
İŞ H U K U K U  ve SOSYAL G Ü V E N LİK  H U K U K U  T Ü R K  M İLLİ K O M İTESİ

YARGITAY'IN  
İŞ H UKUKUN A İLİŞKİN 

KARARLARININ 
DEĞERLENDİRİLMESİ

2003
‘

ANKARA, 2005





R 
• 

«sv
'o 

i-i l
&\

rr\
h*

'rf 
r;

İş Hukuku ve Sosyal Güvenlik Hukuku 
Türk Milli Komitesi

YARG İTAYI N 
İŞ HUKUKUNA İLİŞKİN 

KARARLARININ 
DEĞERLENDİRİLMESİ

2003

T Ü R K - I Ş
Bi l g i  Merkezi

T a r ih : .5 . iS r . l . C t , ^ iÄ o S .........

Demirbaş No:... .W t tá ...........

Tasnif No:.-3 Ut¿*».Q.4..^íx»c:.¿ 0 0 5

ANKARA, 2005

334.01
YAR
2005
4478



ISBN 975-00463-0-7



ÖNSÖZ

İş Hukuku ve Sosyal Güvenlik Hukuku Türk Milli Kom itesinin kuruluşunun 30. 
yılını tamamladığı 2005 yılına kadar sürekli olarak düzenlediği Yargıtay ka
rarlarını değerlendirme sem inerlerinin, bu sem inerlerde sunulan tebliğlerin ve 
gerçekleştirilen genel görüşmelerin Türk İş Hukukunun gelişm esinde ve kay
nakları arasında önemli b ir yeri olduğu bir gerçektir. A lm anya ’da geleneksel 
olarak her yıla ilişkin yüksek mahkeme içtihadındaki gelişm eleri inceleyen ya
yınlar yapılır. Hatta sadece yargının görüşlerine değil, belirli b ir hukuk dalın
da yayınlanan eserlerin bir değerlendirilm esine ilişkin çalışm alara da önem 
verilir. Örneğin bu yıl 36. yılını sürdüren İş Hukuku Dergisi (Zeitschrif für Ar- 
beitsreht ZFA) her yıl bir önceki yılın İş Hukukuna ilişkin yüksek yargı karar
larındaki ve bilimsel görüşlerdeki gelişmeleri ayrı ayrı inceleyip değerlendiren 
çalışmaları yayınlamayı geleneksel araştırma alanı haline getirm iştir (bkz. ör
neğin B. Sandmann, Die Entwicklung des arbeitsrechtlichen Schriftums im 
Jahre 2003: D. Boerner, Die Entwicklung ders höchstrichterlichen Rechtsp
rechung im Arbeitsrecht im Jahre 2003, ZFA Heft 4/2004, s. 537, s. 647).

Ülkemizde belirtilen şekilde araştırm alara ve yayınlara pek rastlanmadığı hal
de; Milli Komitenin İş Hukukuna İlişkin Yargıtay Kararlarını değerlendirm e se
minerlerinde, geniş kapsamlı olarak bir yıllık İş Hukukuna ve Sosyal Güven
lik Hukukuna ilişkin yüksek mahkemenin kararları incelem eye tabi tutulurken, 
aynı konularda bilimsel görüşlere de yer verilmekte, bilimsel görüşlerde sa
dece o yıla ilişkin olanlar değil, daha önce yayınlanan eserler de dikkate alın
maktadır. Bu açıdan ilki 1975 yılı kararlarını değerlendirm ek üzere yapılan ve 
30 yıllık süreye ulaşan sem iner kitaplarının incelenm esi Türk İş Hukukunun 
gerek yargı kararları ve gerek bilimsel görüşler yoluyla gelişmesini, en ciddi 
şekilde süzgeçten geçirilerek eleştirilm iş ve bir bütün o larak görülebilecektir. 
Nitekim İş Hukukunda yayınlanan tüm eserlerde en çok yollam a yapılan se
m iner kitaplarının kaynak olarak ayrıcalıklı bir yeri o lduğunu söylem ekle bir 
hata yapılm ış olmayacaktır.

Bu nedenle seminerlerim ize her yıl katılarak bu gelişm elerde büyük katkıları 
olan Yargıtay Daire Başkanları ve üyelerine, tebliğ sunan Milli Komite üyele
rine, genel görüşmelere sorun ve görüşleriyle katkıda bulunan Milli Komite 
üyeleri ve konuklarım ıza bir kez daha teşekkür etmek, benim  için zevkli gö 
revdir.



Bu kitabın yayın lanm ası, Türk iye  İşçi Sendikaları Konfederasyonu (TÜRK-İŞ) 
ve Türkiye İşveren Sendika ları Konfederasyonun (TİSK) Milli Komitenin faa li
yetlerin i b irlikte destek lem e kararlarının bir uygulam ası olarak TÜRK-İŞ tara
fından sağlanm ıştır. Bu vesiley le  TÜRK-İŞ  Genel Başkanı Sayın Salih Kılıç’a 
ve Yönetim  Kuru lu ’na teşekkürlerim i sunarım . Kitabın baskıya hazırlanm a
sında büyük yardım ını gördüğüm üz Ar.Gör. M ahm ut Kabakcı’ya ve baskı işi
ni kısa sürede ve büyük titiz lik le  gerçekleştiren Gurup M atbaacılık A.Ş. men
sup larına teşekkürü b ir borç bilirim .

Prof. Dr. Münir EKONOMİ
Milli Komite Başkanı
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MİLLİ KOMİTE BAŞKANI PROF.DR. MÜNİR EKONOMİ’NİN 
SEMİNERİ AÇIŞ KONUŞMASI

Milli Komitem izin geleneksel faaliyeti olan "Yargıtay Kararlarını Değerlendir
me Semineri"nin bir yenisinde buluşmaktan büyük bir mutluluk duymaktayım , 
hoş geldiniz.

Bilindiği üzere 2002 yılı kararlarını değerlendirme sem ineri 2003 yılında A n
kara’da yapılmıştı. Seminerim ize Ankara’dan katılanların ve özellikle Yargı
tay üyelerinin daha fazla katılım ının sağlanması am acıyla sem inerlerin birer 
yıl ara ile Ankara’da yapılması önerisi Milli Komite Yönetim  Kurulunca da uy
gun bulunmuştur. Bundan sonra seminerlerim iz İstanbul ve Ankara ’da dönü
şümlü olarak organize edilecektir ve 2004 yılı kararlarının değerlendirilm esi 
sem ineri Ankara’da gerçekleştirilecektir.

Değerli konuklar, 2005 yılı Milli Komitem iz için özel bir anlam taşımaktadır. 
1975 yılında kurulan Milli Komite 2005 yılında 30. yılını tam am layacaktır. Yö
netim Kurulumuz 30. yılı özel b ir program la kutlamak için hazırlık aşam asın
dadır, sizlere program hakkında daha sonra bilgi verilecektir.

Bu seminerde değerlendirilecek kararlar arasında ülkemizde ilk kez uygulan
maya başlayan iş güvencesi, başka bir deyişle işçinin feshe karşı korunm a
sına ilişkin kararların da bulunması, ilginç tartışmaları da beraberinde getire
cektir. Kanun hükümlerinin yaşam a geçirilmesinde, özellikle geçerli sebeple
rin olaylara bağlı olarak som utlaştırılm asında ve iş güvencesine ilişkin temel 
ilkelerin amaca ve özünü uygun şekilde kullanılmasında etkili olacak bu ka
rarları ve değerlendirmelerini heyecanla beklediğim izi belirtm ek isterim.

Sayıları fazla olmasa da 4857 sayılı İş Kanunun getirdiği yeni düzenlem ele
re ilişkin kararların incelenmesinin de uygulamacılara yol gösterici ve bilimsel 
görüşlerin zenginleşmesinde etkili olacağında bir kuşku yoktur.

Bu yılki sem inerim ize 9. Hukuk Dairesinden katılacakları bildirilen iki çok de
ğerli yargıç Mustafa Kılıçoğlu ve Tuncer Özmen, Salı günü öğleden sonra be
ni arayarak önemli mazeretleri sebebiyle sem inerde bizlerle birlikte o lam aya
caklarını bildirdiler; hem kendilerini etkileyen ve hem de aram ızda olmalarını 
engelleyen mazeretleri için üzüntümüz sonsuzdur. Bu üzüntüyü hafifletm ek 
üzere Yargıtay 9. Hukuk Dairesi Başkan Vekili Sayın Osman Güven Ç anka
ya dün akşam bir kez daha telefonla aradılar, sem iner boyunca manen b iz
lerle olacağını teyid ettiler ve siz katılım cılara selam ve sevgilerini iletmem izi 
bildirdiler. Sayın Çankaya’ya huzurlarınızda bir kez daha teşekkür ediyorum.



10. Hukuk Dairesinden Sayın Sam i Koçak ve Sayın Süleyman Caner tekrar 
aram ızdalar, bundan büyük b ir m utlu luk duymaktayız. Bu arada bizleri sem i
nerlerim izin  çoğunda ya ln ız bırakm ayan ve yine beraber olmayı kabul eden
10. Hukuk Dairesi O nursa l Başkanı Sayın Resul Aslanköylü ’ye hoş geldiniz 
der, saygılarım ı ve şükranlarım ı sunarım .

21. Hukuk Dairesinden Sayın Asum an Celkan sem inerim ize şeref verdiler, 
kendilerine teşekkür ediyorum . Aynı daireden bir üye daha, Sayın Serpil Ö z
ge görevlendirilm işti, ancak m azeretleri dolayısıyla katılamadılar; yine de 
gösterd ikleri katılm a isteği için teşekkürlerim i sunmak, benim için bir borçtur.

Her zam an olduğu gibi sem inerim iz için tebliğ hazırlayan ve sunum unu yapa
rak tartışm alara katılan, genel görüşm eleri daha ilginç ortama çeken Milli Ko
mite üyelerine huzurunuzda bir kez daha teşekkür etmek benim için zevkli bir 
görevdir.

Değerli konuklar, ilk oturum  başkanlığını üstlenen Sayın Sami Koçak’ı ve ilk 
tebliğ i sunm ak üzere de Sayın Doç.Dr. Ö m er Ekm ekçi’yi kürsüye davet edi
yor, kendilerine ve katıld ığınız ve katkılarınız için sizlere teşekkürlerim i sunu
yorum.



Bireysel İş İlişkisinin Kurulması 
ve 
İşin Düzenlenmesi
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I. İŞ İLİŞKİSİNİN KURULMASI

1) Yönetim kurulu’na seçilen genel müdürle şirket arasındaki ilişki

Anım sanacağı gibi, yönetim kurulunda yer alan genel müdürle şirket arasın
daki ilişkinin hukuki niteliği, Yargıtayın 2002 tarihli bir kararına (Y 9 HD,
II.3 .2 0 0 2  -  5004/3531) konu olmuş ve geçen yıl yapılan toplantıda ayrıntılı 
olarak incelenm işti (Bak. M. EKONOMİ, Bireysel İş İlişkisinin Kurulması ve 
İşin Düzenlenmesi, Yargıtayın İş Hukukuna İlişkin Kararlarının Değerlendiril
mesi 2002, Ankara 2004, 27 -  28).

Aynı konu 2003 tarihli bir Hukuk Genel Kurul Kararına konu olmuştur. Kara
ra konu olayda banka genel müdürü ve yönetim  kurulu üyesi olan davalı hak
kında, bankacılık usul ve esaslarına aykırı olarak bankayı zarara uğrattığı id
diası ile Türk Ticaret Kanunu’nun 336 ve devamı maddeleri uyarınca sorum 
luluk davası açılmıştır.

Dokuzuncu Hukuk Dairesinden farklı olarak Yargıtay Hukuk Genel Kurulu
5.2.2003 -  9 -  82/65 sayılı kararında (İBD cilt 78, sayı 2004/4, 1 6 1 2 -1 6 1 8 ), 
ilke olarak banka yönetim  kurulu üyeleri ile banka tüzelkişiliğ i arasındaki iliş
kinin vekalet sözleşmesine dayandığı, Yargıtay 11. Hukuk Dairesi kararları
nın şirket genel müdürü iken yönetim  kurulu üyeliğine seçilen kişinin hizmet 
akdi ilişkisinin sona erdiği yolunda olduğu, genel olarak yönetim  kurulu üye
lerinin sorum luluğunun TTK 320 ve 336. maddelerine göre belirlendiği, taraf
lar arasındaki uyuşmazlığın temelini TTK hükümleri ve Bankalar Kanunu hü
küm leri oluşturduğu için, bu uyuşm azlıkların TTK m.21 gereğince m utlak ti
cari davalardan olduğu, taraflar arasındaki uyuşm azlık iş sözleşm esinden do
ğan bir uyuşmazlık niteliğinde olm ayıp TTK ve Bankalar Kanunundan doğan 
yönetim  kurulu üyesinin hukuki sorum luluk davası olduğundan, bu tür dava
ların iş mahkemesinde görülemeyeceği sonucuna varmıştır.

Karara O. Güven Çankaya ve C. İlhan Günay tarafından düzenlenm iş bulu
nan karşı oy yazısı da eklidir.

Aynı olay bu kez dava arkadaşlığı bakım ından Hukuk Genel Kurulunun önü
ne gelm iştir. Genel Kurul 5.5.2003 -  9 -  261/254 sayılı kararında (Legal Hu
kuk Dergisi 2004/21, 2633 -  2638) yine, iş sözleşmesi ile çalışan genel m ü
dürün yönetim  kuruluna seçilmesiyle iş sözleşmesinin son bulacağı yolunda
ki görüşünü tekrarlamıştır.

Karar geçen yıl tartışıldığı ve banka genel müdürü Bankalar Kanunu hüküm 
leri gereği yönetim  kurulunun doğal üyesi olduğu için, kendisiyle hem iş söz-



leşm esin in  unsurları bulunan b ir ilişk i hem de vekalet sözleşmesine dayalı bir 
İlişki kuru lm uş olduğu ben im senm iş bulunduğu için (bak. EKONOMİ, 2001 
Y ılı Kararlarının D eğerlend irilm esi, Genel Görüşme, 80), aynı kararın yen i
den gündem e getirilm esine gerek görülm em iştir.

2) Şirket Ortağının İşçi Statüsünde Sayılması

Yargıtay 9. Hukuk D airesi’nin 14.10.2002 -  4134/19024 sayılı kararında; limi- 
ted  şirket ortağının, ortak o lduğu ş irkette  h izm et sözleşmesine dayalı olarak 
ça lışm asına bir engel bulunm adığı, davacı ile Şirket arasında 625 sayılı Ka
nuna göre düzenlenm iş sözleşm enin sta jyer sözleşmesi olmayıp hizm et söz
leşm esi koşullarını taşıdığı gerekçesiy le  lim ited şirket ortağının işçi olduğu 
sonucuna varılm ıştır.

Karar, Yargıtay Hukuk Genel Kuru lu ’nun 16.4.2003 -  9 -  308/303 sayılı ka
rarına konu o lm uştur (İşveren D., Kasım 2003, 1 5 - 1 6 ) .

9. Hukuk Dairesinden farklı o larak Genel Kurul;

-  bir kimsenin çalışm asının işçilik nite liğ inde kabul edilebilm esi için, zaman, 
bağım lılık ve ücret ö lçütlerine göre değerlendirm e yapılması gerektiği,

-  buna karşılık 1479 sayılı Kanunun 24. m addesinde gösterilen kişilerin işçi 
statüsünde kabul edilem eyeceği, b ir lim ited şirket ortağının kural olarak 
kendi adına bağım sız çalışan bir kişi olduğunu ve işçi statüsünde ça lışa
mayacağını,

-  işverenlik ve işçilik statüsünün aynı kişide birleşemeyeceği,

-  kural böyle olm akla birlikte iş hayatında ayrık durum ların ortaya çıkabile
ceği,

-  b ir kim senin biçim sel o larak şirket ortağı gözükmesine karşın bağım lı ça 
lışm a koşulları ve aldığı ücret, bağım sız çalışm a ve kazanç sağlam a duru
m undan daha baskınsa bu takdirde sa lt şirket ortağı olm asına dayanarak 
b ir sonuca gidilem eyeceği,

-  hukuki statüsü belirlenm ek istenilen kişinin şirket içerisindeki pozisyonu, 
gördüğü iş, çalışm a koşulları, aldığı ücret birlikte değerlendirilerek ekono
m ik yaşam ının  ne şekilde sürdürüldüğü ortaya konularak sorunun çözüm 

lenm esi gerektiğ i,



-  sem bolik sayılabilecek bir oranda lim ited şirket ortağı gözükm esine karşın 
kişinin yasaların öngördüğü anlamda ve yukarıda belirtilen unsurlar çerçe
vesinde işçi olarak çalıştığının belirlenmesi durumunda yasal karinenin ak
si kanıtlanm ış kabul edilerek kişinin işçi sayılması gerektiği,

-  davacının ortağı bulunduğu şirkette % 25 gibi önemli bir paya sahip bu lun
duğu,

-  şirket kayıtlarında yapılacak incelemede davacının çalışma biçim i ve bu
nun karşılığında aldığı ücret ile şirket ortağı olarak sağladığı kazancın kar
şılaştırılarak lim ited şirket ortaklığı ekonom ik yaşamda baskın çıktığı tak
dirde davacının tamamen ticari kazanç sağlayan ve bağımsız çalışan bir 
kişi o lduğunun kabul edilmesi gerektiği sonucuna varılmıştır.

Kanımca Genel Kurulun görüşü isabetlidir. Bir kimsenin ortak sıfatıyla bulun
duğu Şirkette çalışması iş sözleşmesinin kapsamına girmez. Gerçekten; bir 
kimsenin ortak sfatıyla bulunduğu bir işyerinde aynı zamanda işçi kabul edil
mesi kanımca da mümkün değildir.

Ayrıca Genel Kurulun, iş hayatında ayrık durum ların ortaya çıkabileceğine 
ilişkin tespiti de yerindedir. Nitekim; bir kimsenin esasen bağımlı çalışm a ko
şullarının gerçekleştiği bir işyerinde şeklen veya sembolik sayılabilecek bir 
oranda ortak olarak gözükmesi de mümkündür. Böyle bir durumda şekli ve
ya sem bolik orandaki ortaklık ilişkisine üstünlük tanınamayacağı açıktır.

3) İş Kanunu Kapsamı Dışında Kalan İşler 

a- Antrenörler

İş Kanunu’nun m.4/g bendinde sporcular hakkında da İş Kanunu hüküm leri
nin uygulanmayacağı hükme bağlanmıştır.

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi 8.12.2003 -  19887/20178 sayılı kararında sporcu 
ve antrenör kavramları irdelenerek, (İşveren D., Şubat 2004 ,18), bir spor ku
lübünde voleybol antrenörü olarak çalışan kişinin İş Kanunu kapsam ında o l
duğu sonucuna varmıştır.

Karara göre, "... İş yasasının 5.maddesi ile sporcular iş yasası kapsamı dı
şında bırakılm ışlardır. Davacının durumunun değerlendirilebilm esi için "spor 
sporcu ve a n tre n ö r" tanım lam alarının açıklığa kavuşturulması gerekir. Spor 
ferdi veya kollektif oyunlar şeklinde yapılan ve genellikle yarışm aya yol açan 
beden hareketleridir. Sporcu ise, spor yapan ve sporla uğraşan kimse olarak



sözlüklerde tanım lanm aktadır. Y ine sözlük itibarıyla antrenör; sporcuları ve 
ya  spor takım larını tedrici ça lışm alarla  karşılaşm alara hazırlayan kimselerdir. 
Sporcuların çeşitli fiziki hareketleri yaparak düzenli fakat, ölçülü bir şekilde 
ça lışarak kendilerini hazırlam alarına antrem an denilmekte olup, antrenörler 
bu faaliyetleri organize ve idare eden kişilerdir. Bütün bu anlatım lar, sporcu 
ile antrenörün birbirinden farklı uğraşlar yaptıklarını ortaya koymaktadır. Y a 
sada "sporcu" olarak belirtilen kişilerin  yarışm a ve müsabakalara katılan şa
hıslar olarak kabul edilm esi gerekir. Antrenörün asli görevi spor yapm ak de
ğil, sporcuları yarışm a ve karşılaşm alara hazırlam aktır. Yani bir anlamda ant
renör, öğreten ve eğitim  veren kişidir. Yasanın açık anlatım ından da profes
yonel sporcuların istisna kapsam ına alındıkları anlaşılmaktadır. Davacı ant
renör olarak hizm et akdi ile çalıştığ ına göre, işverenle aralarında çıkan uyuş
mazlıkta görevli mahkeme iş m ahkem esi olduğundan mahkemenin verm iş o l
duğu görevsizlik kararının bozulm ası gerekm iştir..."

Karara ekli karşı oy yazısında ise, vo leybol antrenörünün yaptığı işin niteliği 
itibariy le sporcu kavram ı ve kapsam ı içinde düşünülm esi gerektiğ i be lirtil
miştir.

Kararda antrenör ile klübü arasındaki hukuki ilişkinin niteliğine de değinilerek, 
bunun bir hizmet ilişkisi olduğu açık surette vurgulanmıştır.

B ilindiği gibi, Yargıtay 9. Hukuk Dairesi antrenör olarak çalışanların İş Kanu- 
nu’nun kapsamına girip g irm ediği konusunda birbirinden farklı yönde kararlar 
verm iştir.

N itekim  Dairenin, antrenörü İş Kanunu kapsam ında gören kararları olduğu g i
bi (21.1.1991 -  1992/305; 1991 SO YER 1991 Milli Komite, 10 - 11), çoğun
luk kararları bunun tam aksinedir (15.9.1992 -  2858/10152; 11.6.1997 -  
6542/11529; 9.11.1998 -  11825/15702; Kararlar için Bak. AKYİĞİT, Şerh, 
223 vd.).

Yargıtay, yukarıda yer verilen kararında, antrenörü İş Kanunu kapsamında 
görm eyen 9.11.1998 tarih li kararına ekli karşı oy yazısındaki ifadelerle, bu 
kez çoğunlukla  verdiği kararların aksi sonuca varmıştır. Ancak Yüksek M ah
kem e 2003 yılında antrenörü İş Kanunu kapsam ında gören bu kararından 
hem en sonra 2004 yılı içerisinde bu kez yine görüş değiştirerek, bu kez oy
b irliğ iy le , antrenörün İş Kanunu kapsam ında olm adığına karar verm iştir (bak. 
Y  9 HD., 30.3.2004 - 2003.- 14073 -  2004/6561, Tekstil İşveren D., 34, T. 
C E N T E L ’in incelem esiyle birlikte). Bu son kararda, Yargıtay esasa ilişkin hiç

b ir gerekçe zikretm em iştir.



Öncelikle belirtm ek gerekir ki; antrenörlerin İş Kanunu kapsamında olup o l
madığı konusundaki kararları, Yargıtayın sıklıkla görüş değiştirdiği konular
dan birini oluşturmaktadır.

Kanımca, 2003 yılında verilen karardaki çoğunluk görüşü daha isabetlidir. 
Öncelikle; İşK.m.4 bir istisna hükm üdür ve dar yorum lanması gerekir (SO- 
YER, Milli Komite 1991, 10). Bir istisna hükmünün kıyas yoluyla genişletilm e
si mümkün olm am ak gerekir. Öte yandan; m.4/g bendinde sporla ilgili kişiler
den değil, açıkça sporculardan söz edilmektedir. Sporcu ise, yarışm alara fi
ilen katılan kişidir. Bu kişileri hazırlayan kişilerin sporcu olmadığı açıktır. 
Sporcu kavramı karşı oy yazısında olduğu gibi geniş düşünüldüğü takdirde, 
sporcuların yarışm alara hazırlanmasını tem in eden, kondisyoner, malzemeci 
gibi kişileri de İş Kanunu kapsamı dışında görm ek gerekir ki, böyle bir sonu
cun isabetli olmayacağı açıktır.

Nitekim öğretideki görüşler de antrenörün İş Kanunu kapsamında olduğu yo 
lundadır (Bak. ÇELİK, İş Hukuku Dersleri.67; SOYER, Milli Komite 1991, 10).

b- Esnaf ve sanatkar faaliyeti

Yargıtayın İş Kanunu’nun kapsamına ilişkin bir başka kararı m inibüs işyerinin 
İş Kanunu kapsamına girip girmediğine ilişkindir. Yargıtay bu konudaki istik
rarlı içtihadlarını bu yıl da tekrarlamıştır.

Dairenin 15.9.2003 -  11624/14465 sayılı kararında, davalıya ait ticari m ini
büs işyerinde çalışan davacı, hizmet akdinin haksız feshedild iğini belirterek 
ihbar ve kıdem tazminatı ile bir kısım işçilik ücretlerinin tahsilini talep etmiştir.

Yerel Mahkeme, davalının geçim ini sınırlı olarak iki şoför çalıştırdığı dolm uş
çulukla kazandığı işyerinin 507 sayılı Esnaf ve Sanatkarlar Kanununun
2 .maddesi kapsamında kaldığı 1475 sayılı yasanın 5/5 maddesi uyarınca iş 
kanunu hükümleri uygulanacağı gerekçesiyle görevsizlik kararı verilm iştir.

B ilindiği gibi, 1475 sayılı İş Kanununun 4. maddesinde (4857 sayılı Kanun 
m.4) 507 sayılı Esnaf ve Sanatkarlar Kanunu'nun 2. maddesinin tarifine uy
gun üç kişinin çalıştığı işyerleri Kanunun kapsamı dışında tutulmuştur. İstis
na kapsam ına girebilmek için; işçinin 507 sayılı Kanunun esnaf tanım ına uy
gun faaliyetin yürütüldüğü bir işyerinde çalışması, bu işyerinde en çok üç k i
şinin çalışması ve esnafın geçim ini sınırlı olarak bu işyerinde yürütülen faa li
yetten temin etmesi gerekir (Bak. SÜZEK, 2001 Yılı Kararlarının Değerlendi
rilmesi, 5 - 6).



Bu istisnanın hiçbir şekilde haklı bulunması olanağı olmadığı öğretide haklı 
o larak belirtilm ektedir (Bak. ÇELİK. İş Hukuku Dersleri, 67).

D iğer unsurlar mevcut olsa dahi, geçim ini sınırlı olarak bu faaliyetten temin 
etm eyen kişilere ait işyerleri Kanunun kapsamı içerisinde yer alacağından, 
Yargıtay 9. Hukuk Dairesi kararında, davalının adına tapuda kayıtlı birden 
fazla gayrim enkulunun olduğu ve bunların bir kısmında çocuklarının oturdu
ğu, b ir kısm ında ise kira geliri olduğunun anlaşıldığı, gayrimenkuldan gelen 
kira gelirin i fiilen çocuklarının almış olmasının sonuca etkili olmadığı, bir baş
ka an latım la davalının dolm uş işyerindeki kazancı yanında gayrimenkul ka
zancına da sahip olduğu, somut olayda davalının münhasıran ya da sınırlı 
o larak geçim in i sadece dolmuşçulukla sağlamadığı ve bu nedenle işyerinin 
1475 sayılı iş kanunun kapsamında sayılması gerektiği sonucuna varmıştır.

Yargıtay y ine 6.2.2003 -  13534/1628 sayılı kararında (İşveren D., Nisan 
2003, 17-18), geçim ini m ünhasıran sahibi olduğu otom obille sağlayan kişinin 
İş Kanunu kapsam ının dışında olduğu sonucuna varmıştır.

4) Vekalet Sözleşmesi - İş Sözleşmesi Ayrımı

Yargıtay 9 Hukuk Dairesi 15.9.2003 -  15847/14406 sayılı kararında (Legal, 
2004/1, 221 - 2 2 2 ) ,  aradaki ilişkinin bir vekalet sözleşm esi mi yoksa iş söz
leşm esi mi olduğunun belirlenm esinde, ücret ve bağım lılık unsurları ile yeti- 
nilmeyip, yapılacak işin bir zam anla mı yoksa sayıyla mı sınırlandırıldığının 
da d ikkate alınm ası gerektiğ i, şayet sayı ile bir sınırlam a varsa ilişkinin veka
let ilişk is ine dayandığı, aksi takdirde bir iş sözleşm esinin söz konusu olduğu 
sonucuna varm ak gerektiğ i, dava konusu olayda avukat olarak çalışan dava
cının sürekli o larak çalıştığı ve ücretlerinin her ay için ödendiğ i ve sayı ile iş 
yapm adığın ın anlaşıldığ ı, davacının kendisine ait b ir bürosunun bulunm ası
nın sonuca etkili olm adığı gerekçeleriyle, o layda avukatın iş sözleşmesiyle 
çalıştığı sonucuna varm ıştır.

Yargıtay aynı ifadeleri içeren b ir kararı 1996 yılında da verm iştir (Y 9 HD., 
20.6.1996 -  3092/14111, Yargıtayın 1996 Yılı Kararlarının Değerlendirilmesi, 
U LU C AN ’ın incelem esiy le birlikte, 11-13).

Yargıtayın kararına göre, b ir iş sözleşm esin in varlığını tesp it bakım ından; iş, 
ücret ve  bağ ım lılık  unsurları yeterli olm ayıp, ayrıca işin b ir sayıyla mı yoksa 
zam anla mı sınırlı o lduğunun da incelenm esi gerekm ektedir.

Kanım ca bu ifade isabetli değild ir. G erçekten; eğer avukatın çalışm a şekli iti
bariyle iş, ücre t ve bağım lılık  unsurları tesp it ed ileb ild iğ i takdirde, ayrıca işin



sayı veya zamanla sınırlı olarak yapılm ış olup olmamasının hiçbir önemi yok
tur. Bir iş ilişkisinin varlığını tespit bakımından, işin sayıyla veya zamanla sı
nırlı olarak yapılm ış olup olmaması bağımsız bir unsur niteliğinde olmayıp, 
bunlar ancak bağım lılık unsurunun bulunup bulunmadığını belirlem ek bakı
mından bir ek ölçüt niteliğinde olabilir. Somut olayda bağım lılık unsuru tespit 
edilebildiği takdirde, artık işin sayıyla mı yoksa zamana bağlı olarak mı veril
diğinin önemi yoktur (Bak. ULUCAN, Yargıtayın 1996 Yılı Kararlarının Değer
lendirilmesi, 12 -  13). Zira kurulan ilişkide bağım lılık unsuru belirgin bir nite
lik gösterdiği takdirde, zaten artık vekalet sözleşm esinden söz etm ek m üm 
kün değildir.

Öte yandan; Yargıtayın görüşü, sayı ile iş yapıldığı takdirde, ancak vekalet 
sözleşmesinin varlığından söz edilebileceği gibi bir tehlikeyi de beraberinde 
getirmektedir. Halbuki işin sayıyla yapılması bir iş sözleşm esinde de söz ko
nusu olabilir.

Yargıtay, dava konusu olayda avukat olarak çalışan davacının sürekli olarak 
çalıştığı ve ücretlerinin her ay için ödendiği ve sayı ile iş yapm adığının an la
şıldığı, davacının kendisine ait bir bürosunun bulunmasının sonuca etkili o l
madığı gerekçeleriyle ortada bir iş sözleşmesinin bulunduğunu kabul etm iş
tir. Halbuki, avukatların sadece dava başına ücret almayıp, dava sayısına ba
kılmaksızın aylık sabit bir m iktarla çalışmaları ve zaman zaman müvekkile ait 
işyerine gitmeleri son dönem lerde yaygınlaşan bir uygulamadır. Bu gibi un
surlar, iş ilişkisinin belirlenm esi bakım ından asli unsur haline getirildiği takd ir
de, avukatlık bürolarının önemli bir kısmının iş ilişkisiyle çalıştığı sonucuna 
varılabilecek, bu durum da herhalde onlarca Şirketle iş ilişkisi bulunan avu
katları ortaya çıkaracak ve özellikle çok sayıda avukatın birlikte çalıştığı bü
rolarda, bunların hangisin in hangi müvekkille iş ilişkisi içerisinde çalıştığının 
belirlenmesi gibi pek çok sorunu beraberinde getirecektir.

5) İş İlişkisinin Türleri

a) Belirli Süreli İş Sözleşmesi

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi’nin 22.9.2003 -  2474/15155 sayılı kararında, iş
sözleşmesinin belirli süreli olup olmadığı incelenmiştir.

Karara konu olayda (Legal 2004/1, 215 — 216), davacı işçinin sözleşm esin
de, "sözleşmenin geçerliliğ i Bartın-Amasra yolunun yapım  işlerinin tam am 
lanmasına devam eder." hükmüne yer verilm iştir. İşçinin sözleşm esinin işve
rence yol yapım işinin bitim inden önce feshedilm esi üzerine, bu kez işçi söz
leşmenin belirli süreli olduğu iddiasında bulunmuştur.



Yargıtay, ta raflar arasındaki sözleşm eyi belirli süreli olarak kabul etm em iş ve 
buna gerekçe olarak,

— sözleşm enin geçerlilik tarih i o larak belirtilen yol yapım işinin ne zaman so
na ereceği konusunda som ut bir tarih bulunmadığı ve

-  davacı işçinin ilk açtığı davada kıdem ve ihbar tazminatı talep edilip ihbar 
tazm inatının hüküm altına alınmasının, akdin belirsiz süreli o lduğunun da
vacı tarafından da kabul edilm iş olmasını göstermiştir.

Yargıtayın bu kararı, b ir iş sözleşm esin in belirli süreli sayılması konusunda, 
daha önce verm iş bulunduğu kararlarıyla da uyum ludur (Bak. AKI, Ferdi İş 
İlişkisin in Kurulması ve İşin Düzenlenmesi Açısından Yargıtayın 1998 Yılı ka
rarlarının Değerlendirilmesi, 1 8 - 2 0 ;  SÜZEK, Hizmet Sözleşm esinin Sona 
Ermesi ve Kıdem Tazm inatı Açısından Yargıtayın 1998 Yılı Kararlarının De
ğerlendirilm esi, 67 -  69).

Yargıtayın 2003 tarihli bir başka kararında (Y 9 HD., 27.2.2003/1523/2559, 
Tekstil İşveren D., Haziran 2003, 40 - 4 1 ) ,  belirli süreli iş sözleşm esinin kaç 
kez yenilenmekle belirsiz süreli nitelik kazanacağı incelenm iş ve Dairenin 
yerleşik içtihadlarına göre, belirli süreli b ir iş sözleşm esinin bir kez yenilen
mekle bu niteliğini kaybetm eyeceği ve belirsiz süreli nitelik kazanm ayacağı 
sonucuna varılm ıştır.

Gerçekten, Yargıtayın bir defaya m ahsus olarak yapılan belirli süreli iş söz
leşm elerini dahi, som ut olayın özelliklerine göre, belirsiz süreli sayan kararla
rı bulunm akla birlikte, çoğun luk kararları, belirli süreli iş sözleşm elerin in an
cak ikinci yenilem eyle belirsiz süreli nitelik kazanacağı yolunda olmuştur.

Ne var ki, 4857 sayılı İş Kanunu’nun 11. maddesindeki düzenleme bu yolda
ki kararları artık ortadan kaldıracaktır. Gerçekten, yeni İş Kanunu’nun 11. 
m addesinde, belirli süreli iş sözleşm esi, "... belirli süreli işlerde veya belli bir 
işin tam am lanm ası veya belirli b ir olgunun ortaya çıkması gibi objektif koşul
lara bağlı o larak işveren ile işçi arasında yazılı şekilde yapılan bir sözleşm e
si o larak tanım lanm ıştır.

H ükm ün isabet derecesin in  tartışılm ası bir yana, yeni Kanuna göre artık 
önem li olan belirli süreli o la rak yapılan iş sözleşm esin in kaç defa yenilendiği 
değ il, belirli süreli o la rak yapılm asını veya yenilenm esin i gerektirir objektif bir 
neden in  bulunup bulunm adığıdır. N itekim  Kanunun açık hükmü gereği, belir
li süre li iş sözleşm esi yapılm asını objektif olarak gerektiren b ir neden o lm a
d ıkça , b ir defaya m ahsus o la rak yapılsa dahi, baştan itibaren belirsiz süreli



bir iş sözleşm esinin varlığından söz edilecektir. Sözleşm enin belirli süreli 
olarak yapılmasını gerektirir objektif bir neden bulunması halinde ise, kaç de
fa yenilenirse yenilensin, belirli süreli iş sözleşmesi bu niteliğini kaybetm eye
cektir.

Yargıtay 1 1 .4 .20 03 -20581 /612 0  sayılı kararında (Çimento İşveren D., Tem 
muz 2003, 52 -  53), yerleşik kararların belirli süreli iş sözleşm esinin birden 
çok kez yenilenmesi halinde belirsiz süreli nitelik kazanacağı yolunda o lm ak
la birlikte, davacının gerek genel müdür oluşu ve gerekse işin m ahiyeti karşı
sında, sözleşmesi kaç kez yenilenm iş olursa olsun, belirsiz süreli nitelik ka
zanmayacağı sonucuna varmıştır.

Kararda sözü edilen işin mahiyetinin ne olduğu karar metninden anlaşılam a
maktadır. Bununla birlikte; öğretide, yasa gereği sürelendirm eler kapsamına, 
625 sayılı Kanuna tabi öğretm enlerin yanısıra, TTK m.344 hükmü gereğince 
anonim şirket genel müdürleri ile yapılan iş sözleşmeleri sokulm aktadır (bak. 
G. ALPAGUT, Belirli Süreli Hizmet Sözleşmesi, İstanbul 1998, 112 vd)

b) Kısmi süreli iş ilişkisi

Yargıtay Hukuk Genel Kurulu ’nun 12.3.2003 -  21 -  143/159 sayılı kararında,
davacının gördüğü iş itibariyle tam gün çalışmasının gerekm ediği tespit ed i
lerek, işçi ile işveren arasında bir kısmi süreli iş ilişkisinin bulunduğu sonucu
na varılmıştır. Bu yönü itibariyle kararın bir özelliği yoktur. 1475 sayılı Kanun 
dönemine ilişkin kararda, dava konusu olaya ilişkin olsun veya olmasın, kıs
mi süreli istihdam şekilleri konusunda genel bilgi verilm iştir.

Değinilen konuların pek çoğu zaten 4857 sayılı Kanunla hüküm altına a lın
mıştır. Bu bağlamda kararda,

kısmi süreli çalışmanın yasalarım ızda düzenlenmediği, ancak engel b ir hü
küm de bulunmadığı,

kısm i süreli çalışm alar klasik kısmi çalışm a ve esnek kısmi çalışm a olarak ay
rılmış ve bunların türleri hakkında öğretiye atıflar yapılarak bilgi verilm iş,

öte yandan; kısmi süreli iş sözleşm esine uygulanacak kurallarla tam  süreli iş 
sözleşmesine uygulanacak kuralların, esas itibariyle aynı olduğu (ki 4857 sa
yılı Kanunun 13. maddesinde açık olarak düzenlenmiştir),

kısm i süreli iş sözleşm elerinde bir işçinin kıdem tazm inatına esas hizm et sü
resinin hesaplanm asında, işçinin fiilen çalıştığı sürelerin birleştirilm esiyle



bu lunacak sürenin değil, sözleşm enin başlangıç ve sona erme tarih leri ara
s ındak i sürenin göz önünde bulunduru lm ası gerektiği, aynı esasların ihbar 
tazm ina tına  esas h izm et süresin in  hesaplanm ası bakım ından da geçerli o l
duğu,

asgari ücretin işçilere norm al çalışm a karşılığı ödenmesi gereken en az ücret 
o lduğu, kısm i süreli ça lışanlara bu oranda daha az ücret verilebileceği (aynı 
yönde Y 9  H D .t 1 6 .1 0 .2 0 0 3 -4 8 7 7 /1 7 2 2 9 , Legal 2004/1, 193),

yıllık  izin için bir yıllık beklem e süresinin hesaplanmasında işçinin hizmet söz
leşm esine göre çalışması gereken günlerde hizmetini sürdürm esinin yeterli 
o lduğu (ki Y ıllık İzin Yönetm eliğ inde açık olarak düzenlenmiştir),

tam  süreli çalışm alardaki fazla çalışm aya ilişkin normatif düzenlemelerin kıs
mi çalışm alara da uygulanacağı belirtilm iştir.

Ancak 4857 sayılı Kanun bu son konuda fazla çalışma -  fazla sürelerle ça 
lışm a ayrımı yaparak kısmi süreli iş sözleşm esinde fazla çalışmayı değişik 
hüküm lere bağlamıştır. İş Kanunu’nun m .41/lll. fıkrasında, 45 saatin altında 
iş süresine tabi kişilerin, bu arada kısmi süreli iş sözleşmesiyle çalışanların 
fazla çalışma esasları düzenlenm işken, "İş Kanunu’na İlişkin Fazla Çalışma 
ve Fazla Sürelerle Çalışma Yönetm eliğ i" nin m.8/d bendindeki kısmi süreli iş 
sözleşm esi ile çalışan işçilere fazla sürelerle çalışma yaptırılamayacağı yo
lundaki hukuki gaf niteliğindeki yasağın bir an önce ortadan kaldırılması zo
runludur.

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi’nin 31.3.2003 -  1377/5437 sayılı kararında da (Ç i
mento İşveren D., Temmuz 2003, 52), haftanın belirli günlerinde çalışan ve 
ücreti buna göre belirlenen işçinin iş sözleşm esinin feshinde çalışm a süresi
ne göre ödenen son aya ait ücret toplam ının otuza bölünerek günlük ücreti
nin bulunm ası gerektiği sonucuna varılm ıştır.

c) Ödünç İş İlişkisi

Bilind iğ i gibi, geçici (ödünç) iş ilişkisi 4857 sayılı İş Kanunuyla yasal temelle
re kavuşm uştur. Bununla birlikte, ödünç iş ilişkisi kurumu Borçlar Kanunu’nun 
320. m addesi ve yabancı hukuk uygulamaları çerçevesinde şekillendirilm ek
te ve geçerli kabul edilm ekteydi. Buna uygun olarak ödünç iş ilişkisi Yargıta- 
yın  da zam ana zam an verdiği kararlara konu olmuştur. 4857 sayılı İş Kanu
nu ise uygulam ada adeta sorumsuz işçi çalıştırma şeklinde fiilen sürdürülen 
bu kurum u yasal hüküm lerle sınırlandırm ış ve aykırılığı cezai yaptırım a bağ



lam ıştır (BAK. Ö. EKMEKÇİ, 4857 sayılı İş Kanunu’nda Geçici (Ödünç) İş İliş
kisinin Kurulması, Hükümleri ve Sona Ermesi, Legal 2004/2, 367 vd.).

Yargıtay bu kuruma 2003 tarihli bir kararında da yer verm iştir (Y 9 HD.,
22.9.2003 -  2572/15250, YKD O cak 2004, 64 -  65).

Karara konu olayda, davacı işçi davalı işverene ait Beylikdüzündeki işyerin
de çalıştığı sırada başka bir işverene ait olup davalı işverenin de mallarının 
satıldığı M imarobadaki işyerine iki ay süre için ödünç işçi olarak verilm iş ve 
fakat iki aylık sürenin sonunda geri dönmemiştir. Yargıtay isabetli olarak da
vacı işçinin ödünç iş ilişkisi süreninin bitim inde geri dönmem esini iş sözleş
mesini kendisinin feshettiği anlam ına geldiği sonucuna varmıştır.

Karar kuşkusuz yerindedir. Gerçekten; sürekli işverenle olan iş sözleşm esi 
devam ederken, geçici iş ilişkisi herhangi bir nedenle, örneğin süresinin b iti
miyle sona erdiğinde, geçici işçi sürekli işverenin işyerine dönüp çalışm ak ve 
sürekli işveren de ona iş vermekle yüküm lüdür (EKMEKÇİ, 4857 sayılı İş Ka
nunu’nda Geçici (Ödünç) İş İlişkisinin Kurulması, Hükümleri ve Sona Ermesi, 
381). Karara konu olayda, davacı işçinin geçici iş ilişki süresinin bitim inde iş 
sözleşmesiyle bağlı olduğu işverenin işyerine geri dönmemesi de iş sözleş
mesini kendisinin feshettiği anlam ına gelir.

Öte yandan; karara konu olayda, davacı işçi davalı işverene ait Beylikdüzün
deki işyerinde çalışmakta iken, kendi mallarının da satıldığı bir başka işvere
ne ait işyerinde görevlendirilm iştir. Önemle belirtmek gerekir ki; ödünç iş iliş
kisinden söz edebilmek için, işçinin geçici bir süre için bir başka işverenin 
nam ve hesabına çalışması gereklid ir (Bak. P. SOYER, İşçinin Bir Başka İş
verenin Yanında Çalışması ve Bireysel İş Hukukuna İlişkin Bazı Sorunlar, Ya
sa HD. Mart 1980, 339; EKMEKÇİ, 4857 sayılı İş Kanunu’nda Geçici (Ödünç) 
İş İlişkisinin Kurulması, Hükümleri ve Sona Ermesi, 367).

Karardan, davacı işçinin kendi işverenin de mallarının satıldığı M im arobada
ki işyerinde çalışmasının, iki işverenin aralarında yaptığı bir sözleşm e gereği 
kendi işvereninin nam ve hesabına mı yoksa ikinci işverenin nam ve hesabı
na mı olduğu anlaşılamamaktadır. Kararda, işçinin geçici olarak çalıştığı ik in
ci işyerinde kendi işvereninin mallarının da satıldığı ifadesi, davacı işçinin bu 
işyerinde, örneğin mallarla ilgili b ir kurulumun yapılması, malların depolanm a 
şeklinin gösterilmesi gibi b ir nedenle de çalışm ış olabileceği konusunda te 
reddütler uyandırmaktadır. Eğer durum böyle ise, başka bir anlatım la, ikinci 
işyerinde kendi işvereni nam ve hesabına çalışıyorsa, ortada bir ödünç iş iliş
kisinden söz etmek mümkün olmaz.



6) İş Mahkemelerinin Görevi

a) Yargıtay 9. Hukuk Dairesi son dönem lerde görülen bir uygulamaya ilişkin 
o larak 2002 yılından itibaren ve 2003 yılında da devam ederek son derece 
isabetli kararla r verm iştir.

Yargıtay 9. Hukuk D airesi’nin 26.11.2002 -  24798/22859 sayılı kararına (İş
veren D., N isan 2003, 17 -  18) konu olayda, işverene eski hükümlü ça lış tır
madığı gerekçesiyle idari para cezası tahakkuk ettirilm iş ve 1475 sayılı İş Ka
nunu dönem inde idari para cezalarına itiraz mercii olan sulh ceza m ahkem e
sinde yapılan yargılam a sonunda karar işveren aleyhine kesinleşmiştir.

İşveren bu kez iş m ahkem esinde dava açarak, istihdam zorunluluğunun he
nüz doğm adığı ve buna bağlı o larak eski hükümlü çalıştırm ama nedeniyle 
idari para cezası tahakkukuna yer o lm adığının tespiti için dava açmış ve iş 
m ahkem esi de bu davayı görm üştür.

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi ise son derece isabetli bir şekilde;

idari para cezasına itirazı kapsayan ta lebin İş Kanunu uygulamasından doğ
makla birlikte işçi ile işveren arasında hizm et akdinden doğan bir uyuşm azlık 
niteliğinde olmadığı,

ortada bir ceza uyuşmazlığı olduğu, ve idari para cezasına itirazın sulh ceza 
mahkem esine yapılması gerektiği,

bir kısım tespite ilişkin ta lepler eklenm ek suretiyle idari para cezası uygula
masının önlenem esine yönelik karar verilem eyeceği,

m ahkem ece yapılacak işin görevsizlik kararı verm ek olduğunu belirtm iştir.

G erçekten; her m ahkem enin görev alanı kanunlarla bellid ir ve idari para ce
zalarına itiraz 1475 sayılı Kanun dönem inde sulh ceza m ahkemelerinin, 4857 
sayılı Kanun dönem inde ise idare m ahkem elerin i görev alanı içerisindedir. 
Sulh ceza m ahkem esin in görev alanına giren bir konunun iş m ahkemesinde 
ta rtışm aya açılması, bu bağlam da, verilen para cezasının isabetli olup o lm a
dığı sonucunu doğuracak bir davanın iş m ahkemesinde görülmesi mümkün 
değild ir.

İşverenin böyle b ir tesp it davası açm aktaki amacı olsa olsa tarafları, konusu 
ve dava neden leri aynı olan iki kesin leşm iş hüküm tem in ederek iaei m uha
kem e yo luna  g ideb ilm ek düşüncesi olabilir.



Kaldı ki mahkemeler, hukuki mütalaa alınan yerler değil, hak uyuşm azlıkları
nı çözm ekle görevli ve yetkili yerlerdir. Bir kanun hükmünün ne şekilde yo 
rum lanması gerektiğinin tespiti şeklinde bir dava açılması mümkün değildir.

b) İş Mahkemelerinin görevine ilişkin bir başka karara konu olayda, davacı 
Bağ -  Kur Genel Müdürlüğü, ilkokul mezunu olduğu halde sahte Tıp Fakülte
si çıkış belgesiyle diğer davalı Sağlık Bakanlığı’nın sağlık ocaklarında hekim 
olarak çalışan diğer davalının düzenlediği reçeteler nedeniyle uğradığı zara
rın tazm ini için İş Mahkemesinde dava açmış ise de, Yargıtay isabetli olarak, 
uyuşmazlığın işçi -  işveren ilişkisine dayanmadığı ve Bağ -  Kur Kanunundan 
da doğmadığı gerekçesiyle, bu uyuşmazlıkta genel mahkemelerin görevli o l
duğu sonucuna varm ıştır (Y 9 HD., 23.10.2003 -  5899/17618, Legal 2004/4,
1 4 4 3 -  1444).

c) Keza Yargıtay 10. Hukuk Dairesi 2.12.2003 -  7791/8808 sayılı kararında 
(YKD, Temmuz 2004, 1059 -  1061 )isabetli olarak, tasarruf teşvik kesintileri
nin işverence kesilip yatırılmaması nedeniyle işçinin açtığı davanın hizmet 
ilişkisinden doğduğu gerekçesiyle iş m ahkemelerinin görevli olduğu sonucu
na varmıştır.

7) İş Mahkemelerinin Yetkisi

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi’nin 3 .11 .20 03 -6047 /1857 1  sayılı kararına (Legal 
2004/4, 1435 - 1436) konu olayda, iş sözleşm esiyle çalışan ve Avukat olan 
davacı, Genel Müdürlüğü Ankara’da bulunan davalı işverenin Ceyhan Bölge 
müdürlüğü sahası içerisindeki davalar için görevlendirilm iştir. Muhtemelen iş 
sözleşm esinde de, bu sözleşmeden doğan ihtilafların Ankara İş M ahkem e
sinde görüleceği düzenlenmiştir.

5521 sayılı İş Mahkemeleri Kanunu’nun 5. maddesinde; iş mahkemelerinde 
açılacak her davanın, açıldığı tarihte dava olunanın ikametgahı m ahkem esin
de görülebileceği gibi, işçinin işini yaptığı işyeri için yetkili olan mahkemede 
de bakılabileceği ve buna aykırı sözleşme yapılamayacağı hükme bağlan
mıştır.

Davacının işçilik haklarının tahsili için açtığı davada Ceyhan İş Mahkem esi 
Ankara İş Mahkemesini yetkili görm üş ise de, Yargıtay davacının işini yaptı
ğı yerin Ceyhan olduğunu, İş Mahkem eleri Kanunu’nun 5. m addesinin dava
cıya iki tercih olanağı tanıdığı ve bu nedenle Ceyhan Mahkemesinin yetkili o l
duğu sonucuna varmıştır.



8) Asıl işveren - Alt İşveren İlişkisi

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi’nin 9 .1 0 .2 0 0 3 -3 2 1 9 /1 6 7 1 4  sayılı kararında, Ege 
Ü n ive rs ites in in  ek bina inşaatında çalışan işçinin, işçilik haklarının tahsili için 
Rektörlüğe husum et tevcih edemeyeceği, davalılar arasındaki sözleşm ede 
"anahtar teslim i" deyim inin yazılm am ış olmasının sonuca etkili olmadığı, Üni
v e rs ite lin  bu inşaatta kendi işçilerini de çalıştırdığının kanıtlanamadığı, Üni
versiten in  1475 sayılı İş Kanunu’nun 29. m addesi kapsamında ihale makamı 
durum unda olduğu sonucuna varmıştır.

Kanım ca Yargıtayın kararı son derece isabetlidir. Gerçekten b ir hukuki ilişki
yi belirleyen olgu, sözleşm ede kullanılan ifadeler değil, ortadaki fiili durumdur. 
O rtada asıl işveren -  alt işveren ilişkisin in varlığını gösterir bir hukuki ilişki o l
madıktan sonra -  ki karara konu olayda yoktur - salt belirli terim lerin kullanıl
maması nedeniyle böyle bir ilişkinin varlığı sonucuna varılamaz.

Ancak aynı durum tam tersi için de geçerlid ir. Başka bir anlatım la, asıl işve
ren -  alt işveren ilişkisinin mevcut olduğu bir ilişkide salt belirli ifadelerin ku l
lanılm ış olması da asıl işveren sorum luluğunu ortadan kaldırmaz. Gerçekten; 
bazan, sırf asıl işveren sorum luluğundan kaçm aya kılıf yaratmak üzere, söz
leşmelere işin anahtar teslim i olduğu yolunda hüküm ler konulduğu görü lm ek
tedir. Bu gibi hallerde yargının, sözleşm elerde kullanılan sözcüklere göre de
ğil, fiili duruma göre inceleme yapması gerektiğ inde tereddüt yoktur.

D ava konusu olayda Üniversiteye ait ek bina inşaatının yapımı söz konusu
dur. Bir işyerinde ne asıl iş ve ne de yardım cı iş sürecinde yer almayan bu tür 
iş lerin  bir asıl işveren -  a lt işveren ilişkisi doğurm ayacağı 4857 sayılı Ka- 
nu n ’da daha açık surette düzenlenerek, bu konudaki tereddütler ortadan ka l
dırılm ıştır. Bu bakım dan Yargıtayın taraflar arasındaki ilişki konusundaki nite

lend irm esi isabetlidir.

Ö te  yandan anahtar teslim i kavramı, özellikle son yıllarda sıklıkla kullanılm a

y a  başlanılan b ir kavram dır. Hukuki b ir kavram olmadığı için farklı içeriklerde 
değerlend irileb ilm ekted ir. Öyle ki; işyerinde görülen asıl veya yardımcı işin 
a nah ta r teslim i yaptırılm asından ve böylelik le bu gibi işlerde asıl işveren -  alt 

işve ren  ilişkisi doğm ayacağından söz edilm ektedir. Kanımca bu gibi n ite len

d irm e le r tam am en hatalıdır.



II. İŞ İLİŞKİSİNDEN DOĞAN YÜKÜMLÜLÜKLER

1) Ücret

a) İbranameler

Yargıtayın yıllardır istikrar bulmayan kararlarından bir kısmı da genellikle ib
raname olarak adlandırılan belgelerin hukuki geçerliliğine ilişkindir.

Ö ncelikle bu konuda yapılan temel bir hataya değinmek gerekir. Uygulam a
da sıklıkla görülen bu tür belgelerin hukuki niteliği birbirinin aynı değildir. Ger
çekten bu tür belgeler bazan bir sulh sözleşmesi veya menfi borç ikrarı, ba- 
zan da gerçek bir ibra olarak ortaya çıkar (ayrıntılı bilgi için bak. EKMEKÇİ, 
İşçinin İşverenden Olan Alacağından Vazgeçm esi Sonucunu Doğuran Huku
ki İşlemler, Çalışma Hukuku Komisyonu Bülteni, 1996/1, 4 vd.; ÇİL, İş Huku
kunda İbra Sözleşmesi, Kamu İş D., 2004, sayı 3, Resul Aslanköylü’ye Arm a
ğan, 132 vd.).

Bir ibradan söz edebilmek için de işçinin mevcut bir hakkından vazgeçm iş bu
lunması gerekir.

Bu belgelerin geçerliliği konusunda öğreti ve Yargıtayın görüş birliği içerisin
de olduğu tek nokta, gerek işe girerken beyaza imza şeklinde, gerekse iş 
sözleşm esi devam ederken, diğer deyişle iş sözleşmesinin sona ermesinden 
önce düzenlenm iş bulunan bu türden belgelerin geçersiz olduğudur. Bu ka
rarların isabetli olduğunda tereddüt yoktur.

Nitekim Yargıtay 2003 yılında da, iş sözleşm esi devam ederken alınan ibra
namelerin geçersiz olduğunu bir kez daha vurgulam ıştır (Y 9 HD., 8.12.2003
-  8998/20326, Legal 2004/2, 659 -  660).

Hatta Daire 9.9.2003 -  14034/13734 sayılı kararında (Legal 2001/1, 227) iş
sözleşm esi sona erdikten sonra ve fakat henüz işlemeye başlam am ış faiz 
hakkından vazgeçm eye ilişkin beyanın da geçersiz olduğu sonucuna varm ış
tır.

Yargıtayın ibraname adı verilen belgeler konusunda istikrarlı o larak sürdür
düğü bir başka kararı, ibraname muhtevası ile işveren beyanının çelişkili o l
duğu olaylara ilişkindir. Nitekim Yargıtay 2003 yılında verdiği bir kararında da, 
(Y  9 HD., 30.1.2003 -  12610/942, YKD Temmuz 2004, 1055 -  1057), işçinin 
haklarının ödendiğine dair ibranamede fazla çalışm a ve resmi tatil ücretlerini 
aldığının yazılı olduğu, işverenin fazla çalışm a ve resmi tatil çalışması yapıl
madığı yolundaki beyanının ibraname muhtevası ile çelişkili olduğu, mevcut



olmadığı ileri sürülen bir hakkın ibraname ile ödendiğinin savunulamayacağı 
sonucuna varm ıştır (aynı yolda Y 9 HD., 24.10.2003 -  4939/17956, Legal 
2003/4, 1 4 4 2 -1 4 4 3 ) .

Ancak bunun dışında, salt işçinin el yazısıyla düzenlenm iş olm asına veya 
matbu nitelikte o lm asına göre, bu belgelerin geçerli veya geçersiz olduğu so
nucuna varan kararları isabetli bulm ak mümkün değildir (Karş. ÇİL, 155).

Y ine bu kriterler gibi, özellikle son yıllarda, işçilik haklarının tek tek sayılmış 
bulunduğu gerekçesiyle, bu belgeleri geçerli gören kararlar ortaya çıkmıştır. 
Kanımca, hakların tek tek sayılm ış olup olm amasına göre, işçinin bir hakkının 
mevcut olup o lm adığının belirlenmesi isabetli değildir. Gerçekten bir hak var
dır veya yoktur. Bunların tek tek sayılm ış olup olm amasına göre farklı sonuç
lara varmak, şekli bir düzenlemeyle maddi sonuç yaratılması anlamına gelir.

Yargıtay 2003 yılında da bu ayrımı esas alan kararlarını sürdürmüştür. N ite
kim Y  9 HD.’nin 25.9.2003 -  2690/15379 sayılı kararında (Legal 2004/1, 210 
-2 1 1 ) ,  işçiye im zalatılan belgede her ne kadar m iktar yazılı değil ise de, açık
ça ayrı ayrı z ikredilm ek suretiyle fazla çalışma, izin ücreti, hafta ve genel ta 
til alacaklarının tahsil edildiğinin belirtildiği, Dairenin kararlılık kazanmış uygu
lamasına göre bu gibi ibranam elerin geçerli kabul edildiği, eğer m iktar yazılı 
ise bu belgelerin m akbuz niteliğinde kabul edildiğini ifade etm iştir (ayrıca Y 9 
HD., 16.10.2003 -  4872/17224, Legal 2004/4, 1449 -  1450).

Yargıtayın 2003 yılında verdiği b ir başka karar, bu gibi belgelerin geçerliliği 
konusunda çok daha açık bir tavrı ortaya koym akta ve işçinin mevcut bir hak
kından vazgeçtiğ ine ilişkin beyanına geçerli hukuki sonuç bağlanmaktadır.

Gerçekten Yargıtayın 1 8 .2 .2 0 0 3 -2 4 1 6 4 /1 8 0 8  sayılı kararına (Legal 2004/3, 
1 0 7 4 -  1075) konu olayda, davacının imzasını taşıyan ibraname başlıklı bel
gede, m iktar belirtilm ek suretiyle ihbar ve kıdem tazm inatlarının ödendiği be
lirtilm iş, ayrıca bu belgenin im zasından sonra her ne ad altında olursa olsun 
ilave bir hak doğsa dahi bunları ta lep etmeyeceği, bu haklardan vazgeçtiği 
açıklanm ıştır. Yargıtay, davacının iradesinin fesada uğradığının ispatlanama- 
dığı, ödenen tazm inatlar haricindeki ihbar ve kıdem tazminatı haklarından 
vazgeçtiğ in in  kabul edilm esi gerektiği sonucuna varmıştır. İşçinin ilave bir 
hakkının bu lunduğu sabit iken, iradesinin fesada uğraması dışında bundan 
vazgeçeb ileceğ ine ilişkin bu karar, Kanunun emredici hükümlerini bertaraf 
eden son derece sakıncalı bir yorum u içermektedir.

K eza D okuzuncu Hukuk Dairesi 11.12.2003 -  9583/20666 sayılı kararında 
(Legai 2004/2, 6 4 6 -6 4 8 ) ,  davacı ibranam e ile faiz hakkından açıkça feragat



ettiğinden, faiz alacağına yönelik talebin reddi gerektiği belirtilm iştir. Aslında 
bu son kararda Yargıtayın vardığı sonuç doğrudur. Gerçekten, karara konu 
olayda, davacı işçinin faiz hakkını saklı tuttuğuna ilişkin ihtarnamesi, borcun 
tamamı ödendikten sonra işverene ulaşmış ve Yargıtay son derece haklı o la
rak, borcun tamamı ödedikten sonra faiz talep edilemeyeceğini belirtilm iş ise 
de, ayrı bir gerekçe olarak davacının faiz hakkından açıkça feragat ettiğinden 
söz etm iştir. Yargıtayın, somut olayda hiç gereği yokken, faiz hakkından fe
ragat ettiğinden de söz etmiş olması esas itibariyle işçilik haklarından vaz
geçm eyi içeren bir beyana geçerli sonuç bağlam a konusundaki kararlılığını 
vurgulam aktadır.

Bu karara ekli karşı oy yazısında ise, Yargıtay Hukuk Genel Kurulunun "...İş
verenin güçlü, işçinin zayıf durumda bulunması, davacının kısmi ödemeyi al
ma ihtiyacının olması, dolayısıyla ortada davacı yönünden müzayaka benze
ri bir durum un bulunması karşısında..." ifadelerini içeren 17.12.2003 -  9 -  
760/760 sayılı yayınlanmamış bir kararına atıf yapıldıktan sonra, davaya ko
nu ibranam elerin işçinin gerçek idaresini yansıtmadığı, faizi de kapsayan kıs
mi ifa olduğu, İş Hukukunda özellikle düzenlenen kıdem tazminatı faizi için 
söz konusu ihtirazi kaydın ibranameleri m akbuza dönüştürdüğü (Convertion) 
ifade edilm iştir.

Ancak Yargıtay 2003 yılında verdiği başka kararlarında, son derece isabetli 
olarak, söz konusu belgelerin sadece ödenen miktarı gösteren makbuz nite
liğinde olduğu, işçinin ödenmem iş haklarını ortadan kaldırmayacağı sonucu
na varmıştır.

N itekim ; Yargıtay 9. Hukuk Dairesi 16.10.2003 — 4872/17224 sayılı (Çalışma 
ve Toplum, 2004/2, 159 -  160) ve 5.12.2003 -  5343/18724 sayılı (Tühis, Şu
bat 2004, 6 3 - 6 4 )  kararlarında, ibranam enin sadece bordroda yazılı m iktar
lar yönünden geçerli ve makbuz niteliğinde olduğunun kabulü gerektiği, da
vacı işçinin daha fazla hakkı bulunduğunun belirlenm esi halinde, eksik m ik
tara hükmedilmesi gerektiği sonucuna varm ıştır (ayrıca Y  9 HD., 4.2.2003 — 
13863/1378, Legal 2004/3, 1080 -  1081; Y  9 HD., 30.1.2003 -  12610/942, 
YKD, Temmuz 2004, 1055 -  1057; Y  9 HD., 5.11.2003 -  5343/18724, Legal 
2004/4, 1432 - 1433).

Ne var ki; 29.4.2003 -  24725/7268 sayılı kararında (Legal 2004/2, 688 -  690) 
yine, iradenin fesada uğramadığı kanıtlanamadığı takdirde ibranamelerin ge
çerli olduğundan söz edilmiştir.

Yargıtayın yukarıda belirtilen kararlarına ilişkin bir değerlendirm e yapm ak ge
rekirse;



Ö ncelik le be lirtm ek gerekir ki, kişisel görüşüm, işçinin bir hakkının mevcut o l
duğu açık iken, bundan vazgeçm e sonucunu doğuran hukuki işlem lerin İş 
Kanunu’nun em redici nitelikteki hükümlerine aykırı olduğu yolundadır (Bak. 
EKM EKÇİ, İşçinin İşverenden Olan A lacağından Vazgeçm esi Sonucunu Do
ğuran Hukuki İşlem ler, 16 vd). Vazgeçme iradesinin em redici hukuk kuralla
rına karşı hüküm  ifade etmesi düşünülemez. Sonra; işçiye yapılması gereken 
ödem eler ve bu ödem elerin ne şekilde kayıt altına alınacağı, gerek İş m evzu
atı ve gerekse vergi m evzuatında açık şekilde belirlenm iş iken, örneğin yıllık 
izin defteri tu tm a yüküm ünü yerine getirm eyen bir işverenin, iş sözleşmesi 
sona erdiğinde yıllık  izinlerin kullanıldığı şeklinde bir belge imzalatarak kurtu
labilm esine o lanak tanınm ası kanımca uygun bir yol değildir.

Bu görüş bir yana, Yargıtay kararlarını kendi içerisinde değerlendirildiğinde;

Öncelikle, uzun yıllardır istikrarla sürdürdüğü ve 2003 kararlarında da yer 
alan, beyaza imza şeklinde veya henüz hak doğmadan imzalanan bu gibi 
belgelerin geçerli olmadığı yolundaki kararlar istikrar kazanm ıştır ve son de
rece isabetlidir. Keza, ibraname muhtevası ile işveren beyanının çelişik o lm a
sı durumunda, ibraname m uhtevasına itibar etm eyen kararları da artık istik
rar kazanmıştır.

Ancak; ibranam ede hakların tek tek sayılıp sayılm am asına veya el yazısıy
la yazılıp yazılm am asm a göre ibranam elerin geçerliliğ in i değerlendiren ka
rarlar hukuki gerekçe içerm ekten uzak kararlardır. Kaldı ki; m iktar belirtmek- 
sizin hakların tek tek sayıldığı belgeler geçerli kabul edilirken, m iktar içeren 
belgelerin sadece m akbuz nite liğ inde kabul edilm esi açık bir çelişki oluştur
m aktadır.

Yargıtayın 2003 yılı kararları içerisinde iş m evzuatındaki hakların emredici ni
te liğ ine ve yukarıda belirttiğ im  kişisel görüşüm e en uygun kararları, söz ko
nusu belgelerin sadece ödenen miktarı gösteren m akbuz niteliğinde olduğu, 
işçin in  ödenm em iş haklarını ortadan kaldırmayacağı, işçinin daha fazla hak
kı bulunduğunun belirlenm esi halinde, eksik m iktara hükmedilmesi gerektiği 
yo lundaki kararlarıdır. Bu kararlar, işçinin işverenden olan alacağından hak 
doğduktan sonra dahi vazgeçem eyeceğini açık surette ortaya koymaktadır. 
Esasen bu kararla rın  yerleşik hale gelmesi, (beyaza imza, hak doğmadan 
vazgeçilm esi, ibranam e içeriğinin çelişkili olması gibi) d iğer tüm kararları ge
reks iz  hale getirecektir.

A n ca k  Yargıtay, bu gibi belgelerin, işçinin ödenm em iş hakkını ortadan kaldır
m ayacağın ı bu kadar açık zikretm işken, yine 2003 yılı içerisinde bu kez, iş 
söz leşm es i sona erd ikten sonra işçinin hakkından vazgeçebileceğini çok açık



olarak dile getirerek, iş mevzuatının emdedici niteliğine aykırı bir sonuca var
mıştır.

b) İkramiye uygulamasının iş koşulu haline gelmesi

Bilindiği gibi, İş Hukukunda taraflar arasındaki çalışm a koşullarını belirleyen 
kaynaklar arasında, kendine özgü bir kurum olarak, işyeri uygulamaları da 
sayılm aktadır (Bak. SÜZEK, İş Hukuku, 60). Nitekim açık bir hüküm bulun
madığı halde, işverenin işçilere düzenli olarak belirli haklar sağlaması yo lun
da uygulam alara sıklıkla rastlanmaktadır. Kaldı ki 4857 sayılı İş Kanunu’nun 
22. maddesinde işyeri uygulamasıyla oluşan çalışm a koşulları kavramından 
açık olarak söz edilm iştir.

İş Hukuku öğretisinde de, işveren işçilere belirli yararları belli b ir süre sağla
mışsa, artık bunların işçilerin örtülü kabulleriyle sözleşme hükmü haline gele
ceği ve işverenin bundan tek taraflı olarak dönemeyeceği kabul edilmektedir 
(bak. ÇELİK, İş Hukuku Dersleri, 101; CENTEL, İkramiyelerin Kaldırılmasına 
İtiraz Edilmemesi, Tekstil İşveren D., Temmuz 2003, 35 ).

Bir uygulam anın iş koşulu haline gelmesi için kaç kez tekrarlanması gerekti
ği konusunda, yabancı literatürden hareketle, arka arkaya üç kez tekrarlanan 
ödemelerin artık iş koşulu haline geleceği kabul edilm ektedir (ÇELİK, İş Hu
kuku Dersleri, 101; SÜZEK, İş Hukuku, 62).

Yargıtay Hukuk Genel Kurulu’nun 5.2.2003 -  2003/ 9 -  11 -  2003/53 sayılı 
kararı (Legal 2004/2, 622 - 624) bir hakkın kaç kez sağlanması halinde iş ko
şuluna dönüşeceğine ilişkindir.

Karara konu olayda, 2000 yılına kadar işçilere her yıl ikram iye verilm iş ancak 
2000 yılının başında ekonom ik kriz nedeniyle ikram iye ödemesi yapılm am ış
tır. Yargıtay Hukuk Genel Kurulu, işyerinde üç yıldan fazla ikramiye ödenm e
si halinde bu hususun artık işyeri şartı haline geleceği sonucuna varmıştır. 
Kuşkusuz b ir menfaatin kaç kez sağlanması halinde iş koşulu haline dönüşe
ceği tartışm aya açıktır. Bununla birlikte Hukuk Genel Kurulunun, bunun üç 
kez tekrarlanm ası gerektiği yolundaki kararı, gerek öğretideki görüşleri d ikka
te alması ve gerekse uygulama birliği sağlaması açısından önemli bir geliş
me niteliğinde görülmek gerekir.

Kuşkusuz bu sonuca varırken tespiti gereken bir konu da, bu uygulamanın iş
verence bir koşulun gerçekleşmesine bağlı tutulup tutulm adığıdır (ÇELİK, İş 
Hukuku Dersleri, 102; ayrıca SÜZEK, İş Hukuku, 63). Eğer bu incelemede, 
sağlanan yararın veya miktarının, örneğin Şirketin ekonom ik durumuna veya



işçilerin liyakatine bağlı o larak belirlendiği, açık veya örtülü olarak tespit edi- 
lebiliyorsa, bu takdirde gerek verilmesi ve gerekse miktarı yönünden kesin
leşm iş bir iş koşulundan söz etm ek mümkün olmaz. İşveren, örneğin ikram i
yenin ekonom ik durum a bağlı olarak verildiği ve ortaya çıkan ekonom ik port
renin ikram iye ödenm esine elverişli olmadığını ispatlayabild iği takdirde, ikra
m iye ödem ekten kaçınabilir.

Dava konusu olayda işverenin ekonom ik kriz nedeniyle ikramiye ödem esi ya
pamadığından söz edilm iş, ancak bu yöne ilişkin bir inceleme yapılmamıştır. 
Bu bakımdan karara konu olayda, ikram iyenin Ş irketin ekonom ik durumuna 
bağlı olarak verilip  verilm ediğ i bakım ından bir inceleme yapılm ış olsaydı ka
nımca daha isabetli olurdu.

Kararda son derece önem li b ir konuya daha değinilm iştir. Gerçekten yerel 
mahkeme tarafından alınan bilirkişi raporunda, salt ileride kendilerine de çı
kar sağlama amacı güden tanık beyanlarına itibar edilemeyeceği, tanık be
yanlarının işvereni bağlayıcı nitelikte olm adığından bahisle, davacının ikram i
yeye hak kazanamadığı sonucuna varılm ış ve bu husus yerel mahkemece de 
kabul edilmiştir.

Yerel Mahkeme 9. Hukuk Dairesi’nin bozma kararına karşı direnme kararı ve
rirken, bilirkişi raporuna karşı davacının itiraz etm em esi nedeniyle davalı ya
rarına usuli müktesep hak oluştuğu gerekçesine dayanmıştır. Genel Kurul ise 
bundan sonraki o laylara da yol gösterir şekilde; HUMK’nun 275 ve devamı 
maddelerine göre, çözüm ü hakim tarafından bilinm eyen özel ve teknik bilgiyi 
gerektiren hallerde bilirkişiye başvurulacağı, hakim lik mesleğinin gerektirdiği 
genel ve hukuki bilgi ile çözüm lenm esi mümkün olan hallerde bilirkişi dinle- 
nemeyeceği, b ilirkişinin delilleri takd ir yetkisi bulunm ayıp bu yetkinin sadece 
hakime ait olduğu, bilirkişinin görev sınırlarını aşarak düzenlediği raporun ka
nuna aykırı olduğu ve bir sonuç doğurmayacağı, kanuna aykırı bilirkişi rapo
runa itiraz etm em enin davalı lehine usuli müktesep hak oluşturmayacağı so
nucuna varmıştır.

Kararın  bu bölüm ünün, gerek hakime görevini hatırlatm ası ve gerekse bilir
k iş iye yetk i sınırlarını gösterm esi bakım ından son derece önemli olduğu 
açıktır.

B ilind iğ i gibi, b ir davada, m ahkem enin veya tarafların yapm ış olduğu bir usul 
iş lem i ile taraflardan biri lehine (diğeri aleyhine) doğm uş ve kendisine uyul
m ası zorunlu olan hak usuli m üktesep hak olarak tanım lanm aktadır (B. KU
RU, Hukuk M uhakem eleri Usulü, Altıncı Baskı, c.V, İstanbul 2001, 4737). Ta
ra fla rdan birin in b ilirk iş i raporuna itiraz etmem esi ile diğer taraf lehine usuli



müktesep hak doğar (KURU, 4738). Karara konu olayda yerel mahkeme ta
nık beyanlarının birbirlerine çıkar sağlama amacı güttüğünü belirterek ikrami
ye alacağı doğmadığı yolundaki bilirkişi raporuna karşı davacının itiraz etme
mesi nedeniyle davalı yararına usuli müktesep hak oluştuğu gerekçesine da
yanmış ise de, Genel Kurul son derece isabetli olarak, yargı sistemimizin ka
nayan bir yarasına parm ak basarcasına hakime ve bilirkişiye görevlerini ha
tırlatmıştır.

c) İkramiye uygulamasının kaldırılmasının iş koşulu haline gelmesi -  
İş koşullarının esaslı surette değiştirilmesi

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi 7 .10 .20 03 -3161 /1634 3  sayılı kararında (İ.B.D. Cilt 
78, Sayı 1, Yıl 2004, s.330-331; aynı yönde Y 9 HD., 30.12.2003, - 
16980/23665, Legal 2004/2, s.627-629) esasen yeni İş Kanunu hükümleri 
karşısında son derece önem taşıyan ve oldukça geniş bir konuya değinmiştir.

Karara konu olayda işveren, işyerinde uygulanan personel yönetmeliğinde 
değişiklik yaparak, kıdem ve ihbar tazminatı miktarı ile yıllık izin sürelerini ya
sal sınırlara çekm iştir. Yönetm elik yürürlüğe konulduktan çok sonra işveren 
işçiye bir m uvafakat belgesi imzalatmak istemiş, işçinin imzalamaması üzeri
ne de iş sözleşm esi işverence feshedilm iştir.

Yargıtay, işçilik haklarında yapılan indirimi kabul etmeyen işçinin iş sözleş
mesinin feshinin kötüniyetli olmadığı, işverenin işletme gerekleri bakımından 
işçilik maliyetlerini azaltm ak için bu yola gittiği, işçinin yeni personel yönetm e
liği hüküm lerinin iş şartlarında esaslı değişiklik oluşturduğunu ileri sürerek 6 
işgünü içinde iş aktini fesih yoluna gitmediği, böyle olunca yeni personel yö
netmeliği uygulanarak ihbar ve kıdem tazm inatlarının işverence ödenmesinin 
yerinde olduğu sonucuna varmıştır.

Karara ekli ayrıntılı karşı oy yazısında;

-  yeni yönetm eliğ in usulüne uygun olarak yönetim  kurulu kararı ile yürürlü
ğe konulmadığı,

-  ayrıca bu Yönetmeliğ in usulünce işçiye tebliğ edilerek hizmet akdinin eki 
niteliğinde olan Yönetm elik değişikliklerini kabul ettiğine dair işçinin beya
nı alınmadığı,

-  iş koşullarındaki esaslı değişikliklerin, akit teorisi gereği, tarafların anlaş
masıyla yapılabileceği, 4857 sayılı İş Kanunu’nun 22.maddesinin de bu 
görüş doğrultusunda düzenlendiği,



-  bu sonucun akit teoris in in  ve iktisaden zayıf olan işçiyi korum a ilkesinin bir 
gereği olduğu,

-  esaslı değ iş ik lik  yapıld ığ ında işçinin 1475 sayılı Yasanın 16/2 maddesi ge
reği fesih hakkını kullanm am ış olmasını bozma gerekçesi olarak kabul et
menin genel iş hukuku ilkeleri ile bağdaşmayacağı,

-  zira işçinin kendi aleyhine olacak fesih hakkını kullanm am asının işçi aley
hine gerekçe yapılam ayacağı,

-  işçi değişiklik önerisin i kabul etmediğinde işverenin değişikliğin geçerli bir 
nedene dayandığını veya fesih için başka bir geçerli nedenin bulunduğu
nu açıklayarak, bildirim  süresine uyarak iş sözleşmesini feshedebileceği,

-  dava konusu olayda işverenin fesihte geçerli bir nedene dayandığını kanıt
layamadığı belirtilm iştir.

Yargıtayın yine bu konudaki 20.2.2003 -  14254/2020 sayılı kararına (Çimen
to İşveren D., Mayıs 2003, 40 -  41; aynı yolda Y 9 HD., 28.1.2003 -  
12229/845, Çalışma ve Toplum  2001/1, 174) konu olayda, işyerinde ödenen 
ikramiye son iki yıldır ödenm em iştir. Yargıtay da, davacının ikram iye uygula
masının kaldırılm asına bir itirazının olm am asının artık bu uygulamayı iş şar
tı haline getirdiği sonucuna varm ıştır (Kararın incelemesi için bak. CENTEL, 
İkram iyelerin Kaldırılm asına İtiraz Edilmemesi, Tekstil İşveren D., Temmuz
2003, 34 vd).

B ilindiği gibi, işyerinde uygulanacak tüm çalışm a koşullarına bireysel sözleş
melerde yer verilm esi mümkün olmadığından, genel çalışma koşulları uygu
lam ada "iç yönetm elik", "personel yönetmeliği", "dahili talimatname", "işyeri 
yönetm eliğ i" gibi adlar verilen düzenlemelerde yer almaktadır.

4857 sayılı İş Kanununun 22. maddesinde, bu gibi düzenlemelerin iş sözleş
m elerin in  bir parçası niteliğinde olduğu isabetli olarak açık surette vurgulan
m ıştır.

Ç a lışm a koşullarında esaslı değişiklik konusu, 1475 sayılı Kanunun m .16/11- 
e bendi ile 4857 sayılı Kanunun 22. maddesinin uygulaması ile ilgilidir.

Ç a lışm a koşu lla rında tek taraflı esaslı değişiklik, 1475 sayılı İş Kanununda iş
ç iye  haklı nedenle fesih  hakkı veren bir hal olarak düzenlenm iş ve 4857 sa
yılı İş Kanunu m .24 /ll-f bendinde de benzer yolda bir hükme yer verilm iştir.



Yargıtay 1475 sayılı Kanun döneminde verdiği kararlarında, çoğunlukla, iş 
şartlarında tek taraflı olarak yapılan değişikliğin işçiye haklı nedenle fesih 
hakkı verdiği, işçi 6 iş günlük süre içerisinde haklı nedenle fesih hakkını kul
lanmadığı takdirde, yapılan değişikliği kabul etm iş sayılacağı sonucuna var
mıştır (Bak. M. ENGİN, Çalışma Koşullarında Esaslı Değişiklik ve Yeni İş Ka
nunu Tasarısı, İÜHFM, c. LXI, s. 1 -  2, 318 vd). Bu bakımdan Yargılayın 
2003 yılında verdiği söz konusu kararlar da eski kararlarının bir devamı nite
liğindedir.

1475 sayılı kanundaki hüküm ve Yargıtay uygulaması nedeniyle, bazı işve
renlerin, çalışma koşullarında esaslı değişiklik yapm ak suretiyle işçiyi feshe 
zorladıkları ve böylelikle, ya ihbar tazminatı ödem ekten kurtuldukları ya da 
yeni koşulları kolaylıkla kabul ettirdikleri yaygın b ir uygulama olarak görül
mekteydi. Bu nedenle, karşı oy yazısındaki ifadeler, Yargıtay uygulamasının 
isabetli bir eleştirisi niteliğindedir.

Bu sakıncalar nedeniyle çalışma koşullarında esaslı değişiklik 1475 sayılı Ka
nunda sadece işçiye haklı nedenle fesih hakkı veren bir hal olarak düzenlen
mişken, 4857 sayılı İş Kanunu çalışma koşullarında yapılacak esaslı değişik
liği özel olarak düzenlem iş ve Kanunun 22. maddesinde çalışm a koşullarının 
ne şekilde değiştirileceğini gösterilm iştir.

Kuşkusuz bir davada, olay tarihi itibariyle yürürlükte bulunan kanun hükümle
rinin uygulanması gerektiğinden ve karara konu olaylarda işverenin personel 
yönetmeliğini değiştirdiği tarihte 1475 sayılı Kanun yürürlükte olduğundan, 
Yargıtayın anılan Kanun hükümleri çerçevesinde kararlarda yer alan sonuç
lara ulaşması daha kolaydı.

Bu tür davaların 4857 sayılı Kanunun 22. maddesi karşısında akibeti ne ola
caktır?

Öncelikle; işveren, çalışm a koşullarında esaslı b ir değişiklik yapmak istediği 
takdirde, bu değişikliği işçiye öncelikle yazılı olarak bildirm ekle yükümlüdür. 
Karara konu olayda olduğu gibi, yapılan değişikliğin işçilere sadece duyurul
ması yeterli olmayacaktır. Ayrıca somut olayda, personel yönetm eliğinde ya
pılan değişiklik işçi tarafından yazılı olarak kabul edilmem iştir. Yeni Kanuna 
göre işçinin yapılan değişikliğe suskun kalması kabul ettiği anlamına gelm e
yecek (aynı görüş M. GÜLER, Belirli Süreli İş Sözleşm esinde Objektif Neden 
Kavramı ve Çalışma Koşullarının Esaslı Tarzda Değiştirilmesi, Legal 2004/2, 
556) ve eksik ödenen bir hakkı söz konusu olduğu takdirde, zamanaşımı sü
resi içerisinde bunu talep edebilecektir.



Buna karşılık tarafların an laşm ak suretiyle çalışm a koşullarında esaslı deği
şiklik yapm alarına 1475 sayılı Kanun döneminde bir engel bulunm adığı gibi, 
4857 sayılı Kanun dönem inde de bir engel bulunm am aktadır. Nitekim Kanu
nun m .22/ll. fıkrasında, tarafların aralarında anlaşarak çalışm a koşullarını her 
zam an değiştirebilecekleri, ancak çalışma koşullarında değişikliğ in geçmişe 
etkili o larak yürürlüğe konulam ayacağı hükme bağlanmıştır.

Yargıtayın bu yönde b ir kararına konu olayda (Y 9 HD., 9.12.2003 -  
15883/20401, Legal 2004/2, 655 -  656), genel m üdür yardım cısı olarak çalı
şan davacı ile artık danışm an olarak görev yapacağına ilişkin yeni b ir sözleş
me imzalanarak, eski ücretin in belli b ir süre daha devam edeceği, bir tarihten 
sonra da danışm anlık ücretinin geçerli olacağı kararlaştırılm ıştır. Davacı ye
ni koşullarla 6 ay çalıştıktan sonra fark ücret talebinde bulunm uş ise de, Yar
gıtay isabetli olarak, tarafların anlaşm asına dayanan böyle bir değişikliğin hu
kuken geçerli olduğu sonucuna varm ıştır. Yargıtayın bu yoldaki kararlarının 
yeni Kanun dönem inde de geçerli olacağı açıktır. Zira 4857 sayılı Kanunun
22. maddesine göre, tarafların anlaşm ak suretiyle iş koşullarını her zaman 
değiştirebilecekleri öngörülm üştür. Bu konudaki tek yasak, anlaşm ayla yapı
lacak değişikliğin geriye yürütülm esidir.

|
d) Prim Koşullarının Ortadan Kalkması

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi’nin 3.3.2003 -  16222/2821 sayılı kararına (Tekstil 
İşveren D., Haziran 2003, 38 CENTEL’in incelemesiyle birlikte) konu olayda
ki toplu iş sözleşm esinin 53. maddesinde, işyerindeki prim in amacının istih
salin artırılm ası,kalitenin ıslahı, hammadde, yarı mamül tali hasılat ve malze
me tasarrufunu tem in etmek, işçilerin işe devamını, işyeri disiplinini ve nizam
larına uymayı ve işlerin iş ta lim atlarına uygun olarak yapılması olduğu ve 
59/B  maddesinde de prim in sadece çalışılan günler için verileceği düzenlen
miştir.

Yargıtay, prim in üretim  yapılan işyerinde verim liliği artırmak için yapılan bir 
uygulam a olduğu, işyerinde uzun yıllardır üretim  yapılm adığından işçilerin 
prim e hak kazanam ayacağı sonucuna varmıştır.

Prim  genellik le  işin niceliği ve niteliğini artırmak am acıyla yapılan bir ödeme
d ir (Bak. CENTEL, İş Hukukunda Ücret, İstanbul 1986, 127). Nitekim prim, iş 
d is ip lin in i ve işyerine devam lılığı sağlam ak üzere verilebileceği gibi, üretimin 
veya satışın artırılm ası için yahut benzeri nedenlerle verilebilir.



Kuşkusuz prim ölçütlerinin, işyerinin yapısı veya faaliyet konusunda m eyda
na gelen değişiklik nedeniyle zaman içerisinde kendiliğinden ortadan kalkm a
sı mümkündür. Bu bağlam da eğer karara konu olaydaki toplu iş sözleşm esin
de münhasıran üretim in artırılması amacıyla verilen bir prim  uygulam ası o l
saydı, Yargıtayın, işyerinde üretim yapılmayan dönem ler için prim ödem esi
nin de sözkonusu olmayacağı yolundaki kararını isabetli bulm ak mümkün 
olabilirdi. Nitekim Yargıtayın 25.9.2001 tarihli ve 2001 Yılı Değerlendirme Se
m inerinde tartışılan bir kararında (bak. SÜZEK, Ferdi İş İlişkisinin Kurulması 
ve İşin Düzenlenmesi Açısından Yargıtayın 2001 Yılı Kararlarının Değerlen
dirilmesi, 23 -  24), münhasıran üretime yönelik olarak kararlaştırılan prim uy
gulamasının, üretime son verildiği tarihten sonrası için uygulanam ayacağına 
sonucuna varılmıştı.

Ancak 2003 yılı kararına konu toplu iş sözleşm esinde prim in salt üretim in a r
tırılması amacı için değil, malzeme tasarrufunu, işyerine devamı ve işyeri d i
siplini ile talimatlara uymayı temin etmek için de verileceği öngörülmüştür. İş
yerinde üretim yapılması ortadan kalkmış olsa dahi, prim  ödenmesine ilişkin 
d iğer ölçütler geçerliliğ ini sürdürmektedir. Nitekim prim, kavram itibariyle, salt 
üretime bağlı olarak yapılan bir uygulama da olmayıp, tarafların üretim dışın
da da işin kalitesini artırmak üzere prim ödenecek hallere serbestçe kararlaş
tırmaları mümkündür. Keza toplu iş sözleşmesinin 59/B maddesinde de işçi
nin üretim yapmadığı günler için değil, çalışmadığı günler için prim verilm e
yeceğinden söz edilmektedir.

Bu bakımdan toplu iş sözleşmesinde prim ödenm esini gerektiren haller bu 
denli açık olarak sayılm ış iken, Yargıtayın, somut o layda salt üretime bağlı 
olarak ödenen bir prim varmış veya prim kavram itibariyle salt üretime bağlı 
olarak yapılan bir ödeme imiş gibi değerlendirme yapması isabetli değildir.

e) Ücret Artışlarında Eşitlik İlkesi

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi’nin 6.10.2003 -  3501/16308 sayılı kararında (Le
gal, 2004/3, 1093 -  1094), çalışanlara geriye doğru uygulanan ücret artış la
rından, emekli olması planlanan işçilerin yararlandırılam am ası ve işyerinde 
performansa dayalı ücret sistemi uygulandığının da kanıtlanamam ış olması 
karşısında, bunu eşitlik ve adalet ilkelerine aykırı bulan Kartal 2. İş Mahke- 
mesi’nin 19.12.2002 -  2110/694, 2002/708 sayılı kararı onanm ıştır. Ancak 
aynı nitelikte bir uyuşmazlıkta davacının verdiği ibraname nedeniyle geriye 
doğru uygulanan zamdan kaynaklanan herhangi bir fark alacağı bulunm adı
ğı yolundaki Kartal 1. İş M ahkem esi’nin 2 9 .5 .2 0 0 3 -2 0 0 1 /7 8 0 , 2003/188 sa
yılı kararı Yargıtay 9.. Hukuk Dairesi’nin 29.5.2003 -  11173/23699 sayılı ka



rarıyla onanm ıştır (Legal 2004/4, 1478 -  1480). Karara ekli ve O.G.Çankaya 
ve  U .Ö ztürk tarafından düzenlenm iş bulunan karşı oy yazısında isabetli ola
rak, "...İşyerinde ücret artışı yapılırken bazı işçilerin bu uygulam anın dışında 
bırakılm ası eşitlik ilkesine aykırılık  oluşturur. Ancak, işçilerin kıdemine, yaptı
ğı işe ve verim liliğ ine göre farlı uygulam alar yapılabilirse de, işverenin savun
duğu gibi ileride emekli olacağı düşüncesiyle seyyanen yapılan zamdan işçi
nin m ahrum  bırakılm ası yasal değild ir..." sonucuna varılm ıştır.

Y ine 9. Hukuk Dairesi’nin 18.2.2003 -  13208/1836 sayılı kararında (Legal 
2004/3, 1075 -  1076), aynı kıdem  ve aynı statüdeki işçiler arasında eşit işe 
eş it ücret prensibinin uygulanm ası gerektiği ifade edilm iştir. Bu kararlar, işve
renin eşit davranm a yüküm ü konusundaki Yargıtay kararlarının istikrarlı ol
madığını göstermektedir.

Eşit davranm a ilkesi 4857 sayılı İş Kanunu’nun 5. maddesinde çok daha açık 
surette ifade olunmuş ve aykırı davranış için hukuki ve cezai yaptırım  öngö
rülmüştür.

2003 tarihli bir başka karara konu o layda ise, işyerinde uygulanan yönetme
likte yapılacak zammın tüm  çalışanları kapsayacağı açık olarak düzenlenm iş
tir (Y 9 HD., 2.10.2003 -  3232/15994, Çalışma ve Toplum 2001/1, 167 -  
168). Böyle bir durumda zaten işçinin yönetmeliğe dayalı bir talep hakkı söz 
konusu olacağından, eşit davranm a yüküm ünü temel almaya gerek bulunma
maktadır.

f) İşçilik haklarında uygulanacak faizin başlangıcı

Yargıtay işçilik a lacaklarına uygulanacak faizin başlangıcı konusunda yıllar
d ır istikrarlı olarak sürdürdüğü kararlarını 2003 yılında da tekrarlam ıştır.

N itekim  9. Hukuk Dairesi, 23.6.2003 -  930/11746 sayılı kararında (YKD Ma
yıs 2004, 707 - 709), bir borcun muaccel olmasıyla tem m erüdün farklı kav
ram lar o lduğu, ücretin en geç ayda bir ödeneceği yolundaki hükmün alacağın 
m uaccel o lm a zam anını gösterdiği, tem errüt tarihi olarak esas alınam ayaca
ğı sonucuna varm ıştır (ayrıca Y 9 HD., 19.9.2003 -  2140/14827, Legal 
2004/4, 1 4 6 8 -  1469).

Faiz başlangıcı konusundaki kararlardan bir bölümü de ıslah yoluyla artırılan 
m ik ta rla ra  hangi tarihten itibaren fa iz yürütüleceğine ilişkindir.

H U M K 'nun  83. m addesine göre ıslah, taraflardan birinin yapm ış olduğu bir 
usul iş lem in i tam am en veya kısm en düzeltmesidir. Islah bir tarafın mahkeme



ye karşı tek taraflı ve açık bir irade beyanı ile yapılır ve ıslahın tam am lanm a
sı karşı tarafın veya mahkemenin kabulüne bağlı değildir.

Bilindiği gibi, HUMK’nun m.87/son fıkrasında, ıslah ile neticei talebin artırıla- 
mayacağı hükme bağlanmıştı. Bu hüküm uygulamada pek çok sorunun ya
şanmasına neden olmakta, dava açan kişilerin iddia konusu haklarını tam 
olarak belirlemeleri gerekmekteydi. Eğer gerçek haklarından daha az talepte 
bulunmuşlarsa, belirlenen gerçek haklarına göre davada taleplerini artırama- 
makta, ek dava açılması zorunluluğu bulunmaktaydı. Böyle bir durum la kar
şılaşmamak için fazla m iktar üzerinden dava açtığında da, fazlaya ilişkin kıs
mın reddinin sonuçlarına katlanmaktaydı. Aynı davada m iktarın artırılması 
hakkı tanınmadığından, davacının aynı konuda ikinci kez dava açmaları da, 
yeniden emek, masraf ve zaman harcaması sonucunu doğurmaktaydı.

Bu gibi sakıncalar nedeniyle Anayasa Mahkemesi HUMK m.87/son fıkrası 
hükmünü 20.7.1999 tarih ve 1999/ 1 -  3 sayılı kararıyla (RG. 4 Kasım 2000, 
No. 24220), Anayasa’nın 2, 13, 36, 141. maddelerine aykırı görerek iptal et
miştir.

Kuşkusuz, bu iptal kararından sonra da ek dava açılm asına bir engel yoktur, 
ancak artık gerek de yoktur. Zira davacının ıslah yoluyla, aynı davada neticei 
talebinin miktarını artırması mümkündür.

Islaha ilişkin hükmün iptali, dava dilekçesinin ıslahı ile talep edilen ek haklar
da, faizin ıslah tarihinden itibaren mi yoksa dava tarihinden itibaren mi yürü
tüleceği sorununu ortaya çıkarmıştır.

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi 6.2.2003 -  13549/1554 sayılı kararında (YKD M a
yıs 2003, 703 -  704; aynı yolda Y 9 HD., 24.2.2003 -  20036/4929, Legal 
2004/3, 1071), Hukuk Genel Kurulu’nun 3.7.2002 -  564/572 sayılı kararının 
Daire tarafından da benimsendiği belirtilerek, kısmi dava açılan hallerde kı
dem tazminatı dışındaki işçilik alacaklarında ıslah tarihinden itibaren faiz yü
rütülmesi gerektiği yolundaki 2002 yılındaki (bak. EKONOMİ, 2002 Yılı Karar
larının Değerlendirilmesi, 53) görüşünü tekrarlamıştır.

Keza Hukuk Genel Kurulu da 5.3.2003 -  9 -  76/126 sayılı kararında (YKD 
Temm uz 2003, 1021 -  1026) ıslahla artırılan miktara dava tarihinden değil ıs
lah tarihinden itibaren faiz yürütülm esi gerektiği yolundaki görüşünü tekrarla
mıştır.

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi 2001 yılındaki kararlarında ise tam aksi görüşte ol
muş, ıslah yoluyla m iktar artırıldığında artık dava dilekçesinde alacağın tama-



m in in  istenm iş sayılacağı gerekçesiyle, ıslah yoluyla hüküm altına alınan 
m ik ta r için de dava tarih inden itibaren faiz yürütülm esi gerektiği sonucuna 
va rm ıştır (Y 9 HD., 24.9.2001 -  15500/14444; ayrıca Y 9 HD., 27.9.2001 -  
10862/14935).

Y arg ıtay 9. Hukuk Dairesi ve Hukuk Genel Kurulunun kararları, faizin ıslah ta
rih inden itibaren yürütülm esi gerektiğ i yolunda olmakla birlikte, Genel Kurul 
önüne gelm em iş uyuşm azlık larda Yargıtayın diğer bazı daireleri faizin ıslah 
tarih inden değil, dava tarih inden itibaren işletilmesi gerektiği yolunda kararlar 
verm ektedir.

N itekim  Y 11. Hukuk Dairesi’nin 25.2.2003 -  10070/1592 sayılı kararında (ya
yın lanm am ıştır); "...kısm i davada faiz istenmemiş olması, ıslah ile artırılan 
m iktar için ıslah tarih inden itibaren fa iz istenmesini gerektirmez. Diğer bir de
yişle, ıslah ile faiz başlangıç tarih in in ıslah tarihinden öncesine taşınması 
m ümkündür. O halde m ahkem ece ıslah yoluyla artırılan miktar için dava tari
h inden itibaren faize hükm edilm esi gerekir iken, ıslah tarihinden itibaren fa
ize hükm edilm esi bozmayı gerektirm iştir..." sonucuna varılmıştır.

Kuşkusuz faizin ıslah tarih inden mi ilk kısm i dava tarihinden mi yürüyeceği 
tartışm ası, dava tarihinden itibaren faiz uygulanan işçilik alacakları içindir. 
Eğer, kıdem tazm inatı gibi fesih  tarih inden itibaren faiz işleyen bir alacak söz 
konusu ise veya dava tarih inden önce ihtarla temerrüt oluşmuş ise zaten fa
izin ıslah tarihinden itibaren işleyip işlemeyeceği tartışması ortaya çıkm aya
caktır.

N itekim  Yargıtay 9. Hukuk Dairesi 8.12.2003 -  9284/20360 sayılı kararında 
(Legal 2004/2, 657), son derece isabetli b ir şekilde, ıslahla artırılan kıdem 
tazm inatı miktarı için ıslah tarih inden itibaren değil, iş sözleşmesinin feshi ta
rih inden itibaren faize hükm edilm esi gerektiği sonucuna varmıştır.

M evcut durum a göre, ıslah ile artırılan miktara hangi tarihten itibaren faiz uy
gulanacağı konusunda Yargıtay Daireleri arasında görüş farklılıkları bulun
m aktadır. İçtihadların birleştirilm esine başvurulması gereken haller Yargıtay 
K anunu ’nun m .15/11 ve 16/V. fıkra larında sayılm ıştır (ayrıntılı bilgi için Bak. 
KU R U , c.V, 4938 vd.). Islah ile artırılan m iktara hangi tarihten itibaren faiz uy
gu lanacağı konusunda Yargıtay Daireleri arasında ve 11. Hukuk Dairesi ile 
G ene l Kurul arasındaki görüş farklılığı içtihadların birleştirilmesine başvurul
m ası olanağı sağlayan hallerden biridir. Konu hakkında bir içtihadı birleştirme 
kararı ile içtihad birliğ in in sağlanm ası herhalde isabetli olacaktır.



Islah konusunun bir başka boyutu ıslahla neticei talebin artırılabilm esi için, ilk 
dava dilekçesinde fazlaya ilişkin hakkın saklı tutulmasının gerekip gerekm e
diğidir. Genel Kurul 8.10.2003 -  9 -  510/555 (YKD Temmuz 2004, 1021 -  
1030) tarihli kararında, ıslahla neticei talebin artırılabilmesi için, fazlaya ilişkin 
hakkın saklı tutulması gerektiği sonucuna varmıştır.

g) Basın İş Kanunundaki %5 faizin uygulanması

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi’nin 25.9.2003 -  13047/15461 sayılı kararında (İBD 
c.78, 2004/1, 329 -  330) gazetecinin ücretinin süresinde ödenm em esi halin
de % 5 faiz uygulaması ve hangi alacakların % 5 faize tabi olduğu incelen
miştir.

Karara konu olayda gazeteci, askerlik süresince kendisine ödenm esi gere
ken ücretin ödenmediğini ileri sürerek günlük % 5 fazlasıyla tahsilini talep et
miştir.

Bilindiği gibi, Basın İş Kanunu’nun 16. maddesinde, talim  veya manevra do
layısıyla silah altına alınan gazetecinin bu süre içerisinde ücret hakkını m u
hafaza edeceği, ilk muvazzaf askerlik hizmeti için silah altına alınan gazete
ciye normal askerlik süresince son aldığı ücretin yarısının ödenm eye devam 
olunacağı hükme bağlanmıştır.

Yargıtay isabetli olarak, Kanunda % 5 faiz hükmünün sadece fiilen çalışm a
ya bağlı ücretlere uygulanacağı yolunda bir açıklık bulunmadığı için, askerlik 
süresince ödenmesi gereken ücretin de % 5 fa iz ’e tabi o lduğu sonucuna 
ulaşm ıştır (Ayrıca bak. SÜZEK, Ferdi İş İlişkisinin Kurulması ve İşin Düzen
lenmesi Açısından Yargıtayın 2001 Yılı Kararlarının Değerlendirilmesi, 28).

Kararın bir diğer yönü % 5 faiz hükmünün uygulamasıyla ilgilidir.

Bilindiği gibi, Basın İş Kanunu’nun m. 14/11. fıkrasında; gazetecilere ücretleri
ni vaktinde ödemeyen işverenlerin, bu ücretleri, geçecek her gün için yüzde 
beş fazlasıyla ödeyecekleri hükme bağlanmıştır.

Basın İş Kanunu m .14’ün ilk halinde bu oran % 2 iken, 1960 ihtilalinden son
ra 212 sayıli Kanunla yapılan değişiklikle % 5’e çıkarılm ıştır.

Yargıtay 9 Hukuk Dairesi-, 24.12.1973 tarihli İBK’na dayanarak, gazetecinin 
ücrete ilişkin davasını geç açm asının bir kusur olduğu gerekçesiyle BK m.44 
uyarınca hakkaniyet yönünden indirim  yapmaktadır. Daire bu yoldaki kararla
rını 2003 yılında da tekrarlam ıştır.



Hatta 2004 tarih li b ir kararında, basın çalışanlarıyla ilgili Yasanın 14. madde
sinde öngörülen gün lük %  5 fazlasıy la  ödem e kuralının, ücretlerin gününde 
ödenm em esi durum unda belli b ir gecikm e halinde yüksek m iktarların oluşu
muna yol açtığı, işçin in 13 ay boyunca bu yönde işverene karşı dava açma
ması veya icra takib ine geçm em esi durum unda yapılacak indirim in % 80 ’den 
faz la  olm ası gerektiğ i sonucuna varılm ıştır (Y9 HD., 13.4.2004 -  14806/8342. 
İBD c. 78 s. 2004/4, 1750). Yine 18.2.2003 -  724/1815 sayılı kararında (Le
gal, 2004/3, 1072 -  1074), gazetecinin 8 yıl boyunca fazla çalışm a ile bayram 
ve tatil günü alacakları için talepte bulunm am ış olması nedeniyle yerel mah
kem ece yapılan 1/3 oranındaki indirim  Yargıtay tarafından yeterli bulunm a
m ış ve daha faz la  indirim  yapılması gerektiğ i belirtilm iştir.

Hakim in % 5 ödem eden hakkaniyet indirim i yapması doğru mudur? Bunun 
için söz konusu ödemenin hukuki niteliğinin ortaya konulması gerekir. Kanım
ca, gazetecin in ücretinin gününde ödenm em esi hali için öngörülen % 5 fazla 
ödem e, hukuki niteliği itibariyle bir tem errüt fa izid ir (Karş. ÇİL, Basın İş Kanu
nu, 183 -  184) ve bu faize BK m.44 veya 161/111 uyarınca herhangi bir indi
rim  uygulanması mümkün değildir. Öte yandan; temerrüt faizinin uygulanma
sı için, borçlunun temerrüde düşm ede bir kusurunun bulunması veya alacak
lının gerçekte bir zarara uğramış olması da gerekmez.

Fahiş m iktarlara baliğ olan %5 ödem eden indirim  yapabilmek için, bunun 
farklı hukuki niteliğe büründürülm esi hatalıdır. Gerçekten Yargıtay, indirim 
yapabilm ek için, gazetecinin ücret alacağı için dava açmakta gecikm esini bir 
kusur olarak nitelendirmektedir.

Söz konusu gerekçe ayrıca zamanaşım ı kavramı ile bağdaşır nitelikte değil
dir. Bir hakkın en geç ne zaman talep edilebileceği zamanaşımı süreleriyle 
belirlenm iştir. Kişinin, zam anaşım ı süresi içerisinde dilediği zaman alacağını 
ta lep  etmesi, hukuken kendisine tanınm ış bir haktır. Hukuken kendisine ta 
n ınm ış b ir sürenin başında talepte bulunmamasını bir kusur olarak değerlen
d irm ek m ümkün değildir. Tam tersine, ücret borcunu ödemede temerrüde dü
şen  işveren, gerekli ödemeyi yaparak, ödeyeceği miktarın artmasına her za
m an engel olabilir. Dolayısıyla m iktarın artm asına neden olan süresinde ta 
lep te  bulunm ayan gazeteci değil, işverendir.

E lbe tte  yargının %5 fazla ödem eden indirim  yapan kararlarını değerlendirir
ken , hükm ün yol açtığı sonuçların da göz ardı edilmemesi gerekir. G erçek
ten , gün lük  % 5 fazla ödemenin baliğ olduğu yıllık m iktar % 1825’dir. Yüksek 
e n flasyon un  hüküm  sürdüğü dönem lerde dahi fahiş nitelikte olan bu faiz m ik
ta rın ın , günüm üz enflasyon koşullarında çok daha fahiş nitelikte olduğu ve bu



konunun, hukuki temeli bulunmayan ve yeknesak nitelikte olmayan indirim ler 
yerine, çok daha somut çözüm lere gereksinim inin bulunduğu açıktır.

Bu bağlamda kanımca günlük %5 faiz hükmünün Anayasa’ya uygunluğunun 
tartışmaya açılması gerekir. Yargıtay 9. Hukuk Dairesi’nin 17.10.2000 -  
10707/14006 ve 29.11.2000 -  12654/17702 sayılı kararına konulan karşı oy 
yazılarında da (kararlar için bak. ÇİL, 227 -  231) hükmün, belirli b ir zümreye 
tanınmış imtiyaz niteliğinde olduğu, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle 
bağdaşmadığı, bir kısım insanı toplumun ve çalışanların geri kalan bö lüm ün
den soyutlayarak o zümrede yer alan insanların maddi ve manevi varlığının 
gelişilmesine çalışıldığı ve bu nedenle Anayasa'nın eşitlik ilkesine ve sair 
maddelerine aykırı olduğu görüşü dile getirilm iştir ki kanımca da bunlar A na
yasa Mahkem esi’nin incelemesine ihtiyaç gösteren ciddi itirazlar niteliğindedir.

İnceleme konusu kararda ayrıca % 5 faizin, fazla çalışma ücretine hangi ta 
rihten itibaren uygulanmaya başlanacağına da değinilm iştir. Yerel mahkeme 
Basın İş Kanunu’nun 14. maddesindeki, ücretlerin her ay peşin olarak öde
neceği yolundaki hükmü fazla çalışm a ücretlerine de uygulayarak, yerel m ah
keme henüz fazla çalışma yapılmadan ve ücrete hak kazanılm adan faiz işlet
meye başlamış ise de, 9 .Hukuk Dairesi isabetli olarak Basın İş Kanununda 
fazla çalışma ücretinin peşin ödeneceği yolundaki bir hüküm bulunmadığını 
ve % 5 faizin fazla çalışmanın ait olduğu ayın sonundan itibaren yürütülmesi 
gerektiği sonucuna varmıştır.

Yargıtayın Basın İş Kanunu’na ilişkin 2003 yılında verdiği b ir d iğer kararında 
da (Y 9 HD., 3.3.2003 -  1376/2719, YKD Temmuz 2003, 1063 -  1066), isa
betli olarak %  5 faizin fazla çalışm a ücreti alacağına da uygulanması gerek
tiği belirtilm iştir. Karar konu olayda yerel mahkeme, gazetecinin iş sözleşm e
sinde "(gazeteci) işverenin yazılı talimatı ve muvafakati olmadan fazla mesai 
yapam az" hükmünün bulunm asına ve muhabirlerin günlük çalışma sürelerini 
kendilerinin belirlediğine dayanarak fazla çalışm a ücreti isteğini reddetm iştir.

Ancak Yargıtay; muhabirliğin idari bir görev olmadığı, kamuyu ilgilendiren b il
gileri araştırma, kaynağına inme, gözlemlerde ve röportajda bulunma, genel
likle de olay yerine gitme, günü sonunda da bilgileri yazı işlerine sunma gibi 
işlevleri bulunduğu, günlük görevin ne zaman sona ereceği işin bitme durum u
na bağlı bulunduğundan kendisinin dahi bilmesinin düşünülemeyeceği gerek
çeleriyle tanık anlatım larına dayanarak fazla çalışma talebini kabul etmiştir.

Belirtm ek gerekir ki; işyerinde, örneğin amirin yazılı talimatı o lm aksızın fazla 
çalışm a yapılmadığı yolunda genel bir uygulama olmadığı takdirde, salt iş 
sözleşm elerinde yer alan, işverenin yazılı talimatı olmadan fazla çalışm a ya



pılam ayacağı yolundaki hükümlerin, fazla çalışm a yapılmadığını gösteren bir 
delil niteliğinde kabul edilmesi mümkün değildir. Nitekim Kararda da, gazete
ciye fazla çalışm a tahakkuk ettirilen aylarda işverenin yazılı izni bulunduğuna 
dair bir belgeye rastlanm adığından söz edilm iştir. Karar bu yönü itibariyle isa
betlidir.

Ancak muhabirliğin idari bir görev olmam ası ve gazetecinin yaptığı işin nite
liği gereği çalışm a süresinin ne zaman biteceğini kendisinin dahi bilmesinin 
mümkün bulunm aması, başlıbaşına fazla çalışm a yapıldığını gösteren bir du
rum olarak kabul edilm em ek gerekir. Aksi takdirde tüm gazetecilerin görevi 
gereği fazla çalışm a yaptıkları gibi bir sonuca ulaşılm ış olur. Gerçekten; ka
rarda anılan gerekçeler, davacı gazetecinin çalışm a süresini kendisinin belir
leme iktidarına sahip bulunm adığını gösterm ez. Bu gibi davalarda ayrıca, ga
zetecinin herhangi bir işçi gibi sabit bir çalışm a saatiyle işe başlamadığı ve 
haberin güncelliğ i için zaten çalışm anın belirli bir saate kadar tam am lanıp ba
sın ve yayın kuruluşuna yetiştirilm esi gerektiğ inin de göz önünde bulundurul
ması gerekir.

h) Geriye doğru ücret tespiti

Bilindiği gibi Yargıtay, davacı işçinin ücretinin belli olmadığı davalarda, mes
lek odalarına sorulm ak suretiyle ücret tespiti yoluna gitm ektedir (bu yoldaki 
kararların eleştirisi için bak. EKONOMİ, 2002 Yılı Kararlarının Değerlendiril
mesi, 36 - 37).

Yargıtay 2003 yılında da bu yolda kararlar verm iştir (Y 9 HD., 3.11.2003 -  
6051/18574, Legal 2004/4, 1434; Y 9 HD., 23.9.2003 -  2518/15276, Legal 
2004/4, 1 4 6 5 -  1466).

Ancak dava konusu olayda davacı işçinin bir dönem ücretinin belli olması du
rum unda farklı b ir yöntem  benim senm ektedir. Nitekim; Yargıtayın 10.11.2003
— 6329/18968 sayılı kararına (Legal 2004/4, 1427) konu olayda, davacının bir 
dönem e ilişkin ücreti bordrolarla belli olup, bu dönemden önceki ücretleri bel
li değild ir. Yargıtay, davacı işçinin bilinm eyen döneme ilişkin ücretinin, bilinen 
son ücretin in aynı tarihte yürürlükte bulunan yasal asgari ücretle oranlanma
sı ve  aynı oranın geriye doğru yürürlükte bulunan asgari ücretlere uygulan
ması suretiy le tespiti gerektiği sonucuna varmıştır.

Kanım ca karar isabetlid ir ve ihtiyaçlara uygundur. Gerçekten; ücretin miktarı
nı ve ödend iğ in i ispatla yüküm lü bulunan işverendir. Belge düzenine uyma
yan işverenin bu yo lla  kendisine bir menfaat temin edemeyeceği de açıktır.



Bu bakımdan, Yargıtayın, işçinin ücretinin belgelenm ediği dönem ler için, as
gari ücret üzerinden değil, bilinen son ücretini asgari ücretle oranlam ak sure
tiyle bir sonuca gitmesi isabetlidir.

2) İşveren Tarafından Yapılan Ödemelerin Mahsubu

Yargıtayın 2003 yılı kararlarından ikisi borçlu işveren tarafından yapılan öde
melerin ana para borcuna mı yoksa faiz borcuna mı sayılacağına ilişkindir.

9. Hukuk Dairesi iki kararında (7.7.2003 -  1618/12802; 29.9.2003 -  
15760/15592, YKD Şubat 2004, 2 1 4 -2 1 6 ) ,  Borçlar Kanunu’nun 84. m adde
sine dayanarak, işveren tarafından yapılan kısmi ödemelerin öncelikle faizi 
sayılması için, ödeme anında "taraf idarelerinin birleşmesi" gerektiği, takipten 
önce davalı işverence yapılan ödemelerin, ödeme anında öncelikle faize sa
yıldığı yolunda davacı tarafından irade beyanında bulunmadığından, önce
den yapılm ış bulunan ödemelerin faiz alacağına mahsubunun mümkün o lm a
dığı sonucuna varmıştır.

Kararda varılan sonuç kuşkusuz doğrudur. Bununla birlikte, kararların bir 
cüm lesinde yer alan ifade hatalıdır. Gerçekten, kararlarda, işverence yapılan 
kısmi ödemelerin faize sayılması için, taraf iradelerinin uyuşmasından söz 
edilm iştir. Ne var ki; bunun için taraf iradelerinin uyuşmasına gerek bulunm a
maktadır. Burada önemli olan alacaklının iradesidir.

Nitekim; bir para alacağında faiz asıl alacağın fer’i olmakla birlikte, ayrı bir 
alacaktır ve bu nedenle faizin tediyesi kısm i tediye niteliğinde değildir. Fakat 
borçlu, faizleri ve masrafları ödem ek isteyince alacaklı bunu reddedemez ise 
de, BK m.84/l hükmü faizler ödenmedikçe ana parayı ödemek isteyen borç
lunun bu tediyesini alacaklının reddedebileceğini öngörmektedir. Anılan hük
me göre, borçlu faiz veya masrafları tediyede gecikm iş değil ise kısmen icra 
eylediği tediyeyi re’sülmale mahsup edebilir.

Buna göre, borçlunun asıl borçtan önce feri nitelikte bir borç olan faizi öde
mesi gerekir. Alacaklı, borçlunun yaptığı ödemeyi anaparaya mahsup etme 
yolundaki isteğini kabul etmek zorunda değild ir . Başka bir anlatım la, eğer 
borçlu faiz ödemede gecikmişse, yaptığı ödemeyi asıl alacağa mahsup etm e
si mümkün olmaz. Bu bakımdan, borçlu tarafından yapılan kısmi tediyenin 
öncelikle fa iz alacağından indirilmesi gerekir.

Öte yandan, borçlu, yapılacak ödemenin faize sayılm asına ilişkin iradesini 
dava yoluyla da ortaya koyabilir. Nitekim Yargıtay 9. Hukuk Dairesi’nin
2.12.2003 -  6944/19854 sayılı kararında (Legal 2004/2, 667 -  668), davacı



işçi kıdem tazm inatının son taksid i ödenm eden dava açmış, gecikm eli olarak 
ödenen m iktarlar için faiz ta lebinde bulunm uş ve henüz yapılm am ış ödeme
nin de faiz alacağına m ahsubunu istem iştir. 9. Hukuk Dairesi isabetli olarak, 
davanın açıldığı tarihte gerçekleşm iş fa iz alacağı bulunduğunu ve henüz son 
taksid in ödenm ediğini, davacı işçinin bu isteğini belirterek dava açmasının ve 
daha sonra ödem eyi kabul etm esinin BK m .84 hükm ünün uygulanmasını ge
rektirdiği sonucuna varm ıştır.

Keza, Yargıtay 9. Hukuk Dairesi 2 7 .2 .2 0 0 3 - 15863/2590 sayılı kararında (ya
yınlanm am ıştır), isabetli olarak, yapılan kısmi ödemenin faize sayılması için, 
alacaklının bunu cevaba cevap dilekçesinde, belirtmesini yeterli saymıştır.

3) Zam anaşım ına uğram ış alacağın niteliği

Yargıtay Hukuk Genel Kuru lu ’nun, statü değişikliği nedeniyle iş sözleşmesi 
sona eren işçinin kıdem  tazm inatı talebiyle açtığı davaya ilişkin kararında (Y 
HGK., 12.11.2003 -  9 -  685/690, YKD Mart 2004, 339 -  343) zamanaşımı 
kavram ının hüküm lerine değinilerek, zam anaşım ının alacak hakkını sona er- 
dirm eyip sadece onu "eksik borç" haline dönüştürdüğü ve alacağın dava edi
lebilm e özelliğini ortadan kaldırdığı, bu itibarla zamanaşımı savunması ileri 
sürüldüğünde, hakkın dava edilebilme niteliği ortadan kalkacağından, artık 
m ahkem enin işin esasına girerek inceleme yapmasının mümkün olmadığı 
sonucuna ulaşılm ıştır.

Ancak zamanaşımı de fin in  ıslah yoluyla ileri sürülmesi de hukuken mümkün
dür. Gerçekten; ıslah müessesesinden davacı tarafın olduğu gibi davalı taraf 
da yararlanabilir. Nitekim Yargıtay 9. Hukuk Dairesi 10.7.2003 -  1869/13096 
sayılı kararında (Legal 2004/2, 684 -  685), usulü dairesinde cevap dilekçesi 
ıs lah edilerek ileri sürülen zamanaşımı de fin in  süresinde yapıldığını kabul 
ed ilm esi gerektiğ i sonucuna varmıştır.

III. İŞİN DÜZENLENMESİ

1) Ulusal Bayram ve Genel Tatil Günü Ücreti

B ilind iğ i gibi, 4857 sayılı İş Kanunu’nun 44. maddesinde, Ulusal Bayram ve 
gene l tatil günlerinde işçinin çalıştırılabilm esi için onayının gerektiği, aynı Ka
nunun  47. m addesinde, Ulusal Bayram ve genel tatil günlerinde çalıştıkları 
takd irde , ça lışılan her gün için bir gündelik tutarında ücret ödeneceği hükme 
bağ lanm ıştır.

A yn ı düzen lem e 1475 sayılı İş Kanunu’nda da yer almıştı.



Hangi günlerin Ulusal Bayram ve genel tatil günü sayılacağı 2429 sayılı Ulu
sal Bayram ve Genel Tatil Günleri Hakkında Kanunun 2. maddesinde sınırlı 
olarak sayılm ış ve bu maddenin D bendinde; Ulusal Bayram ve genel tatil 
günleri Cuma günü akşamı sona erdiğinde müteakip Cumartesi gününün ta
mamının tatil yapılacağı öngörülmüştür.

Bu Kanun hükmünün bir uygulaması 2004 yılı 23 Nisan’da olduğu gibi, yakın 
bir tarihte 29 Ekimde de ortaya çıkmıştır.

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi, 9.10.2003 tarih ve 17269/16543 sayılı kararına 
(Tekstil İşveren Aralık 2003) konu olaydaki toplu iş sözleşmesinin 36. m ad
desinde, işçilere ulusal bayram ve genel tatil günlerinde çalıştıkları takdirde o 
güne ilişkin ücretlerinin bir misli fazlasıyla ödeneceği, ayrıca bunun % 50'si 
oranında da tazm inat ödeneceği, ayrıca Cumartesi günü dinlendirilmesi ge
reken işçilere bu gün çalıştırılmaları halinde çalıştıkları sürenin ücretinin % 75 
zamlı olarak ödeneceği hükme bağlanmıştır.

Yargıtay, Kanunun 2/D maddesinin düzenleniş amacının, Kanunun yayım 
landığı tarihte Cumartesi günü saat 13’e kadar çalışma yapılması olduğunu, 
ancak artık Cumartesi gününün genel tatil günü olmadığı ve bu günün de nor
mal bir cumartesi günü olduğunu, Yasa ’da genel tatil günlerinin kaç gün o l
duğunun belirtildiği ve ayrıca toplu iş sözleşm esinde Cumartesi günleri ça lış
ma yapılması halinde ödenecek ücretin belirlendiğini böyle bir Cumartesi gü
nü yaptırılan çalışmanın toplu iş sözleşmesinde öngörülen zamlı ücrete hak 
kazandırmayacağı sonucuna varmıştır.

2) Fazla Çalışma

a) İşçinin Fazla Çalışmaya İlişkin Rızasının Kapsamı

Gerek 1475 sayılı Kanunun 35. maddesinde gerekse 4857 sayılı Kanunun 
41. maddesi uyarınca, fazla çalışma yaptırabilm ek için işçinin rızasının a lın
ması zorunludur.

Yargıtayın, esas itibariyle, devam sızlık nedeniyle feshe ilişkin bir kararında (Y 
9 H D „ 1 5 .1 2 .2 0 0 3 - 10202/21982, Legal 2004/2, 643 -  644), 23.9.2001 Pa
zar gününün işçinin hafta tatili olduğu ve işçinin o gün çalışacağına ilişkin 
(1475 sayılı) İş Kanunu’nun 35. m addesinin (f) fıkrasının aradığı b ir muvafa- 
katnam enin bulunm adığından söz edilm iştir.

Kanım ca bu ifade son derece hatalıdır. Gerçekten işçinin fazla çalışm aya iliş 
kin rızası, ancak yasaya uygun fazla çalışm alar için hüküm ifade eder. Hafta



ta tili verilm esi gereken b ir günde yaptırılan çalışm a Kanuna aykırı olduğu için, 
işçin in hatta  ta tilinde ça lışacağına ilişkin rızası zaten kendisini bağlamaz. Bu 
bakım dan kararda, hafta  ta tilinde çalışılacağının kabul edildiğine ilişkin bir rı
zanın bu lunm adığından söz edilmesi hatalıdır.

b) Fazla Ç a lışm anın Belirlenm esi ve Fazla Çalışm a Ücretinden Hakkaniyet 
İndirim i Yapılm ası

Yargıtay 9 Hukuk Dairesi son yıllarda düzenli bir şekilde, yerel mahkemeler
ce fazla ça lışm a ücretlerine hükm edilirken "hakkaniyet indirim i" adı altında bir 
indirim  yapılm ası gerektiği görüşündedir.

N itekim  2003 yılında verdiği bir kararda da Dokuzuncu Daire, bir işçinin her 
gün fazla çalışm a yaptığının kabul edilm esinin hayatın olağan akışına uygun 
düşmeyeceği, mazeret, hastalık, izin ve benzeri ihtiyaçlar nedeniyle bir insa
nın zaman zaman fazla çalışm a yapm am a ihtimalinin bulunacağı, bu bakım
dan fazla ça lışm a alacağından hakkaniyet indirim i yapılması gerektiği sonu
cuna varm ıştır ( Y  9 HD., 20.11.2003 -  8682/19629, Legal 2004/2, 672 -  673; 
aynı yolda Y  9 HD., 29.3.2004 -  17622/6527, Legal 2004/3, 1010; Y 9 HD.,
6.12.2003 -  6546/18736, Legal 2004/4, 1425 -  1426; Y  9 HD., 20.10.2003 -  
4061/17412, Legal 2004/4, 1447 -  1448; Y  9 HD., 9.10.2003 -  4692/6717, 
Legal 2004/4 ,1456 -1 4 5 7 ;  ayrıca bak. EKONOMİ, 2002 Yılı Kararlarının De
ğerlendirilmesi, 47 - 48).

Bunun nedeni herhalde, yerel mahkem elerin fazla çalışmanın belirlenmesin
de yeterli incelemeyi yapm am aları, görgüye dayalı olmayan ve birbirini teyit 
etmeyen tanık beyanlarıyla hüküm kurma yoluna gitmeleridir.

Yargıtay 2003 yılındaki bazı kararlarında, fazla çalışma ücreti alacağının be
lirlenm esinde yapılan bir hataya değinmiştir. Gerçekten yerel mahkemelerce 
işçinin fazla çalışm a alacağı belirlenirken, gerek işçinin yıllık izinde bulunma
sı ve gerekse işyerinin Ramazan ayında kapalı bulunması gibi nedenlerle, iş
ç in in çalışılm adığı süreler dikkate alınmamaktadır. Yargıtay isabetli olarak iş
ç in in çalışm adığı açık olan bu gibi süreler için fazla çalışmasının olmayacağı 
ve fazla  ça lışm a ücreti alacağı hesaplanırken bu gibi sürelerin düşülmesi ge
rektiğ i sonucuna varm ıştır (Y 9 HD., 9.10.2003 -  14692/16717, Tühis Şubat
2004, 67 -  68).

K uşkusuz Yargıtayın fazla  çalışm a iddialarına ihtiyatlı yaklaşımı bir ölçüde 
isabetlid ir. Bununla birlikte, hakkaniyet indirim i uygulaması, yerel mahkeme
lerin, böyle bir ind irim  gekekip gerekm ediğini incelemeksizin, her davada faz



la çalışm a ücretinden bir indirim yapma yoluna gitmelerine neden olmakta, 
fazla çalışm a olgusunun geçerli delillerle ortaya konulması halinde dahi, her 
olayda zorunlu imiş gibi mutlaka bir indirim yapılm ası yoluna gidilmektedir ki, 
bu uygulamayı isabetli bulmak mümkün değildir.

Öte yandan, fazla çalışma süresinin belirlenm esinde kullanılan "hakkaniyet 
indirim i" terim i de isabetli değildir. Gerçekten; örneğin tazm inat hukukunda 
önce zararın miktarı tespit edilir ve sonra karşı tarafın zayıf durumu veya baş
kaca nedenlerle hakkaniyet gereği b ir indirim  yapılması yoluna gidilir. Halbu
ki fazla çalışma ücret alacağından hakkaniyet indirim i yapılırken, aslında faz
la çalışm anın miktarı belirlenip sonradan hakkaniyet gereği indirim yapılm a
makta, tam tersine fazla çalışma miktarının belirlenmesinde bir indirim yapıl
ması yoluna gidilmektedir. Bu bir hakkaniyet indirim i değil, her gün fazla ça
lışma yaptığının kabul edilmesinin hayatın olağan akışına uygun olmayacağı 
nedeniyle, tanık beyanlarıyla ortaya çıkan fazla çalışm a miktarının gerçekçi 
olmaması nedeniyle yapılan bir indirimdir.

Nitekim Yargıtayın 2004 tarihli bir kararında, bilirkişi tarafından hesaplanan 
fazla çalışm a ücretinden takdiri bir indirim  yapılmasından sözedilmektedir ki 
(Y 9 HD., 1.3.2004 -  13835/3398, Legal, 2004/3, 1036 -  1037) kanımca bu 
ifade daha uygundur.

c) Üst düzey yönetici’nin fazla çalışma iddiası

Yargıtay üst düzey yönetici olarak tabir edilen kişilerin fazla çalışma iddiası
na ilişkin olarak geçm iş yıllarda verdiği kararları, 2003 yılında da sürdürmüş 
ve aylık ücretin yanı sıra hedeflenen satış m iktarına göre prim karşılığı çalı
şan d istribütör ve bölge yöneticisinin, çalışma saatlerini ve gününü kendi 
ayarlayan üst düzey yönetici olduğu ve bu nedenle fazla çalışma ve genel ta 
til ücreti alacağına hak kazanamayacağı sonucuna varm ıştır (Y 9 HD., 
2 5 .9 .2 0 0 3 -2 3 1 2 /1 5 3 4 7 , Legal 2004/1, 211 -2 1 2 ) .

Ancak üst düzey yönetici olması; geriye doğru olan haklarını ortadan kaldır
mayacağından, Yargıtay benzer bir olayda, davacı işçinin üst düzey yönetici 
olduğu tarihten geriye doğru olan döneme ilişkin fazla çalışma ücretlerinin hü
küm altına alınması gerektiği sonucuna varm ıştır (Y 9 HD., 30.10.2003 -  
5612/18356, Legal 2004/4, 1437 - 1438).

d) Kanun Gereği Geçici Görevlendirmede Fazla çaiışma ücretinden 
sorumluluk

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi’nin 3.3.2003 -  15925/2690 sayılı kararına konu



olayda (Ç imento İşveren D.) davacı işçi Köy H izm etleri Genel Müdürlüğüne 
bağlı olarak ça lışm akta iken, 28.9.1999 -  7.1.2000 tarihleri arasında Valilik 
Kriz Merkezi afet büro bölüm ünde deprem  sonrası görevlendirilm iştir.

Davacının bu süre içerisinde yaptığı fazla ça lışm a ve tatil günü çalışmalarına 
ilişkin ücret ta leb iy le  İçişleri Bakanlığı ve Köy H izm etlerine karşı açtığı dava
da Yargıtay isabetli olarak, 7269 sayılı Umumi Hayata M üessir Afetler Dola- 
yısı İle A lınacak Tedbirlerle  Yapılacak Yardım lara Dair Kanunun ek 5. mad
desinde ve 581 sayılı Kanun Hükm ünde Kararnam enin 2. maddesinde kamu 
kuruluşlarında çalışanların  "aylık ödenek her türlü hak ve yardım ların kurum- 
larınca ödenm ek kaydı ile geçici o larak görevlendirecekleri" nin belirtildiği, bu 
bakım dan Valilik  Kriz Merkesinde yaptığı fazla  çalışma ve tatil günü çalışma
larına ilişkin ücretlerden de bağlı bulunduğu kurumun sorum lu olduğu sonu
cuna ulaşm ıştır.

Gerçekten; 7269 sayılı Kanunun ek 5. maddesinde, afet hizmetlerinin yoğun
laştığı ve şüm ullendiğ i hallerde, ilgili Bakanlıklar ve kurum ların İmar ve İskan 
Bakanlığının isteği üzerine yeteri kadar teknik ve idari personeli, hizmet için 
lüzum lu araç, gereç ve m alzem eyi ve bunların kullanılması ve tamiri ile ilgili 
ekipmanı geçici o larak bu teşkilat emrine verm ekle yükümlü bulundukları, ge
çici personelin maaş, ücret, yevm iye ve benzer haklarının esas dairelererin- 
ce ödeneceği hükme bağlanm ış ve bu şekilde görevlendirilenlerin geçici ola
rak görev yaptığı kurum bakım ından bir müteselsil sorum luluk öngörülmemiş
tir. Bu bakımdan, m evcut m evzuat karşısında, Yargıtayın, İçişleri Bakanlığı 
bakım ından davayı reddederek, fazla çalışm a ücreti bakım ından sadece da
vacının esas kurum u olana Köy Hizmetlerinin sorumlu olduğu sonucuna var
ması isabetlidir.

e) Basın İş Kanununda Fazla Çalışma Ücretinin Asıl Ücrete dahil Edilmesi

Y arg ıtay 9. Hukuk Dairesi’nin 18.2.2003 -  724/1815 sayılı kararında (Legal, 
2004/3 , 1072 -  1074), gazeteci’nin iş sözleşmesindeki, fazla çalışma ile ulu
sa l bayram  ve genel tatil günü ücretlerinin asıl ücretin içerisinde olduğu yo
lundaki hüküm  geçerli kabul ederek, İş Kanunu bakım ından yerleşik uygula
m asın ı Basın İş Kanunu bakım ından da mümkün görmüştür.

3) Yıllık İzinler

a ) Yıllık İznin Kullandırıldığının İspatı ve Yıllık İzin Ücreti Alacağından 
Hakkaniyet İndirimi Yapılması

B ir idd ian ın  hayatın  o lağan akışına uygun görülmemesi ölçütü, Yargıtayın, 
fa z la  ça lışm a  idd ia ları için kullandığı bir ölçüttür.



Ne var ki, yerel mahkemelerin bu ölçütü, son derece hatalı bir şekilde yıllık 
izin ücreti alacağı bakım ından da uygulamasına rastlanm aktadır.Halbuki is
patı belirli bir şekle bağlanan haklar bakım ından herhalde böyle hayatın ola
ğan akışına uygun olmadığı gibi bir gerekçeye dayanılması m ümkün değildir.

Gerçekten örneğin bir kimsenin uzun yıllar yıllık ücretli izin kullanmaması ve
ya uzunca bir süre ücret almadan çalışması hayatın olağan akışına uygun o l
mayabilir. Bununla birlikte, Kanunda bir hakkın sağlandığının veya bir öde
menin yapıldığının ispatı yazılı şekle bağlandığı takdirde, bunun ancak öngö
rülen şekle uygun olarak (veya yemin teklifiyle) ispatlanması mümkün olabi
lir. Bu bağlamda, işçiye yıllık ücretli izin kullandırm ak işverenin yüküm lülüğü
dür ve yıllık iznin kullandırıldığı ancak yazılı delille ispatlanabilir. Bu ispat şek
li gerçekleşm edikçe, işçinin uzun yıllar yıllık ücretli izin kullanmadan çalışma
sının gerçekçi olmadığı gibi bir gerekçeyle, yıllık izin ücretinden herhangi bir 
indirim yapılması mümkün değildir.

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi 15.10.2003 -  3877/17102 sayılı kararında (Legal 
2004/1, 196), bundan önceki kararlarına da uygun olarak isabetle, yıllık izin 
kullandırıldığının ancak işçinin imzasını taşıyan yıllık ücretli izin defteri veya 
belgesiyle ispat edilebileceği sonucuna varmıştır.

Keza 9 Hukuk Dairesi 12.5.2003 -  2002/25754 2003/8181 sayılı kararında 
da isabetle, kullandırıldığı ve ücretinin ödendiği işveren tarafından yazılı de
lillerle kanıtlanmayan yıllık ücretli izin alacaklarının hüküm altına alınması ge
rekirken, mahkemece bilirkişi tarafından belirlenen yıllık izin ücretlerinden 
hakkaniyet indirim i yapılmasının usul ve yasaya aykırı olduğu sonucuna var
mıştır.

Ancak Yargıtay yıllık ücretli iznin kullandırıldığı konusunda 2004 yılında ver
diği bir kararda (Y 9 HD., 5.4.2004 -  18884/7304, Legal, 2004/3, 1008) fark
lı bir yaklaşım  sergilem iştir. Yargıtay bu kararında, herhalde bu som ut olaya 
özgü olarak, yıllık ücretli iznin kullandırıldığını ispat vasıtasını değiştirm iş ve 
adeta ispat konusunda, güvenilir işveren kavramını ortaya çıkarmıştır.

Gerçekten; karara konu olayda, yerel mahkeme 1990 yılından önce düzenle
nen ücretli izin defterinde davacının imzasının bulunmadığı gerekçesiyle izin 
alacaklarının tahsiline karar verilm iştir. Ancak Yargıtay, işyeri uygulamasında 
1990 yılından önce ücretli izin belgelerinde çalışanın imzasının alınmadığı, 
izne çıkış ve izinden dönüş tarihlerinin yazılması ile yetinildiğinin anlaşıldığı, 
8 yıl süre ile bir kimsenin hiç ücretli izin kullanmam asının hayatın olağan akı
şına uygun düşm ediği gibi, önceki yıllara ait izinler mevcutken, daha sonraki 
yıllara ait izinlerin kullanılmasının da çalışm a yaşam ının gerçekleri ile bağ-



daştın lam ayacağı, davalı b ir kamu bankası olm akla işyeri kayıtlarına itibar 
edilm esi gerektiğ i gerekçeleriy le , işverence tek taraflı o laarak düzenlenen yıl
lık  izin kayıtların ı geçerli kabul etm iştir (ayrıca bak. Y 9 HD., 24.2.2004 -  
31/3086, Legal 2004/4, 1499 -  1500).

Kanım ca Yarg ıtayın  son kararını isabetli bulm ak m üm kün değildir. Gerçekten 
sorun davacının yıllık  izni kullanıp kullanmadığı değil, bunun ispatlanmasıdır. 
Y ıllık  iznin kullandırıld ığ ın ın ne şekilde ispatlanacağı da gerek mevzuat hü
küm leri ve gerekse yerleşik Yargıtay kararlarıyla bellidir. Bunun için mutlaka 
işçinin imzası bulunan kayıtlar gereklidir. Davalı işverenin bir kamu bankası 
olması durumu değ iştiririr b ir unsur değildir. İspat hukukunda güvenilir işve
ren -  güvenilm ez işveren şeklinde bir ayrım bulunm am aktadır. Özel sektörde 
de en az kamu şirketleri kadar işçilik haklarını süresinde kullandıran işveren
ler mevcuttur.

Y ıllık  iznin ispatı konusunda hayatın olağan akışına aykırılık ölçütü kullanıla
mayacağı gibi, tek  taraflı o larak düzenlediği kayıtların geçerli olduğu işveren 
gibi bir ölçütün kullanılm ası da mümkün değildir.

Yargıtay yıllık izin kullandırıld ığ ının yazılı delille ispatı konusundaki yerleşik 
kararlarından 2003 yılında verdiği bir başka kararda daha ayrılm ıştır. Gerçek
ten; Yargıtay 27.10.2003 tarih li kararında, işverenin, işyerinin ramazan ayın
da kapalı olduğu ve davacının bu ay içerisinde çalışm ayarak yıllık izin kullan
dığı yolundaki savunm asına itibar ederek, yazılı delil bulunmamasın rağmen, 
davacının yıllık  iznini kullanm ış sayılacağı sonucuna varm ıştır (Y 9 HD.,
27.10.2003 -  5791/18114, Tühis Şubat 2004, 68 -  69). Yukarıda belirtiğimiz 
gerekçelerle bu kararı da isabetli bulmak mümkün değildir.

b) Yıllık iznin vazgeçilmezliği

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi’nin 23.12.2003 -  10839/22571 sayılı kararma (Le
gal 2004/2, 637 -  638) konu o layda işçi iş sözleşm esi devam ederken işve
rene verd iğ i d ilekçede, yıllık  izin kullanmayacağı ve ileride kanuni hak talep 
etm eyeceğin i belirtm iş, ancak daha sonra yıllık izin ücreti talebinde bulun
muştur.

Yarg ıtay isabetli olarak, yıllık  izin hakkının ancak iş sözleşm esinin sona er
m esi halinde ücret a lacağına dönüşeceği, doğm am ış bir haktan feragatin 
m üm kün o lm adığı sonucuna varmıştır.

Karardan, işçi, sözleşm e ilişkisi devam ederken yıllık izin hakkından vazgeçti
ğinde, kendisine yıllık  izin ücreti adı altında bir ödeme yapılıp yapılmadığı tam
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olarak anlaşılamamaktadır. Kuşkusuz böyle bir ödem e yapılm ış olması, işçi
nin yıllık izin talebinde bulunmasına veya iş sözleşmesi sona erdiğinde, ku l
lanmadığı süreye ilişkin olarak son ücreti üzerinden talepte bulunmasına en 
gel değildir. Ancak, işverenin, iş sözleşmesi devam ederken yıllık izin ücreti 
adı altında yapılan ödemenin mahsubunu talep etme hakkı da bulunmaktadır.

c) Yıllık izne hak kazanma tarihindeki hükümlerin geçerli olması

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi 30.12.2003 -  16980/23665 sayılı kararında (Legal 
2004/2, 627 -  628), yıllık ücretli izne hak kazanm a için gereken bekleme sü
resindeki ve yıllık izne hak kazanıldığı tarihteki çalışm a koşullarının farklı ol
ması halinde, hangi hükümlerin uygulanacağını incelem iştir.

Karara konu olayda, davacının bekleme süresindeki personel yönetmeliği ile 
yıllık izne hak kazandığı tarihteki personel yönetm eliği farklıdır. Yüksek Mah
keme isabetli olarak, böyle bir durumda yıllık izne hak kazanıldığı tarihteki 
personel yönetm eliğinde yer alan yıllık izin sürelerinin uygulanacağı sonucu
na ulaşmıştır.

Karar isabetlidir. Gerçekten; yıllık izin hakkı bekleme süresinin tamamlandığı 
gün doğmaktadır. Hak doğduğu tarihte hangi hüküm yürürlükte ise, o hükme 
göre yıllık izin süresi m iktarının tespit edilmesi gerekir.

d) Yıllık izin alacağının para alacağına dönüşmesi

4857 sayılı İş Kanunu’nun 59. maddesine göre, işçinin yıllık izin hakkı ancak 
iş sözleşmesi sona erdiğinde para alacağına dönüşür ve bu alacağa ilişkin 
zamanaşımı süresi de bu tarihten itibaren işlem eye başlar.

Yargıtay 9 HD’nin 19.9.2003 -  2114/14822 sayılı kararına konu olayda (Le
gal 2004/1, 220 -  221), davacı 1.3.1969 -  17.7.1983 tarihleri arasındaki hiz
metini yaşlılık aylığı almak için sona erdirm iş ve ara verm eksizin 28.7.1983 
tarihinde tekrar aynı işyerinde çalışmaya başlam ıştır. Davacının ikinci hizmet 
süresi 8.9.2000 tarih inde sona erm iş ve davacı 3.11.2000 tarihinde yıllık izin 
ücreti (ve kıdem tazm inatı) için dava açmıştır. Yerel Mahkeme ilk hizmet sü
resini de dikkate alarak yıllık izin alacağına hükm etm iş ise de, Yargıtay, da
vacının ilk hizmet süresinin emeklilik nedeniyle sona erdiği ve ilk döneme iliş
kin yıllık izin alacağının bu tarih itibariyle para a lacağına dönüştüğü ve zam a
naşımı süresinin bu tarihten itibaren işlemeye başladığı, bu bakımdan 
3.11.2000 dava tarih inde beş yıllık zamanaşımı süresinin geçtiği gerekçesiy
le yıllık izin ücreti talebini kabul etmemiştir.
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sunu odadan kaldırmamaktadır^ B u T k  ^  9erÇSk b 'r fesih  o lduğu olgu' 
lık izin hakkını iş sözleşmesinin s o n /  " Yar9 |tay m v a rd 'S ' sonuç, yıl- 
yolundaki hükme uygundur. errT>esıyle para a la c a ğ ın a  dönüşeceği

e) Yıllık izin ücretinin çıplak ücret üzerinden hesaplanması

Daha önce verilmiş bulunan verlesik k a r a r t
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4) İşçinin ücretsiz İzin Talebinin İşverence Kabul Edilmemesi
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talebi işverence kabul edilmeyen işçi bakımından devam sız lık  o lgusunun  
gerçekleştiği sonucuna varmıştır



IV. MADDİ TAZMİNATIN HESAPLANMASI

1) Maddi Tazminat Karşılığının Toplu İş Sözleşmesiyle Belirlenmesi

Yargıtay 21. Hukuk Dairesi’nin 25.12.2003 -  8774/10917 sayılı kararına 
(YKD, Temmuz 2004, 1 1 0 4 -  1106) konu toplu iş sözleşmesinde, işçinin iş 
kazası nedeniyle ölümü halinde, kusur oranına bakılmaksızın, işçinin hak sa
hiplerine işveren tarafından 100 metrekareyi aşmamak üzere ve işverenin uy
gun göreceği bir semtte daire verilmesi, ancak bu haktan yararlanmak için 
mirasçıların işveren hakkında dava açmaması şartı öngörülmüştür.

İş kazası sonucu ölen işçinin mirasçıları açtıkları davada hem maddi ve ma
nevi zarar ve hem de toplu iş sözleşmesi hükümlerine göre daire verilmesini 
istemişlerdir. Yerel Mahkeme, olayda işverenin kusuru bulunmadığı gerekçe
siyle madde ve manevi tazminat talebini reddetmiş ve toplu iş sözleşmesi ile 
taahhüt edilen dairenin davacılara devrine karar vermiştir.

Yargıtay 21. Hukuk Dairesi son derece isabetli olarak, bu gibi davalarda alı
nacak bilirkişi raporlarının taşıması gerekli nitelikleri belirttikten sonra, toplu 
iş sözleşmesinin anılan hükmü ile haksahiplerinin tazminat davası açma hak
kının önlenmediğini, tam tersine onlar yararına seçimlik bir hak tanındığını, 
haksahipleri maddi tazminat davası açmış bulunduğu için daire hakkından 
yararlanamayacakları, mahkemenin daire verilmesine ilişkin talebi reddede
rek maddi tazminet talebi hakkında yeniden incelemeyle karar verilmesi ge
rektiği sonucuna varmıştır.

Karar son derece isabetlidir. Gerçekten işkazası geçiren işçinin haksahipleri- 
ne daire verilmesine ilişkin toplu iş sözleşmesi hükmü bu kişilerin maddi ve 
manevi tazminat davası açma hakkını engellememektedir. Yargıtay tarafın
dan da isabetle tespit edildiği gibi, tam tersine haksahipleri lehine seçimlik bir 
hak getirmektedir. Nitekim, daire talebinde bulunabilmek için herhangi bir ku
sur şartı aranmamaktadır. Başka bir anlatımla, olayın meydana gelişinde mü
teveffa tam kusurlu olsa dahi, haksahipleri toplu iş sözleşmesi gereği daireyi 
talep edebileceklerdir. Eğer olayın meydana gelişinde işverenin kusuru ağır 
nitelikte olup da, haksahipleri bir daire bedelinden daha fazla maddi tazminat 
alabilecekleri inancında iseler, maddi tazminat davası açmalarına hiçbir en
gel yoktur. Ancak toplu iş sözleşmesindeki hüküm gereği, haksahiplerinin 
hem tazminat ve hem de daire talebinde bulunmaları mümkün değildir. So
mut olayda, haksahipleri maddi ve manevi tazminat talebinde bulundukları 
için, daire taleplerinin reddi gerekmektedir. Bu bakımdan Yargıtayın tespitle
ri ve vardığı sonuç son derece yerindedir.



2) Maddi Tazminata Esas Ücret

Maddi zarar m iktarı hesaplanırken, bazan, kişi eğer em ekli ise, tazm inata 
esas ücreti o larak asgari ücret alınmaktadır. Halbuki maddi tazm inat miktarı 
hesaplanırken, kişin in asgari ücret aldığının varsayılm ası, ancak ücretinin 
açık surette belli o lm am ası halinde söz konusu olabilir. Kişinin ücreti belli ol
duktan sonra, salt em ekli satüsünde bulunm ası, kazancının asgari ücret dü
zeyinde olduğunun kabulünü gerektirmez.

Nitekim; Yargıtay 21. Hukuk Dairesi 18.11.2003 -  7895/9525 sayılı kararın
da (Çalışma ve Toplum, 2004/2, 216 — 218), emekli statüsünde çalışm asının 
asgari ücret üzerinden hesaplam a yapılmasını haklı kılmayacağı, davacının 
sicil dosyasından açıkça belli olan ücreti üzerinden hesaplama yapılm ası ge
rektiği sonucuna varm ıştır (M addi tazm inata esas ücret tespiti konusunda 
bak. L. AKIN, İşverenin İşçiyi Gözetm e Borcu ve Bundan Doğan Tazminat 
Davaları, Milli Komite, 2002 Yılı Kararlarının Değerlendirilmesi Sem ineri, 105
-  108).

3) Maddi Tazminatın Belirlenmesinde Bakıcı Ücreti

Bilindiği gibi, SSK.m .20/IV . fıkrasında, sürekli iş göremezliğe uğrayan sigor
talıya bağlanan sürekli iş görem ezlik gelirinin başkasının sürekli bakımına 
muhtaç olması halinde %  50 oranında artırılacağı hükme bağlanmıştır.

Kurum tarafından sigorta lıya bağlanacak aylığın tespitinde kullanılan bu ölçüt 
Yargıtay tarafından m addi tazm inat m iktarının belirlenm esinde de esas alın
mış ve SSK tarafından bağlanan gelir sürekli bakım ihtiyacı nedeniyle % 50 
oranında artırıldığında, m addi tazm inat m iktarının da % 50 artırılması yoluna 
gidilm iştir.

Yargıtay bu dönemde, % 50'lik  tazm inat artışı için sigortalının maddi tazm i
nat hesabına esas gelirin i %  50 artırm ış, ancak sigortalının ücreti asgari üc
retin üzerinde ise, %  50 ’lik artışın sadece asgari ücret m iktarına uygulanm a
sı gerektiği yolunda kararla r verm iştir (Ayrıntı için bak. AKIN, İş Kazasından 
Doğan Maddi Tazm inat, Ankara 2001, 221 -  222: aynı yazar, İşverenin İşçi
yi Gözetm e Borcu ve Bundan Doğan Tazm inat Davaları Açısından Yargıta- 
yın 2002 Yılı Kararlarının Değerlendirilm esi, 1 2 0 -1 2 1 ).

Bakım ihtiyacı halinde gelirin  % 50 oranında artırılmasına ilişkin düzenlem e
nin işçinin gerçek zararın ın  belirlendiğ i maddi tazm inat davalarında da aynen 
uygulanması hatalı o lm uştur. Kuşkusuz işçinin uğradığı kaza sonucu başka
sının sürekli bakım ına m uhtaç olması halinde, bakım giderleri de maddi za



rar hesabına dahildir. Bununla birlikte; SSK m.20/IV. fıkrasında öngörülen, 
gelirin % 50 artırılması ile bakım gideri hesabının bir ilgisi bulunmamaktadır. 
Gerçekten; Kurum, SSK mevzuatı gereği, sigortalının fiilen bir bakım  gideri 
yapıp yapmadığı veya ne kadar yaptığıyla ilgilenmeksizin, sigortalı başkası
nın sürekli bakım ına muhtaç olduğu takdirde, bağladığı geliri % 50 oranında 
artırmaktadır. Halbuki sigortalının maddi zarar hesabına dahil olan bakım gi
deri, bu % 50 artırım ın altında olabileceği gibi üstünde de olabilir. Nitekim 10. 
Hukuk Dairesi 2002 yılında bu yolda kararlar verm iştir (Kararlar ve isabetli 
öğreti görüşü için bak. N. CANİKLİOĞLU; Sosyal S igorta Türleri Açısından 
Yargıtayın 2002 Yılı Kararlarının Değerlendirilmesi, 357 -  358).

Yargıtay 10. Hukuk Dairesinin 7.4.2003 -  2542/3174 sayılı kararı (Çalışma 
ve Toplum, 2004/2, 193 -  194) işkazası nedeniyle malül kalan sigortalı işçi 
için yapılan harcam alar nedeniyle doğan Kurum zararının rücuan ödetilmesi- 
ni konu alan bir davada bakıcı ücretinin ne şekilde hesaba esas alınacağına 
ilişkindir.

Karara konu olayda, işçi 1.12.1987 tarihinde meydana gelen b ir işkazası so
nucu malül kalmış, m eslekte kazanma gücü kaybı oranı 9.4.1988 tarihinde % 
37 olarak belirlenm işse de, 1.12.1990 tarihinde % 100’ e çıkmıştır.

İşçi 1.12.1990 tarihinden itibaren başkasının sürekli bakım ına m uhtaç kabul 
edilerek, Kurumca bağlanan gelir Sosyal Sigortalar Kanunu’nun m.20/IV. fık
rası gereğince % 50 oranında artırılmıştır. Rücua esas m iktar tespit edilirken, 
sigortalı işçinin aktif dönem ine ilişkin geliri 1.12.1990 tarihinden itibaren % 50 
oranında artırılm ıştır.

Yargıtay 10. Hukuk Dairesi, rücua esas bakıcı ücreti belirlenirken, bakıma 
muhtaç sigortalının şayet evli ise eşinin yardım ından yararlanm asının Mede
ni Kanunun 151. maddesi gereğince (yeni Medeni Kanun m. 185) maddesin
de öngörülen müzaheret (yardım) yükümünün bulunması ve yine, başkasının 
bakım ına muhtaç sigortalının herhalde gelirinden bakım için bir pay ayırması 
gerekeceğine ilişkin olgular göz önünde bulundurularak Borçlar Kanunu’nun 
43 ve 44. maddelerinin uygulanmasını gerektirir bir sebebin varlığı halinde 
bakım için hesap edilen zarar m iktarından bir m iktar indirim  yapılm ası gerek
tiği sonucuna varmıştır.

Kuşkusuz yerel m ahkemece bakıcı giderine ilişkin zarar miktarı tespit edilir
ken, gelirin % 50 artırılması yoluna gidilmesi hatalıdır. Z ira buradaki bakım 
zararının sigortalıya bağlanan gelirle bir ilgisi bulunmayıp, burada örneğin; 
bakım için verilm esi gereken bakıcı ücreti gibi somut olarak tespit edilebilen 
bir gider söz konusudur. Yargıtay 10. Hukuk Dairesi’nin bakıcı ücretinden ya



pılması gereken indirim  konusundaki gerekçelen de kanım ca isabetli değildir. 
Gerçekten; Medeni Kanun m .185 ’de yer alan yüküm lülük eşlerin birbirlerine 
ve aile birliğ ine karşı olan yüküm lü lükleri olup, bunun bakıcı ücretiy le ilişkilen- 
dirilmesi hatalıdır. Kaldı ki, eşlerin birb irine karşı olan yüküm lü lüklerinden 3. 
kişileri menfaat tem in edilm esi söz konusu olam az. Öte yandan 10. Hukuk 
Dairesi tarafından kullanılan ikinci gerekçe de bir indirim  yapılm asının değil, 
o lsa olsa bakıcı ücretinin zarar hesabına dahil o lm asının bir gerekçesi o labi
lir. Nitekim, bakıcı ücretin in zarar hesabına dahil o lm asının gerekçesi zaten, 
başkasının bakım ına m uhtaç sigorta lının gelirinden bunun için bir pay ayıra
cağının varsayılm asıdır.

4) Cismani Zarara Uğrayan İşçinin Yakın larının Manevi Tazm inat Talebi

İşkazası nedeniyle Borçlar Kanunu’nun 47. m addesi uyarınca m anevi tazm i
nat talebinde bu lunm ak m üm kündür. Anılan m addeye göre, "Hakim  hususi 
halleri nazara alarak cism ani zarara düçar olan kimseye yahut adam öldüğü 
takdirde ölünün ailesine m anevi zarar nam iyle adalete m uvafık tazm inat ve
rilmesine karar verebilir."

Manevi tazm inat ta lebinde bulunm a hakkı olan kişi esas itibariyle işkazasına 
uğrayan işçi veya onun ölümü halinde haksahipleridir. Kanunda, işkazasına 
uğrayan işçi sağ iken haksahibi yakınlarının manevi zarara uğradıklarını ileri 
sürerek manevi tazm inat ta lebinde bulunabilm eleri düzenlenm em iştir.

Bununla birlikte Yargıtay 21. Hukuk Dairesi’nin 1.12.2003 -9 4 8 5 /9 7 0 1  sayı
lı kararında (Legal 2004/4, 7 1 4 -7 1 6 ) ,  "...Borçlar Kanununun 47. maddesine 
göre manevi tazm inat isteme hakkı doğdudan doğruya cism ani zarara uğra
yan kişiye aittir. Yansım a yoluyla aynın eylem  nedeniyle manevi üzüntü du
yanlar manevi tazm inat isteyem ezler. Ancak cismani zarar kavram ına (BK 46 
ve  47) ruhsal bütünlüğün ihlali s in ir bozukluğu veya hastalığı gibi hallerin gir
d iğ i bu maddelerde sadece maddi sağlık bütünlüğünün değil ruhsal ve s in ir
s e l bütünlüğün de korunduğu öğretide ve Yargıtay kararlarında kabul edil
m ektedir. Öyleyse bir kişinin cism ani zarara uğraması durum unda, onun 
(ana, baba, karı, koca gibi) çok yakınlarından birinin de aynı eylem nedeniy
le  ruhsal ve sinirsel sağlık bütünlüğü ağır şekilde bozulm uşsa (örneğin eyle
m e  uğrayan kişi %  80, %  100 iş görem ez durum a gelm işse) onların da ma
n e v i tazm inat isteyebilecekleri kabul edilmelidir. Bu durumda olanların zarar
la rı ile haksız eylem  arasında uygun illiyet bağı mevcut olduğundan yansıma 
yo lu y la  değil, doğrudan zarara uğram a söz konusudur...” sonucu varmış an
c a k  davacının oğ lunun %  5.1 oranındaki iş görem ezlik oranını, davacının ruh



sal ve sinirsel sağlık bütünlüğünün ağır şekilde bozulması için yeterli görm e
miştir.

Yargıtayın bu görüşü kuşkusuz isabetlidir ve öğreti görüşüne de uygundur 
(AKIN, İşverenin İşçiyi Gözetme Borcu ve Bundan Doğan Tazm inat Davaları 
Açısından Yargıtayın 2002 Yılı Kararlarının Değerlendirilmesi, 130; ayrıca 
bak. SÜZEK, Ferdi İş İlişkisinin Kurulması ve İşin Düzenlenmesi Açısından 
Yargıtayın 2001 Yılı Kararlarının Değerlendirilmesi, 42- 44). Bununla birlikte; 
işçinin yakınının ruhsal ve sinirsel sağlık bütünlüğünün işçinin uğradığı iş gö
remezliğin oranına endekslenmesinin isabet derecesi tartışm aya açıktır.





Genel  Görüşme





Oturum Başkan,- Yarg,tay kararlar,yla sm.rl, olmak üzere, Hocam,za sual 
sormak .steyen arkadaşlar .simlerini bildirsinler bu dönemde Hocama sorula
cak sorular cevaplandırılsın, soru sormak isteyenler buyurun.

Asuman Celkan, Resul Aslanköylü, Süleyman Caner, Nihat Gülsen Fevzi 
Demir, Murat Özveri, Mustafa Avcı, herhalde başka yok.

Asuman hanım buyurun.

Asuman Celkan (Yargıtay 21. Hukuk Dairesi Üyesi)- Sayın Başkan, cok de
ğeri. onursal Başkanımız Resul Aslanköylü beyefendi, çok değerli Yargıtay 
üyesi arkadaşlarım, Türk Milli Komitesinin Değerli Başkanı ve Mümtaz Hu
kukçu Prof.Dr. Münir Ekonomi beyefendi ve diğer komite üyesi beyefendiler, 
yine çok değerli Akademisyenler; Türkiye’nin dört bir tarafından teşrif eden 
Yargıç arkadaşlarımız, Avukat arkadaşlarımız, Hukukçular, değerli diğer ka
tılımcı hanımefendi ve beyefendiler ve salonda mevcut bu toplantıyı düzenle
yen TİSK ve TÜRK-İŞ Sendika Başkan ve Yöneticileri, hepinizi saygıyla se
lamlıyorum; iki günlük çalışmayı düzenleyen Milli Komite Başkan ve üyeleriy
le, özverili sendika mensuplarına da ayrıca, bizi hem konuk ettikleri, hem de 
bu çalışma günlerini düzenledikleri için huzurunuzda teşekkür ediyorum.

Benim söz almaktaki maksadım, değerli sunumcu, çok nitelikli bir sunumda 
bulundular. Sunumda konu edilen Daire kararlarımızın gerekçelerini açıkla
mak ve sunumda alan kararlara ait eksikleri tamamlamak ve o anlamda izni
nizle katkıda bulunmak istiyorum.

21 nci Hukuk Dairesinin, iş bölümüne giren konular, sunumun son sayfasın
da yer almasına rağmen, 9., 10., 21 inci Hukuk Dairelerinin çalışma konuları 
ile Usul Hukuku aynı olduğundan ve konu, İş Hukuku ve Sosyal Güvenlik Hu
kuku bulunduğundan, Yargıtay Daireleri iş bölümü gereğince dava konuları
na göre, aramızda iş bölümü varsa da, dosyalarda yürütülen sistem, incele
me usulü ve mevzuat ortaktır. Bu nedenle, 9 uncu Hukuk Dairesindeki üye 
arkadaşlarımız seminere teşrif edemedikleri için, onlarda da geçen ve bizde 
de ortak bulunan bazı dava tiplerine ben burada değinmek istiyorum.

Limited Şirket ortağının SSK’lı mı yoksa Bağ-Kur’lu mu olması gerektiğine 
dair Dairemizdeki uygulamalarda dosyada toplanan bilgi ve belgeler ile, geti
rilen nizaya göre, biz de zaman zaman konu üzerinde daha ayrıntılı düşün
mek durumunda kalıyoruz. Çünkü, 1479 Sayılı Yasanın 24 üncü maddesin
de; Limited Şirket ortağıyla, Anonim Şirket kurucu ortaklarının, yasadan kay
naklanan zorunlu Bağ-Kur üyesi olmaları söz konusudur.



Bu durumda, Lim ited Şirket ortağı, nasıl S S K ’lı o labiliyor? O rtağın, ortaklık iş
yerinde çalışması, (sunum da da öyle anlatıld ığ ı için izah ediyorum ) SSK’Lı 
olarak çalışm asına müsait o lab ilir mi? Başka bir işyerinde hizm et akdiyle ça
lışıyorsa, onu biz SSK’lı addedebiliriz  deniliyor. Bu görüşe kısm en katılm ıyo
rum, zaten her lim ited şirket ortaklığının yapısı gereği, ortakları, gerçek kuru
cu üyeleridir, aynı zamanda, her ortak, ça lışan m üdür sıfatında kişi olabilir, 
ayrıca ortak dışında, haricen şirketi tem silen bir m üdür de atanabilir. Her or
tağın, şirket faaliyetlerinden, efor sarf e tm ek suretiy le  sorum lu durumdadır.

Bir türlü çalışm a ile, b ir işveren nezdinde geçen hizm et akdine bağlı çalışma
yı, birbirine karıştırm am ak gerekir. Ama, o rtak lık ta  çok cüzi ortaklık payı var
sa, şirket kurulurken, yasal ortak sayısına u laşm ak amacıyla (%2, 3, 5 gibi) 
pay verildiği anlaşılabiliyorsa, burada aslolan am acın ticari ortaklık olmadığı
nı değerlendirip, biz bu kişileri, L im ited şirketteki çalışm alarından ötürü SSK’lı 
çalışan kabul ettiğ im iz olm uştur, Dairem izin bu yönde verilm iş kararları mev
cuttur.

Diğer yandan, sunum daki ibranam e konulu davaya geldiğim izde; işçilik hak
larını koruma altına a lm ak amacı ile işçilere, em ekli olurken, işverenlerce bir 
takım belgeler im zalattırılıyor. Şimdi burada, dava dosyalarında rastladığımız 
bazı durum lardan esin lenerek sendika m ensuplarına bir takım önerilerde bu
lunmak istiyorum. Ö dem elere ilişkin o lm ak üzere, tazm inat kalem leri tek tek 
tadat edilerek ve b irkaç tanık huzurunda ve banka marifetiyle yapılıp, dekon
tun ibranameye eklenm esi halinde, gerçek işçilerin; gerekse işverenlerin son
radan "aldık, ödedik, alm adık" gibi savunm alara geçip, gereksiz dava açılm a
sına sebebiyet verilen olgulara maruz kalınm ayacaktır. Ayrıntılı hazırlanmış 
yazılı belgeler (İbranam eler) taraflara, ispat kolaylığı sağlayacaktır.

İbranamede ödenen m iktar belirtilebilir, meblağ makul olmalıdır. Ancak, bu 
seviyeden düşük m iktarda yapılan bir ödem e varsa, biz bunu bir makbuz ve
ya fatura kabul edip, olması gereken m eblağdan mahsup edebiliyoruz. Ayrı
ca, çok önem li ibranam edeki ödem enin hangi tür tazm inatlara ait olduğu hu
susuna gelince, sadece ihbar ve kıdem tazm inatı olarak değerlendirilm em e
si gerekir. Kaldı ki, "m addi ve manevi tazm inat haklarımdan vazgeçiyorum" 
veya  bu kelim eler yazılm adığı hallerde, ödenen paranın öncelikle işten ayrıl
d ığ ı için, işçilik haklarına, ayrılm adıysa veya iş kazası geçirdiğinden ötürü ay
rılm ak durum unda bırakılm ışsa, genelde maddi tazm inat için ödendiğini dü
şünüyoruz.

İbranam ede, "m anevi tazm inat" sözcüklerinin yer almadığı hallerde, istemin 
m add i tazm inatın  yanı sıra, m anevi tazm inatı da içerip içermediği hususunda



belirsiz lik oluştuğundan, çoğu zaman açılan tazm inat davalarında, manevi 
tazm inat ta lepleri redle sonuçlanmaktadır. D iğer anlatım la, istem sadece 
maddi tazm inata hasredilmektedir. İbranamede yer alan ödemelerin ispat ko
laylığı açısından (işçilerin ve işverenlerin zor durumda kalmaması için) yapı
lan eylem ve ödemelerin, hangi kalemlere ait olduğunun açık ve seçik bir şe
kilde belirtilm esi gerekir.

Islah, Yargıtay Hukuk Genel Kurulunda yerleşen görüşe göre, artık yerini bu l
du; 21 nci Hukuk Dairesinin bu husustaki görüşleri de H.G.K. ile paralellik ta
şımaktadır. Islah istemi, dava dilekçesinde, istenmesi unutulmuş hususların 
yerine getirilmesi hakkından ziyade, harcı ödenerek açılan ek bir dava olarak 
kabul ediliyor. Bu ek davada istenen ek tazm inat söz konusuysa, bu talep ka
bul görüyor, ancak, faiz istemi varsa başa (dava tarihine) götürülem iyor, ıs
lah tarihinden itibaren yürütülüyor. Dairemiz kararlarında karşı oy kullanm a
makla birlikte, benim kişisel görüşüm; ıslahın tam mahiyeti gereği, madem ki 
ıslah, dava dilekçesinde unutularak istenemeyen hususların talep edilebilm e
sine cevaz veren bir müessesedir, gayet tabiidir ki, ıslah ile istenen tazm ina
ta ilişkin faiz, dava tarihine (başa) götürülebilmelidir.

Gazetecilerin günlük ücretlerine yasadan kaynaklanan % 5 faiz yürütülm esi
ne ilişkin kabulle sonuçlanan davalarda, ücretten, hakkaniyet indirim inden 
neye dayalı uygulandığı hususuna gelindiğinde;

Ücretlerden "hakkaniyet indirim i" yapılmaması gerektiği Sayın sunumcu tara
fındın dile getirildi. Tabii, bu bir algılamadır, yalnız mahkeme kararlarının 
Anayasa gereğince gerekli olarak yazılması gerekmektedir. Bu hüküm gere
ğince, 9 uncu Hukuk Dairesince düzenlenen ilamda; yapılan indirim in, Borç
lar Kanunun 43 ve 44 ncü maddesinde yer alan "Hakkaniyet İndirim i" ile iliş- 
kilendirilmesi yerindedir, burada hareket noktası, "hakkaniyet indirim i" teri
m inden kaynaklanmaktadır. Amaçlanan, yıllar sonra açılan ücrete ilişkin faiz 
alacağı davalarında ortaya çıkan yüksek miktarı ödemeye mahkum etm e
mek, hatta bu meblağın ödenemezlik gibi bir imkansızlığa yöneltilm em esi ve 
ödenebilir seviyeye çekilmesi için yapılan bir uygulamadır. Bu uygulama, 21 
nci Hukuk Dairesinde incelenen tazm inat konulu davalarda da yapılmaktadır.

İzninizle, şimdi kendi dairemizin inceleme konusunu içeren ve sunumun son 
bölümünde yer alan metinlere gelm ek istiyorum.

Sayın sunumcu, gerçekten çok enteresan kararlar örnek almış. Ben 12 yıldır bu 
işle uğraşıyorum, yani sosyal güvenlik hukukuyla ilgileniyorum. İlk defa verilen 
bir karardır, başka bir benzerinin dairemizden de geçtiğini pek sanmıyorum. İş 
Kazası geçiren işçisine karşı toplu iş sözleşmelerinde bir ev satın alacağını, ku



suruna bakılm aksızın ev satın alacağını belgeleyen işveren ki, çok iyi niyetli bir 
işveren olduğu görülm ekte, böyle örneklere gerçek hayatta pek rastlamıyoruz. 
Bu olay, m üessesenin ciddiyetini ve hakkaniyetini ortaya koymakta.

Yapılan sözleşm e ile, dava hakkını ketm eden bir ifade kullanılm am ası gerek
mekte idi. Aksi halde, söz konusu sözleşm e, hukuken geçerli olamazdı. Bu 
nedenle, davacı işçi, belki hukukçulardan aldığı danışm a sonucunda, anaya
sal dava hakkını kullanarak, maddi ve m anevi tazm inat davası açmıştır. Biz 
mahkeme o larak önüm üze gelen her davaya bakıp, b itirm ekle yükümlüyüz. 
Verilen hüküm le, Toplu iş sözleşm eleri ile doğrudan ilgisini açıkça gözetme
yiz, yani form at olarak bu yol izlenir, bu tazm inat davası açıldığında, Mahke
mece, maddi tazm inat konularının ana tem el öğesi olan kusur oranı, maluli
yet, yaş bir de ücret o lgusu resen araştırılır. İş M ahkem elerinde, 5521 sayılı 
yasa ile 1086 sayılı hukuk usulü m uhakem eleri kanunu uygulam am ıza rağ
men, kamu düzenini ilg ilendiren bu tip davalarda, tazm inata hak kazanma bi
çimi, Daire içtihatları ile geliştirilm iştir, dosyalarda bu dört öğeyi ararız ve bu
nu değerlendiririz. Çünkü, bu davada kesin leşecek bu unsurlar, ileride açıla
cak olan manevi tazm inat veya SSK ’nın açacağı rücu davaları için zemin teş
kil edecektir. Hatta, bu unsurlar m irasçıların veya karşı işverenin veya üçün
cü şahısların açacakları karşıt davalarda tarafları bağlayacaktır. Konuda net
lik ve teklik ilkesi açısından bu unsurların belirlenm esi gerekmektedir.

Sayın Ekmekçi, ele aldığı Yargıtay ilamının tam am ını kendi metnine alama
mıştır, orada Dairem izce kusur oranı ile kusuru esas alan hesap raporu, isa
betli bulunmamıştır. Dava konusu olay, TIR aracının içersinde geceleyen, 
kendisine başka bir konut gösterilm ediğ i için, uyuyan ve havasızlıktan vefat 
eden bir işçinin (aracın şoförü) olayıdır. Bu iş kazası olayında işverenin % 0 
(sıfır) kusurlu gösterilm esi, Dairem izce uygun görülmem iştir. İş Yasası ile İş 
ve İşçi Sağlığı Tüzüğü gereğince, işverence uygun çalışm a şartlarını hazırla
mak, işçinin yetirli d in lenm esin i tem in etmek, hele şoförlük yaptığı için, dinç 
kalm asını (temizlik, konaklam a, yem e-içm e gibi) sağlayıcı imkanların tanın
ması gerekirdi.

Bu nedenle, m ahkem e kararının, kusur oranının belirlenm esindeki isabetsiz
lik ten dolayı bozulm ası çok yerindedir. Dava sonuçlandığında, hesap rapo
runda, tazm inat m iktarı ne kadar çıkarsa çıksın veya hiç kalmasın, ölen sigor
ta lın ın  m irasçılarının toplu iş sözleşm esinden doğan konuta sahip olma hak
k ın ı, daha sonra açacakları d iğer dava türleri ile elde etmeleri söz konusu ola
b ilecektir. Bu nedenle, kusur yönünden bozulan davaya bağlı olarak yeniden 
k u s u r ve hesap raporu alınarak tazm inat davasına devam olunması gerek

m ekted ir.



Diğer yandan incelenen bir başka maddi-manevi tazm inat dava dosyası içe
riğinde; iş kazasında % 5 mamul kalan çocuğu için, davacı babası tarafından 
açılm ış ve manevi tazm inat istenmiş bir davanın söz konusu olduğu görül
mektedir. Mahkemenin kararına ilişkin olarak Dairemizin bozma kararında di
yoruz ki, "bu bir yansıma yolu ile açılan tazm inat davası olmadığı gibi, dava
yı açan bizzat kazalı da değildir, ancak iş kazasında % 100, % 80 gibi yük
sek oranlarda malul kalanların yakınları, cismani zararı da böyle anlamak ge
rektiğinden, bu oranda ancak malul kalanların yakınları tazm inat isteyebilme- 
lidir", sunuma konu edilen olayda, davacının talebi ise, % 5 malul kalan ço 
cuğuna ilişkin bulunduğu için, bu içtihat gereğince kazalının babası olan da
vacı, kendi adına tazm inat isteme hakkını haiz değildir.

Dairemizin, maluliyete ilişkin olm ak üzere, esas aldığı bir hukuk maddesi 
açıkça yasalarda yer almamaktadır. Ancak, yüksek mahkemelerin varolma 
nedenleri, zaten bu tip uygulamalara imkan sağlamaktadır. İçtihatlarla yön 
göstermektedir. Bu olay esasen nedir? Bir Yargıç, günlük hayattan kendisini 
hiçbir zaman ayırt etmemelidir; toplum la sıkı sıkıya yaşamalıdır, iyi bir psiko
log, iyi b ir gözlemci olmalıdır. O dosyadaki olayları ruhunda, kendi benliğinde 
hissedemezse, kararlarını çok rutin, çok kuru verir. Dairemizin baktığı Sosyal 
Güvenlik Hukukuna ait dava konuları zaten resen araştırmayı gerektirdiği 
için, tazm inat davalarını da bundan ayrık tutamayız, iş kazaları, gerçek haya
tın içinde yer aldığından, kendimizi, gözlemci gibi kabul edip, hatta o aile b i
reylerinin yerine koymak suretiyle yaşanan kederi içim izde hissetmeliyiz.

Bakınız, bu çok çağdaş bir yorumdur, aynı evde yaşayan ve % 100 malul ka
lan çocuğun anne-babasına, maluliyet, eşlerden birine ait ise diğer eş ve var
sa çocuklara veriliyor. Ama, bunu tabii çok genişletm em ek için de aile efra
dıyla sınırlı tutuyoruz, hatta anne-baba başka evde yaşıyorsa, manevi tazm i
natı verm iyoruz, eşe veriyoruz, eşi yoksa çocukla birlikte yaşıyorsa, tazm ina
tı, anne-babaya veriyoruz.

Bir dosyam ızda da, çocuğa, büyükanne-büyükbaba bakmış, inanın onlara da 
manevi tazm inat verm iştik. Çünkü, o elem kederi kim yaşıyorsa, doğrudan ıs
tırap kim çekiyorsa, onu bir nebze olsun rahatlatm ak amacı ile tazm inata hak 
kazandırılması, çok da abes bir şey değildir, çünkü bu derecede malul kalan 
bir kişiyle beraber yaşayan şahsın, kendi sağlık sorunları oluşacak ve kendi 
harcamaları da artacaktır. O nedenle, bu harcamaları karşılamak için sigor
talı yakınlarına, bu maddi olanağı sağlam ak gerekir. Bu paralar, tabii lüks 
harcam alar için değil, ama genelde cismani zararın karşılanması adı altında, 
esasen bu işler için kullanılmaktadır, o bakış açısıyla değerlendirilebilir.



O nedenle, bence dairemizin geliştirilmiş en güzel kararlarından birisidir. Bu 
içtihadı, şartları oluşamadığı için sıklıkla kullanamıyoruz, herkes de zaten ta
lep etmiyor, belki bu hakkı bilmediği için. Tabii çok genişletmemek de gerek
tiğini düşünüp, disipline ediyoruz, bu yönden de, işverenler açısından pek 
olumsuzlukla karşılanmamalıdır.

Söz aldığım sunumun son incelemesine gelindiğinde; tazminat hesabına 
esas alınacak ücretin, gerçek ücret olması araştırılır. Ücret araştırması, ka
mu düzenindendir. Öncelikle bordrolarda yer alan ve karşısında imza atılı üc
retlere geçerlilik tanınmakta ise de, imzaya itiraz halinde, aksinin ispatlanmış 
olması gerekir. Bu nedenle meslek kuruluşlarından ve ticaret odalarından gö
rüş alınır, hatta tanık dinlenerek gerçek ücret belirlenir.

Olayda, sigortalı şahıs, yüksek mühendis olup, malul de kalsa, emekli de ol
sa, asgari ücretle bir işyerinde çalışmayacağından hareketle, Dairece, sigor
talının gerçek ücretini bul demişiz, aksi hayatın olağan akışına aykırıdır, boz
mayı o şekilde yöneltmişiz. Yeniden belirlenecek ücrete göre hesap raporu 
alınsın ve karara esas teşkil etsin denilmiştir. Bozma, bu nedenle isabetlidir, 
sunumda, davacının yüksek mühendis olduğu hususuna ilişkin bir bilgi yer al
madığından, bunu da açıklamak durumunda kaldık. Efendim, dinlediğiniz için 
teşekkür ediyorum. Tekrar sayın Doç.Dr. Ekmekçiye kutluyorum.

Oturum Başkanı- Çok değerli üyemiz Sayın Asuman Celkan Hanımefendiye 
cevaplarından dolayı teşekkür ediyorum. Resul Aslanköylü buyurun.

Resul Aslanköylü (Yargıtay 10. Hukuk Dairesi Onursal Başkanı)- Sayın Baş- 
kanım, Milli Komitemizin değerli başkanı ve sayın katılımcılar. Her ne kadar 
sunulan tebliğin konusu iş hukuku ile ilgili ise de Yargıtay 10. Hukuk Daire- 
si’nin görevi alanını da ilgilendirdiğinden görüşlerimi kısaca arzetmek istiyo
rum. Zira mahkemelerce verilen iş hukukuna ilişkin kararları temyizen incele
yen 9. Hukuk Dairesi’nin görevi ile, sosyal güvenlik hukukuna dair kararları 
inceleyen 10. Hukuk ve 21. Hukuk Dairelerinin görevleri arasında sıkı ve or
ganik bir bağ mevcuttur.

İşçi, ücret bordrosunda veya ibranamedeki imzasını ikrar etmişse, ücretinin 
daha fazla olduğunu, eksik ödeme yapıldığını iddia edebilecek midir? Ayrıca 
böyle bir iddianın nasıl kanıtlanabileceği çözümlenmesi gereken çok önemli 
bir usul hukuku sorunudur.

Hepinizin bildiği gibi, İş ve Sosyal Güvenlik Hukukundan doğan uyuşmazlık
ların çözümünde iş ve sosyal güvenlik yasalarından başka gerek maddi ge
rekse usul hukukuna ilişkin yasa hükümleri de uygulanmaktadır. Örneğin, iş



mahkemelerinde görülen davaların çözümünde bu güne değin gerektiğinde 
Borçlar Kanunu, Medeni Kanun ve Ticaret Kanunu gibi Kanunlar uygulana 
gelmektedir. O nedenle gerek iş mahkemelerinin, gerekse Yargıtay’ımızın d i
ğer hukuk dalları gözardı etmemesi gerekir.

5521 sayılı İş Mahkemeleri Kanununun 15. maddesi hükmüne göre, yargıla
mada, İş Mahkemeleri Kanununda hüküm bulunmayan hallerde, Hukuk Usu
lü Mahkemeleri Kanunu hükümleri uygulanır. Bu durumda, ücret alacağının 
kanıtlanması hakkında İMK’nda ayrık bir hüküm bulunmadığından ücret ala
cağının HUMK’na göre kanıtlanması gerekecektir.

HUMK’nun 236. maddesine göre, dava evrakında veya hakim huzurunda iki 
taraftan birinin veya vekilinin sebbeden ikrarı geçerli olup ikrar eden aleyhine 
delil teşkil eder ve giderek maddi bir hatadan kaynaklandığı sabit olmadıkça 
ikrardan geri dönülemez.

Keza aynı Kanunun 295. maddesine göre ise, yöntemince düzenlenen senet
ler, aksi kanıtlanıncaya kadar kesin delil teşkil eder.

Ayrıca, yine aynı yasanın 295. maddesinin son fıkrasına göre, mahkeme hu
zurunda ikrar olunan senetler resmi senet hükmündedir.

Usul Kanunumuzun belirtilen bu açık hükümleri karşısında, işçinin ne miktar 
ücret aldığı, ücret bordrosunda veya diğer bir belgede açıkça gösterilmiş ve 
işçi anılan belgelerdeki imzasını ikrar etmişse, sahteliği veya aksi kanıtlana- 
madıkça düzenlenen belgeler kesin delil teşkil eder. Bize göre işçi, imzasını 
ikrar ettiği belgenin aksini ancak yazılı delillerle veya yemin hakkını kullan
mak suretiyle kanıtlayabilir.

Tebliğe alınan kararda olduğu gibi, emsal işçilerin aldıkları ücretler, kıyasen 
uygulanamaz ve ilgili meslek kuruluşlarına sorulmak suretiyle kanıtlanamaz. 
Aksi takdirde HUMK hükümlerine aykırı karar verilmiş olur.

Özetlemek gerekirse, örneğin kalifiye bir işçinin, ücret bordrosunda veya di
ğer bir belgeden gösterilen ücretle çalışamayacağı, dolayısıyla emsal işçile
rin almış oldukları ücret miktarı kadar ücret alması gerektiği görüşüne katıla
mıyoruz.

Ülkemizde yaşanan işsizlik buhranı dikkate alındığında ve hele üç üniversite 
mezunundan birisinin işsiz kaldığı ve üniversite mezunlarının odacılık, bula
şıkçılık ve tamirci çıraklığı gibi işlere talip olduğu düşünüldüğünde kalifiye ni
telikteki bir işçinin ücret belgesinde gösterilen ücreti almaya razı olduğu ve 
belgeyi hür iradesiyle imzaladığı kabul edilmelidir. İşçi, imzasını içeren belge



nin sahteliğini, hata, hile veya manevi cebirle im zalam ak zorunda kaldığını id
dia eder ve yönetim ce kanıtlarsa elbette ücret m iktarını gösteren belgeye iti
bar edilmeyebilir.

Diyelim ki, ücret uyuşmazlıkları kurum ca açılan rücu davalarında da günde
me gelmektedir. Bilindiği gibi biz aksi görüşte isek de 10. Hukuk Dairesi, ku
rumun gerek SSK’nun 26. ve gerekse 39. m addesinde doğan rücü alacağı
nın hukuksal tem elinin halefiyet ilkesine dayandığı görüşündedir. Açılan rücu 
davasında sigortalı işçinin gerçek zararının (=tavan) hesap edilm esi için ne 
miktar ücret aldığının belirlenm esi gerektiğ i yasal zorunluluktur.

10. Hukuk Dairesi, kurulduğu günden bugüne değin kurum, işçinin imzaladı
ğı ücret bordrosuna veya aynı nitelikteki d iğer belgeye itiraz etmemişse, ger
çek zarar hesabının anılan belgede gösterilen ücret m iktarı üzerinden yapıl
ması gerektiği görüşünü sürdürm ektedir. Az önce değinild iğ i gibi, sahtelik, 
hata, hile veya manevi cebir iddiası varsa ve böyle bir iddia usul hukuku ku
ralları gereğince kanıtlanm ışsa elbette ücret m iktarını gösteren belgeye itibar 
edilmemektedir.

Ne var ki, hiçbir miktarı içerm eyen ve genel nite likteki ibranameler, işçinin im
zasını taşısa bile itibar edilem eyeceğine ilişkin 9. Hukuk Dairesi’nin görüşü 
bizce de doğrudur.

Her ne kadar maddi gerçek usuli gerçekten önce gelirse de Türk pozitif hu
kuku ilkelerine göre, kişi maddi hukuk kurallarına göre haklı olsa bile usul hu
kuku açısından da haklı olmalıdır. Örneğin kişi, alacağını kanıtlam ış olsa bi
le alacak zam anaşım ına uğram ış ise hakkını elde edemeyebilm ektedir.

Şimdi, baştan beri açıklam ış bulunduğum uz usul hukuku kuralları karşısında, 
işçinin ücret alacağını nasıl kanıtlayabileceğini Sayın Ekmekçi’ye sormak is
tiyorum.

Sunulan tebliğde ticari ş irket ortaklarının hizm et akdine göre çalışmaları ha
linde Bağ-Kur’lu mu yoksa SSK ’lı mı sayılacakları tartışılmaktadır. Bilindiği gi
bi ticari ş irket ortakları Bağ-Kur sigortalısı sayılm aktadır (Bağ-Kur Kanunun I-
b-g).

Uygulam ada daha faz la  yardım  sağlamaları nedeniyle Bağ-Kur sigortalıları
nın SSK ’ya, S S K ’lıların TC. Emekli Sandığına kaçm aya çalıştıkları, bu yüz
den iş m ahkem elerine yığın la  davalar açıldığı bilinmektedir.

Ö rneğin, 2829 sayılı Kanunun 8. m addesine göre, sigortalının son yedi yılda
ki fiili h izm eti hangi kurum da geçm işse yaşlılık aylığı o kurumdan bağlanaca



ğı için, Bağ-Kur sigortalıları emekliliklerine 1261 gün gerekli iken, Bağ-Kur s i
gortalılığından ayrılıp ya SSK ya da TC. Emekli Sandığına geçmektedirler.

Kuşkusuz en son kurumda geçen çalışm alar gerçek ise, duygusal düşünce
lerle sigortalının hakları ihlal edilmemelidir. Ancak, bir kurumdan diğer bir ku
ruma geçmek, m uvazaaya dayanıyorsa bu gibi işlem ler hukuken himaye edil
memelidir.

Bilindiği gibi Bağ-Kur sigortalısı sayılabilm ek için diğer yasal koşulların yanın
da kendi adına ve hesabına çalışmak, hizmet akdine göre herhangi bir işve
renin buyruğu altında çalışm amak gerekir. Herhangi bir ticari şirket ortağının 
bağlı bulunduğu şirketteki çalışmalarının vekalet akdine mi yoksa yasal ko
şullar oluşm uş ise hizmet akdine göre de çalışıp çalışamayacakları hem öğ
retide hem de uygulamada öteden beri tartışılagelm iştir.

Yargıtay kararlarında tam bir uyum sağlanamamışsa da son yıllardaki Yargı
tay kararlarında, şayet ticari şirket ortağı, hizmet akdine göre çalışmış ise 
Bağ-Kur sigortalısı değil SSK sigortalısı sayılacağı görüşü ağırlık kazanmak
tadır.

Ancak, özellikle borçlar ve ticaret hukukçularının ağırlıklı görüşü, şirket ortak
larının bağlı bulundukları şirketteki çalışmalarının vekalet akdine dayandığı 
yönündedir. Ne ki hizmet akdi koşulları gerçekleşm iş ise şirket ortağının SSK 
sigortalısı sayılabileceği görüşünü savunanlar da vardır. İmregün, Koray ve 
Tandoğan gibi.

Tandoğan, hizmet akdi ile vekalet akdi arasındaki farkı bizce çok veciz bir b i
çimde şöyle belirtmektedir; vekalet akdinde de em ir ve talimat verme unsuru 
nisbidir. Ne ki, hizmet akdinde öngörülen talim at verme ve buyura, yoğunlaş
mış bir ta lim at ve buyurmadır. Emir ve buyurma yoğunlaşmış ise aradaki iliş
ki hizmet akdine dayanır.

Ticari şirket ortaklarının bağlı bulundukları şirkette geçen çalışmalarının ve
kalet akdine dayandığı görüşünü savunan Sayın Ekmekçi’nin düşüncelerine 
kural olarak katılmaktayım .

Gerçekten, örneğin büyük bir holdingin yönetim  kurulu başkanı olan ve Hol
dingi yöneten kimsenin yönetim kurulu veya bir başka kuruldan emir ve ta li
mat alm ak suretiyle hizmet akdine göre çalışm ış olması eşyanın tabiatına ay- 
kıdır veya iki kişilik bir şirketi yöneten kimselerden birinin öbürünün em ir ve 
talimatı a ltında çalıştığının kabul edilmesi de yaşam  deneyim lerine ve haya
tın olağan akışına uygun değildir.



Biz, pek istisnai hallerde, şirket ortaklarının h izm et akdine göre çalışabilece
ği, iddianın iki tanık ifadesiyle değil kural o larak yazılı delille rle  kanıtlanabile
ceği görüşündeyiz.

Ortaya çıkan uyuşm azlığın çözüm ünde, Anonim  Ş irketlerin  kurucu ortaklarıy
la yönetim kurulu üyelerinin Bağ-Kur sigortalısı sayılabileceği, d iğer hissedar 
ve ortaklarının Bağ-Kur Kanununun uygulanm ası açısından şirket ortağı sa
yılamayacağı gözardı edilm em elidir.

İnandırıcı delillere dayanm aksızın  ticari şirket ortaklarını SSK sigortalısı say
mak, hakkını kötüye kullanılm asına neden olabilir.

Hemen ifade etm eliyiz ki, yarın öğleden sonraki, sosyal güvenlik hukuku ile 
ilgili toplantıda aynı konu tekra r tartışılacaktır. O  nedenle izninizle daha fazla 
ayrıntıya girmeyeceğim . Esasen teb liğe alınan Yargıtay Kararlarının her biri, 
ayrı birer tebliğ sunm ayı gerektirecek kapsam dadır.

Örneğin 10. Hukuk Dairesinin, L im ited Ş irket ortaklarının, kendi işini kendi ya
pan kişi durumunda bulunm aları nedeniyle SSK sigortalısı sayılamayacakla
rı, Bağ-Kur sigortalısı sayılm aları gerektiğ ine ilişkin bizim  saptamalarımıza 
göre dört kararı bu lunm akla beraber aksine de kararları mevcuttur.

Ancak yukarıda be lirttiğ im iz gibi 10. Hukuk Dairesi son yıllarda, Limited Şir
ket ortaklarının yasal koşu lla r o luşm uşsa SSK Sigortalısı sayılabilecekleri gö
rüşüne ağırlık verm ektedir.

10. Hukuk Dairesinin, sunulan tebliğe alınan bakıcı ücretinden hakkaniyet in
dirimi yapılabilip yapılam ayacağına ilişin kararına gelince, bilindiği gibi iş ka
zası geçiren veya m eslek hastalığına tutulan sigortalı, başkasının bakımına 
muhtaç durumuna düşm üşse kendisine bağlanacak sürekli iş göremezlik ge
liri % 50 artırılm aktadır.

10. Hukuk Dairesinin sözü edilen kararında, sigortalıya karısı bakmakta ise 
gerçek zarar hesabı (tavan) yapılırken, hesabedilen zarar m iktarından bir 
m iktar hakkaniyet indirim in in  yapılm ası gerektiği belirtilmektedir.

Sayın  Ekmekçi hakkan iye t indirim i yapılamayacağı görüşündedir. Oysa hak
s ız  fiillerde tazm inata  hükm edileb ilm esi için diğer koşulların yanında zarar 
unsurunun da kanıtlanm ası gerekir. S igortalının karısı, kocasına bakmakla 
sonuçta  daha az bakım  ücreti ödem ek zorunda kalacaktır. O nedenle bu o l
gunun  indirim  neden i sayılm ası Borçlar Kanununun 43. ve 44. maddesine ay
k ırı değil hatta  anılan m addelere  uygundur. O nedenle Sayın Ekmekçi’nin gö
rüşüne  katılam ıyoruz.



Sözü edilen kararda, bakıcı ücretine hükmolunamaz gibi bir görüşe yer veril
memiştir. Ancak herhalde bekar veya evli olan sigortalının bakıcıya ödeye
cekleri ücret, aynı m iktarda olmayacaktır.

Sonuç olarak 10. Hukuk Dairesi kararındaki görüş bizce de doğrudur. Esasen 
10. Hukuk Dairesi yaklaşık 1996 yılına kadar gerçek zarar hesabı yapılırken 
bakıcı ücretinin hesaba dahil edilemeyeceği görüşünde iken bu görüşten da
ha sonra dönm üştür.

Beni dinlediğiniz için teşekkür ederim.

Oturum Başkanı- Sayın Onursal Başkanımız Resul Aslanköylü ’ye katkıların
dan dolayı teşekkür ediyorum.

Süleyman Caner (Yargıtay 10. Hukuk Dairesi Üyesi)- Sayın Başkan, değerli 
katılımcılar; Sayın Ekm ekçi’yi uzun ve yorucu bir çalışm asının ürünü olduğu 
anlaşılan kapsamlı tebliğ nedeniyle kutlar, hepinizi saygıyla selam larım ; teb
liğin son bölüm ünde yer alan dairemizin kararıyla ilgili olarak düşüncelerim i 
arz etm ek üzere söz almış bulunuyorum.

Bayın Ekmekçi, %100 meslekte kazanma güç kaybına uğrayan başkasının 
bakım ve yardım ına muhtaç durumda bulunan sigortalının, şayet evliyse, eşi
nin yardım ından yararlanmasının, Medeni Kanunun 151, yeni Medeni Kanu
nun 185 inci maddesinde öngörülen müzaheret hükmünün bulunması ve yi
ne başkasının bakım  ve yardım ına muhtaç sigortalının herhalde kendi gelirin
den bir m iktarını bakımı için ayırması gereği göz önünde bulundurularak, 
Borçlar Kanununun 43 ve 44 üncü maddelerinin uygulanmasını gerektirir bir 
sebebin varlığı halinde, bakım  için hesaplanın zarar m iktarından bir miktar in
dirim yapılması gerektiğ ine dair, dairem iz görüşünün 506 sayılı Kanunun 26 
ncı maddesinin içeriğine aykırı olduğu gerekçesiyle, isabetli olmadığını belirt
mişlerdir.

İnceleme konusu kararda, davanın yasal dayanağını teşkil eden 506 sayılı 
Kanunun 26 ncı maddesindeki halefiyet ilkesi uyarınca, kurumun rücu alaca
ğı, hak sahiplerin in tazm in sorum lularından isteyebileceği maddi tazminat 
miktarıyla sınırlıdır. Uygulamada hak sahipleri tarafından açılan davalarda 
da, sigortalının evli olması halinde eşinin yardım ından yararlanacağı ve her 
halde bakım için gelirinden bir m iktar pay ayıracağı gerekçesiyle Borçlar Ka
nununun 43 ve 44 üncü maddesi çerçevesinde m addi tazm inat miktarından 
indirim yapılm akta ve maddi tazm inat davlarına bakan yüksek 21. Hukuk Da
iresince bu görüş benimsenmekte ve bu doğrultudaki kararlar onanmaktadır.



Hepimizin bildiği gibi, basit bir tanımlamayla evlilik karşı cinsten iki kişinin 
müşterek bir hayat kurmak üzere addettikleri rızai bir akittir. Burada müşterek 
hayat olgusunun altını özellikle çiziyorum. Evlilik birliğinde eşler iyi ve kötü 
günlerinde birbirlerine sevgi, saygı ve hoşgörü göstermek durumundadırlar. 
Türk aile yapısının oluşumu da bu şekildedir. Medeni Kanunumuzda genel bir 
boşanma sebebi olarak bilinen şiddetli geçimsizlikteki ölçüt, müşterek haya
tın çekilmezliği ve buna bağlı olarak evlilik birliğinin temelinden sarsılması ol
gusuna dayanır. Yani, eşler birbirlerine müzaheret göstermek, yardımcı ol
mak zorundadırlar.

O halde, sigortalının maddi zararının hesabında şayet evliyse eşinin, olay ta
rihinde yürürlükte bulunan 743 sayılı Medeni Kanun karı-koca birbirlerine sa
dakat ve müzaheretle mükelleftir hükmünü öngören 151 ve 1.1. 2000 tarihin
de yürürlüğe giren 4721 sayılı yeni Medeni Kanun eşler birlikte yaşamak, bir
birlerine sadık kalmak ve yardımcı olmak zorundadır hükmünü öngören 185 
inci maddesinden kaynaklanan müzaheret hükmünün maddi zarar hesabın
da dikkate alınması gerektiğine dair dairemiz görüşünün doğru olduğunu dü
şünüyorum.

Konu bir başka vesileyle 2. Hukuk Dairesinin bir işi olarak, Yargıtay Genel 
Kurulunu önüne gelmiştir, 2003 yılında verilen bu kararda, özellikle yürürlük
te bulunan 743 sayılı Medeni Kanunun 151/3 maddesinde karı-koca birbirle
rine sadakat ve müzaheretle yükümlüdürler hükmü belirtilmek suretiyle, bu 
husus vurgulanmıştır. Bu nedenle, dairemiz kararının isabetli olduğunu belir
tiyorum.

Sayın Ekmekçi "indirim sebebi değil, bilakis artırım sebebi yapılması gerekti
ğini söylediği düşüncesinde "sigortalı bakım için gelirinden bir miktar pay 
ayırmak zorundadır, oysa ki bu onun mal varlığında bir eksilmeye sebebiyet 
veriyor, bu tazminatın indirilmesinin sebebi olarak kabul edilemez"diyor. bu 
noktadan bakarsak, doğrudur. Ancak, insanlar sağlıklarını korumak, refah 
düzeylerine uygun bir yaşam tarzı belirlemek için, yerine göre estetik ameli
yatlar yaptırıp, bunlar için bile masraf yapmaktadırlar. Sigortalının kendi ba
kımının sağlanması için, kendi gelirinden her insan gibi bir miktar pay ayırma
sı son derece doğaldır, hayatın olan akışına uygundur.

Bu nedenle, her iki halin oluşumu halinde maddi tazminat tutarından bir mik
tar indirim yapılması gerektiği doğrudur.Dairemizin süregelen uygulaması da 
bu şekilde gelişmiştir. Hepinize teşekkür ediyor, saygılar sunuyorum. (Alkışlar)

Oturum Başkanı- Sayın üyemiz Süleyman Caner’in cevaplarından dolayı 
kendilerine teşekkür ediyorum.



Dr. Nihat Yüksel (Çalışma ilişkileri Uzmanı)- Sayın Ekmekçi hocamıza ger
çekten sabırla ve ayrıntılı olarak konuları ele alıp, yaptığı değerlendirmelere 
büyük geneliyle katılıyorum.

Ben sadece iki konu üzerinde bir uygulama uzmanı olarak farklı bakışımı di
le getirmek istiyorum. Benden önce de sayın konuşmacı bayan bir başka yö
nüyle değindiler. İbraname. Burada bulunan çok değerli işyerleri ilgilileri, yet
kilileri ister kamu, ister özel kesim işyeri olsun ibraname uygulaması vardır.

İş Kanunumuzda; gerek 1475 gerekse 4857'de bu konuda bir hüküm yok. 
Ancak ibraya bir ölçüde işçinin bir taahhüdü şeklinde bakmak mümkün. Yar
gıtay daha önceki kararlarında "İbraname değindiği konular itibariyle geçerli- 
dir" dedi. Bir yönüyle uygulamadaki boşlukları önemli ölçüde doldurmuş oldu. 
En son kararında da Sayın Hocamın da dile getirdiği gibi, "ibranamede eğer 
yapılan ödemeler miktar olarak belirtiliyorsa, bu bir makbuz niteliğindedir" de
nildi. Doğru, her ikisine de özellikle son gelen kararlara, ibranamede hangi 
konularda ödemeler yapılmışsa. İbraname çalışana da veriliyor, icabında 
avukatlarla sendikasına da danışıyor, varsa birtakım yanlışlar ödemelerde 
gelip dönüyor ve bu ibranamenin varsa bir ihtiyacı kaydı, altına bunu yazıyor.

Sayın Ömer Ekmekçi hocamın ifadelerinden, ibranamenin bir ölçüde benim 
anlayışım, yani gereksiz tutarlı geçerli bir belge olmadığı gibi bir şey anlıyo
rum. Aslında, usulüne uygun Yargıtay kararları çerçevesinde taraflar arasın
da düzenlenmişse, bu büyük ölçüde yargının işini de kolaylaştıracaktır. Bir 
yerde de işyerleri hak düşürücü süreye kadar böyle askıda kalan bir işlemle 
beklentide kalacak. O bakımdan ben usulüne uygun, özellikle Yargıtay’ımızın 
son zamanlarda getirdiği açıklıklar çerçevesinde ibranamenin yargıya fayda
lı, yararlı bir uygulama olduğunu ve usulüne uygun, hukuka uygun yapılmış
sa, bunun yapılmasında, düzenlenmesinde de yarar gördüğümü bu vesileyle 
belirtmek istiyorum.

İkinci konu; bilindiği gibi yasamızın 22 nci maddesi iş şartlarında esaslı deği
şiklikle ilgili. Yasanın gerekçesinde de bunun yeni bir düzenleme olduğu açık 
seçik belirtildi. Çok yerinde, daha önce 1475 sayılı Yasanın 16 ncı maddesin
de farklı uygulamalarla işçinin gerçekten haklarında eksik ödemeler olabili
yordu. Burada amaç, eğer işveren bu kişiyle iş sözleşmesini koparmak isti
yorsa, ihbar tazminatını da versin şeklinde bir boşluğu doldurdu.

Burada yazılı biçimiyle bunun uygulamada ortaya çıkabilecek ciddi sorunları 
ve askıda kalan birçok yönler var. Kişiye diyor ki, kriz ya da işyerlerindeki ba



zı yerlerdeki b ir örnek, işlerin azalması sebebiyle başka bir yere, başka bir işe 
naklini yapıyor. Yazıyor ve "bunu kabul edip etm ediğini 6 işgünü içinde bildi
rin" diyor. İşçi burada suskun kaldığı takdirde, yani bu işverenin böyle gerek
sinim duyduğu bir işlem  askıda mı kalacak?

Burada ben olaya farklı bakıyorum . İşçi de, işveren ona bu değişikliğ i, esaslı 
değişikliği bildiriyorsa, işçi de bu cevabı verm esi gerekiyor. Aksi halde, benim 
ölçütüme göre o verilen yere gitm ediği takdirde, yasada belirtild iğ i gibi işve
ren iş sözleşmesini, ihbar ve kıdem tazm inatını geçerli sebebe dayandırarak, 
işgücü fazlalığı gibi feshetm e hakkı olmalı. Yani, işçinin suskun kalmasının 
bu işlemin geçersizliği şeklinde anlam ayı ben biraz farklı yorum luyorum , çok 
teşekkür ediyorum.

Oturum Başkanı- Sayın N ihat Yüksel beye soru ve cevaplarından dolayı te
şekkür ediyoruz.

Fevzi Demir bey buyurun.

Prof.Dr. Fevzi Demir (Dokuz EylGI Üniversitesi IİBF)- Öncelikle Sayın Başkan 
ve genç arkadaşım a tebliğ leri nedeniyle çok çok teşekkür ediyoruz. Ayrıntılı 
bilgiler aldık, hepinizi saygıyla  selam lıyorum : İki konuda arkadaşım ın fikrini 
alacaktım. Birincisi ikram iyeyle ilgili. Öyle b ir işyeri ki, her yıl b ir ikram iye uy
gulaması yapıyor, am a sabit b ir rakam değil. Mesela, bir yıl b ir maaş ikrami
ye veriyor, b ir yıl 15 gün lük ücret tutarında, bazen de bir alışveriş kuponu ve
riyor. Yönetim  kurulu kararıyla. Acaba böyle bir uygulam a işyeri uygulaması 
haline gelebilir mi? G elirse, sonunda da kendisine ikram iye ödenm ediğini id
dia eden işçiye ne m iktar b ir şey verebiliriz? Kriz dönem lerinde de bunun 
ödenmediğini görüyoruz. Son iki yıld ır da ödenm iyorsa, acaba artık hiç öden
meyebilir mi? Arkadaşım ın bu konudaki düşüncesini a lm ak istiyorum.

İkincisi; kendisinin katılm adığı, benim  katıldığım ı söyleyeceğim  bir Yargıtay 
kararı. Bu ulusal bayram  ve genel tatil günleriyle, hafta tatili arasına düşen o 
Cumartesi gününün ücretli b ir tatil sayılıp sayılamayacağı. U lusal bayram ve 
genel tatil günleri b iliyorsunuz, kanunda belirtiliyor. Ama ücreti olacak mı, ol
mayacak mı yazılm ıyor. Yani bayram la gelen tatil günleri hakkında ilgili ka
nunda bu konuda ücretlendirileceği yolunda bir hüküm yok. Nerede var; İş 
Kanununda var. İş Kanunundaysa, arkadaşım ızın belirttiği o araya düşen is
tisnai günde b ir ödem e yapılacağına dair bir hüküm yok.

Anayasada "ücret em eğin karşılığ ıdır" diyor. Yani, hangi hallerde çalışamadı
ğı halde ücret ödeneceğ i yasada açıkça belirtilmeyen hallerde bir ücret öde
m esinin yapılm am ası gerekir d iye düşünüyorum. O nedenle, bu açıdan Yar



gıtay’ın kararına katılıyorum. Arkadaşımızın dediği gibi, o gün tatil o larak kul- 
landırılsa bile, bunun ücretinin ödenmesi gerekir. Pozitif hukuka biraz bağlı 
hukukçu olarak bunu söylemek istiyorum, çok teşekkür ediyorum.

Oturum Başkanı- Sayın Fevzi Demir beyefendiye de soru ve cevaplarında 
dolayı teşekkür ediyorum.

Murat Özveri buyurun.

Av. Murat Özveri- Sayın Başkan teşekkür ediyorum.

Biz Sayın Ekmekçi’yle fakülteden sınıf arkadaşıyız, kaderin bir cilvesi o öğre
tim üyesi olarak iş hukuku alanında, biz de sendika vekili olarak m ezuniyet
ten sonra da yıllardır birlikte aynı kulvarda koşturuyoruz. Yine ilginçtir, fakül
te 1985 yılı albümünden bugüne kadar genellikle Sayın Ekmekçi’yle farklı gö
rüşleri savuna geldik.

Bu tebliğle birlikte kendisine teşekkür ediyorum, hiçbir itirazım yok. Ancak, iti
razım olmayacak, izin verirlerse tutanaklara geçmesi açısından bazı notların 
altını işaret etme gereği duydum. Geçen yılki, Milli Komite toplantısında da 
tartışmamıştım  Ekonomi hocamın tebliği sonrasında ücret ve ücretin ispat 
araçlarına ilişkin Sayın Aslanköylü de söyledikten sonra, bence bir önem ka
zandı diye düşünüyorum.

Önce altını çizm ek istediğim  ya da sizin yine de dikkatinizi çekm ek istediğim 
temel konulardan biri şu: Genellikle bu tür uyuşmazlıklar ülkem izde devletin 
resmi rakamlarıyla kayıtdışı istihdamın yüzde 56 olduğu, "çift bordro" diye bir 
kavramın tartışıldığı, konuşulduğu yargı kararlarına yansıdığı, işçilerin işçilik 
haklarına ilişkin açmış oldukları davaların ortalama 1-1,5 yıllık bir dava süre
cinden sonra karara çıktığı, tahsili konusundaysa, başına neler geleceğinin 
pek bilinmediği ortam larda işçilerin önüne bu tür belgeler geliyor. Dolayısıy
la, bence hakkı ortadan kaldıran, ibraya sosyal olguları da dikkate alarak kuş
kuyla bakmakta yarar var diye düşünüyorum.

İkincisi; pozitif hukuk açısından Sayın Ekmekçi de belirledi. Hem, Vergi Usul 
Kanununda hem İş Yasam ızda işverenlere yapmış oldukları ödem eleri nasıl 
belgelenmeleri gerektiğini gösteren emredici hüküm ler var. İşverenler bu em 
redici hükümlere uymayıp; daha sonra yasanın emredici hükmüne uym am ak
tan adeta hukuki menfaat elde edercesine, fazla çalışm aların ya da ücretin 
tanık ve ispatı ya da başka yöntem lere girmesi de ya da yıllardır bu belgele
ri vermeyip, b ir tek ibranameyle bu hakları ortadan kaldırılm asının mümkün 
olmaması gerekir diye düşünüyorum ; pozitif hukuk açısından da.



Bu belgelerin verilmesi durum larındaysa, b iraz önce Fevzi Dem ir hocam da 
Anayasayı referans alarak belirttiler. Ücret hizm et akdinin m alum unuz, kuru
cu unsurlarından biri. İkincisi, sadece hizm et akdinin kurucu unsuru olması 
açısından değil, angarya yasağına bağlı olarak, kamu düzeniyle de ilgili bir 
konu. İşçinin gelirinin korunm ası, kumu düzeni boyutuyla da ilgili. Dolayısıy
la, gerçek anlamda ücretin belirlenm esi, resen m ahkem elerce dikkate alın
ması gereken bir konu. Eğer şekli an lam da form atlanm ış bordro veya her
hangi bir şeyi gelmiş, ama hayatın o lağan akışına gerçekten uyuluyorsa, im
za olsa dahi bunun aksi ispat ed ileb ilm elid ir diye düşünüyorum . Eşdeğer bel
geler tartışması ayrı b ir konu, am a aksi ispat edilebilir, edilebilm elid ir diye dü
şünüyorum.

Son cümlem, genel tatillere ilişkin Fevzi Dem ir hocam a katılm ıyorum. Çünkü, 
İş Kanununda "genel tatil ücreti çalışılm asa da, ödenir" diye hüküm  var. Ulu
sal bayram, genel tatiller hakkındaki yasada, Cum artesinin tatil günü olaca
ğını amir bir hüküm ve yasa da hâlâ yürürlüktedir diye düşünüyorum.

Sabrınızdan dolayı teşekkür ediyorum .

Oturum Başkanı- Sayın Murat Özveri arkadaşım ıza da cevaplarından dolayı 
teşekkür ediyoruz.

Sayın hocamız Münir Ekonomi, Hocam buyurun.

Prof.Dr. Münir Ekonomi- Sayın Başkan, tebliğ sahibine doyurucu ve hakika
ten her konuyu ayrıntılı inceleyen tebliğ için teşekkür ediyorum.

İki konuda söz alacağım , ikisi de Yargıtay kararlarında çok açık olmayan nok
talar adeta genel bir kuralm ış gibi gözüküyor. Kendileri eleştirdiler, ama ora
ya açıklık getirm em de şart oluyor. Birincisi, lim itet şirketi ortağıyla ilgili karar
da Yargıtay genel olarak şirket ortaklarıyla kurulan bir ilişki "hizm et akdi ola
maz" gibi b ir ifade kullanıyor.

İkincisi; Yargıtay "işçi ve işveren sıfatları birleşem ez" diyor. İkisini de mutlak 
olarak kabul etm ek m üm kün değil, hemen örnekler, yani bir anonim  şirket or
taklığında, kurucu ortak yüzde 1-2-3 gibi b ir hissesi olan kimse, orada genel 
m üdür olarak da istihdam  ediliyor, personel müdürü de istihdam ediliyor. Ta
bii ki, bir h izm et akdi o lduğunda hiçbir kuşku yok. Hele halka açık şirketleri 
düşünün, ondan sonra konuyu o kadar abartm ış hale geliriz ki, şu halde Yar- 
gıtayın incelediğ i o laya bağlıysa, istisnai durumu dikkate alırız, ama buradan 
b ir genellem e yam ak söz konusu olmaması gerekir, kaldı ki, Lim itet şirketler
de dahi eğer ş irket ortağı yönetim  hakkını kullanıyorsa, tabii ki bir hizmet hak



kı yok. Ama, bazen 4 kişi bir lim itet şirket kuruyorlar, içlerinden 3 ’ü hiçbir şe
kilde işle ilgilenmiyor, birini de müdür, yönetici müdür atıyorlar. Yargıtay ka
rarlarında da bir hizmet akdi olduğu bugüne kadar teyit edilm iş ve kabul edil
miştir. Şu halde, bir genellemeden özellikle kaçınmak lazım geldiğini düşünü
yorum.

Sayın Başkanımın sorusunda bir nüansa değinmem lazım. Şirket ortağıyla, 
şirket arasındaki ilişki ne vekalet akdi, ne hizmet akdi, zannederim  burada si
zin söylemek istediğiniz yönetim  kurulu üyesi olması lazım. Onun dışındaki 
tamamen, ticari hukukuna bağlı bir ortaklık ilişkisi olduğunu düşünmem iz ge
rekiyor.

Gerçek kişiler bakım ından hep örnek olarak veriyorum. Hatta sınavlarda bile, 
bir m imar mimarlık bürosu açıyor. Tek kişi olarak, 5 kişi de yanında m imar 
yardımcı çalıştırıyor. İşveren sıfatı var mı; tabii ki var. Ama, kendisinin proje 
hazırlayıp, eser sözleşmesiyle verdiği bir inşaat şirketi haftada iki gün gelip, 
kendisini işyerinde danışm anlık yapmak önerisini getiriyor ve kabul ediyor. 
Tabii ki, kısmi süreli b ir hizm et hakkı, hiç tereddüdüm yok.

Ancak, burada probleme şöyle bakm ak lazım: İşçi, işveren sıfatının şu ger
çek kişide birleşmesi halinde, özelikle bütün işçi haklarından yararlanır mı; 
kolektif iş ilişkileri bakım ından hayır. Çünkü, kendisi saflık ilkesinin gereği ola
rak, işçi sendikasına üye olam az ve buna bağlı haklardan yararlanamaz, ama 
bireysel iş hukukunda o hakları elde etmesine de bir engel olunmamaktadır.

Önemli bir nokta, ulusal bayram ve genel tatil günleriyle ilgili. Yargıtayın bu
rada incelediği olaya dikkatinizi çekmek istiyorum. Haftada 5 günü 45 saat 
çalışıyor ve Cumartesi günleri serbest zaman olarak bırakılm ış. Yargıtayın in
celediği olaydaki özellik burada. Ulusal bayram ve genel tatil günlerinde üc
ret ödenmesinin amacı ne, işçinin çalışacağı bir günde, iş görme yüküm lülü
ğünü getireceği bir günde, kanunen bir ulusal bayram veya genel tatil olması 
dolayısıyla, bunu ifa etmemesi ve dolayısıyla onun karşısında alacağı ücret
ten yoksun kalmasıdır.

Elimizdeki olayda durum öyle değil. Beş gün 45 saat çalışm ış, ücretini tam 
olarak almış, serbest zaman olarak Cumartesi var. Eğer siz bunu tatil ücreti 
ödenen derseniz, o haftaya mahsuben kendisine 52,5 saatlik ücret ödemeniz 
gerekir ki, bağdaştırm ak asla mümkün değil.

Yargıtayın kararındaki belki noksanlık şurada: Olayın özelliği de olduğunu 
söylemesi gerekirken, sanki bunu genelleme yapıyor. Aynı iş yerinde hafta
nın 6 işgünü vardiya usulüne göre çalışan bir işçi, tabii ki Cumartesi günü ça



lıştığında, o günkü tatil günüdür ve tatil günü çalışması, o gün çalışmıyorsa 
tatil günü ücretine hak kazanacaktır. Hiç engel yok, 6 işgünü çalışıyor. Aksi 
halde, Yargıtayın görüşünü bir tarafa bırakırsak, hemen aklıma şu soru geli
yor, ama cevabınızın da aynı olduğunu düşünüyorum.

Kısmi süreli çalışan bir işçi var, işyerine Salı ve Cuma günleri geliyor, Cuma 
günü geldi, çalıştı, Cumartesi günü işyerine zaten gelmiyor, serbest zaman 
olarak ayrıca tatil ücreti mi ödeyeceksiniz? Asla mümkün değil, o bakımdan 
düzenleme amacına tamamen aykırı. Bu bakımdın, Yargıtay kararını incele
diği olaya özel olarak düşünmek, ama bunu genelleme şeklinde sanki kendi
si kanunu zımnen değiştirmiş gibi bir sonuca gitmemek gerektiği sonuca va
rabiliyorum, Sayın Ekmekçi.

Sayın Başkan çok teşekkür ederim.

Oturum Başkanı- Sayın hocamız Münir Ekonomi beyin cevaplarına teşekkür 
ediyoruz.

Ben de, şirketler konusundaki görüşlerine katılıyorum. Şöyle ki, limited şirket 
ortağı, kurucu ortak, yönetim kurulu üyesi. Yöntemince imalat müdürü olarak 
atanmış. Bu olguların ötesinde, hizmet akdinin bütün koşulları kendisinde 
gerçekleşmiş, ücret alıyor. Bu durumda bizim 10 uncu Hukuk Dairesi bu kişi
ye sigortalı saymıştır, geçmişte kararlarımız böyledir. Sayın Başkanımızın da 
kitabında vardır.

Bence bu durum, Anayasanın 48 inci maddesine de uygundur, çünkü çalış
ma serbestliğinde kısıtlamamak gerekir diye düşünüyorum, teşekkür ediyo
rum.

Sayın Mustafa Avcı bey buyurun.

Mustafa Avcı- Sayın Başkan, değeli katılımcılar; öncelikle hepinizi selamlıyo
rum, tebliğ sahibine teşekkür ediyorum.

Ben tebliğ sahibinin değindiği iki konuda biraz daha açıklık getirilmesi için söz 
aldım. Bunlardan birincisi, işyeri uygulaması ve iş koşulu. Tebliğ sahibi şöyle 
ifade etti: "2003 Hukuk Genel Kurulu Kararında Alman hukukuna da uygun 
olarak öğreti paralelinde üç defa işveren uygulaması olduğu takdirde bunun 
işyeri uygulaması oluşturacağını ve bunu isabetli bulduğunu" söyledi.

Bir defa buna sağlıklı bir değerlendirme olarak görmüyorum. İşveren bundan 
sonra bayramlarda şöyle bir uygulama yapacağım dedi veya ikramiye vere
ceğim dedi. Bu halde bir iş koşulu için üçüncü uygulamayı beklemek gerek
siz görüyorum.



İkincisi de, bunun tersinden bir işyeri uygulaması var veya iş koşulu var. Aca
ba, ne kadar zaman veya kaç defa uygulanmazsa bu iş koşulunun veya iş ye
ri uygulamasının ortadan kalktığını düşüneceğiz. Kanunlarımızda zamanaşı
mı var. Zamanaşımı süresi içinde işçi talep edebileceğine göre, böyle bir uy
gulamayı, dolayısıyla işverenin uygulamamasına veya hukuka aykırı tutumu
na işveren lehine bir sonuç bağlamanın çok isabetli olmadığını düşünüyorum.

Özellikle, zaman aşımıyla nasıl bağdaştıracağız veya işçinin sendikasının bu 
konuda bir uyuşmazlık çıkarması, işverenden talepte bulunması bu durumu, 
bugünkü sonucu değiştirir mi? Soruyu genişletirsek, yeni 22 nci madde kar
şısında acaba bundan sonra şöyle bir sonuca varabilir miyiz? İşveren her
hangi bir çalışma şartını uygulamayarak, iş koşulunun ortadan kalkması im
kânı kalkmıştır diyebilir miyiz? Eğer açıkça, 22 nci madde çerçevesinde uy
gulama yapıp, ben şöyle bir çalışma koşulunu kaldırıyorum, şöyle bir hakkı 
kaldırıyorum demediği sürece.

İkinci bir husus da, bu Cumartesi çalışmalarıyla ilgili, burada ben de şahsen 
Münir hocamın ve Ömer beyin sonucunu benimsemekle birlikte, burada ka
nunda "Cuma günü sona eriyorsa, Cumartesinin tamamı tatil olur" diyor. Aca
ba, bu "tamamı" ibaresi Yargıtay herhalde biraz da bu "tamamı" ibaresinden 
dolayı, daha önceden Cumartesi yarım gün çalışılıyordu, dolayısıyla buradan 
böyle bir sonuca gidiyor. Buna karşı argümanımız nedir?

Bir diğer nokta, iş koşulundan, işyeri uygulamasından bahsetmek için, illa bu
nun bir paraya tekabül etmesi gerekmez. Benim bildiğim kadarıyla işverenler 
büyük oranda 2003 kararlarına kadar, Cumartesi, Cuma günü öyle bir tatile 
geliyorsa, böyle bir uyuşmazlık çıkmıyordu ve çalışılmıyordu. Acaba, burada 
daha önceki yıllarda, daha önceki böyle bir durum söz konusu olduğunda ça
lışılmaması, işyerinde bu yönüyle bir iş koşulu, işyeri uygulaması oluşturmaz 
mı? Yalnız, burada Fevzi Demir hocamız bir şey ifade etti velev ki, "Cumar
tesini bu anlamda genel tatil kabul edelim, bunun ücreti nereden çıkıyor, böy
le bir şey pozitif hukukumuzda yok" gibi ifade etti. Halbuki bunun yoruma mü
sait olmadığını düşünüyorum. Çünkü, 44 üncü madde açıkça genel tatillerde 
ücret bakımından 47 inci maddeye yollamaya yapmış, 47 nci maddede de 
çok açık olarak yazıyor. "Eğer bu günlerde çalışılmazsa, o günün ücreti öde
nir, çalışılırsa bir yevmiye daha ödenir veya zamlı ödenir" diye bir düzenleme 
var, böyle bir yoruma müsait değil, teşekkür ederim.

Oturum Başkanı- Sayın Mustafa Avcı beyefendinin de cevap ve sorularına te
şekkür ediyoruz.

Av. Mehmet Uçum beyefendi buyursunlar.



Av. Mehmet Uçum- Sayın Başkan teşekkürler.

Ben üç konuda kısaca bir görüş be lirtm ek istiyorum. Soru biçim inde de ifade 
edeceğim. İş Kanununun 22 inci m addesi tabii uygulaması da yeni olduğu 
için, bu tartışmaya çok m uhtaç bir konu. Nihat beyin dile getirdiği suskun kal
ma hadisesini aslında ikiye ayırm ak lazım  diye düşünüyorum.

Birincisi; işçiyi bir yere nakletm ek istersiniz, yazılı olarak bildirirsiniz, işçi 6 iş
günü içerisinde yazılı o larak bunu kabul etmez, suskun kalır, ama çalışmak
ta olduğu işyerinde de ça lışm aya devam  eder. Yasa zaten bu durumu reddi 
olarak düzenlemiş, bunda bir problem  yok. Eğer çalıştığı işyerinde kalıyorsa, 
bu bir rettir, ret beyanının yasaya göre açıkça yazılı olması gerekmiyor. Ama, 
burada farklı bir durum var. Burada işveren geçerli nedene ilişkin diğer koşul
lar varsa, elbette bir geçerli neden hali göstererek, fesih hakkını da kullana
bilir, buna engel bir durum yok. Ama, burada farklı b ir durum var. Yasa irade 
açıklamasına ilişkin kabulün yazılı o lm asını istiyor ama siz işçiye bildiriyorsu
nuz "İstanbul’dan K ırklare li’ne g it” diyorsunuz. İşçi yazılı irade beyanında bu
lunmuyor, bunu sunmuyor. Fakat, sizin ta lim atınıza uyuyor, Kırklareli'ne gidi
yor, orada da üç ay kalıyor. Sonra dönüp diyebilir mi acaba, benim  bu konu
da yazılı kabulüm yok, benim  Kırklare li’nde çalışmam, işveren bakımından bir 
hak sağlamaz, ben çalışm a şartlarının uygulanmaması sebebiyle örneğin 
sözleşmeyi feshediyorum  ediyorum  ya da İstanbul’a geri dönüyorum

Suskun kalmada bir bu nokta var, b ir de ücret. Ücreti 1 milyar, işveren "750 
milyona düşüreceğim" dedi, yine işçi suskun kaldı, fakat 750 m ilyonluk ücret
ler de ödenmeye devam etti. Varsayalım  bir senede ödendi, burada hangi so
nuca ulaşacağız, suskun kalm aya burada hangi sonucu bağlayacağız. Bu ko
nuda bence yasanın düzenlem esi çok açık, hocamın görüşlerini de çok me
rak ediyorum.

Islahla ilgili çok sade bir ifadeyle şunu eklemek istiyorum: Islah 82 inci mad
de çok açık, tarafların usule ilişkin işlem lerini b ir defaya mahsus olmak üze
re düzeltme hakkı veren b ir usul hukuku kurumudur. Siz bir usul hukuku ku- 
rum uyla, hatta tarafların yaptığı hatayı düzeltme amacıyla getirilm iş bir usul 
hukuku kurum uyla, karşı tarafın maddi hukuktan kaynaklanan haklarına za
rar verecek uygulam a yapam azsınız. Yani, zaman aşım ına uğramış bir tale
bi ıslahla dava tarih ine getirerek, zaman aşımı defini engelleyecek şekilde ile
ri sürem ezsin iz. Hak düşürücü süreyi bu m anada dolanamazsınız, faiz baş
langıç tarih in i bu m anada dolanam azsınız ve yeni talep ekleyemezsiniz.

Bu nedenle, ıslah o layında gerek hukuk genel kurulunun verdiği kararlar, ge
rekse 9. Dairenin verd iğ i kararlar çok isabetli; fakat 11. Dairenin kararı sebe



biyle de elbette bir içtihat birliğine ihtiyaç var ya da yok. Ama, ıslah olayı böy
le değerlendirilm ek zorunda, aksi takdirdi b ir taraf hem bir eksik yapacak, 
hem bir yanlış yapacak, hem de o yanlışı düzeltirken dava tarihine geri götü
rerek birtakım taleplerle karşı tarafın maddi hukukundan kaynaklanan hakla
rını ihlal edecek, bunu kabul etmek mümkün değil, bilm iyorum Hocam bu ko
nuda ne düşünür?

Son olarak ibra; Borçlar Kanununda ibra sözleşmesi yok, yani bir maddi hu
kuk kurumu olarak biz ibrayı düzenlememişiz. Oysa esasa itibariyle ibra ne
dir; bir sözleşme. Esas itibariyle nedir? Alacaklının borçluyu borçtan kurtar
ması ve daha da önemlisi belli bir karşılığı olmaksızın borçtan kurtarması. Bir 
anlamda vazgeçme, bizim maddi hukukumuzda bu düzenlenmediği için, is
pat hukuku bakımından da soruna yaklaşm ak gerekiyor.

Esas itibariyle ispat hukuku bakım ından yaklaşmak gerekiyor. Bu konuda Re
sul beyin söylediği çok önemli, elbette yaklaşm ak gerekiyor, yani Yargıtay ib
ra belgesini bir ispat aracı olarak, senedin bir türü olarak değerlendiriyor ve 
somut olayın özelliğine göre de, bu bazı ibralara hukuki geçerlilik bağlıyor, 
bazılarına bağlamıyor. Ama, orada dikkat ettiği bir nokta var, gerçekten so
mut olayın özelliğine bakıyor.

Genel olarak bir haktan vazgeçme şeklinde bir ibra konusunda bir yaklaşım 
ileri sürülebilir mi, bu çok tartışılabilir, ama şu önemli: Elbette usul hukuku ba
kımından senedin bir türü olan ibra belgesine geçerlilik tanıyacağız, fakat 287 
nci medde Usul Kanunu çok açık bir biçimde "kanunun muayyen bir delil is
patını emreylediği hususlar başka suretle ispat olunamaz" diyor.

Bu ilkeden sonra devam ediyor ve biz iş hukukuna bakıyoruz, İş Kanununa 
dönük bakıyoruz, Sosyal S igortaya vesaire vergi hukukuna bakıyoruz. Belli 
konularda kanun sadece bunlar bir maddi hukuk düzenlemesi değil, aynı za
manda şekli hukuka ilişkin de düzenlemeleri içeriyor, mesela "yıllık izin kayıt 
belgesi tutacaksın" diyor. Sen artık, İş Kanununda 56 ncı maddede açıkça 
yıllık izin kayıt belgesi tutmakla yükümlü kılınmış ki, daha sonra irade fesadı 
dahi olmasın, kişinin topluca bütün yıllık izinlerim i kullandım diyerek verdiği 
irade beyanına geçerlilik tanıyamaz, bu usule de aykırı bir durum değil.

Aynı şey, İş Kanununun 37 nci maddesi, işin niteliği ve süresi bakım ından 28 
inci maddesi, işin özlük dosyasının tutulması bakımından 75 inci maddesi, 
gelir vergisi hukuku bakımından diğer belge, bilgi düzeni bakımından da ge
çerli.



Demek ki, burada soruna şöyle yaklaşmak gerekiyor: Benim kanaatim bu, bu 
kabul görür ya da görmez. Eğer, iş hukuku, maddi hukuk ya da vergi hukuku 
işverene bir edimi yerine getirirken, bir hükmü yerine getirirken, belli bir bel
ge düzenine uyma yolu göstermişse, onu emretmişse, artık işi ilişkisinin so
nunda alınmış ibrayı o manada irade fesadı olmasa dahi bir değer verilemez 
diye düşünüyorum. Çok teşekkür ediyorum.

Oturum Başkanı- Sayın Av. Mehmet Uçum beyefendiye de cevaplarından, 
sorularından dolayı teşekkür ediyoruz.

Hocam sualleri cevaplamak için buyurun.

Doç. Dr. Ömer Ekmekçi- Çok teşekkür ederim.

Konuları gruplandırarak cevaplamak istiyorum. Öncelikle Asuman hanıma 
çok teşekkür ediyorum, görüşlerini belirttiler, zaten görüşlerimiz pek çok nok
tada aynı.

Bakıcı ücretinden indirim yapılması konusunda söz alındı. Biz maddi tazmi
nat hesaplarında da diyelim ki işgören yüzde 37 iş göremezliğe uğramıştır. 
Ama, gerçekten yüzde 37 oranında gelir kaybı var mı, yok mu ona bakmıyo
ruz. Önemli olan, yani onun daha fazla efor sarf edeceğini nazara alıyoruz. 
Dolayısıyla, bu anlamda eşinin bakmış olmamasının ya da gerçekten cebin
den bir bakıcı ücreti çıkıp çıkmamasının önemi yok. Kaldı ki, söylediğiniz 
olayda, Sayın Aslanköylü söyledi, kocasının altını 20 sene pudralamış, yani 
buna indirim yapmak değil, 2-3 misli daha bu kadın için bakıcı ücreti tahak
kuk ettirilmek gerekir. Medeni Kanundaki eşlerin yardım yükümü, bu altını 
pudralamayı kapsamına almıyor. Siz bakıcı ücretinden indirim yaptığınız za
man, eşlerin birbirine karşı olan yükümünden bir başkasının menfaat temin 
etmesi söz konusu olmakta. Konu tartışılabilir.

Islah konusunda, "ek davayı ancak bu davaya getiremiyorum" dediniz. Doğ
ru, katılım var, en azından istikrar bulması önemli. Genel kurul da bunu çö
züme bağladı, fakat 9 uncu Dairenin başka yönde kararları da var. Ben de
ğinme fırsatı bulamadım, "ıslah usul hukukuna ilişkin sonucu, maddi hukuka 
ilişkin herhangi bir menfaat temin edilemez; zaman aşımı defininde bulunma
mışsa, süresinde sonradan ıslah yoluyla zaman aşımını ileri sürebilir ve bu 
zapt süresinde yapılmış sayılır" diyor. Ne oldu; tabii 9. Daire "faiz konusun
da, sadece usul hukukuna ilişkin menfaat sağlar" dedi. Ama zaman aşımı ko
nusunda’ tam tersine maddi hukuka ilişkin bir menfaat sağladı. En azından, 
Genel Kurula gidip, bunun da aynı yönde, yani ıslahın yapıldığı tarihte zaman 
aşımı definin ileri sürüldüğü sonucuna varması gerekir diye düşünüyorum.



İbra belgelerinin konusunda Sayın Uçum da değindi. Kanunda bir hakkın is
patlanması belirli bir şekle bağlanmışsa, bunun göz ardı edilmesi mümkün 
değil. Diğer kural, bu senetlerin kesin delil olması kuralı, bundan sonra gelen. 
Kaldı ki, genel kurulun bizzat kendi kararlarında, yine değinmeye fırsat bula
madım, "iş sözleşmesi sona erdirilen işçinin müzayaka altında bulunabilece
ği göz önünde bulunduruyor" diyor. Bu ülke gerçeğini göz önünde bulundu
ran bir karardır. 9 uncu Dairenin bir kimsenin yıllardır askeri ücretle çalışma
sı mümkün değildir, git meslek odalarından araştırma yapıp, durup dururken 
çıkmış kararlar değil; bunlar hep çift bordro uygulamalarına karşı, kötü niyet
li işverenlere karşı onları engellemeye yönelik olarak çıkmış olan kararlardır.

İbra belgeleri konusunda, ibranamenin makbuzu olduğu zaman, o zaman bir 
tereddüt yok, zaten ortada ibra yoktur. Benim söylediğim 2003 tarihli bir ka
rar var. Kişinin ücreti, ücret bordrosunda 100 lira, 60 liradan kıdem ihbar taz
minatı hesap ediliyor ve işçi "geri kalandan vazgeçiyorum" diyor, bunu açık
ça beyan ediyor. Bu vazgeçme bir yönde geçerlidir. Vahim bir gelişme olarak 
söylediğim bu karar, yoksa makbuz niteliğinde olması zaten tereddüt yok.

Yine, Süleyman beyin sorusuyla ilgili bakıcı ücreti konusunda görüşlerimi be
yan ettim. İş şartlarında esaslı değişiklik konusunda birkaç soru oldu. Bu ara
da, Sayın Başkan izin verirseniz, Sayın Uçum'a da teessüflerimi sunacağım. 
Bu tebliği hazırlarken, esas itibariyle kanunun 22 nci maddesine baktığım za
man, burada işçinin rızasının yazılı olarak, yani sükut ikrardan gelmiyor, işçi
nin rızası yazılı olarak ortaya çıkmış olması lazım. Yani, ikramiyeyi 4’ten 3'e 
indirdiniz, ama işçinin buna ilişkin bir rızası yok, suskun kalması artık yeni ka
nun karşısında onun kabul ettiği anlamına gelmesi. Fakat, kendisine "Uçum, 
şu soruyu da aşamadım" dedim. "Adamı buradan Kırklareli’ne demedim, 
Samsun’a nakletti, adam da gitti 2 sene Samsun’da çalıştı, bundan sonra ben 
bunu yazılı olarak kabul etmemiştim deyip, geri dönme hakkı mı olsun. Bunu 
Polat Hocaya soralım" dedim.

Hocam, kusura bakmayın, söylemek zorunda kaldım, hocaya e-mail attım, 
Hocam, eminim ki, e-mail ulaşmış olsa bunun bir cevabını verirdi. Çünkü, di
ğer milli komitelerdeki görüşü münasebetiyle, yani Yargıtayın altı iş günü için
de fesih hakkını kullanmamıştır, kabul etmiştir dediği dönemlerde dahi kendi
si aksi görüşte olduğu için ona soruyu tevcih etmeyi uygun gördük. Soru be
nim için de açıktı, ama sağ olsun arkadaşım bana bu soruyu bana sordu.

Sayın demir hocamın tebliğde vardı, değinme fırsatı bulamadım. Bizim hep 
konuştuğumuz, işveren 4 ikramiye veriyor ve bunun ödenmesini herhangi bir 
şarta bağlamıyor. Adeta çıplak ücreti ikramiye adı altında bölüyor. Genel ku



rulda isabetli olarak yine söyledim, Sayın Avcı’nın sorusuna karşılık söylüyo
rum: iki kere mi üst üste tekrar edilirse, üç kere mi üst üste tekrar edilirse, bu 
tartışılır, ama hocalarımız Alman hukukundan da ruhen bunu söylüyorlar ve 
önemli olan da, "bir uygulama birliğinin sağlanmasıdır. O mahkemenin iki, bu 
mahkemenin üç dememesidir ve genel kurulun bunu üçle sınırlandırılmış ol
ması isabetlidir ve uygulama birliği sağlar" dedim. Tebliğde devam ettim, fa
kat, bu ikramiye eğer belirli bir sebebe bağlı olarak veriliyorsa ve verilen se
bep açık veya örtülü olarak anlaşılıyorsa, yani işveren yönetim kurulunda al
dığı karara göre diyeyim. Kârlılık sebebiyle veya kârın şu kadar miktarın üze
rine çıkması sebebiyle ben bu ikramiyeyi veriyorum şeklinde bir uygulama 
varsa, bu takdirde 20 defa üst üste verilmiş olsa dahi, yeter ki bu sebeple ve
rildiği belli olsun; 20 defa üst üste verilse dahi, işveren kâr etmediği dönem
lerde bunlardan kolaylıkla dönebilir.

Bizim burada üç defa üst üste verip de dönemeyeceğinden söz ettiğimiz şey
ler, ikramiye ödenmemesini gerektiren bir durum ortaya çıkmamış, kârlılık 
azalmamış. İşveren, "ben bundan dönüyorum" diyor. İncelediğiniz zaman, bi
lançoda, kârlılıkta yatırımlarda herhangi bir değişiklik yok. Bu takdirde tabii ki 
burada üç defa üst üste verilmişse...

Sayın Avcı’nın sorusunu yanlış mı anladım? "Ne gerek var üç kere tekrar et
mesine" diyor. Adam vereceğini söylemiş, vereceğini söylemişse, zaten bu 
tartışmaya gerek yok. Bizim söylediğimiz vereceğini falan söylemiyor, duyu
ru yapmıyor, veriyor. O takdirde bundan dönebilir mi, dönemez mi, yoksa ve
receğini söylemişse, duyuru asmışsa, ikramiye verilecektir falan, bunlar za
ten onun taahhüdüdür. Geri dönmesi zaten mümkün değildir. Yani, orada bir 
oluşmuş iş koşulu oluşmuş mu, oluşmamış mı tartışmasına zaten gerek ol
mayacak.

Ulusal bayram, genel tatil ücreti konusunda, Hocam da aradaki konu, "5 iş
günü mü çalışıyor, 6 işgünü çalışıyor" diye. Buranın aslında 6 işgünü çalışı
lan bir yer olması lazım. 5 işgünü çalışılıyorsa Hocam, adam çalışmadığı bir 
sürenin ücretini zaten almayacak, çalışmadığı halde ücreti zaten asıl ücreti
nin içerisinde. Böyle bir uyuşmazlığın ortaya çıkması için diye düşünüyorum. 
6 işgünü çalışılan bir yer ve çalışma gününün ulusal bayram ve genel tatile 
denk gelmiş olması lazım. Yoksa, zaten çalışmıyorsa, buradaki ücreti isteme
si. O bir kat fazlasıyla ödenir denen ücreti istemesi mümkün değil, zaten o 
asıl ücretinin içerisinde diye düşünüyorum, bana sanki 6 işgünü çalışılan bir 

yer gibi geliyor.



Bir de son genel kurul kararında limitet şirket ortağının işçi sayılıp sayılmaya
cağını da değinmek fırsatı olmuyor, zaten ayrıntılı olarak söylüyor. Yani, şir
ket kayıtlarında inceleme yapıyor, karara konu olan 25 oranında azımsanma
yacak bir ölçüde ortak. Şirket kayıtlarında inceleme yapıyor, davacının çalış
ma biçimi, bunun karşılığında aldığı ücretle, şirket ortağı olarak sağladığı ka
zancı karşılaştır diyor, bu takdirde, ekonomik hayatta hangisi baskınsa, bu 
takdirde karar verdi. Hemen unutmadan, Hocamın işçi-işveren sıfatı aynı ki
şide birleşemez doğru, "aynı yerde aynı kişide birleşemez" diyor. Yoksa, ay
nı anda bir başka ilişkiye diğer ilişki sebebiyle tabii ki birleşebilir.

Oturum Başkanı- Sayın Hocam, Ömer Ekmekçi beye cevaplarından dolayı 
teşekkür ediyoruz, ara veriyoruz.
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GİRİŞ

2003 yılı, ülkemizde otuz yılı aşkın bir süredir uygulanan 1475 sayılı İş Kanu
nunun yürürlükten kaldırıldığı ve 4857 sayılı yeni İş Kanununun yürürlüğe ko
nulduğu bir yıl olmuştur. 4857 sayılı Yeni İş Kanunu, 1475 sayılı kanunun ba
zı hükümlerini muhafaza etmekle birlikte, önemli ölçüde değişiklikleri ve yeni
likleri de içermektedir. Özellikle de tebliğ konumuzla ilgili olarak İş Sözleşme
sinin sona ermesinde feshin geçerli bir sebebe bağlanmış olması ve geçerli 
sebebe dayandırılm ayan fesihlerde işçiye, feshin geçersizliği ve işe iade ta
lebiyle yargı yoluna başvurma olanağının tanınmış olması, bu yeni düzenle
melere ilişkin yeni Yargıtay kararlarını ortaya çıkarmıştır. Söz konusu düzen
lemelerin açık olmayan, sorun yaratan birçok yönü Yargıtay kararları ile aşıl
maya ve açıklığa kavuşturulmaya çalışılmaktadır.

Öte yandan 4857 sayılı kanun 10 Haziran 2003 tarihinde yürürlüğe girmekle 
beraber, 4773 sayılı kanunla 1475 sayılı kanunun 13'üncü maddesine ekle
nen düzenlemelerle getirilen iş güvencesi hükümlerinin 15 Mart 2003 tarihin
de yürürlüğe girmiş ve uygulanmıştır. Söz konusu hükümler hemen hemen 
bütünüyle 4857 sayılı yeni İş Kanununda da yer aldığından iş güvencesine 
ilişkin söz konusu kanun hükümlerine dayanarak verilmiş kararlar; 4857 sa
yılı İş Kanununun iş güvencesine ilişkin hükümleri açısından da hukuki değe
rini koruyan kararlardır.

Yukarıda özetlenen durum nedeniyle bu yıl ilk kez, iş sözleşmesinin sona er
mesine ilişkin Yargıtay kararları değerlendirilirken, iş güvencesine ilişkin ka
rarlar tebliğde ağırlıklı olarak değerlendirmeye alınmıştır.

Öte yandan İş Hukuku ve Sosyal Güvenlik Türk Milli Komitesinin 30 yıla yak
laşan Yargıtay Kararlarının Değerlendirmesi seminerlerinde sürekli ve kap
samlı biçimde ele alınmış olan iş sözleşmesinin sona ermesi ve kıdem tazmi
natına ilişkin diğer konulara ilişkin kararlardan 2003 yılında verilmiş olup da 
yeni iş kanunu nedeniyle uygulama kabiliyeti kalmamış olan kararlara tebliğ
de yer verilmemiş, buna karşılık yeni kanun açısından da geçerliliğini koru
yan orijinal kararlar, tebliğde değerlendirmeye alınmıştır. Bu arada 1475 sa
yılı İş Kanununun kıdem tazminatına ilişkin 14. üncü maddesi halen yürürlük
te olduğundan yüksek mahkemenin 2003 yılında verdiği kıdem tazminatına 
ilişkin tüm kararlarının hukuki değerini koruduğu da unutulmamalıdır.

I. İŞ SÖZLEŞMESİNİN SONA ERMESİNE İLİŞKİN KARARLAR

1. Belirli Süreli İş Sözleşmesinin Yapılabilmesi ve Yenilenmesi

Bilindiği gibi 4857 sayılı yeni İş Kanunu, 11 inci maddesinde Belirli Süreli İş



Sözleşmesi, hem yapılabilme koşulları, hem de birden fazla üst üste (zincir
leme) yapılması halinde belirsiz süreliye dönüşmesini içerecek şekilde yeni 
bir düzenleme konusu olmuştur. Yasal düzenleme; aşağıda belirtilen Yargı
tay kararından da anlaşılacağı üzere belirsize dönüşmede yenilenme sayısı 
açısından Yargıtayın 1475 sayılı İş Kanunu dönemindeki içtihatlarından fark
lılık arzetmekle birlikte diğer yönleriyle aşağı yukarı Doktrindeki ve Yargıtay 
kararlarındaki görüşlerin yasa hükmü haline gelmiş şeklidir. Bu nedenle 
Y9HD'nin 11/4/2003 tarihli kararı, 4857 sayılı İş Kanununun 11 inci maddesi
ne de ışık tutacak niteliktedir.

Yargıtay 9. Hukuk Dairesine göre;"... Davacının davalı işyerinde genel mü
dür sıfatı ile 01.10.1994-01.10.1997 üç yıl süreli hizmet akdi ile çalışmaya 
başladığı sözleşmenin 7. maddesi uyarınca aynı süre ve şartlarla yenilendiği 
ancak aradan 20 gün geçtikten sonra işverenin tek taraflı davranışları sonu
cu feshedildiği anlaşılmaktadır. Davacının konumu itibariyle birbirini izleyen 
belirli süreli sözleşmelerle çalışması mümkündür. Gerek genel müdür oluşu 
gerek işin mahiyeti karşısında mahkemenin kabul ettiği şekilde belirli süreli 
hizmet akdi ile çalışmadığı kabul edilmez. Öte yandan belirli süreli bir sözleş
menin belirsiz süreli hale dönüşebilmesi için Dairemizin yerleşik içtihatların
da da olduğu gibi birden çok kez yenilenmiş olması gerekir. Ancak bu genel 
müdür sözleşmesi kaç kez yenilenmiş olursa olsun belirsiz süreli sözleşme
ye dönüşmez. Somut olayda da sözleşmenin belirsiz süreli olduğu kabul edi
lemeyeceğinden ihbar tazminatına hükmedilemez. Yasalarda ifade edildiği 
gibi sözleşmenin aynı süre ile yenilendiği ancak bu süre bitim inden önce ak- 
din davalı tarafından feshedildiği anlaşılmaktadır. Taraflar arasındaki sözleş
menin 8/b maddesinde cezai şarttan söz edilmiş olup, davalının "her ne se
beple olsun" sözleşmeyi feshetmesi halinde cezai şart ödeyeceği belirtilmiş
tir. Böyle olunca anılan maddeye göre Borçlar Kanununun 161/son maddele
ri de dikkate alınarak cezai şarta karar vermek gerekirken reddi hatalı olup 
bozmayı gerektirmiştir..." (Y9HD 11/4/2003-2002/20581-2003/6120 Tekstil 
İşveren Ağustos 2003, 34, T. Centel'in İncelemesi).

Yüksek Mahkeme'nin bu kararında davacı genel müdürün, gerek konumu ve 
gerekse yaptığı işin niteliği itibariyle, belirli süreli iş sözleşmesine dayanılarak 
çalıştırılabileceği belirtilmektedir. Hernekadar, kararın verildiği tarihte 4857 
sayılı İş Kanunu yürürlükte değilse de; günümüzde İş Kanunu'nun 11 inci 
maddesi, "belirli süreli işlerde veya belli bir işin tamamlanması veya belirli bir 
olgunun ortaya çıkması gibi objektif koşullara bağlı olarak", belirli süreli iş 
sözleşmesinin yapılacağını öngörmektedir. Olayda davacının, "konumu" ve 
"işin mahiyeti" itibariyle, belirli süreli iş sözleşmelerine dayanılarak çalıştırıla



bileceği belirtilmektedir. Buradaki konum, davacının "genel müdür" olması, 
yani üst düzey yöneticisi bulunmasıdır. Yaptığı "işin mahiyetiyle de, davacı
nın üst düzeyde yönetim görevini üstlenmiş olması kasdedilmektedir. Bunlar, 
yeni İş Kanunu’nun 11 inci maddesi bakımından da "objektif koşullar" olarak 
kabul edilebilir (Centel Tekstil, İşv. D. Ağustos 2003, 35).

Yüksek Mahkeme, belirli süreli iş sözleşmesinin belirsiz süreli iş sözleşmesi
ne dönüşebilmesi için birden çok kez yenilenmesinin gerektiğine dayanmak
ta ve bunun da, yerleşmiş görüşü olduğunu belirtmektedir. Oysa 4857 sayılı 
İş Kanununda esaslı bir sebep olmadıkça belirli süreli sözleşmenin İkincisinin 
yapılmasıyla zincirleme akitlerinin meydana geldiği görüşü benimsendiği için 
Yargıtay kararının bu yönü yeni dönemde yasa hükmüyle uyumlu değildir.

Öte yandan Yüksek Mahkeme, davacı genel müdürün belirli süreli iş sözleş
mesinin, kaç kez yenilenirse yenilensin, belirsiz süreli iş sözleşmesine dönü- 
şemeyeceğini kabul etmektedir. Bu belirleme, 4857 sayılı İş Kanunu’nun 
m.11 anlamındaki "esaslı neden" kavramının kapsam ve içeriğini açıklığa ka
vuşturmaya yardımcı olabilecektir.

Taraflar arasındaki sözleşmede, karar metninden anlaşıldığı kadarıyla, "her 
ne sebeple olsun" sözleşmeyi süresinin bitiminden önce feshedecek (davalı) 
işverenin cezai şart ödeyeceğine ilişkin bir hüküm (m. 8/b) bulunmaktadır. 
Yüksek Mahkeme, söz konusu hükme işaretle, Borçlar Kanunu m.161/son 
hükmü de dikkate alınmak suretiyle, cezai şart miktarının hüküm altına alın
ması gerektiğini belirtmektedir. Buradaki "her ne sebeple olsun" sözcükleri
nin, "haklı bir neden olmaksızın" biçiminde anlaşılması doğru olur. Çünkü, ak
si takdirde, işverenin haklı nedenle fesih hakkı ortadan kaldırılmış olur. Özet
lemek gerekirse; inceleme konusu Yargıtay, 1475 sayılı İş Kanunu'nun uygu
landığı dönemde verilmiş olmasına rağmen, 4857 sayılı İş Kanunu'nun 11 in
ci maddesinin kapsam ve içeriğine ışık tutacak nitelikte bir karar olarak de
ğerlendirilebilir.

2. Fesih Bildirimi

a. ihbar öneli içerisinde gerçekleşecek haklar

İş sözleşmesi 4857 sayılı yeni İş Kanununun 17. maddesi uyarınca feshedil
diği durumlarda sözleşme, işçinin kıdemine göre belirlenen ihbar önelinin bi
timinde sona erecektir. Dolayısıyla sözleşmede taraflar için öngörülen bütün 
hak ve yükümlülükler ihbar öneli içerisinde de devam eder. Bu nedenle işçi
ye verilen önel sırasında yürürlüğe giren ücret artışı, toplu iş sözleşmesi ile



getirilen haklar ve kıdem tazminatı tavanı işçinin alacaklarının hesabında dik
kate alınır. Yasada ihbar öneline uyulmaması durumunda ihbar tazminatı 
ödenmesi öngörülmüştür. İhbar önellerine uyulmamış olması halinde de söz
leşme ihbar önellerinin sonunda sona erer.

Yargıtay, ihbar tazminatının işçiye peşin olarak ödenmediği durumlarda, ih
bar öneli içinde gerçekleşen, toplu iş sözleşmesi ile öngörülen ücret artışın
dan işçinin yararlanmasına karar verirken bu kararlarda, önel içerisinde ger
çekleşen kıdem tazminatı tavan artışından işçinin yararlanması olanağı bu
lunmadığına karar vermekte ve bu hususun Dairenin kararlılık kazanmış içti
hatları olduğunu belirtmekte idi (Y9HD 25/9/2001-7755/14458 İBD Sayı 10- 
11-12-2001,1185). Yargıtayın bu görüşü öğretide haklı olarak eleştirilmiş; iş
çinin önel içerisinde gerçekleşecek toplu iş sözleşmesi ücret artışlarından ya
rarlanabileceğinin kabulünden sonra kıdem tazminatı tavanından yararlana
mayacağını söylemek İş k. md.13’e (şimdi 4857 md 17’ye) aykırı olduğu gibi, 
tutarlı da olmadığı belirtilmişti. (Alpagut 2001 Yılı Kararları Değerlendirmesi, 
95/97). Yüksek Mahkeme 2001 yılında verdiği bir kararında; "... İhbar tazmi
natı heşin olarak ödenmediğine göre ihbar öneli işinde kıdem tazminatı tava
nının artması durumunda işçinin bundan yararlandırılması gerekir. Buna gö
re davacının kıdem tazminatı farkı isteiği konusunda hesaplama yapılarak bir 
karar verilmelidir...'' diyerek önceki görüşünü isabetli bir şekilde değiştirmiştir. 
(Y9HD 1/4/2003-2002/21541-2003/5474, İşv. D. Ağustos 2003, 16-17)

b. İhbar öneli ve İhbar tazminatının sözleşmeyle farklı belirlenebilmesi

İş k. md.17'de öngörülen ve doktrinde ihbar tazminatı olarak adlandırılan taz
minat; maddede "Bildirim şartına uymayan taraf, bildirim süresine ilişkin üc
ret tutarında tazminat ödemek zorundadır." denilerek miktar açısından ihbar 
önellerine bağlı olarak belirtilmiştir. İhbar önellerinin işçi lehine toplu iş söz
leşmeleri ile artırılabileceği ve bu artırmanın ihbar süresine uymayan işvere
nin ödeyeceği ihbar tazminatının da artırılmış olması anlamına geleceğinden 
kuşku yoktur. Ancak ihbar önelleri ile ihbar tazminatı arasındaki ilişki mutlak 
mıdır, başka bir anlatımla toplu iş sözleşmeleriyle usulüne uygun olarak işçi
ye önel tanınarak yapılacak fesihlerde, ihbar önelleri artırılırken; tazminat 
ödemek suretiyle yapılacak, fesihlerde yasal sürelerin geçerli olacağı şeklin
de bir hüküm konulabilir mi? Böyle bir hükmün geçerliliği var mıdır?

Yargıtay 9. Hukuik Dairesinin 1/4/2003 tarihli kararına konu olan olayda; İş
yerinde 1/6/1999-31/5/2001 tarihleri arasında uygulanan toplu iş sözleşmesi
nin 28. maddesinde üç yıldan fazla hizmeti olanlar için ihbar öneli 10 hafta 
olarak belirlenmiştir. Buna karşılık sözleşmenin ihbar tazminatı ödenerek fes



hedilmesi halinde yasal önellere uyulacağı kurala bağlanmıştır. Yargıtay 9. 
Hukuk Dairesi bu olayla ilgili verdiği kararında "... ihbar tazminatı ihbar önel
lerine ait ücret olup, toplu iş sözleşmesiyle ihbar önellerinin arttırılması duru
munda, ihbar tazminatının da bu arttırılmış sürelere göre hesabı gerekir. 
Mahkemece davacının 10 hafta olarak hesaplanan ihbar tazminatının kabu
lüne karar verilmelidir..." (Y9HD, 1/4/2003 2002/21541-2003/5474, İşv. D. 
Ağustos 2003, 16-17).

Yargıtay 9. Hukuk Dairesinin bu konuda, farklı yönde kararları da var iken (Bu 
kararları inceleyen bir yazı için bak Şahlanan Yargıtay 9. Hukuk Dairesinin 
Farklı Kararları Üzerine Düşünceler, Tekstil İşv. D. Temmuz 2001, 37) 2001 
yılında verdiği bir kararında da aynı konuda yukarıda belirtilen yönde karar 
vermiş ve bu karar öğretide bazı yazarlarca da isabetli bulunmuştur (Alpagut, 
2001 Kararları Değerlendirmesi, Çelik İş Hukuku Dersleri 16. Baskı İstanbul 
2003, 176).

Öncelikle belirtmek gerekir ki toplu iş sözleşmesi ile tarafların öngördüğü bir 
kuralın, kanunun emredici hükümlerine, kamu düzenine, ya da benzeri temel 
kavramlara aykırı olmadıkça geçerli olmayacağını söylemek, toplu iş sözleş
mesi özerkliğine ters düşer. Yargıtay kararında ve bu yolda öğretide ileri sü
rülen görüşlerde; getirilen hüküm lafzına ve tarafların açık iradesine aykırı bir 
biçimde yorumlanarak bir sonuca varılmaktadır. Söz konusu düzenlemede 
taraflar ihbar süresini artırarak yasadaki ihbar sürelerinden daha uzun bir ih
bar süresi öngörmektedirler. Düzenleme sadece bu şekliyle yapıldığında el
bette ki ödenecek ihbar tazminatı söz konusu artırılmış süreye göre hesap 
edilecektir. Ancak taraflar, ihbar süresini artırırken açıkça, ihbar tazminatı 
ödenerek sözleşme feshedilecek ise yasadaki ihbar sürelerinin uygulanaca
ğını belirtmişlerdir. Bu nedenle Yargıtay kararında belirtilen görüş isabetli de
ğildir.

3. İş Güvencesi

Bilindiği gibi önce 4773 sayılı kanunla 1475 sayılı İş Kanununun 13 üncü 
maddesine eklenen ve 15 Mart 2003 tarihinde yürürlüğe konulan iş güvence
sine ilişkin hükümler fazlaca bir değişikliğe uğramadan daha sonra 4857 sa
yılı kanunun 18-21 inci maddelerinde yer almış ve kanunun yürürlüğe girdiği
10 Haziran 2003 tarihinde de uygulamaya konularak, 15 Mart 2003'de başla
yan uygulama kesintisiz bir şekilde sürdürülmüştür.

İş güvencesine ilişkin yasal düzenlemeler kısaca özetlenecek olursa; iş söz
leşmesini süreli fesih yoluyla kanunun 17. maddesine göre feshedecek olan



işveren ihbar süresine uysa da uymasa da geçerli bir sebebe dayanmak ve 
yazılı fesih bildiriminde, fesih sebebini açık ve kesin bir şekilde belirtmek zo
rundadır (md. 18-19). İş sözleşmesi feshedilen işçi, fesih bildirim inde sebep 
gösterilmediği veya gösterilen sebebin geçerli olmadığı iddiasıyla feshin bil
diriminin tebliğinden itibaren bir ay içerisinde iş mahkemesinde veya özel 
mahkemede dava açabilir. Feshin geçerli sebebe dayandığını isbat yükü iş
verene aittir (md.20). Mahkeme; feshin geçersizliğine karar verdiği takdirde, 
işveren işçiyi bir ay içerisinde işe başlatmak zorundadır. İşçiyi başvurusu üze
rine işe başlatmaz ise işçiye en az dört ve en çok sekiz aylık ücreti tutarında 
tazminat ödemekle yükümlü olur. Mahkeme feshin geçersizliğine karar verdi
ği takdirde, işçinin ise başlatılmaması halinde ödenecek tazminat miktarını da 
belirler. Ayrıca kararın kesinleşmesine kadar çalıştırılmadığı süre için işçiye 
en çok dört aya kadar doğmuş bulunan ücret ve diğer hakları ödenir. İşe baş
latılan işçiye daha önce peşin olarak ödenen ihbar ve kıdem tazminatı var 
ise, bu miktar dört aylık ücretten mahsup edilir. İşçi kesinleşen mahkeme ka
rarının tebliği tarihinden itibaren on gün içinde işe başlamak için işverene 
başvuruda bulunmak zorundadır. Aksi takdirde fesih geçerli sayılır ve geçer
li feshin hukuki sonuçlarını doğurur (md.21). kısaca özetlenen bu sistemden 
yararlanacak işçiler otuz veya daha fazla işçi çalıştıran işyerlerinde en az al
tı aylık kıdemi olan işçilerdir (md.18). Ayrıca 18 inci maddenin son fıkrasında 
tanımı yapılan nitelikteki işveren vekilleri de iş güvencesinin kapsamı dışın
dadırlar.

2003 yılında ilk kez uygulanan iş güvencesine ilişkin yasal sistem aynı yıl de
ğişik yönleriyle Yargıtay kararlarına da konu olmuştur.

a. İş güvencesinden yararlanabileceklerin kapsamı

aa. İşyerinde çalışan işçi sayısının en az otuz olması

Yukarıda da belirtildiği 4857 sayılı Kanunun 18 inci maddesine göre, iş gü
vencesine ilişkin yasa hükümlerinden yararlanabilmek için otuz veya daha 
fazla işçi çalıştıran işyerlerinde çalışıyor olmak gerekmektedir. Öte yandan 
aynı maddede "İşverenin aynı işkolunda birden fazla işyerinin bulunması ha
linde, işyerinde çalışan işçi sayısı bu işyerinde çalışan toplam işçi sayısına 
göre belirlenir" hükmü yer almaktadır.

Yargıtay 9. Hukuk Dairesinin 11/12/2003 tarihli kararı bu hükmün uygulanma
sına ilişkindir, karara konu olan olayda yerel mahkeme; "4857 Sayılı Kanu
nun uygulanmasında SSK'dan işyeri numarası almış her birimin bir işyeri ol
duğu işletmenin bütününü değil işyerinin esas alınması gerektiği bu nedenle



İl Milli Eğitim Müdürlüğüne bağlı tüm ilköğretim okullarında çalışanların sayı
sına değer verilemeyeceği..." gerekçesi ile davacının işe iade talebini reddet
miştir. Yargıtay 9. Hukuk Dairesi"... Somut olayda işverenin İl Milli Eğitim Mü
dürlüğü olduğu, işverenin ... sendikası ile imzaladığı 1/1/2001-31/12/2002 yü
rürlük süreli işletme düzeyindeki toplu iş sözleşmesinden fesih tarihinde işve
renin aynı işkolunda beş adet işyerinin daha bulunduğu anlaşılmaktadır. Bu 
durumda 30 işçinin bu altı işyerinde çalışan toplam işçi sayısı nazara alına
rak belirlenmesi gerekir..." şeklindeki gerekçeyle yerel mahkeme kararını bu 
açıdan isabetli bir şekilde bozmuştur (Y9HD 11/12/2003-19269/20526 T. 
Centel'in incelemesiyle birlikte Tekstil İşv. Mart 2004 34).

bb. İşçinin kıdem süresinin en az altı ay olması

İş güvencesinden yararlanabilmek için işçinin en az 6 aylık kıdeminin tespi
tinde Yargıtay 9. Hukuk Dairesi sigorta kayıtlarından yararlanmaktadır. Yar
gıtay'a göre; işe iade davası açan "... davacı işçinin davalılara ait işyerinde iki 
dönem halinde çalışması söz konusu olup, Sosyal Sigortalar Kurumu hizmet 
dökümü belgesine göre çalıştığı süre 291 gündür. 4857 sayılı İş kanunu’nun 
18. maddesinin 4. fıkrasına göre "İşçinin altı aylık kıdemi aynı işverenin bir 
veya değişik işyerlerinde geçen süreler birleştirilerek hesap edilir" böyle olun
ca mahkemenin altı aylık kıdem süresinin gerçekleşmediği gerekçesiyle da
vanın reddine karar verilmesi hatalıdır..." (Y9HD, 16/9/2003-15650/14623 
Tekstil İşv. 42). Karar isabetli olmakla birlikte işçinin 6 aylık çalışma süresinin 
tek ispat aracı sigorta kayıtları olmamalı, sigortasız çalıştırılanlar diğer her 
türlü delil ile söz konusu süreyi isbat edebilmelidirler.

cc. İşçinin belirsiz süreli bir sözleşmeyle çalışıyor olması

Bilindiği gibi kanunun iş güvencesine ilişkin hükümlerinin uygulanması belir
siz süreli iş sözleşmelerinin feshi halinde söz konusu olacaktır. Belirli süreli iş 
sözleşmelerinin feshi kanunun iş güvencesine ilişkin hükümlerinin kapsamı 
dışındadır.

Konuya ilişkin olmak üzere Yargıtay 9. Hukuk Dairesinin 20/11/2003 tarihli 
kararına gö re ;"... Davacının 15.09.1992 tarihinde başlayan belirsiz süreli hiz
met sözleşmesinin, tüm hakları ödenmek suretiyle 15.05.2002 tarihinde sona 
erdiği davacının da kabulündedir. Bir ay sonra, davalı bünyesinde oluşturul
muş bulunan bir birimde üst düzey yönetici olarak çalıştırılmak üzere 
14.6.2002 tarihli bir yıllık süreli yeni bir hizmet sözleşmesinin imzalandığı, bu 
sözleşmenin süresi dolmadan özlük hakları yeniden belirlenmek üzere 
2.1.2003 tarihli yeni bir yıllık hizmet sözleşmesinin düzenlendiği ve yine bu



belirli süreli hizmet akdinin süresi dolmadan, özelliği olan yeni göreve atama 
koşulları taşımadığı gerekçesi ile 25.7.2003 tarihinde feshedildiği anlaşılmak
tadır. Dosya içeriğine, davacının açık kabulüne göre, 14.6.2002 tarihinde 
başlayan belirli süreli hizmet sözleşmesinin bir ay önce sona eren belirsiz sü
reli hizmet sözleşmesinin devamı niteliğinde olduğunun kabulü mümkün bu
lunmamaktadır. Belirli süreli hizmet akdi ile çalıştığı anlaşılan davacının işe 
iade hükümlerinden yararlanması mümkün değildir..." (Y9HD 20/11/22003 - 
19338/1953; İşv. D. Aralık 2003, 22-23).

Yüksek Mahkemenin bu kararı 15/9/1992 tarihinde başlayan ve 15 /5/2002 'de 
davacının tüm hakları ödenerek sona erdirilen belirsiz süreli sözleşmenin dik
kate alınmaması açısından yerinde olmakla birlikte 14/6/2002'de yapılan bir 
yıllık ve daha sonra da 21/1/2003 'de yapılan yeni bir yıllık sözleşmenin be
lirli süresi iş sözleşmesinin art arda zincirleme yapıldığı ve dolayısıyla belir
siz hale dönüşüp dönüşmediği açısından tartışmaya açıktır.

Yargıtay 9. Hukuk Dairesinin 23/10/2003 tarihli benzer konuda verdiği bir 
başka kararında sözleşmenin belirsiz süreliye dönüşmesi gerektiği daha be
lirgin olmakla birlikte yüksek mahkeme bu hususa hiç değinmeksizin zincirle
me yapılan iş sözleşmesini belirli süreli saymış ve davacının iş güvencesin
den yararlanamayacağı sonucuna varmıştır. Yargıtay'a gö re ;"... Taraflar ara
sında 18/2/2002 tarihli bir yıllık belirli süreli hizmet akdi genel müdür yardım
cılığı görevi için yapılmıştır. 18/2/2003 tarihinde akit bir yıl için yenilenmiştir. 
Bu yenileme süresi içerisinde 6/6/2003 tarihinde İş ilişkisi sona erdirilmiştir. 
Akdin sona erdirildiği tarihte taraflar arasında belirli süreli hizmet akdi mev- 
cuttur.4 773 sayılı yasanın 13/A maddesi (4857 sayılı İş Kanununun 18/1 
maddesi) gereğince işçinin belirsiz süreli akitle çalışması halinde feshin ge
çersizliği istenebilir. Somut olayda belirli süreli hizmet akdi mevcut olduğun
dan feshin geçersizliğine işe iade ve tazminat isteklerinin reddi gerekirken ya
zılı şekilde kabulü hatalıdır..." (Y9HD çimento İşv. Ocak 2004, 45-46). Karar
da, belirli süreli sözleşmenin art arda yapılmasına ilişkin esaslı bir neden or
taya konulmadıkça varılan sonuç isabetsizdir. Ancak Yargıtayın bu kararı 
verdiği tarihte 4857 sayılı kanun ve dolayısıyla belirli süreli iş sözleşmelerine 
ilişkin 11 inci maddesi yürürlükte olmadığından yüksek mahkemeyi olayda 
farklı bir sonuca götüren husus; o tarihte Yargıtay'ın belirli süreli sözleşmenin 
belirsiz süreliye dönüşebilmesi için birden çok yenilenmesi gerektiğine ilişkin 
görüşü olabilir.

b. İş sözleşmesinin feshinde geçerli sebep kavramı

4857 sayılı İş Kanunu ile getirilen iş güvencesi sisteminin temeli; işçinin be



lirsiz süreli iş sözleşmesini fesheden işverenin; işçinin yeterliliğinden veya 
davranışlarından ya da işletmenin, işyerinin veya işin gereklerinden kaynak
lanan geçerli bir sebebe dayanmak zorunda olmasıdır. Yasanın 18 inci mad
desinde belirtilen geçerli sebebin somut içeriği; başka bir anlatımla neyin ge
çerli sebep sayılıp, neyin sayılamayacağı konusunda; kanunun gerekçesinde 
bazı örnekler verilmiş ise de, gerekçenin mutlak bir bağlayıcılığı olmadığı ve 
her somut olayın kendine özgü durumunun değerlendirilerek bir sonuca va
rılması gerekliliği karşısında geçerli sebep kavramının belirlenmesinde Yar
gıtay kararları büyük önem taşımaktadır. Öte yandan, işvereni derhal fesih 
yetkisi veren "haklı neden" kavramı ile "geçerli neden" arasındaki ince çizgi
nin belirlenmesi de bu konuda karşımıza çıkan güç ve önemli bir başka so
rundur. Yargıtay 9. Hukuk Dairesi 2003 yılında verdiği bazı kararlarında, bu 
konularda görüşünü açıklama fırsatı bulmuştur.

aa. İşletme gerekleri ile toplu işçi çıkarma - Feshin son çare olması ilkesi

Y9HD, 29/12/2003 tarihli kararı, bir kamu kuruluşunda işletme gerekleri ile 
yapılan toplu işçi çıkarılması üzerine verilmiş bir karardır, Y9HD'nin bu kara
rına g ö re ;"... Davacı, iş sözleşmesinin 4857 Sayılı İş Kanununun 18. madde
sinde sayılan geçerli nedenler olmadan feshedildiğini belirterek, feshin geçer
sizliği ve işe iadesine karar verilmesini talep etmiştir. Davalı, feshin işletme
nin ve işyerinin ekonomik ve teknolojik durumuna işletmenin gereklerine uy
gun olarak Bakanlar Kurulu'nun 2002/4809 Sayılı Kararnameye ek olarak çı
karılan kararın 4. maddesinin a ve f fıkralarına uygun olarak ihtiyaç fazlası 
personel olması ve emeklilik hakkını kazananlardan çıkartılmak suretiyle, 
gerçekleştirildiğini ve toplu işçi çıkarma nedeniyle 4857 Sayılı İş Kanununun 
29. maddesindeki şekil koşullarına uyulduğunu, bazı birimlerin kapandığını, 
üretimin bazı birimlerde durduğunu, çalıştırılmama nedeniyle birçok işçinin 
atıl halde bekletildiğini, giderlerin gelirlerden fazla olduğunu belirterek dava
nın reddini savunmuştur.

Mahkemece savunmaya değer verilmiş ve savunma gerekçeleri yanında iş
yerinin kapanmaması için bu uygulamanın yapıldığı, bunun istihdamı arttır
maya yönelik olduğu, ekonomik koşullar dikkate alındığında ödenen ihbar ve 
kıdem tazminatının fazlası ile tatminkâr olduğu gerekçeleri ile istek reddedil
miştir.

Dosyadaki bilgi ve belgelere göre davalı kuruluşun 1998 yılından bu yana gi
derek artan oranda zarar ettiği, yıllara göre işçilerin azaltıldığı, bu azalmanın 
teknolojinin yenilenmemesi, üretimin azaltılması, üretilen gübrenin ithalatına 
yönelmesi ile gerçekleştiği anlaşılmaktadır. İşveren fesih sebebi olarak anı



lan Bakanlar Kurulunun 4. maddesinin a ve f maddelerini göstermiş, açıkça 
bir gerekçeden söz etmemiştir. Söz konusu kararda program hedefleri doğ
rultusunda personel azaltılması yoluna gidileceği ve öncelikle emekliye hak 
kazananların çıkartılması gerektiği belirtilmektedir.

Belirtmek gerekir ki, işverence yapılan feshin sebebi, kesin ve açık olarak ya
zılı şekilde açıklanmalıdır. Bir an için feshin bu şekilde yapıldığı ve işverence 
4857 Sayılı İş Kanunun 29. maddesindeki toplu işçi çıkarma şekil şartlarına 
uyduğu kabul edilse dahi, anılan 29. maddenin son fıkrası uyarınca "işveren 
toplu iş çıkarılmasına ilişkin hükümleri 18, 19, 20 ve 21. madde hükümlerinin 
uygulanmasını engellemek amacıyla kullanamaz."

Dosya içeriğine göre, davalı kuruluş, Bakanlar Kurulu Kararından sonra 2003 
yılı için 673 kişi çalıştırmak için kadro belirlemiştir. Bu kadroya rağmen çalı
şan sayısı 586 kişidir. O halde, davalı işyerinde istihdam fazlası yoktur. Ke
za. davalı işyerinde fesih tarihine göre emekliliğe hak kazanan işçi sayısı 423 
kişidir. Oysa işveren kendi isteği ile emekli olan 3 kişi dışında 177 kişiyi 
emekli etmiştir. Emekli edilenler de, kapatılan ya da üretimi durdurulan bö
lümde değil, her bölümden seçilmiştir. Bu seçimin hangi kriterlere göre yapıl
dığı anlaşılamamaktadır. Diğer taraftan fesih tarihinde kapatılmasına ya da 
üretiminin durdurulmasına karar verilen bir bölüm de yoktur. Ayrıca davalı iş
verenin fesihten sonra örneğin kadrosu olmadığı halde Genel Müdürlük biri
mine 2, Satın Alma Müdürlüğü birimine 8 kişi aldığı, yine kadrosu olan birim
lere işçi alımlarının olduğu anlaşılmaktadır.

Somut olarak açıklanan bu maddi olgulara göre, feshin işletmenin ve işyeri
nin gereklerine dayandığından söz edilemez. Fesih en son çare olarak düşü
nülmelidir. İstihdam fazlası olmadığına ve yeni işçi alımı sözkonusu olduğu
na göre, öncelikle üretimi ve verimliliği arttırıcı önlemler alınmalı, teknolojik 
gelişmeler takip edilmeli, işyerinde fazla mesai uygulamaları kaldırılmalı, per
sonel yetersizliği gerekçesi ile izin verilmemesi uygulamasına son verilmeli
dir. Davalı kuruluş bu tür uygulamalara başvurmamış aksine işçi istihdamın
dan kaynaklanmayan gider arttırıcı uygulamalara neden olmuştur. Dairemiz
ce, feshin geçerli bir nedene dayanmadığı sonucuna va rılm ış tır denilmekte
dir (Y9HD, 29/12/2003-23204/22988 İşv. D. Şubat 2004, 17).

Yüksek Mahkemenin bu kararında dikkati çeken hususlar, işyerinin 2003 yılı 
için öngörülen kadrosundan daha az sayıda kişi çalıştırılıyor olmasına rağ
men işçi çıkarılması, işyerinde emekliliği gelenlerin 423 kişi olmasına rağmen 
177 kişinin iş akdinin feshedilmiş olması ve bu kişilerin seçiminin hangi kriter
lere göre yapıldığının belirtilmemiş olması, üretimi ve verimi artırıcı, masrafla



rı azaltıcı tedbirlere başvurulmamış olması, teknolojik gelişmelerin takip edil
memiş olması, fazla mesailerin kaldırılmamış olması ve feshin son çare ola
rak düşünülmemiş olması gibi hususlardır. Bilindiği gibi feshin son çare olma
sı ilkesi yasada açıkça düzenlenmiş değildir. Ancak 18 inci maddenin gerek
çesinde, "... bu uygulamaya giderken işverenden beklenen feshe son çare 
olarak bakmasıdır. Bu nedenle geçerli sebep kavramına uygun yorum yapar
ken sürekli olarak fesihten kaçınma olanağının olup olmadığı araştırılmalıdır." 
(TBMM Tutanak Dergisi, Dönem 22 Yasama Yılı 1, C: 7, 5 Sayısı 73, 13).

Yüksek Mahkeme 2003 yılında verdiği bir başka kararın da, benzer gerekçe
lerden hareket ederek feshin geçerli bir nedene dayanmadığı sonucuna var
mıştır. Y9HD'nin bu kararına göre d e ;"... Davalı işveren talep ve sipariş azal
ması, ülkede yaşanan ekonomik kriz gibi işyeri dışından kaynaklanan sebep
lere dayanmıştır. Belirtmek gerekir ki, sözkonusu yasanın gerekçesinde de 
açıklandığı üzere, bu uygulamaya giderken öncelikle fazla çalışmalar kaldırıl
malı, işçinin rızası ile çalışma süresi kısaltılmalı, iş zamana yayılmalı kısaca 
fesih en son çare olarak düşünülmelidir..." (Y9HD 8/7/2003-12442/13123 
Tekstil İşv. D. Ekim 2003-32-33 T. Centel'in incelemesiyle birlikte).

Bun karşılık Yargıtay 9. Hukuk Dairesi yine 2003 yılında verdiği başka bir ka
rarında ise bir kamu kuruluşundaki toplu işçi çıkarmada, iş akdi feshedilenle
rin hepsinin emeklilik hakkını kazanan işçiler olması yerlerine yeni işçi alın
mamış olması, yeniden yapılanmaya gidilmesi gibi nedenlerle fesih için ge
çerli sebep bulunduğu sonucuna varmıştır. Y9HD’nin bu kararına göre; "... 
Davacı işçiye yapılan 30.5.2003 tarihli fesih bildiriminde akdin Genel Müdür
lük Makamının 22.5.2003 tarihli ve müdürlük makamının 29.5.2003 tarihli 
olur'ları gereğince feshedildiğinin belirtildiği görülmekle olup, söz konusu Ge
nel Müdürlük olur'unda kuruluş bütçesinin yatırım bütçesi içerisindeki payının 
giderek azalmış olması, inşa edilip işletmeye açılan sulamaların %88 ömrü
nü tamamlamış olmaları, mevcut işçi sayısının ihtiyaçtan fazlasının iş verimi
ni azaltıp maliyetleri artırması gibi nedenlerle yeniden yapılandırmaya gidildi
ği bu bağlamda ilk etapta 53 yaşını doldurmuş emeklilik hakkını kazanmış 
olanlardan başlanmak üzere işçilerin iş akitlerinin feshedilmesinin uygun gö
rüldüğü ifade edilmiştir. Davalı işveren 1475 Sayılı İş Kanunu'nun değişik 24. 
maddesi uyarınca ilgili yerlere usulüne uygun bildirimde bulunduktan sonra 
işçiye de anılan Genel Müdürlük olurundan söz ederek fesih bildiriminde bu
lunulmuştur. Öte yandan davalı kamu kuruluşu bütçe yetersizliği, işçi fazlalı
ğı, maliyetlerin yüksek oluşu gibi ekonomik nedenlerle 53 yaşını doldurmuş 
ve emeklilik hakkını kazanmış işçilerin hizmet akitlerini feshetme yoluna gide
rek tüm ülke çapında genel bir uygulama yapmıştır. İşten çıkartılan işçilerin



yerine yeni işçi alındığı da iddia ve ispat edilm iş o lm adığından ve kamu ku- 
rumlarında ihtiyaçtan fazla  işçi ça lıştırıld ığ ı b ilinen bir gerçek olduğundan fe
sih için geçerli b ir sebep bulunduğu kabul ed ilm elid ir...” (Y9HD, 23/1/2003- 
1809/17878-Legal İş Hukuku ve Sosyal G üvenlik Hukuku D. 2004/1 188 vd.).

Yargıtay 9. Hukuk Dairesinin iş letm e gerekleri ile yapılan toplu işçi çıkarma
larda verdiği yukarıdaki kararlar som ut o lay lara  özgü isabetli kararlar olabilir. 
Ancak Yüksek M ahkem enin feshin son çare olm ası ilkesine dayanırken fesih
ten önce yapılması gereken tedbirlere uyulm am ış , bu tedbirlerin alınmamış 
olması nedeniyle işçi çıkarm anın, fesh in son çare olması ilkesi ile bağdaşma
dığı sonucuna varması, sözkonusu krite rle r açısından tartışm aya açıktır. Bir 
kere bu sonuca varırken işletm enin verim lilik  ve kârlılık am acına ulaşmak için 
Yargıtay kararında; feshe alternatif o larak ileri sürülen ölçütler, sözkonusu 
amaç için aynı ölçüde elverişli o lm ayabilir, örneğin fazla çalışmaların kaldırıl
mamış olm asının yapılan feshi; fesh in  son çare olması ilkesine aykırı hale 
getirdiği her zaman söylenem ez; Başka bir anlatım la işletmenin kârlılık ve ve
rimlilik amacına, fesih yerine; fazla çalışm aların kaldırılm asıyla ulaşılabilece
ğini söylemek mümkün olm ayabilir. Burada önem li olan feshe alternatif ola
rak belirtilen önlem lerin; uygulanabilir nitelikte olması; işverenin fesih ile ulaş
mak istediği amacın sözkonusu önlem ler ile gerçekleştirilebilir olmasıdır. Hal 
böyle değilse feshin son çare olması ilkesine aykırılıktan söz edilemez (Ay
rıntılı bilgi için Bak. M. Engin, İş Sözleşm esinin İşletme Gerekleri ile Feshi, İs
tanbul 2003-90 vd.).

bb. Fesih nedeni olarak emeklilik ve yeni işçi alınması, norm kadro 
uygulaması

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi yaşlılık aylığına hak kazanm ış olmanın tek başına 
bir geçerli neden sayılam ayacağını belirtm ekte ve Dairenin bu konudaki ka
rarları yerleşik bir görünüm  arzetm ektedir (Y9HD 27/1/2003-18257/1785, TÜ- 
HİS; Kasım 2003, 44/45; :Y9HD 11/12/2003-20222/20604). Ancak Yüksek 
Mahkeme kam u kesim inde özelleştirme kapsamındaki bir işletmede emekli
lik nedeniyle iş akdinin feshinin geçerli nedene dayandığını belirtmektedir. 
Ancak Yüksek M ahkem e bu kararını kam uda personel fazlalığı ve emekli 
olanların yerine yeni işçi a lınmam ası gibi gerekçelerle desteklemektedir. Yar
gıtay ’a göre; ” ... Davalı ş irketin 1990 yılında özelleştirme kapsamında alındı
ğı, buna ilişkin hazırlık lar yapıldığı ve son olarak 7.6.2003 tarihinde şirketin 
öze lleştirilm esi için ihale ilanı verild iğ i dosya içeriğinden anlaşılmaktadır. Öte 
yandan 6 .11.2000 tarih ve 2000/1658 sayılı Bakanlar Kurulu Kararı ile yürür
lüğe konulan "Kam u Kurum  ve Kuruluşlarınca Yapılacak Norm Kadro Çalış



malarında Uyulacak Usul ve Esaslar" ile Kamu kaynaklarının verim li bir şekil
de kullanılması kamu kurum ve kuruluşlarının amaçlarına etkin ve verim li bir 
şekilde ulaşılmasını sağlayacak teşkilat yapısına kavuşturulması ve kamu 
hizmetlerinin gerektirdiği nitelik ve sayıda personel istihdamının sağlanabil
mesi amaçlanmıştır. Yine 16.10.2001 tarih ve 2001/3151 sayılı, 9.10.2002 ta
rih ve 2002/4809 Sayılı Bakanlar Kurulu Kararları ile de Kamu İktisadi Teşeb
büsleri ve bağlı ortaklıklarında istihdam edilen toplam personel sayısının 
azaltılması,Kararname ile atananlar ve özel kanunlarla belirtilenler dışında 
emeklilerin istihdam edilmemesi, emekliliğe hak kazananların emekli o lm ası
nı kolaylaştıracak gerekli tedbirlerin alınması ve hiçbir şekilde yeni personel 
istihdam edilmem esi uygun görülmüştür.

Davalı işveren anılan talimatlar doğrultusunda norm kadro çalışması için iha
le yapmış ve ihaleyi kazanan bir firma aracılığı ile bu çalışma gerçekleştiril
miş, 2003 yılı için norm kadroya göre 19 personel fazlası tesbit edilm iş bulun
maktadır. Bu çalışma sonucunda davalı işverence davacının da aralarında 
bulunduğu emekliliğe hak kazanmış 19 personelin hizmet akitleri ihbar ve kı
dem tazm inatları ödenm ek suretiyle feshedilm iştir. Hizmet akitleri feshedilen 
personel yerine yeni işçi alındığı iddia ve ispat edilmiş değildir.

Özelleştirmede hedef ekonomide verim lilik artışı ve kamu giderlerinde azal
mayı sağlamaktır. Özelleştirme kapsamında bulunan davalı şirketin Bakanlar 
Kurulu Kararları doğrultusunda yaptığı norm kadro çalışması ve bu çalışma 
sonucunda tesbit edilen personel fazlalığı nedeniyle emekliliğe hak kazanan 
davacının hizmet akdini feshetm esinde geçerli sebep bulunduğu kabul edil
melidir..." (Y9HD, 4/12/2003-19328/20055).

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi 18/12/2003 tarihli kararına göre ise; Bakanlar Ku
rulunun norm kadro uygulaması çerçevesinde "... davacının çalıştığı ünite 
için feshin tarihi itibariyle çalışan personel sayısı öncelikle tesbit edilmeli, tes
bit edilen personel sayısı ile o ünite için saptanan norm kadro durumu karşı
laştırılarak davacının ihtiyaç fazlası olup olmadığı belirlenmelidir. Yapılacak 
bu araştırmalardan sonra şayet davacı ihtiyaç fazlası ise fesih için geçerli se
bep bulunduğu kabul edilmeli, aksi halde işe iade talebinin kabulüne karar 
verilmelidir..." (Y9HD 18/12/2003-20076 Esas (karar sayısı belirtilmemiştir) 
İşv. D. Ocak 2004; 20).

cc. Personel giderlerinin bütçenin yüzde otuzunu aşması

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi 29/12/2003 tarihli bir kararında da bir belediyede 
personel giderlerinin bütçenin % 30'unu aşm ış olması nedeniyle işçilerin üc-
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unsur belirleyici olabilir. Ancak kanımca bu hususun her zaman feshin geçer
sizliğine yol açtığı söylenemez. Öte yandan bir işletmede, objektif nitelikli iç 
düzenlemelerle, emekliliğe hak kazanan kişilerin işletmede çalıştırılmayaca
ğı, gibi önceden konulmuş, kişiye özel olmayan genel nitelikli düzenlemelerin 
varlığı halinde bu düzenlemeye dayanılarak yapılan genel ve objektif bir şe
kilde uygulanan fesih işlemlerinin geçerli bir nedene dayandığının kabulü ge
rekir.

c. Fesih bildiriminin yazılı olması ve fesih sebebinin açık ve kesin olarak 
bildirilmesi

4857 sayılı İş Kanunun 19/1 maddesine göre işveren fesih bildirimini yazılı 
olarak yapmak fesih sebebini açık ve kesin olarak belirtmek zorundadır. Bu 
açık düzenlemenin sonucu geçerli bir fesih bildiriminin yapılması, hem bildiri
min yazılı olarak yapılmasına hem de fesih nedeninin açık ve kesin olarak bil
dirilmesine bağlıdır. Nitekim Kanunun 20/1 fıkrasında da işçinin sadece bildi
rilen sebebin geçerli bir sebep olmadığı iddiasıyla değil; "...fesih bildiriminde 
sebep gösterilmediği..." iddiasıyla da dava açabileceği açıkça belirtilmiştir.

Y9HD, kararlarında isabetli bir şekilde yasanın bu hükmüne aykırı bir biçim
de fesih sebebinin fesih bildiriminde açık ve kesin bir şekilde gösterilmeme- 
sinin feshin geçersizliğini doğuracağn sonucuna varmaktadır (Y9HD 
27/1/2003-18040/18119-TUHİS Kasım 2003,- 37, Y9HD, 30/10/2003- 
18614/18296, Y9HD 11/9/2003 14676/14287, Y9HD 15/10/2003-
6116/17101).

d. Feshin geçersizliği ve işe iade davası

aa. Fesih bildirimine karşı dava açma süresi ve sürenin hukuki niteliği

Yargıtay; fesih bildirimine karşı işçinin bir aylık dava açma süresinin başlan
gıcının fesih tarihi değil, feshin bildirildiği tarih olduğuna ve bu sürenin hak 
düşürücü süre olup mahkemece resen gözönünde tutulması gerektiğine isa
betli bir şekilde karar vermiştir (Y9HD 11/12/2003-20424/20629-İşv. D.Şu- 
bat2004, 15).

bb. İşe iade davalarında diğer işçilik haklarının da talep edilmesi

4857 sayılı İş Kanununun 20.. maddesinde işe iade davalarının seri muhake
me usulüne göre iki-ay içinde sonuçlandırılacağı ve mahkemece verilen ka
rarın temyizi halinde de Yargıtay'ın bir ay içinde kesin olarak karar vereceği
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kaldırılmadığı da dikkate alınarak; Yargıtay’ın bu içtihadını değiştirerek, kı
dem ve ihbar tazminatı taleplerinin iş güvencesi davası ile terditli olarak ileri 
sürebilmesi; diğer işçilik haklarının da objektif dava birleşmesi yoluyla aynı 
davada talep edilebilmesi yolu açılmalıdır (Bak ve karş. Özekes İş Kanunu
nun 20 ve 21 inci Maddelerinin Medeni Yargılama ve İcra Hukuku Bakımın
dan değerlendirilmesi, 75. Yaş Günü İçin Prof. Dr. Baki Kuru Armağanı, An
kara 2004, 484 vd. Güzel; İş Güvencesine İlişkin Yasal Esasların Değerlen
dirilmesi; İş Hukuku ve Sosyal Güvenlik Hukukuna İlişkin Sorunlar ve Çözüm 
Önerileri, 2004 Yılı Toplantısı, İstanbul Barosu Yayını, 98 vd.).

cc. Feshin geçersizliğine ilişkin talebin, işgüvencesi tazminatını ve dört aylık 
ücreti de içermesi

Yargıtay 9. Hukuk Dairesine göre ;"... İşçinin işe iade isteği, işe başlatmama 
halinde ödenmesi gereken tazminatı ve en çok dört aya kadar boşta geçen 
süreye ait ücret taleplerini de içerir. Bir başka anlatımla, iş güvencesi tazmi
natı ve boşta geçen süreye ait ücret istekleri olmasa dahi bu hususlar işe ia
denin sonucu olup, mahkemece bu konularda da karar verilmelidir..." (Y9HD, 
11/9/2003-14994/14267; Aynı doğrultuda Y9HD 20/5/2003-14994/14267- 
İBD Aralık 2003, 906, Y9HD 15/12/2003-20176/21941-Y9HD 10/11/2003- 
18298/9008).

Yüksek mahkemenin bu görüşü, öğretide bazı yazarlarca eleştirilmiş, işgüen- 
cesi tazminatı açısından kararın isabetli olduğu; işçinin çalıştırılmadığı dört 
aylık sürenin ücreti konusunda ise kararın isabetli olmadığı; dört aylık ücret 
açısından Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununun hakimin taleple bağlılığı il
kesinden ayrılmayı gerektiren bir nedenin bulunmadığı ileri sürülmüştür (Ek
mekçi 178, Tuncay, İş Güvencesi, Çimento İşv. Mart 2004, 60).

Kanımca Yüksek Mahkemenin kararı isabetli olup, feshin geçersizliğine karar 
veren mahkemenin ayrıca bir talep bulunmasa da nasıl işgüvencesi tazmina
tına hükmedebiliyorsa; işsiz kalınan süreye ilişkin olan dört aylık ücrete de bir 
taleple bağlı olmaksızın hükmetmesi gerekir. Öncelikle belirtelim ki feshin ge
çersizliği, işgüvencesi tazminatı ve işsiz kalınan süreye ilişkin dört aylık üc
ret, iş güvencesi konusunda bir bütün olarak getirilen yasal sistemin parçala
rıdır, Yargıtay kararını eleştiren görüş çok açık olmamakla birlikte, her halde 
işçinin dört aylık ücret ve diğer haklarını alabilmesi için feshin geçersizliğine 
ilişkin karardan sonra işçinin işverence işe başlatılmasından bağımsız şekil
de, işe başlatılsa da başlatılmasa da bu ücrete hak kazandığı noktasından 
hareket etmektedir. Ancak öngörülen yasal sistemde mahkemenin verdiği 
feshin geçersizliği kararının hüküm doğabilmesi için işçi; kesinleşen feshin



geçersizliğine ilişkin mahkeme kararının tebliğinden itibaren on işgünü içinde 
işverene başvurmak zorundadır. İşçi bu süre içinde başvuruda bulunmaz ise, 
işverence yapılmış olan fesih geçerli bir fesih sayılır ve işveren sadece bunun 
hukuki sonuçları ile sorumlu olur (İş K. md.2î/IV). Sözkonusu sorumluluk di
ğer şartları varsa sadece kıdem ve ihbar tazminatından sorumluluktur. Bu ne
denle Yargıtay kararında varılan sonuç isabetlidir (Aynı görüş Güzel, 110).

dd. İş Güvencesi tazminatının miktarı

Bilindiği gibi işçinin işverence işe başlatılmaması karşılığında mahkemece 
belirlenecek tazminatın miktarı 4857 sayılı İş Kanununda dört ayla sekiz ay 
arasında ücret tutarı olarak belirlenmiştir. Sözkonusu tazm inat miktarının be
lirtilen süreler arasında neye göre belirleneceği, başka bir anlatımla tazminat 
miktarının ağırlaştırıcı unsurlarının neler olduğu konusunda 4773 sayılı Ka
nunun gerekçesinde "İş sözleşmesinin sona erdirilme sebepleri ile "işçinin kı
deminin gözönünde bulundurulacağı belirtilmişken 4857 sayılı-İş Kanununun 
gerekçesinde işçinin kıdeminden hiç söz edilmeksizin "iş sözleşmesinin sona 
erdirilme nedenleri” ve "işverenin işe .başlatmama neden lerinden söz edil
miştir. Bu gerekçedeki işverenin "işe başlatmama neden lerin in  tazminatın 
miktarını belirleme açısından belirleyici bir unsur olarak anlaşılması mümkün 
değildir. Zira mahkemenin bu yolda karar verdiği an işverenin işe başlatma
ma nedenleri henüz belli olmadığı gibi işe iade davasının yargılamasında da 
bu konu hiç iddia ve savunma çerçevesinde ileri sürülemeyecektir (Ekmekçi, 
176, dipnot 12).

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi 6/11/2003 tarihli kararında hiçbir,gerekçe göster
meden tazminatın alt sınırından ayrılmanın hatalı, olduğunu isabetli bir şekil
de belirtmiştir (Y9HD 6/11/2003-187333/18729 Legal İş Hukuk ve Sosyal Gü
venlik Hukuku Dergisi 2004/1 187-187, Y9HD 13/11/2003-17457/19298). 
Gerçekten de tazminat miktarının belirtilmesinde esas olan alt sınırdır. Mah
kemenin alt sınırın üzerinde bir tazminat miktarı belirleyebilmesi için, bunun 
nedenini de açıklaması gerekir (Ekmekçi 173)>.

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi kararlarında; iş güvencesi tazminatının miktarını 
belirlerken, işçinin "çalışma süresini dikkate alarak hüküm kurmak gerektiği
ni belirtmektedir (Y9HD 18/12/2003.20315/22148 - Y9HD 1/12/2003-19181/ 
19777; Y9HD 18/12/2003-21834-22234 - Y9HD 13/11/2003-17457/19298). 
Yüksek.Mâhkeme son zikredilen iki kararında işçinin çalışma süresi yanında 
"fesih nedenini de ayrıca belirtmektedir. İş güvencesi tazminatının miktarını 
belirlemede, hangi ölçütlerin dikkate alınması gerektiği konusunda kanımca 
kesin bir şey söylemekten ziyade yukarıda belirtilen ölçütler çerçevesinde her



somut olayın özelliğine göre konuyu mahkemelerin takdirine bırakmak daha 
doğru olacaktır. İlk bakışta işçinin "çalışma süresi" kriterinin, daha somut bir 
ölçüt olduğu düşünülebilirse de, hangi çalışma süresi.için hangi miktar tazmi
nata hükmedilmesi gerektiği gibi bir sorunun çözülmesi gerekir. Örneğin bir 
olayda Yargıtay 9. Hukuk Dairesi davacının kıdeminin 4 yıl 6 ay 12 gün oldu
ğunu, bu kıdemin alt sınırdan ayrılmayı gerektiren bir neden olmadığına ka
rar vermiştir (Y9HD 6/11/2003 18733/18729-Legal İş Hukuku ve Sosyal Gü
venlik Hukuku Dergisi 2004/-1 186-187) Öte yandan salt işçinin çalışma sü
resini ölçü alan bir uygulama aynı fesih nedeniyle toplu işçi çıkarmaya muha
tap olan işçiler için çalışma sürelerine bağlı olarak farklı iş güvencesi tazmi
natına hükmedilmesine yol açabilir ki böyle bir uygulamanın isabetli olmadı
ğı açıktır. Buna karşılık fesih nedeninin tazminatın miktarını belirlemede ke
sin ve tek bir ölçüt olarak alınması da, soyut bir uygulama olarak karşımıza 
çıkacak ve fesih nedenlerinin derecelendirilmesi gibi mümkün ve doğru olma
yan bir uygulamayla yargıcı karşı karşıya bırakacaktır (Bak ve karş. Ekmek
çi 175). Yukarıda da belirttiğimiz gibi Yargıtay kararında belirtilen ölçütler çer
çevesinde konuyu yargıcın takdirine bırakmak ve her somut olayın özelliğine 
göre yargıca hareket serbestisi tanımak en isabetli çözüm gibi gözükmekte
dir. Nitekim Yargıtay 9. Hukuk Dairesi 10/11/2003 tarihli kararında; yerel 
mahkemenin üst sınır olarak 8 aylık ücret tutarında iş güvencesi tazminatını; 
fesih nedeninin emekliliğe hak kazanma ve tazminatların ödenmiş olması ne
deniyle hatalı bulmuş ve 4 aylık ücret olarak belirlemiştir (Y9HD, 10/11/2003- 
18935/18929. Türk Harb-İş şubat 2004, 51, Y9HD 10/11/2003-18926-18920 
İşveren Aralık 2003, 21).

ee. İş güvencesi tazminatının ve ücretin rakam olarak belirlenmemesi

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi başlangıçta; iş güvencesiitazmihatının sadece be
lirlenmekle yetinilmesine, bunun tahsili yönünden hüküm kurulmaması gerek
tiğine karar vermekte idi. Buna karşılık çalıştırılmadığı halde ödenecek olan 
dört aylık ücretin ise tahsiline karar vermekte idi. Başka bir anlatımla Yargı- 
tayın işe iade kararının iş güvencesi tazminatına ilişkin kısmı tesbit; çalışama
dığı halde ödenecek ücrete ilişkin kısım ise eda hükmü niteliği taşıyordu. Bu 
kararlarda belirgin ve önemli olan bir özellik gerek iş güvencesi tazminatının 
ve gerekse işçinin çalıştırılmadığı sürece ödenecek 4 aylık ücretin likit olarak 
miktarı da belirtiliyordu. Bu kararların bir kısmı yüksek mahkemenin doğru
dan verdiği kararlar bir kısmı da bu yolda verilmiş yerel mahkeme kararını 
onayan kararlar idi (Y9HD 8/7/2003-12442/31323 İBD Eylül 2003 750-753, 
Y9HD 16/9/2003-15784/14563, 11/9/2003-14676/14287, Y9HD 19/9/2003- 
15285/14153).



Yargıtayın bu yönde verilm iş kararları hem 4857 Sayılı yasanın 21/11 hükmü
ne uygun hem  de hükm ün infazını icra hukuku açısından kolaylaştıran nite
likte isabetli kararlar idi. Z ira bu yolda verilen kararlar feshin geçersizliği ka
rarına rağm en işçiyi işe başlatm ayan işverene karşı, kararın dört aylık ücrete 
ilişkin kısmı ilam lı; iş güvencesi tazm inatına ilişkin kısmı da ilamsız icra yo
luyla takibe konulabilecekti, kararda iş güvencesi tazminatı ilâmda miktar ola
rak gösterild iğ inden, işverence itiraz edildiğinde, işçi icra tetkik merciinde iti
razın kaldırılm ası yoluna başvurarak mahkem enin tesbit niteliğindeki kararı 
İİK md. 68 anlam ında belge o lduğundan ve alacak da likit olduğundan, itira
zın kaldırılm asını isteyerek sonuca ulaşabilecekti (M. Kabakçı, İşe İade Ka
rarında İşçinin İşe Başlatılm am ası Halinde ödenecek Tazm inatın Belirlenme
sinin Anlamı, İB 2004/2, 657). Üstelik bu durum da işverenin takibe itiraz et
mesi, kendisinin icra inkâr tazm inatına mahkum olmasını da gerektireceğin
den, ilâm la tesbit edilm iş alacağa itiraz etmekten de kaçınacaktır.

Yargıtay daha sonra verdiği kararlarda bu içtihadından dönmüş, işe iade ka
rarında, iş güvencesi tazm inatının ve işçinin çalıştırılmadığı halde ödenecek 
ücretin, kaç aylık ücret tutarında o lacağının belirlenm esinin yeterli olduğu; ay
rıca rakam olarak miktarın belirtilm esine gerek bulunm adığına karar vermiş
tir. Yüksek mahkemenin 2003 yılında bu yolda verdiği pek çok kararı bulun
makta olup; içtihadın bu yolda kararlılık kazandığı görülm ektedir (Y9HD 
13/11/2003-19019/19234, Y9HD, 1/12/2003; 19181/19777, Y9HD 18/12/- 
2003-218234/22234; Y9HD 15/12/2003, 20176/21941; Y9HD 18/12/2003, 
20315/22148).

Yüksek mahkemenin bu yeni kararları, işçiyi işe başlatmayan işverene karşı 
icra hukuku bakımından, hükmü infaz kabiliyeti olmayan bir hüküm niteliğine 
sokmakta ve yeniden ikinci bir dava ile yargılamayı gerekli kılmaktadır. Fes
hin geçersizliğine ve iş güvencesi tazm inatına ilişkin kararda hiçbir rakam be
lirtilmediğinden, bu tazm inatın tahsili için yukarıda belirtildiği gibi ilamsız icra 
yoluyla sonuç alm ak mümkün değildir. Zira verilen kararda alacağın rakam 
olarak m iktarına ilişkin bir açıklık bulunm adığı için esasen tesbit niteliğinde 
olan bu karar, ilamlı takip konusu yapılam ayacak, ilamsız takipte de işvere
nin itirazı halinde, bu itirazı İİK md.68 dayanarak tetkik merciinde itirazın kal
dırılm ası yoluyla kaldırtm ak müm kün olm ayacaktır. Aynı husus kararın çalış
tırılm ayan süreye ilişkin dört aylık ücrete ilişkin bölümü için de sözkonusudur. 
Her ne kadar yüksek m ahkem e kararlarında bazen dört aylık ücrete ilişkin 
bölüm de; işgüvencesi tazm inatındaki "tesbitine" "belirlenm esine" gibi, tesbit 
n ite liğ indeki ifadeler yerine "ödenm esine" "tahsiline" gibi ifadeler kullansa da 
alacak rakam o larak belirtilm ediğ inden; kararın bu bölümü de bir eda hükmü



niteliği kazanm am akta ve bu nedenle ilamlı icra yoluyla hükmün infazı yapı
lamamakta, ilamsız icra yoluyla da yukarıda belirtilen nedenle sonuç a lınm a
sı mümkün olmamaktadır. Belirtilen bu nedenlerle Yargıtay’ın değişen içtiha
dı sonucu verilen kararlar, adeta infaz kabiliyeti olmayan bir karar haline gel
mekte, ilamlı takibe konu yapılamayacağı gibi; ilamsız takipte de iş m ahke
mesinde itirazın iptali yoluyla yeni bir davanın açılması zorunluluğunu ortaya 
çıkarmaktadır. Hatta bu durumda alacağın miktarı likit olmadığından ve m ik
tar iş m ahkemesinde yapılacak yargılama sonucunda ortaya çıkacağından 
mahkemenin bu durumda icra inkâr tazm inatına hükmetmesi de mümkün de
ğildir.

Yargıtayı başlangıçtaki içtihatından dönerek, görüş değiştirmesinin, kararlar
da açıkça belirtilmemekle beraber iki nedene dayandığı düşünülebilir. Bunlar
dan birincisi yargılam a sürecinde taraflar arasında ücrete ilişkin çıkacak çe
kişmenin işe iade davasını uzatabileceği endişesi olabilir, oysa ülkemizde işe 
iade davalarının, kanunda öngörülen sürelerde bitirilemediği herkesçe b ilin 
mektedir. İçtihadın bu yol da devam etmesi halinde işçi; işe iade davasının 
geç bitmesinden çok daha fazla mağdur olacaktır. Yüksek mahkemeyi içtihat 
değişikliğine götüren ikinci neden ise, işe iade kararının verildiği tarihten son
ra işçinin ücretine zam yapılması olasılığıdır. Yüksek mahkemenin içtihat de 
ğişikliği bu açıdan bakıldığında da yukarıda belirttiğim iz nedenlerle isabetli 
değildir; bir kere bu sürede işçinin ücretine zam yapılmama olasılığının bu
lunması bir yana; işçinin bu hakkını saklı tutarak, ücret artışlarından kaynak
lanan fazla haklarını talep edebilmesi her zaman mümkündür. Sırf bu ihtimal 
adına, infaz kabiliyeti olmayan ve işçiyi ikinci bir dava açmak zorunda b ıra
kan bu konudaki yeni içtihattan, başlangıçtaki içtihada dönmek daha isabetli 
olacaktır (Bak ve karş. Kabakçı, 675-678; Ayrıca bak. Ekmekçi 179, 180).

Kuşkusuz bütün bu sorunların kaynağı Usûl Hukukunun "Şarta bağlı hüküm 
verilemez" ilkesi ile bağdaşmayan; İş Kanununun 21 inci maddesindeki dü
zenlemedir. Z ira mahkeme kararları, davanın sonunda uyuşmazlığı tereddü
de yer verm eyecek şekilde sonuçlandırm alıdır (Bu konuda ayrıntılı bilgi için 
bak. M. Özekes, 479 vd.).

ff. İş güvencesi tazminatına ve ücrete uygulanacak faiz

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi; feshin geçersizliği kararına rağmen işçiyi işe baş
latmayan işverenin ödeyeceği işgüvencesi tazm inatının ve işçinin ça lıştırıl
madığı dört aylık ücretin faizinin dava tarihinden başlayacağına ilişkin yerel 
mahkeme kararlarını bozmuştur. Yargıtay'a göre, işgüvencesi tazminatı "işe 
iadeye dair kararın kesinleşmesini takiben işçinin süresi içinde işverene baş



vurması ve b ir aylık süre iç inde  işve rence  işe  başla tılm am ası halinde  muac
cel olur. Böyle olunca da bu tazm ina t için dava tarih inden itibaren faiz yürü
tülmesi de doğru değild ir..."

Yüksek mahkemenin bu kararına göre işgüvencesi tazm inatının faizinin baş
langıcı, dava tarihi o lam ayacağı gibi hüküm  tarih i de olamaz, gerçekten de 
alacağın muacceliyet tarih i işveren in  işçiyi işe başlatm am ası olduğuna göre 
faizin başlangıç tarihi de bu tarih o lm ak gerekir.

Yüksek Mahkeme aynı kararında işçin in çalıştırılm adığı dört aylık ücrete iliş
kin alacağının faizinin başlang ıcının ise; a lacak işçinin süresi içinde işverene 
başvurduğu anda  muaccel a lacağından fa iz başlangıcını da bu tarih olarak 
belirtmiştir (Y9HD 8/7 /2003-12442/13123-Y9H D 10/9/2003-14846/14142). 
Kuşkusuz dört aylık ücret a lacağının fa iz  başlangıcı için işçiyi işe başlatması 
için işverene tanınan bir aylık süreyi beklem eye gerek yoktur.Z ira sözkonusu 
işçinin işverene başvurm ası ile kesin leşir. İşverenin işçiyi işe başlatıp başlat- 
mamasının bir önemi yoktur. Hal böyle iken Yüksek Mahkeme bir başka ka
rarında "... en çok ört aylık ücret a lacağı işçinin işverence işe başlatılmama
sı halinde muaccel o lacağından fa iz başlangıcı da bu tarih olmalıdır... diye
rek yukarıda belirttiğ im iz isabetli kararındaki, dört aylık ücretin muacceliyet 
tarihi işin işverenin işçiyi işe başla tm am asın ın bir önem i olmadığı, sadece 
başvurunun yeterli olduğu gerçeğini gözden kaçırm ıştır" (Y9HD 6/11/2003- 
18733/18729).

Yüksek mahkemenin fa iz başlangıcına ilişkin bu kararları, iş güvencesi taz
minatının ve dört aylık ücretin rakam olarak likit belirlendiği dönemde verilmiş 
kararlardır. Yargıtay'ın sözkonusu alacakları rakam olarak belirtmeye gerek 
olmadığı sadece kaç aylık ücret olacağının tesbitin in yeterli olduğuna ilişkin 
yeni kararlar karşısında faiz başlangıcına ilişkin olarak aynı esasın geçerli ol
duğunun kabulü gerekir. Başka bir anlatım la söz konusu alacakların tahsili 
m iktar belirleme açısından yeni b ir yargılam ayı gerektirse bile faiz başlangıcı 
açısından yukarıdaki esasın m uhafaza edilmesi gerekir.

gg. İşe iade davası sürerken, işçinin işe başlatılması

Yargıtay 9. Hukuk Dairesinin kararına konu olan olayda; davacı işçi, iş söz
leşm esin in davalı işverence feshedild iğ in i belirterek feshin geçerli bir nedene 
dayanm adığının tesp iti ile işe iadesine, işe iadeye karar verildiği takdirde iş
verence süresi iç inde işe başlatılm am ası halinde bir yıllık ücreti tutarında taz
m inat ile boşta geçen süre için dört aya kadar ücret alacağının faizi ile birlik
te tahsiline karar verilm esin i ta lep etm iştir. Yargılam a sırasında 08.05.2003



tarihinde davacı işçi işverence eski işine iade edilm iştir. Davacı vekili
04.06.2003 tarihli dilekçesi ile davacı işçinin işe iade edilm iş olması sebebiy
le davanın konusuz kaldığından söz ederek vekalet ücretine karar verilm esi
ni istemiş, 06.06.2003 tarihli oturumda da davanın konusuz kaldığını, ancak 
daha sonra çalışılmayan süreler için ücrete karar verilmesini talep etmiştir. 
Yerel m ahkemece konusuz kalan davanın reddine karar verilm ekle birlikte, 
fesih tarihi ile yeniden işe alındığı tarihler arasında davacının çalıştırılmadığı 
süreye ilişkin ücretin tahsiline karar verilm iştir.

Yargıtay’a göre "...işçinin çalıştırılmadığı süre için ücrete hak kazanması, fes
hin geçersizliğine karar verilmesi ve işçinin süresinde işe iade için işverene 
başvurması koşullarına bağlıdır. Geçersiz sebep bulunduğuna karar verilm e
yen hallerde bu maddenin uygulama olanağı yoktur. Somut olayda, m ahke
mece feshin geçersizliğine karar verilm ediğine göre davanın konusuz kalm a
sı nedeniyle davacının ücret isteği hakkında da karar verilmesine yer olm adı
ğı şeklinde hüküm kurulmalıdır..." (Y9HD 8/7/2003-12444/13125 Tekstil İşv. 
Eylül 2003, 36 vd. T. Centel'in incelemesi, Aynı kararı inceleyen bir başka ya
zı C. Tuncay Çimento İşv. Mart 2004 58 vd.).

Yargıtay kararında ileri sürülen gerekçe kural olarak doğrudur. Gerçekten de 
hem davanın konusuz kaldığından söz etmek ve hem de ücret isteği hakkın
da karar verm ek doğru değildir. Feshin geçersizliğine ilişkin bir karar o lm a
dan işçiye işsiz kalınan süre için bir ücrete hükmedilmesi mümkün değildir. 
Bu açıdan bakıldığında Yargıtay kararı çıkış noktası ile vardığı sonuç açısın
dan tutarlıdır. Ne var ki Yüksek Mahkemenin çıkış noktası isabetsizdir. Çün
kü İş K. md.21 uyarınca açılan davanın konusu, salt işçinin işe başlatılması 
değil, feshin geçerli olup olmadığı ve buna bağlı olarak işçinin çalıştırılm adı
ğı süredeki ücret talebidir. Bu nedenle işverenin işçiyi işe başlatmasıyla talep 
konusu tamam iyle ortadan kalkmamaktadır. İşçi işe başlatılmasına rağmen 
davaya devam edilerek, feshin geçersizliği ve ücret talebi konusunda bir ka
rar verilmesi zorunludur (Ekmekçi, 173-174; Farklı gerekçe Centel, 37, 38). 
Yeter ki işçi tüm üyle davasından feragat etmemiş olsun, işverenin işçiyi işe 
başlatması, davanın işverence kabulü anlam ına gelmeyeceği gibi; işçinin 
davranışı da davadan feragat anlamına gelmeyecektir. Aksine düşünce ile 
Yüksek Mahkemenin görüşünün kabul edilmesi belki de geçerli b ir nedene 
dayanmadan sözleşmeyi fesheden işverenin işçiyi işsiz bırakmasına rağmen 
onu tekrar işe alarak işsiz kaldığı süredeki ücretinden mahrum kalmasına yol 
açacaktır. Bu durum ise geçersiz feshe bir takım  yaptırım lar sağlayan yasal 
sistemin bütünlüğü ile bağdaşmaz, zira işsiz kalınan süreye ilişkin ücret, fes
hin geçersizliğine rağmen işverenin işçiyi işe başlatmamasının değil, bizatihi,



feshin geçersizliğinin bir sonucudur, işverenin işçiyi işe başlatıp başlatmama- 
sının sözkonusu ücrete hak kazanm a açısından b ir önem i yoktur.

e. Haklı neden gerekçesiyle yapılan feshe karşı açılan işe iade davası

Bilindiği gibi 4857 sayılı İş Kanununun iş güvencesine ilişkin hükümleri, kural 
olarak feshin işveren tarafından Kanunun 17 inci maddesinde "süreli fesih" 
başlığı ile düzenlenen biçim de feshedilm esi halinde uygulanır. Kuşkusuz bu 
tür bir feshe karşı iş güvencesi davası açılabilm esi için işverenin ihbar süre
lerine uymuş olup olm am asının bir önem i yoktur. Burada önemli olan fesih 
geçerli nedenle yapılıp yapılm adığıdır. Buna karşılık işveren tarafından yapı
lan fesih, Kanunun 25 inci m addesinde düzenlenen haklı nedenlerle yapıl
mışsa, feshin geçersizliği ve işe iade kararı verilem ez. Ancak işveren bir hak
lı nedene dayanarak kanun 25 inci m addesine göre fesih bildirim inde bulun
makla birlikte, fesih bildirim inde belirtilen nedenin bir haklı neden sayılabile
cek nitelikte olmaması ve hatta geçerli b ir neden dahi sayılamayacak nitelik
te olması, ya da sözü edilen nedenin maddi vakıa olarak hiç gerçekleşmemiş 
olması sözkonusu olabilir. Bu nedenle kanun koyucu isabetli olarak 25 inci 
maddenin son fıkrasında; yapılan feshin 25 inci maddede öngörülen sebep
lere uygun olmadığı iddiası ile kanunun 18, 20 ve 21 inci maddesi hükümleri 
çerçevesinde yargı yoluna başvurulab ileceğini belirtm iştir.

İş K. m d.25/ll'ye göre yapılm ış bir fesihte işverenin 19 uncu maddede belirti
len usule uyma mecburiyeti yoktur. Esasen yasal düzenleme de bu şekilde
dir. 25 inci maddenin son fıkrasında Kanunun iş güvencesi hükümlerine yol
lama yapılırken 19 uncu madde zikredilm em iştir. Aynı şekilde 19 uncu mad
denin son fıkrasında da işverenin 25 inci maddenin (II) numaralı bendi şart
larına uygun fesih hakkı saklıdır hükmü yer alm aktadır. Bu nedenle işverenin 
kanunun 25/II inci m addesine dayanarak ahlak ve iyiniyet kurallarına uyma
yan bir haklı neden iddiasıyla yaptığı feshe karşı açılan, feshin geçersizliği
nin tesbiti ve işe İade davasında 19 uncu m addedeki usule uyulmadan -örne
ğin fesih bild irim in in yazılı yapılm am ış olması, işçinin savunmasının alınma
mış olması gibi- yapılm ış bir feshe karşı açılan işe iade davasında; işveren
ce ileri sürülen fesih nedeninin geçerli b ir neden olup olmadığı araştırılma
dan, işgüvencesine ilişkin feshin usule ilişkin şartları yerine getirilmediği ge
rekçesiyle işe iade kararı verilemez.

Öte yandan Kanunun 25/II inci m addesindeki nedenlere dayanılarak yapılmış 
b ir fesihte 26 ıncı m addedeki altı iş günlük hak düşürücü süre geçtiği gerek
çesiy le de işe iade kararı verilemez, sözkonusu sürenin geçmiş olması yapı
lan fesih te  işçiye ihbar-kıdem  tazm inatı hakkını doğurur idiyse de, salt bu du



rum, aynı zamanda feshin geçersizliği ve işe iade sonucunu doğurmaz. Fes
he neden olarak gösterilen eylem haklı fesih nedeni sayılacak ağırlıkta bulun
masa da geçerli neden olarak kabul edilebilecek nitelikte ise iade talebi red
dedilmelidir.

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi, işverenin İş Kanununun 25/11 maddesine dayana
rak yaptığı feshe karşı, işçinin feshin geçersizliği ve işe iade talebiyle açtığı 
bir davaya ilişkin olarak verdiği 24/3/2003 tarihli kararında, çok net ve doyu
rucu gerekçelerle Kanunun 25 inci maddesindeki haklı nedenle derhal fesih 
ile 17 inci maddede süreli fesih arasındaki ilişkiyi işgüvencesi açısından isa
betli bir biçimde ortaya koymuştur. Yargıtay’a göre; "Davacının hizmet akdi
13.6.2003 tarihinde 4857 sayılı İş Kanununun 25/II.maddesi gereğince haklı 
nedenlere dayandığı gerekçesi ile işveren tarafından feshedilm iştir. Davacı 
haklı neden olmadığını iddia ederek fesih işlem inin iptaline ve işe iadesine 
karar verilm esini talep etmiştir. Mahkemece, aynı yasanın 26. maddesindeki 
altı işgünlük hak düşürücü sürenin geçtiği ve 19. maddedeki usule uyulm adı
ğı gerekçesi ile devanın kabulüne karar verilm iştir. İş Kanunu'nun 26. mad
desindeki hak düşürücü süre, hizmet akdinin yasanın 24/2 ve 25/2 maddele
rinde düzenlenen ahlak ve iyiniyet kurallarına uymayan haller nedeni ile fe
sihlerde söz konusudur. Sınırlı sayılan bu fesihler dışında 26 maddenin uy
gulanma olanağı yoktur. İşveren tarafından davacının hizmet akdinin feshi 
25/2 maddesine dayandırılm ış, ancak 26 maddedeki altı işgünlük hak düşü
rücü süre geçtiği gerekçesi ile işverenin haklı sebeple feshi kabul edilmem iş
tir. Bu gibi durum larda, ihbar ve kıdem tazminatı talepleri kabul edilebilir ise 
de, işçinin feshin geçersizliği ve işe iade isteği değerlendirilirken 4857 sayılı 
Yasanın 25/son maddesi gereği aynı yasının 19. maddesi koşulları aranmaz. 
18, 20 ve 21. madde hükümleri gereği değerlendirme yapılması gerekir. Bu 
nedenle mahkemenin 19 maddedeki usule uyulmadığı gerekçesine dayana
rak davayı kabul etmesi yasal bulunmamıştır. Mahkemece, 25/2 maddesi ge
reğince akdin sona erdirilmesi hallerinde isnat edilen fiilin gerçekleştiği kabul 
edilmesine rağmen 26 maddedeki hak düşürücü sürenin geçmesi veya haklı 
neden olarak feshe neden gösterilen eylem in haklı fesih nedeni sayılacak 
ağırlıkta bulunmayıp, geçerli neden olarak kabul edilmesi hallerinde 19 mad
dedeki usule uyulup uyulmadığının bakılmaksızın fesih geçersizliği ve işe ia
de isteğinin red edilmesi gerekir. Somut olayda bu durumun gerçekleştiği an
laşıldığından davacının akdinin feshi işlem inin iptali ve işe iade isteklerinin 
reddi gerekirken yazılı şekilde kabulü hatalı olup bozmayı gerektirm iştir..." 
(Y9HD, 24/2/2003-22581/3229).



4. Haklı Nedenle Fesih

a. İşçinin ücretsiz izin talebini kabul etmeyen işverenin iş sözleşmesini 
devamsızlıktan feshetmesi

Yargıtay 9. Hukuk Dairesinin 24/12/2003 tarih li kararına konu olan olayda, 
Davacı, 27/8/2001-17/9/2001 tarih leri a rasında yıllık  iznini kullanmış ve bu 
arada Ankara-Ulus m ağazasında görevlend irilm iştir. Çankaya Mağazasından 
Ulus Mağazasına nakledilen davacı, izin dönüşü yeni görev yerinde işe baş- 
layamamış ve aynı gün 17/9/2001 tarih li b ir yazı ile yıllık izinde bitiremediği 
özel işlerini toparlam ak ve düğününü yapab ilm ek için ücretsiz izin talebinde 
bulunmuş ve ancak ücretsiz izin ta lebi işverence kabul edilmem iş ve iş akdi 
devamsızlıktan işverence feshedilm iştir. Bu o lay üzerine Yargıtay'ın "... Ücret
siz izin talebini kabul edip etm em e işverenin yönetim  hakkına girmektedir. İs
tek işverence kabul edilm em iş ve davacı görevine izin dönüşü başlamamış 
olup, devamsızlık nedeniyle iş akdinin feshi haklı o lduğundan davacının ihbar, 
kötü niyet ve kıdem tazm inatı isteklerin in reddi..." gerektiğ ine ilişkin kararı isa
betlidir (Y9HD, 24/12/2003-17433/22657, Ç im ento İşv. D. Mart 2004, 62).

b. Ödünç verilen işçinin işyerine dönmemesi

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi 22/9/2003 tarih li kararına göre; davacının, davalı 
işverene ait Beylikdüzü'ndeki işyerinde çalıştığı sırada başka bir işverene ait 
olup davalının da mallarının satıldığı M im aroba’daki işyerinde ödünç işçi ola
rak görevlendirildiği, iki aylık süre sonunda tekrar Beylikdüzü’ndeki işine ve 
işyerine dönmesi istendiğinde dönm em esi h izm et akdinin haklı bir neden ol
madan kendisi tarafından feshi anlam ına gelir (Y9HD 22/9/2003/2572/15250 
YKD Ocak 2004, 65). Yüksek M ahkem enin kararında konunun ayrıntılarına 
ilişkin başkaca b ir bilgi bulunm am aktadır. Bu nedenle kuşkusuz yüksek mah
kemenin kararı isabetlidir.

II. KIDEM TAZM İNATINA İLİŞKİN KARARLAR

1. Kıdem Süresinin Belirlenmesi

a. Emeklilikten sonraki çalışmanın kıdem tazminatına hak kazandırmayacak 
şekilde son bulması

Em eklilik  neden iy le  yaşlılık  aylığı bağlanm asını isteyen işçi, iş sözleşmesini 
bu nedenle feshedecek ve kıdem tazm inatına hak kazanacaktır. İşçinin, hak 
kazandığ ı kıdem  tazm inatın ı alm ayarak işyerinde sosyal güvenlik destek pri
m i ödeyerek ça lışm aya devam  etmesi halinde em eklilikten önceki süresi son



çalışması ile birleştirilecek ve kıdem tazminatı son ücreti üzerinden hesap 
edilecektir. Buna karşılık emeklilikle birlikte kendisine kıdem tazminatı öden
miş ise sözkonusu süre emeklilikten sonraki çalışması ile birleştirilmeyecek, 
sadece son çalışması için kıdem tazminatı ödenecektir.

Yargıtay 9. Hukuk Dairesinin 21/4/2004 tarihli b ir kararında "... Dosyadaki b il
gi ve belgelere göre 02.02.1994 tarihinde davalıya ait işyerinde hizmet akdi 
ile çalışm aya başlayan davacı bağlı bulunduğu kuruma dilekçe vererek dava
lı işyerinde 14.09.1998 tarihinde ayrıldığını belirtip em eklilik nedeni ile yaşlı
lık aylığının bağlanmasını talep etmiştir. Somut bu maddi olguya göre hizmet 
akdinin 14.09.1998 tarihinde davacı tarafından emeklilik nedeniyle sonlandı- 
rıldığının kabulü ve daha sonraki çalışmasının ise ayrı b ir hizmet akdi olarak 
değerlendirilmesi gerekir... Diğer taraftan davacının emekli olduktan sonraki 
hizmetinin zam istemesi ve istediği zammın işverence kabul edilmemesi üze
rine kendisi tarafından sonra erdirildiği anlaşılmaktadır. M ahkemece em ekli
likten sonraki hizmet akdi dönemi için ihbar ve kıdem tazminatı istekleri red
dedilmeli, emeklilikten önceki dönem için ise 14.09.1998 tarihindeki ücret ve 
süre üzerinden kıdem tazm inatı hesaplanarak hüküm altına alınmalıdır. Ya
zılı şekilde kıdem ve ihbar tazminatı isteğinin kabulüne karar verilmesi hata
lıdır..." (Y9HD 21/4/2003-2002-23053/2003-6641-İşveren Mayıs 2003, 25).

Yargıtay'ın bu kararında dikkati çeken husus davacının bu son dönemdeki ça 
lışmasının kendi isteği ile ve haklı bir neden olmaksızın feshedilm iş olm ası
nın, emeklilikle, hak kazandığı ve sonraki süre ile birleştirilebilecek nitelikteki 
emeklilik öncesi süresine ilişkin kıdem tazminatı alacağını etkilememesidir.

b. Aynı işverene alt işyerlerinde aralıklı çalışma

Bilindiği gibi 1475 Sayılı İş Kanununun halen yürürlükte olan 14/11 maddesi 
uyarınca işçilerin kıdemi, hizmet akdinin devam etmiş veya aralıklarla yeni
den yapılm ış olmasına bakılmaksızın aynı işverenin b ir veya değişik işyerle
rinde çalıştığı süreler toplanarak hesaplanır. Yargıtay; Yerleşik kararlarıyla 
aynı işverene ait işyeri veya işyerlerindeki çalışılan sürelerin birleştirilebilme- 
sini, önceki iş sözleşm elerinin kıdem tazm inatına hak kazandıracak b ir b iç im 
de sona ermesi ve işçinin sözkonusu süreye ilişkin kıdem tazminatını a lm a
mış olması şartına bağlı tutm aktadır. Buna karşılık önceki iş sözleşmeleri kı
dem tazm inatına hak kazandırm ayacak biçimde sona ermesi ya da işçinin 
daha önce sona eren hizmet süresi için kıdem tazm inatını alm ış olması du
rumunda sözkonusu çalışm a süresi sonraki çalışm a süresi ile kural olarak 
birleştirilemez. Bu temel kuralın istisnası işverenin ilerde daha az kıdem taz
minatı ödem ek amacıyla ya da işçinin ta lebiyle de olsa, görünürde bir fesih
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natırım da ödenmiş olup olmadığına göre bir değerlendirme yapması isabet
li ve yerinde bir tesbittir. Ancak, ihbar tazminatının da ödenmiş olup olmama
sı bu konuda mutlak bir ölçü olmayıp her somut olayın özelliğine ve özellikle 
de önceki sürenin feshediliş nedenine de bakarak bir değerlendirme yapılma
lıdır (Bak ve karş. Alpagut 2001 Kararları Değerlendirilmesi, 135-137). Örne
ğin yüksek mahkemenin 2001 yılında verdiği bir kararında belirttiği gibi "... 
emeklilik nedeniyle işverenden kıdem tazminatı alan ve aynı işyerinde çalış
maya devam eden işçi ileride tüm çalışma dönemi için kıdem tazminatı iste
yemez..." (Y9HD 13/5/2001-6186/10095 İBD 2001 Sayı 10-11-12, 1182).

C. Farklı kamu kuruluşlarında çalışma halinde kıdemin hesabı-özelleştirme

Kamu kesiminde işveren durumundaki kamu kuruluşlarında da kural olarak 
aynı işverenin bir veya değişik işyerlerinde devamlı veya aralıklı çalışan işçi
ye ödenecek kıdem tazminatının hesabında aynen özel sektörde olduğu gibi 
tüm çalışma süreleri toplanarak kıdem tazminatı hesabı yapılacaktır. Buna 
uygun olarak farklı kamu kuruluşlarına ait işyerlerinde çalışan işçinin kıdemi
nin hesabında sözkonusu ayrı kuruluşlarda geçen çalışma süreleri ise birleş- 
tirilmeyecektir. Temel kural bu olmakla birlikte, iş sözleşmesini sadece yaşlı
lık maluluk aylığı veya toptan ödeme almak amacıyla fesheden işçiye ödene
cek kıdem tazminatının hesabında işçinin değişik kamu kuruluşlarında geçir
diği hizmet sürelerinin gözönünde bulundurulması mümkündür (md.14/IV). 
Bu kuralın uygulanmasında da işçinin, değişik kamu kuruluşlarında geçen sü
relerinin kıdem tazminatı ödenmeyecek şekilde sona ermemiş olması gere
kir. Ayrıca değişik kamu kuruluşlarında işçilikte geçen hizmetlerin T.C. Emek
li Sandığı Kanunu ve Sosyal Sigortalar Kanunu veya yalnız Sosyal Sigortalar 
Kanununa tabi olarak geçirilmiş olması da işçinin kıdemini etkilemez. Bu hük
me dayanılarak işçinin T.C. Emekli Sandığına tabi olarak memurlukta geçiri
len sürelerinin de kıdem tazminatında kıdemin hesabında dikkate alınabile
ceği söylenemez. Bu konudaki Yargıtay kararlarının artık yerleşik bir hal aldı
ğı söyleebilir (Y9HD 27/5/1993-1992-14673 - 1993/9121 Çimento İşv. D. 
Temmuz 1993, 28, Y9HD, 28/6/1994-9587/10202, YKD Ocak 1995, 2, Y9HD 
29/5/1997 6823/10306 Çimento İşv. D. Temmuz 1997 21-22). Öte yandan iş
çinin kamu kuruluşlarında T.C. Emekli sandığına tabi olarak geçen hizmet sü
resine ait kısmı için ödenecek kıdem tazminatı miktarı yaşlılık veya malulluk 
aylığının başlangıç tarihinde T.C. Emekli Sandığı Kanununun yürürlükteki hü
kümlerine göre emekli ikramiyesi için öngörülen miktardan fazla olamaz 
(md. 14/VI).

Yargıtay 9. Hukuk Dairesinin 8/4/2003 tarihli kararına konu olan olayda Türk 
Telekom A.Ş. ile ilgili olarak çıkartılan 4673 sayılı yasanın geçici 3. madde-



sinde, kuruluşta daha önce memur ve sözleşmeli personel olarak çalışanla
rın bu sürelerinin de işçilikte geçmiş gibi kıdem tazminatının hesabında dik
kate alınacağı hükme bağlanmıştır. Ancak yüksek mahkeme; anılan kanunun 
bu hükmünün 1475 sayılı İş Kanununun 14/VI ıncı maddesindeki T.C. Emek
li Sandığına tabi olarak geçen sürelere ilişkin kıdem tazminatı miktarının, söz- 
konusu dönem için öngörülen emekli ikramiyesi tavanını geçemeyeceğine 
ilişkin hükmü bertaraf etmediğine isabetli bir şekilde karar vermiştir. Yüksek 
mahkemenin bu kararına göre;"... Davacı, davalıya ait işyerinde 1975 yılın
da memur olarak çalışmaya başlamış, 1987 yılında 399 Sayılı Kanun Hük
münde Kararname kapsamında sözleşmeli personel statüsüne geçirilmiştir. 
Daha sonra 15.11.2000 tarihinde 1475 Sayılı İş Kanununa tabi işçi olarak ça
lışmak üzere hizmet akti ilişkisi kurulmuştur. Davacı işçi sosyal güvenlik yö
nünden bağlı bulunduğu Emekli Sandığına emeklilik için başvurmuş, kurum- 
ca işlemler tamamlanarak kendisine emeklilik ikramiyesi ödenmiştir. Hizmet 
aktiyle çalıştığı süre yönünden ise, davalı işverence kıdem tazminatı ödeme
si yapılmıştır. Açmış açmış olduğu bu dava ile davacı, 1975 yılından itibaren 
çalışılan tüm sürenin kıdem tazminatı hesabında dikkate alınması gerektiğini 
belirterek bakiye kıdem tazminatı isteğinde bulunmuştur. Mahkemece istek 
doğrultusunda karar verilmiştir. Davalı Türk (............. ) A.Ş. ile ilgili Sayılı Ya
sanın geçici 3. maddesinde, 399 Sayılı Kanun Hükmünde Kararnameye tabi 
olarak çalışıp da iş mevzuatına tabi statüye geçmiş ya da geçecek olanların 
iş akitlerinin, kıdem tazminatını gerektirecek şekilde sona ermesi halinde 
Türk (..........) ve diğer kamu kurum ve kuruluşlarında geçen hizmet süreleri
nin toplamı üzerinden kıdem tazminatı ödeneceği kurala bağlanmıştır. Buna 
göre davacının davalı kurumda geçen tüm hizmetleri kıdem tazminatında dik
kate alınmalıdır. Ancak, 1475 sayılı İş Kanununun 14/6. maddesinde öngörü
len kuralın da göz ardı edilmemesi gerekir. Anılan hükme göre, yapılacak he
saplamada T.C. Emekli Sandığı Kanunu hükümlerine göre öngörülen emek
lilik ikramiyesi aşılamaz. 4673 Sayılı Yasanın geçici 3. maddesi hükmü, İş 
Kanununda öngörülen bu sınırlamayı bertaraf etmez. Öte yandan emekli ik
ramiyesinin emekli Sandığı ya da işverence ödenmesi bakımından işçi açı
sından bir fark bulunmamaktadır. Bir başka anlatımla Emekli Sandığınca 
ödeme yapılması halinde ayrıca işverenden aynı dönem için kıdem tazmina
tı talep edilmesi mümkün değildir. Davacı işçiye işçilik öncesi dönem için 
Emekli Sandığı tarafından 4673 Sayılı Yasanın geçici 4. maddesi uyarınca 
%30 fazlasıyla emekli ikramiyesi ödenmiş, ayrıca hizmet aktiyle çalıştığı sü
re için işverence kıdem tazminatı ödemesi yapılmıştır. Buna göre işverenin 
uygulaması 1475 Sayılı İş Kanununun 14/6. maddesine uygundur. Mahke
mece davacının işyerinde geçen tüm çalışmalarının sanki işçilikte geçmiş gi
bi hesaplama yapılarak, ödenen miktarların indirilmesi suretiyle bakiye kıdem



tazminatının kabulüne karar verilmesi hatalıdır. Davanın reddine karar veril
melidir..." (Y9HD 8/4/2003-2002/21830 - 2003/594 İşv. D. Mayıs 2003, 27- 
28).

Öte yandan Yargıtay 9. Hukuk Dairesi 2003 yılında verdiği bir başka kararın
da davacının emekli olduğu tarihte kamu kuruluşunun özelleştirilmiş olması 
sonucu Kamu niteliğini yitirmesi nedeniyle kıdem tazminatı açısından hizmet 
birleştirilmesi yapılamayacağına karar vermiştir. Yargıtay'a göre ;"... Davacı, 
davalıya ait işyerinde çalışmaya başlamadan önce Karayolları Genel Müdür
lüğünde geçen hizmetlerinin de birleştirilerek 1475 sayılı Yasanın 14/IV mad
desi gereğince davalı son işveren tarafından kıdem tazminatı ödenmesi ge
rektiğini iddia ederek fark kıdem tazminatı talebinde bulunmuştur. Mahkeme
ce istek kabul edilmiştir. Davacının hizmet akdinin 31.01.2001 tarihinde 
emeklilik sebebiyle davacı tarafından sona erdirildiği anlaşılmıştır. Davalı hiz
met akdinin sona erdiği tarihten önce 21.07.2000 tarihinde işverenin tama
men özelleştirildiğini savunmuş ve bu konuda bilirkişi raporuna karşı itiraz di
lekçesi vermiştir. Mahkemece bu hususlar üzerinde durulmadan eksik ince
lemeyle hüküm kurulmuştur. Gerçekten akdin feshi tarihinden önce davalı şir
ketin hisselerinin %50'den fazlası özelleştirilmişse davalı işverenin kamu ku
ruluşu niteliği sona ermiş olacağından, 1475 sayılı Yasanın 14/IV maddesinin 
uygulama olanağı bulunmamaktadır. Mahkemece bu hususların araştırılma
sı için kararın bozulması gerekmiştir." (Y9HD 21/4/2003-2002-23152/2003- 
6718- Çimento İşv. D. Temmuz 2003, 53). Yüksek mahkemenin bu kararı da
ha önce özelleştirilen bazı kamu kuruluşları ile ilgili olarak vermiş olduğu ka
rarları ile uyumlu ve isabetlidir (Bu doğrultuda daha önce verilmiş kararlar 
Y9HD 7/5/1997-3677/8454 İşv. D. Aralık 1997, 18; Y9HD 18/2/1998- 
1997/21478-1998/-1883 TÜHİS Ağustos 1998, 42-44).

d. Fasılalarla gerçekleşen hizmet sürelerinde zamanaşımı

Yargıtay 9. Hukuk Dairesinin 19/9/2003 tarihli kararına göre "Davacı, davalı 
minübüs işyerinde 1/3/1969 27/7/1983 tarihleri arasındaki çalışmasını yaşlı
lık aylığı almak amacıyla iş sözleşmesini feshetmek suretiyle sona erdirmiş
tir. 27.7.1983 tarihinde kıdem tazminatı, yıllık izin ücreti muaccel hale gelen 
davacının aynı işyerinde çalışmasını sürdürmüş olsa da zamanaşımı süresi 
dolduğundan anılan dönemin kıdem tazminatını ve yıllık izin ücretlerini dava 
tarihi olan 3/11/2000 itibariyle talep etmesi mümkün değildir. Bu nedenle 
28/7/1983-8/9/2000 tarihleri arasında davalılar işyerinde yeni bir iş sözleşme
siyle aralıksız çalışma gözönüne alınarak davacının kıdem tazminatı ve yıllık 
izin ücreti hesap edilerek hüküm altına alınması gerekirken yaşlılık aylığına
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için kıdem tazminatı ödenmiş, 9.2.1968-5.7.1973 tarihleri arası çalışması dik
kate alınmamıştır. Bu dönem için kendisine kıdem tazminatı ödenmediği an
laşılmaktadır. İş Kanununun 14/2. maddesi uyarınca; işçinin kıdemi hizmet 
akdinin devam etmiş veya fasılalarla yeniden akdedilmiş olmasına bakılmak
sızın aynı işverenin bir veya değişik işyerlerinde çalıştığı süreler gözönüne 
alınarak hesaplanır. Buna göre koşulları gerçekleşmiş ise davacının aynı iş
verene ait daha önceki çalışma döneminin de dikkate alınması gerekirken za
manaşımı nedeniyle ilk dönem çalışmasıyla ilgili isteğin reddi usul ve yasaya 
aykırı olup bozmayı gerektirmiştir. Zira aralıklı çalışmaya devam ettiğinden 
hizmetlerin birleştirilmesi söz konusu olup, bu durumda zamanaşımının var
lığından söz edilemez." (Y9HD 20/5/1983-1992/14521 - 1993/8612, YKD 
Ocak 1994, 59; Aynı anlamda Y9HD 5/10/1987-7828/8824 YKD Mart 1988, 
357).

e. Taşeronda geçen çalışma süresinden asıl işverenin sorumluluğunun 
anlamı

Y9HD'nin 3/7/2003 tarihli kararında; 1475 sayılı İş Kanununun 1/son (4857 
sayılı Kanun md.2/VI) maddesinde düzenlenen alt işverenin işçilerine karşı, 
asıl işverenin sorumlu olduğuna ilişkin kuraldan yola çıkarak alt işverende ge
çen süre ile asıl işverende geçen sürenin kıdem tazminatı açısından birleşti
rilmesi gerektiğine karar vermiştir. Yargıtay’ın sözkonusu kararına göre; "... 
Dosyadaki bilgi ve belgelere göre davacının 26/9/1995 tarihinde işyerinde ça
lışmaya başladığı 18/7/2001 tarihinde çalışmasının işverence ihbar tazmina
tı ödenerek feshedildiği uyuşmazlık konusu değildir. 26/9/1995-31/8/1998 ta
rihleri arasında aynı işyerinde aynı işteki çalışması taşeron nezdinde geçmiş 
ve arada yedi günlük fasıladan sonra bu sefer davalı işveren tarafından 
7/9/1998 (kararda yanlışlıkla 1999 yazılmıştır) tarihinde işe alınmıştır İşyeri 
devri sözkonusu olmasa da asıl işveren olan davalının 1475 sayılı İş Kanu
nunun 1/son maddesi hükmü gereğince taşeron nezdindeki çalışmadan da 
sorumlu tutulması gerekir, bu nedenle taşeron nezdindeki sürenin de kıdem 
kıdem tazminatına esas süreye dahil edilmesi gerekirken yazılı şekilde hü
küm kurulması hatalıdır..." (Y9HD 3/7/2003-14/2/12429, Legal İş Hukuk ve 
Sosyal Güvenlik Hukuku D. 2004/1 233/234).

Yüksek Mahkemenin bu kararındaki görüşe katılmak mümkün değildir. Önce
likle belirtmek gerekir ki İş Kanunundaki, alt işverenin işçilerine karşı asıl iş
verenin müteselsil sorumluluğu; işçinin alt işverenden olan ve ödenmeyen kı
dem tazminatı alacağından sorumluluğunu da kapsar ise de, bu kapsama; alt 
işverende geçen kıdemlerin; daha sonra işçinin asıl işverende çalışması ha



linde her iki işverendeki kıdemin birleştirilmesine yol açmaz, sözkonusu hük
mün olaya özgü anlamı, alt işveren işçinin kendisinde geçen 26/9/195- 
31/8/1998 tarihleri arasında geçen süreye ilişkin tazminatını ödememesi ha
linde işçinin 31/8/1998 tarihindeki ücretinden hesap edilecek kıdem tazmina- j 
tından asıl işverenin de müteselsil olarak sorumlu olmasıdır. Olayda alt işve
rende geçen kıdem süresinin daha sonra asıl işverende geçen süre ile birleş- 
tirilebilmesi için, ya alt işveren asıl işveren ilişkisinin muazaalı olduğu kanıt- 
lanmalıdır ki, olayda böyle bir iddia dahi yoktur, ya da işyerinin alt işveren ta
rafından asıl işverene devri sözkonusu olmalıdır. Oysa kararda "...İşyeri devi 
sözkonusu olmasa da..." denilerek, bu olasılık da ortadan kaldırılmaktadır.
Hal böyle olunca İş Kanununun asıl işverenin taşeron işçilerine karşı müte
selsil sorumluluğundan yola çıkarak, kıdem birleştirilmesi mümkün değildir. 
Doğru olan uygulama işçinin alt işverenle olan iş ilişkisinin sona erme tarihin
deki ücretine göre kıdem tazminatının belirlenmesi, asıl işverendeki çalışma
nın ise ayrı olarak değerlendirilmesidir.

2. Kıdem Tazminatına Esas Ücret 

A. Kıdem tazminatı hesabında ikramiye

Bilindiği gibi kıdem tazminatına esas alınacak ücretin hesabında işçinin kök 
ücretinin dışında kendisine sağlanmış para ve para ile ölçülmesi mümkün ak
di ve kanundan doğan menfaatler de gözönünde tutulur. Bu bağlamda kıdem 
tazminatına esas alınacak son ücret geniş anlamda ücret olup, asıl ücret ya
nında ücret eklerini de kapsar.

Yargıtay 9. Hukuk Dairesinin 1/4/2003 tarihli bir kararına göre "... Dairemizin 
kararlılık kazanmış uygulamasına göre son bir yıl içinde ödenen ikramiyele
rin 365'e bölünmesi suretiyle tazminata esas alınacak bir günlük ikramiye tu
tarının belirlenmesi gerekir..." (Y9HD, 1/4/2003 2002/21541, 2003/5474 İşve
ren Ağustos 2003 16/17). Yüksek Mahkemenin bu kararı yıl içinde değişiklik 
gösterebilecek şekilde son ikramiyenin zamlı olması halinde de ikramiyelerin 
yıllık ortalamasının alınması sonucunu doğurması açısından isabetlidir.

a. Kıdem tazminatının hesabında yurtdışında çalışılan sürede alınan ücret

Yargıtay 9. Hukuk Dairesinin 15/1/2003 tarihli kararına göre; "... Davacının 
Almanya'daki davalı banka şubesinde görevlendirilmeyi kabul ederek imzala
dığı 1.7.1992 ve 28.3.1996 tarihli ek hizmet sözleşmesinde bu görevin geçi
ci olduğu, sürenin bitiminden önce Türkiye'ye çağrılabileceği, 3. maddede üc
retin Almanya’da DM olarak ödeneceği, Türkiye'deki TL ücretinin itibari ola



rak devam ettiği, bu itibari ücretten toplu iş sözleşmesine göre ikramiye ve 
Türkiye’deki uygulama paralelinde temettünün ve ödeneklerin DM karşılığı
nın ödeneceği yazılıdır. Bu durumda yurtdışında DM olarak ödenen ücret; dış 
ülke sınırlarında bulunulduğunda geçerli bir ücrettir. Dosyada mevcut Hukuk 
Genel Kurulunun 2000/21/1224 esas 2000/1302 sayılı davacı ile ilgili kararı
nın davacının yurtdışındaki çalışmasının geçici olduğu belirtilmiş keza yine 
dosyada mevcut Hukuk Genel Kurulunun 2.3.1994 gün ve 10859/116 sayılı 
emsal kararında yurt dışındaki ücretlerin genel ücretler olmayıp, yapay oldu
ğu ancak dış ülke sınırlarında bulunulduğu süre için geçerli olduğu ve bu öde
melerin yurt içinde kazanılmış hak sağlamayacağı açıkça belirtilmiştir. Dava
cının yurtdışında davalıya ait işyerinde uzun süre çalışmış olması mahkeme
nin kabulünün aksine çalışmanın geçicilik vasfını ortadan kaldırmaz. Bu ne
denle davacının talebi doğrultusunda ücretin yabancı para olarak hesapla
mada esas alınması doğru değildir. Türkiye'deki ücreti esas alınarak yapılan 
bilirkişi raporundaki miktarlara göre kıdem ve ihbar tazminatı alacaklarına ka
rar verilmelidir...” (Y9HD 15/1/2003 4286/171119-Legal İş Hukuk ve Sosyal 
Güvenlik Hukuku D. 2004/1, 195). Davacının sözleşmede belirtilen bir ücreti 
olduğuna ve ödendiğine göre, yurtdışındaki çalışmanın uzun süreli de olsa 
geçici bir çalışma olduğu ve Türkiye'ye dönüldüğünde bir kazanılmış hak teş
kil etmeyeceğine göre kararda varılan sonuç isabetlidir.





Genel  Görüşme





Oturum Başkanı- Şimdi, sözlü sorular bölümüne geçtik, lütfen isim ve unvan
ları bildirerek, soru sormaya başlayabiliriz.

Mehmet Uçum, Necdet Okcan, Abbas Bilgili, Fevzi Demir.

İsimlerini okuduğumuz beyefendiler ve hanımefendiler teşrif ettiklerinde ad 
ve soyadlarını, meslek unvanlarını bildirerek, soruyu sorup, konuşm ak için 
söz alabilirler. Av. İnce Seralptekin buyurun.

Av. Inciser Alptekin- Değerli Hocama tebliğinden ötürü çok teşekkür ediyo
rum. Gerçekten güncel konular, iş güvencesine ilişkin açıklam alar oldukça 
kapsamlıydı, doyurucu bir tebliğdi.

Kendisine bazı sorular yöneltm ek istiyorum, aynı zamanda da belki bir iki 
ufak da yorum yapmaya çalışacağım.

İşe iade davlarında 4 aylık boşta geçen süreye ilişkin olarak, Yargıtay’ ın teb
liğde sunulan kararında dava süresi içerisinde işe iade olunduğu zaman, da
vanın konusuz kalması nedeniyle karar verilm iş gözüküyor. Ancak, burada 
ben hocamızın görüşlerine katılıyorum ki, Yargıtay 2004 tarihli yeni bir kara
rında bu konuyu netleştirdi.

Prof. Dr. Fevzi Şahlanan- Özür dilerim arkadaşlar, ben izninizle bir genel 
açıklama yapayım. 2004’e ilişkin bazı kararlar var, elimde, yanımda da getir
dim. Fakat, gelecek yılki tebliğin konusuna tecavüz ederiz, onun için yerleş
miş bir geleneğim iz 2004’e hiç girmeyelim.

Av. Inciser Alptekin- Peki, efendim.

Burada tabii 4 aylık sürenin gerçekten işçi dava süresince iade olsa da, fes
hin geçersizliğine karar verilm ediği için 4 aylık sürenin bunun sonucuna göre 
karar verilecek bir işlem olduğundan, işçinin boşta geçen süreye hak kazana
cağı görüşündeyim. Bu arada, zaten seri muhakeme usulüne de bu şekilde 
değinmek istiyorum. Biz bu yasa çıkmadan önce tasarılar değerlendirilirken 
de bunu söylemeye çalıştık. Sürenin kesinlikle yasada yer alan sürelerin ge
çerli olmadığını, hiçbir zaman gerçeği ifade etmediğini bildirmeye çalıştık 
ama buna rağmen, yasa böyle çıktı ve biz de bunu som ut olarak yaşıyoruz.

Hatta uygulamada durum öyle bir hale geldi ki, iş akdi feshediliyor, işe iade 
davası açılıyor, bin bir güçlükle duruşm a günü alınıyor, duruşm a devam eder
ken işçi işten 4-5 ay sonraya bir duruşma alıyorsunuz, işe iade oluyor, tekrar 
konusu kalmadı diye düşünülüyor, ama tekrardan aynı işçinin iş akdini feshe
dildiğine şahit oluyoruz. Bununla birlikte ne yargılam a süresi, ne de Yargıtay



süresinin, bırakın 4-2 ay yakınından bile geçm iyor. Bir sene süren bir işe ia
de davasında Ocak ayında bir işe iade kararım  var, hâlâ Yargıtay’ın sonucu
nu bekliyorum

Oturum Başkanı- Sayın Alptekin, lütfen direk soru şeklinde soralım, çünkü 
hocam ız çok detaylı açıkladılar, bu açıklam aları dahilinde sizin aklınıza takı
lan, merak ettiğiniz konular olsun. Sizin kişisel açıklam anızdan ziyade, daha
10 arkadaşım ız var, d irekt konuya girerseniz memnun olurum.

Av. Inciser Alptekin- Teşekkür ederim.

Tabii, bunlar çok hassas konular olduğu için, biz de yaşamın içerisindeki ki
şiler o larak bunları bazen yorum lam a ihtiyacı duyuyoruz, uyarınıza teşekkür 
ederim.

Sorularım a geçeceğim . Hocamız, geçerli fesihle ilgili olarak, fesih en son ça
re olması kıstası üzerinde durdu. Yanlış anlam adıysam  Yargıtay’ın kararla
rındaki kıstaslardan feshin en son çare olması ilkesine katılmadıklarını beyan 
ettiler. Acaba, buradaki görüşünü biraz daha açabilir mi; çünkü feshin son ça
re olması prensibi gerek ILO norm larıyla, gerek yasanın bu konudaki gerek
çesinde varolan bir husustur. Dolayısıyla, burada feshin en son çare olması
nın daha detaylı olarak Hocam ızın görüşünün ne olduğu doğrultusunda me
rak ediyordum.

Yine bir sorum: Emeklilikle ilgili olarak, burada da sanıyorum, Yargıtay iki ka
rarında farklı görüşü ortaya çıktı. Em ekliliğ in direkt olarak bir geçerli fesih ne
deni olm adığını, ama bir başka kararında da emekliliğ ini hak kazanmış kişi
lerin çıkarılabileceğin i ve geçerli fesih olabileceğini ifade ediyor. Burada 
emeklilik nedeniyle, işçinin em ekliye hak kazanmış olması geçerli bir fesih 
sebebi m idir? Bu konuyu açmasını tekrar rica edeceğim. Görüşlerini bildirdi, 
ama Yargıtay’ ın da bu farklı görüşleri içerisinde.

İşin taşerona verilmesi, b ir geçerli sebep midir, direkt iş akdi feshinde işlerin 
belediye iş yerinde, iş kolunda işlerin taşerona verilmesi nedeniyle iş akdi fes
hedilen işçiler var, bu geçerli b ir sebep midir?

Tazm inatla  ilgili o larak da, tazm inatın sınırı 4 veya 8 aylık, ben rastlayabildi
ğim kadarıyla, m ahkem eler ne yazık ki en az süreyle de, Yargıtay da buna 
paralel b ir görüş içerisinde gözüküyor. Bu çok dikkat edilm iyor, 4 ayı veriyor
lar, işi b ir yerde baştan bağlanması adına 4 ayda bu iş sınırlanıyor. 8 aylık ve
rene ben rastlam adım , bilm iyorum, belki ben rastlamamış olabilirim.



Bu nedenle, tazm inat sınırının da, Hocamız bunu çok güzel değerlendirdi, 
ama uygulamada daha farklı olabilmesi söz konusu olabilir mi? Teşekkür 
ederim.

Oturum Başkanı- Sayın Alptekin bizde teşekkür ederiz.

Sayın Abdurrahman Duran buyurun.

Abdurrahman Duran (Kartal 1. İş Mahkemesi Hakimi)- Ben, Sayın Hocamızın 
tebliğine yetişemedim. Duruşmadan çıkıp geldiğim için, duyduğum kadarıyla 
doyurucu bir tebliğm iş, şimdiden tebrik ediyorum.

Benim sormak istediğim iki soru var. Birincisi; Sendikalar Yasasının 31/6 ncı 
maddesi, sendikal tazminat. İşe iadeyle ilgili olduğu için Hocam, onu soracak
tım. Yarına mı kalsın?

Prof. Dr. Fevzi Şahlanan- Kararda yok, ama iş akdinin sendikal nedenle fes
hedilmesi söz konusu ve bir işe davası var, takdir sizin.

Abdurrahman Duran- Ben yasadaki 4 aylık ücret ve sosyal haklar ve tazm i
natla ilgili iki soru sormak istiyorum. Gerçi, İnci hanım da onu söyledi, yalnız 
ben İnci hanımın mahkemeler bu işi baştan 4 ayla bağlıyor görüşüne katılm ı
yorum. Çünkü, biz yasa çıktığı zaman, bunları en üst düzeyden de belki ben 
8 aylık tazm inata da karar verdim, 6 aylık tazm inata da verdim. Ancak, Yar
gıtay bunları bozarak, sadece bu yönden esasen kararlarımızı onam asına 
rağmen, sadece sürenin fazla olmasından dolayı bozarak, 8 aylıkları 4 ayla
ra kadar düşürdü.

Ancak, ben Yargıtay’ ın bu görüşüne katılm ıyorum, bilm iyorum Fevzi beyin 
sabahki görüşü o hususta nedir? Ben katılm ıyorum, şundan katılm ıyorum: Bu 
yasa, bildiğim iz kadarıyla işi güvencesi yasasıdır. Eğer bu işi güvencesi ya
sasıysa, işçiyi korumak mecburiyetindeyiz, yasanın amacı da zaten bu. Ama, 
biz sendikal bu tazm inat miktarını yasanın en alt sınırından verirsek, iş gü
vencesiyle ilgili hiçbir sağlıklı durum sağlanacağını zannetm iyorum.

Çünkü, 4 aylık tazm inat bugün işçinin sosyal güvencesi, iş güvencesi 4 aylık 
tazminatla sınırlı kalır diye düşünüyorum. Bunun için s ın ırland ırm asın ın  da
ha zor şartlara bağlanmasını ve düşürülmemesi düşüncesindeyim , Hocam 
bilmiyorum ne düşünür?

İkincisi de; 4 aylık ücret ve sosyal haklarla ilgili. Bana göre bu husus, bugün 
Türkiye’deki yargı sistem inin işlemesi ve işlerin yoğunluğu nedeniyle hiçbir 
dava 4 ayda sonuçlanmıyor. Şu anda benim en son bitirdiğim bir dava vardı,



toplu bir dava, tam bir sene sonra bitti. Bunların hepsi işe iade davası. Çün
kü, dava Eskişehir’de görülen bir dava, Eskişehir’de yapılan bir dava bize 
açıldı, bizde bitti, tam bir sene sürdü. Dosyalar Yargıtay’a gidecek, hâlâ ka
rarlar Yargıtaya gitmedi, Yargıtaydan bunun dönüşü de en azından bir sene 
sürecek.

Bir sene sonra da oradan sürerse, 2 senelik süre geçecek, 4 aylık tazminata 
karar verdiğimiz zaman, geride kalan 16 aylık, 20 aylık işçinin sosyal güven
cesi ne olacak? Çünkü, mahkeme işe iade kararı verdi, 4 aylık ücret ve sos
yal haklarını kabul etti. İşçinin geriye kalan 20 aylık sosyal hakları ne olacak? 
Çünkü işe iade kararı vermekle işçi iş akdinin feshedildiği tarihten itibaren iş 
yerindeki hakkını kabul etmiş olur. O zaman, geriye kalan 16 aylık süredeki 
sosyal güvencesi, ücretleri, sosyal hakları, sigorta primleri nasıl düşünüle
cek? Bu husustaki görüşlerini öğrenmek istiyorum, teşekkür ederim.

Oturum Başkanı- Sayın Duran teşekkür ederiz.

Sayın katılımcılar; mümkün olduğu kadar soruları soru şeklinde sorarsak, ki
şisel görüşlerimizin dışında daha net cevap alırız ve daha çok kişiye sıra ge
lebilir. Ayrıca, anlatılanlar konusunda değil, fark varsa görüşlerimiz arasında 
o dile getirilsin, yani olanı tekrarlamayalım, merak edilen anlaşılmayan hu
suslarda soru sorarsak daha memnun olacağız.

Sayın Av. Ahmet Emin Şahin buyurun.

Av. Ahmet Emin Şahin- Hocamızın tebliğine teşekkür ederiz.

Tire Asliye Hukuk Mahkemesinin verdiği kararı Yargıtay dava açıldıktan son
ra, işvereni işe davet etmesi ve işçinin de işbaşı yapması nedeniyle, konusuz 
kalması nedeniyle reddi gerekir diye reddetmesini doğru bulmadığını söyledi.

Ben biraz konunun teorisine girerek Hocama bir soru soracağım. Hizmet ak
dinin feshi, bozucu yenilik doğuran bir irade açıklaması. Karşı tarafın hakimi
yet alanına girmekle, sonucunu doğurur. Bundan dönüş, karşı tarafın irade
sini, karşı tarafın kabulüne bağlı. Yani, dönüş yeni bir akit, ama İş Güvence
si Yasasının mahkeme işe iade kararı verdiğinde, burada kritik nokta şu: Ye
ni bir akit teşekkül ettirmiyor. Akdi, fesih iradesini ortadan kaldırarak akdin de
vamını sağlıyor.

Burarda, hocamız bir noktada şu soruma cevap verirse sevineceğim: İşçi iş
verene "beni işten attın, geçerli bir sebebe dayanmadın, ey mahkeme beni 
işime iade e t" diyor. İşveren burada "işçinin iradesi işine dönmek, ben de bu
nu kabul ettim" diyor. Burada artık yeni bir akit mi diyeceğiz, ki Hocam "yeni 
bir akit, eski dava devam edecek" dedi. Çünkü, orada tazminatlarla ilgili...
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Prof. Dr. Fevzi Şahlanan- Ahmet bey istersen bir açıklık getir, devam et. Ye
ni bir akit sözü ağzımdan hiç çıkmadı, çıkması da mümkün değil.

Av. Ahmet Emin Şahin- Peki, yeni bir akit demediniz.

Prof. Dr. Fevzi Şahlanan- İkinci bir konu, dava devam edecek deyişim, feshin 
geçerli olup olmadığı konusu çözülecek ki, 4 aylık ücret konusunda bu talep 
bir sonuca bağlansın.

Av. Ahmet Emin Şahin- Feshi geri alındığında; bir işveren "feshi geri aldım, 
irademi geri aldım, işbaşı yap" diyor. Artık bu geçerli mi değil mi tartışması 
nedenli doğru, dava ekonomisi açısından yargının yükünü azaltmak açısın
dan da bunu sormak istiyorum, birincisi bu.

İkincisi; tatbikatta yeni bir olayla çok sık karşılaşmaya başladık, geçmişteki 
hukuki argümanları kullanmayacak mıyız? Dava işe iade davası açıldıktan 
sonra, bir başka mahkemede de ihbar ve kıdem tazminatı davası açılıyor. 
Yargıtay her ikisinde makbul ve muteber dava kabul ediyor. Oysa, Hukuk Ge
nel Kurulunun bir kararı var, "işe iade davası açıldıktan sonra, ihbar ve kıdem 
tazminatı istemli dava açılması işe iade davasından feragat anlamına gelir" 
diyor. Hocamın bu konulardaki görüşünü almak istiyorum, teşekkür ederim.

Prof. Dr. Fevzi Şahlanan- Son söylediğinizi anlayamadım, özetler misiniz?

Av. Ahmet Emin Şahin- İşe iade davası açıldıktan sonra, işçinin bir başka 
mahkemede ihbar ve kıdem tazminatı davası açmış olması, işe iade davasın
dan feragat anlamına gelir mi? Hukuk genel kurul kararı bu yönlü.

Oturum Başkanı- Sayın Şahin teşekkür ederiz.

Sayın Abdi Pesok lütfen buyurun.

Av. Abdi Pesok- Sayın Başkan, saygıdeğer hocam, verdiğiniz bilgiden dolayı 
teşekkür ederim.

Ben bir iki konuya değineceğim, hem kendi görüşümü belirteceğim, hem de 
soru sormak istiyorum. Birincisi; hiçbir konuşmacı arkadaş değinmedi, ama 
11 inci maddeyle ilgili sayın Hocamızın işlediği Yargıtay içtihadı. 11 inci mad
de belirli süreli iş sözleşmesinden bahsediyor. Belirli süreli iş sözleşmesi, 
4857'den evvel de ihtilaf konusu olmuş, Yargıtayımız tarafından birçok defa 
karara bağlanmıştı ve o kararlar değerlendirilerek, bu yeni yasa düzenlendi, 
hemfikiriz.



Hocamızın son işlediği karardaki Yargıtay görüşünün, eski görüşleriyle bağ
daşmadığını tespit etmiş durumdayım. Eskiden Yargıtay yasada bu derece 
açık hüküm olmamasına rağmen, belirli süreli hizmet akdinden bahsedebil
mek için, yapılan işin mahiyet itibariyle belirli süreli olması zaruretini arıyordu 
ve bu çerçevede kararlar oluşturmuştu. Çünkü, bu konunun daha iyi değer
lendirilmesi için şu hususu açıklamamda yarar var. Belirli süreli iş sözleşme
sinin istisnai olarak çalışan işçinin de lehine olduğu zamanlar var ama genel 
olarak çalıştıran işverenin lehine sonuçlar doğurmaktadır. Birincisi, kıdem 
tazminatını ortadan kaldırmaktadır. İkincisi, yeni yasayla gündeme gelen işe 
iade konusunu ortadan kaldırmaktadır.

Belirli süreli hizmet akdini değerlendirirken, bu doğurduğu sonucu mutlaka 
göz önünde bulundurmamız gerekiyor. Son kararında, bir genel müdürün ge
nel müdür olması sebebiyle belirli süreli hizmet akdi yapabileceği, genel mü
dürle yapılabileceği, bunun objektif bir neden olduğu değerlendirilmiş. Hoca
mız da bu görüşü olumlu gördü.

Ben bunu eksik görmekteyim, çünkü belirli süreli hizmet akdinin tespitinde kri
ter taraflar olamaz; eğer taraflar olursa istismara açık olur. Kriter sadece ya
pılan işin mahiyeti olabilir. Nitekim, benim yorumum budur, tabii ki Hocamız 
dahil, diğer hocalarımız buna katılmayabilirler. 11 inci maddeyi değerlendire
cek olursak, bunu da o noktaya getirmektedir.

İş ilişkisinin bir süreye bağlı olarak yapılmadığı halde, sözleşme belirsiz sü
reli sayılır. Belirli süreli işlerde veya belli bir işin tamamlanması veya belirli bir 
olgunun ortaya çıkması gibi objektif koşullarda. Şimdi sadece şuraya girdiri- 
lebilir, o da zorlamayla belirli bir olgunun ortaya çıkması gibi, demek ki objek
tif, bir işletmede genel müdür olması, yani unvanının genel müdür olması, o 
kişinin göreviyle biz belirli süreliyi tespit edecek olursak, bugün genel müdür 
olur, yani biz bu ülkede yaşamaktayız, yasa hükümlerinin nasıl istismar edil
diğini hep beraber görmekteyiz. Yarın genel müdür muavinlerine bunu getirir
ler, öbür gün şeflere getirirler. Peki, genel müdürle şefi ayıracak bir kriterimiz 
var mı? İkisi de işverenin yetkilisi.

Bu bakımdan, belirli süreli iş sözleşmelerinin belirlenmesinde kriterin tarafla
ra bağlılık değil, yapılan işin mahiyetine bağlı olarak değerlendirilmesi gerek
tiği kanaati ve görüşündeyim. Birinci anlatmak istediğim konu bu.

İkincisi; feshin son çare olarak değerlendirilmesi. Bu ulusal mevzuatımızda 
da, uluslararası mevzuatta da artık tartışmasız olan bir konudur. İşe iade de 
ispat külfeti işverene yüklendiğine göre, son çare olduğunu artık işverenin na
sıl ispat edebiliyorsa, etme külfetiyle karşı karşıyadır. Alternatif olmadığını



Hocamız söylüyor, yani Yargıtay kararında belirtilen şunlar şunlar yapılma
dan son çare olmadan işten çıkartılmış. Yargıtay kararında sayılan konuların 
alternatifi olmadığını, son çarenin alternatifi olmadığını belirtiyor.

Benim kanaatime göre, artık son çarenin alternatifi aranmaması bile gerekir. 
Ama, bir an için arandığını düşünelim. Sayın Hocamız, alternatif olarak neyi 
görebiliyor, hepimizi tatmin edecek bir alternatif gösterebilir mi? Bunu öğren
mek istiyorum.

Üçüncüsü; işe iade konusunda, özellikle toplu işçi çıkarmalarda yargının yet
ki sınırı ne olmalıdır? Yargı sadece hukuki değerlendirme yapmakla mı yetki
lidir, sınırı bununla mıdır, yoksa ekonomik değerlendirmede yapabilir mi? Ho
camız, "ben hukuki değerlendirme yapabilir kanısındayım" diye belirtti. Yargı
nın sınırının ne olduğu konusu bütün dünyada tartışılmış, daha önceki semi
nerlerimizde de bu konu uzun uzun tartışıldı. Alman hukuk sistemi başka tür
lü değerlendiriyor, Fransız hukuk sistemi başka türlü değerlendiriyor. Bizim 
ülkemizin şartlarına göre neyi esas almalıyız diye düşündüğümüzde; istisma
rın çok olduğu bizim gibi azgelişmiş ülkelerde yargı istismara karşı toplumun 
güvencesidir.

O halde, bizim ülkemiz açısından da, diğer ülkelerden falan ülke bize uygun 
olabilir, falan ülke uygun değerlendirmeyebilir, ama bizim ülkemizin şartları
na göre yargı ekonomik yönden de işverenin ileri sürdüğü hususlar yerinde 
mi, değil mi değerlendirme yetkisine sahiptir. Zaten, toplumun güvencesi de 
budur.

Oturum Başkanı- Teşekkür ederiz.

Sayın Pesok soru şeklinde olursa lütfen, sonra Türk yargısı gayet tabii yasa
lardan kaynaklanan yetkisiyle her iki unsuru da gözetmektedir. Bir karar ve
rirken, onun getirisini, götürüşünü ele almaktayız. Onda bir tereddüt yoktur, 
siz kendi görüşünüzde hangisi ağırlıklıysa, lütfen onu söyleyebilirsiniz.

Teşekkür ederim.

Av. Abdi Pesok- Emeklilik işten çıkarmada gerekçe olabilir mi? Yine Sayın 
hocamız emeklilik konusunun istismar edildiği yönünde bazı örnekler olduğu
nu, ama şu şu şartlara uygun bir emeklilik nedeniyle işten çıkarma varsa, bu
nun da kabul edilebileceğini ve ona örnek olarak da, bütün işletmedeki belli 
yaşa gelmiş kişileri emekliliğe hak kazanmış, tartışmasız ayrım yapmadan iş
ten çıkarmışsa, aldığım notlarda böyle ve yerine yeni işçi almamışsa, bu ob
jektif olarak haklı bir geçerli nedendir, değerlendirmesi var.



Ben emeklilik konusunun da, hangi sınırlar içinde olursa olsun, geçerli sebep 
olamayacağı fikrindeyim, nedeni şu: Gerçi uygulamada bugüne kadar emek
lilik nedeniyle işten çıkarmalarda hocamızın söylediği sınırlara yaklaşan bile 
yok. Afaki sen emekliliğe hak kazandın, seni çıkardım şeklinde bir ihtilaf yok, 
ama yarın olabilir.

Emeklilik sosyal güvenlik kurumlarına kişinin yıllarca pirim ödemek suretiyle 
hak kazandığı bir ilave haktır. Çalışmanın dışında bir ilave haktır, parasını 
ödemiştir, o haktan yararlanacaktır. Bu bir ulufe değildir veya emekliliğe hak 
kazanmak, işverene geçerli sebep yarattırmak için lütuf değildir; işçi tarafın
dan verilen bir lütuf değildir, birinci gerekçemiz bu.

İkincisi; bizim yasa koyucumuz, önceleri Emekli Sandığına tabii insanlarda bu 
sistemi getirdi, daha sonra SSK’da da getirdi. Destek primi ödemek suretiyle 
kişilere yeniden çalışma imkânı vermektedir. Çalışma imkânı sağlanmasının 
nedeni de, emekli maaşıyla insanlarımızın geçinemediğinin kabul edilmesi. 
Nitekim, emeklilik yaşını da ileri safhalara attı. Bütün bu değerlendirmeleri ya
parken, hangi şartlarda ve sınırda olursa olsun, emeklilik hiçbir şekilde geçer
li neden olarak değerlendirilemeyeceği ve değerlendirilmemesi gerektiği ka
nısındayım.

Alt sınır ve üst sınır konusunda, arkadaşlarım buna değindi, ama özellikle 4 
aylık ücret ve diğer haklar yasadaki tabiriyle. Diğer tazminata ilişkin 4 ayla, 8 
ay arasındaki tazminat konusunu değerlendirirken, yasa koyucu alt sınırın 
gerekçesi şu, üst sınırın gerekçesi şu diye hiçbir şey belirtmemiş. Dört aylık 
ücret ve diğer haklar dava 4 ay sürmeyecek düşüncesiyle tayin edilmiştir ki, 
Anayasaya aykırılığı da bugünkü uygulamada tartışılmaktadır, bu 4 aylık üc
ret ve diğer haklar konusunun.

Bütün bunları değerlendirdiğimizde, en az bir yıl ortalama bir davanın sürdü
ğü de değerlendirildiğinde, gerek yerel mahkemelerimizin, gerek Yargıtayımı- 
zın, gerekse biz hukukçuların değerlendirme yaparken, bütün olarak adaleti 
yerine getirecek bir sonucu temin -edecek şekilde hareket etmeliyiz.

O halde, alt sınır 4 ay gerekçesini söyleyip, üste çıkma değil, üst sınır 8 ay, 
gerekçesini gösterip, aşağıya indirmek şeklinde değerlendirme yapmak la
zım.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı- Biz de teşekkür ederiz.



Herkesin bildiği gibi, Türk yargıcı, Türk hukukunu uygular, bunu uygularken 
bütün kararların gerekçeli olması gerekir. Alt sınırdan uzaklaşırken, ceza hu
kukunda olsun, başka normlarda olsun, gerekçelendirmek esastır. Bu neden
le, olayın vahametine göre, gelişine göre, hizalara göre yargıç takdir hakkını 
kullanır ve bunu da belirtir. Yani, bunun gerekçeli olması kaidedir, ona göre 
de alt ve üst sınır belirtildiyse de, tabii ki üst sınırdan da olabilir, ama ille üst 
sınırdan olacak diye değildir, alt sınırdan gitmek esastır.

Teşekkür ederim.

Sayın Prof. Dr. Aziz Can Tuncay buyurun.

Prof. Dr. Aziz Can Tuncay (Bahçeşehir Üniversitesi Hukuk Fakültesi)- Fevzi 
Şahlanan kardeşime tekrar teşekkür ediyorum. Her zaman olduğu gibi, zaten 
bugün de bize son derece doyurucu bir tebliğ sundular, bu bizim için sürpriz 
olmadı.

Burada belirttiği görüşlerin bir iki ayrıntı dışında hemen hepsine tamamen ka
tılıyorum. Son derece güzel şeyler söyledi, ben burada sadece kendisini des
tekleyici bir iki küçük açıklama yapmak istiyorum, buna izin vermenizi rica 
ediyorum, bir de küçük bir sorum olacak.

Geçerli çıkartma sebepleri arasında, burada birkaç kez söz konusu edildi. 
Emeklilik yaşına gelmek acaba geçerli bir çıkarma nedeni sayılabilir mi? Ken
disi de ifade etti, ben de aynı görüşteyim. Bu sırf belirli bir yaşa gelmek ge
çerli bir çıkarma sebebi değildir. Ama, bu daha önceden işyeri iş yönetmeliği 
veya başka bir şekilde ilan edilmişse, belli bir yaşa gelme çıkarılma nedeni
dir şeklinde, o zaman bu bir çıkartma, geçerli çıkartma nedeni sayılabilir. Za
ten, bu konuda Alman Federal İş Mahkemesinin de kararı var, bunu bilgi ola
rak söyleyeyim.

İkincisi; terditli dava açılabilir mi; bence açılabilir, o konuda da kendisiyle pay
laşıyorum; çünkü usul ekonomisi dediğimiz bir şey var. İkincisi, seri muhake
me usulü burada teknik anlamda değil, hızlandırılmış bir yargılama usulüne 
uyulması için sözü edilmiştir. Yani bir an evvel sonucu ulaşılsın, çünkü bu 
beklenecek bir konu değil.

Bu bakımdan, pekala bir örnekle açıklamaya çalışayım. Haklı nedenle, yani 
tazminatsız çıkartılan bir kimse, pekala terdidli bir dava açarak, haklı neden 
olmadığını ve tazminatını isteyebilir. Eğer bu olmadığı takdirde ve geçerli bir 
neden olup olmadığının açıklanmasını isteyebilir ve işe iade isteyebilir. Za
ten, bunu destekleyen bir hüküm de 25 inci maddenin son fıkrasındaki "işçi
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Son derece haklı olarak, işe iade davası kararlarında gerek tazminat, gerek
se 4 aylık ücretin miktar olarak belirlenmesi görüşünü savundu değerli Hoca
mız. Tamamen aynı fikirdeyim, bu yapılmalı. Hatta "İcra İflas Kanununun 68 
inci maddedeki belgelerden de sayılır bu" dedi.

Bunda da hiç tereddüt yok, gerçekten bence de öyle, 68’deki belgelerden sa
yılır. Dolayısıyla, "tazminat bakımından ilamsız takibe konu yapıldığında, icra 
tetkik merciinde itirazın kaldırılması yoluyla bir itiraz olursa, bu sorunu çözmek 
mümkündür" dedi. Burada aklıma şu takılıyor: Elbette sorun sadece bir ala
cak, likit alacak problemi olsaydı ve tartışılan şey de sadece bu alacağın öde
nip, ödenmediği noktasına yoğunlaşmış olsaydı, çözüm çok kolay olacaktı.

Tazminatla ilgili talep hakkı nasıl doğuyor? İşçi 10 gün içinde işverene baş
vuruda bulunacak, işveren de bir ay içerisinde işçiyi işe çağıracak ya da ça
ğırmayacak. Dolayısıyla .tazminata ilişkin işçinin talep hakkı doğacak. 10 
günlük başvuru, bir ay içinde işe çağırmama olgusu. Peki, sınırlı görev alanı 
olduğunu bildiğimiz icra tetkik merci, işverenin bu tarz bir savunması karşı
sında yargılama yapabilecek mi?

Hocam, ben biliyorum, gerçekten usul hukuku, icra hukuku konusu dışında, 
isterseniz hiç değinmeden de geçebiliriz, ama bu uygulama bakımından çok 
problem olan bir şey. Yani, önerdiğimiz çözüm, uygulamada böyle bir sorun 
çıkardığında, acaba onu da kapsayacak şekilde genişletilebilir mi, genişleti- 
lemez mi, onu çok merak ediyorum. Aynı şey, ilamlı icraya konu olan bölüm 
bakımından da var. Dört aylık ücreti ilamlı icraya konu yapabiliriz şeklinde 
Hocamın bir görüşü var, benim de görüşüm başlangıçtan itibaren o yönde. 
Peki, orada da 4 aylık ücret bakımından gene bir işçi davranışı, gene bir hu
kuki hadise var. Yani, 10 gün içinde başvuru koşulu var. İşveren savunma 
yaptı, ilamlı icra bu sefer karşısındaki...

Oturum Başkanı- Sayın Uçum lütfen icra iflas hukukuna ilişkin konuşmuyo
ruz, Hocamızın da zaten tebliğde bahsettiği yaptırıma ilişkindir. Yani, asıl in
faza geçmeyelim, siz soruyu başka şekilde sorun.

Av. Mehmet Uçum- Bir de o konuda da böyle bir problem var, orada da tabii 
ilamlı icrada merciiye gidilmiyor işverenin savunma imkânı hangi yargılama 
yoluyla ileri sürülecek? Terditli dava konusunda usul hukukçularıyla konuş
tuk, gerçekten onlar terditli davadan yana, bence de doğru. Fakat enteresan 
bir nokta var, terditli davada hep birinci ihtimali düşünüyoruz. Yargılama so
nucunda feshin geçerli kabul edilmesi halinde, ödenmemiş kıdem ve ihbar 
tazminatlarının ödenmesine hükmedilebilir, terditli davanın yapısı bu.



Peki, feshin geçersiz kabul edilmesi halinde, mahkeme işe iadeye karar ve
rirse, terdidin diğer bölümü bakımından yargılama giderleri ve avukatlık ücre
ti bakımından eğer işçiye yönelik bir yükümlülük getirilecekse, bunda da bir 
problem yok, acaba getirilebilir mi? Bir de bunu merak ediyorum.

Son soru da şu: Fesih bildiriminin tebliği tarihinden itibaren bir aylık süre. Ya
sanın lafzı böyle, ben farklı bir görüşteyim, buna ilişkin bir makale de yayın
ladım. Ona girmeyeceğim, ama bir de 29-5 var, toplu işçi çıkarmalarda "Fe
sih bildirimleri, bölge müdürlüğüne yapılan 30 günlük süreden sonra hüküm 
doğurur" diyor. Toplu işçi çıkarmada bu bir aylık süre bölge müdürlüğüne ya
pılan 30 günlük bildirim süresinden sonra mı devreye girecek, yani dava aç
ma süresi işçiye fesih bildirimi tebliğ edilmiş olsa dahi, bölge müdürlüğüne 
yapılan bildirimden 30 gün geçtikten sonra mı başlayacak, bir de bunu merak 
ediyorum, çok teşekkür ederim.

Oturum Başkanı- Biz teşekkür ederiz.

Sayın Refik Korkusuz buyurun.

Yrd.Doç.Dr. Refik Korkusuz (Dicle Üniversitesi Hukuk Fakültesi)- Değerli Ho
cama ve değerli Başkanımıza çok teşekkür ederim.

İşe iadeyle ilgili bir sorum var. Uygulamada gördüğüm bir sıkıntı var, onu arz 
etmek istiyorum. Mahkeme kararlarında tazminat m iktarının belirlenmesi, ön
ce yasanın lafzı karşısında ne derece mümkün? Çünkü, yasa "işe başlatılma
ması halinde ödenecek tazminat miktarını da belirler" diyor. Yalnız, bu para
sal miktarı zorunluluğunu kapsıyor mu? Bir de pratik bir husus var, iki ay içe-  ̂
risinde karar vermek zorunda olan iş mahkemesi , zaten bir iki ay sürecek 
olan bilirkişilik bir inceleme söz konusu olacak.

Bu dönemde iki ay içersinde, böyle bir sıkıntıyla karşılaşmayacak mıyız? Do
layısıyla, Yargıtay’ın mevcut seri muhakeme usulü, sözlü muhakeme usulü 
ayrımının pratik bir zorunluluğu ortaya çıkmıyor mu? Çünkü, son tahlilde po
zitif hukuka göre önümüzde dört adet seçenek var, bir beşincisi yok. Yazılı 
yargılama, basit yargılama, sözlü yargılama, seri yargılama. Eğer yasa seri 
muhakeme dediği halde, sözlü muhakemeyi işin içine katarsak, ilk duruşma
ya kadara bu süreyi verdiğimiz zaman, çünkü seri mahkemede 7 gün sürey
le cevap vermek zorunda.

İlk duruşmaya kadar işverene verdiğimiz zaman, üç aylık bir süre oluyor ve 
üç aydan önce de pek verilmiyor. Sanayileşmiş şehirlerde bu durum söz ko
nusu. Seri muhakemeden çıktığımız zaman, sözlü muhakemeye kaydığımız



zaman, davaların süresini daha da uzatmış olmaz mıyız? Ben böyle bir endi
şeyi taşıyorum.

Bir de, şu andaki uygulama itibariyle söylüyorum. Sadece 4 aylık veya 4-8 ay
lık işe başlatılmama tazminatının ilamsız icraya konu olmayacağını düşünü
yorum, çünkü orada belirlenmiş bir miktar yok ve İcra İflas Kanunun 68-a 
maddesinde belirtilen kesin belgeler arasında yer almayacaktır; icra inkâr 
tazminatına hiçbir şekilde konu olmayacaktır diye düşünüyorum. Çünkü, ora
da kesin olarak likidite olma şartını öngörmektedir.

Prof. Dr. Fevzi Şahlanan- Farklı bir şey söylemedim, bu haliyle ne icra inkâr 
tazminatına hükmedilebilir ne de icramsız takibe konu edilebilir. Sanki ben 
bunu söylemişim gibi bir şey, onun için.

Yrd.Doç.Dr. Refik Korkusuz- Hayır hayır size yönelik demiyorum. Ben şimdi
ki durumu söylüyorum, şimdiki uygulama itibariyle söylüyorum. Bunun için bir 
de pratik zorunluluk var. Eğer sadece işe iadeyi ön plana alıyorsak, o zaman 
işe iade kararı artı 4 aylık tazminat şu anda bir pratik zorunluluk.

Terditli, yani hem işe iade veya para diyorsak, o zaman işe iadeden doğru
dan vazgeçmişiz anlamına gelir. İki seçenekten birisini, böyle bir pratik zorun
luluk söz konusu olmayacak mıdır? Terditli davanın uygulamada ortaya çıka
racağı sakıncaları da düşünerek, mevcut hukuk sistemi içerisinde nasıl bir al
ternatif ortaya koyabilir, son tahlilde hukuk usulünün getirmiş olduğu bir sınır
lama var.

Av. Necdet Okcan- Hocamın tebliğinde geçen iki karara atfen iki hususa ka
tılmadığımı belirterek, görüşlerimi belirtmek istiyorum.

Birincisi; belirli süreli iş sözleşmeleriyle ilgili. Hocam, Yargıtay’ın genel müdü
rün belirli süreli sözleşmeler, yani taraf iradeleriyle kurulan belirli süreli iş söz
leşmelerine olanak tanıdığını ve isabetli bir karar olduğuna değindi. Kana
atimce 4857 sayılı Kanun taraf iradeleriyle belirli süreli iş sözleşmesine ob
jektif koşulların olmaması halinde olanak tanımamaktadır. Nitekim, öğretide 
de, bu konuda son Taşkent ve Demir hocanın ortak çıkardıkları kitapta da, 
yapılan bu düzenlemenin, Avrupa Birliği direktifinden ayrılan katı bir düzenle
me olduğu konusunda eleştiri var. Bu konuda doktrinde başka eleştiriler de 
var.

Bu düzenleme Bilim Kurulunun düzenlemesi de böyle değildi. Sosyal taraflar
la tartışılması, hatta sosyal tarafların itirazları Avrupa Birliği yönergesinden 
kaynaklanan itirazlarına rağmen, hem hükümet tasarısında Meclise inmiştir,



ilk görüşm elerde B ilim  Kuru lunun düzenlem esi şeklinde kabul edilmiştir. İşçi 
sendikaları kon fede rasyon la rın ın  itirazlarını sürdürm esi üzerine, daha sonra 
tekriri bir m üzakereyle  son halini alm ıştır.

Burada yasa tek başına ob jektif kriterden bahsetm em ektedir. Burada arana
cak objektif k rite rle r işin belirli süreli o lm ası, belirli bir işin tamamlanması ve
ya belirli b ir o lgunun o rtaya  çıkm ası gibi objektif kriterlerin olması aranmakta
dır. Yani, yasa koyucu burada tek başına kendinden menkul bir objektif kriter 
değil, tadat ettiğ i, sıra ladığı üç objektif kriterin bulunm asını aramaktadır. Do
layısıyla, taraf irade leriy le  belirli h izm et akdi kurulm asına engel teşkil etmek
tedir. Birinci husus budur, bu görüşünüze katılm adığım ı bu anlamda belirt
mek istedim.

İkinci hususu; dava açm a süresi. Hocam 4857 sayılı Yasanın 20 inci madde
sinde, kanunun lafsına, 20 inci m adde düzenlem esine uygun olduğunu, fakat 
bazı problem leri taşıdığını, olması gereken hukuk bakım ından bazı sıkıntı.

Prof. Dr. Fevzi Şahlanan- Yasal düzenlem eyi beğenm ediğim i söyledim.

Av. Necdet Okcan- Burada farklı düşündüğüm ü belirtm ek istiyorum, şöyle ki: 
Yasanın içinde, 20 inci m addenin içerisinde "fesih bildirim in tebliğ tarihinden 
itibaren bir ay içinde iş m ahkem esinde dava açabilir" diye bir hüküm bulun
maktadır. Bu hüküm, 2821 sayılı Sendikalar Kanununun 30 uncu maddesin
deki işyeri sendika tem silc isin in işe iadesine ilişkin hükümden, maddeden 
şablon olarak buraya alınmıştır.

Fakat, buraya alınırken, bir şey belki fark edilmedi, o andaki tartışmalarda 
kimsenin aklına gelmedi. İşyeri sendika tem silcisin in işe iadesinde haklı ne
den aranmaktadır, yani ancak işveren 13 üncü maddeyi önel vererek işyeri 
işçi sendika tem silc is in in  iş akdini feshedem eyecektir; ancak derhal fesih, ya
ni o zaman 1475 sayılı Yasadaki 17 inci m addedeki hükümler. Dolayısıyla, 
burada b ir derhal feshin öngörülmesi, ancak o olanaklı olduğu için, burada fe
sih bildirim i tarih inden itibaren bir ay içinde açmak, kanunun düzenlemesine 
de, amacına da uygundur.

Burada 20 inci m adde şöyle başlamaktadır: İş sözleşm esi feshedilen işçi, kim 
dava açacaktır, davayı açma hakkı olan kişi iş sözleşm esi feshedilen işçidir. 
Dönüyoruz, 17 nci maddeye önelli fesihte iş sözleşmesini ne zaman feshedil
miş sayılacağına ilişkin hükme baktığımızda, yasa işçinin kıdemine bağlı önel 
sürelerini belirttikten sonra, 8 hafta sonra, en son d fıkrasında, 8 hafta sonra 
feshedilm iş sayılır. Yani, ne olacak? İşçinin iş akdi önel süresinin sonunda 
feshedilm iş sayılacaktır. Dolayısıyla, yasa 20 nci madde çok açık, hizmet ak
di iş sözleşm esi feshedilen işçiye dava açma hakkı tanımaktadır.



Yine hem doktrinin hem de Yargıtayın daha önce istikrar kazanmış kararla
rında, önelin sonunda iş akdinin feshedilm iş sayılacağı belirtilmektedir. Dola
yısıyla, bence maddenin diğer bir hükmünden yola çıkarak, dava açma süre
sini, önel süresinin, yani fesih bildirim inin tebliği tarihinden başlatm ak yerine, 
hukuken feshedilme olgusunun aranmasının kanunun am acına daha uygu
nu, böyle bir yorumun daha uygun olacağını ve uygulamada da söylediğiniz 
sakıncaları ortadan kaldıracağını düşünüyorum.

Oturum Başkanı- Sayın Okcan teşekkür ederim.

Sayın Prof. Fevzi Demir buyurunuz.

Prof. Dr. Fevzi Demir- Sayın Başkan, sayın adaşımın verm iş olduğu tebliğ
den dolayı kendisini kutlam ak istiyorum, teşekkür ediyoruz, bizi aydınlattılar.

Bazı konularda ayrıld ığım  yerleri ve desteklediğim  yerleri belirtm ek üzere 
birkaç kelime söylem ek istiyorum. Önce, genel müdürün iş sözleşmesinin 
feshiyle ilgili olarak, Türk T icaret Kanunda yanılm ıyorsam, anonim  şirketler
de görev alacak genel m üdürlerle ilgili sözleşm elerin belirli süreli yapılaca
ğına dair hüküm var. Hatta, Yargıtayım ızın bir kararı da "üç yıl üst üste ya
pılmış olsa bile, bu belirli sürelidir, onun için ihbara da, kıdeme de gerek yok
tur" diyor.

Bu konuda arkadaşım ın fikrini almak istiyorum. Bir de, 625 sayılı Özel O kul
lar Kanununa göre istihdam edilen öğretmenler var, onlar da birer yıllık söz
leşmelerle çalıştırılıyor. Fakat, bu konuda öğretmenlerle ilgili bir kararında 
Yargıtayımız "işveren şayet bu sözleşmeyi yenilemezse, haklı bir neden gös
termek zorundadır. Aksi halde, kıdem tazminatını öder, ama ihbarını ödem e
yebilir" der. Bu sanki, Yargıtayım ızın iki kararı arasında yasal dayanağı olan 
iki kararı arasında bir çelişki yaratıyor mu, yaratm ıyor mu, o konudaki fikrin i
zi almak isteyecektim .

İkincisi; belediye m eclisinin aldığı kararla, personel giderlerinin yüzde 30’u 
aşması halinde işçilerin işten çıkarılmasıyla ilgili karar. Bu bildiğiniz gibi, Be
lediye Kanunda var. Personel giderleri bütçenin "yüzde 30 unu aşamaz" d i
ye. Bana göre de geçerli b ir sebeptir. Yani, kanundan kaynaklanan geçerli bir 
sebep olması gerekir.

Şimdiki Yerel Yönetim ler Kanununda da aynı hüküm muhafaza ediliyor. Hat
ta 10 binden az nüfusu olan şehirlerde bu rakam yüzde 40 ’ a çıkarıldı. Bana 
göre bu hükme dayanarak işçinin işten çıkarılması "geçerli sebep" sayılmalı
dır diye düşünüyorum ; başka bir neden aranmaksızın.



Çok sevgili a rkadaşım ız "sözleşm elerin  askıya alındığı sırada, işçiler sendi
kaya üye oldular" dedi. Acaba, burada sendikaya üye olma nedeniyle mi, top
lu işten çıkarm a oldu? O nun bana göre irdelenm esi gerekir diye düşünüyo
rum. Bunun son zam anlarda tersi de oluyor. İşten çıkarılacağını, personel gi
derleri fazla o lduğundan dolayı işten çıkarılacağını düşünen işçiler bir kurtu
luş am acıyla hepsi de send ikaya  gid iyorlar, kayıt o luyorlar belki bizi korur, 
belki bizi kurtarır gib i b ir düşünceyle.

Tabiatıyla, böyle b ir düşünce varsa, burada bir "hakkın kötüye kullanılması" 
gibi b ir sonuca varılab ilir m i? Son zam anlarda bireysel işten çıkışlarda buna 
çok rastlıyoruz. İşçi g id iyor işverene "bana ihbarımı, kıdem im i ver, işten çık
mak istiyorum" diyor. İşveren de "sen kendin çıkarsan, istifa edersen bunla
rın hak sahibi o lam azsın" diyor. G erçektende, yasaya göre ne ihbar ne de kı
dem tazm inatı a lamaz. Am a son zam anlarda yaygınlaştı bu. İşçi kıdemini ve 
ihbarını alarak işten ayrılm ak istiyorsa, işveren tarafından reddedilen bu iste
ği üzerine hem en gidip bir sendikaya üye oluyor ve işyerinde sendikal propa
gandaya başlıyor. İşveren de hem en kendisin i işten çıkarıyor. Bu durumda da 
böyle bir hakkın kullanılm ası "kötüye kullanılm a" olabilir mi? Burada acaba 
"kötüye kullanma" var mı, yok mu? Tabi kararda çok iyi belli olmuyor.

Gelelim feshin bild iriliş ine: Bu fesih bildirim i olayına. Bir sefer "bildirimsiz fe
sih" olmaz. - Sayın Tunçom ağ Hocam ızın kulakları çınlasın- Yani, bildirilme
den bir fesih yapılm ası m ümkün değil. Derhal fesih ler bile bildirilmek zorun
da. Ama, kanundaki ifadeden fesih bildirim  "sürelerinin" tebliği anlaşılmıyor; 
fesih bildirim inin tebliği anlaşılıyor. Yani, lafza (söze) bağlı kalarak yapılacak 
olursa yorum, "fesih bildirim  sürelerin in" tebliği başkadır, "fesih bildiriminin" 
tebliği başkadır diye düşünüyorum.

O yüzden de Yargıtay’ ın bu kararına katılm ıyorum. Birçok arkadaşımızın da 
bu düşünceme katılmadığını biliyorum. Ama ben "pozitif hukuka" bağlı bir yo
rumun böyle yapılması gerektiğ ine inanıyorum. Aksi halde haftanın 6 işgünü 
çalışan işçilerin dava açma hakkından mahrum bırakılacağını düşünüyorum. 
Bu nedenle karara katılam ıyorum. Bu bana özgü bir durum olabilir.

Prof. Dr. Fevzi Şahlanan- Fevzi bey bir daha söyler misiniz, katılmadığınız ve 
size özgü olan durumu?

Prof. Dr. Fevzi Demir- Yani, fesih bildirim inin tebliği demek, feshin tebliği an
lam ına gelir. "Fesih bildirim inin" tebliğiyle, "fesih bildirim  sürelerinin" tebliği 
farklıdır. Zaten siz fesih bildirim  sürelerini bildirdiğiniz anda, o anda fesih ger
çekleşm iyor. Sürelerin sonunda gerçekleşiyor. Onun için de muhtemel bir 
haktan, gelecekteki b ir haktan nasıl vazgeçilem iyorsa, Yargıtayım ızın birçok
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kararında belirtildiği gibi, yine muhtemel bir hakka dayanarak da, bir dava 
açılmasının mümkün olam ayacağına inanıyorum. Böyle bir düzenlemenin en 
azından "hukuka" (adalete, hakkaniyete, nısfete) uygun olmayacağını düşü
nüyorum. Çünkü, haftanın 6 günü çalışan 5 yıl kıdemli b ir işçinin iş arama iz
nini toptan kullanması halinde, 6 hafta içinde "işe iade" davasını açma hak
kından "otomatik" o larak mahrum kalacağını düşünüyorum. Bunu da yasanın 
sözüne ve özüne aykırı bulduğumdan kararlara katılm ıyorum.

Bunun yanında, iş güvencesinin hakikaten açılan davalarda, son verilen ka
rarlarda da, am acına uyun bir şekilde işlemediği kanaatindeyim . Sadece, 4 
aylık ücrete hükm edilmesinin; buna karşılık nakit olarak, likit olarak belirtilme- 
mesinin ben de yanlış olduğu kanaatini taşıyorum. Üstüne üslük sadece 4 ay
lık ücretin ve 4 ayla 8 ay arasında işe başlatmama tazm inatlarının değil, ba
na göre işin içinde ihbar tazm inatının, kıdem tazm inatının hatta işçi işten ih
bar önerilerine uyulmaksızın çıkarılm ışsa, sebep de geçersizse, onun işsizlik 
sigortasından mahrum kaldığı süreye ait işsizlik ödenekleri toplamının, yani 
maddi tazminatın dahi o kararda belirtilmesinin iş güvencesini sağlama bakı
mından çok daha yararlı olacağını, bunun işveren bakım ından daha da cay
dırıcı olacağını düşünüyorum. Çünkü, işveren kararı eline aldığı zamanda, 
neler ödeneceğini orada görebilir. Taksitli taksitli değil de, bir defada görm e
si bakımından yararlı o lur diye düşünüyorum.

Bunun ayrıca, seri muhakeme usulü veya muhakeme tarzlarının farklılığının 
da bir mahsur yaratmayacağını düşünüyorum. Bu konuda usulcü arkadaşla
rımızla da İzm ir’de görüştük. Onlar da bana bu konuda "herhangi bir mahsur 
olmayacağını, ihbar ve kıdem tazm inatlarının dahi kararda belirtilebileceğini" 
söylediler. Önemli olan burada amaca uygun karar verm ek diye düşünüyo
rum. Nasıl olsa bilirkişilerin bordro ücretleri eline geliyor. M iktarlar elinde. 
Özelikle 4 aylık ücretin hesabında ücret ve diğer haklardan bahsedildiğine 
göre, para ve parayla ölçülm esi mümkün menfaatler de orada görüleceğine 
göre, geriye bir ihbar ve kıdem tazm inatının hesabı kalıyor ki, zannediyorum 
çok fazla bir şey olm asa gerek.

Sevgili meslektaşım; son bir konuda fikrinizi almak istiyorum. "Dava sürdüğü 
halde, işçinin işveren tarafından işe başlatılması halinde, 4 aya kadar olan 
ücretin ödenip ödenm eyeceğinin, davanın sürdürülmesi ve sebebin geçerli 
sebep olup olm adığına göre karar verilmesi gerektiğini" söylediniz.

Peki, acaba işveren işçiyi işe başlatarak, zaten sebebin geçersiz olduğunu ik
rar etmiş olm uyor mu? Bu nedenle de, davayı düşürürken, doğrudan doğru
ya artık sebep incelemesine gerek kalmadan, bu süreç içinde işçinin uğramış



olduğu zararın o tom atik  o larak kabul edilerek, 4 aya kadar olan ücrete hük- 
m edilem ez m i? Bu konudaki düşünceniz i öğrenm ek istiyorum, sabrınıza çok 
teşekkür ediyorum .

O turum  Başkanı- Sayın Demir, sabrın ıza çok teşekkür ediyorum.

Av. Abbas B ilg ili (Adana Barosu)- İş güvencesin i kapsam ıyla ilgili Sayın Ho
cam ın belirttiğ i b ir Y arg ıtay  kararına değinm ek istiyorum. İl Milli Eğitim Müdür
lüğüne bağlı 5 veya 6 işyerindeki toplam  işçi sayısının dikkate alınması gere
kir şeklinde bir Yargıtay kararına yanılm ıyorsam , katıldığını belirtmişti.

Bu kararda, kanım ca şöyle bir te reddüt yok mu, il milli eğitim müdürlüğüne 
değil de, ilçe milli eğ itim  m üdürlüğünün olduğu bir ilçede açılm ış olsaydı ve 
oradaki işçi sayısı da 30 ’un a ltında olm ayacak mıydı? Bu durumda, Milli Eği
tim  Bakanlığına bağlı işyerlerinde bazı işçilerin iş güvencesi kapsamı dışında 
kalm ası sonucunu doğurm ayacak m ıydı? Bildiğim  kadarıyla o kararda dava
lı işveren Milli Eğitim  Bakanlığıydı. O zaman 30 işçi ö lçütünde Milli Eğitim Ba
kanlığ ına bağlı aynı iş kolundaki tüm  işyerlerini, Türkiye genelindeki işlerleri
nin top lam ının d ikkate alınması gerekm ez mi? Bu konuda sayın Hocamın gö
rüşünü a lm ak istiyorum.

Çok kısa  o larak b ir husus daha sorm ak istiyorum. İşe iade davası devam 
ederken, işçinin başka bir işyerinde yeni b ir iş bulup çalışması ya da emekli
lik başvurusunda bulunm ası, işe iade davasını nasıl etkileyecektir?

Teşekkür ediyorum.

Oturum Başkanı- Abbas beyefendiye teşekkür ederiz.

Sayın Hocam, Prof. Dr. M ünir Ekonom i buyurunuz.

Prof. Dr. Münir Ekonomi- Sayın Şahlanan’a her zaman olduğu gibi, bu kez 
de sunduğu değerli, tekn ik hukuka uygun görüşleri kapsayan tebliği için te
şekkür ederim . Tartışılm asında yarar gördüğüm bazı konulara değinmek is
tiyorum .

Ö nce lik le  Sayın Şahlanan’ ın da vurguladığı gibi, çalışm a hayatında gerçek 
b ir iş levi olan belirli süreli iş sözleşm elerinin önemi, iş güvencesi ile bir kez 
daha ortaya çıkm ış bulunm aktadır. Zira, iş güvencesi kural olarak belirsiz sü
reli iş sözleşm elerinde söz konusu olduğu için, belirli süreli sözleşmeler iş gü
vences inden kaçm aya fırsat veren bir yol olarak görülmemeli, ILO’nun 158 
sayılı sözleşm esinde belirtild iği üzere bu hususta gerekli önlem ler alınmalı
dır. 4857  sayılı İş Kanununun hazırlık aşamasında bilim  komitesi, belirli ve



belirsiz süreli iş sözleşmesi tanımını, ayırımın özüne uygun şekilde yapmış, 
esaslı bir neden olm adıkça birden fazla belirli süreli sözleşm e (zincirleme iş 
sözleşmesi) yapılam ayacağını, aksi halde belirsiz süreli iş sözleşm esine dö
nüşüm olacağını ve dolayısıyla böyle bir ilişkiye göre çalışan işçinin iş güven
cesinden yararlanm a imkanın bulunduğunu hükme bağlamıştı. Tasarının ilk 
şeklinde objektif sebepler (esaslı nedenler) bir defaya mahsus belirli süreli iş 
sözleşmelerinde hiç aranmamış, sadece iki ve daha fazla tekrarlanan zincir
leme sözleşm eler için öngörülmüştü. Türkiye Büyük Millet Meclisinde yapılan 
değişiklik ile belirli süreli iş sözleşmesinin tanımı farklı şekilde hükme bağlan
mış, çok isabetli olmayan ifadeye göre verilen tanımda şöyle denilm iştir: "Be
lirli süreli işlerde veya belirli b ir işin tamamlanması veya belirli olgunun orta
ya çıkması gibi objektif koşullara bağlı olarak işveren ile işçi arasında yazılı 
şekilde yapılan iş sözleşm esi belirli iş sözleşmesidir". Bu hükümde "gibi ob
jektif koşullara bağlı" sözcükleri, işin amacı veya niteliğine göre belirli süreli 
olarak kabul edilecek sözleşmelerde, sürenin belirli olması özelliğinin taraf 
iradelerine, bilhassa işverenin iradesine göre değil, objektif koşullara göre be- 
lirlenebileceği mi ifade edilm iştir? Yoksa bir defaya mahsus sözleşm eler için 
de objektif bir sebep (esas bir neden) mi arandığı hükme bağlanmıştır? İkin
ci hal söz konusu ise, 11. maddenin 2. fıkrasında sadece zincirleme iş söz
leşmelerinin değil, bir defa için yapılan belirli, iş sözleşmelerinin de esas bir 
neden (objektif neden) bulunm adıkça geçerli olmayacağının belirtilm iş o lm a
sı gerekliydi. Yargıtay kararlarında, tanımda yer alan objektif koşulların nasıl 
yorumlanacağı hakkında tartışmaya girilm iş değildir. Ancak Yargıtayın, böyle 
bir tartışmaya girmeksizin belirli süreli iş sözleşmeleri ister bir defa için, ister 
birden fazla üst üste yapılm ış olsun objektif b ir sebep yoksa belirsiz süreli 
sözleşme sayılacakları görüşünü kabul ettiği söylenebilir. Bizim görüşümüz 
daha 1970’li yıllardan beri, kanunda açık bir düzenleme getirilmeden belirli 
süreli iş sözleşmelerinin hukuka uygunluğu yönünden, objektif bir sebebin 
varlığına bakılması yolundaydı. 4857 sayılı Kanunun 11. m addesinin 2. fıkra
sında verilen tanım da yer alan "gibi objektif koşullara bağlı" sözcükleri, bun
lardan önce belirtilen ve belirli süreli sözleşmeler için dayanak alınan objektif 
sebeplerin benzerlerinin esas alınması gerektiğini belirtmektedirler. Yargıtay 
gibi, doktrinde hakim görüşün de bu olduğu söylenebilir. Belirtilen görüşten 
hareketle Şahlanan ile birleşmekte ve Yargıtayın 2003 yılında verdiği b ir ka
rarda genel müdür ile yapılan belirli süreli iş sözleşm esinin hukuka uygunlu
ğunu ve bu tür bir sözleşme türü olarak geçerliliğini kabul etmekteyiz. Ancak 
Yargıtay, hukuka uygun belirli süreli iş sözleşm elerinde tür ayırım ına, başka 
bir deyişle belirli esaslara dayalı tiplemeye gitmesini gerekli görmekteyiz. Ak
si halde, her olay için ayrı ölçütler üzerinde durarak sonuca g id ilecektir ki, hu
kuk düzeni açısından tasvip edilmesi mümkün görülemez. Örneğin Yargıta-



yın önceki yıllara ilişkin b ir kararında, yanılm ıyorsam  "vasıfsız işlerde" belirli 
süreli iş sözleşm esi uygu lanam az şeklinde b ir görüş getirildi. Bu ölçütün esas 
alınması güçtür: Bundan "vasıflı işlerin" tüm ü belirli süreli sözleşme yapılma
sında objektif b ir sebep sayılır sonucuna götürür ki, isabetli olamaz. Diğer 
yandan vasıfs ız  iş lerde de belirli süreli sözleşm e yapılm asına ilişkin esaslı 
neden sayılab ilecek b ir durum  bulunabilir. Ö rneğin işçiden kaynaklanan se
beplerden biri o la rak geçici işlerde, söz gelim i vasıfsız işte çalışan ve dört ay
lık rapor alan bir işçinin yerine ve vasıfs ız  işte çalışm ak üzere belirli süreli iş 
sözleşm esi yapılabilir. İş le tm e-işyerinden kaynaklanan geçici işler arasında 
da vasıfs ız iş n ite liğ inde o lan larda bulunabilir. Yüksek mahkemenin batı ülke
lerinde yerleşm iş olan ve Türk ça lışm a hayatına da yabancı olmayan, Türk 
doktrinde de kabul gören hukuka uygun belirli süreli sözleşme tip ve ayırım
larına girm esini ve bunun kısa zam anda gerçekleştirilm esinin isabetli olaca
ğını düşünm ekteyiz.

İkinci b ir husus, iş güvencesinden yararlanab ilm ek için işçinin en az altı aylık 
kıdem inin bulunm ası öngörülm ektedir. Yargıtaya intikal eden ve Sayın Şah
lanan tarafından incelenen bir kararda yanılm ıyorsam  işçinin kıdemi yönün
den şöyle b ir tesp it var: Sosyal S igorta lar Kurum undan gelen belgede işçinin 
"iki dönem  halinde 291 gün çalışm a süresi olduğu görülmüştür" deniliyor. Bi
lindiği gibi 4837 sayılı Kanunun 18. m addesinJe "işçinin altı aylık kıdemi, ay
nı işverenin bir veya değiş ik işyerlerinde geçe i  süreler birleştirilerek hesap 
edilir" hükmü yer alm aktadır. Kıdem sürelerin in birleştirilmesi konusuna geç
meden önce bir hususa değinelim . Şahlanan çok haklı olarak belirttiği gibi, kı
dem süresinin ispatı yönünden Sosyal S igortalardan gelen belgeyi tek başı
na yeterli görm ek isabetli olamaz. Zira, sigortalıI < süresine, esas olan za
manların tümü, bir iş sözleşm esine dayalı olarak gı çirilen süre değildir, örne
ğin borçlanılm ak suretiyle sigortalı sayılan sürenin, iş güvencesinden yarar
lanabilm ede öngörülen altı aylık kıdem den sayılmas mümkün değildir. İş Ka
nunu madde 18/1’de aranılan altı aylık kıdem süresi, işçinin işe başladığı ta
rihten itibaren geçirilen altı aylık takvim  süresidir; işçin n fiilen çalışıp çalışma
ması önem li değild ir; önemli olan iş sözleşm esine da alı iş ilişkisinin bulun
masıdır.

Biraz önce değinild iğ i üzere, yine 18. maddeye göre, işçinin altı aylık kıdemi
nin kesin tis iz  olması şart değildir, aynı işverene ait işyerlerinde fasılalı geçiri
len süre ler b irleştirilir. A lman Feshe Karşı Korunma Kanununda tam aksi bir 
hüküm  m evcut, iş güvencesi için altı aylık kıdemin kesintisiz olması aranıyor. 
A ncak yargı kararlarıyla, iki iş ilişkisi arasında kesinti yapılmadığı anlamına 
ge lecek kısa  süreli b ir kesinti olmuşsa, örneğin bir ay gibi, ayrıca iki iş ilişkisi 
a rasında bağ lılık  varsa, sürelerin birlikte dikkate alınacağı kabul edilmektedir.



Benim sorum 4857 sayılı İş Kanununa göre birleştirilecek sürelerde belirli 
özellikler aranacak mıdır? Örneğin belirsiz süreli sözleşmeye göre çalıştırılan 
işçi iş güvencesinden yararlanabileceği için, aynı işverene bağlı daha önce 
geçirilen sürelerin de belirsiz süreli iş sözleşmesine dayalı o larak geçmiş o l
ması mı aranacaktır? Yoksa önceki süreler değişik türde iş sözleşmelerine 
göre geçirilm iş olsa dahi birleştirilm eye tabi tutulacak mıdır? Örneğin bir işve
rene ait işyerinde veya işyerlerinde daha önce belirli iş sözleşm esine göre 
geçirilen süre, geçici bir işte işin niteliği gereği çalışılan 2-3 ay gibi süreler ve
ya bir mevsim lik işte belirli süreli iş sözleşmesine dayalı çalışm a süresi ya da 
deneme süreli bir iş sözleşm esinde deneme süresinin bitim inden önce fesih
le sona erdirilen kısa süreli çalışılan süreler ve benzerleri daha sonra belirsiz 
süreli iş sözleşmesine göre çalışm a sırasında altı aylık kıdem süresinin he
sabında dikkate alınacak mıdır?

Prof.Dr. Fevzi Şahlanan- Hocam, sorunuza daha sağlıklı cevap verebilmek
için bir hususa açıklık getirm ek istiyorum, siz bizde de kesintisiz b ir altı ay mı 
arıyorsunuz?

Prof.Dr. Münir Ekonomi- Hayır, Alman Hukukundaki düzenlemenin aksine 
4857 sayılı İş Kanunun 18. maddesinde açıkça aynı işverenin bir veya deği
şik işyerlerinde geçirilen süreler birleştirilir hükmü ile fasılalı geçirilse dahi sü
relerin birleştirileceği öngörülmüştür. Ancak birleştirilecek sürelerde bazı 
özellikler aranacak mıdır? Sayın Şahlanan, konuşmanızda çok önemli bir 
noktaya değindiğiniz iş güvencesinden yararlanmanın şartlarından biri olan 
altı aylık kıdem yönünden 1475 sayılı kanunun 14. maddesindeki kıdem taz
minatına ilişkin esaslar uygulanmaz. Özellikle yargı kararlarıyla belirlenmiş 
olan ve işçinin tazm inatında kıdem tazm inatında dikkate alınm ayacak süre
ler, örneğin hastalık sebebiyle raporlu geçen sürelerin İş Kanunu madde 
25/l’de belirlenen süreyle sınırlı tutan ve bu süreyi aşan zam anların kıdem 
tazminatında dikkate alınm ayacağını kabul eden görüşün ve benzerlerin in iş 
güvencesine ilişkin kıdem süresi için uygulanması söz konusu olamaz. Bizim 
görüşümüz kıdem tazm inatında esas alınacak kıdem süresinin de işçinin işe 
başladığı günden iş sözleşm esinin sona erdiği .tarihe kadar geçen süredir, iş
çinin fiilen çalışıp çalışm am ası önem li değildir; 1475 sayılı kanun madde 
14/1'de açıklandığı üzere iş sözleşmesinin devam etm iş olması yeterlidir. A n
cak Yargıtay, farklı ölçütlerde hareket ederek kıdem tazm inatında dikkate a lı
nacak süreyi hesapladığı için, Şahlanan’ın da açıkladığı gibi, kıdem  tazm ina
tında göz önünde tutulacak kıdem süresi esasları, iş güvencesindeki kıdem 
süresinde dikkate alınmaz. Bize göre de iş güvencesi yönünden ktdem  süre
si, işçinin işe başladığı tarihten başlayarak hesaplanacak iş sözleşmesinin



devam  ettiğ i süred ir; bu süre iç inde işçin in fiilen çalışıp çalışmaması önemli 
değild ir. Ö rneğ in  hasta lık do layıs ıy la  raporlu olan işçinin raporlu geçen tüm 
süresi, herhangi b ir ayırım  yapılm adan kıdem inde göz önünde bulundurula
caktır.

Benim  sorum , biraz önce verd iğ im  ö rnek le r de olduğu gibi, birleştirilecek kı
dem  süre lerinde bazı öze llik le r veya şartla r aranacak mı? Yoksa aynı işvere
nin işyerinde daha önce geçirilen süre, hangi tü r iş sözleşmesine dayalı olur
sa olsun, b irleştirilm eye tabi tu tu lacak m ıdır?

İş güvencesi yönünden önem li ve belirli süreli iş sözleşmelerinin hukuka uy
gunluğu yönünden üzerinde durulm ası gereken bir konu, Sayın Şahlanan'ın 
incelediğ i b ir kararda ortaya çıkm aktadır. Belirsiz süreli iş sözleşmesi bütün 
hakları ve rilm ek suretiy le  feshed ilen  işçi, bir ay sonra belirli süreli iş sözleş
m esiyle tekrar işe a lın ıyor ve belirli süreli iş sözleşm esi, yanılmıyorsan üç kez 
üst üste tekrarlan ıyor. Yapılan belirli süreli iş sözleşmelerinin dayandığı ob
jektif bir sebebin bulunduğu dikkati çekiyor. Ancak olayın kendine özgü şart
ları bulunduğu göz önünde tutu lsa dahi b ir noktaya parmak basmakta yarar 
görüyorum . Acaba belirsiz süreli iş sözleşm esi feshedilen bir işçi, arkadan 
hem en veya kısa bir süre sonra belirli iş sözleşm esi ile istihdam edilebilir mi? 
Yargıtay eski tarih li b ir kararında isabetli o larak böyle bir yola gidilmesine im
kan tanım am ış, hakkın kötüye kullanılm asını teşkil eden bu durumda, belirli 
süreli iş sözleşm esin i hukuka uygun bulm am ış ve belirsiz süreli iş sözleşme
sinin devam  ettiği sonucuna varm ıştır.

Sayın Şahlanan’ın değerlendirdiği karara konu olayın bir özelliği var; şöyle ki: 
Belirsiz süreli iş sözleşm esi feshedilen işçi, bir ay sonra belirli süreli iş söz
leşm esiyle işe alınırken "yönetici" sıfatıyla çalıştırılm aya başlanıyor ve söz
leşm e üç defa üst üste tekrarlanıyor. Yüksek mahkeme yönetici sıfatının bu
lunm asını objektif b ir sebep kabul ettiği için, yapılan ve zincirleme olarak de
vam  eden belirli süreli iş sözleşm elerin i hukuka uygun bulmuş ve belirli süre
li sözleşm eler olarak geçerliliğ ini tanım ıştır. Biraz önce değindiğim iz ve Yük
sek M ahkem enin objektif sebepleri-esaslı nedenleri tipleme gereğini burada 
kendin i açıkça ortaya koymaktadır. Önce olayda irdelenmesi gereken bir hu
sus, işverenin yönetici sıfatı gibi sorum luluk ve yetki kullanımı vereceği kim
seyi niçin işten çıkarıp, arkadan bir ay sonra ise aldığıdır. Eğer işçi bu kadar 
değerliyse, niçin iş sözleşmesi devam ederken yönetici-işveren vekili sıfatı 
ve rilip  iş ilişkisi devam  ettirilm iyor da, belirsiz süreli iş sözleşmesi feshedilip, 
b ir ay  sonra bu kez belirli süreli iş sözleşm esi yapılmakta ve yönetici sıfatı al
tında  geçerlilik  kazanacak sözleşme ile işçi iş güvencesinin dışına çıkarıl
m aktadır. D iğer yandan her "yönetici" sıfatı her halde belirli süreli iş sözleş



mesi açısından objektif bir sebep sayılacak mıdır? Yönetici, alt kademe, orta 
kademe ve üst kademe yöneticisi olabilir. Yargıtayın genel müdür, genel mü
dür yardımcısı, m üdür ve eş değer ünvanlarla çalıştırmayı "başarıya bağlı" 
sözleşmeler olarak bu yöneticilerle geçerli belirli süreli sözleşme yapılabile
ceğini belirten görüşünü uygun görm ekteyiz. Ancak alt kademe yöneticileri 
(işveren vekilleri) olan ustabaşı, form en, ekipbaşı, şef muavini, hatta şef ün- 
vanı ile istihdam edilenleri de belirli iş süreli sözleşm esi yapılabilmesi için ob
jektif sebep sayılacak mıdır? Üzerinde inceleme ve değerlendirme yapılması 
gereken bir husus olarak görm ekteyiz.

Son olarak kıdem tazm inatına ilişkin bir husus üzerinde kısaca duracağım. 
Alt işverenin bulunduğu bir işyerinde alt işveren tarafından iş sözleşmesi fes
hedilen işçi, asıl işveren tarafından işe alınıp çalıştırıldığında, asıl işverence 
iş sözleşmesi kıdem tazminatı ödenm esi gereken bir fesih hali ile sona erdi
rildiğinde, değişik işverenlerin işyerlerinde geçirilen süreleri birleştirilemez. 
Ancak uygulamada görüldüğü üzere, asıl işveren, alt işverenle anlaşarak ve 
alt işverenin işçinin rızası da alınm ak suretiyle iş sözleşmesi asıl işverene 
devredildiğinde alt işverenin işyerinde geçirilen süreler de dikkate alınarak 
asıl işveren tarafından kıdem tazm inatı ödenmesi gerekir. O halde olayın 
özelliği göz önünde tutularak bir sonuca gitmek gerekir.

Çok teşekkür ederim.

Oturum Başkanı- Teşekkürler, Sayın Ekonomi.

Sorular bittiği için değerli Hocamızdan açıklama bekliyoruz.

Prof. Dr. Fevzi Şahlanan- Sıcaklığını kaybetmemesi için hemen Hocamın gö
rüşlerinden başlayayım. Pür hukuk kokan şeyler söyledi, onun için Hocam 
dan başlayarak cevap vereyim. Fasılalı geçen sürenin içinde bir belirli süreli 
sözleşme de varsa, örneğin 7 yıl önce böyle bir sözleşmeyle çalışılm ışsa, bu
nu da dikkate alacak mıyız? Sigorta kaydı, altı aylık kıdem açısından işe ya
rar mı? Benim görüşüm, son ilişki belirsiz süreli olmak kaydıyla, daha önceki 
süre belirli süreli sözleşmeye tabi olarak geçirilm iş olsa da veya kıdem tazm i
natına hak kazandırmayacak biçimde sona ermiş de olsa, bütün süreler dik
kate alınacaktır.

Buradaki süre kıdem süresi değil, çalışma süresidir. Hiçbir yan şarta bağlı o l
mayan bir süredir. Bu açıdan bir tereddüdüm yok, Hocam farklı düşünebilir, 
bilemiyorum, ama benim soruya vereceğim  cevap bu.



Belirsiz süre liden sonra belirli süre liye geçm e olayına gelince, T ire ’deki olaya 
ilişkin karar benim  elim e de geçti. Tebliğ im de açıklarken de, üzerinde durdu
ğum konu, o değil. 8-9 yıl be lirs iz süreli sözleşm eyle çalıştırılm ış bir kişi be
ğenilm iş, belli b ir perform ans gösterm iş, m üdür düzeyinde bir sözleşme yapı
lıyor, belirli süreli sözleşm e. Kişi de buna evet diyor, yani iş şartlarının değiş
tirilm esi gibi b ir olay yok, Y a rg ıtay ’ın kararı o açıdan isabetli.

Buna karşı belirsiz süreli sözleşm eyle  çalışan b ir işçiyi, fesihle veya başka 
türlü belirli süre li sözleşm e yapm aya zorlam ak müm kün değildir, bu birinci 
sözleşm enin haksız bir feshid ir, b ir geçerli sebep değildir. Dolayısıyla, bura
da varılacak sonuç da bu. Taşeronda geçen sürenin kıdem bakımından asıl 
işverendeki süreyle b irleştirilm esi konusunda, aynı şeyi düşünüyorum. Ben 
Yargıtay’ ın kararını e leştird im , çok hatalı b ir karar buldum  "iki halde birleştiri
lebilir" dedim . Birincisi, taşeron ilişkisin in m uvazaalı olduğu iddiası olabilir.

İkincisi; taşeronun işyerin in asıl işverene devri. İşyerinin devri hangi hukuki 
sonucu doğruyorsa, hizm et akdinin devri de aynı hukuki sonucu doğurur, do
layısıyla o noktada sizinle hem fikirim . Ama, kararda öyle bir ifade olmayınca, 
karar tam tersin i söylüyor. "İşyeri devredilm em iş olsa bile birleştirilir" diyor. 
Dolayısıyla sizinle hemfikirim .

Oturum Başkanı- O olayda zam an aşımı söz konusu olabilir. Birinci işten çı
kıştan sonra dava açma süresi, kalm ayabilir, onun için biz prim lerde de taşe
ron ve üst işveren olduğu zam an yan yana m üteselsilen sorumu diyoruz.

Prof. Dr. Fevzi Şahlanan- O başka bir konu, buradaki tartıştığım ız konu bu 
değil.

Ben notlarımı sıraya koydum, öyle başlayarak gideyim . Bir kere, çok üzerin
de durulan birçok kişinin müşterek sorusu veya beni eleştirdiği, paylaşmadı
ğı bir noktayı açıklayayım . Bir yanlış anlam ayla beraber bu eleştiriler geliyor. 
Genel m üdürle yapılan belirli süreli sözleşmede, hep şöyle denildi, Sayın Pe- 
sok dedi, Sayın Okcan söyledi. Belirli süreli sözleşm e yapma taraf iradeleri
ne bırakılam az; bırakılm ak son derece yanlıştır, tehlikelidir. İşin gereği böyle 
b ir şart olm alıdır. Prensip olarak söylediğin iz doğru, ama olayda genel müdür 
sadece sözleşm enin tarafı değil, genel müdürün yapacağı iş de belirli süreli 
sözleşm e yapm ayı gerektiriyor.

H erhangi bir işçinin yapacağı bir sözleşme gibi değil. Kaldı ki, sizin mantığı
n ızdan hareket edildiğinde, "taraf iradelerine hiç bırakılam az" dediğinizde, 
belirli süreli sözleşm e yapm anın işçinin lehine olduğu şartlarda, belirli bir sü
re istihdam  edilmeyi, işçinin garanti altına alm ak istediği durumlarda, nitelikli
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işçinin cezai şart koymak istediği durum larda niye taraf iradelerine bırakm a
yalım? Pekala bırakılabilir. Genel bir prensip olarak konulmaması doğrudur. 
O açıdan, genel müdür olayına özgü olarak Yargıtayın kararını isabetli bulu
yorum.

Kanundaki belirli bir işin ortaya çıkması, bir işin tamamlanması veya belli o l
guların ortaya çıkması sözlerinin lafzına o kadar bağlı kalmak mümkün değil, 
hayat olayları karşısında; kaldı ki, yasa bunları sıraladıktan sonra, arkasın
dan "gibi” sözcüğünü de ifade ediyor, yani lafsa bağlı b ir yorum yapsak bile 
bu sonuca varm ak mümkün. Dolayısıyla, belirli süreli sözleşme yapmak el
bette yeni şartlara, belli şartlara bağlanmıştır, iş gerektirmelidir, işin niteliği 
gerektirmelidir. Ama, "taraf iradelerine bırakılamaz" diye eleştirm ek isabetli 
değildir diye düşünüyorum.

Daha sonra izin verirseniz tek tek konulara geleyim. Elimdeki notları sıra laya
rak.

İnci Sel hanım birçok konuda kendi görüşlerini ifade ettiler, benim düşündü
ğüm gibi olduğunu söylerdiler. Ama, emeklilik geçerli bir neden mi? Bu em ek
lilik konusuyla ilişkin görüşlerim i söylersem, birçok arkadaşım la olan konuyu 
da toparlamış olacağım.

Önce daha makro bir konuyu ortaya koyayım. Bu toplantı kanunun değerlen
dirilmesi toplantısı değil. Kanun 10 Haziranda yürürlüğe girdiğinde ve onun 
öncesi tasarı halindeyken bir sem iner fırtınası sürdü, hepimiz değişik yerler
de görüşlerim izi açıkladık. Dolayısıyla, ben tebliğimde kanuna ilişkin eleştiri
lerden mümkün olduğu kadar sakınm ak istedim, hatta problem olan yerlerde 
Yargıtayın bunu aşarak çözüme varması görüşünde olduğumu ifade ettim.

Dolayısıyla, kanunla ilgili konularda fazla bir şey söylemedim. Emeklilik m e
selesine gelince; bu aslında - "makro" kelimesini onun için kullandım -, daha 
genel bir konu üzerinde durmayı gerektiriyor. Geçerli sebep nedir, ne geçer
li sebeptir, ne değildir? İşin bamteli, çözümü bu noktadadır. Buna benden ke
sin, net cevaplar istemek haksızlık olur. Kanunu hazırlayanlar da şunlar ge
çerli sebep diyememişler, gerekçelere koymuşlar. Yargıtay çözecek, benim 
kendi düşüncemle olması gereken, adalet duygum açısından, neler o labile
ceğini söyleyebilirim . Örneğin, em eklilik konusu, sadece emekliliği geldi diye 
iş akdi feshedilen işçinin feshinde bu geçerli bir neden değildir.

Düşüncem bu, ancak şunu söylüyorum : İşverenin yönetim  hakkını da dikka
te alarak, belli sürelerde işyerinin başarısı, performansı açısından önceden 
objektif nitelikli kurallar koyarak, bu işyerinde 60 yaşına gelenlerin iş akdi fes-
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hedilecektir dem işse veya 506 sayılı Kanun anlam ında yaşlılık aylığına hak 
kazananların iş akdi feshed ilecek dem işse ve bu kuralı da objektif bir şekilde 
uyguluyorsa, burada geçerli b ir sebep kabul etm ek gerekir düşüncesindeyim, 
bunu ifade ettim .

Yargıtayın kararına konu olan o laylarda,. Yargıtay da em ekliliği zaman za
man geçerli sebep sayıyor, zam an zam an saym ıyor, özelleştirilen kuruluşlar
da saydı, d iğerle rinde yan destekler arıyor. Eğer em ekliliğ i gelenlerin hepsi
nin sözleşm esi feshedilm işse, sonradan yeni işçi a lınm am ışsa vesaire gibi 
destekler arıyor. Dolayısıyla, her bir som ut olayı değerlendirm ek gerek. Ge
nel olarak bu geçerli sebep mi, değil mi derseniz, benden cevap istemek ba
na haksızlık o lu r diye düşünüyorum .

Sayın Fevzi D em ir’in açık lam alarında vardı, bütçenin yüzde 30 ’unu aşmış ol
ması geçerli b ir sebep mi, be lediye m evzuatını bilm iyorum . O noktada eğer 
açık bir hüküm  varsa, e lbette bir geçerli sebep sayılacak. Ama, kararda Yar
gıtay’ın üzerinde durulm ası, durulm ası gerektiğ i halde durmadığı konu şudur. 
Toplu işçi ç ıkarm aya ilişkin kurallardan hiç bahsedilm iyor. Ücretsiz izine çık
mış, iş akdini feshetm iş.

İkincisi; 19 uncu m addeden hiç bahsedilm iyor ve buna rağmen, yüzde 30’a 
dayanarak işe iade kararı veriliyor, kararı o açıdan eleştirdim.

İnci Sel hanım ın bu genel açıklam alarından sonra, işin taşerona verilmesi ge
çerli b ir sebep m idir gibi bir sorusu da var. Yani ben dedim ya, "hangisi ge
çerli sebep, hangisi değil" dedi.Bana göre geçerli b ir sebeptir. Bir başkası 
farklı düşünebilir. İşin taşerona muvazaa falan olm am ak kaydıyla, işin taşe
rona verilm esi geçerli bir sebeptir.

Abdurrahm an beyi yazılarıyla da, kararlarıyla da yakınen izliyoruz ve ben 
şahsen keyif alıyorum, çok değerli bir yargıç, "dört ay alt sınırdan verilmesi 
doğru değil" diyorlar. Yani; yukarıdan verilm esi gerekir. Ben yukarıdan ver
dim, Yargıtay da bozdu, bozulan kararlar da bende, yani Kartal İş Mahkeme
sinden gelen kararlardan da aldım. Abdi bey de bu konuda görüş ifade etti, 
"üst sınır verilm eli, aşağıya düşürülm üşse gerekçesi açıklanmalıdır" dediler.

Ben o düşüncede değilim , yani sistem in mantığı, sistem in gereği alt sınırdan 
verilm esi, am a üst sınır için bir gerekçe gösterilmesi. Nitekim kanun, hem 
4773 hem de 4857 üst sınırdan verilecekse veya artırılm ışsa, - onun gerek
çesin in  ne ler o labileceğini, isabetli mi, değil mi o gerekçeleri eleştirdim - bir 
gerekçe  arıyor. Dolayısıyla, sistem in mantığı üst sınırdan değil, alt sınırdan 
verilm esi.



"Dört aylık ücret yetersiz" diyorsunuz. Bu kanunun eleştirilmesi, Türkiye'deki 
yargının ağır işlemesinden kaynaklanan bir sorun. Buna bir şey diyem eyece
ğim. Anayasa Mahkemesine bir siyasi partinin açtığı davanın konusunda bu 
var mı bilm iyorum. Ama zatıaliniz Anayasa m ahkemesine intikal ettirdiyse biz 
de merakla kararı bekliyoruz.

Ahmet Emin Şahin arkadaşımız, "işveren dava sürerken işçiyi işe almışsa, bu 
hâlâ davanın konusu kalmamıştır, işe alma iradesini açıklamıştır. Dolayısıy
la, feshin geçersizliğini hâlâ konuşm ak anlamsızdır" dedi. Yani, bu kelimele
ri söylemedi, ama bu mayanda sonuç itibariyle düşüncelerini açıkladı.

Sayın Ahmet Şahin Bey'e cevabı bir soruyla vereyim. İşveren iş akdini fes
hetti, "altı ay sonra da gel başla" dedi ve samimi. Bu altı ayın faturasını kim 
ödeyecek; bu altı ayın faturası kime çıkacak? Dolayısıyla yargılama sürecek, 
işçiyi altı ay işsiz bırakmanın geçerli bir nedene dayanıp dayanmadığı m ah
keme kararıyla ortaya çıkacak. Bu açıdan düşüncesine katılmıyorum.

"Mahkemede kıdem, ihbar tazminatı davası açmışsa ne olur" dediniz ve hat
ta bir karar da verdiniz. Karar, il hakem kurulları döneminde verilm iş, 274 sa
yılı Kanun dönemiyle ilgili bir karar. Ama, şimdi bir emsal olabilir mi diye bel
ki değerlendiriyorsunuz. Ben o konuda düşüncemi açıklayayım. Bu tebliğ ha
zırlanmadan önce de bu konunun farkındaydım, farkındayım . Yani bir sorun 
olarak nasıl çözüm gelmekte olabilir diye.

Terdidli dava konusunda şim dilik Yargıtay işe iade davasında mümkün olma
dığı kararında, o konudaki düşünceme tekrar döneceğim . Ama, uygulamada 
şu yaşanıyor: İşçi terdidli dava açmıyor, işe iade davasındaki sonucun da ne 
olacağından çok emin değil, bir taraftan da zaman kaybetmeyim  diye başka 
mahkemede veya aynı mahkemede kıdem ihbar tazminatı davası açıyor. Bir 
kere burada derdestlik söz konusu değil davanın konusu farklı, onda hiç şüp
he yok.

Bu davayı açması, işe iade davasından feragat ettiği anlam ında da yorum la
namaz. Burada olsa olsa, kıdem ihbar tazm inatı davasına bakan mahkeme 
bunu bekletici mesele yapıp, öbür davanın sonucuna göre olayı çizmesi ge
rekir diye düşünüyorum.

Av. Ahmet Emin Şahin- Bir soru sorabilir m iyim? Konu şu: İşçiyi işten çıkarı
yorsunuz, fesih iradenizi tebliğ ediyorsunuz. İşçi gidiyor, işe iade davasını 
açıyor, siz derhal ihtar çekiyorsunuz, "ben irademi geri aldım, işbaşına gelM 
diyorsunuz. İşçi gelm iyor, davayı devam ediyor, konu bu, soru bu.



Prof. Dr. Fevzi Şahlanan- Sayın, Ahm et Emin Şahin, sizin söylediğiniz olay 
son derece kötüye ku llanm aya müsaittir. Bu olay İstanbul’da birkaç iş mah
kem esinde de yaşanm ış bir olaydı. Dava açan işçiye karşı işveren noterden 
”gel işe başla" diyor, dava düşer veya davadan feragat dediğiniz an, kişi or
tada kalacak, işveren başla tacak mı, başla tm ayacak mı, bunu nasıl sorgular
sınız? Dolayısıyla, o layı bir m ahkem e kararıyla sonuçlandırm ak doğrudur. 
Yani, bu tür b ir çağrın ın  o davaya bir etkisi o lm adığı kanaatindeyim.

O davaya bir şey etki edebilir, böyle b ir çağrıya dayanarak, işçi davadan fe
ragat ettiğ in i söylerse, o zam an olay bitebilir. Onun dışında böyle bir şey söz 
konusu değil. İşveren de davayı kabul ederse o zam an da biter. Ama kabule 
rağm en bir kesin hüküm le biter.

Geçerli sebep konusuna bağlantılı ve çok önem li, çok üzerinde durulan ve 
gelecek yıllarda da çok tartışılacak bir konu da, feshin son çare olma ilkesi
nin nasıl anlaşılacağı konusu. Bu, kanunun gerekçesinde var, yabancı hu
kuklarda da bu nokta üzerinde durulmuş.

Literatürde de üzerinde çok duruluyor. Başlı başına bir tebliğ konusu. Ama, 
ben şu kadarını ifade edeceğim : Tebliğ im de de söylediğim , Yargıtay, telefon 
paralarını düşürm edin, fazla mesaileri kaldırm adın, ücretsiz izine çıkarmadın 
gibi b ir dizi işleri sayıyor ve bu adeta b ir kalıp haline geldi. Bunların yapılma
mış olm ası; feshin son çare olması ilkesine bir aykırılıktır, bunları yapsaydım, 
feshe gerek kalm azdı gibi bir mantık içerisinde.

Bunlar feshe alternatif değildir. Mesela reklam ları azaltmamak, firma krizdey
se belki reklamı artırması gerekecek. Onun için, "ekonom ik değerlendirmeye 
girm em eli" itirazı yükseliyor. Yargıtay’ ın bu kalıbı terk etmesi gerektiği düşün
cesindeyim . Bu kalıp son derece tehlikeli bir gelişme gösteriyor. Otomatik 
olarak feshin son çare ilkesine aykırılık vardır diye bilirkişi raporlarında, mah
keme kararlarında kalıp haline geliyor o açıdan eleştirdim.

Şu soruda da haklısınız. Hangi alternatifin uygulanması halinde fesih son ça
redir? Onun cevabı daha geniş, daha kapsamlı bir konu onun için izin verir
seniz, oraya girm eyeyim . Sayın Pesok’un sorularını cevaplandırdım.

Sayın Can Tuncay, önem li ölçüde aynı görüşleri paylaştığını ifade ettiler. Sa
dece terdidli dava konusunu söylediler. Efendim, bu terditli dava konusuna, 
daha Yargıtay bu kararları vermeden, Sayın Ekmekçioğlu hatırlayacak, ken
dis i de burada, TÜ R K-İŞ ’in kanun çıktıktan 10 gün sonra düzenlediği ve 9 un
cu Hukuk Dairesi değerli üyelerinin de katıldığı, benim ve Prof. Dr. Polat So- 
ye r’in konuşm acı olduğu bir toplantıda değinm iştim .



Orada da, ilk defa daha uygulama şekillenm eden terdidli dava açılması ge
rektiğini ve terdidli davayla işin uzamasını b ir ölçüde önleneceğini ifade et
miştim. Gene aynı düşüncedeyim, terdidli dava açılabilmelidir, terdidli dava 
Sayın Uçum kendisi de kabul ediyor, terdidli davanın olması gerektiğini. Ama, 
birtakım yargılama hukuku vekalet ücreti vesaire konuları sorun yaratıyor. 
Uzmanlık alanınım  olmam asına ve hiç avukatlık yapmadığıma bağışlayın. 
Onun için fazla o konulara giremeyeceğim.

Sayın Uçum’un söylediği, "tetkik merciine gittiğimde şu sorunlar doğmaz mı 
Hocam?" diyor. Prensip olarak benim gibi düşündüğünü, gerek iş güvencesi 
tazminatının, gerek 4 aylık ücretin likit olarak belirlenmesi gerektiğini, ay ola
rak belirlenmemesi gerektiğini söylüyor. Ama, tetkik merciinde de işe başlat
tı mı, başlatmadı mı, bu tartışma yapılamaz mı, yapılırsa tetkik merci hâkimi 
buralara girebilecek mi? Efendim, bu söylediğin iz konu son derece önemli. 
Kanunun sisteminin eleştirilmesine ilişkin bir konu. Ama, mevcut Yargıtay ka
rarından herhalde dönülmesi gerektiğinde, siz de hemfikirsiniz. Bu noktalar, 
aslında tebliğimde bir cümle söyledim, ama söze başlarken de şunun altını 
çizerek vurguladım.

"Bu bir kanununu eleştirme semineri değil" dedim. Ama, buraları söylerken, 
aynen ifade burada tebliğim in 27 nci sayfasında not almışım, şarta bağlı hü
küm verilemez kuralını ihlal eden bir kanuni düzenleme vardır. Bunu söyle
dikten sonra, şunu da söyledim: "Hâkim önüne gelen uyuşmazlıkta, tereddü
de yer bırakmayacak şekilde karar verip, uyuşmazlığı sona erdirmelidir".

Kanunun düzenlemesi buna müsait değildir; 21 inci madde buna müsait de
ğildir. Dolayısıyla, problem doğacaktır, bunların da aşılması nasıl olur, bilem i
yorum, belki de bir yasa değişikliğine gidilecek.

Dava açma süresiyle ilgili, Sayın Uçum ’un ifadesinde de var, başka arkadaş
larım da bu noktaya girdiler. Dava açma süresinin ne zaman başlayacağı ko
nusunda Sayın Fevzi Demir de ifade etti, Sayın Demir kendine özgü bazı gö
rüşler de ileri sürdü, paylaşmadığımı, hiçbir şekilde katılamayacağımı ifade 
edeyim. Yani, fesih bildirim iyle, fesih sürelerini bildirim in farklı şeyler olduğu
nu söylemek mümkün değil.

Kanundaki düzenlemeyi isabetli bulmuyorum . Ama, kanundaki düzenlemenin 
çok açık olduğu bir yerde, kanuna rağmen yorum  yapılmasının da, yorum 
yapmak olmadığını, "contra legem" davranış olduğunu ifade etmeliyim. Mad
de "fesih bildirim inin iş sözleşmesi feshedilen işçi" diye başlıyor. Ama, süre
nin ne zaman başlayacağını, fesih bild irim inin tebliğinden itibaren şeklinde 
açık olarak ifade ediyor.



Hal böyleyken, bu kanunu beğenelim , beğenm eyelim , bir aylık sürenin o ta
rihte başladığını kabul e tm ek gerekecektir.

Sayın Refik Korkusuz "doğrusu sözlü usulden uzaklaşm ak doğru mudur?" gi
bi b ir soru sordular. Kanunu hazırlayan m eslektaşlarım dan da değerli katılım
cılar var. "Seri usul" sözcüğü oraya yazılırken, Usul Kanunundaki anlamının 
nereye geldiği her halde fazla  değerlendirilm edi. Amaç, bir iyi niyetin ifadesi 
o larak davanın hızla çözülm esiyd i. Buradaki seri usulün hiçbir anlamı olma
dığını, fiili uygu lam anın  da bu yolda o lduğunu gözlem liyorum .

İş m ahkem eleri değerli yargıçları da burada. İş m ahkem elerinde, işe iade da
va larında da b ir cevap süresi vesaire gibi b ir şey öngörülm ediği, sadece ten
sip zaptıyla de lille rin i bildir, cevabını b ild ir şeklinde bir tebligat yapıldığını göz
lüyorum . Dolayısıyla, şunu söylem ek istiyorum : 1950'de İş Mahkemeleri Ka
nunu çıktığ ındaki yargılam a usulü ve uygulam ası neyse, bütün iş mahkeme
lerindeki davalarda aynı usul, aynı yöntem  uygulanıyor.

Sayın Fevzi D em ir’in işe başlatm a, işverenin kabulü anlam ına gelir gibi bir 
düşüncesi var. Ben o düşüncede değilim . İşe başlatm a, işverenin kabulü an
lam ına gelir dediğ in iz anda, işsiz kalınan sürenin tazm inatına, feshin geçer
sizliği söz konusu değilken, nasıl hükm edebilirsin iz?

Herhalde cevaplandırm adığım  arkadaş kalmadı.
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I. SENDİKALAR HUKUKU İLE İLGİLİ KARARLAR

1. İşyeri Sendika Tem silcisin in İşyerinin Değiştirilmesi

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi 2003 yılında verdiği b ir kararda, "İşyeri sendika  
temsilcisi o larak ça lışan davacının yazılı m uvafakati alınm adan, m üze ve 
ören yeri ge lirle rin in  tahsiline  başlanm ası ve pe rsone l ih tiyacı nedeniyle işye
ri değiştirilm iş olup, 2821 sayılı S endika lar Yasasının 4773 sayılı yasayla de
ğişik 30. m addesinin son fıkrasın ın  hükm üne göre sendika tem silc is in in  ya z ı
lı m uvafakati a lınm adan işyerin in  değ iştirilm esi m üm kün olm adığından ve da
vacının işyeri değ iş ik liğ in in  gerekçesi geçe rli b ir sebep içerm ediğinden dava
nın kabulü yönüne g id ile ce k tir" dedikten sonra, "D avacının işye ri değ iş ik liğ i
ne ilişkin davalı bakan lığ ın  dava konusu iş lem in in  geçersizliğ ine , davacının  
davalı bakanlığın Kütahya İl K ü ltü r ve Turizm  M üdürlüğü işyerine iadesine" 
karar vermiştir (Y9HD, 20.11.2003, 19327/19592, Legal İş Hukuku ve Sosyal 
Güvenlik Hukuku Dergisi, 2004/2, 674-675).

Yüksek Mahkemenin kararından anlaşıldığı kadarı ile, işyerinde bağıtlanmış 
toplu iş sözleşmesinin tarafı sendikanın usulüne uygun olarak atadığı sendi
ka işyeri temsilcisi işçinin işyeri, yazılı rızası a lınm adan değiştirilm iştir. Dava
cı, işyeri değişikliği işlem inin 2821 sayılı Sendikalar Kanununun 30. m adde
sine aykırı olduğunu iddia ederek, temsilci olarak eski işyerine ve görevine ia
de edilmesine karar verilmesini talep etmiştir.

Davalı işveren ise, 1.1.2001-31.12.2002 yürürlüklü olan toplu iş sözleşmesi
nin süresinin sona erdiğini ve bu nedenle temsilcinin görev süresinin de sona 
erdiğini, ayrıca taraflar arasındaki iş sözleşmesinde işverene işçinin görev ye
rini belirleme yetkisinin verildiğini, bu yetkinin toplu iş sözleşmesinde de ön
görüldüğünü, davacının görev yeri değişikliğine karşı çıkmadığını ve dolayı
sıyla değişikliğe zımnen onay verdiğini, nihayet görev yeri değişikliğinin sen
dikal faaliyetine engel oluşturmadığını belirterek davanın reddini istemiştir.

İşyeri sendika tem silcilerinin güvencesini düzenleyen Sendikalar Kanununun
30. maddesi, 4773 sayılı Kanunla İş Kanununda yapılan değişikliklere uygun 
hale getirilmiş ve tüm üyle yeniden düzenlenm iştir. Aynı yönde olarak 4857 
sayılı yeni İş Kanununda da maddenin içeriğine dokunulmam ış, sadece mad
denin birinci fıkrasında geçen "1475 sayılı İş Kanununun" ibaresi "İş Kanunu
nun", ikinci fıkrada geçen "1475 sayılı Kanunun 13/D" ibaresi "İş Kanununun 
21’inci" şeklinde değiştirilm iştir (m .117). Bu yeni düzenlem eye göre:

"İşyeri sendika tem silc is in in  be lirs iz  sü re li iş  sözleşm esin in  işveren tarafından  
feshinde İş Kanununun ilg ili hüküm leri uygulanır.



T em silcin in  iş söz leşm esin in  sadece tem s ilc ilik  faa liye tle rinden  dolayı feshe
d ilm es i ha linde  İş K anununun 2 1 'in c i m addesi uyarınca en az b ir y ıllık  ücreti 
tu ta rında  tazm inata  hükm edilir.

İşveren , ya z ılı rızası o lm adıkça iş y e ri tem silc is in in  ça lış tığ ı işye rin i değiştire
m ez veya iş inde  esas lı b ir tarzda de ğ iş ik lik  yapam az. A ks i halde değişiklik 
geçe rs iz  s a y ılır."

Görüldüğü gibi yeni düzenlem e, m addenin eski halindeki işyeri sendika tem
silcisin in sadece haklı nedenle işten çıkarılabileceği, işverenin böyle bir ne
den olm aksızın iş sözleşm esin i feshetm esi halinde başkaca bir gerekçe aran
m aksızın tem silc in in  işe iade edileceği kuralından ayrılm ıştır. Yeni düzenle
m ede ise sendika işyeri tem silc isi d iğer işçilerle aynı konumda değerlendiril
m iş, iş yasasının iş güvencesi kuralları kapsam ına alınmıştır.

Bu durum da işveren sadece haklı bir nedenin bulunm ası halinde değil, İş Ka
nununun 18. m addesinde belirtilen geçerli nedenlerin ortaya çıkması halinde 
de tem silc in in  iş sözleşm esin i feshedebilecektir. Böylelikle Sendikalar Kanu
nunun 35. m addesinde belirtilen "... İşye ri send ika tem silc ile ri bu görevlerini, 
işye rindek i iş le rin i aksatm am ak ve iş  d is ip lin ine  aykırı o lm am ak şartıyla yeri
ne g e tiririle r" kuralı ile uyum sağlanm aya çalışılm ıştır. Bu çerçevede sendika 
işyeri tem silc is in in haklı nedenle feshe dayanak oluşturm ayan, ancak işyerin
de işleri aksatan, işini savsaklayan veya iş d isip lin ine aykırı boyutlara ulaşan 
davranışları, geçerli nedenle feshe olanak sağlayacağına göre, yeni düzen
leme bu yönü ile b ir anlam  ifade edecektir. İşveren doğal olarak burada da 
İşK. m .20/2 hükm üne göre geçerli nedene dayandığını kanıtlamakla yüküm
lüdür. Ancak, feshin İş Kanununda belirlenm iş olan geçerli nedenlerin dışın
da başka bir sebebe dayandığını, bu arada tem silc ilik faaliyetleri nedeniyle iş 
sözleşm esinin feshedild iğ in i kanıtlam ak ise, tem silci işçiye düşmektedir.

Oysa yukarıda da belirtild iği gibi eski 30. madde düzenlemesine göre fesih 
halinde haklı b ir nedenin bulunması dışında, iade için salt işyeri sendika tem
silcisi sıfatının taşınm ası, güvence için yeterli olmaktaydı. Bunun ötesinde 
tem silc in in ayrıca tem silc ilik  faaliyetlerinden dolayı işten çıkarıldığını kanıtla
ma yüküm lülüğü bulunmamaktaydı.

Yeni düzenlem e ise, sendika işyeri tem silcisin in iş sözleşm esinin feshedildi
ği durum da, kendisi iş sözleşmesinin işverenin ileri sürdüğü gibi geçerli ne
denlerle  değil, sadece tem silcilik faaliyetlerinden dolayı feshedildiğini kanıtla
ması halinde, işe iade kararı alınmasına rağmen işverence işe alınmadığı du
rum larda (d iğer işçilerden farklı olarak 4 veya 8 aylık ücreti tutarında değil) 
SenK m .30/2 hükm üne göre ona en az bir yıllık ücreti tutarında tazminat al



ma olanağını sağlam aktadır (Bak. Çelik, N., İş Hukuku Dersleri, İstanbul 
2004,369-371). "

Görüldüğü gibi yeni içeriği ile SenK m.30, temsilcileri ilke olarak iş güvence
si bakımından diğer işçiler ile aynı konumda değerlendirmekte, tem silcilik sı
fatları ve bundan kaynaklanan yetki ve görevleri dışında, onların da birer işçi 
olduklarını ve bu yönden iş görme borçlarını yerine getirm e bakımından bir 
ayrıcalıkları olmadıklarını belirlemektedir. Ancak sendika işyeri temsilcisi o l
dukları için bu görevleri çerçevesinde onları iki yönden özel koruma altına a l
maktadır. Bunlardan birincisi, temsilcinin, tem silcilik faaliyetlerinden ötürü iş
ten çıkartıldığını kanıtlaması halinde, işe iade kararına karşın, işveren onu işe 
almazsa diğer işçilerden farklı olarak en az bir yıllık ücreti tutarında tazm ina
tı hak edecektir. İkincisi ise, sendika temsilcisinin çalıştığı işyeri, temsilcinin 
yazılı rızası olmadıkça değiştirilem eyecek veya işinde esaslı b ir değişiklik ya
pılamayacaktır. Aksi halde yapılan değişiklik işlemi açık yasa hükmüne göre 
geçersiz sayılacaktır. Bu durumda, sendika tem silcisin in iş yerinin değiştiril
mesi ile ilgili işlem geçersiz olduğundan temsilcinin değişiklik işlemine uyma 
zorunluluğu yoktur. Tem silci değişikliğe uymayacağı gibi, işini sürdürmeye 
hazır olduğu sürece, işveren ona ücret ödemekle ve diğer haklarını da sağ
lamakla yükümlüdür. İşveren temsilcinin iş yeri değişikliğ ine uymaması nede
ni ile onun iş sözleşmesini feshederse, yapılan feshin geçerli bir nedene da
yandığını ileri sürem eyeceği gibi, feshin işçinin sendika temsilcisi olmasına 
yönelik olduğu da tartışm asız ortaya çıkacaktır.

Davaya konu olan olayda davalı işveren, toplu iş sözleşmesinin 1.1.2001- 
31.12.2002 tarihleri arasında yürürlükte olduğunu, bu sürenin sonunda toplu 
iş sözleşmesinin sona erdiğini ve dolayısı ile davacının da temsilcilik sıfatının 
sona erdiğini ileri sürmektedir. Sendikalar Kanununun 35. maddesinde, tem 
silcinin görevinin sendikan ın ye tk is i süresince devam  edeceği, aynı kanunun 
34. maddesinde de top lu  iş  sözleşm esi yapm ak üzere ye tk is i kesin leşen sen
dikanın tem silci a tayab ileceğ i düzenlenmiştir. O layda toplu iş sözleşmesinin 
sona ermesinden sonra başka bir sendikanın kesinleşm iş bir yetkisi o lm adı
ğına ve taraf sendika yetki kaybına uğramadığına göre, salt toplu iş sözleş
mesinin sona ermesi ile tem silcilik sıfatının da sona erdiğini kabul etmek 
mümkün değildir. Yüksek Mahkeme bu konuyu haklı o larak inceleme gereği 
duymamıştır {Ç elik, 370-371).

Davalı, davacının işyeri değişikliğini iş sözleşmesinde baştan kabul ettiğini ile 
ri sürmektedir. İş sözleşmesi ile önceden işyeri değişikliği kabul edilse bile, bu 
durumda da hakkın kötüye kullanılmaması gerekmektedir. Somut olayda böy
le bir araştırmayı dahi gereksiz kılan bir olgu bulunm aktadır. İş sözleşm esin



deki söz konusu düzenlem e sendika işyeri temsilcisi bakımından anlamını yi
tirm iştir. Davacı işçi, işyeri sendika tem silcisi sıfatını taşımaktadır ve bu sıfatı 
taşıdığı sürece, SenK m .30 ’da yer alan emredici nitelikteki düzenleme gere
ğince, yazılı rızası a lınm aksızın çalıştığı işyeri değiştirilemeyecek, işinde 
esaslı b ir tarzda değ iş ik lik  yapılam ayacaktır. Aksi halde değişiklik geçersiz sa
yılacaktır. Yüksek M ahkem e bu gerçeği haklı olarak dikkate almış ve dava ko
nusu işlem in geçersiz liğ ine ve tem silc in in işyerine iadesine karar vermiştir. Bu 
karara varılırken de davacının yer değişikliğ ine karşı çıkmadığı ve üstü örtülü 
olarak değişikliğ i kabul etm iş sayılacağı iddiası da, yasa bu konuda açıkça ya
zılı onay aradığından (SenK. m .30/son) haklı olarak dikkate alınmamıştır.

Y ine davalının ileri sürdüğü tem silc in in yeni işyerinde tem silcilik görevini sür
dürebileceği savı da, işyeri tem silc iliğ in in tem silcin in atandığı işyeri bakımın
dan geçerli olması nedeniyle, Yüksek Mahkem ece aynı şekilde haklı olarak 
d ikkate alınm am ıştır.

D iğer yandan davaya konu kararda tem silcin in işe iadesinin, işyeri değişikliği 
kararının geçersiz o lm asına mı dayandığı; yoksa tem silcinin işyeri değişikliği 
kararına uym am ası nedeni ile yapılan fesih işlem inin geçersizliğine mi ? da
yandığı tam  olarak anlaşılam am aktadır. Her iki hal için değişiklik işlemi ile fe
sih işlem inin geçersiz sayılması yasaya uygundur. Ancak, işyeri değişikliği 
kararının geçersiz sayılması halinde tem silcin in iş görmeye hazır olduğunu 
ortaya koyması yeterli o lacakken; fesih işlem inin geçersiz nedene dayandığı 
gerekçesi ile tem silcin in işine iadesine karar verildiğinde, işveren temsilciyi 
işe almaması halinde tem silciye en az bir yıllık ücreti tutarında tazminat ver
m ek zorunda kalacaktır.

2. Genel Başkanlık Görevine İade

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi verdiği b ir kararda, genel başkanlık görevinden ge
çici o larak alınan davacının görevine iade edilm esi için açtığı davada, genel 
başkanlıktan kendisinin istifa etmesi nedeniyle, sendika ile olan hukuki ilişki
sinin kendisi tarafından bozulm uş olduğu gerekçesine dayanarak yerel mah
kem enin aksi yöndeki kararını bozmuştur.

Yüksek M ahkem enin kararına göre "O rtada davacının is tifa  e ttiğ i konusunda 
ceza m ahkem esi hakim i tarafından tesp it ed ilm iş m addi o lgu la r mevcut iken 
ve hukuk hak im i ceza hakim ince varlığ ı be lirlenen bu o lgu la r ile  bağlı kalma
s ı ge rek irken  ve m add i o lgu ların  te sp iti gerek b ilim se l verilere ve gerekse ye
m in li ta n ık  beyan la rına  dayanm akta ise , a rtık  bu m addi olgulara bağlı kalın
m ası ge rek ir. İş ten  çıkarılan  b ir k iş in in  is tifas ın ın  b ir an lam ı olm adığı şeklin
d e k i düşüncen in  hukuksa l b ir yönü bulunm am aktadır.



Yukarıdaki tüm an la tım lardan an laşılacağı şekilde, tedb ir m ahiyetinde kabul 
edilen geçici işten e l çektirm e işlem inden sonra , davacı gene l başkanlıktan  
istifa ile ayrılm ış ve do lay ısı ile  davacı ile  sendika a rasındaki bu hukuki ilişk i
ye davacı son verdiğinden, yen iden gene l başkan lık görevine  iade talebiyle  
dava açm asının ya sa l b ir dayanağı bulunm am aktadır. M ahkem ece bütün bu 
maddi ve hukuki o lgu la r göz önünde tutulm adan davacının ta leb in in  kabulü
ne karar verilm esi hata lı olduğundan hükm ün bozulm ası g e re k ir" (Y9HD, 
23.9.2003, 13961/15292, Legal İş Hukuku ve Sosyal Güvenlik Hukuku Der
gisi, 2004/1, 212-214).

Dava konusu olayda davacı, davalı sendikanın genel başkanı olarak görev 
yaptığı sırada 7.4.1999 tarih li yönetim  kurulu kararı ile görevden el çektirildi- 
ğini, ancak, bu işlemin yasalara ve tüzüğe aykırı olduğunu belirterek, sendi
ka yönetim kurulu kararının iptalini istemiştir. Yerel mahkemenin, aynı doğrul
tuda davacının sendika yönetim ince işten el çektirild iği ve bu nedenle onun 
istifasının bir anlam ifade etmediği sonucuna vardığı anlaşılm aktadır (Sendi
ka yöneticisi ile sendika arasındaki hukuki ilişki iş sözleşmesine dayanmadı
ğına göre, burada işten çıkarm adan değil "görevden alınma"dan söz edilme
lidir. Bu konuda bak. Şahlanan, F., Toplu İş İlişkileri, Yargıtayın İş Hukukuna 
İlişkin Kararlarının Değerlendirilmesi 2000, 123).

Davalı sendika vekilleri ise, davacının usulsüz harcam alar yaptığının tespit 
edilmesi üzerine 7.4.1999 tarih inde sendika denetleme kurulunun raporu ve 
teklifi üzerine görevden alındığını ve ayrıca kendisinin aynı gün 7.4.1999 ta
rihinde sendika genel başkanlığından istifa ettiğini belirterek açılan davanın 
reddini istemiştir.

Davacı görevden alındıktan sonra hakkında emniyeti suiistimal suçundan da
va açılmıştır. Ankara 7. Asliye Ceza Mahkemesi davacı hakkında beraat ka
rarı vermişse de Yargıtay 11. Ceza Dairesi "... İş S endikası başkanı olan sa
nığın sendika g e lirle rin i kend is in in  veya başkasının m enfaatine o la rak kaban, 
elbise vs. a lm ak su re tiy le  s a rf e ttiğ i ve m üsnet suçun tüm  unsurları ile  itiba 
riyle oluşm asına rağm en beraatına hükm olunm ası kanuna ayk ırıd ır" gerek
çesi ile hükmün bozulmasına karar vermiştir.

Diğer yandan davacı kendisinin istifa etmediğini, boş olarak imzalayıp daha 
önceden bıraktığı kağıtların doldurulduğunu iddia etm iştir.

Davcının şikayeti üzerine Ankara 2. Asliye Ceza M ahkem esinde sendika gö
revlileri hakkında hırsızlık ve sahte evrak düzenleyip kullanm aktan ötürü da
va açılmış ve sonuçta tüm deliller dikkate alınarak istifa belgesi düzenledik



leri ileri sürülen send ika  ça lışan la rın ın  bu suçu işlemedikleri belirtilerek bera
atlarına karar verilm iş tir

Davacının sendika genel başkanlığ ı görevinden alındığı veya tedbir mahiye
tinde kabul edilen geçic i o larak işten el çektirild iğ i konusunda kararda bir 
açık lık yoktur. Kararda  bazen görevden alınmadan, bazen de karar bölümün
de olduğu gibi geçic i o la rak işten el çektirilm eden söz edilmektedir. Ancak 
Y üksek M ahkem e davacın ın  geçici o larak işten el çektirild iği gerekçesine da
yandığ ına göre, olayı bu yönü ile değerlendirm ek doğru olacaktır.

Karardan anlaşıldığ ı kadarı ile davacı istifa etm ediğini, istifa dilekçesindeki 
im zanın kendisine a it o lm adığını ileri sürm ekte ve kendisinin sendika yöneti
m ince görevden alındığın ı iddia ederek bu kararın iptalini istemektedir. Yük
sek M ahkem e de istifa  d ilekçesindeki imzanın davacıya ait olduğu konusun
da ceza m ahkem esince verilm iş b ir karar olduğunu ve bu nedenle konunun 
iş m ahkem esince artık b ir daha incelenem eyeceği sonucuna varmıştır. Yar
gıtay tedb ir m ahiyetinde geçici o larak işten el çektirm enin görevden alma ol
madığı ve bu nedenle de davacının kesinleşm iş istifası ile sendika ile olan 
ilişkisin i kendisinin sona erdird iğ in i, artık göreve iade talebinin bir anlamı kal
madığını kabul etm ektedir.

Gerçekten de send ika  genel başkanlığ ından tedbir niteliğinde olmak üzere 
geçici o larak el çektirilen davacının sendika ile arasındaki hukuki ilişki sona 
erm em ekte, askıda kalm aktadır. Bu dönem de davacının istifa suretiyle huku
ki ilişkiyi sona erdirm esi m üm kün olduğundan ve istifasının da ceza mahke
mesi kararı ile kesin leşm iş olm ası karşısında, görevden alınma işleminin ip
tali ve göreve iadesi ta lebin in de kabulü hukuken mümkün değildir.

3. Sendikal Tazminat

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi 2003 yılında verdiği iki kararda, daha önceki yıllar
da verd iğ i kararlarda olduğu gibi, işçinin sendikaya üye olması veya sendikal 
faaliyetlere katılm ası nedenleri ile işten çıkarıldığının ileri sürülmesi halinde 
bunun işçi tarafından kanıtlanmasını aram aktadır.

Bu kararlardan ilkinde ”... D avacının b irbuçuk y ıl önceki sendika üyeliğ i dışın
da send ika l faa liye tte  bu lunduğu hakkında som ut b ilg i verilm em iştir. Dinleti
len  davacı tan ık la rı da davalı a leyh ine dava açan ve davalı işverene hasım 
olan k iş ile rd ir. B u sebep le  bu  tanık la rın  ifade le rine  değer vererek sonuca git
m ek doğru bu lunm am ıştır. K ö tün iye t tazm inatı isteğ in in  redd i gerekirken ka
b u l e d ilm e s i h a ta lıd ır” sonucuna va rılm ış tır (Y9HD, 29.12.2003, 
12558/23567, Tekstil İşveren, Nisan 2004, 292).



Bu konudaki diğer kararında da "D osyadaki m evcut b ilg i ve be lge le re  göre, 
davacının 31.5.1999 tarih inde sendika üyesi olduğu, send ikan ın  18.5.2000 
tarihinde çoğunluk tesp iti iç in  ilg ili bakanlığa başvurduğu, başvuru  ta rih i itiba 
riyle işyerinde 628 işç i bu lunduğu ve bunlardan 333 işç in in  sendika üyesi o l
duğunun saptandığı, itira z  davasının 12.10.2000 tarih inde reddedild iğ i, h iz
met sözleşm esinin 13.10.2000 tarih inde feshed ild iğ i an laşılm aktad ır.

Davacının sendika üye liğ i ta rih inden fesih ta rih ine kada r send ika l faa liyette  
bulunduğu kanıtlanam am ıştır. D avacının ve d iğe r işç ile rin  h izm e t sözleşm e
sinin feshi ye tk i prosedürünü e tkilem em iştir. Ayrıca, send ika lı işç ile rle  b irlikte  
sendikasız işçile rin  de işten çıka rıld ığ ı m ahkem enin kabulüdür... Soruşturm a  
sırasında işveren, bazı a y la r g iren  işç in in  çıkan işçiden çok görünm esin in  ne
deninin, kapatılan b ir bölüm ün işç ile rin in  d iğe r ay  başka bölüm e a lınm asın
dan kaynaklandığını ifade etm iştir.

O halde hizm et sözleşm esin in send ika l nedenle feshed ild iğ in in  kabu l ed ileb il
mesi için işverenin, işyerinde sendikayı ve top lu iş sözleşm esin i e tk is iz  hale  
getirm ek üzere zam an iç inde send ika lı iş ç ile ri iş ten çıka rd ığ ı kesin  o larak  
saptanmalıdır. Bu durum da öncelikle , işverenin  işye rin in  b ir bö lüm ünü kapa
tıp kapatm adığı, işç ile ri d iğe r bölüm de işe a lıp  alm adığı, send ika lı o lan la r ya 
nında sendikasız işç ile rin  ça lış tırılıp  ça lıştırılm adığ ı, işyerinde sendika üyesi 
işçilerin azalıp azalm adığı, dö rt a y lık  sigorta  prim  bordro ları, sendika üyelik 
fiş leri ge tirile rek denetlenm eye e lve riş li şekilde saptanm alı; ayrıca  işverene  
ait bilanço ve işye ri kayıtla rı ince lenerek ekonom ik krizde bu lunup bu lunm a
dığı belirlenm eli ve sonucuna göre  karar verilm elid ir. E ksik soruşturm a ile  ya 
zılı şekilde karar verilm esi ha ta lıd ır" görüşündedir (Yarg. 9HD, 16.10.2003, 
2662/17235, TÜHİS, Şubat 2004, 61-62).

Her iki karar da sendika üyeliği veya sendikal faaliyette bulunm a nedeni ile iş 
sözleşmesinin feshi halinde, bu durumun açık bir biçimde işçi tarafından ka
nıtlanması gerektiği yönündedir ve bu yönü ile değişik S endikalar Kanununun
31. maddesi hükümlerine uygun düşmektedir.

Sendikalar Kanununun 31. m addesinin 4773 tarihli Kanunla değiştirilen altın
cı fıkrasına göre (4857 sayılı İş Kanununun 118. maddesi ile değişik) sendi
ka üyeliği veya sendikal faaliyetlerden dolayı iş sözleşm esinin feshi halinde 
4857 sayılı Kanunun 18-21. maddeleri hükümleri uygulanır. Ancak 4857 sa
yılı Kanununun 21. maddesinin birinci fıkrası uyarınca ödenecek tazm inat iş
çinin bir yıllık ücret tutarından az olamaz.

İşyeri sendika temsilcisi açısından olduğu gibi, sendikalı işçiler de diğer işçi
ler ile birlikte İş Kanununun iş güvencesi hükümleri kapsam ındadırlar. Bu ne-



II. TOPLU İŞ SÖ ZLEŞM ESİ İLE İLGİLİ KARARLAR

1. İşkolu Tespitine İlişkin Kararlar

Yargıtay 9. Hukuk Dairesin in  verd iğ i b ir karara göre "...Tespite  konu işyerle
rinde  yap ılan  iş in  n ite liğ i bakım ından  ve a ğ ırlık lı o la rak İşko lla rı Tüzüğünün 
28 sıra  no lu  g e n e l iş le r işko lunda  y e r a lm ası gerekirken  17 sıra numaralı ti
care t, büro, eğ itim  ve g ü ze l sa n a tla r işko lunun kapsam ında olduğunu belirten 
B akan lık  tesp itine  değe r ve rile rek  itira z ın  kabu lü  ye rine  redd i hatalıdır. Bu ne
den le  m ahkem ece ve rilen  ka ra rın  bozu la rak ortadan ka ldırılm asına ve itiraza 
konu işye rle rinde  yap ılan  iş le rin  g e n e l iş le r işko luna g ird iğ in in  tespitine karar 
ve rilm iş tir" (Y9HD, 20.5.2003, 8798/8832, İşveren, Haziran 2003, 21-22).

Karardan anlaşıldığı kadarı ile, iş kolu tespitine itiraz eden sendika, İl Özel 
İdare M üdürlüğü işyerlerinde yapılan işlerin ağırlıklı olarak genel işler kapsa
m ında olduğunu, bu nedenle Bakanlığın anılan işyerlerinin İş Kolları Tüzüğü
nün 17. sıra numaralı "ticaret, büro, eğitim  ve güzel sanatlar" işkoluna girdi
ğine ilişkin tespitin in iptali ile 28 sıra numaralı "genel işler" işkoluna girdiğine 
karar verilm esin i istem iştir.

Karar aleyhine itiraz edilen Bakanlık, davanın reddini istemiştir.

M ahkem ece bilirkişi raporu dikkate alınarak tespite konu işyerlerinde birbirin
den bağım sız işlerin yapıldığın ın ve aralarında "asıl iş-asıl işe yardımcı iş" 
bağlantısı bulunm ayan işyerlerin in farklı işkollarına girdiğinin tespitine ve iti
razın reddine karar verilm iştir.

Yüksek Mahkeme ise tüm dosya ve özellikle m ahallinde iş müfettişince yapı
lan incelem e sonucu hazırlanan teftiş raporunda belirtild iği gibi, işyerinde ve 
bağlı işyerlerinde tespit tarihi itibariyle 6 işyerinde toplam 38 işçinin çalıştığı 
bunlardan 24’ünün tem izlikçi, çaycı, şoför, bahçıvan ve düz işçi oldukları ve 
genel işler kapsam ında çalıştıklarının anlaşıldığını belirttikten sonra; tespite 
konu işyerlerinde 1.6.2000-31.6.2001 tarihleri arasında yürürlükte olan toplu 
iş sözleşm esin in genel işler işkolunda kurulu ...İş Sendikası ile ...İl Özel Mü
dürlüğü arasında 21.8.2000 tarih inde bağıtlandığı görülmektedir. Böyle olun
ca tesp ite  konu işyerlerinde işlerin niteliği bakım ından ve ağırlıklı olarak İş 
Kolları Tüzüğünün 28 sıra numaralı "genel işler" işkolunda yer alması gerekir 
sonucuna varm ıştır.

Yüksek Mahkemenin ortaya konan gerekçeler ve vardığı sonuç bakımından 
doğru olduğu kabul etmek gerekir.



2. İşkolu Barajına itiraz

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi işkolu barajına itirazda, Çalışma ve Sosyal G üven
lik Bakanlığınca yayınlanan işkolu istatistiklerinin tarih bakım ından dava sü
reci içinde hangisinin esas alınacağı konusunda bir karara varmıştır. Bu ka
rara göre "M ahkem ede görülen is ta tis tiğe  itira z  davasının sonuçlanm asından  
önce Ocak 2001 is ta tis tiğ i kesin leşm iş olduğundan bu is ta tis tik te  be lirtilen  ra 
kamların baz a lınarak sonraki üye sayısındaki hareketlerin  bu sayıya eklenip  
çıkartılarak sonuca g id ilm esi gerekir. Böyle olunca 1.1.2001- 31.6. 2001 dö 
nem indeki üye sayısındaki değ iş ik lik le re  davacı tarafından itira z  ed ilm ediğ in
den Ocak 2001 is ta tis tiğ i baz a lına rak o luşturu lan Bakanlık tesp itle rine  değer 
verilerek, itirazın  redd i gerekirken, kabulü hata lıdır. Bu nedenle m ahkem enin  
kabule ilişkin  kararın ın bozu larak ortadan ka ldırılm asına ve itirazın  reddine  
karar verm ek gerekm iştir." (Y9HD, 10.6.2003, 10348/10525, Çalışma ve 
Toplum, Birleşik Metal-İş Ekonomi ve Hukuk Dergisi, 2004/1, 170-171).

Yargıtay kararı, Ankara 7. İş Mahkemesinin işkolları işçi sayıları Temmuz 
2001 istatistiğine M.T. İşçileri Sendikası tarafından yapılan itiraza dair verd i
ği 13.3.2003 günlü kararı ile ilgilidir. Ancak Yüksek Mahkeme kararına daya
nak olarak, önceki iki dönemki -Temmuz 2000 ve Ocak 2001- istatistikler 
üzerinde durmuştur. Buna göre MT. işçi sendikası, daha önceden Temm uz
2000 istatistiğindeki üye ve işkolu temsil oranlarına Ankara 3. İş M ahkem e
sinde itiraz etmiş ve yapılan yargılam a sonunda itiraz eden sendikanın Tem 
muz 2000 tarihi itibariyle üye sayısının 9548, işkolu temsil oranının ise % 
10.39 olarak karara bağlanmış ve karar Yargıtay tarafından onanarak kesin
leşmiştir. Ancak bu arada Ankara 3. İş Mahkemesinde görülen davanın so
nuçlanmasından önce Bakanlıkça O cak 2001 istatistiği yayınlanmış ve bir iti
raza uğramadığı için kesinleşm iştir.

Aynı sendika bu defa Temmuz 2001 istatistiğine Ankara 7. İş Mahkemesinde 
itiraz etmiştir. Bu davada MT. sendikası vekili, Çalışma ve Sosyal Güvenlik 
Bakanlığının 17.7.2001 tarihli istatistiğinin 18 sıra numaralı "kara taşım acılı
ğı" işkolunda faaliyette bulunan müvekkili sendika ile ilgili bölümün iptali ile 
üye sayısının 13.928 ve işkolu düzeyinde örgütlenme oranının %13 o lduğu
nun tespitini talep etmiştir. Ankara 7. İş Mahkemesi davanın kabulüne karar 
vermiştir.

Bakanlık Temmuz 2001 istatistiğinin, Ocak 2001 istatistiğinin baz alınarak 
11.1.2001-30.6.2001 tarihleri arasındaki sürede MT. sendikasının üye sayı
sındaki değişikliklerin tespit edilerek hazırlandığını beyan ile, yerel mahkeme 
kararını temyiz etmiştir.



Yüksek M ahkem e kararında, ilkin Tem m uz 2000 ve O cak 2001 istatistiğine 
ilişkin yukarıda aktarılan ge lişm elere  yer verm iş; itiraz eden sendikanın, An
kara 3. İş M ahkem esindeki yargı süreci tarih leri arasındaki üye sayısında 
gerçekleşen değ iş ik lik le r yansıtılm ak suretiy le sonuca gidilmesi iddiasının, 
söz konusu 3. İş M ahkem esindeki davanın sonuçlanm asından önce Ocak
2001 istatistiğ in in kesin leşm iş olm ası karşısında dinlenemeyeceğini belirt
miştir. Bu çerçevede Yargıtay, 3. İş M ahkem esin in Tem m uz 2000 istatistiği
ne ilişkin kararından önce O cak 2001 istatistiğ in in kesinleşm iş olması karşı
sında, Tem m uz 2001 ista tistiğ ine ilişkin karar konusu davada, Ocak 2001 is
tatistiğ indeki rakam ların baz a lınarak sonraki üye sayısındaki hareketlerin bu 
sayıya eklenip çıkartılarak sonuca gidilm esi gerektiğ i görüşündedir. Sonuç 
olarak Yargıtay, O cak 2001 istatistiğ i baz alınm aksızın oluşturulan Ankara 7. 
İş M ahkem esinin 13.3.2003 günlü kararının bozularak ortadan kaldırılmasına 
karar verm iştir.

Bilindiği gibi, Toplu İş Sözleşm esi G rev ve Lokavt Kanununun 12/3. madde
si, "çalışan işçi sayısı" ile yine işkolundaki sendikalara mensup "üye sayısı
nın" istatistiklerde yer alacağını öngörm ekte; sonraki istatistik yayımlanınca- 
ya kadar önceki is tatistik lerin geçerli olacağını ayrıca işaret ederek, yetki bel
gesi almak üzere başvuran ya da yetki belgesi alan işçi sendikasının yetkisi
nin sonradan yayım lanacak istatistiklerden etkilenm eyeceğini ayrıca belirt
mektedir. Kuşkusuz bu sonuçların doğabilm esi için usulünce yayımlanmış ve 
kesinleşm iş istatistiklerin bulunm ası zorunlu olm aktadır (Ü .Narm anlıoğlu, İş 
Hukuku II, Toplu İş İlişkileri, İzm ir 2001, 345).

3. Toplu İş Sözleşmesi Yapm a yetkisi

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi toplu iş sözleşm esi yapm a yetkisi ile ilgili bir kara
rında, uyuşm azlık ile ilgili o larak "İşle tm e top lu  iş  sözleşm esi ye tk is i kapsa
m ındaki işyerle rinden b irin in  top lu  iş sözleşm esi im zalanm adan başka b ir iş
verene devri ha linde de top lu  iş  sözleşm esi yapm a ye tk is i, devredilen işye
rinde  devam  eder" görüşünü benim sedikten sonra, buna dayanak olarak da 
"2822 sayılı Toplu İş S özleşm esi, G rev ve Lokavt Kanununun 8. maddesin
de b e lirtild iğ i g ib i, iş le tm e kapsam ında olan işye rin in  ne şekilde  olursa olsun 
n ite liğ i değişm eksizin  b ir başka işverene devri durum unda, toplu iş sözleş
m esin in  ge çe rs iz liğ i sonucu doğurm ayacağı, do layısı ile  işletm e toplu iş söz
le şm e s i y e tk is in i ka ld ırm ayacağ ı açıktır. Bu durunda davanın redd i ile  yazılı 
şe k ild e  hüküm  kuru lm ası isabe ts iz  olup kararın  bozulm ası gerekm iştir" de
m ekted ir (Y9HD, 30.9.2003, 15026/15824, İstanbul Barosu Dergisi, Aralık 
2003, 4).



Yüksek Mahkeme kararına gerekçe olarak TSGLK 8. madde hükmünü esas 
almaktadır. Buna göre "Toplu iş sözleşm esine ta ra f olan sendikanın fe sh i ve
ya infisahı yahu t faa liye tten m en ed ilm iş o lm ası veya toplu iş sözleşm esin in  
uygulandığı işyerle rinde işverenin değ işm esi toplu iş sözleşm esin i sona erd ir
mez".

Görüldüğü gibi sözü edilen 8. madde, işyerinin devri ve dolayısı ile işyerinin 
işvereninin değişmesi ile işyerinde uygulanmakta olan toplu iş sözleşmesinin 
sona ermeyeceği ve o işyerinde çalışan, kapsam içinde olan işçilerin toplu iş 
sözleşmesi ile getirilen düzenlemelerden yararlanmaya devam edeceklerini 
hükme bağlamaktadır. Oysa, inceleme konusu yapılan olayda henüz bir top
lu iş sözleşmesi imzalanmış ve uygulanmaya başlanmış değildir. Bu yönü ile 
olaya doğrudan 8. madde hükmünün uygulanması da mümkün değildir.

Toplu iş sözleşmesinin hukuken m evcudiyet kazanmadığı aşamada yani, 
toplu iş sözleşmesinin imzalanmasından önceki aşamada işveren sıfatı kim
de ise toplu iş sözleşmesini de onun imzalaması gerekir. Zira, toplu iş sözleş
mesi ehliyeti işverenin işyerine hasredilm iştir. Bu itibarla, yetki prosedürü 
başlamış olsa bile işyeri toplu iş sözleşm esinin işyerinin devredilmesi halinde 
yeni işverenle yapılması gerekir. Önceki işverenle, devirden sonra im zalan
mış toplu iş sözleşmesi, devredilen işyeri bakım ından hükümsüzdür (N ar- 
manlıoğlu, 335).

Bu açıdan baktığımızda işletme toplu iş sözleşmesi için yetki alan b ir sendi
kanın, işletme kapsamındaki işyerlerinden birinin başka bir işverene devri ha
linde, o işletme içinde varlığını yitiren işyeri ile ilgili olarak yetkisinin devam 
ettiğini kabul etmek ve sendikanın o işyerinin eski işvereni ile bağıtlayacağı 
toplu iş sözleşmesinin yeni b ir işverene geçm iş olan işyeri içinde geçerli ola
bileceğini söylemek toplu iş sözleşmesi sistem im iz bakımdan mümkün değil
dir. Devredilen işyerinin yeni işvereni ile koşulların gerçekleşmesi halinde ye
ni bir işyeri veya işletme toplu iş sözleşm esi yapılabilir {Çelik, 468).

Çünkü, işverenin aynı işkoluna giren işyerlerinden birini başka bir işverene 
devretmesi halinde bu işyerini devreden işveren ile yapılacak işletme sözleş
mesinin kapsamına devredilen işyerinin girm eyeceği kuşkusuzdur. Zira, 2822 
sayılı Kanuna göre, işletme sözleşm esi bir işverenin aynı işkoluna giren iş
yerlerini kapsamak için yapılır (m. 3/2). Kanunun bu emredici hükmü karşı
sında başka bir işverene ait bir işyeri bu sözleşm enin kapsamına giremez. İş
letme sözleşmesi kapsamında olan bir işyerinin, yetkisinin kesinleşmesinden 
sonra, başka bir işverene devredilm iş olması dahi sözü geçen emredici kura
lı bertaraf edemez ve devredilen işyerinin sonradan bağıtlanan işletm e söz



leşm esi kapsam ında o lduğu kabul edilem ez. Burada 2822 sayılı Kanunun 8. 
m addesini uygulam a olanağı yoktur (Yarg ıtay ’ ın bu yöndeki bir kararı için 
bak. Y9HD, 26.5.1989, 4303/4815, Ç elik, 468).

Ancak, karara konu olan o layda Yüksek M ahkem e, işletme düzeyinde toplu 
iş sözleşm esi yetkisi alan b ir sendikanın, iş letm enin işvereni ile bir toplu iş 
sözleşm esi bağıtlam adan önce, iş letm e kapsam ındaki işyerlerinden birinin 
başka bir işverene devredilm esi halinde, sendikanın yetkisinin bu defa yeni 
işveren ve dolayısı ile o işverenin devraldığı işyeri için de geçerli olup olama
yacağını ta rtışm a konusu yapm aktadır. Y üksek Mahkeme bu anlamda yetki
nin devam  edeceğ i görüşündedir. Bu durum da devredilen işyeri eski işvere
nin im zalayacağı toplu iş sözleşm esin in kapsam ına girmeyecektir, ama aca
ba sendika işyerin in devrinden önce işletm e sözleşm esi kapsamında aldığı 
yetk iye dayanarak bu defa o işyerini devralan işverenle sadece o işyeri için 
bir toplu iş sözleşm esi yapabilecek m idir?

Yargıtay 'ın  kararına dayanak gösterdiği TİSGLK. m .8, "toplu iş sözleşmesi 
özerkliğ i" sistem i içinde, toplu iş sözleşm esin in normatif niteliğini yansıtmak
tad ır ve bu nite lik gereği, toplu iş sözleşm esin i süresi sona erinceye kadar 
kapsam ındaki işyerleri bakım ından, o işyeri devredilse bile yürürlükte kalaca
ğını kabul etm ektedir. Bu nedenle bir toplu iş sözleşm esi bağıtlandığı andan 
itibaren, taraflar ve üyeleri bakım ından bir kanun gibi süresi boyunca yürür
lükte kalır. Buna karşılık idari nitelikte olan bir yetki tespiti işlemine, toplu iş 
sözleşm esi gibi hukuki bağlayıcılık tanımak, sistem in bütünlüğü ile çelişir. 
Açıkçası bu, toplu iş sözleşm esi yetkisi ile toplu iş sözleşm esini aynı hukuki 
değerde kabul e tm ek anlam ına gelir.

D iğer yandan Yargıtay ’ın bu içtihadı, bazı som ut durum lar bakımından huku
ka uygun olm ayan sonuçlar da doğurabilecektir. Yetki tespiti yapılmış bir iş
letm ede yer alan b ir işyerin in devir ile başka bir işverenin işletmesi kapsamın
da yer alması halinde o işyerinin TSGLK m. 3/2 gereğince yeri artık yeni iş
verenin işletmesi kapsamı içindedir. İşletme toplu iş sözleşmesine ilişkin dü
zenlem enin kamu düzeninden olduğu konusunda bir tereddüt yoktur. Bu bağ
lam da önceki işletme bakım ından alınan yetki belgesinin, devralan işverenin 
iş le tm es ine  dahil bu işyeri bakım ından devam  edeceğ in i söylemek, 
T İS G LK ’un 3 .m addesinin emredici niteliğine ters düşecektir.

Y ine aynı şekilde, işletm e toplu iş sözleşm esinde yetki, işletmeye dahil tüm 
işyerlerinde çalışan işçilerin toplamı üzerinden tespit edilir. Örneğin yetki tes
p itinden sonra devredilen işyerinde, yetki almış sendikaya üye işçi olmadığı; 
ya  da üye sayısının düşük olduğu bir durumda; işletme düzeyinde verilmiş



yetkinin o işyerinde devirden sonra da geçerli olacağını kabul etmek, fiili tem 
sil gücü olmayan bir sendikaya, hukuki temsil gücü vermek anlamına gele
cektir. Böylesi bir durumun, söz konusu işyerinde bir başka işçi sendikasının 
örgütlenebileceği olasılığı ve ayrıca işçilerin sendika özgürlüğü ile bağdaştığı 
söylenemez.

Yukarıda belirtildiği gibi, bu durumda da işyerinin devrinden sonra o işyeri ile 
ilgili olarak yeni bir yetki prosedürünün işletilmesi zorunludur. 2822 sayılı ya 
saya göre toplu iş sözleşmesi yetkisi işyeri veya işletmeyle ilgili belirlenir ve 
dolayısı ile o işyerinin veya işletmenin işvereni açısından anlam taşır. Bu ba
kımdan sendikanın da TİS yetkisini alırken ve aldıktan sonra işyeri devredil
diği halde dahi, o işyerinin yeni işvereni toplu iş sözleşmesinin tarafı o lacağı
na göre, yetkinin de bu işveren taraf olarak kabul edilip, alınması gerekir. Kal
dı ki yeni işverenin, işletmesi olmayıp sadece devraldığı bir tek işyeri de o la
bileceği gibi, devir alınan işyeri farklı işkolunda bulunan bir işletme içine a lın 
mış da olabilir. Bu durumda da sendikanın daha önce başka bir işverenin iş
letmesi için aldığı toplu iş sözleşmesi yetkisinin, yeni işverenin işyeri veya iş
letmesi için de geçerli olacağın söylemek yanlış olur. Bu açıdan bakınca Yük
sek Mahkemenin kararına katılmak mümkün değildir.

Diğer yandan, bir işletme toplu iş sözleşmesi yetkisinin kesinleşmesinden 
sonra bu yetki kapsamındaki işyerlerinden birinin başka bir işverene devrinin, 
kural olarak, muvazaalı olduğu görüşünden hareket edilebilir ve devrin geçer
li bir nedene dayandığının kanıtlanamadığı takdirde devrin hükümsüzlüğüne 
karar verilebilir. Bu durumda doğal olarak işletme düzeyinde alınan yetkinin 
TSGLK m 8 uyarınca değil, devir işlemi geçersiz kılındığı için söz konusu iş
yeri bakımından da geçerli olacağı açıktır. Buna karşılık, işletme sözleşmesi 
yetkisinin alınmasından önceki aşamada yapılan bir işyeri devri de kural o la
rak, geçerli sayılm alıdır (Ç elik, 468).

4. Yetki Tespiti Kararı

a) Yargıtay 9. Hukuk Dairesi 2822 sayılı Kanun m .13/2’de yer alan düzenle
menin Bakanlığın çoğunluk tespiti işlem i ile ilgili olduğu, yargı yolu ile alınan 
yetki tespitine aynı hükümde yer alan prosedürün uygulanamayacağı görü
şündedir. Yüksek Mahkemenin kararına göre "2822 Toplu İş S özleşm esi 
Grev ve Lokavt Kanununun 13/2 fıkrasında y e r a lan düzenlem e sadece sen 
dikanın çoğunluğu haiz olm ası halinde B akan lık tarafından uyulm ası gereken  
bir prosedürdür.



D olayısıy la  o lum suz y e tk i tesp itine  itira z  sonucu  a lınan  ye tk i tesp iti kararına 
ka rş ı da sö z  konusu  p rosedürün  uygu lanacağı ne m adde m etninde ne de 
top lu  iş  m evzuatında  y e r a lm aktad ır. B öyle  o lunca Bakanlığ ın  çoğunluk tes
p iti iş lem ine  uygu lanacak p rosedürün  ya rg ı yo luy la  a lınan ye tk i tespitine uy
gu lanm ası m üm kün değ ild ir.

Bu durum da 2822  sa y ılı yasanın  13/2 m addesinde y e r alan düzenleme so
m ut olaya uygu lanm ayacak o lduğundan sorunun gene l hüküm lere göre çö
züm lenm esi g e re k ir." (Y9HD, 18857/18693, Legal İş Hukuku ve Sosyal Gü
ven lik  Hukuku Dergisi, 2004/1, 185-186).

Yukarıda özetlenen kararda be lirtild iğ ine göre, davacı işveren, işyeri için Ba
kanlıkça 2822 sayılı Kanunun 16. m addesi uyarınca sendikaya verilen yetki 
belgesin in yasaya uygun olm adığını, davalı sendikanın işyerinde hiç üyesi 
bu lunm adığını, kesin leşen yetki tesp it kararına dayanılarak verilen yetki bel
gesinin işkolunda faaliyet gösteren d iğer sendikalara tebliğ edilmediğini belir
terek usulsüz verilen yetki belgesin in iptalini istemiştir.

Davalı sendika yetki konusunda iş m ahkem esince verilm iş ve kesinleşmiş bir 
karar o lduğunu ileri sürm üştür. Davalı Bakanlık ise yargı yolu ile alınan ço
ğun luk tespit kararının 2822 sayılı Kanun m. 13/2. fıkrasında belirtilen nitelik
te b ir tespit olm adığı gerekçesi ile davanın reddini istemiştir.

Yerel mahkem e, Bakanlıkça verilen kararın çoğunluk tespiti niteliğinde oldu
ğundan o iş kolunda kurulu işçi sendikaları ve işveren sendikaları ile sendika 
üyesi o larak işverene tebliğ edilm esi gerektiğ i halde Bakanlığın prosedüre 
uym adığından davanın kabulüne ve yetki tespitin in iptaline karar vermiştir.

Karardan anlaşıldığı kadarı ile, Yüksek M ahkem e 2822 sayılı Kanunun 13/2. 
m addesine dayanılarak ileri sürülen iddiayı kabul etmeyerek, söz konusu dü
zenlem enin sadece sendikanın, Bakanlıkça tutulan kayıtlara göre çoğunluğa 
sahip olması halinde, Bakanlık tarafından uygulanması gereken bir prosedür 
ile ilgili o lduğunu kabul etmektedir. O lum suz yetki tespitine itiraz sonucu yar
gı yoluyla alınan yetki tespiti kararına karşı da söz konusu maddede öngörü
len prosedürün tekrar uygulanam ayacağı görüşündedir.

Yüksek Mahkeme, "Bu durum da 2822  sayılı Kanunun 13/2 m addesinde yer 
a lan  düzenlem e som ut olaya uygulanm ayacak olduğundan sorunun genel 
hüküm lere  göre  çözüm lenm esi gerekm ekted ir. H UM K'nun 237. m addesi ge
reğ ince  dava lı sendikan ın itiraz ı K ocae li 1. İş M ahkem esinde bakılan dava ile 
iş  b u  davanın  ta ra fla rı, konusu ve sebep le ri aynı o lup işveren yönünde mad
d i an lam da kesin  hüküm  oluşturduğundan bu davanın kesin hüküm  nedeniy



le reddi gerekirken yan lış  değerlendirm e ile  yaz ılı şekilde  ka ra r verilm esi usul 
ve yasaya a y k ırıd ır"sonucuna varmaktadır. Yüksek Mahkemenin kararı 2822 
sayılı Kanunun 13. maddesi hükümleri ile HUM K’nun 237. maddeleri hüküm
leri açısından yerindedir. Ancak kesinleşm iş bir yargı kararı var iken 
HUMK’nun 237. m addesi karşısında, aynı konuda genel hükümlere göre 
uyuşmazlığın tekrar ele alınabileceğinin kabulü ayrı bir tartışma konusudur.

b) Yargıtay 9. Hukuk Dairesinin yetki tespiti ile ilgili bir diğer kararında, yetki 
tespiti için başvuru tarihinden önce işten çıkartılan işçinin işçi sayısı ve üye 
sayısına dahil edilm ek suretiyle çoğunluğun belirlenm esi ve davanın kabul 
edilmesi hatalı bulunm uştur (Y9HD, 2.12. 2003, 19683/19966, Legal İş Hu
kuku ve Sosyal Güvenlik Hukuku Dergisi, 2004/2, 666).

Davaya konu olan olayda, davacı sendikanın üyesi olan işçinin iş sözleşme
sinin 30.7.2002 tarihinde ve 435 sayılı yazı ile 1.8.2002 tarihinden itibaren 
geçerli olmak üzere sona erdirildiği anlaşılm aktadır. Yüksek Mahkeme bu ge
rekçeye dayanarak, işçinin yetki için başvuru tarihi olan 1.8.2002 günü işye
rinde çalıştığının kabul edilem eyeceğini, M ahkemece aksi düşünülerek baş
vuru tarihinden önce işten çıkarılan işçinin yetki belirlenmesi sırasında işçi 
sayısı ve üye sayısına dahil edilem eyeceği sonucuna varmaktadır.

Toplu İş Sözleşmesi, Grev ve Lokavt Kanununun 13. maddesine göre "Top
lu iş sözleşm esi yapm ak isteyen iş ç i send ikasın ın  ...sözleşm enin kapsam ına 
girecek işye ri veya işyerle rinde başvuru ta rih inde  ça lışan işç ile r ile  üyelerinin  
sayısının tesp itin in  is teyeceğ i" esası kabul edildiği dikkate alınırsa Yüksek 
Mahkemenin kararının yasaya uygun olduğu anlaşılmaktadır. Ancak, sendi
kanın yetki almak için başvuruda bulunduğu tarihte, aynı gün işçinin iş söz
leşmesinin sona ermesini sağlayacak şekilde fesih işlemi yapmış olmasının, 
sırf sendikanın yetki almasını engellem ek amacı taşıyıp taşımadığının da 
araştırılması ve buna göre bir sonuca ulaşılması daha doğru olurdu.

5. Taraf Sendikanın Üyesi Olmayan İşçilere İşverenin Toplu İş Sözleşmesini 
Uygulaması

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi bir kararında "D avalı işveren in  toplu iş sözleşm e
sinin bazı hüküm lerin i üye olm ayan ve dayanışm a a ida tı d ilekçesi verm em iş 
olan işçilere de uygulam ası ha linde resen dayanışm a a idatı kesile rek öden
m esi gerektiğ i şeklindeki görüşü ben im sem ek m üm kün değild ir. Dayanışm a 
aidatının işçin in  ücretinden kesilm esi g e re k tiğ i d ikka te  a lın ırsa, işçin in  ta lebi 
olm aksızın işverenin böyle b ir uygulam aya g idem eyeceğ i ortadır.



Öte yandan dava lı işve ren  top lu  iş sözleşm esin in  tüm  hüküm lerin i uygulamış 
değild ir. B öyle b ir durum da işç ile rin  dayanışm a a ida tı kes ilm esi yönünde söz
lü  m uvafakatinden de söz edilem ez.

D avacı send ikan ın  dayanışm a a ida tı ile  ilg ili is teğ in in  redd i gerekirken yazılı 
şekilde  ka ra r ve rilm es i h a ta lıd ır" sonucuna u laşm ıştır (Y9HD, 4.3.2003, 
E.2002/16415, K .2003/2828, Tekstil İşveren, Mayıs 2003, 36).

Kararda be lirtild iğ ine göre; davacı sendika, davalı işverence sendika üyesi ol
mayan işçilere toplu iş sözleşm esinden kaynaklanan bazı ödemelerin yapıl
mış olm ası neden iy le dayanışm a aidatı ödenm esi ta lebi ile dava açmıştır. 
Mahkem ece istek doğru ltusunda karar verilm iştir.

Yüksek M ahkem e ise, send ika üyesi olm ayan ya da üyeliği sona eren işçile
rin toplu iş sözleşm esinden yararlandırılm ası için 2822 sayılı yasanın 9. mad
desi uyarınca sendikaya dayanışm a aidatı ödem eleri ve işverene başvuruda 
bulunm aları gerektiğ in i ve işçinin bu yönde yazılı başvurusu mevcut değilse, 
işverenin 2821 sayılı yasanın 61. maddesi uyarınca işçinin ücretinden daya
nışma aidatı kesip sendikaya ödem e yüküm lülüğü bulunmadığı görüşü ile yu
karıda belirtilen sonuca ulaşmıştır.

Gerçekten im zalanm ış olan bir toplu iş sözleşm esinden öncelikle, taraf işçi 
sendikasının üyeleri yararlanacaktır ( TİSGLK m.9/1). Aynı yasanın 9/3. mad
desine göre, "toplu iş  sözleşm esin in  im zası s ırasında ta ra f işç i sendikasına 
üye bulunm ayanlar, sonradan işyerine  g irip  de üye o lm ayan la r veya imza ta
rih inde ta ra f iş ç i send ikasına üye bu lunup da ayrıla n la r veya çıkarılanların 
toplu iş  sözleşm esinden yararlanab ilm e le ri, top lu  iş sözleşm esin in  tarafı işçi 
sendikasına dayanışm a a ida tı ödem elerine bağlıd ır. Bu hususta işç i sendika
s ın ın  m uvafaka ti aranm az. D ayanışm a a idatı ödem ek sure tiy le  toplu iş söz
leşm esinden yararlanm a ta lep tarih inden g e çe rlid ir."

Dokuzuncu maddenin son cüm lesinden de anlaşıldığı gibi, dayanışma aidatı 
ödeyerek toplu iş sözleşm esinden yararlanm a, öncelikle ilgili işçinin kendisi
nin bunu talep etm esi koşuluna bağlıdır. Yasa bu konuda işçinin yazılı bir ta
lepte bulunm asını aram am ıştır. Dayanışma aidatı ödeme yolu ile yararlan
maya ilişkin talep, yazılı veya sözlü yapılabileceği gibi, işverenin dayanışma 
aidatı kesm esine işçinin muvafakat etmesi suretiyle de gerçekleşebilir. Bu 
durum da işveren, kendiliğinden toplu iş sözleşm esini üye olmayan işçiye uy
gulayıp, işçiden dayanışm a aidatı kesemez. Üye olmayan işçinin, ücretinden 
dayanışm a aidatı kesilmesi ve sendikaya ödenmesi konusunda bir talebi yok
sa, işverenin 2821 sayılı Kanunun 61. maddesine göre böyle bir işlem yap
ma yüküm lü lüğü de yoktur (T .C entel, Taraf Sendika Üyesi Olmayan İşçiler



Toplu iş Sözleşmesini Uygulaması, Karar İncelemesi, Tekstil İşveren, Mayıs
2003, 37 vd.’nda belirtilen yazarlar ve Yargıtay kararları). Aynı kural öncelik
le toplu iş sözleşmesi tarafı sendika bakım ından da geçerlidir. Yasanın açık 
hükmü karşısında, taraf sendika da, işverenden, üye olmayan işçinin talebi 
olmaksızın dayanışma aidatı kesip sendikaya ödemesini isteyemez.

Yüksek Mahkeme kararında belirtild iğine göre, davacı sendika, davalı işve
rence sendika üyesi olm ayan işçilere toplu iş sözleşmesinden kaynaklanan 
bazı ödemelerin yapılm ış olması nedeniyle dayanışma aidatı ödenmesi ta le
biyle dava açmıştır.

2821 sayılı Sendikalar Kanununun 31. maddesine göre "İşveren b ir send ika
ya üye olan işç ile r ile  sendika üyesi olm ayan işç ile r veya ayrı sendikalara üye 
olan işç ile r arasında, iş in  sevk ve dağıtım ında, işçin in m esleki ilerlem esinde, 
işçinin ücret, ikram iye ve p rim lerinde, sosya l yardım  ve d is ip lin  hüküm lerinde  
ve diğer hususlara ilişk in  hüküm lerin  uygulanm ası veya çalışm aya son veril
mesi bakım ından herhang i b ir ayırım  yapam az.

Ücret, ikram iye, prim  ve paraya  ilişk in  sosya l yardım  konularında toplu iş  söz
leşmesi hüküm leri sa k lıd ır."

Bu düzenlemeler karşısında, "ücret, ikramiye, prim ve paraya ilişkin sosyal 
yardım konuları dışında" toplu iş sözleşmesi hükümlerinden, işyerinde çalı
şan işçilerin tamamının yararlanmaları gerekir. Bu kurala aykırı davranan iş
veren 2821 sayılı Sendikalar Kanununun 31/3. maddesi hükmüne aykırı dav
ranmış olur ve aynı maddenin 6. fıkrasındaki yaptırım ın uygulanması gerekir. 
Ancak ücret, ikramiye, prim  ve paraya ilişkin sosyal yardım  konularında top
lu iş sözleşmesi hüküm leri saklı olduğuna göre, üye olmayanların TSGLK 
m.9/3 hükmü gereğince dayanışm a aidatı ödemek suretiyle toplu iş sözleş
mesinden yararlanma talebinde bulunmaları halinde, talep tarihinden geçerli 
olmak üzere söz konusu ücret, ikramiye, prim ve paraya ilişkin sosyal yardım  
konularından da yararlanm a hakları doğar.

Bu açıklamaların ışığı altında, Yüksek Mahkemenin, davalı işverence sendi
ka üyesi olmayan işçilere toplu iş sözleşmesinden kaynaklanan bazı ödem e
lerin yapılmış olması sebebiyle dayanışm a aidatı ödenm esi talebinde bulu
nan davacı sendikanın istem ini yasaya aykırı bulması yerinde bir karardır.

Ancak Yüksek Mahkemenin, "davalı işveren toplu iş sözleşm esinin tüm hü
kümlerini de uygulamış değildir. Böyle bir durumda işçinin dayanışm a aidatı 
kesilmesi yönünde sözlü m uvafakatinden da söz edilemez" yönündeki ifade
sinin tartışmalara yol açabilecek nitelikte olduğu ileri sürülm ektedir (Bak.



C entel, 38. Tara f send ikaya üye olm ayan işçilerin toplu iş sözleşmesi hüküm
lerinden dayanışm a aidatı ödem e yolu ile hangi kapsam da yararlanabileceği 
konusunda ayrıntılı bilgi için bak. Ç elik, 499 vd.).

G erçekten Yüksek M ahkem enin kararındaki "davalı işveren toplu iş sözleş
m esinin tüm hüküm lerin i de uygu lam ış değild ir" biçim indeki ifadesinden, san
ki bazı hüküm lerin in bu arada ücrete ilişkin hüküm lerin de üye olmayan veya 
dayanışm a aidatı ödem esinde bu lunm ayan işçilere de uygulanabileceği so
nucu çıkarılabilir. Böyle bir yorum  yasanın açık hükümlerine aykırı olur. Yük
sek M ahkem enin kararını bu yönde yorum lam ak doğru olmaz. Kararda işve
renin resen dayanışm a aidatı kesip, davacı sendikaya ödeme yapamayaca
ğı konusunda doğru bir saptam a yapılm ıştır. Yüksek Mahkemenin bununla 
yetinm eyip işverenin, işçinin ta lebi o lm adan dayanışm a aidatı kesme hakkı
nın bulunm adığını ve toplu iş sözleşm esi ile getirilen ücrete ilişkin haklardan 
da üye olm ayanların yararlanam ayacakların ı açıkça belirtmesi gerekirdi. An
cak d iğer yandan böyle bir saptam a, toplu iş sözleşm esi ile belirlenen ücret
lerin üstünde, liyakat ve ça lışm aya göre farklılık gösteren bir ücret sisteminin 
uygulanm asına da kesinlikle engel değild ir. Toplu iş sözleşmesinin düzen iş
levi gereği işçilere eşit işlem yapılm ası esası işçinin çalışkanlığı, kabiliyeti ve 
liyakati gibi bazı nedenlerle ücret konusunda farklılıkları oluşmasına engel 
değild ir (Bak. Çelik, 492; D. U lucan, Karar İncelemesi, İHU 1976, TİSGLK 3, 
N o.1).

Davalı işveren, yukarıda açıklanan yasa hüküm leri çerçevesinde usulüne uy
gun dayanışm a aidatı ödenm esi halinde ise toplu iş sözleşm esini bir bütün 
o larak üye olmayan işçiye de, d iğer taraf sendikanın üyesi olan işçilere oldu
ğu gibi uygulam ak durum undadır (Bak. Çelik, 499).

6. Prim Ödemesinde Üretimi Temel Alan Toplu İş Sözleşmesinin 
Uygulanması

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi verdiği b ir kararda, "Prim  ödem ede üretim i temel 
alan toplu iş sözleşm esi hüküm leri karşısında, üretim  yapılm ayan işyerinde 
prim  ödem esi gerektiğ inden söz ed ilem ez" saptamasını yaptıktan sonra "Ka
ra r m etninde b e lirtild iğ ine  göre, davacıla r top lu  iş sözleşm esinden doğan 
p rim  a lacağın ın  ta h s ilin i ta lep ve dava etm işler, m ahkem ece bu istek hüküm 
a ltın a  a lınm ıştır. D avanın dayanağı o lan toplu iş  sözleşm esin in 53. madde
s inde  p rim in  gayesin in  is tihsa lin  a rttırılm ası, ka liten in  ıslahı, hammadde, yarı 
m am u l ta li has ıla t ve m alzem e tasarru funu tem in etm ek, işç ile rin  işe devamı
n ın  iş ye ri d is ip lin in i ve n izam larına ria ye tin i ve işye rin i iş ta lim atlarına uygun 
o la ra k  sağ lanm asın ı tem in o la rak ta rif edilm iş, 59. m addesinin B bendinde ise



aşağıdaki hallerde işç ile re  ay iç inde ça lışm adıkları gün lerin  p rim le ri verilm e
yip yalnız ça lıştık la rı gün lerin  p rim le rin in  verileceği düzenlem esine y e r veril
miştir. Prim is tih sa l yapılan  işyerle rinde  ve rim liliğ i a rttırm ak iç in  yap ılan  b ir uy
gulamadır. İşyerinde uzun y ılla rd ır is tihsa l yapılm adığı dosya içeriğ inden an
laşılmaktadır. Bu nedenle top lu  iş sözleşm esin in prim le  ilg ili tüm  düzenlem e
leri nazara alındığında davacıla rın  p rim  alm a is teklerin in  redd i gerekirken ka 
bulü hatalı olup bozm ayı g e re k tirir" sonucuna varm ıştır (Y9HD, 3.3.2003, 
E.2002/16222, K.2003/2821, Tekstil İşveren, Haziran 2003, 38).

Prim, işçinin bireysel olarak veya grup içinde üstün çaba göstererek başarılı 
bir biçimde yapmış olduğu işi ödüllendirmek için kendisine ödenen ek bir üc
rettir. Prim, işverence tek taraflı olarak ödenebileceği gibi, toplu iş sözleşm e
si veya iş sözleşmesi ile de kararlaştırılm ış olabilir. Bundan başka bazı hal
lerde işverence yapılan tek taraflı prim uygulamasının iş koşulu haline gelm e
si ve işçiye talep hakkı sağlaması da m ümkündür (Çelik, 135,111).

Karara konu olan olayda prim uygulaması toplu iş sözleşmesi ile düzenlen
miş ve ilgili hükümde prim in veriliş amacının üretim i arttırma, kalitenin düzel
tilmesi, malzeme tasarrufunu sağlama ve iş düzenine uyma olduğu kabul 
edilmiştir. Uygulamada da prim lerin değişik nedenlere bağlı olarak ödendik
leri görülmektedir. Ancak, çoğunlukla prim lerin mal veya hizmet üretimini 
özendirme, verimi, kaliteyi arttırma veya hammaddede tasarrufu teşvik am a
cı ile sağlandığı bilinmektedir. Yüksek Mahkeme de kararında toplu iş sözleş
mesinde prim ödemesi ile ilgili düzenlemeyi de esas alarak öncelikle işyerin- 
deki üretimi esas almakta ve üretim in yapılmadığının saptanması halinde, ça
lışma da yapılamayacağından, çalışamayan işçiye prim ödenemeyeceğini 
kabul etmektedir. Toplu iş sözleşm esi düzenlemesi ve prim in niteliği dikkate 
alınırsa Yüksek Mahkemenin kararı yerindedir (Bak Centel, T., Üretim Yapıl
mayan İşyerine Prim İsteği, Karar İncelemesi, Tekstil İşveren, Haziran 2003, 
38 vd.).

7. Ücret Alacağının Toplu İş Sözleşmesi Kapsamında Olan İşçi Emsal 
Alınarak Belirlenmesi

Yüksek Mahkemeye göre "D avacı işçin in  fa rk  ücre t alacağı em sal top lu  iş  
sözleşmesine bağlı işç in in  ü c re ti d ikkate a lınarak hesaplanm ıştır. D avacı işç i 
emsal olarak nazara a lınan işçiden çok sonra sendikaya üye olm uştur. B aş
ka b ir anlatım la toplu iş  sözleşm esinden yararlanm a ta rih le r arasında uzun  
bir süre vardır. Bu durum da em sal işç in in  ücretine göre fa rk ücre t a lacağın ın  
hesaplanması doğru o lm az" (Y9HD, 9.10.2003, 14562/16477, Çimento İşve
ren, Ocak 2004, 47).



Karardaki kısa açık lam adan anlaşıldığ ı kadarı ile, davacı işçi, emsal olarak 
d ikkate alınan işçiden çok sonra send ikaya üye olmuştur. Buna rağmen imza 
tarih inde sendikaya üye olan em sal konum daki bir işçinin, o tarihten beri al
dığı veya alm ası gereken ücret ve toplu iş sözleşm esi zam larının esas alına
rak, a lm akta olduğu ücrete ilave o larak kendisine aradaki fark kadar ödeme 
yapılm asını istem ektedir. 2822 sayılı T İS G LK ’nun 9. maddesine göre "Toplu 
iş  söz leşm esin in  im za lanm ası ta rih inde  ta ra f sendikaya üye o lan lar yürürlük 
ta rih inden , im za ta rih inden  sonra  üye o la n la r ise  üye lik le rin in  ta ra f işç i şendi- 
kasınca  işve rene  b ild irild iğ i ta rih ten  itiba ren  top lu iş sözleşm esinden yararla
n ırla r". Bu durum da yasanın açık hükmü karşısında, imza tarihinde üye olan 
em sal sayılan işçinin ücretin in d ikkate alınıp, aradaki fark geriye doğru işleti
le rek davacı işçiye ödenm esi m üm kün değildir. Burada imza tarihinde üye 
bulunan işçiler ile daha sonra üye olan işçiler arasında farklı bir ücret uygu
lam ası söz konusu değild ir, fark, karardan anlaşıldığı kadarı ile toplu iş söz
leşm esi ile getirilen zam m ın uygulam a süresi ile ilgilidir.

Bu nedenle, Yüksek M ahkem enin belirttiği gibi, davacının sendikaya üye oldu
ğu ve toplu iş sözleşm esinden yararlanm aya başladığı tarihte almakta olduğu 
ücretine, o dönem e ait zam ve sonraki zam lar uygulanarak davacının alması 
gereken ücret saptanarak yerel mahkem ece hüküm altına alınması gerekir.

8. Toplu İş Sözleşmesi ile İlgili Yorum Davası

Y üksek M ahkem e verdiği bir kararda "Toplu iş  sözleşm esi ile  ilg ili b ir yorum 
davası aç ılab ilm es i iç in  sözleşm enin  dava tarih inde yürürlükte  olm ası gere
k ir" dem ekted ir (Y9HD, 1.7.2003, 11619/12326, Kamu-İş, Mart 2004, 9).

T İS G LK ’nun 60. m addesine göre de, uygulanm akta olan bir toplu iş sözleş
m esinin yorum undan doğan uyuşm azlıkta yorum a ilişkin bir tespit davası açı
labilir. Karara konu olan olayda ise toplu iş sözleşmesi 1.1.2001-31.12.2002 
tarih leri arasında yürürlükte kalm ış, yorum a ilişkin dava 23.01.2003 tarihinde 
top lu  iş sözleşm esinin sona erm esinden sonraki bir tarihte açılmıştır. Bu açı
dan bakınca Yüksek Mahkemenin kararı yerindedir.

9. Toplu İş Sözleşmesinin İmza Tarihi İle Yürürlük Tarihi arasında Emeklilik, 
Askerlik veya Ölüm Gibi Nedenlerle İşyerinden Ayrılmış Olan İşçilerin 
Toplu İş Sözleşmesinden Yararlanmaları

Y arg ıtay  9. Hukuk Dairesi 2003 yılında verdiği bir kararda toplu iş sözleşme
s inden yararlanm a konusunda yasaya uygun olarak iki önemli ilkeyi belirle
m iştir:



-  Emeklilik, askerlik veya ölüm gibi nedenlerle toplu iş sözleşmesinin imza 
tarihi ile yürürlük tarihi arasındaki dönemde işyerinden ayrılm ış bulunan iş
çilerin de toplu iş sözleşmesinden yararlanacakları toplu iş sözleşm esi ile 
kabul edildiği takdirde, bu durum daki işçiler veya mirasçıları çalışılan dö
nemle sınırlı kalmak üzere yararlanm a talebinde bulunabilirler ve bu yolda
ki toplu iş sözleşmesi hükümleri, toplu iş sözleşmesi özerkliği çerçevesin
de hukuken geçerlidir.

-  Önceki toplu iş sözleşm esinde tanınan bazı haklar "düzen ilkesi" uyarınca, 
yeni toplu iş sözleşmesi ile değiştirilebilir veya hatta kaldırılabilir. Buna gö
re, işçi, kazanılmış hak düşüncesiyle sonraki toplu iş sözleşmesinde öngö
rülmeyen veya azaltılan önceki toplu iş sözleşmesinde yer almış hüküm le
ri isteyemez (Y9HD, 24.4.2003, E.2002/ 22489, K.2003/ 6876, Tekstil İş
veren Ağustos 2003 s.284 ).

Karara konu olan somut olayda davacı işçinin iş sözleşmesi Şubat 2000 ta ri
hinde em eklilik neden iy le sona erm iştir. Davacıya kıdem tazm inatı, 
15.1.2000-14.1.2002 tarihleri arasında geçerli olan ve bu sürenin içinde 
22.6.2000 tarihinde geriye doğru 15.1.2000 tarihinden geçerli olm ak üzere 
imzalanmış bulunan toplu iş sözleşme hükümlerine göre ödenmiştir. Çünkü, 
davacının iş ilişkisi emeklilik nedeniyle toplu iş sözleşmesinin imzalanmış o l
duğu tarihten önce sona erm iş olmasına rağmen, anılan toplu iş sözleşm esi
nin 4. maddesinde toplu iş sözleşmesinin başlangıç tarihi olan 15.1.2000 ta
rihinde sendika üyesi bulunup imza tarihinden önce emekli olanlara toplu iş 
sözleşmesinden yararlanma olanağı tanınmıştır. Aynı sözleşmenin 27. m ad
desinde kıdem tazminatı hesabının her tam yıl için 35 günlük ücret tutarına 
ödeneceği bildirilm iştir.

Oysa 1.1.1999-14.1.2000 yürürlük süreli önceki toplu iş sözleşmesinde kı
dem tazminatı hesabının 45 günlük ücret üzerinden hesap edileceği ifade 
edilmiştir.

Davacı bu önceki toplu iş sözleşmesinden doğan farkı istemektedir. M ahke
mece istek, emeklilik nedeniyle işten ayrılan işçiye kıdem tazminatı hesabın
da lehe olan toplu iş sözleşmesi uygulanacağı gerekçesiyle kabul edilm iştir.

Yüksek Mahkeme de "2822 sayılı Kanunun 6. maddesinin 2. fıkrasına belir
tilen, işçiye yararlılık ilkesine ilişkin hüküm, yalnızca toplu iş sözleşmesi ile iş 
sözleşmesi arasındaki ilişkide uygulanır. Anılan hükümde, önceki ile yeni top
lu iş sözleşmesi arasındaki etkileşim de geçerli olacağına ilişkin bir düzenle
me yer almamıştır. Öte yandan aynı maddenin son fıkrasında "her ne sebep
le olursa olsun sona eren top lu  iş sözleşm esin in h izm et akdine ilişk in  hüküm -



le h  ye n is i yü rü rlü ğ e  g irin ceye  kad a r h izm e t a kd i hükm ü o larak devam eder" 
dem ektedir. B u ifade le r, öncek i top lu  iş  söz leşm es i hüküm lerin in yenisi yürür
lüğe g irin ce ye  ka d a r e tk ili o lduğunun p o z itif hukukum uzdaki dayanağını teş
k il eder.

D üzen ilk e s i gereğ ince , ye n i top lu  iş  sözleşm esinde önceki toplu iş sözleşme
s i ile  tan ınan  bazı hakla rın  d e ğ iş tirilm e s i ve ka ld ırılm ası m ümkündür. Davacı 
kazan ılm ış  hak ilk e s i düşüncesiy le  so n ra k i top lu  iş sözleşm esinde öngörül
m eyen veya a za ltıla n  hak la rı is teyem ez" görüşündedir.

Yüksek M ahkem enin bu kararı, 1982 Anayasasın ın 53. maddesinde yer alan 
toplu iş sözleşm esin in  yeni tanım ına ve bu doğrultudaki 2822 sayılı yasanın
1. m addesindeki yapılan tanım a uygundur. AY m .53 hükmüne göre, "İşçiler 
ve işve ren le r, ka rş ılık lı o la rak ekonom ik ve sosya l durum larını ve çalışma 
şa rtla rın ı düzen lem ek am acıyla  top lu  iş  söz leşm esi yapm a hakkına sahiptir
le r." O ysa  1961 Anayasasın ın 53. maddesi toplu iş sözleşme yapma hakkını 
sendikalara işç ile rin  ekonom ik ve sosya l hak la rın ı korum ak ve düzletmek 
am acıyla  tanım ış bulunm aktaydı. 274 sayılı T İS G LK ’nda aynı doğrultuda dü
zenlem e getird iğ inden toplu iş sözleşm esin i düzen işlevi daha çok işçi yara- 
rma olan hüküm ler bakım ından anlam ifade etm ekteydi.

10. Toplu İş Sözleşmesinden Kaynaklanan Alacaklara İşletilecek Faiz

a) Yargıtay 9. Hukuk Dairesinin verdiği b ir karara konu olan olayda, toplu iş 
sözleşm esi ile hüküm  altına alınan köm ür yardım ı alacağı, ikramiye, ilave te
diye ve kıdem li işçiliği teşvik prim alacaklarının hangi tarihlerde ödeneceği 
belirlenm iştir.

Davacı vekili bu yönde istekte bulunurken faizin, söz konusu ödemelerin ya
pılması gereken tarihten itibaren hesaplanıp ödenm esi isteminde bulunmuş
tur. Ayrıca kıdem li işçiliğe teşvik prim i alacağına en yüksek işletme kredisi fa
izi, ikram iye alacağına ise en yüksek m evduat faizi uygulanmasını talep et
miştir. Mahkem ece bu hususlar dikkate alınm adan karar verilmiştir. Yüksek 
Mahkeme, yerel mahkemenin kararını bozm uş ve haklı olarak "Yapılacak iş 
söz konusu a lacakla ra  toplu iş  sözleşm esinde öngörülen tarih lerde köm ür üc
re ti ve ilave  ted iye  a lacağına yasa l fa iz, k ıdem li işç ilik  teşvik p rim i alacağına 
en yüksek iş le tm e k red is i fa iz i ve akd i ikram iye alacağına da en yüksek mev
dua t fa iz i o ran ın ı geçm em ek üzere en yüksek iş le tm e k red is i fa iz i uygulamak
tan  ib a re ttir" sonucuna varm ıştır (Y9HD, 27.1.2003, 310/652, Tekstil İşveren, 
M ayıs 2004, 39. Aynı yönde Y9HD, 20.2.2003, E.2002/27544, K.2003/2042, 
İşveren, Kasım  2003, 18).



Yüksek Mahkemenin kararından anlaşıldığı kadarı ile kömür ücreti ve ilave 
tediye alacağına yasal faiz uygulanacağına göre bu alacaklar, toplu iş sözleş
mesinde öngörülen tarihlerde ödenmesi gereken, fakat iş sözleşm esinden 
kaynaklanan alacaklar niteliğinde olmaları gerekmektedir ve bu nedenle bun
lara yasal faiz, d iğer sözü edilen alacaklara da TİSGLK m.61 uyarınca doğ
rudan toplu iş sözleşmesinden kaynaklandıkları için, temerrüt tarihinden itiba
ren, bankalarca uygulanan en yüksek işletme kredisi faizi üzerinden temerrüt 
faizi ödemeye mahkum edilmesi gerekeceğine göre karar yerindedir.

b) Yüksek Mahkeme 2003 tarihinde verdiği bir diğer kararda da "Davacı da 
va dilekçesinde ihba r tazm inatı, ücre t ve y ıllık  iz in  alacağı iç in  yasa l fa iz  is te 
minde bulunm uştur. Buna göre, HUM K 74. m addesine aykırı o larak talep  
aşılmak suretiyle  bu a lacaklara en yüksek banka kred i fa iz i yürü tü lm esi ha ta 
lıdır" sonucuna varm ıştır (Y9HD, 18.9.2003,1942/14779, Legal İş Hukuku ve 
Sosyal Güvenlik Hukuku Dergisi, 2004/4, 1472). Kararın yasaya uygun oldu
ğunu söylemek gerekir.

11. Kıdem Tazminatı Faizinin Toplu İş Sözleşmesinde Belirlenen Ödeme 
Gününden İtibaren İşlemesi

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi verdiği bir kararda "İşyerinde akdin fesh i tarih inde  
uygulanmakta olan 15.3.2000-14.2.2002 ta rih li toplu iş sözleşm esinin kıdem  
tazm inatı ve hesaplam asını düzenleyen 35. m addesinin b bendinde iliş ik  kes
me pusulasının işverene verilm esinden itibaren en geç b ir ay iç inde ödem e 
yapılacağı düzenlenm iştir. Bu hüküm  kıdem  tazm inatı ödem esin i de kapsa
maktadır. Bu sebeple kıdem  tazm inatı fa iz  başlangıcının iş  ilişk is in in  kes ild i
ğ i 14.11.2001 tarih inden b ir ay sonraki 14.12.2001 tarih inden itibaren hesap
lanması gerekir" dem ektedir (Y9HD, 18.9.2003, 2002/14739, Legal İş Huku
ku ve Sosyal Güvenlik Hukuku Dergisi, 2004/4, 1474).

Yüksek Mahkemenin bu kararı, toplu iş sözleşmesinin kıdem tazminatı ve he
saplamasını düzenleyen hükmüne dayanmaktadır. Bu hükmün normatif n ite
likte olduğu ve bu yönü ile sendika üyesi işçiyi bağlayacağı sonucuna varıld ı
ğı için, iş ilişkisinin sona erm esinden itibaren en geç bir ay içinde kıdem taz
minatının ödenebileceği, gecikme halinde ise gecikme faizinin de bu tarihten 
itibaren işleyeceği sonucuna varılmaktadır. Bu karar, Yargıtay’ ın konu hak
kında önceki uygu lam asın ın devam ı n ite liğ inded ir (Ö rneğin Y9HD, 
24.3.1997, E. 1996/22179, K. 1997/5679. Karar metni ve incelemesi için bak. 
EKONOMİ, M., Toplu İş İlişkileri Açısından Yargıtayın 1997 Yılı Kararlarının 
Değerlendirilmesi, Yargıtayın İş Hukukuna İlişkin Kararlarının Değerlendiril
mesi 1997, İstanbul 1999, 225-226).



Oysa İş Kanununun 32. m addesin in 5. fıkrası em redici olarak "İş sözleşme
s in in  sona erm esinde, işç in in  ü c re ti ile  sözleşm e ve kanundan doğan para ile 
ö lçü lm esi m üm kün m enfaa tle rin in  tam  o la rak  ödenm esi zorunludur" düzenle
mesini getirm iştir. İşK m. 120 gereği yürürlükte olan eski İş Kanununun 14 
m addesi de açık b ir b içim de bu defa nisbi em redici o larak "iş sözleşmesinin 
feshed ilm es i....se beb iy le  son bu lm ası ha lle rinde  ...kıdem  tazm inatı ödenir" 
hükm ünü getirm iştir.

Bu düzen lem eler işçiyi korucu nite liktedir. Toplu iş sözleşmesi ile yasanın 
em redici n ite likteki hüküm lerine aykırı düzenlem e getirilemez. Bu konuda 
toplu iş sözleşm esin in  norm atif hüküm lerin in ve düzen ilkesinin bir etkisi yok
tur. Yüksek M ahkem enin söz konusu kararm a bu nedenle katılmak mümkün 
değildir. İş sözleşm esin in  sona erdiği tarih ten itibaren kıdem tazminatının he
saplanm ası, gecikm e halinde de bu tarihten itibaren gecikme faizi işletilmesi 
gerekir.

III. G REV VE LO KAVT İLE İLGİLİ KARAR

Yargıtay Hukuk 9. Hukuk Dairesinin 2003 yılında grev veya lokavt ile ilgili ka
rarı yok denecek kadar az sayıdadır. Bu konuda verdiği bir kararda:

Davacı işveren, davalı sendika ile ara larındaki toplu iş sözleşmesi görüşme
lerinin uyuşm azlıkla sonuçlanması üzerine konunun Yüksek Hakem Kuru- 
lu’na intikal ettirild iğ in i anılan kurulun değerlendirm e yapabilmesi için Beledi- 
ye ’ye ait işyerlerin in ve yapılan işlerin grev ve lokavt yasağı kapsamında bu
lunm adığının tespitin i ta lep etm iştir. Davalı sendika, 1580 sayılı yasa gere
ğince m ezarlık gibi işyerlerinin bulunduğu, cenaze ve tekfin işleri ile su işleri
nin anılan yasak kapsam ında olduğunu belirterek davanın reddini istemiştir. 
Yerel m ahkem e, davacı belediyeye ait işyerlerin in belediye tarafından görü
len işlerin 2822 sayılı Yasanın 29 ve 30. m addelerinde tahdidi olarak sayılan 
işyeri ve yapılan işlerden olmadığı gerekçesi ile davanın kabulüne karar ver
miştir.

Yüksek Mahkeme ise "D osyadaki b ilg i ve be lge le rden ta ra fla r arasındaki 
uyuşm azlığ ın  2822 sayılı yasanın 32. m addesi gereğ ince Yüksek Hakem Ku
ru luna in tik a l e ttiğ i, yürü rlüğü  sona eren top lu  iş  sözleşm esin in de Yüksek 
H akem  K uru lu  ka ra rı ile  bağıtlandığ ı te sp it ed ilm iştir. Bu durum da grev ve lo
kavtın  ya sa k  o lduğu be lde m ezarlığında m ezar kazm a iş in in  belediyeye ait 
kepçe  ile  ge rçek leştirild iğ i, sonda j ile  e lde ed ilen  suyun belediyenin bakım  ve 
onarım ın ı yap tığ ı ve denetim  a ltındak i su  şebekesi ile  beldeye dağıtıld ığ ı dik
ka te  a lınd ığ ında  davacı be led iye bünyesinde bulunan işyerle rin in  ve yapılan



işlerin bazıların ın  g rev ve lokavt yasağı kapsam ında olduğu anlaşıld ığ ından  
davanın redd i gerekirken yazılı şekilde kabulü hata lı o lup bozm ayı ge rek tir
m iştir" sonucuna varm ıştır (Y9HD, 30.12.2003, 22888/23705, Legal İş Huku
ku ve Sosyal Güvenlik Hukuku Dergisi, 2004/2, 626).

Bu davanın ilginç yönü, davacı sendikanın uyuşmazlık konusu olan işyerleri
nin grev yasağı içinde olduğunu ileri sürmesi ve uyuşmazlığın Yüksek Hakem 
Kurulu kararı ile oluşturulacak bir toplu iş sözleşmesi ile sonuçlandırılmasını 
talep etmesidir. Davalı işveren ise, işyerlerini ve görülen işin grev yasağı kap
samında olmadığını ileri sürerek uyuşmazlığın gerektiğinde grev uygulam a
sına gidilse dahi, taraflarca çözüm lenip bir toplu iş sözleşmesi yapılmasını is
temektedir. Karardan anlaşılan da budur.

Ancak, kararda asıl incelenmesi gereken konu sözü edilen işyerlerinin ve işin 
grev yasağı kapsamına girip girmediğinin belirlenmesidir. Dava konusu olay
da yapılan işlerden biri mezar kazma işidir. TİSGLK’nun 29/2. maddesinde 
belirtilen cenaze ve tekfin işleri ile 30/3. maddesinde belirtilen mezarlıklarda 
grev yasağı kapsamına girmektedir. Bu işin kepçeler ile yapılması veya kol 
gücü ile yapılmasının iş ve yer bakım ından grev yasağının kapsamını belirle
mek bakımından önemi yoktur.

Uyuşmazlık konusu olan diğer iş ise, sondaj ile elde edilen suyun belediye
nin bakım ve onarım yaptığı ve denetim i altında olan su şebekesi ile beldeye 
dağıtımıdır. Grevin yasak olduğu işlerin sayıldığı TİSGLK’nun 29. maddesin
de, temel bir hizmet olarak su işlerine de yer verilm iştir. İnsan yaşamı bakı
mından olmazsa olmaz bu maddeye ilişkin işlerde grevin yasaklanması gere
kir. Bu çerçevede beslenme, kişisel tem izlik sağlanması için görülen su işle
ri kuşkusuz grev yasağı kapsamında olmalıdır. Karara konu olan olayda son
daj ile elde edilen suyun belediyenin bakım ve onarım yaptığı bir su şebeke
si ile beldeye dağıtıldığı göz önünde tutulursa haklı olarak belirtildiği gibi bu 
iş de grev yasağı kapsamına girer ve uyuşmazlık Yüksek Hakem Kurulu ka
rarı ile çözülür. Buna karşılık sanayiye doğrudan su sağlayan işyerlerinde gö
rülen iş temel hizmet olarak değerlendirilemez. Bunun gibi tarım alanlarının 
sulanması işi de yasak kapsamında değerlendirilmemesi gerekir (Bak. M. Ka
bakçı, Grev Yasakları ve Temel Hizmet Kavramı, Karar İncelemesi, Yargıç 
Resul Aslanköylü’ye Armağan, Kamu-İş, 2004, C.7, S.3, 303vd.’nda belirtilen 
kararlar). Bu bağlamda Su ile ilgili grev yasağını dar yorum lam ak Anayasa ile 
bir temel hak olarak güvence altına alınm ış grev hakkının Anayasaya uygun 
yorumudur.





Genel  Görüşme





Oturum Başkanı- Lütfen, ben şimdi isimleri okudukça, yanlış anlamayın, ara
da çay molası sırasında ismini yazdıran arkadaşlarımız var, o bakımdan bir 
kayırma olduğunu lütfen zannetmeyin.

Hemen ilk sözü Sayın Aydın Başbuğ’a veriyorum, buyurun.

Yrd.Doç.Dr. Aydın Başbuğ (Gazi Üniversitesi)- Hocamıza değerli tebliğlerin
den dolayı teşekkür ederiz, çok istifade ettik.

Benim iki konuda sorum olacak. Birincisi, sendika yöneticisinin görevden 
alınmasına dair. Burada sendika yöneticisinin usulsüzlük, yolsuzluk yaptığı 
konusunda bir iddia var, bir de kendisinin istifa ettiği konusundaki hukuki so
runlar var. Bu iki konuyu değerlendirmek bizim kapasitemizin dışında. Ben bu 
iki konunun dışında, şu yönüyle soru yöneltmek istiyorum: Sendika yönetim 
kurulunun, sendika başkanı hakkında herhangi bir iddia olduğu takdirde, ken
disini görevden alma yetkisi var mıdır? Disiplin kurulu varken, disiplin kurulu
nu işletmeden böyle bir karar alması hukuken doğru mudur? Ayrıca, sendika 
yönetim kurulunun sendikayı olağanüstü genel kurula götürmesi, böyle bir 
konu hakkında hukuken daha doğrudur. Çünkü göreve seçimle gelmiş bir ki
şinin, görevinden aynı yolla alınması, sendikanın demokratik işleyişine daha 
uygun olur kanaatindeyim. Bu yollar işletilmeden, sendika yönetiminin baş
vurduğu yöntemin, eğer usulsüzlük ve istifa konusunu burada ayrı tutacak 
olursak, hukuka aykırı olduğu kanaatindeyim.

Burada toplu sözleşmeler ile sendika üyesi olan işçiler arasında ayrım yapıl
ması, şu tarihten önce olan işçiler için farklı ücret zammı, belli tarihten sonra 
üye olan işçiler için farklı ücret zammının öngörülmesi, acaba bu işçiler ara
sında, sendika üyesi olan işçiler arasında, ayrım yapılması için objektif bir ne
den midir? Toplu sözleşme özerkliğini böyle bir objektif neden olarak göste
rebilir miyiz? Burada şöyle bir sorun ortaya çıkıyor. Başlangıçta herhangi bir 
ayrım meydana gelmiyor, belli tarihten önce üye olan işçiler ve o tarihten son
ra üye olan işçiler arasında ücret zamları oranlarının farklı tutulması, başlan
gıçta çok küçük oranlar, yüzde 5, yüzde 6 olabiliyor. Fakat toplu sözleşme ye
nilendikten sonra, aradan geçen 10-15 yılı düşünecek olursak, 10 yıl geçme
sine rağmen, örneğin bugün toplusözleşme imzalandığında 01.05.1992 tari
hinden önce olan işçiler için ücret zammı şu kadar, 01.05.1992’den sonra üye 
olanlar için şöyle: Seyyanen zam olsa da, rakamsal olarak aradaki fark yıllar 
geçtikçe artıyor. İşçiler arasında böyle bir ayrım yapılması objektif olarak top
lu sözleşme özerkliği çerçevesinde mümkün müdür?

Teşekkür ederim.



Oturum Başkanı- Teşekkür ederim.

Sayın Abdi Pesok buyurun.

Av. Abdi Pesok- Saygıdeğer hocamızın başkanlığında, yine saygıdeğer ho
camızın verdiği bilgilerden dolayı teşekkür ederim.

Tespit ettiğim kadarıyla Sayın Hocamız, Yargıtay’ın vermiş bulunduğu karar
lardan açık açık kendi fikrine uygun olmadığını söylediği bir tek kararı oldu. 
Onun dışındaki Yargıtay kararlarını genel olarak tasvip ettiklerini belirttiler. 
Yargıtay’ın toplu iş ilişkileriyle ilgili hocamızın değerlendirdiği konularda, ben 
de sadece bir tek kararının kendi şahsi fikrime göre uygun olmadığını, neden
leri ile anlatacağım. Bu konuda hocamız Yargıtay’la aynı görüşte, ancak ho
camızın Yargıtay’ın görüşüne katılmadığı konuda da ben, Yargıtay’ın görüşü
nü gerekçeleriyle kendime göre anlatmak istiyorum. Doğru olduğu kanısında
yım. O da, 8 inci maddenin uygulamasıyla ilgili. 2822 sayılı Kanunun 8 inci 
maddesini değerlendirirken, bu maddenin sadece belli cümlelerini dikkate 
alarak değerlendirme yapar isek, toplu iş sözleşmesi sistemini ve ülkemiz 
şartlarını göz ardı etmiş oluruz. 8 inci madde değerlendirirken, yine aynı ka
nunun 10 uncu maddesindeki "işveren sendikalarıyla ilgili çağrı tarihinden iti
baren bağlıdır" cümlesini göz ardı edemeyiz kanaatindeyim.0

İkincisi, yine aynı yasanın 13 üncü maddesindeki, toplu iş sözleşmesi çağrı
sıyla ilgili hükmündeki özü göz ardı edemeyiz. Nitekim, Yargıtayımız çok es
kiden beri, 8 inci maddenin uygulanmasında birçok işverenin bu konuyu istis
mar ettiğini göz önüne alarak, toplu iş sözleşmesinin taraflarının değişmesi 
durumunu merhalelerle genişletmiş, geniş bir yoruma yer vermiş; yetki tespi
tine, daha sonra da çoğunluk tespitine kadar indirmiştir ki, bir bütün olarak 
değerlendirdiğimizde, bu doğru bir yaklaşımdır. Neden dolayı doğru kabul 
edilmelidir? Bugüne kadar yaşadıklarımızdan dolayı doğru kabul edilmelidir. 
İkincisi, 8 inci maddenin başlığı dahi, toplu iş sözleşmesinden bahsetmiyor, 
başlığıyla tarafların değişmesinden söz ediyor. Taraf nerede başlar? Çoğun
luk tespitinin yapıldığı gün başlar. Özetle söylemek istediğim, 8 inci madde
yi, dar yorumla sonuca gidecek olursak, adaleti aksatırız kanaatindeyim. 
Özellikle de alt işveren uygulamasının istismara açık olduğunu göz önünde 
tutar isek. Eğer çoğunluk tespitinden sonraki değişikliklerin hüküm ifade ede
ceğini, bu halde tespitin tarafları bağlamayacağını kabul edersek, her işveren 
alt işveren olarak kullandığı, istihdam ettiği kişileri 1 seneliğine alır, bu arada 
bir sendika o alt işverenin işyerinde toplu iş sözleşmesi çoğunluğunu alır ise, 
o alt işvereni değiştirir, bütün sendikal faaliyetleri ortadan kaldırır. Tabii ki, ho
camızın genel olarak felsefesini biliyorum, saygı duyuyorum. Bu konuların



değerlendirilmesi halinde, belki saygıdeğer hocamız da görüşlerini gözden 
geçirir diye umuyorum. Yargıtay bu konuda ısrarlıdır, devamında yarar görü
yorum.

İkinci konu, hocamız ve Yargıtay aynı görüşte. Toplu iş sözleşmesinden ge
riye dönük olarak yararlanma, ben bu konunun tartışılabilir nitelikte olduğunu 
düşünüyorum. Toplu iş sözleşmesinden yararlanma, bizim sistemimize göre, 
imza tarihinde başlar, çünkü toplu iş sözleşmesi imza ile varolur. Yasa koyu
cunun amacı da budur. Nitekim dayanışma aidatı için imzayı şart görüyor. Ni
tekim, sendika temsilcisi ataması için imzayı şart görüyor, o arada sendika 
temsilcisi bile atanamıyor. Sendika aidatı için toplu iş sözleşmesinin imzalan
masını şart görüyor. Demek ki, yasa koyucunun amacı, o aradaki, yani yetki 
alınan, çoğunluk tespiti yapılan tarihle imzalandığı tarih arasındaki süreyi, dö
nem olarak toplu iş sözleşmesi süresi olarak görmekle birlikte, hüküm olarak 
yasa koyucunun amacı, toplu iş sözleşmesi olarak görmüyor; geriye dönük 
olarak yürürlüğe giren bir sözleşme olarak görüyor.

Toplu iş sözleşmesinden yararlanmada, imza tarihinden evvelki dönemle ilgi
li olarak amaç, üyelere ilave bir hak kazandırmaktır. Somut olayda kıdem taz
minatı olarak görülüyor, başka konular da söz konusu olabilir. Amaç bu ise, 
aradaki dönemde, üyeliği fiilen devam etmeyen kişiler, - ölmüş veya işyerin
den ayrılmış, çünkü belki imza tarihine kadar işyerinde olsa, o şekilde toplu 
sözleşme imzalanmasını engelleyecek faaliyette bulunabilir- bir kişi bile bunu 
değiştirebilir. Bütün bunlar değerlendirildiğinde, kaide olarak, iş sözleşmesi, 
artı toplu iş sözleşmesi değil de, -Yargıtay da böyle değerlendirmiş, hocamız 
da- toplu iş sözleşmesi, artı toplu iş sözleşmesi gibi değerlendirmenin sakın
caları olduğu görünüşündeyim ve bu konunun hem hocamız, hem ilgili büyük
lerimiz, hem Yargıtay’ımız tarafından yeniden değerlendirilmesinde, yarar ol
duğu kanaatindeyim.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı- Teşekkür ederim.

Sayın Abdurrahman Duran buyurun.

Abdurrahman Duran (Kartal 1. İş Mahkemesi Hakimi)- Hocamıza, vermiş ol
duğu tebliğden dolayı teşekkür ediyorum.

Dün sormak istediğim, bugüne bıraktığım, Sendikalar Yasasının 31/6 ncı 
maddesiyle ilgili hocama bir sorum olacak: Eskiden sendikal tazminat vardı, 
şimdi yeni yasada sendikal tazminat büyük ihtimalle kalktı, sadece iş güven



cesi tazminatı olarak hüküm altına alınıyor. Sendikal faaliyet nedeniyle iş ak
dinin sona erdirildiği ileri sürülerek açılan bir işe iade davasında, işe iade da
vasının şartları mevcut değilse, örneğin altı aylık kıdemi yoksa veya işyerin
de 30 işçiden az işçinin çalıştığı tespit edilirse, işe iade davasının bu neden
le reddine karar verildiğinde, işe iade davasının sonucu olarak istenilen 1 yıl
lık veya 3 yıllık tazminatın, sendikal tazminat olarak hüküm altına alınması 
mümkün müdür? İşe iade şartlarının oluşmaması nedeniyle davanın reddine 
karar verildiğinde, bir yıllık tazminatın, sendikal faaliyetten meydana gelen 
tazminatın hüküm altına alınması mı gerekir, yoksa normal 8 aylık, 4 ila 8 ay
lık tazminatın nazara alınması, sendikal tazminatın yürütülüp hüküm altına 
alınması gerekir mi? Çünkü, yargılama konusu olaylar kesinlikle öyle diyor ki, 
iş sözleşmesi sendikal nedenlerle feshedilmiş, sendikal tazminat istiyoruz. 
Gerçi sendikal tazminat yok, ama 31/6’ya göre 1 yıllık veya 3 yıllık tazminat 
istiyoruz, ama iş iade davasının şartları oluşmadığına göre, sendikal tazmi
nata karar vermek mümkün müdür?

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı- Teşekkür ederim Sayın Duran.

Sayın Şahlanan buyurun.

Prof. Dr. Fevzi Şahlanan- Ben de değerli meslektaşıma teşekkür ederek sö
ze başlamak istiyorum. Kendisi toplu iş hukukunun dinamizmini kaybettiğini 
söyleyerek söze başladı, ama toplantıyı bir hayli dinamik hale getirdi. Arka
daşımla aynı yönde düşündüğüm konular var, düşünmediğim konular var. 
Yargıtay’la da aynı şekilde, paylaştığım konular var, paylaşmadıklarım var. 
Vaktinizi almak istemiyorum, uzun bir tebliğ sunacak değilim, ancak benden 
önce söz alan bazı arkadaşların da değindiği bazı konuların da açıklığa ka
vuşması ihtiyacı duyuyorum.

Temsilcinin güvencesiyle söze başlayayım. Temsilcilik güvencesiyle ilgili, ar
kadaşımız 4773 sayılı Kanunla, 30 uncu maddenin aldığı yeni hali ortaya 
koydular ve büyük ölçüde kendisiyle hemfikirim. Yalnız yeni 30 uncu madde
de, işe iade kararından sonraki işçi ile temsilcinin parasal hakları açısından 
olan farklılıktan başka, bir temel farklılık daha var. Oda, doktrinde birçok ar
kadaşımla da farklı düşündüğüm, eski 30 uncu maddenin anlamında, söze 
şöyle başlardı: "İşçi haklı bir sebep olmadıkça ve sebebi açıkça bildirilmedik
çe temsilcinin iş akdi feshedilemez". Ben bunu haklı neden olmadan yapılan 
her fesihte bir işe iade nedeni görüyorum. Oysa yeni kanun, haklı nedeni terk 
edip, geçerli neden kavramına gelerek, işe iade sebebi açısından da eski ka



nunun gerisine düştü. Sadece temsilcinin parasal hakları açısından değil, ia
de açısından da gerisine düştü.

Bu toplantıda tartışılmasını istediğim bir konu daha var. Arkadaşım değindi, 
ama yarım kaldı ve kendim de çok net değilim. Ama düşüncemi ortaya koya
cağım, paylaşılır veya paylaşılmaz. 30 uncu maddeni son fıkrasındaki, tem
silcinin işyerinin ve işinin değiştirilmesine ilişkin düzenleme, hatırlarsınız, 
2821 döneminde de tartışıldı, hatta İHU’da bir meslektaşımızın, Öner beyin 
bir incelemesi de vardı. "Değişiklikle de 30 uncu maddedeki güvence işletil
melidir" görüşleri ileri sürüldü. Yargıtay da önce oyçokluğuyla, daha sonra oy
birliğiyle bu görüş benimsendi ve içtihat olarak sürüyor. Sonra 4773’le bu ka
nuna girdi. İşveren yazılı rızası olmadıkça, işyeri temsilcisinin çalıştığı işyeri
ni değiştiremez veya işinde esaslı bir tarzda değişiklik yapamaz, aksi halde 
değişiklik geçersiz sayılır. Ben söz konusu geçersizlik hakkındaki düşüncemi 
açıklayacağım, arkadaşıma da, paylaşıp paylaşmadığını soracağım. Bu ge
çersizliğe nasıl bir hukuki sonuç bağlıyorsunuz? Burada işe iade kararında ol
duğu gibi, ortada bir fesih yok. Dolayısıyla değişikliğin iptali, değişikliğin ge
çersizliğine ilişkin bir hüküm almak için dava açılabilir mi? Bana göre açılabi
lir. Bir fesih olmaksızın, temsilciyi eski işine vermeyen işverenin de 1 yıllık üc
retten az olmamak üzere bir tazminata mahkûm edilebileceği düşüncesinde
yim. Sanıyorum, bu konu ilk defa dile getiriliyor. 30 uncu maddenin son fıkra
sı uyarınca değişiklik geçersiz sayılır da, bu geçersizliği nasıl yaptırıma bağ
layacağız, bunun yolu nedir konusundaki boşluğu böyle gidermek gerektiği 
düşüncesindeyim, arkadaşım paylaşırlar mı bilmiyorum.

Bir başka konu, Sayın Abdurrahman Duran bir ölçüde değindi. Üyelik güven
cesiyle ilgili konu. Üyelik güvencesinde 91 inci madde, maalesef sendikal ne
denle iş akdi feshedilen kişinin bir sendikal tazminat istemesi mümkün değil, 
ama fesih diyorum, sendikal faaliyet demiyorum, işverenin ayrım yasağını ih
lal etmesini demiyorum, oralarda doğrudan 1 yıllık ücret tutarında bir sendi
kal tazminatı istemesi mümkün. Ama fesih varsa, fesih sendikal nedenle de 
yapılsa, işe iade davası açmadan iade kararıyla beraber feshin geçersizliği
ne karar verilmeden, 1 yıllık sendikal tazminatı istemek bugünkü mevzuat 
açısından mümkün değil, isabetli bir mevzuat da değil, o ayrı bir konu. Tabii, 
bu yasanın düzenlemesinin bizi zorunlu olarak şu soruyla karşı karşıya bıra
kıyor: Sayın Duran haklı olarak ona işaret etti. O zaman işe iade davaları aça
bilmek için, iş güvencesinin kapsamına ilişkin hüküm sendikal nedenle de fe
sihte de uygulanacak mı? Örneğin, 30 işçi şartı olmayan yerdeki bir sendikal 
nedenle fesihte, örneğin 6 aylık kıdemi olmayan bir işçinin iş akdinin sendikal 
nedenle feshinde işe iade davası açılamıyor. Açılamayacak denirse, bir sen
dikal güvenceden de bunları yararlandırmak mümkün değil.



Yasanın lafzı öyle olmasına rağmen, ben 30 işçi şartının ve 6 aylık kıdem şar
tının sendikal nedenle fesihte aranmayacağı ve bu kişilerin işe iade davası 
açmak, feshin geçersizliğini istemek kaydıyla ve geçersizlik kararı alırlarsa, 
sendikal tazminat talep edebilecekleri düşüncesindeyim, yani 31 inci madde
nin yeni çerçevesi bu şekilde anlaşılmak gerekir. Özellikle 6 aylık kıdem ve 
30 işçi şartının aranmaması gerekir.

Bir de, eski alışkanlıkla, uygulamada maalesef, hâlâ fesihlerde işe iade isten
meksizin, sendikal tazminat talepleri var, bu taleplerin hiçbir yasal dayanağı 
yok, mutlaka feshin geçersizliğine dayanan bir sendikal tazminat talebi iste
nilmesi gerekir diye düşünüyorum. Arkadaşım da zannediyorum fikrimi pay
laşırlar, bu noktada.

Bir başka konu, değinildi, işyerinin devri, Sayın Pesok değindi. Sayın Pe- 
sok’un düşüncelerini aynen paylaşıyorum, yalnız Sayın Pesok’un söylediği 
biraz detaylandırmak, biraz daha hukuki baza oturtmak istiyorum. Bir kere bu 
konu, 19901ı yıllarda tartışıldı, Milli Komitede de tartışıldı, benim de tebliğ ve
ya açıklama olarak geçmiş yayınlarda görüşlerim var. Yargıtay, artık yerleş
miş ve isabetli bulduğum kararlarıyla, 8 inci maddeyi, işyeri devri halinde, ye
ni işverenin de yetkiyle bağlı olacağı şeklinde yorumluyor. Daha sonra bir 
adım daha attı, çağrıyla da bağlı kabul etti. Eski işverene yetkiden sonra çağ
rıyı yapmışsanız, çağrıya ilişkin yasal sürelerin geçirildiği gibi bir iddiayı yeni 
işveren ileri süremez, olsa olsa yeni işvereni de bilgilendirmek anlamında bir 
metin gönderilebilir, ama çağrıyla da bağlıdır. Dolayısıyla, bu noktada bir te
reddüt yok, Yargıtay’ın kararı doğru, 8 inci maddenin Sayın Pesok tarafından 
da yapılan yorumu doğru ve daha önceden de söylenen bu. Şahsen büyük 
çoğunluğunda böyle düşündüğünü zannediyorum. Yalnız burada bir nüansa 
dikkat etmek lazım: İşyeri devri, işletme devri, işletmeye dahil işyerinin devri, 
bu üçünü birbirinden ayırmak lazım. Eğer bir işyeri devri varsa, yetki yeni iş
vereni de bağlar. Bir işletme tümüyle devrediliyorsa, -3 üncü madde anlamın
da işletme- bu da yeni işvereni tümüyle bağlar. Ama işletmeye bağlı işyerle
rinden biri devrediliyorsa, işte burada istisna tanımak lazım, bu yer yeni işve
reni bağlamaz. Geçmişte kamuda, Denizcilik İşletmelerinin Alsancak Lima- 
nı’nın devriyle ilgili -ki, Alsancak Limanı işletmeye dahildi- bir Yargıtay kararı 
da bu yolda. Bağlamayışı da doğru, neden? İşletmedeki sendika yetkiyi alır
ken, hangi çoğunluğa göre aldığı belli. İşletmeye dair işyerlerinde çalışanın 
hepsinin yarıdan fazlası, oysa bu işyerinde hiç üyesi de olmayabilir. Dolayı
sıyla, işletmeye dahil işyerlerinden birinin devrinde yetki bağlamaz, bu istis
nayı bir tarafa bırakırsak, işyerinin veya işletmenin bütünüyle devri, yeni işve
reni yetki açısından da, çağrı açısından da bağlar.



Aydın Başbuğ arkadaşımız bir ölçüde değindi, ama bir başka yönünü gözden 
kaçırdı. Genel başkanın görevden alınması meselesi. Sayın Ulucan, genel 
başkanla sendika arasındaki ilişki vekalettir dedi. Doğru bence de vekalettir. 
Dolayısıyla hizmet akdi olmayan bir yerde işe iade kararı da istenemez. Bu 
tür bir olay, İş Kanunu 18, 19, 20 nci maddelerine göre çözülemez. Bir sen
dika organının kararının kanuna aykırılığının iptali davasıyla çözülebilir. Der
nekler için eskiden Yargıtay sadece genel kurul kararlan için iptal davası açı
labilir derken, doktrindeki görüşlerle de, 9. Hukuk Dairesi isabetli bir şekilde, 
genel kurul dışındaki organların kararlarına da, disiplin kurulu, yönetim kuru
lu kararlarına da karşı iptal davası açılabileceğini kabul etti. Dolayısıyla, ge
nel başkanın, olayda haklı mı, haksız mı, o ayrı bir olay, ama izlenecek hu
kuki yol açısından iş güvencesine ilişkin hükümler değil, kanuna aykırı organ 
kararının iptali yoluyla bu sonucun elde edilmesi gerekir diye düşünüyorum.

Kesinleşmiş yetkiye karşı, arkadaşımla hemfikirim, Yargıtaydan o karar nasıl 
çıktı, doğrusu detayını bilmiyorum. Ortada bir kesinleşmiş yetki var ise ve bu 
kesinleşmiş yetki, - arada Sayın Prof. Dr. Münir Ekonomi’yle de görüştüm - 
eğer bir yargı kararı sonucu ortaya çıkmışsa, bu takdirde ne iş mahkemesin
de ne de başka mahkemede bu yetkiyi bertaraf eden bir dava açılamaz ve bir 
hüküm elde edilemez. Olsa olsa belki iadeyi muhakeme yolu düşünülebilir, 
onu da Usul Kanununda şartları var. Dolayısıyla ben de arkadaşım gibi dü
şünüyorum.

Yorum davası konusunda Sayın Ulucan’dan farklı düşünüyorum. Kanunun 
yorum davasına ilişkin sistemi, toplu iş sözleşmesinin yürürlük süresi içinde 
ve toplu iş sözleşmesinin tarafı olan sendikaya tanınmış. İşçinin yorum dava
sı açmaya hakkı olmadığı gibi, sözleşmenin bitmesinden sonra böyle bir da
va açılması, Usul Hukukunun bir temel kuralına da ters düşer. Eda davası 
açılabilecek yerde, yorum davası açılamaz. Dolayısıyla, ancak bu dava 60 in
ci maddede özel olarak düzenlendiği gibi, toplusözleşmenin süresi içerisinde 
açılabilir.

Kıdem tazminatını, faizin başlangıcını geriye götüren hüküm, toplusözleşme 
hükmünün geçersizliği konusunda ben de arkadaşım gibi düşünüyorum. Kı
dem tazminatının ne zaman hak edildiği ve faizinin de ne zaman başlayaca
ğı genel hukukluk ilkelerine göre belirlenmiş, toplusözleşmeyle bunun daha 
geriye götürülmesi geçerli olmaması gerekir.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı- Teşekkür ederim.



Yalnız Sayın Şahlanan, bir şeyi tam anlayamadım, son söylediğiniz, "işletme
ye bağlı bir işyeri eğer devredilmişse, işvereni bağlamaz" dediniz, değil mi?

Prof. Dr. Fevzi Şahlanan- İşletmeye bağlı işyerlerinden biri devredilmişse, iş
letme için yetki alan sendika, bu işyeri için yeni işverene karşı bu yetkisini ile
ri süremez, orada ayrı bir yetki alması gerekir.

Oturum Başkanı- Yalnız orada, hatırladığım kadarıyla, özelleştirmeyle ilgili bir 
Yargıtay kararı var, haklı olarak muvazaadan söz ediyor, çünkü çok sık mu
vazaa olayına bu durumda rastlanabilir.

Prof. Dr. Fevzi Şahlanan- Muvazaa çok istisnai bir olay ama ilke olarak işlet
meye dair işyerinin, bu Süt Endüstri Kurumunun tesislerinin devrinde oldu. 
Deniz Yollarının özelleştirilmesi meselesinde oldu. Muvazaa çok spesifik, 
özel bir konu.

Oturum Başkanı- Teşekkür ederim Sayın Şahlanan, aydınlığa kavuşmuş ol
du.

Sayın Kayhan Özer buyurun.

Kayhan Özar- Teşekkür ederim Sayın Başkan, teşekkür ederim Sayın Ho
cam.

Efendim, benim değinmek istediğim üç konudan ikisine Sayın Pesok ve Şah
lanan değindiler, kendileriyle aynı görüşteyim, yani 8 inci maddenin işyeri 
devrinde de uygulanabileceği yolunda.

İkincisi de, kesinleşmiş yetkinin, başka bir mahkeme kararına konu edileme
yeceği yolunda. Yalnız ben izin verirseniz, geçersizlikle ilgili, yani sendika 
temsilcisinin işyerinin devri halindeki geçersizlikle ilgili görüşünde Sayın Ho
camdan bir parça ayrılmak istiyorum. Eğer mahkeme geçersizliğe karar ve
rirse, işine iade etmeyen işverene karşı 1 yıllık tazminat davası açmak yeri
ne, işçinin, yani temsilcinin görevini de ifa etmek cümlesinden olmak üzere, 
ücrete hak kazanacağı, işine gelmekle, eski iş haklarına haiz olacağına gö
rüşündeyim.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı- Teşekkür ederim Sayın Özer.

Sayın Avcı buyurun.

Mustafa Avcı- Tebliğ sahibine teşekkür ederek sözüme başlıyorum.



Öncelikle bir konunun açıklığa kavuşması açısından, tebliğe yeteri kadar 
yansımadığını düşünüyorum. Bu da az önce Fevzi Hocamın da dile getirdiği, 
kesinleşmiş yetkinin tekrar bir yargı kararına konu olması. Somut olaydan ha
tırladığım kadarıyla, olayı ben de takip ettim, olumsuz bir yetki tespiti vardı. 
Olumsuz tespite karşı sendikanın açtığı bir dava var. Dolayısıyla olumsuz 
tespit sadece başvuru sahibine bildirildiği için, işkolundaki diğer sendikalar 
olayın içinde zaten yok. Dolayısıyla burada kesinleşen bir yargı kararını bu 
şekilde değerlendirmenin yanlış olacağını düşünüyorum. Burada olumsuz 
tespite karşı sendikanın açtığı bir dava var, bunun sonunda sendikanın ço
ğunluğu sağladığına ilişkin bir karar var. Hocalarımızın kitaplarından da oku
duğumuza göre, şu ana kadarki mevcut sistemimiz içinde, belki prosedürü 
uzatıyor falan, ama bunu ilk kesin yetki belgesi olarak görmek mümkün de
ğil. Bunu olsa olsa 13 üncü madde çerçevesinde bir tespit olarak değerlen
dirmek lazım. Dolayısıyla, buradaki olay belki bir kafa karışıklığına falan se
bep oldu, burada kesinleşmiş bir yetkinin tekrar yargı konusu olması değil, bir 
olumsuz tespit sonucu alınan bir kararın, bu karara dayanılarak, acaba 13 
çerçevesinde prosedür mü işletilecek, diğer sendikalara da itiraz imkânı mı 
verilecek, bu anlamda uyuşmazlık söz konusuydu. Yanlış hatırlamıyorsam, 
eğer aynı olaydan bahsediyorsak.

İkinci bir konu; aslında benden önce Abdurrahman bey sordu, Fevzi hocamız 
da cevaplandırdı. Bu aslında mevcut sistemimiz içerisinde, özellikle sosyal 
taraflar olarak, bu müzakerelerin bir bölümüne ben de katıldım. Orada, bu 31 
inci madde ve sendika temsilciliği konusunda, en azından işçiler açısından bir 
geriye gidiş vardı, biz bunu gördük, bir çıkmaz vardı. Fakat müzakereler sa
dece İş Kanunu çerçevesinde olduğu için, Sendikalar Kanununda, 2822 sa
yılı Kanunda ileride düzenleme yapılacağı düşüncesiyle gündeme getirilme
di. Burada acaba sendikal nedenle fesih iddiasında olan birisi, zorunlu olarak 
İşK. 18 ve 21 inci madde çerçevesinde işe iade davası açarak, feshin geçer
sizliğini istemek zorunda mı, yoksa doğrudan sendikal tazminat isteyebilir 
mi? Fevzi Hocamızın da dile getirdiği gibi, eğer mevcut Kanuna bakarsak, bu 
yol kapalıymış gibi gözüküyor. Doğrudan feshin geçersizliğine ilişkin iade mü- 
essesesinde, eğer fesih sendikal nedenle geçersiz kabul ediliyorsa, 1 yıllık 
tazminatın belirlenmesi şeklinde hüküm kurulması gerekiyor. Ben eğer yan
lış hatırlamıyorsam, Yargıtay’a da intikal etmiş bir olay, bu şekilde oldu. Her
halde Eyüp İş Mahkemesinin bir kararıydı. Bu bozma olmadığı için belki yan
sımadı. Orada Yargıtay, işe iade istemeksizin, feshin geçersizliği talebinde 
bulunmaksızın, doğrudan sendikal tazminat isteyen bir kararı onadı. "Burada 
işçi seçimlik bir hakka sahiptir, işe iade istemeden, sendikal tazminat isteye
bilir" gibi bir şey; bu tartışılabilir tabii.



Diğer bir nokta da, belki sonuç olarak doğru bir karar, Hocamız da katıldığını 
söyledi, fakat eksik olduğunu düşünüyorum. Burada işverenin sendika üyesi 
olmayan, diğer yandan da dayanışma aidatı ödemeyen bir işçiye toplu iş söz
leşmesini uygulaması söz konusuydu. Burada da sendika, olaydan da öyle 
anlaşılıyor, o işçiler, yani işverenin yararlandırmaması gereken işçiler için, 
sözleşmeden yararlandırdığından dolayı dayanışma aidatı talebinde bulun
muştu. Burada Yargıtay’ın vardığı sonuç belki doğru, yani talep olmaksızın iş
verenin dayanışma aidatı kesmesi mükellefiyeti yok. Bazı hocalarımızın gö
rüşlerini hatırlıyorum. Burada sendikanın uğradığı bir zarar söz konusu, en 
azından o dayanışma aidatı kadar bir zarar söz konusudur. Bu olayı şöyle ba
kılamaz mı? Bunun gibi bir davayı tazminat davası olarak düşünüp, davanın 
böyle reddedilmesi yerine, dayanışma aidatını esas alarak, kabulü daha doğ
ru değil mi? Aksine eğer böyle bir yol benimsenirse ve kural haline getirilirse 
olumsuz bir ortaya çıkacaktır. Yani işçinin dayanışma talebi yok, işveren top
lu sözleşmeyi aynen uygulayacak, bu sendika üyelerini sendikadan istifa et
meye, ayrılmaya teşvik edici bir davranış olacaktır, bu bizim mevcut sistemi
mizde hukuki ihmali görmeyeceği de ortadadır.

Hocamız iş sözleşmesiyle toplu iş sözleşmesi arasındaki ilişkide işçinin aley
hine bir durumun söz konusu olamayacağına işaret ettiler. Burada düzen il
kesi gereği, özerklik ilkesi gereği, her sözleşme birbirinden bağımsızdır gibi 
bir sonuca vardı. Bu her zaman böyle çok kolay çözülebilecek gibi gözükmü
yor. Şöyle bir olay, isterseniz örnek vereyim size: Ben kendim bilirkişilik yap
mıştım, alternatif rapor yazdığım için rahat söyleyebilirim. Aynı konuda, bu 
olayda değil yalnız. Olay da şöyleydi: Toplu sözleşmede sendikayla işveren 
protokol yapmışlar, demişler ki toplu sözleşme zamlarını yüzde 36’dan son 
altı ay yüzde 18’e düşürmüşler. Yalnız aynı protokolde diyorlar ki, "eğer yeni 
sözleşme imzalanıncaya kadar işveren işçiyi çıkarırsa, şu, şu sebepler olma
dan, bu protokol hiç dikkate alınmaksızın, vazgeçilen miktar da işçiye ödene
cektir" Böyle bir olayda, mahkeme protokolün bu hükmü doğrultusunda, yeni 
sözleşme imzalanmadan işçi çıkarılmış olması nedeniyle feragat edilen yüz
de 18’in de tahsiline karar verdi, daha sonra Yargıtay bozdu. Ben eğer yan
lış hatırlamıyorsam, Hukuk Genel Kurulundan da geçti. Gerekçe şuydu: Bu 
gerekçe bence daha çok tartışılmaya değer. Burada yeni sözleşme imzalan
mıştı, her ne kadar işçinin işten çıkarılmasından, dava açmasından sonraysa 
da, daha sonraki bir tarihte yeni sözleşme yürürlüğe girmiştir, bu sözleşme
de de geriye doğru imzayla yürürlük arasında çıkarılanların sözleşmeden ya
rarlanacağı şeklinde bir düzenleme yapıldığına göre, artık daha önce ücret
ten feragat edilen yüzde 18’in talep edilmesi mümkün değildir diyordu. Ben 
bunun sistemimize yabancı olduğunu düşünüyorum. Şöyle düşünelim: Proto



kol hükmünü geçerli kabul ettik ve yeni sözleşme imzalamadan işçi çıkarıldı. 
İşçinin çıkarıldığı tarih itibariyle yeni sözleşme ortada yok, böyle bir durumda 
işçi dava açtı, yeni sözleşme imzalanacak mı, imzalanmayacak mı, geriye 
doğru mu?

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı- Teşekkür ederim.

Davayla ve kararla ilgisi olmayan hususları lütfen burada gündeme getirme
yelim.

Osman bey buyurun.

Av. Osman Önal- Teşekkür ediyorum sayın hocam. Sayın Ulucan’ın değerli 
tebliği için teşekkür ediyorum, son derece yararlandık.

Efendim, benim aldığım bir hayli not vardı, ancak benden önce konuşan ar
kadaşların çoğu, özellikle Şahlanan arkadaşım birçoğunu cevaplandırdı, on
lara değinmeyeceğim. Sayın Nuri Çelik Hocam da gözümün içerisine bakı
yor, mümkün olduğu kadar kısa olsun diyor. Bu nedenle sorularımı doğrudan 
soracağım. Yalnızca tebliğde dile getirilen konular üzerinde duracağım.

Birinci konu; sendika başkanıyla sendika arasındaki ilişki hizmet akdi değil 
dediler, fakat vekalet olduğunu da söylemediler, orada Sayın Şahlanan Ho
cam vekalet dedi, zannediyorum aynı şeyi kabul ediyor Sayın Ulucan da.

Diğer bir konu; işletme faizinden bahsedildi. Zamanında ödenmeyen aidatla
ra uygulanacak faizler. Gerçekten bu konuyla, ilgili bir netlik yok. Uygulama
da çok büyük sıkıntılar çekiliyor bu konuda. Bildiğiniz gibi, kıdem tazminatı
nın zamanında ödenmemesinden dolayı da, mevduata uygulanan en yüksek 
faiz öngörülmüştür. Burada mahkemeler bankalara soruyor. Tabi ki öze! ban
ka, devlet bankası ayrımı burada kesinlikle yok. Ancak bir çaresizliğin sonu
cu deniliyor ki, hiç olmazsa bu konuda yerleşik ve istikrarlı olan üç dört tane 
büyük devlet bankasına sorun, bunların ortalamasını alın gibi çareler getiril
meye çalışılıyor. O faizlerin yüksek olduğu dönemlerde, bankalar tutuyor, 
Bankalar Birliğine veya Merkez Bankasına faiz oranları veriyor, tabanla tava
nı söylüyor. Tabanla tavan yazıldığında buradan geliyor mahkemeye, ancak 
mahkemenin burada neye uyacağı konusu son derece güçlük yaratıyordu. 
Bu konuyu dile getirmek istedim. Sayın hocam bu konuda ne düşünürler bil
miyorum.



Yanlış anlamadımsa bir diğer konu; "dayanışma aidatına zımni muvafakat" 
gibi bir ifade kullanıldı. Burada tabii, zımni muvafakat ne şekilde olacak? Bi
lindiği gibi, dayanışma aidatının başlangıcı, talep tarihinden -tabii imza olmak 
şartıyla- geçerli. Burada talebi nasıl tespit edeceğiz? Bu meseleye bir açıklık 
getirirlerse memnun olacağım.

Bir diğer konu; negatif sendika özgürlüğü yönünden konuya değineceğim. Bu 
toplu iş sözleşme zamlarından, üyelik tarihine göre, daha önce üye olanlar 
daha fazla, daha sonra üye olan daha az oranda ücret zammı gibi algıladım. 
Bilmiyorum, eğer yanlışsa. Böyle bir şey acaba, negatif sendika özgürlüğünü 
etkiler mi, etkilemez mi? Bu konuda Sayın Hocam düşüncesini lütfederse, 
memnun olacağım.

Efendim, benim arz edeceğim konular bunlar. Teşekkür ediyorum.

Oturum Başkanı- Teşekkür ederim Sayın Önal.

Sayın Osman Yıldız buyurun.

Osman Yıldız- Sona kalan dona kalır derler, tekerrür olmasın diye kısaca 
bahsedeceğim.

Mustafa Avcı bey değindiler, benim sorum şu şekilde olacaktı: Hocamın teb
liğinde yer alan dayanışma aidatıyla ilgili kararın taraf vekiliydim ben. O dos
yada işveren, toplu sözleşmede yer alan bütün hükümleri üye olmayanlara 
uyguladı, sadece çocuk zammı gibi bir hükmü uygulamadı, tamamen uygula
mış olmamak için. Sayın dairenin bir kararı var, daha doğrusu karara karşı oy 
yazısında "külfete katlanmayan nimetten yararlanamaz" diye birkaç yıl önce 
bir kararı vardı. Burada sendikanın ve üyelerinin hukukunun korunması 
amaçlanmış. Ancak gerek yargı uygulamasında, gerekse yasa koyucu sanı
yorum, işverenin suiistimalini öngörememiş, yani sendikasızlaştırmayı teşvik 
için işveren yazılı muvafakat almadan bunu uygularsa, ne yapılacak, bu ko
nuda bir düzenleme yok, sayın daire de bu şekilde gelişmeyi kapatmış, önü
nü kesmiş oldu sendika ve üyelerinin hukukunu koruma açısından. Bu konu
da yasa değişikliği mi gerekir, ne dersiniz şeklinde olacaktı sorum.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı- Teşekkür ederim Sayın Yıldız.

Sayın Kızılay buyurun.

Av. Ender Kızılay- Teşekkür ediyorum.



Toplu iş sözleşmesinden sendikaya üye olmayanların ya da kapsam dışı per
sonelin yararlandırılmasına dönük karardan biraz da cesaret aldım. Toplu iş 
sözleşmeleriyle denkleştirme süresini taraflar işyerinde dört aya kadar uygu
layabiliyorlar. Bunun, sendikaya üye olmayan ve kapsam içi ya da kapsam 
dışı işçilere de uygulanıp uygulanamayacağını konusunda sorum olacaktı.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı- Yalnız, bu sorunun muhatabı Sayın Devrim arkadaşımız 
değil, isterse ancak görüşünü söyleyebilir, yoksa kararlarla ilgili olmadığı için 
bunu ben şu anda, çok kısa soru olduğu için önlemek istemedim, ama ister
lerse cevap verebilirler, Sayın Ulucan tarafından cevaplanabilir.

Bir hayli soru soruldu ve açıklama yapma ihtiyacı da sanıyorum çok fazla. 
Ucu açık olarak cevap hakkı tanıyorum.

Prof. Dr. Devrim Ulucan- Teşekkür ederim Sayın Başkan. Soru yönelten de
ğerli katılımcılara da ayrıca teşekkür ediyorum.

Aydın Başbuğ beyden başlayacağım. Tabii, soruları yanıtlarken, ortak soru
lar geldikçe, bunları dikkate alarak yanıt vereceğimden soru sayısında da 
azalma olacak. Sendika yönetim kurulunun sendika başkanını görevden al
ma yetkisi var mıdır, yok mudur? Bir kararla bağlı olduğumuz için, kararı aça
rak anlatma kaygısı duymadım. Kararda sendika yönetim kurulunun sendika 
genel başkanını görevden alması şekli nasıl, onu inceleme konusu yapmıyor 
mahkeme. Mahkemenin üzerinde durduğu, geçici olarak askıya alınmış bir 
ilişki, başkanın görevinden tamamen uzaklaştırılması değil, askıya alınmış bir 
ilişki, bu ilişki çerçevesinde kamuda açığa alma gibi, araştırma yapılacak, ona 
göre karar verilecek, yani olayda görevden alma yok, bir bekleme, askıya al
ma durumu var. Bu arada, genel başkan istifa ediyor ve bu istifası ceza mah
kemesindeki verilen bir kararla da kesinleşiyor, istifa ettiği konusunda bir kuş
ku kalmıyor. Buna dayanarak mahkeme diyor ki, "görevden alınma olmadığı, 
ilişkisi askıda olduğu ve kendisi istifa ettiği için, göreve dönmesi diye bir so
run olmaz". Tabii, sendika başkanının, Sendikalar Kanununa göre görevden 
alınması prosedürünü ben burada inceleme konusu yapmadım.

Sözünü ettiğiniz kararda sendika üyesi olan işçiler arasında toplu iş sözleş
mesi ile getirilen zam uygulamasına yönelik bir ayırım yok. Yüksek mahkeme 
haklı olarak sendikalı işçilerin ücret zammından sendikaya üye oluş tarihine 
göre yararlanacaklarına karar veriyor. Oysa, davacı işçiler üye oldukları tarih
ten öncesini de kapsayacak şekilde, toplu iş sözleşmesinin imza tarihinde



üye olanları emsal göstererek, o tarihten itibaren zamlı ücret uygulanması ge
rektiğini ileri sürüyorlar.

Toplu iş sözleşmesinin yürürlük tarihini geriye götürerek, toplu iş sözleşmesi 
zamlarından yararlanma konusunu tam açık anlatamadım sanıyorum. Bura
da işçiler arasında ayırım yapılarak farklı ücret zammı yapılmış değil, birinci 
toplu sözleşme devam ediyor, o toplu iş sözleşmesi sona erdikten daha son
ra, bir sene sonra imzalanan toplu sözleşmede ücret zamlarını geriye yürüt
me söz konusu ve eski toplu sözleşmenin bittiği anda, geriye yürüyen toplu 
iş sözleşmesi yürürlüğe girmiş oluyor, yani iki toplu iş sözleşmesi arasında bir 
fasıla yok. Öyle olunca, ikinci toplu iş sözleşmesinin imza tarihinden önce 
ölen veya kıdem tazminatına hak edecek şekilde iş ilişkisi sona eren işçiler, 
gene ikinci toplu iş sözleşmesi hükmüne göre, almış oldukları kıdem tazmi
natına ek olarak ikici toplu iş sözleşmesi ile getirilen zamlar da dikkate alına
rak ek tazminatları alıyorlar. Ancak söz konusu işçiler bunun dışında daha 
önceki toplu iş sözleşmesinde öngörülen ve kıdem tazminatının hesabında 
45 günü esas alan hükme göre de hesap yapılarak ek tazminat ödenmesi ta
lebinde bulunuyorlar. Yargıtay ise düzen ilkesi gereği geriye yürütülen ve es
ki sözleşmenin sona erdiği andan itibaren kıdem tazminatına esas oluşturan 
süreyi 35 güne indiren hükmü ve yapılan zammı esas alarak sonuca varıyor. 
Ayrıca burada, bir toplu iş sözleşmesi ile yürürlükte olan bir toplu iş sözleş
mesinde geriye doğru işçi yararına olmayan bir değişiklik yapılmıyor. Yapılan 
işlem, eski sözleşmenin sona erdiği tarihten sonra geçerli olacak ve eski söz
leşmeden daha az işçi yararına olan bir değişiklik. Toplu iş sözleşmesinin dü
zen ilkesi gereği, geriye yürütülen bir toplu iş sözleşmesi geriye yürütüldüğü 
tarihten itibaren bir bütün olarak uygulanır. Toplu iş sözleşmesinin ücret zam
mına ilişkin hükümleri eski sözleşmenin bittiği tarihten itibaren geriye yürütü
lüp, kıdem tazminatına esas oluşturan süreyi kısaltan hükmün geriye yürü
mediği, süresi sona ermiş toplu iş sözleşmesindeki daha işçi yararına olan 
sürenin uygulanacağı söylenemez.

Abdi Pesok beyin sorularına gelince; gerçekten bu 8 inci maddeyi tam anla
mıyla lafzına uygun olarak yorumlarsak; bunun anlamı, toplu iş sözleşmesi
nin uygulandığı işyerlerinde işverenin değişmesi halinde o işyerlerinde toplu 
iş sözleşmesinin sona ermeyeceğidir. Olayla ilgili olarak bu ilkeyi somutlaştı- 
rırsak; işletme düzeyinde-bintoplu iş sözleşmesi yürürlükteyken işletme kap
samındaki bir işyerinin işvereninin değişmesi o işyeri bakımından toplu iş 
sözleşmesinin geçerliliğini kaldırmayacaktır. Bu durumda değişen işyeriyle 
beraber işçiler de başka bir işverene geçeceği için söz konusu işçiler toplu iş 
sözleşmesinden, toplu iş özleşmesi süresince yararlanacaklardır. 8 inci mad



denin getirdiği düzenleme bu. Buradaki tartışma konusu, sendikanın yetki al
mış olması, fakat henüz toplu sözleşme bağıtlamamış olması ile ilgilidir. Ka
rara konu olayda işletme düzeyinde yetki almış bir sendika vardır. Bu sendi
ka henüz işverenle toplu iş sözleşmesi bağıtlamadan yetki alınan işletmenin 
işyerlerinden bir tanesi başka bir işverene devredilmiştir. Daha önceki Yargı
tay kararlarında, sayın meslektaşların söylediğine göre, bu 8 inci maddeyi ge
niş yorumlayarak, işyerinin devriyle yetkinin de birlikte geçtiği sonucuna varı
lıyor, buna göre yetki sahibi sendika devredilen işyerinde de toplu sözleşme 
yapma olanağına sahip kılınıyor. Burada tabii, bizim bir sakıncalı yorum tar
zımız var, bana da hep ters geliyor; kötüniyetli uygulamaları dikkate alarak, 
kanunları deforme etmeye çalışıyoruz. Kanunları, uygulamadaki olumsuz bir 
durumu çözmek için, gerektiğinde geniş yorumluyoruz, dayanışma aidatı me
selesinde olduğu gibi, demin arkadaşımız söyledi, hemen yeri gelmişken tar
tışalım. Evet, işverenin hem sendika üyesi olmayan hem de dayanışma aida
tı ödemeyen işçilere de toplu sözleşme hükümlerini uygulaması kanuna ay
kırıdır. Bunu engellemek için, sendikanın işverene işçi ücretlerinden dayanış
ma aidatı kesmek için talepte bulunmasını bir tazminat olarak yorumlarsak, o 
zaman dayanışma aidatı kurumunu tahrip etmiş oluruz. Dayanışma aidatı ku- 
rumunun anlamı ve işlevini ortadan kaldırmış oluruz. Burada da aynı şekilde, 
yani bir kanunu bizim deforme etmemize gerek yok, Fevzi arkadaşımın da 
söylediği gibi, işyeri bir işletmeye devredilmişse, o işletmede üç dört tane 
başka işyeri var ise, devredilen işyeri bakımından burada başka bir işletme 
için alınmış bir yetkinin hala devam ettiğini söylemek, son derece sakıncalı. 
O işyeri bakımından başka bir işletme ile ilgili olan yetki devam ediyor, bu 
arada işyerini devralan işletmede, işletme sözleşmesi için oradaki çalışan iş
çilerin üyesi olduğu sendika yetkiye başvuruyor, bu durumda ne olacak? O 
işletmede yeni devralınan bir işyeri için ayrı bir toplu sözleşme, devralan iş
letmenin diğer işyerleri için ayrı bir sözleşme mi yapılacak? Bu yönden bak
tığımızda inceleme konusu yapılan karar yerindedir. Belki tartışılması gere
ken ve sorulmak istenen işyeri düzeyinde alınmış bir yetki varken işyerinin 
devri halinde yetkinin devam edip etmeyeceğidir. Burada yetki işyeri için alın
dığından işverenin değişmesi ile yetkinin düştüğünü söylemek doğru olmaz 
sanırım. Ancak olay işletme düzeyinde alınan bir yetki ile ilgili olduğundan ka
rar bu yönü ile ele alınmamıştır.

Bazı işverenlerin, sırf yetki almış bir sendikanın bu yetkisini kullanarak toplu 
iş sözleşme yapmasını engellemek amacı ile işyeri devrine gitmeleri halinde, 
işyerinin devrinin kötüye kullanıldığı ve yapılan işlemin muvazaalı olduğu ile
ri sürülerek işlemin geçersiz olduğu söylenebilir. Bunun için TSGLK m.8’i 
hükmün amacına ve sisteme aykırı bir biçimde yorumlamak doğru olmaz.



Türkiye’de, kötüniyetli uygulamaları engellemek için yapılan yanlış ve zorla
ma yorumlar, sorunları çözmez aksine ağırlaştırır.

Toplu sözleşmenin geriye doğru yürütülmesi, onu birkaç arkadaş da yanlış 
anladı. Burada bir farklı ücret uygulaması ve ücret uygulamasının süreklilik 
kazanması değil, belli bir toplu sözleşme zammının -benim Yargıtay kararın
dan anladığım kadarıyla- zaman açısından uygulanması. Toplu sözleşmenin 
imzalanması sırasında üye olanlar o zamdan yararlandılar, miktar aynı, son
radan üye olanlar yine aynı zamdan yararlanıyor, miktar aynı, yani onların is
tediği, geriye doğru, ötekilerin de aldığını emsal göstererek aradaki farkı iste
mek, o yanlış, aradaki fark o.

Toplu iş sözleşmesi ile ilgili düzen ilkesi eleştirildi. Tabii, buradaki toplu söz
leşme düzeni ile kastedilen işçi yararına olan bazı hakların sonraki bir toplu 
iş sözleşmesi ile geriye götürülmesi. Anayasa ve yasa düzenlemeleri buna 
olanak veriyor. Sorun bu konuda sendikaların olanaklarının ne olduğu. Bugün 
Almanya’da, Batı Avrupa’da yakından takip ediyoruz, işte Almanya’da 
Opel’de, Volksvvagen’de sıfır zamlı toplu sözleşmeler yapılıyor, pirimler, ikra
miyeler kaldırılıyor, ancak 5 yıl işten çıkarmama koşulu ile, oysa Almanya’da 
yasayla getirilmiş çok kapsamlı bir iş güvencesi olmasına rağmen, toplu söz
leşmelerde daha süreklilik isteyen, 3 yıllık, 5 yıllık, 4-5 bin işçi için iş güven
cesi karşılığında zam yapılmasından vazgeçiliyor, mevcut zamlardan vazge
çiliyor, çalışma sürelerinde artış oluyor vesaire. Günün ekonomik koşulları 
da, bu düzen ilkesini ön plana çıkarmaya başladı artık. O bakımdan, burada 
toplu sözleşmeyle kıdem tazminatına esas teşkil eden sürenin indirilmiş ol
masını ters karşılamamak lazım, kanuna uygun diye düşünüyorum.

Bir soru da süresi sona eren bir toplu iş sözleşmesinin hükümlerinin hizmet 
akdi hükmü haline gelmesi ile ilgiliydi. Yukarıda da belirttiğim gibi daha son
ra yürürlüğe giren toplu iş sözleşmesi eski sözleşmenin bittiği tarihe kadar 
geriye götürülünce, arada bir toplu iş sözleşmesi ile düzenlenmemiş bir alan 
kalmamış oluyor. Toplu iş sözleşmesi yapma usulü ile ilgili yasa hükümlerini 
de dikkate alırsak, çoğunlukla TIS’ lerini geriye doğru yürütme zorunluluğu 
oluyor. İki toplu iş sözleşmesi arasındaki sürede bir boşluk olduğunu kabul 
edersek geriye yürütmenin de bir anlamı kalmaz. İki toplu sözleşme arasın
da bir ara da olmadığı için, eski TİS hükümleri hizmet akdi hükmü haline gel
miyor.

Sayın Abdurrahman Bey’in sorusuna gelince, kısmen meslektaşım yanıtladı. 
Sendika üyeliği ve sendika temsilciliği ayrı bir statü getiriyor. İş güvencesini 
bu statü çerçevesinde yorumlamak lazım. İş güvencesine ilişkin düz işçiler



bakımından getirilen 30 işçi kriteri ve 6 aylık süreyi burada uygularsak, sen
dika güvencesini, sendika üyeliği güvencesini ve sendika temsilci güvencesi
ni son derece zayıflatmış oluruz. Belki, kanunda bu konu daha açık düzen
lenmesi gerekirdi, hiçbir tereddüde yer bırakmayacak şekilde. Ama buna yo
rum yoluyla varabiliriz. Çünkü bu düzenleme İş Kanununda yapılan değişik
lik sonucunda Sendikalar Kanununda değişiklik yaptığı için. Eğer doğrudan 
doğruya Sendikalar Kanununda yapılsaydı, herhalde bu koşullar gelmezdi, 
yani 30 işçi ve 6 ay süre koşulu gelmezdi. Sendikalar Kanunu bu tür koşullar 
aramıyor.

Abdurrahman Bey’in sorusuydu galiba; sendika temsilcisinin, 30 uncu mad
de çerçevesinde işyeri değişikliği halinde işe iade davası açıp açamayacağı 
ile ilgili. Burada şuna dikkat etmek lazım: Sendika temsilcisinin güvencesi 
açıkça kanunda düzenlenmiş. Sendika temsilcisi diğer işçiler gibi iş güvence
si kapsamında iş güvencesine ilişkin hükümler uygulanacak, ancak tazminat 
miktarı artırılmış, yalnız sendika temsilcisine ayrıcalık getiren düzenleme, iş
yerinin değiştirilemeyeceği ve işinde esaslı değişiklik yapılamayacağıdır. 
Temsilcinin yazılı rızası olmadan böyle bir değişiklik yapılırsa, yasaya göre 
bu işlem geçerli sayılmayacaktır. Sendika temsilcisinin iş koşullarında esaslı 
değişiklik yapılmış veya işyeri değiştirilmiş ise, sendika temsilcisi kanuna gö
re bu işlemlere uygun davranmak zorunda değil. Bu nedenle iş sözleşmesi 
feshedilirse dava açacak, işverenin geri almasını isteyecek daimi işyeri deği
şikliğini, geri almazsa işe iade talebinde bulunacak, işveren onu çalıştırmaz
sa tazminatını alacak. Diğer yandan değişiklik işlemi geçersiz sayıldığına gö
re temsilcinin bu değişikliğe uyma zorunluluğu da yok. İşe hazır olduğu süre
ce işveren ona haklarını sağlamakla yükümlü. Bu nedenle iş sözleşmesi fes
hedilirse temsilci SenK m.30 düzenlemesine göre rahatlıkla temsilci olması 
nedeni ile iş sözleşmesinin feshedildiğini ileri sürecek, işe iade edilmemesi 
halinde ise bir yıllık ücreti tutarında tazminat talep edebilecektir. Ancak dün 
mü tartışıyorduk bilmiyorum, temsilci yazılı onay vermeden işyeri değişikliği
ni kabul edip giderse, ne olacak? Bu da, Türkiye’ye özgü bir durum olur her
halde. Gidecek temsilci, yani diğer işçilerin haklarını savunacak bir kimse, 
kendi hakkını savunamaz bir hale düşmüş. Bunun temsilcilik sıfatının devam 
etmesi bile tartışılır, bu durumda sendikanın onu görevden alması lazım. O 
zaman sendikanın yeni bir temsilci ataması ve temsilcilik sıfatının ortadan 
kaldırılması gerekir.

Bir diğer soru da sendika üyeliği ile ilgiliydi sanırım. Burada da sendikaya 
üyelik nedeni ile iş sözleşmesi feshedilen işçi, Sendikalar Kanununun 31. 
maddesine göre iddiasını kanıtlayacak. Sendikal nedenlerle sözleşmesi fes



hedilmiş ise diğer işçilerden farklı olarak işe iade edilmezse, bir yıllık ücretin
den az olamamak üzere tazminat almaya hak edecektir. Burada da işçinin 6 
ay çalışmış olması ve işyerinde 30 dan fazla işçinin çalışıyor olması koşulu 
aranmayacaktır. Sendikalar Kanununun 31. maddesi de aynı 30. madde gibi 
öncelikle sendika özgürlüğünü korumayı amaçlamaktadır. İş Kanununa yapı
lan atfı, sözleşmenin sendikal neden dışında kalan nedenlerle yapılan fesih
lerle ilgili olarak anlaşılması gerekir. Burada 6 ay çalışmış olma ve 30 işçi kri
terini ararsak iş güvencesi kapsamında olanlar ile olmayanlar arasında eşit
lik ilkesine aykırı bir ayırım yapmış oluruz.

Sendikalar kanununun 31. maddesinin 7. fıkrası iş güvencesi kapsamına gi
ren işçiler ile kapsam dışı olan işçiler açısından bir ayırım yapmış, buna gö
re iş güvencesi kapsamında olan işçiler bakımından sendikal nedenler ile fe
sihlerde İş Kanununun 18, 19, 20 ve 21. madde hükümlerinin uygulanacağı
nı, ancak feshin sendikal nedenlere dayandığının işçi tarafından ispatı halin
de ödenecek tazminatın işçinin bir yıllık ücret tutarından az olmayacağını be
lirttikten sonra; iş güvencesi kapsamı dışında kalan işçiler bakımından ise iş 
güvencesi hükümlerinin uygulanmayacağı için sendikal nedenlerle fesihlerde 
işçinin doğrudan bu nedene dayanarak dava açabileceği, ancak bu durumda 
ispat yükümlülüğünün işverende olduğu ve gene işçiye ödenecek tazminatın 
bir yıllık ücretinden az olamayacağı hükme bağlanmıştır. İspat yükümlülüğü 
bakımından iş güvencesi kapsamında olanlar ile olmayanlar arasında bura
da da çelişkili ve gereksiz bir ayırım ortaya çıkmış bulunmaktadır.

Meslektaşım Şahlanan’ın sorularına kısmen yukarıda yanıtladım sanıyorum. 
Gerçekten de 30. madde düzenlemesine göre temsilci yazılı rızası olmadık
ça işyeri değişikliğini kabul etmek zorunda değildir. İşyeri değişikliği kararına 
uyma zorunda olmadığı için bu kararın geçersiz olduğu gerekçesi ile yargı 
yoluna gitmesine bir engel de yoktur. Ancak daha önce de belirttiğim gibi ka
rar geçersiz olduğuna göre değişiklik kararına uymaz ve işyerinde kalabilir. 
Asıl olan bu yoldur. İşveren bu nedenle fesih yoluna giderse yapılan fesih ge
çersiz ve temsilciye yönelik bir fesih sayılacaktır.

İşyerinin devri konusunda görüşümü de açıklamıştım. Şahlanan arkadaşımla 
bu konuda anlaşıyoruz, yani eğer ortada bir işletme düzeyinde yetki alınma
sı söz konusu ise, o işletmeye ait işyerlerinden biri devrediliyorsa, artık yetki
nin de yeni bir işletme kapsamında yer alan işyeri içine hala geçerli olduğu 
söyleyemeyiz. İncelediğim karar da zaten bu yönde. Ancak bu durumda da 
bir işletme içinde yer alan işyeri bir başka işletmeye giderse yetki devri yok; 
işletme içinde olmayan bir işyeri devredilirse yetki var dersek, burada çelişki
li bir durum ortaya çıkıyor. Türkiye’de devir işlemi kötüye kullanıldığı için bu



sorun çıkıyor, yoksa işyerinin devri halinde, başka bir işveren orada söz ko
nusu, yapılacak toplu sözleşmede o işveren dikkate alınarak, yetki alınması 
en normal yoldur, ben o açıdan bakıyorum.

Kesinleşmiş yetki kararına karşı dava açılamaz. Gerçekten de başka arka
daşlar da bu konuyu getirdiler, sözü edilen kararlarda kesinleşmiş bir yetki 
yoktur henüz. Benim incelediğim kararda ise kesinleşmiş bir yetki var, yani iti
raz edilmiş, iş mahkemesi ve Yargıtay da kesinlikle onaylamış, bir sendika
nın kesin yetkili olduğu ortaya çıkıyor. Ama sonradan işveren dava açıyor ve 
diyor ki, 13 üncü madde tekrar işletilsin, burada üye işçi yok, yani prosedürü 
tekrarlatmak istiyor. Bu mümkün değil, Yargıtay, diyor ki "Genel hükümlere 
göre bir menfi tespit davası açabilirsin".

Prof. Dr. Fevzi Şahlanan- Herhalde olay bir başka şekilde cereyan ediyor. 
İzin verirseniz, kısa bir açıklama yapayım.

Oturum Başkanı- Çok kısa olarak lütfen.

Prof. Dr. Fevzi Şahlanan- Hepimiz ilk duyduğumuzda "böyle bir şey nasıl 
olur?" noktasına geldik. Onun için âdetten de değil benim tekrar buraya çık
mam, Milli Komite teamüllerine de uymaz, ama olayın özelliği nedeniyle sizin 
de hoşgörünüzle ve izninizle tekrar söz istedim.

Bir ara Sayın Prof. Dr. Münir Ekonomi de ifade etti, ama "acaba olayda o var 
mı?" diye tereddüt ettim ve tekrar kendi konuşmamdan sonra değerlendirdim. 
Bir ölçüde bu mümkün ve yaşanıyor da bu. Kanunun 13 üncü maddesinde iki 
tür tespit var. Çoğunluğun bulunduğunu tespit var, olumlu tespit diyor, bunu 
Bakanlık başvuran sendikaya bildiriyor, o işkolundaki rakip sendikalara bildi
riyor. Bu takdirde ne oluyor? 13 üncü maddeye göre, işverenin ve rakip sen
dikaların dava açma hakkı var. Böyle bir davada karar kesinleşmiş ise, yargı 
yolu kapalı ama bir ihtimal daha var. O ihtimalde de bir olumsuz tespit var, 
bakanlığa başvurulmuş, bakanlık sendikanın çoğunluğu bulunmadığına iliş
kin karar vermiş ve bunu Sayın Ekonomi ve Sayın Oğuzman o zaman da ifa
de etmişlerdi, bu takdirde genel hükümlere göre bir dava açma hakkı mevcut. 
Kimin? Sendikanın. Çoğunluğu yoktur diyen Bakanlık kararına karşı, çünkü 
bu karar işverene ve rakip sendikalara bildirilmiyor, sadece başvuran sendi
kaya bildiriliyor. Bu takdirde, başvuran sendika iş mahkemesinde bir dava 
açıyor, bakanlığın kararının aleyhine çoğunluğu bulunduğunu ispat ediyor ve 
hüküm alıyor. Bu hüküm sendikayı doğrudan yetkili kılmaya elverişli bir hü
küm değil henüz. Ortada bir kesin karar olmasına rağmen, sendikanın bakan
lığa tekrar başvurup, bu başvuruya göre rakip sendikalara ve işverene tekrar 
bildirilmesi gerekiyor. Bakanlığın genel hükümlere göre açılan tespit davasın



dan çıkan karara uyarak yapacağı bu bildirime teorik olarak itiraz imkanı var. 
Çünkü bu tespit kararı, davada taraf olmadıklarından rakip sendikaları ve iş
vereni bağlamaz. Ne var ki, 15 inci maddeye göre açılacak davada delil teş
kil eder. Sanıyorum, olayda bir olumsuz tespit var, o açıdan bu açıklama ih
tiyacını duydum.

Oturum Başkanı- Zaten ben söylemeyi unuttum, Sayın Ekonomi ve Sayın 
Oğuzman’ın görüşleri olumsuz tespitle ilgili. Olayla, hele şimdi açıkladıktan 
sonra arkadaşımız, evet böyle bir durum söz konusu değil, o bakımdan iyice 
konu açıklığa kavuşmuş oldu sanıyorum.

Teşekkür ederim.

Buyurun, devam ediyoruz.

Prof. Dr. Devrim Ulucan- Sorulara baktıkça aynı şeyler sorulmuş hep. Osman 
Önal beyin sorusu, sendika aidatının ödenmemesi halinde, bankalarca öde
nen en yüksek işletme faizi nasıl hesaplanacak; hakikaten çok tartışmalı ola
bilir, yani uygulamayla ilgili bir sorun. İki üç bankanın farklı hesap yapması 
söz konusu olabilir. Benim üzerinde durduğum kararda, devlet bankası ön 
plana çıkartılmış gibi gözüküyor. Halbuki, 61 inci madde devlet bankasından 
bahsetmiyor, sadece bankalardan bahsediyor.

Bu dayanışma aidatı ödenmesiyle ilgili arkadaşımızın görüşüne katılmıyo
rum, dayanışma aidatı işçinin yararlanmayı hak ettiği bir olayla ilgilidir. İşçi 
toplu iş sözleşmesinden yararlanmak istiyorsa, dayanışma aidatı ödemeyi 
kendisi talep edebilir, işveren toplu sözleşmeyi yaygın bir şekilde uyguladığı 
için sendikanın talebi ile dayanışma aidatı kesilemez işçi ücretlerinden. Aksi 
halde dayanışma aidatı kurumunun niteliğini yanlış yorumlamış oluruz.

Toplu sözleşme zamlarıyla ilgili açıklama yaptım. İşveren toplu sözleşmesi
nin ücrete ilişkin hükümleri dışında diğer hükümlerinden sendika üyesi olma
yan işçilere de rahatlıkla yararlandırabilir, burada bir sorun yok. Sadece ak
çalı konularda, toplu sözleşmede getirilen ücret zamlarından üye olmayanla
rı yararlandıramaz.

Benim not aldığım sorular ile ilgili yanıtlarım bunlar. Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı- Gördüğünüz gibi sınırsız bir süre tanımıştım, ama tam vak
tinde arkadaşımız bitirdi, zaten amacım oydu. Sınırsız demekle, kendi kendi
ni sınırlamasını istemiştim.

Bütün söz alan arkadaşlara ve Sayın Ulucan’a teşekkür ediyor, öğleden son
ra saat 14.00’te toplanmak üzere toplantıyı kapatıyorum.
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I. GENEL OLARAK

Yargıtay’ın 2003 yılına ilişkin kararları incelenirken yüksek mahkemenin bil
gisayar arşivinde mevcut bazı kararlardan faydalanılmıştır. Metinde yayın ye
ri verilmemiş olanlar bu kararlardır. Ayrıca, bilinen bazı dergilerin taranması 
yoluyla da karar temin edilmiştir. Söz konusu dergiler şunlardır: Yargıtay Ka
ralar Dergisi, İlmi ve Kazai İçtihatlar Dergisi, Legal Hukuk Dergisi, İşveren 
Dergisi, Tekstil İşveren Dergisi, Çimento İşveren Dergisi, Türkiye Barolar Bir
liği Dergisi, Ankara Barosu Dergisi, İstanbul Barosu Dergisi ve TÜHİS.

Önceki yıllarda olduğu gibi yüksek mahkemenin çalışmaları daha ziyade hiz
met tespiti, rücu ve prim konularında yoğunlaşmıştır. Bu konularda karar çok
luğu nedeniyle örnek niteliğinde olmak üzere sadece bazıları ele alınıp de
ğerlendirilmiştir. Yine ayni nedenle Bağ-Kur'a bu değerlendirmelerde yer ve
rilememiştir.

Çalışmada önce zorunlu, sonra isteğe bağlı sigorta ele alınmış, daha sonra 
prim, rücu ve diğer bazı konular (yaş tashihi, idari para cezası ve sosyal gü
venlik hukukunda yargılama) incelenmiştir. İlk olarak incelenen zorunlu sigor
tada zorunlu sigortanın kuruluşu (sigortalılık, sosyal sigorta ilişkisinde çakış
ma), bazı temel kavramlar (işveren vekili, taşeron), sosyal sigorta ilişkisinin 
oluşturulması (hizmet tespiti, yurt içi hizmet birleştirilmesi, itibari hizmet, yurt 
dışı hizmet birleştirilmesi, ikili sosyal güvenlik sözleşmeleri) değerlendirilmiş
tir.

II. ZORUNLU SİGORTA

1. Zorunlu Sigortanın Kuruluşu

A. Sigortalılık

-  DSİ personel taşıma işlerini üstlenen bir şirket SSK tarafından işyeri ola
rak tescil edilir ve hakkında ek prim borcu ile idari para cezası tahakkuk et
tirilir. Davacı şirket, taşıma işini fatura karşılığı üçüncü kişilere, onlara ait 
araçlarla yaptırdığını, müdürün de şirkete ait araçla bizzat taşına işi yaptı
ğını dolayısıyla hiç işçi çalıştırmadıklarını ifade ile Kurum işlemlerine itiraz 
etmiştir. Yerel mahkeme işlemleri yerinde bulur. Ancak, Yargıtay kararı şu 
gerekçelerle bozar: Gerek teftiş raporundan, gerekse davacı anlatımların
dan personel taşma işinin şirkete ait bir otomobil ile ve serbest piyasadan 
kiralanan minibüslerle yapıldığı hususunda bir uyuşmazlık yoktur. Taşıma 
işinde kullanılan araçlara ait sürücülerin Bağ-Kur sigortalısı ve vergi mü
kellefi oldukları ve fatura karşılığı araçlarını kiraladıkları dosya kapsamın-



da anlaşılmaktadır. Davacı şirket ile sürücüler arasındaki ilişki hizmet akdi 
olmayıp istisna akdidir (Y. 21. HD. E: 2003/212, K: 2003/990, T:
17.02.2003, İstanbul Barosu Dergisi, 3/2003, 824 vd.).

Yargıtay kararında sürücülerin yaptığı iş için önce kiralanan minibüslerden 
söz etmekte, daha sonra yapılan işi bir başka sözleşmeyle, istisna (eser) ak
di ile açıklamaktadır. Doktrinde taşıma işinin -eser kavramı geniş tutularak- 
istisna sözleşmesinin kapsamına girdiğini iddia eden yazarlar bulunmaktadır 
(Bkz. Cem BAYGIN, Türk Hukukuna Göre İstisna Sözleşmesinde Ücret ve 
Tabi Olduğu Hükümler, İstanbul, 1999, 10). Çünkü, maddi olmayan sonuçlar 
da eser olarak kabul görmektedir (Aydın ZEVKLİLER, Özel Borç İlişkileri, An
kara, 2002, 319; Türker YALÇINDURAN, Alt İstisna (Taşeronluk) Sözleşme
leri, Ankara, 2000, 44). Oysa taşıma işinin bütün edimin ancak ikinci derece
de bir parçasını meydana getirmesi halinde sözleşmeyi eser olarak niteleme
nin doğru olacağı ifade edilmektedir. Örneğin ağacın kesilmesi, düzeltilmesi 
ve taşınması işlerinin yüklenilmesinde durum böyledir. Aksi halde, bir nakliye 
sözleşmesinden söz etmek gerekir (bkz. Kenan TUNÇOMAĞ, Türk Borçlar 
Hukuku C;11, Özel Borç İlişkileri, İstanbul 1977, 955).

Sürücülerin taşımada kendi araçlarını kullanmaları nedeniyle bir kira sözleş
mesinin varlığından söz etmek ise mümkündür (ZEVKLİLER, 168: Geçici ola
rak bir ulaşım işini görmek üzere bir taşıt aracının kiralanması olağan (adi) ki
raya örnektir.). "Bir otomobil şoförü ile birlikte kiralanmışsa ikiz sözleşme ad
lı karma bir sözleşme vardır" (TUNÇOMAĞ, 439. Arsa karşılığı kat yapımı 
halinde satım ve istisna sözleşmesi bir arada bulunur. Kira karşılığı ders ver
me halinde kira ve vekalet ya da hizmet sözleşmesi bir arada bulunabilir. De
ğinilen örneklerde olduğu gibi, değişik sözleşme tiplerine ait edimler birbirle- 
riyle ilişki içinde olduğunda karma sözleşmelerden söz etmek gerekir. Cevdet 
YAVUZ, Borçlar Hukuku Dersleri, Özel Borç ilişkileri, Birinci Cilt, İstanbul, 
1986, 17. Konu hk. detaylı bilgi için bkz. Erden KUNTALP, Karışık Muhteva
lı Akit, Ankara, 1970).

Değinmek gerekir ki, olayda ayrıca hizmet sözleşmesinin unsurlarının da bu
lunabilmesi olanak dahilindedir. Çünkü, araç ve gereç sağlama yükümünün 
işverene ait olmasına karşın, bazı hallerde işçi de kendi aracını getirmek du
rumunda kalabilmektedir. Ustaların malası, küreği; tiyatro sanatçılarının gün
lük kıyafetleri, Devlet Su İşlerinde kanal işlerinde çalışanların motorsikletleri, 
bazı pazarlamacıların şahsi arabaları bu konuda örnek olarak verilebilir (İş
verenin BK.Md.331/Vde düzenlenen bu yükümü hk. bkz. Sarper SÜZEK, İş 
Hukuku, İstanbul, 2002, 399 vd.; Kenan TUNÇOMAĞ/Tankut CENTEL, İş 
Hukukunun Esasları, İstanbul, 1999,134, 135). Olayda hizmet sözleşmesinin



işgörme, ücret ve bağımlılık unsurlarının hepsi bir arada bulunduğunda ara
cını getiren kişinin işçi olduğunun kabulügerekir. Yapılan ödemede ayrıca sü
rücünün aracının kullanım bedelinin de dikkate alınması halinde ortada hiz
met sözleşmesinin yanında ayrıca bir de kira sözleşmesinin varlığı kabul edi
lecektir. Bu durumda olayda yukarıda değinilen karma tipte (hizmet sözleş
mesi + kira sözleşmesi) bir sözleşmenin varlığı düşünülebilir. Yargıtayımız bir 
ihtilafın içinde birden fazla ve birbirinden farklı çalışma tipinin varlığını belir
lediği durumlarda "baskın çalışma", "ekonomik yaşamını ne şekilde sürdür
düğü" gibi ölçülerden yola çıkarak sonuca varmaktadır (Bkz. aşağıda değini
len iki karar) . Bu ölçülerden yola çıkıldığında olayda baskın nitelik kira ise ki
raya, hizmet ise hizmet sözleşmesine ilişkin hükümlere öncelik vermek gere
kecektir.

Baskın niteliğin hizmet sözleşmesinde olduğu tespit edilecek olursa, bir adım 
daha atarak şirketin faaliyetinin işe aracılık mı, yoksa alt işverenlik mi olduğu
nun da tartışılması gündeme gelecektir. Ancak, dava dosyasından sürücüle
rin Bağ-Kur sigortalısı olduğunun anlaşılmış olması çözüm için "sosyal gü
venlikte teklik ilkesi"nin dikkate alınması gerekliliğini doğurmaktadır.Önceki 
çalışmadan doğan Bağ-Kur üyeliği esas alınacak olur ise, Yargıtay kararı ge
rekçesi bakımından değil ancak sonuç itibariyle doğru kabul edilecektir. Eko
nomik yaşam için önem (ağırlık) taşıyan çalışma esas alındığında bu çalış
manın hangisi olduğunun tespiti gerekecektir. Kanımızca, çatışan sigorta iliş
kilerinin varlığı halinde, 506 SK. Md. 3/l-f ve 1479 SK. Md. 24/ll-c hükümleri 
karşısında, sigortalılığın tespitinde kişinin ilk kez tescil edilmiş olduğu kuru
mun esas alınması gerekir (Bu yolda haklı gerekçeler için bkz. Osman Gü
ven ÇANKAYA, Ayni Sürelerde Değişik Sosyal Güvenlik Kuruluşlarına Tabi 
Olarak Çalışma Hali ve Bununla İlgili Olarak Yargıtay Hukuk Genel Kurulu
nun Bir Kararının İncelenmesi, Yargıç Resul Aslanköylü’ye Armağan, Kamu- 
İş 3/2004, 339 vd. Her iki görüş ve ilgili Yargıtay kararları için bkz. Ali Rıza 
OKUR, Değerlendirme, 2001, Ankara 2003, 272 vd).

-  Bir limrted şirkette % 25 oranında paya sahip olan ortak ayni zamanda öğ
retmen olarak çalıştığı ve daha sonra işine son verildiği iddiası ile mahke
meden fazla çalışma ücreti ve kıdem tazminatı talebinde bulunur. Yerel 
mahkeme davacının hem stajyer öğretmen hem de şirket ortağı olarak iş
çilik haklarından yararlanamayacağı kanaatıyla istemi reddeder. 9. HD. 
stajyer öğretmen sözleşmesinin hizmet sözleşmesi koşullarını taşıyor ol
ması ve limited şirket ortağının kendi şirketinde hizmet akdi ile çalışması
na engel bulunmadığı gerekçeleriyle kararı bozar. Yerel mahkemenin di
renmesi üzerine konuyu inceleyen Hukuk Genel Kurulu direnme kararını



şu gerekçelerle ortadan ka ld ırır: Bir kimsenin işçi sayılabilmesi için hizmet 
akdi ile çalışması koşuldur. Hizmet akdinin unsurları ise zaman, bağımlık 
ve ücret unsurlarına göre ortaya konulur. Bir limited şirket ortağı kural ola
rak kendi adına bağımsız çalışan kişi kabul edilir. İşverenlik ve işçi statü
sünün ayni kişide birleşmesi yasalarca mümkün bulunmamaktadır. Ne var 
ki, iş hayatında ayrık durumların ortaya çıkması mümkündür. Bir kimsenin 
biçimsel anlamda limited şirket ortağı gözükmesine karşın bağımlı çalışma 
koşulları ve aldığı ücret bağımsız çalışma ve kazanç sağlama durumun
dan baskınsa bu takdirde salt ortaklık statüsünden hareketle sonuca gidi
lemez. Hukuksal statüsü belirlenmek istenilen kişinin şirket içerisindeki po
zisyonu, gördüğü iş, çalışma koşulları, aldığı ücret birlikte değerlendirilerek 
ekonomik yaşamını ne şekilde sürdürdüğü ortaya konularak sorun çözüm
lenir. Sembolik sayılabilecek bir oranda limited ortağı gözükmesine karşın 
kişinin hizmet akdine göre çalıştığı belirlendiği takdirde kişi işçi ve giderek 
sigortalı sayılır. Bunun için davacının ekonomik hayatta hangi tür çalışma
sının egemen olduğu açıkça ortaya konmalıdır. Limited şirket ortaklığı bas
kın çıktığı takdirde bağımsız çalışan bir kişi olduğu kabul edilmelidir (Y. 
HGK. E: 2003/308, K: 2003/303, T: 16.04.2003, İşveren, Kasım 2003, 15).

-  Bir anonim şirket ortağının hizmet sözleşmesi ile çalışması hakkında veril
miş ayni yolda bir başka karara konu olay şu şekilde gelişmiştir: Davacı 
SSK kapsamında sigortalı olduğunun tespiti ile Bağ-Kur sigortalılığının ip
talini ister. Yerel Mahkeme isteği kısmen hükme bağlar. Temyiz üzerine 
konuyu inceleyen Yüksek Mahkeme şu değerlendirmeyi yapar: Uyuşmaz
lık davacının çalışmasının hizmet akdine mi yoksa bağımsız çalışmaya mı 
dayandığı hususundadır. AŞ. kurucu ortakları ile yönetim kurulu üyeleri ku
ral olarak Bağ-Kur sigortalısı sayılırsa da, şayet hizmet akdinin tüm koşul
larını oluşturacak biçimde çalışmışlarsa SSK sigortalısı sayılabileceklerdir. 
Bunun için bağımlılık unsurunun araştırılması gerekir. Bir kimsenin SSK si
gortalılığı ile Bağ-Kur sigortalılığı çakıştığı takdirde ağır basan çalışmaya 
itibar edilmesi gerekir. Genelde limited şirket ortakları az sayıda olmaları 
nedeniyle "kendi işini kendi yapan kimse" konumunda oldukları için SSK.’lı 
sayılmazlar. Bağ-Kur sigortalısı sayılırlar. Bu kuralın istisnası limited şirket 
ortağı, başka işyerlerinde hizmet akdine göre çalışmışsa o takdirde SSK 
sigortalısı sayılabilir. Anılan nedenlerle hüküm bozulmalıdır (Y. 10. HD. E: 
2003/1897, K: 2003/3108, T: 03.04.2003, İstanbul Barosu Dergisi, 3/2003, 
775 vd.).

Şirket ortağı olan (ve olmayan) kişilerin bir şirkette çalışması hali değişik ihti
mallere göre aşağıdaki gibi bir değerlendirmeye tabi tutulabilir:



1. İlgili önceden beri bir sigorta kurumuna (örneğin SSK.’na) tabi iken sonra
dan ayrıca ortak sıfatıyla bir şirket yönetiminde görev alabilir. Bu halde önce
ki sigorta (SSK) ilişkisi devam etmek gerekir (Kişinin hizmet sözleşmesine 
göre çalışması anonim şirket yönetim kurulu üyeliğinden önce başlamış ve 
devam etmekte ise 506 SK. anlamında sigortalılığı sürecektir:Y. 10. HD. E: 
1988/2813, K: 1988/3026, T: 03.05.1988, Değerlendirme, 1988, 210. ŞAKAR 
kararı haklı görmüştür).

2. İlgili mensubu bulunduğu şirkette yasal konumunun gerektirdiği görevleri 
ifa etmektedir. Yani Türk Ticaret Kanunundan kaynaklanan görevlerini yerine 
getirmektedir. Anonim şirketlerin kurucu ortakları ile şirketi idare ve temsil 
yetkisine sahip olan ortaklarda (en az üç kişi olan yönetim kurulu üyelerinde) 
durum böyledir. Belirtilen kişiler görevleri gereği bir ücret alsalar da, 1479 SK. 
Md.24 gereği, Bağ-Kur mensubu sayılırlar. Kurucu ortaklar ve yönetim kuru
lu üyesi olmayan ortaklar şirkette çalıştıklarında ise, işçi olarak SSK üyesi ol
maları gerekir. En az iki ortakla kurulan limited şirkette aksi kararlaştırılma
dıkça her iki ortak da müdür sıfatıyla idare ve temsil yetkisine sahiptir. Kendi 
işini yapıyor dolayısıyla, bağımsız çalışan konumundadırlar. 1479 SK. gere
ği Bağ-Kur üyesi sayılırlar.

Yukarıdaki açıklamalar paralelinde, Yargıtay 10. HD. ortak müdür için SSK si
gortalısı olamayacağı sonucuna varmıştır (5234/6836, 26.11.1974; 978/724, 
26.02.1975, Güzel, Değerlendirme, 1987, 249. Ayrıca 250’de değinilen diğer 
kararlar. Keza, Güzel, Değerlendirme, 2002, 316'da incelenen 21. HD’nin 
7856/9004, 24.10.2002 tarihli karar.). Y. 10. HD’ne göre (818/942, T:
13.02.2001, YKD, Temmuz 2001, 1017), şirketin kurucu ortağı, müdürü, yet
kili temsilcisi olan kişi 82 kişinin çalıştığı bir şirkette işçi olamaz. Y. 21. HD. 
ise (7677/8260, T: 03.12.2001) limited şirketin 57/100 hissesine sahip üst dü
zey yöneticiyi Md. 24’ün açık hükmü karşısında Bağ-Kur sigortalısı saymıştır 
(Okur, Değerlendirme, 2001). Bu kararlar doktrinde kabul görmüştür (Güzel, 
Değerlendirme 1987, 250 ve orada değinilen yazarlar). Her nasılsa SSK.’na 
tescil edilmiş olan bir limited şirket kurucu ortağı yine de Bağ-Kur sigortalısı 
sayılmıştır (Bkz. Y. HGK. E: 1992/10-67, K:1992/149, T: 04.03.1992, İKİD, 
Kasım 1992, 9137. Tuncay da kararı uygun bulmuştur, Değerlendirme 1992, 
169). Buna karşın, yukarıdaki kararlara aykırı olarak bir anonim şirketin hem 
ortağı, hem yönetim kurulu üyesi ve hem de müdürü olan kişi (murahhas üye) 
Yargıtay tarafından, şahsında hizmet sözleşmesinin unsurları gerçekleştiği 
için, işçi sigortalısı sayılmıştır (Y. 10. HD. E: 1986/2290, K: 1986/5005, T; 
07.10.1986, YKD, Şubat 1987, 248 vd). Tuncay ise haklı olarak murahhas 
üyenin işçi değil, vekalet ilişkisine göre çalışan vekil olduğunu ifade etmekte
dir (Değerlendirme 1986, 165 vd.).



3. Kişi mensubu bulunduğu (anonim veya limited) şirkette yöneticilik görevle
rinin dışında (muhasebe, pazarlama, personel müdüdürü gibi) ek görevler 
üstlenmiştir. Ek görev hizmet akdinin koşullarını taşıdığında SSK. mensubu 
olabilir. Ancak bunun için kişinin daha önce başlamış olan bir Bağ-Kur üyeli
ği olmamalıdır (Bkz. Osman Güven ÇANKAYA, Ayni Sürelerde Değişik Sos
yal Güvenlik Kuruluşlarına Tabi Olarak Çalışma Hali ve Bununla İlgili Yargı
tay Hukuk Genel Kurulunun Bir Kararının İncelenmesi , Kamu-İş Yargıç Re
sul Aslanköylü’ye Armağan, 3/2004, 343).

Örneğin, AŞ.’in kurucu üyesi olan kişi ayni zamanda şirkette usta olarak ça
lışıp, primleri yıllar boyu SSK.’na yatırıldığında HGK tarafından mirasçıların 
hizmet tespit talebi kabul edilmiştir. Karar göre, kurucu ortak Bağ-Kur üyesi 
sayılmak gerekirse de ayrıca işçi olarak çalışmış olması itibariyle SSK sigor
talısı olarak kabul edilmek gerekir (Y. HGK. E: 1995/10-107, K: 1995/406, T: 
19.04.1995 Tekstil İşveren, 192/1995. Kararı değerlendiren Sözer’e göre, ku
rucu üyelik ve ustalık ayni anda başlamış ise, doğacak sigorta ilişkisi istisnai 
olarak kişinin tercihine veya ortaya çıkan fiili duruma göre belirlenmelidir, De
ğerlendirme, 1995, 186, 187). Diğer ortaklık tiplerinini konu alan kararlar ele 
alındığında örneğin, bir yapı kooperatifinin yönetim kurulu üyesi inşaat işinin 
takipçisi olarak çalışıyorsa Yüksek Mahkeme tarafından olayda hizmet değil 
vekalet akdinin varlığı kabul edilmiştir (Y. 10. HD. E: 6047, K. 5998, T: 
06.10.2000, YKD, Şubat 2000, 208). Ancak, vekalet akdi yanında hizmet ak
dinin de bulunmasının mümkün olduğu ve Yargıtay’ın da zaten bu yolda ba
zı kararlarının bulunduğu ifade edilerek karar haklı olarak eleştirilmiştir (TUN
CAY, Değerlendirme, 2000, 183, 184).

4. Şirkete ortak konumunda olmayan bir kişi yönetici olarak atanabilir (TTK. 
Md.541). Bu halde kişi işçi konumunda SSK. üyesi sayılacaktır (Bkz. Resul 
KURT, İş Hukuku ve Sosyal Sigorta Mevzuatında Usul ve Esaslar, İstanbul,
2004, 813, 816, 817. Yargıtay’ın konu hakkında istikrar taşımayan kararları 
için bkz. Ali GÜZEL, Ali Rıza OKUR, Sosyal Güvenlik Hukuku, İstanbul, 
2003, 88 vd. Ayrıca bkz. Murteza AYDEMİR, Türk Hukukunda Ticari Şirket 
Müdürlerinin İşçi ve Sigortalı Niteliklerinin İncelenmesi, Prof. Dr. Kenan Tun- 
çomağ’a Armağan; İstanbul, 1997, 48 vd.).

5. Şirket ortağı kişi bir başka işyerinde işçi konumunda çalışıyor olabilir. Bu 
takdirde önceden Bağ-Kur üyesi ise, ayrıca SSK'ya tescili gerekmeyecektir.

-  Akbank, Başdurak şubesi temizlik işleri işyerinin SSK. tarafından resen 
506 SK. kapsamına alınması ve bu işyerinde çalışan kişi için prim tahak
kuku işlemlerinin iptali için dava açar. Talep yerel mahkeme tarafından



reddedilir. Temyiz üzerine konuyu inceleyen Yargıtay'a göre, 506 SK. Ge
çici Md. 20 kapsamında bulunan sandık üyesi kişilerin ayrıca Sosyal Sigor
talar Kurumu üyesi olması gerekmemektedir. İşyerinde çalışanları kapsa
mına alan Akbank TAŞ. Mensupları Tekaüt Sandığı Vakıf Senedi’nin 3. 
maddesine göre, sandıktan Akbank TAŞ.'de hizmet akdi ile çalışan bütün 
personel faydalanır. Davaya konu kişi ile banka arasındaki hukuki ilişki hiz
met akdine dayanmaktadır.Öyleyse ilgili kişi sosyal güvencesi bakımıdan 
Akbank TAŞ. Mensupları Tekaüt Sandığı Vakfına tabidir. Hal böyle olunca 
da, 506 SK. kapsamında sigortalı olarak kabul edilemez. Yanılgılı değer
lendirme bozma nedenidir (Y. 10. HD. E: 2003/8553, K: 2003/9723, T: 
02.07.2003).

Karar 506 SK. Geç.Md.20'nin açık hükmüne uygun ve Yargıtay’ın önceki yıl
larda vermiş olduğu kararlarla uyumludur (Örneğin bkz. Y. İç.Birl. Hukuk Böl. 
Gn. K. Kararı, E: 1983/1, K: 1883/1 T: 09.03.1983, RG: 2306.1983, 18086. 
Karar ve değerlendirilmesi için bkz. Can TUNCAY, Değerlendirme, 1979- 
1983,330).

-  Konusu çırak-işçi ayırımına ilişkin olan bir davada kişinin sigortalılık baş
langıç tarihi hakkındaki talebi belirtilen devrede çırak olduğu ve 18 yaş ön
cesi hizmetlerin sigortalılık başlangıcında dikkate alınamayacağı gerekçe
leriyle yerel mahkeme tarafından reddedilir. Yüksek mahkemeye göre, 506 
SK.Md.60/G’de mevcut 18 yaş öncesi hizmetlerin dikkate alınmayacağı 
hükmü 01.04.1981 tarihinden öncesine uygulanamaz. Davacının işe giriş 
bildirgesi daha önceki bir tarihe ilişkindir. Ayrıca, çıraklık sözleşmesinde 
akdi ilişkinin üstün niteliği çalışma olgusu değil, sigortalıya bir meslek ve 
sanatın öğretilmesidir. Çırak işyerinde üretimle ilgili çalışmalara katılıyor, 
meslek ve sanat eğitimi arka planda tutuluyorsa, bu durumda çıraklık iliş
kisinden söz edilemez. Eksik araştırma bozma nedenidir (Y. 10. HD. E: 
2003/3274, K: 2003/3827, T: 28.04.2003, Legal, 3/2004, 1089, 1090. 18 
yaş öncesi hizmetlerin 01.04.1981 tarihi sonrası sigortalı olanlarda dikka
te alınmayacağı hk. bir başka karar için bkz. Y. 10 HD. E: 2003/86, K: 
2003/556, T: 03.02.2003, Tekstil İşveren, Temmuz 2003, 36, 37. Çıraklık 
sözleşmesinin varlığının iddia ve ispat edilememiş olması nedeniyle, söz 
konusu dönemde hizmet sözleşmesi ile çalıştığı anlaşılan işçinin -işe giriş 
bildirgesinde mevcut tarihten itibaren- sigortalı sayılması gerektiği hk. bkz. 
Y. 10. HD. E: 2003/1754, K: 2003/2549, T: 24.03.2003).

Yüksek mahkemenin bozma kararında kullandığı her iki gerekçe de son de
recede isabetlidir. Önceki kararlarıyla da uyumludur (Bkz: E: 1985/2347, K: 
1985/2493, T: 22.04.1985, Yasa D. Ağustos 1985, 1136: Kurs çerçevesinde



kundura sanatını öğretmek ön planda tutulduğuna göre hizmet sözleşmesi
nin temel öğeleri olan hizmet ve ücret oluşmamıştır. Kararı değerlendiren 
GÜZEL çırak adı altında işçi çalıştırmann yaygın olduğu ülkemizde yargı ka
rarlarının önemli işlevi olduğunu vurgulamaktadır. Bkz. Yargıtayın 1985 Ka
rarları, Basisen Yayınları, 185, 186. Orman Tekniker Okulu öğrencisi iken yaz 
aylarında Orman Genel Müdürlüğüne bağlı işyerlerinde çalışan kişinin bu ça
lışmalarının 506 SK. kapsamında olduğunun tespiti istemi karşısında staj zo
runlu değil ise talep makul, zorunlu ise haksız sayılmıştır. Burada gerekçe 
olarak stajyer tanımına (bir işyerindeki işleri genel olarak öğrenmek, bilgisini 
geliştirmek ve derinleştirmek için işyerinde işverene bağlı ve ücretsiz olarak 
çalışan kişi) dayanılmıştır. Y. 10. HD. E: 1993/6513, K: 1993/ 10556, T: 
07.10.1993, YKD, Mart 1994, 402 vd. Şakar karara katılmıştır, Değerlendir
me 1993, 186. Ayrıca bkz. GÜZEL/OKUR, 100, dn. 64 a. Y. 10. HD. 
5703/6922, T: 29.11.1974, İhsan ÇAKMAK, Şerhli Sosyal Sigortalar Kanunu, 
C:l-ll, Ankara, 2004, 86-88; Fatih UŞAN, Çıraklık Sözleşmesi, Konya, 1994, 
43 vd).

-  Milli Eğitim Bakanlığı Çıraklık ve Halk Eğitim Merkezleri ile Akşam Sanat 
Okullarında ek ders ücreti karşılığı usta öğretici görevlendirmektedir. Bir 
usta öğreticinin işçi olduğu gerekçesi ile SSK tarafından işsizlik sigortası 
kapsamına alınıp prim tahakkuku üzerine Bakanlık yerel mahkemeden 
borçlu olmadığının tespitini ister. Mahkeme isteğin kabulüne karar verir. 
Yargıtay 10. HD’ne göre ise, söz konusu kişiler hizmet akdi ile çalıştırıl
makta olup işsizlik sigortasının kapsamında olduklarının kabulü gerekir. 
Çünkü, işsizlik sigortasının kapsamında olan kişiler 506 SK.Md.2’de belir
tilen kişiler, Geç.Md.20’de düzenlenen özel sandıklara üye olanlar ve mü
tekabiliyet esasına dayalı olarak yapılan anlaşmalara göre çalışmakta olan 
yabancı işçilerdir (4447 SK. Md. 46/2). Kapsam dışı olanlar ise, 506 
SK.Md.3 ile sigorta kapsamı dışında bırakılanlar, (çalışan veya çalışma
yan) emekliler, (çeşitli kanunlara tabi) devlet memurları ve 657 SK.'a göre 
geçici personel statüsünde çalıştırılanlardır (Md. 46/3). Değinilen neden
lerle usta öğreticilerin geçici personel statüsünde olup olmadıklarının belir
lenmesi gerekir. 1739 Sayılı Milli Eğitim Temel Kanunu (Md.47) ile 657 Sa
yılı Devlet Memurları Kanunu (Md. 89, 176) hükümleri birlikte değerlendi
rildiğinde usta öğreticilerin geçici olarak görevlendirilebilecekleri gibi sürek
li olarak da görevlendirilebilecekleri anlaşılmaktadır. Bu durum Milli Eğitim 
Bakanlığı Kurumlarında Sözleşmeli veya Ek Ders Görevi İle Görevlendiri
lecek Uzman ve Usta Öğreticiler Hakkında Yönetmelik (Md. 5 vd.) ile de yi
nelenmiştir. Ek ders görevi üstlenen kişiler devlet memuru ve (hizmet ak
dine göre çalıştırılan) geçici personel değilseler hizmet akdine göre çalış



tıklarında işsizlik sigortasının kapsamında olduklarının kabülü gerekir (Y.
10. HD. E: 2003/7886, K: 2003/8937, T: 25.05.2003).

Kararda da değinildiği üzere, 1739 Sayılı Milli Eğitim Temel Kanunu (Nd.47) 
ile 657 Sayılı Devlet Memurları Kanunu (Md.89, 176) örgün ve yaygın eğitim 
kurumlarında ve hizmet içi yetiştirme, kurs, seminer ve konferanslarında uz
man ve usta öğreticilerin istihdam edilebileceğini hükme bağlamıştır. Uygula
manın nasıl gerçekleştirileceği hususu Milli Eğitim Bakanlığı Kurumlarında 
Sözleşmeli Veya Ek Ders Görevi İle Görevlendirilecek Uzman ve Usta Öğre
ticiler Hakkında Yönetmelik (RG; 21 Mayıs 1977, 15953) ile açıklığa kavuş
turulmuştur. Adı geçen yönetmeliğe göre usta öğreticiler iki şekilde istihdam 
edilebilirler. Ya geçici personel olarak, ya da ek ders görevi verilerek (Md.5). 
Geçici personel ile kastedilenin 657 SK.Md.4'de değinilen çalıştırma rejimi ol
duğu söz konusu düzenlemede belirtilmiştir (Kavram hk. bkz. Hakan KESER, 
Türk Kamu Sektöründe Bireysel İş İlişkileri, İzmir, 2003, 29: "Geçici personel 
sözleşmeli personel sayılamayacağı gibi, kanun gereği işçi de sayılamaya
caktır. Zira madde hükmünde açık olarak geçici personelin işçi sayılamayan 
kimse olduğu belirtilmiştir." Ancak, Yargıtay bir kararında mevsimlik çalışma 
yapılan yerlerde her mevsim çalışan söz konusu kişilerin işçi sayılacağını 
hükme bağlamıştır.). Çalışma esaslarını içeren sözleşmeler Milli Eğitim Ba
kanlığınca hazırlanır. Ek ders görevi verilerek çalıştırılan kişiler şahıslarında 
hizmet sözleşmesinin unsurları gerçekleştiğinde işçi sayılacaklardır. Çünkü, 
onların işçi ve dolayısıyla 4447 SK. bakımından sigortalı sayılmalarını engel
leyen herhangi bir kanuni düzenleme mevcut değildir.

-  Sigorta kapsamına girme dışında sigorta haklarından feragat edilmezlik 
hakkında da verilmiş kararlar mevcuttur. Davacı önce 1991-2002 arasında 
geçen sigortalılık süresinin tesbiti talebinde bulunur ancak daha sonra ta
lebinden vazgeçince mahkeme feragat nedeniyle davayı reddeder. 21. 
HD. şu değerlendirmeyi yapar: Sosyal sigortalılık kişinin Anayasa’da ifade
sini bulan temel sosyal haklardan sosyal güvenliğe ilişkindir. Bu haklar ise, 
506 Sayılı Yasanın 6. maddesinde belirtildiği üzere, vazgeçilemeyen ve 
devir edilemeyen haklardandır. Mahkemece davanın hukuksal niteliği göz 
önünde tutulmaksızın feragat nedeniyle davanın reddine karar verilmesi 
usul ve yasaya aykırıdır (21. HD. E: 2003/3975, K: 2003/4253, T:
06.05.2003, Legal Hukuk Dergisi, Haziran 2003).

Benzer bir diğer olayda ayni daire, isabetli olarak -önceki kararında olduğu gi
bi- hizmet tespit davalarını yine Sosyal güvenlik hakkı ile ilişkilendirmiş ayrı
ca kamu düzeni ile ilgili olduğunu vurgulamış ve değinilen nedenlerle taraf 
anlaşmalarıyla dahi ortadan kaldırılamayacağını belirtmiştir (Y. 21. HD. E:



2003/3675, K: 2003/4634, T: 15.05.2003, Yargıtay Kararlar Dergisi, Ağustos 
2003, 1259, 1260).

Yargıtay’ın 506 SK.Md.6/3-4 hükmünden yola çıkarak bu yolda verdiği çok 
sayıda kararı mevcuttur (Örneğin bkz. Y. 10. HD. E: 1985/223, K: 1985/418, 
T: 01.02.1985, YKD, Haziran 1985: Açtığı hizmet tespit davasından yaptığı 
işin hayır işi olduğunu ileri sürerek feragat eden davacının feragatnamesi ge
çersiz olup, sigortalı olmak hak ve yükümünden vazgeçebilmesi mümkün de
ğildir. Kararı inceleyen GÜZEL de kamu düzenine yönelik yani, mutlak emre
dici olan söz konusu hüküm gereği sigortalı olup olmamanın kişinin iradesine 
bırakılamayacağını vurgulamıştır. Yargıtayın 1985 Kararları, 192. Ayrıca bkz. 
Okur, Değerlendirme, 2001, 223 ve 224’de mevcut kararlar. Güzel, Değerlen
dirme, 2002, 266 vd.’daki kararlar.).

B. Sosyal Sigorta İlişkisinde Çakışma (Sosyal Güvenlik Hukukunda Teklik 
İlkesi)

-  Bir çalışanın ayni zaman dilimi içinde sadece bir sigorta kurumunun kap
samında olması gerekliliği yargı kararları ile netleştirilmiş bir husustur 2003 
yılında bu yolda verilmiş bir kararda Y. 21. HD. (E: 10706, K: 34, T:
20.01.2003, İlmi ve Kazai İçtihatlar Dergisi, Nisan 2004) şöyle demektedir: 
"Davacının 1976'dan başlayıp devam edegelen SS K .’lılığ ın ın bulunması
na, ... bu arada 1996 ile 1999 yılları arasında sa lt vergi kaydına tabi bulun
masının, eylemli sosyal sigortalılığı karşısında hüküm ifade etmeyeceği ve 
bir kimsenin birden fazla sosyal güvenlik kuruluşuna tab i olmasının yasa
larca kabul edilmemesi" karşısında Bağ-Kur sigortalılığının iptali kararının 
onanmasına karar verildi. Y. 10. HD. de önceki tarihli bir kararında (E: 
1996/5135, K: 1996/5128, T: 04.06.1996, YKD., Eylül 1996, 1416) şu tes
piti yapmaktadır: Kahvehane işleten bir kişinin Bağ-Kur mensubu iken be
lediyede bir işe girmesi halinde SSK.'ya tescilinin yapılmaması gerekir.

Çalışan kişi ayni anda birden fazla sigorta kurumunun kapsamında olma ko
şullarını taşıyor ise hangisinin dikkate alınacağı hususunda ise aşağıdaki ka
rarlar örnek olarak verilmektedir.

-  Davacı 02.07.1998 - 31.10.1998 tarihleri arasında işçi olarak geçen hiz
metlerinin tespitini ister. Mahkeme isteğin kabulüne karar verir. Belirtilen 
hizmet süresi Kurum tarafından iki gerekçe ile kabul edilmemiştir: Davacı 
30.06.1998 tarihinde başlayıp devam eden vergi kaydı nedeniyle Bağ-Kur 
sigortalısı sayılır. İşe giriş bildirgesi ve dönem bordroları 26.05.2000 tari
hinde verilmiştir.



Yüksek mahkeme yaptığı incelemede şu tespitlerde bulunur: Yargılama sıra
sında davacının çalıştığını iddia ettiği şirkette çalışan 30-35 kişinin hiç birini 
tanımadığı, kullandığı kamyonun plakasını dahi hatırlamadığı, gösterdiği ta
nıkların işyerinden olmayıp seyyar köfteci, çaycı gibi kimseler olması karşı
sında delillerin istem yönünde hüküm kurmaya elverişli olmadığı anlaşılmış
tır. Buna karşın işyerindeki dönem bordroları, vergi, maliye mükellefiyeti ka
yıtları incelenmemiştir. Söz konusu tespitlerden sonra eksik incelemeyi boz
ma nedeni sayan Yüksek Mahkeme kararında şu ilkeyi vurgulamıştır: "... 
sosyal güvenlik sistem im izde çifte sigortalılık söz konusu olmadığından her 
iki sosyal güvenlik kuru m una tabi sigortalılığın çakışması halinde baskın ça
lışmanın geçtiğ i kurum daki çalışmaya öncelik tanınması gerekir." (Y. 10. HD. 
E: 2003/3998, K: 2003/4763, T: 09.06.2003)

Yargıtay’ın bir limited şirket ortağının ayni zamanda şirkete hizmet sözleşme
si ile çalışması hali için getirdiği ölçü kişinin ekonomik yaşamını ne şekilde 
sürdürdüğü hususudur. Kişi sembolik sayılabilecek bir oranda limited ortağı 
gözükmesi halinde SSK.’lı sayılır. Bunun için davacının ekonomik hayatta 
hangi tür çalışmasının egemen olduğu açıkça ortaya konmalıdır. Yüksek 
mahkemeye göre, davacının limited şirket ortaklığı baskın çıktığı takdirde ba
ğımsız çalışan bir kişi olduğu kabul edilmelidir (Y. HGK. E: 2003/308, K: 
2003/303, T: 16.04.2003, İşveren, Kasım 2003, 15. Bu karar sigortalılık baş
lığı altında özetlenmişti)

Yargıtay söz konusu ilkeyi bazı kararlarında bir süredir kullanmaktadır (Örnek 
olarak bkz. 21. HD. E: 7978, K: 9156, T: 18.12.2000, Tuncay, Değerlendirme, 
2000, 225; Y. 10. HD. E: 1996/5135, K: 1996/5128, YKD., Eylül 1996, 1416, 
1417; Y. HGK. E: 1998/10-574, K: 1998/577, 08.07.1998, Yargı Dünyası, 
Ekim 1998, 68, 69; Y. 10. HD. E: 1997/1267, K: 1997/996, T: 18.02.1997: 
Çay-Kur'da işçi olarak çalışan ve SSK.’lı olan kişi ayrıca kendisini bakkal ola
rak Bağ-Kur’a tescil ettirdikten sonra Kurum tarafından açılan prim alacağı 
davasında Yüksek Mahkeme sonuca ulaşmak için baskın çalışma ölçütünü 
kullanmıştır. Bkz. Arıcı, Değerlendirme, 1997, 310. ARICI baskın çalışma öl
çütüne katılmaktadır. GÜZEL ise çakışma sorunlarının asli ve tali faaliyet ayı
rımı yapılması yoluyla çözülmesi gerektiği kanısındadır. Bkz. Zorunlu Bağ- 
Kur Sigortalılığı ve Uygulama Sorunları, Prof. Dr. Kenan Tunçomağ’a Arma
ğan, İstanbul 1997, 233; ayni yazar, Değerlendirme, 1999, 320, 321. Bu yol
daki diğer kararlar için bkz. Sözer, Değerlendirme, 1998, 242. Y. 10. HD. üye
si Zafer Erdoğan’ın konu hk. değerlendirmeleri için bkz. adı geçen son eser, 
275, 276, ).



Ancak, sosyal s igorta  ilişkisinde çakışm a halinde baskın çalışmadan söz et
meksizin 2003 yılında ve önceki yıllarda hüküm  verdiği birçok olay da söz ko
nusudur (Bkz. Y. 10. HD. E: 2003/10703, K: 2003/10317, T: 31.12.2003: 
"Toplam  690 gü n lü k  S osya l S ig o rta la r Kurum una tab i zorunlu sigortalılığı ile 
çakışan tarım  B ağ-K u r s ig o rta lılığ ın ın  ip ta line ...". Y. 10. HD. E: 2003/10409, 
K: 2003/10297, T: 31.12.2003: "... toplam  160 gün lük S osyal S igortalar Kuru
m una ta b i zo run lu  s ig o rta lılığ ı ha riç  o lm ak üzere 01.01.1985- 11.03.1997 ta
rih le ri a rasında  ta rım  B ağ-K ur s ig o rta lıs ı o lduğunun tespitine...". Y. 10. HD. E: 
2003 /1959 , K: 2003 /2717 , T: 31 .03 .2003  : "D avacın ın  14.04.1987- 
30 .07 .1987  ta rih le ri a rasındak i S osya l S igo rta la r Kurum u sigorta lılığ ı hariç ol
m ak üzere ... Tarım  B ağ-K ur s igo rta lıs ı o lduğunun tesp itine ..." Ayni daire bir 
d iğer kararında "D avacı H a lit T örü ’nün 21.10.1997- 13.05.1998 tarih leri ara
s ındak i 506 S ayılı Kanuna tab i s igo rta lılığ ına  üstün lük tanınm asına, bu tarih
le r ile  çakışan tarım  B ağ-K ur s igo rta lılığ ın ın  ip ta lin e ,..." şeklinde hüküm ver
m iştir: E. 2003 /10753 , K: 2003 /10129 ; 21. HD. E: 9377, K: 190, 
T :25 .01 .2001; 21. HD. E: 9166, K: 9319, T: 18.12.2000, Tuncay, Değerlen
dirme, 2000, 225. ) (İptal kararının sadece çakışan dönemler için verilmesi 
gerekir. "SSK ile  çakışm ayan dönem lere ilişk in  B ağ-K ur'lu luk kaydının iptali 
usu l ve yasaya a yk ırıd ır" (Y. 21. HD. E: 2002/6441, K: 2002/8216, T:
08.10.2002, Yargıtay Kararlar Dergisi, Ocak, 2003, 91, 92).

Sosyal s igorta yasalarım ızda mevcut, önceden sigortalı sayılan bir kimsenin 
sonraki çalışm ası nedeniyle kapsam dışı bırakılm asına ilişkin açık hükümle
re (Bkz. 506 SK. Md. 3/F; 1479 SK. Md. 24/ll-c) karşın sözü edilen kararlar
da bu hüküm ler göz ardı edilm ektedir (Neden böyle davranıldığı hakkında 10. 
HD.üyesi Şem settin Abik ’in açıklamaları ve Av. Osman ÜNAL’ın karşı görü
şü için bkz. Değerlendirme, 1996, 283, 287). Halbuki Yargıtay’ın baskın ça
lışma ölçütünü değil zaman (önceki sigortalılık) ölçütünü uyguladığı birçok 
kararı mevcuttur. (Örneğin, bkz. 10. HD. E: 1990/11442, K: 1991/5103, T: 
07.5.1991, Sözer, Değerlendirme 1991, 182: Kahvecilik faaliyeti nedeniyle 
Bağ-Kur kapsam ında olan kişinin daha sonra Garp Linyitleri İşletmesinde iş
çi olması -1479 SK. Md.25/g karşısında- SSK kapsam ına girmesine engel 
teşkil eder. Y. 10. HD. E: 1990/11710, K: 1991/155, T: 2 4 .1 1 .1 9 9 1 , Değerlen
dirme 1991, 173: Mevsim lik işçi olması nedeniyle SSK kapsamında olan si
gortalının önceden sigortalı olması nedeniyle açtığı saat tam ir dükkanı gerek
çe gösterilerek Bağ-Kur üyesi sayılması uygun değildir. Ayrıca bkz. Kurt, 823 
vd.’da m evcut kararlar).

Aktarılan her iki kararda da, başkaca bir ölçüt aranmaksızın, kanun gereği 
o larak önceki sigorta lılık  olgusu ön plana alınmıştır. CENTEL'e göre, başka



ca bir ölçü, yeni kararlarda olduğu gibi baskın çalışma kavramı, yasalarda yer 
almayan bir ölçüyü kabul anlam ına gelir ki hukuki sayılamaz (Değerlendirme, 
1996, 271-273). OKUR da farklı ça lışm alar ayni zamana rastlıyor ise, önce
den başlayana ağırlık verilecek, sicil veya meslek kaydı nedeniyle Bağ-Kur’lu 
olanlar ise hizmet akdi ile çalışm aya başlarlarsa Bağ-Kur’lulukları sona ere
cektir açıklamasında bulunm aktadır (Değerlendirme, 2001, 274.) Baskın ka
zanç ölçüsüne karşı çıkan ÇANKAYA, kazançların saptanmasındaki güçlük 
yanında örneğin bağımsız çalışm ada kazanç arttığında kişinin Bağ-Kur üye
si, işyeri zarar ettiğinde SSK. mensubu sayılacağını, değinilen sebeplerle ih
tilafların artacağını ifade etmektedir. (ÇANKAYA, Armağan, 345).

2. Bazı Temel Kavramlar

A. Üst düzey yönetici

506 SK.Md.80/12 anlam ında üst düzey yönetici kavramının tartışıldığı bir 
olayda davacı Kuruma şahsi borcunun bulunmadığının tespitini istemiş, mah
keme isteğin reddine karar verm iştir. Yüksek mahkeme, üst düzey yöneticili
ğin koşullarını sahip olunan yetkinin içeriği ve taşınma şekli bakımlarından şu 
şekilde açıklayarak yerel mahkeme kararını bozmuştur: Üst düzey yönetici
likten amaç şirketin mali ve ekonom ik konularında tek başına emir ve tasar
ruf yetkisine sahip olmaktır. "B ir A Ş .’de üst düzey yöneticiden söz edebilm ek 
için yönetim  kurulu başkanı, başkan vekili veya ş irke t kuruluşunda açıkça ş ir
keti tem sil ve im za ye tk is i verilen  yönetim  kuru lu  üyesi o lm ak gerekir. Ayrıca  
şirketin tüm iş le rin i yönetm ekle gö rev li gene l m üdür veya m a li iş le rden so 
rumlu m uhasebecisi olm ası durum unda bu k iş ile r dah i şirke tin  m ali işlerinde  
görevli ve ye tk ili o lm aları neden iyle üst düzey yöne tic i kabul ed ileb ilirle r. Bu
nun dışında şirke te  m a li yük ge tireb ilecek veya şirke tin  m a li konularunda iş 
lem yapm aya ye tk ili bulunm ayan k iş ile r 506 S ayılı Kanunun 80. m addesinde  
öngörülen biçim de üst düzey y e tk ilis i kabu l edilem ez ve bu k iş ile rin  işveren  
şirket ile  b irlik te  doğrudan doğruya m ütese ls il sorunluluğundan söz edilem ez. 
Dava konusu olayda davacının Anonim  şirketle  veya yönetim  kurulunda yu 
karıda be lirtild iğ i b içim de b ir gö rev ve ye tk is i bulunm adığı, tica re t s ic ilin d e " bir 
görevinin gözükmediği ortadadır (Y. 21. HD. E: 2003/4802, K: 2003/5742, T:
17.06.2003, Legal Hukuk.Dergisi, Temmuz 2003, 1787. ).

Kararda 506 SK. bakım ından işveren vekili kavramı işlevsel bakımdan olduk
ça net olarak ortaya konulm uştur ve önceki yıllarda verilm iş üst düzey yöne
tici hakkındaki diğer kararlar ile uyumlu ve isabetlidir (Y. 10. HD. Md. 80’de 
mevcut "tahakkuk ve tediye ile görevli kamu görevlileri" ibaresi içinde beledi
ye başkanlarının da bulunduğu sonucuna .varmıştır: E: 1992/866, K:



1992/7270, t: 25.06.1992, Çimento İşveren, Kasım 1992. Kararı inceleyen. 
TUNCAY, (Değerlendirme 1992, 153, 154) belediye başkanlarının düzenle
medeki "diğer kamu görevlileri" kavramına dahil olabileceğini ancak, seçimle 
işbaşına gelen bir kişinin prim borçlarından şahsen sorumlu tutulmasının ra
hatsız edici olduğunu ifade etmektedir. Diğer yandan, ödenmeyen primlerden 
dolayı TC. Devlet Demiryolları İşletmesi 1. Bölge Müdürlüğü Bölge Saymanı
nın değil Genel Müdürlüğün işveren vekili olduğu karar bağlanmıştır (Y. 10. 
HD. E. 1995/8159, K: 1995/7789, T: 03.10.1995, YKD, 2/1996, 225 vd. Sö- 
zer kararı yerinde bulmuştur, Değerlendirme, 1995, 202, 203. Yargıtay bir di
ğer kararında anonim şirketin kurucu ortak ve yetkililerinin hepsini değil sa
dece primlerin tahakkuk ve ödenmesinde yetkili üst düzey yöneticileri öden
meyen primlerden dolayı sorumlu tutmuştur. Bkz. 21. HD. E: 1999/3785, K: 
1999/4011, T: 07.06.1999, Güzel Değerlendirme, 1999, 327. GÜZEL incele
diği bu karara katılmıştır. Çırakların ödenmeyen primlerinden okul müdürü ile 
birlikte Milli Eğitim Bakanının da sorumlu olduğuna ilişkin olarak bkz. Y. 10. 
HD. 3900/5204, T: 19.04.2001, Okur, Değerlendirme, 2001, 256. Konu hk.
2002 yılında verilmiş diğer bazı kararlar için bkz. Güzel, Değerlendirme,
2002, 310 vd.).

B. Taşeron

-  Yargıtay 21. HD. gayrimenkul satış vaadi ve kat karşılığı inşaat sözleşme
si gereği anahtar teslimi suretiyle iş yaptırma halinde ne 506 SK. Md. 87/2, 
ne de İş Kanunu (1475 SK. Md. 1/son) anlamında aracıdan (taşerondan) 
söz edilebileceğini hükme bağlamıştır. İşin bütünüyle değil ancak, bölüm 
veya eklentilerinin devri halinde alt işverenden söz etmenin mümkün ola
bileceği hususu tekrar vurgulanmıştır (Y. 21 HD. E: 2003/4721, K: 
2003/4643, T: 14.05.2003, Tekstil İşveren, Ekim, 2003, 35 = Çimento İş
veren, Ağustos 2003, 33. Ayni yolda bkz. Y. 21. HD. E: 2002/7988, K: 
2002/9046, T: 24.10.2002, Yargıtay Kararlar Dergisi, Mart 20 03, 428, 429; 
Y. 9. HD. E: 1992/2463, K: 1992/9734, T: 10.09.1992, Tekstil İşveren, 
Ocak-Şubat 1993, 43, Tuncay, Değerlendirme 1992, 159. Y. 9. HD. E: 
1995/2660, K: 1995/3844, T: 04.07.1995 İşveren, 3/1995, 17, 18: Otomo
bil fabrikasının çatı tamir işini üstlenen kişi alt işveren sayılamaz. Kararı 
değerlendiren Sözer de ayni kanıdadır. Değerlendirme, 1995, 190; 10. HD. 
E: 1997/2081, K: 1997/1995, T: 13.03.1997, TÜBA/İİÇB: 22 Eylül 1997, 
1142: Anahtar teslimi tank bakım ve boyama işinde çalışırken düşüp ölen 
işçi için Petrol Ofisi asıl işveren sayılamaz. ARICI, işçi sağlığı ve iş güven
liği tedbirleri bakımından sonucun gözden geçirilmesi gerektiği kanaatın- 
dadır. Değerlendirme, 1997, 285. Anahtar teslimi işlerin üst-alt işveren iliş



kisi sayılamayacağı hk. 2002 yılında verilmiş diğer bazı kararlar için bkz. 
Güzel, Değerlendirme, 2002, 298, 299).

-  E Holdin AŞ. Genel Müdürlüğü bazı hurda malzemeleri Hurda İşletmeleri 
AŞ. Genel Müdürlüğü’ne satmış, bu genel müdürlük de hurdanın taşınır 
hale getirilmesi işini M. Nakliyat Şirketi'ne ihale etmiştir. Nakliyat şirketinin 
işçisi kaynakla kestiği platformun düşmesi sonucu malul kalınca maddi ve 
manevi tazminat davası açar. Davada sorumlunun saptanması için 506 
SK. Md.87 ve İş Kanunu Md. 1/son’dan yola çıkan Yüksek Mahkeme ye
tersiz bilirkişi raporuna dayalı olarak verilen kararı bozma nedeni saymış
tır. Çünkü, raporda Holding’e ait işyerinde yürütülen faaliyette iş güvenliği
nin sağlanmasında sorumlu olan muhataplar tereddütsüz olarak belirlen
memiştir (Y. 21. HD. E: 2003/3861, K: 2003/4393, T: 08.05.2003, Emek, 
Ağustos-Kasım 2003, 14). Karar metninden Yüksek Mahkemenin olayda 
alt işverenin varlığını saptayıp saptayamadığı anlaşılamamıştır. Ancak, alt 
işverenin tanımın yapıldığı her iki kanun esas alındığında, satım sözleş
mesini yapan E Genel Müdürlüğü’nün, (yukarıda değinilen kat karşılığı in
şaat sözleşmesi kararında olduğu gibi) işin tamamını devreden kişi olarak 
asıl işveren sayılamayacağı hususu açıktır. Hurda İşletmeleri Genel Mü
dürlüğü ise, bünyesinde süreklilik gösteren bir işi kısmen bir başka işvere
ne devrettiği için asıl işveren konumunda sayılmak gerekir. Dolayısıyla, iş 
kazasından doğan sorumluluğun satımı yapan genel müdürlük dışında ka
lan, asıl ve alt işveren konumunda bulunan, diğer iki şirket açısından ele 
alınması gereği açıktır. Taşınır hale getirme içini üstlenen Nakliyat Şirke- 
ti’nin bu konuda uzman olduğu varsayılarak, kesip parçalama işlemleri ba
kımından gereken önlemleri almakla mükellef olduğu kabul edilmek gere
kir. İşi devreden asıl işveren Hurda İşletmeleri Genel Müdürlüğü’nün olay
da kusurunun belirlenebilmesi için, satışı yapan E Genel Müdürlüğünde 
bulunan hurdaların sağlıklı olarak sökülüp taşınmasında üzerine düşen bir 
yükümlülüğün varlığının belirlenmesi gerekir. Kusur bilirkişisinin, ilk bakış
ta koruma mükellefiyeti yok gibi gözüken, Hurda İşletmeleri Genel Müdür
lüğü’nün durumunu açıklığa kavuşturması gerekirdi (10. HD.’nin incelediği 
bir olayda Edremitteki bir yağ fabrikası rafine ünitesini sökülmüş ve kam
yonda teslim koşuluyla İzmir’deki bir yağ fabrikasına satar. Alıcının montaj 
işini verdiği Kenan’ın iki işçisi sadece ünitenin kurulu halini görmek için git
melerine rağmen sürmekte olan söküm işine katılırlar. Çalışma mahallinde 
toplanan yanıcı gazların patlaması sonucu yaralanan işçilere yaptığı mas
raflar nedeniyle SSK her üç işvereni dava eder. Yargıtay her üç muhatap 
bakımından da ortada alt-üst işveren ilişkisi olmadığı gerekçesi ile davayı 
reddeder (Y. 10. HD. E: 1995/6459, K: 1995/7216, T: 21.09.1995, YKD,



2/1996, 223 vd. Kararı inceleyen Sözer de m ontaj faaliyetinin işyerinin asıl 
faaliyet alanı ile ilgili o lm am ası nedeniyle karara katılmıştır, Değerlendir
me, 1995, 190, 191) (Alt işveren kavramı ve ilgili diğer bazı kararlar için 
bkz. M. Zafer ERDO Ğ AN, Sosyal Güvenlik Hukukunda Alt İşveren Kavra
mı, Kam u-İş Yarg ıç Resul A s lanköylü ’ye Armağan, 3/2004, 385 vd.; GÜ
ZEL/OKUR, 129 vd.; KURT, 208 vd.; M urteza AYDEMİR, Türk Hukukun
da İşveren Vekili ve Alt İşveren Kavram ları, MESS Yayınları, İstanbul, 
1993, 133 vd; Talat CANBOLAT, Türk İş Hukukunda Asıl İşveren Alt İşve
ren İlişkileri. İstanbul, 1992).

3. Sosyal S igorta  İlişkisinin O luşturulm ası

A. Hizmet Tespiti

A kraba lık  iliş k is i: - Yargıtay hizm et tespit davalarında akrabalık ilişkilerini dik
kate alm aktadır. Davacının eksik h izm etlerin in tespiti için açtığı dava mahke
mece kısm en kabul edilir. Yüksek M ahkem e aynı soyadı taşımaları nedeniy
le ta raflar arasındaki akrabalık ilişkisinin araştırılması gereğini; akrabalık 
m evcut ise, davalı işverenin davacıyı sosyal güvenlik haklarından mahrum 
etm esinin hayatın olağan akışına ters düşeceğini ifade ile kararı bozar (Y. 10. 
HD. E; 2003/541, K: 2003/1284, T: 27.02.2003, Legal, 3/2004. Hizmet tespit 
davası açm a koşulları ve konuya ilişkin kararlar için bkz. ÇAKMAK, 1790 
vd.).

-  Yüksek M ahkem enin 2002 yılında verm iş olduğu bir kararda da ayni husus 
vurgulanm ıştır. Oğullarının işyerinde çalışm akta olan davacı mahkemeden 
tam süreli çalıştığı halde eksik bild irim de bulunulduğunu, 03.02.1993- 
31.12.1996 tarih leri arasında aralıksız çalıştığının tespitini ister. Mahkeme 
isteğin kabulüne karar verir. Ancak, Yüksek Mahkeme oğulların babaları 
için eksik bild irim de bulunmasının hayatın olağan akışına aykırı olduğu ge
rekçesi ile kararı bozar (Y. 21. HD. E: 2002/6641, K: 2002/8216, T:
08.10.2002, Yargıtay Kararları Dergisi, Ocak, 2003, 91, 92). Görüldüğü 
üzere, Yarg ıtay ’ ın hizmet tespit davalarında akrabalığa ilişkin önceki haklı 
tutum u süregelm ektedir (Babasına ait işyerinde çalışan çocuğun sigortalı
lığı hk. bkz. Güzel, Değerlendirme, 2002, 281, 282).

-  İşe G iriş B ildirgesi Verme Süresi : - Yüksek m ahkemeye göre, "...işe giriş 
b ild irg e s i ve rilm esi durum unda, b ild irgede  öngörü len işe  başlama tarihin
den son rası iç in  hak düşürücü süreden bahsedilem ez. Ne var ki, işe giriş 
b ild irg e s in in  de y ine  yasada öngörülen hak düşürücü süre dahilinde Kuru
m a ve rilm es i g e re k ir  (Y. 10. HD. E: 2003/388, K: 2003/777, T: 17.02.2003, 
Yargıtay Kararlar Dergisi, Eylül 2003, 1378, 1379. Ayni yolda bkz. Y. 10.



HD. E: 1989/3578, K: 1989/5067, T: 08.06.1989, YKD, Kasım 1989, 1581: 
İşe giriş bildirgesinin verilmesi halinde bildirgenin veriliş tarihinden itibaren 
hak düşürücü süre işlemez, Şakar, Değerlendirme, 1989, 193; Y. 10. HD. 
4606/4607, T: 11.05.1990, İşve  Hukuk, Ekim 1990, Centel Değerlendirme 
1990, 163; Sözer, Değerlendirme, 1991, 164, 165’de değinilen diğer karar
lar). Yargıtay, ayni konuda şu kararları verm iştir: "19.10.1990 tarih inde Ku
rum kayıtlarına in tika l eden işe g iriş  b ild irgesinde davacının 01.08.1988 ta 
rihinde işe başladığ ı be lirtilm iştir. İşe g iriş  b ild irgesin in  Kurum a verilm iş o l
ması nedeniyle davada hak düşürücü süre geçirilm em iştir." (Y. 10. HD. E: 
2003/6353, K: 2003/7469, T: 27.10.2003). "İşe g iriş  b ild irgesin in  ...yasada  
öngörülen hak düşürücü süre dahilinde Kurum a verilm esi gereğ i açıktır. ...
20.08.1975 gün lü  işe g iriş  b ild irgesin in  ... Kurum a 26 M ayıs 1976 tarihinde  
ve rild iğ i... an laşılm aktad ır." Anılan nedenlerle eksik araştırma sonucu da
vanın reddine karar verilmesi bozma nedenidir (Y. 10. HD. E: 2003/8512, 
K: 2003/9598, T: 22.12.2003. Ayni yolda bkz. Y. 10. HD. E: 2002/3533, K: 
2003/4424, T: 27.05.2003, Legal, 3/2004, 1085, 1086). İşe giriş bildirgesi
nin yasada öngörülen hak düşürücü sürenin geçirilmesinden sonra Kuru
ma verilmesi ya da prim lerin ödenm esinin hak düşürücü süreyi canlandır
ması mümkün değild ir (Y. 10. HD. E: 2003/388, K: 2003/777, T: 
17.02.2003; Y. 10. HD. E: 2003/5008, K: 2003/5943, T: 22.09.2003).

Yargıtay’ın işe giriş bildirgelerinin verilme süresi (beş yıl) hususunda verdiği 
kararlar birbiriyle uyumlu ve tutarlıdır. Ancak, eğer bildirge verme süresi aşıl
mış ve Kurum buna rağmen uzunca bir süre ödenen primleri kabul etmiş ise 
Yüksek Mahkeme ne olacağı sorusunun cevabını şu şekilde vermiştir. Kon
ya İş Mahkemesince kabul edilen hizmet tespiti talebi 10.HD. tarafından 
13.10.1972 tarihli işe giriş bildirgesinin 5 yıllık hak düşürücü süre dolduktan 
sonra 01.08.1980 tarihinde verilm iş olması nedeniyle uygun görülmez 
(7302/7317, T: 05.11.2001). İş Mahkemesi hak düşürücü sürenin 20.06.1987 
tarihinde yürürlüğe giren yasa ile 10 yıla çıkartıldığı, işe giriş bildirgesinin de 
söz konusu süre içinde verilm iş olduğu ve aksine düşüncenin iyiniyet kuralı 
ile bağdaşmayacağı gerekçesi ile direnir. Ancak, direnme kararı HGK tarafın
dan şu gerekçelerle bozulur: 13.10.1972 tarihli bildirge hem bir aylık verme, 
hem de 5 yıllık hak düşümü süresi dışında verilm iştir. SSK.’nın primleri kul
lanmış olması hatalı işlemi geçerli hale getirmez.

Yargıtay üyeleri Osman Güven Çankaya ile Cevdet İlhan Günay bozma ka
rarına katılmazlar. Onlara göre, dava konusu olayda aradan 7 yıl geçtikten 
sonra bildirge verilm iş ve prim ler ödenmiş, aradan 20 yıl geçtikten sonra 
2000 yılında SSK. primleri iptal etmiştir. Kurum yaşlılık aylığı bağlanmasına



kadar ses çıkarm adığ ı için burada 506 SK. M d.79/5 ’in uygulanması olanağı 
yoktur. Z ira b ild irge le rin  gecik ile rek verilm esinde, bu çalışmaların gerçeği 
yansıtıp  yansıtm adığ ın ın  20 yıl araştırılm am asında davacı işçinin hiç bir kü
suru yoktur. Hiç k im se kendi kusurundan yararlanarak başkasının aleyhine, 
kendisin in lehine sonuç ç ıkaram az (Y. HGK. E: 2003/10, K: 53 T: 05.02.2003, 
İlmi ve Kazai İç tihatlar Dergisi, Mayıs 2003, 1837 vd.).

Konu hakkında karşı oy yazısında m evcut gerekçeler daha ikna edicidir. Bu
rada varılan sonucu destekleyic i b ir d iğer gerekçe (zorunlu sigorta, isteğe 
bağlı s igorta ve top lu luk sigortası yanında bir d iğer sigorta tipi olan) şekli (for- 
mel) s igorta m üessesin in  olaya uyarlanabilm esi olanağıdır. Haksız eylemi ve 
suç o luşturan b ir davranışı bulunm adığı sürece sigortalı kişinin doğan huku
ki ilişkisine, saka tlık  o lgusu tesp it edilen ana kadar, geçerlilik tanımak gerekir 
(Söz konusu kavram  hk. bkz. SÖZER, Sosyal S igorta İlişkisi, İzmir, 1991, 51 
vd.).

B ild irgen in  V arlığ ın ın  H ukuk i Sonucu : - Yargıtay yaklaşık 8 aylık bir süre ça
lışıld ığına ilişkin ta lebe karşın fotoğraflı işe giriş bildirgesi ve tanık beyanları
nın içeriğ inden yola çıkıp  davacının sadece b ir gün süreyle çalıştığının tespi
tine karar verilm esi gerektiğ i sonucuna varm ıştır (Y. 10. HD. E: 2003/5311, 
K: 2003/6748). Bir d iğer kararda, taleple bağlı kalıp bir gün çalışıldığına ka
rar verm ek gerekirken (birçok kararında hizm et tespitini kamu düzenine iliş
kin saym asına karşın) 14 gün çalışılm ış olduğunun kabulünü de bozma ne
deni saym ıştır (Y. 10. HD. E: 2003/8146, K: 2003/9290, T: 15.12.2003). Söz 
konusu kararlarda özellik le bir gün üzerinde durulm asının özel nedeni bir 
başka kararda şu şekilde açıklanm ıştır. "B ild irgen in  b ir gün süreyle çalışma
nın ka rines in i o luşturm ası, aksin in  de eşdeğe rli de lille rle  kanıtlanamam ış ol
m ası karşısında  ... 22.07.1991 ta rih i itib a riy le  1 gün s igo rta lı çalışmanın tes
p itin e  ka ra r ve rilm esi ge re k irke n .." 1 ay süreyle çalışm a talebinin tamamen 
reddi bozm a nedenid ir (Y. 10. HD. E: 2003/4979, K: 2003/5933. Yüksek mah
keme, bir başka kararında hiç prim ödenm em iş olsa bile ilk işe giriş bildirge
sinin varlığını b ir günlük çalışm aya karine saymaktadır. Y. 10. HD. E: 
2003/3057, K: 2003/3780). Çalışanların em eklilik hakkı kazanmalarında bazı 
hallerde prim  ödem e gün sayısından ziyade sigorta süresi önem taşımakta
dır. M uhtem elen bu nedenle Yargıtay, haklı olarak, hem sigorta süresinin 
başlam asına, hem de hak düşürücü olarak kabul ettiği sürenin kesilmesine 
h izm et eden bir gün üzerinde özellikle durmaktadır.

B ild irgenin varlığı -en az bir günlük- çalışm aya karine sayılırken ayrıca önce
sine ilişkin herhangi b ir çalışm anın mevcut olmadığı da karine sayılmaktadır. 
Y arg ıtay Kurum  kayıtlarına 16.09.1993’de intikal eden bir bildirgeye dayana



rak sonrasında yapılan çalışmaları onarken, yerel mahkemenin soyut tanık 
beyanlarına dayanarak bu tarihten önceki döneme ilişkin tespitini bozma ne
deni saymıştır (Y. 10. HD. E: 2003/7063, K: 2003/8211, T: 13.11.2003. Ayni 
yolda bkz. Y. 10 HD. E: 2003/2566, K: 2003/2972, T: 31.03.2003). Ancak, bir 
işverenin işçilik maliyetlerini düşürmek için, işe giriş bildirgesini, olabildiğince 
geciktirerek vermesi hayatın gerçeklerine ters düşmemektedir. Anılan neden
le yeterli kanıt bulunduğunda bildirge öncesi dönem için de hizmet tespiti ya
pılabilmelidir.

Birden Fazla İşe Giriş Bildirgesinin Varlığı: - Hizmet tespiti davasında yerel 
mahkeme işe giriş bildirgesinin varlığı nedeniyle hak düşürücü süreyi dikka
te almadan devamlı çalışmanın varlığına karar verir. 21. HD. ise kararı bozar 
(E: 2002/4413, K: 2002/5655, T: 11.06.2002). Çünkü, tespiti istenen 
10.08.1983-01.11.1986 dönemindeki hizmetlerin geçtiği yılın sonundan baş
layarak 5 yıl geçm iştir. İşçi için verilm iş birden fazla işe giriş bildirgesi yani, 
tekrar işe girme (davacı ayni işyerinde aralıklarla çalışmıştır) önceki döneme 
ilişkin hak düşürücü sürenin işlemesini durdurmaz. Yerel Mahkeme direnince 
konuyu inceleyen Hukuk Genel Kurulu da ayni işyerinde tekrar çalışmanın ve 
yeni işe giriş bildirgesi verilmesinin hak düşürücü süreyi kesmeyeceğini ifade 
eder. Kurul’a göre, işe giriş bildirgelerindeki im zalar üzerinde bilirkişi incele
mesi yapılmalı, bildirgelerin hile, hata veya manevi baskı altında imzalatılıp 
imzalatılmadığı araştırılmalı, böylece işverenin salt az prim ödemek amacıy
la davranıp davranmadığı belirlenmelidir. Eksik inceleme bozma nedenidir 
(Aksi yoldaki bazı kararlar için bkz. Güzel, Değerlendirme, 1985, 200, 201, 
202; ayni yazar, Değerlendirme 1999, 302, 303).

Karara katılmayan Osman Güven Çankaya karşı oy yazısında 506 SK.Md. 
79/10’a ve HGK.’nun önceki bazı kararlarına atıf ile "olayda davacıya a it işe 
giriş b ild irge le rin in  işveren tarafından sü res i iç inde SSK. 'ya verild iğ i an laşıl
maktadır. ... İşe g iriş  b ild irgesin in  verilm esi halinde hak düşürücü sûrenin uy
gulanm ayacağı Yasanın yukarıda açıklanan düzenlem esine uygun şekilde  
kabul edilm iştir. ..A yrıca... ayn i m ahkem e kararı iç inde ye r a lan işç ilik  a lacak
ları ile ilg ili hüküm  kesin leşm iştir. ... İşç ilik  a lacakları yönünden davacının de
vamlı ça lıştığ ı kesin leşm esine rağm en, ayn i dosyada h izm et tesp iti yönünden  
çalışm aların fasıla lı olduğu kabu l ed ile rek hak düşürücü sürenin geçtiğ in i be 
nim sem ek ayn i hüküm  içinde çe lişk ili sonuç doğurur" değerlendirmesinde bu
lunmuştur (Y. HGK. E: 2003/21-44, K: 2003/98, T: 26.02.2003, Ankara Baro
su Dergisi, 3/2003, 218 vd. = İstanbul Barosu Dergisi, 3/2003.).

Önceki yıllarda karşı oy yazısı doğrultusunda verilm iş çok sayıda karar m ev
cuttur (Bkz: Y. 10. HD. E. 1993/2624, K: 1993/9120, T: 08.09.1993, İş ve  Hu



kuk H aziran-Tem m uz 1994, 38, Şakar, Değerlendirme, 1993; Y. HGK. E: 
1991/10-325, K: 1991/409, T: 18.09.1991, Sözer, Değerlendirme 1991, 166; 
Y. HGK. E: 1987/10-500, K: 1988/20, T: 13.11.1988, Yasa Mayıs 1988, 768, 
Şakar, Değerlendirm e, 1988, 215: İşten ayrılm a tarih i ile ayni yerde işe giriş 
tarihi arasında hak düşürücü süre geçm em iş ise hizmet tespiti talebinin ka
bulü gerekir; Y. 10. HD. E: 1979/4275, K: 1979/9287, T: 21.11.1979, Değer
lendirme, Tuncay, 1979-1983, 303: Yeniden işe girip çalışm a halinde beş yıl
lık süre ikinci çalışm a esas a lınarak hesaplanır. Y. 10. HD. E: 1979/4275, K: 
1979/9287, T: 21.11.1979: Beş yıl dolm adan tekrar ayni işyerine girme halin
de hak düşürücü süre kesilir, Değerlendirm e, 1986, Tuncay, 171. TUNCAY 
incelem esinde diğer bazı yazarlar gibi, bu uygulam ayı sigortalının çıkarlarını 
koruyucu, adalet duygusunu doyurucu nitelikte bulm akla birlikte hak düşümü 
kurallarına uygun görm em iştir. Ayrıca bkz. ayni yazar, Dersler, 218 vd.) (Yar
gıtay’ ın kararlarında hak düşüm ünü kabul etm esine karşın olaylara zamana
şım ına özgü başlam a ve kesilm e kurallarını uygulam asının eleştirisi için bkz. 
GÜZEL, Değerlendirm e, 1985, 199, 200 ve orada yollama yapılan yazarlar; 
ayni yazar, Değerlendirm e 1987, 260, 261. Ayrıca bkz. TUNCAY, Sosyal Gü
venlik Hukuku Dersleri, İstanbul, 2002, 218 vd.(Dersler); KURT, 648.vd)

Yerel m ahkem e kararından ve karşı oy yazısından bildirgenin süresinde ve
rildiği ancak, 21. HD. ve HGK.’nun buna rağmen tespit talebini haklı görme
diği anlaşılm aktadır. Yüksek mahkeme 5 yıllık dava açma süresini işe giriş 
bildirgesi verilen hallerde dahi uygulamaktadır. Bu uygulama yukarıda "İşe 
G iriş Bildirgesi Verm e Süresi" başlığı altında aktarılan 10. Hukuk Dairesinin 
çok sayıda kararına uym am aktadır. Ayrıca, "yönetm elikte tesp it edilen belge
le ri işveren tara fından verilm eyen veya ça lış tık la rı Kurum ca tespit edileme
yen s igorta lıla r, ç a lış tık la rın ı... 5  y ıl içe ris inde  ... ispa tlayab ilirle rse " şeklinde
ki düzenlemenin açık lafzına aykırıdır. Çünkü, söz konusu cümle dava açma 
süresi bakım ından iki hali dışarıda bırakmıştır. İlk hal, belgelerin verilmeme
si; diğer hal ise, çalışm anın Kurumca tespit edilem em iş olmasıdır (Bu husus
ları açıkça vurgulayan bir 10. HD. kararı için bkz. E: 2003/5222, K: 
2003/6570. Ayrıca  bkz. Y. 10. HD. E: 2003/4043, K: 2003/4719, T:
05.06.2003. Coşkun ERBAŞ, Hizmet Akdiyle Çalışanların Sosyal Sigortalar 
Kurumuna B ildirilm eyen Sürelerine İlişkin Tespit Davaları ve Yargılama Sü
reci, Kamu-İş, Resul Aslanköylü ’ye Armağan, 3/2004, 380, 381). Yani, dü
zenlemede sadece Kurumun işçinin çalıştığından hiç bir şekilde haberdar ol
maması ihtim ali dava açm a süresine tabi tutulmuş, yasa koyucu tarafından 
belirtilen hal dışında tem el bir hak olan sosyal sigorta hakkının özünün kısıt
lanması planlanm am ıştır. Çünkü, 506 SK. Md. 6" daki "Ç a lıştırılan lar işe alın
m alarıy la  kend iliğ inden  "s ig o rta lı" o lurlar. S igo rta lıla r ve bunların işverenleri



hakkında sigorta  hak ve yüküm leri s igorta lının işe a lınd ığ ı tarih te  başlar. Bu 
suretle sigorta lı o lm ak hak ve yüküm ünden kaçınılam az ve vazgeçilem ez. ..."  
şeklindeki düzenleme hakkın özünün korunması amacına yöneliktir. Hakkın 
vazgeçilmezliği sadece sigortalıyı bağlamaz. Bu ilke hem Sosyal Sigorta Ku- 
rumunu hem de yorum ve kararlarında yargıyı bağlamaktadır. Bir taraftan s i
gortalılığının tespiti davasında konuyu kamu düzeni ile ilişkilendirerek işçinin 
feragatim kabul etm em ek (örneğin, bkz, yukarıda zorunlu sigortalılığın tespi
ti başlığı altında aktarılan karar); diğer taraftan da, hakkını arayan işçiyi b il
dirgesi süresinde verilm iş bile olsa, dava açma süresine tabi tutmak bir çeliş
ki teşkil eder. Kaldı ki, 5 yıllık dava açma süresinin -sosyal güvenlik hakkının 
kamusal niteliği dolayısıyla vazgeçilmezliğine rağmen (bkz. ERBAŞ, 377: 
TUNCAY, Dersler, 219; İhsan ÇAKMAK, Hizmet Tespit Davaları, Ankara,
2003, 228 vd .’daki kararlar)- zaman aşımı yerine hak düşürücü süre olarak 
sayılması da eleştiriye açıktır (Söz konusu süreyi hak düşümü dışında zaman 
aşımı süresi ve sadece işvereni bağlayan bir süre olarak kabul eden görüş
ler için bkz. Güzel, Değerlendirme 1987, 261; GÜZEL/OKUR, 179. Hukuki 
sonucunun ağırlığı nedeniyle, hak düşümü süresinin varlığının kabulü için ka
nunda bu hususun açıkça belirtilmesi gerekliliği vardır. Bkz. SÖZER, Değer
lendirme, 1991, 166 ve oradaki dip not. Ayrıca bkz. Barış DUMAN, Hizmetle
rin Tespiti, Ankara, 2002, 59-62)

-  Kanıtlam a Y ö n te m i: Yüksek Mahkemeye göre, hizmet tespit davalarında 
kanıt yönünden özel bir yöntem öngörülmemiştir. "K im i ayrık durum lar d ı
şında, resm i belge veya yazılı de lille rin  bulunm ası sigorta lı sayılm ası ge 
reken süre lerin  saptanm asında güçlü d e lil o lm aları itiba riy le  sonuca e tk ili 
olurlar. Ne var ki, bu tü r kanıtla rın  bulunm am ası, sa lt bu nedene dayalı is 
temin reddine neden olm az. ... Tanık beyanları ile  de çalışm anın kanıtlan
dığı gözetilm eksizin  davanın tam am en kabulü gerekirken kısm en kabulü
ne karar verilm iş o lm a s ı... bozm a n e d e n id ir."(Y. 21. HD. E: 2002/6724, K: 
2002/8556, T: 14.10.2002, Yargıtay Karalar Dergisi, Mart 2003, 426, 427. 
Ayni yolda bkz. Y. 10. HD. E: 1985/4657, K: 1985/5007, T: 26.10.1985, 
İKİD, Kasım 1985, 3740: İşverenin kayıtları müfettişe göstermemesi hatta 
kayıt tutulmaması çalışm a olgusunun tanık dahil her türlü delille ispatlan
masına engel değildir). 2003 yılında verilmiş, hizmet tespit davalarında ka
nıt yöntemini açıklığa kavuşturan -2002 yılında verilm iş bulunan bu kara
rın devamı niteliğinde - bazı kararlar vardır. Örneğin, kısa dönemler halin
de farklı taşeronlar yanında çalışmış gibi gösterilen ancak aslında tek bir 
işverene bağlı olarak çalıştığını iddia eden davacının bu iddiası üzerinde 
durmak, "bu işye rle rin in  bordrolarına, geçm işte b irlik te  ça lışılan  bordro ta
nıklarının b ilg is ine  başvurm ak ve elde ed ilecek sonuca göre hüküm  kur



m ak g e re k ir..." (Y. 21. HD. E: 2002/3114, K: 2003/4182, T: 05.05.2003, T:
05.05.2003, Y argıtay Kararlar Dergisi, Ekim 2003, 1591, 1592. Önceki ta
rihli bir kararında Yüksek m ahkem e bordrolarla ilgili olarak şöyle demekte
dir: Davacının imzasını yaşayan bordro ların kapsamı dışında kalan süre
lerin reddi gerekir. İm zasız bordro lar için ise işyeri dosyası ve davacının 
şahsi dosyası celpedilm eli, m uhtasar vergi beyannam eleri incelenmeli ve 
işyerinde çalışanların  tanık lık larına başvurm alıdır: Y. 21. HD. E: 1998/857, 
K: 1998/1551, T: 05.03.1998, Sözer, Değerlendirme, 1998, 261 Bir başka 
kararda Yüksek M ahkem e bordroların kapsadığı sürelerin dikkate alınabil
mesi için şu yaklaşım da bulunm uştur: "Y apılacak iş, davacının tespitini is
ted iğ i sü re le rle  ilg ili o la rak b ild irge  ve bordro lardan davacının imzası olan
la r sap tanarak im zasın ı içe ren  bordro la rda  geçm iş sü re le r dışındaki süre
le rle  ilg ili o la rak istem in  redd ine ; im zalı o lm ayan bordro la rdaki süreler yö
nünden de ... tüm  d e lille r top land ıktan sonra ... ka ra r verm ekten ibarettir." 
(Y. 21 HD. E: 2002/9273, K: 2002/10414, T: 09.12.2002, İstanbul Barosu 
Dergisi, 2/2003, 508, 509). Bu yaklaşım a göre, işçinin imzası olan belge
ler onu bağlar ve belgelerde kapsananların dışındaki bir süre için yapılan 
tespit ta lebi dikkate alınmaz. Meğer ki belge hata, hile, ikrah gibi irade fe
sadı hallerinden biri nedeniyle sakat olsun. H izmet tespiti sadece imzasız 
belgeler mevcut olduğunda mümkün olabilir.).

Yargıtay 10. HD. hizmet tespit davalarında birden fazla işe giriş bildirgesinin 
m evcudiyetini şu şekilde değerlendirm ektedir: "Birden fazla işe giriş bildirge
sinin verilm iş olması çalışm anın kesintili geçtiğine karine teşkil eder. Bu kari
nenin aksi yazılı delillerle ispat edilebilir." (Y. 10. HD. E: 2002/10320, K: 
2003/1042, T: 24.02.2003.).

Yargıtay’ ın kanıtlam a yöntem ine ilişkin kararlarındaki tutumu özellikle hizmet
lerin bir başka çalışanda gözüktüğüne ilişkin tespit davalarında netleşmiştir. 
Bir başka sicil num arasında gözüken hizmetlerin davacıya ait olduğuna iliş
kin yerel mahkeme kararını Yüksek Mahkeme şu gerekçelerle bozmuş- 
tur:Mahkem e nüfus idaresine davacının adında başka bir sigortalı olup olma
dığını sormamış, bu konuda Cum huriyet Savcılığından mahalli araştırma 
yapmamıştır. İsim benzerliği olan davalının şahsi sicil dosyasındaki işe giriş 
bildirgesi esas alınarak ilgilinin orada belirtilen işyerinde çalışıp çalışmadığı 
işyerinden sorulmam ış, davacı ve davalının işe giriş bildirgelerindeki imzala
rın kendileri tarafından atılıp atılmadığının tespiti için imza örnekleri alınma
mıştır. Eksik araştırm a bozma nedenidir (Y. 10. HD. E: 2003/4413, K: 
2003/5413, T: 30.06.2003..). Ayni konuda bir diğer davada yüksek mahkeme 
ayrıca, ücret tediye ve dönem bordrolarının, işe giriş bildirgesi ve bordrolar



daki imza dışında varsa fotoğrafların benzerlik incelem esinin yapılması gere
ğine işaret etmiştir. Daireye göre, Kurum kayıtlarında bulunan çalışma arka
daşları da d inlenm elid ir (Y. 10. HD. E: 2003/6138, K: 2003/7371, T:
23.10.2003. Ayni yolda Y. 10. HD. E: 2003/6525, K: 2003/7689). Tanık ola
rak komşu işyeri sahipleri ve çalışanları da dinlenebilir (Y. 10. HD. E: 
2003/8559, K: 2003/9387, T: 16.12.2003. Ayrıca bkz. Y: HGK. 10-216/360, 
T: 18.05.1995, Okur, Değerlendirme 1994, 149 ve orada zikredilen diğer ya
yınlanmamış kararlar; Centel, Değerlendirme, 1996, 262 vd .’da aktarılan ka
rarlar; TUNCAY, Dersler, 219). Bazı kararlarında Yüksek Mahkeme hizmet
lerin üzerinde gözüktüğü diğer şahsın zabıta marifetiyle de araştırılması ge
rektiğini ifade etm iştir (Y. 10. HD. E: 2003/1367, K: 2003/2298; Y. 10. HD. E: 
2003/6719, K: 2003/7887, T: 04.11.2003. Tespit davalarında müfettiş rapor
larının rolü ile ilgili olarak bkz. Okur, Değerlendirme, 2001, 231, 232. İspat va
sıtaları hk. ayrıntılı bilgi için bkz. ÇAKMAK, Hizmet, 200 vd.; DUMAN, 93 vd.).

Kararlardan anlaşılacağı üzere Yüksek Mahkeme tecrübesi ile yerel mahke
melerin doğru tespitini sağlayabilecek tüm delil toplam a yöntemlerini yol gös
terici olarak ifade etmektedir. Konuya ilişkin olmak üzere son olarak aktarıla
bilecek bir Yargıtay kararında -yine yol gösterici o larak- tespit hükmünün şu 
şekilde verilmesi gerektiği ifade edilmiştir: Davacının 01.06.1976 tarihinden 
itibaren 4 ay süreyle çalışmalarının tespiti talebi mahkemece ilgilinin 1976 yı
lında 50 gün çalıştığı şeklinde karara bağlanm ıştır. Halbuki, kararın
01.07.1976 tarihinden itibaren 50 gün çalıştığının tespitine şeklinde verilme
si gerekirdi (Y. 10. HD. E: 2003/1320, K: 2003/1691, T: 10.03.2003).

B. İtibari Hizmet

Davacının çalıştığı iş ve işyeri itibariyle itibari hizmetten yararlanma talebi iş 
mahkemesince kabul edilir. Yüksek Mahkeme kararı şu gerekçelerle bozar:

Davacının çalıştığı meydan ünitesi açık alan olup su ile temas, sıcaklık deği
şimi gibi etkenler itibari hizmet süresinden yararlanm a koşulları arasında yer 
almamaktadır. İlgilinin meydan dışında herhangi bir ünitede çalışması da bu
lunmamaktadır. Davacının çalıştığı birim ve çalışma süresiyle işyeri kayıt ve 
koşulları gözetilerek 506 SK. Ek. Md. 5'in IV. numaralı bendi ve bunun alt 
bendlerinde sınırlı bir şekilde sayılmış olan koşulların davacının çalışmaları 
açısından ayrı ayrı değerlendirilmesi, yani bireyselleştirm e işlemi yapılması 
gerekirdi. Yasada belirtilen sınırlı etkenler olayda bulunmadığı halde talebin 
kabulüne karar verilm esi bozma nedenidir (Y. 10. HD. E: 2003/11205, K: 
2003/9983, T: 30.12.2003).



506 SK. Ek. M d.5/IV ’de itibari h izm ete esas olm ak üzere sanayiden sayılan 
bazı iş alanları sınırlı o larak belirlenm iştir. Bunlar azotlu gübre ve şeker sa
nayii, fabrika, havuz ve dopolar. tra fo  binalarıdır. Düzenlem ede sözü edilen 
işlerdeki olum suz etken ler yine sınırlı o larak şu şekilde açıklanmıştır: Döküm 
(çelik, dem ir ve tunç), gaz (zehirli, boğucu, yakıcı, öldürücü ve patlayıcı), gaz 
maskesi ile çalışm ayı gerektiren işler, asit, boya işleri, patlayıcı maddelerin 
yapılm ası, kaynak işleri. M eydan işi değinilen çalışm a alanlarında bulunma
dığı ve ayrıca bu işte sayılan o lum suz etkenler söz konusu olmadığı varsayıl
dığında Yüksek M ahkem e kararı haklılık taşım aktadır.

C. Yurt İçi H izm et B irleştirilm esi

İş M ahkem esi hizm etleri hem 2925 SK.’a, hem de 506 SK.’a tabi olarak ge
çen sigortalının 506 SK. bakım ından emekliliğ i hakettiğine karar verir. Yük
sek Mahkeme ise davacının 2925 SK bakım ından emekli sayılması gerekti
ğini aşağıdaki gerekçelerle karar bağlar. 2825 Sayılı Sosyal Güvenlik Kurum- 
larına Tabi O larak Geçen H izm etlerin B irleştirilmesi Hakkında Kanun Md. 8’e 
göre, aylık son 7 yılda en fazla fiili sigortalılığın geçtiği kuruma tarafından 
bağlanır. Buradaki uyuşm azlık konusu 2925 SK.’a tabi olarak geçen süreler
le 506 SK.’a tabi olarak geçen sürelerin ayni tür süreler olarak kabul edilip 
edilm eyeceğine yani, b irleştirm eye tabi tutulup tutulam ayacağına ilişkindir. 
Her iki s igortalılıkta hizmet akdine tabi olarak çalışılm akta ve her ikisine ait iş
lem ler ayni kurumca yerine getirilm ektedir. Ancak, tabi olunan kanunlar fark
lı esaslar getirmektedir. Ayrıca, birleştirme kabul edilmez ise, sosyal güven
lik sistem inin uygulanması im kansız hale gelecektir. Davacının hizmet süre
leri, birleştirm e olm aksızın tek başına aylık bağlanm asına yetmemektedir. İl
gilinin çalışmaları dikkate alındığında son 7 yıldaki en fazla fiili sigortalılığı 
2925 SK. kapsam ında geçtiğ ine göre 506 SK. hükümlerine göre emekli sa
yılması bozma nedenidir (Y. 10. HD. E: 2003/2704, K: 2003/3162, T:
07.04.2003, İKİD, Ekim 2003, 2153 vd. ).

Yüksek Mahkeme tarafından işaret edildiği üzere, Md. 8 ’deki son 7 yıl esası
na uyma gerekliliği tartışm a dışıdır. Kararda dikkat çeken husus (iş mahke
mesi tarafından irdelenip irdelenmediği anlaşılm am akla birlikte), Yargıtay ka
rarında 2825 SK. Md.8’de bulunan aylık "...fiili h izm et sü res i fazla olan ku
rum ca ..." bağ\an\r ibaresinin açılıklığa kavuşturulm uş olmasıdır. Çalışanların 
farklı sigorta kurumu mensubu olmaları halinde hizmet birleştirmelerinde her
hangi bir tereddüt yaşanm ayacaktır. Ancak, hizmetler -farklı kanunlara tabi 
olarak- ayni kurum bünyesi içinde geçmiş ise, düzenlemenin lafzı tereddüt 
yaratabilir. Bu durumda, Yüksek Mahkememizin yaptığı gibi, kuralın amacın
dan yola çıkıp birleştirm enin yapılması gerektiği sonucuna varmak en uygun



çözüm tarzıdır (Hizmet birleştirmesi hk. bkz. GÜZEL/OKUR, 561 vd.’da yapı
lan açıklamalar ve gönderme yapılan kaynakça).

D. Yurt Dışı Hizmet Birleştirilmesi

3201 Sayılı Yurt Dışında Bulunan Türk Vatandaşlarının Yurt Dışında Geçen 
Sürelerinin Sosyal Güvenlikleri Bakımından Değerlendirilmesi Hakkında Ya
sanın 3 ve 6. maddelerinde yer alan "yurda kesin dönüş" koşulu Anayasa 
Mahkemesinin 12.12.2002 gün ve 36/198 sayılı Kararı ile iptal edilmiş ve da
ha sonra Resmi Gazetede (25.04.2003, 25089) yayınlanarak yürürlüğe gir
miştir. Bu karar henüz yayınlanmadan önce yurt dışında işsizlik yardımı aldı
ğı için borçlanması ve yaşlılık aylığı tahsis kararı iptal edilen sigortalının Ku
ruma karşı açtığı dava iş mahkemesi tarafından Y. 21. HD.'nin 27.11.1997 
gün ve 1997/7822-7792 sayılı ilamı ile verilen bozma kararına uyularak red
dedilir ve davacının temyizi sonrası 26.03.1998 T. ve 1998/1786-2176 Sayı
lı karar ile kesinleşir. Ayni kişinin ayni işlemin iptali için ayrıca açtığı dava ye
rel mahkeme tarafından konu hakkında bir kesin hükmün mevcut olduğu ge
rekçesi ile yine reddedilir. 21. HD. (17.06.2002 T. ve 3257-5854 Sayı) Ana
yasa Mahkemesinin kararının beklenilmesi gerekirken beklenilmemesi, yaşlı
lık aylığında hak düşürücü süre, hatta zaman aşımının dahi söz konusu ol
maması nedenleriyle bozma kararı verir. Yerel Mahkemenin direnmesi üzeri
ne konuyu inceleyen Hukuk Genel Kurulu tarafları, konusu, dayanılan maddi 
vakıalar ve dönemi ayni olan bir uyuşmazlıkta kesin hükmün mevcut olduğu 
ayrıca, henüz yayınlanm amış bir Anayasa Mahkemesi kararının davaya etki
li olamayacağı gerekçeleriyle direnme kararını onar (10. HD. 21.04.2003 ta
rihli kararında benzer bir olay için bu hususu aynen tekrar etmiştir. E: 
2003/3141, K: 2003/3670, Legal, 3/2004, 1091 vd.). Karara katılmayan bir 
üye ise şu görüşü savunmaktadır: Uyuşmazlığın temeli, yaşlılık aylığı bağlan
dıktan sonra 28 günlük bir yurt dışı ilişkisi nedeniyle kişinin tüm sosyal güven
lik haklarının ortadan kaldırılıp kaldırılamayacağına ilişkindir. Yargıtay kesin 
dönüş koşulunu 1997 yılı sonrası benimsemiştir. "Ne var ki, bu koşulun m ev
cut olmadığı durum lar ... D airem iz görüşüne göre, ... hakkın özünü ortadan 
kaldırmaz. ...B u  durum da sadece bağlanan ya ş lılık  aylığ ı kesilm e li veya k iş i
ye ödenmiş ya ş lılık  ay lık la rı g e ri a lınm alıdır. Kurum  ip ta l iş lem le ri ancak bu 
durumla sınırlı kalm alı, k iş in in  yu rt dışından dönm esi ha linde ay lık la r tekrar 
bağlanıp devam  e ttirilm e lid ir. ... Yurt dışında bulunulan süre kadar k iş i aylığı 
kesilm eli ancak ile riye  yöne lik  (olarak) k iş i tüm S osyal G üvence ve haklarını 
kaybetm em elidir." 28 günlük işsizlik sigortası yardımı aylığın sadece geçici 
bir süre için kesilmesi sonucunu doğurur, büsbütün ortadan kaldırmaz. Ayrı
ca, Anayasa’nın 152. maddesi dikkate alındığında Anayasa M ahkem esi’nin



iptal kararlarının eldeki uyuşm azlık la r bakım ından geriye yürütülmesi Anaya
sal tem el b ir zo ru n lu lu k tu r (Y: HGK. E: 2003/21-30 , K:2003/57, T:
05.02.2003, Legal Hukuk Dergisi, Ekim 2003, 2545 vd.) (Y. HGK. 21.04.2004 
Tarihli yine 3201 SK. ile ilgili o larak verd iğ i yeni bir kararında Anayasa Mah
kem esi kararlarının hakkında kesin hüküm  verilm em iş, derdest durumdaki 
davalarda bağlayıcı olacağı görüşünü tekrar etm iştir. Bkz. Y. HGK. E: 
2004/10-44, K: 2004/19, T: 21.01.2004, Legal İş Hukuku ve Sosyal Güvenlik 
Hukuku Dergisi, 3/2004, 999 vd.).

Hakkında kesin hüküm bulunan bir olay için yeniden yargılama usul hukuku 
ilkelerine uym am aktadır. Ayrıca, Anayasa M ahkem esi’nin iptal kararlarının 
Resmi G azete’de yayın lanm asından sonra, geleceğe yönelik olarak sonuç 
doğuracağı hususu da açıktır. Değinilen gerekçelere dayalı olan Hukuk Ge
nel Kurulu kararı isabetlid ir. Ancak, iş m ahkem esinin ve Dairenin işsizlik si
gortası ödeneği nedeniyle aylığı önceye ve sonraya etkili olacak şekilde ipta
li uygun değildir. HGK. kararında mevcut karşı oy yazısında değinildiği üze
re, böyle bir durum da aylığın engel süresince kesilmesi, engel kalktığında de
vamı gerekir. D olayısıyla işsizlik ödeneği hakkın kaybı değil, ancak askıya 
alınm ası nedeni olabilir. Böylece - karşı oy yazısında belirtildiği gibi-, kişinin 
yaşam  hakkı olan, vazgeçilem ez nitelik taşıyan emeklilik hakkı korunmuş ola
caktır. Nitekim, Yargıtay 10. HD. söz konusu karardan 12 gün sonra "3201 
S ayılı Yasanın 6. m addesin in (B) bend i hüküm lerine göre, yurda kesin dönüş 
yap ıp  kend is ine ya ş lılık  aylığ ı bağlanan s igo rta lı y u rt dışında çalışm aya baş
lam ış ise ya ş lılık  ay lığ ı ke s ilir; yurda yen iden kesin  dönüş yapanların aylıkla
rı yen iden hesaplanarak ödenm eye devam  olunur. ... işs iz lik  sigortasından 
yard ım  gören le rin  fiilen  ça lışm ış la r g ib i değerlend irilm esi ge rek...('/^."değer
lendirm esini yapm ıştır (Y. 10. HD. E: 2003/267, K: 2003/801, T: 17.02.2003. 
Ayrıca, karara göre önceki 2147 SK.’a tabi olarak yapılm ış olan borçlanma 
3201 SK.’a göre yapılanı dikkate alınm aksızın yaşlılık aylığı bağlanmasına 
yetiyorsa yurt dışında çalışm a aylığın kesilmesi sebebi teşkil etmez. Çünkü, 
2147 SK.’da kesin dönüş şartı aranm amaktaydı.).

Yargıtay daha sonra verdiği birçok kararda yurda kesin dönüş koşulu gerçek
leşmeden yapılan borçlanm aları geçerli saymış ancak, kesin dönüş yapılma
dıkça aylığın bağlanmayıp askıda sayılacağına hükmetm iştir (Y. 10. HD. E: 
2003/1129 K: 2003/1700, T: 10.03.2003; Y. 10. HD. E: 2003/7504, K: 
2003/2310, T: 20.03.2003; Y. 10. HD. E: 2003/6886; K: 2003/7536, T: 
28.10.2003; Y. 10. HD. E: 2003/8548, K: 2003/9601, T: 22.12.2003; Y. 10. 
HD. E: 2003/8549, K: 2003/9602, T: 22.12.2003). Değinilen kararlarda yurt 
dışı çalışması veya işsizlik sigortası ödeneği var ise, söz konusu süreler için



ödenen aylıkların istirdat edileceği, diğer süreler için ise istirdat işlemi yapan 
Kurumun tasarrufunun haksız olduğu ifade edilmiştir (Ayrıca ayni doğrultuda 
bkz. Y. 10. HD. E: 2003/7504, K: 2003/2310, T: 20.03.2003; Y. 10. HD. E: 
2002/7942, K: 2003/2311, T: 20.03.2003; Y. 10.HD. E: 2003/4277, K: 
2003/5288, T: 24.06.2003; Y. 10. HD. E: 2003/8548, K: 2003/9601, T: 
21.12.2003; Y. 10. HD. E: 2003/8549, K: 2003/9602, T: 22.12.2003).

Yurt dışında çalışma ve oradan işsizlik ödeneği alma halinde yaşlılık aylığını 
askıya alarak sigortalının hak kaybını önleyen Yargıtay bir kararında yurt dı
şından "sosyal yardım" alındığının saptanması üzerine borçlanmayı ve yaşlı
lık aylığını iptal eden ve ödenen aylıkların iadesini isteyen Kurum tasarrufu 
üzerine haklı olarak şu yorumu ya p m ış tır: Mahkemece sosyal yardım kavra
mının içeriği belirlenmeli, sigortalının sadece sağlık yardım larından yararlan
dığının anlaşılması halinde davacı Kurumun istirdat talebi reddedilmelid ir (Y.
10. HD. E: 2003/3470, K: 2003/4139, T: 12.05.2003). Ancak, Yüksek mahke
me bir diğer kararında ise hastalık yardımı alman süre için aylığın istirdadı 
gerektiği kanaatim açıklam ıştır (Y. 10. HD. E: 2003/6221, K: 2003/6561, T:
06.10.2003). Söz konusu iki karar birbiriyle çelişir gibi gözükmektedir. Sunu
lan sağlık edimi ilgilinin (işsizlik sigortasının sağlık edimleri dahil) aktif sigor
talılığıyla bağlantılı ise buradan kişi çalışmaktadır ve dolayısıyla aylık askıya 
alınır sonucu çıkarılacaktır. Sağlık edimi emekli konumundaki kişiye sunulu
yor ise, askı uygulamasına gerek kalmayacaktır.

Yurt dışı borçlanmaları bazen sigortalının aile fertleri tarafından da yapılabil
mektedir. Bu hususa ilişkin kararlardan birinde 2147 SK.’a göre borçlanma 
yapan sigortalı daha sonra 3201 SK.’a göre borçlanma talebinde bulunur an
cak primleri ödeyemeden vefat eder. Eşi hak sahibi sıfatıyla bu borcu öderse 
de Kurum ölüm aylığı bağlam aktan kaçınır. Yüksek Mahkeme 3201 SK.’a gö
re, eşin de borçlanma hakkı sahibi olduğu ve ayrıca borcun 2 yıllık yasal sü
re içinde ifa edilmiş olduğu gerekçeleriyle haklı olarak yurt dışı hizmet borç
lanmasının geçerliliğine karar verir (Y. 10. HD. E: 2003/6119, K: 2003/6533, 
T: 06.10.2003).

Konuya ilişkin diğer olayda, yurt dışı borçlanması sonrası yaşlılık aylığı a l
makta olan sigortalı öldükten sonra Alman Sigorta Merciinden işsizlik yardı
mı ödenmekte olduğu gerekçesi ile borçlanması, yaşlılık aylığı ve buna bağ
lı olarak eşe bağlanan ölüm aylığı iptal edilir. Yerel Mahkeme SSK.’nın ta le
bi üzerine eşe ve ayrıca hayatta iken sigortalıya ödenen aylıkların eşten istir
dadına karar verir. Yüksek Mahkeme ise farklı b ir yaklaşım la her iki aylığın 
da iadesini yasal görmez. Yüksek Mahkeme’ye göre, sigortalıya sağlığında 
ödenen yaşlılık aylıkları terekeye dahil değildir. Dolayısıyla, M iras Hukuku



çerçevesinde hak sahip lerinden bu aylık ların istirdadı istenemez. Ölüm aylı
ğı açısından da ayni sonuca varm ak gerekir. Çünkü, eş kötü niyetli olmayıp 
Kurum u yanıltm am ıştır. Kurum da böyle bir iddiada bulunm uş değildir. Eş gü
nü gününe ve kıtı kıtına geçinen birid ir. Borçlar Kanunu M d.63’de ifade edi
len iyiniyetle sebepsiz zengin leşen konum undadır. Söz konusu kanun hük
müne göre, iyiniyetle zengin leşen kim se zenginleşm enin geri verilmesinden 
dolayı zenginleşme hiç o lm asaydı bulunacağı durum dan daha kötü duruma 
düşürülem ez. Dolayısıyla bu aylıkların hak sahibinden istirdadı mümkün de
ğildir (Y. 10. HD. E: 2003/6119, K: 2003/6533, T: 06.10.2003). Yargıtay’ın ka
rarı Miras ve Borçlar Hukuku açısından son derece isabetli olduğu gibi ayrı
ca Sosyal Güvenlik Hukuku açısından da dul eşi koruyucu niteliktedir.

Yurt dışı hizmet borçlanm alarında ülke dışında çalışmayı ve herhangi bir yurt 
dışı sigorta kurum undan edime (işsizlik ödeneği, sağlık yardımı ...) hak ka
zanmayı önce hak kaybı, sonra da askı nedeni sayan Yargıtay; Almanya-Tür- 
kiye ikili sosyal güvenlik sözleşm esine göre kısmi aylığa hak kazanan sigor
talının yurt dışı çalışm asını aylık kesme nedeni olarak görmemiş ve SSK.’nın 
bu sebeple açtığı istirdat davasını kabul eden yerel mahkeme kararını boz
muştur. Yüksek Mahkeme kararında 506 SK.M d.63/A ’da mevcut emeklilerin 
sigortalı olarak çalışm a halinde yaşlılık aylıklarının kesileceği yolundaki hük
mün sadece yurt içi çalışm aları kapsadığını ifade etm iştir (Y. 10. HD. E: 
2002/7938, K; 2003/3422, T: 14.04.2003). Yurt içi ve yurt dışı hizmetlerin bir
leştirilmesi ile hak kazanılan kısm i aylıkların korunması için çalışma kavramı
nı sadece yurt içi ile sınırlayan Yargıtay’ ın kesin dönüş kavramını da hizmet 
borçlanması ile elde edilen aylıkların korunmasını sağlayacak şekilde yorum
laması mümkündür. Belirtm ek gerekir ki, hak kaybından askının varlığını ka
bul noktasına varılm ış olması ileri b ir adım dır ancak yeterli değildir. Aksi hal
de, yurt dışındaki çalışması ile emekliliğe hak kazanan iki kişiden hizmet 
borçlanması yapan, (kısm i aylık için) hizmet birleştirmesi yapana nazaran 
m ağdur durum a düşm üş olacaktır. Bu durum eşitlik ve adalet ilkelerine uygun 
düşm ez (Konu hakkında önceki yıllarda verilen kararlar ve yapılan tartışma
lar için bkz: KILIÇOĞLU, 81 vd; ARICI, Değerlendirme, 1997, 303 vd, 323, 
328; SÖZER, Değerlendirm e, 1998, 266 vd, 280, 281, 283, 289, 290, 298; 
GÜZEL, Değerlendirme, 1999, 311 vd, 382, 388; TUNCAY, Değerlendirme,
2000, 235 vd.; OKUR, Değerlendirme, 2001, 238 vd. GÜZEL, Değerlendir
me, 2002, 291, 292; Hüseyin Ali SADROLEŞRAFİ, 3201 SK. Kapsamında 
Yabancı Devletlerde Çalışan Türk Vatandaşlarının Ülkeye Kesin Dönüşlerin
de Türk iye ’de Sosyal G üvenlik Hakkından Yararlanmaları, DEÜ. Sosyal Bi
lim ler Enstitüsü Dergisi, 2/2002, 83 vd.).



E. Borçlanmalar

Bu başlık altında üç karar ele alınmıştır. - İlk karar sanatçı borçlanmasında 
kapsama ilişkindir. 4056 SK. gereği borçlanma talebinin söz konusu kanunun 
yürürlük tarihinden itibaren bir yıl içinde yapılması gerektiğini vurgulayan 
Yüksek Mahkeme 506 SK. Ek Md. 10 kapsamına giren sanatçıların sadece 
hizmet sözleşmesi ile çalışanlar değil ayrıca istisna, vekalet ya da başka bir 
işgörme akdine göre çalışanlar olduğunu vurgulamıştır. Bu tespitten sonra, 5 
yıllık hak düşümü süresi geçtiği için, reddi gereken hizmet tespiti talebinin ka
bulü yolunda verilen yerel mahkeme kararı bozulmuştur (Y. 10. HD. E: 
2002/10389, K: 2003/480, T: 30.1.2003).

Bağımsız çalışan sanatçıların 506 SK. kapsamında sayılıp sayılm ayacakları
na ilişkin önceki yıllarda var olan tartışma konusu artık, 10. HD.’nin de 21. 
HD. paralelinde karar vermesi ile son bulmuştur (Konu hk. tartışm alar ve va
rılan sonuç hk. bkz. OKUR, Değerlendirme, 2001, 235 vd; KILIÇOĞLU, Sos
yal Güvenlik Hukukunda Borçlanma, Ankara, 2002, 74 vd.)

-  Sanatçı borçlanmasında bulunan kişinin söz konusu süresi kısmen asker
lik süresi, kısmen de zorunlu Bağ-Kur’luluk süresi ile çakışır. Bu durum ne
deniyle borçlanma talebi SSK. tarafından reddedilen davacının açtığı s i
gortalılığının tespiti talebi yerel mahkeme tarafından kabul edilir. Ancak, 
"... çalışma olgusu araştırılarak, askerlik ve Bağ-Kur’luluk süreleri ile Kuru
ma bildirilmiş olan süreler dışlanm alıdır” diyen Yüksek Mahkeme eksik 
araştırma ve inceleme ile hüküm kurulmasını bozma nedeni sayar (Y. 10. 
HD. E: 2002/10505, K: 2003/1847, T: 11.03.2003).

Yargıtay tarafından haklı olarak belirtildiği üzere, zorunlu sigorta süresinin 
varlığı ayni dönem için borçlanmaya engeldir. Ayrıca, sanatçı borçlanmasının 
askerlik borçlanma süresi içine girecek şekilde yapılması da düşünülemez. 
Çünkü, her borçlanma müessesesi kendine özgü şartları vardır. Ayrıca, aksi 
yolda bir uygulama sosyal güvenlikte teklik ilkesine ters düşer. Ancak, söz 
konusu askerlik borçlanma ve çalışm a süresi ile çakışmayan sanatçı faaliye
ti için borçlanma yapılabilir (Sanatçı borçlanmasında ayrıntılı bilgi için bkz. 
Mustafa KILIÇOĞLU, Sosyal Güvenlik Hukukunda Borçlanma, Ankara. 2002, 
1-76; GÜZEL/OKUR, 91 vd; TUNCAY, Dersler, 188, 406).

-  Sosyal Sigortalar Kanununa göre tescili bulunan sigortalı askerlik borçlan
ma talebinde bulunduğu tarihte tarım  Bağ-Kur sigortalısı, borcunu ödediği 
tarihte ise SSK. mensubudur. SSK. prim leri tahsil edip uzun yıllar kullan
dıktan sonra askerlik borçlanm asını geçersiz sayar. Yerel mahkeme de ip
tali istenen Kurum işlemini geçerli addeder. Yüksek Mahkeme "... borç lan 



ma başvuru  ta rih in in  borçlanm a bede lin in  hesaplanm asında önem taşıma
sı ka rşısında  ... o luşab ilecek borçlanm a farkın ın  Kurum  tarafından her za
m an ta h s ili m üm kün bu lunm aktadır. B orçlanm a ka rşılığ ı p rim le ri tahsil edip 
uzun y ılla r ku lland ık tan  sonra  aske rlik  borçlanm asın ın geçersiz olduğunun 
b ild irilm e s i M eden i K anunun 2. m addesinde ifades in i bulan evrensel nite
lik te k i o b je k tif iy  i n iye t ku ra lla rı ile  de bağdaşm ayacağı açıktır... O halde ... 
hüküm  bo zu lm a lıd ır" sonucuna varır (Y. 10. HD. E: 2003/6559, K: 
2003/7732, T: 02.04.2003).

İdarenin hatalı iş lem lerinden sonradan dönmesi mümkündür. Ancak, bu ko
nuda makul b ir süre geçtikten sonra, karşı tarafta işlemin sağlığı konusunda 
doğan güveni ka ld ıracak ve onu tem el bir hakkından mahrum edecek bir şe
kilde dönm e, daire kararında da vurgulandığı üzere, iyiniyet kurallarına uygun 
düşm ez (Askerlik  borçlanm ası hk. ayrıntı için bkz. K ILIÇO Ğ LIL 127 vd.).

II. İSTEĞE BAĞLI SİGORTA

-  İsteğe bağlı s igortanın koşulları zorunlu sigorta kapsamında bulunmamak, 
daha önce S SK .’ya tescil edilm iş olmak, Kuruma talepte bulunmak ve prim 
ödem ek olarak belirlenm iştir (506 SK. Md.85. Bkz. Ercan DUYGULU, Sos
yal G üvenlik Kuruluşlarında isteğe Bağlı Sigorta, Manisa, 1995). Yargıtay 
önüne gelen uyuşm azlıklarda değinilen koşulların olup olmadığını irdele
mektedir. Örneğin, 21.12.2003 tarihli bir kararında haklı olarak zorunlu si
gortalılık dönem i ile çakışan isteğe bağlı s igortalılık dönemini isteğe bağlı 
sigorta bakım ından geçersiz saym ıştır (Y. 10. HD. E: 2003/7794, K: 
2003/9542, T: 21.12.2003). Ayni zaman dilim inde birden fazla sigorta iliş
kisini varlığı halinde Yargıtay sosyal s igortada teklik ilkesini uygulamakta
dır. (Bu yolda verilm iş Yargıtay kararlarına örnek olarak bkz. Sözer, Değer
lendirme 1991, 173 ve 182’de değinilen kararlar).

-  Yüksek mahkem enin başvuru koşulu hakkındaki bir kararı ise şöyledir: 
Önce isteğe bağlı sigortalı sonra zorunlu sigortalı olan şahsın zorunlu si
gortalılığı sana erdikten sonra başvurusu ve ödenmiş primi olmayan dö
nem için isteğe bağlı sayılm a talebi kabul edilemez. Ancak daha sonra, 
başvurusu olm asa da, primi ödenen dönem  isteğe bağlılık sigortasından 
sayılır (Y. 10. HD. E: 2003/6026, K: 2003/7723, T: 03.11.2003. Bu yolda 
d iğer örnek kararlar için bkz. Centel, Değerlendirme, 1996, 250, 251, Gü
zel, Değerlendirm e, 1999, 308, 309. CENTEL bu sonucu kabul etmemek
te ancak GÜZEL, SÖZER (Değerlendirm e 1998, 258) ve TUNCAY (Ders
ler, 135, dn. 19 a) farklı gerekçelerle de olsa, uygun bulmaktadırlar. Ayrı
ca bkz. Okur, Değerlendirme, 2001, 221).



-  İsteğe bağlı sigortada prim ödeme koşulu talep sonrası için ve geleceğe 
yöneliktir. Ancak, bazen farklı uygulamalar ortaya çıkabilmektedir. Önce is
teğe bağlı daha sonra da zorunlu sigortalı olan kişi, zorunlu sigortalılığının 
bittiği tarihten yaklaşık iki yıl sonra isteğe bağlı sigortalılık için geriye yöne
lik olarak toptan ödemede bulunur. Ancak, kurum bu ödemeyi kabul et
mez. Yerel mahkeme ise davacının yaşlılık aylığına hak kazandığına ka
rar verir. Yüksek mahkeme, zorunlu sigortalılık sonrası isteğe bağlı sigor
ta için talepte bulunulmamış olması ve ayrıca geriye yönelik olarak prim 
ödeme yoluyla sigorta ihyası yapmanın mümkün olmadığı gerekçeleriyle 
kararı bozar (Y. 10. HD. E: 2453, K: 3629, T: 21.04.2003, İKİD, Ekim 2003, 
2151 vd).

-  Y. 10. HD. isteğe bağlı sigortalılığın varlığının tespiti için açılan bir davada 
"... Kurumun hatalı işlemi ile geriye yönelik olarak primleri tahsil etmesinin 
... sigortalı olmadığı süreler yönünden davacı yararına kazanılm ış hak ya
ratmayacağı ortadadır." değerlendirmesini yapmıştır. (Y. 10. HD. E: 
2003/3570, K: 2003/4517, T: 29.05.2003. Ayni yolda diğer kararlar için 
bkz. Y. 10. HD. E:2003/4344, K: 2003/5222, T: 23.06.2003; Y. 10. HD. E: 
2003/4446, K: 203/5349, T: 30.06.2003: Geriye yönelik olarak prim tahsili 
uygun olmayıp, ilk defa prim ödenmeye başlanan tarihten sonrası için is
teğe bağlı sigortaya geçerlilik tanım ak gerekir.).

Söz konusu olaylarda isteğe bağlı sigortanın talep veya düzenli prim ödeme 
yoluyla sigortalı olma iradesini ortaya koymaya ilişkin koşullarından hiç biri 
gerçekleşmediğine göre, Dairenin kararı isabetlidir. Sigortalı geriye yönelik 
olarak toptan prim ödemesi yoluyla hizmet borçlanması ya da ihya hakkı var
mış gibi davranmıştır (İsteğe bağlı sigortanın söz konusu koşulları hk. bkz. 
DUYGULU, İsteğe Bağlı Sigorta, 9 vd.;Tankut CENTEL, Bağımlı Çalışanların 
İsteğe Bağlı Sigortaya Devam Etmeleri, İHD, Ocak-Mart 1993, 32 vd)

-  Yargıtay geriye yönelik toptan ödem eler dışında düzenli bazı prim ödeme
lerinde de isteğe bağlı sigortanın varlığını kabul etmemektedir. Bağ-Kur s i
gortalısı kişi 01.05.1992 tarihi itibariyle bir gün SSK. sigortalı olduğunun 
tespitiyle, izleyen yaklaşık 7.5 yıl boyunca ödediği SSK isteğe bağlı sigor
ta primlerinin geçerli olduğuna ve böylece yaşlılık aylığına hak kazandığı
na karar verilmesini istemiş ve yerel mahkeme talebi kabul etm iştir. Yük
sek Mahkeme şu gerekçelerle kararı bozmuştur: Davacının, çay ve tem iz
lik işinde bir gün çalıştığının kabülü mümkün değildir. Çünkü, iddia işyeri 
ücret ya da benzeri bordrolarla belgelenememiştir. Ayrıca, kendisi SSK. 
müfettişine verdiği ifadede fiili çalışması olmadığını bizzat beyan etmiştir. 
Davacı salt kurum değiştirme amacına yönelik olarak isteğe bağlı sigorta



lı olm uştur. O rtada yasaya karşı hile, hizm et akdiyle çalışanların oluşturdu
ğu sosyal nitelikli bir güvence fonuna yapay yolla katılım  vardır. Bir sistem
den diğerine geçişin m uvazaaya, dahası yasaya karşı hileye dayanmama
sı gerekir. MK. M d.2 ’de ifadesini bulan dürüstlük kuralı bu tür bir eyleme 
engeld ir (Y. 21. HD. E: 2003/604, K: 2003/1127, T: 20.02.2003, İstanbul 
Barosu Dergisi, 3/2003, 821 vd.).

İsteğe bağlı s igorta ilişkisi ilg ilin in icabı ve Kurumun da -lüzumlu koşulların 
varlığını sapm ası halinde- gerekli idari tasarrufta bulunm ası ile (burada kabul 
kasted ilm em ektedir) kurulur. Doğan idare hukuku karakterli sosyal sigorta 
ilişkisinde icapta bulunanın iradesi ilişkinin sağlığını etkileyecektir. Borçlar 
Hukukundaki irade fesadı halleri, söz konusu durum için, Sosyal Güvenlik 
Hukukunda da uygulanabilecektir. Yani, sigortalının hile ile isteğe bağlı sigor
tanın koşullarını o luşturup Kurumu yanıltması doğan borç ilişkisinin sakatlık 
sebebid ir. Ancak, iptalin önceye etkili mi yoksa geleceğe dönük mü olacağı 
hususunun açık lığa kavuşturulm ası gerekir. O layda mutlak butlan söz konu
su ise iptal önceye, nisbi butlan var ise iptal sonraya etkili olacaktır. Bilindiği 
üzere, İş H ukukunda (izinsiz yabancı çalışm ası, kumarhanede ya da diğer bir 
yasa dışı işte çalışm a hallerinde olduğu gibi) kamu düzenine ve genel ahla
ka (her iki tarafı da bağlayan hukuk kurallarına) aykırılık var ise, iş ilişkisi ge
çersiz sayılm aktadır (Geçersiz iş ilişkisi). Buna karşın, (ehliyet, işçi sağlığı ve 
iş güvenliğ i hüküm lerine aykırılık hallerinde olduğu gibi) kamu düzenini ve ge
nel ahlakı değil de işçiyi korum aya yönelik kurallara aykırılık var ise (tek tara
fı bağlayan hukuk kuralları), iş ilişkisi aykırılığın saptandığı ana kadar geçer
li, sonrası için geçersiz sayılm aktadır (Fiili iş ilişkisi). Bu kavramların Sosyal 
Güvenlik Hukukundaki karşılıkları "G eçersiz S igorta İlişkisi" ve "Fiili Sigorta 
İlişkisi" şeklinde adlandırılabilir. Geçersiz sigorta ilişkisi, geçersiz iş ilişkisi var 
ise söz konusu olacaktır. Fiili sigorta ilişkisi ise, fiili iş ilişkisi var ise söz konu
su olacaktır. H ilenin varlığı u luslar arası literatürde geçersiz sigorta ilişkisi ne
deni sayılm aktadır (Geçersiz sigorta ilişkisi kavramı için bkz. SÖZER, 55 vd. 
Şekli (Formel) sigorta olarak adlandırılan fiili s igorta ilişkisi kavramı için bkz. 
ayni eser, 51 vd. Kavramın yargı kararlarına uygulanması için bkz. ayni ya
zar, Değerlendirme, 1991, 183 vd). ) Dolayısıyla, Yargıtay’ın yaklaşık 7.5 yıl 
boyunca ödenm iş prim lere hiç bir hukuki sonuç bağlamaması yukarıdaki 
açıklam alara uygun düşm ektedir (Yargıtay bir kararında kanunun izin verme
diği işte çalışan, işe giriş bildirgesi verilm iş ve prim leri de ödenmiş bir kadın 
işçinin h izm et akdinin kanuna aykırılığı saptandığında sigorta ilişkisinin ipta
linin geçm işe değil geleceğe yönelik olacağını karara bağlamıştır. Y. 10. HD. 
E: 1997/3965, K: 1997/3791, T: 20.05.1997. Arıcı, Değerlendirme, 1997, 283. 
Arıcı kararı bu yöndeki İçtihadı Birleştirme Kararı ile doktrindeki yaklaşıma



uygun ve yerinde bulmuştur. Karara konu olayda geçersiz değil fiili sigorta 
ilişkisi mevcuttur.).

-  Tarım sigortalılığına son verm iş olan davacı 506 SK. Md.85 gereği isteğe 
bağlı sigortalı olduğunun tespitine karar verilmesini talep eder. Yerel m ah
keme talebi kabul ederse de 21. HD. 2925 SK.'a göre sigortalı olanların da 
müracaat tarihinden önce 506 SK.’a göre sigortalı olmalarının şart olduğu 
gerekçesi ile kararı bozar (Y. 21. HD. E: 2003/6281, K: 2003/6668, T:
15.09.2003, Legal. Ekim 2003, 2629, 2630).

Bir önceki karara ilişkin değerlendirmeden anlaşılacağı üzere, hata ile kuru l
ması sağlanan bir sosyal sigorta ilişkisinin fiili nitelik taşıyıp ona sağlıklı bir s i
gorta ilişkisinin sonuçları sağlanabileceğine göre, her iki tarafın yanılgısından 
doğan bir hukuki ilişkiye geçerlilik tanım ak gerekir. Yerel mahkemenin isteğe 
bağlı sigortanın varlığını kabul kararı sonuç itibariyle yerindedir.

III. PRİM

-  Libya'da çalışan Türk işçilerinin hastalık sigortası primleri Hükümetim iz ile 
Libya Arap Halk Sosyalist Cemahiriyesi arasında yapılmış bulunan ikili 
sosyal güvenlik sözleşmesi gereği Libya mevzuatına; uzun vadeli sigorta 
primleri ise Türk mevzuatı hükümlerine tabidir. SSK. Yönetim Kurulu kara
rı ve buna bağlı olarak çıkarılan 10.06.1994 tarihli ve 16-84 Sayılı Genel
ge ile, 506 SK. hükümlerine göre maluliyet, yaşlılık ve ölüm sigortası için 
% 24.5 olarak uygulanacak prim oranı yerine Libya’da uygulanan % 8.5 
oranını esas alarak tahakkuk yapılmasını kabul eder. Genelgeye uygun 
davranan bir işveren daha sonra iki oran arasındaki % 16 fark için gecik
me zammı ile sorumlu tutulunca İş Mahkemesinde icra takibi iptali istem in
de bulunur.Davanın reddi üzerine konuyu inceleyen Yargıtay’a göre, SSK. 
yönetim kurulunun aldığı kararlar ve genelgeler iç ilişki ve uygulam alar iti
bariyle bağlayıcı ise de mahkem elerin genelgelere göre karar vermesi 
mümkün değildir. Bir uyuşmazlığın Anayasa’nın 138/1. maddesinde belir
tildiği üzere, norm lar hierarşisine göre çözülm esi gerekir. "... yasa l s istem in  
açıkça düzenlem e yap tığ ı b ir a landa yönetim  kuru lu  kararı veya genelge  
değil yasa l sistem in uygulanm ası esastır. Sonuçta m ahkem enin uyuşm az
lık konusu dönem  için, uzun vade li s igorta  dallarına ilişk in  p rim  oranlarını, 
506 Sayılı Kanun hüküm leri çerçevesinde % 24.5 o larak kabulü yerinded ir. 
Ne var ki, ... davacı ...fa rk  p irim  m iktarı bakım ından gecikm e zam m ı ile  s o 
rumlu tutulm am alıdır. ... davacı ... fa rk  prim  m iktarından sorum lu ise de. 
gecikm e zam m ından sorum lu luğu b idaye tte  tahakkuk e ttirilen  p rim  m iktarı



ile  s ın ırlı. .. ''d ır  (Y. 10. HD. E: 2003/2908, K: 2003/3890, T: 29.04.2003. Ay
ni şekilde bkz. Y. 10. HD. E: 2003/2909, K: 2003/3891, T: 29.04.2003).

Karar gerekçesinde belirtilen norm lar arası a lt-üst ilişkisi sorunu çözecek te
mel ilkedir. B ir yönetim  kurulunun idari tasarrufları bakım ından kendini yasa 
koyucunun üstünde görm esi m üm kün değildir. Hatalı tutumu ile düşük oranlı 
prim  tahsil eden Kurum hatasından dönüp farkın ödenm esini isteyebilir. An
cak, fark prim  m iktarı için gecikm e zam m ından işvereni sorumlu tutmak adil 
değild ir. Söz konusu karar Yarg ıtay 'ın  daha önce ayni konuda verdiği diğer 
kararlar ile uyum ludur (Y. 21. HD. E. 1995/384, K: 1995/1026, T: 29.03.1995, 
A nkara Barosu Dergisi, 1/1995, 118 vd.; Değerlendirme, 1995, 208, 209; Y. 
21. HD. 2151/2758, T; 10.04.2000, YKD, Ekim 2000, 1590. Ayrıca, bkz. Da
nıştay Dava Daireleri Genel Kurulu 17.10.1997 gün ve 527 Sayılı kararı, Tun
cay, D eğerlend irm e , 2000, 199; A yrıca  bkz. 21 HD. E:2002/9993, 
K :2002/10961, T: 23.12.2002, Güzel, Değerlendirm e, 2002, 301. ) Ayni şekil
de Yargıtay 3148 SK. ile kabul edilm iş Türkiye-Libya Sosyal Güvenlik Sözleş
m esi var iken Türkiye-Libya Karma Kom isyonu 17. dönem protokolü, SSK 
Yönetim  Kurulu kararı ve genelgeleri ile mevcut sosyal güvenlik sözleşmesi
nin değiştirilem eyeceğin i karara bağlam ıştır (Y. 10. HD. 1217/19856, T; 
06.12.1994, YKD, Mart 1995, 416 vd.) Kararı inceleyen OKUR, Anayasa, ya
sa, tüzük ve yönetm elik şeklindeki norm lar arası alt-üst ilişkisine dikkati çeke
rek sonuca katılm ıştır (Değerlendirm e 1994, 132. Ayni yolda bkz. Okur, De
ğerlendirm e, 2001, 250’de zikredilen karar.).

-  Davacı İcra İflas Kanunu M d.72’ye dayanarak açtığı menfi tespit davası ile 
işçisi olduğu iddia edilen kişinin işyerinde çalışm adığının ve buna bağlı 
o larak prim  borcunun bulunm adığının saptanm asını istemiştir. Yerel Mah
keme haciz bildirgesine 6183 SK. M d.79’a göre, 7 gün içinde itiraz edilme
mesi nedeniyle takibin kesinleştiği sonucuna vararak talebi reddeder. 21. 
HD. kesinleşm enin idari aşam ada olduğunu, idari kesinliğin İİK.Md.72 ge
reği menfi tespit davası açm aya engel teşkil etmediğini (10322-11203 Sa
yılı ve 26.12.2002 tarihli kararı ile) hükme bağlar. Yerel mahkeme direnin
ce Yargıtay Hukuk Genel Kurulu direnme kararını şu haklı gerekçelerle bo
zar: 6183 SK. Md.79 gereği borçluya haciz ihbarnamesi tebliğ edilmiştir. 
Ancak, ayni kanun Md. 55 ’de öngörülen bilgilerin tümünü içeren bir ödeme 
em ri düzenlenip tebliğ edilmem iştir. Dolayısıyla, 6183 SK.'a göre yapılmış 
b ir takipten söz edilemez. Bu nedenle davacı genel hükümler çerçevesin
de borçlu olm adığının tespitini isteyebilir (Y. HGK. E: 2003/21-533, K: 
2003/520, T: 01.10.2003, Legal, Kasım 2003, 2778 vd.).



Yargıtay’ın 6183 SK.Md.58/l gereği alacaklı olan tahsil dairesine yapılacak 7 
günlük (hak düşürücü) itiraz süresi geçirildiğinde alacak kesinleşmiş olup da
ha sonra menfi tespit davası açılamaz şeklinde, yerel mahkeme kararı para
lelinde, vermiş olduğu kararları mevcuttur (Y. 10. HD. 6360/8176, T: 
12.12.2000, Oğuz Karadeniz, SSK.’nın Prim Tarh, Tahakkuk ve Tahsil Yön
temleri, İzmir, 2003, 291, dn: 869; Y. 10. HD. 5014/5204, T: 03.07.1997, Ç ak
mak, 2217, 2218). Kararda değinilen düzenlemede "itiraz komisyonun bu ko
nudaki kararı kesindir” hükmü bulunmaktadır. Muhtemelen değinilen neden
le aktarılan kararlarda menfi tespit davası açılamayacağı ifade edilmektedir. 
Ancak, söz konusu kesinlik idare için geçerli olmakla beraber muhatabı kişi 
için geçerli değildir. Çünkü, aksi halde idarenin işlemleri yargıya kapatılm ış 
olacaktır. Halbuki, bilindiği üzere, Anayasa Md. 125/1'e göre, "İdarenin her 
türlü eylem ve iş lem lerine karşı yarg ı yo lu  açıktır". Anılan nedenlerle, gönde
rilen ödeme emrinin gereken özellikleri taşım ıyor olması menfi tespit davası
nın açılabilmesini sağlayan ikinci bir gerekçe teşkil edecektir.

-  Yargıtay’ ın 2003 yılında yaşlılık aylığı alırken çalışan avukatlardan sosyal 
güvenlik destek primi kesilip kesilmeyeceği hakkında verdiği bazı kararla
rı vardır. Sorun emekli olup çalışm akta olan avukatlardan 506 SK. Md. 
63’e 4447 SK. Md. 8 ile eklenen fıkra ile % 15 oranında sosyal güvenlik 
destek primi kesilmesi ile ilgilidir. Davacı, prim kesilme işleminin iptali ve 
alacak davası açmış, mahkeme kabul kararı vermiştir. 10. HD. ise söz ko
nusu hükmün kamu düzenine ilişkin olması, Md.63/B’ye eski noterler ve 
avukatlar için onların prim ödemeyeceklerine ilişkin bir hüküm konulmamış 
olması gerekçeleriyle bozma kararı verm iştir (Y. 10. HD. E: 2003/670, K: 
2003/1345, T: 03.03.2003, Legal İş Hukuku ve Sosyal Güvenlik Hukuku 
Dergisi, 3/2004, 1095 vd. Keza bkz., Y. 21. HD. E: 2003/416, K: 2003/782, 
T: 04.02.2003, Legal Hukuk Dergisi, Şubat 2003, 431, 432).

Ayni konuda açılm ış bir davada talebi kabul eden yerel mahkeme 21 HD.’nin 
(19.12.2002 gün ve 9498-9902 sayılı) bozma kararına şu gerekçe ile diren
miştir: Yeni düzenlemenin yürürlüğünden önce yaşlılık aylığı bağlananların 
aylıklarından SGD primi kesilmesi kazanılm ış haklara aykırılık teşkil eder. Ay
rıca, 4447 SK. Md. 17 ile 506 SK.’a eklenen M d.81/A ’da, yeni hükümlerin ön
ceki sigortalılara uygulanmayacağı ifade edilm iştir. Hukuk Genel Kurulu d i
renme kararını bozarken yukarıda değinilen 10. HD.’nin kullandığı gerekçeye 
ilave olarak şu tespiti yapmıştır : Söz konusu madde 81/A yaşlılık aylığı al
makta olanlardan SGD primi kesilmem esine ilişkin bir istisna maddesi değil
dir (Y. HGK. E: 2003/21-305, K: 2003/309, T: 30.04.2003, Legal Hukuk Der
gisi, Temmuz 2003, 1721 vd = İlmi ve Kazai İçtihatlar Dergisi, O cak 2004,



2337 vd = İstanbul Barosu Dergisi, 2/2003, 421 vd.). Md. 81/A ’nın istisna 
m addesi o lm ayıp ne olduğu ise sonraki tarih li b ir 10. HD. kararında şu şekil
de açıklanm ıştır: Bu m adde yaşlılık aylığı bağlanm ası için yaş haddinin yük
seltilm esi nedeniyle getirilm iş bir istisna maddesi olup, geçici 81. maddenin 
davada uygulam a yeri yoktur (Y. 10. HD. E: 2003/3380, K: 2003/4160, T:
12.05.2003).

Y argıtay birbirini izleyen kararlarda gerekçelerin i zenginleştirerek yaşlılık ay
lığı a lm akta olan avukat ve noterlerin SGD prim i ödem elerine ilişkin kuralın 
kazanılm ış hakları ve önceye etki yasağını ihlal etm ediği sonucuna varmıştır. 
Destek prim i uygulaması aylığa hak kazanm a koşullarının ve aylık hesapla
ma form ülünün değiştirilm esi sonucu emekli edilm iş kişilerin mağdur edilme
si anlam ına gelm em ektedir. Yani, kazanılm ış bir hakka dokunulmamaktadır. 
Ayrıca, em ekliler yeni düzenlem enin yürürlük tarihi sonrası için prim ödemek
le yüküm lü tutulm uşlardır. Anılan nedenlerle, Yargıtay’ ın konuya ilişkin karar
ları tutarlı ve önceki kararlarıyla uyum ludur (Bkz. Güzel, Değerlendirme,
2002, 301, 302).

Belediyelerin prim borçları zaman zaman yargıya intikal etmektedir. Bir olay
da bankadaki yapı denetim ine ilişkin ve diğer hesaplarına SSK tarafından ha
ciz konulan Kocaeli Belediyesi’nin açtığı haczin kaldırılması davası yerel 
m ahkem ece kabul edilir. Yargıtay şu gerekçelerle kararı kısmen b o z a r: Ya
pı denetim  hesabı üzerine konulan haczin kaldırılm ası kararı doğrudur. Çün
kü, Yapı Denetim Kanunu Md. 5/sona dayalı olarak çıkarılan Yapı Denetimi 
Uygulam a Usul ve Esasları Yönetmeliğ i Md. 13’e göre, "... yapı denetim i için 
... öngörülen h izm et b e d e lle ri... 6183 S ayılı Am m e A lacakla rın ın  Tahsili Usu
lü  H akkında Kanun da da h il o lm ak üzere haczedilem ez ve hesaba tedbir ko
nulam az. "

Yüksek m ahkemeye göre, yapı denetim  hesabı dışında kalan diğer hesaplar 
üzerine haciz konulması ise mümkündür. 506 SK. Md. 80 prim tahsilinde 
6183 SK.’un uygulanacağını ifade etmektedir. 6183 SK. Md. 70/1 'e göre ise, 
mahalli idarelerin malları dışında kalan devlet malları ayrıca, hususi kanun
larda haczi caiz görülm eyen mallar haczedilemez. Belediyeler de mahalli ida
relerden sayıldığı için kural olarak belediye malları haczedilebilir. Buna kar
şın, 1580 Sayılı Belediye Kanunu Md. 19/7’ye göre ise, belediye vergi ve re
sim leri ile kamu hizmetine tahsis edilen ve akar olmayan emval ve eşyası 
haczedilemez. Ancak, konuya ilişkin özel bir kanun olan (04.05.1994 T.’li 
3986 SK. M d.18 ile değişik) 15.07.1963 Tarihli 277 SK. Md.1 belediyelere ve
rilen payların 6183 SK. ile yapılan takiplerde haczedilebileceğini hükme bağ
lam ıştır Değinilen değişiklik öncesi belediye payları haczedilemiyordu. Söz



konusu değişiklik ile SSK:’nun belediyelerdeki alacaklarının tahsilinin kolay
laştırılması amaçlanmıştır. Belediyenin yetkili organı -mahiyeti itibariyle zaten 
kamuya tahsisli olan- vergi ve resimler için kamuya tahsis karar almış olsa da 
haczi engelleyemez (Y. 10. HD. E: 2003/7136, K: 2003/8530, T: 18.11.2003).

1580 Sayılı Belediyeler Kanunu genel bir kural ile belediye vergi ve resim le
rinin haczedilemeyeceğini hükme bağlamış ancak, 277 SK. Md. 1 ("5237 Sa
yılı Belediye Gelirleri Kanunu ile diğer kanunlarla belediyelere verilmekte olan 
her çeşit paylar belediye vergi ve resimleri hükmündedir. Bu paylar belediye
lerin 6183 Sayılı Amme Alacaklarının Tahsili Usulü Hakkında Kanun hüküm 
lerine göre tahsili gereken borçları dışında haczedilemez"), özel bir kural o la
rak değinilen gelirlerin haczini mümkün hale getirmiştir. Bu itibarla, Yargı
tay'ın kararı meri hukuk düzenlemelerine ve önceki kararlarına uygundur. 
(Bkz. Y. 10.HD. 4283/4564, T: 18.05.1995, YKD, Ağustos 1995, 1232 vd.= 
Güzel/Okur, 187, dn. 59 b; Çakmak, 2200, 2276, 2277’deki kararlar. Bkz. ve 
karşılaştırınız, Güzel, Değerlendirme, 2000, 308, 309’daki kararlar.). Ancak, 
yapı denetim hesabı bakımından varılan sonucun gözden geçirilmesi uygun 
olacaktır. Çünkü, 29.06.2001 Tarih ve 4708 Sayılı Yapı Denetimi Hakkında 
Kanun Md.5/son "Yapı denetim i h izm et sözleşm esi ve hizm et bedelle rin in  
ödeme esasları Bakanlıkça hazırlanacak yönetm elik le  düzenlenir" şeklinde
dir. Söz konusu hükümde yapı denetim i hesabı üzerine haciz konulamayaca
ğına ilişkin herhangi bir açıklama mevcut değildir. Değinilen hesap belediye 
gelirleri içinde sayılacak olur ise, bir yönetm elik hükmü ile haczinin engellen
mesi düşünülemez. Aksi halde varılan sonuç doğru olacaktır.

-  Yargıtay’ın 2003 yılında ölçümleye ilişkin verdiği iki çelişik kararı vardır. İlk 
olayda prim borcunun iptaline ilişkin olarak açılan davada İş Mahkemesi 
4792 SK. Md. 6 ile düzenlenen Kurumun ölçümleme hakkının 616 S ’lı 
KHK. ile kaldırılmış olduğu gerekçesi ile talebi kabul eder. 21. HD.
12.02.2002 gün ve 2001/8830, 2002/1025 Sayılı ilamı ile kararı şu gerek
çelerle bozar :Yasanın getirdiği prim ödeme yükümünü yerine getirm eyen
lerin yasal boşluktan söz edilerek haklarında hiç bir işlem yapılmaması dü
şünülemez. Mahkemece bu gibi durum larda yapılacak işlem işverenin prim 
borcu olup olmadığının saptanması için kanıt toplamaktır. Salt Kurumun 
ölçümleme hakkının kalktığından bahisle davanın kabulüne karar verile 
mez. Yerel mahkeme kararında direnirse de HGK. direnme kararını bozar. 
HGK.’na göre, bir KHK. iptal edildiğinde önceki düzenlemeler kendiliğ in
den uygulanabilir hale gelmez, ortaya hukuki bir boşluk çıkar. Bu durumda 
Medeni Kanun’un 1. maddesi devreye girer. Hakim örf ve adette olaya uy
gulanacak kural bulamadığında kanun koyucu gibi kural koyma yetkisini



kullanır. O layda ortaya çıkan boşluk 506 SK., Sosyal Sigortalar Kuruluş 
Yasası, sosyal güven lik  ilke ve esasları ve genel hükümler dikkate alına
rak do lduru lu r (Y. HGK. E: 2003/21-16, K: 2003/35, T: 29.01.2003, İlmi ne 
Kazai İçtihatlar Dergisi, Mart 2004, 2469 vd).

-  Ö lçüm lem eye ilişkin d iğer o layda haksız tahsil edildiği gerekçesi ile öde
nen prim  tu tarla rın ın  iadesi talebi yerel m ahkemece reddedilir. Yüksek 
m ahkem e ise, ö lçüm lem e m üessesesinin karar tarihi öncesi kaldırılmış ol
ması, Hukuk Usulü M uhakem eleri Kanunu Md.76 gereği yürürlükten kal
kan bir yasa m addesine dayanarak karar verilem eyeceği, tahsil edilen pa
ranın 506 SK. Md. 84 ’de sözü edilen yanlış ve yersiz alınan prim teşkil et
tiği, Kurum un bu yoldaki kazanım ının haksız iktisap teşkil ettiği gerekçele
riyle kararı bozar (Y. 10. HD. E: 2003/1184, K: 2003/ 2253, T: 20.03.2003, 
İşveren, Ekim 2003, 29, 30.).

Yukarıda aktarılan iki çeliş ik karardan ilkinin yani, HGK. kararı ile ortaya ko
nulan gerekçelerin  daha isabetli olduğu söylenebilir. Çünkü, bir düzenleme
nin iptali sonucu ortaya çıkan boşluk, o konuda yeni bir düzenleme getirilin
ceye kadar sorunun çözüm süz kalması sonucunu doğurmaz. Aksi halde, çö
züm süz kalan sorunlar ya da adalet duygusuna uymayan çözümler yargıya 
olan güvenin yitirilm esine neden olur. Ö lçüm lem e kurumunun kaldırılmış ol
ması işverenin varsa prim borcunun tahsiline engel teşkil etmez. Tahsil edi
len a lacak Kurum  için sebepsiz zenginleşm e de oluşturmaz. Aksine, borç 
doğduğu halde alınam ayan prim alacağı işveren için sebepsiz zenginleşme 
teşkil eder. Sorunun çözümü MK. M d.Vdeki yetkinin kullanılarak yargıcın hu
kuk yaratm asıdır. Böyle bir durum da yargıç, Sosyal Sigortalar Hukuku’nun 
özelliklerin i d ikkate alarak, gerektiğinde kaldırılan önceki düzenlemeden de 
esinlenebilir. Bu durum, kural iptalinin içerikle ilgili bir nedenle değil özellikle 
şekil koşulunun yerine getirilm em esi sebebiyle yapılması halinde söz konusu 
olacaktır. Nitekim, 4958 SK. ile değişik Md. 79/VII ile 29.07.2003 tarihinde bu 
boşluk yine Kuruma resen tahakkuk yetkisi verilerek çözülmüş durumdadır.

IV. Rücu

Md. 10'a (Kurum’a Bildirilmeyen Sigortalılara) İlişkin Kararlar:

-  Yarg ıtay ’ın 2003 yılında rücu nedeni olan haller ile ilgili olarak vermiş oldu
ğu çok sayıda kararı mevcuttur. Bildirilmeyen sigortalılar için kaçak çalış
tırm anın yaptırım ı olarak 506 SK. Md. 10 Kuruma rücu hakkı tanımıştır. Bu 
hakkın doğm ası için aranan bazı koşullar vardır. Zararlandırıcı sigorta ola
yı (iş kazası, m eslek hastalığı, hastalık ve analık hali) işçinin Kuruma bildi



rilmesinden önce meydana gelmelidir. Bildirge verm e süresi dolmadan 
meydana gelen sigorta olayı bu madde gereğince sorum luluk doğurmaz. 
Yargıtay 2003 yılında da (önceki yıllarda olduğu gibi) bu hususu vurgula
mıştır (Y. 10. HD. E: 2003/3527, K: 2003/4201, T: 13.05.2003; Y. 10. HD. 
E: 2003/6930, K: 2003/7632, T: 30.10.2003). Ayrıca Yüksek Mahkeme’ye 
göre, bildirge verildikten sonra meydana gelen sigorta olayları da Md. 10’a 
göre sorum luluk doğurmaz (Y. 10. HD. E: 2003/2995, K: 2003/3491, T:
15.04.2003).

Md.10'da düzenlemenin M d.26’daki sorumluluk halleri aranmaksızın uygula
nacağı ifade edilmektedir. Bunun anlamı, rücu için (26. maddede belirtilen) 
kast, mevzuata aykırı hareket ve suç sayılabilir b ir haraketin 10. madde ba
kımından koşul sayılamayacağı yani, kusursuz sorum luluğun esas alındığıdır 
(TUNCAY, Dersler, 214). Yargıtay kararlarında bu hususa değinmekte, ku
sursuz da olsa işvereni sorumlu tutmakta ancak, rücu tutarını hesaplarken 
kusur oranlarını hesaba esas almaktadır. Tüm kusurun sigortalıya ait olduğu 
bir olayda Yüksek Mahkeme davalının kusursuz olması nedeniyle % 50 hak
kaniyet indirimi yapılmasını uygun görmüştür (Y. 10. HD. E: 2003/4085, K: 
2003/4544, T: 30.05.2003). Davalı işverenin % 50 oranında kusurlu bulundu
ğu bir diğer olayda ise, oranı verilmeden Borçlar Kanunu Md.43 ve 44’e gö
re hakkaniyet indirim i yapılması gerekliliği vurgulanarak rücu alacağının ta
mamından sorum lu tutm ak bozma nedeni sayılm ıştır (Y. 10. HD. E: 
2003/5754, K: 2003/6311, T: 29.09.2003. Ayni yolda Y. 10. HD. E: 
2002/10069, K: 2003/1039, T: 24.02.2003). Değinilen son kararın karşı oy 
yazısında iki üye M d.10’un halefiyet ilkesine dayanmadığını, işverene mede
ni bir ceza verilm esinin söz konusu olduğunu ve dolayısıyla hakkaniyet indi
riminin yapılmasının doğru olmadığını belirtm işlerdir (Bu konudaki görüşler 
için bkz. TUNCAY, Dersler, 382).

Bazı durumlarda Md 10 ve 26’nın ayni o layda tatbiki söz konusu olabilm ek
tedir. Bu gibi hallerde Yüksek mahkeme haklı olarak önce Md.10’un dikkate 
alınacağını, onun koşulları oluşmadığında ise, Md. 26’nın değerlendirileceği
ni ifade etm ektedir (Y. 10. HD. E: 2003/6928, K: 2003/7630, T: 30.10.2003; 
Y. 10. HD. E: 2003/106, K: 2003/567, T: 03.02.2003. Medeni bir ceza olm a
sı nedeniyle rücu tutarından bir indirim yapılamayacağı hususu bu kararda 
mevcut karşı oy yazısında da ifade edilm iştir. Bu konuda ayni yolda verilm iş 
diğer kararlar için bkz. Güzel, Değerlendirme, 1999, 3 4 1 .). Aktarılan yaklaşı
mın nedeni rücu bakım ından Md. 26’da işverenin kusuru aranırken Md. 10’da 
kusur aranmıyor olmasıdır.



-  Rücu m iktarının hesabının ele alındığı bir yerel mahkeme kararında hak 
sahibi kadının destek zararının evlenm e yaşı olan 22 ile sınırlı olduğu ifa
de edilm iştir. Ancak, Yüksek M ahkem e makul bir şekilde 506 SK. Md. 
23'de kız çocukları için ge lir bağlanm a koşulu olarak yaşın değil evli olma
manın koşul o lduğu hususunu dikkate alarak, tavan zarar hesabının muh
temel ev lilik  tarih ine göre yapılm ası gerektiğ in i hükme bağlamıştır (Y. 10. 
HD. E: 2002/9915, K: 2003/88, T: 20.01.2003).

M d.39'a (H asta lık S igortasına) İlişkin K a ra r la r :

-  SSK, sigortalı işçinin trafik kazasında yaralanan kızı için yaptığı masrafla
rı kusurlu araç sürücüsü ile 2918 Sayılı Karayolları Trafik Kanunu Md. 108 
uyarınca aracın mali sorum luluk sigortası bulunm adığı için Türkiye Sigor
ta ve R easürans Şirketleri B irliğ inden müştereken ve müteselsilen tahsil 
ta lebinde bulunur. Mahkem e isteği hüküm altına alır. Yüksek Mahkeme 
kararı B irlik yönünden bozar. Çünkü, önceden hakkında takibat yapılma
mış olması nedeniyle faize dava tarih inden itibaren hükmedilmesi gerekir
ken sarf tarih inden itibaren hükm edilm iştir. Karara karşı oy yazısı yazan 
Başkan Resul Aslanköylü ’ye göre ise, sigorta şirketleri ne 39 ne de 26. 
m addeye göre sorum lu tutulabilirler. Kurum sigortalının halefi sayılsa bile 
tazm in sorum lusunun mutlaka kusurlu eylem i ile zarara neden olması ge
rekir. Hal böyle olunca davalı Reasürans Şirketleri Birliği hakkındaki dava
nın reddi gerekirdi (Y. 10. HD. E: 2003/291, K: 2003/3768, T: 24.04.2003).

-  Benzer bir o layda bu kez trafik iş kazasında ölen sigortalının hak sahiple
rine yapılan harcam alar için zarar veren kişi ile aracı zorunlu mali mesuli
yet sigortası ile sigortalayan şirket aleyhine açılan rücu davası yerel mah
keme tarafından kabul ve verilen karar Yüksek Mahkeme tarafından da 
tasdik edilir. Ancak, karar karşı oy kullanan Başkan Resul Aslanköylü ka
rarına gerekçe olarak halefiyet için kanunda açık hüküm bulunması gerek
tiğini halbuki, 39. maddede bu yolda hüküm bulunmadığını, dolayısıyla şir
ketin dava edilemeyeceğini; ayrıca, davalı s igorta şirketinin talep koşulu 
olan zararlandırıcı olayda kasdı ve suç sayılır hareketinin ispat edilemedi
ğini; kaldı ki, sigortalı ile şirket arasındaki ilişkinin 2918 Sayılı Karayolları 
Trafik kanununa tabi olup Sosyal S igortalar Kanunu Md. 39 ve Borçlar Ka
nunu Md. 41 vd .’na tabi olmadığını gösterm iştir (Y. 10. HD. E: 2003/2733, 
K: 2003/3538, T: 17.04.2003).

Yukarıda aktarılan kararlarda Md. 39 gereği Kurumun sahip olduğu rücu hak
kının m uhatapları tartışılm ıştır. Düzenleme "Kastı veva suç savılır hareketi ile 
s ig o rta lın ın , eşin in  veya çocuğunun hastalanm asına sebep olan kimseye, bu



kanun gereğince hasta lık  sigortasından yapılan her tü rlü  g id e rle r tazm in e tti
rilir." şek\\nöeö\r. İlk olarak, cümledeki "sebep olan kimse" ibaresi zarar veren 
kişiyi tanım lamaktadır. İkinci olarak, zarar kişinin kast veya suç sayılır hare
keti sonucu doğmuş bulunmalıdır. Dolayısıyla, Md. 39’a göre açılacak bir rü- 
cu davasında bu iki koşul bir arada bulunmalıdır. Gerçi madde başlığında kul
lanılan "Üçüncü Kişinin Sorumluluğu" ibaresi dikkate alındığında kapsama, 
zarar veren dışında, sigorta şirketlerinin de gireceği düşünülebilir. Ancak, 
ikinci koşulun sigorta şirketleri bakımından gerçekleşmesi olanağı bulunma
dığı için bu düşünce yersiz olacaktır. Karşı oy yazısında da ortaya konuldu
ğu üzere, düzenlemede halefiyetin varlığı tespit edilemediği sürece, husumet 
sadece işgöremezliğe kusuruyla neden olan kişiye yöneltilebilecektir.

Md. 26’ya (İş Kazası ve Meslek Hastalıkları S igortası’na) İlişkin Kararlar:

-  İş kazası sonucu ölen sigortalının hak sahiplerine bağlanan gelirlerin artı
şı nedeniyle Kurumun 506 SK. Md. 26’ya göre zararının rücuan tahsili ta
lebi yerel m ahkem ede reddedilir. Karar Yüksek Mahkeme tarafından şu 
gerekçelerle bozulur: Yargıtay İçtihadı Birleştirme Büyük Genel Kurulu’nun 
ilamında (01.07.1994 gün, 1992/3 E, 1994/3 K) da değinildiği üzere, taz
minat sorumluları SSK ’nun ödemeleri oranında borçtan kurtulurlar. Tüm 
gelir artışları maddi tazm inat davalarında düşülür. Bilindiği üzere MK. Md. 
1’e göre, kanun lafzı ve ruhuyla temas ettiği tüm meselelerde meridir. Bu 
nedenle kanunun önce lafzına önem vermek gerekir. 26. maddede kulla
nılan sözcükler gayet kapsamlı ve çoğul sözcüklerdir. Dolayısıyla çeşitli 
zamanlarda ve değişik nedenlerle bağlanan tüm gider ve gelir artışlarını 
kapsamaktadır. Mantık ve dil bilgisi kuralları maddenin kapsamının bu şe
kilde belirlenmesini zorunlu kılmaktadır. İş kazası ve meslek hastalığı ile 
gelir artışı arasında uygun bir illiyet bağı vardır. Maddeye göre işveren ku
sursuz ise esasen işverene rücu edilemeyecektir. O lay sadece kast, suç 
sayılır eylem ya da işçi sağlığı ve iş güvenliği m evzuatına aykırı davranış 
sebebiyle meydana gelm iş ise işverene rücu edilebilecektir. Bir işvereni 
sırf prim ödedi diye eylem lerinden sorumsuz tutm ak böyle davranmayan 
işverenlerle arasında eşitsizlik sonucunu doğurur. 26. maddeye getirilen 
tavan da artışların istenebileceğinin bir diğer kanıtıdır. Söz konusu tavanın 
ilk gelire matuf olduğu söylenemez. Öyle olsa ilk gelir için diye madde met
nine açıkça yazılırdı. Gerçi, Bağ-Kur kanunu Md. 63 ’de rücu davalarında 
gelir artışları engellenm iştir. Ancak, Bağ-Kur’da zarara uğratanlar işveren
ler değil üçüncü kişilerdir. Bağımsız çalışanların işverenleri olmadığı için 
işçi sağlığı ve iş güvenliği önlemlerini teşvik amacı uygulanamaz. Ayrıca, 
müddeabih farkı nedeniyle gelir artışına ilişkin davalar için kesin hüküm



engeli m evcut değild ir. Değinilen nedenlerle gelir artışlarına ilişkin rücu ta
lebinin reddi bozm a nedenidir.

Bozm a kararının gerekçesine karşı olan b ir üyeye (M. Zafer Erdoğan) göre 
ise, 26. m addede tedavi m asrafları için varılan sonuç yerindedir. Ancak, "ile" 
bağlacından sonra gelen yan cüm lede "... gelir bağlanırsa bu gelirlerin ... ser
maye değerleri toplam ı ...Kurum ca işverene ödettirilir." denildiğine göre, ge
lirler yönünden bir sın ırlam a getirild iğ i söylenebilir. Nitekim, Anayasa Mahke
mesi (18.03.1976 gün 1975/198 - 1976/18 sayılı) kararında (RG: 13.12.1984, 
18604) 26. m addenin bu şekilde anlaşılm ası gerektiğine yani, gelir artışları
nın istenem eyeceğine karar verm iştir. Ancak, içtihadı birleştirme kararlarının 
bağlayıcılığ ı karşısında red kararının bu gerekçeyle bozulması gerekirdi (Y. 
10. HD. E: 2003/9241, K: 2003/8489, T: 18.11.2003).

10. HD .’nin 2002 yılında 10. m addeye ilişkin olarak verm iş olduğu bir karar 
da ayni parale lde olup yine bu kararda da bir karşı oy yazısı mevcuttur. Olay 
şu şekilde gelişm iştir: Davacı Kurum 506 SK. Md. 10/son hükmüne dayana
rak, s igorta lıya bağlanan gelirde -katsayısının yükseltilm esi nedeniyle- mey
dana gelen artışın peşin değerinin tahsilini istemiş, yerel mahkeme talebi ka
bul etm iştir. Yüksek Mahkeme 26. maddede mevcut tavan sınırının kıyasen
10. madde için de uygulanmış olması ve dayanılan düzenlemenin lafzının ar
tış istem lerine elverişli olması nedeniyle kararı onamıştır. Ancak, karara kar
şı oy yazan iki üye (Resul Aslanköylü ve M. Zafer Erdoğan) düzenlemenin 
lafzına, am acına ve konu ile ilgili b ir Anayasa Mahkem esi kararına dayana
rak sonuca katılm amışlardır. Yapılan değerlendirm e şu şekildedir: Maddede 
geçen "ile ride  yap ılm ası g e re k li bu lunan he r tü rlü  m a s ra fla r..." deyimi tedavi 
ve ödenek giderleri içindir. Kurum uzayıp ileri yıllara taşan söz konusu gider
leri işverenden isteyebilir. Düzenlemede mevcut "...ile ride  yapılm ası gerekli 
bulunan he r tü rlü  m asrafla rın  tu ta rla rı ile  g e lir bağlan ırsa  bu ge lirin  ...hesap 
ed ilecek..." ifadesi yapılan m asraflar ile bağlanan gelir olgularının birbirlerin
den ayrı o larak ele alındığını ortaya koymaktadır. İle bağlacı bu amaçla kul
lanılm ıştır. Maddenin amacına göre yapılacak yorumu da ayni sonuca götü
rür. Çünkü, işverenin sorum luluğunun sonsuza kadar devam etmesi düşünü
lemez. S igorta olayı meydana geldikten sonra Kurum la işveren bir defa he
saplaşır. Sonsuza kadar sürecek bir uyuşm azlık kesin hüküm kurallarına, 
çağdaş hukukun temel ilkelerine, hak ve nesafet kurallarına aykırı düşer. 
Anayasa M ahkem esinin 26. maddenin birinci fıkrasının gelirlerde meydana 
ge lecek artış ların isteneceği şeklinde yorum lanam ayacağına ilişkin kararı 10. 
m adde bakım ından da geçerlidir. Çünkü, "ileride yapılması gerekli bulunan 
her türlü g iderlerin  tutarları ile gelir bağlanırsa ... " deyim i her iki düzenleme



de de aynen mevcuttur. Yargıtay’ ın Anayasa Mahkemesi’nin kararları Yargı- 
tayı bağlamaz şeklindeki düşüncesi yanlıştır. 10. madde uygulam asında hu
dutsuz sorumluluğu uygulayan Yargıtay işyerlerinin kapatılması sonucunu 
doğuran bu uygulamadan vazgeçerek 26. maddede olduğu gibi tavanla (si
gortalı veya hak sahiplerinin işverenden isteyebilecekleri miktarla) sınırlı so
rumluluk uygulamasına geçmiştir. Değinilen nedenlerle, sigortalıya bağlanan 
gelirlerde meydana gelen artışların davalı işverenden istenmesi yasal değil
dir (Y. 10. HD. E: 2001/8973, K: 2002/6160, T: 09.07.2002, YKD, Mayıs 
2003).

Aktarılan her iki karardaki karşı oy yazıları olayın çözümüne ilişkin doğru yo
rumu yansıtmaktadır. Ancak, 2003 tarihli ilk kararda değinilen ve gelir artışla
rında rücuyu kabul eden İçtihadı Birleştirme Kararı ile 2002 tarihli kararda de
ğinilen ve gelir artışlarında rücuyu kabul etmeyen Anayasa Mahkemesi kara
rı birbiriyle çelişm ektedir. Bu durumda, önceliğin hangisine verileceğinin çö
zümü sorunun çözümünü sağlayacaktır. Bilindiği üzere, içtihadı birleştirme 
kararları kanun hükmündedir. Ancak, kanunlar Anayasa’ya aykırı o lam ayaca
ğına göre, oluşturulan içtihat Anayasa’nın yorumuna uygun düşmemektedir. 
Adli Yargı’nın Anayasa Yargısı’nı dikkate almaması hukuk devleti ilkesine ve 
normlar arası alt üst ilişkisine uygun düşmemektedir. Kanunlar Anayasa’ya 
aykırı yorum lanamayacağına göre, tercihin gelir artışları için rücu talebinde 
bulunulamayacağı görüşü tarafına yapılması gerekliliğ i açıktır (Gelirlerde 
meydana gelen artışların Kurum tarafından işverenden istenebileceğine iliş
kin bir kararı (Y. 10. HD. E: 1985/2528, K: 1985/2714, T: 30.04.1985) incele
yen Tuncay bir işverenin yıllar boyu yeni davalara muhatap olmasını halefi- 
yet ilkesine, kesin hüküm kavramına karşı gördüğü gibi hukuki güveni ve is
tikrarı sarsıcı nitelikte bulmaktadır, Değerlendirme, 1986, 178, 179. Yazar, 
Yargıtay tarafından yıllardır yanlış yorumlanan düzenlemenin 1972, 1975 ve 
1983 yıllarında üç kez Anayasa Mahkemesine aykırılık iddiası ile getirildiğini 
ancak, gelirlerdeki artışların istenebileceği şeklinde yorum lamayacağı gerek
çeleriyle her defasında reddedild iğini ve ilgili kararların mahkemeleri bağlayı
cı olduğunu ifade etmektedir. Dersler, 378. Bu yoldaki d iğer görüşler için bkz. 
Sözer, Değerlendirme, 1995, 220’de değinilen yazarlar).

-  Yargıtay’ın rücuda kusur ile ilgili olarak verm iş olduğu çok sayıda kararı 
mevcuttur. Örneğin, bilirkişi raporunda işveren % 50 kusurlu kabul edilm iş
tir. Ancak, henüz yeni alınmış bir yaşını doldurmamış, genel bakım ları yap
tırılmış bir aracın tekerleğinin patlamaması için işverenin hangi önlemleri 
alabileceği hükme dayanak alınan kusur raporunda incelenmemiştir. Uy
gun olmayan bilirkişi raporuna dayanılarak hüküm kurulması bozm a nede



nidir (Y. 10. HD. E: 2003/4086, K: 2003/4621, T: 27.03.2003). Ödünç iş iliş
kisinde iş güven liğ i ön lem lerin in  kural olarak iş kazasının meydana geldiği 
işyerinin işvereni ta ra fından alınması gerekir. Kural bu olmakla beraber, 
kazanın m eydana ge lm esinde gönderen şirketin de kusurlu görülmesi 
m üm kündür. Ö rneğin, eğ itim siz ve ehil olmayan işçisini teknik bilgiyi gerek
tiren bir işte ça lış tırılm ak üzere gönderm ek halinde durum böyledir. Ancak, 
olayda kusur raporunda açıklanan yönler incelenm ediği gibi her iki şirket 
arasındaki hukuki ilişkinin de yeterince incelenm em iş olması bozma nede
nidir (Y. 10. HD. E: 2003/10298, K: 2003/5, T: 20.01.2003, Yargıtay Karar
lar Dergisi, Haziran 2003, 905, 906). A lınm ayan işçi sağlığı ve güvenliği 
önlem eleri nedeniyle m üfettiş raporunda işverene sorumluluk verilmez 
iken b ilirk iş i raporunda % 70 kusurlu sayılm asına rağmen raporlar arasın
daki çelişki g iderilm eden karar verilm esi bozma nedeni sayılmıştır (Y. 10. 
HD. E: 2003/3974, K: 2003/5269, T: 24.06.2003, Legal Hukuk Dergisi, Ey
lül 2003, 2285, 2286). Belediye yerine zararlandırıcı sigorta olayının doğu
muna neden olan zabıta am iri ve m em uruna dava açılması Anayasa 
M d.129’daki açıklık karşısında husumet açısından yerinde görülmemiştir 
(Y. 10. HD. E: 2003/4305, K: 2003/5259, T: 24.06.2003, Legal Hukuk Der
gisi, Eylül 2003, 2287).

Değinilen tüm kararlar haklı gerekçelere sahiptir. Ancak aşağıda aktarılan iki 
karar arasında b ir çelişkinin varlığı düşünülebilir. Çöp torbalarını araca yük
lerken teröristlerce öldürülen bir işçinin vefatından dolayı belediye başkanlı
ğının % 40 kusurlu sayılması Yüksek Mahkem e tarafından güvenlik önlemle
ri alma yüküm ünün işverene ait olmadığı dolayısıyla, belediyenin kusursuz 
bulunduğu gerekçesiyle uygun bulunm am ıştır (Y. 10. HD. E: 2003/1000, K: 
2003/1640, T: 06.03.2003, Yargıtay Kararlar Dergisi, Ekim 2003, 1536 vd.). 
Diğer olaya ilişkin karara göre, sigortalıların iş nedeniyle geçici olarak işyeri 
dışında istihdam edilm eleri işvereni gözetim  borcundan kurtarmaz. Somut 
olayda işverenin olay yerinde bulunmadığı, herhangi bir denetim  mekanizma
sı oluşturm adığı, a lınacak işçi sağlığı ve iş güvenliği önlem lerini sigortalıların 
inisyatifine bıraktığı anlaşılm ıştır. Belirtilen olguları d ikkate almayan yetersiz 
bilirkişi raporunun hükm e esas alınması bozma nedenidir (Y. 10. HD. E: 
2003/68, K: 2003/547, T: 03.02.2003). İcra edilen işin özelliği ve sigorta ola
yının doğum nedeni bilinm eden sağlıklı teşhis koyabilm ek mümkün değildir. 
Eğer ilk olayda olduğu gibi, işverenden kendisinden beklenemeyecek bir dav
ranış isteniyorsa karar haklı sayılamaz. İşverenin herhangi bir kazaya karşı 
o lay yerinde bulunm asını beklem ek beklenem eyecek bir davranıştır. Ancak, 
yapılan iş işverenin çalışılan mahallinde önlem almasına olanak sağlıyorsa 
karar haklılık taşıyacaktır. Yukarıda kusura ilişkin olarak aktarılan ilk kararda



değinilen aracın bakımının yapılıp yapılmadığı hususu bu konuda iyi bir ör
nek teşkil etmektedir. Keza, 18 yaşından küçük, deneyimsiz bir işçinin ağır ve 
tehlikeli işlerde, üstelik gece çalıştırılması (Y. 10. HD. E: 1985/4618, K: 
1985/4932. T: 01.10.1985, YKD, Şubat 1986, 227 vd.), m akinada koruyucu 
bulunmaması (Y. 10. HD. E: 1985/3139, K: 1985/3532, T: 10.06.1985, Yar- 
gıtayın 1985 Kararları, Güzel, 211) işverenin kusurlu davranışını belirler

V. DİĞER BAZI KONULAR

1. Yaş Tashihi

-  Davacının mahkemece düzeltilen doğum tarihi esas alınarak yaşlılık aylı
ğı bağlanması talebi SSK tarafından reddedilir. Yerel mahkeme istemin 
kabulüne karar verir. Yüksek mahkeme ise, 506 SK. Md.120, 1479 SK. 
Md.66 ve 5434 SK. Md. 105’de mevcut "yaşlılık aylığı bağlanmasında si
gortalının ilk defa çalışm aya başladığı tarihteki yaşı esas alınır" kuralını 
gerekçe gösterek kararı bozar. Kararda mevcut karşı oy yazısında "ilk kay
dın esas alınacağı" şeklindeki hükmün kesinleşmiş mahkeme kararı ile de
ğiştirilen doğum tarihine değer atfedilemeyeceği şeklinde yorumlanamaya- 
cağı ifade edilm iştir. Burada Sosyal S igorta İşlem leri Yönetm eliğ i 
Md.83’deki düzenleme esas alınmalıdır. Yani, "... birden fazla nüfus kaydı 
bulunanların bu kayıtları arasında fark varsa, tarihi eski olan kayıt; sonra
ki kayıt idare ve kaza mercilerinden verilm iş bir kararla yapılm ış veya dü
zeltilmiş ise, kararlar kesinleşm iş olması şartıyla nüfus kayıtlarına geçiril
memiş olsa bile, yukarıda belirtilenler için bu kayıt esas olur." Kaldı ki, Ana- 
yasa’nın 138/son maddesi uyarınca kesinleşen yargı kararları gerçek ve 
tüzel kişileri bağlar. Öte yandan som ut olayda bir m uvazaa iddia ve ispat 
edilmemiştir. Hukuk Devleti (Anayasa Md.2) ve sigorta haklarından vazge
ç ilm em es i ilkesi (506 SK. Md.6) gereği yasaları genişletici yoruma tabi 
tutmak gerekir. Yasanın 120. maddesini daraltıcı yorum a tabi tutm ak uy
gun değildir (Y. 10. HD. E: 2003/8352, K: 2003/9637, T: 23.12.2003. Ayni 
şekilde, Y. 10. HD. E: 2003/8356, K: 2003/9638, T: 23.12.2003).

Konu hakkında daha önce karşı oy yazısı doğrultusunda verilm iş bir Yargıtay 
kararı mevcuttur. 21. HD.’ne ait olan bu kararda Md.120 hükm ünün nüfus kü
tüğü ile nüfus cüzdanı arasında uyuşmazlık olması gibi hallerde ilk kaydın 
esas alınmasına yönelik olduğu ifade edilm iştir. Bu itibarla, SSK m ahkem e
den alınan yaş tashih kararına uym ak zorundadır (21. HD. E: 1997/156, 
K:1997/291, T: 27.01.1997). Kararı değerlendiren ARICI sonucu yerinde bul
maktadır (Değerlendirme, 1997, 300, 301).



506 SK. Md. 120/2 "M a liilük , Y aşlılık ve Ö lüm  S igorta la rına  ilişk in  yaş ile ilgi
l i  hüküm lerin  uygu lanm asında , s igo rta lıla rın  ...b u  kanuna tab i olarak ilk defa 
ça lışm aya baş lad ık la rı ta rih te  nüfus kütüğünde kayıtlı bulunan doğum tarih
le r i ... esas tu tu lu r." hükm ünü içermektedir. Hükmün lafzi yorumu çoğunluk 
görüşüne hak kazandırm aktadır. Md. 120’nin gai yorumu da farklı bir sonuca 
götürem ez. Çünkü, uygulam ada yaş tashihlerine başvurularak daha kolay 
koşullarda em eklilik hakkı elde etme girişim leri yaygındır. Düzenleme ile gü
dülen am aç sosyal güvenlik hakkının kısıtlanması değil, yaş tashihi müese- 
sesinin kötüye kullanılm ası ile diğer sigortalıların prim leriyle oluşturulan teh
like toplu luğunun m enfaatlerin in korunm asıdır. Her ne kadar karşı oy yazısın
da Sosyal S igorta İşlem leri Yönetm eliğ i M d.83’deki düzenlemeye atıfta bulu
nuluyorsa da, bir yönetm elik hükm ünün yasa kuralına aykırı olamayacağı bi
linen bir husustur. Md. 120, 24.06.2004 Tarih ve 5198 SK. ile tadil edilerek 
"... s igo rta lıla rın  ... sosya l güven lik  kurum larına ta b i o la rak çalışm aya başla
d ığ ı ta rih ten  son rak i yaş  tash ih le ri d ikkate a lınm az" şekline  dönüştürülmüştür. 
Söz konusu değişiklik sonrası artık 10. HD.’nin ele alınan kararında vardığı 
sonuç tartışm a dışında kalm ıştır denilebilir.

2. İdari para Cezalan

-  Bağ-Kur’a kayıtlı olan bir kişiye SSK. tarafından aylık prim bildirgelerinin 
verilm em esi nedeniyle tahakkuk ettirilen idari para cezasına iş mahkeme
sinde yapılan itiraz kabul edilmeyince 11. Ceza Dairesi kararı bozar. Çün
kü, Bağ-Kur’a kayıtlı olup prim ödemekte olan bir şahsın SSK:’na bağlı ol
ması 506 SK. Md.3/1 ’e göre mümkün değild ir (Y. 11. CD. E: 2003/5884, K: 
2003/5570, K: 15.07.2003, Legal Hukuk Dergisi, Ağustos 2003, 2020). Da
ire, kişinin ayrıca işçi olup olmadığı ve eğer öyle ise hangi çalışmanın bas
kın sayılabileceği hususlarını tartışm aya gerek görmeden sonuca varmış
tır. Kararın 506 SK.M d.3/1-F ’deki "Kanunla kuru lu  em ekli sandıklarına ai
dat ödem ekte o lan la r" ifadesine mi yoksa 3/1- K ’daki "H erhangi b ir işvere
ne h izm et akdiyle  bağ lı o lm aksızın kend i nam  ve hesabına çalışanlar" 506 
SK.’un kapsamı dışında kalır düzenlemesine mi dayandığı belli olmamak
la beraber, hangisine dayanılırsa dayanılsın sonuç değişmeyecektir.

- 1 1 .  Ceza Dairesi’ne intikal eden bir diğer olayda bir işverene ek prim bildir
gelerinin geç verilm iş olması nedeniyle Kurum tarafından idari para ceza
sı verilir ve yapılan itiraz Ceza Mahkemesi tarafından kabul edilmez. Da
ire, 506 SK.’un 79 ve 140. maddeleri kapsam ında bulunmayan aylık ek 
prim  bild irgesin in geç verilm iş olmasını idari para cezası verilmesi nedeni 
görm eyerek yerel mahkeme kararını bozar (11. CD. E: 2003/2424, K:



2003/1285, T: 08.04.2003, Legal Hukuk Dergisi, Haziran 2003, 1535). 506 
SK. Md.140/c cezaya esas olmak üzere, 79. maddenin birinci fıkrası uya
rıca verilmesi gereken belgelerin verilmemesinden söz etmektedir. Değin i
len düzenlemenin 29.07.2003 tarih ve 4958 SK. Md.37 ile değişik şekline 
göre ise "İşveren ... çalıştırdığı sigortalının sigorta prim leri ve destek primi 
hesabına esas tutulan kazançlar toplamı ve prim ödeme gün sayıları ile bu 
primleri gösteren ve örneği yönetmelikçe belirlenen asıl veya ek belgeleri 
...Kuruma vermekle ... yüküm lüdür." Hükmün yeni halinde ek belgeden söz 
edilmesine karşın 29.07.2003 öncesi ek belgeden söz edilmemesi itibariy
le verildiği dönem itibariyle karar doğrudur (Bkz. GÜZEL/OKUR, 175 vd) 
(İdari para cezaları hk. bkz. Murteza AYDEMİR, İş ve Sosyal Sigortalar 
Hukukunda İdari Para Cezaları, Ankara, 2002; Utkan ARASLI, İdari para 
Cezalarının Yargısal Denetimi, Kamu-İş, Yargıç Resul Aslanköylü’ye A r
mağan, 3/2004, 395 vd).

3. Sosyal Güvenlik Hukukunda Yargılam a

-  Prim borcu ve faizinin iptaline ilişkin bir dava önce sulh ceza m ahkem esin
de sonra da iş mahkemesinde açılır. Ancak, ilk mahkemede süresinde açı
lan dava İkincisinde açıldığında süresini doldurduğu gerekçesi ile reddedi
lir. 10 HD. ise görevsiz m ahkemede dava açılması ile kazanılm ış hakların 
saklı tutulacağı gerekçesi ile bozma kararı verm iştir (Y. 10. HD. E: 
203/1888, K: 2003/13058, T: 09.07.2003, Yargıtay Kararları Dergisi, Ka
sım 2003, 1691 vd.). Yüksek Mahkemenin gerekçe olarak gösterdiği dü
zenlemeler (2577 S .’Iı İdari Yargılama Usulü Kanunu Md. 14/3-a, 15/1 -a ve
2. fıkra; 2247 Sayılı Uyuşmazlık Mahkemesinin Kuruluş ve İşleyişi Hakkın
da Kanun Md.18, 22; Borçlar Kanunu Md. 137; Hukuk Usulü M uhakem e
leri Kanunu Md. 193) dikkate alındığında karar haklılık kazanmaktadır.

-  idari para cezasına itiraz üzerine konuyu inceleyen sulh ceza mahkemesi 
506 SK. ‘un 140/4-3. fıkrasındaki "Kurumca itirazı reddedilenler, kararın 
kendilerine tebliği tarihinden itibaren (7) gün içinde Sulh Ceza M ahkem e
sine başvurabilirler" tümcesinin Anayasa Mahkemesince 08.10.2002 gün 
ve E: 2001/225, K: 2002/88 sayılı karar ile iptali ve kararın Resmi Gaze- 
te’de ilanı üzerine görevine son verildiği gerekçesi ile görevsizlik kararı ve 
rir. İdari yargıda açılan dava Anayasa Mahkemesinin iptal kararının 26 Şu
bat 2003 tarihli Resmi Gazetede yayınlandığı ve yayın tarih inden itibaren 
bir yıl sonra yürürlüğe gireceği için Sulh Ceza Mahkemelerinin 26 Şubat 
2004 tarihine kadar görevinin devam ettiği gerekçesi ile dava reddedilm iş
tir. Uyuşmazlık Mahkemesi İdare Mahkem esi’nin görevsizlik kararını ka ld ı



rılır. Yüksek M ahkem e’nin kararında başvurduğu gerekçe söz konusu bir 
yıl içinde İdare M ahkem esi’nin görevli sayıldığı hususunda 4958 SK. ile 
yapılan değ iş ik lik tir (RG: 6 Ağustos 2003, Sa: 4958).

Anayasa M ahkem esi’nin iptal kararının oluşturduğu boşluk yeni bir kanunla 
do lduru lduğuna göre, sonuçlanm am ış bir davada yeni görev kurallarının dik
kate alınm ası bir zorun lu luktu r ve Daire de bu zorunluluk doğrultusunda ka
rar verm iştir.

-  Prim borcunun iptali istem i hakkında yerel mahkeme görevsizlik kararı ve
rince Yüksek M ahkem e haklı olarak, 506 SK. Md. 134’ün açık hükmüne is
tinaden, M d.79 hükmü doğrultusunda resen tahakkuk ettirilen prim borcu 
için açılacak davaların İş M ahkem elerinde görüleceğini hükme bağlamıştır 
(Y. 10. HD. E: 2003/658, K: 2003/1355, T: 03.03.2003, Legal, 3/2004, 
1096).

-  Görev hakkındaki bir d iğer karar SSK hastahanesinde doğan bir çocuğun 
m eslek ve sanatta acem ilik nedeniyle spastik hale gelmesi ve sürekli ebe
veyn bakım ına m uhtaç olması sonucu açılan maddi ve manevi tazminat 
davasına ilişkindir. Ankara 9. Asliye Hukuk Mahkemesinde açılan dava gö
revsizlik kararı verilerek kesinleştikten sonra İş Mahkemesine gönderilir. 
Ancak, İş Mahkemesi de görevsizlik kararı verir. Temyiz üzerine konuyu 
inceleyen 21. HD., 04.06.2002 gün ve 2002/4775-5272 Sayılı Karar ile 
analık sigortasından kaynaklanan uyuşm azlıkta Kurum ve yardımcısı kişi
ler aleyhine açılan davaların 506 SK. Md. 134 gözetilerek İş Mahkemele
rinde yürütülm esi gerektiğ ine karar verir. İş Mahkemesi görevsizlik kararın
da direnince Hukuk Genel Kurulu şu gerekçelerle direnme kararını onar: 
Özel mahkem elerde görüleceği belirtilm em iş olan bütün davalar genel 
mahkem elerin görevine girer. 5521 Sayılı İş Mahkemeleri Kanunu’nun 1. 
maddesinde iş m ahkem elerinin SSK ile s igorta lılar ve hak sahipleri arasın
daki uyuşm azlıklara bakacağı hükme bağlanmıştır. Ayrıca 506 SK. Md. 
134 ’e göre, "Bu kanunun uygulanm asından doğan uyuşm azlıklar yetkili iş 
m ahkem elerinde ... g ö rü lü r." Mahkemelerin görevi kıyas veya yorum yo
luyla genişletilemez. 506 SK.’da personelin muayene ve tedavi sırasında 
ihmali ve özensiz davranışları nedeniyle verdiği zarardan dolayı Kurumun 
sorum luluğuna ilişkin herhangi bir hüküm mevcut değildir. SSK.’na ait has- 
tahane ler ile doktor arasındaki ilişki kamusal bir ilişkidir. Ancak, doktor ile 
hasta arasında vekalet ilişkisi mevcuttur. Çünkü, BK. Md. 386/2 gereği di
ğer işgörm e sözleşm elerine tabi olm ayan işlerde vekalet hükümleri uygu
lanır. Bu tür davalar ise genel mahkemelerde görülür (Y. HGK. E: 2003/21 -



95, K: 2003/113, T: 26.02.2003, Yargıtay kararlar Dergisi, Eylül 2003, 
1333 vd.).

Yargıtay daha önce de yanlış am eliyat sonrası doğan manevi zararın telafisi 
için açılan bir davada doktor ile hasta arasındaki ilişkiyi vekalet sözleşmesi 
olarak nitelemiş ancak, buna rağmen genel mahkemeleri yetkili görm eyerek 
davayı sonuçlandırmıştır (Y. 9.HD. E: 1991/8375, K: 1991/ 14336, T: 
18.11.1991, İş Hukuku Dergisi, Ocak-M art 1992, 120 vd.). Söz konusu kara
rı inceleyen CENTEL (değinilen son dergi, 122-129) ve SÖZER (Değerlendir
me, 1991, 163, 164) kamu kurum larında istihdam edilen doktor ile hasta ara
sında herhangi bir akdi bağ bulunmadığı sonucuna varmışlardır. Vekalet söz
leşmesinin ortaya çıkabilmesi için vekil tayin eden kişinin (avukat belirleme, 
genel kurula adına katılacak kişiyi yetkilendirme...) ya da kişilerin (tüzel kişi 
üye ya da ortaklarının kendilerine yönetici seçimi) öneride bulunması, karşı 
tarafın da kabul iradesi verebilecek durumda bulunması gerekir. Halbuki, b i
lindiği üzere hasta sigortalı fiilen doktorunu seçebilecek durumda olmadığı g i
bi, doktorun da tedaviden (öneriyi kabulden) kaçınma hakkı yoktur. Aksi ha l
de, görevini ihmal etmiş olacak ve yaptırım la karşı karşıya kalacaktır. Dolayı
sıyla, gerek 5521 Sayılı İş Mahkemeleri Kanunu’nun 1. maddesi, gerekse 
506 SK.’un 134’üncü maddesi gereği olarak hasta ve doktor arasında çıkan 
uyuşmazlıklara ilişkin davaların iş mahkemelerinde görülmesi gerekmekte- 
dir.Ancak, görülen davada işgörme ilişkilerinde (akitlerinde) hakkında hüküm 
olmayan hallerde vekalet sözleşm esinin hükümlerinin uygulanacağı yolunda
ki Borçlar Kanunu hükmü gereği vekalet sözleşmesi hükümlerinin olaya uyar
lanması gereği açıktır.

-  506 SK. Ek Md. 37’deki düzenleme sonucu sigortalıların özürlü çocukları
nın gelişim ve eğitim leriyle ilgilenen Zihinsel Yetersiz Çocukları Koruma ve 
Yetiştirme Vakfı Rehabilitasyon Merkezi ücret tarifelerinde yapılan değişik
lik nedeniyle SSK aleyhine a lacak davası açar. Yerel iş mahkemesi talebi 
kabul eder. Ancak, konuyu inceleyen Yüksek Mahkeme olayda hiç bir şe
kilde 506 SK.’nun uygulam a yeri bulunmadığından Md. 134'e göre İş Mah
kemelerinin görevli olamayacağı gerekçesiyle kararı bozar (Y. 10. HD. E: 
2003/9517, K: 2003/4340, T: 26.05.2003, Yargıtay Kararlar Dergisi, Aralık
2003, 1845, 1846). Daire kararında isabetli olarak uyuşmazlığın çözüm ün
de Borçlar Kanunun özellikle 96 ve onu izleyen madde hüküm lerinin uygu
lanacağını ifade etmiştir.

-  Benzer bir olayda Kurum bir eczahane ile ilaç ihtiyaçlarının karşılanması 
için yaptığı sözleşmeyi feshedince eczacı haksız fesih nedeniyle uğradığı 
zararın tahsili için iş m ahkem esinde dava açar. İstek m ahkem ece reddedi



lir. Konuyu inceleyen Y üksek M ahkem e ise, Kurum ile üçüncü kişiler ara
sında çıkan uyuşm azlık la rın  genel nitelikli Asliye Mahkemelerinde görül
mesi gerektiğ i sonucuna varır (Y. 21. HD. E: 2003/9601, K: 2003/8782, T:
04.11.2003, Legal Hukuk Dergisi, A ralık 2003, 3167, 3168). Bu karar yu
karıda değin ilen karar ile uyum lu ve isabetlidir.

-  Görev dışında, yetki ile ilg ili o la rak çıkm ış ihtilaflar da mevcuttur. Prim ve 
gecikm e borcunun iptali davasında mahkeme yetkisizlik kararı verir. Yük
sek M ahkem e Sosyal S igorta la r Kanununda yetki uyuşmazlıkları hakkında 
hüküm  bulunm am ası neden iy le  5521 Sayılı İş Mahkemeleri Hakkında Ka
nun Md. 15 ’in yollam ası sonucu Hukuk Muhakemeleri Usulü Kanunu Md. 
9 ve 17 gereği Kurum m erkezin in bulunduğu Ankara'da dava açılabileceği 
gibi, şubenin bulunduğu G azian tep ’de de dava açılabileceği tespitini ya
par. Bu tespit ışığında Kurum  m erkezinin bulunduğu yerde açılan davanın 
reddi haklı gö rü lm eyerek  ye tk is iz lik  kararı bozulur (Y. 21. HD. E: 
2003/7375, K: 2003/7217, T: 23.09.2003, Legal Hukuk Dergisi, Ekim 2003, 
2627). Değinilen yasal düzenlem elerin açıklığı karşısında farklı bir sonuca 
varm ak haklı olm ayacaktır.

-  Davacı Kurum tarafından gönderilen ödeme emrinden dolayı borçlu olma
dığının tespiti ta lebinde bulunm uş, mahkeme talebi menfi tespit davasının 
7 günlük itiraz süresi içinde açılm adığı gerekçesi ile reddetmiştir. 21. HD. 
ise takibin kesinleşip borcun ödenm esinden sonra da menfi tespit davası
nın açılabileceği gerekçesi ile yerel mahkeme kararını bozmuştur (Y. 21. 
HD. E: 2003/2728, K: 2003/3830, T: 24.04.2003, Yargıtay Kararları Dergi
si, Kasım 2003, 1748, 1749).

Yüksek mahkeme kararında 506 SK. Md.84’e dayanmıştır. Söz konusu mad
deye göre, yersiz ve yanlış alınan prim ler aradan 10 yıl geçmedikçe işveren
lere ve sigortalılara geri verilir. Menfi tespit davası açma süresi ödeme emri
ne itiraz süresi ile sınırlandığı takdirde M d.84’ün işlevinin zayıflayacağı söy
lenebilir. Ayrıca, bilindiği üzere, idarenin hiçbir eylemi yargı denetimi dışında 
kalamaz. Değinilen nedenlerle Daire kararı doğrudur.

-  H izm et tespit davalarının işçilik alacaklarının tahsili davası ile birlikte iste
nip istenem eyeceğine ilişkin olarak 21. HD. iki ayrı kararında ayni şekilde 
her iki davanın yasal konum larını farklı görmüştür. Yüksek Mahkemeye 
göre, işçilik alacakları İş Kanunundan kaynaklanıp üzerinde taraf anlaşma
ları geçerlidir. Bu tür haklardan her zaman vazgeçilebilir. Halbuki, hizmet 
tesp it davaları Sosyal S igortalar Kanunundan kaynaklanıp üzerinde anlaş
m a yapılam az. Çünkü, 506 SK. Md. 6 gereği vazgeçilemez haklardandır.



Sosyal güvenlik hakkı ve kamu düzeni ile ilgilidirler. Dolayısıyla, her iki ta 
lebin ayni davada ele alınması bozma nedenidir (Bkz. 21. HD. E: 
2002/10713, K: 2003/531, T: 28.01.2003 İstanbul Barosu Dergisi, 2/2003, 
509, 510; Y. 21. HD. E: 2003/3675, K: 2003/4634, T: 15.05.2003, Yargıtay 
Kararlar Dergisi, Ağustos 2003, 1259, 1260). Ancak, Y. HGK. 15.10.2003 
tarihli bir kararında 21. HD.’nin vardığı sonuçtan farklı olarak anılan dava
ların temyiz inceleme mercilerinin ve ispat şekillerinin farklı olmasını boz
ma nedeni saymamıştır (Y. HGK. E: 2003/21-571, K: 2003/575, Legal İş 
Hukuku ve Sosyal Güvenlik Hukuku Dergisi, 2/2004, 587-593).

İlk iki kararın gerekçesinde değinildiği üzere, her iki talebin hukuki dayanağı
nın ve niteliklerinin farklı olması nedeniyle iki ayrı dava açılması düşünü lebi
lir. Ancak, husumet, görev ve yetki kuralları dikkate alındığında açılacak iki 
ayrı dava ayni taraflarla (SSK hariç) ayni mahkemede görülebilecektir. D ola
yısıyla, usul ekonomisi açısından, özellikleri dikkate alınmak kaydıyla, ta lep 
lerin ayni mahkemede karara bağlanması uygun görülmelidir. Bu itibarla Y. 
HGK. Kararı daha isabetli sayılabilir (HGK. kararını inceleyen inceleyen M u
hammet ÖZEKES de sonuca katılmaktadır. Bkz. Karar İncelemesi, Legal İş 
Hukuku ve Sosyal Güvenlik Hukuku Dergisi, 4/2004, 1384 vd.).
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I. GENEL OLARAK

Yargıtay kararlarını değerlendirmeye çalıştığım bu inceleme sırasında yakla
şık iki haftalık bir dönemi 10. Hukuk Dairesinin kaleminde geçirdim. Daire 
başkan ve üyelerinin, tetkik hakimlerinin, kalemde çalışanların ne kadar yo
ğun bir tempo içinde, zamanla yarışarak, insanüstü bir gayretle, b ir takım tek
nik elverişsizliklere rağmen dosya dağlarını eritmeye çalıştıklarını yakından 
gördüm. Onları bu çalışmalarından dolayı kutlamamak, takdir etmemek 
mümkün değil.

Ancak bu denli yoğun çalışmanın bir takım sıkıntılı sonuçlara yol açtığı da bir 
gerçektir. Bir tetkik hakim ine düşen dosya sayısı haftada 25-30'u bulmakta, 
bu dosyaların okunması, incelenmesi, değerlendirilmesi, sunulması ve daha 
sonra karar olarak yazılması; ertesi hafta tüm bu işlemlere yeniden başlan
ması, ister istemez bazı hatalı kararlara, gözden kaçmalara neden olmakta
dır. Dairelere düşen dosya sayısının onbini aşması, çalışma günleri içinde 
günde yüze yakın dosyanın karara bağlanmasını gerektirmektedir. Tüm bu 
sayılar toplumun temeli olan adalet bakımından kaygı vericidir.

Yine de Yargıtay'ın değerli çalışanlarının bu denli ağır iş yükünün altından 
başarıyla kalktığını belirtmeliyim. Onların yükünü azaltma görevi, başta bu 
konuda yetkili olanlara, giderek hepimize düşmektedir. Sağlıklı bir yargı, uy
gar bir toplumun vazgeçilmez koşuludur.

Bu açıklamalar ışığında kimi öneri ve eleştiriler getirm ek gerekirse, Yargıtay 
kararlarının gerekçe kısım larının bazen yetersiz olduğunu, kararların genel
likle bir kararda bulunması gereken olay, inceleme ve sonuç bölümlerinden, 
sadece sonuç bölümüne benzediğini belirtmeliyim . Yüksek Mahkemenin yo
ğun iş temposu içinde ayrıntılı bir karar yazmasının beklenemeyeceği düşü
nülebilir. Ancak, olayların açık olarak ortaya konduğu, incelemelerin ayrıntılı 
olarak yapıldığı kararların, bunları okuyanlar bakım ından iyi anlaşılması so
nucu, dava sayısında da düşme olacağı gözden kaçırılmamalıdır. Yargıtay'ın 
iyi anlaşılabilen, açık kararları vatandaşların, hukukçuların dava açmalarında 
daha iyi değerlendirme yapmalarına yol açacaktır.

Yargıtay'ın kararlarına genellikle katıldığımı söylemeliyim . Yüksek M ahkem e
nin çok fazla sayıda kararı olması ve bu kararlardan ancak bir bölümünün bu 
rada değerlendirmeye tabi tutulabilmesi nedeniyle, özellikle eleştiri-katkı sağ
lamak istediğim kararları seçtiğimi belirtmeliyim.



Yardım ları ve katkıları nedeniyle değerli 10. ve 21. Hukuk Daireleri Başkan- 
ları ve tüm çalışanlarına teşekkür etmeyi yerine getirilm esi gereken zevkli bir 
görev saymaktayım .

II. SOSYAL SİGORTALAR KANUNUNA İLİŞKİN KARARLAR

1. İş Kazası ve Meslek Hastalığına İlişkin Kararlar 

a- Anne ve babaya ölüm geliri bağlanması

Yargıtay 10. Hukuk Dairesinin. 04.11.2003 tarihli kararına (E.6716, K.7886, 
yayım lanm am ıştır) konu olay, iş kazasında ölen sigortalı işçinin anne ve ba
basının ölüm  geliri bağlanması istem ine ilişkindir. Davalı Sosyal Sigortalar 
Kurumu bu istemi reddetmiş, ilk derece m ahkem esi ise davayı davacıların le
hine hükme bağlayarak, davacılara Sosyal S igortalar Kanununun 69. madde
si çerçevesinde ölüm aylığı bağlanm asına karar verm iştir. Yargıtay 10. Hu
kuk Dairesi kararında, "06.04.1980 doğum lu olup, 09.03.1999 tarihinde ilk 
defa sigortalı olarak çalışmaya başladığı...inşaat işyerinde 11.03.1999 tari
hinde geçirdiği iş kazası sonucu vefat eden sigortalı işçi(nin)... anne ve baba
sı olan ve ölüm geliri bağlanması ta lepleri...reddedilen davacıların, aleyhe 
Kurum işlem inin iptali ile kendilerine 506 Sayılı Kanunun 24. maddesi kapsa
m ında ölüm geliri bağlanmasının gerektiğ in in tespitine karar verilmesini iste
dikleri halde Mahkemece; davacıların talebine yanlış anlam verilerek Hukuk 
Usulü Muhakemeleri Kanununun 74. m addesindeki taleple bağlılık ilkesine 
aykırı şekilde 506 Sayılı Kanunun 69. m addesi çerçevesinde ölüm aylığı bağ
lanm asına karar verilm iş olması usul ve yasaya aykırı olup bozma nedenidir", 
denilm ekte, ancak hemen sonraki fıkrada, "Ne var ki; bu hususun düzeltilme
si yeniden yargılama yapılmasını gerektirm ediğinden hüküm bozulmamalı 
Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununun 438. maddesi gereğince düzeltilerek 
onanm alıdır", sonucuna varılm aktadır.

Kararda, Sosyal S igortalar Kurum u’nun davacıların istemini neden reddettiği
ne ve o tarihte geçerli olan SSK'nun 24. m addesine göre, ana ile babanın ge
çim inin ölen sigortalı tarafından sağlandığının belgelenip, belgelenmediğine 
ilişkin bir bilgi bulunm am aktadır. B ilindiği üzere, 4958 Sayılı Kanunla 
SSK'nun 24. maddesinin birinci fıkrasında yapılan değişiklikten önce, anne 
ve babanın gelirden yararlanabilm elerin in bir koşulu da, ölen sigortalının, 
sağlığında onların geçim ini sağlam ış olm asıydı. Yargıtay da bu koşulu, sigor
talının anne ve babasına sürekli, düzenli ve günlük gereksinim lerini karşıla
yacak önemde yardımda bulunması, anne ve babanın da bu yardıma gerek
sinim duyması biçim inde yorum lam aktaydı (bkz Ali Güzel - Ali Rıza Okur,



[

Sosyal Güvenlik Hukuku, 10. Bası, İstanbul 2004, 268 ve dipnot 162'deki ka
rarlar; A. Can Tuncay, Sosyal Güvenlik Hukuku Dersleri, 10. Bası, İstanbul 
2002, 258-259; Güzel, Değerlendirme 1990, 183).

Şu halde Yargıtay, incelediğim iz bu kararında, önceki kararlarından farklı bir 
karar vermiştir. Her ne kadar kararda, ana ile babanın geçim inin ölen sigor
talı tarafından sağlandığı konusunda bir belge bulunup bulunmadığı belirtil
memekteyse de, kararda, ölen sigortalının 1980 doğum lu olduğu ve 
09.03.1999 tarihinde ilk defa sigortalı olarak çalışmaya başladığı, iş kazasını 
bundan iki gün sonra 11.03.1999 tarihinde geçirm iş olduğu, açıkça gösteril
mektedir. Buna göre, 18 yaşını bitirmiş olan sigortalı, ilk defa çalışmaya baş
lamış ve sadece üç gün çalışabilm iştir. Henüz üç gün çalışmış olan sigortalı
nın, yaşı da düşünüldüğünde, o ana dek gelir sağlamış olduğundan, anne ve 
babasına sürekli, düzenli ve günlük gereksinim lerini sağlayacak derecede 
yardımda bulunduğundan söz edilemez. (Bu bağlamda, 4958 Sayılı Kanunla 
getirilen SSK'nun 24/1 hükmünün, geçim sağlama ve bunu belgeleme açısın
dan ana ve babanın lehine olduğunu, ancak getirilen düzenlemenin, sosyal 
güvenlik kuruluşlarında çalışmama ya da buralardan gelir almama hükmü ne
deniyle, sosyal güvenlik kuruluşlarına tabi çalışan ya da buralardan gelir ve
ya aylık alan, ancak bu gelir ya da aylıkları geçim lerine yetmeyen ana ve ba
banın aleyhine olduğunu, belirtelim).

Öte yandan ilk derece mahkemesinin varmış olduğu sonucun da isabetsiz o l
duğu açıktır. 506 Sayılı Kanunun 69. maddesi çerçevesinde ölen sigortalının 
hak sahiplerine aylık bağlanabilmesi için, sigortalının en az beş yıldan beri s i
gortalı bulunup, sigortalılık süresinin her yılı için ortalam a olarak 180 gün ve
ya toplam olarak 1800 gün malullük, yaşlılık ve ölüm sigortaları primi ödemiş 
olması gerekir. Oysa ölen sigortalı sadece üç günlük bir sigortalılık süresine 
sahiptir. Yargıtay, ilk derece mahkemesinin bu kararını isabetsiz bulurken, 
yalnız taleple bağlılık ilkesine aykırılık gerekçesiyle yetinmeyerek, bu hususu 
dahi belirtmesi mümkündü.

b- İşverenin iş kazası ve meslek hastalığı nedeniyle Kurum Karşısındaki 
sorumluluğu (rücu tazminatı)

aa- Terörist eylem

Yargıtay 10. Hukuk Dairesinin, iş kazasında ölen sigortalı işçinin hak sahip
lerine yapılan harcam alar üzerine uğranılan Kurum zararının rücuan ödetil- 
mesi istemine ilişkin 27.01.2003 tarihli kararma (E.2002/10290, K.2003/298, 
yayımlanmamıştır) konu olayda, Diyarbakır Büyükşehir Belediyesinde tem iz



lik işçisi olarak çalışan sigortalı işçi, bir m ahallede çöp torbalarını çöp aracı
na yüklerken terörist bir saldırı sonucunda vefat etm iştir. Zanlının yakalandı
ğı ve yargılanm asına devam olunduğu dosyada belirtilmektedir. Kurum, Di
yarbakır Büyükşehir Belediyesine dava açmış, bilirkişi raporunda zararlandı- 
rıcı sigorta olayının gerçekleşm esinde davalı Belediyeye %40, teröriste ise 
%60 kusur öngörülmüştür. İlk derece m ahkem esi bu rapor doğrultusunda ka
rar vermiştir.

Yargıtay kararında önce, "506 Sayılı Kanunun 26. m addesine dayanan rücu 
davalarında kusurun belirlenm esinde; m ahkemece, öncelikle zararlandırıcı 
sigorta olayının ne şekilde oluştuğu dosya içerisindeki tüm deliller takdir olu
narak varsa çelişki g iderilerek belirlenmeli ve kabul edilen maddi olgular bilir
kişiye bildirilip olaydaki kusur durumunun buna göre çözümlenmesi istenme
lidir. Bundan başka bu tür davalarda, bilirkişi ya da bilirkişi kurulunun, olayda
ki tarafların kusur durumunu saptarken iş güvenliğ i m evzuatına göre hangi 
önlem lerin alınması gerekeceğini, bu önlem lerin işverence alınıp alınmadığı
nı ve alınmış önlem lere sigortalı işçinin uyup uymadığını ve dayanağı mev
zuat hükümleri ayrıntılarıyla irdelenerek gösterilm eli, soyut ifadelerin kullanı
mı ile yetinilmem elidir", açıklamasını örnek o luşturacak biçimde isabetle ge
tirmektedir. Daha sonra ise, ilk derece m ahkem esinin bilirkişi raporunda ifa
de olunan, "işçilerinin korunmasına yönelik güvenlik önlem lerini almadığı, 
özel veya genel kolluk kuvvetlerinin desteği ile göreve çıkarmadığı" gibi ne
denlerle davalı belediyenin kusurlu görülm esini eleştirm iştir. Bunun dışında 
Yüksek Mahkeme, emniyet kuvvetlerinin sağlayacağı tedbirlerin dışında Be
lediyenin ek bir önlem almasının söz konusu olm adığını, 1580 Sayılı Beledi
ye Yasası uyarınca tanım lanan görevleri arasında belediyelerin özel güven
lik gücü oluşturm a yüküm lülüklerinin bulunm adığını, aynı şekilde 2495 Sayı
lı Bazı Kurum ve Kuruluşların Korunması ve Güvenliklerin in Sağlanması Hak- 
kındaki Kanunda da böyle bir yüküm lülüğün öngörülmediğini, haklı olarak be
lirtm iştir. Yargıtay, zararlandırıcı sigorta olayının oluş biçim inde terörist eyle
min kasta dayalı olduğunu, Belediyenin, em niyet kuvvetlerinin aldığı tedbirler 
dışında ek b ir önlem almasının mümkün olm adığını belirterek, Belediyenin 
kusuru bulunmadığı gerekçesiyle, hakkındaki davanın reddine karar verilme
sini, isabetli olarak hükme bağlamıştır.

Bu suretle Yargıtay'ın 2001 yılında verdiği aksi yönde bir kararından döndü
ğü görülm ektedir (bu kararın eleştirisi için bkz. Başterzi, Değerlendirme, 
2001, 293). Gerçekten de işverenin sorum luluğu yönünden bir iş kazasından 
söz edilebilm esi için, kaza ile görülen iş arasında uygun illiyet bağının varlığı 
ve söz konusu bu illiyet bağının kesilm em iş olması gerekir (bu konuda bkz.



Fikret Eren, Borçlar Hukuku ve İş Hukuku Açısından İşverenin İş Kazası ve 
Meslek Hastalığından Doğan Sorumluluğu, Ankara 1974, 11-22; Levent 
Akın, İş Kazasından Doğan Maddi Tazminat, Ankara 2001, 46-50; Başterzi, 
Değerlendirme 2001, 293). Üçüncü kişiler tarafından kasıtlı olarak gerçekleş
tirilen terörist eylem uygun illiyet bağının varlığını ortadan kaldırır. Bu konu
da işverenin kusurundan söz edebilmek için en azından yetkili güvenlik güç
lerinin uyarısının ya da çalışmanın tehlikeli olacağının açık b ir kanıtının orta
ya konması gerekir.

bb- Trafik kazası

Yargıtay 10. Hukuk Dairesinin 05.05.2003 tarihli kararında (E.3386, K.3975, 
yayımlanmamıştır) ise, bir şirkette pazarlama elemanı olarak çalışan sigorta
lının, Küçükçekm ece’de E/5 otoyolunu, bariyerleri aşarak geçmek isterken 
kamyonun çarpması sonucu meydana gelen trafik-iş kazasında vefat etmesi 
üzerine, ilk derece mahkemesinin, bilirkişi raporu uyarınca, sigortalının nasıl 
hareket etmesi gerektiği konusunda eğitim verm em ekten dolayı %25 oranın
da kusurlu bulması, bozma nedeni olarak gösterilm iştir.

Kararda, bir karayolunda nasıl geçilmesi gerektiğine ait bilgiler, bireylere eğ i
tim ve öğretimin her kademesinde verilmekte olup uyulmamasının sonuçları 
hayat tecrübeleri ile sabittir, denildikten sonra, 21 yaşında sağlıklı bir insana 
bu yönde bilgi ve eğitim  verme yükümlülüğünden söz edilerek işçi sağlığı ve 
işgüvenliği m evzuat hükümlerine aykırı şekilde düzenlenen kusur raporunun 
isabetsizliği, haklı olarak vurgulanmıştır. Gerçekten, önceki kararda da deği
nildiği üzere, dayanağı mevzuat hükümleri ayrıntılarıyla irdelenerek gösteril
meden, soyut ifadelerle işvereni sorumlu tutmak, trafik gibi en temel eğitim in 
verilmesini som ut olayla ilgili bir özel duruma işaret etmeden, işverene yükle
mek hatalıdır. Yargıtay'ın bozma kararı isabetlidir.

cc- Kusur

Yargıtay 10. Hukuk Dairesinin 29.09.2003 tarihli kararının (E.5697, K.6251, 
yayımlanmamıştır) gerekçesi örnek oluşturacak niteliktedir. Dava konusu 
olayda sigortalı işçi, işverene ait özel inşaatın üç ya da dördüncü katında du- 
var-demir işçisi olarak, hiçbir iş güvenliği önlemi ve kişisel koruyucular o lm a
dan çalışırken, yaklaşık 5,5 metre yükseklikten düşerek vefat etmiştir. İlk de
rece mahkemesi sigortalıya %50 oranında kusur öngören bilirkişi raporuna 
dayanarak karar verm iş, Yargıtay bu kararı, sağlıklı yaşam  hakkını tamamen 
gözardı eden ve hizmet ilişkisinin dayandığı sosyo-ekonom ik boyutu dikkate 
almayan kusur raporuna dayanması nedeniyle bozm uştur. İlk derece m ahke



mesi bozma ilam ına uymuş ve ikinci kez b ilirk iş i incelem esi yaptırmıştır. Bu 
bilirkişi raporuna göre, "...ölüm lü sigorta olayının m eydana geldiği 5,5 metre 
yüksekliğin tehlikeli bir yükseklik olmadığı, uygulam ada döşeme etrafının tah
ta veya başka bir malzeme ile kapatılmadığı, inşaatta çalışanların bu tür iş
lerde deneyim li olup, gerekli güvenlik tedbirlerin in kendilerince alınabileceği, 
sigortalının baret ve emniyet kemeri kullanm aya özen göstermediği, bunların 
temini için işvereni uyarmadığı... gibi nedenlerle işveren iş kazasının oluşu
munda %25, sigortalı ise % 75 oranında kusurlu bulunm uştur.” İlk derece 
mahkemesi, usulen kazanılm ış hak oluşturm ası nedeniyle ilk bilirkişi raporu 
doğrultusunda karar verm iştir.

Yargıtay, isabetle ve cesaretle verdiği kararında, "İşçinin beden ve ruh sağlı
ğının korunm asında önemli olan yön, bu tedbirin alınm asının hakkaniyet öl
çüleri içinde işverenden istenip istenemeyeceği değil, aklın, ilmin, fen ve tek
niğin böyle bir tedbirin alınmasını gerekli görüp görm ediğ i hususlarıdır. Bu iti
barla işveren, mevzuatın kendisine yüklediği tedbirleri, işçinin tecrübeli oluşu 
veya dikkatli çalıştığı takdirde gerekm eyeceği gibi bir düşünce ile almaktan 
çekinemeyecektir.

Anılan ödevin, bilirkişi heyetince açıklanan düşünceler gibi sınırlandırılması 
görüşü; çalışana, sadece bir üretim aracı gözüyle bakan, insan yaşamının 
kutsallığını yok sayan, hukukça korunması gereken temel değerin "insan" ol
duğu gerçeğini göz ardı eden yönüyle de isabetli kabul edilemez.

Çalışma hayatında süre gelen kötü alışkanlık ve geleneklerin varlığı, işvere
nin önlem alma ödevini etkilemez. İşveren, çalıştırdığı sigortalının beden ve 
ruh tamlığını korum ak için yararlı her türlü önlem i, am aca uygun biçimde al
mak, uygulam ak ve uygulatm akla yüküm lüdür", görüşlerine yer vererek, ilk 
derece m ahkem esinin kararını yetersiz bilirkişi raporu sonucunda hüküm ku
rulması nedeniyle bozm uştur. Yargıtay'ın bu karar gerekçesi iş güvenliği ön
lemlerinin alınm ası bakım ından örnek niteliğindedir.

dd- Kusur

Yargıtay 10. Hukuk Dairesinin örnek niteliğindeki b ir gerekçesi de 07.04.2003 
tarihli kararında (E.2653, K.3185, yayım lanm am ıştır) yer almıştır. İş kazasın
da malul kalan sigortalı işçi için yapılan harcam alar üzerine uğranılan Kurum 
zararının rücuan ödetilm esi istemiyle açılan davada, hükme esas alınan ku
sur raporunda sigorta olayı, kalıpların üzerinde durm akta olan dem ir sepetin 
sarsıntı sonucunda sigortalının üzerine düşmesi şeklinde tanım lanmış, sigor-



talinin bu düşme anında sepetin altından geçiyor olması ise %50 oranında 
kötü tesadüf olarak nitelendirilm iştir.

Yargıtay'ın kararında, "...günümüz teknolojisinde böyle bir olayın sonucunun 
kısmen kötü rastlantılarla açıklanması, alınabilecek önlemler düşünüldüğün
de hemen-hemen imkansızdır. Kötü rastlantı denilen olguların bir çoğunun 
ardında insan yanılgı ve savsamalarının, özen eksikliğinin bulunması asildir. 
Kişiler, zararlı sonuçların önlenmesi için durum ve koşulların kendilerine yük
lediği özen ve dikkati gösterm ek zorundadır. Öngörülebilir sonuçlar karşısın
da ise olayın, "kötü rastlantı" olarak açıklanması ve bu yöndeki bir değerlen
dirmenin de hükme esas alınması isabetsizdir", görüşüne yer verilmiştir. Ka
nımızca bu açıklama da sorum luluk hukukuna ve iş güvenliğine yön göste
ren, örnek nitelikteki açıklamalardır.

ee- İş kazası sonucu ölen sigortalının hak sahiplerine bağlanan gelirlerde 
oluşan artışların rücuan tazmini

Yargıtay 10. Hukuk Dairesinin 18.11.2003 tarihli kararına (E.9241, K.8489. 
yayımlanmamıştır) konu olay, SSK'nun 26. maddesinin 2. fıkrasında düzen
lenen, iş kazası üçüncü bir kişinin kusuru yüzünden olmuşsa, Kurumca yapı
lan sigorta yardım larının bu üçüncü kişilerden rücu hakkı ile ilgilidir. Karardan 
anlaşıldığı kadarıyla, ölümlü bir iş kazası sonunda Kurumca yapılan sigorta 
yardımları kusurlu üçüncü kişiden alınmış, daha sonra ölen sigortalının hak 
sahiplerine bağlanan gelirlerde oluşan artışlar Kurum tarafından bu üçüncü 
kişiden dava ile talep edilm iştir. İlk derece mahkemesi istemi, Kurumun sade
ce ilk tahsisleri talep hakkı bulunduğu ve ilk peşin değerli gelirlerin de önceki 
davada hükmedilen ve sigorta şirketince yapılan ödem elerle tazmin edildiği 
gerekçesiyle reddetmiştir.

Yargıtay, ilk derece mahkemesi hükmüne karşı çoğunluk oyuyla bozma ka
rarı vermiştir. Ancak kararda yeni bir gerekçe bulunmamaktadır. Altı sayfa
dan oluşan bozma gerekçesinin tamamına yakını, Yargıtay İçtihadı B irleştir
me Büyük Genel Kurulu’nun 01.07.1994 tarih, 1992/3 E., 1994/3 K. sayılı ila
mından oluşmaktadır. Bunlar Yüksek Mahkemenin uzun yıllardır sürdürdüğü 
gerekçelerin tekrarı n ite liğ inded ir. M ahkem e sadece bu gerekçe lerin  
SSK’nun 26. maddesinin 2. fıkrası açısından da geçerli olduğunu eklemiştir. 
10. Dairenin bu görüşleri öteden beri bilinmekte ve öğretide tartışılmaktadır. 
Son iki yılın Yargıtay Kararları Değerlendirmelerinde Caniklioğlu ve Başterzi 
tarafından bu görüşler etraflıca ortaya konmuş ve ayrıntılı o larak işlenm iştir 
(bkz. Caniklioğlu, Değerlendirme, 2002, 354 vd.; Başterzi, Değerlendirme,
2001, 331 vd.). Bu nedenle görüşleri ve tartışmaları yinelem ekten kaçınıp, bu



konudaki kişisel görüşlerim i belirtm ekle yetineceğim . Ö ncelikle 506 sayılı Ya
sa sözüyle giderler ile gelirleri ayırmış ve ileride sözcüğünü sadece giderler 
için kullanmıştır. Ancak hem giderler hem de gelirler için amaçlanan durum 
yeni olgulara ilişkindir. Yasa ya da katsayı ile getirilen artış lar yeni olgu değil
dir. Bu artışlar enflasyon ortamı nedeniyle hak sahiplerin in gelirlerinin günün 
koşullarına uyarlanması için yapılmaktadır. Zaten Kurum yapacağı harcama
ların ekonomik değerini ölçecek şekilde ve peşin değeriyle tazm inat sorumlu
sundan tahsil etmekte ve bu parayı fonlarında değerlendirm ektedir.

Öte yandan bu konuda Anayasa Mahkemesinin de çeşitli kararları bulunmak
tadır. Kural olarak Anayasa Mahkemesi iki tür karar verir. Anayasa Mahke
mesi denetlediği yasanın Anayasaya aykırı olduğu kanısına varırsa iptaline, 
Anayasaya aykırı olmadığı kanısına varırsa iptal istem inin veya itirazın reddi
ne karar verir. Ret kararından sonra hukuk düzeninde bir değişiklik olmaz. 
Ancak yorumlu ret kararları denilen, Anayasa M ahkem esinin denetlediği ya
sayı belli bir yorum  kaydıyla anayasaya uygun bulup başvurunun veya itira
zın reddine karar verdiğinde ise durum tartışm alıdır. Ancak yine de Anayasa
nın 153. maddesinin son fıkrasında yer alan, Anayasa Mahkemesi kararları 
yasama, yürütme ve yargı organlarını, idare m akam larını, gerçek ve tüzel ki
şileri bağlar, hükmü gereği, bir yorum ölçüsü olarak esas alınmalıdır. Bu an
lamda içtihadı birleştirm e kararında geçen, yasa koyucu 3396 sayılı Yasa ile 
Bağ-Kur Yasasında gelir artışlarında rücuan tahsili engellem iş, 3395 sayılı 
Yasada ise Sosyal Sigortalar alanında böyle bir engellem eye gitmemiştir, 
Sosyal S igortalar alanında da artışların istenem eyeceğini düşünseydi, Bağ- 
Kurda olduğu gibi ilk peşin değer için rücuya imkan verir Sosyal Sigortada ge
lir artışlarının rücuan geri alınmasını yasaklardı; Dolayısıyla yasa koyucu bu 
konulardaki Yargıtay uygulamasını ve görüşünü benim sem iş, Anayasa Mah
kemesinin son üç kararındaki görüş ve gerekçelere iltifat etmemiştir, bu dahi 
bir kanıttır, ifadeleri tartışılmalıdır.

Gerçekten bir an için tersini düşünelim, Anayasa M ahkem esinin 26. madde 
ile ilgili yorum undan sonra acaba yasa koyucu farklı b ir hüküm getirebilir miy
di? Söz gelimi, yasa koyucu her türlü katsayı artışı rücuan istenebilir, şeklin
de bir hüküm getirse, bunun sonucu ne olur? Anayasa Mahkemesi bu hükmü 
iptal etmez mi? İptal ettiği takdirde yasa koyucu dahi Anayasa Mahkemesi 
kararı ile bağlı değil m idir? Bu düşünceden yola çıkarsak acaba yasa koyucu 
Anayasa M ahkem esinin görüşüne iltifat etmediği için mi yasa değişikliğine 
gitmemiştir, yoksa Anayasa Mahkemesi kararları ile kendisi de bağlı olduğu 
için başka bir yo la başvuramadığı için mi g idem em iştir ya da zaten Anayasa 
Mahkemesi SSK'nun 26. maddesi için görüşünü açıkladığına göre, Bağ-Kur



Yasasını değiştirmekle mi yetinmiştir? Açıklamaya çalıştığım  bu nedenlerle 
Yargıtay İçtihadı Birleştirme Kararının değiştirilmesi gerektiği düşüncesinde
yim.

ff- Zarar hesabı

Yargıtay 10. Hukuk Dairesinin 01.12.2003 tarihli kararına (E.8825, K.8705, 
yayımlanmamıştır) konu olayda, iş kazası sigorta olayı meydana gelmiş, Ku
rumun rücu alacağının dış tavanını oluşturan tutarın belirlenmesinde, sigor
talının bayan olduğundan bahisle aktif dönem zararı, 4447 sayılı yeni yasal 
düzenlemeler göz önünde tutularak 58 yaşa göre hesaplanmıştır.

Yargıtay isabetli olarak, "...aktif dönemden amaçlanan iş görebilirlik çağıdır. 
Yani; sigortalının, olağan olarak işinde çalışabilme gücünün devam süresidir 
ki, bu da Yargıtay'ca benimsenen görüşe göre, kural olarak 60 yaşa kadar sü
rer. Sosyal Güvenlik Yasalarında, sosyal amaç ya da istihdam politikaları gö
zetilerek değişik yaşlar ile tanınan emeklilik yaşının, aktif dönem sonu olarak 
ele alınması uygun değildir" şeklinde görüşünü açıklamıştır. Gerçekten de 
önceki düzenlemede 55 yaşında ve hatta daha erken emekli olabilme olana
ğı varken iş görebilirlik çağının 60 yaş olarak kabulü karşısında, yeni düzen
lemede emeklilik yaşının değişmesi nedeniyle iş görebilirlik çağında değişik
liğe gitmenin haklı bir gerekçesi bulunmamaktadır. Kaldı ki, sosyal sigorta 
sistemimizde zorunlu bir emeklilik yaşı öngörülmemiştir. Belirtelim  ki Yargıtay 
kararında iş görebilirlik çağının 60 yaş olarak kabulünün kural olduğu, istis
nasının bulunabileceğine ayrıca işaret edilmiştir.

c- Kusursuz sorumluluk

Yargıtay’ın öteden beri süregelen kararlarında, işe girişi Kuruma bildirilmeyen 
sigortalılara Kurumca yapılan sigorta yardımlarında, SSK’nun 10. maddesi 
uyarınca işverenin kusursuz sorum luluğuna hükmedilmekte ve hemen ardın
dan Borçlar Kanununun 43. maddesi uyarınca hakkaniyet indirim i yapılması 
öngörülmektedir.

Yargıtay'ın 2003 yılı kararlarında da aynı yönde hüküm ler yer almaktadır. 
Söz gelimi, 17.06.2003 tarih li (E .3715, K.5036, yayım lanm am ıştır) ve
18.12.2003 tarihli (E .10668, K.9442, yayım lanmam ıştır) kararlarında aynı ka
lıp açıklama bulunmaktadır. Açıklamada, "Davalı işverenin 506 sayılı Kanu
nun 10. maddesine göre sorum luluğu; kusursuzluk ilkesine dayanır. Zarar- 
landırıcı sigorta olayında işverenin hiç kusuru olmasa bile, şayet sigortalının 
işe girişi süresinde Kuruma bildirilmemişse, Kurumca yapılan sosyal sigorta



yardım larından 10. maddeye göre sorum lu tutulması gerekir. Hakkaniyet in
dirimi yapılırken sigortalının m üterafik kusuru oranında indirim  yapılması ha
linde. 26. maddeye dayanılarak açılan dava sonucunda verilecek karar ile 10. 
maddeye dayanılarak açılan dava sonucunda verilecek karar arasında her
hangi bir fark kalm ayacağından, Borçlar Kanununun 43 ve 44. maddeleri 
uyarınca yapılacak hakkaniyet indirim inin, sigortalının müterafik kusurundan 
az olması gerekir", denilm ektedir.

Kanımca Yargıtay'ın bu görüşünün tartışılması gerekm ektedir. Öncelikle be
lirtelim ki, SSK’nun 10. maddesi düzenlenen sorum luluğun niteliği ile ilgili gö
rüşler çeşitlid ir (Bu konuda bkz. Güzel/Okur, 283-287; Teoman Ozanoğlu, 
Sosyal Sigortalar Kurum unun Kaçak İşçi Çalıştıran İşverenlere Rücuu Mese
lesi, Çimento İşveren, Tem m uz 1994, 11vd.; Başterzi, Değerlendirme 2001, 
294-298). Bununla birlikte, sorum luluğun kusura dayanmadığı görüşü bas
kındır. Bu noktadan itibaren yine değişik görüşler olabilir. Örneğin sorumlulu
ğun tazm inat amaçlı olduğu, yaptırım  amaçlı olduğu, her iki amacı birden 
içerdiği, illiyet bağının kesilip kesilem eyeceğL.g ib i. Bu görüşlerin her biri sa
vunulabilir, ciddi görüşlerdir. Nitekim Yargıtay da bu görüşlerden kusursuz 
sorumluluk ilkesine dayanm aktadır. Ancak bu görüşten hareket eden Yargı
tay, bu görüşün uygulanm asında çelişkiye düşm ektedir. Yüksek Mahkeme 
yukarıda değindiğim iz açıklamasını yaparken de, kusursuz sorumluluğu ga
yet güzel ifade etm ekte, zararlandırıcı sigorta olayında işverenin hiç kusuru 
olmasa bile sorum lu tutulması gerektiğini belirtm ektedir. Gerçekten de kusur
suz sorumluluk, sorum lu luk hukukunda toplumsal düşüncelerin ürünü olup, 
bu sorum luluğun doğması için failin kusurlu olması aranm az, belirli bir olayın 
veya durumun varlığı sorum luluk için yeterli sayılm aktadır. Kusursuz sorum
luluk ilkesinin dayanağını tehlike yaratm a ilkesi başta olm ak üzere, hakkani
yet ilkesi, yarar ile zarar arasında bağlılık düşüncesi, hakim iyet alanı ve ob
jektif özen ödevinin yerine getirilm em esi (Sosyal S igorta lar Kurumunu koru
mak) gibi düşünceler o luşturur (bkz. Sarper Süzek, İş Güvenliği Hukuku, An
kara 1985, 214-215; Haluk Tandoğan, Kusura Dayanmayan Sözleşme Dışı 
Sorum luluk Hukuku, Ankara 1981, 11vd).

Bu açıklamaların ışığında kusursuz sorum luluk ilkesini uygulamak, çalıştırdı
ğı sigortalıyı Kuruma bild irm eyen işverenin, bu sigortalıyla ilgili zararlandırıcı 
bir olay çıktığında, bundan % 100 sorum lu olması anlam ına gelir. Bunun için 
işverenin kusurlu olması aranm az, hatta böyle bir kusur araştırması dahi ge
rekmez. İş kazası ile yapılan iş arasında uygun illiyet bağının bulunması ye- 
terlidir. Bu itibarla Yargıtay'ın kusursuzluk ilkesini uyguladıktan sonra hemen 
ardından, failin (işverenin) kusursuz olması nedeniyle hakkaniyet indirimin
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den yararlanması gerektiğini belirtmesi kanımca isabetli değildir. Aynı şekil
de, Yargıtay'ın SSK.'nun 10. maddesi ile 26. maddesini karşılaştırm ada kul
lanması da kanımca isabetsizdir, zira bu iki hüküm farklı sorum luluk ilkeleri
ne dayanmaktadır. 10. maddede işverenin sorumlu tutulması için herhangi bir 
kusur aranmaz, oysa 26. maddeden sorumlu tutulabilmek için işverenin ku
surlu olması gerekmektedir.

Bunun dışında hakkaniyet indirimi elbette hem 10. madde hem de 26. mad
de uygulamasında kullanılabilir. Somut olayın özellikleri (zararlandırıcı sigor
ta olayında kusursuz olmak dışında) hakkaniyet indirim inin uygulanmasını 
gerektiriyorsa, yargıç buna ilişkin dayanak göstermek ve açıklama yapmak 
suretiyle tazminatın belirlenmesinde indirime gidebilir. Aynı şekilde, mütera- 
fik kusurun bulunması hem kusursuz, hem kusurlu sorum luluk uygulamasın
da işverenin sorumluluğunu azaltan bir durumdur.

2. Hastalık sigortası

a- Sigortalının bünyece elverişli olmadığı işlerde çalıştırılması halinde 
işverenin sorumluluğu

Yargıtay, önceki yıllarda verm iş olduğu kararlara uygun olarak, ağır ve tehli
keli işlerde çalışacak olanların işe girişlerinde, bu işlere elverişli ve dayanıklı 
oldukları usulüne uygun sağlık raporu ile saptanmayanların, önceden varolan 
ya da bünyece elverişli bulunmadığı işte çalıştırılması sonucu meydana ge
len hastalığı için işvereni Kurum karşısında sorumlu tutmaya devam etmiştir. 
Yargıtay 10. Hukuk Dairesinin 27.05.2003 tarihli kararına (E.3234, K.4419, 
yayımlanmamıştır) konu olayda, işverenin ağır ve tehlikeli iş için işe aldığı si
gortalının işe başlatılmadan önce bünyece elverişlilik raporu alınmamış, an
cak sigortalının işe girişinden sonra Sağlık Ocağından bir rapor alınmıştır. Si
gortalının hastalanması üzerine kendisine sağlık yardımı yapılm ış ve Kurum 
bunların masrafını işverenden talep etmiştir. İlk derece mahkemesi isteği kıs
men hüküm altına almıştır.

Yargıtay kararında sağlık raporu için, "Dosya kapsamındaki bilgi ve belgele
re göre İzmir ili Zafertepe Sağlık Ocağı Tabipliğinden alınan 03.10.1997 ta 
rihli raporda sigortalının soyut ve dayanaktan yoksun olan ifadelerle "akli, be
deni, ruhi ve bulaşıcı hastalıklardan salim bulunduğu" ifade edilm ekte olup, 
sigortalının çalışacağı işe bünyece uygunluğu konusuna değinilm ediği gibi, 
rapor içeriğindeki hususlardan, sözü edilen çevrede, yeterli tetkik ve araştır
manın yapıldığı da anlaşılm am aktadır" anlatım ına yer verm iştir. Y ine Yüksek 
Mahkeme rapor alınma sıralaması bakımından aşağıdaki değerlendirm eyi



yapmıştır: " Öte yandan ağır ve tehlikeli işlerde ça lışacak olanların işe giriş
lerinde, bu işlere elverişli ve dayanıklı oldukları İş Kanununun 79. maddesi 
gereğine uygun olarak ve sırasıyla; işyeri hekimi, işçi sağlığı dispanseri, bun
ların bulunmadığı yerlerde sırası ile en yakın Sosyal S igorta lar Kurumu, sağ
lık ocağı hükümet veya belediye doktorları tarafından verilm iş muayene ra
porları olmadıkça, bu gibilerin işe alınm aları ve çalıştırılm aları yasaktır. He
men belirtelim ki yasa m addesinde öngörülen bu sıralam ada, önden gelenin 
yetkisi sonra gelenin yetkisinden üstün olması sebebiyle alınacak bünyece 
elverişlilik raporunun zikredilen sıralam aya göre a lınm ış olması gerekir. İşye
rinin bulunduğu yörenin, İzm ir gibi tıbbi olanakları yeterli bulunan bir yere ya
kınlığı dikkate alınarak yukarıdaki sıralama atlanarak ve işe girişten sonra 
sağlık ocağından alınm ış olan rapor geçerli kabul edilem ez."

Gerçekten, öğretide de belirtild iğ i gibi (Güzel/Okur, 311), bünyece elverişli 
bulunmadığı bir işte çalıştırılan kişinin hastalanması olasılığının yüksekliği tıp 
bilimi ve yaşam deneyim lerce ortaya konmuştur. Anayasanın, çalışma şartla
rı ve dinlenme başlıklı 50. m addesinin ilk fıkrası, kimsenin, yaşına, cinsiyeti
ne ve gücüne uym ayan işlerde çalıştırılam ayacağını öngörmüştür. Bu hü
küm, insan sağlığını korum ası bakım ından emredicidir. Bu hükme aykırı, de
yim yerindeyse insan sağlığını tehdit edici uygulam alara karşı, yasa koyucu 
tarafından İş Kanunu, işçi sağlığı ve iş güvenliği ile ilgili tüzük ve yönetmelik
lerde ayrıntılı hüküm ler öngörülm üştür. İşte bu hüküm leri tamamlayan, bütün- 
leyen bir hüküm de Sosyal S igorta lar Kanununun 41. maddesinde düzenlen
miştir.

SSK'nun 41 maddesi hükm üne göre, "Çalışm a m evzuatına göre sağlık rapo
ru alınması gerektiği halde böyle bir rapora dayanılm aksızın veya eldeki ra
pora aykırı olarak bünyece elverişli bulunmadığı işte çalıştırılan sigortalının, 
bu işe girişinden önce var olduğu tesbit edilen veya bünyece elverişli bulun
madığı işte çalıştırılması sonucu meydana gelen hastalığı için Kurumca ya
pılan hastalık sigortası m asraflarının tümü işverene ödettirilir." Bu hükmün 
yukarıda belirttiğim iz am acına uygun olarak yorum lanması Yargıtay tarafın
dan isabetle sağlanmış, yasanın öngördüğü raporun, sigortalının sağlık duru
munu gösteren herhangi bir belge olmadığı, bu belgede soyut bir takım ifa
delerle yetinilemeyeceği, sigortalının çalışacağı işiyle, bünyesinin bu işe uy
gunluğuna ilişkin ayrıntılı bilg ilerin bulunması gerektiği belirtilm iştir (aynı yön
de, Güzel/Okur, 312; M ustafa Çenberci, Sosyal S igortalar Kanunu Şerhi, 
1985, 308; Utkan Araslı, Sosyal Güvenlik ve Sosyal Sigortalar, Ankara 2002, 
681). Öte yandan Yüksek Mahkeme yine, rapor alma işlem inin özenle ve cid
diyetle yapılmasını sağlam ak üzere isabetli bir karar verm iş, sağlık raporu al



ma işinin yasadaki sıralamaya uygun olarak yapılması gerektiğini bildirm iştir 
(aynı yönde, Güzel/Okur, 312 dipnot 100’de işaret edilen kararlar). Bu itibar
la işe girmeden önce alınmış olsa bile, yasada öngörülen sıralamaya uygun 
bir sağlık kuruluşundan verilmeyen rapor işvereni sorum luluktan kurtarmaz. 
Belirtelim ki, yukarıda belirtilen hususlara uygun olarak verilm iş bir rapor, işe 
girişten sonra ve fakat meydana gelen hastalıktan önce alınmış ise geçerlidir 
ve işvereni sorumluluktan kurtarır.

b- Sigortalının ana ve babasına sağlık yardımı yapılması

Yargıtay 10. Hukuk Dairesinin 24.03.2003 tarihli kararına (E .1840, K.2525, 
yayımlanmamıştır) konu olayda, sigortalı anne babasına bakmakla yükümlü 
olduğunu belirtmiş ve bu nedenle Kurumca bunlara sağlık karnesi verilm iştir. 
Ancak, daha sonra anne ve babanın Emekli Sandığından 2022 Sayılı Yasa 
uyarınca 65 yaş maaşı aldıkları saptanmış ve kendilerine yapılm ış olan sağ
lık harcamaların tahsili için dava açılmıştır. İlk derece mahkemesi, 65 yaş 
maaşı alan kişilerin sigortalı çocukları vasıtasıyla Sosyal Sigortalar Kurumu- 
nun sağlık yardım larından yararlanamayacağı gerekçesiyle istemin kabulüne 
karar vermiştir.

Yargıtay ise isabetli olarak kararında, "Gerçekten de, davanın yasal dayana
ğı olan 506 sayılı Yasanın 42. maddesi uyarınca ana ve babaya sağlık yardı
mı yapılabilmesi için bunların geçim lerinin sigortalı tarafından karşılanması 
gerekir. Ne var ki, maddede geçen "geçindirme yükümlülüğü" mutlak anlam
da yorumlanmamalıdır. Emekli Sandığınca, 2022 sayılı Yasa uyarınca öde
nen ve yoksulluğa karine oluşturabilecek nitelikteki bu aylıkların, hizmet ve 
prim esasına dayanmayıp sadece sosyal yardım niteliğinde olduğu dikkate 
alındığında, ana ve babanın, "65 yaş aylığı ya da muhtaçlık aylığı" olarak da 
adlandırılan aylıkları almalarının, sağlık yardım larından yararlanm alarına en
gel teşkil etmeyeceği kabul olunmalıdır. Zira anılan yasa uyarınca bağlanan 
aylığın tutarı ve günümüzün ekonom ik koşulları gözetildiğinde ana ve baba
nın geçimini sağlamaya yetmeyeceği açık seçik ortadadır", görüşlerine yer 
vermiş ve bu doğrultuda ilk derece mahkemesinin hükmünü bozmuştur.

Yüksek Mahkemenin kararı yerindedir ve açıktır. Gerçekten, sigortalının ana 
ve babasına sağlık yardımı yapılması, SSK'nun 42. maddesinde, sigortalının 
geçindirmekle yükümlü bulunduğu ana ve babası için öngörülm üştür. G eçin
dirmekle yüküm lülük koşulu esas olarak içinde iki ayrı unsuru barındırır. Bun
lardan ilki, ana ve babanın muhtaç durumda olması, yardım a gereksinim  duy
masıdır. İkinci unsur ise, yüküm lü tutulanın belirli bir güce ya da gelire sahip 
olmasıdır. SSK’nun 42. maddesi düşünüldüğünde bu unsurlardan ilki ön p la



na çıkar. Diğer bir deyişle, sigortalı sınırlı b ir güce, gelire sahip olsa da, özel
likle hastalıkla ilgili bir durumda, gereksinim  duyan ana ve babasına yardım
cı olması gerektiği asild ir. Dolayısıyla burada önem li olan ana ve babanın du
rumudur. Yargıtay kararında isabetli olarak, ana ve babaya 2022 sayılı Yasa 
uyarınca ödenen aylığın yoksulluğa karine o luşturabileceğini, sosyal yardım 
niteliğinde olduğunu, m uhtaçlık aylığı olarak da adlandırıld ığını ve aylığın tu
tarının günümüz ekonomik koşulları gözetild iğ inde geçim i sağlam aya yetme
yeceğini. belirtm iştir. Bu itibarla ana ve babanın 2022 sayılı Yasa uyarınca 
aylık alması, onların gereksinim  içinde olduklarının kanıtı niteliğinde olup, bu 
aylığın geçim i sağlamaya yetm eyeceği de ortadadır. N itekim  yasa koyucu da 
bu görüşü paylaşmış olmalı ki, 29.07.2003 tarih ve 4958 sayılı Yasa ile yap
tığı değişiklikle benzer nitelikte hüküm ler olan 24. m addedeki ana ve babaya 
işgöremezlik gelirini, 69. maddedeki ana ve babaya ölüm aylığı bağlanması
nı, 71. maddedeki ana ve babaya toptan ödem e yapılm asını aynı yönde dü
zenlem iştir. Bu gelirler, değişiklikten sonra, sosyal güvenlik kuruluşlarına ta
bi çalışmayan, 2022 sayılı Yasaya göre bağlanan aylık dışında sosyal güven
lik kuruluşlarından gelir veya aylık alm ayanlar için öngörülm üştür.

3- Yaşlılık sigortası

a- Sakat sigortalının yaşlılık aylığı

Yargıtay 10. Hukuk Dairesinin 13.12.2003 tarihli kararına (E.8075, K.9142, 
yayım lanm am ıştır) konu olayda, davacı bir kamu kuruluşunda iş sözleşme
siyle çalışm akta iken, Sağlık Kurulundan aldığı raporla sakatlığı nedeniyle 
vergi indirim inden yararlandırılm ası uygun bulunmuş ve daha sonra davacı
nın tahsis talebi üzerine kendisine 506 Sayılı Kanunun 60/C-b maddesi uya
rınca yaşlılık aylığı bağlanmıştır. Ancak daha sonra Kurumca yaptırılan kont
rol muayenesi sonucu davacıya bağlanmış bulunan yaşlılık aylığı başlangıç 
tarihi itibariyle iptal edilm iştir. Bunun üzerine davacı, iptal işlem inin usul ve 
yasaya uygun olm adığından bahisle, yeniden maluliyet aylığı (!) bağlanması 
için dava açmıştır. İlk derece mahkemesi, malullük aylığı bağlam a koşullan 
gerçekleşmediği gerekçesiyle, davayı reddetm iştir. Davacının tem yiz başvu
rusu üzerine davaya bakan Yargıtay 10. Hukuk Dairesi isabetli olarak ilk de
rece mahkemesinin kararını bozmuştur.

Yargıtay 10. Hukuk Dairesi kararında da belirtild iği üzere, dava konusu ola
yın malullük sigortası ile bir ilgisi bulunmamaktadır. Olay, yaşlılık sigortasın
da özel bir düzenleme olan, sakatlık nedeniyle vergi indirim inden yararlanma 
hakkına sahip olunup olunm am asıyla ilgilidir. Bilindiği gibi, 4958 Sayılı Ka
nunla SSK’nun 60/C-b m addesinde yapılan değişiklikten önceki düzenleme



de, sakatlığı nedeniyle vergi indiriminden yararlanmaya hak kazanmış olan 
sigortalıların yaşları ne olursa olsun, en az 15 yıldan beri sigortalı bulunm ak 
ve en az 3600 gün malullük, yaşlılık ve ölüm sigortaları primi ödem iş olmak 
şartıyla yaşlılık aylığından yararlanacakları öngörülmekteydi (Güzel/Okur, 
363; Nurşen Caniklioğlu, Türk Sosyal Güvenlik Hukukunda Sakatlara Emek- 
li-Yaşlılık Aylığı Bağlanmasına Hak Kazanma Bakımından Bir Karşılaştırma, 
Yargıç Dr. Aydın Özkul’a Armağan, Kamu-İş, C.6, S.4, 2002, 259-268).

Karardan, davacı sigortalının sakatlığı nedeniyle gelir vergisi indirim inden ya
rarlanmaya hak kazanmış olup olmadığı tam olarak anlaşılmamaktadır. Bu 
hususun saptanması 193 Sayılı Gelir Vergisi Kanunu uyarınca çıkarılan ve 
1981 yılında yürürlüğe giren Sakatlık İndiriminden Yararlanacak Hizmet Er
babının Sakatlık Derecelerinin Tespit Şekli ile Uygulanması Hakkındaki Yö
netmelik hükümlerine göre yapılmaktadır. Söz konusu Yönetmelik'e göre ön
ce yetkili sağlık kuruluşlarından rapor alınmalı, sonra bu rapor Maliye Bakan
lığı bünyesindeki Merkez Sağlık Kurulu tarafından değerlendirilerek karara 
bağlanmalıdır. Böylece idari işlem tamamlanır (Caniklioğlu, 261). Nitekim 
Yargıtay 10. Hukuk Dairesi 1994 yılında vermiş olduğu bir kararda, Merkez 
Sağlık Kurulunca değerlendirilmeyen devlet hastanesi raporunu yeterli gör
memiştir (bkz. Okur, Değerlendirme 1994, 148). (Bu bağlamda 4958 Sayılı 
Kanunla getirilen yeni 60/C-b maddesinde, Kuruma da kontrol muayenesine 
tabi tutabilme hakkının tanındığını belirtelim).

Olayımızda davacıya SSK'nun 60/C-b maddesi uyarınca yaşlılık aylığı bağ
landığından söz edilmektedir. Eğer idari işlem tamamlanmadan, diğer bir de
yişle yetkili sağlık kuruluşundan alman rapor Merkez Sağlık Kurulu tarafından 
değerlendirilmeden Sosyal Sigortalar Kurumunca sigortalıya aylık bağlan
mışsa ve Sağlık Kurulundan gelen rapor olumsuzsa, Yüksek M ahkemenin 
vermiş olduğu, "...idari kararın idari aşamada veya idari yargı yoluyla kaldır
ılması hususu, bu davada öncelikle bekletici (ön) mesele olarak ele alınarak, 
davacıya bu konuda önel verilmesi ve sonuçta hasıl olacak durum a göre ka
rar verilmesi..." hükmü isabetlidir. Bununla beraber kararda, davacının 193 
Sayılı Yasaya göre sakatlık indirim inden faydalanma koşullarını kayıp etm e
sinden, söz edilmektedir. Belirtelim ki, sigortalının sonradan iyileşm esi, bu 
konuda Kanunda herhangi bir sınırlama olmaması nedeniyle, bağlanm ış olan 
aylığın kesilmesine yol açamaz (Caniklioğlu, 260).

b- Yurt dışında geçen sürelerin borçlanması

Yargıtayın, 3201 Sayılı Yurt Dışında Bulunan Türk Vatandaşlarının Yurt Dı
şında Geçen Sürelerinin Sosyal Güvenlikleri Bakım ından Değerlendirilm esi



Hakkında Kanunun 3. m addesinde yer alan, borçlanm anın geçerliliği için yur
da kesin dönüşü şart kılan hüküm ile ilgili kararları tartışm aya açıktır. Yargı
tay Hukuk Genel Kurulunun 05.02.2003 tarihli (E .21-783, K.59, Legal İş Hu
kuku ve Sosyal Güvenlik Hukuku Dergisi, S .2, 2004, 610 vd), Yargıtay 10. 
Hukuk Dairesinin 11.03.2003 tarihli (E.882, K.1875, yayım lanmamıştır),
18 .03.2003 tarih li (E .2002/7972, K .2003/2222, yayım lanm am ıştır;
E .2002/7907, K .2003/2223, yayım lanm am ıştır), 20 .03.2003 tarih li 
(E .2002/7942, K.2003/2311, yayım lanm am ıştır), 10.04.2003 tarihli (E.2546, 
K.3337, yayım lanmamıştır) kararlarında dava konusu uyuşm azlıklar benzer 
niteliktedir. Yurt dışında bulunan sigorta lılar yurt dışında geçen sigortalılıkla
rının borçlanması için Sosyal S igortalar Kurumuna başvurmuşlar, Kurum bu 
başvuruları değerlendirm iştir. Daha sonra sigortalılara yaşlılık aylığı bağlan
mış, ancak ilgililer bu aylıktan yararlanm aya devam ederken, Kurum bunların 
borçlanm alarının geçerliliği için gerekli olan yurda kesin dönüş koşulunu ye
rine getirmediklerini saptamıştır. Bunun üzerine Kurum, bu sigortalıların yaş
lılık aylıklarını kesmiş ve fuzulen ödediği yaşlılık aylıklarını geri istemiştir. İlk 
derece mahkemelerinin kararlarının temyizi üzerine konu Yargıtayın önüne 
gelm iştir.

Yargıtay 10. Hukuk Dairesi kararlarında yukarıda belirtilen Hukuk Genel Ku
rulu kararına atıfta bulunarak benzer şekilde kararlar verilm iştir. Bu kararlar
da, Anayasa Mahkemesinin 12.12.2002 tarihli kararından bahsedilerek, 3201 
sayılı Yasanın 3. maddesindeki borçlanm anın geçerliliği için yurda kesin dö
nüş koşulunun iptal edildiği öne sürülm üş ve Anayasa M ahkem esinin iptal ka
rarının, elde bulunan ve kesinleşm em iş tüm davalarda uygulanmasının zo
runlu bulunduğuna işaret edilerek, davacıların yurt dışı borçlanm alarının ka
bulüne karar verilm iştir.

Bilindiği üzere 3201 sayılı Yasanın 3. maddesinde yer alan yurda kesin dö
nüşle ilgili gerek yargıda (kararlar için bkz. Süleym an Bazterzi, Yurt Dışı Hiz
met Borçlanmasında Yurda Kesin Dönüş Koşulu, Yargıç Dr. Aydın Özkul'a 
Armağan, Kamu-iş, C.6, S.4, 2002, s.271vd. Y21HD., 06.10.1997, E.6015, 
K.6112, YKD., C.24, S.10, Ekim 1998, 1525; Y10HD., 28.04.1997, E.117, 
K.3024, YKD., C.24, S.1, O cak 1998, 9; YHGK., 14.02.2001, E.21-105, 
K.139, YKD., C.27, S.6, Haziran 2001, 814), gerek öğretide (Başterzi, 292- 
294; Güzel/Okur, 379, dn.125 ve 9.bası, 344, dn.126; Caniklioğlu, Değerlen
dirm e 2002, 380-383; Araslı, 1724-1725; Okur, Değerlendirme 2001, 238 vd.; 
Tuncay, Değerlendirme 2000, 237; Arıcı, Değerlendirme 1997, 306; Hediye 
Laçiner, Yurt Hizmet Borçlanması ve Uygulama Sorunları, Prof.Dr. Turhan 
Esener’e Armağan, Ankara 2000, 624vd.) çeşitli görüşler ileri sürülmüştür. Bu



görüşler içinde yurda dönüş koşulunu isabetli bulanlardan, bu hükmü yum u
şatmaya çalışanlar ve bu koşulun Anayasaya aykırı olduğunu öne sürenler 
de olmuştur. Anayasa Mahkemesinin yurda dönüş koşulu hükmünü eşitlik ve 
sosyal güvenlik hakkına aykırı bularak iptal etmesinden sonra bu görüşlerin 
uygulanabilirliği kalmamıştır. Kanımca da yurt içinde bulunan sigortalılarla 
yurt dışında bulunan sigortalılar arasında gereksiz bir ayırım yarattığı için 
Anayasa Mahkemesinin kararı isabetlidir.

Ancak yukarıda anılan Yargıtay kararlarını bu noktada tartışmak gerekm ek
tedir. Anayasa Mahkemesinin 3201 sayılı Yasanın 3. maddesini iptal kararı
25.04.2003 tarih ve 25089 sayılı Resmi Gazetede yayım lanarak yürürlüğe 
girmiştir. Diğer bir deyişle, yukarıdaki Yargıtay kararlarından daha sonra ge
çerlik kazanmıştır. Bilindiği gibi Anayasanın 153. maddesinde, Anayasa Mah
kemesinin iptal kararlarının gerekçesi yazılmadan açıklanamayacağı, yasa 
ya da bunun hükümlerinin iptal kararının Resmi Gazetede yayım landığı tarih
te yürürlükten kalkacağı, iptal kararlarının geriye yürümeyeceği, açıkça belir
tilmiştir. Bu itibarla Anayasa Mahkemesinin kararının yürürlüğe girmesinden 
önce verilen Yargıtay kararları isabetli olmamıştır.

Esasen bir süredir Anayasa Mahkemesi, basın açıklaması adı altında bazı 
kararlarına ilişkin açıklam alar yapmaktadır. Bu açıklamaların niteliği tartışma 
konusu olmuştur. Bununla birlikte Anayasanın açık hükümleri gereği, mahke
menin iptal kararları Resmi Gazetede yayım lanmadan yürürlüğe giremez ve 
hukuk aleminde bir etki yaratamaz. Her şeyden önce, Anayasa Mahkemesi
nin kararını uygulayabilmek için bu kararın gerekçesini bilmek gerekmektedir. 
Anayasanın 141. maddesinin 3. fıkrasına göre, bütün mahkemelerin her tür
lü kararı gerekçeli olarak yazılmak zorundadır. Bu husus bir mahkeme kara
rının sonucu ile birlikte gerekçesinin de gözönünde bulundurulacağı ve bu şe
kilde tam anlamını kazanacağının kanıtıdır. Bu nedenle Anayasa Mahkem e
sinin gerekçeli kararı açıklanmadan Yargıtayca iptale uygun karar verm ek 
isabetli olmamıştır (Hukuk Genel Kurulu Kararında açıkça, "Henüz bu karar 
(Anayasa Mahkemesi kararı) Resmi Gazetede yayım lanmamakla birlikte 
Sosyal güvenlik hukukuna ilişkin genel prensipler nazara alınarak eldeki da
vada değerlendirilmiş, ibaresi bulunm aktadır (bkz. Legal dergisi, S .2, 616). 
Öte yandan herhalde kararın yazılmasında gözden kaçmış olacak ki 10. Da
irenin 11.03.2003 tarihli kararının gerekçesinde 25.04.2003 tarihli Resmi Ga
zeteden bahsedilmektedir).

Öte yandan bu durumun diğer bir sakıncası da, Anayasa Mahkem esinin iptal 
kararının yürürlüğe gireceği tarihi ayrıca kararlaştırabilme ya da yasa koyu
cunun iptal kararı yürürlüğe girmeden önce konuyu yasal b ir düzenlem e ile



değiştirm e olasılığıdır. Gerçekten de Anayasanın 153. maddesine göre, ge
reken hallerde Anayasa M ahkem esi iptal hükm ünün yürürlüğe girmesini bir 
yıla kadar geciktirebilir. Böylece iptalin neden olabileceği bir takım  sakıncalı 
durum ların, ortaya çıkmadan yasa koyucu tarafından düzeltilmesini sağla
mak isteyebilir. Bunun gerçekleşm iş olduğunu düşünürsek, iptal hükmü he
nüz yürürlüğe girmeden yasal durum  değişm iş olabilecek, bu da Anayasa 
Mahkemesi kararlarının yürürlüğe girm eden verilm iş Yargıtay kararlarının or
tada kalmasına yol açabilecektir. Belirtelim  ki, 3201 sayılı Yasanın 3. madde
si yasa koyucu tarafından 29.07.2003 tarih ve 4958 sayılı Yasa ile yeniden 
düzenlenm iştir.

c- Yurt dışında geçen sürelerin borçlanm ası-aleyhe bozm a yasağı

Yargıtay 10. Hukuk Dairesinin 17.06.2003 tarihli kararına (E.2002/9854, 
K .2003/5047, yayım lanm am ıştır) konu olay, yukarıdaki kararlarda geçen 
olayların benzeri şekilde, yurda dönüş koşulu yerine getirilmeden yapılan 
borçlanm anın geçerliliği ile ilgilidir. Yukarıdaki kararda da değinildiği gibi, da
va sırasında Anayasa Mahkem esi 25.04.2003 tarihli Resmi Gazetede yayım
lanan kararı ile uyuşmazlığın konusu olan 3201 sayılı Yasanın 3. maddesin
deki borçlanma yapılabilmesi için yurda kesin dönüş koşulunu iptal etmiştir. 
Ancak ilk derece mahkemesi, Anayasa Mahkemesinin iptal kararından önce, 
o sırada geçerli olan yasa hükmüne göre sigortalının aleyhine olarak karar 
verm iş ve sigortalı hükmü temyiz etm em iştir. Yargıtay ise, hükmün temyiz et
meyen sigortalı yararına bozulm asına oyçokluğu ile karar verm iştir.

Yüksek Mahkeme kararının gerekçesinde önce, "...Anayasa Mahkemesinin 
iptal kararının, elde bulunan ve kesinleşm em iş tüm davalarda uygulanması
nın zorunlu bulunduğunu..." belirtm ektedir. Gerçekten de, Anayasa Mahke
mesinin iptal kararları, eğer hüküm de erteleyici bir kayıt bulunm amakta ise, 
Resmi Gazetedeki yayımı tarihinde yasa hükmünü yürürlükten kaldırır. Bu 
kararlar yargı organlarını dahi bağladığı için, m ahkemeler gördükleri davalar 
sırasında iptal kararlarına uygun o larak karar verm ek zorundadırlar. Nitekim 
Yargıtay da kararının gerekçesinin daha sonraki b ir bölümünde, "...yürürlük
teki yasaları ta tb ik etmekle yüküm lü bulunan mahkem elerin ve Yargıtayın yü
rürlükten kalkan bir yasa m addesine dayanarak inceleme yapma ve karar 
verme yetkilerinin bulunmadığının kabulünün doğal bulunmasına..." görüşü
ne yer vererek bu hususu vurgulam aktadır.

Ancak Yargıtay kararının daha sonraki bölümünde, "...aleyhe bozma yasağı
nın; anayasal bir hak olan sosyal güvenlik hakkını ortadan kaldıracak şekilde 
değerlendirilm esinin hukuka ve hakkaniyete aykırı bulunm asına göre..." de



mek suretiyle, ilk derece mahkemesinin hükmünü, hükmü temyiz etmeyen si
gortalı yararına bozmuştur. Kanımca Yargıtay burada sigortalıyı mağdur et
meme düşüncesi ile hareket etmiş, sosyal güvenlik hakkının önemine deği
nerek, sigortalı yararına hüküm kurmuştur. Ancak bu hükmün yasal durum ile 
çeliştiğini düşünmekteyim. (Gerçekten bu tür iptallerde sosyal politika açısın
dan düzeltilmesi gereken haksızlıklar bulunabilir. Burada da bu haksızlığa 
uğrayan çeşitli kişiler sayılabilir, örneğin, davalarını temyiz etmemiş sigortalı
lar, davayı kaybetm iş sigortalılar, hiç dava açmamış sigortalılar ya da anılan 
yasa hükmü nedeniyle hiç başvuruda bulunmamış sigortalılar gibi. Ancak o l
ması gereken hukuk bakımından bu tür haksızlıkları giderme görevi yasa ko
yucuya aittir.)

Nitekim karşı oy yazısında önce olayı niteleyen Aslanköylü isabetli olarak, 
"...Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunumuzun 76 ve ardından gelen madde 
hükümlerine göre davayı temyiz, temyiz edenin aleyhine sonuç doğurm az” , 
ilkesini ortaya koymaktadır. Aslanköylü, ayrıca İş Mahkemeleri Kanununun 
15. maddesine göre, anılan Kanunda açıklık bulunmadığı hallerde Hukuk 
Usulü Muhakemeleri Kanunu hükümlerinin uygulanması gerektiğini, İş Mah
kemeleri Kanununda da aleyhe bozma yasağını bertaraf eden bir hüküm bu
lunmadığını, borçlanma hakkının kamu düzeniyle ilgili bulunmasının sonucu 
değiştirmeyeceğini, zira diğer sosyal sigorta haklarının da kamu düzeniyle il
gili olduğunu, böyle bir yol açıldığında aleyhe bozma yasağının diğer tüm da
valarda bertaraf edilm iş olacağını, kaldı ki yasa koyucunun SSK'nun uygula
masını özel hukuk alanına ve idari yargıya değil, adli yargıya dahil ettiğini, be
lirterek, çoğunluğa karşı gerekçelerini, isabetle vurgulamaktadır. Diğer karşı 
oy yazısını yazan Göçen de, "Resmi Gazetenin 25.04.2003 tarih ve 25089 
sayısında yayınlanmış Anayasa Mahkemesinin 3201 Sayılı Kanunun 3. m ad
desinin iptaline ilişkin kararı gerekçe gösterilerek "aleyhe bozma yasağına" 
aykırı şekilde kararı temyiz etmeyen davacı leyhine bozma kararı veren Sa
yın çoğunluğun görüşüne katılamıyorum", demektedir.

d- Yaş düzeltme davası

Bilindiği üzere SSK'nun 60. maddesi uyarınca sigortalının yaşlılık aylığına 
hak kazanabilmesi için, belirli sigortalılık süresine ve prim ödeme gün sayısı
na sahip olma yanında ayrıca belli bir yaşa ulaşmış olması da gerekir. 506 
sayılı Yasada 4447 sayılı Yasa ile yapılan değişiklikle, önceden varolan belli 
bir yaşa ulaşmaksızın em eklilik seçeneği kaldırılmış, 08.09.1999 tarihinden 
itibaren sigortalı olanlar için kadın ise 58, erkek ise 60 yaş koşulu, anılan ta 
rihte sigortalı bulunanlar için de kademeli geçişle, zorunlu yaş hükümleri ge



tirilm iştir. Böylece sigortalılar bakım ından yaş konusu önem kazanmış, Yar
gıtay kararlarında da yaş düzeltm esine ilişkin davalar sıklıkla görülmeye baş
lamıştır. Yaş düzeltme davaları konusu Caniklioğlu tarafından 2002 yılı De
ğerlendirm elerinde ayrıntılı olarak incelenm iş, geçm iş yıllarda verilen kararlar 
ve 2002 yılında 21. Hukuk Dairesi ile Yargıtay Hukuk Genel Kurulunun ver
miş olduğu kararlar değerlendirilm iş, önerilerde bulunulm uş ve konuyla ilgili 
davaların bundan sonra da yargıyı sıklıkla meşgul edeceğine işaret edilm iş
tir. N itekim  2003 yılında da bu tür uyuşm azlıklarla Yargıtayın önüne gelinm iş
tir. (Son olarak 24.06.2004 tarih ve 5198 sayılı Yasa ile SSK’nun 120. mad
desinde değişikliğe gidilm iştir).

10. Hukuk Dairesin in 03.02.2003 ta rih li ilk kararında (E .2002/10442, 
K.2003/523, yayım lanmamıştır), davacı sigortalı düzeltilen doğum kaydının 
esas alınarak yaşlılık aylığı tahsisi işlem inin yapılması için dava açmış, ilk de
rece m ahkem esi isteği kabul etmiş, Yargıtay da bir karşı oy ile hükmü ona- 
mıştır. Görüldüğü üzere Daire 2002 yılındaki 21. Hukuk Dairesi ve Yargıtay 
Hukuk Genel Kurulu kararlarından farklı yönde bir sonuca ulaşmıştır.

10. Hukuk Dairesi 29.05.2003 tarihli kararında (E.3571, K.4518, YKD., Mart 
2004, 392-395) ise, önceki görüşünden farklı bir sonuca varmıştır. Karara ko
nu o layda davacı sigortalı, nüfustaki yaş kaydını mahkeme kararı ile düzelt
tirm iş ve daha sonra yaşlılık aylığı bağlanması için başvurmuştur. Kurumun 
bu başvuruyu geri çevirmesi üzerinde dava açm ış ve ilk derece mahkemesi 
davayı davacının lehine olarak karara bağlam ıştır. Yargıtay ilk derece mah
kem esinin bu kararını tartışılabilir b ir gerekçe ile bozmuştur.

Kararda davaya ilişkin bilgiler verildikten sonra, "...Yasanın 120. maddesi 
sonradan yapılacak yaş düzeltm elerinde kimi kötü uygulamaları önlemek 
am acıyla özel bir düzenleme getirm iş belli s igorta kollarında hangi doğum ta 
rihinin esas alınacağını açıkça belirlem iştir. Buna göre yaşlılık ölüm ve malu
liyet sigortalarının uygulanmasında sigortalının ilk defa sigortalı olarak çalış
maya başladığı tarihte nüfus kütüğüne kayıtlı bulunan doğum tarihinin esas 
alınacağını hükme bağlamıştır. Sosyal S igorta lar Kanununun 120. maddesin
de bahsedilen "ilk kaydın esas alınacağı" hükmüyle güdülen amaç bir kim se
nin birden çok değişik tarihlerde nüfusa kaydedilm iş olması, nüfus kütüğü ile 
cüzdan arasında uyuşm azlık olması gibi hallerde ilk kaydın esas alınacağı
dır. Yoksa kesinleşm iş mahkeme hükmü ile değiştirilen doğum tarihinin gö- 
zönünde tutulm ayacağı değildir. Başka bir anlatım la kesinleşm iş mahkeme 
hükmü ile düzeltilm iş yaş kaydının asıl kabul edilmesi gerekir. Nitekim anılan 
m adde paralelinde oluşturulan Sosyal S igorta İşlemleri Yönetm eliğ inin 83. 
m addesinde bu yön "...sonraki kayıt idare ve kaza mercilerinden verilm iş bir



kararla yapılmış veya düzeltilm iş ise kararlar kesinleşm iş olmaları şartıyla nü
fus kayıtlarına geçirilmem iş olsalar bile bu kayıt esas alınır..." şeklinde açık
ça ifade olunmuştur. Bu nedenle, kesinleşmiş mahkeme hükmü ile düzeltil
miş yaş kaydı asıl kabul edilmek gerekir", açıklamalarına yer verilm iştir.

Ancak 10. Hukuk Dairesi bilinen bu açıklamalarını yaptıktan hemen sonra ye
ni bir görüş ileri sürerek, "Ancak bu düzeltilm iş yaşın bir hakkın suiistimali n i
teliği taşımaması ve muvazaaya dayanmaması gerekir", demektedir. Buna 
dayanak olarak da, davacının yaş tashihi dosyasında 50 yaşını doldurmuş o l
duğu, bu yaştan sonra kesin yaş tayini yapılamadığının adli tıp uzman rapo
ru ile bildirildiği, mahkeme hükmünün kesin bir belirleme olmayıp, biyolojik ve 
tıbbi gerçeklere uymadığı, sigortalının yaş tashihinin salt yaşlılık aylığı için o l
duğu gibi, gerekçeleri göstermektedir.

Karara karşı oy gerekçesi yazan üye Erdoğan ile üye Caner, uyuşmazlıkların 
yaşlılık aylığı bağlanmasında, sigortalının ilk defa çalışmaya başladığı tarih
te nüfus kütüğünde kayıtlı bulunan doğum tarihinin mi, yoksa çalışmanın baş
lamasından sonra mahkeme kararı ile düzeltilen tarihin mi esas alınacağı 
noktasında toplandığını belirleyip, Türkiye’deki sosyal güvenlik kuruluşlarının 
yaşlılık aylığı bağlanmasıyla ilgili SSK'nun 120, Bağ-Kur'un 66, Emekli San
dığı Kanununun 105. maddesinin paralel düzenlem eler olduğunu ve bunlara 
göre, yaşlılık aylığı bağlanmasında, sigortalının ilk defa çalışmaya başladığı 
tarihteki yaşının esas alınacağını, Yargıtay Hukuk Genel Kurulunun 2002 ta 
rihli kararının da bu doğrultuda olduğunu, öne sürmektedirler. Üyeler, konuy
la doğrudan ilgisinin bulunmadığını belirterek, 1111 sayılı Askerlik Kanunun
da da benzeri bir hüküm bulunduğunu, Askeri Yüksek İdare Mahkemesi ve 
Danıştay kararlarında da sonradan yapılan yaş düzeltmelerinin geçerli kabul 
edilmediğini, ülkemizde yaş düzeltme kararlarının insani nedenlerle ve ço 
ğunlukla davacı yararına karara bağlandığının bilinen bir gerçek olduğunu, 
bu nedenlerle çoğunluk görüşüne katılmadıklarını, bildirmektedirler. Görüldü
ğü üzere azınlık görüşüne sahip olanlar Yargıtay Hukuk Genel Kurulunun gö
rüşüne katılmaktadırlar.

Kanımca dava konusu uyuşmazlıklara ilişkin incelenmesi gereken hususlar 
bulunmaktadır. Davaların konusu yaş kayıtlarıdır. Bu kayıtlar Devletin resmi 
bir kurumu tarafından resmi şekillerde nüfus bilgileri olarak tutulmaktadır. Bu 
kayıtların ciddi biçimde ve bir takım araştırmaların yapılmasından sonra tu tu l
ması gerekir. Bu kayıtlarda yapılacak değişikliklerin herhangi bir şekilde de 
ğil, yargı kararı ile yapılabilmesi de bu işin ne denli ciddi olması gerektiğ inin 
bir göstergesidir. Asıl olan bu kayıtların geçerliliği, istisna olan ise bu kayıtla 
rın hatalı olduğu ve değişmesi gerektiğidir. İstisna olan hatanın düzeltilm esi



görevli ve yetkili b ir mahkeme tarafından yapılm aktadır. İlgili, yaş düzeltmesi 
için Nüfus Müdürlüğünü davalı olarak gösterm ekte, savcılık gerekli gördü
ğünde davaya müdahale edebilmektedir.

Böyle b ir sistem in etkili biçimde işlemediği söylenebilir. Ancak sistemin yeter
sizliği başka bir şey. sistemin sonuçlarını kabul etm em ek başka bir şeydir. 
Yaş düzeltm e kararı b ir mahkeme kararıdır. Anayasanın 138. maddesine gö
re, yasam a ve yürütme organları ile idare, m ahkem e kararlarına uymak zo
rundadır. M ahkem e kararlarını tartışmak, e leştirm ekle, bu kararların sonuçla
rını yerine getirm em ek ayrı şeylerdir. M ahkem e kararları yerine getirilmediği 
takdirde etkisiz leşir ve genel olarak hak aram a özgürlüğü sıkıntıya girer. Hu
kuk devleti ilkesi hukukun üstünlüğünü ve yargı kararlarının bağlayıcılığını 
gerektirir. Eğer hatalı bir takım kararlar veriliyorsa, bunları düzeltmek, bu ko
nudaki sorum lulukları gündeme getirm ek yerine, bu kararların sonuçlarını et
kisiz hale getirm ek kanımca isabetli değildir. Bu nedenle kesinleşm iş mahke
me kararlarını, insani nedenlerle ve çoğunlukla davacı yararına karara bağ
landığı ya da yeterli olmadığı, b iyolojik ve tıbbi gerçeklere uymadığı gibi ge
rekçelerle kabul etmemek, uygun değildir. Aynı şekilde mahkeme kararı ile 
hakkın suistimali ya da muvazaa yapıldığını ileri sürm ek de kanımca isabetli 
değildir. Yaş düzeltmesi kararı yeni b ir işlem değil, açıklayıcı bir işlemdir ve 
hatalı b ir kaydın düzeltilm iş şekliyle varlığını sürdürm esinden ibarettir. (Belirt
meliyim  ki SSK’nun 120. maddesine 5198 sayılı Yasa ile eklenen madde ya
samanın yargıya müdahalesini akla getirm ektedir. Bu nedenle somut norm 
denetim i için Anayasa Mahkemesinin önüne götürülm elid ir.) Açıklamaya ça
lıştığım nedenlerle 10. Hukuk Dairesinin eski kararlarına ve yukarıda belirti
len ilk kararındaki çoğunluk görüşüne katılıyorum .

III- BAĞ-KUR KANUNUNA İLİŞKİN KARARLAR  

1- Sağlık sigortası Prim borcu bulunmama

Yargıtay 10. Hukuk Dairesinin 06.02.2003 tarihli kararına (E.2002/10485, 
K.2003/710, yayım lanm am ıştır) konu olayda, davacı sigortalı ameliyat olan 
çocuğuna yapılan sağlık harcam alarının Kurum dan tahsilin i istemiştir. Dos
yadan anlaşıldığı kadarıyla sigortalının prim borcu vardır ve bu borcunu teda
vinin devamı sırasında ödem iştir. İlk derece m ahkem esi davacının istemini 
kısm en hüküm altına almıştır. Yargıtay hükmü, istenilen doğrultuda araştır
manın yapılm adığı gerekçesi ile bozm uş ve kararında, "Mahkemece yapıla
cak iş; davacının am eliyat günü dahil prim leri yatırdığı 30.12.1999 tarihinden 
sonra yapılm ış sağlık giderlerinin; Sağlık Bakanlığına bağlı yataklı tedavi ku- 
rum larında yapılacak muayene, tetkik, am eliyat ve tedavilere ait fiyat tarifesi



Yargıtay ise, son derece isabetli bir biçimde verm iş olduğu kararında, "Ana
yasanın 90. maddesinin son fıkrası hükm üne göre usulüne uygun olarak yü
rürlüğe konmuş olan uluslararası sözleşm eler kanun hükmündedir. Her ne 
kadar tahsisi talep tarihi itibariyle yürürlükte bulunan 1479 Sayılı Kanunun 
24/ll-b  maddesi hükmüne göre Türk soylu olm ayan davacının Bağ-Kur sigor
talısı olması m ümkün değilse de, Türkiye Büyük M illet Meclisince çıkarılan 
kanunla onaylanarak yürürlüğe giren ve böylece iç hukuk kuralı haline gelen 
Mültecilerin Hukuki Durumuna Dair Sözleşm enin (R.G. 05.09.1961 tarih ve 
10898) 24. maddesinde mültecilere sosyal s igortaya (yaşlılık sigortası buna 
dahildir.) ilişkin yasal hükümlerin aynen uygulanacağı, keza aynı doğrultuda
ki Vatandaşlarla, Vatandaş O lmayan K im selere Sosyal Güvenlik Konusunda 
Eşit Muamele Yapılması Hakkında 118 Sayılı U luslararası Çalışma Sözleş
mesinin (R.G. 10.08.1971- 13922) 3 ve 10. m addelerinde mütekabiliyet şartı 
aranmaksızın mültecilere sosyal güvenlik hakkı tanınıcağına dair hükümler 
karşısında aksi yönde düzenleme içeren 1479 Sayılı Kanunun 24/ll-b mad
desi hükmünün gözardı edilerek uygulama önceliği bulunan uluslararası söz
leşme hüküm lerinin davaya uygulanarak, mülteci olan davacıya 1479 Sayılı 
Kanunun 35. maddesi şartları o luştuğunda yaşlılık aylığı bağlanması gere
kir", görüşlerine değinm iştir.

Gerçekten Anayasanın 90/5. maddesinde usulüne göre yürürlüğe konulmuş 
uluslararası andlaşm aların yasa hükmünde olduğu ve bunlar hakkında da 
Anayasaya aykırılık iddiası ile Anayasa M ahkem esine başvurulamayacağı 
öngörülm ektedir. Yargıtayca uluslararası sözleşm enin iç hukuk kuralı olarak 
görülüp uygulanması yerindedir. U luslararası sözleşm elerin iç hukuktaki yeri 
açısından iki farklı görüş bulunm aktadır. Bunlardan biri, uluslararası sözleş
meler hakkında Anayasaya aykırı olduğu iddiasıyla Anayasa Mahkemesine 
başvurulamayacağı hükmü karşısında uluslararası sözleşm elerin yasalardan 
daha üstün bir yere sahip olduğudur (Erdoğan Teziç, Anayasa Hukuku, 2.B., 
İstanbul 1991, 8-9). D iğer görüş ise, uluslararası sözleşm elerle yasaların eş
değer nitelikte olduğu, bunlar arasında çatışm a olduğunda iki yasa arasında
ki çatışmanın çözüm ünde uygulanacak kuralların (lex posterior veya lex spe- 
cialis) geçerli olması gerektiği yolundadır (Ergun Özbudun, Türk Anayasa 
Hukuku, 2.B., Ankara 1992, 183; Süzek, 84).

Anayasanın 90/5. m addesine 07.05.2004 tarih ve 5170 sayılı Yasa ile yapı
lan ek ile, "Usulüne göre yürürlüğe konulm uş tem el hak ve özgürlüklere iliş
kin m illetlerarası andlaşm alarla kanunların aynı konuda farklı hükümler içer
mesi nedeniyle çıkabilecek uyuşm azlıklarda m illetlerarası andlaşma hüküm
leri esas alınır", hükmü getirilm iştir. Bunun anlam ı, temel hak ve özgürlükle-



çalışmaya başlayan ların  aylıklarından, aylığın bağlandığı ya da tekrar çalış
maya başlandığı tarih i takip eden aybaşından itibaren, çalışm alarının sona 
erdiği ay dahil % 10 oranında sosyal güvenlik destek prim i kesilm ektedir (ek 
m .20). Dolayısıyla ilk derece m ahkem esinin kararının bu yönde bozulması 
isabetlidir.

Kararda sigortalıya yaşlılık aylığı tahsisi için aranması gereken diğer bir ko
şul olarak da, sigortalının prim  ve her türlü borcunu ödem iş olması, denilmek
tedir. Ancak bu prim ler malullük, yaşlılık ve ölüm sigortaları prim lerini kapsa
maktadır. Başka bir deyişle, sigortalı sağlık sigortası prim lerini ödememiş o l
sa dahi, kendisine yaşlılık aylığı bağlanması gerekecektir (Güzel/Okur, 567; 
Tuncay, 457; Akın, 45). İlk derece m ahkem esinin kararında prim borcunun 
ödenmediği gerekçesi ileri sürülmüş olsa da, kararda sigortalının yaşlılık ay
lığı tahsis ta lebinden sonraki bir tarihte prim borçlarını ödem iş olduğu görül
mektedir. Yargıtay burada yerleşik kararı uyarınca, davacının prim borcunu 
ödediği (05.04.1999) tarihi takip eden aybaşından (01.05.1999) itibaren yaş
lılık aylığını hak kazandığının kabulü gerekir, görüşünü isabetli olarak belirt
mektedir.

Kararda sigortalının yaşı ile ilgili bir bilgi bulunm am aktadır. Ancak uyuşmaz
lık konusu olan yaşlılık aylığına hak kazanma ile ilgili tarihe bakıldığında bu 
anlaşılabilir b ir durum dur. Mayıs 1999 tarihi itibariyle Bağ-Kur'dan yaşlılık si
gortasından aylık bağlanması için herhangi b ir yaş koşulu aranmamaktaydı. 
35. maddede 25.08.1999 tarih 4447 sayılı Yasa ile getirilen değişiklikle yaş 
koşulu getirilm iş ve 08.09.1999 tarihinden sonra ilk defa sigortalı olanların 
yaşlılık aylığından yararlanabilm eleri için kadın ise 58, erkek ise 60 yaşını 
doldurmaları aranm ıştır (Güzel/Okur, 566). Dolayısıyla, varolan koşulları ta
mamlayarak 1999 Mayıs ayında yaşlılık aylığına hak kazanan davacı için 
herhangi bir yaşı doldurm uş olması koşulu aranm az. Açıklam aya çalıştığım 
nedenlerle Yargıtay kararı isabetlidir.

c- İsteğe bağlı sigorta

Yargıtay 10.Hukuk Dairesinin 03.10.2003 tarih li kararına (E.5024, K.6516, 
yayım lanm am ıştır) konu olayda, davacı sigortalı Bağ-Kur sigortalılığının tes- 
biti ile aktif sigortalılığı tespit edilemediği takdirde isteğe bağlı olarak sigorta
lılığının tespitine ve yaşlılık aylığı bağlanmasına karar verilm esini istemiştir. 
Karardan anlaşıldığı kadarıyla sigortalı, 01.05.1985 tarih inde Bağ-Kur'a ver
gi kaydına istinaden tescil edilm iştir. S igortalı bu dönem de prim ödemelerini 
düzenli olarak yapm am ış, ancak bu prim ler Bağ-Kur tarafından icra yoluyla 
tahsil edilm iştir. Daha sonra 26.02.1987 tarih inde sigorta lının vergi kaydı son



görevli ve yetkili b ir mahkeme tarafından yapılm aktadır. İlgili, yaş düzeltmesi 
için Nüfus Müdürlüğünü davalı olarak gösterm ekte, savcılık gerekli gördü
ğünde davaya müdahale edebilmektedir.

Böyle bir sistem in etkili biçimde işlemediği söylenebilir. Ancak sistemin yeter
sizliği başka bir şey. sistemin sonuçlarını kabul etm em ek başka bir şeydir. 
Yaş düzeltm e kararı b ir mahkeme kararıdır. Anayasanın 138. maddesine gö
re, yasam a ve yürütme organları ile idare, m ahkem e kararlarına uymak zo
rundadır. M ahkem e kararlarını tartışmak, e leştirm ekle, bu kararların sonuçla
rını yerine getirm em ek ayrı şeylerdir. M ahkem e kararları yerine getirilmediği 
takdirde etkisiz leşir ve genel olarak hak aram a özgürlüğü sıkıntıya girer. Hu
kuk devleti ilkesi hukukun üstünlüğünü ve yargı kararlarının bağlayıcılığını 
gerektirir. Eğer hatalı bir takım kararlar veriliyorsa, bunları düzeltmek, bu ko
nudaki sorum lulukları gündeme getirm ek yerine, bu kararların sonuçlarını et
kisiz hale getirm ek kanımca isabetli değildir. Bu nedenle kesinleşm iş mahke
me kararlarını, insani nedenlerle ve çoğunlukla davacı yararına karara bağ
landığı ya da yeterli olmadığı, b iyolojik ve tıbbi gerçeklere uymadığı gibi ge
rekçelerle kabul etmemek, uygun değildir. Aynı şekilde mahkeme kararı ile 
hakkın suistimali ya da muvazaa yapıldığını ileri sürm ek de kanımca isabetli 
değildir. Yaş düzeltmesi kararı yeni b ir işlem değil, açıklayıcı bir işlemdir ve 
hatalı b ir kaydın düzeltilm iş şekliyle varlığını sürdürm esinden ibarettir. (Belirt
m eliyim  ki SSK’nun 120. m addesine 5198 sayılı Yasa ile eklenen madde ya
samanın yargıya müdahalesini akla getirm ektedir. Bu nedenle somut norm 
denetim i için Anayasa Mahkemesinin önüne götürülm elid ir.) Açıklamaya ça
lıştığım nedenlerle 10. Hukuk Dairesinin eski kararlarına ve yukarıda belirti
len ilk kararındaki çoğunluk görüşüne katılıyorum.

III- BAĞ-KUR KANUNUNA İLİŞKİN KARARLAR

1- Sağlık sigortası Prim borcu bulunmama

Yargıtay 10. Hukuk Dairesinin 06.02.2003 tarihli kararına (E.2002/10485, 
K.2003/710, yayım lanm am ıştır) konu olayda, davacı sigortalı ameliyat olan 
çocuğuna yapılan sağlık harcam alarının Kurum dan tahsilin i istemiştir. Dos
yadan anlaşıldığı kadarıyla sigortalının prim borcu vardır ve bu borcunu teda
vinin devamı sırasında ödem iştir. İlk derece m ahkem esi davacının istemini 
kısm en hüküm altına almıştır. Yargıtay hükmü, istenilen doğrultuda araştır
manın yapılmadığı gerekçesi ile bozm uş ve kararında, "Mahkemece yapıla
cak iş; davacının am eliyat günü dahil prim leri yatırdığı 30.12.1999 tarihinden 
sonra yapılm ış sağlık giderlerinin; Sağlık Bakanlığına bağlı yataklı tedavi ku- 
rum larında yapılacak muayene, tetkik, am eliyat ve tedavilere ait fiyat tarifesi



üzerinden hesaplanacak kısmının saptanarak; bu m iktarın hüküm altına a lın
ması ve prim borcu bulunan devrede yapılm ış olan sağlık giderlerinin tahsili 
isteminin reddine karar vermektir", görüşlerine yer verm iştir.

Bilindiği üzere, Bağ-Kur sigortalısının (ya da diğer sağlık hizmetinden yarar
lanacakların) sağlık sigortasından yararlanabilmesi için diğer koşulların ya
nında, sağlık ve sigorta borcunun dahi bulunmaması gerekir. 10. Hukuk Da
iresi 2001 yılında verdiği bir kararda, tedavi sürdüğü sırada defaten yapılan 
bir ödemeyi geçerli saymış, gerekçe olarak sağlık yardım larından yararlan
manın engellenmesinin Medeni Kanunun 2. m addesindeki objektif iyiniyet ku
ralına aykırı olduğu ve aksine bir uygulamanın kişileri sosyal güvenlik hakkın
dan yoksun bırakacağını, göstermiştir. Oy çokluğu ile verilen karara karşı oy 
yazısı veren Aslanköylü ise, mevzuatta yer alan açık hükümler karşısında 
prim borcu bulunanların sağlık yardım larından yararlanamayacağını, ancak 
primlerin ödendiği tarihten sonraki tedavi giderlerinin karşılanması gerektiğ i
ni, belirtmiştir. Başterzi bu görüşe katılm ıştır (Değerlendirme 2001, 346-347). 
21. Hukuk Dairesinin 2002 yılında verdiği bir kararda ise (aynı yönde bir ka
rar, Tuncay, 449), tedavi sırasında yapılan prim ödemesi, sağlık yardım ların
dan yararlanmak için yeterli görülmemiş ve talep reddedilm iştir. Caniklioğlu 
bu kararı isabetli bulmakla birlikte, Aslanköylü'nün ve Başterzi'nin görüşlerini 
paylaştığını belirtm iştir (Değerlendirme 2002385-386). İşte şimdi 10. Hukuk 
Dairesinin de bu görüşten yana karar verdiği görülmektedir.

Gerçekten 1479 sayılı Yasanın ek madde 12’nin hükmü açıktır. Sosyal politi
ka açısından sağlık gibi önemli b ir konuda, gereken yardım ın prim borcu bu
lunmama koşuluna bağlanmış olması tartışılmalıdır. Ancak ülkenin ekonom ik 
durumu, Kurumun mali yapısı gibi gerekçelerle getirilen açık yasa hükümleri 
karşısında, 10. Hukuk Dairesinin kararı, Kurum ile sigortalının durumunu 
dengelemek için bulunabilecek en isabetli görüştür.

2- Yaşlılık sigortası

a- Yabancı- uluslararası sözleşme

Yargıtay 10. Hukuk Dairesinin 24.04.2003 tarihli kararına (E .1898, K.3807, 
YKD, Nisan 2004, 552-554) konu olayda karardan anlaşıldığı kadarıyla, dava
cı yıllarca Bağ-Kura prim ödemiş, yaşlılık aylığı tahsisi talebi ise, mülteci o ldu
ğu ve Türk soylu olmadığı anlaşıldığından Bağ-Kur tarafından reddedilmiştir. 
Bunun üzerine açılan davada ilk derece mahkemesi, yıllarca davacıdan prim 
alan Kurumun ret işleminin hakkaniyet kuralına dayanmadığını kabul ederek, 
davacıya yaşlılık aylığı ödenmesi gerektiğinin tespitine karar vermiştir.



Yargıtay ise, son derece isabetli bir biçimde verm iş olduğu kararında, "Ana
yasanın 90. maddesinin son fıkrası hükm üne göre usulüne uygun olarak yü
rürlüğe konmuş olan uluslararası sözleşm eler kanun hükmündedir. Her ne 
kadar tahsisi talep tarihi itibariyle yürürlükte bulunan 1479 Sayılı Kanunun 
24/ll-b  maddesi hükmüne göre Türk soylu olm ayan davacının Bağ-Kur sigor
talısı olması m ümkün değilse de, Türkiye Büyük M illet Meclisince çıkarılan 
kanunla onaylanarak yürürlüğe giren ve böylece iç hukuk kuralı haline gelen 
Mültecilerin Hukuki Durumuna Dair Sözleşm enin (R.G. 05.09.1961 tarih ve 
10898) 24. maddesinde mültecilere sosyal s igortaya (yaşlılık sigortası buna 
dahildir.) ilişkin yasal hükümlerin aynen uygulanacağı, keza aynı doğrultuda
ki Vatandaşlarla, Vatandaş O lmayan K im selere Sosyal Güvenlik Konusunda 
Eşit Muamele Yapılması Hakkında 118 Sayılı U luslararası Çalışma Sözleş
mesinin (R.G. 10.08.1971- 13922) 3 ve 10. m addelerinde mütekabiliyet şartı 
aranmaksızın mültecilere sosyal güvenlik hakkı tanınıcağına dair hükümler 
karşısında aksi yönde düzenleme içeren 1479 Sayılı Kanunun 24/ll-b mad
desi hükmünün gözardı edilerek uygulama önceliği bulunan uluslararası söz
leşme hüküm lerinin davaya uygulanarak, mülteci olan davacıya 1479 Sayılı 
Kanunun 35. maddesi şartları o luştuğunda yaşlılık aylığı bağlanması gere
kir", görüşlerine değinm iştir.

Gerçekten Anayasanın 90/5. maddesinde usulüne göre yürürlüğe konulmuş 
uluslararası andlaşm aların yasa hükmünde olduğu ve bunlar hakkında da 
Anayasaya aykırılık iddiası ile Anayasa M ahkem esine başvurulamayacağı 
öngörülm ektedir. Yargıtayca uluslararası sözleşm enin iç hukuk kuralı olarak 
görülüp uygulanması yerindedir. U luslararası sözleşm elerin iç hukuktaki yeri 
açısından iki farklı görüş bulunm aktadır. Bunlardan biri, uluslararası sözleş
meler hakkında Anayasaya aykırı olduğu iddiasıyla Anayasa Mahkemesine 
başvurulamayacağı hükmü karşısında uluslararası sözleşm elerin yasalardan 
daha üstün bir yere sahip olduğudur (Erdoğan Teziç, Anayasa Hukuku, 2.B., 
İstanbul 1991, 8-9). D iğer görüş ise, uluslararası sözleşm elerle yasaların eş
değer nitelikte olduğu, bunlar arasında çatışm a olduğunda iki yasa arasında
ki çatışmanın çözüm ünde uygulanacak kuralların (lex posterior veya lex spe- 
cialis) geçerli olması gerektiği yolundadır (Ergun Özbudun, Türk Anayasa 
Hukuku, 2.B., Ankara 1992, 183; Süzek, 84).

Anayasanın 90/5. m addesine 07.05.2004 tarih ve 5170 sayılı Yasa ile yapı
lan ek ile, "Usulüne göre yürürlüğe konulm uş tem el hak ve özgürlüklere iliş
kin m illetlerarası andlaşm alarla kanunların aynı konuda farklı hükümler içer
mesi nedeniyle çıkabilecek uyuşm azlıklarda m illetlerarası andlaşma hüküm
leri esas alınır", hükmü getirilm iştir. Bunun anlam ı, temel hak ve özgürlükle



re ilişkin olanların dışında, uluslararası sözleşmelerin yasalarla eşdeğer nite
likte olduğudur. Yargıtay da yukarıda anılan uluslararası sözleşmeleri 1479 
sayılı Yasaya göre gerek özel düzenleme olması, gerek sonraki bir düzenle
me olması nedeniyle isabetli olarak uygulamıştır. Yüksek mahkeme kararın
da, İlk derece mahkemesinin davayı kabul gerekçesinin genel nitelikteki hak
kaniyet kuralına değil, davacıya sosyal güvenlik hakkı sağlayan sözleşme hü
kümlerine dayanması gerektiğini (ve bu aykırılığın giderilmesi yeniden yargı
lamayı gerektirmediğini) belirterek, kararı düzelterek onamıştır. Belirtelim ki 
dava konusu bent, önce 24.08.2000 tarih ve 619 sayılı Kanun Hükmünde Ka
rarname ile daha sonra da 24.07.2003 tarih 4956 sayılı Yasa ile, sosyal gü
venliğin toplumda yaşayan herkese yönelik bir hak olduğunun giderek kabul 
görmesine uygun olarak kaldırılm ıştır (bu konudaki gelişim  için bkz. Gü
zel/Okur, 531; Levent Akın, Bağ-Kur Sigorta Yardımları, Ankara 1996, 7-9).

b- Ç a lışm aya  son  ve rm e

Yargıtay 10. Hukuk Dairesinin 29.05.2003 tarihli kararına (E.3562, K.4479, 
yayımlanmamıştır) konu olayda davacı sigortalı 22.04.1998 günlü tahsis ta 
lebi ile Bağ-Kur'dan yaşlılık aylığı bağlanmasını istemiş, Kurumca isteminin 
reddedilmesi üzerine dava açmıştır. Karardan anlaşıldığı kadarıyla, ilk dere
ce mahkemesi davayı, sigortalının prim borcu olması ve çalışmasına son ver
memesi nedeniyle reddetmiştir. Yargıtay, isabetli gerekçelerle ilk derece 
mahkemesinin kararını bozmuştur.

Kararda ilk olarak davacının çeşitli sosyal güvenlik kuruluşlarında geçirdiği 
sürelerin son yedi yıldaki fiili hizmetinin fazlasının Bağ-Kur'a tabi olarak ge
çirdiği belirlenmiş, böylece tahsis talebinin 2829 sayılı Yasaya uygun olarak 
yapıldığına işaret edilmiştir. Öte yandan ilgilinin Sosyal Sigortalar Kanununa 
ve Emekli Sandığı Kanununa tabi geçen süreleri Bağ-Kur’a tabi geçen süre
leri ile ayrı ayrı gösterilip, birlikte sayılarak Bağ-Kur için geçerli olan hizmet 
süresinin bütün bu hizmetlerin birlikte toplanması suretiyle yapılacağı, isabet
le belirtilmiştir (Güzel/Okur, 566; Tuncay, 457-458; Akın, 46 vd).

Ayrıca kararda, 1479 sayılı Yasaya göre yaşlılık aylığı bağlanm asında sigor
talının kendi nam ve hesabına çalışm asına son verm esinin yasal koşul ol
madığı da belirtilmektedir. Gerçekten Bağ-Kur Kanununun ilk halinde yaşlı
lık aylığından yararlanabilm ek için sigortalının işinden ayrılm ası gerekm ek
teydi. Ancak bu koşul 14.03.1985 tarih ve 3165 sayılı Yasa ile kaldırılm ıştır. 
Bu nedenle sigortalı hem işine devam edip, hem de yaşlılık aylığını alabilir. 
Bilindiği gibi, 25.08.1999 tarih 4447 sayılı Yasa ile getirilen hükme göre, yaş
lılık aylığı bağlananlardan çalışm alarına devam  edenlerin ya da daha sonra



çalışmaya başlayan ların  aylıklarından, aylığın bağlandığı ya da tekrar çalış
maya başlandığı tarih i takip eden aybaşından itibaren, çalışm alarının sona 
erdiği ay dahil % 10 oranında sosyal güvenlik destek prim i kesilm ektedir (ek 
m .20). Dolayısıyla ilk derece m ahkem esinin kararının bu yönde bozulması 
isabetlidir.

Kararda sigortalıya yaşlılık aylığı tahsisi için aranması gereken diğer bir ko
şul olarak da, sigortalının prim  ve her türlü borcunu ödem iş olması, denilmek
tedir. Ancak bu prim ler malullük, yaşlılık ve ölüm sigortaları prim lerini kapsa
maktadır. Başka bir deyişle, sigortalı sağlık sigortası prim lerini ödememiş o l
sa dahi, kendisine yaşlılık aylığı bağlanması gerekecektir (Güzel/Okur, 567; 
Tuncay, 457; Akın, 45). İlk derece m ahkem esinin kararında prim borcunun 
ödenmediği gerekçesi ileri sürülmüş olsa da, kararda sigortalının yaşlılık ay
lığı tahsis ta lebinden sonraki bir tarihte prim borçlarını ödem iş olduğu görül
mektedir. Yargıtay burada yerleşik kararı uyarınca, davacının prim borcunu 
ödediği (05.04.1999) tarihi takip eden aybaşından (01.05.1999) itibaren yaş
lılık aylığını hak kazandığının kabulü gerekir, görüşünü isabetli olarak belirt
mektedir.

Kararda sigortalının yaşı ile ilgili bir bilgi bulunm am aktadır. Ancak uyuşmaz
lık konusu olan yaşlılık aylığına hak kazanma ile ilgili tarihe bakıldığında bu 
anlaşılabilir b ir durum dur. Mayıs 1999 tarihi itibariyle Bağ-Kur'dan yaşlılık si
gortasından aylık bağlanması için herhangi bir yaş koşulu aranmamaktaydı. 
35. maddede 25.08.1999 tarih 4447 sayılı Yasa ile getirilen değişiklikle yaş 
koşulu getirilm iş ve 08.09.1999 tarihinden sonra ilk defa sigortalı olanların 
yaşlılık aylığından yararlanabilm eleri için kadın ise 58, erkek ise 60 yaşını 
doldurmaları aranm ıştır (Güzel/Okur, 566). Dolayısıyla, varolan koşulları ta
mamlayarak 1999 Mayıs ayında yaşlılık aylığına hak kazanan davacı için 
herhangi bir yaşı doldurm uş olması koşulu aranm az. Açıklam aya çalıştığım 
nedenlerle Yargıtay kararı isabetlidir.

c- İsteğe bağlı sigorta

Yargıtay 10.Hukuk Dairesinin 03.10.2003 tarih li kararına (E.5024, K.6516, 
yayım lanm am ıştır) konu olayda, davacı sigortalı Bağ-Kur sigortalılığının tes- 
biti ile aktif sigortalılığı tespit edilemediği takdirde isteğe bağlı olarak sigorta
lılığının tespitine ve yaşlılık aylığı bağlanmasına karar verilm esini istemiştir. 
Karardan anlaşıldığı kadarıyla sigortalı, 01.05.1985 tarih inde Bağ-Kur'a ver
gi kaydına istinaden tescil edilm iştir. S igortalı bu dönem de prim ödemelerini 
düzenli olarak yapm am ış, ancak bu prim ler Bağ-Kur tarafından icra yoluyla 
tahsil edilm iştir. Daha sonra 26.02.1987 tarih inde sigorta lının vergi kaydı son



bulmuş, ancak sigortalı Bağ-Kur primlerini ödemeye devam etmiştir. Uyuş
mazlık konusu, 26.02.1987 tarihinden sonrasının sigortalılık bakımından ge
çerli olup olmadığıdır. Davacı sigortalılığın geçerli olduğunu, bu mümkün de
ğilse bu devrenin isteğe bağlı sigortalı olarak kabulünü talep etmiş, ilk dere
ce mahkemesi bu talebi reddetmiştir.

Yargıtay 10. Hukuk Dairesi kararında, "Davacının vergi kaydı son bulduktan 
sonra (26.02.1987) 31.03.1987, 29.04.1987, 01.06.1987, 30.06.1987 ve de
vamındaki aylarda Bağ-Kur'a prim ödemeye devam etmiştir. Zorunlu sigorta
lılık bittikten sonra davacının prim ödemiş olması, 1479 Sayılı Kanununun 79. 
maddesi anlam ında isteğe bağlı sigortalı olma iradesini ortaya koyduğunu 
göstermektedir. İsteğe bağlı sigortalılık başlayınca, ya feragatla, ya da zorun
lu sigortalı olarak çalışmaya başlayınca sona erer. Davacının böyle bir duru
mu yoktur", görüşlerine yer vermiştir.

Kararda sigortalının vergi kaydının silindiği 26.02.1987 tarihinden sonra 24. 
maddede gösterilen bir bağımsız çalışmayı yaptığına ilişkin herhangi bir bilgi 
bulunmamaktadır. Bu nedenle Yargıtay haklı olarak aktif çalışma ile ilgili her
hangi bir değerlendirmede bulunmamıştır. Burada incelenmesi gereken hu
sus, sigortalının 26.02.1987 tarihinden sonra prim ödemeye devam ettiği dö
nemde, isteğe bağlı sigortalı olarak sayılıp sayılmayacağı sorunudur. Bilindi
ği gibi, isteğe bağlı sigortalılığı düzenleyen Bağ-Kur Kanunu 79. maddesin
de, bu sigortalılığın, sigortalılık tescil talebinin Kuruma intikal ettiği tarih itiba
riyle başlayacağı öngörülmüştür. Yönetmelikte de bu başvurunun dilekçe ile 
yapılacağı belirtilm iştir (m.5). Olayda sigortalının bu şekilde bir talebinin bu
lunmadığı görülmektedir. 21. Hukuk Dairesinin 2002 yılında verdiği bir karar
da, zorunlu sigortalılığın sona ermesinden sonra isteğe bağlı sigortalılık için 
talepte bulunmanın şart olduğu, Kurum hatalı olarak prim alm ışsa bunun ka
zanılmış hak oluşturmadığı, hükmüne varılm ıştır (bkz. Güzel/Okur, 539 
dn.30c).

Kanımca Yargıtay 10. Hukuk Dairesinin bu konuda verm iş olduğu karar isa
betlidir. 1479 sayılı Yasanın 79. maddesindeki tescil talebinin, Kurumun si
gortalıyı öğrenmesi yanında bir düzen sağlama amacının da bulunduğunda 
kuşku yoktur. Ancak sosyal güvenliğin temel bir hak, vatandaşlar için en bü
yük güvencelerden biri olduğu düşünüldüğünde, kişilerin uzun dönem li sigor
ta kolları sayesinde yarın endişesini en aza indirerek, kimseye gereksinim 
duymadan yaşamlarını sürdürebilecekleri gözönüne alındığında, yazılı tale
bin amacı ve ne denli önemli olduğu tartışılır. Olayda, davacı zaten Kurum ta 
rafından bilinmektedir ve vergi kaydı son bulduktan sonraki aylarda düzenli 
olarak ödemesini sürdürmüştür. Diğer bir deyişle, sigortalılığa devam  iradesi



açık lık la  ortaya konm uştur. Anayasanın 60. maddesinde yer alan, herkes 
sosya l güvenlik hakkına sahiptir. Devlet, bu güvenliği sağlayacak tedbirleri 
alır, hüküm leri gözönüne alındığında, Kurumu fazla bir sıkıntıya sokmayan 
(Kurum un ilg iliye bu durum u sormasının da mümkün olduğu unutulmamalı
dır) böyle b ir durum da, ilgilinin isteğe bağlı sigortalı olarak kabul edilmesi 
sosyal güvenlik esaslarına daha uygun düşmektedir (bu yöndeki Yargıtay ka
rarları için bkz. G üzel/O kur, 539 dn.31a). Hakkaniyet kurallarının dahi aynı 
yönde sonucu sağlayacağını düşünmekteyim.

Kararda, isteğe bağlı sigorta lılık başlayınca, ya feragatla, ya da zorunlu sigor
talı o larak ça lışm aya başlanınca sona erer, denilmektedir. Karar tarihi itiba
riyle m evcut hükm e bakıldığında, bunlara art arda üç ay prim ödenmemiş o l
ma halini de eklem ek gerekir (daha sonra 79. maddede 24.07.2003 tarih ve 
4956 sayılı Yasa ile yapılan değişiklikle, hüküm, sigortalının toplam borcunun 
üç aylık prim  ve ceza tutarından fazla olması hali, değiştirilm iştir). Ancak ka
rardan anlaşıldığ ı kadarıy la  olayda ödemelerin yapıldığı görülmektedir. Açık
lam aya çalıştığ ım  nedenlerle Yargıtay kararını isabetli bulmaktayım.

3- Ölüm sigortası Hak sahibi- iyiniyet

Yargıtay 10. Hukuk Dairesinin 18.09.2003 tarihli kararına (E.4625, K.5833, 
yayım lanm am ıştır) konu olayda, sigortalının ölümünden sonra Bağ-Kur tara
fından çocuklarına sağlık karnesi verilm iş, çocuklar bu karneleri kullanmışlar
dır. Ancak daha sonra çocukların ölüm aylığından yararlanmadıkları anlaşıl
mış, hataen verilen  sağlık karnelerinin kullanılmasından doğan harcamalar 
Kurum  tarafından geri istenm iştir. Davacı çocuklar, Kurum alacağının iptaline 
karar verilm esin i istem işler, ilk derece mahkemesi bu isteği reddetmiştir.

Kararda da be lirtild iğ i üzere, Bağ-Kur'da ölüm sigortası dolayısıyla sağlanan 
sağ lık  yardım ları ya ln ızca ek madde 11'de belirtildiği üzere, ölüm aylığı al
m akta o lan lara yöneliktir. Bu itibarla, ölen sigortalının çocukları eğer ölüm ay
lığ ından yararlanam ıyorla r ise, sağlık yardımlarından da yararlanamayacak
la rd ır (sağlık yardım ından yararlanabilm ek için ölüm aylığı alma dışındaki ko
şu lla r için bkz. Güzel/Okur, 588-589). Ancak buna rağmen verilm iş olan sağ
lık karneleri için kararda, "Davacıların uyuşmazlık konusu dönemde ölüm ay
lığı a lm adıkları ta rtışm asız  ise de Kurumun davacılara sağlık karnesi verdiği 
ta rih ten itibaren davacıların  bu karneleri kullanarak kurumdan sağlık yardımı 
aldıkları, davacıların  kurum u yanıltıcı bir beyan ve başvurusunun bulunduğu
nun anlaşılm am ası ve kurum un sağlık sigortası yardımı koşullarını yeterince 
araştırm adan davacıla ra  sağlık karnesi vermesinde ve bu karnelerle sağlık 
yardım ı sağ lam asında sigortalılara yüklenecek bir kusurun bulunmaması,



Medeni Kanunun 2. maddesine göre objektif iyiniyet kuralı çerçevesinde da
vacıların dava konusu miktardan sorumlu tutulmasının mümkün bulunm am a
sı karşısında davanın kabulüne karar verilmesi gerekirken yerinde olmayan 
gerekçe ile reddine karar verilmesi usul ve yasaya aykırı olup bozma nedeni
dir" görüşleri yer almıştır.

Karardan anlaşıldığı üzere, sigortalının çocuklarının sağlık karnesi almak için 
herhangi bir başvuruları bulunmadığı gibi, bu konuda Kurumu yanıltıcı her
hangi bir davranışları da olmamıştır. Yargıtay, kötüniyetin ispat edilmediği bu 
gibi durumlarda istikrarlı olarak iyiniyetin kabul edilmesi gerektiğini belirle
mekte ve genellikle iyiniyetle sebebsiz zenginleşmenin sonuçlarına hükmet
mektedir. Bu konuda birçok kararında da, sigortalı ya da hak sahiplerinin eko
nomik bakımdan genellikle güçsüz kimseler olmaları nedeniyle, onlardan ya
na görüş belirlemekte ve Kurum alacağının iptaline karar vermektedir. O lay
da da Yargıtay, özellikle Kurumun kusurlu davranışını dikkate almıştır. Öte 
yandan, karardan davacıların mali durumlarının ne düzeyde olduğu anlaşıla
mamaktadır, ancak sağlık karnelerini kullanmaları, ekonomik yönden güçlü 
durumda olmadıkları kanısını uyandırmaktadır. Bu nedenle, Yargıtayın genel 
eğilimine uygun düşen bu karar, kanımca isabetlidir.

IV. TARIM İŞÇİLERİ SOSYAL SİGORTALAR KANUNUNA İLİŞKİN 
KARARLAR

Yaşlılık sigortası- hizmet birleştirmesi

Yargıtay 10. Hukuk Dairesinin 07.04.2003 tarihli kararına (E.2704, K.3162, 
yayımlanmamıştır) konu olayda, davacı sigortalı, 01.01.1992- 31.12.1999 dö
neminde 2925 sayılı Yasa kapsamındaki sigortalılığının geçerliliği ile Sosyal 
Sigortalar Kurumunca 506 sayılı Yasa çevresinde yaşlılık aylığı bağlanması 
gerektiğinin tesbitini istemiştir. İlk derece mahkemesi isteğin kabulüne karar 
vermiştir. Yargıtay, ilk derece mahkemesinin hükmünü 2925 sayılı Yasaya ta
bi sigortalılığın geçerliliği bakımından uygun bulmuş, ancak sigortalının 506 
sayılı Yasa kapsamındaki yaşlılık aylığı istemini 2829 sayılı Sosyal Güvenlik 
Kurumlarına Tabi O larak Geçen Hizmetlerin B irleştirilmesi Hakkında Kanu
nuna aykırı görerek bozmuştur.

Gerçekten, karardan anlaşıldığı üzere, hizmet tesbitinin kabulü ile sigortalı 
son yedi yıldaki fiili hizmet süresinin en fazla kısmını 2925 sayılı Yasa kapsa
mında geçirm iştir. 2925 sayılı Yasa işlemlerinin Sosyal S igortalar Kurumu ta
rafından yapılması, yaşlılık aylığının bağlanmasının 506 sayılı Yasaya tabi 
olarak yapılmasını gerektirmez. Bu nedenle Yargıtay da isabetli ve ayrıntılı



olarak kararında, sosyal güvenlik sistem im izde sosyal güvence sağlanan ki
şilere farklı statüler öngörüldüğünü, bunların farklı yasalarla birbirlerinden ke
sin sınırlarla ayrıldığını, bu yasalarda benzerlikler bulunsa bile sosyal riskler, 
kapsamları ile yararlanm a koşulları arasında farklılıklar bulunabildiğini, kimi 
yasalarda da farklı s igorta lılık  esasları kabul edilm esine ve farklı sosyal gü
venlik yasaları uygulanm asına rağmen aynı sosyal güvenlik kuruluşu tarafın
dan uygulama yapılabileceğini, vurgulamıştır.

Kararda, isabetli olarak, 506 sayılı Yasa kapsam ında bulunanlarla, 2925 sa
yılı Yasa kapsamında bulunanların sigorta işlem lerinin aynı Kurumca yapıldı
ğı, her iki yasa kapsam ında sigortalılıkta hizmet akdine tabi olarak çalışma 
esas alındığı, hatta 2925 sayılı Yasanın 39. maddesinde, bu Yasada aksine 
hüküm bulunmayan hallerde 506 sayılı Yasanın bazı m addelerine atıf yapıl
dığı, vurgulanmakta; ancak bu durumun her iki yasaya tabi sigortalıların ara
larındaki farklılığı kaldırm adığı, nitekim 2925 sayılı Yasanın 38. maddesinin 
yoruma yer verm eyecek şekilde bu iki kanun arasında 2829 sayılı Yasa hü
kümleri çerçevesinde hizm et b irleştirm esi uygulanacağı, belirtilm ektedir (bu 
konuda bkz. Güzel/Okur, 407). Gerçekten 2925 sayılı Yasanın 20. maddesin
de yaşlılık aylığından yararlanm a şartları ayrıca belirlendiğ i gibi, 38. madde
sinde de, bu Yasaya tabi o larak geçen hizmet süreleri ile 506 sayılı Yasaya 
tabi geçen hizmet süreleri 2829 sayılı Yasaya göre birleştirilir, hükmü yer al
maktadır.

2925 sayılı Yasanın kapsam ına girme sigortalının isteğine bırakılm ıştır 
(m.2,5,6). Ancak, bu istekte bulunm a, bundan sonra s igortalının başka bir 
sosyal sigorta yasasından yararlanm asını getirmez. Yargıtay da, aksinin ka
bulü halinde, hem 506 sayılı Yasaya hem 2925 sayılı Yasaya tabi hizmet sü
resi bulunan sigortalıların iradesine bağlı seçim yapıldığında, 2925 sayılı Ya
saya dayalı sosyal güvenlik sistem inin uygulanmasının im kansız hale gelece
ğini, belirtmektedir. Açık lam aya çalıştığım  nedenlerle Yargıtayın kararı isa
betlidir.



Genel  Görüşme





Oturum Başkanı- İzin verirseniz, ben öncelikle sözü Yargıtay üyelerine ver
mek istiyorum. Buyurun Sayın Süleyman Caner beyefendi.

Süleyman Caner (Yargıtay 10. Hukuk Dairesi Üyesi)- Sayın Başkan, değerli 
katılımcılar; sayın hocalarımızın konuşmalarını tebliğ sırasına göre cevaplan
dırmaya, değerlendirmeye çalışacağım, bunu öncelikle belirteyim.

Sayın Başkan, değerli katılımcılar; dairemizin görev alanına ilişkin şahsen 
çok yararlandığım, kapsamlı ve doyurucu tebliği nedeniyle Sayın Prof. Dr. Ali 
Nazım Sözer hocamızı yürekten kutluyor, hepinizi saygıyla selamlıyorum.

Tebliğin dairemiz kararlarına ilişkin bölümüne dair düşüncelerim i arz etmek 
üzere söz almış bulunuyorum. Sayın Sözer’in isabetli bulduğu dairem iz ka
rarlarına ilişkin açıklamalarına teşekkür ediyorum. Ancak kendilerinin katıl
madığı ya da benim şahsen açıklanmasında fayda mülahaza ettiğim kararla
ra ilişkin düşüncelerim i de kısaca arz etmek istiyorum.

Sosyal güvenlik hukukuna ilişkin hukukumuzdaki teklik ilkesi, başka bir anla
tımla, bir kimsenin aynı anda birden çok sigorta kuruluşuna tabi olmasının 
mümkün bulunmadığı hukuksal gerçeği hepimizin yüksek malumlarıdır. İki 
sosyal güvenlik kurumuna tabi sigortalılığın çakışması halinde, baskın çalış
ma ölçütünün mü, yoksa önceki sigortalılık ölçütünün mü esas alınacağı hu
susunun açıklığa kavuşturulmasında fayda bulunduğu tartışmasız olup, ge
nellikle çatışma; bir kurumdaki önceden başlayan zorunlu sigortalılığın kay- 
den devam ettiği süreç içinde ikinci kuruma ilişkin zorunlu sigortalılığın ger
çekleşmesi şeklinde ortaya çıkmaktadır. Somut olayın özelliğine göre, her iki 
ölçütün birlikte değerlendirilerek, sonuca gidilmesinin uygun olacağını düşün
mekteyim. 1479 sayılı Yasaya tabi sigortalı iken, bir kamu kuruluşunda zo
runlu SSK sigortalısı olarak çalışmaya başlayan bir kişinin bu dönemde SSK 
sigortalısı olarak çalıştığının kabulü gerekir, ya da 2926 sayılı Yasa kapsa
mında tarım Bağ-Kur sigortalısı olarak tescil edilen bir kişinin, tarım sal faali
yetinin bulunmadığı dönemde, zorunlu SSK sigortalısı olarak çalışm ası halin
de ise, SSK sigortalılığına da geçerlilik tanınarak, bu döneme ilişkin tarım 
Bağ-Kur sigortalının iptalinin uygun olacağını düşünmekteyim.

Bir başka konu; işe giriş bildirgesinin, 506 sayılı Yasanın 79 uncu m addesin
de öngörülen 5 yıllık yasal süre içinde kuruma verilmesi durum unda bild irge
de bildirilen işe başlama tarihinden sonraki dönem için hak düşürücü süre 
söz konusu edilemez. İşe giriş bildirgesinin, hak düşürücü sürenin geçirilm e
sinden sonra kuruma verilm iş ve prim ler ödenmiş olması, hatalı b ir işlemi ge
çerli hale getirmez. Konuyla ilgili bizim de müzakeresinde bulunduğumuz,



05.02.2003 tarihli Hukuk Genel Kurulu Kararının bu nedenle isabetli olduğu
nu düşünüyorum.

Sosyal güvenlik yasalarında sigorta lılık süresi, yaş, prim ödem e gün sayısı
nın yükseltilm iş olması, 506 sayılı Yasanın 108 inci maddesi çerçevesinde 
belirlenen sigortalılık tarihinin başlangıcının tespiti davalarının önemini iyice 
artırm ıştır. Sigortalılığının başlangıcını tespiti davalarında, işe giriş bildirgesi
nin verildiği tarihte, bir gün süreyle hizm et akdiyle çalışıldığının tespiti anla
m ında değerlendirilmelidir. İşe giriş bildirgesinin düzenlenip, kuruma verilme
si, sigortalının işe alındığını gösterir, ancak tek başına çalışm anın varlığını 
göstermez. Çalışma olgusunun geçerliliğ i, 79 uncu madde çerçevesinde yön- 
tem ince araştırılması gerekir. 05.02.2003 gün ve 35/64 sayılı ve 21.01.2004 
gün ve 27/3 sayılı Hukuk Genel Kurulu kararlarında bu husus oybirliğiyle ka
rarlaştırılm ıştır. Konunun önem ine binaen hemen belirtm ek gerekir ki, sigor
ta lılığın başlangıcına dayanak yapılan işe giriş bild irgesinin süresinde kuru
ma verilm iş ya da çalışma kurum müfettişlerince herhangi bir sebeple tespit 
edilm esine rağmen, çalışm anın kurum kayıtlarında gözükm em iş ya da kuru
mun bu çalışmayı kabul etmem iş olması zorunlu bir unsurdur.

D iğer bir husus; 506 sayılı Yasanın 85 inci maddesi uyarınca, isteğe bağlı 
SSK sigortalısı olabilm ek için, istek tarih inden önce kurum a tescil edilm iş o l
mak, örneği kurumca hazırlanacak talep dilekçesiyle kuruma m üracaatta bu
lunmak, herhangi bir sosyal güvenlik kuruluşunda zorunlu ya da isteğe bağlı 
sigortalı olmamak ve buralardan yaşlılık aylığı bağlanmış olm am ak gerekir. 
İsteğe bağlı sigortalılığın, kişinin sosyal güvenlik kuruluşlarına tabi olarak ça
lışm aya başladıkları tarihte sona erdiği ve zorunlu sigortalılıkla çakışan iste
ğe bağlı sigortalılığın geçersiz sayılması gerektiği çekişm esiz olup, zorunlu 
sigortalılıkla sona eren isteğe bağlı sigortalılığın sonradan prim ödem ek su
retiyle canlandırılıp, geçerlilik kazandırılm ası hukuken m ümkün değildir. Bu
rada afla yapılan toptan ödem elerin sadece hukuken geçerli, isteğe bağlı 
SSK sigortalılıkları için geçerli o lduğunu da belirtm ek isterim. Şayet sigortalı, 
zorunlu sigortalılığın sona erm esinden sonra isteğe bağlı sigortalı olma irade
sini ortaya koyacak şekilde, yeniden isteğe bağlı s igortalılık için prim ödeme
ye başlamışsa, ödeme tarihini takip eden ay başından geçerli olm ak üzere, 
isteğe bağlı sigortalı olarak kabul edilmesi gerekir. Toptan ödem e yapılması 
halinde ise, yine ödeme tarihini takip eden aybaşından geçerli olmak üzere, 
ödediği prim lere karşılık gelen süre kadar, sigortalılığın geçerliliğ ine karar ve
rilm esi gerekir. Nitekim, Hukuk Genel Kurulunun 28.03.2003 ve 08.10.2003 
günü kararları bu doğrultudadır. Ancak sigortalı, isteğe bağlı sigortalılığını so
na erdiren zorunlu sigortalılık dönem inde, düzenli olarak isteğe bağlı sigorta



lılığa ilişkin prim lerini ödemişse, bu durumda kişinin isteğe bağlı sigortalı o l
mak yönündeki iradesi devam ettiğinden, zorunlu sigortalılık süresi dışında 
kalan isteğe bağlı sigortalılığın geçerli olduğunun kabulü gerekir.

Sigortalının işe girişinin süresinde kuruma bildirilmemiş, başka bir anlatım la 
işveren yönünden 506 sayılı Yasanın 9 ve 10 uncu maddesindeki koşullar 
oluşmuşsa, iş kazası ve meslek hastalığına maruz kalan sigortalılara ya da 
bunların hak sahiplerine, iş kazası ve meslek hastalıkları sigortası kolundan 
Sosyal Sigortalar Kurumunca bağlanan gelirlerde kanun kararname ve katsa
yı değişikliği nedeniyle yapılacak artışların rücuan ödetilmesine ilişkin dava
larda işverenin sorum luluğunun sınırının nasıl belirleneceği uygulama ve öğ
retide uzun süredir tartışılmakta olup, 10 uncu maddedeki koşulların o luşm a
sı halinde, Borçlar Kanunu 43 ve 44 üncü maddeleri uyarınca yapılacak hak
kaniyet indiriminin %100 kusura göre belirlenecek dış tavan üzerinden yapıl
ması gerekir.

İşverenin 10 uncu madde çerçevesindeki sorumluluğu, zararlandırıcı sigorta 
olayının meydana geliş biçimi ve buna bağlı olarak, farklı kusur oranlarına 
göre muhtelif şekillerde karşım ıza çıkabilir. Burada arz edeceğim  değişik se
bepler ve alternatifler benim kişisel görüşümdür, dairem izde henüz bu konu 
somut olarak, çoğunluğun bir kararıyla olsa bile neticelendirilm iş ve netleşti- 
rilmiş değildir.

a. S igorta lın ın  k u su rsu z , iş ve re n  ve  ü çü n cü  k iş ile r in  to p la m  y ü z d e y ü z  o ra n ın 

da kusurlu o ld u ğu  h a lle rd e , 10 u n cu  m a d d e  u y a rın c a  h e rh a n g i b ir  in d ir im  ya  

da artırım  y a p ılm a k s ız ın , m a d d i z a ra r m ik ta rın ın  d a v a lıla rd a n  m ü ş te re k e n  ve  

m üteselsilen ta h s ili g e re k ir.

b. Sigortalı ve işverenin birlikte kusurlu olduğu hallerde, sigortalının kusuru
nun bir bölümünden de işveren sorumlu tutularak, maddi zarar hesabı yapıl
ması gerekir. Örneğin, sigortalının yüzde 40, işverenin yüzde 60 kusurlu o l
ması halinde, işverenin (%60 + %20=) %80 kusurlu sayılması gibi.

c. Kusurun tamamının sigortalıda olması veya zararlandırıcı s igorta olayının 
yüzdeyüz kaçınılmazlık sonucu meydana gelmesi hallerinde, % 100 kusura 
göre belirlenen maddi zarar miktarından, Borçlar Kanununun 43 ve 44 üncü 
maddeleri uyarınca, sigortalının kusurunun % 50'sinden az o lm am ak üzere 
hakkaniyet indirimi yapılabilir. %100 kaçınılmazlık söz konusuyla, kuşkusuz 
hâkim %51 oranında indirim yapabileceği gibi, %60 veya % 80 oranında da 
indirim yapılabilir.



d. Sigortalı, işveren ve üçüncü kişilerin birlikte kusurlu olduğu hallerde, işve
ren ve üçüncü kişilerin toplam kusur oranları üzerinden 26 ıncı madde çerçe
vesinde müştereken ve m üteselsilen, işverenin ayrıca toplam kusuru aşan 
m iktar üzerinden, 10 uncu madde çerçevesinde tek başına sorum lu tu tu lm a
sı gerekir. Başka bir anlatım la, bu gibi hallerde tüm sorum lular için 26 ncı 
m adde uyarınca ayrı bir tavan, işveren yönünden 10 uncu m adde uyarınca 
ayrı bir tavan yapılması gerekir.

e. En çok tartışılan konu ise, sigortalı ve üçüncü kişilerin kusurlu, işverenin 
kusursuz olduğu hallerde, örneğin sigortalının %50, üçüncü kişinin % 50 ora
nında kusurlu olması durum unda İşverenin, sigortalının işe girişini süresinde 
kurum a bildirm em esinin sorum luluğuna üçüncü kişi iştirak ettirilm em eli ve 
davalı üçüncü kişi yönünden %50 kusura göre, 26 ıncı madde uyarınca be lir
lenecek maddi zarar miktarı üçüncü kişiden, sigortalının %50 oranında kusur
lu olduğu da gözetilerek, sigortalının %50 oranındaki kusurunun % 50 ’sinden 
az olm am ak üzere yapılacak hakkaniyet indirim i sonucu bulunacak m iktar
dan, sadece davalı işveren sorum lu tutularak, sorum luluk m iktarlarının her bir 
davalı yönünden ayrı ayrı belirlenm esi gerekir. Burada arz etm eye çalıştığım  
şudur. İşverenin hiç kusurunun bulunmadığı hallerde, işveren sadece sigor
talının işe girişini kuruma bild irm em ekten dolayı, sigortalının kusurunun, ör
neğin sigortalı %50 kusurlu ise, % 25 ’inden sorumlu tutulm alıdır. Daha yüksek 
orandaki üçüncü kişinin kusurundan işveren sorumlu tutulm am alıdır.

Diğer bir konu; Türkiye Sigorta ve Reasürans Şirketleri Birliğinin, 2918 sayılı 
Karayolları Trafik Kanunu 108 inci m addesinden kaynaklanan sorum luluğuna 
ilişkin olarak, 506 sayılı Kanunun 26 ve 39 uncu maddeleri çerçevesinde so
rum luluğunda kusur ve kasıt ö lçütünün dışına çıkılarak, özel yasadan kay
naklanan sorum luluk halinin varlığını kabul etmek gerekir. 506 sayılı Yasaya 
göre, daha özel nitelikteki 2918 sayılı Yasanın 108 inci m addesiyle getirilen 
yasal düzenlemeyle, zararlandırıcı s igorta olayına sebebiyet veren ya da si
gortalı eş veya çocuklarının hastalanm asına sebep olan aracın tespit edile
memesi, kazanın meydana geldiği tarihte geçerli olan bir tem inat tutarları da
hilinde zorunlu mali sorum luluk sigortasının yaptırılm am ış olması ya da zo
runlu mali sigortasını yapan sigortacının iflas etm iş olması halinde, kurumca 
yapılan sosyal sigorta yardım larının lim it dahilinde birlik nezdinde oluşturulan 
garanti fonundan karşılanması açıkça amaçlanm ış olduğundan, burada kasıt 
ve suç sayılır hareket ölçütünün aranması söz konusu değildir. Sigortalının 
halefi durumundaki kurum. 108 inci m addedeki özel düzenlem e karşısında si
gortalı için yaptığı masrafları garanti fonundan isteyebilir. Nitekim, Hukuk Ge
nel Kurulu, kararlı b ir şekilde 17.10.2001 gün ve 08.10.2003 günlü kararların



da, trafik kazası sonucu yaralanan sigortalılara kurumca yapılan yardımlarla 
ilgili olarak, garanti fonunun 108 inci madde çerçevesinde sorumlu olduğuna 
oybirliğiyle karar verildiği de dikkate alındığında, 506 sayılı Yasanın 26 ve 39 
uncu maddeleri çerçevesinde, kurumca yapılan sosyal sigorta yardım larının 
2918 sayılı yasanın 108 inci maddesi uyarınca, Türkiye Sigorta ve Reasürans 
Şirketleri Birliğinden rücuyla tahsilin mümkün olduğunun kabulü gerekir.

Sayın Başkan, değerli katılımcılar, Sayın Mehmet Ali Şuğle'yi de, büyük bir 
bölümünü 10. Hukuk Dairesinde geçirdiği ve böylece dairemizin çalışma dü
zenini ve temposunu yakınen tanıyarak, faydalandığını belirttiği doyurucu 
tebliğ nedeniyle kutlarım. Ancak kendisinin 11.03.2003 tarihinde verilen bir 
kararda, 25.04.2004 tarihinde yayınlanan Resmi Gazete’den nasıl önceden 
haberdar olduğumuzu hayret ettiğine dair düşüncesine katılmam mümkün 
değildir. Z ira dikkatlice baksaydı, kararın 17.06.2003 tarihinde verildiğinde 
görecekti. Nitekim, bu Hukuk Genel Kurulunun kararında da -birazdan kendi
sine de vereceğim - bu husus özellikle belirtilmiştir, yani karar Resmi Gaze- 
te ’de yayınlandığı 25.04.2003 tarihinden önceki 11.03.2003 tarihinde veril
memiş, 17.06.2003 tarihinde verilmiştir, kararın orijinal metni de yanımdadır.

Kasıt ve kusur sorumluluğuna ilişkin rücuan tazminat davalarının yasal daya
nağını oluşturan 506 sayılı Yasanın 26 ncı maddesindeki ardalık ilkesi uya
rınca, kurumun rücu alacağı, sigortalı ya da hak sahiplerinin tazmin sorum lu
larından isteyebileceği maddi tazminat miktarıyla sınırlıdır. Kurum bu tür da 
vaları, sigortalının halefi sıfatıyla açtığına göre, davanın sigortalı ya da hak 
sahipleri tarafından açılması haline göre, davanın sigortalı ya da hak sahip
leri tarafından açılması halinde istenebilecek tazminat miktarının kurum ta ra 
fından açılan tazminat miktarlarında da istenilmesinde yasaya aykırı bir yön 
bulunmadığı düşüncesindeyim. Her artışın yeni bir olgu olduğu özellikle vu r
gulanarak sonuca giden 01.07.1994 gün ve 3/3 sayılı içtihadı birleştirme k a 
rarından sonra dairemiz ve Yargıtay, kanun, kararname ve katsayı değişiklik
leri nedeniyle yapılacak artışların maddi zarar uygulamadaki söylenişiyle, ta 
van miktarıyla sınırlı şekilde 26 ncı maddedeki sorumlulardan istenebileceği
ne dair uygulamasını kararlı bir şekilde sürdürmektedir. İçtihadı birleştirm e 
kararında da açıkça belirtildiği gibi, yasa koyucu 1479 sayılı Yasanın 63 ü n 
cü maddesinde, ilk peşin gelirler ölçütünü benimsediği halde, 506 sayılı Y a 
sanın 26 ncı maddesinde, bu türlü her türlü gider tutarları ve gelir bağlanırsa, 
bu gelirlerin peşin sermaye değerleri toplamının, sigortalı veya hak sah ip le ri
nin işverenden isteyebilecekleri miktarla sınırlı olmak üzere ödetilebileceği ö l
çütünü benimsemiştir. Yasa maddesi hükmündeki, içtihadı birleştirm e kararı 
değiştirilinceye kadar bugünkü uygulamasının sürdürüleceğine kesin g ö zü y 



le bakılm ak gerekir. 506 sayılı Yasanın 10 uncu m addesinde düzenlenen ku
sursuz sorum luluğa ilişkin olarak, Sayın S özer’in tebliğine cevap bölümünde 
arz ettiğim düşüncelerim i burada aynen tekrar ediyorum. Ancak Sayın Şuğ- 
le’nin çalıştırdığı sigortalıyı kurum a bild irm eyen işverenin, bu sigortalıyla ilgi
li zararlandırıcı sigorta olayından % 100 kusurlu sayılması gerektiği, giderek 
kusur araştırm asının dahi gerekm ediği, sorum luluk için iş kazası ile yapılan 
iş arasında uygun illiyet bağının bulunm asının yeterli olduğu, ayrıca 10 uncu 
madde ile 26 ncı maddenin karşılaştırm ada kullanılm asının isabetsiz olduğu 
şeklindeki düşüncelerine katılm am ız m üm kün değildir. İş kazasının %100 ka
çınılm azlık ya da sigortalının % 100 kusuru sonucu meydana gelmesi duru
munda, zararlandırıcı sigorta olayında hiç kusuru bulunmayan, sadece sigor
talının işe girişini, süresinde kurum a bild irilm ediği için, medeni bir cezaya 
çarptırılan işverenin %100 kusurlu kabul edilm esi hakkaniyete uygun düşm e
yecektir. Farklı kusur durum larına göre, Borçlar Kanununun 43 ve 44 m adde
leri çerçevesinde hakkaniyet indirim inin yapılm ası bu nedenle isabetlidir.

Sayın Şule’nin 3201 sayılı Kanunla ilgili düşüncelerine gelince, 3201 sayılı 
Yurtdışında Bulunan Türk Vatandaşlarının Yurtdışında Geçen Sürelerinin 
Sosyal Güvenlikleri Bakım ından Değerlendirilm esi Hakkında Kanunun, borç
lanmanın geçerliliği için yurda kesin dönüşü şart kılan 3 üncü maddesi, Ana
yasa Mahkemesinin 12.12.2002 gün ve 36/198 sayılı Kararıyla iptal edilmiş 
ve iptal edilen bu karar 25.04.2003 tarih li Resmi Gazetede yayım lanmıştır. İp
tal kararının Anayasa M ahkem esince açıklanm asına müteakip, kısa karar 
metni yüksek mahkemeden istendikten sonra, Hukuk Genel Kurulunda ve 
Yargıtayın 10 ve 21. hukuk daire lerinde ve buna bağlı olarak ilk derece mah
kemelerinde çok sayıda dosyanın beklediğ i de dikkate alınarak, genel kurul
da bekleyen pek çok dosya ele alınm ış ve 05.02.2003 günü Hukuk Genel Ku
rulu Kararında, iptal kararlarının henüz Resmi Gazetede yayım lanmadığı ön
celikle ve özellikle belirtilerek, sosyal güven lik  hukukuna ilişkin genel prensip
ler nazara alınarak inceleme yapılm ış, iptal kararıyla borçlanmanın geçerlili
ği için aranan kesin dönüş yapılm ış olm ası koşulunun yasa metninden çıka
rılm ış olması karşısında, borçlanm a işlem inin kesin dönüş yapılmadığı gerek
çesiyle kurumca iptalinin yerinde olm adığı vurgulandıktan sonra, Anayasa 
Mahkemesinin iptal kararının iptal edilen yasa kuralına dayanılarak, daha ön
ce verilip kesinleşen kararlar yönünden hükm e etkili bulunm adığına ve bu şe
kildeki davaların kesin hüküm nedeniyle reddi gerektiğine, borçlanmanın ge
çerliliğ i için yurda kesin dönüşün zorunlu o lm adığına, yurda kesin dönüş ko
şulu yerine getirilmeksizin yapılan borçlanm aların  geçerli olduğuna, 3201 sa
yılı Kanunun 6 ncı maddesi uyarınca, yurda kesin dönüş yapılmadıkça, yaş
lılık aylığı bağlanam ayacağına ve g iderek aylığın başlatılm am asına, hukuken



askıya alınan yaşlılık aylıklarının yurda kesin dönüşün gerçekleştiği tarihi ta 
kip eden aybaşından itibaren yeniden ödenmeye devam olunması gerektiği
ne ve Anayasa Mahkemesinin iptal kararının elde bulunan ve kesinleşmemiş 
bütün davalara uygulanmasının zorunlu bulunduğuna karar verilm iş, gerek 
Yargıtayın ilgili dairelerinde, gerekse ilk derece mahkemelerinde bekleyen 
pek çok dosya sigortalılar lehine karara bağlanmıştır.

3201 sayılı Kanunla ilgili bütün müzakerelerde bulunmuş ve karara yürekten 
katılmış bir arkadaşınız olarak gönül rahatlığıyla, kararın eleştirilmesi yerine, 
alkışlanması gerektiğini özellikle belirtmek isterim. Sosyal güvenlik hukukuna 
ilişkin yasalar uygulanırken, söze değil, öze üstünlük tanıyan bir yorumla so
nuca gidilmeli, anılan Hukuk Genel Kurulu kararında olduğu gibi, sigortalılar 
lehine cesurca alınmış kararlar verilebilmelidir. Anayasanın 153 üncü madde
si lafsıyla yorumlanarak, sigortalılar mağdur edilmemelidir.

Konuyla ilgili olarak, hükmün; Hukuk Genel Kurulu kararı doğrultusunda, hük
mü temyiz etmeyen sigortalı lehine bozulmasının aleyhe bozma yasağına ay
kırı olması şeklindeki düşünceye de katılmamız mümkün değil. Anılan karar, 
Hukuk Genel Kurulu kararının yayınlanmasından sonra 17.6.2003 tarihinde 
verilm iştir. 11.03.2003 olarak yazılan karar, maddi daktilo hatasıdır, az önce 
belirttiğim gibi, 17.06.2003 tarihlidir. Biz kararımızda diyoruz ki, "Anayasa 
Mahkemesinin iptal kararlarının maddi anlamda kesinleşmiş hükümler dışın
da kalan davalar yönünden usuli kazanılmış hakkın istisnası niteliğindedir". 
Burada bu kararı yazan bir arkadaşınız olarak, yaptığım araştırmada, özellik
le Prof. Dr. Baki Kuru’nun en son çıkardığı "Hukuk Muhakemeleri Usulü Ka
nunu" kitabının altıncı cildinin altıncı baskısının 6346 ncı sayfasında Anaya
sa Mahkemesinin iptal kararlarının usuli kazanılmış hak ve aleyhe bozma ya
sağının istisnasını teşkil ettiğini özellikle belirtmek isterim. Daha sonra bu ka
rar, direnme yoluyla, Sayın Resul Aslanköylü başkammızın muhalefet şerhin
deki, aleyhe bozma yasağı ilkesinin ihlal edildiği gerekçesiyle, Hukuk Genel 
Kuruluna geldi ve Hukuk Genel Kurulu, direnme kararını benim de bulundu
ğum müzakerede Anayasa Mahkemesi kararlarının usuli kazanılm ış hak ve 
aleyhe bozma yasağının istisnasını teşkil ettiği gerekçesiyle oybirliğiyle boz
du. Sayın Başkanımız o tarihte henüz Yargıtaydaki görevini sürdürüyordu, 
ancak kendileri her nasılsa öyle düşündüler, onun takdirlerine her zaman o l
duğu gibi saygı duyuyorum. Ancak bizim çoğunluk düşüncemiz, Hukuk G e
nel Kurulunca da benimsenmiş oldu.

Kanaatim izce, gerek dairemiz bozma kararı, gerekse Hukuk Genel Kurulu
nun bozma kararı, sosyal güvenlik hukukunun genel prensiplerine uygun o la
rak verilm iş, örnek nitelikteki kararlar şeklinde değerlendirilmelidir.



Yaş düzeltm eye ilişkin olarak, dairem izce oyçokluğuyla verilen ve tebliğe ko
nu edilen 29.05.2003 günlü kararda, çoğunluk ile benim  de aralarında bulun
duğum azınlık arasındaki görüş ayrılığı şudur: Yaşlılık aylığı bağlanmasında 
sigortalının ilk defa çalışm aya başladığı tarihte, nüfus kütüğünde kayıtlı bulu
nan doğum tarihinin mi, yoksa çalışm anın başlam asından sonra mahkeme 
kararıyla düzeltilen tarihin mi esas alınacağı noktasında toplanmaktadır. 
Mahkeme kararı, çoğunluk oylarıyla, davacının salt yaşlılık aylığına hak ka
zanmak am acıyla yaşını düzelttirdiği, kişilerin m uvazaayla kanunun amacına 
hareket edem eyeceği gerekçesiyle bozulm uş; muhalefetim iz ise, Türkiye’de
ki sosyal güvenlik kuruluşlarının yaşlılık aylığı bağlanm asıyla ilgili 506 sayılı 
Kanunun 120, 1479 sayılı Kanunun 66, 5434 sayılı Kanunun 105 inci m ad
desinde yaşlılık aylığının bağlanmasında sigortalının ilk defa çalışm aya baş
ladığı tarihteki yaşının esas alınacağı şeklinde birbirine paralel düzenlemeler 
içermesi nedeniyle, muvazaa ölçütü araştırılm aksızın, yasa maddelerindeki 
açıklık nedeniyle, doğrudan ilk defa çalışm aya başlanan tarihteki yaşın esas 
alınması gerektiğine ilişkin olup, Hukuk Genel Kurulu daha sonra önüne ge
len bu uyuşm azlıkla ilgili olarak sayın konuşm acıların belirttiği, Anayasanın 
138 inci m addesine ilişkin açıklamaları da özellikle yaparak, Genel Kurul ka
rarından aynen okuyorum: "Anayasa Mahkem esinin Anayasanın 138 inci 
maddesi uyarınca mahkeme kararlarına uyulm asının yasal bir zorunluluk o l
ması nedeniyle, yaş düzeltmesine ilişkin kesin yargı kararlarının yaşlılık aylı
ğı uygulaması dışındaki uygulamalarda geçerliliğ ini koruyacaktır, yani yaşlı
lık aylığına münessir olarak geçerliliği kabul edilemez, ama 138 inci m adde
si uyarınca kesinleşm iş bir yargı kararı olması nedeniyle, yaş düzeltmesine 
ilişkin kararların dışında geçerliliğ ini koruyacağına...

Oturum Başkanı- Süleyman bey çok güzel konuşuyorsunuz, ama herhalde 
yetişemeyeceğiz.

Süleyman Caner- Lütfederseniz, son iki dakika.

506 sayılı Yasanın 120 ve 1479 sayılı Yasanın 69 uncu maddelerdeki özel dü
zenlem eler karşısında sigortalıya ilk defa tescil tarihinden sonra yapılan yaş 
düzeltm elerin in yaşlılık aylığı bağlanmasında nazara alınmayacağına karar 
verm iştir. Ayrıca 5198 sayılı Yasa ile 506 sayılı Yasanın 120 nci maddesinde 
değişiklik yapılarak, Hukuk Genel Kurulu kararı benimsenmiştir. Bu toplantı 
yasaların eleştirilmesine yönelik bir toplantı olmayıp, Hukuk Genel Kurulu ya 
da dairelerin kararlarının değerlendirilm esiyle ilgili bir toplantı olduğundan, 
120 nci maddede yapılan değişikliğin isabetliliğ i ya da isabetsizliği üzerinde 
durulmayacaktır. Bunun Anayasa M ahkem esine götürülmesi ve iptal edilm e
si halinde yeniden bir değerlendirme yapılması her zaman mümkündür.



B eni s a b ır la  d in le d iğ in iz  iç in  te ş e k k ü r e d iyo r, s a y g ıla r s u n u y o ru m .

Oturum Başkanı- Sayın Süleyman Caner’e teşekkür ediyoruz.

B uyu run  S a m i K o ça k  b e ye fe n d i.

Sami Koçak (Yargıtay 10. Hukuk Dairesi Üyesi)- Sayın Başkan, değerli hoca
larım, değerli katılımcılar; hepinize sevgi ve saygılarımı sunarım.

Doyurucu tebliğlerinden dolayı da, her iki öğretim görevlisini tebrik ediyorum, 
kutluyorum. Dairemizin kararlarının tenkidine karşı, bir önceki arkadaşım Sa
yın Süleyman Caner gerekli cevabı verdi. Ben buna bir iki ekleme yapmak 
suretiyle, fazla zamanınızı almayacağım. Benim söylemek istediğim hususlar 
şunlar: Sosyal Sigortalar Kanununun 26 ve 10. maddeleri, 1955 tarihli Yargı
tay İçtihadı Birleştirme Genel Kurul Kararı, 1970 tarihli yine İçtihadı B irleştir
me Genel Kurul Kararı ve 1994 tarihli İçtihadı Birleştirme kararları gereğince, 
halefiyet ve kusur esasına oturtulmuştur. SSK sigortalıya yapmış olduğu yar
dımları borçlusuna (işverene) ödettirme hakkı olan bir halefiyet hakkı. Bura
da deniliyor ki, kazalı sigortalı olayında kusurlu bulunan işveren veya üçünü 
kişiler, sigortalı ve hak sahiplerine bağlanan gelirlerden ilelebet sorum ludur
lar. Böyle bir şey yok. Nedir? Hak sahibinin veya sigortalının bu kazalı s igor
talı olayında kusurları olan işverenden ve diğer sorumlulardan kusuru oranın
da sorumluluğunu öngören ve gerçek zarar tavanıyla sınırlı, ilelebet devam 
etmeyen bir rücu hakkı. Buna öğretide salt rücu hakkı, basit rücu hakkı, ka
nundan doğan rücu hakkı, altında halefiyet yatan rücu hakkı gibi birçok ta
nımlar ileri sürülüyor, ama esası bunun İçtihadı Birleştirme Genel Kurul ka
rarlarıyla halefiyete, kusur esasına dayalı bir rücu hakkı. Hal böyle olm asına 
rağmen, SSK.’ca bağlanan gelirlerden işveren veya üçüncü kişilerin sonsuza 
kadar sorum ludur denmesi, beni zaman zaman üzüyor. Yüce heyetim ize bu 
durumu arz ederim.

10 uncu madde de çok önemli bir madde ve 26’ya paralel olarak tanzim  ed il
miştir. Burada işverenin sorumluluğu, bazılarına göre m edeni bir ceza, bazı
larına göre başka bir husus, o da şu: Yüzdeyüz iş bildirgesini b ild irm eyen iş
vereni sorumlu tutmak. Burada neden böyle ağır bir ceza? Bir defa işveren 
çalıştırdığı işçinin işe giriş bildirgesini vermeyerek, çalışanları sosyal güven
lik hakkından mahrum ediyor. Sigortayı gelir m ahrum iyetinde bırakıyor ve 
binlerce sigortalıya hizmet verme, parasal yönden imkânını da ortadan ka ld ı
rıyor ve kayıtdışı çalışmayı özendiriyor. Elbetteki bunun sorum luluğu olacak. 
Biz yine işvereni, olaydaki kusursuz, yani bunun dışında bir kusuru o lm am a
sı nedeniyle, borçlar kanunu 43, 44 üncü maddesine göre bir indirim  yapıyo
ruz hakkaniyete uygun; ama işverenler eğer daha çok sızlanıyorsa, "yatırım



yapam ıyoruz, zarar ediyoruz, iflas ediyoruz" diyorlarsa, benim önerim  var, 
bunu kürsüde de söyledim, yine de devam ettiriyorum : Çalışanlarını özel s i
gorta yaptırsınlar, bu m ümkündür yahut da 1475 sayılı eski Yasanın 73 üncü 
maddesindeki, çalışanların ruhsal ve bedensel hayatını, sağlığını koruyacak 
tedbirleri aynen yerinde alsınlar.

Bunları söyledikten sonra, beni dairede üzen bir uygulam a var, onu söyleye
yim. Burada sigorta ve Bağ-Kur avukatı da vardır, ilgililere iletsinler. Bağ- 
Kur’da olsun, SSK’da olsun, isteğe bağlı sigortalı g id iyor kuruma ve ilgili b iri
me diyor ki, "benim  isteğe bağlı sigortalılığım  var, b ir kısım  prim lerim i ödem e
dim, sigorta sicil numaram bu. Benim ne kadar borcum var, bunu hesaplayın 
ve hangi tarihte emekli olurum?" Dosyası ilg ililerce çıkartılıyor, "senin şu ka
dar prim  borcun var, bunun şu kadar gecikm e zammı var, faizi var, toplum 
bu" diyorlar. "Ben bunu ödesem olur mu, kabul eder m isiniz?" diyor. Her iki 
kurum paraya dayanamıyor, hemen alıyor. "Peki, ben ne zaman emekli o la
cağım ?" diyor, 10 yıl sonra mesela, 10 yıl bu sigortalıdan aldığı prim leri de
ğerlendiriyor, ümit veriyor. Bir yanıltması yok sigortalının, burada kurumun bir 
kabulü, en azından bir kusurlu davranışı var. Öbür taraftan da sigortalının iyi 
niyeti var. geliyor 10 yıl sonra, veriyor dilekçesini, "ben emekli olacağım, be
ni emekli edin" diyor. A lıyorlar dosyayı, "sen bu tarih ler arasında 10 gün zo
runlu SSK’lı çalıştın veya zorunlu b ir başka yerde çalıştın, zorunlu vergi kay
dın var, o çalışman nedeniyle sigortalılığın sona erdi, talebin de yok, s igorta
lılığını devam ettirecek bir ödemen de yok, yani m untazam, senin işin bitti" d i
yorlar, 10 sene gitti. Türkiye ’de istihdam belli, herkesin para durumu belli, bu 
vatandaş 50-60 yaşına geliyor, sokağa bırakılıyor. Ben burada diyorum ki, iyi 
niyet korunmalı, dairede arkadaşlara anlatam ıyoruz, kanun neyse bu olacak 
ve vatandaş da sokakta kalıyor. Bunu arz ederim.

Yaş meselesi, hocam çok güzel söyledi, hakikaten yargıya müdahale var. Bi
liyorsunuz, kırsal kesimde doğum lar nüfusa zam anında bild irilm iyor ve sana
yi kesim inde, diğer kesim lerde daha çok, fakir insanların çocukları çalışıyor. 
Biz çoğunluk kararı olarak diyorduk ki, kesinleşm iş bir yaş tashihi kararı var
sa, Anayasanın 11, 138 inci maddesi gereğince, bu gerçek kişileri ve tüze lk i
şileri bağlar, bu husus eleştirilemez, buna uym ak gerekir. Ayrıca 5434 sayılı 
Yasanın 105 inci maddesinin 2 nci fıkrası sanıyorum , 18 yaş öncesi, o da bir 
sosyal güvenlik meselesidir, velisi tarafından yapılan yaş tashihlerini kabul 
ediyor. Kurum da, sanıyorum  yönetm eliğin 85 inci maddesi, yaş tashihi dava
larını kabul ediyordu. Biz de, m uvazaa yoksa, yani 1970 senesinde girmiş, al
tı ay sonra, bir sene, iki sene sonra yaş tashihi yaptırm ış, neden yaptırmış? 
Ya askere gidecektir, ya okula gidecektir, ya evlenm esi için, ta  ileriye dönük



bir muvazaa yapması imkânı yok. Bu halde yapılan tashihleri kabul ediyor
duk. Şimdi hem 5434 sayılı Emekli Sandığı Kanunundaki o 18 yaş öncesi ka
bul edilmedi, tamamen de bizim bu uygulamamız 120 nci maddeyle kaldırıl
dı. Bunun hakikaten, arkadaşımın dediği gibi, ya Anayasa Mahkemesine ve
ya yasamanın bu konuyu gözden geçirmesi lazım, binlerce çalışan var. fakir 
memlekette bunlara yazık oluyor.

Bir de, Anayasanın 3201 sayılı Yasa ile ilgili iptal maddesinin kesinleşmemiş, 
müktesep hak oluşmamış, henüz derdest davalara bu iptal kararının teşmil 
edileceği konusu, arkadaşım da söyledi, bu Baki Kuru’ya göre de, öğretiye 
göre de, bizim uygulamalarımıza göre de, hakikaten müktesep hak konusu 
oluşturmuyor. Derdest davada, Anayasa mahkemesinin iptal kararının temyiz 
edilmeyen bir davaya uygulanması, sosyal güvenlik hakkının kamu düzenine 
ilişkin olması ve vazgeçilmeyecek bir hak olması karşısında, derdest olan da
valara uygulanması yerindedir.

H ep in ize  s a y g ıla r  su n u yo ru m .

Oturum Başkanı- Teşekkür ederim Sami bey.

A su m a n  h a n ım  b u yu ru n .

Asuman Celkan (Yargıtay 21. Hukuk Dairesi Üyesi)- Sayın Başkan, değeri' 
katılımcılar ve çok değerli hocalarımız; gerçekten nitelikli, özgün ve çak ve
rimli çatışmaların neticesi olduğu anlaşılan tebliğlerinizden ötürü siz: carca*: 
kutluyorum.

Büyük ölçüde, aramızdaki uyuşmazlık, yani Yargıtay Dairelerinden çıkar, ka
rarlarla, sizin görüşleriniz arasında fazla bir fark yok. Ben sadece burada, her 
iki akademisyen arkadaşın ortak ele aldığı kararlar ile değerli Yargıtay üyes- 
arkadaşlarımın kısmen değindikleri ortak konular ile, hiç değinilmeyen husus
lara değinmek istiyorum, öncelikle, 506 sayılı Yasanın 120 nci madcesîrcie 
belirtilen sigortalıların yaş tashihlerinin, sigortalılık kayıtlarında d e ğ iş i  ğe r e 
den olup olmayacağı hususu çok önem arz etmektedir. Şimdi, biz buraca, b • 
yaş tashihi yargılama usulünün ne şekilde gerçekleştirileceğinin irdeîernesw  
yapmak durum unda değiliz ve yaş tashihi yapmaya görevli mahkemeler-', ¿e 
asliye hukuk mahkemeleri olduğu H.U.M.K.’da belirtilmektedir. Yaş ta s r v » ' 
ri, bazen Ceza yargılaması sırasında konu edildiğinde. Ceza Hakîmî tara* *> 
dan dahi ele alınıp sonuca gidilebilirse de, uygulamada, iş m ahkem e 'ernce  
yaş tashihlerinin ön mesele olarak görülmesine nadiren rastlanmaktao r  S., 
hususun, tebliğ konusu olarak önümüze gelmesinin nedeni, diğer 
cı arkadaşlarım ın da az önce sundukları gibi, 506 sayılı yasanın O l.O-MSS-



tarihinde değiştirilen 60-G m addesinde; SSK ’da sigorta lılık  başlangıç yaşının 
18 olarak öngörüldüğü, Emekli Sandığı Yasasında ise alt sınırın zaten 18 yaş 
olduğu görülmektedir. 01.04.1981 tarih inden önce başlayan sigortalılıklar 
için, 18 yaşı doldurma koşulu aranm am akta idi. Yaşlılık aylığını hak etmek 
için gerekli olan 50-55 yaş koşulu ile, 20-25 yıl sigorta lılık süresini kısaltmak 
amacı ile bu yola başvuruluyordu. Bunun yanı sıra, kazai rüşt, evlenme, ce
za yargılamasından kurtulm ak veya lehe hüküm tesisi gibi çeşitli sebeplerden 
dolayı, erken yaşlarda alınm ış yaş tashihi ilam ları bulunm aktadır. Bunların 
kullanılması da gerçekçilik adına çok doğaldır, doğrudur da. Fakat ben bir dö
nem tetkik hakimi olarak Yargıtay 10 ncu Hukuk Dairesinde çalışmıştım , 10 
küsur yıl önceydi, ilin ismini söylemeyeyim , o yöreden çok fazla, 50-55 yaş
larına yaklaşan kişilerin em eklilik yaşları yaklaştığı için yaş tashihi yaptırıp, s i
gortalılığa bağlı yaşlılık aylığı bağlanması ta lepleri gelm eye başladı. Dairece 
bu gelişmeleri izledikten sonra, bu talepler, önceleri m ünferit o laylar olarak 
düşünülüp, zararsız gibi kabul edilm işti. Çünkü Anayasanın 138 nci maddesi 
çerçevesinde, asliye hukuk m ahkem elerince verilen yaş tashihi kararlarını 
tartışm ak olmaz, verilen hükümler, diğer m ahkem eleri ve taraf olan iradeyi de 
bağlamaktadır. Ancak, bu yaş tashihi davalarında, SSK ’nın taraf bulunm adı
ğı göz ardı edilm emelidir. Sonraları, Dairece, açılan tespit dosyaları, bu ne
denle daha dikkatli incelem eye alındı, tespit dosyaları içerisine yaş tashihi 
dosyaları getirtilip, yargılam anın sadece iki tanık d in lenerek mi yapıldığı, yok
sa sigortalının, kem ik grafisi çektirilip adli tıptan görüş a lındıktan sonra ve do
ğum tutanak kaydında ismi geçen kimselerin tanık olarak dinlendikten sonra 
mı hüküm verildiği konusuna girildi, yani "nitelikli b ir yargılam a yapılm ış m ı
dır" diye irdelendi. Önceleri bu yargılam a sonuçları geçerli kabul edildi ise de, 
daha sonra benzer ta lep ler artınca, istem ler olum suz sonuçlandırıldı. Bu ne
denle başlangıçta yaş tashihleri s igortalılık başlangıçları için geçerli sayan 
kararlar alınıp, sonraları ise, geçersiz kabul edilen kararlar oluşmaya başla
yınca, ortaya ikili uygulam a çıkm ış oldu. Gelişen bu durum, eşitler arasında 
eşitsizlik yaratm a gibi bir durum m eydana getirdi. 21 nci Hukuk Dairesine ait 
bir kararın, M ahkem enin ısrarı üzerine Hukuk Genel Kurulunda görüşülmesi 
sırasında, sigortalının tescilden sonra aldığı yaş tashihi ilamının, yaşlılık ay
lığı şartlarında dikkate alınmaması gerektiğ i hususunda, topluca görüş bildi
rildi. Hemen sonraki zamanda, zaten 506 sayılı Yasanın 120 nci m addesin
de Haziran 2004 tarih inde, 5198 sayılı yasa ile yeni hüküm ler getirilerek, 
mevcuda daha net bir açıklam a getirilerek, tescilden sonraki yaş tashihlerinin 
emeklilik işlem lerinde geçerli sayılm ayacağı hususu kuvvetlice vurgulandı. 
TC Emekli Sandığı Yasası, SSK ve Bağ-Kur Yasalarında yaş koşulunu esas 
alan hüküm ler arasında birlik sağlanm ış oldu. D iğer yandan, Genel-Özel Ya
sa kavramına girdiğim izde, özel bir yasa varken, daha genelinden söz etmek



mümkün değildir. Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununa göre, SSK, Bağ-Kur 
ve Emekli Sandığı Yasaları daha özel nitelikli yasalar olduğu için, özel yasa 
hükümlerine öncelik vermemiz gerekmektedir.

Bundan başka, 3201 sayılı yasanın uygulanması ile ilgili kararlara gelince, iki 
değerli üye arkadaşım  tarafından da konu ele alındı, 10. Hukuk Dairesinde 
de, 21 nci Hukuk Dairesinde de sözü edilen Yasaya ait uygulamalar aynılık 
arz etmektedir. Akademisyen arkadaş, sadece 10. Hukuk Dairesi arşivinde 
çalışma yaptığı için, bu yasaya ilişkin 21 nci Hukuk Dairesi kararlarını incele- 
yemediler. Mahkemenin ısrar kararı üzerine, Hukuk Genel Kurulu önüne ge
len bir dosyada, dava açıldıktan sonra, bir başka mahkemece, 3201 sayılı ya 
sanın 3 ve 6 nci maddelerinin Anayasaya aykırılığından dolayı Anayasa Mah
kemesine itiraz davası açıldığından, 3 ncü maddeye ilişkin çıkan iptal kararı
nın bu dosyadaki dava konusuna etkisi tartışıldı. Bu nedenle, 3201 sayılı ya 
sanın 3 ncü maddesinin Anayasa Mahkemesinden iptal istemi, yargılama sü
reci, iptal hükmü ve bağlayıcılığı olmak üzere kısım lara ayırarak incelemek 
gerekir.

3201 sayılı yasanın 3 üncü maddesinin kapsamı nedir? Bir dönem, iptale g i
dinceye kadar olan dönemde (yani 12.12.2002’ye kadar, iptale başvurulm a
dan önceki dönemde), yurt dışında çalışan Türk vatandaşlarından yurda ke
sin dönüş yapm amış olanların, borçlanmaları geçerli olmamaktaydı. Borçlan
ma yapanların, borçlanmaları iptal edilip, bağlanan aylıkları kesilmekte, hatta 
ödenenler geri istenmekteydi. Bu zamanda açılan davalar retle sonuçlanıp,
10 ve 21 nci Hukuk Dairelerince bu kararlar onanmakta idi. Bu dönemde, ya
sa maddesi ve içtihatlar birbirine paralel gitmiştir. Daha sonra bir dava m ah
kemesince, Anayasanın 152 nci maddesinde anlatılan nedenle ve prosedür
le, somut norm itiraz davası açılarak, Anayasa Mahkemesine başvuruldu, so
nuçta, 3201 sayılı yasanın borçlanma için yurda kesin dönüş koşulunu ara
yan 3 ncü maddesinin iptal edilmesi sağlanmıştır. İptale ilişkin kısa karar 
12.12.2002 tarihinde tefhim edilmiştir. Ancak, bir Yasanın iptal hükmünün ge 
çerlik kazanması için resmi gazetede yayınlanması gerekm ekte olup, bu sı
rada bir önceki Yasa da, bu tarihte yürürlükten kalkmaktadır. Anayasa m ah
kemesinin 3 ncü maddeye ilişkin iptal kararı, 25.04.2003 tarihinde resmi ga 
zetede yayınlanmıştır. Anayasanın 152 nci maddesine göre açılan itiraz da
vaları sadece başvuran mahkemeyi bağlamakta iken, 1982 Anayasasında 
ise, benzer işlere bakan bütün mahkemeleri bağlam aktadır. Anayasanın 153 
ncü maddesinde; iptal kararlarının sonuçları, mahkemeleri, idareyi bağlar" 
hükmü yer almaktadır. Bu nedenle, Anayasa M ahkem esine itiraz başvuru
sunda bulunan mahkemeler, itiraz sonucunu bekler, iptal ile sonuçlandığın



da, bu kararı, davalarında kullanırlar, bir nevi bekletici mesele yapılır. Eğer ip
tal sonucundan yararlanamayacaksa, neden iptal başvurusunda bulunulsun? 
Diğer bir iptal başvurusu, Anayasanın 151 nci m addesinde yer almaktadır. 
Yasa çıkarıldıktan sonra 60 gün içinde Cum hurbaşkanı veya Ana Muhalefet 
Partisi ... tarafından Anayasaya aykırılık iddiası ile iptal davası açılabilir. Bu
na da soyut norm davası diyoruz, yani herhangi bir uyuşm azlık henüz mey
dana gelmeden iptal davası açılabilm ektedir. O zam ana kadar elde edilen 
haklar, yasa iptal edilse dahi, iptal kararı geriye yürümez, bu nedenle kaza
nılmış haklar geri verilmez. 151’deki iptal başvuru sonuçları ile, 152’deki iptal 
başvuru sonuçları birbiri ile karıştırılmamalıdır. İptal kararları geriye yürümez 
ilkesi, Anayasanın 151 nci maddesindeki başvuru sonuçları için geçerlidir. Bu 
nedenle yukarda bahsedilen dava dosyasındaki iptal başvurusu, Anayasanın 
152 nci m addesindeki itiraz olduğundan, çıkan iptal sonucu geriye yürüm ez
lik ilkesi ile bağdaşmaz. Zira, 153 ncü maddede anlatılan iptal kararı geriye 
yürümez ilkesi, Anayasanın 151 nci maddesindeki gelişen iptal kararları için 
geçerlidir. 153 ncü madde; 151 ve 152’deki halleri anlatan ortak kaleme alın
mış bir maddededir.

O turum Başkanı- Asum an hanım, özetleyelim .

Asuman Celkan- Efendim, ben yeni başladım. Burada son derece değerli ho
calarım ız var, onların karşısında eksik şeyler söylem ek istemem. Bunu size 
anlatmak durum unda değilim , ben genel kurulda da 3201 sayılı yasa ile ilgili 
olarak yukarıda belirttiğim  görüşleri savunm uştum . Anayasa Mahkemesi yar
gılamasını tüm hukukçular bilir, Hukuk Fakültelerinde okutulmaktadır, ancak 
hafızamızın tazelenm esi açısından, bilgilerim izin bir kez daha yinelenmesi 
için yukarıda kısaca değindim. Yurtdışı çalışm alarının borçlanılması davala
rı, kitlesel davalardır, m ünferit davalar değildir. M ünferit olsaydı, bu kadar za
man harcam aya değm ezdi, ama yurtdışında bekleyen, kesin hüküm sebebiy
le borçlanma hakları ketmedilen sigortalılar var, aram ızdaki avukat arkadaş
lara veya hakim arkadaşlara rehber olacak bir konuşmadır. Tabii, insicam bo
zuluyor böylece araya girilince.

Anayasa m ahkem esinin iptal kararı, Resmi Gazetede yayınlandıktan sonra, 
önceki yasa, yürürlükten kalkar ve geçersiz hale gelir. Bu nedenle, Genel Ku
rul kararı, kısmen yerindedir. Hukuk Genel Kurulunun bu dosyayı incelemesi 
sonucu verdiği kararın birinci bölümü, yani "iptalden sonra geçerlidir" görüşü 
doğrudur, ancak, iptal kararının "geriye yürüm ezlik" ilkesi, yukarıda izaha ça
lıştığım nedenlerden dolayı kanaatimce isabetli değildir. Daha sonra tabii, da
ha nitelikli, kesin hüküm içeren benzer konulu davalar gelm iştir, borçlanma is
temli ikinci açılan davalarda, HUMK’nun 237 nci m addesinde anlatılan kesin



hükmün varlığından ötürü, reddedilen yerel mahkeme kararları isabetli bulun
muştur. O kararlarla ilgili, Genel Kurul ve Doktrinden farklı olarak, "bu dava
larda kesin hükmün oluşmayacağı" yolunda kişisel görüşüm mevcuttur. Bu 
konuları sanıyorum, gelecek sene inceleyeceğiz, çünkü, HUMK’nun 237 nci 
maddesine göre, davanın sebebi, davanın tarafı ve konusu aynı olmalıdır ki 
kesin hükmün varlığından söz edilebilsin. Koşullardan birisi olan, davanın se
bebi değiştiğinde, yani olayda Yasa maddesi değiştiğinde (3201 sayılı yasa
nın 3 ncü maddesi iptal edilmiştir), artık kesin hüküm ortadan kalkmıştır, şart
lar değiştiği için, yeni bir hüküm var demektir. Anayasa mahkemesi, yasada
ki kesin dönüş şartını iptal ederek, Yasa koyucu da 3201 sayılı yasanın yeni
den yazımı sırasında, 3 ncü maddeye yeni bir norm getirerek, sigortalının 
sosyal güvenlik hakkını ketmetmekten kurtarmaya çalışmıştır. Anayasanın 
52, 60 ve 90 ncı maddeleri ile, bunlara dayanak alınan ILO sözleşmeleri ve 
uluslar arası ikili sözleşmelerle, yurt içinde ve yurtdışında çalışan TC vatan
daşlarının, sosyal güvenlik hakları koruma altına alınmıştır. Bireysel sosyal 
güvenceden yoksun bırakılamaz, bu haklar vazgeçilemez, feragat edilemez 
temel haklardandır. Miras yolu ile kişilerin mirasçılarına intikal eder. Buna 
karşın, Mahkemelerce, sigortalının, yurtdışındaki çalışmasına ilişkin borçlan
ma talebi bir önceki davada reddedildiğinden, ikinci dava, "kesin hüküm oluş
tu" gerekçesi ile reddedildiğinden, borçlanma hakkı verilememektedir. Böyle- 
ce, kesin hüküm var mıydı, yok muydu diye, hukuk usulündeki girift konuya 
girip, esası kaçırmak gibi bir durum söz konusu oluyor. Bu nedenle, benim bu 
hallerde kesin hüküm oluşmadığına ilişkin, Daire kararlarında "karşı oy" yazı
larım vardır, ama o sadece beni bağlar, gelecek seneki seminerde herhalde 
tebliğ konusu olabilecektir.

Bunun dışında, 2925 sayılı "Tarımda Süreksiz Çalışan Sigortalılar" Yasası 
ile, 506 Sayılı Yasanın 85 inci maddesinde anlatılan isteğe bağlı s igortalıla
rın tescillerinin ortak sayılıp sayılmayacağı konusuna girdiğim izde, bir dö
nem, acaba ikisi de SSK sigortalılığı sayılmalı mıdır, bir Yasadan tescil ed il
miş olmak, diğerine geçiş hakkı sağlayacak mıdır diye tereddüt gösterildi. A n
cak şartların aynı olmadığı, her iki Yasada prim ödeme koşulları ve prim ya
tırma şekli farklı olduğu görülmektedir. Nitekim, 2925 sayılı Yasada, ayda15 
gün üzerinden sigortalının bizzat kendisi tarafından pul satın alınmak suretiy
le; 506 sayılı Yasadaki isteğe bağlı sigortalıların ise, ayda 30 gün üzerinden 
kurum veznesine yatırm ak suretiyle yerine getirilmektedir.

Yine, 21 nci Hukuk Dairesinin geliştirdiği içtihat ile, 4792 Sayılı Yasanın 6 ncı 
maddesi ve 616 sayılı Kararnamenin iptal edilmesi ile doğan Yasal boşluk 
doldurulmuştur. Bu hükümler yerine, ölçümleme yapm ak üzere, 506 sayılı



yasanın benzer hüküm lerinden yararlanılarak, hakimce, uzman bilirkişiler re
fakate alınarak, mahallinde keşif yapılm ak suretiyle, işin niteliği, kalitesi, özel
liği, kaç kişi ile yürütülebileceği ve buna ilişkin asgari işçilik ile asgari işçilik 
m iktarının hesaplattırılması istenerek, işverence eksik ödenm iş prim ler için 
prim kaçağının önlenm esine geçilm ek istenmiştir. Önceleri bu uygulamalar 
için yüksek 10 ncu Hukuk Dairesince bizden ayrık olarak, "artık öyle bir mü
fettiş grubu görevde yoktur, ölçüm leme yapma yetkisi kalkmıştır, prim bor
cundan da işverenler bu dönem de sorumlu olmasınlar" benzeri b ir içtihat üre
tilm işti. Daha sonra bu görüşlerini değiştirdiklerinden, Dairem izle ortak uygu
lamaya geçilm iştir.

6183 Sayılı Yasanın 58 nci maddesi malumunuz, "kum a alacağının tahsiline 
ilişkin ödeme emrini içeren" maddedir, yani prim borçları 6183 sayılı yasaya 
göre takip edilir. Muhatabı, tebliğden itibaren yedi gün içinde borca itiraz da
vası açabilir. İtiraz davası yedi gün içinde açılamayıp süre kaçırıldığında, so
nuç ne olacaktır? Bu davanın, menfi tespit davası gibi açılm ış bir dava sayı
lacağına ilişkin Dairem izin görüşü vardır. 6183 sayılı yasaya en yakın yasa 
olan İcra İflas Yasasının 72 nci madde hükmünden yararlanılır. 6183 sayılı 
yasanın 58 nci m addesine dayalı davalar, konusu dar davalardır, 58 nici 
maddedeki iddialar; "zam anaşım ı vardır", "kısmen ödedim ", "borcum yok" 
şeklinde sınırlı savunm a getirm ektedir. Oysa, İİK’nun 72 nci maddesinde, da
vacı eldeki bütün delillerini m ahkem eye sunarak, tam yargılam a safahatında, 
maddi olaya girilebilir. Bu nedenle işveren yararına geliştirilm iş olduğunu dü
şünüyoruz. Amaç, süre kaçırıldığı için, Anayasal bir hak olan dava hakkının 
ortada bırakılmamasıdır.

İşe giriş bildirgesinin veya prim lerin, 5 yıl içerisinde kurum a verilmemişse, 
SSK tarafından kabul edilm iyor olması hususu; 506 sayılı Yasanın 79 uncu 
maddesindeki hizmet tespiti açma davası için aranan beş yıllık hak düşürücü 
süre ile ilişkilendirilerek, hak düşürücü sürenin geçtiğinden söz edilmektedir. 
506 sayılı Yasanın 79 uncu maddesinde, işverenlerce, sigortalı prim, işe g i
riş bildirgesi ve diğer belgelerin bir ay içerisinde verilm esine dair bir hüküm 
vardır. 506 sayılı Yasada, söz konusu belgelerin 5 yılda verilm esinin zorunlu 
olduğuna dair, hiçbir yerde hüküm yer almamaktadır. Bizim Dairemiz de da
hil olm ak üzere, "5 yıl içerisinde bildirgeler SSK ’ya verilm ediğinde, o çalışm a
lar hak düşürücü süreye uğram ıştır" şeklinde içtihat üretilm iştir.

5 yıllık sürenin aranm a nedenine geldiğim izde, evrakların bazı ticari defterle
rin işverenler tarafından saklanması veya SSK m üfettişine sunulması için 5 
yıllık süre tanınm aktadır. Bu süre geçirildiğinde, işveren, "im ha ettim" deyip, 
müfettişe sunam ayabilir. Böylece SSK’ya yapılan bildirim ler, dayanaksız ka



lıp, işveren kayıtları ile beraberliği kontrol edilemeyeceğinden, çalışmalar, 
müfettişlikçe, "kayıtlarla teyit alınamadığından, iptaline" şeklinde geçersiz ka
bul edilmektedir. Bu görüşü benimsemeyen yerel mahkeme kararları, Yüksek
10 ve 21 nci Hukuk Dairelerince bozulmuş, direnme üzerine Genel Kurula 
geldiğinde, yüksek Daire görüşleri benimsenmiştir. Ama ben, bu 5 yıllık süre
ye, doğrudan rastlamadığım  için, aranmaması görüşündeyim.

506 sayılı Yasanın 43 üncü maddesi yönünden incelenen içtihada gelince; 
sayın hocamızın değindiği gibi, SSK hastanelerinde spastik bebek doğumu 
yapan bir annenin geçirdiği rahatsızlıktan dolayı, hastanenin ve doktorun so
rumlu olup olam ayacağı, açılan tazminat davasında, görevin genel m ahke
meler mi, yoksa iş mahkemesi mi olduğu konusu, Hukuk Genel Kurulunda 
görüşüldü. 21 nci Hukuk Dairesince;"506 sayılı Yasanın 43 ncü maddesine 
göre açılan davada, SSK taraf olduğundan, iş mahkemeleri görevlidir." Şek
linde görüş bildirildiğinde, bu görüş, Hukuk Genel Kurulu’nda kabul görmedi. 
"Hastane ile doktor arasında Vekalet sözleşmesi vardır" denildi, burada dok
torun, dolayısıyla hastanenin "hizmet kusurunun" bulunduğu kabul edildi. 
Benzer olarak, yine vekalet akdinin varlığı kabul edilen 506 sayılı Yasanın ek 
38 nci maddesinde yer alan, sigortalıların özürlü çocuklarının tedavi olduğu 
rehabilitasyon hastanesiyle, SSK arasındaki alacak davaları ile, sözleşmeli 
eczanelerin, SSK ile olan ilişkilerinde de vekalet akdi olduğu kabul edilerek, 
genel mahkemelerin görevli olacakları sonucuna varıldı, bu davaların temyi- 
zen inceleme yeri; sözleşme hukuku ile ilgili davalara bakan Yüksek 11. Hu
kuk Dairesidir, bu nedenle, uygulayıcı arkadaşlara, bu konularda kısaca, Yar
gıtay’ın, Yerel Mahkemeleri dava konularına göre, görevlendirmesine ilişkin 
bilgi vermeye çalıştım .

Şimdi, Sayın Hocamızın tebliğinde birinci olarak ele aldığı konuya dair konuş
mak istiyorum: O layda istisna akdi vardır denildi. İşyeri, b ir taşıma şirketi 
olup, şirketin yapısı, limited şirkettir, ortaklar m üdürüdür ve temsile yetkilidir. 
Olayda, şirket müdürü, şoförlük yapıyor kendi arabasıyla, d iğer ortaklar da, 
yine kendi araçlarıyla taşıma işi yapıyorlar. Şirketin ortakları, şirkete ait araç
lar ile, Karayolları Bölge Müdürlüğüne ait işçilerin personel taşım a işini yap
maktadırlar. Bu nedenle, kendileri bizzat Bağ-Kur üyesi olup, vergi mükellefi
dirler ve bu halleriyle, bunlar tabii ki, Bağ-Kur üyesidirler. Dairemizce, Bağ- 
Kur’lu olunca da, "Bağ-Kur’lu bir kişi hizmet akdiyle çalışm az” görüşünden 
hareketle, çalışmalar, hizmet akdi olarak kabul edilm em ektedir. Ancak, taşı
ma işi, araç maliki olmayan bir şoför tarafından gerçekleştirilm iş olsaydı, ya 
ni orada bir şoför kullanıp da, şoförle birlikte arabasını servise gönderseydi, 
o zaman hizmet akdi olacaktı, yani şoförüyle araç maliki arasında. Şimdi araç



maliki, kendi aracıyla gittiği için, bağımsız kazanç elde etm ektedir, bu ticari 
bir faaliyettir. Lim ited Şirket, zaten müdürleri veya ortakları tarafından temsil 
edilir, kendiler ide bizzat şirket adına çalışm ak durum undadırlar, bu çalışma, 
şirket ortaklığından kaynaklanan bir faaliyettir, hizmet akdinin gereği değildir. 
Bu nedenle Dairemizce, prim lerden ortakların sorumlu tutu lm am ası gerektiği 
görüşüne varmış bulunuyoruz.

Çok vaktinizi aldım, belki hala değinemediğim  hususlar vardır, kaldı, ama 
şim dilik bu kadar sunuyorum , çok teşekkür ederim.

Oturum Başkanı- Çok teşekkür ediyorum Sayın Celkan.

Değerli konuklar, tebliğe alınan 10. Hukuk Dairesi kararlarında benim  de im
zam bulunmaktadır. 10. Hukuk Dairesinin sayın sözcüleri, e leştirilen kararlar 
hakkında görüşlerini arzettiler. Karşı oy yazdığım kararda belirlenen görüşle
re aynen katılmaktayım . Gerçekten, emekliye ayrıldıktan sonra da sayın da
ire arkadaşlarım  birlikte oluşturduğum uz ilke kararlarını başarıy la  sürdürüyor 
ve şahsen bundan dolayı m utluluk duyuyorum.

Ancak tekrar ifade etmem  gerekirse kararlardaki karşı görüşüm  devam et
mektedir.

Ticari şirket ortaklarının sigortalılığı, dün sayın Ekm ekçi’nin sunm uş bulundu
ğu birinci tebliğ dolayısıyla tartışılm ış ve görüşlerim izi arzetm iştik. O görüş
melerde açıklamış bulunduğum  düşüncelerim i aynen tekrar etm ekle birlikte 
şimdi bu konuda Yargıtay görüşünün tarihsel gelişim ini arzetm ek istiyorum. 
Yargıtay 10. Hukuk Dairesinde üye ve başkan olarak 21 yıl görev yaptığım 
için iddialı değilsem de yıllar itibariyle oluşan Yargıtay’ ın görüşleri ezberimde 
sayılır. Hatta bu süre içinde hangi başkan ve üyenin ne görüşte olduğu hafı
zamda güncelliğini yitirmem iştir.

Örneğin, bir anonim  şirketin m urahhas azasının Sosyal S igorta lar Kurumu si
gortalısı mı yoksa Bağ-Kur sigortalısı mı sayılabileceği yaklaşık 1986 yılında 
10. Hukuk Dairesinin gündem ine gelm iş ve konunun incelenm esi tarafım ıza 
verilm iştir. Söz konusu dava dosyasında, ülkem izde halen mevcut üç hol
dingden birisinin m urahhas arazı yirm i küsur yıl Sosyal S igorta lar Kurumuna 
prim  ödemiş ve yaşlılık aylığı bağlanmasını istemesi üzerine Sosyal S igorta
lar Kurumu kendisinin Bağ-Kur sigortalısı sayılması gerektiği düşüncesiyle 
aylık bağlama istem ini reddetm iş, murahhas aza ise red kararına karşı dava 
açmış, mahkemece dava reddedilm iş murahhas azanın, kararı tem yiz etm e
si nedeniyle dava 10. Hukuk Dairesinin önüne gelm iştir. Konuyu inceleme gö
revinin şahsım ıza verilm esi üzerine konu detaylı o larak tarafım ızca incelen



miş kurulun huzuruna getirilm iştir. Dava kurulda, enine boyuna saatlerce tar
tışıldıktan sonra, davacının Sosyal Sigortalar Kurumu sigortalısı sayılması 
gerektiği düşüncesiyle bizim muhalefetim ize karşın karar bozulmuştur. Boz
ma kararının belirgin özelliği, bir anonim şirketin murahhas azasının bağlı bu
lunduğu şirkette hizmet akdine göre çalışmış ise Sosyal Sigortalar Kurumu si
gortalısı sayılabileceği gerçeğidir. Bu görüş o tarihten bugüne değin gerek 
10. Hukuk Dairesi gerekse 21 Hukuk Dairesinde sapma göstermeksizin uy
gulana gelmektedir. Ancak diğer bir bozma nedeni yaklaşık 20 yıl kadar ku
ruma prim ödeyen kimsenin Sosyal Sigortalar Kurumu sigortalısı sayılm am a
sının Medeni Kanunun 2. maddesinde anlatımını bulan iyi niyet kuralları ile 
bağdaştırılm ayacağıdır. Biz bu ikinci gerekçe nedeniyle bozma görüşüne 
katılmakla beraber, murahhas azanın, şirkette gördüğü isim özelliğine ve ni
teliğine göre, çalışmalarının vekalet akdine dayandığı, büyük bir anonim şir
keti yöneten ve murahhas aza niteliğini taşıyan kimsenin çalışm alarında hiz
met akdinin koşullarından olan bağım lılık koşulunun gerçekleşm iş olam aya
cağı düşüncesiyle karara karşı oy yazdık. Bu düşüncemiz öğretide, sayın Ali 
Güzel ve Ali Rıza O kur’un yapıtlarında destek görmüştür.

Ticari şirket ortaklarının sigortalılıklarıyla ilgili görüşlerim izi dün sunulan b irin
ci tebliğin tartışılması sırasında açıkladığımız için burada daha fazla detaya 
girmeyeceğiz. Orada arzetm iş bulunduğumuz görüşlerim ize yollam ada bu
lunmakla yetiniyoruz.

Gerçekten Sosyal Sigortalar Kurumuna yıllarca prim ödeyen sigortalıya, iş, 
yaşlılık aylığı bağlama aşamasına geldiğinde aylık bağlam am ak Medeni Ka
nunun 2. maddesinde öngörülen dürüstlük kurallarına aykırıdır. O nedenle, 
aynı doğrultuda görüş bildiren değerli hocamız ve 10. Hukuk Dairesi üyesi 
Sayın Sami Koçak’ ın düşüncelerine katılmaktayım.

Öbür yönden, ifade ettiğim iz gibi örneğin, ülkemizde hayatları kam uya mal o l
muş bulunan bir holdingin yönetim kurulu başkanının hem holding yönetm e
si hem de yönetim kurulu veya diğer bir kurulun buyruğu altına girmek sure
tiyle hizmet akdine göre çalışmış olması hayatın olağan akışına ve yaşam 
deneyimlerine aykırıdır. Bize göre aslolanın anonim şirket kurucu ortaklarıy
la yönetim kurulu üyelerinin Bağ-Kur sigortalısı sayılmaları gerektiğidir.

Bunlar, çok istisnai durum larda Sosyal Sigortalar Kurumu sigortalısı sayılab i
lirler. İş mahkemelerinin önüne böyle bir uyuşmazlık geldiği takdirde, özellik
le iddianın kanıtlanması açısından özel bir duyarlılık gösterm eli, şirketin ka
yıtları üzerinde inceleme yaptırılmalı, gerçekten diğer s igorta lılar gibi mesai 
saatlerine uyup uymadıkları, ana sözleşmede hizmet akdine göre çalışabile-



çeklerine ilişkin bir kaydın bulunup bulunmadığı, diğer yönetim  kurulu üyele
rinin aksine, sürekli ve düzenli bir biçimde çalışıp çalışm adıkları, ayrıca ücret 
alıp almadıkları araştırılıp incelenm eli ve deliller inandırıcı ise bireyin Sosyal 
S igortalar Kurumu sigortalılığına karar verilmelidir. Yargıtay'ın, tebliğde yer 
alan baskın çalışma ile ilgili kararına gelince, baskın çalışm a ilkesi ilk defa 10. 
Hukuk Dairesi kararıyla benimsenm iş, daha sonra 21. HD ve HGK’da aynı 
görüşe gelmiştir.

Baskın çalışm adan kastedilen amaç, bireyin aynı zam an dilim i içinde hem 
kendi adına ve hesabına,, hem de hizm et akdine göre çalışm ası halinde 
Sosyal S igorta lar Kurumu sigortalısı mı yoksa Bağ-Kur sigortalısı mı sayıla
cağıdır.

10. Hukuk Dairesinin baskın çalışm a görüşüne yer veren ilk kararının daya
nağı olan maddi olguyu net olarak anımsamaktayız. Söz konusu davada ge
çen maddi olguya göre, sigortalı, kendisine ait ticari takside çalışm aktadır ve 
g iderek vergi dairesine de gelir vergisi mükellefi sıfatıyla kayıtlı bulunm akta
dır. Başlangıçta bu kimsenin zorunlu Bağ-Kur sigortalısı sayılması gerektiği 
tartışmasızdır. Ne ki anılan kimse, Bağ-Kur sigortalılığı devam etmekte iken 
Ankara Belediyesine işçi sıfatıyla işe girm iş ve resmi kayıtlara göre gündüz 
sabahtan akşama kadar belediyeye ait işyerinde hizmet akdinin tüm koşulla
rını o luşturacak biçim de çalışm alarını sürdürmüştür. Ancak, Sosyal S igorta
lar Kurumu bu kimsenin daha önceki bir tarihte Bağ-Kur sigortalısı olması ne
deniyle Sosyal S igortalar Kurumu sigortalılığını geçerli saymamıştır. Gerçek
ten kurumun red kararı, Yargıtayım ızın daha önceki oturm uş ve yerleşm iş gö
rüşüne uygundur.

Ne var ki 10. Hukuk Dairesi, az önce değinilen davanın tem yiz incelem esin
de görüş değiştirm iş, birey, daha önce Bağ-Kur sigortalısı niteliğini kazanmış 
olsa bile, mesaisinin ağırlığı Sosyal S igortalar Kurumu sigortalısı sayılmayı 
gerektiren bir işyerinde geçm iş ise Sosyal S igortalar Kurumu sigortalısı sayı
labileceğine karar verm iştir.

Karşı görüşlere saygı duym akla beraber bizce de 10. Hukuk Dairesinin kara
rı doğrudur. Zira Sosyal S igorta lar hukukunda önemli olan fiili çalışm anın ni
teliği ve süresidir. Som ut olayda sigortalının belediye işyerinde hizmet akdi
ne göre çalıştığı ve sigortalı sayılm a koşullarının gerçekleştiğ i açıktır. Şayet 
önceden başlayan Bağ-Kur s igortalılığına değer verilm ediği takdirde Sosyal 
S igortalar Kurumu sigortalısı sayılabileceği de tartışm asızdır.

Kararda sözü edilen sigortalı, son olarak çalıştığı işyerinde çalışırken iş ka
zası geçirdiği veya m eslek hastalığına tutulduğu ve Sosyal S igortalar Kuru



mu sigortalısı sayılmadığı takdirde kendisine sürekli işgörem ezlik geliri bağ- 
lanamayacaktır.

Bilindiği gibi iş kazaları ile meslek hastalıkları sigortası, Bağ-Kur Kanunu kap
samına alınmamıştır. Hal böyle olunca, örnek kararda adı geçen sigortalının, 
Sosyal Sigortalar Kurumu sigortalısı sayılması her yönden çıkarınadır. Her 
ne kadar zorunlu sigortalılıkta, bireyin çıkarı sigortalılığın belirlenm esinde bir 
ölçü değilse de, yasa koyucu gibi yeni hüküm getirm em ek şartıyla yasalar, s i
gortalıları ve toplumu mutlu kılacak şekilde yorum lanmalıdır.

Önemle belirtmek gerekirse, sosyal güvenlik yasalarında önceden başlayan 
sigortalılığa değer verileceği, sonraki tarihlerde başlayan sigortalılığa değer 
verilemeyeceğine ilişkin b ir hükmün bulunup bulunmadığının tartışılması ge
rekmektedir. Sosyal S igortalar Kanununun 3. maddesinde, kim lerin sigortalı 
sayılamayacağı hükme bağlanmıştır. Aynı maddeye göre "Kanunla kurulu 
emekli sandıklarına aidat ödeyenler" sigortalı sayılm am aktadır (SSK.m .3 I- 
F). Anılan (F) bendinde yer alan hüküm, başka sosyal güvenlik kurum larına 
tabi olarak çalışanların SSK sigortalısı sayılamayacağı anlam ındadır.

Şayet bireyin çalışm aları kanunla kurulu d iğer sosyal güvenlik yasalarında 
öngörülen sigortalı sayılm a koşullarını o luşturacak b iç im de geçm iş ise o 
kuruma prim ödem em iş olsa bile SSK sigortalısı sayılam az. Z ira zorunlu s i
gortalılıkta, ilgili sosyal güvenlik kurum unun re’sen prim  tahsil etm e yetkisi 
vardır.

SSK’nun (m.3-l-F) bendine koşut bir hüküm de Bağ-Kur kanununda yeralm ış- 
tır (Bağ-Kur K.m.24/2).

Anılan maddenin 2. fıkrasında, kanun ve kanunların verdiği yetkiye dayanıla
rak kurulu sosyal güvenlik kuruluşları kapsamı dışında kalanların -d iğ e r ko
şullar da gerçekleşmiş ise- Bağ-Kur sigortalısı sayılabileceği hükme bağ lan
mıştır.

Diğer bir deyişle, başka sosyal güvenlik kuruluşlarına tabi o larak çalışanlar, 
diğer tüm koşullar oluşmuş olsa bile Bağ-Kur sigortalısı sayılam ayacaktır. 
Görüldüğü gibi gerek SSK’nın gerekse Bağ-Kur Kanununun ne sözü edilen 
ve ne de diğer maddelerinde önceki tarihlerde başlayan sigortalılığa değer 
verileceği, sonraki tarih lerde başlayan sigortalılıklara değer verilem eyeceğ i
ne ilişkin bir hüküm bulunmaktadır.

Hal böyle olunca, gerek SSK’nın 3. maddesinin (F) binde gerekse Bağ-Kur 
kanununun 24. maddesinin 2. fıkrası şöyle yorum lanabilir. Asıl ça lışm a (=ağır



basan çalışma), hangi sosyal güvenlik yasası kapsam ına giriyorsa birey o 
sosyal güvenlik yasası kapsam ında olup diğer sosyal güvenlik yasaları kap
samında sayılamaz. Somut olayda bireyin asıl çalışması SSK kapsam ına g ir
diğine göre, Bağ-Kur Kanunun 24. m addesi hükümlerine göre Bağ-Kur sigor
talısı değil. SSK sigortalısı sayılır.

Bilindiği gibi yasalar amaç değil b irer araçtırlar. Asolan insanların m utlu lukla
rını sağlamaktadır. Söz konusu karardaki görüşün hem sigortalıyı hem de di
ğer kişileri mutlu kılacağı tartışm asızdır ve giderek böyle bir yorum tarzı, ye
ni bir hüküm koyma anlam ında değildir.

D iğer taraftan, ülkem izde ücret yetersizliğ i nedeniyle sigortalıların, başarabil
dikleri takdirde, ikinci ek bir iş yaptıkları bilinen ülke gerçeklerindendir. S igor
talıların ek iş yapm alarının engellenm esi fayda değil zarar getirir. Somut olay
da sigortalıyı SSK sigortalısı saym am ak çalışm ış olduğu ek işten vazgeçme 
sonucunu doğurur.

Tebliğe alınan, hizmet tespiti davasından vazgeçilip geçilem eyeceğine ilişkin 
kararın irdelenm esine gelince, bilindiği gibi 5521 sayılı İş Mahkemeleri Kanu
nunun 15. m addesine göre, bu konuda ayrık bir hüküm yoksa yargılam ada 
HUMK hüküm leri uygulanır. İMK’nda feragata ilişkin bir hüküm bulunm adı
ğından HUM K’nu gereğince sigortalının açmış bulunduğu tespit davasından 
vazgeçebileceği görüşündeyim .

S igorta lı o lm ak hak ve yüküm lü lüğünden vazgeçilem eyeceğ ine ilişkin 
SSK’nun 6. maddesi hükmü, açılan davalara HUMK hüküm lerinin uygulan
masını engelleyemez. Zira HUMK 6. maddeye nazaran uygulama önceliğine 
sahiptir.

Tebliğe alınan 21. Hukuk Dairesi kararında, Milli Eğitim Bakanlığına bağlı 
okulun müdürünün, okulda sigortalı o larak çalışanların prim borcundan ötürü 
işverenle birlikte müteselsilen mutlak biçimde sorumlu tutulacağına karar ve
rilm iştir. Oysa SSK’nun 80. m addesinin sondan bir önceki fıkrasına göre, üst 
düzey yönetic iler haklı b ir neden olm aksızın prim borcunu ödememişlerse 
müteselsilen sorum ludur. N itekim  yakın bir tarihte Hukuk Genel Kurulu, okul 
müdürü, haklı b ir neden olm aksızın prim  borcunu ödem em işse sorum lu tutu
labileceği, haklı neden varsa sorum lu tutulam ayacağına karar verm iştir. Biz 
de bu görüşteyiz.

Son olarak kurumun SSK’nun 26. m addesinden doğan rücu hakkının hukuk
sal tem elin in neye dayandığı konusundaki düşüncelerim i arzetm ek istiyorum. 
Yargıtay’ımız, Kurumun rücu hakkının halefiyet ilkesine dayandığı görüşünde



ise de biz kurumun rücu hakkının halefiyete değil kanundan doğan bağım sız 
rücu hakkına dayandığı görüşündeyiz. Bu konundaki 1994 tarihli Yargıtay İç
tihadı Birleştirme Büyük Genel Kurulu kararına ve 10. Hukuk Dairesince ve 
rilen kararlara karşı oylar yazm ış bulunuyoruz. Bu görüşümüzü halen de sür
dürmekteyiz.

Anayasa Mahkemesi de, 26. maddeden doğan rücu hakkının kullanılm asın
da, kurumun ancak ilk defa bağladığı sürekli işgörem ezlik gelirin in peşin de
ğerini isteyebileceğine dair birçok karar verm işse de Y argıtay’ımız, Anayasa 
Mahkemesi kararlarına itibar etmemiştir. Oysa anayasa m ahkem esi kararla
rının mahkemeleri de bağlayacağı Anayasanın 153. m addesinin son fıkrası
nın buyurucu nitelikteki hükümlerindendir.

Öbür yandan rücu hakkının hangi nedenle halefiyet esasına dayandığı, Yüce 
Yargıtay’ın kararlarında bize göre doyurucu biçimde irdelenm em iştir. Hatta 
salt halefiyet görüşü de aynen benimsenmemiş, yasalarda yer almayan, 
"kendine özgü halefiyet" veya "tem elinde rücu hakkı bulunan halefiyet" gibi 
yeni bizce afaki kavram lar geliştirilm iştir.

Son yıllarda yapılan sem inerlerde tebliğ sunan değerli bilim adam larım ızın 
naçizane bizim görüşümüzü desteklem iş olmalarından dolayı mutluyum.

Hepinize en içten saygılarımı sunuyorum.

Buyurun Sayın Aydın Başbuğ.

Yrd.Doç.Dr. Aydın Başbuğ (Gazi Üniversitesi IİBF)- Teşekkür ediyorum  Sa
yın Başkan.

Önce değerli iki öğretim  üyesi hocamızın tebliğlerinden dolayı teşekkür ede
rim.

Bu konu geçen sene de Ankara'daki tartışmada açılm ıştı. Söz a lm ak için is
mimi yazdırmıştım, ama çok geç olduğu için konuşmaktan vazgeçm iştim . O 
nedenle ön sıraya aldığınız için ayrıca size de teşekkür ederim .

Oturum Başkanı- Sizin yüksek lisans teziniz, değil mi?

Aydın Başbuğ- Evet, yüksek lisans tezimdi.

Burada 26 ncı maddeyle ilgili kısaca bir değerlendirm ede bulunacağım . Sa
yın Resul Aslanköylü’nün katılm ış olduğu muhalefet şerhlerine aynen katıld ı
ğımı ve desteklediğimi belirtm ek isterim.



Maalesef biz hukuki kavramları tartışıyoruz ama bu hukuki kavram lar herhal
de laf olsun ya da bir lüks olsun diye tartışılm ıyor, bunun çok önemli hukuki 
sonuçları var. Bu hukuki sonuçlar birbirleriyle mukayese edilm iyor. Halefiyet 
görüşünün hukuki sonuçları nelerdir? Bunları bir tarafa koymamız gerekir. Ka
nundan doğan rücu görüşünün hukuki sonuçları nelerdir? Bunları bir tarafa 
koyarak, karşılaştırmamız gerekir. Bu hukuki sonuçların en başında, ileride 
meydana gelen artışların istenebilm esi hususu geliyor. Halefiyet görüşünü ka
bul eden Yargıtay’ımız, ileride meydana gelen artışları, Sayın Başkanın da 
ifade ettiği gibi, sınırsız sorum luluğa dönüştürüyor. Şöyle bir örnek vereyim: 
Hakkı beyin bir makalesinde belirttiği, herhalde kendi bildiği bir dava olabilir, 
1976 yılında bir kaza meydana geliyor. Sürekli iş göremezlik ödeneği bağlan
mıyor fakat 1992’lere gelindiğinde 10 yıllık zamanaşımı süresi geçtikten son
ra, geriye dönük olarak sürekli iş görem ezlik ödeneği bağlanıyor ve kurum iş
verene rücu davası açıyor. İş mahkemesi 10 yıllık zamanaşımı süresinin geç
tiği gerekçesiyle davayı reddediyor. Yargıtay’ımız, 10 yıllık zamanaşımı süre
si geçmiş olmasına rağmen, halefiyet ilkesi gerekçesiyle ki, halefiyet ilkesi her 
zaman ileri sürülüyor ama halefiyet ilkesi nasıl buna izin veriyor, bunu maale
sef Yargıtay’ ımızın kararlarında bulmamız mümkün değil. Her zaman halefi
yet ilkesinden söz ediliyor, peki halefiyet nasıl buna izin veriyor? Halefiyet ne
dir? Halefiyet, bir kişinin haklarının sona ermeyip, borcun ifayla sona erdiril- 
memesi kuralının bir istisnasıdır. Borç ifayla sona ermez ve kaldığı yerden ay
nı şekilde bir alt kişiye kaldığı yerden devam eder ve aynı şekilde devam eder. 
Şimdi sigortalının böyle bir hakkı var mı ki, kurum aynı hakkı ileri sürebiliyor? 
Çünkü kurum zamanaşımı süresini olay tarihinden itibaren değil, yardım ların 
yapıldığı tarihten itibaren başlatıyor. Bu olayda zamanaşımı süresi 1976’dan 
değil, 1992’den -belki tarihte yanılabilirim - itibaren başladığı için, Yargıtay’a 
göre zamanaşımı sigortalı iddiasında zam anaşım ına uğramıştır, ama Yargı
tay iddiasında zam anaşım ına uğram amıştır. Bunun halefiyet ilkesiyle bağdaş
tığını hangi hukukçu söyleyebilir. Halefiyet ilkesi zamanaşımı kavramını orta
dan kaldırmıştır. Burada zamanaşım ı var mı, artık yok. Maalesef, halefiyet il
kesi böyle olumsuz sonuçları da beraberinde getirmektedir.

Hem kendi içerisinde baktığım ız zaman hem de tarihsel süreç içerisinde bak
tığımız zaman Yargıtay’ ın halefiyet ilkesiyle ilgili kararlarının dahi tutarlı o lm a
dığı görülmektedir. 1954 yılındaki içtihadı birleştirm e kararı, ilk defa konu bu 
tarihte ele alınmıştır, daha sonraki içtihadı birleştirm e kararlarında ve 1994 yı
lındaki son içtihadı birleştirm e kararında, 1954 tarihli içtihadı birleştirm e kara
rının aynen devam ettiği ifade edilm iştir. Maalesef Yargıtay kararları kendisi 
içerisinde bu yönüyle çelişkiye düşm ektedir. Yargıtay’ımız 1954 tarihli içtiha
dı birleştirme kararına aykırı kararlar verm ektedir aslında, çünkü 1954 tarihli



içtihadı birleştirm e kararı, halefiyeti Türk Ticaret Kanununun 1301 inci m ad
desine dayandırmaktadır, özel sigortaların halefiyeti. Oysa 506 sayılı Kanu
na göre, özel sigorta hükümleri uygulanamaz, 506 sayılı Kanun açıkça bunun 
önünü tıkamıştır. Türk Ticaret Kanunun 1301 inci maddesine dayanm am a
mız mümkün değildir. Kaldı ki, 1954 tarihli içtihadı birleştirme kararı mutlak 
bir halefiyeti kabul etmiştir, kendine özgü halefiyet diye bir kavram dan değin- 
memiştir. Kendine özgü halefiyet kavramı 1994 tarihli içtihadı b irleştirm e ka
rarında geçiyor. Bu karara Sayın Teoman Ozonoğlu 'nun görüşü herhalde bü
yük ölçüde yansıdı, çünkü halefiyet görüşüyle bağdaşmayan, halefiyet ilke
siyle bağdaşmayan kararlar ve eleştirilerim iz sık sık gündeme gelince, kendi
ne özgü yapısı olan halefiyettir deyip, böyle geçmiştir. Yargıtay’ımız 1994’ten 
beri de kendine özgü yapısı olan halefiyet diye bahsetmektedir. Sayın Aslan- 
köylü’den duyduğum kadarıyla, 26 ncı maddenin iptali için Anayasa M ahke
mesine başvurulmuştu.

Oturum Başkanı- İki senedir henüz cevap yok, halbuki 5 ay içinde bitirmeleri 
lazım. Dosyalar bekliyorsa ne olacak? Öyle bir memleketiz.

Aydın Başbuğ- Bu haberi duyduğum zaman çok sevindim. Resul bey, "her 
konuda, artık biz diğer konuda halefiyet ilkesinden döndük, kanuna dayandı
racak görüşünü kabul ediyoruz, ama 26 ncı maddede, o da ‘sigortalının hak 
sahiplerinin işverenin isteyebildiği m iktarla sınırlı’ olarak kelimesinden dolayı 
halefiyet ilkesinden vazgeçemiyoruz, o nedenle Anayasa M ahkemesine baş
vurduk" demişti. Benim kanaatime göre, Anayasa Mahkemesinin iptaline ge
rek yoktur, içtihadı birleştirme kararıyla da bu kanundan doğan rücu görüşü
ne geri dönülebilir, çünkü 26 ncı maddenin temel yapısına baktığım ız zaman, 
işverenin kusur sorumluluğunu öngörmektedir. Eylem kasıt ve suç sayılır ey
lem. İşveren ağır kusuruyla, kasıt derecesine ulaşmayan ağır kusuruyla işçi
yi yaraladığı durumda, rücu hakkı burada söz konusu olmayacaktır. Şimdi 
böyle bir kusur sorumluluğu düzenlendiği ya da Borçlar Kanununun 55 inci 
maddesi, Borçlar Kanunumuzun kusursuz sorum luluk ilkesinden ayrılm ıştır, 
hem sigortalı işçinin, istihdam edilenin kusurlu olmasını, hem de istihdam 
eden kişinin, iki kişi de birden ayrı ayrı kusur aramaktadır. Dolayısıyla, kusur
suz sorum luluk ilkesinden dahi uzaklaşarak, bunu, kusur sorum luluğu getir
miştir. Genel eksenine baktığımız zaman, gerek iş sağlığı ve güvenliğ i ön lem 
lerine uymamadan dolayı işverenin sorum luluğu rücu davalarında ve diğer 
sorum luluk türlerinde işverenin sorum luluğu kusur esasına dayandığına gö 
re, Borçlar Kanunu 43, 41 ve devamı 44 üncü madde dikkate alınacak. İşve
ren her halükârda kusuru oranında sorum lu olacağı için, bence burada yasa
nın iptaline gerek yoktur.



İleride m eydana gelen artışlar konusunda uygulam ada ve öğretide üç görüş 
vardır. Birinci görüş, Yargıtay’ımızın kabul ettiği görüştür. İleride meydana 
gelen artışlar, Yargıtay’ımızın uygulam asına göre, kanun katsayısı değişm e
siyle meydana gelen her türlü artış, bu ileride meydana gelen, ileride bağla
nacak gelirlerde, her türlü gider kavramı içerisinde yorum lanmalıdır. Yargı
tay’ ımız bunu da halefiyet ilkesine dayandırm aktadır. Bunun halefiyet ile iza
hı nasıl mümkündür, önce Yargıtay’ ımızın bunu izah etmesi gerekir. S igorta
lı tazm inat davasında eğer işverenden bir alacağını tahsil ettikten sonra, er
ken ölmesi, enflasyonun çok yüksek artması gibi durum larla hangi şartlarda 
ek tazm inat davaları açabiliyor. Bu davaların aynısının Sosyal S igortalar Ku
rumu sahipse, o zaman sigortalının sahip olduğu haklarla sınırlı olması gere
kir. Katsayı artışlarıyla beraber her türlü artış kavramını uyguladığınız zaman, 
o zaman sınırsız bir sorum luluk zincirine dönüyor.

İkinci ve üçüncü görüşler, Anayasa Mahkemesinden kaynaklanan görüştür. 
İkinci görüş, sonraki meydana gelen artışlar, olay tarihinde neden-sonuç ba
ğı olması şartıyla, iş görem ezlik oranında sonradan meydana gelen artışları 
kapsamaktadır. Üçüncü görüş, Resul beyin de katıldığı, yine Anayasa Mah
kemesinin kararından çıkan görüş; buradaki "ileride meydana gelecek her 
türlü giderler" kavramı, sadece giderleri ifade eder, gelirlerdeki artışları, kişi
ye, sigortalıya bağlanan aylıktaki artışı kapsam az görüşü.

Ben dördüncü bir görüşü ileriye sürm ek istiyorum: Aslında dördüncü görüş 
de, Resul beyin savunduğu görüşle aynı plandadır. İleride meydana gelen, 
ileride yapılacak olan her türlü gider kavramından neyi anlamam ız gerekir. 
Burada tarihsel yorumu tercih ediyoruz. 506 sayılı Kanundan önce ilk İşçi S i
gortaları Kanununda, 1946 tarihli 4772 sayılı Kanunum uzda 37 nci maddede 
düzenlenmiş. 1946 yılında çıkan ilk şekliyle, ileride meydana gelen giderler 
kelimesi kanunda yok. Üç yıl sonra kanunda değişiklik yapılıyor, 1949 yılında 
37 nci maddeye, ileride bağlanacak g iderler kelimesi ekleniyor, fakat kanu
nun 37 nci maddesine bakıyoruz, gerekçesi yok. Herhalde bu 37 nci m adde
nin gerekçesi olmadığı için, ileride bağlanan g iderler kelimesinin ne anlama 
geldiği üzerinde fazla durulmuyor. O ysa 84 üncü madde var, 84 üncü madde 
de bugünkü 10 uncu maddeye tekabül eden, sigortalının bildirilm emesinden 
dolayı kaynaklanan rücu davalarını ön görmektedir. Burada da aynı şekilde, 
ileride bağlanan giderler kelimesi eklenm iştir ve gerekçesinde yazmaktadır. 
37 nci madde ve 84 üncü maddede, ileride bağlanacak giderler de talep edi
lebilir şeklindeki gerekçesi şudur: Sigortalı, Borçlar Kanununun 46 nci mad
desine göre, henüz uğramadığı zararın, ileride meydana gelecek olan g ider
leri işverenden tahsil edebilmektedir. Borçlar Kanununun 46 nci maddesi, cis-



mani zarara uğrayan kişinin henüz bir giderin meydana gelm ediği halde, hak
sız fiil halinden bunu talep edebilmesine izin verm ektedir. Sosyal S igorta lar 
Kanunu için böyle bir düzenleme yoktur kanun gerekçesinde, sigortalı böyle 
b ir hakka sahip olduğu halde, kurum böyle bir hakka sahip değildir. Eğer ku 
rum halef hakkına sahipse, kurum da 46 ncı maddeye dayanır. Kanunda böy
le bir değişiklik yapmaya gerek kalmaz. Ama kurum daha henüz giderleri 
yapmadan, onları işverenden isteyebilmesi için herhangi bir hukuki dayanak 
yoktur. Kurum giderlerini yaptıktan sonra rücu davası açm ak zorunda kala
caktır ki. bu uygulamada sıkıntılara yol açm aktadır dem ektedir kanunun ge 
rekçesinde. Bunu gidermek amacıyla, Borçlar Kanununun 46 ncı maddesinin 
olduğu gibi, sigortalının işverenden ileride meydana gelecek giderlerini iste
yebilmesi gibi, SSK’ya da böyle bir hak verilm iştir. Aynı gerekçe 506 sayılı 
Sosyal Sigortalar Kanunumuzda kabul edilm elid ir ve kesinlikle ileride meyda
na gelecek katsayı kanun artışı işverenden talep edilemeyecektir.

Halefiyetle ilgili bir başka sonuç, tazm inat davalarının sınırı konusundadır. 
Sosyal Sigortalar Kurumunun yapacağı yardım lar zarar m iktarından denkleş- 
tirilirse, kanundan doğan rücu görüşüne göre nasıl bir denkleştirm e yapıla
cak, halefiyet görüşüne göre nasıl b ir denkleştirm e yapılacak. Kanundan do
ğan rücu görüşüne göre, Sosyal S igorta lar Kurumunun yapacağı yardım lar 
zarar m iktarından denkleştirilir, çünkü borçlar hukuku ilkelerine baktığımız 
zaman, zarar görenin elde ettiği yararlar, mağdurun elde ettiği yararlar zarar 
m iktarından denkleştirilir ve bu zarara uğrayan kişinin yararınadır. Dolayısıy
la, kurumun yaptığı yardımlar, 100 birim lik zarar içerisinde diyelim  ki 60 birim 
kurumun yaptığı yardım lar varsa, zarardan indirilecek, geri kalan miktar için 
kusuru oranında sigortalı işverene başvurabilecektir. Ama halefiyet ilkesini 
kabul edersek, denkleştirmeyi zarar miktarı üzerinden değil, tazm inat miktarı 
üzerinden yapmamız gerekir, çünkü halefiyet, halef olunan kişinin alacak 
hakkını sona erdirir. Dolayısıyla, halef olunan miktar da, alacak hakkının mik
tarından indirilmesi gerekmektedir. Tezim değil hocam, tezim in dışında. O 
zaman kısa keseyim.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı- Teşekkür ediyorum Sayın Başbuğ. Yüksek lisans tezi, Sa
yın Prof.Dr. Sarper Süzek’in denetim inden geçmiştir, onu da arz ediyorum.

Sayın Ali Rıza Okur buyurun.

Prof.Dr. Ali Rıza Okur (Marmara Üniversitesi IİBF)- Efendim, ben de yaş d ü 
zeltme davalarıyla ilgili b ir iki şey söylem ek istiyorum. Gerçi çok konuşuldu 
ama yine içimde kalmasın.



Yaş düzeltm e davalarının temeli nüfus dağılım ından kaynaklanıyor ve orada 
özel bir hüküm de düzenlenm iş, rasgele bir dava değil. T itizlikle araştırılması 
gerekiyor, hatta tıbbi araştırm alardan sonra kem ik sintigrafilerinden sonra dü
zeltm eye karar verileceği açıkça düzenlenm iş. Fakat nedense, yasa koyucu 
bu yaş düzeltm elerine karşı kuşkuyla bakıyor, bunun devamlı suiistimal edi
leceğini zannediyor ve özellikle de sosyal güvenlik açısından buna son dere
ce kuşkulu yaklaşıyor. Bu yaklaşım , bakın 506 ’da 120 nci maddede, 1479'da 
Bağ-Kur’da 66 ncı maddede ve Emekli Sandığı Kanununda 105 inci madde
de ve Askerlik Kanununun 55 inci m addesinde özel olarak düzenlenmiş ve 
belli konularda nüfus kaydının esas alınacağı ve bu tarihten sonra düzeltme
lerin kabul edilmeyeceği anlaşılıyor. 506/120, ilk defa çalışm aya başlanan ta
rihi esas alıyor. Bağ-Kur 66 yine ilk defa çalışm aya başlandığı, Emekli San
dığı 18 yaştan sonranın dikkate alınm ayacağını, 18 yaştan önceki düzeltm e
lerin dikkate alınabileceğini ve nihayet Askerlik Kanunu da askerlik çağından 
önceki düzeltm elerin dikkate alınacağını, ondan sonrakilerin dikkate alınma
yacağını söylüyor. Yargı kararlarıyla bu düzenlem eler şu şekle geldi. Burada
ki ilk defa olayı, yaş düzeltm iş ise, düzeltilen kayıt ilk kayıt anlamına alınarak, 
bu olay aşıldı ve ben beklerdim  ki, bu yargı kararlarıyla şekillensin ve rahat 
b ir düzene kavuşalım. Fakat m aalesef yargı müdahale etti. Yargı müdahale 
edince bakın ne oldu? 120 nci maddeye müdahale etti ve şu şekle getirdi: İlk 
defa çalışm aya başladığı tarihten sonraki yaş tashihleri dikkate alınmaz. Ama 
bu yalnız 506/120’de yaptı. Bağ-Kur’da, Emekli Sandığında ve Askerlik Ka
nunundaki hükümler aynen duruyor. O radaki hüküm lerdeki yargı kararlarıyla 
daha farklı bir yöne gitmesi mümkün bu olayın. Buradaki düzenleme sadece 
506 sayılı Yasa açısından, onun dışında mümkün değil.

Bir de, burada yine söylendi, sadece yaş düzeltm e açısından bu karar d ikka
te alınmayacak, ama diğer konularda d ikkat alınacak. Bir ilam, bir yargı kara
rı düşünün ki, bazı konularda yargı kararı, ama bazı konularda da yargı ka
rarı etkisine, yetkisine sahip değil; bu çok ters ve anlaşılm az bir olay.

Sözüme, Anayasanın 138 inci m addesinin son fıkrasını okuyarak son veriyo
rum: "Yasam a ve yürütm e organ larıy la  idare, m ahkem e kararla rına uym ak 
zorundadır. Bu organ la r ve idare m ahkem e ka ra rla rın ı h içb ir sure tle  değ işti
rem ez ve bunların  yerine  ge tirilm es in i geciktirem ez".

Teşekkürler.

Oturum Başkanı- Sayın Hakim Abdurrahm an bey buyurun.

Abdurrahman Duran (Kartal 1. İş Mahkemesi Hakimi)- Teşekkürler Sayın 
Başkan. Değerli hocalarım ıza tebliğ lerinden dolayı teşekkür ediyorum.



İlk derece uygulama hakimi olarak tebliğlerde değinilen hususlar, benim  tes 
pit ettiğim  kadarı ile hizmet tespiti davalarında, ilk işe giriş tarihinin be lirlen
mesi ve bir günlük çalışma süresinin tespiti ile, ilk işe giriş tarihinden sonra 
yapılan yaş düzeltme ile ilgili taleplerin tamamen Yargıtay Dairesinin olum lu 
kararlarına ilişkindir.

Ancak Yargıtay’ın bir günlük tespit ve işe başlama tarihinin tespitine ilişkin ak
sine olan birçok kararları bulunmaktadır. Şu anda Yargıtay Hukuk Genel K u
ruluna gönderilm iş beş adet ısrar kararı ile yazılma aşamasında bulunan 2 
adet ısrar kararım bulunmaktadır.

Bir günlük tespit ve işe giriş tarihinin tespitine yönelik bu ısrar kararlarında, 
bozma nedeni olarak bordro tanıklarının ve komşu işyeri tanıklarının din len
mesi ve gerektiğinde mahallinde keşif yapılması istenmektedir. Ancak Yargı
tay 10 ve 21. HD’sinin ve Yargıtay Hukuk Genel Kurulunun bu davalar nede
ni ile söz konusu görüşünün yerinde olmadığı görüşündeyim.

Bu tür davalar da, işveren işe giriş bildirgesini işe giriş tarihinden itibaren 20- 
25 gün sonra kuruma vermiş, kurumda kabul etm iştir. Ancak prim ler şu veya 
bu nedenle ödenmediği için işe giriş bildirgesinin kurum tarafından kabul edil
mesine rağmen işe giriş tarihi kurum tarafından prim ödemesi olmadığından 
dolayı kabul edilmemektedir. Bu tür davalardaki işe giriş tarihleri 1975-1980 
senelerine ait bulunmaktadır. YHGK.nun bir kararında "işe giriş bildirgesinin 
işveren tarafından kuruma verilm iş olması ve kurumunda bunu kabul etmesi 
ve sigortalıya sicil numarası verm esinin işçi lehine kesin karine teşkil edece
ği" belirtilmesine rağmen ısrar kararlarında ve kararlarda bu karine kabul edil
memektedir. HUMY.nin hükümlerine göre, kesin karinenin varlığı halinde bu
nun aksini iddia edenin ispat etmesi gerekmektedir. Buna rağmen daire ve 
YHGK ispat yükünü sigortalı işçiye yüklem ek suretiyle kesin karineden fayda
lanması engellenmektedir.

Ayrıca bu tür davalar genellikle 1975-1980 yıllarına ait olup aradan geçen sü
re 30-35 senedir. 30-35 sene önceki dönem bordrosunda çalışan kişinin bu
lunması bir zorluk olup bulunsa dahi aradan geçen bu süre zarfından bulu
nan kişinin o tarihte davacının işyerinde çalışıp çalışmadığını anımsaması da 
mümkün olmayabilir. Kaldı ki komşu işyeri tanığının bu olayı anımsaması ve 
ya bilmesi çok zor bir durumdur. Tüm bunların zorluğuna rağmen kişinin b u 
lunması durum unda gelen tanığın o gün işyerine gelip gelmediğini hatırlam a
dığını veya o gün izinli olduğunu söylemesi durum unda bu beyanının nasıl 
değerlendirilm eye alınacağının düşünülmesi gerekm ektedir. Tüm bu zorluk
lar nazara alındığında davacıdan 30-35 sene öncesine ait çalıştığı işyerinde-



ki tanıkları bulup d inlettirilm esi o lgusu Anayasa ’nın 60. maddesindeki herke
sin Sosyal Güvenlik Hakkına sahip bulunduğu ilkesine aykırılık teşkil edece
ği açıktır. Zira sigortalı bu tanığı bulamadığı durumda davasının reddi gerek
mekte olup, kurum tarafından süresinde kabul edilm iş olunan işe giriş b ild ir
gesine rağmen çalışması kabul görm eyecektir. Ayrıca bu husus 506 sayılı 
yasanın 6. m addesine de uygun bulunm am aktadır. Zira bu maddede bilindi
ği gibi işe alınanların işe alınmaları ile kendiliğinden sigortalı olurlar hükm ü
ne göre de söz konusu araştırm aların gereği bulunmamaktadır. Kurum 506 
sayılı yasanın 79-80. maddeleri gereği kendisine yüklenen görevleri yerine 
getirmeyen, aradan 30-35 sene geçtikten sonra prim lerin ödenmemiş o lduğu
nu ileri sürerek işe giriş bild irgesinin kabul etmeyen kurum M .Y.’nın 2. mad
desi gereğince de sorumlu bulunm akta olup, korunm aya değer dairenin ge
rekse YHG K’nun görüşlerini yeniden gözden geçirmesi ve HUM Y’nin hüküm
lerine uygun ispat ilkesini benim sem esi gerektiğini düşünmekteyim .

3201 sayılı yasanın 3. maddesindeki borçlanm a için kesin dönüş şartı, 6. mad
desinde ise borçlanm a sonrası maaş bağlanması hüküm altına alınmıştır.

Anayasa mahkem esine 3. madde ve 6. maddede bulunan kesin dönüş şart
larının iptali için yaptığı başvuruda, Anayasa Mahkemesi 6. maddedeki baş
vuruyu davada uygulama olanağı bulunm adığından işleme almadığını beyan 
etmesine rağmen, gerekçeli kararda bu hükmün Anayasa’ya aykırı olmadığı 
nedeni ile reddine karar verm iştir. Halbuki yaptığım  başvuruya ait davada, 
SSK maaşların rücuan geri alınm asını talep etmiş, davalı sigortalı ise ödedi
ği borçlanm a bedelin in geri verilm esini ta lep etm iş bulunm akta idi. Kaldı ki 
davalının borçlanm a talebinde maaş bağlanması talebi de mevcut bulundu
ğundan kurum davalıya maaş bağlam ış bulunm aktaydı. Maaş bağlama kara
rı iptal edildiğine göre, bu davada söz konusu 6 maddenin de uygulama o la
nağı mevcuttu.

Anayasa Mahkem esinin söz konusu maddenin davada uygulam a olanağı bu
lunmadığı yönündeki işleminin söz konusu 6. maddenin daha önce Anayasa 
Mahkemesi önüne götürüldüğü, Anayasa M ahkem esince bu hususta karar 
verildiği ancak kararın yayınlanm am ış bulunm ası nedeni ile aldığını bu kara
rın yayınlanması sonrası tespit ettim. Zira 3201 sayılı yasanın 3. maddesin
deki kesin dönüş şartının iptaline dair Anayasa Mahkemesi kararı 25.4.2003 
tarih 25089 sayılı resmi gazetede yayın lanm ak suretiyle yürürlüğe girmiştir. 
Anayasa Mahkemesinin 6. maddenin Anayasa ’ya aykırı bulunmadığına dair 
kararının ise 16.12.1998 tarih inde 1998/46 Esas 1998/83 karar sayılı dosya
sı ile verdiği ancak karar verildiği tarihten itibaren 16.5.2003 tarihine kadar 
yayınlanmadığı anlaşılmaktadır.



Yukarda açıklandığı gibi, aslında 3210 sayılı yasanın 6. m addesindeki kesin 
dönüş şartı da Anayasa’ya aykırı bulunmaktadır. Çünkü, yurt dışında çalışan 
b ir kimsenin yaşlılık aylığı almadan borçlanm a yapması hayatın olağan akı
şına uygun bulunmaktadır. Kişi yurt dışı çalışm asına devam ederken, kend i
sine maaş bağlanmayacağını bilerek bu çalışm aların borçlanması mümkün 
değildir. Anayasa Mahkemesinin 3. maddede ki kesin dönüş şartını iptal edip
6. maddede ki kesin dönüş şartını iptal etmemesi çelişki yaratmış, bugün ha
la bu çelişkili işlem devam etmektedir. Biraz önce belirttiğim  gibi 6. m addede
ki talebin reddinin asıl nedeni Anayasa Mahkemesinin 16.12.1998 tarihinde 
bu talebi reddetm iş bulunmasıdır. Kesin dönüş şartının iptaline konu olan ka
rarda Anayasa Mahkemesi gerekçeli kararında "yurda kesin dönüş yapanlar, 
kesin dönüş sözcüklerinin" Anayasa’nın 10-60-62-65. maddelerine aykırı bu
lunması nedeni ile reddine karar vermiştir.

Aynı kararda Mahkeme başlangıçta 15.6.2000 gününde yapılan inceleme 
toplantısında "6. maddenin B paragrafının ikinci fıkrasında yer alan" kesin dö
nüş yapanlar ve kesin dönüş" sözcükleri davada uygulanacak kurallar o lm a
dığından bunlara ilişkin itirazın Mahkemenin yetkisizliği nedeni ile reddine, 
karar vermiş iken gerekçeli kararda aynı m addedeki sözcüklerin Anayasa'nın 
10-60-65. maddelerine aykırı olmadığına, 16.12.1998 tarihli kararı doğrultu
sunda karar vermiştir. Bu nedenle yukarda açıklanm asına çalışıldığı gibi, yur
da dönüş yapmadan maaş bağlanmayacağını bilen kişinin borçlanma yap
ması söz konusu bulunmadığın göre, yasadaki bu hüküm çelişki yarattığın
dan 3201 sayılı yasanın Anayasa Mahkemesinin 3. maddedeki iptal gerekçe
li doğrultusunda yeniden düzenlenmesi gerektiğini düşünmekteyim.

Hepinize teşekkür ediyorum.

Oturum Başkanı- Abdurrahman beye teşekkür ediyorum. 120 maddenin ipta
li için Anayasa Mahkemesine dava açtığından ötürü de kutluyorum.

Hakkı Aktaş beyefendi buyurun.

Av.Dr. Hakkı Aktaş- Sevgili hocalarıma, yüksek Yargıtay’ ın saygın üyelerine 
ve arkadaşlarıma, tebliğcilere saygılarımı sunarak sözüme başlıyorum; 155 
bin iş kazası olan bir ülkede 26 ncı maddeyi hallederek sorunu halledemeyiz. 
Sorunu halledebilmem iz için çok daha tem ellere inmemiz lazım. Yargıtay’ın 
bütün iyi niyetine ve gayretine rağmen, bize makul çözüm leri verebilecek ol
duğuna inandığım  için, kanun yapıcıya da seslenm ek ihtiyacını duyuyorum, 

eğer sesim izi duyarsa.



Evvela sorunu ortaya koyuyorum "Sosyal S igortalar Kurumu işvereni rücu et
mez, ilkeyi koym am ız lazım. Birincisi, sosyal S igortala Kurumu işverene rücu 
etmez. Gerekçem i veriyorum , 10 kişiden 100 lira birim alıyorum, bin lira aldım 
mı, aldım. Tersini düşünün. 100 kişiden 10 lira pirim  alıyorum, 100x10= 1 000 
etti mi? 10 kişiye bu bir lirayı dağıtıyorum, dağıttığım  zaman aldığım verdiği
me denk oldu mu? Kim kime niye rücu ediyor? Hakikaten niye rücu ediyor? 
İyi ama, bütün kanunlarda görüyoruz ki, rücu ediyor. Eğer 10 kişi hileyle 
SSK’yı zarara uğratm aya veya bir sigorta şirketini zarara uğratmaya kalkar
sa, ondan tazm inat alınır.

Kanun yapıcı ortaya çıkmalı ve iş kazaları ile meslek hastalıkları ile ilgili Sos
yal S igortalar Kurumu işverene rücu etmez ilkesi getirilmeli. İkincisi; eğer 
Sosyal S igortalar Kurumu işverene rücu ederse, sigortalının da bundan bir 
menfaati olmalıdır. Belki Fransız sistemi, belki "Sosyal S igortalar rücu eder 
tamam, eğer işverenin kastı varsa, kişinin zararını artırm ışsa, o da ona gider 
rücu eder" diyor.

Bu temeli kurm adıkça, istediğim iz kadar çözüm arayalım  bir sonuca ulaşa- 
mayız.

Prof. Dr. Ali Nazım Sözer- Zamanın fevkalade kısa olması nedeniyle sadece 
uzun süre prim ödedikten sonra yanlış ödeme gerekçesi ile sigorta ilişkileri ve 
emeklilik maaşları iptal edilen sigortalıların durum una değinm ek istiyorum. 
Bilindiği üzere, İş Hukukunda iş sözleşmesi dışında iş ilişkisi kavramı mev
cuttur. İşçinin iş sözleşm esi sağlıklı ise, "sağlıklı iş ilişkisi"; sakat ise, "fiili iş 
ilişkisi"; ölü doğm uşsa "geçersiz iş ilişkisi"nden söz etm ek gerekecektir. Söz
leşme eğer sakat ise, yapılan çalışma bu durumun saptandığı ana kadar hu
kuki değer taşıyacak, geçersizlik geleceğe yönelik olacaktır. Sözleşme örne
ğin kamu düzenine aykırılık nedeniyle yok hükmünde sayılıyor ise, ilişki baş
tan itibaren hüküm ifade etmeyecektir. İş Hukuku ilmi ve kazai içtihatlarında 
ele alınıp incelenen iş ilişkisi müessesesinin Sosyal S igortalarda ne anlama 
geldiğinin incelenmesi gerekir. Bu yaklaşım  iş sözleşm esine dayanan sosyal 
sigorta ilişkileri bakım ından da gösterilm elidir. Yani, sağlıklı iş ilişkisi "sağlık
lı sigorta ilişkisi"; fiili iş ilişkisi, "fiili s igorta ilişkisi", geçersiz iş ilişkisi ise, "ge
çersiz sigorta ilişkisi" doğum una neden olacaktır. İş Hukukunda yıllardır yer
leşmiş ve uygulanagelen adıgeçen kavram ların Sosyal S igortalarda kullanıl
mamasını haklı gösteren herhangi b ir neden yoktur. Kaldı ki, birçok Yargıtay 
kararında mevcut boşluk iyiniyet kurallarına başvurm a yoluyla ayni hukuki so
nuca ulaşacak şekilde doldurulm aya ve hakkaniyete uygun sonuçlar elde et
meye gayret gösterilm iştir.



Bazı Avrupa ülkeleri, iyiniyetli olup da hatalı prim  yatıran sigortalıların kamu 
kurum larına olan güvenlerinin korunmasına yönelik olarak, önce yargı karar
larında bazı çözüm yolları bulmuşlar, daha sonra da oluşan yöntem leri yasa 
hükmü haline getirmişlerdir. Şahsında zorunlu veya isteğe bağlı sigortalılık 
koşulları oluşmamış bir kişi için hata ile kesintisiz ve itirazsız olarak belirli b ir 
süre sigorta primi yatırılmış ise, ilk kez prim yatırılan andan itibaren adına 
"şekli" ya da "formel sigorta" denilen bir sigorta ilişkisi doğduğu kabul edilm ek
tedir. Şekli sigortanın bu türüne "maddi hukuku ilgilendiren sigorta ilişkisi" de 
nilmektedir. Hata koşullarda değil de muhatap kurumun seçim inde ise "orga
nizasyon hukukunu ilgilendiren şekli sigorta ilişkisi" doğmuş sayılır. Hak do 
ğumu için yasalarda 3 ay ile 2 yıl arasında değişen prim ödeme süreleri aran
maktadır. A lm anya’da gerekli koşullar oluşmadan Maluliyet, Yaşlılık ve Ölüm 
Sigortasına yatırılan prim ler isteğe bağlı sigorta muamelesi görmektedir.

Sigortalı ve işveren sigortalı sıfatının kazanılması için kasten haksız bir ey
lemde bulunmuş iseler, Kurum aldığı prim leri sebepsiz zenginleşme esasları 
çerçevesinde iade edecek, sigortalı da kendisine edim sunulmuş ise, vermiş 
olduğu zararı tazmin edecektir. Gerekli koşullar oluşmadan, kasten oluşturu
lan ilişkiye hukuki geçerlilik tanınmamaktadır. Bu açıklam alardan anlaşılaca
ğı üzere, özellikle yıllar boyu prim ödedikten sonra kişilerin emeklilik beklen
tilerinin sırf mevzuata uymadığı gerekçesi ile karşılanmaması iyiniyet kuralla
rına, idareye güven ilkesine, sosyal güvenlik hakkının temel b ir insan hakkı 
olmasına ve nihayet sosyal güvenlik hukukunda geçerli bulunan söz konusu 
"fiili sigorta ilişkisi", "şekli sigorta ilişkisi" kavram larına aykırı düşmektedir.

Değerli katılımcılar, başka bir konuya değinmeden sözlerime hepinize teşek
kür ederek son veriyorum.

Yrd.Doç.Dr. Mehmet Ali Şuğle- Sağolun Sayın Başkan, konuşmacılara de
ğerli eleştiri ve katkıları için teşekkür ediyorum. Hemen bir düzeltme yapayım, 
ben hayretim i Hukuk Genel Kurulu kararı için belirtm iştim , 10. Hukuk Dairesi 
kararı için gözden kaçmış olduğunu söylemiştim . Ben bu kararları 10. Hukuk 
Dairesi kaleminden aldım ve de herhangi bir yanlışlık korkusuyla bilgisayar
dan da defalarca kontrol ettirdim, kalemdeki arkadaşlar bu tarihleri doğrula
dılar.

İçtihadı birleştirme kararı ile ilgili çeşitli görüşler var, ben bunlara saygılıyım , 
ben de içtihadı birleştirme kararı ile ilgili görüşlerim i söyledim . Hakkaniyet in 
dirim iyle ilgili ben şunu söylemeye çalışıyorum: Eğer bu medeni ceza o larak 
düşünülüyorsa, bu söylenir, o zaman sonuçları farklı olur, ama kusursuz so 
rum luluk diye belirtiliyorsa, o zaman hakkaniyet indirim ine doğrudan g itm e



mek lazım, yani ben Yargıtay kararını doğrudur, yanlıştır demiyorum, Yargı
tay bir karar verdikten sonra devamında bir çelişkiye düşüldüğünden bahse
diyorum, söylem ek istediğim  o.

3201 sayılı Yasa bakım ından özellikle şunu belirtm ek istiyorum: Anayasa 
Mahkemesi kararından önce verilen kararlar bana göre Anayasaya aykırı, ya
ni bu konuda bir şey yapılam az dahi. Ancak özellikle aleyhe temyiz bakım ın
dan, yani Yargıtayın burada iyi niyetli olduğu açık, yani sigortalıya yardımcı 
olmaya çalışıyor, ama acaba böyle bir hakkı var mı?

İkinci olarak da, belki şu gözden kaçıyor: S igortalıya yardımcı olmaya çalış
mak, ama acaba kime yardımcı olunuyor? Düşünün, bir kişi davayı açmış, di
ğeri açmamış ya da diğeri kuruma başvurmuş ya da kurumun kararından 
sonra, kurumun kendisine tebliğinden sonra parayı ödem iş ya da Avrupa’da 
birisi kanunu açmış, bakmış, yurtiçine kesin dönüş yasağı var, bu nedenle 
başvurmamış dahi. Kanuna bakarak hiçbir başvurmuş. Kurumun kararıyla 
parayı ödemiş bir kişi, davayı kaybetm iş bir kişi, b ir de her şeye rağmen bu
nunla uğraşan bir kişi, Yargıtay korumak istiyor, kimi koruyor? Sadece bun
ların içinden birini korumuş olabiliyor. Belki de, yani şunu niye düşünm üyo
ruz: Bu niyetle aslında en kötü niyetli kişi, her şeye rağmen kurumun kaynak
larından faydalanm ak istiyor ve Yargıtayın kararı da bunun faydalanmasını 
sağlıyor; yani böyle olduğu için söylem iyorum, ama böyle düşünm ek müm
kün olduğu için söylüyorum. Dolayısıyla, "sigortalının lehine hareket ediyo
ruz" görüşü, bu olay için çok geçerli değil diye düşünüyorum . Yoksa elbette, 
sosyal güvenlik hakkı bakım ından ... düşünm ek lazım, ama bu olayda bun
dan kuşkuluyum.

Yaş düzeltme konusunda da yine söylüyorum, bir kimsenin 18 yaşından ön
ce, 20 yaşından sonra, 50 yaşından sonra bir davayı açmasını nasıl hakkın 
suiistimali olarak kabul etm ek mümkün olabilir. Ben 50 yaşına gelirim, sosyal 
güvenlik hakkımdan faydalanm ak istiyorumdur, 50 yıl önce bir hata yapılm ış
tır ve bunu düzeltm ek istiyorumdur. Bunu engellerseniz, hak arama özgürlü
ğünü engellem iş olursunuz.

İkinci olarak; eğer mahkemenin kararını etkisizleştirirseniz, yani bir başka 
mahkemenin verdiği kararı etkisizleştirecek şekilde bir karar verirseniz, o za
man yargıyı kötü durum da bırakmış oluruz. Yarın başka mahkemelerin karar
larının da etkisizleştirilm esi durumuna girilir. Bir mahkeme kararından muva
zaalıdır diye söz etmenin bana göre imkânı yok. Kanun değişikliğini de bu 
bağlam da söylüyorum , yani bağlantılandırarak söylüyorum . Bunu yasa koyu
cu yaptığında da, buna müsaade etm em ek gerekir. Peki, yasa koyucu bugün



şu mahkeme kararları geçersizdir diyebilir, yarın bunu başka yere götürüp, 
falanca mahkemenin kararı da şurada geçersizdir diyebilir. Dolayısıyla, bu 
konularda dikkatli olmak gerekir diye düşünüyorum.

Fevzi Demir hocama söylemek istediğim bir şey var: Ben kararım da şunu 
söylemiştim, yani soyut bir gerekçeyle böyle bir sorum luluğa gidilem ez. Eğer 
çalışmanın tehlikeli olacağının açık bir kanıtı varsa, bilirkişi eğer, "efendim , 
burada şunlara, şunlara dikkat edilmedi, bu nedenle şöyle b ir şey olm uştur" 
diye eğer açık bir özel durumu ortaya koyuyorsa, o zaman zaten sorum lu o la
cağını düşünüyorum. Yalnız, siz söyleyince hemen benim aklım a başka dü
şünceler geldi. "Acaba bunlara çelik yelek verilip de, dolaştırılm alı m ıydı?" 
dediğimizde, acaba hemen bundan sonraki adımda, o zaman D iyarbakır’da
ki herkesin, bütün işçilerin çelik yelekle dolaşması gerekmez m iydi? Çelik ye 
lekle dolaşmayan işçilere kusur vermek gerekmez miydi? Daha sonraki adım, 
çelik yelekle dolaştığı halde, terörist saldırıya gidildiğinde de, o zaman akla 
şu gelmez miydi: "Sadece çelik yetmez. Demek tehlikeli bir durum var, çelik 
yelekle gitmek gereğini duyduğunuza göre, bunların tankla ya da başka bir 
şeyle korunması gerekmez miydi?" diye düşünülebilir.

Görüşlerim i açıklamaya çalıştım, sabrınız için çok teşekkür ediyorum.

Oturum Başkanı- Çok teşekkür ediyorum.

Buyurun Sayın Prof.Dr. Münir Ekonomi.

Prof.Dr. Münir Ekonomi- Tebliğlerle ilgili bir konuşm a yapmayacağım , sade
ce sizlere bir kez daha teşekkür etmek için geldim.

Yargıtay’ımızın çok değerli üyeleri, sayın konuklarım ız; katkılarınız ve ka tı
lım larınız için tekrar teşekkür ediyorum; ama teşekkürlerim i bu semineri des
tekleyen ve bize büyük maddi katkıda bulunan TÜRK-İŞ  Konfederasyonu ile  
Türkiye İşveren Sendikaları Konfederasyonu için de geçerlidir.

Gelecek yıl aynı sem inerde, bu sefer Ankara’da buluşm ak üzere sizlere sa ğ 
lıklı ve mutlu günler diliyorum , tekrar teşekkür ederim .



T Ü R K -İŞ  Bilgi Merkezi


