirilmesi ve sonuca gidilmesinin daha
dogru olacagini” agikga belirmistir.

6. Kismi veya belirsiz alacak davasinda i1slah ve zamanasimi
sorunu;

Belirsiz alacak davasinda miktar belirlendikten sonra, tamaminin
istenmesi halinde zamanasimi defi dikkate alinmazken, kismi davada
kismi olarak istenen diginda bakiye alacak miktarinin ek dava agilarak
veya islah sureti ile arttinlarak istenmesi halinde zamanasimi defi ile karsi
karsiya kaldiginda, zamanasiminin dikkate alinmasi gerekecektir. Ancak
6100 sayih HMK zamaninda islah sureti ile dava konusunun arttiriimasinda
zamanasimi ve faizin etkilenmeyecegi, dava tarihinin esas alinmasi
gerektigi yoniinde kararlar da vardir.

Yargitay 4. HD HMK vyiirirlidge girdikten sonra oy coklugu ile verdigi
kararlarinda “Yururlikte bulunan 6100 sayill Hukuk Muhakemeleri Kanunu
176. maddesinde “Taraflardan her biri yapmis oldugu usul islemlerinin bir
kismini ya da tamamini islah edebilir. Ayni davada, taraflar ancak bir kez
islah yoluna basvurabilirler.” Ayni kanunun 177. maddesinde; “tahkikatin
sona ermesine kadar islah yapilabilir.” biciminde diizenleme yapilmistir.
Dava dilekgesinde belirtilen dava konusunun (middeabihin) islah yolu ile
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artirlmasi ek dava nitelijinde olmayip dava dilekgesinin kismi islahi
niteligindedir. Yasada ayrica diizenlenmis olmasi ve kendine 6zgi
kurallarinin olmasi nedeniyle ek dava nitelijinde kabul edilemez. Bu
nedenle asil davaya karsi ileri siriilebilecek zamanasimi defi, 1slah edilen
kisma karsi ileri sirilemez.” seklinde gerekgelerle kismi davada islah
sureti ile talep konusunun arttirlmasinda zamanasimi definin dikkate
alinmayacagini belirtmektedir®.

Karsi oy gerekgesi: “Islah, iddia ve savunmanin genisletiimesi ve
degistirilmesi yasaginin istisnalarindan olup, taraflardan birinin yapmis
oldugu bir usul islemini tamamen veya kismen diizeltmesi olarak
tanimlanmaktadir. Islah ile taraflar dava sebebini, dava konusunu veya
talep sonucunu degistirebilirler. Usuliine uygun olarak agilmis bir davanin
bulunmasi sarti ile davanin tamamen veya kismen islahi mimkandir.

Dava sebebinin veya dava konusunun dedistirilmesi tamamen islah
halleridir. (Baki Kuru 4. Cilt s. 3990). Davanin kismen islahinda ise, dava
dilekgesinden sonraki bir usul isleminin islahi s6z konusudur. Gerek
doktrinde gerekse Yargitay uygulamalarinda kabul edildigi (zere
middeabihi (dava degerini) arttirma halinde kismi islah s6z konusu olup
kismi i1slahta, tamamen islahin aksine islah tarihine kadar yapilan bitiin
usul islemleri yapilmamis sayllmaz. Kismi islah yapildigi tarihten ileriye
donuk olarak hiukim ifade eder.

Zamanasimi ise borcu ortadan kaldiran bir olgu olmayip, dogmus ve
var olan bir hakkin istenebilirligini ortadan kaldiran bir savunma aracidir.
Bu nedenle zamanasimi alacagin varligini degil, istenebilirligini ortadan
kaldinr. BK 133. madde zamanasimini kesen sebepler sayilmis olup
bunlardan biri de dava aciimasidir. Davanin tamamen islahinda dava
bastan beri (dava dilekgesinden itibaren) islah edildigi icin 1slah edilen
kisim iginde davanin acildidi tarihte zamanasimi kesilmis olur.

Kismi davada ise zamanagimi yalnizca dava edilen kisim kesilir. Henliz
acllmayan (sakli tutulan) ve daha sonra islahla arttinlan bélim igin
zamanasimi islemeye devam eder.

Nitekim 1.10.2011 tarihinde yiriirlige giren 6100 sayili HMK'nin 107.
maddesinde diizenleme altina alinan belirsiz alacak davasi ve tespit

62 Yargitay 4. HD 20.12.2011 giin ve 2010/11974 Esas, 2011/13758 Karar.
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davasinda davacinin iddianin genisletiimesi yasagi olmadan ve karsi
tarafin nzasina ve islaha da gerek kalmaksizin talep sonucunun
arttirilabilecedi kabul edilmis, maddenin gerekcesinde de bu dava ile ilk
dava tarihinde zamanasiminin kesilecedi belirtilmistir.

Ayni Yasanin 109. maddesindeki kismi davada ise zamanasiminin
kesilecegi yolunda bir aciklama yoktur.

6100 sayili Kanunun hazirlanmasi sirasinda gorev alan Prof. Hakan
Pekcanitez, Prof. Oguz Atalay ve Prof. Muhammet Ozekes tarafindan
yayinlanan Hukuk Muhakemeleri Kanunu Hiikiimlerine gére Medeni Usul
Hukuku Kitabinin 321. sayfasinda “Belirsiz alacak davasi acilabilmesinin
mimkin oldudu hallerde kismi dava acmak davaci agisindan ic¢ nedenle
daha elverigli olmayacaktir. Birincisi kismi dava agan davacinin alacaginin
geri kalan kismi icin zamanasimi siresi kesilmemis olacaktir. Buna karsilik
belirsiz alacak davasinda zamanasimi, dava sonunda alacagin timi igin
dava tarihinde kesilmis sayilacaktir.

Zamanasimi, alacak hakkinin belli bir siire kullaniimamasi
yiiziinden dava edilebilme niteliginden yoksun kalabilmesini
ifade eder. Bu tanimdan da anlasilacagi (zere zamanasimi, alacak
hakkini sona erdirmeyip sadece onu "eksik bir bor¢" haline donlsturir ve
"alacagin dava edilebilme 6zelligi"ni ortadan kaldinr. Bu itibarla
zamanasimi savunmasi ileri siriildiigiinde, eder savunma gerceklesirse
hakkin dava edilebilme niteligi ortadan kalkacagindan, artik mahkemenin

isin esasina girip onu da incelemesi mimkin degildir.

Konu Yargitay Hukuk Genel Kurulu 6niine gelmistir. HGK oy
coklugu ile verilen kararda HUMK zamaninda verilen
kararlardaki gerekgce gibi kismi davada islahi (kismen islah
nedeni ile) ek dava niteliginde gorerek “Anayasa Mahkemesi'nin
iptal karari sadece ek dava yerine kismi islah yoluyla sakh
tutulan alacaklari ayni davada isteme kolayligi getirmis olup,
zamanasimi, temerriide diisiirme gibi, usul ve yasa hiikiimlerini
degistirmis degildir. Kismi islahta, tam islahin aksine islah
tarihine kadar vyapilmis biitiin usul islemleri yapilmamis
sayllmaz. Kismi islah, yapildigi tarihten ileriye yonelik olarak
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hiikiim ifade eder” gerekgesi ile islah ilizerine zamanasimi definin
dinlenmesi gerektigine karar vermistir®.

Karsi oy olarak iki goriis belirtilmistir. Ilk karsi oy belirsiz
alacak davasi ile ilgili HMK'nin 107. madde gerekgesinden
hareket ederken®, ikinci karsi oy ise “davacinin isleminin
eksikligi tamamlama oldugu, bu islemde zamanasimi
uygulamasinin yapilamayacagi” gerekcesine dayanmistir®.

Dairemiz uygulamasi degismemistir. HMK zamaninda da kismi
davada alacak belirlendikten sonra islah sureti ile arttiriimasi
halinde siiresinde zamanasimi itirazi yapilmis ise bunu dikkate
almaktadir.

Her ne kadar 1slah dava dilekgesinin baslangigtan itibaren
degistirilmesi, dava konusunun genisletiimesi ise de ve bu konuda HGK
kararina katilmasam da islah yapilan tarihte zamanasimina ugrayan
kismin dava edilebilme niteligi ortadan kalkmistir. Bu nedenle
zamanasiminin dikkate alinmasi gerekir. Kaldi ki HMK diizenlemesinde
belirsiz alacak davasi icin zamanasiminin islemeyecedi acikca
belirtiimisken, kismi dava igin bu yonde bir agiklama ve gerekceye yer

63 Y. HGK 06.03.2013 giin ve 2012/4-824 E, 2013/305 K.

64 “"HMK'nin 107.maddesi ile belirsiz alacak davasi olarak bir dava gesidi hukuk
hayatimiza girmistir. Eldeki dava belirsiz alacak davasidir. Kismi dava dedildir. Usul
hiikiimlerinin derhal y(rirliige girmesi ilkesi sebebi ile HMK'nin 107'nci maddesi bu dava
bakimindan da uygulanir. Davanin taraflarinin ya da hakimin davanin baslangicinda gergek
zararl hesap etmesi mimkin degildir. Baska bir anlatimla davadaki alacak likit degildir.
Gergek alacak bilirkisi raporu ile belirlenmistir. Bu nedenle islahla arttirlan miktar
zamanasimina tabi degildir”.

65 “Yargitay uygulamasinda tam islahta zamanasimi kurumu igletilmedigi halde kismi

islahta i1slah edilen kisma karsi zamanasiminin isletiimesi adalet ve egitlik ilkelerine agikga
aykindir. Oysa, kismi 1slahta islahi yapan tarafin iradesi yoniinde yorum yapilmak
zorunlulugu s6z konusudur. Kismi islahta zamanagimi kabul etmek Anayasa Mahkemesi
kararinin hiikiimsiizligi sonucunu dogurur. Zira 6nceden dava konusunu artirma engeli s6z
konusu idi. Bu durum ise adalete erisimi engellemekteydi. AYM bu engeli iptal karariyla
kaldirdi. Bu kez zamanagimi kurumu isletilmekle AYM karariyla hedeflenen nokta, diger
adiyla adalete ulasma yolu tekrar iptal edilmis olmaktadir”.
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verilmemistir. Bu kanimca bilingli bir diizenlemedir. En azindan belirsiz
alacak davasi ile kismi dava arasinda bir fark bulunmasi gerekir. Zira
belirsiz alacak davasinda, dava tarihi ile talep edilen bir alacak vardir.
Ancak kismi davada, bakiye dava tarihi itibari ile talep edilmis degildir. Bu
acindan ilk karsi oy gerekceleri de yerinde degildir.

7. Tamamlanmis islem (Kismi dava):

1086 sayih kanun doneminde fazlaya iliskin haklarini sakh
tutmadan acilan davada, 6100 sayih HMK 109. maddesini
uygulanmasi, kisaca sakh tutulmayan kismin bu madde uyarinca
istenmesi tamamlanmis islem nedeni ile miimkiin degildir®.

IV. YARGILAMA ASAMALARI ILE ILGILI UYGULAMALAR:
1. Basit Yargilama:

Basit yargilama usuliinde meydana getirilen baslica degisiklikler ise
soyle siralanabilir:

Dilekgelerin sunulmasi asamasi basitlestirilmistir; “Dilekgelerin
verilmesi” kenar baslikl 317. maddeye gore:

“(1) Dava acilmasi ve davaya cevap verilmesi dilekge ile olur.

(2) Cevap siiresi, dava dilekcesinin davaliya tebliginden itibaren iki
haftadir. Ancak mahkeme durum ve kosullara gore cevap dilekgesinin bu
stire iginde hazirlanmasinin ¢ok zor yahut imkansiz oldugu durumlarda,
yine bu sdre zarfinda mahkemeye basvuran davallya, bir defaya mahsus

66 “Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununun 87/son maddesi Anayasa Mahkemesi

tarafindan iptal edildikten sonra islah yoluyla miiddeabihin arttirlmasi da mimkindr.
Ancak, olayimizda davaci dava dilekgesinde talep konusu alacaklardan fazlaya ait haklarini
sakli tutmadidi gibi, davayl da kismi dava olarak agmamistir. Davaci dava konusu yapmadigi
ve sakli tutmadidi kisimlardan zimnen vazgegmis ve isteklerini miktarla sinirlandirmis sayilir.
(Y.HGK 2004/4-200 E. 2004/227 K.) Bu durumda davaci, isteyebilecedi Ucretleri dava
dilekgesiyle sinirlandirdidindan ve fazlaya ait taleplerini sakl tutmadigindan fazlaya iligkin
isteklerinin reddine karar verilmesi gerekirken, yerel mahkemece, direnme kararinda 6100
Sayil HMK'nin 109. maddesi gerekge gosterilerek tamamlanmamis isleme yeni yasanin
uygulanacagini belirtilmis ise de, davanin 24.12.2008 tarihinde karara baglandigi ve
temyize konu islemlerin HMK'nin yiiriirliige girisinden once tamamlandigi, bu
nedenle 6100 Sayihi HMK'nmin 109. maddesinin somut olayda uygulanma
kabiliyeti bulunmadigi anlasiimakla yerel mahkeme hiikmiiniin bozulmasi
gerekmistir. (Y. 9. HD 05.12.2012 giin ve 2012/32447 E, 2012/40930 K).
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ve iki haftayr gegmemek lizere ek bir siire verebilir. Ek cevap sliresi talebi
hakkinda verilen karar taraflara derhal bildirilir.

(3) Taraflar cevaba cevap ve ikinci cevap dilekcesi veremezler®. (*)

(*) Bu hdkidm Anayasa Mahkemesi'ne, itiraz yolu ile aykirilik iddiasi ile
gitmistir. Ancak kismi dava ile ilgili hiikimde oldudu gibi Anayasa
Mahkemesi, burada da usul ekonomisi-basitlik ilkesini, hak arama
0zgurligine tercih etmistir. Ancak kanimca burada hukuki dinlenilme
hakki (HMK m. 27) dikkate alinmamistir. Dava acan taraf, cevap dilekgesi
Uzerine baz isnatlarla (6rnedin hakaret — hirsizlik — dolandiricilik, hizmet
sebebi ile emniyeti suiistimal gibi suglamalarla) karsi karsiya kalabilir.
Kisilik haklarina saldin seklinde olacak bu tiir itham ve isnatlara karsi
cevap vermemesi distinidlemez.

(4) Dava ve cevap dilekgeleri yodnetmelikte belirlenecek formun
doldurulmasi suretiyle de verilebilir.”

Delillerin ikamesi

Madde 318- (1) Taraflar dilekgeleri ile birlikte, tiim delillerini agikca
ve hangi vakianin delili oldugunu da belirterek bildirmek; ellerinde
bulunan delillerini dilekgelerine eklemek ve baska yerlerden getirilecek
belge ve dosyalar icin de bunlarin bulunabilmesini saglayan bilgilere
dilekgelerinde yer vermek zorundadir.

Iddia ve savunmanin genisletilmesi veya degistiriimesi yasadi

Madde 319- (1) Iddianin genisletiimesi veya degistirilmesi
yasagi dava acilmasiyla; savunmanin genisletiimesi veya

67 Anayasa Mahkemesi bu hilkmiin Anayasa'ya “Itiraz konusu kural ile basit

yargilama usuliine tabi dava ve islerde, davacr ve davaliya birer dilekge ile iddia, savunma
ve delillerini belirtme imkdni verilmis olup, cevaba cevap ve ikinci cevap dilekgesi sunma
imkani taninmamis olmakia, basit yargilama usulline tabi davalarin basit ve hizli bir sekilde
sonuglanmasini saglayarak adil yargilanma hakkina ve bireyin menfaatine hizmet ettigi
acikca anlasilan bu sinirlandirmanin hakkin oziine dokundugu ve hakki anlamsiz kilacak
dereceye vardigi soylenemeyecedi, itiraz konusu kuralin, Anayasanin 2., 10. ve 36.
maddelerine aykiri olmadigina” oy goklugu ile karar vermistir. Resmi Gazete'nin 13.02.2013
giin ve 28558 no'lu sayisinda yayinlanan 22.03.2012 giin ve 2011/125 E, 2012/46 K.

201



degistirilmesi yasagi cevap dilekcesinin mahkemeye verilmesiyle
baslar.

Basit yargilamanin 6n incelemesi. m. 320-

(1) Mahkeme, miimkiin olan hallerde taraflari durusmaya
davet etmeden dosya iizerinden karar verir.

(2) Daha 0Once karar verilemeyen hallerde mahkeme, ilk durusmada
dava sartlan ve ilk itirazlarla hak dusuriicu sire ve zamanasimi hakkinda
taraflari dinler; daha sonra taraflarin iddia ve savunmalar cergevesinde,
anlastiklari ve anlasamadiklari hususlari tek tek tespit eder. Uyusmazlik
konularinin tespitinden sonra hakim, taraflar sulhe tesvik eder. Taraflarin
sulh olup olmadiklari, sulh olmadiklari takdirde anlasamadiklari hususlarin
nelerden ibaret oldugu tutanada yazilir; tutanadin alti hazir bulunan
taraflarca imzalanir. Tahkikat bu tutanak esas alinmak suretiyle yurdtdlir.

(3) Mahkeme, taraflarin dinlenmesi, delillerin incelenmesi ve tahkikat
islemlerinin yapilmasini yukandaki fikrada belirtilen durusma harig, iki
durusmada tamamlar. Durusmalar arasindaki siire bir aydan daha uzun
olamaz. Isin niteligi geregi bilirkisi incelemesinin uzamasi, istinabe yoluyla
tahkikat islemlerinin ylrdtiimesi gibi zorunlu héllerde, hakim gerekgesini
belirterek bir aydan sonrasi i¢in de durusma gini belirleyebilir ve ikiden
fazla durusma yapabilir.

(4) Basit yargilama usuliine tabi davalarda, islemden kaldirnimasina
karar verilmis olan dosya, yenilenmesinden sonra takipsiz birakilirsa, dava
acllmamis sayilir.

Hiikiimlere iliskin Yargitay kararlari:
Durusma acgilmadan karar verilecek haller:

Sigortalilik baslangic tarihinin tespitiyle ilgili uyusmazlikta; “HMKnin
320/1. maddesinde “"mahkeme mdmkdiin olan hallerde taraflari durusmaya
davet etmeden dosya lzerinden karar verecegi” belirtilmisse de bunun
oncelikle 6n inceleme asamasinda ve “miimkin olan hallerde” oldugu
belirtiimek suretiyle sinirll bir alan gdsterilmistir. Buna gore yargilamaya
egemen olan ilkelerden olan hukuki dinlenilme hakki geredince hakimin
iki tarafa esit sekilde hukuki dinfenilme hakki taniyarak hikmdind
vermelidir. Taraflara hukuki dinlenilme hakki verilmesi Anayasal bir haktir.
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HMK'min 320/1. maddesinde durusmaya davet edilmeden karar
verilecek hallerden biri olarak HMK'nin 138. maddesinde belirtilen dava
sartlarr ve ilk itirazlar oldugu belirtiimistir. Bu durumda HMK'nin 27.
maddesinde de belirtildigi iizere hdkim taraflarin aciklama ve
ispat hakkini kullanabilmeleri icin ilk derece mahkemesinde
mutlak surette durusma yapilmast zorunludur. Bu kuralin istisnasy
HMK'min 138. maddesindeki belirtilen "dava sartlari ve ilk itirazlar”
yéniinden dosya ilizerinde inceleme yapma imkani saglamistir,
Buna gore taraflarin iddia ve savunmalarinin toplanarak durusma acilmasi
ve taraflarin aciklamalari dinlenildikten sonra sonucuna gore bir karar
verilmesi gerekirken yazill sekilde dosya tizerinden karar verilmesi usul ve
yasaya aykiri olup bozma nedenidir®®.

Prim borglan yoniinden 6111 sayil Yasadan
yararlandirniimasina iliskin uyusmazhkta;

01.10.2011 tarihinde yidirdrlige giren 6100 sayili Hukuk Mubakemeleri
Kanununun 320/1 maddesine gore "basit yargiama usuliine" tabi
davalarda mahkeme, mimkin olan hdllerde taraflari durusmaya davet
etmeden dosya izerinden karar verebilir ise de bunun “mdimkiin olan
hallerde” oldudu belirtiimek suretiyle simirl bir alan gdsterilmistir.

Dosya lzerinden karar verilebilecek "mdmkdn olan haller” belirlenirken
HMK'nin 27. maddesinde yer alan ve hukuk yargilamasinda temel ilke
olarak kabul edilen "hukuki dinlenilme hakki" kavraminin da gézoniinde
tutulmasi zorunludur. Taraflara hukuki dinfenilme hakki  verilmesi
Anayasanin 36. maddesinde tanmimini bulan "hak arama hdrriyetinin”
geredidir. Bu hak; yargilama ile ilgili olarak bilgi sahibi olunmasini,
aciklama ve ispat hakkin, mahkemenin, aciklamalari dikkate alarak
degerilendirmesini ve kararlarin somut ve agik olarak gerekgelendirilmesini
igerdiginden, dosya (lzerinden karar verilebilecek hallerin  hukuki
dinlenilme hakkini ihlal etmeyecek haller ile sinirli tutulmas: dogru
olacaktir. Bu nedenledir ki dosya (lizerinden karar verilebilecek hallerin,
HMK'nin 138. maddesinde yazili oldugu dzere dava sartlar ve ilk itirazlar
ile sinirl tutulmasi gerekir.

Y. 21. HD 2012/16205 E, 2012/15686 K)
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Mahkemece durusma giinii  verilerek, taraflarin  agiklamalari
dinlendikten ve iddia ve savunmalari ¢ercevesinde deliller toplandiktan
sonra sonucuna gore Kkarar verilmesi gerekirken taraflarin hukuki
dinlenilme hakkini ihlal edecek bicimde dosya Llizerinden yapilan
inceleme sonucunda davanin esasi hakkinda karar verilmesi usul ve
yasaya aykir1 olup bozma nedenidir®.

Aslinda hiikmin bashdi 6n inceleme asamasina iliskindir. Kisaca 6n
inceleme asamasinda basit yargilama usuliine tabi davada esastan karar
verilebilir mi, verilemez mi? tartismalidir. Kanimca ©n inceleme
asamasinda da olsa, kanunu gerekcesinden hareketle sunulan deliller
yeterli ve bu delillere gore karar verilmesinde herhangi bir sakinca yoksa
esastan karar verilmesi usul ekonomisine, is yargilamasinin gabukluk
ilkesine uygun olacaktir. Zira hakim 6n inceleme asamasinda 6ncelikle
uyusmazliklari tespit eder ve taraflari sulh olmalarini sadlar. Sunulan
delillerle uyusmazligin olmadidi ve ¢oziimlendigi saptanir, ancak taraflarin
buna ragmen sulhe yanasmazlar ise (6rnegin ise iade davasl acan davaci
is sozlesmesinin kidem ve ihbar tazminati 6denerek feshedildigini, fesihte
davranislarina dayaniimasina ragmen savunmasinin alinmadigini iddia
ederek, feshin gecersizligi istemi ile dava actiinda, davali cevap
dilekcesinde ve delillerinde savunma alindifina dair kaylr sunmaz ve bu
iddiaya karsi bir cevap vermez ise, savunma alinmadigi uyusmazlik disidir)

69 Oy coklugu ile 21. HD 03.10.2012 giin ve 2012/19028 E, 2012/16235 Karar.

Karsi oy gerekgesi: "01.10.2011 tarihinde ydriirlide giren 6100 sayii Hukuk
Muhakemeleri Kanununun 320/1 maddesine gore "basit yargilama usuliine" tabi davalarda
mahkeme, mimkiin olan héllerde taraflar durusmaya davet etmeden dosya (izerinden karar
verebilir. Anilan Yasa maddesinde "mimkin olan héllerin" tanimi yapilmadigi gibi Yasanin
138. maddesinde oldugu gibi dosya lizerinden karar verilebilecek hallerin "dava sartlari ve
ilk itirazlara" 6zgl olduguna dair bir sinirlama da getirilmemistir. HMK'nin 320/1 maddesinin
hiikiimet gerekgesinde mahkemenin, dilekgelerin verilmesi asamasindan sonra,
dilekceler ve dosyada yer alan deliller yeterli goriililyorsa, ayrica 6n inceleme
yapmadan ve durusma agmadan da karar verebilecegi acikca ifade edilmistir.
Mahkemece, taraflar durusmaya davet edilmeden dosya lzerinden karar verilen hallerde,
dosyada yer alan kayit ve belgelerin hiikiim kurmaya elverisli olup olmadiginin temyiz
asamasinda dederlendiriimesi ve mimkin olmadidi belirlenir ise bu nedenle kararin
bozulmasi mimkiin ise de bu yodnde bir dederlendirme yapilimaksizin yalnizca dosya
lizerinden karar verilmesi nedeniyle kararin bozulmasi anilan Yasa maddesine uygun
degildir.
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On inceleme asamasinda esastan karar verilmesi usul ekonomisine uygun
olacaktir.

Ancak Hukuk Genel Kurulu bu yil verdigi kararda, Icra Iflas Kanununun
acikca atif yapmamasi nedeni ile HMK’'nin 320. maddesi uyarinca durusma
yapllmadan karar verilemeyecegini dair Ozel Daire kararina”® Kkars
direnilmesi iizerine, Ozel Daire kararini benimseyerek direnmeyi
bozmustur”?.

70 Uyusmazlik, 2004 Sayili IiK'nin 10.babinda kiralanan tasinmazlarin tahliyesini

diizenleyen 269 ve devami maddelerine dayanilarak agilan bir davada 01.10.2011 tarihinde
ylrirlige giren 6100 Sayill HMK'nin 320/1 maddesi karsisinda taraflarin durusmaya davet
edilmeksizin dosya Uzerinden karar verilip verilmeyecedi noktasindadir. Bilindigi gibi icra
mahkemeleri icra-iflas isleri igin kurulmus, kendine 6zgl kurallar olan 6zel bir yarg
organidir. IiK.nin 18.maddesinde icra mahkemesine arz edilen hususlarda basit yargilama
usuliiniin uygulanacadi belirtilmis, ayni Kanunun 70.maddesinde icra mahkemesinin itirazin
kaldinimasi hakkindaki talep uzerine iki tarafi davet ettikten sonra 18.madde hiikkmiine gére
karar verecedi diizenlenmistir. Ote yandan iiK'min 269/d maddesinin uygulanmasi gereken
maddeler arasinda gosterdigi 70.maddesine gore, 18.maddede diizenlenen, aksine hiikim
bulunmayan hallerde icra mahkemesi durusma yapiimasina gerek olup olmadigini takdir
eder hilkmii ilamsiz tahliye takibinde uygulanmamalidir. icra mahkemesinin durusma
yapmasi zorunludur.

01.10.2011 tarihinde yrirlige giren HMK'nin 320/1 maddesinde diizenlenen
mahkeme, miimkiin olan hallerde taraflari durugsmaya davet etmeden dosya lizerinden karar
verir hilkmii yukarida aciklanan IiK'min ilgili maddeleri ile takip hukuku acisindan
yorumlanmali ve degerlendiriimelidir. Oncelikle belitmek gerekir ki anilan maddeye gére
durusma yapmadan karar verilebilmesi igin hukuken bunun miimkiin olmasi gerekir. Bagka
bir anlatimla ancak hukukun cevaz verdigi “ihtiyati tedbir, ihtiyati haciz vb gibi” veya IiK’nin
17-18 maddelerinde 6ngoriilen sikayet davalarinda oldugu gibi Kanunun durusma agilmadan
dosya (zerinden karar verilmesinde hakime takdir hakki tanidigi hallerde dosya Uzerinden
karar verilebilir. Kanunun acikca durusma agcilarak vyargilama yapilmasini emrettigi
durumlarda dosya Uzerinden karar verilemez. Bu arada HMK'nin hukuki dinlenilme hakki
baslkl 27. maddesi, T.C. Anayasasi'nin hak arama hirriyetini diizenleyen 36. maddesi,
Avrupa Insan Haklari Sézlesmesinin adil yargilama hakkina iliskin 6. maddesi de dikkate
alinmalidir. Yargitay 6. Hukuk Dairesi'nin 18.04.2012 giin ve 2012/3253 E., 2012/6153 K.

71 “Bilindigi lizere, kiralanan tasinmazlarin tahliyesine iliskin olarak 2004 sayili icra

Iflas Kanununun (IIK) 269 ve devami maddeleri uygulanmakta olup, ayni yasanin 269/d
maddesinde bu takip yolunda kiyasen uygulanacak maddeler diizenlenmistir. iik'nin 70.
maddesi de kiyasen uygulanacak hiikiimler arasinda yer almaktadir. iikK'min 70. maddesine
gore, Icra Mahkemesi, itirazin kaldirimasi hakkindaki talep {izerine iki tarafi davet eder ve
18 inci madde hiikmiine gére kararini verir. IIK'nin 18. maddesinde de, icra Mahkemesi'ne
arz edilen hususlarda basit yarglama usuliinin uygulanacagi belirtimektedir. icra
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2. On incelemede durusma:

Burada en Onemli sorunlardan biri de ©On inceleme asamasinda
durusma vyapilip yapiimayacadi sorunudur. Dairemiz incelemesinden
gecen ve onanan Kozan Asliye Hukuk (Is) Mahkemesinin bu konudaki
uygulamasi, Dairemizce isabetli bulunmustur. Mahkeme her ne kadar 6n
inceleme asamasinda durusma acgllmamasi esas ise de, karsi taraf
beyanlarinin durusma sirasinda alinmasinin 6nemli ve gerekli olmasi, tanik
dinlenilmesi gerekligi gibi gerekcelerle 6n inceleme asamasinin durusmali
yapilmasina karar vermis ve cevap dilekgesi verilmesi, sulh igin hazirlk
yapllmasi, durusmaya gelinmedigi takdirde yoklugunda devam edilmesi,
dava dilekcesinde belirtilen delillerin toplanmasi, taniklarin g¢agriimasi
karari verilmis ve ilk durusma asamasi On inceleme asamasi olarak
dederlendirilmistir.

Gergekten de 6n inceleme asamasi kanimca basit yargilama
usuliinde durusmali olarak da yapilabilir ve ilk durusmada
hakim, HMK 420/2. maddesi uyarinca dava sartlann ve ilk
itirazlarla hak diisiiriicii siire ve zamanasimi hakkinda taraflari
dinler; daha sonra taraflarin iddia ve savunmalar gergevesinde,
anlastiklari ve anlasamadiklari hususlan tek tek tespit eder.
Uyusmazhk konularinin tespitinden sonra hakim, taraflar sulhe
tesvik eder. Taraflarin sulh olup olmadiklari, sulh olmadiklar
takdirde anlasamadiklari hususlarin nelerden ibaret oldugu
tutanaga vyazilir; tutanagin alti hazir bulunan taraflarca
imzalanir. Tahkikat bu tutanak esas alinmak suretiyle yiiriitiiliir
ve sonraki durusmada taraflarin dinlenmesi, delillerin
incelenmesi ve tahkikat islemlerinin yapilmasi tamamlanabilir.

Mahkemesi durusma vyapilmasini uygun gordigl takdirde ilgilileri en kisa zamanda
durusmaya cadirir ve gelmeseler bile gereken karari verir. Oyle ise mahkemece, IiK'nin
269/d maddesi araciligi ile 70. madde uyarinca durusma yapilip sonucuna gore bir karar
verilmesi gerekirken, bozma ilaminda dedinildigi gibi durusma yapilmadan yazili sekilde
karar verilmesi dogru degildir. Y. HGK 27.02.2013 giin ve 2012/6-762 E, 2013/278 K.
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3. Dava sartlar::
a) Kesin hiikiim:

Dava sartlarindan bazilan olumlu (davanin agilmasi sirasinda var
olmasi gerekli); bazilari ise olumsuz (davanin acgllmasi sirasinda
bulunmamasi gereken) sartlardir.

Dava konusu uyusmazligin daha once bir kesin hiikiim ile [1086
sayili Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu (HUMK) madde 237; 6100 sayili
Hukuk Muhakemeleri Kanunu (HMK) madde 114/1-i] ¢6ziimlenmemis
olmasi da dava sartidir. Bu sart, olumsuz dava sarti olarak adlandirilir.

Dava konusu uyusmazlik hakkinda kesin hiikiim bulunuyorsa,
ayni konuda, ayni taraflar arasinda ve ayni dava sebebine
dayanilarak yeni bir dava acilamaz.

Hukukumuzda kesin deliller sinirli olup bunlar, ikrar (HUMK madde
236; HMK madde 188), senet (HUMK madde 287; HMK madde 193),
yemin (HUMK madde 337; HMK madde 228) ve kesin hiikiimdiir (HUMK.
madde 237; HMK madde 303).

Kesin hiikiim ancak konusunu teskil eden iddia hakkinda
gecgerli olabilir; bu nitelikteki bir hiikiim nedeniyle yeniden séz
konusu edilemeyecek olan, hiikiim fikrasinda karara baglanan
husustur. Zira hiikiim olmayan yerde kesinlik de olamaz. Bu
nedenle olumu veya olumsuz olarak karara baglanmamis olan
bir iddia her zaman yeni bir davaya konu yapilabilir>.

b) Hukuki yarar:

6100 sayih HMK'nin 114. maddesinde davacinin dava agmakta hukuki
yararinin bulunmasi, dava sarti olarak belirtilmistir. Belirsiz alacak ve
tespit davasinda, kanun agikca alacak miktarinin veya dederinin
belirlenememesi veya olanaksiz olmasi halinde, davacinin belirsiz alacak
davasl agmasinda hukuki yararinin varsayilacagini 6ngérmistiir. Kisaca
dava acilldijinda alacak belirli degil veya tartismali ise, belirsiz alacak ve
tespit davasi agilmasi icin hukuki yarar vardir.

Y. HGK 13.06.2012 giin ve 2012/21-176 E, 2012/382 K.
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Davacinin, ayni davallya karsi olan birbirinden badimsiz birden fazla
talebini, aralarinda bir derecelendirme iliskisi yani aslilik — ferilik iliskisi
kurmadan ayni dava dilekcesinde ileri siirmesine davalarin yigilmasi
denir (HMK m. 110). Birden fazla istemin yer aldigi ve isci - isveren
uyusmazliklarinda iscinin iscilik alacaklar icin actigi davanin 6rnek teskil
ettigi bir dava tirtdur. Davaci birgok talebini, tek bir dava dilekgesi ile
talep etmektedir. Aslinda kural olarak talep sayisinca dava mevcuttur.
Davaci her bir talebi igin dava dilekgesinde olgulari (vakialari) ayr ayri
belirtilmek ve ispat yiiki kendisinde ise ispat etmek zorundadir. Yapilan
yargilamada her bir talep hakkinda ayri ayri inceleme yapilir. Yargilama
sonunda da her biri hakkinda olumlu veya olumsuz karar verilir. Iste
davalarin yigiimasi halinde, davacinin isteklerinin bir kismi belirli bir kismi
belirsiz alacak davasi konusu olabilir. Bu durumda talep edilen
alacaklardan acikga belirli olan ve tartismali olmayanlar igin belirsiz alacak
davasi veya kismi dava ile talepte bulunulamaz. Bu nedenle dava
sartlarinin da her talep acisindan ayri ayri dederlendirilmesi gerekir. Bir
talep icin dava sartinin yoklugu, dava sarti olan ve gerceklesen talepler
icinde davanin usulden reddini gerektirmez”.

01.10.2011 tarihinde ydrirlikte bulunan Hukuk Usuli Muhakemeleri
Kanunu'nda tespit davasi olarak bir dava tirline yer verilmemistir. Ancak
bazi durumlarda tespit davasinin miimkin oldugu yargi kararlari ile kabul
edilmistir. Eda davasi acilmasi mimkin olan hallerde tespit davasi
acllmasinda hukuki yarar bulunmadigi kabul edilmektedir.

01.10.2011 tarihinde yiirirlige giren 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri
Kanununda ise tespit davasi yaninda (m. 106), belirsiz alacak ve tespit
davasi (m. 107) tirine yer verilmistir. Keza 6100 sayili Yasanin 114.
maddesinde dava sartlarina yer verilirken, hukuki yarar sartinin da dava
sarti oldugu, 115. maddesinde ise “Mahkemenin, dava sartlarinin mevcut
olup olmadigini, davanin her asamasinda kendiliginden arastiracagi,
taraflarca her zaman ileri sirilebilecedi, dava sarti noksanlig,
mahkemece, davanin esasina girilmesinden Once fark edilmemis,
taraflarca ileri siridlmemis ve fakat hikim aninda bu noksanlik
giderilmigse, baslangictaki dava sarti noksanhdindan 6tiir(, davanin
usulden reddedilemeyecedi” acikga belirtiimistir.  Kanunun 448.

73 Y. 9. HD 04.02.2013 giin ve 2012/395885 E, 2013/4157 K.
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Maddesinde "Bu kanun hiikiimlerinin, tamamlanmis islemleri etkilememek
kaydiyla derhal uygulanacad” agiklanmistir.

Bu nedenle 1086 sayii HUMK zamaninda acilan, ancak hukuki
yarar sarti bulunmayan bir davanin yargilamasi HMK zamaninda
da devam etmesi halinde, hukuki yarar sartinin HMK
hiikiimlerine gore gerceklesmesi halinde, davanin usulden
reddedilmemesi gerekir’.

21. HD is kazasi nedeni ile sigortaliidi geg bildirildigi belirtilerek idari
para cezasl kesilen, is géremezlije dayall ve kurumun riicuen tazminat
davasi acilmasi tehdidi altindaki isverenin, sigortalinin kendi iscisi
olmadiginin tespitine yonelik davada hukuki yararinin var oldugunu
belirtmigtir’.

c) Derdestlik:

Bir dava ile goériilmekte olan baska bir davanin ayni dava oldugunu
soyleyebilmek icin; maddi anlamda kesin hiikiimdeki gibi; her iki davanin
taraflarinin, dava konusunun ve dava sebeplerinin ayni olmasi gerekir. Iki
davanin taraflarinin ayni olmasi icin taraflarin her iki davada da ayni
sifatla davac veya davali sifatiyla hareket etmis olmalar gerekmez.
Derdestlik itirazinda dava sebebinden maksat da hukuki sebepler degil
davanin dayanadini teskil eden vakialardir. Her iki davanin taraflarinin,
konusunun ve dava sebeplerinin ayni oldugu kanisina varilirsa 1086 sayil

4 Y. 9. HD 23.01.2012 giin ve 2011/51613 E, 2012/1076 K. “Somut uyusmazlikta

dava tespit davasi tlriine yer vermeyen HUMK'un yr(rliikte oldugu zaman agiimis ve karar
verilmistir. Ne var ki dava dilekgesi incelendiginde davaci vekili toplu is s6zlesmesinden
yararlanmasi gerektiginin tespiti yaninda miktar belirtmeksizin ddenmeyen farkin tahsiline
de karar verilmesini talep etmistir. Dava agildiginda mahkemece tahsil istemi de dikkate
alinarak talep edilen miktarin agiklattiriimasi, harcin tamamlattirilmasi gerekirdi. Zira salt
tespit istemi bulunmamaktadir. Mahkemece bu olgu gozetilmeksizin yazili sekilde karar
verilmesi hatalidir. Diger taraftan temyiz asamasinda 01.10.2011 tarihinde 6100 sayil
Hukuk Muhakemeleri Kanunu yirirlige girdiginden davacinin isteminin kanunun 106, 107
ve 115. maddeleri kapsaminda degerlendirilmesi gerekir. Zira davada, davacinin istemi
tespit yaninda alacagin tahsilini de kapsadigindan dava sarti olan "hukuki yarar" belirsiz
alacak ve tespit davasi yoniinden gergeklesmistir. O nedenle dava hakkinda esas yonelik
deliller toplanilarak, alinan bilirkisi raporu bir degerlendirmeye tabi tutulmali ve sonucuna
gore karar verilmelidir.

75 Y. 21 HD. 31.10.2012 giin ve 2012/19527 E, 2012/18186 K.
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HUMK'un 187/4 ve 194 maddeleri geredi ikinci davanin acilmamis
sayllmasina, 6100 sayil HMK'nin 114/ 1 ve 115/2 maddelerine gore ise
davanin usulden reddine karar verilmelidir®.

Diger taraftan da Hukuk Genel Kurulu'nun 1996/19-461 Esas,
607 Karar sayili kararinda da belirtildigi gibi; davanin acilmamis
sayillma karari temyizi kabil bir karar ise de, derdestlik yoniinden
kararin kesinlesmesini aramaya gerek yoktur. Derdestlik dosyanin
islemden kaldiriimasi tarihinden itibaren Gg aylik sire ile sinirl olmaldir.
Bu siire hak dusirici suredir. Ancak davanin acilmamis sayllmasini
gerektiren sartlarin dogumu ile dava kendiliinden ortadan kalkar ve
derdest olmaktan cikar.

Keza 5521 sayili I3 Mahkemeleri Kanununun 10. maddesinde Bdlge
Calisma Midirliginden mahkemeye tevdi edilen evrak lizerine mahkeme
resen gin tayin edip taraflari davet ettikten sonra miiracaat sahibinin
davacl oldugunu tespit ve zabitnameye imzasinin olusmasindan
bahsetmistir. Bu itibarla Bolge Calisma Midirligi'nin evraki mahkemeye
intikali yasada da acikga belirtildigi gibi bir tevdi islemidir. Dava ancak
davacinin davaci oldugunu tespit ve tutanaga imzasi alindiktan sonra
dava acllmis sayilir. Dolayisi ile davaci tespiti ve tutanada imzasi
bulunmadan, idari yoldan acilan davanin derdestliginden séz edilemez”.

5. Dava dilekgesinde eksiklikler:

01.10.2011 tarihinde vyirirlige giren 6100 sayili HMK'nin "Dava
Dilekcesinin Icerigi" bashkli 119. maddesine gdére dava dilekgesinde
asagidaki hususlar bulunur:

a) Mahkemenin adi.
b) Davaci ile davalinin adi, soyadi ve adresleri.
c) Davacinin Tiirkiye Cumhuriyeti kimlik numarasi.

¢) Varsa taraflarin kanuni temsilcilerinin ve davaci vekilinin
adi, soyadi ve adresleri.

Y. 9. HD 27.03.2012 giin ve 2012/10252 E, 2012/10066 K

Y. 9. HD 12.12.1983 giin ve 1983/81988 E, 1983/10535 K.
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d) Davanin konusu ve malvarlhigi haklarina iliskin davalarda,
dava konusunun degeri.

e) Davacinin iddiasinin dayanagi olan biitiin vakialarin sira
numarasi altinda acik 6zetleri.

f) iddia edilen her bir vakianin hangi delillerle ispat edilecegi.
g) Dayanilan hukuki sebepler.

g) Acik bir sekilde talep sonucu.

h) Davacinin, varsa kanuni temsilcisinin veya vekilinin imzasi.

Birinci fikranin (a), (d), (e), (f) ve (g) bentleri disinda kalan hususlarin
eksik olmasi halinde, hakim davaciya eksikligi tamamlamasi igin bir
haftalik kesin slre verir. Bu siire iginde eksikligin tamamlanmamasi
halinde dava agilmamig sayilir.

HMK'nin 318. maddesine gore taraflar dilekgeleri ile birlikte, tlim
delillerini acikca ve hangi vakianin delili oldugunu da belirterek bildirmek;
ellerinde bulunan delillerini dilekgelerine eklemek ve baska yerlerden
getirilecek belge ve dosyalar icin de bunlarin bulunabilmesini saglayan
bilgilere dilekcelerinde yer vermek zorundadir.

HMK'nin 119/2 maddesinde birinci fikranin (a), (d), (e), (f) ve (g)
bentlerinde yer alan hususlarin eksik olmasi halinde ne sekilde karar
verilecedine dair bir dlzenleme bulunmadigindan bu hallerde
mahkemenin ne sekilde karar vermesi gerektigi sorusunun yaniti yasanin
diger hiikiimleri de g6z 6niinde tutularak belirlenmelidir.

HMK'nin 119/e bendine gore "Davacinin iddiasinin dayanadi olan
bitlin vakialarin sira numarasi altinda acik 6zetleri" dava dilekgesinde
bulunmalidir. Somut olayda davaci, iddiasinin dayanadi olan vakialari
dava dilekcesinde agiklamistir. Vakialar davanin gercek sebebi ve temeli
olup HMK'nin 119. maddenin (e) bendine gb6re vakialarin dava
dilekgesinde tutarli ve anlasilabilir sekilde 6zet halinde yer almasi yeterli
ve gereklidir. Yasa metninde yer alan "vakialarin sira numarasi altinda
aclk dzetleri" ile amaclanan da budur.

Vakialarin dava dilekcesinde bulunmamasi halinde dahi bu
eksikligin tamamlanmasi miimkiin oldugundan Yasanin 119/2
maddesine kiyasen davaciya bir haftalik kesin siire verilmeli, bu
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siire icinde eksikligin tamamlanmamasi halinde dava agilmamis
sayilmahdir.

HMK'nin 119/e bendinde yer alan hikidm ile davalarin usul ekonomisi
ilkesine uygun bir bicimde makul bir silrede sonuclanmasi
amaglandidindan tamamlanmasi mimkiin bir eksiklik bulunmasi halinde
davanin acllmamis sayilmasi yerine bu eksikligi tamamlamasi icin
davaciya kesin sire verilmesi hukuk devletine ve yasa koyucunun
amacina daha uygun olacaktir’®.

Dava dilekgesinde vyer alan hususlar HMK'nin 119. maddesinde
dizenlenmis olup maddenin (g) bendine gére dava dilekcesinde
"dayanilan hukuki sebepler" hususunun yer almasi gerekir ise de HMK'nin
33. maddesine gore hakimin Tirk Hukukunu resen uygulamasi gerektigi
gibi bu hususun eksik olmasi halinde davanin agilmamis sayllmasina da
karar verilemez.

Mahkemece bu maddi ve hukuki olgular c¢ercevesinde; dava
dilekgesinde "dayanilan hukuki sebepler" hususunun yer almamasi
halinde davanin acllmamis sayllmasina karar verilemeyecegi gozetiimeden
yerinde olmayan gerekge ile yazili sekilde karar verilmesi usul ve yasaya
aykiri olup bozma nedenidir”.

6. Zamanasimi ve ileri siiriilmesi:

Zamanasimi, alacak hakkinin belli bir siire kullaniimamasi yiiziinden
dava edilebilme niteliginden yoksun kalmasini ifade eder.

Bu itibarla zamanasimi savunmasi ileri sirildiigiinde, eger savunma
gerceklesirse hakkin dava edilebilme niteligi ortadan kalkacadindan, artik
mahkemenin igin esasina girip onu incelemesi miimkiin degildir.

Zamanagimi, bir maddi hukuk kurumu degildir. Diger bir anlatimla
zamanasimi, bir borcu doguran, degistiren ortadan kaldiran bir olgu
olmayip, salt dogmus ve var olan bir hakkin istenmesini ortadan kaldiran
bir savunma aracidir.

Y. 21. HD 05.12.2012 giin ve 2012/16739 E, 2012/22171 K.

Y. 21. HD 10.10.2012 giin ve 2012/12757 E, 2012/17030 K.
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Cevap dilekgesinde zamanasimi def’i ileri sirlilmemis ya da siiresi
icince cevap dilekgesi verilmemisse ilerleyen asamalarda 6100 Sayili
Hukuk Muhakemeleri Kanununun 141/2 maddesi uyarinca zamanasimi
def’i davacinin agik muvafakati ile yapilabilir.

1086 sayili HUMK yirirlikte iken siire gectikten sonra yapilan
zamanasimi define davaci taraf siire yoninden hemen ve agikga karsi
glkmamigsa (suskun kalinmigsa) zamanasimi def’i gegerli sayilmakta iken,
6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanununun uygulandi§i dénemde siire
gectikten sonra yapilan zamanasimi definin gecerli sayilabilmesi icin
davacinin acikca muvafakat etmesi gerekir. Baska bir anlatimla
01.10.2011 tarihinden sonraki uygulamalar bakimindan siire gectikten
sonra ileri suriilen zamanasimi defiine davaci taraf muvafakat etmez ise
zamanasimi defi dikkate alinmaz.

Zamanagimi definin cevap dilekgesinin islahi yoluyla ileri sirilmesi de
mimkiindiir®.

7. Ispat yiikii:

Is sozlesmesini belirleyen kriter hukuki-kisisel bagimhliktir.
Gergek anlamda hukuki bagimlilik, isginin isin ylritimine ve isyerindeki
davranislarina iliskin talimatlara uyma yUkimlGlGgina Ustlenmesi ile
dogar. Isci edimini isverenin karar ve talimatlari cercevesinde yerine
getirmektedir. Iscinin bu anlamda isverene karsi kisisel bagimliligi 6n
plana ¢ikmaktadir. Bu anlamda isveren ile isci arasinda hiyerarsik bir bag
vardir. Is sézlesmesine dayandigi icin hukuki, isciyi kisisel olarak
isverene bagladigi icin kisisel bagimlilik s6z konusudur.

Iscinin isverene karsi ekonomik, hukuki ve kisisel olarak bagimli olmasi
nedeniyle, onun igveren karsisinda korunmasi is hukukunun ana kurali
olarak kabul edilmektedir. GUgli karsisinda gtigsiiziin korunmasi hukukun
genel ilkelerindendir. Bu ilke maddi hukukta isci lehine yorum ilkesi olarak
karsimiza ¢ikarken, usul hukukuna yansimasi ise isginin (zayifin)
korunmasi seklinde olmustur. Bu nedenle is yargilamasinda;

a) Takdiri deliller 6n planda bulunur. Calisma ve fesih olgulari,
hukuki fiiller oldugundan tanik dinlenmesini gerektirir.

Y. HGK. 04.06.2011 giin 2010/ 9-629 E. 2011/ 70. K.
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Fesih olgusu disinda, Ucretin 6dendigi, yillik Gcretli izin kullandirildigi
konusunda ise isverene kesin delillerle kanitlama yikimlGliga getirilmistir.
Ancak fesih igleminin hukuki islem olmasi nedeni ile kanunda o6zellikle
isveren acisindan yazii yapilmasi gerektii yoniinde diizenlemeler
getirilmistir. 4857 sayil Is Kanununun 19/1 - ki bu gegerlilik sartidir-
(davraniglara dayanmasi halinde ise savunma alinmasi fikra 2) feshin yazili
yapilmasi ve fesih sebebinin agik ve kesin olarak belirtilmesi gibi.

Deniz Is Kanunu(mad. 18): Hizmet akdinin isveren veya isveren vekili
tarafindan feshedilmesi halinde sebepleri ile birlikte gemi adamina yazil
olarak bildirilmesi sarttir. Bildirim imkani olmayan hallerde durum bir
tutanakla tespit olunur.

Is sartlarinda esash degisikligin yazili yapilmasi igveren agisindan ispat
sarti olarak getirilen diizenlemelerdendir. (4857 s. Is Kanunu m. 22).

Ancak 6098 sayil Tirk Borglar Kanununda her iki taraf igin fesih
isleminde fesih sebebinin yazill yapilmasi gerektigi 435. maddede
belirtilmistir. Bunun da gegerlilik degil, ispat sarti oldugu kabul edilmelidir.
Ayrica bu hilkmii 6zel kanun olan 4857 sayili Is Kanunu kapsaminda kalan
iscilere uygulanmasi olanagi da tartismalidir. Borglar Kanunu kapsaminda
kalan isgiler icin diisinmek gerektigi diislincesindeyim.

b) Karineler: Is yargilamasinda takdiri delillerin 6n planda olmasi,
kayritlarin isveren tarafindan tutulmasi nedeni ile karineler de 6nem
kazanmaktadir.

Yasal karineler, Bu konuda en dnemli karine BCM is mifettiglerinin
raporlaridir.

BCM is mifettislerinin iscilik alacaklari ve muvazaa tespitine iliskin
raporlarinin aksi sabit oluncaya kadar gecerli olduguna iligkin, 4857 sayili
Is Kanununun 3 ve 92. maddeleri adi yasal karinelerdir.

Fiili karineler:

Yargitay'in is yargilamasinda en 6nemli fiili karine olarak kabul ettigi
karine, hayatin olagan akisi 6lgiitiidiir. Bu karineden hareketle;

* Vasifli iscinin asgari lcretle calismayacadi, (9. HD 07.10.2010 giin,
2008/33315 E, 2010/27905 K)
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* Uzun kideme sahip isginin yasal tazminat haklarini geride birakarak
isyerinden nedensiz yere ayrilamayacadi,

* Cinsel tacizde magdurun beyaninin esas alinabilecedi (bu karine ile
birlikte ilk goriinds ispati karinesi de dikkate alinarak) (9. HD, 12.10.2009
glin, 2009/115 E., 2009/24348 K. “Cinsel suclarin, islenis sekli dikkate
alindiginda, madduru tek basina kollama ve gorgi tanigina olanak
birakmama gerektiren bir 0zelligi vardir. Nitekim olay tutanagini
diizenleyen taniklar, davaci ve diger bayan isgiyi tartisirken ve karsilikl
birbirlerine hakaret ederken gordiiklerini, daha ©6ncesini bilmediklerini
belirtmislerdir. Bu tartisma ve hakaret olayinin herhangi bir neden
olmadan g¢ikmasi hayatin olagan akisina aykiridir”).

* Her glin normal mesaisinin Uzerinde sirekli olarak fazla galisma
yapllamayacadi, biitiin tatillerde calisilamayacadi, ara dinlenme
yapllmadan calisilamayacadi (9. HD 03.03.2011 giin, 2009/5204 E, 2011/
5925)

c) Ispat yiikii konusunda genel ispat kurali disinda kanunlarda acikca
ispat ylkinin tarafa yiiklendigi durumlar getiriimis, bunun yaninda genel
ispat kuralinin istisnasi olan bircok karine kabul edilmistir. (4857 sayil is
Kanununun 20/2 maddesi -Gegerli nedenle feshi isverenin ispatlayacadi,
2821 sayili Sendikalar Kanununun 31. maddesi- is glivencesi kapsaminda
kalmayan iscinin sendikal tazminat istedinde bulunmasi halinde isveren
feshin sendikal nedene dayanmadidini kanitlamak zorundadir.

HMK 194. maddede vakialari somutlastirma yiki getirilmistir.
Gerekcede, genel gecer ifadelerle, somut vakialara dayanmadan dava
acilip yiritilemeyecedi belirtilmistir. Ornedin davacinin  uzun siire
isyerinde calistigi ve yasal haklarinin 6denmedidi belirtilerek, feshin kim
tarafindan ve ne sekilde yapildigi agiklanmaksizin kidem, ihbar, izin, fazla
calisma vs. iscilik alacaklarinin talebi yasaya uygun degildir. Boyle bir
durumda hakimin HMK 31. madde kapsaminda davayl aydinlatmasi
gerekir.

Is davalarinda, iscinin ise giris ve varsa ara verme ve fesih tarihleri,
unvani, aldigi Ucret ve varsa ekleri aciklanmali, is sozlesmesi
feshedilmisse kim tarafindan hangi nedenle feshedildigi belirtilmeli,
galisma dizenine dair somut agiklamalara yer verilmeli, uyusmazlikta
Oonemli ise galisma kosullar agiklanmalidir. Talep kisminda ise davaya
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konu tazminat ve alacaklar isimlendirilerek miktarlar gosterilmelidir.
Ornegin iscinin caligilan dénemde siirekli fazla calisma yaptigi seklindeki
beyan yeterli goériimemelidir. Gunlik, haftallk veya aylik olarak fazla
calisma sireleri agiklanmahdir. En azindan giinde 3 saat fazla calisma
yaptigi sekilde bir talepte bulunulmalidir.

HMK 194. maddesinin 2. fikrasina gore, ayrica taraflarin dayandiklar
delilleri ve hangi delili hangi vakianin ispati icin gdsterdiklerini agiklamalari
gerekir. Delillerin gdsteriimesi ve deliller ile ispati gereken vakialar
arasinda bad kurulmasi somutlastirma yikiminin geregidir. Ornegin
aylik Ucret ispati konusunda banka kayitlarina dayanilacadi, ise giris
tarihinin tanikla ispatlanacadi, fazla calisma yoninden puantaj kayitlarina
tutunacadi vb. belirtiimelidir.

Is gérme borcu isci tarafindan kanitlanmalidir. Is sézlesmesinin varligi,
sozlesmenin tiirl kural olarak isci tarafindan ispatlanmalidir. Bu konuda
yazill is sozlesmesi veya didger yazili deliller yoksa tanik delili ile is
iliskisinin varligi kanitlanmalidir. Sézlesmenin belirli siireli olup olmadigi
noktasinda ispat yiikii davanin tiiriine gére degisebilir. Iscinin bakiye siire
licreti talep ettigi davada, ispat yiki iscidedir. Ancak ise iade davasinda is
sozlesmesinin belirli streli oldugu konusunda ispat yiki isverende
sayilabilir.

Isyerinde ise baslama siiresi ile isten ayrilma siiresinin yine aralikl
calisma olup olmadigina dair ispat yiik, isci tizerindedir.

Ucretin miktarini ispat yiikii de isci tizerindedir. Bireysel ya da toplu is
sdzlesmesi, Ucret hesap pusulasi, Ucret bordrosu, bankaya is¢i adina
O6demeyi gosteren kayitlar yazil delil niteligindedir.

Bu noktada HMK 199. maddesi dederlendirilmelidir. Madde “belge”
baslikli olup, uyusmazlik konusu vakialari ispata elverigli, yazili veya basili
metin, senet, cizim, plan, kroki, fotograf, film, goriintli ve ses kaydi gibi
veriler ile elektronik ortamdaki veriler ve benzeri bilgi tasiyicilari belge
niteliginde sayilmistir. Goriildigl Uzere senetten cok daha kapsaml bir
tanim yapilmig ve drnek kabilinden ispat araglari sayilmistir.

Yapilan diizenlemelerin iscinin Gcretinin belirlenmesi noktasinda
isverence diizenlenen ve isginin imzasini taglyan bordrolarin delil degerini
arttirdidi tartisilabilir ise de, calisma yasamindaki kayit disilik ve denetim
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eksiklikleri en aza indiriimeden salt yasal diizenleme ile gercede
ulasmanin mimkin olmadigi yoniindedir.

Ucretin ispati ile ilgili en temel sorun, isveren kayitlarinda {cretin
distik goésterilmesi iddiasina dayal ispat yiki Gzerindedir. Bu noktada
iscinin imzasini iceren is sozlesmesi, Ucret bordrolan hatta banka
kayitlarinin gergedi yansitmamasi ihtimal dahilindedir. Yazili delille ortaya
konulan bir vakianin aksinin tanik beyanlari ya da meslek orgiitiinden
Ucret arastirmasi gibi delillerle kanitlanmasi, medeni usul hukuku
ilkelerine uygun degildir. Ancak konu cok sayida Yargitay kararinda
aciklandigi Uzere "calisma yasaminda daha az vergi ya da sigorta pirimi
odenmesi amaciyla zaman zaman, is sozlesmesi veya ticret bordrolarinda
gosterilen dcretlerin gercedi yansitmadigi gorilmektedir. Bu durumda
gercek (cretin tespiti Gnem kazanir. Iscinin kidemi, meslek unvani, fiilen
yaptigi Is, isyerinin oOzellikleri ve emsal iscilere d&denen dicretler gibi
hususlar dikkate alindiginda imzali bordrolarda yer alan lcretin gercedi
yansitmadigi  stiphesi ortaya c¢ktiginda, bu konuda tamk beyaniari
gozetilmeli ve iscinin meslekte gecirdigi siire, isyerinde calistigi tarihler,
meslek unvani ve fiflen yaptigi is bildirilerek sendikalarla, ilgili is¢i ve
isveren kuruluslarindan emsal lcretin ne olabilecedi arastiriimali ve tim
deliller birlikte dederlendirilerek bir sonuca gidilmelidir®. Yargitay'in,
Ucret konusunun tartismali ve taraf delillerinin esdeder oldugu
durumlarda ilgili meslek kurulusunda (icret arastirmasi yapildiktan sonra
tim delillerin yeniden degerlendiriimesi gerektigi yoniinde cok sayida
karari vardir®,

Su hale gére meslek orgiitlerinin bildirdigi Gcretler takdiri delil
niteliindedir. Mahkeme dider yazili ve sozlii delilleri de degerlendirmeli
ve gergek Ucreti belirlemelidir.

Mahkemelerin bu yénde yapacaklari arastirmanin yasal dayanadi Tirk
Borglar Kanununun 401. maddesidir. Yazili delil bulunmayan ya da
yazili delillerin geliskili ve inandirici olmadigi hallerde mahkeme, emsal
(daha 6nce adet) olan (creti tespit icin meslek drgitlerinden arastirma
yapmalidir.

81 Y. 9. HD, 07.12.2009 giin, 2008/11830 E., 2009/33853 K.

82 Yargitay 9. HD 12.02.2009 giin, 2007/34495 E, 2009/2359 K; Yargitay 9. HD 10.04.2006 giin 2005 /29688 E, 2006/8901 K. ve

Yargitay 9. HD 05.05.2003 giin 2002/24400 E, 2003/7635 K.
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Bu konuda en énemli sorun dicretin ispati konusunda Yargitay Is
Daireleri arasinda bir uygulama birliginin bulunmamasidir.

Is yargilamasi ilkelerinden biri emredicilik ilkesi olup, bu ilke geregi
bazi dava tirlerinde resen arastirlma yapilmasi gerekir. Hizmet tespiti
davasi da bu tiirdendir®.

is hukukunun kamusal yonii nedeni ile kendiliginden harekete
gecme ilkesi (kural olarak cekismeli yarg: da uygulanmaz ise de)
yeri geldiginde is yargilamasinda uygulanmaktadir. Is gérme
unsurunun sigorta primleri, licret unsurunun da ayni prim yaninda, gelir
vergisi, issizlik sigortasi primi agisindan énemli olmasi nedeni ile kamusal
tarafi da bulunmaktadir. Bu nedenle iscinin hizmet siiresinin ve gergek
Ucretinin tespiti dnemlidir.

Fazla calisma yaptigini iddia eden isci, bu iddiasini ispatla
ylkimltdir. Hukuki fiil oldudu icin, kural olarak her tirli delile
kanitlanabilir.

Ancak, imzal (cret bordrolarinda fazla calisma tahakkuku vyer
almaktaysa, isci tarafindan gercekte daha fazla calisma yaptiginin ileri
siiriilmesi halinde yazih delil aranmaktadir. iscinin fazla calisma
alacaginin daha fazla oldugu yoniindeki ihtirazi kaydinin bulunmasi
halinde, bordroda goriinenden daha fazla galismanin ispati her
tiirlii delille s6z konusu olabilir. Yargitay'a goére isciye bordro
imzalatilmadigi halde, fazla calisma (creti tahakkuklarini da iceren
her ay degisik miktarlarda iicret 6demelerinin banka kanaliyla

83 “Sosyal giivenligi olusturan birtakim hukuk kurallari bulunmaktadir ve s6z konusu

kurallar yoniinden incelendiginde sosyal glvenligi bir hukuk dali oldugu sigortalar; sosyal
koruma, dayanisma, sosyal denklestirme, zorunluluk ilkelerine dayanmakta olup, &zellikle
inceleme konusu 5510 sayili Kanunun 56'nci maddesi yoniinden 6nem arz eden sosyal
koruma ilkesiyle, toplumun ekonomik ve sosyal ydnden en fazla gereksinimi olan
bireylerini/gruplarini koruma, glivenceye kavusturma ve onlara hizmet amaclanmakta,
yasamlarini siirdirebilmeleri igin bu kisilerin sosyal glivenlik semsiyesi altina alinmasi hedefi
6ne gikmaktadir. (10. HD 24.01.2012 giin ve 2010/11457 E, 2012/929 K).

"01.10.2011 giini yiirdrliige giren 6100 Sayili Hukuk Muhakemeleri Kanununun
ilgili hikOmleri esas alinarak kendiliginden arastirma ilkesi benimsenmeli, sigortaliligin
kabull ve hiikiim altina alinabilmesi icin mutlak kosul niteligindeki hizmet akdinin ve eylemli
galismanin varligi ortaya konulmaldir. Y. 10. HD 29.11.2011 giin ve 2011/14935 E,
2011/16540 K.
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yapilmasi durumunda da ihtirazi kayit ileri siiriilmemis olmasi,
6denenin lzerinde fazla c¢alisma vyapildiginin yazihi delille
ispatlanmasi gerektigi sonucunu dogurmaktadir®®. Ancak Dairenin bu
kararindan sonra ozellikle bordrolarda ayda 1 veya 2 saat fazla mesai
O0demesi goriinmesi (lizerine, Yargitay hakkin kotliye kullanilamayacadi
ilkesinden hareketle, bu kararini yumusatmis ve tahakkuku asan
calismalarin tanikla ispatinin miimkiin oldugunu kabul etmistir®.

Son zamanlarda (6zellikle devredilen kiclk beldelerde) kamu
isverenlerine karsi iscilerin actigi fazla mesai (icret istedini iceren
davalarda, fazla mesai yapildiginin kayit ve belgelerle kanitlanmasi
gerektigi seklinde ictihat olusturulmustur®®.

Keza bu tir kararlarda sunlara da vurgu yapilmistir.

* Yerlesim ve nifus yogunlugu bakimindan da iddia edildigi gibi tatil
ginleri dahil fazla mesai yapilmasini gerektirecek yogunlukta calismayi
gerektirmedidi,

* Davalinin kamu kurumu oldudu, isci calistirma ve calisma usullerinin
kayitlara dayanmasi gerektigi icin, 6zellikle puantaj kayitlari, varsa fazla
mesai cizelgeleri, isyerine giris gikis kayitlari, gbrevlendirme yazilari, Ucret
bordrolari getirtilip yasal ve hukuksal gerekgelere gobre incelenip
dederlendiriimesi gerektigi.

Vurgulanan bu karineler isabetli olmakla birlikte; bu kararlarin genel
kurali  degistirmemesi ve genele tesmil etmemesi gerektigini
distinliyorum. Zira belirtildigi gibi galisma olgusu hukuki fiildir ve her
tirlt  delille kanitlanabilir. Bu tir kararlarin, isyerinin kigik olmasi,
taniklarin ayni konumda dava agan kisiler olmasi dikkate alinarak verildigi
gdzden uzak tutulmamalidir.

84 9.HD 04.11.2010 giin, 2009/38709 E, 2010/31550 K.

8 9.HD 31.03.2009 giin 2008/12950 E, 2009/8944 K.

8 9. HD 21.03.2013 giin ve 2013/2561 E, 2013/2302 Karar. “davacinin fazla
calisma vyaptigi, ulusal bayram genel tatil ginlerinde calistidi yazih kayitlar ile
ispatlanamadidi igin bu taleplerin reddine karar vermek gerekirken soyut tanik beyanlarina
itibar edilerek” seklinde).
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Fesihte ispat:

is sézlesmesini fesheden tarafin belirlenmesi, ispat yiikiiniin
kimde oldugunun tespiti noktasinda cok onemlidir. Gergekten, cogu
zaman, isci tarafi, is soOzlesmesinin isverence nedensiz ve
bildirimsiz olarak feshedildigini iddia ederken, isveren tarafiysa
iscinin istifa ederek veya isyerini terk ederek is sozlesmesi
kendisinin feshettigini ileri sirebilmektedir. Yargitay bu gibi
durumlarda, taraflarin  karsiikl  olarak birbirlerine  gonderdikleri
ihtarnameler, tutanak ve fesih yazilan, tanik beyanlari, Bolge
Calisma mudurliklerine yapilan sikayet ve yapilan sorusturma evraki
gibi delillere gore is sozlesmesini fesheden tarafin kim oldugunu
belirlemektedir (9. HD 11.11.2010 giin, 2008/ 43820 E, 2010/33694 K. Cil
Sahin: Yargitay Ilke Kararlari, 4. Baski, Ankara 2011, s. 497).

4857 sayili Is Kanununun 20/I1.c.1 maddesinde acikca, feshin gegerli
nedenlere dayandiginin ispat yiikii davall isverene verilmistir. Isveren
ispat ylkind vyerine getirirken, ©Oncelikle feshin bicimsel kosullarina
uydugunu kanitlayacaktir. Buna gore fesih islemini yazili yapmis olmasi,
belli durumlarda isginin savunmasini istedigini belgelemesi, yazili fesih
isleminin igeriinde dayandigi fesih sebeplerini somut ve agik olarak
gostermis olmasi gerekir. Isverenin bicimsel kosullari yerine getirdigi
anlasildiktan sonra, icerik yoninden fesih nedenlerinin gegerli (veya hakl)
oldugunun kanitlanmasi asamasina gegilecektir. Eger isci, feshin, isverenin
dayandigi ve uygun kanitlarla inandirici bir bicimde ortaya koydugu sebebe
degil, baska bir sebebe dayandi§ini iddia ederse, bu baska sebebi kendisi
kanitlamakla yiikiimliidir. Iscinin feshin bagka bir sebebe dayandigini
iddia etmesi ve bunu ispatlamasi, isverenin gegerli fesihle ispat yikiini
ortadan kaldirmaz (9. HD, 30.06.2008 giin, 2007/42772 E, 2008/18082
K).

Sendikal fesih karinesi; isci ve isveren tarafin isverenin goriintgteki
fesih iradesinin arkasina gegerek, gercek fesih iradesi ve amacini
sorgulayacak nitelikte agik ve kesin olan, is iligkisinin devami sirecinde
kronolojik olarak gerceklesen olaylardan hareketle iscinin sendika Uyeligi
veya sendikal faaliyetinin isvereni fesih islemine yonelttigi seklinde
hakimin gikardidi sonuglardir. Sendikal fesih karinesi is hukukuna 6zg fiili
karine olup isgi ve isveren tarafinin iddialarinin dogrulugu hakkinda
hakimin kanaat olusturmasina yarayan; calisma yasami, sendikal yasam,
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toplu goérismeler, is iliskileri ve is yargisi tecriibelerine dayanan deger
yargilaridir. Bu sonuglar ve deder yargilan feshin sendika lyeligi veya
sendikal faaliyet nedeniyle yapildidi iddiasini arttiriyorsa sendikal fesih
karinesinin varligi kabul edilmeli; isverenin feshin baska bir nedene
dayandigini ispatlayamamasi halinde uyusmazlik isci lehine ¢oziilmelidir®.

8. Islah ile ilgili sorunlar:
a) Bozmadan sonra islah yapilip yapilmayacagi sorunu:

Bu konuda Daireler arasinda farkli gortsler vardir. 4. HD 1086 sayili
HUMK doénemi gibi bozma esasa yonelik ise i1slah yapiimayacadi yéniinde
kararlarini devam ettirirken®, Yargitay 9. HD HMK déneminde tahkikatin
bozmadan sonra da devam ettigini ve tahkikat tamamlanincaya islah
yapiimasinin miimkiin oldugunu belirtmistir®.

87 9. HD 14.04.2008 giin ve 2008/5098 Esas, 2008/8319 Karar “fesih tarihi itibari ile

calisanlardan kag iscinin sendika Uyesi oldugu, kaginin Uyelikten gekildigi, Uyelikten gekilip
de calistirilan isgi olup olmadidi, cikarilan sendika Uyelerinin toplu is sozlesmesi yetkisini
etkileyip etkilemedigi, kac iscinin is sozlesmesinin feshedildigi ve isten cikarilanlarin
tamaminin sendika Uyesi olup olmadigi, halen isyerinde calisan sendikali isci bulunup
bulunmadigi”

88 Dava tarihinde yurirliikte bulunan HUMK'un 84. maddesi ile bu konuya iliskin

04/02/1948 tarih ve 1944/10-1948/3 sayili ictihadi Birlestirme Karari uyarinca; bir yargilama
islemi olan 1slah, sorusturma ve yargllama bitinceye kadar yapilabilir. Karar, temyiz
incelemesi sonucunda bozulduktan sonra artik islah yapilamaz. Ayni diizenleme, yargilama
asamasinda yriirlige giren 6100 sayili HUMK'un 177/1. maddesinde de yer almistir. Davaci,
bozma kararindan sonra ek dava yolu ile istemde bulunabilir. Su durumda, islah dilekgesinin
reddine karar verilmesi gerekir. Karar, agiklanan nedenle yerinde goriilmemis ve bozmayi
gerektirmistir”. (07.02.2012 giin ve 2011/14957 E, 2012/1589 K)

89 Hukuk Muhakemeleri Kanunu’na gore, 1islah tahkikatin sonuna kadar
yapilabilecektir (m. 177). 27.10.2009 glin ve 2008/11352E, 2009/29488 K. sayili dairemiz
bozma ilami hikmin esasina iliskin olmasi ve Yargitay kararina uyularak yapilan
yargilamada tahkikatin devam etmesi karsinda, 07.01.2011 tarihinde yapilan islah yasaya
aykiri gortlmemistir. Kaldi ki tek bir dava ile halledilebilecek bir uyusmazligin bir baska dava
konusu olmasi da usul ekonomisine uymamaktadir. Bu disliince Hukuk Muhakemeleri
Kanunu Usul Ekonomisi ilkesi baslikli 30. maddesinde ki “Hakim, yargilamanin makul siire
icinde ve diizenli bir bicimde ydritiilmesini ve gereksiz gider yapllmamasini saglamakla
yUkimltdir.” dizenlemesi ile de oOrtismektedir. (Oy g¢oklugu. 01.11.2011 gin ve
2011/33835 E, 2011/42324 K)
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Kanimca, 6nceki karar ister usulden bozulsun, isterse esastan bozulmus
olsun bozmadan sonra deliller toplanacak veya arastirilacak bir husus, kisaca
tahkikatin bittigi taraflara tefhim edilecek bir durum var ise bozmadan sonra
islah yapilabilecedi kanisindayim. Ancak bozma istek konusunda kesin bir
yargl verilmesini gerektiriyor, tahkikat yapiimasina engel bir durum
olusturuyor ise bu durumda islahin miimkiin olmadigi diisiincesindeyim.

b) Dava dilekcesinde vakia islah edilmeden, dava konusu
islah ile arttinlmasi miimkiin degildir®®.

Islah ile dava dilekcesinde istenmeyen, ancak ayni hukuki
iliskiden kaynaklanan baska bir alacak istenebilir’’.

d) itirazin iptali davasinda islah:

Itirazin iptali davasinda, iscilik alacaklariyla ilgili olarak tahsil hiikmii
kurulmasi mimkin olmaz. Yargilama sonunda icra takibine itirazin
kideme ya da tamamen iptali ile takibin devamina ya da davanin reddine
dair karar verilmelidir.

Itirazin iptali davasinda dava konusunun islah yoluyla arttirimasi
midmkiin olup, arttinlan kisim yéninden tahsil davasi olarak hikim
kurulmaldir. Davaya konu miktarin islah yoluyla arttirimasi itirazin iptali
davasinin  niteligini  dedistirmez ve tamamini tahsil davasina
dénuistirmez®.

V. IS YARGILAMASINDA KISA KARARIN TEFHIM VE
TEBLIGINE ILISKIN DIKKAT EDILMESI GEREKEN HUSUSLAR

6100 sayill HMK'nin 297, 298 ve 321. maddeleri kisa karar, kisa karar-
gerekgeli karar ve kisa kararin tefhimine iligkin dizenlemelere yer

%0 Y. HGK 10.10.2012 giin ve 2012/9-853 E, 2012/706 K)

ol Y. 9. HD 17.07.2007 giin ve 2007/19071 E, 2007/24482 K. “Davaci isgi dava

dilekgesinde fazlaya dair haklarini sakh tutarak isteklerde bulunmus, yargilama sirasinda
islah dilekgesi vererek izin Ucretini de talep etmistir. Mahkemece, davaya konu olmayan izin
licreti talebinin 1slah ile istenemeyecedi gerekgesiyle ek dava agma konusunda
mubhtariyetine dair karar vermistir. Kismi davada fazlaya dair haklar sakli tutulmus olmakla
islah dilekgesi verilerek daha dnce talep edilmemis olan izin Gcretinin yargilamaya getiriimesi
olanaklidir, Davacinin izin Ucreti istedi ile ilgili olarak degerlendirme yapilarak bir karar
verilmek Uzere hiikmin bozulmasi gerekmistir

92 Y. HGK 13.10.2010 giin ve 2010/9-424 E, 2010/511 K.
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vermigtir. Ozellikle kisa kararin en azindan hikim 6zetini icermesi
gerekmektedir. Zira asil olan kisa karardir. Kisa kararin hikim oOzetini
icermemesi veya gerekeeli karardaki hikim fikrasi ile celiski yaratmasi,
HMK.’un belirtilen maddeleri uyarinca salt bozma nedeni yapiimaldir.

Taraflar hikmiin tefhiminin HMK'nin  297/2. maddesinde sayilan
unsurlari tasimamasi halinde hak ve borglarini bilemeyeceklerinden temyiz
stresini kagirmamak, hak kaybina ugramamak igin karari gereksiz yere
temyiz etmek zorunda kaldiklar bir gergektir.

Bu nedenlerle hikmiin tefhimi sirasinda HMK'nin 297/2. maddesinde
belirtildigi Gizere “taleplerden her biri hakkinda verilen hikiimle, taraflara
yiklenen borg ve taninan haklarin, sira numarasi altinda; acik, stiphe ve
tereddit uyandirmayacak sekilde gésterilmesi gereklidir.

HMK'nin 298/2 (HUMK’un 382) maddesi geredince sonradan yazilacak
gerekgeli kararin kisa karara uygun olmasi, tefhim edilen kisa karara
aykin olmamasi gerekir. Aksi halde, yargilamanin aleniyeti ilkesi
zedelenmis ve mahkeme kararina giiven sarsilmis olacaktir. Asil olan
tefhim edilen kisa karardir. Gerekgeli kararin kisa karara uygun olmamasi,
celiski yaratir ve gerekgeli kararin yok hiikmiinde oldugu anlamina gelir.
Belitmek gerekir ki, kisa karar ile gerekgeli karar geliskisi, Yargitay
Ictihadi Biiyiik Genel Kurulu’nun 10.04.1992 giin ve 1991/7 Esas, 1992/4
Karari geredince bozma nedenidir.

Yargitay'ca bozulan yerel mahkeme karari ortadan kalkar ve hukuki
gecerliligini  vyitirir. Bozulan karar sonraki kararin eki niteliginde
olmadigindan bu karara atif yapilarak hikim kurulmasi isabetsiz oldugu
gibi, bozulan karardaki gerekgeye atif yapilmasi da yasal dayanaktan
yoksundur®>,

Odeme Belgesi konusu:

Odeme belgesinin yargilamanin her asamasinda dikkate
alinabilecegi ve savunmanin degistiriimesi ve genisletilmesi

Y. HGK Karari: (22.02.2012 giin ve 2011/13-747 E, 2012/84 K.
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yasagina girmeyecegi Y. HGK tarafindan kabul edilmistir®.
Kararin ilging tarafi HUMK zamaninda agilan davada gegerli olan
bu durumun, HMK hiikiimlerine atif yapilarak, HMK zamaninda
acilan ve derdest davalarda da uygulanacaginin belirtilmesidir.

Gerekceleri:

* Kural olarak, yargilama asamasinda dayanilip sunulmayan deliller,
temyiz veya karar dizeltme asamasinda sunulamazlar; sunulmugs olsalar
bile, bu asamalardaki incelemeler sirasinda dikkate alinamazlar. Bu
kuralin tek istisnasi, dayanilip sunulan delillin, o davaya konu borcu
sondlren bir nitelik tasimasi; 6rnedin, davaya konu borcun ddenmis
oldugunu gosteren makbuz, ibraname gibi bir belge olmasidir. (Hukuk
Genel Kurulu'nun 05.04.2000 giin ve 2000/11-745 E, 734 K.; 28.05.2003
gin ve 2003/13-354 E, 368 K.; 27.01.2010 giin ve 2009/9-586 E,
2010/31 K. sayih Kararlar).

* Ibra sdzlesmesi, Is Kanunu ve Borclar Kanununda diizenlenmedigi
halde 6zellikle is hukuku uygulamasinda 6nemli bir yere sahiptir. Gerek
Ogretide ve gerekse Yargitay uygulamasinda borcu sona erdiren hallerden
birisi olarak kabul ediimektedir. ibra, alacak ve borcu dogrudan dogruya
ve kesin olarak ortadan kaldirmaktadir. Tam ibrada borcun tamami, kismi
ibrada ise borcun ibra edilen kismi sona ermektedir. Bunun sonucu olarak
da, borglu borcundan kismen ya da tamamen kurtulmaktadir.

* Hukuk Muhakemeleri Kanununun (Miilga Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanununun 188.) 114. maddesinde, “Hakimin re’sen nazari dikkate almasi
kanunen iktiza eden hususlar” deyimi ile dava sartlarinin kastedildigi ve
bu nedenle dava sartlarinin mahkemece kendiliginden gézetilecedi hususu
Ogretide de kabul edilmektedir (Prof. Dr. Baki Kuru; Hukuk Muhakemeleri
Usulli, 2001 Basi, Cilt 2, s.1343; Prof. Dr. Saim Ustiindag, Medeni
Yargilama Hukuku Cilt 1-II, Istanbul, 1997 s.28 ve 871). Bu noktada,
dava hakkinin bir anlamda dava sarti oldugu da dikkate alinmalidir. Dava
hakkinin varligi ya da yoklugunun incelenmesi, dogrudan hakime verilmis
ddevlerden olmasi karsisinda, Ozel Dairece, 6nceden ileri siiriilmemis olsa

Y. HGK. 27.02.2012 giin ve 2012/9-842 E, 2013/291 K.
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bile temyiz asamasinda dava sartinin var olup olmadigini kendiliginden
gbzetmesinde bir usuli engel bulunmamaktadir.

* Davanin hukuksal niteligi ve somut olayin 6zelligi geregi daval,
temyiz asamasinda dava konusu borcu sondiren nitelikte bir belge
vermisse, bu belge lzerinde gerekli inceleme yapilmak suretiyle bir karar
verilimesi gerekir. Dider bir anlatimla yargilama asamasinda, borcu itfa
eden belge dederlendiriimeye alinmalidir. Gercekten de, yargilamada
davayi inkér eden davalinin savunmasi borcun bulunmadigi savunmasini
da kapsar. O nedenle, davalinin borcun ne sebeple bulunmadigini
aclklama ve iddianin aksine, delillerini ikame etme hakkinin ortadan
kalktigindan s6z edilemez. Belirtilen nedenlerle, temyiz asamasinda
sunulan ve borcu séndiiren bir belgenin varligi karsisinda savunmanin
genisletilmesi yasagindan soz edilemeyeceginin (HMK 140, miilga HUMK
m. 202) kabull zorunludur. Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun 09.02.2011
gin, E:2011/13-29 K:2011/56 sayih kararinda da aym ilke
benimsenmistir.

VI. IS MAHKEMELERI KARARLARININ TEMYizZi:
Normatif hiikiimler:
5521 sayili Is Mahkemeleri Kanunu

Madde: 8 “Is mahkemelerince verilen nihai kararlara karsi istinaf
yoluna basvurulabilir. Su kadar ki, para ile dederlendirilemeyen dava ve
isler hakkindaki kararlar harig, miktar veya dederi bin lirayi gecmeyen
davalar hakkindaki nihai kararlar kesindir.

Istinaf yoluna basvurma siiresi, karar yiize karsi verilmisse nihai
kararin taraflara tefhimi, yokluklarinda verilmis ise tebligi tarihinden
itibaren sekiz glindiir.

Bolge adliye mahkemesinin para ile degerlendirilemeyen dava ve isler
hakkindaki kararlari ile miktar veya dederi bes bin lirayi gecen davalar
hakkindaki nihai kararlara karsi teblig tarihinden baslayarak sekiz giin
icinde temyiz yoluna bagvurulabilir.

Kanun yoluna basvurulan kararlar, bolge adliye mahkemesi ve
Yargitay’ca iki ay icinde karara baglanir.

Yargitay''n  kararlarina  karsi karar diizeltme (*) vyoluna
basvurulamaz.
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(*) Ancak Daire karari maddi hataya dayali ve bu konuda diizeltme
talebi var ise bu talep, 6100 sayih HMK'nin 183. maddesi kabul edilerek,
karar dizeltilmektedir.

Gegcici Madde 1- (Ek: 2.3.2005-5308/2 m.)

Bolge adliye mahkemelerinin, 26.9.2004 tarihli ve 5235 sayili Adli
Yarg ilk Derece Mahkemeleri ile Bolge Adliye Mahkemelerinin Kurulus,
Gorev ve Yetkileri Hakkinda Kanunun gegici 2 nci maddesi uyarinca Resmi
Gazetede ilan edilecek goreve baslama tarihinden 6nce verilen kararlar
hakkinda vyapilan temyiz basvurular, kesinlesinceye kadar Yargitay
tarafindan sonuclandirilir.  Bu kararlar hakkinda Is Mahkemeleri
Kanununun bu Kanunla vyapilan degisiklikten ©nceki temyize iliskin
hiuktumleri uygulanir.

Gegici Madde 2- (Ek: 2.7.2012-6352/40 m.)

“Bolge adliye mahkemelerinin, 5235 sayili Kanunun gegici 2 nci
maddesi uyarinca Resmi Gazete'de ilan edilecek géreve baslama tarihine
kadar, Yargitay''n bozma kararlarina karsi verilen direnme kararinin
temyizi halinde dava dosyasi, 6nce karari veren daireye gonderilir.
Direnme kararlari daireler tarafindan oncelikle incelenir. Karari veren
daire, direnmeyi yerinde gorirse karar dizeltir; yerinde gérmezse talebi
on giin iginde Yargitay Hukuk Genel Kuruluna iletir”.

Madde geregince;

Direnme yerinde ve bozma icerijine gore esastan dogru ise yerel
mahkeme karari onanacaktir.

Direnme yerinde, ancak bozma igerigine gore baska nedenlerle bozma
gerekli ise bu husus belirtilmek sureti ile karar direnme kabul edilerek
bozulacaktir.

Gonderme karari verilecek durumlar:
* Direnmenin yerinde olmadigy,

* Kesin olarak karar verildigi, kesinlik konusunda kararin
degerlendirilmesinin Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun yetki ve
gorevi dahilinde oldugu,

* Yeni bir gerekce ile karar verildigi, yeni hiikiim olup
olmadiginin degerlendirilmesi gerektigi,

226



* Bozma kararindan sonrada Mahkemece HUMK’un 388 vd.,
HMK'nin 297. maddelerinde belirtilen unsurlan tasiyacak sekilde
yeni bir karar verilmek zorunlulugu bulundugu, kararin bu
hiikiimlere aykiri verildigi durumlarda dosya HGK'ya gonderilir.

4857 sayil is Kanunu:

Madde 20/3. “"Mahkemece verilen kararin temyizi halinde, Yargitay bir
ay icinde kesin olarak karar verir”.

Feshin gegersizligi davalarinda Yargitay'in arastirmaya
yonelik verdigi bozma kararlarina karsi direnilemeyecegi:

Is giivencesi kapsaminda, Is Kanununun 20. ve 21.
maddelerine gére mahkemelerce verilen kararlarin Yargitay'ca
kesin olarak karara baglanacagi acikga diizenlenmistir. Kesin
olarak karar verilmesi kuralinin en 6nemli sonucu, bu kararlara karsi
direnme karari verilmesinin de miimkiin olmamasidir. ikincisi de is
mahkemelerinde goriilen diger davalarda oldugu gibi, bu kararlara karsi
da karar diizeltme yolunun kapali oldugudur.

Miktar itibari ile kesinlik:
(2012 yih igin 1.690,00 TL, 2013 yili igin 1.822,00 TL)

Miktar ve degeri temyiz kesinlik sinirini agmayan tasinir mal ve alacak
davalarina iligkin nihai kararlar HUMK'un 426/A maddesi uyarinca temyiz
edilemez. Kesinlik sinirn kamu dizeni ile ilgilidir. Temyiz kesinlik sinir
belirlenirken yalniz dava konusu edilen tasinir malin veya alacagin degeri
dikkate alinir. Faiz, icra (inkar) tazminati, vekalet (creti ve yargilama
giderleri hesaba katiimaz.

Yargitay Ictihadi Birlestirme Biiyiik Genel Kurulu’nun 06.06.1975 giin
ve 1975/6-8 sayili ictihadinda, 5521 saylli yasada acik diizenleme
olmamakla birlikte, bu yasanin 15. maddesindeki diizenleme geregi
HUMK’un 426/A maddesindeki kesinlik sinirinin is mahkemelerinde verilen
kararlarda da uygulanmasi gerektigi, grup halinde agilan davalarin salt is
mahkemelerine 6zgii bir dava tiirii olmadidi, bu nedenle seri olarak agilan
davalarda her dosya icin kesinlik sinirina bakilmasi gerektigi acikca
belirtilmistir.
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Kesinligin istisnalari:

1. Davaya konu olayda davaci iscinin halen isyerinde galismaya devam
ettigi ve uyusmazldin toplu is sozlesmesinin uygulanmasindan
kaynaklandigi anlasiimakla verilen kararin ileriye donik sonuglari olacak
veya

2. Ayni zamanda verilen karar ile toplu is sdzlesmesinin ilgili
hikminin yorumu da yapillmakta ise Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun
18.11.2009 giin ve 2009/9-531 E, 2009/532 K. sayili kararinda da
belirtildigi gibi, toplu is s6zlesmesinden dodan isteklerde verilen kararin
Ozel bir tespit icermesi sebebiyle kesinlik sinirina bakilmamaktadir (Y. 9.
HD 24.04.2012 giin ve 2012/14072 E, 2012/14110 K).

VII. GIDER - DELIiL IKAMESI AVANSI

Genel olarak is yargilamasi ilkeleri icinde yer alan ve o6zellikle idari
yoldan iscilik alacaklarinin belirlenmesinde uygulanan ucuzluk ilkesinin,
adli yargidaki dava tirlerinde adli yardm (HMK 334 ve devami) disinda
pek de uygulanma imkani kaldigi séylenemez.

Ozellikle HMK'nin bu konuda dava sarti olarak getirdigi ve HMK
Uygulama Yoénetmeligi ile de diizenlenen gider avansi kurumu, is
yargilamasinda hak arama 6zgurligi oniinde engel gibi gériinmektedir.
Ayrica gider avansi ile delil ikamesi avansinin ig ice degerlendirilmis ve
yonetmelikte delil ikamesi avansini ilgilendiren kalemlerin gider avansi
icinde sayllmis olmasi da kanimca yasaya acikca aykirilik teskil etmektedir
(03.04.2012 glnli Resmi Gazete'de yayimlanan HMK Uygulama
Yonetmeligi m. 45).

Gider avansi icinde delil avansi igin gerekli giderlerde gdsterilmistir.
Gider avansinin yatinimamasi halinde acilan dava, dava sarti
yoklugu nedeni ile reddedilir. Delil ikamesi avansinin yatiriimamasi ise o
delilden vazgecilmis sayilma sonucunu dogurur. Ayrica delil avansi,
dilekgelerin verilmesi, 6n inceleme ve tahkikat asamasinda istenebilir.

Yasadaki bu aykiridi fark eden Yargitay HGK ve Daireleri dahil, 9
dava sarti olan gider avansi ile vazgecilme sayilan delil ikamesi avansini

228



ayirmis ve delillerle ilgili avansin gider avansi icinde yer alamayacadina
hilkmetmistir®®.

HGK daha da ileri giderek, gider avansi ile ilgili hiikmin, 1086 sayili
yasa doneminde acllan davalar icin uygulanamayacadina karar
vermistir®®. Y. HGK ayni kararda 6zellikle kesin siirenin nasil olmasi
gerektigine de vurgu yapmis ve onceki kararlarina atif yaparak, “Kesin
siireye iliskin ara kararinda, yapilmasi gereken islerin neler
oldugunun ve her is icin ne miktar iicret yatinlacaginin
belirtilmesi, ozellikle taninan siirenin yeterli ve elverisli olmasi,
ayrica kesin siireye uyulmamasinin yaptinmlan ayirm
yapilmadan aciklanmasi gereklidir” seklindeki ictihadimi HMK
zamaninda da devam ettirmistir.

Delil avansi konusunda Yargitay 9. HD'nin énemli bir karari Uzerinde
de durmak gerekir. Daire deliller toplandiktan sonra bilirkisi hesap raporu
alinmasinin delil avansi degil, gider avansi niteliginde olduguna vurgu
yapmistir”’.

% Yargitay 9. HD 20.03.2012 giin ve 2012/10115 Esas, 2012/9215 Karar. *HMK'nin

120. maddesindeki gider avansi ile ilgili diizenlemenin 324. Maddedeki delil ikamesi igin
avans kurali ile birlikte degerlendirilmesi ve dava sarti olan gider avansinin delillerin ikamesi
disindaki yargilama giderleri icin dikkate alinmasi gerekir. Dolayisi ile delil ikamesi igin
alinacak avans ile dava sarti olan gider avansinin birbirinde ayriimasi, delillerin ikamesi igin
alinacak avansin gider avansi icinde yer almamasi zorunludur. Tanik dinlenmesi, bilirkisi
raporu alinmasi ve kesif gideri gibi delil ikamesine yonelik giderlerin gider avansi iginde
dederlendirilmesi olanagdi HMK'nin 324. maddesi diizenlemesi karsisinda yoktur. Ayrica delil
ikamesi avansinin da ispat kilfetine goére taraflara yikletilmesi gerekir. Diger yandan
ornegdin resen hesap raporu alinacaksa giderin 325. maddesi kapsaminda degerlendirilmesi
isabetli olacaktir. ... gider avansi ile delillerin ikamesine yonelik avans ayriimali, gider
avansinin da nelerden ibaret oldugu net olarak belirlenmeli ve tarafa da hem gider avansinin
hem de delil ikamesi avansinin hukuki sonuglari konusunda uyari yapiimahdir”.

% Y. HGK 12.12.2012 giin ve 2012/9-1170 Esas, 2012/1172 Karar.

97 . . -
“Fazla galismanin bu delillerle kanitlanmasi halinde kanunun belirtilen esaslarina

ara dinlenmesi sureleri de dikkate alinarak fazla mesai (cretinin hesaplanmasi, bilirkisiden
hesap raporu alinmasina bagldir. Hesap raporunun ise kanuna ve yonetmelige uygun
olmasi gerekir. Hesap raporunun belirtilen esaslara uymamasi halinde, bilirkisinden ek rapor
alinmasi veya yeni bir bilirkisiye rapor diizenletilmesi gerekir. Hesap raporu alinmasi igin
verilen kesin siire icinde giderinin yatirllmamasi, fazla calismanin kanitlanmadigi
anlamina gelmez. Bu sekildeki gider delil ikamesi avansi degil, gider avansi
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Yargitay 21. HD hizmet tespiti konusunda, delil avansi konusunda
onemli bir karar vermistir. Hizmet tespit davasinin kamu diizeninden
oldugu ve resen arastirilma yapilmasi nedeni ile delillerin toplanmasi icin
giderin HMK'nin 325. maddesi uyarinca karsilanmasi gerekliligi
belirtilmistir®.

IX. IHTIYATI TEDBIR - IHTIYAT HACIiZ:
a) Kanunu yolu tartismasi:

Burada tartismalardan biri, kanun yoluna tabi bu tir kararlarin
incelemesinin Bolge Adliye Mahkemeleri faaliyet gecinceye kadar,
Yargitay tarafindan yapilip yapilmayacadi konusudur.

Bazi Daireler, Yargitay'in Bolge Adliye Mahkemeleri gérev baslayincaya
kadar temyize iliskin 1086 sayili HUMK hikimlerinin devam edecegini,
ihtiyati tedbir ve hacze iliskin kararlara karsi istinaf yolunun
ongorildigiini, HUMK'ta yer verilmedidi icin bu tir kararlara karsi
Yargitay denetiminin kapali oldugunu belirtirken, Dairemiz 341 ve
HMK'nin gecici 3. maddesi yolu ile ilk derce mahkemelerinin bu tir
kararlarina karsi kanun yolu éngdriildigiine ve istinaf Mahkemeleri gérev

niteligindedir. Kaldi ki hesap raporu alinmasi igin gider yatirilmig, ancak bilirkisi hatali
hesaplama yapmis ise ek rapor igin Ucret yatiriimasina karar verilmeden ek rapor alinmalidir.
Bu durum 6100 sayih HMK'nin 30. maddesi uyarinca usul ekonomisi ilkesinin geregidir.
Hakim, yargilamanin makul siire icinde ve dizenli bir bigimde yuritilmesini ve gereksiz
gider yapilmamasini saglamakla yikimltdar. Y. 9. HD 21.05.2012 giin ve 2011/22582 E,
2012/17763 K.

%8 “Eldeki dava "kamu diizenine" iliskin olup "taraflarin iizerinde serbestce

tasarruf edemeyecegi dava ve islerde"; davac tarafin dayandigi bir kisim
delillerin delil avansi yatirnilmamasi nedeniyle toplanamadigi hallerde,
mahkemece resen toplanmasi gereken deliller toplanarak dosyada bulunan diger
deliller ile birlikte davanin esasi hakkinda olumlu ya da olumsuz bir karar
verilmesi gerekir. Mahkemece davanin kamu diizenine iliskin oldugu gozetilerek re'sen
toplanmasi gereken deliller toplanarak dosyada bulunan diger deliller ile birlikte davanin
esasl hakkinda olumlu ya da olumsuz bir karar verilmesi gerekirken "delil avansina" dair ara
kararinin hatali bigimde "gider avansina" dair oldugu disiincesi ile davanin kamu diizenine
iliskin oldugu da gozetilmeden yerinde olmayan gerekge ile yazili sekilde karar verilmesi usul
ve yasaya aykiri olup bozma nedenidir.” Y. 21. HD 10.10.2012 giin ve 2012/11444 E,
2012/17031 K.
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baslayincaya kadar incelemenin Yargitay tarafindan bakilacaginin
belirtiimesi nedeni ile denetimini yapmaktadir.

Zira bir karar icin kanun yolu éngérilmis, ancak bélge mahkemeleri
faaliyete gegmemis ise kanun yoluna basvuranin adil yargilanma ve
hukuki dinlenilme hakki kapsaminda basvurusunun sonuclandiriimasi
gerekir.

HMK hiikiimleri dikkate alindiginda para alacaklarinda ihtiyati
tedbir isteminde bulunmasi mimkin gdérinmemektedir. Zira HMK 389.
maddesi ile ancak “uyusmazlik konusu hakkinda ihtiyati tedbir karan”
istenebilecedi belirtiimektedir. Para alacaklari icin, IIK’nin 257. maddesi
uyarinca ihtiyati haciz isteminde bulunmak gerekir.

b) Para alacaklarinda ihtiyati tedbir istenip istenmeyecegi
sorunu:

Para alacaklarinda o&zellikle belirsiz alacak davasi ve kismi dava
tlirlerinde ihtiyati haciz istemenin getirdigi sakincalar bulunmaktadir. Zira
alacak dava acildidinda belirsiz ise davadan once belirlenmeyen ve belli
olmayan bir alacak igin ihtiyati haciz isteminde bulunma olanadi yoktur.
Ihtiyati hacizde ancak belirli olan alacak miktar kadar istenip, bu miktar
kadar menkul veya gayrimenkul haczedilebilir. Ornegin is kazasi nedeni ile
maddi ve manevi tazminat isteyen isGi veya Olen isginin mirasgilarinin
maddi zararlan belli olmadidi icin dava acmadan o©nce ihtiyati haciz
istemeleri olanadi bulunmamaktadir. Peki, bu durumda, alacakh hukuki
koruma tedbirlerinden davanin baslangicinda mahrum mu kalacaktir?

1086 sayih HUMK zamaninda ihtiyati tedbir ile ilgili dizenlemede de
“Miinazaall seyin muhafazasi icin” (madde 101/3) tedbir istenebilecegi
yazildir. Aslinda HMK zamaninda da dedisen bir durum yoktur. Peki,
HUMK zamaninda para alacaklar igin istenen ve miinazaali olmayan
menkul veya gayrimenkul {zerine konulan ihtiyati tedbir karari neden
6100 sayil HMK zamaninda istenememektedir?

Kanimca belirsiz alacak davasi veya kismi dava tirlerinde dava
acmadan Once veya dava acilirken, alacakliya ihtiyati tedbir isteme
olanadi sadlamak gerekir. Zira ihtiyati tedbir ihtiyati hacizden daha
hafiftir. Para alacaklarinda borclu aleyhine daha adir olan ihtiyati haczi
talep eden alacaklinin daha hafif ve borglu lehine olan (tasarruf etme
yoniinden) ihtiyati tedbir istemesinden yasaya aykiri bir durum
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bulunmamalidir. Aksi halde belirsiz alacak davasi veya kismi dava agan
alacaklyl, hukuki koruma tedbirlerinden mahrum birakmis oluruz.

Nitekim Yargitay 9. HD “Asil olan bir hakkin bulunmasi ve ihtiyati
tedbir sebebinin ortaya c¢ikmasidir. Gerekge bu iki hususu yeterli kabul
etmektedir. Kaldi ki ihtiyati tedbir, ihtiyati hacze gére daha hafif sonuclar
olan bir koruma tedbiridir. Ihtiyati tedbirde borclu yéniinden sadece
kayden tedbir konulmakta ve borglu tedbire konu mal (zerinde sinirl da
olsa tasarrufuna devam edebilmektedir. O halde kismi dava veya belirsiz
alacak davasinda, hakkin bulunmasi ve sebebin ortaya ¢ikmasi halinde
borclunun tasinir veya tasinmaz mallan (izerine ihtiyati tedbir
konulmasinda ve karar verilmesinde yasal bir engel bulunmamaktadir.”
gerekgesi ile is iliskisi nedeni ile iscilik alacaklarini talep edenin, bir
anlamda bir hakkinin bulundugu hakkinin olmasi nedeni ile isverenin
uyusmazlik konusu olmayan araci Uzerine ihtiyati tedbir konulmasini
istemesinde yasal bir engel bulunmadigini belirtmistir®.

Bu konuda 20. HD ilging bir karar vermis ve is kazasi nedeni ile maddi
ve manevi tazminat istemi ile agilan davada yaklasik ispat teorisi*®nden
hareketle “ihtiyati tedbir isteminin ihtiyati haciz mahiyetinde olmasi
nedeni ile” ihtiyati haciz istemi olarak degerlendiriimesi ve hukuki koruma

tedbirinin bu sekilde uygulanmasi gerektigini belirtmigtir'®*.

Y. 9. HD 01.10.2012 giin ve 2012/31576 E, 2012/32462 K.

Y. 9. HD 02.07.2012 gin ve 2012/24239 E, 2012/25011 K. “Somut
uyusmazlikta davacinin is iliskisi nedeni ile iscilik alacaklarini talep ettigi, bu anlamda bir
hakkinin bulundugu anlagiimaktadir. Mahkemece bu hak nedeni ile ihtiyati tedbir karari
uygulanmasi dogrudur. Ancak hakkin bulunmasi yeterli degildir. Ayrica ihtiyati tedbir igin
yasadaki sebeplerin de ortaya konulmasi veya cikariimasi gerekir. Bu nedenle Mahkemece
davacinin iddia ettigi gibi davalinin alacaklarin tahsilini imkansiz hale getirmek igin tasinmaz
ve araclarini elden gikarip cikarmadidi, hakkinda birden fazla dava olup olmadigi yoniindeki
sebepler ortaya cikarilmali ve var ise ihtiyati tedbir karari verilmelidir. Ihtiyati tedbir
sebepleri ortaya konulmadan eksik inceleme ile karar verilmesi hatali olup bozmayi
gerektirmistir.

100 “Iddianin agirlikli ihtimal olarak dogru oldugunu kabul etmekle birlikte, zayif bir
ihtimal de olsa, aksinin miimkiin oldugunu géz ardi edilmemesi”

101 Y. 21. HD 20.02.2013 giin ve 2013/980 E, 2013/2982 K.
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c) Ihtiyati haciz ve tedbir istemlerinde gorevli mahkeme:

Dava acildiktan sonra, ihtiyati haciz ve ya ihtiyati tedbir konusunda
karar vermeye, HMK 390. maddesi uyarinca dava acilan mahkeme

gorevlidir’®,

Karar verildikten, ancak karar kesinlesmeden icra takibi (zerine
teminat sureti ile ihtiyati tedbir karar veya ihtiyati haciz kaldirnimasi
isteminde gorevli ve yetkili mahkemenin IIK.’min 266. (ihtiyati haczin
teminat karsiidinda kaldinimasina yonelik oldugunda ve takibe
baslanmasindan sonra ileri siiriildiginde, yetkili ve gorevli mahkeme)
uyarinca Icra Mahkemesi olacagi agiktir’®,

Icra iflas Kanununun 72/3 maddesi uyarinca “Icra takibinden sonra
acllan menfi tespit davasinda ihtiyati tedbir vyolu ile takibin
durdurulmasina karar verilemez. Ancak, borglu gecikmeden dogan
zararlar karsilamak ve alacagin yiizde on besinden asagi olmamak (zere
gosterecedi teminat karsiliginda mahkemeden ihtiyati tedbir yolu ile icra
veznesindeki paranin alacakliya verilmemesini isteyebilir” hilkmi nedeni
ile icra takibinden sonra takibin durdurulmasi icin ihtiyati tedbir karar
verilemeyecedi, icra takibi nedeni ile satigin ihtiyati tedbir yolu ile

durdurulmasi isteminin bu gerekge ile reddi gerekir'®.

Sabriniz icin gok tesekkiir ederim, benim sunumum bu kadar.
Omer Hicri Tuna

Dederli hakim arkadasimiz Sayin Bektas Kar'a seri ve doyurucu
anlatimlari igin tesekkir ediyoruz. Vaktini de gok yerinde kullandi. Az 6nce
de arz ettigim gibi simdi bir on bes dakika cay kahve molasi verecegiz,
saat 15.10'da litfen herkes toplanabilirse daha soru cevap olacak.

102 Y. 9. HD 16.01.2012 giin ve 2012/1297 E, 2012/1 K.

103 Y. 9. HD 13.02.2012 giin ve 2012/4891 E, 2012/3111 K;

Y. 9. HD. 18.03.2013 giin ve 2013/5611 E, 2013/9292 K.

104 Y. 9. HD 06.02.2012 giin ve 2012/3094 E, 2012/3110 K.
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Omer Hicri Tuna

Saniyorum toplanti yeter sayimiz var. Dolayisiyla daha fazla vakit
kaybetmeden sayin meslektasim Sahin Cil'e sunumunu vermek (izere
mikrofonu tevdi ediyorum. Bu arada 6nceden soru hazirlamak isteyen
olursa onlan bize iletsinler, biz burada tasnif etme imkani bulalim.
Beklemeyelim illaki Sahin Bey'in sunumunun sonunu.

Sahin Cil:
YARGITAY ILKE KARARLARI'®
Konu Basliklar
1-Asil Isveren Alt Isveren Iliskisi
2-Esit Davranma Borcu
3-Isyeri Devri
4-Belirli Stireli Is Sozlesmesi
5-Kismi Stireli Is Hiskisi
6-Ihbar Tazminat/
7-Iscinin Hakli Feshi
8-Isverenin Hakli Feshi
9-Ucret
10-Fazla ¢alisma

11-Kidem Tazminati

Giris :

Tesekkiir ederim; Sayin Baskan, Sayin Yargitay 1.
Baskanvekili, Sayin Yargitay daire baskanlari, Yargitay iiyeleri,
cok degerli akademisyenler, Izmir Barosu’nun seckin yéneticileri

ve mensuplari ve dederli meslektaslarim. Hepinizi saygiyla
selamliyorum. Benim konum cok kapsamli. O yiizden sunumuma

105 Sahin Cil, Yargitay 9. Hukuk Dairesi Tetkik Hakimi.
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gecmek istiyorum ancak oncelikle ilke karari ne demek, nasil
gelisti buna birazcik deginmek isterim.

Ilke kararlari Yargitay 9. Hukuk Dairesi’‘nin koklii bir
geleneginin lriniidiir. Bugiin icin 200°den fazla matbu, kaleme
alinmis ilke karari vardir. Yol gosterici bir karar vermek
gerektiginde bu ilke kararlari icine o somut olaya ait maddi
olgular eklenerek karar formatina getirilmektedir. Oyle ki bu
kararlar dedigim gibi bir birikimin iiriiniidiir. Belki bu salonda
bulunan herkesin dodgrudan ya da dolayli emegi vardir. Bir
avukatin yazdigi bir dilekce, bir beyan zaman icinde oraya
yerlesmistir. Ya da bir seminerdeki bir soru orada ifadesini
bulmustur. Ozellikle akademisyenlerin calismalari burada yol
gOsterici tarzda bizi etkilemistir. Tabii Yargitay’in cok degerli
mensuplari da bu konuda katkilarda bulunmuslardir.

Bugiin icin Yargitay'in diger Is Daireleri olan 22. ve 7. Hukuk
Dairesi’‘nin de ayni karar formatini benimsedigini gormekteyiz.
Daireler arasinda ayrilan noktalar konusunda ileride
aciklamalarda bulunacagim.

Yargitay ilke kararlarinéin tamamina dedginmem miimkiin
olamayacaktir. Ancak c¢ok onemli olanlara vurgu yaparak
gecmek istiyorum. Fakat soru cevap kisminda her tiirlii konu ile
ilgili aciklamalarda bulunmamiz miimkiin olabilir. Daha c¢ok
kanundaki sistematige gore bir anlatim yapmaya calisacagim. Is
Kanunumun 1. maddesi Is Kanununun  kapsamini
belirlediginden ve gorevi ilgilendirdiginden bu konuya Bektas
Bey degindigi icin girmiyorum. Is Kanunu'nun 2. maddesinde
yer alan asil isveren alt isveren iliskisiyle baslamak istiyorum.

5. ASIL ISVEREN ALT ISVEREN ILISKISINE DAIR ILKE
KARARLARI

A- Alt Isverenlerin Degismesinin Isyeri Devri Sayilmasi

Alt igverenlerin dedismesi ve isginin yeni alt isveren yaninda ara
vermeksizin calismaya devam etmesi, Yargitay ilke kararlarina goére alt
isverenler arasi isyeri devri niteligindedir. Hukuki iliski devir olarak
belirlendikten sonra uyusmazlik bu cercevede dederlendiriimekte ve
sorumluluk da devir esasina gore belirlenmektedir.
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Yargitay kararina konu olayda, isci, temizlik isini alan alt igveren isgisi
olarak Adana ilinde galismis, isveren ihale bitiminde Adana ilinde iscileri
calistirabilecedi baska isyeri olmadigini belirterek Izmir'de alinan bir is
kapsaminda calismak (izere isciyi Izmirde goérevlendirmistir. Isveren,
gorevlendirmede, iscinin Tirkiye sinirlar icinde gecici veya daimi olarak
gorevlendirilebilece§i  seklindeki is sozlesmesinin ilgili hikmiine
dayanmistir.

Isci, izmirde calismamis, igverence haksiz feshe dayanarak ihbar,
kidem ve koétl niyet tazminatlarini istemistir.

Mahkeme iscinin ailesiyle beraber baska sehre naklinin agir ekonomik
yik getirecedi, ise ihtiyaci olan iscinin ise girerken imzaladigi is
sOzlesmesinin nakli 6ngdren hiikmiiyle bagh olamayacad gerekgesiyle
isveren feshi haksiz bulunmus, istek konusu ihbar, kidem ve hatta kétl
niyet tazminati kabul edilmistir.

Yargitay, “...Isyeri devrinin temel élciitii, ekonomik birlidin kimlidini
korumasidir. Avrupa Adalet Divani kararlarina gore, maddi ve maddf
olmayan unsuriarin devredilip devredilmedigi ve devir anindaki dederi
isgdicdndn devri, mdsteri ¢evresinin devri, iSyerinde devirden dénce ve
sonra yidrtitiilen faaliyetlerin benzerlik derecesi, isyerinde faaliyete ara
verilmisse bunun Sslresi [syeri devrinin _kriterleri arasinda kabul
edilmektedir (Stizen, v. Zehnacker Krankenhausservice, Case 13/95,
1997, ECR I-1259. | Spijkers v. Benedik, Case 24/85, 1986, ECR 1119).

Avrupa Adalet Divani, maddi ve maddi olmayan unsurlarin devri séz
konusu olmaksizin da isgdciinin énem tasidigi sektorlerde, ekonomik
birfigin énemli unsuru olan isgilerin devri yoluyla da isyeri devrinin
gerceklesebilecedini  kabul etmektedir (ATAD, 10.12.1998, 173/96,
Hidalgo, para. 26, NZA 199, H.4, 189 vd.).

Avrupa Adalet Divaninin kararlarinda, “hukuki islemle devir” ifadesi
genis sekilde dederlendiriimekte, yazil, sozli veya zimni bir anlasma da
yeterli gorilmektedir. Yine lye (llkeler uygulamasinda, ihale yoluyla bir
isin alinmasinda, devreden isveren bilmese dahi isyeri devrinin mdmkdin
olabilecedi kabul edilmistir. Avrupa Birligine liye olmayan ancak benzer
hiikme sahip Isvicre'de Federal Mahkeme, devreden ve devralan arasinda
dogrudan hukuki islemin bulunmasinin sart olmadigi sonucuna varmistir
(Bkz. Yenisey, K. Dodan: Isyeri Devri Cercevesinde Isyeri ve Isyeri
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Bolimii Kavramlar, Kadir Has Uni. Is Hukukunda Ucli Is Hiskileri, s.
135).

Yapilan bu agiklamalara goére; iscinin asil isverenden alnan s
kapsaminda ve dedisen alt isverenlere ait isyerinde ara vermeden
calismasi halinde, isyeri devri kurallarina gore ¢ozime gidilmesi
gerekmektedir. Bu durumda dedisen alt isverenler iscinin is sozlesmesini
ve dodmus bulunan iscilik haklarim da devralmus  sayiirfar. Is
sozlesmesinin tarafi olan is¢i veya alt isveren tarafindan bir fesih bildirimi
yapilmadigi - stirece, s sozlesmeleri dedisen alt isverenle devam
edecedinden, isyerinde calismasi devam eden is¢i agisindan, feshe badl
haklar olan ihbar ve kidem tazminati ile izin lcreti talep kosullar
gerceklesmis sayilmaz.

Buna karsin, siresi sona eren alt isverence isginin is sozlesmesinin
feshedilmesi halinde, yapilan fesih bildirimi ile is iliskisi sona erecedinden,
iscinin daha sonra yeni alt isveren yanindaki c¢alismalari yeni bir is
sozlesmesi niteligindedir. Bu durumda feshe bagl haklarin talep kosullari
gerceklesecedinden, feshin niteligine gore hak kazanma durumunun
degerlendirilmesi gerekecektir.

Somut olayda, davaci is¢inin asil isveren F. A. S.den temizlik isi
ihalesini alan alt isveren davall sirket nezdinde calistigi, bu sirketin ihale
siresinin 01.10.2008 tarihinde sona ermesi (lizerine yeni dénemde
baska bir sirkete ihalenin verildigi anlasiimaktadir.

Davacr iscinin Sosyal Glivenlik Kurumundan celp edilen hizmet cetveline
ve ise giris bildirgesine gbre davall sirketteki ¢ikisimin 22.10.2008
tarihinde verilmesine ragmen daha énce 01.10.2008 tarihinde 1041005
no.lu isveren S.G. Hizmet ve Islt. A.S. nezdinde calismaya basladigi
gortilmektedir. Dinlenen davac taniklar da davacinin ihaleyi yeni alan
sirket nezdinde calismasini siirdiirdiigiinii beyan etmislerdir.

Bu durumda, oncelikle mahkemece davacinin yeni dénemde ihaleyi
alan sirket nezdinde calismasina devam edip etmedidinin tereddiitsiiz bir
sekilde belirlenmesi amaci ile dava disi asil isverenden ihaleyi alan yeni
sirket sorularak hizmet alimi sézlesmesi celp edilmeli, davacinin ihaleyi
alan  yeni sirket nezdinde c¢alismaya devam ettiginin anlasiimasi
durumunda  yukarida belirtilen  ilkeler dogrultusunda alt isverenler
arasinda Is Kanununun 6 nci maddesi anlaminda bir isyeri devrinin
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oldugu, davali isverenin daha sonraki fesih beyaninin sonuca
etkisinin olmadigi kabul edilerek feshe bagl alacaklar olan dava
konusu isteklerin dava edilebilme sartr olusmadigindan reddi gerekirken,
eksik inceleme Jle isteklerin kabuliine karar verilmesi hatalidir’.

(Yargitay 9. HD. 17.05.2012 giin 2010/10634 E, 2012/17479 K.)

Yargitay kararlarinda, isginin dedisen alt isverenler yaninda galismaya
devam etmesi halinde isyeri devri vurgusu yapildiktan sonra feshe bagli,
ihbar, kidem tazminati ile yillik izin gibi haklarin talep edilemeyecegi
sonucuna varilmaktadir. Yoksa calisirken de talep edilmesi miimkin olan
Ucret, fazla calisma vs gibi haklarin talebi mimkiindr.

"..Somut olayda; davacinin, daval alt isveren ile is iliskisinin sona
erdigi tarih olan 31/01/2008 tarihinden bir giin sonra 01/02/2008
tarihinde aymi isyerinde faaliyet gdsteren dava disi diger alt isveren Asiva
A.S. yaninda ise basladigi ve ayri isi kesintisiz olarak yapmaya devam
ettigi davaci vekilinin beyanlar, davaci tamiklarimin anlatimlar ve hizmet
cetveli ile tim dosya kapsamindan anlasimistir.

Davalr alt isverenin de acik bir feshi s6z konusu dedildir. Bu nedenle
davacinin is sézlesmesinin alt isverenler arasinda isyeri devri olgusuna
gore dava dis! diger alt isveren Asiya A.S. nezdinde devam etmesi nede-
niyle kidem ve ihbar tazminat: ile yillik dcretli izin alacagi taleplerin reddi
gerekirken kabuliine karar verilmesi hatall olup bozmayr gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 10.05.2012 giin 2010/7933 E, 2012/16614 K.)

Yargitay 22. Hukuk Dairesi’'nin kararlari da ayni yéndedir. Ilgili Daire
bir kararinda alt igveren isgilerinin kaginin dedisen alt isveren yaninda
calistiginin belirlenmesi gerektigi vurgulamis, iscilerin cogunlugunun yeni
alt isveren yaninda calismaya devam etmesi halinde, alt isverenler arasi
isyeri devri olgusunun kabul edilmesi gerektigini agiklamigtir.

"Somut olayda, davacinin is sOzlesmesinin davall alt isverenin ihale
stiresinin bitiminde feshedildigine iliskin yazili bir bildirim bulunmamak-
tadir. Davaci isgi, ihale sdresinin 05.08.2009 tarihinde sona ermesinden
sonra 14.04.2010 tarihinde ihaleyi alan yeni alt isveren is¢isi olarak
calismasim sirddrmdistiir, Ancak, dosya iceriginden daval alt isverenin
isyerinde kag is¢i calistig, bu isgilerin kaginin yeni alt isverende ¢alismaya
devam ettigi anlasilamamaktadir. Ote yandan, davall alt isverenin ihale
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stiresinin bittigi 05.08.2009 tarihi ile yeni alt isverende ise baslama tarihi
olarak gorilen 14.04.2010 tarihi arasindaki dénemdeki pozisyonu da
acikliga kavusturulmamistir, Bu durumda, hizmet alimi sézlesmelerinin ve
eki belgelerin de celp edilerek, davall alt isveren isyerinde kag is¢i
calistigi, bu iscilerden cogunlugun yeni alt isveren nezdinde calismaya
baslayip baslamadidi, davaci isginin 05.08.2009 tarihi ile 14.04.2010 tarihi
arasindaki dénemde asil isveren Antalya Bliyiiksehir Belediyesi'ndeki ayni
isyerinde calismasini stirddriip strdiirmedigi arastirlarak, sonucuna gore
isyeri devri olup olmadici tespit edilmelidir. Isyeri devrinin tespiti halinde
ise, devralan alt isveren iscisi olarak calismaya devam eden davaci is¢i
yoéniinden ihbar ve kidem tazminati ile izin dcreti  kosullari
olusmayacadindan, bu alacaklarin reddine karar verilmel; aksi takdirde
simdiki gibi karar verilmelidir. Mahkemece, eksik inceleme Jfle yazili sekilde
karar verilmesi usul ve kanuna aykiri olup bozmayr gerektirmistir”.

(Yargitay 22. HD. 04.05.2012, glin 2012/4107 E, 2012/8724 K.)

Yargitay'in inceleme konusu yaptigimiz bir kararinda, alt isveren ihaleyi
kaybetmis ve isci yeni alt isverende bir glin sonra ise baglamistir. Ancak
acllan davada ihbar kidem tazminati ile izin alacaklari istenmistir. Davaci
isci, is sOzlesmesinin ihale siiresi sona eren alt isverence feshedildigini
ileri stirmektedir. Davali ise isginin kendisinin ayrildidini savunmustur.
Yargitay ilke kararlarinda, sadece fiili durumun yeterli olmadigi, taraflarin
iradelerinin de d&nemli oldugu vurgulanmaktadir. Siiresi sona eren alt
isveren isciye bir fesih bildiriminde bulunmussa, (bu yonde ibraname
veya iradeler birlesmisse) yapilan fesih sonuclarini doguracagindan,
iscinin bir glin sonra yeni alt isveren yaninda calismasi Yargitay'a goére
yeni bir is iliskisi niteli§indedir. (Stresi sona eren alt isverenin fesih
bildiriminde bulunmaksizin kidem tazminati ddemis olmasi ise avans
mahiyetinde degerfendirileceginden yine is sézlesmesinin feshedildigini
gostermemektedir)

“Iscinin asil isverenden alinan is kapsaminda ve dedisen alt isverenlere
ait [syerinde ara vermeden ¢alismasi halinde isyeri devri kurallarina gore
¢coziime gidilmesi yerinde olur. Bu durumda dedisen alt isverenler, isginin
is sozlesmesini ve dodmus bulunan iscilik haklarini devralmis sayilr. Is
SOzlesmesinin tarafi olan is¢i ya da alt isveren tarafindan bir fesih bildirimi
yapiimadigi  siirece is sozlesmeleri dedisen alt isverenle devam
edecedinden, isyerinde calismasi devam eden iscinin feshe badl haklar
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olan ihbar ve kidem tazminati ile izin lcreti talep kosullar gerceklesmis
sayilmaz. Buna karsin s sozlesmesinin feshi ydninde bir Jjrade
aciklamasinin kanitlanmasi durumunda is sézlesmesi bildirimin karsi tarafa
ulasmasi ile sona erecedinden, iscinin daha sonraki ¢alismalari yeni bir is
sozlesmesi niteligindedir. Bu ihtimalde feshe bagl haklarin talep kosullari
gerceklesecedinden, feshin niteligine gdre hak kazanma durumunun
incelenmesi gerekir.

Somut olayda davall belediveden ihale ile is aldiklarini, ihale sona
erdiginde davacinin ihaleyi alan yeni firmada baslamak igin ayrildigin
savunmustur. Gercekten de SSK hizmet dékdm cetveline incelendiginde
davacinin davall isyerinden ayrildiktan bir giin sonra baska yerde basladigi
gorilmektedir. Mahkemece yukaridaki — agiklamalar  dodrultusunda
arastirma yapilarak davall ile belediye arasinda asil isveren-alt [sveren
iliskisi olup olmadigi belirlenmelidir. Bu konu acikiiga kavusturulduktan
sonra alt [sverence yapilan fesih varsa simdiki gibi; fesih islemi yoksa ve
asil [sverene ait iste baska bir alt isverene tabi calisma varsa feshe badl
haklardan kidem, ihbar tazminati ve yillik izin alacaginin reddi gerekecedi
de géz oniine alinarak karar verilmelidir. Eksik inceleme fle yazili sekilde
hiikim kurulmasi hatalidir”.

(Yargitay 9. HD. 01.10.2010 giin, 2008/ 35444 E, 2010/ 26679 K.)

Alt isverenler arasinda isyeri devri olgusu yoniinde deginecedimiz son
karar, kidem tazminati hizmet birlestirmesiyle ilgilidir. Ornekte isci 1991-
2008 yillari arasinda ayni asll isverene bagli olarak dedisen alt isverenler
nezdinde calistigini ileri sirmiis ve asil isveren hakkinda actigi davada,
kidem tazminati talep etmistir. Ancak sigorta kayitlarinda isGinin ara
vermeleri s6z konusu olup, bozma kararinda bu durumun alt isverenler
arasinda isyeri devri olgusu yoniinden tereddiit yarattigi belirtiimis, ayni
zamanda siiresi sona eren alt isverenlerce fesih yapilip yapiimadigi ve
kidem tazminati 6denmek suretiyle belli dénemlerin tasfiye edilip
edilmediginin arastiriimasi istenmistir.

"Somut olayda davaci isginin 1991- 2008 yillarr arasinda davall
isyerinde degisen alt isverenler nezdinde araliksiz ¢alistigi fleri sdirdilmdis
olsa da isyeri ve Sosyal Sigortalar Kurumu kayitlarina gore 1997 — 2001
yillar1 arasinda 3 yildan fazla stireyle ara vermis olup, yine davacinin alt
isverenlerin dedismesi sirasinda bazen kayden 15 giline varan sirelerle
ara verdigi goriilmektedir. Bu durumda alt isverenler arasinda isyeri devri
olup olmadigi, davacinin varsa bu devirler sirasinda ¢alismaya devam

240



edip etmedigi, is sozlesmesinin devreden isveren tarafindan feshedilijp
feshediimedigi ya da devri asamasinda bir ddeme yapilip yapiimadigi
konularinda tereddiit ortaya cikmistir. Belintmek gerekir ki dedisik alt
isverenler nezdinde gegen sirelerin  kidem tazminati  hesabinda
birfestirilmesy igin yukarida agiklanan ilkeler dogrultusunda alt isverenler
arasinda Isyeri devir kosullarimin bulunmasi gerekir. Mahkemece, bu
yonlerden gerekii arastirmaya gidilmeli ve sonucuna gdre gerekirse ek
hesap raporu da alinarak davaya konu isgilik alacaklari bakimindan bir
karar verilmelidir. Konu ilgili sirketler yoniinden ve tim alt isverenlik
sozlesmeleri bakimindan ele alinmali ve gerekirse davanin ilgili sirketlere
ihbari da saglanarak sonuca gidilmelidir”.

(Yargitay 9.HD. 21.02.2012 giin, 2009/43203 E, 2012/5062 K)
B- Asil isveren Alt isveren Iliskisinde Muvazaa

Asll igveren alt isveren iliskisinde muvazaa yarginin en sorunlu alanlari
arasindadir. 1475 sayll Is Kanunu déneminde c¢ok yaygin olarak
muvazaall uygulamalara gidilmekteydi. O ddnemde alt isverene
birakilacak isler yoniinden asil is - yardimci is ayrimi olmadigi icin baz
sektorlerde calisanlarin % 94 U alt isveren iscisi olarak islem
gorebilmekteydi’®. 4857 sayili Yasa muvazaali alt isverenlik iliskisine tepki
olarak diizenlemeler icermekle birlikte daha fazla tartismalar beraberinde

107

getirdi™’.

Yargitay incelemesinde ilk degerlendirilen konu alt isverene bir is
verilip verilmedigidir. Alt isveren birakilan bir is bulunmayip, iscilik temini
yoluna gidilmisse ortada muvazaa dahi yoktur. Muvazaada bir baska islem
gizlenmek istenmektedir. Oysa iscilik temini yoniinde yapilan sbzlesmede
muvazaa tartismalarina gerek olmaksizin isgilerin dogrudan asil isverenin
iscisi olduklar kabul edilmelidir.

Yargitay, resen arastirilan muvazaa kapsaminda ikinci olarak alt
isverene birakilan isin asil is olup olmadidini incelemektedir. Zira
Yargitay’a gore isin alt isverene birakilmasi son derece sinirli olarak
mumkin olabilir. Asil isin bir bdliminin alt isverene verilmesinde
“isletmenin ve isin geredi” ile “teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren

106 Bkz. Cankaya/ Gil: Is Hukukunda Uclii iliskiler, 3. Baski, Ankara 2011. s. 16.

107 Bkz. Cankaya/ Gil: Is Hukukunda Uclii iliskiler, 3. Baski, Ankara 2011. s. 32 vd.
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isler” Olgltiniin  bir arada olmasi gerektigi ilke kararlarinda
vurgulanmaktadir. 1%

Yargitay, banka isyerinde otomatik para cekme makinelerinin tanitimi
ve kullaniminin yayginlastiriimasi isini asil is olarak dederlendirmis ancak,
isletmenin ve isin geredi olarak teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektirten
isler kapsaminda ele almistir’®. Asil isin alt igverene verilebildigi isler
kapsaminda baskaca karara da rastlanmamustir.

Yargitay kararlarina gére giivenlik ve itfaiye igleri'’’, otomasyon veri
hazirlama ve kontrol isleri*'!, kres ve bakimevi hizmetleri*?, nakit tasima
ve giivenlik hizmetleri'’®, temizlik isleri'’*, forklift hizmetleri'®, subeler
arasi evrak toplama ve daditimi isleril’®, otel isyerinde garaj ve oto
yikama isleri'’’ yardmal is kapsamindadir. Yine torbalama, tahmil ve
tahliye ile yiikleme igleri yardimci isler olarak degerlendirilmektedir's,

108 Yargitay 9. HD. 04.06.2012 giin, 2011/6281 E, 2012/19235 K.
109 Yargitay 9. HD. 26.2.2007 giin, 2006/34992 E, 2007/5176 K.
110 Yargitay 9. HD. 1.6.2005 gin, 2005/12985/2005/20130 K.

11 Yargitay 9. HD. 8.5.2006 giin, 2006/10001 E, 2006/12997 K.
112 Yargitay 9. HD. 8.5.2006 giin, 2006/10002 E, 2006/12998 K.
113 Yargitay 9. HD. 2.5.2006 giin, 2006/10516 E, 2006/12278 K.
114 Yargitay 9. HD. 21.3.2006 giin, 2006/4306 E, 2006/7133 K.
115 Yargitay 9. HD. 13.2.2006 giin, 2005/37239 E. 2006/3456 K.
116 Yargitay 9. HD. 23.1.2006 giin, 2005/39106 E, 2006/933 K.
117 Yargitay 9. HD. 19.12.2005 giin, 2005/35194 E, 2005/39733 K.
118

Yargitay 9. HD. 26.2.2007 giin, 2007/2709 E, 2008/5125 K.
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Yargitay tarafindan tekstil isyerinde iplik Gretim bolimda, asil is olarak
degerlendirilmistir'*°.

Yargitay'a gére dgrenci yurdu isyerinde camasir hizmetleri*?’, hastane
isyerinde hemsirelik isleri*** asil is konumundadir ve alt isverene

verilemez.

Muvazaayla ilgili Yargitay ilke kararlarinda muvazaanin tanimi yapilmis,
Is Kanunu'nun 2. maddesinde 6éngdriilen muvazaa kriterlerinin adi kanuni
karine oldugu aciklanmistir. Baska bir anlatimla, asil isverenin bir
iscisiyle alt isveren iliskisi kurulmasi ve asil isveren isgilerinin
haklarnn kisitlanarak alt isverene birakilmasi durumlarinda
muvazaanin kesin olarak kabullii seklinde uygulamaya gidilmemekte,
islemin muvazaaya dayanmadiginin kanitlanabilecedi benimsenmektedir.
Ornegin devlet (iniversitesinde bir siire calismasinin ardindan alt isverene
verilen temizlik islerinde calismaya baslayan isgi yoninden 6772 sayili
yasaya dayanan ilave tediye uygulamasindan mahrum kalmasi ve bu yolla
haklarinin  kisitlanmis  olmasi yeterli goériilmemis, genel muvazaa
kriterlerinin arastiriimasi gerektigi vurgulanmistir.

“"Muvazaa Borglar Kanunu'nda diizenlenmis olup taraflarin dgdncd
kisileri aldatmak amaciyla ve kendi gercek iradelerine uymayan ve
aralarinda hikim ve sonu¢ meydana getirmesi arzu etmedikleri
goriiniiste bir anlasma olarak tammlanabilir. Ugiincii kisileri aldatmak
kasti vardir ve sozlesmedeki gercek amac gizlenmektedir. Muvazaanin
ispati genel ispat_kurallarina tabidir. Bundan baska Is Kanununun 2.
maddesinin 7. fikrasinda sozii edilen hususlarin adi kanuni karine oldugu
ve aksinin karitlanmasinin mamkdn oldugu kabul edilmelidir.

Somut olayda davali lniversite temizlik ve ilaglama hizmetlerini ihale
yoluyla alt isverenlere vermis, alt isverenler zaman zaman dedgismistir.
Iscilerin ayri sekilde yardimci is nitelidindeki bu islerde ¢alismaya devam

119 Yargitay 9. HD. 6.3.2006 giin, 2006/2582 E, 2006/5499 K.

120 Yargitay 9. HD. 7.5.2007 giin, 2007/1469 E, 2007/14248 K.

121 Yargitay 9. HD. 21.5.2007 giin, 2007/6421 E, 2007/15598 K.
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etmeleri yukaridaki hiikimler ile Borglar Kanunu genel muvazaa kriterleri
acisindan muvazaanin kaniti sayilamaz. Iscilere isin ydrditimii ile ilgili bazi
talimatiarin asil isveren yetkililerince verilmis olmasi da basl basina
muvazaay! gostermez. Temizlik isinin geregi gibi yapimamasi karsisinda
asil isveren yetkililerinin isin kontrolind dstlenmesi ve alt isveren
yetkilileri ile isgileri bu yonde uyarmalarr imkén déhilindedir.

Dosya icinde alt isverenlik sozlesmeleri de bulunmakta olup yardimci
islerin alt isverene birakildigi anlasiimaktadir,

Davall ile alt isverenler arasinda yapilan sozlesmelerin muvazaaya
dayanip dayanmadigi yukarida belirtilen ilkeler cercevesinde mahkemece
degerfendiriimeli ve aym sézlesmelerin muvazaaya dayandigi yondiinden
daha dnce mahkemelerce verilerek kesinlesen dosyalarin olup olmadidi
arastirimalidir. Davaya konu dénem iginde davacinin ¢alismasinin gegtiGr
tim alt isverenler ile asil isveren arasindaki sozlesmeler muvazaa
yondinden ayri ayri degerlendirilmeli, davaci isginin alt isverene verilen is
kapsaminda ¢alisip ¢calismadigi da arastiriimalidir,

Mahkemece davacinin isyerinde fiflen yaptigi is, olumsuz yetki
tespitine iliskin dava dosyasi, asil - alt isveren arasinda yapilan ihale
sozlesmeleri dikkate alinarak dosya kapsami yeniden bir dederlendirmeye
tabi tutulmall ve davall dniversite ile alt isvereni arasinda muvazaa olup
olmadigi tespit edilmelidir. Keza bu tespite davacimn belirli dénemler asil
isveren iscisi olarak calisip calismadigi, davalinin taraf oldugu toplu is
sozlesmesinden yararlandirilip fark ddenip édenmedigi de asil - alt isveren
iliskisinin muvazaall olup olmadigi veya unsurlarini tastyp tasimadig
yonlinden de dikkate alinmalidir. Bu hususlar tespit edilmeden davacinin
baslangigta dniversite iscisi olup sonradan alt isveren yaninda
calistinimaya devam edildiginden toplu is sézlesmesinden yararlanmasi
gerektigi  yonlindeki mahkeme dederlendirmesi hatali olup bozmayi
gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 04.06.2012 giin, 2011/6281 E, 2012/19235 K.)

Uzerinde durmak istedigimiz Yargitay kararina konu olayda, PTT Genel
Midirligh posta dagitimi isini ihale yoluyla bir sirkete vermis, bu
kapsamda calisan isGi ise iade davasini her iki isverene yoneltmistir.
Mahkemece alt isverene birakilan posta dagitim isinde asil isverenin
kendi iscilerinin de calismasi ve alt isverende calisacak isgilerin
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seciminde aslil isverenin uygun goriisiiniin alinmasi, gorev yerlerinin
asil isveren bilgisi dahilinde degistiriimesi gibi sartname hiikiimleri geregi
iliski muvazaal olarak nitelendirilmis ve alt isveren yoniinden husumetten
redde karar verilmis, isci PTT isyerine iade edilmistir.

Yargitay 22. Hukuk Dairesi kararinda,

"Taraflar arasinda kanuna uygun olarak kuruldugu anlasilan asi
isveren - alt isveren fliskisinin muvazaaya dayanip dayanmadigi da
uyusmazhk konusudur. Mahkemece davacinin davall PTT Genel
Mdiddirliigiindin kadrolu iscilerinin yaptigi isi yapmasi, asil isverenin isci
alma yetkisini ve alt isveren iscilerine talimat verme yetkisini kendinde
bulundurmasi nedeniyle alt isverenlik iliskisinin muvazaal oldugu
sonucuna varimistir. Hizmet alim soézlesmesinde, idari ve teknik
sartnamelerde yiiklenicinin eleman seciminde ve dedgisikliginde
idarenin uygqun goriisiinii alacadi, gérev yerlerinin yiiklenicinin
bilgisi olmadan dedgistirilmemesi, yillik izin kullanma siirelerinin
belirlenmesi konusunda idarenin bilgisi ve istegi dogrultusunda
hareket edilmesi gibi diizenlemeler yer almakta ise de asil
isverenin denetim yetkisi, isyeri giivenlidi ve iscilik alacaklarina
karsi miiteselsil sorumlulugu nedeniyle bu tiir diizenlemelere yer
verilmesi olagan karsilanmalidir. Bu nedenle sézii edilen hiikimier
alt isverenlik sézlesmesinin muvazaaya dayandigini gostermez. Keza, alt
isverenlerin dedismesine ragmen iscinin ara vermeden yine alt isverene
badl olarak c¢alismis olmasi da alt isverenlik uygulamasinin muvazaal
oldugunu kabule yeterli dedildir.

Yine 5584 sayili Posta Kanununun 10. maddesine 5893 sayili Kanunun
1. maddesi ile eklenen fikra ile PTT idaresinin postalarin ayrim ve dagitim
islerini ihale yolu ile 3. sahislara gordiirebilecegi hiikiim altina alinmistir.
Mevcut olgulara gére davall isverenler arasinda gegerli ve muvazaaya
dayanmayan bir asil isveren-alt [sverenlik sozlesmesi bulunmaktadir.
Mahkemece asil isveren-alt isveren iliskisinin muvazaall oldugu sonucuna
varilarak davacinin davall kuruma ait isyerine iadesi dogru olmamustir”.,

(Yargitay 22. HD. 20.03.2012 gilin, 2011/12944 E, 2012/4929 K.)

Yukarida belirtilen Yargitay kararina konu olayda dikkati geken bir
bagka yon, posta daditim isi asil is olmasina ragmen alt isverene nasill
birakilabildigi noktasindadir. Dagitim isinde isletmenin ve isin geredi ile
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uzmanlik gerektirten ve teknolojik nedenlerin olmadig agiktir. Ancak 5584
saylli Posta Kanunu'nun 10. maddesine 5893 sayili Kanun’un 1. maddesi
ile eklenen fikra ile PTT idaresinin postalarin ayrim ve dagitim islerini ihale
yolu ile 3. sahislara gordirebilecedi hikim altina alinmistir. Benzer
dizeleme 5393 sayili Belediyeler Kanunu'nun 67. maddesinde
vardir. Kamu kurumlar agisindan asil isin bir bélimdnin alt isverene
birakilabilmesi yolu baz yasalarla agilmistir.

Buna ragmen 5538 sayili Yasa ile Is Kanunu'nun 2. maddesine eklenen
fikralardaki dizenleme, Yargitay’a goére kamu kurumlarina ayricalik
tanimamaktadir.

Yargitay 9. Hukuk Dairesi kararlarinda gectigi gibi 22. Hukuk Dairesi de,

"..5538 sayili Yasa ile 4857 sayii Is Kanunu'nun 2. maddesine bazi
fikralar eklenmis ve kamu kurum ve kuruluslariyla sermayesinin
yarnisindan fazlasinin kamuya ait oldugu ortakliklara dair ayrik durumliar
taminmistir. Bununla birlikte maddenin diger hikimleri dedisiklige tabi
tutulmadigindan, asil isveren - alt isveren iliskisinin ogeleri ve muvazaa
odeleri dedismemistir. Oyle ki, alt isveren verilmesi miimkiin olmayan bir
isin birakilmasi ya da muvazaali bir iliski igine girilmesi halinde is¢ilerin
bastan itibaren asil isverenin iscileri olarak islem gdérecekleri 4857 sayili Is
Kanununhun 2. maddesinin 6. fikrasinda acik bigimde &ngdrilmdstiir.
Kamu isverenleri bakimindan farkli bir uygulamaya gidilmesi hukuken
korunmaz. Gercekten muvazaall iliskide isci, gercek isverenin Iscisi ise,
kidem ve unvaninin disinda bir kadro karsiligi calismasi ve diger iscilerle
ayni dcreti talep edememesi, 4857 sayili Is Kanununun 5. maddesinde
ongoriilen esitlik ilkesine aykiriik olusturur. Yine kosullarin olusmasina
ragmen is¢inin toplu is sozlesmesinden yararlanamamasi, anayasal temeli
olan sendikal haklarr engelleyen bir durumdur” (Yargitay 22. HD.
28.12.2011 giin, 2011/4640 E, 2011/8638 K.) seklinde agiklamalara yer
vererek, muvazaali durumlarda 5538 sayili Yasa ile eklenen fikralarin bir
dederinin olmayacadini vurgulamistir.

5538 sayill Yasa ile Is Kanunu'na eklenen fikralarin Anayasa'ya
aykiriligi ileri sirllmis ancak yiiksek mahkeme uyusmazlik konusu olayda
uygulanan kural olmamasi sebebiyle istedi reddetmistir. Bu arada kararin
gerekgesinde 5538 Sayili Yasa ile eklenen fikralarin muvazaali olmayan alt
isveren iliskilerinde gegerli olacag ifade edilmistir.
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Anayasa Mahkemesi'nin 13 Subat 2013 tarihinde Resmi Gazete'de
yayinlanan kararinda, 4628 sayili Elektrik Piyasasi Kanunu'na eklenen
bent ile elektrik tretimi su yapilarinin denetimi isi DSI ya da bu kurumun
yetkilendirecedi denetim sirketine verilecedi yoniindeki hiikiim Anayasa‘ya
aykin bulunmus ve iptal edilmistir. (AYM 28.09.2012 giin, 2012/6 E,
2012/ 131 K.)

Muvazaa bolimiinde son olarak dedinecedimiz karar, temizlik isini
alan alt isveren isgisi olmasina ragmen biiro iscisi olarak calisan bir isgiyle
ilgilidir. Kamu kurumu isyerinde temizlik isi alt isverene verilmis ancak alt
isveren iscisi biiro elemani ve bilgisayar operatorii olarak calistinimistir.
Yargitay isciyi asil isverenin gergek isgisi olarak degerlendirmistir. Kararda
muvazaaya dair aciklamalar yapilmissa da disiincemize gore karara konu
olayda asil igveren - alt igveren iliskisinin muvazaasindan s6z edilemez. Bir
iscinin alt isverene birakilan igler disinda calistiriimasi, temizlik iglerinin
gordirilmesine dair sdzlesmeyi biitlinliyle gecgersiz kilmaz. Sadece biiro
isyerinde calisan iscinin asil isveren alt isveren iligkisinin kapsaminin
disinda kaldi§i soylenmelidir. Zira isci alt isverene birakilan islerde
calstinimamakla alt isveren iscisi degildir, 6rnekte alt isveren {creti
Odeyen 3. kisidir.

Tigili karar,

"Somut olayda davalilar arasinda imzalanan soézlesme ile temizlik
isinin davali G. Tarimsal Yapi Mdh. Miit. Hiz. San. ve Tic. Ltd. Sti.ye acilan
ihale sonucu verildigi, davaci ile G. Tarimsal Yapr Miih. Mit, Hiz. San. ve
Tic. Ltd. Sti. arasinda imzalanan hizmet sézlesmesinde davacinin temizlik
iscisi olarak ise alindiginin belirtildigi gérdimdistdir.

Hizmet sozlesmesinde davacinin gbrev tanimi temizlik isleri olarak
belirlenmisse de dosya kapsaminda ifadesine basvurulan davaci tanikiari
ve hizmet cetvelinden davacinin ise ilk giris tarihi olan 02.02.1998
tarihinden akdin feshedildigi tarihe kadar kayden davall Iller Bankasindan
ihale ile temizlik isini alan sirketlerin iscisi gosterilerek aslen biro elemani-
bilgisayar operatdri olarak calistinldigi - anlasimaktadir. Bu haliyle
yukarida siralanan ilkeler isidinda davacin baslangictan itibaren davall Iller
Bankasi isgisi oldugunun kabuld gerekir. Bu sebeple Mahkemece davali
Iller Bankasi Genel Miidiirliigii hakkinda acilan davanin kabuliine, dider
davall sirket hakkinda agilan davanin ise husumet yoklugu nedeniyle
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reddine karar verilmesi gerekirken yazili sekilde hiikim kurulmasi hatali
olup bozmayi gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 05.05.2011 giin, 2009/ 13250 E, 2011/ 13602 K.)
C- Asil isveren - Alt isveren iliskisinde Sorumluluk

Asil isveren - alt isveren iliskisinde sorumlulukla ilgili dedinecegimiz ilk
karara konu olayda, Universite hastanesinde dedisen alt isverenler
nezdinden calisan temizlik isgisi emekli olmustur. Kidem tazminati istekli
davayi asll isveren ve alt isverenlerin tamamina yoneltmistir. Mahkemece
tim davalilar mistereken miiteselsilen sorumlu tutulmustur.

Yargitay, asil isveren ile son alt isverenin isyeri devri hikimlerine
gore kidem tazminatindan sorumlu oldugunu belirtmis ancak dnceki alt
isverenlerin kendi calistirdiklari stre ve devir tarihindeki Ucretle sinirh
olarak sorumlu olduklarini kabul etmistir. Hesaplama tim slire ve fesih
tarihindeki Gcretten yapilmali, asil isveren ile son alt isveren tamamindan
birlikte sorumlu tutulmalidir. Ancak 6nceki alt isverenler icin sorumluluk
kendi calistirdiklan siire ve calistirdiklari déonemdeki son (cretle sinirli
olmalidir.

"Somut olayda davali Dicle Universitesi asil isveren dider daval
firmalar ise alt isverendir. Davali Dicle Universitesi asil isveren olmasi,
yine T. Temizlik firmasinin da son alt isveren olmasi nedeniyle davacinin
kidem tazminatinin tamamindan sorumludur. Buna karsin diger davall
firmalarin ise davaciyr ¢alistirdikiari dénemle ve devir sirasindaki lcret ile
sinirll olmak (izere kidem tazminatindan sorumlu olmalarina ragmen bu
husus dikkate alinmaksizin davacinin kidem tazminatinin tamamindan tdgm
davalilarin sorumlu tutulmasi hataldir”.

(Yargitay 9. HD. 04.04.2012 giin, 2010/1308 E, 2012/11257 K.)

Yargitay ilke kararlarinda asil isverenin ise iadeden sorumlu olmaya-
cadi agiklanmis, alt isverence ise baslatimamasi halinde ise baglatmama-
nin sonuglarindan birlikte sorumluluk esasi benimsenmistir. Diisiincemize
gore ise baslatmama tazminatindan sorumlu olabilmesi icin ise baslatma-
ma aninda asil igveren alt isveren iliskisinin devam ediyor olmasi gerekir.

"..Feshin gegersizligi ve ise lade davasinin alt ve asil isveren
iliskisinde, her iki isverene birlikte agilmasr halinde, davaci is¢i alt isveren
iscisi olup, is sozlesmesi alt isveren tarafindan feshedildiginden, feshin
gegersizligi ve ise iade yikdmliligd alt isverenindir. Asil isverenin is
iliskisinde sézlesmenin taraf sifat bulunmadigindan, asil isverenin ise iade
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yoniinde bir yikdmldlidinden soz edilemez. Asil isverenin ise iade karari
sonrasi isginin ise baslamak igin basvurmasi ve alt isverenin ise
almamasindan kaynakilanan ise baslatmama tazminatr ile dort aya kadar
bosta gegen sire lcretinden yukarda belirtilen hiikim sebebi ile alt
isverenle birlikte sorumlulugu vardir”

(Yargitay 22. HD. 22.03.2012 giin, 2011/12797 E, 2012/5096 K.)

Asil isveren - alt isveren iligkisi yoniinden dedinecegimiz son karar, asil
isveren alt isveren iliskisinin bitmesine ragmen iscinin bir siire daha alt
isverenin degisik isyerlerinde calistirimasi haliyle ilgilidir. Ornekte isci A-B
sirketleri arasindaki asil isveren alt isveren iliskisi kapsaminda bir sire
calismis, alt isverenlik sdzlesmesi sona ermistir. Iscinin is sozlesmesi
feshedilmemis ara vermeksizin alt isverenin (B), baska isverenlerden
aldigi is kapsaminda bir siire daha calismasinin ardindan kidem
tazminatina hak kazanacak sekilde is iliskisi sona ermistir.

Yargitay bu érnekte,

"..Alt isveren iscisi, alt isveren tarafindan alt isverenin aldigi isten
dolayi bu sdre zarfinda sadece bu iste ¢alismis ve alt ve asil isveren
arasindaki fliski sona erdiginde veya asil isveren alt isveren iliskisi devam
ederken s iliskisi sonlanmis ise, iscinin feshe badl alacakiar dahil tim
iscilik alacaklarindan asil isveren, alt isverenle birlikte sorumludur. Isci asil
isveren iliskisi baslamadan once de alt isveren iscisi olarak, alt isverenin
kendi isinde veya alt isverenin listlendigi farkli bir asil isverende calismis
ve is¢inin is sézlesmesi sonra kurulan asil alt isveren iliskisi sirasinda veya
bitiminde sonlanmis ise, alt isveren tiim siire (izerinden iscilik
alacaklardan sorumlu iken, asil isveren sadece kendi
donemindeki siire ve licret lizerinden alt isverenle birlikte
sorumludur. Asil isveren iliskisi sona ermesine ragmen, is¢i alt isverenin
kendi veya alt isverenin yeni yiklendigi farkli bir asil isverene ait iste
calistyor ise, fesih olgusuna badl haklar harig, asil isverenin kendi
dénemindeki dicret ve stire (izerinden (licret ve diger iscilik alacaklarindan
alt isverenle birlikte sorumlulugu devam eder. Iscinin is sézlesmesinin
daha sonra sonlandirilmasi halinde ise asil isveren alt isveren
iliskisinin sona erdigi tarihteki siire ve licret lizerinden, sadece
kidem tazminati ve gerceklesen iscilik alacaklarindan alt
isverenle birlikte sorumlu olacaktir. Fesih olgusu asil alt isveren
iliskisi sona erdikten sonra gercekiestigi icin, ihbar tazminati ve yillik
lcretli izin alacagindan asil isveren sorumlu tutulamayacaktir.
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Somut olayda, mahkemece, kidem tazminatindan alt isveren
konumundaki Y... Petrol Ltd. sirketinin sorumlulugu yoluna gidilmisse de,
yukarida dedinilen ilkeler isiginda, asil isverenler arasinda isyeri devri
olgusunun bulunmadigi ve davacinin asil isveren A...sped Ltd. sirketindeki
toplam calisma siiresinin bir yiin altinda oldugu anlasiimakia, davaci
lehine hiikmedilen kidem tazminatindan adi gegen sirketin sorumiuluguna
hiikmedilmemesi dodru olmakia birlikte, bir yiin (izerinde calismasinin
bulundugu A... Ulastirma AS. nin de alt isverenle birlikte kidem
tazminatindan sorumluluguna hiikmedilmesi gerekirken kidem tazminati
alacadginin tek basina alt isverenden tahsiline karar verilmesi hatali olup
bozmayi gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 1.2.2010 giin, 2008/ 16427 E, 2010/ 1888 K.)

Aslil igveren - alt igveren iligskisinde sorumluluk bahsinde son olarak
deginecedimiz tartisma, misterek miuteselsil sorumlulugun eksik ya da
tam teselstilden hangisi oldugu yoniindedir.

Yargitay'in 2008 yilina kadar kararlarinda bu ydnde bir agik hiikim
yokken, 2008 yilinda kadar verdigi kararlarinda tam teselsiiliin anlasiimasi

gerektigi ifade edilmistir'?.

Konu 2010 yilinda da Yargitay kararlarina yansimis ve alt isveren
hakkinda kesinlesen hilkme ragmen tahsil edilemeyen iscilik alacaklari bu
defa asil isverenden talep edilmis, asil isveren de zamanasimi defini ileri
sirmistlir. Yerel mahkeme, miisterek miiteselsil sorumlulardan alt
isveren hakkinda acilan davada zamanasiminin kesildigi ve asil isveren
hakkinda acilan dava igin yeniden isleyen beg yillk zamanagimi siresinin
dolmadigi, asil isverenin zamanasimi definin sonuca etkisiz oldugu
gerekcesiyle daha once kabul edilen iscilik alacaklarindan bu defa asll
isverenin de sorumlu olduguna dair karar verilmistir.

Yargitay 9. Hukuk Dairesi kararinda'?’, asil isveren - alt igveren

iligkisinde kendine 6zgi teselsiil hikiimlerinin uygulandigi ve misterek

122 Yargitay 9. HD. 9.6.2008 giin, 2007/ 40942 E, 2008/ 14420 K. Karar icin bkz. il,

Sahin: Yargitay lke Kararlari, Ankara 2010, 2. Baski, s. 107.

123 Yargitay 9. HD. 15.6.2010 giin, 2010/5634 E., 2010/18763 K.
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miiteselsil borglulardan biri hakkinda acilan davanin diger yoniinden de
zamanasimini kestigi sonucuna varmstir.

Karsi oy yazilarinda ise, asll isveren alt isveren iliskisinde eksik teselsiil
hikdmlerinin uygulanmasi gerektigi ve sozii edilen iliskide Borglar
Kanunu'nun 134. maddesi hikminin uygulanmayacadi belirtilerek, alt
isveren hakkinda agillan davanin asil isveren yodniinden zamanagimini
kesen bir neden olamayacadi kabul edilmistir.

Yargitay 2013 verdigi kararlarinda karsi oy yazsindaki gorisi
benimsemis ve aradaki iliskiyi eksik teselsiil olarak degderlendirmistir**.
Kararda uyusmaziigin 818 sayili Borglar Kanunu’'nun vyirirlikte oldugu
donemde ortaya cikmasina dikkat cekilmis ve alt isverene karsi agilan
davanin sadece alt isveren bakimindan zamanasimini kestigini, asil
isverene karsl daha sonra agilan davada ileri slriilen zamanasimi definin
dikkate alinmasi gerektigi ifade edilmistir.

Bu konuda son olarak belirtmek gerekir ki, 6098 sayili Tirk Borglar
Kanununun'® 60. maddesinin gerekgesinde, "818 sayii Borglar
Kanununun 51 inci maddesinin birinci fikrasindaki hél icin “eksik teselstil”,
ayni Kanun'un 50 nci maddesindeki hal icin de “tam teselsiil” seklinde
yapilan ayirimin dgretide elestirildigi géz dniinde tutulmus ve Yasada bu
ayirima yer verilmemistir. Buna badl olarak, 818 sayili Borglar Kanunuun
ikili teselstil sistemi terkedilmis ve her iki teselsdl durumu bir biitin olarak
degerfendirilip, aym hiikiimlere tabi tutulmustur” seklinde agiklamaya yer
verilmistir.

Tirk Borglar Kanunu’nun 61 ve 62. maddelerinde birlikte sorumluluk
halleri diizenlenmistir. Buna karsin 155. maddede birlikte sorumlulardan
birine karsi zamanasiminin kesilmesinin, diger borcluya da etki edecedi
agiklanmis olmakla, hikmin vyiiriirliige girecedi 01.07.2012 tarihinden
itibaren yukarida agiklanan eksik teselsiil tam teselsiil ayrimina bagh
tartisma, ortadan kalkmis olacaktir.

124 Yargitay 9. HD. 11.03.2013 giin, 2010/1204 E, 2013/ 8277 K.

125 Yeni Borglar Kanunu 11.01.2011 tarihinde TBMM de kabul edilmis olup,

yurirltlagd 01.07.2012 tarihi olarak belirlenmistir.
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6. ESIT DAVRANMA BORCUYLA ILGILI ILKE KARARLARI

Yargitay ilke kararlarinda, Is Kanunu'nun 5. maddesindeki diizenle-
meye gore is iliskisinde, dil, irk, cinsiyet, siyasal distlince, felsefi inang,
din ve mezhep ve benzeri sebeplere dayall ayrim ile is sdzlesmesinin
yapilmasinda, sartlarinin olusturulmasinda, uygulanmasinda ve
sona ermesinde, cinsiyet veya gebelik nedeniyle dogrudan veya dolayli
ayrimin yasaklandigi belirtilmektedir. Mutlak ayrim yasagdi ancak maddede
sayllan hallere minhasir olarak kabul edilmekte, dil, irk, cinsiyet, siyasal
distince, felsefi inang, din ve mezhep veya gebelik gibi nedenlerle ilgili
olmaksizin, 6rnedin ayni durumdaki isciler arasinda nedensiz yere farkli
icret 6denmesi yasadin ihlali anlaminda dederlendiriimemektedir.

Yargitay kararina konu ornekte, isveren yeni ise aldidi iscilere daha
yuksek Ucret uygulamig, davaci kidemli isci, Kanununun 5. maddesine
dayali ayrimcilik tazminatini talep etmistir. Mahkeme ayrimcilik tazminatini
reddetmis ancak Ucret farki ve buna badl isteklerin kabuliine karar
vermistir.

Yargitay,

. Aynim yasaginin mutlak oldugu sinirli nedenler disinda esit
davranma borcu nispi bir nitelik tasir; esithk ilkesi, is sozlesmesinin
kisisellik ozelligini ortadan kaldirmadigindan isveren, farkl isgiler arasinda
sozlesme Gzglrligline dayanarak ise alma, dcretler ve is iliskisine son
verme konularinda nispi bir esit davranma borcu altindadir. Isverenin,
isyeri diizeyindeki tim islem ve uygulamalari esit davranma borcuna
tabidir. Ancak, kanunun kendisine tanidigi  kimi  haklara iliskin
islemlerinde, isletmenin riskini (zerinde tasimasinin Karsiigi olarak,
isveren takdir hakkina sahip olup, buna gbre hareket etmesi esit
davranma borcuna aykirilik olarak degerfendirilemez.

Esit davranma borcu, isverenin, ayni isyerinde ¢alisan iscilerine karsi
yikimli oldugu bir borgtur. Dolayisi ile ayri isyerinde calismakia beraber
is¢i niteligi tasimayaniara karsi, yani isyerinde bulunmalar is sézlesmesine
dayanmayaniara kars! bir yikamlilik icermez. Esas itibari ile isveren,
hentiz [se alinmamis kisilere veya is sozlesmesi sona ermis iscilerine karsi
da esit davranmakia yikdmli dedildir. Bu nedenle 5 inci madde is iliskisi
kurulduktan sonra uygulanabilecek bir yaptinmdir. Kisaca isverenin
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calisan ile yeni ise aldigi is¢i arasinda dzellikle dcret ydniinden esit
davranma borcu bulunmamaktadir.

Somut uyusmaziikta davall isverenin ayni nitelikte olsa bile yeni ise
aldigi is¢i icin kararlastirlan lcretin daha yiiksek olmasi esit islem borcuna
aykiri olmadigindan, isverenin bu islemde farkli davranmasi sézlesme
serbestisi kapsaminda kaldigindan, davacinin fark alacaklarinin reddi
gerekir. Esasen davacinin temyiz etmedigi esit islem borcu tazminat
istedinin reddine karar verilmesi ile bu olgu mahkemenin de
kabuliindedir. Fark alacakiarin kabuliine karar verilmesi hatali olup
bozmayi gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 07.05.2012 giin, 2011/14167 E, 2012/15810 K.)

Yargitay bir bagka kararinda gebelik nedeniyle is s6zlesmesi feshedilen
is¢i yoniinden 5. maddedeki tazminatin kosullarinin olustugunu belirtmis,
maddede 4 ay olarak Ust sinir belirlenmis olmasi karsisinda mahkemece
hikmedilecek tazminat miktarinin da belirlenmesi gerektigi aciklanmistir.

"..Somut olayda, davaci dava dilekcesinde gebelik nedeniyle isten
haksiz olarak cikartildigini iddia ederek 4857 sayili Yasa'nin 5. maddesinde
belirtilen tazminata hikmedilmesini talep etmistir. Mahkemece isverenin
esit davranma yikdmldligind ihlal etmesinin  kotd nivet tazminat!
gerektirdigi kabul edilerek 100,00 TL kéti nivet tazminati hiikim altina
alinmustir.

Mahkemece davacinin is akdinin fesih sebebine bagl olarak esit
davranmama tazminati hakki dogduguna iliskin kabuldi yerindedir.

Oncelikle mahkemenin dodru saptadidi esit davranmama tazminatini
Is Kanunu 17. maddesinde aciklanan kétii niyet tazminatini cadristiracak
sekilde "koti niyet tazminati” olarak nitelendirmesi hatalidir.

Ayrica mahkeme kismi dava nedeniyle 100 TL sine hiikmetmis fazlaya
iliskin haklari sakli tutmustur. Mahkeme, kararinda kabul edilen esit
davranmama tazminatinin toplam miktari belirtiimemistir.

Her eda davasi aym zamanda tespit hikmii de igerdidinden
mahkemece kabul ve takdir edilen esit davranmama tazminatinin
miktarinin belirlenmemesi hatalidir.

Bu tazminat 5. madde uyarinca 4 aylk lcretle sinirli olmak kaydiyla
baska bir deyisle 4 ay1 gegmemek lizere belirlenmek durumundadir.
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Mahkemece buna gdre esit davranmama tazminatinin miktarinin karar
davacinin temyiz etmemis olmasi ve kazanilmis hak ilkesi gozetilerek
belirlenmesi gerekir”.

(Yargitay 9. HD. 07.03.2012 giin, 2009/46881 E, 2012/7621 K.)

Heniiz Yargitay kararina yansiyan bir olay olmasa da, Is Kanunu 5.
maddeyle ilgili Yargitay'in ilke kararlarinda iscinin cinsel edgilimleri
sebebiyle de ayrim yapilamayacadi vurgulanmistir.

“..Bundan baska 4857 sayi Kanunun 18 inci maddesinin lg¢dncti
fikrasinin (a) ve (b) bentlerinde sozii edilen sendikal nedenlere dayall
aynm yasagi da mutlak ayrim yasagi kapsaminda dederfendiriimelidir,
Yasanin 5 inci maddesiyle 18 inci maddesinin (glnci fikrasinda sayilan
haller  sinirlayici  olarak  diizenlenmis — dedildir.  Iscinin  isyerinde
olumsuzlukilara yol acmayan cinsel tercihi sebebiyle ayrim yasadi da buna
eklenebilir. Yine siyasi sebepler ve diinya goriisii gibi unsurlar esas alan
bir ayrimcilik da korunmamalidir”.

(Yargitay 9. HD. 15.02.2012 giin, 2009/40818 E, 2012/4135 K.)
7. ISYERI DEVRIYLE ILGILI ILKE KARARLARI

Yargitay'in igyeri devrine dair bazi kararlarinda ©nce isyerinin ne
oldugu aciklanmis ve buna goére devir olgusunun olup olmadigdi
belirlenmistir.

Yargitay’a gore “...4857 sayii Is Kanununun 2. maddesinde isyeri,
isveren tarafindan mal veya hizmet dretmek amaclyla maddi olan ve
olmayan unsurlar ile isginin  birlikte Orglitlendigi - birim”  olarak
tammlannustir.  Isyerinin maddi unsurfar, bina, arsa, makine, biiro
malzemeleri, her tirli alet ve hammadde olarak ifade edilebilir. Maddi
olmayan unsurilar ise, mdsteri gevresi, yayin hakki, marka patent hakki,
ticaret unvani ve know how hakki olarak belirtilebilir. Gazete isyeri
bakimindan marka, logo ve yayin imtiyaz haklar bir isyerinin en belirleyici
unsuriari arasindadir.

Somut olay ydniinden davaci is¢i marka ve logo ile yayin hakkinin yeni
kurulan ortak girisim sirketine devrinin ardindan c¢alismasina devam
ettigine gore, devir tarihi ile fesih tarihi olan 11.05.2000 tarihine kadar
olan hizmetlerini, yayin hakki sahibi olan D... D... N... Anonim Sirketine
Karsi yerine getirmis durumdadir”.

(Yargitay 9. HD. 19.01.2010 giin, 2009/42958 E., 2009/354 K.)
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Isyeri devrinde iscilik alacaklarindan sorumluluk ise Yargitay

kararlarinda su sekilde agiklanmigtir'?®:

“[syeri devri halinde kidem tazminati bakimindan devreden isveren
kendi dénemi ve devir tarihindeki son lcreti ile sinirll olmak tizere
sorumludur.

1475 sayih Yasa'nin 14 dnclt maddesinin ikinc fikrasinda, devreden
isverenin sorumiulugu bakimindan bir siire oéngdriilmediginden, 4857
sayih Yasa’nin 6 nc maddesinde sézi edilen devreden isveren igin
ongordilen iki yillik stire sinirlamasi, kidem tazminati bakimindan soz
konusu olmaz. O halde kidem tazminati isyeri devri oncesi ve sonrasinda
gecen sdrenin tamami icin hesaplanmali, ancak devreden isveren veya
isverenler bakimindan kendi donemleri ve devir tarihindeki dcret ile sinirli
sorumluluk belirlenmelidir.

Feshe badl dider haklar olan ihbar tazminati ve kullanimayan izin
tcretlerinden son isveren sorumlu olup, devreden isverenin bu iscilik
alacakiarindan herhangi bir sorumiulugu bulunmamaktadir.

Isyerinin devredildigi tarihe kadar dodan (cret, fazla calisma, hafta
tatili calismasi, bayram ve genel tatil lcretlerinden 4857 sayili Kanun'un 6
nc maddesi uyarinca devreden isveren fle devralan isveren mlistereken
miiteselsilen sorumlu olup, devreden agisindan bu stire devir tarihinden
itibaren iki yil sdreyle sinirfidir.

Devir tarihinden sonraki ¢calismalar sebebiyle dodan sozii edilen iscilik
alacakilari sebebiyle devreden isverenin sorumlulugunun olmadigi agiktir.
Bu bakimdan devirden sonraya ait lcret, fazla calisma, hafta tatili
calismasi, bayram ve genel tatil dcreti gibi iscilik alacaklarindan devralan
isveren tek basina sorumlu olacaktir. ...”

(Yargitay 9. HD. 12.04.2012 giin, 2010/5250 E, 2012/12562 K.)

Ucret, fazla calisma, hafta tatili, bayram ve genel tatil gibi iscilik
alacaklarinda devredenin sorumlulugu 2 yilla sinirl olup bu siire hak

126 Isyeri devri ve sorumluluk konularinda ayrintili bilgi icin bkz. Cankaya/Gil: is

Hukukunda Uclii Tliskiler, 3. Baski, Ankara 2011, s. 559 vd.
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dislrici niteliktedir. Bu ylizden hakim tarafindan resen dikkate
alinmaldir. Ornegin 1slah ya da ek dava tarihinde bu siire gegmisse
devredenin sorumlulugu daraltiimalidir.

Yargitay'in diger bir kararinda, isyerinin cebri icra yoluyla satilarak
dev-ri halinde sorumluluklarin Is Kanununun 6. maddesine gére

belirlenmesi  gerektigi kabul edilmistir'”. Ancak konu &gretide

tartismalidir'?,

Yasada eksik kalan bir yon de devirden ©6nce sona eren is
sozlesmelerinde dogmus bulunan iscilik alacaklarindan devralan isverenin
sorumlu olup olmayacadi noktasindadir. Gercekten Is Kanunu'nun 6.
maddesindeki dizenlemeye goére, devir aninda devam eden is
sozlesmeleri —devirden &nce dogmus olan isgilik alacaklariyla birlikte-
devralana gegecektir. Oysa is s6zlesmesi devreden isverende feshedilmis
ve daha sonra bir isyeri devri yapiimissa dogmus bulunan iscilik alacaklari
mevcut hilkme gore devralana gegmeyecektir.

Isyeri devri, is sozlesmesi devreden isverence devirden &nce
feshedilmis olan iscinin alacaklarina ulasmasini zora sokabilir. Devredilen
isyeri devredenin malvarliginda cikmis olmakla ilama baglanmis olsa dahi
kesinlegen isgilik alacaklarinin tahsili ciddi bir sorun olabilir. Bu agindan
Yargitay, 818 sayili Borglar Kanunu déneminde 179. madde ve 6098 sayili
Tirk Borclar Kanunu doneminde ise 202. maddeye gore devirden 6nce
feshedilen is sozlesmelerine badl iscilik alacaklarinin dahi devralan
isverenden talep edilebilecegini kabul etmektedir'?®. Konu &gretide
tartismalidir'>,

127 Yargitay 9. HD. 16.6.2008 giin, 2008/20332 E, 2008/15696 K.

128 Bkz. Mollamahmutoglu, Hamdi: Isyerinin Cebri ihale ile Satimi Suretiyle Devrinin
Is Sézlesmelerine Etkisi, Sicil, say! 16, s. 52.

129 Bkz. Cankaya/Gil: fs Hukukunda Ucli fliskiler, Ankara 2011, s. 460.vd.

130 Bkz. Ozkaraca, Erciiment: Isyerinin Devri Halinde Isverenlerin Hukuki

Sorumlulugu, Kadir Has Uni. Sempozyum, 4 Nisan 2009, s. 212 vd.
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8. BELIRLI SURELI IS SOZLESMELERIYLE ILGILI ILKE
KARARLARI

A- Belirli Siireli is Iliskisinin Unsurlari

Yargitay belirli siireli is sézlesmesini istisna olarak kabul etmektedir. Bu
ylizden 1475 sayili Yasa donemindeki ikiden fazla yenileme halinde
belirsiz siireli hale doénisir seklindeki uygulama 4857 saylli Yasa
déneminde gegerliligini yitirmistir.

Yargitay bir kararinda, avukatlik mesleginin niteligi geregi belirli siireli
is sozlesmesine konu olamayacadini kabul etmistir.

"..Somut olayda davac avukatin is¢i statistinde c¢alistigi sabittir:
Avukathik niteligi geredi belirli stireli bir is dedildir. Her ne kadar taraflar
arasinda belirli stireli is sozlesmesi imzalanmis ise de yapilan isin niteligi
geregi taraflar arasindaki is sdzlesmesi basindan beri belirsiz stireli
oldugundan mahkemece bakiye stire ticretine hiikmedilmesi hatalidir”,

(Yargitay 9. HD. 30.05.2012 giin, 2012/16589 E, 2012/18956 K.)

Yargitay, yurtdisi isyerinde Tirk sirket iscisi olarak calisan isciler
yoniinden de kural olarak sézlesmeyi belirsiz siireli saymaktadir.

Karara konu bir olayda isgi, Turk sirketinin Kuzey Irak santiyesinde
altyapi ustasi olarak galismis, s6zlesmenin siiresinden énce feshi sebebiyle
kalan silreye ait Ucretlerini talep etmistin Mahkeme bakiye slireye ait
Ucretleri kabul etmistir. Yargitay, 11. maddede yazil belirli sireli islerde
veya belli bir isin tamamlanmasi veya belirli bir olgunun ortaya cikmasi
gibi objektif kosullarin bulunmadigi olayda stézlesmeyi belirsiz siireli olarak
dederlendirmistir. (Yargitay 9. HD. 10/04/2012 gin, 2010/5999 E,
2012/12208 K.)

Libya, Katar, Urdin gibi (lkelerle Tirkiye arasinda ikili isgiici
antlasmasi olup, sozi edilen antlasmalar ve ekindeki tip sdzlesmeler
geredi bazen Tirkiye Is Kurumu bu Ulkelere gidecek olan Tiirk iscileri icin
belirli siireli sd6zlesme yapilmasi zorunlulugunu aramaktadir. Ancak ayni
kurumun adi gegen {lkeler igin belirsiz sireli olarak yapilan stzlesmeleri
onayladigi da temyize konu dosyalardan anlasiimaktadir. Yargitay'in
konuyla ilgili kararlarinda tam bir uyum olmasa da, son donemde verilen
kararlarda yurt disinda calisacak isciler yoniinden Is Kanunu’nun 11.
maddesinin  hikimlerinin uygulanacadi, iscilerin salt yurt disinda
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calismasinin belirli siireli sézlesme yapilmasi igin yeterli olmadigi kabul
edilmistir. Ancak yurt disinda ydrtilen isin proje bazli olmasi ve belli bir
sireye bagh olmasi halinde isci ile yapilan sozlesmenin, isin siresi ile
uyumlu olarak belirli siireli yapilabilecedi de kabul edilmelidir.

Yargitay, Deniz Is Kanunu’nun 7/2. maddesine dayali olarak gemi
adaminin sefere badl olarak belirli siireli is sdzlesmesi kapsaminda
calisabilecegini kabul etmistir. Kararda 4857 sayill Is Kanunu’nun 11.
maddesi hikiimlerinden séz edilmesi ise bize goére isabetli degildir. Zira
Deniz Is Kanunu’na tabi calisanlar bakimindan 4857 sayili Yasa'nin
uygulanma imkani yoktur. Belirli siireli is s6zlesmesi yapma kosullari, gemi
adamlar yéniinden Deniz Is Kanunu ve bosluk olan hallerde Borglar
Kanunu hikiimlerine gdre belirlenmelidir.

"..Saptanan bu durum karsisinda ve yukarida agiklanan maddi ve
hukuki olgular géz éniinde tutuldudunda, dzellikle Deniz Is Kanunu'nun
7/2 maddesine gore sefere bagl is sozlesmelerinin gecerli oldugu, ancak
davacnin dosyada mevcut sozlesme Orneklerine gdre sefere bagl
sozlesmelerle calismadigi goz énine alindiginda davaci ile belirli stireli is
sozlesmesi yapilabilmesi icin objektif nedenler bulunmadigindan, ihbar
tazminats talebinin kabulli gerekirken reddine karar verilmesi isabetsizdir”.

(Yargitay 9. HD. 17.05.2012 giin, 2010/11214 E, 2012/17556 K.)

Yargitay kararlarinda belirtildigi (izere, 5580 sayili Ozel Ogretim
Kurumlari Kanunu’nun 9. maddesi kapsaminda yapilan sdzlesmeler belirli
surelidir.

"..5580 sayili Ozel Odretim Kurumiari Kanununun 9. maddesinin 1'nci
fikrasina gore, Kurumlarda calisan ydnetici, 6gretmen, uzman dgretici ve
usta Odreticiler ile kurucu veya kurucu temsilcisi arasinda yapilacak is
sozlesmesi, en az bir takvim yili siireli olmak tizere yonetmelikle belirtilen
esaslara gore yazill olmak lizere belirli sdreli yapili. Bbylece dzel okul
ddretmenleri, middiir ve diger yoneticileri ile yapilacak is sozlesmelerinin
belirli siireli olmasi ve bir yildan az stireli olmamasi zorunludur’.

(Yargitay 9. HD. 15.02.2012 guin, 2009/43210 E, 2012/4229 K.)

Yargitay'a gore is sozlesmesi belirli siireli olma kosullarini haiz degilse,
sOzlesmenin siiresinden 6nce feshi durumuna bagl cezai sart talebinin
reddi gerekir.
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"..Somut olayda davacinin belirli sireli is sézlesmesiyle calismasini
gerektirir objektif nedenlerin bulunmadidi, sézlesmenin basindan itibaren
belirsiz stireli oldugunun kabulii ile bunun sonucu olarak bakiye siire
lcreti alacagi ve sézlesmenin stiresinden énce feshi durumuna badl cezar
sart talebinin reddi gerekirken kabulii hatall olup bozma nedenidir”

(Yargitay 9. HD. 10.05.2012 giin, 2012/14468 E, 2012/16630 K.)

Yargitay basgka bir kararinda ise aksi yénde karar vermis, hekim ile
yapilan sdzlesmenin belirsiz sireli olmasi gerektigini kabul ederek bakiye
sire Ucreti istedini reddini kabul ederken ayni siireye bagli cezai sartin
gegcerliligini benimsemistir.

"...Somut olayda; davaci doktor davall hastanede calismak lizere bir yil
stireli hizmet akdi imzalamistir. Isyeri bir hastane, davali da bir doktordur;
isin niteliginde ve is sézlesmesinde 4847 sayili Is Yasasiin 11. madde-
sinde sayill olan, akdin belirli stireli sayilmasi icin bulunmasi zorunlu olan
kosullar mevcut dedildir; akit bastan itibaren belirsiz strelidir. Boyle olunca
bakiye stire ticret alacagi isteminin reddi yerine kabuliine karar verilmesi
hatalidir.

Hizmet akdinde davacimin belirli bir siire ¢alismasina badl olan ve
karsilikli olarak ongdrilmds cezai sarta hiikmedilmesi ise, akit, isverence
ve hakll nedene dayanmadan feshedildiginden, yerindedir’”

(Yargitay 9. HD. 12.03.2012 giin, 2009/48252 E, 2012/8025 K.)

Ancak Yargitay 9. Hukuk Dairesi son olarak verdigi kararinda, taraflarin
belirli siireli oldugunu belirttikleri s6zlesmede objektif nedenlerin yoklugu
halinde siireye badl sartin gerceklesmedigini, sézlesmenin asgari sireli
olarak kabuliinin miimkin olamayacagini benimseyen yerel mahkeme
kararini onamigtir 2,

Taraflarin asgari sireli is s6zlesmesi diizenleme ydniinde bir iradeleri
olmadidi halde yasaya aykiri sekilde belirli siireli yapmak istedikleri sozles-
medeki siireye bagli cezai sartin istenemeyecedi diislincesindeyiz. Gergek

131 Yargitay 9. HD. 15.01.2013 giin, 2010/ 33981 E, 2013/ 586 K. sayili onama

karari, Yerel Mahkeme, Istanbul 2. Is Mah. 14.06.2010 giin 2008/ 589 E, 2010/ 494 K.
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amag cezai sart ise taraflar asgari sureli bir sézlesme yaparak siireye bagli
sekilde bir cezai sart kararlastirmalidirlar. Taraflarin yasaya aykiri sekilde
ve belirli slreli s6zlesme niteligi tasimayan sozlesmeyi hakimin resen
asgari sirekli olarak kabul etmesinin dogru olmayacadi kabul edilebilir,

Bakiye Siire Ucreti

Is sdzlesmesi belirli siireli ise siiresinden énce isverence ve hakli
neden olmaksizin feshine badl olarak kalan siireye ait Ucret ve diger
haklarin isciye 6denmesi gerekir. Yine bakiye siire Ucretinden oransal
indirim yerine sozlesme kapsamindaki isi yapmamasi sebebiyle tasarruf
ettii miktar ile diger bir isten elde ettigi gelirleri veya kazanmaktan
kasten feragat ettigi seyler kalan siireye ait licretler indirilmelidir.

Yargitay‘a gore

..Somut olayda mahkemece bakiye sire cretine bankalarca
mevauata uygulanan en ylksek faize karar verilmis olup, yukarida
aciklandigi lzere sozlesmenin kalan siresine ait lcret genel anlamda
licret kapsaminda dedildir. Béyle olunca Is Kanununun 34. maddesinde
ongoriilen faize karar verilmesi dogru olmaz. Mahkemece bakiye
siireye ait licret icin yasal faiz yerine bankalarca mevduata
uygulanan en yiiksek faize karar verilmesi hatalidir.

Mahkemece, daha Once benzer sekilde verilen kararlarin Yargitay
tarafindan onandigi gerekcesiyle bakiye streye ait lcretlerden % 40
oraninda indirime gidilerek istekie ilgili karar verilmistir. Her dosya kendi
icindeki delillerine gdre degerfendirilmelidir. Sézlesmenin stiresi ile
calisilan ve calisilmayan sireler her dosyada birbirinden farkiicir. Is
SGzlesmesinin kalan kisminin az olmasi halinde somut olayin ézelligine
gore bozma nedeni yapiimamis olan oransal indirimin, olmasr gerekenmis
gibi tiim benzer dosyalarda uygulanmasi dogru olmaz.

Borglar Kanununun 325 inci maddesine gére iscinin, sozlesme
kapsamindaki isi yapmamasi sebebiyle tasarruf ettigi miktar ile diger bir
isten elde ettigi gelirleri veya kazanmaktan kasten feragat ettigi seyler
kalan sdreye ait lcretler toplamindan indirilmelidir. Bu konuda gerekii
arastirmaya gidilmeli, iscinin sézlesmenin feshinden sonraki dénem iginde
baska bir isten gelir elde edjp etmedigi ya da is arayip aramadigi
arastirilarak usulli kazanilmis hak ilkesi de gozetilerek sonuca gidilmelidir.
Kararin bu yénden de bozulmasi gerekmistir”.
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(Yargitay 9.HD. 22.05.2012 giin, 2012/779 E, 2012/17960 K.)

Uygulamada, is stzlesmesinin siiresinin karar aninda dahi devam
etmekte oldugu durumlarda iscinin ilerideki gelirleri
bilinemeyeceginden oran kurularak indirimler vyapildigi da
gorilmektedir. Yine, yurt disinda calisan isginin bu isi yapmamasindan
kaynaklanan yapmamis oldugu giderlerinin tam olarak tespiti
miimkiin olmadigina goére bakiye siire lcretinden oran gosterilmek
suretiyle indirimin kabul edildigi Yargitay kararlari da vardir.

Tiurk Borglar Kanunu’nun 438. maddesinde indirim kriterleri,
iscinin hizmet siiresinin sona ermesi sebebiyle tasarruf ettigi
miktar, baska bir isten elde ettigi gelirler ve bilerek elde
etmekten kacindigi gelirler olarak aciklanmigtir. indirimin maddede
yer alan siralamayla yapilacagini da sdylemek yanlis olmaz.

Belirli slireli is s6zlesmesinin igGi tarafindan muhik bir nedenle feshinde
ise, Borglar Kanunu'nun 345. maddesi uygulama alani bulabilir. Anilan
hiikme gore isci, akit ile miistahak oldugu haklarinin feri menfaatler de
dahil olmak Uzere tam olarak karsiligini tazminat olarak talep
edebilecektir. Iscinin hakli sebeple is sézlesmesini feshi Tiirk Borglar
Kanunu’nun 437. maddesinde, 818 sayili Yasa'nin 345. maddesine paralel
sekilde diizenlenmistir.

Yargitay, asgari ve azami sireli olarak yapilan is s6zlesmesinde asgari
sireden o©nce gerceklesen fesih sebebiyle bakiye siire (icretinin
istenebilecegini kabul etmistir.

"..Davaci is¢i, davall nezdinde asgari 3 yil sdireli olarak yapilan is
Sézlesmesi ile calistigini ve sézlesmenin stiresinden dnce feshedildigini
ileri stirerek kalan stireye ait lcretlerini talep etmistir. Mahkemece, is
sézlesmesinde herhangi bir siirenin dngdrilmedigi ve belirsiz siireli is
sézlesmesi ile ¢calisan davacinin bakiye stire lcreti alamayacadi
gerekgesiyle istedin reddine karar verilmistir.

Davaci is¢iye Jotun Boya San AS. tarafindan 05.06.2000 tarihinde
yazil olarak is s6zlesmesi teklifinde bulunulmus ve bahsi gecen teklifte
aylik tcreti 82.000 Norveg Kronu olarak belirlenmistir. Ayni zamanda
sozlesme sdiresi 3-5 yil olarak Gngdrilmdstir. Adr gegen sirketin genel
mdidird imzal 01.07.2000 tarihli yazida, davacinin anilan teklifi kabul
ederek asgari 3 yil ve azami 5 yillik siireli sozlesme ile géreve baslamasi

261



sebebiyle memnun olundudu bildirilmistir. S6z konusu is sézlesmesinin
yiriirlide girdigi ve davaciya belirtilen lcretin ddendidi, yine dngdriilen
gorevin ifa edildigi anlasilmaktadir.

Davaci is¢i ile davalilardan Jotun Boya San. AS. arasinda is
sozlesmesinin 3 yil azami siireli olarak yapildigi dosya iceridi ile sabit olup,
sozlesmenin stiresinden once isverence feshi sebebiyle kalan stire
licretinin 6denmesi gerekir. Borglar Kanunu'nun 325/son maddesi
uyarinca indirim yoninden gerekii arastirmaya da gidilerek istekle ilgili bir
karar verilmelidir”.

(Yargitay 9. HD. 27.09.2005 giin, 2005/7279 E, 2005/31416 K.)

Ayni yénde, (Yargitay 9. HD. 21.06.2005 giin, 2004/25647 E,
2005/22392 K)

5- KISMI SURELI IS ILISKISIYLE ILGILI ILKE KARARLARI

Iscinin kismi siireli is sdzlesmesi ile calisip calismadigi ve iscilik
alacaklarinin  hesabi konulari zaman zaman uyusmazlk konusu
olabilmektedir. Yargitay haftada 30 saatin altinda calismayr kismi sireli
olarak degerlendirmektedir. Inceleme konusu yaptigimiz olayda isgi,
isverence kismi statlide galistiriimig olsa da haftalik calisma siresi 30 saati
asmistir. Isveren 30 saati asan kisim icin fazla siirelerle calisma (creti
ddemistir. Isyerinde sadece tam siireli calisanlara 6zgii ikramiye haklari
vardir. Davaci isGi haftada 30 saati asan calismalari sebebiyle tam sireli
olarak calistigini ileri siirerek ikramiye alacaklarini talep etmistir. Yerel
mahkeme istedi kabul etmis, Yargitay davacinin tam sireli calistig
ybninde yerel mahkeme tespitini yerinde bulmus ancak hesap ydniinden
karari bozmustur.

"..Somut olayda, davaci is¢inin haftada 30 saati asan c¢alismalarinin
varligi kanitlanmistir. Bu durumda tam sdreli is sézlesmesi kapsaminda
calistiginin - kabulii ile hesaplamalarin buna gbre yapiarak sonuca
gidilmesi yerindedir.

Davaci is¢i tam stireli is sozlesmesi kapsaminda calistigina gore sosyal
yardimlardan da tam stireli dider isciler gibi yararlanmalidir”.

(Yargitay 9. HD. 19.01.2012 giin, 2009/34023 E, 2012/908 K.)
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Ayni kararda kismi sireli is sdzlesmesinde iscilik alacaklarinin hesabi
da 6zetlenmistir.

Yargitay'a gore,

“..Kismi calisma Kanunda yer almasina ragmen kidemin nasil
belirlenecedi, ihbar izin gibi haklardan nasil yararlanilacadi, bu haklarla
ilgili hesap sekli yine normatif olarak diizenlenmemistir.

Konu, yargi kararlariyla ¢oziime kavusturulmaktadir. Buna gore, kismi
calisma Ister haftanin bir veya bazi glinleri ¢alisma seklinde gerceklessin,
ister her giin birka¢c saat seklinde olsun, iscinin isyerinde c¢alismaya
basladigi tarihten itibaren bir yil gegince kidem tazminati hakkinin
dogabilecedi ve izne hak kazanacadi Dairemizce kabul edilmistir (Yargitay
9. HD. 12.02.2008 giin, 2007/31462 E, 2008/108 K.). Hesaplamada esas
alinacak lcret ise isginin kismi calisma karsiligi aldigi icret olmalidir.

Kismi' stireli is sézlesmesi kapsaminda calisan is¢i yoniinden ihbar
onelinin de is iliskisinin kuruldugu tarih ile feshedilmek istendigi tarih
arasinda gecen stire toplamina gore belirlenmesi gerekir.

1475 sayili  Yasa'in 41 inci maddesinde, hafta tatiline hak
kazanabilmek igin énceki alti giinde ginlik is sdrelerine gore c¢alismis
olmak sarti bulunmaktayd. 4857 sayill Kanun'da ise, haftalik is stireleri
calisilan glinlere farkll sekilde daditilabilecedinden, hafta tatili tanimi
dedismis, iscinin 63 tncti maddeye gdére belirlenen is giinlerinde calisiimis
olmasi kaydiyla, yedi giinlik zaman dilimi icinde kesintisiz yirmi dort saat
dinlenme hakki 6ngdrdlmdstdr. 63. maddede, genel bakimdan is siiresinin
haftalik en ¢ok kirk bes saat oldugu belirlenmistir. Bu nedenle 4857 sayili
Yasa'min uygulandigi dénemde, haftalik calisma stresi kirk bes saati
bulamayacagindan, kismi siireli is iliskisinde is¢inin hafta tatiline hak
kazanmasi mimkdn olmaz(Yargitay 9. HD. 08.12.2009 giin, 2009/ 44744
E, 2009/ 33940 K).

Yillik Ucretli izin Yonetmelidinin 13 (ncii maddesinde, kismi siireli ve
cadri lizerine ¢alisan iscilerin izin hakki bakimindan tam sdireli isgilere gore
farkll bir uygulamaya tabi olamayacakiari agiklanmistir. Bu durumda bir
villik ¢alisma stresini dolduran kismi sdreli ¢alisan isginin izin hakki
vardir”.

(Yargitay 9. HD. 19.01.2012 giin, 2009/34023 E, 2012/908 K.)
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6- IHBAR TAZMINATIYLA ILGILI iLKE KARARLARI

Ihbar tazminatiyla ilgili en giincel tartisma, gegcersiz sayilan fesih
bildirimi 6ncesinde isciye taninan ihbar énelinin gegerliligi noktasindadir.

Yargitay, mahkemece verilen feshin gegersizligi karariyla isveren
feshinin ortadan kalktigini belirterek ayni feshe badli ihbar 6nelinin bir
degeri olmayacadini, ise baslatiimayan isciye ise baslatimama anina gére
ihbar tazminati 6denmesi gerektigini kabul etmekteydi. Yargitay Hukuk
Genel Kurulu gériisi de ayni  dogrultudaydi’®’. (Yargitay HGK.,
23.12.2009 giin, 2009/9-524 E., 2009/581 K.)

Ancak Yargitay 9. HD. ve 22. HD. bu gorislerini degistirmisler ve
gegersiz sayllan feshe bagli ihbar o©nelinin gecerli oldugunu, ise
baglatiimayan isgiye isverenin ayrica ihbar tazminati édemek zorunda
olmadigini kabul etmislerdir?®®. Yargitay'in son karari dgretide de olumlu
karsilanmigtir %4,

Son kararlar, Is Kanununun 21/4. maddesinde ®6ngoriilen, isciye
gecersiz sayllan fesihte ihbar oneli verilmemis veya bildirim sliresine ait
Ucret pesin 6denmemisse, “bu siirelere ait licret tutar ayrica” ddenecektir
seklindeki dizenleme ile son derece uyumludur. Ancak Yargitay'in ise
baglatmamayi fesih sayan goérist ile gelismektedir. Dlstincemiz, feshin
gegersizliginin tespitine dair kararin isveren feshini kendiliinden ortadan
kaldirmadidi, ise baslatmamanin da fesih niteliginde olmadidi yoniinde
olup, Yargitay'in son kararlar goriisimiizii desteklemektedir.

Yargitayin onceki uygulamalarinda, igverence ihbar tazminati
6denmemisse ve ihbar oneli icinde yasliik ayligi icin tahsis talebinde
bulunmasi halinde iscinin emeklilik suretiyle is sozlesmesini feshettigi
kabul edilmekteydi. Bu yolla kidem tazminati hesabinda askerlik

132 Karar icin Bkz. Cil,Sahin: Yargitay Ilke Kararlari, 5. Baski, Ankara2012, s. 273 vd.

133 Yargitay 22. HD. 14.05.2012 giin, 2012/ 6929 E, 2012/ 9822 K. Karar igin bkz.
Cil, Sahin: Yargitay ilke Kararlar, 5. Baski, Ankara 2012, s. 280 vd. ; Yargitay 9. HD.
24.12.2012 giin, 2012/ 5080 E, 2012/ 43839 K. kisisel arsiv.

134 Siizek, Sarper: is Hukuku, 8. Baski, istanbul 2012, s. 657.

264



borglanmasi dikkate alinmakta ancak emeklilik suretiyle fesih olmakla isci
ihbar tazminati isteyememekteydi.

Yargitay 2008 yili sonrasinda bu yondeki kararlarinda degisiklige
gitmistir. Dedisiklik gerekgesinde isveren feshinin isciye ulasmakla
sonuglarini dogurdudu, iscinin daha sonra yasliik ayligi tahsis talebinde
bulunmasinin isveren feshini ortadan kaldirmayacadi belirtiimistir. Is
givencesi hikimlerinin yurirlige girdigi donemden sonra feshin
emeklilik sebebiyle gergeklestigi seklindeki 6nceki yorumun isci yararina
olmaktan ciktigi belirtilmistir.

Yargitay ilke kararlarinda aynmi uygulamanin devam ettigi, ihbar
tazminati 6denmedidi sirada iscinin emeklilik icin basvurusunun isveren
feshini ortadan kaldirmadidinin kabul edildigi goériilmektedir.

"..Somut olayda, c¢ekismeli vakialar hakkinda toplanan delillerin
tartisiimasi ve dederlendirilmesi sonucunda, sunulan delillerden, isverence
davaciya bildirim o6neli verilerek, 17.01.2006 tarihinde is akdinin
feshedilecedinin teblig edildigi, davacinin ihbar éneli sona ermeden
emekiilik icin 09.01.2006 giindi dilekce verdigi anlasiimaktadir.

Saptanan bu durum karsisinda ve yukarida agiklanan maddi ve hukuki
olgular géz éniinde tutuldugunda, dairemizin yerlesmis ictihatlarina gore
isverenin derhal feshinin ardindan, isginin ihbar tazminati ddenmeden
yashhk ayligi icin tahsiste bulunmasinin, isveren feshini ortadan
kaldirmayacadi diisiintimeden ihbar tazminatimin kabulii yerine reddine
karar verilmesi isabetsizdir”.

(Yargitay 9. HD. 31.05.2012 giin, 2010/7368 E, 2012/19127 K.)

Yargitay oniine, toplu is sdzlesmeleriyle ihbar 6nelinin fahis sekilde
arttirldigi uygulamalar gelmistir. Yargitay 90 hafta olarak kararlastirilan
ihbar o©nelini fahis bulmus ve hakimin indirim yapmasi gerektigini
belirtmigtir. Sonraki kararlarda bir dlglit de getirmis ve Ust sinirn yasal
sirelere gbre hesaplanacak olan ihbar ve k&t niyet tazminatinin toplami
kadar olabilecegdini kabul etmistir. Yasal 6nelin 8 hafta oldugu bir 6rnekte
arttinlmis ihbar 6neli 32 haftayl gegemeyecektir.

"...Bu aciklamalara gore ihbar onellerinin artiriimasini éngéren 4857
sayilh Is Kanununun 17, maddesinde bir ist simir belirlenmemis olmasy,
kanunda bu yénde bir bosluk bulundugu seklinde degerlendirilimemelidir.
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Kanunlarimizda bosluk bulunan hallerde 4721 sayih  Tiirk Medeni
Kanunu'nun 1. maddesine gére hakim, Orf ve adete bu da yoksa kendsf
kanun koyucu olsaydi nasil bir kural koyacak ise ona gdre bir karar
vermek durumundadir. Ayni maddenin son fikrasinda, hakimin yasalarda
bosluk bulunan hallerde uygulanmasr gereken kurall belirlemekte, bilimsel
goriislerden ve yarg: kararlarindan da yararlanimas) gerektigi de
aciklanmistir. Bu durumda, is sozlesmesi ile belirlenen ihbar énellerinin
st sinirini hakim tayin etmek durumundadir.

Somut olayimizda her ne kadar is sézlesmesinde 8 ay tutarinda ihbar
tazminati kararlastiriimissa da, yukarida anlatilan ilkeler isiginda yasal
ihbar stiresinin 4 katindan daha fazla olacak sekilde belirlenen ihbar
tazminatindan hakkaniyete uygun bir oranda indirim yapiimasi gerekirken
yazili sekilde karar verilmesi hatall olup bozma nedenidir’”.

(Yargitay 9. HD. 10.05.2012 guin, 2010/7691 E, 2012/16608 K.)

Yargitay kararlarinda is sozlesmesini hakli olarak fesheden tarafin
kars! taraftan ihbar tazminati isteyemeyecedi, iscinin emeklilik, muvazzaf
askerlik, evlilik gibi nedenlerle is sOzlesmesini feshetmesi durumunda
isverenin ihbar tazminati talep hakki bulunmadigi agiklanmistir.

“...Iscinin 1475 sayili Yasa'min 14 iincii maddesi hiikiimleri uyarinca
emeklilik, muvazzaf askerlik, eviilik gibi nedenlerle is sdzlesmesini
feshetmesi durumunda ihbar tazminati talep hakki bulunmamaktadir.
Anilan fesihlerde isveren de ihbar tazminatr talep edemez.

Hakll nedenle de olsa is sozlesmesini fesheden tarafin ihbar tazminati
talep hakki bulunmadigr gézetilmeksizin ihbar tazminatinin kabuli hata-
hdir”. (Yargitay 9. HD. 09.05.2012 giin, 2010/4721 E, 2012/16359 K.)

Yargitay kararina konu bir bagka olayda, isveren is akdini bildirimli
olarak feshetmis ve isciye toplu i sdzlesmesi ile taninmig 12 haftalik ihbar
oneli tanimistir. Isci 6nel icinde calistigi sirada gelisen bir nedene dayali
olarak kendisi hakli nedenle is sézlesmesini feshetmistir. Isverenden ihbar
tazminati talep etmistir. Mahkeme istedi hikim altina almistir. Yargitay,
isverence taninan bildirim siiresi iginde isginin hakl feshinde isginin ihbar
tazminati talep edemeyecegini kabul etmistir.

266



"..Somut olayda; davali isveren tarafindan davacinin is sozlesmesi
15.05.2009 tarihli fesih bildirimi ile toplu is sozlesmesinde dngdriilen 12
haftalik 6nel sonunda 07.08.2009 tarihi itibarivle Is Kanununun 17.
maddesi uyarinca feshedilmis olup, fesih bildiriminin tebliginden sonra
davaci belde belediyesinde géreviendirilmistir. Ihbar éneli icinde bu kez
davaci is sozlesmesinin Is Kanununun 24. maddesi uyarinca hakh
nedenle feshetmistir.

Ihbar tazminatinin haksiz feshe muhatap olan taraf¢a talep
edilebilecedi, davaci is¢i tarafindan verilen dilekcenin irade fesadina yol
acacak sekilde elinden alindigi yolunda herhangi bir tanik da bulunmadigi
goz oniine alindiginda davacinin ihbar tazminati taleplerinin reddi
gerekirken feshin isverence bildirim stiresine uyulmaksizin yapildigi kabul
edilerek bu alacadin hikim altina alinmasi bozmayr gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 09.04.2012 giin, 2010/46810 E, 2012/11899 K.)

Yargitay ilke kararinda yer alan ifadeye go6re, ihbar ©6nelinin
bolinmezligi kurali geregi ihbar tazminatindan tenkis yapilarak hiikim
kurulmasi dogru degildir.

"..Somut olayda, c¢ekismeli vakialar hakkinda toplanan delillerin
tartisilmasi ve dederlendiriimesi sonucunda, ihbar tazminatindan tenkis
yapilarak  hikdm  kuruldudu  anlasilimaktadir.  Saptanan bu  durum
karsisinda ve yukarida agiklanan maddi ve hukuki olgular géz oéniinde
tutuldugunda, ihbar tazminati bolinemez. Ihbar tazminatinin tamamina
hiikmedilmesi gerekirken yazili sekilde noksan hiikmedilmesi bozmayi
gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 01.03.2012 giin, 2009/45151 E, 2012/6667 K)

7- ISCININ HAKLI FESHIYLE ILGILI iLKE KARARLARI
A- Ucret ve Diger Haklarin Odenmemesi

Yargitay ilke kararlarinda sik sik vurgulandidi lzere, isginin SSK
primlerinin gercek Ucretten yatinimamasi ve fazla calisma (cretlerinin
6denmemesinin isciye is akdini hakli nedenle fesih imkani verir. Sozi
edilen Ucret, genis anlamda ticret olarak degerlendiriimelidir. Ikramiye,
prim, yakacak yardimi, giyecek yardimi, fazla mesai, hafta tatili, genel
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tatil gibi alacaklarin 6denmemesi durumunda da isginin hakli fesih imkani
bulunmaktadir.

"..4857 sayili Is Kanununun 24 iincii maddesinin (II) numarali
bendinin (e) alt bendinde sézii edilen dcret, genis anlamda tcret olarak
dederlendirilmelidir. Tkramiye, prim, yakacak yardimi, giyecek yardimi,
fazla mesaj, hafta tatili genel tatil gibi alacaklarin ddenmemesi
durumunda da isginin hakli fesih imkdni bulunmaktadir (Yargitay 9. HD.
16.7.2008 giin, 2007722062 E, 2008/16398 K.).

Iscinin sigorta primlerinin hic yatirlmamasi veya eksik bildirilmesi,
sosyal glivenlik hakkini ilgilendiren bir durum olsa da Dairemizin 1475
sayill Yasa doneminde istikrar kazanmis olan goriist, 4857 sayii Is
Kanunu dbéneminde de devam etmekte olup, sigorta primlerinin hi¢
yatirlmamasi, eksik yatiriimasi veya distik tcretten yatirilmasi hallerinde
de iscinin hakli fesih imkdm vardir (Yargitay 9. HD. 18.01.2010 giin,
2009/24286 E, 2010/74 K.).

Iscinin SSK primlerinin gercek (icretten yatirilmamasi ve fazla calisma
Ucretlerinin édenmemesinin is¢iye is akdini hakli nedenle fesih imkani
verdigi tartismasizdir. Davaci da buna dayanarak is akdini hakli nedenle
feshettiginden kidem tazminatinin kabulii yerine, normal Cicretlerinin
odendigi gerekcgesi ile reddi hatall olup, bozmayr gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 07.06.2012 giin, 2010/13886 E, 2012/19879 K.)

Ancak Yargitay, yillik izin kullandiriimamasi nedenine bagh hakl feshi,
gok uzun siire hig izin kullandirimamasi ya da isci talep edildigi halde
gerekgesiz olarak izin hakkinin verilmemesi hallerinde mimkiin saymistir.

"...Her ne kadar fesih sebepleri igerisinde yok ise de yillik dicretli iznin
kullandiriimamasinin hakli fesih sebebi olusturabilmesi igin ¢cok uzun sire
hi¢ izin kullandirmama ya da talep edildigi halde gerekcesiz olarak izin
kullandiriimamas gerekiidir.

Somut olayimizda hic izin kullandirmama, is¢i tarafindan talep edildigi
halde iznin kullandirimamasi halleri de séz konusu dedildir.
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Bu agiklamalar isiginda davacimin  hakli  fesih  sebepleri yerinde
olmadigindan kidem tazminati talebinin reddi gerekirken kabulii hataldir”.

(Yargitay 9. HD. 05.03.2012 giin, 2009/45818 E, 2012/6984 K.)

Yargitay kararinda Ucret 6denmemesinin isciye fesih hakki dogurmasi
icin ticret alacaginin "muaccel" olmasi gerektigi vurgulanmistir. Ornekte,
son ay 4 giin calismis olan iscinin heniiz licret 6deme donemi gelmedigi
igin 6denmeyen crete bagh feshi hakl olarak degerlendiriimemistir.

“..Yukarida agiklanan yasal dizenleme ve ilke karari uyarinca lcret
ddenmemesinin isciye fesih hakki dogurmasi icin lcret alacaginin
"muaccel” olmasr gerekir.

Davali tarafca davacimin Kasim ayina ait 4 ginliik dcret alacaginin
ddendidine iliskin bir belge ibraz edilmemesi karsisinda, Kasim ayi
Ucretinin ddenmedigi anlasiimis ise de Kasim ayi lcreti fesih tarihi
itibariyle muaccel dedildir.

Mahkemece dncelikle davaciya feshe dayanak yaptigi lcret alacaginin
hangi yil ve hangi aylara ait oldugu aciklatilip, davacinn is akdini feshinin
hakli nedene dayanip dayanmadigi buna gore degerlendirilip karar
gerekgesinde agiklamasi yapilarak hikidm kurulmasi gerekirken eksik
inceleme ve yetersiz gerekce fle yazil sekilde hiikim kurulmasi hatalidir”.

(Yargitay 9.HD. 24.01.2012 giin, 2009/43307 E, 2012/1592 K.)

Bu bdlimde belirsiz siireli is sozlesmeleri bakimindan Yargitay'da
giincel bir tartismaya deginmek isterim. Iscinin is sdzlesmesini hakli
nedenle ve derhal fesih hakki Is Kanunu’nun 24. maddesinde
ongérilmistir. Iscinin  ayni hakki, feshin hakli nedene dayanip
dayanmadigi yoniindeki tereddiitleri veya kendisini hatta isvereni fesih
sonrasindaki duruma hazirlamak igin isverene bildirim siiresi
taniyarak kullanip kullanamayacadi tartisma konusudur.

Ornegin licreti 6denmeyen isci derhal fesih yerine igverene bildirim
suresi vererek siire sonunda ig iliskisini feshedebilecek midir? Bu tir bir
hak kullanildiginda Is Kanunu'nun 26. maddesinde yazili olan 6 isgiinliik
hak diisiirticii sirenin gectigi soylenebilecek midir?

Yargitay 9. Hukuk Dairesi 2010 yilinda verdigi kararinda, iscinin derhal
fesih imkani varken iyiniyetli olarak ihbar 6neli tanimasinin hakli feshi
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ortadan kaldirmadigini is Kanunu 26. maddesindeki 6 isgiinliik hak

diisiiriicii siirenin de gegmedigini kabul etmistir®.

2013 yilinda da ayni yénde bir karar bu defa oy cokluguyla
verilmistir’®. Karsi oy yazisinda, bildirim siiresi verilerek yapilan fesihlerde
iscinin kidem hakkinin olmadigi aciklanmistir.

Is Kanunu'nun 24. maddesi “iscinin hakl nedenle derhal fesih
hakki” bashkli olup ilk fikrada “asagida yazih hallerde is
sozlesmesini siirenin bitiminden ©Once veya bildirim siiresini
beklemeksizin feshedebilir” sozciklerine yer verilmistir. Climlenin
“feshedebilir” gseklinde tamamlanmis olmasi, iscinin  onelli
feshedemeyecedi seklinde yorumlanmamalidir. Asil olan iscinin bilirim
siresi tanimak suretiyle is sdzlesmesini feshetmesidir. Bu hak her zaman
igin gegerlidir. Yasa koyucu belli nedenlerin varligi halinde isgiye bildirim
suresini beklemeksizin fesih hakkini da tanimistir. Ancak iscinin hakl fesih
nedenlerinin varligina ragmen nasil ki fesih hakkini kullanmayabilecegi
varsayliliyorsa, iscinin derhal fesih yerine Is Kanunu'nun 17. maddesi
uyarinca taninmis olan bildirim siireli fesih hakkini kullanmasi her zaman
miimkiin sayilmalidir. Iscinin bildirimli fesih hakkini kullandigi sirada var
olan hakli fesih nedenine dayanmasi da mimkiin kabul edilmelidir.

B- Seref ve Namusa Dokunan Sozler S6ylenmesi

Yargitay kararina konu olayda, isciye, isyeri calisani olan ustabasi
seref ve namusa dokunan sozler sarf etmistir. Isveren bu konuda ayni
eylemin tekrarlanmamasi icin dnlem almadigi gibi, isciyi ayni ustabasi ile
calismaya zorlamistir. Yargitay isverenin bu davranigini isciyi gdzetme
borcunun bir ihlali olarak degerlendirmistir. Kararda, yasal diizenlemenin
isverence isciye veya ailesi Uyelerinden birine hakaret halini diizenlemis
olmasina ragmen, isverenin diger bir isgisinin benzer eylemleri karsisinda

da iscinin korunmasi gerektigi vurgulanmigtir'>’.

135 Yargitay 9. HD. 02.12.2010 giin, 2008/ 40944 e, 2010/ 35592 K. Karar icin bkz.

(Cil Sahin: Yargitay ilke Kararlari, 4. Baski, Ankara 2011, s. 444.)

136 Yargitay 9. HD. 14.03.2013 giin, 2010/ 48444 E, 203/ 9413 K.

137 Yargitay 9. HD. 24.02.2011 giin, 2009/4745 E, 2011/4868 K. (Karar icin bkz. Gil,

Sahin: Yargitay ilke Kararlar, 4. Baski, Ankara 2011, s. 443.)

270



Yargitay'in bir kararinda, isciye hakaret eden isveren vekilinin beraat
etmis olmasi sonuca etkili goriilmemis ve eylemin is yargilamasinda
kanitlanmis olmasina gore iscinin hakli feshi kabul edilmistir.

"...Her ne kadar isveren vekili hakkinda, davaci ydniinden verilen
beraat hiikmdi kesinlesmis ise de, olayin olusumu, davacinin ayni gin
birlikte hareket ettigi diger iscilerle birlikte Bblge Calisma Mddiirligi'ne
gidip sikayetci olmasi ve ertesi gtin de C.savailigina sikayet dilekgesi verip
15 giin sonra bu davayr agmasi, davacinin bozulan makinenin bakimindan
sorumlu olmamasina ragmen tamir dlcretinin maasindan kesilmesinin
istenmesij, diger iscilerin actigi ve Dairemizce aym giin onanmasina karar
verilen ayni mahkemenin 2004/127-128-129 Esas sayili dosyalari dikkate
alindiginda, davacimin yaptigi fesih Is Kanununun 24/IT uyarinca haki
nedene dayanmakta olup kidem tazminati isteginin hiikim altina alinmasi
gerekirken mahkemece bu talebin reddi hatall olup bozmayi
gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 05.03.2012 giin, 2009/46833 E, 2012/6971 K.)

Yargitay'in dikkat cekici bir karan da, isyerinde isverenin hakaretine
ugrayan iscinin is sdzlesmesini dnelli feshetmesiyle ilgilidir. igveren isciye
bir toplanti sirasinda hakaret etmis, isgi iki glin sonra tazminat talebini de
iletmek suretiyle ve hakli nedene dayanarak sozlesmesini feshettigini
bildirmistir. Ancak isci ayni bildirimde isverene ihbar oneli tanimistir. 13
gln daha calismis ve ayrilmistir.

Yargitay, iscinin derhal fesih imkani varken iyiniyetli olarak ihbar éneli
tanimasinin hakl feshi ortadan kaldirmadigini Is Kanunu 26. Maddesin-
deki 6 isgiinliik hak disiriici siirenin de gegmedigini kabul etmistir®,

C- Isciye Cinsel Tacizde Bulunulmasi

Yargitay kararlarinda, Avrupa Parlamentosu ve Konseyi cinsel tacizin
onlenmesi konusunda 2002/73 sayili Direktif'e de atif yapilarak cinsel
tacizin tamimi, ‘“insan onurunu ihlal etme amacina ydnelen veya bu
sonucu dodguran, istenilmeyen, sozli veya fiziksel ve dzel olarak,

138 Yargitay 9. HD. 02.12.2010 giin, 2008/ 40944 E, 2010/ 35592 K. (Karar icin bkz.

Cil Sahin: Yargitay Ilke Kararlari, 4. Baski, Ankara 2011, s. 444.)
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asadilayici utandirici ve saldirgan bir ortam yaratan cinsel nitelikte her
tdrli davraris” olarak yapilmistir.

Yine ¢ok sayida Yargitay kararinda, iscinin cinsel tacize ait olaylar yer
ve zaman belirterek ayrintili bicimde anlatarak kendi iffetini herhangi bir
sebep yokken ortaya koymasi, yasamin olagan akisina aykiri bulunmus ve
ispat noktasinda tacize ugrayan yararina géziimlere gidilmistir.

Ornegin, genel miidiire bagl asistan olarak calisan isci, kendisine
genel midirin cinsel iliski teklif ettigini, kabul etmeyince performans
notunu disirmekle tehdit ettigini, koti davranmaya ve kiiclik disirmeye
basladigini, yasananlara ve baskilara dayanamayarak sinir krizi gecirdigini
ve depresyon teshisi konuldugunu, calisamayacadini anlayinca akdi hakli
nedenle kendisinin feshettigini ileri sirerek kidem tazminati talep etmistir.
Mahkemece tacizin kanitlanamadigi belirtilerek istek reddedilmistir.

Yargitay'a gore, “..Cinsel tacizin dncelikle isyeri disinda gerceklesti-
ginin ve isveren vekili konumundaki genel middr tarafindan yapildiginin
iddia edilmesi karsisinda gercekliginin ve ispatinin gicligii ortadadir.

Davacinin taciz olayini insan kaynakiarini bildirerek amiri konumundaki
genel midirden sikayetci olarak gerekli tedbirlerin alinmasini istemesi,
arkadaslarina olayin ayrintilarini ve gizli yonlerini anlatmasi, yasamis
oldudgu psikolojik bunalim ve depresyon teshisi nedeniyle alinan doktor
raporiari, olayin yaratmis oldugu netice ile performans notunun disiik
gosterilmesi davacinin iddialarinin ciddi ve olayin gercekligi konusunda
kanaat olusturmaktadir.

Dosya igerisinde mevcut delilerin ve tanik anlatimiarinin blitdinlik
icinde degerlendirilmesi neticesinde; davacinin olaylan yer ve zaman
belirterek ayrintil bigimde anlatarak kendi iffetini herhangi bir sebep
yokken ortaya koymasi yasamin oladan akisina aykiridir. Ote yandan
ozellikle isginin isyerinde ve isyeri disinda amiri tarafindan tacize
ugradigini belirtip ihtarname géndererek tim detaylar belirtmesi ve
tacizde bulunamin amiri konumunda olan genel midir olmasi karsisinda
taraflar arasindaki is iliskisinin varligi isverenin konumunu daha da
adirlastirmaktadir. Davacinin arkadasi olan taniklar davacr gibi isyerinde
calisirken tacize ugrayip performans notu distik gosterilen baska bir
is¢inin ismini de bildirmislerdir. Taciz olaymnin etki ve sonuglari temadi
etmekte olup davacinin olaylarin vehameti neticesinde psikolojik bunalima
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girmesj, daha ewvel performansina iliskin olumsuz bir degerlendirme
bulunmamasina ragmen bu olaylardan sonra performans notunun
ddistiriilmesi, 21.07.2006 tarihinde isyerine ihtarname cekerek isverenden
amiri hakkinda sorusturma baslatilarak gerekli tedbirlerin alinmasini
istemesi ve akabinde 01.08.2006 tarihinde de is akdini bu olaylar
nedeniyle feshetmesi nedeniyle temadi eden ve sonuglari itibariyle bir
nevi mobbinge ddéniisen eylemler karsisinda 6 giinlik hak distirdicti
slirenin gectiginden de bahsedilemez. Akdin davaci kadin is¢i tarafindan
feshi hakli olup kidem tazminatinin hikidm altina alinmasi gerekirken
hatall degerfendirme ve gerekce ile reddi bozmayr gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 04.11.2010 giin, 2008/ 37500 E, 2010/ 31544 K.)
C- Mobbing

Mobbing, psikolojik taciz ifade edilmekte ise de Tirk Dil Kurumu
“bezdiri” s6zcliglini 6nermektedir.

Yargitay kararina konu olayda isci ODTU mezunu endiistri miihendisi
olup, ise iade sonrasi isverence ise baslatiimistir. Ancak bu defa fabrikanin
tim calisanlarindan soyutlanacak sekilde en licra ve en girilti bolimine
gonderilmis ve kdpek kulibesi yaninda bir odada calismasi istenmistir.
Davacl isci Uzerinde strekli baski kuruldugunu ileri sirerek kidem
tazminati ile manevi tazminat istemistir. Mahkemece davacinin 4 ay
sireyle isyerine gidip geldigini ve bu calisma kosullarini kabullendigi
gerekgesiyle isteklerin reddine karar verilmistir.

Yargitay,

"..Ote yandan ispat kurallarinin zorlanan sinirfari usul hukukunda yeni
arayislara yol acmistir. Olayin meydana geldigine iliskin emarelere itibar
edilmesi bu anlayisin bir sonucudur. Olaylarin tipik akisi, tecriibe kurallari
g0z dniine alinarak varilacak sonugla ispat gerceklesir. Baska bir anlatimla
bu ilk gériiniis ispatidir. (Ustiindad, Saim. Medeni Yargilama Hukuku B.6,
Istanbul 1997 ; sh.622)

Somut olayda; 22.06.2005 tarihinde davacinin is akdine son verildigi,
Yargitay onamasindan gecerek kesinlesen ise iade karar lizerine tekrar
ise baslatildigi, ancak daha once calistigi yerde calistinimayip, kesif
sirasinda cekilen fotograflara ve dosya kapsamina gore kapisi olmayan,
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icerisinde sadece bir masa ve hijyenik olmayan tuvalet bulunan, kdpek
kuliibesine yakin bir yerde ¢alismaya zorlandigi, anlasiimistir.

Davacinin  yaptigi s, mezuniyeti ve kariyveri dikkate alindiginda;
olumsuz kosullar tasiyan, kapisi dahi olmayan bu yerde calismaya
zorlanmasi agikca mobbing uygulamas: olup, isini kaybetme korkusuyla
belli bir stire ¢alismanin streklilik arz eden bu uygulamayr kabul anlamina
gelmeyecedi agiktir.

Somut olaydaki bu olumsuziuklarin, is kosullarinda aleyhe dedisiklik
kapsaminda olmayip, mobbing kapsaminda dederlendiriimesinin gerektigi
anlasilmakia, davacimin bu nedenle is akdini feshinin hakli nedene
dayandidi; Ortadodu Teknik Universitesi mezunu olan, endiistri miihendisi
olarak gbrev yapan davacinin yukarida ozellikleri sayilan olumsuziukiars
tasiyan bir yerde gdrev yapmaya zorlanmasinin, diger isgiler nezdinde
onur kirici bir durum olarak dederlendirilip hakkaniyete uygun bir miktar
manevi tazminati da gerektirecedi ddisiiniilmeden kidem tazminati ve
manevi tazminat taleplerinin timdyle reddine karar verilmesi bozmayi
gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 05.04.2012 giin, 2010/1911 E, 2012/11638 K.)

Yargitay'in bagka bir kararina gére de, 56 yasinda evli bir kadin olan
iscinin, 14 yil araliksiz olarak davali bankanin istanbul isyerinde avukat
olarak calismasinin ardindan Adana ve farkl illerde kisa slrelerle 9 ay
boyunca ve 30 kez yer degistirmek suretiyle goreviendirilmesi, mobbing
niteligindedir. Iscinin manevi tazminata hak kazandigi kabul edilmelidir.

"..Somut olayda, 56 yasinda evii bir kadin olan davacinin, 14 yil
araliksiz olarak davali bankarmin Istanbul isyerinde avukat olarak
calismasinin ardindan Adana ve farkli illerde kisa stirelerle 9 ay boyunca
ve 30 kez yer dedistirmek suretiyle goreviendirildigi dosya fcindeki bilgi ve
belgelerden anlasiimaktadir.

Davall isveren yapilan géreviendirmenin olagan bir uygulama oldugu
ve diger benzer durumda calisanlara da uygulandigi yoninde bir savunma
getirmemistir. Davacinin risk tasfive ekibi iginde tek avukat olarak gorev
yaptigi - anlasiimaktadir, Bankamin dider avukatlarimin aym dénemde
benzer sekilde géreviendirildikleri ileri sdrdlmis ve kanitlanmis da
degdildir. Davacinin fs sézlesmesinin feshi éncesinde 9 aylik siirede
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gerceklesen gdreviendirmelerin hangi ihtivagtan kaynaklandigi somut
bigimde ortaya konulmamustir.

Dosyadaki delil durumuna gére davaci iscinin uzun stire Istanbulda
sabit bir goérevde avukat olarak c¢alismasinin ardindan Adana ilinde
goreviendirildigi, ardindan siirekli olarak dedisik illerde kisa stirelerle
calismasinin istendigi, isverenin bu uygulamalarinin davaciyr yildirma,
bezdirme amacina yonelik oldugu anlasiimaktadir.

Mahkemece psikolojik tacizin varligi kabul edilse dahi Borglar
Kanununun 41. ve 49. maddelerine gore manevi tazminatin kosullarinin
olusmadigi yéniindeki kabulii de dogru dedildir.

Psikolojik taciz (mobbing) olarak degerlendirilen uygulamalarin olus
sekli ve stiresi dikkate alindiginda manevi tazminatin kabuline karar
verilmelidir. Mahkemece uygun bir miktar manevi tazminat takdir edilerek
bu yonde hiikiim kurulmalidir”.

(Yargitay 9. HD. 28.02.2012 giin, 2009/30916 E, 2012/6093 K.)
D- Saglik Nedenleri

Isin yapilmasi isyerinden kaynaklanan nedenlerle iscinin saghigi ve
yasayis! icin tehlikeli olursa Is Kanunu 24/1.a maddesine gore iscinin hakli
fesih imkani vardir.

Yargitay kararina konu olayda Tiirk iscileri Kazakistan’'da calisirken
santiyeyi basan ylizlerce Kazak'in saldirisina maruz kalmislar ve cok agir
sekilde darp edilmislerdir. Davaci isgi isverence can giivenliginin
saglanmamasi ve sadlik sebepleriyle is s6zlesmesini feshetmis ve manevi
tazminat talep etmistir. Mahkeme manevi tazminat istegini reddetmistir.

Yargitay'a gore, “... Dosya igerigine gére davacinin davallya ait yurtdis
isyerinde calisirken, isyerinde yabanci uyrukiu is¢ilerin saldirisi sonucu
yaralandgi, isverenin gerekli glivenlik dnlemlerini almamasr nedeni ile bu
saldirr sonunda kisilik haklarinin hukuka aykir sekilde ihlal edildidi,
davacinin isverenin glivenlik énlemlerini almamasi ve kisisel giivenliginin
tehlikede olmasi nedeni ile belirli siireli is sézlesmesini hakli nedenle
feshettigi anlasiimaktadir.

Oncelikle kisilik haklari, beden bitiinlidii isyerinde gerekii is giivenligi
onlemleri nedeni fle zarara ugrayan, bu nedenle elem ve aci duyan isginin
Borclar Kanununun 322. maddesi yolu ile ayri kanunun 47, 4857 sayili Is
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Kanunu'nun 77 ve 24/I1.a maddeleri yolu ile ayni kanunun 26/2 maddesi
uyarinca davaci isgi, davallya ait isyerinde isverenin gerekli givenlik
onlemleri almamasi nedeni ile yabanci uyrukiu iscilerin saldirisi sonucu
yaralanmasi nedeniyle aci ve lziinti duydugunu belirterek manevi
tazminat talep etmistir. Davall isverenin ¢alisaniarr gézetme ve koruma
borcu kapsaminda isyerinde gerekili giivenlik énlemleri almadigi, davacinin
isyerinde yabanci uyruklu iscilerin saldirisi sonucu yaralandigi
anlasildigindan, Borglar Kanunu'nun 47. maddesine gdre cismani zarara
ugrayan kisiye zararin agirligina ve diger tazminat 6geleri dikkate alinarak
yargic tarafindan adalete uygun bir tazminat verilmelidir. Mahkemece
yazili gerekge ile manevi tazminat istedinin reddine karar verilmesi hatal
olup bozmayi gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 13.02.2012 giin, 2009/42452 E, 2012/3132 K.)
8- ISVERENIN HAKLI FESHIYLE ILGILI ILKE KARARLARI
A- Dogruluk ve Baghhiga Uymayan Davranislar

Iscinin davranisina dayanan hakli fesih nedenlerinin basinda dogruluk
ve baglihda uymayan davraniglar gelir.

Yargitay'in konuyla ilgili bir kararinda, madaza galisanlar tarafindan,
madaza satilan Grlnlerin indirime girmesini beklemek igin veya indirime
girmis Urlnlerin tiikenmemesi icin, satisi, avans alinca yapmak veya kredi
kartinin hesap kesim tarihinin gegmesi ile 6demeyi bir sonraki ekstreye
aktarmak gibi nedenlerle madaza iginde gizlenmesini, dogruluk ve
badlihda aykiri eylem olarak nitelendirmistir.

“...Isyerinde calisan iscilerin indirim déneminde veya indirimsiz
satislarda %15 iskontolu olarak satis haklarinin oldugu her iki taraf
tanikiarinca ffade edilmistir. Bu durumda satista olan bir drdinlerin is¢iler
tarafindan satin alinmasinda bir usulsiizliik yoktur. Temel sorun magaza
¢alisanlarinin,  indirime  girmesini  beklemek igin, drdndn  satilarak
tikenmemesi igin, satisi, avans alinca yapmak veya kredi kartinin hesap
kesim tarihinin gecmesi ile ddemeyi bir sonraki ekstreye aktarmak gibi
nedenlerie satistaki driintin madaza icinde gizlenmesi olayidir. Bu noktada
is¢inin menfaatinin az olup olmamasinin veya ilk defa bu yola gitmis
olmasimin bir dnemi yoktur. Satis madazasinda satista olmasi gereken
driindn her ne maksatia olursa olsun isyeri yetkilisi bilgisi ve izni disinda
gizlenmesi dodruluk ve badliida aykirhgi olusturur. Uriinlerin, depo
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igerisinde tizeri askilik veya kartonlaria gizlenmis kolilerde saklanmasi dahi
isverenin bilgisi haricinde ve menfaat teminine yonelik bir davranisi ortaya
koymaktadir.

Davaci is¢i, olayla ilgili olarak yazili savunmasinda, indirimden birkac
gtin sonra koli yapildigini 6Grendidini, yapanlarin da Hatice Ozbek, Aylin
Kurugim, Gonca Gliler oldugunu, kendisinin de banka karti hesap kesim
tarihine gore almak (zere iki pantolonu ayirdigini kabul etmistir. Yazili
ifadesi alinan didger bazi isciler de davacinin koli iginde drdin ayirdigin
belirtmislerdir. Bu konuda ifadesi alinan iscilere baski uygulandigi da
yéntemince kanitlanamamustir. Davaci taniklarinin olay tarihinde davall
isyerinde calismalari olmadigindan uyusmaziik konusu olaya dair somut
bilgileri yoktur. Buna karsin, davall taniklari olayin ayrintilarini net bigimde
aciklamisiardir.

Ote yandan yazili ifadeleri ile diriin gizlediklerini kabullenen bazi isciler,
acik bicimde avans alinca satin alma islemi yapiimak lizere ayirdigini veya
kullandigr kredi kartini  belirterek hesap kesim tarihinin gegcmesinin
ardindan satin almak icin ayirdigini aciklamis olmakila, bu sekilde ayrintili
beyanlar da isverence baski yapiimadiginin gostergesidir.

Yapilan agiklamalara gdre davacinin dodruluk badhhiga aykiri eylemi
kanitlanmis olup, ihbar ve kidem tazminat! isteklerinin reddine karar
veriimelidir. Mahkemece iddialarin kanitlanamadigi veya daha makul
yaptinmliar yerine feshin haksiz oldugu seklinde gerekceyle davanin
kabuliine karar verilmesi hataldir”.

(Yargitay 9. HD. 29.05.2012 gtin, 2012/4765 E, 2012/18802 K.)

Yargitay'in bir baska kararina konu olayda, su endeksi okuma ve
fatura tahakkuk isgisi olan davaci, su abonesi olan sahsin kiracisinin esiyle
anlasarak gergege aykin sekilde disiik su tiiketimi gostermistir. Yargitay
olayda eylemi dogruluk ve bagllida aykir bulmustur.

“...Isverence fesih yazisinda adirliki olarak 23.06.2008 tarihli tutanak
lizerinde durulmustur ki sozi edilen belge ve eklerinin incelenmesinden,
durumun ev sahibinin sikayeti ile ortaya ¢iktigi, davacinin olay yerine
tekrar génderilmesi lizerine bu defa gercek endeksi yazdigi ancak belge
lizerine, kiracinin esinin beyani lzerine endeksi, yazdigini ve musliugun
bozuk oldugu bilgisini girdigi, savunmada ise kiracinin esine giivendigi igin
sayaci okumadan verilen bilgi (lzerine belge dizenledigini agikiadigi
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anlasiimaktadir.  Oysa, abonelere ait sayaglarn evin iginde dedil,
apartman girisinde ve goriiniir vaziyette oldugu dosyadaki delillerle
sabittir. Davacinin ev sahibi olan abonenin kiracisinin esiyle anlasarak su
tiketimlerini diisiik gosterdigi dosya icerigi ile sabit olmustur.

Davacinin feshe konu edilen son iki eylemi isveren agisindan dogruluk
ve badliliga aykiri davranisi olusturur. Ayrica abonelerin gercek su
tiketimi faturalandiriimadigi icin bu yénde de bir zarar olusmaktadir.
Isverence yapilan fesih hakli nedene dayandigindan davacinin ihbar ve
kidem tazminatlarina hak kazanmasi mimkiin olmaz. Mahkemece ihbar
ve kidem tazminati taleplerinin reddi gerekirken yazili sekilde kabulii
hatali olup kararin bu yénden bozulmasi gerekmistir”.

(Yargitay 9. HD. 08.05.2012 giin, 2009/40420 E, 2012/16089 K.)

Yargitay, esinden bosandigi ve cocuklarin velayetinin annelerine
birakildigi ve nafaka 6demedidi halde, beyani esas alinarak es ve gocuk
yardmi alan iscinin davranisini doguluk ve badlliga aykiri olarak
degerlendirmistir.

"...Somut olayda, Tarsus 1. Asliye Hukuk Mahkemesinin 10.01.2002
Tarih, 51 E. sayili dosyasinin incelenmesinde davacinin esinden bosandidi,
gocukiarin  velayetinin  annelerine birakildigi  ve nafaka dJdemedigi
gordlmektedir.

Buna ragmen davacr tarafindan Ocak 2002 ve Ocak 2003‘te
diizenlenen Aile Yardimi Bildirim belgelerinden davacinin evii oldugu,
esinin ¢alismadigr ve yardim alacak 2 cocugunun bulundugunu beyan
ettigi sabittir. Davali isveren tarafindan bildirimler esas alinarak Subat
2002 tarihinden fesih tarihine kadar davaciya c¢ocuk ve aile yardimi
yapildigi sabittir. Davacinin bu eylemi dogrulukla baddasmadigindan is
akdinin davall isveren tarafindan hakli sebebe dayall feshedildigi
anlasilmaktadir”.

(Yargitay 9. HD. 22.02.2012 giin, 2009/41271 E, 2012/5553 K.)

Baska bir olayda evli olan isgi, isyerinde calisan bir bayan isciyle géniil
iliskisine girmis ve daha sonra isciyi kacirmis, hakkinda ceza davasi
aclimistir. Mahkeme goniil iliskisinin 6zel hayati ilgilendirdidi ve kacirilma
olayinin da isyeri disinda oldugu gerekgesiyle feshi haksiz bulmustur. Bu
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olayda Yargitay eylemi dogruluk ve baglliga aykiri olarak degerlendirmis,
ihbar ve kidem tazminati isteklerinin reddinin gerektigini kabul etmistir.

“...Davall, evii olan davacinin ayni isyerinde calisan ve is arkadasi olan
H. K. adli kadin isciyle isyerinde, gondil iliskisine girdigini ve bir siire sonra
davacinin bu kadin isciyi kacirdigini, kacirma olayr ile ilgili olarak ceza
davasi agildigini, evli olan davacinin ayri isyerinde ¢alisan ve is arkadasi
olan kadin isciyle isyerinde gondil iliskisine girmesinin ve sonrasinda bu
kadin isciyi  kagirmasimin  dogruluk, iyiniyet ve ahlak kurallariyla
baddasmadigini, is akdinin bu olay nedeniyle hakii olarak feshedildigini
ileri stirmdistdir.

Davaci, evii oldugunu ve ayni isyerinde calisan ve is arkadasi olan H,
K. adli kadin isgiyle gondil iliskisine girdidini kabul etmistir.

Mahkeme kagirma olayinin isyeri disinda gergeklestigini, isyerinde
davacinin kacirdigi iddia olunan H. K. adli isgive davacinin cinsel tacizde
bulunduguna dair dosyada bir delilin bulunmadigini gerekce godsterjp
davalinin feshinin haksiz oldugunu kabul etmistir.

Dosya icinde mevcut, ceza dava dosyasi incelendiginde; davacinin,
ayni isyerinde c¢alisan ve is arkadasi olan H. K. adli kadin isciyi bir
arkadasi ile birlikte kagirdigi hususunun iddianamede anlatildigi, davacinin
da adi gegen kadin is¢i ile géndl fliskisine girdigini kabul ettigi yine
davacinin evli oldugunun dosya kapsamindan anlasildigi, evili olan
davacimin ayni isyerinde c¢alisan ve is arkadasi olan kadin bir isciyle
isyerinde gondil iliskisine girmesinin ve sonrasinda isyeri disinda olsa bile
bu kadin isgiyi kagirmasimin yukarida dedinilen ilke kararinda da agik¢ca
ortaya kondugu lizere dogruluk ve iyi niyet kurallariyla bajddasmayacadi
ve ayrica davacimin bu fiillerinin ahlaki agidan da kabul gérmeyecedi,
davacinin bu fiilleri ile davali isverenin kendisine duydugu gtiveni sarstigi,
davacinin bu eylemlerinin davall isverene hizmet sézlesmesini hakli olarak
feshetme imkani verdigi, dolayisiyla somut olayimizda isveren tarafindan
yapilan feshin hakli oldugu anlasiimasina ragmen mahkemece hatall
degerlendirme ile kagirma olayinin isyeri disinda gercekiestigi gerekcesiyle
feshin haksiz oldugunun kabuli sonucu yazili sekilde hiikim kurulmasi
hatali olup bozmayr gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 15.02.2012 giin, 2009/41054 E, 2012/4305 K.)
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Yargitay kararlarina gore, iscinin, is amagli bilgisayari mesai saatleri
icerisinde mustehcen nitelikli internet sitelerine girmek igin kullanmasi,
isyerinde olumsuzluklara yol actidi icin hakli fesih nedenidir.

“..Davaci el yazisi ile dlzenledigi savunmasinda, gecici olarak
goreviendirildigi 02.07.2007 - 06.07.2007 tarihlerinde isi ile ilgili olmayan
bir kisim internet sitelerine girdigini kabul etmektedir.

Somut uyusmaziikta, davacimin s amacl bilgisayari mesai saatleri
icerisinde mdistehcen nitelikli internet sitelerine girmek igin kuflanmasinin
Isyerinde olumsuzlukiara yol actigi, bu davranisinin isverenin mesaisinden
calmak niteliginde oldugu ve s iliskisinin davall isveren tarafindan
sdirddirdilmesinin beklenemez bir hale geldigi anlasiimaktadir. 4857 sayili
Is Kanununun 25 inci maddesinin (II- €) alt bendinde, dodruluk ve
bagdhlidga uymayan is¢i davrarislarinin isverene hakl fesih imkdni verdigi
ifade edilmistir. Saptanan bu durum Kkarsisinda ve yukarida agikianan
maddi ve hukuki olgular géz oniinde tutuldugunda, kidem ve ihbar
tazminatiari istemi yoniinden davanin reddi gerekirken kabuliine karar
verilmesi isabetsizdlir”.

(Yargitay 9. HD. 01.02.2012 glin, 2009/38310 E, 2012/2613 K.)
B- Hatirlatildigi Halde Gorevleri Yapmama

Yargitay, gdrevlerini yapmayan isciye gdrevlerini yapmasi aksi halde is
sozlesmesinin feshedilecedi yoniinde hatirlatmanin ardindan verilen isin
yine de yapilmamasini aramaktadir. Hatirlatmanin ardindan yeni bir eylem
olmamasi durumunda fesih haksiz sayilmaktadir.

"..Isveren, 25,11.2008 tarihli ihtarnamesini takiben 28.11.2008 tarihli
fesih bildirimiyle davaci iscinin is akdinin énceki ihtarlara konu “isten
siklikla stiresinden once ayrilmak” gerekgesiyle feshetmistir.

Davacinin son ihtarr 25.11.2008 tarihli olup, bu tarih ile fesih
bildiriminin yapildigi 28.11.2008 tarihi arasinda davacinin yeni bir eylemi
s6z konusu dedildir. Iscinin ihtara konu eyleminden sonra yeni bir eylem
olmadigi takdirde ihtarlara konu eylem nedeniyle is akdinin feshi hakii
sayilamaz. Bu nedenle davacinin kidem ve ihbar tazminati taleplerinin
kabulii gerekirken reddi bozmayr gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 04.04.2012 giin, 2010/4892 E, 2012/11435 K.)
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Yargitay’'ca iscinin, dnceki vardiyada gorevli olan diger isginin yapmasi
gereken depo sayim isini yapmasinin istenmesi lizerine “igin bir dnceki
ginki iscinin gorevi oldugu” belirtilerek yeni bir uyari olmaksizin isi
yapmamasinda, hakli fesih kosullari olmadigi kabul edilmistir.

“..Somut olayda davaci isciden bir onceki vardiyada gorevili olan
iscinin yapmasi gereken depo sayim isini yapmasinin istenmesi tizerine
davacinin “bu isin bir énceki ginkd iscinin gorevi oldugunu” belirterek
yapmadigi anlasiimakta olup, bu konuda daha énce kendisine herhangi
bir uyarida bulunulmasi séz konusu dedildir.

Olay anindaki kizginligin sonucu davacinin is akdinin feshedilmesini
talep etmesi tazminatiarinin odenmesi kaydiyla is akdinin feshediimesine
yoneliktir.

Olayin gelisimi dikkate alindiginda isginin eylemi feshi gerektirecek
agirlikta olmayip eylemle ceza arasinda acgik bir oransiziik vardir.
Mahkemece somut olay hatali dederlendiriimis olup, kidem ve ihbar
tazminati taleplerinin reddi bozmayi gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 28.02.2012 gtin, 2009/45080 E, 2012/6361 K.)
C- isin Giivenliginin Tehlikeye Diisiiriilmesi

Ara¢ muayene uzmani olan iscinin, arac muayenesinde 7 agir kusurun
higbirini tespit edememesi ve bu sekilde araca onay vermesi, isin
giivenligini tehlikeye diistiren hal olarak kabul edilmistir.

“..Somut olayda, davacimin arag¢ muayene uzmani  olarak
calismaktayken 34 J 2376 plakali aracin muayenesinde yedi agir kusurun
hicbirini tespit etmedigi ve on dort hafif kusurdan yedisini tespit ettigi,
muayene prosediirinii eksik ifa ederek aracin muayenesini onayladidi, is
glivenligini tehlikeye diisiiriir nitelikteki arac muayene prosediirlerine
aykiri  sekildeki  tutum ve davranisiarr sebebiyle s sOzlesmesi
feshedilmistir. Davacinin belirledigi yedi adet kusurun hafif kusur olarak
takdir edilip, aracin muayeneden gecer sekilde onay yaptigi, oysa aracta
davacinin yaptigi tespit disinda yedi adet hafif kusur ve yedi adet agir
kusurun daha bulundugu, dolayisiyla davacimn is giivenligini tehlikeye
diisdirddgi anlasildigindan davanin reddi yerine kabuliine karar verilmesi
hatali olup bozmayr gerektirmistir”.

(Yargitay 22. HD. 20.04.2012 giin, 2011/14780 E, 2012/8166 K.)
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Yargitay'in kararliik kazanmig uygulamasina gére giivenlik gorevlisinin
mesai saatleri icinde uyumasi isin glivenligini tehlikeye disurdr.

"..Davacinin itiraz etmeden imzaladigi ve yargilama sirasinda da inkar
etmedigi 19.10.2008 giinlii tutanada gore, givenlik goreviisi olmasina
ragmen mesai sirasinda uyudugunun sabit olmasina ve bunun
mahkemenin de kabullinde bulunmasina ragmen, Dairemizin yerlesik
kararlarinda belirtildigi gibi giivenlik gdreviisinin mesai sirasinda uyumasi
bir kez de olsa is giivenligini tehlikeye dliistirecedinden isverence yapilan
fesih hakli olup kidem ve ihbar tazminati istedinin reddi yerine kabuliine
karara verilmesi bozmayr gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 02.04.2012 giin, 2010/3203 E, 2012/11014 K.)

Iscinin, Karayollari Trafik Kanununda emredici olarak diizenlenen
emniyet kemeri takma zorunluluguna aykiri hareket etmesi geklindeki
davranigl is saghigi ve givenligine iliskin kurallara da aykirnhk teskil
etmektedir. Yargitay kararinda trafik kazalariyla ilgili istatistiki bilgilere yer
verilerek sofor olan iscinin emniyet kemeri takmamasi, dogrudan hakli
fesih nedeni olarak degerlendirilmistir.

"...Trafik kazalar dlkemiz agisindan bdyik bir sorundur. Son yillarda
artan trafik kazalarr nedeniyle bircok insan hayatini kaybetmis veya ciddi
sekilde yaralanmistir. Emniyet Genel Mdddirliigd'niin verilerine gére 2010
yiinda bildirilen trafik kazasi sayisi 1.104.388 olup, bu kazalarda 4.045
kisi  yasamin  yitirmis < ve 211.496 kisi  yaralanmustir  (Erisim:
http.//www. trafik.gov.tr/istatistikler/istatistikler_s.asp ).

Trafik kazalarinin sonuglarinin bu digcide vahim olmasinda ise emniyet
kemeri takiimamasinin ve diger koruyucu tedbirlerin alinmamasinin
etkisinin  blyik oldugu bilinen bir gergektir. Bu nedenledir ki
mevzuatimizda emniyet kemeri takilmasi bir zorunluluk olarak 6ngorilmciis
ve bu zorunluluga uyulmamasi ise para cezasini gerektiren kabahat
tdrdinden bir eylem olarak dizenlenmistir.

Is sadligi ve giivenlidinin temini acisindan isverenler gerekli her tiirlii
onlemi alarak arag¢ ve geregleri eksiksiz bulundurmakia, isgiler ise alinan
onlemlere uymakia yikdimli tutulmuslardir. Bu yidkdmldliikler isverenler
acisindan isgilere gerekli editimlerin verilmesini, isciler agisindan ise séz
konusu editimlere  katilarak  egditimlerin  geredinin  yapimasin  da
kapsamaktadir. Bu noktada is sagldgi ve glivenliginin saglanmasinda,

282



iscilerin korunmalari gerekii pasif stijeler olmaktan ¢ikarilarak kendileriyle
isbirligi  yapilan aktif elemaniar konumuna getirilmeleri Gnem arz
etmektedir (Mollamabmutodlu M./Astarli M., Is Hukuku, 4. Basi, Ankara,
2011, s. 1196). Is sadci ve giivelidine iliskin kurallara uymakla yiikimici
tutulan iscilerin bu kurallara uymamasinin en onemii hukuki yaptirimi ise
isverenin is s6zlesmesini hakli nedenle feshidir. Bu badlamda Is Kanunu
m. 25/II-h bendi uyarinca uyariya ragmen isginin is saghgr ve giivenligine
iliskin kurallara uymamasi ve Is Kanunu m. 25/II-i bendi uyarinca isginin
kusuruyla is glivenligini tehlikeye dlsiirmesi isveren agisindan is
sozlesmesinin feshinde hakli neden olusturmaktadir.

Somut olayda, sofor olarak calisan davaci isciye davali isveren
tarafindan is giivenligi editimi kapsaminda; emniyet ve kaza dénleme
tedbirleri, siirtis teknikleri, emniyet kemeri takma zorunlulugu ve dnemi
ile ilk yardim konularinda yazih ve uygulamall editimler verildigi
anlasiimaktadir.

Feshe konu olan olayda davacimn emniyet kemeri takmadan arac
kullandigi tespit edilmis ve davaci yazili olarak uyariimak istenmis, ancak
davaci uyarlyl imzalamaktan ve almaktan imtina etmistir. Bu nedenle
davall isveren tarafindan davacinin is sézlesmesi Is Kanununun 25/II-h-i
maddesi uyarinca derhal sona erdirilmistir.

Davaci, Karayollari Trafik Kanununda emredici olarak dlizenlenen
emniyet kemeri takma zorunluguna aykiri hareket etmistir. Bu davranis
ayni zamanda Is saghgi ve giivenligine iliskin kurallara da aykirilik teskil
etmektedir. Davacinin, isyerinde sofdr olarak c¢alismasl da dikkate
alindiginda emniyet kemeri takmadan arag kullanmasi agir kusur teskil
ettigi  gibi objektif olarak s giivenligini de tehlikeye dlistirecek
niteliktedir”.

(Yargitay 9. HD. 12.12.2011 glin, 2009/37034 E, 2011/47935 K.)
D- Ise Devamsizlik

Iscinin ise devamsizligi konusu ispat hukuku agisindan is yargisini en
¢ok zorlayan konular arasindadir. Genelde isci is s6zlesmesinin yazili bir
bildirim olmaksizin feshedildigini ileri siirmekte ve isveren ise sozi edilen
tarih ya da sonrasina ait devamsizlik olgusuna dayanmaktadir. Isgi
belirtilen glinde isyerini terk etmis olabilecegdi gibi, isverence isten
gikanlmis da olabilir. Bu ydnde Yargitay isginin fesih tarihi olarak agikladig
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tarih ile isverenin devamsizlik tutanagi diizenledigi tarihler arasindaki
uyum, taraflarin karsilikli olarak belirtilen tarihlerde ihtarname diizenleyip
diizenlemedikleri, ihtarnamelerin icerigi, BCM'ye basvuru olup olmadig
varsa tarihi ve sikayet dilekcesindeki agiklamalar, tanik beyanlari gibi yan
delillerden yola gikarak aydinlatmaya calismaktadir.

Yargitay’a gore, iscinin ihtarnamede fesih tarihi olarak acikladig
tarihten sonrasina ait devamsizlik tutanaklarina gore sonuca gidilmesi
dogru olmaz.

. Davaci taniklarinin fesih konusunda acik beyanlari olmasa da,
davall isveren tarafindan davaci iscinin fesih tarihi olarak agikladigi
tarihten, dolayisi ile ihtarname tarihinden sonrasina ait devamsiziik
tutanakiarina gore is akdinin hakli nedenle feshedildigi kabul edilerek
sonuca gidilmesi dodru olmaz. Davacinin s sozlesmesinin 16.11.2007
tarihinde isverence haksiz olarak feshedildigi kabul edilmeli ve buna gore
istek konusu ihbar ve kidem tazminatiarr hiikim altina alinmalidir”.

(Yargitay 9. HD. 24.04.2012 giin, 2009/38454 E, 2012/14065 K.)

Yargitay, iscinin kalp hastasi olan babasinin rahatsizligi sebebiyle ise
devamsizligini, mazerete dayanan devamsizlik olarak dederlendirmistir.

Taraflar arasindaki is sozlesmesi, [sverence 30.07.2007 ginii
feshedilmekie sona ermistir. Bu olaydan 3 giin sonraki icap ve kabul ile
yeni bir sézlesme kurulmustur. Ik sézlesmede, davaci ardr ardina 2 giin
ise gitmemistir ve mazeret olarak babasinin hastaligini ve miras
paylasimini gostermistir. Dosya igerigine gdre davacinin babasi 2005
yiinda kalp rahatsizigi  gegirmis olup tedavisinin devam  ettigi
anlasiimaktadir.

Bu durumda, isverence 30.07.2007 ginid devamsizlik nedeniyle
yapilan fesih islemi, davacinin gegerli mazeretine dayandigindan haksiz
olup davacinin bu tarihteki kidem ve lcretine gére hesaplanacak kidem-
ihbar tazminatinin hikdim altina alinmasi gerekirken talebin reddi hatali
olup bozmayi gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 26.03.2012 giin, 2009/49614 E, 2012/9973 K.)

Yargitay baska bir kararinda, devamsizlik tutanaklarn ardindan
isverence ise donmesi icin gonderilen cadriya ragmen ise dénmeyen
cevap da vermeyen isci yoniinden isveren feshini hakli saymistir.
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"\..Somut olayda, davacinin 08.10.2005 - 21.10.2005 tarihleri arasinda
yillik izne ayrildigi, davaci hakkinda 21.10.2005 taribi ile 24.10.2005 -
28.10.2005 tarihleri arasinda devamsizlik tutanakiar tutuldugu, davaciya
31/10/2005 tarihinde ihtarname génderilerek mazeretini bildirmesi ve
isbasi yapmasinin istendigi, aksi halde is sézlesmesinin hakli nedenle
feshedilecedinin belirtildigi anlasilmistir.

Davali taraf davacinin bir ay iginde ardi ardina iki s gind ise
gelmedigini ispatlanmis olup davaci tarafca isverenden izin alindigi ya da
devamsizligin hakli bir nedene dayandigi ispatlanamadigindan davalinin is
sozlesmesini hakli nedenle feshettiginin kabuli ile davacinin kidem ve
ihbar tazminati taleplerinin reddi gerekirken yazili sekilde hikim
kurulmasi bozmayr gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 20.02.2012 glin, 2009/44436 E, 2012/4936 K.)
E- Isyerine Zarar Verme

Hastane isyerinde glivenlik gorevlisi olarak calisan isciye, isveren,
hasta yakinlarinin araclarini park etme gérevini de vermis, isci de bir park
sirasinda hasara neden olmustur. Olay sebebiyle % 100 kusurlu kabul
edilerek isten gikariimistir. Ancak yapilan yargilamada isGi % 40 kusurlu
bulunmustur. Belirtilen kusura gbre de bir aylik Ucretin Gzerinde zarar
oldudu belirtilerek mahkemece kidem ve ihbar tazminatlari reddedilmistir.

Yargitay'a gore, zarar miktarinin birit aylik Gcreti gecip gegmedigine
bakilmalidir. Somut olayda zarar miktarn briit Gcretin altinda kalmakla
fesih haksizdir.

".. Somut olayda olayin meydana gelmesinde is giivenligi uzmani
tarafindan alinan rapor dogrultusunda davacinin %40 kusurunun olup,
kusura isabet eden zarar miktarimin 599,22 TL oldugu mahkemenin
kabuliindedir.

Dosya igerigine gore davaciya dlsen zarar miktari bir ayhk briit
licretini asmadigi anlasilmakia hesap bilirkisi raporu bir degerlendirmeye
tabi tutularak kidem ve ihbar tazminatiarina iliskin talepler hakkinda
hiikiim kurulmasi gerekirken bu taleplerin reddine karar verilmesi hatal
olup bozmayi gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 08.05.2012 giin, 2010/7969 E, 2012/16071 K.)
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Yargitay'in bagka bir kararinda, tir soforlerinin Ucretlerinin aylik garanti
licret ve bir ay icin ddenen sefer priminin toplaminda olustugu belirtilerek
zarar tutarinin 30 ginlik Gcreti asip asmadigini bu ilkeye gore
incelenmesi gerektigi kabul edilmistir.

Zarar sebebiyle fesihte zararin miktari, 30 glnlik brit Ucret olarak
belirlenmelidir. "..Iscinin kusuru oraminda sorumlu olacadi isveren
zararinin miktari uyusmaziik konusudur. Bu noktada zarar tutan ile
Karsilastinlacak olan isginin 30 glnlik dcretinin brit ya da net lcret
oldudu noktasinda 4857 sayil Is Kanununda herhangi bir aciklik olmasa
da, bu durumda is¢i lehine yorum ilkesi uyarinca briit dcretin esas
alinmasi gerekir.

30 gtin, bir aydan farkll bir kavramdir. Bu noktada isgiye aylik olarak
Odenen cret yerine, gdnlik yevmiyesinin 30 kati tutarn dikkate
alinmalidir. Maddede sézii edilen lcret dar anlamda dcrettir. Ikramiye,
prim, fazla calisma tcreti ve benzeri 6demeler bu maddede yer alan 30
glinliik dicret icerisinde degerlendirilmemelidir. Ancak tcretin garanti dcret
lizerine yapilan ise gore ilave licret veya satis primi olarak belirlendigi
hallerde gercek lcreti bu ddemeler toplami olarak degerlendiriimesi
yerinde olur. Ornedin uygulamada uluslararas yik tasiyan tir soforleri
asgari dcret ve sefer primi karsigi calismaktadir. Sefer primi olarak
adlandirilan kisim da, dar anlamda dcrettir,. Bu durumda maddenin
uygulanmasi anlaminda 30 gdnliik lcret, tir soforleri yoniinden her iki
odemenin toplamina gore belirlenmelidir.

Dosya igeridinden davacinmin son lcreti net olarak anlasilamamaktadir.
Iscinin son bordrosu dosya arasina alinarak, uygulamada tir soforlerinin
licretine sefer basina aldikiarr harcirahin da dahil oldugu degerfendirilmel;,
davacinin fesih tarihindeki aylik briit lcreti saptanmalidir. Buna gore
isveren zararinin bilirkisi incelemesi sonucu belirlenen is¢i kusurunun
tekabil ettigi meblag belilenmeli ve 30 ginlik dcret tutan ile
karsilastinlarak bir karar verilmelidir. Yazili sekilde eksik inceleme ile
hikdm kurulmasi hatall olup bozmayr gerektirmistir”.

(Yargitay 22. HD. 15/12/2011 giin, 2011/3546 E, 2011/7504 K.)
F- Saghk Sebepleri

Iscinin is yerindeki calisma siiresine gére belirlenen bildirim siiresini
alti hafta asan siire boyunca isyerinde calismamasi sonucunu doguran
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sadlik nedenleri derhal fesih nedenidir. Ancak fesih sonucunda isverenin
kidem tazminati 6demesi gerekir.

"...Davacinin isyerindeki c¢alisma siresine gore belirlenen bildirim
sdresini alti hafta asan stire boyunca isyerinde callsmamasi nedenine
dayall olarak gerceklestirilen fesih sonucunda davalimn kidem tazminati
ddemesi gerekir ise de, yukarida belirtildigi lizere ihbar tazminati ddeme
yikdmldligid bulunmamaktadir,

Saptanan bu durum karsisinda ve yukarida agiklanan maddi ve hukuki
olgular gdz Ooniinde tutuldudgunda, ihbar tazminati talebinin reddi
gerekirken kabuliine karar verilmesi isabetsizdir”.

(Yargitay 9. HD. 21.12.2011 gilin, 2009/31114 E, 2011/49075 K.)
G- Zorlayici Nedenler

Iscinin isyerinde bir haftadan fazla siireyle calismasina engel bir
durumun ortaya ¢cikmasi halinde isverenin Is Kanunu’nun 25/III. maddesi
kapsaminda feshinde kidem tazminati 6édenmelidir.

Yargitay kararina konu olayda, iscinin kendisine ait araci alkolll
kullandigi sirada yaptigi kaza sonucu ehliyetnamesine 6 ay siireyle el
konulmus ve davali tarafindan bu nedenle is sdzlesmesi feshedilmistir.
Isci isyerinde sofér olarak calismaktadir. Ehliyetnameye 6 ay siireyle el
konulmasi iscinin isini yapmasina engeldir ve bu silire bir haftadan
fazladir. Yargitay bu olayda isverenin derhal feshini kabul etmis, yasa
geredi ihbar tazminati talep edemeyen isci kidem tazminatina hak
kazanmistir.

“...Somut olayda, davaci isginin kendisine ait araci alkolli kullandigi
sirada yaptigi kaza sonucu ehliyetnamesine 6 ay siireyle el konulmus ve
davall tarafindan bu nedenle is sézlesmesi feshediimistir.

Oncelikle belirtmek gerekir ki, isverence yapilan bu fesihte ispat yiikii
isverende olup, mahkeme gerekcesinde feshin haksiz oldugunun isci
tarafindan kanitlanamadigindan soz edilerek sonuca gidilmesi hatalidir.

Yine mahkemenin gerekgesinde belirtildigi lizere isginin isyerinde bir
haftadan fazla sdreyle ¢alismasina engel bir durumun ortaya g¢ikmasi
halinde isverenin Is Kanununun 25/III. maddesi kapsaminda fesih hakki
bulunmaktadir.
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Davali isverenin anilan maddeye uyan feshinde, 1475 sayil Yasanin
14. maddesi hiikmi geredi isginin ihbar tazminatina hak kazanmasina
imkan bulunmamaktadir. Mahkemenin ihbar tazminati isteginin reddi
yerindedir. Ancak sozii edilen hiikme gore isverenin derhal fesih hakki
olsa da Is Kanununun 25/III. maddesine gére yapilan fesihlerde isciye
kidem tazminati ddenmesi gerekir. Mahkemece kidem tazminati isteginin
kabulii yerine reddine karar verilmesi hatalidir”.

(Yargitay 9. HD. 17.04.2012 giin, 2009/36275 E, 2012/13236 K.)
H- Iscinin G6z Altina Alinmasi ya da Tutuklanmasi

Tutukluluk sebebiyle ise gidememe halinde isverence tutulan
devamsizlik tutanaklarinin degeri yoktur. Isveren feshi Is Kanunu 15/IV
maddesine uygun olup isci kideme hak kazanir.

“..Somut olayda, davacinin iddias;, isveren savunmalar, tanik
beyanlari ve tim dosya kapsamindan, davaci isginin bir su¢ nedeniyle
18/11/2002 tarihinde tutukiandigi, isveren tarafindan dosyaya sunulan
devamsizlik tutanakiarinin, isbu tutuklama tarihi ve sonrasina iliskin
oldugu, bir baska anlatimla, tutukluluk durumu nedeniyle davacinin ise
gidemedidi ve devamsiziik yaptigi anlasilmistir.

Yukarida yazili ilke kararnmizda da agikca belirtildigi tizere bu durumda
yerel mahkemece davacinin kidem tazminati talebinin kabuline karar
verilmesi gerekirken, talebin reddi hatall olup bu husus bozmayi
gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 16/05/2012 giin, 2010/9402 E, /17267 K.)
I- Seref ve Namusa Dokunan S6z veya Davranislar

Iscinin isyerinde satisa sunulan biradan da 3 adet icip isveren
yetkilisine hakaret etmesi, isverene hakl fesih imkani verir.

"..Iscinin isyerinde satisa sunulan biradan da 3 adet icip isveren
yetkilisi H. F.’ye sinkafll sozlerle hakaret etmesi nedeniyle feshedildigi,
15.01.2009 tarihli tutanaga badglanan ve taraf taniklarinca dogrulanan
davacimin bu eylemleri isverene hakl fesih imkam taniyip, bu hakkin
isveren tarafindan yasal sdresi iginde kullaniimasi nedeniyle kidem
tazminat: talebinin reddi gerekirken, davaci tarafindan dahi iddia
edilmeyen, olusa aykiri bir sebebe gore (fazla calismalarin ddenmemesi
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nedeniyle is sdzlesmesini davacinin feshettiginin) kabul edilmesi hatall
olup bozma nedenidir.

(Yargitay 9. HD. 24.05.2012 giin, 2010/11217 E, 2012/18401 K.)

Iscinin isverene yonelik hakaret eylemi (izerine disiplin kuruluna sevk
edilmesi gerekirken bu kural isletiimeden is sdzlesmesinin feshedilmesi,
yapilan feshi haksiz hale getirir.

"“..Davaci, davall isyerinde faalivette bulunan sendikanin Cyesidir.
Davali isveren ile davacinin iyesi oldudu Belediye - Is sendikasi arasinda
01.08.2002-31.7.2004 doénemi icin imzalanan toplu is sozlesmesinin
disiplin hiikiimleri bashkli 48. maddesinde disiplin kurulu sarti getirilmistir.
Toplu is s6zlesmesinde belirtilen bu diizenleme isverenin yonetim hakkini
kisitiayicr  bir  hikdmddr. Toplu is sézlesmesinde disiplin - kurulunun
uygulayacagi cezalar arasinda isten cikarma da bulunmaktadir. Bu
dlizenleme karsisinda davacinin [sverene yonelik hakaret eylemi lzerine
disiplin kuruluna sevk edilmesi gerekirken, bu kural isletiimeden is
sozlesmesinin feshedilmesi yapilan feshi haksiz hale getirmistir. Dosya
icindeki bilirkisi raporu bir degerlendirmeye tabi tutularak davacinin kidem
ve ihbar tazminati talepleri hakkinda bir karar verilmelidir”.

(Yargitay 9. HD. 01.02.2012 giin, 2009/38889 E, 2012/2553 K.)

Isci isverence tahsis edilen bilgisayari kullanarak daha 6nce is
sozlesmesi feshedilen bir isciyle internet ortaminda yazismalar yapmis ve
bu vyazilarda isveren hakkinda hakaretlerde bulunmustur. Isveren
yazismalarin igerigine ulasarak isginin is sdzlesmesini feshetmistir.

Iscinin actigi davada yerel mahkeme, iscinin yazismalarinin 6zel
hayatin dokunulmazligi kapsaminda oldugu, isverence isginin mail
adresinin sifresi kirilarak bilgilere ulagildi§i gerekgesiyle yazismalarin
igeriginin hilkkme esas alinamayacagini kabul etmistir.

Yargitay'a gore, isverenin kendisine ait bilgisayar ve e-mail adresleri ile
bu adreslere gelen e-postalari her zaman denetleme yetkisi
bulunmaktadir. Bu yiizden isveren feshi haklidir.

“...Somut uyusmaziikta, dosya kapsamina goére davacinin gorevi geregi
isverenin islerini ydrtitmesi igin kendisine verilen bilgisayar ve e-mail
adreslerini  kullanarak is akdi daha Once feshedilen S. A. ile isle
ilgili olmayan elektronik yazismalar yaptigi, bu yazismalar sirasinda
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isverenin sahsina yonelik hakaret niteliginde sozler sarf ettigi, isyeri sirri
saynabilecek konularda da yazismalar yaptigi anlasimistir.

Isverenin kendisine ait bilgisayar ve e-mail adresleri ile bu adreslere
gelen e-postalari her zaman denetleme yetkisi bulunmaktadir. Davall
isverene ait bilgisayarilari ve e-mail adreslerini 6zel yazismalarda kullanip,
isverene hakaret niteliginde sozler sarf etmenin, isveren agisindan 4857
sayii Yasa'min 25/II-b. maddesi uyarinca satasma niteliginde hakii fesih
nedeni olusturacadi anlasiimakila davacinin ihbar ve kidem tazminati
taleplerinin reddi yerine yazili gerekge ile kabuli hatal olup, bozmayi
gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 13.12.2010 giin, 2010/ 447 E, 2010/ 37516 K.)
9- UCRETLE ILGILI iLKE KARARLARI
A- Ucretin ispati

TUIK verilerine gore Tiirkiye'de kayit disi calisma orani 2011 yilinda %
41,8'dir"*°, Kayith calisanlarin da belli bir béliimiiniin gergek Uicretlerinin
SGK'ya bildiriimedigi, calisma hayati denetimlerinin yeterli, olmadi§i Yar-
gitay kararlarinda vurgulanmaktadir. Bu noktada iscinin iscilik haklarinin
kazanimi ile hesap yonlerinden gergek Ucretinin tespiti 6nem kazanir.

Calisma yasaminin nerdeyse vyarsi kayit disidir. Yan yana iki
isletmeden birinin yasalara uygun sekilde tim iscileri gercek (cret
Uzerinden sigortaya bildirdigi, digerinin ise az sayida isciyi Ustelik asgari
Ucretten gosterdigi bir 6rnekte, yasalara saygill isverenin diger isverenle
rekabet edebilmesi mimkiin dedildir. Bir slre sonra kayit disina
y6nelmesi mimkindir. Bu noktada calisma yasami denetimlerinin etkin
ve caydiricl olmasi yaninda yargiya da bir gorev distliii diisiincesindeyiz.
Gercek Ucretin tespiti noktasinda olabildigince titiz davranilmasi halinde
bu durum kayith istihdamin arttinlmasi yoninde olumlu etki
yapabilecektir.

Yargitay bu noktada bazi ilkeler belirlemistir. Ilk olarak licretin isci ve
isveren kuruluglari ile sendikalardan arastiriimasi benimsenmistir.

139 Bkz. www.tiik.gov.tr
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Yargitay bir kararinda, tim calisanlara kidem farki gdzetmeksizin
asgari Ucret Uzerinden Odeme vyapildigi dikkate alindiginda isginin
meslekte gecirdidi siire, isyerinde calistigi tarihler, meslek unvani ve fiilen
yaptidi is bildirilerek sendikalarla, ilgili isci ve isveren kuruluslarindan
emsal lcretin ne olabilecegdinin detayli bir sekilde arastiriimasi gerektigini,
sadece asgari licreti bildiren ITO cevabi yazsi yetinilerek sonuca
gidilmesinin hatal oldugunu kabul etmistir.

"..Somut olayda; davaci asgari lcret yaninda verilen prim esasina
gore calistigini ve ortalama 1.250,00 TL (icret aldigini iddia etmektedir.
Davall taraf davacinin asgari lcretle calistigini savunmus ve dosyaya
asgari tcret lzerinden dlzenlenmis imzali bordrolar sunmustur. S6z
konusu bordrolarin  incelenmesinden tim ¢alisanlara kidem  farki
gozetmeksizin asgari tcret lzerinden ddeme yapildiginin kaydedildigi
goriilmektedir. Dinlenen davall taniklarr davacimin aldigi dcret hakkinda
beyanda bulunmamislardir. Davac taniklarindan Oguz Milli ise davacinin
ortalama 1.500,00 TL dcret aldidini belirtmistir. Ucret arastirmasi
amaciyla yazilan yaziya ITO; davacinin asgari lcret alabilecedi seklinde
cevap vermistir. Yapilan bu tespitler ve yukarida siralanan ilkeler isiginda
ve ozellikle bordrolarda tim calisaniara kidem farki gozetmeksizin asgari
lcret lzerinden ddeme yapildiginin kaydedildigi de nazara alindiginda
iscinin meslekte gecirdigi stire, isyerinde calistigi tarihler, meslek unvani
ve fillen yaptigi is bildirilerek sendikalaria, ilgili is¢i ve isveren
kuruluslarindan emsal dcretin ne olabilecedi detayll bir sekilde
arastinlmasi gerekirken sadece ITO cevabi yazisi yetinilerek davacinin
creti hakkinda sonuca variimasi isabetsizdir”.

(Yargitay 9. HD. 29.2.2012 giin, 2009/45076 E, 2012/6466 K.)

Yargitay ilke kararlarinda, Is Kanunu'nun (creti ilgilendiren maddeleri
yer almaktadir. Is Kanunu'nun 8. maddesinde yazili sézlesme yapilan
hallerde stzlesmede Ucretin belirlenecedi, yazii sézlesme yapilmamasi
durumunda en geg iki ay iginde isciye Ucret ve eklerini bildiren bir belge
verme yukiminin olduu, Is Kanunu 37. maddede, isci (icretlerinin
isyerinde 6denmesi ya da banka hesabina yatirimasi hallerinde, licret hesap
pusulasi tlriinde bir belgenin isciye verilmesinin  zorunlu oldugu
belirtiimektedir. Ucretin miktarini ispat yilkii iscide olsa da yasal
ylkimliklere uymayan isveren agisindan isginin ispat yikindn bir miktar
hafifletiimesi mimkuin olabilir.
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Yargitay Ucretin ispatiyla ilgili ilke kararlarinin tamaminda,
"Calisma belgesi ile licret hesap pusulasinin dizenlenerek isgiye verilmesi,
is yargisini agirlikli olarak mesgul eden, ise giris tarihi, ticret, licretin ekleri
ve calisma kosullarinin belirlenmesi bakimindan da dnemli kolaylikiar
saglayacakti. Bu bakimdan lcretin ispati noktasinda delillerin
dederfendiriimesi  sirasinda, isverence bu konuda belge diizenlenip,
diizenlenmediginin de arastiriimasi gerekir.

Calisma yasaminda daha az vergi ya da sigorta pirimi Gdenmesf
amaciyla zaman zamarn, is sozlesmesi veya lcret bordrolarinda gosterilen
lcretlerin gercedi yansitmadigi gordimektedir.

Bu durumda gercek ticretin tespiti onem kazanir”.
(Yargitay 9. HD. 13.02.2012 giin, 2009/42766 E, 2012/3444 K.)

Yargitay, isyerinde fotograf gekimi ve kasa islerine bakan 10 yil kidemi
olan bir personelin Ucret bordrolarinin asgari Ucretten imzalanmig
olmasinin, bu dcretin gercek oldugu sonucunu dogurmadidi, meslek odasi
yazisi ile de kismen dodrulanan iddia edilen (crete gore hesaplama
yapilmasi gerektigi yoniinde karar vermistir.

"“..Davac, 10 yil kidemi olan ve isyerinde fotograf ¢ekimi ve kasa
islerine bakan tecriibeli bir personeldir. Ucret bordrolarinin asgari licret
lzerinden diizenlenmesi yaygin bir uygulama olup sirf imzalanmis olmasi
bu tcretin gercek oldugu sonucunu dogurmayacagindan mahkemece
emsal licret yerine asgari tcretin esas alinmasi hatall olup bozmayi
gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 13.02.2012 guin, 2009/39012 E, 2012/3398 K.)

Yargitay kararlarina konu olayda, dershane isyerindeki tim galisanla-
rin Ucretleri asgari licret (izerinden gosterilmis, davaci ise edebiyat 6gret-
meni ve midlr yardmasi konumunda gorev yaptigi halde mahkeme
bordrodaki asgari lcreti esas almigtir. Yargitay, tim iggilerin asgari licret
almasinin  hayatin olagan akisina aykin olmasi sebebiyle ({cret
arastirmasina gidilmesi gerektigini bildirmistir. Kararda, Ucret arastirma-
sinin dayanadi da Borglar Kanunu'nun 323. maddesi olarak aciklanmistir.

“..Davac 12 yii askin hizmeti bulunan mdiddr yardimcisi gorevini
ylrtten nitelikli ¢calisan olup bordrolardan isyerindeki tim c¢alisaniarin
asgari dcret lizerinden dcret aldigi gorilmektedir.
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Mahkemece, yukaridaki ilkeler dogrultusunda arastirma yapilarak
davacinin Ucreti tam olarak belirlenip alacaklari buna gére hesaplanmasi
gerekirken asgari dcret seviyesinden yapilan hesaplamaya itibar edilerek
yazili sekilde hiikim kurulmasr bozmayr gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 15.12.2011 giin, 2009/32777 E,2011/48439 K.)

Yargitay’da temyiz incelemesine konu dosyalarda, isci Ucretlerinin
bankaya yatiriimasi zorunlulugu sebebiyle tiim isgiler igin bankamatik karti
cikartildigi ancak isverence kartlara el konuldudu, sifreleri bir kadida
yazilarak muhasebe yetkilisine kartlarla birlikte verildigi ve ayni gin tim
iscilerin maaslarinin gekildigi 6rneklere dahi rastlanmistir.

(Elazg Is Mah. 2009/504 E, 2011/255 K.; Yargitay 9. HD.
29.11.2012 giin, 2011/32506 E, 2012/40012 K sayilh onama karari)

Yine bir bagka o6rnekte, isveren isci Ucretlerini bankaya her bir isci
hesabina yatirmakta ancak ilk zamanlar iscilere dekont imzalatilarak
sonralari imza dahi alinmadan bankadan isveren yetkilisi olarak Ucretler
cekilmekte ve yine elden ddendigi davall taniklarinca dahi dogrulanmis ve
mahkeme banka kayitlarina itibar etmemistir. Yargitay da yerel mahkeme
kararini isabetli bularak onamistir.

(Diyarbakir 1. Is Mah. 2010/696 E, 2011/1106 K. sayili karari, Yargitay
9. HD. 10.10.2012 giin, 2012/6954 E, 2012/33840 K. Onama karari)

Yargitay, iscinin bilinen donem (cretinin, bilinmeyen déneme uyarla-
masini kabul etmektedir. Iscinin son icretin bilindigi veya belirlenebildigi
bir durumda bilinmeyen déneme ait Ucretleri de son Uicretin asgari licrete
oranina gore belirlenmektedir. Ancak iscinin unvaninin dedistigi hallerde
bu yéntem uygulanmaz. Bir de iscinin gercek ddénem (icretlerinin

belirlenmesi imkani varken bu oran ydntemine bagvurulmaz.

Yargitay kararinda, “...Davall isyeri kamu kurumu niteliginde belediye
olup aym zamanda toplu is sézlesmelerinin bulundugu anlasilimaktadir.
Davali  isveren bakimindan isginin Onceki dénem  lcretlerinin
belirlenemedidinin kabulii dodru olmaz. Iscinin bilinen dicretinin asgari
ticrete oranina gore bilinmeyen dénem Licretlerinin belirlenmesi, dcretlerin
tespitinin - mdmkdn olamadigi  hallerde gecerlidir. Hesaplama konu
dénemde yiirdirlikte olan toplu is sozlesmeleri ile gerekirse (icret
bordrolan getirtilerek gercek tcreti belirlenmeli ve yine gerektigi takdirde

293



bilirkisiden ek hesap raporu alinarak fazla c¢alisma dcreti hesabi
yapimaladir" seklinde ifadeler yer almaktadir.

(Yargitay 9. HD. 19.06.2012 giin, 2012/7944 E, 2012/23675 K.)
B- Ucretin 6denmesi

Yargitay’a gore, Ucretin 6dendiginin ispati isverene aittir. Isveren
davacinin talep ettigi son 1 yilik déneme iliskin olarak isginin Gcretinin
odendigine iliskin herhangi bir belge sunamadigina gore (cret istegi
hdkdm altina alinmaldir.

“..Uzun stire dcretlerinin ddenmedigi iddiasi karsisinda, isverence
cevap dilekcesinde dayanimak kaydiyla yemin teklifi hakkinin oldugu
hatirlatiimall ve gerekirse bu yénde usulli islemler tamamlandiktan sonra
sonuca gidilmelidir. Dairemizce, ¢ok uzun sire licret Odenmemesinin
hayatin olagan akisina aykiri oldugu belirtilerek, hakimce resen yemin
teklifinde bulunulabilecedi de kabul edilmektedir (Yargitay 9. HD.
18.10.2004 gtin, 2004/7006 E. 2004/23275 K).

Somut olayda licretin Gdendidinin ispati isverene aittir. Isveren
davacinin talep ettigi son 1 yillik déneme iliskin olarak iscinin Ccretinin
ddendidine iliskin herhangi bir belge sunamamistir. Bu itibarla dcret
alacadina iliskin talebin kabuli yerine reddi isabetli dedildir”.

(Yargitay 9. HD. 02.04.2012 giin, 2010/4557 E, 2012/11058 K.)

Isciden licret alacad talebinin hangi yil, hangi aya ait ve ne kadar
oldugu sorulup buna gére ddeme durumu degerlendirilmelidir.

"..Bilirkisi hesap raporunda, hangi doneme ait oldugu belli olmayan
100 TL licret alacagi hesaplanmis ve mahkemece gerekli arastirma
yapilmadan bu alacak hiikiim altina alinmistir.

Mahkemece, davaciya, lcret alacagi talebinin hangi yil, hangi aya ait
ve ne kadar oldugu sorulup gerekirse bilirkisiden ek hesap raporu
alinmadan bu alacagin hikim altina alinmasi hatall olup bozmayi
gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 19.03.2012 giin, 2009/48901 E, 2012/8938 K.)

Bordrolarda iscinin imzasi bulunmasa da istek konusu déneme ait
lcretlerin banka aracihidi ile 6denip ddenmedidi arastirimadan karar
verilmesi hatalidir.
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“..Uzun stire dcretlerinin ddenmedigi iddiasi karsisinda, isverence
cevap dilekgesinde dayanimak kaydiyla yemin teklifi hakkinin oldugu
hatirlatiimall ve gerekirse bu yénde usulii islemler tamamlandiktan sonra
sonuca gidilmelidir. Dairemizce, ¢cok uzun stire Clicret Odenmemesinin
hayatin olagan akisina aykin oldugu belirtilerek, hakimce resen yemin
teklifinde bulunulabilecedi de kabul edilmektedir (Yargitay 9.HD.
18.10.2004 gtin,2004/7006 E. 2004/23275 K).

6100 sayilh HMK'min ydrirlidge girmesinden sonra agilacak davalar
acisinaan re'sen yemin usulti kaldirilmistir.

Somut olayda davall isveren tarafindan dosya icerisine ibraz edilen
2006 yili Eylil ve Ekim aylarina iliskin bordrolarinda davacinin imzasi
bulunmamaktadir. Bu dcretlerin banka araciligi fle ddenijp ddenmedidgi
arastinnlmadan hikme esas alinan bilirkisi raporunda bu aylara ait ticret
alacaginin  ddendigi  kabul edilerek, hesaplama disinda birakiimasi
hatalidir”.

(Yargitay 9.HD. 15.02.2012 giin, 2009/40399 E, 2012/4163 K.)

Yargitay'a gore, odeme def'i itiraz niteliginde olup mahkemece her
asamada re'sen dikkate alinmasi gerekir.

"... Somut olayda, davali vekili, Garanti Bankasi MecidiyekOy Subesi'nin
fesihten 2 ay sonraki 21.05.2008 tarihli avans Odemesi adiyla davaci
adina yapran 2.000 TL bedelli banka dekontu sunmustur. Bilirkisi,
raporunda bunun mahsubunu mahkemeye birakmis; ancak mahkeme
davacidan diyeceklerini sormamis ve mahsup islemi yapmamistir. Oysa
ddeme defi itiraz niteliginde olup mahkemece her asamada re'sen
dikkate alinmasi gerekir. Bu nedenle mahkemece verilen karar hatali olup
bozmayr gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 16.01.2012 glin, 2009/34555 E, 2012/206 K.)

Uzun siire Ucretlerin 6édenmedigi iddiasinda, HMK'da resen yemin
kaldinlmis olsa da, cevap dilekgesinde her tiirlii delile dayanildigina gore
davall tarafa yemin teklif etme hakki hatirlatiimalidir.

“...6100 sayih HMKmin yiriirliige girmesinden sonra acilan davalarda
re'sen yemin usult kaldirilmistir.

Somut olayda, davall isveren tarafindan davaci isginin 01.01.2003 -
31.12.2003 arasi dénemde (icretlerinin ddendigi yazil belge ile ispat
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edilmemistir. SOz konusu ddnem igin sunulan lcret bordrolarinda
davacimin imzasi bulunmadigi gibj, dijer calisan tarafindan tahakkuk
edilen dcretin bankadan cekildikten sonra davaciya ddendigine dair de
belge sunulmamistir.

Bu durumda, yukaridaki esaslar dodrultusunda, davalinin cevap
dilekgesinde tim yasal delilere dayandigi goz dniine alindidinda davaliya
yemin teklif etme hakki hatirlatilip, lcret alacadi hususunda sonucuna
gore karar verilmesi gerekirken eksik incelenme ile karar verilmesi
isabetsizdir”.

(Yargitay 9. HD. 22.12.2011 giin, 2009/29342 E, 2011/49168 K.)

Ucretin 6dendigini ispat yiikii isverendedir. Mahkemece ddenmeyen
licret alacagindan yari oraninda takdiri indirim yapilmasi hatalidir.

"..Mahkemece, belirlenen lcret alacaginda yan oraninda takdiri
indirim yapilmasina karar verilmistir.

Yukarda aciklanan ilkeler geredince, licret alacaginda takdiri indirim
uygulamasinin  hic bir yasal dayanadgi bulunmamaktadir. Bu nedenle
mahkemece lcret alacaginda indirim yapimas! hatall olup, bozmayr
gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 06.07.2011 glin, 2009/ 18259 E, 2011/ 22330 K.)
C- Ucret Alacaginda Faiz

Yargitay'a gore, Ucret alacaginin hangi tarihte 6denecegine iliskin yazili
bir akit veya yonetmelik ya da dava tarihinden 6nce de temerriit
olmadidinda, kismi dava ile istenen miktara dava tarihinden, islahla
istenen miktara da islah tarihinden itibaren faize karar verilmelidir. Esasen
konu 6gretide tartismalidir. Isci iicretlerinin en geg ayda bir 6denecegine
dair yasa hilkmii ve giiniinde 6denmeyen (icretler icin Is Kanunu 102.
maddesinde yaptirnm 6ngdrilmis olusu sebebiyle 6deme tarihinin yasada
belirlendigi de ileri sirilebilir. Ancak Yargitay 1475 sayili Yasa déneminde
oldugu gibi 4857 sayill Is Kanunu uygulamasinda da temerriidii
aramaktadir.

"...Mahkemece davacinin fark lcret alacagimin da bilirkisi raporunda
belirlenen temerriit tarihlerinden itibaren yiiriitilecek faiziyle tahsiline
karar verilmistir. Bilirkisi raporunda ise fark dcret alacagimn tamami icin
dava tarihi temerriit taribi olarak yazilmistir. Ucret alacadinin hangi taribte
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ddenecedine iliskin yazili bir akit veya yonetmelik ve dava tarihinden énce
de temerriit olmadigina gore ilk kismi dava ile istenen miktara dava
tarihinden, islahla istenen miktara da i1slah tarihinden itibaren faize karar
verilmesi gerekirken yazili sekilde faiz yiriitiiimesi yerinde dedildir”.,

(Yargitay 9. HD. 02.04.2012 glin, 2010/1110 E, 2012/10818 K.)

Is Kanunu'nda ticret ve (cret benzerleri alacaklara uygulanacak faiz
tlrt en yiiksek mevduat faizi olup, dava dilekgesinde "yasal faiz" tabiri
Ucret ve licret benzerleri icin yasadaki faiz anlaminda algilanmalidir.

"..Is Kanunu'nda (cret ve (cret benzerleri alacaklara uygulanacak faiz
tird en yiksek mevduat faizi olup, dava dilekgesinde "yasal faiz" tabiri
licret ve lcret benzerleri igin yasadaki faiz anlaminda algilanarak, hiikdm
altina alinan fazla calisma, ulusal bayram ve genel tatil ve licret
alacaklarinin dava dilekcesi ile istenen miktarlarina en yiksek mevduat
faizi hiikmedilmesij, ancak islah dilekcesinde faiz talep edilmediginden,
islahla artirlan miktariara faiz yirdtilmemesi gerekirken yukarida sayilan
alacaklara yasal faiz ydriitidlmesi talep edilmeden faiz uygulanmasi hatall
ise de, bu yanlishklanin dizeltiimesi yeniden yargilamay: gerektirmedi-
dinden HUMK. 370/2 maddesi uyarinca DUZELTILEREK ONANMASINA
karar vermek gerekmistir”.

(Yargitay 9. HD. 08.03.2012 giin, 2009/47929 E, 2012/7712 K.)

Dayanadi toplu is sdzlesmesi olan alacaklar icin en yiiksek isletme
kredisi faizinin uygulanmalidir.

"..Davacinin talep ettigi alacaklarin bir kismi toplu is sozlesmesinden
kaynaklanmaktadir. Bu nedenle amilan alacaklara TIS ile getirilen
diizenlemeler uyarinca en yiiksek isletme kredisi faizinin uygulanmasi
gerektiginin dlsiindlimemesi de hatall olup, bozmayi gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 22.12.2011 giin, 2009/43777 E, 2011/49236 K.)
10- FAZLA GCALISMAYLA ILGILI iLKE KARARLARI
A- Fazla Calismalarin Ispati

Fazla galigmalarin ispati ve hesabi ¢ok sayida Yargitay kararina konu
olmaktadir. Konuyla ilgili ilke kararlarinda siirekli bir giincelleme yapildidi
soylenebilir. Yargitay'in son kararlarinda kamu kurumlari hatta kurumsal
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yaplya sahip sirketler yoniinden fazla calismalarin tanikla ispatin yetersiz
sayildigi s6ylenebilir.

Hukuk Genel Kurulu'nun 2012 yilinda verdidi kararda, "..Somut olayda
davacinin imzasini tasiyan lcret bordrolarinda fazla calisma yapildigina
dair kayit bulunmamaktadir. Keza davacinin mdiddr olarak dizenledigi
madaza seyir defteri fotokopilerinden fazla ¢alisma yapan iscilerin ve fazla
calismanin niteliginin ayrintili olarak belirtildigi gorilmektedir. Mahkemece
hikme esas alinan bilirkisi raporunda ise davaci tanik beyanlarina itibar
edilerek davacinin kac saat fazla calisma yaptigi belirlenip hesaplama
yapilmistir, Ancak davali sirketin kurumsallasmis bir yapisi oldugu
goz oniine alindiginda isyerinin calisma sistemine iliskin belgeler
ile sorumlu miidiir ve yardimcisinin gérev ve sorumluluklarina
iliskin belgeler celp edilip irdelenmeden, davacinin fazla ¢alisma
yapip yapmadigi kesin olarak belirlenmeden eksik inceleme ile yazili
sekilde karar verilmesi hatall olup bozmayi gerektirmistir..." gerekcesiyle
verilen bozma karan (lzerine direnme karari bozulmustur.

(Yargitay HGK 28.03.2012 giin, 2012/9-2 E, 2012/250 K.)
Fazla galismanin ispati ilke kararinda,

“...Fazla calisma yaptigini iddia eden is¢i bu iddiasini ispatla
yikdamldadir.

Fazla calismanin ispati konusunda isyeri Kayitlari, ozellikle isyerine
giris c¢ikisi gdsteren belgeler, isyeri i¢c yazismalari delil
niteligindedir. Ancak, fazla ¢alismanin yazili belgelerle kanitlanamamasi
durumunda taraflanin, tanik beyaniar ile sonuca gidilmesi gerekir. Bunun
disinda herkesce bilinen genel bazi vakialar da bu nokiada goz
éniine alinabilir. Isginin fiilen yaptidi isin niteligi ve yodunluduna gdre de
fazla ¢alisma olup olmadigi arastiriimalidir.

Imzall iicret bordrolarinda fazla calisma iicreti &dendigi
anlasiliyorsa, is¢i tarafindan gercekte daha fazla calisma yaptiginin ileri
stirdilmesi mimkdn dedildir. Ancak, isginin fazla ¢alisma alacaginin daha
fazla oldudu yéniindeki ihtirazi kaydimin bulunmasi halinde, bordroda
gorinenden daha fazla calismanin ispati her tirlii delille yapiabilir.
Bordrolarin imzali ve ihtirazi kayitsiz olmasi durumunda, iscinin bordroda
belirtilenden daha fazla ¢alismay: yazili belge ile kanitlamasi gerekir.
Isciye bordro imzalatimadigi halde, fazla calisma (icreti tahakkuklarini da
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iceren her ay dedisik miktarlarda lcret ddemelerinin banka kanallyla
yapiimasi durumunda, ihtirazi kayit fleri stirdilmemis olmasi, Gdenenin
lizerinde fazla calisma yapildiginin yazil delille ispatlanmasi gerektigi
sonucunu dogurmaktadir.

Isyerinde iist diizey yénetici konumda calisan isci, gorev ve
sorumlulukiarinin gerektirdigi dcretinin 6denmesi durumunda, ayrica fazla
calisma lcretine hak kazanamaz. Bununla birlikte (st diizey ydnetici
konumunda olan is¢iye ayni yerde gbrev ve talimat veren bir baska
yonetici ya da sirket ortadi bulunmasi halinde, iscinin calisma gin
ve saatlerini kendisinin belirlediginden soz edilemeyecedinden, yasal
sinirlamalari asan ¢alismalar icin fazla calisma licreti talep hakki dodar. O
halde (st dizey yonetici bakimindan sirketin ydneticisi veya yonetim
kurulu lyesi tarafindan fazla ¢alisma yapmasi yondinde bir talimatin verilip
verilmedidinin de arastiriimasi gerekir. Isyerinde yiiksek iicret alarak
gorev yapan st dizey yoneticive Isveren tarafindan fazla calisma
yapmasl yondinde acgik bir talimat verilmemisse, gdrevinin geredi gibi
yerine getirilmesi noktasinda kendisinin belirledigi  ¢alisma saatleri
sebebiyle fazla ¢calisma ticreti talep edemeyecedi kabul edilmelidir.

Satis temsilcilerinin fazla calisma yapip yapmadikiari hususu,
giinliik faaliyet planlari ile is cizelgeleri de dikkate alinarak
belirlenmelidir. Genelde belli hedeflerin gerceklesmesine badil olarak prim
karsiligi calisan bu isciler yéninden prim d&demelerinin fazla calismayr
karsilayip karsilamadidi arastinimaldir. Iscive Gdenen satis priminin
fazla calismalarin karsiliginda odenmesi gereken iicretleri tam
olarak karsilamamasi halinde aradaki farkin is¢iye denmesi gerekir.

Is sdzlesmelerinde fazla calisma dicretinin aylik lcrete dahil oldugu
yoniinde kurallara sinirli olarak deger verilmelidir. Dairemiz, yillik
iki yiiz yetmis saatle sinirli olarak soz konusu hikimlerin gegerfi
oldugunu kabul etmektedir. (tcretin asgari licret + aylik 22.5 saat fazla
calisma karsiliginin % 50 zamli dcretini asmasi kaydiyla)

Glinliik calisma siiresinin on bir saati asamayacadi kanunda
emredici  sekilde dlizenlendigine gdére, bu siireyi asan c¢alismalarin
denklestirmeye tabi tutulamayacadi, zami lcret édemesi veya serbest
zaman kullaniminin séz konusu olacadi kabul edilmelidir.
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Yine iscilerin gece calismalar giinde yedi bucuk saati gecemez (Is
kanunu, md. 69/3). Bu durum glinlik c¢alismamn, dolayisiyla fazla
calismarin sinirini olusturur., Gece ¢alismalari yoniinden, haftalik kirk bes
saat olan yasal calisma siniri asilimamis olsa da giinde yedi bucuk saati
asan c¢alismalar igin fazla ¢alisma dcreti 6denmelidir. Dairemizin kararlari
da bu yoéndedir (Yargitay 9. HD. 23.6.2009 giin, 2007/40862 E,
2009/17766 K).

Sadhk Kurallar Bakimindan Gtinde Ancak Yedi buguk Saat veya Daha
Az Calisiimasi Gereken Isler Hakkinda Yénetmelikin 4 iinci maddesine
gore, giinde yedi bucuk saat calisiimasi gereken islerde calisan
iscinin, yedi bucuk saati asan calisma siireleri ile yedi bucuk
saatten az calisiimasi gereken isler bakimindan Yénetmelik’in 5
inci maddesinde so6zii edilen giinliik calisma sirelerini asan
calismalar, dodrudan fazla calisma niteligindedir. Sozi edilen
calismalarda haftalik kirk bes saat olan yasal siirenin asilmamis olmasinin
onemi yoktur.

Fazla calisma yéndiinden dider bir yasal sinirlama da, Is Kanunu'nun 41
inci maddesindeki, fazla ¢alisma sdresinin toplaminin bir yilda iki yiz
yetmis saatten fazla olamayacadi seklindeki hiikimddr. Ancak bu
sinirlamaya ragmen iscinin daha fazla calistirlmasi halinde, bu
calismalarinin karsiigi olan fazla mesai lcretinin de ddenmesi gerektigi
aciktir. Yasadaki sinirlama esasen is¢iyi korumaya yoéneliktir (Yargitay 9.
HD. 18.11.2008 giin, 2007/32717 E, 2008/31210 K.).

Fazla ¢calismanin belirlenmesinde, 4857 sayill Yasa'nin 68 inci maddesi
uyarinca ara dinlenme sdrelerinin de dikkate alinmasi gerekir.

Fazla ¢alismalarin uzun bir sdre igin hesaplanmasi ve miktarin yiksek
cikmasi halinde Yargitay’ca son yillarda hakkaniyet indirimi yapiimasi
gerektigi istikrarl uygulama halini almistir (Yargitay 9. HD. 11.02.2010
gln, 2008/17722 E, 2010/3192 K; Yargitay, 9. HD. 18.07.2008 giin,
2007/25857 E, 2008/20636 K.). Ancak fazla ¢alismanin tarmk anlatimiari
yerine yazill belgelere ve isveren kayitlarina dayanmasi durumunda boyle
bir indirime gidilmemektedir.

Dairemizin 6nceki kararlarinda; fazla c¢alisma licretlerinden yapilan
indirim, kabul edilen fazla calisma siresinden indirim olmakia, daval
tarafin kendisini avukatia temsil ettirmesi durumunda reddedilen kisim
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icin davali yararina avukatlik lcretine hikmedilmesi gerektigi kabul
edilmekteydi (Yargitay 9. HD. 11.02.2010 giin, 2008/17722 E, 2010/3192
K.). Ancak, iscinin davasini actigi veya islah yoluyla dava konusunu
arttirdigi  asamada, mahkemece ne miktarda indirim yapilacagi isci
tarafindan bilenemeyecedinden, Dairemizce 2011 yili itibariyla maktu ve
nispi vekalet lcretlerinin yiksek olusu da dikkate alinarak konunun
yeniden ve etraflica dederlendiriimesine gidilmis, bu tir indirimden
kaynaklanan ret sebebiyle davall yararina avukatiik Clcretine karar
verilmesinin adaletsizlige yol actii sonucuna varimistir. Ozellikle seri
davalarda indirim sebebiyle kismen reddine karar verilen az bir miktar igin
dahi her bir dosyada zaman zaman is¢ginin alacak miktarini da asan maktu
avukathk dcretleri Odetilmesi durumu ortaya c¢ikmaktadir. Yine daha
onceki kararlanmizda, yukarida dedinildigi lzere fazla calisma
alacagindan yapian indirim sebebiyle ret vekélet dcretine hijkmedilmekle
birlikte, Borglar Kanununun 161/son, 325/son, 43 ve 44 (nci
maddelerine gore, yine 5953 sayili Yasada oOngoriilen yiizde bes fazia
odemelerden yapilan indirim sebebiyle reddine karar verilen miktar icin
avukathk  dcretine  hikmedilmemekteydi. Bu durum uygulamada
hakkaniyete aykirn sonuglara neden oldugundan ve konuyla ilgili olarak
Avukathk Asgari Ucret Tarifesinde de herhangi bir kurala yer
verfimediginden, Dairemizce eski goristimiizden déndimis ve fazla
calisma alacagindan yapilan indirim nedeniyle reddine karar
verilen miktar bakimindan, kendisini vekille temsil ettiren davall
yararina avukathik iicretine hiikmedilemeyecegi kabul edilmistir.

Somut olayda, mahkemece dosya arasinda bulunan bordrolarda fazla
calisma lcreti ddendidgi iddia edilmis ise de bordrolar (izerinde davacinin
herhangi bir imzasimin bulunmadidg, bu fazla ¢calisma Llicretlerinin davaciya
ddendigine dair herhangi bir belgeye rastlaniimadigindan bordrolar delil
niteliginde sayilmamis, tanik beyanlar dogrultusunda fazla calisma
alacadi kabul edilmistir.

Davali bir kamu kurumu olup is¢i ¢alistirma ve calisma usulleri
kayitlara dayalidir. Nitekim davall isveren tarafindan muntazam olarak
diizenlenmis puantaj kayitlari ve bordrolar dosyaya
sunulmustur. Davall Belediye kayitlari resmi kayit niteligindedir. Puantaj
Kayitlarinda davacinin fazla ¢alismalari gosterilmis, bordroda tahakkukiari
da yapilmistir.
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Davaciya alacaklarin édenip édenmedigi banka kayitlar da getirilerek
dederfendiriimeli sonucuna gdére davallya yemin teklifi delili de
hatirlatilarak bir karar verilmelidir” yazilidir.

(Yargitay 9. HD. 15.05.2012 giin, 2012/16593 E, 2012/17141 K.)

Yargitay, fazla calisma tahakkuku iceren bordrolarin ihtirazi kayitsiz
olmasi halinde fazlasinin yazil delille ispati konusunda ilkeyi koymus olsa
da, bir baska kararda, Ilkeye baglanan hususlarin kétiiye kullaniminin
korunmayacadi da vurgulanmistir.

“.Is Hukuku, isci haklarinin korunmasi noktasinda scirekli ileriye
doniik ve gelisimci bir karaktere sahiptir. Dedisen calisma kosullari ve
ekonomik gostergelere gore yeni kurallara ihtivac duyulsa ve esneklesme
cabalar Is Hukukunun dider bir yonii olsa da, isginin korunmasi temel
amac olarak varligini hissettirir. Yasal bir hakkin kétiye kullaniminin dahi
korunmadigi bir hukuk dizeninde, ictihat birliginin sadglanmasi temel
amacina yonelik olarak Dairemizce ilkeye badlanan hususlarin kotiye
kullanilamayacadi aciktir”,

(Yargitay 9. HD. 31.03.2009 giin, 2008/12950 E, 2009/8944 K)

Iscinin midir vekili olarak gorev yapti§i dénemde en (st diizey yetkili
oldugu kabul edilmeli ve fazla calisma hesabi yapilmamalidir.

"..Somut olayda, davaci is¢inin hesaplamaya konu dénem icinde
mldiddr yardimcisi ve middr vekili calistigi anlasiimaktadir. Mahkemece
hikme esas alinan raporda zamanasimi defiyle sinirli olarak son bes yil
icinde mdddr yardimcisi ve mdddr vekili olarak calisilan dénemler igin
fazla calisma hesabi yapilmistir.

Davacr isginin, Zeytinburnu magdazasinda mdddr yardimcisi olarak
calisirken 01.04.2006 tarihinde tayin ve terfi islemi uygulanarak ve aylk
lcretinde de artis yapilarak Corlu madazasina miidir olarak atandigi
dosya fgindeki bilgi ve belgelerden anlasiimaktadir. Mdidir vekili olarak
gorev yapilan dbnemde de gbrev yapian madazada en (st diizey
calisanin davaci oldugu kabul edilmelidir. Davacinin mdiddr vekili olarak
galistigr 01.04.2006 sonrasinda fazla ¢alisma dcreti hesabr ile bu ydnde
istedin kabuli hatali olmustur.

3- Hikme esas alinan bilirkisi raporunda zamanasimi defiyle sinirli
olarak son bes yil igcin haftada 18 saat fazla calisma lcreti hesabi
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yapilmis, mahkemece %10 indirime gidilerek 33.904,64 TL olarak istedin
kabuliine karar verilmistir. Genel tatil licretinden de ayri oranda indirim
yapilmistir. Hesaplamaya konu c¢alisma sdreleri ve hesaplanan tutar
dikkate alindiginda yapilan indirim oran disdktdir.

Yukaridaki bent uyarinca fazla calisma dcretleri belirlendikten sonra
Dairemizin kararliik kazanmis uygulamalarina gére fazla ¢calisma ile genel
tatil dicretlerinden % 30 orarninda indirim yapimalidir”.

(Yargitay 9.HD. 05.06.2012 glin, 2009/50037 E, 2012/19513 K.)

Yargitay'a gore, “Karayollari Trafik Yonetmeligine gdre agir vasita
soférierinin  ara¢c lzerinde c¢alisma sdresinin 9 saati asamayacadi
diizenlemesi de gbz Oniine alinarak, takograf kayitlari sunulan aracin,
slirekli olarak davac tarafindan kullaniip kullaniimadigi, aracin cift sofor
ile sefere ¢ikmasi halinde ¢calisma siirelerinin de dedisebilecedgi goz dniine
alinarak gerektiginde isyeri kayitlan (lzerinde ve yerinde inceleme
yapilarak fazla calisma tcret alacakiarinin hesaplanmasi yukaridaki ilkeler
dodrultusunda ara dinlenme siiresi dlsiilmesi gerekirken yazill sekilde
hiikiim kurulmasr hatall olup, bozmayi gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 28.05.2012 giin, 2010/9776 E, 2012/18560 K.)

Yargitay, belediye isyeri yoniinden verdigi bir kararinda, belge
sunama-yan kamu kurumunda dahi iscinin tanikla ispatini yeterli
saymamistir.

“...Somut olayda, mahkemenin onceki karari davall kamu kurumu
oldugu, isci calistirma ve calisma usullerinin kayitlara dayanmasi
gerektigi, isyeri kayitlari, ozellikle varsa fazla mesai cizelgeleri,
isyerine giris c¢ikis kayitlari, gérevilendirme yazilari, iicret
bordrolari getirtilip yasal ve hukuksal gerekgelere gére incelenip
degerlendirilmesi, neticede getirtilen kayitlar ile ispatlandigi
takdirde dava konusu fazla calisma iicreti isteginin kabuliine
karar verilmesi, aksi taktirde soyut tanik beyanlarina dayanarak
eksik inceleme ile karar verilemeyecegdi yéniinden bozulmustur.

Davali isverenin kamu kurumu olusu nedeni ile, is¢i calistirma ve
calisma usullerinin kayitlara dayanmasi gerektigi icin, ozellikle puantaj
kayitlar, varsa fazla mesai cizelgeleri, isyerine giris ¢ikis Kayitiari,
goreviendirme yazilar, dcret bordrolari getirtilip yasal ve hukuksal
gerekgelere gore incelenip dederlendiriimelidir.
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Davali cevap dilekcesinde davacimn fazla calisma yaptigina
iliskin kurum icerisinde herhangi bir kayit bulunmadigim beyan
etmistir. Belediye de davacinin fazla calismasimin olmadigina iliskin
miizekkereye cevap vermistir. Bu durumda davacinin fazla calisma
yaptigina iliskin kayit bulunmadigr anlasiimaktadir.

Calisma yapilan [syeri kanunla kapatilmasina karar verilen belde
Belediye Baskanligi olup yerlesim ve niifus yogunlugu
bakimindan da iddia edildigi gibi haftada 6 giin calismay! ve
haftanin 3 giinii 21:00’e kadar siirecek fazla mesai yapilmasini
doguracak yogunlukta calismayi gerektirmeyecedi aciktir.

Fazla calisma ve ulusal bayram genel tatil ginlerinde calisildiginin
ispat kiilfeti davaci isgiye aittir. Somut olayda, davacinin fazla ¢alisma
yaptigi  ve genel tatillerde  calstigi  yazih _ kayitlar ile
ispatlanamadidindan bu taleplerin reddine karar vermek gerekirken
soyut tanik beyaniarina itibar edilerek yazili sekilde hikim kurulmasi
hatall olup bozmayi gerektirmistir”

(Yargitay 9. HD. 08.05.2012 giin, 2012/15451 E, 2012/16036 K.)

Yargitay'a gore gliinde 24 saat calisan isginin fiilen 14 saatinin mesaide
gecmis sayllacagi kabul edilmelidir.

“...Hukuk Genel Kurulu'nun 05/04/2006 tarih ve 2006/9-107 Esas,
2006/144 Karar sayill kararinda, uyku ve sair ihtiyaglar icin gegen zaman
ckanldiginda, ginde 24 saat calisan iscinin fillen 14 saat calistig
belirtilmis ve bu karar Dairemizce de benimsenmistir.

Somut olayda, yerel mahkemece hiikme esas alinan bilirkisi raporun-
da, tank anlatimlar nazara alinarak, davacinin 24 saat nébet tuttugu yani
calistigi, sonraki 24 saat ise istirahat ettigi, davacinin nébet tuttugu yani
calistigr 24 saatlik siirede, gesitli ihtiyaglari igin ¢alismadigi sireler ddstil-
didgiinde davacinin 24 saatin 20 saatinde ¢alistigi, Yargitay uygulamasina
gore ginlik 11 saati asan ¢alismalarn fazla ¢alisma sayildigi, netice
olarak davacinin 9 saat (= 20 saat — 11 saat = 9 saat) fazla ¢alistig
belirtilmis ve 9 saat tizerinden fazla ¢calisma dcreti hesaplanmistir.

Yukaridaki ilke kararlanmizdan ve Hukuk Genel Kurulu'nun kararindan
da agikca anlasilacadi lizere, hiikme esas alinan bilirkisi raporunda yapilan
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bu fazla calisma hesabi hatall olup, hatall bu rapora itibarla hiikim
kurulmasi bozma sebebidir”.

(Yargitay 9. HD. 02/05/2012 guin, 2010/4316 E, 2012/15157 K.)

Uclii vardiya sisteminin oldugu isyerinde, iscinin gérevli oldudu vardiya
saatleri disinda calistigi yazili delillerle ispat edilmelidir.

"..Somut olayda, davall isyerinde (licli vardiya sistemi ile calistig
dosya kapsamindan anlasimakta olup, bu husus mahkemenin de
kabulindedir.

Buna gdre, davacinin gorevili oldugu vardiya saatleri disinda calistigi
yazili delillerle ispat edilmemistir. Yine, hafta tatili calismalarina talep
halinde ayrica hikmedilmesi gerekirken, hafta tatili calismalarinin fazia
mesai ¢alismalari iginde dederlendiriimesi hatali olup hikmdn yukarida
aciklanan nedenlerle bozulmasina karar vermek gerekmistir”.

(Yargitay 9. HD. 30.04.2012 giin, 2010/7747 E, 2012/15054 K.)

Radyoloji, Radyom ve Elektrikle Tedavi Mdiesseseleri Hakkinda
TlzUgln 21. Maddesi kapsaminda kalan calismalarda ginlik en fazla
calisma siresi 5 saat olup bunun lizerindeki calismalar, fazla calismadir.

"..Saptanan bu durum karsisinda ve yukarida agiklanan maddi ve
hukuki olgular géz éniinde tutuldugunda, HGK kararina gore giinlik 24
saat calisma yapilan glinlerde fiili ¢calisma siiresi 14 saat oldugundan,
davacimin Pazar gind calismalari buna gore hesaplanmalidir. Radyoloji,
Radyom ve Elektrikle Tedavi Miesseseleri Hakkinda Tuzigin 21.
maddesinde "réntgen ve radyom ile daimi olarak giinde bes saatten fazla
calisiimaz ve pazardan baskaca ayrica bir giin daha dgleden sonra tati/
yapilmalidir” hikmii bulundugundan, ginliik 5 saatin lzeri yapilan ¢alis-
malar fazla c¢alisma stresi olarak hesaplanmalidir. Hukuk Genel
Kurulu'nun yukarida dedinilen karariarina gore ise 4857 sayili Yasa
déneminde yapi-lan glinde 24 saat ¢alismalarin 14 saat ile sinirlandirilarak
somut olaya go-re 5 saat iizerinin (9 saat) fazla calisma stiresi olarak
dikkate alinmalidir”.

(Yargitay 9. HD. 26.04.2012 giin, 2010/7250 E, 2012/14552 K.)

Turizm tesisi olan isyerinde, yogun sezon tespit edilerek bu dénem icin
fazla calisma kabul edilmelidir.
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“..Somut olayda davacinin fazla calisma yaptigi sabittir. Ancak
mahkemece hiikme esas alinan bilirkisi raporunda yapilan fazla calisma
alacadi fahistir. Davacinin c¢alistigi isyeri turizm tesisidir. Bu durumda
mahkemece isyerinin bulundugu yerdeki yogun sezon tespit edilerek bu
dénemde davacinin ginde 3 saat (lizerinden fazla c¢alisma alacagi
hesaplanarak hiikim altina alinmaldir”.

(Yargitay 9. HD. 25.04.2012 giin, 2011/10542 E, 2012/14219 K.)

Santiye sefi olarak Ust dizey yonetici konumunda oldugu kabul
edilerek fazla calisma Ucreti talep edemeyecedi dikkate alinmalidir.

"...Somut olayda, davaci davall Ortek ve Tekesinler firmalarinin santiye
sefi olarak calismistir.

Yukaridaki agiklamalar i1siginda davacinin santiye sefi olarak (st diizey
yonetici konumunda oldugu kabul edilerek fazla ¢alisma dcreti talep
edemeyecegi dikkate alinmadan fazla ¢alisma istedinin reddi gerekirken
yazili sekilde kabuliine karar verilmesi isabetsizdir”,

(Yargitay 9. HD. 15.03.2012 giin, 2010/69 E, 2012/8564 K.)

Isyerinde magaza miidiirii olarak calisan iscinin fazla calisma talebi
mimkin degildir.

“...Somut olayda davaci is¢i davaliya ait isyerinde magaza mddiirdi
olarak calistigini belirterek fazla calisma lcreti isteklerinde bulunmustur.

Davali isveren davacinin isyerinde en yetkili konumda calistigini ve
calisma saatlerini kendisinin belirledigini savunmustur.

Mahkemece, dosyaya sunulmus olan tamim ve mail yazismalarina gore
calisma saatlerinin daval isverenin belirledigi gerekgesiyle fazla ¢alisma
licreti istedinin kabuliine karar verilmistir.

Davali sirketin merkezinin Istanbulda oldudu ve davacinin son olarak
Bursa‘da bulunan magazada en yetkili konumda ¢alistigi dosya igeriginden
anlasiimaktadir. Bu husus mahkemenin de kabulindedir. Ayni isverene
karsi agilan emsal nitelikteki davalarda magaza mdddrd olunan dénem
icin fazla calisma dcreti istekleri kabul edilmemis ve taraflar temyizi
lizerine bu husus bozma nedeni yapilimamistir

(Yargitay 9. HD. 15.11.2011 giin, 2009/ 18683 E, 2011/43383 K).
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Dosyaya sunulan tamim ve mail yazismalan ise c¢ogunlukia baska
madazalar ve isyerleri ile ilgilidir. Bu yazismalarin davacinin mesaisini
kendisinin belirleyemedidi seklinde dederfendiriimesi dodru dedildir. Isyeri
genel merkezinin farkll isyerleri icin ortak bir isleyis belirlemesi ve bunu
ilgili birimlere duyurmasi yonetim hakki kapsamindadir. Her bir madazanin
kendine ozel ¢alisma kosullarini belirlemesi miimkdin olmaz.

Ancak dosyaya sunulan delillerin davaci isciyi ilgilendiren yonlerinin
delil dederi vardir. Yazismalar ve tamimler igerisinde davacinin gorev
yaptigi madaza ile ilgili olaniar belirlenmeli ve buna gére davacinin sozii
edilen belge ve kayitlara gore saptanan fazla ¢calismalari varsa hesaplama
yapilarak hikdm altina alinmalidir”.

(Yargitay 9. HD. 13.12.2011 giin, 2009/22751E, 2011/47952 K.)

Isyerinde davaci ile ayni dénemde calismasi olmayan tanik beyanina
itibar edilerek fazla galigma tespiti hatalidir. Ancak Yargitay isyerindeki
galisma dizeninin bilebilecek konumda olan komsu isyerinde galismis
taniklarin beyanlarini da yeterli gérmektedir.

"...Somut olayda mahkemece hiikme esas alinan bilirkisi raporunda
davaci taniginin beyanina gbre fazla calisma alacagi hesaplanmistir.
Ancak davaci tanigi isyerinde 2002 Mayis veya Haziran ayinda calisma
basladigini ve 19 ay calistigimi belirtmistir. Bu durumda davaci taniginin
calismasi 2003 yili sonu veya 2004 yili Ocak ayina kadardir. Buna karsin
davaci davall isyerinde 19.01.2005 tarihinde ¢alismaya baslamistir. Davaci
ile tanigimin  davall isyerinde aym donemde birlikte ¢alismalari
bulunmamaktadir. Bu tamik beyanina itibar edilerek fazla c¢alisma
alacadginin hiikdim altina alinmasi hatalidir”.

(Yargitay 9. HD. 07.03.2012 giin, 2009/46814 E, 2012/7495 K.)
B- Fazla Calismada Hesap Yontemi

Ylizde usulii olan bu galismada fazla galismanin zamsiz kismini gunlik
yevmiye icinde almistir. Fazla calisma hesabinin % 50 zam kismina gére
yapilmasi gerekirken % 150 zaml (crete gbre hesaplama yapiimasi
hatalidir.

Parca basina veya yapilan is tutarina gore licret Gdenen islerde,
fazla c¢alisma sdresince isginin lrettigi par¢a veya s tutarinin
hesaplanmasinda zorluk cekilmeyen hallerde, her bir fazla saat icinde
yapilan parcayi veya is tutarini karsilayan dcret esas alinarak fazla calisma
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veya fazla sirelerle ¢alisma tcreti hesaplanir. Bu usullin uygulanmasinda
zorluk c¢ekilen durumiarda, par¢a basina veya yapian is tutarina ait
odeme doneminde meydana getirilen parca veya is tutarlari, o dénem
icinde calisilmis olan normal ve fazla ¢alisma saatleri sayisina boltinerek
bir saate dlisen parca veya is tutarr bulunur. Bu sekilde bulunan bir
saatlik parca veya Is tutarina diisecek bir saatlik normal tcretin ylizde elli
fazlasi fazla calisma licreti, yiizde yirmi bes fazilasi ise fazla sirelerle
calisma icretidir. Iscinin parca basi licreti iginde zamsiz kismi Gdenmis
olmakia, fazla calisma (lcreti sadece yizde elli zam miktarina gore
belirlenmelidir.

Otel, lokanta, edlence yerleri gibi isyerlerinde mdisterilerin hesap
pusulalarina belirli  bir yizde olarak eklenen paralarin, isverence
toplanarak isgilerin katkilarina gére belli bir oranda dagitimi seklinde
uygulanan lcret sistemine "yizde usulli Ucret” denilmektedir. Yiizde
usuliindin - uygulandigi  isyerlerinde fazla c¢alisma dcreti 4857 sayili
Kanun'un 51 inci maddesinde éngoriilen ydnetmelik hiikimlerine gore
ddenir. Isveren, yiizde usulii toplanan paralan isyerinde calisan isciler
arasinda, Yiizdelerden Toplanan Paralarin Iscilere Daditiimasi Hakkinda
Yénetmelik hiikiimlerine gbre eksiksiz olarak dagitmak zorundadir. Fazla
calisma yapan isgilerin fazla ¢alisma saatlerine ait puaniar normal ¢alisma
puaniarina eklenir (Yonetmelik m. 4/1). Yiizdelerden J&denen fazia
saatlerde, calismanin zamsiz karsiligi ife zaml olarak odenmesi gereken
tcret arasindaki fark odenir. Zira ylizde usulli ddenen (lcret icinde fazla
calismalarin zamsiz tutar édenmis olmaktadir. Yapilan bu agiklamalara
gore; ylizde usuli ya da parca basi lcret Gdemesinin ongorildidgii
calisma bigiminde fazla ¢alismalar, saat dcretinin % 150 zamli miktarina
gore dedil, sadece % 50 zam nispetine gore hesaplanmalidir.

Somut olayda davacinin davaliya ait minibliste mutad oldugu tzere
gunliik hasilatin bir kismuinin isverene ayrilmasi ve kalan — kisminin
kendisine édenmesi yéntemine gore calistigi anlasiimaktadir. Boyle olunca
bir tiir yizde usullii olan bu ¢alismada, fazla ¢allsmanin zamsiz kismini
glinlik yevmiye iginde almistir. Fazla c¢alisma hesabinin % 50 zam
kismina gore yapiimas! gerekirken % 150 zamli licrete gbre hesaplama
yapimasi hatali olup kararin bu yénden bozulmasi gerekmistir”.

(Yargitay 9. HD. 08.05.2012 giin, 2009/39637 E, 2012/16082 K.)
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Is sozlesmesi hilkmii geredi her ay ddenen icretin icinde bir miktar
fazla calisma (creti yer almakla, hesaplamanin yilin 12 ayina daditilarak
yapilmasi gerekir.

"..Ote yandan is sézlesmesi hiikmii geredi sabit licret icinde ddendidi
kabul edilen yillik 270 saatlik fazla ¢alismanin indirilmesi yontinden de
hesap hatalidir. Hikme esas alinan raporda 270 saatlik fazla ¢alisma
yihin ik aylar fazla ¢alismalarindan diiscimdistir. Bu sekilde Ocak, Subat,
Mart ayr icin fazla calisma hesabr yapiimamis, Nisan ayi bakimindan ise
kismen hesaplamaya gidilmistir. Is sézlesmesi hikmii geredi her ay
Odenen cretin iginde bir miktar fazla calisma lcreti yer almakia
hesaplamamin yilin 12 ayina daditilarak yapimasi gerekir. 270 saat olan
yillik fazla calisma 12 aya bdlindldlinde aylhk 22.5 saat fazla ¢alisma
belirlenir ve davacinin aylik fazla ¢alisma stresinden bu stre indirilerek
bakiyesi yoniinden hesaplamaya gidilmelidir”.

(Yargitay 9. HD. 03.04.2012 guin, 2009/32074 E, 2012/11113 K.)

Fazla calisma hesabinda her doénem creti belirlenip buna gore
hesaplama yapilmasi gerekir.

“...Somut olayda davacinin fazla ¢alisma dcretinin hesabinda fazla
calisma yapian her dénem lcreti belirlenjp buna gbre hesaplama
yapilmasi gerekirken tim ¢alisma dénemi igin son (lcret (izerinden
hesaplama yapilmasi hatalidir.

4- Davacimin yaptigi fazla calismalarin slireleri dikkate alindiginda
daha makul bir indirim yapilmasi gerektigi goézetilmeksizin %50
hakkaniyet indirimi yapilmasi da fahis olup bozmayr gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 16.01.2012 giin, 2009/37374 E, 2012/160 K.)
C- Fazla Calisma Alacaginda Faiz

Fazla calisma (icreti genis anlamda Ucret niteliginde olup, 4857 sayili
Is Kanunu’nun 34 iincii maddesi geregince, giiniinde 6denmemesi halin-
de bankalarca mevduata uygulanan en yiiksek faize karar verilmelidir.

“..Fazla calisma (lcreti genis anlamda dcret niteliginde olup, 4857
sayil Is Kanununun 34 incli maddesi geredince, giiniinde ddenmemesi
halinde bankalarca mevduata uygulanan en yiiksek faize karar
verilmelidir.
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Somut olayda hiikiim altina alinan fazla ¢calisma dcreti icin bankalarca
mevduata uygulanan en ylksek faize karar verilmesi gerekirken yasal
faize hiikmedilmesi hatall olup, bozmayr gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 14.12.2011 giin, 2009/31154 E, 2011/48171 K.)
D- Fazla Galisma Ucretlerinden Indirim

Fazla calisma alacaklarinin tanik beyani ile kanitlanmasi gozetilerek
makul bir indirim yapilmasi gerekir. Yillik izinde olunan dénem igin fazla
calisma kabul edilmemelidir.

“..Davacinin yilik izinde oldugu giinler dislanmadan yapilan
hesaplamaya itibar edilmesi ve davacinin fazla ¢alisma alacakiarinin tanik
beyan ile kanitlanmasi gozetilerek yukaridaki agiklamalar dogrultusunda
makul bir indirim yapiimasi gerektigi disdindimeksizin yazil sekilde karar
verilmesi hatalidir”.

(Yargitay 9. HD.30.05.2012 giin, 2010/11565 E, 2012/19034 K.)

Fazla calismadan indirimin hakkin 6zini ortadan kaldiracak sekilde
4/5 oraninda fazla yapilmasi hataldir.

"...Kabule gdre; tanik beyaniyla ispatlanan fazla calisma Ccretinden
takdiri indirim yapimasi yerinde ise de indirimin hakkin ozind ortadan
kaldiracak sekilde 4/5 oraninda fazla yapiimasi bozmayr gerekmistir”.

(Yargitay 9. HD. 24.05.2012 giin, 2010/11929 E, 2012/18417 K.)

Mahkemece tanik beyanlan dikkate alinarak hesaplanan fazla calisma
Ucretinden %70 indirim yapilmasi hatalidir.

“..Somut olayda, mahkemece tanik beyanlari dikkate alinarak
hesaplanan fazla calisma Cdcretinden %70, genel tatil ve hafta tatili
tcretlerinden %40 oraminda indirimler yapilarak hdkdm kurulmustur.
Yapilan bu indirim oranlar hakkin 6zinl ortadan kaldiracak nitelikte
fahistir.

Bu nedenle fazla calisma, hafta tatili ve genel tatil lcretlerinden
makul bir oranda indlirim yapilarak hiikim kurulmasi gerekir”.

(Yargitay 9. HD. 21.03.2012 giin, 2009/49488 E, 2012/9435 K.)

Fazla calisma (cretinden yapilan %50 oraninda indirim hakkin ézind
etkileyecek diizeyde fazladir.
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“..Somut olayimizda, mahkemece fazla ¢alisma ve genel tatil
lcretlerinden % 50 oraninda hakkaniyet indirimi yapilarak hikdim
kurulmus ise de yapilan bu indirim hakkin 6ziind etkileyecek dlizeyde
fazladir. Bu nedenle bu iki kalem lcretten daha makul bir oranda indirim
yapilmasi gerekirken yazili sekilde fazla bir indirim yapilmasi bozmayi
gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 21.03.2012 giin, 2009/48913 E, 2012/9400 K.)
E- Fazla Calisma Alacaginda Zamanasimi

5521 sayili Is Mahkemeleri Kanunu hiikiimlerine gére sozlii yargilama
usulii gecerli olmakla 1slaha karsi takip eden ilk oturumda sozlii olarak
ileri sirilen zamanasimi defi, stiresindedir.

"..Islah yoluyla dava konusunun artinlmasinin ardindan davali vekili
ilk oturum dncesinde ve itk oturumda sézIii olarak zamanasimi defini ileri
stirmdistir. Islemin gerceklestigi dénemde 5521 sayii Is Mahkemeleri
Kanunu hiikimlerine gore sozIlli yargilama usulli gecerli olmakia islaha
Karsi ileri sdrtilen zamanasimi defi sdresindedir. Mahkemece Islaha karsi
zamanasimi defi yoniinden ek rapor alinarak hesaplamaya gidilmesi
gerekirken istedin reddi hatalidir”.

(Yargitay 9. HD. 26.06.2012 giin, 2011/20846 E, 2012/24447 K.)

1086 sayili Yasa doneminde yasal stiresi gegtikten sonra ileri stirilen
zamanasimi define davaci tarafca acikca karsi cikilmadigi taktirde,
zamanasimi savunmasina deder verilmelidir.

"..Bilirkisi raporu verildikten sonra davall vekilinin yazil olarak
zamanasimi  savunmasinda bulundudu, davaci tarafca zamanasimi
savunmasina agik¢a karsi gikilmadidi anlasiimakia, davalinin zamanasimi
savunmasina bu nedenle deder verilerek zamanasimina ugrayan alacak
miktar1  belirfenip  bakiyesinin  hiikiim altina alinmasi  gerekirken
savunmaya deger verilmemesi hatalidir.

4-Davaci tarafca islah dilekcesinde faiz talebinde bulunulmamasina
ragmen Islah edilen kisma da faiz yiriitiilmesi hatali olup, bozmayi
gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 23.05.2012 giin, 2010/9424 E, 2012/18265 K.)
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Cevap dilekgesinin islahi ile zamanasimi definde bulunmasi
mimkinddir.

“... Somut olayda davall vekili 31.12.2008 tarihli ek bilirkisi raporuna
karsi 12.01.2009 tarihli itiraz dilekcesi ile cevap dilekgesini islah ettiklerini
belirterek zamanasimi definde bulunmustur.

Davalinin zamanasimi defi lzerinde durularak dava konusu yapian
fazla ¢alisma, ulusal bayram, genel tatil ve hafta tatili lcretleri yoniinden
bir dederlendirme yapilmali, gerekirse bilirkisiden ek rapor alinarak
istekler yeniden hesaplanmalidir. Yazili sekilde davalinin zamanasimi defi
degerfendiriimeden sonuca gidilmesi hatalidir”.

(Yargitay 9. HD. 01.12.2011 giin, 2009/29268 E, 2011/46760 K.)
11- KIDEM TAZMINATIYLA ILGIiLI ILKE KARARLARI
A- Kidem Tazminatina Hak Kazanma ve Hesapta Siire

Yargitay ilke kararlarina goére, iscinin calismasi kidem tazminati tam
olarak ddenerek tasfiye edilmedigi siirece, hizmetinin tiim siire lizerinden
degerlendiriimesi  gerekir. Odenen kidem tazminati da avans
niteligindedir.

Ornekte: isci 2003 - 2008 vyillari arasinda calismis, is sdzlesmesi
feshedilmis, bir aya kadar ara verdikten sonra yine ayni igveren nezdinde
bir yil kadar calismistir. ilk calisma dénemi icin bir miktar kidem tazminati
O0denmis ancak ibraname ikinci kez calismaya basladigi sirada
dizenlenmistir. Mahkeme kidem tazminati hesabinda her iki dénem
galismasini ayri ayri degerlendirmis, &deneni diiserek karar vermistir.

Yargitay, ilk donem calismasi tam olarak ddenerek tasfiye edilmedigi
icin aralikh calismaya ve feshe ragmen her iki siirenin birlestiriimesi
suretiyle son (cretten kidem hesabi ve daha 6nce ddenenin avans
sayllmasi yoniinde karar vermistir.

. Ilke karan dodrultusunda Mahkemenin davaciin iki dénem
galistiginin kabulli dogru dedildir. Davacinin ¢alismasi tamamen tasfiye
edilmedigi icin hizmetinin tim sire (zerinden hesaplama yapilmasi
gerekir. Davalinin édemis oldudu miktar da avans niteliginde oldugundan
faizi ile birlikte kidem tazminatindan mahsup ediimelidir.
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Mahkemece, davacinin c¢alisma siresi belirlenjp kidem ve ihbar
tazminatiar ile izin lcretlerinin ve dider iscilik alacaklari da bu stireye
gore degerlendirmeye tabi tutularak hesaplama yapiimasi gerekirken
eksik inceleme ile hiikiim kurulmasi hatall olup bozmayi gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 08/05/2012 giin, 2010/3097 E, 2012/16063 K.)

Iscinin sigorta kayitlarinda gecen dava digi isverenler ile davall
arasindaki hukuki veya organik badin tespiti agisindan s6z konusu
isyerlerinin faaliyet alanlari, temsile yetkili sahislari, adresleri tespit
edilmeli, isyeri devrinin s6z konusu olup olmadidi arastiriimali ve kideme
esas slire buna gore belirlenmelidir.

“...Iscinin kidem hakki bakimindan aranan en az bir yillik siire, derhal
fesihlerde feshin bildirildigi anda sona erer. Kural olarak fesih bildirimi
mubhataba ulastigi anda sonuglarimi dogurur. Bildirimli fesihler yéniinden
ise ihbar oneli stireye dahil edilir.

Iscinin isyerinde calistidi sirada almis oldudu istirahat raporlarinin
kidem siiresine eklenmesi gerekir. Iscinin calistidi sirada bir defada ihbar
onelini altr hafta asan istirahat raporu stresinin kidem tazminati
hesabinda  dikkate alinamayacadi, kararliik — kazanmis  Yargitay
uygulamasidir.

Iscinin is sézlesmesinin askida oldudu stireler de, kidem stiresinden
sayilmamalidir. Ornedin (icretsiz izinde gegen siireler kidem tazminatina
esas stire bakimindan dikkate alinmaz.

2822 sayil Yasa'nin 42 nci maddesinin besinci fikrasi uyarinca, grev ve
lokavtta gecen sireler kidem siiresine eklenemez. Tutukluluk ve
hikdmlilikte gegen sireler de kidem tazminatina esas stirede dikkate
alinamaz.

Iscinin en az bir yillik calismasi ayni isverene ait isyeri ya da
isyerlerinde ge¢mis olmalidir. Kural olarak ayni gruba ya da holdinge
baglh farkll tiizel kisiligi haiz sirketlerde gecen hizmetlerin
birlestirilmesi miimkiin degildir. Ancak c¢alisma hayatinda isginin
sigorta kayitlarinda yer alan isverenin disinda baska isverenlere hizmet
verdigi, yine is¢inin bilgisi disinda birbiri ile badlantisi olan isverenler
tarafindan sdrekili giris cikisiarinin yapildigi siklikla karsimiza gikmaktadir.
Bu gibi durumlar icin Dairemizin dnceki ictihatlarinda ‘sirketler
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arasinda organik bag”dan séz edilerek kidem tazminatina hak
kazanma, hesap tarzi yonlerinden aralarinda baglanti bulunan
bu isverenlerin birlikte sorumluluguna gitmekteydi (Yargitay 9.
HD. 26.03.1999 giin, 1999/18733 E, 1999/6672 K.). Ancak daha sonraki
kararlarda organik baddan séz edilerek sonuca gidilemeyecedgi kabul
edilmistir (Yargitay 9. HD. 28.11.2005 giin, 2005/34442 E, 2005/37457
K.). Dairemizin bu yéndeki karariari son yillarda istikrar kazanmis ve farkis
isverenler nezdinde gegen stirelerin kidem tazminati hesabr noktasinda
birlestirilebilmesi igin isyeri devri, hizmet akdi devri, asil isveren alt
isveren iliskisi ve birlikte istihdam olgularimin bulunup bulunmadiginin
arastinlmasi gerektigi cok sayida kararda vurgulanmistir (Yargitay 9. HD.
22.10.2007 gin, 2007/ 5762 E, 2007/ 30979 K.). Ancak, bu ydndeki
yakilasim isgilerin yasal haklarini karsilamada ozellikle davalarin uzamasi
gbz Oniinde bulunduruldugunda yetersiz kalmisti. Bu nedenle
Dairemiz énceki ictihatlarina donmiistir. Bu yolla kidem
tazminatimin hesabinda organik bag cercevesinde sonuca ulasma
hedeflenmistir.

Iscinin alt isverende gecen hizmet stiresinin (isyeri devri ayrik olmak
lizere), asil isverene ait isyerinde gecmis olarak dederlendiriimesi de
mdmkdn dedildir.

1475 sayil Yasa'nin 14/2 maddesi, iscinin ayni isverene bagh olarak bir
ya da dedisik isyerlerinde calistigi stirelerin kidem hesabi yoéniinden
birlestirilecegini hiikme badlamistir. O halde kidem tazminatina hak
kazanmaya dair bir yillik siirenin hesabinda, iscinin daha énceki
fasilali calismalari dikkate alinir. Bununla birlikte, her bir fesih
seklinin  kidem  tazminatina hak  kazanacak  sekilde
gerceklesmesi, hizmet birlestirmesi icin sarttir. Iscinin énceki
calismalar1 sebebiyle kidem tazminati 6denmisse, aymi dénem
icin iki defa kidem tazminat: 6denemeyeceginden, tasfiye edilen
dénemin kidem tazminati hesabinda dikkate alinmasi
miimkiin olmaz. Yine, istifa etmek suretiyle isyerinden ayrilan is¢i
kidem tazminatina hak kazanmayacagindan, istifa yoluyla sona eren
onceki donem c¢alismalari kidem tazminati hesabinda dikkate alinmaz.
Ancak aymi isverene ait bir ya da dedisik isyerlerinde ¢alisilan sdre igin
kidem tazminati 6denmemisse, bu slre ayni isverende gegen sonraki
hizmet siresine eklenerek son dcret (zerinden kidem tazminati
hesaplanmalidir. Zamanasinu definin ileri siiriilmesi halinde,
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onceki calisma sonrasinda ara verilen dénem on yili asnussa
onceki hizmet bakimindan kidem tazminati hesaplanmasi
miéimkiin olmaz.

Iscinin s sézlesmesi feshedilmedidgi halde cesitli nedenlerle
kidem tazminat: adr altinda yapilan odemeler avans niteliginde
sayriimalidir. Iscinin is sézlesmesinin feshinde kidem tazminatina hak
kazanilmasi durumunda, isyeri ya da isyerlerinde gegen tim hizmet
strelerine gdre kidem tazminati hesaplanmali, daha dnce avans olarak
Odenen miktar yasal faiziyle birlikte mahsup ediimelidir. Dairemizin
kararliik kazanmis olan uygulamasi bu dogrultudadir (Yargitay 9. HD.
2008/18826 E, 2008/14859 K).

Yargitay uygulamasi, kamu kurum ve kuruluslarindan emeklilik
sebebiyle ayrilan is¢i yontinden borg¢lanilan askerlik siiresinin de
kidem siiresine eklenecedi seklindedir. Iscinin 6limi halinde de
mirascilarin talep edebilecegi kidem tazminati hesabinda borglanilan
askeriik sdresinin dikkate alinmasi gerekir (Yargitay HGK 09.04.2004 giin,
2004/9-339 E, 2004/357 K.).

Somut olayda davaci 20.04.1994 tarihinden itibaren davali sirkette
calistigini fleri stirerek kidem tazminati talep etmistir. Dinlenen bir kisim
davaci taniklari ise davaci iddiasim dogrulamisiardir. Davaciya ait SGK
kayitlarinin incelenmesinde davacinin cesitli isverenler nezdinde calistigi
anlasiimaktadir.

Davali ise, davacinin 25/07/2001 tarihinde c¢alismaya basladigin,
mevsimiik is¢i oldugunu, baska isyerlerinde calistigini ve bu isyerleri ile
herhangi bir iliskilerinin olmadigini savunmustur.

Mahkemece, "her ne kadar davacinin c¢alismalari aralikli olarak
goziikmekte ise de davacinin calistirildigi isyerinin Gzelligi icabi zaman
zaman dedisik Isyerleri nezdinde gosterilmek kaydiyla aslinda daval
firmanin  isinde ¢alistinldigi dosyada elde edilen tim delillerden
anlasiimaktadir” gerekgesiyle davacinin kesintisiz olarak davall nezdinde
calistigina karar verilmistir.

Ancak mahkemece davall sirketle dava disi isverenler arasinda hukuki
veya organik bir bad bulunup bulunmadigi  hususu  aydinliga
kavusturulamamistir.
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Bu nedenle davali sirket ile dava disi isverenler arasindaki
hukuki veya organik badin tespiti acisindan s6z konusu
isyerlerinin faaliyet alanlari, temsile yetkili sahislari, adresleri
tespit edilmeli, isyeri devrinin sé6z konusu olup olmadigi
arastirilmali, davacinmin aym adreste kurulu isyerinde calisip
calismadigi, calisma tarihlerine gére isyeri ve isverenin kim
oldugu, iinvan degisikligi veya isyeri devri suretiyle isyeri ve
isvereninin dedisip dedismedigi, dedismisse hangi tarihlerde
isyerinin hangi isveren tarafindan isletildigi, is sozlesmesinin
devamiilik arzedip arzetmedigi ve kim tarafindan sona erdirildigi,
davali sirketin ¢calisma donemi icerisinde davacimin isvereni olup olmadidi,
olmussa stiresi ve bu stireye iliskin davalinin dava konusu alacaklaria ilgili
sorumiu  bulunup bulunmadigi belirlenmeli ve sonucuna gdére hiikim
kurulmalidir. Eksik inceleme ile yazili sekilde karar verilmesi hatalidir’.

(Yargitay 9. HD. 27.04.2012 giin, 2010/6598 E, 2012/14880 K.)

Iscinin grevde gecirdigi siireler ile istirahatli oldugu giinlere iliskin
deliller celp edilip, bu siireler belirlenerek ilkeler dogrultusunda kidem
tazminatina esas sire tespit olunmalidir.

"..Iscinin isyerinde calistigi sirada aldigi istirahat raporfarimin kidem
stiresine eklenmesi gerekir. Iscinin calistidi sirada bir defada ihbar énelini
alti hafta asan istirahat raporu stresinin kidem tazminati hesabinda
dikkate alinamayacadi, kararlilik kazanmis Yargitay uygulamasidir.

Somut olayda, daval davac isginin grevde gecirdigi stireler ile
hastalik izni kullandidgi, raporiu oldugu ginlerin oldugunu ileri stirerek bu
stireferin kidem tazminatina esas stireden dlistilmesi gerektigini savunmus
ise de mahkemece bu hususta bir inceleme ve degerlendirme
yapimamistir.

Isyeri sicil kayitlarma gére davac isginin 20.09.1995 - 27.10.1995
tarihleri arasinda grevde bulundudu gorinmektedir.

Bu durumda mahkemece, davacinin grevde gecirdigi streler ile
istirahatli oldugu giinlere iliskin deliller celp edilip, bu stireler belirlenerek
yukarida belirtilen ilkeler dogrultusunda kidem tazminatina esas stireden
disdlerek sonucuna gore karar verilmesi gerekirken eksik arastirma ile
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tim stre lzerinden yapilan hesaplama esas alinarak karar verilmesi
isabetsizdir”.

(Yargitay 9. HD. 26.04.2012 giin, 2010/6738 E, 2012/14478 K.)

Emekli olan isciye kidem tazminati 6denmemis olmasi halinde emeklilik
oncesi donemin tasfiye edildiginden s6z edilemez.

“...Somut olayda, davaci is¢inin davaliya ait isyerinde 01.09.1977
tarihinde ise baslayp 06.11.1996 tarihinde yashik ayligi almak igin
emekii oldugu ancak ¢alismasina devam ettigi tartismasizdir.

Davaciya emekli oldugu tarihte kidem tazminati Sdenmeyip,
27.01.1998 tarihli belge ile 70.000.TL., 09.09.1999 tarihli belge ile
110.000.000.7L., 30.12.1999 tarihli belge ile de 160.000.000.TL. kidem
tazminatina mahsuben édeme yapilmistir.

Mahkemece s6z konusu Gdemelerin emekiilik 6ncesi dénem igin kidem
tazminati alacagi olarak yapildigr kabul edilmistir.

Ancak sz konusu ddemeler davacinin emeklilik sonrasi c¢allsmasina
devam ettigi stire igcinde yapimistir. Bu durumda, emekiilik tarihinde
herhangi bir kidem tazminati ddemesi yapilmamasi nedeni ile tasfiye
edilen bir dénem olmadigindan 01.09.1977 - 31.12.2003 aras! tim stire
icin kidem tazminati hesaplanarak, yapilan ddemeler avans olarak kabul
edilip faizi ile birlikte mahsup edilerek hesaplama yapimasi gerekirken
hatall degerlendirme ile davacinin emekililik 6ncesi donemin hesaplamaya
dahil edilmemesi hatalidir”.

(Yargitay 9. HD. 02.02.2012 giin, 2009/38847 E, 2012/2895 K.)

Avans niteliginde 6édenen kidem tazminatinin édendidi tarihten itibaren
yasal faiz isletilerek isyerinde gegen tim hizmet sirelerine gore
hesaplanan kidem tazminatindan mahsubu gerekirken 6denen kidem
tazminatinin faiz isletilmeksizin mahsubu hatalidir.

“..Somut olayda, davaciya davall isveren tarafindan 31.10.1988
tarihinde 957,409 (eski) TL kidem tazminati 6demesi yapildigi dosyadaki
evraktan anlasimaktadir. Odenen kidem tazminatinin édendidi tarihten
itibaren yasal faiz isletilerek isyerinde gegen tim hizmet stirelerine gore
hesaplanan kidem tazminatindan mahsubu gerekirken Odenen kidem
tazminatinin faiz isletilmeksizin mahsubu sonucu fazla kidem tazminatina
hiikmedilmesi hatali olup, bozmayi gerektirmistir”.
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(Yargitay 9. HD. 26.12.2011 glin, 2009/39035 E, 2011/49712 K.)

Iscinin ayni isyerinde aralikh calismalarinda, ara verilen dénem 10 yili
asmadigindan davalinin zamanasimi defi yerinde degildir. Ornekte isgi
1989-1993 arasi calismig, ikinci kez 1995-2005 arasi calismis, kidem
tazminati talep etmis davall isveren zamanasimi defini ileri siirmiistiir. Ik
dénem calismasi icin kidem istedi zamanasimi sebebiyle reddedilmistir.

Yargitay, iscinin 1993 yilinda feshin ardindan 1995 yilinda yeniden
calismaya baglamasi sebebiyle 1475 sayill Yasa hikimleri gergevesinde
hizmetlerin birlesmesi gerektiginden zamanasimi siiresinin islemeyecegine
karar vermis ve zamanasimi sebebiyle red kararini bozmustur.

"..Somut olayda davaci;, davall K. P.'ye ait isyerinde 01.05.1986
tarihinden itibaren calismaya basladigini, ¢alismasinin fasilasiz olarak
05.07.2005 tarihine kadar sirdigiind, daval K.P.'nin isyerinde bir ¢ok
farkli isverenler adina faaliyette bulunuldugunu, davall ise davacinin E.
Orme San. Ve Tic. Ltd. Sti.'de 01.11.1995 - 15.03.2005 taribleri arasinda
Kesintisiz ¢calistigini, Kadir Pakdemir isverenligi nezdinde ise 15.06.1989 -
29.12.1993 tarihleri arasinda calistigini savunmustur. Mahkemece, davall
K.P.'ye karsi acilan davanin zamanasimi nedeniyle reddine karar
verilmistir.

Davacinin ayri [sverene ait bir ya da dedisik isyerlerinde calistigi stire
icin kidem tazminati 6denmemisse, bu stire ayni isverende gegen sonraki
hizmet siresine eklenerek son lcret (zerinden kidem tazminati
hesaplanmalidir. Zamanasimi definin ileri sdrilmesi halinde ise énceki
calisma sonrasinda ara verilen donem 10 yili asmissa onceki hizmet
bakimindan kidem tazminati hesaplanmasi mdmkdn olmayacaktir.
Davalimin savunmasinda oldugu gibi davacinin, daval K. P.'ve ait
isyerinde 15.06.1989 - 29.12.1993, diger davali sirkette ise 01.11.1995 -
15.03.2005 tarihleri arasinda calistiginin kabulli halinde dahi yukarida
aciklanan ilke karari geredince ara verflen dénem 10 yih asmadigindan
davalinin zamanasimi defi yerinde dedildir. Mahkemece davall K. P.'ye
karsi agilan davanin zamanasimi nedeniyle reddine karar verilmesi hatali
olup bozmayi gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 11.07.2011 giin, 2009/18988 E, 2009/24347 K.)
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B- Kidem Tazminatina Hak Kazanma — Iscinin Emekliligi

Emekli olan isgilerin daha 6nce memuriyet ve iscilikte gegen hizmet
surelerinin son calisma siresine katilarak kidem tazminati hesabina
dahil edilmesinin temel kosulu, 6nceki calismalarin  kidem tazminatini hak
edecek sekilde sona ermesidir.

“...Mahkemece, toplanan kanitlar ve bilirkisi raporuna dayanilarak,
davacinin davall Hereke Belediyesinde dedisik donemlerde is¢i ve memur
statiisiinde calistinildigi, is¢i statiisiinden memur statidstne gecirilirken
veya memur statdstinden is¢i statiisiine gecirilirken davacinin istifa ettigi
yontinde dosyaya yazilar ibraz edilmisse de, bu istifarun ertesi giinii tekrar
ise baslatildigi ayrica 17.08.1992 tarihli tutanakta "SSK'li olarak calisan
bir kisim iscilerin belediyveye memur olarak gegtikleri kidem tazminatiarin
almadiklari  tutanak altina alinmistir" seklinde davacinin da iginde
bulundudu iscilerin memuriyete gectiklerinin belirtiimis olmasi, davacinin
gecisleri sirasinda davall isverenin istegi ve talimati dogrultusunda bu
yazilar yazdigi, gercek istifa iradesi bulunmadigi, ayrica son olarak is
sozlesmesinin kidem tazminatini hak edecek sekilde emeklilik nedeniyle
son buldugu, davacimin davali isyerindeki tim hizmetlerinin birlestirilmesi
sonucu belirlenen kidem siiresine gdre hak kazandidi kidem tazminatinin
Odeme dlisildiikten sonra kalan 13.245,11 TL'lik kisminin kabuliine karar
verilmistir.

Isyerinde memur ya da sozlesmeli personel olarak c¢alismis olan ve
kendi istedi ile ayrilarak baska bir kamu kurumunda is¢i olarak ¢alismaya
baslayan is¢i yoniinden yapilan islemin prosedir geredi oldugunda séz
edilemez. Isci daha iyi sartlarda ve ayn bir statide calisma yolunu
secmistir.

Bu itibarla istifa ile sona eren memur ya da sozlesmeli personel
déneminin kidem tazminati hesabinda dikkate alinmasi dogru olmaz.
Yargitay Hukuk Genel Kurulunun kararlar da bu dogrultudadir (Yargitay
HGK 15.10.2008 giin, 2008/9-586 E, 2008/ 633 K. ; 28.11.2007 giin,
2007/9-814 E, 2008/896 K.).

Istifa ile sona ermeyen memuriyet dénemi ile sézlesmeli personel
olarak calisilan sdreler, 1475 sayi Yasa'nin 14 dncii maddesinin altinci
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fikrasinda sézii edilen ozel tavan gozetilmek suretiyle tazminat hesabinda
dikkate alinmalidir.

Davacinin ilk iki donem calismasi istifa ile sona erdiginden, ‘istifa”
kidem tazminatina engel bir hukuki islem olup, bu calisma stirelerinin
kidem tazminatina esas alinan son dénem ¢alisma siiresine dahil edilerek
fark kidem tazminatinin hikdm altina alinmasi hatalidir”,

Iscinin emeklilik konusunda yas haric diger kriterleri yerine getirmesi
halinde kendi istedi ile isten ayrimasi halinde kidem tazminati
6denmelidir.

“..Somut olayda, davacmin 22.01.2007 tarihinde sigortaya
basvurdudu, basvuru lzerine davacinin yas sart! disinda yashik ayldi igin
gerekli olan sigortalilik stiresi ve sigorta prim ddeme giin sayisi sartiarini
yerine getirdigini tespit eden 23.02.2007 tarihli yazinin davaciya verildigi
ve davacinin bu yaziya dayanarak kidem tazminatinin édenmesi kosuluyla
is sozlesmesini feshettigini 28.02.2007 tarihinde davall isverene yazi ile
bildirdigi anlasilmistir.

Davaci yashhik ayligi icin gerekli olan yas disindaki sartlar tasidigin
belgeleyerek davall isverenden kidem tazminati édenmesini talep etmis
ve is sozlesmesini bu amagla feshetmistir. Kosullari olusmasina ragmen
kidem tazminati talebinin kabulii yerine reddine karar verilmesi hatali olup
bozmayi gerektirmistir”.

(Yargitay 9. HD. 05.03.2012 giin, 2009/45410 , 2012/6994 K.)

1475 sayili Is Yasasi'min 14/5. maddesi geredince emeklilige dair yas
haric diger kriterleri haiz olan iscinin kidem tazminati hesabinda, askerlik
bor¢lanmasi siiresi de dikkate alinmalidir.

... Somut olayda, isyerinden emekli olarak ayrilan davacr borglandigi
1 yil 8 ay askerlik siresinin de kidem tazminatina esas Sireye dahil
edilmesini talep etmistir. Askerlik stiresi ydniinden 1475 sayii Is
Yasasinin 14/5. maddesi geredince bir dederlendirme yapimadan bu
talebin de reddine karar verilmesi hatalidir”.

(Yargitay 9. HD. 16.01.2012 giin, 2009/31730 E, 2012/141 K.)
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C- Kidem Tazminatina Hak Kazanma — Kadin Iscinin Evliligi

Kadin iscinin evlilik sebebiyle evlenmeyi izleyen bir yil iginde is akdini
feshinde isciye kidem tazminati 6denmelidir.

“..Davaci is¢inin 05.07.2004 tarihinde eviendigi sabitti. Davac
tarafindan isverene verilen istifa dilekcesinde eviiligi nedeniyle is
Sozlesmesini Temmuz 2004 tarihinde feshedecegini belirtmistir. Davall
isveren tarafindan kidem tazminati ve izin alacag) ddenmemesi lizerine
davaci is¢i Bolge Calisma Mdddrlidine basvurmustur. Bolge Calisma
Miiddirliigiince yapilan sorusturma esnasinda isyerinde tutulan 05,11.2004
tarihli tutanakta isveren vekili tarafindan isginin kidem tazminatinin
ddenecedi  kabul edilmistir, Dosya kapsamina gore davacnin is
sdzlesmesini eviilik nedeniyle feshettigi sabittir. Davali isveren vekilinin
Bdlge Calisma Mdiddrligi mifettisine yaptigi beyan da dikkate alindiginda
dosya igindeki bilirkisi raporu dederlendirmeye tabi tutulmak suretiyle
davacinin kidem tazminatinin kabulii gerekirken reddi hatalidir”.

(Yargitay 9. HD. 14.03.2012 giin, 2009/48779 E, 2012/8419 K.)
D- Kidem Tazminatina Hak Kazanma — Iscinin Oliimii

Iscinin 6limii ile is iliskisinin sona ermesi halinde kidem tazminati
hesabinda, murisin daha ©nce borclandigi askerlik siiresinin dikkate
alinmasi gerekir.

"“..Uyusmaziigin ¢oziiminde, isginin 6limd ile is iliskisinin sona
ermesinde farkli kamu kurumlarinda gegen sdrelerin kidem tazminats
hesabinda birlestirilip birlestirilemeyecedi hususu dnem kazanmaktadir.
Dairemiz, kanuni mirasgilara OGdenmesi gereken kidem tazminati
hesabinda is¢inin farkli kamu kurumunda gegirdigi strelerin toplanacagini
kabul etmistir (Yargitay 9. HD. 10.03.2000 giin, 1999/19876 E, 2000/2415
K.).

Somut olayda, davacilarin murisinin 05.11.1970 - 05.07.1972 tarihleri
arasinda gergeklesen askerlik stiresini borglandigi dosya icerisine celp
edilen kayitlaria sabittir. Saptanan bu durum karsisinda ve yukarida
aciklanan maddi ve hukuki olgular géz déniinde tutuldugunda, kidem
tazminati hesabinda , murisin daha énce borglandigi askerlik stiresinin
dikkate alinmasi gerekirken, hizmet akdinin dliimle sonlandigi gerekgesi
ile davanin reddine karar verilmesi isabetsizdir”.

(Yargitay 9. HD. 15.02.2012 giin, 2009/40035 E, 2012/4161 K.)
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E- Kidem Tazminatina Hak Kazanma — Muvazzaf Askerlik

Yargitay'ca inceleme konusu yapilan olayda, iscinin muvazzaf askerlik
gorevini ifa ettigi donemde SGK primleri 6denmeye devam olunmustur.
Mahkeme bu nedenle kidem hesabinda askerlik siresini dikkate almis,
Yargitay, taraflarca askerlik siiresince is s6zlesmesinin askiya alinmadidi,
fillen calisiimayan siirenin kidem hesabinda dikkate alinamayacadini kabul
etmistir.

"..Somut olayda davaci is¢i 23.11.2003 tarihine kadar isyerinde
calismis gibi islem gordiigii halde, aym yil Mayis ayinda muvazzaf
askerlik gorevi icin askere gittigi dosyadaki davaci beyaniari fle sabit
olmustur. Davali belediye baskanligi yazilarinda askeri birimlerin yazilarina
gbnderme yapilarak davacinin 27.05.2003 tarihinde birligine katildigi ve
27.08.2004 tarihinde terhis olacadi bilgisine yer verilmistir. O halde davac
is¢i fiilen askerde oldugu dénemde de sigortali gdsterilmis ve Ulcreti
ddenmeye devam edilmistir. Isyerinde uygulanan toplu is sézlesmesinde
de muvazzaf askerlik sliresince (lcretin ddenmeye devam edecedi
yoniinde bir kurala yer verilmemistir. Yine muvazzaf askerlik stiresince is
sozlesmesinin askiya alinacagi yoniinde toplu is sdzlesmesinde bir
diizenleme bulunmamaktadir. Boyle olunca kidem tazminati hesabinda,
calisiimayan sdrenin dikkate alinmasi yasal dedildir. Davaci is¢i ayni
dénemde muvazzaf askerlik gorevini yapmakta olup is¢i sifatin
tasimamaktadir. Kidem tazminatinin davacinin isyerinde fiilen calistigi  ve
askerlik sebebiyle ayrildigi tarihe kadar hesaplanmasi gerekir”.

(Yargitay 9. HD. 02.05.2011 giin, 2009/ 12918 E, 2011/ 12793 K.)
F- Kidem Tazminati Hesabinda Ucret

Diizenlilik gbstermeyen prim 6demelerinde son bir yilda yapilan
O0demeler toplami 365e béliinerek hesaplamaya gidilmelidir.

"..Kidem tazminati hesabinda dikkate alinmasi gereken (cret
noktasinda taraflar arasinda uyusmaziik s6z konusudur.

Kidem tazminatina esas alinacak olan (icretin tespitinde 4857 sayil Is
Kanununun 32 inci maddesinde sézii edilen asil lcrete ek olarak isgiye
sadlanan para veya para fle olgiilebilen menfaatler géz dniinde tutulur.
Buna gore ikramiye, devamiiik arz eden prim, yakacak yardimi, giyecek
yardimi, kira, aydinlatma, servis yardimi, yemek yardimi ve benzeri
ddemeler kidem tazminati hesabinda dikkate alinir. Iscive sadlanan dzel
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sadilik sigortasi yardimi ya da hayat sigortasi pirim édemeleri de para ile
Olctilebilen menfaatler kavramina dahil olup, tazminata esas lcrete
eklenmelidir. Satis rakamlar ya da baskaca verilere gore hesaplanan
pirim dediskenlik gosterse de, kidem tazminati hesabinda genisletilmis
licret kavrami iginde dederlendirilmelidir.

Iscive sadlanan koruyucu elbise, isyerinde kullanimak (izere verilen
haviu, sabun yardimi, arizi fazla ¢alisma, ulusal bayram genel tatil, hafta
tatili alacakiari dikkate alinmaz.

Uygulamada adir vasita ve dzellikle tir soférleri bakimindan gidilen
mesafeye gdre yol primi adi altinda ddemeler yapildigi gorilmektedir.
Cogunlukia asgari lcret seviyesinde sabit licret édenmekte ve dcretin
esasli kismi belirtilen primlerle saglanmaktadir. Yurt disina sefer yapan bir
tir sofériiniin sadece asgari licretle calistiginin kabulii mimkdin dedildir.
Bu itibarla, tazminata esas ticretin tespitinde yol pirimi adi altinda yapilan
Odemelerin de dikkate alinmasi gerekir. Dairemiz kararlari bu yodnde
kOklesmistir. (Yargitay 9. HD. 07.02.2005 giin, 2005/950 E, 2005/3328
K.)

Dairemiz kararlarinda, cret disindaki para veya para ile olgilebilen
menfaatlerin, tazminata yansitiimasinda son bir yil icinde yapilan
Odemeler toplaminin 365%e bolinmesi suretiyle bir gine disen miktarin
belirlenecedi kabul edilmektedir (9. HD. 29.09.2005 giin, 2005/342 E,
2005/31714 K., Yargitay 9. H.D. 12.04.1999 giin, 1999/5910 E,
1999/7119 K.). Dénemsel bir niteligi olmayan parasal haklar bakimindan,
yil igcinde yapilan ddemelerin 365 glne bdlinmesi suretiyle bir giine
disen tutarin belirlenmesi yerindedir. Ornedin tir soférindn yil iginde
aldigi sefer (yol) primi stirekii degisiklik gosterebilir ve belli bir dénemin
hesaplamada esas alinmasi zorluk tasiyabilir. Ote yandan, isciye dini
bayramlarda yilda iki kez 6denen harchgin belli bir donem igin yapildigini
SsOylemek pek olasi dedildir. Burada yillik ddeme tutarinin 365 rakamina
boliinmesi yerinde olur. Son olarak belirtmek gerekir ki, yilda bir kez
yapilan parasal yardimlarin (yakacak yardimi gibi) tazminata esas lcrete
yansitilacagi ve yillik tutarin 365%e bdlinmesi suretiyle gerceklestirilecedi
tartismasizdir.

Vil icinde dizenli ve belirli periyotiarla ddenen parasal hakilar
bakimindan ise, kidem tazminatinin son (lcrete gdre hesaplanmasi
gerekir. Gergekten iscinin son lcreti lzerinden kidem tazminati
hesaplandigina ve yil iginde artmis olan lcretlerin ortalamasr alinmadigina
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gdre, licretin ekleri bakimindan da benzer bir ¢céziim aranmalidir. Ornedin
is¢inin yil iginde aldigi dic ikramiyenin eski lcretten olmasi sebebiyle daha
az olmasi ve fakat son ikramiyenin iscinin son tcreti lizerinden édenmesi
halinde tazminata esas (cretin tespitinde dikkate alinmasi gereken
ikramive de bu son ikramiye olmaldir. Hesaplamanin, son dilim
ikramiyenin ait oldudu dénemdeki gin sayisina bollinerek yapilmasi
hakkaniyete de uygundur. Daha somut bir ifadeyle, yilda dort ikramiye
Odemesinin olmasi durumunda her bir ikramiye 3 aylik bir dénem igin
uygulanmaktadir. Iscinin artmis olan ikramiyesinin ait oldudu doksan
gtine bolinmesi suretiyle, bir giine disen ikramiye tutarinin bulunmasi,
kidem tazminatinin son (cretten hesaplanacagi seklinde yasal kural fle
daha uyumlu olacaktir. Ayni uygulamayr yol ve yemek yardimi gibi
ddemeler icin de yapmak olanakiicir. Isciye aylik olarak yapildigi
varsayilan bu gibi ddemelerin son ay igin ddenen kismirnin fiilen ¢alisilan
gtin sayisina boliinmesi suretiyle bir giine disen tutar tespit edilmelidir.
Buna gore, periyodik olarak ddenen ve yil iginde artmis olan parasal
haklar ydniinden son dénem d&demesinin ait oldugu dilim glinlerine
bollinmesi ile tazminata esas licrete yansitilacak tutar daha dogru bicimde
belirlenebilecektir. Dairemizin kararlarr da bu yondedir (Yargitay 9. HD
10.10.2008 giin, 2007/27615 E, 2008/26209 K.).

Somut olayda, mevcut bordrolarin incelenmesinde son 1 yillik
dénemde sadece bazi aylarda prim ddendigi, ¢cogunda prim Gdemesinin
bulunmadigi  gézlemlenmistir.  Primin  giydirilmis  lcrete  katkisinin
yukaridaki ilkeler dogrultusunda dederfendiriimesi gerekirken dizenli
olarak her ay 142 TL prim ddemesinin yapildigi kabullyle hesaplama
yapan bilirkisi raporuna gore hiikim kurulmasi hatalidir”.

(Yargitay 9. HD. 02.07.2012 giin, 2010/18004 E, 2012/25532 K.)

G- Kidem Tazminati Faizi

Kidem tazminati igin bankalarca mevduata uygulanan en yiiksek faize
karar verilmesi gerekse de, taleple bagllik kurali geredince kidem
tazminatina dava tarihinden itibaren “reeskont faizini asmayacak sekilde”
faiz uygulanmalidir.

"..4857 sayii Is Kanununun 120 nci maddesi yollamasiyla, halen
ydrtrlikte bulunan 1475 sayili Yasa'nin 14 lnci maddesinin on birinci
fikrasi  hikmiine gore, kidem tazminatinin gidniinde dGdenmemesi
durumunda mevduata uygulanan en yiksek faize karar verilmelidir. Faiz
baslangici fesih tarihi olmalidir. Is sézlesmesinin dlim ya da diger
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nedenlerle son bulmasi faiz baslangicini dedistirmez. Ancak, yashiik,
malulliik ayligi ya da toptan ddeme almak igin isyerinden ayrilma halinde,
iscinin bagh bulundugu kurum ya da sandiga basvurdugunu belgelemesi
sarttir. Bu halde faiz baslangici da anilan belgenin isverene verildidgi tarihtir.

Emekiilige hak kazanma belgesi isverene bildirilmemisse, isverence
kidem tazminati olarak ilk taksitin ddendigi tarih bakiyve kidem tazminati
icin faiz baslangici sayimalidir. Boyle bir taksit édemesi de olmadigi
durumlarda faiz baslangici, davanin agildigi ya da icra takibinin yapildigi
tarihtir.

Ise iade davasi sonrasinda iscinin siiresi icinde basvurusuna radmen
isverence ise baslatimadigi tarih fesih tarihi olmakia, kidem tazminati
bakimindan faiz baslangici da, isginin ise alinmayacadinin agiklandigi tarih
ya da bir aylik ise baslatma sdresinin sonudur.

Kidem tazminatina uygulanmasi gereken faizi diizenleyen ilgili
hiikiimde ézel banka ile kamu bankasi ayrimi yapimamistir. Yasada,
"uygulanan en yiksek faiz” sozciiklerine yer verilmis olmakia sézii edilen
faiz oraninin uygulanip uygulanmadigi tespit olunmalidir. Bankalarin belli
dbénemlerde T. C. Merkez Bankasina uygulayabileceklerini bildirdikleri faiz
orani filen uygulanmis olmadik¢a dikkate alinmaz.

Bankalarin uyguladikiari faiz oranlari bir ya da birkac aylik veya bir
yillik vadelerle belirlenmektedir. Bunlardan en uzun vade bir yil olup, en
ylksek faiz orant da bir yillik mevduata uygulanmaktadir. Bu durumda
kidem tazminati icin uygulanmasi gereken faiz, Odeme gdlindnin
kararlastinldigi ya da temerriidin gerceklestigi zamanda bankalarca bir
yillik mevduata uygulanan en yiksek faiz orani olmalidir. Ayri miktar icin
ikinci yilin baslangicindaki en yiksek banka mevduat faizinin belirlenerek
uygulanmasi, gecikme daha da uzunsa takip eden yillar igin de ayni
yonteme basvurulmasi gerekir. Yil iginde artan ve eksilen faiz oranlar
dikkate alinmaz. Yillar itibariyla faiz oraniar dedisebilecedinden kararda
faiz oranimin gdsterilmemesi gerekir.

Dava dilekgesinde belli bir faiz orani ya da baska bir faiz tdri
gosterilmisse, Istekle badliik kuralindan hareket edilerek bu faiz oranin
asmayacak sekilde faize karar verilmelidir.
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Kidem tazminatinin taksitler halinde ddenmesini kabul eden is¢i, bu
konuda iradesinin fesada udratildigini ileri siiriip kanitlamadigi siirece faiz
hakkindan vazgecmis sayilir. Taksitlerin zamaninda odenmesi durumunda
ayrica faize hak kazanilamaz. Bu konuda daha sonraki taksitlerin édemesi
sirasinda ihtirazi kayit ileri sdrdlmesinin sonuca bir etkisi yoktur. Ancak,
taksitlerden bir ya da bazilarinin giiniinde ddenmemesi durumunda hak
kazanilan kidem tazminatimn tamami icin faize karar verilmelidir. Iscinin
taksitl 6demeyi 6ngdren édeme planini kabull, ancak taksitlerin gindnde
ddenmesi halinde isveren yararina sonu¢ dogurur., Taksitler gliniinde
ddenmediginde iscinin taksitli 6deme anlasmasiyla badl oldugundan séz
edilemez. Isci, isverence anlasmaya uyulacadi varsayimi ile taksitli
ddemeyi kabul etmis sayilmalidir. Is hukukunda is¢i yararina yorum ilkesi
de bunu gerektirir. Bu itibarla, kidem tazminatinin taksitler halinde
Odenmesini 6ngdren anlasmanin [sverence ihlali halinde isgi, kidem
tazminatinin tamamu icin fesih tarihinden itibaren faize hak kazanir. Daha
once yapilan édemeler de Borclar Kanunu'nun 84 lncli maddesi uyarinca
oncelikle faize ve masrafiara sayilmalidir.

Kidem tazminati faizi gecikme faizi niteliginde oldugundan, faize faiz
ydirtitdlmesi miimkin olmaz. Dairemiz Kararlari bu yonde koklesmistir.
(Yargitay 9. HD. 27.6.2005 giin, 2005/19196 E, 2005/22752 K.). Faiz
alacadi basl basina icra takibi ya da davaya konu olmus olsa dahi, faiz
niteligini kaybetmedidinden ayrica faize hak kazaniamaz.

Davaci  vekilince, dava dilekcesinde, alacak kalemlerine dava
tarihinden itibaren reeskont faizi talep edilmis, islah dilekcesinde ‘dava
dilekcemizdeki talep vechile faiziyle birlikte” alacaklarin tahsiline karar
verilmesi istedigi, buna gore taleple badllik kurali geredince kidem
tazminatina dava tarihinden itibaren "reeskont faizini asmayacak sekilde”
faiz uygulanmasi gerekirken, fesih tarihinden itibaren en ylksek mevduat
faizine hiikmedilmesi hatalidir”.

(Yargitay 9. HD. 12.04.2012 giin, 2010/3829 E, 2012/12610 K.)
H- Kidem Tazminati Tavani

399 sayill KHK kapsaminda kalan dénem igin, kidem tazminatinda
1475 sayili Yasa'nin 14/6. maddesinde 6ngdériilen 6zel tavan yerine genel
tavanin gozetilmesi hataldir.

"..4857 sayi Is Kanununun yirdrliligi éncesinde, 1475 sayili
Yasa'min 98/D maddesi uyarinca, kidem tazminatinin yasaya aykiri olarak
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ddenmesi cezai yaptinma badlanmusti. S6zii edilen hiikim 4857 sayil Is
Kanunu déneminde yirdirlikten kaldirilmis olsa da, tavani ongdren
14 dncl madde halen yirdrliktedir. Buna gore kidem tazminati tavanin
oéngoren kuralin mutiak emredici oldugu kabul edilmelidir,

Somut olayda 399 sayili KHK kapsaminda kalan ddnem igin kidem
tazminatinda 1475 sayill Yasa'nin 14/6. maddesinde 6ngodriilen ozel tavan
yerine genel tavanin gozetiimesi hataldir. Gerekirse bu yoénden
bilirkisiden ek hesap raporu alinarak kidem tazminati, 1475 sayili
Yasa'min "Ancak, bu tazminatin T.C. Emekli Sandigina tabi olarak gegen
hizmet slresine ait kismi igin Odenecek miktar, yashhik veya malullik
ayliginin baslangic tarihinde T.C. Emekli Sandigi Kanununun ydrdrilikteki
hiikiimlerine gdére emekiilik ikramiyesi icin Ongdrilen miktardan fazia
olamaz” hiikmii geredince hesaplanmalidir”,

(Yargitay 9.HD. 19.06.2012 giin, 2010/2624 E, 2012/23693 K.)
SORU - CEVAP BOLUMU :
Omer Hicri Tuna

Sayin meslektasim Sahin Cil'e bu akicl ve gilincel konulardaki anlatimi
icin tesekkir ediyorum. Cok sayida soru geldi. Saniyorum Bektas Bey
onlari siniflandirdi, ama bu arada Sahin Bey de bakacaktir. Yalniz ben
kendimi birazcik kétl hissettim. Yani Daire’nin aykirn adamiymisim gibi
geldi. Aslinda gayet uyumluyumdur. Yani beraber calistigim Sayin Baskan
ve bilylklerimiz burada ama kafama yatmayan seylerde elimden
geldigince bir seyler yazmaya calisiyorum. Bundan kaynaklanan bir sikint
var. Dairedeki arkadaglarimiz da sabirla benim bu karsi cikislarimi
dinliyorlar, onlara da miitesekkirim. ilk giinlerde Sayin Kiligoglu, Tuncer
Bey burada hatirlar, ben geldim. Sonradan fark ettim, Yargitay’da adami
terbiye metotlari var. Iste su soyle olur mu sayin baskan, baskan koydu
dosyay! siz inceleyip getirin dedi, glzel. Su sdyle, sunu da siz inceleyin.
Bir hafta sonra benim elimde 15-20 tane dosya oldu. Yirmi glin sonra
rakam ikiye katlandi. Ha dedim bu is béyle dedil, Her seye kalkip da itiraz
edersen bu isin altindan kalkamazsin. Simdi gok emin oldugum konularda
karsi oy seklinde bir seyler gelistirmeye calisiyorum. Ama dedigim gibi her
yerin kendine 6zgii bir calisma metodu var. Insan zaman icinde bazi
incelikleri 6greniyor. Ben simdi sorulari cevaplamak lizere Sayin Kar'a séz
vermek istiyorum. Buyurun efendim.
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Bektas Kar

Sayin Baskan tesekkiir ederim. Sizle mizakere yapmaktan g¢ok
memnunuz. Tabii hukukta yorum farkli olacak. Sayin Tuna’nin gercekten
karsi oylari hep hukukidir biz de cok faydalaniyoruz, dolayisiyla kendisine
cok tesekkiir ediyoruz.

Soru (Av. Imdat Atas)

Bozma kararlari sonrasinda mahkemelerin temyiz giderlerinin
yargilama  giderlerine dahil edilmesi konusunu nasil
degerlendiriyorsunuz?

Bektas Kar

Bu soru icin tesekkiir ederim. Aslinda tebligimde vardi. Ama zaman
sinirflamasi nedeniyle biraz da konular cok genis oldudu icin atlamak
zorunda oldugum bir konu idi. Tebligin tamami yayinlanacaktir. Su
hususu vurgulamakta fayda var. Yargitay’ca verilen bozma karari ile
onceki mahkeme karari ortadan kalkar ve hukuki gecerliligini vyitirir.
Yargitay Hukuk Genel Kurulu kararidir. Bozulan karar, dnceki kararin eki
niteliinde olmadigindan bu karara atif yapilarak hikiim kurulmasi
isabetsiz oldugu gibi, bozulan gerekceye atif yapiimasi da yasal degildir.
Yani birden fazla talepli dava actiniz. Kidem, ihbar tazminati, yillik Gcretli
izin alacadi, fazla mesai vs. gibi. Verilen karar kidem ve ihbar tazminati
yoninden bozulmadi, yilhk (Ucretli izin ve fazla mesai yodninden
bozulmussa, bozmadan sonra yaptiginiz yargilama sonunda kidem ve
ihbar tazminatindaki gerekgenizi ve hiikkmii yeniden yazmaniz ve kurmaniz
gerekiyor. Onceki kararda bu kesinlesmistir, bu nedenle karar verilmesine
yer olmadigina seklindeki bir hiikiim Hukuk Muhakemeleri Kanunu
hikimlerine ve Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun kararina aykiri olur, bu
nedenle yeniden hikim kurulmasi, dolayisiyla o ana kadar ki tim
yargilama giderlerinin de ki bozmadan 6nceki ve temyizle ilgili yargilama
giderlerinin de tim giderlere dahil edilerek kabul ve red oranina goére
taraflara ytiklenilmesi gerekir. Bunu belirtmekte fayda var.

Bunun diginda Sayin Hukuk Genel Kurulu Bagkanimiza tesekkir
ederim. Tebligde vardi. Gider avansi bir dava sartidir. Gider avansi ile ilgili
HMK'nin 120. maddesini Dairemiz 1086 sayili Yasa ddneminde acilan
davalara da uyguladigi halde Hukuk Genel Kurulu daha da ileri giderek,
gider avansi ile ilgili 120. maddenin 1086 sayili Yasa déneminde agilan
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davalarda tahkikat asamasina gecilmis ise uygulanamayacadini, sadece
6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu zamaninda agilan davalarda
uygulanabilecegine karar vermistir.

Soru (Av. Hatice Aslan Atabay) :

Belirsiz alacak davasi olarak acilan iscilik alacaklar ile ilgili
bir davada, belirleme imkam dava tarihi itibariyla olan miktara
gore asgari bir belirleme yapilmamissa nasil bir yaptirimla
karsilasilabilir ? Bu konuda davamin usulden reddi karar
verilebilecedi veya kismi dava olarak yorumlanabilecedi seklinde
degisik fikirler var. Sizin bu konudaki yorumunuzu 6§renmek
istiyorum.

Bektas Kar

Teblijimde belirttifim gibi belirsiz alacak davasi Ug tirli acilabilir.
Davanin turiind dava dilekgesinde acikga belirtmeniz gerekir. Kismi dava
midir, tahsil amach belirsiz alacak davasi midir, kismi eda killi tespit
niteligindeki belirsiz alacak davasi midir yoksa salt tespit niteligindeki
belirsiz alacak davasi midir? Siz tahsil amacli eda davasi niteliginde
belirsiz alacak davasi actifinizda, dava dilekgesinde belirleyebildiginiz
miktar belirterek agmak zorundasiniz. Ama su andaki mevcut hukuk
sistemimizde belirsiz alacak konusunda bunu belirleme imkani olmadigi
icin, bu tlr davayi kismi eda, kiilli tespit davasi olarak agmak daha isabetli
olacaktir. Bir miktar belirterek tahsil amacl belirsiz alacak davasi
actiginizda belirleyebildiginiz miktari belirtmeden actiysaniz hakimin siire
vererek onu belirleyebildiginiz takdirde tahsil amagl belirsiz alacak davasi
olarak devam edilmesi, aksi takdirde ise kisisel goriisim bu silre iginde
belirlediniz belirlediniz, belirlemediginiz takdirde de kismi eda killi tespit
davasi olarak devam edilmesidir. Yoksa davanin usulden reddine dair bir
hikim kurulmamasi gerekir. Ciinkii en azindan codun iginde az, agir
olanin iginde daha hafif olan vardir kurali geredince, kismi eda kiilli tespit
davasi, tahsil amacgh belirsiz alacak davasina goére daha az, hafif
olacagindan, tahsil amaclh belirsiz alacak davasinda verilen siire icinde
alacagin belirlenmesi gereken miktari belirlemez ise dava usulden
reddedilmemeli, davaya kismi eda killi tespit davasi olarak devam
edilmesi gerekir. Kisaca tahsil amagl belirsiz alacak davasinin, kismi eda
killi tespit talebini de kapsadigindan, bu sekilde degerlendirilmesi gerekir
distincesindeyim.
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Soru (Av. Berfu Senyer)

Is giivencesine tabi olmayan isciler sendikal tazminat
isteyebilir mi ? Nasil degerlendirilecek ? Tesekkiir ederim.

Bektas Kar

Bu diinki tebliglerde de gecen bir konuydu. Sayin Cil de biraz degindi,
kisisel goriislini de belirtti. Benim kigisel goriisim bu konuda 6356 sayili
Yasa'da aclk bir sekilde alamayacadina dair, ayni zamanda alacagina da
dair bir hiikiim yoktur. Sendikal haklar gerek Anayasa‘’da gerekse, Sayin
Hocam Mesut Gillmez'in deyimiyle ulusaliisti s6zlesmelerde kabul
edilmistir. Anayasa’nin  90. maddesi vyollamasiyla is glivencesi
hikiimlerinden yararlanamayan iscinin de sendikal tazminat isteyebilecegi
gorisindeyim. Su anda bu kisisel gortisim. Uyusmazlik konusu henliz
gelmedi Yargitay'in bir karari da yoktur.

Soru (Av. Berfu Senyer)

Yargitay sendika temsilcisinin is sozlesmesinin hakli nedenle
feshini, buradaki hakli sebeple 25/2 anlaminda nu
degerlendiriyor ? Tesekkiir ederim.

Bektas Kar

Konu gelmedi Yargitay'in énine. Ama Kkisisel gérisim 6356 sayili
Yasa'nin 24/1 maddesindeki hakli nedenin 4857 saylli Kanun'un 25/2
maddesindeki hakli neden olduguna hig siiphe yoktur. Kisisel diisiincem
de bu yondedir, hocalarimiz da bu sekilde belirtmislerdir.

Soru (Dog¢. Dr. Mine Akkan):

Hesap raporu alinmasini gerektirmeyen iscilik alacaklarina
iliskin dava var midir?

Bektas Kar

Elbette simdi bu konuda Sayin Cil'le birlikte yazdigimiz belirsiz alacak
ve kismi tespit davasi ile ilgili kitapta 6rnekleme yontemiyle belirttik. Eger
kisinin hizmet sulresi belli, kidem tazminati da tavana takiliyorsa
hesaplama siire ve tavan belli oldugundan kolaydir. Dolayisiyla hesap
raporu alinmasini gerektirmeyen bir durum sdz konusudur. O durumda,
dogrudan belirli alacak davasi acilabilir. Keza (creti bellidir, alti aylik Ucreti
talep ediyordur, o durumda da alacak belirlidir. Bunlari bu sekilde saymak
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mimkindir. Kayda dayanan her alacak, yasadaki gerekgeye de
bakarsaniz  belirli alacaktir. Dolayisiyla bu tir dava olabilir
distincesindeyiz.

Soru (Cem Demirtas)

Uygulamada, belirsiz alacak davasi acildigi dava
dilekgelerinde belirtildigi halde fazlaya iliskin haklarin sakli
tutuldugundan bahisle dava ikame edilmektedir. Bu durumda
ayni dilekcede hem belirsiz alacak davasi hem de kismi dava
goriilmektedir. Bu usulii karmasa nasil giderilebilir, Dairenizin
buna iliskin goriisii nedir?

Bektas Kar

Simdi 109. maddedeki diizenlemeye bakarsaniz artik kismi davada
fazlaya iliskin haklarin sakli tutulmasina gerek yoktur. Yani kismi dava
fazlaya iliskin haklar sakl tutulmadan da agilabilir. Kismi davada, sadece
belli bir miktar talep ediyorsunuz ama belirsiz alacak davasinda durum
tam tersinedir. Tespitini istediginiz alacagin ya tahsil amacli hiikiim altina
alinmasini ya da tespitini talep ediyorsunuz. Dolayisiyla belirsiz alacak
davasini, Ug tirtinden birinde nitelendirmeniz gerekiyor. Ama bir taraftan
kismi dava demigseniz diger taraftan belirsiz alacak davasidir seklinde
belirtmigseniz, hakimin Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun 31. maddesi
geredi aydinlatma gorevi icerisinde dava tiiriini de belirtin agiklamasini
taraf veya taraf vekilinden istemesi, kisaca bu davanin tirini
aciklattirmasi gerekir. Dolayisiyla dava tiriini agikladiktan sonra davaya o
sekilde devam edilmesi gerekir.

Soru (Onat Oztiirk - Kocaeli Universitesi):

Dava asil isverene acilmus, muvazaa tespit edilmis, karar
bozulup alt isverenin davaya dahil edilmesi icin dosya
mahkemesine iade ediliyor. Gerekce de, usul ekonomisine
dayamiyor ilke kararlarinda olmasi nedeniyle. Bu durumu, usul
ekonomisi ile baktigimizda degerlendirir misiniz?

Bektas Kar

Aslinda bu 22. Hukuk Dairesi'nin uygulamasidir. Bizim 9. Hukuk
Dairesi'nin bdyle bir uygulamasi yoktur. Muvazaa tespiti yapilirsa zaten alt
isverenin davaya dahil edilmesine gerek yoktur. Dedigim gibi 22. Hukuk
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Dairesi, Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda ve Borglar Kanunu'nda
miiteselsil sorumluluk ile ilgili hikimlerde yer almayan sekli anlamda
zorunlu dava arkadashigr diye bir kavramdan soz ederek, sekli anlamda
zorunlu dava arkadashdi getirerek bir tiir yaklasim icerisine girmistir. Ama
9. Hukuk Dairesi'nin bdyle bir uygulamasi yoktur. Bunu da aciklamakta
fayda vardir. Tebligimde de agikca belirtilmistir.

Soru (Pinar Selen Yenal) : Iscinin calistigi yer Manisa
subesidir. Isyerinin bélge miidiirliigii Izmir'de olup iscilerin
tazminatlarinin  6denmesi, iscilerin ise alinmasi, isten
cikartiimasr ve ozliik isleri bélge miidirliigiiniin yetkisinde
oldugundan is¢ci alacak davasinda yetkili mahkeme Izmir
mahkemesi olabilir mi?

Bektas Kar

5521 sayill Is Mahkemeleri Kanunu 5. maddesi bu konuda acik.
Ikametgah mahkemesi ya da isin yapildi§i yer, davalinin ikametgahi.
Simdi Manisa isin yapildi§i yer ama Manisa ayni zamanda izmir Bélge
Midirligl icerisinde isin yapildigi bir yer seklindedir. Cemberci’'nin bu
konuda cok ince ictihatlara yansiyan gériisii de vardir. Is hukukunun
sadece maddi hukuka iliskin kurallarinin degil, is yargilamasina iliskin
kurallarin da nisbi emredici kural niteliginde oldugunu ve dolayisiyla bu
tir yetki ile ilgili kurallarin da isci lehine yorumlanmasi gerektigini
belirtmigtir. Dairemiz 1998 yilinda bir uyusmazlkta bu gorisi kabul
etmistir. Yaniimiyorsam birden fazla calisma bdlgesi vardi ve hepsinde
calisma s6z konusuydu. Sordugunuz soruda, calisma gecen bolgede
kabul edilir midir? Izmir mahkemesinde de acilabilir. Kisisel gériisim bu
yonde ama derseniz sadece Manisa isin yapildigi yerdir. O zaman, bdlge
miidirligl, ikametgah genel merkez Izmir degilse, kisaca eder bunu dar
yorumlarsaniz o zaman Izmir is mahkemesinin yetkili olmadigini kabul
edersiniz. Ama ben de Cemberci gibi diisindigimi belirteyim. Burada
madem Manisa isyeri Izmir Bolgesi'ne baglidir. Biitiin islemler de bdlge
midirliglu tarafindan yapilmaktadir. Izmir I Mahkemesinin yetkili
olabilecegini diisiinlyorum.

Soru (Av. Seda Sevim)

Isci tarafindan acilan maddi manevi tazminat davasinda
isverenin malvarligina tedbir konulduktan sonra hiikiim verilip
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alacagin icra takibine konu edilmesi iizerine, icra takip
dosyasinda, temyiz yapilip iscinin mahkeme karariyla hiikiim
altina alinan alacagr teminat olarak depo edildi§i takdirde
ihtiyati tedbirin kaldirilmasi gerekmez mi?

Bektas Kar

Bununla ilgili talepte, tebligde belirttigim gibi icra asamasinda oldugu
igin artik is mahkemesi yetkili dedildir. Bu konuda dairenin dniinde gelen
bir uyusmazlik da yoktur. Icra mahkemesi gérevli ve yetkilidir. Teminat
gosterildikten sonra zaten ihtiyati tedbir bu teminat karsiliinda da
kaldirilabilir. Dolayisiyla teminat yatirilirsa icra mahkemesinde bu tedbirin
kaldiriimasi istenebilir, ama bu is mahkemesinin gorevine girmemektedir.
Bunu belirtelim.

Soru (Av. Arzu Demirci)

Yarg:r yolunun caiz olmamasi nedeniyle dava sarti
yoklugundan verilen gérevsizlik kararlarinda yargilama giderleri
ve avukatlik licretinin hiikmedildigini soylediniz Yargitay goriisii
olarak.

Belediye Kanunu gecici 5. maddesine gore, uzlasmayi kabul
eden belediye bakimindan tasarruf tesvik ve nema
alacaklarindan hazinenin sorumlu oldudu yéniindeki Yargitay
goridsiine gore uyusmazlik mahkeme karari ile davalara idari
yargida bakilmak iizere gérevsizlik yargr yolunun caiz olmadigi
karar1 verilmektedir. Bu sonuc yiiksek yargimin bir anlamda
goriis dedisikliginden kaynaklandigindan ve davacimin kusuru
bulunmadigindan yargilama gideri ve avukathk iicretine
hiikmedilmemesi miimkiin olur mu? Zira dava acildigi tarihte
adli yargr mahkemesi gérevli olup, yargilama sonrasindaki yasal
degisiklikten sonra yasal degisiklik gérevsizlik karari verilmesine
neden olmustur. Gorevsizlik karar davaci disindaki nedenlere
bagh olarak verilen yargilama giderlerinin takdirinde
degerlendirebilir mi?

Bektas Kar

Konu Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun kanimca 327/2 maddesi
kapsaminda dederlendirebilir. Orada ne diyor? Bir kisi davada sifati
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olmadigi halde davali sifati kendisine aitmis gibi yaniltip kendisine karsi
dava acllmasina sebebiyet verirse davanin sifat yéniinden reddi halinde
davall yararina yargilama giderlerine hikmedilemez. Belki bu madde
yorum yolu ile kiyasen uygulanabilir. Burada bir goéris dedisikligi vardir.
Ama zaten kisisel disiincem burada bir ictihat gerektigini, eski HUMK
zamanindaki ictihadi birlestirmenin yargi yolunun caiz olmamasi halinde
gonderme kararlarinin da uygulanmasi ve yargilama gideri ve vekalet
lcretinin  gonderilen yargi yolunda dederlendirilmesi gerektigini
dustndyorum. Ancak belirttigim gibi burada bir ictihat degisikligine gerek
vardir. Dava acgilmasina sebebiyet verilmeme sz konusu ise zaten genel
uygulama, yargilama giderine ve vekalet (cretine karar verilmemesi
yoénindedir.

Soru (Av. Oya Tiirkoglu) :

Bir asil isverenin her yil her yil ihaleye ciktigr alt isveren
isinde, alt isveren degisiyor veya dedgismiyor, ayni isveren devam
ediyor. Her alt isverenin sézlesmesi bittiginde alt isveren
iscilerine kidem ve ihbar tazminati 6denmesi halinde o donem
kesin tasfiye olur mu? Ihbar tazminati her sézlesme bitiminde
ddenir ise asil isveren érnegin on yil sonraki alt isveren iscisine
fark tazminat odemek zorunda kalir mi?

Bektas Kar

Simdi asil-alt isveren iliskisinde alt isverenlerin degismesi durumunda
kidem tazminati 6demesinde Daire’nin genel uygulamasi sudur: Eger
kidem tazminati 6denip ertesi giin de isGi ise devam ediyorsa orada bir
avans niteliginde 6demeyi kabul ederek yasal faiziyle en son kidem
tazminati 6demesinde mahsup edilmesi gerekir. Ihbar tazminati demesi
var ise is sozlesmesinin kesin sekilde tasfiye edilmesi nitelijinde kabul
edilmektedir. Sadece hakkin kotlye kullanilmasi séz konusuysa bu
durumda ihbar tazminati édense dahi tasfiye sayllmamistir. Bu tiir bir
ihbar tazminati 6denmesi, kidemi sifirlama, kidemi sonlandirma seklinde
dederlendirildi. Clnki isci aralikh calisma seklinde yurtdisina
gonderiliyordu. Dondiidiinde ihbar tazminati 6nel verildi ya da ihbar
tazminati 6édemesi yapildi denilerek, calismasina devam eden isginin
onceki kidemi sifirlanmakta idi. Bu sekilde bir uygulamada, Sayin Kiligoglu
doneminde hakkin koétiye kullanimi kabul edilerek o durumda 6denen
ihbar tazminatinin is iliskisini sonlandirimadigi kabul edildi. Ama bunun
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disinda Daire'nin genel uygulamasi kidem tazminati ile birlikte ihbar
tazminati 6denmisse is stzlesmesinin tasfiye edildigi, artik ertesi giin ise
baslamanin yeni bir is sézlesmesi niteliginde oldugu seklindedir.

Soru (Av. Oya Tiirkoglu)

Asil isveren yardimci islerinde taseronlasma karari aliyor.
Ancak ayni iscilerle devam etmek istiyor. Kendi iscilerini ihbar
kidem gibi tiim haklarini 6deyerek is iliskisini tasfiye ediyor. Bu
iscilerin asil isverendeki son licretleri ile alt isverende ise
basliyorlarsa haklarin kisitlanmasindan bahsedilir mi?

Bektas Kar

Tabii bu konuda, 2. maddeden Sayin Cil bahsetti. Birtakim muvazaa
kriterlerini yasa kendi icerisinde saymistir. Bunlardan biri de asil igveren
iscilerinin haklarinin kisitlanarak alt igveren isgisi olarak ise alinmasi
seklindeki bir kriterdir. Ama Daire bunu dar anlamda yorumlayarak
uyguluyor. Alt isverende calismaya devam eden iscilerin licretleri ayni
olarak devam ediyorsa, haklarinin kisitlandigindan séz edilemez, kisisel
goriisim burada bir muvazaadan bahsedilemez.

Soru
Ihbar tazminati béliinebilir mi?
Bektas Kar

Hayir. Daire’'nin su andaki uygulamasi bu sekilde bir uygulamanin
dogru olmadigi seklindedir. Ancak feshin gegersizligine karar verildiginde,
gecersizligine karar verilen fesihte ihbar oneli verilmisse daire daha 6nceki
gorisiinden Hukuk Genel Kurulu karar olmasina ragmen, 22. Hukuk
Dairesi ile birlikte bir goriis dedisikligine gitti. Su andaki uygulamada, o
durumda ihbar dneli verilmisse gegersizligine karar verilen fesihte verilen
ihbar 6nelinin gegerli oldugunu, dolayisiyla ise baslatimama halinde ihbar
tazminatt 6denmeyecedini belirtmistir. Burada tabii dort ay ilave
ettigimizde eger ihbar o©nel siiresi dedisir ve artarsa ne olacaktir?
Bollinebilir mi bélinemez mi? Bu tartismaya hig girilmedi ama verilen
ihbar 6nelinin gecerli oldugu kabul edildi.
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Soru (Av. Ikbal Damcidag) :

Isveren ile anlasarak istifa eden bir isci elden tiim alacaklarin
aldiginda ve sonrasinda tiim alacaklar icin dava actiginda, elden
yapilmis olan 6demeyi gésteren islak imzali makbuz sunulabilir
mi? Bankadan odenmemis olmasi nasil bir sonuc dogurur?

Bektas Kar : Simdi burada elden almissa, istifa
etmigse bakmak gerekir. Hangi alacaklar dava konusudur, belge hangi
alacaklarla ilgilidir. Istifa eden isci kidem ve ihbar tazminati alamaz. Ama
diger iscilik alacaklari ile elden yapilan bir 6deme var ise zaten o zaman
belge olmamasi gerekiyor. Belge var ise elden dedil, makbuz-belge ile
aldigindan s6z edilir. Ibraname varsa zaten Borglar Kanunu 420. maddesi
cok acik. Ibranamenin sartlari orada belirtilmistir ve maddeye gére artik
ibraname degil bir ifa sz konusudur. Belgenin 420. madde kapsaminda
dederlendiriimesi gerekir.

Omer Hicri Tuna

Evet Bektas Bey cok seri bir sekilde sonuglandirmaya calisti ama soru
adedimiz cok fazla. Bir o kadar da galiba Sahin Bey de var. Sabrinizi biraz
zorlayacagiz. Sahin Bey'de s6z, buyurun efendim.

Sahin Cil

Tesekkiir ederim Sayin Baskan. Sanirm salon mevcudundan daha
fazla soru var. Sorulara goz attigimda, sunumla baglantii cok giizel
sorular oldugunu gérdiim. Bu da izleyici kalitesini ortaya koyuyor.

Ben Bektas Bey'in biraktigi yerden baslamak istiyorum zira benim ilk
sorum da bu ydnde.

Kidem tazminati ydninden Yargitay'n 1475 saylli Yasanin 14.
maddesine 4447 sayili Yasa'yla eklenen 5. bentle ilgili olarak Yargitay'in
ilkesel durusunu agiklamak isterim. 1999 yilinda 4447 sayili Yasa'yla o
zamanki Is Kanunu'na eklenen 5. bent, yas haric emeklilik kriterlerine
haiz olan isginin yagl bekledigi bir asgamada kidem tazminati alabilecegi ve
bu sekilde isyerinden ayrilabilecedi 6ngoriiliyordu. Uzun siire bu hiikiim
uygulama alani bulmadi. Yargitay bu konuda énceden beri madem yasa
koyucu size boyle bir hak sadladi, bu isci calisti, yoruldu, yiprandi, diger
kosullar tamamsa salt yasi bekleyen isginin galismadan emeklilik hakkin
kazanabilecedi varsayimiyla kidem hakkinin taninmasi gerektigini kabul

336



etmektedir. Ancak isci bunu bir is degistirme araci olarak kullanamaz.
Zira yasa koyucunun temel mantigi isginin calisip yoruldugu ve emeklilik
icin Gtelenen yas kriteri sebebiyle iscinin calismadan dahi bu hakkini
iktisap edebilecegi seklindedir.

Yargitay 9. Hukuk Dairesinin istikrarli uygulamasinda, iscinin 1475
Sayili Yasa'nin 14. maddesine 4447 sayili yasa'yla eklenen 5. bende gére
ayrilmasinin ardindan hemen baska ise girmesinde yasal hakkin kétlye
kullanimini kabul ettigini  goriiyoruz. Iscinin diger ise bagvurusunun
O6nceden olmasi da kétii niyeti gosterebilir. Ancak hig siiphe yok ki calisma
hakki anayasal bir hak olup iscinin yasi beklemek (izere ayrilmasinin
ardindan bir siire sonra yeniden calisma ihtiyac ortaya cikabilir. Emekli
olanlarin dahi galismasinin mimkiin oldugu calisma yasaminda bu hakki
tanimamak miimkiin olmaz. Iste iscinin yeni iste calismasinin bir veya
birka¢c hafta sonra olmasi durumunda isginin k6t niyetli oldugundan séz
edilemez. Ancak Yargitay 22. Hukuk Dairesi'nce 1475 Sayili Kanun 14/5.
bende goére ayrilan iscinin bir giin sonra dider iste calismasinda dahi kotl
niyetinden soz edilemeyecedine dair karar verilmistir.  Bu ¢6zim tarz
kadin iscinin evlilikten itibaren bir yil icinde ayrilmasi ve hemen bagka
isverende ise girmesi halinde benimsenen ¢oziim tarzina da uygundur.

Soru

Elli iscisi olan bir isyerinde bankaya olan borglari sebebiyle
cebri icra yoluyla bir satis s6z konusu oldugunda, devralan
isverenin iscilik alacaklarindan sorumlulugu var midir?

Sahin Cil

Evet Yargitay'in kararinda cebri icra ile yapilan satiglarda devralanin
sorumlulugunun devam ettigi agiklanmistir. Burada bu 6rnekte de devam
edecedi kabul edilmelidir.

Soru (Av. Sevil Altun)

Aralikli calisma durumunda kidem tazminatinda oldugu gibi
tiim hizmet siiresi icin son licret ilizerinden ihbar tazminats
istenebilecek midir?

Sahin Cil

Soru gulzel. Kendi icinde belki gdyle bir cevabi var. Aralikli galisma.
Aralikl galismissa isgi, ayni igverenin, ayni ya da degisik isyerlerinde farkl
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farkli zamanlarda galismigsa, yani bu galismalar fesihle sonuglanmamissa,
aralikh calismadan anladigimiz budur zaten temel olarak, tabii ki tiim siire
toplanacak, kidem hesabinda oldugu gibi ihbar da toplam siire lizerinden,
diyelim ki 56 gin lzerinden ddenecektir. Ancak bu calismalarda o arada
gecen calismalarin fesihle sonlandiini kabul edelim. Yani isci bir Tirk
sirketinin yurtdisi isyerinde dnce Kuzey Irak'ta sonra Tirkistan'da, sonra
Kazakistan'da farkli dénemlerde calisti ve her birinde is bitimi sebebiyle
bir fesih var. Burada ayni sonuca varmak miimkin dedgildir, ¢linkii hizmet
birlestirmesini éngdéren yasa hilkmii 1475 sayili eski Is Kanunu’nun 14/2
maddesi kidem bakimindan birlestiriimesini 6ngoériyor, ihbar yoninden
bir kural yok. Iste burada ayn ayri bir fesih bildirimi varsa ihbar
tazminatlarinin tabii taleple badlilk ilkesini de unutmamak lazim. Sayet
iscinin talebi buysa tiim siire izerinden hesaplanan, tabii ¢ok daha dlsik
bir rakam olacaktir ama ayn ayri dikkate alinirsa belki daha yliksek bir
rakam olabilecektir. Ancak isci, ayri ayri fesihle bagh dénemler icin ihbar
tazminati talep edilebilir. Tabii ki burada on yillk zamanasimi stresini
gozetmek kaydiyla.

Soru (Onat Oztiirk)

Hakli olarak tabii ¢cok giincel tartisma 6356 sayili Kanun’un
25/5, bendinden séz ediyor. Ilk ciimlede Is Kanunu 18. madde
ve devaminin tekrarindan ibaret oradaki hiikiim. Dolayisiyla
sendikal nedenle ayrimcilik halinde devaminda bir tazminat
ongoriilmiis. Bu hiikiimden hareketle is giivencesi kapsaminda
olsun ya da olmasin hepsinin sendikal tazminat almasi gerekmez
mi?

Sahin Cil

Belirttim, umarim bdyle bir degerlendirme yapilir. Ciinkii gok agik, ok
yanhs bir hiikim var kanunda. Fakat, gerekceye baktigimizda sadece is
giivencesinden yararlananlar igin bir koruma getirildigi agik. Maksatli bir
diizenleme. Bu maksadin 6tesine gegmek yargicin gérevi midir? Burada
bir kétl niyet varsa bunu asmak gérev midir? Bu konuda teredditltyim.
Clinkli 4. bentte fesih disindaki yukaridaki ayrim nedenlerine badli
sendikal tazminat agiklanmistir. Yargicin bir karar verebilmesi icin sendikal
tazminata karar verecedi o nedenleri, o kosullari ve tazminati yasal
diizenlemede gormesi gerekir. Uluslararasi normlara giderek sorunun
¢6zmi mimkin dedil. Zira orada dogrudan bir sendikal tazminat yok.
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Yasal dizenleme, agikca sadece glivence kapsamindakiler igin sendikal
tazminati getirmistir. ilk climleden sonra yeni bir paragrafla, yeni bir
bentle yeni bir fikrayla baslamis olsaydi belki bu ifade tamamini kapsamis
olabilirdi. Bu noktada yine ayni sekilde disiindigiimi belirtmek istiyorum.

Soru (Onat Oztiirk)

Ise iade davasinda isci isverene basvurdugunda ilk fesih
gecersiz sayilir. Bu yiizden fesih bildirimi sonu¢ dogurmaz.
Iscinin calistigi siire bildirim siiresi olarak dederlendirilemez.
Buna ragmen énelsiz fesihte taninan bildirim gecerli sayilabilir
mi?

Sahin Cil

Simdi ¢ok hakli, Yargitay’in dnceki kararlar da bu yondeydi. Gegersiz
sayilan bir fesih var ama o fesih 6ncesi bir bildirim siresi taninmis. Zaten
isci 0 sure icerisinde galisti. Simdi bu siireyi hatta o galigilan siire gerisinde
ihbar dnelinin temel manti§i nedir? Isciyi disaridaki hayata hazirlamaktir.
Hatta is arama izinlerini falan kullanacaktir bu siire icerisinde yasa geregi.
Simdi bu bildirim siiresi, bu fesih gegersiz sayildi ve ise iade karar verildi.
Artik buradan beklenen gaye hasil oldu. Yani isginin is arama izni
kullanmasi miimkiin degil. Iscinin amaci zaten dava acarak ise dénmek.
Dolayisiyla burada Yargitay'in dnceki gorlisini sayin Hocam haklidir,
dogrudur yani ¢linkii o madem gecersiz sayildi dolayisiyla oradaki ihbar
onelinin de bir dederi yok. Ciinkii o siirecte zaten isci calisti, {icretini aldi.
Bunu hicbir seye sayamayiz. Ise baslatmama fesihse buna bagli dogar
sonug diyor. Yargitay'n son verdigi karar Is Kanunu 21/4 uygun. Ama
diger vardigi sonuglara uygun degil. ise baslatmamay fesih sayan gériisle
uyumlu degil. Madem ise iade davasi acildiginda 6nceki fesih gegersiz
sayllip kaldiriyor ve ise baslatmama bir fesihtir, 0 zaman bu sorun
ortadadir ve benim iste kisisel goriisim ise baglatmamanin fesih
niteliinde olmadigi yoniindedir. Bu nedenle karar destekliyorum ama bu
varilan sonucun kendi icinde yani Yargitay'in genel tavri icinde bir geligki
olusturdugunu da kabul ediyorum.

Soru

Isci kendi istedi ile istifa ediyorum demis isverene, bir yazisi
var, yani isveren bunu sunuyor belli ki buna dayaniyor, istifa etti
diyor. Ama isveren SGK’ya goénderdidi bildirgede ise orada
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isaretledigi kod ahlak ve iyi niyet kurallarina aykirilik. Bu celiski
ne olur?

Sahin Cil

Simdi zaten isverende bu ispat yiikii. Tazminata hak kazandirmayacak
sekilde sona erdigini ispat yiikii isverendedir. Isverenin bu celiskisi
siiphesiz bu ispat noktasinda bir zafiyet ortaya ¢ikardi bir defa. Ama asill
olan isciye yapilan bildirim ya da iscinin bildirimi. O iradeyi tartismamiz
lazim. Kuruma yapilan bildirim gok énemli dedildir. Burada isginin istifa
edip etmedidi tartisilacaktir. Yani kuruma yapilan bildirim bir tereddiit
dodurur ama salt bu nokta gecerli sayilmaz. Yani kuruma yapilan bu
bildirimdeki bu ifade bu celiski sebebiyle istifa yoktur demek dogru degil.
Bu istifanin gecerli, gercek istifa olup olmadigi yoniinde dosyadaki diger
delillere bakmak gerekir. Yine de isvenin istifaya dayanmakla birlikte
celiskili davranigi aleyhine yorumlanabilir.

Soru (Av. Sinasi Topal - Bursa Barosu) :

Miifettis raporu ile muvazaa oldugu yéniinde tespitler
yapiliyor ve kesin olarak bir karar veriliyor bu noktada. Idare
makamlarinin bu karar sonrasinda ilave tediye yoéniinden bu
tespit baglayrci olur mu?

Sahin Cil

Is Kanunu’nun 3. maddesi anlaminda yapilan tespitlerin, daha sonra
iscilik alacaklari bakimindan is sdzlesmesinin taraflari arasinda baglayici
olup olmadigi temel bir tartismadir. 3. maddedeki yetkiler, bana goére
madde bashdi isyerini bildirmeyle ilgili olmakla esasen isyerinin kime ait
oldugu noktasinda sonuc dogurur ama muvazaa tespiti bu ydnden
onemlidir fakat iscilik alacaklari bakimindan iscinin taraf olmadigi bu
uyusmazlikta bu sonucun isci acisindan kesin hiikiim olusturdugunu kabul
etmek yanlis olur. Aksinin kanitlanmasi miimkinddir. Salt orada yapilan
bir tespit ile otomatik olarak bu isgi ilave tediye alir demek degildir. Ama
dedigim gibi kuvvetli delil olarak esas alabiliriz.

Soru (Av. Evren Eren)

Kismi siireli is iliskisiyle calisan iscinin ise iade davasi
acabilecegine iliskin ilke karari vardir dogru, bu durumda alti
aylik hizmet siiresi nasil hesaplanacaktir?
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Sahin Cil

Basta belirttim, hesap yontemi su: Kisinin ise girdigi tarih ile fesih
tarihi arasinda gegen takvim esas alinir. Alti ayini doldurmussa burada is
glivencesi kapsamindadir isci. Fiilen calisilan siirelerin toplanarak, mesela
glinde 2,5 saat calisiyor, o sireleri topluyorsunuz 7,5 saat, 7,5 saati bir
giin 369 veya alti ay! doldurup doldurmadigi buna bakilmiyor fakat sosyal
glivenlik agisindan yani sigortaya kayit agisindan o calisilan siirelerin
toplanmasi biiylik bir sorun olarak karsimiza gikiyor. Gegen hafta yapilan
bir seminerde sunumlardan biri de buydu. Kismi siireli galisan bir iscinin
emekli olmasi neredeyse imkansiz.

Soru (Av. Ahmet Emer)

Ozellestirme sonucu bir kuruma satis ve devriyle ilgili bir soru
var. Kamuya aktarildi, burada devralanin hicbir sorumlulugu yok
mu?

Sahin Cil

Tabii bu konumuzun disinda. Neden disinda? 4046 Sayili Kanun madde
22'ye gbre kapsam disi personel nakle tabiidir ve nakiller gercgeklesti.
Tabii bu naklin etkisinde mevcut mevzuata gore gittigi yerde maaslar
dondu. O seviyeye gelinceye kadar ayni Ucreti almaya devam ediyor,
emsallerinin seviyesine gelinceye kadar. Burada bir sistem sorunu olabilir
ama yarginin bu noktada yapacagi bir sey yok. Bu iscinin, su anda
memurun diyelim ki, geri doniip devralan isvereni higbir seyden sorumlu
tutmasi miimkiin gériinmdiyor.

Soru (Av. Meliha Yaman Yurdagiil) :

Yargitay’in iscinin ihtirazi kayitsiz imzaladigi licret
bordrolarina karst yazili delille ispat yiikii yoniinden sorunlar
yasanmasini nasil karsiliyorsunuz?

Sahin Cil

Isveren gercek calisma saatlerine uymayan bir sekilde ayda bir-iki
saatlik fazla c¢alisma tahakkuku yapmakta ve isciden bordroyu
imzalamasini istemektedir. Yargitay, yasal bir hakkin kétiye kullaniminin
korunmadidi bir hukuk diizeninde, ilke karari ile getirilen bir uygulamanin
korunmayacadini da belirtmistir.
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Soru (Av. Imdat Atas)

Taseron sirket iscilerinin orgiitlendigi yetkili sendikanin
imzaladigr toplu is sozlesmesindeki haklardan asil isveren de
soeumlu olur mu?

Sahin Cil

Gercekten Is Kanunu’nun 2. maddesinde cok acik diizenleme var.
Eskisinde yoktu ama yine ayni yonde kararlar vardi. Taseron isyerinde
sayet oOrgutlenebilirse, buraya soru isareti koyuyorum ¢ok zor da, sayet
orgitlenebilirse bir sendika, yetki alirsa toplu is s6zlesmesi bagitlayabilir,
bu toplu is sozlesmesinden kaynaklanan haklardan da asil isveren yasa
geredi sorumlu olur.

Soru (Av. Imdat Atas)

Asil is-yardimci is gibi ayrim, aslinda esnek parcall giivencesiz
calisma getirmektedir. Diyor ki érnegin bir bankanin giivenlik
isini asil isin alt isverene birakilmasinin cok biiyiik sakincalari
oldugunu ifade ediyor burada soru sahibi. Ornegin bir bankanin
glivenlik isinin alt isverene verilmesi miimkiin olabilir mi?

Sahin Cil

Bahsettim, bu asil is-yardimci is kavrami ¢ok temel bir sorun. Banka
isyeri bakimindan glivenlik hakikaten c¢ok ©6nemli. Mesele Yargitay'in
hastane isyerinde temizlik isinin alt isverene verilemeyecedi yoniinde bir
karari vardir. Clink{ temizlik saglikla ilgili vazgegilmez bir unsur. Glnki
hastane temiz olacak. Hastane bunu kendisi yapsin demistir ama sonra
bu kararlar verilmedi. Burada da givenlik isinin genel olarak yardima is
niteliginde oldugunu kabul ediyor Yargitay. Banka isyeri bakimindan ayri
disinulebilir mi? Zor. Ama sOyle disunelim bizzat sirketin kendisi
guvenlik sirketi olsa, o yiizden sektdre gbre ve isverene gore degisir
diyorum, bizzat kendisi glivenlik sirketi. Kendisi kendi binasinin giivenligini
saglamak icin glvenlik isini alt isverene verebilir mi? Ya da kendisi
temizlik sirketi olup temizlik isini alt isverene birakmig. Burada farkli
distinmek lazim ve buna imkan vermemek lazim diye disinityorum. Bu
tiretim stirecinin nerede tamamlandidi ile ilgili olup Yargitay da zorlaniyor.
Ornegin bir kararda bir giibre fabrikasi yéniinden verdigi bir kararda
Uretim sirecinin nerede baslaylp nerede bittigi yoniinde bir arastirma
yapmistl. Torbalama isi verilmis alt igverene. Bu torbalama isi olmadan
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glibre satilabiliyor mu? bunu sorguladi bozma kararinda. Geldi cevap
denildi ki satilabiliyor. Yani dékme tabir edilen kamyona dokiilerek de
glibre satilabiliyormus. O zaman bu Uretim faaliyetinin zorunlu unsuru
degildir. Dolayisiyla onu sisleyen ambalaja giren bir durumdur,
dolayisiyla verilebilir demistir. Bu tir incelemeler yapilabilmekte ama
sektdre gore alana gore her zaman degisebilir.

Soru

Eski alt isveren, elektrik dagitim sirketi, aldigr ihale siiresini
bitirmis, cogunluk isciler yeni alt isveren yaninda calismaya
baslamissa feshe bagl alacaklardan kim sorumlu olacaktir? Eski
alt isveren iflas ettiginde riicu sorunu nasil ¢céziilecektir ?

Sahin Gil

Anlasilan soruya gore iflas eden bir alt isveren var. Ama isciler yeni alt
isveren yaninda calismaya devam etmisler. Isyeri devri kurallarini burada
isletiyoruz. En sonunda bir fesih gerceklestiginde burada iscinin agacadi
davada kim taraf? Asil isveren taraf bir defa. Son alt isveren taraf
gosterilebilir. Onceki alt isveren gdsterilirse ne olur? Is Kanunu 6. madde
geregi, artik iflas yoluyla tedbirler bakimindan sorumlulugu yok.
Dolayisiyla sadece son alt isveren ve son asil isverene gidecektir. Riicu
nasil gergeklesecek diye sorar soruda. Riicu da tabii iflas yoluyla ortadan
kalkan tiizel kisiligi ortadan kalkan sirkete, riicu olmayacaktir. Bu kidemli
isciyi calistirmanin riskidir. Her zaman vardir. Kamu kurumlari yéniinden
bakilirsa da yirmi yil sonunda biitln iscilerin kidem haklarinin doldugunu
varsayalim, kamu kurumu, asil isveren ya da son alt isveren bir kidem
tazminati 6demek zorunda kalsin. Kagina geri doénlp riicu edebilir
tartismak lazm. Bence higbirine ulasamayacaktir. Cunki ihale
mevzuatimiza gore bu kadar uzun siirelerle teminatin tutulmasi mimkin
degildir. Alt isverenler bitmis olacak, tasfiye edilmis olacak 6ncekiler. Ama
bu nedir? Dedigim gibi kidemli isciyi calistirmanin bir riskidir. Belki de son
alt isveren belki de cogu lizerinde kalacak bir riskle yasiyor, hayatini
idame ettiriyor.

Soru (Av. Yiiksel Okyay Evren) :

Alt isverene verilen isin asil is oldugu, muvazaali oldugu
tespit edildiginde aymi isi yapan isci yok ise, emsal iicret nasil
belirlenecektir?
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Sahin Cil

Bir muvazaa tespit edildi, gercekten asil isverenin iscisi oldugu
saptandi. Dolayisiyla diyelim ki bu isciye yapilan asgari lcret lzerinden
O6demeler vardi alt igverenin iscisi olarak calisirken. Ama gercekte asll
isverenin iscisi oldugu saptandi. Simdi bir Gcret farki glindeme gelecek
belki veya diger haklar giindeme gelecek. Ama agilan bu davada isgi asll
isverenin tarafi oldudu toplu is stzlesmesine liye dedilse o toplu is
sdzlesmesinden yararlanmayi talep edemeyecektir. Ne yapacak? Emsal
bir isci bulmamiz lazim. O isyerinde de iscilerin tamaminin sendika Uyesi
oldugunu varsayalim. Bu 6rnekte emsal isci sendikali olup da buna gére
lcret alan is¢i olmaz. Emsal isci bulamadigimiz takdirde nasil ¢ozillir?
Baska isyerlerinde emsal isgisi olur mu? Cok zor. Bdyle bir noktada sayet
isci bir muvazaa iddiasindaysa daha Onceki adimlari atmasi ve o
sendikaya Uye olmasi gerekirdi. Bu noktada emsal is¢i saptamasinin da
zor oldugunu distintiyorum fakat Tirk Borgclar Kanunu'nun ilgili hiikmiine
yine donmek gerekir. Simdi orada isciyle muhtemelen bir is sdzlesmesi
diizenlenmedi ya da yapilan sdzlesmenin gecersiz oldugu saptandi. Acaba
toplu is s6ézlesmesi yok, bireysel is s6zlesmesi yok, asgari Ucretin altinda
kalmamak kaydiyla emsal is¢i diye bir ibare kullanmig Tirk Borglar
Kanunu, buradan hareketle baskaca, mesela meslek &rgitlerinden
arastirma yapilabilir mi? Bdyle bir drnek hi¢ gelmedi disiinmek lazim.
Ancak bu kapinin acilmasi biraz da riskli. Yargitay’a gore bir yerde
muvazaa varsa mutlak anlamda da ayrimalk vardir, esitlik, ayrimailik
tazminatinin kosullari olusur diye bir sey yok. Bunu kabul etmemektedir.
Clinkli yasada belirtilen hallere dayali olarak bir ayrnmda bu tazminat
devreye girer demektedir Yargitay.

Soru (Onat Oztiirk)

Kamu hizmetlerinin asil isverenin teknolojik nedenler sarti
aranmadan, baska alt isverenlere de devri bir nevi édiing is
iliskisi kurulmasinin oniinii acmaktadir.

Sahin Cil

Gergekten bizim mevzuatimizda dédiing is iliskisi var. Ama uygulamasi
yok. 2008 yilinda Yargitay glizel bir ilke karari olusturdu. Bu budur diye
tanimlar, kavramlar, sorumluluklar o glinden beri bekliyoruz dért basi
mamur bir olay gelmedi. Yani uygulanamiyor bu hiikiim. Uygulanamadig
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icin de kamu kurumlari da bu sekilde farkh farkh yollarla, mevzuata
hiikiimler koyarak asil isin alt igverene verildigi érnekler iretiyorlar. Bu da
Hocam, bu emek istismaridir diyor, Filedelfiya Bildirisi'nden s6z ediyor.
Cok dogru. Anayasa Mahkemesinin son 2013 yili Subat ayinda karar
dikkat cekicidir. Anayasa’nin 128. maddesi anlaminda tabii bdyle sirecte
isler mi bilmiyorum fakat ben de hocama katiliyorum bu konuda.

Soru (Av. Dilek Giizel Giirbiiz) :

Belirsiz alacak davalarinda asgari bir tutar gosterilmesi
gerekir mi?

Sahin Cil

Bektas Bey anlatti. Tahsil amagl belirsiz alacak davasi acildiginda
hesaplayabildigi tutari ortaya koymasi lazim. Ornek isveren iscinin asgari
lcretle calistigini soyliiyor. Hizmet siresinin de bes yil oldugunu
savunuyor. Ya da kayitlar bdyle. Ama isginin bunun 1500 lira oldugunu
soyliiyor ve yedi yil calistigini 6ne siirliyor. Simdi en azindan tartismasiz
konu ya da kayitlarda gecen konu sudur: Sigorta kayitlarina baktigimizda
goriinen konu odur. Iste orada gecen o siireyi ve o licreti hi¢ degilse
ortaya koyup, yani yeni sistemde belirsiz alacak davasi gibi ¢zel bir dava
tirinden yararlanmak istiyorsa biraz iyi niyetli birkag adim atmasi lazim.
Tahsil amagh davadan s6z ediyorum. Onu belirleyip ben bu kadarini
belirledim bunu istiyorum ama kalanini da yargilama seyri sirasinda
belirleyip talep edecedim demek gerekir.

Soru (Av. Yasar Kiling)

Tiizel kisilik perdesinin kaldirilmasinda Yargitay uygulamalari
nelerdir?

Sahin Cil

Yargitay bu konuda zaman iginde dedisen kararlar vermistir. Sayin
Cankaya, bu organik bag kavramini hic sevmezdi. Daha Onceden
kullanilirdi. Onun doéneminde bu organik bag, hukukta bdyle sey mi olur.
Hep arastirmaya yonelik ya bu iligki, asil isveren alt igveren iligkisi mi,
isyeri devri mi, hizmet akdi devri mi bu kavramlara gére bunu ¢6z. Boyle
genel gecer organik bag diye bir sey bunu ¢cozemez, demekteydi.

Ancak daha sonraki donemde organik bagla ile ilgili birkag ilging karar
verildi. Tizel kisilik perdesinin kaldiriimasi ifadesi de kullanildi. Diger
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hukukgular, is hukukgusu olmayanlar Yargitay'in bu organik badla ilgili
verdigi kararlari seminerlerde hep konusurlardi. Ciinki tizel kisilik
perdesinin kaldiriimasi, o 6zel yontemin en ¢ok uygulamasi is hukukunda
oluyor diye bunlari giindeme aliyorlardi. Benim gorisim, tizel kisilik
perdesinin aralanmasi veya organik bag uygulamalarn istisna teskil
etmelidir.

Soru

Iscinin alacaklarina ulasmasini énlemek icin isyeri devri
yerine, sirketin ortaklari farkll bir sirket kuruyor. Bu durumda
yeni kurulan sirket iscilik alacaklarindan sorumlu mudur?

Sahin Cil

Yukaridaki soru ile baglantisini kurduumuzda isverenin gercek
amacinin iscilik haklarini ortadan kaldirmak yani buna ulasiimasini
engellemek oldudunu anlayabiliyoruz eder bdyle seyretmisse. Bir sirket
var. Alacaklar 6denmiyor, ici de bosaltiimis bir sirket belki. Ortaklari
hemen bir baska sirket kuruyorlar ve orada buradaki miisteri portfoylni
oraya aktarip devam ediyorlar faaliyetlerine. Simdi burada gercek amag
alacaklari gizlemek vs. ise ve isyerinin faaliyet alani ve kuruldugu yer
anlaminda da bir badi varsa Yargitay sinirli olarak, yine bunu sdyleyeyim
tekrar sdyleyeyim, organik bag Oyle birisini bir tane ortak ayni tamam
hemen buradan yakalayalim diye bir sey yok. Cok sinirli olarak, istisna
olarak organik bagdan sorumluluga gidebilmektedir.

Soru (Av. Oya Tiirkoglu)

50 Kkisilik bir alt isveren isyerinde bes kisi miinhasiran alt
isveren iscisi olarak calismiyorsa hukuki durum ne sekilde
degerlendirilir.

Sahin Cil

Yargitay'in bu konuda cok sayida karari var. Elli kisi alt isverene
verilmistir. Temizlik isi verilmistir hastanenin ama bunlardan beg tanesi
sekreter, bilgi islem memuru, yemekhanede vs. bu sekilde galismaktadir.
Yargitay bu gibi durumlarda asil isveren alt isveren iligkisinin muvazaali
olarak degerlendirmez. Sadece bu bes kisiyi iliskinin kapsami disinda
tutar. Burada 45 Kkisilik asil isveren alt isveren iligkisi vardir. O bes isci
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acisindan alt isveren (glincl kisidir olsa olsa, isveren degildir. O isveren
hastanenin veya Saglik Bakanldi'nin kendisidir demektedir Yargitay.

Soru

Bir alt isveren sozlesmesi diizenlenirken sézlesmenin salt
isgiiciine dayandirilmasi muvazaa teskil eder mi?

Sahin Cil

Hayir etmez. Sartnamede c¢odgunlukla temizlik, giivenlik vs. islerinde
asll olan isglcudir zaten. Ona goére prim maliyetleri gikariir. Bu son
derece dodaldir. Elli isci calistiriyorsaniz iscinin Ucreti ve yol parasini
koyarak belli bir kar marjini da koyarak bir birim fiyat belirlerseniz buna
gore ihaleye cikarsiniz. Dolayisiyla bunun baz alinmasi iscilik birim
maliyetinin baz alinmasI muvazaayi gdstermez.

Soru (Av. Rahsan Sahin)

Emeklilik hakkimi kazanmis olan bir isci, isyerine yanlslikla
ayrilmak istiyorum der ve emeklilik dilekcesi verirse kidem hakki
var midir?

Sahin Cil

Yani bir dilekge vermis ayrilmak istiyorum, sebep yok, istifa da demis
de olabilir, dyle geligtirelim. Ayni giin SGK'ya emeklilik basvurusunda
bulunmus. Belli ki kosullari da var. Burada artik bu kadar ayni giin iginde
oldugunda benim kisisel gorisim bir emeklilik suretiyle bu feshin
gergeklestigi yoniindedir. Ama araya bir siire girdiginde bu kadar iyimser
olmak miimkiin degil diye diisiiniyorum.

Soru

Bazi islerin dodasi geredgi her zaman giinde 11-12 saat
calistlir. Bunlardan 1/3 indirim yapilmaktadir, bu madduriyet
fazladir.

Sahin Cil

Fazla calisma genelde tanik beyanlariyla ispatlanmaktadir. Yargitay
eder bir kayda dayaniyorsa, yani kayit dedigim ise giris cikis saatlerini
gosteren gergek bir kayit, gercek hesaplamaya elverigli bir kayit. Mesela
isverenin isyerindeki galisma saatlerini bildiren saat 08.00-17.30 astigi bir
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yazi bu anlamda gercek anlamda bir kayit dedildir. Ciinki iscinin gesitli
nedenlerle o sekilde calismamasi mimkiindilr. Bizim sbz ettigimiz kart
basma, parmak okuma vs. gibi nedenlerle elektronik olarak kisinin ya da
cizelgede giris cikis saatlerinin saptandigi anlardir. Bdyle bir saptama
varsa hesaplama direkt kayda alinir ve indirim yapilamaz. Takdiri indirim
yapilmaz. Ancak bunun disindaki ispatlarda, tanik deliline dayali ispatlarda
az Once sOzlnl ettijimiz o zayif tanik delili sebebiyle indirime tabii
tutulmaktadir. Hatta burada bir 6rnek daha verebilirim. Puantaj
kayrtlarina dayali bir hesapta dahi indirimi 6ngéren Yargitay karan vardir.
Blyudk bir kurulus, entegre bir tesis, Erdemir’le ilgili bir karardi, bir grup
karar diyelim. Iki milyon metrekare alanda kurulu bir tesis. Isci girerken
sadece ilk giriste kart basiyor ve ondan sonra belki vasitayla belki baska
yollarla 15-20 dakikada gérev mahalline ulasiyor, aksam tersi. Yine en
son ¢ikista karta basiyor. Iste bu 6rnekte Yargitay, bu isyerinin dzelligine
gore 15-25'er dakika giris cikislarda o sirelerin fazla calisma hesabinda
dikkate katilmayacagini kabul etti. Fazla calisma eder tanik deliline
dayaniyorsa takdiri indirim yapilmasi bir kural artik, kesin uygulama halini
aldi Yargitay'da. Sadece degisiklik su ydnde oldu bu vesileyle onu
dedginmek gerekir. 2011 yilindan &nce fazla calismadan yapilan takdiri
indirim fazla galisma siresini, daha degisik ifadeyle yok bu isci giinde g
saat dedil de iki saat yapmistir, o nedenle 1/3 indiriyorum demek olmakla
red sebebiyle vekalet licretine de hiikmedebilmekteydi. Ciinkii vakaya
dokunan bir durumdu bu. Ancak Yargitay 2011 yilindan itibaren takdiri
indirimler sebebiyle fazla c¢alisma hafta tatili, bayram ve hepsi dahil
indirimler ~ sebebiyle, red sebebiyle, red vekalet (cretine
hikmedilemeyecedine karar verdi. Tartisilabilir ama bu karar Gstelik tim
takdiri indirimlerde tiim hakkaniyet indirimlerinde kabul edilir oldu.
Magduriyetten bahsediyor yani 1/3 olmamasi gerekir diyor. Iste ispatin
zayifigi noktasinda karsimiza cikiyor bu. Zaten eder calisilan siire kisaysa
ve fazla calisma hesabi da disiikse bdyle bir indirimin yapiimadigi
ornekler de karsimiza gikiyor.

Soru

Hem prim alacadgi hem de fazla mesai talebinde Yargitay’in
uygulamasi nasildir?
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Sahin Cil

Yargitay ilke kararlarina gére, prim uygulamasi varsa, bunun fazla
calismay!i karsilayip karsilamadigi arastiriimali ve ancak fark varsa hikim
kurulmaldir. Bu konu elestiriliyor aslinda primle fazla mesai eslestirmek
ne kadar dogrudur tartisilabilir. Clinkii prim ayri bir sey, ayri kosullan var,
fazla calisma ayn bir sey. Isci hi¢ fazla calisma yapmadan yani 45 saati
asmadan da pekala prime hak kazanabilir. Ama Yargitay oOzellikle satis
temsilcileri bakimindan ne kadar ok galisirsa o kadar gok prim aldigi igin
bu eslestirmeyi yapmistir. E§er bu primle karsilaniyorsa hesabini yap,
fazla calisma tutani ne kadar hesapla, bu tutar &denen primle
karsilaniyorsa reddet, karsilanmiyorsa aradaki farki kabul et seklinde
yorum yoluna gitmistir.

Burada ikinci bir vurgulama soyle olabilir. Gercekten satisa bagh
primde ¢ok calisirsa cok licrete hak kazanacadindan bu primin bir nevi,
aslinda bu tir calismalarda genelde (icretler distik, Ucretler sabit licret
asgari Ucret veriliyor ama prime bagl olarak bunlar katlaniyor. Iste bu
noktada primin Ucretin eki ama kendisi gibi algilanarak bir nevi parca basi
islem godrerek bu noktada fazla galigma hesabinin %50 zam kismiyla
yapilmasi soylenebilir. Yani aldi§i primin icerisinde zaten (cretin zamsiz
kismi var. Sadece %50 zam kismina gdre bir hesap yapilmasi gerektigi de
bir diisiince olarak soylenebilir ancak Yargitay'in karari az énce s6ziini
ettigim gibidir.

Soru

Kamu kurumlarinda fazla c¢alisma alacaklarinin ispati
konusunda salt tamik deliline dayanilamayacadi, kurum
kayitlarimin da dikkate alinmasi gerektiginden bahsediliyor.
Tanik deliline deger verilmeyecek midir?

Sahin Cil

Belirttigim gibi, cok sayida bu ydnde kararlar var. Ancak bunun kesin
bir ilke halini aldigini sdylemek mimkiin dedildir. Clnkl Yargitay ilke
kararlan belli bir kltiiriin, temelin Grtnldidr. Hendz ilkesel anlamda bu
sekilde bu sekilde yazilmis bir karar yoktur. Yani fazla calisma ilke
kararina bir paragraf ekleyerek kamu kurumlarinda artik ispat budur diye
bir ifade yoktur. Somut olayin ézelligine bakilmaktadir. Sayet tanik delilleri
genelde zayifsa, codunlukla isyerinde sadece isyerinden ayrilan Kkisiler
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taniktir, bu noktada zayif olmasi sebebiyle bu tiir kararlarin verildigine
vurgu yapmak isterim.

Soru (Av. Erkan Gébekcgin) :

Yapilan emsal iicret arastirmasi sonucu tespit edilen iicret
diizeyinin talep edilen iicretin iizerinde olmasr halinde fark iicret
talebi miimkiin midiir?

Sahin Gil

Verdigi 6rnek su: Isci Gicretini 1000 lira olarak belirtti davasini agarken,
talep ederken, (cret arastirmasi yapildi, 2000 liraymis. Aradaki farki
isteyebilir mi diyor. Hayir artik o kendisini dava dilekcesinde bagladi.
Maddi hata mistesna, orada 1000, 1500 lira diyecekken, 1'i unutarak 500
lira demigse yani rakam hatasi, maddi hata bunlar ayri olmak lzere artik
kendisini orada rakam itibariyla baglamistir, sayet bir rakam bildirmisse.

Soru (Av. Erkan Gébekgin) :

Elektronik denetim sistemi yoluyla tutulan puantaj
kayitlarinda kriterler nelerdir ve bunlarin degistirilmesi ihtimali
var midir?

Sahin Cil

Cok hakli, s6ziini ettik, elektronik kayitlara dayali giris gikislarin kart
okumaya dayall sistemlerde bu kayitlar esas alinir. Peki isveren bunlarda
degisiklik yapamaz mi? Yapar. Boyle bir bozma karar verdi Yargitay.
Burada dava agan iscinin talebi suydu. Ben gergekte calistim fakat her
nasilsa o gelen kayitlarda benim fazla mesailerim goériinmiyor. Teknik
arastirma yapilsin. Yargitay ciddi buldu iddiay! arastirma yoniinde karar
verdi. Aragtirma yapildi, gergekten bir bilgisayar miihendisi isyerine gidip
kayitlar inceledi. Gegmise doniik bilgisayarda izler kaldigindan bu
kayitlarin davadan sonraki bir tarihte degistirildigi saptandi. Tabii 6nceki
bilgilere ulasilamiyor ayri konu ama sistem olarak dedisiklik yapildigi
bilgisine ulasti bilgisayar muhendisi. Bunu not etti. O zaman Yargitay
hayir burada bu kayitlar dedil, tanik deliline gére yapilan fazla mesai
kabul edilir dedi. Burada elektronik denetim sistemleri ile ilgili isciyi
gercekten badlamasi icin isciye bu kayitlarin dizenli olarak verilmesi
gerekir. Madem (icret bordrolan veriliyor, bu noktada isciye yapilan bu
belgelerin sunulmasi, buna gore iscinin ileride acacagi fazla mesai vs.
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taleplerinde de bu delillerin kullanilmasi, iste ancak o zaman fazla mesai
ile ilgili alacagin belirli oldudu, belirsiz alacak davasinin agllamayacadi
kabul edilir.

Soru (Av. Pervin Ozer)

Prim ile fazla calisma iicreti farkli nitelikte olmakla neden
eslestiriyorsunuz?

Sahin Cil :

Bu konuda cevap verdim. Kisisel goriisim arada bag olmadigi
yoniindedir.

Soru

Apartmanda kapicinin giinliik 7,5 saat calismasi gercekte
gerceklesmiyor. Hafta sonuna kadar, ozellikle Pazar giinii
calisma, bir de kaloriferi yaktiginda kendisi de isinmiyor mu ayri
apartman icerisinde, dolayisiyla bu hizmeti biraz da kendine
gormiiyor mu, neden bu veriliyor?

Sahin Cil

Yargitay'in kapicilar ile ilgili belirledigi kriterler var. Bazilan ilke
kararlarina gecmis bazilari gegememistir. Mesela gériinmeyen bir kriterde
sudur: Ozellikle 20'nin altinda veya 15in altinda bir bagimsiz bélime
sahip olan apartmanlarda, eder diikkan sayisi da ¢ok degilse ve kapici
etrafinda bahce de kiigiikse veya yoksa bu noktada kismi calisma
benimsenmektedir. Yani birakin tam sireli galismayi bu iliskinin giinde 7,5
saati bulmayacadl dederlendiriimektedir ve buna goére hesaplamalar
yapllabilmektedir. Ancak bagimsiz bolimleri 20'nin {zerinde olan
apartmanlarda tam siireli calisma kabul edilmekte ama soziinl ettigim 50
ve (zeri, tabii bu her calisma iliskisine gore dedisir. Mesela kapicinin
glinde (g defa servis yaptigi 6rnekler var. Burada hi¢ sliphesiz daha uzun
zaman alir. Isinma sisteminin kombili olusu, kémdir kaloriferli olusu her
seyi etkileyebilir. Burada kapicinin yaptigi calismadan kendisinin de
faydalanmasi 6nemli dedil, sonucta apartmana yonelttigi bir hizmet var.
Bu total hizmet siiresi dikkate alinarak hesaplama yapilir ama kapicinin
kendi evini temizledigi siire tabii ki hizmet siiresine eklenmeyecektir.
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Soru

Is sozlesmesinin sendikal nedenle feshi durumunda iscinin
acacadgi ise iade davasinda talep edecedi sendikal tazminat ise
baslatmama tazminatimin agirlastirilnus hali midir?

Sahin Cil

Yasa'da var. 6356 saylli Yasa’nin 25. maddesinde sendika neden
varsa, is glivencesi kapsamindaki iscinin talep edecedi sendikal tazminati
tutan iste oradaki bir yildan az olmayacak bir sendikal tazminattir. Bir
anlamda agirlastiriimis halidir.

Soru (Av. Niliifer Cosar)

Iscinin daha yiiksek iicret aldigina dair sundudgu bankaya
hitaben yazdigi maas bilgisi yazisina karsin isten ayrildiktan
sonra calistigi diger sirketteki aldigi iicret nasil degerlendirilir?

Sahin Cil

Herhalde 6rnek su: Dosyaya bir belge sunuyor. Bankaya hitaben
yazilmis belgede, 3000 lira almaktadir diyor iscinin (cretine. Ama
ayrildiktan sonra baska bir yerde de calisiyor orada asgari [(cret
gosterilmis. Demek asgari lUcretle calisabiliyormus deniyor. Bu bir
gosterge dedil. Neden dedil? Bir defa iscilerin Tirkiye'de biyilk bir
¢ogunlugunun gercek Ucretlerinin sigorta kayitlarina yansitiimadigi sabit.
Veya gercek anlamda o eski licretinde is bulamamis da olabilir. Ama suna
katiliyorum 0zellikle bu bankaya hitaben kredi icin verilen yazlann
dogrudan, Ucreti budur madem sen muvazaall olarak bunu verdin,
sonucuna katlan diye sorumlu tutmak cok dodru dedil. Sayin Cankaya
déneminde bu konuda verilen kararlarda bu konuyu da arastirdik titizlikle
¢unkid gercek amaci orada isginin gercekten daha kolay ev, tasit kredisi
almasini  saglamaktir. Bu bilginin gergegi yansitmamasi ihtimali de
yliksektir. Dogrusunu saptamak kamu diizeni igin de gereklidir. Clinki
dogru Ucreti esas almak isginin sosyal giivenlik haklarini da dogrudan
ilgilendirir. Vergi hukuku bakimindan da benzer yukimldlikler karsimiza
cikar.

Soru (Av. Ahmet Aksu)

Norm kadro uygulamasi sebebiyle kisitl sayida isci calistiran
bir isletmenin hizmet alimiyla calistirdigi isciler bu isletmenin
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toplu is sozlesmesi uygulamasindan faydalanabilirler mi,
muvazaall degerlendirilebilir mi?

Sahin Cil

Simdi norm kadrosu, zaten bu genel bir sorun. Yani kamu
kurumlarinda ya da 6zel sektérde norm kadro yapilir bu sayinin lzerinde
isci calismaz denir. Ama gergekte o hizmetin ylrimesi icin daha gok isciye
ihtiyac vardir. Bu isgliciinii nereden, disaridan temin eder, eder bir is
verilmemigse, alt isverene birakilan bir is yoksa zaten bu isgilik teminidir,
muvazaaya bile gerek yok. Burada gercek bir tane isveren vardir. Diyelim
Ucreti 6deyen Uglncl kisidir.

Ama verilen bir is varsa o zaman bu isin asil is-yardimci is olup
olmadigina goére dederlendirme yapmak gerekir. Zaten dedigim gibi alt
isveren uygulamasi tam da bu noktada karsimiza ¢ikmaktadir. Yani
eleman ihtiyacini gidermek igin bu yola gidilmektedir. Bu taktirde
muvazaa dederlendirmesinden ziyade asil isveren alt isveren iliskisinin
kosullarinin olusmadidi diisiinilmelidir.

Soru (Av. Sevil Altun)

Yurtdisi tir soférlerine prim, harcirah tazminati hesaplanan
licrete eklenir mi?

Sahin Cil

Evet bu konuda ilke kararinda acik bir ifade var. Hizli gectigim igin
anlatamadim. Ucret dedigimizde temel icreti kastediyoruz, buna parayla
Olgulebilir katkilari ekliyoruz kidem hesabi yoniinden. Yurtdisinda galisan
tir sofdrlerinin galisma sistemi genelde sudur: Dosyaya yansiyan bilgiler
ve uluslararasi nakliyeciler derneginden birer isveren kurulusunun verdigi
bilgiler bu yondedir. Asgari Ucret arti sefer harcirahidir. Asgari Ucretle
uluslararasi alanda calisan bir sofériin buralara gidip gelmeyecegi aciktir.
Dolayisiyla bunun (creti her ikisinin toplamindan olusur. Yargitay oradaki
tcreti temel Qcret olarak algilamaktadir. Ucretin eki bile degildir:
Dolayisiyla tazminata esas Uicrete eklenir. Ucretin eki bile degildir
vurgusunu niye yaptim, yillik izin hesabinda da dikkate alinir. Yani eger
Ucretin eki olsaydi o zaman tazminata eklenecekti kidem hesabinda ama
yillik izinde dikkate alinmayacakti. Oyle ki {icretin kendisi olmakla yillik izin
de buna gore hesaplanir.
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Soru (Av. Sevil Altun)

Yurtdisi-yurtici tir soférleri konusunda fazla calisma
konusunda ayrim var mi?

Sahin Cil

Var. Bu aslinda biraz ac bir durum. Tirkiye'de calisan isciler
bakimindan, tir ve kamyon soférleri bakimindan fazla galismay! kabul
ediyor Yargitay. Clinkii Tirkiye'de her ne kadar trafikle ilgili denetimlere
ragmen bu denetimlerin layikiyla olmadigi biliniyor. Isci sayet takometre
vs, hatta tanik beyani ile fazla calismayl kanitlarsa bunu aliyor. Ama
yurtdisi bakimindan birkac yerde sdyle bir vurgu var: Ozellikle Avrupa
Ulkelerine gidip geliyor bu isciler ve guinlik trafikte kullanilan arag
kullanmanin siiresi son derece sinirl ve adir yaptinma badlidir. Onlar
denetimlerini iyi yapiyorlar diye, bir anlamda fazla calisma olmaz deniyor.
Bir de burada yurtdisi tir soforiiniin fazla mesai ile ilgili bir ispat sorunu
var. Tir soféri tek basina. Tek basina aracina biniyor kullaniyor ve
Ingiltere’ye gidiyor sonra geri geliyor. Simdi ispat konusunda baska bir tir
soforiini tanik olarak gosteriyor. Bu tabii zayif bir delil. Yani hani
Yargitay'in séyle bir yorumu var: Ayni isyerinde ¢alisip da galisma sireleri
konusunda bilgisi olan kisilerin tanikligina deger veriyor. Burada biraz
ispat konusunda zayifliyoruz. Bir de tir soférleri ister istemez aslinda
aracini terk edemiyorlar. Aracina bindiginde, kullandiginda bir tir parkina
cektiginde dahi ayrilamiyor. Yemek icin dahi ayrilamayan ornekler var.
Clinkii belki arkada milyon dolarlik bir yiik var, onun riski de (lizerinde.
Bitlin bunlar hepsi emre amade, yani isveren nezdinde gegiyor, tamami
icin dikkate alinir diye iddialar var ama ancak Yargitay uluslar arasi alanda
calisan tir soférlerinde fazla mesai hem de bu prim esasinin da devreye
girmesi sebebiyle, harcirahtan bahsediyorum, kabul etmemektedir. Ancak
hemen vurgu vyapalim yurtdisinda fillen gegcirdigi sireler pasaport
kayitlarinda anlasiimakla yurtdiginda gegen sirelerde bayram ve genel
tatillerde galisildigi kabul edilmektedir. Ciinkii yurtdisinda o anda diyelim
ki Cekoslovakya Cumhuriyeti'nden gegen bir isci bugiin benim bayramim
Ulkemde bugiin kullanmiyorum diye bir tir parkina gekmesi mimkin
degil, fiilen calisma devam ediyor. Sadece yurtdisinda gegirilen siire icinde
hesaplama yapildigi kabul edilmektedir.

Sorularim bu kadar, sabriniz ve dikkatiniz igin tegekkiir ediyorum.
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Omer Hicri Tuna

Sayin meslektagim Sahin Cil'e bu ayninti agiklamalan igin tegsekkdr
ediyorum. Sabrinizin sonuna geldik farkindayim. Cok kiiglik bir aciklamam
olacak Sayin Zeynep Sigli bir elestiri getirdi sabahleyin. Samimiyet
vurgusuna dikkat cekti. Burada amaclanan sey su: Iscinin ise basvurusu
gercekten ise baslamak igin. Biz onu aliyoruz. Oradaki ise iade tazminat
veya bosta gecen siire (cretini alarak o arada girdigi ise donmeyi
amaclayan bir basvuru varsa, nasil ki isveren ydninden isciyi ise
baslatmak icin yaptigi cagrinin gercekten samimi oldudu, ise baslatmak
amaciyla yapildigi hususunu ariyorsa, iscinin de ise donmek icin yaptigi
basvurunun diristliik kurahni arastiryor. Oradaki samimiyet vurgusu
bunun igin yapilmistir bunu agiklama ihtiyaci duydum.

Efendim, dedigim gibi katiimcilarin sabrini zorladik. Bizi bu saate
kadar dinlediginiz icin hepinize tek tek tesekkiir ediyorum. Ben Izmirli bir
is hakimi olarak burada cok daha fazla sayida is hakimi gérmek isterdim.
Benim igin hayal kirikhigi oldu. Ama umarim bundan sonraki toplantilarda
bu sayl daha da artar. Ciinkii burada gercekten cok gelisen bir hukuk
dalinin, is hukukunun uygulamacilari olarak her tirll bilgiye ihtiyacimiz
var. Diliyorum daha sonraki vyillarda yapilacak toplantilarda bu sayiy
artirma imkanina erigiriz. Hepinize tekrar tesekkir eder, saygilar
sunarim.
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