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ONSOz

is Hukuku ve Sosyal Guvenlik Hukuku Tirk Milli Komitesinin kurulusunun 30.
yihini tamamladigr 2005 yilina kadar strekli olarak dizenledigi Yargitay ka-
rarlarini degerlendirme seminerlerinin, bu seminerlerde sunulan tebliglerin ve
gerceklestirilen genel gériismelerin Turk is Hukukunun gelismesinde ve kay-
naklari arasinda énemli bir yeri oldugu bir gergektir. Almanya’'da geleneksel
olarak heryila iliskin yiksek mahkeme ictihadindaki gelismeleri inceleyen ya-
yinlar yapihr. Hatta sadece yarginin goruslerine degil, belirli bir hukuk dalin-
da yayinlanan eserlerin bir degerlendirilmesine iliskin ¢calismalara da énem
verilir. Ornegin bu yil 36. yilini siirdiiren is Hukuku Dergisi (Zeitschrif fir Ar-
beitsreht ZFA) her yil bir énceki yilin is Hukukuna iliskin yilksek yargi karar-
larindaki ve bilimsel goéruslerdeki gelismeleri ayri ayri inceleyip degerlendiren
calismalari yayinlamayi geleneksel arastirma alani haline getirmistir (bkz. 6r-
negdin B. Sandmann, Die Entwicklung des arbeitsrechtlichen Schriftums im
Jahre 2003: D. Boerner, Die Entwicklung ders hdchstrichterlichen Rechtsp-
rechung im Arbeitsrecht im Jahre 2003, ZFA Heft 4/2004, s. 537, s. 647).

Ulkemizde belirtilen sekilde arastirmalara ve yayinlara pek rastlanmadigi hal-
de; Milli Komitenin is Hukukuna iliskin Yargitay Kararlarini degerlendirme se-
minerlerinde, genis kapsamli olarak bir yillik is Hukukuna ve Sosyal Guven-
lik Hukukuna iliskin yiksek mahkemenin kararlari incelemeye tabi tutulurken,
ayni konularda bilimsel goérislere de yer veriimekte, bilimsel gérislerde sa-
dece o yila iliskin olanlar degil, daha énce yayinlanan eserler de dikkate alin-
maktadir. Bu acgidan ilki 1975 yili kararlarini degerlendirmek tGzere yapilan ve
30 yillik sireye ulasan seminer kitaplarinin incelenmesi Tiirk is Hukukunun
gerek yargl kararlari ve gerek bilimsel gérisler yoluyla gelismesini, en ciddi
sekilde slizgecgten gegirilerek elestiriimis ve bir bitin olarak gorulebilecektir.
Nitekim is Hukukunda yayinlanan tim eserlerde en ¢cok yollama yapilan se-
miner kitaplarinin kaynak olarak ayricalikli bir yeri oldugunu sdylemekle bir
hata yapilmis olmayacaktir.

Bu nedenle seminerlerimize her yil katilarak bu gelismelerde buyuk katkilar
olan Yargitay Daire Baskanlari ve Uyelerine, tebli§ sunan Milli Komite tyele-
rine, genel gorismelere sorun ve goriusleriyle katkida bulunan Milli Komite
Uyeleri ve konuklarimiza bir kez daha tesekkir etmek, benim icin zevkli g6-
revdir.



Bu kitabin yayinlanmasi, Tirkiye isci Sendikalari Konfederasyonu (TURK-IS)
ve Tirkiye isveren Sendikalari Konfederasyonun (TiSK) Milli Komitenin faali-
yetlerini birlikte destekleme kararlarinin bir uygulamasi olarak TURK-IiS tara-
findan saglanmistir. Bu vesileyle TURK-IS Genel Baskani Sayin Salih Kilig’a
ve Yonetim Kurulu'na tesekkirlerimi sunarim. Kitabin baskiya hazirlanma-
sinda biyidk yardimini gérdigimiuiz Ar.Gor. Mahmut Kabakci'ya ve baski isi-

ni kisa strede ve buyuk titizlikle gergeklestiren Gurup Matbaacilik A.S. men-
suplarina tesekkird bir borg bilirim.

Prof. Dr. Miinir EKONOM|
Milli Komite Baskani
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MILLI KOMITE BASKANI PROF.DR. MUNIR EKONOMI’NIN
SEMINERI ACIS KONUSMASI

Milli Komitemizin geleneksel faaliyeti olan "Yargitay Kararlarini Degerlendir-
me Semineri"nin bir yenisinde bulusmaktan biyuk bir mutluluk duymaktayim,
hos geldiniz.

Bilindigi Gzere 2002 yili kararlarini degerlendirme semineri 2003 yilinda An-
kara’'da yapilmisti. Seminerimize Ankara’dan katilanlarin ve 6zellikle Yargi-
tay Uyelerinin daha fazla katiliminin saglanmasi amaciyla seminerlerin birer
yil ara ile Ankara’'da yapilmasi dnerisi Milli Komite Ydnetim Kurulunca da uy-
gun bulunmustur. Bundan sonra seminerlerimiz istanbul ve Ankara’da dénii-
simlu olarak organize edilecektir ve 2004 yili kararlarinin degerlendiriimesi
semineri Ankara’'da gerceklestirilecektir.

Degerli konuklar, 2005 yili Milli Komitemiz i¢in 6zel bir anlam tasimaktadir.
1975 yilinda kurulan Milli Komite 2005 yilinda 30. yilini tamamlayacaktir. Y&-
netim Kurulumuz 30. yili 6zel bir programla kutlamak i¢in hazirhk asamasin-
dadir, sizlere program hakkinda daha sonra bilgi verilecektir.

Bu seminerde degerlendirilecek kararlar arasinda ulkemizde ilk kez uygulan-
maya baslayan is guvencesi, baska bir deyisle is¢inin feshe karsi korunma-
sina iliskin kararlarin da bulunmasi, ilging tartismalari da beraberinde getire-
cektir. Kanun hikumlerinin yasama geciriimesinde, 6zellikle gecerli sebeple-
rin olaylara bagh olarak somutlastiriimasinda ve is guvencesine iliskin temel
ilkelerin amaca ve 6zUnl uygun sekilde kullanilmasinda etkili olacak bu ka-
rarlari ve degerlendirmelerini heyecanla bekledigimizi belirtmek isterim.

Sayillari fazla olmasa da 4857 sayih is Kanunun getirdigi yeni diizenlemele-
re iliskin kararlarin incelenmesinin de uygulamacilara yol gésterici ve bilimsel
goruslerin zenginlesmesinde etkili olacaginda bir kusku yoktur.

Bu yilki seminerimize 9. Hukuk Dairesinden katilacaklari bildirilen iki cok de-
gerli yargic Mustafa Kilicoglu ve Tuncer Ozmen, Sal ginii 6§leden sonra be-
ni arayarak énemli mazeretleri sebebiyle seminerde bizlerle birlikte olamaya-
caklarini bildirdiler; hem kendilerini etkileyen ve hem de aramizda olmalarini
engelleyen mazeretleri i¢cin Gzuntimiz sonsuzdur. Bu Gzuntiyu hafifletmek
tzere Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskan Vekili Sayin Osman Guven Canka-
ya diun aksam bir kez daha telefonla aradilar, seminer boyunca manen biz-
lerle olacagini teyid ettiler ve siz katilimcilara selam ve sevgilerini iletmemizi
bildirdiler. Sayin Cankaya’ya huzurlarinizda bir kez daha tesekkur ediyorum.



10. Hukuk Dairesinden Sayin Sami Kocak ve Sayin Sileyman Caner tekrar
aramizdalar, bundan biyuk bir mutluluk duymaktayiz. Bu arada bizleri semi-
nerlerimizin gogunda yalniz birakmayan ve yine beraber olmayi kabul eden

10. Hukuk Dairesi Onursal Baskani Sayin Resul Aslankdyli'ye hos geldiniz
der, saygilarimi ve sukranlarimi sunarim.

21. Hukuk Dairesinden Sayin Asuman Celkan seminerimize seref verdiler,
kendilerine tesekkiir ediyorum. Ayni daireden bir iiye daha, Sayin Serpil Oz-
ge goOrevlendirilmisti, ancak mazeretleri dolayisiyla katilamadilar; yine de
gosterdikleri katilma istegi icin tesekkurlerimi sunmak, benim icin bir borgtur.

Her zaman oldugu gibi seminerimiz i¢in tebli§g hazirlayan ve sunumunu yapa-
rak tartismalara katilan, genel gériismeleri daha ilging ortama ¢eken Milli Ko-

mite Uyelerine huzurunuzda bir kez daha tesekkur etmek benim icin zevkli bir
gorevdir.

Degerli konuklar, ilk oturum baskanhgini Gstlenen Sayin Sami Kogak'i ve ilk
tebligi sunmak lizere de Sayin Do¢.Dr. Omer Ekmekgci'yi kiirsilye davet edi-

yor, kendilerine ve katildiginiz ve katkilariniz icin sizlere tesekkirlerimi sunu-
yorum.
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I. iS ILISKISININ KURULMASI
1) Yonetim kurulu’na secilen genel mudurle sirket arasindaki iligki

Animsanacag! gibi, yonetim kurulunda yer alan genel mudirle sirket arasin-
daki iliskinin hukuki niteligi, Yargitayin 2002 tarihli bir kararina (Y 9 HD,
11.3.2002 - 5004/3531) konu olmus ve gecgen yil yapilan toplantida ayrintili
olarak incelenmisti (Bak. M. EKONOMI, Bireysel is iliskisinin Kurulmasi ve
isin Diizenlenmesi, Yargitayin is Hukukuna iliskin Kararlarinin Degerlendiril-
mesi 2002, Ankara 2004, 27 - 28).

Ayni konu 2003 tarihli bir Hukuk Genel Kurul Kararina konu olmustur. Kara-
ra konu olayda banka genel mudiri ve yénetim kurulu Gyesi olan davali hak-
kinda, bankacilik usul ve esaslarina aykiri olarak bankay! zarara ugrattigi id-
diasi ile Turk Ticaret Kanunu'nun 336 ve devami maddeleri uyarinca sorum-
luluk davasi acilmigstir.

Dokuzuncu Hukuk Dairesinden farkh olarak Yargitay Hukuk Genel Kurulu
5.2.2003 - 9 - 82/65 sayili kararinda (IBD cilt 78, sayI 2004/4, 1612-1618),
ilke olarak banka yonetim kurulu Gyeleri ile banka tuzelkisiligi arasindaki ilis-
kinin vekalet s6zlesmesine dayandigi, Yargitay 11. Hukuk Dairesi kararlari-
nin sirket genel madird iken yonetim kurulu tyeligine secilen kisinin hizmet
akdi iliskisinin sona erdigi yolunda oldugu, genel olarak yonetim kurulu Gye-
lerinin sorumlulugunun TTK 320 ve 336. maddelerine gére belirlendigi, taraf-
lar arasindaki uyusmazhgin temelini TTK hiukimleri ve Bankalar Kanunu hi-
kiimleri olusturdugu icin, bu uyusmazlhiklarin TTK m.21 geregdince mutlak ti-
cari davalardan oldugu, taraflar arasindaki uyusmazlik is sézlesmesinden do-
gan bir uyusmazlik niteliinde olmayip TTK ve Bankalar Kanunundan dogan
ydnetim kurulu Gyesinin hukuki sorumluluk davasi oldugundan, bu tir dava-
larin is mahkemesinde gorilemeyecei sonucuna varmistir.

Karara O. Giuven Cankaya ve C. ilhan Giinay tarafindan diizenlenmis bulu-
nan karsi oy yazisi da eklidir.

Ayni olay bu kez dava arkadashgl bakimindan Hukuk Genel Kurulunun énu-
ne gelmistir. Genel Kurul 5.5.2003 - 9 - 261/254 sayil kararinda (Legal Hu-
kuk Dergisi 2004/21, 2633 - 2638) yine, is s6zlesmesi ile calisan genel mi-
dirin ydnetim kuruluna secgilmesiyle is s6zlesmesinin son bulacag! yolunda-
ki gorusini tekrarlamistir.

Karar gecen yil tartisildigr ve banka genel mudurd Bankalar Kanunu hikim-
leri geregi yonetim kurulunun dogal tGyesi oldugu icin, kendisiyle hem is s6z-



lesmesinin unsurlari bulunan bir iliski hem de vekalet s6zlesmesine dayali bir
iliski kurulmus oldugu benimsenmis bulundugu igin (bak. EKONOMI, 2001
Yili Kararlarinin Degerlendiriimesi, Genel Gdrusme, 80), ayni kararin yeni-
den gindeme getiriimesine gerek gérilmemistir.

2) Sirket Ortaginin isci Statiisiinde Sayilmasi

Yargitay 9. Hukuk Dairesi’nin 14.10.2002 - 4134/19024 sayil kararinda; limi-
ted sirket ortaginin, ortak oldugu sirkette hizmet s6zlesmesine dayali olarak
calismasina bir engel bulunmadigi, davaci ile Sirket arasinda 625 sayilh Ka-
nuna gore duzenlenmis sdzlesmenin stajyer sdézlesmesi olmayip hizmet s6z-

lesmesi kosullarini tasidiglr gerekcesiyle limited sirket ortaginin is¢i oldugu
sonucuna varilmigtir.

Karar, Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun 16.4.2003 - 9 - 308/303 sayili ka-
rarina konu olmustur (isveren D., Kasim 2003, 15-16).

9. Hukuk Dairesinden farkli olarak Genel Kurul;

- bir kimsenin ¢calismasinin is¢ilik niteliginde kabul edilebilmesi igin, zaman,
bagimlilik ve tcret dlgltlerine gére degerlendirme yapilmasi gerektigi,

- buna karsilik 1479 sayili Kanunun 24. maddesinde gdsterilen kisilerin is¢i
statisinde kabul edilemeyecegi, bir limited sirket ortaginin kural olarak

kendi adina bagimsiz calisan bir kisi oldugunu ve isci statiisiinde calisa-
mayacagini,

- isverenlik ve iscilik statisinin ayni kiside birlesemeyecegi,

- kural bdyle olmakla birlikte is hayatinda ayrik durumlarin ortaya c¢ikabile-
ceqgi,

- bir kimsenin bicimsel olarak sirket ortagi gézikmesine karsin bagiml ca-
lisma kosullari ve aldigi ucret, bagimsiz ¢alisma ve kazan¢ saglama duru-
mundan daha baskinsa bu takdirde salt sirket ortagi olmasina dayanarak
bir sonuca gidilemeyecegi,

- hukuki statiisii belirlenmek istenilen kisinin sirket icerisindeki pozisyonu,
gordugu is, calisma kosullari, aldigr tcret birlikte degerlendirilerek ekono-
mik yasaminin ne sekilde sirdirildigu ortaya konularak sorunun ¢ézim-
lenmesi gerektigi,



- sembolik sayilabilecek bir oranda limited sirket ortagr gézikmesine karsin
kisinin yasalarin éngérdugu anlamda ve yukarida belirtilen unsurlar ¢cerge-
vesinde isci olarak calistiginin belirlenmesi durumunda yasal karinenin ak-
si kanitlanmis kabul edilerek kisinin is¢i sayillmasi gerektigi,

- davacinin ortagi bulundugu sirkette % 25 gibi 6nemli bir paya sahip bulun-
dugu,

- sirket kayitlarinda yapilacak incelemede davacinin ¢alisma bi¢cimi ve bu-
nun karsiliginda aldigi ucret ile sirket ortag! olarak sagladigi kazancin kar-
silastirilarak limited sirket ortakligi ekonomik yasamda baskin ¢iktigr tak-
dirde davacinin tamamen ticari kazang¢ saglayan ve bagimsiz calisan bir
kisi oldugunun kabul edilmesi gerektigi sonucuna variimistir.

Kanimca Genel Kurulun gorusu isabetlidir. Bir kimsenin ortak sifatiyla bulun-
dugu Sirkette calismasi is sdzlesmesinin kapsamina girmez. Gergekten; bir
kimsenin ortak sfatiyla bulundugu bir isyerinde ayni zamanda is¢i kabul edil-
mesi kanimca da mimkun degildir.

Ayrica Genel Kurulun, is hayatinda ayrik durumlarin ortaya cikabilecegine
iliskin tespiti de yerindedir. Nitekim; bir kimsenin esasen bagimh ¢calisma ko-
sullarinin gercgeklestigi bir isyerinde seklen veya sembolik sayilabilecek bir
oranda ortak olarak gézikmesi de mumkindir. Bdyle bir durumda sekli ve-
ya sembolik orandaki ortaklik iliskisine Gstiinlik taninamayacagi acgiktir.

3) is Kanunu Kapsami Disinda Kalan isler
a- Antrendrler

is Kanunu’'nun m.4/g bendinde sporcular hakkinda da is Kanunu hikiimleri-
nin uygulanmayacag! hikme baglanmistir.

Yargitay 9. Hukuk Dairesi 8.12.2003 - 19887/20178 sayil kararinda sporcu
ve antrendr kavramlari irdelenerek, (isveren D., Subat 2004,18), bir spor ku-
libiinde voleybol antrenérii olarak galisan kisinin Is Kanunu kapsaminda ol-
dugu sonucuna varmistir.

Karara gore, "... Is yasasinin 5.maddesi ile sporcular is yasasi kapsami di-
sinda birakiimislardir. Davacinin durumunun degerlendirilebilmesi igin "spor
sporcu ve antrendr” tanimlamalarinin acikhiga kavusturulmasi gerekir. Spor
ferdi veya kollektif oyunlar seklinde yapilan ve genellikle yarismaya yol agcan
beden hareketleridir. Sporcu ise, spor yapan ve sporla ugrasan kimse olarak



sozluklerde tanimlanmaktadir. Yine sdzliuk itibariyla antrendr; sporculari ve-
ya spor takimlarini tedrici calismalarla karsilasmalara hazirlayan kimselerdir.
Sporcularin ¢esitli fiziki hareketleri yaparak dizenli fakat, élculi bir sekilde
calisarak kendilerini hazirlamalarina antreman denilmekte olup, antrendrler
bu faaliyetleri organize ve idare eden kisilerdir. Butin bu anlatimlar, sporcu
ile antrendrin birbirinden farkhh ugraslar yaptiklarini ortaya koymaktadir. Ya-
sada "sporcu" olarak belirtilen kisilerin yarisma ve musabakalara katilan sa-
hislar olarak kabul edilmesi gerekir. Antrenérin asli gérevi spor yapmak de-
gil, sporculari yarisma ve karsilasmalara hazirlamaktir. Yani bir anlamda ant-
rendr, 6greten ve egitim veren Kkisidir. Yasanin acik anlatimindan da profes-
yonel sporcularin istisna kapsamina alindiklari anlasiimaktadir. Davaci ant-
rendr olarak hizmet akdi ile ¢alistigina gore, isverenle aralarinda ¢ikan uyus-
mazlikta gérevli mahkeme is mahkemesi oldugundan mahkemenin vermis ol-
dugu gorevsizlik kararinin bozulmasi gerekmistir..."

Karara ekli karsi oy yazisinda ise, voleybol antrentérinin yaptig! isin niteligi
itibariyle sporcu kavrami ve kapsami i¢cinde dusuniulmesi gerektigi belirtil-
mistir.

Kararda antrendr ile klubu arasindaki hukuki iliskinin niteligine de deginilerek,
bunun bir hizmet iliskisi oldugu ag¢ik surette vurgulanmistir.

Bilindigi gibi, Yargitay 9. Hukuk Dairesi antrenér olarak ¢alisanlarin is Kanu-

nu’nun kapsamina girip girmedigi konusunda birbirinden farkli yénde kararlar
vermistir.

Nitekim Dairenin, antrenérii is Kanunu kapsaminda géren kararlari oldugu gi-
bi (21.1.1991 - 1992/305; 1991 SOYER 1991 Milli Komite, 10 - 11), ¢odun-
luk kararlari bunun tam aksinedir (15.9.1992 - 2858/10152; 11.6.1997 -
6542/11529; 9.11.1998 - 11825/15702; Kararlar icin Bak. AKYIiGIT, Serh,
223 vd.).

Yargitay, yukarida yer verilen kararinda, antrenoéri is Kanunu kapsaminda
gbrmeyen 9.11.1998 tarihli kararina ekli kargi oy yazisindaki ifadelerle, bu
kez ¢cogunlukla verdigi kararlarin aksi sonuca varmistir. Ancak Yiksek Mah-
keme 2003 yilinda antrendri is Kanunu kapsaminda goéren bu kararindan
hemen sonra 2004 yili icerisinde bu kez yine goriis degistirerek, bu kez oy-
birligiyle, antrenérin is Kanunu kapsaminda olmadigina karar vermistir (bak.
Y 9 HD., 30.3.2004 - 2003.- 14073 - 2004/6561, Tekstil isveren D., 34, T.
CENTEL'in incelemesiyle birlikte). Bu son kararda, Yargitay esasa iliskin hic-
bir gerekce zikretmemistir.



Oncelikle belirtmek gerekir ki; antrenérlerin is Kanunu kapsaminda olup ol-
madigr konusundaki kararlari, Yargitayin siklikla gorus degistirdigi konular-
dan birini olusturmaktadir.

Kanimca, 2003 yilinda verilen karardaki ¢cogunluk gorusi daha isabetlidir.
Oncelikle; isK.m.4 bir istisna hikmidir ve dar yorumlanmasi gerekir (SO-
YER, Milli Komite 1991, 10). Bir istisna hikmunun kiyas yoluyla genisletiime-
si mumkiin olmamak gerekir. Ote yandan; m.4/g bendinde sporla ilgili kisiler-
den degil, acik¢ca sporculardan s6z edilmektedir. Sporcu ise, yarismalara fi-
ilen katilan kisidir. Bu Kkisileri hazirlayan kisilerin sporcu olmadigi aciktir.
Sporcu kavrami karsi oy yazisinda oldugu gibi genis dusinildigi takdirde,
sporcularin yarismalara hazirlanmasini temin eden, kondisyoner, malzemeci
gibi kisileri de Is Kanunu kapsami disinda gérmek gerekir ki, béyle bir sonu-
cun isabetli olmayacag! aciktir.

Nitekim 6gretideki gorusler de antrenériin is Kanunu kapsaminda oldugu yo-
lundadir (Bak. CELIK, is Hukuku Dersleri.67; SOYER, Milli Komite 1991, 10).

b- Esnaf ve sanatkar faaliyeti

Yargitayin is Kanunu’nun kapsamina iliskin bir baska karari minibiis isyerinin
is Kanunu kapsamina girip girmedigine iliskindir. Yargitay bu konudaki istik-
rarl i¢ctihadlarini bu yil da tekrarlamistir.

Dairenin 15.9.2003 - 11624/14465 sayili kararinda, davaliya ait ticari mini-
bis isyerinde c¢alisan davaci, hizmet akdinin haksiz feshedildigini belirterek
ihbar ve kidem tazminati ile bir kisim isgcilik Gcretlerinin tahsilini talep etmistir.

Yerel Mahkeme, davalinin gec¢imini sinirli olarak iki sofor ¢alistirdigr dolmus-
culukla kazandigr isyerinin 507 sayili Esnaf ve Sanatkarlar Kanununun
2.maddesi kapsaminda kaldigi 1475 sayil yasanin 5/5 maddesi uyarinca is
kanunu hukimleri uygulanacag! gerekgesiyle gorevsizlik karari verilmistir.

Bilindigi gibi, 1475 sayili Is Kanununun 4. maddesinde (4857 sayili Kanun
m.4) 507 sayili Esnaf ve Sanatkarlar Kanunu'nun 2. maddesinin tarifine uy-
gun Gg¢ kisinin calistigi isyerleri Kanunun kapsami disinda tutulmustur. istis-
na kapsamina girebilmek icin; is¢inin 507 sayili Kanunun esnaf tanimina uy-
gun faaliyetin yaritildigd bir isyerinde calismasi, bu isyerinde en ¢ok ¢ ki-
sinin calismasi ve esnafin gecimini sinirli olarak bu isyerinde yuritulen faali-
yetten temin etmesi gerekir (Bak. SUZEK, 2001 Yili Kararlarinin Degerlendi-
riimesi, 5 - 6).



Bu istisnanin hicbir sekilde hakh bulunmasi olanagl olmadigi 6gretide hakli
olarak belirtimektedir (Bak. CELIK. is Hukuku Dersleri, 67).

Diger unsurlar mevcut olsa dahi, ge¢imini sinirli olarak bu faaliyetten temin
etmeyen Kkisilere ait isyerleri Kanunun kapsami icerisinde yer alacagindan,
Yargitay 9. Hukuk Dairesi kararinda, davalinin adina tapuda kayith birden
fazla gayrimenkulunun oldugu ve bunlarin bir kisminda ¢ocuklarinin oturdu-
gu, bir kisminda ise kira geliri oldugunun anlasildigi, gayrimenkuldan gelen
kira gelirini fillen ¢cocuklarinin almis olmasinin sonuca etkili olmadigi, bir bas-
ka anlatimla davalinin dolmus igsyerindeki kazanci yaninda gayrimenkul ka-
zancina da sahip oldugu, somut olayda davalinin minhasiran ya da sinirh
olarak gecimini sadece dolmusculukla saglamadig: ve bu nedenle igyerinin
1475 sayili is kanunun kapsaminda sayillmasi gerektigi sonucuna varmistir.

Yargitay yine 6.2.2003 - 13534/1628 sayili kararinda (isveren D., Nisan
2003, 17-18), gec¢imini minhasiran sahibi oldugu otomobille saglayan kisinin
is Kanunu kapsaminin disinda oldugu sonucuna varmistir.

4) Vekalet Sézlesmesi - Is Sézlesmesi Ayrimi

Yargitay 9 Hukuk Dairesi 15.9.2003 - 15847/14406 sayill kararinda (Legal,
2004/1, 221 -222), aradaki iliskinin bir vekalet s6zlesmesi mi yoksa is s0z-
lesmesi mi oldugunun belirlenmesinde, tUcret ve bagimhlik unsurlari ile yeti-
nilmeyip, yapilacak isin bir zamanla mi yoksa sayiyla mi sinirlandirildiginin
da dikkate alinmasi gerektigi, sayet sayi ile bir sinirlama varsa iliskinin veka-
let iliskisine dayandigi, aksi takdirde bir is s6zlesmesinin s6z konusu oldugu
sonucuna varmak gerektigi, dava konusu olayda avukat olarak ¢calisan dava-
cinin sirekli olarak ¢alistigi ve ucretlerinin her ay icin ddendigi ve sayi ile is
yapmadiginin anlasildigi, davacinin kendisine ait bir birosunun bulunmasi-
nin sonuca etkili olmadigi gerekgeleriyle, olayda avukatin is sézlesmesiyle
calistigi sonucuna varmistir.

Yargitay ayni ifadeleri iceren bir karari 1996 yilinda da vermistir (Y 9 HD.,
20.6.1996 - 3092/14111, Yargitayin 1996 Yili Kararlarinin Degerlendiriimesi,
ULUCAN'In incelemesiyle birlikte, 11-13).

Yargitayin kararina gore, bir is s6zlesmesinin varhgini tespit bakimindan; is,
tcret ve bagimhhk unsurlari yeterli olmayip, ayrica isin bir sayiyla mi yoksa
zamanla mi sinirli oldugunun da incelenmesi gerekmektedir.

Kanimca bu ifade isabetli degildir. Gercekten; eger avukatin calisma sekli iti-
bariyle is, Ucret ve bagimhlik unsurlari tespit edilebildigi takdirde, ayrica isin



say!l veya zamanla sinirli olarak yapilmis olup olmamasinin hi¢cbir énemi yok-
tur. Bir is iliskisinin varligini tespit bakimindan, isin sayiyla veya zamanla si-
nirli olarak yapilmis olup olmamasi bagimsiz bir unsur niteliginde olmayip,
bunlar ancak bagimlilik unsurunun bulunup bulunmadigini belirlemek baki-
mindan bir ek 6l¢it niteliginde olabilir. Somut olayda bagimlilik unsuru tespit
edilebildigi takdirde, artik isin sayiyla mi yoksa zamana bagl olarak mi veril-
diginin 6nemi yoktur (Bak. ULUCAN, Yargitayin 1996 Yili Kararlarinin Deger-
lendirilmesi, 12 - 13). Zira kurulan iliskide bagimhhk unsuru belirgin bir nite-
lik gbsterdigi takdirde, zaten artik vekalet s6zlesmesinden s6z etmek mim-
kun dedgildir.

Ote yandan; Yargitayin gorisi, sayi ile is yapildig: takdirde, ancak vekalet
sbzlesmesinin varhigindan s6éz edilebilecegi gibi bir tehlikeyi de beraberinde
getirmektedir. Halbuki isin sayiyla yapilmasi bir is sézlesmesinde de s6z ko-
nusu olabilir.

Yargitay, dava konusu olayda avukat olarak calisan davacinin surekli olarak
calistigr ve Ucretlerinin her ay icin 6dendigi ve sayi ile is yapmadiginin anla-
sildigi, davacinin kendisine ait bir birosunun bulunmasinin sonuca etkili ol-
madigl gerekgeleriyle ortada bir is sd6zlesmesinin bulunduunu kabul etmis-
tir. Halbuki, avukatlarin sadece dava basina lcret almayip, dava sayisina ba-
kilmaksizin ayhk sabit bir miktarla ¢calismalari ve zaman zaman muvekkile ait
isyerine gitmeleri son dénemlerde yayginlasan bir uygulamadir. Bu gibi un-
surlar, is iliskisinin belirlenmesi bakimindan asli unsur haline getirildigi takdir-
de, avukathk burolarinin énemli bir kisminin is iliskisiyle calistigi sonucuna
varilabilecek, bu durum da herhalde onlarca Sirketle is iliskisi bulunan avu-
katlari ortaya c¢ikaracak ve o6zellikle cok sayida avukatin birlikte ¢alistigi bu-
rolarda, bunlarin hangisinin hangi muvekkille is iliskisi icerisinde c¢alistiginin
belirlenmesi gibi pek ¢ok sorunu beraberinde getirecektir.

5) is iligkisinin Turleri
a) Belirli Sureli is S6zlesmesi

Yargitay 9. Hukuk Dairesi’'nin 22.9.2003 - 2474/15155 sayili kararinda, is
s6zlesmesinin belirli streli olup olmadig! incelenmistir.

Karara konu olayda (Legal 2004/1, 215 —216), davac! is¢inin s6zlesmesin-
de, "sdzlesmenin gecerliligi Bartin-Amasra yolunun yapim islerinin tamam-
lanmasina devam eder." hilkmiine yer verilmistir. iscinin sézlesmesinin isve-
rence yol yapim isinin bitiminden dnce feshedilmesi lUzerine, bu kez is¢i s6z-
lesmenin belirli stireli oldugu iddiasinda bulunmustur.



Yargitay, taraflar arasindaki s6zlesmeyi belirli sireli olarak kabul etmemis ve
buna gerekg¢e olarak,

— sdzlesmenin gecerlilik tarihi olarak belirtilen yol yapim isinin ne zaman so-
na erecedi konusunda somut bir tarih bulunmadig! ve

- davaci iscinin ilk actigi davada kidem ve ihbar tazminati talep edilip ihbar
tazminatinin hikim altina alinmasinin, akdin belirsiz sireli oldugunun da-
vacl tarafindan da kabul edilmis olmasini gostermistir.

Yargitayin bu karari, bir is s6zlesmesinin belirli streli sayilmasi konusunda,
daha 6nce vermis bulundugu kararlariyla da uyumludur (Bak. AKI, Ferdi is
iliskisinin Kurulmasi ve isin Dizenlenmesi Agisindan Yargitayin 1998 Yili ka-
rarlarinin Degerlendiriimesi, 18-20; SUZEK, Hizmet S6zlesmesinin Sona
Ermesi ve Kidem Tazminati Agisindan Yargitayin 1998 Yili Kararlarinin De-
gerlendiriimesi, 67 - 69).

Yargitayin 2003 tarihli bir baska kararinda (Y 9 HD., 27.2.2003/1523/2559,
Tekstil isveren D., Haziran 2003, 40 -4 1), belirli siireli is sézlesmesinin kag
kez yenilenmekle belirsiz sireli nitelik kazanacagi incelenmis ve Dairenin
yerlesik ictihadlarina gore, belirli streli bir is s6zlesmesinin bir kez yenilen-

mekle bu niteligini kaybetmeyecedi ve belirsiz sireli nitelik kazanmayacagi
sonucuna varilmistir.

Gergekten, Yargitayin bir defaya mahsus olarak yapilan belirli streli is s6z-
lesmelerini dahi, somut olayin 6zelliklerine gore, belirsiz sureli sayan kararla-
rn bulunmakla birlikte, cogunluk kararlari, belirli streli is s6zlesmelerinin an-
cak ikinci yenilemeyle belirsiz sureli nitelik kazanacagi yolunda olmustur.

Ne var ki, 4857 sayil is Kanunu’nun 11. maddesindeki diizenleme bu yolda-
ki kararlari artik ortadan kaldiracaktir. Gergekten, yeni is Kanunu'nun 11.
maddesinde, belirli streli is s6zlesmesi, "... belirli streli islerde veya belli bir
isin tamamlanmasi veya belirli bir olgunun ortaya ¢ikmasi gibi objektif kosul-
lara bagl olarak isveren ile is¢i arasinda yazili sekilde yapilan bir sézlesme-
Si olarak tanimlanmistir.

Hiukmun isabet derecesinin tartisiimasi bir yana, yeni Kanuna goére artik
onemli olan belirli sireli olarak yapilan is s6zlesmesinin kag¢ defa yenilendigi
degil, belirli sireli olarak yapilmasini veya yenilenmesini gerektirir objektif bir
nedenin bulunup bulunmadigidir. Nitekim Kanunun ac¢ik hukmi geregi, belir-
li streli is s6zlesmesi yapiimasini objektif olarak gerektiren bir neden olma-
dik¢ca, bir defaya mahsus olarak yapilsa dahi, bastan itibaren belirsiz sireli



bir is sdzlesmesinin varligindan sdz edilecektir. S6zlesmenin belirli sireli
olarak yapilmasini gerektirir objektif bir neden bulunmasi halinde ise, ka¢ de-
fa yenilenirse yenilensin, belirli siireli is s6zlesmesi bu niteligini kaybetmeye-
cektir.

Yargitay 11.4.2003-20581/6120 sayil kararinda (Cimento isveren D., Tem-
muz 2003, 52 - 53), yerlesik kararlarin belirli sireli is s6zlesmesinin birden
¢cok kez yenilenmesi halinde belirsiz sureli nitelik kazanacagi yolunda olmak-
la birlikte, davacinin gerek genel mudur olusu ve gerekse isin mahiyeti karsi-
sinda, sbdzlesmesi ka¢ kez yenilenmis olursa olsun, belirsiz sireli nitelik ka-
zanmayacagl sonucuna varmistir.

Kararda sdzi edilen isin mahiyetinin ne oldugu karar metninden anlasilama-
maktadir. Bununla birlikte; 6gretide, yasa geregi surelendirmeler kapsamina,
625 sayili Kanuna tabi 6gretmenlerin yanisira, TTK m.344 hikmu geregince
anonim sirket genel muddrleri ile yapilan is s6zlesmeleri sokulmaktadir (bak.
G. ALPAGUT, Belirli Sureli Hizmet Stzlesmesi, istanbul 1998, 112 vd)

b) Kismi sureli is iligkisi

Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun 12.3.2003 - 21 - 143/159 sayili kararinda,
davacinin gordigi is itibariyle tam gin calismasinin gerekmedigi tespit edi-
lerek, isci ile isveren arasinda bir kismi sureli is iliskisinin bulundugu sonucu-
na varilmistir. Bu yoni itibariyle kararin bir 6zelligi yoktur. 1475 sayili Kanun
doénemine iliskin kararda, dava konusu olaya iligskin olsun veya olmasin, kis-
mi sireli istihdam sekilleri konusunda genel bilgi verilmigtir.

Deginilen konularin pek ¢odu zaten 4857 sayih Kanunla hikim altina alin-
mistir. Bu baglamda kararda,

kismi sureli calismanin yasalarimizda dizenlenmedigi, ancak engel bir hi-
kiim de bulunmadigi,

kismi sireli calismalar klasik kismi ¢calisma ve esnek kismi calisma olarak ay-
riimis ve bunlarin turleri hakkinda 6gretiye atiflar yapilarak bilgi verilmis,

O0te yandan; kismi sireli is s6zlesmesine uygulanacak kurallarla tam sureli is
sbzlesmesine uygulanacak kurallarin, esas itibariyle ayni oldugu (ki 4857 sa-
yill Kanunun 13. maddesinde acik olarak dizenlenmistir),

kismi sureli is sb6zlesmelerinde bir is¢inin kidem tazminatina esas hizmet su-
resinin hesaplanmasinda, is¢inin filen calistigi sirelerin birlestiriimesiyle



bulunacak sirenin degil, s6zlesmenin baslangi¢c ve sona erme tarihleri ara-
sindaki sirenin goéz énunde bulundurulmasi gerektigi, ayni esaslarin ihbar
tazminatina esas hizmet siresinin hesaplanmasi bakimindan da gecerli ol-
dugu,

asgari ucretin iscilere normal calisma karsihigi 6denmesi gereken en az Ucret
oldugu, kismi sireli calisanlara bu oranda daha az ucret verilebileceg@i (ayni
yonde Y9 HD.t16.10.2003-4877/17229, Legal 2004/1, 193),

yillik izin i¢in bir yilhk bekleme siresinin hesaplanmasinda is¢inin hizmet s6z-
lesmesine gore calismasi gereken gunlerde hizmetini stirdirmesinin yeterli
oldugu (ki Yillik izin Yénetmeliginde acik olarak diizenlenmistir),

tam sireli calismalardaki fazla ¢alismaya iliskin normatif dizenlemelerin kis-
mi ¢calismalara da uygulanacagi belirtilmistir.

Ancak 4857 sayill Kanun bu son konuda fazla ¢alisma - fazla sirelerle ¢a-
lisma ayrimi yaparak kismi sureli is s6zlesmesinde fazla calismay! degisik
hiukiimlere baglamistir. is Kanunu’nun m.41/Ill. fikrasinda, 45 saatin altinda
is suresine tabi kisilerin, bu arada kismi sireli is s6zlesmesiyle calisanlarin
fazla calisma esaslari dizenlenmisken, "is Kanunu’na iligkin Fazla Calisma
ve Fazla Surelerle Calisma Ydnetmeligi" nin m.8/d bendindeki kismi sireli is
sOzlesmesi ile calisan iscilere fazla sirelerle calisma yaptirilamayacagi yo-

lundaki hukuki gaf niteligindeki yasagin bir an dnce ortadan kaldiriilmasi zo-
runludur.

Yargitay 9. Hukuk Dairesi'nin 31.3.2003 - 1377/5437 sayili kararinda da (Ci-
mento isveren D., Temmuz 2003, 52), haftanin belirli giinlerinde calisan ve
Ucreti buna goére belirlenen is¢inin is s6zlesmesinin feshinde calisma siresi-
ne gbre 6denen son aya ait tUcret toplaminin otuza bélunerek gunluk tcreti-
nin bulunmasi gerektigi sonucuna variimistir.

c) Odunc is iliskisi

Bilindigi gibi, gecici (6diing) is iliskisi 4857 sayili is Kanunuyla yasal temelle-
re kavusmustur. Bununla birlikte, 6ding is iliskisi kurumu Borglar Kanunu'nun
320. maddesi ve yabanci hukuk uygulamalar ¢ergevesinde sekillendirilmek-
te ve gecerli kabul edilmekteydi. Buna uygun olarak déding is iliskisi Yargita-
yin da zamana zaman verdigi kararlara konu olmustur. 4857 sayili is Kanu-
nu ise uygulamada adeta sorumsuz isc¢i calistirma seklinde fiilen surdirilen
bu kurumu yasal hikimlerle sinirlandirmis ve aykirihg: cezai yaptirrma bag-



lamistir (BAK. O. EKMEKCI, 4857 sayil is Kanunu’'nda Gegcici (Odiing) is ilis-
kisinin Kurulmasi, Hikumleri ve Sona Ermesi, Legal 2004/2, 367 vd.).

Yargitay bu kuruma 2003 tarihli bir kararinda da yer vermistir (Y 9 HD.,
22.9.2003 - 2572/15250, YKD Ocak 2004, 64 - 65).

Karara konu olayda, davaci isci daval isverene ait Beylikdizundeki isyerin-
de calistigl sirada baska bir isverene ait olup davali isverenin de mallarinin
satildigr Mimarobadaki isyerine iki ay sire icin déding isci olarak verilmis ve
fakat iki aylik surenin sonunda geri ddnmemigstir. Yargitay isabetli olarak da-
vacli is¢inin édung is iliskisi streninin bitiminde geri dénmemesini is sdzles-
mesini kendisinin feshettigi anlamina geldigi sonucuna varmistir.

Karar kuskusuz yerindedir. Gergekten; surekli isverenle olan is sdzlesmesi
devam ederken, gegici is iliskisi herhangi bir nedenle, 6rnegin siresinin biti-
miyle sona erdiginde, gecici isci surekli isverenin isyerine donip calismak ve
sirekli isveren de ona is vermekle yukumludir (EKMEKCI, 4857 sayil is Ka-
nunu'nda Gegici (Odung) is iliskisinin Kurulmasi, Hikimleri ve Sona Ermesi,
381). Karara konu olayda, davaci is¢inin gecici ig iliski siresinin bitiminde is
sOzlesmesiyle bagh oldugu isverenin isyerine geri donmemesi de is sbzles-
mesini kendisinin feshettigi anlamina gelir.

Ote yandan; karara konu olayda, davacl is¢i davall isverene ait Beylikdiiziin-
deki isyerinde calismakta iken, kendi mallarinin da satildig! bir baska isvere-
ne ait igsyerinde gérevlendiriimistir. Onemle belirtmek gerekir ki; 6ding is ilis-
kisinden sdz edebilmek icin, is¢inin gegici bir stre i¢in bir baska isverenin
nam ve hesabina calismasi gereklidir (Bak. P. SOYER, liscinin Bir Baska is-
verenin Yaninda Calismasi ve Bireysel is Hukukuna iliskin Bazi Sorunlar, Ya-
sa HD. Mart 1980, 339; EKMEKCI, 4857 sayil is Kanunu’'nda Gegici (Odiing)
is fliskisinin Kurulmasi, Hilkiimleri ve Sona Ermesi, 367).

Karardan, davaci is¢inin kendi isverenin de mallarinin satildigi Mimarobada-
ki isyerinde calismasinin, iki isverenin aralarinda yaptigi bir sézlesme geregi
kendi isvereninin nam ve hesabina mi yoksa ikinci isverenin nam ve hesabi-
na mi oldugu anlasilamamaktadir. Kararda, iscinin gegcici olarak ¢ahlstigi ikin-
ci isyerinde kendi isvereninin mallarinin da satildi§i ifadesi, davaci is¢inin bu
isyerinde, 6rnegin mallarla ilgili bir kurulumun yapilmasi, mallarin depolanma
seklinin gosterilmesi gibi bir nedenle de ¢alismis olabilecedi konusunda te-
redditler uyandirmaktadir. Eger durum bdyle ise, baska bir anlatimla, ikinci
isyerinde kendi isvereni nam ve hesabina c¢alisiyorsa, ortada bir 6ding is ilis-
kisinden s6z etmek mumkin olmaz.



6) is Mahkemelerinin Gorevi

a) Yargitay 9. Hukuk Dairesi son donemlerde gdrulen bir uygulamaya iliskin

olarak 2002 yilindan itibaren ve 2003 yilinda da devam ederek son derece
isabetli kararlar vermistir.

Yargitay 9. Hukuk Dairesi'nin 26.11.2002 - 24798/22859 sayili kararina (is-
veren D., Nisan 2003, 17 - 18) konu olayda, isverene eski hukumlu ¢alistir-
madigi gerekcesiyle idari para cezasi tahakkuk ettirilmis ve 1475 sayili is Ka-
nunu doneminde idari para cezalarina itiraz mercii olan sulh ceza mahkeme-
sinde yapilan yargilama sonunda karar isveren aleyhine kesinlesmigtir.

isveren bu kez is mahkemesinde dava acarak, istihdam zorunlulugunun he-
niz dogmadigr ve buna bagh olarak eski hikimli calistirmama nedeniyle
idari para cezasi tahakkukuna yer olmadiginin tespiti icin dava agcmis ve is
mahkemesi de bu davayi géormustar.

Yargitay 9. Hukuk Dairesi ise son derece isabetli bir sekilde;

idari para cezasina itirazi kapsayan talebin is Kanunu uygulamasindan dog-

makla birlikte is¢i ile isveren arasinda hizmet akdinden dogan bir uyusmazlk
niteliginde olmadigi,

ortada bir ceza uyusmazhgi oldugu, ve idari para cezasina itirazin sulh ceza
mahkemesine yapilmasi gerektigi,

bir kisim tespite iliskin talepler eklenmek suretiyle idari para cezas! uygula-
masinin énlenemesine yonelik karar verilemeyecegi,

mahkemece yapilacak isin gérevsizlik karari vermek oldugunu belirtmistir.

Gercekten; her mahkemenin gorev alani kanunlarla bellidir ve idari para ce-
zalarina itiraz 1475 sayili Kanun déneminde sulh ceza mahkemelerinin, 4857
saylli Kanun déneminde ise idare mahkemelerini gérev alani igerisindedir.
Sulh ceza mahkemesinin gdérev alanina giren bir konunun is mahkemesinde
tartismaya acilmasi, bu baglamda, verilen para cezasinin isabetli olup olma-
dig1 sonucunu doguracak bir davanin is mahkemesinde goérilmesi mimkin
degildir.

isverenin béyle bir tespit davasi agmaktaki amaci olsa olsa taraflari, konusu
ve dava nedenleri ayni olan iki kesinlesmis hikim temin ederek iaei muha-
keme yoluna gidebilmek dusuncesi olabilir.



Kaldi ki mahkemeler, hukuki mitalaa alinan yerler degil, hak uyusmazliklari-
ni ¢cézmekle goérevli ve yetkili yerlerdir. Bir kanun hikminin ne sekilde yo-
rumlanmasi gerektiginin tespiti seklinde bir dava agilmasi mumkin degildir.

b) is Mahkemelerinin gérevine iliskin bir baska karara konu olayda, davaci
Bag - Kur Genel Mudurlugu, ilkokul mezunu oldugu halde sahte Tip Fakilte-
si ¢cikis belgesiyle diger davali Saglik Bakanhgi’'nin saghk ocaklarinda hekim
olarak calisan diger davalinin dizenledigi receteler nedeniyle ugradi§i zara-
rn tazmini icin is Mahkemesinde dava acmis ise de, Yargitay isabetli olarak,
uyusmazhgin isci - isveren iliskisine dayanmadigi ve Bag - Kur Kanunundan
da dogmadigi gerekgesiyle, bu uyusmazlikta genel mahkemelerin goérevli ol-

dugu sonucuna varmistir (Y 9 HD., 23.10.2003 - 5899/17618, Legal 2004/4,
1443- 1444).

¢) Keza Yargitay 10. Hukuk Dairesi 2.12.2003 - 7791/8808 sayil kararinda
(YKD, Temmuz 2004, 1059 - 1061 )isabetli olarak, tasarruf tesvik kesintileri-
nin isverence kesilip yatirllmamasi nedeniyle is¢inin actigi davanin hizmet
iliskisinden dogdugu gerekgesiyle is mahkemelerinin gérevli oldugu sonucu-
na varmistir.

7) is Mahkemelerinin Yetkisi

Yargitay 9. Hukuk Dairesi'nin 3.11.2003-6047/18571 sayil kararina (Legal
2004/4, 1435 - 1436) konu olayda, is s6zlesmesiyle ¢calisan ve Avukat olan
davaci, Genel Muduarluga Ankara’da bulunan davali isverenin Ceyhan Bdlge
madarligu sahasi icerisindeki davalar icin goérevlendirilmistir. Muhtemelen is
sbzlesmesinde de, bu sézlesmeden dogan ihtilaflarin Ankara is Mahkeme-
sinde gorulecegi dizenlenmistir.

5521 sayili is Mahkemeleri Kanunu’nun 5. maddesinde; is mahkemelerinde
acillacak her davanin, acildigi tarihte dava olunanin ikametgahit mahkemesin-
de gorilebilecegi gibi, is¢inin isini yaptigi isyeri icin yetkili olan mahkemede
de bakilabilecegi ve buna aykiri sézlesme yapilamayacagl hikme baglan-
mistir.

Davacinin iscilik haklarinin tahsili igcin actiyi davada Ceyhan is Mahkemesi
Ankara is Mahkemesini yetkili gérmis ise de, Yargitay davacinin isini yapti-
gi yerin Ceyhan oldugunu, is Mahkemeleri Kanunu’nun 5. maddesinin dava-
ciya iki tercih olanagi tanidigi ve bu nedenle Ceyhan Mahkemesinin yetkili ol-
dugu sonucuna varmistir.



8) Asil igveren - Alt isveren iligkisi

Yargitay 9. Hukuk Dairesi'nin 9.10.2003-3219/16714 sayil kararinda, Ege
Universitesinin ek bina insaatinda calisan iscinin, iscilik haklarinin tahsili icin
Rektdrlige husumet tevcih edemeyecedi, davalilar arasindaki sézlesmede
"anahtar teslimi" deyiminin yazilmamis olmasinin sonuca etkili olmadig:, Uni-
versitelin bu insaatta kendi isgilerini de calistirdiginin kanitlanamadigi, Uni-
versitenin 1475 sayili is Kanunu’nun 29. maddesi kapsaminda ihale makami
durumunda oldugu sonucuna varmistir.

Kanimca Yargitayin karari son derece isabetlidir. Gergekten bir hukuki iliski-
yi belirleyen olgu, sézlesmede kullanilan ifadeler degil, ortadaki fiili durumdur.
Ortada asil isveren - alt isveren iliskisinin varligini gosterir bir hukuki iliski ol-
madiktan sonra - ki karara konu olayda yoktur - salt belirli terimlerin kullanil-
mamasi nedeniyle bdyle bir iliskinin varligi sonucuna varilamaz.

Ancak ayni durum tam tersi icin de gecerlidir. Baska bir anlatimla, asil isve-
ren - alt isveren iliskisinin mevcut oldugu bir iliskide salt belirli ifadelerin kul-
laniimis olmasi da asil isveren sorumlulugunu ortadan kaldirmaz. Gergekten;
bazan, sirf asil isveren sorumlulugundan ka¢gcmaya kilif yaratmak tGzere, soz-
lesmelere isin anahtar teslimi oldugu yolunda hukimler konuldugu goérilmek-
tedir. Bu gibi hallerde yarginin, s6zlesmelerde kullanilan sézciklere goére de-
gil, fiili duruma gore inceleme yapmasi gerektiginde tereddut yoktur.

Dava konusu olayda Universiteye ait ek bina insaatinin yapimi sdéz konusu-
dur. Bir isyerinde ne asil isve ne de yardimci is strecinde yer almayan bu tur
islerin bir asil isveren - alt isveren iliskisi dogurmayacag: 4857 sayil Ka-
nun’da daha acik surette diizenlenerek, bu konudaki teredditler ortadan kal-
dirilmistir. Bu bakimdan Yargitayin taraflar arasindaki iliski konusundaki nite-
lendirmesi isabetlidir.

Ote yandan anahtar teslimi kavrami, 6zellikle son yillarda siklikla kullaniima-
ya baslanilan bir kavramdir. Hukuki bir kavram olmadigi icin farkh iceriklerde
degerlendirilebilmektedir. Oyle ki; isyerinde gorilen asil veya yardimci isin
anahtar teslimi yaptiriimasindan ve boéylelikle bu gibi islerde asil isveren - alt
isveren iliskisi dogmayacagindan s6z edilmektedir. Kanimca bu gibi nitelen-

dirmeler tamamen hatalidir.



I. IS ILISKISINDEN DOGAN YUKUMLULUKLER
1) Ucret
a) ibranameler

Yargitayin yillardir istikrar bulmayan kararlarindan bir kismi1 da genellikle ib-
raname olarak adlandirilan belgelerin hukuki gecerliligine iliskindir.

Oncelikle bu konuda yapilan temel bir hataya deginmek gerekir. Uygulama-
da siklikla gorulen bu tur belgelerin hukuki niteligi birbirinin ayni degildir. Ger-
cekten bu tir belgeler bazan bir sulh s6zlesmesi veya menfi borg ikrari, ba-
zan da gercek bir ibra olarak ortaya c¢ikar (ayrintih bilgi icin bak. EKMEKCI,
iscinin isverenden Olan Alacagindan Vazge¢mesi Sonucunu Doguran Huku-
ki islemler, Calisma Hukuku Komisyonu Biilteni, 1996/1, 4 vd.; CiL, is Huku-
kunda ibra Sézlesmesi, Kamu is D., 2004, say! 3, Resul Aslankdyli'ye Arma-
gan, 132 vd.).

Bir ibradan s6z edebilmek i¢in de is¢inin mevcut bir hakkindan vazge¢mis bu-
lunmasi gerekir.

Bu belgelerin gecerliligi konusunda 6greti ve Yargitayin goris birligi i¢erisin-
de oldugu tek nokta, gerek ise girerken beyaza imza seklinde, gerekse is
sO6zlesmesi devam ederken, diger deyisle is sbézlesmesinin sona ermesinden
6nce dizenlenmis bulunan bu tirden belgelerin gegersiz oldugudur. Bu ka-
rarlarin isabetli oldugunda tereddit yoktur.

Nitekim Yargitay 2003 yilinda da, is s6zlesmesi devam ederken alinan ibra-
namelerin gecgersiz oldugunu bir kez daha vurgulamistir (Y 9 HD., 8.12.2003
- 8998/20326, Legal 2004/2, 659 - 660).

Hatta Daire 9.9.2003 - 14034/13734 sayili kararinda (Legal 2001/1, 227) is
s6zlesmesi sona erdikten sonra ve fakat henuz igslemeye baslamamis faiz
hakkindan vazgec¢cmeye iliskin beyanin da gecersiz oldugu sonucuna varmis-
tir.

Yargitayin ibraname adi verilen belgeler konusunda istikrarh olarak strdir-
dagu bir baska karari, ibraname muhtevasi ile isveren beyaninin ¢eliskili ol-
dugu olaylara iliskindir. Nitekim Yargitay 2003 yilinda verdigi bir kararinda da,
(Y 9 HD., 30.1.2003 - 12610/942, YKD Temmuz 2004, 1055 - 1057), is¢inin
haklarinin édendigine dair ibranamede fazla calisma ve resmi tatil tcretlerini
aldiginin yazili oldugu, isverenin fazla ¢calisma ve resmi tatil calismasi yapil-
madigi yolundaki beyaninin ibraname muhtevasi ile geliskili oldugu, mevcut



olmadigi ileri strilen bir hakkin ibraname ile 6dendiginin savunulamayacagi
sonucuna varmistir (ayni yolda Y 9 HD., 24.10.2003 - 4939/17956, Legal
2003/4, 1442-1443).

Ancak bunun disinda, salt is¢inin el yazisiyla dizenlenmis olmasina veya
matbu nitelikte olmasina goére, bu belgelerin gecerli veya gecersiz oldugu so-
nucuna varan kararlari isabetli bulmak mimkiin degdildir (Kars. CiL, 155).

Yine bu kriterler gibi, 6zellikle son yillarda, iscilik haklarinin tek tek sayillmis
bulundugu gerekcesiyle, bu belgeleri gecgerli géren kararlar ortaya ¢ikmistir.
Kanimca, haklarin tek tek sayilmis olup olmamasina gore, iscinin bir hakkinin
mevcut olup olmadiginin belirlenmesi isabetli degildir. Gergekten bir hak var-
dir veya yoktur. Bunlarin tek tek sayilmis olup olmamasina goére farkh sonug-
lara varmak, sekli bir dizenlemeyle maddi sonu¢ yaratilmasi anlamina gelir.

Yargitay 2003 yilinda da bu ayrimi esas alan kararlarini stirdirmustur. Nite-
kimY 9 HD.'nin 25.9.2003 - 2690/15379 sayil kararinda (Legal 2004/1, 210
-211), isciye imzalatilan belgede her ne kadar miktar yazih degil ise de, acik-
ca ayri ayri zikredilmek suretiyle fazla ¢alisma, izin ucreti, hafta ve genel ta-
til alacaklarinin tahsil edildiginin belirtildigi, Dairenin kararlilik kazanmis uygu-
lamasina go6re bu gibi ibranamelerin gecerli kabul edildigi, eger miktar yazili
ise bu belgelerin makbuz niteliginde kabul edildigini ifade etmistir (ayrica Y 9
HD., 16.10.2003 - 4872/17224, Legal 2004/4, 1449 - 1450).

Yargitayin 2003 yilinda verdigi bir baska karar, bu gibi belgelerin gecerliligi
konusunda ¢ok daha acik bir tavri ortaya koymakta ve iscinin mevcut bir hak-
kindan vazgectigine iliskin beyanina gecerli hukuki sonu¢ baglanmaktadir.

Gercgekten Yargitayin 18.2.2003-24164/1808 sayili kararina (Legal 2004/3,
1074-1075) konu olayda, davacinin imzasini tasiyan ibraname baslikli bel-
gede, miktar belirtimek suretiyle ihbar ve kidem tazminatlarinin 6dendigi be-
lirtiimis, ayrica bu belgenin imzasindan sonra her ne ad altinda olursa olsun
ilave bir hak dogsa dahi bunlar talep etmeyecegi, bu haklardan vazgectigi
aciklanmistir. Yargitay, davacinin iradesinin fesada ugradiginin ispatlanama-
digi, 6denen tazminatlar haricindeki ihbar ve kidem tazminati haklarindan
vazgectiginin kabul edilmesi gerektigi sonucuna varmistir. iscinin ilave bir
hakkinin bulundugu sabit iken, iradesinin fesada ugramasi disinda bundan
vazgecebilecegine iliskin bu karar, Kanunun emredici hikimlerini bertaraf
eden son derece sakincali bir yorumu icermektedir.

Keza Dokuzuncu Hukuk Dairesi 11.12.2003 - 9583/20666 sayili kararinda
(Legai 2004/2, 646-648), davacl ibraname ile faiz hakkindan acikga feragat



ettiginden, faiz alacagina yonelik talebin reddi gerektigi belirtilmistir. Aslinda
bu son kararda Yargitayin vardigi sonu¢ dogrudur. Gergekten, karara konu
olayda, davaci iscinin faiz hakkini sakh tuttuguna iliskin ihtarnamesi, borcun
tamami 6dendikten sonra isverene ulasmis ve Yargitay son derece hakli ola-
rak, borcun tamami d6dedikten sonra faiz talep edilemeyecedgini belirtilmis ise
de, ayri bir gerekge olarak davacinin faiz hakkindan acikga feragat ettiginden
sOz etmistir. Yargitayin, somut olayda hi¢ geregi yokken, faiz hakkindan fe-
ragat ettiinden de s6z etmis olmasi esas itibariyle iscilik haklarindan vaz-
gecmeyi iceren bir beyana gecerli sonu¢ baglama konusundaki kararliligini
vurgulamaktadir.

Bu karara ekli karsi oy yazisinda ise, Yargitay Hukuk Genel Kurulunun "...is-
verenin gugll, iscinin zayif durumda bulunmasi, davacinin kismi 6demeyi al-
ma ihtiyacinin olmasi, dolayisiyla ortada davaci yéninden muzayaka benze-
ri bir durumun bulunmasi karsisinda..." ifadelerini iceren 17.12.2003 - 9 -
760/760 sayili yayinlanmamis bir kararina atif yapildiktan sonra, davaya ko-
nu ibranamelerin iscinin gercek idaresini yansitmadigi, faizi de kapsayan kis-
mi ifa oldugu, is Hukukunda 6zellikle diizenlenen kidem tazminati faizi igin
sOz konusu ihtirazi kaydin ibranameleri makbuza doénistirdigd (Convertion)
ifade edilmistir.

Ancak Yargitay 2003 yilinda verdigi baska kararlarinda, son derece isabetli
olarak, s6z konusu belgelerin sadece 6ddenen miktari gbésteren makbuz nite-
liginde oldug@u, iscinin 6denmemis haklarini ortadan kaldirmayacag! sonucu-
na varmistir.

Nitekim; Yargitay 9. Hukuk Dairesi 16.10.2003 —4872/17224 sayili (Calisma
ve Toplum, 2004/2, 159 - 160) ve 5.12.2003 - 5343/18724 sayili (Tuhis, Su-
bat 2004, 63-6 4) kararlarinda, ibranamenin sadece bordroda yazili miktar-
lar yoninden gecerli ve makbuz niteliginde oldugunun kabuli gerektigi, da-
vacl is¢inin daha fazla hakki bulunduunun belirlenmesi halinde, eksik mik-
tara hikmedilmesi gerektigi sonucuna varmistir (ayricaY 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 sayil kararinda (Legal 2004/2, 688 - 690)
yine, iradenin fesada ugramadig! kanitlanamadigi takdirde ibranamelerin ge-
cerli oldugundan sdz edilmistir.

Yargitayin yukarida belirtilen kararlarina iliskin bir degerlendirme yapmak ge-
rekirse;



Oncelikle belirtmek gerekir ki, kisisel goriisiim, is¢inin bir hakkinin mevcut ol-
dugu acik iken, bundan vazgecme sonucunu doguran hukuki islemlerin is
Kanunu'nun emredici nitelikteki hikimlerine aykiri oldugu yolundadir (Bak.
EKMEKCI, isginin isverenden Olan Alacagindan Vazgecmesi Sonucunu Do-
guran Hukuki islemler, 16 vd). Vazgecme iradesinin emredici hukuk kuralla-
rina karsi hukim ifade etmesi distnilemez. Sonra; isciye yapiimasi gereken
ddemeler ve bu édemelerin ne sekilde kayit altina alinacagi, gerek is mevzu-
atl ve gerekse vergi mevzuatinda acik sekilde belirlenmis iken, drnegin yillik
izin defteri tutma yukimini yerine getirmeyen bir isverenin, is sdzlesmesi
sona erdiginde yillik izinlerin kullanildigi seklinde bir belge imzalatarak kurtu-
labilmesine olanak taninmasi kanimca uygun bir yol degildir.

Bu gorus bir yana, Yargitay kararlarini kendi igerisinde degerlendirildiginde;

Oncelikle, uzun yillardir istikrarla sirdirdigi ve 2003 kararlarinda da yer
alan, beyaza imza seklinde veya heniiz hak dogmadan imzalanan bu gibi
belgelerin gecerli olmadigi yolundaki kararlar istikrar kazanmistir ve son de-
rece isabetlidir. Keza, ibraname muhtevasi ile isveren beyaninin ¢elisik olma-
si durumunda, ibraname muhtevasina itibar etmeyen kararlari da artik istik-
rar kazanmistir.

Ancak; ibranamede haklarin tek tek sayilip sayllmamasina veya el yazisiy-
la yazilip yazilmamasma go6re ibranamelerin gecerliligini degerlendiren ka-
rarlar hukuki gerekge icermekten uzak kararlardir. Kaldi ki; miktar belirtmek-
sizin haklarin tek tek sayildigi belgeler gecerli kabul edilirken, miktar iceren

belgelerin sadece makbuz niteliginde kabul edilmesi acik bir ¢eliski olustur-
maktadir.

Yargitayin 2003 yili kararlari icerisinde is mevzuatindaki haklarin emredici ni-
teligine ve yukarida belirttigim Kkisisel gérisiime en uygun kararlari, s6z ko-
nusu belgelerin sadece 6denen miktari gésteren makbuz niteliginde oldugu,
iscinin 6denmemis haklarini ortadan kaldirmayacag!, is¢inin daha fazla hak-
ki bulundugunun belirlenmesi halinde, eksik miktara hiilkmedilmesi gerektigi
yolundaki kararlaridir. Bu kararlar, iscinin isverenden olan alacagindan hak
dogduktan sonra dahi vazgegcemeyecegini acik surette ortaya koymaktadir.
Esasen bu kararlarin yerlesik hale gelmesi, (beyaza imza, hak dogmadan
vazgecilmesi, ibraname igeriginin celiskili olmasi gibi) diger tum kararlari ge-
reksiz hale getirecektir.

Ancak Yargitay, bu gibi belgelerin, is¢cinin 6denmemis hakkini ortadan kaldir-
mayacagini bu kadar agik zikretmisken, yine 2003 yili icerisinde bu kez, is
sbzlesmesi sona erdikten sonra is¢inin hakkindan vazgecebilecegini cok acik



olarak dile getirerek, is mevzuatinin emdedici niteliine aykiri bir sonuca var-
mistir.

b) ikramiye uygulamasinin is kosulu haline gelmesi

Bilindigi gibi, is Hukukunda taraflar arasindaki calisma kosullarini belirleyen
kaynaklar arasinda, kendine 6zgi bir kurum olarak, isyeri uygulamalari da
saylimaktadir (Bak. SUZEK, is Hukuku, 60). Nitekim acik bir hilkiim bulun-
madig halde, isverenin iscilere diizenli olarak belirli haklar saglamasi yolun-
da uygulamalara siklkla rastlanmaktadir. Kaldi ki 4857 sayili is Kanunu’nun
22. maddesinde isyeri uygulamasiyla olusan ¢alisma kosullari kavramindan
acik olarak stz edilmigtir.

is Hukuku 6gretisinde de, isveren iscilere belirli yararlari belli bir siire sagla-
migsa, artik bunlarin iscilerin értild kabulleriyle s6zlesme hikmu haline gele-
cegi ve isverenin bundan tek tarafli olarak donemeyecegi kabul edilmektedir
(bak. CELIK, is Hukuku Dersleri, 101; CENTEL, ikramiyelerin Kaldiriimasina
itiraz Edilmemesi, Tekstil isveren D., Temmuz 2003, 35 ).

Bir uygulamanin is kosulu haline gelmesi icin ka¢ kez tekrarlanmasi gerekti-
gi konusunda, yabanci literatirden hareketle, arka arkaya u¢ kez tekrarlanan
ddemelerin artik is kosulu haline gelecegi kabul edilmektedir (CELIK, is Hu-
kuku Dersleri, 101; SUZEK, is Hukuku, 62).

Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun 5.2.2003 - 2003/ 9 - 11 - 2003/53 sayil
karari (Legal 2004/2, 622 - 624) bir hakkin ka¢ kez saglanmasi halinde is ko-
suluna donisecegine iliskindir.

Karara konu olayda, 2000 yilina kadar iscilere her yil ikramiye verilmis ancak
2000 yilinin basinda ekonomik kriz nedeniyle ikramiye 6¢demesi yapilmamis-
tir. Yargitay Hukuk Genel Kurulu, isyerinde U¢ yildan fazla ikramiye édenme-
si halinde bu hususun artik isyeri sarti haline gelecedi sonucuna varmistir.
Kuskusuz bir menfaatin ka¢ kez saglanmasi halinde is kosulu haline dénuse-
cegi tartismaya aciktir. Bununla birlikte Hukuk Genel Kurulunun, bunun ig
kez tekrarlanmasi gerektigi yolundaki karari, gerek dgretideki goérisleri dikka-
te almasi ve gerekse uygulama birligi saglamasi acgisindan énemli bir gelis-
me niteliginde godrulmek gerekir.

Kuskusuz bu sonuca varirken tespiti gereken bir konu da, bu uygulamanin is-
verence bir kosulun gerceklesmesine bagl tutulup tutulmadigidir (CELIK, is
Hukuku Dersleri, 102; ayrica SUZEK, i§ Hukuku, 63). Eger bu incelemede,
saglanan yararin veya miktarinin, érnegin Sirketin ekonomik durumuna veya



iscilerin liyakatine bagl olarak belirlendigi, acik veya ortult olarak tespit edi-
lebiliyorsa, bu takdirde gerek veriimesi ve gerekse miktari yonunden kesin-
lesmis bir is kosulundan séz etmek mimkin olmaz. isveren, érnegin ikrami-
yenin ekonomik duruma bagh olarak verildigi ve ortaya ¢ikan ekonomik port-

renin ikramiye ddenmesine elverigli olmadigini ispatlayabildigi takdirde, ikra-
miye 6demekten kacinabilir.

Dava konusu olayda isverenin ekonomik kriz nedeniyle ikramiye 6demesi ya-
pamadigindan s6z edilmis, ancak bu yéne iliskin bir inceleme yapiimamistir.
Bu bakimdan karara konu olayda, ikramiyenin Sirketin ekonomik durumuna

bagl olarak verilip veriimedigi bakimindan bir inceleme yapilmis olsayd! ka-
nimca daha isabetli olurdu.

Kararda son derece dnemli bir konuya daha deginilmistir. Gergekten yerel
mahkeme tarafindan alinan bilirkisi raporunda, salt ileride kendilerine de ¢i-
kar saglama amaci guden tanik beyanlarina itibar edilemeyecedi, tanik be-
yanlarinin isvereni baglayici nitelikte olmadigindan bahisle, davacinin ikrami-

yeye hak kazanamadigi sonucuna varilmis ve bu husus yerel mahkemece de
kabul edilmigtir.

Yerel Mahkeme 9. Hukuk Dairesi'nin bozma kararina karsi direnme karari ve-
rirken, bilirkisi raporuna karsi davacinin itiraz etmemesi nedeniyle davall ya-
rarina usuli miktesep hak olustugu gerekcesine dayanmistir. Genel Kurul ise
bundan sonraki olaylara da yol godsterir sekilde; HUMK'nun 275 ve devami
maddelerine gére, ¢cdzumi hakim tarafindan bilinmeyen &6zel ve teknik bilgiyi
gerektiren hallerde bilirkisiye basvurulacagi, hakimlik mesleginin gerektirdigi
genel ve hukuki bilgi ile ¢ozimlenmesi mumkin olan hallerde bilirkisi dinle-
nemeyecegi, bilirkisinin delilleri takdir yetkisi bulunmayip bu yetkinin sadece
hakime ait oldugu, bilirkisinin gdrev sinirlarini asarak dizenledigi raporun ka-
nuna aykiri oldugu ve bir sonu¢ dogurmayacadgi, kanuna aykiri bilirkisi rapo-

runa itiraz etmemenin davali lehine usuli miktesep hak olusturmayacagi so-
nucuna varmistir.

Kararin bu béliminin, gerek hakime gérevini hatirlatmasi ve gerekse bilir-

kisiye yetki sinirlarini gdstermesi bakimindan son derece 6nemli oldugu
aciktir.

Bilindigi gibi, bir davada, mahkemenin veya taraflarin yapmis oldugu bir usul
islemi ile taraflardan biri lehine (digeri aleyhine) dogmus ve kendisine uyul-
masi zorunlu olan hak usuli muktesep hak olarak tanimlanmaktadir (B. KU-
RU, Hukuk Muhakemeleri Usulii, Altinci Baski, ¢.V, istanbul 2001, 4737). Ta-
raflardan birinin bilirkisi raporuna itiraz etmemesi ile diger taraf lehine usuli



miktesep hak dogar (KURU, 4738). Karara konu olayda yerel mahkeme ta-
nik beyanlarinin birbirlerine ¢ikar saglama amaci guttigunu belirterek ikrami-
ye alacagl dogmadig! yolundaki bilirkisi raporuna karsi davacinin itiraz etme-
mesi nedeniyle davali yararina usuli miktesep hak olustugu gerekgesine da-
yanmis ise de, Genel Kurul son derece isabetli olarak, yargi sistemimizin ka-
nayan bir yarasina parmak basarcasina hakime ve bilirkisiye gérevlerini ha-
tirlatmistir.

c) ikramiye uygulamasinin kaldiriimasinin is kosulu haline gelmesi -
is kosullarinin esash surette degistiriimesi

Yargitay 9. Hukuk Dairesi 7.10.2003-3161/16343 sayili kararinda (i.B.D. Cilt
78, Sayr 1, Yil 2004, s.330-331; ayni y6énde Y 9 HD., 30.12.2003, -
16980/23665, Legal 2004/2, s.627-629) esasen yeni is Kanunu hukiumleri
karsisinda son derece dnem tasiyan ve olduk¢a genis bir konuya deginmigtir.

Karara konu olayda isveren, isyerinde uygulanan personel yonetmeliginde
degisiklik yaparak, kidem ve ihbar tazminati miktari ile yillik izin sirelerini ya-
sal sinirlara ¢cekmistir. Yonetmelik yirurluige konulduktan ¢ok sonra isveren
isciye bir muvafakat belgesi imzalatmak istemis, is¢inin imzalamamasi tzeri-
ne de is sdzlesmesi isverence feshedilmistir.

Yargitay, is¢ilik haklarinda yapilan indirimi kabul etmeyen is¢inin is sdzles-
mesinin feshinin koétiniyetli olmadigi, isverenin isletme gerekleri bakimindan
iscilik maliyetlerini azaltmak igin bu yola gittigi, iscinin yeni personel yénetme-
ligi hikimlerinin is sartlarinda esasli degisiklik olusturdugunu ileri strerek 6
isglnl icinde is aktini fesih yoluna gitmedigi, bdyle olunca yeni personel y6-
netmeligi uygulanarak ihbar ve kidem tazminatlarinin isverence édenmesinin
yerinde oldugu sonucuna varmistir.

Karara ekli ayrintili kargi oy yazisinda;

- yeni ydonetmeligin usuline uygun olarak yénetim kurulu karari ile yurarli-
ge konulmadigi,

- ayrica bu Ydnetmeligin usuliince isgiye teblig edilerek hizmet akdinin eki
niteliginde olan Ydnetmelik degisikliklerini kabul ettigine dair is¢inin beya-
ni alinmadigi,

- is kosullarindaki esash degisikliklerin, akit teorisi geredi, taraflarin anlas-
masiyla yapilabilecegdi, 4857 sayili is Kanunu’'nun 22.maddesinin de bu
goris dogrultusunda dizenlendigi,



- bu sonucun akit teorisinin ve iktisaden zayif olan isc¢iyi koruma ilkesinin bir
geregdi oldugu,

- esaslh degisiklik yapildiginda is¢inin 1475 sayili Yasanin 16/2 maddesi ge-
regi fesih hakkini kullanmamis olmasini bozma gerekgesi olarak kabul et-
menin genel is hukuku ilkeleri ile bagdasmayacagi,

- zira is¢inin kendi aleyhine olacak fesih hakkini kullanmamasinin isci aley-
hine gerekge yapilamayacagi,

- isci degisiklik 6nerisini kabul etmediginde isverenin degisikligin gecerli bir
nedene dayandigini veya fesih icin baska bir gecerli nedenin bulundugu-
nu aciklayarak, bildirim slresine uyarak is sézlesmesini feshedebilecegi,

- dava konusu olayda isverenin fesihte gecgerli bir nedene dayandigini kanit-
layamadigi belirtilmistir.

Yargitayin yine bu konudaki 20.2.2003 - 14254/2020 sayili kararina (Cimen-
to isveren D., Mayis 2003, 40 - 41; ayni yolda Y 9 HD., 28.1.2003 -
12229/845, Calisma ve Toplum 2001/1, 174) konu olayda, isyerinde 6denen
ikramiye son iki yildir 6denmemistir. Yargitay da, davacinin ikramiye uygula-
masinin kaldirilmasina bir itirazinin olmamasinin artik bu uygulamay!i is sar-
ti haline getirdigi sonucuna varmistir (Kararin incelemesi icin bak. CENTEL,

ikramiyelerin Kaldiriimasina itiraz Edilmemesi, Tekstil isveren D., Temmuz
2003, 34 vd).

Bilindigi gibi, isyerinde uygulanacak tim c¢alisma kosullarina bireysel sdzles-
melerde yer verilmesi mimkin olmadigindan, genel gcalisma kosullari uygu-
lamada "i¢ yonetmelik", "personel yénetmeligi", "dahili talimatname", "isyeri
ydnetmeligi" gibi adlar verilen diizenlemelerde yer almaktadir.

4857 sayili is Kanununun 22. maddesinde, bu gibi diizenlemelerin is sézles-

melerinin bir parcasi niteliginde oldugu isabetli olarak agik surette vurgulan-
mistir.

Calisma kosullarinda esasl degisiklik konusu, 1475 sayili Kanunun m.16/11-
e bendi ile 4857 sayili Kanunun 22. maddesinin uygulamasi ile ilgilidir.

Calisma kosullarinda tek tarafli esash degisiklik, 1475 sayil Is Kanununda is-
¢iye hakh nedenle fesih hakki veren bir hal olarak dizenlenmis ve 4857 sa-
yili is Kanunu m.24/Il-f bendinde de benzer yolda bir hikme yer verilmistir.



Yargitay 1475 sayil Kanun déneminde verdigi kararlarinda, ¢ogunlukla, is
sartlarinda tek tarafli olarak yapilan degisikligin isciye hakli nedenle fesih
hakki verdigi, isci 6 is gunlik sure icerisinde hakli nedenle fesih hakkini kul-
lanmadigi takdirde, yapilan degisikligi kabul etmis sayilacag!r sonucuna var-
mistir (Bak. M. ENGIN, Calisma Kosullarinda Esasli Degisiklik ve Yeni is Ka-
nunu Tasarisi, iIUHFM, c. LXI, s. 1 - 2, 318 vd). Bu bakimdan Yargilayin
2003 yilinda verdigi s6z konusu kararlar da eski kararlarinin bir devami nite-
ligindedir.

1475 sayih kanundaki hikum ve Yargitay uygulamasi nedeniyle, bazi isve-
renlerin, ¢calisma kosullarinda esasl degisiklik yapmak suretiyle isciyi feshe
zorladiklari ve bdylelikle, ya ihbar tazminati 6demekten kurtulduklari ya da
yeni kosullari kolaylkla kabul ettirdikleri yaygin bir uygulama olarak goril-
mekteydi. Bu nedenle, karsi oy yazisindaki ifadeler, Yargitay uygulamasinin
isabetli bir elestirisi niteligindedir.

Bu sakincalar nedeniyle ¢alisma kosullarinda esasli degisiklik 1475 sayih Ka-
nunda sadece is¢ciye hakli nedenle fesih hakki veren bir hal olarak diizenlen-
misken, 4857 sayil is Kanunu calisma kosullarinda yapilacak esasl degisik-
ligi 6zel olarak diizenlemis ve Kanunun 22. maddesinde ¢alisma kosullarinin
ne sekilde degistirilecegini gdsterilmistir.

Kuskusuz bir davada, olay tarihi itibariyle yurirlikte bulunan kanun hikimle-
rinin uygulanmasi gerektiginden ve karara konu olaylarda isverenin personel
yonetmeligini degistirdigi tarihte 1475 sayili Kanun yurirlikte oldugundan,
Yargitayin anilan Kanun hikimleri ¢cergcevesinde kararlarda yer alan sonug-
lara ulasmasi daha kolaydi.

Bu tir davalarin 4857 sayilh Kanunun 22. maddesi karsisinda akibeti ne ola-
caktir?

Oncelikle; isveren, calisma kosullarinda esasl bir degisiklik yapmak istedigi
takdirde, bu degisikligi isciye dncelikle yazili olarak bildirmekle yukimladur.
Karara konu olayda oldugu gibi, yapilan degisikligin iscilere sadece duyurul-
masi yeterli olmayacaktir. Ayrica somut olayda, personel yonetmeliginde ya-
pilan degisiklik is¢i tarafindan yazih olarak kabul edilmemistir. Yeni Kanuna
gore iscinin yapilan degisiklige suskun kalmasi kabul ettigi anlamina gelme-
yecek (ayni goris M. GULER, Belirli Siireli is S6zlesmesinde Objektif Neden
Kavrami ve Calisma Kosullarinin Esash Tarzda Degistiriimesi, Legal 2004/2,
556) ve eksik ddenen bir hakki s6z konusu oldugu takdirde, zamanasimi su-
resi icerisinde bunu talep edebilecektir.



Buna karsilik taraflarin anlasmak suretiyle calisma kosullarinda esash degi-
siklik yapmalarina 1475 sayili Kanun déneminde bir engel bulunmadig gibi,
4857 sayih Kanun doneminde de bir engel bulunmamaktadir. Nitekim Kanu-
nun m.22/ll. fikrasinda, taraflarin aralarinda anlasarak ¢alisma kosullarini her
zaman degistirebilecekleri, ancak ¢alisma kosullarinda degisikligin ge¢gmise
etkili olarak yurirlige konulamayacagi hukme baglanmistir.

Yargitayin bu yonde bir kararina konu olayda (Y 9 HD., 9.12.2003 -
15883/20401, Legal 2004/2, 655 - 656), genel mudir yardimcisi olarak cali-
san davaci ile artik danisman olarak gérev yapacagina iliskin yeni bir s6zles-
me imzalanarak, eski tcretinin belli bir sire daha devam edecegi, bir tarihten
sonra da danismanlik Ucretinin gecerli olacag: kararlastirilmistir. Davaci ye-
ni kosullarla 6 ay calistiktan sonra fark tcret talebinde bulunmus ise de, Yar-
gitay isabetli olarak, taraflarin anlagsmasina dayanan bdéyle bir degisikligin hu-
kuken gecerli oldugu sonucuna varmistir. Yargitayin bu yoldaki kararlarinin
yeni Kanun déneminde de gecerli olacag! aciktir. Zira 4857 sayili Kanunun
22. maddesine gore, taraflarin anlagsmak suretiyle is kosullarini her zaman
degistirebilecekleri 6ngorulmistir. Bu konudaki tek yasak, anlasmayla yapi-
lacak degisikligin geriye yurutilmesidir.

d) Prim Kosullarinin Ortadan Kalkmasi

Yargitay 9. Hukuk Dairesi'nin 3.3.2003 - 16222/2821 sayil kararina (Tekstil
isveren D., Haziran 2003, 38 CENTEL'in incelemesiyle birlikte) konu olayda-
ki toplu is s6zlesmesinin 53. maddesinde, isyerindeki primin amacinin istih-
salin artirilmasi,kalitenin 1slahi, hammadde, yari mamul tali hasilat ve malze-
me tasarrufunu temin etmek, iscilerin ise devamini, isyeri disiplinini ve nizam-
larina uymayi ve islerin is talimatlarina uygun olarak yapilmasi oldugu ve

59/B maddesinde de primin sadece calisilan gunler i¢in verilecegi dizenlen-
mistir.

Yargitay, primin Uretim yapilan isyerinde verimliligi artirmak i¢in yapilan bir
uygulama oldugu, isyerinde uzun yillardir tretim yapilmadigindan iscilerin
prime hak kazanamayacag! sonucuna varmistir.

Prim genellikle isin niceligi ve niteligini artirmak amaciyla yapilan bir 6deme-
dir (Bak. CENTEL, is Hukukunda Ucret, istanbul 1986, 127). Nitekim prim, is
disiplinini ve isyerine devamhhg! saglamak tzere verilebileceg@i gibi, Uretimin
veya satisin artirilmasi i¢cin yahut benzeri nedenlerle verilebilir.



Kuskusuz prim olcutlerinin, isyerinin yapisi veya faaliyet konusunda meyda-
na gelen degisiklik nedeniyle zaman igerisinde kendiliginden ortadan kalkma-
st mimkiindar. Bu baglamda eger karara konu olaydaki toplu is sézlesmesin-
de minhasiran dretimin artirilmasi amaciyla verilen bir prim uygulamasi ol-
saydi, Yargitayin, isyerinde uretim yapilmayan ddénemler icin prim ddemesi-
nin de sd6zkonusu olmayacagi yolundaki kararini isabetli bulmak mimkin
olabilirdi. Nitekim Yargitayin 25.9.2001 tarihli ve 2001 Yili Degerlendirme Se-
minerinde tartisilan bir kararinda (bak. SUZEK, Ferdi is iliskisinin Kurulmasi
ve isin Dizenlenmesi Acgisindan Yargitayin 2001 Yilh Kararlarinin Degerlen-
dirilmesi, 23 - 24), miunhasiran uretime y6nelik olarak kararlastirilan prim uy-
gulamasinin, lretime son verildigi tarihten sonrasi i¢in uygulanamayacagina
sonucuna varimisti.

Ancak 2003 yili kararina konu toplu is s6zlesmesinde primin salt Uretimin ar-
tinlmasi1 amaci igin degil, malzeme tasarrufunu, isyerine devami ve isyeri di-
siplini ile talimatlara uymayi temin etmek icin de verilecegi 6ngoéralmustir. is-
yerinde Uretim yapilmasi ortadan kalkmis olsa dahi, prim 6denmesine iligkin
diger olcutler gecerliligini sirdurmektedir. Nitekim prim, kavram itibariyle, salt
Uretime bagh olarak yapilan bir uygulama da olmayip, taraflarin dretim disin-
da da isin kalitesini artirmak tGzere prim ¢denecek hallere serbestce kararlas-
tirmalari mimkindiur. Keza toplu is s6zlesmesinin 59/B maddesinde de isci-
nin dretim yapmadigi gunler igin degil, calismadigi ginler igin prim verilme-
yeceginden s6z edilmektedir.

Bu bakimdan toplu is s6zlesmesinde prim 6denmesini gerektiren haller bu
denli acik olarak sayilmis iken, Yargitayin, somut olayda salt tUretime bagh
olarak 6denen bir prim varmis veya prim kavram itibariyle salt Gretime bagl
olarak yapilan bir 8deme imis gibi degerlendirme yapmasi isabetli degildir.

e) Ucret Artislarinda Esitlik ilkesi

Yargitay 9. Hukuk Dairesi'nin 6.10.2003 - 3501/16308 sayili kararinda (Le-
gal, 2004/3, 1093 - 1094), calisanlara geriye dogru uygulanan ucret artisla-
rindan, emekli olmasi planlanan iscilerin yararlandirilamamasi ve isyerinde
performansa dayah Ucret sistemi uygulandiginin da kanitlanamamis olmasi
karsisinda, bunu esitlik ve adalet ilkelerine aykiri bulan Kartal 2. is Mahke-
mesi'nin 19.12.2002 - 2110/694, 2002/708 sayili karari onanmistir. Ancak
ayni nitelikte bir uyusmazlikta davacinin verdigi ibraname nedeniyle geriye
dogru uygulanan zamdan kaynaklanan herhangi bir fark alacagi bulunmadi-
g1 yolundaki Kartal 1. is Mahkemesi’nin 29.5.2003-2001/780, 2003/188 sa-
yili karari Yargitay 9.. Hukuk Dairesi'nin 29.5.2003 - 11173/23699 sayili ka-



rariyla onanmistir (Legal 2004/4, 1478 - 1480). Karara ekli ve O.G.Cankaya
ve U.Ozturk tarafindan diizenlenmis bulunan karsi oy yazisinda isabetli ola-
rak, "...isyerinde lcret artisi yapilirken bazi iscilerin bu uygulamanin disinda
birakilmasi esitlik ilkesine aykirilik olusturur. Ancak, iscilerin kidemine, yapti-
g1 ise ve verimliliine gdre farlh uygulamalar yapilabilirse de, isverenin savun-
dugu gibi ileride emekli olacag! dislincesiyle seyyanen yapilan zamdan isgi-
nin mahrum birakilmasi yasal degildir..." sonucuna variimistir.

Yine 9. Hukuk Dairesi'nin 18.2.2003 - 13208/1836 sayili kararinda (Legal
2004/3, 1075 - 1076), ayni kidem ve ayni statudeki isciler arasinda esit ise
esit Ucret prensibinin uygulanmasi gerektigi ifade edilmistir. Bu kararlar, isve-

renin esit davranma yukimud konusundaki Yargitay kararlarinin istikrarh ol-
madigini gostermektedir.

Esit davranma ilkesi 4857 sayili is Kanunu’nun 5. maddesinde ¢ok daha acik

surette ifade olunmus ve aykiri davranis icin hukuki ve cezai yaptirirm 6ngdo-
ralmdastar.

2003 tarihli bir bagska karara konu olayda ise, isyerinde uygulanan ydnetme-
likte yapilacak zammin tim ¢alisanlari kapsayacad! acik olarak dizenlenmis-
tir (Y 9 HD., 2.10.2003 - 3232/15994, Calisma ve Toplum 2001/1, 167 -
168). Boyle bir durumda zaten is¢inin yonetmelige dayali bir talep hakki s6z

konusu olacagindan, esit davranma yukimuni temel almaya gerek bulunma-
maktadir.

f) iscilik haklarinda uygulanacak faizin baslangici

Yargitay iscilik alacaklarina uygulanacak faizin baslangici konusunda yillar-
dir istikrarli olarak strdurdigd kararlarint 2003 yilinda da tekrarlamistir.

Nitekim 9. Hukuk Dairesi, 23.6.2003 - 930/11746 sayili kararinda (YKD Ma-
yis 2004, 707 - 709), bir borcun muaccel olmasiyla temmeriadun farkli kav-
ramlar oldugu, Ucretin en ge¢ ayda bir 6denecegi yolundaki hukmin alacagin
muaccel olma zamanini gésterdigi, temerrit tarihi olarak esas alinamayaca-
g1 sonucuna varmigstir (ayrica Y 9 HD., 19.9.2003 - 2140/14827, Legal
2004/4, 1468- 1469).

Faiz baslangici konusundaki kararlardan bir bélimu de 1slah yoluyla artirilan
miktarlara hangi tarihten itibaren faiz yuritilecegine iliskindir.

HUMK'nun 83. maddesine gotre islah, taraflardan birinin yapmis oldugu bir
usul islemini tamamen veya kismen dizeltmesidir. Islah bir tarafin mahkeme-



ye karsi tek tarafli ve agik bir irade beyani ile yapilir ve 1slahin tamamlanma-
si karsi tarafin veya mahkemenin kabuline bagh dedgildir.

Bilindigi gibi, HUMK’nun m.87/son fikrasinda, islah ile neticei talebin artirila-
mayacagl hikme baglanmisti. Bu hikim uygulamada pek ¢ok sorunun ya-
sanmasina neden olmakta, dava acan kisilerin iddia konusu haklarini tam
olarak belirlemeleri gerekmekteydi. Eger gercek haklarindan daha az talepte
bulunmuslarsa, belirlenen gercek haklarina goére davada taleplerini artirama-
makta, ek dava acilmasi zorunlulugu bulunmaktaydi. Bdyle bir durumla kar-
silasmamak icin fazla miktar Gzerinden dava actiginda da, fazlaya iliskin kis-
min reddinin sonuglarina katlanmaktaydi. Ayni davada miktarin artirilmasi
hakki taninmadigindan, davacinin ayni konuda ikinci kez dava a¢malari da,
yeniden emek, masraf ve zaman harcamasi sonucunu dogurmaktaydi.

Bu gibi sakincalar nedeniyle Anayasa Mahkemesi HUMK m.87/son fikrasi
hiukmint 20.7.1999 tarih ve 1999/ 1- 3 sayili karariyla (RG. 4 Kasim 2000,
No. 24220), Anayasa’'nin 2, 13, 36, 141. maddelerine aykiri gorerek iptal et-
migtir.

Kuskusuz, bu iptal kararindan sonra da ek dava ac¢ilmasina bir engel yoktur,
ancak artik gerek de yoktur. Zira davacinin islah yoluyla, ayni davada neticei
talebinin miktarini artirmasi mimkundur.

Islaha iliskin hukmun iptali, dava dilek¢esinin islahi ile talep edilen ek haklar-
da, faizin islah tarihinden itibaren mi yoksa dava tarihinden itibaren mi yari-
tilecedi sorununu ortaya ¢ikarmistir.

Yargitay 9. Hukuk Dairesi 6.2.2003 - 13549/1554 sayil kararinda (YKD Ma-
yis 2003, 703 - 704; ayni yolda Y 9 HD., 24.2.2003 - 20036/4929, Legal
2004/3, 1071), Hukuk Genel Kurulu'nun 3.7.2002 - 564/572 sayili kararinin
Daire tarafindan da benimsendigi belirtilerek, kismi dava ag¢ilan hallerde ki-
dem tazminati disindaki iscilik alacaklarinda islah tarihinden itibaren faiz yi-
ritiilmesi gerektigi yolundaki 2002 yilindaki (bak. EKONOMI, 2002 Yili Karar-
larinin Degerlendiriimesi, 53) gorusunu tekrarlamigtir.

Keza Hukuk Genel Kurulu da 5.3.2003 - 9 - 76/126 sayili kararinda (YKD
Temmuz 2003, 1021 - 1026) islahla artirllan miktara dava tarihinden degil i1s-
lah tarihinden itibaren faiz yuriatilmesi gerektigi yolundaki gértsina tekrarla-
mistir.

Yargitay 9. Hukuk Dairesi 2001 yilindaki kararlarinda ise tam aksi goruste ol-
mus, i1slah yoluyla miktar artirildiginda artik dava dilekgesinde alacagin tama-



minin istenmis sayilacagi gerekcgesiyle, islah yoluyla hikim altina alinan
miktar icin de dava tarihinden itibaren faiz yuritilmesi gerektigi sonucuna

varmigtir (Y 9 HD., 24.9.2001 - 15500/14444; ayrica Y 9 HD., 27.9.2001 -
10862/14935).

Yargitay 9. Hukuk Dairesi ve Hukuk Genel Kurulunun kararlari, faizin i1slah ta-
rihinden itibaren yurutilmesi gerektigi yolunda olmakla birlikte, Genel Kurul
onine gelmemis uyusmazliklarda Yargitayin diger bazi daireleri faizin islah

tarihinden degil, dava tarihinden itibaren isletiimesi gerektigi yolunda kararlar
vermektedir.

Nitekim Y 11. Hukuk Dairesi’'nin 25.2.2003 - 10070/1592 sayil kararinda (ya-
yinlanmamistir); "...kismi davada faiz istenmemis olmasi, islah ile artirilan
miktar icin 1slah tarihinden itibaren faiz istenmesini gerektirmez. Diger bir de-
yisle, 1slah ile faiz baslangi¢ tarihinin 1slah tarihinden 6ncesine tasinmasi
mimkundir. O halde mahkemece islah yoluyla artirilan miktar icin dava tari-
hinden itibaren faize hikmedilmesi gerekir iken, 1slah tarihinden itibaren fa-
ize hikmedilmesi bozmayi gerektirmistir..." sonucuna varilmistir.

Kuskusuz faizin 1slah tarihinden mi ilk kismi dava tarihinden mi yiriyecegi
tartismasi, dava tarihinden itibaren faiz uygulanan iscilik alacaklari icindir.
Eger, kidem tazminati gibi fesih tarihinden itibaren faiz isleyen bir alacak s6z
konusu ise veya dava tarihinden dnce ihtarla temerrit olusmus ise zaten fa-

izin 1slah tarihinden itibaren isleyip islemeyecegi tartismasi ortaya ¢ikmaya-
caktir.

Nitekim Yargitay 9. Hukuk Dairesi 8.12.2003 - 9284/20360 sayili kararinda
(Legal 2004/2, 657), son derece isabetli bir sekilde, i1slahla artirilan kidem
tazminati miktari igin islah tarihinden itibaren degil, is s6zlesmesinin feshi ta-
rihinden itibaren faize hilkmedilmesi gerektigi sonucuna varmistir.

Mevcut duruma gore, 1slah ile artirillan miktara hangi tarihten itibaren faiz uy-
gulanacag! konusunda Yargitay Daireleri arasinda goris farkliliklarr bulun-
maktadir. igtihadlarin birlestiriimesine basvurulmasi gereken haller Yargitay
Kanunu’'nun m.15/11 ve 16/V. fikralarinda sayilmistir (ayrintih bilgi icin Bak.
KURU, c.V, 4938 vd.). Islah ile artirilan miktara hangi tarihten itibaren faiz uy-
gulanacagl konusunda Yargitay Daireleri arasinda ve 11. Hukuk Dairesi ile
Genel Kurul arasindaki gorus farkhhgi ictihadlarin birlestiriimesine basvurul-
masi olanag@! saglayan hallerden biridir. Konu hakkinda bir i¢ctihadi birlestirme
karari ile i¢tihad birliginin saglanmasi herhalde isabetli olacaktir.



Islah konusunun bir baska boyutu islahla neticei talebin artirilabilmesi igin, ilk
dava dilekgesinde fazlaya iliskin hakkin sakli tutulmasinin gerekip gerekme-
digidir. Genel Kurul 8.10.2003 - 9 - 510/555 (YKD Temmuz 2004, 1021 -
1030) tarihli kararinda, islahla neticei talebin artirilabilmesi icin, fazlaya iliskin
hakkin sakli tutulmasi gerektigi sonucuna varmistir.

g) Basin is Kanunundaki %5 faizin uygulanmasi

Yargitay 9. Hukuk Dairesi’nin 25.9.2003 - 13047/15461 sayil kararinda (IBD
c.78, 2004/1, 329 - 330) gazetecinin Ucretinin siresinde édenmemesi halin-
de % 5 faiz uygulamasi ve hangi alacaklarin % 5 faize tabi oldugu incelen-
mistir.

Karara konu olayda gazeteci, askerlik siiresince kendisine ddenmesi gere-
ken Ucretin 6denmedigini ileri sirerek giinlik % 5 fazlasiyla tahsilini talep et-
mistir.

Bilindigi gibi, Basin is Kanunu’nun 16. maddesinde, talim veya manevra do-
layisiyla silah altina alinan gazetecinin bu sire icerisinde ucret hakkini mu-
hafaza edecegi, ilk muvazzaf askerlik hizmeti igin silah altina alinan gazete-
ciye normal askerlik stiresince son aldig: Gcretin yarisinin 6denmeye devam
olunacag! hikkme baglanmistir.

Yargitay isabetli olarak, Kanunda % 5 faiz hikminin sadece fiilen ¢alisma-
ya bagl Ucretlere uygulanacagi yolunda bir agiklik bulunmadig: icin, askerlik
sliresince 6denmesi gereken lcretin de % 5 faiz'e tabi oldugu sonucuna
ulasmistir (Ayrica bak. SUZEK, Ferdi is iligkisinin Kurulmasi ve isin Diizen-
lenmesi Acgisindan Yargitayin 2001 Yili Kararlarinin Degerlendirilmesi, 28).

Kararin bir diger yonu % 5 faiz hikmunun uygulamasiyla ilgilidir.

Bilindigi gibi, Basin is Kanunu’nun m. 14/11. fikrasinda; gazetecilere ucretleri-
ni vaktinde 6demeyen isverenlerin, bu Ucretleri, gegcecek her giin icin ytuzde
bes fazlasiyla 6deyecekleri hikme baglanmistir.

Basin is Kanunu m.14’un ilk halinde bu oran % 2 iken, 1960 ihtilalinden son-
ra 212 sayili Kanunla yapilan degisiklikle %5'e ¢ikariimistir.

Yargitay 9 Hukuk Dairesi-, 24.12.1973 tarihli IBK’'na dayanarak, gazetecinin
Ucrete iliskin davasini ge¢ agmasinin bir kusur oldugu gerekg¢esiyle BK m.44
uyarinca hakkaniyet yoninden indirim yapmaktadir. Daire bu yoldaki kararla-
rint 2003 yilinda da tekrarlamistir.



Hatta 2004 tarihli bir kararinda, basin ¢alisanlariyla ilgili Yasanin 14. madde-
sinde 6ngdrulen gunlik % 5 fazlasiyla 6deme kuralinin, Ucretlerin gininde
6denmemesi durumunda belli bir gecikme halinde yiksek miktarlarin olusu-
muna yol actigi, is¢inin 13 ay boyunca bu ydnde isverene karsi dava agma-
masi veya icra takibine gegmemesi durumunda yapilacak indirimin % 80’'den
fazla olmasi gerektigi sonucuna varilmistir (Y9 HD., 13.4.2004 - 14806/8342.
iBD c. 78 s. 2004/4, 1750). Yine 18.2.2003 - 724/1815 sayil kararinda (Le-
gal, 2004/3, 1072 - 1074), gazetecinin 8 yil boyunca fazla ¢alisma ile bayram
ve tatil ginld alacaklari icin talepte bulunmamis olmasi nedeniyle yerel mah-
kemece yapilan 1/3 oranindaki indirim Yargitay tarafindan yeterli bulunma-
mis ve daha fazla indirim yapilmasi gerektigi belirtiimistir.

Hakimin %5 6demeden hakkaniyet indirimi yapmasi dogru mudur? Bunun
icin s6z konusu 6demenin hukuki niteliginin ortaya konulmasi gerekir. Kanim-
ca, gazetecinin ucretinin gininde 6édenmemesi hali i¢in dngoérilen %5 fazla
6deme, hukuki niteligi itibariyle bir temerrit faizidir (Kars. CiL, Basin is Kanu-
nu, 183 - 184) ve bu faize BK m.44 veya 161/111 uyarinca herhangi bir indi-
rim uygulanmasi miimkin degildir. Ote yandan; temerriit faizinin uygulanma-
si i¢in, borclunun temerride diismede bir kusurunun bulunmasi veya alacak-
linin gercekte bir zarara ugramis olmasi da gerekmez.

Fahis miktarlara balig olan %5 6demeden indirim yapabilmek igin, bunun
farkh hukuki nitelige burindurilmesi hatalidir. Gergekten Yargitay, indirim

yapabilmek icin, gazetecinin Ucret alacag! icin dava agmakta gecikmesini bir
kusur olarak nitelendirmektedir.

S0z konusu gerekge ayrica zamanasimi kavrami ile bagdasir nitelikte degil-
dir. Bir hakkin en ge¢ ne zaman talep edilebilecegi zamanasimi sireleriyle
belirlenmistir. Kisinin, zamanasimi suresi icerisinde diledigi zaman alacagini
talep etmesi, hukuken kendisine taninmis bir haktir. Hukuken kendisine ta-
ninmis bir sirenin basinda talepte bulunmamasini bir kusur olarak degerlen-
dirmek mimkin degildir. Tam tersine, licret borcunu 6demede temerride du-
sen isveren, gerekli 6demeyi yaparak, 6ddeyecedi miktarin artmasina her za-
man engel olabilir. Dolayisiyla miktarin artmasina neden olan siresinde ta-
lepte bulunmayan gazeteci degil, isverendir.

Elbette yarginin %5 fazla 6demeden indirim yapan kararlarini degerlendirir-
ken, hukmiin yol ac¢tiyi sonuglarin da g6z ardi ediimemesi gerekir. Gergcek-
ten, gunlik %5 fazla 6édemenin balig oldugu yilhik miktar %1825'dir. Yiksek
enflasyonun hikim sirdigid donemlerde dahi fahis nitelikte olan bu faiz mik-
tarinin, ginimiz enflasyon kosullarinda ¢ok daha fahis nitelikte oldugu ve bu



konunun, hukuki temeli bulunmayan ve yeknesak nitelikte olmayan indirimler
yerine, ¢ok daha somut ¢dzumlere gereksiniminin bulundugu aciktir.

Bu baglamda kanimca gunlik %5 faiz hukmunin Anayasa’ya uygunlugunun
tartismaya acilmasi gerekir. Yargitay 9. Hukuk Dairesi'nin 17.10.2000 -
10707/14006 ve 29.11.2000 - 12654/17702 saylili kararina konulan karsi oy
yazilarinda da (kararlar igin bak. CiL, 227 - 231) hiikmin, belirli bir zimreye
taninmis imtiyaz niteliinde oldugu, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle
bagdasmadigi, bir kisim insani toplumun ve c¢alisanlarin geri kalan baélimin-
den soyutlayarak o ziimrede yer alan insanlarin maddi ve manevi varliginin
gelisiimesine calisildigi ve bu nedenle Anayasa'nin esitlik ilkesine ve sair
maddelerine aykiri oldugu goérisit dile getirilmistir ki kanimca da bunlar Ana-
yasa Mahkemesi'nin incelemesine ihtiya¢ gdsteren ciddi itirazlar niteligindedir.

inceleme konusu kararda ayrica % 5 faizin, fazla calisma ucretine hangi ta-
rihten itibaren uygulanmaya baslanacagina da deginilmistir. Yerel mahkeme
Basin is Kanunu’nun 14. maddesindeki, Ucretlerin her ay pesin olarak 6de-
necegi yolundaki hikmu fazla calisma Ucretlerine de uygulayarak, yerel mah-
keme henlz fazla ¢calisma yapilmadan ve ucrete hak kazanilmadan faiz islet-
meye baslamis ise de, 9.Hukuk Dairesi isabetli olarak Basin is Kanununda
fazla calisma dcretinin pesin 6édenecedi yolundaki bir hikim bulunmadigini
ve % 5 faizin fazla ¢calismanin ait oldugu ayin sonundan itibaren yuratilmesi
gerektigi sonucuna varmistir.

Yargitayin Basin is Kanunu’'na iliskin 2003 yilinda verdigi bir diger kararinda
da (Y 9 HD., 3.3.2003 - 1376/2719, YKD Temmuz 2003, 1063 - 1066), isa-
betli olarak % 5 faizin fazla ¢alisma Ucreti alacagina da uygulanmasi gerek-
tigi belirtiimistir. Karar konu olayda yerel mahkeme, gazetecinin is s6zlesme-
sinde "(gazeteci) isverenin yazil talimati ve muvafakati olmadan fazla mesai
yapamaz" hukmunin bulunmasina ve muhabirlerin ginlik calisma surelerini
kendilerinin belirledijine dayanarak fazla ¢calisma ucreti istegini reddetmistir.

Ancak Yargitay; muhabirligin idari bir gérev olmadigi, kamuyu ilgilendiren bil-
gileri arastirma, kaynagina inme, gdzlemlerde ve roportajda bulunma, genel-
likle de olay yerine gitme, ginid sonunda da bilgileri yazi islerine sunma gibi
islevleri bulundugu, ginlik gérevin ne zaman sona erecegi isin bitme durumu-
na bagl bulundugundan kendisinin dahi bilmesinin disiinilemeyecegi gerek-
celeriyle tanik anlatimlarina dayanarak fazla calisma talebini kabul etmistir.

Belirtmek gerekir ki; isyerinde, drnegin amirin yazil talimati olmaksizin fazla
¢alisma yapilmadig: yolunda genel bir uygulama olmadig! takdirde, salt is
sbzlesmelerinde yer alan, isverenin yazil talimati olmadan fazla ¢calisma ya-



pilamayacagi yolundaki hikimlerin, fazla calisma yapilmadigini gésteren bir
delil niteliginde kabul edilmesi mimkun degildir. Nitekim Kararda da, gazete-
ciye fazla calisma tahakkuk ettirilen aylarda isverenin yazil izni bulunduguna

dair bir belgeye rastlanmadigindan sdz edilmistir. Karar bu ydnu itibariyle isa-
betlidir.

Ancak muhabirligin idari bir gérev olmamasi ve gazetecinin yaptigi isin nite-
ligi geregi calisma siresinin ne zaman bitecegini kendisinin dahi bilmesinin
mimkin bulunmamasi, bashbasina fazla calisma yapildigini gdsteren bir du-
rum olarak kabul edilmemek gerekir. Aksi takdirde tim gazetecilerin gorevi
geregdi fazla calisma yaptiklari gibi bir sonuca ulasiimis olur. Gergekten; ka-
rarda anilan gerekgeler, davaci gazetecinin ¢calisma siresini kendisinin belir-
leme iktidarina sahip bulunmadigini géstermez. Bu gibi davalarda ayrica, ga-
zetecinin herhangi bir isci gibi sabit bir calisma saatiyle ise baslamadig ve
haberin giincelligi icin zaten ¢calismanin belirli bir saate kadar tamamlanip ba-

sin ve yayin kurulusuna yetistiriimesi gerektiginin de géz éninde bulundurul-
masi gerekir.

h) Geriye dogru Ucret tespiti

Bilindigi gibi Yargitay, davaci isc¢inin dcretinin belli olmadigr davalarda, mes-
lek odalarina sorulmak suretiyle lcret tespiti yoluna gitmektedir (bu yoldaki

kararlarin elestirisi icin bak. EKONOMI, 2002 Yili Kararlarinin Degerlendiril-
mesi, 36 - 37).

Yargitay 2003 yilinda da bu yolda kararlar vermistir (Y 9 HD., 3.11.2003 -

6051/18574, Legal 2004/4, 1434; Y 9 HD., 23.9.2003 - 2518/15276, Legal
2004/4, 1465- 1466).

Ancak dava konusu olayda davaci is¢inin bir dénem Uucretinin belli olmasi du-
rumunda farkli bir yéntem benimsenmektedir. Nitekim; Yargitayin 10.11.2003
—6329/18968 sayili kararina (Legal 2004/4, 1427) konu olayda, davacinin bir
doneme iliskin Ucreti bordrolarla belli olup, bu ddnemden dnceki tcretleri bel-
li degildir. Yargitay, davaci is¢inin bilinmeyen déneme iliskin tcretinin, bilinen
son Ucretinin ayni tarihte yararlukte bulunan yasal asgari tGicretle oranlanma-
sl ve ayni oranin geriye dogru ydlrurlikte bulunan asgari ucretlere uygulan-
masi suretiyle tespiti gerektigi sonucuna varmistir.

Kanimca karar isabetlidir ve ihtiyaclara uygundur. Gergekten; tcretin miktari-
ni ve ddendigini ispatla yukimli bulunan isverendir. Belge diizenine uyma-
yan isverenin bu yolla kendisine bir menfaat temin edemeyecegi de aciktir.



Bu bakimdan, Yargitayin, is¢inin Ucretinin belgelenmedigi donemler igin, as-
gari Ucret tGzerinden degil, bilinen son Ucretini asgari lcretle oranlamak sure-
tiyle bir sonuca gitmesi isabetlidir.

2) isveren Tarafindan Yapilan Odemelerin Mahsubu

Yargitayin 2003 yili kararlarindan ikisi borglu isveren tarafindan yapilan 6de-
melerin ana para borcuna mi yoksa faiz borcuna mi sayilacagina iliskindir.

9. Hukuk Dairesi iki kararinda (7.7.2003 - 1618/12802; 29.9.2003 -
15760/15592, YKD Subat 2004, 214-216), Borclar Kanunu’'nun 84. madde-
sine dayanarak, isveren tarafindan yapilan kismi 6demelerin dncelikle faizi
sayllmasi igin, 6deme aninda "taraf idarelerinin birlesmesi" gerektigi, takipten
once davall isverence yapilan 6demelerin, 6deme aninda 6ncelikle faize sa-
yildigr yolunda davaci tarafindan irade beyaninda bulunmadigindan, dnce-
den yapilmis bulunan 6demelerin faiz alacagina mahsubunun mimkin olma-
digr sonucuna varmistir.

Kararda varilan sonu¢ kuskusuz dogrudur. Bununla birlikte, kararlarin bir
cumlesinde yer alan ifade hatalidir. Gercekten, kararlarda, isverence yapilan
kismi 6demelerin faize sayilmasi igin, taraf iradelerinin uyusmasindan soz
edilmistir. Ne var ki; bunun icin taraf iradelerinin uyusmasina gerek bulunma-
maktadir. Burada 6dnemli olan alacaklinin iradesidir.

Nitekim; bir para alacaginda faiz asil alacagin fer'i olmakla birlikte, ayri bir
alacaktir ve bu nedenle faizin tediyesi kismi tediye niteliinde degildir. Fakat
borclu, faizleri ve masraflari 6demek isteyince alacakli bunu reddedemez ise
de, BK m.84/I hikmu faizler 6denmedik¢ce ana parayl 6demek isteyen borg-
lunun bu tediyesini alacaklinin reddedebilecegdini 6ngdérmektedir. Anilan hiuk-
me gore, borclu faiz veya masraflari tediyede gecikmis degil ise kismen icra
eyledigi tediyeyi re'siilmale mahsup edebilir.

Buna gére, borclunun asil bor¢tan énce feri nitelikte bir bor¢ olan faizi éde-
mesi gerekir. Alacakli, borglunun yaptigi 6demeyi anaparaya mahsup etme
yolundaki istegini kabul etmek zorunda degildir . Baska bir anlatimla, eger
borglu faiz 6demede gecikmisse, yaptigr 6demeyi asil alacaga mahsup etme-
si mumkin olmaz. Bu bakimdan, borglu tarafindan yapilan kismi tediyenin
oncelikle faiz alacagindan indiriimesi gerekir.

Ote yandan, borglu, yapilacak édemenin faize sayilmasina iliskin iradesini
dava yoluyla da ortaya koyabilir. Nitekim Yargitay 9. Hukuk Dairesi'nin
2.12.2003 - 6944/19854 sayill kararinda (Legal 2004/2, 667 - 668), davaci



isci kidem tazminatinin son taksidi 6denmeden dava a¢gmis, gecikmeli olarak
6denen miktarlar icin faiz talebinde bulunmus ve henliz yapiimamis 6édeme-
nin de faiz alacagina mahsubunu istemistir. 9. Hukuk Dairesi isabetli olarak,
davanin acildig! tarihte gergeklesmis faiz alacag: bulundugunu ve heniiz son
taksidin 6denmedigini, davaci is¢inin bu istegini belirterek dava a¢gcmasinin ve

daha sonra 6ddemeyi kabul etmesinin BK m.84 hikmunin uygulanmasini ge-
rektirdigi sonucuna varmistir.

Keza, Yargitay 9. Hukuk Dairesi 27.2.2003- 15863/2590 sayili kararinda (ya-
yinlanmamistir), isabetli olarak, yapilan kismi édemenin faize sayilmasi igin,
alacaklinin bunu cevaba cevap dilek¢gesinde, belirtmesini yeterli saymistir.

3) Zamanasimina ugramis alacagin niteligi

Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun, stati degisikligi nedeniyle is sdzlesmesi
sona eren iscinin kidem tazminati talebiyle actigr davaya iliskin kararinda (Y
HGK., 12.11.2003 - 9 - 685/690, YKD Mart 2004, 339 - 343) zamanasimi
kavraminin hikimlerine deginilerek, zamanasiminin alacak hakkini sona er-
dirmeyip sadece onu "eksik bor¢" haline dénustirdigi ve alacagin dava edi-
lebilme 6zelligini ortadan kaldirdigi, bu itibarla zamanasimi savunmasi ileri
surtldigunde, hakkin dava edilebilme niteligi ortadan kalkacagindan, artik

mahkemenin isin esasina girerek inceleme yapmasinin mumkin olmadigi
sonucuna ulasiimistir.

Ancak zamanasimi definin islah yoluyla ileri siriilmesi de hukuken muimkin-
dir. Gergekten; 1slah miessesesinden davaci tarafin oldugu gibi davali taraf
da yararlanabilir. Nitekim Yargitay 9. Hukuk Dairesi 10.7.2003 - 1869/13096
saylll kararinda (Legal 2004/2, 684 - 685), usull dairesinde cevap dilekgesi

Islah edilerek ileri surulen zamanasimi definin siresinde yapildigini kabul
edilmesi gerektigi sonucuna varmistir.

. ISIN DUZENLENMESI
1) Ulusal Bayram ve Genel Tatil Gini Ucreti

Bilindigi gibi, 4857 sayili is Kanunu’nun 44. maddesinde, Ulusal Bayram ve
genel tatil ginlerinde iscinin ¢calistirilabilmesi icin onayinin gerektigi, ayni Ka-
nunun 47. maddesinde, Ulusal Bayram ve genel tatil ginlerinde c¢alistiklar

takdirde, c¢alisilan her gun icin bir gindelik tutarinda lcret 6denecegdi hikme
baglanmistir.

Ayni diizenleme 1475 sayili is Kanunu’nda da yer almisti.



Hangi gunlerin Ulusal Bayram ve genel tatil glint sayilacagi 2429 sayil Ulu-
sal Bayram ve Genel Tatil Ginleri Hakkinda Kanunun 2. maddesinde sinirli
olarak sayilmis ve bu maddenin D bendinde; Ulusal Bayram ve genel tatil
ginleri Cuma gunid aksami sona erdiginde miteakip Cumartesi gininin ta-
maminin tatil yapilacagr dngéralmastar.

Bu Kanun hikminun bir uygulamasi 2004 yili 23 Nisan'da oldugu gibi, yakin
bir tarihte 29 Ekimde de ortaya ¢ikmistir.

Yargitay 9. Hukuk Dairesi, 9.10.2003 tarih ve 17269/16543 sayili kararina
(Tekstil isveren Arahk 2003) konu olaydaki toplu is sézlesmesinin 36. mad-
desinde, iscilere ulusal bayram ve genel tatil gunlerinde calistiklari takdirde o
gine iliskin Gcretlerinin bir misli fazlasiyla édenecegi, ayrica bunun % 50'si
oraninda da tazminat 6denecegi, ayrica Cumartesi ginl dinlendirilmesi ge-
reken iscilere bu giin ¢alistiriimalari halinde ¢alistiklari siirenin tcretinin % 75
zaml olarak 6denecegi hikme baglanmistir.

Yargitay, Kanunun 2/D maddesinin dizenlenis amacinin, Kanunun yayim-
landi1§1 tarihte Cumartesi giini saat 13'e kadar ¢alisma yapiimasi oldugunu,
ancak artik Cumartesi glintiiniin genel tatil giini olmadigi ve bu ginin de nor-
mal bir cumartesi gint oldugunu, Yasa'da genel tatil gtnlerinin ka¢ gin ol-
dugunun belirtildigi ve ayrica toplu is s6zlesmesinde Cumartesi gunleri ¢alis-
ma yapilmasi halinde 6édenecek lcretin belirlendigini bdyle bir Cumartesi gi-
ni yaptirilan ¢alismanin toplu is s6zlesmesinde dngérilen zamli Gcrete hak
kazandirmayacagi sonucuna varmistir.

2) Fazla Calisma
a) Iscinin Fazla Calismaya iliskin Rizasinin Kapsami

Gerek 1475 sayili Kanunun 35. maddesinde gerekse 4857 sayili Kanunun
41. maddesi uyarinca, fazla calisma yaptirabilmek icin is¢inin rizasinin alin-
masi zorunludur.

Yargitayin, esas itibariyle, devamsizlik nedeniyle feshe iliskin bir kararinda (Y
9 HD, 15.12.2003- 10202/21982, Legal 2004/2, 643 - 644), 23.9.2001 Pa-
zar gundnin iscinin hafta tatili oldugu ve iscinin o gun c¢alisacagina iliskin
(1475 sayil) is Kanunu’nun 35. maddesinin (f) fikrasinin aradigi bir muvafa-
katnamenin bulunmadigindan sbdz edilmigtir.

Kanimca bu ifade son derece hatalidir. Gercekten iscinin fazla calismaya ilis-
kin rizasi, ancak yasaya uygun fazla ¢alismalar i¢cin hikim ifade eder. Hafta



tatili verilmesi gereken bir giinde yaptirilan calisma Kanuna aykiri oldugu igin,
iscinin hatta tatilinde ¢alisacagina iliskin rizasi zaten kendisini baglamaz. Bu
bakimdan kararda, hafta tatilinde calisilacaginin kabul edildigine iliskin bir ri-
zanin bulunmadigindan séz edilmesi hatalidir.

b) Fazla Calismanin Belirlenmesi ve Fazla Calisma Ucretinden Hakkaniyet
indirimi Yapiimasi

Yargitay 9 Hukuk Dairesi son yillarda dizenli bir sekilde, yerel mahkemeler-

ce fazla calisma Ucretlerine hiikmedilirken "hakkaniyet indirimi" adi altinda bir
indirim yapilmasi gerektigi gorisindedir.

Nitekim 2003 yilinda verdigi bir kararda da Dokuzuncu Daire, bir iscinin her
gun fazla calisma yaptiginin kabul edilmesinin hayatin olagan akisina uygun
dismeyecegdi, mazeret, hastalik, izin ve benzeri ihtiyaclar nedeniyle bir insa-
nin zaman zaman fazla ¢alisma yapmama ihtimalinin bulunacagi, bu bakim-
dan fazla ¢alisma alacagindan hakkaniyet indirimi yapilmasi gerektigi sonu-
cuna varmistir (Y 9 HD., 20.11.2003 - 8682/19629, Legal 2004/2, 672 - 673;
ayni 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 -1457; ayrica bak. EKONOMI, 2002 Yili Kararlarinin De-
gerlendiriimesi, 47 - 48).

Bunun nedeni herhalde, yerel mahkemelerin fazla ¢calismanin belirlenmesin-
de yeterli incelemeyi yapmamalari, gérgiye dayali olmayan ve birbirini teyit
etmeyen tanik beyanlariyla hikiim kurma yoluna gitmeleridir.

Yargitay 2003 yilindaki bazi kararlarinda, fazla calisma (creti alacaginin be-
lirlenmesinde yapilan bir hataya deginmistir. Gergekten yerel mahkemelerce
iscinin fazla ¢alisma alacagi belirlenirken, gerek isc¢inin yillik izinde bulunma-
si ve gerekse isyerinin Ramazan ayinda kapah bulunmasi gibi nedenlerle, is-
¢inin calisiimadigi sureler dikkate alinmamaktadir. Yargitay isabetli olarak is-
¢inin calismadig! acik olan bu gibi streler icin fazla ¢alismasinin olmayacadgi
ve fazla calisma Ucreti alacagl hesaplanirken bu gibi sirelerin disilmesi ge-

rektigi sonucuna varmistir (Y 9 HD., 9.10.2003 - 14692/16717, Tuhis Subat
2004, 67 - 68).

Kuskusuz Yargitayin fazla calisma iddialarina ihtiyatlhi yaklasimi bir dlcide
isabetlidir. Bununla birlikte, hakkaniyet indirimi uygulamasi, yerel mahkeme-
lerin, boyle bir indirim gekekip gerekmedigini incelemeksizin, her davada faz-



la ¢calisma ucretinden bir indirim yapma yoluna gitmelerine neden olmakta,
fazla ¢alisma olgusunun gecerli delillerle ortaya konulmasi halinde dahi, her
olayda zorunlu imis gibi mutlaka bir indirim yapilmasi yoluna gidilmektedir ki,
bu uygulamay isabetli bulmak miumkun degildir.

Ote yandan, fazla calisma siresinin belirlenmesinde kullanilan "hakkaniyet
indirimi" terimi de isabetli degildir. Gergekten; 6rnegin tazminat hukukunda
6nce zararin miktari tespit edilir ve sonra karsi tarafin zayif durumu veya bas-
kaca nedenlerle hakkaniyet geregi bir indirim yapilmasi yoluna gidilir. Halbu-
ki fazla calisma Ucret alacagindan hakkaniyet indirimi yapilirken, aslinda faz-
la calismanin miktari belirlenip sonradan hakkaniyet geregi indirim yapilma-
makta, tam tersine fazla ¢alisma miktarinin belirlenmesinde bir indirim yapil-
masi yoluna gidilmektedir. Bu bir hakkaniyet indirimi degil, her gin fazla ca-
lisma yaptiginin kabul edilmesinin hayatin olagan akisina uygun olmayacadgi
nedeniyle, tanik beyanlariyla ortaya c¢ikan fazla calisma miktarinin gercekgi
olmamasi nedeniyle yapilan bir indirimdir.

Nitekim Yargitayin 2004 tarihli bir kararinda, bilirkisi tarafindan hesaplanan
fazla calisma ucretinden takdiri bir indirim yapilmasindan sdzedilmektedir ki
(Y 9 HD., 1.3.2004 - 13835/3398, Legal, 2004/3, 1036 - 1037) kanimca bu
ifade daha uygundur.

c) Ust diizey yonetici'nin fazla calisma iddiasi

Yargitay ist dizey yonetici olarak tabir edilen kisilerin fazla ¢calisma iddiasi-
na iliskin olarak ge¢mis yillarda verdigi kararlari, 2003 yilinda da sirdirmas
ve aylik Ucretin yani sira hedeflenen satis miktarina gore prim karsihgi cali-
san distributdér ve bélge yoneticisinin, calisma saatlerini ve guninid kendi
ayarlayan Ust diizey yonetici oldugu ve bu nedenle fazla ¢calisma ve genel ta-
til Gcreti alacagina hak kazanamayacagi sonucuna varmistir (Y 9 HD.,
25.9.2003-2312/15347, Legal 2004/1, 211 -212).

Ancak Ust dizey yodnetici olmasi; geriye dogru olan haklarini ortadan kaldir-
mayacagindan, Yargitay benzer bir olayda, davaci is¢inin st diizey yonetici
oldugu tarihten geriye dogru olan déneme iliskin fazla ¢calisma Ucretlerinin hi-
kim altina alinmasi gerektigi sonucuna varmistir (Y 9 HD., 30.10.2003 -
5612/18356, Legal 2004/4, 1437 - 1438).

d) Kanun Gere@i Gegici Gérevlendirmede Fazla cailsma Ucretinden
sorumluluk

Yargitay 9. Hukuk Dairesi'nin 3.3.2003 - 15925/2690 sayili kararina konu



olayda (Cimento isveren D.) davaci is¢i K8y Hizmetleri Genel Mudirligine
bagli olarak calismakta iken, 28.9.1999 - 7.1.2000 tarihleri arasinda Valilik
Kriz Merkezi afet biiro bdluminde deprem sonrasi goérevlendirilmistir.

Davacinin bu sire icerisinde yaptigi fazla calisma ve tatil giinu calismalarina
iliskin tcret talebiyle igisleri Bakanhgi ve Kéy Hizmetlerine karsi actiyi dava-
da Yargitay isabetli olarak, 7269 sayili Umumi Hayata Muessir Afetler Dola-
yisi ile Alinacak Tedbirlerle Yapilacak Yardimlara Dair Kanunun ek 5. mad-
desinde ve 581 sayili Kanun Hikminde Kararnamenin 2. maddesinde kamu
kuruluslarinda calisanlarin "aylik 6denek her turld hak ve yardimlarin kurum-
larinca 6denmek kaydi ile gegici olarak gorevlendirecekleri" nin belirtildigi, bu
bakimdan Valilik Kriz Merkesinde yaptigi fazla ¢calisma ve tatil giniu ¢calisma-

larina iliskin Gcretlerden de bagh bulundugu kurumun sorumlu oldugu sonu-
cuna ulasmistir.

Gergekten; 7269 sayili Kanunun ek 5. maddesinde, afet hizmetlerinin yogun-
lastigl ve simullendigi hallerde, ilgili Bakanliklar ve kurumlarin imar ve iskan
Bakanliginin istegi Gzerine yeteri kadar teknik ve idari personeli, hizmet igin
lizumlu arag, gere¢c ve malzemeyi ve bunlarin kullanilmasi ve tamiri ile ilgili
ekipmani gecici olarak bu tegkilat emrine vermekle yikumlu bulunduklari, ge-
cici personelin maas, ucret, yevmiye ve benzer haklarinin esas dairelererin-
ce 0denecegi hikme baglanmis ve bu sekilde gorevlendirilenlerin gegici ola-
rak gdrev yaptigr kurum bakimindan bir miteselsil sorumluluk 6ngérilmemis-
tir. Bu bakimdan, mevcut mevzuat karsisinda, Yargitayin, icisleri Bakanlig
bakimindan davay! reddederek, fazla ¢calisma ucreti bakimindan sadece da-

vacinin esas kurumu olana Kéy Hizmetlerinin sorumlu oldugu sonucuna var-
masi isabetlidir.

e) Basin is Kanununda Fazla Calisma Ucretinin Asil Ucrete dahil Edilmesi

Yargitay 9. Hukuk Dairesi’'nin 18.2.2003 - 724/1815 sayih kararinda (Legal,
2004/3, 1072 - 1074), gazeteci’'nin is s6zlesmesindeki, fazla ¢calisma ile ulu-
sal bayram ve genel tatil ginu Ucretlerinin asil tcretin icerisinde oldugu yo-
lundaki hukim gecerli kabul ederek, is Kanunu bakimindan yerlesik uygula-
masini Basin is Kanunu bakimindan da miumkin gérmistir.

3) Yillik izinler

a) Yillik iznin Kullandirildiginin ispati ve Yillik izin Ucreti Alacagindan
Hakkaniyet indirimi Yapilmasi

Bir iddianin hayatin olagan akisina uygun goérilmemesi él¢utld, Yargitayin,
fazla calisma iddialari i¢in kullandigi bir dlgattar.



Ne var ki, yerel mahkemelerin bu &l¢itl, son derece hatah bir sekilde yillik
izin Ucreti alacagl bakimindan da uygulamasina rastlanmaktadir.Halbuki is-
pati belirli bir sekle baglanan haklar bakimindan herhalde béyle hayatin ola-
gan akisina uygun olmadigi gibi bir gerekgeye dayanilmasi mimkin degildir.

Gergekten drnegin bir kimsenin uzun yillar yillik Gcretli izin kullanmamasi ve-
ya uzunca bir siire tcret almadan calismasi hayatin olagan akisina uygun ol-
mayabilir. Bununla birlikte, Kanunda bir hakkin saglandiginin veya bir éde-
menin yapildiginin ispati yazili sekle baglandigi takdirde, bunun ancak 6ngé6-
rilen sekle uygun olarak (veya yemin teklifiyle) ispatlanmasi mumkin olabi-
lir. Bu baglamda, isciye yillik Gcretli izin kullandirmak isverenin yukimlulagu-
dir ve yillik iznin kullandirildigr ancak yazili delille ispatlanabilir. Bu ispat sek-
li gerceklesmedikge, iscinin uzun yillar yillik Gcretli izin kullanmadan calisma-
sinin gercek¢i olmadigr gibi bir gerekgeyle, yillik izin tGcretinden herhangi bir
indirim yapilmasi mimkun degildir.

Yargitay 9. Hukuk Dairesi 15.10.2003 - 3877/17102 sayil kararinda (Legal
2004/1, 196), bundan dnceki kararlarina da uygun olarak isabetle, yillik izin
kullandirildiginin ancak is¢inin imzasini tasiyan yillik Gcretli izin defteri veya
belgesiyle ispat edilebilecedi sonucuna varmistir.

Keza 9 Hukuk Dairesi 12.5.2003 - 2002/25754 2003/8181 sayili kararinda
da isabetle, kullandirildigi ve Ucretinin 6dendigi isveren tarafindan yazili de-
lillerle kanitlanmayan yillik Gcretli izin alacaklarinin hikim altina alinmasi ge-
rekirken, mahkemece bilirkisi tarafindan belirlenen yillik izin Ucretlerinden
hakkaniyet indirimi yapilmasinin usul ve yasaya aykiri oldugu sonucuna var-
mistir.

Ancak Yargitay yillik dcretli iznin kullandirildigr konusunda 2004 yilinda ver-
digi bir kararda (Y 9 HD., 5.4.2004 - 18884/7304, Legal, 2004/3, 1008) fark-
Il bir yaklasim sergilemistir. Yargitay bu kararinda, herhalde bu somut olaya
6zgl olarak, yillik Gcretli iznin kullandirildigini ispat vasitasini degistirmis ve
adeta ispat konusunda, givenilir isveren kavramini ortaya c¢ikarmistir.

Gergekten; karara konu olayda, yerel mahkeme 1990 yilindan dnce dizenle-
nen ucretli izin defterinde davacinin imzasinin bulunmadigi gerekcgesiyle izin
alacaklarinin tahsiline karar verilmistir. Ancak Yargitay, isyeri uygulamasinda
1990 yilindan 6nce ucretli izin belgelerinde ¢alisanin imzasinin alinmadigi,
izne c¢ikis ve izinden doénis tarihlerinin yazilmasi ile yetinildiginin anlasildigi,
8 yil siire ile bir kimsenin hig tcretli izin kullanmamasinin hayatin olagan aki-
sina uygun dismedigi gibi, 6nceki yillara ait izinler mevcutken, daha sonraki
yillara ait izinlerin kullanilmasinin da ¢alisma yasaminin gercekleri ile bag-



dastinlamayacag!, davali bir kamu bankasi olmakla isyeri kayitlarina itibar
edilmesi gerektigi gerekgeleriyle, isverence tek tarafli olaarak dizenlenen yil-

ik izin kayitlarini gecgerli kabul etmistir (ayrica bak. Y 9 HD., 24.2.2004 -
31/3086, Legal 2004/4, 1499 - 1500).

Kanimca Yargitayin son kararini isabetli bulmak mimkin degildir. Gergekten
sorun davacinin yillik izni kullanip kullanmadigi degil, bunun ispatlanmasidir.
Yillik iznin kullandirildiginin ne sekilde ispatlanacagl da gerek mevzuat hi-
kimleri ve gerekse yerlesik Yargitay kararlariyla bellidir. Bunun i¢in mutlaka
iscinin imzasi bulunan kayitlar gereklidir. Davall isverenin bir kamu bankasi
olmas! durumu degistiririr bir unsur degildir. ispat hukukunda givenilir isve-
ren - givenilmez isveren seklinde bir ayrim bulunmamaktadir. Ozel sektorde

de en az kamu sirketleri kadar is¢ilik haklarini sturesinde kullandiran isveren-
ler mevcuttur.

Yillik iznin ispati konusunda hayatin olagan akisina aykirihk 6l¢utd kullanila-

mayacag! gibi, tek tarafli olarak dizenledigi kayitlarin gecgerli oldugu isveren
gibi bir dl¢utiin kullaniimasi da mimkin degildir.

Yargitay yilhk izin kullandirildiginin yazili delille ispati konusundaki yerlesik
kararlarindan 2003 yilinda verdigi bir baska kararda daha ayrilmistir. Gercek-
ten; Yargitay 27.10.2003 tarihli kararinda, isverenin, isyerinin ramazan ayin-
da kapali oldugu ve davacinin bu ay icerisinde ¢alismayarak yillik izin kullan-
dig1 yolundaki savunmasina itibar ederek, yazil delil bulunmamasin ragmen,
davacinin yillik iznini kullanmis sayilacag:i sonucuna varmistir (Y 9 HD,,
27.10.2003 - 5791/18114, Tuhis Subat 2004, 68 - 69). Yukarida belirtigimiz
gerekcelerle bu karari da isabetli bulmak mimkun degildir.

b) Yillik iznin vazgecilmezligi

Yargitay 9. Hukuk Dairesi'nin 23.12.2003 - 10839/22571 sayili kararma (Le-
gal 2004/2, 637 - 638) konu olayda is¢i is s6zlesmesi devam ederken igve-
rene verdigi dilekgede, yillik izin kullanmayacag! ve ileride kanuni hak talep

etmeyecegini belirtmis, ancak daha sonra yillik izin Gcreti talebinde bulun-
mustur.

Yargitay isabetli olarak, yillik izin hakkinin ancak is s6zlesmesinin sona er-
mesi halinde Ucret alacagina donlisecegi, dogmamis bir haktan feragatin
mimkin olmadigl sonucuna varmistir.

Karardan, isci, s6zlesme iliskisi devam ederken yillik izin hakkindan vazgegti-
ginde, kendisine yillik izin Gcreti adi altinda bir 6deme yapilip yapiimadig: tam
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olarak anlasilamamaktadir. Kuskusuz bdyle bir 6deme yapilmis olmasi, isgi-
nin yillhk izin talebinde bulunmasina veya is sézlesmesi sona erdiginde, kul-
lanmadigi sureye iliskin olarak son ucreti Gzerinden talepte bulunmasina en-
gel degildir. Ancak, isverenin, is s6zlesmesi devam ederken yillik izin Ucreti
adi altinda yapilan 6demenin mahsubunu talep etme hakki da bulunmaktadir.

c) Yillik izne hak kazanma tarihindeki hukimlerin gecerli olmasi

Yargitay 9. Hukuk Dairesi 30.12.2003 - 16980/23665 sayill kararinda (Legal
2004/2, 627 - 628), yilhk Ucretli izne hak kazanma icin gereken bekleme su-
resindeki ve yillik izne hak kazanildigi tarihteki calisma kosullarinin farkli ol-
mas! halinde, hangi hukimlerin uygulanacagini incelemistir.

Karara konu olayda, davacinin bekleme siresindeki personel yonetmeligi ile
yillik izne hak kazandigi tarihteki personel yonetmeligi farklidir. Yiksek Mah-
keme isabetli olarak, bdyle bir durumda yillik izne hak kazanildig! tarihteki
personel yonetmeliginde yer alan yillik izin strelerinin uygulanacagi sonucu-
na ulasmistir.

Karar isabetlidir. Gercekten; yillik izin hakki bekleme siiresinin tamamlandigi
gin dogmaktadir. Hak dogdugu tarihte hangi hukim yuriarlukte ise, o hiilkme
gore yillik izin siresi miktarinin tespit edilmesi gerekir.

d) Yillik izin alacaginin para alacagina dénusmesi

4857 sayili is Kanunu’nun 59. maddesine gére, iscinin yillik izin hakki ancak
is sbzlesmesi sona erdiginde para alacagina déntsur ve bu alacaga iliskin
zamanasimi suresi de bu tarihten itibaren islemeye baglar.

Yargitay 9 HD'nin 19.9.2003 - 2114/14822 sayili kararina konu olayda (Le-
gal 2004/1, 220 - 221), davaci 1.3.1969 - 17.7.1983 tarihleri arasindaki hiz-
metini yaslilik ayhdi almak i¢cin sona erdirmis ve ara vermeksizin 28.7.1983
tarihinde tekrar ayni isyerinde ¢alismaya baslamistir. Davacinin ikinci hizmet
slresi 8.9.2000 tarihinde sona ermis ve davaci 3.11.2000 tarihinde yillik izin
tcreti (ve kidem tazminati) icin dava agcmistir. Yerel Mahkeme ilk hizmet si-
resini de dikkate alarak yillik izin alacagina hikmetmis ise de, Yargitay, da-
vacinin ilk hizmet siresinin emeklilik nedeniyle sona erdigi ve ilk doneme ilis-
kin yillik izin alacaginin bu tarih itibariyle para alacagina dénustigu ve zama-
nasimi sdresinin bu tarihten itibaren islemeye basladigi, bu bakimdan
3.11.2000 dava tarihinde bes yillik zamanasimi siresinin gectigi gerekgesiy-
le yillik izin Gcreti talebini kabul etmemistir.
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IV. MADDI TAZMINATIN HESAPLANMASI
1) Maddi Tazminat Karsihginin Toplu is Sézlesmesiyle Belirlenmesi

Yargitay 21. Hukuk Dairesi'nin 25.12.2003 - 8774/10917 sayili kararina
(YKD, Temmuz 2004, 1104- 1106) konu toplu is sbzlesmesinde, is¢inin is
kazasi nedeniyle 6limu halinde, kusur oranina bakilmaksizin, is¢inin hak sa-
hiplerine isveren tarafindan 100 metrekareyi asmamak lizere ve isverenin uy-
gun gorecedi bir semtte daire verilmesi, ancak bu haktan yararlanmak icin
mirasg¢ilarin isveren hakkinda dava agcmamasi sarti éngorilmustir.

is kazasI sonucu élen iscinin mirascilari agtiklari davada hem maddi ve ma-
nevi zarar ve hem de toplu is s6zlesmesi hikimlerine gdre daire verilmesini
istemislerdir. Yerel Mahkeme, olayda isverenin kusuru bulunmadigi gerekce-
siyle madde ve manevi tazminat talebini reddetmis ve toplu is s6zlesmesi ile
taahhit edilen dairenin davacilara devrine karar vermistir.

Yargitay 21. Hukuk Dairesi son derece isabetli olarak, bu gibi davalarda ali-
nacak bilirkisi raporlarinin tasimasi gerekli nitelikleri belirttikten sonra, toplu
is s6zlesmesinin anilan hikmu ile haksahiplerinin tazminat davasi agcma hak-
kinin édnlenmedigini, tam tersine onlar yararina sec¢imlik bir hak tanindigini,
haksahipleri maddi tazminat davasi a¢gmis bulundugu icin daire hakkindan
yararlanamayacaklari, mahkemenin daire verilmesine iligkin talebi reddede-
rek maddi tazminet talebi hakkinda yeniden incelemeyle karar verilmesi ge-
rektigi sonucuna varmistir.

Karar son derece isabetlidir. Gercekten iskazasi geciren isginin haksahipleri-
ne daire verilmesine iliskin toplu is sézlesmesi hiikmu bu kisilerin maddi ve
manevi tazminat davasi acma hakkini engellememektedir. Yargitay tarafin-
dan da isabetle tespit edildigi gibi, tam tersine haksahipleri lehine secimlik bir
hak getirmektedir. Nitekim, daire talebinde bulunabilmek i¢in herhangi bir ku-
sur sartt aranmamaktadir. Baska bir anlatimla, olayin meydana gelisinde mu-
teveffa tam kusurlu olsa dahi, haksahipleri toplu is s6zlesmesi geredi daireyi
talep edebileceklerdir. Eger olayin meydana gelisinde igverenin kusuru agir
nitelikte olup da, haksahipleri bir daire bedelinden daha fazla maddi tazminat
alabilecekleri inancinda iseler, maddi tazminat davasi a¢gmalarina higbir en-
gel yoktur. Ancak toplu is sézlesmesindeki hikim geregdi, haksahiplerinin
hem tazminat ve hem de daire talebinde bulunmalari mimkin degildir. So-
mut olayda, haksahipleri maddi ve manevi tazminat talebinde bulunduklari
icin, daire taleplerinin reddi gerekmektedir. Bu bakimdan Yargitayin tespitle-
ri ve vardigi sonu¢ son derece yerindedir.



2) Maddi Tazminata Esas Ucret

Maddi zarar miktari hesaplanirken, bazan, kisi eger emekli ise, tazminata
esas Ucreti olarak asgari tcret alinmaktadir. Halbuki maddi tazminat miktari
hesaplanirken, kisinin asgari Ucret aldiginin varsayilmasi, ancak Ucretinin
aclk surette belli olmamasi halinde s6z konusu olabilir. Kiginin tcreti belli ol-

duktan sonra, salt emekli satistinde bulunmasi, kazancinin asgari tcret di-
zeyinde oldugunun kabuliini gerektirmez.

Nitekim; Yargitay 21. Hukuk Dairesi 18.11.2003 - 7895/9525 sayili kararin-
da (Calisma ve Toplum, 2004/2, 216 —218), emekli statiisiinde calismasinin
asgari Ucret Gzerinden hesaplama yapilmasini hakh kilmayacagi, davacinin
sicil dosyasindan acgik¢a belli olan Ucreti izerinden hesaplama yapilmasi ge-
rektigi sonucuna varmistir (Maddi tazminata esas ucret tespiti konusunda
bak. L. AKIN, isverenin isciyi G6zetme Borcu ve Bundan Dogan Tazminat

Davalari, Milli Komite, 2002 Y1l Kararlarinin Degerlendiriimesi Semineri, 105
- 108).

3) Maddi Tazminatin Belirlenmesinde Bakici Ucreti

Bilindigi gibi, SSK.m.20/1V. fikrasinda, sirekli is géoremezlige ugrayan sigor-
taliya baglanan sirekli is géremezlik gelirinin baskasinin sirekli bakimina
muhta¢ olmasi halinde % 50 oraninda artirilacagi hilkkme baglanmistir.

Kurum tarafindan sigortaliya baglanacak ayligin tespitinde kullanilan bu élcit
Yargitay tarafindan maddi tazminat miktarinin belirlenmesinde de esas alin-
mis ve SSK tarafindan baglanan gelir siirekli bakim ihtiyaci nedeniyle % 50

oraninda artirildiginda, maddi tazminat miktarinin da % 50 artiriimasi yoluna
gidilmistir.

Yargitay bu dénemde, % 50'lik tazminat artisi i¢in sigortalinin maddi tazmi-
nat hesabina esas gelirini % 50 artirmis, ancak sigortalinin Gcreti asgari tGc-
retin Uzerinde ise, % 50’lik artisin sadece asgari Ucret miktarina uygulanma-
si gerektigi yolunda kararlar vermistir (Ayrinti igin bak. AKIN, is Kazasindan
Dogan Maddi Tazminat, Ankara 2001, 221 - 222: ayni yazar, isverenin isci-
yi Gozetme Borcu ve Bundan Dogan Tazminat Davalari Agisindan Yargita-
yin 2002 Yili Kararlarinin Degerlendirilmesi, 120-121).

Bakim ihtiyaci halinde gelirin % 50 oraninda artirilmasina iliskin dizenleme-
nin isginin gergek zararinin belirlendigi maddi tazminat davalarinda da aynen
uygulanmasi hatali olmustur. Kuskusuz isc¢inin ugradig: kaza sonucu baska-
sinin sirekli bakimina muhta¢ olmasi halinde, bakim giderleri de maddi za-



rar hesabina dahildir. Bununla birlikte; SSK m.20/IV. fikrasinda 6ngdrilen,
gelirin % 50 artiriimasi ile bakim gideri hesabinin bir ilgisi bulunmamaktadir.
Gercekten; Kurum, SSK mevzuati geregi, sigortalinin fiilen bir bakim gideri
yapip yapmadigl veya ne kadar yaptigiyla ilgilenmeksizin, sigortali baskasi-
nin sirekli bakimina muhta¢ oldugu takdirde, bagladig: geliri % 50 oraninda
artirmaktadir. Halbuki sigortalinin maddi zarar hesabina dahil olan bakim gi-
deri, bu % 50 artirrmin altinda olabilecegdi gibi Gstiinde de olabilir. Nitekim 10.
Hukuk Dairesi 2002 yilinda bu yolda kararlar vermistir (Kararlar ve isabetli
ogreti gorisi icin bak. N. CANIKLIOGLU; Sosyal Sigorta Tirleri Agisindan
Yargitayin 2002 Yili Kararlarinin Degerlendiriimesi, 357 - 358).

Yargitay 10. Hukuk Dairesinin 7.4.2003 - 2542/3174 sayil karari (Calisma
ve Toplum, 2004/2, 193 - 194) iskazas! nedeniyle malil kalan sigortali isgi
icin yapilan harcamalar nedeniyle dogan Kurum zararinin riicuan ddetilmesi-
ni konu alan bir davada bakici Gcretinin ne sekilde hesaba esas alinacagina
iliskindir.

Karara konu olayda, is¢i 1.12.1987 tarihinde meydana gelen bir iskazasi so-
nucu malul kalmis, meslekte kazanma guci kaybi orani 9.4.1988 tarihinde %
37 olarak belirlenmisse de, 1.12.1990 tarihinde % 100’ e ¢cikmistir.

isci 1.12.1990 tarihinden itibaren baskasinin sirekli bakimina muhta¢ kabul
edilerek, Kurumca baglanan gelir Sosyal Sigortalar Kanunu’nun m.20/I1V. fik-
rasi geregince % 50 oraninda artiriimistir. Rlicua esas miktar tespit edilirken,
sigortall isc¢inin aktif donemine iliskin geliri 1.12.1990 tarihinden itibaren % 50
oraninda artiriimistir.

Yargitay 10. Hukuk Dairesi, ricua esas bakici utcreti belirlenirken, bakima
muhtag¢ sigortalinin sayet evli ise esinin yardimindan yararlanmasinin Mede-
ni Kanunun 151. maddesi geregince (yeni Medeni Kanun m. 185) maddesin-
de 6ngorilen muzaheret (yardim) yikimianin bulunmasi ve yine, baskasinin
bakimina muhtag¢ sigortalinin herhalde gelirinden bakim i¢in bir pay ayirmasi
gerekecegine iliskin olgular g6z éniinde bulundurularak Borglar Kanunu'nun
43 ve 44. maddelerinin uygulanmasini gerektirir bir sebebin varligi halinde
bakim icin hesap edilen zarar miktarindan bir miktar indirim yapilmasi gerek-
tigi sonucuna varmistir.

Kuskusuz yerel mahkemece bakici giderine iliskin zarar miktari tespit edilir-
ken, gelirin % 50 artirilmasi yoluna gidilmesi hatahdir. Zira buradaki bakim
zararinin sigortaliya baglanan gelirle bir ilgisi bulunmayip, burada 6rnegin;
bakim igin verilmesi gereken bakici ucreti gibi somut olarak tespit edilebilen
bir gider s6z konusudur. Yargitay 10. Hukuk Dairesi’'nin bakici tcretinden ya-



piimasi gereken indirim konusundaki gerekcelen de kanimca isabetli degildir.
Gergekten; Medeni Kanun m.185'de yer alan yukuamlulik eslerin birbirlerine
ve aile birligine karsi olan yikumlalukleri olup, bunun bakici ucretiyle iliskilen-
diriimesi hatalidir. Kaldi ki, eslerin birbirine karsi olan yikumluliklerinden 3.
kisileri menfaat temin edilmesi s6z konusu olamaz. Ote yandan 10. Hukuk
Dairesi tarafindan kullanilan ikinci gerekge de bir indirim yapiimasinin degil,
olsa olsa bakici ucretinin zarar hesabina dahil olmasinin bir gerekcesi olabi-
lir. Nitekim, bakici Ucretinin zarar hesabina dahil olmasinin gerek¢esi zaten,

baskasinin bakimina muhta¢ sigortalinin gelirinden bunun icin bir pay ayira-
caginin varsayilmasidir.

4) Cismani Zarara Ugrayan iscinin Yakinlarinin Manevi Tazminat Talebi

iskazasi nedeniyle Borclar Kanunu’'nun 47. maddesi uyarinca manevi tazmi-
nat talebinde bulunmak mimkundir. Anilan maddeye goére, "Hakim hususi
halleri nazara alarak cismani zarara dicar olan kimseye yahut adam 6ldigu

takdirde 6linun ailesine manevi zarar namiyle adalete muvafik tazminat ve-
rimesine karar verebilir."

Manevi tazminat talebinde bulunma hakki olan kisi esas itibariyle iskazasina
ugrayan isci veya onun 6limu halinde haksahipleridir. Kanunda, iskazasina
ugrayan isc¢i sag iken haksahibi yakinlarinin manevi zarara ugradiklarini ileri
slirerek manevi tazminat talebinde bulunabilmeleri dizenlenmemistir.

Bununla birlikte Yargitay 21. Hukuk Dairesi’'nin 1.12.2003 -9485/9701 sayl-
Il kararinda (Legal 2004/4, 714-716), "...Bor¢lar Kanununun 47. maddesine
gore manevi tazminat isteme hakki dogdudan dogruya cismani zarara ugra-
yan Kisiye aittir. Yansima yoluyla aynin eylem nedeniyle manevi tzunti du-
yanlar manevi tazminat isteyemezler. Ancak cismani zarar kavramina (BK 46
ve 47) ruhsal batinlidgun ihlali sinir bozuklugu veya hastaligi gibi hallerin gir-
digi bu maddelerde sadece maddi saglik batinliginun degil ruhsal ve sinir-
sel batinligun de korundugu 6Qgretide ve Yargitay kararlarinda kabul edil-
mektedir. Oyleyse bir kisinin cismani zarara ugramasi durumunda, onun
(ana, baba, kari, koca gibi) cok yakinlarindan birinin de ayni eylem nedeniy-
le ruhsal ve sinirsel saghk butinligid agir sekilde bozulmussa (6rnegin eyle-
me ugrayan kisi % 80, % 100 is goremez duruma gelmisse) onlarin da ma-
nevi tazminat isteyebilecekleri kabul edilmelidir. Bu durumda olanlarin zarar-
lari ile haksiz eylem arasinda uygun illiyet bagi mevcut oldugundan yansima
yoluyla degil, dogrudan zarara ugrama s6z konusudur...” sonucu varmis an-
cak davacinin oglunun % 5.1 oranindaki is géremezlik oranini, davacinin ruh-



sal ve sinirsel saghk butinligunin agir sekilde bozulmasi igin yeterli gérme-
migtir.

Yargitayin bu goérist kuskusuz isabetlidir ve 6greti gorisiine de uygundur
(AKIN, isverenin isciyi Gézetme Borcu ve Bundan Dodan Tazminat Davalar
Acisindan Yargitayin 2002 Yili Kararlarinin Degerlendiriimesi, 130; ayrica
bak. SUZEK, Ferdi ig iliskisinin Kurulmasi ve isin Diizenlenmesi Agisindan
Yargitayin 2001 Yili Kararlarinin Degerlendiriimesi, 42- 44). Bununla birlikte;
is¢inin yakininin ruhsal ve sinirsel saghk butinliginun iscinin ugradig: is go-
remezligin oranina endekslenmesinin isabet derecesi tartismaya aciktir.






Genel Goriusme






Oturum Baskan,- Yarg,tay kararlar,yla sm.rl, olmak lzere, Hocam,za sual
sormak .steyen arkadaslar .simlerini bildirsinler bu dénemde Hocama sorula-
cak sorular cevaplandirilsin, soru sormak isteyenler buyurun.

Asuman Celkan, Resul Aslankéyli, Sileyman Caner, Nihat Gillsen Fevzi
Demir, Murat Ozveri, Mustafa Avcli, herhalde baska yok.

Asuman hanim buyurun.

Asuman Celkan (Yargitay 21. Hukuk Dairesi Uyesi)- Sayin Baskan, cok de-
geri. onursal Baskanimiz Resul Aslankdylii beyefendi, ¢ok degerli Yargitay
Uyesi arkadaslarim, Tirk Milli Komitesinin Degerli Baskani ve Mimtaz Hu-
kukcu Prof.Dr. Munir Ekonomi beyefendi ve diger komite tyesi beyefendiler,
yine ¢cok degerli Akademisyenler; Turkiye'nin dort bir tarafindan tesrif eden
Yargi¢ arkadaslarimiz, Avukat arkadaslarimiz, Hukukcular, degerli diger ka-
tilmcr hanimefendi ve beyefendiler ve salonda mevcut bu toplantiy! diizenle-
yen TiSK ve TURK-iS Sendika Baskan ve Y®&neticileri, hepinizi saygiyla se-
lamliyorum; iki ginlik ¢calismayi diizenleyen Milli Komite Bagkan ve uyeleriy-
le, 6zverili sendika mensuplarina da ayrica, bizi hem konuk ettikleri, hem de
bu calisma glnlerini dizenledikleri icin huzurunuzda tesekkir ediyorum.

Benim s6z almaktaki maksadim, degerli sunumcu, ¢ok nitelikli bir sunumda
bulundular. Sunumda konu edilen Daire kararlarimizin gerekcelerini acikla-
mak ve sunumda alan kararlara ait eksikleri tamamlamak ve o anlamda izni-
nizle katkida bulunmak istiyorum.

21 nci Hukuk Dairesinin, is bélumilne giren konular, sunumun son sayfasin-
da yer almasina ragmen, 9., 10, 21 inci Hukuk Dairelerinin ¢alisma konulari
ile Usul Hukuku ayni oldugundan ve konu, is Hukuku ve Sosyal Guvenlik Hu-
kuku bulundugundan, Yargitay Daireleri is bolumi geregince dava konulari-
na gére, aramizda is bolimi varsa da, dosyalarda yurutilen sistem, incele-
me usull ve mevzuat ortaktir. Bu nedenle, 9 uncu Hukuk Dairesindeki Uye
arkadaslarimiz seminere tesrif edemedikleri icin, onlarda da gecgen ve bizde
de ortak bulunan bazi dava tiplerine ben burada deginmek istiyorum.

Limited Sirket ortaginin SSK’l mi yoksa Bag-Kur'lu mu olmasi gerektigine
dair Dairemizdeki uygulamalarda dosyada toplanan bilgi ve belgeler ile, geti-
rilen nizaya gére, biz de zaman zaman konu Uzerinde daha ayrintili distn-
mek durumunda kaliyoruz. Cinkd, 1479 Sayili Yasanin 24 Gncl maddesin-
de; Limited Sirket ortagiyla, Anonim Sirket kurucu ortaklarinin, yasadan kay-
naklanan zorunlu Bag-Kur lyesi olmalari s6z konusudur.



Bu durumda, Limited Sirket ortagi, nasil SSK'll olabiliyor? Ortagin, ortaklk is-
yerinde ¢alismasi, (sunumda da 6yle anlatildig! icin izah ediyorum) SSK'L
olarak calismasina musait olabilir mi? Baska bir isyerinde hizmet akdiyle ¢a-
lisiyorsa, onu biz SSK’li addedebiliriz deniliyor. Bu gorise kismen katilmiyo-
rum, zaten her limited sirket ortakliginin yapisi geregi, ortaklari, gergek kuru-
cu uyeleridir, ayni zamanda, her ortak, ¢calisan mudur sifatinda Kkisi olabilir,
ayrica ortak disinda, haricen sirketi temsilen bir midur de atanabilir. Her or-
tagin, sirket faaliyetlerinden, efor sarf etmek suretiyle sorumlu durumdadir.

Bir tirli calisma ile, bir isveren nezdinde gecen hizmet akdine bagh ¢calisma-
y1, birbirine karistirmamak gerekir. Ama, ortaklikta cok cuzi ortaklik pay: var-
sa, sirket kurulurken, yasal ortak sayisina ulasmak amaciyla (%2, 3, 5 gibi)
pay verildigi anlasilabiliyorsa, burada aslolan amacin ticari ortakhik olmadigi-
ni degerlendirip, biz bu kisileri, Limited sirketteki ¢alismalarindan oturi SSK’l

calisan kabul ettigimiz olmustur, Dairemizin bu yénde verilmis kararlari mev-
cuttur.

Diger yandan, sunumdaki ibraname konulu davaya geldigimizde; iscilik hak-
larini koruma altina almak amaci ile isgilere, emekli olurken, isverenlerce bir
takim belgeler imzalattiriliyor. Simdi burada, dava dosyalarinda rastladigimiz
bazi durumlardan esinlenerek sendika mensuplarina bir takim dnerilerde bu-
lunmak istiyorum. Odemelere iliskin olmak lizere, tazminat kalemleri tek tek
tadat edilerek ve birka¢ tanik huzurunda ve banka marifetiyle yapilip, dekon-
tun ibranameye eklenmesi halinde, gercek iscilerin; gerekse isverenlerin son-
radan "aldik, 6dedik, almadik" gibi savunmalara gec¢ip, gereksiz dava ac¢iima-
sina sebebiyet verilen olgulara maruz kalinmayacaktir. Ayrintili hazirlanmis
yazili belgeler (ibranameler) taraflara, ispat kolaylhigi saglayacaktir.

ibranamede 6denen miktar belirtilebilir, meblag makul olmahdir. Ancak, bu
seviyeden disik miktarda yapilan bir 6deme varsa, biz bunu bir makbuz ve-
ya fatura kabul edip, olmasi gereken meblagdan mahsup edebiliyoruz. Ayri-
ca, cok 6nemli ibranamedeki 6demenin hangi tir tazminatlara ait oldugu hu-
susuna gelince, sadece ihbar ve kidem tazminati olarak degerlendiriimeme-
si gerekir. Kaldi ki, "maddi ve manevi tazminat haklarimdan vazgec¢iyorum"
veya bu kelimeler yazilmadi§i hallerde, 6denen paranin dncelikle isten ayril-
dig! icin, iscilik haklarina, ayrilmadiysa veya is kazasi geg¢irdiginden 6tiru ay-
rlimak durumunda birakilmigssa, genelde maddi tazminat icin ddendigini du-
sinuyoruz.

ibranamede, "manevi tazminat" sézcuklerinin yer almadig! hallerde, istemin
maddi tazminatin yani sira, manevi tazminati da icerip icermedigi hususunda



belirsizlik olustugundan, ¢ogu zaman acilan tazminat davalarinda, manevi
tazminat talepleri redle sonuclanmaktadir. Diger anlatimla, istem sadece
maddi tazminata hasredilmektedir. ibranamede yer alan édemelerin ispat ko-
layligi acisindan (isgilerin ve isverenlerin zor durumda kalmamasi i¢in) yapi-
lan eylem ve 6demelerin, hangi kalemlere ait oldugunun acik ve secik bir se-
kilde belirtiimesi gerekir.

Islah, Yargitay Hukuk Genel Kurulunda yerlesen gdruse gére, artik yerini bul-
du; 21 nci Hukuk Dairesinin bu husustaki gérusleri de H.G.K. ile paralellik ta-
simaktadir. Islah istemi, dava dilek¢esinde, istenmesi unutulmus hususlarin
yerine getiriimesi hakkindan ziyade, harci 6denerek agilan ek bir dava olarak
kabul ediliyor. Bu ek davada istenen ek tazminat s6z konusuysa, bu talep ka-
bul goéruyor, ancak, faiz istemi varsa basa (dava tarihine) gdturulemiyor, 1s-
lah tarihinden itibaren yiarutiluyor. Dairemiz kararlarinda karsi oy kullanma-
makla birlikte, benim kisisel gérisim; islahin tam mahiyeti geregi, madem ki
islah, dava dilek¢esinde unutularak istenemeyen hususlarin talep edilebilme-
sine cevaz veren bir miessesedir, gayet tabiidir ki, i1slah ile istenen tazmina-
ta iligskin faiz, dava tarihine (basa) gotiurilebilmelidir.

Gazetecilerin gunluk tcretlerine yasadan kaynaklanan % 5 faiz yuariatilmesi-
ne iliskin kabulle sonuclanan davalarda, ucretten, hakkaniyet indiriminden
neye dayal uygulandigi hususuna gelindiginde;

Ucretlerden "hakkaniyet indirimi" yapilmamasi gerektigi Sayin sunumcu tara-
findin dile getirildi. Tabii, bu bir algilamadir, yalniz mahkeme kararlarinin
Anayasa geregince gerekli olarak yazilmasi gerekmektedir. Bu hikim gere-
gince, 9 uncu Hukuk Dairesince dizenlenen ilamda; yapilan indirimin, Borg-
lar Kanunun 43 ve 44 ncii maddesinde yer alan "Hakkaniyet indirimi" ile ilis-
kilendirilmesi yerindedir, burada hareket noktasi, "hakkaniyet indirimi" teri-
minden kaynaklanmaktadir. Amacglanan, yillar sonra acgilan ucrete iliskin faiz
alacagl davalarinda ortaya c¢ikan yuksek miktari 6demeye mahkum etme-
mek, hatta bu meblagin 6denemezlik gibi bir imkansizlia yoneltimemesi ve
0denebilir seviyeye cekilmesi i¢in yapilan bir uygulamadir. Bu uygulama, 21
nci Hukuk Dairesinde incelenen tazminat konulu davalarda da yapiimaktadir.

izninizle, simdi kendi dairemizin inceleme konusunu iceren ve sunumun son
béliumunde yer alan metinlere gelmek istiyorum.

Sayin sunumcu, gercekten ¢cok enteresan kararlar 6rnek almis. Ben 12 yildir bu
isle ugrasiyorum, yani sosyal giivenlik hukukuyla ilgileniyorum. ilk defa verilen
bir karardir, baska bir benzerinin dairemizden de gectigini pek sanmiyorum. is
Kazasi gegiren isgisine karsi toplu is s6zlesmelerinde bir ev satin alacagini, ku-



suruna bakilmaksizin ev satin alacagini belgeleyen isveren ki, ¢cok iyi niyetli bir
isveren oldugu gorilmekte, béyle dérneklere gercek hayatta pek rastlamiyoruz.
Bu olay, muessesenin ciddiyetini ve hakkaniyetini ortaya koymakta.

Yapilan sdzlesme ile, dava hakkini ketmeden bir ifade kullaniimamasi gerek-
mekte idi. Aksi halde, s6z konusu s6zlesme, hukuken gecerli olamazdi. Bu
nedenle, davaci is¢i, belki hukukgulardan aldigi danisma sonucunda, anaya-
sal dava hakkini kullanarak, maddi ve manevi tazminat davasi agmistir. Biz
mahkeme olarak dnimiize gelen her davaya bakip, bitirmekle yikimluyiz.
Verilen hikimle, Toplu is s6zlesmeleri ile dogrudan ilgisini agik¢ca gdézetme-
yiz, yani format olarak bu yol izlenir, bu tazminat davasi acildiginda, Mahke-
mece, maddi tazminat konularinin ana temel 6Jesi olan kusur orani, maluli-
yet, yas bir de Ucret olgusu resen arastirilir. is Mahkemelerinde, 5521 sayili
yasa ile 1086 sayili hukuk usuli muhakemeleri kanunu uygulamamiza rag-
men, kamu dizenini ilgilendiren bu tip davalarda, tazminata hak kazanma bi-
¢imi, Daire ictihatlari ile gelistirilmistir, dosyalarda bu dort 6geyi arariz ve bu-
nu degerlendiririz. Cunku, bu davada kesinlesecek bu unsurlar, ileride acila-
cak olan manevi tazminat veya SSK’'nin agacagi riicu davalari i¢in zemin tes-
kil edecektir. Hatta, bu unsurlar mirascilarin veya karsi isverenin veya uc¢iln-
cl sahislarin acacaklari karsit davalarda taraflari baglayacaktir. Konuda net-
lik ve teklik ilkesi acisindan bu unsurlarin belirlenmesi gerekmektedir.

Sayin Ekmekgi, ele aldigi Yargitay ilaminin tamamini kendi metnine alama-
mistir, orada Dairemizce kusur orani ile kusuru esas alan hesap raporu, isa-
betli bulunmamistir. Dava konusu olay, TIR aracinin i¢cersinde geceleyen,
kendisine baska bir konut gésterilmedigi icin, uyuyan ve havasizliktan vefat
eden bir iscinin (aracin sofdri) olayidir. Bu is kazasi olayinda isverenin % 0
(sifir) kusurlu gésterilmesi, Dairemizce uygun goérilmemistir. is Yasasi ile is
ve Isci Saghg Tuziugiu geregince, isverence uygun calisma sartlarini hazirla-
mak, is¢inin yetirli dinlenmesini temin etmek, hele sofdrlik yaptigi icin, ding
kalmasini (temizlik, konaklama, yeme-icme gibi) saglayici imkanlarin tanin-
masi gerekirdi.

Bu nedenle, mahkeme kararinin, kusur oraninin belirlenmesindeki isabetsiz-
likten dolayr bozulmasi ¢ok yerindedir. Dava sonuc¢landijinda, hesap rapo-
runda, tazminat miktari ne kadar ¢ikarsa c¢iksin veya hi¢ kalmasin, élen sigor-
talinin mirascilarinin toplu is sézlesmesinden dogan konuta sahip olma hak-
kini, daha sonra acacaklari diger dava tirleri ile elde etmeleri s6z konusu ola-
bilecektir. Bu nedenle, kusur yoninden bozulan davaya bagl olarak yeniden
kusur ve hesap raporu alinarak tazminat davasina devam olunmasi gerek-
mektedir.



Diger yandan incelenen bir baska maddi-manevi tazminat dava dosyasi ice-
riginde; is kazasinda % 5 mamul kalan ¢ocugu i¢in, davaci babasi tarafindan
acilmis ve manevi tazminat istenmis bir davanin s6z konusu oldugu gorul-
mektedir. Mahkemenin kararina iliskin olarak Dairemizin bozma kararinda di-
yoruz ki, "bu bir yansima yolu ile agilan tazminat davasi olmadigi gibi, dava-
yl acan bizzat kazali da degildir, ancak is kazasinda % 100, % 80 gibi yuk-
sek oranlarda malul kalanlarin yakinlari, cismani zarari da boyle anlamak ge-
rektiinden, bu oranda ancak malul kalanlarin yakinlari tazminat isteyebilme-
lidir", sunuma konu edilen olayda, davacinin talebi ise, % 5 malul kalan ¢o-
cuguna iliskin bulundugu icin, bu ictihat geregince kazalinin babasi olan da-
vacl, kendi adina tazminat isteme hakkini haiz degildir.

Dairemizin, maluliyete iliskin olmak Uzere, esas aldigr bir hukuk maddesi
acikca yasalarda yer almamaktadir. Ancak, yiksek mahkemelerin varolma
nedenleri, zaten bu tip uygulamalara imkan saglamaktadir. igtihatlarla yon
gostermektedir. Bu olay esasen nedir? Bir Yargig, gunluk hayattan kendisini
hicbir zaman ayirt etmemelidir; toplumla siki sikiya yasamalidir, iyi bir psiko-
log, iyi bir gézlemci olmahldir. O dosyadaki olaylari ruhunda, kendi benliginde
hissedemezse, kararlarini ¢ok rutin, cok kuru verir. Dairemizin baktigi Sosyal
Guvenlik Hukukuna ait dava konulari zaten resen arastirmayi gerektirdigi
icin, tazminat davalarini da bundan ayrik tutamayiz, is kazalari, gercek haya-
tin icinde yer aldigindan, kendimizi, gézlemci gibi kabul edip, hatta o aile bi-
reylerinin yerine koymak suretiyle yasanan kederi icimizde hissetmeliyiz.

Bakiniz, bu ¢ok cagdas bir yorumdur, ayni evde yasayan ve % 100 malul ka-
lan ¢cocugun anne-babasina, maluliyet, eslerden birine ait ise diger es ve var-
sa ¢ocuklara veriliyor. Ama, bunu tabii ¢cok genisletmemek icin de aile efra-
diyla sinirh tutuyoruz, hatta anne-baba baska evde yasiyorsa, manevi tazmi-
natl vermiyoruz, ese veriyoruz, esi yoksa ¢ocukla birlikte yasiyorsa, tazmina-
ti, anne-babaya veriyoruz.

Bir dosyamizda da, ¢ocuga, biyiukanne-biyiukbaba bakmis, inanin onlara da
manevi tazminat vermistik. Cinki, o elem kederi kim yasiyorsa, dogrudan is-
tirap kim c¢ekiyorsa, onu bir nebze olsun rahatlatmak amaci ile tazminata hak
kazandirilmasi, ¢ok da abes bir sey degildir, cinkl bu derecede malul kalan
bir kisiyle beraber yasayan sahsin, kendi saghk sorunlari olusacak ve kendi
harcamalari da artacaktir. O nedenle, bu harcamalari karsilamak i¢in sigor-
tali yakinlarina, bu maddi olanag:r saglamak gerekir. Bu paralar, tabii liks
harcamalar i¢cin degil, ama genelde cismani zararin karsilanmasi adi altinda,
esasen bu isler icin kullaniimaktadir, o bakis acisiyla degerlendirilebilir.



O nedenle, bence dairemizin gelistirilmis en guzel kararlarindan birisidir. Bu
ictihadi, sartlari olusamadigi icin siklikla kullanamiyoruz, herkes de zaten ta-
lep etmiyor, belki bu hakki bilmedigi icin. Tabii cok genisletmemek de gerek-
tigini disundp, disipline ediyoruz, bu yonden de, isverenler acisindan pek
olumsuzlukla karsilanmamahdir.

S6z aldigim sunumun son incelemesine gelindiginde; tazminat hesabina
esas alinacak lcretin, gercek iicret olmasi arastirilir. Ucret arastirmasi, ka-
mu diizenindendir. Oncelikle bordrolarda yer alan ve karsisinda imza atili iic-
retlere gecerlilik taninmakta ise de, imzaya itiraz halinde, aksinin ispatlanmis
olmasi gerekir. Bu nedenle meslek kuruluslarindan ve ticaret odalarindan go-
ris alinir, hatta tanik dinlenerek gergek tcret belirlenir.

Olayda, sigortali sahis, yiuksek mihendis olup, malul de kalsa, emekli de ol-
sa, asgari Ucretle bir isyerinde calismayacagindan hareketle, Dairece, sigor-
talinin gercek Ucretini bul demisiz, aksi hayatin olagan akisina aykiridir, boz-
may! o sekilde yoneltmisiz. Yeniden belirlenecek Ucrete gdre hesap raporu
alinsin ve karara esas teskil etsin denilmistir. Bozma, bu nedenle isabetlidir,
sunumda, davacinin yiksek mihendis oldugu hususuna iliskin bir bilgi yer al-
madigindan, bunu da agiklamak durumunda kaldik. Efendim, dinlediginiz icin
tesekkir ediyorum. Tekrar sayin Dog¢.Dr. Ekmekgiye kutluyorum.

Oturum Baskani- Cok degerli iyemiz Sayin Asuman Celkan Hanimefendiye
cevaplarindan dolayi tesekkir ediyorum. Resul Aslankéyli buyurun.

Resul Aslankdyli (Yargitay 10. Hukuk Dairesi Onursal Baskani)- Sayin Bas-
kanim, Milli Komitemizin degerli baskani ve sayin katihmcilar. Her ne kadar
sunulan tebligin konusu is hukuku ile ilgili ise de Yargitay 10. Hukuk Daire-
si'nin gorevi alanini da ilgilendirdiginden goruslerimi kisaca arzetmek istiyo-
rum. Zira mahkemelerce verilen is hukukuna iliskin kararlari temyizen incele-
yen 9. Hukuk Dairesi'nin gorevi ile, sosyal guvenlik hukukuna dair kararlar

inceleyen 10. Hukuk ve 21. Hukuk Dairelerinin gorevleri arasinda siki ve or-
ganik bir bag mevcuttur.

isci, ticret bordrosunda veya ibranamedeki imzasini ikrar etmisse, (cretinin
daha fazla oldugunu, eksik 6deme yapildigini iddia edebilecek midir? Ayrica

bdyle bir iddianin nasil kanitlanabilecedi ¢coziimlenmesi gereken ¢ok énemli
bir usul hukuku sorunudur.

Hepinizin bildigi gibi, is ve Sosyal Giivenlik Hukukundan dogan uyusmazlik-
larin ¢ozimuinde is ve sosyal guvenlik yasalarindan baska gerek maddi ge-
rekse usul hukukuna iliskin yasa hikiimleri de uygulanmaktadir. Ornegin, is



mahkemelerinde goriilen davalarin ¢dziimiinde bu gine degin gerektiginde
Borclar Kanunu, Medeni Kanun ve Ticaret Kanunu gibi Kanunlar uygulana
gelmektedir. O nedenle gerek is mahkemelerinin, gerekse Yargitay’imizin di-
ger hukuk dallari gbézardi etmemesi gerekir.

5521 sayili is Mahkemeleri Kanununun 15. maddesi hilkkmiine gére, yargila-
mada, i§ Mahkemeleri Kanununda hukim bulunmayan hallerde, Hukuk Usu-
It Mahkemeleri Kanunu hukimleri uygulanir. Bu durumda, dcret alacaginin
kanitlanmasi hakkinda iMK’nda ayrik bir hikiim bulunmadigindan icret ala-
caginin HUMK'na goére kanitlanmasi gerekecektir.

HUMK’nun 236. maddesine gdre, dava evrakinda veya hakim huzurunda iki
taraftan birinin veya vekilinin sebbeden ikrari gecerli olup ikrar eden aleyhine
delil teskil eder ve giderek maddi bir hatadan kaynaklandigi sabit olmadikca
ikrardan geri donulemez.

Keza ayni Kanunun 295. maddesine gore ise, yéntemince dizenlenen senet-
ler, aksi kanitlanincaya kadar kesin delil teskil eder.

Ayrica, yine ayni yasanin 295. maddesinin son fikrasina gére, mahkeme hu-
zurunda ikrar olunan senetler resmi senet hukmundedir.

Usul Kanunumuzun belirtilen bu agik hikamleri karsisinda, is¢inin ne miktar
Ucret aldigi, Ucret bordrosunda veya diger bir belgede acikga gdsterilmis ve
isci anilan belgelerdeki imzasini ikrar etmisse, sahteli§gi veya aksi kanitlana-
madikca duzenlenen belgeler kesin delil teskil eder. Bize gore is¢i, imzasini
ikrar ettigi belgenin aksini ancak yazili delillerle veya yemin hakkini kullan-
mak suretiyle kanitlayabilir.

Teblige alinan kararda oldugu gibi, emsal iscilerin aldiklari tcretler, kiyasen
uygulanamaz ve ilgili meslek kuruluslarina sorulmak suretiyle kanitlanamaz.
Aksi takdirde HUMK hikimlerine aykiri karar verilmis olur.

Ozetlemek gerekirse, érnegin kalifiye bir iscinin, (icret bordrosunda veya di-
ger bir belgeden gosterilen lcretle calisamayacagi, dolayisiyla emsal isgile-
rin almis olduklari Gcret miktari kadar tcret almasi gerektigi gorusiine katila-
miyoruz.

Ulkemizde yasanan issizlik buhrani dikkate alindijinda ve hele ii¢ tiniversite
mezunundan birisinin issiz kaldigi ve universite mezunlarinin odacilik, bula-
sikcilik ve tamirci ¢irakhgr gibi islere talip oldugu dusinuldigiunde kalifiye ni-
telikteki bir iscinin Ucret belgesinde goOsterilen Ucreti almaya razi oldugu ve
belgeyi hiir iradesiyle imzaladi§i kabul edilmelidir. isci, imzasini igeren belge-



nin sahteligini, hata, hile veya manevi cebirle imzalamak zorunda kaldigini id-
dia eder ve yonetimce kanitlarsa elbette Ucret miktarini gosteren belgeye iti-
bar edilmeyebilir.

Diyelim ki, tGcret uyusmazliklari kurumca acgilan riicu davalarinda da gunde-
me gelmektedir. Bilindigi gibi biz aksi goruste isek de 10. Hukuk Dairesi, ku-
rumun gerek SSK'nun 26. ve gerekse 39. maddesinde dogan rici alacagi-
nin hukuksal temelinin halefiyet ilkesine dayandigi goristundedir. Acilan riicu
davasinda sigortall is¢inin gercek zararinin (=tavan) hesap edilmesi i¢in ne
miktar Gcret aldiginin belirlenmesi gerektigi yasal zorunluluktur.

10. Hukuk Dairesi, kuruldugu ginden bugtne degin kurum, iscinin imzaladi-
g1 ucret bordrosuna veya ayni nitelikteki diger belgeye itiraz etmemisse, ger-
¢ek zarar hesabinin anilan belgede goOsterilen Gcret miktari Gzerinden yapil-
masi gerektigi goérisini strdirmektedir. Az dnce deginildigi gibi, sahtelik,
hata, hile veya manevi cebir iddias| varsa ve bdyle bir iddia usul hukuku ku-

rallari geregince kanitlanmissa elbette Gicret miktarini gésteren belgeye itibar
ediimemektedir.

Ne var ki, hi¢chir miktari icermeyen ve genel nitelikteki ibranameler, is¢inin im-

zasini tasisa bile itibar edilemeyecegine iliskin 9. Hukuk Dairesi’nin gorusi
bizce de dogrudur.

Her ne kadar maddi gercek usuli gercekten dnce gelirse de Turk pozitif hu-
kuku ilkelerine gore, kisi maddi hukuk kurallarina gére hakh olsa bile usul hu-
kuku agisindan da hakli olmalidir. Ornegdin kisi, alacagini kanitlamis olsa bi-
le alacak zamanasimina ugramis ise hakkini elde edemeyebilmektedir.

Simdi, bastan beri aciklamis bulundugumuz usul hukuku kurallari karsisinda,

iscinin Gcret alacagini nasil kanitlayabilecegini Sayin Ekmekgi'ye sormak is-
tiyorum.

Sunulan tebligde ticari sirket ortaklarinin hizmet akdine gére calismalari ha-
linde Bag-Kur'lu mu yoksa SSK’li mi sayilacaklari tartisiimaktadir. Bilindigi gi-
bi ticari sirket ortaklari Bag-Kur sigortalisi sayilmaktadir (Bag-Kur Kanunun I-
b-g).

Uygulamada daha fazla yardim saglamalari nedeniyle Bag-Kur sigortalilari-
nin SSK'ya, SSK’llarin TC. Emekli Sandigina kagcmaya c¢alistiklari, bu yiz-
den is mahkemelerine yiginla davalar a¢ildig: bilinmektedir.

Ornegin, 2829 sayih Kanunun 8. maddesine gére, sigortalinin son yedi yilda-
ki fiili hizmeti hangi kurumda ge¢misse yaslhlik ayligi o kurumdan baglanaca-



g1 icin, Bag-Kur sigortalilari emekliliklerine 1261 giin gerekli iken, Bag-Kur si-
gortalihgindan ayrilip ya SSK ya da TC. Emekli Sandigina gegcmektedirler.

Kuskusuz en son kurumda gegen calismalar gercek ise, duygusal disince-
lerle sigortalinin haklari ihlal edilmemelidir. Ancak, bir kurumdan diger bir ku-
ruma gegcmek, muvazaaya dayaniyorsa bu gibi islemler hukuken himaye edil-
memelidir.

Bilindigi gibi Bag-Kur sigortalisi sayilabilmek icin diger yasal kosullarin yanin-
da kendi adina ve hesabina ¢alismak, hizmet akdine gére herhangi bir isve-
renin buyrugu altinda calismamak gerekir. Herhangi bir ticari sirket ortaginin
bagh bulundugu sirketteki ¢calismalarinin vekalet akdine mi yoksa yasal ko-
sullar olusmus ise hizmet akdine gore de ¢alisip ¢alisamayacaklari hem 6g-
retide hem de uygulamada 6teden beri tartisilagelmistir.

Yargitay kararlarinda tam bir uyum saglanamamissa da son yillardaki Yargi-
tay kararlarinda, sayet ticari sirket ortagi, hizmet akdine gére calismis ise
Bag-Kur sigortalisi degil SSK sigortalisi sayilacagi gorisi agirhk kazanmak-
tadir.

Ancak, 6zellikle borglar ve ticaret hukukgularinin agirhikli gérisi, sirket ortak-
larinin baglh bulunduklari sirketteki calismalarinin vekalet akdine dayandigi
yonundedir. Ne ki hizmet akdi kosullari gerceklesmis ise sirket ortaginin SSK
sigortalisi saylilabilecegi goérusiini savunanlar da vardir. imregiin, Koray ve
Tandogan gibi.

Tandogan, hizmet akdi ile vekalet akdi arasindaki farki bizce ¢ok veciz bir bi-
¢cimde soyle belirtmektedir; vekalet akdinde de emir ve talimat verme unsuru
nisbidir. Ne ki, hizmet akdinde 6ngdorilen talimat verme ve buyura, yogunlas-
mis bir talimat ve buyurmadir. Emir ve buyurma yogunlasmis ise aradaki ilis-
ki hizmet akdine dayanir.

Ticari sirket ortaklarinin bagh bulunduklari sirkette gecen calismalarinin ve-
kalet akdine dayandigi gérisini savunan Sayin Ekmekgci'nin dusincelerine
kural olarak katilmaktayim.

Gergekten, 6rnegin biyltk bir holdingin yonetim kurulu baskani olan ve Hol-
dingi yoneten kimsenin ydnetim kurulu veya bir baska kuruldan emir ve tali-
mat almak suretiyle hizmet akdine gbre ¢alismis olmasi esyanin tabiatina ay-
kidir veya iki kisilik bir sirketi yéneten kimselerden birinin éblarinun emir ve
talimati altinda calistiginin kabul edilmesi de yasam deneyimlerine ve haya-
tin olagan akisina uygun degildir.



Biz, pek istisnai hallerde, sirket ortaklarinin hizmet akdine godre calisabilece-

gi, iddianin iki tanik ifadesiyle degil kural olarak yazili delillerle kanitlanabile-
cegi gorisindeyiz.

Ortaya ¢ikan uyusmazhigin ¢ézimunde, Anonim Sirketlerin kurucu ortaklariy-
la yonetim kurulu Gyelerinin Bag-Kur sigortalisi sayilabilecegdi, diger hissedar
ve ortaklarinin Bag-Kur Kanununun uygulanmasi ac¢isindan sirket ortag sa-
yilamayacagi gézardi edilmemelidir.

inandirici delillere dayanmaksizin ticari sirket ortaklarini SSK sigortalisi say-
mak, hakkini kdtiye kullanilmasina neden olabilir.

Hemen ifade etmeliyiz ki, yarin 6§leden sonraki, sosyal guvenlik hukuku ile
ilgili toplantida ayni konu tekrar tartisilacaktir. O nedenle izninizle daha fazla
ayrintiya girmeyecegim. Esasen teblige alinan Yargitay Kararlarinin her biri,
ayri birer tebliy sunmayi gerektirecek kapsamdadir.

Ornegin 10. Hukuk Dairesinin, Limited Sirket ortaklarinin, kendi isini kendi ya-
pan kisi durumunda bulunmalari nedeniyle SSK sigortalisi sayllamayacakla-
ri, Bag-Kur sigortalisi sayilmalari gerektigine iliskin bizim saptamalarimiza
gbre dort karari bulunmakla beraber aksine de kararlari mevcuttur.

Ancak yukarida belirttigimiz gibi 10. Hukuk Dairesi son yillarda, Limited Sir-

ket ortaklarinin yasal kosullar olusmussa SSK Sigortalisi sayilabilecekleri go-
risine agirhk vermektedir.

10. Hukuk Dairesinin, sunulan teblige alinan bakici tcretinden hakkaniyet in-
dirimi yapilabilip yapilamayacagina ilisin kararina gelince, bilindigi gibi is ka-
zasl geciren veya meslek hastaligina tutulan sigortali, baskasinin bakimina

muhta¢ durumuna diismuisse kendisine baglanacak sirekli is géremezlik ge-
liri % 50 artiriimaktadir.

10. Hukuk Dairesinin s6zi edilen kararinda, sigortaliya karisi bakmakta ise
gercek zarar hesabi (tavan) yapilirken, hesabedilen zarar miktarindan bir
miktar hakkaniyet indiriminin yapilmasi gerektigi belirtimektedir.

Sayin Ekmekg¢i hakkaniyet indirimi yapilamayacagi goérisundedir. Oysa hak-
siz fiillerde tazminata hikmedilebilmesi i¢cin diger kosullarin yaninda zarar
unsurunun da kanitlanmasi gerekir. Sigortalinin karisi, kocasina bakmakla
sonugta daha az bakim lcreti 6demek zorunda kalacaktir. O nedenle bu ol-
gunun indirim nedeni sayilmasi Borg¢lar Kanununun 43. ve 44. maddesine ay-
kiri degil hatta anilan maddelere uygundur. O nedenle Sayin Ekmekgi'nin go-
risine katilamiyoruz.



S6zu edilen kararda, bakici tcretine hikmolunamaz gibi bir gértuse yer veril-
memistir. Ancak herhalde bekar veya evli olan sigortalinin bakiciya 6deye-
cekleri ucret, ayni miktarda olmayacaktir.

Sonug olarak 10. Hukuk Dairesi kararindaki gorius bizce de dogrudur. Esasen
10. Hukuk Dairesi yaklasik 1996 yilina kadar gercek zarar hesabi yapilirken
bakici Gcretinin hesaba dahil edilemeyecegdi gérisiinde iken bu géristen da-
ha sonra dénmaustdr.

Beni dinlediginiz icin tesekkir ederim.

Oturum Baskani- Sayin Onursal Baskanimiz Resul Aslankdyliu’ye katkilarin-
dan dolayi tesekkir ediyorum.

Siileyman Caner (Yargitay 10. Hukuk Dairesi Uyesi)- Sayin Baskan, degerli
katilimcilar; Sayin Ekmekgi'yi uzun ve yorucu bir calismasinin triini oldugu
anlasilan kapsamli teblig nedeniyle kutlar, hepinizi saygiyla selamlarim; teb-
ligin son béliminde yer alan dairemizin karariyla ilgili olarak disincelerimi
arz etmek lUzere s6z almis bulunuyorum.

Bayin Ekmek¢i, %100 meslekte kazanma gu¢ kaybina ugrayan baskasinin
bakim ve yardimina muhta¢ durumda bulunan sigortalinin, sayet evliyse, esi-
nin yardimindan yararlanmasinin, Medeni Kanunun 151, yeni Medeni Kanu-
nun 185 inci maddesinde 6ngdrilen mizaheret hikminin bulunmasi ve yi-
ne baskasinin bakim ve yardimina muhta¢ sigortalinin herhalde kendi gelirin-
den bir miktarini bakimi icin ayirmasi geregi géz oninde bulundurularak,
Bor¢lar Kanununun 43 ve 44 inci maddelerinin uygulanmasini gerektirir bir
sebebin varligi halinde, bakim igin hesaplanin zarar miktarindan bir miktar in-
dirim yapilmasi gerektigine dair, dairemiz gorusinin 506 sayili Kanunun 26
nci maddesinin igerigine aykiri oldugu gerekgesiyle, isabetli olmadigini belirt-
mislerdir.

inceleme konusu kararda, davanin yasal dayanagini teskil eden 506 sayih
Kanunun 26 nci maddesindeki halefiyet ilkesi uyarinca, kurumun ricu alaca-
g1, hak sahiplerinin tazmin sorumlularindan isteyebilecegi maddi tazminat
miktariyla sinirhdir. Uygulamada hak sahipleri tarafindan ac¢ilan davalarda
da, sigortalinin evli olmasi halinde esinin yardimindan yararlanacag: ve her
halde bakim icin gelirinden bir miktar pay ayiracag! gerekcgesiyle Borglar Ka-
nununun 43 ve 44 Uncl maddesi ¢cergcevesinde maddi tazminat miktarindan
indirim yapilmakta ve maddi tazminat davlarina bakan yiksek 21. Hukuk Da-
iresince bu goérus benimsenmekte ve bu dogrultudaki kararlar onanmaktadir.



Hepimizin bildigi gibi, basit bir tanimlamayla evlilik karsi cinsten iki kisinin
musterek bir hayat kurmak tzere addettikleri rizai bir akittir. Burada misterek
hayat olgusunun altini ézellikle giziyorum. Evlilik birliinde esler iyi ve koétu
glnlerinde birbirlerine sevgi, saygl ve hosgori géstermek durumundadirlar.
Tirk aile yapisinin olusumu da bu sekildedir. Medeni Kanunumuzda genel bir
bosanma sebebi olarak bilinen siddetli gecimsizlikteki 6l¢tit, musterek haya-
tin ¢ekilmezligi ve buna bagli olarak evlilik birliginin temelinden sarsiimasi ol-

gusuna dayanir. Yani, esler birbirlerine mizaheret géstermek, yardimci ol-
mak zorundadirlar.

O halde, sigortalinin maddi zararinin hesabinda sayet evliyse esinin, olay ta-
rihinde ylrurlikte bulunan 743 sayili Medeni Kanun kari-koca birbirlerine sa-
dakat ve mlzaheretle mukelleftir hUkmund 6ngdren 151 ve 1.1. 2000 tarihin-
de yururluge giren 4721 sayili yeni Medeni Kanun esler birlikte yasamak, bir-
birlerine sadik kalmak ve yardimci olmak zorundadir hikmunid éngéren 185
inci maddesinden kaynaklanan muzaheret hiikmiinin maddi zarar hesabin-

da dikkate alinmasi gerektigine dair dairemiz goérisiniin dogru oldugunu di-
stindyorum.

Konu bir baska vesileyle 2. Hukuk Dairesinin bir isi olarak, Yargitay Genel
Kurulunu 6ntine gelmistir, 2003 yilinda verilen bu kararda, 6zellikle yarurliuk-
te bulunan 743 sayili Medeni Kanunun 151/3 maddesinde kari-koca birbirle-
rine sadakat ve muzaheretle yukumludurler hikmua belirtimek suretiyle, bu

husus vurgulanmistir. Bu nedenle, dairemiz kararinin isabetli oldugunu belir-
tiyorum.

Sayin Ekmekgi "indirim sebebi degil, bilakis artirrm sebebi yapiimasi gerekti-
gini sdyledigi disiincesinde "sigortali bakim icin gelirinden bir miktar pay
ayirmak zorundadir, oysa ki bu onun mal varliginda bir eksilmeye sebebiyet
veriyor, bu tazminatin indirilmesinin sebebi olarak kabul edilemez"diyor. bu
noktadan bakarsak, dogrudur. Ancak, insanlar sagliklarini korumak, refah
diizeylerine uygun bir yasam tarzi belirlemek icin, yerine gore estetik ameli-
yatlar yaptirip, bunlar i¢in bile masraf yapmaktadirlar. Sigortalinin kendi ba-
kiminin saglanmasi igin, kendi gelirinden her insan gibi bir miktar pay ayirma-
sI son derece dogaldir, hayatin olan akisina uygundur.

Bu nedenle, her iki halin olusumu halinde maddi tazminat tutarindan bir mik-
tar indirim yapilmasi gerektigi dogrudur.Dairemizin sliregelen uygulamasi da
bu sekilde gelismistir. Hepinize tesekkir ediyor, saygilar sunuyorum. (Alkiglar)

Oturum Baskani- Sayin Uyemiz Silleyman Caner’in cevaplarindan dolayi
kendilerine tesekkur ediyorum.



Dr. Nihat Yuksel (Calisma iligkileri Uzmani)- Sayin Ekmek¢i hocamiza ger-
cekten sabirla ve ayrintili olarak konulan ele alip, yaptigi degerlendirmelere
buyuk geneliyle katiliyorum.

Ben sadece iki konu Uzerinde bir uygulama uzmani olarak farkli bakisimi di-
le getirmek istiyorum. Benden dnce de sayin konusmaci bayan bir baska yo-
nilyle degindiler. ibraname. Burada bulunan ¢cok degerli isyerleri ilgilileri, yet-
kilileri ister kamu, ister 6zel kesim igyeri olsun ibraname uygulamasi vardir.

is Kanunumuzda; gerek 1475 gerekse 4857'de bu konuda bir hikiim yok.
Ancak ibraya bir 6l¢tide is¢inin bir taahhlidi seklinde bakmak mimkin. Yar-
gitay daha dnceki kararlarinda "ibraname degindigi konular itibariyle gecerli-
dir" dedi. Bir yoniyle uygulamadaki bosluklari 6nemli dlgiide doldurmus oldu.
En son kararinda da Sayin Hocamin da dile getirdigi gibi, "ibranamede eger
yapilan édemeler miktar olarak belirtiliyorsa, bu bir makbuz niteligindedir" de-
nildi. Dogru, her ikisine de 0Ozellikle son gelen kararlara, ibranamede hangi
konularda ¢demeler yapilmissa. ibraname calisana da veriliyor, icabinda
avukatlarla sendikasina da danisiyor, varsa birtakim yanligslar 6demelerde
gelip donlyor ve bu ibranamenin varsa bir ihtiyaci kaydi, altina bunu yaziyor.

Sayin Omer Ekmekgi hocamin ifadelerinden, ibranamenin bir élgiide benim
anlayisim, yani gereksiz tutarli gecerli bir belge olmadigi gibi bir sey anliyo-
rum. Aslinda, usuliine uygun Yargitay kararlari ¢cercevesinde taraflar arasin-
da duzenlenmisse, bu blylk 6lgude yarginin isini de kolaylastiracaktir. Bir
yerde de isyerleri hak dusuricl sureye kadar béyle askida kalan bir islemle
beklentide kalacak. O bakimdan ben usuliine uygun, ¢zellikle Yargitay’'imizin
son zamanlarda getirdigi acikliklar cercevesinde ibranamenin yargiya fayda-
I, yararh bir uygulama oldugunu ve usuliine uygun, hukuka uygun yapilmis-
sa, bunun yapilmasinda, dizenlenmesinde de yarar gérdigumu bu vesileyle
belirtmek istiyorum.

ikinci konu; bilindigi gibi yasamizin 22 nci maddesi is sartlarinda esash degi-
siklikle ilgili. Yasanin gerekc¢esinde de bunun yeni bir dizenleme oldugu acik
secik belirtildi. Cok yerinde, daha 6nce 1475 sayili Yasanin 16 nci maddesin-
de farkh uygulamalarla is¢inin gercekten haklarinda eksik édemeler olabili-
yordu. Burada amag, eger isveren bu kisiyle is sézlesmesini koparmak isti-
yorsa, ihbar tazminatini da versin seklinde bir boslugu doldurdu.

Burada yazil bigimiyle bunun uygulamada ortaya ¢ikabilecek ciddi sorunlari
ve askida kalan birgok ydnler var. Kisiye diyor ki, kriz ya da isyerlerindeki ba-



zi yerlerdeki bir 6rnek, islerin azalmasi sebebiyle baska bir yere, baska bir ise
naklini yapiyor. Yaziyor ve "bunu kabul edip etmedigini 6 isglini icinde bildi-
rin" diyor. isci burada suskun kaldig takdirde, yani bu isverenin boyle gerek-
sinim duydugu bir islem askida mi kalacak?

Burada ben olaya farkl bakiyorum. isci de, isveren ona bu degisikligi, esasl
degisikligi bildiriyorsa, isci de bu cevabi vermesi gerekiyor. Aksi halde, benim
Olcitime gore o verilen yere gitmedigi takdirde, yasada belirtildigi gibi isve-
ren is s6zlesmesini, ihbar ve kidem tazminatini gecerli sebebe dayandirarak,
isguci fazlalgr gibi feshetme hakki olmali. Yani, is¢inin suskun kalmasinin

bu islemin gecersizligi seklinde anlamayi! ben biraz farkhi yorumluyorum, ¢ok
tesekkir ediyorum.

Oturum Baskani- Sayin Nihat Yiksel beye soru ve cevaplarindan dolay te-
sekkir ediyoruz.

Fevzi Demir bey buyurun.

Prof.Dr. Fevzi Demir (Dokuz EyIGI Universitesi liBF)- Oncelikle Sayin Baskan
ve gen¢ arkadasima tebligleri nedeniyle ¢ok ¢cok tesekkiir ediyoruz. Ayrintili
bilgiler aldik, hepinizi saygiyla selamliyorum: iki konuda arkadasimin fikrini
alacaktim. Birincisi ikramiyeyle ilgili. Oyle bir isyeri ki, her yil bir ikramiye uy-
gulamasi yapiyor, ama sabit bir rakam degil. Mesela, bir yil bir maas ikrami-
ye veriyor, bir yil 15 gunliuk Gcret tutarinda, bazen de bir alisveris kuponu ve-
riyor. Yonetim kurulu karariyla. Acaba bdyle bir uygulama isyeri uygulamasi
haline gelebilir mi? Gelirse, sonunda da kendisine ikramiye 6édenmedigini id-
dia eden isciye ne miktar bir sey verebiliriz? Kriz dénemlerinde de bunun
6denmedigini gériyoruz. Son iki yildir da 6denmiyorsa, acaba artik hi¢ 6den-
meyebilir mi? Arkadasimin bu konudaki disiincesini almak istiyorum.

ikincisi; kendisinin katiimadigi, benim katildigimi séyleyecegim bir Yargitay
karari. Bu ulusal bayram ve genel tatil gunleriyle, hafta tatili arasina disen o
Cumartesi ginunidn dcretli bir tatil sayihp sayillamayacagi. Ulusal bayram ve
genel tatil gunleri biliyorsunuz, kanunda belirtiliyor. Ama ucreti olacak mi, ol-
mayacak mi yazilmiyor. Yani bayramla gelen tatil gunleri hakkinda ilgili ka-
nunda bu konuda icretlendirilecedi yolunda bir hilkiim yok. Nerede var; Is
Kanununda var. is Kanunundaysa, arkadasimizin belirttigi o araya disen is-
tisnai giinde bir 6deme yapilacagina dair bir hikiim yok.

Anayasada "lUcret emegin karsiligidir" diyor. Yani, hangi hallerde ¢alisamadi-
g1 halde Ucret 6denecegi yasada acik¢ca belirtiimeyen hallerde bir tcret dde-
mesinin yapiimamasi gerekir diye disiniuyorum. O nedenle, bu acidan Yar-



gitay'in kararina katiliyorum. Arkadasimizin dedigi gibi, o gun tatil olarak kul-
landirilsa bile, bunun Ucretinin 6denmesi gerekir. Pozitif hukuka biraz bagh
hukukgu olarak bunu sdylemek istiyorum, ¢cok tesekkir ediyorum.

Oturum Baskani- Sayin Fevzi Demir beyefendiye de soru ve cevaplarinda
dolay! tesekkir ediyorum.

Murat Ozveri buyurun.
Av. Murat Ozveri- Sayin Baskan tesekkiir ediyorum.

Biz Sayin Ekmekgi'yle fakulteden sinif arkadasiyiz, kaderin bir cilvesi o 6gre-
tim Gyesi olarak is hukuku alaninda, biz de sendika vekili olarak mezuniyet-
ten sonra da yillardir birlikte ayni kulvarda kosturuyoruz. Yine ilgingtir, fakil-
te 1985 yili albiminden bugine kadar genellikle Sayin Ekmekgi'yle farkli go-
risleri savuna geldik.

Bu tebligle birlikte kendisine tesekkir ediyorum, higbir itirazim yok. Ancak, iti-
razim olmayacak, izin verirlerse tutanaklara ge¢mesi agisindan bazi notlarin
altini isaret etme geregdi duydum. Gecgen yilki, Milli Komite toplantisinda da
tartismamistim Ekonomi hocamin tebligi sonrasinda lcret ve Ucretin ispat
araclarina iliskin Sayin Aslankoyli de séyledikten sonra, bence bir 6nem ka-
zandi diye disundyorum.

Once altini cizmek istedigim ya da sizin yine de dikkatinizi cekmek istedigim
temel konulardan biri su: Genellikle bu tir uyusmazliklar tlkemizde devletin
resmi rakamlariyla kayitdisi istihdamin ytizde 56 oldugu, "¢ift bordro" diye bir
kavramin tartisildigi, konusuldugu yargi kararlarina yansidigi, iscilerin iscilik
haklarina iliskin agmis olduklari davalarin ortalama 1-1,5 yillik bir dava sure-
cinden sonra karara ¢iktigi, tahsili konusundaysa, basina neler geleceginin
pek bilinmedigi ortamlarda isgilerin éniine bu tir belgeler geliyor. Dolayisiy-
la, bence hakki ortadan kaldiran, ibraya sosyal olgulari da dikkate alarak kus-
kuyla bakmakta yarar var diye diusiniyorum.

ikincisi; pozitif hukuk acisindan Sayin Ekmekgi de belirledi. Hem, Vergi Usul
Kanununda hem is Yasamizda isverenlere yapmis olduklari édemeleri nasil
belgelenmeleri gerektigini gdsteren emredici hilkiimler var. isverenler bu em-
redici hikimlere uymayip; daha sonra yasanin emredici hiikmine uymamak-
tan adeta hukuki menfaat elde edercesine, fazla calismalarin ya da ucretin
tanik ve ispati ya da baska yéntemlere girmesi de ya da yillardir bu belgele-
ri vermeyip, bir tek ibranameyle bu haklari ortadan kaldiriimasinin miumkun
olmamasi gerekir diye dustnldyorum; pozitif hukuk acisindan da.



Bu belgelerin verilmesi durumlarindaysa, biraz énce Fevzi Demir hocam da
Anayasay referans alarak belirttiler. Ucret hizmet akdinin malumunuz, kuru-
cu unsurlarindan biri. ikincisi, sadece hizmet akdinin kurucu unsuru olmasi
acisindan degil, angarya yasagina bagh olarak, kamu dizeniyle de ilgili bir
konu. isginin gelirinin korunmasi, kumu diizeni boyutuyla da ilgili. Dolayisiy-
la, gercek anlamda Ucretin belirlenmesi, resen mahkemelerce dikkate alin-
masi gereken bir konu. Eger sekli anlamda formatlanmis bordro veya her-
hangi bir seyi gelmis, ama hayatin olagan akisina gergekten uyuluyorsa, im-
za olsa dahi bunun aksi ispat edilebilmelidir diye dustintyorum. Esdeger bel-

geler tartismasi ayri bir konu, ama aksi ispat edilebilir, edilebilmelidir diye di-
sinuyorum.

Son cimlem, genel tatillere iliskin Fevzi Demir hocama katilmiyorum. Cinkda,
is Kanununda "genel tatil licreti calisiimasa da, 6denir" diye hikiim var. Ulu-
sal bayram, genel tatiller hakkindaki yasada, Cumartesinin tatil gini olaca-
gin1 amir bir hilkiim ve yasa da hala yururliktedir diye disiniyorum.

Sabrinizdan dolay! tesekkiir ediyorum.

Oturum Baskani- Sayin Murat Ozveri arkadasimiza da cevaplarindan dolayi
tesekkir ediyoruz.

Sayin hocamiz Minir Ekonomi, Hocam buyurun.

Prof.Dr. Minir Ekonomi- Sayin Baskan, teblig sahibine doyurucu ve hakika-
ten her konuyu ayrintili inceleyen teblig icin tesekkir ediyorum.

iki konuda s6z alacagim, ikisi de Yargitay kararlarinda ¢ok acik olmayan nok-
talar adeta genel bir kuralmis gibi gézikuyor. Kendileri elestirdiler, ama ora-
ya aciklik getirmemde sart oluyor. Birincisi, limitet sirketi ortagiyla ilgili karar-
da Yargitay genel olarak sirket ortaklariyla kurulan bir iliski "hizmet akdi ola-
maz" gibi bir ifade kullaniyor.

ikincisi; Yargitay "isci ve isveren sifatlari birlesemez" diyor. ikisini de mutlak
olarak kabul etmek mimkin degil, hemen &érnekler, yani bir anonim sirket or-
takhginda, kurucu ortak yizde 1-2-3 gibi bir hissesi olan kimse, orada genel
midir olarak da istihdam ediliyor, personel mudiri de istihdam ediliyor. Ta-
bii ki, bir hizmet akdi oldugunda hig¢bir kusku yok. Hele halka acik sirketleri
disinin, ondan sonra konuyu o kadar abartmis hale geliriz ki, su halde Yar-
gitayin inceledigi olaya bagliysa, istisnai durumu dikkate aliriz, ama buradan
bir genelleme yamak séz konusu olmamasi gerekir, kaldi ki, Limitet sirketler-
de dahi eger sirket ortagr yonetim hakkini kullaniyorsa, tabii ki bir hizmet hak-



ki yok. Ama, bazen 4 kisi bir limitet sirket kuruyorlar, i¢lerinden 3’0 higbir se-
kilde isle ilgilenmiyor, birini de mudur, yénetici madar atiyorlar. Yargitay ka-
rarlarinda da bir hizmet akdi oldugu bugine kadar teyit edilmis ve kabul edil-
mistir. Su halde, bir genellemeden 6zellikle kagcinmak lazim geldigini disuni-
yorum.

Sayin Baskanimin sorusunda bir niansa deginmem lazim. Sirket ortagiyla,
sirket arasindaki iliski ne vekalet akdi, ne hizmet akdi, zannederim burada si-
zin sdylemek istediginiz yonetim kurulu dyesi olmasi lazim. Onun disindaki
tamamen, ticari hukukuna bagh bir ortaklik iligskisi oldugunu disinmemiz ge-
rekiyor.

Gergek kisiler bakimindan hep 6rnek olarak veriyorum. Hatta sinavlarda bile,
bir mimar mimarhk birosu acgiyor. Tek kisi olarak, 5 kisi de yaninda mimar
yardimci calistiriyor. isveren sifati var mi; tabii ki var. Ama, kendisinin proje
hazirlayip, eser s6zlesmesiyle verdigi bir insaat sirketi haftada iki gin gelip,
kendisini igyerinde danismanlik yapmak &nerisini getiriyor ve kabul ediyor.
Tabii ki, kismi sureli bir hizmet hakki, hi¢ tereddidim yok.

Ancak, burada probleme séyle bakmak lazim: isci, isveren sifatinin su ger-
cek kiside birlesmesi halinde, 6zelikle butun is¢i haklarindan yararlanir mi;
kolektif is iliskileri bakimindan hayir. Cunku, kendisi saflik ilkesinin geregi ola-
rak, isci sendikasina tuye olamaz ve buna bagl haklardan yararlanamaz, ama
bireysel is hukukunda o haklari elde etmesine de bir engel olunmamaktadir.

Onemli bir nokta, ulusal bayram ve genel tatil giinleriyle ilgili. Yargitayin bu-
rada inceledigi olaya dikkatinizi cekmek istiyorum. Haftada 5 gini 45 saat
calisiyor ve Cumartesi gunleri serbest zaman olarak birakilmis. Yargitayin in-
celedigi olaydaki 6zellik burada. Ulusal bayram ve genel tatil giinlerinde ic-
ret 6denmesinin amaci ne, is¢inin calisacagi bir giinde, is gérme yukumlula-
gind getirecegi bir ginde, kanunen bir ulusal bayram veya genel tatil olmasi
dolayisiyla, bunu ifa etmemesi ve dolayisiyla onun karsisinda alacag ucret-
ten yoksun kalmasidir.

Elimizdeki olayda durum o&yle degil. Bes gun 45 saat calismig, Ucretini tam
olarak almis, serbest zaman olarak Cumartesi var. Eger siz bunu tatil tcreti
6denen derseniz, o haftaya mahsuben kendisine 52,5 saatlik licret 6demeniz
gerekir ki, bagdastirmak asla miumkin degil.

Yargitayin kararindaki belki noksanlik surada: Olayin 6zelligi de oldugunu
sOylemesi gerekirken, sanki bunu genelleme yapiyor. Ayni is yerinde hafta-
nin 6 isglint vardiya usuliine gore c¢alisan bir isci, tabii ki Cumartesi gini ¢a-



istiginda, o ginki tatil gtintdir ve tatil gtiini calismasi, o gin calismiyorsa
tatil giinu Ucretine hak kazanacaktir. Hi¢c engel yok, 6 isguni c¢alisiyor. Aksi
halde, Yargitayin gérusiini bir tarafa birakirsak, hemen aklima su soru geli-
yor, ama cevabinizin da ayni oldugunu dusiniyorum.

Kismi sureli ¢calisan bir is¢i var, isyerine Sali ve Cuma ginleri geliyor, Cuma
gunu geldi, ¢alisti, Cumartesi giinu isyerine zaten gelmiyor, serbest zaman
olarak ayrica tatil Ucreti mi 6deyeceksiniz? Asla mimkin degil, o bakimdan
dizenleme amacina tamamen aykirl. Bu bakimdin, Yargitay kararini incele-
digi olaya 6zel olarak diisinmek, ama bunu genelleme seklinde sanki kendi-

si kanunu zimnen degistirmis gibi bir sonuca gitmemek gerektigi sonuca va-
rabiliyorum, Sayin Ekmekgci.

Sayin Bagkan cok tesekkir ederim.

Oturum Bagkani- Sayin hocamiz Minir Ekonomi beyin cevaplarina tesekkir
ediyoruz.

Ben de, sirketler konusundaki goriislerine katillyorum. Séyle ki, limited sirket
ortagdl, kurucu ortak, yonetim kurulu tyesi. Yéntemince imalat midurd olarak
atanmis. Bu olgularin 6tesinde, hizmet akdinin bitin kosullarn kendisinde
gerceklesmis, Ucret aliyor. Bu durumda bizim 10 uncu Hukuk Dairesi bu kisi-

ye sigortall saymistir, gecmiste kararlarimiz boyledir. Sayin Baskanimizin da
kitabinda vardir.

Bence bu durum, Anayasanin 48 inci maddesine de uygundur, ¢linki calis-

ma serbestliginde kisittamamak gerekir diye distiniyorum, tesekkir ediyo-
rum.

Sayin Mustafa Avci bey buyurun.

Mustafa Avci- Sayin Baskan, degeli katilimcilar; 6ncelikle hepinizi selamliyo-
rum, teblig sahibine tesekkir ediyorum.

Ben teblig sahibinin degindigi iki konuda biraz daha aciklik getirilmesi icin sz
aldim. Bunlardan birincisi, isyeri uygulamasi ve is kosulu. Teblig sahibi soyle
ifade etti: "2003 Hukuk Genel Kurulu Kararinda Alman hukukuna da uygun
olarak ogreti paralelinde Ug defa isveren uygulamasi oldugu takdirde bunun
isyeri uygulamasi olusturacagini ve bunu isabetli buldugunu" séyledi.

Bir defa buna saglikli bir degerlendirme olarak gérmiyorum. isveren bundan
sonra bayramlarda soyle bir uygulama yapacagim dedi veya ikramiye vere-

cegim dedi. Bu halde bir is kosulu icin Gg¢unci uygulamayi beklemek gerek-
siz gorlyorum.



ikincisi de, bunun tersinden bir isyeri uygulamasi var veya is kosulu var. Aca-
ba, ne kadar zaman veya ka¢ defa uygulanmazsa bu is kosulunun veya is ye-
ri uygulamasinin ortadan kalktigini distinecegiz. Kanunlarimizda zamanasi-
mi var. Zamanasimi siresi icinde isci talep edebilecegine gore, bdyle bir uy-
gulamayi, dolayisiyla isverenin uygulamamasina veya hukuka aykiri tutumu-
na isveren lehine bir sonug¢ baglamanin ¢ok isabetli olmadigini disiintyorum.

Ozellikle, zaman asimiyla nasil bagdastiracagiz veya iscinin sendikasinin bu
konuda bir uyusmazlhk cikarmasi, isverenden talepte bulunmasi bu durumu,
buginki sonucu degistirir mi? Soruyu genisletirsek, yeni 22 nci madde kar-
sisinda acaba bundan sonra sdyle bir sonuca varabilir miyiz? isveren her-
hangi bir calisma sartini uygulamayarak, is kosulunun ortadan kalkmasi im-
kani kalkmistir diyebilir miyiz? Eger agik¢a, 22 nci madde cergevesinde uy-
gulama yapip, ben soyle bir caisma kosulunu kaldiriyorum, séyle bir hakki
kaldirlyorum demedigi sirece.

ikinci bir husus da, bu Cumartesi ¢alismalariyla ilgili, burada ben de sahsen
Minir hocamin ve Omer beyin sonucunu benimsemekle birlikte, burada ka-
nunda "Cuma gunl sona eriyorsa, Cumartesinin tamami tatil olur" diyor. Aca-
ba, bu "tamami" ibaresi Yargitay herhalde biraz da bu "tamami” ibaresinden
dolayi, daha 6nceden Cumartesi yarim gin calisiliyordu, dolayisiyla buradan
boyle bir sonuca gidiyor. Buna karsi argimanimiz nedir?

Bir diger nokta, is kosulundan, isyeri uygulamasindan bahsetmek icin, illa bu-
nun bir paraya tekabil etmesi gerekmez. Benim bildigim kadariyla isverenler
buyik oranda 2003 kararlarina kadar, Cumartesi, Cuma gini 6yle bir tatile
geliyorsa, bdyle bir uyusmazhk ¢ikmiyordu ve galisiimiyordu. Acaba, burada
daha dnceki yillarda, daha dnceki bdyle bir durum s6z konusu oldugunda ca-
lisiimamasi, isyerinde bu yénuyle bir is kosulu, isyeri uygulamasi olusturmaz
mi? Yalniz, burada Fevzi Demir hocamiz bir sey ifade etti velev ki, "Cumar-
tesini bu anlamda genel tatil kabul edelim, bunun dcreti nereden ¢ikiyor, béy-
le bir sey pozitif hukukumuzda yok" gibi ifade etti. Halbuki bunun yoruma mu-
sait olmadigini diasuniyorum. Cinki, 44 iGncl madde agik¢a genel tatillerde
Ucret bakimindan 47 inci maddeye yollamaya yapmis, 47 nci maddede de
¢ok agik olarak yaziyor. "E§er bu ginlerde calisiimazsa, o ginin Ucreti 6de-
nir, ¢cahsilirsa bir yevmiye daha ddenir veya zamli 6denir" diye bir dizenleme
var, boyle bir yoruma musait degil, tesekkir ederim.

Oturum Baskani- Sayin Mustafa Avci beyefendinin de cevap ve sorularina te-
sekkir ediyoruz.

Av. Mehmet Ucum beyefendi buyursunlar.



Av. Mehmet Ucum- Sayin Baskan tesekkirler.

Ben u¢ konuda kisaca bir gorius belirtmek istiyorum. Soru bigciminde de ifade
edecedim. is Kanununun 22 inci maddesi tabii uygulamasi da yeni oldugu
icin, bu tartismaya ¢ok muhtac bir konu. Nihat beyin dile getirdigi suskun kal-
ma hadisesini aslinda ikiye ayirmak lazim diye distniyorum.

Birincisi; isciyi bir yere nakletmek istersiniz, yazili olarak bildirirsiniz, isci 6 is-
gunu icerisinde yazili olarak bunu kabul etmez, suskun kalir, ama ¢alismak-
ta oldugu isyerinde de ¢alismaya devam eder. Yasa zaten bu durumu reddi
olarak dizenlemis, bunda bir problem yok. Eger ¢alistigi isyerinde kaliyorsa,
bu bir rettir, ret beyaninin yasaya gore ag¢ikca yazili olmasi gerekmiyor. Ama,
burada farkh bir durum var. Burada isveren gecerli nedene iliskin diger kosul-
lar varsa, elbette bir gecerli neden hali géstererek, fesih hakkini da kullana-
bilir, buna engel bir durum yok. Ama, burada farkli bir durum var. Yasa irade
acliklamasina iliskin kabullin yazili olmasini istiyor ama siz isciye bildiriyorsu-
nuz “istanbuldan Kirklareli’ne git” diyorsunuz. isci yazili irade beyaninda bu-
lunmuyor, bunu sunmuyor. Fakat, sizin talimatiniza uyuyor, Kirklareli'ne gidi-
yor, orada da ¢ ay kahyor. Sonra donup diyebilir mi acaba, benim bu konu-
da yazil kabulum yok, benim Kirklareli'nde ¢calismam, isveren bakimindan bir
hak saglamaz, ben c¢alisma sartlarinin uygulanmamasi sebebiyle &6rnegin
sézlesmeyi feshediyorum ediyorum ya da istanbul’a geri déniiyorum

Suskun kalmada bir bu nokta var, bir de tcret. Ucreti 1 milyar, isveren "750
milyona dusirecegim" dedi, yine is¢i suskun kaldi, fakat 750 milyonluk tcret-
ler de 6denmeye devam etti. Varsayalim bir senede ddendi, burada hangi so-
nuca ulasacagiz, suskun kalmaya burada hangi sonucu baglayacagiz. Bu ko-

nuda bence yasanin dizenlemesi ¢ok a¢ik, hocamin gdéruslerini de ¢cok me-
rak ediyorum.

Islahla ilgili cok sade bir ifadeyle sunu eklemek istiyorum: Islah 82 inci mad-
de ¢ok acik, taraflarin usule iliskin islemlerini bir defaya mahsus olmak tze-
re dizeltme hakki veren bir usul hukuku kurumudur. Siz bir usul hukuku ku-
rumuyla, hatta taraflarin yaptigi hatayl dizeltme amaciyla getirilmis bir usul
hukuku kurumuyla, kars: tarafin maddi hukuktan kaynaklanan haklarina za-
rar verecek uygulama yapamazsiniz. Yani, zaman asimina ugramis bir tale-
bi 1slahla dava tarihine getirerek, zaman asimi defini engelleyecek sekilde ile-
ri siremezsiniz. Hak disdrici siureyi bu manada dolanamazsiniz, faiz bas-
langic tarihini bu manada dolanamazsiniz ve yeni talep ekleyemezsiniz.

Bu nedenle, islah olayinda gerek hukuk genel kurulunun verdigi kararlar, ge-
rekse 9. Dairenin verdigi kararlar ¢ok isabetli; fakat 11. Dairenin karari sebe-



biyle de elbette bir i¢tihat birligine ihtiya¢ var ya da yok. Ama, 1slah olayi bdy-
le degerlendiriimek zorunda, aksi takdirdi bir taraf hem bir eksik yapacak,
hem bir yanlis yapacak, hem de o yanligi diuzeltirken dava tarihine geri goti-
rerek birtakim taleplerle karsi tarafin maddi hukukundan kaynaklanan hakla-
rini ihlal edecek, bunu kabul etmek mimkun degil, bilmiyorum Hocam bu ko-
nuda ne dasunar?

Son olarak ibra; Borclar Kanununda ibra sézlesmesi yok, yani bir maddi hu-
kuk kurumu olarak biz ibrayl dizenlememisiz. Oysa esasa itibariyle ibra ne-
dir; bir s6zlesme. Esas itibariyle nedir? Alacaklinin bor¢luyu borg¢tan kurtar-
masi ve daha da 6nemlisi belli bir karsiligi olmaksizin borgtan kurtarmasi. Bir
anlamda vazge¢me, bizim maddi hukukumuzda bu dizenlenmedigi i¢in, is-
pat hukuku bakimindan da soruna yaklagsmak gerekiyor.

Esas itibariyle ispat hukuku bakimindan yaklagsmak gerekiyor. Bu konuda Re-
sul beyin sdyledigi cok énemli, elbette yaklasmak gerekiyor, yani Yargitay ib-
ra belgesini bir ispat araci olarak, senedin bir tirii olarak degerlendiriyor ve
somut olayin 6zelligine gére de, bu bazi ibralara hukuki gecerlilik baglyor,
bazilarina baglamiyor. Ama, orada dikkat ettigi bir nokta var, gercekten so-
mut olayin 6ézelligine bakiyor.

Genel olarak bir haktan vazge¢gcme seklinde bir ibra konusunda bir yaklasim
ileri sdrdlebilir mi, bu ¢ok tartisilabilir, ama su édnemli: Elbette usul hukuku ba-
kimindan senedin bir tird olan ibra belgesine gecerlilik taniyacagiz, fakat 287
nci medde Usul Kanunu ¢ok agik bir bicimde "kanunun muayyen bir delil is-
patini emreyledigi hususlar baska suretle ispat olunamaz" diyor.

Bu ilkeden sonra devam ediyor ve biz is hukukuna bakiyoruz, is Kanununa
donuk bakiyoruz, Sosyal Sigortaya vesaire vergi hukukuna bakiyoruz. Belli
konularda kanun sadece bunlar bir maddi hukuk dizenlemesi degil, ayni za-
manda sekli hukuka iliskin de dizenlemeleri iceriyor, mesela "yillik izin kayit
belgesi tutacaksin" diyor. Sen artik, is Kanununda 56 nci maddede acikca
yillik izin kayit belgesi tutmakla yakiumla kilinmis ki, daha sonra irade fesadi
dahi olmasin, kisinin topluca butin yillik izinlerimi kullandim diyerek verdigi
irade beyanina gecerlilik taniyamaz, bu usule de aykiri bir durum degil.

Ayni sey, is Kanununun 37 nci maddesi, isin niteli§i ve siiresi bakimindan 28
inci maddesi, isin 6zlik dosyasinin tutulmasi bakimindan 75 inci maddesi,
gelir vergisi hukuku bakimindan diger belge, bilgi dizeni bakimindan da ge-
cerli.



Demek ki, burada soruna soyle yaklasmak gerekiyor: Benim kanaatim bu, bu
kabul goriir ya da gdérmez. Eger, is hukuku, maddi hukuk ya da vergi hukuku
isverene bir edimi yerine getirirken, bir hikmi yerine getirirken, belli bir bel-
ge diizenine uyma yolu gdstermisse, onu emretmisse, artik isi iliskisinin so-
nunda alinmis ibray1 o manada irade fesadi olmasa dahi bir deger verilemez
diye dustntyorum. Cok tesekkur ediyorum.

Oturum Baskani- Sayin Av. Mehmet Ucum beyefendiye de cevaplarindan,
sorularindan dolay! tesekkir ediyoruz.

Hocam sualleri cevaplamak igin buyurun.
Dog. Dr. Omer Ekmekgi- Cok tesekkiir ederim.

Konulari gruplandirarak cevaplamak istiyorum. Oncelikle Asuman hanima

cok tesekkur ediyorum, goruglerini belirttiler, zaten géruslerimiz pek ¢ok nok-
tada ayni.

Bakici Ucretinden indirim yapilmasi konusunda sz alindi. Biz maddi tazmi-
nat hesaplarinda da diyelim ki isgéren yuzde 37 is gdéremezlige ugramistir.
Ama, gergekten yuzde 37 oraninda gelir kaybr var mi, yok mu ona bakmiyo-
ruz. Onemli olan, yani onun daha fazla efor sarf edecegini nazara aliyoruz.
Dolayisiyla, bu anlamda esinin bakmis olmamasinin ya da gercekten cebin-
den bir bakici Ucreti ¢ikip gitkmamasinin énemi yok. Kaldi ki, sdylediginiz
olayda, Sayin Aslankdyli sdyledi, kocasinin altini 20 sene pudralamis, yani
buna indirim yapmak degil, 2-3 misli daha bu kadin icin bakici Ucreti tahak-
kuk ettirilmek gerekir. Medeni Kanundaki eslerin yardim yukimu, bu altini
pudralamayi kapsamina almiyor. Siz bakici Gicretinden indirim yaptiginiz za-

man, eslerin birbirine karsl olan yukimunden bir baskasinin menfaat temin
etmesi s6z konusu olmakta. Konu tartisilabilir.

Islah konusunda, "ek davayl ancak bu davaya getiremiyorum" dediniz. Dog-
ru, katilim var, en azindan istikrar bulmasi 6nemli. Genel kurul da bunu ¢o-
zUme bagladi, fakat 9 uncu Dairenin baska ydnde kararlari da var. Ben de-
ginme firsati bulamadim, "islah usul hukukuna iliskin sonucu, maddi hukuka
iliskin herhangi bir menfaat temin edilemez; zaman asimi defininde bulunma-
missa, slresinde sonradan islah yoluyla zaman asimini ileri surebilir ve bu
zapt suresinde yapilmis sayilir* diyor. Ne oldu; tabii 9. Daire "faiz konusun-
da, sadece usul hukukuna iliskin menfaat saglar" dedi. Ama zaman asimi ko-
nusunda’tam tersine maddi hukuka iliskin bir menfaat sagladi. En azindan,
Genel Kurula gidip, bunun da ayni yonde, yani islahin yapildigi tarihte zaman
asimi definin ileri stirtldiigd sonucuna varmasi gerekir diye disinidyorum.



ibra belgelerinin konusunda Sayin Ucum da degindi. Kanunda bir hakkin is-
patlanmasi belirli bir sekle baglanmissa, bunun géz ardi edilmesi mimkin
degil. Diger kural, bu senetlerin kesin delil olmasi kural, bundan sonra gelen.
Kaldi ki, genel kurulun bizzat kendi kararlarinda, yine deginmeye firsat bula-
madim, "is s6zlesmesi sona erdirilen is¢cinin mizayaka altinda bulunabilece-
gi g6z 6nunde bulunduruyor" diyor. Bu ulke gercedini g6z dniinde bulundu-
ran bir karardir. 9 uncu Dairenin bir kimsenin yillardir askeri tcretle ¢calisma-
st mumkin degildir, git meslek odalarindan arastirma yapip, durup dururken
¢ikmis kararlar degil; bunlar hep ¢ift bordro uygulamalarina karsi, kéti niyet-
li isverenlere karsi onlari engellemeye yo6nelik olarak ¢cikmis olan kararlardir.

ibra belgeleri konusunda, ibranamenin makbuzu olduju zaman, o zaman bir
tereddiit yok, zaten ortada ibra yoktur. Benim soéyledigim 2003 tarihli bir ka-
rar var. Kisinin Ucreti, tcret bordrosunda 100 lira, 60 liradan kidem ihbar taz-
minati hesap ediliyor ve isci "geri kalandan vazgegiyorum" diyor, bunu agik-
¢a beyan ediyor. Bu vazgegme bir yonde gecerlidir. Vahim bir gelisme olarak
sOyledigim bu karar, yoksa makbuz niteliginde olmasi zaten tereddut yok.

Yine, Sileyman beyin sorusuyla ilgili bakici Gcreti konusunda goéruslerimi be-
yan ettim. is sartlarinda esash degisiklik konusunda birka¢ soru oldu. Bu ara-
da, Sayin Baskan izin verirseniz, Sayin Ugum'a da teessiiflerimi sunacagim.
Bu tebligi hazirlarken, esas itibariyle kanunun 22 nci maddesine baktigim za-
man, burada is¢inin rizasinin yazih olarak, yani sukut ikrardan gelmiyor, isgi-
nin rizasi yazili olarak ortaya ¢ikmis olmasi lazim. Yani, ikramiyeyi 4'ten 3'e
indirdiniz, ama is¢inin buna iliskin bir nzasi yok, suskun kalmasi artik yeni ka-
nun karsisinda onun kabul ettigi anlamina gelmesi. Fakat, kendisine "Ugum,
su soruyu da asamadim" dedim. "Adami buradan Kirklareline demedim,
Samsun’a nakletti, adam da gitti 2 sene Samsun’da ¢alisti, bundan sonra ben
bunu yazili olarak kabul etmemistim deyip, geri ddonme hakki mi olsun. Bunu
Polat Hocaya soralim” dedim.

Hocam, kusura bakmayin, sdylemek zorunda kaldim, hocaya e-mail attim,
Hocam, eminim ki, e-mail ulasmis olsa bunun bir cevabini verirdi. Cunka, di-
ger milli komitelerdeki gérisii minasebetiyle, yani Yargitayin alti is gind igin-
de fesih hakkini kullanmamistir, kabul etmistir dedigi donemlerde dahi kendi-
si aksi goriste oldugu icin ona soruyu tevcih etmeyi uygun goérdiik. Soru be-
nim icin de acikti, ama sag olsun arkadasim bana bu soruyu bana sordu.

Sayin demir hocamin tebligde vardi, deginme firsati bulamadim. Bizim hep
konustugumuz, isveren 4 ikramiye veriyor ve bunun 6édenmesini herhangi bir
sarta baglamiyor. Adeta ciplak Ucreti ikramiye adi altinda béliyor. Genel ku-



rulda isabetli olarak yine sdyledim, Sayin Avci'nin sorusuna karsilik soyluyo-
rum: iki kere mi Ust Uste tekrar edilirse, ¢ kere mi Ust Uste tekrar edilirse, bu
tartisihr, ama hocalarimiz Alman hukukundan da ruhen bunu séyliyorlar ve
6nemli olan da, "bir uygulama birliginin saglanmasidir. O mahkemenin iki, bu
mahkemenin ¢ dememesidir ve genel kurulun bunu tg¢le sinirlandiriimis ol-
masi isabetlidir ve uygulama birligi saglar" dedim. Tebligde devam ettim, fa-
kat, bu ikramiye eger belirli bir sebebe bagli olarak veriliyorsa ve verilen se-
bep acik veya ortulu olarak anlasiliyorsa, yani isveren yénetim kurulunda al-
difi karara gore diyeyim. Karlilik sebebiyle veya karin su kadar miktarin tize-
rine ¢ikmasi sebebiyle ben bu ikramiyeyi veriyorum seklinde bir uygulama
varsa, bu takdirde 20 defa Ust Uste verilmis olsa dahi, yeter ki bu sebeple ve-

rildigi belli olsun; 20 defa Ust Uste verilse dahi, isveren kar etmedigi donem-
lerde bunlardan kolaylikla dénebilir.

Bizim burada (¢ defa Ust Uste verip de donemeyeceginden s6z ettigimiz sey-
ler, ikramiye ddenmemesini gerektiren bir durum ortaya ¢ikmamis, karlhhk
azalmamis. isveren, "ben bundan déniiyorum" diyor. incelediginiz zaman, bi-

lancoda, karlilikta yatinmlarda herhangi bir degisiklik yok. Bu takdirde tabii ki
burada Ug defa Ust Uste verilmisse...

Sayin Avcr'nin sorusunu yanhs mi anladim? "Ne gerek var tg¢ kere tekrar et-
mesine" diyor. Adam verecegini soylemis, verecegini sdylemisse, zaten bu
tartismaya gerek yok. Bizim sdyledigimiz verecegini falan séylemiyor, duyu-
ru yapmiyor, veriyor. O takdirde bundan dénebilir mi, ddnemez mi, yoksa ve-
recegini sdylemisse, duyuru asmissa, ikramiye verilecektir falan, bunlar za-
ten onun taahhududur. Geri ddnmesi zaten mimkin dedildir. Yani, orada bir

olusmus is kosulu olusmus mu, olusmamis mi tartismasina zaten gerek ol-
mayacak.

Ulusal bayram, genel tatil tcreti konusunda, Hocam da aradaki konu, "5 is-
gund mu calisiyor, 6 isguni cahsiyor” diye. Buranin aslinda 6 isgunt c¢alisi-
lan bir yer olmasi lazim. 5 isguni calisiliyorsa Hocam, adam c¢alismadigi bir
surenin Ucretini zaten almayacak, ¢calismadigi halde lcreti zaten asil Ucreti-
nin igerisinde. Boyle bir uyusmazligin ortaya ¢ikmasi igin diye dusinuyorum.
6 isglini ¢alisilan bir yer ve ¢alisma gununin ulusal bayram ve genel tatile
denk gelmis olmasi lazim. Yoksa, zaten ¢calismiyorsa, buradaki tcreti isteme-
si. O bir kat fazlasiyla 6denir denen Ucreti istemesi mimkuin dedil, zaten o
asll Ucretinin igerisinde diye disiniyorum, bana sanki 6 isgini cahlisilan bir
yer gibi geliyor.



Bir de son genel kurul kararinda limitet sirket ortaginin is¢i sayilip sayllmaya-
cagini da deginmek firsati olmuyor, zaten ayrintili olarak séyliyor. Yani, sir-
ket kayitlarinda inceleme yapiyor, karara konu olan 25 oraninda azimsanma-
yacak bir dlgciide ortak. Sirket kayitlarinda inceleme yapiyor, davacinin c¢alis-
ma bicimi, bunun karsihdinda aldig! tcretle, sirket ortag! olarak sagladigi ka-
zanci karsilastir diyor, bu takdirde, ekonomik hayatta hangisi baskinsa, bu
takdirde karar verdi. Hemen unutmadan, Hocamin isci-isveren sifati ayni ki-
side birlesemez dogru, "ayni yerde ayni kiside birlesemez" diyor. Yoksa, ay-
ni anda bir baska iliskiye diger iliski sebebiyle tabii ki birlesebilir.

Oturum Baskani- Sayin Hocam, Omer Ekmekgi beye cevaplarindan dolayi
tesekkir ediyoruz, ara veriyoruz.
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GiRIS

2003 yil, ilkemizde otuz yili askin bir siiredir uygulanan 1475 sayili is Kanu-
nunun yurirlikten kaldirldigi ve 4857 sayili yeni Is Kanununun yirarlige ko-
nuldugu bir yil olmustur. 4857 sayili Yeni is Kanunu, 1475 sayili kanunun ba-
zI hikimlerini muhafaza etmekle birlikte, 6nemli élctide degisiklikleri ve yeni-
likleri de icermektedir. Ozellikle de teblig konumuzla ilgili olarak is Sézlesme-
sinin sona ermesinde feshin gecerli bir sebebe baglanmis olmasi ve gecerli
sebebe dayandirilmayan fesihlerde isciye, feshin gecersizligi ve ise iade ta-
lebiyle yargi yoluna basvurma olanaginin taninmis olmasi, bu yeni diizenle-
melere iliskin yeni Yargitay kararlarini ortaya ¢ikarmistir. S6z konusu dizen-
lemelerin a¢ik olmayan, sorun yaratan birgcok yonu Yargitay kararlari ile asil-
maya ve acikliga kavusturulmaya calisiimaktadir.

Ote yandan 4857 sayili kanun 10 Haziran 2003 tarihinde yirirlige girmekle
beraber, 4773 sayili kanunla 1475 sayili kanunun 13'Uinci maddesine ekle-
nen dizenlemelerle getirilen is giivencesi hikiumlerinin 15 Mart 2003 tarihin-
de ydarurlige girmis ve uygulanmistir. S6z konusu hikimler hemen hemen
butinayle 4857 sayili yeni is Kanununda da yer aldiindan is giivencesine
iliskin s6z konusu kanun hikumlerine dayanarak verilmis kararlar; 4857 sa-
yili is Kanununun is giivencesine iligkin hitkiimleri agisindan da hukuki dege-
rini koruyan kararlardir.

Yukarida 6zetlenen durum nedeniyle bu yil ilk kez, is sézlesmesinin sona er-
mesine iliskin Yargitay kararlari degerlendirilirken, is givencesine iliskin ka-
rarlar tebligde agirhkl olarak degerlendirmeye alinmistir.

Ote yandan is Hukuku ve Sosyal Givenlik Turk Milli Komitesinin 30 yila yak-
lasan Yargitay Kararlarinin Degerlendirmesi seminerlerinde sirekli ve kap-
samli bicimde ele alinmis olan is s6zlesmesinin sona ermesi ve kidem tazmi-
natina iliskin diger konulara iliskin kararlardan 2003 yilinda verilmis olup da
yeni is kanunu nedeniyle uygulama kabiliyeti kalmamis olan kararlara teblig-
de yer verilmemis, buna karsilik yeni kanun acisindan da gecerliligini koru-
yan orijinal kararlar, tebligde degerlendirmeye alinmistir. Bu arada 1475 sa-
yili is Kanununun kidem tazminatina iliskin 14. incii maddesi halen yurirliik-
te oldugundan yuksek mahkemenin 2003 yilinda verdigi kidem tazminatina
iliskin tim kararlarinin hukuki degerini korudugu da unutulmamalidir.

l. IS SOZLESMESININ SONA ERMESINE iLISKIN KARARLAR
1. Belirli Sureli is Sézlesmesinin Yapilabilmesi ve Yenilenmesi

Bilindigi gibi 4857 sayili yeni is Kanunu, 11 inci maddesinde Belirli Sureli is



Sozlesmesi, hem yapilabilme kosullari, hem de birden fazla st uste (zincir-
leme) yapiimasi halinde belirsiz sureliye dontismesini icerecek sekilde yeni
bir diizenleme konusu olmustur. Yasal dizenleme; asagida belirtilen Yargi-
tay kararindan da anlasilacag lizere belirsize donismede yenilenme sayisi
acisindan Yargitayin 1475 sayili is Kanunu dénemindeki ictihatlarindan fark-
ik arzetmekle birlikte diger yonleriyle asagi yukari Doktrindeki ve Yargitay
kararlarindaki gorislerin yasa hukmi haline gelmis seklidir. Bu nedenle

Y9HD'nin 11/4/2003 tarihli karari, 4857 sayili is Kanununun 11 inci maddesi-
ne de 1sik tutacak niteliktedir.

Yargitay 9. Hukuk Dairesine gore;"... Davacinin davall isyerinde genel mu-
dur sifatl ile 01.10.1994-01.10.1997 ¢ yil sureli hizmet akdi ile calismaya
basladigi s6zlesmenin 7. maddesi uyarinca ayni siire ve sartlarla yenilendigi
ancak aradan 20 gin gectikten sonra isverenin tek tarafli davranislari sonu-
cu feshedildigi anlasiimaktadir. Davacinin konumu itibariyle birbirini izleyen
belirli siireli s6zlesmelerle ¢calismasi mumkindir. Gerek genel madur olusu
gerek isin mahiyeti karsisinda mahkemenin kabul ettigi sekilde belirli sureli
hizmet akdi ile calismadigi kabul edilmez. Ote yandan belirli suireli bir sézles-
menin belirsiz sureli hale donlsebilmesi igin Dairemizin yerlesik ictihatlarin-
da da oldugu gibi birden cok kez yenilenmis olmasi gerekir. Ancak bu genel
midir sézlesmesi ka¢ kez yenilenmis olursa olsun belirsiz sireli sézlesme-
ye donlsmez. Somut olayda da sdzlesmenin belirsiz stireli oldugu kabul edi-
lemeyecegdinden ihbar tazminatina hikmedilemez. Yasalarda ifade edildigi
gibi s6zlesmenin ayni sure ile yenilendigi ancak bu sire bitiminden 6nce ak-
din davali tarafindan feshedildigi anlasiimaktadir. Taraflar arasindaki sozles-
menin 8/b maddesinde cezai sarttan s6z edilmis olup, davalinin "her ne se-
beple olsun" stzlesmeyi feshetmesi halinde cezai sart 6deyecegi belirtiimis-
tir. Boyle olunca anilan maddeye gore Borclar Kanununun 161/son maddele-
ri de dikkate alinarak cezai sarta karar vermek gerekirken reddi hatali olup
bozmay! gerektirmistir..." (YOHD 11/4/2003-2002/20581-2003/6120 Tekstil
isveren Agustos 2003, 34, T. Centel'in incelemesi).

Yuksek Mahkeme'nin bu kararinda davaci genel muddrin, gerek konumu ve
gerekse yaptigi isin niteligi itibariyle, belirli stireli is sézlesmesine dayanilarak
cahstinlabilecegi belirtiimektedir. Hernekadar, kararin verildigi tarihte 4857
sayilli is Kanunu yirirlikte degilse de; giinimiizde is Kanunu'nun 11 inci
maddesi, "belirli stireli islerde veya belli bir isin tamamlanmasi veya belirli bir
olgunun ortaya ¢ikmasi gibi objektif kosullara bagli olarak"”, belirli sdreli is
sOzlesmesinin yapilacagini 6ngérmektedir. Olayda davacinin, "konumu" ve
"isin mahiyeti" itibariyle, belirli sureli is s6zlesmelerine dayanilarak ¢alistirila-



bilecegi belirtimektedir. Buradaki konum, davacinin "genel madir" olmasi,
yani Ust diizey yo6neticisi bulunmasidir. Yaptigi "isin mahiyetiyle de, davaci-
nin tst dizeyde ydnetim gorevini Ustlenmis olmasi kasdedilmektedir. Bunlar,
yeni is Kanunu’nun 11 inci maddesi bakimindan da "objektif kosullar" olarak
kabul edilebilir (Centel Tekstil, isv. D. Agustos 2003, 35).

Yiksek Mahkeme, belirli streli is s6zlesmesinin belirsiz sireli is s6zlesmesi-
ne dénisebilmesi icin birden ¢ok kez yenilenmesinin gerektigine dayanmak-
ta ve bunun da, yerlesmis gorisi oldugunu belirtmektedir. Oysa 4857 sayili
is Kanununda esasl bir sebep olmadikca belirli siireli s6zlesmenin ikincisinin
yapilmasiyla zincirleme akitlerinin meydana geldigi goriisi benimsendigi icin
Yargitay kararinin bu ydéni yeni dénemde yasa hikmiyle uyumlu degildir.

Ote yandan Yiksek Mahkeme, davaci genel mudirin belirli sireli is sézles-
mesinin, kac¢ kez yenilenirse yenilensin, belirsiz sureli is s6zlesmesine donu-
semeyecegini kabul etmektedir. Bu belirleme, 4857 sayili is Kanunu’nun
m.11 anlamindaki "esasli neden" kavraminin kapsam ve igerigini acikliga ka-
vusturmaya yardimci olabilecektir.

Taraflar arasindaki s6zlesmede, karar metninden anlasildigi kadariyla, "her
ne sebeple olsun" sézlesmeyi suresinin bitiminden énce feshedecek (daval)
isverenin cezai sart 6deyecegine iliskin bir hikim (m. 8/b) bulunmaktadir.
Yiksek Mahkeme, s6z konusu hikme isaretle, Borclar Kanunu m.161/son
hikmi de dikkate alinmak suretiyle, cezai sart miktarinin hitkkim altina alin-
masi gerektigini belirtmektedir. Buradaki "her ne sebeple olsun" sézcikleri-
nin, "hakli bir neden olmaksizin" biciminde anlasiimasi dogru olur. Cinkd, ak-
si takdirde, isverenin hakli nedenle fesih hakki ortadan kaldirilmis olur. Ozet-
lemek gerekirse; inceleme konusu Yargitay, 1475 sayili is Kanunu'nun uygu-
landigi dénemde verilmis olmasina ragmen, 4857 sayili is Kanunu'nun 11 in-
ci maddesinin kapsam ve icerigine isik tutacak nitelikte bir karar olarak de-
gerlendirilebilir.

2. Fesih Bildirimi
a. ihbar 6neli icerisinde gerceklesecek haklar

is sozlesmesi 4857 sayili yeni is Kanununun 17. maddesi uyarinca feshedil-
digi durumlarda sdzlesme, iscinin kidemine gére belirlenen ihbar énelinin bi-
timinde sona erecektir. Dolayisiyla s6zlesmede taraflar i¢in éngorilen bitin
hak ve yukimlulukler ihbar 6neli icerisinde de devam eder. Bu nedenle isgi-
ye verilen 6nel sirasinda yurirlige giren Ucret artisi, toplu is s6zlesmesi ile



getirilen haklar ve kidem tazminati tavani isginin alacaklarinin hesabinda dik-
kate alinir. Yasada ihbar 6neline uyulmamasi durumunda ihbar tazminati
ddenmesi 6ngoérilmistir. ihbar dnellerine uyulmamis olmasi halinde de soz-
lesme ihbar dnellerinin sonunda sona erer.

Yargitay, ihbar tazminatinin isgiye pesin olarak 6denmedigi durumlarda, ih-
bar 6neli icinde gerceklesen, toplu is sdzlesmesi ile éngorilen Ucret artisin-
dan iscinin yararlanmasina karar verirken bu kararlarda, ¢nel icerisinde ger-
¢eklesen kidem tazminati tavan artisindan isginin yararlanmasi olanagi bu-
lunmadigina karar vermekte ve bu hususun Dairenin kararhlhik kazanmis igti-
hatlari oldugunu belirtmekte idi (YOHD 25/9/2001-7755/14458 IBD Sayi 10-
11-12-2001,1185). Yargitayin bu gériisi 6gretide hakli olarak elestirilmis; is-
cinin 6nel icerisinde gergeklesecek toplu is sdézlesmesi lcret artislarindan ya-
rarlanabileceginin kabuliinden sonra kidem tazminati tavanindan yararlana-
mayacagini sdylemek is k. md.13’e (simdi 4857 md 17’ye) aykiri oldugu gibi,
tutarl da olmadigi belirtilmisti. (Alpagut 2001 Yili Kararlari Degerlendirmesi,
95/97). Yiiksek Mahkeme 2001 yilinda verdigi bir kararinda; "... ihbar tazmi-
natl hesin olarak 6denmedigine goére ihbar dneli isinde kidem tazminati tava-
ninin artmas! durumunda is¢inin bundan yararlandiriimasi gerekir. Buna go-
re davacinin kidem tazminati farki isteigi konusunda hesaplama yapilarak bir
karar verilmelidir..." diyerek dnceki gorisini isabetli bir sekilde degistirmistir.
(YOHD 1/4/2003-2002/21541-2003/5474, isv. D. Ajustos 2003, 16-17)

b. ihbar éneli ve ihbar tazminatinin sézlesmeyle farkl belirlenebilmesi

is k. md.17'de éngérillen ve doktrinde ihbar tazminati olarak adlandirilan taz-
minat; maddede "Bildirim sartina uymayan taraf, bildirim siresine iliskin Uc-
ret tutarinda tazminat 6édemek zorundadir." denilerek miktar ag¢isindan ihbar
énellerine bagh olarak belirtiimistir. ihbar énellerinin is¢i lehine toplu is soz-
lesmeleri ile artirilabileceg@i ve bu artirmanin ihbar siiresine uymayan isvere-
nin ddeyecegi ihbar tazminatinin da artirilmis olmasi anlamina geleceginden
kusku yoktur. Ancak ihbar onelleri ile ihbar tazminati arasindaki iliski mutlak
midir, baska bir anlatimla toplu is s6zlesmeleriyle usuline uygun olarak isgi-
ye Onel taninarak yapilacak fesihlerde, ihbar 6nelleri artirilirken; tazminat
odemek suretiyle yapilacak, fesihlerde yasal sirelerin gecerli olacagi seklin-
de bir hikkim konulabilir mi? Béyle bir hikmun gecerliligi var midir?

Yargitay 9. Hukuik Dairesinin 1/4/2003 tarihli kararina konu olan olayda; is-
yerinde 1/6/1999-31/5/2001 tarihleri arasinda uygulanan toplu is s6zlesmesi-
nin 28. maddesinde ¢ yildan fazla hizmeti olanlar i¢in ihbar éneli 10 hafta
olarak belirlenmigstir. Buna karsilik s6zlesmenin ihbar tazminati 6denerek fes-



hedilmesi halinde yasal dnellere uyulacagd! kurala baglanmistir. Yargitay 9.
Hukuk Dairesi bu olayla ilgili verdigi kararinda "... ihbar tazminati ihbar 6nel-
lerine ait Gcret olup, toplu is s6zlesmesiyle ihbar énellerinin arttiriimasi duru-
munda, ihbar tazminatinin da bu arttinlmis sirelere goére hesabi gerekir.
Mahkemece davacinin 10 hafta olarak hesaplanan ihbar tazminatinin kabu-
line karar verilmelidir..." (YOHD, 1/4/2003 2002/21541-2003/5474, isv. D.
Agustos 2003, 16-17).

Yargitay 9. Hukuk Dairesinin bu konuda, farkh yonde kararlari da var iken (Bu
kararlari inceleyen bir yazi igcin bak Sahlanan Yargitay 9. Hukuk Dairesinin
Farkh Kararlari Uzerine Diisiinceler, Tekstil isv. D. Temmuz 2001, 37) 2001
yilinda verdigi bir kararinda da ayni konuda yukarida belirtilen yonde karar
vermis ve bu karar 6gretide bazi yazarlarca da isabetli bulunmustur (Alpagut,
2001 Kararlari Degerlendirmesi, Celik is Hukuku Dersleri 16. Baski istanbul
2003, 176).

Oncelikle belirtmek gerekir ki toplu is sézlesmesi ile taraflarin éngérdigi bir
kuralin, kanunun emredici hukiimlerine, kamu diizenine, ya da benzeri temel
kavramlara aykiri olmadikca gecerli olmayacagini sdéylemek, toplu is sézles-
mesi 6zerkligine ters diser. Yargitay kararinda ve bu yolda dgretide ileri su-
rilen goriuslerde; getirilen hukim lafzina ve taraflarin agik iradesine aykiri bir
bicimde yorumlanarak bir sonuca varilmaktadir. S6z konusu diizenlemede
taraflar inhbar siresini artirarak yasadaki ihbar sirelerinden daha uzun bir ih-
bar suresi 6ngérmektedirler. Dizenleme sadece bu sekliyle yapildiginda el-
bette ki 6denecek ihbar tazminati s6z konusu artirilmis sireye gore hesap
edilecektir. Ancak taraflar, ihbar suresini artirirken acgikca, ihbar tazminat
6denerek sézlesme feshedilecek ise yasadaki ihbar sirelerinin uygulanaca-
gini belirtmislerdir. Bu nedenle Yargitay kararinda belirtilen gorus isabetli de-
gildir.

3. is Glvencesi

Bilindigi gibi énce 4773 sayil kanunla 1475 sayili is Kanununun 13 {nci
maddesine eklenen ve 15 Mart 2003 tarihinde yurirlige konulan is glivence-
sine iliskin hiukimler fazlaca bir degisiklige ugramadan daha sonra 4857 sa-
yili kanunun 18-21 inci maddelerinde yer almis ve kanunun yirirlige girdigi
10 Haziran 2003 tarihinde de uygulamaya konularak, 15 Mart 2003'de basla-
yan uygulama kesintisiz bir sekilde surdurialmastr.

is glivencesine iligkin yasal diizenlemeler kisaca 6zetlenecek olursa; is s6z-
lesmesini sureli fesih yoluyla kanunun 17. maddesine gore feshedecek olan



isveren ihbar suresine uysa da uymasa da gecerli bir sebebe dayanmak ve
yazili fesih bildiriminde, fesih sebebini agik ve kesin bir sekilde belirtmek zo-
rundadir (md. 18-19). is s6zlesmesi feshedilen isci, fesih bildiriminde sebep
gosterilmedigi veya gosterilen sebebin gecerli olmadigi iddiasiyla feshin bil-
diriminin tebliginden itibaren bir ay icerisinde is mahkemesinde veya 06zel
mahkemede dava acabilir. Feshin gecerli sebebe dayandigini isbat yiku is-
verene aittir (md.20). Mahkeme; feshin gecersizligine karar verdigi takdirde,
isveren isciyi bir ay icerisinde ise baslatmak zorundadir. isciyi basvurusu lze-
rine ise baslatmaz ise isciye en az dort ve en ¢ok sekiz aylik Ucreti tutarinda
tazminat ddemekle yukimlu olur. Mahkeme feshin gecersizligine karar verdi-
i takdirde, iscinin ise baslatiimamasi halinde 6denecek tazminat miktarini da
belirler. Ayrica kararin kesinlesmesine kadar ¢alistiriimadigr sire icin isciye
en cok dort aya kadar dogmus bulunan iicret ve diger haklari édenir. ise bas-
latilan isciye daha 6nce pesin olarak 6denen ihbar ve kidem tazminati var
ise, bu miktar dért aylik licretten mahsup edilir. isci kesinlesen mahkeme ka-
rarinin tebligi tarihinden itibaren on giin igcinde ise baslamak igin isverene
basvuruda bulunmak zorundadir. Aksi takdirde fesih gecerli sayilir ve geger-
i feshin hukuki sonuglarini dogurur (md.21). kisaca 6zetlenen bu sistemden
yararlanacak isciler otuz veya daha fazla isci ¢calistiran isyerlerinde en az al-
tr aylik kidemi olan iscilerdir (md.18). Ayrica 18 inci maddenin son fikrasinda

tanimi yapilan nitelikteki isveren vekilleri de is givencesinin kapsami disin-
dadirlar.

2003 yilinda ilk kez uygulanan is giivencesine iliskin yasal sistem ayni yil de-
gisik yonleriyle Yargitay kararlarina da konu olmustur.

a. s glivencesinden yararlanabileceklerin kapsami
aa. Isyerinde calisan isci sayisinin en az otuz olmasi

Yukarida da belirtildigi 4857 sayili Kanunun 18 inci maddesine gore, is gi-
vencesine iliskin yasa hiukimlerinden yararlanabilmek icin otuz veya daha
fazla isci calistiran isyerlerinde calisiyor olmak gerekmektedir. Ote yandan
ayni maddede "isverenin ayni iskolunda birden fazla isyerinin bulunmasi ha-

linde, isyerinde calisan is¢i sayisi bu igyerinde c¢alisan toplam is¢i sayisina
gore belirlenir" hukmi yer almaktadir.

Yargitay 9. Hukuk Dairesinin 11/12/2003 tarihli karari bu hukmun uygulanma-
sina iliskindir, karara konu olan olayda yerel mahkeme; "4857 Sayili Kanu-
nun uygulanmasinda SSK'dan isyeri numarasi almis her birimin bir isyeri ol-
dugu isletmenin butinunid degil isyerinin esas alinmasi gerektigi bu nedenle



il Milli Egitim Mudarlagine bagh tim ilkégretim okullarinda calisanlarin sayi-
sina deger verilemeyecegi..." gerekcesi ile davacinin ise iade talebini reddet-
mistir. Yargitay 9. Hukuk Dairesi"... Somut olayda isverenin il Milli Egitim M-
durliga oldugu, isverenin ... sendikasi ile imzaladigi 1/1/2001-31/12/2002 yii-
rurlik sureli isletme duzeyindeki toplu is s6zlesmesinden fesih tarihinde isve-
renin ayni iskolunda bes adet isyerinin daha bulundugu anlasiimaktadir. Bu
durumda 30 is¢inin bu alt isyerinde c¢alisan toplam is¢i sayisi nazara alina-
rak belirlenmesi gerekir..." seklindeki gerekceyle yerel mahkeme kararini bu
acidan isabetli bir sekilde bozmustur (YOHD 11/12/2003-19269/20526 T.
Centel'in incelemesiyle birlikte Tekstil isv. Mart 2004 34).

bb. iscinin kidem siresinin en az alti ay olmasi

is giivencesinden yararlanabilmek icin iscinin en az 6 aylik kideminin tespi-
tinde Yargitay 9. Hukuk Dairesi sigorta kayitlarindan yararlanmaktadir. Yar-
gitay'a gore; ise iade davasi acan "... davaci iscinin davalilara ait isyerinde iki
donem halinde ¢calismasi s6z konusu olup, Sosyal Sigortalar Kurumu hizmet
doékiimii belgesine goére calistigl siire 291 gundir. 4857 sayili is kanunu’nun
18. maddesinin 4. fikrasina gére "isginin alti aylk kidemi ayni isverenin bir
veya degisik isyerlerinde gecen sireler birlestirilerek hesap edilir" béyle olun-
ca mahkemenin alti aylik kidem siresinin gerceklesmedigi gerekcgesiyle da-
vanin reddine karar verilmesi hataldir..." (YOHD, 16/9/2003-15650/14623
Tekstil isv. 42). Karar isabetli olmakla birlikte iscinin 6 aylik calisma siiresinin
tek ispat araci sigorta kayitlari olmamali, sigortasiz calistirilanlar diger her
turla delil ile s6z konusu sireyi isbat edebilmelidirler.

cc. iscinin belirsiz sireli bir sézlesmeyle calisiyor olmasi

Bilindigi gibi kanunun is glivencesine iliskin hiikimlerinin uygulanmasi belir-
siz sureli is s6zlesmelerinin feshi halinde s6z konusu olacaktir. Belirli streli is
sOzlesmelerinin feshi kanunun is guvencesine iliskin hiukumlerinin kapsami
disindadir.

Konuya iliskin olmak Uzere Yargitay 9. Hukuk Dairesinin 20/11/2003 tarihli
kararina gore;"... Davacinin 15.09.1992 tarihinde baslayan belirsiz sureli hiz-
met sdzlesmesinin, tium haklarr 6denmek suretiyle 15.05.2002 tarihinde sona
erdigi davacinin da kabuliindedir. Bir ay sonra, davali biinyesinde olusturul-
mus bulunan bir birimde (st diizey yo6netici olarak calistirlimak Ulzere
14.6.2002 tarihli bir yillik streli yeni bir hizmet s6zlesmesinin imzalandigi, bu
sOzlesmenin siresi dolmadan 6zlik haklari yeniden belirlenmek Uzere
2.1.2003 tarihli yeni bir yillk hizmet sdzlesmesinin diizenlendigi ve yine bu



belirli streli hizmet akdinin siuresi dolmadan, 6zelligi olan yeni géreve atama
kosullari tasimadi§i gerekgesi ile 25.7.2003 tarihinde feshedildigi anlasiimak-
tadir. Dosya igerigine, davacinin acgik kabuline gore, 14.6.2002 tarihinde
baslayan belirli streli hizmet sézlesmesinin bir ay énce sona eren belirsiz si-
reli hizmet s6zlesmesinin devami niteliginde oldugunun kabuli mimkin bu-
lunmamaktadir. Belirli streli hizmet akdi ile calistigi anlasilan davacinin ise

iade hikumlerinden yararlanmasi mimkin degildir..." (YOHD 20/11/22003 -
19338/1953; isv. D. Aralik 2003, 22-23).

Yuksek Mahkemenin bu karari 15/9/1992 tarihinde baslayan ve 15/5/2002'de
davacinin tum haklari 6denerek sona erdirilen belirsiz siureli s6zlesmenin dik-
kate alinmamasi acgisindan yerinde olmakla birlikte 14/6/2002'de yapilan bir
yillk ve daha sonra da 21/1/2003 'de yapilan yeni bir yillik s6zlesmenin be-
lirli suresi is sO6zlesmesinin art arda zincirleme yapildigi ve dolayisiyla belir-
siz hale déniustip donismedigi agisindan tartismaya aciktir.

Yargitay 9. Hukuk Dairesinin 23/10/2003 tarihli benzer konuda verdigi bir
baska kararinda stézlesmenin belirsiz sireliye déniismesi gerektigi daha be-
lirgin olmakla birlikte yliksek mahkeme bu hususa hi¢ deginmeksizin zincirle-
me yapilan is sdzlesmesini belirli sireli saymis ve davacinin is glivencesin-
den yararlanamayacagi sonucuna varmistir. Yargitay'a gore;"... Taraflar ara-
sinda 18/2/2002 tarihli bir yillik belirli streli hizmet akdi genel mudir yardim-
cih@ gorevi icin yapilmistir. 18/2/2003 tarihinde akit bir yil i¢cin yenilenmistir.
Bu yenileme siiresi icerisinde 6/6/2003 tarihinde Is iliskisi sona erdirilmistir.
Akdin sona erdirildigi tarinte taraflar arasinda belirli sureli hizmet akdi mev-
cuttur.4 773 sayili yasanin 13/A maddesi (4857 sayili is Kanununun 181
maddesi) geregince is¢inin belirsiz sureli akitle ¢alismasi halinde feshin ge-
cersizligi istenebilir. Somut olayda belirli sureli hizmet akdi mevcut oldugun-
dan feshin gegersizligine ise iade ve tazminat isteklerinin reddi gerekirken ya-
zili sekilde kabulii hatalidir..." (YOHD cimento isv. Ocak 2004, 45-46). Karar-
da, belirli stireli s6zlesmenin art arda yapilmasina iliskin esasl bir neden or-
taya konulmadikca varilan sonucg isabetsizdir. Ancak Yargitayin bu karar
verdigi tarihte 4857 sayili kanun ve dolayisiyla belirli streli is s6zlesmelerine
iliskin 11 inci maddesi yurarlikte olmadigindan yiksek mahkemeyi olayda
farkl bir sonuca gétiren husus; o tarihte Yargitay'in belirli streli s6zlesmenin
belirsiz sureliye donisebilmesi igin birden ¢ok yenilenmesi gerektigine iliskin
gorasi olabilir.

b. is sdzlesmesinin feshinde gecerli sebep kavrami

4857 sayill is Kanunu ile getirilen is giivencesi sisteminin temeli; iscinin be-



lirsiz sireli is s6zlesmesini fesheden isverenin; iscinin yeterliliginden veya
davraniglarindan ya da isletmenin, igyerinin veya isin gereklerinden kaynak-
lanan gecerli bir sebebe dayanmak zorunda olmasidir. Yasanin 18 inci mad-
desinde belirtilen gecerli sebebin somut i¢erigi; baska bir anlatimla neyin ge-
cerli sebep sayilip, neyin sayilamayacagi konusunda; kanunun gerekgesinde
bazi érnekler verilmis ise de, gerekgenin mutlak bir baglayiciligi olmadigi ve
her somut olayin kendine 6zgi durumunun degerlendirilerek bir sonuca va-
rilmasi gerekliligi karsisinda gecerli sebep kavraminin belirlenmesinde Yar-
gitay kararlar buyiuk énem tasimaktadir. Ote yandan, isvereni derhal fesih
yetkisi veren "hakli neden" kavrami ile "gecerli neden" arasindaki ince ¢izgi-
nin belirlenmesi de bu konuda karsimiza c¢ikan gi¢ ve dnemli bir baska so-
rundur. Yargitay 9. Hukuk Dairesi 2003 yilinda verdi§i bazi kararlarinda, bu
konularda goérusunu aciklama firsati bulmustur.

aa. isletme gerekleri ile toplu isci cikarma - Feshin son care olmasi ilkesi

YOHD, 29/12/2003 tarihli karari, bir kamu kurulusunda isletme gerekleri ile
yapilan toplu is¢i ¢ikarilmasi tzerine verilmis bir karardir, YOHD'nin bu kara-
rnna gdre;"... Davacl, is s6zlesmesinin 4857 Sayili is Kanununun 18. madde-
sinde sayilan gecerli nedenler olmadan feshedildigini belirterek, feshin gecer-
sizligi ve ise iadesine karar verilmesini talep etmistir. Davali, feshin isletme-
nin ve isyerinin ekonomik ve teknolojik durumuna isletmenin gereklerine uy-
gun olarak Bakanlar Kurulu'nun 2002/4809 Sayili Kararnameye ek olarak ¢i-
karilan kararin 4. maddesinin a ve f fikralarina uygun olarak ihtiya¢ fazlasi
personel olmasi ve emeklilik hakkini kazananlardan cikartilmak suretiyle,
gerceklestirildigini ve toplu isci ¢ikarma nedeniyle 4857 Sayili is Kanununun
29. maddesindeki sekil kosullarina uyuldugunu, bazi birimlerin kapandigini,
Uretimin bazi birimlerde durdugunu, calistirimama nedeniyle bir¢cok isginin
atil halde bekletildigini, giderlerin gelirlerden fazla oldugunu belirterek dava-
nin reddini savunmustur.

Mahkemece savunmaya deger verilmis ve savunma gerekgeleri yaninda is-
yerinin kapanmamasi i¢in bu uygulamanin yapildigi, bunun istihdami arttir-
maya yonelik oldugu, ekonomik kosullar dikkate alindiginda 6denen ihbar ve
kidem tazminatinin fazlasi ile tatminkar oldugu gerekgeleri ile istek reddedil-
mistir.

Dosyadaki bilgi ve belgelere gore davali kurulusun 1998 yilindan bu yana gi-
derek artan oranda zarar ettigi, yillara gore iscilerin azaltildigi, bu azalmanin
teknolojinin yenilenmemesi, Uretimin azaltilmasi, uretilen gibrenin ithalatina
yonelmesi ile gerceklestigi anlasiimaktadir. isveren fesih sebebi olarak ani-



lan Bakanlar Kurulunun 4. maddesinin a ve f maddelerini géstermis, acikca
bir gerekgeden s6z etmemistir. S6z konusu kararda program hedefleri dog-

rultusunda personel azaltlmasi yoluna gidilecegdi ve dncelikle emekliye hak
kazananlarin cikartiimasi gerektigi belirtiimektedir.

Belirtmek gerekir ki, isverence yapilan feshin sebebi, kesin ve acik olarak ya-
zili sekilde agiklanmalidir. Bir an icin feshin bu sekilde yapildig! ve isverence
4857 Sayill is Kanunun 29. maddesindeki toplu is¢i ¢cikarma sekil sartlarina
uydugu kabul edilse dahi, anilan 29. maddenin son fikrasi uyarinca "igveren
toplu is ¢ikariimasina iliskin hikimleri 18, 19, 20 ve 21. madde hukimlerinin
uygulanmasini engellemek amaciyla kullanamaz."

Dosya igerigine gore, davali kurulus, Bakanlar Kurulu Kararindan sonra 2003
yili icin 673 kisi calistirmak icin kadro belirlemistir. Bu kadroya ragmen cali-
san sayisi 586 kisidir. O halde, davali isyerinde istihdam fazlasi yoktur. Ke-
za. davall isyerinde fesih tarihine gore emeklilige hak kazanan isci sayisi 423
kisidir. Oysa isveren kendi istegi ile emekli olan 3 kisi disinda 177 Kigiyi
emekli etmistir. Emekli edilenler de, kapatilan ya da uretimi durdurulan bé-
limde degil, her béliimden secilmistir. Bu sec¢imin hangi kriterlere gdre yapil-
digr anlasilamamaktadir. Dider taraftan fesih tarihinde kapatiimasina ya da
Uretiminin durdurulmasina karar verilen bir b6lum de yoktur. Ayrica daval is-
verenin fesihten sonra érneg@in kadrosu olmadigi halde Genel Mudirlik biri-
mine 2, Satin Alma Mudurlagu birimine 8 kisi aldigi, yine kadrosu olan birim-
lere is¢i alimlarinin oldugu anlasiimaktadir.

Somut olarak agiklanan bu maddi olgulara gore, feshin isletmenin ve isyeri-
nin gereklerine dayandigindan s6z edilemez. Fesih en son care olarak disu-
nulmelidir. istihdam fazlasi olmadigina ve yeni isci alimi sézkonusu oldugu-
na gore, oncelikle Uretimi ve verimliligi arttirici dnlemler alinmali, teknolojik
gelismeler takip edilmeli, isyerinde fazla mesai uygulamalari kaldirilmali, per-
sonel yetersizligi gerekgesi ile izin veriimemesi uygulamasina son verilmeli-
dir. Daval kurulus bu tir uygulamalara basvurmamis aksine isci istihdamin-
dan kaynaklanmayan gider arttirici uygulamalara neden olmustur. Dairemiz-
ce, feshin gecerli bir nedene dayanmadigi sonucuna varilmistir denilmekte-
dir (YOHD, 29/12/2003-23204/22988 isv. D. Subat 2004, 17).

Yiksek Mahkemenin bu kararinda dikkati geken hususlar, igyerinin 2003 yil
icin ongorulen kadrosundan daha az sayida kisi ¢alistiriliyor olmasina rag-
men is¢i ¢ikariimasi, isyerinde emekliligi gelenlerin 423 kisi olmasina ragmen
177 kisinin is akdinin feshedilmis olmasi ve bu kisilerin se¢iminin hangi kriter-
lere gore yapildiginin belirtimemis olmasi, Gretimi ve verimi artirici, masrafla-



rn azaltici tedbirlere basvurulmamis olmasi, teknolojik gelismelerin takip edil-
memis olmasi, fazla mesailerin kaldirlmamis olmasi ve feshin son care ola-
rak dusunulmemis olmasi gibi hususlardir. Bilindigi gibi feshin son ¢are olma-
sl ilkesi yasada acikga duzenlenmis degildir. Ancak 18 inci maddenin gerek-
¢cesinde, "... bu uygulamaya giderken isverenden beklenen feshe son care
olarak bakmasidir. Bu nedenle gecerli sebep kavramina uygun yorum yapar-
ken sirekli olarak fesihten kaginma olanaginin olup olmadigi arastirilmahdir."
(TBMM Tutanak Dergisi, Donem 22 Yasama Yil 1, C: 7, 5 Sayisi 73, 13).

Yiksek Mahkeme 2003 yilinda verdigi bir baska kararin da, benzer gerekge-
lerden hareket ederek feshin gecerli bir nedene dayanmadigi sonucuna var-
mistir. YOHD'nin bu kararina gore de;"... Davall isveren talep ve siparis azal-
masi, Ulkede yasanan ekonomik kriz gibi igyeri disindan kaynaklanan sebep-
lere dayanmistir. Belirtmek gerekir ki, s6zkonusu yasanin gerekcesinde de
aciklandig tzere, bu uygulamaya giderken 6ncelikle fazla calismalar kaldiril-
mali, is¢inin rizasi ile calisma siresi kisaltiimali, is zamana yayillmali kisaca
fesih en son care olarak disintlmelidir..." (YOHD 8/7/2003-12442/13123
Tekstil isv. D. Ekim 2003-32-33 T. Centel'in incelemesiyle birlikte).

Bun karsilik Yargitay 9. Hukuk Dairesi yine 2003 yilinda verdigi baska bir ka-
rarinda ise bir kamu kurulusundaki toplu isci ¢ikarmada, is akdi feshedilenle-
rin hepsinin emeklilik hakkini kazanan isgiler olmasi yerlerine yeni is¢i alin-
mamis olmasi, yeniden yapilanmaya gidilmesi gibi nedenlerle fesih icin ge-
cerli sebep bulundugu sonucuna varmistir. YOHD’nin bu kararina gére; "

Davaci isciye yapilan 30.5.2003 tarihli fesih bildiriminde akdin Genel Madur-
lik Makaminin 22.5.2003 tarihli ve mudurlik makaminin 29.5.2003 tarihli
olur'lari geregince feshedildiginin belirtildigi goriilmekle olup, s6z konusu Ge-
nel Mudurlik olur'unda kurulus butgesinin yatirim butgesi icerisindeki payinin
giderek azalmis olmasi, insa edilip isletmeye agilan sulamalarin %88 6mri-
nid tamamlamis olmalari, mevcut is¢i sayisinin ihtiyagtan fazlasinin is verimi-
ni azaltip maliyetleri artirmasi gibi nedenlerle yeniden yapilandirmaya gidildi-
gi bu baglamda ilk etapta 53 yasini doldurmus emeklilik hakkini kazanmis
olanlardan baslanmak Uzere isgilerin is akitlerinin feshedilmesinin uygun gé-
rildigu ifade edilmistir. Davall igsveren 1475 Sayili is Kanunu'nun degisik 24.
maddesi uyarinca ilgili yerlere usuliine uygun bildirimde bulunduktan sonra
isciye de anilan Genel Mudurlik olurundan s6z ederek fesih bildiriminde bu-
lunulmustur. Ote yandan davah kamu kurulusu biitce yetersizligi, isci fazlali-
g1, maliyetlerin yuksek olusu gibi ekonomik nedenlerle 53 yasini doldurmus
ve emeklilik hakkini kazanmis iscilerin hizmet akitlerini feshetme yoluna gide-
rek tim Ulke capinda genel bir uygulama yapmistir. isten cikartilan iscilerin



yerine yeni is¢i alindigi da iddia ve ispat edilmis olmadigindan ve kamu ku-
rumlarinda ihtiyacgtan fazla isc¢i ¢calistirildigr bilinen bir gercek oldugundan fe-
sih icin gecerli bir sebep bulundugu kabul edilmelidir...” (YOHD, 23/1/2003-
1809/17878-Legal is Hukuku ve Sosyal Guvenlik Hukuku D. 2004/1 188 vd.).

Yargitay 9. Hukuk Dairesinin isletme gerekleri ile yapilan toplu isci ¢ikarma-
larda verdigi yukaridaki kararlar somut olaylara 6zgu isabetli kararlar olabilir.
Ancak Yiksek Mahkemenin feshin son ¢are olmasi ilkesine dayanirken fesih-
ten dnce yapilmasi gereken tedbirlere uyulmamis , bu tedbirlerin ahinmamis
olmasi nedeniyle isci cikarmanin, feshin son care olmasi ilkesi ile bagdasma-
digr sonucuna varmasi, s6zkonusu kriterler agisindan tartismaya agciktir. Bir
kere bu sonuca varirken isletmenin verimlilik ve karhlik amacina ulasmak icin
Yargitay kararinda; feshe alternatif olarak ileri surtlen dlgutler, s6ézkonusu
amac icin ayni dlciide elverisli olmayabilir, 6rnegin fazla calismalarin kaldiril-
mamis olmasinin yapilan feshi; feshin son care olmasi ilkesine aykiri hale
getirdigi her zaman sdylenemez; Baska bir anlatimla isletmenin karhhk ve ve-
rimlilik amacina, fesih yerine; fazla calismalarin kaldirilmasiyla ulasilabilece-
gini sdylemek mimkin olmayabilir. Burada 6nemli olan feshe alternatif ola-
rak belirtilen dnlemlerin; uygulanabilir nitelikte olmasi; isverenin fesih ile ulas-
mak istedigi amacin s6zkonusu dnlemler ile gerceklestirilebilir olmasidir. Hal
boyle degilse feshin son care olmasi ilkesine aykiriliktan s6z edilemez (Ay-

rintih bilgi igin Bak. M. Engin, is Sézlesmesinin isletme Gerekleri ile Feshi, is-
tanbul 2003-90 vd.).

bb. Fesih nedeni olarak emeklilik ve yeni is¢i alinmasi, norm kadro
uygulamasi

Yargitay 9. Hukuk Dairesi yaslilik ayhigina hak kazanmis olmanin tek basina
bir gecerli neden sayilamayacagini belirtmekte ve Dairenin bu konudaki ka-
rarlari yerlesik bir gérinim arzetmektedir (YOHD 27/1/2003-18257/1785, TU-
HiS; Kasim 2003, 44/45; :Y9HD 11/12/2003-20222/20604). Ancak Yiiksek
Mahkeme kamu kesiminde 6zellestirme kapsamindaki bir isletmede emekli-
lik nedeniyle is akdinin feshinin gecerli nedene dayandigini belirtmektedir.
Ancak Yiuksek Mahkeme bu kararini kamuda personel fazlahigi ve emekli
olanlarin yerine yeni isci alinmamasi gibi gerekgelerle desteklemektedir. Yar-
gitay’a gére; ... Davall sirketin 1990 yilinda 6zellestirme kapsaminda alindi-
g1, buna iliskin hazirliklar yapildigi ve son olarak 7.6.2003 tarihinde sirketin
ozellestiriimesi i¢in ihale ilani verildigi dosya iceriginden anlasiimaktadir. Ote
yandan 6.11.2000 tarih ve 2000/1658 sayili Bakanlar Kurulu Karari ile yurir-
luge konulan "Kamu Kurum ve Kuruluslarinca Yapilacak Norm Kadro Calis-



malarinda Uyulacak Usul ve Esaslar" ile Kamu kaynaklarinin verimli bir sekil-
de kullanilmasi kamu kurum ve kuruluslarinin amaclarina etkin ve verimli bir
sekilde ulasilmasini saglayacak teskilat yapisina kavusturulmasi ve kamu
hizmetlerinin gerektirdigi nitelik ve sayida personel istihdaminin saglanabil-
mesi amaclanmistir. Yine 16.10.2001 tarih ve 2001/3151 sayili, 9.10.2002 ta-
rih ve 2002/4809 Sayil Bakanlar Kurulu Kararlari ile de Kamu iktisadi Teseb-
bisleri ve bagh ortakliklarinda istihdam edilen toplam personel sayisinin
azaltilmasi,Kararname ile atananlar ve 6zel kanunlarla belirtilenler disinda
emeklilerin istihdam edilmemesi, emeklilige hak kazananlarin emekli olmasi-
ni kolaylastiracak gerekli tedbirlerin alinmasi ve hicbir sekilde yeni personel
istihdam edilmemesi uygun gordlmustur.

Davali isveren anilan talimatlar dogrultusunda norm kadro ¢alismasi i¢in iha-
le yapmis ve ihaleyi kazanan bir firma aracilig ile bu ¢calisma gerceklestiril-
mis, 2003 yili icin norm kadroya gore 19 personel fazlasi tesbit edilmis bulun-
maktadir. Bu galisma sonucunda davali isverence davacinin da aralarinda
bulundugu emeklilige hak kazanmis 19 personelin hizmet akitleri ihbar ve ki-
dem tazminatlari 6denmek suretiyle feshedilmistir. Hizmet akitleri feshedilen
personel yerine yeni isci alindigi iddia ve ispat edilmis degildir.

Ozellestirmede hedef ekonomide verimlilik artisi ve kamu giderlerinde azal-
mayi sa§lamaktir. Ozellestirme kapsaminda bulunan davall sirketin Bakanlar
Kurulu Kararlari dogrultusunda yaptigi norm kadro ¢alismasi ve bu ¢alisma
sonucunda tesbit edilen personel fazlahg:i nedeniyle emeklilie hak kazanan
davacinin hizmet akdini feshetmesinde gecerli sebep bulundugu kabul edil-
melidir..." (YOHD, 4/12/2003-19328/20055).

Yargitay 9. Hukuk Dairesi 18/12/2003 tarihli kararina goére ise; Bakanlar Ku-
rulunun norm kadro uygulamasi g¢ercevesinde "... davacinin calistigr Unite
icin feshin tarihi itibariyle calisan personel sayisi dncelikle tesbit edilmeli, tes-
bit edilen personel sayisi ile o Unite i¢in saptanan norm kadro durumu karsi-
lastirilarak davacinin ihtiya¢ fazlasi olup olmadigi belirlenmelidir. Yapilacak
bu arastirmalardan sonra sayet davaci ihtiyag fazlasi ise fesih icin gecgerli se-
bep bulundugu kabul edilmeli, aksi halde ise iade talebinin kabuline karar
verilmelidir..." (YOHD 18/12/2003-20076 Esas (karar sayisi belirtimemistir)
isv. D. Ocak 2004; 20).

cc. Personel giderlerinin blUtgenin ylizde otuzunu asmasi

Yargitay 9. Hukuk Dairesi 29/12/2003 tarihli bir kararinda da bir belediyede
personel giderlerinin bitcenin %30'unu asmis olmasi nedeniyle isgilerin Gc-
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unsur belirleyici olabilir. Ancak kanimca bu hususun her zaman feshin gecer-
sizligine yol actifi soylenemez. Ote yandan bir isletmede, objektif nitelikli ic
duzenlemelerle, emeklilige hak kazanan kisilerin isletmede calistiriimayaca-
g, gibi 6nceden konulmus, kisiye 6zel olmayan genel nitelikli dizenlemelerin
varhgl halinde bu dizenlemeye dayanilarak yapilan genel ve objektif bir se-
kilde uygulanan fesih islemlerinin gecerli bir nedene dayandiginin kabulii ge-
rekir.

c. Fesih bildiriminin yazili olmasi ve fesih sebebinin acik ve kesin olarak
bildirilmesi

4857 sayili is Kanunun 19/1 maddesine gore isveren fesih bildirimini yazil
olarak yapmak fesih sebebini acik ve kesin olarak belirtmek zorundadir. Bu
acik duzenlemenin sonucu gecerli bir fesih bildiriminin yapilmasi, hem bildiri-
min yazili olarak yapiimasina hem de fesih nedeninin acik ve kesin olarak bil-
dirilmesine baghdir. Nitekim Kanunun 20/1 fikrasinda da is¢inin sadece bildi-
rilen sebebin gecerli bir sebep olmadig iddiasiyla degil; "...fesih bildiriminde
sebep gdsterilmedigi..." iddiasiyla da dava acabilecegi a¢ik¢a belirtiimigtir.

Y9HD, kararlarinda isabetli bir sekilde yasanin bu hikmuine aykiri bir bi¢cim-
de fesih sebebinin fesih bildiriminde ac¢ik ve kesin bir sekilde g&steriimeme-
sinin feshin gecersizligini doguracagn sonucuna varmaktadir (YOHD
27/1/2003-18040/18119-TUHIS Kasim 2003,- 37, Y9HD, 30/10/2003-
18614/18296, Y9HD 11/9/2003 14676/14287, Y9HD 15/10/2003-
6116/17101).

d. Feshin gecersizligi ve ise iade davasi
aa. Fesih bildirimine karsl dava agcma siresi ve stirenin hukuki niteligi

Yargitay; fesih bildirimine karsi iscinin bir aylik dava a¢gma siresinin baslan-
gicinin fesih tarihi degil, feshin bildirildigi tarih olduguna ve bu sirenin hak
dusiriici sire olup mahkemece resen gozoéniinde tutulmasi gerektigine isa-
betli bir sekilde karar vermistir (YOHD 11/12/2003-20424/20629-isv. D.Su-
bat2004, 15).

bb.ise iade davalarinda diger isgilik haklarinin da talep edilmesi

4857 sayili is Kanununun 20.. maddesinde ise iade davalarinin seri muhake-
me usuliine gore iki-ay icinde sonuclandirilacagi ve mahkemece verilen ka-
rarin temyizi halinde de Yargitay'in bir ay icinde kesin olarak karar verecegi
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kaldinimadigr da dikkate alinarak; Yargitay'in bu igtihadini degistirerek, ki-
dem ve ihbar tazminati taleplerinin is glivencesi davasi ile terditli olarak ileri
strebilmesi; diger iscilik haklarinin da objektif dava birlesmesi yoluyla ayni
davada talep edilebilmesi yolu aciimalidir (Bak ve kars. Ozekes is Kanunu-
nun 20 ve 21 inci Maddelerinin Medeni Yargilama ve icra Hukuku Bakimin-
dan degerlendiriimesi, 75. Yas Guni icin Prof. Dr. Baki Kuru Armagani, An-
kara 2004, 484 vd. Guzel; is Guvencesine lliskin Yasal Esaslarin Degerlen-
dirilmesi; is Hukuku ve Sosyal Giivenlik Hukukuna iliskin Sorunlar ve Céziim
Onerileri, 2004 Y1l Toplantisi, istanbul Barosu Yayini, 98 vd.).

cc. Feshin gecersizligine iliskin talebin, isglvencesi tazminatini ve doért aylik
Ucreti de icermesi

Yargitay 9. Hukuk Dairesine gére;"... iscinin ise iade istedi, ise baslatmama
halinde 6denmesi gereken tazminati ve en ¢ok dort aya kadar bosta gecen
sireye ait Ucret taleplerini de igerir. Bir baska anlatimla, is glivencesi tazmi-
natl ve bosta gecen sireye ait icret istekleri olmasa dahi bu hususlar ise ia-
denin sonucu olup, mahkemece bu konularda da karar verilmelidir..." (YOHD,
11/9/2003-14994/14267; Ayni dogrultuda Y9HD 20/5/2003-14994/14267-
iBD Aralik 2003, 906, Y9HD 15/12/2003-20176/21941-Y9HD 10/11/2003-
18298/9008).

Yiksek mahkemenin bu goérisi, 6gretide bazi yazarlarca elestiriimis, isgiien-
cesi tazminati acisindan kararin isabetli oldugu; iscinin ¢ahstiriimadigr dort
aylik strenin Ucreti konusunda ise kararin isabetli olmadigi; dort aylik Gcret
acisindan Hukuk Usull Muhakemeleri Kanununun hakimin taleple baghhg il-
kesinden ayrilmayi gerektiren bir nedenin bulunmadigi ileri strilmastir (Ek-
mekgci 178, Tuncay, is Giivencesi, Cimento isv. Mart 2004, 60).

Kanimca Yuksek Mahkemenin karari isabetli olup, feshin gecersizligine karar
veren mahkemenin ayrica bir talep bulunmasa da nasil isgiivencesi tazmina-
tina hukmedebiliyorsa; issiz kalinan sureye iliskin olan doért aylik Gicrete de bir
taleple bagli olmaksizin hiikkmetmesi gerekir. Oncelikle belirtelim ki feshin ge-
cersizligi, isglivencesi tazminati ve issiz kalinan sireye iliskin dort aylik dc-
ret, is givencesi konusunda bir butiin olarak getirilen yasal sistemin parcala-
ridir, Yargitay kararini elestiren goris ¢cok agik olmamakla birlikte, her halde
iscinin dort ayhik tcret ve diger haklarini alabilmesi icin feshin gecersizligine
iliskin karardan sonra is¢inin isverence ise baslatiimasindan bagimsiz sekil-
de, ise baslatilsa da baslatiimasa da bu lcrete hak kazandigi noktasindan
hareket etmektedir. Ancak &ngorilen yasal sistemde mahkemenin verdigi
feshin gecersizligi kararinin hiokiim dogabilmesi icin isgi; kesinlesen feshin



gegersizligine iliskin mahkeme kararinin tebliginden itibaren on isgiini iginde
isverene basvurmak zorundadir. isci bu siire icinde basvuruda bulunmaz ise,
isverence yapilmis olan fesih gecerli bir fesih sayilir ve isveren sadece bunun
hukuki sonuglari ile sorumlu olur (is K. md.21/1V). Sézkonusu sorumluluk di-
ger sartlar varsa sadece kidem ve ihbar tazminatindan sorumluluktur. Bu ne-
denle Yargitay kararinda varilan sonug isabetlidir (Ayni gorus Guzel, 110).

dd. is Giivencesi tazminatinin miktari

Bilindigi gibi is¢inin isverence ise baslatimamasi karsiliginda mahkemece
belirlenecek tazminatin miktari 4857 sayili is Kanununda dort ayla sekiz ay
arasinda Ucret tutarl olarak belirlenmistir. S6zkonusu tazminat miktarinin be-
lirtilen sureler arasinda neye goére belirlenecegi, baska bir anlatimla tazminat
miktarinin agirlastirici unsurlarinin neler oldugu konusunda 4773 sayili Ka-
nunun gerekgesinde "is s6zlesmesinin sona erdirilme sebepleri ile "isginin ki-
deminin gézéniinde bulundurulacagi belirtimisken 4857 sayili-is Kanununun
gerekgesinde iscinin kideminden hi¢ s6z edilmeksizin "is s6zlesmesinin sona
erdirilme nedenleri” ve "igverenin ise .baslatmama nedenlerinden soéz edil-
mistir. Bu gerekgedeki isverenin "ise baslatmama nedenlerinin tazminatin
miktarini belirleme acgisindan belirleyici bir unsur olarak anlasiimasi mimkin
degildir. Zira mahkemenin bu yolda karar verdigi an isverenin ise baslatma-
ma nedenleri heniiz belli olmadidi gibi ise iade davasinin yargilamasinda da

bu konu hig iddia ve savunma cercevesinde ileri siriilemeyecektir (Ekmekgi,
176, dipnot 12).

Yargitay 9. Hukuk Dairesi 6/11/2003 tarihli kararinda higbir,gerekce goster-
meden tazminatin alt sininndan ayrilmanin hatall, oldugunu isabetli bir sekil-
de belirtmistir (YOHD 6/11/2003-187333/18729 Legal is Hukuk ve Sosyal Gii-
venlik Hukuku Dergisi 2004/1 187-187, Y9HD 13/11/2003-17457/19298).
Gergekten de tazminat miktarinin belirtimesinde esas olan alt sinirdir. Mah-
kemenin alt sinirin Gzerinde bir tazminat miktari belirleyebilmesi igin, bunun
nedenini de agiklamasi gerekir (Ekmekgi 173)>.

Yargitay 9. Hukuk Dairesi kararlarinda; is givencesi tazminatinin miktarini
belirlerken, iscinin "calisma suresini dikkate alarak hikim kurmak gerektigi-
ni belirtmektedir (YOHD 18/12/2003.20315/22148 - YOHD 1/12/2003-19181/
19777; YOHD 18/12/2003-21834-22234 - YOHD 13/11/2003-17457/19298).
Yiiksek.Mahkeme son zikredilen iki kararinda is¢inin ¢alisma siresi yaninda
"fesih nedenini de ayrica belirtmektedir. is giivencesi tazminatinin miktarini
belirlemede, hangi 6lgutlerin dikkate alinmasi gerektigi konusunda kanimca
kesin bir sey sdylemekten ziyade yukarida belirtilen élcutler ¢cergcevesinde her



somut olayin 6zelliine gore konuyu mahkemelerin takdirine birakmak daha
dogru olacaktir. ik bakista iscinin "galisma siresi" kriterinin, daha somut bir
Olcut oldugu disinilebilirse de, hangi calisma sdresi.igin hangi miktar tazmi-
nata hilkmedilmesi gerektigi gibi bir sorunun ¢éziilmesi gerekir. Ornegin bir
olayda Yargitay 9. Hukuk Dairesi davacinin kideminin 4 yil 6 ay 12 gin oldu-
gunu, bu kidemin alt sinirdan ayrilmayi gerektiren bir neden olmadigina ka-
rar vermistir (YOHD 6/11/2003 18733/18729-Legal is Hukuku ve Sosyal Gii-
venlik Hukuku Dergisi 2004/-1 186-187) Ote yandan salt is¢inin calisma si-
resini 6lcu alan bir uygulama ayni fesih nedeniyle toplu is¢i ¢ikarmaya muha-
tap olan isciler icin ¢calisma sirelerine bagh olarak farkh is glivencesi tazmi-
natina hikmedilmesine yol agabilir ki boyle bir uygulamanin isabetli olmadi-
g1 aciktir. Buna karsilik fesih nedeninin tazminatin miktarini belirlemede ke-
sin ve tek bir dlcut olarak alinmasi da, soyut bir uygulama olarak karsimiza
¢cikacak ve fesih nedenlerinin derecelendiriimesi gibi mimkin ve dogru olma-
yan bir uygulamayla yargici kargi karsiya birakacaktir (Bak ve kars. Ekmek-
¢i 175). Yukarida da belirttigimiz gibi Yargitay kararinda belirtilen élcutler ¢cer-
cevesinde konuyu yargicin takdirine birakmak ve her somut olayin ¢zelligine
goére yargica hareket serbestisi tanimak en isabetli ¢6zim gibi géziikmekte-
dir. Nitekim Yargitay 9. Hukuk Dairesi 10/11/2003 tarihli kararinda; yerel
mahkemenin Ust sinir olarak 8 aylk Ucret tutarinda is givencesi tazminatini;
fesih nedeninin emeklilige hak kazanma ve tazminatlarin 6denmis olmasi ne-
deniyle hatali bulmus ve 4 aylik tcret olarak belirlemistir (YOHD, 10/11/2003-
18935/18929. Tirk Harb-is subat 2004, 51, YOHD 10/11/2003-18926-18920
isveren Aralik 2003, 21).

ee. is glivencesi tazminatinin ve {cretin rakam olarak belirlenmemesi

Yargitay 9. Hukuk Dairesi baslangicta; is glivencesiitazmihatinin sadece be-
lirlenmekle yetinilmesine, bunun tahsili yoninden hiukim kurulmamasi gerek-
tigine karar vermekte idi. Buna karsilik ¢calstirimadigr halde 6denecek olan
dort aylik tcretin ise tahsiline karar vermekte idi. Bagka bir anlatimla Yargi-
tayin ise iade kararinin is giivencesi tazminatina iliskin kismi tesbit; calisama-
dig1 halde 6denecek Ucrete iliskin kisim ise eda hikmu niteligi tasiyordu. Bu
kararlarda belirgin ve édnemli olan bir 6zellik gerek is glivencesi tazminatinin
ve gerekse iscinin calistirimadigi surece 6denecek 4 aylik tcretin likit olarak
miktari da belirtiliyordu. Bu kararlarin bir kismi yiksek mahkemenin dogru-
dan verdigi kararlar bir kismi da bu yolda verilmis yerel mahkeme kararini
onayan kararlar idi (YOHD 8/7/2003-12442/31323 iBD Eylil 2003 750-753,
Y9HD 16/9/2003-15784/14563, 11/9/2003-14676/14287, YOHD 19/9/2003-
15285/14153).



Yargitayin bu yonde verilmis kararlari hem 4857 Sayili yasanin 21/11 hukmu-
ne uygun hem de hukmin infazini icra hukuku agisindan kolaylastiran nite-
likte isabetli kararlar idi. Zira bu yolda verilen kararlar feshin gecersizligi ka-
rarina ragmen isciyi ise baslatmayan isverene karsi, kararin dort ayhk Ucrete
iliskin kismi ilamli; is glivencesi tazminatina iliskin kismi da ilamsiz icra yo-
luyla takibe konulabilecekti, kararda is glivencesi tazminati ilamda miktar ola-
rak gosterildiginden, isverence itiraz edildiginde, isci icra tetkik merciinde iti-
razin kaldiriimasi yoluna basvurarak mahkemenin tesbit niteligindeki karari
iiIKk md. 68 anlaminda belge oldugundan ve alacak da likit oldugundan, itira-
zin kaldiriilmasini isteyerek sonuca ulasabilecekti (M. Kabakg¢i, ise iade Ka-
rarinda iscinin ise Baslatiimamasi Halinde édenecek Tazminatin Belirlenme-
sinin Anlami, iB 2004/2, 657). Ustelik bu durumda isverenin takibe itiraz et-
mesi, kendisinin icra inkar tazminatina mahkum olmasini da gerektirecegin-
den, ilamla teshit edilmis alacaga itiraz etmekten de kacginacaktir.

Yargitay daha sonra verdigi kararlarda bu i¢tihadindan dénmius, ise iade ka-
rarinda, is givencesi tazminatinin ve is¢inin calistirlimadigr halde ddenecek
Ucretin, kag aylk tcret tutarinda olacaginin belirlenmesinin yeterli oldugu; ay-
rica rakam olarak miktarin belirtimesine gerek bulunmadigina karar vermis-
tir. Yiksek mahkemenin 2003 yilinda bu yolda verdigi pek ¢ok karari bulun-
makta olup; i¢tihadin bu yolda kararlihk kazandigi goérulmektedir (YOHD
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).

Yiuksek mahkemenin bu yeni kararlari, isciyi ise baslatmayan isverene karsi
icra hukuku bakimindan, hikmu infaz kabiliyeti olmayan bir hikim niteligine
sokmakta ve yeniden ikinci bir dava ile yargilamayi gerekli kilmaktadir. Fes-
hin gecersizligine ve is glivencesi tazminatina iliskin kararda higbir rakam be-
lirtiimediginden, bu tazminatin tahsili i¢cin yukarida belirtildigi gibi ilamsiz icra
yoluyla sonu¢ almak mumkin degildir. Zira verilen kararda alacagin rakam
olarak miktarina iliskin bir aciklik bulunmadig icin esasen tesbit niteliginde
olan bu karar, ilamh takip konusu yapilamayacak, ilamsiz takipte de isvere-
nin itirazi halinde, bu itirazi ik md.68 dayanarak tetkik merciinde itirazin kal-
diriimasi yoluyla kaldirtmak mimkin olmayacaktir. Ayni husus kararin calis-
tirllmayan sireye iliskin dort aylik Gcrete iliskin bdlimu i¢in de s6zkonusudur.
Her ne kadar yiksek mahkeme kararlarinda bazen dért ayhk ucrete iliskin
bdlimde; isglvencesi tazminatindaki "tesbitine" "belirlenmesine" gibi, tesbit
niteligindeki ifadeler yerine "6denmesine" "tahsiline" gibi ifadeler kullansa da
alacak rakam olarak belirtimediginden; kararin bu bdlimu de bir eda hikmi



niteligi kazanmamakta ve bu nedenle ilamli icra yoluyla hikmun infazi yapi-
lamamakta, ilamsiz icra yoluyla da yukarida belirtilen nedenle sonug¢ alinma-
st mimkin olmamaktadir. Belirtilen bu nedenlerle Yargitay'in degisen ictiha-
di sonucu verilen kararlar, adeta infaz kabiliyeti olmayan bir karar haline gel-
mekte, ilamh takibe konu yapilamayacagi gibi; ilamsiz takipte de is mahke-
mesinde itirazin iptali yoluyla yeni bir davanin agilmasi zorunlulugunu ortaya
¢ikarmaktadir. Hatta bu durumda alacagin miktari likit olmadigindan ve mik-
tar is mahkemesinde yapilacak yargilama sonucunda ortaya c¢ikacagindan
mahkemenin bu durumda icra inkar tazminatina hikmetmesi de mimkun de-
gildir.

Yargitayi baslangictaki i¢ctihatindan doénerek, goris degistirmesinin, kararlar-
da acikca belirtimemekle beraber iki nedene dayandigi disinilebilir. Bunlar-
dan birincisi yargilama sirecinde taraflar arasinda icrete iliskin ¢ikacak ce-
kismenin ise iade davasini uzatabilece@i endisesi olabilir, oysa ulkemizde ise
iade davalarinin, kanunda éngorilen sirelerde bitirilemedigi herkesce bilin-
mektedir. ictihadin bu yol da devam etmesi halinde isci; ise iade davasinin
gec¢ bitmesinden ¢cok daha fazla magdur olacaktir. Yuksek mahkemeyi ictihat
degisikligine gotiren ikinci neden ise, ise iade kararinin verildigi tarihten son-
ra iscginin tcretine zam yapilmasi olasiligidir. Yiksek mahkemenin igtihat de-
gisikligi bu acidan bakildiginda da yukarida belirttigimiz nedenlerle isabetli
degildir; bir kere bu sirede is¢inin Ucretine zam yapilmama olasiliinin bu-
lunmasi bir yana; iscinin bu hakkini sakl tutarak, Gcret artislarindan kaynak-
lanan fazla haklarini talep edebilmesi her zaman mimkdnddr. Sirf bu ihtimal
adina, infaz kabiliyeti olmayan ve isciyi ikinci bir dava agmak zorunda bira-
kan bu konudaki yeni ictihattan, baslangictaki ictihada donmek daha isabetli
olacaktir (Bak ve kars. Kabakgl, 675-678; Ayrica bak. Ekmekg¢i 179, 180).

Kuskusuz biitin bu sorunlarin kaynagi UsOl Hukukunun "Sarta bagh hikim
verilemez" ilkesi ile bagdasmayan; is Kanununun 21 inci maddesindeki di-
zenlemedir. Zira mahkeme kararlari, davanin sonunda uyusmazhgi tereddi-
de yer vermeyecek sekilde sonuc¢landirmalidir (Bu konuda ayrintili bilgi icin
bak. M. Ozekes, 479 vd.).

ff. Is glivencesi tazminatina ve iicrete uygulanacak faiz

Yargitay 9. Hukuk Dairesi; feshin gecgersizligi kararina ragmen isciyi ise bas-
latmayan isverenin ddeyecegi isglivencesi tazminatinin ve isc¢inin calistiril-
madigr dort aylik Gcretin faizinin dava tarihinden baslayacagina iliskin yerel
mahkeme kararlarini bozmustur. Yargitay'a gore, isgivencesi tazminati "ise
iadeye dair kararin kesinlesmesini takiben is¢inin siresi icinde isverene bas-



vurmasi ve bir aylik siire icinde isverence ise baslatimamasi halinde muac-

cel olur. Boyle olunca da bu tazminat i¢cin dava tarihinden itibaren faiz yura-
tilmesi de dogru degildir..."

Yuksek mahkemenin bu kararina gére isgivencesi tazminatinin faizinin bas-
langici, dava tarihi olamayacag! gibi hikim tarihi de olamaz, gercekten de

alacagin muacceliyet tarihi isverenin isciyi ise baslatmamasi olduguna gore
faizin baslangic tarihi de bu tarih olmak gerekir.

Yiksek Mahkeme ayni kararinda is¢inin calistirtlmadigr dért aylik Gcrete ilis-
kin alacaginin faizinin baslangicinin ise; alacak is¢inin siresi icinde isverene
basvurdugu anda muaccel alacagindan faiz baslangicini da bu tarih olarak
belirtmistir (YOHD 8/7/2003-12442/13123-Y9HD 10/9/2003-14846/14142).
Kuskusuz doért aylik Gcret alacaginin faiz baslangici icin isciyi ise baslatmasi
icin isverene taninan bir aylik sureyi beklemeye gerek yoktur.Zira s6zkonusu
isginin isverene basvurmasi ile kesinlesir. isverenin isciyi ise baslatip baslat-
mamasinin bir 6nemi yoktur. Hal bdyle iken Yiksek Mahkeme bir baska ka-
rarinda "... en ¢cok ort ayhk Ucret alacag! is¢inin isverence ise baslatimama-
si halinde muaccel olacagindan faiz baslangici da bu tarih olmalidir... diye-
rek yukarida belirttigimiz isabetli kararindaki, dort aylik Ucretin muacceliyet
tarihi isin isverenin isc¢iyi ise baslatmamasinin bir énemi olmadigl, sadece

basvurunun yeterli oldugu gercegini gézden kagirmistir® (YOHD 6/11/2003-
18733/18729).

Yuksek mahkemenin faiz baslangicina iliskin bu kararlari, is glvencesi taz-
minatinin ve dért ayhk Gcretin rakam olarak likit belirlendigi dénemde verilmis
kararlardir. Yargitay'in sézkonusu alacaklari rakam olarak belirtmeye gerek
olmadigiI sadece kag¢ aylik lcret olacaginin tesbitinin yeterli olduguna iliskin
yeni kararlar karsisinda faiz baslangicina iliskin olarak ayni esasin gecerli ol-
dugunun kabuli gerekir. Baska bir anlatimla s6z konusu alacaklarin tahsili
miktar belirleme acisindan yeni bir yargilamayi gerektirse bile faiz baslangici
acisindan yukaridaki esasin muhafaza edilmesi gerekir.

gg. ise iade davasi siirerken, iscinin ise baslatiimasi

Yargitay 9. Hukuk Dairesinin kararina konu olan olayda; davaci isgi, is s6z-
lesmesinin davall isverence feshedildigini belirterek feshin gecerli bir nedene
dayanmadiginin tespiti ile ise iadesine, ise iadeye karar verildigi takdirde is-
verence suresi icinde ise baslatiimamasi halinde bir yillik Gcreti tutarinda taz-
minat ile bosta gecen slre icin dort aya kadar Gcret alacaginin faizi ile birlik-
te tahsiline karar verilmesini talep etmistir. Yargilama sirasinda 08.05.2003



tarihinde davaci isci isverence eski isine iade edilmistir. Davacl vekili
04.06.2003 tarihli dilekgesi ile davaci is¢inin ise iade edilmis olmasi sebebiy-
le davanin konusuz kaldigindan s6z ederek vekalet lGcretine karar verilmesi-
ni istemis, 06.06.2003 tarihli oturumda da davanin konusuz kaldigini, ancak
daha sonra c¢alisiimayan sureler igin Ucrete karar verilmesini talep etmistir.
Yerel mahkemece konusuz kalan davanin reddine karar verilmekle birlikte,
fesih tarihi ile yeniden ise alindigi tarihler arasinda davacinin ¢alistiriimadigi
streye iliskin Ucretin tahsiline karar verilmistir.

Yargitay'a gore "...is¢inin calistiriimadi§i sire icin Gcrete hak kazanmasi, fes-
hin gecersizligine karar verilmesi ve iscinin siresinde ise iade icin isverene
basvurmasi kosullarina baghdir. Gegersiz sebep bulunduguna karar verilme-
yen hallerde bu maddenin uygulama olanag! yoktur. Somut olayda, mahke-
mece feshin gecersizligine karar verilmedigine gére davanin konusuz kalma-
sI nedeniyle davacinin lcret istegi hakkinda da karar verilmesine yer olmadi-
g1 seklinde hukim kurulmahdir..." (YOHD 8/7/2003-12444/13125 Tekstil isv.
Eylil 2003, 36 vd. T. Centel'in incelemesi, Ayni karari inceleyen bir baska ya-
zI C. Tuncay Cimento isv. Mart 2004 58 vd.).

Yargitay kararinda ileri sirtlen gerek¢e kural olarak dogrudur. Gergcekten de
hem davanin konusuz kaldigindan séz etmek ve hem de lcret istegi hakkin-
da karar vermek dogru degildir. Feshin gecersizligine iliskin bir karar olma-
dan isciye issiz kalinan sire icin bir Gcrete hikmedilmesi mumkin degildir.
Bu acidan bakildiginda Yargitay karari ¢ikis noktasi ile vardigi sonug agisin-
dan tutarlidir. Ne var ki Yiuksek Mahkemenin ¢ikis noktasi isabetsizdir. Cun-
kit is K. md.21 uyarinca acilan davanin konusu, salt iscinin ise baslatiimasi
degil, feshin gecerli olup olmadigi ve buna bagh olarak is¢inin ¢calistiriimadi-
g1 suredeki Ucret talebidir. Bu nedenle isverenin isciyi ise baslatmasiyla talep
konusu tamamiyle ortadan kalkmamaktadir. isgi ise baslatiimasina ragmen
davaya devam edilerek, feshin gecgersizligi ve tcret talebi konusunda bir ka-
rar verilmesi zorunludur (Ekmekgi, 173-174; Farkh gerek¢ce Centel, 37, 38).
Yeter ki isci timuyle davasindan feragat etmemis olsun, isverenin isciyi ise
baslatmasi, davanin isverence kabuli anlamina gelmeyecegi gibi; iscinin
davranisi da davadan feragat anlamina gelmeyecektir. Aksine duslince ile
Yiksek Mahkemenin gorusunin kabul edilmesi belki de gecgerli bir nedene
dayanmadan sdzlesmeyi fesheden isverenin isciyi issiz birakmasina ragmen
onu tekrar ise alarak issiz kaldig! siredeki Gcretinden mahrum kalmasina yol
acacaktir. Bu durum ise gecgersiz feshe bir takim yaptirimlar saglayan yasal
sistemin butinlugu ile bagdasmaz, zira issiz kalinan sureye iliskin tcret, fes-
hin gecersizliine ragmen isverenin isciyi ise baslatmamasinin degil, bizatihi,



feshin gecersizliginin bir sonucudur, isverenin isciyi ise baslatip baslatmama-
sinin sfzkonusu Ucrete hak kazanma ag¢isindan bir 6nemi yoktur.

e. Hakli neden gerekcesiyle yapilan feshe karsi acilan ise iade davasi

Bilindigi gibi 4857 sayili is Kanununun is giivencesine iliskin hiikiimleri, kural
olarak feshin isveren tarafindan Kanunun 17 inci maddesinde "sureli fesih"
bashgi ile dizenlenen bicimde feshedilmesi halinde uygulanir. Kuskusuz bu
tur bir feshe karsi is glivencesi davasi acgilabilmesi icin isverenin ihbar silre-
lerine uymus olup olmamasinin bir énemi yoktur. Burada 6nemli olan fesih
gecerli nedenle yapilip yapiimadigidir. Buna karsilik isveren tarafindan yapi-
lan fesih, Kanunun 25 inci maddesinde diizenlenen hakli nedenlerle yapil-
missa, feshin gecersizligi ve ise iade karari verilemez. Ancak isveren bir hak-
I nedene dayanarak kanun 25 inci maddesine goére fesih bildiriminde bulun-
makla birlikte, fesih bildiriminde belirtilen nedenin bir hakli neden sayilabile-
cek nitelikte olmamasi ve hatta gecerli bir neden dahi sayillamayacak nitelik-
te olmasi, ya da sézi edilen nedenin maddi vakia olarak hi¢ gerceklesmemis
olmasi sdzkonusu olabilir. Bu nedenle kanun koyucu isabetli olarak 25 inci
maddenin son fikrasinda; yapilan feshin 25 inci maddede 6ngorilen sebep-
lere uygun olmadigd! iddiasi ile kanunun 18, 20 ve 21 inci maddesi hikimleri
cercevesinde yargl yoluna basvurulabilecegini belirtmistir.

is K. md.25/II'ye gére yapilmis bir fesihte isverenin 19 uncu maddede belirti-
len usule uyma mecburiyeti yoktur. Esasen yasal dizenleme de bu sekilde-
dir. 25 inci maddenin son fikrasinda Kanunun is guvencesi hukimlerine yol-
lama yapilirken 19 uncu madde zikredilmemistir. Ayni sekilde 19 uncu mad-
denin son fikrasinda da isverenin 25 inci maddenin (II) numarah bendi sart-
larina uygun fesih hakki saklidir hikmu yer almaktadir. Bu nedenle isverenin
kanunun 25/11 inci maddesine dayanarak ahlak ve iyiniyet kurallarina uyma-
yan bir hakh neden iddiasiyla yaptigi feshe karsi agilan, feshin gecersizligi-
nin tesbiti ve ise iade davasinda 19 uncu maddedeki usule uyulmadan -6érne-
gin fesih bildiriminin yazili yapilmamis olmasi, is¢inin savunmasinin alinma-
mis olmasi gibi- yapilmis bir feshe karsi acilan ise iade davasinda; isveren-
ce ileri sirilen fesih nedeninin gecerli bir neden olup olmadigi arastiriima-
dan, isgivencesine iliskin feshin usule iliskin sartlari yerine getiriimedigi ge-
rekcesiyle ise iade karari verilemez.

Ote yandan Kanunun 25/Il inci maddesindeki nedenlere dayanilarak yapiimis
bir fesihte 26 inci maddedeki alti is gunlik hak disuricu sure gectigi gerek-
cesiyle de ise iade karari verilemez, sézkonusu sirenin ge¢gmis olmasi yapi-
lan fesihte is¢iye ihbar-kidem tazminati hakkini dogurur idiyse de, salt bu du-



rum, ayni zamanda feshin gecersizligi ve ise iade sonucunu dogurmaz. Fes-
he neden olarak gdsterilen eylem hakl fesih nedeni sayilacak agirlikta bulun-
masa da gecerli neden olarak kabul edilebilecek nitelikte ise iade talebi red-
dedilmelidir.

Yargitay 9. Hukuk Dairesi, isverenin is Kanununun 25/11 maddesine dayana-
rak yaptig: feshe karsi, is¢inin feshin gecersizligi ve ise iade talebiyle actigi
bir davaya iliskin olarak verdigi 24/3/2003 tarihli kararinda, ¢cok net ve doyu-
rucu gerekcgelerle Kanunun 25 inci maddesindeki hakli nedenle derhal fesih
ile 17 inci maddede sureli fesih arasindaki iliskiyi isglivencesi agisindan isa-
betli bir bicimde ortaya koymustur. Yargitay’a gore; "Davacinin hizmet akdi
13.6.2003 tarihinde 4857 sayili is Kanununun 25/ll.maddesi geregince hakli
nedenlere dayandigi gerekcgesi ile isveren tarafindan feshedilmistir. Davaci
hakli neden olmadigini iddia ederek fesih isleminin iptaline ve ise iadesine
karar verilmesini talep etmistir. Mahkemece, ayni yasanin 26. maddesindeki
alti isgunlik hak dusiruci sirenin gectigi ve 19. maddedeki usule uyulmadi-
g1 gerekgesi ile devanin kabuliine karar verilmistir. is Kanunu'nun 26. mad-
desindeki hak dusuricu sire, hizmet akdinin yasanin 24/2 ve 25/2 maddele-
rinde duzenlenen ahlak ve iyiniyet kurallarina uymayan haller nedeni ile fe-
sihlerde s6z konusudur. Sinirli sayilan bu fesihler disinda 26 maddenin uy-
gulanma olanag yoktur. isveren tarafindan davacinin hizmet akdinin feshi
25/2 maddesine dayandirilmis, ancak 26 maddedeki alti isgUnlik hak dusu-
rict sure gectigi gerekgesi ile isverenin hakli sebeple feshi kabul edilmemis-
tir. Bu gibi durumlarda, ihbar ve kidem tazminati talepleri kabul edilebilir ise
de, is¢inin feshin gecersizligi ve ise iade istedi degerlendirilirken 4857 sayil
Yasanin 25/son maddesi gere@i ayni yasinin 19. maddesi kosullari aranmaz.
18, 20 ve 21. madde hukumleri geredi degerlendirme yapilmasi gerekir. Bu
nedenle mahkemenin 19 maddedeki usule uyulmadig: gerekcesine dayana-
rak davay! kabul etmesi yasal bulunmamistir. Mahkemece, 25/2 maddesi ge-
regince akdin sona erdiriimesi hallerinde isnat edilen fiilin gerceklestigi kabul
edilmesine ragmen 26 maddedeki hak disiruci surenin gegmesi veya hakli
neden olarak feshe neden gdsterilen eylemin hakli fesih nedeni sayilacak
agirhkta bulunmayip, gecgerli neden olarak kabul edilmesi hallerinde 19 mad-
dedeki usule uyulup uyulmadiginin bakilmaksizin fesih gecersizligi ve ise ia-
de isteginin red edilmesi gerekir. Somut olayda bu durumun gerceklestigi an-
lasildigindan davacinin akdinin feshi isleminin iptali ve ise iade isteklerinin
reddi gerekirken yazili sekilde kabuli hatall olup bozmayi gerektirmistir..."
(Y9OHD, 24/2/2003-22581/3229).



4. Hakh Nedenle Fesih

a. Iscinin Ucretsiz izin talebini kabul etmeyen isverenin is sdzlesmesini
devamsizliktan feshetmesi

Yargitay 9. Hukuk Dairesinin 24/12/2003 tarihli kararina konu olan olayda,
Davaci, 27/8/2001-17/9/2001 tarihleri arasinda yilhik iznini kullanmis ve bu
arada Ankara-Ulus magazasinda gorevlendirilmistir. Cankaya Magazasindan
Ulus Magazasina nakledilen davaci, izin donisi yeni gérev yerinde ise bas-
layamamis ve ayni gin 17/9/2001 tarihli bir yazi ile yilik izinde bitiremedigi
ozel islerini toparlamak ve duginini yapabilmek igin Ucretsiz izin talebinde
bulunmus ve ancak Ucretsiz izin talebi isverence kabul edilmemis ve is akdi
devamsizliktan isverence feshedilmistir. Bu olay iizerine Yargitay'in "... Ucret-
siz izin talebini kabul edip etmeme isverenin yénetim hakkina girmektedir. is-
tek isverence kabul edilmemis ve davaci godrevine izin dénisi baslamamis
olup, devamsizlik nedeniyle is akdinin feshi hakli oldugundan davacinin ihbar,
kot niyet ve kidem tazminati isteklerinin reddi..." gerektigine iliskin karari isa-
betlidir (YOHD, 24/12/2003-17433/22657, Cimento isv. D. Mart 2004, 62).

b. Odiing verilen iscinin isyerine ddnmemesi

Yargitay 9. Hukuk Dairesi 22/9/2003 tarihli kararina gdre; davacinin, davall
isverene ait Beylikduzi'ndeki isyerinde calistigi sirada baska bir isverene ait
olup davalinin da mallarinin satildigi Mimaroba’'daki isyerinde 6diing isci ola-
rak gorevlendirildigi, iki aylik sire sonunda tekrar Beylikdizi’'ndeki isine ve
isyerine dénmesi istendiginde dénmemesi hizmet akdinin hakh bir neden ol-
madan kendisi tarafindan feshi anlamina gelir (YOHD 22/9/2003/2572/15250
YKD Ocak 2004, 65). Yiuksek Mahkemenin kararinda konunun ayrintilarina

iliskin baskaca bir bilgi bulunmamaktadir. Bu nedenle kuskusuz yiuksek mah-
kemenin karari isabetlidir.

Il. KIDEM TAZMINATINA iLISKIN KARARLAR

1. Kidem Siresinin Belirlenmesi

a. Emeklilikten sonraki ¢calismanin kidem tazminatina hak kazandirmayacak
sekilde son bulmasi

Emeklilik nedeniyle yaslilik ayligi baglanmasini isteyen isg¢i, is sdzlesmesini
bu nedenle feshedecek ve kidem tazminatina hak kazanacaktir. iscinin, hak
kazandigr kidem tazminatini almayarak isyerinde sosyal guvenlik destek pri-
mi 6deyerek calismaya devam etmesi halinde emeklilikten dnceki siresi son



calismasi ile birlestirilecek ve kidem tazminati son Ucreti Uzerinden hesap
edilecektir. Buna karsilik emeklilikle birlikte kendisine kidem tazminati 6den-
mis ise s6zkonusu sire emeklilikten sonraki ¢calismasi ile birlestirimeyecek,
sadece son calismasi icin kidem tazminati 6denecektir.

Yargitay 9. Hukuk Dairesinin 21/4/2004 tarihli bir kararinda "... Dosyadaki bil-
gi ve belgelere gore 02.02.1994 tarihinde davaliya ait isyerinde hizmet akdi
ile calismaya baslayan davaci bagh bulundugu kuruma dilekge vererek dava-
I isyerinde 14.09.1998 tarihinde ayrildigini belirtip emeklilik nedeni ile yash-
Ik ayliginin baglanmasini talep etmistir. Somut bu maddi olguya gdre hizmet
akdinin 14.09.1998 tarihinde davaci tarafindan emeklilik nedeniyle sonlandi-
rildiginin kabuli ve daha sonraki calismasinin ise ayri bir hizmet akdi olarak
degerlendirilmesi gerekir... Diger taraftan davacinin emekli olduktan sonraki
hizmetinin zam istemesi ve istedigi zammin isverence kabul edilmemesi lize-
rine kendisi tarafindan sonra erdirildigi anlasiimaktadir. Mahkemece emekli-
likten sonraki hizmet akdi dénemi icin ihbar ve kidem tazminati istekleri red-
dedilmeli, emeklilikten dnceki donem icin ise 14.09.1998 tarihindeki Ucret ve
sire Uzerinden kidem tazminati hesaplanarak hikium altina alinmalidir. Ya-
zih sekilde kidem ve ihbar tazminati isteginin kabuline karar verilmesi hata-
hdir..." (YOHD 21/4/2003-2002-23053/2003-6641-isveren Mayis 2003, 25).

Yargitay'in bu kararinda dikkati ceken husus davacinin bu son donemdeki ¢a-
lismasinin kendi istegi ile ve hakh bir neden olmaksizin feshedilmis olmasi-
nin, emeklilikle, hak kazandigi ve sonraki sire ile birlestirilebilecek nitelikteki
emeklilik 6ncesi siresine iliskin kidem tazminati alacagini etkilememesidir.

b. Ayni igverene alt isyerlerinde aralikli ¢calisma

Bilindigi gibi 1475 Sayili is Kanununun halen yuriirlikte olan 14/11 maddesi
uyarinca iscilerin kidemi, hizmet akdinin devam etmis veya araliklarla yeni-
den yapilmis olmasina bakilmaksizin ayni isverenin bir veya degisik isyerle-
rinde calistigi sureler toplanarak hesaplanir. Yargitay; Yerlesik kararlariyla
ayni isverene ait igsyeri veya isyerlerindeki ¢alisilan sirelerin birlestirilebilme-
sini, dnceki is s6zlesmelerinin kidem tazminatina hak kazandiracak bir bigim-
de sona ermesi ve is¢inin s6zkonusu sireye iliskin kidem tazminatini alma-
mis olmasi sartina bagh tutmaktadir. Buna karsilik édnceki is sézlesmeleri ki-
dem tazminatina hak kazandirmayacak bicimde sona ermesi ya da isginin
daha dnce sona eren hizmet siresi i¢cin kidem tazminatini almis olmasi du-
rumunda s6zkonusu calisma suresi sonraki ¢alisma suresi ile kural olarak
birlestirilemez. Bu temel kuralin istisnasi isverenin ilerde daha az kidem taz-
minati 6demek amaciyla ya da iscinin talebiyle de olsa, gdrunirde bir fesih
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natirm da 6denmis olup olmadigina gore bir degerlendirme yapmasi isabet-
li ve yerinde bir tesbittir. Ancak, ihbar tazminatinin da 6denmis olup olmama-
sl bu konuda mutlak bir 6l¢ii olmayip her somut olayin ézelligine ve 6zellikle
de 6nceki sirenin feshedilis nedenine de bakarak bir degerlendirme yapilma-
hdir (Bak ve kars. Alpagut 2001 Kararlari Degerlendirilmesi, 135-137). Orne-
gin yuksek mahkemenin 2001 yilinda verdigi bir kararinda belirttigi gibi "...
emeklilik nedeniyle isverenden kidem tazminati alan ve ayni isyerinde calis-
maya devam eden isgi ileride tim calisma doénemi icin kidem tazminati iste-
yemez..." (YOHD 13/5/2001-6186/10095 iBD 2001 Say! 10-11-12, 1182).

C. Farkli kamu kuruluslarinda ¢alisma halinde kidemin hesabi-6zellestirme

Kamu kesiminde isveren durumundaki kamu kuruluslarinda da kural olarak
ayni isverenin bir veya degisik isyerlerinde devamli veya aralikli ¢alisan isgi-
ye 6denecek kidem tazminatinin hesabinda aynen 6zel sektérde oldugu gibi
tum calisma sureleri toplanarak kidem tazminati hesabi yapilacaktir. Buna
uygun olarak farkli kamu kuruluslarina ait isyerlerinde ¢alisan is¢inin kidemi-
nin hesabinda sd6zkonusu ayri kuruluslarda gecen ¢alisma sireleri ise birles-
tirimeyecektir. Temel kural bu olmakla birlikte, is s6zlesmesini sadece yasli-
ik maluluk ayhgi veya toptan 6deme almak amaciyla fesheden isciye ddene-
cek kidem tazminatinin hesabinda is¢inin degisik kamu kuruluslarinda gegir-
digi hizmet sirelerinin gézéninde bulundurulmasi miamkindir (md.14/1V).
Bu kuralin uygulanmasinda da is¢inin, degisik kamu kuruluslarinda gecen si-
relerinin kidem tazminati 6denmeyecek sekilde sona ermemis olmasi gere-
kir. Ayrica degisik kamu kuruluslarinda isgilikte gecen hizmetlerin T.C. Emek-
li Sandig1 Kanunu ve Sosyal Sigortalar Kanunu veya yalniz Sosyal Sigortalar
Kanununa tabi olarak gecirilmis olmasi da is¢inin kidemini etkilemez. Bu huk-
me dayanilarak iscinin T.C. Emekli Sandigina tabi olarak memurlukta gegiri-
len surelerinin de kidem tazminatinda kidemin hesabinda dikkate alinabile-
cegi sdylenemez. Bu konudaki Yargitay kararlarinin artik yerlesik bir hal aldi-
g1 soyleebilir (YOHD 27/5/1993-1992-14673 - 1993/9121 Cimento isv. D.
Temmuz 1993, 28, YOHD, 28/6/1994-9587/10202, YKD Ocak 1995, 2, YOHD
29/5/1997 6823/10306 Cimento isv. D. Temmuz 1997 21-22). Ote yandan is-
¢inin kamu kuruluslarinda T.C. Emekli sandigina tabi olarak gegen hizmet si-
resine ait kismi i¢in 6denecek kidem tazminati miktari yashlik veya malulluk
ayhginin baslangi¢ tarihinde T.C. Emekli Sandigi Kanununun yurirlikteki hi-
kimlerine gore emekli ikramiyesi icin 6ngorilen miktardan fazla olamaz
(md. 14/V1).

Yargitay 9. Hukuk Dairesinin 8/4/2003 tarihli kararina konu olan olayda Turk
Telekom A.S. ile ilgili olarak cikartilan 4673 sayili yasanin gegici 3. madde-



sinde, kurulusta daha 6nce memur ve s6zlesmeli personel olarak c¢alisanla-
rin bu sdrelerinin de iscilikte gegmis gibi kidem tazminatinin hesabinda dik-
kate alinaca@i hikme baglanmistir. Ancak yiksek mahkeme; anilan kanunun
bu hilkkmiiniin 1475 sayili is Kanununun 14/VI1 inci maddesindeki T.C. Emek-
li Sandigina tabi olarak gecen siirelere iliskin kidem tazminati miktarinin, soz-
konusu donem icin 6ngorulen emekli ikramiyesi tavanini gegcemeyecegine
iliskin hikmi bertaraf etmedigine isabetli bir sekilde karar vermistir. Yiksek
mahkemenin bu kararina gére;"... Davacl, davaliya ait isyerinde 1975 yilin-
da memur olarak calismaya baslamis, 1987 yilinda 399 Sayili Kanun Huk-
miinde Kararname kapsaminda sdzlesmeli personel statiisiine gegcirilmistir.
Daha sonra 15.11.2000 tarihinde 1475 Sayili is Kanununa tabi isci olarak ¢a-
ismak Uzere hizmet akti iliskisi kurulmustur. Davaci is¢i sosyal guvenlik y6-
ninden bagh bulundugu Emekli Sandigina emeklilik icin basvurmus, kurum-
ca islemler tamamlanarak kendisine emeklilik ikramiyesi 6denmistir. Hizmet
aktiyle calistigi sure yoniinden ise, davali isverence kidem tazminati ddeme-
si yapilmistir. Acmis acmis oldugu bu dava ile davaci, 1975 yilindan itibaren
calisilan tim sirenin kidem tazminati hesabinda dikkate alinmasi gerektigini
belirterek bakiye kidem tazminati isteginde bulunmustur. Mahkemece istek
dogrultusunda karar verilmigtir. Davall Turk (............. ) A.S. ile ilgili Sayil Ya-
sanin gegcici 3. maddesinde, 399 Sayili Kanun Hiukminde Kararnameye tabi
olarak calisip da is mevzuatina tabi statiye ge¢mis ya da gececek olanlarin
is akitlerinin, kidem tazminatini gerektirecek sekilde sona ermesi halinde
.......... ) ve diger kamu kurum ve kuruluslarinda gegen hizmet sireleri-
nin toplami Gzerinden kidem tazminati 6édenecegi kurala baglanmistir. Buna
gore davacinin davali kurumda gegen tim hizmetleri kidem tazminatinda dik-
kate alinmalidir. Ancak, 1475 sayili is Kanununun 14/6. maddesinde 8ngérii-
len kuralin da g6z ardi edilmemesi gerekir. Anilan hilkme gére, yapilacak he-
saplamada T.C. Emekli Sandigi Kanunu hikimlerine goére dngorilen emek-
lilik ikramiyesi asilamaz. 4673 Sayili Yasanin gecici 3. maddesi hiukmi, is
Kanununda 6ngorilen bu sinirflamayi bertaraf etmez. Ote yandan emekli ik-
ramiyesinin emekli Sandi§i ya da isverence 6denmesi bakimindan is¢i aci-
sindan bir fark bulunmamaktadir. Bir baska anlatimla Emekli Sandiginca
o6deme yapilmasi halinde ayrica isverenden ayni donem icin kidem tazmina-
ti talep edilmesi mimkun degildir. Davaci isciye iscilik éncesi donem igin
Emekli Sandigi tarafindan 4673 Sayili Yasanin gecici 4. maddesi uyarinca
%30 fazlasiyla emekli ikramiyesi 6denmis, ayrica hizmet aktiyle ¢alistigi si-
re i¢in isverence kidem tazminati ddemesi yapiimistir. Buna goére igverenin
uygulamasi 1475 Sayili is Kanununun 14/6. maddesine uygundur. Mahke-
mece davacinin igyerinde gegen tim calismalarinin sanki iscilikte gecmis gi-
bi hesaplama yapilarak, 6denen miktarlarin indirilmesi suretiyle bakiye kidem



tazminatinin kabuliine karar verilmesi hatalidir. Davanin reddine karar veril-
melidir..." (YOHD 8/4/2003-2002/21830 - 2003/594 isv. D. Mayis 2003, 27-
28).

Ote yandan Yargitay 9. Hukuk Dairesi 2003 yilinda verdigi bir baska kararin-
da davacinin emekli oldugu tarihte kamu kurulusunun 6zellestiriimis olmasi
sonucu Kamu niteligini yitirmesi nedeniyle kidem tazminati agisindan hizmet
birlestiriimesi yapilamayacagina karar vermistir. Yargitay'a gore;"... Davacil,
davaliya ait isyerinde ¢alismaya baslamadan 6nce Karayollari Genel Mudur-
lugunde gecen hizmetlerinin de birlestirilerek 1475 sayili Yasanin 14/IV mad-
desi geregince davali son isveren tarafindan kidem tazminati édenmesi ge-
rektigini iddia ederek fark kidem tazminati talebinde bulunmustur. Mahkeme-
ce istek kabul edilmistir. Davacinin hizmet akdinin 31.01.2001 tarihinde
emeklilik sebebiyle davaci tarafindan sona erdirildigi anlasiimistir. Davali hiz-
met akdinin sona erdigi tarihten énce 21.07.2000 tarihinde isverenin tama-
men &zellestirildigini savunmus ve bu konuda bilirkisi raporuna karsi itiraz di-
lekgesi vermistir. Mahkemece bu hususlar tzerinde durulmadan eksik ince-
lemeyle hukum kurulmustur. Gergekten akdin feshi tarihinden énce daval sir-
ketin hisselerinin %50'den fazlasi 6zellestiriimisse davall isverenin kamu ku-
rulusu niteligi sona ermis olacagindan, 1475 sayili Yasanin 14/IV maddesinin
uygulama olanagi bulunmamaktadir. Mahkemece bu hususlarin arastiriima-
sI i¢in kararin bozulmasi gerekmigtir." (YOHD 21/4/2003-2002-23152/2003-
6718- Cimento isv. D. Temmuz 2003, 53). Yilksek mahkemenin bu karari da-
ha 6nce 6zellestirilen bazi kamu kuruluslari ile ilgili olarak vermis oldugu ka-
rarlari ile uyumlu ve isabetlidir (Bu dogrultuda daha ©nce verilmis kararlar
YOHD 7/5/1997-3677/8454 lisv. D. Aralik 1997, 18; Y9HD 18/2/1998-
1997/21478-1998/-1883 TUHIS AJustos 1998, 42-44).

d. Fasilalarla gerceklesen hizmet sirelerinde zamanasimi

Yargitay 9. Hukuk Dairesinin 19/9/2003 tarihli kararina goére "Davaci, davali
minldbus isyerinde 1/3/1969 27/7/1983 tarihleri arasindaki ¢alismasini yash-
ik ayligi almak amaciyla is s6zlesmesini feshetmek suretiyle sona erdirmis-
tir. 27.7.1983 tarihinde kidem tazminati, yillik izin Gcreti muaccel hale gelen
davacinin ayni isyerinde ¢calismasini sirdirmis olsa da zamanasimi siresi
doldugundan anilan dénemin kidem tazminatini ve yillik izin Gcretlerini dava
tarihi olan 3/11/2000 itibariyle talep etmesi miumkin degildir. Bu nedenle
28/7/1983-8/9/2000 tarihleri arasinda davalilar isyerinde yeni bir is s6zlesme-
siyle araliksiz ¢calisma g6zdnine alinarak davacinin kidem tazminati ve yillk
izin Ucreti hesap edilerek hikim altina alinmasi gerekirken yasllik ayligina
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icin kidem tazminati 6denmis, 9.2.1968-5.7.1973 tarihleri arasi ¢alismasi dik-
kate alinmamistir. Bu donem igin kendisine kidem tazminati 6denmedigi an-
lasiimaktadir. is Kanununun 14/2. maddesi uyarinca; iscinin kidemi hizmet
akdinin devam etmis veya fasilalarla yeniden akdedilmis olmasina bakilmak-
sizin ayni isverenin bir veya degisik isyerlerinde ¢alistigi sireler gézoniine
alinarak hesaplanir. Buna goére kosullari gerceklesmis ise davacinin ayni is-
verene ait daha 6nceki calisma ddéneminin de dikkate alinmasi gerekirken za-
manasimi nedeniyle ilk ddnem calismasiyla ilgili istegin reddi usul ve yasaya
aykiri olup bozmayi gerektirmistir. Zira aralikh calismaya devam ettiginden
hizmetlerin birlestiriimesi s6z konusu olup, bu durumda zamanasiminin var-
i§indan séz edilemez." (Y9HD 20/5/1983-1992/14521 - 1993/8612, YKD
Ocak 1994, 59; Ayni anlamda Y9HD 5/10/1987-7828/8824 YKD Mart 1988,
357).

e. Taseronda gecgen calisma siresinden asil isverenin sorumlulugunun
anlami

Y9HD'nin 3/7/2003 tarihli kararinda; 1475 sayili is Kanununun 1/son (4857
saylll Kanun md.2/VI) maddesinde dizenlenen alt igverenin isgilerine karsi,
asil isverenin sorumlu olduguna iliskin kuraldan yola ¢ikarak alt isverende ge-
¢en sire ile asil isverende gecen sirenin kidem tazminati acisindan birlesti-
riimesi gerektigine karar vermistir. Yargitay'in sézkonusu kararina gore; "
Dosyadaki bilgi ve belgelere goére davacinin 26/9/1995 tarihinde isyerinde ¢a-
lismaya basladigi 18/7/2001 tarihinde ¢alismasinin igverence ihbar tazmina-
ti ddenerek feshedildigi uyusmazlik konusu degildir. 26/9/1995-31/8/1998 ta-
rinleri arasinda ayni isyerinde ayni isteki calismasi taseron nezdinde ge¢mis
ve arada yedi gunlik fasiladan sonra bu sefer davall isveren tarafindan
7/9/1998 (kararda yanlishkla 1999 yazilmistir) tarihinde ise alinmistir isyeri
devri sézkonusu olmasa da asil isveren olan davalinin 1475 sayili is Kanu-
nunun 1/son maddesi hikmi geredince taseron nezdindeki ¢alismadan da
sorumlu tutulmasi gerekir, bu nedenle taseron nezdindeki surenin de kidem
kidem tazminatina esas sureye dabhil edilmesi gerekirken yazili sekilde hi-
kim kurulmasi hatalidir..." (YOHD 3/7/2003-14/2/12429, Legal is Hukuk ve
Sosyal Gluvenlik Hukuku D. 2004/1 233/234).

Yilksek Mahkemenin bu kararindaki gériise katilmak miimkiin degildir. Once-
likle belirtmek gerekir ki is Kanunundaki, alt isverenin iscilerine karsi asil is-
verenin miteselsil sorumlulugu; is¢inin alt isverenden olan ve édenmeyen ki-
dem tazminati alacagindan sorumlulugunu da kapsar ise de, bu kapsama; alt
isverende gecen kidemlerin; daha sonra isc¢inin asil isverende calismasi ha-



linde her iki isverendeki kidemin birlestiriimesine yol agmaz, sézkonusu hik-
min olaya 6zgi anlami, alt isveren is¢inin kendisinde gegen 26/9/195-
31/8/1998 tarihleri arasinda gecen sireye iliskin tazminatini 6dememesi ha-
linde is¢inin 31/8/1998 tarihindeki licretinden hesap edilecek kidem tazmina-
tindan asll isverenin de miteselsil olarak sorumlu olmasidir. Olayda alt isve-
rende gecen kidem suresinin daha sonra asil isverende gecen sire ile birles-
tirilebilmesi igin, ya alt isveren asil isveren iliskisinin muazaali oldugu kanit-
lanmalidir ki, olayda béyle bir iddia dahi yoktur, ya da isyerinin alt isveren ta-
rafindan asil isverene devri sézkonusu olmalidir. Oysa kararda "...isyeri devi
sbzkonusu olmasa da..." denilerek, bu olasilik da ortadan kaldiriimaktadir.
Hal bdyle olunca is Kanununun asil isverenin taseron iscilerine karsi miite-
selsil sorumlulugundan yola ¢ikarak, kidem birlestiriimesi mimkin degildir.
Dogru olan uygulama iscginin alt isverenle olan is iliskisinin sona erme tarihin-
deki Ucretine gore kidem tazminatinin belirlenmesi, asil isverendeki ¢alisma-
nin ise ayr olarak degerlendiriimesidir.

2. Kidem Tazminatina Esas Ucret
A. Kidem tazminati hesabinda ikramiye

Bilindigi gibi kidem tazminatina esas alinacak tcretin hesabinda iscinin kok
Ucretinin disinda kendisine saglanmis para ve para ile dlgilmesi mumkin ak-
di ve kanundan dogan menfaatler de g6zéniinde tutulur. Bu baglamda kidem

tazminatina esas alinacak son icret genis anlamda dcret olup, asil Ucret ya-
ninda ucret eklerini de kapsar.

Yargitay 9. Hukuk Dairesinin 1/4/2003 tarihli bir kararina gore "... Dairemizin
kararlihk kazanmis uygulamasina gore son bir yil icinde édenen ikramiyele-
rin 365'e bolinmesi suretiyle tazminata esas alinacak bir ginlik ikramiye tu-
tarinin belirlenmesi gerekir..." (YOHD, 1/4/2003 2002/21541, 2003/5474 isve-
ren Agustos 2003 16/17). Yuksek Mahkemenin bu karar yil iginde degisiklik
gOsterebilecek sekilde son ikramiyenin zamh olmasi halinde de ikramiyelerin
yillik ortalamasinin alinmasi sonucunu dogurmasi agisindan isabetlidir.

a. Kidem tazminatinin hesabinda yurtdisinda calisilan stirede alinan Ucret

Yargitay 9. Hukuk Dairesinin 15/1/2003 tarihli kararina gore; "... Davacinin
Almanya'daki davall banka subesinde gérevlendiriimeyi kabul ederek imzala-
dig1 1.7.1992 ve 28.3.1996 tarihli ek hizmet s6zlesmesinde bu goérevin gegi-
ci oldugu, sirenin bitiminden 6nce Tirkiye'ye cagrilabilecegi, 3. maddede lic-
retin Almanya’da DM olarak ddenecegi, Turkiye'deki TL Ucretinin itibari ola-



rak devam ettigi, bu itibari Gcretten toplu is sdzlesmesine goére ikramiye ve
Turkiye'deki uygulama paralelinde temettiiniin ve ddeneklerin DM karsiligi-
nin 6denecegdi yazilidir. Bu durumda yurtdisinda DM olarak édenen (cret; dis
Ulke sinirlarinda bulunuldugunda gecerli bir Gcrettir. Dosyada mevcut Hukuk
Genel Kurulunun 2000/21/1224 esas 2000/1302 sayili davaci ile ilgili karari-
nin davacinin yurtdisindaki ¢alismasinin gegici oldugu belirtiimis keza yine
dosyada mevcut Hukuk Genel Kurulunun 2.3.1994 giin ve 10859/116 sayih
emsal kararinda yurt disindaki Ucretlerin genel Ucretler olmayip, yapay oldu-
gu ancak dis tUlke sinirlarinda bulunuldugu sire icin gegerli oldugu ve bu 6de-
melerin yurt icinde kazanilmis hak saglamayacagi acikca belirtiimistir. Dava-
cinin yurtdisinda davaliya ait isyerinde uzun sire ¢alismis olmasi mahkeme-
nin kabuliiniin aksine calismanin gegicilik vasfini ortadan kaldirmaz. Bu ne-
denle davacinin talebi dogrultusunda Ucretin yabanci para olarak hesapla-
mada esas alinmasi dogru degildir. Tarkiye'deki Ucreti esas alinarak yapilan
bilirkisi raporundaki miktarlara gore kidem ve ihbar tazminati alacaklarina ka-
rar verilmelidir...” (YOHD 15/1/2003 4286/171119-Legal is Hukuk ve Sosyal
Guvenlik Hukuku D. 2004/1, 195). Davacinin stzlesmede belirtilen bir Ucreti
olduguna ve ddendigine gore, yurtdisindaki calismanin uzun sureli de olsa
gegcici bir calisma oldugu ve Turkiye'ye donilduginde bir kazaniimis hak tes-
kil etmeyecegine gore kararda varilan sonug isabetlidir.






Genel Gorusme






Oturum Baskani- Simdi, s6zli sorular béliumine gectik, litfen isim ve unvan-
lan bildirerek, soru sormaya baslayabiliriz.

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

isimlerini okudugumuz beyefendiler ve hanimefendiler tesrif ettiklerinde ad
ve soyadlarini, meslek unvanlarini bildirerek, soruyu sorup, konusmak igin
s6z alabilirler. Av. ince Seralptekin buyurun.

Av. Inciser Alptekin- Degerli Hocama tebliginden o6tiri ¢ok tesekkir ediyo-
rum. Gergekten gincel konular, is guvencesine iliskin aciklamalar oldukc¢a
kapsamliydi, doyurucu bir tebligdi.

Kendisine bazi sorular ydoneltmek istiyorum, ayni zamanda da belki bir iki
ufak da yorum yapmaya calisacagim.

ise iade davlarinda 4 aylik bosta gegen siireye iligkin olarak, Yargitay’in teb-
ligde sunulan kararinda dava suresi i¢cerisinde ise iade olundugu zaman, da-
vanin konusuz kalmasi nedeniyle karar verilmis gdzukiyor. Ancak, burada
ben hocamizin goéruslerine katiliyorum ki, Yargitay 2004 tarihli yeni bir kara-
rinda bu konuyu netlestirdi.

Prof. Dr. Fevzi Sahlanan- Ozir dilerim arkadaslar, ben izninizle bir genel
aclklama yapayim. 2004’e iliskin bazi kararlar var, elimde, yanimda da getir-
dim. Fakat, gelecek yilki tebligin konusuna tecaviiz ederiz, onun igin yerles-
mis bir gelenegimiz 2004’e hi¢ girmeyelim.

Av. Inciser Alptekin- Peki, efendim.

Burada tabii 4 aylik strenin gergekten is¢i dava siiresince iade olsa da, fes-
hin gecersizligine karar verilmedigi icin 4 ayhk sirenin bunun sonucuna gére
karar verilecek bir islem oldugundan, iscinin bosta gecen siireye hak kazana-
cagl gorusindeyim. Bu arada, zaten seri muhakeme usuliine de bu sekilde
deginmek istiyorum. Biz bu yasa ¢cikmadan 6nce tasarilar degerlendirilirken
de bunu stylemeye calistik. Sirenin kesinlikle yasada yer alan sirelerin ge-
cerli olmadigini, hicbir zaman gercegi ifade etmedigini bildirmeye calistik
ama buna ragmen, yasa boyle cikti ve biz de bunu somut olarak yasiyoruz.

Hatta uygulamada durum &yle bir hale geldi ki, is akdi feshediliyor, ise iade
davasi aciliyor, bin bir gu¢likle durusma gunu aliniyor, durusma devam eder-
ken isci isten 4-5 ay sonraya bir durusma aliyorsunuz, ise iade oluyor, tekrar
konusu kalmadi diye diusunuliyor, ama tekrardan ayni is¢inin is akdini feshe-
dildigine sahit oluyoruz. Bununla birlikte ne yargilama siresi, ne de Yargitay



suresinin, birakin 4-2 ay yakinindan bile ge¢miyor. Bir sene suren bir ise ia-
de davasinda Ocak ayinda bir ise iade kararim var, hala Yargitay’in sonucu-
nu bekliyorum

Oturum Baskani- Sayin Alptekin, lutfen direk soru seklinde soralim, cinki
hocamiz cok detayh acikladilar, bu acgiklamalari dahilinde sizin akliniza taki-
lan, merak ettiginiz konular olsun. Sizin kisisel aciklamanizdan ziyade, daha
10 arkadasimiz var, direkt konuya girerseniz memnun olurum.

Av. Inciser Alptekin- Tesekkur ederim.

Tabii, bunlar ¢cok hassas konular oldugu icin, biz de yasamin icerisindeki ki-

siler olarak bunlari bazen yorumlama ihtiyaci duyuyoruz, uyariniza tesekkir
ederim.

Sorularima gececegim. Hocamiz, gecerli fesihle ilgili olarak, fesih en son ca-
re olmasi kistasi tUzerinde durdu. Yanlis anlamadiysam Yargitay'in kararla-
rindaki kistaslardan feshin en son care olmasi ilkesine katilmadiklarini beyan
ettiler. Acaba, buradaki gorisuni biraz daha acabilir mi; ¢ciinkd feshin son ca-
re olmasi prensibi gerek ILO normlariyla, gerek yasanin bu konudaki gerek-
cesinde varolan bir husustur. Dolayisiyla, burada feshin en son c¢are olmasi-

nin daha detayh olarak Hocamizin goériasinin ne oldugu dogrultusunda me-
rak ediyordum.

Yine bir sorum: Emeklilikle ilgili olarak, burada da saniyorum, Yargitay iki ka-
rarinda farkli gorisu ortaya ¢ikti. Emekliligin direkt olarak bir gecgerli fesih ne-
deni olmadigini, ama bir baska kararinda da emekliligini hak kazanmis kisi-
lerin c¢ikarilabilecegini ve gecerli fesih olabilecedini ifade ediyor. Burada
emeklilik nedeniyle, iscinin emekliye hak kazanmis olmasi gecerli bir fesih
sebebi midir? Bu konuyu agmasini tekrar rica edecegim. Gaorislerini bildirdi,
ama Yargitay'in da bu farkh gdrisleri icerisinde.

isin taserona verilmesi, bir gecerli sebep midir, direkt is akdi feshinde islerin
belediye is yerinde, is kolunda islerin taserona verilmesi nedeniyle is akdi fes-
hedilen isgiler var, bu gegerli bir sebep midir?

Tazminatla ilgili olarak da, tazminatin siniri 4 veya 8 aylik, ben rastlayabildi-
gim kadariyla, mahkemeler ne yazik ki en az slreyle de, Yargitay da buna
paralel bir goris icerisinde gdzukuyor. Bu ¢ok dikkat edilmiyor, 4 ayi veriyor-
lar, isi bir yerde bastan baglanmasi adina 4 ayda bu is sinirlaniyor. 8 aylik ve-
rene ben rastlamadim, bilmiyorum, belki ben rastlamamis olabilirim.



Bu nedenle, tazminat sinirinin da, Hocamiz bunu c¢ok glzel degerlendirdi,
ama uygulamada daha farkh olabilmesi s6z konusu olabilir mi? Tesekkdir
ederim.

Oturum Baskani- Sayin Alptekin bizde tesekkir ederiz.
Sayin Abdurrahman Duran buyurun.

Abdurrahman Duran (Kartal 1. is Mahkemesi Hakimi)- Ben, Sayin Hocamizin
tebligine yetisemedim. Durusmadan ¢ikip geldigim i¢in, duydugum kadariyla
doyurucu bir tebligmis, simdiden tebrik ediyorum.

Benim sormak istedigim iki soru var. Birincisi; Sendikalar Yasasinin 31/6 nci
maddesi, sendikal tazminat. ise iadeyle ilgili oldugu icin Hocam, onu soracak-
tim. Yarina mi kalsin?

Prof. Dr. Fevzi Sahlanan- Kararda yok, ama is akdinin sendikal nedenle fes-
hedilmesi s6z konusu ve bir ise davasi var, takdir sizin.

Abdurrahman Duran- Ben yasadaki 4 aylik lcret ve sosyal haklar ve tazmi-
natla ilgili iki soru sormak istiyorum. Gergi, inci hanim da onu séyledi, yalniz
ben inci hanimin mahkemeler bu isi bastan 4 ayla bagliyor goériisiine katilmi-
yorum. Cunki, biz yasa ¢iktigi zaman, bunlari en (st diizeyden de belki ben
8 aylik tazminata da karar verdim, 6 aylik tazminata da verdim. Ancak, Yar-
gitay bunlari bozarak, sadece bu ydnden esasen kararlarimizi onamasina
ragmen, sadece silrenin fazla olmasindan dolayi bozarak, 8 ayliklari 4 ayla-
ra kadar dusirdd.

Ancak, ben Yargitay'in bu gorisiune katilmiyorum, bilmiyorum Fevzi beyin
sabahki goriist o hususta nedir? Ben katilmiyorum, sundan katiimiyorum: Bu
yasa, bildigimiz kadariyla isi giivencesi yasasidir. Eger bu isi glivencesi ya-
saslysa, is¢iyi korumak mecburiyetindeyiz, yasanin amaci da zaten bu. Ama,
biz sendikal bu tazminat miktarini yasanin en alt sinirindan verirsek, is gi-
vencesiyle ilgili hi¢bir saglikh durum saglanacagdini zannetmiyorum.

Cunku, 4 aylhk tazminat bugin iscinin sosyal giivencesi, is glivencesi 4 aylik
tazminatla sinirli kalir diye distniyorum. Bunun igin sinirlandirmasinin da-
ha zor sartlara baglanmasini ve distrilmemesi disiincesindeyim, Hocam
bilmiyorum ne disintr?

ikincisi de; 4 ayhk iicret ve sosyal haklarla ilgili. Bana gére bu husus, bugiin
Turkiye'deki yargil sisteminin islemesi ve islerin yogunlugu nedeniyle highir
dava 4 ayda sonuclanmiyor. Su anda benim en son bitirdigim bir dava vardi,



toplu bir dava, tam bir sene sonra bitti. Bunlarin hepsi ise iade davasi. Cun-
ki, dava Eskisehir'de gorilen bir dava, Eskisehir'de yapilan bir dava bize
aclldi, bizde bitti, tam bir sene sirdl. Dosyalar Yargitay'a gidecek, hala ka-

rarlar Yargitaya gitmedi, Yargitaydan bunun dénust de en azindan bir sene
stirecek.

Bir sene sonra da oradan sirerse, 2 senelik siire gececek, 4 aylk tazminata
karar verdigimiz zaman, geride kalan 16 aylik, 20 aylik is¢inin sosyal glven-
cesi ne olacak? Cunkl, mahkeme ise iade karari verdi, 4 aylk Ucret ve sos-
yal haklarini kabul etti. iscinin geriye kalan 20 aylik sosyal haklari ne olacak?
Cinkii ise iade karari vermekle isci is akdinin feshedildigi tarihten itibaren is
yerindeki hakkini kabul etmis olur. O zaman, geriye kalan 16 aylik suredeki
sosyal glivencesi, Ucretleri, sosyal haklari, sigorta primleri nasil dusunile-
cek? Bu husustaki goruslerini 6grenmek istiyorum, tesekkir ederim.

Oturum Baskani- Sayin Duran tesekkir ederiz.

Sayin katilimcilar; mimkin oldugu kadar sorulari soru seklinde sorarsak, ki-
sisel gorislerimizin disinda daha net cevap aliriz ve daha ¢ok kisiye sira ge-
lebilir. Ayrica, anlatilanlar konusunda degil, fark varsa goruslerimiz arasinda

o dile getirilsin, yani olani tekrarlamayalim, merak edilen anlasiimayan hu-
suslarda soru sorarsak daha memnun olacagiz.

Sayin Av. Ahmet Emin Sahin buyurun.
Av. Ahmet Emin Sahin- Hocamizin tebligine tesekkiir ederiz.

Tire Asliye Hukuk Mahkemesinin verdigi karar Yargitay dava acildiktan son-
ra, isvereni ise davet etmesi ve is¢inin de isbasi yapmasi nedeniyle, konusuz
kalmasi nedeniyle reddi gerekir diye reddetmesini dogru bulmadigini soyledi.

Ben biraz konunun teorisine girerek Hocama bir soru soracagim. Hizmet ak-
dinin feshi, bozucu yenilik doguran bir irade ag¢iklamasi. Karsi tarafin hakimi-
yet alanina girmekle, sonucunu dogurur. Bundan donus, karsi tarafin irade-
sini, karsi tarafin kabuliine bagl. Yani, déniis yeni bir akit, ama Is Giivence-
si Yasasinin mahkeme ise iade karari verdiginde, burada kritik nokta su: Ye-

ni bir akit tesekkl ettirmiyor. Akdi, fesih iradesini ortadan kaldirarak akdin de-
vamini saglhyor.

Burarda, hocamiz bir noktada su soruma cevap verirse sevinecegim: Isci is-
verene "beni isten attin, gecerli bir sebebe dayanmadin, ey mahkeme beni
isime iade et" diyor. isveren burada "is¢inin iradesi isine dénmek, ben de bu-
nu kabul ettim" diyor. Burada artik yeni bir akit mi diyecegiz, ki Hocam "yeni
bir akit, eski dava devam edecek" dedi. Cunku, orada tazminatlarla ilgili...



Prof. Dr. Fevzi Sahlanan- Ahmet bey istersen bir acikhk getir, devam et. Ye-
ni bir akit s6zi agzimdan hi¢ ¢ikmadi, ¢cikmasi da mimkin degil.

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

Prof. Dr. Fevzi Sahlanan- ikinci bir konu, dava devam edecek deyisim, feshin
gecerli olup olmadigi konusu ¢oézilecek ki, 4 ayhk lcret konusunda bu talep
bir sonuca baglansin.

Av. Ahmet Emin Sahin- Feshi geri alindiginda; bir isveren "feshi geri aldim,
irademi geri aldim, isbasi yap" diyor. Artik bu gecgerli mi degil mi tartismasi
nedenli dogru, dava ekonomisi agisindan yarginin yikinu azaltmak agisin-
dan da bunu sormak istiyorum, birincisi bu.

ikincisi; tatbikatta yeni bir olayla cok sik karsilasmaya basladik, gecmisteki
hukuki argimanlari kullanmayacak miyiz? Dava ise iade davasi acildiktan
sonra, bir baska mahkemede de ihbar ve kidem tazminati davasi acihyor.
Yargitay her ikisinde makbul ve muteber dava kabul ediyor. Oysa, Hukuk Ge-
nel Kurulunun bir karari var, "ise iade davasi acildiktan sonra, ihbar ve kidem
tazminati istemli dava agilmasi ise iade davasindan feragat anlamina gelir"
diyor. Hocamin bu konulardaki gérusini almak istiyorum, tesekkir ederim.

Prof. Dr. Fevzi Sahlanan- Son sdylediginizi anlayamadim, 6zetler misiniz?

Av. Ahmet Emin Sahin- ise iade davasi acildiktan sonra, is¢inin bir bagka
mahkemede ihbar ve kidem tazminati davasi agmis olmasi, ise iade davasin-
dan feragat anlamina gelir mi? Hukuk genel kurul karari bu yonlu.

Oturum Baskani- Sayin Sahin tesekkir ederiz.
Sayin Abdi Pesok litfen buyurun.

Av. Abdi Pesok- Sayin Baskan, saygideger hocam, verdiginiz bilgiden dolayi
tesekkir ederim.

Ben bir iki konuya deginecegim, hem kendi gérisimi belirtecegim, hem de
soru sormak istiyorum. Birincisi; hi¢bir konusmaci arkadas deginmedi, ama
11 inci maddeyle ilgili sayin Hocamizin isledigi Yargitay i¢tihadi. 11 inci mad-
de belirli sireli is sdzlesmesinden bahsediyor. Belirli sireli is sézlesmesi,
4857'den evvel de ihtilaf konusu olmus, Yargitayimiz tarafindan birgok defa
karara baglanmisti ve o kararlar degerlendirilerek, bu yeni yasa diizenlendi,
hemfikiriz.



Hocamizin son isledigi karardaki Yargitay gérisinin, eski gorisleriyle bag-
dasmadigini tespit etmis durumdayim. Eskiden Yargitay yasada bu derece
acik hikim olmamasina ragmen, belirli streli hizmet akdinden bahsedebil-
mek icin, yapilan isin mahiyet itibariyle belirli siireli olmasi zaruretini ariyordu
ve bu gergevede kararlar olusturmustu. Cinkd, bu konunun daha iyi deger-
lendirilmesi igin su hususu aciklamamda yarar var. Belirli sireli is s6zlesme-
sinin istisnai olarak ¢alisan iscinin de lehine oldugu zamanlar var ama genel
olarak cahlstiran igverenin lehine sonuglar dogurmaktadir. Birincisi, kidem
tazminatini ortadan kaldirmaktadir. ikincisi, yeni yasayla giindeme gelen ise
iade konusunu ortadan kaldirmaktadir.

Belirli sireli hizmet akdini degerlendirirken, bu dogurdugu sonucu mutlaka
g6z 6nunde bulundurmamiz gerekiyor. Son kararinda, bir genel mudirin ge-
nel midir olmasi sebebiyle belirli siireli hizmet akdi yapabilecegi, genel mi-

dirle yapilabilecegi, bunun objektif bir neden oldugu degerlendirilmis. Hoca-
miz da bu goériist olumlu gérdi.

Ben bunu eksik gérmekteyim, ¢iinki belirli siireli hizmet akdinin tespitinde kri-
ter taraflar olamaz; eger taraflar olursa istismara acik olur. Kriter sadece ya-
pilan isin mahiyeti olabilir. Nitekim, benim yorumum budur, tabii ki Hocamiz
dahil, diger hocalarimiz buna katilmayabilirler. 11 inci maddeyi degerlendire-
cek olursak, bunu da o noktaya getirmektedir.

Is iligkisinin bir siireye bagh olarak yapiimadi§i halde, sézlesme belirsiz si-
reli sayilir. Belirli streli islerde veya belli bir isin tamamlanmasi veya belirli bir
olgunun ortaya ¢ikmasi gibi objektif kosullarda. Simdi sadece suraya girdiri-
lebilir, o da zorlamayla belirli bir olgunun ortaya ¢cikmasi gibi, demek ki objek-
tif, bir isletmede genel mudir olmasi, yani unvaninin genel mudir olmasi, o
kisinin gdreviyle biz belirli streliyi tespit edecek olursak, bugin genel midur
olur, yani biz bu Ulkede yasamaktayiz, yasa hikimlerinin nasil istismar edil-
digini hep beraber gérmekteyiz. Yarin genel midir muavinlerine bunu getirir-
ler, 6bur gun seflere getirirler. Peki, genel mudurle sefi ayiracak bir kriterimiz
var mi? ikisi de isverenin yetkilisi.

Bu bakimdan, belirli sureli is s6zlesmelerinin belirlenmesinde kriterin tarafla-
ra baglilik degil, yapilan isin mahiyetine bagh olarak degerlendirilmesi gerek-
tigi kanaati ve gorisiindeyim. Birinci anlatmak istedigim konu bu.

ikincisi; feshin son care olarak degerlendirilmesi. Bu ulusal mevzuatimizda
da, uluslararasi mevzuatta da artik tartismasiz olan bir konudur. ise iade de
ispat kilfeti isverene yiklendigine gore, son ¢are oldugunu artik igverenin na-
sil ispat edebiliyorsa, etme kilfetiyle karsi karsiyadir. Alternatif olmadigini



Hocamiz soéyluyor, yani Yargitay kararinda belirtilen sunlar sunlar yapilma-
dan son care olmadan isten cikartilmis. Yargitay kararinda sayilan konularin
alternatifi olmadigini, son carenin alternatifi olmadigini belirtiyor.

Benim kanaatime goére, artik son ¢arenin alternatifi aranmamasi bile gerekir.
Ama, bir an igin arandigini dusunelim. Sayin Hocamiz, alternatif olarak neyi
go6rebiliyor, hepimizi tatmin edecek bir alternatif gosterebilir mi? Bunu 6gren-
mek istiyorum.

Uciincusii; ise iade konusunda, 6zellikle toplu isci ¢ikarmalarda yarginin yet-
ki sinirt ne olmalidir? Yargi sadece hukuki degerlendirme yapmakla mi yetki-
lidir, sinirt bununla midir, yoksa ekonomik degerlendirmede yapabilir mi? Ho-
camiz, "ben hukuki degerlendirme yapabilir kanisindayim" diye belirtti. Yargi-
nin sinirinin ne oldugu konusu bitin dinyada tartisiimis, daha dnceki semi-
nerlerimizde de bu konu uzun uzun tartisildi. Alman hukuk sistemi baska tir-
I0 degerlendiriyor, Fransiz hukuk sistemi baska tirli degerlendiriyor. Bizim
Ulkemizin sartlarina gore neyi esas almaliyiz diye disiindigumuizde; istisma-
rin ¢ok oldugu bizim gibi azgelismis Ulkelerde yargi istismara kars! toplumun
guvencesidir.

O halde, bizim ulkemiz agisindan da, diger Ulkelerden falan Ulke bize uygun
olabilir, falan tlke uygun degerlendirmeyebilir, ama bizim Ulkemizin sartlari-
na gore yargl ekonomik yonden de isverenin ileri sirdiigii hususlar yerinde
mi, deg@il mi degerlendirme yetkisine sahiptir. Zaten, toplumun glivencesi de
budur.

Oturum Baskani- Tesekkur ederiz.

Sayin Pesok soru seklinde olursa lutfen, sonra Turk yargisi gayet tabii yasa-
lardan kaynaklanan yetkisiyle her iki unsuru da gézetmektedir. Bir karar ve-
rirken, onun getirisini, goétirisind ele almaktayiz. Onda bir tereddit yoktur,
siz kendi gorisinizde hangisi agirlikliysa, lutfen onu soyleyebilirsiniz.

Tesekkilr ederim.

Av. Abdi Pesok- Emeklilik isten ¢ikarmada gerekge olabilir mi? Yine Sayin
hocamiz emeklilik konusunun istismar edildigi yéniinde bazi érnekler oldugu-
nu, ama su su sartlara uygun bir emeklilik nedeniyle isten ¢ikarma varsa, bu-
nun da kabul edilebilecedini ve ona drnek olarak da, bitin isletmedeki belli
yasa gelmis kisileri emeklilige hak kazanmis, tartismasiz ayrim yapmadan is-
ten ¢gikarmissa, aldigim notlarda bdyle ve yerine yeni is¢i almamissa, bu ob-
jektif olarak hakli bir gecerli nedendir, degerlendirmesi var.



Ben emeklilik konusunun da, hangi sinirlar i¢cinde olursa olsun, gecgerli sebep
olamayacag fikrindeyim, nedeni su: Ger¢i uygulamada bugtne kadar emek-
lilik nedeniyle isten ¢ikarmalarda hocamizin séyledigi sinirlara yaklasan bile

yok. Afaki sen emeklilige hak kazandin, seni ¢cikardim seklinde bir ihtilaf yok,
ama yarin olabilir.

Emeklilik sosyal guivenlik kurumlarina kisinin yillarca pirim 6demek suretiyle
hak kazandigi bir ilave haktir. Calismanin disinda bir ilave haktir, parasini
6demistir, o haktan yararlanacaktir. Bu bir ulufe degildir veya emeklilige hak
kazanmak, isverene gecerli sebep yarattirmak icin latuf degildir; isci tarafin-
dan verilen bir lutuf degildir, birinci gerekgemiz bu.

ikincisi; bizim yasa koyucumuz, énceleri Emekli Sandigina tabii insanlarda bu
sistemi getirdi, daha sonra SSK’da da getirdi. Destek primi 6demek suretiyle
kisilere yeniden ¢alisma imkani vermektedir. Calisma imkani saglanmasinin
nedeni de, emekli maasiyla insanlarimizin geginemediginin kabul edilmesi.
Nitekim, emeklilik yasini da ileri safhalara atti. Bitiin bu degerlendirmeleri ya-
parken, hangi sartlarda ve sinirda olursa olsun, emeklilik hicbir sekilde geger-

li neden olarak degerlendirilemeyeceg@i ve degerlendiriimemesi gerektigi ka-
nisindayim.

Alt sinir ve st sinir konusunda, arkadaslarim buna degindi, ama ozellikle 4
aylik Ucret ve diger haklar yasadaki tabiriyle. Diger tazminata iliskin 4 ayla, 8
ay arasindaki tazminat konusunu degerlendirirken, yasa koyucu alt sinirin
gerekcesi su, Ust sininn gerekgesi su diye higbir sey belirtmemis. Dort ayhk
Ucret ve diger haklar dava 4 ay siirmeyecek dusincesiyle tayin edilmistir ki,

Anayasaya aykirihgr da bugunki uygulamada tartisiimaktadir, bu 4 aylk tc-
ret ve diger haklar konusunun.

Butun bunlari degerlendirdigimizde, en az bir yil ortalama bir davanin surdi-
gu de degerlendirildiginde, gerek yerel mahkemelerimizin, gerek Yargitayimi-
zin, gerekse biz hukukgularin degerlendirme yaparken, bitin olarak adaleti
yerine getirecek bir sonucu temin -edecek sekilde hareket etmeliyiz.

O halde, alt sinir 4 ay gerekgesini séyleyip, tUste ¢cikma degil, tst sinir 8 ay,
gerekgesini gosterip, asaglya indirmek seklinde degerlendirme yapmak la-
zim.

Tesekkir ederim.

Oturum Bagkani- Biz de tesekkir ederiz.



Herkesin bildigi gibi, Turk yargici, Turk hukukunu uygular, bunu uygularken
bitin kararlarin gerekgeli olmasi gerekir. Alt sinirdan uzaklasirken, ceza hu-
kukunda olsun, baska normlarda olsun, gerekcelendirmek esastir. Bu neden-
le, olayin vahametine gore, gelisine gore, hizalara gére yargi¢ takdir hakkini
kullanir ve bunu da belirtir. Yani, bunun gerekgeli olmasi kaidedir, ona gore
de alt ve ust sinir belirtildiyse de, tabii ki Ust sinirdan da olabilir, ama ille ust
sinirdan olacak diye degildir, alt sinirdan gitmek esastir.

Tesekkilr ederim.
Sayin Prof. Dr. Aziz Can Tuncay buyurun.

Prof. Dr. Aziz Can Tuncay (Bahgesehir Universitesi Hukuk Fakiiltesi)- Fevzi
Sahlanan kardesime tekrar tesekkir ediyorum. Her zaman oldugu gibi, zaten
bugiin de bize son derece doyurucu bir teblig sundular, bu bizim igin surpriz
olmadi.

Burada belirttigi gorislerin bir iki ayrinti disinda hemen hepsine tamamen ka-
tillyorum. Son derece glizel seyler sdyledi, ben burada sadece kendisini des-
tekleyici bir iki kiigik agiklama yapmak istiyorum, buna izin vermenizi rica
ediyorum, bir de kiucgik bir sorum olacak.

Gegerli ¢cikartma sebepleri arasinda, burada birkag kez séz konusu edildi.
Emeklilik yasina gelmek acaba gecerli bir gcikarma nedeni sayilabilir mi? Ken-
disi de ifade etti, ben de ayni goristeyim. Bu sirf belirli bir yasa gelmek ge-
cerli bir gikarma sebebi degildir. Ama, bu daha 6nceden isyeri is yonetmeligi
veya baska bir sekilde ilan edilmisse, belli bir yasa gelme ¢ikariima nedeni-
dir seklinde, o zaman bu bir ¢ikartma, gecerli ¢ikartma nedeni sayilabilir. Za-
ten, bu konuda Alman Federal i§ Mahkemesinin de karari var, bunu bilgi ola-
rak sdyleyeyim.

ikincisi; terditli dava acilabilir mi; bence agcilabilir, o konuda da kendisiyle pay-
lasiyorum; ciinkii usul ekonomisi dedigimiz bir sey var. ikincisi, seri muhake-
me usuli burada teknik anlamda degil, hizlandiriimis bir yargilama usuliine
uyulmasi ic¢in sdzi edilmistir. Yani bir an evvel sonucu ulasilsin, ¢iinki bu
beklenecek bir konu degil.

Bu bakimdan, pekala bir 6rnekle agiklamaya calisayim. Hakli nedenle, yani
tazminatsiz ¢ikartilan bir kimse, pekala terdidli bir dava agarak, hakli neden
olmadigini ve tazminatini isteyebilir. Eger bu olmadigi takdirde ve gecerli bir
neden olup olmadiginin aciklanmasini isteyebilir ve ise iade isteyebilir. Za-
ten, bunu destekleyen bir hikim de 25 inci maddenin son fikrasindaki "isgi
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Son derece hakli olarak, ise iade davasi kararlarinda gerek tazminat, gerek-
se 4 aylik tcretin miktar olarak belirlenmesi gérisiini savundu degerli Hoca-
miz. Tamamen ayni fikirdeyim, bu yapilmali. Hatta "icra iflas Kanununun 68
inci maddedeki belgelerden de sayilir bu" dedi.

Bunda da hig¢ tereddut yok, gercekten bence de dyle, 68’deki belgelerden sa-
yilir. Dolayisiyla, "tazminat bakimindan ilamsiz takibe konu yapildiinda, icra
tetkik merciinde itirazin kaldiriimasi yoluyla bir itiraz olursa, bu sorunu ¢6zmek
mumkindur' dedi. Burada aklima su takiliyor: Elbette sorun sadece bir ala-
cak, likit alacak problemi olsaydi ve tartisilan sey de sadece bu alacagin éde-
nip, 6denmedigi noktasina yogunlasmis olsaydi, ¢dzim ¢ok kolay olacakti.

Tazminatla ilgili talep hakki nasil doduyor? Isgi 10 giin iginde isverene bas-
vuruda bulunacak, isveren de bir ay icerisinde isciyi ise ¢agiracak ya da ca-
girmayacak. Dolayisiyla .tazminata iliskin iscinin talep hakki dogacak. 10
gunlik basvuru, bir ay icinde ise ¢cagirmama olgusu. Peki, sinirli gbrev alani
oldugunu bildigimiz icra tetkik merci, isverenin bu tarz bir savunmasi karsi-
sinda yargilama yapabilecek mi?

Hocam, ben biliyorum, gergekten usul hukuku, icra hukuku konusu disinda,
isterseniz hi¢ deginmeden de gecebiliriz, ama bu uygulama bakimindan ¢ok
problem olan bir sey. Yani, 6nerdigimiz ¢6zim, uygulamada bdyle bir sorun
¢cikardiginda, acaba onu da kapsayacak sekilde genisletilebilir mi, genisleti-
lemez mi, onu ¢ok merak ediyorum. Ayni sey, ilaml icraya konu olan bélim
bakimindan da var. Dort aylk ucreti ilamli icraya konu yapabiliriz seklinde
Hocamin bir gorusu var, benim de goérisim baslangigtan itibaren o yonde.
Peki, orada da 4 aylik tcret bakimindan gene bir is¢i davranisi, gene bir hu-
kuki hadise var. Yani, 10 giin icinde basvuru kosulu var. isveren savunma
yapti, ilamh icra bu sefer karsisindaki...

Oturum Baskani- Sayin Ugum litfen icra iflas hukukuna iliskin konusmuyo-
ruz, Hocamizin da zaten tebligde bahsettigi yaptirnma iliskindir. Yani, asil in-
faza ge¢meyelim, siz soruyu baska sekilde sorun.

Av. Mehmet Ucum- Bir de o konuda da bdyle bir problem var, orada da tabii
ilamh icrada merciiye gidilmiyor isverenin savunma imkani hangi yargilama
yoluyla ileri surilecek? Terditli dava konusunda usul hukukcgulariyla konus-
tuk, gergcekten onlar terditli davadan yana, bence de dogru. Fakat enteresan
bir nokta var, terditli davada hep birinci ihtimali distnyoruz. Yargilama so-
nucunda feshin gecerli kabul edilmesi halinde, édenmemis kidem ve ihbar
tazminatlarinin 6édenmesine hikmedilebilir, terditli davanin yapisi bu.



Peki, feshin gecersiz kabul edilmesi halinde, mahkeme ise iadeye karar ve-
rirse, terdidin diger bélimi bakimindan yargilama giderleri ve avukathk Ucre-
ti bakimindan eger isciye yonelik bir yukimlilik getirilecekse, bunda da b
problem yok, acaba getirilebilir mi? Bir de bunu merak ediyorum.

Son soru da su: Fesih bildiriminin tebligi tarihinden itibaren bir aylik sure. Ya-
sanin lafzi boyle, ben farkli bir géristeyim, buna iliskin bir makale de yayin-
ladim. Ona girmeyecegim, ama bir de 29-5 var, toplu isci ¢cikarmalarda "Fe-
sih bildirimleri, bélge muaduarligine yapilan 30 ginlik sireden sonra hikim
dogurur" diyor. Toplu isci ¢cikarmada bu bir aylik siire bdlge mudurligine ya-
pilan 30 gunlik bildirim siresinden sonra mi devreye girecek, yani dava ag-
ma siresi isgiye fesih bildirimi tebli§ edilmis olsa dahi, bdlge mudirligine
yapilan bildirimden 30 giin gectikten sonra mi baslayacak, bir de bunu merak
ediyorum, ¢ok tesekkir ederim.

Oturum Bagkani- Biz tesekkiir ederiz.

Sayin Refik Korkusuz buyurun.

Yrd.Dog.Dr. Refik Korkusuz (Dicle Universitesi Hukuk Fakiiltesi)- Degerli Ho-
cama ve degerli Baskanimiza ¢ok tesekkiur ederim.

ise iadeyle ilgili bir sorum var. Uygulamada gérdigim bir sikinti var, onu arz
etmek istiyorum. Mahkeme kararlarinda tazminat miktarinin belirlenmesi, 6n-
ce yasanin lafzi karsisinda ne derece mimkin? Cunkul, yasa "ise baslatiima-
mas! halinde édenecek tazminat miktarini da belirler" diyor. Yalniz, bu para-
sal miktari zorunlulugunu kapsiyor mu? Bir de pratik bir husus var, iki ay ice-
risinde karar vermek zorunda olan is mahkemesi , zaten bir iki ay slrecek
olan bilirkisilik bir inceleme sdz konusu olacak.

Bu dénemde iki ay icersinde, bdyle bir sikintiyla karsilasmayacak miyiz? Do-
layisiyla, Yargitay’'in mevcut seri muhakeme usull, s6zli muhakeme usuli
ayriminin pratik bir zorunlulugu ortaya ¢ikmiyor mu? Cinki, son tahlilde po-
zitif hukuka gore 6nimizde doért adet secenek var, bir besincisi yok. Yazil
yargilama, basit yargilama, s6zli yargilama, seri yargilama. EJer yasa seri
muhakeme dedigi halde, s6zli muhakemeyi isin icine katarsak, ilk durusma-

ya kadara bu sureyi verdigimiz zaman, ¢linki seri mahkemede 7 gin surey-
le cevap vermek zorunda.

ik durusmaya kadar isverene verdigimiz zaman, (¢ aylik bir siire oluyor ve
U¢ aydan o6nce de pek verilmiyor. Sanayilesmis sehirlerde bu durum s6z ko-
nusu. Seri muhakemeden c¢iktigimiz zaman, s6zli muhakemeye kaydigimiz



zaman, davalarin suresini daha da uzatmis olmaz miyiz? Ben bdyle bir endi-
seyi tasiyorum.

Bir de, su andaki uygulama itibariyle séyliyorum. Sadece 4 aylik veya 4-8 ay-
lik ise baslatiilmama tazminatinin ilamsiz icraya konu olmayacagini disini-
yorum, ¢iinkii orada belirlenmis bir miktar yok ve icra iflas Kanunun 68-a
maddesinde belirtilen kesin belgeler arasinda yer almayacaktir; icra inkar
tazminatina higbir sekilde konu olmayacaktir diye diisiiniyorum. Cunku, ora-
da kesin olarak likidite olma sartini éngérmektedir.

Prof. Dr. Fevzi Sahlanan- Farkh bir sey sdylemedim, bu haliyle ne icra inkar
tazminatina hikmedilebilir ne de icramsiz takibe konu edilebilir. Sanki ben
bunu sodylemisim gibi bir sey, onun igin.

Yrd.Dog¢.Dr. Refik Korkusuz- Hayir hayir size yonelik demiyorum. Ben simdi-
ki durumu sdyliyorum, simdiki uygulama itibariyle séyliyorum. Bunun i¢in bir
de pratik zorunluluk var. Eger sadece ise iadeyi 6n plana aliyorsak, o zaman
ise iade karari arti 4 aylk tazminat su anda bir pratik zorunluluk.

Terditli, yani hem ise iade veya para diyorsak, o zaman ise iadeden dogru-
dan vazgecmisiz anlamina gelir. iki secenekten birisini, béyle bir pratik zorun-
luluk s6z konusu olmayacak midir? Terditli davanin uygulamada ortaya ¢ika-
racagl sakincalari da disinerek, mevcut hukuk sistemi icerisinde nasil bir al-
ternatif ortaya koyabilir, son tahlilde hukuk usuliiniin getirmis oldugu bir sinir-
lama var.

Av. Necdet Okcan- Hocamin tebliginde gecgen iki karara atfen iki hususa ka-
tilmadigimi belirterek, géruslerimi belirtmek istiyorum.

Birincisi; belirli stireli is sdézlesmeleriyle ilgili. Hocam, Yargitay’in genel mudi-
rin belirli siireli s6zlesmeler, yani taraf iradeleriyle kurulan belirli sureli is s6z-
lesmelerine olanak tanidigini ve isabetli bir karar olduguna degindi. Kana-
atimce 4857 sayili Kanun taraf iradeleriyle belirli sureli is s6zlesmesine ob-
jektif kosullarin olmamasi halinde olanak tanimamaktadir. Nitekim, dgretide
de, bu konuda son Taskent ve Demir hocanin ortak c¢ikardiklari kitapta da,
yapilan bu dizenlemenin, Avrupa Birligi direktifinden ayrilan kati bir dizenle-
me oldugu konusunda elestiri var. Bu konuda doktrinde baska elestiriler de
var.

Bu diizenleme Bilim Kurulunun diizenlemesi de bdyle degildi. Sosyal taraflar-
la tartisiimasi, hatta sosyal taraflarin itirazlari Avrupa Birligi ydénergesinden
kaynaklanan itirazlarina ragmen, hem hukimet tasarisinda Meclise inmistir,



ilk gériismelerde Bilim Kurulunun diizenlemesi seklinde kabul edilmistir. isci

sendikalari konfederasyonlarinin itirazlarini strdirmesi tGzerine, daha sonra
tekriri bir mizakereyle son halini almistir.

Burada yasa tek basina objektif kriterden bahsetmemektedir. Burada arana-
cak objektif kriterler isin belirli stureli olmasi, belirli bir isin tamamlanmasi ve-
ya belirli bir olgunun ortaya ¢ikmasi gibi objektif kriterlerin olmasi aranmakta-
dir. Yani, yasa koyucu burada tek basina kendinden menkul bir objektif kriter
degil, tadat ettigi, siraladigi G¢ objektif kriterin bulunmasini aramaktadir. Do-
layisiyla, taraf iradeleriyle belirli hizmet akdi kurulmasina engel teskil etmek-

tedir. Birinci husus budur, bu gorisiniuze katilmadigimi bu anlamda belirt-
mek istedim.

ikinci hususu; dava agma siiresi. Hocam 4857 sayili Yasanin 20 inci madde-
sinde, kanunun lafsina, 20 inci madde dizenlemesine uygun oldugunu, fakat
bazi problemleri tasidigini, olmasi gereken hukuk bakimindan bazi sikinti.

Prof. Dr. Fevzi Sahlanan- Yasal dizenlemeyi begenmedigimi séyledim.

Av. Necdet Okcan- Burada farkh dastndiagimia belirtmek istiyorum, soyle ki:
Yasanin icinde, 20 inci maddenin icerisinde "fesih bildirimin teblig tarihinden
itibaren bir ay icinde is mahkemesinde dava acabilir" diye bir hikim bulun-
maktadir. Bu hukiim, 2821 sayili Sendikalar Kanununun 30 uncu maddesin-

deki isyeri sendika temsilcisinin ise iadesine iliskin hukimden, maddeden
sablon olarak buraya alinmistir.

Fakat, buraya alinirken, bir sey belki fark edilmedi, o andaki tartismalarda
kimsenin aklina gelmedi. isyeri sendika temsilcisinin ise iadesinde hakl ne-
den aranmaktadir, yani ancak isveren 13 Gnci maddeyi 6nel vererek isyeri
isci sendika temsilcisinin is akdini feshedemeyecektir; ancak derhal fesih, ya-
ni o zaman 1475 sayili Yasadaki 17 inci maddedeki hiukiimler. Dolayisliyla,
burada bir derhal feshin éngérilmesi, ancak o olanakli oldugu igin, burada fe-

sih bildirimi tarihinden itibaren bir ay icinde acmak, kanunun dizenlemesine
de, amacina da uygundur.

Burada 20 inci madde séyle baslamaktadir: is s6zlesmesi feshedilen isci, kim
dava acacaktir, davayl agma hakki olan kisi is s6zlesmesi feshedilen isgidir.
Donuyoruz, 17 nci maddeye 6nelli fesihte is s6zlesmesini ne zaman feshedil-
mis sayilacagina iliskin hukme baktigimizda, yasa iscinin kidemine bagh tnel
sirelerini belirttikten sonra, 8 hafta sonra, en son d fikrasinda, 8 hafta sonra
feshedilmis sayilir. Yani, ne olacak? iscinin is akdi 6nel siresinin sonunda
feshedilmis sayilacaktir. Dolayisiyla, yasa 20 nci madde ¢ok acik, hizmet ak-
di is sdzlesmesi feshedilen isciye dava agcma hakki tanimaktadir.



Yine hem doktrinin hem de Yargitayin daha 6nce istikrar kazanmis kararla-
rinda, 6nelin sonunda is akdinin feshedilmis sayilacag: belirtimektedir. Dola-
yisiyla, bence maddenin diger bir hitkminden yola ¢ikarak, dava agma sire-
sini, dnel siresinin, yani fesih bildiriminin tebligi tarihinden baslatmak yerine,
hukuken feshedilme olgusunun aranmasinin kanunun amacina daha uygu-
nu, béyle bir yorumun daha uygun olacagini ve uygulamada da sdylediginiz
sakincalari ortadan kaldiracagini distinidyorum.

Oturum Baskani- Sayin Okcan tesekkir ederim.
Sayin Prof. Fevzi Demir buyurunuz.

Prof. Dr. Fevzi Demir- Sayin Baskan, sayin adasimin vermis oldugu teblig-
den dolay! kendisini kutlamak istiyorum, tesekkir ediyoruz, bizi aydinlattilar.

Bazi konularda ayrildigim yerleri ve destekledigim yerleri belirtmek Uzere
birkag kelime sdylemek istiyorum. Once, genel midiiriin is sézlesmesinin
feshiyle ilgili olarak, Turk Ticaret Kanunda yanilmiyorsam, anonim sirketler-
de gorev alacak genel mudurlerle ilgili s6zlesmelerin belirli sureli yapilaca-
gina dair hikim var. Hatta, Yargitayimizin bir karari da "l¢ yil st Uste ya-
piimis olsa bile, bu belirli stirelidir, onun icin ihbara da, kideme de gerek yok-
tur" diyor.

Bu konuda arkadasimin fikrini almak istiyorum. Bir de, 625 sayili Ozel Okul-
lar Kanununa gére istihdam edilen 6§retmenler var, onlar da birer yillik s6z-
lesmelerle calistirihyor. Fakat, bu konuda 6gretmenlerle ilgili bir kararinda
Yargitayimiz "isveren sayet bu sdzlesmeyi yenilemezse, hakh bir neden g6s-
termek zorundadir. Aksi halde, kidem tazminatini 6der, ama ihbarini 6deme-
yebilir' der. Bu sanki, Yargitayimizin iki karari arasinda yasal dayanagi olan
iki karari arasinda bir ¢eligki yaratiyor mu, yaratmiyor mu, o konudaki fikrini-
zi almak isteyecektim.

ikincisi; belediye meclisinin aldigi kararla, personel giderlerinin yizde 30'u
asmasi halinde iscilerin isten g¢ikarilmasiyla ilgili karar. Bu bildiginiz gibi, Be-
lediye Kanunda var. Personel giderleri but¢cenin "ytizde 30 unu asamaz" di-
ye. Bana gore de gecerli bir sebeptir. Yani, kanundan kaynaklanan gecerli bir
sebep olmasi gerekir.

Simdiki Yerel Yonetimler Kanununda da ayni hukim muhafaza ediliyor. Hat-
ta 10 binden az nifusu olan sehirlerde bu rakam yizde 40’ a ¢ikarildi. Bana
gére bu hikme dayanarak iscinin isten ¢ikarilmasi "gecerli sebep"” sayilmali-
dir diye distinuyorum; baska bir neden aranmaksizin.



Cok sevgili arkadasimiz "sdzlesmelerin askiya alindigr sirada, isciler sendi-
kaya uye oldular" dedi. Acaba, burada sendikaya Uye olma nedeniyle mi, top-
lu isten ¢ikarma oldu? Onun bana gdre irdelenmesi gerekir diye distnlyo-
rum. Bunun son zamanlarda tersi de oluyor. isten g¢ikarilacagini, personel gi-
derleri fazla oldugundan dolay! isten ¢ikarilacagini dusinen isciler bir kurtu-

lus amaciyla hepsi de sendikaya gidiyorlar, kayit oluyorlar belki bizi korur,
belki bizi kurtarir gibi bir disinceyle.

Tabiatiyla, bdyle bir dislince varsa, burada bir "hakkin kétiye kullaniimasi”
gibi bir sonuca varilabilir mi? Son zamanlarda bireysel isten c¢ikigslarda buna
cok rastliyoruz. isci gidiyor isverene "bana ihbarimi, kidemimi ver, isten cik-
mak istiyorum" diyor. isveren de "sen kendin cikarsan, istifa edersen bunla-
rin hak sahibi olamazsin" diyor. Gercektende, yasaya gore ne ihbar ne de ki-
dem tazminati alamaz. Ama son zamanlarda yayginlasti bu. is¢i kidemini ve
ihbarini alarak isten ayrilmak istiyorsa, isveren tarafindan reddedilen bu iste-
gi Uzerine hemen gidip bir sendikaya lUye oluyor ve isyerinde sendikal propa-
gandaya bashyor. isveren de hemen kendisini isten ¢ikariyor. Bu durumda da
boyle bir hakkin kullanilmasi "kdtiye kullaniima" olabilir mi? Burada acaba
"kotlye kullanma" var mi, yok mu? Tabi kararda c¢ok iyi belli olmuyor.

Gelelim feshin bildirilisine: Bu fesih bildirimi olayina. Bir sefer "bildirimsiz fe-
sih" olmaz. - Sayin Tuncomag Hocamizin kulaklari ¢inlasin- Yani, bildiriime-
den bir fesih yapiimasi mimkin degil. Derhal fesihler bile bildirilmek zorun-
da. Ama, kanundaki ifadeden fesih bildirim "sUrelerinin" tebligi anlasiimiyor;
fesih bildiriminin tebligi anlasiliyor. Yani, lafza (s6ze) bagh kalarak yapilacak
olursa yorum, "fesih bildirim sirelerinin" tebligi baskadir, "fesih bildiriminin"
tebligi baskadir diye disiniyorum.

O yluzden de Yargitay'in bu kararina katilmiyorum. Birgok arkadasimizin da
bu disinceme katilmadigini biliyorum. Ama ben "pozitif hukuka" bagh bir yo-
rumun boéyle yapilmasi gerektigine inaniyorum. Aksi halde haftanin 6 isgini
calisan iscilerin dava agma hakkindan mahrum birakilacagini dastniyorum.
Bu nedenle karara katilamiyorum. Bu bana 6zgu bir durum olabilir.

Prof. Dr. Fevzi Sahlanan- Fevzi bey bir daha sdyler misiniz, katiimadiginiz ve
size 6zgu olan durumu?

Prof. Dr. Fevzi Demir- Yani, fesih bildiriminin tebligi demek, feshin tebligi an-
lamina gelir. "Fesih bildiriminin" tebligiyle, "fesih bildirim sirelerinin” tebligi
farklidir. Zaten siz fesih bildirim sdrelerini bildirdiginiz anda, o anda fesih ger-
ceklesmiyor. Surelerin sonunda gerceklesiyor. Onun igin de muhtemel bir
haktan, gelecekteki bir haktan nasil vazgecilemiyorsa, Yargitayimizin bir¢cok



kararinda belirtildigi gibi, yine muhtemel bir hakka dayanarak da, bir dava
acilmasinin mimkin olamayacagina inaniyorum. Boyle bir dizenlemenin en
azindan "hukuka" (adalete, hakkaniyete, nisfete) uygun olmayacagini disu-
ndyorum. Cunku, haftanin 6 gind ¢alisan 5 yil kidemli bir is¢inin is arama iz-
nini toptan kullanmasi halinde, 6 hafta icinde "ise iade" davasini agma hak-
kindan "otomatik" olarak mahrum kalacagini disiiniyorum. Bunu da yasanin
s6ziine ve 6zine aykiri buldugumdan kararlara katiimiyorum.

Bunun yaninda, is givencesinin hakikaten acilan davalarda, son verilen ka-
rarlarda da, amacina uyun bir sekilde islemedigi kanaatindeyim. Sadece, 4
aylik tcrete hukmedilmesinin; buna karsilik nakit olarak, likit olarak belirtiime-
mesinin ben de yanhs oldugu kanaatini tastyorum. Ustiine iisliilk sadece 4 ay-
lik Gcretin ve 4 ayla 8 ay arasinda ise baslatmama tazminatlarinin degil, ba-
na gore isin icinde ihbar tazminatinin, kidem tazminatinin hatta isci isten ih-
bar énerilerine uyulmaksizin ¢ikarilmissa, sebep de gegersizse, onun issizlik
sigortasindan mahrum kaldi§1 sureye ait issizlik 6denekleri toplaminin, yani
maddi tazminatin dahi o kararda belirtiimesinin is givencesini saglama baki-
mindan ¢ok daha yararli olacagini, bunun isveren bakimindan daha da cay-
dirict olacagini distnliyorum. Cinku, isveren karari eline aldigi zamanda,
neler 6denecegini orada gorebilir. Taksitli taksitli degil de, bir defada gérme-
si bakimindan yararh olur diye dusuntuyorum.

Bunun ayrica, seri muhakeme usuli veya muhakeme tarzlarinin farkliliginin
da bir mahsur yaratmayacagini disiniyorum. Bu konuda usulcli arkadasla-
rimizla da izmirde géristik. Onlar da bana bu konuda "herhangi bir mahsur
olmayacagini, ihbar ve kidem tazminatlarinin dahi kararda belirtilebilecegini”
soylediler. Onemli olan burada amaca uygun karar vermek diye diisiiniyo-
rum. Nasil olsa bilirkisilerin bordro Ucretleri eline geliyor. Miktarlar elinde.
Ozelikle 4 aylik ucretin hesabinda iicret ve diger haklardan bahsedildigine
gbre, para ve parayla 6l¢ciilmesi mimkin menfaatler de orada goriilecegine
gobre, geriye bir ihbar ve kidem tazminatinin hesabi kaliyor ki, zannediyorum
¢cok fazla bir sey olmasa gerek.

Sevgili meslektasim; son bir konuda fikrinizi almak istiyorum. "Dava surdugi
halde, iscinin isveren tarafindan ise baslatiimasi halinde, 4 aya kadar olan
Ucretin 6denip 6denmeyeceginin, davanin sirdirilmesi ve sebebin gecerli
sebep olup olmadigina gore karar verilmesi gerektigini" séylediniz.

Peki, acaba isveren isciyi ise baslatarak, zaten sebebin gecersiz oldugunu ik-
rar etmis olmuyor mu? Bu nedenle de, davayi disirirken, dogrudan dogru-
ya artik sebep incelemesine gerek kalmadan, bu siire¢ iginde isginin ugramis



oldugu zararin otomatik olarak kabul edilerek, 4 aya kadar olan Ucrete hik-
medilemez mi? Bu konudaki dislincenizi 6grenmek istiyorum, sabriniza ¢ok
tesekklr ediyorum.

Oturum Baskani- Sayin Demir, sabriniza ¢cok tesekkir ediyorum.

Av. Abbas Bilgili (Adana Barosu)- is giivencesini kapsamiyla ilgili Sayin Ho-
camin belirtti§gi bir Yargitay kararina deginmek istiyorum. il Milli Egitim Midir-
ligine bagh 5 veya 6 isyerindeki toplam is¢i sayisinin dikkate alinmasi gere-
kir seklinde bir Yargitay kararina yanilmiyorsam, katildigini belirtmisti.

Bu kararda, kanimca soOyle bir tereddit yok mu, il milli egitim mudarligine
degil de, ilce milli egitim muddrliginin oldugu bir ilcede agilmis olsaydi ve
oradaki isci sayisi da 30'un altinda olmayacak miydi? Bu durumda, Milli Egi-
tim Bakanhgina bagh isyerlerinde bazi iscilerin is giivencesi kapsami disinda
kalmasi sonucunu dogurmayacak miydi? Bildigim kadariyla o kararda dava-
I isveren Milli Egitim Bakanhgiydi. O zaman 30 isci dl¢titinde Milli Egitim Ba-
kanligina bagh ayni is kolundaki tim isyerlerini, Tirkiye genelindeki islerleri-

nin toplaminin dikkate alinmasi gerekmez mi? Bu konuda sayin Hocamin go-
ristind almak istiyorum.

Cok kisa olarak bir husus daha sormak istiyorum. ise iade davasi devam
ederken, is¢inin baska bir isyerinde yeni bir is bulup ¢calismasi ya da emekli-
lik basvurusunda bulunmasi, ise iade davasini nasil etkileyecektir?

Tesekkur ediyorum.

Oturum Baskani- Abbas beyefendiye tesekkir ederiz.
Sayin Hocam, Prof. Dr. Minir Ekonomi buyurunuz.

Prof. Dr. MUnir Ekonomi- Sayin Sahlanan’a her zaman oldugu gibi, bu kez
de sundugu degerli, teknik hukuka uygun gorusleri kapsayan tebligi icin te-

sekkir ederim. Tartisiimasinda yarar gordigim bazi konulara deginmek is-
tiyorum.

Oncelikle Sayin Sahlanan’in da vurguladid! gibi, caisma hayatinda gergek
bir islevi olan belirli sireli is sézlesmelerinin 6nemi, is glvencesi ile bir kez
daha ortaya ¢ikmis bulunmaktadir. Zira, is guvencesi kural olarak belirsiz si-
reli is sbzlesmelerinde séz konusu oldugu icin, belirli stireli sézlesmeler is gi-
vencesinden kag¢maya firsat veren bir yol olarak goérilmemeli, ILO’'nun 158
sayili s6zlesmesinde belirtildigi Gizere bu hususta gerekli 6nlemler alinmah-
dir. 4857 sayil is Kanununun hazirhk asamasinda bilim komitesi, belirli ve



belirsiz sireli is s6zlesmesi tanimini, ayirimin 6zine uygun sekilde yapmis,
esasl bir neden olmadik¢a birden fazla belirli sireli sézlesme (zincirleme is
sOzlesmesi) yapilamayacadgini, aksi halde belirsiz sireli is sdézlesmesine d6-
nusum olacagini ve dolayisiyla bdyle bir iliskiye gdre ¢alisan iscinin is gliven-
cesinden yararlanma imkanin bulundugunu hikme baglamisti. Tasarinin ilk
seklinde objektif sebepler (esasli nedenler) bir defaya mahsus belirli streli is
s6zlesmelerinde hic aranmamis, sadece iki ve daha fazla tekrarlanan zincir-
leme s6zlesmeler icin 6ngdrulmustu. Tirkiye Biyuk Millet Meclisinde yapilan
degisiklik ile belirli streli is s6zlesmesinin tanimi farkli sekilde hukme baglan-
mis, ¢cok isabetli olmayan ifadeye goére verilen tanimda soyle denilmigstir: "Be-
lirli stireli islerde veya belirli bir isin tamamlanmasi veya belirli olgunun orta-
ya cikmasi gibi objektif kosullara bagh olarak isveren ile is¢i arasinda yazih
sekilde yapilan is s6zlesmesi belirli is s6zlesmesidir". Bu hikumde "gibi ob-
jektif kosullara bagh" sozcikleri, isin amaci veya niteligine goére belirli sireli
olarak kabul edilecek s6zlesmelerde, siirenin belirli olmasi 6zelliginin taraf
iradelerine, bilhassa isverenin iradesine gore degil, objektif kosullara gére be-
lirlenebilecegi mi ifade edilmistir? Yoksa bir defaya mahsus sdzlesmeler igin
de objektif bir sebep (esas bir neden) mi arandigi hilkme baglanmistir? ikin-
ci hal s6z konusu ise, 11. maddenin 2. fikrasinda sadece zincirleme is s0z-
lesmelerinin degil, bir defa icin yapilan belirli, is s6zlesmelerinin de esas bir
neden (objektif neden) bulunmadik¢a gecgerli olmayacaginin belirtiimis olma-
si gerekliydi. Yargitay kararlarinda, tanimda yer alan objektif kosullarin nasil
yorumlanacag! hakkinda tartismaya girilmis degildir. Ancak Yargitayin, boyle
bir tartismaya girmeksizin belirli streli is s6zlesmeleri ister bir defa igin, ister
birden fazla Ust Uste yapilmis olsun objektif bir sebep yoksa belirsiz sureli
sOzlesme sayilacaklari gorisunt kabul ettigi sdylenebilir. Bizim goérusimiz
daha 1970’li yillardan beri, kanunda acik bir dizenleme getiriimeden belirli
sireli is s6zlesmelerinin hukuka uygunlugu yéninden, objektif bir sebebin
varliina bakilmasi yolundaydi. 4857 sayili Kanunun 11. maddesinin 2. fikra-
sinda verilen tanimda yer alan "gibi objektif kosullara bagh" sézcukleri, bun-
lardan 6nce belirtilen ve belirli sureli sézlesmeler icin dayanak alinan objektif
sebeplerin benzerlerinin esas alinmasi gerektigini belirtmektedirler. Yargitay
gibi, doktrinde hakim goérisin de bu oldugu soéylenebilir. Belirtilen gdristen
hareketle Sahlanan ile birlesmekte ve Yargitayin 2003 yilinda verdigi bir ka-
rarda genel madur ile yapilan belirli streli is s6zlesmesinin hukuka uygunlu-
gunu ve bu tir bir s6zlesme tirt olarak gecerliligini kabul etmekteyiz. Ancak
Yargitay, hukuka uygun belirli streli is s6zlesmelerinde tir ayirimina, baska
bir deyisle belirli esaslara dayali tiplemeye gitmesini gerekli gérmekteyiz. Ak-
si halde, her olay i¢in ayri dlcutler Gzerinde durarak sonuca gidilecektir ki, hu-
kuk diizeni agisindan tasvip edilmesi miumkiun goérilemez. Ornedin Yargita-



yin 6nceki yillara iliskin bir kararinda, yaniimiyorsam "vasifsiz islerde" belirli
sureli is s6zlesmesi uygulanamaz seklinde bir gérus getirildi. Bu dl¢utin esas
alinmasi gictidr: Bundan "vasifh islerin" tima belirli streli s6zlesme yapilma-
sinda objektif bir sebep sayilir sonucuna goéturur ki, isabetli olamaz. Diger
yandan vasifsiz islerde de belirli slreli s6zlesme yapilmasina iligkin esasl
neden sayilabilecek bir durum bulunabilir. Ornegin isciden kaynaklanan se-
beplerden biri olarak gecici islerde, s6z gelimi vasifsiz iste ¢calisan ve dort ay-
lik rapor alan bir is¢inin yerine ve vasifsiz iste calismak tzere belirli sureli is
sbzlesmesi yapilabilir. isletme-isyerinden kaynaklanan gecici isler arasinda
da vasifsiz is niteliginde olanlarda bulunabilir. Yiksek mahkemenin bati llke-
lerinde yerlesmis olan ve Tirk ¢alisma hayatina da yabanci olmayan, Turk
doktrinde de kabul gdren hukuka uygun belirli streli s6zlesme tip ve ayirim-

larina girmesini ve bunun kisa zamanda gerceklestiriimesinin isabetli olaca-
ginit disinmekteyiz.

ikinci bir husus, is giivencesinden yararlanabilmek icin iscinin en az alti aylik
kideminin bulunmasi 6ngérulmektedir. Yargitaya intikal eden ve Sayin Sah-
lanan tarafindan incelenen bir kararda yanilmiyorsam iscinin kidemi yénun-
den soyle bir tespit var: Sosyal Sigortalar Kurumundan gelen belgede is¢inin
"iki ddnem halinde 291 gun calisma siresi oldugu goérialmustir" deniliyor. Bi-
lindigi gibi 4837 sayill Kanunun 18. maddesinJe "is¢inin alti aylik kidemi, ay-
ni isverenin bir veya degisik isyerlerinde gece i sireler birlestirilerek hesap
edilirt hikmu yer almaktadir. Kidem surelerinin birlestiriimesi konusuna gec-
meden 6nce bir hususa deg@inelim. Sahlanan ¢ok hakli olarak belirttigi gibi, ki-
dem sulresinin ispati yoninden Sosyal Sigortalardan gelen belgeyi tek basi-
na yeterli gérmek isabetli olamaz. Zira, sigortalil < siiresine, esas olan za-
manlarin timu, bir is s6zlesmesine dayal olarak gi ¢irilen siire degildir, 6rne-
gin borclaniimak suretiyle sigortali sayilan sirenin, is glivencesinden yarar-
lanabilmede dngériilen alti aylik kidemden sayllmas mimkiin degildir. is Ka-
nunu madde 18/1'de aranilan alti aylik kidem siresi, is¢inin ise basladig ta-
rihten itibaren gecirilen alti ayhk takvim siresidir; iscin n fiilen ¢alisip calisma-

masi 6nemli degildir; 6nemli olan is s6zlesmesine da ali is iliskisinin bulun-
masidir.

Biraz énce deginildigi tzere, yine 18. maddeye gore, iscinin alti ayhk kidemi-
nin kesintisiz olmasi sart degildir, ayni isverene ait isyerlerinde fasilali gegiri-
len sireler birlestirilir. Alman Feshe Karsi Korunma Kanununda tam aksi bir
hikim mevcut, is givencesi i¢in alti aylik kidemin kesintisiz olmasi araniyor.
Ancak yarg! kararlariyla, iki is iliskisi arasinda kesinti yapiimadigi anlamina
gelecek kisa sureli bir kesinti olmussa, 6rnegin bir ay gibi, ayrica iki is iligkisi
arasinda baglilik varsa, sirelerin birlikte dikkate alinacagi kabul edilmektedir.



Benim sorum 4857 sayili is Kanununa gére birlestirilecek siirelerde belirli
ozellikler aranacak midir? Ornegin belirsiz siireli sozlesmeye goére calistirilan
isci is guvencesinden yararlanabilecedgi icin, ayni isverene bagh daha 6nce
gecirilen surelerin de belirsiz sureli is s6zlesmesine dayah olarak ge¢gmis ol-
masi mi aranacaktir? Yoksa onceki sireler degisik tirde is s6zlesmelerine
gore gecirilmis olsa dahi birlestiriimeye tabi tutulacak midir? Ornegin bir isve-
rene ait isyerinde veya isyerlerinde daha 6nce belirli is s6zlesmesine gore
gecirilen sure, gegici bir iste isin niteligi geregi calisilan 2-3 ay gibi sureler ve-
ya bir mevsimlik iste belirli sureli is s6zlesmesine dayal ¢alisma suresi ya da
deneme sireli bir is sézlesmesinde deneme siresinin bitiminden dnce fesih-
le sona erdirilen kisa sireli ¢alisilan sureler ve benzerleri daha sonra belirsiz
sireli is s6zlesmesine gore calisma sirasinda alti aylik kidem siresinin he-
sabinda dikkate alinacak midir?

Prof.Dr. Fevzi Sahlanan- Hocam, sorunuza daha saghkh cevap verebilmek
icin bir hususa aciklik getirmek istiyorum, siz bizde de kesintisiz bir alti ay mi
arlyorsunuz?

Prof.Dr. MiUnir Ekonomi- Hayir, Alman Hukukundaki diuzenlemenin aksine
4857 sayil is Kanunun 18. maddesinde acikga ayni isverenin bir veya degi-
sik isyerlerinde gecirilen sureler birlestirilir hUkm ile fasilali gecirilse dahi si-
relerin birlestirilecegi o6ngorilmistir. Ancak birlestirilecek siirelerde bazi
Ozellikler aranacak midir? Sayin Sahlanan, konusmanizda ¢ok dnemli bir
noktaya degindiginiz is glivencesinden yararlanmanin sartlarindan biri olan
alti aylik kidem ydnunden 1475 sayili kanunun 14. maddesindeki kidem taz-
minatina iliskin esaslar uygulanmaz. Ozellikle yargi kararlariyla belirlenmis
olan ve is¢inin tazminatinda kidem tazminatinda dikkate alinmayacak stre-
ler, 6rnedin hastalik sebebiyle raporlu gecen sirelerin is Kanunu madde
25/I'de belirlenen sureyle sinirh tutan ve bu sireyi asan zamanlarin kidem
tazminatinda dikkate alinmayacagini kabul eden goriisin ve benzerlerinin is
givencesine iliskin kidem suresi i¢cin uygulanmasi s6z konusu olamaz. Bizim
godrisuimiz kidem tazminatinda esas alinacak kidem suresinin de is¢inin ise
basladigr ginden is sd6zlesmesinin sona erdigi .tarihe kadar gecen siredir, is-
¢inin fillen c¢alisip calismamasi 6nemli degildir; 1475 sayili kanun madde
14/1'de agiklandigi Gzere is sbzlesmesinin devam etmis olmasi yeterlidir. An-
cak Yargitay, farkli dlcutlerde hareket ederek kidem tazminatinda dikkate ali-
nacak sireyi hesapladigi icin, Sahlanan’in da acikladig! gibi, kidem tazmina-
tinda g6z 6nunde tutulacak kidem siresi esaslari, is guvencesindeki kidem
suresinde dikkate alinmaz. Bize gdre de is glvencesi yoninden ktdem sire-
si, iscinin ise basladigl tarihten baslayarak hesaplanacak is sdzlesmesinin



devam ettigi stredir; bu sire iginde iscinin fiilen calisip ¢calismamasi 6nemli
degildir. Ornegin hastalik dolayisiyla raporlu olan isginin raporlu gecen tim

suresi, herhangi bir ayirim yapilmadan kideminde g6z dninde bulundurula-
caktir.

Benim sorum, biraz énce verdigim Ornekler de oldugu gibi, birlestirilecek ki-
dem sirelerinde bazi 6zellikler veya sartlar aranacak mi? Yoksa ayni isvere-
nin isyerinde daha 6nce gecirilen sire, hangi tir is sdzlesmesine dayal olur-
sa olsun, birlestirilmeye tabi tutulacak midir?

is glivencesi yoninden énemli ve belirli siireli is sdézlesmelerinin hukuka uy-
gunlugu yoninden tzerinde durulmasi gereken bir konu, Sayin Sahlanan'in
inceledigi bir kararda ortaya ¢cikmaktadir. Belirsiz sireli is sdzlesmesi bitin
haklari verilmek suretiyle feshedilen isci, bir ay sonra belirli sureli is s6zles-
mesiyle tekrar ise aliniyor ve belirli streli is s6zlesmesi, yaniimiyorsan ¢ kez
Ust Uste tekrarlaniyor. Yapilan belirli siireli is s6zlesmelerinin dayandigi ob-
jektif bir sebebin bulundugu dikkati cekiyor. Ancak olayin kendine 6zgu sart-
lari bulundugu g6z 6ninde tutulsa dahi bir noktaya parmak basmakta yarar
goriyorum. Acaba belirsiz sureli is sézlesmesi feshedilen bir is¢i, arkadan
hemen veya kisa bir stire sonra belirli is s6zlesmesi ile istihdam edilebilir mi?
Yargitay eski tarihli bir kararinda isabetli olarak bdyle bir yola gidilmesine im-
kan tanimamis, hakkin kotuye kullanilmasini teskil eden bu durumda, belirli
sureli is s6zlesmesini hukuka uygun bulmamis ve belirsiz sireli is s6zlesme-
sinin devam ettigi sonucuna varmistir.

Sayin Sahlanan’in degerlendirdigi karara konu olayin bir 6zelligi var; soyle ki
Belirsiz sureli is sdzlesmesi feshedilen isci, bir ay sonra belirli sureli is s6z-
lesmesiyle ise alinirken "yonetici" sifatiyla ¢alistinimaya baslaniyor ve soz-
lesme ¢ defa ust Uste tekrarlaniyor. Yuksek mahkeme ydnetici sifatinin bu-
lunmasini objektif bir sebep kabul ettigi i¢cin, yapilan ve zincirleme olarak de-
vam eden belirli streli is s6zlesmelerini hukuka uygun bulmus ve belirli slre-
li s6zlesmeler olarak gecerliligini tanimistir. Biraz dnce degindigimiz ve Yuk-
sek Mahkemenin objektif sebepleri-esasli nedenleri tipleme geregini burada
kendini agikca ortaya koymaktadir. Once olayda irdelenmesi gereken bir hu-
sus, isverenin ydnetici sifati gibi sorumluluk ve yetki kullanimi verecegi kim-
seyi nicgin isten cikarip, arkadan bir ay sonra ise aldigidir. Eger isci bu kadar
degerliyse, nicin is stzlesmesi devam ederken ydnetici-isveren vekili sifati
verilip is iliskisi devam ettiriimiyor da, belirsiz sireli is s6zlesmesi feshedilip,
bir ay sonra bu kez belirli sireli is sézlesmesi yapilmakta ve ydnetici sifati al-
tinda gecerlilik kazanacak sézlesme ile isci is givencesinin disina ¢ikaril-
maktadir. Diger yandan her "ydnetici" sifati her halde belirli strreli is s6zles-



mesi acisindan objektif bir sebep sayilacak midir? Yonetici, alt kademe, orta
kademe ve Ust kademe yOneticisi olabilir. Yargitayin genel mudur, genel mi-
dir yardimcisi, midiar ve es deger tdnvanlarla calistirmay! "basariya bagh"
s6zlesmeler olarak bu yoneticilerle gecerli belirli sureli sézlesme yapilabile-
cegini belirten gorisinid uygun goérmekteyiz. Ancak alt kademe ydneticileri
(isveren vekilleri) olan ustabasi, formen, ekipbasi, sef muavini, hatta sef un-
vani ile istihdam edilenleri de belirli is sureli s6zlesmesi yapilabilmesi i¢in ob-
jektif sebep sayilacak midir? Uzerinde inceleme ve degerlendirme yapilmasi
gereken bir husus olarak gdormekteyiz.

Son olarak kidem tazminatina iliskin bir husus Uzerinde kisaca duracagim.
Alt isverenin bulundudu bir isyerinde alt isveren tarafindan is sézlesmesi fes-
hedilen is¢i, asil isveren tarafindan ise alinip ¢alistirildiginda, asil isverence
is s6zlesmesi kidem tazminati édenmesi gereken bir fesih hali ile sona erdi-
rildiginde, degisik isverenlerin isyerlerinde gecirilen sireleri birlestirilemez.
Ancak uygulamada géraldugu uzere, asil isveren, alt isverenle anlasarak ve
alt isverenin is¢inin rizasi da alinmak suretiyle is s6zlesmesi asil igsverene
devredildiginde alt isverenin isyerinde gecirilen sireler de dikkate alinarak
asil isveren tarafindan kidem tazminati ddenmesi gerekir. O halde olayin
6zelligi géz 6nunde tutularak bir sonuca gitmek gerekir.

Cok tesekkur ederim.
Oturum Baskani- Tesekkirler, Sayin Ekonomi.
Sorular bittigi icin degerli Hocamizdan aciklama bekliyoruz.

Prof. Dr. Fevzi Sahlanan- Sicakligini kaybetmemesi icin hemen Hocamin go-
rislerinden baslayayim. Pur hukuk kokan seyler séyledi, onun icin Hocam-
dan baslayarak cevap vereyim. Fasilali gecen sirenin i¢ginde bir belirli streli
s6zlesme de varsa, 6rneg@in 7 yil dnce boéyle bir sézlesmeyle ¢alisilmissa, bu-
nu da dikkate alacak miyiz? Sigorta kaydi, alti aylik kidem ac¢isindan ise ya-
rar mi? Benim gorisim, son iliski belirsiz sireli olmak kaydiyla, daha énceki
slre belirli siireli s6zlesmeye tabi olarak gecirilmis olsa da veya kidem tazmi-
natina hak kazandirmayacak bicimde sona ermis de olsa, bitin sireler dik-
kate alinacaktir.

Buradaki stire kidem suresi degil, calisma siresidir. Hi¢gbir yan sarta bagh ol-
mayan bir stredir. Bu acidan bir tereddidim yok, Hocam farkli diusunebilir,
bilemiyorum, ama benim soruya verecegim cevap bu.



Belirsiz stireliden sonra belirli stireliye ge¢me olayina gelince, Tire'deki olaya
iliskin karar benim elime de gecti. Tebligimde aciklarken de, Gzerinde durdu-
gum konu, o degil. 8-9 yil belirsiz streli sb6zlesmeyle c¢alistiriimis bir kisi be-
genilmis, belli bir performans gdstermis, mudir dizeyinde bir s6zlesme yapi-
liyor, belirli streli s6zlesme. Kisi de buna evet diyor, yani is sartlarinin degis-
tiriimesi gibi bir olay yok, Yargitay'in karari o acgidan isabetli.

Buna karsi belirsiz sureli s6zlesmeyle calisan bir isciyi, fesihle veya baska
tarld belirli sureli sb6zlesme yapmaya zorlamak mumkin degildir, bu birinci
sbzlesmenin haksiz bir feshidir, bir gecerli sebep dedgildir. Dolayisiyla, bura-
da varilacak sonu¢ da bu. Taseronda gecgen sirenin kidem bakimindan asil
isverendeki sureyle birlestiriimesi konusunda, ayni seyi disinuyorum. Ben
Yargitay’'in kararini elestirdim, ¢ok hatal bir karar buldum "iki halde birlestiri-
lebilir" dedim. Birincisi, taseron iliskisinin muvazaali oldugu iddias! olabilir.

ikincisi; taseronun isyerinin asil isverene devri. isyerinin devri hangi hukuki
sonucu dogruyorsa, hizmet akdinin devri de ayni hukuki sonucu dogurur, do-
layisiyla o noktada sizinle hemfikirim. Ama, kararda dyle bir ifade olmayinca,

karar tam tersini séyliyor. "isyeri devredilmemis olsa bile birlestirilir* diyor.
Dolayisiyla sizinle hemfikirim.

Oturum Bagkani- O olayda zaman asimi s6z konusu olabilir. Birinci isten ¢i-
kistan sonra dava agcma siresi, kalmayabilir, onun i¢in biz primlerde de tase-
ron ve Ust isveren oldugu zaman yan yana miteselsilen sorumu diyoruz.

Prof. Dr. Fevzi Sahlanan- O baska bir konu, buradaki tartistigimiz konu bu
degil.

Ben notlarimi siraya koydum, dyle baglayarak gideyim. Bir kere, ¢ok Uzerin-
de durulan birgok kisinin miisterek sorusu veya beni elestirdigi, paylasmadi-
g1 bir noktay! aciklayayim. Bir yanlis anlamayla beraber bu elestiriler geliyor.
Genel mudirle yapilan belirli streli sézlesmede, hep sdyle denildi, Sayin Pe-
sok dedi, Sayin Okcan soOyledi. Belirli sureli sézlesme yapma taraf iradeleri-
ne birakilamaz; birakilmak son derece yanhstir, tehlikelidir. isin geregi boyle
bir sart olmalidir. Prensip olarak sdylediginiz dogru, ama olayda genel mudur
sadece sdzlesmenin tarafi degil, genel mudirin yapacag! is de belirli sireli
sbzlesme yapmay! gerektiriyor.

Herhangi bir is¢inin yapacag! bir s6zlesme gibi degil. Kaldi ki, sizin mantigi-
nizdan hareket edildiginde, "taraf iradelerine hi¢ birakilamaz" dediginizde,
belirli streli sdzlesme yapmanin is¢inin lehine oldugu sartlarda, belirli bir si-
re istihdam edilmeyi, iscinin garanti altina almak istedigi durumlarda, nitelikli
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iscinin cezai sart koymak istedigi durumlarda niye taraf iradelerine birakma-
yalim? Pekala birakilabilir. Genel bir prensip olarak konulmamasi dogrudur.

O acidan, genel mudir olayina 6zgu olarak Yargitayin kararini isabetli bulu-
yorum.

Kanundaki belirli bir isin ortaya ¢ikmasi, bir isin tamamlanmasi veya belli ol-
gularin ortaya ¢ikmasi sdzlerinin lafzina o kadar bagh kalmak mimkin degil,
hayat olaylari karsisinda; kaldi ki, yasa bunlari siraladiktan sonra, arkasin-
dan "gibi” sézciuguni de ifade ediyor, yani lafsa bagh bir yorum yapsak bile
bu sonuca varmak midmkin. Dolayisiyla, belirli sireli s6zlesme yapmak el-
bette yeni sartlara, belli sartlara baglanmistir, is gerektirmelidir, isin niteligi
gerektirmelidir. Ama, "taraf iradelerine birakilamaz" diye elestirmek isabetli
degildir diye distnuyorum.

Daha sonra izin verirseniz tek tek konulara geleyim. Elimdeki notlari siralaya-
rak.

inci Sel hanim birgok konuda kendi gériislerini ifade ettiler, benim dusindi-
gum gibi oldugunu soéylerdiler. Ama, emeklilik gecerli bir neden mi? Bu emek-
lilik konusuyla iliskin goruslerimi sdylersem, birgcok arkadasimla olan konuyu
da toparlamis olacagim.

Once daha makro bir konuyu ortaya koyayim. Bu toplanti kanunun degerlen-
dirilmesi toplantisi degil. Kanun 10 Haziranda yurdrlige girdiginde ve onun
O6ncesi tasari halindeyken bir seminer firtinasi sirdi, hepimiz degisik yerler-
de gorislerimizi acgikladik. Dolayisiyla, ben tebligimde kanuna iliskin elestiri-
lerden mimkin oldugu kadar sakinmak istedim, hatta problem olan yerlerde
Yargitayin bunu asarak ¢ézime varmasi gorisiunde oldugumu ifade ettim.

Dolayisiyla, kanunla ilgili konularda fazla bir sey sdylemedim. Emeklilik me-
selesine gelince; bu aslinda - "makro" kelimesini onun i¢in kullandim -, daha
genel bir konu Gzerinde durmayi gerektiriyor. Gecerli sebep nedir, ne gecger-
li sebeptir, ne degildir? isin bamteli, c6zimi bu noktadadir. Buna benden ke-
sin, net cevaplar istemek haksizlik olur. Kanunu hazirlayanlar da sunlar ge-
cerli sebep diyememisler, gerekcelere koymuslar. Yargitay ¢dzecek, benim
kendi dusincemle olmasi gereken, adalet duygum acisindan, neler olabile-
cedini soyleyebilirim. Ornegin, emeklilik konusu, sadece emekliligi geldi diye
is akdi feshedilen iscinin feshinde bu gecerli bir neden degildir.

Disiincem bu, ancak sunu soéyliyorum: isverenin yénetim hakkini da dikka-
te alarak, belli siirelerde isyerinin basarisi, performansi agisindan 6nceden
objektif nitelikli kurallar koyarak, bu isyerinde 60 yasina gelenlerin is akdi fes-
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hedilecektir demisse veya 506 sayili Kanun anlaminda yaslhlik aylhgina hak
kazananlarin is akdi feshedilecek demisse ve bu kural da objektif bir sekilde

uyguluyorsa, burada gecerli bir sebep kabul etmek gerekir disiincesindeyim,
bunu ifade ettim.

Yargitayin kararina konu olan olaylarda,. Yargitay da emekliligi zaman za-
man gecerli sebep sayiyor, zaman zaman saymiyor, 6zellestirilen kuruluslar-
da saydi, digerlerinde yan destekler ariyor. Eger emekliligi gelenlerin hepsi-
nin sézlesmesi feshedilmisse, sonradan yeni is¢i alinmamissa vesaire gibi
destekler ariyor. Dolayisiyla, her bir somut olayl degerlendirmek gerek. Ge-

nel olarak bu gecerli sebep mi, degil mi derseniz, benden cevap istemek ba-
na haksizlik olur diye distuniyorum.

Sayin Fevzi Demir’in agiklamalarinda vardi, bitgenin yizde 30’unu asmis ol-
masi gecerli bir sebep mi, belediye mevzuatini bilmiyorum. O noktada eger
acik bir hukim varsa, elbette bir gecerli sebep sayilacak. Ama, kararda Yar-
gitay’in tzerinde durulmasi, durulmasi gerektigi halde durmadigi konu sudur.

Toplu is¢i citkarmaya iliskin kurallardan hic bahsedilmiyor. Ucretsiz izine ¢ik-
mis, is akdini feshetmis.

ikincisi; 19 uncu maddeden hi¢c bahsedilmiyor ve buna ragmen, yizde 30’a
dayanarak ise iade karari veriliyor, karari o ac¢idan elestirdim.

inci Sel hanimin bu genel aciklamalarindan sonra, isin taserona verilmesi ge-
cerli bir sebep midir gibi bir sorusu da var. Yani ben dedim ya, "hangisi ge-
cerli sebep, hangisi degdil" dedi.Bana gore gecerli bir sebeptir. Bir baskasi
farkli diisiinebilir. isin taserona muvazaa falan olmamak kaydiyla, isin tase-
rona verilmesi gecerli bir sebeptir.

Abdurrahman beyi yazilariyla da, kararlariyla da yakinen izliyoruz ve ben
sahsen keyif aliyorum, cok degerli bir yargi¢, "dort ay alt sinirdan verilmesi
dogru degil" diyorlar. Yani; yukaridan verilmesi gerekir. Ben yukaridan ver-
dim, Yargitay da bozdu, bozulan kararlar da bende, yani Kartal is Mahkeme-
sinden gelen kararlardan da aldim. Abdi bey de bu konuda gorus ifade etti,
"Ust sinir verilmeli, asagiya dusurilmusse gerekgesi aciklanmalidir" dediler.

Ben o disiincede degilim, yani sistemin mantigi, sistemin geregi alt sinirdan
verilmesi, ama ust sinir icin bir gerekge gosteriimesi. Nitekim kanun, hem
4773 hem de 4857 Ust sinirdan verilecekse veya artiriimissa, - onun gerek-
¢esinin neler olabilecegini, isabetli mi, degil mi o gerekcgeleri elestirdim - bir
gerekce ariyor. Dolayisiyla, sistemin mantigr dst sinirdan degil, alt sinirdan
verilmesi.



"Dort aylik Ucret yetersiz" diyorsunuz. Bu kanunun elestiriimesi, Turkiye'deki
yarginin agir islemesinden kaynaklanan bir sorun. Buna bir sey diyemeyece-
gim. Anayasa Mahkemesine bir siyasi partinin a¢tigr davanin konusunda bu
var mi bilmiyorum. Ama zatialiniz Anayasa mahkemesine intikal ettirdiyse biz
de merakla karari bekliyoruz.

Ahmet Emin Sahin arkadasimiz, "isveren dava sirerken isciyi ise almissa, bu
hala davanin konusu kalmamistir, ise alma iradesini agiklamistir. Dolayisiy-
la, feshin gecersizligini hala konusmak anlamsizdir" dedi. Yani, bu kelimele-
r sdylemedi, ama bu mayanda sonug itibariyle disuncelerini acikladi.

Sayin Ahmet Sahin Bey'e cevabi bir soruyla vereyim. isveren is akdini fes-
hetti, "alti ay sonra da gel basla" dedi ve samimi. Bu alti ayin faturasini kim
odeyecek; bu alti ayin faturasi kime ¢ikacak? Dolayisiyla yargilama sirecek,
isciyi alti ay issiz birakmanin gecerli bir nedene dayanip dayanmadidi mah-
keme karariyla ortaya ¢ikacak. Bu ac¢idan diusincesine katilmiyorum.

"Mahkemede kidem, ihbar tazminati davasi agcmissa ne olur" dediniz ve hat-
ta bir karar da verdiniz. Karar, il hakem kurullari déneminde verilmis, 274 sa-
yill Kanun dénemiyle ilgili bir karar. Ama, simdi bir emsal olabilir mi diye bel-
ki degerlendiriyorsunuz. Ben o konuda disincemi acgiklayayim. Bu teblig ha-
zirlanmadan 6nce de bu konunun farkindaydim, farkindayim. Yani bir sorun
olarak nasil ¢ozim gelmekte olabilir diye.

Terdidli dava konusunda simdilik Yargitay ise iade davasinda mimkin olma-
digi kararinda, o konudaki diisiinceme tekrar dénecegim. Ama, uygulamada
su yasaniyor: isci terdidli dava acmiyor, ise iade davasindaki sonucun da ne
olacagindan ¢ok emin degil, bir taraftan da zaman kaybetmeyim diye baska
mahkemede veya ayni mahkemede kidem ihbar tazminati davasi aciyor. Bir
kere burada derdestlik s6z konusu degil davanin konusu farkl, onda hi¢ stp-
he yok.

Bu davay! agmasi, ise iade davasindan feragat ettigi anlaminda da yorumla-
namaz. Burada olsa olsa, kidem ihbar tazminati davasina bakan mahkeme
bunu bekletici mesele yapip, 6blr davanin sonucuna gore olay! ¢izmesi ge-
rekir diye dusuniyorum.

Av. Ahmet Emin Sahin- Bir soru sorabilir miyim? Konu su: isciyi isten ¢ikari-
yorsunuz, fesih iradenizi tebliy ediyorsunuz. isci gidiyor, ise iade davasini
aclyor, siz derhal ihtar ¢cekiyorsunuz, "ben irademi geri aldim, isbasina gelM
diyorsunuz. Isci gelmiyor, davayi devam ediyor, konu bu, soru bu.



Prof. Dr. Fevzi Sahlanan- Sayin, Ahmet Emin Sahin, sizin sdylediginiz olay
son derece kotilye kullanmaya misaittir. Bu olay istanbul’da birkag is mah-
kemesinde de yasanmis bir olaydi. Dava acan isc¢iye karsi isveren noterden
"gel ise basla" diyor, dava diser veya davadan feragat dediginiz an, kisi or-
tada kalacak, isveren baslatacak mi, baslatmayacak mi, bunu nasil sorgular-
siniz? Dolayisiyla, olayr bir mahkeme karariyla sonuglandirmak dogrudur.
Yani, bu tdr bir cagrinin o davaya bir etkisi olmadigiI kanaatindeyim.

O davaya bir sey etki edebilir, bdyle bir cagriya dayanarak, isci davadan fe-
ragat ettigini sdylerse, o zaman olay bitebilir. Onun disinda bdyle bir sey stz
konusu degil. isveren de davay! kabul ederse o zaman da biter. Ama kabule
ragmen bir kesin hikimle biter.

Gegerli sebep konusuna baglantih ve ¢ok énemli, ¢cok tGzerinde durulan ve
gelecek yillarda da ¢ok tartisilacak bir konu da, feshin son care olma ilkesi-
nin nasil anlasilacagr konusu. Bu, kanunun gerekgesinde var, yabanci hu-
kuklarda da bu nokta lGzerinde durulmus.

Literatlirde de lzerinde ¢ok duruluyor. Bash basina bir tebli konusu. Ama,
ben su kadarini ifade edecedim: Tebligimde de sdyledigim, Yargitay, telefon
paralarini distirmedin, fazla mesaileri kaldirmadin, Ucretsiz izine ¢ikarmadin
gibi bir dizi isleri sayiyor ve bu adeta bir kalip haline geldi. Bunlarin yapilma-
mis olmasi; feshin son ¢are olmasi ilkesine bir aykiriliktir, bunlari yapsaydim,
feshe gerek kalmazdi gibi bir mantik igerisinde.

Bunlar feshe alternatif degildir. Mesela reklamlari azaltmamak, firma krizdey-
se belki reklami artirmasi gerekecek. Onun igin, "ekonomik degerlendirmeye
girmemeli" itiraz1 yukseliyor. Yargitay'in bu kalibi terk etmesi gerektigi dusin-
cesindeyim. Bu kalip son derece tehlikeli bir gelisme gdsteriyor. Otomatik
olarak feshin son care ilkesine aykirihik vardir diye bilirkisi raporlarinda, mah-
keme kararlarinda kalip haline geliyor o agidan elestirdim.

Su soruda da haklisiniz. Hangi alternatifin uygulanmasi halinde fesih son ¢a-
redir? Onun cevabi daha genis, daha kapsamli bir konu onun igin izin verir-
seniz, oraya girmeyeyim. Sayin Pesok’un sorularini cevaplandirdim.

Sayin Can Tuncay, 6nemli 6l¢cide ayni gorusleri paylastigini ifade ettiler. Sa-
dece terdidli dava konusunu soylediler. Efendim, bu terditli dava konusuna,
daha Yargitay bu kararlari vermeden, Sayin Ekmekcgioglu hatirlayacak, ken-
disi de burada, TURK-iS'in kanun giktiktan 10 giin sonra dizenledigi ve 9 un-
cu Hukuk Dairesi degerli Gyelerinin de katildigi, benim ve Prof. Dr. Polat So-
yer’in konusmaci oldugu bir toplantida deginmistim.



Orada da, ilk defa daha uygulama sekillenmeden terdidli dava ag¢ilmasi ge-
rektigini ve terdidli davayla isin uzamasini bir élcide 6nlenecegini ifade et-
mistim. Gene ayni dusuncedeyim, terdidli dava acilabilmelidir, terdidli dava
Sayin Ugum kendisi de kabul ediyor, terdidli davanin olmasi gerektigini. Ama,
birtakim yargilama hukuku vekalet Ucreti vesaire konulari sorun yaratiyor.
Uzmanlik alaninim olmamasina ve hi¢ avukathk yapmadigima bagislayin.
Onun icin fazla o konulara giremeyecegim.

Sayin Ucum’un sodyledigi, "tetkik merciine gittigimde su sorunlar dogmaz mi
Hocam?" diyor. Prensip olarak benim gibi distnduguni, gerek is glivencesi
tazminatinin, gerek 4 aylik tGcretin likit olarak belirlenmesi gerektigini, ay ola-
rak belirlenmemesi gerektigini sdyliyor. Ama, tetkik merciinde de ise baslat-
tt mi, baslatmadi mi, bu tartisma yapilamaz mi, yapilirsa tetkik merci hakimi
buralara girebilecek mi? Efendim, bu sdylediginiz konu son derece 6nemli.
Kanunun sisteminin elestiriimesine iliskin bir konu. Ama, mevcut Yargitay ka-
rarindan herhalde dénilmesi gerektiginde, siz de hemfikirsiniz. Bu noktalar,
aslinda tebligimde bir cimle sdyledim, ama s6ze baslarken de sunun altini
cizerek vurguladim.

"Bu bir kanununu elestirme semineri degil" dedim. Ama, buralarn sodylerken,
aynen ifade burada tebligimin 27 nci sayfasinda not almisim, sarta bagh hi-
kiim verilemez kuralini ihlal eden bir kanuni dizenleme vardir. Bunu soéyle-
dikten sonra, sunu da sdyledim: "Hakim énine gelen uyusmazlikta, tereddi-
de yer birakmayacak sekilde karar verip, uyusmazhg: sona erdirmelidir".

Kanunun dizenlemesi buna misait degildir; 21 inci madde buna misait de-
gildir. Dolayisiyla, problem dogacaktir, bunlarin da asiimasi nasil olur, bilemi-
yorum, belki de bir yasa degisikligine gidilecek.

Dava acma suresiyle ilgili, Sayin U¢cum’un ifadesinde de var, baska arkadas-
larim da bu noktaya girdiler. Dava a¢gma suresinin ne zaman baslayacag: ko-
nusunda Sayin Fevzi Demir de ifade etti, Sayin Demir kendine 6zgu bazi g6-
rusler de ileri sirdi, paylasmadigimi, hicbir sekilde katilamayacagimi ifade
edeyim. Yani, fesih bildirimiyle, fesih sirelerini bildirimin farkh seyler oldugu-
nu sdylemek mumkin degil.

Kanundaki duzenlemeyi isabetli bulmuyorum. Ama, kanundaki dizenlemenin
¢ok acik oldugu bir yerde, kanuna ragmen yorum yapilmasinin da, yorum
yapmak olmadigini, "contra legem" davranis oldugunu ifade etmeliyim. Mad-
de "fesih bildiriminin is s6zlesmesi feshedilen isc¢i" diye bashyor. Ama, sire-
nin ne zaman baslayacagini, fesih bildiriminin tebliginden itibaren seklinde
aclk olarak ifade ediyor.



Hal bdyleyken, bu kanunu bedenelim, begenmeyelim, bir aylik sirenin o ta-
rinte basladigini kabul etmek gerekecektir.

Sayin Refik Korkusuz "dogrusu s6zli usulden uzaklasmak dogru mudur?" gi-
bi bir soru sordular. Kanunu hazirlayan meslektaslarimdan da degerli katilim-
cilar var. "Seri usul" s6zcigu oraya yazilirken, Usul Kanunundaki anlaminin
nereye geldigi her halde fazla degerlendiriimedi. Amag, bir iyi niyetin ifadesi
olarak davanin hizla ¢ézilmesiydi. Buradaki seri usulin hi¢bir anlami olma-
digini, fiili uygulamanin da bu yolda oldugunu go6zlemliyorum.

is mahkemeleri degerli yargiclari da burada. is mahkemelerinde, ise iade da-
valarinda da bir cevap siiresi vesaire gibi bir sey 6ngoérilmedigi, sadece ten-
sip zaptiyla delillerini bildir, cevabini bildir seklinde bir tebligat yapildigini goz-
liyorum. Dolayisiyla, sunu sdylemek istiyorum: 1950'de is Mahkemeleri Ka-
nunu c¢iktigindaki yargilama usull ve uygulamasi neyse, bitiin is mahkeme-
lerindeki davalarda ayni usul, ayni yéntem uygulaniyor.

Sayin Fevzi Demir’in ise baslatma, isverenin kabuli anlamina gelir gibi bir
diistincesi var. Ben o diisincede degilim. ise baslatma, isverenin kabulii an-
lamina gelir dediginiz anda, issiz kalinan siirenin tazminatina, feshin gecer-
sizligi s6z konusu degilken, nasil hikmedebilirsiniz?

Herhalde cevaplandirmadigim arkadas kalmadi.
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I. SENDIKALAR HUKUKU ILE iLGiLi KARARLAR
1. isyeri Sendika Temsilcisinin isyerinin Degistiriimesi

Yargitay 9. Hukuk Dairesi 2003 yilinda verdigi bir kararda, "isyeri sendika
temsilcisi olarak calisan davacinin yazili muvafakati ainmadan, muze ve
orenyerigelirlerinin tahsiline baslanmasi ve personelihtiyact nedeniyle isye-
ridegistirimis olup, 2821 sayili Sendikalar Yasasinin 4773 sayil yasayla de-
gisik 30. maddesinin son fikrasinin hikmine gdre sendika temsilcisinin yazi-
I muvafakatiainmadan isyerinin degistirimesimimkin olmadigindan ve da-
vacinin isyeri degisikliginin gerek¢cesigecerlibir sebep icermediginden dava-
nin kabuli yoniune gidilecektir" dedikten sonra, "Davacinin isyeri degisikligi-
ne iliskin davah bakanligin dava konusu isleminin gecgersizligine, davacinin
davall bakanhgin Kiitahya il Kiltir ve Turizm Midirligi isyerine iadesine”
karar vermistir (YOHD, 20.11.2003, 19327/19592, Legal is Hukuku ve Sosyal
Givenlik Hukuku Dergisi, 2004/2, 674-675).

Yuksek Mahkemenin kararindan anlasildigi kadari ile, isyerinde bagitlanmis
toplu is s6zlesmesinin tarafi sendikanin usuline uygun olarak atadigi sendi-
ka isyeri temsilcisi is¢inin isyeri, yazili rizasi alinmadan degistirilmistir. Dava-
cl, isyeri degisikligi isleminin 2821 sayili Sendikalar Kanununun 30. madde-
sine aykiri oldugunu iddia ederek, temsilci olarak eski isyerine ve gorevine ia-
de edilmesine karar verilmesini talep etmistir.

Davall isveren ise, 1.1.2001-31.12.2002 ydurarlukld olan toplu is s6zlesmesi-
nin stresinin sona erdigini ve bu nedenle temsilcinin gorev siiresinin de sona
erdigini, ayrica taraflar arasindaki is sézlesmesinde isverene iscinin gorev ye-
rini belirleme yetkisinin verildigini, bu yetkinin toplu is s6zlesmesinde de 6n-
goéruldagunu, davacinin gorev yeri degisikliine karsi ¢ikmadigini ve dolayi-
siyla degisiklige zimnen onay verdigini, nihayet gorev yeri degisikliginin sen-
dikal faaliyetine engel olusturmadigini belirterek davanin reddini istemistir.

isyeri sendika temsilcilerinin giivencesini diizenleyen Sendikalar Kanununun
30.maddesi, 4773 sayil Kanunla is Kanununda yapilan degisikliklere uygun
hale getirilmis ve timuyle yeniden dizenlenmistir. Ayni yonde olarak 4857
sayili yeni is Kanununda da maddenin icerigine dokunulmamis, sadece mad-
denin birinci fikrasinda gecgen "1475 sayili is Kanununun" ibaresi "is Kanunu-
nun", ikinci fikrada gecen "1475 sayili Kanunun 13/D" ibaresi "is Kanununun
21’inci" seklinde degistirilmistir (m.117). Bu yeni diizenlemeye gore:

"isyerisendika temsilcisinin belirsiz siireliis s6zlesmesinin isveren tarafindan
feshinde is Kanununun ilgili hikiimleri uygulanir.



Temsilcinin is s6zlesmesinin sadece temsilcilik faaliyetlerinden dolayi feshe-
dilmesihalinde is Kanununun 21'inci maddesi uyarinca en az bir yillik Ucreti
tutarinda tazminata hiukm edilir.

isveren, yazili rizasi olmadikca isyeri temsilcisinin calistigi isyerini degistire-

mez veya isinde esash bir tarzda degisiklik yapamaz. Aksi halde degisiklik
gecgersiz sayihr."

Gorulduga gibi yeni dizenleme, maddenin eski halindeki isyeri sendika tem-
silcisinin sadece haklh nedenle isten cikarilabileceg@i, isverenin bdyle bir ne-
den olmaksizin is s6zlesmesini feshetmesi halinde baskaca bir gerekce aran-
maksizin temsilcinin ise iade edilecegi kuralindan ayrilmistir. Yeni dizenle-
mede ise sendika isyeri temsilcisi diger iscilerle ayni konumda degerlendiril-
misg, is yasasinin is guvencesi kurallari kapsamina alinmistir.

Bu durumda isveren sadece hakli bir nedenin bulunmasi halinde degil, is Ka-
nununun 18. maddesinde belirtilen gecerli nedenlerin ortaya ¢cikmasi halinde
de temsilcinin is sézlesmesini feshedebilecektir. Boylelikle Sendikalar Kanu-
nunun 35. maddesinde belirtilen "... isyerisendika tem silcileri bu gérevlerini,
isyerindeki islerini aksatmamak ve is disiplinine aykiri olmamak sartiyla yeri-
ne getiririler” kurali ile uyum saglanmaya calisiimistir. Bu cercevede sendika
isyeri temsilcisinin hakli nedenle feshe dayanak olusturmayan, ancak igyerin-
de isleri aksatan, isini savsaklayan veya is disiplinine aykiri boyutlara ulasan
davranislari, gecerli nedenle feshe olanak saglayacagina gore, yeni dizen-
leme bu yéni ile bir anlam ifade edecektir. isveren dogal olarak burada da
isK. m.20/2 hilkmine gore gecerli nedene dayandigini kanitlamakla yiikiim-
lidir. Ancak, feshin is Kanununda belirlenmis olan gecerli nedenlerin disin-
da baska bir sebebe dayandigini, bu arada temsilcilik faaliyetleri nedeniyle is
stzlesmesinin feshedildigini kanitlamak ise, temsilci isgiye dismektedir.

Oysa yukarida da belirtildigi gibi eski 30. madde diizenlemesine gore fesih
halinde hakli bir nedenin bulunmasi disinda, iade i¢in salt isyeri sendika tem-
silcisi sifatinin tasinmasi, givence icin yeterli olmaktaydi. Bunun &tesinde
temsilcinin ayrica temsilcilik faaliyetlerinden dolayi isten ¢ikarildigini kanitla-
ma yukumlaligd bulunmamaktaydi.

Yeni dizenleme ise, sendika isyeri temsilcisinin is sézlesmesinin feshedildi-
gi durumda, kendisi is s6zlesmesinin isverenin ileri surdigu gibi gecgerli ne-
denlerle degil, sadece temsilcilik faaliyetlerinden dolayi feshedildigini kanitla-
masi halinde, ise iade karari alinmasina ragmen isverence ise alinmadig du-
rumlarda (diger iscilerden farkh olarak 4 veya 8 aylk Ucreti tutarinda degil)
SenK m.30/2 hiukmine g6re ona en az bir yillik Gcreti tutarinda tazminat al-



ma olanagini saglamaktadir (Bak. Celik, N., is Hukuku Dersleri, istanbul
2004,369-371). "

Goruldagu gibi yeni icerigi ile SenK m.30, temsilcileri ilke olarak is glivence-
si bakimindan diger isciler ile ayni konumda degerlendirmekte, temsilcilik si-
fatlari ve bundan kaynaklanan yetki ve gorevleri disinda, onlarin da birer isgi
olduklarint ve bu yénden is gérme borcglarini yerine getirme bakimindan bir
ayricaliklari olmadiklarini belirlemektedir. Ancak sendika isyeri temsilcisi ol-
duklari icin bu gorevleri cergcevesinde onlari iki yonden 6zel koruma altina al-
maktadir. Bunlardan birincisi, temsilcinin, temsilcilik faaliyetlerinden 6turd is-
ten ¢ikartildigini kanitlamasi halinde, ise iade kararina karsin, isveren onu ise
almazsa diger iscilerden farklh olarak en az bir yillik Gcreti tutarinda tazmina-
1 hak edecektir. ikincisi ise, sendika temsilcisinin ¢alistig: isyeri, temsilcinin
yazili nzasi olmadikca degistiriiemeyecek veya isinde esaslh bir degisiklik ya-
pilamayacaktir. Aksi halde yapilan degisiklik islemi a¢ik yasa hiikmiine gore
gecersiz sayllacaktir. Bu durumda, sendika temsilcisinin is yerinin degistiril-
mesi ile ilgili islem gecersiz oldugundan temsilcinin degisiklik islemine uyma
zorunlulugu yoktur. Temsilci degisiklige uymayacag@! gibi, isini sirdiirmeye
hazir oldugu silrece, isveren ona Ucret 6demekle ve diger haklarini da sag-
lamakla yukumlidir. isveren temsilcinin is yeri degisikligine uymamasi nede-
ni ile onun is sézlesmesini feshederse, yapilan feshin gecgerli bir nedene da-
yandigini ileri siremeyecegi gibi, feshin is¢inin sendika temsilcisi olmasina
yonelik oldugu da tartismasiz ortaya ¢ikacaktir.

Davaya konu olan olayda davali isveren, toplu is s6zlesmesinin 1.1.2001-
31.12.2002 tarihleri arasinda yurirlikte oldugunu, bu sirenin sonunda toplu
is sbzlesmesinin sona erdigini ve dolayisi ile davacinin da temsilcilik sifatinin
sona erdigini ileri sirmektedir. Sendikalar Kanununun 35. maddesinde, tem-
silcinin gdrevinin sendikanin yetkisi siresince devam edecegi, ayni kanunun
34. maddesinde de toplu is s6zlesmesiyapmak tzere yetkisi kesinlesen sen-
dikanin temsilci atayabilecegi dizenlenmistir. Olayda toplu is sdzlesmesinin
sona ermesinden sonra baska bir sendikanin kesinlesmis bir yetkisi olmadi-
gina ve taraf sendika yetki kaybina ugramadigina gore, salt toplu is s6zles-
mesinin sona ermesi ile temsilcilik sifatinin da sona erdigini kabul etmek
mimkun degildir. Yuksek Mahkeme bu konuyu hakl olarak inceleme geregi
duymamistir {Celik, 370-371).

Davali, davacinin isyeri degisikligini is sézlesmesinde bastan kabul ettigini ile-
ri sirmektedir. is sézlesmesi ile dnceden isyeri degisikligi kabul edilse bile, bu
durumda da hakkin kétliye kullaniimamasi gerekmektedir. Somut olayda bdy-
le bir arastirmay! dahi gereksiz kilan bir olgu bulunmaktadir. is s6zlesmesin-



deki s6z konusu dizenleme sendika isyeri temsilcisi bakimindan anlamini yi-
tirmistir. Davac! isci, isyeri sendika temsilcisi sifatini tasimaktadir ve bu sifati
tasidigr sirece, SenK m.30'da yer alan emredici nitelikteki dizenleme gere-
gince, yazih rizasi alinmaksizin c¢alistigr isyeri dedistiriemeyecek, isinde
esasl bir tarzda degisiklik yapilamayacaktir. Aksi halde degisiklik gegersiz sa-
yilacaktir. Yiksek Mahkeme bu gercedi hakli olarak dikkate almis ve dava ko-
nusu islemin gecersizligine ve temsilcinin isyerine iadesine karar vermistir. Bu
karara varilirken de davacinin yer degisikligine karsi ¢cikmadigr ve Usti ortili
olarak degisikligi kabul etmis sayilacagi iddiasi da, yasa bu konuda acikca ya-
zili onay aradigindan (SenK. m.30/son) hakli olarak dikkate alinmamistir.

Yine davalinin ileri sirdigu temsilcinin yeni isyerinde temsilcilik gérevini sr-
direbilecedi savi da, isyeri temsilciliginin temsilcinin atandigi isyeri bakimin-

dan gecerli olmasi nedeniyle, Yiksek Mahkemece ayni sekilde hakli olarak
dikkate alinmamistir.

Diger yandan davaya konu kararda temsilcinin ise iadesinin, isyeri degisikligi
kararinin gecersiz olmasina mi dayandigi; yoksa temsilcinin isyeri degisikligi
kararina uymamasi nedeni ile yapilan fesih isleminin gecgersizliine mi ? da-
yandigl tam olarak anlasilamamaktadir. Her iki hal i¢in degisiklik islemi ile fe-
sih isleminin gecgersiz sayillmasi yasaya uygundur. Ancak, isyeri degisikligi
kararinin gecgersiz sayilmasi halinde temsilcinin is gérmeye hazir oldugunu
ortaya koymasi yeterli olacakken; fesih isleminin gecersiz nedene dayandigi
gerekcesi ile temsilcinin isine iadesine karar verildiginde, isveren temsilciyi
ise almamasi halinde temsilciye en az bir yillik Gicreti tutarinda tazminat ver-
mek zorunda kalacaktir.

2. Genel Baskanlik Goérevine lade

Yargitay 9. Hukuk Dairesi verdigi bir kararda, genel baskanlik gérevinden ge-
cici olarak alinan davacinin gérevine iade edilmesi icin ac¢tigi davada, genel
baskanliktan kendisinin istifa etmesi nedeniyle, sendika ile olan hukuki iligki-
sinin kendisi tarafindan bozulmus oldugu gerekcesine dayanarak yerel mah-
kemenin aksi yondeki kararini bozmustur.

Yiksek Mahkemenin kararina gore "Ortada davacinin istifa ettigi konusunda
ceza mahkemesihakimitarafindan tespit edilmis maddi olgular mevcut iken
ve hukuk hakimiceza hakimince varhgi belirlenen bu olgular ile bagh kalma-
si gerekirken ve maddiolgularin tespitigerek bilimsel verilere ve gerekse ye-
minlitanik beyanlarina dayanmakta ise, arttk bu maddi olgulara bagh kaln-
masi gerekir. isten cikarilan bir kisinin istifasinin bir anlam1 olmadig! seklin-
dekidusincenin hukuksal biryéni bulunmamaktadir.



Yukaridaki tuim anlatimlardan anlasilacagi sekilde, tedbir mahiyetinde kabul
edilen gecici isten el cektirme isleminden sonra, davaci genel baskanliktan
istifa ile ayriimis ve dolayisi ile davaci ile sendika arasindakibu hukuki iliski-
ye davaci son verdiginden, yeniden genel baskanhk gorevine iade talebiyle
dava agmasinin yasal bir dayanagi bulunmamaktadir. Mahkemece bitiin bu
maddi ve hukuki olgular g6z dniunde tutulmadan davacinin talebinin kabuli-
ne karar veriimesi hatall oldugundan hikmun bozulmasi gerekir" (YOHD,
23.9.2003, 13961/15292, Legal is Hukuku ve Sosyal Guvenlik Hukuku Der-
gisi, 2004/1, 212-214).

Dava konusu olayda davaci, davali sendikanin genel baskani olarak gérev
yaptigi sirada 7.4.1999 tarihli yonetim kurulu karari ile gérevden el ¢ektirildi-
gini, ancak, bu islemin yasalara ve tizuge aykiri oldugunu belirterek, sendi-
ka yonetim kurulu kararinin iptalini istemistir. Yerel mahkemenin, ayni dogrul-
tuda davacinin sendika yonetimince isten el cektirildigi ve bu nedenle onun
istifasinin bir anlam ifade etmedigi sonucuna vardig! anlasiimaktadir (Sendi-
ka yoneticisi ile sendika arasindaki hukuki iliski is s6zlesmesine dayanmadi-
gina goére, burada isten ¢cikarmadan degil "gérevden alinma"dan s6z edilme-
lidir. Bu konuda bak. Sahlanan, F., Toplu is iliskileri, Yargitayin is Hukukuna
iliskin Kararlarinin Degerlendirilmesi 2000, 123).

Davali sendika vekilleri ise, davacinin usulsiiz harcamalar yaptiginin tespit
edilmesi Uzerine 7.4.1999 tarihinde sendika denetleme kurulunun raporu ve
teklifi Gzerine gorevden alindigini ve ayrica kendisinin ayni gin 7.4.1999 ta-
rihinde sendika genel baskanligindan istifa ettigini belirterek agilan davanin
reddini istemistir.

Davaci gérevden alindiktan sonra hakkinda emniyeti suiistimal sugundan da-
va aclimistir. Ankara 7. Asliye Ceza Mahkemesi davaci hakkinda beraat ka-
rarl vermisse de Yargitay 11. Ceza Dairesi "... is Sendikasi baskani olan sa-
nigin sendika gelirlerinikendisinin veya baskasinin menfaatine olarak kaban,
elbise vs. almak suretiyle sarf ettigi ve musnet sugun tim unsurlari ile itiba-
riyle olusmasina ragmen beraatina hikmolunmasi kanuna aykiridir" gerek-
cesi ile hikmin bozulmasina karar vermistir.

Diger yandan davaci kendisinin istifa etmedigini, bos olarak imzalayip daha
onceden biraktigr kagitlarin dolduruldugunu iddia etmistir.

Davcinin sikayeti tzerine Ankara 2. Asliye Ceza Mahkemesinde sendika go-
revlileri hakkinda hirsizlik ve sahte evrak dizenleyip kullanmaktan otiria da-
va ac¢ilmis ve sonugta tim deliller dikkate alinarak istifa belgesi dizenledik-



leri ileri sUrilen sendika calisanlarinin bu sugu islemedikleri belirtilerek bera-
atlarina karar verilmistir

Davacinin sendika genel baskanlgi gorevinden alindigi veya tedbir mahiye-
tinde kabul edilen gecici olarak isten el c¢ektirildigi konusunda kararda hir
aciklhik yoktur. Kararda bazen gérevden alinmadan, bazen de karar bélimin-
de oldugu gibi gecici olarak isten el cektirimeden sdz edilmektedir. Ancak
Yiksek Mahkeme davacinin gecici olarak isten el ¢ektirildigi gerekcesine da-
yandigina gore, olayl bu yénu ile degerlendirmek dogru olacaktir.

Karardan anlasildigi kadari ile davaci istifa etmedigini, istifa dilek¢esindeki
imzanin kendisine ait olmadigini ileri sirmekte ve kendisinin sendika ydneti-
mince gorevden alindigini iddia ederek bu kararin iptalini istemektedir. YUk-
sek Mahkeme de istifa dilekgesindeki imzanin davaciya ait oldugu konusun-
da ceza mahkemesince verilmis bir karar oldugunu ve bu nedenle konunun
is mahkemesince artik bir daha incelenemeyecegi sonucuna varmistir. Yar-
gitay tedbir mahiyetinde gecici olarak isten el ¢ektirmenin gérevden alma ol-
madidl ve bu nedenle de davacinin kesinlesmis istifasi ile sendika ile olan

iliskisini kendisinin sona erdirdigini, artik géreve iade talebinin bir anlami kal-
madigini kabul etmektedir.

Gergekten de sendika genel baskanhgindan tedbir niteliginde olmak Uzere
gecici olarak el cektirilen davacinin sendika ile arasindaki hukuki iliski sona
ermemekte, askida kalmaktadir. Bu dénemde davacinin istifa suretiyle huku-
ki iliskiyi sona erdirmesi mimkin oldugundan ve istifasinin da ceza mahke-
mesi karari ile kesinlesmis olmasi karsisinda, gdérevden alinma isleminin ip-
tali ve goreve iadesi talebinin de kabuli hukuken mumkin degildir.

3. Sendikal Tazminat

Yargitay 9. Hukuk Dairesi 2003 yilinda verdigi iki kararda, daha dnceki yillar-
da verdigi kararlarda oldugu gibi, is¢inin sendikaya Uye olmasi veya sendikal
faaliyetlere katilmasi nedenleri ile isten c¢ikarildiginin ileri strilmesi halinde
bunun is¢i tarafindan kanitlanmasini aramaktadir.

Bu kararlardan ilkinde "... Davacinin birbugukyil 6ncekisendika tyeligidisin-
da sendikal faaliyette bulundugu hakkinda somut bilgi verimemistir. Dinleti-
len davaci taniklari da davali aleyhine dava acan ve davall isverene hasim
olan kisilerdir. Bu sebeple bu taniklarin ifadelerine deger vererek sonuca git-
mek dogru bulunmamistir. Kétiniyet tazminati isteginin reddi gerekirken ka-
bul edimesi hatalidir” sonucuna variimistir (Y9HD, 29.12.2003,
12558/23567, Tekstil i§veren, Nisan 2004, 292).



Bu konudaki diger kararinda da "Dosyadaki mevcut bilgi ve belgelere gére,
davacinin 31.5.1999 tarihinde sendika Uyesi oldugu, sendikanin 18.5.2000
tarihinde cogunluk tespitiicin ilgilibakanliga basvurdugu, basvuru tarihiitiba-
riyle isyerinde 628 is¢i bulundugu ve bunlardan 333 isc¢inin sendika tyesiol-
dugunun saptandigi, itiraz davasinin 12.10.2000 tarihinde reddedildigi, hiz-
met sdzlesmesinin 13.10.2000 tarihinde feshedildigi anlasiim aktadir.

Davacinin sendika uyeligi tarihinden fesih tarihine kadar sendikal faaliyette
bulundugu kanitlanamamistir. Davacinin ve diger isgilerin hizmet sézlesme-
sinin feshiyetkiprosediriniu etkilememistir. Ayrica, sendikali isgilerle birlikte
sendikasiz isc¢ilerin de isten cikarildigi mahkemenin kabulidir... Sorusturma
sirasinda isveren, bazi aylar giren is¢inin ¢ikan isciden ¢ok gdériinmesinin ne-
deninin, kapatilan bir bélimin isgilerinin diger ay baska bélime alinmasin-
dan kaynaklandigini ifade etmistir.

O halde hizmetsdzlesmesinin sendikalnedenle feshedildiginin kabul edilebil-
mesii¢in isverenin, isyerinde sendikay! ve toplu is sézlesmesini etkisiz hale
getirmek Uzere zaman i¢cinde sendikah iscileri isten c¢ikardigi kesin olarak
saptanmaldir. Bu durumda &éncelikle, isverenin isyerinin bir bélimunu kapa-
tip kapatmadigi, iscileridiger bélimde ise alip almadigi, sendikali olanlarya-
ninda sendikasiz iscilerin ¢alistirithp cahstiriimadigi, isyerinde sendika Uyesi
iscilerin azahp azalmadigi, dort aylik sigorta prim bordrolari, sendika tyelik
fisleri getirilerek denetlenmeye elverisli sekilde saptanmal; ayrica isverene
aitbilanco ve isyeri kayitlari incelenerek ekonomik krizde bulunup bulunma-
digi belirlenmeli ve sonucuna gore karar veriimelidir. Eksik sorusturma ile ya-
zih sekilde karar verilmesi hatahdir" gériisundedir (Yarg. 9HD, 16.10.2003,
2662/17235, TUHIS, Subat 2004, 61-62).

Her iki karar da sendika Uyeligi veya sendikal faaliyette bulunma nedeni ile is
s6zlesmesinin feshi halinde, bu durumun acik bir bicimde is¢i tarafindan ka-
nitlanmasi gerektigi yonundedir ve bu ydnu ile degisik Sendikalar Kanununun
31. maddesi hikimlerine uygun dismektedir.

Sendikalar Kanununun 31. maddesinin 4773 tarihli Kanunla degistirilen altin-
ci fikrasina gére (4857 sayili is Kanununun 118. maddesi ile degisik) sendi-
ka uyeligi veya sendikal faaliyetlerden dolayi is s6zlesmesinin feshi halinde
4857 sayih Kanunun 18-21. maddeleri hukimleri uygulanir. Ancak 4857 sa-
yih Kanununun 21. maddesinin birinci fikrasi uyarinca édenecek tazminat is-
¢inin bir yilhk tcret tutarindan az olamaz.

isyeri sendika temsilcisi agisindan oldugu gibi, sendikall isgiler de diger isci-
ler ile birlikte is Kanununun is giivencesi hikiumleri kapsamindadirlar. Bu ne-



II. TOPLU iS SOZLESMESI ILE ILGILI KARARLAR
1. iskolu Tespitine iliskin Kararlar

Yargitay 9. Hukuk Dairesinin verdigi bir karara gére "...Tespite konu isyerle-
rinde yapilan isin niteligi bakimindan ve agirlikh olarak iskollari Tuzugunin
28 sira nolu genelisler iskolunda yer almasi gerekirken 17 sira numaral ti-
caret, biro, egitim ve gizelsanatlariskolunun kapsaminda oldugunu belirten
Bakanlik tespitine deger verilerek itirazin kabuli yerine reddihatahdir. Bu ne-
denle mahkemece verilen kararin bozularak ortadan kaldiriimasina ve itraza
konu isyerlerinde yapilan islerin genelisler iskoluna girdiginin tespitine karar
verilmistir' (YOHD, 20.5.2003, 8798/8832, isveren, Haziran 2003, 21-22).

Karardan anlasildigi kadari ile, is kolu tespitine itiraz eden sendika, il Ozel
idare Mudurligi isyerlerinde yapilan islerin agirhkli olarak genel igler kapsa-
minda oldugunu, bu nedenle Bakanhgdin anilan isyerlerinin is Kollar Tiizigu-
nun 17. sira numarah "ticaret, biiro, egitim ve gizel sanatlar" igskoluna girdi-
gine iliskin tespitinin iptali ile 28 sira numarah "genel isler" iskoluna girdigine
karar verilmesini istemigtir.

Karar aleyhine itiraz edilen Bakanlik, davanin reddini istemistir.

Mahkemece bilirkisi raporu dikkate alinarak tespite konu isyerlerinde birbirin-
den bagimsiz islerin yapildiginin ve aralarinda "asil is-asil ise yardimci is"

baglantisi bulunmayan isyerlerinin farkl iskollarina girdiginin tespitine ve iti-
razin reddine karar verilmistir.

Yuksek Mahkeme ise tim dosya ve 0zellikle mahallinde is mufettisince yapi-
lan inceleme sonucu hazirlanan teftis raporunda belirtildigi gibi, isyerinde ve
baglh isyerlerinde tespit tarihi itibariyle 6 isyerinde toplam 38 is¢inin ¢alistigi
bunlardan 24'Gnun temizlik¢i, cayci, sofdr, bahcivan ve diz isgi olduklari ve
genel isler kapsaminda calistiklarinin anlasildigini belirttikten sonra; tespite
konu isyerlerinde 1.6.2000-31.6.2001 tarihleri arasinda ydrurlikte olan toplu
is sbzlesmesinin genel isler iskolunda kurulu ...is Sendikasi ile ...il Ozel Mi-
dirliga arasinda 21.8.2000 tarihinde bagitlandigir goérilmektedir. Boyle olun-
ca tespite konu isyerlerinde islerin niteligi bakimindan ve agirhkh olarak Is
Kollari TGzagunin 28 sira numaral "genel isler" iskolunda yer almasi gerekir
sonucuna varmistir.

Yiksek Mahkemenin ortaya konan gerekgeler ve vardigi sonu¢ bakimindan
dogru oldugu kabul etmek gerekir.



2. iskolu Barajina itiraz

Yargitay 9. Hukuk Dairesi iskolu barajina itirazda, Calisma ve Sosyal Giiven-
lik Bakanliginca yayinlanan iskolu istatistiklerinin tarih bakimindan dava su-
reci icinde hangisinin esas alinacagl konusunda bir karara varmistir. Bu ka-
rara gére "Mahkemede goérilen istatistije itiraz davasinin sonuglanmasindan
once Ocak 2001 istatistigi kesinlesmis oldugundan bu istatistikte belirtilen ra-
kamlarin baz alinarak sonraki (lye sayisindaki hareketlerin bu sayiya eklenip
cikartilarak sonuca gidilmesigerekir. Boéyle olunca 1.1.2001- 31.6. 2001 do-
nemindeki Gye sayisindaki degisikliklere davaci tarafindan itiraz edilmedigin-
den Ocak 2001 istatistiibaz alinarak olusturulan Bakanlik tespitlerine deger
verilerek, itirazin reddigerekirken, kabuli hatalidir. Bu nedenle mahkemenin
kabule iliskin kararinin bozularak ortadan kaldirilmasina ve itirazin reddine
karar vermek gerekmistir.” (YOHD, 10.6.2003, 10348/10525, Calisma ve
Toplum, Birlesik Metal-is Ekonomi ve Hukuk Dergisi, 2004/1, 170-171).

Yargitay karari, Ankara 7. is Mahkemesinin iskollari isci sayilari Temmuz
2001 istatistigine M.T. iscileri Sendikas| tarafindan yapilan itiraza dair verdi-
gi 13.3.2003 gunli karari ile ilgilidir. Ancak Yiksek Mahkeme kararina daya-
nak olarak, onceki iki donemki -Temmuz 2000 ve Ocak 2001- istatistikler
Uzerinde durmustur. Buna gore MT. is¢i sendikasi, daha dnceden Temmuz
2000 istatistigindeki lye ve iskolu temsil oranlarina Ankara 3. is Mahkeme-
sinde itiraz etmis ve yapilan yargilama sonunda itiraz eden sendikanin Tem-
muz 2000 tarihi itibariyle Gye sayisinin 9548, iskolu temsil oraninin ise %
10.39 olarak karara baglanmis ve karar Yargitay tarafindan onanarak kesin-
lesmistir. Ancak bu arada Ankara 3. is Mahkemesinde gériilen davanin so-
nuglanmasindan énce Bakanlikga Ocak 2001 istatistigi yayinlanmis ve bir iti-
raza ugramadigi icin kesinlesmistir.

Ayni sendika bu defa Temmuz 2001 istatistijine Ankara 7. is Mahkemesinde
itiraz etmistir. Bu davada MT. sendikasi vekili, Calisma ve Sosyal Guvenlik
Bakanliginin 17.7.2001 tarihli istatistiginin 18 sira numarahl "kara tasimacili-
g1" iskolunda faaliyette bulunan muvekkili sendika ile ilgili béliman iptali ile
Uye sayisinin 13.928 ve iskolu diizeyinde 6rgitlenme oraninin %13 oldugu-
nun tespitini talep etmistir. Ankara 7. is Mahkemesi davanin kabuliine karar

vermistir.

Bakanlik Temmuz 2001 istatistiginin, Ocak 2001 istatistiginin baz alinarak
11.1.2001-30.6.2001 tarihleri arasindaki siirede MT. sendikasinin Uye sayl-
sindaki degisikliklerin tespit edilerek hazirlandigini beyan ile, yerel mahkeme
kararini temyiz etmistir.



Yiksek Mahkeme kararinda, ilkin Temmuz 2000 ve Ocak 2001 istatistigine
iliskin yukarida aktarilan gelismelere yer vermis; itiraz eden sendikanin, An-
kara 3. is Mahkemesindeki yarg! siireci tarihleri arasindaki Uye sayisinda
gerceklesen degisiklikler yansitilmak suretiyle sonuca gidilmesi iddiasinin,
s6z konusu 3. is Mahkemesindeki davanin sonucglanmasindan énce Ocak
2001 istatistiginin kesinlesmis olmasi karsisinda dinlenemeyecegini belirt-
mistir. Bu cercevede Yargitay, 3. is Mahkemesinin Temmuz 2000 istatistigi-
ne iliskin kararindan édnce Ocak 2001 istatistiginin kesinlesmis olmasi karsi-
sinda, Temmuz 2001 istatistigine iliskin karar konusu davada, Ocak 2001 is-
tatistigindeki rakamlarin baz alinarak sonraki Gye sayisindaki hareketlerin bu
saylya eklenip c¢ikartilarak sonuca gidilmesi gerektigi gorusundedir. Sonug
olarak Yargitay, Ocak 2001 istatistigi baz alinmaksizin olusturulan Ankara 7.

is Mahkemesinin 13.3.2003 giinli kararinin bozularak ortadan kaldiriimasina
karar vermistir.

Bilindigi gibi, Toplu is S6zlesmesi Grev ve Lokavt Kanununun 12/3. madde-
si, "calisan isci sayisi" ile yine iskolundaki sendikalara mensup "lye sayisi-
nin" istatistiklerde yer alacagini éngdérmekte; sonraki istatistik yayimlaninca-
ya kadar dnceki istatistiklerin gecerli olacagini ayrica isaret ederek, yetki bel-
gesi almak Uzere basvuran ya da yetki belgesi alan is¢i sendikasinin yetkisi-
nin sonradan yayimlanacak istatistiklerden etkilenmeyecegini ayrica belirt-
mektedir. Kuskusuz bu sonuglarin dogabilmesi i¢cin usulince yayimlanmis ve
kesinlesmis istatistiklerin bulunmasi zorunlu olmaktadir (U.Narmanhoglu, is
Hukuku Il, Toplu s iliskileri, izmir 2001, 345).

3. Toplu is Sézlesmesi Yapma yetkisi

Yargitay 9. Hukuk Dairesi toplu is s6zlesmesi yapma yetkisi ile ilgili bir kara-
rinda, uyusmazhk ile ilgili olarak "isletme toplu is s6zlesmesiyetkisi kapsa-
mindakiigsyerlerinden birinin toplu is s6zlesmesiimzalanmadan bagka biris-
verene devri halinde de toplu is s6zlesmesiyapma yetkisi, devredilen isye-
rinde devam eder" gorisini benimsedikten sonra, buna dayanak olarak da
"2822 sayili Toplu is Sézlesmesi, Grev ve Lokavt Kanununun 8. maddesin-
de belirtildigi gibi, isletme kapsaminda olan isyerinin ne sekilde olursa olsun
niteligi degismeksizin bir baska isverene devri durumunda, toplu is sozles-
mesinin gecersizligisonucu dourmayacagl, dolayisi ile isletme toplu is s6z-
lesmesiyetkisini kaldirmayacagi acgiktir. Bu durunda davanin reddiile yazili
sekilde hiukim kurulmasi isabetsiz olup kararin bozulmasi gerekmistir" de-
mektedir (YOHD, 30.9.2003, 15026/15824, istanbul Barosu Dergisi, Aralik
2003, 4).



Yuksek Mahkeme kararina gerek¢ce olarak TSGLK 8. madde hukmuni esas
almaktadir. Buna gére "Toplu is s6zlesmesine tarafolan sendikanin feshi ve-
ya infisahi yahut faaliyetten men edilmis olmasi veya toplu is sd6zlesmesinin
uygulandigi isyerlerinde isverenin degismesitoplu is sézlesmesinisona erdir-
mez".

Goruldugu gibi s6ézu edilen 8. madde, isyerinin devri ve dolayisi ile isyerinin
isvereninin degismesi ile isyerinde uygulanmakta olan toplu is s6zlesmesinin
sona ermeyecedi ve o isyerinde calisan, kapsam i¢inde olan iscilerin toplu is
sOzlesmesi ile getirilen duzenlemelerden yararlanmaya devam edeceklerini
hilkkme baglamaktadir. Oysa, inceleme konusu yapilan olayda heniiz bir top-
luis sbzlesmesi imzalanmis ve uygulanmaya baslanmis degildir. Bu yéni ile
olaya dogrudan 8. madde hikmunun uygulanmasi da mumkan degildir.

Toplu is s6zlesmesinin hukuken mevcudiyet kazanmadigi asamada yani,
toplu is s6zlesmesinin imzalanmasindan 6nceki asamada isveren sifati kim-
de ise toplu is s6zlesmesini de onun imzalamasi gerekir. Zira, toplu is s6zles-
mesi ehliyeti isverenin isyerine hasredilmistir. Bu itibarla, yetki proseduri
baslamis olsa bile isyeri toplu is s6zlesmesinin isyerinin devredilmesi halinde
yeni isverenle yapilmasi gerekir. Onceki isverenle, devirden sonra imzalan-
mis toplu is s6zlesmesi, devredilen isyeri bakimindan hukimsitzdir (Nar-
manloglu, 335).

Bu acidan baktigimizda isletme toplu is s6zlesmesi icin yetki alan bir sendi-
kanin, isletme kapsamindaki isyerlerinden birinin baska bir isverene devri ha-
linde, o isletme icinde varligini yitiren isyeri ile ilgili olarak yetkisinin devam
ettigini kabul etmek ve sendikanin o isyerinin eski isvereni ile bagitlayacagi
toplu is s6zlesmesinin yeni bir isverene ge¢mis olan isyeri icinde gecerli ola-
bilecegini sdéylemek toplu is s6zlesmesi sistemimiz bakimdan mumkin degil-
dir. Devredilen igyerinin yeni isvereni ile kosullarin ger¢ceklesmesi halinde ye-
ni bir isyeri veya isletme toplu is s6zlesmesi yapilabilir {Celik, 468).

Cunkd, isverenin ayni iskoluna giren isyerlerinden birini baska bir isverene
devretmesi halinde bu isyerini devreden isveren ile yapilacak isletme sdzles-
mesinin kapsamina devredilen isyerinin girmeyeceg@i kuskusuzdur. Zira, 2822
sayll Kanuna goére, isletme sdzlesmesi bir isverenin ayni iskoluna giren is-
yerlerini kapsamak icin yapilir (m. 3/2). Kanunun bu emredici hikmi karsi-
sinda baska bir isverene ait bir isyeri bu s6zlesmenin kapsamina giremez. is-
letme s6zlesmesi kapsaminda olan bir igyerinin, yetkisinin kesinlesmesinden
sonra, baska bir isverene devredilmis olmasi dahi s6ziu gecen emredici kura-
Il bertaraf edemez ve devredilen isyerinin sonradan bagitlanan isletme so6z-



lesmesi kapsaminda oldugu kabul edilemez. Burada 2822 sayili Kanunun 8.
maddesini uygulama olanag! yoktur (Yargitay'in bu ydndeki bir karar igin
bak. YOHD, 26.5.1989, 4303/4815, Celik, 468).

Ancak, karara konu olan olayda Yuksek Mahkeme, isletme diizeyinde toplu
is sbzlesmesi yetkisi alan bir sendikanin, isletmenin isvereni ile bir toplu is
stzlesmesi bagitlamadan dnce, isletme kapsamindaki isyerlerinden birinin
baska bir isverene devredilmesi halinde, sendikanin yetkisinin bu defa yeni
isveren ve dolayisi ile o isverenin devraldigi isyeri icin de gecerli olup olama-
yacagini tartisma konusu yapmaktadir. Yiksek Mahkeme bu anlamda yetki-
nin devam edecegi goérusindedir. Bu durumda devredilen isyeri eski isvere-
nin imzalayacag: toplu is s6zlesmesinin kapsamina girmeyecektir, ama aca-
ba sendika isyerinin devrinden dnce isletme sdzlesmesi kapsaminda aldig
yetkiye dayanarak bu defa o isyerini devralan isverenle sadece o isyeri igin
bir toplu is sézlesmesi yapabilecek midir?

Yargitay'in kararina dayanak goésterdigi TISGLK. m.8, "toplu is sdzlesmesi
o0zerkligi" sistemi icinde, toplu is s6zlesmesinin normatif niteligini yansitmak-
tadir ve bu nitelik geredi, toplu is s6zlesmesini siresi sona erinceye kadar
kapsamindaki isyerleri bakimindan, o isyeri devredilse bile yurirlikte kalaca-
gini kabul etmektedir. Bu nedenle bir toplu is s6zlesmesi bagitlandigr andan
itibaren, taraflar ve tyeleri bakimindan bir kanun gibi slresi boyunca yurir-
lukte kahr. Buna karsilik idari nitelikte olan bir yetki tespiti islemine, toplu is
sbzlesmesi gibi hukuki baglayiciik tanimak, sistemin butinlaga ile celisir.
Acikcasi bu, toplu is sdzlesmesi yetkisi ile toplu is s6zlesmesini ayni hukuki
degerde kabul etmek anlamina gelir.

Diger yandan Yargitay'in bu i¢tihadi, bazi somut durumlar bakimindan huku-
ka uygun olmayan sonugclar da dogurabilecektir. Yetki tespiti yapilmis bir is-
letmede yer alan bir isyerinin devir ile baska bir isverenin isletmesi kapsamin-
da yer almasi halinde o isyerinin TSGLK m. 3/2 geregince yeri artik yeni is-
verenin isletmesi kapsami icindedir. isletme toplu is sdzlesmesine iliskin di-
zenlemenin kamu dizeninden oldugu konusunda bir tereddit yoktur. Bu bag-
lamda 6nceki isletme bakimindan alinan yetki belgesinin, devralan isverenin
isletmesine dahil bu isyeri bakimindan devam edecegini sodylemek,
TiISGLK’un 3.maddesinin emredici niteligine ters diisecektir.

Yine ayni sekilde, isletme toplu is sd6zlesmesinde yetki, isletmeye dahil tim
isyerlerinde galisan iscilerin toplami tizerinden tespit edilir. Ornegin yetki tes-
pitinden sonra devredilen isyerinde, yetki almis sendikaya uye is¢i olmadigi;
ya da uye sayisinin disik oldugu bir durumda; isletme dizeyinde verilmis



yetkinin o isyerinde devirden sonra da gecerli olacagini kabul etmek, fiili tem-
sil giicti olmayan bir sendikaya, hukuki temsil glcii vermek anlamina gele-
cektir. Boylesi bir durumun, s6z konusu isyerinde bir baska isci sendikasinin
orgutlenebilecegi olasiliyi ve ayrica is¢ilerin sendika 6zgurligu ile bagdastigi
sOylenemez.

Yukarida belirtildigi gibi, bu durumda da isyerinin devrinden sonra o isyeri ile
ilgili olarak yeni bir yetki prosedurinin isletiimesi zorunludur. 2822 sayil ya-
saya gore toplu is s6zlesmesi yetkisi isyeri veya isletmeyle ilgili belirlenir ve
dolayisi ile o isyerinin veya isletmenin isvereni a¢isindan anlam tasir. Bu ba-
kimdan sendikanin da TIiS yetkisini alirken ve aldiktan sonra isyeri devredil-
digi halde dahi, o isyerinin yeni isvereni toplu is s6zlesmesinin tarafi olacagi-
na gore, yetkinin de bu isveren taraf olarak kabul edilip, alinmasi gerekir. Kal-
di ki yeni isverenin, isletmesi olmayip sadece devraldigi bir tek isyeri de ola-
bilecedi gibi, devir alinan isyeri farkli iskolunda bulunan bir isletme icine alin-
mis da olabilir. Bu durumda da sendikanin daha 6énce baska bir isverenin is-
letmesi icin aldi§1 toplu is s6zlesmesi yetkisinin, yeni isverenin isyeri veya is-
letmesi icin de gecerli olacagin séylemek yanlhs olur. Bu agidan bakinca Y Uk-
sek Mahkemenin kararina katilmak mimkin degildir.

Diger yandan, bir isletme toplu is sdzlesmesi yetkisinin kesinlesmesinden
sonra bu yetki kapsamindaki isyerlerinden birinin baska bir isverene devrinin,
kural olarak, muvazaal oldugu gérisinden hareket edilebilir ve devrin gecer-
li bir nedene dayandiginin kanitlanamadig! takdirde devrin hukimsuzlugune
karar verilebilir. Bu durumda dogal olarak isletme dizeyinde alinan yetkinin
TSGLK m 8 uyarinca degil, devir islemi gecersiz kilindigi igin s6z konusu is-
yeri bakimindan da gecerli olacagi aciktir. Buna karsilik, isletme sézlesmesi
yetkisinin alinmasindan 6énceki asamada yapilan bir isyeri devri de kural ola-
rak, gecerli sayilmalidir (Celik, 468).

4. Yetki Tespiti Karari

a) Yargitay 9. Hukuk Dairesi 2822 sayili Kanun m.13/2'de yer alan dizenle-
menin Bakanlgin ¢cogunluk tespiti islemi ile ilgili oldugu, yargi yolu ile alinan
yetki tespitine ayni hikimde yer alan prosediriin uygulanamayacagl gori-
siindedir. Yiksek Mahkemenin kararina gére "2822 Toplu is Sézlesmesi
Grev ve Lokavt Kanununun 13/2 fikrasinda yer alan diizenleme sadece sen-
dikanin cogunlugu haiz olmasi halinde Bakanlik tarafindan uyulmasi gereken
bir prosedirdir.



Dolayisiyla olumsuz yetki tespitine itiraz sonucu alinan yetki tespiti kararina
karsi da s6z konusu prosediriin uygulanacagi ne madde metninde ne de
toplu is mevzuatinda yer almaktadir. Boyle olunca Bakanhgin ¢cogunluk tes-

pitiislemine uygulanacak prosedurin yargi yoluyla alinan yetki tespitine uy-
gulanmasi mimkian degildir.

Bu durumda 2822 sayili yasanin 13/2 maddesinde yer alan dizenleme so-
mut olaya uygulanmayacak oldugundan sorunun genel hukiimlere gére ¢o6-
zimlenmesigerekir." (YOHD, 18857/18693, Legal is Hukuku ve Sosyal Gi-
venlik Hukuku Dergisi, 2004/1, 185-186).

Yukarida 6zetlenen kararda belirtildigine goére, davaci isveren, isyeri icin Ba-
kanlhkca 2822 sayili Kanunun 16. maddesi uyarinca sendikaya verilen yetki
belgesinin yasaya uygun olmadigini, davali sendikanin isyerinde hi¢ Uyesi
bulunmadigini, kesinlesen yetki tespit kararina dayanilarak verilen yetki bel-
gesinin iskolunda faaliyet gosteren diger sendikalara teblig edilmedigini belir-
terek usulstz verilen yetki belgesinin iptalini istemistir.

Davali sendika yetki konusunda is mahkemesince verilmis ve kesinlesmis bir
karar oldugunu ileri sirmisttur. Davali Bakanhk ise yargl yolu ile alinan ¢o-
gunluk tespit kararinin 2822 sayilh Kanun m. 13/2. fikrasinda belirtilen nitelik-
te bir tespit olmadi§i1 gerekgesi ile davanin reddini istemistir.

Yerel mahkeme, Bakanlikgca verilen kararin cogunluk tespiti niteliginde oldu-
gundan o is kolunda kurulu is¢i sendikalari ve isveren sendikalari ile sendika
Uyesi olarak isverene teblig edilmesi gerektigi halde Bakanligin prosediire
uymadigindan davanin kabuliine ve yetki tespitinin iptaline karar vermistir.

Karardan anlasildigl kadari ile, Yiiksek Mahkeme 2822 sayili Kanunun 13/2.
maddesine dayanilarak ileri strtlen iddiay! kabul etmeyerek, sz konusu di-
zenlemenin sadece sendikanin, Bakanlik¢a tutulan kayitlara gére ¢ogunluga
sahip olmasi halinde, Bakanlik tarafindan uygulanmasi gereken bir prosedir
ile ilgili oldugunu kabul etmektedir. Olumsuz yetki tespitine itiraz sonucu yar-
gl yoluyla alinan yetki tespiti kararina karsi da s6z konusu maddede 6ng6ru-
len prosedirun tekrar uygulanamayacagi gorusiundedir.

Yiksek Mahkeme, "Bu durumda 2822 sayili Kanunun 13/2 maddesinde yer
alan dizenleme somut olaya uygulanmayacak oldugundan sorunun genel
hikimlere goére ¢ézimlenmesigerekmektedir. HUMK'nun 237. maddesige-
regince davali sendikanin itirazi Kocaeli 1. is Mahkemesinde bakilan dava ile
is bu davanin taraflari, konusu ve sebepleri ayni olup isveren yéninde mad-
dianlamda kesin hukim olusturdugundan bu davanin kesin hikim nedeniy-



le reddigerekirken yanhs degerlendirme ile yazili sekilde karar veriimesiusul
veyasaya aykiridir'sonucuna varmaktadir. Yiksek Mahkemenin karari 2822
saylll Kanunun 13. maddesi hikimleri ile HUMK’'nun 237. maddeleri hikim-
leri acisindan yerindedir. Ancak kesinlesmis bir yargr karari var iken
HUMK’nun 237. maddesi karsisinda, ayni konuda genel hikimlere gore
uyusmazhgin tekrar ele alinabileceginin kabult ayri bir tartisma konusudur.

b) Yargitay 9. Hukuk Dairesinin yetki tespiti ile ilgili bir diger kararinda, yetki
tespiti i¢cin basvuru tarihinden 6nce isten c¢ikartilan is¢inin isci sayisi ve lye
sayisina dahil edilmek suretiyle cogunlugun belirlenmesi ve davanin kabul
edilmesi hatali bulunmustur (YOHD, 2.12. 2003, 19683/19966, Legal is Hu-
kuku ve Sosyal Giuvenlik Hukuku Dergisi, 2004/2, 666).

Davaya konu olan olayda, davaci sendikanin tyesi olan isginin is s6zlesme-
sinin 30.7.2002 tarihinde ve 435 sayili yazi ile 1.8.2002 tarihinden itibaren
gecerli olmak tGzere sona erdirildigi anlasiimaktadir. Yiksek Mahkeme bu ge-
rekceye dayanarak, is¢inin yetki i¢in basvuru tarihi olan 1.8.2002 ginu isye-
rinde calistiginin kabul edilemeyecegini, Mahkemece aksi dusinulerek bas-
vuru tarihinden 6nce isten c¢ikarilan iscinin yetki belirlenmesi sirasinda isgi
sayisl ve lye sayisina dahil edilemeyece@i sonucuna varmaktadir.

Toplu is Sézlesmesi, Grev ve Lokavt Kanununun 13. maddesine gére "Top-
luis s6zlesmesiyapmak isteyen is¢isendikasinin ...s6zlesmenin kapsamina
girecek isyeri veya isyerlerinde basvuru tarihinde ¢alsan iscilerile Gyelerinin
sayisinin tespitinin isteyecegi" esasi kabul edildigi dikkate alinirsa Yiksek
Mahkemenin kararinin yasaya uygun oldugu anlasiimaktadir. Ancak, sendi-
kanin yetki almak i¢cin basvuruda bulundugu tarihte, ayni gun is¢inin is s6z-
lesmesinin sona ermesini saglayacak sekilde fesih islemi yapmis olmasinin,
sirf sendikanin yetki almasini engellemek amaci tasiyip tasimadiginin da
arastiriilmasi ve buna gore bir sonuca ulasilmasi daha dogru olurdu.

5. Taraf Sendikanin Uyesi Olmayan iscilere isverenin Toplu is Sézlesmesini
Uygulamasi

Yargitay 9. Hukuk Dairesi bir kararinda "Davall isverenin toplu is s6zlesme-
sinin bazi hikimlerini tye olmayan ve dayanisma aidati dilek¢cesi vermemis
olan iscilere de uygulamasi halinde resen dayanisma aidatl kesilerek 6den-
mesigerektigi seklindeki gérisi benimsemek mimkin degildir. Dayanisma
aidatinin is¢inin Ucretinden kesilmesi gerektigi dikkate alinirsa, is¢inin talebi
olmaksizin isverenin bdyle bir uygulamaya gidemeyecegi ortadir.



Ote yandan daval isveren toplu is sézlesmesinin tim hikimlerini uygulamis
degildir. Boéyle bir durumda iscilerin dayanisma aidati kesilmesiydninde s6z-
Il0 muvafakatinden de stz edilemez.

Davacl sendikanin dayanisma aidati ile ilgili isteginin reddi gerekirken yazili
sekilde karar verimesi hatahdir" sonucuna ulasmistir (YOHD, 4.3.2003,
E.2002/16415, K.2003/2828, Tekstil isveren, Mayis 2003, 36).

Kararda belirtildigine gore; davaci sendika, davali isverence sendika lyesi ol-
mayan iscilere toplu is s6zlesmesinden kaynaklanan bazi ddemelerin yapil-
mis olmasi nedeniyle dayanisma aidati 6denmesi talebi ile dava acmistir.
Mahkemece istek dogrultusunda karar verilmistir.

Yuksek Mahkeme ise, sendika Uyesi olmayan ya da uyeligi sona eren iscile-
rin toplu is sézlesmesinden yararlandiriimasi i¢cin 2822 sayili yasanin 9. mad-
desi uyarinca sendikaya dayanisma aidati 6demeleri ve isverene basvuruda
bulunmalari gerektigini ve is¢inin bu yénde yazili basvurusu mevcut degilse,
isverenin 2821 sayili yasanin 61. maddesi uyarinca iscinin lcretinden daya-
nisma aidati kesip sendikaya 6deme yukimluligu bulunmadigr goérisi ile yu-
karida belirtilen sonuca ulasmistir.

Gergekten imzalanmis olan bir toplu is s6zlesmesinden 6ncelikle, taraf isgi
sendikasinin tyeleri yararlanacaktir (TISGLK m.9/1). Ayni yasanin 9/3. mad-
desine gore, "toplu is sd6zlesmesinin imzasi sirasinda taraf is¢i sendikasina
Uye bulunmayanlar, sonradan isyerine girip de Uuye olmayanlar veya imza ta-
rihinde taraf isc¢i sendikasina uUye bulunup da ayrilanlar veya cikarilanlarin
toplu is s6zlesmesinden yararlanabilmeleri, toplu is s6zlesmesinin tarafi isci
sendikasina dayanisma aidati 6demelerine baglhdir. Bu hususta is¢isendika-
sinin muvafakati aranmaz. Dayanisma aidati 6demek suretiyle toplu is sdz-
lesmesinden yararlanma talep tarihinden gecerlidir."

Dokuzuncu maddenin son cumlesinden de anlasildig! gibi, dayanisma aidat
0deyerek toplu is s6zlesmesinden yararlanma, 6ncelikle ilgili is¢inin kendisi-
nin bunu talep etmesi kosuluna baghdir. Yasa bu konuda iscinin yazili bir ta-
lepte bulunmasini aramamistir. Dayanisma aidati 6deme yolu ile yararlan-
maya iliskin talep, yazili veya sozli yapilabilecegi gibi, isverenin dayanisma
aidati kesmesine is¢inin muvafakat etmesi suretiyle de gerceklesebilir. Bu
durumda isveren, kendiliinden toplu is s6zlesmesini Uye olmayan is¢iye uy-
gulayip, isciden dayanisma aidati kesemez. Uye olmayan iscinin, lcretinden
dayanisma aidati kesilmesi ve sendikaya 6édenmesi konusunda bir talebi yok-
sa, isverenin 2821 sayili Kanunun 61. maddesine gore boyle bir islem yap-
ma yukimliligu de yoktur (T.Centel, Taraf Sendika Uyesi Olmayan Isciler



Toplu is Sézlesmesini Uygulamasi, Karar incelemesi, Tekstil isveren, Mayis
2003, 37 vd.'nda belirtilen yazarlar ve Yargitay kararlari). Ayni kural éncelik-
le toplu is s6zlesmesi tarafi sendika bakimindan da gecerlidir. Yasanin agik
hikmd karsisinda, taraf sendika da, isverenden, Uye olmayan iscinin talebi
olmaksizin dayanisma aidati kesip sendikaya 6ddemesini isteyemez.

Yiuksek Mahkeme kararinda belirtildigine gore, davaci sendika, daval isve-
rence sendika Uyesi olmayan iscilere toplu is s6zlesmesinden kaynaklanan
bazi 6demelerin yapilmis olmasi nedeniyle dayanisma aidati 6édenmesi tale-
biyle dava a¢cmistir.

2821 sayill Sendikalar Kanununun 31. maddesine gére "isveren bir sendika-
ya uye olan isc¢ilerile sendika uyesiolmayan isgiler veya ayri sendikalara tye
olan isgiler arasinda, isin sevk ve dagitiminda, isginin meslekiilerlemesinde,
iscinin Gcret, ikramiye ve primlerinde, sosyalyardim ve disiplin hikimlerinde
ve diger hususlara iliskin hikimlerin uygulanmasi veya calismaya son veril-
mesibakimindan herhangibir ayirrm yapamaz.

Ucret, ikramiye, prim ve paraya iliskin sosyalyardim konularinda toplu is s6z-
lesmesi hikimlerisakhdir."

Bu dizenlemeler karsisinda, "lcret, ikramiye, prim ve paraya iliskin sosyal
yardim konulari disinda" toplu is sézlesmesi hiukimlerinden, isyerinde ¢ali-
san iscilerin tamaminin yararlanmalari gerekir. Bu kurala aykiri davranan is-
veren 2821 sayili Sendikalar Kanununun 31/3. maddesi hikmine aykiri dav-
ranmis olur ve ayni maddenin 6. fikrasindaki yaptirrmin uygulanmasi gerekir.
Ancak ucret, ikramiye, prim ve paraya iliskin sosyal yardim konularinda top-
lu is s6zlesmesi hikimleri sakh olduguna gore, Uye olmayanlarin TSGLK
m.9/3 hikmiu geregince dayanisma aidati 6demek suretiyle toplu is s6zles-
mesinden yararlanma talebinde bulunmalari halinde, talep tarihinden gecerli
olmak Uzere s6z konusu lcret, ikramiye, prim ve paraya iliskin sosyal yardim
konularindan da yararlanma haklari dogar.

Bu aciklamalarin 1s1§1 altinda, Yiksek Mahkemenin, davali isverence sendi-
ka Uyesi olmayan iscilere toplu is s6zlesmesinden kaynaklanan bazi 6deme-
lerin yapilmis olmasi sebebiyle dayanisma aidati 6denmesi talebinde bulu-
nan davaci sendikanin istemini yasaya aykiri bulmasi yerinde bir karardir.

Ancak Yuksek Mahkemenin, "davali isveren toplu is sézlesmesinin tim hu-
kimlerini de uygulamis degildir. Béyle bir durumda iscinin dayanisma aidati
kesilmesi yoninde s6zIli muvafakatinden da sdz edilemez" yonundeki ifade-
sinin tartismalara yol acabilecek nitelikte oldugu ileri surtlmektedir (Bak.



Centel, 38. Taraf sendikaya Uye olmayan iscilerin toplu is s6zlesmesi hikim-
lerinden dayanisma aidati 6deme yolu ile hangi kapsamda yararlanabilecegi
konusunda ayrintih bilgi icin bak. Celik, 499 vd.).

Gercekten Yuksek Mahkemenin kararindaki "davali isveren toplu is sozles-
mesinin tum hdkdmlerini de uygulamis degildir" bigcimindeki ifadesinden, san-
ki bazi hikimlerinin bu arada ucrete iliskin hikiimlerin de Uye olmayan veya
dayanisma aidati 6demesinde bulunmayan iscilere de uygulanabilecegi so-
nucu cikarilabilir. Bdyle bir yorum yasanin ac¢ik hikumlerine aykiri olur. Yik-
sek Mahkemenin kararini bu yonde yorumlamak dogru olmaz. Kararda igve-
renin resen dayanisma aidati kesip, davaci sendikaya 6édeme yapamayaca-
g1 konusunda dogru bir saptama yapilmistir. Yiksek Mahkemenin bununla
yetinmeyip isverenin, iscinin talebi olmadan dayanisma aidati kesme hakki-
nin bulunmadigini ve toplu is s6zlesmesi ile getirilen Ucrete iliskin haklardan
da Uye olmayanlarin yararlanamayacaklarini agik¢ca belirtmesi gerekirdi. An-
cak diger yandan boyle bir saptama, toplu is s6zlesmesi ile belirlenen (cret-
lerin Ustunde, liyakat ve calismaya gore farklik gésteren bir Gcret sisteminin
uygulanmasina da kesinlikle engel degildir. Toplu is s6zlesmesinin dizen is-
levi geregi iscilere esit islem yapilmasi esasi is¢inin ¢caliskanhgi, kabiliyeti ve
liyakati gibi bazi nedenlerle ilcret konusunda farkliliklari olusmasina engel

degildir (Bak. Celik, 492; D. Ulucan, Karar incelemesi, iIHU 1976, TiSGLK 3,
No.1).

Davali isveren, yukarida agiklanan yasa hikumleri cercevesinde usuliine uy-
gun dayanisma aidati 6denmesi halinde ise toplu is sézlesmesini bir bitin
olarak tGye olmayan isc¢iye de, diger taraf sendikanin dyesi olan isgilere oldu-
gu gibi uygulamak durumundadir (Bak. Celik, 499).

6. Prim Odemesinde Uretimi Temel Alan Toplu is S6zlesmesinin
Uygulanmasi

Yargitay 9. Hukuk Dairesi verdigi bir kararda, "Prim édemede Uretimi temel
alan toplu is s6zlesmesi hukimleri karsisinda, uretim yapilmayan isyerinde
prim 6édemesigerektiginden sz edilemez" saptamasini yaptiktan sonra "Ka-
rar metninde belirtildigine godre, davacilar toplu is s6zlesmesinden dogan
prim alacaginin tahsilini talep ve dava etmisler, mahkemece bu istek hikim
altina alinmistir. Davanin dayanagi olan toplu is s6zlesmesinin 53. madde-
sinde primin gayesinin istihsalin arttirilmasi, kalitenin 1slahi, hammadde, yarn
mamul talihasilat ve malzeme tasarrufunu temin etmek, iscilerin ise devami-
nin isyeridisiplinini ve nizamlarina riayetini ve isyerini is talimatlarina uygun
olarak saglanmasini temin olarak tarif edilmis, 59. maddesinin B bendinde ise



asagidaki hallerde iscilere ay igcinde ¢alismadiklari gunlerin primleri verilme-
yip yalniz calistiklari ginlerin primlerinin verilecegi diizenlemesine yer veril-
mistir. Prim istihsalyapilan isyerlerinde verimliligiarttirm ak icin yapilan biruy-
gulamadir. isyerinde uzun yillardir istihsalyapiimadigi dosya iceriginden an-
lasiimaktadir. Bu nedenle toplu is s6zlesmesinin primle ilgili tum dizenleme-
lerinazara alindiginda davacilarin prim alma isteklerinin reddi gerekirken ka-
buli hatali olup bozmayi gerektirir" sonucuna varmistir (YOHD, 3.3.2003,
E.2002/16222, K.2003/2821, Tekstil isveren, Haziran 2003, 38).

Prim, iscinin bireysel olarak veya grup i¢cinde ustin caba godstererek basarili
bir bicimde yapmis oldugu isi édillendirmek icin kendisine 6édenen ek bir c-
rettir. Prim, isverence tek tarafli olarak édenebilecedi gibi, toplu is sézlesme-
si veya is sOzlesmesi ile de kararlastiriimis olabilir. Bundan baska bazi hal-
lerde isverence yapilan tek tarafli prim uygulamasinin is kosulu haline gelme-
si ve isciye talep hakki saglamasi da miumkindiar (Celik, 135,111).

Karara konu olan olayda prim uygulamasi toplu is sézlesmesi ile diizenlen-
mis ve ilgili hikimde primin verilis amacinin tretimi arttirma, kalitenin duzel-
tilmesi, malzeme tasarrufunu saglama ve is dizenine uyma oldugu kabul
edilmistir. Uygulamada da primlerin deg@isik nedenlere bagh olarak 6dendik-
leri gorulmektedir. Ancak, ¢ogunlukla primlerin mal veya hizmet Uretimini
06zendirme, verimi, kaliteyi arttirma veya hammaddede tasarrufu tesvik ama-
cl ile saglandigi bilinmektedir. Yiksek Mahkeme de kararinda toplu is sézles-
mesinde prim 6demesi ile ilgili dizenlemeyi de esas alarak 6ncelikle isyerin-
deki Uretimi esas almakta ve Uretimin yapilmadiginin saptanmasi halinde, ca-
lisma da yapilamayacagindan, calisamayan isciye prim ddenemeyecegini
kabul etmektedir. Toplu is s6zlesmesi dizenlemesi ve primin niteligi dikkate
alinirsa Yiksek Mahkemenin karari yerindedir (Bak Centel, T., Uretim Yapil-
mayan isyerine Prim istedi, Karar incelemesi, Tekstil isveren, Haziran 2003,
38 vd.).

7. Ucret Alacaginin Toplu is Sézlesmesi Kapsaminda Olan is¢ci Emsal
Alinarak Belirlenmesi

Yiksek Mahkemeye gore "Davaci iscinin fark cret alacagl emsal toplu is
sOzlesmesine bagl is¢inin Gcreti dikkate alinarak hesaplanmistir. Davacl isgi
emsal olarak nazara alinan is¢giden ¢ok sonra sendikaya tUye olmustur. Bas-
ka bir anlatimla toplu is s6zlesmesinden yararlanma tarihler arasinda uzun
bir siire vardir. Bu durumda emsaliscinin Gcretine gore fark tGicret alacaginin
hesaplanmasi dogru olmaz" (YOHD, 9.10.2003, 14562/16477, Cimento isve-
ren, Ocak 2004, 47).



Karardaki kisa acgiklamadan anlasildigi kadar: ile, davaci is¢i, emsal olarak
dikkate alinan isciden ¢ok sonra sendikaya Uye olmustur. Buna ragmen imza
tarihinde sendikaya uye olan emsal konumdaki bir iscinin, o tarihten beri al-
digr veya almasi gereken lcret ve toplu is s6zlesmesi zamlarinin esas alina-
rak, almakta oldugu ucrete ilave olarak kendisine aradaki fark kadar 6deme
yapilmasini istemektedir. 2822 sayil TISGLK’nun 9. maddesine gdére "Toplu
is s6zlesmesinin imzalanmasi tarihinde taraf sendikaya Uye olanlar yururlik
tarihinden, imza tarihinden sonra lUye olanlarise Uyeliklerinin tarafis¢i sendi-
kasinca isverene bildirildigi tarinten itibaren toplu is s6zlesmesinden yararla-
nirlar'. Bu durumda yasanin ac¢ik hikmi karsisinda, imza tarihinde lye olan
emsal sayilan iscinin dcretinin dikkate alinip, aradaki fark geriye dogru isleti-
lerek davaci isciye 6denmesi miumkin degildir. Burada imza tarihinde Uye
bulunan isciler ile daha sonra Uye olan isciler arasinda farkl bir Gicret uygu-
lamasi séz konusu degildir, fark, karardan anlasildigi kadari ile toplu is s6z-
lesmesi ile getirilen zammin uygulama suresi ile ilgilidir.

Bu nedenle, Yiksek Mahkemenin belirttigi gibi, davacinin sendikaya lye oldu-
gu ve toplu is s6zlesmesinden yararlanmaya basladi§i tarihte almakta oldugu
Gcretine, o doneme ait zam ve sonraki zamlar uygulanarak davacinin almasi
gereken Ucret saptanarak yerel mahkemece hikim altina alinmasi gerekir.

8. Toplu is Sézlesmesi ile ilgili Yorum Davasi

Yiksek Mahkeme verdigi bir kararda "Toplu is sézlesmesiile ilgili bir yorum
davas! acllabilmesiicin s6zlesmenin dava tarihinde yurirlikte olmasi gere-
kir* demektedir (YOHD, 1.7.2003, 11619/12326, Kamu-is, Mart 2004, 9).

TiISGLK’nun 60. maddesine gore de, uygulanmakta olan bir toplu is sézles-
mesinin yorumundan dogan uyusmazlikta yoruma iliskin bir tespit davasi agi-
labilir. Karara konu olan olayda ise toplu is s6zlesmesi 1.1.2001-31.12.2002
tarihleri arasinda yurirlukte kalmis, yoruma iliskin dava 23.01.2003 tarihinde
toplu is s6zlesmesinin sona ermesinden sonraki bir tarihte agiimistir. Bu aci-
dan bakinca Yuksek Mahkemenin karari yerindedir.

9. Toplu is S6zlesmesinin imza Tarihi ile Yarirlik Tarihi arasinda Emeklilik,
Askerlik veya Olim Gibi Nedenlerle isyerinden Ayrilmis Olan iscilerin
Toplu is Sézlesmesinden Yararlanmalari

Yargitay 9. Hukuk Dairesi 2003 yilinda verdigi bir kararda toplu is s6zlesme-
sinden yararlanma konusunda yasaya uygun olarak iki 6nemli ilkeyi belirle-
mistir:



- Emeklilik, askerlik veya 6lium gibi nedenlerle toplu is sézlesmesinin imza
tarihi ile yurarluk tarihi arasindaki donemde isyerinden ayrilmis bulunan is-
cilerin de toplu is sdzlesmesinden yararlanacaklari toplu is s6zlesmesi ile
kabul edildigi takdirde, bu durumdaki isciler veya mirasc¢ilari ¢alisilan dé-
nemle sinirli kalmak tzere yararlanma talebinde bulunabilirler ve bu yolda-
ki toplu is s6zlesmesi hikumleri, toplu is sdzlesmesi dzerkligi ¢cergevesin-
de hukuken gecerlidir.

- Onceki toplu is sdzlesmesinde taninan bazi haklar "diizen ilkesi" uyarinca,
yeni toplu is s6zlesmesi ile degistirilebilir veya hatta kaldirilabilir. Buna go-
re, isci, kazanilmis hak diistincesiyle sonraki toplu is s6zlesmesinde 6ngd6-
rulmeyen veya azaltilan énceki toplu is s6zlesmesinde yer almis hikimle-
fi isteyemez (YOHD, 24.4.2003, E.2002/ 22489, K.2003/ 6876, Tekstil is-
veren Agustos 2003 s.284 ).

Karara konu olan somut olayda davaci is¢inin is sdzlesmesi Subat 2000 tari-
hinde emeklilik nedeniyle sona ermistir. Davaciya kidem tazminati,
15.1.2000-14.1.2002 tarihleri arasinda gecerli olan ve bu sirenin icinde
22.6.2000 tarihinde geriye dogru 15.1.2000 tarihinden gecerli olmak lzere
imzalanmis bulunan toplu is s6zlesme hikimlerine gdre 6édenmistir. Clnku,
davacinin is iliskisi emeklilik nedeniyle toplu is sézlesmesinin imzalanmis ol-
dugu tarihten dnce sona ermis olmasina ragmen, anilan toplu is sd6zlesmesi-
nin 4. maddesinde toplu is s6zlesmesinin baslangi¢ tarihi olan 15.1.2000 ta-
rihinde sendika tUyesi bulunup imza tarihinden 6nce emekli olanlara toplu is
sOzlesmesinden yararlanma olanag! taninmistir. Ayni sézlesmenin 27. mad-
desinde kidem tazminati hesabinin her tam yil i¢cin 35 gunlik Gcret tutarina
odenecegi bildirilmistir.

Oysa 1.1.1999-14.1.2000 ydururluk sareli édnceki toplu is sdzlesmesinde ki-
dem tazminati hesabinin 45 glnlik Ucret Gzerinden hesap edilecegi ifade
edilmigtir.

Davaci bu 6nceki toplu is sézlesmesinden dogan farki istemektedir. Mahke-
mece istek, emeklilik nedeniyle isten ayrilan isciye kidem tazminati hesabin-
da lehe olan toplu is sézlesmesi uygulanacagi gerekcgesiyle kabul edilmistir.

Yiksek Mahkeme de "2822 sayili Kanunun 6. maddesinin 2. fikrasina belir-
tilen, isciye yararlilik ilkesine iliskin hukiim, yalnizca toplu is s6zlesmesi ile is
sOzlesmesi arasindaki iliskide uygulanir. Anilan hikiimde, dnceki ile yeni top-
lu is sd6zlesmesi arasindaki etkilesimde gecerli olacagina iliskin bir diizenle-
me yer almamistir. Ote yandan ayni maddenin son fikrasinda "her ne sebep-
le olursa olsun sona eren toplu is s6zlesmesinin hizmet akdine iliskin hikim-



leh yenisiyirirlige girinceye kadar hizmet akdi hikm{ olarak devam eder"”
demektedir. Bu ifadeler, 6ncekitoplu is s6zlesmesihikimlerinin yenisiyurir-

lige girinceye kadar etkili oldugunun pozitif hukukumuzdaki dayanagini tes-
kil eder.

Dizen ilkesigeregince, yenitoplu is sézlesmesinde dncekitoplu is s6zlesme-
siile taninan bazi haklarin degistirimesi ve kaldirilmasi miamkindir. Davaci
kazanilmis hak ilkesi dustincesiyle sonraki toplu is sdzlesmesinde 6ngoril-
meyen veya azaltilan haklari isteyemez" gérusindedir.

Yiksek Mahkemenin bu karari, 1982 Anayasasinin 53. maddesinde yer alan
toplu is s6zlesmesinin yeni tanimina ve bu dogrultudaki 2822 sayili yasanin
1. maddesindeki yapilan tanima uygundur. AY m.53 hikmine gore, "isciler
ve isverenler, karsilikli olarak ekonomik ve sosyal durumlarini ve calisma
sartlarini dizenlemek amaciyla toplu is sézlesmesiyapma hakkina sahiptir-
ler." Oysa 1961 Anayasasinin 53. maddesi toplu is s6zlesme yapma hakkini
sendikalara iscilerin ekonomik ve sosyal haklarini korumak ve diuzletmek
amaciyla tanimis bulunmaktaydi. 274 sayili TiISGLK’nda ayni dogrultuda di-
zenleme getirdiginden toplu is sézlesmesini diizen islevi daha ¢ok isci yara-
rma olan hikimler bakimindan anlam ifade etmekteydi.

10.Toplu is Sézlesmesinden Kaynaklanan Alacaklara isletilecek Faiz

a) Yargitay 9. Hukuk Dairesinin verdigi bir karara konu olan olayda, toplu is
sbzlesmesi ile hikim altina alinan kdmur yardimi alacagi, ikramiye, ilave te-

diye ve kidemli isciligi tesvik prim alacaklarinin hangi tarihlerde 6denecegi
belirlenmigtir.

Davaci vekili bu yonde istekte bulunurken faizin, s6z konusu 6édemelerin ya-
pilmasi gereken tarihten itibaren hesaplanip 6denmesi isteminde bulunmus-
tur. Ayrica kidemli iscilige tesvik primi alacagina en yliksek isletme kredisi fa-
izi, ikramiye alacagina ise en yiksek mevduat faizi uygulanmasini talep et-
mistir. Mahkemece bu hususlar dikkate alinmadan karar verilmistir. Yiksek
Mahkeme, yerel mahkemenin kararini bozmus ve hakli olarak "Yapilacak is
sdz konusu alacaklara toplu is sézlesmesinde dngoériulen tarihlerde kémur Gic-
reti ve ilave tediye alacagina yasal faiz, kidemliiscilik tesvik primialacagina
en yiksek isletme kredisifaizive akdiikramiye alacagina da en yiksek mev-
duatfaizioraninigecmemek lizere en yiksek isletme kredisifaizi uygulamak-
tan ibarettir' sonucuna varmistir (YOHD, 27.1.2003, 310/652, Tekstil isveren,
Mayis 2004, 39. Ayni yonde Y9HD, 20.2.2003, E.2002/27544, K.2003/2042,
isveren, Kasim 2003, 18).



Yiksek Mahkemenin kararindan anlasildigr kadari ile komdr Ucreti ve ilave
tediye alacagina yasal faiz uygulanacagina gore bu alacaklar, toplu is s6zles-
mesinde dngorilen tarihlerde 6édenmesi gereken, fakat is s6zlesmesinden
kaynaklanan alacaklar niteliginde olmalari gerekmektedir ve bu nedenle bun-
lara yasal faiz, diger sd6zi edilen alacaklara da TiISGLK m.61 uyarinca dog-
rudan toplu is s6zlesmesinden kaynaklandiklari igin, temerriit tarihinden itiba-
ren, bankalarca uygulanan en yuksek isletme kredisi faizi Gizerinden temerrit
faizi 6demeye mahkum edilmesi gerekecegine gore karar yerindedir.

b) Yiksek Mahkeme 2003 tarihinde verdigi bir diger kararda da "Davaci da-
va dilekcesinde ihbar tazminati, Gicret ve yillik izin alacagi igin yasal faiz iste-
minde bulunmustur. Buna gére, HUMK 74. maddesine aykiri olarak talep
asiimak suretiyle bu alacaklara en yiksek banka kredifaiziyiritilmesihata-
hdir"sonucuna varmistir (YOHD, 18.9.2003,1942/14779, Legal is Hukuku ve
Sosyal Givenlik Hukuku Dergisi, 2004/4, 1472). Kararin yasaya uygun oldu-
gunu sdylemek gerekir.

11.Kidem Tazminati Faizinin Toplu is Sézlesmesinde Belirlenen Odeme
Guninden itibaren islemesi

Yargitay 9. Hukuk Dairesi verdigi bir kararda "isyerinde akdin feshi tarihinde
uygulanmakta olan 15.3.2000-14.2.2002 tarihli toplu is sd6zlesmesinin kidem
tazminati ve hesaplamasini diizenleyen 35. maddesinin b bendinde ilisik kes-
me pusulasinin isverene veriimesinden itibaren en gec¢ bir ay icinde 6deme
yapilacag! duzenlenmistir. Bu hikim kidem tazminati 6demesini de kapsa-
maktadir. Bu sebeple kidem tazminati faiz baslangicinin is iliskisinin kesildi-
gi 14.11.2001 tarihinden bir ay sonraki 14.12.2001 tarihinden itibaren hesap-
lanmasi gerekir" demektedir (YOHD, 18.9.2003, 2002/14739, Legal is Huku-
ku ve Sosyal Givenlik Hukuku Dergisi, 2004/4, 1474).

Yiksek Mahkemenin bu karari, toplu is s6zlesmesinin kidem tazminati ve he-
saplamasini diizenleyen hikmune dayanmaktadir. Bu hikmin normatif nite-
likte oldugu ve bu yoénu ile sendika Uyesi is¢iyi baglayacagi sonucuna varildi-
g1 icin, is iliskisinin sona ermesinden itibaren en gec bir ay icinde kidem taz-
minatinin ddenebilecedi, gecikme halinde ise gecikme faizinin de bu tarihten
itibaren isleyece@i sonucuna varilmaktadir. Bu karar, Yargitay'in konu hak-
kinda onceki uygulamasinin devami niteligindedir (Ornegin Y9HD,
24.3.1997, E.1996/22179, K.1997/5679. Karar metni ve incelemesi i¢in bak.
EKONOMI, M., Toplu Is iligkileri Agisindan Yargitayin 1997 Yili Kararlarinin
Degerlendiriimesi, Yargitayin is Hukukuna iligkin Kararlarinin Degerlendiril-
mesi 1997, istanbul 1999, 225-226).



Oysa is Kanununun 32. maddesinin 5. fikrasi emredici olarak "Is sdzlesme-
sinin sona ermesinde, is¢inin Ucretiile sézlesme ve kanundan dogan para ile
Olcilmesi mimkin menfaatlerinin tam olarak 6denmesizorunludur” dizenle-
mesini getirmistir. isK m. 120 geregi yirirlikte olan eski is Kanununun 14
maddesi de acik bir bigcimde bu defa nisbi emredici olarak "is sdzlesmesinin

feshedilmesi....sebebiyle son bulmasi hallerinde ..kidem tazminati 6denir"
hiakmind getirmigtir.

Bu dizenlemeler is¢iyi korucu niteliktedir. Toplu is sdzlesmesi ile yasanin
emredici nitelikteki hukumlerine aykiri dizenleme getirilemez. Bu konuda
toplu is sdzlesmesinin normatif hikimlerinin ve diizen ilkesinin bir etkisi yok-
tur. Yuksek Mahkemenin séz konusu kararma bu nedenle katilmak mimkin
degildir. is sdézlesmesinin sona erdigi tarihten itibaren kidem tazminatinin he-

saplanmasi, gecikme halinde de bu tarihten itibaren gecikme faizi isletiimesi
gerekir.

. GREV VE LOKAVT ILE iLGILI KARAR

Yargitay Hukuk 9. Hukuk Dairesinin 2003 yilinda grev veya lokavt ile ilgili ka-
rarl yok denecek kadar az sayidadir. Bu konuda verdigi bir kararda:

Davaci igveren, davali sendika ile aralarindaki toplu is s6zlesmesi gériisme-
lerinin uyusmazlikla sonuclanmasi tzerine konunun Yiksek Hakem Kuru-
lu'na intikal ettirildigini anilan kurulun degerlendirme yapabilmesi icin Beledi-
ye'ye ait isyerlerinin ve yapilan islerin grev ve lokavt yasag: kapsaminda bu-
lunmadiginin tespitini talep etmistir. Davali sendika, 1580 sayili yasa gere-
gince mezarhk gibi isyerlerinin bulundugu, cenaze ve tekfin igleri ile su igleri-
nin anilan yasak kapsaminda oldugunu belirterek davanin reddini istemistir.
Yerel mahkeme, davaci belediyeye ait isyerlerinin belediye tarafindan gori-
len islerin 2822 sayili Yasanin 29 ve 30. maddelerinde tahdidi olarak sayilan

isyeri ve yapilan islerden olmadigi gerekgesi ile davanin kabuline karar ver-
mistir.

Yiuksek Mahkeme ise "Dosyadaki bilgi ve belgelerden taraflar arasindaki
uyusmazhgin 2822 sayili yasanin 32. maddesigeregince Yuksek Hakem Ku-
ruluna intikal ettigi, yurdrlugl sona eren toplu is s6zlesmesinin de Yiksek
Hakem Kurulu karari ile bagitlandigi tespit edilmistir. Bu durumda grev ve lo-
kavtin yasak oldugu belde mezarliinda mezar kazma isinin belediyeye ait
kepce ile gerceklestirildigi, sondajile elde edilen suyun belediyenin bakim ve
onariminiyaptigi ve denetim altindakisu sebekesiile beldeye dagitildig: dik-
kate alindiginda davaci belediye binyesinde bulunan isyerlerinin ve yapilan



islerin bazilarinin grev ve lokavt yasagi kapsaminda oldugu anlasildigindan
davanin reddi gerekirken yazili sekilde kabuli hatall olup bozmayi gerektir-
mistir" sonucuna varmistir (YOHD, 30.12.2003, 22888/23705, Legal is Huku-
ku ve Sosyal Givenlik Hukuku Dergisi, 2004/2, 626).

Bu davanin ilging yoni, davaci sendikanin uyusmazlik konusu olan isyerleri-
nin grev yasagi icinde oldugunu ileri sirmesi ve uyusmazhgin Yiuksek Hakem
Kurulu karari ile olusturulacak bir toplu is s6zlesmesi ile sonuglandiriimasini
talep etmesidir. Davali isveren ise, isyerlerini ve goriilen isin grev yasag! kap-
saminda olmadigini ileri sirerek uyusmazhgin gerektiginde grev uygulama-
sina gidilse dahi, taraflarca ¢ézimlenip bir toplu is s6zlesmesi yapilmasini is-
temektedir. Karardan anlasilan da budur.

Ancak, kararda asil incelenmesi gereken konu s6ziu edilen isyerlerinin ve isin
grev yasagl kapsamina girip girmediginin belirlenmesidir. Dava konusu olay-
da yapilan islerden biri mezar kazma isidir. TISGLK’nun 29/2. maddesinde
belirtilen cenaze ve tekfin isleri ile 30/3. maddesinde belirtilen mezarlklarda
grev yasagl kapsamina girmektedir. Bu isin kepceler ile yapiimasi veya kol
glcu ile yapilmasinin is ve yer bakimindan grev yasaginin kapsamini belirle-
mek bakimindan énemi yoktur.

Uyusmazlik konusu olan diger is ise, sondaj ile elde edilen suyun belediye-
nin bakim ve onarim yaptig| ve denetimi altinda olan su sebekesi ile beldeye
dagitimidir. Grevin yasak oldugu islerin sayildigi TISGLK’nun 29. maddesin-
de, temel bir hizmet olarak su islerine de yer verilmistir. insan yasami baki-
mindan olmazsa olmaz bu maddeye iliskin islerde grevin yasaklanmasi gere-
kir. Bu cercevede beslenme, kisisel temizlik saglanmasi igin goérilen su isle-
i kuskusuz grev yasagl kapsaminda olmalidir. Karara konu olan olayda son-
daj ile elde edilen suyun belediyenin bakim ve onarim yaptigi bir su sebeke-
si ile beldeye dagitildigi goéz oniinde tutulursa hakli olarak belirtildigi gibi bu
is de grev yasagl kapsamina girer ve uyusmazlk Yuksek Hakem Kurulu ka-
rari ile ¢ozulur. Buna karsilik sanayiye dogrudan su saglayan isyerlerinde go6-
rilen is temel hizmet olarak degerlendiriiemez. Bunun gibi tarim alanlarinin
sulanmasi isi de yasak kapsaminda degerlendirimemesi gerekir (Bak. M. Ka-
bakgl, Grev Yasaklari ve Temel Hizmet Kavrami, Karar incelemesi, Yargi¢
Resul Aslankéyli'ye Armagan, Kamu-is, 2004, C.7, S.3, 303vd.’nda belirtilen
kararlar). Bu baglamda Su ile ilgili grev yasagini dar yorumlamak Anayasa ile
bir temel hak olarak guvence altina alinmis grev hakkinin Anayasaya uygun
yorumudur.






Genel Gorusme






Oturum Bagkani- Lutfen, ben simdi isimleri okudukca, yanlis anlamayin, ara-
da ¢cay molasi sirasinda ismini yazdiran arkadaslarimiz var, o bakimdan bir
kayirma oldugunu lutfen zannetmeyin.

Hemen ilk sd6zi Sayin Aydin Basbug@’'a veriyorum, buyurun.

Yrd.Dog.Dr. Aydin Basbug (Gazi Universitesi)- Hocamiza degerli tebliglerin-
den dolay! tesekkir ederiz, ¢ok istifade ettik.

Benim iki konuda sorum olacak. Birincisi, sendika yoneticisinin gdrevden
alinmasina dair. Burada sendika yoneticisinin usulsizlik, yolsuzluk yaptig
konusunda bir iddia var, bir de kendisinin istifa etti§i konusundaki hukuki so-
runlar var. Bu iki konuyu degerlendirmek bizim kapasitemizin diginda. Ben bu
iki konunun disinda, su yonlyle soru ydneltmek istiyorum: Sendika yénetim
kurulunun, sendika baskani hakkinda herhangi bir iddia oldugu takdirde, ken-
disini gérevden alma yetkisi var midir? Disiplin kurulu varken, disiplin kurulu-
nu isletmeden bdyle bir karar almasi hukuken dogru mudur? Ayrica, sendika
ybnetim kurulunun sendikay! olaganisti genel kurula gétirmesi, béyle bir
konu hakkinda hukuken daha dogrudur. Clnkiu géreve secimle gelmis bir ki-
sinin, gorevinden ayni yolla alinmasi, sendikanin demokratik isleyisine daha
uygun olur kanaatindeyim. Bu yollar isletimeden, sendika ydnetiminin bas-
vurdugu yéntemin, eger usulstzlik ve istifa konusunu burada ayr tutacak
olursak, hukuka aykiri oldugu kanaatindeyim.

Burada toplu sdzlesmeler ile sendika uyesi olan isciler arasinda ayrim yapil-
masl, su tarihten 6nce olan isciler igin farkh tGcret zammi, belli tarihten sonra
tye olan isciler icin farkli Gcret zamminin 6éngorilmesi, acaba bu isciler ara-
sinda, sendika lUyesi olan isciler arasinda, ayrim yapilmasi icin objektif bir ne-
den midir? Toplu s6zlesme 6zerkligini boyle bir objektif neden olarak goste-
rebilir miyiz? Burada s6yle bir sorun ortaya ¢ikiyor. Baslangi¢ta herhangi bir
ayrim meydana gelmiyor, belli tarihten 6nce Uye olan isgiler ve o tarihten son-
ra Uye olan isciler arasinda Ucret zamlari oranlarinin farkli tutulmasi, baslan-
gicta cok kuciik oranlar, ylzde 5, yuzde 6 olabiliyor. Fakat toplu s6zlesme ye-
nilendikten sonra, aradan gecen 10-15 yili disiinecek olursak, 10 yil gegme-
sine ragmen, 6rnegin bugin toplusézlesme imzalandiginda 01.05.1992 tari-
hinden dnce olan isciler igin Gcret zammi su kadar, 01.05.1992'den sonra Uye
olanlar icin sdyle: Seyyanen zam olsa da, rakamsal olarak aradaki fark yillar
gectikce artiyor. isciler arasinda béyle bir ayrim yapiimasi objektif olarak top-
lu sdzlesme 6zerkligi ¢cergcevesinde mimkin madur?

Tesekklr ederim.



Oturum Baskani- Tesekkir ederim.

Sayin Abdi Pesok buyurun.

Av. Abdi Pesok- Saygideger hocamizin baskanlhginda, yine saygideger ho-
camizin verdigi bilgilerden dolay! tesekkir ederim.

Tespit ettigim kadariyla Sayin Hocamiz, Yargitay'in vermis bulundugu karar-
lardan agik acik kendi fikrine uygun olmadigini sdyledigi bir tek karari oldu.
Onun disindaki Yargitay kararlarini genel olarak tasvip ettiklerini belirttiler.
Yargitay’'in toplu is iligkileriyle ilgili hocamizin degerlendirdigi konularda, ben
de sadece bir tek kararinin kendi sahsi fikrime gére uygun olmadigini, neden-
leri ile anlatacagim. Bu konuda hocamiz Yargitay’'la ayni goriste, ancak ho-
camizin Yargitay’'in goriisiine katilmadigi konuda da ben, Yargitay'in gorisu-
nu gerekgeleriyle kendime gére anlatmak istiyorum. Dogru oldugu kanisinda-
yim. O da, 8 inci maddenin uygulamasiyla ilgili. 2822 sayili Kanunun 8 inci
maddesini degerlendirirken, bu maddenin sadece belli ciimlelerini dikkate
alarak degerlendirme yapar isek, toplu is s6zlesmesi sistemini ve Ulkemiz
sartlarini g6z ardi etmis oluruz. 8 inci madde degerlendirirken, yine ayni ka-
nunun 10 uncu maddesindeki "isveren sendikalariyla ilgili cagri tarihinden iti-
baren baghdir" cimlesini géz ardi edemeyiz kanaatindeyim.0

ikincisi, yine ayni yasanin 13 lincli maddesindeki, toplu is sézlesmesi ¢agri-
siyla ilgili hikmundeki 6zl gbz ardi edemeyiz. Nitekim, Yargitayimiz ¢ok es-
kiden beri, 8 inci maddenin uygulanmasinda bir¢ok isverenin bu konuyu istis-
mar ettigini gdéz oniine alarak, toplu is sdzlesmesinin taraflarinin degismesi
durumunu merhalelerle genisletmis, genis bir yoruma yer vermis; yetki tespi-
tine, daha sonra da cogunluk tespitine kadar indirmistir ki, bir bitiin olarak
degerlendirdigimizde, bu dogru bir yaklasimdir. Neden dolayl dogru kabul
edilmelidir? Bugline kadar yasadiklarimizdan dolayi dogru kabul edilmelidir.
ikincisi, 8 inci maddenin bashgl dahi, toplu is s6zlesmesinden bahsetmiyor,
bashgiyla taraflarin degismesinden s6z ediyor. Taraf nerede baslar? Cogun-
luk tespitinin yapildigi giin baslar. Ozetle séylemek istedigim, 8 inci madde-
yi, dar yorumla sonuca gidecek olursak, adaleti aksatiriz kanaatindeyim.
Ozellikle de alt igsveren uygulamasinin istismara acik oldugunu g6z oniinde
tutar isek. Eger ¢cogunluk tespitinden sonraki degisikliklerin hilkkim ifade ede-
cegini, bu halde tespitin taraflari baglamayacagini kabul edersek, her isveren
alt isveren olarak kullandigi, istihdam ettigi kisileri 1 seneligine alir, bu arada
bir sendika o alt isverenin igyerinde toplu is s6zlesmesi ¢cogunlugunu alir ise,
o alt isvereni degistirir, butlin sendikal faaliyetleri ortadan kaldirir. Tabii ki, ho-
camizin genel olarak felsefesini biliyorum, saygi duyuyorum. Bu konularin



degerlendiriimesi halinde, belki saygideger hocamiz da gorislerini gézden
gecirir diye umuyorum. Yargitay bu konuda israrlidir, devaminda yarar goru-
yorum.

ikinci konu, hocamiz ve Yargitay ayni gériiste. Toplu is s6zlesmesinden ge-
riye doniik olarak yararlanma, ben bu konunun tartisilabilir nitelikte oldugunu
disinidyorum. Toplu is s6zlesmesinden yararlanma, bizim sistemimize gore,
imza tarihinde baslar, ¢iinkl toplu is s6zlesmesi imza ile varolur. Yasa koyu-
cunun amaci da budur. Nitekim dayanisma aidati icin imzayi sart goruyor. Ni-
tekim, sendika temsilcisi atamasi igin imzayi sart goriyor, o arada sendika
temsilcisi bile atanamiyor. Sendika aidati i¢in toplu is s6zlesmesinin imzalan-
masini sart gériyor. Demek ki, yasa koyucunun amaci, o aradaki, yani yetki
alinan, cogunluk tespiti yapilan tarihle imzalandigi tarih arasindaki sureyi, do-
nem olarak toplu is s6zlesmesi siresi olarak gérmekle birlikte, hikiim olarak
yasa koyucunun amaci, toplu is s6zlesmesi olarak gérmuyor; geriye dénik
olarak yurirlige giren bir s6zlesme olarak goriyor.

Toplu is sbzlesmesinden yararlanmada, imza tarihinden evvelki dénemle ilgi-
liolarak amag, lyelere ilave bir hak kazandirmaktir. Somut olayda kidem taz-
minati olarak goruluyor, baska konular da s6z konusu olabilir. Amag¢ bu ise,
aradaki dénemde, Uyeligi filen devam etmeyen kisiler, - 6lmis veya isyerin-
den ayrilmis, ¢iinki belki imza tarihine kadar isyerinde olsa, o sekilde toplu
sozlesme imzalanmasini engelleyecek faaliyette bulunabilir- bir kisi bile bunu
degistirebilir. Butin bunlar degerlendirildiginde, kaide olarak, is sdzlesmesi,
arti toplu is s6zlesmesi degil de, -Yargitay da bdyle degerlendirmis, hocamiz
da- toplu is sdzlesmesi, arti toplu is s6zlesmesi gibi degerlendirmenin sakin-
calari oldugu gorinidsundeyim ve bu konunun hem hocamiz, hem ilgili buyuk-
lerimiz, hem Yargitay'imiz tarafindan yeniden degerlendiriimesinde, yarar ol-
dugu kanaatindeyim.

Tesekkir ederim.
Oturum Bagkani- Tesekkir ederim.
Sayin Abdurrahman Duran buyurun.

Abdurrahman Duran (Kartal 1. is Mahkemesi Hakimi)- Hocamiza, vermis ol-
dugu tebligden dolay! tesekkir ediyorum.

Din sormak istedigim, bugine biraktigim, Sendikalar Yasasinin 31/6 nci
maddesiyle ilgili hocama bir sorum olacak: Eskiden sendikal tazminat vardi,
simdi yeni yasada sendikal tazminat biyuk ihtimalle kalkti, sadece is glven-



cesi tazminati olarak hukim altina aliniyor. Sendikal faaliyet nedeniyle is ak-
dinin sona erdirildigi ileri suriilerek agilan bir ise iade davasinda, ise iade da-
vasinin sartlari mevcut degilse, 6rnegin alti ayhik kidemi yoksa veya isyerin-
de 30 isgiden az iscinin ¢alistigi tespit edilirse, ise iade davasinin bu neden-
le reddine karar verildiginde, ise iade davasinin sonucu olarak istenilen 1lyil-
ik veya 3 yillik tazminatin, sendikal tazminat olarak hikim altina alinmasi
mimkiin midar? ise iade sartlarinin olusmamasi nedeniyle davanin reddine
karar verildiginde, bir yillik tazminatin, sendikal faaliyetten meydana gelen
tazminatin hikim altina alinmasi mi gerekir, yoksa normal 8 aylik, 4 ila 8 ay-
lilk tazminatin nazara alinmasi, sendikal tazminatin yuratalip hikim altina
alinmasi gerekir mi? Cinkul, yargilama konusu olaylar kesinlikle éyle diyor K,
is sbzlesmesi sendikal nedenlerle feshedilmis, sendikal tazminat istiyoruz.
Gerg¢i sendikal tazminat yok, ama 31/6’ya gore 1 yilhik veya 3 yillik tazminat

istiyoruz, ama is iade davasinin sartlari olusmadigina gére, sendikal tazmi-
nata karar vermek mimkin mudar?

Tesekkir ederim.

Oturum Bagkani- Tesekkir ederim Sayin Duran.

Sayin Sahlanan buyurun.

Prof. Dr. Fevzi Sahlanan- Ben de degerli meslektasima tesekkir ederek so-
ze baslamak istiyorum. Kendisi toplu is hukukunun dinamizmini kaybettigini
soyleyerek sbze basladi, ama toplantiyi bir hayli dinamik hale getirdi. Arka-
dasimla ayni yonde dusindagum konular var, disinmedigim konular var.
Yargitay'la da ayni sekilde, paylastigim konular var, paylasmadiklarim var.
Vaktinizi almak istemiyorum, uzun bir teblig sunacak degilim, ancak benden
Oonce s0z alan bazi arkadaglarin da degindigi bazi konularin da agikliga ka-
vusmasi ihtiyaci duyuyorum.

Temsilcinin glivencesiyle séze baslayayim. Temsilcilik glivencesiyle ilgili, ar-
kadasimiz 4773 sayili Kanunla, 30 uncu maddenin aldigi yeni hali ortaya
koydular ve blyik élcide kendisiyle hemfikirim. Yalniz yeni 30 uncu madde-
de, ise iade kararindan sonraki is¢i ile temsilcinin parasal haklari agisindan
olan farklliktan baska, bir temel farkliik daha var. Oda, doktrinde bircok ar-
kadasimla da farkh disundigim, eski 30 uncu maddenin anlaminda, sdze
sdyle baslardi: "isci hakli bir sebep olmadikca ve sebebi acikca bildiriimedik-
¢e temsilcinin is akdi feshedilemez". Ben bunu hakli neden olmadan yapilan
her fesihte bir ise iade nedeni gérilyorum. Oysa yeni kanun, hakli nedeni terk
edip, gecerli neden kavramina gelerek, ise iade sebebi acisindan da eski ka-



nunun gerisine disti. Sadece temsilcinin parasal haklar agisindan degil, ia-
de acisindan da gerisine dustu.

Bu toplantida tartisiimasini istedigim bir konu daha var. Arkadasim degindi,
ama yarim kaldi ve kendim de ¢ok net degilim. Ama dusiincemi ortaya koya-
cagim, paylasilir veya paylasilmaz. 30 uncu maddeni son fikrasindaki, tem-
silcinin isyerinin ve isinin degistiriimesine iliskin dizenleme, hatirlarsiniz,
2821 déneminde de tartisildi, hatta iHU'da bir meslektasimizin, Oner beyin
bir incelemesi de vardi. "Degisiklikle de 30 uncu maddedeki giivence isletil-
melidir" gorasleri ileri suruldi. Yargitay da énce oygokluguyla, daha sonra oy-
birligiyle bu goéris benimsendi ve icgtihat olarak strlyor. Sonra 4773'le bu ka-
nuna girdi. isveren yazili rizasi olmadikga, isyeri temsilcisinin galistigi isyeri-
ni degistiremez veya isinde esasl bir tarzda degisiklik yapamaz, aksi halde
degisiklik gecersiz sayilir. Ben s6z konusu gecersizlik hakkindaki distincemi
aciklayacagim, arkadasima da, paylasip paylasmadigini soracagim. Bu ge-
cersizlige nasil bir hukuki sonu¢ baghyorsunuz? Burada ise iade kararinda ol-
dugu gibi, ortada bir fesih yok. Dolayisiyla degisikligin iptali, degisikligin ge-
cersizligine iliskin bir hikiim almak icin dava agilabilir mi? Bana gore acilabi-
lir. Bir fesih olmaksizin, temsilciyi eski isine vermeyen isverenin de 1 yillik tic-
retten az olmamak lzere bir tazminata mahkim edilebilecegi dustincesinde-
yim. Saniyorum, bu konu ilk defa dile getiriliyor. 30 uncu maddenin son fikra-
si uyarinca degisiklik gecersiz sayilir da, bu gegersizligi nasil yaptirima bag-
layacagiz, bunun yolu nedir konusundaki boslugu bdyle gidermek gerektigi
disuncesindeyim, arkadasim paylasirlar mi bilmiyorum.

Bir baska konu, Sayin Abdurrahman Duran bir dlgiide degindi. Uyelik giiven-
cesiyle ilgili konu. Uyelik giivencesinde 91 inci madde, maalesef sendikal ne-
denle is akdi feshedilen kisinin bir sendikal tazminat istemesi mimkin degil,
ama fesih diyorum, sendikal faaliyet demiyorum, isverenin ayrim yasagini ih-
lal etmesini demiyorum, oralarda dogrudan 1 yillik tcret tutarinda bir sendi-
kal tazminati istemesi mimkin. Ama fesih varsa, fesih sendikal nedenle de
yapllsa, ise iade davasi agmadan iade karariyla beraber feshin gecersizligi-
ne karar verilmeden, 1 yilik sendikal tazminati istemek buginki mevzuat
acisindan mumkan degil, isabetli bir mevzuat da degil, o ayr bir konu. Tabii,
bu yasanin diizenlemesinin bizi zorunlu olarak su soruyla karsi karsiya bira-
kiyor: Sayin Duran hakl olarak ona isaret etti. O zaman ise iade davalarl aca-
bilmek i¢in, is guvencesinin kapsamina iliskin hilkim sendikal nedenle de fe-
sihte de uygulanacak mi1? Ornegin, 30 isci sarti olmayan yerdeki bir sendikal
nedenle fesihte, drnegin 6 aylik kidemi olmayan bir is¢inin is akdinin sendikal
nedenle feshinde ise iade davasi acilamiyor. Acilamayacak denirse, bir sen-
dikal glivenceden de bunlari yararlandirmak mimkin degil.



Yasanin lafzi 6yle olmasina ragmen, ben 30 is¢i sartinin ve 6 aylik kidem sar-
tinin sendikal nedenle fesihte aranmayacag! ve bu Kkisilerin ise iade davasi
acmak, feshin gecersizligini istemek kaydiyla ve gecersizlik karar alirlarsa,
sendikal tazminat talep edebilecekleri distincesindeyim, yani 31 inci madde-
nin yeni cergevesi bu sekilde anlasiimak gerekir. Ozellikle 6 aylik kidem ve
30 isci sartinin aranmamasi gerekir.

Bir de, eski aligskanlikla, uygulamada maalesef, hala fesihlerde ise iade isten-
meksizin, sendikal tazminat talepleri var, bu taleplerin hicbir yasal dayanag
yok, mutlaka feshin gecgersizligine dayanan bir sendikal tazminat talebi iste-

nilmesi gerekir diye dusiniyorum. Arkadasim da zannediyorum fikrimi pay-
lasirlar, bu noktada.

Bir baska konu, deginildi, igyerinin devri, Sayin Pesok degindi. Sayin Pe
sok’un diisliincelerini aynen paylasiyorum, yalniz Sayin Pesok’un sdyledigi
biraz detaylandirmak, biraz daha hukuki baza oturtmak istiyorum. Bir kere bu
konu, 19901i yillarda tartisildi, Milli Komitede de tartisildi, benim de teblig ve-
ya aciklama olarak ge¢mis yayinlarda goruslerim var. Yargitay, artik yerles-
mis ve isabetli buldugum kararlariyla, 8 inci maddeyi, isyeri devri halinde, ye-
ni isverenin de yetkiyle bagh olacag: seklinde yorumluyor. Daha sonra bir
adim daha atti, ¢cagriyla da baglh kabul etti. Eski isverene yetkiden sonra ¢ag-
riyl yapmissaniz, ¢agriya iliskin yasal surelerin gecirildigi gibi bir iddiay! yeni
isveren ileri siremez, olsa olsa yeni igvereni de bilgilendirmek anlaminda bir
metin gonderilebilir, ama ¢agriyla da baghdir. Dolayisiyla, bu noktada bir te-
reddit yok, Yargitay'in karari dogru, 8 inci maddenin Sayin Pesok tarafindan
da yapilan yorumu dogru ve daha 6nceden de sdylenen bu. Sahsen bilyik
¢ogunlugunda bdyle dusindigini zannediyorum. Yalniz burada bir niansa
dikkat etmek lazim: isyeri devri, isletme devri, isletmeye dahil isyerinin devri,
bu G¢lnl birbirinden ayirmak lazim. Egder bir isyeri devri varsa, yetki yeni is-
vereni de baglar. Bir isletme timiyle devrediliyorsa, -3 Gincii madde anlamin-
da isletme- bu da yeni isvereni timiyle baglar. Ama isletmeye bagh isyerle-
rinden biri devrediliyorsa, iste burada istisna tanimak lazim, bu yer yeni isve-
reni baglamaz. Gegmiste kamuda, Denizcilik isletmelerinin Alsancak Lima-
ni'nin devriyle ilgili -ki, Alsancak Limani isletmeye dahildi- bir Yargitay karar
da bu yolda. Baglamayisi da dogru, neden? isletmedeki sendika yetkiyi alir-
ken, hangi cogunluga gore aldigi belli. isletmeye dair isyerlerinde calisanin
hepsinin yaridan fazlasi, oysa bu isyerinde hi¢ tUyesi de olmayabilir. Dolayi-
siyla, isletmeye dahil isyerlerinden birinin devrinde yetki baglamaz, bu istis-
nay! bir tarafa birakirsak, isyerinin veya isletmenin bitintyle devri, yeni isve-
reni yetki acisindan da, ¢agrn acisindan da baglar.



Aydin Basbug arkadasimiz bir él¢clide degdindi, ama bir baska yénini gbézden
kacirdi. Genel baskanin godrevden alinmasi meselesi. Sayin Ulucan, genel
baskanla sendika arasindaki iliski vekalettir dedi. Dogru bence de vekalettir.
Dolayisiyla hizmet akdi olmayan bir yerde ise iade karari da istenemez. Bu
tir bir olay, Is Kanunu 18, 19, 20 nci maddelerine gére ¢ozillemez. Bir sen-
dika organinin kararinin kanuna aykirihginin iptali davasiyla ¢ézilebilir. Der-
nekler icin eskiden Yargitay sadece genel kurul kararlan icin iptal davasi agi-
labilir derken, doktrindeki goruslerle de, 9. Hukuk Dairesi isabetli bir sekilde,
genel kurul disindaki organlarin kararlarina da, disiplin kurulu, yénetim kuru-
lu kararlarina da karsi iptal davasi acilabilecegini kabul etti. Dolayisiyla, ge-
nel baskanin, olayda hakli mi, haksiz mi, o ayn bir olay, ama izlenecek hu-
kuki yol acisindan is guvencesine iliskin hikumler degil, kanuna aykir organ
kararinin iptali yoluyla bu sonucun elde edilmesi gerekir diye distniyorum.

Kesinlesmis yetkiye karsi, arkadasimla hemfikirim, Yargitaydan o karar nasil
¢ikti, dogrusu detayini bilmiyorum. Ortada bir kesinlesmis yetki var ise ve bu
kesinlesmis yetki, - arada Sayin Prof. Dr. Minir Ekonomi'yle de goristim -
eger bir yargi karari sonucu ortaya ¢ikmissa, bu takdirde ne is mahkemesin-
de ne de baska mahkemede bu yetkiyi bertaraf eden bir dava acilamaz ve bir
hiukim elde edilemez. Olsa olsa belki iadeyi muhakeme yolu disunulebilir,
onu da Usul Kanununda sartlari var. Dolayisiyla ben de arkadasim gibi di-
sunuyorum.

Yorum davasi konusunda Sayin Ulucan’dan farkh distnidyorum. Kanunun
yorum davasina iligskin sistemi, toplu is s6zlesmesinin yururlik suresi icinde
ve toplu is sézlesmesinin tarafi olan sendikaya taninmis. iscinin yorum dava-
sl agmaya hakki olmadigi gibi, s6zlesmenin bitmesinden sonra bdyle bir da-
va acllmasi, Usul Hukukunun bir temel kuralina da ters diiser. Eda davasi
acllabilecek yerde, yorum davasi agilamaz. Dolayisiyla, ancak bu dava 60 in-
ci maddede 6zel olarak dizenlendigi gibi, toplusdzlesmenin suresi igerisinde
acllabilir.

Kidem tazminatini, faizin baslangicini geriye gotiren hikim, toplusézlesme
hikminin gecgersizligi konusunda ben de arkadasim gibi distiniiyorum. Ki-
dem tazminatinin ne zaman hak edildigi ve faizinin de ne zaman baslayaca-
0 genel hukukluk ilkelerine gore belirlenmis, toplus6ézlesmeyle bunun daha
geriye gotirilmesi gecerli olmamasi gerekir.

Tesekkur ederim.

Oturum Baskani- Tesekkir ederim.



Yalniz Sayin Sahlanan, bir seyi tam anlayamadim, son sdylediginiz, "isletme-
ye bagh bir isyeri eger devredilmisse, isvereni baglamaz" dediniz, degil m?

Prof. Dr. Fevzi Sahlanan- isletmeye bagl isyerlerinden biri devrediimisse, is-
letme icin yetki alan sendika, bu isyeri icin yeni isverene karsi bu yetkisini ile-
ri siremez, orada ayr bir yetki almasi gerekir.

Oturum Baskani- Yalniz orada, hatirladigim kadariyla, 6zellestirmeyle ilgili bir
Yargitay karari var, hakli olarak muvazaadan s6z ediyor, ¢lnki ¢ok sik mu-
vazaa olayina bu durumda rastlanabilir.

Prof. Dr. Fevzi Sahlanan- Muvazaa ¢ok istisnai bir olay ama ilke olarak islet-
meye dair isyerinin, bu Sut Endustri Kurumunun tesislerinin devrinde oldu.

Deniz Yollarinin 6zellestiriimesi meselesinde oldu. Muvazaa c¢ok spesifik,
6zel bir konu.

Oturum Baskani- Tesekkir ederim Sayin Sahlanan, aydinhga kavusmus ol-
du.

Sayin Kayhan Ozer buyurun.

Kayhan Ozar- Tesekkiir ederim Sayin Baskan, tesekkiir ederim Sayin Ho-
cam.

Efendim, benim deginmek istedigim ¢ konudan ikisine Sayin Pesok ve Sah-
lanan degindiler, kendileriyle ayni goriusteyim, yani 8 inci maddenin isyeri
devrinde de uygulanabilecegi yolunda.

ikincisi de, kesinlesmis yetkinin, baska bir mahkeme kararina konu edileme-
yeceg@i yolunda. Yalniz ben izin verirseniz, gecersizlikle ilgili, yani sendika
temsilcisinin isyerinin devri halindeki gecersizlikle ilgili gérisinde Sayin Ho-
camdan bir parca ayrilmak istiyorum. Eger mahkeme gecersizlie karar ve-
rirse, isine iade etmeyen isverene karsi 1 yillik tazminat davasi agmak yeri-
ne, iscinin, yani temsilcinin goérevini de ifa etmek cimlesinden olmak Uzere,

Ucrete hak kazanacagl, isine gelmekle, eski is haklarina haiz olacagina go-
risiindeyim.

Tesekkir ederim.
Oturum Baskani- Tesekkiir ederim Sayin Ozer.
Sayin Avci buyurun.

Mustafa Avci- Teblig sahibine tesekkiir ederek s6ziime basliyorum.



Oncelikle bir konunun acikliga kavusmasi agisindan, teblije yeteri kadar
yansimadigini distniyorum. Bu da az 6nce Fevzi Hocamin da dile getirdigi,
kesinlesmis yetkinin tekrar bir yargi kararina konu olmasi. Somut olaydan ha-
tirladigim kadariyla, olay! ben de takip ettim, olumsuz bir yetki tespiti vardi.
Olumsuz tespite karsi sendikanin actigi bir dava var. Dolayisiyla olumsuz
tespit sadece basvuru sahibine bildirildigi icin, iskolundaki diger sendikalar
olayin icinde zaten yok. Dolayisiyla burada kesinlesen bir yargi kararini bu
sekilde degerlendirmenin yanhs olacagini dusiniyorum. Burada olumsuz
tespite karsi sendikanin actigi bir dava var, bunun sonunda sendikanin ¢o-
gunlugu sagladigina iliskin bir karar var. Hocalarimizin kitaplarindan da oku-
dugumuza goére, su ana kadarki mevcut sistemimiz icinde, belki proseduri
uzatiyor falan, ama bunu ilk kesin yetki belgesi olarak gérmek mumkin de-
gil. Bunu olsa olsa 13 Gncl madde cergevesinde bir tespit olarak degerlen-
dirmek lazim. Dolayisiyla, buradaki olay belki bir kafa karisikhgina falan se-
bep oldu, burada kesinlesmis bir yetkinin tekrar yargi konusu olmasi degil, bir
olumsuz tespit sonucu alinan bir kararin, bu karara dayanilarak, acaba 13
cercevesinde prosedir mu isletilecek, diger sendikalara da itiraz imkani mi
verilecek, bu anlamda uyusmazlik s6z konusuydu. Yanhs hatirlamiyorsam,
eger ayni olaydan bahsediyorsak.

ikinci bir konu; aslinda benden 6nce Abdurrahman bey sordu, Fevzi hocamiz
da cevaplandirdi. Bu aslinda mevcut sistemimiz icerisinde, 6zellikle sosyal
taraflar olarak, bu muzakerelerin bir bolimine ben de katildim. Orada, bu 31
inci madde ve sendika temsilciligi konusunda, en azindan isgiler agisindan bir
geriye gidis vardi, biz bunu goérdik, bir gcikmaz vardi. Fakat muzakereler sa-
dece is Kanunu cercevesinde oldugu icin, Sendikalar Kanununda, 2822 sa-
yili Kanunda ileride diizenleme yapilacagi dustncesiyle gindeme getirilme-
di. Burada acaba sendikal nedenle fesih iddiasinda olan birisi, zorunlu olarak
isk. 18 ve 21 inci madde cergevesinde ise iade davasi acarak, feshin gecer-
sizligini istemek zorunda mi, yoksa dogrudan sendikal tazminat isteyebilir
mi? Fevzi Hocamizin da dile getirdigi gibi, eger mevcut Kanuna bakarsak, bu
yol kapaliymis gibi gozikiyor. Dogrudan feshin gegersizligine iliskin iade mi-
essesesinde, eger fesih sendikal nedenle gegersiz kabul ediliyorsa, 1 yilhk
tazminatin belirlenmesi seklinde hikim kurulmasi gerekiyor. Ben eger yan-
lis hatirlamiyorsam, Yargitay’'a da intikal etmis bir olay, bu sekilde oldu. Her-
halde Eyiip is Mahkemesinin bir karariydi. Bu bozma olmadigi igin belki yan-
simadi. Orada Yargitay, ise iade istemeksizin, feshin gecersizligi talebinde
bulunmaksizin, dogrudan sendikal tazminat isteyen bir karar onadi. "Burada
is¢i secimlik bir hakka sahiptir, ise iade istemeden, sendikal tazminat isteye-
bilir* gibi bir sey; bu tartisilabilir tabii.



Diger bir nokta da, belki sonug olarak dogru bir karar, Hocamiz da katildigini
soyledi, fakat eksik oldugunu disintyorum. Burada isverenin sendika Uyesi
olmayan, diger yandan da dayanisma aidati 6demeyen bir is¢iye toplu is soz-
lesmesini uygulamasi s6z konusuydu. Burada da sendika, olaydan da dyle
anlasiliyor, o isciler, yani isverenin yararlandirmamasi gereken isciler igin,
sdzlesmeden yararlandirdiindan dolayr dayanisma aidati talebinde bulun-
mustu. Burada Yargitay'in vardigi sonug belki dogru, yani talep olmaksizin is-
verenin dayanisma aidati kesmesi mukellefiyeti yok. Bazi hocalarimizin g6-
ruslerini hatirliyorum. Burada sendikanin ugradigi bir zarar s6z konusu, en
azindan o dayanigsma aidati kadar bir zarar s6z konusudur. Bu olay! sdyle ba-
kilamaz mi? Bunun gibi bir davayi tazminat davasi olarak disinip, davanin
boyle reddedilmesi yerine, dayanisma aidatini esas alarak, kabuli daha dog-
ru degil mi? Aksine eger bdyle bir yol benimsenirse ve kural haline getirilirse
olumsuz bir ortaya ¢ikacaktir. Yani is¢inin dayanisma talebi yok, isveren top-
lu s6zlesmeyi aynen uygulayacak, bu sendika Uyelerini sendikadan istifa et-
meye, ayrilmaya tesvik edici bir davranis olacaktir, bu bizim mevcut sistemi-
mizde hukuki ihmali gérmeyecegi de ortadadir.

Hocamiz is sOzlesmesiyle toplu is s6zlesmesi arasindaki iliskide is¢inin aley-
hine bir durumun séz konusu olamayacagina isaret ettiler. Burada duzen il-
kesi geregi, 6zerklik ilkesi geregi, her sd6zlesme birbirinden bagimsizdir gibi
bir sonuca vardi. Bu her zaman bdyle ¢ok kolay ¢6zulebilecek gibi gozukmi-
yor. Soyle bir olay, isterseniz 6rnek vereyim size: Ben kendim bilirkisilik yap-
mistim, alternatif rapor yazdigim icin rahat sdyleyebilirim. Ayni konuda, bu
olayda degil yalniz. Olay da soyleydi: Toplu sézlesmede sendikayla isveren
protokol yapmiglar, demisler ki toplu s6zlesme zamlarini ylizde 36’dan son
alti ay ylizde 18'e dusirmusler. Yalniz ayni protokolde diyorlar ki, "eger yeni
sdzlesme imzalanincaya kadar isveren isciyi ¢ikarirsa, su, su sebepler olma-
dan, bu protokol hi¢ dikkate alinmaksizin, vazgecilen miktar da is¢iye ddene-
cektir" Bdyle bir olayda, mahkeme protokoliin bu hilkmi dogrultusunda, yeni
s6zlesme imzalanmadan is¢i ¢cikariimis olmasi nedeniyle feragat edilen yiiz-
de 18'in de tahsiline karar verdi, daha sonra Yargitay bozdu. Ben eger yan-
lis hatirlamiyorsam, Hukuk Genel Kurulundan da gecti. Gerek¢e suydu: Bu
gerekce bence daha cok tartisiimaya deger. Burada yeni sézlesme imzalan-
misti, her ne kadar is¢inin isten ¢ikarilmasindan, dava agcmasindan sonraysa
da, daha sonraki bir tarihte yeni s6zlesme ydrirlige girmistir, bu sézlesme-
de de geriye dogru imzayla yururlik arasinda ¢ikarilanlarin sézlesmeden ya-
rarlanacag! seklinde bir diizenleme yapildigina goére, artik daha 6nce (cret-
ten feragat edilen ylizde 18'in talep edilmesi mimkiin degildir diyordu. Ben
bunun sistemimize yabanci oldugunu disintiyorum. Sdyle disiinelim: Proto-



kol hikmini gecerli kabul ettik ve yeni sézlesme imzalamadan isci ¢ikarildi.
isginin gikarildig: tarih itibariyle yeni sdzlesme ortada yok, bdyle bir durumda
is¢i dava actl, yeni sézlesme imzalanacak mi, imzalanmayacak mi, geriye
dogru mu?

Tesekkir ederim.
Oturum Baskani- Tesekkur ederim.

Davayla ve kararla ilgisi olmayan hususlari litfen burada giindeme getirme-
yelim.

Osman bey buyurun.

Av. Osman Onal- Tesekkiir ediyorum sayin hocam. Sayin Ulucan’in degerli
tebligi icin tesekkir ediyorum, son derece yararlandik.

Efendim, benim aldigim bir hayli not vardi, ancak benden 6nce konusan ar-
kadaslarin cogu, 6zellikle Sahlanan arkadasim bircogunu cevaplandirdi, on-
lara deginmeyeceg@im. Sayin Nuri Celik Hocam da gézumiin icerisine baki-
yor, mumkiin oldugu kadar kisa olsun diyor. Bu nedenle sorularimi dogrudan
soracagim. Yalnizca tebligde dile getirilen konular Gizerinde duracagim.

Birinci konu; sendika baskaniyla sendika arasindaki iliski hizmet akdi degil
dediler, fakat vekalet oldugunu da stylemediler, orada Sayin Sahlanan Ho-
cam vekalet dedi, zannediyorum ayni seyi kabul ediyor Sayin Ulucan da.

Diger bir konu; isletme faizinden bahsedildi. Zamaninda 6denmeyen aidatla-
ra uygulanacak faizler. Gergekten bu konuyla, ilgili bir netlik yok. Uygulama-
da cok biuyik sikintilar ¢ekiliyor bu konuda. Bildiginiz gibi, kidem tazminati-
nin zamaninda 6denmemesinden dolayl da, mevduata uygulanan en yiiksek
faiz 6ngoérulmistir. Burada mahkemeler bankalara soruyor. Tabi ki 6ze! ban-
ka, devlet bankasi ayrimi burada kesinlikle yok. Ancak bir caresizligin sonu-
cu deniliyor ki, hic olmazsa bu konuda yerlesik ve istikrarli olan t¢ dort tane
buyik devlet bankasina sorun, bunlarin ortalamasini alin gibi careler getiril-
meye calisiliyor. O faizlerin yiksek oldugu dénemlerde, bankalar tutuyor,
Bankalar Birligine veya Merkez Bankasina faiz oranlari veriyor, tabanla tava-
ni soyliiyor. Tabanla tavan yazildiginda buradan geliyor mahkemeye, ancak
mahkemenin burada neye uyacagi konusu son derece guglik yaratiyordu.
Bu konuyu dile getirmek istedim. Sayin hocam bu konuda ne disunurler bil-
miyorum.



Yanlis anlamadimsa bir diger konu; "dayanisma aidatina zimni muvafakat"
gibi bir ifade kullanildi. Burada tabii, zimni muvafakat ne sekilde olacak? Bi-
lindigi gibi, dayanisma aidatinin baslangici, talep tarihinden -tabii imza olmak
sartiyla- gecerli. Burada talebi nasil tespit edecegiz? Bu meseleye bir aciklik
getirirlerse memnun olacagim.

Bir diger konu; negatif sendika 6zgurliigi yoniinden konuya deginecegim. Bu
toplu is s6zlesme zamlarindan, Uyelik tarihine gére, daha 6nce uye olanlar
daha fazla, daha sonra Uye olan daha az oranda ucret zammi gibi algiladim.
Bilmiyorum, eger yanlissa. Bdyle bir sey acaba, negatif sendika 6zgurliguni
etkiler mi, etkilemez mi? Bu konuda Sayin Hocam duslincesini lutfederse,
memnun olacagim.

Efendim, benim arz edecegim konular bunlar. Tesekkir ediyorum.
Oturum Baskani- Tesekkiir ederim Sayin Onal.

Sayin Osman Yildiz buyurun.

Osman Yildiz- Sona kalan dona kalir derler, tekerriir olmasin diye kisaca
bahsedecegim.

Mustafa Avci bey degindiler, benim sorum su sekilde olacakti: Hocamin teb-
liginde yer alan dayanisma aidatiyla ilgili kararin taraf vekiliydim ben. O dos-
yada isveren, toplu sézlesmede yer alan butin hukimleri Uye olmayanlara
uyguladi, sadece ¢ocuk zammi gibi bir hikmi{ uygulamadi, tamamen uygula-
mis olmamak i¢in. Sayin dairenin bir karari var, daha dogrusu karara karsi oy
yazisinda "killfete katlanmayan nimetten yararlanamaz" diye birkag yil énce
bir karari vardi. Burada sendikanin ve uyelerinin hukukunun korunmasi
amaclanmis. Ancak gerek yargl uygulamasinda, gerekse yasa koyucu sani-
yorum, isverenin suiistimalini 6ngérememis, yani sendikasizlastirmayi tesvik
icin isveren yazili muvafakat almadan bunu uygularsa, ne yapilacak, bu ko-
nuda bir diizenleme yok, sayin daire de bu sekilde gelismeyi kapatmis, 6ni-
ni kesmis oldu sendika ve tyelerinin hukukunu koruma ag¢isindan. Bu konu-
da yasa degisikligi mi gerekir, ne dersiniz seklinde olacakti sorum.

Tesekkir ederim.
Oturum Baskani- Tesekkir ederim Sayin Yildiz.
Sayin Kizilay buyurun.

Av. Ender Kizilay- Tesekkur ediyorum.



Toplu is s6zlesmesinden sendikaya Uye olmayanlarin ya da kapsam digI per-
sonelin yararlandiriimasina doénuk karardan biraz da cesaret aldim. Toplu is
sdzlesmeleriyle denklestirme siresini taraflar isyerinde dort aya kadar uygu-
layabiliyorlar. Bunun, sendikaya Uye olmayan ve kapsam ici ya da kapsam
disi iscilere de uygulanip uygulanamayacagini konusunda sorum olacakti.

Tesekklr ederim.

Oturum Baskani- Yalniz, bu sorunun muhatabi Sayin Devrim arkadasimiz
degil, isterse ancak goérisini sodyleyebilir, yoksa kararlarla ilgili olmadigi icin
bunu ben su anda, ¢ok kisa soru oldugu icin dnlemek istemedim, ama ister-
lerse cevap verebilirler, Sayin Ulucan tarafindan cevaplanabilir.

Bir hayli soru soruldu ve aciklama yapma ihtiyaci da saniyorum ¢ok fazla.
Ucu aclk olarak cevap hakki taniyorum.

Prof. Dr. Devrim Ulucan- Tesekkiir ederim Sayin Baskan. Soru yonelten de-
gerli katihmcilara da ayrica tesekkir ediyorum.

Aydin Basbugd beyden baslayacagim. Tabii, sorular yanitlarken, ortak soru-
lar geldikge, bunlari dikkate alarak yanit verecegimden soru sayisinda da
azalma olacak. Sendika yonetim kurulunun sendika bagkanini gérevden al-
ma yetkisi var midir, yok mudur? Bir kararla bagh oldugumuz icin, karari aca-
rak anlatma kaygisi duymadim. Kararda sendika ydnetim kurulunun sendika
genel baskanini gérevden almasi sekli nasil, onu inceleme konusu yapmiyor
mahkeme. Mahkemenin Uzerinde durdugu, gecici olarak askiya alinmis bir
iliski, baskanin goérevinden tamamen uzaklastiriimasi degil, askiya alinmis bir
iliski, bu iliski cercevesinde kamuda aciga alma gibi, arastirma yapilacak, ona
gore karar verilecek, yani olayda gérevden alma yok, bir bekleme, askiya al-
ma durumu var. Bu arada, genel baskan istifa ediyor ve bu istifasi ceza mah-
kemesindeki verilen bir kararla da kesinlesiyor, istifa ettigi konusunda bir kus-
ku kalmiyor. Buna dayanarak mahkeme diyor ki, "gérevden alinma olmadigt,
iliskisi askida oldugu ve kendisi istifa ettigi icin, goreve déonmesi diye bir so-
run olmaz". Tabii, sendika baskaninin, Sendikalar Kanununa goére gérevden
alinmasi prosedirunt ben burada inceleme konusu yapmadim.

So6zUnl ettiginiz kararda sendika Uyesi olan isciler arasinda toplu is sozles-
mesi ile getirilen zam uygulamasina yonelik bir ayirim yok. Yiksek mahkeme
hakli olarak sendikali iscilerin Gicret zammindan sendikaya Uye olus tarihine
gore yararlanacaklarina karar veriyor. Oysa, davaci isgiler tiye olduklar tarih-
ten dncesini de kapsayacak sekilde, toplu is sdzlesmesinin imza tarihinde



Uye olanlari emsal gOstererek, o tarihten itibaren zaml tcret uygulanmasi ge-
rektigini ileri surdyorlar.

Toplu is s6zlesmesinin yurdrlik tarihini geriye gotirerek, toplu is sézlesmesi
zamlarindan yararlanma konusunu tam ac¢ik anlatamadim saniyorum. Bura-
da isciler arasinda ayirim yapilarak farkli tGcret zammi yapilmis degil, birinci
toplu s6zlesme devam ediyor, o toplu is s6zlesmesi sona erdikten daha son-
ra, bir sene sonra imzalanan toplu s6zlesmede Ucret zamlarini geriye yurit-
me sz konusu ve eski toplu sdzlesmenin bittigi anda, geriye yiriiyen toplu
is sdzlesmesi yururlige girmis oluyor, yani iki toplu is s6zlesmesi arasinda bir
fasila yok. Oyle olunca, ikinci toplu is s6zlesmesinin imza tarihinden once
Olen veya kidem tazminatina hak edecek sekilde is iliskisi sona eren isgiler,
gene ikinci toplu is s6zlesmesi hiukmune gére, almis olduklari kidem tazmi-
natina ek olarak ikici toplu is s6zlesmesi ile getirilen zamlar da dikkate alina-
rak ek tazminatlari alyorlar. Ancak s6z konusu iscgiler bunun disinda daha
onceki toplu is sd6zlesmesinde 6ngorilen ve kidem tazminatinin hesabinda
45 glnil esas alan hikme goére de hesap yapilarak ek tazminat 6denmesi ta-
lebinde bulunuyorlar. Yargitay ise diizen ilkesi geredi geriye ydritilen ve es-
ki s6zlesmenin sona erdigi andan itibaren kidem tazminatina esas olusturan
sureyi 35 glne indiren hukmu ve yapilan zammi esas alarak sonuca variyor.
Ayrica burada, bir toplu is s6zlesmesi ile yururlukte olan bir toplu is sozles-
mesinde geriye dogru isci yararina olmayan bir degisiklik yapiimiyor. Yapilan
islem, eski s6zlesmenin sona erdigi tarihten sonra gecerli olacak ve eski s6z-
lesmeden daha az isci yararina olan bir degisiklik. Toplu is s6zlesmesinin di-
zen ilkesi geregi, geriye yiritilen bir toplu is s6zlesmesi geriye ydritilduga
tarihten itibaren bir butlin olarak uygulanir. Toplu is s6zlesmesinin Ucret zam-
mina iliskin hdkumleri eski sézlesmenin bittigi tarihten itibaren geriye yuritu-
IUp, kidem tazminatina esas olusturan sireyi kisaltan hikmin geriye yuri-
medigi, suresi sona ermis toplu is sézlesmesindeki daha is¢i yararina olan
sirenin uygulanacagi séylenemez.

Abdi Pesok beyin sorularina gelince; gercekten bu 8 inci maddeyi tam anla-
miyla lafzina uygun olarak yorumlarsak; bunun anlami, toplu is sézlesmesi-
nin uygulandigi isyerlerinde isverenin degismesi halinde o isyerlerinde toplu
is sdzlesmesinin sona ermeyecegidir. Olayla ilgili olarak bu ilkeyi somutlasti-
rirsak; isletme diizeyinde-bintoplu is sézlesmesi yurirlikteyken isletme kap-
samindaki bir isyerinin isvereninin degismesi o isyeri bakimindan toplu is
sozlesmesinin gegerliligini kaldirmayacaktir. Bu durumda degisen isyeriyle
beraber isciler de baska bir isverene gececegi icin s6z konusu isciler toplu is
sdzlesmesinden, toplu is 6zlesmesi siresince yararlanacaklardir. 8 inci mad-



denin getirdigi dizenleme bu. Buradaki tartisma konusu, sendikanin yetki al-
mis olmasi, fakat heniiz toplu sézlesme bagitlamamis olmasi ile ilgilidir. Ka-
rara konu olayda isletme diizeyinde yetki almis bir sendika vardir. Bu sendi-
ka heniiz isverenle toplu is s6zlesmesi bagitlamadan yetki alinan isletmenin
isyerlerinden bir tanesi baska bir isverene devredilmistir. Daha dnceki Yargi-
tay kararlarinda, sayin meslektaslarin sdyledigine gore, bu 8 inci maddeyi ge-
nis yorumlayarak, isyerinin devriyle yetkinin de birlikte gegtigi sonucuna vari-
liyor, buna goére yetki sahibi sendika devredilen isyerinde de toplu s6zlesme
yapma olanagina sahip kiliniyor. Burada tabii, bizim bir sakincali yorum tar-
zimiz var, bana da hep ters geliyor; kotuniyetli uygulamalari dikkate alarak,
kanunlar deforme etmeye ¢alisiyoruz. Kanunlari, uygulamadaki olumsuz bir
durumu ¢d8zmek icin, gerektiginde genis yorumluyoruz, dayanisma aidati me-
selesinde oldugu gibi, demin arkadasimiz séyledi, hemen yeri gelmisken tar-
tisalim. Evet, isverenin hem sendika Uyesi olmayan hem de dayanisma aida-
tt 6demeyen iscilere de toplu s6zlesme hikimlerini uygulamasi kanuna ay-
kindir. Bunu engellemek igin, sendikanin isverene isci Ucretlerinden dayanis-
ma aidati kesmek igin talepte bulunmasini bir tazminat olarak yorumlarsak, o
zaman dayanisma aidati kurumunu tahrip etmis oluruz. Dayanisma aidati ku-
rumunun anlami ve islevini ortadan kaldirmis oluruz. Burada da ayni sekilde,
yani bir kanunu bizim deforme etmemize gerek yok, Fevzi arkadasimin da
soyledigi gibi, isyeri bir isletmeye devredilmisse, o isletmede U¢ doért tane
baska igyeri var ise, devredilen isyeri bakimindan burada baska bir isletme
icin alinmis bir yetkinin hala devam ettigini séylemek, son derece sakincali.
O isyeri bakimindan baska bir isletme ile ilgili olan yetki devam ediyor, bu
arada isyerini devralan isletmede, isletme sézlesmesi icin oradaki ¢alisan is-
cgilerin Uiyesi oldugu sendika yetkiye basvuruyor, bu durumda ne olacak? O
isletmede yeni devralinan bir isyeri icin ayr bir toplu s6zlesme, devralan is-
letmenin diger isyerleri icin ayri bir s6zlesme mi yapilacak? Bu ydnden bak-
tigimizda inceleme konusu yapilan karar yerindedir. Belki tartisiimasi gere-
ken ve sorulmak istenen isyeri diizeyinde alinmis bir yetki varken isyerinin
devri halinde yetkinin devam edip etmeyecegidir. Burada yetki isyeri icin alin-
dijindan isverenin degismesi ile yetkinin dustiguni sdylemek dogru olmaz
sanirm. Ancak olay isletme dizeyinde alinan bir yetki ile ilgili oldugundan ka-
rar bu yonu ile ele alinmamistir.

Bazi isverenlerin, sirf yetki almis bir sendikanin bu yetkisini kullanarak toplu
is s6zlesme yapmasini engellemek amaci ile igyeri devrine gitmeleri halinde,
isyerinin devrinin kotiye kullanildigi ve yapilan islemin muvazaall oldugu ile-
ri surilerek islemin gecersiz oldugu sdylenebilir. Bunun igin TSGLK m.8'i
hikmin amacina ve sisteme aykiri bir bicimde yorumlamak dogru olmaz.



Turkiye'de, kétlniyetli uygulamalari engellemek icin yapilan yanls ve zorla-
ma yorumlar, sorunlari ¢ézmez aksine agirlastirir.

Toplu sdzlesmenin geriye dogru yurutilmesi, onu birka¢ arkadas da yanlis
anladi. Burada bir farkli Gicret uygulamasi ve ucret uygulamasinin sireklilik
kazanmasi degil, belli bir toplu s6zlesme zamminin -benim Yargitay kararin-
dan anladigim kadariyla- zaman agisindan uygulanmasi. Toplu sdzlesmenin
imzalanmasi sirasinda tye olanlar o zamdan yararlandilar, miktar ayni, son-
radan Uye olanlar yine ayni zamdan yararlaniyor, miktar ayni, yani onlarin is-

tedigi, geriye dogru, otekilerin de aldigini emsal gostererek aradaki farki iste-
mek, o yanlis, aradaki fark o.

Toplu is sdzlesmesi ile ilgili dizen ilkesi elestirildi. Tabii, buradaki toplu s6z-
lesme duzeni ile kastedilen is¢i yararina olan bazi haklarin sonraki bir toplu
is sozlesmesi ile geriye goturilmesi. Anayasa ve yasa diizenlemeleri buna
olanak veriyor. Sorun bu konuda sendikalarin olanaklarinin ne oldugu. Bugiin
Almanya’da, Bati Avrupa'da yakindan takip ediyoruz, iste Almanya'da
Opel'de, Volksvvagen'de sifir zamh toplu s6zlesmeler yapiliyor, pirimler, ikra-
miyeler kaldirihyor, ancak 5 yil isten ¢ikarmama kosulu ile, oysa Almanya’'da
yasayla getirilmis ¢cok kapsamli bir is giivencesi olmasina ragmen, toplu s6éz-
lesmelerde daha sureklilik isteyen, 3 yillik, 5 yilik, 4-5 bin isci icin is glven-
cesi karsihginda zam yapilmasindan vazgeciliyor, mevcut zamlardan vazge-
ciliyor, calisma surelerinde artis oluyor vesaire. GUnin ekonomik kosullari
da, bu dizen ilkesini 6n plana ¢ikarmaya basladi artik. O bakimdan, burada
toplu sdzlesmeyle kidem tazminatina esas teskil eden sirenin indirilmis ol-
masini ters karsilamamak lazim, kanuna uygun diye dusunidyorum.

Bir soru da siresi sona eren bir toplu is s6zlesmesinin hukimlerinin hizmet
akdi hukmi haline gelmesi ile ilgiliydi. Yukarida da belirttigim gibi daha son-
ra yurarlige giren toplu is sdzlesmesi eski s6zlesmenin bittigi tarihe kadar
geriye gotirulince, arada bir toplu is s6zlesmesi ile dizenlenmemis bir alan
kalmamis oluyor. Toplu is s6zlesmesi yapma usull ile ilgili yasa hukimlerini
de dikkate alirsak, ¢ogunlukla TIS’ lerini geriye dogru yuritme zorunlulugu
oluyor. iki toplu is s6zlesmesi arasindaki siirede bir bosluk oldugunu kabul
edersek geriye yiiritmenin de bir anlami kalmaz. iki toplu sézlesme arasin-
da bir ara da olmadig icin, eski TiS hiikiimleri hizmet akdi hikmi haline gel-
miyor.

Sayin Abdurrahman Bey’in sorusuna gelince, kismen meslektasim yanitladi.
Sendika Uyeligi ve sendika temsilciligi ayri bir statii getiriyor. is giivencesini
bu statii cercevesinde yorumlamak lazim. is giivencesine iliskin diiz isciler



bakimindan getirilen 30 isci kriteri ve 6 aylk slreyi burada uygularsak, sen-
dika giivencesini, sendika Uyeligi glivencesini ve sendika temsilci glivencesi-
ni son derece zayiflatmis oluruz. Belki, kanunda bu konu daha acik dizen-
lenmesi gerekirdi, hicbir tereddiide yer birakmayacak sekilde. Ama buna yo-
rum yoluyla varabiliriz. Clinkii bu diizenleme is Kanununda yapilan degisik-
lik sonucunda Sendikalar Kanununda degisiklik yaptigi icin. Eger dogrudan
dogruya Sendikalar Kanununda yapilsaydi, herhalde bu kosullar gelmezdi,
yani 30 is¢i ve 6 ay slre kosulu gelmezdi. Sendikalar Kanunu bu tir kosullar
aramiyor.

Abdurrahman Bey’in sorusuydu galiba; sendika temsilcisinin, 30 uncu mad-
de cercevesinde isyeri degisikligi halinde ise iade davasi agip acamayacagi
ile ilgili. Burada suna dikkat etmek lazim: Sendika temsilcisinin giivencesi
acikca kanunda dizenlenmis. Sendika temsilcisi diger isciler gibi is giivence-
si kapsaminda is glvencesine iliskin hukimler uygulanacak, ancak tazminat
miktari artirilmis, yalniz sendika temsilcisine ayricalik getiren dizenleme, is-
yerinin degistirilemeyecedi ve isinde esash degisiklik yapilamayacagidir.
Temsilcinin yazili rizasi olmadan bdyle bir degisiklik yapilirsa, yasaya goére
bu islem gecerli sayilmayacaktir. Sendika temsilcisinin is kosullarinda esasl
degisiklik yapiimis veya isyeri degistiriimis ise, sendika temsilcisi kanuna go6-
re bu islemlere uygun davranmak zorunda degil. Bu nedenle is sdzlesmesi
feshedilirse dava acacak, isverenin geri almasini isteyecek daimi isyeri degi-
sikligini, geri almazsa ise iade talebinde bulunacak, isveren onu ¢alistirmaz-
satazminatini alacak. Diger yandan degisiklik islemi gecersiz sayildigina go-
re temsilcinin bu degisiklige uyma zorunlulugu da yok. ise hazir oldugu siire-
ce isveren ona haklarini saglamakla yukimli. Bu nedenle is sdzlesmesi fes-
hedilirse temsilci SenK m.30 diizenlemesine gore rahathkla temsilci olmasi
nedeni ile is s6zlesmesinin feshedildigini ileri stirecek, ise iade edilmemesi
halinde ise bir yillik Gcreti tutarinda tazminat talep edebilecektir. Ancak din
mi tartisiyorduk bilmiyorum, temsilci yazili onay vermeden isyeri degisikligi-
ni kabul edip giderse, ne olacak? Bu da, Turkiye'ye 6zgl bir durum olur her-
halde. Gidecek temsilci, yani diger iscilerin haklarini savunacak bir kimse,
kendi hakkini savunamaz bir hale dismis. Bunun temsilcilik sifatinin devam
etmesi bile tartisilir, bu durumda sendikanin onu gérevden almasi lazim. O
zaman sendikanin yeni bir temsilci atamasi ve temsilcilik sifatinin ortadan
kaldirilmasi gerekir.

Bir diger soru da sendika uyeligi ile ilgiliydi saninm. Burada da sendikaya
tyelik nedeni ile is s6zlesmesi feshedilen isci, Sendikalar Kanununun 31.
maddesine go6re iddiasini kanitlayacak. Sendikal nedenlerle s6zlesmesi fes-



hedilmis ise diger iscilerden farkh olarak ise iade edilmezse, bir yillik tcretin-
den az olamamak Ulzere tazminat almaya hak edecektir. Burada da is¢inin 6
ay calismis olmasi ve isyerinde 30 dan fazla is¢inin ¢alisiyor olmasi kosulu
aranmayacaktir. Sendikalar Kanununun 31. maddesi de ayni 30. madde gibi
oncelikle sendika 6zgurligini korumayr amaglamaktadir. is Kanununa yapi-
lan atfl, s6zlesmenin sendikal neden disinda kalan nedenlerle yapilan fesih-
lerle ilgili olarak anlasiimasi gerekir. Burada 6 ay ¢alismis olma ve 30 is¢i kri-
terini ararsak is glvencesi kapsaminda olanlar ile olmayanlar arasinda esit-
lik ilkesine aykiri bir ayinm yapmis oluruz.

Sendikalar kanununun 31. maddesinin 7. fikrasi is glivencesi kapsamina gi-
ren isciler ile kapsam disi olan isciler acisindan bir ayirrm yapmis, buna go-
re is glvencesi kapsaminda olan isciler bakimindan sendikal nedenler ile fe-
sihlerde Is Kanununun 18, 19, 20 ve 21. madde hiikiimlerinin uygulanacagi-
ni, ancak feshin sendikal nedenlere dayandiginin isci tarafindan ispati halin-
de 6denecek tazminatin is¢inin bir yillik Gcret tutarindan az olmayacagini be-
lirttikten sonra; is guvencesi kapsami disinda kalan is¢iler bakimindan ise is
glvencesi hikimlerinin uygulanmayacagi icin sendikal nedenlerle fesihlerde
iscinin dogrudan bu nedene dayanarak dava agabilecedi, ancak bu durumda
ispat yukumlaliginin isverende oldugu ve gene isgiye 6denecek tazminatin
bir yillik Ucretinden az olamayacagi hilkme baglanmistir. ispat yukimlultgi
bakimindan is givencesi kapsaminda olanlar ile olmayanlar arasinda bura-
da da celiskili ve gereksiz bir ayirim ortaya ¢ikmis bulunmaktadir.

Meslektasim Sahlanan’in sorularina kismen yukarida yanitladim saniyorum.
Gercekten de 30. madde diizenlemesine gore temsilci yazili rizasi olmadik-
ca isyeri degisikligini kabul etmek zorunda degildir. isyeri degisikligi kararina
uyma zorunda olmadigi icin bu kararin gecersiz oldugu gerekcesi ile yargi
yoluna gitmesine bir engel de yoktur. Ancak daha dnce de belirttigim gibi ka-
rar gegersiz olduguna goére degisiklik kararina uymaz ve isyerinde kalabilir.
Asil olan bu yoldur. isveren bu nedenle fesih yoluna giderse yapilan fesih ge-
cersiz ve temsilciye yonelik bir fesih sayilacaktir.

isyerinin devri konusunda gériisimii de aciklamistim. Sahlanan arkadasimla
bu konuda anlasiyoruz, yani eger ortada bir isletme dizeyinde yetki alinma-
sl s6z konusu ise, o isletmeye ait isyerlerinden biri devrediliyorsa, artik yetki-
nin de yeni bir isletme kapsaminda yer alan isyeri icine hala gecerli oldugu
sdyleyemeyiz. inceledigim karar da zaten bu yénde. Ancak bu durumda da
bir isletme icinde yer alan isyeri bir baska isletmeye giderse yetki devri yok;
isletme icinde olmayan bir isyeri devredilirse yetki var dersek, burada celiski-
li bir durum ortaya ¢ikiyor. Turkiye'de devir islemi kotlye kullanildigr icin bu



sorun ¢ikiyor, yoksa isyerinin devri halinde, baska bir isveren orada stz ko-
nusu, yapilacak toplu sézlesmede o igveren dikkate alinarak, yetki alinmasi
en normal yoldur, ben o agidan bakiyorum.

Kesinlesmis yetki kararina kargi dava agilamaz. Gergekten de baska arka-
daslar da bu konuyu getirdiler, s6zi edilen kararlarda kesinlesmis bir yetki
yoktur heniiz. Benim inceledigim kararda ise kesinlesmis bir yetki var, yani iti-
raz edilmis, is mahkemesi ve Yargitay da kesinlikle onaylamis, bir sendika-
nin kesin yetkili oldugu ortaya c¢ikiyor. Ama sonradan isveren dava aglyor ve
diyor ki, 13 tGncl madde tekrar isletilsin, burada Uye is¢i yok, yani prosediirii
tekrarlatmak istiyor. Bu mumkun dedgil, Yargitay, diyor ki "Genel hikumlere
gore bir menfi tespit davasi acabilirsin".

Prof. Dr. Fevzi Sahlanan- Herhalde olay bir baska sekilde cereyan ediyor.
izin verirseniz, kisa bir agiklama yapayim.

Oturum Baskani- Cok kisa olarak lutfen.

Prof. Dr. Fevzi Sahlanan- Hepimiz ilk duydugumuzda "bdyle bir sey nasil
olur?" noktasina geldik. Onun icin adetten de degil benim tekrar buraya ¢ik-
mam, Milli Komite teamillerine de uymaz, ama olayin 6zelligi nedeniyle sizin
de hosgorunuzle ve izninizle tekrar s6z istedim.

Bir ara Sayin Prof. Dr. Munir Ekonomi de ifade etti, ama "acaba olayda o var
mi?" diye tereddit ettim ve tekrar kendi konusmamdan sonra degerlendirdim.
Bir 6lctide bu mimkun ve yasaniyor da bu. Kanunun 13 Uincti maddesinde iki
tur tespit var. Cogunlugun bulundugunu tespit var, olumlu tespit diyor, bunu
Bakanlik basvuran sendikaya bildiriyor, o iskolundaki rakip sendikalara bildi-
riyor. Bu takdirde ne oluyor? 13 incii maddeye gére, isverenin ve rakip sen-
dikalarin dava agma hakki var. Boyle bir davada karar kesinlesmis ise, yargl
yolu kapali ama bir ihtimal daha var. O ihtimalde de bir olumsuz tespit var,
bakanhiga basvurulmus, bakanlik sendikanin ¢cogunlugu bulunmadigina ilis-
kin karar vermis ve bunu Sayin Ekonomi ve Sayin Oguzman o zaman da ifa-
de etmiglerdi, bu takdirde genel hukimlere gére bir dava agma hakki mevcut.
Kimin? Sendikanin. Cogunlugu yoktur diyen Bakanlik kararina karsi, ¢inki
bu karar isverene ve rakip sendikalara bildirilmiyor, sadece basvuran sendi-
kaya bildiriliyor. Bu takdirde, basvuran sendika is mahkemesinde bir dava
aclyor, bakanhgin kararinin aleyhine ¢cogunlugu bulundugunu ispat ediyor ve
hikim ahyor. Bu hukim sendikayr dogrudan yetkili kilmaya elverisli bir hu-
kiim degdil hentiz. Ortada bir kesin karar olmasina ragmen, sendikanin bakan-
liga tekrar basvurup, bu basvuruya gore rakip sendikalara ve isverene tekrar
bildirilmesi gerekiyor. Bakanhgin genel hiikiimlere gére acilan tespit davasin-



dan ¢ikan karara uyarak yapacag! bu bildirime teorik olarak itiraz imkani var.
Cunkul bu tespit karari, davada taraf olmadiklarindan rakip sendikalari ve is-
vereni baglamaz. Ne var ki, 15 inci maddeye goére acilacak davada delil tes-

kil eder. Saniyorum, olayda bir olumsuz tespit var, o agidan bu agiklama ih-
tiyacini duydum.

Oturum Baskani- Zaten ben sdylemeyi unuttum, Sayin Ekonomi ve Sayin
Oguzman’in gorisleri olumsuz tespitle ilgili. Olayla, hele simdi agikladiktan
sonra arkadasimiz, evet bdyle bir durum s6z konusu degil, o bakimdan iyice
konu acikliga kavusmus oldu saniyorum.

Tesekkir ederim.

Buyurun, devam ediyoruz.

Prof. Dr. Devrim Ulucan- Sorulara baktikga ayni seyler sorulmus hep. Osman
Onal beyin sorusu, sendika aidatinin 6denmemesi halinde, bankalarca 6de-
nen en yiksek igsletme faizi nasil hesaplanacak; hakikaten ¢ok tartismali ola-
bilir, yani uygulamayla ilgili bir sorun. iki G¢ bankanin farkli hesap yapmasi
s6z konusu olabilir. Benim (zerinde durdugum kararda, devlet bankasi 6n

plana ¢ikartilmis gibi gézukiyor. Halbuki, 61 inci madde devlet bankasindan
bahsetmiyor, sadece bankalardan bahsediyor.

Bu dayanisma aidati 6denmesiyle ilgili arkadasimizin gérusine katiimiyo-
rum, dayanisma aidati iscinin yararlanmayi hak ettigi bir olayla ilgilidir. isci
toplu is s6zlesmesinden yararlanmak istiyorsa, dayanisma aidati 6demeyi
kendisi talep edebilir, isveren toplu sdzlesmeyi yaygin bir sekilde uyguladig
icin sendikanin talebi ile dayanisma aidati kesilemez isci Ucretlerinden. Aksi
halde dayanisma aidati kurumunun niteligini yanhs yorumlamis oluruz.

Toplu sbézlesme zamlariyla ilgili agiklama yaptim. isveren toplu sézlesmesi-
nin Ucrete iliskin hukidmleri disinda diger hukimlerinden sendika Uyesi olma-
yan iscilere de rahatlkla yararlandirabilir, burada bir sorun yok. Sadece ak-

cali konularda, toplu sézlesmede getirilen ticret zamlarindan tye olmayanla-
n yararlandiramaz.

Benim not aldigim sorular ile ilgili yanitlarim bunlar. Tesekkir ederim.

Oturum Baskani- Gorduguniz gibi sinirsiz bir siire tanimistim, ama tam vak-
tinde arkadasimiz bitirdi, zaten amacim oydu. Sinirsiz demekle, kendi kendi-
ni sinirlamasini istemistim.

Bitiin s6z alan arkadaslara ve Sayin Ulucan’a tesekkir ediyor, 6gleden son-
ra saat 14.00’te toplanmak lzere toplantiyr kapatiyorum.
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I. GENEL OLARAK

Yargitay'in 2003 yilina iligskin kararlari incelenirken yiuksek mahkemenin bil-
gisayar arsivinde mevcut bazi kararlardan faydalaniimistir. Metinde yayin ye-
r verilmemis olanlar bu kararlardir. Ayrica, bilinen bazi dergilerin taranmasi
yoluyla da karar temin edilmistir. S6z konusu dergiler sunlardir: Yargitay Ka-
ralar Dergisi, ilmi ve Kazai ictihatlar Dergisi, Legal Hukuk Dergisi, isveren
Dergisi, Tekstil isveren Dergisi, Cimento isveren Dergisi, Tiirkiye Barolar Bir-
ligi Dergisi, Ankara Barosu Dergisi, istanbul Barosu Dergisi ve TUHIS.

Onceki yillarda oldugu gibi yiilksek mahkemenin calismalari daha ziyade hiz-
met tespiti, riicu ve prim konularinda yogunlasmistir. Bu konularda karar ¢ok-
lugu nedeniyle 6rnek niteliinde olmak lzere sadece bazilari ele alinip de-
gerlendirilmistir. Yine ayni nedenle Bag-Kur'a bu degerlendirmelerde yer ve-
rilememistir.

Calismada 6nce zorunlu, sonra istege bagh sigorta ele alinmis, daha sonra
prim, riicu ve diger bazi konular (yas tashihi, idari para cezasi ve sosyal gi-
venlik hukukunda yargilama) incelenmistir. ilk olarak incelenen zorunlu sigor-
tada zorunlu sigortanin kurulusu (sigortalilik, sosyal sigorta iliskisinde ¢akis-
ma), bazi temel kavramlar (isveren vekili, taseron), sosyal sigorta iliskisinin
olusturulmasi (hizmet tespiti, yurt i¢i hizmet birlestiriimesi, itibari hizmet, yurt
disi hizmet birlestirilmesi, ikili sosyal guvenlik sdzlesmeleri) degerlendirilmis-
tir.

Il. ZORUNLU SIGORTA
1 Zorunlu Sigortanin Kurulusu
A.Sigortalilik

- DSI personel tagima islerini Ustlenen bir sirket SSK tarafindan isyeri ola-
rak tescil edilir ve hakkinda ek prim borcu ile idari para cezasi tahakkuk et-
tirilir. Davaci sirket, tasima isini fatura karsiligi Gguincl kisilere, onlara ait
araclarla yaptirdigini, mudirin de sirkete ait aragla bizzat tasina isi yapti-
gini dolayisiyla hi¢ is¢i ¢alistirmadiklarini ifade ile Kurum islemlerine itiraz
etmistir. Yerel mahkeme islemleri yerinde bulur. Ancak, Yargitay karari su
gerekcelerle bozar: Gerek teftis raporundan, gerekse davaci anlatimlarin-
dan personel tasma isinin sirkete ait bir otomobil ile ve serbest piyasadan
kiralanan minibuslerle yapildigi hususunda bir uyusmazlik yoktur. Tasima
isinde kullanilan araclara ait sirlculerin Bag-Kur sigortalisi ve vergi mi-
kellefi olduklari ve fatura karsiligi araclarini kiraladiklari dosya kapsamin-



da anlasiimaktadir. Davaci sirket ile strlictler arasindaki iliski hizmet akdi
olmayip istisna akdidir (Y. 21. HD. E: 2003/212, K: 2003/990, T
17.02.2003, istanbul Barosu Dergisi, 3/2003, 824 vd.).

Yargitay kararinda siricilerin yaptigi is icin dnce kiralanan minibuslerden
sz etmekte, daha sonra yapilan isi bir bagka s6zlesmeyle, istisna (eser) ak-
di ile agiklamaktadir. Doktrinde tasima isinin -eser kavrami genis tutularak-
istisna s6zlesmesinin kapsamina girdigini iddia eden yazarlar bulunmaktadir
(Bkz. Cem BAYGIN, Tirk Hukukuna Gére istisna Sézlesmesinde Ucret ve
Tabi Oldugu Hikumler, istanbul, 1999, 10). Ciunkii, maddi olmayan sonuglar
da eser olarak kabul gérmektedir (Aydin ZEVKLILER, Ozel Borg iligkileri, An-
kara, 2002, 319; Tiirker YALCINDURAN, Alt istisna (Taseronluk) Sézlesme-
leri, Ankara, 2000, 44). Oysa tasima isinin bitin edimin ancak ikinci derece-
de bir pargcasini meydana getirmesi halinde sdzlesmeyi eser olarak niteleme-
nin dogru olacag! ifade edilmektedir. Ornegin ajacin kesilmesi, diizeltimesi
ve tasinmasi islerinin yiklenilmesinde durum bdyledir. Aksi halde, bir nakliye
sdzlesmesinden séz etmek gerekir (bkz. Kenan TUNCOMAG, Tirk Borglar
Hukuku C;1 Ozel Borg iligkileri, istanbul 1977, 955).

Sirucilerin tasimada kendi araglarini kullanmalari nedeniyle bir kira sozles-
mesinin varligindan séz etmek ise mimkindir (ZEVKLILER, 168: Gegici ola-
rak bir ulasim isini gérmek Uzere bir tasit aracinin kiralanmasi olagan (adi) ki-
raya Ornektir.). "Bir otomobil sofdri ile birlikte kiralanmigsa ikiz sd6zlesme ad-
I karma bir sdzlesme vardir' (TUNCOMAG, 439. Arsa karsihg! kat yapimi
halinde satim ve istisna s6zlesmesi bir arada bulunur. Kira karsihg: ders ver-
me halinde kira ve vekalet ya da hizmet s6zlesmesi bir arada bulunabilir. De-
ginilen 6rneklerde oldugu gibi, dedisik sdzlesme tiplerine ait edimler birbirle-
riyle iliski icinde oldugunda karma sozlesmelerden séz etmek gerekir. Cevdet
YAVUZ, Borglar Hukuku Dersleri, Ozel Borg iliskileri, Birinci Cilt, istanbul,

1986, 17. Konu hk. detayl bilgi i¢cin bkz. Erden KUNTALP, Karisik Muhteva-
Il Akit, Ankara, 1970).

Deginmek gerekir ki, olayda ayrica hizmet sézlesmesinin unsurlarinin da bu-
lunabilmesi olanak dabhilindedir. Cunki, ara¢ ve gere¢ saglama yikiminin
isverene ait olmasina karsin, bazi hallerde isci de kendi aracini getirmek du-
rumunda kalabilmektedir. Ustalarin malasi, kiregi; tiyatro sanatgilarinin gin-
lik kiyafetleri, Devlet Su islerinde kanal islerinde c¢alisanlarin motorsikletleri,
bazi pazarlamacilarin sahsi arabalar bu konuda 6rnek olarak verilebilir (is-
verenin BK.Md.331/Vde diizenlenen bu yiikimi hk. bkz. Sarper SUZEK, s
Hukuku, istanbul, 2002, 399 vd.; Kenan TUNCOMAG/Tankut CENTEL, is
Hukukunun Esaslari, istanbul, 1999,134, 135). Olayda hizmet s6zlesmesinin



isgbrme, tcret ve bagimlilik unsurlarinin hepsi bir arada bulundugunda ara-
cini getiren kisinin is¢i oldugunun kabulligerekir. Yapilan 6demede ayrica su-
ricinun aracinin kullanim bedelinin de dikkate alinmasi halinde ortada hiz-
met s6zlesmesinin yaninda ayrica bir de kira s6zlesmesinin varligi kabul edi-
lecektir. Bu durumda olayda yukarida deginilen karma tipte (hizmet sozles-
mesi + kira s6zlesmesi) bir sé6zlesmenin varligi dusiinulebilir. Yargitayimiz bir
ihtilafin icinde birden fazla ve birbirinden farkli calisma tipinin varligini belir-
ledigi durumlarda "baskin calisma", "ekonomik yasamini ne sekilde sirdur-
digu" gibi dlgllerden yola gikarak sonuca varmaktadir (Bkz. asagida degini-
len iki karar) . Bu 6lcilerden yola cikildiginda olayda baskin nitelik kira ise ki-
raya, hizmet ise hizmet s6zlesmesine iliskin hikimlere dncelik vermek gere-
kecektir.

Baskin niteligin hizmet s6zlesmesinde oldugu tespit edilecek olursa, bir adim
daha atarak sirketin faaliyetinin ise aracilik mi, yoksa alt isverenlik mi oldugu-
nun da tartisiimasi gindeme gelecektir. Ancak, dava dosyasindan sirucule-
rin Bag-Kur sigortalisi oldugunun anlasiimis olmasi ¢6zim igin "sosyal gu-
venlikte teklik ilkesi"nin dikkate alinmasi gerekliligini dogurmaktadir.Onceki
calismadan dogan Bag-Kur lyeligi esas alinacak olur ise, Yargitay karari ge-
rekcesi bakimindan degil ancak sonug itibariyle dogru kabul edilecektir. Eko-
nomik yasam icin énem (agirlik) tasiyan ¢alisma esas alindiginda bu c¢alis-
manin hangisi oldugunun tespiti gerekecektir. Kanimizca, catisan sigorta ilis-
kilerinin varligi halinde, 506 SK. Md. 3/I-f ve 1479 SK. Md. 24/ll-c hikimleri
karsisinda, sigortaliligin tespitinde kisinin ilk kez tescil edilmis oldugu kuru-
mun esas alinmasi gerekir (Bu yolda hakli gerekcgeler i¢in bkz. Osman G-
ven CANKAYA, Ayni Surelerde Degisik Sosyal Givenlik Kuruluslarina Tabi
Olarak Calisma Hali ve Bununla ilgili Olarak Yargitay Hukuk Genel Kurulu-
nun Bir Kararinin incelenmesi, Yargic Resul Aslankdyli'ye Armagan, Kamu-
is 3/2004, 339 vd. Her iki goriis ve ilgili Yargitay kararlari icin bkz. Ali Riza
OKUR, Degerlendirme, 2001, Ankara 2003, 272 vd).

- Bir limrted sirkette % 25 oraninda paya sahip olan ortak ayni zamanda 63-
retmen olarak c¢alistigi ve daha sonra isine son verildigi iddias! ile mahke-
meden fazla calisma ucreti ve kidem tazminati talebinde bulunur. Yerel
mahkeme davacinin hem stajyer 6gretmen hem de sirket ortag! olarak is-
¢ilik haklarindan yararlanamayacagi kanaatiyla istemi reddeder. 9. HD.
stajyer 6gretmen so6zlesmesinin hizmet s6zlesmesi kosullarini tasiyor ol-
masi ve limited sirket ortaginin kendi sirketinde hizmet akdi ile calismasi-
na engel bulunmadigi gerekceleriyle karari bozar. Yerel mahkemenin di-
renmesi Gzerine konuyu inceleyen Hukuk Genel Kurulu direnme kararini



su gerekgelerle ortadan kaldirir: Bir kimsenin is¢i sayilabilmesi igin hizmet
akdi ile calismasi kosuldur. Hizmet akdinin unsurlari ise zaman, bagimhk
ve lcret unsurlarina gore ortaya konulur. Bir limited sirket ortag! kural ola-
rak kendi adina bagimsiz ¢ahsan kisi kabul edilir. isverenlik ve isci statii-
sunin ayni kiside birlesmesi yasalarca mimkin bulunmamaktadir. Ne var
ki, is hayatinda ayrik durumlarin ortaya ¢ikmasi mumkundur. Bir kimsenin
bicimsel anlamda limited sirket ortagi gdézikmesine karsin bagimh calisma
kosullar ve aldigi Ucret bagimsiz calisma ve kazang¢ saglama durumun-
dan baskinsa bu takdirde salt ortaklik statisinden hareketle sonuca gidi-
lemez. Hukuksal statlisi belirlenmek istenilen kisinin sirket icerisindeki po-
zisyonu, gérdiagu is, calisma kosullari, aldigr tcret birlikte degerlendirilerek
ekonomik yasamini ne sekilde strdirdiigu ortaya konularak sorun ¢6zim-
lenir. Sembolik sayilabilecek bir oranda limited ortagi géziikkmesine karsin
kisinin hizmet akdine gore ¢alistig! belirlendigi takdirde kisi is¢i ve giderek
sigortali sayilir. Bunun igin davacinin ekonomik hayatta hangi tur ¢alisma-
sinin egemen oldugu acikca ortaya konmalidir. Limited sirket ortakhi§i bas-
kin ciktig1 takdirde bagimsiz calisan bir kisi oldugu kabul edilmelidir (Y.
HGK. E: 2003/308, K: 2003/303, T: 16.04.2003, isveren, Kasim 2003, 15).

- Bir anonim sirket ortaginin hizmet sézlesmesi ile ¢calismasi hakkinda veril-
mis ayni yolda bir baska karara konu olay su sekilde gelismistir: Davac
SSK kapsaminda sigortali oldugunun tespiti ile Bag-Kur sigortahliginin ip-
talini ister. Yerel Mahkeme istedi kismen hikme baglar. Temyiz Uzerine
konuyu inceleyen Yiksek Mahkeme su degerlendirmeyi yapar: Uyusmaz-
lik davacinin ¢alismasinin hizmet akdine mi yoksa bagimsiz ¢calismaya m
dayandigi hususundadir. AS. kurucu ortaklari ile yonetim kurulu Gyeleri ku-
ral olarak Bag-Kur sigortalisi sayilirsa da, sayet hizmet akdinin tim kosul-
larini olusturacak bicimde calismislarsa SSK sigortalisi sayilabileceklerdir.
Bunun i¢in bagimlilik unsurunun arastiriimasi gerekir. Bir kimsenin SSK si-
gortaliig ile Bag-Kur sigortahligi cakistigi takdirde agir basan calismaya
itibar edilmesi gerekir. Genelde limited sirket ortaklari az sayida olmalari
nedeniyle "kendi isini kendi yapan kimse" konumunda olduklari igin SSK.’l
sayllmazlar. Bag-Kur sigortalisi sayilirlar. Bu kuralin istisnasi limited sirket
ortagl, baska isyerlerinde hizmet akdine gére ¢calismissa o takdirde SSK
sigortalisi sayilabilir. Anilan nedenlerle hikim bozulmalidir (Y. 10. HD. E
2003/1897, K: 2003/3108, T: 03.04.2003, istanbul Barosu Dergisi, 3/2003,
775 vd.).

Sirket ortagi olan (ve olmayan) kisilerin bir sirkette ¢calismasi hali degisik ihti-
mallere gore asagidaki gibi bir degerlendirmeye tabi tutulabilir:



1 ilgili 6nceden beri bir sigorta kurumuna (6rnegdin SSK.’'na) tabi iken sonra-
dan ayrica ortak sifatiyla bir sirket yonetiminde gorev alabilir. Bu halde 6nce-
ki sigorta (SSK) iliskisi devam etmek gerekir (Kisinin hizmet s6zlesmesine
gore calismasi anonim sirket yonetim kurulu Gyeliginden dnce baslamis ve
devam etmekte ise 506 SK. anlaminda sigortaliligi sirecektir:Y. 10. HD. E
1988/2813, K: 1988/3026, T: 03.05.1988, Degerlendirme, 1988, 210. SAKAR
karari hakh gérmustir).

2. ilgili mensubu bulundugu sirkette yasal konumunun gerektirdigi gorevleri
ifa etmektedir. Yani Turk Ticaret Kanunundan kaynaklanan gdérevlerini yerine
getirmektedir. Anonim sirketlerin kurucu ortaklar ile sirketi idare ve temsil
yetkisine sahip olan ortaklarda (en az g kisi olan yénetim kurulu Gyelerinde)
durum bdyledir. Belirtilen kisiler gorevleri geregi bir ticret alsalar da, 1479 SK.
Md.24 geregi, Bag-Kur mensubu sayilirlar. Kurucu ortaklar ve yonetim kuru-
lu Gyesi olmayan ortaklar sirkette calistiklarinda ise, is¢i olarak SSK Uyesi ol-
malar gerekir. En az iki ortakla kurulan limited sirkette aksi kararlastiriima-
dikca her iki ortak da mudur sifatiyla idare ve temsil yetkisine sahiptir. Kendi
isini yapiyor dolayisiyla, bagimsiz calisan konumundadirlar. 1479 SK. gere-
g Bag-Kur Uyesi sayilirlar.

Yukaridaki agiklamalar paralelinde, Yargitay 10. HD. ortak mudur igin SSK si-
gortalisi olamayacagi sonucuna varmistir (5234/6836, 26.11.1974; 978/724,
26.02.1975, Glzel, Degerlendirme, 1987, 249. Ayrica 250'de deginilen diger
kararlar. Keza, Gilzel, Degerlendirme, 2002, 316'da incelenen 21. HD'nin
7856/9004, 24.10.2002 tarihli karar.). Y. 10. HD'ne gore (818/942, T:
13.02.2001, YKD, Temmuz 2001, 1017), sirketin kurucu ortagi, midurd, yet-
kili temsilcisi olan kisi 82 kisinin calistigi bir sirkette is¢i olamaz. Y. 21. HD.
ise (7677/8260, T: 03.12.2001) limited sirketin 57/100 hissesine sahip tst du-
zey yOneticiyi Md. 24’Gn acik hikmu karsisinda Bag-Kur sigortalisi saymistir
(Okur, Degerlendirme, 2001). Bu kararlar doktrinde kabul gérmistur (Guzel,
Degerlendirme 1987, 250 ve orada deginilen yazarlar). Her nasilsa SSK.’na
tescil edilmis olan bir limited sirket kurucu ortagi yine de Bag-Kur sigortalisi
sayllmistir (Bkz. Y. HGK. E: 1992/10-67, K:1992/149, T: 04.03.1992, IKiD,
Kasim 1992, 9137. Tuncay da karari uygun bulmustur, Degerlendirme 1992,
169). Buna karsin, yukaridaki kararlara aykiri olarak bir anonim sirketin hem
ortagl, hem yénetim kurulu tyesi ve hem de muduri olan kisi (murahhas lye)
Yargitay tarafindan, sahsinda hizmet s6zlesmesinin unsurlari gerceklestigi
icin, isci sigortalisi sayilmistir (Y. 10. HD. E: 1986/2290, K: 1986/5005, T;
07.10.1986, YKD, Subat 1987, 248 vd). Tuncay ise hakli olarak murahhas
dyenin isci degil, vekalet iliskisine gore calisan vekil oldugunu ifade etmekte-
dir (Degerlendirme 1986, 165 vd.).



3. Kisi mensubu bulundugu (anonim veya limited) sirkette ydneticilik gorevie-
rinin disinda (muhasebe, pazarlama, personel mudaduri gibi) ek gorevier
Ustlenmistir. Ek gorev hizmet akdinin kosullarini tasidiginda SSK. mensubu
olabilir. Ancak bunun igin kisinin daha dnce baslamis olan bir Bag-Kur uyeli-
gi olmamalidir (Bkz. Osman Given CANKAYA, Ayni Sirelerde Degisik Sos-
yal Givenlik Kuruluslarina Tabi Olarak Calisma Hali ve Bununla ilgili Yarg-
tay Hukuk Genel Kurulunun Bir Kararinin incelenmesi , Kamu-is Yargigc Re-
sul Aslankdylu'ye Armagan, 3/2004, 343).

Ornegin, AS.in kurucu lyesi olan kisi ayni zamanda sirkette usta olarak ¢a-
lisip, primleri yillar boyu SSK.'na yatirildiginda HGK tarafindan mirasgilarin
hizmet tespit talebi kabul edilmistir. Karar gore, kurucu ortak Bag-Kur Uyesi
sayllmak gerekirse de ayrica is¢i olarak ¢calismis olmasi itibariyle SSK sigor-
talisi olarak kabul edilmek gerekir (Y. HGK. E: 1995/10-107, K: 1995/406, T:
19.04.1995 Tekstil isveren, 192/1995. Karari degerlendiren Sézer'e goére, ku-
rucu Uyelik ve ustalik ayni anda baslamis ise, dogacak sigorta iliskisi istisnai
olarak kisinin tercihine veya ortaya ¢ikan fiili duruma gére belirlenmelidir, De-
gerlendirme, 1995, 186, 187). Diger ortaklik tiplerinini konu alan kararlar ele
alindiginda érnegin, bir yapi kooperatifinin yénetim kurulu Uyesi insaat isinin
takipcisi olarak calisiyorsa Yiksek Mahkeme tarafindan olayda hizmet degil
vekalet akdinin varhigr kabul edilmistir (Y. 10. HD. E: 6047, K. 5998, T:
06.10.2000, YKD, Subat 2000, 208). Ancak, vekalet akdi yaninda hizmet ak-
dinin de bulunmasinin mimkin oldugu ve Yargitay'in da zaten bu yolda ba-
zi kararlarinin bulundugu ifade edilerek karar hakli olarak elestirilmistir (TUN-
CAY, Degerlendirme, 2000, 183, 184).

4. Sirkete ortak konumunda olmayan bir kisi yonetici olarak atanabilir (TTK.
Md.541). Bu halde kisi is¢i konumunda SSK. Uyesi sayilacaktir (Bkz. Resul
KURT, i§ Hukuku ve Sosyal Sigorta Mevzuatinda Usul ve Esaslar, istanbul,
2004, 813, 816, 817. Yargitay’'in konu hakkinda istikrar tagsimayan kararlari
icin bkz. Ali GUZEL, Ali Riza OKUR, Sosyal Guvenlik Hukuku, istanbul,
2003, 88 vd. Ayrica bkz. Murteza AYDEMIR, Turk Hukukunda Ticari Sirket
Miidiirlerinin isci ve Sigortali Niteliklerinin incelenmesi, Prof. Dr. Kenan Tun-
comag’a Armagan; istanbul, 1997, 48 vd.).

5. Sirket ortagi kisi bir baska isyerinde is¢i konumunda calisiyor olabilir. Bu
takdirde 6nceden Bag-Kur Uyesi ise, ayrica SSK'ya tescili gerekmeyecektir.

- Akbank, Basdurak subesi temizlik isleri isyerinin SSK. tarafindan resen
506 SK. kapsamina alinmasi ve bu isyerinde c¢alisan kisi i¢cin prim tahak-
kuku islemlerinin iptali icin dava acar. Talep yerel mahkeme tarafindan



reddedilir. Temyiz Uzerine konuyu inceleyen Yargitay'a gore, 506 SK. Ge-
¢ici Md. 20 kapsaminda bulunan sandik uyesi kisilerin ayrica Sosyal Sigor-
talar Kurumu (yesi olmasi gerekmemektedir. isyerinde calisanlar kapsa-
mina alan Akbank TAS. Mensuplan Tekalt Sandigi Vakif Senedi'nin 3.
maddesine gore, sandiktan Akbank TAS.'de hizmet akdi ile ¢alisan butun
personel faydalanir. Davaya konu kisi ile banka arasindaki hukuki iligki hiz-
met akdine dayanmaktadir.Oyleyse ilgili kisi sosyal giivencesi bakimidan
Akbank TAS. Mensuplari Tekaut Sandigi Vakfina tabidir. Hal boyle olunca
da, 506 SK. kapsaminda sigortal olarak kabul edilemez. Yanilgih deger-
lendirme bozma nedenidir (Y. 10. HD. E: 2003/8553, K: 2003/9723, T:
02.07.2003).

Karar 506 SK. Ge¢.Md.20'nin a¢ik hikmine uygun ve Yargitay’'in énceki yil-
larda vermis oldugu kararlarla uyumludur (Ornegin bkz. Y. i¢.Birl. Hukuk Bdl.
Gn. K Karari, E: 1983/1, K: 1883/1 T: 09.03.1983, RG: 2306.1983, 18086.
Karar ve degerlendirilmesi i¢in bkz. Can TUNCAY, Degerlendirme, 1979-
1983,330).

- Konusu cirak-isci ayirimina iliskin olan bir davada kisinin sigortalilik bas-
langi¢ tarihi hakkindaki talebi belirtilen devrede ¢irak oldugu ve 18 yas 6n-
cesi hizmetlerin sigortalilik baslangicinda dikkate alinamayacagi gerekce-
leriyle yerel mahkeme tarafindan reddedilir. Yiksek mahkemeye gore, 506
SK.Md.60/G’de mevcut 18 yas oncesi hizmetlerin dikkate alinmayacagi
hikmi 01.04.1981 tarihinden 6ncesine uygulanamaz. Davacinin ise giris
bildirgesi daha 6nceki bir tarihe iliskindir. Ayrica, ciraklik s6zlesmesinde
akdi iliskinin Ustun niteligi calisma olgusu degil, sigortaliya bir meslek ve
sanatin dgretilmesidir. Cirak isyerinde Uretimle ilgili calismalara katilyor,
meslek ve sanat egitimi arka planda tutuluyorsa, bu durumda cirakhk ilis-
kisinden s6z edilemez. Eksik arastirma bozma nedenidir (Y. 10. HD. E:
2003/3274, K: 2003/3827, T: 28.04.2003, Legal, 3/2004, 1089, 1090. 18
yas 6ncesi hizmetlerin 01.04.1981 tarihi sonrasi sigortali olanlarda dikka-
te alinmayacag@i hk. bir baska karar icin bkz. Y. 10 HD. E: 2003/86, K:
2003/556, T: 03.02.2003, Tekstil isveren, Temmuz 2003, 36, 37. Ciraklk
sdzlesmesinin varhginin iddia ve ispat edilememis olmasi nedeniyle, s6z
konusu donemde hizmet sézlesmesi ile calistigi anlasilan is¢inin -ise giris
bildirgesinde mevcut tarihten itibaren- sigortali sayllmasi gerektigi hk. bkz.
Y. 10. HD. E: 2003/1754, K: 2003/2549, T: 24.03.2003).

Yiiksek mahkemenin bozma kararinda kullandigi her iki gerekce de son de-
recede isabetlidir. Onceki kararlariyla da uyumludur (Bkz: E: 1985/2347, K:
1985/2493, T: 22.04.1985, Yasa D. Agustos 1985, 1136: Kurs gercevesinde



kundura sanatini 6gretmek 6n planda tutulduguna goére hizmet sdzlesmesi-
nin temel 6geleri olan hizmet ve Ucret olusmamistir. Karari degerlendiren
GUZEL cirak adi altinda is¢gi galistirmann yaygin oldugu iilkemizde yarg ka-
rarlarinin énemli islevi oldugunu vurgulamaktadir. Bkz. Yargitayin 1985 Ka-
rarlari, Basisen Yayinlari, 185, 186. Orman Tekniker Okulu égrencisi iken yaz
aylarinda Orman Genel Mudirligine bagh isyerlerinde ¢alisan kisinin bu ¢a-
lismalarinin 506 SK. kapsaminda oldugunun tespiti istemi karsisinda staj zo-
runlu degil ise talep makul, zorunlu ise haksiz sayilmistir. Burada gerekce
olarak stajyer tanimina (bir isyerindeki isleri genel olarak 6grenmek, bilgisini
gelistirmek ve derinlestirmek icin isyerinde isverene bagli ve Ucretsiz olarak
calisan kisi) dayaniimistir. Y. 10. HD. E: 1993/6513, K: 1993/ 10556, T:
07.10.1993, YKD, Mart 1994, 402 vd. Sakar karara katilmistir, Degerlendir-
me 1993, 186. Ayrica bkz. GUZEL/OKUR, 100, dn. 64 a. Y. 10. HD.
5703/6922, T: 29.11.1974, ihsan CAKMAK, Serhli Sosyal Sigortalar Kanunu,

C:I-ll, Ankara, 2004, 86-88; Fatih USAN, Ciraklik S6zlesmesi, Konya, 1994,
43 vd).

- Milli Egitim Bakanhgi Cirakhk ve Halk Egitim Merkezleri ile Aksam Sanat
Okullarinda ek ders ucreti karsiligi usta dgretici gorevlendirmektedir. Br
usta 6greticinin is¢i oldugu gerekcesi ile SSK tarafindan issizlik sigortasi
kapsamina alinip prim tahakkuku tzerine Bakanlik yerel mahkemeden
borglu olmadiginin tespitini ister. Mahkeme istegin kabuline karar verir.
Yargitay 10. HD'ne gore ise, s6z konusu Kkisiler hizmet akdi ile calistirl-
makta olup issizlik sigortasinin kapsaminda olduklarinin kabuli gerekir.
Cunkd, issizlik sigortasinin kapsaminda olan kisiler 506 SK.Md.2'de belir-
tilen kisiler, Ge¢.Md.20'de diizenlenen 6zel sandiklara Uye olanlar ve mi-
tekabiliyet esasina dayall olarak yapilan anlagsmalara gore calismakta olan
yabanci iscilerdir (4447 SK. Md. 46/2). Kapsam disi olanlar ise, 506
SK.Md.3 ile sigorta kapsami disinda birakilanlar, (¢calisan veya c¢alisma-
yan) emekliler, (¢esitli kanunlara tabi) devlet memurlari ve 657 SK.'a gore
gecici personel statiisinde calistirilanlardir (Md. 46/3). Dedinilen neden-
lerle usta dgreticilerin gegici personel statisiinde olup olmadiklarinin belir-
lenmesi gerekir. 1739 Sayil Milli Egitim Temel Kanunu (Md.47) ile 657 Sa-
yili Devlet Memurlart Kanunu (Md. 89, 176) hukumleri birlikte degerlendi-
rildiginde usta 6greticilerin gecici olarak gérevlendirilebilecekleri gibi strek-
li olarak da gorevlendirilebilecekleri anlasiimaktadir. Bu durum Milli Egitim
Bakanhg! Kurumlarinda Sézlesmeli veya Ek Ders Gérevi ile Goéreviendiri-
lecek Uzman ve Usta Ogreticiler Hakkinda Yénetmelik (Md. 5 vd.) ile de yi-
nelenmistir. Ek ders gorevi Ustlenen kisiler devlet memuru ve (hizmet ak-
dine gore calistirilan) gecici personel degilseler hizmet akdine gore calis-



tiklarinda issizlik sigortasinin kapsaminda olduklarinin kabulu gerekir (Y.
10. HD. E: 2003/7886, K: 2003/8937, T: 25.05.2003).

Kararda da dedinildigi Uzere, 1739 Sayili Milli Egitim Temel Kanunu (Nd.47)
ile 657 Sayih Devlet Memurlari Kanunu (Md.89, 176) 6rgiin ve yaygin egitim
kurumlarinda ve hizmet ici yetistirme, kurs, seminer ve konferanslarinda uz-
man ve usta d§reticilerin istihdam edilebilecegini hiikkme baglamistir. Uygula-
manin nasil gergeklestirilecegi hususu Milli Egitim Bakanligi Kurumlarinda
Sozlesmeli Veya Ek Ders Gorevi ile Géreviendirilecek Uzman ve Usta Ogre-
ticiler Hakkinda Yonetmelik (RG; 21 Mayis 1977, 15953) ile ac¢ikliga kavus-
turulmustur. Adi gecen yénetmelige gore usta ogreticiler iki sekilde istihdam
edilebilirler. Ya gecici personel olarak, ya da ek ders gorevi verilerek (Md.5).
Gegici personel ile kastedilenin 657 SK.Md.4'de deginilen calistirma rejimi ol-
dugu s6z konusu diizenlemede belirtiimistir (Kavram hk. bkz. Hakan KESER,
Tirk Kamu Sektériinde Bireysel Is iliskileri, izmir, 2003, 29: "Gegici personel
s6zlesmeli personel sayilamayacag! gibi, kanun geregi isci de sayllamaya-
caktir. Zira madde hikminde acik olarak gecici personelin is¢i sayllamayan
kimse oldugu belirtiimistir." Ancak, Yargitay bir kararinda mevsimlik ¢alisma
yapilan yerlerde her mevsim calisan s6z konusu kisilerin is¢i sayilacagini
hilkkme baglamistir.). Calisma esaslarini iceren sdzlesmeler Milli Egitim Ba-
kanliginca hazirlanir. Ek ders gorevi verilerek calistirilan kisiler sahislarinda
hizmet s6zlesmesinin unsurlari gerceklestiginde is¢i sayilacaklardir. Cunkd,
onlarin isci ve dolayisiyla 4447 SK. bakimindan sigortali sayllmalarini engel-
leyen herhangi bir kanuni dizenleme mevcut degildir.

- Sigorta kapsamina girme disinda sigorta haklarindan feragat edilmezlik
hakkinda da verilmis kararlar mevcuttur. Davaci énce 1991-2002 arasinda
gecen sigortalilik stresinin tesbiti talebinde bulunur ancak daha sonra ta-
lebinden vazgegince mahkeme feragat nedeniyle davayl reddeder. 21.
HD. su degerlendirmeyi yapar: Sosyal sigortallik kisinin Anayasa’da ifade-
sini bulan temel sosyal haklardan sosyal givenlige iliskindir. Bu haklar ise,
506 Sayili Yasanin 6. maddesinde belirtildigi Gzere, vazgecilemeyen ve
devir edilemeyen haklardandir. Mahkemece davanin hukuksal niteligi g6z
onunde tutulmaksizin feragat nedeniyle davanin reddine karar verilmesi
usul ve yasaya aykiridir (21. HD. E 2003/3975, K: 2003/4253, T:
06.05.2003, Legal Hukuk Dergisi, Haziran 2003).

Benzer bir diger olayda ayni daire, isabetli olarak -6nceki kararinda oldugu gi-
bi- hizmet tespit davalarini yine Sosyal guvenlik hakki ile iliskilendirmis ayri-
ca kamu duizeni ile ilgili oldugunu vurgulamis ve deginilen nedenlerle taraf
anlasmalariyla dahi ortadan kaldirilamayacagini belirtmistir (Y. 21. HD. E:



2003/3675, K: 2003/4634, T: 15.05.2003, Yargitay Kararlar Dergisi, Ajustos
2003, 1259, 1260).

Yargitay'in 506 SK.Md.6/3-4 hikkmiinden yola ¢ikarak bu yolda verdigi ¢ok
sayida karari mevcuttur (Ornegin bkz. Y. 10. HD. E: 1985/223, K: 1985/418,
T: 01.02.1985, YKD, Haziran 1985: Ac¢tigl hizmet tespit davasindan yaptigi
isin hayir isi oldugunu ileri sirerek feragat eden davacinin feragatnamesi ge-
cersiz olup, sigortalh olmak hak ve yikimunden vazgecebilmesi mumkin de-
gildir. Karari inceleyen GUZEL de kamu diizenine yonelik yani, mutlak emre-
dici olan s6z konusu hukim geregdi sigortali olup olmamanin Kisinin iradesine
birakilamayacagini vurgulamistir. Yargitayin 1985 Kararlari, 192. Ayrica bkz.
Okur, Degerlendirme, 2001, 223 ve 224’de mevcut kararlar. Guzel, Degerlen-
dirme, 2002, 266 vd.'daki kararlar.).

B. Sosyal Sigorta iliskisinde Cakisma (Sosyal Giivenlik Hukukunda Teklik
ilkesi)

- Bir ¢calisanin ayni zaman dilimi i¢cinde sadece bir sigorta kurumunun kap-
saminda olmasi gerekliligi yargi kararlari ile netlestirilmis bir husustur 2003
yilinda bu yolda verilmis bir kararda Y. 21. HD. (E: 10706, K: 34, T
20.01.2003, ilmi ve Kazai ictihatlar Dergisi, Nisan 2004) soyle demektedir:
"Davacinin 1976'dan baslayip devam edegelen SSK.lih§inin bulunmasi-
na, ... bu arada 1996 ile 1999 yillari arasinda salt vergi kaydina tabi bulun-
masinin, eylemlisosyal sigortaliiyi karsisinda hikim ifade etmeyecegive
bir kimsenin birden fazla sosyal guvenlik kurulusuna tabi olmasinin yasa-
larca kabul edilmemesi" karsisinda Bag-Kur sigortaliliginin iptali kararinin
onanmasina karar verildi. Y. 10. HD. de o6nceki tarihli bir kararinda (E
1996/5135, K: 1996/5128, T: 04.06.1996, YKD., Eyliul 1996, 1416) su tes-
piti yapmaktadir: Kahvehane igleten bir kisinin Bag-Kur mensubu iken be-
lediyede bir ise girmesi halinde SSK.'ya tescilinin yapilmamasi gerekir.

Calisan kisi ayni anda birden fazla sigorta kurumunun kapsaminda olma ko-
sullarini tasiyor ise hangisinin dikkate alinacagi hususunda ise asagidaki ka-
rarlar 6rnek olarak verilmektedir.

- Davaci 02.07.1998 - 31.10.1998 tarihleri arasinda is¢i olarak gecen hiz-
metlerinin tespitini ister. Mahkeme istegin kabuliine karar verir. Belirtilen
hizmet siresi Kurum tarafindan iki gerekce ile kabul edilmemistir: Davaci
30.06.1998 tarihinde baslayip devam eden vergi kaydi nedeniyle Bag-Kur
sigortalisi sayilir. ise giris bildirgesi ve dénem bordrolari 26.05.2000 tari-
hinde verilmigtir.



Yiksek mahkeme yaptigi incelemede su tespitlerde bulunur: Yargilama sira-
sinda davacinin ¢ahlistigini iddia ettigi sirkette calisan 30-35 kisinin hi¢ birini
tanimadigi, kullandigi kamyonun plakasini dahi hatirlamadigi, gosterdigi ta-
niklarin isyerinden olmayip seyyar kofteci, cayci gibi kimseler olmasi karsi-
sinda delillerin istem yodniinde hikim kurmaya elverisli olmadigi anlasiimis-
tir. Buna karsin isyerindeki dénem bordrolari, vergi, maliye mikellefiyeti ka-
yitlari incelenmemistir. S6z konusu tespitlerden sonra eksik incelemeyi boz-
ma nedeni sayan Yuksek Mahkeme kararinda su ilkeyi vurgulamistir: "
sosyal glivenlik sistemimizde cifte sigortaliik s6z konusu olmadigindan her
iki sosyal givenlik kurumuna tabi sigortahihgin gakismasi halinde baskin ca-
Iismanin gectigi kurumdakicalismaya 6ncelik taninmasi gerekir." (Y. 10. HD.
E 2003/3998, K: 2003/4763, T: 09.06.2003)

Yargitay’'in bir limited sirket ortaginin ayni zamanda sirkete hizmet s6zlesme-
si ile ¢calismasi hali igin getirdigi 6lci kisinin ekonomik yasamini ne gsekilde
surdirdiga hususudur. Kisi sembolik sayilabilecek bir oranda limited ortagi
gbzikmesi halinde SSK.'Il sayilir. Bunun icin davacinin ekonomik hayatta
hangi tir calismasinin egemen oldugu acikca ortaya konmalidir. Yiksek
mahkemeye goére, davacinin limited sirket ortakligi baskin ¢iktigi takdirde ba-
gimsiz calisan bir kisi oldugu kabul edilmelidir (Y. HGK. E: 2003/308, K:
2003/303, T: 16.04.2003, isveren, Kasim 2003, 15. Bu karar sigortalilik bas-
hgi altinda 6zetlenmisti)

Yargitay s6z konusu ilkeyi bazi kararlarinda bir siiredir kullanmaktadir (Ornek
olarak bkz. 21. HD. E: 7978, K: 9156, T: 18.12.2000, Tuncay, Degerlendirme,
2000, 225; Y. 10. HD. E: 1996/5135, K: 1996/5128, YKD., Eylul 1996, 1416,
1417; Y. HGK. E: 1998/10-574, K: 1998/577, 08.07.1998, Yargi Dinyasi,
Ekim 1998, 68, 69; Y. 10. HD. E: 1997/1267, K: 1997/996, T: 18.02.1997:
Cay-Kur'da is¢i olarak calisan ve SSK.'li olan kisi ayrica kendisini bakkal ola-
rak Bag-Kur'a tescil ettirdikten sonra Kurum tarafindan agilan prim alacagdi
davasinda Yiksek Mahkeme sonuca ulasmak icin baskin ¢alisma oél¢utini
kullanmistir. Bkz. Arici, Degerlendirme, 1997, 310. ARICI baskin ¢alisma 6l-
cutine katilmaktadir. GUZEL ise ¢akisma sorunlarinin asli ve tali faaliyet ayi-
nmi yapilmasi yoluyla ¢ézulmesi gerektigi kanisindadir. Bkz. Zorunlu Bag-
Kur Sigortalihgr ve Uygulama Sorunlari, Prof. Dr. Kenan Tungomag'a Arma-
gan, istanbul 1997, 233; ayni yazar, Degerlendirme, 1999, 320, 321. Bu yol-
daki diger kararlar igin bkz. S6zer, Degerlendirme, 1998, 242. Y. 10. HD. lye-
si Zafer Erdogan’in konu hk. degerlendirmeleri icin bkz. adi gecen son eser,
275, 276, ).



Ancak, sosyal sigorta iliskisinde ¢cakisma halinde baskin ¢alismadan sdz et-
meksizin 2003 yilinda ve dnceki yillarda hikim verdigi bircok olay da s6z ko-
nusudur (Bkz. Y. 10. HD. E: 2003/10703, K: 2003/10317, T: 31.12.2003:
"Toplam 690 ginlik Sosyal Sigortalar Kurumuna tabi zorunlu sigortalhgi ile
cakisan tarim Bag-Kur sigortalihginin iptaline...". Y. 10. HD. E: 2003/104009,
K: 2003/10297, T: 31.12.2003: "... toplam 160 giunlik Sosyal Sigortalar Kuru-
muna tabizorunlu sigortalihg! harigc olmak tGzere 01.01.1985- 11.03.1997 ta-
rinleriarasinda tarim Bag-Kursigortalisi oldugunun tespitine...". Y. 10. HD. E
2003/1959, K: 2003/2717, T: 31.03.2003 : "Davacinin 14.04.1987-
30.07.1987 tarihleriarasindaki Sosyal Sigortalar Kurumu sigortallig hari¢ ol-
mak tzere ... Tarim Bag-Kur sigortalisi oldugunun tespitine..." Ayni daire bir
diger kararinda "Davacl Halit Téri'ntin 21.10.1997- 13.05.1998 tarihleri ara-
sindaki 506 Sayill Kanuna tabisigortahligina ustinlik taninmasina, bu tarih-
ler ile cakisan tarim Bag-Kur sigortaliiginin iptaline,..." seklinde hikim ver-
mistir: 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, Degerlen-
dirme, 2000, 225. ) (iptal kararinin sadece cakisan dénemler icin veriimesi
gerekir. "SSK ile cakismayan donemlere iliskin Bag-Kur'luluk kaydinin iptali
usul ve yasaya aykindir" (Y. 21. HD. E: 2002/6441, K: 2002/8216, T:
08.10.2002, Yargitay Kararlar Dergisi, Ocak, 2003, 91, 92).

Sosyal sigorta yasalarimizda mevcut, d6nceden sigortali sayilan bir kimsenin
sonraki calismasi nedeniyle kapsam disi birakilmasina iliskin a¢ik hukumle-
re (Bkz. 506 SK. Md. 3/F; 1479 SK. Md. 24/ll-c) karsin s6zu edilen kararlar-
da bu hikimler g6z ardi edilmektedir (Neden bdyle davranildigi hakkinda 10.
HD.uyesi Semsettin Abik’in agiklamalari ve Av. Osman UNAL’In karsi gori-
sl icin bkz. Degerlendirme, 1996, 283, 287). Halbuki Yargitay’'in baskin ¢a-
lisma oOlclitind degil zaman (6nceki sigortalihk) 6él¢itini uyguladigl birgok
karari mevcuttur. (Ornegin, bkz. 10. HD. E: 1990/11442, K: 1991/5103, T:
07.5.1991, Soézer, Degerlendirme 1991, 182: Kahvecilik faaliyeti nedeniyle
Bagd-Kur kapsaminda olan kisinin daha sonra Garp Linyitleri isletmesinde is-
¢i olmasi -1479 SK. Md.25/g karsisinda- SSK kapsamina girmesine engel
teskil eder. Y. 10. HD. E: 1990/11710, K: 1991/155, T: 24.11.1991, Degerlen-
dirme 1991, 173: Mevsimlik is¢i olmasi nedeniyle SSK kapsaminda olan si-
gortalinin énceden sigortali olmasi nedeniyle ac¢tigi saat tamir dikkani gerek-
ce goOsterilerek Bag-Kur tyesi sayilmasi uygun degildir. Ayrica bkz. Kurt, 823
vd.’da mevcut kararlar).

Aktarilan her iki kararda da, baskaca bir ¢lcit aranmaksizin, kanun geregi
olarak 6nceki sigortalilik olgusu 6n plana alinmistir. CENTEL'e gore, baska-



ca bir 6l¢l, yeni kararlarda oldugu gibi baskin ¢calisma kavrami, yasalarda yer
almayan bir 6lctiyl kabul anlamina gelir ki hukuki sayilamaz (Degerlendirme,
1996, 271-273). OKUR da farkli ¢calismalar ayni zamana rasthyor ise, dnce-
den baslayana agirhik verilecek, sicil veya meslek kaydi nedeniyle Bag-Kur’'lu
olanlar ise hizmet akdi ile calismaya baslarlarsa Bag-Kur'luluklari sona ere-
cektir agiklamasinda bulunmaktadir (Degerlendirme, 2001, 274.) Baskin ka-
zang 6lcusine karsi ¢citkan CANKAYA, kazanclarin saptanmasindaki gicluk
yaninda drnegin bagimsiz calismada kazang¢ arttiginda kisinin Bag-Kur tye-
si, isyeri zarar ettiinde SSK. mensubu sayilacagini, deginilen sebeplerle ih-
tilaflarin artacagini ifade etmektedir. (CANKAYA, Armagan, 345).

2. Bazi Temel Kavramlar
A. Ust diizey yonetici

506 SK.Md.80/12 anlaminda Ust dizey yonetici kavraminin tartisildigr bir
olayda davaci Kuruma sahsi borcunun bulunmadiginin tespitini istemis, mah-
keme istegin reddine karar vermistir. Yiksek mahkeme, Ust dizey yoneticili-
gin kosullarint sahip olunan yetkinin icerigi ve tasinma sekli bakimlarindan su
sekilde aciklayarak yerel mahkeme kararini bozmustur: Ust diizey yénetici-
likten amag¢ sirketin mali ve ekonomik konularinda tek basina emir ve tasar-
ruf yetkisine sahip olmaktir. "BirAS .'de Ustdlizey ydneticiden s6z edebilmek
icin yénetim kurulu baskani, baskan vekili veya sirket kurulusunda acgikca sir-
keti temsil ve imza yetkisi verilen yonetim kurulu Oyesiolmak gerekir. Ayrica
sirketin tum islerini ydnetmekle gérevli genel mudir veya mali islerden so-
rumlu muhasebecisi olmasi durumunda bu kigiler dahi sirketin mali islerinde
gorevli ve yetkili olmalari nedeniyle Ust dizey ydnetici kabul edilebilirler. Bu-
nun disinda sirkete maliyuk getirebilecek veya sirketin mali konularunda is-
lem yapmaya yetkilibulunmayan kisiler 506 Sayili Kanunun 80. maddesinde
6ngérilen bicimde Ust diizey yetkilisi kabul edilemez ve bu kisilerin isveren
sirketile birlikte dogrudan dogruya m iteselsilsorunlulugundan séz edilemez.
Dava konusu olayda davacinin Anonim sirketle veya yénetim kurulunda yu-
karida belirtildigi bicimde birgdrev ve yetkisi bulunmadigi, ticaret sicilinde"bir
go6revinin gézukmedigi ortadadir (Y. 21. HD. E: 2003/4802, K: 2003/5742, T:
17.06.2003, Legal Hukuk.Dergisi, Temmuz 2003, 1787. ).

Kararda 506 SK. bakimindan isveren vekili kavrami islevsel bakimdan olduk-
ca net olarak ortaya konulmustur ve dnceki yillarda verilmis Ust dizey y6ne-
tici hakkindaki diger kararlar ile uyumlu ve isabetlidir (Y. 10. HD. Md. 80'de
mevcut "tahakkuk ve tediye ile gorevli kamu gorevlileri" ibaresi icinde beledi-
ye baskanlarinin da bulundugu sonucuna .varmistir: E: 1992/866, K:



1992/7270, t: 25.06.1992, Cimento isveren, Kasim 1992. Karari inceleyen.
TUNCAY, (Degerlendirme 1992, 153, 154) belediye baskanlarinin dizenle-
medeki "diger kamu gérevlileri" kavramina dahil olabilecegini ancak, segimle
isbasina gelen bir kisinin prim borclarindan sahsen sorumlu tutulmasinin ra-
hatsiz edici oldugunu ifade etmektedir. Diger yandan, édenmeyen primlerden
dolayl TC. Devlet Demiryollari isletmesi 1. Bélge Midurligi Bolge Saymani-
nin degil Genel Mudurlugin isveren vekili oldugu karar baglanmistir (Y. 10,
HD. E. 1995/8159, K: 1995/7789, T: 03.10.1995, YKD, 2/1996, 225 vd. S&-
zer karari yerinde bulmustur, Degerlendirme, 1995, 202, 203. Yargitay bir di-
ger kararinda anonim sirketin kurucu ortak ve yetkililerinin hepsini degil sa-
dece primlerin tahakkuk ve 6édenmesinde yetkili Ust diizey yoneticileri dden-
meyen primlerden dolay! sorumlu tutmustur. Bkz. 21. HD. E: 1999/3785, K
1999/4011, T: 07.06.1999, Gizel Degerlendirme, 1999, 327. GUZEL incele-
digi bu karara katilmistir. Ciraklarin 6denmeyen primlerinden okul miduri ile
birlikte Milli Egitim Bakaninin da sorumlu olduguna iliskin olarak bkz. Y. 10
HD. 3900/5204, T: 19.04.2001, Okur, Degerlendirme, 2001, 256. Konu hk

2002 yilinda verilmis diger bazi kararlar icin bkz. Gizel, Degerlendirme,
2002, 310 vd.).

B. Taseron

- Yargitay 21. HD. gayrimenkul satis vaadi ve kat karsiligi insaat sézlesme-
si geregi anahtar teslimi suretiyle is yaptirma halinde ne 506 SK. Md. 87/2,
ne de is Kanunu (1475 SK. Md. 1/son) anlaminda aracidan (taserondan)
soz edilebilecegini hiikme baglamistir. isin butiiniyle degil ancak, bdlim
veya eklentilerinin devri halinde alt isverenden s6z etmenin mimkin ola-
bilecedi hususu tekrar vurgulanmistir (Y. 21 HD. E: 2003/4721, K
2003/4643, T: 14.05.2003, Tekstil isveren, Ekim, 2003, 35 = Cimento Is-
veren, Agustos 2003, 33. Ayni yolda bkz. Y. 21. HD. E: 2002/7988, K
2002/9046, T: 24.10.2002, Yargitay Kararlar Dergisi, Mart 2003, 428, 429;
Y. 9. HD. E: 1992/2463, K: 1992/9734, T: 10.09.1992, Tekstil isveren,
Ocak-Subat 1993, 43, Tuncay, Degerlendirme 1992, 159. Y. 9. HD. E
1995/2660, K: 1995/3844, T: 04.07.1995 isveren, 3/1995, 17, 18: Otomo-
bil fabrikasinin ¢ati tamir isini Ustlenen kisi alt isveren sayillamaz. Karar
degerlendiren Sézer de ayni kanidadir. Degerlendirme, 1995, 190; 10. HD.
E: 1997/2081, K: 1997/1995, T: 13.03.1997, TUBA/IICB: 22 Eylil 1997,
1142: Anahtar teslimi tank bakim ve boyama isinde ¢alisirken dusip &len
is¢i icin Petrol Ofisi asil isveren sayillamaz. ARICI, isci saghg! ve is guven-
ligi tedbirleri bakimindan sonucun g6zden gecirilmesi gerektigi kanaatin-
dadir. Degerlendirme, 1997, 285. Anahtar teslimi islerin Ust-alt isveren ilig-



kisi sayllamayacagi hk. 2002 yilinda verilmis diger bazi kararlar icin bkz.
Guzel, Degerlendirme, 2002, 298, 299).

E Holdin AS. Genel Midurligi bazi hurda malzemeleri Hurda isletmeleri
AS. Genel Mudirligu’'ne satmis, bu genel midurlik de hurdanin tasinir
hale getirilmesi isini M. Nakliyat Sirketi'ne ihale etmistir. Nakliyat sirketinin
is¢isi kaynakla kestigi platformun dismesi sonucu malul kalinca maddi ve
manevi tazminat davasi acar. Davada sorumlunun saptanmasi i¢in 506
SK. Md.87 ve is Kanunu Md. 1/son’dan yola ¢ikan Yiiksek Mahkeme ye-
tersiz bilirkisi raporuna dayali olarak verilen karari bozma nedeni saymis-
tir. Clnkd, raporda Holding’e ait isyerinde yirutilen faaliyette is glvenligi-
nin saglanmasinda sorumlu olan muhataplar tereddiitsiiz olarak belirlen-
memistir (Y. 21. HD. E: 2003/3861, K: 2003/4393, T: 08.05.2003, Emek,
Adustos-Kasim 2003, 14). Karar metninden Yuksek Mahkemenin olayda
alt isverenin varligini saptayip saptayamadigi anlasilamamistir. Ancak, alt
isverenin tanimin yapildigi her iki kanun esas alindiinda, satim sozles-
mesini yapan E Genel Madurligu’nin, (yukarida deginilen kat karsihgi in-
saat s6zlesmesi kararinda oldugu gibi) isin tamamini devreden kisi olarak
asil isveren sayillamayacag! hususu agiktir. Hurda isletmeleri Genel Mii-
darligu ise, binyesinde sureklilik gosteren bir isi kismen bir baska isvere-
ne devrettigi icin asil isveren konumunda sayilmak gerekir. Dolayisiyla, is
kazasindan dogan sorumlulugun satimi yapan genel mudirlik disinda ka-
lan, asil ve alt isveren konumunda bulunan, diger iki sirket acisindan ele
alinmasi geredi aciktir. Tasinir hale getirme icini tstlenen Nakliyat Sirke-
ti'nin bu konuda uzman oldugu varsayilarak, kesip parcalama islemleri ba-
kimindan gereken 6énlemleri almakla mukellef oldugu kabul edilmek gere-
kir. isi devreden asil isveren Hurda isletmeleri Genel Mudirlugi’nin olay-
da kusurunun belirlenebilmesi icin, satisi yapan E Genel Mudurliginde
bulunan hurdalarin saglhkh olarak sokulip tasinmasinda uzerine dusen bir
yukumlalagan varhginin belirlenmesi gerekir. Kusur bilirkisisinin, ilk bakis-
ta koruma mikellefiyeti yok gibi géziiken, Hurda isletmeleri Genel Miidiir-
1G§0’'niin durumunu agikhga kavusturmasi gerekirdi (10. HD.'nin inceledigi
bir olayda Edremitteki bir yag fabrikasi rafine tnitesini sokilmis ve kam-
yonda teslim kosuluyla izmirdeki bir yag fabrikasina satar. Alicinin montaj
isini verdigi Kenan’in iki iscisi sadece unitenin kurulu halini gérmek icin git-
melerine ragmen sirmekte olan sékim isine katilirlar. Calisma mahallinde
toplanan yanici gazlarin patlamasi sonucu yaralanan iscilere yaptigi mas-
raflar nedeniyle SSK her ¢ isvereni dava eder. Yargitay her (¢ muhatap
bakimindan da ortada alt-Ust isveren iliskisi olmadigi gerekgesi ile davayi
reddeder (Y. 10. HD. E: 1995/6459, K: 1995/7216, T: 21.09.1995, YKD,



2/1996, 223 vd. Karari inceleyen SO6zer de montaj faaliyetinin igyerinin asil
faaliyet alani ile ilgili olmamasi nedeniyle karara katiimistir, Degerlendir-
me, 1995, 190, 191) (Alt isveren kavrami ve ilgili diger bazi kararlar igin
bkz. M. Zafer ERDOGAN, Sosyal Givenlik Hukukunda Alt isveren Kavra-
mi, Kamu-is Yargic Resul Aslankéyli’'ye Armagan, 3/2004, 385 vd.; GU-
ZEL/OKUR, 129 vd.; KURT, 208 vd.; Murteza AYDEMIR, Tirk Hukukun-
da isveren Vekili ve Alt isveren Kavramlari, MESS Yayinlari, istanbul,
1993, 133 vd; Talat CANBOLAT, Turk is Hukukunda Asil isveren Alt isve-
ren iliskileri. istanbul, 1992).

3. Sosyal Sigorta iliskisinin Olusturulmasi

A. Hizmet Tespiti

Akrabalik iliskisi: - Yargitay hizmet tespit davalarinda akrabalik iligkilerini dik-
kate almaktadir. Davacinin eksik hizmetlerinin tespiti i¢in actiyi dava mahke-
mece kismen kabul edilir. Yuksek Mahkeme ayni soyadi tasimalari nedeniy-
le taraflar arasindaki akrabalik iliskisinin arastiriimasi geregini; akrabalk
mevcut ise, davall isverenin davaciyl sosyal givenlik haklarindan mahrum
etmesinin hayatin olagan akisina ters disecegini ifade ile karari bozar (Y. 10.
HD. E; 2003/541, K: 2003/1284, T: 27.02.2003, Legal, 3/2004. Hizmet tespit

davasi a¢ma kosullari ve konuya iliskin kararlar i¢cin bkz. CAKMAK, 1790
vd.).

- Yuksek Mahkemenin 2002 yilinda vermis oldugu bir kararda da ayni husus
vurgulanmistir. Ogullarinin isyerinde ¢alismakta olan davaci mahkemeden
tam sireli gcahstigr halde eksik bildirimde bulunuldugunu, 03.02.1993-
31.12.1996 tarihleri arasinda araliksiz ¢alistiginin tespitini ister. Mahkeme
istegin kabulline karar verir. Ancak, Yiuksek Mahkeme ogullarin babalari
icin eksik bildirimde bulunmasinin hayatin olagan akisina aykiri oldugu ge-
rekcesi ile karart bozar (Y. 21. HD. E: 2002/6641, K: 2002/8216, T:
08.10.2002, Yargitay Kararlari Dergisi, Ocak, 2003, 91, 92). Goéruldugu
Uzere, Yargitay'in hizmet tespit davalarinda akrabaliga iliskin énceki hakli
tutumu siregelmektedir (Babasina ait isyerinde ¢alisan gocugun sigortali-
lig1 hk. bkz. Gizel, Degerlendirme, 2002, 281, 282).

- ise Giris Bildirgesi Verme Siiresi : - Yilksek mahkemeye gére, "..ise giris
bildirgesi verilmesi durumunda, bildirgede 6ngdrulen ise baslama tarihin-
den sonrasi i¢cin hak dustricl sireden bahsedilemez. Ne var ki, ise giris
bildirgesinin de yine yasada 6ngorilen hak disirici sure dahilinde Kuru-
ma veriimesigerekir (Y. 10. HD. E: 2003/388, K: 2003/777, T: 17.02.2003,
Yargitay Kararlar Dergisi, Eylal 2003, 1378, 1379. Ayni yolda bkz. Y. 10.



HD. E: 1989/3578, K: 1989/5067, T: 08.06.1989, YKD, Kasim 1989, 1581:
ise giris bildirgesinin verilmesi halinde bildirgenin verilis tarihinden itibaren
hak dusdrici sire islemez, Sakar, Degerlendirme, 1989, 193; Y. 10. HD.
4606/4607, T: 11.05.1990, isve Hukuk, Ekim 1990, Centel Degerlendirme
1990, 163; Sozer, Degerlendirme, 1991, 164, 165'de deginilen diger karar-
lar). Yargitay, ayni konuda su kararlari vermistir: "19.10.1990 tarihinde Ku-
rum kayitlarina intikal eden ise giris bildirgesinde davacinin 01.08.1988 ta-
rihinde ise basladig belirtiimistir. ise giris bildirgesinin Kuruma veriimis ol-
masi nedeniyle davada hak dusurici sure gecgirimemistir.” (Y. 10. HD. E:
2003/6353, K: 2003/7469, T: 27.10.2003). "ise giris bildirgesinin ...yasada
ongodrilen hak disuriucu sure dahilinde Kuruma verilmesigeregiaciktir. ...
20.08.1975 gunll ise giris bildirgesinin ... Kuruma 26 Mayis 1976 tarihinde
verildigi... anlasiimaktadir." Anilan nedenlerle eksik arastirma sonucu da-
vanin 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). ise giris bildirgesi-
nin yasada éngorilen hak disurici sirenin gecgiriimesinden sonra Kuru-
ma verilmesi ya da primlerin édenmesinin hak dusiruca sireyi canlandir-
masi miumkin degildir (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).

Yargitay'in ise giris bildirgelerinin verilme suresi (bes yil) hususunda verdigi
kararlar birbiriyle uyumlu ve tutarlidir. Ancak, eger bildirge verme suresi asil-
mis ve Kurum buna ragmen uzunca bir siire 6denen primleri kabul etmis ise
Yiksek Mahkeme ne olacagl sorusunun cevabini su sekilde vermistir. Kon-
ya is Mahkemesince kabul edilen hizmet tespiti talebi 10.HD. tarafindan
13.10.1972 tarihli ise giris bildirgesinin 5 yilhik hak disirtuci sure dolduktan
sonra 01.08.1980 tarihinde verilmis olmasi nedeniyle uygun gorilmez
(7302/7317, T: 05.11.2001). is Mahkemesi hak diisuriici siirenin 20.06.1987
tarihinde yirurlige giren yasa ile 10 yila ¢ikartildigi, ise giris bildirgesinin de
s6z konusu sure iginde verilmis oldugu ve aksine distncenin iyiniyet kurah
ile bagdasmayacagi gerekcesi ile direnir. Ancak, direnme karari HGK tarafin-
dan su gerekgelerle bozulur: 13.10.1972 tarihli bildirge hem bir aylik verme,
hem de 5 yillik hak disimi siresi disinda verilmistir. SSK.'nin primleri kul-
lanmis olmasi hatali islemi gecgerli hale getirmez.

Yargitay liyeleri Osman Given Cankaya ile Cevdet ilhan Ginay bozma ka-
rarina katilmazlar. Onlara gore, dava konusu olayda aradan 7 yil gegtikten
sonra bildirge verilmis ve primler 6édenmis, aradan 20 yil gegtikten sonra
2000 yilinda SSK. primleri iptal etmistir. Kurum yashhk aylig: baglanmasina



kadar ses ¢ikarmadigi icin burada 506 SK. Md.79/5’in uygulanmasi olanagi
yoktur. Zira bildirgelerin gecikilerek veriimesinde, bu c¢alismalarin gercegi
yansitip yansitmadiginin 20 yil arastirlimamasinda davacli iscinin hi¢ bir ki-
suru yoktur. Hi¢c kimse kendi kusurundan yararlanarak baskasinin aleyhine,
kendisinin lehine sonug¢ ¢cikaramaz (Y. HGK. E: 2003/10, K: 53 T: 05.02.2003,
ilmi ve Kazai igtihatlar Dergisi, Mayis 2003, 1837 vd.).

Konu hakkinda karsi oy yazisinda mevcut gerekcgeler daha ikna edicidir. Bu-
rada varilan sonucu destekleyici bir diger gerekce (zorunlu sigorta, istege
bagh sigorta ve topluluk sigortasi yaninda bir diger sigorta tipi olan) sekli (for-
mel) sigorta miessesinin olaya uyarlanabilmesi olanagidir. Haksiz eylemi ve
sug olusturan bir davranisi bulunmadig! sirece sigortali kisinin dogan huku-
ki iliskisine, sakathk olgusu tespit edilen ana kadar, gecerlilik tanimak gerekir

(S6z konusu kavram hk. bkz. SOZER, Sosyal Sigorta iliskisi, izmir, 1991, 51
vd.).

Bildirgenin Varliginin Hukuki Sonucu : - Yargitay yaklasik 8 aylk bir sure ¢a-
lisildigina iliskin talebe karsin fotografl ise giris bildirgesi ve tanik beyanlari-
nin iceriginden yola ¢ikip davacinin sadece bir giin siureyle calistiginin tespi-
tine karar verilmesi gerektigi sonucuna varmistir (Y. 10. HD. E: 2003/5311,
K: 2003/6748). Bir diger kararda, taleple bagh kalip bir gin calisildigina ka-
rar vermek gerekirken (birgcok kararinda hizmet tespitini kamu dizenine ilis-
kin saymasina karsin) 14 gun calisiimis oldugunun kabuliini de bozma ne-
deni saymistir (Y. 10. HD. E: 2003/8146, K: 2003/9290, T: 15.12.2003). S6z
konusu kararlarda 6zellikle bir gin tGzerinde durulmasinin 6zel nedeni bir
baska kararda su sekilde aciklanmistir. "Bildirgenin bir gin sireyle calisma-
nin karinesini olusturmasi, aksinin de esdegerli delillerle kanittanamamis ol-
masi kargisinda ... 22.07.1991 tarihiitibariyle 1 gin sigortall calismanin tes-
pitine karar veriimesi gerekirken.." 1 ay sireyle ¢alisma talebinin tamamen
reddi bozma nedenidir (Y. 10. HD. E: 2003/4979, K: 2003/5933. Yiksek mah-
keme, bir baska kararinda hi¢c prim 6denmemis olsa bile ilk ise giris bildirge-
sinin varhgini bir gunlik c¢alismaya karine saymaktadir. Y. 10. HD. E
2003/3057, K: 2003/3780). Calisanlarin emeklilik hakki kazanmalarinda bazi
hallerde prim ddeme gin sayisindan ziyade sigorta suresi 6nem tasimakta-
dir. Muhtemelen bu nedenle Yargitay, hakh olarak, hem sigorta siresinin
baslamasina, hem de hak dusirici olarak kabul ettigi sirenin kesilmesine
hizmet eden bir giin lGzerinde 6zellikle durmaktadir.

Bildirgenin varlhig1 -en az bir gunlik- ¢alismaya karine sayilirken ayrica dnce-
sine iliskin herhangi bir calismanin mevcut olmadig! da karine sayiimaktadir.
Yargitay Kurum kayitlarina 16.09.1993'de intikal eden bir bildirgeye dayana-



rak sonrasinda yapilan calismalari onarken, yerel mahkemenin soyut tanik
beyanlarina dayanarak bu tarihten énceki doneme iliskin tespitini bozma ne-
deni saymistir (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
isverenin iscilik maliyetlerini dusirmek icin, ise giris bildirgesini, olabildigince
geciktirerek vermesi hayatin gergeklerine ters dismemektedir. Anilan neden-
le yeterli kanit bulundugunda bildirge 6éncesi dénem igin de hizmet tespiti ya-
pilabilmelidir.

Birden Fazla ise Giris Bildirgesinin Varligi: - Hizmet tespiti davasinda yerel
mahkeme ise giris bildirgesinin varligl nedeniyle hak disurici sureyi dikka-
te almadan devamli ¢calismanin varligina karar verir. 21. HD. ise karari bozar
(E: 2002/4413, K: 2002/5655, T: 11.06.2002). Cunku, tespiti istenen
10.08.1983-01.11.1986 ddnemindeki hizmetlerin gectigi yilin sonundan bas-
layarak 5 yil gegcmistir. isci icin verilmis birden fazla ise giris bildirgesi yani,
tekrar ise girme (davacl ayni isyerinde araliklarla ¢calismistir) énceki déneme
iliskin hak diusuruct surenin islemesini durdurmaz. Yerel Mahkeme direnince
konuyu inceleyen Hukuk Genel Kurulu da ayni isyerinde tekrar calismanin ve
yeni ise giris bildirgesi verilmesinin hak disurict sireyi kesmeyecegini ifade
eder. Kurul’a gore, ise giris bildirgelerindeki imzalar tGzerinde bilirkisi incele-
mesi yapilmali, bildirgelerin hile, hata veya manevi baski altinda imzalatilip
imzalatiimadigr arastiriimali, bdylece isverenin salt az prim 6édemek amaciy-
la davranip davranmadigl belirlenmelidir. Eksik inceleme bozma nedenidir
(Aksi yoldaki bazi kararlar i¢cin bkz. Gilizel, Degerlendirme, 1985, 200, 201,
202; ayni yazar, Degerlendirme 1999, 302, 303).

Karara katilmayan Osman Gilven Cankaya karsi oy yazisinda 506 SK.Md.
79/10’a ve HGK.'nun 6nceki bazi kararlarina atif ile "olayda davaciya ait ise
giris bildirgelerinin isveren tarafindan suresiicinde SSK.'ya verildigi anlasil-
maktadir. ... ise giris bildirgesinin verilmesihalinde hak dusirici sdrenin uy-
gulanmayacagi Yasanin yukarida aciklanan dizenlemesine uygun sekilde
kabul edilmistir. ..Ayrica... ayni mahkeme karari icinde yer alan is¢ilik alacak-
lari ile ilgilihtikim kesinlesmistir. ... isgilik alacaklari yéniinden davacinin de-
vamli calistig1 kesinlesmesine ragmen, aynidosyada hizmet tespitiydninden
calismalarin fasilali oldugu kabul edilerek hak disiriictu siirenin gectiginibe-
nimsemek aynihikim iginde celiskilisonu¢ dogurur"degerlendirmesinde bu-
lunmustur (Y. HGK. E: 2003/21-44, K: 2003/98, T: 26.02.2003, Ankara Baro-
su Dergisi, 3/2003, 218 vd. = istanbul Barosu Dergisi, 3/2003.).

Onceki yillarda karsi oy yazisi dogrultusunda verilmis ¢cok sayida karar mev-
cuttur (Bkz: Y. 10. HD. E. 1993/2624, K: 1993/9120, T: 08.09.1993, isve Hu-



kuk Haziran-Temmuz 1994, 38, Sakar, Degerlendirme, 1993; Y. HGK. E
1991/10-325, K: 1991/409, T: 18.09.1991, So6zer, Degerlendirme 1991, 166;
Y. HGK. E: 1987/10-500, K: 1988/20, T: 13.11.1988, Yasa Mayis 1988, 768,
Sakar, Degerlendirme, 1988, 215: isten ayriima tarihi ile ayni yerde ise giris
tarihi arasinda hak diusuricu sire gegmemis ise hizmet tespiti talebinin ka-
bull gerekir; Y. 10. HD. E: 1979/4275, K: 1979/9287, T: 21.11.1979, Deger-
lendirme, Tuncay, 1979-1983, 303: Yeniden ise girip calisma halinde bes yil-
lik siire ikinci calisma esas alinarak hesaplanir. Y. 10. HD. E: 1979/4275, K
1979/9287, T: 21.11.1979: Bes yIl dolmadan tekrar ayni isyerine girme halin-
de hak dustricl sure kesilir, Degerlendirme, 1986, Tuncay, 171. TUNCAY
incelemesinde diger bazi yazarlar gibi, bu uygulamay sigortalinin ¢ikarlarini
koruyucu, adalet duygusunu doyurucu nitelikte bulmakla birlikte hak disimi
kurallarina uygun gérmemistir. Ayrica bkz. ayni yazar, Dersler, 218 vd.) (Yar-
gitay’in kararlarinda hak disiminu kabul etmesine karsin olaylara zamana-
simina 6zgu baslama ve kesilme kurallarini uygulamasinin elestirisi i¢in bkz.
GUZEL, Degerlendirme, 1985, 199, 200 ve orada yollama yapilan yazarlar;
ayni yazar, Degerlendirme 1987, 260, 261. Ayrica bkz. TUNCAY, Sosyal GU-
venlik Hukuku Dersleri, istanbul, 2002, 218 vd.(Dersler); KURT, 648.vd)

Yerel mahkeme kararindan ve karsi oy yazisindan bildirgenin siresinde ve-
rildigi ancak, 21. HD. ve HGK.'nun buna ragmen tespit talebini hakh gérme-
digi anlasiimaktadir. Yuksek mahkeme 5 yillik dava agma suresini ise girig
bildirgesi verilen hallerde dahi uygulamaktadir. Bu uygulama yukarida "ise
Giris Bildirgesi Verme Suresi" bashgl altinda aktarilan 10. Hukuk Dairesinin
¢ok sayida kararina uymamaktadir. Ayrica, "yénetmelikte tespit edilen belge-
leri isveren tarafindan verilmeyen veya calistiklari Kurumca tespit edileme-
yen sigortalilar, ¢calistiklarini... 5yiligerisinde ... ispatlayabilirlerse” seklinde-
ki dizenlemenin acik lafzina aykiridir. Clnkl, s6z konusu cimle dava agma
siiresi bakimindan iki hali disarida birakmistir. ilk hal, belgelerin veriimeme-
si; diger hal ise, calismanin Kurumca tespit edilememis olmasidir (Bu husus-
lari acik¢ca vurgulayan bir 10. HD. kararn igin bkz. E: 2003/5222, K
2003/6570. Ayrica bkz. Y. 10. HD. E: 2003/4043, K: 2003/4719, T:
05.06.2003. Coskun ERBAS, Hizmet Akdiyle Calisanlarin Sosyal Sigortalar
Kurumuna Bildirimeyen Siirelerine iliskin Tespit Davalari ve Yargilama Sii-
reci, Kamu-is, Resul Aslankdyli’'ye Armagan, 3/2004, 380, 381). Yani, di-
zenlemede sadece Kurumun iscginin ¢alistigindan hic¢ bir sekilde haberdar ol-
mamasi ihtimali dava agma siresine tabi tutulmus, yasa koyucu tarafindan
belirtilen hal disinda temel bir hak olan sosyal sigorta hakkinin 6zinun kisit-
lanmasi planlanmamistir. Clunkid, 506 SK. Md. 6" daki "Calistirilanlarise alin-
malariyla kendiliginden "sigortali" olurlar. Sigortalilar ve bunlarin isverenleri



hakkinda sigorta hak ve yikiumleri sigortalinin ise alindigi tarihte baslar. Bu
suretle sigortali olmak hak ve yikiminden kacginilamaz ve vazgecilemez. ..."
seklindeki dizenleme hakkin 6zinlin korunmasi amacina yodneliktir. Hakkin
vazgecilmezligi sadece sigortaliylr baglamaz. Bu ilke hem Sosyal Sigorta Ku-
rumunu hem de yorum ve kararlarinda yargiyl baglamaktadir. Bir taraftan si-
gortalihginin tespiti davasinda konuyu kamu dizeni ile iliskilendirerek is¢inin
feragatim kabul etmemek (6rnegdin, bkz, yukarida zorunlu sigortaliligin tespi-
ti bashgr altinda aktarilan karar); diger taraftan da, hakkini arayan isgiyi bil-
dirgesi suresinde verilmis bile olsa, dava agma suresine tabi tutmak bir ¢celis-
ki teskil eder. Kaldi ki, 5 yillik dava acma suresinin -sosyal glivenlik hakkinin
kamusal niteligi dolayisiyla vazgecilmezligine ragmen (bkz. ERBAS, 377:
TUNCAY, Dersler, 219; ihsan CAKMAK, Hizmet Tespit Davalari, Ankara,
2003, 228 vd.'daki kararlar)- zaman asimi yerine hak dustrici sire olarak
sayllmasi da elestiriye acgiktir (S6z konusu sireyi hak dusimu disinda zaman
asimi siresi ve sadece isvereni baglayan bir sire olarak kabul eden gorus-
ler icin bkz. Giizel, Degerlendirme 1987, 261; GUZEL/OKUR, 179. Hukuki
sonucunun agirligr nedeniyle, hak dusimi siresinin varhginin kabuli icin ka-
nunda bu hususun agikga belirtiimesi gerekliligi vardir. Bkz. SOZER, Deger-
lendirme, 1991, 166 ve oradaki dip not. Ayrica bkz. Baris DUMAN, Hizmetle-
rin Tespiti, Ankara, 2002, 59-62)

- Kanitlama Yoéntemi: Yiksek Mahkemeye gore, hizmet tespit davalarinda
kanit ydninden 96zel bir yontem éngorilmemistir. "Kimiayrik durumlar di-
sinda, resmibelge veya yazili delillerin bulunmasi sigortali sayilmasi ge-
reken sirelerin saptanmasinda gucli delil olmalari itibariyle sonuca etkili
olurlar. Ne var ki, bu tir kanitlarin bulunmamasi, salt bu nedene dayal is-
temin reddine neden olmaz. ... Tanik beyanlari ile de ¢alismanin kanitlan-
digi gézetilmeksizin davanin tamamen kabuli gerekirken kismen kabulu-
ne karar veriimis olmasi... bozma nedenidir."(Y. 21. HD. E: 2002/6724, K:
2002/8556, T: 14.10.2002, Yargitay Karalar Dergisi, Mart 2003, 426, 427.
Ayni yolda bkz. Y. 10. HD. E: 1985/4657, K: 1985/5007, T: 26.10.1985,
iKiD, Kasim 1985, 3740: isverenin kayitlari mifettise géstermemesi hatta
kayit tutulmamasi calisma olgusunun tanik dahil her tarlt delille ispatlan-
masina engel degildir). 2003 yilinda verilmis, hizmet tespit davalarinda ka-
nit ydntemini agiklia kavusturan -2002 yilinda verilmis bulunan bu kara-
rn devami niteliginde - bazi kararlar vardir. Ornegdin, kisa dénemler halin-
de farklh taseronlar yaninda calismis gibi gdsterilen ancak aslinda tek bir
isverene bagh olarak calistigini iddia eden davacinin bu iddiasi lGzerinde
durmak, "bu igyerlerinin bordrolarina, ge¢miste birlikte calisilan bordro ta-
niklarinin bilgisine basvurmak ve elde edilecek sonuca goére hikim kur-



mak gerekir..." (Y. 21. HD. E: 2002/3114, K: 2003/4182, T: 05.05.2003, T:
05.05.2003, Yargitay Kararlar Dergisi, Ekim 2003, 1591, 1592. Onceki ta-
rihli bir kararinda Yiksek mahkeme bordrolarla ilgili olarak sdyle demekte-
dir: Davacinin imzasini yasayan bordrolarin kapsami disinda kalan sire-
lerin reddi gerekir. imzasiz bordrolar igin ise isyeri dosyas! ve davacinin
sahsi dosyasi celpedilmeli, muhtasar vergi beyannameleri incelenmeli ve
isyerinde ¢alisanlarin taniklhiklarina basvurmahdir: Y. 21. HD. E: 1998/857,
K: 1998/1551, T: 05.03.1998, Sotzer, Degerlendirme, 1998, 261 Bir baska
kararda Yiuksek Mahkeme bordrolarin kapsadidi surelerin dikkate alinabil-
mesi icin su yaklasimda bulunmustur: "Yapilacak is, davacinin tespitiniis-
tedigi strelerle ilgili olarak bildirge ve bordrolardan davacinin imzasi olan-
lar saptanarak imzasini iceren bordrolarda ge¢mis sireler disindaki sure-
lerle ilgili olarak istemin reddine; imzali olmayan bordrolardaki sireleryd-
ninden de ... tum deliller toplandiktan sonra ... karar vermekten ibarettir."
(Y. 21 HD. E: 2002/9273, K: 2002/10414, T: 09.12.2002, istanbul Barosu
Dergisi, 2/2003, 508, 509). Bu yaklasima gdre, iscinin imzasi olan belge-
ler onu baglar ve belgelerde kapsananlarin disindaki bir siuire igin yapilan
tespit talebi dikkate alinmaz. Meger ki belge hata, hile, ikrah gibi irade fe-
sad! hallerinden biri nedeniyle sakat olsun. Hizmet tespiti sadece imzasiz
belgeler mevcut oldugunda mimkin olabilir.).

Yargitay 10. HD. hizmet tespit davalarinda birden fazla ise giris bildirgesinin
mevcudiyetini su sekilde dederlendirmektedir: "Birden fazla ise giris bildirge-
sinin verilmis olmasi calismanin kesintili gectigine karine teskil eder. Bu kari-
nenin aksi yazili delillerle ispat edilebilir." (Y. 10. HD. E: 2002/10320, K
2003/1042, T: 24.02.2003.).

Yargitay’in kanitlama ydntemine iliskin kararlarindaki tutumu 6zellikle hizmet-
lerin bir baska calisanda gdzuktugine iliskin tespit davalarinda netlesmistir.
Bir baska sicil numarasinda gézuken hizmetlerin davaciya ait olduguna ilis-
kin yerel mahkeme kararini Yiksek Mahkeme su gerekcgelerle bozmus-
tur:Mahkeme nifus idaresine davacinin adinda baska bir sigortali olup olma-
digini sormamis, bu konuda Cumhuriyet Savciliindan mahalli arastirma
yapmamistir. isim benzerligi olan davalinin sahsi sicil dosyasindaki ise giris
bildirgesi esas alinarak ilgilinin orada belirtilen isyerinde calisip calismadigi
isyerinden sorulmamis, davaci ve davalinin ise giris bildirgelerindeki imzala-
rin kendileri tarafindan atilip atilmadiginin tespiti i¢cin imza drnekleri alinma-
mistir. Eksik arastirma bozma nedenidir (Y. 10. HD. E: 2003/4413, K
2003/5413, T: 30.06.2003..). Ayni konuda bir diger davada yiksek mahkeme
ayrica, Ucret tediye ve dénem bordrolarinin, ise giris bildirgesi ve bordrolar-



daki imza disinda varsa fotograflarin benzerlik incelemesinin yapilmasi gere-
gine isaret etmistir. Daireye gére, Kurum kayitlarinda bulunan ¢alisma arka-
daslari da dinlenmelidir (Y. 10. HD. E: 2003/6138, K: 2003/7371, T:
23.10.2003. Ayni yolda Y. 10. HD. E: 2003/6525, K: 2003/7689). Tanik ola-
rak komsu isyeri sahipleri ve calisanlari da dinlenebilir (Y. 10. HD. E:
2003/8559, K: 2003/9387, T: 16.12.2003. Ayrica bkz. Y: HGK. 10-216/360,
T: 18.05.1995, Okur, Degerlendirme 1994, 149 ve orada zikredilen diger ya-
yinlanmamis kararlar; Centel, Degerlendirme, 1996, 262 vd.'da aktarilan ka-
rarlar; TUNCAY, Dersler, 219). Bazi kararlarinda Yiuksek Mahkeme hizmet-
lerin Gizerinde gbdzuktigu diger sahsin zabita marifetiyle de arastiriimasi ge-
rektigini ifade etmistir (Y. 10. HD. E: 2003/1367, K: 2003/2298; Y. 10. HD. E:
2003/6719, K: 2003/7887, T: 04.11.2003. Tespit davalarinda mufettis rapor-
larinin rold ile ilgili olarak bkz. Okur, Degerlendirme, 2001, 231, 232. ispatva-
sitalari hk. ayrintili bilgi i¢in bkz. CAKMAK, Hizmet, 200 vd.; DUMAN, 93 vd.).

Kararlardan anlasilacagi lzere Yiksek Mahkeme tecriibesi ile yerel mahke-
melerin dogru tespitini saglayabilecek tim delil toplama y&ntemlerini yol gos-
terici olarak ifade etmektedir. Konuya iliskin olmak tzere son olarak aktarila-
bilecek bir Yargitay kararinda -yine yol gbésterici olarak- tespit hukmunin su
sekilde verilmesi gerektigi ifade edilmistir: Davacinin 01.06.1976 tarihinden
itibaren 4 ay sireyle ¢alismalarinin tespiti talebi mahkemece ilgilinin 1976 yi-
inda 50 gin cahstigr seklinde karara baglanmistir. Halbuki, kararin
01.07.1976 tarihinden itibaren 50 gun calistiginin tespitine seklinde verilme-
si gerekirdi (Y. 10. HD. E: 2003/1320, K: 2003/1691, T: 10.03.2003).

B. itibari Hizmet

Davacinin calistigi is ve isyeri itibariyle itibari hizmetten yararlanma talebi is
mahkemesince kabul edilir. Yiksek Mahkeme karari su gerekcgelerle bozar:

Davacinin ¢alistigi meydan Unitesi acik alan olup su ile temas, sicaklik degi-
simi gibi etkenler itibari hizmet suresinden yararlanma kosullari arasinda yer
almamaktadir. ilgilinin meydan disinda herhangi bir (initede ¢calismasi da bu-
lunmamaktadir. Davacinin g¢alistigr birim ve ¢alisma siresiyle isyeri kayit ve
kosullari g6zetilerek 506 SK. Ek. Md. 5'in IV. numarali bendi ve bunun alt
bendlerinde sinirh bir sekilde sayiimis olan kosullarin davacinin ¢alismalari
acisindan ayri ayri degerlendirilmesi, yani bireysellestirme islemi yapilmasi
gerekirdi. Yasada belirtilen sinirli etkenler olayda bulunmadi§i halde talebin
kabuliine karar verilmesi bozma nedenidir (Y. 10. HD. E: 2003/11205, K:
2003/9983, T: 30.12.2003).



506 SK. Ek. Md.5/IV’'de itibari hizmete esas olmak lzere sanayiden sayilan
bazi is alanlari sinirh olarak belirlenmistir. Bunlar azotlu gibre ve seker sa-
nayii, fabrika, havuz ve dopolar. trafo binalaridir. Dizenlemede s6zi edilen
islerdeki olumsuz etkenler yine sinirli olarak su sekilde aciklanmistir: D6kim
(celik, demir ve tuncg), gaz (zehirli, bogucu, yakici, éldirici ve patlayicl), gaz
maskesi ile calismayi gerektiren isler, asit, boya isleri, patlayici maddelerin
yapilmasi, kaynak isleri. Meydan isi de§inilen ¢calisma alanlarinda bulunma-
digi ve ayrica bu iste sayilan olumsuz etkenler s6z konusu olmadigi varsayil-
diginda Yiksek Mahkeme karari haklilik tasimaktadir.

C. Yurt igi Hizmet Birlestiriimesi

is Mahkemesi hizmetleri hem 2925 SK.’a, hem de 506 SK.’a tabi olarak ge-
cen sigortalinin 506 SK. bakimindan emekliligi hakettigine karar verir. YUk-
sek Mahkeme ise davacinin 2925 SK bakimindan emekli sayillmasi gerekiti-
gini asagidaki gerekcelerle karar baglar. 2825 Sayili Sosyal Givenlik Kurum-
larina Tabi Olarak Gegcen Hizmetlerin Birlestiriimesi Hakkinda Kanun Md. 8'e
gore, aylik son 7 yilda en fazla fiili sigortalihigin gectigi kuruma tarafindan
baglanir. Buradaki uyusmazlik konusu 2925 SK.'a tabi olarak gecen sureler-
le 506 SK.'a tabi olarak gegen sirelerin ayni tir sireler olarak kabul edilip
edilmeyecegdine yani, birlestirmeye tabi tutulup tutulamayacagina iligkindir.
Her iki sigortalilikta hizmet akdine tabi olarak ¢alisiimakta ve her ikisine ait is-
lemler ayni kurumca yerine getiriimektedir. Ancak, tabi olunan kanunlar fark-
Il esaslar getirmektedir. Ayrica, birlestirme kabul edilmez ise, sosyal given-
lik sisteminin uygulanmasi imkansiz hale gelecektir. Davacinin hizmet sire-
leri, birlestirme olmaksizin tek basina aylik baglanmasina yetmemektedir. il-
gilinin calismalari dikkate alindiginda son 7 yildaki en fazla fiili sigortahligi
2925 SK. kapsaminda gectigine gére 506 SK. hukumlerine gore emekli sa-

yilmasi bozma nedenidir (Y. 10. HD. E: 2003/2704, K: 2003/3162, T:
07.04.2003, iKiD, Ekim 2003, 2153 vd. ).

Yuksek Mahkeme tarafindan isaret edildigi tzere, Md. 8’deki son 7 yil esasi-
na uyma gerekliligi tartisma disidir. Kararda dikkat ¢ceken husus (is mahke-
mesi tarafindan irdelenip irdelenmedigi anlasiimamakla birlikte), Yargitay ka-
rarinda 2825 SK. Md.8'de bulunan ayhk "...fiili hizmet suresi fazla olan ku-
rumca..." bag\an\r ibaresinin acilikliga kavusturulmus olmasidir. Calisanlarin
farkli sigorta kurumu mensubu olmalari halinde hizmet birlestirmelerinde her-
hangi bir tereddiit yasanmayacaktir. Ancak, hizmetler -farkh kanunlara tabi
olarak- ayni kurum binyesi icinde gec¢mis ise, dizenlemenin lafzi tereddit
yaratabilir. Bu durumda, Yuksek Mahkememizin yaptigi gibi, kuralin amacin-
dan yola ¢ikip birlestirmenin yapilmasi gerekti§i sonucuna varmak en uygun



¢6ziim tarzidir (Hizmet birlestirmesi hk. bkz. GUZEL/OKUR, 561 vd.'da yapi-
lan aciklamalar ve gonderme yapilan kaynakga).

D. Yurt DiglI Hizmet Birlestiriimesi

3201 Sayili Yurt Disinda Bulunan Tirk Vatandaslarinin Yurt Disinda Gegen
Sdirelerinin Sosyal Givenlikleri Bakimindan Degerlendiriimesi Hakkinda Ya-
sanin 3 ve 6. maddelerinde yer alan "yurda kesin donis" kosulu Anayasa
Mahkemesinin 12.12.2002 gun ve 36/198 sayili Karari ile iptal edilmis ve da-
ha sonra Resmi Gazetede (25.04.2003, 25089) yayinlanarak yuriarlige gir-
migtir. Bu karar hentz yayinlanmadan dnce yurt disinda issizlik yardimi aldi-
g1 icin bor¢clanmasi ve yashhk ayligi tahsis karari iptal edilen sigortalinin Ku-
ruma karsi actigi dava is mahkemesi tarafindan Y. 21. HD.'nin 27.11.1997
giin ve 1997/7822-7792 sayili ilami ile verilen bozma kararina uyularak red-
dedilir ve davacinin temyizi sonrasi 26.03.1998 T. ve 1998/1786-2176 Sayi-
Il karar ile kesinlesir. Ayni kisinin ayni islemin iptali icin ayrica acti§i dava ye-
rel mahkeme tarafindan konu hakkinda bir kesin hitkmin mevcut oldugu ge-
rekcesi ile yine reddedilir. 21. HD. (17.06.2002 T. ve 3257-5854 Sayi) Ana-
yasa Mahkemesinin kararinin beklenilmesi gerekirken bekleniimemesi, yasl-
ik ayliginda hak dusirici sire, hatta zaman asiminin dahi s6z konusu ol-
mamasi nedenleriyle bozma karari verir. Yerel Mahkemenin direnmesi izeri-
ne konuyu inceleyen Hukuk Genel Kurulu taraflari, konusu, dayanilan maddi
vakialar ve dénemi ayni olan bir uyusmazlikta kesin hikmin mevcut oldugu
ayrica, heniiz yayinlanmamis bir Anayasa Mahkemesi kararinin davaya etki-
li olamayacagi gerekgeleriyle direnme kararint onar (10. HD. 21.04.2003 ta-
rinli kararinda benzer bir olay i¢cin bu hususu aynen tekrar etmistir. E:
2003/3141, K: 2003/3670, Legal, 3/2004, 1091 vd.). Karara katilmayan bir
Uye ise su gorisiu savunmaktadir: Uyusmazhgin temeli, yashhik ayhgi baglan-
diktan sonra 28 gunlik bir yurt digi iliskisi nedeniyle kisinin tum sosyal guven-
lik haklarinin ortadan kaldirihp kaldirilamayacagina iliskindir. Yargitay kesin
donis kosulunu 1997 yili sonrasi benimsemistir. "Ne var ki, bu kosulun mev-
cut olmadig! durumlar ... Dairemiz gorusine gore, ... hakkin 6zin0 ortadan
kaldirmaz. ...Bu durumda sadece baglanan yashlik ayli§i kesilmeli veya kisi-
ye ddenmis yaslilik ayliklari geri alinmahdir. Kurum iptal islemleri ancak bu
durumla sinirh kalmal, kisinin yurt disindan déonmesi halinde aylklar tekrar
baglanip devam ettirilmelidir. ... Yurt disinda bulunulan stre kadar kisi ayhgi
kesiimeli ancak ileriye yonelik (olarak) kisi tim Sosyal Giuvence ve haklarini
kaybetmemelidir." 28 gunlik issizlik sigortasi yardimi ayliin sadece gegici
bir stire igin kesilmesi sonucunu dogurur, bisbitin ortadan kaldirmaz. Ayri-
ca, Anayasa’nin 152. maddesi dikkate alindiginda Anayasa Mahkemesi'nin



iptal kararlarinin eldeki uyusmazliklar bakimindan geriye yurutilmesi Anaya-
sal temel bir zorunluluktur (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 olarak verdigi yeni bir kararinda Anayasa Mah-
kemesi kararlarinin hakkinda kesin hukim verilmemis, derdest durumdaki
davalarda baglayici olacagi gorisinu tekrar etmistir. Bkz. Y. HGK. E
2004/10-44, K: 2004/19, T: 21.01.2004, Legal is Hukuku ve Sosyal Givenlik
Hukuku Dergisi, 3/2004, 999 vd.).

Hakkinda kesin hikim bulunan bir olay i¢in yeniden yargilama usul hukuku
ilkelerine uymamaktadir. Ayrica, Anayasa Mahkemesi'nin iptal kararlarinin
Resmi Gazete'de yayinlanmasindan sonra, gelecede yoénelik olarak sonug
doguracag! hususu da aciktir. Deginilen gerekcelere dayal olan Hukuk Ge-
nel Kurulu karari isabetlidir. Ancak, is mahkemesinin ve Dairenin issizlik si-
gortasi 6denegi nedeniyle ayligi 6nceye ve sonraya etkili olacak sekilde ipta-
li uygun degildir. HGK. kararinda mevcut karsi oy yazisinda deginildigi tze-
re, bdyle bir durumda ayhgin engel siiresince kesilmesi, engel kalktiginda de-
vami gerekir. Dolayisiyla issizlik 6denegi hakkin kaybi degil, ancak askiya
alinmasi nedeni olabilir. Boéylece - karsi oy yazisinda belirtildigi gibi-, kisinin
yasam hakki olan, vazgecilemez nitelik tasiyan emeklilik hakki korunmus ola-
caktir. Nitekim, Yargitay 10. HD. s6z konusu karardan 12 giin sonra "3201
Sayilh Yasanin 6. maddesinin (B) bendihukimlerine gore, yurda kesin donls
yapip kendisine yaslihk ayhgi baglanan sigortal yurt disinda ¢alismaya bas-
lamis ise yaslhlik ayligi kesilir; yurda yeniden kesin donus yapanlarin aylikla-
ri yeniden hesaplanarak 6denmeye devam olunur. ... igsizlik sigortasindan
yardim goérenlerin filen calismislar gibi degerlendirimesi gerek...('/*."deger-
lendirmesini yapmistir (Y. 10. HD. E: 2003/267, K: 2003/801, T: 17.02.2003.
Ayrica, karara gore onceki 2147 SK.'a tabi olarak yapilmis olan bor¢lanma
3201 SK.a gore yapilani dikkate alinmaksizin yashlik ayligi baglanmasina
yetiyorsa yurt disinda ¢alisma ayligin kesilmesi sebebi teskil etmez. Cunk,
2147 SK.da kesin donius sarti aranmamaktaydi.).

Yargitay daha sonra verdigi bircok kararda yurda kesin dénus kosulu gercek-
lesmeden yapilan borglanmalari gecerli saymis ancak, kesin donus yapiima-
dikca ayhgin baglanmayip askida sayilacagina hikmetmistir (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). Deginilen kararlarda yurt
disi calismasi veya issizlik sigortasi 6denegi var ise, s6z konusu sireler igin



6denen ayliklarin istirdat edilecegi, diger sireler igin ise istirdat islemi yapan
Kurumun tasarrufunun haksiz oldugu ifade edilmistir (Ayrica ayni dogrultuda
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 disinda ¢alisma ve oradan issizlik 6denegi alma halinde yashlik ayligini
askiya alarak sigortalinin hak kaybini dnleyen Yargitay bir kararinda yurt di-
sindan "sosyal yardim" alindiginin saptanmasi lUzerine bor¢lanmayi ve yasli-
ik ayhgini iptal eden ve 6denen ayliklarin iadesini isteyen Kurum tasarrufu
Uzerine hakh olarak su yorumu yapmistir: Mahkemece sosyal yardim kavra-
minin icerigi belirlenmeli, sigortalinin sadece saglik yardimlarindan yararlan-
diginin anlasilmasi halinde davaci Kurumun istirdat talebi reddedilmelidir (Y.
10. HD. E: 2003/3470, K: 2003/4139, T: 12.05.2003). Ancak, Yiksek mahke-
me bir diger kararinda ise hastalik yardimi alman sire icin aylhgin istirdadi
gerektigi kanaatim aciklamistir (Y. 10. HD. E: 2003/6221, K: 2003/6561, T:
06.10.2003). SOz konusu iki karar birbiriyle celisir gibi gézukmektedir. Sunu-
lan saglik edimi ilgilinin (issizlik sigortasinin saghk edimleri dahil) aktif sigor-
tahligiyla baglantili ise buradan kisi calismaktadir ve dolayisiyla aylk askiya
alinir sonucu ¢ikarilacaktir. Saghk edimi emekli konumundaki kisiye sunulu-
yor ise, aski uygulamasina gerek kalmayacaktir.

Yurt disi bor¢clanmalari bazen sigortalinin aile fertleri tarafindan da yapilabil-
mektedir. Bu hususa iliskin kararlardan birinde 2147 SK.'a gbére borglanma
yapan sigortali daha sonra 3201 SK.'a gore bor¢clanma talebinde bulunur an-
cak primleri 6deyemeden vefat eder. Esi hak sahibi sifatiyla bu borcu éderse
de Kurum 6lim ayligi baglamaktan kacinir. Yiksek Mahkeme 3201 SK.'a g6-
re, esin de bor¢glanma hakki sahibi oldugu ve ayrica borcun 2 yillik yasal si-
re icinde ifa edilmis oldugu gerekceleriyle hakli olarak yurt disi hizmet borg-
lanmasinin gecerliligine karar verir (Y. 10. HD. E: 2003/6119, K: 2003/6533,
T: 06.10.2003).

Konuya iliskin diger olayda, yurt disi bor¢clanmasi sonrasi yaslilik ayhigr al-
makta olan sigortali 6ldukten sonra Alman Sigorta Merciinden issizlik yardi-
mi 6denmekte oldugu gerekgesi ile borglanmasi, yaslilik ayligi ve buna bag-
Il olarak ese baglanan 6lum ayhgi iptal edilir. Yerel Mahkeme SSK.'nin tale-
bi Gzerine ese ve ayrica hayatta iken sigortaliya 6ddenen ayliklarin esten istir-
dadina karar verir. Yilksek Mahkeme ise farkh bir yaklasimla her iki ayligin
da iadesini yasal gormez. Yiksek Mahkeme'ye gore, sigortaliya saglginda
o6denen yashhk ayliklari terekeye dahil degildir. Dolayisiyla, Miras Hukuku



cercevesinde hak sahiplerinden bu ayliklarin istirdadi istenemez. Olim ayl-
g1 acisindan da ayni sonuca varmak gerekir. Cunki, es kotd niyetli olmayip
Kurumu yaniltmamistir. Kurum da bdyle bir iddiada bulunmus degildir. Es gi-
ni ginune ve kit kitina geg¢inen biridir. Bor¢lar Kanunu Md.63'de ifade edi-
len iyiniyetle sebepsiz zenginlesen konumundadir. S6z konusu kanun huk-
mine gore, iyiniyetle zenginlesen kimse zenginlesmenin geri verilmesinden
dolay! zenginlesme hi¢c olmasaydi bulunacagi durumdan daha kotl duruma
dislrilemez. Dolayisiyla bu ayliklarin hak sahibinden istirdadi mimkin de-
gildir (Y. 10. HD. E: 2003/6119, K: 2003/6533, T: 06.10.2003). Yargitay'in ka-
rari Miras ve Borglar Hukuku acgisindan son derece isabetli oldugu gibi ayri-
ca Sosyal Guvenlik Hukuku acgisindan da dul esi koruyucu niteliktedir.

Yurt disi hizmet bor¢glanmalarinda llke disinda ¢alismayi ve herhangi bir yurt
disi sigorta kurumundan edime (issizlik 6denegi, saghk yardimi ...) hak ka-
zanmayl 6nce hak kaybl, sonra da aski nedeni sayan Yargitay; Almanya-TUr-
kiye ikili sosyal giivenlik s6zlesmesine gore kismi aylia hak kazanan sigor-
talinin yurt disi calismasini aylik kesme nedeni olarak gérmemis ve SSK.'nin
bu sebeple actig! istirdat davasini kabul eden yerel mahkeme kararini boz-
mustur. Yiksek Mahkeme kararinda 506 SK.Md.63/A’da mevcut emeklilerin
sigortali olarak calisma halinde yashlik ayliklarinin kesilecegi yolundaki huk-
mun sadece yurt ici ¢calismalari kapsadigini ifade etmistir (Y. 10. HD. E
2002/7938, K; 2003/3422, T: 14.04.2003). Yurt ici ve yurt disi hizmetlerin bir-
lestiriimesi ile hak kazanilan kismi aylhklarin korunmasi igin calisma kavrami-
ni sadece yurt ici ile sinirlayan Yargitay’'in kesin donus kavramini da hizmet
borglanmasi ile elde edilen ayliklarin korunmasini saglayacak sekilde yorum-
lamasi mimkundir. Belirtmek gerekir ki, hak kaybindan askinin varligini ka-
bul noktasina varilmis olmasi ileri bir adimdir ancak yeterli degildir. Aksi hal-
de, yurt disindaki ¢alismasi ile emeklilige hak kazanan iki kisiden hizmet
borclanmasi yapan, (kismi aylk i¢in) hizmet birlestirmesi yapana nazaran
magdur duruma dismiuis olacaktir. Bu durum esitlik ve adalet ilkelerine uygun
dismez (Konu hakkinda 6nceki yillarda verilen kararlar ve yapilan tartisma-
lar icin bkz: KILICOGLU, 81 vd; ARICI, Degerlendirme, 1997, 303 vd, 323,
328; SOZER, Degerlendirme, 1998, 266 vd, 280, 281, 283, 289, 290, 298;
GUZEL, Degerlendirme, 1999, 311 vd, 382, 388; TUNCAY, Degerlendirme,
2000, 235 vd.; OKUR, Degerlendirme, 2001, 238 vd. GUZEL, Degerlendir-
me, 2002, 291, 292; Hiseyin Ali SADROLESRAFI, 3201 SK. Kapsaminda
Yabanci Devletlerde Calisan Turk Vatandaslarinin Ulkeye Kesin Donuslerin-
de Turkiye'de Sosyal Giivenlik Hakkindan Yararlanmalari, DEU. Sosyal Bi-
limler Enstitisi Dergisi, 2/2002, 83 vd.).



E. Borglanmalar

Bu baslik altinda u¢ karar ele alinmistir. - ilk karar sanatgl borglanmasinda
kapsama iliskindir. 4056 SK. geregi bor¢clanma talebinin s6z konusu kanunun
yurarluk tarihinden itibaren bir yil icinde yapilmasi gerektigini vurgulayan
Yiksek Mahkeme 506 SK. Ek Md. 10 kapsamina giren sanat¢ilarin sadece
hizmet sézlesmesi ile ¢alisanlar degil ayrica istisna, vekalet ya da baska bir
isgérme akdine goére calisanlar oldugunu vurgulamistir. Bu tespitten sonra, 5
yillik hak disimi siresi gectigi icin, reddi gereken hizmet tespiti talebinin ka-
buli yolunda verilen yerel mahkeme karari bozulmustur (Y. 10. HD. E:
2002/10389, K: 2003/480, T: 30.1.2003).

Bagimsiz ¢alisan sanatgilarin 506 SK. kapsaminda sayilip sayllmayacaklari-
na iliskin 6nceki yillarda var olan tartisma konusu artik, 10. HD.'nin de 21.
HD. paralelinde karar vermesi ile son bulmustur (Konu hk. tartismalar ve va-
rilan sonug hk. bkz. OKUR, Degerlendirme, 2001, 235 vd; KILICOGLU, Sos-
yal Guvenlik Hukukunda Borglanma, Ankara, 2002, 74 vd.)

- Sanat¢l bor¢glanmasinda bulunan kisinin s6z konusu siresi kismen asker-
lik stiresi, kismen de zorunlu Bag-Kur'luluk siresi ile ¢akisir. Bu durum ne-
deniyle borgclanma talebi SSK. tarafindan reddedilen davacinin actigi si-
gortalihginin tespiti talebi yerel mahkeme tarafindan kabul edilir. Ancak,
"... cahisma olgusu arastirilarak, askerlik ve Bag-Kur’'luluk sireleri ile Kuru-
ma bildirilmis olan sireler dislanmahdir” diyen Yiksek Mahkeme eksik
arastirma ve inceleme ile hukim kurulmasini bozma nedeni sayar (Y. 10.
HD. E: 2002/10505, K: 2003/1847, T: 11.03.2003).

Yargitay tarafindan hakli olarak belirtildigi Gzere, zorunlu sigorta suresinin
varhgi ayni dénem icin bor¢clanmaya engeldir. Ayrica, sanat¢l borglanmasinin
askerlik borgclanma suresi igcine girecek sekilde yapilmasi da dusinilemez.
Cunkil, her bor¢glanma muessesesi kendine 6zgu sartlari vardir. Ayrica, aksi
yolda bir uygulama sosyal glvenlikte teklik ilkesine ters duser. Ancak, s6z
konusu askerlik bor¢clanma ve calisma siresi ile cakismayan sanatgi faaliye-
ti icin borgclanma yapilabilir (Sanat¢i borglanmasinda ayrintili bilgi icin bkz.
Mustafa KILICOGLU, Sosyal Givenlik Hukukunda Borglanma, Ankara. 2002,
1-76; GUZEL/OKUR, 91 vd; TUNCAY, Dersler, 188, 406).

- Sosyal Sigortalar Kanununa gére tescili bulunan sigortali askerlik borglan-
ma talebinde bulundugu tarihte tarim Bag-Kur sigortalisi, borcunu 6dedigi
tarinte ise SSK. mensubudur. SSK. primleri tahsil edip uzun yillar kullan-
diktan sonra askerlik bor¢clanmasini gecgersiz sayar. Yerel mahkeme de ip-
tali istenen Kurum islemini gecerli addeder. Yiksek Mahkeme "... borg¢lan-



ma basvuru tarihinin bor¢glanma bedelinin hesaplanmasinda 6nem tasima-
si karsisinda ... olusabilecek bor¢glanma farkinin Kurum tarafindan her za-
man tahsilimimkin bulunmaktadir. Borglanma karsihgi prim leri tahsil edip
uzun yillar kullandiktan sonra askerlik borglanmasinin gecgersiz oldugunun
bildirilmesi Medeni Kanunun 2. maddesinde ifadesini bulan evrensel nite-
likteki objektif iyiniyet kurallari ile de bagdasmayacag! aciktir... O halde ...
hiukim bozulmahdir® sonucuna varir (Y. 10. HD. E: 2003/6559, K
2003/7732, T: 02.04.2003).

idarenin hatali islemlerinden sonradan dénmesi mumkindir. Ancak, bu ko-
nuda makul bir siire gectikten sonra, karsi tarafta islemin saghgl konusunda
dogan guveni kaldiracak ve onu temel bir hakkindan mahrum edecek bir se-
kilde donme, daire kararinda da vurgulandigi tzere, iyiniyet kurallarina uygun
diismez (Askerlik borglanmasi hk. ayrinti icin bkz. KILICOGLIL 127 vd.).

Il. ISTEGE BAGLI SIGORTA

- listege baglh sigortanin kosullari zorunlu sigorta kapsaminda bulunmamak,
daha 6énce SSK.'ya tescil edilmis olmak, Kuruma talepte bulunmak ve prim
6demek olarak belirlenmistir (506 SK. Md.85. Bkz. Ercan DUYGULU, Sos-
yal Givenlik Kuruluslarinda istege Bagh Sigorta, Manisa, 1995). Yargitay
onune gelen uyusmazliklarda deginilen kosullarin olup olmadigini irdele-
mektedir. Ornegdin, 21.12.2003 tarihli bir kararinda hakl olarak zorunlu si-
gortalihk dénemi ile cakisan istege bagh sigortaliik dénemini istege bagl
sigorta bakimindan gecersiz saymistir (Y. 10. HD. E: 2003/7794, K
2003/9542, T: 21.12.2003). Ayni zaman diliminde birden fazla sigorta ilis-
kisini varligr halinde Yargitay sosyal sigortada teklik ilkesini uygulamakta-
dir. (Bu yolda verilmis Yargitay kararlarina 6érnek olarak bkz. Sézer, Deger-
lendirme 1991, 173 ve 182'de deginilen kararlar).

- Yiksek mahkemenin basvuru kosulu hakkindaki bir karari ise soyledir:
Once istege bagh sigortali sonra zorunlu sigortali olan sahsin zorunlu si-
gortalihgl sana erdikten sonra basvurusu ve 6édenmis primi olmayan do-
nem igin istege bagh sayilma talebi kabul edilemez. Ancak daha sonra,
basvurusu olmasa da, primi 6denen ddénem istege baglilik sigortasindan
sayilir (Y. 10. HD. E: 2003/6026, K: 2003/7723, T: 03.11.2003. Bu yolda
diger 6rnek kararlar igcin bkz. Centel, Degerlendirme, 1996, 250, 251, Gi-
zel, Degerlendirme, 1999, 308, 309. CENTEL bu sonucu kabul etmemek-
te ancak GUZEL, SOZER (Degerlendirme 1998, 258) ve TUNCAY (Ders-
ler, 135, dn. 19 a) farkh gerekcelerle de olsa, uygun bulmaktadirlar. Ayri-
ca bkz. Okur, Degerlendirme, 2001, 221).



istege bagll sigortada prim 6ddeme kosulu talep sonrasi icin ve gelecege
yoneliktir. Ancak, bazen farkli uygulamalar ortaya ¢ikabilmektedir. Once is-
tege bagh daha sonra da zorunlu sigortali olan kisi, zorunlu sigortaliiginin
bittigi tarihten yaklasik iki yil sonra istege bagh sigortalilik icin geriye yéne-
lik olarak toptan édemede bulunur. Ancak, kurum bu 6demeyi kabul et-
mez. Yerel mahkeme ise davacinin yashlik ayligina hak kazandigina ka-
rar verir. Yiksek mahkeme, zorunlu sigortalilik sonrasi istege bagh sigor-
ta icin talepte bulunulmamis olmasi ve ayrica geriye ydnelik olarak prim
6deme yoluyla sigorta ihyasi yapmanin mumkin olmadigi gerekcgeleriyle
karari bozar (Y. 10. HD. E: 2453, K: 3629, T: 21.04.2003, iKiD, Ekim 2003,
2151 vd).

Y. 10. HD. istege bagh sigortaliligin varliginin tespiti icin acilan bir davada
"... Kurumun hatali islemi ile geriye ydnelik olarak primleri tahsil etmesinin
... sigortali olmadig: sureler yoninden davaci yararina kazanilmis hak ya-
ratmayacagi ortadadir." degerlendirmesini yapmistir. (Y. 10. HD. E:
2003/3570, K: 2003/4517, T: 29.05.2003. Ayni yolda diger kararlar igin
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 yodnelik olarak prim tahsili
uygun olmayip, ilk defa prim édenmeye baslanan tarihten sonrasi igin is-
tege bagl sigortaya gecerlilik tanimak gerekir.).

So6z konusu olaylarda istege bagl sigortanin talep veya dizenli prim édeme

yoluyla sigortali olma iradesini ortaya koymaya iliskin kosullarindan hig biri

gerceklesmedigine gore, Dairenin karari isabetlidir. Sigortali geriye yonelik

olarak toptan prim ddemesi yoluyla hizmet borglanmasi ya da ihya hakki var-

mis gibi davranmistir (istege bagl sigortanin sé6z konusu kosullari hk. bkz.
DUYGULU, istege Bagll Sigorta, 9 vd.;Tankut CENTEL, Bagimli Cahlsanlarin
istege Bagh Sigortaya Devam Etmeleri, iIHD, Ocak-Mart 1993, 32 vd)

Yargitay geriye yonelik toptan ddemeler disinda duzenli bazi prim ddeme-
lerinde de istege bagl sigortanin varhigini kabul etmemektedir. Bag-Kur si-
gortahs! kisi 01.05.1992 tarihi itibariyle bir gin SSK. sigortali oldugunun
tespitiyle, izleyen yaklasik 7.5 yil boyunca 6dedigi SSK istege bagh sigor-
ta primlerinin gecerli olduguna ve boéylece yasllik ayhgina hak kazandigi-
na karar verilmesini istemis ve yerel mahkeme talebi kabul etmistir. Yuk-
sek Mahkeme su gerekcgelerle karari bozmustur: Davacinin, cay ve temiz-
lik isinde bir gun ¢alistiginin kabulid mimkin degildir. Cunkd, iddia isyeri
Ucret ya da benzeri bordrolarla belgelenememistir. Ayrica, kendisi SSK.
mufettisine verdigi ifadede fiili calismasi olmadigini bizzat beyan etmistir.
Davaci salt kurum degistirme amacina yonelik olarak istege bagl sigorta-



I olmustur. Ortada yasaya karsi hile, hizmet akdiyle ¢alisanlarin olusturdu-
gu sosyal nitelikli bir glivence fonuna yapay yolla katilim vardir. Bir sistem-
den digerine gecisin muvazaaya, dahasi yasaya karsi hileye dayanmama-
sI gerekir. MK. Md.2'de ifadesini bulan duardstlik kurah bu tur bir eyleme
engeldir (Y. 21. HD. E: 2003/604, K: 2003/1127, T: 20.02.2003, istanbul
Barosu Dergisi, 3/2003, 821 vd.).

istege bagll sigorta iliskisi ilgilinin icabi ve Kurumun da -lizumlu kosullarin
varligint sapmasi halinde- gerekli idari tasarrufta bulunmasi ile (burada kabul
kastedilmemektedir) kurulur. Dogan idare hukuku karakterli sosyal sigorta
iliskisinde icapta bulunanin iradesi iliskinin saghgini etkileyecektir. Borglar
Hukukundaki irade fesadi halleri, s6z konusu durum igin, Sosyal Guvenlik
Hukukunda da uygulanabilecektir. Yani, sigortalinin hile ile istege bagh sigor-
tanin kosullarini olusturup Kurumu yaniltmasi dogan borg iligskisinin sakathk
sebebidir. Ancak, iptalin 6nceye etkili mi yoksa gelecee dénuk mi olacagi
hususunun acikliga kavusturulmasi gerekir. Olayda mutlak butlan s6z konu-
su ise iptal dnceye, nisbi butlan var ise iptal sonraya etkili olacaktir. Bilindigi
tizere, is Hukukunda (izinsiz yabanci ¢alismasi, kumarhanede ya da diger bir
yasa disi iste ¢alisma hallerinde oldugu gibi) kamu duzenine ve genel ahla-
ka (her iki tarafi da baglayan hukuk kurallarina) aykirilik var ise, is iliskisi ge-
cersiz sayllmaktadir (Gegersiz is iliskisi). Buna karsin, (ehliyet, isci saglgi ve
is givenligi hikimlerine aykirilik hallerinde oldugu gibi) kamu dizenini ve ge-
nel ahlaki degil de is¢iyi korumaya ydnelik kurallara aykirilik var ise (tek tara-
fi baglayan hukuk kurallari), is iliskisi aykirithgin saptandigi ana kadar gecer-
li, sonrasi i¢cin gecgersiz sayllmaktadir (Fiili is iliskisi). Bu kavramlarin Sosyal
Givenlik Hukukundaki karsiliklari "Gecgersiz Sigorta lliskisi" ve "Fiili Sigorta
iliskisi" seklinde adlandirilabilir. Gecersiz sigorta iliskisi, gecersiz is iliskisi var
ise s6z konusu olacaktir. Fiili sigorta iliskisi ise, fiili is iliskisi var ise s6z konu-
su olacaktir. Hilenin varhg uluslar arasi literatirde gecersiz sigorta iligkisi ne-
deni sayillmaktadir (Gegersiz sigorta iliskisi kavrami i¢in bkz. SOZER, 55 vd.
Sekli (Formel) sigorta olarak adlandirilan fiili sigorta iliskisi kavrami igin bkz.
ayni eser, 51 vd. Kavramin yarg! kararlarina uygulanmasi icin bkz. ayni ya-
zar, Degerlendirme, 1991, 183 vd). ) Dolayisiyla, Yargitay'in yaklasik 7.5 yil
boyunca 6édenmis primlere hi¢c bir hukuki sonu¢ baglamamasi yukaridaki
aciklamalara uygun dismektedir (Yargitay bir kararinda kanunun izin verme-
digi iste calisan, ise giris bildirgesi verilmis ve primleri de 6denmis bir kadin
iscinin hizmet akdinin kanuna aykiriligi saptandiginda sigorta iliskisinin ipta-
linin gecmise degil gelecege yonelik olacagini karara baglamistir. Y. 10. HD.
E: 1997/3965, K: 1997/3791, T: 20.05.1997. Arici, Degerlendirme, 1997, 283.
Arici karari bu yéndeki ictihadi Birlestirme Karari ile doktrindeki yaklasima



uygun ve yerinde bulmustur. Karara konu olayda gecersiz degil fiili sigorta
iliskisi mevcuttur.).

- Tarim sigortaliiina son vermis olan davaci 506 SK. Md.85 geredi istege
bagll sigortali olduunun tespitine karar verilmesini talep eder. Yerel mah-
keme talebi kabul ederse de 21. HD. 2925 SK.'a gore sigortali olanlarin da
miracaat tarihinden 6nce 506 SK.'a gore sigortali olmalarinin sart oldugu
gerekgesi ile karari bozar (Y. 21. HD. E: 2003/6281, K: 2003/6668, T:
15.09.2003, Legal. Ekim 2003, 2629, 2630).

Bir 6nceki karara iliskin degerlendirmeden anlasilacag! Gzere, hata ile kurul-
masl! saglanan bir sosyal sigorta iliskisinin fiili nitelik tasiyip ona saghkli bir si-
gorta iliskisinin sonuclari saglanabilecegdine gore, her iki tarafin yanilgisindan
dogan bir hukuki iliskiye gecerlilik tanimak gerekir. Yerel mahkemenin istege
bagh sigortanin varhigini kabul karari sonug itibariyle yerindedir.

. PRIM

- Libya'da ¢calisan Turk iscilerinin hastalik sigortasi primleri Hikimetimiz ile
Libya Arap Halk Sosyalist Cemahiriyesi arasinda yapilmis bulunan ikili
sosyal guvenlik sbzlesmesi geregi Libya mevzuatina; uzun vadeli sigorta
primleri ise Turk mevzuati hikiimlerine tabidir. SSK. Ydnetim Kurulu kara-
n ve buna bagh olarak cikarilan 10.06.1994 tarihli ve 16-84 Sayili Genel-
ge ile, 506 SK. hukimlerine gére maluliyet, yaslilik ve dlim sigortasi igin
% 24.5 olarak uygulanacak prim orani yerine Libya'da uygulanan % 8.5
oranini esas alarak tahakkuk yapilmasini kabul eder. Genelgeye uygun
davranan bir isveren daha sonra iki oran arasindaki % 16 fark igin gecik-
me zammi ile sorumlu tutulunca is Mahkemesinde icra takibi iptali istemin-
de bulunur.Davanin reddi tGzerine konuyu inceleyen Yargitay'a gore, SSK.
yonetim kurulunun aldigi kararlar ve genelgeler i¢ iliski ve uygulamalar iti-
bariyle baglayici ise de mahkemelerin genelgelere gdre karar vermesi
mimkin degildir. Bir uyusmazhgin Anayasa'nin 138/1. maddesinde belir-
tildigi Uzere, normlar hierarsisine gore ¢dzilmesi gerekir. "... yasal sistemin
acikca dizenleme yaptigr bir alanda yonetim kurulu karari veya genelge
degdilyasal sistemin uygulanmasi esastir. Sonug¢ta mahkemenin uyusmaz-
ik konusu dénem igin, uzun vadeli sigorta dallarina iliskin prim oranlarini,
506 Sayill Kanun hiilkimlericercevesinde % 24.5 olarak kabuli yerindedir.
Ne varki, ... davaci ...fark pirim miktari bakimindan gecikme zammi ile so-
rumlu tutulmamalidir. ... davaci ... fark prim miktarindan sorumlu ise de.
gecikme zammindan sorumlulugu bidayette tahakkuk ettirilen prim miktari



ile sinirh..."dir (Y. 10. HD. E: 2003/2908, K: 2003/3890, T: 29.04.2003. Ay-
ni sekilde bkz. Y. 10. HD. E: 2003/2909, K: 2003/3891, T: 29.04.2003).

Karar gerekcesinde belirtilen normlar arasi alt-Ust iliskisi sorunu ¢6zecek te-
mel ilkedir. Bir yonetim kurulunun idari tasarruflari bakimindan kendini yasa
koyucunun Ustiinde gérmesi mimkiin degildir. Hatali tutumu ile distk oranli
prim tahsil eden Kurum hatasindan dénip farkin 6denmesini isteyebilir. An-
cak, fark prim miktari i¢cin gecikme zammindan isvereni sorumlu tutmak adil
degildir. S6z konusu karar Yargitay'in daha dnce ayni konuda verdigi diger
kararlar ile uyumludur (Y. 21. HD. E. 1995/384, K: 1995/1026, T: 29.03.1995,
Ankara Barosu Dergisi, 1/1995, 118 vd.; Degerlendirme, 1995, 208, 209; Y.
21. HD. 2151/2758, T; 10.04.2000, YKD, Ekim 2000, 1590. Ayrica, bkz. Da-
nistay Dava Daireleri Genel Kurulu 17.10.1997 giin ve 527 Sayil karari, Tun-
cay, Degerlendirme, 2000, 199; Ayrica bkz. 21 HD. E:2002/9993,
K:2002/10961, T: 23.12.2002, Gizel, Degerlendirme, 2002, 301. ) Ayni sekil-
de Yargitay 3148 SK. ile kabul edilmis Tirkiye-Libya Sosyal Guvenlik Sézles-
mesi var iken Tirkiye-Libya Karma Komisyonu 17. dénem protokoli, SSK
Yonetim Kurulu karari ve genelgeleri ile mevcut sosyal guvenlik s6zlesmesi-
nin degistirilemeyecegini karara baglamistir (Y. 10. HD. 1217/19856, T;
06.12.1994, YKD, Mart 1995, 416 vd.) Karari inceleyen OKUR, Anayasa, ya-
sa, tuziuk ve yonetmelik seklindeki normlar arasi alt-ust iliskisine dikkati ¢eke-
rek sonuca katilmistir (Degerlendirme 1994, 132. Ayni yolda bkz. Okur, De-
gerlendirme, 2001, 250'de zikredilen karar.).

- Davaci icra iflas Kanunu Md.72'ye dayanarak actii menfi tespit davasi ile
iscisi oldugu iddia edilen kisinin isyerinde calismadiginin ve buna bagl
olarak prim borcunun bulunmadiginin saptanmasini istemistir. Yerel Mah-
keme haciz bildirgesine 6183 SK. Md.79'a gére, 7 gun icinde itiraz edilme-
mesi nedeniyle takibin kesinlestigi sonucuna vararak talebi reddeder. 21.
HD. kesinlesmenin idari asamada oldugunu, idari kesinligin iiIK.Md.72 ge-
regi menfi tespit davasi agmaya engel teskil etmedigini (10322-11203 Sa-
yili ve 26.12.2002 tarihli karari ile) huikme baglar. Yerel mahkeme direnin-
ce Yargitay Hukuk Genel Kurulu direnme kararini su hakli gerekcgelerle bo-
zar: 6183 SK. Md.79 geregdi borcluya haciz ihbarnamesi teblig edilmistir.
Ancak, ayni kanun Md. 55'de dngorulen bilgilerin timin( iceren bir 6deme
emri dizenlenip teblig edilmemistir. Dolayisiyla, 6183 SK.'a gore yapilmis
bir takipten séz edilemez. Bu nedenle davaci genel hikimler ¢ercevesin-
de borglu olmadiginin tespitini isteyebilir (Y. HGK. E: 2003/21-533, K:
2003/520, T: 01.10.2003, Legal, Kasim 2003, 2778 vd.).



Yargitay’'in 6183 SK.Md.58/I geregdi alacakli olan tahsil dairesine yapilacak 7
glnlik (hak diasuric) itiraz suresi gecirildiginde alacak kesinlesmis olup da-
ha sonra menfi tespit davasi agilamaz seklinde, yerel mahkeme karari para-
lelinde, vermis oldugu kararlari mevcuttur (Y. 10. HD. 6360/8176, T:
12.12.2000, Oguz Karadeniz, SSK.'nin Prim Tarh, Tahakkuk ve Tahsil Y&én-
temleri, izmir, 2003, 291, dn: 869; Y. 10. HD. 5014/5204, T: 03.07.1997, Cak-
mak, 2217, 2218). Kararda deginilen diizenlemede "itiraz komisyonun bu ko-
nudaki karari kesindir” hikmi bulunmaktadir. Muhtemelen deginilen neden-
le aktarilan kararlarda menfi tespit davasi agilamayacag! ifade edilmektedir.
Ancak, s6z konusu kesinlik idare icin gecerli olmakla beraber muhatabi kigsi
icin gecerli degildir. ClUnki, aksi halde idarenin islemleri yargiya kapatiimis
olacaktir. Halbuki, bilindigi Gizere, Anayasa Md.125/1'e gére, "idarenin her
trli eylem ve islemlerine karsi yargi yolu acgiktir". Anilan nedenlerle, génde-
rilen 6deme emrinin gereken dzellikleri tasimiyor olmasi menfi tespit davasi-
nin acilabilmesini saglayan ikinci bir gerekce teskil edecektir.

- Yargitay’'in 2003 yilinda yashlik ayhdi alirken ¢alisan avukatlardan sosyal
guvenlik destek primi kesilip kesilmeyecegi hakkinda verdigi bazi kararla-
n vardir. Sorun emekli olup calismakta olan avukatlardan 506 SK. Md.
63’e 4447 SK. Md. 8 ile eklenen fikra ile % 15 oraninda sosyal guvenlik
destek primi kesilmesi ile ilgilidir. Davaci, prim kesilme isleminin iptali ve
alacak davasi agmis, mahkeme kabul karari vermistir. 10. HD. ise s6z ko-
nusu hikmun kamu dizenine iliskin olmasi, Md.63/B’ye eski noterler ve
avukatlar icin onlarin prim 6édemeyeceklerine iliskin bir hikiim konulmamis
olmasi gerekgeleriyle bozma karari vermistir (Y. 10. HD. E: 2003/670, K:
2003/1345, T: 03.03.2003, Legal is Hukuku ve Sosyal Givenlik Hukuku
Dergisi, 3/2004, 1095 vd. Keza bkz., Y. 21. HD. E: 2003/416, K: 2003/782,
T: 04.02.2003, Legal Hukuk Dergisi, Subat 2003, 431, 432).

Ayni konuda ag¢ilimis bir davada talebi kabul eden yerel mahkeme 21 HD.'nin
(19.12.2002 giin ve 9498-9902 sayill)) bozma kararina su gerekge ile diren-
mistir: Yeni dizenlemenin ydrurliginden énce yaslilik ayhgr baglananlarin
ayliklarindan SGD primi kesilmesi kazanilmis haklara aykirilik teskil eder. Ay-
rica, 4447 SK. Md. 17 ile 506 SK.'a eklenen Md.81/A’da, yeni hukimlerin 6n-
ceki sigortalilara uygulanmayacagi ifade edilmistir. Hukuk Genel Kurulu di-
renme kararini bozarken yukarida deginilen 10. HD.'nin kullandi§i gerekceye
ilave olarak su tespiti yapmistir : S6z konusu madde 81/A yashhk ayhg: al-
makta olanlardan SGD primi kesilmemesine iliskin bir istisna maddesi degil-
dir (Y. HGK. E: 2003/21-305, K: 2003/309, T: 30.04.2003, Legal Hukuk Der-
gisi, Temmuz 2003, 1721 vd = ilmi ve Kazai igtihatlar Dergisi, Ocak 2004,



2337 vd = istanbul Barosu Dergisi, 2/2003, 421 vd.). Md. 81/A’nin istisna
maddesi olmayip ne oldugu ise sonraki tarihli bir 10. HD. kararinda su sekil-
de aciklanmistir: Bu madde yaslilik ayligi baglanmasi i¢in yas haddinin yuk-
seltimesi nedeniyle getirilmis bir istisna maddesi olup, gecici 81. maddenin

davada uygulama yeri yoktur (Y. 10. HD. E: 2003/3380, K: 2003/4160, T:
12.05.2003).

Yargitay birbirini izleyen kararlarda gerekgelerini zenginlestirerek yasllik ay-
lIg1 almakta olan avukat ve noterlerin SGD primi édemelerine iliskin kuraln
kazanilmis haklari ve dnceye etki yasagini ihlal etmedigi sonucuna varmistir.
Destek primi uygulamasi ayliga hak kazanma kosullarinin ve aylik hesapla-
ma formulinin degistiriimesi sonucu emekli edilmis Kisilerin magdur edilme-
si anlamina gelmemektedir. Yani, kazanilmis bir hakka dokunulmamaktadir.
Ayrica, emekliler yeni dizenlemenin yurarluk tarihi sonrasi igin prim édemek-
le yukimlu tutulmuslardir. Anilan nedenlerle, Yargitay’in konuya iliskin karar-
lari tutarli ve oOnceki kararlariyla uyumludur (Bkz. Giizel, Degerlendirme,
2002, 301, 302).

Belediyelerin prim borglari zaman zaman yargiya intikal etmektedir. Bir olay-
da bankadaki yapi denetimine iliskin ve diger hesaplarina SSK tarafindan ha-
ciz konulan Kocaeli Belediyesi’'nin actigi haczin kaldiriimasi davasi yerel
mahkemece kabul edilir. Yargitay su gerekcelerle karari kismen bozar: Ya-
p! denetim hesabi lzerine konulan haczin kaldirilmasi karari dogrudur. Cun-
ki, Yap!r Denetim Kanunu Md. 5/sona dayali olarak ¢ikarilan Yapi Denetimi
Uygulama Usul ve Esaslari Yonetmeligi Md. 13’e gdre, "... yap! denetimiigin
.. 6bngodrulen hizmetbedelleri... 6183 Sayih Amme Alacaklarinin Tahsili Usu-

I Hakkinda Kanun da dahil olmak Gizere haczedilemez ve hesaba tedbir ko-
nulamaz."

Yuksek mahkemeye gore, yapi denetim hesabi disinda kalan diger hesaplar
Uzerine haciz konulmasi ise mumkindir. 506 SK. Md. 80 prim tahsilinde
6183 SK.'un uygulanacagini ifade etmektedir. 6183 SK. Md. 70/1'e gore ise,
mabhalli idarelerin mallari disinda kalan devlet mallari ayrica, hususi kanun-
larda haczi caiz gérilmeyen mallar haczedilemez. Belediyeler de mabhalli ida-
relerden sayildigi icin kural olarak belediye mallari haczedilebilir. Buna kar-
sin, 1580 Sayili Belediye Kanunu Md. 19/7'ye gbre ise, belediye vergi ve re-
simleri ile kamu hizmetine tahsis edilen ve akar olmayan emval ve esyasi
haczedilemez. Ancak, konuya iliskin 6zel bir kanun olan (04.05.1994 T.li
3986 SK. Md.18 ile degisik) 15.07.1963 Tarihli 277 SK. Md.1 belediyelere ve-
rilen paylarin 6183 SK. ile yapilan takiplerde haczedilebilecegini hikme bag-
lamistir Deginilen degisiklik dncesi belediye paylari haczedilemiyordu. S6z



konusu degisiklik ile SSK:'nun belediyelerdeki alacaklarinin tahsilinin kolay-
lastinimasi amaclanmistir. Belediyenin yetkili organi -mahiyeti itibariyle zaten
kamuya tahsisli olan- vergi ve resimler icin kamuya tahsis karar almis olsa da
haczi engelleyemez (Y. 10. HD. E: 2003/7136, K: 2003/8530, T: 18.11.2003).

1580 Sayili Belediyeler Kanunu genel bir kural ile belediye vergi ve resimle-
rinin haczedilemeyecegini hikme baglamis ancak, 277 SK. Md. 1 ("5237 Sa-
yil Belediye Gelirleri Kanunu ile diger kanunlarla belediyelere verilmekte olan
her cesit paylar belediye vergi ve resimleri hikmindedir. Bu paylar belediye-
lerin 6183 Sayili Amme Alacaklarinin Tahsili Usuli Hakkinda Kanun hikim-
lerine gore tahsili gereken borglari disinda haczedilemez"), 6zel bir kural ola-
rak deginilen gelirlerin haczini mimkin hale getirmistir. Bu itibarla, Yargi-
tay'in karart meri hukuk dizenlemelerine ve dnceki kararlarina uygundur.
(Bkz. Y. 10.HD. 4283/4564, T: 18.05.1995, YKD, AgJustos 1995, 1232 vd.=
Guzel/Okur, 187, dn. 59 b; Cakmak, 2200, 2276, 2277'deki kararlar. Bkz. ve
karsilastiriniz, Guizel, Degerlendirme, 2000, 308, 309'daki kararlar.). Ancak,
yapl denetim hesabi bakimindan varilan sonucun gdzden gegiriimesi uygun
olacaktir. Cunki, 29.06.2001 Tarih ve 4708 Sayili Yapi Denetimi Hakkinda
Kanun Md.5/son "Yap! denetimi hizmet s6zlesmesi ve hizmet bedellerinin
odeme esaslari Bakanlikca hazirlanacak yonetmelikle dizenlenir" seklinde-
dir. S6z konusu hukiimde yapi denetimi hesabi izerine haciz konulamayaca-
gina iliskin herhangi bir aciklama mevcut degildir. Deginilen hesap belediye
gelirleri icinde sayilacak olur ise, bir yonetmelik hikmu ile haczinin engellen-
mesi dustunllemez. Aksi halde varilan sonug¢ dogru olacaktir.

- Yargitay’in 2003 yilinda élgiimleye iliskin verdigi iki celisik karari vardir. ilk
olayda prim borcunun iptaline iliskin olarak acilan davada is Mahkemesi
4792 SK. Md. 6 ile dizenlenen Kurumun o6lcimleme hakkinin 616 S’l
KHK. ile kaldiriimis oldugu gerekcgesi ile talebi kabul eder. 21. HD.
12.02.2002 gun ve 2001/8830, 2002/1025 Sayili ilami ile karari su gerek-
celerle bozar :Yasanin getirdigi prim 6deme yukimi{nu yerine getirmeyen-
lerin yasal bosluktan s6z edilerek haklarinda hi¢ bir islem yapilmamasi du-
slinilemez. Mahkemece bu gibi durumlarda yapilacak islem isverenin prim
borcu olup olmadiginin saptanmasi icin kanit toplamaktir. Salt Kurumun
Olcimleme hakkinin kalktigindan bahisle davanin kabuline karar verile-
mez. Yerel mahkeme kararinda direnirse de HGK. direnme kararini bozar.
HGK.' na gore, bir KHK. iptal edildiginde 6nceki dizenlemeler kendiligin-
den uygulanabilir hale gelmez, ortaya hukuki bir bosluk ¢ikar. Bu durumda
Medeni Kanun'un 1. maddesi devreye girer. Hakim 6rf ve adette olaya uy-
gulanacak kural bulamadiginda kanun koyucu gibi kural koyma yetkisini



kullanir. Olayda ortaya c¢ikan bosluk 506 SK., Sosyal Sigortalar Kurulus
Yasasli, sosyal guvenlik ilke ve esaslari ve genel hukimler dikkate alina-
rak doldurulur (Y. HGK. E: 2003/21-16, K: 2003/35, T: 29.01.2003, ilmi ne
Kazai igtihatlar Dergisi, Mart 2004, 2469 vd).

- Olgcimlemeye iliskin diger olayda haksiz tahsil edildi§i gerekcesi ile tde-
nen prim tutarlarinin iadesi talebi yerel mahkemece reddedilir. Yuksek
mahkeme ise, dlcimleme muessesesinin karar tarihi dncesi kaldirilmis ol-
masi, Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunu Md.76 geredi yururliukten kal-
kan bir yasa maddesine dayanarak karar verilemeyecegi, tahsil edilen pa-
ranin 506 SK. Md. 84’de s6zlU edilen yanlis ve yersiz alinan prim teskil et-
tigi, Kurumun bu yoldaki kazaniminin haksiz iktisap teskil ettigi gerekcele-
riyle karari bozar (Y. 10. HD. E: 2003/1184, K: 2003/ 2253, T: 20.03.2003,
isveren, Ekim 2003, 29, 30.).

Yukarida aktarilan iki ¢celisik karardan ilkinin yani, HGK. karari ile ortaya ko-
nulan gerekcelerin daha isabetli oldugu sdylenebilir. Clnki, bir dizenleme-
nin iptali sonucu ortaya ¢ikan bosluk, o konuda yeni bir dizenleme getirilin-
ceye kadar sorunun ¢ézumsiiz kalmasi sonucunu dogurmaz. Aksi halde, ¢o-
zumsiz kalan sorunlar ya da adalet duygusuna uymayan ¢6ziumler yargiya
olan giivenin yitirilmesine neden olur. Olgiimleme kurumunun kaldiriimis ol-
masi isverenin varsa prim borcunun tahsiline engel teskil etmez. Tahsil edi-
len alacak Kurum icin sebepsiz zenginlesme de olusturmaz. Aksine, borg
dogdugu halde alinamayan prim alacagi isveren i¢cin sebepsiz zenginlesme
teskil eder. Sorunun ¢6zimu MK. Md.Vdeki yetkinin kullanilarak yargicin hu-
kuk yaratmasidir. Boyle bir durumda yargi¢, Sosyal Sigortalar Hukuku’nun
ozelliklerini dikkate alarak, gerektiginde kaldirilan dnceki dizenlemeden de
esinlenebilir. Bu durum, kural iptalinin i¢erikle ilgili bir nedenle degil dzellikle
sekil kosulunun yerine getiriimemesi sebebiyle yapilmasi halinde s6z konusu
olacaktir. Nitekim, 4958 SK. ile degisik Md. 79/VII ile 29.07.2003 tarihinde bu
bosluk yine Kuruma resen tahakkuk yetkisi verilerek ¢6zulmus durumdadir.

IV.Rucu

Md. 10'a (Kurum’a Bildirilmeyen Sigortalilara) iliskin Kararlar:

- Yargitay'in 2003 yilinda ricu nedeni olan haller ile ilgili olarak vermis oldu-
gu cok sayida karari mevcuttur. Bildiriimeyen sigortalilar igcin kagak calis-
tirmanin yaptirimi olarak 506 SK. Md. 10 Kuruma rtcu hakki tanimistir. Bu
hakkin dogmasi i¢in aranan bazi kosullar vardir. Zararlandirici sigorta ola-
yi (is kazasi, meslek hastali§i, hastalik ve analik hali) is¢inin Kuruma bildi-



rimesinden 6énce meydana gelmelidir. Bildirge verme suresi dolmadan
meydana gelen sigorta olayl bu madde geregince sorumluluk dogurmaz.
Yargitay 2003 yilinda da (6nceki yillarda oldugu gibi) bu hususu vurgula-
mistir (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). Ayrica Yiksek Mahkeme'ye
gore, bildirge verildikten sonra meydana gelen sigorta olaylari da Md. 10’a
gore sorumluluk dogurmaz (Y. 10. HD. E: 2003/2995, K: 2003/3491, T:
15.04.2003).

Md.10'da dizenlemenin Md.26'daki sorumluluk halleri aranmaksizin uygula-
nacag! ifade edilmektedir. Bunun anlami, riicu igin (26. maddede belirtilen)
kast, mevzuata aykiri hareket ve sug sayilabilir bir haraketin 10. madde ba-
kimindan kosul sayillamayacag yani, kusursuz sorumlulugun esas alindigidir
(TUNCAY, Dersler, 214). Yargitay kararlarinda bu hususa deginmekte, ku-
sursuz da olsa isvereni sorumlu tutmakta ancak, ricu tutarini hesaplarken
kusur oranlarini hesaba esas almaktadir. Tim kusurun sigortaliya ait oldugu
bir olayda Yiksek Mahkeme davalinin kusursuz olmasi nedeniyle % 50 hak-
kaniyet indirimi yapilmasini uygun gérmdastir (Y. 10. HD. E: 2003/4085, K:
2003/4544, T: 30.05.2003). Davali isverenin % 50 oraninda kusurlu bulundu-
gu bir diger olayda ise, orani veriimeden Borglar Kanunu Md.43 ve 44’e go-
re hakkaniyet indirimi yapilmasi gerekliligi vurgulanarak ricu alacaginin ta-
mamindan sorumlu tutmak bozma nedeni sayilmistir (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). Deginilen son kararin karsi oy
yazisinda iki Giye Md.10'un halefiyet ilkesine dayanmadigini, isverene mede-
ni bir ceza verilmesinin s6z konusu oldugunu ve dolayisiyla hakkaniyet indi-
riminin yapiimasinin dogru olmadigini belirtmislerdir (Bu konudaki gorisler
icin bkz. TUNCAY, Dersler, 382).

Bazi durumlarda Md 10 ve 26’nin ayni olayda tatbiki s6z konusu olabilmek-
tedir. Bu gibi hallerde Yuksek mahkeme hakli olarak énce Md.10'un dikkate
alinacagini, onun kosullari olusmadiginda ise, Md. 26'nin degderlendirilecegi-
ni ifade etmektedir (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 olma-
sI nedeniyle riicu tutarindan bir indirim yapilamayacag! hususu bu kararda
mevcut karsi oy yazisinda da ifade edilmistir. Bu konuda ayni yolda verilmis
diger kararlar icin bkz. Guzel, Degerlendirme, 1999, 341.). Aktarilan yaklasi-
min nedeni ricu bakimindan Md. 26’da isverenin kusuru aranirken Md. 10’da
kusur aranmiyor olmasidir.



Ricu miktarinin hesabinin ele alindigi bir yerel mahkeme kararinda hak
sahibi kadinin destek zararinin evlenme yasi olan 22 ile sinirli oldugu ifa-
de edilmistir. Ancak, Yiksek Mahkeme makul bir sekilde 506 SK. Md.
23'de kiz ¢cocuklari i¢cin gelir baglanma kosulu olarak yasin degil evli olma-
manin kosul oldugu hususunu dikkate alarak, tavan zarar hesabinin muh-
temel evlilik tarihine gore yapilmasi gerektigini hikme baglamistir (Y. 10.
HD. E: 2002/9915, K: 2003/88, T: 20.01.2003).

Md.39'a (Hastalik Sigortasina) iliskin Kararlar:

SSK, sigortall iscinin trafik kazasinda yaralanan kizi igcin yaptigi masrafla-
n kusurlu arag stricusu ile 2918 Sayili Karayollari Trafik Kanunu Md. 108
uyarinca aracin mali sorumluluk sigortasi bulunmadigi icin Turkiye Sigor-
ta ve Reasirans Sirketleri Birliinden mistereken ve miteselsilen tahsil
talebinde bulunur. Mahkeme istegi hikim altina ahr. Yiksek Mahkeme
karari Birlik yéninden bozar. Cunkiu, énceden hakkinda takibat yapiima-
mis olmasi nedeniyle faize dava tarihinden itibaren hikmedilmesi gerekir-
ken sarf tarihinden itibaren hikmedilmistir. Karara karsi oy yazisi yazan
Baskan Resul Aslankoyli’ye gore ise, sigorta sirketleri ne 39 ne de 26.
maddeye gdre sorumlu tutulabilirler. Kurum sigortalinin halefi sayilsa bile
tazmin sorumlusunun mutlaka kusurlu eylemi ile zarara neden olmasi ge-
rekir. Hal bdyle olunca davali Reaslirans Sirketleri Birli§i hakkindaki dava-
nin reddi gerekirdi (Y. 10. HD. E: 2003/291, K: 2003/3768, T: 24.04.2003).

Benzer bir olayda bu kez trafik is kazasinda 6len sigortalinin hak sahiple-
rine yapilan harcamalar i¢in zarar veren Kkisi ile araci zorunlu mali mesuli-
yet sigortasi ile sigortalayan sirket aleyhine acilan riicu davasi yerel mah-
keme tarafindan kabul ve verilen karar Yiksek Mahkeme tarafindan da
tasdik edilir. Ancak, karar karsi oy kullanan Baskan Resul Aslankoylu ka-
rarina gerekce olarak halefiyet icin kanunda ac¢ik hikim bulunmasi gerek-
tigini halbuki, 39. maddede bu yolda hikiim bulunmadigini, dolayisiyla sir-
ketin dava edilemeyecegini; ayrica, davah sigorta sirketinin talep kosulu
olan zararlandirici olayda kasdi ve suc¢ sayilir hareketinin ispat edilemedi-
gini; kaldi ki, sigortal ile sirket arasindaki iliskinin 2918 Sayili Karayollari
Trafik kanununa tabi olup Sosyal Sigortalar Kanunu Md. 39 ve Borg¢lar Ka-
nunu Md. 41 vd.'na tabi olmadigini géstermistir (Y. 10. HD. E: 2003/2733,
K: 2003/3538, T: 17.04.2003).

Yukarida aktarilan kararlarda Md. 39 geregi Kurumun sahip oldugu riicu hak-
kinin muhataplari tartisiimistir. Diizenleme "Kasti veva su¢ savilir hareketiile
sigortalinin, esinin veya ¢ocugunun hastalanmasina sebep olan kimseye, bu



kanun geregince hastalik sigortasindan yapilan her tirli giderler tazmin etti-
rilir." sek\noed\r. ilk olarak, ciimledeki "sebep olan kimse" ibaresi zarar veren
kisiyi tanimlamaktadir. ikinci olarak, zarar kisinin kast veya sug¢ sayilir hare-
keti sonucu dogmus bulunmalidir. Dolayisiyla, Md. 39’a gére acilacak bir ru-
cu davasinda bu iki kosul bir arada bulunmalidir. Ger¢i madde bashginda kul-
lanilan "Uciincii Kiginin Sorumlulugu" ibaresi dikkate alindijinda kapsama,
zarar veren disinda, sigorta sirketlerinin de girecegi dusunulebilir. Ancak,
ikinci kosulun sigorta sirketleri bakimindan gerceklesmesi olanagi bulunma-
digi icin bu disunce yersiz olacaktir. Karsi oy yazisinda da ortaya konuldu-
gu Uzere, dizenlemede halefiyetin varhi§i tespit edilemedigi siirece, husumet
sadece isgoremezlige kusuruyla neden olan kisiye yoneltilebilecektir.

Md. 26'ya (is Kazasi ve Meslek Hastaliklar Sigortasi’na) iliskin Kararlar:

- Is kazasI sonucu 6len sigortalinin hak sahiplerine baglanan gelirlerin arti-
sl nedeniyle Kurumun 506 SK. Md. 26’ya gore zararinin riicuan tahsili ta-
lebi yerel mahkemede reddedilir. Karar Yuksek Mahkeme tarafindan su
gerekcelerle bozulur: Yargitay ictihadi Birlestirme Biyiik Genel Kurulu'nun
ilaminda (01.07.1994 giin, 1992/3 E, 1994/3 K) da deginildigi Uzere, taz-
minat sorumlulart SSK’nun 6demeleri oraninda borgtan kurtulurlar. Tim
gelir artislari maddi tazminat davalarinda dusalar. Bilindigi tzere MK. Md.
1l'e gbre, kanun lafzi ve ruhuyla temas ettigi tim meselelerde meridir. Bu
nedenle kanunun 6nce lafzina énem vermek gerekir. 26. maddede kulla-
nilan sozcikler gayet kapsaml ve gogul sdzcuklerdir. Dolayisiyla gesitli
zamanlarda ve degisik nedenlerle baglanan tum gider ve gelir artislarini
kapsamaktadir. Mantik ve dil bilgisi kurallari maddenin kapsaminin bu se-
kilde belirlenmesini zorunlu kilmaktadir. is kazasi ve meslek hastaliji ile
gelir artisi arasinda uygun bir illiyet bagi vardir. Maddeye gére isveren ku-
sursuz ise esasen isverene ricu edilemeyecektir. Olay sadece kast, sug
sayilir eylem ya da isci saghgi ve is givenligi mevzuatina aykiri davranis
sebebiyle meydana gelmis ise isverene ricu edilebilecektir. Bir isvereni
sirf prim 6dedi diye eylemlerinden sorumsuz tutmak béyle davranmayan
isverenlerle arasinda esitsizlik sonucunu dogurur. 26. maddeye getirilen
tavan da artislarin istenebileceginin bir diger kanitidir. S6z konusu tavanin
ilk gelire matuf oldugu soylenemez. Oyle olsa ilk gelir igin diye madde met-
nine acgik¢a yazilirdi. Gergi, Bag-Kur kanunu Md. 63’'de riicu davalarinda
gelir artislari engellenmistir. Ancak, Bag-Kur'da zarara uratanlar isveren-
ler degil tgilincu kisilerdir. Bagimsiz calisanlarin isverenleri olmadigi igin
isci saghg! ve is guvenligi dnlemlerini tesvik amaci uygulanamaz. Ayrica,
muddeabih farki nedeniyle gelir artisina iliskin davalar icin kesin hikim



engeli mevcut degildir. Deginilen nedenlerle gelir artislarina iliskin ricu ta-
lebinin reddi bozma nedenidir.

Bozma kararinin gerekgesine karsi olan bir iyeye (M. Zafer Erdogan) gore
ise, 26. maddede tedavi masraflari i¢in varilan sonug¢ yerindedir. Ancak, "ile"
baglacindan sonra gelen yan cimlede "... gelir baglanirsa bu gelirlerin ... ser-
maye degerleri toplami ...Kurumca isverene ddettirilir." denildigine gore, ge-
lirler ydnunden bir sinirlama getirildigi sdéylenebilir. Nitekim, Anayasa Mahke-
mesi (18.03.1976 giin 1975/198 - 1976/18 sayili) kararinda (RG: 13.12.1984,
18604) 26. maddenin bu sekilde anlasilmasi gerektigine yani, gelir artislari-
nin istenemeyecegine karar vermistir. Ancak, ictihadi birlestirme kararlarinin
baglayicihgr karsisinda red kararinin bu gerekceyle bozulmasi gerekirdi (Y.
10. HD. E: 2003/9241, K: 2003/8489, T: 18.11.2003).

10. HD.'nin 2002 yihinda 10. maddeye iliskin olarak vermis oldugu bir karar
da ayni paralelde olup yine bu kararda da bir karsi oy yazisi mevcuttur. Olay
su sekilde gelismistir: Davaclt Kurum 506 SK. Md. 10/son hikmune dayana-
rak, sigortaliya baglanan gelirde -katsayisinin yikseltimesi nedeniyle- mey-
dana gelen artisin pesin degerinin tahsilini istemis, yerel mahkeme talebi ka-
bul etmistir. Yiksek Mahkeme 26. maddede mevcut tavan sinirinin kiyasen
10. madde i¢in de uygulanmis olmasi ve dayanilan dizenlemenin lafzinin ar-
tis istemlerine elverigli olmasi nedeniyle karari onamistir. Ancak, karara kar-
sI oy yazan iki Uye (Resul Aslankdyli ve M. Zafer Erdodan) dizenlemenin
lafzina, amacina ve konu ile ilgili bir Anayasa Mahkemesi kararina dayana-
rak sonuca katilmamislardir. Yapilan degerlendirme su sekildedir: Maddede
gecen "ileride yapilmasi gereklibulunan her tarli m asraflar..." deyimi tedavi
ve ddenek giderleri icindir. Kurum uzayip ileri yillara tasan séz konusu gider-
leri isverenden isteyebilir. Duzenlemede mevcut "“..ileride yapilmasi gerekli
bulunan her tirli masraflarin tutarlari ile gelir baglanirsa bu gelirin ...hesap
edilecek..." ifadesi yapilan masraflar ile baglanan gelir olgularinin birbirlerin-
den ayri olarak ele alindigini ortaya koymaktadir. ile baglaci bu amacla kul-
laniimistir. Maddenin amacina gore yapilacak yorumu da ayni sonuca goti-
rir. Cunkd, isverenin sorumlulugunun sonsuza kadar devam etmesi dusuni-
lemez. Sigorta olayl meydana geldikten sonra Kurumla isveren bir defa he-
saplasir. Sonsuza kadar sirecek bir uyusmazhk kesin hikim kurallarina,
¢agdas hukukun temel ilkelerine, hak ve nesafet kurallarina aykiri duser.
Anayasa Mahkemesinin 26. maddenin birinci fikrasinin gelirlerde meydana
gelecek artislarin istenecegi seklinde yorumlanamayacagina iliskin karari 10.
madde bakimindan da gegerlidir. ClUnku, "ileride yapilmasi gerekli bulunan
her tlrlh giderlerin tutarlari ile gelir baglanirsa ... " deyimi her iki dizenleme-



de de aynen mevcuttur. Yargitay’'in Anayasa Mahkemesi'nin kararlari Yargi-
tayl baglamaz seklindeki distncesi yanlistir. 10. madde uygulamasinda hu-
dutsuz sorumlulugu uygulayan Yargitay isyerlerinin kapatilmasi sonucunu
doguran bu uygulamadan vazgecerek 26. maddede oldugu gibi tavanla (si-
gortall veya hak sahiplerinin isverenden isteyebilecekleri miktarla) sinirli so-
rumluluk uygulamasina gec¢mistir. Deginilen nedenlerle, sigortaliya baglanan
gelirlerde meydana gelen artislarin davall isverenden istenmesi yasal degil-

dir (Y. 10. HD. E: 2001/8973, K: 2002/6160, T: 09.07.2002, YKD, Mayis
2003).

Aktarilan her iki karardaki karsi oy yazilari olayin ¢ézimine iliskin dogru yo-
rumu yansitmaktadir. Ancak, 2003 tarihli ilk kararda deginilen ve gelir artisla-
rinda riicuyu kabul eden igtihadi Birlestirme Karari ile 2002 tarihli kararda de-
ginilen ve gelir artislarinda ricuyu kabul etmeyen Anayasa Mahkemesi kara-
rn birbiriyle ¢celismektedir. Bu durumda, énceligin hangisine verileceginin ¢o-
zUmi sorunun ¢6zimunid saglayacaktir. Bilindigi Gzere, igtihadi birlestirme
kararlari kanun hikmundedir. Ancak, kanunlar Anayasa’'ya aykiri olamayaca-
gina gore, olusturulan igtihat Anayasa’'nin yorumuna uygun dismemektedir.
Adli Yargi'nin Anayasa Yargisi'ni dikkate almamasi hukuk devleti ilkesine ve
normlar arasi alt Ust iliskisine uygun dismemektedir. Kanunlar Anayasa'ya
aykir yorumlanamayacagina gore, tercihin gelir artislari igin riicu talebinde
bulunulamayacag! goriusi tarafina yapilmasi gerekliligi aciktir (Gelirlerde
meydana gelen artislarin Kurum tarafindan isverenden istenebilecegine ilis-
kin bir karari (Y. 10. HD. E: 1985/2528, K: 1985/2714, T: 30.04.1985) incele-
yen Tuncay bir isverenin yillar boyu yeni davalara muhatap olmasini halefi-
yet ilkesine, kesin hikim kavramina kargi gordigi gibi hukuki giveni ve is-
tikran sarsici nitelikte bulmaktadir, Degerlendirme, 1986, 178, 179. Yazar,
Yargitay tarafindan yillardir yanhs yorumlanan dizenlemenin 1972, 1975 ve
1983 yillarinda ¢ kez Anayasa Mahkemesine aykirilik iddiasi ile getirildigini
ancak, gelirlerdeki artislarin istenebilece@i seklinde yorumlamayacag: gerek-
celeriyle her defasinda reddedildigini ve ilgili kararlarin mahkemeleri baglayi-
cl oldugunu ifade etmektedir. Dersler, 378. Bu yoldaki diger gorisler igin bkz.
Sozer, Degerlendirme, 1995, 220'de deginilen yazarlar).

- Yargitay'in ricuda kusur ile ilgili olarak vermis oldugu c¢ok sayida karari
mevcuttur. Ornegin, bilirkisi raporunda isveren % 50 kusurlu kabul edilmisg-
tir. Ancak, heniz yeni alinmis bir yasini doldurmamis, genel bakimlari yap-
tinlmis bir aracin tekerleginin patlamamasi i¢cin isverenin hangi dnlemleri
alabilecedi hiilkme dayanak alinan kusur raporunda incelenmemistir. Uy-
gun olmayan bilirkisi raporuna dayanilarak hikim kurulmasi bozma nede-



nidir (Y. 10. HD. E: 2003/4086, K: 2003/4621, T: 27.03.2003). Odiing is ilis-
kisinde is givenligi dnlemlerinin kural olarak is kazasinin meydana geldigi
isyerinin isvereni tarafindan alinmasi gerekir. Kural bu olmakla beraber,
kazanin meydana gelmesinde gdnderen sirketin de kusurlu goérilmesi
mimkandir. Ornegdin, egitimsiz ve ehil olmayan isgisini teknik bilgiyi gerek-
tiren bir iste ¢calistiriimak tGzere géndermek halinde durum bdyledir. Ancak,
olayda kusur raporunda acgiklanan yoénler incelenmedigi gibi her iki sirket
arasindaki hukuki iliskinin de yeterince incelenmemis olmasi bozma nede-
nidir (Y. 10. HD. E: 2003/10298, K: 2003/5, T: 20.01.2003, Yargitay Karar-
lar Dergisi, Haziran 2003, 905, 906). Alinmayan isci saghg! ve guvenligi
onlemeleri nedeniyle mifettis raporunda isverene sorumluluk veriimez
iken bilirkisi raporunda % 70 kusurlu sayilmasina ragmen raporlar arasin-
daki celiski gideriimeden karar verilmesi bozma nedeni sayilmistir (Y. 10.
HD. E: 2003/3974, K: 2003/5269, T: 24.06.2003, Legal Hukuk Dergisi, Ey-
lul 2003, 2285, 2286). Belediye yerine zararlandirici sigorta olayinin dogu-
muna neden olan zabita amiri ve memuruna dava acilmasi Anayasa
Md.129'daki aciklik karsisinda husumet acisindan yerinde goérilmemistir
(Y. 10. HD. E: 2003/4305, K: 2003/5259, T: 24.06.2003, Legal Hukuk Der-
gisi, Eylul 2003, 2287).

Deginilen tim kararlar hakl gerekcelere sahiptir. Ancak asagida aktarilan iki
karar arasinda bir celiskinin varhigi disunulebilir. Cop torbalarini araca yuk-
lerken terdristlerce dldurulen bir is¢inin vefatindan dolay! belediye baskanh-
ginin % 40 kusurlu sayilmasi Yiksek Mahkeme tarafindan gtvenlik énlemle-
ri alma yukiminin isverene ait olmadig: dolayisiyla, belediyenin kusursuz
bulundugu gerekgesiyle uygun bulunmamistir (Y. 10. HD. E: 2003/1000, K:
2003/1640, T: 06.03.2003, Yargitay Kararlar Dergisi, Ekim 2003, 1536 vd.).
Diger olaya iliskin karara gore, sigortalilarin is nedeniyle gecici olarak igyeri
disinda istihdam edilmeleri isvereni gdzetim borcundan kurtarmaz. Somut
olayda isverenin olay yerinde bulunmadigi, herhangi bir denetim mekanizma-
si olusturmadigi, alinacak isci saghg: ve is givenligi dnlemlerini sigortalilarin
inisyatifine biraktigr anlasiimistir. Belirtilen olgulari dikkate almayan yetersiz
bilirkisi raporunun hikme esas alinmasi bozma nedenidir (Y. 10. HD. E
2003/68, K: 2003/547, T: 03.02.2003). icra edilen isin 6zelligi ve sigorta ola-
yinin dogum nedeni bilinmeden saghkli teshis koyabilmek mumkin degildir.
Eger ilk olayda oldugu gibi, isverenden kendisinden beklenemeyecek bir dav-
ranis isteniyorsa karar hakli sayilamaz. isverenin herhangi bir kazaya karsi
olay yerinde bulunmasini beklemek beklenemeyecek bir davranistir. Ancak,
yapilan is isverenin calisilan mahallinde dnlem almasina olanak sagliyorsa
karar hakhlik tasiyacaktir. Yukarida kusura iliskin olarak aktarilan ilk kararda



deginilen aracin bakiminin yapilip yapiimadigr hususu bu konuda iyi bir or-
nek teskil etmektedir. Keza, 18 yasindan kiicik, deneyimsiz bir is¢inin agir ve
tehlikeli islerde, Ustelik gece calistirnimasi (Y. 10. HD. E: 1985/4618, K:
1985/4932. T: 01.10.1985, YKD, Subat 1986, 227 vd.), makinada koruyucu
bulunmamasi (Y. 10. HD. E: 1985/3139, K: 1985/3532, T: 10.06.1985, Yar-
gitayin 1985 Kararlari, Guzel, 211) isverenin kusurlu davranisini belirler

V. DIGER BAZI KONULAR
1. Yas Tashihi

- Davacinin mahkemece duzeltilen dogum tarihi esas alinarak yashhk ayl-
g1 baglanmasi talebi SSK tarafindan reddedilir. Yerel mahkeme istemin
kabulune karar verir. Yuksek mahkeme ise, 506 SK. Md.120, 1479 SK.
Md.66 ve 5434 SK. Md. 105'de mevcut "yaslilik ayligi baglanmasinda si-
gortahinin ilk defa ¢calismaya basladig! tarihteki yasi esas alinir" kuralini
gerekce gdsterek karari bozar. Kararda mevcut karsi oy yazisinda "ilk kay-
din esas alinacagi" seklindeki hikmin kesinlesmis mahkeme karari ile de-
gistirilen dogum tarihine deger atfedilemeyecegi seklinde yorumlanamaya-
cagl ifade edilmistir. Burada Sosyal Sigorta islemleri Ydnetmeligi
Md.83'deki diizenleme esas alinmalidir. Yani, "... birden fazla nifus kaydi
bulunanlarin bu kayitlari arasinda fark varsa, tarihi eski olan kayit; sonra-
ki kayit idare ve kaza mercilerinden verilmis bir kararla yapilmis veya di-
zeltilmis ise, kararlar kesinlesmis olmasi sartiyla nufus kayitlarina geciril-
memis olsa bile, yukarida belirtilenler icin bu kayit esas olur." Kaldi ki, Ana-
yasa'nin 138/son maddesi uyarinca kesinlesen yargi kararlari gercek ve
tiizel kisileri baglar. Ote yandan somut olayda bir muvazaa iddia ve ispat
edilmemistir. Hukuk Devleti (Anayasa Md.2) ve sigorta haklarindan vazge-
cilmemesi ilkesi (506 SK. Md.6) geregi yasalari genisletici yoruma tabi
tutmak gerekir. Yasanin 120. maddesini daraltici yoruma tabi tutmak uy-
gun degildir (Y. 10. HD. E: 2003/8352, K: 2003/9637, T: 23.12.2003. Ayni
sekilde, Y. 10. HD. E: 2003/8356, K: 2003/9638, T: 23.12.2003).

Konu hakkinda daha 6nce karsi oy yazisi dogrultusunda verilmis bir Yargitay
karari mevcuttur. 21. HD.'ne ait olan bu kararda Md.120 hikminin niufus k-
tigu ile nifus ciizdani arasinda uyusmazlik olmasi gibi hallerde ilk kaydin
esas alinmasina yonelik oldugu ifade edilmistir. Bu itibarla, SSK mahkeme-
den alinan yas tashih kararina uymak zorundadir (21. HD. E: 1997/156,
K:1997/291, T: 27.01.1997). Karari degerlendiren ARICI sonucu yerinde bul-
maktadir (Degerlendirme, 1997, 300, 301).



506 SK. Md.120/2 "Malilik, Yashlik ve Olim Sigortalarina iliskin yas ile ilgi-
li hikimlerin uygulanmasinda, sigortalilarin ...bu kanuna tabi olarak ilk defa
calismaya basladiklari tarinte nifus kutiginde kayith bulunan dogum tarih-
leri... esas tutulur." hikmini icermektedir. Hikmun lafzi yorumu ¢ogunluk
gorusune hak kazandirmaktadir. Md. 120’nin gai yorumu da farkli bir sonuca
goOtiremez. Cunkl, uygulamada yas tashihlerine basvurularak daha kolay
kosullarda emeklilik hakki elde etme girisimleri yaygindir. Dizenleme ile gu-
dilen amag¢ sosyal guvenlik hakkinin kisitlanmasi degil, yas tashihi miese-
sesinin koétuye kullaniimasi ile diger sigortalilarin primleriyle olusturulan teh-
like toplulugunun menfaatlerinin korunmasidir. Her ne kadar karsi oy yazisin-
da Sosyal Sigorta islemleri Yonetmeligi Md.83'deki diizenlemeye atifta bulu-
nuluyorsa da, bir yénetmelik hikminidn yasa kuralina aykiri olamayacag bi-
linen bir husustur. Md. 120, 24.06.2004 Tarih ve 5198 SK. ile tadil edilerek
"... sigortalilarin ... sosyal guvenlik kurumlarina tabi olarak ¢calismaya basla-
digi tarinten sonrakiyas tashihleri dikkate alinmaz" sekline dénustiralmustir.
S6z konusu degisiklik sonrasi artik 10. HD.'nin ele alinan kararinda vardigi
sonug tartisma disinda kalmistir denilebilir.

2. idari para Cezalan

- Bag-Kur'a kayith olan bir kisiye SSK. tarafindan aylk prim bildirgelerinin
verilmemesi nedeniyle tahakkuk ettirilen idari para cezasina is mahkeme-
sinde yapilan itiraz kabul edilmeyince 11. Ceza Dairesi karari bozar. Cun-
ku, Bag-Kur'a kayith olup prim 6demekte olan bir sahsin SSK:'na bagh ol-
masi 506 SK. Md.3/1 'e gére mimkun degildir (Y. 11. CD. E: 2003/5884, K:
2003/5570, K: 15.07.2003, Legal Hukuk Dergisi, Agustos 2003, 2020). Da-
ire, kisinin ayrica is¢i olup olmadigi ve eger dyle ise hangi ¢calismanin bas-
kin sayilabilecegi hususlarini tartismaya gerek gérmeden sonuca varmis-
tir. Kararin 506 SK.Md.3/1-F'deki "Kanunla kurulu emekli sandiklarina ai-
dat ddemekte olanlar" ifadesine mi yoksa 3/1- K'daki "Herhangibirisvere-
ne hizmetakdiyle bagl olmaksizin kendi nam ve hesabina ¢calsanlar" 506
SK.'un kapsami disinda kalir dizenlemesine mi dayandigi belli olmamak-
la beraber, hangisine dayanilirsa dayanilsin sonu¢ degismeyecektir.

-11. Ceza Dairesi'ne intikal eden bir diger olayda bir isverene ek prim bildir-
gelerinin ge¢ verilmis olmasi nedeniyle Kurum tarafindan idari para ceza-
si verilir ve yapilan itiraz Ceza Mahkemesi tarafindan kabul edilmez. Da-
ire, 506 SK.'un 79 ve 140. maddeleri kapsaminda bulunmayan aylik ek
prim bildirgesinin ge¢ verilmis olmasini idari para cezasi verilmesi nedeni
gbrmeyerek yerel mahkeme kararini 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 lzere, 79. maddenin birinci fikrasi uya-
rica verilmesi gereken belgelerin verimemesinden s6z etmektedir. Degini-
len dizenlemenin 29.07.2003 tarih ve 4958 SK. Md.37 ile degisik sekline
gore ise "Isveren ... calistirdigi sigortalinin sigorta primleri ve destek primi
hesabina esas tutulan kazancglar toplami ve prim édeme gin sayilari ile bu
primleri gdsteren ve drne@i yonetmelikge belirlenen asil veya ek belgeleri
...Kuruma vermekle ... yukumladiar." Hikmin yeni halinde ek belgeden s6z
edilmesine karsin 29.07.2003 dncesi ek belgeden s6z edilmemesi itibariy-
le verildigi donem itibariyle karar dogrudur (Bkz. GUZEL/OKUR, 175 vd)
(idari para cezalari hk. bkz. Murteza AYDEMIR, is ve Sosyal Sigortalar
Hukukunda idari Para Cezalari, Ankara, 2002; Utkan ARASLI, idari para
Cezalarinin Yargisal Denetimi, Kamu-is, Yargic Resul Aslankdyli’ye Ar-
magan, 3/2004, 395 vd).

. Sosyal Guvenlik Hukukunda Yargilama

Prim borcu ve faizinin iptaline iliskin bir dava énce sulh ceza mahkemesin-
de sonra da is mahkemesinde acilir. Ancak, ilk mahkemede siresinde aci-
lan dava ikincisinde acildiginda siresini doldurdugu gerekcesi ile reddedi-
lir. 10 HD. ise gorevsiz mahkemede dava acilmasi ile kazaniimis haklarin
sakli tutulacagl gerekgesi ile bozma karari vermistir (Y. 10. HD. E:
203/1888, K: 2003/13058, T: 09.07.2003, Yargitay Kararlari Dergisi, Ka-
sim 2003, 1691 vd.). Yiksek Mahkemenin gerekce olarak godsterdigi du-
zenlemeler (2577 S.’'li idari Yargilama Usuli Kanunu Md. 14/3-a, 15/1-a ve
2. fikra; 2247 Sayili Uyusmazlik Mahkemesinin Kurulus ve isleyisi Hakkin-
da Kanun Md.18, 22; Borglar Kanunu Md. 137; Hukuk Usuli Muhakeme-
leri Kanunu Md. 193) dikkate alindiginda karar haklilik kazanmaktadir.

idari para cezasina itiraz Uzerine konuyu inceleyen sulh ceza mahkemesi
506 SK. ‘un 140/4-3. fikrasindaki "Kurumca itirazi reddedilenler, kararin
kendilerine tebligi tarihinden itibaren (7) gin icinde Sulh Ceza Mahkeme-
sine basvurabilirler" timcesinin Anayasa Mahkemesince 08.10.2002 gin
ve E: 2001/225, K: 2002/88 sayil karar ile iptali ve kararin Resmi Gaze-
te’de ilani tizerine gorevine son verildigi gerekcgesi ile gérevsizlik karari ve-
rir. idari yargida acilan dava Anayasa Mahkemesinin iptal kararinin 26 Su-
bat 2003 tarihli Resmi Gazetede yayinlandigi ve yayin tarihinden itibaren
bir yil sonra yurirlige girecegi icin Sulh Ceza Mahkemelerinin 26 Subat
2004 tarihine kadar gérevinin devam ettigi gerekgesi ile dava reddedilmis-
tir. Uyusmazhk Mahkemesi idare Mahkemesi'nin gérevsizlik kararini kaldi-



rilir. Yiksek Mahkeme’'nin kararinda basvurdugu gerekce séz konusu bir

yil icinde idare Mahkemesi'nin gérevli sayildigi hususunda 4958 SK. ile
yapilan degisikliktir (RG: 6 Agustos 2003, Sa: 4958).

Anayasa Mahkemesi'nin iptal kararinin olusturdugu bosluk yeni bir kanunla
doldurulduguna goére, sonuglanmamis bir davada yeni gorev kurallarinin dik-

kate alinmasi bir zorunluluktur ve Daire de bu zorunluluk dogrultusunda ka-
rar vermistir.

Prim borcunun iptali istemi hakkinda yerel mahkeme goérevsizlik karar ve-
rince Yiksek Mahkeme hakli olarak, 506 SK. Md. 134’Un ac¢ik hikmine is-
tinaden, Md.79 hikmu dogrultusunda resen tahakkuk ettirilen prim borcu
icin acilacak davalarin is Mahkemelerinde gériilecegini hilkme baglamistir

(Y. 10. HD. E: 2003/658, K: 2003/1355, T: 03.03.2003, Legal, 3/2004,
1096).

Gorev hakkindaki bir diger karar SSK hastahanesinde dogan bir gcocugun
meslek ve sanatta acemilik nedeniyle spastik hale gelmesi ve surekli ebe-
veyn bakimina muhta¢ olmasi sonucu ag¢ilan maddi ve manevi tazminat
davasina iliskindir. Ankara 9. Asliye Hukuk Mahkemesinde acilan dava go-
revsizlik karari verilerek kesinlestikten sonra is Mahkemesine génderilir.
Ancak, is Mahkemesi de gorevsizlik karari verir. Temyiz lizerine konuyu
inceleyen 21. HD., 04.06.2002 gun ve 2002/4775-5272 Sayil Karar ile
analik sigortasindan kaynaklanan uyusmazlikta Kurum ve yardimcisi kisi-
ler aleyhine acilan davalarin 506 SK. Md. 134 gozetilerek is Mahkemele-
rinde yuritilmesi gerektigine karar verir. is Mahkemesi gérevsizlik kararin-
da direnince Hukuk Genel Kurulu su gerekgelerle direnme kararini onar:
Ozel mahkemelerde goériillece§i belirtiimemis olan bitiin davalar genel
mahkemelerin gérevine girer. 5521 Sayili is Mahkemeleri Kanunu'nun 1
maddesinde is mahkemelerinin SSK ile sigortalilar ve hak sahipleri arasin-
daki uyusmazliklara bakacagl hikme baglanmistir. Ayrica 506 SK. Md.
134’e gore, "Bu kanunun uygulanmasindan dogan uyusmazlklaryetkili is
mahkemelerinde ... gorilir." Mahkemelerin goérevi kiyas veya yorum yo-
luyla genisletiemez. 506 SK.'da personelin muayene ve tedavi sirasinda
ihmali ve 6zensiz davranislari nedeniyle verdigi zarardan dolayr Kurumun
sorumluluguna iliskin herhangi bir hikim mevcut degildir. SSK.'na ait has-
tahaneler ile doktor arasindaki iliski kamusal bir iliskidir. Ancak, doktor ile
hasta arasinda vekalet iliskisi mevcuttur. Cunki, BK. Md. 386/2 geregi di-
ger isgdrme so6zlesmelerine tabi olmayan islerde vekalet hikimleri uygu-
lanir. Bu tiir davalar ise genel mahkemelerde goéralir (Y. HGK. E: 2003/21 -



95, K: 2003/113, T: 26.02.2003, Yargitay kararlar Dergisi, Eylul 2003,
1333 vd.).

Yargitay daha 6nce de yanlis ameliyat sonrasi dogan manevi zararin telafisi
icin acilan bir davada doktor ile hasta arasindaki iliskiyi vekalet s6zlesmesi
olarak nitelemis ancak, buna ragmen genel mahkemeleri yetkili gérmeyerek
davayr sonuglandirmistir (Y. 9.HD. E: 1991/8375, K: 1991/ 14336, T:
18.11.1991, i§ Hukuku Dergisi, Ocak-Mart 1992, 120 vd.). S6z konusu kara-
n inceleyen CENTEL (deginilen son dergi, 122-129) ve SOZER (Degerlendir-
me, 1991, 163, 164) kamu kurumlarinda istihdam edilen doktor ile hasta ara-
sinda herhangi bir akdi bag bulunmadidi sonucuna varmislardir. Vekalet s6z-
lesmesinin ortaya c¢ikabilmesi igin vekil tayin eden kisinin (avukat belirleme,
genel kurula adina katilacak kisiyi yetkilendirme...) ya da kisilerin (tizel kisi
lye ya da ortaklarinin kendilerine ydnetici se¢imi) 6neride bulunmasi, kargi
tarafin da kabul iradesi verebilecek durumda bulunmasi gerekir. Halbuki, bi-
lindigi Gzere hasta sigortal filen doktorunu segebilecek durumda olmadig! gi-
bi, doktorun da tedaviden (6neriyi kabulden) kaginma hakki yoktur. Aksi hal-
de, gorevini ihmal etmis olacak ve yaptirimla karsi karsiya kalacaktir. Dolayi-
siyla, gerek 5521 Sayili is Mahkemeleri Kanunu’'nun 1. maddesi, gerekse
506 SK.'un 134’Unci maddesi geregi olarak hasta ve doktor arasinda c¢ikan
uyusmazlhklara iliskin davalarin is mahkemelerinde gdorilmesi gerekmekte-
dir.Ancak, goérillen davada isgdrme iliskilerinde (akitlerinde) hakkinda hikim
olmayan hallerde vekalet s6zlesmesinin hiukimlerinin uygulanacag! yolunda-
ki Borclar Kanunu hikmi geregi vekalet sézlesmesi hikimlerinin olaya uyar-
lanmasi geregi aciktir.

- 506 SK. Ek Md. 37'deki duzenleme sonucu sigortalilarin ézurli ¢ocuklari-
nin gelisim ve egitimleriyle ilgilenen Zihinsel Yetersiz Cocuklari Koruma ve
Yetistirme Vakfi Rehabilitasyon Merkezi Ucret tarifelerinde yapilan degisik-
lik nedeniyle SSK aleyhine alacak davasi agar. Yerel is mahkemesi talebi
kabul eder. Ancak, konuyu inceleyen Yiuksek Mahkeme olayda hi¢ bir se-
kilde 506 SK.'nun uygulama yeri bulunmadigindan Md. 134'e gére is Mah-
kemelerinin gorevli olamayacag gerekcgesiyle karari bozar (Y. 10. HD. E:
2003/9517, K: 2003/4340, T: 26.05.2003, Yargitay Kararlar Dergisi, Aralik
2003, 1845, 1846). Daire kararinda isabetli olarak uyusmazhgin ¢é6zimun-
de Borglar Kanunun 6zellikle 96 ve onu izleyen madde hikumlerinin uygu-
lanacagini ifade etmistir.

- Benzer bir olayda Kurum bir eczahane ile ilag¢ ihtiyaclarinin karsilanmasi
icin yaptigi sézlesmeyi feshedince eczaci haksiz fesih nedeniyle ugradigi
zararin tahsili icin is mahkemesinde dava acar. istek mahkemece reddedi-



lir. Konuyu inceleyen Yiksek Mahkeme ise, Kurum ile Gg¢lncu kisiler ara-
sinda ¢ikan uyusmazliklarin genel nitelikli Asliye Mahkemelerinde goril-
mesi gerekti§i sonucuna varir (Y. 21. HD. E: 2003/9601, K: 2003/8782, T:
04.11.2003, Legal Hukuk Dergisi, Aralik 2003, 3167, 3168). Bu karar yu-
karida deginilen karar ile uyumlu ve isabetlidir.

Gorev disinda, yetki ile ilgili olarak ¢ikmis ihtilaflar da mevcuttur. Prim ve
gecikme borcunun iptali davasinda mahkeme yetkisizlik karari verir. Yuk-
sek Mahkeme Sosyal Sigortalar Kanununda yetki uyusmazliklari hakkinda
hikiim bulunmamasi nedeniyle 5521 Sayili is Mahkemeleri Hakkinda Ka-
nun Md. 15’in yollamasi sonucu Hukuk Muhakemeleri Usuli Kanunu Md.
9 ve 17 geregi Kurum merkezinin bulundugu Ankara'da dava acilabilecegi
gibi, subenin bulundugu Gaziantep'’de de dava acilabileceg@i tespitini ya-
par. Bu tespit 1siginda Kurum merkezinin bulundugu yerde acgilan davanin
reddi hakh goérulmeyerek yetkisizlik karari bozulur (Y. 21. HD. E
2003/7375, K: 2003/7217, T: 23.09.2003, Legal Hukuk Dergisi, Ekim 2003,
2627). Deginilen yasal diizenlemelerin acikhgr karsisinda farkli bir sonuca
varmak hakl olmayacaktir.

Davaci Kurum tarafindan génderilen 6deme emrinden dolayi borglu olma-
diginin tespiti talebinde bulunmus, mahkeme talebi menfi tespit davasinin
7 glnluk itiraz siresi icinde acilmadigl gerekcgesi ile reddetmistir. 21. HD.
ise takibin kesinlesip borcun 6denmesinden sonra da menfi tespit davasi-
nin acilabilecegi gerekgesi ile yerel mahkeme kararini bozmustur (Y. 21.
HD. E: 2003/2728, K: 2003/3830, T: 24.04.2003, Yargitay Kararlari Dergi-
si, Kasim 2003, 1748, 1749).

Yiuksek mahkeme kararinda 506 SK. Md.84’e dayanmistir. S6z konusu mad-
deye gore, yersiz ve yanlis alinan primler aradan 10 yil ge¢cmedikce isveren-
lere ve sigortalilara geri verilir. Menfi tespit davasi agcma suresi 6deme emri-
ne itiraz siresi ile sinirlandigi takdirde Md.84'lin islevinin zayiflayacag soy-
lenebilir. Ayrica, bilindigi Gzere, idarenin hicbir eylemi yargi denetimi disinda
kalamaz. Deginilen nedenlerle Daire karari dogrudur.

Hizmet tespit davalarinin iscilik alacaklarinin tahsili davasi ile birlikte iste-
nip istenemeyecegine iliskin olarak 21. HD. iki ayri kararinda ayni sekilde
her iki davanin yasal konumlarini farkli gérmuistir. Yiksek Mahkemeye
gore, iscilik alacaklari is Kanunundan kaynaklanip iizerinde taraf anlasma-
lari gecerlidir. Bu tir haklardan her zaman vazgecilebilir. Halbuki, hizmet
tespit davalari Sosyal Sigortalar Kanunundan kaynaklanip Gizerinde anlas-
ma yapilamaz. Cunkid, 506 SK. Md. 6 geregi vazgecilemez haklardandir.



Sosyal glvenlik hakki ve kamu dizeni ile ilgilidirler. Dolayisiyla, her iki ta-
lebin ayni davada ele alinmasi bozma nedenidir (Bkz. 21. HD. E:
2002/10713, K: 2003/531, T: 28.01.2003 istanbul Barosu Dergisi, 2/2003,
509, 510; Y. 21. HD. E: 2003/3675, K: 2003/4634, T: 15.05.2003, Yargitay
Kararlar Dergisi, Agustos 2003, 1259, 1260). Ancak, Y. HGK. 15.10.2003
tarihli bir kararinda 21. HD.'nin vardig: sonuctan farkli olarak anilan dava-
larin temyiz inceleme mercilerinin ve ispat sekillerinin farkli olmasini boz-
ma nedeni saymamistir (Y. HGK. E: 2003/21-571, K: 2003/575, Legal is
Hukuku ve Sosyal Guvenlik Hukuku Dergisi, 2/2004, 587-593).

ik iki kararin gerekgesinde deginildigi tizere, her iki talebin hukuki dayanagi-
nin ve niteliklerinin farkli olmasi nedeniyle iki ayri dava acilmasi disinilebi-
lir. Ancak, husumet, gdrev ve yetki kurallari dikkate alindiginda acilacak iki
ayrl dava ayni taraflarla (SSK hari¢) ayni mahkemede gorilebilecektir. Dola-
yisiyla, usul ekonomisi agisindan, 6zellikleri dikkate alinmak kaydiyla, talep-
lerin ayni mahkemede karara baglanmasi uygun gorilmelidir. Bu itibarla Y.
HGK. Karari daha isabetli sayilabilir (HGK. kararini inceleyen inceleyen Mu-
hammet OZEKES de sonuca katilmaktadir. Bkz. Karar incelemesi, Legal is
Hukuku ve Sosyal Guvenlik Hukuku Dergisi, 4/2004, 1384 vd.).
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. GENEL OLARAK

Yargitay kararlarini degerlendirmeye ¢alistigim bu inceleme sirasinda yakla-
sik iki haftalik bir dénemi 10. Hukuk Dairesinin kaleminde gec¢irdim. Daire
baskan ve uyelerinin, tetkik hakimlerinin, kalemde c¢alisanlarin ne kadar yo-
dgun bir tempo icinde, zamanla yarisarak, insantsti bir gayretle, bir takim tek-
nik elverissizliklere ragmen dosya daglarini eritmeye cahlistiklarini yakindan
gérdim. Onlari bu c¢alismalarindan dolayr kutlamamak, takdir etmemek
mimkin degil.

Ancak bu denli yogun ¢alismanin bir takim sikintili sonug¢lara yol ac¢tiyi da bir
gercektir. Bir tetkik hakimine dusen dosya sayisi haftada 25-30'u bulmakta,
bu dosyalarin okunmasi, incelenmesi, degerlendiriimesi, sunulmasi ve daha
sonra karar olarak yazilmasi; ertesi hafta tim bu islemlere yeniden baslan-
masil, ister istemez bazi hatah kararlara, gézden kagmalara neden olmakta-
dir. Dairelere disen dosya sayisinin onbini asmasi, ¢alisma ginleri i¢inde
ginde yize yakin dosyanin karara baglanmasini gerektirmektedir. Tim bu
sayllar toplumun temeli olan adalet bakimindan kaygi vericidir.

Yine de Yargitay'in degerli ¢alisanlarinin bu denli agir is yikinin altindan
basariyla kalktigini belirtmeliyim. Onlarin yukuni azaltma godrevi, basta bu
konuda yetkili olanlara, giderek hepimize dismektedir. Saghkh bir yargi, uy-
gar bir toplumun vazgecilmez kosuludur.

Bu aciklamalar 1si1ginda kimi dneri ve elestiriler getirmek gerekirse, Yargitay
kararlarinin gerekce kisimlarinin bazen yetersiz oldugunu, kararlarin genel-
likle bir kararda bulunmasi gereken olay, inceleme ve sonu¢ bdlumlerinden,
sadece sonu¢ bdélimune benzedigini belirtmeliyim. Yiksek Mahkemenin yo-
gun is temposu icinde ayrintili bir karar yazmasinin beklenemeyecegi disi-
nilebilir. Ancak, olaylarin acgik olarak ortaya kondugu, incelemelerin ayrintil
olarak yapildig: kararlarin, bunlari okuyanlar bakimindan iyi anlasiimasi so-
nucu, dava sayisinda da disme olacagi gézden kagirilmamalidir. Yargitay'in
iyi anlasilabilen, acik kararlari vatandaslarin, hukukgularin dava a¢gmalarinda
daha iyi degerlendirme yapmalarina yol acacaktir.

Yargitay'in kararlarina genellikle katildigimi sdylemeliyim. Yiksek Mahkeme-
nin cok fazla sayida karari olmasi ve bu kararlardan ancak bir bélimunin bu-
rada degerlendirmeye tabi tutulabilmesi nedeniyle, 6zellikle elestiri-katkl sag-
lamak istedigim kararlari sectigimi belirtmeliyim.



Yardimlari ve katkilari nedeniyle degerli 10. ve 21. Hukuk Daireleri Bagkan-
lari ve tim calisanlarina tesekkir etmeyi yerine getiriimesi gereken zevkli bir
gOrev saymaktayim.

Il. SOSYAL SIGORTALAR KANUNUNA IiLISKIN KARARLAR
1. is Kazasi ve Meslek Hastalgina iliskin Kararlar
a- Anne ve babaya 6lim geliri baglanmasi

Yargitay 10. Hukuk Dairesinin. 04.11.2003 tarihli kararina (E.6716, K.7886,
yayimlanmamistir) konu olay, is kazasinda 6len sigortal is¢inin anne ve ba-
basinin 6lim geliri baglanmasi istemine iliskindir. Davali Sosyal Sigortalar
Kurumu bu istemi reddetmis, ilk derece mahkemesi ise davayi davacilarin le-
hine hikme baglayarak, davacilara Sosyal Sigortalar Kanununun 69. madde-
si ¢cergevesinde 6lium ayhgl baglanmasina karar vermistir. Yargitay 10. Hu-
kuk Dairesi kararinda, "06.04.1980 dogumlu olup, 09.03.1999 tarihinde ilk
defa sigortali olarak calismaya basladigi...insaat isyerinde 11.03.1999 tari-
hinde gecirdigi is kazasi1 sonucu vefat eden sigortali is¢i(nin)... anne ve baba-
si olan ve 6lum geliri baglanmasi talepleri...reddedilen davacilarin, aleyhe
Kurum isleminin iptali ile kendilerine 506 Sayili Kanunun 24. maddesi kapsa-
minda 6lum geliri baglanmasinin gerektiginin tespitine karar verilmesini iste-
dikleri halde Mahkemece; davacilarin talebine yanlis anlam verilerek Hukuk
Usuli Muhakemeleri Kanununun 74. maddesindeki taleple baghlik ilkesine
aykiri sekilde 506 Sayili Kanunun 69. maddesi ¢cercevesinde 6lim ayligi bag-
lanmasina karar verilmis olmasi usul ve yasaya aykiri olup bozma nedenidir",
denilmekte, ancak hemen sonraki fikrada, "Ne var ki; bu hususun dizeltiime-
si yeniden yargilama yapilmasini gerektirmediginden hikim bozulmamal
Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanununun 438. maddesi geregince diizeltilerek
onanmalidir’, sonucuna variimaktadir.

Kararda, Sosyal Sigortalar Kurumu’nun davacilarin istemini neden reddettigi-
ne ve o tarihte gecerli olan SSK'nun 24. maddesine gore, ana ile babanin ge-
¢iminin dlen sigortal tarafindan saglandiginin belgelenip, belgelenmedigine
iliskin bir bilgi bulunmamaktadir. Bilindigi Uzere, 4958 Sayili Kanunla
SSK'nun 24. maddesinin birinci fikrasinda yapilan degisiklikten 6nce, anne
ve babanin gelirden yararlanabilmelerinin bir kosulu da, 6len sigortalinin,
sagliginda onlarin gecimini saglamis olmasiydi. Yargitay da bu kosulu, sigor-
talinin anne ve babasina sirekli, duzenli ve gunluk gereksinimlerini karsila-
yacak 6nemde yardimda bulunmasi, anne ve babanin da bu yardima gerek-
sinim duymasi biciminde yorumlamaktaydi (bkz Ali Gizel - Ali Riza Okur,



Sosyal Givenlik Hukuku, 10. Basi, istanbul 2004, 268 ve dipnot 162'deki ka-
rarlar; A. Can Tuncay, Sosyal Giivenlik Hukuku Dersleri, 10. Basi, istanbul
2002, 258-259; Gilzel, Degerlendirme 1990, 183).

Su halde Yargitay, inceledigimiz bu kararinda, énceki kararlarindan farkli bir
karar vermistir. Her ne kadar kararda, ana ile babanin gec¢iminin élen sigor-
tal tarafindan saglandigi konusunda bir belge bulunup bulunmadig! belirtil-
memekteyse de, kararda, o6len sigortalinin 1980 dogumlu oldugu ve
09.03.1999 tarihinde ilk defa sigortali olarak calismaya basladigi, is kazasini
bundan iki giin sonra 11.03.1999 tarihinde gecirmis oldugu, acik¢ca gosteril-
mektedir. Buna gdre, 18 yasini bitirmis olan sigortal, ilk defa ¢calismaya bas-
lamis ve sadece U¢ gin calisabilmistir. Heniiz tG¢ giin calismis olan sigortal-
nin, yasi da disunildugunde, o ana dek gelir saglamis oldugundan, anne ve
babasina sirekli, dizenli ve ginlik gereksinimlerini saglayacak derecede
yardimda bulunduundan séz edilemez. (Bu badlamda, 4958 Sayili Kanunla
getirilen SSK'nun 24/1 hikminin, gecim saglama ve bunu belgeleme agisin-
dan ana ve babanin lehine oldudunu, ancak getirilen diizenlemenin, sosyal
guvenlik kuruluslarinda ¢calismama ya da buralardan gelir almama hukmi ne-
deniyle, sosyal guvenlik kuruluslarina tabi calisan ya da buralardan gelir ve-
ya aylik alan, ancak bu gelir ya da ayliklari ge¢imlerine yetmeyen ana ve ba-
banin aleyhine oldugunu, belirtelim).

Ote yandan ilk derece mahkemesinin varmis oldugu sonucun da isabetsiz ol-
dugu acgiktir. 506 Sayili Kanunun 69. maddesi ¢ercevesinde dlen sigortalinin
hak sahiplerine aylik baglanabilmesi icin, sigortalinin en az bes yildan beri si-
gortall bulunup, sigortalilik siresinin her yili icin ortalama olarak 180 giin ve-
ya toplam olarak 1800 gin malullik, yashlik ve 6lim sigortalari primi 6demis
olmasi gerekir. Oysa dOlen sigortali sadece ug¢ gunlik bir sigortalilik siiresine
sahiptir. Yargitay, ilk derece mahkemesinin bu kararini isabetsiz bulurken,
yalniz taleple baghhk ilkesine aykirilik gerekgesiyle yetinmeyerek, bu hususu
dahi belirtmesi mumkindu.

b- isverenin is kazasi ve meslek hastaligi nedeniyle Kurum Karsisindaki
sorumlulugu (riicu tazminati)

aa- Terorist eylem

Yargitay 10. Hukuk Dairesinin, is kazasinda 6len sigortali iscinin hak sahip-
lerine yapilan harcamalar tGzerine ugranilan Kurum zararinin riicuan édetil-
mesi istemine iliskin 27.01.2003 tarihli kararma (E.2002/10290, K.2003/298,
yayimlanmamistir) konu olayda, Diyarbakir Buyuksehir Belediyesinde temiz-



lik iscisi olarak ¢alisan sigortali isci, bir mahallede ¢6p torbalarini ¢cép araci-
na yuklerken terdérist bir saldiri sonucunda vefat etmistir. Zanhnin yakalandi-
g1 ve yargilanmasina devam olundugu dosyada belirtimektedir. Kurum, Di-
yarbakir Blyuksehir Belediyesine dava a¢mis, bilirkisi raporunda zararlandi-
rici sigorta olayinin gerceklesmesinde davali Belediyeye %40, terdriste ise
%60 kusur dngérilmustiir. ilk derece mahkemesi bu rapor dogrultusunda ka-
rar vermistir.

Yargitay kararinda 6nce, "506 Sayili Kanunun 26. maddesine dayanan ricu
davalarinda kusurun belirlenmesinde; mahkemece, oncelikle zararlandirici
sigorta olayinin ne sekilde olustugu dosya icerisindeki tim deliller takdir olu-
narak varsa celiski giderilerek belirlenmeli ve kabul edilen maddi olgular bilir-
kisiye bildirilip olaydaki kusur durumunun buna gdre ¢ézimlenmesi istenme-
lidir. Bundan baska bu tiur davalarda, bilirkisi ya da bilirkisi kurulunun, olayda-
ki taraflarin kusur durumunu saptarken is guvenligi mevzuatina gdre hangi
onlemlerin alinmasi gerekecedini, bu 6nlemlerin isverence alinip alinmadigi-
ni ve alinmis énlemlere sigortal iscinin uyup uymadigini ve dayanagl mev-
zuat hiakumleri ayrintilariyla irdelenerek gosterilmeli, soyut ifadelerin kullani-
mi ile yetinilmemelidir", aciklamasini 6rnek olusturacak bicimde isabetle ge-
tirmektedir. Daha sonra ise, ilk derece mahkemesinin bilirkisi raporunda ifa-
de olunan, "iscilerinin korunmasina yoénelik givenlik dnlemlerini almadigi,
6zel veya genel kolluk kuvvetlerinin destegi ile géreve ¢ikarmadigi" gibi ne-
denlerle davali belediyenin kusurlu gorilmesini elestirmistir. Bunun disinda
Yuksek Mahkeme, emniyet kuvvetlerinin saglayacagi tedbirlerin disinda Be-
lediyenin ek bir 6nlem almasinin séz konusu olmadigini, 1580 Sayili Beledi-
ye Yasas! uyarinca tanimlanan gorevleri arasinda belediyelerin 6zel gliven-
lik gict olusturma yudkiamlidluklerinin bulunmadigini, ayni sekilde 2495 Sayi-
I Bazi Kurum ve Kuruluglarin Korunmasi ve Guvenliklerinin Saglanmasi Hak-
kindaki Kanunda da boyle bir yikiamlaligiun 6ngorilmedigini, hakl olarak be-
lirtmistir. Yargitay, zararlandirici sigorta olayinin olus biciminde terdrist eyle-
min kasta dayali oldugunu, Belediyenin, emniyet kuvvetlerinin aldig: tedbirler
disinda ek bir 6nlem almasinin mimkin olmadigini belirterek, Belediyenin
kusuru bulunmadigi gerekcgesiyle, hakkindaki davanin reddine karar verilme-
sini, isabetli olarak hikme baglamistir.

Bu suretle Yargitay'in 2001 yilinda verdigi aksi yonde bir kararindan déndu-
gu gorulmektedir (bu kararin elestirisi icin bkz. Basterzi, Degerlendirme,
2001, 293). Gergekten de isverenin sorumlulugu yéniinden bir is kazasindan
s6z edilebilmesi icin, kaza ile gorilen is arasinda uygun illiyet baginin varhgi
ve s6z konusu bu illiyet baginin kesilmemis olmasi gerekir (bu konuda bkz.



Fikret Eren, Borglar Hukuku ve is Hukuku Acisindan isverenin is Kazasi ve
Meslek Hastaligindan Dogan Sorumlulugu, Ankara 1974, 11-22; Levent
Akin, is Kazasindan Dogan Maddi Tazminat, Ankara 2001, 46-50; Basterzi,
Degerlendirme 2001, 293). Uglinci kisiler tarafindan kasith olarak gercekles-
tirilen terdrist eylem uygun illiyet baginin varligini ortadan kaldirir. Bu konu-
da isverenin kusurundan sdz edebilmek icin en azindan yetkili guvenlik glcg-
lerinin uyarisinin ya da calismanin tehlikeli olacaginin a¢ik bir kanitinin orta-
ya konmasi gerekir.

bb- Trafik kazasi

Yargitay 10. Hukuk Dairesinin 05.05.2003 tarihli kararinda (E.3386, K.3975,
yayimlanmamistir) ise, bir sirkette pazarlama elemani olarak ¢alisan sigorta-
linin, Kicikcekmece'de E/5 otoyolunu, bariyerleri asarak ge¢cmek isterken
kamyonun carpmasi sonucu meydana gelen trafik-is kazasinda vefat etmesi
Uzerine, ilk derece mahkemesinin, bilirkisi raporu uyarinca, sigortalinin nasil
hareket etmesi gerektigi konusunda egitim vermemekten dolayl %25 oranin-
da kusurlu bulmasi, bozma nedeni olarak gésterilmistir.

Kararda, bir karayolunda nasil gecilmesi gerektigine ait bilgiler, bireylere egi-
tim ve 6gretimin her kademesinde verilmekte olup uyulmamasinin sonuglari
hayat tecribeleri ile sabittir, denildikten sonra, 21 yasinda saglkli bir insana
bu ydnde bilgi ve egitim verme yukimliliginden s6z edilerek is¢i saghgi ve
isguvenligi mevzuat hikumlerine aykiri sekilde diizenlenen kusur raporunun
isabetsizligi, hakh olarak vurgulanmistir. Gergekten, dnceki kararda da degi-
nildigi Gzere, dayanagi mevzuat hikiamleri ayrintilariyla irdelenerek gosteril-
meden, soyut ifadelerle isvereni sorumlu tutmak, trafik gibi en temel egitimin
verilmesini somut olayla ilgili bir 6zel duruma isaret etmeden, isverene yikle-
mek hatahdir. Yargitay'in bozma karari isabetlidir.

cc- Kusur

Yargitay 10. Hukuk Dairesinin 29.09.2003 tarihli kararinin (E.5697, K.6251,
yayimlanmamistir) gerekcgesi Ornek olusturacak niteliktedir. Dava konusu
olayda sigortali is¢i, isverene ait 6zel insaatin U¢ ya da ddrdincu katinda du-
var-demir iscisi olarak, highir is glvenligi 6nlemi ve kisisel koruyucular olma-
dan calisirken, yaklasik 5,5 metre yiikseklikten diiserek vefat etmistir. ilk de-
rece mahkemesi sigortaliya %50 oraninda kusur 6ngo6ren bilirkisi raporuna
dayanarak karar vermis, Yargitay bu karari, saghkl yasam hakkini tamamen
gbzardi eden ve hizmet iliskisinin dayandi§i sosyo-ekonomik boyutu dikkate
almayan kusur raporuna dayanmasi nedeniyle bozmustur. ilk derece mahke-



mesi bozma ilamina uymus ve ikinci kez bilirkisi incelemesi yaptirmistir. Bu
bilirkisi raporuna gore, "...6limli sigorta olayinin meydana geldigi 5,5 metre
yuksekligin tehlikeli bir yukseklik olmadigi, uygulamada ddéseme etrafinin tah-
ta veya baska bir malzeme ile kapatiimadigi, insaatta ¢alisanlarin bu tir is-
lerde deneyimli olup, gerekli givenlik tedbirlerinin kendilerince alinabilecedi,
sigortalinin baret ve emniyet kemeri kullanmaya 6zen gdstermedigi, bunlarin
temini igin isvereni uyarmadigi... gibi nedenlerle isveren is kazasinin olusu-
munda %25, sigortall ise %75 oraninda kusurlu bulunmustur.” ilk derece
mahkemesi, usulen kazanilmis hak olusturmasi nedeniyle ilk bilirkisi raporu
dogrultusunda karar vermistir.

Yargitay, isabetle ve cesaretle verdigi kararinda, "iscinin beden ve ruh sagh-
ginin korunmasinda dnemli olan y6n, bu tedbirin alinmasinin hakkaniyet 6l-
clleri icinde isverenden istenip istenemeyecegdi degil, aklin, ilmin, fen ve tek-
nigin boyle bir tedbirin alinmasini gerekli gérip gérmedigi hususlaridir. Bu iti-
barla isveren, mevzuatin kendisine yikledigi tedbirleri, iscinin tecribeli olusu
veya dikkatli ¢alistigl takdirde gerekmeyecegi gibi bir diisiince ile almaktan
cekinemeyecektir.

Anilan 6édevin, bilirkisi heyetince aciklanan distinceler gibi sinirlandiriimasi
gorusi; calisana, sadece bir Uretim araci gdzlyle bakan, insan yasaminin
kutsalligini yok sayan, hukuk¢a korunmasi gereken temel degerin "insan" ol-
dugu gercegini goz ardi eden yoniyle de isabetli kabul edilemez.

Calisma hayatinda sire gelen kotu aliskanlik ve geleneklerin varhgi, isvere-
nin énlem alma 6devini etkilemez. isveren, calistirdi§i sigortalinin beden ve
ruh tamhigint korumak icin yararh her tirld édnlemi, amaca uygun bicimde al-
mak, uygulamak ve uygulatmakla yukumludir", goruslerine yer vererek, ilk
derece mahkemesinin kararini yetersiz bilirkisi raporu sonucunda hukim ku-
rulmasi nedeniyle bozmustur. Yargitay'in bu karar gerekgesi is guvenligi 6n-
lemlerinin alinmasi bakimindan érnek niteligindedir.

dd- Kusur

Yargitay 10. Hukuk Dairesinin drnek niteligindeki bir gerekcesi de 07.04.2003
tarihli kararinda (E.2653, K.3185, yayimlanmamistir) yer almistir. is kazasin-
da malul kalan sigortali is¢i i¢cin yapilan harcamalar Gizerine ugranilan Kurum
zararinin ricuan odetilmesi istemiyle acilan davada, hikme esas alinan ku-
sur raporunda sigorta olayi, kaliplarin izerinde durmakta olan demir sepetin
sarsinti sonucunda sigortalinin Gzerine dusmesi seklinde tanimlanmis, sigor-



talinin bu disme aninda sepetin altindan gecgiyor olmasi ise %50 oraninda
kotl tesadif olarak nitelendirilmistir.

Yargitay'in kararinda, "...ginimuz teknolojisinde béyle bir olayin sonucunun
kismen koétl rastlantilarla agiklanmasi, alinabilecek énlemler disidntldagin-
de hemen-hemen imkansizdir. Kéti rastlanti denilen olgularin bir cogunun
ardinda insan yanilgi ve savsamalarinin, 6zen eksikliginin bulunmasi asildir.
Kigiler, zararli sonuclarin dnlenmesi i¢cin durum ve kosullarin kendilerine yuk-
ledigi 6zen ve dikkati géstermek zorundadir. Ongériilebilir sonuglar karsisin-
da ise olayin, "kotu rastlanti" olarak aciklanmasi ve bu yondeki bir degerlen-
dirmenin de hukme esas alinmasi isabetsizdir", gérisune yer verilmistir. Ka-
nimizca bu ag¢iklama da sorumluluk hukukuna ve is glvenligine yon goste-
ren, drnek nitelikteki aciklamalardir.

ee- is kazas! sonucu 6len sigortalinin hak sahiplerine baglanan gelirlerde
olusan artiglarin riicuan tazmini

Yargitay 10. Hukuk Dairesinin 18.11.2003 tarihli kararina (E.9241, K.8489.
yayimlanmamistir) konu olay, SSK'nun 26. maddesinin 2. fikrasinda dizen-
lenen, is kazasi Gg¢lncl bir kisinin kusuru yiziunden olmussa, Kurumca yapi-
lan sigorta yardimlarinin bu tc¢inci kisilerden ricu hakki ile ilgilidir. Karardan
anlasildigi kadariyla, 6lumlu bir is kazasi sonunda Kurumca yapilan sigorta
yardimlari kusurlu dGg¢unci kisiden alinmis, daha sonra dlen sigortalinin hak
sahiplerine baglanan gelirlerde olusan artislar Kurum tarafindan bu dginci
kisiden dava ile talep edilmistir. ilk derece mahkemesi istemi, Kurumun sade-
ce ilk tahsisleri talep hakki bulundugu ve ilk pesin degerli gelirlerin de 6nceki
davada hukmedilen ve sigorta sirketince yapilan 6demelerle tazmin edildigi
gerekgesiyle reddetmistir.

Yargitay, ilk derece mahkemesi hukmine karsi ¢cogunluk oyuyla bozma ka-
rarl vermistir. Ancak kararda yeni bir gerek¢ce bulunmamaktadir. Altl sayfa-
dan olusan bozma gerekgesinin tamamina yakini, Yargitay ictihadi Birlestir-
me Bulyuk Genel Kurulu’'nun 01.07.1994 tarih, 1992/3 E., 1994/3 K. sayil ila-
mindan olusmaktadir. Bunlar Yiksek Mahkemenin uzun yillardir sirdirdag
gerekcgelerin tekrari niteligindedir. Mahkeme sadece bu gerekcgelerin
SSK’'nun 26. maddesinin 2. fikrasi ac¢isindan da gecerli oldugunu eklemistir.
10. Dairenin bu gorisleri 6teden beri bilinmekte ve 6gretide tartisiimaktadir.
Son iki yihin Yargitay Kararlari Degerlendirmelerinde Caniklioglu ve Basterzi
tarafindan bu gorisler etraflica ortaya konmus ve ayrintili olarak islenmistir
(bkz. Caniklioglu, Degerlendirme, 2002, 354 vd.; Basterzi, Degerlendirme,
2001, 331 vd.). Bu nedenle gdrusleri ve tartismalari yinelemekten kag¢inip, bu



konudaki kisisel gériislerimi belirtmekle yetinecegim. Oncelikle 506 sayill Ya-
sa sOzuyle giderler ile gelirleri ayirmis ve ileride sézcuguni sadece giderler
icin kullanmistir. Ancak hem giderler hem de gelirler icin amac¢lanan durum
yeni olgulara iliskindir. Yasa ya da katsayi ile getirilen artislar yeni olgu degil-
dir. Bu artiglar enflasyon ortami nedeniyle hak sahiplerinin gelirlerinin ginun
kosullarina uyarlanmasi i¢cin yapiimaktadir. Zaten Kurum yapacag! harcama-
larin ekonomik degerini 6lcecek sekilde ve pesin degeriyle tazminat sorumlu-
sundan tahsil etmekte ve bu parayi fonlarinda degerlendirmektedir.

Ote yandan bu konuda Anayasa Mahkemesinin de gesitli kararlari bulunmak-
tadir. Kural olarak Anayasa Mahkemesi iki tur karar verir. Anayasa Mahke-
mesi denetledigi yasanin Anayasaya aykiri oldugu kanisina varirsa iptaline,
Anayasaya aykiri olmadigi kanisina varirsa iptal isteminin veya itirazin reddi-
ne karar verir. Ret kararindan sonra hukuk dizeninde bir degisiklik olmaz.
Ancak yorumlu ret kararlari denilen, Anayasa Mahkemesinin denetledigi ya-
say! belli bir yorum kaydiyla anayasaya uygun bulup basvurunun veya itira-
zin reddine karar verdiginde ise durum tartismalidir. Ancak yine de Anayasa-
nin 153. maddesinin son fikrasinda yer alan, Anayasa Mahkemesi kararlari
yasama, ylritme ve yargi organlarini, idare makamlarini, gercek ve tizel ki-
sileri baglar, hikmu geregi, bir yorum 06lgist olarak esas alinmalidir. Bu an-
lamda ictihadi birlestirme kararinda gecen, yasa koyucu 3396 sayili Yasa ile
Bag-Kur Yasasinda gelir artislarinda ricuan tahsili engellemis, 3395 sayil
Yasada ise Sosyal Sigortalar alaninda bodyle bir engellemeye gitmemistir,
Sosyal Sigortalar alaninda da artislarin istenemeyecegini disiinseydi, Bag-
Kurda oldugu gibi ilk pesin deger icin riicuya imkan verir Sosyal Sigortada ge-
lir artislarinin riicuan geri alinmasini yasaklardi; Dolayisiyla yasa koyucu bu
konulardaki Yargitay uygulamasini ve goérusini benimsemis, Anayasa Mah-
kemesinin son u¢ kararindaki gorus ve gerekgelere iltifat etmemistir, bu dahi
bir kanittir, ifadeleri tartisiimaldir.

Gergekten bir an igin tersini disinelim, Anayasa Mahkemesinin 26. madde
ile ilgili yorumundan sonra acaba yasa koyucu farkli bir hikim getirebilir miy-
di? So6z gelimi, yasa koyucu her turli katsay! artigi ricuan istenebilir, seklin-
de bir hiilkiim getirse, bunun sonucu ne olur? Anayasa Mahkemesi bu hikmu
iptal etmez mi? Iptal ettigi takdirde yasa koyucu dahi Anayasa Mahkemesi
karari ile bagh degil midir? Bu disiinceden yola ¢ikarsak acaba yasa koyucu
Anayasa Mahkemesinin gorusine iltifat etmedigi i¢cin mi yasa dedgisikligine
gitmemistir, yoksa Anayasa Mahkemesi kararlari ile kendisi de bagl oldugu
icin baska bir yola basvuramadigi icin mi gidememistir ya da zaten Anayasa
Mahkemesi SSK'nun 26. maddesi i¢in géristini acikladigina gore, Bag-Kur



Yasasini degistirmekle mi yetinmistir? Ac¢iklamaya c¢alistigim bu nedenlerle
Yargitay ictihadi Birlestirme Kararinin degistiriimesi gerektigi disiincesinde-
yim.

ff- Zarar hesabi

Yargitay 10. Hukuk Dairesinin 01.12.2003 tarihli kararina (E.8825, K.8705,
yayimlanmamistir) konu olayda, is kazasi sigorta olayl meydana gelmis, Ku-
rumun ricu alacaginin dis tavanini olusturan tutarin belirlenmesinde, sigor-
talinin bayan oldugundan bahisle aktif dénem zarari, 4447 sayili yeni yasal
dizenlemeler g6z 6ninde tutularak 58 yasa gére hesaplanmistir.

Yargitay isabetli olarak, "...aktif dobnemden amaclanan is gorebilirlik cagidir.
Yani; sigortalinin, olagan olarak isinde c¢alisabilme gicinin devam siresidir
ki, bu da Yargitay'ca benimsenen gdruse gore, kural olarak 60 yasa kadar su-
rer. Sosyal Guvenlik Yasalarinda, sosyal amag ya da istihdam politikalari go-
zetilerek degisik yaslar ile taninan emeklilik yasinin, aktif dénem sonu olarak
ele alinmasi uygun degildir" seklinde goérisinid acgiklamistir. Gercekten de
onceki dizenlemede 55 yasinda ve hatta daha erken emekli olabilme olana-
g1 varken is gorebilirlik caginin 60 yas olarak kabuli karsisinda, yeni diizen-
lemede emeklilik yasinin degismesi nedeniyle is gorebilirlik caginda degisik-
lige gitmenin hakh bir gerekgesi bulunmamaktadir. Kaldi ki, sosyal sigorta
sistemimizde zorunlu bir emeklilik yasi 6ngoérilmemistir. Belirtelim ki Yargitay
kararinda is gorebilirlik caginin 60 yas olarak kabulinun kural oldugu, istis-
nasinin bulunabilecegine ayrica isaret edilmistir.

¢c- Kusursuz sorumluluk

Yargitay'in 6teden beri stiregelen kararlarinda, ise girisi Kuruma bildiriimeyen
sigortalilara Kurumca yapilan sigorta yardimlarinda, SSK’'nun 10. maddesi
uyarinca isverenin kusursuz sorumluluguna hikmedilmekte ve hemen ardin-
dan Borglar Kanununun 43. maddesi uyarinca hakkaniyet indirimi yapiimasi
ongorulmektedir.

Yargitay'in 2003 yili kararlarinda da ayni yonde hikimler yer almaktadir.
S0z gelimi, 17.06.2003 tarihli (E.3715, K.5036, yayimlanmamistir) ve
18.12.2003 tarihli (E.10668, K.9442, yayimlanmamistir) kararlarinda ayni ka-
hp aciklama bulunmaktadir. Agiklamada, "Davali isverenin 506 sayili Kanu-
nun 10. maddesine goére sorumlulugu; kusursuzluk ilkesine dayanir. Zarar-
landirici sigorta olayinda isverenin hi¢ kusuru olmasa bile, sayet sigortalinin
ise girisi stiresinde Kuruma bildiriimemisse, Kurumca yapilan sosyal sigorta



yardimlarindan 10. maddeye g6re sorumlu tutulmasi gerekir. Hakkaniyet in-
dirimi yapilirken sigortalinin miterafik kusuru oraninda indirim yapilmasi ha-
linde. 26. maddeye dayanilarak agilan dava sonucunda verilecek karar ile 10.
maddeye dayanilarak agilan dava sonucunda verilecek karar arasinda her-
hangi bir fark kalmayacagindan, Borglar Kanununun 43 ve 44. maddeleri
uyarinca yapilacak hakkaniyet indiriminin, sigortalinin miterafik kusurundan
az olmasi gerekir", denilmektedir.

Kanimca Yargitay'in bu gérusiiniin tartisiimasi gerekmektedir. Oncelikle be-
lirtelim ki, SSK’nun 10. maddesi diizenlenen sorumlulugun niteligi ile ilgili go-
riasler cesitlidir (Bu konuda bkz. Gizel/Okur, 283-287; Teoman Ozanoglu,
Sosyal Sigortalar Kurumunun Kacak isci Calistiran isverenlere Riicuu Mese-
lesi, Cimento isveren, Temmuz 1994, 11vd.; Basterzi, Degerlendirme 2001,
294-298). Bununla birlikte, sorumlulugun kusura dayanmadigi goristu bas-
kindir. Bu noktadan itibaren yine degisik goriisler olabilir. Ornegin sorumlulu-
gun tazminat amach oldugu, yaptirim amacl oldugu, her iki amaci birden
icerdigi, illiyet baginin kesilip kesilemeyecegL.gibi. Bu gérislerin her biri sa-
vunulabilir, ciddi go6rislerdir. Nitekim Yargitay da bu gdériuslerden kusursuz
sorumluluk ilkesine dayanmaktadir. Ancak bu gdriisten hareket eden Yargi-
tay, bu goérisin uygulanmasinda celiskiye dismektedir. Yiksek Mahkeme
yukarida degindigimiz aciklamasini yaparken de, kusursuz sorumlulugu ga-
yet gluzel ifade etmekte, zararlandirici sigorta olayinda isverenin hi¢ kusuru
olmasa bile sorumlu tutulmasi gerektigini belirtmektedir. Gergekten de kusur-
suz sorumluluk, sorumluluk hukukunda toplumsal distncelerin Griini olup,
bu sorumlulugun dogmasi igin failin kusurlu olmasi aranmaz, belirli bir olayin
veya durumun varligi sorumluluk icin yeterli sayilmaktadir. Kusursuz sorum-
luluk ilkesinin dayanagini tehlike yaratma ilkesi basta olmak tzere, hakkani-
yet ilkesi, yarar ile zarar arasinda baglilik disincesi, hakimiyet alani ve ob-
jektif 6zen 6devinin yerine getiriimemesi (Sosyal Sigortalar Kurumunu koru-
mak) gibi dusiinceler olusturur (bkz. Sarper Suzek, is Giivenligi Hukuku, An-
kara 1985, 214-215; Haluk Tandogan, Kusura Dayanmayan Soézlesme Disi
Sorumluluk Hukuku, Ankara 1981, 11vd).

Bu aciklamalarin 1siginda kusursuz sorumluluk ilkesini uygulamak, calistirdi-
g1 sigortaliyl Kuruma bildirmeyen isverenin, bu sigortaliyla ilgili zararlandirici
bir olay ciktiginda, bundan %100 sorumlu olmasi anlamina gelir. Bunun igin
isverenin kusurlu olmasi aranmaz, hatta boyle bir kusur arastirmasi dahi ge-
rekmez. is kazasi ile yapilan is arasinda uygun illiyet baginin bulunmasi ye-
terlidir. Bu itibarla Yargitay'in kusursuzluk ilkesini uyguladiktan sonra hemen
ardindan, failin (isverenin) kusursuz olmasi nedeniyle hakkaniyet indirimin-



den yararlanmasi gerektigini belirtmesi kanimca isabetli degildir. Ayni sekil-
de, Yargitay'in SSK.'nun 10. maddesi ile 26. maddesini karsilastirmada kul-
lanmasi da kanimca isabetsizdir, zira bu iki hukim farkli sorumluluk ilkeleri-
ne dayanmaktadir. 10. maddede isverenin sorumlu tutulmasi i¢in herhangi bir
kusur aranmaz, oysa 26. maddeden sorumlu tutulabilmek igin isverenin ku-
surlu olmasi gerekmektedir.

Bunun disinda hakkaniyet indirimi elbette hem 10. madde hem de 26. mad-
de uygulamasinda kullanilabilir. Somut olayin 6zellikleri (zararlandirici sigor-
ta olayinda kusursuz olmak disinda) hakkaniyet indiriminin uygulanmasini
gerektiriyorsa, yargi¢c buna iliskin dayanak gdstermek ve acgiklama yapmak
suretiyle tazminatin belirlenmesinde indirime gidebilir. Ayni sekilde, mitera-
fik kusurun bulunmasi hem kusursuz, hem kusurlu sorumluluk uygulamasin-
da isverenin sorumlulugunu azaltan bir durumdur.

2. Hastalik sigortasi

a- Sigortalinin binyece elverisli olmadigi islerde ¢alistiriimasi halinde
isverenin sorumlulugu

Yargitay, 6nceki yillarda vermis oldugu kararlara uygun olarak, agir ve tehli-
keli islerde calisacak olanlarin ise girislerinde, bu islere elverisli ve dayanikh
olduklari usuliine uygun saglik raporu ile saptanmayanlarin, d6nceden varolan
ya da blinyece elverisli bulunmadigi iste calistirlimasi sonucu meydana ge-
len hastaligi icin isvereni Kurum karsisinda sorumlu tutmaya devam etmistir.
Yargitay 10. Hukuk Dairesinin 27.05.2003 tarihli kararina (E.3234, K.4419,
yayimlanmamistir) konu olayda, isverenin agir ve tehlikeli is icin ise aldigi si-
gortalinin ise baslatiimadan 6nce bunyece elveriglilik raporu alinmamis, an-
cak sigortalinin ise girisinden sonra Saglik Ocagindan bir rapor alinmistir. Si-
gortalinin hastalanmasi Gzerine kendisine saglik yardimi yapilmis ve Kurum
bunlarin masrafini isverenden talep etmistir. ilk derece mahkemesi istegi kis-
men hikim altina almistir.

Yargitay kararinda saglk raporu icin, "Dosya kapsamindaki bilgi ve belgele-
re gore izmir ili Zafertepe Saglik Ocagi Tabipliginden alinan 03.10.1997 ta-
rihli raporda sigortalinin soyut ve dayanaktan yoksun olan ifadelerle "akli, be-
deni, ruhi ve bulasici hastaliklardan salim bulundugu" ifade edilmekte olup,
sigortalinin ¢alisacag! ise binyece uygunlugu konusuna deginilmedigi gibi,
rapor icerigindeki hususlardan, s6zi edilen cevrede, yeterli tetkik ve arastir-
manin yapildigl da anlasiimamaktadir® anlatimina yer vermistir. Yine Yuksek
Mahkeme rapor alinma siralamasi bakimindan asagidaki degerlendirmeyi



yapmistir: " Ote yandan agir ve tehlikeli islerde calisacak olanlarin ise giris-
lerinde, bu islere elverisli ve dayanikli olduklari is Kanununun 79. maddesi
geregine uygun olarak ve sirasiyla; isyeri hekimi, is¢i saghg! dispanseri, bun-
larin bulunmadig! yerlerde sirasi ile en yakin Sosyal Sigortalar Kurumu, sag-
lik ocagl hikimet veya belediye doktorlari tarafindan verilmis muayene ra-
porlari olmadikca, bu gibilerin ise alinmalari ve calistiriimalari yasaktir. He-
men belirtelim ki yasa maddesinde éngoriilen bu siralamada, 6énden gelenin
yetkisi sonra gelenin yetkisinden Ustiin olmasi sebebiyle alinacak biinyece
elverislilik raporunun zikredilen siralamaya gére alinmis olmasi gerekir. isye-
rinin bulundugu yoérenin, izmir gibi tibbi olanaklari yeterli bulunan bir yere ya-
kinhigr dikkate alinarak yukaridaki siralama atlanarak ve ise giristen sonra
saglhk ocagindan alinmis olan rapor gecgerli kabul edilemez.”

Gercekten, 6gretide de belirtildigi gibi (Gizel/Okur, 311), biinyece elverisli
bulunmadigi bir iste ¢calistirilan kisinin hastalanmasi olasiliginin yiksekligi tip
bilimi ve yasam deneyimlerce ortaya konmustur. Anayasanin, calisma sartla-
rn ve dinlenme bashklh 50. maddesinin ilk fikrasi, kimsenin, yasina, cinsiyeti-
ne ve gucine uymayan islerde calistirllamayacagini éngérmdastir. Bu hi-
kiim, insan saghgini korumasi bakimindan emredicidir. Bu hikme aykiri, de-
yim yerindeyse insan sagligini tehdit edici uygulamalara karsi, yasa koyucu
tarafindan is Kanunu, isci saghgi ve is guvenligi ile ilgili tizik ve yénetmelik-
lerde ayrintili hikiimler 6ngérilmustiir. iste bu hiilkiimleri tamamlayan, bitiin-
leyen bir hikim de Sosyal Sigortalar Kanununun 41. maddesinde dizenlen-
mistir.

SSK'nun 41 maddesi hikmiine goére, "Calisma mevzuatina gore saghk rapo-
ru alinmasi gerektigi halde béyle bir rapora dayanilmaksizin veya eldeki ra-
pora aykiri olarak biunyece elverisli bulunmadigi iste ¢alistirilan sigortalinin,
bu ise girisinden 6nce var oldugu tesbit edilen veya bliinyece elverisli bulun-
madig! iste calistirlmasi sonucu meydana gelen hastahgi icin Kurumca ya-
pilan hastalik sigortasi masraflarinin timi isverene 6dettirilir." Bu hikmun
yukarida belirttigimiz amacina uygun olarak yorumlanmasi Yargitay tarafin-
dan isabetle saglanmis, yasanin 6ngoérdugi raporun, sigortalinin saghk duru-
munu godsteren herhangi bir belge olmadigi, bu belgede soyut bir takim ifa-
delerle yetinilemeyecegi, sigortalinin calisacagi isiyle, biinyesinin bu ise uy-
gunluguna iliskin ayrintili bilgilerin bulunmasi gerektigi belirtiimistir (ayni yon-
de, Guzel/Okur, 312; Mustafa Cenberci, Sosyal Sigortalar Kanunu Serhi,
1985, 308; Utkan Arasli, Sosyal Guvenlik ve Sosyal Sigortalar, Ankara 2002,
681). Ote yandan Yiiksek Mahkeme yine, rapor alma isleminin 6zenle ve cid-
diyetle yapilmasini saglamak lzere isabetli bir karar vermis, saglik raporu al-



ma isinin yasadaki siralamaya uygun olarak yapilmasi gerektigini bildirmistir
(ayn1 yénde, Gizel/Okur, 312 dipnot 100'de isaret edilen kararlar). Bu itibar-
la ise girmeden dnce alinmis olsa bile, yasada 6ngériilen siralamaya uygun
bir saghk kurulusundan verilmeyen rapor isvereni sorumluluktan kurtarmaz.
Belirtelim ki, yukarida belirtilen hususlara uygun olarak verilmis bir rapor, ise
giristen sonra ve fakat meydana gelen hastaliktan énce alinmis ise gecerlidir
ve igvereni sorumluluktan kurtarir.

b- Sigortalinin ana ve babasina saglik yardimi yapiimasi

Yargitay 10. Hukuk Dairesinin 24.03.2003 tarihli kararina (E.1840, K.2525,
yayimlanmamigstir) konu olayda, sigortali anne babasina bakmakla yukimlu
oldugunu belirtmis ve bu nedenle Kurumca bunlara saglk karnesi verilmistir.
Ancak, daha sonra anne ve babanin Emekli Sandigindan 2022 Sayili Yasa
uyarinca 65 yas maagi aldiklari saptanmis ve kendilerine yapilmis olan sag-
ik harcamalarin tahsili icin dava acilmistir. ilk derece mahkemesi, 65 yas
maags! alan Kisilerin sigortali ¢cocuklari vasitasiyla Sosyal Sigortalar Kurumu-
nun saglk yardimlarindan yararlanamayacagi gerekgesiyle istemin kabuliine
karar vermistir.

Yargitay ise isabetli olarak kararinda, "Gercekten de, davanin yasal dayana-
g1 olan 506 sayili Yasanin 42. maddesi uyarinca ana ve babaya saglik yardi-
mi yapilabilmesi i¢in bunlarin gec¢imlerinin sigortali tarafindan karsilanmasi
gerekir. Ne var ki, maddede gegen "gecindirme yukimlaligid" mutlak anlam-
da yorumlanmamalidir. Emekli Sandiginca, 2022 sayili Yasa uyarinca dde-
nen ve yoksulluga karine olusturabilecek nitelikteki bu ayliklarin, hizmet ve
prim esasina dayanmayip sadece sosyal yardim niteliinde oldugu dikkate
alindiginda, ana ve babanin, "65 yas ayligi ya da muhtachk ayligi" olarak da
adlandirilan aylhklari almalarinin, saglik yardimlarindan yararlanmalarina en-
gel teskil etmeyecedi kabul olunmalidir. Zira anilan yasa uyarinca baglanan
ayligin tutari ve ginimizin ekonomik kosullari gézetildiginde ana ve baba-
nin gecimini saglamaya yetmeyecegi acik secik ortadadir", goruslerine yer
vermis ve bu dogrultuda ilk derece mahkemesinin hikmini bozmustur.

Yiksek Mahkemenin karari yerindedir ve aciktir. Gercekten, sigortalinin ana
ve babasina saglk yardimi yapilmasi, SSK'nun 42. maddesinde, sigortalinin
gecindirmekle yukimlid bulundugu ana ve babasi icin dngérilmistur. Gegin-
dirmekle yukimluluk kosulu esas olarak icinde iki ayri unsuru barindirir. Bun-
lardan ilki, ana ve babanin muhta¢ durumda olmasi, yardima gereksinim duy-
masidir. ikinci unsur ise, yukimli tutulanin belirli bir giice ya da gelire sahip
olmasidir. SSK’'nun 42. maddesi distnilduginde bu unsurlardan ilki 6n pla-



na cikar. Diger bir deyisle, sigortali sinirh bir giice, gelire sahip olsa da, 6zel-
likle hastalikla ilgili bir durumda, gereksinim duyan ana ve babasina yardim-
cl olmasi gerektigi asildir. Dolayisiyla burada 6nemli olan ana ve babanin du-
rumudur. Yargitay kararinda isabetli olarak, ana ve babaya 2022 sayili Yasa
uyarinca 6denen ayhgin yoksulluga karine olusturabilecegini, sosyal yardim
niteliginde oldugunu, muhtaclk aylig: olarak da adlandirildigint ve ayligin tu-
tarinin ginimz ekonomik kosullari goézetildiginde gecimi saglamaya yetme-
yecegini. belirtmistir. Bu itibarla ana ve babanin 2022 sayili Yasa uyarinca
aylik almasi, onlarin gereksinim icinde olduklarinin kaniti niteliginde olup, bu
ayhgin gecimi saglamaya yetmeyecegi de ortadadir. Nitekim yasa koyucu da
bu gdrusit paylasmis olmah ki, 29.07.2003 tarih ve 4958 sayili Yasa ile yap-
tig1 degisiklikle benzer nitelikte hukiimler olan 24. maddedeki ana ve babaya
isgoremezlik gelirini, 69. maddedeki ana ve babaya 6lim ayhgdi baglanmasi-
ni, 71. maddedeki ana ve babaya toptan 6deme yapilmasini ayni yénde du-
zenlemistir. Bu gelirler, degisiklikten sonra, sosyal guvenlik kuruluslarina ta-
bi calismayan, 2022 sayili Yasaya gore baglanan aylik disinda sosyal gliven-
lik kuruluglarindan gelir veya aylik almayanlar icin dngdérulmustar.

3- Yaslilik sigortasi
a- Sakat sigortalinin yashhk ayhgi

Yargitay 10. Hukuk Dairesinin 13.12.2003 tarihli kararina (E.8075, K.9142,
yayimlanmamistir) konu olayda, davaci bir kamu kurulusunda is sézlesme-
siyle calismakta iken, Saghk Kurulundan aldigi raporla sakathgl nedeniyle
vergi indiriminden yararlandirilmasi uygun bulunmus ve daha sonra davaci-
nin tahsis talebi Gzerine kendisine 506 Sayili Kanunun 60/C-b maddesi uya-
rinca yashhk ayhgi baglanmistir. Ancak daha sonra Kurumca yaptirilan kont-
rol muayenesi sonucu davaciya baglanmis bulunan yaslilik ayhgr baslangic
tarihi itibariyle iptal edilmistir. Bunun Uzerine davaci, iptal isleminin usul ve
yasaya uygun olmadigindan bahisle, yeniden maluliyet ayhigi (!) baglanmasi
icin dava agmistir. ilk derece mahkemesi, malullik ayligi baglama kosullan
gerceklesmedigi gerekcesiyle, davayi reddetmistir. Davacinin temyiz basvu-
rusu Uzerine davaya bakan Yargitay 10. Hukuk Dairesi isabetli olarak ilk de-
rece mahkemesinin kararini bozmustur.

Yargitay 10. Hukuk Dairesi kararinda da belirtildigi Gzere, dava konusu ola-
yin malullik sigortasi ile bir ilgisi bulunmamaktadir. Olay, yaslhlik sigortasin-
da 6zel bir dizenleme olan, sakatlik nedeniyle vergi indiriminden yararlanma
hakkina sahip olunup olunmamasiyla ilgilidir. Bilindigi gibi, 4958 Sayili Ka-
nunla SSK’'nun 60/C-b maddesinde yapilan degisiklikten dnceki dizenleme-



de, sakathgr nedeniyle vergi indiriminden yararlanmaya hak kazanmis olan
sigortalilarin yaslari ne olursa olsun, en az 15 yildan beri sigortali bulunmak
ve en az 3600 gun malullik, yashhk ve 6lim sigortalari primi 6demis olmak
sartiyla yaslihk ayligindan yararlanacaklari dngorilmekteydi (Guzel/Okur,
363; Nursen Caniklioglu, Tirk Sosyal Givenlik Hukukunda Sakatlara Emek-
li-Yaslihk Ayhgr Baglanmasina Hak Kazanma Bakimindan Bir Karsilastirma,
Yargic Dr. Aydin Ozkul'a Armagan, Kamu-is, C.6, S.4, 2002, 259-268).

Karardan, davaci sigortalinin sakathgi nedeniyle gelir vergisi indiriminden ya-
rarlanmaya hak kazanmis olup olmadig: tam olarak anlasiimamaktadir. Bu
hususun saptanmasi 193 Sayili Gelir Vergisi Kanunu uyarinca c¢ikarilan ve
1981 yilinda yurirlige giren Sakathk indiriminden Yararlanacak Hizmet Er-
babinin Sakatlik Derecelerinin Tespit Sekli ile Uygulanmasi Hakkindaki Y&-
netmelik hikimlerine gore yapilmaktadir. S6z konusu Yoénetmelik'e gbére 6n-
ce yetkili saglik kuruluslarindan rapor alinmali, sonra bu rapor Maliye Bakan-
g1 bunyesindeki Merkez Saglik Kurulu tarafindan degerlendirilerek karara
baglanmalidir. Bdylece idari islem tamamlanir (Caniklioglu, 261). Nitekim
Yargitay 10. Hukuk Dairesi 1994 yilinda vermis oldugu bir kararda, Merkez
Saglik Kurulunca degerlendiriimeyen devlet hastanesi raporunu yeterli gor-
memistir (bkz. Okur, Degerlendirme 1994, 148). (Bu baglamda 4958 Sayil
Kanunla getirilen yeni 60/C-b maddesinde, Kuruma da kontrol muayenesine
tabi tutabilme hakkinin tanindigini belirtelim).

Olayimizda davaciya SSK'nun 60/C-b maddesi uyarinca yasllik ayligi bag-
landigindan s6z edilmektedir. Eger idari islem tamamlanmadan, diger bir de-
yisle yetkili saglik kurulusundan alman rapor Merkez Saglhk Kurulu tarafindan
degerlendiriimeden Sosyal Sigortalar Kurumunca sigortaliya aylik baglan-
missa ve Saglik Kurulundan gelen rapor olumsuzsa, Yiksek Mahkemenin
vermis oldugu, "...idari kararin idari asamada veya idari yargi yoluyla kaldir-
Ilmasi hususu, bu davada 6ncelikle bekletici (6n) mesele olarak ele alinarak,
davaciya bu konuda 6nel verilmesi ve sonugta hasil olacak duruma goére ka-
rar verilmesi..." hukm0 isabetlidir. Bununla beraber kararda, davacinin 193
Sayill Yasaya gore sakathk indiriminden faydalanma kosullarini kayip etme-
sinden, s6z edilmektedir. Belirtelim ki, sigortalinin sonradan iyilesmesi, bu
konuda Kanunda herhangi bir sinirlama olmamasi nedeniyle, baglanmis olan
ayhgin kesilmesine yol agamaz (Caniklioglu, 260).

b- Yurt disinda gecgen surelerin borglanmasi

Yargitayin, 3201 Sayili Yurt Disinda Bulunan Tirk Vatandaslarinin Yurt Di-
sinda Gecgen Sirelerinin Sosyal Givenlikleri Bakimindan Degerlendiriimesi



Hakkinda Kanunun 3. maddesinde yer alan, bor¢clanmanin gecerlili§i igin yur-
da kesin donusiu sart kilan hukium ile ilgili kararlari tartismaya aciktir. Yargi-
tay Hukuk Genel Kurulunun 05.02.2003 tarihli (E.21-783, K.59, Legal is Hu-
kuku ve Sosyal Givenlik Hukuku Dergisi, S.2, 2004, 610 vd), Yargitay 10.
Hukuk Dairesinin 11.03.2003 tarihli (E.882, K.1875, yayimlanmamistir),
18.03.2003 tarihli (E.2002/7972, K.2003/2222, yayimlanmamistir;
E.2002/7907, K.2003/2223, yayimlanmamistir), 20.03.2003 tarihli
(E.2002/7942, K.2003/2311, yayimlanmamistir), 10.04.2003 tarihli (E.2546,
K.3337, yayimlanmamistir) kararlarinda dava konusu uyusmazliklar benzer
niteliktedir. Yurt disinda bulunan sigortalilar yurt disinda gec¢en sigortalilikla-
rinin borglanmasi i¢in Sosyal Sigortalar Kurumuna basvurmuslar, Kurum bu
basvurulari degerlendirmistir. Daha sonra sigortalilara yaslhilik ayhgl baglan-
mis, ancak ilgililer bu ayhktan yararlanmaya devam ederken, Kurum bunlarin
bor¢clanmalarinin gecerliligi icin gerekli olan yurda kesin donus kosulunu ye-
rine getirmediklerini saptamistir. Bunun lzerine Kurum, bu sigortalilarin yas-
hlik ayliklarini kesmis ve fuzulen édedigi yashhk aylklarini geri istemistir. ilk
derece mahkemelerinin kararlarinin temyizi Gzerine konu Yargitayin 6énine
gelmistir.

Yargitay 10. Hukuk Dairesi kararlarinda yukarida belirtilen Hukuk Genel Ku-
rulu kararina atifta bulunarak benzer sekilde kararlar verilmistir. Bu kararlar-
da, Anayasa Mahkemesinin 12.12.2002 tarihli kararindan bahsedilerek, 3201
sayili Yasanin 3. maddesindeki bor¢clanmanin gecerliligi i¢cin yurda kesin do-
nus kosulunun iptal edildigi 6ne sturilmis ve Anayasa Mahkemesinin iptal ka-
rarinin, elde bulunan ve kesinlesmemis tim davalarda uygulanmasinin zo-
runlu bulunduguna isaret edilerek, davacilarin yurt disi bor¢glanmalarinin ka-
buliine karar verilmistir.

Bilindigi Gzere 3201 sayili Yasanin 3. maddesinde yer alan yurda kesin do-
nusle ilgili gerek yargida (kararlar i¢cin bkz. Stileyman Bazterzi, Yurt Disi Hiz-
met Borglanmasinda Yurda Kesin Doniis Kosulu, Yargic Dr. Aydin Ozkul'a
Armagan, Kamu-is, 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, Ocak 1998, 9; YHGK., 14.02.2001, E.21-105,
K.139, YKD., C.27, S.6, Haziran 2001, 814), gerek ogretide (Basterzi, 292-
294; Guzel/Okur, 379, dn.125 ve 9.basi, 344, dn.126; Caniklioglu, Degerlen-
dirme 2002, 380-383; Arasli, 1724-1725; Okur, Degerlendirme 2001, 238 vd.;
Tuncay, Degerlendirme 2000, 237; Arici, Deerlendirme 1997, 306; Hediye
Laciner, Yurt Hizmet Borgclanmasi ve Uygulama Sorunlari, Prof.Dr. Turhan
Esener'e Armagan, Ankara 2000, 624vd.) cesitli gdrusler ileri strilmustir. Bu



gorusler icinde yurda donus kosulunu isabetli bulanlardan, bu hikmi yumu-
satmaya c¢alisanlar ve bu kosulun Anayasaya aykiri oldugunu 6ne surenler
de olmustur. Anayasa Mahkemesinin yurda dénus kosulu hukmuni esitlik ve
sosyal guvenlik hakkina aykiri bularak iptal etmesinden sonra bu gdoruslerin
uygulanabilirligi kalmamistir. Kanimca da yurt icinde bulunan sigortalilarla
yurt disinda bulunan sigortalilar arasinda gereksiz bir ayirim yarattigi igin
Anayasa Mahkemesinin karari isabetlidir.

Ancak yukarida anilan Yargitay kararlarini bu noktada tartismak gerekmek-
tedir. Anayasa Mahkemesinin 3201 sayili Yasanin 3. maddesini iptal karari
25.04.2003 tarih ve 25089 sayili Resmi Gazetede yayimlanarak ydrurlige
girmistir. Diger bir deyisle, yukaridaki Yargitay kararlarindan daha sonra ge-
cerlik kazanmistir. Bilindigi gibi Anayasanin 153. maddesinde, Anayasa Mah-
kemesinin iptal kararlarinin gerekcgesi yazilmadan agiklanamayacagi, yasa
ya da bunun hukdmlerinin iptal kararinin Resmi Gazetede yayimlandig tarih-
te ylrlrlikten kalkacagdi, iptal kararlarinin geriye yurimeyecedgi, acikca belir-
tilmistir. Bu itibarla Anayasa Mahkemesinin kararinin yirirlige girmesinden
once verilen Yargitay kararlari isabetli olmamistir.

Esasen bir siredir Anayasa Mahkemesi, basin ag¢iklamasi adi altinda bazi
kararlarina iliskin aciklamalar yapmaktadir. Bu aciklamalarin niteligi tartisma
konusu olmustur. Bununla birlikte Anayasanin acik hikkiimleri geregi, mahke-
menin iptal kararlari Resmi Gazetede yayimlanmadan yurirlige giremez ve
hukuk aleminde bir etki yaratamaz. Her seyden 6nce, Anayasa Mahkemesi-
nin kararini uygulayabilmek igin bu kararin gerekcesini bilmek gerekmektedir.
Anayasanin 141. maddesinin 3. fikrasina gdre, butin mahkemelerin her tir-
I0 karari gerekcgeli olarak yazilmak zorundadir. Bu husus bir mahkeme kara-
rinin sonucu ile birlikte gerekgesinin de gézéniunde bulundurulacag ve bu se-
kilde tam anlamini kazanacaginin kanitidir. Bu nedenle Anayasa Mahkeme-
sinin gerekgeli karari aciklanmadan Yargitayca iptale uygun karar vermek
isabetli olmamistir (Hukuk Genel Kurulu Kararinda acgik¢a, "Henlz bu karar
(Anayasa Mahkemesi kararl) Resmi Gazetede yayimlanmamakla birlikte
Sosyal givenlik hukukuna iliskin genel prensipler nazara alinarak eldeki da-
vada degerlendiriimis, ibaresi bulunmaktadir (bkz. Legal dergisi, S.2, 616).
Ote yandan herhalde kararin yazilmasinda gézden kagmis olacak ki 10. Da-
irenin 11.03.2003 tarihli kararinin gerekcesinde 25.04.2003 tarihli Resmi Ga-
zeteden bahsedilmektedir).

Ote yandan bu durumun diger bir sakincasi da, Anayasa Mahkemesinin iptal
kararinin yirurlige girecegi tarihi ayrica kararlastirabilme ya da yasa koyu-
cunun iptal karari yarurlige girmeden 6nce konuyu yasal bir dizenleme ile



degistirme olasihgidir. Gercekten de Anayasanin 153. maddesine gore, ge-
reken hallerde Anayasa Mahkemesi iptal hikmunidn ydrarlige girmesini bir
yila kadar geciktirebilir. Béylece iptalin neden olabilecegdi bir takim sakincal
durumlarin, ortaya ¢ikmadan yasa koyucu tarafindan dizeltiimesini sagla-
mak isteyebilir. Bunun gerceklesmis oldugunu dusinirsek, iptal hikmi he-
niz yarurlige girmeden yasal durum degismis olabilecek, bu da Anayasa
Mahkemesi kararlarinin yarurlige girmeden verilmis Yargitay kararlarinin or-
tada kalmasina yol acabilecektir. Belirtelim ki, 3201 sayili Yasanin 3. madde-
si yasa koyucu tarafindan 29.07.2003 tarih ve 4958 sayili Yasa ile yeniden
dizenlenmigtir.

c- Yurt disinda gecgen sirelerin bor¢glanmasi-aleyhe bozma yasagi

Yargitay 10. Hukuk Dairesinin 17.06.2003 tarihli kararina (E.2002/9854,
K.2003/5047, yayimlanmamistir) konu olay, yukaridaki kararlarda gecen
olaylarin benzeri sekilde, yurda dénis kosulu yerine getiriimeden yapilan
bor¢glanmanin gecerliligi ile ilgilidir. Yukaridaki kararda da dedginildigi gibi, da-
va sirasinda Anayasa Mahkemesi 25.04.2003 tarihli Resmi Gazetede yayim-
lanan karari ile uyusmazhgin konusu olan 3201 sayili Yasanin 3. maddesin-
deki bor¢glanma yapilabilmesi igin yurda kesin ddnis kosulunu iptal etmistir.
Ancak ilk derece mahkemesi, Anayasa Mahkemesinin iptal kararindan énce,
o sirada gecerli olan yasa hukmine gdre sigortalinin aleyhine olarak karar
vermis ve sigortali hukmi temyiz etmemistir. Yargitay ise, hukmin temyiz et-
meyen sigortall yararina bozulmasina oycoklugu ile karar vermistir.

Yiksek Mahkeme kararinin gerekcesinde dnce, "...Anayasa Mahkemesinin
iptal kararinin, elde bulunan ve kesinlesmemis tum davalarda uygulanmasi-
nin zorunlu bulundugunu..." belirtmektedir. Gercekten de, Anayasa Mahke-
mesinin iptal kararlari, eger hilkimde erteleyici bir kayit bulunmamakta ise,
Resmi Gazetedeki yayimi tarihinde yasa hikmund yurarlikten kaldirir. Bu
kararlar yargi organlarini dahi bagladig: i¢cin, mahkemeler goérdukleri davalar
sirasinda iptal kararlarina uygun olarak karar vermek zorundadirlar. Nitekim
Yargitay da kararinin gerekgesinin daha sonraki bir béluminde, "...yurtrlik-
teki yasalari tatbik etmekle yukimlid bulunan mahkemelerin ve Yargitayin yu-
rirlukten kalkan bir yasa maddesine dayanarak inceleme yapma ve karar
verme yetkilerinin bulunmadiginin kabulinin dogal bulunmasina..." gorusu-
ne yer vererek bu hususu vurgulamaktadir.

Ancak Yargitay kararinin daha sonraki bélimunde, "...aleyhe bozma yasagi-
nin; anayasal bir hak olan sosyal guvenlik hakkini ortadan kaldiracak sekilde
degerlendiriimesinin hukuka ve hakkaniyete aykiri bulunmasina gére..." de-



mek suretiyle, ilk derece mahkemesinin hikmunid, huikmi temyiz etmeyen si-
gortall yararina bozmustur. Kanimca Yargitay burada sigortaliyl magdur et-
meme duslincesi ile hareket etmis, sosyal glvenlik hakkinin énemine degi-
nerek, sigortali yararina hikim kurmustur. Ancak bu hukmin yasal durum ile
celistigini diusuinmekteyim. (Gercekten bu tir iptallerde sosyal politika acgisin-
dan dizeltimesi gereken haksizliklar bulunabilir. Burada da bu haksizliga
ugrayan cesitli kisiler sayilabilir, 6rnegin, davalarini temyiz etmemis sigortali-
lar, davayi kaybetmis sigortalilar, hic dava agcmamis sigortalilar ya da anilan
yasa hikmi nedeniyle hi¢c basvuruda bulunmamis sigortalilar gibi. Ancak ol-
masi gereken hukuk bakimindan bu tir haksizliklari giderme gdérevi yasa ko-
yucuya aittir.)

Nitekim karsi oy yazisinda 6nce olay! niteleyen Aslankoyli isabetli olarak,
"...Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunumuzun 76 ve ardindan gelen madde
hukimlerine gdére davay! temyiz, temyiz edenin aleyhine sonu¢ dogurmaz”,
ilkesini ortaya koymaktadir. Aslankéylii, ayrica is Mahkemeleri Kanununun
15. maddesine goére, anilan Kanunda ac¢iklik bulunmadigr hallerde Hukuk
Usulii Muhakemeleri Kanunu hiikiimlerinin uygulanmasi gerektigini, is Mah-
kemeleri Kanununda da aleyhe bozma yasagini bertaraf eden bir hiikiim bu-
lunmadigini, borglanma hakkinin kamu dizeniyle ilgili bulunmasinin sonucu
degistirmeyecegini, zira diger sosyal sigorta haklarinin da kamu dizeniyle il-
gili oldugunu, boyle bir yol ac¢ildiginda aleyhe bozma yasaginin diger tim da-
valarda bertaraf edilmis olacagini, kaldi ki yasa koyucunun SSK'nun uygula-
masini 6zel hukuk alanina ve idari yargiya degil, adli yargiya dahil ettigini, be-
lirterek, cogunluga karsi gerekcelerini, isabetle vurgulamaktadir. Diger karsi
oy yazisini yazan Gég¢en de, "Resmi Gazetenin 25.04.2003 tarih ve 25089
sayisinda yayinlanmis Anayasa Mahkemesinin 3201 Sayili Kanunun 3. mad-
desinin iptaline iliskin karari gerekce gosterilerek "aleyhe bozma yasagina”
aykin sekilde karari temyiz etmeyen davaci leyhine bozma karari veren Sa-
yin ¢cogunlugun goérusine katilamiyorum", demektedir.

d- Yas dizeltme davasi

Bilindigi Gzere SSK'nun 60. maddesi uyarinca sigortalinin yashhk ayligina
hak kazanabilmesi icin, belirli sigortalilik siiresine ve prim édeme gin sayisi-
na sahip olma yaninda ayrica belli bir yasa ulasmis olmasi da gerekir. 506
saylll Yasada 4447 sayili Yasa ile yapilan degisiklikle, 6nceden varolan belli
bir yasa ulasmaksizin emeklilik segenegi kaldiriimig, 08.09.1999 tarihinden
itibaren sigortah olanlar icin kadin ise 58, erkek ise 60 yas kosulu, anilan ta-
rihte sigortali bulunanlar icin de kademeli gegisle, zorunlu yas hukimleri ge-



tirilmistir. Boylece sigortalilar bakimindan yas konusu 6nem kazanmis, Yar-
gitay kararlarinda da yas dizeltmesine iliskin davalar siklikla gorilmeye bas-
lamistir. Yas dizeltme davalari konusu Caniklioglu tarafindan 2002 yili De-
gerlendirmelerinde ayrintili olarak incelenmis, gecmis yillarda verilen kararlar
ve 2002 yilinda 21. Hukuk Dairesi ile Yargitay Hukuk Genel Kurulunun ver-
mis oldugu kararlar degerlendirilmis, énerilerde bulunulmus ve konuyla ilgili
davalarin bundan sonra da yargiy! siklikla mesgul edecegine isaret edilmis-
tir. Nitekim 2003 yilinda da bu tir uyusmazliklarla Yargitayin é6nine gelinmis-
tir. (Son olarak 24.06.2004 tarih ve 5198 sayili Yasa ile SSK’'nun 120. mad-
desinde degisiklige gidilmistir).

10. Hukuk Dairesinin 03.02.2003 tarihli ilk kararinda (E.2002/10442,
K.2003/523, yayimlanmamistir), davaci sigortali dizeltilen dogum kaydinin
esas alinarak yaslilik ayhgi tahsisi isleminin yapilmasi i¢in dava a¢cmis, ilk de-
rece mahkemesi istegi kabul etmis, Yargitay da bir karsi oy ile hiikmi ona-
mistir. Goraldigi Gzere Daire 2002 yilindaki 21. Hukuk Dairesi ve Yargitay
Hukuk Genel Kurulu kararlarindan farkli yénde bir sonuca ulasmistir.

10. Hukuk Dairesi 29.05.2003 tarihli kararinda (E.3571, K.4518, YKD., Mart
2004, 392-395) ise, 6nceki gorusunden farkl bir sonuca varmistir. Karara ko-
nu olayda davaci sigortall, nufustaki yas kaydini mahkeme karari ile duzelt-
tirmis ve daha sonra yaslihik ayligi baglanmasi igin basvurmustur. Kurumun
bu basvuruyu geri ¢cevirmesi Gizerinde dava a¢cmis ve ilk derece mahkemesi
davay! davacinin lehine olarak karara baglamistir. Yargitay ilk derece mabh-
kemesinin bu kararini tartisilabilir bir gerek¢e ile bozmustur.

Kararda davaya iliskin bilgiler verildikten sonra, "...Yasanin 120. maddesi
sonradan yapilacak yas duzeltmelerinde kimi kotid uygulamalari dnlemek
amaciyla 6zel bir dizenleme getirmis belli sigorta kollarinda hangi dogum ta-
rihinin esas alinacagini acgik¢a belirlemistir. Buna gore yashhk 6lim ve malu-
liyet sigortalarinin uygulanmasinda sigortalinin ilk defa sigortali olarak calis-
maya basladigi tarihte nifus katugiune kayith bulunan dogum tarihinin esas
alinacagini hikme baglamistir. Sosyal Sigortalar Kanununun 120. maddesin-
de bahsedilen "ilk kaydin esas alinacag!" hikmiuyle gudilen amacg bir kimse-
nin birden ¢ok degisik tarihlerde ntfusa kaydedilmis olmasi, nifus kutuga ile
clizdan arasinda uyusmazhk olmasi gibi hallerde ilk kaydin esas alinacagi-
dir. Yoksa kesinlesmis mahkeme hikmu ile degistirilen dogum tarihinin go-
zonunde tutulmayacag! degildir. Baska bir anlatimla kesinlesmis mahkeme
hikma ile dizeltilmis yas kaydinin asil kabul edilmesi gerekir. Nitekim anilan
madde paralelinde olusturulan Sosyal Sigorta islemleri Yénetmeliginin 83.
maddesinde bu yon "...sonraki kayit idare ve kaza mercilerinden verilmis bir



kararla yapilmis veya duzeltiimis ise kararlar kesinlesmis olmalari sartiyla ni-
fus kayitlarina geciriimemis olsalar bile bu kayit esas alinir..." seklinde agik-
¢a ifade olunmustur. Bu nedenle, kesinlesmis mahkeme hukmu ile duzeltil-
mis yas kaydi asil kabul edilmek gerekir", aciklamalarina yer verilmistir.

Ancak 10. Hukuk Dairesi bilinen bu ag¢iklamalarini yaptiktan hemen sonra ye-
ni bir goras ileri surerek, "Ancak bu duzeltilmis yasin bir hakkin suiistimali ni-
teligi tasimamasi ve muvazaaya dayanmamasi gerekir’, demektedir. Buna
dayanak olarak da, davacinin yas tashihi dosyasinda 50 yasini doldurmus ol-
dugu, bu yastan sonra kesin yas tayini yapilamadiginin adli tip uzman rapo-
ru ile bildirildigi, mahkeme hikminin kesin bir belirleme olmayip, biyolojik ve
tibbi gergceklere uymadigi, sigortalinin yas tashihinin salt yashlik ayhgi icin ol-
dugu gibi, gerekceleri géstermektedir.

Karara karsi oy gerekgesi yazan tuye Erdogan ile tye Caner, uyusmazlklarin
yaslihk ayligi baglanmasinda, sigortalinin ilk defa ¢calismaya basladi§i tarih-
te nifus katugunde kayith bulunan dogum tarihinin mi, yoksa ¢alismanin bas-
lamasindan sonra mahkeme karari ile dizeltilen tarihin mi esas alinacagi
noktasinda toplandigini belirleyip, Turkiye'deki sosyal giivenlik kuruluslarinin
yashlik ayligi baglanmasiyla ilgili SSK'nun 120, Bag-Kur'un 66, Emekli San-
di§i Kanununun 105. maddesinin paralel dizenlemeler oldugunu ve bunlara
gore, yaslihk ayligi baglanmasinda, sigortalinin ilk defa ¢calismaya basladigi
tarihteki yasinin esas alinacagini, Yargitay Hukuk Genel Kurulunun 2002 ta-
rinli kararinin da bu dogrultuda oldugunu, éne surmektedirler. Uyeler, konuy-
la do§rudan ilgisinin bulunmadigini belirterek, 1111 sayili Askerlik Kanunun-
da da benzeri bir hikkiim bulundugunu, Askeri Yiiksek idare Mahkemesi ve
Danistay kararlarinda da sonradan yapilan yas duzeltmelerinin gecerli kabul
edilmedigini, Ulkemizde yas dizeltme kararlarinin insani nedenlerle ve ¢o-
gunlukla davaci yararina karara baglandiginin bilinen bir gergek oldugunu,
bu nedenlerle cogunluk gérisine katilmadiklarini, bildirmektedirler. Goraldu-
gu Gzere azinhk gorisine sahip olanlar Yargitay Hukuk Genel Kurulunun go6-
risine katilmaktadirlar.

Kanimca dava konusu uyusmazliklara iliskin incelenmesi gereken hususlar
bulunmaktadir. Davalarin konusu yas kayitlaridir. Bu kayitlar Devletin resmi
bir kurumu tarafindan resmi sekillerde nifus bilgileri olarak tutulmaktadir. Bu
kayitlarin ciddi bicimde ve bir takim arastirmalarin yapilmasindan sonra tutul-
masi gerekir. Bu kayitlarda yapilacak degisikliklerin herhangi bir sekilde de-
gil, yarg: karari ile yapilabilmesi de bu isin ne denli ciddi olmasi gerektiginin
bir gostergesidir. Asil olan bu kayitlarin gecerliligi, istisna olan ise bu kayitla-
rin hatall oldugu ve degismesi gerektigidir. istisna olan hatanin dizeltimesi



gorevli ve yetkili bir mahkeme tarafindan yapilmaktadir. ilgili, yas dizeltmesi
icin Nifus Mdadurligantu davali olarak gostermekte, savcilik gerekli gordi-
ginde davaya midahale edebilmektedir.

Boyle bir sistemin etkili bicimde islemedigi s6ylenebilir. Ancak sistemin yeter-
sizligi baska bir sey. sistemin sonugclarini kabul etmemek baska bir seydir.
Yas dizeltme karari bir mahkeme kararidir. Anayasanin 138. maddesine go-
re, yasama ve ylritme organlari ile idare, mahkeme kararlarina uymak zo-
rundadir. Mahkeme kararlarini tartismak, elestirmekle, bu kararlarin sonucla-
rini yerine getirmemek ayri seylerdir. Mahkeme kararlari yerine getiriimedigi
takdirde etkisizlesir ve genel olarak hak arama 6zgurligi sikintiya girer. Hu-
kuk devleti ilkesi hukukun ustunluginia ve yargi kararlarinin baglayiciligini
gerektirir. Eger hatali bir takim kararlar veriliyorsa, bunlari dizeltmek, bu ko-
nudaki sorumluluklari gindeme getirmek yerine, bu kararlarin sonuclarini et-
kisiz hale getirmek kanimca isabetli degildir. Bu nedenle kesinlesmis mahke-
me kararlarini, insani nedenlerle ve cogunlukla davaci yararina karara bag-
landig! ya da yeterli olmadigi, biyolojik ve tibbi gerceklere uymadig! gibi ge-
rekcelerle kabul etmemek, uygun degildir. Ayni sekilde mahkeme karari ile
hakkin suistimali ya da muvazaa yapildigini ileri sirmek de kanimca isabetli
degildir. Yas dizeltmesi karari yeni bir islem degil, aciklayici bir islemdir ve
hatali bir kaydin dizeltilmis sekliyle varligini strdiirmesinden ibarettir. (Belirt-
meliyim ki SSK’'nun 120. maddesine 5198 sayili Yasa ile eklenen madde ya-
samanin yarglya mudahalesini akla getirmektedir. Bu nedenle somut norm
denetimi icin Anayasa Mahkemesinin édnine goéturilmelidir.) Agiklamaya ca-
listigim nedenlerle 10. Hukuk Dairesinin eski kararlarina ve yukarida belirti-
len ilk kararindaki cogunluk gdrisune katiliyorum.

- BAG-KUR KANUNUNA IiLISKIN KARARLAR
1- Saglhk sigortasi Prim borcu bulunmama

Yargitay 10. Hukuk Dairesinin 06.02.2003 tarihli kararina (E.2002/10485,
K.2003/710, yayimlanmamistir) konu olayda, davaci sigortali ameliyat olan
¢ocuguna yapilan saglik harcamalarinin Kurumdan tahsilini istemistir. Dos-
yadan anlasildigi kadariyla sigortalinin prim borcu vardir ve bu borcunu teda-
vinin devam sirasinda édemistir. ilk derece mahkemesi davacinin istemini
kismen hukim altina almistir. Yargitay hikmd, istenilen dogrultuda arastir-
manin yapilmadig: gerekcgesi ile bozmus ve kararinda, "Mahkemece yapila-
cak is; davacinin ameliyat ginid dahil primleri yatirdigr 30.12.1999 tarihinden
sonra yapilmis saglik giderlerinin; Saghk Bakanligina bagh yatakh tedavi ku-
rumlarinda yapilacak muayene, tetkik, ameliyat ve tedavilere ait fiyat tarifesi



Yargitay ise, son derece isabetli bir bicimde vermis oldugu kararinda, "Ana-
yasanin 90. maddesinin son fikrasi hiilkmiine gore usuliine uygun olarak yu-
rirlige konmus olan uluslararasi sézlesmeler kanun hikmindedir. Her ne
kadar tahsisi talep tarihi itibariyle yurirlikte bulunan 1479 Sayili Kanunun
24/1l-b maddesi hikmiune gore Tirk soylu olmayan davacinin Bag-Kur sigor-
talisi olmasi mumkin degilse de, Turkiye Buylik Millet Meclisince c¢ikarilan
kanunla onaylanarak yurirlige giren ve bdylece i¢ hukuk kurali haline gelen
Miltecilerin Hukuki Durumuna Dair S6zlesmenin (R.G. 05.09.1961 tarih ve
10898) 24. maddesinde multecilere sosyal sigortaya (yaslilik sigortasi buna
dahildir.) iliskin yasal hikimlerin aynen uygulanacagi, keza ayni dogrultuda-
ki Vatandaslarla, Vatandas Olmayan Kimselere Sosyal Guvenlik Konusunda
Esit Muamele Yapilmasi Hakkinda 118 Sayili Uluslararasi Calisma Soézles-
mesinin (R.G. 10.08.1971- 13922) 3 ve 10. maddelerinde miutekabiliyet sarti
aranmaksizin miltecilere sosyal givenlik hakki taninicagina dair hukimler
karsisinda aksi yonde dizenleme iceren 1479 Sayili Kanunun 24/ll-b mad-
desi hikminin goézardr edilerek uygulama 6nceligi bulunan uluslararasi soz-
lesme hiukumlerinin davaya uygulanarak, milteci olan davaciya 1479 Sayili
Kanunun 35. maddesi sartlari olustugunda yaslilik ayhdi baglanmasi gere-
kir', goruslerine deginmistir.

Gercekten Anayasanin 90/5. maddesinde usuliine gdére yirirlige konulmus
uluslararasi andlasmalarin yasa hikminde oldugu ve bunlar hakkinda da
Anayasaya aykirilik iddiasi ile Anayasa Mahkemesine basvurulamayacagi
ongorulmektedir. Yargitayca uluslararasi sézlesmenin i¢c hukuk kurali olarak
gorulip uygulanmasi yerindedir. Uluslararasi sdzlesmelerin i¢ hukuktaki yeri
acisindan iki farkli géris bulunmaktadir. Bunlardan biri, uluslararasi s6zles-
meler hakkinda Anayasaya aykiri oldugu iddiasiyla Anayasa Mahkemesine
basvurulamayacagi hikmu karsisinda uluslararasi sézlesmelerin yasalardan
daha Ustiin bir yere sahip oldugudur (Erdogan Tezi¢, Anayasa Hukuku, 2.B.,
istanbul 1991, 8-9). Diger goriis ise, uluslararasi sézlesmelerle yasalarin es-
deger nitelikte oldugu, bunlar arasinda catisma oldugunda iki yasa arasinda-
ki catismanin ¢é6zimiinde uygulanacak kurallarin (lex posterior veya lex spe-
cialis) gecerli olmasi gerektigi yolundadir (Ergun Ozbudun, Tirk Anayasa
Hukuku, 2.B., Ankara 1992, 183; Suzek, 84).

Anayasanin 90/5. maddesine 07.05.2004 tarih ve 5170 sayili Yasa ile yapi-
lan ek ile, "Usuliine gore yarurlige konulmus temel hak ve d6zgurluklere ilis-
kin milletlerarasi andlasmalarla kanunlarin ayni konuda farkli hikumler icer-
mesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi andlasma hukim-
leri esas alinir*, hikmu getirilmistir. Bunun anlami, temel hak ve 6zgurlikle-



calismaya baslayanlarin ayliklarindan, ayligin baglandig: ya da tekrar calhs-
maya baslandigi tarihi takip eden aybasindan itibaren, ¢calismalarinin sona
erdigi ay dahil %10 oraninda sosyal guvenlik destek primi kesilmektedir (ek
m.20). Dolayisiyla ilk derece mahkemesinin kararinin bu yéonde bozulmasi
isabetlidir.

Kararda sigortaliya yaslilik aylig tahsisi icin aranmasi gereken diger bir ko-
sul olarak da, sigortalinin prim ve her tirli borcunu 6demis olmasi, denilmek-
tedir. Ancak bu primler malullik, yasllik ve 6lium sigortalari primlerini kapsa-
maktadir. Baska bir deyisle, sigortali saghk sigortasi primlerini 6dememis ol-
sa dahi, kendisine yashhk ayhgi baglanmasi gerekecektir (Guzel/Okur, 567;
Tuncay, 457; Akin, 45). ilk derece mahkemesinin kararinda prim borcunun
6denmedigi gerekgesi ileri siriilmis olsa da, kararda sigortalinin yaslilik ay-
ligr tahsis talebinden sonraki bir tarihte prim borg¢larini 6demis oldugu gorul-
mektedir. Yargitay burada yerlesik karari uyarinca, davacinin prim borcunu
odedigi (05.04.1999) tarihi takip eden aybasindan (01.05.1999) itibaren yas-
ik ayhigini hak kazandiginin kabulu gerekir, gdrusuniu isabetli olarak belirt-
mektedir.

Kararda sigortalinin yasi ile ilgili bir bilgi bulunmamaktadir. Ancak uyusmaz-
ik konusu olan yaslilik aylhgina hak kazanma ile ilgili tarihe bakildiginda bu
anlasilabilir bir durumdur. Mayis 1999 tarihi itibariyle Bag-Kur'dan yashhk si-
gortasindan aylik baglanmasi i¢cin herhangi bir yas kosulu aranmamaktaydi.
35. maddede 25.08.1999 tarih 4447 sayili Yasa ile getirilen degisiklikle yas
kosulu getirilmis ve 08.09.1999 tarihinden sonra ilk defa sigortali olanlarin
yaslilik ayligindan yararlanabilmeleri icin kadin ise 58, erkek ise 60 yasini
doldurmalari aranmistir (Guzel/Okur, 566). Dolayisiyla, varolan kosullar ta-
mamlayarak 1999 Mayis ayinda yashlik ayligina hak kazanan davaci igin
herhangi bir yasi doldurmus olmasi kosulu aranmaz. Aciklamaya calistigim
nedenlerle Yargitay karari isabetlidir.

c- istege bagl sigorta

Yargitay 10.Hukuk Dairesinin 03.10.2003 tarihli kararina (E.5024, K.6516,
yayimlanmamistir) konu olayda, davaci sigortali Bag-Kur sigortaliliginin tes-
biti ile aktif sigortalihg: tespit edilemedigi takdirde istege bagh olarak sigorta-
lihiginin tespitine ve yaslilik ayligi baglanmasina karar verilmesini istemistir.
Karardan anlasildigr kadariyla sigortali, 01.05.1985 tarihinde Bag-Kur'a ver-
gi kaydina istinaden tescil edilmistir. Sigortali bu dénemde prim 6édemelerini
duzenli olarak yapmamis, ancak bu primler Bag-Kur tarafindan icra yoluyla
tahsil edilmistir. Daha sonra 26.02.1987 tarihinde sigortalinin vergi kayd! son



gorevli ve yetkili bir mahkeme tarafindan yapilmaktadir. ilgili, yas diizeltmesi
icin Nifus Mdadurligantu davali olarak gostermekte, savcilik gerekli goérdi-
ginde davaya midahale edebilmektedir.

Bdyle bir sistemin etkili bicimde islemedigi sdylenebilir. Ancak sistemin yeter-
sizligi baska bir sey. sistemin sonuclarini kabul etmemek baska bir seydir.
Yas dizeltme karari bir mahkeme kararidir. Anayasanin 138. maddesine go-
re, yasama ve ylritme organlari ile idare, mahkeme kararlarina uymak zo-
rundadir. Mahkeme kararlarini tartismak, elestirmekle, bu kararlarin sonugla-
rini yerine getirmemek ayri seylerdir. Mahkeme kararlari yerine getiriimedigi
takdirde etkisizlesir ve genel olarak hak arama 6zgurligi sikintiya girer. Hu-
kuk devleti ilkesi hukukun ustunlugiunid ve yargi kararlarinin baglayicihgini
gerektirir. Eger hatah bir takim kararlar veriliyorsa, bunlari dizeltmek, bu ko-
nudaki sorumluluklari gindeme getirmek yerine, bu kararlarin sonuclarini et-
kisiz hale getirmek kanimca isabetli degildir. Bu nedenle kesinlesmis mahke-
me kararlarini, insani nedenlerle ve ¢ogunlukla davaci yararina karara bag-
landigi ya da yeterli olmadigi, biyolojik ve tibbi gerceklere uymadig! gibi ge-
rekcelerle kabul etmemek, uygun degildir. Ayni sekilde mahkeme karari ile
hakkin suistimali ya da muvazaa yapildigini ileri sirmek de kanimca isabetli
degildir. Yas dizeltmesi karari yeni bir islem degil, aciklayici bir islemdir ve
hatah bir kaydin dizeltiimis sekliyle varhdini sirdirmesinden ibarettir. (Belirt-
meliyim ki SSK’'nun 120. maddesine 5198 sayili Yasa ile eklenen madde ya-
samanin yargiya midahalesini akla getirmektedir. Bu nedenle somut norm
denetimi icin Anayasa Mahkemesinin 6niine gdéturilmelidir.) A¢iklamaya ca-
listigim nedenlerle 10. Hukuk Dairesinin eski kararlarina ve yukarida belirti-
len ilk kararindaki ¢ogunluk gérisine katihyorum.

- BAG-KUR KANUNUNA IiLISKIN KARARLAR
1- Saghk sigortasi Prim borcu bulunmama

Yargitay 10. Hukuk Dairesinin 06.02.2003 tarihli kararina (E.2002/10485,
K.2003/710, yayimlanmamistir) konu olayda, davaci sigortali ameliyat olan
¢ocuguna yapilan saglhk harcamalarinin Kurumdan tahsilini istemistir. Dos-
yadan anlasildig1 kadariyla sigortalinin prim borcu vardir ve bu borcunu teda-
vinin devami sirasinda édemistir. ilk derece mahkemesi davacinin istemini
kismen hikim altina almistir. Yargitay hikmi, istenilen dogrultuda arastir-
manin yapilmadig: gerekgesi ile bozmus ve kararinda, "Mahkemece yapila-
cak is; davacinin ameliyat gind dahil primleri yatirdigr 30.12.1999 tarihinden
sonra yapilmis saglik giderlerinin; Saghk Bakanligina bagh yatakh tedavi ku-
rumlarinda yapilacak muayene, tetkik, ameliyat ve tedavilere ait fiyat tarifesi



Uzerinden hesaplanacak kisminin saptanarak; bu miktarin hukim altina alin-
masl ve prim borcu bulunan devrede yapilmis olan saghk giderlerinin tahsili
isteminin reddine karar vermektir", goéruslerine yer vermigtir.

Bilindigi Uzere, Bag-Kur sigortalisinin (ya da diger saghk hizmetinden yarar-
lanacaklarin) saglik sigortasindan yararlanabilmesi icin diger kosullarin ya-
ninda, saglk ve sigorta borcunun dahi bulunmamasi gerekir. 10. Hukuk Da-
iresi 2001 yilinda verdigi bir kararda, tedavi sturdugid sirada defaten yapilan
bir 6demeyi gecerli saymis, gerekge olarak saglik yardimlarindan yararlan-
manin engellenmesinin Medeni Kanunun 2. maddesindeki objektif iyiniyet ku-
ralina aykiri oldugu ve aksine bir uygulamanin kisileri sosyal guvenlik hakkin-
dan yoksun birakacagini, géstermistir. Oy ¢oklugu ile verilen karara karsi oy
yazisi veren Aslankdylu ise, mevzuatta yer alan acik hikumler karsisinda
prim borcu bulunanlarin saghk yardimlarindan yararlanamayacagini, ancak
primlerin 6dendigi tarihten sonraki tedavi giderlerinin karsilanmasi gerektigi-
ni, belirtmistir. Basterzi bu goérise katilmistir (Degerlendirme 2001, 346-347).
21. Hukuk Dairesinin 2002 yilinda verdigi bir kararda ise (ayni yénde bir ka-
rar, Tuncay, 449), tedavi sirasinda yapilan prim édemesi, saglik yardimlarin-
dan yararlanmak icin yeterli gértilmemis ve talep reddedilmistir. Caniklioglu
bu kararn isabetli bulmakla birlikte, Aslankéyli'niin ve Basterzi'nin goruslerini
paylastigini belirtmistir (Degerlendirme 2002385-386). iste simdi 10. Hukuk
Dairesinin de bu goéristen yana karar verdigi gorulmektedir.

Gercekten 1479 sayili Yasanin ek madde 12'nin hukm{ aciktir. Sosyal politi-
ka agisindan saglik gibi énemli bir konuda, gereken yardimin prim borcu bu-
lunmama kosuluna baglanmis olmasi tartisiimalidir. Ancak ulkenin ekonomik
durumu, Kurumun mali yapisi gibi gerekcelerle getirilen acik yasa hiakumleri
karsisinda, 10. Hukuk Dairesinin karari, Kurum ile sigortalinin durumunu
dengelemek icin bulunabilecek en isabetli gorustir.

2- Yashlik sigortasi
a- Yabanci- uluslararasi sdzlesme

Yargitay 10. Hukuk Dairesinin 24.04.2003 tarihli kararina (E.1898, K.3807,
YKD, Nisan 2004, 552-554) konu olayda karardan anlasildig: kadariyla, dava-
cl yillarca Bag-Kura prim édemis, yashlik ayhgi tahsisi talebi ise, milteci oldu-
gu ve Turk soylu olmadigi anlasildigindan Bag-Kur tarafindan reddedilmistir.
Bunun Uzerine acgilan davada ilk derece mahkemesi, yillarca davacidan prim
alan Kurumun ret isleminin hakkaniyet kuralina dayanmadigini kabul ederek,
davacliya yaslilik ayligi 6denmesi gerektiginin tespitine karar vermistir.



Yargitay ise, son derece isabetli bir bicimde vermis oldugu kararinda, "Ana-
yasanin 90. maddesinin son fikrasi hiilkmiine gore usuliine uygun olarak yu-
rirlige konmus olan uluslararasi sézlesmeler kanun hikmindedir. Her ne
kadar tahsisi talep tarihi itibariyle yurirlikte bulunan 1479 Sayili Kanunun
24/1l-b maddesi hikmine gore Tirk soylu olmayan davacinin Bag-Kur sigor-
talisi olmasi mumkin degilse de, Turkiye Buyik Millet Meclisince c¢ikarilan
kanunla onaylanarak yurirlige giren ve bdylece i¢ hukuk kurali haline gelen
Miltecilerin Hukuki Durumuna Dair S6zlesmenin (R.G. 05.09.1961 tarih ve
10898) 24. maddesinde miltecilere sosyal sigortaya (yaslilik sigortasi buna
dahildir.) iliskin yasal hikimlerin aynen uygulanacagi, keza ayni dogrultuda-
ki Vatandaslarla, Vatandas Olmayan Kimselere Sosyal Guvenlik Konusunda
Esit Muamele Yapilmasi Hakkinda 118 Sayili Uluslararasi Calisma Soézles-
mesinin (R.G. 10.08.1971- 13922) 3 ve 10. maddelerinde miutekabiliyet sarti
aranmaksizin miltecilere sosyal givenlik hakki taninicagina dair hukimler
karsisinda aksi yonde dizenleme iceren 1479 Sayili Kanunun 24/ll-b mad-
desi hikminin goézardr edilerek uygulama 6nceligi bulunan uluslararasi soz-
lesme hiukumlerinin davaya uygulanarak, milteci olan davaciya 1479 Sayili
Kanunun 35. maddesi sartlari olustugunda yaslilik ayhdi baglanmasi gere-
kir', goruslerine deginmistir.

Gercekten Anayasanin 90/5. maddesinde usuliine gére yirirlige konulmus
uluslararasi andlasmalarin yasa hikminde oldugu ve bunlar hakkinda da
Anayasaya aykirilik iddiasi ile Anayasa Mahkemesine basvurulamayacagi
ongorulmektedir. Yargitayca uluslararasi sézlesmenin i¢c hukuk kurali olarak
gorulip uygulanmasi yerindedir. Uluslararasi sdzlesmelerin i¢ hukuktaki yeri
acisindan iki farkli géris bulunmaktadir. Bunlardan biri, uluslararasi s6zles-
meler hakkinda Anayasaya aykiri oldugu iddiasiyla Anayasa Mahkemesine
basvurulamayacagi hikmu karsisinda uluslararasi sézlesmelerin yasalardan
daha Ustiin bir yere sahip oldugudur (Erdogan Tezi¢, Anayasa Hukuku, 2.B.,
istanbul 1991, 8-9). Diger géris ise, uluslararasi sézlesmelerle yasalarin es-
deger nitelikte oldugu, bunlar arasinda catisma oldugunda iki yasa arasinda-
ki catismanin ¢é6zimiinde uygulanacak kurallarin (lex posterior veya lex spe-
cialis) gecerli olmasi gerektigi yolundadir (Ergun Ozbudun, Tirk Anayasa
Hukuku, 2.B., Ankara 1992, 183; Suzek, 84).

Anayasanin 90/5. maddesine 07.05.2004 tarih ve 5170 sayili Yasa ile yapi-
lan ek ile, "Usuliine goére yarurlige konulmus temel hak ve d6zgurluklere ilis-
kin milletlerarasi andlasmalarla kanunlarin ayni konuda farkli hikumler icer-
mesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi andlasma hukim-
leri esas alinir*, hikmu getirilmistir. Bunun anlami, temel hak ve dzgurlikle-



re iliskin olanlarin disinda, uluslararasi s6zlesmelerin yasalarla esdeger nite-
likte oldugudur. Yargitay da yukarida anilan uluslararasi sozlesmeleri 1479
sayill Yasaya gore gerek 6zel diizenleme olmasi, gerek sonraki bir diizenle-
me olmasi nedeniyle isabetli olarak uygulamistir. Yiksek mahkeme kararin-
da, ilk derece mahkemesinin davayi kabul gerekcesinin genel nitelikteki hak-
kaniyet kuralina degil, davaciya sosyal giivenlik hakkl saglayan s6zlesme hu-
kiimlerine dayanmasi gerektigini (ve bu aykirihgin giderilmesi yeniden yargi-
lamay1 gerektirmedigini) belirterek, karari dizelterek onamistir. Belirtelim ki
dava konusu bent, 6nce 24.08.2000 tarih ve 619 sayilll Kanun Hukminde Ka-
rarname ile daha sonra da 24.07.2003 tarih 4956 sayili Yasa ile, sosyal gu-
venligin toplumda yasayan herkese yodnelik bir hak oldugunun giderek kabul
gbrmesine uygun olarak kaldirilmistir (bu konudaki gelisim i¢in bkz. Gu-
zel/Okur, 531; Levent Akin, Bag-Kur Sigorta Yardimlari, Ankara 1996, 7-9).

b- Calismaya son verme

Yargitay 10. Hukuk Dairesinin 29.05.2003 tarihli kararina (E.3562, K.4479,
yayimlanmamistir) konu olayda davaci sigortalh 22.04.1998 gunlu tahsis ta-
lebi ile Bag-Kur'dan yaslilik ayligi baglanmasini istemis, Kurumca isteminin
reddedilmesi lUzerine dava a¢mistir. Karardan anlasildigl kadariyla, ilk dere-
ce mahkemesi davayi, sigortalinin prim borcu olmasi ve ¢alismasina son ver-
memesi nedeniyle reddetmistir. Yargitay, isabetli gerekcelerle ilk derece
mahkemesinin kararini bozmustur.

Kararda ilk olarak davacinin gesitli sosyal glvenlik kuruluslarinda gegcirdigi
sirelerin son yedi yildaki fiili hizmetinin fazlasinin Bag-Kur'a tabi olarak ge-
¢irdigi belirlenmis, bdylece tahsis talebinin 2829 sayili Yasaya uygun olarak
yapildiina isaret edilmistir. Ote yandan ilgilinin Sosyal Sigortalar Kanununa
ve Emekli Sandigi Kanununa tabi gecen sireleri Bag-Kur'a tabi gegcen sire-
leri ile ayn ayri gosterilip, birlikte sayilarak Bag-Kur icin gecerli olan hizmet
suresinin butun bu hizmetlerin birlikte toplanmasi suretiyle yapilacagi, isabet-
le belirtilmistir (Guzel/Okur, 566; Tuncay, 457-458; Akin, 46 vd).

Ayrica kararda, 1479 sayili Yasaya gore yaslilik ayhgi baglanmasinda sigor-
talinin kendi nam ve hesabina calismasina son vermesinin yasal kosul ol-
madigl da belirtiimektedir. Gergekten Bag-Kur Kanununun ilk halinde yasl-
ik ayhgindan yararlanabilmek i¢in sigortalinin isinden ayrilmasi gerekmek-
teydi. Ancak bu kosul 14.03.1985 tarih ve 3165 sayili Yasa ile kaldiriimistir.
Bu nedenle sigortali hem isine devam edip, hem de yaslilik ayhgini alabilir.
Bilindigi gibi, 25.08.1999 tarih 4447 sayil Yasa ile getirilen hikme gore, yas-
ik ayhgr baglananlardan calismalarina devam edenlerin ya da daha sonra



calismaya baslayanlarin ayliklarindan, ayhgin baglandig: ya da tekrar ¢alis-
maya baslandig: tarihi takip eden aybasindan itibaren, ¢alismalarinin sona
erdigi ay dahil %10 oraninda sosyal guvenlik destek primi kesilmektedir (ek
m.20). Dolayisiyla ilk derece mahkemesinin kararinin bu yénde bozulmasi
isabetlidir.

Kararda sigortaliya yaslilik ayligr tahsisi icin aranmasi gereken diger bir ko-
sul olarak da, sigortalinin prim ve her tirli borcunu 6demis olmasi, denilmek-
tedir. Ancak bu primler malullik, yashhk ve 6lim sigortalari primlerini kapsa-
maktadir. Baska bir deyisle, sigortali saghk sigortasi primlerini 6dememis ol-
sa dahi, kendisine yashhk ayhgi baglanmasi gerekecektir (Guzel/Okur, 567;
Tuncay, 457; Akin, 45). ilk derece mahkemesinin kararinda prim borcunun
6denmedigi gerekgesi ileri sturilmis olsa da, kararda sigortalinin yaslilik ay-
hgr tahsis talebinden sonraki bir tarihte prim borglarini 6demis oldugu goril-
mektedir. Yargitay burada yerlesik karari uyarinca, davacinin prim borcunu
odedigi (05.04.1999) tarihi takip eden aybasindan (01.05.1999) itibaren yas-
lilik ayligini hak kazandiginin kabull gerekir, gérusinu isabetli olarak belirt-
mektedir.

Kararda sigortalinin yasi ile ilgili bir bilgi bulunmamaktadir. Ancak uyusmaz-
lik konusu olan yasllik ayligina hak kazanma ile ilgili tarihe bakildiginda bu
anlasilabilir bir durumdur. Mayis 1999 tarihi itibariyle Bag-Kur'dan yashhk si-
gortasindan aylik baglanmasi i¢in herhangi bir yas kosulu aranmamaktaydi.
35. maddede 25.08.1999 tarih 4447 sayili Yasa ile getirilen degisiklikle yas
kosulu getirilmis ve 08.09.1999 tarihinden sonra ilk defa sigortali olanlarin
yaslilik ayligindan yararlanabilmeleri icin kadin ise 58, erkek ise 60 yasini
doldurmalari aranmistir (Guzel/Okur, 566). Dolayisiyla, varolan kosullar ta-
mamlayarak 1999 Mayis ayinda yashlik ayligina hak kazanan davaci igin
herhangi bir yasi doldurmus olmasi kosulu aranmaz. Aciklamaya c¢alistigim
nedenlerle Yargitay karari isabetlidir.

c- istege bagl sigorta

Yargitay 10.Hukuk Dairesinin 03.10.2003 tarihli kararina (E.5024, K.6516,
yayimlanmamistir) konu olayda, davaci sigortali Bag-Kur sigortaliiginin tes-
biti ile aktif sigortalilig tespit edilemedigi takdirde istege bagl olarak sigorta-
liiginin tespitine ve yaslilik ayligi baglanmasina karar verilmesini istemistir.
Karardan anlasildigi kadariyla sigortali, 01.05.1985 tarihinde Bag-Kur'a ver-
gi kaydina istinaden tescil edilmistir. Sigortali bu dénemde prim édemelerini
duzenli olarak yapmamis, ancak bu primler Bag-Kur tarafindan icra yoluyla
tahsil edilmistir. Daha sonra 26.02.1987 tarihinde sigortalinin vergi kayd! son



bulmus, ancak sigortali Bag-Kur primlerini 6demeye devam etmistir. Uyus-
mazlik konusu, 26.02.1987 tarihinden sonrasinin sigortalilik bakimindan ge-
cerli olup olmadigidir. Davaci sigortalihgin gecerli oldugunu, bu mimkin de-
gilse bu devrenin istege baglh sigortali olarak kabuliniu talep etmis, ilk dere-
ce mahkemesi bu talebi reddetmigtir.

Yargitay 10. Hukuk Dairesi kararinda, "Davacinin vergi kaydi son bulduktan
sonra (26.02.1987) 31.03.1987, 29.04.1987, 01.06.1987, 30.06.1987 ve de-
vamindaki aylarda Bag-Kur'a prim ddemeye devam etmistir. Zorunlu sigorta-
lihk bittikten sonra davacinin prim ddemis olmasi, 1479 Sayili Kanununun 79.
maddesi anlaminda istege bagh sigortali olma iradesini ortaya koydugunu
gostermektedir. istege bagh sigortalilik baslayinca, ya feragatla, ya da zorun-
lu sigortali olarak ¢calismaya baslayinca sona erer. Davacinin bdyle bir duru-
mu yoktur", goruslerine yer vermistir.

Kararda sigortalinin vergi kaydinin silindigi 26.02.1987 tarihinden sonra 24.
maddede goOsterilen bir bagimsiz ¢calismayi yaptigina iliskin herhangi bir bilgi
bulunmamaktadir. Bu nedenle Yargitay hakh olarak aktif calisma ile ilgili her-
hangi bir degerlendirmede bulunmamistir. Burada incelenmesi gereken hu-
sus, sigortalinin 26.02.1987 tarihinden sonra prim 6demeye devam ettigi do-
nemde, istege bagl sigortall olarak sayilip sayilmayacagi sorunudur. Bilindi-
gi gibi, istege bagh sigortaliligi dizenleyen Bag-Kur Kanunu 79. maddesin-
de, bu sigortalihigin, sigortalilik tescil talebinin Kuruma intikal ettigi tarih itiba-
riyle baslayacagr éngorilmistiur. Yonetmelikte de bu basvurunun dilekge ile
yapilacagi belirtiimistir (m.5). Olayda sigortalinin bu sekilde bir talebinin bu-
lunmadigr gérilmektedir. 21. Hukuk Dairesinin 2002 yilinda verdigi bir karar-
da, zorunlu sigortaliigin sona ermesinden sonra istege bagl sigortalilik igin
talepte bulunmanin sart oldugu, Kurum hatal olarak prim almissa bunun ka-
zanilmis hak olusturmadigi, hikmine variimistir (bkz. Guzel/Okur, 539
dn.30c).

Kanimca Yargitay 10. Hukuk Dairesinin bu konuda vermis oldugu karar isa-
betlidir. 1479 sayili Yasanin 79. maddesindeki tescil talebinin, Kurumun si-
gortallyr 6grenmesi yaninda bir dizen saglama amacinin da bulundugunda
kusku yoktur. Ancak sosyal givenligin temel bir hak, vatandaslar icin en b-
yUk guvencelerden biri oldugu disunuldiginde, kisilerin uzun dénemli sigor-
ta kollari sayesinde yarin endisesini en aza indirerek, kimseye gereksinim
duymadan yasamlarini surdurebilecekleri gozénune alindiginda, yazili tale-
bin amaci ve ne denli 6nemli oldugu tartisilir. Olayda, davaci zaten Kurum ta-
rafindan bilinmektedir ve vergi kaydi son bulduktan sonraki aylarda dizenli
olarak 6demesini strdirmustir. Diger bir deyisle, sigortaliliga devam iradesi



aciklikla ortaya konmustur. Anayasanin 60. maddesinde yer alan, herkes
sosyal gluvenlik hakkina sahiptir. Devlet, bu guvenligi saglayacak tedbirleri
alir, hikimleri gozénine alindiginda, Kurumu fazla bir sikintiya sokmayan
(Kurumun ilgiliye bu durumu sormasinin da mimkin oldugu unutulmamali-
dir) béyle bir durumda, ilgilinin istege bagl sigortali olarak kabul edilmesi
sosyal glvenlik esaslarina daha uygun dismektedir (bu yéndeki Yargitay ka-
rarlari icin bkz. Guzel/Okur, 539 dn.31a). Hakkaniyet kurallarinin dahi ayni
ydnde sonucu saglayacagini disinmekteyim.

Kararda, istege bagh sigortalilik baslayinca, ya feragatla, ya da zorunlu sigor-
tall olarak calismaya baslaninca sona erer, denilmektedir. Karar tarihi itiba-
riyle mevcut hikme bakildiginda, bunlara art arda (¢ ay prim 6denmemis ol-
ma halini de eklemek gerekir (daha sonra 79. maddede 24.07.2003 tarih ve
4956 sayill Yasa ile yapilan degisiklikle, hukim, sigortalinin toplam borcunun
U¢ ayhk prim ve ceza tutarindan fazla olmasi hali, degistirilmistir). Ancak ka-
rardan anlasildig! kadariyla olayda 6ddemelerin yapildigi goérilmektedir. Agik-
lamaya calistigim nedenlerle Yargitay kararini isabetli bulmaktayim.

3- Olum sigortasi Hak sahibi- iyiniyet

Yargitay 10. Hukuk Dairesinin 18.09.2003 tarihli kararina (E.4625, K.5833,
yayimlanmamistir) konu olayda, sigortalinin 6liminden sonra Bag-Kur tara-
findan cocuklarina saglk karnesi verilmis, ¢ocuklar bu karneleri kullanmiglar-
dir. Ancak daha sonra ¢ocuklarin 6lum ayhgindan yararlanmadiklari anlasil-
mis, hataen verilen saglik karnelerinin kullanilmasindan dogan harcamalar
Kurum tarafindan geri istenmistir. Davaci ¢ocuklar, Kurum alacaginin iptaline
karar verilmesini istemisler, ilk derece mahkemesi bu istedi reddetmistir.

Kararda da belirtildigi Gzere, Bag-Kur'da 6lim sigortasi dolayisiyla saglanan
saglik yardimlari yalnizca ek madde 11'de belirtildigi tzere, 6lum aylg: al-
makta olanlara yoneliktir. Bu itibarla, 6len sigortalinin cocuklari eger 6lim ay-
Igindan yararlanamiyorlar ise, saglik yardimlarindan da yararlanamayacak-
lardir (saghk yardimindan yararlanabilmek igin 6lum ayhg: alma disindaki ko-
sullar i¢in bkz. Guzel/Okur, 588-589). Ancak buna ragmen verilmis olan sag-
lik karneleri i¢in kararda, "Davacilarin uyusmazlik konusu dénemde 6lim ay-
g1 almadiklari tartismasiz ise de Kurumun davacilara saglk karnesi verdigi
tarihten itibaren davacilarin bu karneleri kullanarak kurumdan saglik yardimi
aldiklari, davacilarin kurumu yaniltici bir beyan ve basvurusunun bulundugu-
nun anlasiimamasi ve kurumun saghk sigortasi yardimi kosullarini yeterince
arastirmadan davacilara saglhk karnesi vermesinde ve bu karnelerle saghk
yardimi saglamasinda sigortalilara yiklenecek bir kusurun bulunmamasi,



Medeni Kanunun 2. maddesine gore objektif iyiniyet kural ¢ergevesinde da-
vacilarin dava konusu miktardan sorumlu tutulmasinin mimkidn bulunmama-
s karsisinda davanin kabuliine karar verilmesi gerekirken yerinde olmayan
gerekce ile reddine karar verilmesi usul ve yasaya aykiri olup bozma nedeni-
dir" gorasleri yer almistir.

Karardan anlasildig! Uzere, sigortalinin ¢ocuklarinin saghk karnesi almak igin
herhangi bir basvurulari bulunmadig! gibi, bu konuda Kurumu yaniltici her-
hangi bir davranislari da olmamistir. Yargitay, kétliniyetin ispat edilmedigi bu
gibi durumlarda istikrarli olarak iyiniyetin kabul edilmesi gerektigini belirle-
mekte ve genellikle iyiniyetle sebebsiz zenginlesmenin sonuglarina hikmet-
mektedir. Bu konuda bir¢ok kararinda da, sigortali ya da hak sahiplerinin eko-
nomik bakimdan genellikle gug¢siiz kimseler olmalari nedeniyle, onlardan ya-
na gorus belirlemekte ve Kurum alacaginin iptaline karar vermektedir. Olay-
da da Yargitay, 6zellikle Kurumun kusurlu davranisini dikkate almistir. Ote
yandan, karardan davacilarin mali durumlarinin ne diizeyde oldugu anlasila-
mamaktadir, ancak saglik karnelerini kullanmalari, ekonomik yénden gug¢lu
durumda olmadiklari kanisini uyandirmaktadir. Bu nedenle, Yargitayin genel
egilimine uygun disen bu karar, kanimca isabetlidir.

IV. TARIM ISCILERI SOSYAL SIGORTALAR KANUNUNA IiLiSKIN
KARARLAR

Yaslilik sigortasi- hizmet birlestirmesi

Yargitay 10. Hukuk Dairesinin 07.04.2003 tarihli kararina (E.2704, K.3162,
yayimlanmamistir) konu olayda, davaci sigortal, 01.01.1992- 31.12.1999 d6-
neminde 2925 sayili Yasa kapsamindaki sigortalihiginin gecerliligi ile Sosyal
Sigortalar Kurumunca 506 sayili Yasa c¢evresinde yashlik aylig:r baglanmasi
gerektiginin tesbitini istemistir. ilk derece mahkemesi istegin kabuliine karar
vermistir. Yargitay, ilk derece mahkemesinin hikmini 2925 sayili Yasaya ta-
bi sigortalihdin gecerliligi bakimindan uygun bulmus, ancak sigortalinin 506
saylll Yasa kapsamindaki yaslilik ayhgi istemini 2829 sayili Sosyal Guvenlik
Kurumlarina Tabi Olarak Gecen Hizmetlerin Birlestirimesi Hakkinda Kanu-
nuna aykiri gérerek bozmustur.

Gergekten, karardan anlasildigr lGzere, hizmet tesbitinin kabull ile sigortali
son yedi yildaki fiili hizmet stresinin en fazla kismini 2925 sayili Yasa kapsa-
minda gecirmistir. 2925 sayili Yasa islemlerinin Sosyal Sigortalar Kurumu ta-
rafindan yapilmasi, yashlik ayliginin baglanmasinin 506 sayili Yasaya tabi
olarak yapilmasini gerektirmez. Bu nedenle Yargitay da isabetli ve ayrintil



olarak kararinda, sosyal guvenlik sistemimizde sosyal glivence saglanan ki-
silere farkh statiler 6ngoérildugini, bunlarin farkli yasalarla birbirlerinden ke-
sin sinirlarla ayrildigini, bu yasalarda benzerlikler bulunsa bile sosyal riskler,
kapsamlari ile yararlanma kosullari arasinda farkhliklar bulunabildigini, kimi
yasalarda da farkl sigortalilik esaslari kabul edilmesine ve farkli sosyal gu-
venlik yasalari uygulanmasina ragmen ayni sosyal guvenlik kurulusu tarafin-
dan uygulama yapilabilecegini, vurgulamistir.

Kararda, isabetli olarak, 506 sayili Yasa kapsaminda bulunanlarla, 2925 sa-
yih Yasa kapsaminda bulunanlarin sigorta islemlerinin ayni Kurumca yapildi-
g1, her iki yasa kapsaminda sigortalilikta hizmet akdine tabi olarak calisma
esas alindigi, hatta 2925 sayili Yasanin 39. maddesinde, bu Yasada aksine
hikiim bulunmayan hallerde 506 sayili Yasanin bazi maddelerine atif yapil-
digi, vurgulanmakta; ancak bu durumun her iki yasaya tabi sigortalilarin ara-
larindaki farkhhgr kaldirmadigi, nitekim 2925 sayili Yasanin 38. maddesinin
yoruma yer vermeyecek sekilde bu iki kanun arasinda 2829 sayili Yasa hu-
kiimleri cercevesinde hizmet birlestirmesi uygulanacagi, belirtiimektedir (bu
konuda bkz. Guzel/Okur, 407). Gergekten 2925 sayili Yasanin 20. maddesin-
de yashlik ayligindan yararlanma sartlari ayrica belirlendigi gibi, 38. madde-
sinde de, bu Yasaya tabi olarak gecen hizmet sireleri ile 506 sayili Yasaya
tabi gecen hizmet sireleri 2829 sayili Yasaya gore birlestirilir, hukmua yer al-
maktadir.

2925 sayih Yasanin kapsamina girme sigortalinin istegine birakilmistir
(m.2,5,6). Ancak, bu istekte bulunma, bundan sonra sigortalinin baska bir
sosyal sigorta yasasindan yararlanmasini getirmez. Yargitay da, aksinin ka-
bull halinde, hem 506 sayili Yasaya hem 2925 sayili Yasaya tabi hizmet si-
resi bulunan sigortalilarin iradesine bagh sec¢im yapildiginda, 2925 sayili Ya-
saya dayali sosyal glvenlik sisteminin uygulanmasinin imkansiz hale gelece-
gini, belirtmektedir. Aciklamaya c¢alistigim nedenlerle Yargitayin karari isa-
betlidir.



Genel Gorusme






Oturum Baskani- izin verirseniz, ben dncelikle sézi Yargitay Uyelerine ver-
mek istiyorum. Buyurun Sayin Sileyman Caner beyefendi.

Siileyman Caner (Yargitay 10. Hukuk Dairesi Uyesi)- Sayin Baskan, degerli
katilimcilar; sayin hocalarimizin konusmalarini tebli§ sirasina gére cevaplan-
dirmaya, degerlendirmeye calisacagim, bunu éncelikle belirteyim.

Sayin Baskan, degerli katilimcilar; dairemizin gdérev alanina iliskin sahsen
cok yararlandigim, kapsaml ve doyurucu tebligi nedeniyle Sayin Prof. Dr. Ali
Nazim Soézer hocamizi ylrekten kutluyor, hepinizi saygiyla selamliyorum.

Tebligin dairemiz kararlarina iliskin bélumine dair distuncelerimi arz etmek
lizere s6z almis bulunuyorum. Sayin Sodzer'in isabetli buldugu dairemiz ka-
rarlarina iliskin acgiklamalarina tesekktr ediyorum. Ancak kendilerinin katil-
madig! ya da benim sahsen ac¢iklanmasinda fayda milahaza ettigim kararla-
ra iliskin disuncelerimi de kisaca arz etmek istiyorum.

Sosyal guvenlik hukukuna iliskin hukukumuzdaki teklik ilkesi, baska bir anla-
timla, bir kimsenin ayni anda birden ¢ok sigorta kurulusuna tabi olmasinin
mimkin bulunmadigi hukuksal gercedi hepimizin yiksek malumlardir. ik
sosyal guvenlik kurumuna tabi sigortaliigin ¢akismasi halinde, baskin c¢alis-
ma olcltinin mi, yoksa 6nceki sigortalilik dlgttiniin mi esas alinacag! hu-
susunun acgiklia kavusturulmasinda fayda bulundugdu tartismasiz olup, ge-
nellikle ¢catisma; bir kurumdaki 6nceden baslayan zorunlu sigortaliiin kay-
den devam ettigi sirec¢ icinde ikinci kuruma iliskin zorunlu sigortaliigin ger-
ceklesmesi seklinde ortaya ¢ikmaktadir. Somut olayin 6zelligine gore, her iki
Olcitin birlikte degerlendirilerek, sonuca gidilmesinin uygun olacagini disin-
mekteyim. 1479 sayili Yasaya tabi sigortah iken, bir kamu kurulusunda zo-
runlu SSK sigortalisi olarak ¢calismaya baslayan bir kisinin bu dénemde SSK
sigortalisi olarak calistiginin kabuli gerekir, ya da 2926 sayili Yasa kapsa-
minda tarim Bag@-Kur sigortalisi olarak tescil edilen bir kisinin, tarimsal faali-
yetinin bulunmadigr dénemde, zorunlu SSK sigortalisi olarak galismasi halin-
de ise, SSK sigortaliigina da gecerlilik taninarak, bu déneme iliskin tarim
Bag-Kur sigortalinin iptalinin uygun olacagini disinmekteyim.

Bir bagka konu; ise giris bildirgesinin, 506 sayil Yasanin 79 uncu maddesin-
de dngorilen 5 yillik yasal siire icinde kuruma verilmesi durumunda bildirge-
de bildirilen ise baslama tarihinden sonraki dénem icin hak disdrict sire
séz konusu edilemez. ise giris bildirgesinin, hak disiriici siirenin gecirilme-
sinden sonra kuruma verilmis ve primler 6denmis olmasi, hatali bir islemi ge-
cerli hale getirmez. Konuyla ilgili bizim de muzakeresinde bulundugumuz,



05.02.2003 tarihli Hukuk Genel Kurulu Kararinin bu nedenle isabetli oldugu-
nu disdnuyorum.

Sosyal guvenlik yasalarinda sigortalilik siresi, yas, prim 6deme gin sayisi-
nin yukseltiimis olmasi, 506 sayili Yasanin 108 inci maddesi gergevesinde
belirlenen sigortalilik tarihinin baslangicinin tespiti davalarinin 6nemini iyice
artirmistir. Sigortalihginin baslangicini tespiti davalarinda, ise giris bildirgesi-
nin verildigi tarihte, bir giin sireyle hizmet akdiyle ¢alisildiginin tespiti anla-
minda degerlendiriimelidir. ise giris bildirgesinin diizenlenip, kuruma verilme-
si, sigortalinin ise alindigini gésterir, ancak tek basina ¢alismanin varhgini
godstermez. Calisma olgusunun gegerliligi, 79 uncu madde c¢ercevesinde yon-
temince arastiriimasi gerekir. 05.02.2003 giin ve 35/64 sayili ve 21.01.2004
glin ve 27/3 sayili Hukuk Genel Kurulu kararlarinda bu husus oybirligiyle ka-
rarlastiriimistir. Konunun énemine binaen hemen belirtmek gerekir ki, sigor-
talihgin baslangicina dayanak yapilan ise giris bildirgesinin siresinde kuru-
ma verilmis ya da calisma kurum miufettislerince herhangi bir sebeple tespit
edilmesine ragmen, calismanin kurum kayitlarinda gézikmemis ya da kuru-
mun bu c¢alismayi kabul etmemis olmasi zorunlu bir unsurdur.

Diger bir husus; 506 sayili Yasanin 85 inci maddesi uyarinca, istege bagh
SSK sigortalisi olabilmek i¢in, istek tarihinden 6énce kuruma tescil edilmis ol-
mak, drnegi kurumca hazirlanacak talep dilekgesiyle kuruma miracaatta bu-
lunmak, herhangi bir sosyal guvenlik kurulusunda zorunlu ya da istege bagl
sigortali olmamak ve buralardan yashhk ayhgl baglanmis olmamak gerekir.
istege bagl sigortalihgin, kisinin sosyal givenlik kuruluslarina tabi olarak ca-
lismaya basladiklari tarihte sona erdigi ve zorunlu sigortaliikla ¢akisan iste-
ge bagh sigortahihgin gecersiz sayilmasi gerektigi cekismesiz olup, zorunlu
sigortalilikla sona eren istege bagh sigortaliligin sonradan prim édemek su-
retiyle canlandirihp, gecerlilik kazandirilimasi hukuken mimkin degildir. Bu-
rada afla yapilan toptan 6demelerin sadece hukuken gecerli, istege bagh
SSK sigortaliliklari icin gecerli oldugunu da belirtmek isterim. Sayet sigortali,
zorunlu sigortaliligin sona ermesinden sonra istege bagl sigortali olma irade-
sini ortaya koyacak sekilde, yeniden istege bagh sigortalilik i¢cin prim 6deme-
ye baslamissa, 6édeme tarihini takip eden ay basindan gecerli olmak Uzere,
istege bagh sigortali olarak kabul edilmesi gerekir. Toptan 6deme yapilmasi
halinde ise, yine 6édeme tarihini takip eden aybasindan gecerli olmak uzere,
odedigi primlere karsilik gelen siire kadar, sigortaliligin gecerliliine karar ve-
rilmesi gerekir. Nitekim, Hukuk Genel Kurulunun 28.03.2003 ve 08.10.2003
guni kararlar bu dogrultudadir. Ancak sigortali, istege bagh sigortaliligini so-
na erdiren zorunlu sigortaliik doneminde, diizenli olarak istege bagh sigorta-



liliga iliskin primlerini 6demisse, bu durumda kisinin istege bagh sigortah ol-
mak yonundeki iradesi devam ettiginden, zorunlu sigortaliik stresi disinda
kalan istege bagh sigortaliligin gecerli oldugunun kabuliu gerekir.

Sigortalinin ise girisinin suresinde kuruma bildiriimemis, baska bir anlatimla
isveren yoninden 506 sayili Yasanin 9 ve 10 uncu maddesindeki kosullar
olusmussa, is kazasi ve meslek hastaligina maruz kalan sigortalilara ya da
bunlarin hak sahiplerine, is kazasi ve meslek hastaliklari sigortasi kolundan
Sosyal Sigortalar Kurumunca baglanan gelirlerde kanun kararname ve katsa-
yI degisikligi nedeniyle yapilacak artislarin ricuan 6detiimesine iliskin dava-
larda isverenin sorumlulugunun sinirinin nasil belirlenece@i uygulama ve 6§-
retide uzun siredir tartisiimakta olup, 10 uncu maddedeki kosullarin olusma-
si halinde, Borg¢lar Kanunu 43 ve 44 unciu maddeleri uyarinca yapilacak hak-
kaniyet indiriminin %100 kusura gdre belirlenecek dis tavan lzerinden yapil-
masi gerekir.

isverenin 10 uncu madde c¢ercevesindeki sorumlulugu, zararlandirici sigorta
olayinin meydana gelis bicimi ve buna bagh olarak, farkli kusur oranlarina
gore muhtelif sekillerde karsimiza c¢ikabilir. Burada arz edecegim degisik se-
bepler ve alternatifler benim kisisel gérisimdir, dairemizde henliz bu konu
somut olarak, ¢ogunlugun bir karariyla olsa bile neticelendiriimis ve netlesti-
rilmis degildir.

a. Sigortalinin kusursuz, isveren ve lcltnci kigilerin toplam yuzdeyiz oranin-
da kusurlu oldugu hallerde, 10 uncu madde uyarinca herhangi bir indirim ya
da artirirm yapilmaksizin, maddi zarar miktarinin davalilardan mistereken ve
miteselsilen tahsili gerekir.

b. Sigortali ve isverenin birlikte kusurlu oldugu hallerde, sigortalinin kusuru-
nun bir béliminden de isveren sorumlu tutularak, maddi zarar hesabi yapil-
masi gerekir. Ornegin, sigortalinin yizde 40, isverenin yiizde 60 kusurlu ol-
masl! halinde, isverenin (%60 + %20=) %80 kusurlu sayillmasi gibi.

c. Kusurun tamaminin sigortalida olmasi veya zararlandirici sigorta olayinin
ylzdeylz kaginilmazlhik sonucu meydana gelmesi hallerinde, %100 kusura
gore belirlenen maddi zarar miktarindan, Borg¢lar Kanununun 43 ve 44 {nci
maddeleri uyarinca, sigortalinin kusurunun %50'sinden az olmamak Ulzere
hakkaniyet indirimi yapilabilir. %100 kacinilmazlik s6z konusuyla, kuskusuz
hakim %51 oraninda indirim yapabilece@i gibi, %60 veya %80 oraninda da
indirim yapilabilir.



d. Sigortali, isveren ve Uciunciu kisilerin birlikte kusurlu oldugu hallerde, isve-
ren ve uciincu kisilerin toplam kusur oranlari tzerinden 26 inci madde gerge-
vesinde miustereken ve miteselsilen, isverenin ayrica toplam kusuru asan
miktar Gzerinden, 10 uncu madde c¢ergcevesinde tek basina sorumlu tutulma-
si gerekir. Baska bir anlatimla, bu gibi hallerde tim sorumlular igin 26 nci
madde uyarinca ayri bir tavan, isveren ydninden 10 uncu madde uyarinca
ayri bir tavan yapilmasi gerekir.

e. En c¢ok tartisilan konu ise, sigortali ve Ucinci kisilerin kusurlu, isverenin
kusursuz oldugu hallerde, drnegin sigortalinin %50, lc¢lnci kisinin %50 ora-
ninda kusurlu olmasi durumunda isverenin, sigortalinin ise girisini siiresinde
kuruma bildirmemesinin sorumluluguna ucg¢lincl kisi istirak ettiriimemeli ve
davali Ugilincu kisi yoninden %50 kusura gdre, 26 inci madde uyarinca belir-
lenecek maddi zarar miktari G¢uncu kisiden, sigortalinin %50 oraninda kusur-
lu oldugu da gbézetilerek, sigortalinin %50 oranindaki kusurunun %50’sinden
az olmamak Uzere yapilacak hakkaniyet indirimi sonucu bulunacak miktar-
dan, sadece davali isveren sorumlu tutularak, sorumluluk miktarlarinin her bir
davali yéninden ayri ayri belirlenmesi gerekir. Burada arz etmeye calistigim
sudur. isverenin hi¢ kusurunun bulunmadigi hallerde, isveren sadece sigor-
talinin ise girisini kuruma bildirmemekten dolayi, sigortalinin kusurunun, or-
negin sigortali %50 kusurlu ise, % 25’inden sorumlu tutulmalidir. Daha yiksek
orandaki G¢unci kisinin kusurundan isveren sorumlu tutulmamalhdir.

Diger bir konu; Turkiye Sigorta ve Reasirans Sirketleri Birliginin, 2918 sayili
Karayollari Trafik Kanunu 108 inci maddesinden kaynaklanan sorumluluguna
iliskin olarak, 506 sayili Kanunun 26 ve 39 uncu maddeleri cergcevesinde so-
rumlulugunda kusur ve kasit dlcatinin disina ¢ikilarak, 6zel yasadan kay-
naklanan sorumluluk halinin varligini kabul etmek gerekir. 506 sayili Yasaya
gore, daha 6zel nitelikteki 2918 sayili Yasanin 108 inci maddesiyle getirilen
yasal duzenlemeyle, zararlandirici sigorta olayina sebebiyet veren ya da si-
gortall es veya cocuklarinin hastalanmasina sebep olan aracin tespit edile-
memesi, kazanin meydana geldigi tarihte gecerli olan bir teminat tutarlari da-
hilinde zorunlu mali sorumluluk sigortasinin yaptiriimamis olmasi ya da zo-
runlu mali sigortasini yapan sigortacinin iflas etmis olmasi halinde, kurumca
yapilan sosyal sigorta yardimlarinin limit dahilinde birlik nezdinde olusturulan
garanti fonundan karsilanmasi agik¢ga amaclanmis oldugundan, burada kasit
ve su¢ sayilir hareket dlgitinin aranmasi s6z konusu degildir. Sigortalinin
halefi durumundaki kurum. 108 inci maddedeki 6zel dizenleme karsisinda si-
gortali icin yaptigi masraflari garanti fonundan isteyebilir. Nitekim, Hukuk Ge-
nel Kurulu, kararli bir sekilde 17.10.2001 gun ve 08.10.2003 gunlu kararlarin-



da, trafik kazasi sonucu yaralanan sigortalilara kurumca yapilan yardimlarla
ilgili olarak, garanti fonunun 108 inci madde ¢ercevesinde sorumlu olduguna
oybirligiyle karar verildigi de dikkate alindiginda, 506 sayili Yasanin 26 ve 39
uncu maddeleri gergcevesinde, kurumca yapilan sosyal sigorta yardimlarinin
2918 sayili yasanin 108 inci maddesi uyarinca, Tlrkiye Sigorta ve Reasiirans
Sirketleri Birliginden riicuyla tahsilin mimkin oldugunun kabull gerekir.

Sayin Baskan, degerli katihmcilar, Sayin Mehmet Ali Sugle'yi de, buyik bir
bélimini 10. Hukuk Dairesinde gecirdigi ve boylece dairemizin ¢calisma di-
zenini ve temposunu yakinen taniyarak, faydalandigini belirttigi doyurucu
teblig nedeniyle kutlarim. Ancak kendisinin 11.03.2003 tarihinde verilen bir
kararda, 25.04.2004 tarihinde yayinlanan Resmi Gazete'den nasil 6nceden
haberdar oldugumuzu hayret ettiine dair distncesine katiimam mimkin
degildir. Zira dikkatlice baksaydi, kararin 17.06.2003 tarihinde verildiginde
gorecekti. Nitekim, bu Hukuk Genel Kurulunun kararinda da -birazdan kendi-
sine de verecegim- bu husus 6zellikle belirtilmistir, yani karar Resmi Gaze-
te’de yayinlandigir 25.04.2003 tarihinden 6nceki 11.03.2003 tarihinde veril-
memis, 17.06.2003 tarihinde verilmistir, kararin orijinal metni de yanimdadir.

Kasit ve kusur sorumluluguna iliskin ricuan tazminat davalarinin yasal daya-
nagini olusturan 506 sayili Yasanin 26 nci maddesindeki ardalik ilkesi uya-
rinca, kurumun ricu alacagi, sigortall ya da hak sahiplerinin tazmin sorumlu-
larindan isteyebilecegi maddi tazminat miktariyla sinirlidir. Kurum bu tir da-
valari, sigortalinin halefi sifatiyla actigina goére, davanin sigortali ya da hak
sahipleri tarafindan acilmasi haline gére, davanin sigortali ya da hak sahip-
leri tarafindan ac¢ilmasi halinde istenebilecek tazminat miktarinin kurum tara-
findan acilan tazminat miktarlarinda da istenilmesinde yasaya aykiri bir yon
bulunmadigi disiincesindeyim. Her artisin yeni bir olgu oldugu 6zellikle vur-
gulanarak sonuca giden 01.07.1994 giin ve 3/3 sayil ictihadi birlestirme ka-
rarindan sonra dairemiz ve Yargitay, kanun, kararname ve katsay! degisiklik-
leri nedeniyle yapilacak artiglarin maddi zarar uygulamadaki sdylenisiyle, ta-
van miktariyla sinirh sekilde 26 nci maddedeki sorumlulardan istenebilecegi-
ne dair uygulamasini kararli bir sekilde sirdirmektedir. ictihadi birlestirme
kararinda da acikca belirtildigi gibi, yasa koyucu 1479 sayili Yasanin 63 Un-
cli maddesinde, ilk pesin gelirler dlgltiini benimsedigi halde, 506 sayili Ya-
sanin 26 nci maddesinde, bu turli her tarli gider tutarlari ve gelir baglanirsa,
bu gelirlerin pesin sermaye degerleri toplaminin, sigortali veya hak sahipleri-
nin isverenden isteyebilecekleri miktarla sinirh olmak tGzere 6detilebilecegi 61-
¢Utind benimsemistir. Yasa maddesi hukmundeki, igtihadi birlestirme karari
degistirilinceye kadar buginki uygulamasinin sirdirtlecegine kesin goziy-



le bakilmak gerekir. 506 sayili Yasanin 10 uncu maddesinde dizenlenen ku-
sursuz sorumluluga iliskin olarak, Sayin Sézer'in tebligine cevap bdlimiinde
arz ettigim dusincelerimi burada aynen tekrar ediyorum. Ancak Sayin Sug-
le'nin ¢alistirdig1 sigortaliyr kuruma bildirmeyen isverenin, bu sigortaliyla ilgi-
li zararlandirici sigorta olayindan %100 kusurlu sayilmasi gerektigi, giderek
kusur arastirmasinin dahi gerekmedigi, sorumluluk icin is kazasi ile yapilan
is arasinda uygun illiyet baginin bulunmasinin yeterli oldugu, ayrica 10 uncu
madde ile 26 nci maddenin karsilastirmada kullaniimasinin isabetsiz oldugu
seklindeki disiincelerine katilmamiz mimkin degildir. is kazasinin %100 ka-
¢inilmazhk ya da sigortalinin %100 kusuru sonucu meydana gelmesi duru-
munda, zararlandirici sigorta olayinda hi¢ kusuru bulunmayan, sadece sigor-
talinin ise girisini, siresinde kuruma bildiriimedigi icin, medeni bir cezaya
carptirilan isverenin %100 kusurlu kabul edilmesi hakkaniyete uygun disme-
yecektir. Farkli kusur durumlarina goére, Borglar Kanununun 43 ve 44 madde-
leri cergcevesinde hakkaniyet indiriminin yapilmasi bu nedenle isabetlidir.

Sayin Sule'nin 3201 sayil Kanunla ilgili dusincelerine gelince, 3201 sayili
Yurtdisinda Bulunan Tirk Vatandaslarinin Yurtdisinda Gecgen Sirelerinin
Sosyal Guvenlikleri Bakimindan Degerlendirimesi Hakkinda Kanunun, borg-
lanmanin gegerliligi i¢cin yurda kesin dénlsi sart kilan 3 Gnct maddesi, Ana-
yasa Mahkemesinin 12.12.2002 gin ve 36/198 sayili Karariyla iptal edilmis
ve iptal edilen bu karar 25.04.2003 tarihli Resmi Gazetede yayimlanmistir. ip-
tal kararinin Anayasa Mahkemesince aciklanmasina miteakip, kisa karar
metni yuksek mahkemeden istendikten sonra, Hukuk Genel Kurulunda ve
Yargitayin 10 ve 21. hukuk dairelerinde ve buna bagh olarak ilk derece mah-
kemelerinde ¢cok sayida dosyanin bekledigi de dikkate alinarak, genel kurul-
da bekleyen pek ¢cok dosya ele alinmis ve 05.02.2003 guni Hukuk Genel Ku-
rulu Kararinda, iptal kararlarinin henliz Resmi Gazetede yayimlanmadigi 6n-
celikle ve ozellikle belirtilerek, sosyal guvenlik hukukuna iliskin genel prensip-
ler nazara alinarak inceleme yapilmis, iptal karariyla bor¢clanmanin gecerlili-
gi icin aranan kesin dénis yapilmis olmasi kosulunun yasa metninden c¢ika-
riimis olmasi karsisinda, bor¢glanma isleminin kesin dénius yapilmadigr gerek-
¢cesiyle kurumca iptalinin yerinde olmadigi vurgulandiktan sonra, Anayasa
Mahkemesinin iptal kararinin iptal edilen yasa kuralina dayanilarak, daha 6n-
ce verilip kesinlesen kararlar yoninden hikme etkili bulunmadigina ve bu se-
kildeki davalarin kesin hukim nedeniyle reddi gerektigine, bor¢clanmanin ge-
cerliligi icin yurda kesin donisin zorunlu olmadigina, yurda kesin dénus ko-
sulu yerine getiriimeksizin yapilan bor¢lanmalarin gegerli olduguna, 3201 sa-
yih Kanunun 6 nci maddesi uyarinca, yurda kesin donis yapiimadikga, yas-
liik ayhdi baglanamayacagina ve giderek aylhigin baslatiilmamasina, hukuken



askiya alinan yaslhlik ayhklarinin yurda kesin dénisin gerceklestigi tarihi ta-
kip eden aybasindan itibaren yeniden ddenmeye devam olunmasi gerektigi-
ne ve Anayasa Mahkemesinin iptal kararinin elde bulunan ve kesinlesmemis
butin davalara uygulanmasinin zorunlu bulunduguna karar verilmis, gerek
Yargitayin ilgili dairelerinde, gerekse ilk derece mahkemelerinde bekleyen
pek cok dosya sigortalilar lehine karara baglanmistir.

3201 sayili Kanunla ilgili bitiin muzakerelerde bulunmus ve karara yurekten
katilmis bir arkadasiniz olarak gonil rahathgiyla, kararin elestiriimesi yerine,
alkislanmasi gerektigini 6zellikle belirtmek isterim. Sosyal givenlik hukukuna
iliskin yasalar uygulanirken, s6ze degil, 6ze ustinluk taniyan bir yorumla so-
nuca gidilmeli, anilan Hukuk Genel Kurulu kararinda oldugu gibi, sigortallar
lehine cesurca alinmis kararlar verilebilmelidir. Anayasanin 153 linci madde-
si lafsiyla yorumlanarak, sigortalilar magdur edilmemelidir.

Konuyla ilgili olarak, hikmin; Hukuk Genel Kurulu karari dogrultusunda, hik-
mi temyiz etmeyen sigortali lehine bozulmasinin aleyhe bozma yasagina ay-
kirt olmasi seklindeki disunceye de katilmamiz mumkun degil. Anilan karar,
Hukuk Genel Kurulu kararinin yayinlanmasindan sonra 17.6.2003 tarihinde
verilmistir. 11.03.2003 olarak yazilan karar, maddi daktilo hatasidir, az 6nce
belirttigim gibi, 17.06.2003 tarihlidir. Biz kararimizda diyoruz ki, "Anayasa
Mahkemesinin iptal kararlarinin maddi anlamda kesinlesmis hiukimler disin-
da kalan davalar yoninden usuli kazanilmis hakkin istisnasi niteligindedir".
Burada bu karari yazan bir arkadasiniz olarak, yaptigim arastirmada, 6zellik-
le Prof. Dr. Baki Kuru'nun en son c¢ikardigi "Hukuk Muhakemeleri Usuli Ka-
nunu" kitabinin altinci cildinin altinci baskisinin 6346 nci sayfasinda Anaya-
sa Mahkemesinin iptal kararlarinin usuli kazanilmis hak ve aleyhe bozma ya-
saginin istisnasini teskil ettigini 6zellikle belirtmek isterim. Daha sonra bu ka-
rar, direnme yoluyla, Sayin Resul Aslankdyli baskammizin muhalefet serhin-
deki, aleyhe bozma yasag ilkesinin ihlal edildigi gerekc¢esiyle, Hukuk Genel
Kuruluna geldi ve Hukuk Genel Kurulu, direnme kararini benim de bulundu-
gum muzakerede Anayasa Mahkemesi kararlarinin usuli kazanilmis hak ve
aleyhe bozma yasaginin istisnasini teskil ettigi gerekgesiyle oybirligiyle boz-
du. Sayin Baskanimiz o tarihte heniiz Yargitaydaki gorevini surdiriyordu,
ancak kendileri her nasilsa dyle dusunduler, onun takdirlerine her zaman ol-
dugu gibi saygl duyuyorum. Ancak bizim ¢ogunluk dusiincemiz, Hukuk Ge-
nel Kurulunca da benimsenmis oldu.

Kanaatimizce, gerek dairemiz bozma karari, gerekse Hukuk Genel Kurulu-
nun bozma karari, sosyal givenlik hukukunun genel prensiplerine uygun ola-
rak verilmis, drnek nitelikteki kararlar seklinde degerlendirilmelidir.



Yas dizeltmeye iliskin olarak, dairemizce oycokluguyla verilen ve teblige ko-
nu edilen 29.05.2003 gunli kararda, cogunluk ile benim de aralarinda bulun-
dugum azinhk arasindaki goris ayriligr sudur: Yashhk ayligr baglanmasinda
sigortalinin ilk defa calismaya basladigi tarihte, nifus kutigunde kayith bulu-
nan dogum tarihinin mi, yoksa calismanin baslamasindan sonra mahkeme
karariyla dizeltilen tarihin mi esas alinacagr noktasinda toplanmaktadir.
Mahkeme karari, ¢cogunluk oylariyla, davacinin salt yashlik ayhdina hak ka-
zanmak amaciyla yasini dizelttirdigi, kisilerin muvazaayla kanunun amacina
hareket edemeyecegi gerekcesiyle bozulmus; muhalefetimiz ise, Turkiye'de-
ki sosyal guvenlik kuruluslarinin yashhk ayhgl baglanmasiyla ilgili 506 sayili
Kanunun 120, 1479 sayili Kanunun 66, 5434 sayili Kanunun 105 inci mad-
desinde yaslilik ayliinin baglanmasinda sigortalinin ilk defa ¢alismaya bas-
lad1g1 tarihteki yasinin esas alinacagi seklinde birbirine paralel dizenlemeler
icermesi nedeniyle, muvazaa O6lgltu arastiriilmaksizin, yasa maddelerindeki
acikhik nedeniyle, dogrudan ilk defa calismaya baslanan tarihteki yasin esas
alinmasi gerektigine iliskin olup, Hukuk Genel Kurulu daha sonra dnline ge-
len bu uyusmazlikla ilgili olarak sayin konusmacilarin belirttigi, Anayasanin
138 inci maddesine iliskin ag¢iklamalari da 6zellikle yaparak, Genel Kurul ka-
rarindan aynen okuyorum: "Anayasa Mahkemesinin Anayasanin 138 inci
maddesi uyarinca mahkeme kararlarina uyulmasinin yasal bir zorunluluk ol-
masi nedeniyle, yas dizeltmesine iliskin kesin yargi kararlarinin yashhk ayl-
g1 uygulamasi disindaki uygulamalarda gecerliligini koruyacaktir, yani yasli-
lik ayhgina munessir olarak gecerliligi kabul edilemez, ama 138 inci madde-
si uyarinca kesinlesmis bir yargl karari olmasi nedeniyle, yas duzeltmesine
iliskin kararlarin disinda gecerliligini koruyacagina...

Oturum Baskani- Siuleyman bey cok guzel konusuyorsunuz, ama herhalde
yetisemeyecegiz.

Sitleyman Caner- Litfederseniz, son iki dakika.

506 saylili Yasanin 120 ve 1479 sayill Yasanin 69 uncu maddelerdeki 6zel diu-
zenlemeler karsisinda sigortaliya ilk defa tescil tarihinden sonra yapilan yas
dizeltmelerinin yashhik ayligi baglanmasinda nazara alinmayacagina karar
vermistir. Ayrica 5198 sayili Yasa ile 506 sayili Yasanin 120 nci maddesinde
degisiklik yapilarak, Hukuk Genel Kurulu karari benimsenmistir. Bu toplanti
yasalarin elestiriimesine ydnelik bir toplanti olmayip, Hukuk Genel Kurulu ya
da dairelerin kararlarinin degerlendiriimesiyle ilgili bir toplanti oldugundan,
120 nci maddede yapilan dedisikligin isabetliligi ya da isabetsizligi Uzerinde
durulmayacaktir. Bunun Anayasa Mahkemesine géturilmesi ve iptal edilme-
si halinde yeniden bir degerlendirme yapilmasi her zaman mumkundir.



Beni sabirla dinlediginiz icin tesekkur ediyor, saygilar sunuyorum.
Oturum Baskani- Sayin Sitleyman Caner’e tesekkir ediyoruz.

Buyurun Sami Kogak beyefendi.

Sami Kocak (Yargitay 10. Hukuk Dairesi Uyesi)- Sayin Baskan, degerli hoca-
larim, degerli katilimcilar; hepinize sevgi ve saygilarimi sunarim.

Doyurucu tebliglerinden dolay! da, her iki 6gretim gdrevlisini tebrik ediyorum,
kutluyorum. Dairemizin kararlarinin tenkidine karsi, bir énceki arkadasim Sa-
yin Sileyman Caner gerekli cevabi verdi. Ben buna bir iki ekleme yapmak
suretiyle, fazla zamaninizi almayacagim. Benim sdylemek istedigim hususlar
sunlar: Sosyal Sigortalar Kanununun 26 ve 10. maddeleri, 1955 tarihli Yargi-
tay ictihadi Birlestirme Genel Kurul Karari, 1970 tarihli yine ictihadi Birlestir-
me Genel Kurul Karari ve 1994 tarihli igtihad1 Birlestirme kararlari geregince,
halefiyet ve kusur esasina oturtulmustur. SSK sigortaliya yapmis oldugu yar-
dimlari borglusuna (isverene) 6dettirme hakki olan bir halefiyet hakki. Bura-
da deniliyor ki, kazali sigortali olayinda kusurlu bulunan isveren veya uc¢inu
kisiler, sigortali ve hak sahiplerine baglanan gelirlerden ilelebet sorumludur-
lar. Boyle bir sey yok. Nedir? Hak sahibinin veya sigortalinin bu kazali sigor-
tall olayinda kusurlari olan isverenden ve diger sorumlulardan kusuru oranin-
da sorumlulugunu 6ngoéren ve gercek zarar tavaniyla sinirh, ilelebet devam
etmeyen bir riicu hakki. Buna &§retide salt riicu hakki, basit riicu hakki, ka-
nundan dogan ricu hakki, altinda halefiyet yatan riicu hakki gibi bir¢ok ta-
nimlar ileri suriliiyor, ama esasi bunun ictihadi Birlestirme Genel Kurul ka-
rarlariyla halefiyete, kusur esasina dayall bir ricu hakki. Hal bdyle olmasina
ragmen, SSK.'ca baglanan gelirlerden isveren veya Uc¢ilincl kisilerin sonsuza
kadar sorumludur denmesi, beni zaman zaman uzilyor. Yliice heyetimize bu
durumu arz ederim.

10 uncu madde de ¢cok énemli bir madde ve 26'ya paralel olarak tanzim edil-
mistir. Burada isverenin sorumlulugu, bazilarina gére medeni bir ceza, bazi-
larina gére baska bir husus, o da su: Yuzdeyuz is bildirgesini bildirmeyen is-
vereni sorumlu tutmak. Burada neden bdyle agir bir ceza? Bir defa isveren
calistirdig1 iscinin ise giris bildirgesini vermeyerek, ¢alisanlari sosyal given-
lik hakkindan mahrum ediyor. Sigortayl gelir mahrumiyetinde birakiyor ve
binlerce sigortaliya hizmet verme, parasal yonden imké&nini da ortadan kaldi-
riyor ve kayitdisi calismayi 6ézendiriyor. Elbetteki bunun sorumlulugu olacak.
Biz yine isvereni, olaydaki kusursuz, yani bunun disinda bir kusuru olmama-
sl nedeniyle, bor¢lar kanunu 43, 44 iGnci maddesine gdre bir indirim yapiyo-
ruz hakkaniyete uygun; ama isverenler eger daha ¢ok sizlaniyorsa, "yatirim



yapamiyoruz, zarar ediyoruz, iflas ediyoruz" diyorlarsa, benim &nerim var,
bunu kirstude de sdyledim, yine de devam ettiriyorum: Calisanlarini 6zel si-
gorta yaptirsinlar, bu mimkindir yahut da 1475 sayili eski Yasanin 73 uncl
maddesindeki, ¢alisanlarin ruhsal ve bedensel hayatini, saghgini koruyacak
tedbirleri aynen yerinde alsinlar.

Bunlari séyledikten sonra, beni dairede izen bir uygulama var, onu séyleye-
yim. Burada sigorta ve Bag-Kur avukati da vardir, ilgililere iletsinler. Bag-
Kur'da olsun, SSK'da olsun, istege bagl sigortali gidiyor kuruma ve ilgili biri-
me diyor ki, "benim istege bagh sigortaliigim var, bir kisim primlerimi 6deme-
dim, sigorta sicil numaram bu. Benim ne kadar borcum var, bunu hesaplayin
ve hangi tarihte emekli olurum?" Dosyasi ilgililerce ¢ikartiliyor, "senin su ka-
dar prim borcun var, bunun su kadar gecikme zammi var, faizi var, toplum
bu" diyorlar. "Ben bunu 6desem olur mu, kabul eder misiniz?" diyor. Her iki
kurum paraya dayanamiyor, hemen aliyor. "Peki, ben ne zaman emekli ola-
cagim?" diyor, 10 yil sonra mesela, 10 yil bu sigortalidan aldigi primleri de-
gerlendiriyor, Gimit veriyor. Bir yaniltmasi yok sigortalinin, burada kurumun bir
kabuli, en azindan bir kusurlu davranigi var. Obur taraftan da sigortalinin iyi
niyeti var. geliyor 10 yil sonra, veriyor dilekgesini, "ben emekli olacagim, be-
ni emekli edin" diyor. Alyorlar dosyayl, "sen bu tarihler arasinda 10 giin zo-
runlu SSK’ll ¢alistin veya zorunlu bir baska yerde calistin, zorunlu vergi kay-
din var, o ¢calisman nedeniyle sigortaliligin sona erdi, talebin de yok, sigorta-
liligini devam ettirecek bir 6demen de yok, yani muntazam, senin isin bitti" di-
yorlar, 10 sene gitti. Turkiye'de istihdam belli, herkesin para durumu belli, bu
vatandas 50-60 yasina geliyor, sokaga birakiliyor. Ben burada diyorum ki, iyi
niyet korunmali, dairede arkadaslara anlatamiyoruz, kanun neyse bu olacak
ve vatandas da sokakta kaliyor. Bunu arz ederim.

Yas meselesi, hocam ¢ok giizel sdyledi, hakikaten yargiya mudahale var. Bi-
liyorsunuz, kirsal kesimde dogumlar nifusa zamaninda bildiriimiyor ve sana-
yi kesiminde, diger kesimlerde daha c¢ok, fakir insanlarin ¢cocuklari ¢alisiyor.
Biz cogunluk karari olarak diyorduk ki, kesinlesmis bir yas tashihi karari var-
sa, Anayasanin 11, 138 inci maddesi geregince, bu gercek kisileri ve tuzelki-
sileri baglar, bu husus elestirilemez, buna uymak gerekir. Ayrica 5434 sayili
Yasanin 105 inci maddesinin 2 nci fikrasi saniyorum, 18 yas dncesi, o da bir
sosyal guvenlik meselesidir, velisi tarafindan yapilan yas tashihlerini kabul
ediyor. Kurum da, saniyorum yénetmeligin 85 inci maddesi, yas tashihi dava-
larini kabul ediyordu. Biz de, muvazaa yoksa, yani 1970 senesinde girmis, al-
ti ay sonra, bir sene, iki sene sonra yas tashihi yaptirmis, neden yaptirmis?
Ya askere gidecektir, ya okula gidecektir, ya evlenmesi i¢in, ta ileriye dénuk



bir muvazaa yapmasi imkani yok. Bu halde yapilan tashihleri kabul ediyor-
duk. Simdi hem 5434 sayili Emekli Sandigi Kanunundaki o 18 yas dncesi ka-
bul edilmedi, tamamen de bizim bu uygulamamiz 120 nci maddeyle kaldiril-
di. Bunun hakikaten, arkadasimin dedigi gibi, ya Anayasa Mahkemesine ve-
ya yasamanin bu konuyu gézden gegirmesi lazim, binlerce ¢alisan var. fakir
memlekette bunlara yazik oluyor.

Bir de, Anayasanin 3201 sayili Yasa ile ilgili iptal maddesinin kesinlesmemis,
muktesep hak olusmamis, henliz derdest davalara bu iptal kararinin tesmil
edilecegi konusu, arkadasim da sdyledi, bu Baki Kuru'ya gére de, 6gretiye
gbre de, bizim uygulamalarimiza goére de, hakikaten muktesep hak konusu
olusturmuyor. Derdest davada, Anayasa mahkemesinin iptal kararinin temyiz
edilmeyen bir davaya uygulanmasi, sosyal guvenlik hakkinin kamu dizenine
iliskin olmasi ve vazgecilmeyecek bir hak olmasi karsisinda, derdest olan da-
valara uygulanmasi yerindedir.

Hepinize saygilar sunuyorum.
Oturum Baskani- Tesekkir ederim Sami bey.
Asuman hanim buyurun.

Asuman Celkan (Yargitay 21. Hukuk Dairesi Uyesi)- Sayin Baskan, degeri'
katimcilar ve ¢ok degerli hocalarimiz; gercekten nitelikli, 6zgin ve ¢ak ve-
rimli catismalarin neticesi oldugu anlasilan tebliglerinizden 6turd siz: carca*:
kutluyorum.

Buyik 6lgide, aramizdaki uyusmazlik, yani Yargitay Dairelerinden ¢ikar, ka-
rarlarla, sizin gérisleriniz arasinda fazla bir fark yok. Ben sadece burada, her
iki akademisyen arkadasin ortak ele aldigi kararlar ile degerli Yargitay uyes-
arkadaslarimin kismen degindikleri ortak konular ile, hic deginilmeyen husus-
lara deginmek istiyorum, 6ncelikle, 506 sayili Yasanin 120 nci madcesircie
belirtilen sigortalilarin yas tashihlerinin, sigortalilik kayitlarinda de gisi ge re-
den olup olmayacagi hususu ¢cok énem arz etmektedir. Simdi, biz buraca, b ¢
yas tashihi yargilama usuliinin ne sekilde gercgeklestirileceginin irdefernesw
yapmak durumunda degiliz ve yas tashihi yapmaya goérevli mahkemeler-', ¢e
asliye hukuk mahkemeleri oldugu H.U.M.K.'da belirtiimektedir. Yas tasrv»'
ri, bazen Ceza yargilamasi sirasinda konu edildiginde. Ceza Hakimi tara* *>
dan dahi ele alinip sonuca gidilebilirse de, uygulamada, is mahkeme'ernce
yas tashihlerinin 6n mesele olarak gériilmesine nadiren rastlanmaktao r S.,
hususun, tebli§ konusu olarak 6niimtze gelmesinin nedeni, diger

cl arkadaslarimin da az énce sunduklari gibi, 506 sayili yasanin Ol.O-MSS-



tarihinde degistirilen 60-G maddesinde; SSK’'da sigortalilik baslangi¢ yasinin
18 olarak dngoruldugu, Emekli Sandigl Yasasinda ise alt sinirin zaten 18 yas
oldugu goérilmektedir. 01.04.1981 tarihinden ©6nce baslayan sigortalliklar
icin, 18 yasi doldurma kosulu aranmamakta idi. Yashhk ayhgini hak etmek
icin gerekli olan 50-55 yas kosulu ile, 20-25 yil sigortalilik siresini kisaltmak
amaci ile bu yola basvuruluyordu. Bunun yani sira, kazai rust, evlenme, ce-
za yargilamasindan kurtulmak veya lehe hikiim tesisi gibi ¢esitli sebeplerden
dolayi, erken yaslarda alinmis yas tashihi ilamlari bulunmaktadir. Bunlarin
kullaniimasi da gercgekgilik adina ¢ok dogaldir, dogrudur da. Fakat ben bir do-
nem tetkik hakimi olarak Yargitay 10 ncu Hukuk Dairesinde c¢alismistim, 10
kasur yil 6nceydi, ilin ismini séylemeyeyim, o yéreden ¢ok fazla, 50-55 yas-
larina yaklasan kigilerin emeklilik yaslari yaklastigi icin yas tashihi yaptirip, si-
gortaliia bagh yashlik ayhdi baglanmasi talepleri gelmeye basladi. Dairece
bu gelismeleri izledikten sonra, bu talepler, énceleri munferit olaylar olarak
dasundlup, zararsiz gibi kabul edilmisti. Cinkld Anayasanin 138 nci maddesi
cercevesinde, asliye hukuk mahkemelerince verilen yas tashihi kararlarini
tartismak olmaz, verilen hukimler, diger mahkemeleri ve taraf olan iradeyi de
baglamaktadir. Ancak, bu yas tashihi davalarinda, SSK’nin taraf bulunmadi-
g1 g6z ardi edilmemelidir. Sonralari, Dairece, acilan tespit dosyalari, bu ne-
denle daha dikkatli incelemeye alindi, tespit dosyalari igerisine yas tashihi
dosyalari getirtilip, yargilamanin sadece iki tanik dinlenerek mi yapildigi, yok-
sa sigortalinin, kemik grafisi ¢ektirilip adli tiptan géris alindiktan sonra ve do-
gum tutanak kaydinda ismi gecen kimselerin tanik olarak dinlendikten sonra
mi hikdm verildigi konusuna girildi, yani "nitelikli bir yargilama yapilmis mi-
dir' diye irdelendi. Onceleri bu yargilama sonugclari gecerli kabul edildi ise de,
daha sonra benzer talepler artinca, istemler olumsuz sonuglandirildi. Bu ne-
denle baslangi¢ta yas tashihleri sigortaliik baslangi¢lari icin gecgerli sayan
kararlar alinip, sonralari ise, gecersiz kabul edilen kararlar olusmaya basla-
yinca, ortaya ikili uygulama c¢ikmis oldu. Gelisen bu durum, esitler arasinda
esitsizlik yaratma gibi bir durum meydana getirdi. 21 nci Hukuk Dairesine ait
bir kararin, Mahkemenin israri Uzerine Hukuk Genel Kurulunda gorusilmesi
sirasinda, sigortalinin tescilden sonra aldigi yas tashihi ilaminin, yashhk ay-
lg1 sartlarinda dikkate alinmamasi gerektigi hususunda, topluca goris bildi-
rildi. Hemen sonraki zamanda, zaten 506 sayili Yasanin 120 nci maddesin-
de Haziran 2004 tarihinde, 5198 sayili yasa ile yeni hukumler getirilerek,
mevcuda daha net bir agciklama getirilerek, tescilden sonraki yas tashihlerinin
emeklilik islemlerinde gecerli sayillmayacag: hususu kuvvetlice vurgulandi.
TC Emekli Sandigi Yasasi, SSK ve Bag-Kur Yasalarinda yas kosulunu esas
alan hiikiimler arasinda birlik saglanmis oldu. Diger yandan, Genel-Ozel Ya-
sa kavramina girdigimizde, 6zel bir yasa varken, daha genelinden s6z etmek



mumkin degildir. Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununa gére, SSK, Bag-Kur
ve Emekli Sandig: Yasalari daha 6zel nitelikli yasalar oldugu igin, 6zel yasa
hikimlerine 6ncelik vermemiz gerekmektedir.

Bundan baska, 3201 sayili yasanin uygulanmasi ile ilgili kararlara gelince, iki
degerli Uye arkadasim tarafindan da konu ele alindi, 10. Hukuk Dairesinde
de, 21 nci Hukuk Dairesinde de sdzi edilen Yasaya ait uygulamalar aynilik
arz etmektedir. Akademisyen arkadas, sadece 10. Hukuk Dairesi arsivinde
calisma yaptigi icin, bu yasaya iliskin 21 nci Hukuk Dairesi kararlarini incele-
yemediler. Mahkemenin israr karari tUzerine, Hukuk Genel Kurulu éniine ge-
len bir dosyada, dava acildiktan sonra, bir baska mahkemece, 3201 sayil ya-
sanin 3 ve 6 nci maddelerinin Anayasaya aykirihgindan dolayr Anayasa Mah-
kemesine itiraz davasi acildiindan, 3 nci maddeye iliskin ¢ikan iptal karari-
nin bu dosyadaki dava konusuna etkisi tartisildi. Bu nedenle, 3201 sayili ya-
sanin 3 ncl maddesinin Anayasa Mahkemesinden iptal istemi, yargilama si-
reci, iptal hikmi ve baglayicihgr olmak lGzere kisimlara ayirarak incelemek
gerekir.

3201 sayili yasanin 3 Uncl maddesinin kapsami nedir? Bir donem, iptale gi-
dinceye kadar olan dénemde (yani 12.12.2002'ye kadar, iptale basvurulma-
dan 6nceki dénemde), yurt disinda calisan Turk vatandaslarindan yurda ke-
sin donlis yapmamis olanlarin, bor¢glanmalari gecerli olmamaktaydi. Borglan-
ma yapanlarin, borclanmalari iptal edilip, baglanan ayliklari kesilmekte, hatta
6denenler geri istenmekteydi. Bu zamanda acilan davalar retle sonuclanip,
10 ve 21 nci Hukuk Dairelerince bu kararlar onanmakta idi. Bu dénemde, ya-
sa maddesi ve ictihatlar birbirine paralel gitmistir. Daha sonra bir dava mah-
kemesince, Anayasanin 152 nci maddesinde anlatilan nedenle ve prosedir-
le, somut norm itiraz davasi acilarak, Anayasa Mahkemesine basvuruldu, so-
nugta, 3201 sayili yasanin bor¢glanma icin yurda kesin dénus kosulunu ara-
yan 3 ncii maddesinin iptal edilmesi saglanmistir. iptale iliskin kisa karar
12.12.2002 tarihinde tefhim edilmistir. Ancak, bir Yasanin iptal hikminin ge-
cerlik kazanmasi igin resmi gazetede yayinlanmasi gerekmekte olup, bu si-
rada bir 6nceki Yasa da, bu tarihte yirurlikten kalkmaktadir. Anayasa mah-
kemesinin 3 nci maddeye iliskin iptal karari, 25.04.2003 tarihinde resmi ga-
zetede yayinlanmistir. Anayasanin 152 nci maddesine gore agilan itiraz da-
valari sadece basvuran mahkemeyi baglamakta iken, 1982 Anayasasinda
ise, benzer islere bakan bitin mahkemeleri baglamaktadir. Anayasanin 153
nci maddesinde; iptal kararlarinin sonuclari, mahkemeleri, idareyi baglar"
hukm( yer almaktadir. Bu nedenle, Anayasa Mahkemesine itiraz basvuru-
sunda bulunan mahkemeler, itiraz sonucunu bekler, iptal ile sonug¢landigin-



da, bu karari, davalarinda kullanirlar, bir nevi bekletici mesele yapilir. Eger ip-
tal sonucundan yararlanamayacaksa, neden iptal basvurusunda bulunulsun?
Diger bir iptal basvurusu, Anayasanin 151 nci maddesinde yer almaktadir.
Yasa cikarildiktan sonra 60 gun icinde Cumhurbaskani veya Ana Muhalefet
Partisi ... tarafindan Anayasaya aykirilik iddiasi ile iptal davasi agilabilir. Bu-
na da soyut norm davasi diyoruz, yani herhangi bir uyusmazlik hentiiz mey-
dana gelmeden iptal davasi acilabilmektedir. O zamana kadar elde edilen
haklar, yasa iptal edilse dahi, iptal karari geriye ylirimez, bu nedenle kaza-
nilmis haklar geri verilmez. 151'deki iptal basvuru sonugclari ile, 152'deki iptal
basvuru sonuglari birbiri ile karistinimamalidir. iptal kararlari geriye yiurimez
ilkesi, Anayasanin 151 nci maddesindeki basvuru sonuclari icin gecerlidir. Bu
nedenle yukarda bahsedilen dava dosyasindaki iptal basvurusu, Anayasanin
152 nci maddesindeki itiraz oldugundan, cikan iptal sonucu geriye yirimez-
lik ilkesi ile bagdasmaz. Zira, 153 nci maddede anlatilan iptal karari geriye
yurimez ilkesi, Anayasanin 151 nci maddesindeki gelisen iptal kararlari icin
gecerlidir. 153 ncii madde; 151 ve 152'deki halleri anlatan ortak kaleme alin-
mis bir maddededir.

Oturum Baskani- Asuman hanim, dzetleyelim.

Asuman Celkan- Efendim, ben yeni basladim. Burada son derece degerli ho-
calarimiz var, onlarin karsisinda eksik seyler séylemek istemem. Bunu size
anlatmak durumunda degilim, ben genel kurulda da 3201 sayil yasa ile ilgili
olarak yukarida belirttigim gorisleri savunmustum. Anayasa Mahkemesi yar-
gilamasini tim hukukcgular bilir, Hukuk Fakiltelerinde okutulmaktadir, ancak
hafizamizin tazelenmesi acisindan, bilgilerimizin bir kez daha yinelenmesi
icin yukarida kisaca degindim. Yurtdisi ¢alismalarinin bor¢lanilmasi davala-
r, kitlesel davalardir, munferit davalar degildir. Minferit olsaydi, bu kadar za-
man harcamaya degmezdi, ama yurtdisinda bekleyen, kesin hiikkim sebebiy-
le bor¢clanma haklari ketmedilen sigortalilar var, aramizdaki avukat arkadas-
lara veya hakim arkadaslara rehber olacak bir konusmadir. Tabii, insicam bo-
zuluyor béylece araya girilince.

Anayasa mahkemesinin iptal karari, Resmi Gazetede yayinlandiktan sonra,
onceki yasa, yururlikten kalkar ve gecgersiz hale gelir. Bu nedenle, Genel Ku-
rul karari, kismen yerindedir. Hukuk Genel Kurulunun bu dosyay! incelemesi
sonucu verdigi kararin birinci bolim, yani "iptalden sonra gecerlidir" gorusu
dogrudur, ancak, iptal kararinin "geriye yiarimezlik" ilkesi, yukarida izaha ¢a-
listigim nedenlerden dolayl kanaatimce isabetli degildir. Daha sonra tabii, da-
ha nitelikli, kesin hikium iceren benzer konulu davalar gelmistir, bor¢clanma is-
temli ikinci acilan davalarda, HUMK'nun 237 nci maddesinde anlatilan kesin



hukmin varhgindan otird, reddedilen yerel mahkeme kararlari isabetli bulun-
mustur. O kararlarla ilgili, Genel Kurul ve Doktrinden farkh olarak, "bu dava-
larda kesin hukmuin olusmayacag!" yolunda kisisel gérisim mevcuttur. Bu
konulari sanityorum, gelecek sene inceleyecegiz, ¢inki, HUMK’'nun 237 nci
maddesine godre, davanin sebebi, davanin tarafi ve konusu ayni olmalidir ki
kesin hikmun varligindan sz edilebilsin. Kosullardan birisi olan, davanin se-
bebi degistiginde, yani olayda Yasa maddesi degistiginde (3201 sayili yasa-
nin 3 nci maddesi iptal edilmistir), artik kesin hukim ortadan kalkmistir, sart-
lar degistigi i¢in, yeni bir hikim var demektir. Anayasa mahkemesi, yasada-
ki kesin dénls sartini iptal ederek, Yasa koyucu da 3201 sayili yasanin yeni-
den yazimi sirasinda, 3 nci maddeye yeni bir norm getirerek, sigortalinin
sosyal guvenlik hakkini ketmetmekten kurtarmaya calismistir. Anayasanin
52, 60 ve 90 nci maddeleri ile, bunlara dayanak alinan ILO stzlesmeleri ve
uluslar arasi ikili s6zlesmelerle, yurt i¢cinde ve yurtdisinda calisan TC vatan-
daslarinin, sosyal guvenlik haklar koruma altina alinmistir. Bireysel sosyal
guvenceden yoksun birakilamaz, bu haklar vazgecilemez, feragat edilemez
temel haklardandir. Miras yolu ile kisilerin mirascilarina intikal eder. Buna
karsin, Mahkemelerce, sigortalinin, yurtdisindaki ¢calismasina iliskin borglan-
ma talebi bir 6nceki davada reddedildiginden, ikinci dava, "kesin hikim olus-
tu" gerekcesi ile reddedildiginden, borglanma hakki verilememektedir. Boyle-
ce, kesin hukim var miydi, yok muydu diye, hukuk usulindeki girift konuya
girip, esasi kacgirmak gibi bir durum séz konusu oluyor. Bu nedenle, benim bu
hallerde kesin hikim olusmadigina iliskin, Daire kararlarinda "karsi oy" yazi-
larim vardir, ama o sadece beni baglar, gelecek seneki seminerde herhalde
teblig konusu olabilecektir.

Bunun disinda, 2925 sayilh "Tarimda Sureksiz Calisan Sigortalilar" Yasasi
ile, 506 Sayill Yasanin 85 inci maddesinde anlatilan istege bagh sigortalila-
rin tescillerinin ortak sayilip sayilmayacagdi konusuna girdigimizde, bir do-
nem, acaba ikisi de SSK sigortalihigi sayilmali midir, bir Yasadan tescil edil-
mis olmak, digerine gecis hakki saglayacak midir diye tereddut gosterildi. An-
cak sartlarin ayni olmadigi, her iki Yasada prim édeme kosullari ve prim ya-
tirma sekli farkh oldugu goérilmektedir. Nitekim, 2925 sayill Yasada, aydal5
gun uzerinden sigortalinin bizzat kendisi tarafindan pul satin alinmak suretiy-
le; 506 sayili Yasadaki istege bagh sigortalilarin ise, ayda 30 giin tzerinden
kurum veznesine yatirmak suretiyle yerine getiriimektedir.

Yine, 21 nci Hukuk Dairesinin gelistirdigi ictihat ile, 4792 Sayili Yasanin 6 nci
maddesi ve 616 sayili Kararnamenin iptal edilmesi ile dogan Yasal bosluk
doldurulmustur. Bu hukimler yerine, dlcimleme yapmak Uzere, 506 sayil



yasanin benzer hukimlerinden yararlanilarak, hakimce, uzman bilirkisiler re-
fakate alinarak, mahallinde kesif yapiimak suretiyle, isin niteligi, kalitesi, 6zel-
ligi, kac kisi ile yuratilebilecegi ve buna iliskin asgari iscilik ile asgari iscilik
miktarinin hesaplattiriimasi istenerek, isverence eksik édenmis primler igin
prim kacaginin énlenmesine gecilmek istenmistir. Onceleri bu uygulamalar
icin yuksek 10 ncu Hukuk Dairesince bizden ayrik olarak, "artik dyle bir mi-
fettis grubu gdérevde yoktur, dlcimleme yapma yetkisi kalkmistir, prim bor-
cundan da isverenler bu donemde sorumlu olmasinlar" benzeri bir i¢tihat tre-
tilmisti. Daha sonra bu gdéruslerini degistirdiklerinden, Dairemizle ortak uygu-
lamaya gecilmistir.

6183 Sayili Yasanin 58 nci maddesi malumunuz, "kuma alacaginin tahsiline
iliskin 6deme emrini iceren” maddedir, yani prim borglari 6183 sayili yasaya
gore takip edilir. Muhatabi, tebligden itibaren yedi giin i¢inde borca itiraz da-
vas! acgabilir. itiraz davasi yedi giin icinde acilamayip siire kacirildiginda, so-
nu¢ ne olacaktir? Bu davanin, menfi tespit davasi gibi acilmis bir dava sayi-
lacagina iliskin Dairemizin gérisia vardir. 6183 sayili yasaya en yakin yasa
olan icra iflas Yasasinin 72 nci madde hikmiinden yararlanilir. 6183 sayih
yasanin 58 nci maddesine dayali davalar, konusu dar davalardir, 58 nici
maddedeki iddialar; "zamanasimi vardir', "kismen 6dedim", "borcum yok"
seklinde sinirlh savunma getirmektedir. Oysa, iiK’'nun 72 nci maddesinde, da-
vacli eldeki batin delillerini mahkemeye sunarak, tam yargilama safahatinda,
maddi olaya girilebilir. Bu nedenle isveren yararina gelistirilmis oldugunu di-
sinuyoruz. Amag, sure kacirildigr icin, Anayasal bir hak olan dava hakkinin
ortada birakilmamasidir.

ise giris bildirgesinin veya primlerin, 5 yil icerisinde kuruma veriimemisse,
SSK tarafindan kabul edilmiyor olmasi hususu; 506 sayili Yasanin 79 uncu
maddesindeki hizmet tespiti agma davasi i¢in aranan bes yillik hak disdrtci
sire ile iliskilendirilerek, hak disuricu sirenin gectiginden s6z edilmektedir.
506 sayili Yasanin 79 uncu maddesinde, isverenlerce, sigortali prim, ise gi-
ris bildirgesi ve diger belgelerin bir ay icerisinde verilmesine dair bir hukim
vardir. 506 sayill Yasada, s6z konusu belgelerin 5 yilda verilmesinin zorunlu
olduguna dair, hicbir yerde hikim yer almamaktadir. Bizim Dairemiz de da-
hil olmak tzere, "5 yil icerisinde bildirgeler SSK'ya verilmediginde, o ¢calisma-
lar hak dusiruct sureye ugramistir" seklinde ictihat tretilmistir.

5 yillik slirenin aranma nedenine geldigimizde, evraklarin baz ticari defterle-
rin isverenler tarafindan saklanmasi veya SSK mifettisine sunulmasi icin 5
yilhk sure taninmaktadir. Bu sire gecirildiginde, isveren, "imha ettim" deyip,
mifettise sunamayabilir. Boylece SSK'ya yapilan bildirimler, dayanaksiz ka-



lip, isveren kayitlari ile beraberligi kontrol edilemeyeceginden, calismalar,
mufettislikge, "kayitlarla teyit alinamadigindan, iptaline" seklinde gecgersiz ka-
bul edilmektedir. Bu goériisi benimsemeyen yerel mahkeme kararlari, Yiksek
10 ve 21 nci Hukuk Dairelerince bozulmus, direnme Uzerine Genel Kurula
geldiginde, yuksek Daire goérusleri benimsenmistir. Ama ben, bu 5 yillik siire-
ye, dogrudan rastlamadigim icin, aranmamasi gorisindeyim.

506 sayili Yasanin 43 {ncli maddesi yoninden incelenen igtihada gelince;
sayin hocamizin degdindigi gibi, SSK hastanelerinde spastik bebek dogumu
yapan bir annenin gecirdigi rahatsizliktan dolayi, hastanenin ve doktorun so-
rumlu olup olamayacadi, acilan tazminat davasinda, go6revin genel mahke-
meler mi, yoksa is mahkemesi mi oldugu konusu, Hukuk Genel Kurulunda
gorasildid. 21 nci Hukuk Dairesince;"506 sayili Yasanin 43 ncii maddesine
gore acilan davada, SSK taraf oldugundan, is mahkemeleri gorevlidir." Sek-
linde goris bildirildiginde, bu goris, Hukuk Genel Kurulu'nda kabul gérmedi.
"Hastane ile doktor arasinda Vekalet s6zlesmesi vardir" denildi, burada dok-
torun, dolayisiyla hastanenin "hizmet kusurunun" bulundugu kabul edildi.
Benzer olarak, yine vekalet akdinin varligi kabul edilen 506 sayili Yasanin ek
38 nci maddesinde yer alan, sigortalilarin 6zurli ¢cocuklarinin tedavi oldugu
rehabilitasyon hastanesiyle, SSK arasindaki alacak davalari ile, s6zlesmeli
eczanelerin, SSK ile olan iliskilerinde de vekalet akdi oldugu kabul edilerek,
genel mahkemelerin gorevli olacaklari sonucuna varildi, bu davalarin temyi-
zen inceleme yeri; sézlesme hukuku ile ilgili davalara bakan Yuksek 11. Hu-
kuk Dairesidir, bu nedenle, uygulayici arkadaslara, bu konularda kisaca, Yar-
gitay’in, Yerel Mahkemeleri dava konularina goére, gérevlendirmesine iliskin
bilgi vermeye calistim.

Simdi, Sayin Hocamizin tebliginde birinci olarak ele aldigi konuya dair konus-
mak istiyorum: Olayda istisna akdi vardir denildi. igyeri, bir tasima sirketi
olup, sirketin yapisi, limited sirkettir, ortaklar midariadar ve temsile yetkilidir.
Olayda, sirket muduri, sofdrlik yapiyor kendi arabasiyla, diger ortaklar da,
yine kendi araclariyla tasima isi yapiyorlar. Sirketin ortaklari, sirkete ait arag-
lar ile, Karayollari Bélge Mudurligune ait iscilerin personel tasima isini yap-
maktadirlar. Bu nedenle, kendileri bizzat Bag-Kur tGyesi olup, vergi mikellefi-
dirler ve bu halleriyle, bunlar tabii ki, Bag-Kur tyesidirler. Dairemizce, Bag-
Kur'lu olunca da, "Bag-Kur'lu bir kisi hizmet akdiyle ¢alismaz” gérisinden
hareketle, calismalar, hizmet akdi olarak kabul edilmemektedir. Ancak, tasi-
ma isi, ara¢ maliki olmayan bir sofér tarafindan gergeklestiriimis olsaydi, ya-
ni orada bir sofor kullanip da, sofdrle birlikte arabasini servise génderseydi,
o zaman hizmet akdi olacakti, yani sofériyle ara¢ maliki arasinda. Simdi arag



maliki, kendi araciyla gittigi icin, bagimsiz kazan¢ elde etmektedir, bu ticari
bir faaliyettir. Limited Sirket, zaten muddirleri veya ortaklari tarafindan temsil
edilir, kendiler ide bizzat sirket adina ¢alismak durumundadirlar, bu calisma,
sirket ortakhgindan kaynaklanan bir faaliyettir, hizmet akdinin geregi degildir.
Bu nedenle Dairemizce, primlerden ortaklarin sorumlu tutulmamasi gerektigi
gorisune varmis bulunuyoruz.

Cok vaktinizi aldim, belki hala deginemedigim hususlar vardir, kaldi, ama
simdilik bu kadar sunuyorum, cok tesekkir ederim.

Oturum Baskani- Cok tesekkiir ediyorum Sayin Celkan.

Degerli konuklar, teblige alinan 10. Hukuk Dairesi kararlarinda benim de im-
zam bulunmaktadir. 10. Hukuk Dairesinin sayin s6zcileri, elestirilen kararlar
hakkinda gorislerini arzettiler. Kargi oy yazdigim kararda belirlenen gérisle-
re aynen katilmaktayim. Gergekten, emekliye ayrildiktan sonra da sayin da-
ire arkadaslarim birlikte olusturdugumuz ilke kararlarini basariyla strdiriiyor
ve sahsen bundan dolayr mutluluk duyuyorum.

Ancak tekrar ifade etmem gerekirse kararlardaki karsi gérisim devam et-
mektedir.

Ticari sirket ortaklarinin sigortalihgi, din sayin Ekmekg¢i'nin sunmus bulundu-
gu birinci tebli§g dolayisiyla tartisiimis ve gdruslerimizi arzetmistik. O gorus-
melerde agiklamis bulundugum distncelerimi aynen tekrar etmekle birlikte
simdi bu konuda Yargitay goérisinin tarihsel gelisimini arzetmek istiyorum.
Yargitay 10. Hukuk Dairesinde Uye ve baskan olarak 21 yil gérev yaptigim
icin iddiali degilsem de yillar itibariyle olusan Yargitay'in gérusleri ezberimde
sayilir. Hatta bu siire icinde hangi baskan ve lyenin ne goériste oldugu hafi-
zamda guncelligini yitirmemistir.

Ornegin, bir anonim sirketin murahhas azasinin Sosyal Sigortalar Kurumu si-
gortalisi mi yoksa Bag-Kur sigortalisi mi sayilabilecegi yaklasik 1986 yilinda
10. Hukuk Dairesinin gindemine gelmis ve konunun incelenmesi tarafimiza
verilmistir. S6z konusu dava dosyasinda, Ulkemizde halen mevcut ¢ hol-
dingden birisinin murahhas arazi yirmi kusur yil Sosyal Sigortalar Kurumuna
prim 6demis ve yaslilik ayh§i baglanmasini istemesi Gzerine Sosyal Sigorta-
lar Kurumu kendisinin Bag-Kur sigortalisi sayillmasi gerektigi disiincesiyle
aylik baglama istemini reddetmis, murahhas aza ise red kararina karsi dava
acmis, mahkemece dava reddedilmis murahhas azanin, karari temyiz etme-
si nedeniyle dava 10. Hukuk Dairesinin 6éniine gelmistir. Konuyu inceleme g6-
revinin sahsimiza verilmesi tUzerine konu detayli olarak tarafimizca incelen-



mis kurulun huzuruna getirilmistir. Dava kurulda, enine boyuna saatlerce tar-
tisildiktan sonra, davacinin Sosyal Sigortalar Kurumu sigortalisi sayillmasi
gerektigi dislincesiyle bizim muhalefetimize karsin karar bozulmustur. Boz-
ma kararinin belirgin 6zelligi, bir anonim sirketin murahhas azasinin bagh bu-
lundugu sirkette hizmet akdine gore calismis ise Sosyal Sigortalar Kurumu si-
gortalisi sayilabilecei gergegidir. Bu gorus o tarihten bugine degin gerek
10. Hukuk Dairesi gerekse 21 Hukuk Dairesinde sapma godstermeksizin uy-
gulana gelmektedir. Ancak diger bir bozma nedeni yaklasik 20 yil kadar ku-
ruma prim 6deyen kimsenin Sosyal Sigortalar Kurumu sigortalisi sayilmama-
sinin Medeni Kanunun 2. maddesinde anlatimini bulan iyi niyet kurallari ile
bagdastiriimayacagidir. Biz bu ikinci gerekge nedeniyle bozma gorisine
katilmakla beraber, murahhas azanin, sirkette gérdigu isim 6zelligine ve ni-
teligine gore, calismalarinin vekalet akdine dayandigi, buyik bir anonim sir-
keti ydneten ve murahhas aza niteligini tasiyan kimsenin ¢alismalarinda hiz-
met akdinin kosullarindan olan bagimhhk kosulunun gergeklesmis olamaya-
cagl dusincesiyle karara karsi oy yazdik. Bu diusiincemiz 6gretide, sayin Ali
Guzel ve Ali Riza Okur’'un yapitlarinda destek gérmustir.

Ticari sirket ortaklarinin sigortaliliklariyla ilgili gérislerimizi din sunulan birin-
ci tebligin tartisiimasi sirasinda acikladigimiz igin burada daha fazla detaya
girmeyecegiz. Orada arzetmis bulundugumuz goéruslerimize yollamada bu-
lunmakla yetiniyoruz.

Gergekten Sosyal Sigortalar Kurumuna yillarca prim édeyen sigortalya, is,
yashlik ayligi baglama asamasina geldiginde ayhk baglamamak Medeni Ka-
nunun 2. maddesinde dngdrilen darustluk kurallarina aykiridir. O nedenle,
ayni dogrultuda goéris bildiren degerli hocamiz ve 10. Hukuk Dairesi tyesi
Sayin Sami Kogak'in dustncelerine katilmaktayim.

Obur yonden, ifade ettigimiz gibi 6rnegin, lilkemizde hayatlari kamuya mal ol-
mus bulunan bir holdingin yénetim kurulu baskaninin hem holding yénetme-
si hem de yonetim kurulu veya diger bir kurulun buyrugu altina girmek sure-
tiyle hizmet akdine goére calismis olmasi hayatin olagan akisina ve yasam
deneyimlerine aykiridir. Bize gore aslolanin anonim sirket kurucu ortaklariy-
la yonetim kurulu Gyelerinin Bag-Kur sigortalisi sayilmalari gerektigidir.

Bunlar, ¢ok istisnai durumlarda Sosyal Sigortalar Kurumu sigortalisi sayilabi-
lirler. is mahkemelerinin éniine bdyle bir uyusmazlik geldigi takdirde, 6zellik-
le iddianin kanitlanmasi acisindan 6zel bir duyarlilik géstermeli, sirketin ka-
yitlar Gzerinde inceleme yaptiriimali, gercekten diger sigortalilar gibi mesai
saatlerine uyup uymadiklari, ana sézlesmede hizmet akdine gdre calisabile-



ceklerine iliskin bir kaydin bulunup bulunmadigi, diger yénetim kurulu Gyele-
rinin aksine, sirekli ve dizenli bir bicimde calisip calismadiklari, ayrica Ucret
alip almadiklari arastirilip incelenmeli ve deliller inandirici ise bireyin Sosyal
Sigortalar Kurumu sigortalihigina karar verilmelidir. Yargitay'in, tebligde yer
alan baskin ¢calisma ile ilgili kararina gelince, baskin ¢alisma ilkesi ilk defa 10.
Hukuk Dairesi karariyla benimsenmis, daha sonra 21. HD ve HGK’'da ayni
goruse gelmistir.

Baskin calismadan kastedilen amac, bireyin ayni zaman dilimi icinde hem
kendi adina ve hesabina,, hem de hizmet akdine gére calismasi halinde
Sosyal Sigortalar Kurumu sigortalist mi yoksa Bag-Kur sigortalisi mi sayila-
cagidir.

10. Hukuk Dairesinin baskin calisma goérusine yer veren ilk kararinin daya-
nagi olan maddi olguyu net olarak animsamaktayiz. S6z konusu davada ge-
¢cen maddi olguya gore, sigortali, kendisine ait ticari takside ¢calismaktadir ve
giderek vergi dairesine de gelir vergisi mukellefi sifatiyla kayith bulunmakta-
dir. Baslangigta bu kimsenin zorunlu Ba@-Kur sigortalisi sayllmasi gerektigi
tartismasizdir. Ne ki anilan kimse, Bag-Kur sigortaliligi devam etmekte iken
Ankara Belediyesine is¢i sifatiyla ise girmis ve resmi kayitlara gére gundiz
sabahtan aksama kadar belediyeye ait isyerinde hizmet akdinin tum kosulla-
rint olusturacak bi¢cimde calismalarini surdurmdustir. Ancak, Sosyal Sigorta-
lar Kurumu bu kimsenin daha 6nceki bir tarihte Bag-Kur sigortalisi olmasi ne-
deniyle Sosyal Sigortalar Kurumu sigortalihgini gegerli saymamistir. Gergek-
ten kurumun red karari, Yargitayimizin daha énceki oturmus ve yerlesmis go-
risine uygundur.

Ne var ki 10. Hukuk Dairesi, az 6nce deginilen davanin temyiz incelemesin-
de goérus degistirmis, birey, daha édnce Bag-Kur sigortalisi niteligini kazanmis
olsa bile, mesaisinin agirligi Sosyal Sigortalar Kurumu sigortalisi saylimay!
gerektiren bir isyerinde gec¢mis ise Sosyal Sigortalar Kurumu sigortalisi sayi-
labilecegine karar vermistir.

Karsi goruslere saygl duymakla beraber bizce de 10. Hukuk Dairesinin kara-
ri dogrudur. Zira Sosyal Sigortalar hukukunda énemli olan fiili calismanin ni-
teligi ve siresidir. Somut olayda sigortalinin belediye isyerinde hizmet akdi-
ne gore calistigl ve sigortall sayillma kosullarinin gerceklestigi aciktir. Sayet
6nceden baslayan Bag-Kur sigortaliigina deger verilmedigi takdirde Sosyal
Sigortalar Kurumu sigortalisi sayilabilecegi de tartismasizdir.

Kararda s6zu edilen sigortali, son olarak calistigi isyerinde c¢alisirken is ka-
zas! gecirdigi veya meslek hastaliina tutuldugu ve Sosyal Sigortalar Kuru-



mu sigortalisi sayillmadigi takdirde kendisine sirekli isgéremezlik geliri bag-
lanamayacaktir.

Bilindigi gibi is kazalari ile meslek hastaliklari sigortasi, Bag-Kur Kanunu kap-
samina alinmamistir. Hal bdyle olunca, 6érnek kararda adi gecen sigortalinin,
Sosyal Sigortalar Kurumu sigortalisi sayillmasi her yénden c¢ikarinadir. Her
ne kadar zorunlu sigortalilikta, bireyin c¢ikari sigortaliigin belirlenmesinde bir
Olgu degilse de, yasa koyucu gibi yeni hukiim getirmemek sartiyla yasalar, si-
gortallari ve toplumu mutlu kilacak sekilde yorumlanmalidir.

Onemle belirtmek gerekirse, sosyal givenlik yasalarinda énceden baslayan
sigortaliliga deger verilecegi, sonraki tarihlerde baslayan sigortaliia deger
verilemeyecegine iliskin bir hitkmin bulunup bulunmadiginin tartisiimasi ge-
rekmektedir. Sosyal Sigortalar Kanununun 3. maddesinde, kimlerin sigortal
sayllamayacagi hikme baglanmistir. Ayni maddeye goére "Kanunla kurulu
emekli sandiklarina aidat 6deyenler" sigortall sayilmamaktadir (SSK.m.3 I-
F). Anilan (F) bendinde yer alan hukim, baska sosyal givenlik kurumlarina
tabi olarak ¢alisanlarin SSK sigortalisi sayillamayacagi anlamindadir.

Sayet bireyin ¢alismalari kanunla kurulu diger sosyal giivenlik yasalarinda
ongorilen sigortali sayilma kosullarint olusturacak bicimde gec¢mis ise o
kuruma prim 6dememis olsa bile SSK sigortalisi sayilamaz. Zira zorunlu si-

gortahlikta, ilgili sosyal glvenlik kurumunun re’sen prim tahsil etme yetkisi
vardir.

SSK’'nun (m.3-I-F) bendine kosut bir hikiim de Bag-Kur kanununda yeralmis-
tir (Bag-Kur K.m.24/2).

Anilan maddenin 2. fikrasinda, kanun ve kanunlarin verdigi yetkiye dayanila-
rak kurulu sosyal givenlik kuruluslari kapsami disinda kalanlarin -diger ko-

sullar da gerceklesmis ise- Bag-Kur sigortalisi sayilabilecegi hikme baglan-
mistir.

Diger bir deyisle, baska sosyal givenlik kuruluslarina tabi olarak calisanlar,
diger tum kosullar olusmus olsa bile Bag-Kur sigortalisi sayillamayacaktir.
Goruldigu gibi gerek SSK’'nin gerekse Bag-Kur Kanununun ne s6ézi edilen
ve ne de dijer maddelerinde 6énceki tarihlerde baslayan sigortaliia deger
verilecedi, sonraki tarihlerde baslayan sigortaliliklara deger verilemeyecegi-
ne iliskin bir hikim bulunmaktadir.

Hal boyle olunca, gerek SSK’nin 3. maddesinin (F) binde gerekse Bag-Kur
kanununun 24. maddesinin 2. fikrasi soyle yorumlanabilir. Asil calisma (=agir



basan calisma), hangi sosyal guvenlik yasasi kapsamina giriyorsa birey o
sosyal givenlik yasasi kapsaminda olup diger sosyal guvenlik yasalari kap-
saminda sayllamaz. Somut olayda bireyin asil calismasi SSK kapsamina gir-
digine gore, Bag-Kur Kanunun 24. maddesi hikumlerine gére Bag-Kur sigor-
talisi degil. SSK sigortalisi sayilr.

Bilindigi gibi yasalar amag¢ degil birer aractirlar. Asolan insanlarin mutlulukla-
rini saglamaktadir. S6z konusu karardaki goriisiin hem sigortaliyr hem de di-
ger kisileri mutlu kilacagi tartismasizdir ve giderek boyle bir yorum tarzi, ye-
ni bir hilkkim koyma anlaminda degildir.

Diger taraftan, Glkemizde lcret yetersizligi nedeniyle sigortalilarin, basarabil-
dikleri takdirde, ikinci ek bir is yaptiklari bilinen llke gerceklerindendir. Sigor-
talilarin ek is yapmalarinin engellenmesi fayda degil zarar getirir. Somut olay-

da sigortaliyi SSK sigortalisi saymamak ¢calismis oldugu ek isten vazgegme
sonucunu dogurur.

Teblige alinan, hizmet tespiti davasindan vazgecilip gecilemeyecegine iliskin
kararin irdelenmesine gelince, bilindigi gibi 5521 sayili is Mahkemeleri Kanu-
nunun 15. maddesine gére, bu konuda ayrik bir hikim yoksa yargilamada
HUMK hikimleri uygulanir. iIMK’nda feragata iliskin bir hiilkim bulunmadi-
gindan HUMK'nu geregince sigortalinin agmis bulundugu tespit davasindan
vazgecebilecegi gérisindeyim.

Sigortali olmak hak ve yuUkimliliginden vazgecilemeyecegine iliskin
SSK'nun 6. maddesi hikmu, acilan davalara HUMK huktumlerinin uygulan-
masini engelleyemez. Zira HUMK 6. maddeye nazaran uygulama onceligine
sahiptir.

Teblige alinan 21. Hukuk Dairesi kararinda, Milli Egitim Bakanhgina bagh
okulun mudirintn, okulda sigortal olarak galisanlarin prim borcundan &turi
isverenle birlikte muteselsilen mutlak bicimde sorumlu tutulacagina karar ve-
rilmistir. Oysa SSK’nun 80. maddesinin sondan bir 6nceki fikrasina gdre, Ust
dizey yoneticiler hakh bir neden olmaksizin prim borcunu 6dememislerse
miteselsilen sorumludur. Nitekim yakin bir tarihte Hukuk Genel Kurulu, okul
muadurd, hakh bir neden olmaksizin prim borcunu 6dememisse sorumlu tutu-
labilecegi, hakh neden varsa sorumlu tutulamayacagina karar vermistir. Biz
de bu gdrusteyiz.

Son olarak kurumun SSK’'nun 26. maddesinden dogan riicu hakkinin hukuk-
sal temelinin neye dayandigl konusundaki distincelerimi arzetmek istiyorum.
Yargitay'imiz, Kurumun riicu hakkinin halefiyet ilkesine dayandigi goriisinde



ise de biz kurumun rtcu hakkinin halefiyete degil kanundan dogan bagimsiz
ricu hakkina dayandigi gériisiindeyiz. Bu konundaki 1994 tarihli Yargitay ic-
tihadi Birlestirme Blyuk Genel Kurulu kararina ve 10. Hukuk Dairesince ve-
rilen kararlara karsi oylar yazmis bulunuyoruz. Bu goérisimizi halen de sur-
dirmekteyiz.

Anayasa Mahkemesi de, 26. maddeden dogan ricu hakkinin kullaniimasin-
da, kurumun ancak ilk defa bagladig! sirekli isgéremezlik gelirinin pesin de-
gerini isteyebilecedine dair bircok karar vermisse de Yargitay’'imiz, Anayasa
Mahkemesi kararlarina itibar etmemistir. Oysa anayasa mahkemesi kararla-
rinin mahkemeleri de baglayacagi Anayasanin 153. maddesinin son fikrasi-
nin buyurucu nitelikteki hiikimlerindendir.

Obiir yandan riicu hakkinin hangi nedenle halefiyet esasina dayandigi, Yiice
Yargitay’'in kararlarinda bize gére doyurucu bicimde irdelenmemistir. Hatta
salt halefiyet gorisi de aynen benimsenmemis, yasalarda yer almayan,
"kendine 6zgl halefiyet" veya "temelinde ricu hakki bulunan halefiyet" gibi
yeni bizce afaki kavramlar gelistirilmistir.

Son yillarda yapilan seminerlerde teblig sunan degerli bilim adamlarimizin
nacgizane bizim gorisimuzi desteklemis olmalarindan dolayr mutluyum.

Hepinize en i¢ten saygilarimi sunuyorum.
Buyurun Sayin Aydin Basbug.

Yrd.Dog.Dr. Aydin Basbug (Gazi Universitesi IiBF)- Tesekkiir ediyorum Sa-
yin Baskan.

Once degerli iki 6gretim lyesi hocamizin tebliglerinden dolay! tesekkiir ede-
rim.

Bu konu gecen sene de Ankara'daki tartismada aciimisti. S6z almak igin is-
mimi yazdirmistim, ama ¢ok ge¢ oldugu i¢cin konusmaktan vazge¢gmistim. O
nedenle 6n siraya aldiginiz icin ayrica size de tesekkir ederim.

Oturum Bagskani- Sizin yliksek lisans teziniz, degil mi?
Aydin Basbug- Evet, yiksek lisans tezimdi.

Burada 26 nci maddeyle ilgili kisaca bir degerlendirmede bulunacagim. Sa-
yin Resul Aslankdyli’'nin katilmis oldugu muhalefet serhlerine aynen katildi-
gimi ve destekledigimi belirtmek isterim.



Maalesef biz hukuki kavramlari tartisiyoruz ama bu hukuki kavramlar herhal-
de laf olsun ya da bir liks olsun diye tartisiimiyor, bunun ¢ok dnemli hukuki
sonugclari var. Bu hukuki sonucglar birbirleriyle mukayese edilmiyor. Halefiyet
gorasunun hukuki sonuglari nelerdir? Bunlari bir tarafa koymamiz gerekir. Ka-
nundan dogan ricu goériasunun hukuki sonuclari nelerdir? Bunlari bir tarafa
koyarak, karsilastirmamiz gerekir. Bu hukuki sonuglarin en basinda, ileride
meydana gelen artislarin istenebilmesi hususu geliyor. Halefiyet gérusini ka-
bul eden Yargitay’'imiz, ileride meydana gelen artislari, Sayin Baskanin da
ifade ettigi gibi, sinirsiz sorumluluga donistirayor. Séyle bir 6rnek vereyim:
Hakki beyin bir makalesinde belirttigi, herhalde kendi bildigi bir dava olabilir,
1976 yilinda bir kaza meydana geliyor. Surekli is géremezlik 6denegi baglan-
miyor fakat 1992’lere gelindiginde 10 yillik zamanasimi suresi gectikten son-
ra, geriye donuk olarak sirekli is géremezlik 6denegi baglaniyor ve kurum is-
verene riicu davasi aciyor. is mahkemesi 10 yillilk zamanasimi siiresinin gec-
tigi gerekgesiyle davayi reddediyor. Yargitay'imiz, 10 yilhk zamanasimi sure-
si gecmis olmasina ragmen, halefiyet ilkesi gerekgesiyle ki, halefiyet ilkesi her
zaman ileri suruliyor ama halefiyet ilkesi nasil buna izin veriyor, bunu maale-
sef Yargitay'imizin kararlarinda bulmamiz mimkun degil. Her zaman halefi-
yet ilkesinden s8z ediliyor, peki halefiyet nasil buna izin veriyor? Halefiyet ne-
dir? Halefiyet, bir kisinin haklarinin sona ermeyip, borcun ifayla sona erdiril-
memesi kuralinin bir istisnasidir. Borg ifayla sona ermez ve kaldigi yerden ay-
ni sekilde bir alt kisiye kaldigi yerden devam eder ve ayni sekilde devam eder.
Simdi sigortalinin bdyle bir hakki var mi ki, kurum ayni hakki ileri surebiliyor?
Cunkd kurum zamanasimi suresini olay tarihinden itibaren degil, yardimlarin
yapildigi tarihten itibaren baslatiyor. Bu olayda zamanasimi siresi 1976'dan
degil, 1992'den -belki tarihte yanilabilirim- itibaren basladig: icin, Yargitay'a
gbre zamanasimi sigortal iddiasinda zamanasimina ugramistir, ama Yargi-
tay iddiasinda zamanasimina ugramamistir. Bunun halefiyet ilkesiyle bagdas-
tigint hangi hukukgu séyleyebilir. Halefiyet ilkesi zamanasimi kavramini orta-
dan kaldirmistir. Burada zamanasimi var mi, artik yok. Maalesef, halefiyet il-
kesi bdyle olumsuz sonuclari da beraberinde getirmektedir.

Hem kendi icerisinde baktigimiz zaman hem de tarihsel sire¢ icerisinde bak-
tigimiz zaman Yargitay'in halefiyet ilkesiyle ilgili kararlarinin dahi tutarli olma-
digr gorulmektedir. 1954 yilindaki igtihadi birlestirme karari, ilk defa konu bu
tarihte ele alinmistir, daha sonraki igtihadi birlestirme kararlarinda ve 1994 yi-
lindaki son ictihadi birlestirme kararinda, 1954 tarihli i¢tihadi birlestirme kara-
rinin aynen devam ettigi ifade edilmistir. Maalesef Yargitay kararlari kendisi
icerisinde bu yonuyle c¢eliskiye dismektedir. Yargitay'imiz 1954 tarihli ictiha-
di birlestirme kararina aykiri kararlar vermektedir aslinda, ¢inki 1954 tarihli



ictihadi birlestirme karari, halefiyeti Tirk Ticaret Kanununun 1301 inci mad-
desine dayandirmaktadir, 8zel sigortalarin halefiyeti. Oysa 506 sayili Kanu-
na gore, 6zel sigorta hukumleri uygulanamaz, 506 sayili Kanun ag¢ik¢a bunun
onund tikamistir. Tuark Ticaret Kanunun 1301 inci maddesine dayanmama-
miz mimkun degildir. Kaldi ki, 1954 tarihli ictihadi birlestirme karari mutlak
bir halefiyeti kabul etmistir, kendine 6zgi halefiyet diye bir kavramdan degin-
memistir. Kendine 8zgu halefiyet kavrami 1994 tarihli ictihadi birlestirme ka-
rarinda geciyor. Bu karara Sayin Teoman Ozonoglu'nun gorisi herhalde bi-
yuk 6l¢ide yansidi, cunki halefiyet goriisiiyle bagdasmayan, halefiyet ilke-
siyle bagdasmayan kararlar ve elestirilerimiz sik sik giindeme gelince, kendi-
ne 6zgl yapisi olan halefiyettir deyip, bdyle ge¢gmistir. Yargitay’'imiz 1994'ten
beri de kendine 6zgil yapisi olan halefiyet diye bahsetmektedir. Sayin Aslan-
koyli'den duydugum kadariyla, 26 nci maddenin iptali icin Anayasa Mahke-
mesine basvurulmustu.

Oturum Baskani- iki senedir heniiz cevap yok, halbuki 5 ay icinde bitirmeleri
lazim. Dosyalar bekliyorsa ne olacak? Oyle bir memleketiz.

Aydin Basbug- Bu haberi duydugum zaman ¢ok sevindim. Resul bey, "her

konuda, artik biz diger konuda halefiyet ilkesinden déndik, kanuna dayandi-

racak gorusunu kabul ediyoruz, ama 26 nci maddede, o da ‘sigortalinin hak

sahiplerinin isverenin isteyebildigi miktarla sinirli’ olarak kelimesinden dolayi

halefiyet ilkesinden vazgecemiyoruz, o nedenle Anayasa Mahkemesine bas-

vurduk" demisti. Benim kanaatime gdre, Anayasa Mahkemesinin iptaline ge-

rek yoktur, ictihadi birlestirme karariyla da bu kanundan dogan riicu goérisi-

ne geri dontlebilir, cinkld 26 nci maddenin temel yapisina baktigimiz zaman,

isverenin kusur sorumlulugunu éngdrmektedir. Eylem kasit ve su¢ sayllir ey-
lem. isveren agir kusuruyla, kasit derecesine ulasmayan agir kusuruyla isgi-
yi yaraladigi durumda, ricu hakki burada s6z konusu olmayacaktir. Simdi

boyle bir kusur sorumlulugu dizenlendigi ya da Borg¢lar Kanununun 55 inci
maddesi, Bor¢lar Kanunumuzun kusursuz sorumluluk ilkesinden ayrilimistir,

hem sigortall iscinin, istihdam edilenin kusurlu olmasini, hem de istihdam
eden kisinin, iki kisi de birden ayri ayr1 kusur aramaktadir. Dolayisiyla, kusur-
suz sorumluluk ilkesinden dahi uzaklasarak, bunu, kusur sorumlulugu getir-
mistir. Genel eksenine baktigimiz zaman, gerek is saghgi ve guvenligi 6nlem-
lerine uymamadan dolay! isverenin sorumlulugu ricu davalarinda ve diger
sorumluluk tirlerinde isverenin sorumlulugu kusur esasina dayandigina go-
re, Borcglar Kanunu 43, 41 ve devami 44 Uncii madde dikkate alinacak. isve-
ren her halikarda kusuru oraninda sorumlu olacagi igin, bence burada yasa-
nin iptaline gerek yoktur.



ileride meydana gelen artislar konusunda uygulamada ve 6gretide li¢ gérus
vardir. Birinci goriis, Yargitay’'imizin kabul ettigi goristir. ileride meydana
gelen artislar, Yargitay'imizin uygulamasina gore, kanun katsayisi degisme-
siyle meydana gelen her turli artis, bu ileride meydana gelen, ileride bagla-
nacak gelirlerde, her tirli gider kavrami icerisinde yorumlanmahdir. Yargi-
tay’imiz bunu da halefiyet ilkesine dayandirmaktadir. Bunun halefiyet ile iza-
hi nasil mimkinddr, 6énce Yargitay’imizin bunu izah etmesi gerekir. Sigorta-
Il tazminat davasinda eger isverenden bir alacagini tahsil ettikten sonra, er-
ken 6lmesi, enflasyonun ¢ok yiksek artmasi gibi durumlarla hangi sartlarda
ek tazminat davalari acabiliyor. Bu davalarin aynisinin Sosyal Sigortalar Ku-
rumu sahipse, o zaman sigortalinin sahip oldugu haklarla sinirli olmasi gere-
kir. Katsayi artislariyla beraber her turli artis kavramini uyguladiginiz zaman,
0 zaman sinirsiz bir sorumluluk zincirine déniyor.

ikinci ve lcglincli gorisler, Anayasa Mahkemesinden kaynaklanan goristir.
ikinci goriis, sonraki meydana gelen artislar, olay tarihinde neden-sonug ba-
g1 olmasi sartiyla, is géremezlik oraninda sonradan meydana gelen artislari
kapsamaktadir. Uciincii goriis, Resul beyin de katildi§i, yine Anayasa Mah-
kemesinin kararindan c¢ikan goris; buradaki "ileride meydana gelecek her
tarlt giderler" kavrami, sadece giderleri ifade eder, gelirlerdeki artiglari, kisi-
ye, sigortaliya baglanan ayliktaki artisi kapsamaz gorisu.

Ben dordiuncu bir goérisit ileriye sirmek istiyorum: Aslinda doérdinci goris
de, Resul beyin savundugu gorusle ayni plandadir. ileride meydana gelen,
ileride yapilacak olan her tirli gider kavramindan neyi anlamamiz gerekir.
Burada tarihsel yorumu tercih ediyoruz. 506 sayili Kanundan énce ilk isci Si-
gortalari Kanununda, 1946 tarihli 4772 sayill Kanunumuzda 37 nci maddede
dizenlenmis. 1946 yilinda ¢ikan ilk sekliyle, ileride meydana gelen giderler
kelimesi kanunda yok. Ug yil sonra kanunda degisiklik yapiliyor, 1949 yilinda
37 nci maddeye, ileride baglanacak giderler kelimesi ekleniyor, fakat kanu-
nun 37 nci maddesine bakiyoruz, gerekcesi yok. Herhalde bu 37 nci madde-
nin gerekcesi olmadigi icin, ileride baglanan giderler kelimesinin ne anlama
geldigi Gzerinde fazla durulmuyor. Oysa 84 iinci madde var, 84 Uncli madde
de bugunki 10 uncu maddeye tekabil eden, sigortalinin bildiriimemesinden
dolay! kaynaklanan riicu davalarini 6n gérmektedir. Burada da ayni sekilde,
ileride baglanan giderler kelimesi eklenmistir ve gerekcesinde yazmaktadir.
37 nci madde ve 84 lnci maddede, ileride baglanacak giderler de talep edi-
lebilir seklindeki gerekgesi sudur: Sigortali, Bor¢lar Kanununun 46 nci mad-
desine goére, henliz ugramadig! zararin, ileride meydana gelecek olan gider-
leri isverenden tahsil edebilmektedir. Bor¢lar Kanununun 46 nci maddesi, cis-



mani zarara ugrayan kisinin heniiz bir giderin meydana gelmedigi halde, hak-
siz fiil halinden bunu talep edebilmesine izin vermektedir. Sosyal Sigortalar
Kanunu igin boyle bir dizenleme yoktur kanun gerekg¢esinde, sigortali bdyle
bir hakka sahip oldugu halde, kurum bodyle bir hakka sahip degildir. Eger ku-
rum halef hakkina sahipse, kurum da 46 nci maddeye dayanir. Kanunda boy-
le bir degisiklik yapmaya gerek kalmaz. Ama kurum daha henliz giderleri
yapmadan, onlar isverenden isteyebilmesi i¢cin herhangi bir hukuki dayanak
yoktur. Kurum giderlerini yaptiktan sonra ricu davasi agcmak zorunda kala-
caktir ki. bu uygulamada sikintilara yol acmaktadir demektedir kanunun ge-
rek¢esinde. Bunu gidermek amaciyla, Borglar Kanununun 46 nci maddesinin
oldugu gibi, sigortalinin isverenden ileride meydana gelecek giderlerini iste-
yebilmesi gibi, SSK'ya da bdyle bir hak verilmistir. Ayni gerek¢ce 506 sayil
Sosyal Sigortalar Kanunumuzda kabul edilmelidir ve kesinlikle ileride meyda-
na gelecek katsayi kanun artisi isverenden talep edilemeyecektir.

Halefiyetle ilgili bir baska sonug, tazminat davalarinin siniri konusundadir.
Sosyal Sigortalar Kurumunun yapacagi yardimlar zarar miktarindan denkles-
tirilirse, kanundan dogan ricu géristine gore nasil bir denklestirme yapila-
cak, halefiyet gérisune gore nasil bir denklestirme yapilacak. Kanundan do-
gan rucu gorusine gore, Sosyal Sigortalar Kurumunun yapacag! yardimlar
zarar miktarindan denklestirilir, ¢inkid borg¢lar hukuku ilkelerine baktigimiz
zaman, zarar gorenin elde ettigi yararlar, magdurun elde ettigi yararlar zarar
miktarindan denklestirilir ve bu zarara ugrayan kisinin yararinadir. Dolayisiy-
la, kurumun yaptigi yardimlar, 100 birimlik zarar icerisinde diyelim ki 60 birim
kurumun yapti§i yardimlar varsa, zarardan indirilecek, geri kalan miktar igin
kusuru oraninda sigortali isverene basvurabilecektir. Ama halefiyet ilkesini
kabul edersek, denklestirmeyi zarar miktar1 Gzerinden degil, tazminat miktar
tUzerinden yapmamiz gerekir, cunkiu halefiyet, halef olunan kisinin alacak
hakkini sona erdirir. Dolayisiyla, halef olunan miktar da, alacak hakkinin mik-
tarindan indirilmesi gerekmektedir. Tezim degil hocam, tezimin disinda. O
zaman kisa keseyim.

Tesekkur ederim.

Oturum Baskani- Tesekkir ediyorum Sayin Basbug. Yiksek lisans tezi, Sa-
yin Prof.Dr. Sarper Suzek’in denetiminden gec¢mistir, onu da arz ediyorum.

Sayin Ali Riza Okur buyurun.

Prof.Dr. Ali Riza Okur (Marmara Universitesi IiBF)- Efendim, ben de yas di-
zeltme davalariyla ilgili bir iki sey sdylemek istiyorum. Ger¢i ¢ok konusuldu
ama yine icimde kalmasin.



Yas dizeltme davalarinin temeli nifus dagihmindan kaynaklaniyor ve orada
6zel bir hikimde duzenlenmis, rasgele bir dava degil. Titizlikle arastiriimasi
gerekiyor, hatta tibbi arastirmalardan sonra kemik sintigrafilerinden sonra di-
zeltmeye karar verilece@i acikgca dizenlenmis. Fakat nedense, yasa koyucu
bu yas dizeltmelerine karsi kuskuyla bakiyor, bunun devaml suiistimal edi-
lecegini zannediyor ve 6zellikle de sosyal givenlik agisindan buna son dere-
ce kuskulu yaklasiyor. Bu yaklasim, bakin 506’da 120 nci maddede, 1479'da
Bag-Kur'da 66 nci maddede ve Emekli Sandigi Kanununda 105 inci madde-
de ve Askerlik Kanununun 55 inci maddesinde 6zel olarak dizenlenmis ve
belli konularda nifus kaydinin esas alinacagi ve bu tarihten sonra dizeltme-
lerin kabul edilmeyecegi anlasiliyor. 506/120, ilk defa calismaya baslanan ta-
rihi esas aliyor. Bag-Kur 66 yine ilk defa ¢alismaya baslandigi, Emekli San-
dig1 18 yastan sonranin dikkate alinmayacagini, 18 yastan dnceki dizeltme-
lerin dikkate alinabilecegini ve nihayet Askerlik Kanunu da askerlik cagindan
onceki dizeltmelerin dikkate alinacagini, ondan sonrakilerin dikkate alinma-
yacagini soyliyor. Yarg! kararlariyla bu dizenlemeler su sekle geldi. Burada-
ki ilk defa olayl, yas duzeltmis ise, duzeltilen kayit ilk kayit anlamina alinarak,
bu olay asildi ve ben beklerdim ki, bu yargi kararlariyla sekillensin ve rahat
bir dizene kavusalim. Fakat maalesef yargi midahale etti. Yargi mudahale
edince bakin ne oldu? 120 nci maddeye miidahale etti ve su sekle getirdi: ilk
defa calismaya basladigi tarihten sonraki yas tashihleri dikkate alinmaz. Ama
bu yalniz 506/120'de yapti. Bag-Kur'da, Emekli Sandiginda ve Askerlik Ka-
nunundaki hikimler aynen duruyor. Oradaki hikimlerdeki yargi kararlariyla
daha farkli bir yéne gitmesi mimkin bu olayin. Buradaki dizenleme sadece
506 saylili Yasa ac¢isindan, onun disinda mumkin degil.

Bir de, burada yine sdylendi, sadece yas duzeltme acisindan bu karar dikka-
te alinmayacak, ama diger konularda dikkat alinacak. Bir ilam, bir yargl kara-
r distnidn ki, bazi konularda yargi karari, ama bazi konularda da yargi ka-
rari etkisine, yetkisine sahip degil; bu ¢cok ters ve anlasilmaz bir olay.

S6zume, Anayasanin 138 inci maddesinin son fikrasini okuyarak son veriyo-
rum: "Yasama ve ylritme organlariyla idare, mahkeme kararlarina uymak
zorundadir. Bu organlar ve idare mahkeme kararlarini hi¢cbhir suretle degisti-
remez ve bunlarin yerine getirilmesini geciktiremez".

Tesekkdrler.
Oturum Baskani- Sayin Hakim Abdurrahman bey buyurun.

Abdurrahman Duran (Kartal 1. is Mahkemesi Hakimi)- Tesekkirler Sayin
Baskan. Degerli hocalarimiza tebliglerinden dolay! tesekkiir ediyorum.



ilk derece uygulama hakimi olarak tebliglerde deginilen hususlar, benim tes-
pit ettigim kadari ile hizmet tespiti davalarinda, ilk ise giris tarihinin belirlen-
mesi ve bir ginlik calisma siresinin tespiti ile, ilk ise giris tarihinden sonra
yapilan yas dizeltme ile ilgili taleplerin tamamen Yargitay Dairesinin olumlu
kararlarina iliskindir.

Ancak Yargitay’in bir gunlik tespit ve ise baslama tarihinin tespitine iliskin ak-
sine olan birgok kararlari bulunmaktadir. Su anda Yargitay Hukuk Genel Ku-
ruluna gdnderilmis bes adet Israr karari ile yazilma asamasinda bulunan 2
adet i1srar kararim bulunmaktadir.

Bir gunluk tespit ve ise giris tarihinin tespitine ydnelik bu israr kararlarinda,
bozma nedeni olarak bordro taniklarinin ve komsu isyeri taniklarinin dinlen-
mesi ve gerektiginde mahallinde kesif yapiimasi istenmektedir. Ancak Yargi-
tay 10 ve 21. HD'sinin ve Yargitay Hukuk Genel Kurulunun bu davalar nede-
ni ile s6z konusu goristnin yerinde olmadigi gérisindeyim.

Bu tlir davalar da, isveren ise giris bildirgesini ise giris tarihinden itibaren 20-
25 giin sonra kuruma vermis, kurumda kabul etmistir. Ancak primler su veya
bu nedenle 6denmedigi icin ise giris bildirgesinin kurum tarafindan kabul edil-
mesine ragmen ise giris tarihi kurum tarafindan prim 6demesi olmadigindan
dolay! kabul edilmemektedir. Bu tiir davalardaki ise giris tarihleri 1975-1980
senelerine ait bulunmaktadir. YHGK.nun bir kararinda "ise giris bildirgesinin
isveren tarafindan kuruma verilmis olmasi ve kurumunda bunu kabul etmesi
ve sigortaliya sicil numarasi vermesinin is¢i lehine kesin karine teskil edece-
gi" belirtimesine ragmen israr kararlarinda ve kararlarda bu karine kabul edil-
memektedir. HUMY.nin hikiumlerine gore, kesin karinenin varhig: halinde bu-
nun aksini iddia edenin ispat etmesi gerekmektedir. Buna ragmen daire ve
YHGK ispat yukiunu sigortali is¢ciye yuklemek suretiyle kesin karineden fayda-
lanmasi engellenmektedir.

Ayrica bu tur davalar genellikle 1975-1980 yillarina ait olup aradan gecen si-
re 30-35 senedir. 30-35 sene dnceki dénem bordrosunda calisan kisinin bu-
lunmasi bir zorluk olup bulunsa dahi aradan gecen bu sire zarfindan bulu-
nan kisinin o tarihte davacinin isyerinde calisip ¢alismadigini animsamasi da
mimkin olmayabilir. Kaldi ki komsu isyeri taniginin bu olayr animsamasi ve-
ya bilmesi ¢ok zor bir durumdur. Tim bunlarin zorluguna ragmen kisinin bu-
lunmasi durumunda gelen tanigin o gun isyerine gelip gelmedigini hatirlama-
digint veya o gin izinli oldugunu séylemesi durumunda bu beyaninin nasil
degerlendirimeye alinacaginin distunilmesi gerekmektedir. Tim bu zorluk-
lar nazara alindiginda davacidan 30-35 sene 6ncesine ait ¢calistigi isyerinde-



ki taniklari bulup dinlettiriimesi olgusu Anayasa’nin 60. maddesindeki herke-
sin Sosyal Givenlik Hakkina sahip bulundugu ilkesine aykirilik teskil edece-
gi aciktir. Zira sigortali bu tanigi bulamadigir durumda davasinin reddi gerek-
mekte olup, kurum tarafindan suresinde kabul edilmis olunan ise giris bildir-
gesine ragmen calismasi kabul gérmeyecektir. Ayrica bu husus 506 sayil
yasanin 6. maddesine de uygun bulunmamaktadir. Zira bu maddede bilindi-
gi gibi ise alinanlarin ise alinmalar ile kendiliginden sigortah olurlar hikmi-
ne gore de sdz konusu arastirmalarin geregi bulunmamaktadir. Kurum 506
saylll yasanin 79-80. maddeleri geregi kendisine yuklenen gorevleri yerine
getirmeyen, aradan 30-35 sene gectikten sonra primlerin 6denmemis oldugu-
nu ileri sirerek ise giris bildirgesinin kabul etmeyen kurum M.Y.nin 2. mad-
desi geregince de sorumlu bulunmakta olup, korunmaya deger dairenin ge-
rekse YHGK'nun gériuslerini yeniden gézden gecirmesi ve HUMY nin hakium-
lerine uygun ispat ilkesini benimsemesi gerektigini disinmekteyim.

3201 sayili yasanin 3. maddesindeki bor¢glanma icin kesin dénis sarti, 6. mad-
desinde ise borglanma sonrasi maas baglanmasi hukim altina alinmistir.

Anayasa mahkemesine 3. madde ve 6. maddede bulunan kesin donis sart-
larinin iptali icin yaptigi basvuruda, Anayasa Mahkemesi 6. maddedeki bas-
vuruyu davada uygulama olanagi bulunmadigindan isleme almadigini beyan
etmesine ragmen, gerekcgeli kararda bu hikmin Anayasa’ya aykiri olmadigi
nedeni ile reddine karar vermistir. Halbuki yaptigim basvuruya ait davada,
SSK maaslarin ricuan geri alinmasini talep etmis, davali sigortali ise dédedi-
gi borclanma bedelinin geri verilmesini talep etmis bulunmakta idi. Kaldi ki
davalinin bor¢clanma talebinde maas baglanmasi talebi de mevcut bulundu-
gundan kurum davaliya maas baglamis bulunmaktaydi. Maas baglama kara-
rn iptal edildigine gore, bu davada s6z konusu 6 maddenin de uygulama ola-
nagl mevcuttu.

Anayasa Mahkemesinin s6z konusu maddenin davada uygulama olanag: bu-
lunmadigr yonundeki isleminin s6z konusu 6. maddenin daha 6nce Anayasa
Mahkemesi 6niine géturaldigd, Anayasa Mahkemesince bu hususta karar
verildigi ancak kararin yayinlanmamis bulunmasi nedeni ile aldigini bu kara-
rin yayinlanmasi sonrasi tespit ettim. Zira 3201 sayili yasanin 3. maddesin-
deki kesin dénus sartinin iptaline dair Anayasa Mahkemesi karari 25.4.2003
tarih 25089 sayili resmi gazetede yayinlanmak suretiyle yurirlige girmistir.
Anayasa Mahkemesinin 6. maddenin Anayasa’ya aykiri bulunmadigina dair
kararinin ise 16.12.1998 tarihinde 1998/46 Esas 1998/83 karar sayill dosya-
si ile verdigi ancak karar verildigi tarihten itibaren 16.5.2003 tarihine kadar
yayinlanmadigi anlasiimaktadir.



Yukarda acgiklandigi gibi, aslinda 3210 sayili yasanin 6. maddesindeki kesin
donis sartt da Anayasa’ya aykirt bulunmaktadir. Cunkd, yurt disinda ¢alisan
bir kimsenin yashhk ayligi almadan bor¢clanma yapmasi hayatin olagan aki-
sina uygun bulunmaktadir. Kisi yurt disi ¢calismasina devam ederken, kendi-
sine maas baglanmayacagini bilerek bu calismalarin borglanmasi mumkin
degildir. Anayasa Mahkemesinin 3. maddede ki kesin donus sartini iptal edip
6. maddede ki kesin dénus sartini iptal etmemesi ¢eliski yaratmis, bugin ha-
la bu celiskili islem devam etmektedir. Biraz dnce belirttigim gibi 6. maddede-
ki talebin reddinin asil nedeni Anayasa Mahkemesinin 16.12.1998 tarihinde
bu talebi reddetmis bulunmasidir. Kesin dénis sartinin iptaline konu olan ka-
rarda Anayasa Mahkemesi gerekceli kararinda "yurda kesin dénus yapanlar,
kesin dénls sdzciklerinin” Anayasa’'nin 10-60-62-65. maddelerine aykiri bu-
lunmasi nedeni ile reddine karar vermistir.

Ayni kararda Mahkeme baslangi¢cta 15.6.2000 gintunde yapilan inceleme
toplantisinda "6. maddenin B paragrafinin ikinci fikrasinda yer alan" kesin do-
nis yapanlar ve kesin doniis" s6zcikleri davada uygulanacak kurallar olma-
digindan bunlara iligkin itirazin Mahkemenin yetkisizligi nedeni ile reddine,
karar vermis iken gerekceli kararda ayni maddedeki s6zciklerin Anayasa'nin
10-60-65. maddelerine aykiri olmadigina, 16.12.1998 tarihli karari dogrultu-
sunda karar vermistir. Bu nedenle yukarda aciklanmasina calisildig: gibi, yur-
da doénus yapmadan maas baglanmayacagini bilen kisinin bor¢lanma yap-
masi s6z konusu bulunmadigin gore, yasadaki bu hukim celiski yarattigin-
dan 3201 sayili yasanin Anayasa Mahkemesinin 3. maddedeki iptal gerekcge-
li dogrultusunda yeniden dizenlenmesi gerektigini disinmekteyim.

Hepinize tesekkir ediyorum.

Oturum Baskani- Abdurrahman beye tesekkir ediyorum. 120 maddenin ipta-
li icin Anayasa Mahkemesine dava actigindan 6tiri de kutluyorum.

Hakki Aktas beyefendi buyurun.

Av.Dr. Hakki Aktas- Sevgili hocalarima, yiksek Yargitay’'in saygin uyelerine
ve arkadaslarima, tebligcilere saygilarimi sunarak sézime bashyorum; 155
bin is kazasi olan bir Glkede 26 nci maddeyi hallederek sorunu halledemeyiz.
Sorunu halledebilmemiz icin ¢cok daha temellere inmemiz lazim. Yargitay’in
butun iyi niyetine ve gayretine ragmen, bize makul ¢ézimleri verebilecek ol-
duguna inandigim icin, kanun yapiciya da seslenmek ihtiyacini duyuyorum,
eger sesimizi duyarsa.



Evvela sorunu ortaya koyuyorum "Sosyal Sigortalar Kurumu isvereni riicu et-
mez, ilkeyi koymamiz lazim. Birincisi, sosyal Sigortala Kurumu igverene riicu
etmez. Gerekgcemi veriyorum, 10 kisiden 100 lira birim aliyorum, bin lira aldim
mi, aldim. Tersini distinun. 100 kisiden 10 lira pirim aliyorum, 100x10= 1 000
etti mi? 10 kisiye bu bir lirayr dagitiyorum, dagittigim zaman aldigim verdigi-
me denk oldu mu? Kim kime niye riicu ediyor? Hakikaten niye ricu ediyor?
iyi ama, bitiin kanunlarda goriiyoruz ki, riicu ediyor. Eger 10 kisi hileyle
SSK'yl zarara ugratmaya veya bir sigorta sirketini zarara ugratmaya kalkar-
sa, ondan tazminat alinir.

Kanun yapici ortaya ¢cikmali ve is kazalari ile meslek hastaliklari ile ilgili Sos-
yal Sigortalar Kurumu isverene riicu etmez ilkesi getirilmeli. ikincisi; eger
Sosyal Sigortalar Kurumu isverene riicu ederse, sigortalinin da bundan bir
menfaati olmalidir. Belki Fransiz sistemi, belki "Sosyal Sigortalar riicu eder
tamam, eger isverenin kasti varsa, kisinin zararini artirmissa, o da ona gider
ricu eder" diyor.

Bu temeli kurmadikca, istedigimiz kadar ¢6ziim arayalim bir sonuca ulasa-
mayiz.

Prof. Dr. Ali Nazim Sdézer- Zamanin fevkalade kisa olmasi nedeniyle sadece
uzun sure prim 6dedikten sonra yanlhs 6deme gerekcgesi ile sigorta iliskileri ve
emeklilik maaglari iptal edilen sigortalilarin durumuna deginmek istiyorum.
Bilindigi Uzere, is Hukukunda is sdzlesmesi disinda is iliskisi kavrami mev-
cuttur. iscinin is sbzlesmesi saghkl ise, "saglikh is iliskisi"; sakat ise, "fiili is
iliskisi"; 6li dogmussa "gecersiz is iliskisi'nden s6z etmek gerekecektir. S6z-
lesme eger sakat ise, yapilan ¢alisma bu durumun saptandigl ana kadar hu-
kuki deger tasiyacak, gecersizlik gelecege yodnelik olacaktir. S6zlesme 6rne-
gin kamu duzenine aykirilik nedeniyle yok hukminde sayiliyor ise, iliski bas-
tan itibaren hiikim ifade etmeyecektir. is Hukuku ilmi ve kazai ictihatlarinda
ele alinip incelenen is iliskisi miessesesinin Sosyal Sigortalarda ne anlama
geldiginin incelenmesi gerekir. Bu yaklasim is s6zlesmesine dayanan sosyal
sigorta iliskileri bakimindan da goésterilmelidir. Yani, saghklh is iliskisi "saglik-
I sigorta iliskisi"; fiili is iliskisi, "fiili sigorta iliskisi", gecgersiz is iliskisi ise, "ge-
cersiz sigorta iliskisi" dogumuna neden olacaktir. is Hukukunda yillardir yer-
lesmis ve uygulanagelen adigecen kavramlarin Sosyal Sigortalarda kullanil-
mamasini hakli gosteren herhangi bir neden yoktur. Kaldi ki, bircok Yargitay
kararinda mevcut bosluk iyiniyet kurallarina basvurma yoluyla ayni hukuki so-
nuca ulasacak sekilde doldurulmaya ve hakkaniyete uygun sonuclar elde et-
meye gayret gosterilmistir.



Bazi Avrupa ulkeleri, iyiniyetli olup da hatal prim yatiran sigortalilarin kamu
kurumlarina olan guvenlerinin korunmasina yonelik olarak, énce yargi karar-
larinda bazi ¢6zUm yollari bulmuslar, daha sonra da olusan yéntemleri yasa
hiukmu haline getirmislerdir. Sahsinda zorunlu veya istege bagh sigortalilik
kosullari olusmamis bir kisi icin hata ile kesintisiz ve itirazsiz olarak belirli bir
slire sigorta primi yatirilmis ise, ilk kez prim yatirilan andan itibaren adina
"sekli" ya da "formel sigorta" denilen bir sigorta iliskisi dogdugu kabul edilmek-
tedir. Sekli sigortanin bu tirine "maddi hukuku ilgilendiren sigorta iliskisi" de-
nilmektedir. Hata kosullarda degil de muhatap kurumun segiminde ise "orga-
nizasyon hukukunu ilgilendiren sekli sigorta iliskisi" dogmus sayilir. Hak do-
gumu icin yasalarda 3 ay ile 2 yil arasinda degisen prim 6deme sireleri aran-
maktadir. Almanya’da gerekli kosullar olusmadan Maluliyet, Yashlik ve Olim

Sigortasina yatirilan primler istege bagl sigorta muamelesi gérmektedir.

Sigortali ve isveren sigortali sifatinin kazanilmasi i¢in kasten haksiz bir ey-
lemde bulunmus iseler, Kurum aldi§i primleri sebepsiz zenginlesme esaslari
cercevesinde iade edecek, sigortali da kendisine edim sunulmus ise, vermis
oldugu zarari tazmin edecektir. Gerekli kosullar olusmadan, kasten olusturu-
lan iliskiye hukuki gecerlilik taninmamaktadir. Bu ac¢iklamalardan anlasilaca-
g1 Gzere, Ozellikle yillar boyu prim 6dedikten sonra kisilerin emeklilik beklen-
tilerinin sirf mevzuata uymadigi gerekgesi ile karsilanmamasi iyiniyet kuralla-
rina, idareye guven ilkesine, sosyal guvenlik hakkinin temel bir insan hakki
olmasina ve nihayet sosyal guvenlik hukukunda gecerli bulunan s6z konusu
"fiili sigorta iliskisi", "sekli sigorta iliskisi" kavramlarina aykiri dismektedir.

Degerli katihmcilar, baska bir konuya dedinmeden sdzlerime hepinize tesek-
kir ederek son veriyorum.

Yrd.Do¢.Dr. Mehmet Ali Sugle- Sagolun Sayin Baskan, konusmacilara de-
gerli elestiri ve katkilari i¢in tesekktr ediyorum. Hemen bir dizeltme yapayim,
ben hayretimi Hukuk Genel Kurulu karari icin belirtmistim, 10. Hukuk Dairesi
karari icin g6zden ka¢cmis oldugunu s6ylemistim. Ben bu kararlari 10. Hukuk
Dairesi kaleminden aldim ve de herhangi bir yanlhishk korkusuyla bilgisayar-
dan da defalarca kontrol ettirdim, kalemdeki arkadaslar bu tarihleri dogrula-

dilar.

ictihadi birlestirme karar ile ilgili gesitli gériigler var, ben bunlara saygiliyim,
ben de ictihadi birlestirme karari ile ilgili gérislerimi séyledim. Hakkaniyet in-
dirimiyle ilgili ben sunu sdylemeye c¢alisiyorum: Eger bu medeni ceza olarak
disundluyorsa, bu sdylenir, o zaman sonuglari farkli olur, ama kusursuz so-
rumluluk diye belirtiliyorsa, o zaman hakkaniyet indirimine dogrudan gitme-



mek lazim, yani ben Yargitay kararini dogrudur, yanlistir demiyorum, Yargi-
tay bir karar verdikten sonra devaminda bir ¢eliskiye dusildiginden bahse-
diyorum, séylemek istedigim o.

3201 sayili Yasa bakimindan o6zellikle sunu belirtmek istiyorum: Anayasa
Mahkemesi kararindan dnce verilen kararlar bana gére Anayasaya aykiri, ya-
ni bu konuda bir sey yapilamaz dahi. Ancak 6zellikle aleyhe temyiz bakimin-
dan, yani Yargitayin burada iyi niyetli oldugu acgik, yani sigortaliya yardimci
olmaya calisiyor, ama acaba bdyle bir hakki var mi?

ikinci olarak da, belki su gézden kaciyor: Sigortaliya yardimci olmaya calis-
mak, ama acaba kime yardimci olunuyor? Diusinln, bir kisi davayr agmis, di-
geri agmamis ya da digeri kuruma basvurmus ya da kurumun kararindan
sonra, kurumun kendisine tebliginden sonra parayl édemis ya da Avrupa'da
birisi kanunu a¢gmis, bakmis, yurticine kesin dénis yasag! var, bu nedenle
basvurmamis dahi. Kanuna bakarak hicbir basvurmus. Kurumun karariyla
parayl 6demis bir kisi, davayi! kaybetmis bir kisi, bir de her seye ragmen bu-
nunla ugrasan bir kisi, Yargitay korumak istiyor, kimi koruyor? Sadece bun-
larin icinden birini korumus olabiliyor. Belki de, yani sunu niye disinmiyo-
ruz: Bu niyetle aslinda en kot niyetli kisi, her seye ragmen kurumun kaynak-
larindan faydalanmak istiyor ve Yargitayin karari da bunun faydalanmasini
sagliyor; yani boyle oldugu igin sdylemiyorum, ama boyle dusinmek mim-
kiin oldugu icin séyliyorum. Dolayisiyla, "sigortalinin lehine hareket ediyo-
ruz" gorusi, bu olay icin cok gecerli degdil diye disiniyorum. Yoksa elbette,
sosyal guvenlik hakki bakimindan ... disinmek lazim, ama bu olayda bun-
dan kuskuluyum.

Yas dizeltme konusunda da yine séyliyorum, bir kimsenin 18 yasindan 6n-
ce, 20 yasindan sonra, 50 yasindan sonra bir davaylr agcmasini nasil hakkin
suiistimali olarak kabul etmek miumkin olabilir. Ben 50 yasina gelirim, sosyal
glvenlik hakkimdan faydalanmak istiyorumdur, 50 yil 6nce bir hata yapiimis-
tir ve bunu dizeltmek istiyorumdur. Bunu engellerseniz, hak arama 6zgurli-
gund engellemis olursunuz.

ikinci olarak; eger mahkemenin kararini etkisizlestirirseniz, yani bir baska
mahkemenin verdigi karari etkisizlestirecek sekilde bir karar verirseniz, o za-
man yargiyl kéti durumda birakmis oluruz. Yarin baska mahkemelerin karar-
larinin da etkisizlestirilimesi durumuna girilir. Bir mahkeme kararindan muva-
zaalidir diye s6z etmenin bana gére imkani yok. Kanun degisikligini de bu
baglamda séyliyorum, yani baglantilandirarak sdéyliyorum. Bunu yasa koyu-
cu yaptiginda da, buna musaade etmemek gerekir. Peki, yasa koyucu bugin



su mahkeme kararlari gecersizdir diyebilir, yarin bunu baska yere gdétirlp,
falanca mahkemenin karari da surada gecersizdir diyebilir. Dolayisiyla, bu
konularda dikkatli olmak gerekir diye dusuniyorum.

Fevzi Demir hocama sdylemek istedigim bir sey var: Ben kararimda sunu
sdylemistim, yani soyut bir gerekceyle boyle bir sorumluluga gidilemez. Eger
calismanin tehlikeli olacaginin acik bir kaniti varsa, bilirkisi eger, "efendim,
burada sunlara, sunlara dikkat edilmedi, bu nedenle sdyle bir sey olmustur"
diye eger acik bir 6zel durumu ortaya koyuyorsa, o zaman zaten sorumlu ola-
cagini dusunidyorum. Yalniz, siz sdyleyince hemen benim aklima baska di-
slinceler geldi. "Acaba bunlara celik yelek verilip de, dolastiriilmali miydi?"
dedigimizde, acaba hemen bundan sonraki adimda, o zaman Diyarbakir'da-
ki herkesin, bitln iscilerin ¢elik yelekle dolasmasi gerekmez miydi? Celik ye-
lekle dolasmayan iscilere kusur vermek gerekmez miydi? Daha sonraki adim,
celik yelekle dolastigi halde, terdrist saldiriya gidildiginde de, o zaman akla
su gelmez miydi: "Sadece ¢elik yetmez. Demek tehlikeli bir durum var, celik
yelekle gitmek geregdini duydugunuza gore, bunlarin tankla ya da baska bir
seyle korunmasi gerekmez miydi?" diye disunulebilir.

Goruslerimi agiklamaya c¢alistim, sabriniz igin ¢cok tesekkir ediyorum.
Oturum Baskani- Cok tesekkir ediyorum.
Buyurun Sayin Prof.Dr. Minir Ekonomi.

Prof.Dr. Minir Ekonomi- Tebliglerle ilgili bir konusma yapmayacagim, sade-
ce sizlere bir kez daha tesekkir etmek icin geldim.

Yargitay'imizin ¢ok degerli Gyeleri, sayin konuklarimiz; katkilariniz ve kati-
limlariniz igin tekrar tesekkir ediyorum; ama tesekkurlerimi bu semineri des-
tekleyen ve bize bliyilk maddi katkida bulunan TURK-IS Konfederasyonu ile
Turkiye isveren Sendikalarn Konfederasyonu icin de gegerlidir.

Gelecek yil ayni seminerde, bu sefer Ankara’da bulusmak lGzere sizlere sag-
likh ve mutlu glinler diliyorum, tekrar tesekkir ederim.
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