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Onsoz

Ibn Haldun Universitesi Uluslararas1 Hukuk ve Insan Hakla-
r1 Uygulama ve Aragtirma Merkezi'nin ilk yayinimiz olan bu eser,
anayasa hukuku, insan haklar1 hukuku ve is hukuku disiplinleri-
nin kesisim noktasinda yer alan “Insana Yakigir I” kavramini oda-
gna almigtir. Birlesmis Milletler’in 2030 Siirdirilebilir Kalkinma
Programi i¢inde yer alan Sekizinci Siirdiritlebilir Kalkinma Hedefi
(SKH 8), “Toplumun tiim kesimleri icin kapsayici ve siirdiiriilebi-
lir ekonomik biiytimeyi, iiretken istihdami ve insana yakisir is ola-
naklarini tegvik etmek” olup, insana yakisir is kavrami bu hukuk di-
siplinleri ile yakin iligkilidir.

Bu caligma, akademik is birliginin giizel bir 6rnegidir ve “Insana
Yakigir Is” kavramini farkli yonleriyle ele almak amacryla bir yil bo-
yunca gergeklestirilen ¢evrim i¢i seminer serisinin metne doniistii-
riilmesi ile ortaya ¢ikmugtir. S6zii gegen sekiz seminerden olusan seri,
konusmaci ve moderator olmak iizere on iki kiymetli akademisyenin
katkist ile ortaya ¢ikmugtir. Bu seminerlerden ikincisi TIHEK i birligi
ile gerceklestirilmistir. Bu siirecte sunulan her bir sunum metni trans-
kripte edilerek konusmacilarin kontroliine sunulmustur. Metinlerin
biiyiik bir kismi da sunum sahipleri tarafindan genigletilerek yayma
hazirlanmigtir. Béylece “Insana Yakigir I” kavraminin hukuki agidan
farkli yonleri ile ele alindig1 6ncii nitelikte bir caligmaya doniigmiistiir.
Katkilarindan dolay: kiymetli konusmacilarimiz ve moderatorlerimiz
Prof. Dr. Muharrem Kilig, Dog. Dr. Seracettin Goktas, Dog. Dr. Eda
Manav Ozdemir, Prof. Dr. F. Burcu Savas Kutsal, Prof. Dr. Istar Ur-
hanoglu, Dog. Dr. Orhan Ersun Civan, Dog. Dr. Canan Unal Adinir,
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Dog. Dr. Esra Baskan ve Dr. Ogr. Uyesi Aybiike Karaca Yagcr'ya ayri
ayr1 tesekkiir etmeyi bir borg biliriz. Bu vesile ile belirtelim ki, insa-
na yakigir is kavramini farkli boyutlariyla derinlemesine ele almak
ve boylelikle siirdiiriilebilir kalkinma hedeflerine katkida bulunmak
amaciyla hayata gecirdigimiz seminer serimizi yeni konu bagliklar1 ile

stirdiirmeyi ve yayina donistirmeyi planmaktayiz.

Tim akademik ¢aligmalarimizda oldugu gibi bu ¢alismada da
destegini eksik etmeyen Rektoriimiiz Prof. Dr. Atilla Arkan’a miite-
sekkiriz. Bu ¢alismanin ortaya ¢ikmasi kiigiik bir ekibin 6zverili ¢a-
lismasi ile miimkiin olabilmistir. Seminerlerin organizasyonu, teknik
altyapinin saglanmasi ve katilimcilarin etkin bir sekilde bilgilendiril-
mesi ile eserin yayma hazirlanma siirecindeki titiz ¢aligmalar: igin
Ar. Goér. Abdilmecit Gildagi'na ve IHU Yiiksek Lisans
ogrencilerinden  Aysenur Purde’ye konusma metinlerinin
transkripte edilmesi stirecindeki desteklerinden otiirii tesekkiir
ederiz. Son olarak yayn siirecindeki destekleri i¢in IHU Yaynlari
Mudiirii Savag Tali ve ekibine tesekkiir eder, ¢aligmanin, bu alana

ilgi duyan akademisyen ve uygulamacilara katki saglamasini dileriz.

Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu &
Dr. Ogr. Uyesi Giilnihal Ahter Yakacak
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Insana Yakisir Is Kavramina Genel Bir Bakis

Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu*
Dr. Ogr. Uyesi Giilnihal Ahter Yakacak**

1. Insana Yakisir Is: Tanimi ve Temel Unsurlar
1.1. Genel Olarak

“Insana yakagir is (decent work)” kavram, ekonomik, sosyal, psi-

kolojik, etik boyutlar: igeren ve hukuk alanina yansimalar1 olan genis
kapsamli bir kavramdur'. Birlesmis Milletler (BM) 2030 Siirdiiriilebilir

*

*k

Ibn Haldun Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ozel Hukuk Béliim Bagkan, Is Hukuku ve
Sosyal Giivenlik Hukuku Anabilim Dali Ogretim Uyesi.

Ibn Haldun Universitesi Anayasa Hukuku Anabilim Dal: Ogretim Uyesi, Uluslararast
Hukuk ve Insan Haklar1 Merkezi Miidiiri.

Ingilizcesi “decent work” olan kavram, Tiirkgeye bazi caligmalarda “diizgiin is”, “aygun
is’, “insan onuruna yakugir is’, “saygin is” ifadesi ile ¢evrilmistir. Calismamizda ise “in-
sana yakgir is” terimi tercih edilmistir. Ayrica bkz. Serap Palaz, “Diizgiin Is (Decent
Work) Kavramive Olgiimii: Tiirkiye ve OECD Ulkelerinin Bir Karsilastirmast”, Sosyal
Siyaset Konferanslari Dergisi, sy 50 (13 Ekim 2010): 479-505.; Demet Tiiziinkan, “Diiz-
giin Isin 4 Temel Hedefi Aqisindan Uluslararasi Is Giicii Gégiiniin Degerlendirilmesi’,
Uluslararas: Iktisadi ve Idari Bilimler Dergisi 1, sy 1 (03 Haziran 2015): 1-15.; Sitheyla
Erikli, “Geng Yoksullugunun Temel Belirleyicileri: Egitim ve Diizgiin Is”, Gazi Univer-
sitesi Iktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi Dergisi 18, sy 1 (01 Haziran 2016): 283-302.;
Zeynep Aca ve Emrah Akdamar, “Insana Yakigir Isin Yasam Doyumu, Calisma fradesi
Ve Isin Anlam1 Uzerindeki Etkisi”, Dicle Universitesi Iktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi
Dergisi 13, sy 25 (30 Mayis 2023):217, https://doi.org/10.53092/duiibfd.1222446.

_9_
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Kalkinma Programr'nda yer alan siirdirilebilir kalkinma hedeflerin-
den Sekizinci Siirdiiriilebilir Kalkinma Hedefi'nin (SDG 8/SKH 8) de
odak noktasini tegkil etmektedir. Bu hedef, “Herkes i¢in kapsayici ve
stirdiiriilebilir ekonomik bitytimeyi, istihdamu ve insana yakagir isi teg-
vik etmek”tir. Insana yakugir is insan onuruna saygily, esitlikgi, adil ve

giivenli ¢aligma kosullarim kapsayan bir tist kavramdir®.

Uluslararast Calisma Orgiitii (ILO) tarafindan ilk kez ortaya
atilmig olan insana yakigir is kavrami ekonomik kalkinmanimn yani
sira sosyal adaletin saglanmasi agisindan kritik bir 6neme sahiptir.
Kékeni ILO’nun 1999 yilinda yayimladig “Insana Yakigir Is Prog-
rami (Decent Work Agenda)®” bashkl belgeye dayanmaktadir®. ILO
Genel Direktorii Juan Somavia, ILO’nun 87. Uluslararasi Calisma
Konferansi'nda bu kavramu “kadinlar ve erkekler igin ozgiirliik, esitlik,

giivenlik ve insanlarin onuruna yakisan iiretken is olanaklarina erisimini

2 Tania Ferraro vd., “Historical landmarks of decent work”, European Journal of Applied
Business and Management 2, sy 1 (2016): 87.

3 International Labour Organization (1999). Decent Work: Report of the Director-
General at 87th Session of International Labour Conference, June. Geneva: Inter-
national Labour Office. Uluslararas: Caligma Konferansinda sunulan Raporun met-
nine ulagmak i¢in bkz. https://webapps.ilo.org/public/english/standards/relm/ilc/
ilc87/rep-i.htm

4 “Insana yakigir is” kavrami, Uluslararasi Galigma Orgiitii (ILO) tarafindan 1999
yilinda ortaya atilmug olsa da, gelismesine ve giinimiize ulagmasina birgok énemli
belge énciilitk etmigtir. ILO’nun kurulusundan (1919) Philadelphia Bildirgesine
(1944), Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesinden (1948) ILO Temel ilkeler ve
Caligma Haklar Bildirgesi'ne (1998) kadar bircok uluslararas: belge, temel ¢alisma
haklarini ele alarak bireylerin 6zgiirlik, haysiyet, ekonomik giivenlik ve esit firsatlar
gergevesinde maddi ve manevi refahini vurgulamugtir. Ashinda, bu belgelerin timi,
1999 yilinda yayimlanan raporun hazirlanmasina zemin olusturmustur. Ferraro vd.,
“Historical landmarks of decent work”, 80-82. Ozellikle 1998 tarihli Temel Ilkeler
ve Calisma Haklar1 Bildirgesi'nde igsizler ve gogmen isciler de dahil olmak iizere
6zel ihtiyaglari olan gruplar1 da kapsayarak evrensel temel haklar1 ve ilkeleri vurgu-
lamugtir. Bu bildirgede, 6rgiitlenme 6zgurligi ve toplu sozlesme hakky, zorla veya
zorunlu ¢ahistirmanin ortadan kaldirilmasi, gocuk isciliginin sona erdirilmesi ve is
ile meslekte ayrimciligin ortadan kaldirilmas: temel prensipler olarak benimsen-
mistir. Jorma Rantanen, Franklin Muchiri, ve Suvi Lehtinen, “Decent Work, ILO’s
Response to the Globalization of Working Life: Basic Concepts and Global Imple-
mentation with Special Reference to Occupational Health”, International Journal of
Environmental Research and Public Health 17, sy 10 (May1s 2020): 2, https://doi.
org/10.3390/ijerph17103351.
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saglamak” seklinde tanimlamistir®. Her ne kadar kavram ILO tarafin-
dan ortaya atilmis olsa da, insana yakigir is kavrami, Birlesmis Mil-
letler Siirdiiriilebilir Kalkinma Hedefleri'nden SKH 8 (SDG 8) kap-
saminda, ekonomik biiylimeyi ve insana yakigir isi merkeze alan
kiiresel kalkinma politikasinin temel yap1 taglarindan biri haline gel-
mistir®. Zira istthdamun bireylerin yagam kalitesine ve topluma enteg-
rasyonuna olan 6nemli katkisini vurgularken, strdiriilebilir kalkin-

maya da 6nemli 6lgiide katki saglamaktadur”.

1.2. Tanim

Insana yakusir is, daha 6nce de ifade ettigimiz iizere ¢ok boyutlu
bir kavramdir. Genel hatlari ile insan onuruna yakigir ¢calisma kosul-
larinda, is saglig1 ve giivenligi agisindan uygun kosullarda, sosyal gii-
venlik bakimindan koruma altinda ve sendikayla temsil edilebilme
imkéani olan, zorla galistirma ile gocuk is¢iliginin olmadig, yapilan
isin kargiliginda hak edilen ticretin alinabildigi, temel haklara sahip

istihdam olanagini ifade etmektedir®. Ayrica temel hak ve ilkelerin

S Somavia'ya gdre bu kavram, Insana Yakugir Is, sadece bir is bulmakla ilgili degildir. Uret-
ken olan ve adil bir gelir, isyerinde giivenlik ve aileler i¢in sosyal koruma saglayan is
firsatlarini igerir. Sosyal uyumun kokiinde yer alir - Insana Yakugir Is eksikliginin oldugu
yerde yoksulluk, esitsizlik, toplumsal gerilim veya agik¢a toplumsal ¢atigma da vardir.
Insanlar1 esaret veya yoksulluk igine hapseden ya da onlari tehlikelere, ayrimciliga veya
giivensizlige maruz birakan isler, bireylerin veya parcasi olduklar1 ekonomilerin ilerle-
mesine ve potansiyellerini gerceklestirmesine izin vermez. https://www.ilo.org/reso-
urce/article/responding-globalization-decent-work-agenda Ferraro vd., “Historical
landmarks of decent work”, 82. ; Rantanen, Muchiri, ve Lehtinen, “Decent Work, ILO’s
Response to the Globalization of Working Life”, 3. ; Lucy Brill, “What Is Decent Work?
A Review of the Literature”, i¢cinde Decent Work: Opportunities and Challenges, ed. Fiona
Christie vd. (Bingley, UK: Emerald Publishing Limited, 2021), 12.

6 Ayrintih bilgi i¢in bkz. https://www.kureselamaclar.org/amaclar/
insana-yakisir-is-ve-ekonomik-buyume/

7 Alisha Ralph ve Akarsh Arora, “Mapping the Literature on Decent Work: A Bibli-
ometric Analysis of Sustainable Development Goal 8, Sustainable Development 32,
sy 4 (2024): 3937, https://doi.org/10.1002/sd.2879.; Richard Anker vd., “Measu-
ring Decent Work with Statistical Indicators”, International Labour Review 142, sy 2
(2003): 147, https://doi.org/10.1111/j.1564-913X.2003.tb00257.x.

8 Palaz, “Diizgiin 5 (Decent Work) Kavrami ve Olgiimii: Tiirkiye ve OECD Ulkeleri-
nin Bir Kargilagtirmast’, 481.
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gerceklesmesinde ti¢ tarafll uzlagsma hedeflenmekte olup, sosyal ta-
raflarin ve hikiimetlerin uyumu iginde gergeklestirilmesi amaglan-
maktadir. Bu yonleri nedeniyle istihdam, sosyal giivenlik, ¢aligma ya-
samindaki temel haklar ve sosyal diyalog boyutu olmak tizere dort

boyutta ele alinmasi miimkiindir.

Insana yakigir i kavramy, sosyal adalet teorisi ve uluslararas in-
san haklar1 normlarina dayanmaktadir. Ekonomik kalkinmanin ve
sosyal esitligin birlikte ilerlemesi gerektigi inancina dayanur; bu ba-
kis agis1, yalnizca gayri safi yurt ici hasilanin degil, insan refahinin da
kalkinmanin 6lgiitii olmasi gerektigini savunan ekonomistler ve dii-
stunirler tarafindan gekillendirilmistir®. ILO’nun insana yakisir ig viz-
yonu, emegin bir meta olmadig1 ve galisan herkesin devredilemez
haklara sahip oldugu ilkesine dayanmaktadir. Bu anlayis, insan yete-
nekleri ve ihtiyaglar1 teorileriyle uyumlu olup, insan onuruna ve bi-
reyin 6zne olma durumuna uygun kosullarda ¢alisma firsatinin temel

bir hak oldugunu vurgulamaktadir.

Insana yakigir is kavraminin temel degerleri olan 6zgiirliik, esit-
lik, giivenlik ve insan onuru, ayni zamanda ILO’nun temel prensip-
lerini ve misyonunu yansitmaktadir. Cok kisa bu degerlerden bah-
setmek gerekirse, ozgiirliik, cahisanlarin Ozgiirce is segebilmesi,
orgiitlenme 6zgirliigiine sahip olmasi ve zorla galistirmaya maruz
kalmamasy; esitlik, is hayatinda ayrimciligin olmamasi, esit firsatlara
sahip olunmasi ve adil muamele goriilmesi; giivenlik, calisma ortami-
nin giivenli ve saglikli olmasi, sosyal giivenlik haklarinin saglanma-

s1 ve is giivencesinin olmasi; insan onuru, ¢alisanlarin saygi gérmesi,

9 Richard Anker vd., “Measuring Decent Work with Statistical Indicators”, Internatio-
nal Labour Review 142 (2003): 149.; Zeynep Aca ve Emrah Akdamar, “Tiirkiye'de In-
sana Yakugir Is: Baglam, Kavramsallagtirma ve Degerlendirme: Bir Alan Arastirmast’,
Yonetim ve Ekonomi Aragtirmalart Dergisi 20, sy 1 (22 Mart 2022): 274, https://doi.
org/10.11611/yead.1037757.; Sefa Kaya, “Insana Yakisir Is Acig1: Calisan Yoksullu-
gu Acisindan Bir Degerlendirme”, Sosyal Siyaset Konferanslar Dergisi, sy 79 (31 Aralik
2020): 60, https://doi.org/10.26650/jspc.2020.79.0046.
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insan onuruna yakisir kosullarda ¢alismas: ve kisisel gelisimlerini

destekleyen bir ¢aligma ortamina sahip olmas: demektir'®.

Daha 6nce de ifade ettigimiz iizere, insana yakigir is stirdiiri-
lebilirlik boyutunuda igeren bir kavramdir. Stirdirilebilirlik, insa-
na yakugir isin uzun vadeli bagarisini giivence altina alarak gevresel,
sosyal ve ekonomik boyutunu igerir. Gelecek nesillerin ihtiyacla-
rin1 tehlikeye atmadan bugiiniin ihtiyaglarini karsilamay1 amaglar.
Insana yakigir isin tesvik edilmesi siirdiiriilebilir kalkinmanin sos-
yal boyutunu desteklerken, gevresel ve ekonomik siirdiirilebilirli-

ge de katki saglar''.

1.3. Temel Hedefler ve Unsurlar

Son derece rekabetgi bir diinyada insana yakisir isin ve stirdiiri-
lebilir verimliligin saglanabilmesi amaciyla, ILO’nun 1999 yilinda ta-
nimladigs “insana yakagir is” kavraminin temel unsurlarina, kurumun
cesitli belgelerinde yer verilmistir'2. Bu kapsamda “Insana yakugir is”

kavrami temelde dort unsuru®® icermektedir:

1. Istihdam: Insana yakigir is kavraminin ilk temel unsuru olan
istthdam “¢aligma hakki” ile iligkilidir. Bu bakimdan igsizlikle miica-

dele ve istihdam olanagina sahip olma 6nemlidir. Ancak belirtelim ki

10 Ferraro vd., “Historical landmarks of decent work”, 87.

11 B. Rombouts ve N. Zeki¢, “Decent and Sustainable Work for the Future? The ILO
Future of Work Centenary Initiative, the UN 2030 Agenda for Sustainable Develop-
ment, and the Evolution of the Meaning of Work”, International Employment & Labor
Law eJournal, 05 Ocak 2020, 344.

12 Agiklamalar igin bkz. Decent work indicators: Guidelines for producers and users of sta-
tistical and legal framework indicators. ILO Manual, second version. Geneva https://
www.ilo.org/sites/default/files/wemspS/groups/public/ @dgreports/ @integration/do-
cuments/publication/wcms_229374.pdf; International Labour Organization . ILO
Declaration on Social Justice for a Fair Globalization. International Labour Office;
Geneva, Switzerland: 2008. [ (accessed on 30 July 2019)]. Available online: https://
www.ilo.org/resource/other/ilo-declaration-social-justice-fair-globalization

13 Bu kavramlarin ayrintili agiklamast igin bkz. Davuthan Giinaydin, “Insana Yakigir Is:
Tirkiye Agisindan Bir Degerlendirme”, The Journal of Academic Social Science Studies
7, sy 37 (29 Agustos 2024): 124-30, https://doi.org/10.9761/JASSS3023.
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insana yakisir is, sadece is sahibi olmay1 degil, ayn1 zamanda iiretken,
adil iicretlendirme ile giivenceli istthdami ifade eder. Ayrica esitlik il-

kesinin temini de dnemlidir.

2. Sosyal Koruma: Sosyal koruma mekanizmalarinin kapsam
ve etkinliginin herkes igin artirilmasini ifade etmektedir. Bu agidan
sosyal giivenligin kapsam ve yeterliliginin degerlendirilmesi gerek-
mektedir. Bu hedefin 6l¢iilmesinde, devletlerin kamu harcamalar:
icinde sosyal giivenlik harcamalarina ayirdiklar1 pay, sosyal giivenlik
kapsamindaki niifus orani, kapsama alinan sosyal giivenlik riskleri ile
sosyal giivenlik yardimlar1 ve hizmetlerinin kalite ve yeterlilikleri dik-

kate alinmaktadir.

3. Temel Haklara Saygi: Insana yakisir is, caligma yagamindaki
temel haklara saygiy1 igerir. Sendika kurma 6zgurliigii, toplu pazarlik
hakki, ayrimciliga ugramama ve zorla galistirllmanin 6nlenmesi bu
haklar arasindadir. Cocuk isciliginin 6nlenmesi de bu baglamda de-

gerlendirilebilir.

4. Sosyal Diyalogve Katilim: Isyerindekikarar almasiireclerine
galisanlarmn katilimini, sendikalarin giiclendirilmesini ve igsverenler, a-

lisanlar ve hitkiimetler arasindaki diyalogun tegvik edilmesini igerir'*.

Ozetle, bu dért unsur, insana yakisir is hedefine yénelik politi-
kalarin uygulanmasini saglayan kavramsal bir gergeve sunmaktadur.
Ornegin, isyerinde temel haklar, zorla ¢alistirma ve ayrimeiliktan
arinmig bir ¢aligma ortamini ifade ederken; sosyal koruma, igsizlik
sigortasi ve emeKklilik gibi sosyal giivenlik mekanizmalarini kapsa-
maktadur. Istihdam yaratma, yeterli is ve siirdiiriilebilir gecim kay-
naklarinin saglanmasina vurgu yaparken; sosyal diyalog ise iscilerin
ve igverenlerin sendikalar ve diger katilim mekanizmalar1 araciligiyla

karar siireclerine dahil edilmesini icermektedir'®.

14 Walter Leal Filho vd., Decent Work and Economic Growth (Cham, 2020), 215.
15 Brill, “What Is Decent Work? A Review of the Literature”, 12.
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Kisacasi, insana yakigir is; tiretken olan ve adil bir gelir sagla-
yan, giivenli galisma kosullar1 ve aileler i¢in sosyal koruma sunan,
kisisel gelisim ve toplumsal entegrasyon igin firsatlar yaratan, ifade
ozgirlugi ile orgiitlenme ve katilim haklarini giivence altina alan,
herkes icin firsat esitligi ve adil muameleyi saglayan bir kavram ola-

rak tanimlanmaktadir.

2.ILO’nun Insana Yakisir ise iliskin Faaliyetleri ve
Birlesmis Milletler Siirdiiriilebilir Kalkinma Hedefleri

ILO 1999'da insana yakisir isi temel hedef olarak kabul ettikten
sonra, kavrami daha kesin bir gekilde tanimlamak ve tiye iilkelerinde
insana yakusir isi en iyi nasil basarilacagini aragtirmak igin bir dizi fa-
aliyeti baglatmugstir. Bu dogrultuda, 2000°li yillarin bagindan itibaren
ILO, 6zellikle gelismekte olan iilkelerde insana yakisir isin yayginlas-
tirilmast i¢in 6nemli kaynaklar ayirmigtir. Birlegmis Milletler Kalkin-
ma Programu ile yakin is birligi iginde, gesitli tlkelerde 3 ila S yillik
“Insana Yakugir I Ulke Programlar1” olusturulmusgtur. Bu programlar,
tilkelerde insana yakugir isin gelistirilmesine yonelik olarak ILO 6n-

ciligiinde uygulamaya konulmusgtur’®.

Aynu tarihlerde Birlesmis Milletler'deki gelismelere baktigimizda,
2000 yilinda kabul edilen BM Kiiresel Ilkeler Sozlesmesi, is diinyasini in-
san haklari, calisma standartlari, cevre koruma ve yolsuzlukla miicade-
le gibi konularda BM'nin hedefleriyle uyumlu hale getirmeyi amagla-
mustir. Aynu yil kabul edilen BM Binyil Kalkinma Hedefleri ise dolayh
olarak ig kalitesinin ve caligma kosullarinin iyilestirilmesini hedeflemis,

ancak dogrudan “insana yakugir is” ifadesine yer vermemistir.'”

2008'de ILO’nun “Adil Bir Kiiresellesme Igin Sosyal Ada-

let Bildirgesi” kapsaminda, insana yakisir is kavraminin detaylari

16  Brill, “What Is Decent Work? A Review of the Literature”, 14.

17 Ferraro vd., “Historical landmarks of decent work”, 84.
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belirlenmistir.'®. Daha 6nce de belirtildigi tizere, ILO insana yakisir
isi dort stratejik hedef araciligiyla somutlagtirmus ve agiklamistir. Bu
dort stratejik hedefin olusturdugu temel cerceve, tam ve tretken is-
tihdam ile insana yakigir isin ILO’nun temel misyonunun merkezin-

de yer aldigini bu bildirgede agik¢a vurgulanmaktadir®.

BM, 2018 yilinda, refaha, barisa ve ortakhiga yonelik yiizlerce
hedef ve eylem igeren 17 Siirdirilebilir Kalkinma Hedefini kapsa-
yan Siirdiiriilebilir Kalkinma igin 2030 Program: adli kiiresel strateji-
yi baglatmigtir®. Bu hedefler ekonomi, ¢evre ve toplumu biitiinlegtir-
meyi amaglamaktadir?. Insana yakigir is kavraminin evrensel olarak
kabul gormesi ve yayginlasmasi, Birlesmis Milletler Siirdirilebilir
Kalkinma Hedefleri ile saglanmistir*?. Siirdiiriilebilir Kalkinma He-
defleri, 6zellikle yoksullugun ortadan kaldirilmasina iliskin SKH 1,
saglik alanindaki SKH 3 ve kapsayic1 ve siirdiiriilebilir ekonomik

18 International Labour Organization. ILO Declaration on Social Justice for a Fair Glo-
balization. International Labour Office; Geneva, Switzerland: 2008. Uluslararas:
Calisma Konferansinda sunulan Raporun metnine ulasmak icin bkz. https://www.
ilo.org/resource/ilo-declaration-social-justice-fair-globalization-0 Insana yakisir ise
iliskin ilk kapsamli ¢aligma, Filipinler ve Ukrayna'da baslatilmugtir. Bu tilkelerde, kit
kaynaklarin en etkili sekilde kullanilmasi igin galigma hayatinin gelistirilmesine yo-
nelik diger ILO ve BM programlariyla ulusal diizeyde iyi bir koordinasyon saglanma-
st amaglanmigtir. 2000-2019 yillar arasinda ILO 121 iilkede Insana Yakigir Is Ulke
Programu baglatmustir. Bu iilkelerden 53’i, bireysel veya bolgesel analizler kapsamin-
da dig degerlendirmeye tabi tutulmus ve basarili bir sekilde yonlendirilip belgelene-
rek etkili bir bigcimde uygulandig: kabul edilmistir. Rantanen, Muchiri, ve Lehtinen,
“Decent Work, ILO’s Response to the Globalization of Working Life”, S.

19 Rantanen, Muchiri, ve Lehtinen, “Decent Work, ILO’s Response to the Globalizati-
on of Working Life”, 4.

20 Rantanen, Muchiri, ve Lehtinen, “Decent Work, ILO’s Response to the Globalizati-
on of Working Life”, 4.

21 Ralph ve Arora, “Mapping the Literature on Decent Work”, 3937.

22 ILO’nun 1998 tarihinde kabul edilen (2022 yilinda da degistirilen) Calisma Hayatin-
da Temel Ilkeler ve Caligma Haklar: Bildirgesi, gocuk isciliginin yasaklanmasi, zorla
cahistirmanin 6nlenmesi, ayrimciligin ortadan kaldirilmas: ve érgitlenme 6zgiirli-
gii olmak tizere dort temel alan belirlemistir. Bu standartlar, siirdirilebilir kalkin-
manin temel unsurlarindan biri olarak kabul edilmekte ve Siirdiiriilebilir Kalkinma
Hedefleri'nin sosyal boyutunu giiglendirmektedir. Rombouts ve Zeki¢, “Decent and
Sustainable Work for the Future?”, 336. Ayrintili bilgi i¢in bkz. https://webapps.ilo.
org/public/english/standards/relm/ilc/ilc86/com-dtxt.htm
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biiyiimenin, tam ve iretken istithdamin ve herkes i¢in insana yaki-
sir islerin tesvikine yonelik SKH 8 olmak iizere, alisanlarin saghgi ve
giivenligiyle ilgili cesitli hedefler, amaglar ve eylemler icermektedir?.
Ayrica, ILO, 13 farkli SKH gostergesinin koruyucusu olarak atanmus-
tir**. Birlesmis Milletlerin belirledigi 17 stirdiiriilebilir kalkinma he-
definden biri olan “Insana Yakigir Is ve Ekonomik Biiyiime” (SKH
8), kapsayic, siirdiiriilebilir ekonomik biiyiimeyi destekleyerek tiim bi-
reylerin insana yakisir is olanaklarina erismesini tesvik etmeyi amagla-
maktadr®s, Bu hedef, calisma hukukunun temel normlarini ve ilkele-
rini yansitir. Ornegin, zorla calistirmanin ve ¢ocuk isciliginin ortadan
kaldirilmasi, ayrimcihigin 6nlenmesi ve orgiitlenme 6zgurligi gibi

konular 6nemli bir pargasini olugturur?.

SKH 8, istihdami desteklemenin ve herkes i¢in insana yakigir isi
glvence altina almanin yani sira, kapsayici ve siirdiiriilebilir ekono-
mik biytimenin tegvik edilmesi gerekliligini vurgulamaktadir®’. Bu
hedef dogrultusunda, ¢alisma 6zgiirligii ve isyerinde ayrimciligin
onlenmesi 6nemlidir. Ayrica sendika kurma ve toplu pazarlik hak-
ky, i giivenligi ve saghg: ile adil ticret gibi konular da hedefin kap-
samindadir. Zorla ¢aligtirma, modern kolelik ve ¢ocuk isciligi gibi
uygulamalarin ortadan kaldirilmasini hedefleyerek bireylerin 6zgiir-
ce ve giivenli kosullarda galisabilmesini amaglamaktadir. Ayrica, ise

alim, tcretlendirme ve terfi siireclerinde esit firsatlarin saglanmasin,

23 Maria Allen, “Decent Work: Gender and Equal Opportunity Policies and Outco-
mes”, icinde Decent Work: Opportunities and Challenges, ed. Fiona Christie vd. (Bing-
ley, UK: Emerald Publishing Limited, 2021), 67.

24 International Labour Organization Decent Work Indicators in the SDGs. Global
Indicator Framework. ILO Department of Statistics and the ILO Regional Office
for Asia and the Pacific 2016. https://www.ilo.org/sites/default/files/wcmspS/gro-
ups/public/ @asia/ @ro-bangkok/documents/presentation/wcms_493329.pdf

25 Brill, “What Is Decent Work? A Review of the Literature”, 12.; Rombouts ve Zeki¢,
“Decent and Sustainable Work for the Future?”, 319.

26 Rombouts ve Zeki¢, “Decent and Sustainable Work for the Future?”, 329.

27 Ying-Jung Yeh ve I-Ying Wang, “Exploring the Development Trajectory of Decent
Work Literature: An Empowerment Perspective’, Technological Forecasting and Social
Change 201 (Nisan 2024): 1, https://doi.org/10.1016/j.techfore.2024.123230.
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calisanlarin sendikal haklarini koruyarak daha iyi ¢alisma kogullar
i¢in miizakere edebilmelerini ve giivenli bir is ortaminda fiziksel ve
ruhsal sagliklarinin korunmasini desteklemektedir. Adil ticret politi-
kalariyla yoksullugun azaltilmasini ve gelir esitsizliginin giderilmesi-
ni amaglayan bu yaklagim, ekonomik kalkinmanin yalnizca biyiime
ile degil, ayn1 zamanda is kalitesi, sosyal adalet ve gevresel siirdiiriile-

bilirlik ile birlikte degerlendirilmesini zorunlu kilmaktadir?®.

ILO bu amaglarin uygulanmasini kolaylastirmak i¢in 2015 yilin-
da bir kilavuz yayimlamigtir®®. Bu kilavuz, ILO bilesenlerine ve di-
ger ulusal paydaslara, her iilkede insana yakagir is ile ilgili ilerleme ve
mevcut duruma iliskin tutarl veriler ve analizler saglamaktadir. Ay-
rica, iilkenin karg1 karsiya oldugu temel insana yakisir is zorluklarini

da ele alir®®.

2.1. Insana Yakisir Is Kavraminin Bugiinii ve Gelecegi

Insana yakugir is kavrami, giiniimiizde ekonomik kalkinma ve
sosyal adaletin saglanmasinda temel bir unsur olarak goriillmektedir.
Ancak bu hedefe ulagilmasi, teknoloji, dijital doniisiim ve yeni ¢a-
lisma bigimlerinin yarattig1 zorluklarla kars: karsiya kalmaktadir. Bu
baglamda, kiiresel 6lgekte yapilacak politika diizenlemeleri ve sos-
yal koruma mekanizmalarinin giiglendirilmesi kritik 6neme sahip-
tir. Teknolojik dontigtimiin yarattig1 dijital boliinme de insana yaki-
sir is kavraminin uygulanmasini zorlagtirmaktadir. Dijitallesmenin
hiz kazandig1 ekonomilerde, teknolojiye erisimi sinirli olan kesimle-
rin daha fazla igsizlik ve giivencesiz galisma kosullarina maruz kalma-

s1 56z konusu olabilmektedir.

28 Ralph ve Arora, “Mapping the Literature on Decent Work”, 3927-52.

29 International Labour Organization. Decent Work Country Diagnostics. Technical
Guidelines to Drafting Diagnostic Report. International Labour Office; Geneva,
Switzerland: 201S. https://www.ilo.org/sites/default/files/wcmspS/groups/pub-
lic/ @ed_mas/@program/documents/genericdocument/wems_561044.pdf

30 Rantanen, Muchiri, ve Lehtinen, “Decent Work, ILO’s Response to the Globalizati-
on of Working Life”, 6.
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COVID-19 sonras1 donemde, gig isler, giivencesiz istihdam
ve olumsuz galisma kogullarina yonelik egilimler devam etmekte-
dir. Pandeminin, dijital ekonomiye ve ¢evrimigi titketime yonelik
yonelimleri hizlandirdig: dikkate alindiginda, makinelerin ve oto-
matik siireglerin emegin yerini alma siirecinin de ivme kazandigi-
n1 6ngérmek miimkiindiir. Nitekim, COVID-19 ve sosyal mesafeye
dayali titketim gereklilikleri dogrultusunda is modellerinin doniis-
mesi, yiiz yiize yiriitiilen islerin giderek azalmasina yol agmakta-
dir®!. Pandemi sonras1 donemde uzaktan ¢alisma modeli de insana
yakisir is kavraminin uygulanmasi agisindan yeni zorluklar: orta-
ya ¢ikarmistir. Evden ¢aligma modelinin yayginlasmasi, ¢alisanla-
rin galigma saatleri, 6zel hayatin sinirlar ve is sagligi gibi konularda
yeni sorunlarla kargilagsmasina neden olmaktadir. Pandemiyle bir-
likte ortaya ¢ikan bu sorunlar, ¢aligma kosullarinin iyilegtirilmesi,
sosyal koruma mekanizmalarinin giiglendirilmesi ve ¢alisanlarin
haklarinin korunmasi gibi konularda daha fazla ¢aba gosterilmesi
gerektigini gostermistir®>. Pandemi, gig ekonomisi ve giivencesiz
islerdeki egilimleri hizlandirarak galisanlarin daha olumsuz ¢alisma
kosullarina maruz kalmasina neden olmusgtur. Makine ve teknoloji-
nin emek yerine ikame edilmesiyle yiiz yiize is rollerinin azalmasi,
istihdamda giivencesizligi artirmigtir. Ayrica, pandemi birgok sek-

torde ekonomik belirsizlige ve is kayiplarina yol agarak insanlarin

31 Mills, S., Whittle, R., & Brown, G. (2021). The implications of a crisis-driven societal
shift to online consumption. In P. McCann & T. Vorley (Eds.), Productivity and the
pandemic: Challenges and insights from covid-19 (pp. 88-103).

32  Fiona Christie vd., ed., Decent Work: Opportunities and Challenges (Bingley, UK: Eme-
rald Publishing Limited, 2021), 3. Bozkurt Giimriikgiioglu, Yeliz; COVID-19 Pan-
demi Déneminde Home-Office Uygulamastna {ligkin Tiirk Ve Alman Hukuku'nda
Mukayeseli Bir Degerlendirme, Koronaviriis Doneminde Giincel Hukuki Meseleler
Sempozyumu: Bildiri Tam Metin Kitab: (29 - 30 May1s 2020), Ibn Haldun Universi-
tesi Yayinlari, Istanbul 2020. ; Tuncay, A. Can; Pandemi Golgesinde Evden Calisma,
Legal ISGHD, C. 18, S. 69, 2021 ; Bozkurt Giimriikgiioglu, Yeliz/Savag Kutsal, F.
Burcu, “Uzaktan Calisma”, Zorlayici Sebeplerin [s iligkisine Etkisi, Saim Ocak (Ed.),
Ankara, Adalet, 2023, s. 51-78
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gecim kaynaklarini kaybetmesine ve sosyal koruma eksikliklerinin

daha da derinlegsmesine neden olmugtur®.

Gunumiizde kiresellesme, teknolojik dontisim ve dijitalles-
me, insana yakisir is kavramina yonelik yeni tartismalar1 beraberin-
de getirmistir. Ozellikle yapay zeka, otomasyon ve gig ekonomi, is
giivencesini ve sosyal koruma mekanizmalarini ciddi bigimde teh-
dit etmektedir. Dijital teknolojiler, kiigiik 6lgekli gorevler, proje baz-
l1 galigma ve gegici istihdam ile sekillenen yeni is modellerini miim-
kiin kilar. Rutin goérevlerin otomasyonu, ¢alisanlari daha ist diizey
biligsel faaliyetlere yonlendirerek is kalitesini artirabilirken, proje
bazli ve gegici igler genellikle is giivencesi eksikligi, stres ve tiiken-

mislige yol agabilir**.

Gig ekonomisi ¢alisanlarin haklar1 ve sosyal giivencesi agisindan
onemli sorunlar1 giindeme tagimistir®®. Bu galisanlar, genellikle istik-
rarsiz calisma kosullari, diisiik ticret ve yetersiz sosyal koruma ile kar-
s1 karsiya kalmaktadir. Gig ekonomisi ile i¢ ige gegen dijital ekonomi
rekabeti yogunlagtirarak uzun vadeli istihdam iligkilerinde azalmaya
neden olabilir. Ozellikle platform tabanli islerde (8rnegin, yemek da-
gitim1) calisanlar, diisiik ve dngoriilemeyen iicretler, gelir dalgalan-

malar1 ve yetersiz sosyal haklar gibi ekonomik risklerle kars1 karsi-
ya kalabilir®.

Dijitallesme ile birlikte “insana yakigir is” kavrami, ¢aliganlarin
ozerklik ve esneklik taleplerini 6n plana ¢ikarmus, istedikleri zaman

ve yerde galisma 6zgiirligiinii 6nemli hale getirmistir. Rutin islerin

33 Kevin Albertson, Christina Purcell, ve Richard Whittle, “The History and Future
of Work”, iginde Decent Work: Opportunities and Challenges, ed. Fiona Christie vd.
(Bingley, UK: Emerald Publishing Limited, 2021), 34.

34 Susanti Saragih, Jann Hidajat Tjakraatmadja, ve Andika Putra Pratama, “Decent
work in a digital age: a comprehensive review of research and theory”, Cogent Busi-
ness & Management 11, sy 1 (31 Aralik 2024): 8, https://doi.org/10.1080/233119
75.2024.2371552.

35 Saragih, Hidajat Tjakraatmadja, ve Putra Pratama, 1.
36  Saragih, Hidajat Tjakraatmadja, ve Putra Pratama, 10.
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otomasyonu, ¢alisanlarin daha anlamli ve amag odakl iglere yonel-
mesine olanak tanirken, ekonomik giivensizlik karsisinda adil ticret
ve sosyal haklarin 6nemi giderek artmustir. Dijital teknolojilerin is ve
yasam arasindaki sinirlari belirsizlestirmesi, is-yasam dengesini koru-
manin gerekliligini vurgularken, iyi bir isin ayn1 zamanda ¢alisanlarin
psikolojik iyi olusunu desteklemesi gerektigi anlagilmustir. Pozitif ig
iligkileri, aidiyet duygusu ve 6z belirleme firsatlari, ¢alisanlarin moti-
vasyonunu ve ig tatminini artirirken, yonetim uygulamalarinin da bu

stireci destekleyecek uygun ¢alisma kogullar: ve is tasarimlar: sunma-

s1 gerekmektedir®’.

Sonug

Kiiresel toplumun siirdiiriilebilir bir gelecege ilerleyebilmesi
i¢in, calisma hayatinin her alaninda insana yakagir is kogullarinin tesis
edilmesi ve yayginlagtirilmasi, tim paydaslarin ortak ¢abasini gerek-
tirmektedir. Gelecegin diinyasinda, ekonomik bitytimenin siirdiirii-
lebilirligi ancak insana yakugir is kavraminin basarili bigimde uygu-

lanmasryla miimkiin olacaktir.

Insana yakigir is kavrami, ekonomik biiyiimenin ve toplumsal
refahin siirdiiriilebilir sekilde saglanmasinda kritik bir role sahiptir.
Adil ticretlendirme, giivenli ¢aligma kogullari, sosyal koruma ve 6r-
gilitlenme 6zgiirligi gibi temel unsurlari igeren bu kavram, bireylerin
ekonomik ve sosyal yasamda esit firsatlara sahip olmalarini hedefler.
ILO tarafindan gelistirilen insana yakugir is giindemi, stirdiirilebilir
kalkinma hedefleriyle de uyumlu olup, modern is diinyasinda insan
haklar1 odakli politikalarin olugturulmasini tegvik etmektedir. Diji-
tallesme ve yeni ¢aligma bigimleri, bu kavramin uygulanmasini zor-
lagtirsa da is giivencesinin artirilmasi, is¢i haklarinin korunmasi ve
sosyal diyalog mekanizmalarinin giiglendirilmesi, insana yakigir isin

gelecekte de korunmasini saglayacaktir.

37  Saragih, Hidajat Tjakraatmadja, ve Putra Pratama, 7.
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Giintimizde kiiresellesme, teknolojik doniisim ve esnek ¢alis-
ma modellerinin yayginlagmasi, insana yakagir isin uygulanabilirligi-
ni yeni zorluklarla karg1 karsiya birakmaktadir. Ozellikle gig ekono-
misi, otomasyon ve yapay zeka gibi gelismeler, is giivencesini tehdit
etmekte ve caliganlarin sosyal haklara erisimini zorlagtirmaktadr.
Ancak, bu doniisiim stirecinde devletler, igverenler ve sendikalar ara-
sindaki is birliginin artirilmasi ve insan odakli politikalarin benim-
senmesi, insana yakigir isin korunmasini saglayacaktir. Dijital cagda
dahi ¢aliganlarin haklarini giivence altina alan, insana yakugir is pren-
siplerini temel alan bir is giicii piyasasi yaratmak hem bireysel hem de

toplumsal refahin artirilmasina 6nemli katkilar sunacaktir.
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Acilig
Dr. Ogr. Uyesi Giilnihal Ahter Yakacak:

Ibn Haldun Universitesi Uluslararasi Hukuk ve Insan Haklar1
Uygulama ve Aragtirma Merkezi tarafindan gerceklestirilen, “Insana
Yakisir Is” temali serimizin ilki olan “Insana Yakisir Isin Bir Geregi: Is-
¢inin Ulagilabilir Olmama Hakk:i” baghikli webinarimiza katilim sag-
layan tiim dinleyicilerimizi, kiymetli konuklarimiz Prof. Dr. F. Burcu
Savas Kutsal' ve Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢ioglu'nu saygiyla

selamliyorum.

Insana yakagir is; adil, kapsayici ve siirdiiriilebilir kalkinma igin
onemli bir role sahiptir. Bu kapsamda ¢aligma hayatina iligkin te-
mel haklar, istihdam, sosyal giivenlik baglaminda 6nemli firsatlar
saglar. Uluslararas1 Hukuk ve Insan Haklar1 Merkezi olarak bu bi-
ling ile Insana Yakigir Is Serisi kapsaminda bu hususlar1 inceleme-

yi arzulamaktayiz.

Webinar serimizin ilk konugu olmay: kabul eden Prof. Dr. F.
Burcu Savas Kutsal Hocama ve moderatorligiini yapmayr kabul
eden Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriikgiioglu Hocama ¢ok tesekkiir
ederim. Sézii Ibn Haldun Universitesi Hukuk Fakiiltesi Is ve Sosyal
Giivenlik Hukuku Ana Bilim Dali Ogretim Uyesi Prof. Dr. Yeliz Boz-

kurt Gumriik¢tioglu'na birakiyorum. Buyurun Hocam.
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Tegekkiir ederim. Uluslararasi Calisma Orgiitii tarafindan gelis-
tirilmis bir kavram olan “insana yakigir is” genel anlamiyla galisan-
larin saglikli, giivenli, saygin ve adil kosullarda galisabilecekleri, ye-

terli gelir elde edebilecekleri ve mesleki gelisim imkanlarina sahip
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olabilecekleri bir is anlamina gelmektedir. Caligan haklari, sosyal ko-
ruma, is saghg ve giivenligi, cinsiyet esitligi, sosyal diyalog gibi ¢ok

cesitli unsurlar1 icermektedir.

Hem iscilerin refahini hem de toplumsal adalet ve siirdiirtilebi-
lir ekonomiyi desteklemeyi amaglayan bu kavram 6zellikle uzaktan
caligma, platform galigmasi gibi yeni ¢alisma bigimlerinin ortaya ¢ik-
mastyla birlikte ig¢i haklar1 ve sosyal koruma mekanizmalarinin na-

sil diizenlenmesi gerektigi konusunda yeni tartigmalar yaratmaktadhr.

Bu 6nemli seriyi baglatan Ibn Haldun Universitesi Uluslarara-
s1 Hukuk ve Insan Haklar1 Merkezi Miidiiriimiiz Dr. Giilnihal Ahter
Yakacak’a bizi bu giizel toplantida bulusturdugu icin ben de tesekkiir
ederim. Is hukuku ve insan haklar1 hukukunun kesisim noktalarindan
birini tema olarak belirleyen serinin bu ve sonraki toplantilarinin da

herkese yararli olmasini dilerim.

Degerli konugum, Prof. Dr. E. Burcu Savas Kutsal'in bugiin ger-
ceklestirecegi sunum da giincel ve oldukga 6nemli bir ¢alisan hakki-
na iliskindir. Teknolojik gelismelerin bu kadar hizla gelistigi cagimiz-
datizerinde belki de en gok diisiiniilmesi gereken ¢alisan haklarindan

biri, ulagilabilir olmama hakkidir.

Kiymetli Hocamun vaktini almamak amaciyla, sozii ona tes-
lim etmeden 6nce kendisini kisaca takdim etmek isterim. Sayin Sa-
vas Kutsal; lisans, yiiksek lisans ve doktora egitimlerini Galatasaray
Universitesi biinyesinde tamamlamugtir. Ozel hukuk alaninda dokto-
ra derecesini kazanan Savas Kutsal Hocamuz, “Isyerinde Manevi Taciz”,
“Is Sozlesmesinin Isveren Tarafindan Hakly Nedenle Feshi”, “ Toplu Is Hu-

Voo«

kuku”, “Is Kanunlar”, “Tiirk Sosyal Sigortalar Hukukunun Temel Ilke-
leri”, “Is Hukukunda Uzman Arabuluculuk”, “Is¢inin Ulagilabilir Olma-
ma Hakk:, Giincel Calisma Kosullar: ve Karsilagtirmali Hukuk Isiginda
Tiirk Is Hukuku Igin Tespit ve Oneriler” isimli kitaplarin yazaridir. Ken-

disinin ¢ok sayida yayimlanmig makalesi, ¢calistay, panel, sempozyum,
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seminer ve konferanslarda sunmus oldugu ¢ok sayida tebligi bulun-
maktadir. Bunlarin bir kismi basili olarak da yayimlanmig durumda-
dir. Halihazirda Bahgegehir Universitesi Is ve Sosyal Giivenlik Hu-
kuku Anabilim Dali Bagkanh@: gorevini de yiritmektedir. Ayrica
belirtmek isterim ki, yaptig1 ¢alismalarla is hukuku ve sosyal giivenlik
hukukuna ¢ok 6nemli katkilar saglayan kiymetli Hocam, ayni zaman-
da harika bir ¢aligma partneridir. Kendisiyle birlikte yayimladigimiz
¢ok sayida ortak yayinimiz bulunmaktadir. Her bir ¢aliymada disipli-
nine, ¢aliskanligina, yardimseverligine ayri ayr1 hayran oldugum i¢in
onunla birlikte olmak benim igin ayr1 bir gurur vesilesi. $imdi s6zii

kiymetli Hocama birakiyorum. Buyurunuz, Sayin Hocam.
Prof. Dr. F. Burcu Savas Kutsal:

Kiymetli Yeliz Hocam, ilk 6nce Giilnihal Hocama tegekkiir ede-
cektim ama baglamay: 6yle bir yaptin ki sonunda gergekten beni gok
duygulandirdin. Bir araya geldigimizde zaten birbirimize iltifatlari-
miz oluyor ama bunlar gercekten icten gelen sozler. Yine de siray1

bozmayayim.

Saymn Giilnihal Ahter Yakacak Hocama ilk once tesekkiirlerimi
sunmak istiyorum. Nazik daveti ve ashinda boyle bir seriyi disiintp
bana da s6z hakk: sagladig: icin oncelikle tesekkiir ediyorum. Tabii
ki serinin birinci sirasinda yer almak benim igin ayr1 bir mutluluk ve
gurur kaynagi oldu. Sonrasinda da kiymetli meslektagim, arkadagim,
dostum, ¢aligma arkadagim Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriikgiioglu
Hocama moderator olarak yer aldig1 ve bu giizel acilis konusmasin-
da aslinda birbirimize olan karsilikli duygularimizi ifade ettigi igin te-
sekkiir ediyorum. S6zii daha uzatmadan is¢inin ulagilabilir olmama

hakk: konusunda birtakim agiklamalarda bulunmak istiyorum.






Insana Yakisir Isin Bir Geregi Olarak
Iscinin Ulasilabilir Olmama Hakk:

Prof. Dr. F. Burcu Savag Kutsal*

Ingilizce “right to disconnect’, Fransizca “droit a la déconnexion”
deniyor. Dolayisiyla, kavramin genel geger bir sekilde ifade edildigi-
ni goriiyoruz, ama Tirk Hukuku agisindan 6gretide terim birliginin
olustugunu séylemek miimkiin degil'. Bununla beraber, ikili bir ter-
cih s6z konusu: Bir goris “ulagilabilir olmama” ve isci icin “ulagila-
bilir olmama hakk:” seklinde, nagizane benim de tercih ettigim ifa-
deyi kullaniyor. Diger goriis ise kavrami, “ulagilamama” ve is¢i igin
“ulagilamama hakki” olarak ifade ediyor. Bunun dogrusu-yanlhs: yok.
Birgok yazar tarafindan tercih edilen iki ayr1 ifade s6z konusu ve psi-
kolojik tacizde (“mobbing”) oldugu gibi tercihin zamanla bir yonde
sekillenecegine inaniyorum. Fakat kavramu “right to disconnect” ola-
rak ifade edebilecegimizi pek disiinmiiyorum. Mutlaka Tiirkce bir
kargilik benimsenecektir. Tiirkge agisindan 6znesiyle birlikte “ig¢inin
ulagilabilir olmama hakki” seklinde ifade ettigimizde daha dogru ge-

liyor. Benim nagizane goriisiim bu yonde.

Kavrami boyutlari itibariyle ele aldigimizda, zamansal ve igerik-

sel olmak iizere cifte boyutlu oldugunu goriiyoruz®. $6yle ki,

*  Bahgesehir Universitesi Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Anabilim Dali
1 Aynntili bilgi igin bkz. F. Burcu Savas Kutsal, Iscinin Ulagilabilir Olmama Hakki, An-
kara 2024, s. 19-23.

2 Ayrintih bilgi i¢in bkz. Savas Kutsal, s. 23-27.
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Zamansal olarak ele alindiginda; ¢aligma giin ve saatleri diginda
kalan giin ve saatlerde islevinin mevcudiyeti ilk aklimiza gelen. Isci
ne zaman ¢aligmali? Ne zaman is gorme borcunun varlig: s6z konu-
su? Cevap cok net ve basit: Caligma giin ve saatleri dahilinde. Dola-
yistyla, isciye ¢alisma giin ve saatleri disinda ulasilamamas: gerekiyor.
Bununla birlikte, gerek yabanci tilkelerde, 6rnegin Fransa'da bagitla-
nan toplu is sozlesmelerinde gerekse 6gretide soyle bir kabul de var:
pekald isci, calisma giin ve saatleri dahilinde de ulagilabilir olmayabi-
lir ya da olmamalidir. Kisaca, hakkin zamansal ag¢idan bu yoniinii de
savunan bir goriis ve uygulama mevcut. Tabii ki is s6zlesmeleriyle, i¢
yonetmeliklerle, toplu is sozlesmeleriyle, isyeri uygulamalari ya da is-
gilerin kendi kisisel kanaatleri geregi ve fakat 6zen ile sadakat borgla-
rina aykirilik tegkil etmeyecek sekilde caligma saatleri igerisinde, belli
araliklarla ulagilabilir olmamak mimkiin. Ancak bu, ulagilabilir ol-
mama hakkinin kapsamini genislettigi gibi hukuki olmaktan ziyade
bir ¢alisma kiiltiri ya da yeni bir yasam anlayisi meselesi kanaatim-
ce. Kald1 ki, bizim i¢in su anda elzem olan, ilk etapta hayata gecirme-
miz gereken -ki o boyutuyla bile zor-; ¢alisma giin ve saatleri diginda

kalan zaman diliminde ulagilabilir olmamay1 saglamak.

Iceriksel olarak ele alindiginda ise, is¢inin caligma giin ve saat-
leri diginda nasil ulagilabilir olmayacagini belirlemek gerekiyor. On-
celikle, dinlenme hakkinin kullanilmasinin kesintiye ugramasina yol
agacak sekilde telefon, e-posta, WhatsApp mesaji, sms vb. herhangi
bir arag vasitasiyla iletisime gecilmemesini ya da bu yonde birtakim
miidahalelerde bulunmamay, ashinda teknik anlamda ulagilabilir ol-
mamay! ifade ediyor. Bu, ashinda hakkin en kolay saglanabilecek bo-
yutu. Bir de zihinsel olarak ulagilabilir olmama var. Igeriksel boyutun-
da kavrami bu yoniiyle de ele almak ve gérmek gerekiyor. Siz pekala
teknik anlamda baglantry1 kesebilirsiniz ama igginin zihnindeki bag-
lantry1 kesemediginiz siirece “ne yapacagim?” sorgusunu veya ise

iligkin plan ve endiseyi bitiremediginiz siirece ulagilabilir olmamak
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gergekten saglanmamuis olacak ve bu hak amacina, hedefine varma-
mus olacak. Dolayisiyla, teknik anlamda ulagilabilir olmamak aslinda
elde edilmesi ¢ok daha zor olan zihinsel anlamdaki ulagilabilir olma-
manin On sartini tegkil ediyor. Siz ne zamanki hem teknik hem de zi-
hinsel olarak baglant1 kesme imkéanini ¢alisaniniza sunarsiniz, iste o
zaman tam anlamuyla ve layigiyla isci ulagilabilir olmamuis olur ya da

ulagilabilir olmama hakkini kullaniyor olur.

Hakkin tanimini yapmak ise ¢ok zor. Herkesce kabul edilmis, ge-
nel geger bir tanimi yok. Kanaatimce su sekilde bir tanim yapilabilir:
Ulagilabilir olmama hakky; “calisanlarin is gorme borglarma ifayla yii-
kiimlii olmadiklar: donemde, isle ve isyeriyle her tiirlii iletisimi herhangi
bir olumsuz muameleye veya misillemeye maruz kalma kaygilar: bulun-

maksizin kesme hakki”dir3.

Tanimda yer verdigimiz “olumsuz muamele” ile “misillemeye
maruz kalmama” ifadelerinin altinin ¢izilmesi lazim. Zira is¢i, ulasi-
labilir olmama hakkini kullandiginda bir misilleme veya ayrimcilik
teskil eden davraniga maruz kalryorsa ya da boyle bir risk, tehdit var-
sa bu hak aslinda ona taninmamus ya da bu hakkini kullanamryor de-
mektir. Dolayisiyla, zihinsel baglantinin kesilmesi ancak bu tarz risk-

lere karg1 giivence saglanmasiyla miimkiin olabilecektir.

Olgunun ortaya ¢ikisinda 1970’li yillardan beri meydana gelen
ekonomik, teknolojik ve sosyal gelismelerin 6nem arz ettigi s6ylenebi-
lir*. Bilgi ve iletisim teknolojilerindeki gelisimin, hizli veri aktarimi-
nin, bilgiyi her an ve her yerde ulasilabilir kilmas, erisilebilme imkani
saglamasi beraberinde esnekligi getirmis ve ¢alismay1 dért duvar ara-
sindan gikararak her saatte ve her yerde miimkiin kilmugtur. ilk bakigta
cok biiyiik bir rahatlik, ¢ok biiyiik bir esneklik saglayan, ¢alisanlarin
lehine goziiken bir durum s6z konusu olmus. Ama beraberinde belki

farkina varmadigimiz ya da ¢ok 6nemli addetmedigimiz bir riski de

3 Farkli tanim 6rnekleri i¢in bkz. Savag Kutsal, s. 27-30.
4 Ayrintili bilgi igin bkz. Savag Kutsal, s. 34-49.
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giindeme getirmistir: calisanlarin stirekli erisebilir konumda olmala-
r1riski. Boylelikle, calisanlarin her zaman miisait olduklarinin, her za-
man erigebilir olduklarinin, her zaman is gérebilir durumda oldukla-
rinin beklenildigi ya da kabul edildigi bir ¢calisma hayati olusmustur.
Dahasi her yerde ve her zaman ¢alisabilme serbestisi zamanla her
yerde ve her zaman ¢alisilmas: seklinde bir beklentiye dontismiistiir.
Tam da bu doniisiime denk gelen bir bagka olay siireci daha da hiz-
landirmis ve de karmagiklagtirmistir: COVID-19 Pandemisi. Ctinki
bu doneme kadar genel ifadesiyle “uzaktan ¢alisma” cok deneyimle-
nen, bilinen ve diinya genelinde ¢ok tercih edilen bir ¢alisma tiirii de-
gildi. Yayimlanan istatistiksel veriler de zaten bunu ortaya koyuyor.
Ama COVID-19 Pandemisiyle birlikte ister istemez aslinda mecburi
olarak ve kitlesel bir sekilde uzaktan galigmaya gegis giindeme geldi.
Bunun avantajlar1 oldugu gibi dezavantajlar1 da oldu. Bu kapsamda,
o zamana kadar ig yasami-6zel yasam arasindaki sinirin siliklestigini,
bulaniklagtigini gériirken pandemi donemiyle birlikte uzaktan ¢alig-
manin da yogun bir sekilde hayatimiza girmesinin ardindan is yasa-
mi-6zel yasam entegrasyonu s6z konusu oldu. Bunlar birbirinin i¢ine

girdi, aralarindaki sinir kalkti.

Bu nedenledir ki, son dénemin en popiiler, en giincel konular-
dan birini daha iyi bir is-yasam dengesi olusturabilmek adina gosteri-
len ¢abalarin bir tirtinii olarak nitelendirebilecegimiz “calisan dostu is
kosullar” tegkil ediyor. Nitekim konu sosyal medyada, basindaki ha-
berlerde 6nemli bir yer tutuyor. Diinyadaki ve sirketler nezdindeki
trend yagamin bu iki yoniiniin arasindaki dengeyi miimkiin mertebe
saglayabilmek ve galisanlarin da memnuniyetini, mutlulugunu, niha-
yetinde sadakatini arttirabilmek yoniinde. Bu kapsamda, ¢aligma giin
veya saatleri tilkelerde azaltiliyor veya haftada dort giin calismaya ge-

giliyor ya da bu yonde pilot uygulamalar baglatiliyor.

5 Bu yondeki haberler i¢in bkz. “Haftada 4 giin mesai hangi tilkelerde uygulaniyor?
Artilar1 ve eksileri neler?”, (https:/ /www.haberturk.com/haftada-4-gun-calisma-
karari hangi-ulkelerde-uygulaniyor-3534484); “Bir iilke daha 4 giin calisma uy-
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Diger yandan, sirketler arasinda “igveren marka” rekabeti daha

da kizigmig durumda. Son donemde sirketlerin kendi kurumsal web

sitelerinden toplanan bilgilerle diizenlenen haberlerden birkag 6rnek

vermek isterim®:

Takeda Tiirkiye: Y1l boyunca her cuma yarim giin ¢aligma,
yaz déneminde her ay iki hafta boyunca uzaktan ¢alisma ve

cocuklarla birlikte ofise gelebilme imkéani sunuyor.

Flormar Tirkiye: Haziran-Temmuz-Agustos aylarinda
cuma giinleri isten erken ¢ikis, i¢ hafta uzaktan ¢aligma

imkéni1 sunuyor.

Nestlé Tiirkiye: Haziran-Temmuz-Agustos aylarinda cuma
glinleri isten erken-saat 14.00’te ¢ikis, Temmuz-Agustos ay-
larinda uzaktan ¢alisma imkéni, y1l boyunca her cuma giinii

istenilen yerden ¢alisabilme imkéni sunuyor.

Bu kapsamda yayginlasan bir bagka uygulama, babalik izni. Glo-

balde de Tiirkiye'deki sirketlerde de -Is Kanunu ek madde 2 hiik-

miinde ongoriilen bes giinliik siirenin aksine- ¢alisanlara tanman

ciddi siireler s6z konusu. Ornegin, Barilla Grup’ta 12 hafta, Ecza-
cibagi Toplulugunda 3 hafta, I'Oréal Tirkiye'de 6 hafta, Novartis
Tirkiye'de 14 hafta’.

6
7

gulamasma gegti: Tiirkiye'de mesai saatleri ve giinleri degisecek mi?” (https:/ /
anlatilaninotesi.com.tr/20240201/bir-ulke-daha-4-gun-calisma-uygulamasina-
gecti-turkiye-mesai-saatleri-ve-gunleri-degisecek-mi-1080257290.html); “Yeni Bir
Caligma Modeli: Haftada 4 Giin Calisma Sisteminin Avantajlari ve Dezavantajlar1’,
( https://www.eliteworldhotels.com.tr/blog/bd/yeni-bir-calisma-modeli-haftada-4-
gun-calisma-sisteminin-avantajlari-ve-dezavantajlari); “Haftada 4 giin is 3 giin ev’
yayiliyor”,  (https://www.dunya.com/dunya/haftada-4-gun-is-3-gun-ev-yayiliyor-
haberi-705369). Ulkemizde bu calisma diizenine gegen ilk Tiirk sirketi hakkindaki
haber igin bkz. “Haftada 4 Giin Caligma Diizenine Gegen {1k Tiirk Sirketi Olan Aksa
Akrilik, Kisa Calisma Haftasinin Sonuglarini Paylastr”, (https://www.tomorrow.com.
tr/haftada-4-gun-calisma-duzenine-gecen-ilk-turk-sirketi-olan-aksa-akrilik-kisa-
calisma-haftasinin-sonuclarini-paylasti-2/).

Ayrica bkz. (https://trlinkedin.com/company/thebrandplanet).
Ayrica bkz. (https://trlinkedin.com/company/thebrandplanet).
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Ulkelerin galigma kosullarinin is-yasam dengesini saglamada
ne kadar bagarili oldugunu belirleyebilmek igin de gesitli aragtirma-
lar yapiliyor. Bu kapsamda, Remote tarafindan yapilan ve Mart 2023
tarihinde toplanan verilerin analiz edildigi bir aragtirmada; dokuz
temel faktor degerlendirilmis ve diinya genelinde en yiiksek gayri
safi yurt ici hasilaya sahip altmuis iilke arasinda is-yasam dengesi a¢g1-
sindan ilk iigte sirasiyla Yeni Zelanda, Ispanya ve Fransa'nin yer al-
di1gy, son siralarda ise Malezya ve Nijerya'nin bulundugu tespit edil-

mig bulunmaktadir®.

Sonug olarak, giderek dijitallesen ¢aligma yasaminin isgilerin
gerek fiziksel gerek ruhsal saglk ve refahlarinin korunmasi gerekse
psikolojik risklerden korunmalar1 agisindan yasamsal 6neme sahip
ulasilabilir olmama kavrami ve hakkini giindeme getirdigini s6yleye-
biliriz. Biraz 6nce de bahsettigim tizere, isverenler de zaten ¢alisan-
larint kaybetmemek adina cesitli yollara bagvuruyor, ¢esitli imkanlar
sunuyorlar. Bu kapsamda, ulagilabilir olmama hakk: da giin gegtikge

tilke mevzuatlarinda, sirket politika ve uygulamalarinda yerini aliyor.

Ulagilabilir olmama hakki diinya genelinde her tlkede yasal bir
dizenlemeye sahip mi? Hayir®. Hakka iliskin yasal diizenleme 6ng6-
ren ilk iilke, 6ncii iilke Fransa (1 Ocak 2017 tarihinde yiiriirliige gi-
ren 2016-1088 sayili Loi relative au travail, a la modernisation du di-
alogue social et a la sécurisation des parcours professionnels, kisaca “El
Khomri Kanunu”). Bircok iilke de Fransa'y: takip etmis ve hakki ya-
sal diizenlemeye kavusturmus bulunmaktadir. Tespit edebildigim ka-
dariyla bugiine kadar Ispanya, Italya, Belgika, Portekiz, Meksika, Ko-
lombiya, Peru, $ili, Arjantin, Brezilya, Slovenya, Slovak Cumhuriyeti,

8 Bkz. “Malaysia Ranked 2nd Worst Country For Work-Life Balance Among 60 Nati-
ons”, (https://thesun.my/home-news/malaysia-ranked-second-worst-country-for-
work-life-balance-out-of-60-countries-FH12623420).

9 Ulkeler diizeyinde benimsenen farkli yaklagimlar ile yabancr iilke tercih ve diizenle-
meleri hakkinda ayrintili bilgi i¢in bkz. Savag Kutsal, s. 49-51, 72-86.
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Litksemburg, Yunanistan, Kazakistan ulagilabilir olmama hakkina

mevzuatinda agikea yer veren ilkeler®.

Bu itibarla ulagilabilir olmama hakki ilgili oldugu haklardan ba-
gimsiz, ayr1 bir hak olarak degerlendirilmekte, bu kapsamda insan
hakki olarak goriilmekte ve temel bir hak oldugu 6gretide ifade edil-
mektedir. Gerek Uluslararasi Caligma Orgiitii (ILO) gerek Birlesmis
Milletler (BM) gerekse Avrupa Birligi (AB) calisma yasaminda temel
haklar1 genis kapsamli ele aldigindan, “insana yakisir is” geregi ulasi-
labilir olmama hakkinin her ne gekilde olursa olsun ¢alisanlara tanin-
masi ve uygulamaya konulmas: gerektigi goriisiiniin hakim oldugu-

nu da séylemek miimkiin. Konuyu biraz daha agmamuz gerekirse',

ILO, 1999 yilindan bu yana insana deger veren kogullara sahip
isi ifade eden “insana yakigir is”i (“decent work”) evrensel bir hedef
olarak belirlemis bulunmaktadir. Bu fikir, 1999-2012 yillar1 arasinda
genel miidiirlik yapan Juan Somavia’nin 6ncii fikri olup 1999 yilinda
87. Uluslararas1 Calisma Konferansinda sundugu raporda giindeme
gelmistir. Ne yazik ki, o giinden bu giine konu 6zelinde bir sézlesme
hazirlanamamus olsa da 6rnegin, 2008 yilindan beri 7 Ekim “Diinya
Insana Yakigir s Giinii” olarak anilmakta; Calisma Yagaminda Temel
[lkeler ve Haklar Bildirgesinde (1998), ilgili Sozlesmelerin ilgili iilke
tarafindan onaylanmamis oldugu durumlarda bile hayata gecirilme-
si gerekecek kadar temel oldugunun vurgulandig ilkelere giivenli ve
saghikli caligma ortami S. Ilke olarak 11 Haziran 2022 tarihinde ek-
lenmis; Isin Gelecegi Yiiziincii Yil Bildirgesi'nde (2019) “giivenli ve
saglikli calisma kosullarinin insana yakisir is i¢in temel oldugu” belir-
tilmis bulunmaktadir. ILO’nun Emek ve Dayanisma Giini vesilesiy-
le 1 Mayis 2024 tarihinde yineledigi slogani ise “is¢ilik haklar1 insan
haklar1” (“labor rights are human rights”) seklindedir.

10 Webinar tarihinden sonra Avustralya ve Ingiltere de hakk: agikca diizenlemeye ka-
vugturarak bu iilkeler arasinda yerini almig bulunmaktadir. Bkz. (https://tr.linkedin.
com/company/thebrandplanet).

11 Ayrintil bilgi i¢in bkz. Savag Kutsal, s. 31-34, 59-71.
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2015 yilinda yapilan BM Genel Kurulunda kabul edilen ve 2030
yilina kadar erigilmesi hedeflenen toplamda 17 Siirdirilebilir Kalkin-
ma Amaglari'ndan biri de “Insana Yakigir Is ve Ekonomik Biiyiime”
(Siirdiiriilebilir Kalkinma Amaci 8) olarak belirlenmis bulunmaktadir.

AB Temel Haklar Sartrnin m. 31 hitkmii adil ¢aligma kogullari-
na sahip olma hakkina iligkindir. 23 Ocak 2023 tarihli AB Resmi Ga-
zetesinde yayimlanan Dijital On Yil I¢in Dijital Hak ve Ilkeler Avru-
pa Deklarasyonunun “adil ve hakkaniyetli calisma kosullar1™na iligkin
boliimiinde ulagilabilir olmama hakkindan agik¢a bahsedilmis ve her-
kesin dijital ortamda is-yasam dengesi i¢in baglantiy: kesebilmesini
ve giivencelerden yararlanabilmesini saglamak taahhiit edilmistir. Av-
rupa Sosyal Haklar Siitununun 9. Ilkesi “Is-Yagam Dengesi’ne, 10. Il-
kesi “Saglikli, Giivenli ve Iyi Adapte Edilmis Caligma Ortami ve Veri
Korumasi™na iliskindir. Hatta ulagilabilir olmama hakkinin dijital ¢ag-
da yeni ¢alisma bigimlerinin ayrilmaz bir parcasi olan temel bir hak ve
AB diizeyinde 6nemli bir sosyal politika araci olarak gériilmesi gerek-
tigi goriisindeki AB Parlamentosu 21 Ocak 2021 tarihinde konuya
iliskin yonerge taslagini havi 2019/2181(INL) sayih karar1 almigtir.
[lerleyen zamanda bu yénerge taslagi ne olacak, yonerge halini alacak
mi, almayacak m1, ne zaman alacak, bu sekliyle mi alacak, ne gibi degi-
siklikler olacak ya da bagka bir yonergenin igerisinde mi bu hakka yer
verilecek vs. bilinmez ama yine de AB'nin konu 6zelinde birtakim ¢a-

lismalar igerisinde oldugunu belirtmek gerekli ve 6nemlidir.

Ulkemiz agisindan ise, ulagilabilir olmama hakki: Tiirk Hukukun-
da pozitif diizenlemeye kavusturulmus bir hak degil. Mevzuatimizda
boyle bir hakka ismen yer verilmemis olsa da is¢ilerin ulagilabilir ol-
mama hakkina sahip olmadiklar sdylenemez. Ogretide de ifade edil-

digi tizere,'” basta Anayasa olmak iizere mevzuatimizda agik¢a yer

12 Bu goriiste bkz. Sevil Dogan, “Dijitallesmenin Caligma Yasamina Etkisi: Isginin Ula-
stlamama Hakki”, Is Hukukunda Yeni Yaklagimlar IV, Istanbul 2021, s. 128; Yigitcan
Cankaya, “Pandemi Déneminde Tele Caligmanin Is¢inin Ulagilabilir Olmama Hak-
kina Etkisi”, Pandeminin s ve Sosyal Giivenlik Hukukuna Etkileri Is Hukukunda Yeni
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bulmus bir¢ok hakla yakin iliskisi geregi is¢iler ulagilabilir olmamay:
pekala talep edebilirler, bu haklarini gerektigi durumlarda ifade edebi-
lirler ve “hayir benimle iletisime ge¢meyeceksiniz” ya da “kabul etmi-
yorum” diyerek iletisim taleplerini tesebbiiste birakip iletigim kurma-
yabilirler. Zira her zaman baglantida oldugunuz, her zaman erisebilir
oldugunuz, her zaman is gormeye hazir bir sekilde bulundugunuz dé-
nemde dinlendiginizi ve 6zel hayatimizin oldugunu s6ylemek ne ka-
dar miimkiin? Hi¢ miimkiin degil. Bu nedenle, Anayasada diizenle-
nen 6zel yagama saygi hakki, dinlenme hakki, kisinin maddi ve manevi
varhigini gelistirme hakki, saglik hakki, yasam hakki aslinda ulagilabi-
lir olmama hakkiyla oldukca yakindan iligkili haklar. Bunun gibi Is
Kanunu'nun ¢alisma stireleri, fazla saatlerle ¢caligma ve dinlenme siire-
lerine iligkin hitkiimleri, i saghg ve giivenligi ile kisilik haklarinin ko-
runmasina yonelik diizenlemeler vasitasi ile bu hak dolayli da olsa as-
linda isgilere taninmis durumda. Belirttigimiz diizenlemeler aslinda
ulagilabilir olmama hakkinin anayasal ve yasal temellerini teskil eden
diizenlemeler. Sonug itibariyle, ortaya ¢ikan fiili durum ile mevzuatin
uyumlastirilmasi sadece 6zel diizenleme 6ngoriilmesi suretiyle degil,
yorum yolu ile de gergeklestirilebildiginden, halihazirda is¢ilerin ¢a-
lisma giin ve saatleri disinda ulagilabilir olmamayn isverenlerinden ta-

lep etme hakkina sahip olduklarini sylemek mimkin'.

Peki uygulama agisindan, i hayat: dinamikleri bakimindan ko-
nuyu ele aldigimizda, gergeklerle ortiisen ve iscilerin gergekten bu

yondeki ihtiyaglarini kargilayan bir ifadede mi bulunuyoruz? Hayur.

Yaklagimlar V, Istanbul 2022, s. 223; Serenay Kara, Uzaktan Calismada s Saghg ve
Giivenliginin Hukuki Boyutu, Ankara 2022, s. 69; Merve Kutlu/Ali Ugar, “Taraflarin
Hak ve Borglar1 Kapsaminda Koronaviriis Pandemisinde Uzaktan Calisma”, Is Hu-
kukunda Yeni Yaklagimlar V, Istanbul 2022, s. 295; Canan Erdogan, “Ulagilamama
Hakk1”, Zorlayic1 Sebeplerin Is Iligkisine Etkisi, Ankara 2023, s. 98.

13 Aymi goriiste bkz. Deniz Ugan Catalkaya, “Pandemi (Covid-19) Siirecinde Evden
Galisma: Iscinin Is Yagami- Ozel Yasam Dengesi Sosyal Temastan Uzak ancak Siirekli
Ulagilabilir Olma Celiskisi Uzerine Diisiinceler”, Pandeminin Is ve Sosyal Giivenlik
Hukukuna Etkileri Is Hukukunda Yeni Yaklagimlar V, Istanbul 2022, s. 162.
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Neden?**Ciinkii ¢aligma ve dinlenme siirelerine iligkin mevcut di-
zenlemelerin tam anlamiyla uygulamaya gecemedigini goriiyoruz.
Giinliik, haftalik azami ¢aligma siirelerinin siklikla agildigini, dinlen-
me siirelerinin kesintiye ugratildigini ya da daha az siireler tanindigi-
ny, kisaca yasak ¢alismanin galisma hayatinin olagani oldugunu goz-
lemliyoruz. Bu gibi uygulamalarin caydirici yaptirimlar yerine adeta
“parasini 6derim, karsihigi neyse veririm” seklinde yaptirimlara bag-
lanmis olmasi da maalesef bunlarin ig hayatinin yerlesik uygulamala-

rina doniistiirmiis durumda.

Bu hususlar verilere de yansimis. Ornegin, Eurostat'in yakin za-
manda yayimladig istatistiklere gore, 2023 verilerine gére AB'de ¢a-
lisan kisilerin yiizde 7.1’i asil islerinde uzun saatler, yani haftada 49
saat veya daha fazla ¢alistyor. Uzun ¢alisma saatleri, AB ilkeleri ara-
sinda en yiiksek uzun ¢alisma saatine sahip isci pay1 ylizde 11.6 ile
Yunanistan'da goriliirken Tiirkiye yiizde 27.2 ile ilk sirada yer al-
mus". Informal Economy’nin yayimladigs bir aragtirmaya gore ise Tiir-
kiye, Avrupa ve Merkez Asya bolgesindeki “modern kole gibi ¢alisan”

tilkeler listesinde 1. Sirada yer almig™.

Dolayistyla biz daha bu haklara iliskin diizenlemeleri layigiyla
uygulamaya gecirememisken adlandirilmasi ¢ok yeni olan ve ashn-
da bilinmeyen bir hakkin yasal temelini tegkil ettiklerini soylemek ne
kadar dogru? Bir bagka ifadeyle, mevcut dizenlemeler temel hedef-
lerini hayata gecirememigken, ulagilabilir olmamayi nasil hayata geci-
recekler? Bu nedenle Tiirk Hukuku agisindan da ayr1 bir diizenleme

gerektigini diisiiniiyoruz. Gortisimiiziin ikinci bir gerekgesi daha var

14 Ayrintih bilgi i¢in bkz. Savag Kutsal, s. 87-99.

15 Bkz. “Tiirkiye’deki uzun saatler alisanlarin orani AB ortalamasini katlady’, (https://
www.haberturk.com/turkiye-de-uzun-saatler-calisanlarin-orani-ab-yi-geride-
birakti-3685272-ekonomi).

16 Bkz. Ekonomi Hatti, ( https://www.instagram.com/ekonomihatti/p/
C5rL4hMIOVI/).
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ama hukuki degil sosyal bir gercek: Z kusaginin galisma hayatindaki

yerinin giderek artmasi. $6yle ki'7,

2023 verilerine gore %3 oraninda is yasaminda olan Z kusaginin
202S$ yilina kadar kiiresel is giiciiniin yaklagik %30’unu olusturmasi
ongoriiliyor ama Z kusaginin hayata ve ¢alisma hayatina bakus agist
su anda ¢alisma hayatinda bulunan bebek patlamasi, X ve Y kugakla-
rindan farkli. Z kusagy; bireysel ihtiyaglarinin farkinda olarak daha az
caligmayi tercih eden, iglerinde daha fazla esneklik arzusu i¢inde olan
ve kariyerlerini yeniden yapilandirmak i¢in daha genis bireysel alan
beklentisi tagiyan bir kusak. Dolayisiyla, Z kusagimin istihdamdaki
yerinin artmasinin ulagilabilir olmama hakkinin giindeme gelmesi-
ne ya da hakka iligkin taleplerin artmasina neden olacag: kanisinda-
yim. Sonug olarak, hakkin mevzuatta acik¢a yer almasini hizlandira-

cak 4deta bir katalizor islevi gorecegini soyleyebiliriz.

Ancak su anki agamada 12 Haziran 2024 tarihli bir gazete habe-
rinde'® de belirtildigi tizere, caligma hayati kurallarini sarsan Z ku-
saginin beklentileri kargilayamadigi, bu kusakla bir tarli bag kuru-
lamadig: ve ¢alisma hayatinin mevcut kurallarina adapte olamadig:
i¢in; is dinyasinda yiikselen trend ise sadakat ve yiiksek is ahlaklari
nedeniyle 50 yas iizeri ¢alisanlarin tercih edilmesi yoniinde. Belirti-
len yas grubundaki kisilerin tecriibe ve bilgi birikimi de sirketler i¢in
vazgecilmez hale gelmelerini sagliyor. Ayrica bu yas grubundaki ¢ali-
sanlarin geng kusaklara mentorluk yapabilme yetenekleri de igveren-
ler i¢in biiyiik bir avantaj sagliyor. Sirketlerin istihdam politikalarin-
daki trend, TUIK ve OECD'nin istatistiksel verilerine de yansimaya
baglamis durumda. $u an igin bir direnme var, galisma hayatinin di-

namikleri bozulmasin diye bir miicadele olacak elbet ama 6ngériim;

17 Ayrintili bilgi i¢in bkz. Savag Kutsal, s. 99-102.

18 Bkz. “Z kusag: beklentileri karsilamadi! Is diinyasinda yeni trend basladi:
Artik 50 yas ve tizeri...”, (https: //www.sabah.com.tr/galeri/
ekonomi/z-kusagi-beklentileri-karsilamadi-is-dunyasinda-yeni-trend-basladi).
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belirttigim nedenlerden dolay1 ulagilabilir olmama hakki er ya da geg

tilkemiz mevzuatinda da yerini alacag) yoniindedir.

Nasil bir diizenlemenin 6ngoriilecegi ise 6nem arz eden bir di-
ger husus. Zira kagit tizerinde kalacak bir diizenleme 6ngormek hig-
bir tarafa fayda saglamayacagindan hakkin 6ziine uygun bir dii-
zenlemenin 6ngoriilmesi gerekiyor. Hakki sadece kagit tizerinde
tanimakla, bahsetmekle yetinmeyecek, etkin bir uygulamaya sahip
kilacak bir diizenleme olmas gerekiyor. Nerede olur, ne sekilde olur,
hangi baglikta olur? Bu gibi sorularin cevaplar1 kanun yapma tekni-
gi ile ilgili ve kanun koyucunun takdiri geregi belirlenecek hususlara

iligkin olmakla beraber,

Ulagilabilir olmama hakk: acik¢a tanimlanmalidir. Tanimda
dikkat edilmesi gereken husus ise', kavramin sadece is¢i hakk: ola-
rak ele alinmamasi, tek yoniiyle ifade edilmemesi gerektigidir. Zira
bir yandan isci i¢in hak, bu hakkini talep eder ama diger yandan da
isveren agisindan gozetme borcu geregi ashinda bu hakki kullanabilir
kilma yitkiimliliga var. Yani igverenler de iscilerin ulagilabilir olma
haklarina sayg1 gosterecek, bagkalarinin da sayg1 gostermesi icin uy-
gun ¢alisma ortamini saglayacak, hakkin ihlalini giindeme getirecek
risklere kars1 da gerekli tedbirleri alacak. Belirtilen iki yonii de goze-

tilerek tanim yapilmali ve hitkiim altina alinmali.

Peki igverenler ne yapmalilar? Oncelikle, iscilerini bilgilendirecek-
ler. Nihayetinde is saglhg: ve giivenligine temas eden bir hak s6z ko-
nusu. 6331 sayili Is Saghg ve Giivenligi Kanunu'nda da proaktif bir
yaklasim mevcut. Olmadan 6nce miidahale etmek en dogrusu, olduk-
tan sonra telafi etmek degil. Burada da ayn1 mantikla ilerlemek gere-
kiyor. Bu kapsamda, 6nce giiniimiiziin en biiyiik sorunlarindan biri
olan “hiper baglanti” riskleri ve nedenlerine iliskin degerlendirme ya-

pilmali, sonrasinda yoneticiler bagta olmak tizere tiim ¢alisanlar bu

19 Ayrintih bilgi i¢in bkz. Savag Kutsal, s. 121-123.
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degerlendirmeler hakkinda bilgilendirmelidirler. Ayrica ulagilabilir ol-
mamanin ne demek oldugu, neyi gerektirdigi, hangi durumlarda ula-
silabilir olunmasi gerektigi gibi hususlarda da bilgilendirme yapilmals,
giderek biling kazandirilmali. Bu noktada egitimler de 6nemli igleve sa-
hipler. Ciinkii ashnda egitimler sayesinde galisanlar her ne kademede
olursa olsunlar ulagilabilir olmama hakkina sahip olduklarini ve ashnda
bu hakka sadece kendilerinin degil hangi konumda olursa olsun -ekip
arkadasgi, asty, tstii fark etmeksizin- kargilarindaki kisinin de sahip ol-
dugunu 6greneceklerdir. Hem kendi haklarina saygi duyulmasina hem
de bagkalarinin hakkina saygi duymayi 6grenecekler ve ona gore davra-

nacaklar. Boylelikle, biling artacak, farkindalik olusacaktir.

Her ne kadar iilkelerin tercihleri, isyerlerinde uygulanan yo6n-
temler farklilik gosterse de hakkin hayat bulunmasinda degismeyen
bir gercek var: biling ve farkindalik. Ilk énce galigma hayatini bu an-
lamda bilinglendirmek, farkindalik yaratmak, egitmek gerekiyor. Bu
egitimler de sozde egitim olmamal, gergekten temel egitimler sag-
lanmali ve sonrasinda ¢alisanlarin goérdiikleri isin niteligine ve ko-

numlarina gore egitimler farkhilagtirilmalidur.

Egitimler verildikten sonra ne olacak? Egitimlerde 6grenilenle-
rin, yani teorinin pratige gecip ge¢medigi denetlenmelidir. Bu egi-
timlere uyuluyor mu? Alinan tedbirlere uyuluyor mu? Gerektiginde,
talimatlar verilmeli, uyarilarda bulunulmahdir. Hala uyulmadig: tak-
dirde ise yaptirim uygulanmalidir. Boylelikle, iscilerin diger ¢aligan-
larin ulagilabilir olmama hakkina saygi gostermeleri saglanabilecek,
aykur1 davraniglar ise itaat ve sadakat borglarina aykirilik tegkil ede-

ceginden yaptirim uygulanabilecektir.

Hakkin tanimi yapilirken g6z 6niinde bulundurulmas: gereken
hususlar1 bu sekilde agikladiktan sonra hak sahipliginin kimlere bah-
sedileceginin tespiti gerekiyor. Is hukukgusu olarak is¢ilerden bah-
sediyoruz, isciler arasinda bir ayrim yapacak miy1z? Konumu gere-

gi veya is s6zlesmesinin tiirii itibariyle ya da isyerinde ¢alisan toplam
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is¢i say1sina gore bir farklilik s6z konusu olmali mi? Hakki agikea dii-
zenlemis, mevzuatinda yer vermis tilke diizenlemeleri incelendigin-
de farkli tercihler kargimiza cikiyor. Ornegin, sadece uzaktan caligan
iscilere bu hakk: taniyanlar var, isyerinde ¢alisan toplam isci sayisi-
na gore hakkin mevcudiyetini belirleyenler var ama 6gretide baskin
goriis “genellik ilkesi"nin kabul edilmesi gerektigi yoniinde. Bizce
de iscinin is s6zlegmesinin tiriniin, tinvaninin, konumunun, ¢alig-
ma tipinin ya da isyerinde ¢alisan toplam isci sayisinin hak sahipligi-

ni belirleyici bir rol oynamamasi gerekiyor®.

Herkesin teknolojiden faydalanmasi, etkilenmesi ayni oranda
olmasa da giiniimiizde teknolojinin varhgmnn esas, yoklugunun ise
istisna oldugunu soylemek yanls olmayacaktir*'. Zira tiim isgilerin
hatta tim bagiml ¢alisanlarin konumlari ne olursa olsun, akilli te-
lefonlari ve elektronik posta hesaplarinin oldugunu, mesajlagma uy-
gulamalarini kullandiklarini gozlemliyoruz. Dolayisiyla, ister istemez
galigma giin ve saatleri disinda isle ilgili olarak iletisime gegilebilecek,
dinlenme haklarinin kesintiye ugramasina yol agilabilecek konumda-
lar. Bu nedenle, isciler agisindan ayrim yapilmamasi gerektigi ve hak-
kin tiim igcilere taninmasi gerektigi gorisindeyim. Buradaki risk
orani tabii ki degiskenlik gosterebilir. Ama hak sahipligi hususunda
bir fark yaratmamali. Hele ki, isyerinde ¢alisan toplam is¢i sayis1 be-

lirleyici kriter olarak tercih edilmemeli.

Su kadar ki, ulagilabilir olmama hakk: da mutlak bir hak degil. Bu
hakkin da her durum ve kosulda mevcut oldugu séylenemez. Pekala
iscilerin ulagilabilir haklarin ileri siiremeyecekleri, isveren ve isyeri
menfaatlerinin daha stiin tutuldugu durumlar giindeme gelebilir*.

Bu gibi durumlarda, 6rnegin acil durumlarda, 6nemli durumlarda

20 Savag Kutsal, s. 114.

21  Serenay Kara/Alp Limoncuoglu/Zeynep Sisli, “Dijitallesen Calisma Hayatinda Isci-
nin Ulagilamama Hakki”, Dijital Cagda Hukuk, Ankara 2023, s. 359.

22 Ayrintih bilgi i¢in bkz. Savas Kutsal, s. 117-121.
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-nasil adlandirilirsa adlandirilirsin- igveren ya da yetkili kisi isciyle
iletisime gegebilir ve o anda o isi yapmasini, o ihtiyac1 karsilamasi-
n1 talep edebilir. Isci ise “ulagilabilir olmama hakkim var, bu hakkimi
kullantyorum, bana ulagamazsin” diyemez, dememelidir. Bu, 6zellik-
le esnek ¢alismanin ve bilgi iletisim teknolojilerinin giintimiizde gel-
digi nokta itibariyle kaginilmaz. Ancak bir hususu da gézden kagir-
mamak lazim. Sadece ekonomik kaygilar veya sadece igyeri ve isveren
menfaatleri igcilerin ulagilabilir olmama haklarini ileri siiriilemeye-
cekleri durumlar olarak degerlendirilemez. Gergekten hakli durum-
lar s6z konusu olmali. Dolayisiyla, sosyal olanla ekonomik olan ara-

sinda denge saglanmali.

Bu denge nasil saglanacak? Iscinin sadakat borcu ve diiriistlitk
kurali 1s1g1nda tabii ki. Salt ekonomik nitelikli bir durumun, igyeri ve
isveren agisindan arz ettigi 6nem tartismasiz olsa da hakkin ileri sii-
riilemeyecegi bir durum olarak kabul edilmesi miimkiin degil. Ongo-
riilecek diizenlemede buna da agikea yer verilmesi sart. Nitekim iilke
mevzuatlarinda hangi durum ve kosullarda isciyle iletisime gegilebi-
lecegi, ulagilabilir olmama hakkinin ileri siiriilemeyecegi farkli adlar-
la da olsa belirtilmig bulunmaktadir. Bu noktada igverene esneklik de
sagmak lazim. Ne acidan? Isciyle illa yazili iletisime ge¢mesi beklen-
memeli, bir e-postayla ya da mesajla veya arayarak da iletisim kurma-
st miimkiin kilmmalidir. $u kadar ki, neden, nigin ve ne yapmasi igin
kendisiyle iletisime gecildigi o anda isciye bildirilmeli ve is¢i bilgilen-
dirilmelidir. Boyle bir durumda is¢i sadakat borcunun geregini yerine
getirmekle yiikiimlii olacak ve ¢alismak durumunda kalacaktir. Bu ¢a-
lismasinin maddi karsiligs elbet olacaktir. Ancak is¢inin hak kazanaca-
g1 ticretin miktari fazla saatlerle ¢alismasinin karsiliginda elde edecegi
miktardan daha yiiksek olmalidir. Zira niteligi itibariyle ulagilabilir ol-
mama hakkini kesen ya da hakka miidahale tegkil eden bir ¢calisma ger-
geklestirilmis olacagindan, karsihginin bu sekilde hesap edilmesi hak-

kin 6ngoriilme nedeni ve varlik amaci geregi uygun ve adil olacaktir.
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Diizenlemede ayrica giivence ve yaptirim da 6ngoriilmelidir®.
En bagta 6nem arz eden husus; denetim. Is hukuku kurallarinin et-
kinligini saglayanin giiglii bir is denetimi 6rgiitii oldugu ulagilabilir
olmama hakki agisindan da gegerlidir. En azindan hakka iligkin ya-
sal diizenlemenin yiiriirliige girdigi ilk yillarda diizenli olarak isyerle-
rinin denetimi uygun olacaktir. Bu denetim devletin yani sira sosyal
ortaklar tarafindan da gergeklestirilebilir. Bu hususta gesitli yontem-
ler tercih edilebilir. Malumunuz oldugu iizere, tilkemizin en biiyiik
eksiklerinden, dnemli sorunlarindan biri de denetim. Mevzuatimiz-
da igverenlere getirilen bir¢ok yiikiimliliik var, ama denetim eksik-
ligi, etkin denetimin yoklugu, bu yikimliliklerin hayata gegiri-
lememesine ve kagit iizerinde kalmasina neden oluyor. Kres agma
yukiimliliginde oldugu gibi. O kadar az denetim s6z konusu oluyor
ki, denetimlere denk gelip yakalanana kadar zaten bunlar hayata ge¢-
miyor. Igverenler béyle bir tercihte bulunabiliyor. Iste burada aslinda
ulagilabilir olmama hakkinin da gergekten var olmasinin saglanmasi
genel anlamda denetim eksikliginin giderilmesini de saglayabilir. Ta-
bii hakk: ihlal edilen ya da ihlale taniklik eden isgiler de sikéayette bu-
lunabilmeliler, taniklik yapabilmeliler. Bu da ancak misillemeye kars:
bir giivence 6ngoriilmesi ile miimkiin olabilecektir. Konunun bir de

yaptirim boyutu var. Bir yaptirrmin da 6ngoriilmesi lazim.

Ongoriilecek yaptirim nasil bir yaptirim olmali? Oncelikle, mag-
dur agisindan tatmin edici bir yaptirim olmali. Hakki ihlal eden -is-
ter igveren olsun ister bagka bir ¢aligan ya da miisteri olsun fark et-
mez- bakimindan ise hem etkili hem de caydiric1 bir yaptirim olmali.
Bunlara dikkat etmek gerekiyor. Ogretide, tazminat denmesi, ihla-
lin streklilik arz etmesi halinde ayrica idari para cezasinin giindeme
gelmesi seklinde bir yaptirim 6rnegi verilmis. Ulkemiz gercekleri ac1-
sindan idari yaptirimlarin yasaya aykir1 uygulamalarin 6niine gegme-

si ya da bunlarin 6nlenmesi noktasinda yetersiz kaldigini goriiyoruz.

23 Ayrmntih bilgi i¢in bkz. Savas Kutsal, s. 124-126.
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Dolayisiyla, en azindan temel olarak idari yaptirimdan ya da sade-
ce idari yaptirnmdan ziyade, 6ncelikle magdurun gergekten magdu-
riyetini giderici, diger yandan da caydiric1 bir hukuki yaptirimin 6n-
goriilmesi gerektigini diisiiniiyorum. Bu baglamda, 6rnegin alt sinir1
belirtilmis, tabani ortaya konmusg bir tazminat olabilir. $u kadar ki,
kaderinin sendikal tazminat gibi olmamasi da lazim. Bu hususa da
dikkat etmek gerekiyor. Zira tabandan uzaklagilmasi, mahkemelerin
daha yiiksek tutarlarda tazminatlara hitkmetmesi de bazen zor olabi-
liyor. Bunlarin hep tilke gercekleri géz 6niinde bulundurularak belir-
lenmesi gerekli. Idari yaptirim ise tazminatin yaninda ayrica yer ala-
bilir. Thlalin tekrari ihtimali de dikkate alinmali. Bu ihtimal d4hilinde

ornegin yaptirim miktarinin arttirilmasi 6ngériilebilir.

Son olarak deginilmesi gereken husus ise, ispat hususudur?.
Zira yaptirimin uygulama alani bulabilmesi i¢in 6ngérilmis olma-
s1 gerekli ise de yeterli olmamakta, ihlalin ortaya konmasi da gerek-
mektedir. Kanaatimce, ispat yiikiine iligkin de 6zel bir diizenleme-
nin getirilmesi uygun olacaktir. En azindan is¢iye diisen ispat yiikii
kolaylagtirilmali, tam ispat aranmamali ve ig¢inin ulagilabilir olmama
hakkinin gergekten ihlal edildigini ortaya tam olarak koyamamakla
birlikte bu yonde bir kuvvetli emare olusturan olgular1 ortaya koyma-
s1 yeterli bulunmalidir. Dolayisiyla, isverenin miidahalesinin hukuka
uygunlugunu, yani ortada gergekten istisnai bir durumun mevcut ol-
dugunu tam olarak ispat etmesi 6ngériilmelidir. Béylelikle de ashin-

da koruma mekanizmasinda etkinlik ve giivence saglanmus olacaktir.

Kisaca belirttigimiz hususlarin nazara alinarak hazirlanarak yi-
riirliige konan bir diizenleme, yarginin da destegiyle isgileri gercek
anlamda ulagilabilir olmama hakkina sahip kilacak ve ugranilan hak

ihlallerini de biiyiik oranda sona erdirecektir diye diiginiyorum.

Sabriniz ve ilginiz igin tesekkiir ederim.

24  Ayrintih bilgi icin bkz. Savas Kutsal, s. 126-127.






Soruve Cevaplar

Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Tesekkiir ederim, Sayin Hocam. Oldukga kapsamli ve aydinlatic
bir sunum yaptiniz. Giincel gelismelerden de haberler verdiniz. Ama
konunun kendisi ve tilkemizde uygulanabilirligi noktas: ashinda pek
ok soru isareti de doguruyor. Tabii, ben bu arada belirtmis olayim:
Zaten kiymetli hocamin profesorlitk takdim tezi olarak konuya ilis-
kin kitab1 yayimlandh. Ilgililer, kitaptan daha kapsaml bilgiye erisebi-
lecekler. Ancak ben yine de hocami bulmugken bazi yorumlarda bu-

lunup birkag soru yoneltmek istiyorum.

Youtube iizerinden de gelen sorularimiz da var hocam, 6ncelikle
miisaade ederseniz ben kendi sorularimi sormak ve bazi degerlendir-

melerde bulunmak istiyorum.

Calisan memnuniyeti ve baglilig aragtirmalar: giin gegtikge ol-
dukea yogunlagiyor. Nitelikli bir personel bulmak ve onu kisa siirede
kaybetmemek aslinda ekonomik de bir deger kayb1 oldugu i¢in isve-
renlerin olduk¢a 6nemsemeye bagladiklar: konulardan biri oldu. Ta-
bii bu memnuniyeti temin etmek ve insan onuruna yakisir ¢alisma
kosullar1 saglamak adina da ulagilabilir olmama hakk sizlerin de be-

lirttiginiz gibi 6ncelikli haklardan.

Bu hakkin varliginin agikga kabul edilebilmesi noktasinda ben
de sizin degerlendirmelerinize tamamen katiliyorum Hocam. Evet
mevzuatimizda ¢okga hiikiim var ama zaten bunlarin uygulanabilir-
ligi ile ya da uygulamada ne kadar uygulamaya sirayet ettigi ile ilgili
cesitli sorunlarimiz var. Klasik ¢aligma siireleri bakimindan bile hala

onemli sorunlarimiz var.
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ILO’nun da ifade ettigi tartismasiz “alisan haklari, insan hakki-
dir”. Malum is hukuku ve sosyal giivenlik hukukunun karma hukuk ni-
teligi aslinda insan haklar1 hukukuyla da bizi ¢ok yakindan iligkilen-
diriyor. Ancak uygulamada maalesef daha ¢ok 6zel hukuk ve maddi
hukuk kismryla biliniyoruz. Bu serideki en 6nemli amaglarimizdan biri
de buydu. Ik konusmacimiz olmaniz ve buna da deginmeniz vesile-
siyle ayrica tesekkiir ederim. Toplumsal baks agisy, 6zellikle eski nesil-
ler bakimindan—belki bizler de dahil olmak tizere—isyerini “ekmek
kapis1” igvereni de “ekmek veren kisi” olarak goren, sadakat baginin
¢ok kuvvetli bir anlayisla sekillendigi ve istihdam saglama fonksiyo-
nunu 6ne ¢ikaran bir yapiya sahip. Bu bakis acis1 belki de ulagilabilir
olmamak gibi haklar bakimindan farkindaligin yerlesmesinin gii¢ ol-
dugu bir yon tagiyor. Z kusagindan bahsettiniz, bakalim nasil farkl bir
bakus agis1 getirecekler. Ben de gergekten merak ediyorum. Sizin galis-
manizda da vardi. Paul Lafargue’in bahsettigi, su an belki iitopik olan
tembellik hakk: anlayis1. O iitopik 6zlem acaba yavas yavas tilkemize
de yansir m1? Zira buradaki tembellik hakk: ashinda yaratict bosluk,
kendini gergeklestirme, ruhsal ve bedensel biitiinliigii koruma hakks
olarak nitelenmektedir. Ornegin, haftada dért giinliik caligma siirele-
ri ya da esnek ama giivenceli is modelleri yaklagimu tilkemize de yakin
dénemde yansir mi? Farkl ilkelerdeki diizenlemelerle ilgili hazirhk
bildigimiz kadariyla su an tilkemizde yok. Baz1 iilkelerde ise artik yasal
olarak agik¢a ulagilabilir olmama hakki ve benzer haklarin diizenlen-
diginden bahsettiniz. O yiizden sanki yakin zamanda belki de bir tito-

pik 6zlem olarak kalmaz diye diisiiniiyorum.

Calisma siirelerinin sinirlandirilmasinda ge¢miste en biiyiik et-
kenlerden biri de igveren bakig acisi ile sinirlamanin igverenlere de
yararlar1 olmustu. Evet, ¢alisanlarin hak miicadelelerinin elbette ki
etkileri var, ancak Fordist sistemin bakig agis1 da aslinda ¢aliganin
en verimli oldugu saatler tizerinden 6deme yapilmasi ve bu sekilde

gerekli faydanin saglanabilmesi tizerine kuruluydu. Giintimiizde ise
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bu yeni haklar giderek daha fazla giindeme geliyor ve bazi igverenler
de bunlar1 destekliyor. Calismanin siiresi degil de niteliginin dikkate
alinmasi kigisel tatminin i verimine yansimas: bu bakimdan bir et-

ken olabilir mi diye fikir ytiritiyorum.
Prof. Dr. F. Burcu Savas Kutsal:

Yeni haklar kimi igverenlerce desteklenirken kimileri bunlara si-
cak bakmiyor. Mesela bu giinlerde giindeme gelen haklar arasinda
dogum giinii izni de var. Isveren olarak egimle konusuyorum, ¢ogun-

lukla olumlu yaklagmiyor.

Bu hep aklima sunu getiriyor. Oncelikle Prof. Dr. Miijdat Sakar
Hocamiza buradan saygilarimi sunuyorum. Hocamuz, Is Hukuku Uy-
gulamasi kitabinda {inite sonlarinda okuma pargalarina da yer ver-
mistir. Bunlardan biri de mazeret izni konusunda tatli bir serzenigin
yer aldig1 “Bir Giin Izin!” bagliklidur. Bir yandan da aklim ona gidiyor.
Aslinda saglanan haklar bir tiirlii yeterli olmuyor, hep daha fazlasi ta-
lep ediliyor. Ornegin, cocuklarinin okullarinin ilk giiniinde veya kar-
ne giiniinde ¢alisanlarina izin veren isyerleri de var. Diisiince aslinda
mantikli. Biz akademisyenler dersimiz yoksa ve idari amirimizin ona-
yin1 almak kaydiyla, biraz gecikmeli olarak fakiilteye gitmek suretiyle
bunu yapabiliyoruz. Dersimiz oldugunda biz de gidemiyoruz. Ama
her ¢alisanin boyle bir imkaninin olmasi ¢ok zor. Kadin olmanin ge-
rektirdigi birtakim 6zel durumlara iligkin izinler -menstriiasyon izni-
isyerlerinde uygulanmaya baglandi**. Bunun gibi bitmek bilmeyen
bir¢ok imkéan sunulabilir, ¢caligan tarafinda zaten talep var. Ama ne-
reye kadar? Igyerlerinin iiretim yapmasi, igverenlerin kazang sagla-
mas gerekiyor ki iiretim, ekonomik bityiime, kalkinma vb. olabilsin.
Herhalde yavas yavas ve isverenlerin kendi ekonomik buytiklikleri-

ne gore saglayabildikleri kadariyla yeni haklar hayat bulacaklar. Bu

25 Tuarkiye'de bu izni uygulayan ilk sirket 2020 yilinda Hindistan merkezli Zomato
olmustur. Bkz. (https://cinsiyetesitligipolitikalari.org/regl-izni-politikalari-uzerine-
dusunmek/).
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noktada tartigmasiz olan; iki tarafin menfaatlerinin de goéz 6niinde

bulundurulmas: gerekliligidir.
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Evet Hocam. Aslinda aklimdakileri de cevaplamig oldunuz. Ciin-
kit ben de sizi dinlerken evet boyle ulagilabilir olmama hakkini bir te-
mel hak olarak kabul etmeliyiz dedim. Diger yandan yeni nesil hakla-

rin isverene etkilerini nasil dengeleyecegimiz sorusu aklima takilmugtu.

Pandemi sonras: 6zellikle igverenlerin bakis agis1 degisti. Daha
ulagilabilir oldugumuz algis1 herkese de yerlesti. Her an, her dakika
ulagilabiliriz ve Henry Ford’un tam yanlis hatirlamiyorsam soyle bir
sozt vardi: “Calismak yasadiklarimizdan ok daha fazlasidir, o bize ya-
samn kendisini verir.”. Bu anlayis biraz igveren cephesinde yerlesirken
diger cephede de biraz tembellik hakkimiz da olmali gibi bir anlays
var. Is yagam dengesinin kurulmas: giiniimiiziin en énemli sorunla-
rindan; bunu nasil saglayacagiz ve is hukukunun dogasinda yer alan

hassas dengeyi nasil gozetecegiz?

Simdi size daha formal sorularima gegecek olursam Hocam, git-
tikge daha fazla iilkenin mevzuatinda ulagilabilir olmama hakkina yer
verildigini sylediniz. Ulkelerin anilan bu hak karsisindaki yaklasim
ve tercihlerinin genel olarak boyle oldugu soylenebilir mi? Size gore
oran nedir? Ya da bunu segen iilkeler bakimindan m1 degerlendirme-

niz var mi? Farkli yaklasimlar olabilir mi?
Prof. Dr. F. Burcu Savas Kutsal:

Giin gegtikge ulagilabilir olmama hakkinin yasal taniirhig arti-
yor ve daha fazla tilke mevzuatinda anilan hakka yer veriliyor olsa da
tilkelerin kavram kargisinda benimsedigi yaklagimlar farklilik goste-

riyor. Bunlar Eurofound tarafindan “diizenleyici olmayan yaklagim’,
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“6zendirici ve koruyucu yaklasim”, “6zendirici yaklasgim” ve “genel

diizenleyici yaklasim” seklinde siniflandirilmis bulunmaktadir®®.

Ozendirici ve koruyucu yaklagim; Fransa ile baglayan yaklagim-
dir. Bu yaklagimi benimseyen tilkeler ulagilabilir olmama hakkini po-
zitif diizenlemeye kavugsturuyorlar. Buna kargsilik, diizenleyici olma-
yan yaklagimi benimseyen tilkeler cesitli nedenlerle mevzuatlarinda
ulagilabilir olmama hakkina iligkin 6zel bir diizenlemeye yer vermi-
yorlar. Bu kapsamda, akillara gelen ilk 6rnek Almanya. Bu iilkede ula-
silabilir olmama hakki hig yok degil, toplu is sozlesmeleriyle hayat
bulmus durumda. Bu tilkedeki galigma kiltiira “siki galis, stki oyna”
(“work hard, play hard”) seklinde. Béyle olunca da sendikalar toplu
is sozlesmeleriyle, toplu pazarlik yoluyla bu yondeki ihtiyaci layigiy-
la gideriyorlar. Bu grupta ayrica Malta ve Romanya da 6rnek verile-
bilir. Ozendirici yaklagimda ise esnek calisma, uzaktan galigma mo-
delleri desteklenmekte ve bunlara iligkin diizenlemelere mevzuatta
yer verilmekte, fakat s6z konusu ¢aligma modellerinin potansiyel fay-
dalari ile is-yasam dengesi arasinda dogrudan bir baglant: kurmak-
la yetinilmektedir. Herhangi bir olumsuz sonugla 6zel olarak ilgile-
nilmediginden, ulagilabilir olmama hakki pozitif diizenlemeye konu
edilmemektedir. Nitekim Cekya ve Polonya’y1 bu yaklagimi benimse-

yen iilkelere 6rnek gosterilebiliriz.

Konusu agilmigken belirtelim ki, uzaktan ¢alismanin hep dile ge-
tirilen avantajlarinin yani sira birtakim dezavantajlar1 da var. Bazi hu-
suslarda ise geligkili etkileriyle karsilagiliyor. Zira giindeme getirdigi
etkiler ise, caligma sekline, calisanin bireysel 6zelliklerine ve kurum
kiltiriine gore farklihik gosterebildigi gibi hem olumlu hem de olum-
suz etkiler ayn1 bireyler tarafindan da ifade edilebiliyor. Bu baglamda,
is-yasam dengesi desteklenebildigi gibi zayiflayabiliyor da. Benzer

26 Ayrintih bilgi icin bkz. Savas Kutsal, s. 49-51.
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bir etkilesimin ¢alisanlarin bireysel performanslari agisindan da soz

konusu oldugunu belirtmek isterim*”.

Son olarak genel diizenleyici yaklagimi benimseyen iilkelerde
uzaktan c¢aligmaya iliskin genel diizenlemeler mevcut olmakla bera-
ber bu galigma tiirii ile ig-yasam dengesi arasinda dogrudan bir bag-
lant1 kurulmamis. Ulkemiz ile birlikte Estonya ve Macaristan’t bu

grupta yer alan iilkelere 6rnek verebiliriz.

Diizenlemenin 06ngoriilmesi kadar o6ngorildigii zaman da
onemli. Uygun zaman beklenmeli. Zira toplum, istihdam hayati ha-
zir olmadiginda yeniligi benimsemiyor ve uygulamada kolayliklar ye-
rine stkintilarla karsilagiliyor. Bu, yarginin da yiikiini arttirryor. Ace-
le etmemek lazim ama diizenlemenin de beklendigine deger nitelikte
olmasi lazim. Ornegin, bizde uzaktan galismanin diizenlenmesi ba-
yag1 bir zaman ald1 biliyorsunuz. Yaklagik bes yillik uzun bir bekleyis
sonunda, aslinda pandemiyle birlikte Uzaktan Calisma Yonetmeligi
cikti. Ama Yonetmelik maalesef genel anlamda beklentileri ve ihti-
yaglar1 kargilayamadi.

Ulagilabilir olmama hakki agisindan uygun zamani beklerken
de bos durmamak ve hakk: tanitmak lazim. Burada sendikalara da
onemli gorev distigini, konuya yeterince egilmeleri gerektigini

soylemeliyim.

Ulagilabilir olmama hakkinin yagama gegirilme agamasinda tilke
tercihlerinden bagimsiz olarak isyerlerinde de farkli yontemler be-
nimseniyor. Yani, hakkin uygulamasi agisindan tiim isyerleri agisin-
dan tek bir yontem mevcut degil, zaten tiim isyerleri agisindan ayni
yontemin benimsenmesi de miimkiin degil. Zira her isyerinin ih-
tiyag ve Ozellikleri farklilik arz ettiginden bir isyerinde benimse-
nen yontemin bir digerine uygun diismeme ihtimali oldukga yiik-

sek. Bu nedenle olmasi gereken; ulagilabilir olmama hakkinin kurum

27  Ayrintili bilgi icin bkz. Savag Kutsal, s. 36-39.
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kiltiiriine uyarlanmasi ve her ikisinin birbirini desteklemesi. Ancak,
niteligi geregi hakkin sadece isyerlerinin 6zelliklerine gore sekillen-
medigi, ¢alisanlarin kisisel durum ve tercihlerinin de belirleyici oldu-
gu dikkatlerden kagmamali. Bu nedenle, hangi yontem benimsenirse
benimsensin ¢alisanlarin bilinglenmeleri, egitilmeleri ve farkindalik-
larinin saglanmasi gereklilik arz ediyor. Bunu saglayacak olanlar; go-
zetme borcu geregi isveren ile sendikalardir. Bu kapsamda sendika-
larin 6356 sayili Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi Kanunu m. 26
hikmii uyarinca serbest kilinan faaliyetleri kapsaminda yer alan se-
minerlerle, yayinlarla, stireli yayinlarla, haberlerle vb. hakki hem tani-

nir hem de dogru bilinir kilmalar1 miimkiindiir.

Ama sadece bilmek de yeterli degil. Dogru bilmek, dogru uygu-
lamak lazim. Ben dogru bileyim ki dogru uygulanmasini da saglaya-
yim, dogru dile getireyim. Maalesef bizde s6yle bir sey de var. Bir
konu popiiler oldu mu herkes o konuyu bildigini iddia ediyor. Dilin-
den de diisiirmiiyor. Kiminle tanigsam “Bana mobbing uygulanryor
Hocam” diyor. Her yerde mobbing... Mobbingin ne oldugunu bili-
yor muyuz da mobbing uygulaniyor diye iddia ediyoruz? Is ortamin-
da da isin layigiyla yiratilmesi gerekli. Dolayisiyla, isyerlerinde bir-
takim elestirilerin yapilmasi, birtakim talimatlarin verilmesi tabii ki
hukuki sinirlar gergevesinde gayet dogal. Bunlarda alinganlik yapma-
mak gerekiyor. Yani sinirlar1 agmamak gerektigi gibi profesyonel dav-
ranmak da gerekiyor. Her sey mobbing olmadig gibi ulagilabilir ol-
mama hakkini da dogru bilmemiz gerekiyor. Bunun mutlak bir hak
olmadigini da aslinda bilmemiz gerekiyor. Biz bu hakka sahibiz, kar-
simizdakiler de bu hakka sahip. Bunu da bilmemiz gerekiyor.

Bizim fakiiltede soyle bir sistem var mesela: Calisma giin ve sa-
atleri haricinde e-posta gonderecegimiz zaman pop-up ¢ikiyor ve “is-
terseniz bu e-postay, yarin mesai saati itibariyle tercih ettiginiz bagka
bir saatte gonderebilirsiniz” uyarisinda bulunuyor. E-postanin ne za-

man okundugu 6nem arz etmediginde benden ¢ikmis olsun diyorum
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ve gonderiyorum. Saat ok ge¢ olmugsa, evet 6yle yapalim diyorum.
Ne olur ne olmaz, belki agiktir bildirim sesi, rahatsizlik vermeyeyim
diyorum. Bu, yumusak (soft) yontem. Tabii bunun igin biling gerek-
li. Sert/kat1 (hard) yontemler ise daha rahat. Zira iletigim kesildigi an
itibariyle e-posta gonderilemiyor, sunucu kapandig igin e-posta ya
ulagmuryor ya da siliniyor. Hangi yontem daha iyi? Birini digerine is-
tiin tutmak miimkiin degil. Aslinda hangisi ige yarryorsa, o daha iyi.
Ulkemiz agisindan karma bir yaklagimin benimsenmesi, bir yandan
zorunlu baglanti kesme yontemlerinin tercih edilmesi diger yandan
bireysel diizlemde farkindaligin ve bilincin, kurumsal diizlemde ise
isyeri kiiltiiriiniin olusabilmesi igin egitim faaliyetlerine agirlik veril-

mesi uygun ve isabetli olacaktir.
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Cok tesekkiir ederim Hocam. Belirttiginiz hususlarda, ben de
sizinle hemfikrim. Bu konuda farkindalik yaratmak gergekten ¢ok
onemli. Biz de tiniversitemizde farkindalik egitimleri baglattik. Once
calisanlarimizla, sonra idari yoneticilerimizle gerceklestirdik. Tam da
ifade ettiginiz gibi, bu kavram ¢ok yanls kullaniliyor. Hatta “ige alim
safhasinda mobbing olabilir mi?” gibi sorular dahi sorulabiliyor. Ta-
bii, biliyorsunuz ki bunda basinin da etkisi var. Is hukuku alanindaki
haberler dikkat ¢ekici oluyor ama bu haberleri yaparken ne kadar hu-
kuki ne kadar dogru oldugu kismiyla pek ilgilenilmiyor. Ustelik dog-
ru olmayan haberler genellikle daha fazla ilgi ¢ekiyor.

Engelleme iyi bir fikir olabilir, Hocam. Ancak yonetici farkin-
dalik egitimlerinde 6zellikle belirtiyoruz; belirli saatlerden sonra ya-
zigmalarin olmamasi gerektigini vurguluyoruz. Yoneticiler i¢in bunu
saglamak miimkiin oluyor, ancak bazen ¢alisanlar—buna da yoru-
munuzu almak istiyorum—calistiklarini géstermek adina, aslinda
mesai saatleri i¢inde yapilabilecek yazismalar1 daha geg saatlerde ile-
tebiliyorlar. “Bakin, bu saatte ¢alisiyorum” mesajini vermek istiyor-

lar. Belki bu da bizim toplumsal bakis agimizla ilgili. Deprem gibi
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felaketlerde tiim kadroya hizlica ulagabilmek ve IT departmanina ba-
giml olmamak igin sistemin tamamen engellenmemesi gerektigini
disiintiyorum. Ancak, sizin belirttiginiz uyar1 yontemi daha etkin bir

¢oziim olabilir.
Prof. Dr. F. Burcu Savas Kutsal:

Itiraf edeyim, bugiine kadar uyar1 yéntemini yok saydim. Ciin-
kii e-postaile sms bir degil kanimca. Cep telefonuna sms gelince ister
istemez fark ediliyor, icerigi kimi zaman gézitkmese bile kimin gon-
derdigi goziikiiyor. O an hemen zihinsel baglant1 kuruluyor. Acaba
ne yazdi, ne oldu, ne bitti? vb. sorular siralaniyor. Artik ulagilabilir ol-
mama, baglantiy1 kesme zedelenmig hatta bitmis oluyor. Kisi igerigi-
ni gérmese bile, ona bir miidahalede bulunulmamus gibi goziikse de
aslinda miidahalede bulunulmus oluyor. Belki cep telefonu agisindan
is telefonu-6zel telefon ayrimi yapilabilir. Is telefonunun kapatilmas,
oradan ulagilamamasi gibi bir ¢6ziim yaratilabilir. Bunun gibi ¢aligma

giin ve saatleri diginda igyerine baglanilmasi engellenebilir.

Sizin de dediginiz gibi bir de kendini gosterme gayesi var. Ama
sunu da goz ard1 etmemek gerekiyor: son donemde sonug bazli per-
formans degerlendirmesi énem arz ettigi igin hizli olmak ashnda
yiksek performansla iligkilendiriliyor. Bir de ideal ¢aligan algisi ha-
fife alinmamali. Ideal galigan kim? Her an ulasilabilen, her istenileni
hemen yerine getiren, 7-24 galismaya hazir oldugu gibi 7-24 kendi-
sine verilen isi de layigiyla yerine getiren galisan olarak tasvir edildi-
ginde ister istemez is¢iler de boyle davranmak zorunda kalryorlar. Bir
de ulagilabilir olmama hakkini kullanip aleyhine bir sonugla kargilas-
tiginda igci ne yapacak? Hakkini geregi gibi kullanamayacak. Aslinda
boyle bir beklenti olmamali. Performans degerlendirilirken de ¢alig-
ma giin ve saatleri igerisindeki performans dikkate alinmali. Aksi tak-

dirde hakkin kullanilmaz kilinmasi riski de giindeme gelecektir.
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Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Haklisiniz, Hocam. Bir de subjektif bazi degerlendirmeler olabil-
digi igin—hatirlarsiniz, pandemi déneminde meshur olmustu—on-
line toplantilara katilip, konugmayacaksan bile mikrofona bir kez tik-
la ki yoneticin seni gorsiin’ anlayisi yayginlagsmusti. Ciinkii anketler
gosteriyordu ki, gercekten gozden 1rak olan, goniilden de irak oluyor.
[lerleme ve kademe atlama bakimindan bu durum, galisanlarin geri-
de kalmasina neden olabiliyor. Ozellikle de, uzaktan galigmanin han-

dikaplarindan biri de bu aslinda.

Toplumsal bakis agis1 gercekten ¢ok 6nemli. Pandeminin bagin-
da uzaktan ¢aligmaya iliskin arastirma yaparken, hep AB kaynaklari-
na bakip sosyal izolasyonu en biiyiik handikaplardan biri olarak gor-
mistim. Ancak sonra fark ettik ki, mithendislerimiz kafelerde bir
araya gelip sosyal ortamlarini kurarak oldukga verimli galisabiliyor-
lar. Ulke dinamikleri, sdylediginiz gibi, diizenleme yapmak agisin-
dan ¢ok 6nemli bir faktor ve burada sendikalara daha fazla rol yik-
lenmeli. Bu kadar hizli gelisen bir alanda en dogru bilgiyi aslinda

sosyal taraflar bilir.

Peki, sendikalar bu siirecte nasil roller iistlenebilir? Ulkemizde
bu konuda ornek bir uygulama var mi? Sendikalarin gerceklestirdigi
calismalar veya toplu is sozlesmelerinde bu konulara yer verildigine

dair bir 6rnekle karsilastiniz mi?
Prof. Dr. F. Burcu Savas Kutsal:

Sendikalar, isyerlerinde bilinglenme ve farkindalik saglanmass,
gerekli kiiltiir degisiminin miimkiin oldugunca gergeklestirilebilmesi
i¢in aktif rol iistlenebilirler. Nitekim bagitladiklar1 toplu is s6zlesme-
lerinde hakka yer verebilirler, diizenleyecekleri mesleki amagh kurs,
egitim, konferans ve seminerler, yapacaklari yayin faaliyetleri vb. faa-
liyetler vasitasiyla farkindalik ve bilincin olusumuna katkida buluna-

bilirler. Is hukukunun 6zel kaynaklarindan toplu is sézlesmelerinde
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bu hakki 6ngérebilirler. Nitekim tilkemizde bu yénde 6ncii adim BA-
SISEN tarafindan atilarak Yap: Kredisi Bankasi A.S. ile bagitlanan ve
1 Nisan 2021-31 Mart 2023 tarihleri arasinda gegerli olan XIX. do-
nem toplu i s6zlesmesinin ¢aligma ilkelerini diizenleyen 17. madde-
sinde ulagilabilir olmama hakkinin agik¢a yer almasi saglanmigtir®®.
Sendika bagkaninin o dénem yaptig1 agiklamalarda ulagilabilir olma-
ma hakkini uygulamayi toplu pazarlik yoluyla diizenlemek seklindeki
hedeflerini orgiitli bulunduklar: diger isletmelerde bagitlayacaklar
toplu is sozlesmelerinde de gerceklestireceklerini agik¢a ifade ettigi-
ni de goriiyoruz®. Bu 6ncii adimin diger sendikalar agisindan da rol
modeli tegkil etmesi gerektigi gibi sadece toplu is s6zlesmeleriyle de
sinirli kalinmamaly, diger serbest faaliyetler vasitasiyla is¢ilerin egi-

timlerine katkida bulunulmalidir.

28 Belirtilen madde diizenlemesi “Isin veya igyerinin gereklilikleri, hizmet ve isin devam-
lihgy, isin aciliyeti ve/veya fazla calismaya iliskin yasal ve sozlesmesel diizenlemeler sakl
kalmak kayduyla, sendika iiyelerinin belirlenen ¢alisma saatleri diginda baglantiya gegme-
me hakkim kullanarak telefon goriismeleri yapma, e-postalari veya mesajlar: yanitlama
yiikiimliiliigii bulunmamaktadir” seklindedir. Bkz. (https://www.basisen.org.tr/uplo-
ads/toplusozlesmeler/YAPI%20VE%20KRED %C4%B0%20BANKA S1%2019.9%20
D%C3%I6NEM%20TOPLU%20%C4%B0%CS5%9E%205%C3%96ZLE%CS5%9E
MES%C4%B0_1427705050_20220309081724.pdf). Ayrica belirtilmelidir ki, ayn
diizenlemeye XX. donem toplu is s6zlesmesinin 17. maddesinde yer verilmistir.

29  So6z konusu mesaj kismen su sekildedir: “... tim diinyada gerek uluslararast sendikal
hareket gerekse ulusal diizeyde (6zellikle de Avrupa iilkelerinde) sendikalar; bir taraftan
devletin yasal diizenlemelerle konuyu ele almas icin ¢alisirken, diger yandan uzaktan/ev-
den ¢alisanlarin ¢calisma kogullarimin toplu is sozlesmeleriyle diizenlemesi ve uzaktan/ev-
den ¢alisanlarm haklarini korumanin yollarini aramaya baslanugslardir. Evden ¢alismanin
yaygin olarak uygulandigi sektorlerin yer aldigi banka-finans ve sigorta iskolunda orgiitlii
bir sendika olan BASISEN olarak bizler de iilkemizde ilk kez ve diinyada da heniiz drnegi
ok azken konuyu toplu pazarliklarimizda giindeme getirdik. Bu cercevede ilk olarak toplu
pazarlik siirecinde Yapr Kredi Bankasi A.S. ile miizakerelerimizde uzaktan/evden calis-
mayt ele alarak konunun toplu is sozlesmesinde diizenlenmesini sagladik. Ayrica yine aym
Banka Yénetimi ile birlikte bir de protokol olusturduk. Insallah gerek uzaktan ¢ahsmanin
getirdigi sorunlari ¢zmeyi ve gerekse baglantiya gegmeme (kesme) hakkini uygulamay:
toplu pazarlik yoluyla diizenlemek hedefimizi oniimiizdeki donem yapacagimiz diger
orgitlii bulundugumuz isletmelerin toplu is sozlesmelerinde gerceklestirecegiz”. Mesajin
tamamu icin bkz. “Baglantry1 Kesme Hakkinin YKB Toplu Is Sézlesmesine Girmesini
Sagladik’, (https: //www.basisen.org.tr/baskanin-mesaji-10355 ).
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Bir bagka rol olarak ise miizakere rolii iistlenebilirler. Daha 6nce
de belirttigim tizere, tiim isyerleri acisindan ayn1 yontemin belirlen-
mesi mimkiin degil, hak isyeri kiiltiiri ve 6rgiitlenme yapisina uyar-
lanmali ki uygulanabilsin. Dolayisiyla, isyerlerinin kendi ihtiyaglarina
gore konuyu ele almalarina ve kendi i¢ politikalarini olusturmalarina
cevaz verilmeli. Boylelikle, isverenler kendi endiistriyel ihtiyaglarina
hizmet eden diizenlemeler gelistirmeye tesvik edilmis olacaktirlar.
Ancak 6z diizenlemenin isgilerin lehine gozitkmekle beraber ashn-
da esasli bir koruma saglamayan kurallarin olusturulmas: riskini de
tagidig1 dikkatlerden kagmamalidir. Bu nedenle, Fransa ve Ispanya'da
oldugu gibi isverenlerin sosyal taraflarla yapacaklar1 miizakereler so-
nucunda bir i¢ politika olusturmalar1 6ngorilmelidir. Ancak bu, sen-
dikalagmanin yogun oldugu, toplu pazarlik kapsaminin ytiksek ol-
dugu iilkelerde uygulanabilecek bir yontemdir. Oysaki Calisma ve
Sosyal Giivenlik Bakanligi 2024 Ocak ay1 istatistikleri uyarinca tilke-
mizde iscilerin sendikalagma oran1 %15.22% gibi oldukea dusiik du-
zeyde oldugundan bu roliin Tiirkiye agisindan uygulanabilirligi he-

niiz bulunmamaktadir®!.

Yine daha 6nce belirttigim tizere, ulagilabilir olmama hakkinin
sekillenmesinde caliganlarin kigisel durum ve tercihleri de belirle-
yici oldugundan, iscilerin yonetime katilmasi saglanabilir. Ancak
tilkemizde calisanlarin igletme diizeyinde yonetime katilmalari-
n1 saglayan genel bir diizenleme ve yonetime katilma modeli hala
mevcut degil. Bu nedenle, iilkemiz gergekleri karsisinda sosyal ta-
raflarin sadece farkindalik yaratmadan ibaret tek bir roliinden s6z

edebiliyoruz®*.

30 Buna kargilik, 2024 yili Temmuz ay istatistiklerinde belirtilen oran daha da digmiis
ve %14.80 olarak belirlenmistir (RG. 24.7.2024, S. 32611).

31 Ayrintih bilgi igin bkz. Savas Kutsal, s. 107-108.
32 Savas Kutsal, s. 108-110.
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Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Evet Hocam, tesekkiir ederim. Aslinda bunu ayrica bir soru ola-
rak da size sormak istiyordum. Sendikalar denetimde de rol alabilir,
ancak yetkili sendikanin temsilcisinin bulundugu isyeri sayis1 olduk-

¢a az. Bu noktada bir 6neriniz var m12

Siz de daha Once, iscilerin yonetime daha fazla katilimini sag-
layacak bir modelin faydali olabilecegini sdylemistiniz. Ornegin,
isci temsilciligi gibi bir mekanizma diisiiniilebilir. Pandemi done-
minde de sizinle yaptigimiz ortak galismalarda bunu tartigmugstik.
Almanyada kararlarin ¢ok hizli alinabilmesi ve igverenlerin buyiik
zorluklar yagamamasi, isci temsilciligi mekanizmasinin yerlesmis ol-
masindan kaynaklaniyordu. Isci temsilciliginin onayryla hizla uzak-
tan galismaya gecildi, hangi haklarin taninacag belirlendi, kimlerin
isyerine gelip kimlerin gelmeyecegi kararlastirilds, yillik izinlerin kul-
landirilip kullandiriimayacag gibi konular diizenlendi. Isci temsilci-
liginin stirece déhil edilmesi, igveren agisindan da bir giivenlik meka-
nizmasi olusturuyor. Baglangicta bu sisteme ¢ok sicak bakilmasa da

zamanla faydalar1 daha net gorilebiliyor.

Damigmanlik verdigimiz bir igveren, Uluslararasi Sendikalar
Birliginin baskisi nedeniyle igyerinde mutlaka bir is¢i temsilciligi
mekanizmasi olugturulmasini talep etmisti. Acikgasi, igveren ilk etap-
ta bu fikre hi¢ sicak bakmadi. Ancak kisisel deneyimime dayanarak
soyleyebilirim ki, yapilan toplantilar sonucunda gelinen noktada is-

verenin bu mekanizmay1 olduk¢a benimsedigini gordiik.

Isci temsilciligi sayesinde isyerindeki kiiciik sikayetler—orne-
gin yemeklerin fazla tuzlu olmasi gibi konular—calisanlar tarafindan
dogrudan ¢oziilebilir hale geldi. Bu da ¢alisma bariginin gergekten
saglanmasini sagladi. Ancak sunu da belirtmek gerekir ki, baglangi¢-
ta igveren bu siirece isteyerek degil, daha ¢ok zorunluluktan dolay:

dahil olmustu.
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Prof. Dr. F. Burcu Savas Kutsal:

Bazen de zorunluluk olmasi gerekiyor. Simdi Youtube sorusunu
okudum. Volkswagen orneginde oldugu gibi kat1 (sert) yontem uy-
gulandigr zaman edilgen konuma gegiyorsunuz ve ulagilabilir olun-
mama hakki (right to be disconnected) gibi iscinin herhangi bir dahli-
nin, yetkisinin veya kararinin bulunmadig bir hak s6z konusu oluyor.
Yani hak kigiye kendisine ragmen verilmis oluyor. Isteyen bu yontemi
de tabii ki by pass edebilir. Pekala kendi ¢iktilarini alir, ¢alisir, kendi
ozel bilgisayarina aktarir, oradan ¢galigir. Aslinda hi¢bir yontem dort

dortlik olmadig: gibi biri digerinden iistiin de degil.

Toplum gergegi, isyeri 6rgiitlenme yapisi ve kiltira vb. husus-
lar1 g6z 6niinde bulundurarak yontemleri belirlemek lazim. Ama ba-
zen de bazi gereklilikler, bazi mecburiyetler ayagimiz siirerek ilerle-
digimiz yolda bizi itiyor, bize ivme kazandirryor. Ondan sonra iyi ki

olmus diyebiliyoruz. Bunu da unutmamak lazim.
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Siz bu soruya zaten yanit verdiniz, ancak YouTube'daki izleyicile-
rinizin sorular bolimiinii okumamis olabilecegini diisiinerek, onla-

rin adina ben de soruyu tekrar dile getirmek istiyorum:

“Volkswagen, 2011 yilinda ¢alisanlarin aksam 6 ile sabah 7 ara-
sinda e-posta gondermesini durdurmay: 6ngoren bir politika uygulama-
ya ¢alismigty, yanhs hatirlamiyorsam. Almanyada bir¢ok sirket igin or-
nek alinabilecek bir diizenlemeydi. Boyle bir uygulama, isgiler agisindan
olumlu olarak degerlendirilebilir mi? Yoksa iradeleri disginda olmas: so-

?”
run yaratir mi:

Burada, miisaade ederseniz, ben de su soruyu yoneltmek istiyo-
rum: Boyle bir diizenleme isveren agisindan da bir giivenlik mekaniz-
mast olabilir mi? Son zamanlarda hibrit caliyma modellerinin yaygin-
lagmasiyla birlikte su soru sik¢a karsimiza ¢ikiyor: “Mesaiden sonra

evde bilgisayar basinda gegirdigim siire, isverene gonderdigim raporlar
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veya belgeler fazla mesai kapsaminda degerlendirilir mi?” Bu noktada
isverenler, calisanlarin ulasilabilir olmama hakkim koruyarak fazla ¢a-
lismay: 6nlemek adina ne gibi 6nlemler alabilir? Isverenlere yonelik bir
oneriniz var mi? Sizce bu tiir uygulamalar onlar igin yararl olabilir mi?
Belki pop-up uyarilari ile hatirlatmalar yapilabilir ya da sistemde ta-
mamen teknik bir engelleme uygulanabilir. Alternatif olarak, yonetici-
nin onaytyla sisteme giris izni verilerek yalmzca zorunlu durumlarda
¢alismaya izin verilebilir. Sizce isyerlerinde uygulanabilecek baska han-

gi yontemler etkili olabilir?
Prof. Dr. F. Burcu Savas Kutsal:

Ana bilgisayar sunucularinin kapatilmasi ya da sirket internet
erisiminin durdurulmasi olabilir. Bu yontemde e-posta aligverisi ke-
silebiliyor. Caligma saatleri disinda kimi zaman e-postalar birikiyor,
sabah mesai bagladiginda hepsi bir anda ulagiyor. Bazen ise e-postalar

siliniyor. Ya da is gérmek igin kullanilan sifreler bloke edilebiliyor.

Pandemi doneminde hatirlarsaniz, ilk bagta bu Zoom toplantila-
r1 ok popiilerdi. Sonra ne oldu? “Zoom yorgunlugu” ortaya ¢ikt1. Bu-
nun tizerine birgok isyeri, haftanin bir giiniinii Zoom toplantisiz giin

olarak ilan etti*. Bunu bir reklam hareketi olarak kullananlar da oldu.

Galigma saati icerisinde bile ufak ayarlamalar yapilabilir. Orne-
gin, ¢evrim i¢i toplantilara giinliik kota getirilebilir, sadece ¢aligma
saatleri igerisinde olmasi 6ngoriilebilir. Calisanlar her e-postay kar-
bon kopyalamayabilir (cc’lemeyebilir), sadece ilgili kisilere génde-
rebilirler. Yogun bilgiye gereksiz maruz kalinmasina da engel olmak
lazim. Zira sadece ulagilabilir olmama hakkiyla ilgili degil, giin ice-
risinde olusabilen yogunluk da bir nebze hafifletebilmeli. Aslinda
norolojik olarak insan beyninde de sikint1 yaratan bir durum. Yapi-

lan aragtirmalarin sayisal verileri ¢arpici nitelikte. Ornegin, Radicati

33 Bu yonde bkz. (https://www.diken.com.tr/zoom-toplantisiz-carsamba-
politikasini-da-sonlandirdi/ ); (https://www.inbusiness.com.tr/sektorler/
teknoloji/2022/09/22/ enoctadan-pandemi-sonrasi-da-calisanlarina-tam—destek).
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Group tarafindan gergeklestirilen aragtirmanin bulgularina gére, bir
calisan giinde yaklagik 125 (95 alinan, 30 génderilen) e-posta aligve-
risinde bulunuyor®*. Gelen e-postalara cevap verme ve bunun siire-
siile ilgili olarak yapilan aragtirmalarda ise, baz1 ¢alisanlarin isle ilgili
e-postalar1 tuvaletteyken bile okuduklarini itiraf edecek kadar giig-
li bir baglantida kalma diirtiisii hissettikleri, ¢alisanlarin %70’inin
e-postalar1 aldiktan sonra alti saniye, %85’inin ise iki dakika i¢inde
okumak iizere uygulamayi agtigs tespit edilmis®®. Calisanlarin kendi-
leri de bunlara dikkat etmeli, isverenlerin verecegi egitimlerde de bu

hususlara temas edilmeli.

Isverenin de yoneticinin de bilingli hareket etmesi lazim. Kald:
ki, yoneticiler astlar1 i¢in rol modeli de olusturabildikleri gibi ulasi-
labilir olmama hakkina iligkin igyeri politikalarinin uygulanmasinda
kilit rol de oynamaktadirlar. Bu nedenle, aslinda egitimlerde yone-
tici kadrosunda yer alanlara 6ncelik taninmasi gerektigi bile soyle-
nebilir. Boylelikle, saat dilimi farkliliklarina dikkat edilmesi, toplan-
tilarin tiim katihmcilar agisindan sadece is giinlerinde ve ¢aligma
saatlerinde planlanmasi, gerekmedigi siirece galigma giin ve saatle-
ri disinda igle ilgili iletisime gecilmemesi daha kolay saglanabilecek,
hatta igyeri genelinde ulagilabilir olmama ile ilgili proaktif bir yak-
lasim benimsenmis olacaktir. Sonug olarak, teknoloji ne kadar ge-
lismis olursa olsun isletmelerin sahip oldugu en 6nemli kaynagin
insan oldugu gercegi degismediginden, isverenlerin yine insana ya-

tirim yapmalari gerekiyor.

Toplumsal hayatin gerektirdigi bazi kurallara bugiinlerde
pek uyulmuyor. Herkeste bir tahammilsiizlik var. Ashinda eski

34 Fabienne Kéfer, “The Right to Disconnect: a Response to One of the Challenges Ra-
ised by the Digital Transition? European and Belgian Perspectives”, Work in the Di-
gital Era — Legal Challenges, XIII European Regional Congress of the International
Society for Labour and Social Security Law, 5-7 May 2021, s. 435.

35 Eurofound, Working conditions Right to disconnect: Exploring company prac-
tices, 2021, s. 7, (https:/ /www.eurofound.europa.eu/en/publications/2021/
right-disconnect-exploring-company-practices).



Insana Yakugir Isin Bir Geregi Olarak Is¢inin Ulagilabilir Olmama Hakki

degerlerimizi de unutmamak gerekiyor. Eski diyorum maalesef,
ama aslinda hosgorii, tolerans, 6zen, dikkat, hassasiyet, kargilikly
fedakarlik, anlayis gibi mevcudiyeti tartismasiz degerler bunlar. Bir
zamanlar is hayat1 bu degerlerle ilerliyordu. Igveren bir nevi baba gibi
goriilityordu. Kurumsallagma ile birlikte bunlar da sona eriyor. Ama
insan bagini koparmak gergekten olay1 ¢ok mekaniklestiriyor. Tam
bir verim elde edemezsiniz kanimca. Calisan memnuniyeti dedigi-
miz sey 6nemli, evet. Ama parayla satin alamadigimiz seyler de var.

Biraz Y kusag gercekleri de olabilir bunlar, bilemiyorum.
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Evet, tesekkiir ederim Hocam. Aslinda son dénemde sadece is
yasam dengesi agisindan degil, genel olarak 6zel yasam agisindan
da ¢ok popiiler olan konulardan bahsettiniz. “Calinan dikkat”, hepi-
miz i¢in 6nemli bir sorun haline geldi. Bu konuda dikkat yonetimi
konusunda farkindalik kazanmasini hedefleyen kitaplarin okunma-
s1, e-posta ve sosyal medya kullaniminin sinirlandirilmasi, “dopamin
detoksu” gibi uygulamalar énerilmekte. Isyerlerinde de benzer yak-

lasgimlar uygulanabilir mi?
Prof. Dr. F. Burcu Savas Kutsal:

Google'da 6rnegin calisanlar icin bilingli farkindalik (mindful-
ness) egitmenleri var. Bagka imkénlar da saglanabiliyor. Baz1 igyer-
lerinde spor salonlar1 mevcut. Calisanlar isle baglantilarini kesebil-
mek ve stres atabilmek i¢in ¢ikabiliyorlar, yiirtiyiis yapabiliyorlar,
spor yapabiliyorlar.

Bir goriisiin de insanin tek bir hayatinin oldugu, is hayatiyla 6zel
hayatin bigakla keser gibi ayrilamayacag yoniinde oldugunu belirt-
mek isterim. Bu goriis, is-yasam dengesini yapay buluyor ve birinin
digerini etkilemesinin kag¢inilmaz oldugunu, insanin hayatini neyle

ve nasil doldurulacagini kendisinin belirleyecegini savunuyor.
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Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Hocamin vaktini ¢ok aldim ama aklima bir soru daha geldi. Pa-
zartesi sendromu herkesin bildigi klasik bir durumdur; pazarte-
si giinleri topluca e-postalar birikir. Yapilan aragtirmalar, pazartesi
giinleri galiganlarda kalp krizi riskinin bile daha yiiksek oldugunu
gosteriyor. Bu durum, is saghgi ve giivenligi agisindan bir risk teskil
edebilir mi? Isveren olarak ¢calisanlarin uyku diizenini de géz éniin-
de bulundurmali miyim? Bu konuyu da degerlendirmek gerekir mi

diye diisindim.
Prof. Dr. F. Burcu Savas Kutsal:

Fransiz 6gretisinde verilen gok garpici 6rnekler var. Bir tanesi su
sekilde: tamam e-postalar gelmesin, ulagilabilir olunmasin. Bir hafta
izne gidip geldikten sonra bir bakiliyor, e-posta hesabinda 3.138 tane
okunmay1 bekleyen e-posta var®. Bu korku ve endigeden dolay: kat1
yontemi tercih etmeyen ¢alisanlar mevcut. Aslinda o is¢i yerine bag-
kastyla iletisime gegiliyor olmali. Yani yetkinin de bir sekilde ¢alisa-
nin yoklugunda bagkalarina verilmesi gerekli. Sadece yokluklarinda
yasanilan gelismeleri 6zetleyen e-posta gonderilmesi gerekli ve ye-

terli olmalidir.

Mesela pazartesi sendromunu siddetlendirmemek adina pazar
glinleri e-postalarima bakmay1 ve cevap yazmayi tercih edebiliyo-
rum. Ya da en azindan gelen e-postalara goz atip programimi ayar-
layabiliyorum. Kendimden verdigim 6rnekte oldugu gibi, calisanin
serbest iradesine dayanan bu tarz davraniglar bakimindan herhangi
bir sorundan bahsetmek miimkiin degil. Bununla beraber, is huku-
kunun dogusu ve gelismesinin temelinde is¢inin ekonomik ve huku-
ki/kisisel bagimlihigr geregi is iliskilerinde s6zlesmeler hukukunun

temel ilkelerinden “taraflarin esitligi” ve “irade serbestisi’nden s6z

36 Jean-Emmanuel Ray, “Grande accélération et droit & la déconnexion”, Droit Social,
2016, s.912.
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etmenin mimkiin olmamasi ve zayif konumda olan is¢inin korun-
mast ihtiyacinin yer aldigi unutulmamali. Her ne kadar isveren kar-
sisinda eskisi kadar zayif konumda bulunmasa ve miizakere giicii az
olmasa da giiniimiiz is hukuku mekanizmalarinin is iligkisinin taraf-
larini esit konuma getirdigini, iscinin iradesini tam olarak korudugu-
nu soylemek hala miimkiin degil. Bu nedenle, is¢inin iradesini ¢ok iyi
degerlendirmek lazim. Bu nedenle, is¢inin rizas: ile hakka miidahale

hi¢bir sekilde miimkiin kilinmamalidir.
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Kendi ¢aligma anlayisim agisindan, e-postalarin birdenbire y1g1l-
masindansa bana kademeli olarak ulagmasini ve istedigim anda kont-
rol edebilmeyi tercih ederim. Ancak, isverenin beni arayarak dog-
rudan miidahale etmesini énlemek de 6nemli. Ote yandan, isyeri
iletisimi konusunda ¢alisanlara tercih hakki taninmali. Ornegin, tiim
e-postalarin ayn1 anda gelmesi yerine alternatif bir sistem sunulabi-
lir. Calisanlarin aranmasi veya toplantiya ¢agrilmas: gibi konularda
ise kesin bir ulagilamama kurali getirilebilir. Ancak, belki de sizin de
benim de benimsedigimiz bir yontem olarak, iletigimi tamamen kes-

mek yerine daha esnek bir model gelistirilebilir.

Bir de sunu sormak istiyorum Hocam: Hak sahipligi agisindan
bir ssmirlama séz konusu olabilir mi? Ornegin, iist diizey yoneticiler
fazla mesai konusunda farkli bir degerlendirmeye tabi tutuldugu gibi,

bu konuda da farkl: bir diizenlemeye tabi olabilir mi? Ne dersiniz?
Prof. Dr. F. Burcu Savas Kutsal:

Hak sahipliginden bahsederken genellik ilkesinin benimsenmesi
gerektigini, dolayisiyla ulagilabilir olmama hakkinin tiim igyerleri ve
tim bagimli ¢alisanlar agisindan 6ngériilmesi gereken bir hak oldu-
gunu ifade ettim. Fakat, st diizey yoneticiler agisindan farkli yonde

kabul ve uygulamalar da mevcut®’.

37  Ayrintih bilgi i¢in bkz. Savas Kutsal, s. 115-117.
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Yabanci 6gretide bir goriis, iist diizey yoneticilerin ihtiya¢ du-
yuldugunda ulagilabilir olmalar1 gerektigini, bu nedenle ulagilabilir
olmama haklarindan bahsedilemeyecegini savunuyor, hatta Avru-
pa genelinde isletme diizeyinde olusturulan i¢ politikalar bu kisi-
leri hakkin kapsami disinda tutuyor. Fakat belirtilen goriis ve uy-
gulamanin iilkemiz agisindan isabetli oldugunu séylemek kanimca
dogru degil. Ciinki, Yargitay’in istikrar kazanmus, yerlesik bir gori-
st var: st diizey yonetici olarak nitelendirdigi kimi isgiler fazla ga-
lisma yapsalar bile bunu fazla ¢aligma olarak nitelendirmiyor ve kar-
sihiginda tcret talep edemeyeceklerine karar veriyor. Herhangi bir
yasal dayanak olmadan ulagilabilir olmama hakk: agisindan da aym

sey sOylenebilir mi?

AB’de ve yabanci 6gretide neden boyle bir goriis var ya da bazi
tilkelerde neden boyle uygulamalarla kargilagiliyor? 2003/88 say1-
Ii Calisma Siirelerinin Belli Yonlerinin Diizenlenmesine Iligkin AB
Yonergesi m. 17 hitkmiinde, goriilen isin belirli 6zellikleri nedeniyle
caligma siiresinin 6l¢tilmedigi ve/veya 6nceden belirlenmedigi ya da
is¢ilerin kendileri tarafindan belirlenebildigi durumlarda ve 6zellik-
le yonetici isciler veya 6zerk karar alma yetkisine sahip diger kisiler
s6z konusu oldugunda Yonergenin sinirli sayida belirtilen maddele-
rinden iiye devletler tarafindan istisna kilinabilecekleri 6ngoriilmiis
durumda. Yeter ki, bu nitelikteki diizenlemeler is saglhig1 ve giivenli-
gi ilkelerine uygun olsun. Uye devletlerin ayrik diizenlemeler geti-
rebilecekleri maddeler ise 3, 4, 5, 6, 8 ve 16. maddeler olup bunlar
sirastyla “giinliik dinlenme”, “ara dinlenmeler”, “hafta tatili”, “hafta-
lik caligma siiresi”, “gece calismasi” ve “referans dénemler”e iligkin
diizenlemeler. Yonergede fazla ¢alisma ayr1 bir maddede diizenlen-
memis olmakla beraber 6. maddede haftalik azami ¢aligma siiresinin
icinde fazla ¢aligma siiresinin de bulundugu agikga belirtilmis. Do-
layisiyla, st diizey yoneticiler tiye devletler tarafindan bu hitkiim-

den istisna tutulduklarinda otomatik olarak fazla galigmaya iliskin
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sinirdan da muaf oluyorlar. Buna karsilik, Yonergede yillik ticret-
li izin hakki bakimindan herhangi bir sapmaya imkan taninmamus.
Daha agik ifadeyle, “yillik izin” kenar baglikli 7. madde, Yonergenin
17. maddesinde st diizey yoneticiler i¢in sapma yapilabilecek mad-
deler arasinda sayilmamis. Dolayisiyla, her isciye oldugu gibi iist dii-
zey yoneticilere de ulusal mevzuat ve/veya uygulama tarafindan be-
lirlenen izne hak kazanma ve bu iznin verilmesine iligkin kogullara
uygun olarak, en az dort haftalik iicretli yillik izin hakkinin saglan-

mas1 gerekiyor.

Belirtilen sekilde ayrik ve agik diizenlemeler ihtiva etmeyen hu-
kukumuz agisindan, ist diizey yoneticilerin dinlenme haklarinin da
diger iscilerden farkli degerlendirilmesi gerektigini soylemek ve ula-
silabilir olmama haklarinin olmadigini savunmak; konumlari, gérev
ve yetkileri geregi 7/24/36S ¢alisma kiiltiiriinden en ¢ok etkilenen
bu kisileri hem dinlenme hem de 6zel yasama sayg1 haklarindan yok-
sun kilma riskini de beraberinde getiriyor. Hatta ist diizey yonetici
konumu geregi kisinin is s6zlesmesinin tarafi olmast ile birlikte 6zel
yasamindan feragat ettigi gibi bir sonug bile ortaya ¢ikabiliyor ki, bu-
nun bugiin konustugumuz ¢alisma hayatinin gergekleri ve daha da

onemlisi insan haklari ile bagdasan y6niiniin olmadig; tartismasizdir.






Kapanis

Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Biitiin sorular1 yanitladiniz, kiymetli Hocam. Size ¢ok tesekkiir
ediyorum. Kaleminizden, kitaplarmizdan okumak zaten biiytik bir
zevkti, ancak merak ettigim konular1 bizzat sizin agzinizdan dinle-
mek de benim igin ayr1 bir kiymet tagiyor. Izleyicilerimiz agisindan
da konunun yeterince agikliga kavustugunu diisiiniiyorum. Eger hala
agikliga kavusmayan noktalar varsa, Hocamizin yayinlarina bagvura-

bileceklerini de hatirlatmak isterim.

Ayrica, bizim davetimizi kabul ettiginiz i¢in de tekrar tesekkiir
ederim. Umarim moderatérlitk gorevimi layikiyla yerine getirebil-
misimdir. Eger siir¢-i lisan ettiysem, sizden ve izleyicilerimizden

ozir dilerim.

Son olarak, UHAM Miidiirimiiz Dr. Giilnihal Ahter Yakacak
Hocamiza tekrar tesekkiir ederek yaymimizi burada sonlandirryor ve

herkese iyi giinler diliyorum.






INSANA YAKISIR i§ SERISIII:

Ise Alimda Algoritmik Ayrimeilik

23 Temmuz 2024

Moderatér: Prof. Dr. Muharrem Kilig
Tiirkiye Insan Haklar: ve Egitlik Kurumu Baskani

Konusmaci: Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu

Ibn Haldun Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Is ve Sosyal Giivenlik Anabilim Dali







Acilig
Dr. Ogr. Uyesi. Giilnihal Ahter Yakacak:

Ibn Haldun Universitesi Uluslararast Hukuk ve Insan Hakla-
11 Merkezi tarafindan diizenlenen “Insana Yakigir Is” temali etkin-
lik serimizin ilk programi, “Insana Yakugir I§'in Bir Geregi Olarak Is-
¢inin Ulagilabilir Olmama Hakki” basghgiyla gergeklestirilmistir. Bu
degerli etkinlik, Bahgesehir Universitesinden Prof. Dr. Burcu Savasg
Kutsal'in katkilarryla bagarili bir sekilde yuratalmistiir.

Bugiin ikincisini gergeklestirecegimiz webinardaki konuklari-
miz, Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Bagkani Prof. Dr. Mu-
harrem Kili¢ ve serimizin meydana gelmesine biiyiik katkilar1 olan
Saymn Hocamuz Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢tioglu'dur. Hocala-
rimiza verdikleri destekten otiirii ¢ok tesekkiir ederiz. Ben s6zii Sa-
yin Bagkanim Prof. Dr. Muharrem Kili¢’a birakmak istiyorum. Bu-

yurun Hocam.
Prof. Dr. Muharrem Kilig:

Sevgili Hocam, oncelikle nazik davetiniz icin igtenlikle tesekkiir
ederim. Bu 6nemli ve anlaml konuyu giindeme tastyarak boyle bir
imkén sagladiginiz igin sizleri yiirekten tebrik ve takdir eder, katki-
lariniz ve misafirperverliginiz i¢in en derin tesekkiirlerimi sunarim.
Ibn Haldun Universitesi ile olan is birligimiz cercevesinde Tiirkiye
Insan Haklar ve Esitlik Kurumu olarak ortak galismalara ve faaliyet-

lere imza atryor olmanin da gururunu tagryorum.

Sevgili Giilnihal Hocam ve gok kiymetli Yeliz Hocam ile gegen
ay yapmus oldugumuz temaslar dogrultusunda, is birligimizi daha da

artirma ve ortak faaliyetlere imza atma noktasinda goriis birligine
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vardigimizi, miizakere ettigimizi bu vesileyle ifade edeyim. Gergek-
ten ¢ok 6nemli bir konu ve bir anlamda ¢aligtaylar ya da webinarlar

serisini baglatmigsiniz, kutluyorum.

Ayrimcilik meselesi sadece isyerinde ya da istihdamda algorit-
mik ayrimcilikla sinirh degildir. Genel anlamda Tiirk ulusal hukuku
ve mevzuati gergevesinde baktigimiz zaman ayrimcilik konusunun
en spesifik bicimde belli bir miieyyideye baglandigini, Tiirkiye Insan
Haklar1 ve Esitlik Kurumu'nun gerek tegkilat yasasi gerek bir insan
haklar1 ve esitlik yasasi olarak 6701 sayili Tiirkiye Insan Haklar1 ve

Esitlik Kurumu Kanunu'nun diizenlendigini ifade edebilirim.

6701 sayili Kanun'da, yasa koyucu tarafindan on bes adet temel
baz alinmis ve ¢ergevesi ¢izilmistir. Bu ¢ercevede Kurumumuz, bir
esitlik kurumu sifatiyla ayrimcilikla miicadele noktasinda bagvuru-
lar almaktadir. Bireysel bagvuru hakki, gerek tiizel kisiler gerek ger-
cek kisiler agisindan bir hak ihlali s6z konusu oldugunda devreye gir-
mektedir. Literatiirde bu durum, insan haklarinin yatay etkisi olarak
kavramsallagtirilmaktadir. Diger bir anlatimla, bir gercek kisinin bag-
ka bir gercek kisiye kars1 da hak ihlali gerceklestirebilecegi fikrine
dayanmaktadir. Bu noktada Kurumumuz; cinsiyetle baglamak tize-
re medeni hale ve engellilik durumuna varincaya kadar belirlenmis
temeller cercevesinde hak ihlali bagvurular1 almaktadir ve bu alan-
da yaptirim yetkimiz de s6z konusudur. Yeniden degerleme oranina
gore Kurulumuz tarafindan 2024 yilinda ayrimcilik yasaginn ihlali
tespit edilmesi halinde, 141.934 Tiirk liras: tutarinda idari para ceza-

st yaptirimu da uygulanmaktadir.!

Sevgili Hocama az sonra s6z verecegim. Yeliz Hocam serinin

ikinci toplantisinda sunumlarini gergeklestirecekler, sonrasinda soru

1 27/11/2024 tarihli ve 3273S sayili Resmi Gazete'de yayimlanan Vergi Usul Kanunu
Genel Tebligi (Sira No:574) ile yeniden degerleme oran1 2024 y1li igin %43,93 olarak
tespit ve ilan edilmistir. Bu kapsamda, ayrimcilik yasaginin ihlali halinde Kurulumuz
1/1/2025 tarihi itibarryla 13.588 Tiirk lirasindan 204.285 Tiirk lirasina kadar idari
para cezasi uygulama yetkisine haizdir.
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cevap alacagiz. Ozellikle dijitallesmenin giderek yayginlagmas: ve kii-
resel aglarin toplumsal dokunun neredeyse her hiicresine niifuz et-
mesiyle birlikte, diinya artik yalnizca bir kdy metaforuyla agiklana-
mayacak bir hale gelmistir. Dijitallesme, yogun bir etkilesim ortami
ve karmagik bir ag yapisi olusturarak bireyler arasindaki baglantilar:
daha da giiglendirmistir. Bu “ag toplumu” i¢inde, herkesin her seyle
ve her kisiyle siirekli bir irtibat halinde oldugunu s6ylemek miimkiin-
diir. Bu baglamda, dijitallesmenin sundugu olumlu ve faydali kaza-
nimlar1 da vurgulamak gerekir. Bu anlamda dijitallesme hem sosyo-
ekonomik hem kiiltiirel hem de ekonomik agidan 6nemli firsatlar

sunarak ciddi kazanimlar vadetmektedir.

Ote yandan dijitallesmenin bazi yonlerden, 6zellikle esitlik hu-
kukunun ve toplumsal sosyal adaletin gerekli kildig1 diizen ve ilkeler
agisindan birtakim yipraticy, ihlal edici durumlari da ortaya ¢ikards-
g1 rahatlikla soyleyebiliriz. Bunlardan bir tanesi de ayrimcilik me-
selesidir. Ozellikle yapay zek4 uygulamalari ve algoritmalar iizerin-
den bireylerin istihdam siireglerinde maruz kaldig1 ayrimciliklar bu
cergevede degerlendirilebilir. Esitlik ilkesine aykir1 olan bu durum-
lar; cinsiyet, irk gibi temellere dayanarak ortaya ¢ikabilmektedir. Ben
birka¢ makalemde de buna deginmistim. Mesela Amerika Birlesik
Devletlerinde dava konusu da olan bir olayda; kiiresel bir firmanin
istthdamda bir yapay zeka, bir algoritmik yazilim tizerinden istihdam
politikasini icra etmesi, bir dénem i¢in ne yazik ki o tilkedeki siyahi-
lerin ve kadinlarin ayrimciliga ugradigini gosteren bir tabloyla bizleri
karg1 karsiya birakmigtir. Dava konusu olunca ilgili kiiresel firmanin
bu noktada geri adim attigini1 goriiyoruz ama tabii ki bu giderek daha
da yayginlasacaktir. Diinya; insan faktoriiniin devre dis1 kaldigi, daha
¢ok yapay zeka uygulamalarinin ve dijital imkanlarin devreye girdigi
bir déneme dogru evriliyor ve ok hizl bir bigimde gelisiyor. Bu agi-

dan bu riskler gergekten yiiksek risklerdir.
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Biz de Kurum olarak istihdam noktasinda, 6zellikle cinsiyet te-
melli ayrimciliklara iligkin vermis oldugumuz kararlarimiz s6z ko-
nusudur. Belki soru-cevap kisminda bu konuya daha ayrintili de-
ginme firsat1 bulurum. $imdi sevgili Yeliz Hocamdan konuya iliskin
sunumunu dinleyecegiz. Yaklagik bir saat igerisinde tamamlamay1
planladigimiz bu oturumda, sunumun ardindan degerli katilimcila-
rimizin sorularini alarak yanitlamaya galisacagiz. Sevgili Hocam, s6z

sizde. Buyurun liitfen.
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Sayin Bagkanim, kiymetli katilimcilar, degerli UHAM Midi-
riimiiz, hepinizi 6ncelikle saygiyla selamliyorum. “Insana Yakigir Is”
serisinin ikincisinde ise alimda algoritmik ayrimcilig1 konusuyoruz.
Bu toplant: Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu'nun is birligiy-
le gergeklestiriliyor. Bu nedenle bizim igin olduk¢a 6nemli. Kiymet-
li Bagkanim nezdinde tiim kurum ¢aliganlarina ve kendilerine tekrar
tesekkiir ediyorum. Kendisinin moderatérligiinde konuyu ele almak
benim i¢in ¢ok keyifli, cok biiyiik bir sans. Ama diger yandan da bir
heyecan sebebi oldu. Zira kendisinin hem akademik ¢aligmalar1 var
konuya iligkin, hem de Bagkanimin kurumdaki misyonu nedeniyle
belki de konuyu en iyi bilenlerden birisi. Ben umarim hata yapma-

dan konuyu ele alabilirim.



Ise Alimda Algoritmik Ayrimcilik

Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu*

Algoritmalar ayirime olabilir mi?* Aslinda uzunca bir zaman-
dir biz bu soru tizerine diisiintiyoruz. Hatta 6zellikle de Filistinle il-
gili mesele sonrasinda konu daha ¢ok giindeme gelmeye basladi. Ben
her ne kadar ig hukuku boyutunda konuyu ele alacaksam da 6zellik-
le sosyal medyada uygulanan algoritmalar belirli secimler iizerinden
isliyor ve aslinda bireylerin goriislerini, fikirlerini bir nevi yénlendiri-
yor diyebiliriz. Hepimiz, bir dijitallesme panoptikonunun igerisinde
yastyoruz. Gerek kisisel goriislerimiz gerek fikirlerimiz gerek ise kim-
ligimizle ¢ok fazla goz 6niindeyiz. Yapilan arastirmalar gosteriyor ki,
pek cok iilkede algoritmalarin ayirimci olabilmesine iliskin aslinda te-
reddiitler var. Fakat 6zellikle insan kaynaklar1 alaninda Tiirkiye'de ya-
pilan galigmalar, algoritmalara karsi duyulan giivenin nispeten daha
yiksek oldugunu gostermekte ki, algoritmalara sanki biz biraz daha
fazla giiveniyoruz. Bireyin devre dis1 birakilmasi, sanki daha tarafsiz,

daha dogru ve daha 6nyargisiz bir se¢immis gibi algilanabiliyor. Oysa

*  Ibn Haldun Universitesi Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Anabilim Dali Ogretim Uye-
si, Ozel Hukuk Bsliim Bagkani.

2 Algoritmik ayrimcilik konusunda ayrintili bilgi i¢in bkz. Yeliz Bozkurt Giimrikgi-
oglu ve Giilnihal Ahter Yakacak, “Yapay Zekanin Ise Alim Siireglerinde Kullanimi
ve Algoritmik Ayrimcihk”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 72, S.4,
2023, 5. 1701 - 1757; Murat Engin ve Bagak Ozan Ozparlak, “Ise Giriste Yapay Zeka
ve Ayrimcilik’, i¢inde Hukuk Perspektifinden Yapay Zeka, ed. Erdem Biiyiksags,
Onikilevha Yayincilik, Istanbul, 2022; Giilsevil Alpagut Ve Aybiike Karaca Yagcl.
“Isyerinde Yapay Zeka Uygulamasi ve Ayrimcilik’, Sicil Is Hukuku Dergisi, C.2, S. 49,
2023,s. 11-44.
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durum boyle degil. Makineler, teknoloji ve algoritmalar dogas: gere-

gi onyargisiz degildir, iinkii hepsinin arkasinda insan etkisi vardur.

Konunun anlagilabilmesi i¢in oncelikle bazi kavramlara agiklik
getirmekte yarar oldugunu diisiiniiyorum. Algoritmik 6nyarg; ile al-
goritmik ayrimcilig: birbirinden ayiracak olursak, algoritmik 6nyarg:
aslinda sistemin dogal bir parcasidir.®* Bazen bu 6nyargilar istatistik-
sel temellere dayanir ve algoritmanin isleyebilmesi i¢in gerekli olabi-
lir. Ornegin, portakal ile armut arasinda ayrim yapmasi gereken bir
makine, belirli bir noktadan sonra yuvarlak ve turuncu nesneleri oto-
matik olarak portakal olarak etiketlemeye baslar. Bu tiir bir 6nyarg,
sistemin igleyisinin bir sonucudur. Ancak, eger bu 6nyarg: toplumsal
ayrimcilik temelleriyle iliskilendirilebilecek bir hél alirsa, bu noktada

algoritmik ayrimciliga doniisebilir.

Istatistiksel 6nyargy, genellikle algoritmik ayrimciligin olasi ne-
denlerinden biri olarak karsimiza ¢ikar. Bu 6nyarg, tahmini bir para-
metre ile gercek degerler arasindaki farki hesaplamak i¢in kullanilan
algoritmanin dogru 6l¢iim yapamamasindan kaynaklanir. Ornegin,
kisi bagina digen gayri safi yurt i¢i hasilanin 6l¢imiinde, gelir dagi-
limindaki esitsizliklerin hesaba katilamamasi veya kadin ya da erkek
olmanin algoritmada bir 6nyarg1 unsuru olarak éne gikmasi bu du-
ruma 6rnek olarak gosterilebilir. Ancak, bu tiir durumlarin her biri
dogrudan ayrimcilik olarak degerlendirilmez.* Mesela ne olabilir?
Bir miizik listesi, bir calma listesi olustururken kadin ya da erkek ol-
dugumuzu dikkate alabilir algoritma. Ama burada bir ayrimciliktan

bahsedebilir miyiz? Bahsedemeyiz.

Ayrimcilik dedigimiz hallerdeyse fark nedir? Kanaatimce, as-

linda algoritmik ayrimcilik yeni bir ayrimcilik bigimi degil. Sadece

3 Bozkurt Giimriikgiioglu ve Yakacak, s. 1719; Xiaomeng Wang, Yishi Zhang ve Ruilin
Zhu, “A Brief Review on Algorithmic Fairness”, Management System Engineering, C.1,
S.1, Kasim 2022.

4 Bozkurt Giimriik¢iioglu ve Yakacak, s. 1719.
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dijitallesmenin ortaya koydugu bir yontem, bir tiir diyebiliriz veya
mevcut 6nyargilary, ayrimcihigr daha da kuvvetli bir sekilde, daha sis-
temli bir sekilde gérmemize neden olan bir durum diyebiliriz. Ciin-
kii zaten algoritmik ayrimcilikta da aslinda ayrimcilik temellerine da-
yal1 6n yargilarla baglantili farkli islemler s6z konusu. Ama ne olmasi
gerekiyor bizim buna ayrimcilik diyebilmemiz igin? Ayrimci sonug-
lara yol agan kararlar alinmasinda algoritmik 6n yarginin etkili olma-
s1 gerekiyor. Bu noktada neler olabilir? Ozellikle profil olusturma uy-
gulamalar ayrimciliga yol agabilir. Clinkii bu sistemler o kadar etkin
caligryor ki, bazi durumlarda ige alimla ilgili 6rneklerde oldugu gibi
belirli kaliplar1 otomatik olarak olusturabiliyorlar. Aslinda bu konu-
yu ise alim siireglerinde ele almay1 distinmiistiim, ancak burada da
zikredilebilir. Ornegin, sosyal medya verilerimizi kaziyarak hangi sar-
kicilar1 dinledigimizi analiz edebiliyor ve hatta bunu, ne kadar ente-
lektiiel olup olmadigimizi siiflandirmak igin kullanabiliyor. Ancak,
bu gibi degerlendirmeler mevcut hukuk sisteminde korunan ayrim-
cilik temelleri iginde yer altyor mu? Hay1r, almryor. Ornegin, bir algo-
ritmanin belirli bir sarkiciy1 dinleyen bir kisiyi yeterince entelektiiel
bulmamasi gibi bir durum s6z konusu olabilir. Ancak burada huku-
ken korunan bir ayrimcilik temeli var m1? Ya da bu durum dogru-
dan ayrimcilik temelleriyle iligkili mi? Bu ayr1 bir tartisma konusu-
dur. Burada esas soru su olmalidir: Ayrimcilik kavramini bu kadar
genisletmeli miyiz? Ya da béyle bir degerlendirme gergekten ayrim-
cilik olarak kabul edilmeli mi? Ornegin, gevrim i¢i oyun oynayan ki-

sileri belirli bir kategoriye sokmak da benzer bir durum olusturabilir.

Ayrica belirtmek gerekir ki, algoritmik ayrimciligin ¢ok farkl se-
bepleri olabilir. Bilingli ya da bilingsiz bir sekilde ortaya ¢ikabilir. Bi-
lingli olarak 6nyargili bir algoritma tasarlamak, 6rnegin bir isverenin
ise alim ilanini yalnizca kadinlarin, yalnizca erkeklerin ya da daha spe-

sifik olarak yalmizca 25-3S yas arasindaki bekar kadinlarin gérmesini
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istemek, bilingli oldugu anlamina gelir.* Bu durumda, bilingli bir se-
kilde 6nyargili bir algoritma tasarlandigindan soz edebiliriz. Ancak,
bilingli tasarlamanin diginda, algoritmalar: gelistirenler de sonugta in-
sandir ve kendi 6nyargilar1 farkinda olmadan da sisteme yansiyabilir.
Bu durumda bilingsiz bir dnyargi s6z konusu olur.® Bagkanimin ver-
digi 6rnekte oldugu gibi, algoritmalar bazen bilingsiz olarak da ayrim-
ciliga yol acabilir. Ornegin, algoritmay: tasarlayan kisi siirekli olarak
tist diizey yOneticilerin veya bagarili alisanlarin beyaz ve erkek oldu-
gu orneklerle karsilagtiysa, kendisine tanitilan gorseller hep bu dog-
rultuda sekillendiyse, farkinda olmadan bilingsiz bir algoritmik ayrim-
cilik ortaya cikabilir. Bu durumda algoritma, diger gruplari yeterince

temsil etmeyen ya da yanls kategorize eden sonuglar iiretebilir.

Bunun nedenleri bagka neler olabilir? Cok cesitli nedenle-
ri olabilir. Bir yandan algoritmik sistemlerin ¢alisabilmesi i¢in ¢ok
biiyiik miktarda veriye ihtiya¢ duyuluyor ve sirketler de bu verile-
ri elde etmek amaciyla ciddi yatirimlar yapiyor. Ancak sirketler her
zaman yiiksek kalitede, giincel ve dogru veriler kullanmak yerine,
bazen kalitesiz ya da giincel olmayan verilere de basvurabiliyor. Bu
durum, algoritmik 6nyargi ve ayrimciligin ortaya ¢ikmasina yol aga-
bilir. Ote yandan, kalitesiz ya da giincel olmayan verilerin kullanimi,
bilingsiz bir algoritmik ayrimcilik sebebi haline gelebilir. Bu nokta-
da, programlari kullanan igverenlerin de bir sorumlulugu olup olma-
dig1 da degerlendirilmelidir. Kisisel kanaatim bu yazilimlar: kulla-
nan, bunlara talimat veren ya da verdigi talimatin disinda, ayrimcilik
teskil eden durumlar: yeterince denetlemeden uygulamaya devam

eden isveren agisindan hukuki bir sorumluluk alaninin dogabilecegi

5 Janneke Gerards, ve Frederik Zuiderveen Borgesius “Protected Grounds and the
System of Non-Discrimination Law in the Context of Algorithmic Decision-Making
and Artificial Intelligence”. Colorado Technology Law Journal, C. 20, Kasim 2022, s.
1-66; Alman Hukuku'nda AGG § 3/II ye gére bunun dolayl ayrimcilik tegkil edece-
gi kabul edilmektedir. Anne Lauscher ve Sarah Legner, “Kiinstliche Intelligenz und
Diskriminierung”, ZfDR, no. 4, 2022, s. 375.

6 Bozkurt Giimriikgiioglu ve Yakacak, S. 1721; Giizel, Ugan Catalkaya ve Heper, s. 55.
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yoniindedir. Tamamen bilingsiz oldugu ve algoritmanin tasarimin-
daki kontrolden haberdar olmadigs igin birini sorumsuz olarak nite-
lendiremeyiz. Isverenin 6zen yiikiimliiliigii ve denetim sorumlulugu
cercevesinde sorumlulugu giindeme gelecektir. Avrupa Birligi'nin
Yapay Zek4 Yasasr'na iliskin gelismeler de bu durumu agikea orta-

ya koyuyor.”

Ayrimailik tiirlerine baktigimizda, detayma fazla girmeyecegim
ancak dogrudan, dolayli veya ¢oklu ayrimcilik gibi farkl tiirlerle kar-

silagabiliriz.?

Peki, bunun is hukuku ile iligkisi nedir? Neden is hukuku bag-
laminda bu konuyu tartismaya basladik? Algoritmik ayrimcilik

nasil degerlendirilmelidir?

Algoritmik yonetim, 6zellikle pandemi sonrasinda ve yeni ¢alis-
ma bigimleriyle—uzaktan ¢alisma, platform ¢aligmas: gibi modeller-

le—hayatimiza girdi ve oldukga etkili bir sekilde uygulanmaya bagladu.

Algoritmik yo6netimi is iliskisi baglaminda, ise alimda, tcret-
lendirmede, gorev dagiliminda, ¢alisanlarin denetim ve izlenmesin-
de, performans siireglerinde ve is iligkisini sona erdirme kararlarinin
alinmasinda da aktif olarak goriiyoruz. Aslinda bir nevi sunu séyleye-
biliriz: Igveren, yonetim yetkisini algoritmalara devretmis gibi gorii-

niiyor ve siireci bu sistemler tizerinden yiriitiiyor.

Bu durumun en yaygin oldugu alanlarin baginda insan kaynak-
lar1 uygulamalari geliyor.® Ozellikle IK departmanlarinin en sik kul-
landig: alanlardan biri de ise alim siirecleri. Hatta insan kaynaklar1

uzmanlari, “Yapay zeka bizim igin yeni bir donem, yeni bir ¢igir agt1.

Yasa'nin tam metni i¢in bkz. https://eur-lex.europa.eu/eli/reg/2024/1689/0j
Bozkurt Giimriik¢tioglu ve Yakacak, s. 1719.

Ayrmtil bilgi i¢in bkz. Wael Abdulrahman Albassam, “The Power of Artificial Intelli-
gence in Recruitment: An Analytical Review of Current Al-Based Recruitment Strate-
gies”, International Journal of Professional Business Review, C. 8, S. 6, Haziran 2023, s. 5.
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Bunu adeta yeni bir yiizyil olarak degerlendiriyoruz.” diyerek, yapay

zekanin kullaniminin ne kadar yayginlastigini vurguluyor.

Insan kaynaklar1 agisindan algoritmik yontemler ve yapay zeka,
ise alim stireclerinde ¢esitli agamalarda kullanilabilir. Bir ig ilaninin
hazirlanmasi ve yayinlanmasinda bu teknolojilerden yararlanilabi-
lir. Ayrica, pasif adaylarin profillenmesi ve siirece dahil edilmesi aga-
malarinda da etkin bir gekilde kullanilabilir. Insan kaynaklar1 kapsa-
minda sosyal medya taramalari, adaylarin siralanmasi ve elenmesi
stireglerinde, bilgi ve beceri degerlendirmelerinde, kisilik testlerinde
ve miilakat agamalarinda yapay zekd 6nemli bir rol oynayabilir. Pa-
sif adaylarin siirece dahil edilmesi, dogrudan is aradigini belirtme-
yen, 6zge¢misini yaymlamayan veya “is arryorum” demeyen kisilerin
sosyal medya verilerinin toplanarak profillenmesi ve bu profillerin
sirketlerin veri tabanlarina eklenmesi anlamina gelmektedir. Sosyal
medya taramalar1 kapsaminda, bireylerin sosyal aglarindaki arkadas-
lar1, mesleki gevreleri, yaptig1 paylasimlar, siyasi goriisleri, begendigi
ierikler, seyahat ve eglence tercihleri gibi veriler, herhangi bir sinir-

lama getirilmedigi takdirde toplanabilir ve kullanilabilir.

Miilakat siireglerinde de yapay zeka aktif olarak kullanilmakta-
dir. Gintimiizde yapay zeka, adaylar1 o kadar detayli bir sekilde de-
gerlendirebilmektedir ki, gegmiste yalnizca kisinin fiziksel gorini-
mil, cinsiyeti, yas gibi acik 6nyargilara dayal ayrimcilik tartigilirken,
artik bunun ¢ok daha 6tesine ge¢me ihtimali bulunmaktadir. Ciinki
yapay zeka, miilakat sirasinda yiiz ifadeleri, jestler, ses tonu ve verilen
yanitlar gibi birgok unsuru analiz edebilmektedir.’® Ornegin, bir al-
goritma, sozciik se¢imleri, dil kullanimy, ses tonu, ifade bi¢imi vb. pek
¢ok unsuru bir arada analiz ederek adayn belirli bir etnik kokenden
olup olmadigini tespit edebilir. Ayrimcilik bu halde daha gizli ve go-

rinmez bir hal alabilmektedir.

10 Bozkurt Gumriik¢iioglu ve Yakacak, s. 1711.
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Siralama ve eleme siireglerinde de yapay zekadan yararlanila-
bilmektedir. Toplanan verileri analiz ederek adaylar1 otomatik ola-
rak puanlandiriyor ve en uygun adaylar listeleyebiliyor. Benzer se-
kilde, beceri ve kisilik testleri de bu siiregte kullanilabiliyor. Ancak,
bu testler araciligiyla adayin normalde bilmedigimiz ve bilmememiz
gereken, ayrimciliga yol agabilecek 6zel nitelikli verilerine de erisim
saglanabilir. Zira bireyin psikolojik durumu, duygusal egilimi, saglik
verileri dolayli yollarla elde edilebilmektedir. Bir yandan kisisel veri-
lerin korunmasi hukuku baglaminda ihlal ortaya ¢ikarken diger yan-
dan da dolayli ayrimcilik riski bu ¢ikarimlarin yorumlanmasi duru-

munda sz konusu olabilmektedir.

Algoritmik ayrimcilik ve bunun etkileri sikga is ilanlar1 asamasin-
da giindeme gelmistir. Ornegin, Danimarka Insan Haklar1 Enstitiisi,
Facebook platformunda yapilan bir tespitte, yalnizca erkeklere yone-
lik segici is ilanlarinin yayinlanabildigini ve sirketlerin bunu yapabil-
digini ortaya koymustur. Segilen ilanlar arasinda yalnizca 25-35 yas
araligindaki erkeklerin hedeflendigi gortlmiistiir. Facebook, bu ko-
nuda en kot gegmise sahip sirketlerden biri olarak 6ne gikmaktadir."
Bu duruma iligkin bir¢ok 6rnek mevcuttur ve 6zellikle Amerika’'da
giindeme gelen olaylar dikkat cekmektedir. Ornegin, is ilanlarinin
yalnizca erkeklere gosterilmesi nedeniyle kadinlarin bu ilanlara eri-
sememesi gibi ayrimc1 uygulamalar yasanmugtir. Ancak Facebook, bu
noktada bir adim daha Gteye gegerek sirketlerin taleplerinin de 6te-
sinde hizmetler sunmugtur. Sirketlere, ilan hedeflemelerinde belirli
gruplari hari¢ tutma segenekleri sunarak “bekar baba”, “bekar anne”,
“futbolcu anne”, “calisan anne”, “kétii anne”, “giiclii bekar anne” ve
“gururlu bekar anne” gibi kategoriler tizerinden ayrim yapma imkani
tanimistir. Sonug olarak, bu uygulamalara kars1 yapilan yasal bag-

vurular, bir anlagmayla sonu¢lanmigtir. Bu durum, ortada bir ihlal

11 Maya C. Jackson, “Artificial Intelligence & Algorithmic Bias: The Issues With Tech-
nology Reflecting History & Humans,” Journal of Business & Technology Law, C. 16,
S.2, Agustos 2021, s. 310; Giizel, Ugan Catalkaya ve Heper, s. 70.
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oldugunu gosterse de, dava yargi siirecine tasinmadan uzlagmayla so-

nuglandigs i¢in baglayici bir mahkeme karari bulunmamaktadr.

[lan agamasinda cinsiyetle ilgili algoritmik siireler incelendigin-
de, Facebook tizerinden yapilan kullanimlarda, belirli bir isverenin
bilingli tercihi olmaksizin da cinsiyet ayrimciligina rastlandigini go-
riiyoruz. Ornegin, kereste endiistrisindeki ig ilanlarmnin %90’ erkek-
lere, kasiyer ilanlarinin ise %85’i kadinlara gosterilmistir. Burada bi-
lingli bir ayrimciliktan ziyade, bilingsiz bir algoritmik ayrimcilik s6z
konusudur. Bu durum o6zellikle tasarim siirecinden kaynaklanma-
makta, daha ¢ok yapay zekanin “kara kutu problemi” olarak adlandi-
rilan sorunu ile iligkilendirilmektedir.'* Ayrica, Facebook’un ig ilanla-
rinda yasa dayali mikro hedefleme kullandig1 da tespit edilmistir. Bu
konuda Amerika'da hukuki bagvurular yapilmis ve pek ¢ok sirket bu
stirece dahil olmustur. Amazon gibi biiyiik sirketlerin de icinde yer

aldig1 bu davalar, yine anlagmayla sonuglanmigtir.*?

Cinsiyete dayali eleme siireglerine baktigimizda, 6zellikle 6nyar-
gili verilerin kullanimi veya ge¢mis verilerin referans alinmasi bu du-
ruma neden olabilir. Ornegin, Amazon’un iddiasina gére béyle bir
amaci olmasa da, bunu kesin olarak bilmemiz miimkiin degildir. $ir-
ket, ise alim algoritmasini gelistirirken kendi ge¢mis verilerini kul-
lanmugtir. Ancak bu veriler, gegmiste yazilim alaninda daha gok erkek
calisan istihdam edildigini gosterdigi i¢in, yeni olusturulan ise alim
algoritmasinin da kadin adaylar1 otomatik olarak eledigi tespit edil-
mistir. Bunun fark edilmesi tizerine Amazon, bu algoritmay1 kullan-

maktan vazge¢mistir.
Bizim mevzuatimizda bunu 6nlemeye yonelik tedbirler var mi?

Hepimizin bildigi gibi, Anayasanin 10. maddesi, Is Kanunu'nun

S. maddesi, Sendikalar ve Toplu Is Sézlesmesi Kanunu'nun 25.

12 Lauscher ve Legner, s. 375.

13 Ayrintih bilgi iin bkz. https://www.reuters.com/article/
us-amazon-com-jobs-automation-insight-idUSKCN1MKO08G.
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maddesi, Engelliler Hakkinda Kanun'un 14. maddesi ve Tiirk Ceza
Kanunu'nda ayrimcilikla ilgili diizenlemeler bulunmaktadir. Ancak
acik konugmak gerekirse, Bagkanimin da belirttigi gibi, Tiirkiye Insan
Haklari ve Esitlik Kurumu Kanunu kabul edilene kadar bu hiikiimle-
rin uygulamada pek karsilik buldugunu gormedik. Evet, yasal diizen-
lemeler mevcuttu ancak uygulaniriginin sinurl oldugunu ve yargi ka-
rarlarina yeterince yansimadigini syleyebiliriz. Hal4 da, en azindan
benim tespit edebildigim kadariyla, Is Kanunu'nun S. maddesine da-

yanarak agilmig tazminat talepli bir dava bulunmamaktadir.

Bunlarin yani sira, tilkemizin de taraf oldugu 111 No'lu Ayrim-
alik (Is ve Meslek) Sozlesmesi bulunmaktadir. Bu sézlesmede “ay-
rim” terimi agtk¢a tanimlanmig olup, diizenlemeleri ulusal mevzua-
timizla da uyumludur. $imdi kisaca Is Kanunu'nun S. maddesinden
bahsedecegim; diger diizenlemelere ise yalnizca sorular gelirse de-
ginecegim. Is Kanunu'nun S. maddesi, ayrimcihigi dnlemeye yonelik
bir diizenleme getirmektedir. Ancak bu diizenleme, ise alim siireci
agisindan yalnizca cinsiyet ve gebelik nedeniyle ayrimciliga 6zel hii-
kiimler icermektedir'®. Anayasanin 10. maddesi tiim ayrimcilik tiir-
lerini kapsarken, I3 Kanunu'nun S. maddesi ise alim siireciyle ilgili

yalnizca cinsiyet ve gebelik ayrimciligina yer vermektedir. Bu durum,

14 Sozii gegen hitkme gdre, “Is iliskisinde dil, 17k, renk, cinsiyet, engellilik, siyasal diisiince,
felseft inang, din ve mezhep ve benzeri sebeplere dayali ayrim yapilamaz. Isveren, esasl se-
bepler olmadikga tam siireli ¢alisan is¢i karsisinda kismi siireli galisan isgiye, belirsiz siireli
¢alisan is¢i karsisinda belirli siireli calisan isciye farkl islem yapamaz. Isveren, biyolojik
veya isin niteligine iliskin sebepler zorunlu kilmadikga, bir isgiye, is sozlesmesinin yapil-
masinda, sartlarmn olusturulmasinda, uygulanmasinda ve sona ermesinde, cinsiyet veya
gebelik nedeniyle dogrudan veya dolayl farkls islem yapamaz. Ayni veya esit degerde bir is
icin cinsiyet nedeniyle daha diisiik iicret kararlagtirilamaz. Iscinin cinsiyeti nedeniyle ozel
koruyucu hiikiimlerin uygulanmasi, daha diisiik bir iicretin uygulanmasim hakli kilmaz.
I iliskisinde veya sona ermesinde yukaridaki fikra hiikiimlerine aykiri davranildiginda
is¢i, dort aya kadar iicreti tutarindaki uygun bir tazminattan baska yoksun birakildigt
haklarini da talep edebilir. 2821 sayih Sendikalar Kanununun 31 inci maddesi hiikiimleri
sakhdir. 20nci madde hiikiimleri sakl kalmak tizere isverenin yukaridaki fikra hitkiimle-
rine aykirt davrandigin isci ispat etmekle yiikiimliidiir. Ancak, isci bir ihlalin varhg ihti-
malini giigli bir bicimde gosteren bir durumu ortaya koydugunda, isveren boyle bir ihlalin
mevcut olmadigint ispat etmekle yiikiimlii olur”.
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hitkmiin uygulanma alanini daraltmakta ve ayrimcilik yasagini sa-
dece bu iki durumla sinirl hale getirmektedir. Eger ise alim siirecin-
de cinsiyet veya gebelik nedeniyle bir ayrimcilik s6z konusuysa, Is
Kanununun 99. maddesi kapsaminda idari para cezasi uygulanma-

s1 da mimkiindiir.

Nedir bunun yaptirimi? Cinsiyet ve gebelikle ilgili ayrimcilik
varsa dort aya kadar ticreti tutarinda, ayrimcilik tazminati adi altinda
aday isci kabul edilmedigi is i¢in isverenden talep edebilir. Ancak di-
zenlemeye bakildiginda tazminat yaptiriminin is iliskisinde ve sona
ermesinde ayrimciliga dzgiilenmis oldugu gérillmektedir. Ise alim
asamasinda ayrimcihiga tazminat uygulanacagna iliskin agik bir di-
zenlemeye ise yer verilmemistir. Kanaatimizce bu halde de tazminat
yaptirimu agikca diizenlenmelidir. Sendikalar ve Toplu Is S6zlesme-
si Kanunu, Is Kanunu’ndan farkh olarak ise alim siirecinde de ayrim-
ciligr agikga diizenlemektedir. Ayrica, bu tir ayrimciliga kars: isve-
renlere, bir yillik ticret tutarinda 6nemli bir tazminat yiikiimliligi
getirmektedir. Heniiz kisi ise alinmamis oldugundan tazminata esas
ticretin nasil belirlenecegi tartisma konusu olabilmektedir. Kanaati-
mizce emsal ticret asas alinarak tazminata esas ticret tespit edilebilir.
Eger is ilaninda agik¢a belirlenmis bir ticret varsa bu ticret esas alina-
bilir. Engelliler Hakkinda Kanun'da da ayrimecilikla ilgili diizenleme-

ler bulunmaktadir.

Peki, Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu'nda ne-
ler diizenlenmistir? Bu kanun kapsaminda belirli ayrimcilik temelleri
say1lmis olup, 6zellikle 6. maddesi istihdam ve serbest meslek alanini
dogrudan ilgilendirmektedir. Bu maddede, ise bagvuran kisilere ay-
rimcilik yapilamayacag agikea belirtilmistir. Boylece, Is Kanunu'nda
dogrudan yer almayan bu acik diizenleme sayesinde, ayrimcilik yasa-
g1 daha islevsel hale gelmistir. Ayrica, is ilanlarinda da ayrimcilik ya-

pilmamasi gerektigi kanunda agik¢a vurgulanmustir.
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Bagkanimin da belirttigi gibi, bu konuda kurum kararlar1 da bu-
lunmaktadur. Is hukuku agisindan 6nemli bir diger nokta ise, Tiirkiye
Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu'nun, 4857 sayili Is Kanunu
kapsamina giren veya girmeyen her tiirli i§ ve is gorme s6zlesmesini
kapsiyor olmasidir. Oysa Is Kanunu’nun S. maddesi, yalnizca Is Ka-
nunu kapsamindaki is iligkileriyle sinirh bir diizenleme getirmektey-
di. Bu sayede, diger kanunlar kapsaminda galisan kisilerin de ayrim-

cilik yasagindan yararlanabilecegi bir hiikiim getirilmis olmaktadur.

Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu'nun bu hiik-
mii algoritmik ayrimcilik bakimindan da elbette ki uygulanabilir bir
hitkiim. Saymn Bagkanimin da belirttigi gibi, hitkmiin kurgulanigin-
da belirlenebilir bir magdurun varligi aranmadigindan, oldukea genis
bir uygulama alanina sahiptir. Bu nedenle, kanaatimce is ilan1 agama-
sindan itibaren, kisi ister ise bagvursun ister bagvurmasin, dogrudan
ayrimciliga maruz kalsin ya da kalmasin, herkesin bu yasal yonteme

bagvurmasi miimkiindiir.

Konugmama hazirlanirken, ige alim ilanlarinda nelerle karsila-
sabilecegimizi ve bunlarin algoritmik ayrimciliga nasil yansidigini
distiniip, Tirkiye'deki tinlii internet sitelerinden birini inceledim.
Merak edip hala hangi ilanlarin yayimlandigini gérmek istedim ve
burada paylastigim 6rnekleri o internet sitesinden aldim. Ayrimcilik
teskil edebilecek cok sayida drnek tespit ettim. Ornegin, bir ilanda
acikca “erkek” ifadesi kullanilmamuis, ancak “tercihen askerlik gore-
vini tamamlamis” ifadesine yer verilmis. Bu ifade, yalnizca erkekle-
rin bagvurabilecegini dolayl olarak belirtiyor. Eger gercekten yalniz-
ca erkek adaylar igin bir kriter olsaydi, “erkek adaylar iin tercihen
askerlik gorevini tamamlamis” seklinde belirtilmesi gerekirdi. Ancak
bunun yerine, sadece “askerlik hizmetini tamamlamig” ifadesi kulla-
nilmis, bu da dolayli bir cinsiyet ayrimciligina isaret ediyor. Bagka bir
ilanda, “fizik ve diksiyonu diizgiin” ifadesi yer aliyor. Bu ifade, 6zel-

likle engelli adaylar agisindan ayrimcilik tegkil edebilecek bir kriter
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olusturuyor. Bir bagka 6rnekte, organize sanayi bolgesinde bulunan
bir lojistik depo igin “bay danigma gorevlisi” araniyor. Oysa, danis-
ma gorevlilerinin genellikle kadin olmasi yoniinde bir algi yayginken,
burada dogrudan erkek adaylara yonelik bir tercih belirtilmis. Bunun
yani sira, garson alimu igin verilen bir ilanda, kiyafetle ilgili bir sart
eklenmis: “Sinek kaydi tirag olma zorunlulugu vardir” Bu ifade, do-
layh olarak yalnizca erkek adaylarin bagvurabilecegini agikga gosteri-
yor. Bir diger ilanda ise, kafe, bilardo ve masa tenisi konseptindeki bir
isletme icin 25-40 yas arasi kadin personel arandig: belirtilmis. Bu,
yasa dayali ayrimciligin agik bir 6rnegi olarak karsimiza ¢ikiyor. An-
cak ilanlara baktigimda, 40 yas tizerindeki bireylerin is bulma imkan-
larinin oldukga sinirl oldugunu fark ettim. Bu da is ilanlarinda yag
sinirlamasinin ne kadar yaygin bir sorun oldugunu gozler 6niine se-
riyor. Bir diger 6rnekte, kasiyer ve satis elemani ilaninda “giiler yiizli,
geng, dinamik” gibi ifadeler kullanilmis. Her ne kadar dogrudan bir
yas sinur1 belirtilmese de “geng ve dinamik” vurgusu, belirli bir yagin
tizerindeki adaylarin bu ilana bagvurmaktan kaginmasina neden ola-
bilecek bir ayrimcilik unsuru tasiyor. Bir bagka 6rnekte, kapitone ve
nakig imalatinda galisacak “geng ve dinamik” bay ve bayan takim ar-
kadaglar1 arandigs belirtilmis. Goriiyoruz ki, “geng ve dinamik” ifade-
siig ilanlarinda oldukga sik kullanilan bir tanim haline gelmis. Ayrica,
ilanda “18-35 yas arasi bayan ¢aligma arkadaglar1” ifadesine yer veril-
mis, bu da yas ve cinsiyet temelli bir ayrimcilik 6rnegi olarak karsi-
miza ¢gikiyor. Bu 6rnekler gosteriyor ki, algoritmalar tarafindan giz-
lenmesine gerek olmaksizin ilanlarda ayrimcilik tegkil eden ifadelerle
kargilasmak miimkiin. Algoritmalarin beslendigi verilere bu ve ben-

zer 6rnekler yansidiginda algoritmik ayrimcilik halini alabilecektir.

Algoritmik ayrimciligin temelinde, hatali verilerin yer aldigi-
n1 sOyledik. Sistem, zaten mevcut verilerden beslenmektedir. Bu du-
rumu goézlemlemek igin Google'da “sekreter” kelimesini arattim ve

gorsellere baktim. Hala aktif olan bir is ilaniyla da kargilagtim. Ilana
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baktigimda, “cay servisi yapabilecek bayan eleman” ifadesinin yer al-
digin1 gordiim. Bu durum, sekreterlik pozisyonunun yalnizca belirli
bir cinsiyetle iligskilendirildigini gosteriyor. Eger bu veriyi bir algorit-
maya yiiklersek, buiyiik ihtimalle “sekreter” kelimesiyle ilgili herhan-
gi bir analiz yapildiginda “bayan/kadin eleman” ifadesine bile gerek
kalmadan, sistem dogrudan belirli bir cinsiyeti segecektir. Boylece bu
ayrimciligi fark etmek ve engellemek daha da zorlasacaktir. Benzer
bir durum miihendislik alanindaki ilanlarda da goriilmektedir. Or-
negin, bir ilanda “Makine mithendisliginden mezun bay makine mii-
hendisi araniyor” ifadesi yer almaktadir. Oysa tilkemizde birgok ka-
din makine mithendisi bulunmaktadir. Ancak, arama motorlarinda
“mithendis” kelimesi aratildiginda, sonuglarda ¢ogunlukla erkek mii-
hendisler gosterilmektedir. Benzer sekilde, “yazilimc1” kelimesini
arattigimizda -Amazon ve Facebook gibi sirketler bu konuda meshur
olsalar da- genel olarak yazilim alani neredeyse tamamen erkek mes-
legi gibi algilanmaktadir. “Yazilimc1” kelimesiyle arama yaptigimda,
ilk fotografta bir kadin gorseliyle kargilagtim. Ilk anda algoritmada
bir degisiklik yapilip yapilmadigini diisiindiim. Ancak, aramaya de-
vam ettikge listelenen tiim gorsellerin erkeklere ait oldugunu fark et-
tim. Bu da algoritmalarin mevcut 6nyargilari nasil pekistirdigini agik-

ca ortaya koymaktadur.
Algoritmik ayrimcilikla miicadele igin neler yapilabilir?

Teknik olarak alinabilecek tedbirler bulunmaktadir ve yasal dii-
zenlemelerin gelistirilmesi de gerekmektedir. Bagkanimin da be-
lirttigi gibi, ayrimciliga kars: idari yaptirimlar da uygulanmaktadir.
Ancak karsilagtirmali hukuka baktigimizda, 6rnegin Alman huku-
kunda, yalnizca idari tedbirlerle sinirli kalinmadigini gérmekteyiz.
Idari tedbirlerin &tesine gegilmesi, bireylerin daha fazla yargiya bas-
vurmasini tegvik eden bir unsurdur. Ornegin, Almanya'da bir ige
alim ilan1 dogrudan magduriyet yaratmasa bile, bireyler bu ilan ne-

deniyle tazminat talebiyle yargiya bagvurabilmektedir. Amerika’'daki
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anlagmalardan ise, bu tiir sirketlerden ciddi miktarlarda tazminat
6demek zorunda kaldigini ve yaptirim uygulandigini anliyoruz. Bel-
ki mevcut durum bu ¢ercevede ele alinarak giindeme taginabilir ve
benzer diizenlemeler tartigilabilir. Ise alimda ayrimciligin genel ola-

rak idari yaptirimla sinirli kalmasi kanaatimce tilkemiz agisindan bir

eksiklik tegkil etmektedir.

Algoritmik ayrimcilik 6zelinde konuya yaklagildiginda, alan-
da heniiz yeterli diizenleme bulunmadig bilinmektedir. Yapay ze-
kanin hukuk alanindaki etkileri pek ¢ok tilkenin giindemini mesgul
etse de yasal gercevenin gizilebilmesi zaman alacak gibi goriiniiyor.
Avrupa Birligi Yapay Zeka Yasasi'nda istihdama iligkin algoritmala-
rin kullanimini yiiksek riskli sistemler kategorisinde degerlendir-
mektedir. Ozellikle ise alim, is iliskilerinin kosullarinin belirlenmesi
ve adaylarin secilmesi gibi konularda bu sistemlerin dikkatle ele alin-
mas! gerektigini hem giris bolimiinde vurgulamakta hem de madde
6'da yiiksek riskli sistemler agisindan bunu agikea ifade etmektedir.
Hedeflenen ilanlarin yayinlanmasi, is bagvurularinin analizi, filtre-
lenmesi, adaylarin degerlendirilmesi ve ise alim siireglerinde kulla-
nilan yapay zeka sistemlerini yiiksek riskli olarak nitelendirmekte-
dir. Ancak bu tiir sistemler tamamen yasaklanmamaktadir. Yalnizca
duygu analizi gibi bazi uygulamalar i¢in tam bir yasak 6ngoriilmekte-
dir. Yiiksek riskli sistemlerin kullanimina ise belirli kogullar d4hilinde
izin verilmektedir. Bu diizenlemenin 6ncii niteligi dikkate alindigin-
da ve tilkemizin tiyelik siireci goz 6niinde bulunduruldugunda 6rnek

teskil edebilecegi soylenebilir.

Bu noktada, eger Bagkanim da uygun goriirse, teknik ¢oziimler
baglaminda daha agiklanabilir yapay zeké sistemlerine olan ihtiyaci
soru gelirse ele alabiliriz. Stiremi agmamak adina sozlerime burada

son veriyorum. Dinlediginiz i¢in ¢ok tesekkiir ediyorum.



Soru-Cevaplar

Prof. Dr. Muharrem Kilig:

Sevgili Yeliz Hocama yiirekten tesekkiir ederim. Gergekten gok
istifade ettigim ve umarim izleyicilerimizin de istifade ettigi, cok ke-
yifli, gorsel malzemesi ve teorik cergevesiyle ¢ok yararl bir sunum
dinlemis olduk. Aslinda bu konunun giindeme gelmesi gorece yeni-
dir. Ozellikle hukuki boyutu veya esitlik ve ayrimeilik yasagi hukuku
agisindan konu Tiirkiye'de akademik ¢evrelerde ve sektorel alanlar-
da bir siiredir uygulanmaktadir. Ancak, bu alanlardaki hukuki ve etik
sorunlarin ele alinmasi ve tartigilmas: konusunda sinirh sayida aka-
demisyenin ilgisinin oldugunu gérmekteyiz. Bu noktada, Yeliz Ho-
cam gibi kiymetli akademisyenlerin katkilar1 biiyiik 6nem tagimak-
tadir. Hocamiz, benim de takip edebildigim kadariyla, bu ¢aligmalara
onemli kavramsal ayrimlarla katkida bulunmus ve benim de biyiik

olcude istifade ettigim degerli galigmalar ortaya koymustur.

Algoritmik ayrimciligin genel ve kategorik anlamda neyi ifade
ettigini biliyoruz. Ancak, bu ayrimciligin alt kirihimlarinda nasil te-
zahiir edebilecegi konusu daha detayli incelenmelidir. Is ilanlarindan
profillemeye, miilakat siireclerine kadar pek ¢ok somut 6rnek, bu ay-
rimciligin farkli alanlardaki etkilerini gozler 6niine sermektedir. Ho-
camiz da bu baglamda 6nemli ayrimlara deginmis olup, bu analizler-

den biiyiik 6l¢iide istifade ettigimizi soyleyebiliriz.

Ozellikle is ilanlarinda karsilagilan ayrimciliklar konusunda
Hocamizin da vurguladig: noktalar oldukga kiymetlidir. Bu nokta-
da, Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu olarak bagvuru iizerine

o . . . y
veya re’sen inceleme yetkimiz cercevesinde vermis oldugumuz bazi
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kararlar bulunmaktadir. Ozellikle cinsiyet temelli ayrimcilik igeren
is ilanlarina yonelik ihlal kararlarimiz mevcuttur. Ornegin, sadece
kadinlarin ya da sadece erkeklerin istihdam edilecegine dair ilanlar,
Kurumumugz tarafindan ayrimcilik yasagi kapsaminda degerlendiril-
mig ve ihlal olarak tespit edilmigtir.’* Yeliz Hocamin bulup ¢ikardi-
g1 0 ornekler de bizim igin birer “ihbar” niteligi tasimakta olup takip
etmemiz gerekmektedir. Onun disinda, mesela bir devlet tiniversite-
sine vermis oldugumuz bir ihlal karar1 vardir. S6z konusu olayda ko-
ruma ve giivenlik gorevlisi pozisyonuna iligkin ilanda sadece erkek
adaylarin bagvurabilecegine iligkin bir cinsiyet temelli ayrimcilik ve
kisitlayicilik durumu s6z konusuydu. O agidan Kurumumugz tarafin-
dan s6z konusu olay hakkinda ihlal karar1 verilerek idari para cezasi

yaptirimi da uygulanmugtir.'®

Hocam ¢ok giizel ifade etti, Tiirk ulusal hukuk diizleminde
mevzuat agisindan biitiinlikli bir bicimde bakildiginda hem spesi-
fik olarak Is Kanunu’nda hem de Tiirk Ceza Kanunu basta olmak
tizere temel kanunlarda diizenlemeler vardir. 6701 sayili Kanun, ic-
rai yetkinin uygulanmasi agisindan dikkate deger bir diizenlemeye
sahiptir. Mukayeseli hukuk a¢isindan baktigimizda, bu tiir bir uygu-
lamanin, yani para cezasi gibi yaptirimlarin 6ngoriilmesinin diinya
genelinde oldukga sinurli 6rneklerinin oldugunu goriiyoruz. Bu yet-
kinin, ilgili Kanun kapsaminda Kurumumuza da tanindigini ve Ku-
rumumuzun bu konuda yetkilendirildigini agik¢a gézlemliyoruz. Bu
dogrultuda, mevzuat altyapisi itibariyla ayrimciligin 6nlenmesine
yonelik bir giivence mekanizmasi bulunmaktadir. Is Kanunu’nun S.
maddesinde, Hocamizin da ifade ettii tizere, cinsiyet ve gebelik gibi

durumlar yer almaktadir. 6701 sayili Kanun'da ise cinsiyet, medeni

15 Ornegin Istanbul 1 Nolu Barosu Baskanligmin internet sayfasindaki “Bilgi Havuzu”
portalinda yer alan “kadin avukat/stajyer avukat, erkek avukat/stajyer avukat” aran-
dig1 seklindeki ilanlarin cinsiyet temelinde ayrimcilik olusturdugu iddiasina iligkin
bagvuru hakkinda ihlal karar1 verilmistir. Ayrintih bilgi icin bknz., TIHEK, B. No:
2022/1160, K. No: 2023/201,23/2/2023.

16  Ayrintili bilgi i¢in bknz., TIHEK, B. No: 2022/874, K. No: 2022/941,29/12/2022.
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hal, irk, renk, dil, din, engellilik, servet ve yas gibi ayrimcilik teme-
linde degerlendirilen kriterler bulunmaktadir. Hocamiz da yas 6r-

neklerine 6zellikle deginmistir.

Bu tiir ayrimciliklar, ashinda kiiltiirel kodlarimizla birlikte nesil-
den nesile aktarilan olgulardir. Ornegin, is ilanlarinda siklikla karg:-
lagtigimiz “geng ve dinamik” gibi ifadeler, belirli profillemelere da-
yanmaktadir. Ayni sekilde, kadin meslegi ve erkek meslegi ayriminin
yani sira yapay zekinin drettigi gorsel malzemeler de bu algiy1 pekis-
tirmekte ve zihinsel yap1y1 yonlendirmektedir. Bu durum, toplumsal
kabullerimizle yiizlesmeyi zorunlu kilmaktadir. Cinsiyet algisi ve ay-
rimcilik baglaminda, mesleklerin belirli cinsiyetlere, gruplara ya da
yas dilimlerine ait oldugu yoniindeki toplumsal kabuller sorgulan-
malidir. Aslinda, bu tartigmalar ¢ok daha 6nce yapilmaliyd: ancak bu
konulari yeni ele aliyor olmamiz bile 6nemli bir gelismedir. Bu agi-
dan bakildiginda, Hocamizin yaptig1 kavramsal ayrimlar gercekten

ufuk agicidr.

Bu sistemleri tireten zihin yapisi, sonugta belirli kiiltiirel kodlar
ve onyargilarla sekillendirilmis bir yapidir. Nihayetinde yazilimi ge-
listiren kisi de kendi zihin diinyasina ickin kabulleri, 6ngoriileri ve 6n
yargilariyla hareket etmektedir. Bu nedenle, s6z konusu 6n yargilarin
yapay zekaya ve yazilimlara yansimasi son derece dogal bir durum-
dur. Bu agidan bakildiginda, mesele yalnizca teknik bir konu olmanin
oOtesine gecmekte ve toplumsal diizeyde kolektif etik ilkeler gerceve-
sinde bir yiizlesmeyi zorunlu kilmaktadir. Yazilimi gelistiren mithen-
dislerin ve yazilimcilarin zihin diinyalarinin da sorgulanmasi ve bu
gercevede ele alinmasi gerekmektedir. Bu siireg yalnizca yazilimin de-
gil, ayn1 zamanda onu tireten insanin diisiinsel altyapisinin da masaya

yatirilmasini zorunlu kilmaktadir.

On yarg1 kavrami noktasinda Hocam yine giizel bir gergeve ciz-
di. Gadamer’in hermeneutiginin temel parametrelerinden bir tane-

si de insanin diinyayla olan temasinda mutlak surette 6n yarginin var
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oldugunu ifade etmesidir; yani burada 6n yarg aslinda bir etiketle-
me, klise ya da belli seylere izafe etme, sablonlagtirma degil, bizim
diinyaya bakis bi¢cimimizdir. Hangi kiiltiirel ¢evreden, hangi sosyal
cevreden, hangi entelektiiel cevreden geliyorsak onlar1 tevariis etti-
gimiz bir bakis agisiyla diinyaya, insana, gevreye ve hayvana bakiyo-
ruz. Biitiin bakis agimiz1 total anlamda bu tayin ediyor. Bu gergekligi
de dikkate alirsak insanin yalin olarak “6n-yargisiz” bigimde bir duru-
mu, bir sosyalligi, bir sosyallesme baglamini degerlendirmesi miim-
kiin degildir. Bu gergeklikten hareket edersek, bunu dogru ve esas pa-
rametre olarak kabul edersek, bu yazilimi gergeklestirecek olan her
bireyin mutlaka bir sistem, diisiinsel sistematik yapisi ve 6n yargi-
larla 6riilii bir zihin diinyas: s6z konusudur. Buna iligkin de gergek-
ten hem felsefi tartigmanin hem etik tartigmanin hem de bunun so-
nuglarini ve sorunlarini da ortaya koyacak ve ¢6zmeyi amaglayacak
olan hukuki tartigmanin yapilmasi gerekiyor. Bu yoniiyle gercekten
cok ufuk agic1 oldu. Hem Merkezimizin Miidiirii sayin Gulnihal Ho-
camiz, hem de kiymetli sunumlar icin Yeliz Hocama tekrar tegekkiir

ediyorum. Katilimcilarimizin sorulari varsa, memnuniyetle alabiliriz.

Soru: Ilamn belirli kimselere gosterilmemesi TIHEK tarafindan

yaptirim konusu olabilir mi?

Soru: Tiirkiye ozelinde ise alim ilanlarinda karsilagilan uygulamaya

yaptirma konu olmus ornekler mevcut mu?
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Belki siz de agiklarsaniz ama zaten konusmanizda séylemisti-
niz Bagkanim. Ben de aslinda sizin 6rnekleriniz iizerinden ilerlemig-
tim. TIHEK tarafindan verilmis ise alim ilanlarina iliskin kararlar
var. Yanlis hatirlamiyorsam 2018'de kararlardan bir tanesinde “bayan
CV'ler dikkate alinacaktir” geklinde bir ibare var, yine béyle bir ma-
lum internet sitelerinden biri diyeyim, adini zikretmeyeyim, “muha-

sebe ve finans personeli alimi i¢in sadece bayan adaylarin CVleri dikkate
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almacak” denilmisti, “erkek adaylar ve tiirbanh adaylarin CV’leri dik-
kate alinmayacak” denilmisti. Bagkanimuz zikrettigi gibi burada ku-
rum re’sen bir inceleme yaparak bir ihlal karar1 vermisti. Yine 2023
yilinda I¢isleri Bakanligi'nin verdigi bir ilanda yasla ilgili bir karar ve-
rilmisti. Bunlar gosteriyor ki, Tiirkiye'de artik uygulamas: var. Hala
nispeten az goriiyoruz, ben de is hukuku anlatirken de 6zellikle avu-
katlarla yaptigimiz egitimlerde ve sohbetlerde hep zikrediyorum, ba-
kin boyle de bir yol var diye. Yontemin biraz yeni olmasiyla da alaka-
l1 ama giderek artan bir oranda bagvuru var. Zaten bunun 6ncesinde

bu alanda ¢ok da bir uygulama ve yaptirim goérmiiyorduk diyebilirim.

Peki bu ise alim ilanlarmimn hi¢ gosterilmemesi acaba yaptirim
konusu olabilir mi? Onu Bagkanim daha iyi degerlendirir ama sunu
soyleyebilirim. Yani ilanda agik¢a o kelimelerin zikredilmesiyle, ila-
nin belirli kimselere gdsterilmeyerek ve yine TIHEK 3. maddede sa-
yilan, ayrimcilik temellerine dayanan bir ilan gostermeme durumu
varsa, mesela algoritmay kullanarak belirli bir dini inanisa mensup-
lara géstermiyorsak ilani ya da belirli bir cinsiyete hi¢ gostermiyorsak
ben yine kullanilabilir bir uygulama olabilir diye diisiiniiyorum. Tabi

bunu Bagkanim daha iyi agiklayacaktir. Ne dersiniz bagkanim?
Prof. Dr. Muharrem Kilig:

Evet Hocam, ¢ok tesekkiir ediyorum. Gergekten burada ilan ile
bir bilginin duyurulmasini, kamusallagsmasini kastediyoruz; bir bilgi-
nin toplumsal, kamusal diizleme ¢ikmasini ifade ediyoruz. Bu da ta-
bii ki herhangi bir kisit, herhangi bir ayrim olmaksizin biitiin toplu-
mun fertlerine, biitiin yurttaglara yonelik yapilmasini icap ediyor. Az
once sevgili Hocamin da vermis oldugu Facebook 6rneklerinden de
bunu goriiyoruz. Uzlagmayla sonuglanmis ama burada bu dijital ma-
nipiilasyon ifadesini kullanabiliriz ya da bilgi karartma, yonlendirme,

bir¢ok sey soylenebilir.
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Tabii ki ihsas-1 reyde bulunmak istemiyorum, Kurul takdir ede-
cektir. Ancak malumunuz Hocamin da s6yledigi gibi esitlik ve ay-
rimcilikla miicadele hukuku, gorece yeni bir alan. O agidan kanun
koyucunun amaci da burada daraltic1 bir yorumsama yaparak degil,
ozellikle hak ve 6zgiirliikler ve bunlarin korunmasinin, ihlal durum-
larinda daha genisletici ve amagsal yorumlarinin yapilmasinin bek-
lendigini, magdur merkezli bir koruma refleksinin ya da mekanizma-

sinn isletilmesi gerektigini diisiiniiyorum.

Soru: Kisisel Verilerin Korunmas: Kanunu baglaminda degerlendi-

rildiginde mevcut diizenleme veri gizliligini saglamak agisindan yeterli mi?
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Kisisel Verilerin Korunmas1 Kanunu incelendiginde, ayrimci-
likla ilgili hususlarin 6zel nitelikli veriler kapsaminda koruma alti-
na alindig1 goriilmektedir. Ancak, bu korumanin tamamen yeterli
olup olmadig: veya algoritmik sistemlerin kisisel verilerin korunma-
st mevzuatiyla ne kadar uyumlu oldugu sorusuna yanit vermek gere-
kirse, mevcut diizenlemelerin bu alanda bazi eksiklikler tagidig1 s6y-
lenebilir. Kurumun ¢aligmalarinda ve agiklanan tiim planlarda, AB
Tiuziigii'ne uyum saglama konusunda bir yol haritas: bulundugu go-
rilmektedir. Bu ¢ergevede, GDPR'deki diizenlemelere daha uyumlu
bir sistemin ilerleyen siirecte olusturulmasi beklenmektedir. Ozellik-
le istihdama iligkin 6zel nitelikli veriler konusunda kiigiik bir reform
yapilmustir. Ancak, bu diizenlemenin tam bir koruma saglayip sag-
lamadig: sorusuna gelirsek, algoritmik sistemler agisindan yeterli ol-

madig1 s6ylenebilir.

Bunu neden soyliyorum? Evet, kisisel verileri koruyoruz ve
hatta oldukga siki bir sekilde koruma altina aliyoruz. Oyle ki, ba-
zen bu durum elestirilere de konu oluyor. Ozellikle esitlik ilke-
si gergevesinde verilerin fazlasiyla korundugu, isverenlerin ise ne-

redeyse hig veri alamayacag yoniinde tartismalar yasaniyor. Ancak,
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ozellikle otomatik veri isleme, profilleme ve bu verilerle ilgili karar
alma siiregleri s6z konusu oldugunda, Kisisel Verilerin Korunmasi
Kanunu’'nda yalnizca itiraz hakkina iligkin tek bir diizenleme bulun-
maktadir. Oysa GDPR’nin 22. maddesi, bu konuda ¢ok daha kap-
saml bir diizenleme getirmektedir. Benzer sekilde, AB’nin Yapay
Zeka Yasasinda da bu alanda ¢ok daha ayrintili hitkiimler yer almak-
tadir. Bu nedenle, bu diizenlemelere daha yakindan bakmak faydali
olabilir. Ozellikle profillemenin giiniimiizde agik bir sekilde tanim-

lanmas: gerektigini diistiniiyorum.

Artik dijital bir panoptikon iginde yastyoruz; sosyal medya plat-
formlar1 aracihigryla hemen her verimiz toplanabiliyor. Eskiden, bir
filmi paylastiginizda o filmi sevdiginizi anlayabilirdim. Ancak artik
béyle bir paylasima bile gerek kalmiyor. Ornegin, YouTube gibi bir
platformda bir filmi ya da videoyu izlediginizde, hangi dakikaya ka-
dar izlediginize bagh olarak, siddet egiliminiz olup olmadigina dair
tahminler bile yapilabiliyor. Bu nedenle, bu alan oldukga kapsamli ve
stirekli gelisen bir yapiya sahip. Mevcut diizenlemelerin giincellen-

mesinin faydali olabilecegini diisiintiyorum.

Sunu da belirtmek isterim ki, insan oldugu siirece 6nyargilar da
var olacaktir. Bu konuyu bir yapay zeki miihendisine sordugumda, il-
ging bir bakis agisiyla karsilagtim. Kendisine, “Peki, neden algoritma-
lar boyle caligtyor? Ornegin, Facebook neden kereste endiistrisi ilan-
larini kadinlara géstermiyor?” diye sordum. Mithendis, olaya teknik
bir perspektiften bakarak su agiklamay1 yapti: “Hedefe ulasma yolun-
da algoritma harika bir tercih yapmus, ¢ok etkili bir yontem bulmus.
Zaten boyle olmasi gerekiyor.” Ciinkii ona gore, bu sektorde agirlikly
olarak erkekler ¢alistig1 i¢in algoritma “dogal” olarak bu tercihi yapi-
yordu. Bu noktada, farkindalik yaratmaya yo6nelik bilin¢lendirme fa-
aliyetlerinin artirilmasi gerektigini diisiiniiyorum. Ciinkii muhteme-

len igverenler de bu durumu bilingli bir ayrimcilik olarak gérmiiyor.
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Benzer bir 6rnegi, arabuluculuk egitimi sirasinda avukatlarla
yaptigimuz bir sohbette vermistim. Eskiden barolarin ilanlarinda “ka-
din olmak” ve “prezantabl olmak” gibi kriterler siklikla yer alirdi. An-
cak artik bu tir ilanlarin verilmedigini gérmek sevindirici bir gelis-
me. Buna ragmen, bir sohbet sirasinda bir meslektagimiz s6yle dedi:
“Biz boyle bir ilan vermek istedik, ancak veremedik.” Neden boyle
bir ilan vermek istediklerini sordugumda, su yanit1 aldim: “Ciinki
biiromuzda birgok erkek arkadagimiz var ve gelen kisinin bu durum-

dan rahatsiz olabilecegini diisiindiik.”

Bu 6rnek, isverenlerin ve toplumun bakis agisinin degismesi ge-
rektigini gosteriyor. Yasal diizenlemeler 6nemli olsa da, tek bagina
yeterli degildir. Farkli bilinglendirme galigmalar: ve egitimler yapil-
madan, bu tiir ayrimci yaklagimlarin tamamen ortadan kalkmasi zor
goriiniiyor. Bu nedenle, farkindalik yaratmaya yonelik ¢alismalarin

artirilmasi gerektigini diisiiniiyorum.
Prof. Dr. Muharrem Kilig:

Hocam, bahsettiginiz noktada, aslinda bir tiir niyet okuma ya da
bagkas! adina iistenci bir bakis agisiyla diisiinme durumu s6z konu-
su. Ornegin, “Zaten kadinlar gelmez, kadinlar tercih etmez” gibi var-
sayimlar yapiliyor. Oysa giiniimiizde istihdam; tiim sektorel alanlarda
son derece akiskan, degisken ve dinamik bir yapiya sahiptir. Kadinlar,

ozellikle agir is sektorleri basta olmak tizere her alanda yer almaktadr.

Ornegin, bir devlet iiniversitesinin savunmasinda, “Koruma ve
givenlik gorevlisi gibi bir iste kadinlar ¢aligmak istemez” seklinde
bir gerekge sunulmustu. Ancak, bu pozisyona bagvuran bir kadin, su
ifadeleri dile getirmisti: “Neden benim adima boyle bir varsayimda
bulunuyorsunuz? Ben ¢aligmak istiyorum ve bu isi yapmama engel
olacak higbir durum s6z konusu degil.” Bu noktada, sektorel hedef-
ler veya istihdamun hedef kitlesi belirli bir yogunluga (6rnegin %99
gibi) dayaniyor olabilir. Elbette mevcut durum bazi sektérlerde belli
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bir cinsiyetin yogun sekilde istihdam edilmesine yol agabilir. Ama-
zon orneginde oldugu gibi, belirli bir birimde galisanlarin biiyiik go-
gunlugu belli bir cinsiyetten olabilir. Ancak, bunun 6niinii tamamen
kapatacak nitelikte bir is ilaninin yayimlanmas: dogru degildir. Ku-
rumlar, ilan siireglerini seffaf bir sekilde yiriitmeli ve tim kitlelere
hitap eden duyurular yapmalidir. Sonrasinda ise insan kaynaklar1 po-
litikalar1 dogrultusunda personel alimini gergeklestirebilirler. Bu sii-
reg, dediginiz gibi zaman alacaktir. Yeniden alismamiz ve bu farkin-
daliklarla bakis agimiz1 giincellememiz gerekecektir. Sevgili Hocam,

tesekkiir ediyorum. Giilnihal Hocama s6zii birakmak istiyorum.
Dr. Ogr. Uyesi. Giilnihal Ahter Yakacak:

Biz de sizlere ¢ok tesekkiir ediyoruz hem Yeliz Hocamin degerli
sunumundan hem de sizin katiliminiz ve desteklerinizden biyiik is-
tifade ettik. Gériinen o ki su anda bagka bir soru bulunmuyor. Eger
sizin i¢in de uygunsa, programi burada sonlandirabiliriz. Dinleyicile-
rimize de katilimlari ve sorulari i¢in tegekkiirlerimi sunuyorum. Her-

kese iyi gtinler diliyorum.
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Acilig
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Sayin Bagkanlarim, kiymetli izleyiciler, hepinizi saygiyla selamli-
yorum. Ibn Haldun Universitesi Uluslararast Hukuk ve Insan Haklar1
Merkezi tarafindan organize edilen “Insana Yakisir Is” serisinin tigiin-

cii toplantisina hepiniz hos geldiniz.

Bugiin konu baghgimiz “Calisma Hayatinda Esitlik”. Bu kapsam-
da iicret esitligi ve s6zlesmenin feshinde esitlik bagliklarini konusaca-
g1z. Sayin konusmacilarimiz ig hukuku ile ilgilenen herkesin tanidi-
g1 konusmacilar. Bu sebeple konusmacilarin vaktini de gok almamak

adina sozii hemen teblig sahiplerine birakacagim.

[k konugmacimiz Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani Dog. Dr.
Sayin Seracettin Goktas. Hos geldiniz Sayin Bagkanim. Bagkanimiz
bize ticret esitliginden bahsedecek. Kendisinin konugmasi bittikten
sonra Dog. Dr. Eda Manav Ozdemir’i dinleyecegiz. Bagkanimin ko-
nugmasi bittikten sonra eger izleyicilerimizden sorular gelirse kendi-

lerine sorularimizi yoneltecegiz.
Buyurunuz Sayin Bagkanim, s6z sizde.
Dog. Dr. Seracettin Goktas:

Kiymetli Hocam ¢ok tesekkiir ederim. Ben de tim izleyicile-
ri saygiyla selamliyorum. Ibn Haldun Universitesi Uluslararas: Hu-
kuk ve Insan Haklar1 Uygulama ve Aragtirma Merkezi'nin tiim yet-
kililerini bu giizel program igin kutluyorum. Bana da sunum yapma
imkan verildigi igin tesekkiir ediyorum. Gayretleriniz nedeniyle size

de tesekkiir ediyorum. Sunumumda ticret esitligi konusunun teorik
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yoniine biraz degindikten sonra Yargitay’in ilgili i¢tihatlarindan s6z

edecegim. Bana ayrilan siire igerisinde umarim sunumumu basaril

bir sekilde yapmis olurum.
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Dog. Dr. Seracettin Goktag*

Sunum planim su sekilde; oncelikle esitlik ilkesinin genel tani-
mindan baglayacagim. Akabinde esitlik ilkesinin ve bu kapsamda ay-
rimcilik yasaginin ulusal ve uluslararasi kaynaklarindan kisaca bah-
sedecegim. Isverenin esit davranma borcu, esit davranma borcu ve
ayrimcilik yasagi ayrimina da degindikten sonra konuya iliskin Yarg-

tay igtihatlari ile sunumumu bitirmeye ¢alisacagim.

Esitlik ilkesi temelini insan onurundan almaktadir. Tim insan-
lar 6zgiir ve esit olarak dogar. Tiim bireyler ayn1 haklara sahiptir ve
aym diizeyde saygiy1 hak eder. Toplumda yagayan herkesin esit mu-
amele gorme hakki vardir. Bu hak ayn1 zamanda kanunlarin, politi-
kalarin ve uygulamalarin ayrimci olmamasini ve keyfi davranmama-
sin1 da gerektirir. Esitlik ilkesi bir¢ok ulusal ve uluslararas: kaynakta
diizenlenmistir. Anayasa Mahkemesi'ne gore esitlik ilkesi; “ayni hu-
kuksal durumda olan kisilerin ayni kurallara bagl tutulmasi, degisik hu-
kuksal durumda olanlar ise degisik kuralara bagl tutulmasidir”. Yine
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'ne gore kiyaslanan iki durum ara-
sinda esitlik yoksa farkli davranilabilir. Ancak bu durumda yapilan ta-
sarrufun amaci ve sonucu arasindaki iliski kullanilan araglarla gercek-
lestirilmek istenen hedef arasindaki orantililik 6nem arz eder. Bagka

bir anlatimla, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, var olan esitsizlik

* Yargitay 9. Hukuk Dairesi Bagkan
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nedeniyle farkly, fakat amagla iligkili ve orantili muamele yapilmasi-

nin ayrimcilik sayillamayacagini kabul etmektedir.

Ayrimcilik yapmama, esitlik ilkesinin ayrilmaz bir pargasidir.
Cinsiyet, 1rk, renk, dil, din, inang, mezhep, felsefi ve siyasi goriis, et-
nik koken, servet, dogum, medeni hal, saghk durumu, engellilik ve
yas gibi etkenler nedeniyle kisilerin ayrimc1 muameleye maruz kal-
mamasini saglayan bir kavram olarak kargimiza ¢ikmaktadir. Ulusal
mevzuata baktigimizda Anayasa'nin 10. Maddesi, 6701 sayil Tiirki-
ye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu, 5378 sayili Engelliler
Hakkinda Kanun, 4851 sayili Kanun'un S, 12 ve 13. maddelerinde ve
6356 say1li Kanun'un 25. maddesinde esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasa-

gna iliskin diizenlemelere yer verildigini goriiyoruz.

Uluslararasi diizenlemelerde de Insan Haklar1 Evrensel Bildir-
gesi, Avrupa Insan Haklar1 Szlesmesi, Avrupa Sosyal Sarti, Avrupa
Ekonomi Toplugu Antlagmasi, Uluslararasi Calisma Orgiitii’niin soz-
lesme ve tavsiye kararlarinda da ayrimcilik yasagi ile ilgili cesitli dii-

zenlemelere yer verildigini gériiyoruz.

Anayasamizin 10. maddesinin birinci fikrasina gore “herkes di,
irk, renk, cinsiyet, siyasi diistince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri se-
beplerle ayrim gozetmeksizin kanun oniinde esittir”. Maddeye gore ka-
dinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet bu esitliginin yagama
gecmesini saglamakla yiikimludiir. Anayasanin 11. maddesine gore
Anayasa hiikiimleri kisileri de baglayan temel hukuk kurallar1 olduk-
larindan, esitlik ilkesi tiim hukuk dallar1 agisindan ve dolayisiyla is

iligkilerinde de gegerli bir genel ilke olarak kabul edilmektedir.

6071 sayili Kanun'un esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasags ile bagla-
yan 3. Maddesinde de yine ayrimcilikla ilgili ayrintili bir diizenleme
oldugunu goriiyoruz. Kanun'un birinci fikrasinda; “herkes hukuken
tamimis hak ve hiirriyetlerinin yarilanmada esittir” dedikten sonra bu

kanun kapsaminda cinsiyet, 1rk, renk, dil, din, inang, mezhep, felsefi
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inang ve siyasi goriis, etnik koken, servet, dogum, medeni hal, saglik
durumu, engellik ve yas temeline dayali ayrimciligin yasak oldugu ay-

rintili bir gekilde diizenlenmistir.

5378 sayili Engelliler Hakkinda Kanun'da da engellilerin temel
hak ve 6zgiirliklerden faydalanmasini tegvik ve temin ederek ve do-
gustan sahip olduklar1 onura saygiy1 giiglendirmek ve toplumsal ha-
yatta diger bireylerle esit kosullarda tam ve etkin katihmlarinin sag-
lanmasi amaciyla engellilere iliskin 6nleyici tedbirlerin alinmasi icin

gerekli diizenlemelerin yapildigini gériiyoruz.

4857 sayili Kanun'un “Esit davranma ilkesi” baghgini tagtyan S.
maddesi, Anayasa'nin 10. maddesine paralel bir diizenlemedir. Mad-
deye gore is iliskisinde dil, 1k, renk, cinsiyet, engellilik, siyasi diisiin-
ce, felsefi inang ve mezhep ve benzeri sebeplere dair ayrim yapilamaz.
Isveren esasli sebepler olmadikga tam siireli galisan is¢i karsisinda
kismi siireli calisan isciye, belirsiz siireli ¢alisan isci karsisinda belir-
li siireli caligan isgiye farkli islem yapamaz. Isveren biyolojik ve isin
niteligine iliskin sebepler zorunlu kilmadikga isciye is sozlesmesinin
yapilmasinda, sartlarinin olusturulmasinda, uygulamasinda ve sona
ermesinde cinsiyet ve gebelik nedeniyle dogrudan ya da dolayl fark-
l1 islem yapamaz. Ayni veya esit degerde bir is icin cinsiyet nedeniy-
le daha dusiik ticret kararlagtirilamaz. Nihayet maddenin altinci fikra-
sinda is iligkisinde veya is iligkisinin sona ermesinde yukaridaki fikra
hitkiimlerine aykir1 davramildiginda is¢inin dort aya kadar ticret tuta-
rindaki uygun bir tazminattan bagka yoksun birakildig: haklarini da

isteyebilecegi diizenlenmisgtir.

Is Kanunu'nun S. maddesinin baghg: ile metni arasinda bir
uyumsuzluk oldugu hakli olarak dile getirilmektedir. Ancak gerek-
cesinde igverenin ise alimdan baslayarak ¢aligma kogullar1 yoniin-
den esit davranma yiikiimliligiinden ve esit davranma borcunun
en 6nemli dayanaginin Anayasanin 10. maddesi oldugundan s6z

ediliyor. Bu nedenle S. maddenin yalnizca esitlik ilkesinin olumsuz
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yoniini kapsayan ayrimcilik yasagina kars: giivence sagladiginin di-
siiniilmemesi gerektigi kabul edilmektedir. Oyleyse maddeyi salt ay-
rimcilik yasagina indirgemek miimkiin degildir. Maddenin esitlik il-
kesiyle ayrimcilik yasagini bir biitiin olarak diizenledigi yoniindeki

goriise katildigimi belirtmek isterim.

4857 sayili Is Kanunu'nun 12. maddesinde de; “Belirli siireli soz-
lesmeyle calistirilan isci, ayrimi hakli kilan bir neden olmadik¢a salt is
sozlesmesinin siireli olmasindan dolay: belirsiz stireli is sozlesmesiyle ¢a-
listirilan emsal isciye gore farkli islemeye tabi tutulamaz.” ve yine devam
ediyor madde, “belirli siireli is sozlesmesiyle ¢alisan is¢iye belirli bir za-
man olgiitii alinarak 6denecek iicret ve paraya iliskin boliinebilir menfaat-
ler isginin calistigs siireye orantili olarak verilir” ifadesine yer verildikten
sonra bu konuda emsal is¢iden hareket edilmesi gerektigi belirtil-
mektedir. 4857 sayili Is Kanun'un 13. maddesinde de kismi siireli ve
tam stireli is sozlesmesiyle ¢alisanlar arasinda bir ayrim yapilmamasi

yoniinde diizenleme yer almaktadir.

Ayrimcilik yasag ile ilgili 6nemli bir diizenleme de Sendikalar
ve Toplu I Sozlesmesi Kanunu'nun 25. maddesinde yer almaktadur.
Maddeye gore isveren bir sendikaya tiye olan iscilerle sendika tiyesi
olmayan isciler veya ayr1 sendikalara iiye olan isciler arasinda galis-
ma sartlar1 veya galigtirmaya son verilmesi bakimindan herhangi bir
ayrim yapamaz. Ucret, ikramiye, prim ve paraya iligkin sosyal yardim

konularinda toplu is s6zlesmesi hitkiimleri saklidur.

Is hukukunda esitlik ilkesi, isverene iscilerine kars: esit davran-
ma borcu yiiklemektedir. Ancak esit davranma ilkesi mutlak degil-
dir. Yani esit davranma ilkesi tiim isgilerin hi¢bir farkhilik gozetilme-
den ayni duruma getirilmesi anlamina gelmez. Esit davranma ilkesi
gercekten esit durumdaki isgilerin farkl isleme tabii tutulmasini 6n-
lemeyi amaglar. Bu nedenle, esitlikten s6z ederken, bir grubun ken-
di i¢inde benzerlikleri dogrultusunda simiflandirilmasi ve bu simif-

landirmanin tutarliiginin saglanmasi 6nemlidir. Ayni zamanda, bu
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grubun diginda kalanlardan ayrilmasini saglayan olgiitler de dikka-
te almmalidir. Dolayisiyla siniflandirmanin nasil yapildigi burada son

derece 6nemlidir.

Esitlik ilkesinin alt kavramlari olan igverenin esit davranma bor-
cuile ayrimailik yasag: birbirleriyle oldukea siki baglantihidir. Bunun-
la birlikte s6z konusu iki kavram ayni1 anlama gelmez. Esitlige ayki-
r1 her iglem mutlaka ayrim yasaklarinin ihlali anlamina gelmeyebilir.
Bagka bir anlatimla her esitsizlik ayrimcilik olugturmayabilir. Burada
tabii esit davranma borcuyla ayrimcilik yasag aslinda pek gok yon-
den farklilagmaktadir. Bunlar arasinda bir defa hukuki nitelik itiba-
riyle bir farklilik var. Her seyden 6nce ayrimcilik yasaklarinda kisi-
nin hukuken korunan bazi nitelik veya kisisel degerlerine dayali bir
ayrimcilik yapilip yapilmadig: dikkate alinir. Dolayisiyla ayrimeilik-
ta bir hukuka aykirilik s6z konusudur. Bu nitelik ve kisisel degerler
insanin degistirilmesi miimkiin olmayan ya da degistirilmesi istenil-
meyecek nitelikleri ve varliklaridir. Yargitay’a gore salt davacinin tic-
retine zam yapilmasi ya da e-postasina cevap verilmemesi ayrimcilik
yasaginin ihlali olarak degerlendirilemez. Bir kararda bu husus su se-
kilde ifade edilmistir: “salt davacimin iicretine zam yapilmamas olmasi
ya da mailine cevap verilmemesi gibi sebeplerin ayrimcilik yasaginin ih-
lali olarak degerlendirilmesi miimkiin degildir. (Ornegin, Yargitay 9. Hu-
kuk Dairesinin 12.11.2018 tarih 2015/26907 esas ve 2018/20333 ka-
rar sayili ilamy; Yargitay (Kapatilan)22. Hukuk Dairesi ‘nin 03.07.2019
tarih 2017/23268 esas ve 2019/14998 karar sayili ilami) ” (YOHD,
14.01.2021, 2018/7135-2021/920). Bir bagka kararda ise aylik nor-
mal ticret, fazla ¢aligma ticreti ve yillik izin ticretinin 6denmemesin-
de ve ticretlere zam yapilmasinda esitlik ilkesine aykir1 davranilmasi-
nin ayrimcilik tazminatina hak kazandirmayacagina karar verilmistir
(YOHD, 11.01.2021,2017/17933-2021/184).

Yargitay’a gore Is Kanunu'nun S.maddesinde belirtilen ayrim-

cilik nedenleri sinirlt degildir. Bir kararda bu husus su sekilde ifade
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edilmistir “Mutlak ayrim yasaklar: olarak nitelenebilecek hdller S inci
maddenin ilk fikrasinda sayilmgstir. Ilgili hiikiimde dil, irk, cinsiyet, siya-
sal diisiince, felsefi inang, din ve mezhep gibi sebeplere dayali ayrim yasag
ongoriilmektedir. Belirtilen bu hususlarin tamaminin mutlak ayrim yasa-
g1 kapsaminda ele alinmas: gerekir. Fikrada sayilan haller sinirl olmayp
bu hallere benzer nedenlerle de isveren ayrim yasagini ihlal edemez. Isgi-
nin igyerinde olumsuzluklara yol agmayan cinsel tercihi, siyasi sebepler ve
diinya goriisii gibi sebepler benzeri sebepler kapsaminda degerlendirilebi-
lir" (YOHD, 14.03.2024, 2024 /560-2024/4813).

Dar anlamda esit davranma borcuna aykirilik ise hakkin kétiiye
kullanilmasi niteligi tagir. sverenin dar anlamda esit davranma bor-
cunun temelinde Tirk Medeni Kanunu’nun 2. maddesinde diizenle-
nen diiriistliik kurali yer almaktadir. Igverenin esit davranma borcu
isverenin eylem ve islemlerinin isciler arasinda esitsizlik olusturacak
bir hukuki sonu¢ dogurmamasini gerektirir. Burada da hukuki sonug
onemlidir. Yani egit davranma borcunda hukuki sonuca bakilarak de-
gerlendirme yapilmaktadir. Oysa ayrimcilik yasaginda kisisel nitelik

ve degerler esas alinarak degerlendirme yapilmaktadir.

Bir diger farkl1 yon, is iligkisi kurulurken veya diger asamalarinda
isverenin, ig¢inin hukuken korunan nitelik ve kisisel bagliliklarindan
birine dayanarak ayrim yapamayacagi kabul etmektedir. Yani ayrim-
cilik yasag1 sadece sozlesme kurulduktan ve sonrast icin degil soz-
lesmenin kuruldugu agamada da gegerli olan bir ilkedir. Buna kars:
igverenin is iligkisinin kurulmasi sirasinda esit davranma borcunun
varlig1 tartismalidir. Baskin goriis ise alma agamasinda igverenin esit

davranma borcunun bulunmadig yoniindedir.

Isverenin esit davranma borcu kargilagtirma yapilmasini gerek-
tirir. Esit davranma borcu s6z konusu oldugunda bu borcun gergek-
ten yerine getirilip getirilmedigi ileri stiriildiigiinde bir kiyaslama ya-
pilmas: sarttir. Ancak ayrimcilik yasaginda tek bir isci de olsa ihlal

s0z konusu olabilir. Ancak ayrimcilik yasaginin kargilagtirmayi ya da
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kiyas1 tamamen reddettigini séylemek miimkiin degildir. Baz1 du-
rumlarda ayrimcilik yasaginda da bir kargilagtirma yapmak gerekebi-
lir. Kargilagtirma yapilirken ayni igyeri, ayni zaman dilimi, kolektif bir
uygulama var olup olmadig: ve kargilastirilabilecek en az iki is¢iden

olusan bir grubun olmasi gerektigi kabul edilmektedir.

Is Kanunu'nun S. maddesinde ayrimcilik tazminaty, is iliskisin-
de veya sona ermesinde madde hiikiimlere aykir1 davranildiginda is-
¢inin dort aya kadar ticreti tutarinda bir ayrimcilik tazminati 6den-
mesi seklinde diizenlenmistir. Ogretide isverenin dar anlamda esit
davranma borcuna aykirihigi halinde de s6z konusu olan kanun bos-
lugunun yargic tarafindan doldurulmasi suretiyle is iligkisinin kurul-
masinda da maddede 6ngoriilen tazminatin talep edilebilecegi go-

rusi ileriye surialmusgtir.

Yargitay’a gore Is Kanunu'nun S.maddesi, ayrimeilik tazminati-
n1 sadece ayrimcilik yasag ihlali igin diizenlemistir. Isverenin dar an-
lamda esit davranma borcunu ihlal ettigi durumlarda ayrimcilik taz-
minatina karar verilemez. Ayrimcilik tazminati hitkiimleri mutlak
emredicidir. Aksine sozlesme hiikiimleri gecersizdir. Bu husus Yar-
gitay kararinda su sekilde ifade edilmistir: “Isverenin esit davranma
borcuna aykiri davranmasinin yaptirimi Kanun'un S inci maddesinin al-
tinci fikrasimda diizenlenmistir. Amlan hiikme gore is¢inin dort aya ka-
dar iicreti tutarmmda bir tazminattan baska yoksun birakildigr haklarin
da talep imkdni bulunmaktadir. S6z konusu fikra metni emredici nitelik-
te oldugundan, anilan hiikme aykiri olan sozlesme hiikiimleri gegersiz-
dir. Gegersizlik nedeniyle ortaya ¢ikan kural boslugu esit davranma il-
kesinin gereklerine uygun olarak doldurulmahdir” (YOHD, 14.03.2024,
2024/560-2024/4813).

Yargitay, is iliskisinin kurulmasinda esit davranma borcunun var-
igin1 kabul etmemektedir. Yitksek Mahkemeye gore “Esas itibari ile
isveren, heniiz ise alimmanug kisilere veya is sozlesmesi sona ermis is¢ileri-

ne karsi da esit davranmakla yiikiimlii degildir. Bu nedenle S'inci madde
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is iliskisi kurulduktan sonra uygulanabilecek bir yaptirimdy” (YOHD,
07.10.2013, 2011/33127-2013/25090); “Isverenin iscileri arasinda
esit islem yapma borcundan soz edebilmek igin hig siiphesiz isverenle ara-
sinda is iliskisi kurulmus olan iscilerin varhg gerekmektedir.” (Y9.HD,
24.06.2013,2011/9220-2013/19242); “Isverence ise almada esit dav-
ranma borcu, 4857 sayil Is Kanunu'nun S. maddesinin 3. fikrasinda,
cinsiyet veya gebelik nedeniyle ayrim yapmamay: ifade eder” (YOHD,,
17.03.2009, 2008/32183 -2009/7045).

Yargitay isverenin esit davranma borcunun ayni durumda bu-
lunanlar bakimindan gegerli oldugunu kabul etmektedir. Yiiksek
Mahkeme’nin verdigi bir kararda “Davacinin is mevzuatina tabi olarak
¢alistigi ve operasyon uzmant olarak gorevini yiiriittigii anlasildigindan,
s0z konusu operasyon uzmani kadrosunun miidiir yardimciligi kadrosu-
na esit olup olmadigy, iicretinde fark bulunup bulunmadigr arastirilarak
esit ise esit ticret ilkesine goz oniine alinarak operasyon uzmani kadrosu
icin ongoriilen iicret ve eklerinin 6denmesi gerektigi dikkate alinarak ka-
rar verilmesi gerekir” denilmistir (Y22HD, 29.04.2015, 2014/3208-
2015/15630). Ayni goriisten hareketle uzmanlik alanlar1 farkli olan-
lar arasinda farkli ticret uygulamasinin esit davranma borcuna aykir
olmadigina karar verilmistir. Anilan kararda su ifadelere yer verilmis-
tir: “ayni sifat veya unvan ile gorev yapilsa dahi, uzmanhk alanlarina
gore is¢iler arasinda fark olusturacak sekilde maas diizenlemesi yapilma-
st esit ise esit ticret ilkesine aykirilik olusturmaz” (Y22HD. 24.04.2013,
2012/21804-2013/8534).

Yargitay’a gore esit davranma borcu, ayni isyerinde birden ¢ok
calisan i¢in ayn1 dénemde yapilan kolektif uygulamalar bakimindan
gegerlidir. Bu husus bir kararda su sekilde ifade edilmistir: “Esit dav-
ranma ilkesi tiom hukuk alaninda gegerli olup is hukuku bakimindan bu
ilke, isverene isyerinde ¢alisan isgiler arasnda hakli ve objektif bir ne-
den olmadik¢a farkli davranmama borcu yiiklemektedir. Boylece isve-

renin yonetim hakki ssmrlandirilmis durumdadir. Bununla birlikte esit
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davranma borcu tiim isgilerin higbir farkhilik gozetilmeksizin ayni duru-
ma getirilmesini gerektirmeyip esit durumdaki iscilerin farkls isleme tabi
tutulmasini 6nlemeyi amag edinmistir. Esit davranma ilkesinin uygula-
nabilmesi i¢in ayni isyerinin isgileri olma, isyerinde topluluk bulunma-
s1, kolektif uygulamanin varligy, zamanda birlik ve is sozlesmesiyle ¢a-
lismak kosullarinin gerceklesmesi gerekmektedir” (YOHD, 14.03.2024,
2024/560-2024/4813).

Yargitay’a gore esit ticret igin isyerinde ayni donemde ¢alisan-
larin ve aldiklar: ticretin tespit edilmesi, fark varsa nesnel nedenleri-
nin saptanmasi gerekir. Bu konuda verilen bir kararda su gerekgeye
yer verilmigtir: “Mahkemece davacinin ticretinin diger vardiya amirle-
rinden az olup esit ise esit iicret verilmediginden iscinin feshinin hakli ol-
dugu gerekgesi ile kidem tazminatina hitkkmedilmis ise de yapilan arastir-
ma yeterli degildir. ... Mahkemece yapilacak is; davaci ile ayni donemde
¢alisan diger vardiya amirlerinin kim oldugu, bu kisilerin iddia edilen do-
nemde ne kadar iicret aldiklar: hususlar: arastirilip, dicret farki var ise bu-
nun nesnel nedenlerinin olup olmadig1 saptamak ve sonucuna gore hii-
kiim kurmaktir.” (YOHD, 03.02.2012,2009/43256-2012/3034).

Yargitay’a gore ayni nitelikte olsa bile yeni ise alinan is¢inin ka-
rarlagtirilan ticret, daha yiiksek olabilir: “davali isverenin ayni nitelik-
te olsa bile yeni ise aldigu isci igin kararlagtirilan dicretin daha yiiksek ol-
mast esit islem borcuna aykirt olmadigindan, isverenin bu islemde farkli
davranmasi sozlesme serbestisi kapsaminda kaldigimdan, davacinin fark
alacaklarimn ve esit davranma borcuna aykirilik tazminati istemlerinin
reddi gerekir” (YOHD, 14.12.2020, 2016/34297- 2020/18304).

Yargitay dar anlamda esit davranma borcunun mutlak olmadi-
gin1 kabul etmektedir. Yilksek Mahkeme’ye gore, farkli davranmay:
hakli kilan bir neden varsa, igverenin esit davranma borcunun ihla-
linden s6z edilemez. Konuya iligkin 2019 yilinda verilen bir karar-
da su ifadelere yer verilmistir: “Isverenin esit davranma borcuna aykiri

davranmasimin yaptirimi maddenin 6. fikrasinda belirtilmistir. Ancak bu
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yaptirim, her esit islem borcuna aykirilik igin ongoriilmemistir. Bu yapti-
rimin olmasi igin madde de mutlak olarak belirtilen ayrimcilik nedenle-
rinin ihlali gerekir. Kisaca dil, ik, cinsiyet, siyasal diistince, felsefi inang,
din ve mezhep gibi sebeplere dayali ayrim veya tam siireli-kismi stireli is¢i
ile belirli siireli-belirsiz siireli is¢i arasinda farkl islem yapilmas: gerekir.
Dosya igerigine gore, davaci giinliik yevmiye ticretinin diisiiriillmesinden
kaynaklanan fark iicret ile buna bagl esit islem yapma borcuna aykirilik
tazminatini istemistir. Davaciya yapilan bu uygulamanin sebebi, davali
isyerinde uygulanan toplu is sozlesmesinin tarafim olusturan sendikaya
sonradan iiye olmasidir. Davaciya yiiriirliikteki toplu is sozlesmesinden
sonra sendikaya tiye olan diger iscilerden farkli bir uygulama yapilma-
miugtir. Davacimin tazminat talebinin reddi yerine yazili gerekgeyle kabulii
hatali olup bozmay: gerektirmistir.” (YOHD, 13.05.2019, 2016/3906-
2019/10613). Ayni yénde 2024 yilinda verilen bir kararda da benzer
gerekgeye yer verilmistir: “4857 sayili Kanun sistematiginde esit dav-
ranma borcu, isverenin genel anlamda borglart arasinda yerini almigstir.
Buna karsin “Esitlik davranma ilkesi” bashgini tasiyan S inci maddede,
her durumda mutlak bir esit davranma borcu diizenlenmis degildir. Belli
bazi durumlarda igverenin esit davranma borcunun varligindan soz edil-
mistir. Isverence, nesnel nedenlerin varhg halinde isciler arasinda farkly
uygulamaya gidilmesi esit islem borcuna aykirilik olusturmaz” (YOHD,
14.03.2024, 2024/560-2024/4813).

Yargitay, Is Kanunu'nun S.maddesinde belirtilen ayrimcilik ne-
denleri s6z konusu degilse ayn1 maddede yer alan ayrimcilik tazmi-
natinin talep edilemeyecegine karar vermistir. Yitksek Mahkeme’ye
gore ayrimcilik yasag: ihlal edilmemisse yalmizca dar anlamda esit
davranma borcunun ihlali nedeniyle ayrimcilik tazminatina hitkme-
dilemez. Aksi yonde karar veren mahkeme karari su gerekge ile bozul-
mustur: “Somut uyusmazlikta, davaci vekili davacinin mesai arkadasla-
rimin yilda dort kez ikramiye verilirken davaciya verilmemesi, davact ile

ayniisi yapanlara davramldigi gibi davranmamalari sebebiyle isverenin Is
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Kanun'unda diizenlenen esit davranma borcuna aykiri davramldig iddi-
astyla esit davranmama tazminati talep etmistir. Mahkemece, davalinin
ikramiye 6demesinin sirket uhdesinde bulunan takdire gore bazi personele
yapddigini bildirmis olup yapilan incelemede davacimin is sozlesmesinde
ikramiye hususunda diizenleme bulunmasi, Calisma Miifettislerince ya-
pilan incelemede davacinin ikramiye alacaginin oldugunun tespit edilme-
si ve Yargitay'in yerlesik kararlar: geregi genel bir nitelik tasiyan ikramiye
odemesi uygulamasindan isyerinde ¢alisan tiim is¢ilerin yararlandirilma-
s1 gerektigi, isveren tarafindan yapilan ayrimi hakl kilan gegerli nedenler
olmadigu siirece ikramiye uygulamasi yoniinden isverenin esit davranma
borcuna uygun davranmasi gerekecegi gozetilerek takdiren iki aylik iic-
ret karsihigr tazminata hiitkmedilmis ise de, yukaridaki agiklamalar dik-
kate alindiginda, davacinin dayandigs sebebin Is Kanununun S inci mad-
desinin ilk fikrasinda agiklanan dil, irk, cinsiyet, siyasal diisiince, felsefi
inang, din ve mezhep gibi sebeplere dayali ayrim yasagina uymadigindan
davacimin esit davranmama tazminati talebinin reddi gerekirken kabulii
hatalidir” (YOHD, 17.10.2018,2015/29956-2018/18539; Ayni yon-
deki kararlar icin bkz. YOHD, 24.03.2020, 2019/8022-2020/4414;
Y9HD, 25.02.2020, 2017/28065-2020/2946; YOHD, 05.02.2020,
2017/15337-2020/1522; YOHD, 22.01.2019, 186/1842; YOHD,
17.01.2019, 2017/9036 -2019/1503). Yargitay'in bu gériisten fark-
l1 sonuca vardigy bir karar1 da vardir. Karara konu olayda isyerinde
ayni isi yapan diger ¢alisanlarla kiyasla davaciya daha disiik ticret
odenmesi, esit davranma borcuna aykir1 bulunarak ayrimcilik taz-
minatina hitkmedilmesi gerektigi belirtilmistir (YOHD, 05.10.2020,
2017/16279- 2020/1041S). Yargitay'mn dnceki igtihatlar ve daha
sonra verdigi kararlar dikkate alindiginda bu karar Yargitay’in yerle-

sik gortistinii yansitmamaktadur.

Yargtay, esit degerde is igin esit ticret 6denmesi ilkesinden ha-
reketle, iscinin vekéleten gegici olarak gordiigii isin Gicretini isteye-

meyecegine karar vermistir. Gérevlendirme gegici nitelik tasgimryorsa
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fiilen yapilan isin ticreti 6denmelidir. Bir kararda su ifadelere yer ve-
rilmistir: “Davacimin Is Mevzuatina tabi olarak ¢alistigi ve fiilen miidiir-
liik gorevini yirittigii anlagildigimdan, daval isverenin davacinin yap-
tig1 gorevin vekdleten olmasi ve salt egitim durumunu dikkate alarak
esit ise esit ticret ilkesine aykirt olarak davacinin konumuna uygun iicre-
ti odemekten kagimmast dogru degildir. ... Davaciya vekdleten atandig
ve gegici durumu kalmayan idari igler miidiirliigii kadrosu icin 6ngoriilen
iicret ve eklerinin 6denmesi gerekir” (YOHD, 16.09.2013,2011/19687-
2013/22527; Ayni yonde karar icin bkz. YOHD, 24.11.2014,
2013/4106-2014/35058).

Yargitay bir kararinda s6zlesmede asil ise ilave olarak vekaleten
yuriitiilen isten dolayi ticret 6denmesine yonelik diizenleme bulun-
madigy, ayrica personel yonetmeliginde vekaleten yiiriitillen goreve
ait ticretin ancak bu goreve asaleten atama yapilmasi halinde talep
edilebilecegine iliskin hitkiim bulundugu gerekgesiyle fark ticret ta-
lebi reddedilmistir (YOHD, 15.09.2014, 2012/24680-2014/26528).

Esit ige esit ticret ilkesi ile ilgili her kararda 100 sayili ILO s6z-
lesmesinin hukuki dayanak gosterilmesi dogru degildir. Ciinkii 100
sayili Sozlesme, esit degerde is i¢in kadin ve erkekler arasinda ayrim
yapilmamasini diizenlemektedir. Dolayisiyla cinsiyete dayali bir ay-
rim s6z konusu degilse kararda 100 sayili Sozlesme’ye yer verilme-
mesi gerekir. Yargitay bu hususu bir kararinda su sekilde ifade etmis-
tir: “100 nolu ILO Sozlesmesi ile esit ise esit dicret verilmesi gerekmekte
ise de bu Sozlesme, esit degerde is icin erkek ve kadin isciler arasinda cin-
siyet ayrimina dayali iicret esitsizligi ile ilgili olup, somut olayda bu yonde
bir uyusmazlik soz konusu degildir. Diger yandan, 6356 sayili Sendika-
lar ve Toplu Is Sozlesmesi Kanunu'nun 2S. maddesinin ikinci fikrasi-
na gore sendikaya iiye olan isgilerle sendika iiyesi olmayan isgiler veya
ayri sendikalara iiye olan isgiler arasinda ayrim yapilmamasma iliskin
kural iicret, ikramiye ve paraya iliskin sosyal yardim konularinda geger-

li degildir. Somut olayda dayanisma aidati 6demeyen ve sendikaya iiye
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olmayan davac is¢i toplu is sozlesmesinden dogan haklardan yararla-
namaz” (YOHD, 09.02.2022, 2022/390-2022/1506). Anilan karara
gore toplu is sozlesmesine taraf sendikanin iiyesi olmayan ve daya-
nisma aidati da 6demeyen is¢i toplu is sozlesmesinden yararlanamaz.
Bu nedenle esit davranma borcunun ihlalinden s6z edilemez. Yiik-
sek Mahkeme bagka bir kararinda ticret farkliliginin toplu is sozles-
mesinden yararlanmadan kaynaklanmasi halinde esit davranma bor-
cunun ihlal edildiginden bahsedilemeyecegini belirtmistir. Kararda
su gerekgeye yer verilmistir: “dosya icerigine gore sendika iiyesi olma-
diklart halde toplu is sozlesmesinden yararlandirildiklar: ve davali igve-
renin bu nedenle esit islem borcuna aykirt davrandig iddiastyla davaci
tarafindan isimleri bildirilen is¢ilerin, dayamsma aidati 6demek suretiy-
le toplu is sozlesmesinden yaralanma yoniinde talepte bulunduklar: an-
lasilmakla davaci ile ayni konumda kabul edilemeyecekleri ve dolayisiy-
la davalinin esitler arasinda farkli uygulama yaparak esit islem borcuna
aykirt davrandigindan soz edilemeyeceginden, ... ” (YOHD, 01.11.2022,
2022/10402 -2022/13981). Ayni konuda bir kararda ““100 nolu
ILO Sozlesmesi ile esit ise esit dicret verilmesi gerekmekte ise de dayanis-
ma aidat 6demeyen ve sendikaya iiye olmayan is¢inin aym haklardan
yararlanmast sendika hakkinin amacina aykiridir” denilmistir (YOHD,
24.12.2020,2020/3793-2020/19944).

Asil igveren isgisiyle alt isverenin iscisi arasinda ticret farklihig-
nin bulunmasi halinde esit davranma borcunun ihlalinden s6z edile-
mez. Yargitay’a gore, alt igveren is¢isinin asil igverenin ayni isi yapan
iscisi ayni ticreti talep edebilmesi icin asil igveren-alt igveren iligkisi-
nin gegersiz ya da muvazaaya dayanmasi gerekir. Bu husus bir karar-
da su gekilde ifade edilmistir: “davact dava dilekgesinde esit ise esit ticret
ilkesinin ihlal edildigini, davacimin 2013 Agustos ayma kadar gegici isgi
statiisiinde maaglarimin belirlenerek ¢alistirildigin ileri siirerek fark iicret
talebinde bulunmus, mahkemece emsal is¢i olarak kabul edilen ... gore

davacimin fark ticret alacag belirlenmistir. Ancak davacimin iicret farki
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alacagimn hitkiim altina alinmasi igin asil isveren ile alt isveren arasinda-
ki iliskinin muvazaali olmas: gerekir. Somut olayda bu yonde agik bir ta-
lep olmadigi gibi asil isveren ile alt isveren arasindaki iliskinin muvazaali
oldugu da ispat edilememistir. Bu nedenle davacinin fark iicret talepleri-
nin de reddi gerekirken yazili sekilde karar verilmesi hatali olup bozmay:
gerektirmistir” (Y22HD, 29.06.2020, 2017/45576-2020/8047).

Yargitay isverenin esit davranma borcu kapsaminda esit degerde
is icin esit tcret ilkesinin uygulanmasinda genis anlamda ticreti esas
almaktadir. Bagka bir anlatimla, esitlik ilkesinin uygulanmasini temel
ticretle sinirli tutmamaktadir. Buna gore, 6rnegin, prim, ikramiye ve
harcirah gibi parasal haklarin 6denmesinde de isverenin esit davran-
ma borcu s6z konusudur. Bir kararda bu husus su sekilde agiklanmis-
tir: “Maddenin dordiincii ve besinci fikralarinda, isverence iicret 6deme
borcunun ifasi sirasimda cinsiyet sebebiyle ayrim yapilamayacagindan
soz edilmektedir. Burada sozii edilen iicretin genel anlamda iicret oldugu
ve ticretin disinda kalan ikramiye, prim vb. 6demleri de kapsadigr agik-
tir” (YOHD, 14.03.2024, 2024/560-2024/4813. Ayn1 yonde karar-
lar i¢in bkz. YOHD. 24.11.2020, 2016/32146-2020/16654; YOHD,
09.11.2022,2022/11374-2022/14598).

Esit davranma borcu ayni isverenin isgileri arasinda gegerlidir.
Bagka bir isverenin isisi ile karsilagtirma yapilamaz. Yargitay’in ko-
nuya iliskin verdigi bir kararda s6yle denilmektedir: “alt isveren sir-
ketin, esit davranma borcu kendi isgileri arasinda gegerlidir. Hukuka
uygun olarak kurulan hizmet alim sozlesmesi cercevesinde ¢alisan alt is-
veren sirketin isgileri ile asil isveren konumundaki davali kurumun iscile-
ri ile arasinda esit davranma borcuna aykiriliktan soz edilemeyeceginden
bu konudaki alacak talebinin kabulii de hatali olmustur” denilmektedir
(Y9HD, 01.07.2021,2021/6703 E-2021/11352). Yargitay bagka bir
kararinda ise su ifadelere yer vermistir: “davali sirketten ayri, bagim-
siz isveren olan dava dis1 sirketin (birlesme ile davali konumuna gegen...

A.S.) kendi iscilerine yaptigs egitim yardumi miktarindan yararlanmasi
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miimkiin degildir. Ciinkii her iki sirket ayri bir tiizelkisilik ve bagim-
siz diger bir isverendir. Aym isveren olmasi soz konusu olmadigindan
esit davranma borcunun ihlalinden soz dilemez” (YOHD, 23.03.2021,
2021/2786-2021/6672).

Yargitay bir kararinda kidemleri ayn1 olan ve ayni iste galigtir-
lan iggiler arasinda esit davranma borcuna aykiriligin isgiye hakli ne-
denle fesih hakk: verdigini belirtmistir. Kararda su ifadelere yer ve-
rilmistir: “davacimin ayni kidem ve ayni iste ¢alisan isci ile ayni dicretle
¢abistilmamasi suretiyle esit islem borcunun ihlal edilmesi 4857 sa-
yilt Yasa’mn 24/11-e maddesi uyarinca isgiye hakli fesih yetkisi verir”
(YOHD, 05.10.2020, 2017/16279- 2020/10415).

Is Kanunu'nun S.maddesi ayrimcilig: ispat yiikii iscinin iizerin-
dedir. Bununla birlikte isci bir ihlalin varlig: ihtimalini giiglii bir bi-
gimde gosteren bir durumu ortaya koydugunda, isveren boyle bir ih-
lalin mevcut olmadigini ispat etmekle yiikiimlii olur. Yargitay da bu
konuda maddeye uygun uygulama yapmaktadir. Konuya iligkin bir
kararda su ifadelere yer verilmistir: “Esit davranma borcuna aykirili-
&1 ispat yiikii is¢ide olmakla birlikte, anilan maddenin son fikrasinda yer
alan diizenlemeye gore is¢i ihlalin varhigini giiclii bicimde gosteren bir de-
lil ileri siirdiigiinde aksi isveren tarafindan ispatlanmalidir. Somut uyus-
mazlikta, 2013 yili itibariyle performansa dayali iicret artist sistemine
gecen davali isyerinde davac isginin ticretine 2014 yilinda zam yapilma-
mast ve 2015 yihinda %3,11 oramnda zam yapilmasinn 4857 sayih Is
Kanununun S. maddesinde belirtilen ayrimcilik kapsaminda degerlen-
dirilemeyecegi, dosyada yer alan bilgi ve belgelerden isyerinde ¢alisan di-
Zer engelli personele normal zammin yapildigi anlasildigindan davacinin
salt engelli olmasindan kaynakli bir ayrimciligin da olmadigr anlagildi-
gindan, davacimin esit davranma borcuna aykirnilik (ayrimcilik) tazmi-
nati talebinin reddine karar verilmesi gerekirken kabulii hatali olup, boz-
mayt gerektirmistir” (YOHD, 16.09.2020, 2016/33995-2020/8116).
Ayn1 yonde bagka bir kararda da su gerekge yer almaktadir: “Dosya
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kapsamindaki deliller, dinlenen tamklarin anlatimi dikkate alindiginda
davact is¢inin dogum iznine ayrildigi, dogum izni sonrast davaciya eski
isi yerine baska bir is teklif edildigi, bu isin davacinin uzmanhk alani-
min disinda oldugu davaci tarafindan ispat edilmistir. Davaci, 4857 sayili
Kanun'un S incimaddesinin son fikrasi uyarinca bir ihlalin varligi ihtima-
lini giiclii bicimde gosteren bir durumu ortaya koymugstur. Bu durumda,
boyle bir ihlalin mevcut olmadigini ispat yiikii iizerinde olan isverenin
davacimn dogum oncesindeki konumunun ve gorevinin dogum sonrasin-
da hangi sebeplerle degistirildigini, davaciya farkli muamele yapilmasini
gerektiren nedenleri somut olgularla ortaya koyamadigr anlasilmaktadur.
Hal béyle olunca Ilk Derece Mahkemesince ayrimcilik tazminats talebi-
nin kabulii gerekirken yazili gerekge ile reddi hatali olup bozmay: gerek-
tirmistir” (YOHD, 07.05.2024, 2024/3413-2024/7893).

[sverenin iicret bakimindan dar anlamda esit davranma borcunu
ihlal edip etmediginin ispatinda igverenin kayitlar1 dnemlidir. Isci id-
diasini ispatlamak igin igyeri kayitlarina dayanmigsa igveren kayitla-
r1 sunmakla yitkiimlidir. Yargitay’a gore mahkemece HMK madde
220 uyarinca yapilan ihtara ragmen, isverenin emsal nitelikteki isciye
ait ticret bilgilerini sunmamasi halinde uyusmazlik dosya kapsamina
gore ¢oziilmelidir. Konuya iligkin bir kararda su gerekge yer almakta-
dir: “Ilk Derece Mahkemesince prim uygulamasina iliskin davaciya ¢a-
lisma siiresi boyunca ddenen primlere iliskin miktar ve tir bilgilerini ay-
rica davaya esas olacak 2017 ve 2018 yillar: davaci ile emsal nitelikteki
personele iliskin aylik iicretleri, gorev tanimlart ve 6denen prim miktarla-
rin1 gosteren belge ve bilgileri bildirmesi igin davaliya 2 haftalik KESIN
stire verildigi, bu siire igerisinde sunulmadigi takdirde dosyanin mevcut
haliyle degerlendirilmesine karar verilmis olup, agik¢a Hukuk Muhake-
meleri Kanununun 220 maddesi sonuglarini hatirlatan ihtarin yapil-
madig1 anlagildigindan, isverene Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun
220 nci maddesi geregince kesin siire verilmeli, kesin siire i¢cinde 2017 ve

2018 yillarinda davaci ile emsal nitelikteki Genel Miidiir Yardimcilarina
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yapilan 6demelere iliskin kayitlarin ibrazi halinde bilirkisilerce gerekli in-
celeme yapilarak olusacak sonuca gore, aksi halde Hukuk Muhakemeleri
Kanunu'nun 220 nci maddedeki usul gozetilerek duruma gore davacinin
mali igler genel miidiir yardimcisi olarak ¢alistigindan mali iglere dair ve-
rileri bildiginden davaci tarafin beyam kabul edilerek uyusmazhk ¢ozii-
me kavusturulmalidir”(YOHD, 20.04.2022, 2022/3716-2022/4936).

Yargitay’a gore ayni veya benzer isi yapan, kidemi ve egitim du-
rumu ayni olan ig¢inin toplu is sézlesmesinden yararlanip yararlan-
madig1 da belirlendikten sonra emsal is¢i niteligi degerlendirilmeli-
dir. Bir kararda su ifadelere yer verilmigtir: “Mahkemece hiikme esas
alman bilirkisi raporundaki hesaplamalarda davaci taraf beyan dog-
rultusunda L.D. isimli is¢inin ticretinin emsal olarak alindigi belirtilmis-
se de bu is¢inin kim oldugu, toplu is sézlesmesinden yararlanip yararlan-
madig, kidem siiresi, egitim durumu, davaciyla ayni isi yapip yapmadig
ve en nihayetinde davacinin emsali olup olmadigr denetlenememektedir.
Anilan sebeplerle Mahkemece, davali isyerinde davaciyla benzer veya
ayni isi yapan, aym kideme sahip ve fakat toplu is sozlesmesinden ya-
rarlanan birebir emsal is¢inin bulunup bulunmadigs arastirilmali; var-
sa dicret bordrolarimin gonderilmesi istenmelidir.” (YOHD, 12.05.2022,
2022/4932-2022/5892).

Ayrimailik tazminati, esit davranma borcuna aykirihikta degil,
ayrimcilik yasaginin ihlalinde s6z konusu olur. Yargitay bir kararinda
bu konudaki gérisiini su sekilde agiklamigtir: “davact is¢i, fazla ¢alis-
ma iicreti gibi haklarint aramas sebebiyle istifasini saglamak iizere igve-
rence kendisine farkli muamele yapildigini ... ileri siirerek Is Kanunu'nun
S. maddesinde ongoriilen tazminatin hiikiim altma alinmasini istemis-
tir. ... Dava dilekgesinde davali isverenin davaciya farkl muamelede bu-
lunmasimin sebebi, fazla ¢alisma iicreti gibi haklarimi aramasi sebebiyle
davaciy istifaya zorlamak olarak agiklanmigstir. Yerlesik hale gelen i¢-
tihatlar uyarinca; 4857 sayih Is Kanunu'nun S. maddesinde diizenle-

nen ayrimcilik tazminat kosullarimin olusmasi igin oncelikle isverence
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yapilan farkli muamelenin irk, dil, siyasi diisiince, inang gibi sebeplere da-
yali olmasi gerekmekte olup madde dar yorumlanmalidir. Dolayisiyla,
salt davacimin istifasint saglamak iizere iicretine zam yapilmamis olma-
st ya da is bilgisayarimin eve gotiiriilmesine izin verilmemesi gibi sebep-
lerin ayrimailik yasagimin ihlali olarak degerlendirilmesi miimkiin degil-
dir” (YOHD, 17.09.2020, 2016/22105-2020/8242). Benzer yénde
olan bagka bir kararda ise su ifadelere yer verilmistir: “Dairemiz yerle-
sik uygulamasina gore isverenin her esit islem borcuna aykirilik hali igin
tazminat yaptirim ongorillmemis, bu yaptirimin olmasi igin maddede
mutlak olarak belirtilen ayrimcilik nedenlerinden (6rnegin dil, wrk, cin-
siyet, siyasal diisiince v.b.) birinin gerceklesmesi sarti aranmugtir. Dava-
I isveren tarafindan davacimin harcirah, kira, iicret, yemek yardiminin
eksik yapilmamasinin nedeni olarak davacinn dil, 1rk, cinsiyet ya da si-
yasal diisiincesinden dolayr yapilmis ayrimciligi ortaya koyan bir sapta-
mann bulunmadigr anlasildigindan davacinmin ayrimcilik tazminati ta-
lebinin reddi yerine yazili gerekceyle kabulii hatali olup ...” (YOHD,
26.01.2021,2020/4817-2021/2405).

Kararlarin tamamini sunmak adina stiremi biraz agtim. Beni din-
lediginiz icin tesekkiir ederim. Tiim dinleyicileri tekrar sayg: ile se-

lamlayarak sozlerime son veriyorum.
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Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:
Biz tegekkiir ederiz Sayin Bagkanim.

Malumunuz oldugu tizere kadin ve erkek arasindaki ticret soru-
nuna ¢oziim tretmek ve farkindalik yaratmak amaciyla Uluslarara-
st Galigma Orgiitii, Birlesmis Milletler Toplumsal Cinsiyet Esitligi
ve Kadinin Giiglendirilmesi Birimi, Ekonomik ve Kalkinma Isbirli-
gi Orgiitii’niin ve sosyal taraflarin katilimyla olusturulan Uluslarara-
st Esit Ucret Koalisyonu (Equal Pay International Coalition- EPIC),
18 Eyliil giiniinii Uluslararas: Esit Ucret Giinii olarak belirlemisti.

Biz de hemen bunun akabinde, bir iki giin sarkmayla da olsa, sa-
yenizde bu konuyu ele alabildik. Bu nedenle Kiymetli Bagkanima
sitkranlarimi sunuyorum. Ayrica tiim yogunluguna ragmen akade-
mik etkinliklere her zaman vaktini ayirdigy, bizim de teklifimizi kabul
ettigi icin kendisine miitesekkirim. Yargitay'in giincel kararlarini ve
goriislerini paylagmasi sunumu teorik kisimla birlikte uygulama agi-
sindan da oldukga zenginlestirdi. Ben de kendi adima ¢ok istifade et-
tim. Tekrar tesekkiirler Sayin Bagkanim.

Cumhurbagkanlig: Idari Isler Bagkanligi, Hukuk ve Mevzuat Ge-
nel Midirlugi, Uluslararasi Tahkim ve Alternatif Coztimler Daire
Bagkani ve Is Hukuku Dogenti olan Sayin Dog. Dr. Eda Manav Ozde-
mir Bagkanimin sunumu var. Kendisi bize sozlesmenin feshinde egit-

lik ilkesinden bahsedecek. Buyurunuz Eda Bagkanim.
Dog. Dr. Eda Manav Ozdemir:

Oncelikle ¢ok tegekkiir ediyorum Yeliz Hocam. Seracettin Bas-
kanima da bu ayrintili sunumu igin ¢ok tesekkiir ediyorum. Her za-
manki gibi dinlemek ¢ok keyifliydi. Ben de 6ncelikli olarak Ibn Hal-
dun Universitesi Uluslararasi Hukuk ve Insan Haklar1 Uygulama ve
Aragtirma Merkezine bu vesileyle Giilnihal Hocama ve sizlere ve
tim yetkililere tesekkiirlerimi sunarak baglamak istiyorum ve Sera-

cettin Bagkanimin kaldig1 yerden devam etmek istiyorum.
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Dog. Dr. Eda Manav Ozdemir*

Esit davranma borcu, ayrimcilik yasagi ve bu kavramlarin birbir-
leriyle baglantisi hususlarini detayl bir sekilde anlatildi. §imdi ben
de is sozlesmesinin sona ermesinde —fesihte- ayrimcilik ve esit dav-
ranma ilkesinden, borcundan bahsedecegim. Bu gercevede mevzuat
baglaminda baktigimiz zaman hem Is Kanunu’'nun §’inci maddesin-
de hem 6356 sayili Sendikalar ve Toplu Is S6zlesmesi Kanunu'nda
hem de 6701 sayili Kanun’da buna iliskin diizenlemeler s6z konusu
ve bu cercevede ig s6zlesmesinin sona ermesinde de esit davranma
ilkesinden bahsediliyor. Yine S’inci madde is iliskisinde veya sona
ermesinde, S’inci maddede diizenlenen hiikiimlere aykir1 davranil-
diginda diye devam ediyor. 6356 sayili Kanun'da igveren bir sendi-
kaya tiye olan igcilerle sendika iiyesi olmayan is¢iler veya ayr1 sendi-
kalara tiye olan isciler arasinda ¢aligma sartlar1 veya calistirmaya son
verilmesi bakimindan herhangi bir ayrim yapamaz deniliyor. Yine
6701 sayili Kanun'da da ise alim sartlari, caligma ve ¢aligmanin sona
ermesi stiregleri dhil olmak tizere isle ilgili siireglerin higbirinde ay-
rimcilik yapilamayacag: diizenleniyor. Bu gergevede hem Yargitay
kararlarina hem 6greti baglaminda baktigimiz zaman esit davranma
borcunun fesihte uygulanmasi oldukga tartigmali. Yargitay’in da bu

hususta pek ¢ok karar1 var.

*  Cumhurbagkanlig: Idari Isler Bagkanlgi Hukuk ve Mevzuat Genel Miidiirliigii Ulus-
lararasi Tahkim ve Alternatif Coziimler Daire Bagkani
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Ayrimalik yasagi baglaminda baktigimiz zaman, igverenin is
sozlesmesinin feshinde ayrimcilik yasagina aykir1 davranmamasi ge-
rektigi 6gretide genel olarak kabul goren bir yaklagim. Fesihte ayrim-
cilik ya da esit davranma ilkesinin ihlali denildigi zaman, mesela bir
kavgaya birden fazla is¢inin karigmasi halinde bu isgilerin tiimiiniin
sozlesmesi mi feshedilecek? Eger kavgaya karisan tiim iscilerin soz-
lesmesi feshedilmediyse bunlardan sadece birinin s6zlesmesi feshe-
dildiyse bu durumda esit davranma borcunun ihlali s6z konusu mu

degil mi? Bu noktada farkli gériisler s6z konusudur.

Ornegin, igverenin isyerinde kavga eden iki isciden birini salt
milliyetinden dolay1 ya da farkli bir dine mensup olmas: sebebiyle
ya da cinsiyeti nedeniyle isten gikarmasi halinde ayrimcilik yasags-
na aykurilik s6z konusudur. Ancak mutlak ayrimcilik yasag olustur-
mayan bir sekilde eger esit davranma borcunun ihlali s6z konusuysa
bu durumda bunun fesihte uygulamasi nasil olacak? Ogretide olduk-
¢a farkl1 goriisler s6z konusudur. Bir goriise gore, is sozlesmesinin is-
¢iden kaynaklanan gegerli nedenle feshinde oldugu gibi, ok sayida
is¢inin igletme gerekleriyle isten ¢ikarilmasinda da is¢inin kisisel du-
rumlari, yetenekleri ve farkliliklarinin dikkate alinmasi gerekiyor. Bir
baska goriise gore ise is sozlesmesinin feshinde esit davranma bor-
cundan s6z edilemez. Fesih hakkinin kétiiye kullanilmasi durumlar:
disinda igveren ayni durumdaki isgilerden istedigi isciyi isten ¢ikarta-
bilir, istedigini de devam ettirebilir. Yine bir bagka goriise gore, is soz-
lesmesinin feshinde de ayrimcilik yasagi s6z konusu oldugu gibi esit
davranma borcunun ihlalinden de s6z edilemeyecektir. Bir diger go-
riise gore, sozlesme Ozgirligi uyarinca isverenin fesih hakkini kul-
lanmasinda is¢inin kisisel 6zellikleri 6nemli yere sahiptir. Dolayisiyla
is sozlesmesinin feshinde isverenin takdir hakk: s6z konusudur. Ayni
olaya aynui isciler karigmis olsa dahi igveren is¢inin liyakatini, kidemi-

ni ve benzer hususlar1 dikkate alabilir.
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Yine birden fazla is¢inin katildig1 bir eylem s6z konusu ise keyfi
ve kotii niyetli olmamak kosuluyla igveren ig s6zlesmesinin feshinde
belirli kriterler belirleyebilir ve bu kriterler ¢ercevesinde diledigi is-
ciyi isten cikartabilir veya s6zlesmesini feshedebilir. Bu noktada baz:
yazarlar da kesin olarak esit davranma borcunun is sézlesmesinin fes-
hinde de s6z konusu oldugunu belirtmekte olup buna gore esit dav-
ranma ilkesinin temelinde Anayasa yatmakta olup bu ilkenin fesihte
uygulanmamasi da s6z konusu olamaz. Is sézlesmesi feshedilecek is-
cilerin se¢iminde de igverenin hakkaniyetli davranmasi ve esit dav-

ranma borcuna uygun hareket etmesi gerekmektedir.

Bir bagka goriise gore de is sozlesmesinin feshinde de egit dav-
ranma borcu vardir, ancak dil, ik, renk, cinsiyet, engellilik, siyasal
disiince, inang, din, mezhep ve benzeri sebeplere dayali ayrim yasa-
ginda oldugu gibi bu gibi sebepler tabii ki esit davranma borcu bagla-
minda fesihte de gecerli olan ilkeler olarak kabul ediliyor.

Diger bir goriige gore ise is sozlesmesinin feshinde esitlik ilkesi-
nin kabul edilmesi ve esit davranma borcunun varhigindan s6z edil-
mesi gerekir. I szlesmesindeki is¢inin ¢aligma hakki ile igverenin
sozlesme ozgurligi baglaminda da denge, bu ilke gergevesinde ka-

bul edilebilir.

Yargitay'in konuya iligkin farkli kararlari mevcuttur. Ornegin,
eski tarihli bir kararinda norm kadro uygulamasi uyarinca gegici is¢i-
lerin 6ncelikle isten ¢ikarilmas: gerekirken bunlarin yerine daha dii-
stk ticretli iscilere is yaptirmak amaciyla sadece kadin iscilerin gikar-
tildig1 bir durumda zaten mutlak ayrimcilik yasagi da s6z konusudur
denmektedir. Burada esit davranma borcuna aykir1 bir davranig mev-
cuttur. Yine bir bagka olayda, iscilerin tiretimi durdurmak amaciyla
topluca yaptiklar: kanun dis1 grev niteligindeki eylemle ilgili olarak,
eyleme katilanlardan bir kisminin is sozlesmelerinin feshedilmesi,
esit davranma borcunu aykirilik nedeniyle feshin gecersizligi sonu-

cunu dogurmaz denmektedir. Buna kargilik bir bagka olayda, kavgaya
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karisan iscilerin hepsinin isten ¢ikartilmas: gerektigi, aksi takdirde
esit davranma borcunun ihlal edilmis olacagina y6nelik kararlar1 da
s0z konusudur. Bu kararlara da daha sonra yine deginecegim. Ama
baskanimin da dedigi gibi Yargitay esit davranma borcunun ihlali ne-
deniyle ayrimcilik tazminatina karar vermiyor. Daha ¢ok esit davran-
ma borcunun ihlali sebebiyle feshin hakls, haksiz, gegerli, olup olma-

dig1 hususlarini degerlendiriyor.

Ben de bu gergevede konuyu ikiye ayirarak siireli fesih hakkinin
kullanilmasi baglaminda hakli sebeple fesih hakkinin kullanilmasin-
da esit davranma borcu ve siireli fesih hakki baglaminda da is giiven-
cesi kapsaminda olan is¢iler bakimindan ve is giivencesi kapsaminda

olmayan isgiler bakimindan bir degerlendirme yapacagim.

Bildigimiz iizere I Kanununun 18’inci maddesi is giivencesi
kapsaminda olan isciler bakimindan belirsiz siireli is sozlesmesinin
feshinde is¢inin davraniglarindan, yeterliliginden, isletmenin, isyeri-
nin igin gereklerinden kaynaklanan gecerli bir sebebe dayanma zo-
runlulugundan bahsetmektedir. I Kanunu'nun 18’inci maddesinin
t¢tinci fikrasinda da sendika tiyeligi, calisma saatleri disinda veya
isverenin rizasiyla ¢aligma saatleri i¢inde sendikal faaliyetlerde bu-
lunma, 1rk, renk, cinsiyet, medeni hal, aile yiikiimlilikleri, hami-
lelik, dogum, din, siyasi goriis ve benzeri nedenlerle is sozlesmesi-
nin feshedilmesi hallerinde, bu sebeplerin ig sézlesmesinin feshi i¢in
gegerli neden olusturmayacagindan bahsediyor. Yani I3 Kanunu S.
maddenin birinci fikrasinda belirtilen hususlara burada da yer veril-

mis durumdadir.

Eger is¢inin yetersizliginden veya davraniglarindan kaynaklanan
bir fesih s6z konusuysa, isveren ayni1 durumda olan isgiler agisindan
bir ayrim gozetmemeli ve esit davranma borcuna da uygun davran-
malidir. Is¢inin is sézlesmesi, isletmenin, isyerinin ya da isin gerek-
lerinden kaynaklanan sebeplerle feshediliyorsa, bu durumda bu-

nun uygulanmasina iligkin farkli sorunlar ortaya ¢ikabilmektedir. Bir
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isletme geregi s6z konusuysa, bu durumda bu igletme geregi cergeve-
sinde hangi is¢inin isten gikartilmasi, bu segimin ne sekilde yapilma-
s1 gerektigi belirlenmelidir. Bildigimiz tizere Alman hukukunda bu
cergevede sosyal segim kriteri diye bir kavram vardir. Isveren sosyal
se¢im kriterleri gercevesinde degerlendirme yapmaktadir. Bu sosyal
segim kriteri 2006’ It y1llarda Tiirk hukuku agisindan da tartigildi. Og-
retide bazi goriisler sosyal segim kriterinin tilkemizde de uygulanabi-
lecegine yonelik goriislerde, degerlendirmelerde bulundu. Baz1 go-
riisler gercevesinde ise isletme gereklerinden kaynaklanan fesihlerde
sosyal olarak zayif olanin korunmasi amaciyla igverenin isten ¢ikari-
lacak iscileri belirli kriterler vasitasiyla se¢im yiikiini ifade eden bu
sosyal segim kriterlerinin tam olarak bizim hukuk sistemimizde uy-

gulanamayacagl degerlendirildi.

Yargitay ilk etapta kararlarini sosyal se¢im kriterleri ile aldi. Daha
sonra bu sosyal se¢im kriteri yerine -baz1 elestiriler tizerine de bel-
ki- objektif segim kriteri olarak bir degerlendirme getirdi. Ancak yine
ogretide, bu sosyal se¢im kriterine uymadan yapilan bir fesihte bu-
nun yaptiriminin ne olacagimin agik¢a diizenlenmemis olmasi ve bi-
zim mevzuatimizda sosyal secim kriteri gibi bir degerlendirmeye ilig-
kin bir diizenleme de olmamasi sebebiyle bu kavramin ashinda tam
oturmadig1 degerlendirmesi s6z konusu oldu. Sosyal se¢imin hangi
olgiitlere dayandiginin saptanmasi da gok kolay degildir. Bu nedenle
artik hukukumuzda boyle bir kavram Yargitay kararlarinda da s6z ko-
nusu olmamaktadir. Yargitay bir donem sosyal se¢im kriterleriyle bir-
likte objektif kriterleri ve feshin son gare olma ilkesini degerlendirdi
ancak daha sonra vermis oldugu kararlarda buna iligkin bir siralama-

ya rastlanmamaktadir.
Isletmenin, igyerinin ve isin geregi sebebiyle yapilacak fesihler
ile ilgili olarak isverenin ¢ikarilacak iscilerin segimine iligkin olarak

toplu is sozlesmelerine hiikiim konulabilir. Bu baglamda isverenin

takdir hakki sinirlanabilir. Toplu is sozlesmelerinin ¢ogunda da toplu
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is¢i cikarma halinde isverenin 6nce kendi istegiyle ayrilmak isteyen-
lere, sonra emeklilik yagina gelmis olanlara 6ncelik verdigini sonra da
isyerine son giren ilk ¢ikar kuralina uydugunu degerlendiriyor. Yar-
gitay kararlarinda da emeklilik yagina gelmis olanlara ya da belli bir

yasa gelmis olanlara 6ncelik verilebiliyor.

Yargitay esit islem yapma borcuna aykirilik halinde feshin geger-
siz sayildigina iliskin degerlendirme yapiyor. Mesela bir olayda dosya
icerindeki bilgi ve belgelere gore isyerinde bordro imzaladig igin is
sozlesmesi feshedilen bir is¢iye destek vermek ve onun ise geri alin-
masini saglamak igin davacinin da aralarinda oldugu bir kisim ¢alisa-
nin ¢ay molasini takiben tiretimi durdurduklar: tespit ediliyor. Dava-
li igveren de s6z konusu olay sonrasinda eylemeye katilan kisilerden
12 tanesinin is s6zlesmesini diger iscileri toplu olarak is birakmaya
yonlendirdikleri sebebiyle feshediyor. Burada sonug itibariyle denili-
yor ki igverenin esit davranma borcuna aykir1 davranmasi sonucu so-
mut olayda davaci isgi igsiz kalmistir. Bu nedenle yapilan fesih gegerli
nedene dayali oldugundan s6z edilemez ve bir kisim isgiler galigma-
ya devam ettigi halde diger iscilerin is sozlesmesi feshedildigi icin,
sozlegmesi feshedilen isciler bakimindan bu durumun igverenin egit
davranma borcuna aykirilik eylemini gerceklestirdiginden s6z etme-

mize sebep olur.

[s giivencesi kapsaminda olmayan is¢iler bakimindan baktigimiz
zaman 17'nci madde ¢ercevesinde iscilerin ig s6zlegmeleri siireli fe-
sihle feshediliyor ve bu fesih nedenini bildirmekte isverenin gecerli
sebep gostermesi gerekmiyor. Burada da igverenin sinuri fesih hakki-
n1 diiriistlitk kurallarina uygun olarak kullanmasidir. Bunun yaptiri-
mu olarak, fesih hakkinin kétiiye kullanilmasi durumunda kétii niyet
tazminati 6ngorilmiistiir ve is giivencesi kapsaminda olmayan isciler
bakimindan igverenin esit davranma borcu agisindan kanunda her-
hangi bir ayrim s6z konusu degildir. Dolayisiyla is giivencesi kapsa-

minda olan isgiler bakimindan oldugu gibi is giivencesi kapsaminda
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olmayan isgiler agisindan da, yani tiim isciler agisindan igverenin esit
davranma borcu s6z konusudur. Bunun yaptirimi baglaminda ayrim-
cilik tazminatryla birlikte kotii niyet tazminatinin bir arada uygulanip
uygulanmayacag1 hususu tartigmalidir. Bunu yaptirim kisminda bi-

razdan detayl olarak anlatacagim.

Hakl sebeple fesih hakkinin kullanilmasi bakimindan esit dav-
ranma borcu nasil olacak? Bu noktada da aslinda 6gretide gok faz-
la tartigma s6z konusudur. Bir goriise gore, kural olarak eger hakli
sebep olusturan bir eylem gergeklestiyse isveren o iscilerin is soz-
lesmesini feshedip feshetmemek konusunda serbestlige sahiptir. Is
sozlesmesini feshedebilecegi iscileri segerken bu se¢imini hakli gos-
terebilecek bir sebep de sunabiliyorsa artik esit davranma borcuna
aykirilik s6z konusu olmayacaktir. Aksi yondeki goriise gore, hak-
l1 sebeple fesih durumunda artik esit davranma borcundan s6z ede-
meyiz. [gvereninin hakli nedenle is sozlesmesini feshedebilmesi bir-
ok faktore bagl olabilir. Bu nedenle de kisisel durumlar kargisinda
farkliliklar da s6z konusu olabilir. Oncesinde de sdyledigim gibi isci-
nin kidemi baglaminda, liyakati baglaminda, o is¢inin yapmus oldu-
gu is, bulundugu konum itibariyle, bu ¢ercevede hakli sebeple fesih-
te esit davranma borcundan s6z edilemeyecegini degerlendiren bir

goris de s6z konusudur.

Ornek olarak mesela iig is¢ci devamsizlik yapiyor. Devamsizlik
sebebiyle bu ¢ isciden sadece birinin is sozlesmesi feshediliyor ve
oteki iki isci ¢alistirilmaya devam ediliyor. Tartigmalar bu hususlarda
daha ¢ok ortaya ¢ikiyor. Bu durumda yine 6gretide bir goriis diyor ki,
bu durumda eger iki is¢i isveren tarafindan ¢alistirilmaya devam et-
mek isteniyorsa sozlesme 6zgiirlugii gergevesinde isveren onlari ¢a-
listirmaya devam edebilir. Kural olarak serbesttir. Isterse bu gikardig
isciyi daha sonra geri ige de alabilir. Yine is s6zlesmesi 6zgirliigi cer-

cevesinde bunu yapabilme hakkina sahiptir. Burada yeter ki isveren
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kot niyetli olmasin. Ama o sebep eger hakli sebep olusturuyorsa o

is¢iyi cikartmasinin 6niinde bir engel s6z konusu degildir.

Eski tarihli bir karara baktigimiz zaman taraflar arasindaki uyus-
mazlik, isverenin esit davranma borcuna aykir1 davranip davranma-
dig1 ve bunun sonuglari tizerinde toplaniyor. Davacinin da aralarin-
da bulundugu bir kisim isgiler yasal olmayan bir ticret artigi talebinde
bulunuyorlar ve bunun iistiine de isiler topluca caligmama eylemine
katiliyor. Davaci igverenin anilan eylem sebebiyle feshi hakli bir sebe-
be dayaniyor. Ayni eyleme katilan is¢ilerden bir kisminin daha sonra
yeniden ise alinmasi isverenin esit davranma borcuna aykir1 davran-
dig1 anlamina gelmez. Isverence ige almada esit davranma borcu de-
digimiz zaman Is Kanunu'nun S. maddesinin birinci fikrasindaki te-
mel mutlak ayrimcilik yasaginin ihlal edilmemesi 6nemlidir. Cinsiyet
nedeniyle ayrimcilik, dili nedeniyle, dini nedeniyle, gebeligi nede-
niyle ayrimcilik yapmadigs siirece bu is¢inin sozlesmesinin feshedil-
mesi o is¢i bakimindan hakli feshi olusturuyor. Diger iscilerin soz-
lesmesinin feshedilmemis olmasi baglaminda bir sikint1 s6z konusu
degil. Ogretide bu karar, is sézlesmesinin hakli nedenle feshinde de
bu esit islem yapma borcunun uygulanmasi gerektigini diisiinen bir
yazar tarafindan elestirilmektedir. Deniliyor ki bu olayda bazi isciler
isten ¢ikartiliyor ancak daha sonra isten ¢ikartilan bazi isciler de geri
alintyor. Bu durumda artik hakli sebeple feshin bir anlami kalmryor
ctinkii o isci ise geri alinryor. Ancak ben burada isverenin is s6zlesme-
si yapma 6zgiirlugi gergevesinde ¢ikartmus oldugu isciyi geri alabil-

me 6zgirligii de olmal seklinde diistintiyorum.

Bu gercevede Yargitay'in pek ¢ok karari var. Ozellikle bu karar-
lar hep kavga sebebiyle isten ¢ikarilan iscilere iligkin. Bir bagka ka-
rarinda, kavga sebebiyle yapilan fesihlerde Yargitay is sozlesmesinin
feshinin hakli sebebe dayanip dayanmadigini degerlendirirken isve-
renin esit davranma borcuna riayet edip etmedigini dikkate almakta-

dir. Kavga sebebine dayanan hakli nedenle fesihlerde esit davranma
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borcuna uyulmamug olmasi feshi haksiz hale getirmektedir. Mesela
bir Yargitay kararinda boyle soyleniyor. Buna iligkin olarak kavga se-
bebiyle is s6zlesmesinin feshinde esit davranma borcunun oldugu ve
buna uyulmamis olmasinin esit davranma borcunu ihlal ettigine ilis-

kin pek ¢ok karar1 da s6z konusudur.

Bir bagka kararda da yine kavga sebebiyle yapilan bir feshin ve
feshin esit davranma borcuna aykiriligi, borcunun ihlali ve bu ¢er-
cevede de hakliligi inceleniyor. Kavganin diger tarafi olan is¢inin is
sozlesmesinin feshedilip feshedilmediginin aragtirilmasi ve bunun
sonucuna gore karar verilmesi gerektigi yoniinde bir degerlendirme

yapmaktadir.
Ayni olayla ilgili olarak verdigi bagka bir kararda da diyor ki da-

vali isveren eyleme katilan tiim isciler arasinda davaci ig¢inin eyleme
katilarak tiretimi aksatan, aksatmalar1 konusunda ¢alisanlar: tehdit
eden ve eylemleri yonlendiren konumunda oldugunu yontemin-
ce kanitlayamamugtir. Bu itibarla toplu eylem nedenine dayali olarak
isverence yapilan feshin hakhligindan s6z edilmesi miimkiin degil-
dir. Ancak igverenin esit davranma borcuna aykir1 davranmas geger-
li nedeni ortadan kaldirmamaktadir. Sendikal neden ve gegerli neden

yonlerinden gerekli aragtirmanin yapilmasi gerekmektedir.

Diger bir olayda, somut durumu dikkate alarak sadece bir is¢i-
nin sézlesmesinin feshi esitlige aykir1 bulunmamigtir. Somut olayda
isciler arasinda ¢ikan tartismada isgilerden biri eyleme dontigen ha-
reketlerde bulunmus ancak diger is¢i buna eylemsel olarak herhangi
bir karsilik vermemistir. Yargitay, isverenin sadece eylemsel hareket-
lerde bulunan is¢inin is s6zlesmesini feshini ve diger is¢inin is s6zles-
mesini feshetmemesini esitlik ilkesine aykir1 bulmamus, feshin hakli

nedene dayandigina karar vermistir.

Yine bir bagka olayda isverenin organize ettigi bir 6dil yeme-

gi soz konusu. Iscilerden bir kismi icecek almak igin tekel bayiine
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gittikleri sirada birisi satis direktorii olan isciye omuzuyla garpiyor.
Kifiirlesme s6z konusu oluyor. Olay fiziksel miidahaleye doniisii-
yor. Iscilerin devreye girmesiyle kavga eden isciler ayriliyor. Isveren
kavgaya girisen iscilere omuz atma olayuyla ilgili olarak bunlarin 6ziir
dilemelerini, hatalarin1 kabul etmelerini ve olaydan ¢ikarilacak der-
si igyerinde yapilacak toplantilarda anlatmalarini ve bu noktada da is
birligi yapmalarini igeren bir mutabakat metni sunuyor ve bu muta-
bakat metnini is¢ilere imzalatmak istiyor. Daha sonra bunu kabul et-
meyen is¢inin sozlesmesini de feshediyor. Yargitay, somut olayda is-
verenin farkli isleminin objektif nedene dayandigini kabul ile feshin
keyfi olmadigina ve bu anlamda da esit davranma borcuna aykirilik

teskil etmedigine karar vermisgtir.

Fesihte esit islem yapma borcuna iliskin kararlarin bir kismim
gordiik, daha pek ¢ok karar var ve bu kararlarin bir kisminda esit dav-
ranma borcu oldugu degerlendirilirken bazilarinda da bu borcun ol-

madig1 degerlendiriliyor.

Kanaatimce mutlak ayrim yasaklarinin oldugu noktada, evet
hakli sebeple fesihte de esit davranma borcu s6z konusudur. Ama
yine bir kavgaya karisma olayinda, kavgaya karisan ve olay sonrasin-
da kusuru daha az olan, daha ¢ok kidemi olan isci isten ¢ikartiliyor.
Bu noktada da mutlak ayrim yasaklarini igeren bir durum s6z konu-
su olmasa dahi burada yine diiriistlikk kurali devreye girmeli ve ku-
sur orani belki dikkate alinmali ve s6zlesmenin feshi konusunda is-
veren keyfi ve kotii niyetli olmamaly, diriistlitk kurali gergevesinde

hareket etmelidir.

Hatta 6gretide bir goriis diyor ki, hakli sebeple fesihte o is ilis-
kisinin artik dayanilmaz hale gelmesinden s6z ediyoruz. Dolayisiyla
eger birden ¢ok kisi ayn1 eyleme istirak etmigse ve aslinda hepsinin
eylemi de ayniysa, eger bir is¢i bakimindan o is¢inin s6zlesmesinin
feshinde hakli sebep olarak degerlendiriyorsak, diger is¢inin de bu

noktada isten gikartilmis olmasi gerekiyor ki o is iligkisinin devami
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cekilmez hale getirilmis olarak yorumlayalim ve is s6zlesmesinin
feshi igin hakli sebepten feshedebilelim seklinde bir degerlendirme

soz konusudur.

Yargitay'in bir bagka kararinda, davacinin davali sirketin isyerin-
de satig destek sorumlusu olarak ¢alistig1 ve raporlu olmasina ragmen
rapor ibrazi edilmedigi ve savunma istemine cevap verilmedigi ge-
rekgesiyle is s6zlesmesinin feshedildigi iddia ediliyor. Dosya igerigi-
ne gore de bu isci hamile bir is¢i, hamileligi sebebiyle rapor aliyor
ve dordiz bekliyor. Hamilelik riski olan davaci tedavi goriiyor. Ra-
por aldig1 ve dordiizlerden birini de bu riskli hamilelik sirasinda kay-
bettigi anlagiliyor. Dinlenen davaci tamiginin hamileligini bildirmesi
tizerine diglandiginy, isinin bagka bir is¢iye verildigini, tedavi siirecin-
de de igverenin sorunlar ¢ikardigini, rapor gerektiren bir durum yok-
ken rapor almasi nedeniyle itham edildigini beyan ediyor. Bu itha-
min davacinin raporlarinin sahteligi nedeniyle doktorlar hakkinda
sug duyurusu yapilmasi ve takipsizlik verilmesiyle sabit oldugu anla-
silmakta, davaci hamileligi nedeniyle ayrima tabi tutulmustur. Dava-
nin ayrimcilik nedeniyle esit islem borcuna aykirilik tazminatindan
sorumlu tutulmas: ve fesih sebebi davacinin maruz kaldigi durum ne-

deniyle bu tazminatin @ist sinirdan belirlenmesi de yerinde olmustur.

Hakli sebeple fesih -kavga disindaki olaylar- baglaminda bag-
ka birkag tane 6rnek vermek istiyorum. Bir bagka Yargitay kararinda
davali, davacinin amirine sinkafli kiifretmesi nedeniyle is sozlesme-
sine son verildigini iddia ediyor. Taraflar arasinda is s6zlesmesinin
hakli sebeple feshedilip feshedilmedigi ve is s6zlesmesinin feshin-
de igverenin esit davranma borcuna uygun davranip davranmadig
olayda tartigma konusudur. Davacinin is s6zlesmesinin amirine ha-
karet ettigi gerekcesiyle davali igveren tarafindan I3 Kanunun 25’inci
maddesinin ikinci fikrasina gore hakli sebeple feshedildigi anlasil-
maktadir. Fesihten 6nce isveren tarafindan davacidan olay hakkin-

da savunmasi istenmis olup, davaci savunmasinda isle ilgili talimat
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veren amirine sinkafli kiifrettigini belirttigi gorilmektedir. Davac
s0z konusu savunmasinda amirinin de kendisine hakaret icerikli bir
soz ya da davranista bulundugundan s6z etmemistir. Dinlenen dava-
c1 tamiginin, olay hakkindaki taraflarin birbirlerine karsilikli hakaret
ettiklerine iligkin bilgisi duyuma dayalidir. Bu olgular birlikte deger-
lendirildiginde, mahkemece davali isverenin, fesihte isverenin esit
davranma borcuna aykir1 hareket ettigi gerekgesiyle feshin haksiz ol-
dugu sonucuna varilmigsa da davacr ile satagtigi amirinin eylemle-
ri arasinda herhangi bir benzerlik bulunmadig: gibi, olaya amirinin
haksiz bir sekilde sebebiyet verdigi ve karsilikli hakaret ettikleri de
kanitlanmis degildir. Bu gercevede de kidem ve ihbar tazminatinin

reddine karar verilmistir.

Bir bagka olayda davacinin, ig s6zlesmesinin haksiz olarak feshe-
dildigini ve isverenin bu fesihte esitlik ilkesini ihlal ettigini ileri sii-
rerek ayrimcilik tazminati talep ettigi goriliiyor. Davali vekil de da-
vacinin goérev tanimina uymayan hareketlerde bulundugunu, amiri
pozisyondaki kisiyi darp ettigini ileri siiriiyor ve s6z konusu olayda
islem yapilmasini gerektirecek bir durumun olmadigini ve ayni islem
uygulamanin da miimkiin olmadigini savunarak davanin reddinin ge-
rektigini ileri siirtiyor. Yargitay, somut uyusmazlikta davaci ile amiri
arasindaki olay nedeniyle is sozlesmesi feshedilmesine ragmen, ola-
yin tarafi olan amirinin -yani amir de ig¢i konumunda- is s6zlesmesi-
nin feshedilmediginden dolay: esit eyleme esit islem borcu yerine ge-
tirilmedigi gerekgesiyle kidem ve ihbar tazminatina hitkmedilmigse
de yine olayin tarafi olan is¢inin ig sozlesmesinin feshedilmeyip dava-
criscinin is sézlesmesinin feshedilmesi Is Kanunu'nun S’inci madde-
sinde belirtilen ayrimcilik kapsaminda degerlendirilemeyeceginden
davacinin bu talebinin reddine karar verilmesi gerekmektedir, seklin-

de bir degerlendirme yapmustr.

Genel olarak ornekler bu sekilde. Hakli sebeple fesihte 6zel-

likle ¢ok fazla karar s6z konusu, 6gretide de ¢ok fazla tartisma soz
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konusu. Simdi ayrimcilik yapilmas: halinde esit davranma borcuna
aykirilik halinde bunun yaptirimlar: neler? Yaptirimdan Bagkanim
da bahsetti zaten. Is Kanunu’nun S’inci maddesinde ayrimcilik taz-
minati diizenleniyor. Bunun disinda 6356 sayili Kanun'un ilgili hii-
kiimleri saklidir deniliyor. 6701 sayili Kanun'da da buna iliskin idari

yaptirimlar getirilmis durumda.

Burada ayrimcilik tazminati ve ayrimcilik tazminatinin diger taz-
minatlarla iligkisi tartiyjma konusu olan bir husus, bunlar1 giindeme
getirmek istiyorum. Ayrimcilik tazminatinin sendikal tazminatla ilig-
kisi, ayrimcilik tazminatinin 6ncesinde de bahsettigim is giivencesi
kapsaminda olmayan isciler bakimindan kotii niyet tazminatiyla ilig-
kisi ve ayrimcilik tazminatinin is glivencesi kapsaminda olanlar baki-

mindan da ig glivencesi tazminatiyla iligkisi incelenmelidir.

Ayrimcilik tazminati ve sendikal tazminat dedigimiz zaman, as-
linda Is Kanunu'nun S’inci maddesi agik oldugu icin ve burada da
6356 sayili Kanun’a da atif s6z konusu oldugundan, 6356 sayili Ka-
nun'daki sendikal tazminat hitkmiinin sakli olmas: nedeniyle, artik
hem ayrimcilik tazminatinin hem de sendikal tazminatinin 6denmesi
s6z konusu degildir. Sendikal tazminatin, Is Kanunu’nun $’inci mad-
desinde diizenlenen ayrimcilik tazminatinin 6zel bir sekli oldugu ifa-
de ediliyor. Bu 6gretide de bu sekilde kabul ediliyor. Kanaatimce de
burada artik Is Kanunu'nda sendikal feshe iliskin 6zel bir diizenleme
yapildig1 ve -6356 sayili Kanun’a atif yapildig1 i¢in- sendikal ayrimci-
lik nedeniyle ayrica Is Kanunu'nun S’inci maddesindeki ayrimcilik
tazminati talep edilemiyor. En az bir yillik iicret tutarinda olmak tize-
re bir tazminat yaptirimi s6z konusudur. Yargitay’in da bu noktada
goriisii bu sekildedir. Eger sendikal sebeple bir fesih s6z konusuysa,
isverenin yapmis oldugu ayrimciliktan 6tiirti hem sendikal tazminat

hem ayrimcilik tazminatina hitkmedilmesi miimkiin degildir.

Ayrimcilik tazminati ve kot niyet tazminat iligkisine baktigimiz

zaman, bu noktada yine hem 6gretide farkh goriisler so6z konusu hem
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de Yargitay'in bir goriisii var. Ogreti goriislerine baktigimiz zaman
bir goriise gore, ayrimcilik tazminati ile kétii niyet tazminati iligki-
sinde eger ayrimcilik suretiyle yapilan fesih ayni zamanda kotii niyet-
li bir fesih ise burada hem ayrimcilik hem kotii niyet tazminatina bir
arada hitkmedilebilmesi miimkiindir. Ayrimcilik tazminati igverenin
ayrimci davranigina iliskin olarak bir yaptirimken kotii niyetli fesih
halinde de hukuki yaptirim kotii niyet tazminatidir. Diger bir gori-
se gore, kot niyet tazminatiyla ayrimcilik tazminatina birlikte talep
edilebilmesi olanakli degildir. Ciinkii kanunda her iki tazminatin ta-
lep edilebilmesi i¢in bunun agik bir sekilde diizenlenmesi gerekmek-
te ve kotii niyet olarak da degerlendirilen davranislar ayni1 zamanda
ayrimcilik da olusturan davraniglardir. Bu nedenle ayni nitelikteki bir
davranis icin iki ayr1 tazminat talep edilemez. Is giivencesi tazmina-
tiyla birlikte ayrimcilik tazminatinin bu sekilde bir arada kabul edil-

mesi miimkiin degil, seklinde bir goriis s6z konusu.

Kanaatimce ikisi de bir arada talep edilebilir. Ctinkii kanunun
ikisinin bir arada talep edilmemesi yoniinde bir lafz1 zaten yok ama
eger kanunda 6yle bir amag olsayds, bu durumda buna iligkin sendi-
kal tazminatta oldugu gibi bir diizenleme s6z konusu olurdu. Ancak
burada hem ayrimcilik s6z konusu hem kétii niyetle fesih s6z konusu
ve normal sartlarda ikisinin ayr1 ayr1 yaptirimlari var ve bu iki yapti-
rimin bir arada degerlendirilmesinde bir hukuka aykirilik olmadigini
distiniiyorum. Ancak Yargitay’n hem Hukuk Genel Kurulu kararla-
rinda hem daire kararlarinda bu somut olay déhilinde eger iki durum
s0z konusuysa bu durumda ikisine bir arada hitkmedilemeyecegine
net olarak karar veriyor ve iki tazminata da hak kazanildig1 takdirde
-Yargitay itihatlar1 cercevesinde- lehe olan daha yiiksek tazminatin
uygulanabilecegi kabul ediliyor.

Burada dedigim gibi ¢ok farkli goriisler s6z konusu. Bunun ka-
bul edilemeyecegini diisiinen goriislerden birine gore, Yargitay'in i-

tihatlarindaki gibi daha yiiksek olan tazminata hitkmedilmesi degil,
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is¢inin se¢imlik hakki olmaly, is¢i hangisini istiyorsa onu segebilir, se-

¢imlik hakka sahiptir.

Diger bir goriise gore de esitlik ilkesine aykir1 olarak feshetme-
si zaten agikga koti niyetli bir fesih oldugundan, bu kétii niyetli fe-
sih igerisinde degerlendirilir. -ger¢i bunu bugiin sabahleyin bir Sera-
cettin Bagkanimla da tartistik- esit davranma borcu Is Kanunu 5’inci
maddesinden 6nce tabii ki kotii niyetli fesih baglaminda degerlendi-
riliyordu ve kotii niyetli fesin yaptirimi uygulaniyordu, bu ayrimei ol-
dugunu disindigiimiiz davraniglara yaptirim olarak. Ancak su anda
ikisi de diizenlendigi i¢in kanaatimizce ayr1 ayri talep edilmesinde bir
sakinca yoktur. Bu goriis bana daha isabetli, daha yerinde geliyor. Bu

sebeple her iki tazminata da hitkmedilebilecegini diisiiniiyorum.

Ayni sekilde, ayn1 gergevede ayrimcilik tazminati ve is giivence-
si tazminatinin da bir arada degerlendirilebilecegini diistiniyorum.
Bu tazminatlarin birlikte hitkmedilip hitkmedilemeyecegi konusun-
da farkh gorisler s6z konusudur. Yine 6ncesinde kotii niyet tazmi-
natinda soyledigim gibi isverenin ayni davranigina birden fazla yapti-
rim uygulamasi miimkiin degil. Bu yiizden her iki tazminata birlikte
hitkmedilemeyecegi yoniinde bir goriis s6z konusudur. Yine Yargitay
da vermis oldugu kararlarda buna y6nelik bir degerlendirme yapiyor.
Is giivencesi tazminatinda feshin gecersizliginin yargi karariyla tespit
edilmesi s6z konusu ve igverenin isciyi ise baglatmamasinin yaptirimi
olarak is giivencesi tazminati ongoriilmiigken, ayrimcilik tazminat,
is iligkisinde veya is s6zlesmesinin feshinde Is Kanunu $’inci madde-
sinde yer alan ayrim yasaklarina uyulmamasinin yaptirimidir. Burada
iki farkli tazminat s6z konusu ama bunlar ig ige gegtiyse bu durum-
da iki ayr1 tazminata hitkmedilemez deniliyor. Ama kotii niyette de-
digim gibi Kanun'un béyle bir amaci olsayd: bunu diizenleyecegini
disiintiyorum. Kanunda agik engel s6z konusu olmadigi igin ikisinin

ayr1 ayr1 diizenlenebilecegini diistiniiyorum.
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Hem Is Kanunu'nun $’inci maddesinde hem de 18’inci madde-
de sayilan sebepler dogrultusunda esit islem ilkesine aykir1 bir sekil-
de yapilan fesih gecersiz bir fesih olarak kabul ediliyor ve boyle bir
durumda isci gegersiz fesih nedeniyle ise iade davas: agabiliyor. Bu-
nun neticesinde is giivencesi tazminati talep edebiliyor. Mesela ay-
rimcilik olusturmayan bir sebeple iscinin sozlesmesi gegersiz bir
sekilde feshedilirse, bu durumda talep edebilecegi tazminat i giiven-
cesi tazminatidir. Ancak siyahi bir is¢i ya da dini nedeniyle isten ¢1-
kartilan bir isci distindiigiimizde bu durumda irki nedeniyle isten
ctkartilan bir isci -bagka herhangi bir sebep olmadan- sadece bu se-
beple isten ¢ikartilan bir is¢i ashinda hem burada bir ayrimcilik ya-
saginin ihlali s6z konusu hem de o sézlesmenin feshi igin bir gegerli
neden yok. Burada hem is giivencesi tazminatinin kosullarini gerekti-
ren hem de ayrimcilik yasagi sebebiyle ayrimcilik tazminatini gerek-
tiren bir durum s6z konusudur. Eger diger goriisii kabul edersek bu
durumda aslinda ayrimciliga da maruz kalmis olan bir is¢i bakimin-
dan ayrimcilik tazminatinin 6denmesi s6z konusu olmayacak ama bu
noktada belki Seracettin Bagkanimin farkli goriisleri, degerlendirme-

leri s6z konusu olabilir.

Bu sekildeki yaptirimlarin diginda da yine Is Kanunu'nun S’inci
maddesi is iliskisinde veya sona ermesinde bu diizenlemelere ay-
kirt davranildiginda, ayrimcilik tazminatindan bagka iscinin yok-
sun birakildig: haklarini talep edebilecegine diizenliyor. Yine mad-
di manevi tazminat talep edilebiliyor. Yaptirimlar baglaminda yine Is
Kanunu'nun 99’uncu maddesinde idari para cezasi yaptirimi sz ko-
nusudur. Tirk Ceza Kanununun 122’nci maddesinde ayrimcilik ce-
zai bir yaptirimla da diizenlenmigtir. Yine Tiirkiye Insan Haklar1 Esit-

lik Kurumu Kanunu’'nda da idari bir yaptirim 6ngoriiliiyor.

Ispat konusuna yine bagkanim da degindi ama Is Kanunu'nun
S’inci maddesi ¢ergevesinde isverenin bu hiitkiimlere aykiri dav-

randigini is¢i ispat etmekle yiikiimliidiir. Ancak isci ihlalin varhig:

— 144 -



Sozlesmenin Feshinde Esitlik

ihtimalini giiglii bir bigimde gosteren bir durumu ortaya koydugun-
da bu durumda igveren ispat edecek. Eger ayrimcilik sendikal ne-
dene dayaniyorsa, is sozlesmesinin sendikal nedenle feshedildigi
iddiasiyla agilacak davada da fesih nedeninin ispat yiikkiimii igvere-
ne aittir. Feshin igverenin ileri siirdigii nedene dayanmadigini iddia
eden isci de feshin sendikal nedene dayandigini ispatla yiikiimli-
diir. Ispat yiikii, 6701 sayili Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kuru-
mu Kanunu'nda da benzer sekilde diizenlenmis olup, kuruma yapi-
lan bagvurularda bagvuranin iddiasinin gergekligine iliskin kuvvetli
emarelerin ve karine olusturan olgularin varligini ortaya koymasi
halinde kars1 tarafin ayrimcilik yasagini ve esit muamele ilkesini ih-

lal etmedigini ispat etmesi gerekir.

Ben agikcasi Yargitay kararlariyla birlikte Tiirkiye Insan Hakla-
r1 ve Esitlik Kurumu’nun da acaba sézlesmenin feshi baglaminda ay-
rimciliga iliskin bir karar1 var mi diye baktim. Sadece kararlar sayfa-
sinda agik web sayfasindan bir karar bulabildim. Ancak o kararda da
ihlalin olmadig1 degerlendirilmis. Benim simdilik s6yleyeceklerim
bu kadar. Ama tartigabiliriz. Soru olursa da onlar1 cevaplandirabili-

rim. Cok tesekkiir ediyorum.
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Soru ve Cevaplar

Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:
Biz de ok tesekkiir ediyoruz Eda Bagkanim.

Kiymetli Bagkanimiz, fakiiltemizin danigma kurulunda da yer al-
makta ve her etkinlikte bizlere biiyiik destek vermektedir. Bugiin de
konuyu oldukea kapsamli bir sekilde ele alarak giincel yargi kararlari-
na yer verdigi degerli bir sunum gergeklestirdi. Sunumundan biyiik

fayda sagladik.

Ancak, Eda Bagkanim baz1 boliimlerde yarg: kararlarina iligkin
atiflarda bulundu. Bu nedenle, bagka sorulara gegmeden 6nce Sera-
cettin Bagkanima da sormak isterim: Sayin Bagkanim, bu konularla il-
gili herhangi bir goriis paylagsmak, ekleme yapmak veya yorum yap-

mak ister misiniz?
Dog. Dr. Seracettin Goktas:

Cok tesekkiir ediyorum Yeliz Hocam. Eda Hocay tebrik ediyo-
rum. Gergekten gok kapsamli ve giizel bir sunum yapti. Keyifle din-
ledim. Konuya iliskin bir iki hususta goriisiimii ifade etmek isterim.
1475 sayih Is Kanunu déneminde isginin ayrimcilik nedenlerden
dolayi is sozlesmesinin feshi, kotiiniyetli fesih olarak degerlendiril-
mek suretiyle kétiiniyet tazminatina hitkmedilirdi. 4857 sayih Is
Kanunu'nun 17. maddesi ise, sadece is giivencesi kapsaminda olma-
yan is¢ilerin dogrudan kétiiniyet tazminat isteyebilecekleri seklinde
bir diizenleme getirdi. Is giivencesi kapsamindaki iscilerin is sozles-
meleri kotiiniyetli olarak feshedilirse ne olacak? Elbette mevcut di-
zenlemeler kargisinda igverenin bu davranisi yaptirimsiz kalmama-

lidir. Nitekim Yargitay kararlarinda boyle bir durumda is giivencesi
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tazminati miktarinmn arttirilmasi gerektigi belirtilmektedir. Ayrimci-
lik yasags ihlal edilerek is s6zlesmesi feshedilmisse is¢i hem kotiiniyet
tazminatini hem de ayrimcilik tazminatini isteyebilir mi? Yargitay'in
uygulamasina gore her iki tazminat birlikte istenemez. Is¢inin bu taz-

minatlardan birini tercih etmesi gerekir.

Boyle bir uygulama ile bir geliskinin ortaya ¢iktigini séylemek
miimkiindiir. Ciinki is iligkisinin devamu sirasinda yapilan ayrimeilik
nedeniyle is¢i ayrimcilik tazminatini talep edebiliyor. Buna karsilik,
ayn1 sebeple is s6zlesmesi feshedilen isci ise iade edildiginde ayrim-
cilik tazminati alamamaktadir. Ayrimcilik tazminatinin is giivencesi-

nin sonuglarmdan bagimsiz diisiintilmesi gerekir.
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:
Tesekkiir ederiz, Sayin Bagkanim.

Bir izleyicimizden gelen bir sorumuz var. Aslinda dogrudan konuy-

la baglantih degil, ancak dilerse bagkanlarimiz bu soruya yanit verebilir.

Soru su sekilde: “Uzaktan ¢alisanlarin iicret, ulagim ve dgle yeme-
i gibi yan haklardan yararlandirilmamasi, isverenin esit davranma borcu
gercevesinde hukuki bir sorumluluk dogurur mu? Ayrica, uzaktan ¢alisan-
larla isyerinde fiziken ¢alisanlara yonelik izleme ve gozetleme uygulamala-

r1 arasindaki farkliliklar, esit islem ilkesine aykirilik teskil eder mi?
Dog. Dr. Seracettin Goktas:

Esit davranma borcunun varligs igin ayni isyerinde birden fazla
isciye kolektif bir uygulamanin s6z konusu olmas: gerekir. Esitlik il-
kesi ayn1 durumda olanlar icin gecerlidir. Isyerinde tiim isciler icin
yol yardim1 uygulamasi yoksa bir sorun yoktur. Yol yardiminin isye-
rinde ¢alisanlara yapilmasina ragmen, uzaktan ¢alisanlara yapilma-
masi halinde egit davranma borcu bakimindan konunun tartigilmasi
gerekir. Kanimca sosyal yardim kapsaminda yapilan yol yardimi agi-

sindan uzaktan ¢alisanla isyerinde ¢alisan ayni1 durumda degildir. Bu
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nedenle igverenin uzaktan ¢aligana yol yardimini yapmamasi esit dav-
ranma borcunun ihlali olarak degerlendirilmemesi gerektigini diisii-
niiyorum. Uzaktan ¢alisanlar arasinda yol yardimi bakimindan bir ay-
rim yapilmasi ise esit davranma borcunun ihlalidir. Burada 6nemli
olan igverenin karsilagtirma yapilabilecek ayn1 durumdaki diger bir

iscisinin mevcut olup olmadigidur.
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Evet, Bagkanim, bu konu 6zellikle COVID d6nemi sirasinda ol-
dukga tartigilan meselelerden biriydi. Ancak, bastan itibaren uzaktan
caligma sozlesmesi yapiliyorsa, sizinle tamamen hemfikirim. Bunun-
la birlikte, istisnai durumlarda, isyerinde ¢aligsan birinin uzaktan ¢a-
lismaya gegirilmesi s6z konusu oldugunda, ek bir tartisma alan1 do-

gabilecegini distiniiyorum.

Bir izleyicimizden daha soru geldi. Sanirim Eda Bagkanima yo6-
neltilmis bir soru: “Ayrimcilik yasagima aykiri olarak is sozlesmesinin
feshedilmesi durumunda, bu fesih Tiirk Bor¢lar Kanunu'nun 438. mad-

desinin 3. fikrasi gercevesinde degerlendirilebilir mi?”

Bu soru Eda Bagkanimin konusuyla ilgili olmakla birlikte, Sera-

cettin Bagkanim da dilerse elbette yanit verebilir.
Dog. Dr. Seracettin Goktas:

Yargitay, Tiirk Bor¢lar Kanunu'nun 438. madde tigiincii fikrasin-
daki haksiz fesih tazminatini fesihle birlikte kigilik haklarinin ihlali
anlamina gelecek bir durum ortaya ¢ikmussa istenebilecegini kabul
etmektedir. Ayrimcilik tazminati ile haksiz fesih tazminat: birlikte is-
tenebilir mi? Yargitay'in bu yonde bir karar1 yoktur. {lk bakista ikisi
birlikte istenebilir gibi geliyor bana. Ancak burada ayni eylemle aymn:
kisilik degerlerine saldir1 s6z konusudur. Bu nedenle iki tazminatin
birlikte istenebilecegini séylemenin zor oldugunu da belirtmeliyim.

Tiirk Borglar Kanunu’nun haksiz fesih tazminatina iligkin hitkmiiniin
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Is Kanunu'na tabi i iliskilerinde uygulanip uygulanamayacagna ilis-

kin tartigma ile birlikte cevaplandirilmasi gereken bir sorudur.
Dog. Dr. Eda Manav Ozdemir:

Ben de bagkanim pek ¢ok karara baktim. Ben de kisisel olarak
aynu1 seyi sOyleyecektim. Ayni seyi diisiiniiyorum. Ama bu baglamda
degerlendirme yapan bir goriise 6gretide de rastlamadim. Arastirdi-

gim kadarryla Yargitay kararlarinda da bu konu degerlendirilmemis.
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Bir izleyici sorumuz daha gelmis. “Ucretle esitlik ilkesinin uygulan-
mast bakiminda is sozlesmelerinde yer alan iscinin ticretini diger isgilerle

paylasamayacagina iligkin hiikiimleri nasil yorumlamak gerekir?”
Dog. Dr. Seracettin Goktas:

Ucret gizliligi isinin ispat yiikiinii oldukga zorlagtiran bir durum-
dur. Yargitay bir kararinda ticretin gizliligine iligkin kurali ihlal eden
bir ig¢inin igten ¢ikarilmasini haksiz bulmugtur. Kararda esitlik ilkesi-
nin gizlilikten 6nce geldigi belirtilmisti. Esit davranma borcunun ih-
lalini ispat bakimindan sorunun Is Kanunu’'nun S.maddesinin son fik-
ras1 ve HMK madde 220 gergevesinde de ele alinmasi gerekir. Acaba
isveren ticretin gizliligini ileri siirerek emsal ig¢inin ticretini mahke-
meye sunmuyorum diyebilir mi? Kanaatimce boyle bir durumda em-
sal is¢inin tcreti, davaci is¢i bakimindan en 6nemli delildir. Bu delil
isverenin kayitlar1 arasindadir ve igverenin uhdesindedir. Is¢i bu deli-
le dayanmugsa isveren bu delili sunmak zorundadir. Boyle bir durum-
da HMK madde 220 hitkmiiniin uygulanmasi s6z konusu olabilir. Bu-
nunla birlikte salt ticret gizliligi kural olarak esit davranma borcunun
ihlali anlamina gelmez. Ciinkii bu uygulama tiim isgiler icin yapilmak-
tadir. Az 6nce belirttigim gibi esit davranma borcunun ihlal edilip

edilmediginin ispat1 agisindan 6nemli bir sorun s6z konusudur.
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Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Sayin Bagkanlarim, vakit ayirdiginiz, katki sagladiginiz icin gok
tesekkiir ediyoruz. Kiymetli sunumlariniz ile serimize gergekten ¢ok
onemli katkilar sagladiniz. Her iki sunumda teori ve uygulamada ko-
nuya 151tk tutmus oldu. Yargitay’'in konuya yaklagimi ¢ok kapsamli bir
sekilde ele alindi. Ayrica, degerli konusmacilarimiza iletilen tesek-

kiirleri de memnuniyetle paylagsmak isterim.

Bugiin verdikleri emekler ve katkilar1 i¢in her iki konugmacimi-
za da igtenlikle tesekkiir ediyorum. Ayrica, bu seriyi organize eden
UHAM Miidiiriimiiz Sayin Dr. Ogr. Uyesi Giilnihal Ahter Yakacak’a
da tegekkiirlerimi sunuyorum. Bunun yani sira, etkinligimize verdigi
destekten dolay1 Ars. Gor. Abdiilmecit Giildagi'na da tesekkiir ederim.

Bagkanlarimizin eklemek istedigi herhangi bir husus var midir?
Etkinligimize son vermeden once s6z almak isteyen varsa dinlemek-

ten memnuniyet duyariz.
Dog. Dr. Seracettin Goktas:

Kiymetli Hocam bu imkan1 sundugunuz ve moderatérliigiiniiz
i¢in ok tesekkiir ediyorum. Ayrica Dr. Ogr. Uyesi Giilnihal Ahter
Hanim’a ve Abdiilmecit Bey’e emekleri i¢in tegsekkiir ediyorum. Eda
Hocaya da sunumundan dolay1 tesekkiir ediyorum. Size ve tiim izle-

yicilere iyi giinler diliyorum.
Dog. Dr. Eda Manav Ozdemir:

Ben de ¢ok tesekkiir ediyorum. Cok keyifli bir program oldu

diye diisiiniiyorum. En basta Yeliz Hocam size, Giilnihal Hocam’a,
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Abdillmecit Hocam’a ve tiim yetkililere ¢ok tesekkiirler. Katilimci-
lara da bizleri dinledikleri igin tesekkiir ediyorum. Ayrimcilik yasa-
g1, esit davranma, esitlik konular1 benim oldukga ilgilendigim konu-
lar. Yeliz Hocam Seracettin Bagkanima da danisip boyle bir programi
birlikte yapmayn teklif ettigi zaman ¢ok mutlu oldum. Yeliz Hocamin
moderatorliigiinde Seracettin Bagkanimla birlikte ayn1 oturumda ol-
mak ¢ok keyifli oldu. Boyle bir programu baslattigimiz igin de tesek-
kiirler. Cok giizel bir seri olacak. Ben ilk iki serideki konugmacalar1 da
dinlemistim. Oldukga kapsamly, giizel degerlendirmeler yapildi. In-
sallah bundan sonrasi da boyle giizel bir sekilde gelir. Programin ba-
sinda da konustuk, insallah basili hale de gelir ve bu sekilde tiim ka-
tilimcilar s6z konusu metinleri okuma olanag: bulabilirler. Cok sag

olun, emeklerinize saglik.
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu

Cok tesekkiir ederiz. Izleyicilerimize saygilarimizla oturma son

verebiliriz.
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Acilis
Dr. Ogr. Uyesi Giilnihal Ahter Yakacak:

Degerli dinleyiciler, bugiin Uluslararast Hukuk ve Insan Hakla-
11 Merkezi (UHAM) tarafindan gergeklestirdigimiz Insana Yakugir I
Serisi'nin dordinciisiinde ig¢i haklar: baglaminda biiyiik 6nem tagi-
yan ve demokrasinin temellerinden biri olan ifade 6zgurligi tizeri-
ne konugma yapmak iizere bir araya geldik. Ifade 6zgiirliigii sadece
bireysel bir hak olarak degil, ayn1 zamanda isyerinde kolektif hak-
larin savunulmasi ve gelistirilmesi agisindan da kritik bir neme sa-
hip. Calisanlarin ifade 6zgtirligiini kullanabilmesi, isyerinde adale-
tin, esitligin, insan onurunun korunmasi agisindan da olduk¢a 6nem
arz ediyor. Ancak bu hakkinin sinirlarinin uygulanmadaki zorluklarin
farkindayiz, iste bu nedenle de bugiin bu konuda bir degerlendirme
yapmak tizere bir araya geldik.

Bu anlamli etkinlikte degerli konusmacimiz Dr. Ogr. Uyesi Ay-
biitke Karaca Yagcr'yr agirlayacagiz, hos geldiniz Hocam.

Dr. Ogr. Uyesi Aybiike Karaca Yagci:
Hog bulduk, ¢ok tegekkiirler Giilnihal Hocam.
Dr. Ogr. Uyesi Giilnihal Ahter Yakacak:

Aybiike Hocam Marmara Universitesi Is ve Sosyal Giivenlik Hu-
kuku Anabilim Dali Ogretim Uyesi olarak caligmakta. Kendisi dokto-
rasini1 Istanbul Universitesinde Bireysel Is Hukukunda Sirketler Top-
lulugu Hukuku teziyle tamamladi. Bugiin bize ifade 6zgiirligiiniin
cahisma hayatindaki yeri tizerine ok degerli bilgiler sunacak. Bizimle

birlikte oldugu i¢in tesekkiir ediyorum. Hocam s6zii size birakiyorum.
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Dr. Ogr. Uyesi Aybiike Karaca Yagcr:

Tesekkiir ederim tekrar Giilnihal Hocam ben de 6ncelikle Ibn
Haldun Universitesi'ne bu giizel programi diizenledigi icin tesekkiir
etmek istiyorum. Emegi gecen herkese de ayrica tesekkiir ediyorum.
Evet, bugiin insana yaragir isin geregi olarak is¢inin ifade 6zgiirligi-
niin korunmasindan bahsedecegiz. Miisaadenizle 6ncelikle ben slay-

t1 da yansitmak istiyorum bir yandan. Tamamdir herhalde.
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Iscinin Ifade Ozgiirliigiiniin Korunmasi

Dr. Ogr. Uyesi Aybiike Karaca Yagcr*

[k olarak hepimizin bildigi gibi ifade 6zgiirliigii aslinda demok-
ratik toplumlarin vazgecilmez bir unsuru, temel tag1 olarak ifade etti-
gimiz bir kavram. Peki bu ifade 6zgiirliigii 6gretide ya da Avrupa In-
san Haklar1 Mahkemesi'nde ya da Federal Is Mahkemesi kararlarinda
ya da bizim Anayasamizda nasil bir ifadeyle kargimiza ¢ikiyor?

Aslinda ifade 6zgiirligi, kisilerin serbestge diisiince ve haber-
lere ulasabilmesi, fikir edinebilmesi, hatta edindigi fikir ve kanaat-
lerden otiirti kinanmamasi, serbestge aktarabilmesi ve savunabilme-
si olarak tanimlaniyor. Diisiinceyle ifade 6zgiirligiiniin korunmasi
arasindaki baglantiy: ifade edecek olursak da soyle; ashinda disiin-
ce hepimizin bildigi gibi kisinin i¢ diinyasiyla alakalidir. Ne zaman
bu korunmaya ihtiya¢ duyulur? Aslinda bunu 6zgiirce agiklamasi ve
bagkalariyla bu diistince ve fikirlerini paylasmasiyla korunmanin da

gerekliligi ortaya ¢ikmus olur.

Is¢inin ifade ozgiirliigii iizerinden devam edecek olursak, ifade
ozgirligii tabii ki is¢i isveren iligkilerini de kapsayacaktir. Ciinkii ne
der kisinin temel haklarindan biri olarak kabul ettigimiz ifade 6zgiir-
ligii, salt is¢inin isverene bagimli olarak is gorme edimin yerine ge-
tirilmesi dolayisiyla isyerinde diglayamayacaktir. Aksine iilkemizde-

ki ¢aligma saatlerinin uzunlugunu, sosyal medyanin giinliik hayattaki

*  Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Anabilim Dali
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kullanim stiresini ya da igyeri kavramiyla ilgili olarak sunu séylemek
gerekir, dijitallesmeyle birlikte isyeri kavraminin klasik Is Kanunu
madde 2°deki igyeri tamimindan bagimsizlasarak esneklestigini de
dikkate aldigimizda, ifade 6zgurliigiini is iliskisini ve isleri kapsama-

sin1 gayet olagan kabul etmek gerekecektir.

Peki bu is¢inin ifade 6zgiirligii sinirsiz midir? Tabii ki hayir.
Iscinin ifade 6zgiirliigiiniin siursiz oldugunu kabul etmek dogru ol-
mayacaktir. Nedir is¢inin ifade 6zgiirligiiniin sinir1? Aslinda bu 6g-
retide Turk Borglar Kanununun 396. maddedeki is¢inin sadakat
borcuyla da ifade edilebilir. Nedir? Igverenin hakli menfaatinin ko-
runmasinda isciye yiiklenen bir sadakat borcu vardir. Nedir iste bu;
sadakat borcu kapsaminda isverenin ve igletmenin hakli menfaatle-
rini korumak, isverene ekonomik, ticari, mesleki acidan zarar vere-
cek davraniglardan kaginma yukimlilagi ytikler TBK 396. Boyle bir
durumda da peki biz neyi goriiyoruz? Aslinda gatigma olarak, yar-
g1 kararlarinda da esasinda burada gikiyor, is¢inin ifade 6zgtirlugi ile
sadakat borcunun kars: karsiya geldigini ve burada igverenin igletme-
nin hakli menfaati mi agir basacak, yoksa is¢inin ifade 6zgtirlugi mii

agir basacak; Burada bir ¢atismay1 gormiis oluyoruz is hukukunda.

Ogretide peki iscinin ifade dzgiirliigiiniin sinirlandirilmast nok-
tasinda dikkate alinmasi gereken kriterler nasil sinirlanmigtir? Hakly
menfaatin korunmasi igin gerekli ve yeterli bir sinirin olmasi gerekti-
ginden bahsediyoruz. Bir diger ifadeyle sinirlamanin agir1 olmamasi

gerekir. Orantili olmasi gerekir hatta.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi yine Federal I3 Mahkemesi,
Anayasa Mahkemesi'nde, kisacasi hepsinde gordigimiiz bir kriter
var. O da sudur ki, is¢inin kullandig1 ifadelerin hangi baglamda soy-
lendigi. Yani biz burada esasinda suna bakin diyoruz, is¢inin ama-
c1 nedir, isci bu ifadeleri kullanmakla neyi amagliyor? Bunu mutla-
ka dikkate almak gerekir diyoruz. A¢iklamanin yoneltildigi kitlenin
genisligi, bu da 6nemli bir kriterdir. Hatta Federal Mahkeme’nin
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bir¢ok kararinda gérdiigiimiiz is¢inin kidemiyle beraber dikkate al-
dig1 bir diger kriter daha var. Daha énce ayni ya da benzer davranis-
larda bulunup bulunmadigima da dikkat etmek gerekir diyor Federal
Is Mahkemesi. Iscinin s6z konusu ifadeyi neden kullandigini, rne-
gin ifadenin salt kendisine bir sonug baglamak yerine isveren tara-
findan, 6rnegin isciyi tahrik edecek bir davranis var m1 6ncesinde ya
da isyerinde Ornegin yine is sagligi giivenligi 6nlemlerinin alinma-
mast gibi bir sorunu var mi, bunu da tespit edin diyoruz biz bu ifade

ozgurliginin sinirlanmasindan 6nce.

Peki Avrupa Anayasa Mahkemesi'nin kriterlerinin de benzer ol-
dugunu soyledim ama yine bir yiiksek mahkemenin 6nceki bir ka-
rarindan almig oldugum kriterler nelerdir? Bunu da slaytta goriiyor-
sunuz. $oyle ifade ediyor Anayasa Mahkemesi, ifade ozgirligiiyle
ilgili degerlendirmelerde, dile getirilen diisiincelerin nerede, kimler-
le ve hangi sartlar altinda paylasildigini, bagvurucunun amacini ve iyi
niyetli olup olmadigini, ifade 6zgurliigiiniin yalnzca tigtinci kisile-
re zarar verme kastiyla kullanilip kullanilmadigini, yiritilen kamu-
sal tartigmanin 6nemini, kullanilan ifadeleri ve bunlarin hedef alinan
kisinin yagamina etkilerini dikkate almak gerektigini belirtmektedir.
Alman Hukukuna baktigimizda ifade 6zgiirliigiiniin sinirlanmasi ola-
rak aslinda yine Alman Medeni Kanunu'nun 241/2’deki hiikiim kar-
simiza ¢gikiyor. Bu hitkiim su sekilde diizenlenmistir: “Borg iligkisi ta-
raflara diger tarafin haklarini, hukuki menfaatlerini dikkate almasini
gerekli kilar” seklinde bir diizenleme. Yani aslinda bunu isci isveren
iligkilerine uyguladigimizda iscinin yine isverenin ve isletmenin hak-
l1 menfaatini korumasi gerektigini sonucuna varabiliriz ve is¢inin ifa-
de o6zgiirligiiniin 6zetle galigma barigini, huzurunu bozmamasiny, is-
¢inin ifadeleri nedeniyle sirketin amacina hareket etmemesine bagh

olarak siirlandirildigini kabul ediyoruz.

Ama burada tizerinde durmak istedigim bir diger husus var, Al-

man igtihatlarinda gordiigiimiiz aslinda bu deger yargis1 ve olgusal
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iddia ayrimi. Aslinda biz bunu Tiirk Hukukunda da bu ayrimi gori-
yoruz ama biz bunu bu sekilde adlandirmiyoruz. Ancak Almanlar,
Alman yargis1 boyle bir ayrima yer vermis. Peki bu deger yargisi ol-
gusal iddia ayrimu is hukukunda ¢ok karsimiza ¢ikan bir ayrim mi?
Hayir ashinda bu Almanya'da ceza hukuku agisindan ceza kararlarin-
da gordiigiimiiz bir ayrimdir. Ama s6z konusu ifade 6zgiirligii oldu-
gu zaman Alman mahkemeleri yine biz bunu isci isveren uyusmazlik-

larinda da kabul ediyoruz diyor.

Nedir bu deger yargisi? Deger yargilari, Alman 6gretisine gore,
dogrulugu nesnel olarak teyit edilemeyen ifadelerdir. Bu sekilde ta-
nimlamak miimkindiir. S6z konusu bu ifadeler, ifade sahibi ile ifade
arasindaki kisisel iliskiye bir diger ifadeyle fikir, kanaat, inang unsuru
olarak karakterize edilir. Olgusal iddia ise, ger¢ek durum ile olgu ara-
sindaki bir objektif iliskiyi ifade eder ve olgusal iddialar mahkemeler
tarafindan delil araglar1 olarak da kullanilabilir, ispatlanabilir. Peki Al-
man hukukunda diyoruz ki deger yargilari zaten ifade 6zgiirligi kap-
saminda degerlendirilir. Olgusal iddialar ise ancak gercek dis1 olgusal
iddialar varsa biz bunun yine ifade 6zgiirligi kapsaminda sayilma-
mast gerektigini soylityoruz. Hatta bir¢ok kararda gercekler ile deger
yargilarinin somut olayda bir arada bulunabildigini ve eger ki bir ol-
gusal iddia kanaat olusturmaya sebebiyet veriyorsa o zaman yine bu-
nun da ifade 6zgiirlugii kapsaminda kabul etmemiz gerekir diyoruz.
Ne zaman bir olgusal iddia ifade 6zgiirligiiniin disinda olur, iste bu
kasitli olarak ya da kanitlanmus gercek dis1 bir olgusal iddia varsa o za-
man ifade 6zgiirligii kapsaminda degildir diyoruz. Slaytta da yansit-
tigimuz gibi bir is¢inin internet blogunda isverenin genel mudiiriiyle
iliskisi olduguna iliskin gercege aykir1 iddias1 ifade 6zgiirligii kapsa-

minda degildir demistir, Alman mahkemesi.
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Buna iligkin yine hem Eyalet Iy Mahkemesi'nin vermis oldugu
bir karar var, aslinda bu karar da deger yargisina atif yaptigi icin bu
karar1 aldim. Karara konu olay: soyle bir 6zetleyecek olursak, is¢i is-
yerinde isci temsilcisi olarak galigmakta ve igveren ile sendikalr is-
gilerin katildig1 bir toplantida Birlesik Hizmetler Sendikast is¢inin
video roportajint kaydedip bunu sosyal medyada YouTubeda ve
Facebook’ta yaymlamigtir. Roportajda isci asil sorununun 6zetle is-
yerinde kalifiye isgiictiniin bulunmamasini, iste makinelerdeki so-
runlarin oldugunu, aslinda egitim gerektiren islerde bilgi ve beceriye
sahip olmayan isgcilerin istihdam edildigini, aslinda isyerinde ¢ilin-
gir, elektrikgi gibi teknisyen gibi vasifli isciler varken bunlarin uygun
egitimlerine uygun isler yapmadigini vurgulamistir. Ama daha son-
ra tabii ki igveren igcinin ig s6zlegsmesinin hakli nedenle bu videodan
sonra feshetmis. Eyalet Is Mahkemesi az 6nce belirttigim gerekgeler-
le diyor ki, is¢inin s6zii edilen ifadelerinin salt izole ederek, salt ifade-
nin kendisine sonug baglamak dogru degildir. Burada isci temsilcisi
olarak ¢alisan ig¢inin neyi amagladigina bakmak gerekir, diyor. Fede-
ral I Mahkemesi'ne gittigi zaman yine burada is¢inin beyanin tama-
munin dikkate alinmasi gerektigine dikkat ¢ekmis, ifadenin is¢i tem-
silciliginin 6nemini belirtmek igin yapildig1 ve is giivenligi alaninda
isyerinde gormiis oldugu eksikliklere dikkat cekme amacinin varlig

s6z konusudur diyor?.

Sonug olarak biitiin anlamsal iligkiye bakildiginda, ifade 6zgiir-
liginiin korunmasina giren bir deger yargist s6z konusudur demis-
tir Federal Is Mahkemesi de bu anlamda. Federal Is Mahkemesi’nin
yine ifade 6zgiirliigiine iligkin olarak yorumlarinda sunu da goriiyo-
ruz, yine alternatif yorum olasiliklarini da g6z 6niinde bulundurma-

s1 gerektigini soyliiyor. Bir ifadenin objektif anlami tespit ederken

1 LAG Hamm (13. Kammer), Urteil vom 15.03.2013 - 13 Sa 6/13, BeckRS 2013,
69037.

2 BAG, Urt.v.31.7.2014 - 2 AZR 505/13 (LAG Hamm, Urt. v. 15.3.2013 - 13 Sa 6/13.
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aslinda tek bir anlama degil, yorum olasiliklarini diger yorumlara da

bagvurmaya agik olmanin gerektigini séyliiyor®.

Yine buna iligkin bir 6rnek verecek olursak, Federal Mahkeme-
ye* gore isci igyerindeki iligkileri anlatirken Godfather (Baba) fil-
miyle bu iligkileri kiyasliyor ve bu kiyastan diger o alternatif yorum
olasiliklarina dahil etmedigimizde, harig tuttugumuzda su sonucu ¢1-
karabiliriz: isyerinde mafya benzeri bir yapi vardir, bu sonuca ulaga-
biliriz ama ig¢i daha 6nce o isyerindeki entrikalar: elestirmisse, bu
durumda Baba filmine benzetmesi is¢inin sirket i¢indeki entrika ya-
pilarina dikkat cekmek istedigi seklinde yorumlanabilir diyor. Bu da

alternatif bir yorum sekli olarak kargimiza ¢ikiyor.

[fade 6zgiirliigiine iliskin olarak, en ¢ok bizim iilkemizde karsi-
miza ¢ikan ifade 6zgiirligiiniin boyle sinandig1 noktalar, isinin igve-
ren veya is arkadaglari aleyhine agagilayici hakaret iceren ifadeler kul-
lanmasi hususu oluyor. Bunu gérmiis oluyoruz ashnda gerek Alman
ictihatlarinda gerekse Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi kararlarinda
ya da Tiirk hukukunda Anayasa Mahkemesi kararlarinda. Sunu gorii-
yoruz: is¢inin igvereni ya da isyerindeki bir diger isciye kars1 ya da is-
yerindeki kosullar1 objektif bir sekilde elestirmek igin abartili polemik
yaratacak ifadeler kullanmasmnin temelde ifade 6zgiirligiint kapsa-
minda oldugunu soylityoruz. Ne zaman ki bu ifade 6zgiirliginiin geri
plana atilmasini gerektirir, amirine ya da is arkadaglarina agir hakaret-
ler igeren ifadeler kullaniyorsa serefe namusuna bu yonde hakaret ige-
recek ifadeler varsa o zaman ifade 6zgiirliigii geri planda kalacaktir di-
yoruz. Alman Federal Is Mahkemesi'ne gére de hakaret ve agagilayici
ifadeler ifade 6zgiirliigii kapsaminda degerlendirilmez; sebep ve bag-

lami da dikkate almak gerekir, diyor®. Polemik ve abartili elestirinin

3 BAG, Urteil vom 24. 11. 2005 - 2 AZR 584/04.
4 BAG, Urt.v. 5.12.2019 - 2 AZR 240/19.

S BVerfG30.5.2018 — 1 BvR 1149/17, AP BGB § 626 Nr. 273 Rn. 7; BVerfG 26.6.1990
~1BvR 1165/89, NJW 1991, 95, 96.
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otesinde artik konu tartismaya degil de kisiye yoneldiyse, kisiye yone-
lik bir iftirayi, karalamayi artik 6n planda tutuyorsa bu bir hakarettir
diyor ve buradan Federal Mahkemenin kararlarinda gérdiigiimiiz su
kisim var: ig¢inin bagkalarinin duygu ve distincelerini dikkate alma
yukimliligi vardir. Eger ki bu hakaretle, bu ifadelerle baskalarinin
duygu ve diisiincelerini dikkate ama yiikimliiligiini ihlal ediyorsa, o
zaman igveren iscinin ig sézlegmesini tabii ki hakli nedenle feshedebi-
lecektir diyoruz. Hatta burada suna da vurgu yapiyor: agir hakaret ige-
ren ifadeler ¢ok uzun siireli bir is iligkisi olsa bile ve bu tek bir seferlik

bir hakaret olsa bile yine fesih sebebi olacaktir, diyor.

Bir de Alman hukukunda gekli bi¢cimsel hakaret olarak adlandiri-
lacak bir hakaret tirtinden de bahsedebiliriz. Aslinda burada sekli bi-
cimsel hakareti su sekilde nitelendiriyorlar: Baglamdan bagimsiz ola-
rak toplum tarafindan onaylanmayan, tabulastirilan bir terminoloji
varsa ve ig¢i bunu kullandrysa biz buna sekli ve bi¢imsel hakaret de-
mek gerekir diyor Almanlar. Peki yine slaytta gordiigiiniiz bu Eyalet
[s Mahkemesinin bir kararinda’, isginin isveren vekiline sézlii ola-
rak “serefsiz” seklinde bir hakareti s6z konusu. Ve igveren vekili igye-
rine geldigi giinden beri islerin daha kotiiye gittigini séylemis bu isci.
Eyalet I Mahkemesi bunun hakli bir fesih sebebi olarak kabul edile-
meyecegini karar vermistir. Federal Mahkeme de sunu soyliiyor: bu-
rada mahkeme kararinda ig¢inin kidemine dikkat ¢ekmis, oncelikle
bir defaya mahsus bir hareketi oldugunu soylemis, hatta bununla be-
raber genel miidiir konumundaki isveren vekilinin 6ncesinde is¢iyi
bu konuda tahrik ettigi sonucuna varryoruz. Isveren vekilinin isciye,
is sozlesmesinden dogan ytikiimliliiklerini ihlal ettigini, is¢inin igve-
renden haksiz menfaatler elde etmeye ¢alistigini ima ettigini, dola-
yisiyla da aslinda igveren vekili konumundaki kisi tarafindan ig¢inin
tahrik edildigine, Federal Mahkeme dikkat ¢ekmis burada. Dolay1-

styla uyar1 yaptinminin daha uygun oldugunu da s6ylemis Federal

6 LAG Schleswig-Holstein, Urteil vom 20.05.2010 - 1 Sa 505 d/09.
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Mahkemesi. Suna da dikkat ¢ekiyor kararda: ig¢inin ifadelerinden bir
uyar1 yapilmasi halinde gelecekte bu tiir ifadeleri tekrar kullanma egi-
liminde olacag1 sonucu da ¢ikarilamaz diyor. Eger ki ¢ok uzun siiren
bir is iligkisi varsa isinin ayn1 eylemi bir daha yapmayacagi sonucuna
ulasabiliriz ki olayda da 14 yildan fazla ¢alisan bir is¢i s6z konusudur
seklinde bir degerlendirme yapmus.

Burada ozetle Federal Is Mahkemesinin kararlarinda kriterler
nedir dersek, aslinda hakaretin objektif ciddiyetine ek olarak 6zellik-
le is verenin, sirketin iislubuna bakmak gerekir diyor. Kiskirtici dav-
ranig var m1? Iscinin hakarete maruz kalandan &ziir dilemesi gibi bir

somut olay varsa bunlar1 da degerlendirmek gerekir diyor.

Gelelim Tiirk hukuku bakimindan 6nemli gordiigiim bir diger
karar, Anayasa Mahkemesi'nin Sonay Tezcan ve Kardelen Yogungan
bagvurusu’. Sunumumda bu karari 6zellikle yer vermek istedim ¢iin-
kii kadin iggiler bakimindan énemli oldugunu diisiindiigiim bir karar.
Burada bagvurucu olarak 2 kadin ¢alisan s6z konusu. Anayasa Mah-
kemesi 6zetle sendika hakk: 1s1g1nda ifade 6zgiirligiiniin ihlal edilip
edilmedigini degerlendirmis. Bagvurucular amir pozisyonundakiler
de dahil olmak tizere baz1 erkek iscilerin iktidarlarini kullanarak ka-
dimn isgilere tacize yonelik eylem ve davraniglarini sikayet etmek, bun-
lara iligkin kadin isciler arasinda bir birlik olusturmak amaciyla kadin
iscilerin dolaplarina bir bildiri birakiyorlar ve bu bildiriyle beraber
ayni zamanda bildirinin igerigine baktigimizda; isyerindeki agir s6-
miiri ve ¢alisma kosullarindan kétii ve sagliksiz yemekler gibi is sag-
ligina ve giivenligine aykiriliklardan da bildiride bahsediyorlar. Son
olarak bildirinin sonu¢ kismina da alt kismina da “KKS Komitesi”
ibaresi ekliyorlar. $imdi bildiri ¢ok uzun bir bildiri. O yiizden 6nem-
li gérdiigiim noktalarini ifade etmekle yetinecegim. Bildiri “Arkadas-

lar!” seklinde baghyor: “Durmadan ¢alistyoruz. Elimizde avucumuza

7 Anayasa Mahkemesi, T.2.5.2023, B. 2018/24097 (Sonay Tezcan ve Kardelen Yogun-
gan Basvurusu).
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hibir sey yok. Urettiklerimize el koyanlar zevki sefa iginde yasiyorlar. Biz
yoksullastyoruz. Yillardir bu fabrikaya hizmet veren isgiler olarak diisiik
iicret aliyoruz. Kesintiler iicretlerimizden yapiliyor. Ve hasta hasta ¢alis-
tirlyyoruz. Yeterli havalandirma imkanlar: so6z konusu degil. Toz iginde
¢alistyoruz. Solunum yolu hastaliklarima yakalananlar var. Ayni zaman-
da kadin ve erkek iscilerin esit iicret alamamasi soz konusu.” Formen
tiretim midirinin kadin iscilere yaptig tacizlerden bahsediyorlar.
Bu bildiride son olarak da bu igveren ya da igveren vekillerine yala-
kalik yapan igyerindeki diger is¢ileri itham ediyorlar: “Yalakalik ya-
pacagim, yaranacagim diyen arkadaglarimiz var.” Bunlar1 “ajan” nite-
lendirilmesi yapiliyor vesaire. Daha sonra bildirinin devaminda bu
isyerindeki diger iscilere “namusunu, serefini satma, sintfim bil ya da
golge etme” gibi bir ifadeyle yaklagiyorlar. Son olarak da “kres imkan-
larimin olmadiginy, saglikl hijyenik nitelikli bir kres istiyoruz. Hakaretler
duyuyoruz. Bildirinin sonunda da birleserek hareket edelim ancak mii-
cadele ederek kazanabiliriz” diyor 2 bagvurucu. Bununla birlikte er-
tesi giin yine fabrikadaki is saglg giivenligi egitimleri kapsaminda
ergonomi egzersizleri yaptirilmaktayken bagvuruculardan biri iire-
tim mithendisinin yaka mikrofonunu aliyor ve buna benzer bildiri-
nin igerigine benzer bir konugma yapryor. Diger bagvurucu da konus-
ma yapan is¢inin yanina geliyor. Daha sonra tabii ki igverence tutanak

altina alinryor, is sozlesmeleri hakli neden fesediliyor.

Simdi burada ilk derece mahkemeleri ve BAM kararindan kisa-
ca bahsedecegim. Ik Derece Mahkemeleri burada bir satagma olma-
dig1, burada is¢ilerin esasinda haklarini korumak amaciyla béyle bir
bildiri yayinland: ve isyerinde olumsuzluga da sebebiyet verilmedigi
gerekgesiyle her 2 bagvurucunun da ise iadesine karar veriyor. BAM
ise burada “yalakalik, ajan” ifadeleri kapsaminda bir degerlendirme
yaparak burada igyerinde uyusmazliklar vardir vesaire deyip ise iade

davalarinin reddine karar veriyor.
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Anayasa Mahkemesi peki nasil bir degerlendirme yapiyor: “bas-
vurucularin sendika hakk: 11ginda ifade ozgiirliigiiniin ihlal edildigi so-
nucuna varmak gerekir” diyor Anayasa Mahkemesi. Ilk olarak elestirisi
mahkemenin ‘arkadaslarin satan ajanlar” ifadesi. Isvereni degil, so-
mut bir hedef belirtilmeden anonim bir sekilde kendisi de is¢i olma-
sina ragmen isveren yaninda pozisyon alan, kendi ¢ikarlarina ugruna
diger iscilerin aleyhine ¢alisan iscileri elestirme amaci tagimaktadir
diyor. Zaten asil enteresan olan ve kararda ilk kez dikkatimi ¢eken:
bu sendikalagma hareketlerinin genel soylemleri icinde yer alan re-

torik bir ifade olarak bunu Anayasa Mahkemesi adlandirmis olmas.

Ayrica burada iretim miidiiriniin kadin isgileri taciz ettigine
iligkin bir itham var diyor, isverenden beklenen aslinda bu ithamin
dogru olup olmadigini aragtirmaktir. Burada isnadin dogru olmasi
halinde, zaten diger iscilere bir satagma olarak adlandirilma miimkiin
olmayacaktir. Ama igveren tarafindan bu isnada iliskin bir makul aras-
tirma bile yapilmamus. Yeterli bir gerek¢e konmamugtir diyor Anaya-
sa Mahkemesi. Ozellikle kadinlarin haklarini aramalarini noktasin-
da yasadig1 zorluklara da dikkat gekmis ve ifade 6zgiirligiiniin ihlal
edildigine karar vermis Anayasa Mahkemesi. Bu karar1 degerlendire-
cek olursak, karara iliskin degerlendirmelerime gegmeden 6nce sunu
soylemek isterim; tabiiki tilkemizde galigma kogullar1 her zaman her
yerde iyi durumda olmuyor. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi'nin be-
lirttigi gerekgeler kanaatimizce isabetlidir diyoruz. Neden boyle s6y-
lilyoruz? Aslinda hepimizin bildigi gibi isverenin is sozlesmesinden
dogan borglar1 vardir. Bu borglarindan bir tanesi de nedir: isciyi ko-
ruma ve gozetme borcudur. Bu borg is sézlesmesinin kendiliginden
dogar. Ayrica TBK 417°de de iscinin kisiliginin korunmasi baghg al-
tinda da diizenlenmistir. Bu borcun kapsaminin neler girmektedir?
Bu borcun kapsamini esasinda kisiligini koruma borcu girdigi gibi,
isyerinde is saglg1 giivenligi 6nlemlerinin alinmas, iscilerin cinsel ve

psikolojik tacize ugramamasini da igveren saglamakla yiikiimlidir
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diyoruz. Dolayisiyla burada iki kadin is¢inin isyerinde is saghg gi-
venligi hususunda eksiklere dikkat ¢cekmek, cinsel tacize kars1 kadin
iscilerin birlikte hareket etmesini, orgiitlenmesini saglama amaci var-
dir diyoruz. Ve suna da dikkat ¢cekmek gerekir; bence isyerinde diger
kadin igcilerin dolaplarina bildiri birakilmasi eylemi tam olarak ifade
ozgiirligiiniin kapsamindadir. Neden? Ciinkii burada kararda sunu
goremiyoruz, bildiri dagitilmasi, isyerinde ¢alisma ve baris1 bozacak
sekilde nasil yapilmig? Buna iligkin bir gerekge goremedik. Ciinkii
burada dolaplara birakilmis olan bir bildiri var ve kadin ¢aliganlarin
dolaplarina yapilmis olan bir bildiri var. Dolayisiyla burada isyerinde
caligma barigini ve huzurunu bozacak bir durum yaganmamis. Hatta
burada bildiri igverenin itibarin: etkileyecek bir sekilde tigiinci kisi-
lerle de paylagilmamis. Dolayisiyla burada 6zetle gerek slaytlarin ba-
sinda gordiigiimiiz isverene zarar vermek kastinin oldugumu zaten

soylemek pek miimkiin olmayacag kanaatindeyim.

Ayrica kararda tiretim miidiiriince kadin isgilerinin cinsel tacize
ugradigina iligkin bir iddia var. Igverenin tabi ki bu iddianin gergekli-
gi istiinde bir aragtirma yapma yiikiimliliigii var. Yine buna yapildi-
gna iligkin Anayasa Mahkemesi'nin de kararinda belirttigi bir aragtir-

manin yapildig1 sonucuna varamiyoruz ne yazik ki.

Bagvurucu isgilerin “ajan ve yalakalik yapanlar” ifadelerine igye-
rinde belli bir is¢iye karsi kullanmadig1 ve bunlarin yine genel séy-
lemler oldugunu séylilyoruz. Dogrudan bir igverenin bir diger isci-
sine karg1 yapilmus, bir kisilik hakkini zedeleyecek bir ifade yoktur.
Ayrica burada Alman Federal Is Mahkemesi kararlarinda belirtildigi
tizere sadece “ajan ve yalakalik yapanlar” ifadesinin kendisine odak-
lanilmamali. Somut olay, anlamsal bitiinliik i¢erisinde degerlendiri-
lerek buna gore bir sonuca varilmalidir. Dolayisiyla Anayasa Mahke-

mesi kararini yerinde buluyoruz seklinde bir sonuca ulagtik.
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Gelelim yine Mehmet Ekizler bagvurusu var. Bu da 2024 yilin-
da yaymlanan bir karar®. Bunda da ashinda isyerinde isci is giivenligi
uzmani olarak calistyor ve igyerinde bir is kazasi meydana gelmis. Is
kazasi sonucunda da isgilerden bir tanesi vefat etmis. Ancak Anaya-
sa Mahkemesi'nin de dikkat ¢ektigi bir husus var: is giivenligi uzma-
n1 olarak galisan isgi, kaza 6ncesinde isyerinde is saglig: giivenligine
iliskin birtakim eksiklerin bulundugunu isverene bildirmis ve kaza
bu bildirimin sonrasinda meydana gelmis. Kaza sonrasinda bagvuru-
cunun igyerine miifettis gonderilmis ve mifettis raporunda bagvu-
rucu ile beraber bir usta bagt sorumlu tutulmus, bu is kazasinda ve
bagvurucunun iddiasina gore rapor hazirlanmadan 6nce de bilgisine
bagvurulmamis. Bagvurucu rapora bir itiraz dilekgesi yazmig, bunun
tizerine yeniden bir miifettis gérevlendirilmis, ikinci bir rapor hazir-
lanmug. Bagvurucunun bilgisine de bagvurulmus bu ikinci rapor ha-
zirlanirken ve bagvurucu isciye bir kusur atfedilmemis, ancak igve-
ren bagvurucunun ilk rapora iligkin yazmis oldugu itiraz dilekgesinde
yer alan “yandaslik, tetik¢i ciddiyetsiz, yalancy, iftirac1” seklinde ifa-
delere dayanarak is sozlesmesini hakli nedenle feshetmis, bagvurucu
ise iade davast agmus. Ilk derece mahkemesi “agir elestiri ve kaba s6z”
olarak nitelendirmis. Hatta burada asil igverenin is¢inin ig s6zlesme-
sinin feshinin alt igverenden talep etmedigini, dolayistyla son ¢are il-

kesine de uymadigina vurgu yaparak ise iadesine karar vermis.

Bolge Adliye Mahkemesi ise “calisma barist bozuldu, ¢calisma dii-
zeninin bozuldugu ortadadir.” diyerek feshin gegerli oldugu sonu-
cuna varmis. Anayasa Mahkemesi ise dilekgenin bitiinlugini dik-
kate aldiginda burada gordigiimiz husus Alman igtihatlarinda da
gordugiimiiz anlamsal bitinliik olarak anlamak gerekir bunu, eles-
tiri amacinin bulunduguna dikkat ¢ekmistir. Burada ayrica Anaya-
sa Mahkemesi, dilekgede ifade ettigi ifadelerden yola ¢ikarak, bag-

vurucunun amacinin kendisinin almis ya da almadigi 6nlemleri

8 AYM, 2022/58456, Mehmet Ekizler Bagvurusu.
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belirterek sorumluluktan kurtarma amaci vardir ve itibarin sarsa-
cak ve kamuya agik bir sekilde de paylasmadigini belirterek, sinirl
bir kesim tarafindan 6grenilmistir diyerek ig¢inin ifade 6zgiirliigiine
hitkmetmistir. Ifade dzgiirliigiiniin ihlal edildigini sdylemistir. Ben
Mehmet Ekizler bagvurusu olarak Anayasa Mahkemesi'nin kararina
katiliyorum. Ciinkii burada yandaslik, tetikgi, ciddiyetsiz, yalancy, if-
tiraci gibi ifadeler aslinda isverenin kendisine ve isverenin bir diger
iscisine de yapilmus ya da soylenmis eylemler ya da sozler degil. Mii-
fettis tarafindan yazilan rapora binaen sdylenmis bir ifadeler bunlar.
Dolayistyla bu fesih sebebi olamayacag gibi ayni zamanda isyerinde
ne gibi olumsuzluklara sebebiyet verdigini, ¢alisma barigini ne gibi
bozduguna iliskin hususlara da yine isveren olarak agiklamasi gere-
kirdi. Bunlar1 gerek¢elendirmesi gerekirdi. Dolayisiyla bunlar1 yine
kararda géremedigimiz igin ifade 6zgiirliigiintin ihlal edildigini s6y-

lemek mimkiindiir.

Yine Anayasa Mahkemesi'nin 2024 tarihli bagka bir karar: var.
Serap Aslan Acet bagvurusu®. Bu da aslinda oldukga tartigmal bir ka-
rar. Burada belirtmek isterim Anayasa Mahkemesi igerisinde kars1 oy
yazisi bulunan bir karardir Serap Aslan Acet bagvurusu. Ozetleyecek
olursak: bagvurucunun elektronik posta icerigi su sekilde “merhabalar
bana verilen zam oramni zarf iginde insan kaynaklarma iade ediyorum.
Bu orani kim ya da kimler belirlediyse aralarinda paylagsinlar, bilgileri-
nize.” Daha sonra Anayasa Mahkemesi, is¢inin maas zammini diigiik
buldugu, bu durumdan duydugu rahatsizhigi ilgililerin dikkatine sun-
maya calistig1 sonucuna variyor. Isveren veya vekillerinin, burada ilk
derece mahkemesi karar1 hakaret onur ve sayginligina zarar verecek
sekilde. Bakin dikkat, burada Anayasa Mahkemesi kararina is huku-
ku, is¢i, isveren uyusmazliklar: agisindan ilk defa gordigiimiiz bir ifa-
de var; Ortiilii hakaret ifadesini gériiyoruz bu kararda. Ortiilii haka-

rette bulundugu belirlenmis, is akdinin hakli sebeple feshedildigini

9 Aym Serap Aslan Acet Bagvurusu, 2. B., B.2020/38733 T. 2.5.2024.
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kabul etmis. Kidem ve ihbar tazminatini reddettigini séylityor Ana-
yasa Mahkemesi sonra bagvuru yapiliyor. Anayasa Mahkemesine gi-

diyor bu ilk derece mahkemesinin karari. BAM’da bunu onuyor.

Anayasa Mahkemesi oy ¢oklugu ile vermis oldugu bir kararda
sunu soyliyor: “basvurucunun elektronik postada kullandig elestirel dis-
lubun isyeri disiplinini, diizenini, calisma barisimin nasil olumsuz etkile-
digine dair bir degerlendirme soz konusu degildir.”. Yine ihtilafa konu
icerigin niteligi, kullanildig1 baglama ve muhtemel etkilerini kapsam-
I bir gekilde incelemedigi sonucuna variyoruz. Ortiilii hakaret olarak
e-posta gondermesi, isveren vekillerine ve diger iscilere ortiilii haka-
ret olarak kabul edebilmemiz i¢in bu salt bu postay1 gondermesi ye-

terli degildir diyor.

Bu kararda Anayasa Mahkemesi'ne kars1 oy oldugunu séylemis-
tim. Karg1 oy yazisindaki bir iye de: bu e-mail'in hem isveren hem de
isilere gonderildigi nazara alindiginda, isgiler nezdinde igveren veya
vekillerinin kiigiik digiirildigi, igsverenin serefi itibarinin zedelen-
digi dolayisiyla hakli fesihin gerceklestigini, hakl fesih sebebinin bu-

lundugu gerekgeleriyle karara katilmamugtur.

Oncelikle burada értiilii hakaret biraz yine ceza hukuku boyutu
olan bir kavram, ama aragtirdigimda “dogrudan degil de yapilan payla-
simlarla kimi kastettiginiz ortaya ¢ikiyorsa bu bir ortiilii hakarettir” ola-

rak bir sonuca vardim.

Simdi burada ashinda bagvurucu “bana verilen zam oram zarf igin-
de insan kaynaklarma iade ediyorum. Bu orani kim ya da kimler belir-
lediyse aralarimda paylagsinlar.” bu beyanini bunu salt igverenin insan
kaynaklar1 departmanina atmamis. Bunu ayni zamanda igverenle bir-
likte isyerindeki tiim isgilere gondermis. Burada bagvurucunun, Ana-
yasa Mahkemesi'nin kararlarinda da AIHM’in kararlarinda da Fede-
ral I Mahkemesi'nin kararlarinda da gordiigiimiiz, iyi niyetli olup

olmadig, iscinin burada kastinin gercekten diisiik zam oraninin
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yikseltilmesi mi yoksa igverenin itibarini zedelemek mi oldugu ko-
nusunda ¢ok agiklik bulunmamaktadir. Bunu sadece igverene ya da
isverenin IK departmanina ya da kim belirliyorsa kisma géndersey-
di, burada iscinin gercekten koti niyetli hareket etmedigini, bu ifa-
deyi soylemekteki amacinin ig¢inin zam oranlarini elestirmek ve zam
oranlarinin yiikseltilmesi oldugunu soyleyebilirdik. Ama burada salt
is¢inin igyerindeki diger iscileri de ekleyerek bu e-maili atmasi sanki
burada iyi niyetli bir bakis agisinin olmadig1 sonucuna bizi yaklasti-
rabilir. Ama ayni zamanda sunu da séylemek gerekir, bunun bir fesih
sebebi olabilmesi i¢in Alman Federal Mahkemesi'nin bir kararinda
sunu gormiistiim, isverenin yonetim hakkina zarar veren bir ifadey-
se bu, igverenin isgiler tizerindeki isyerindeki yonetim hakkini zede-
leyecekse bunun o zaman ¢alisma barigini bozabilecegini de séyleye-
biliriz Somut olaya gore degerlendirme yaparak, dedigi bir karar var.
Dolayistyla burada eger ki bu gercekten igverenin isyerindeki otori-
tesini, yonetim hakkini zedeleyecek bir sekilde yerine getirilmigse, ki
burada elimizdeki tek olan sey iscinin diger isverenleri de kapsayacak
sekilde bu maili atmasi, 0 zaman bunun yine bir hakli fesih demiyo-
rum ama gegerli fesih sebebi olabilecegini diisiiniiriiz. Ya da burada
bagvurucu isciden s6yle bir eylem gelseydi, evet bu maili attim ama
sonrasinda benim amacim suydu, suydu, su sekilde ticret zamlarinin
arttirilmast gibi, kastim yoktu; bunun karsiliginda Alman igtihadin-
da gordiigiimiiz o pismanhg: da bir kriter olarak ele aliyorduk. Orada
buna iliskin bir ifadeyi ya da hareketi gormiis olsaydik, o zaman yine
bunun bir fesih sebebi mi degil mi noktasinda degerlendirebilirdik
diye soylemekte fayda var.

Simdi gelelim is¢inin isyerinde yabanci diigsmani ve 1rker ifade-
ler kullanmasina. Ozellikle ben buna sonda yer verdim. Sunu belirt-
mek isterim, bizim tilkemizde ¢ok yabanci diismani ya da irkgi ifade-

leri kararlarda gormiiyoruz ama tilkemizdeki gogmen isgi sayisindaki
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artis1 da dikkate aldigimizda bu tarz sorunlarin is iliskisinde ortaya

¢tkmasinin da miimkiin oldugunu soyleyebiliriz.

Alman igtihatlarina bunu ¢ok goriiyoruz. Berlin Is Mahkemesi'nin
vermis oldugu bir karar var. Yine Diisseldorf Eyalet Is Mahkemesi'nin
vermis oldugu bir karar var'®. Diisseldorf Eyalet Is Mahkemesinin
kararina yer verecek olursam soyle; Alman uyruklu bir is¢i Turk iscile-
ri de kastederek sunu soyliiyor bir yilbag: hediye sohbetinde: “bir gaz
odast diledim ama maalesef alamadim, eger bir gaz odam olsaydi hepsi-
ni oraya gonderirdim ¢iinkii bilirsiniz Tiirkleri atese gaz odasina atmaniz

ve sonra kafalarim kesmeniz gerekir.” $eklinde cevap veriyor diyaloga.

Yargilama esnasinda taniklarin, ig¢inin Tiirk is¢ilere birden fazla
kez “yagl goz, zenci” seklinde ifadeler de kullandigini belirtmis. Dola-
yistyla mahkeme bu ifadelerin kabul edilemez hakaret olarak, Tiirk-
lerin atilacag gaz odasi ifadesinin ise insanhk dig1 ifade olarak ifade
olarak nitelendiriliyor. Mahkeme, is¢inin ifadelerinin is arkadaglarini
insanlik dig1 ve degersiz bir konuma indirgedigini belirterek, bu tiir
agir sozler kargisinda isverenden onceden uyari yapmasinin beklen-

meyecegini ifade etmistir.

Burada dikkat etmenizi istedigim ve dikkatinizi gekmek istedi-
gim bir husus var. Bu arada Diisseldof Eyalet Is Mahkemesi bunu
hakli bir fesih sebebi olarak kabul etmedi. Burada yine gegerli bir fe-
sih sebebi olarak kabul ettigini soylemek gerekir.

Federal Anayasa Mahkemesi'nin bir karar1 var. Is¢inin, koyu ten-
li bir i arkadagina maymun hareketi yapmasinin etnik kokene daya-
I1 ayrimcilik igerdigini belirterek, bunun Alman hukukunda agir ve
bicimsel hakaret kapsaminda degerlendirildigini ifade etmistim. Iste
bu maymun hareketinin toplum tarafindan kabul edilemeyecek bir

hakaret oldugu nitelendirilerek bunu sekli olarak kabul ediliyor"'.

10 ArbG Berlin, Beschl. v. 5.5.2021 - 55 BV 2053/21; LAG Diisseldorf, Urt. v.
10.12.2020 - 5 Sa 231/20.

11 BVerfG (3. Kammer des Ersten Senats), Beschl. v. 2.11.2020 — 1 BvR 2727/19.
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Gelelim isginin igyerinde siyasi goriislerini ifade etmesi. Hepi-
miz biliyoruz siyasi iletisim ayn1 zamanda isyeri disinda oldugu gibi
isyeri igine de tagmabilmekte, yine calisma saatleri uzun, isciler siya-
si sohbetler de yapabilmekteler, tartigmalar da yapabilmektedir. Bu-
rada sempati duydugu siyasi partiye ya da bagka bir siyasi partinin
aleyhine de elestirilerde bulunabilir, begenmeyebilir. Burada 6zellik-
le Alman hukukunda bu tarz seylerde diger iscilerin duygu ve diisiin-
celerini dikkate alma yiikiimliligi ihlal ediliyor mu, edilmiyor mu?
Aslinda bizde de sadakat borcu ihlal ediliyor mu, edilmiyor mu buna
bakmak gerekiyor.

Almanya'da gordiugiimiiz kararlar1 s6yle 6zetleyecek olursam,
ok fazla karar var ama toparlayacak olursan bu baghgi: biz mah-
keme kararlarinda daha ¢ok is¢inin ¢aligma saatleri icerisinde siya-
si partilere iligkin takmig oldugu rozetler tizerinden tartigmalar go-
riiyoruz. Burada tek bir karar var ama beraber degerlendirdigimizde
Federal Is Mahkemesi'nin kararini'?: is¢inin caligma saatleri igeri-
sinde 12-15 santim biiytukligiinde bir partiye iligkin rozeti takma-
s1 80z konusu. Ancak ayn1 zamanda siyasi goriisiini kasith ve kigkar-
tic1 bir sekilde ifade ettigi, hatta igverenin bunun tizerine daha hafif
yaptirim olarak isciyi uyardigi ama rozeti ¢tkarmasini talep ettigi ya
da igyerini terk etmesini istedigi ama ig¢inin bunun tizerine eylem-
lerine devam ettigine vurgu yapmis Mahkeme. Rozetin biiyiikligii
ile beraber rengi ve tasarimina da dikkat gekiyor burada mahkeme.
Hatta iscinin §oyle bir ifadesi var: igveren beni isyerinden bu rozet
yuzinden ¢ikardi. “Arkadaslarim, igyerine giriyorsunuz, demokratik
alani terk ediyorsunuz, isveren krizi biiyiitiiyor, bu yiizden issiziz” gibi
posterler astyordu. Megafonla birkag isciyi de yanina alarak kigkar-
tic1 soylemlerde bulunuyordu. Bu davranislarin tizerine mahkeme

hakli nedenle feshi onamugtir.

12 BAG, Urteil vom 09.12.1982 - 2 AZR 620/80.
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Burada Yargitay kararma, Tirk hukukuna bakacak olursak as-
linda burada Yargitay’in kamu isyeri mi yoksa 6zel sektorde bir is-
yeri mi, buna iligkin ayrimlarinin da oldugunu soyliiyoruz. Yargita-
ya konu olmus bir olayda, 22. Hukuk Dairesi is¢inin diger isyerindeki
diger iscilere parti mitinglerine gitmeleri konusunda telkinlerde bu-
lundugu, buna iliskin tizerlerinde giivenlik amiri olarak ¢alisan isci-
nin yerel segimler oncesi hem de goérev saatleri igerisinde buna da
dikkat ¢ekmis. 22. Hukuk Dairesi siyasi diisiince ve eylemlerini em-
poze etmeye calistigy, dolayisiyla bunun bir hakl feshi sebebi oldu-

gunu sGylemistir".

Iscinin igyeri digindaki beyanlarina gelecek olursak, bu da asln-
da igcinin igyeri disindaki beyanlarinin igvereni olumsuz etkiliyorsa
ve isle baglantisi olmasi halinde sadakat borcunu ihlal edildigini soy-
lityoruz. Ancak burada Alman i¢tihadinda olan bir kriterin bizde de
uygulanmasi gerektigi kanaatindeyim. Bu da is¢inin s6ylemlerinin is-
vereniyle iligkilendirilebilecegini ve baglant1 kurulabilecegini 6ngo-
rebiliyor mu, 6ngéremiyor mu is¢i? Bunu da dikkate almanin gerekti-
gi kanaatindeyim. Asag1 Saksonya Eyalet Is Mahkemesi de bu kritere

yer vermistir kararnda'.

Karara konu olayda is¢i diinyaca tinlii bir otomotiv sirketinde
makine montajcist olarak ¢aligtyor. Mayorkadaki bir diskoda insan-
larla birlikte Alman savag bayrag agiyor vesaire. Sonra, Asag1 Sakson-
ya Eyalet Is Mahkemesi bu sézii edilen olayda, medyada bazen bazi
medya kuruluslari, isverenden de bahsediyor ve medya organlarinca
haber konusu oluyor, isverenin de ismi geciyor. Ozetle, Asag1 Sakson-
ya Is Mahkemesi, isginin igvereni tiglincii kisilere karsi temsil etme-
digine dikkat gekiyor. Buraya hemen bir parantez agmak istiyorum:
aslinda Alman igtihatlarinda ve 6gretide sunu goriiyoruz, bu tarz is-

cilerin igyeri digindaki eylemlerinin ya da sdzlerinin aslinda igvereni

13 Y.22.HD, T.24.1.2017,E.2017/542 K. 2017/973.
14 LAG Niedersachsen, Urteil vom 21.3.2019 — 13 Sa 371/18.
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st diizeyde temsil eden isgiler bakimindan s6z konusu oldugunu
soyleyebiliriz. Eger ki vasifsiz bir is¢iyse, bu is¢inin medyada etki ala-
n1 daha dar olacaktir seklinde bir bakig agis1 var. Ama ig¢inin bir tem-
sil yetkisi varsa, o zaman temsil yetkisi olan bir is¢inin daha dikkatli
davranmasi gerektigini ve bunun igverenle baglantilandirabilecegini
ongorebilmesi gerektigi yoniinde kararlar ve goriisler var. Burada da
yine ayni ifadenin gectigini sdyleyebiliriz. Ancak burada karar da is-
vereniyle baglantiy1 kendisinin kurmadigini ve igsverenin medya tara-
findan tespit edildigini de soyliiyor. Ongériilebilir olmadigindan ih-
lal edilmis diyor.

Bence isci dogrudan medyayla bir baglanti kurmamus olabi-
lir, ancak uluslararasi bir firmada ¢alisan birinin, bu baglantinin is-
veren tarafindan kurulabilecegini 6ngérmemesi pek makul degildir.
Egilimli isletmeler bakimindan, bunlarda da egilim tagiyicis1 isgilerin

daha dikkatli olmasi gerektigini soylityoruz.

Yine Berlin Mahkemesinde de Israil’e iliskin son olarak bu ka-
rardan da bahsedip sunumumu bitirecegim'. Yeni bir karardir do-
layisiyla 6nemli oldugunu diisiinityorum. Berlin Eyalet Is Mahkeme-
sinde de: Alman igcinin paylagimlarinda Israil ordusunun Filistin'e
yapmis oldugu durumlarla ilgili bir paylagimi var. Bunun iizerine is-
cinin ig s6zlesmesi hakli nedenle feshediliyor. Hatta Eyalet Is Mahke-
mesi igvereninin is s6zlesmesinin sadakat yiikiimlaliigiine uymamasi
ve hitkiim geregince is¢inin is sozlesmesinin feshinde hakli oldugunu
soyliiyor ve burayi bir uluslararasi kamu kurulusu olarak, bagh olan
bu basin yayin kurulusunu egilimli isletme olarak kabul ediyor. Ulus-
lararasi kamu hukukuna tabidir diyor. Ifadelerine dikkat etmesi gere-
kirdi diyor. Dolayisiyla hakli fesih sebebi vardir seklinde, Israil aleyhi-

ne soylenen ifadeleri hakl fesih olarak kabul etmistir.

Sunumumu burada sona erdirecegim Hocam. Cok tesekkiir

ediyorum.

1S LAG Berlin-Brandenburg Urt. v. 4.4.2024 — 5 Sa 894/23.
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Soru ve Cevaplar

Dr. Ogr. Uyesi Giilnihal Ahter Yakacak:

Saymn Hocam, biz ¢ok tesekkiir ederiz bu degerli sunumunuz
i¢cin. Hem Yerel Mahkemenin hem Tiirk ve Alman Anayasa Mahke-
melerinin, ATHM igtihatlarinin gercevesinde gok genis bir sunum
dinledik. Ifade 6zgiirliigii tiim anayasalarda, AIHSde diizenlenen
onemli bir 6zgiirliikk. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin ifade 6z-
gurligiiyle iscinin ifade 6zgiirligii konularindaki verdigi kararlar ara-
sinda da temel bazi farkliliklar var. Buna iligkin de siz de zaten ayrin-

til bir sunum yaptiniz bize ¢ok tesekkiir ediyoruz.

Hocam bir soru var ama bu genel bir soru saniyorum, “Isinin
diyor sosyal medyada isverenine hakaret icermeyecek sekilde elestirmesi,
ifade ozgiirliigii kapsaminda midir? Bu durum hakli nedenle derhal fesih
nedeni olusturur mu?” Ashnda bazi kararlarin da bulundugu agiklama-

ya calistiniz ama bir sey s6ylemek ister misiniz?
Dr. Ogr. Uyesi Aybiike Karaca Yagci:

Soyle cevaplayayim, Hocam aslinda Yargitay ictihatlarina bakti-
gimizda sosyal medya sunumunda vardi zaten ama konu ¢ok genis
oldugu igin yer veremedim, kisa gegmek durumunda kaldim. Aslin-
da Yargitay'in igtihatlarina baktigimizda sosyal medya anlaminda-
ki kararlarin1 daha genis yorumladigini séylemek yanhs olmayacak.
Yani ne demek istiyorum? Aslinda sosyal medyadaki paylagimlar agi-
sindan eger ki hakaret niteliginde olmayacaksa, agir elestiri ve kaba
soziin daha genis yorumlanabilecegi soylityor Yargitay. Dolayisiyla

burada seref ve haysiyet kiric1 bir s6z konusu degilse ve agir elesti-

ri olarak kabul edebiliyorsak tabii ki bu bir hakl: fesih sebebi olarak
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kabul edemeyecegimiz bir paylasimdir. Somut olaya gore degerlen-

dirme yapmak gerekir.
Dr. Ogr. Uyesi Giilnihal Ahter Yakacak:

Evet, 6zellikle sosyal medyada ¢ok yayildiginda ve ¢ok paylagim
aldiginda galiba daha dikkat ¢ekici oluyor. Bunda da isyerinin ya da
sirket diyelim bunun itibarinin ¢ok ciddi zedelenmesi bu ifadeden

kaynakli buna iliskin bir degerlendirmeleri var m1?
Dr. Ogr. Uyesi Aybiike Karaca Yagc:

Aslinda burada egilimli isletme eger ki mesela diinyaca tinlii bir
sirketse, uluslararas: diizeyde Tiirkiye’yi temsil eden bir sirket s6z ko-
nusuysa, 6zel sektor olabilir ama taninan, bilinen bir girketse ve bu-
rada tist diizey bir ig¢inin ya da tist diizey olmasa bile bir is¢inin pay-
lagimi sosyal medyada trend topik oluyorsa ya da iste bu isverenle
baglant1 kuruluyorsa, daha dogrusu o Alman igtihadinda gordigii-
miiz; isvereniyle baglant1 kurulabilecegini is¢i de 6ngoriiyorsa ve 6n-
gorebiliyorsa ve bu baglant: da kuruluyorsa o zaman bir fesih sebebi
olarak kargimiza ¢ikar. Ama burada bile kullanilan ifadeleri ayrica de-
gerlendirmek kaydiyla hakli fesih ya da gecerli fesih olabilecegini dii-
stniiyorum. Tabii somut olaya gore degerlendirme yapmamiz gerek-

tigini de parantez iginde tutuyorum. Onu ayrica belirtmek isterim.
Dr. Ogr. Uyesi Giilnihal Ahter Yakacak:

Yanlis hatirlamiyorsam zaten Avrupa Insan Haklari Mahkemesi
de tiim degerlendirmeleri yaparken her somut olayda her ifadeyi tek

tek degerlendirerek bir sonuca variyor.
Dr. Ogr. Uyesi Aybiike Karaca Yagc:

Evet, anlamsal bitiinliik kapsaminda diyoruz esasinda.
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Kapanis
Dr. Ogr. Uyesi Giilnihal Ahter Yakacak:

Evet ok tesekkiir ediyoruz Hocam, gergekten ¢ok giizel bir su-
numdu. Iscinin ifade dzgiirliigii konusunu neredeyse tiim yonleriyle
ele alma firsat1 bulduk sayenizde. Séylemek istediginiz bir sey var m1

Hocam ben programi kapatmadan 6nce?
Dr. Ogr. Uyesi Aybiike Karaca Yagcr:

Gok tegekkiirler. Dedigim gibi Ibn Haldun Universitesi'ne, dii-
zenleyen herkese, emegi gecen herkese ayrica tesekkiir ediyorum.

Goriigsmek tizere saygilarimi sunuyorum dinleyicilere de.
Dr. Ogr. Uyesi Giilnihal Ahter Yakacak:

Cok sag olun Hocam. Degerli konusmacimiza ve dinleyicileri-
mize, bu programa katki saglayanlara gok tesekkiir ediyorum. Katili-
muniz ve katkilariniz igin tekrar tegekkiir ederim Hocam. Bir sonraki

etkinligimizde goriismek tizere, hepinize iyi giinler diliyorum.
Dr. Ogr. Uyesi Aybiike Karaca Yagcr:

Iyi giinler, gériigmek iizere.

—179—






INSANA YAKISIR IS SERISI V:

Tiirk Sosyal Sigortalar Sisteminde
Yaslilik Ayliginin Genel Esaslari
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Moderator: Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu

Ibn Haldun Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Anabilim Dali

Konusmaci: Dog. Dr. Orhan Ersun Civan

TOBB Ekonomi ve Teknoloji Hukuk Fakiiltesi
Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Anabilim Dal







Acilis
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Sayin meslektaglarim ve kiymetli izleyiciler, bugiin Insana Yaki-
sir Is Serisi’nin begincisinde “Tiirk Sosyal Sigortalar Sisteminde Yas-
lilik Ayliginin Genel Esaslar1” baglikli webinarimizda sizlerle birlik-

te olmaktan biiyitk memnuniyet duyuyorum. Hepiniz hos geldiniz.

Sosyal giivenlik bireylerin yasam kalitesini arttiran, toplumun
sosyal refahini giivence altina alan nemli bir sistem. Insana yakugir is
kavrami bakimindan da ILO tarafindan belirlenen dort temel hedef-
ten birini tegkil etmekte. Bu sistemin en kritik par¢alarindan biri de
elbette ki yashilik ayligi. Yaglilik ayligi, calisma hayatini tamamlamug
bireyler bakimindan maddi bir giivence saglamakta ve onlarin top-
lum igerisinde bagimsiz ve onurlu bir yasam siirdiirebilmelerinin ko-
sullarindan bir tanesini olusturmaktadir. Ancak yaghlik ayliginin sag-
lanma sartlar1 ve hesaplanmasi uygulanmasinda kargilagilan zorluklar
bu konunun daha derinlemesine incelenmesini gerektiriyor. Konu
bu yoniiyle sikga tartigmalara da yansimaktadir. Ulkemizde hatta stk
sik giindeme gelen hususlardan bir tanesi. Bugiinkii toplantimizda
bu 6nemli konuyu kapsaml bir sekilde ele almak igin bir araya geldik
ve konugumuz TOBB Ekonomi ve Teknoloji Universitesinden Dog.
Dr. Orhan Ersun Civan. Yaghlik ayhiginin temel esaslarini kendisi bize
aktaracak. Kendisi sosyal giivenlik hukuku alaninda derin bir bilgi bi-
rikimine sahip. Yaghlik ayliginin hukuki boyutlarini ve uygulamadaki
hesaplarini bizlere sunacak. Katiliminiz ve katkilariniz igin gok tesek-
kiir ediyorum Ersun Hocam. Sizi agirlamak ve dinlemek her zaman
cok biiytik bir zevk. Hemen s6zii birakmadan 6nce ¢ok kisa sunu ha-

tirlatacagim izleyicilerimize. Webinarimizin son kisminda da degerli
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katihmailarimizin katkilar1 ve sorularimi alacagiz. Konuyu béylece
tim yonleriyle ele almay1 hedefliyoruz ve onlarin katkilariyla daha
genis bir tartisma ortamina kavusacagini disiiniiyoruz. Eger olursa
sorular ben size dilerseniz sunumunuzdan sonra aktaracagim. S$imdi
herkese verimli bir oturum diliyorum ve sozii Sayin Hocama biraki-

yorum. Buyurun Hocam.
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Tiirk Sosyal Sigortalar Sisteminde
Yaslilik Ayliginin Genel Esaslari

Dog. Dr. Orhan Ersun Civan*

Sayin Hocam tegekkiir ediyorum. Ayni sekilde ben de sizi din-
lemekten biiyiik bir zevk aliyorum. $imdi Hocam ben izninizle bir

slayt hazirflamistim. Onu da bir paylagsmak istiyorum.

Dediginiz gibi aslinda Hocam sosyal giivenlik hukuku gercekten
gok 6nemli bir hukuk dali. Ciinkii gelecege giivenle bakmamuzi da
saglamaktadir. Bu baglamda her bir sosyal risk i¢in olusturulan sigor-
ta kolu 6nem tagryor ama belki de en 6nemlilerinden birisi kaginil-
maz bir sosyal risk olan yaslilik sigortasi. Ciinkii eninde sonunda he-
pimiz yaglanacagiz ve yaghlik aylig: talebi s6z konusu olacaktir. Ancak
yasal diizenlemelere baktigimizda oldukga karigik bir sistemle karsi-
lagiyoruz. Bu yiizden sunumumu 6ncelikle dénemler agisindan yas-
lilik ayligina hak kazanma kosullarryla baglamak istiyorum. Akabinde
en son yeni ¢aligma bi¢imleri bakimindan neler yapilabilir onunla il-
gili de baz1 ¢6ziim Onerilerini dile getirecegim. Tabii ki sayin katilim-
cilarimiz eger sorulariyla katkida bulunurlarsa ¢ok sevinirim. Ciinkii

her bir sunum ayni zamanda kargilikli 6grenme imkan1 da sagliyor.

*  TOBB Ekonomi ve Teknoloji Hukuk Fakiiltesi Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Anabi-
lim Dali Ogretim Uyesi
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A) Dénemler itibariyle Yaslilik Ayligina
Hak Kazanma Kosullar:

Simdi bu baglamda éncelikle sunu vurgulamak istiyorum. Bi-
zim sistemimiz esas olarak ti¢ doneme ayrilmaktadir'. Birinci done-
mimiz, ilk defa sigortalilig1 08.09.1999 ve 6ncesinde baglayanlardir.
Ikinci dénem, 09.09.1999 ile 30.04.2008 arasinda ilk defa sigortali
olanlar ve son donemimiz -iginde bulundugumuz dénem- 5510 sa-
yili Kanun dénemi, diger bir deyisle 1 Mayis 2008’den sonra ilk defa

sigortali olanlar.

1999 oncesi sigortali olanlar halen giindemimizde, hatta ¢ok
yeni bir yasa degisikligimiz de mevcut. Oncelikle burada sunu &zet
olarak belirtmek istiyorum, aslinda kanun 6nceleri yas kosulu 6ngor-
miis olup, 2 tane temel segenek icermektedir. Bunlardan ilki, kadin-
larda S0 yas, erkeklerde 55 yasin ve ayrica en az 5.000 prim 6deme
glin sayisinin tamamlanmasidir. Tabii bir de kismi yaghlik ayligi alma
imkéni var. Burada da yas kosulu 6n goriilmiis ama 15 yil sigortalilik
ve 3.600 prim 6deme giin sayisini tamamladiginiz durumda da kismi

yaslilik aylig1 alma imkéani devreye girmektedir.

Aslinda bu vesileyle sunu da hatirlatmak istiyorum, burada is
hukukuyla da baglanti kurabiliriz. 15 yil sigortalilik ve 3.600 giinii
biz kidem tazminatina hak kazanma kogulu olarak da biliyoruz®.
Dolayisiyla onun da temel dayanagi 506 sayili Kanun'daki bu di-
zenlemedir. Yalniz daha sonradan 506 sayili Kanun'da bir degisiklik

1 Donemlere gore yashhk ayligina hak kazanma kogullar1 hakkinda detayh bilgi igin
bkz.; Giizel, Ali-Okur, Ali Riza-Caniklioglu, Nursen: Sosyal Giivenlik Hukuku, 20.
Basi, Istanbul 2024, 548-565. Tuncay, A. Can-Ekmekgi, Omer-Giilver, Ender: Sosyal
Giivenlik Hukuku Dersleri, 22. Basi, Istanbul 2023, 476-498. Sozer, Ali Nazim: Tiirk
Sosyal Sigortalar Hukuku, 4. Basky, Istanbul 2019, 377-406.

2 Yashlik ayligina veya yas kosulu diginda diger kosullar1 saglamayla iligkili olarak ki-
dem tazminatina hak kazanma konusunda bkz.; Stizek, Sarper-Basterzi, Silleyman:
Is Hukuku, 24. Baski, Istanbul 2024, 792-794, 798-901. Celik, Nuri-Caniklioglu,
Nursen-Canbolat, Talat-Ozkaraca, Erciiment: Is Hukuku Dersleri, 36. Bask, Istan-
bul 2023, 711-715. Ekmekgi, Omer-Yigit, Esra: Bireysel Is Hukuku, 6. Basky, Istanbul
2024, 873-878.
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yapilmist1 ve yas kosulu aranmaksizin da yaghlik ayligina hak kaza-
nilabilecek bir olanak sunulmugtu. S6z konusu secenekte kadinlar-
da 20 yil sigortalik siiresi, erkeklerde 25 yil sigortalik siiresi ve 5.000
prim 6deme giin sayisini saglanmasiyla da yashlik ayligina hak ka-
zanabiliyordu. Bu ne demek? Kadinlar i¢in 38 yaginda, erkekler i¢in
ise 43 yasinda yashilik aylig1 alinabilmesi anlamina gelmektedir. Di-
ger bir deyisle 18 yasinda ilk defa sigortali olduysaniz gok erken yas-
larda yaghlik ayhigina hak kazanilabilmekteydi. Ancak bu segenek
Sosyal Giivenlik Kurumunun aktiieryal dengesini olumsuz yonde
etkilediginden 1999 yilinda kanunda degisiklige gidildi ve kademe-
li gecis getirildi ki, bunu da sizlerle hem kadin sigortalilar hem er-
kek sigortalilar igin slaytlarimda paylastim. Simdi tabii kademeli ge-
gisle birlikte hem yas kosulu arttirildy, ilk defa sigortali oldugunuz
tarihe gore hem de prim 6deme giin sayis: yiikseltildi. Ne zamana
kadar? Gegtigimiz yil Mart 2023’ kadar. Mart 2023’te kabul edi-
len bir yasayla birlikte yas kosulu tekrar kaldirildi. Ama kimler i¢in
8.9.1999 ve oncesinde ilk defa sigortali olanlar bakimindan. Yalniz
burada sunu vurgulamak istiyorum, kaldirilan yas kosulu, kademeli
gecisteki prim 6deme giin sayilar1 aynen korunmaya devam etti. Bu
diizenleme emeklilikte yasa takilanlar olarak bilinmektedir. Burada
ozellikle s6z konusu diizenlemenin yansimasi tizerinde durulmali-
dir. Sosyal giivenlik kurumunun resmi istatistiklerine® baktigimiz-
da pasif sigortali sayimiz, yani malulliik ayligi, 6lim aylig: ve yas-
lilik aylig: alan kisi say1s1 2022 yilinda 13.900.000°dir. Bunlarin ise
9.000.499 yashlik aylig1 almaktaymis. Emeklilikte yasa takilanlarla
ilgili yasal diizenleme kabul edilince pasif sigortali sayis1 2.000.000
kisi artig gosteriyor. Bir yillik siire igerisinde ve bu artig su an yine
devam etmektedir. Tabii bunun bize yol agmis oldugu olumsuz bir
sonug var aslinda o da su; yaghilik aylig1 acisindan bu sistemin stir-

diiriilebilirligi bakimindan kullandigimiz temel bir veri var. Aktif

3 Sosyal Givenlik Kurumunun istatistikleri igin bkz.; https://www.sgk.gov.tr/
Istatistik/Aylik/429 19466-593f-4600-937d-1f95c9e252e6
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pasif oran1? Bu oran ne demek? Normalde yaghlik aylig: sisteminin
devam edebilmesi i¢in en az 4 aktif ¢alisganin bir tane yaghlik ayl-
g1 alan kisiye bakmasi hedeflenmektedir. Bizim daha 6nceden 1999
yilinda yapmis oldugumuz yasa degisikligiyle birlikte bu oran ikiye
bire yiikselmisti. Ancak emeklilikte yasa takilanlarla birlikte tekrar
2.000.000 kisinin birden yaglilik aylig1 almasi1 sonucunda aktif pasif
orantilk etapta 1.66’ya, Agustos 2024 verilerine gore ki -bu sunumu
hazirlarken en son tekrar kontrol ettigimde Agustos verileri yayin-
lanmisti- 1,59’ gerilemis oldugunu goriiyoruz. Bu itibarla aktiieryal

dengeyle ilgili olumsuz bir gidisatin bulundugu séylenebilir.

Ayrica prim gelirlerinin yaghlik aylig1 ve saglik harcamalarini
kargilama oranlarryla da ilgili versiyonu yine kurum verilerinden in-
celenebilir. Bu agidan baktigimizda da su an i¢in heniiz yaghlik ay-
ligina yonelik giderler, prim gelirlerini gegmedi. Ayni sekilde saglik
giderleri de gegmemis durumdadir. Burada 2023 yilina baktigimiz-
da genel olarak prim gelirlerinin yaghilik aylig1 ve saglik harcamalari-
n1 kargilama orani %76 oranina denk gelmektedir. Haziran 2024’te
%69a gerilemistir. Agustos 2024’te ise %76’ya tekrar ¢ikmustir. Bu-
rada bir inig ¢ikis oldugunu gériiyoruz. Bu temelde ticret gelirlerinin
artmasi ve prim gelirlerinin de artmasiyla ilk etapta iliskilendiriliyor.
Ancak enflasyonun diismesi ve daha dengeli bir hale gelmesi sonu-
cunda burada prim gelirlerinin yaghlik ayligini karsilama oranlarinda
dusis egilimini siirdiirecegi beklenebilir. Bu neye yol agiryor? Bizim
yeni kaynaklar olugturma ihtiyac1 duymamiza sebebiyet vermektedir.
Yeni kaynaklar1 nasil olusturabiliriz? Basinda son dénemde bunlarla
ilgili cesitli onerilerle kargilagryoruz. Mesela, yashlik aylig: alip ¢alig-
makta olanlar igin ilave genel saglik sigortasi primi alalim ya da sosyal
giivenlik destek primini sadece is¢i olarak galisanlardan degil bagim-

s1z ¢alisanlardan da alalim gibi gesitli 6nerilerle karsilasabiliyoruz.

Yaglilik ayhigina hak kazanma ile ilgili degindigimiz ilk donemi

birakacak olursak, ikinci doneme ge¢mek istiyorum. Hak kazanma
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kogullar1 olarak ikinci donemimiz 9.9.1999 ile 30 Nisan 2008 ara-
sinda sigortalilig1 baglayanlardir. Burada da tabii yine {ig tane temel
sigortalilik statiimiizle kargilagtyoruz. Isci olarak calisanlar, bagim-
s1iz ¢alisanlar ve kamu gérevlisi olarak calisanlar. Iscilerden hareket-
le sunu Ozetle belirtebiliriz, artik bu dénemde yas kosulumuz var.
Yas kosulu olmayan bir segenek kalmadi. O da nedir? Kadinlarda 58
yas, erkeklerde 60 yas ve iscilerde de 7.000 prim 6deme giin sayisi-
n1 artyoruz. Tabii burada séyle bir magduriyeti dile getirilmekte fay-
da vardir. Bir giin sonra ise girisi baglayanlar, diger bir deyisle 6rne-
gin 09.09.1999da sigortali olanlar, bir giin 6nce ise girenlere kiyasla
17 y1l daha beklemek zorundadir. Bir giin 6nce ise girisimiz olsaydi,
kadinlarda 38, erkeklerde 43 yasinda emekli olunabilecekti. Bir giin
sonra ise girildiginde kadinlarda S8, erkeklerde 60 yasinda emekli
olunabilecektir. Bu nedenle soyle talepler var, kademeli gegis gelsin.
Ancak az 6nce istatistikleri paylagtim. Aktiieryal denge tizerinde er-
ken emekliligin olumsuz etkileri olmaktadir. Sistemin siirdiiriilebilir-
ligini engellemektedir. Bu nedenle burada kanaatimce kademeli gei-

sin getirilmemesi gerekmektedir.

Son olarak t¢iinci donemi sizlerle birlikte paylagmak istiyo-
rum: 5510 sayili Kanun dénemi. Burada da yas kosulumuz tabii ki
var. Prim 6deme giin saysi isgiler de 7.200 giine ¢ikartildi. Bagimsiz
calisan ve kamu gorevlilerinde zaten 9000 giindii ve korundu. Yalniz
yas kosulumuz kademeli olarak artacak. Kadinlarda S8, erkeklerde
60 olan bu yag sinir1 2036 yilindan itibaren 2 yilda bir yas arttirilacak.
2048 yilina gelmis oldugumuzda hem erkeklerde hem de kadinlarda
6S yasinda esitlenmesi planlaniyor. Ancak yine bu konuda belki son
donemde basindaki gelismeleri takip ettiyseniz bir ¢alisma oldugu
soylenmekte ve emeklilik yaginin 72 yasina ¢ikartilmasinin giindem-
de oldugunu ifade edilmektedir. Bu durum sadece iillkemiz &zelinde
degil aslinda yabanci iilkelerde de s6z konusudur. Zira insanlarin or-

talama yasam siiresi artmaktadir.
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B) 5510 Sayili Kanun’da Kolaylagtirilmig
Emeklilik Imkanlar:

Deginilmesi gereken diger bir konu ise kolaylagtirilmis emeklilik
segenekleridir. Zira yas kosulunun yiikseltilmesi, prim 6deme giin sa-
yisint arttirilmasi nedeniyle agir kosullar var olup, ihtiyaci olan kisi-
lerin gozetilmesi gerekmektedir. Bunlardan ilki engellilik durumuyla
alakali ve burada gesitli ihtimaller var. Ornegin, sigortalinin ilk defa
calismaya basladig tarihte en az %60 ve daha fazla is goremezligi var-
sa veya is goremezlik derecesi %40 ila %59 arasinda ise farkli sigortali-
lik siireleri ve prim 6deme giin sayisiyla yasghlik ayligina hak kazanmak
olanakli olmaktadir (5510 sayili kanun md.28/3-4). Ancak burada su
hususu isaret etmek istiyorum, 2021 yilinda kabul edilen Maluliyet ve
Galigma Giicii Kayb: Tespiti Islemleri Yonetmeligi sonucu engellilik
nedeniyle bu imkéndan yararlanmak zorlastirildi. Mesela, diyelim ki
kisilerin birden fazla hastaligs var. Eskiden “Balthazard Formiilii” de-
digimiz bir formiilii uyguluyorduk ve ortalamasini esas alip sizin en-
gellilik oranimiz yiikselebiliyordu. Diyelim ki, kisinin hem seker has-
talig1 var, hem psikolojik bir rahatsizlig1 var. Bu durumda %60 veya
%40 oranlarini yakalamasi ¢ok daha kolay oluyordu. Ancak gesitli ko-
titye kullanimlar nedeniyle, yeni yonetmelikle bu imkan kaldirilmis-
tir (Yonetmelik md.5/4, md.6/2). Ilgili hiikiimlerde, kisilerde birden
fazla hastalik mevcut ise en agir sekel bulgunun dikkate alinacag: dii-
zenlendi. Ancak bu kanaatimce olumsuz bir durumdur. Bu imkanlar-
dan yararlanmay giiclestiriyor. Gergekten kétiiye kullanimlar olabilir.
Bu gibi durumlarda kétiiye kullananlara ciddi yaptirimlar uygulanma-
s1gerekir ama iyi niyetli kisileri de bu imkanlardan mahrum birakmak,
ne kadar dogru? Kanaatimce olmasi gereken kétiiye kullanan kisiler

agisindan agir yaptirimlarin getirilmesidir.

Kolaylagtirllmis emeklilik segeneklerinin diger bir grubu ise
maden isyerlerinde ¢alisan, erken yaslanan sigortalilar ve en 6nem-

lilerinden biri stirekli bakima muhtag derecede agir engelli cocugu
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bulunan kadin sigortalilar agisindan getirilen hukuki olanaklardir
(5510 sayili kanun md.28/5-7). Son durum, diger bir deyisle siirekli
bakima muhtag derece agir engelli gocugu bulunan kadin sigortalilar
ile ilgili olan1 kanaatimce oldukga isabetli bir diizenlemedir. S6z ko-
nusu diizenlemenin getirmis oldugu imkén su; stirekli bakima muh-
tag derecede agir engelli gocugu olan kadin sigortalinin prim 6deme
glin sayisinin dortte biri toplam prim 6deme giin sayisin1 ekleniyor,
eklenen siire kadar da yas hadlerinden indirime gidiliyor. Ancak bu-
radaki ¢ekince sudur; sadece kadin sigortalilara saglanmis olmasi isa-
betli degil. Diyelim ki bu nitelikteki ¢cocugu bulunan kadin sigortal:
vefat etti. Baba bakiyor o zaman neden erkek sigortaliy1 burada ya-
rarlandirmiyoruz? Yani buradaki diizenlemenin kapsaminin genisle-
tilmesi gerektigini de diisiindiigiimii ve gesitli ihtimallerin de dahil

edilmesinin gerekli oldugunu belirtmek isterim.

C) Prim Odeme Giin Sayisinin Tamamlanmasina

Olanak Saglayan Hukuki Kurumlar

Yapilan agiklamalardan su sonuca ulagiyoruz, yashlk ayligina
hak kazanabilmemiz igin prim 6deme giin sayis1 biiyiik bir 6nem ta-
styor. Bu gergevede prim 6deme giin sayisin1 tamamlarken bazi gesit-
li imkanlar da getirilmistir. Bunlardan birisi fiili hizmet siiresi zam-
m1 (5510 sayili kanun md.40). Fiili hizmet siiresi zammuni su sekilde
oOzetleyebiliriz, agir ve yipratici islerde galisiyorsaniz ki, bunlarin han-
giisler oldugunu kanun koyucu kendisi belirlemistir, o zaman her ¢a-
listiginiz 360 giinlitk zaman dilimi i¢in size ilave 60 giin, 90 giin ya da
180 giin eklenebiliyor. Ancak bunlarin eklenme sinurlari, ne kadari-
nin yastan indirilebilecegi, yastan indirim imkanindan yararlanabil-
mek i¢in ilgili sektorde asgari galigma siiresi farkli bir sekilde diizen-
lenmistir. Hatta halen kanunda s6z konusu hususlarla ilgili yoruma
ihtiya¢ duyulan alanlar da vardir. Ornegin yer altinda calisan isciler

i¢in yastan indirim orani eklenen prim 6deme giin say1sinin tamami
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mu olacaktir, yoksa yaris1 m1 olacaktir? Sistem ¢ok karmagik. Kendi
adima sunu da belirtebilirim, ne zaman ben bu konuyu derste anlata-
cak olursam gercekten giicliik cekiyorum 6grencilerimize aktarirken.
Bu yiizden fiili hizmet siiresi zamminin yoruma agik olmayacak se-
kilde ve daha kolay bir bicimde sadelestirilmesi ihtiyac1 duyuldugu-

nu belirtmek isterim.

Diger bir imkan da hizmet bor¢lanmas: olarak karsimiza ¢iki-
yor. Burada da iki tiir hizmet bor¢glanmamuz var. Birisi yurt ici hiz-
met bor¢lanmasi (5510 sayil kanun md.41), digeri yurt dig1 borglan-
madir (3201 sayili kanun md.1 vd.). Yurt ici hizmet bor¢lanmasinda
en ¢ok kullanilanlar; dogum borglanmasi, askerlik bor¢lanmasi, biz
hukukgular i¢in avukatlik stajinda gegen siirelerin borglanilmasidur.
Mevcut uygulamamiz geregince dogum borg¢lanmasi yapabilmesi
i¢in kadin sigortalilarin dogum yapmadan 6nce ¢alisma hayatina gir-
mis olmasi zorunludur*. Yani ilk defa sigortaliligin bagladig: tarihten
sonraki dogumlar borglanilabilir. Once dogum yapilmis ve sonradan
caligmaya baglanmigsa, o zaman ¢aligmaya baglanilan siireden 6nce-
ki dogumlar borglanilamaz. Burada kiyaslama yapmak adina bir de
yurt digt bor¢lanmayi size kisaca aktarmak istiyorum. Yurt dis1 borg-
lanmada gesitli siireler 6ngorilmiistiir. Yurt disindaki ¢alisma siirele-
rimizi ya da belli bir sinir dahilinde igsizlik siirelerini borglanabiliyo-
ruz. Ayrica yurt disinda 18 yagindan sonra ev kadini olarak gegirilen
tim siireler de borglanilabiliyor. Burada evli olmaniza da gerek yok.
Higbir ¢alismamizin bulunmasina da ihtiya¢ yoktur. Dolayisiyla ev
kadin1 konumundaki kadin sigortalilar yurt diginda gecirdigi siirele-
ri borglanabiliyorken, yurt igcindeki kadinlar i¢in dogum bor¢lanma-
sinda mutlaka sigortali olmasin1 aramak hakkaniyete aykirilik olus-
turmaktadir. Bu nedenle kanaatimce yurt i¢i hizmet bor¢lanmasinda

dogum bor¢lanmasinda kolaylastirmaya gitmek isabetli olacaktir.

4 Buyondeki gesitli Yargitay kararlar igin bkz.; YI0HD, 25.02.2010, 8312/2516, YHGK,
06.05.2015,21-2124/1321, YHGK, 18.05.2011, 10-311/322, www.kazanci.com.
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D) Yaslilik Ayliginin Hesab1 ve Miktar1

Uzerinde durulmas: gereken diger bir konuda yaghlik ayhginin
hesabryla ilgilidir. Ciinkii 6zellikle son donemde gesitli haberlerle
kargilasmaktayiz. Ashinda yaghlik ayligin1 hesaplanmasi oldukga ba-
sit. Ortalama aylik kazanglarimizi buluyoruz. Aylik baglama oraniyla
carpiyoruz ancak aylik baglama orani 5510 sayili kanun déneminde
%2 olarak 6n goralmistiir. Aylik baglama oraninin diisiik olmasi, 6n-
ceki donemlere gore daha olumsuz bir diizenleme niteligini tagimak-
tadir. Dolayisiyla $510 sayili kanun doneminde aylik baglami orani-
n1 yitkseltebilmemiz i¢in ¢aligma hayatinda daha fazla bulunmamiz
gerekmektedir. Kanaatimce burada oyle bir tesvik olabilir; insanlar
zorunlu prim 6deme giin sayisin1 tamamladiktan sonra prim 6den-
mekten kaginmaya caligtyorlar. Halbuki bizim sistem igerisinde tut-
mamiz lazim. Dolayisiyla zorunlu prim 6deme giin sayisindan sonra
aylik baglama orani belki tesvik anlaminda arttirilabilir. 7200 giinden
sonra sistemde kalanlara %2 buguk ya da %3 seceneklerinin getiril-

mesi diginilebilir.

Burada diger bir sorumuz da su, ortalama aylik kazanci nasil bu-
lacagiz? Iste burada da kazanglarimiz: giincelliyoruz. Diyelim ki be-
nim ilk sigortaligim 2005 yilinda basladi. Aylik talep ettigim tarih
2040 yili. 2005 yilindaki ¢aligmalarim, 2040 yilina kiyasla ¢ok di-
siik kaldi. Enflasyon nedeniyle donemler icerisinde artig oldu. O za-
man ne yapmamiz lazim? 200$ yilindaki galigmalar1 giiniimiize ta-
simamiz gerekiyor. Nasil? Giincelleme kat sayis1 dedigimiz bir kat
sayiyla gliniimiize tagryoruz. Glincelleme kat say1s1 S510 sayili kanun
déneminde su sekilde diizenlendi; gayri safi yurtigi hasila gelisme hi-
zinin %30’u dikkate alinacaktir (5510 sayili kanun md.3/29). Ancak
5510 sayili kanundan 6nce bu yiizde otuzluk oran %100°di. Yani ge-
lisme hizinin tamamini giincelleme kat sayisina yansitryorduk. An-

cak 5510 sayili kanun déneminde gayri safi yurtigi hasila gelisme
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hizinin %30’unun dikkate alinmis olmasi otomatik olarak aylik mik-

tarini agagrya gekmistir.

Bir de ¢ok rastladigimiz bir tartigma, i¢cinde bulundugumuz dé-
nem igin 2024 yilinda yashlik aylig i¢in talepte bulunanlarin, 2025
yihinin ilk giiniinde yaghlik aylig: icin talepte bulunanlara gore %30
daha fazla aylik alacagi hususudur. Burada temel nedenlerden biri-
si glincelleme kat sayisiyla iligkilidir. Bunu su sekilde agiklayabili-
riz; eger i¢inde bulundugunuz yil yaghlik aylig1 artis orani, gelisme
hiz1 ve giincelleme kat sayisindan daha yiiksek ise o zaman iginde
bulundugunuz y1l yaghlik aylig: talep ederseniz aylik miktar1 yiiksek
olmaktadir ama tam tersi bir durum olursa yani aylik artig oranlar1
giincelleme kat sayisindan disiik olur ise takip eden yil yashilik ay-
ligina talepte bulunursaniz daha yiiksek bir miktara denk gelmekte-
dir. Bu yeni bir durum degil. Hep yasanilmaktadir. Ancak enflasyon-
daki artigin fazla dalgalanmis olmasi nedeniyle bu dénem fark olarak
biyiik bir oranla karsilagiyoruz. Bu sorunu ¢o6zmek adina % 30’luk
oranin az 6nce degindigim tizere %100 olarak diizenlenmesi bir ¢6-

zim imkani sunabilecektir.

Burada bir de aylik miktarlarini size 6zet olarak biraz yansitmak
istedim. Sosyal giivenlik kurumunun verilerinden hareketle, isgiler
agisindan en diisiik yaghhk aylhig iginde bulundugumuz dénemde
13.600-TL, en yiiksek 26.127-TL, bagimsiz ¢alisanlar i¢in en disiik
12.200-TL, en yiiksek 28.000-TL olarak ¢ikiyor ki, hem isciler hem
de bagimsiz ¢ahisanlarda rakamlarin agagr yukari birbirine yakin ol-
dugunu soyleyebilmemiz miimkiindiir. Kamu gorevlilerine baktigi-
mizda daha farkli bir tabloyla kargilagtyoruz; en disiik 16.900-TL, en
yiiksek 70.000-TLlik aylik miktarlariyla karsilagabiliyoruz. Kamu g6-
revlileri agisindan deyim yerindeyse bu ayricalikli durum, 5510 say1-
Ii kanunun heniiz kamu gorevlilerine uygulanmamasindan kaynak-
lanmaktadir. Ciinkii 01.05.2008°den 6nce ilk defa sigortali olan kamu

gorevlileri icin hala biitiin hiikiimleri ile 5434 sayili emekli sandig
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kanuni hiikiimleri uygulanmaya devam ediyor (5510 sayili kanun ge-
cicimd.4/4). Ancak burada su ¢ekince mi dile getirmek istiyorum; ilk
defa 5510 sayili kanuna tabi olan kamu gorevlilerinde daha olumsuz
bir tabloyla karsilagsacagiz. Zira kamu gorevlilerinin ¢ogu 6deme kale-
mi prime esas kazanca tabi degil. Yani son almis olduklar iicretin ta-
mamu primi esas kazanca yansitilmiyor. Diyelim ki, gergek kazangla-
r1 60.000-TL ama haklarinda bildirilen primi esas kazang 30.000-TL
olabilmektedir. Bu ne demek? Ileride ilk defa S510 sayili kanuna tabi
olan kamu gorevlileri agisindan ¢ok daha diisiik aylik miktarlarryla
karsilasacagiz. Belki az 6nce paylastigim isci ve bagimsiz ¢alisan emek-
lilerinden daha olumsuz bir tablo s6z konusu olabilecektir. Dolaysty-

la simdiden buna yonelik de 6nlemlerin alinmas: isabetli olacaktir.

E) Atipik Istihdam Bigimleri Kapsaminda
Calisanlar Agisindan Yashilik Aylig: Sisteminde
Dikkate Alinabilecek Coziim Onerileri

Atipik istihdam bigimleri giderek yayginlagiyor. Bu agidan, kis-
mi siireli is sozlesmesi, belirli siireli is s6zlesmesi, gecici is iliskisi,
uzaktan ¢alisma 6nemli atipik istihdam bigimleri olarak kargimiza
¢ikmaktadir. Bununla birlikte 6zellikle is hukuku camiasinda en ¢ok
tartigilan konulardan birisi, son donemde dijjital platform tabanl ig
iligkileri, yani uygulamalar tizerinden ¢alisan kisilerin hukuki statii-
sii ve sosyal haklaridir®. Ornegin, yabanc iilkelerde de kargilagti-
gumiz Uber taksi soforlerinin konumu, bu baglamda yarg: kararlari-
na da yansidigindan en ¢ok ele alinan ve incelenen konulardan biri

haline gelmistir. Bu gibi durumlarda biz bu kisileri is¢i sayacaksak,

S Bukonuda daha fazla bilgi i¢in bkz.; Baycik, Gaye-Civan, Orhan Ersun-Tolu Yilmaz,
Hazal-Bosna, Berrin: Platform Calisanlarini Yasal Giivenceye Kavusturmak: Sorun-
lar ve Céziim Onerileri, Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2021/1, 742
vd. Yayvak Namly, Irem: Dijital Caligmada Iscinin Korunmasi: Caligma Siireleri ile
Is Saghg: ve Giivenligi, Istanbul 2024, 64 vd. Tolu Yilmaz, Hazal: Dijital Platform
Calisanlarinin Hukuki Statiisii, Istanbul 2023, 97 vd. Giinbatti, Naime N.: Konum
Tabanl Dijital Platform Calisanlarinin Temel Haklar1, Ankara 2023, 48 vd. Kiigiik,
Dogukan: Tiirk Is Hukuku Bakimindan Platform Calisanlari, Ankara 2023, 131 vd.
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sosyal giivenlik sistemine nasil dahil edecegiz sorusuyla kargilagiyo-
ruz. Bizim mevcut sosyal giivenlik sistemimiz tam siireli klasik ga-
ligma bi¢imi diisiinerek organize edilmistir. Bu nedenle atipik istih-
dam bigimlerini bir sekilde uydurmamiz ve sisteme dahil etmemiz
gerekmektedir. Mesela kismi siireli ¢alisanlar i¢in de halen tam giin
galisma iizerinden sigortaliliklarini kurguluyoruz ve ay igerisinde
belki 8 giin, 10 giin bildirimde bulunuldugu bir sistemden hareket
ediyoruz. Ancak dijital platform tabanli is iliskisinde isci saydigimiz
takdirde belki kisiler uygulamalar tizerinden giinde bir saat galigi-
yorlar. Bu web tabanli caligma da olabilir. Her zaman konum taban-
l1 calisma olmak zorunda degil. Dolayisiyla kanaatimce burada saat-
lik bildirim sisteminin getirilmesi 6ncelikle diisiiniilebilir. Ikinci bir
ihtimal de primleri tahsil etmek igin kaynaginda kesinti sisteminin
getirilmesidir. Caligan kisinin veya uygulamay1 yoneten sirketin he-
sabina yatirildig1 anda, banka tarafindan otomatik olarak saatlik esas
tizerinden prim kesilerek Sosyal Giivenlik Kurumu'na ilgili mebla-

gin aktarilmasi disiiniilebilir.

Konu aslinda ¢ok daha detayl ele alinabilecek olup, simdilik su-
numumu burada sonlandiriyorum. Dinlediginiz ve ilginiz igin sizle-
re ¢ok tesekkiir ederim. Katilimeilarimizin da bir katkisi olursa ¢ok

memnun olurum.
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Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Tesekkiir ediyorum. Degerli Hocam giincel istatistik verilerle
oldukga kapsamli bir sekilde konuyu ele aldiniz. Sizin de ifade et-
tiginiz tizere hepimiz igin kaginilmaz bir risk s6z konusu ve karsi-
mizda da ciddi handikaplar var. Benim aslinda miisaadeniz olursa
yoneltmek istedigim birkag soru olacak. Daha dogrusu gérisiintizii
almak istedigim, goriislerinizi agmanizda yarar oldugunu distindi-

gim bazi hususlar var.

Hocam, yaghlik ayliginin miktarini belirleyen unsurlardan biri-
nin aktif-pasif orani oldugunu soylediniz. Aktardiklarinizdan anladi-
gim kadariyla, bugiine kadar yapilan degisiklikler aktiieryal dengeyi
daha da zorlagtirmis veya aylik hesaplamalarini diigtiriicti yonde etki-

de bulunmugtur.

Sizce mevcut gidisat devam ederse, sistemin odeyecegi yashlik aylik-
lar1 tizerinde nasil bir etkisi olur? Bu sistemin ayni sekilde ilerleyecegini
mi diistiniiyorsunuz, yoksa yeni bir degisiklik giindeme gelir mi? Yashlk
ayligina hak kazanma yagi 6rnegin 72'ye ¢ikabilir mi? Bu soruyu yalniz-
ca fikrinizi merak ettigim icin soruyorum; elbette bu, kanun koyucu-

nun takdirine bagh bir konudur.
Dog. Dr. Orhan Ersun Civan:

Hocam ¢ok tesekkiir ediyorum. Dediginiz gibi simdi 2023 yilin-
da yapmus oldugumuz yasa degisikligi ile birlikte aslinda dengeleri
degistirdik. Tam toparlanmaya baglayan bir sistem vardi. Bu itibarla
72 yas s6z konusu bile degildi. Yasa degisikliginden 6nce hig dile ge-

tirilmiyordu. Ancak simdi mecburen tekrar sistemi toparlayabilmek
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adina gesitli 6neriler getiriliyor. Bu 6nerilerden birisi mecburen ya-
sin arttirilmasi olabilecektir. Bir de aktif pasif oraninin diigmiis ol-
mas1 nedeniyle de aslinda emekli ayliklarina, yaghlik aylklarina
istedigimiz kadar artis1 uygulayamiyoruz. Ciinkii ok sayida kisi sis-
temde var. Elimizde topladigimiz belli bir gelir var. Bunu da paylas-
tirmamiz lazim. Biitgeye ¢ok fazla yiik olmamasi adina artig oranla-
rinu sinirlamaniz gerekiyor. Bu nedenle tabii ki insanlarin beklentisi
cok calistik, erken emeklilik bizim hakkimiz yoniinde ama bir yan-
dan da bu onlarin ashinda hak ettigi emekli ayligina kavusamamasina
da yol agmis olabiliyor. Dolayisiyla kanaatimce bence burada hicbir
6diin vermeden en azindan anlattigim ikinci ve ti¢tincii donem agi-
sindan tam anlamiyla sistemi devreye sokabilmek ve yas kosulunu
uygulamak oldugunu disiintiyorum. Ancak yasa koyucu nasil takdir

eder, onu da 6ngdremiyoruz.
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu

Cok tesekkiir ederim sayin Hocam, aslinda kismen goriisiinii-
zii agiklamig oldunuz. Ama ben yine sormak istiyorum, Hocam sos-
yal devletin en 6nemli goriiniimlerinden bir tanesi, aglk riskine karg:
gerekli giivenceyi saglamaktir. Biz primli sistemi benimsemis bir l-
keyiz. Bir yandan hem prim 6diiyoruz hem de kamunun kismen de
olsa destekleri s6z konusu oluyor. Ama gogunlukla sistemi primli ¢a-
lisanlar finanse ediyorlar. Bu durum kargisinda siz dediniz ki, bir giin-
le yas kosulunda ¢ok bityiik degisiklikler oluyor. Sigortalilar 17 yil ka-
dar daha fazla beklemek zorunda kalabiliyor. Bu fark sizce Anayasaya
uygun mu, ya da aktiireyal dengeyi korumak adina bir ¢alisan grubuna

sadece bunu yiiklememiz uygun mu?
Dog. Dr. Orhan Ersun Civan

Hocam o6ncelikle belirteyim ki, ben de yashlik ayhigina hak ka-
zanma agisindan ikinci dénemdeyim. Diger bir deyisle 09.09.1999
ile 30.04.2008 arasinda sigortali olanlardanim. Kademeli gecis gibi,

—198 —



Tiirk Sosyal Sigortalar Sisteminde Yashlik Ayhiginin Genel Esaslart

bir diizenleme yapilirsa ben de bunun iginde olmus olacagim. Mev-
cut haliyle kesinlikle savunulabilecek bir durum oldugunu da disiin-
miiyorum. Yani bir giinle yaghlk ayhigina hak kazanma dénemi 17 yil
atabiliyor. Bu nedenle gergekten orada bir kademelendirme ihtiya-
c1 oldugunu 6ngérdigiimii belirteyim. Ama bunu yaparsak ilerleyen
nesillere daha biiyiik bir yiik birakacagiz. Yani bunu da istemiyorum.
Bu nedenle kanaatimce olmas1 gereken Mart 2023 teki yasa degisikli-
ginin yapilmamasrydi. Daha 6nceki kademeli gegis siirecinin, kisileri
magdur etmeyen bir sekilde diizenlenmis oldugunu disiintiyorum.
Dolayisiyla her ne kadar iginde bulunsam da, yaghlik ayhigina hak ka-
zanmada ikinci donem bakimindan kademeli gecisin gergeklestiril-
memesini umut ettigimi ve mevcut sistemin kat1 bir sekilde uygulan-

masi gerektigini disiindiigiimi belirteyim.
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu

Tesekkiir ederim Hocam aslinda benzer goriisleri ifade etmistik
ama bu diizenlemenin en nihayetinde yirirlige girmesi s6z konusu
oldu. Hocam sunumunuzda dikkatimi ¢eken hususlardan bir tanesi
de, siirekli bakima muhtag ¢ocugu olan kadinlara saglanan imkanin,
aslinda babalara da saglanmasi gerektigidir. Bu konuda sizce Anayasa
Mahkemesine herhangi bir bagvuru yapilmis midir bilmiyorum. Bag-
vurulursa ne olur? Fikrinizi almak istedim. Burada esitlik ilkesine ay-

kirilik s6z konusu mudur?
Dog. Dr. Orhan Ersun Civan

Hocam, gergekten soylediginiz gibi ben de herhangi bir birey-
sel bagvuru kararina rastlamadim. Ama bagvurulmasi ve egitlik ilke-
sinin ihlal edildigi iddiasinn ileri siiriilmesinin miimkiin oldugunu
diistinityorum. Ozellikle annenin hayatini kaybettigi ve siirekli baki-
ma mubhtag derece ¢ocuga babanin bakmis oldugu bir ihtimalde ba-
banin yararlandirilmamasi, hakkaniyete aykir: bir durum da dogur-

mus olacaktir. Bu nedenle ilk dereceye mahkemelerinde ya da yiiksek
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mahkemede, Yargitay diizeyinde bir sonuca ulagilamasa bile bireysel
bagvuru sonucu igletilirse Anayasa Mahkemesi'nden bir sonug alina-
cagini distiiniiyorum. Aslinda mahkemeler bu konuyla ilgili somut
norm denetimine de gidebilir. Boyle bir durumda kanundaki “ka-
din” ibaresini silmek bir ¢6ztim olacak midir? O zamanda her iki ebe-
veynin de es zamanli yararlanmas ihtimal devreye girebilir. Bu ne-
denle Anayasa Mahkemesi s6z konusu ibareyi iptal etse bile, yeni bir
diizenleme yapilmasi igin siire tanryabilir. Kanaatimce ilgili hukuki

olanagin segenekli bir sekilde kaleme alinmasi daha isabetli olacaktir.
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu

Cok tegekkiir ederim Hocam. Bir sorum daha var. Sizi bulmug-
ken aklima takilan konuyla ilgili ne varsa hepsini sormak istedim. Yas-
hlik ayhig sisteminin gelecegi ile ilgili ne diisiiniiyorsunuz? Onu merak
ettim. Ciinkii siz de soylediniz ashnda, tele ¢alisma, GIG ekonomisi, ba-
gimsiz ¢alisanlarin giderek artmasi, giivencesizligin giderek artmasty-
la karsi karsiyayiz. Degisen de bir niifus yapisi var. En nihayetinde sizin

beklentiniz nedir?
Dog. Dr. Orhan Ersun Civan

Sosyal giivenlik sistemine miimkiin oldugu kadar ¢alisanlar1 da-
hil etmemiz ve primlerin tahsilini kolaylastiracak yontem kurgulama-
muz isabetli olacaktir. Aslinda insanlarin en biiytik ¢ekincelerinden
birisi de mutlaka bir mali miigavirden yardim almak zorunda olup ol-
madiklaridir? Dolayisiyla 6ncelikle sistemin basitlestirilmesi gerek-
tigini diisiniiyorum. Mesela ev hizmetlerinde ¢aliganlar i¢in bunun
yapilmis oldugunu goriiyoruz. Banka iizerinden bile kolay bir sekilde
prim tahsili gergeklestirilebiliyor. Oncelikle burada bir sadelestiril-
meye gidilmesi lazim. Ayni zamanda bir de yaghlik aylig1 hesabr siste-
minde de degisiklige gidilebilir. Aylik hesabi konusunda yeni formiil-
lerin gelistirilmesi, hakkaniyete uygun bir yaghlk ayhig: almamizi da

saglayabilecektir. Bunlarla ilgili farkli ¢6ziim onerileri de mevcut.
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Yabancr tilkelerde kiyaslayarak mesela Alman sistemini 6neren cesit-
li 6nerilerle de kargilagryoruz. Orada puan toplama esasinin var oldu-
gunu soyleyebiliriz. Ne kadar ¢ok puan toplamis olursaniz da o kadar
yiksek yashlik aylig: alabiliyorsunuz. Tabii burada ¢ok yiiksek yasl-
lik aylig1 alinmasini da engellememiz lazim ki sosyal giivenlik kuru-
munun agir yiiklerle karsilasmasini engellemek adina. Bunun igin de
Alman sisteminde bir de st sinur getirilmigtir. Yani 6zetle sunu vur-
gulamak istiyorum, sadece kendi i¢imizde bir ¢6ziim arayigina gir-
mektense, diinyadaki farkli 6rnekleri kendi sistemimize uygun bir
sekilde de uyarlamamiz yerinde olacaktir. Atipik istihdam bigimleri-
ni de burada kesinlikle gozden kagirmamamiz lazim. Ciinkd gergek-
ten kiiresellesmenin, teknolojik gelismelerin etkisiyle galisma bi¢im-
leri degisiyor. Uzaktan galigmada mesela ¢ok sayida soru isareti var.
Ornegin uzaktan ¢alisanlar: nasil bildirecegiz? Belki igvereni yaban-
ct iilkede ya da ¢alisan yabanci iilkede, onlarla ilgili bildirimleri nasil
yapacagiz? Yabanci tilkedeki bir igverene, kisi iilkemiz sinirlari igeri-
sinde hizmet sunuluyorsa, yabanci iilkede mi sigortal1 gosterilmeli?
Dolayisiyla bunlarin da her birinin 6zel olarak diizenlenmesinin ge-
rekli oldugunu diistiiniiyorum. Tabii esitli ¢6ziim Onerilerini konuga-
biliriz. Ozellikle uzaktan ¢alisma baglaminda belki kisilerin kendileri
adina bildirimde bulunmasi, primlerini 6deme imkani 6ngoriilebilir
ama bunlarin hepsinin ayr1 bir tartigma ve ¢aligma konusu oldugunu
da belirteyim. Bu vesileyle ifade etmem gerekir ki, genellikle atipik
galismada hep kismi siireli caligmayi diizenlemisiz. Diger galisma bi-

cimleri ne yazik ki eksik kalmig durumdadr.
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Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu

Cok tesekkiir ediyorum Sayin Hocam, sorularimla ¢ok yordum.
Size bu giizel sunum igin ve ricamizi kabul ettiginiz icin tekrar tesek-
kir ediyorum. Sizin de ifade ettiginiz tizere konu olduk¢a 6nemli.
Hepimiz i¢in 6nemli bir riski ¢ok kapsamli bir sekilde ele aldiniz ve
aslinda pek ¢ogumuzun konu hakkinda aklimiza takilan soru isaret-
lerini sunumunuzda yanitladiniz. Kapanig 6ncesinde eklemek istedi-

giniz herhangi bir husus var midir, Kiymetli Hocam?
Dog. Dr. Orhan Ersun Civan

Oncelikle davetiniz igin ben ¢ok tesekkiir ediyorum. Bir fayda-
miz olduysa ne mutlu. Yaghlk sigortasi aktardigimiz tizere hepimi-
zi ilgilendiren bir konu ve tabii ki konuya sadece aktiieryal denge ba-
kis agisiyla yaklasmak dogru degil. Ciinkii bir insan hakki olarak ayni
zamanda sosyal giivenlik hakkindan da yararlanmis oluyoruz. Her ne
kadar yasal diizenlemeleri aktarirken size ilk etapta aktiieryal dengeyi
yansitmigsam da, yanlis anlagilmamasi adina bunu vurgulamak isti-
yorum. Burada mutlaka bir denge kuracak sekilde sistem kurgulama-
muz gerekiyor. Bunu da gz ardi etmememiz gerektigini bir kez daha

bu vesileyle ifade edeyim.
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu

Cok tesekkiirler Hocam. Kapanis 6ncesinde bu toplantinin or-
ganizasyonu ve insan haklariyla is hukukunun kesistigi bir alanda in-

sana yakisir is kavramini ele aldiklari icin UHAM'a ve degerli merkez
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miidiiri Dr. Ogr. Uyesi Giilnihal Ahter Yakacak’a ve degerli kiirsii ar-

kadagim, teknik destek saglayan Ars. Gor. Abdiilmecid Giildagina te-

sekkiir ediyorum ve izleyicilerimize iyi gtinler diliyorum.
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Acilig
Dr. Ogr. Uyesi Giilnihal Ahter Yakacak*

Degerli katilimcilar, Ibn Haldun Universitesi Uluslararast Hukuk
ve Insan Haklar1 Uygulama ve Aragtirma Merkezi tarafindan diizen-
lenen Insana Yakgir Is Serisi'nin altinci etkinligine hepiniz hos geldi-
niz. Bugiin burada 6nemli bir konuyu, ¢alisanlarin unutulma hakkini
tartismak i¢in bir araya gelmis bulunuyoruz. Etkinligimizin modera-
torliigtint Ibn Haldun Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ozel Hukuk B6-
liimii Bagkani ve Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Ana Bilim Dali Og-
retim Uyesi, ayn1 zamanda merkezimizin de danigma kurulunda yer
alan Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Gimriik¢tioglu Hocamuz yapacak. Bu se-
rimizi de Hocamizin onciiliigiinde hazirlamaktayiz. Desteginiz igin
cok tesekkiir ederim Hocam. Konugmaci olarak ise konugumuz Prof.
Dr. Istar Urhanoglu. Hocamiz Hacettepe Universitesi Hukuk Fakiil-
tesi Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Ana Bilim Dali Ogretim iiyesi ola-
rak galismakta. Kendisinin bu alanda ¢ok sayida ulusal ve uluslararas:
caligmasi da mevcut. Davetimizi kirmayip geldigi icin kendisine ¢ok
tesekkiir ederiz. Unutulma hakki, 2014 tarihli Avrupa Birligi Ada-
let Divani kararindan beri hem yarg: kararlarinda hem de literatiir-
de oldukga sik tartisilmaktadir. Bugiin de Sayin Hocamiz ¢alisanla-
rin unutulma hakki konusunda bizlere ¢ok degerli bilgiler verecek.
Cok uzatmadan konuklarimiza ve dinleyicilerimize hos geldiniz de-
mek istiyorum. Sozii de Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriikgiioglu Ho-

cama birakiyorum. Buyurun Hocam.

*  Ibn Haldun Universitesi Anayasa Hukuku Anabilim Dali Ogretim Uyesi Uluslararas
Hukuk ve Insan Haklar1 Merkezi Miidiirii
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Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu*

Cok tesekkiir ederim Sayin Merkez Midiirii, Degerli Hocam ve
bizleri YouTube iizerinden izleyen kiymetli meslektaslarim. Once-
likle hepinizi saygiyla selamliyorum. Degerli Merkez Miidiiriiniin de
belirttigi gibi bugiin Insana Yakigir Is Serisi'nin altincisint gergekles-
tiriyoruz. Belirteyim ki bu kiymetli seride gerceklestirilen toplantilar
ayn1 zamanda kitap haline de getiriliyor. Bugiin ¢agimizin en énem-
li hukuki ve etik meselelerinden biri olan ig¢inin unutulma hakkin
tartismak tizere bir araya geldik. Konu bildiginiz tizere dijitallesme-
nin hiz kazandig1 giniimiizde birey haklar ile is hukuku arasindaki
dengenin yeniden ele alinmasini gerektiren hayati bir 6neme sahip.
Unutulma hakk, bireyin kisisel verilerinin korunmasi ve gerektigin-
de dijital diinyadan silinebilmesi hakkini ifade eden bir kavram. Ama
isci-igveren iligkilerin cergevesinde degerlendirilmesi oldukga yeni ve
tartismaya agik bir alan. Bugiin bu etkinlikte bu hakkin hukuki bo-
yutlarini ve uygulanabilirligini Is Hukuku perspektifinden ele ala-
cagiz. Ifade edeyim ki benim icin de olduka ilgi cekici bir alan. Bu
etkinligi hazirlayan Ibn Haldun Universitesi Uluslararas1 Hukuk ve
Insan Haklar1 Uygulama ve Aragtirma Merkezi'ne ve Degerli Miidii-
riine tesekkiir ediyorum. Etkinligimizin is hukukuna yeni bir anlay1g
gelistirme ve gelecege 151k tutma yolunda da 6nemli bir adim olma-
sin1 diliyorum. Bugiin bu alandaki degerli birikimlerini bizimle pay-
lagacak olan konugumuz Hacettepe Universitesi Is ve Sosyal Giiven-
lik Hukuku Ana Bilim Dali Bagkan: Sayin Prof. Dr. Istar Urhanoglu.
Kendisine simdiden ¢ok tesekkiir ediyorum. Hocami agirlamak be-
nim igin ¢ok kiymetli. Kendisi unutulma hakkinin ig hukuku bagla-
minda nasil sekillendirildigini ulusal ve uluslararasi cercevede bizle-
re aktaracak. Belirteyim ki Kiymetli Hocamin bu alanda yaymlanmig

bir eseri de var. Benim de ilk dikkatimi ¢eken eserlerden birisiydi.

*  Ibn Haldun Universitesi Ozel Hukuk Boliim Bagkan, Is Hukuku ve Sosyal Giivenlik
Hukuku Anabilim Dali Ogretim Uyesi.
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Kendisi bu alanda ¢ok 6ncii. S6zii degerli Hocama birakmadan 6nce
kendisini kisaca takdim etmek istiyorum. Elbette kendisi is hukuku
camiasinda ¢ok taniyor. Ama insan haklar1 ve is hukukunun kesisi-
minde yer alan bir toplantida oldugumuz icin yine de kisaca takdim
etmek istiyorum. Ayrica siz degerli izleyicilerimize sunuma baglama-
dan 6nce sunu hatirlatmak istiyorum. Eger sorulariniz olursa YouTu-
be tizerinden bize yonlendirebilirsiniz. Ben de Hocamin sunumu bit-

tikten sonra tartigmalar kisminda Kiymetli Hocama y6nlendiririm.

Kiymetli Hocam is ve sosyal giivenlik hukuku alaninda uzman-
lagmis, ulusal ve uluslararas: pek ¢ok akademik etkinlikte konugma-
c1, diizenleme komitesi iiyesi, diizenleyici olan Hocamizin ¢ok say1-
da kitap, makale ve kongre tebligleri bulunmaktadir. Hocam hukuk
lisansin1 Gazi Universitesi'nde tamamlamus, yiiksek lisans ve dokto-
ra caligmalarini da Is Hukuku alaninda gergeklestirmistir. Akademik
kariyerinde Fransa'daki prestijli kurumlarda misafir aragtirmaci ola-
rak bulunmustur. Avrupa Birligi is¢i koruma diizenlemeleri ve ulusal
is hukuku baglaminda ¢ok sayida ¢alismaya imza atmigtir. Is¢i hakla-
11, toplumsal cinsiyet, veri koruma, is hukukunda dijitallesme gibi ko-
nularda da 6ncii ¢aligmalar: var. $Simdi s6zii Kiymetli Hocama biraki-

yorum. Cok tesekkiir ediyorum Hocam. Buyurunuz.
Prof. Dr. Istar Urhanoglu:

Yeliz Hocam tegekkiir ederim. Oncelikle giizel sozleriniz icin
tesekkiir ederim. Ayrica boyle 6nemli bir serinin bir pargas: olmak-
tan da gok mutluluk ve gurur duyuyorum. Davetiniz i¢in de tesekkiir
ederim. Yine Merkez Miidiiriimiize de ayn1 sekilde. Bugiin bir sunu-

mum var. Onu paylagmak isterim.
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Prof. Dr. Igtar Urhanoglu*

Herkese merhaba 6ncelikle. Bugiin sizlere is¢inin unutulma hak-
kindan bahsedecegim, is¢inin unutulma hakki tizerine konusacagiz.
Ana konuya gegmeden 6nce konumuza giris mahiyetinde bazi genel

hususlara deginmek istiyorum.

Kisisel veri, belirli veya belirlenebilir nitelikteki gercek kisiye
iligkin her tiirli bilgi olarak tanimlanmaktadir. Bu kapsamda, kisisel
veriden bahsedebilmek i¢in verinin ilk olarak bir kisiye iliskin olma-
st, ikinci olaraksa bu kisinin belirli ya da belirlenebilir olmas: gerekir.
Ugiincii bir unsur olarak ise ilgili kisi ile veri arasinda bir baglant: bu-
lunmalidir. Is hukuku bakimindan kisisel verinin &zellikle bir tanimi
yapilmis degilse de buradan hareketle, is¢iye iligkin olan ya da onunla
iligkilendirilebilecek her gesit bilginin, is hukuku bakimindan is¢inin
kisisel verisi oldugu kabul edilebilecektir. Bilginin bir is¢i ile iliskilen-
dirilebilir olmasi ise, bir ya da daha fazla belge veya dosyadaki verile-
rin bir araya getirilmesinden hareketle ig¢inin kimliginin tespit edile-

bilmesini ifade etmektedir.

Bu durumda bir kisinin kimligine, fiziksel 6zelliklerine sagligina,
etnik kokenine, 6grenim ve is durumuna, bireysel ve aile yasantisina
iliskin bilgiler, kisisel diisiince ve inang, siyasi ve sendikal faaliyetle-
ri ve mahkamiyet durumu gibi bilgileri kisisel veri olarak kabul edil-

mektedir. Bunlara ek olarak, is¢inin 6zge¢misi, parmak izi, goriintii

*  Hacettepe Universitesi Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Anabilim Dali Bagkan
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ve ses kayds, ise bagvuru formu, ticret bordrosu, performans deger-
lendirmeleri, sifreleri, saglik muayenesi bilgileri gibi ¢ok gesitli veri-
lerin kisisel veri olarak kabul edilebilecegini s6ylemek miimkiindiir.
Tanimda da kullanilan “her turli bilgi” ifadesinden de anlagildig:
tizere bu verilerin kapsami oldukga genis tutulmustur. Teknolojik ge-
lismeler karsisinda kisisel verinin kapsamina girebilecek unsurlarin

her gegen giin genisleyebilecegi de agiktir.

Ozel nitelikli kisisel veriler ise Kisisel Verilerin Korunmasi Ka-
nunu (KVKK) m. 6 uyarinca kiginin irky, etnik kokeni, siyasi diigiin-
cesi, felsefi inanci, dini, mezhebi veya diger inanglari, kilik ve kiya-
feti, dernek, vakif ya da sendika tiyeligi, sagligi, cinsel hayati, ceza
mahkdmiyeti ve giivenlik tedbirleriyle ilgili verileri ile biyometrik
ve genetik verilerinden olusan verilerdir. Bu veriler sinirh sayida dii-
zenlenmis olup kiyas yoluyla genisletilemez. Bu veriler, digerlerin-
den farkli olarak kisinin ayrimciliga ugramasina yol agabilecek has-

sasiyete sahiptirler.

Kisisel veriler, giiniimiizde gerek kamu gerekse de 6zel sektorde
yaygin sekilde islenmekte; kaydedilmekte, transfer edilmekte ve pay-
lagiimaktadir. Ozellikle, is iliskisinde isverenin isciden kendisine ilis-

kin talep ettigi bilgilerin ¢ogu is¢iye ait birer kisisel veri niteligindedir.

Kisisel verilerin iglenmesi KVKK m. 3’te “Kigisel verilerin tama-
men veya kismen otomatik olan ya da herhangi bir veri kayit sisteminin
pargast olmak kaydiyla otomatik olmayan yollarla elde edilmesi, kayde-
dilmesi, depolanmasi, muhafaza edilmesi, degistirilmesi, yeniden diizen-
lenmesi, agiklanmasi, aktariimasi, devralinmasi, elde edilebilir hale geti-
rilmesi, simflandirimasi ya da kullanilmasinin engellenmesi gibi veriler
iizerinde gerceklestirilen her tiirlii islem” olarak tanimlanmigtir. Bu ta-
nima gore, isveren tarafindan isciye iligkin her tiirli bilginin 6grenil-
mesi, bunlarin saklanmasi, aktarilmasi vb. biitiin iglemler kigisel veri-

lerin islenmesi niteliginde olacaktir.
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Ayni hitkme gore ilgili kisi, kisisel verisi islenen gercek kisi olarak
tanimlanmugtur. Is iliskisinde ilgili kisi isidir. Yine ayni maddede veri
sorumlusu, kisisel verilerin isleme amaglarini ve vasitalarim belirleyen,
veri kayit sisteminin kurulmasindan ve yonetilmesinden sorumlu olan
gergek veya tiizel kisi, olarak ifade edilmistir. Bu agidan is iliskisinde
veri sorumlusunun igveren oldugu agiktir. Igverenin gercek kisi veya
kamu ya da 6zel hukuk tiizel kisisi olmasi, bu sifat1 kazanmasi baki-

mindan bir fark yaratmaz.

Is sozlesmesini diger is gorme edimini iceren sdzlesmelerden
aywran temel unsur bagimlilik unsurudur. Isci, isverene hukuki ve
ekonomik bir baghlik igerisinde ve onun karsisinda daha zayif bir ko-
numda bulunmaktadir. Bu durum, is¢iyi kisisel verilerinin gtivenligi
noktasinda da temel haklarinin ihlali tehlikesi ile kars1 karsiya birak-
makta ve igveren kargisinda korunmasini gerektirmektedir. Is iligki-
sinde ig¢inin bir¢ok verisi igverenin erisimine ve miidahalesine agik-
tir. Is sozlesmesinin kurulmasindan sona ermesine kadar iscinin
kisisel verileri ya kendisi tarafindan agiklanmakta ya da igveren tara-
findan talep edilmektedir. Is¢inin seciminde, egitiminde, terfi ettiril-
mesinde, is saglig1 ve giivenligi saglanmasinda, miisteriyle olan ileti-
siminin kontrol edilmesinde ve benzeri amaglarla is¢ilere ait kigisel
veriler islenmektedir. Giiniimiizde internet kullaniminin is iligkile-
rinde de yayginlagmasiyla is¢iyi bu alanda koruma ihtiyacinin gide-

rek arttigini sdylemek yanlis olmayacaktur.

Is Kanunu'nda iscilerin kisisel verilerinin korunmasina iligkin
olarak m. 75’te bulunan diizenlemeye gore “Isveren calistirdigs her isgi
icin bir 6zliik dosyas: diizenler. Isveren bu dosyada, iscinin kimlik bilgi-
lerinin yaminda, bu Kanun ve diger kanunlar uyarinca diizenlemek zo-
runda oldugu her tiirlii belge ve kayitlar saklamak ve bunlar: istendi-
§i zaman yetkili memur ve mercilere gostermek zorundadir. Isveren, isci

hakkinda edindigi bilgileri diiriistliik kurallar: ve hukuka uygun olarak
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kullanmak ve gizli kalmasinda is¢inin hakli ¢ikari bulunan bilgileri agik-

lamamakla yiikiimlidiir.”

Isverenin, iscinin ozlitk dosyasinda yer alan bilgileri agiklamama
ve gizli tutma yiikiimliligi bulunmaktadir. Bu da isverenin sir sak-
lama yiikiimliiliigii altinda degerlendirilebilecektir. Isverenin bu kap-

samda igginin kisisel verilerini korumas: gerekir.

Buna ek olarak igverenin isgiyi koruma ve gozetme borcu bulun-
maktadir. Bu bor¢ kapsaminda igverenin isciyi kisisel ve ekonomik
tiim tehlikelere karg1 gozetmesi gerekir. Isverenin gézetme borcuna
iliskin diizenlemeler Is Kanunu, Is Saghgi ve Giivenligi Kanunu ve
Tiirk Borglar Kanunu gibi gesitli kanunlarda diizenlenmistir. TBK m.
417 kapsaminda “Isveren, hizmet iliskisinde is¢inin kisiligini korumak ve
saygi gostermek ve isyerinde diiriistliik ilkelerine uygun bir diizeni sagla-
makla” yiikiimliidiir. Ayrica TBK m. 419 uyarinca “Isveren, isciye ait
kisisel verileri, ancak is¢inin ise yatkinhgiyla ilgili veya hizmet sozlesmesi-

nin ifast igin zorunlu oldugu olgiide kullanabilir.”

Iscinin kisisel verilerinin korunmasinda TBK m. 419 ve ISK. m.
75 temel dayanak tegkil etmektedir. Ayrica bu koruma, is¢inin kisilik
hakkinin bir pargasi olarak isverenin gézetim ve koruma borcunun
da kapsaminda kabul edilebilecektir. Bu iki kanun maddesi ile kisisel
verilerin islenmesinde gegerli olan hukuka uygunluk nedenlerinin is
hukukundaki yansimalar1 da goriilebilmektedir. TBK m. 419 is¢inin
kisisel verilerinin islenmesini amag unsuru ile sinirlamakta olup, bu
amaca baghlik ilkesinin kargiligini olusturmaktadir. IsK. m. 75 ile ise
iscinin kigisel verilerinin iglenmesinde “diiriistliik kurallarma ve huku-
ka uygun olma” ve verilerin “gizli kalmasinda is¢inin hakli ¢tkar1” sinur-

lar1 getirilmigtir.

Is hukukunda kisisel veri kavramy, ig¢inin 6zliik dosyasinda veya
bilgisayar ortaminda kaydedilip saklanan, ig¢inin mesleki ve 6zel ha-

yatin1 iceren, dogrudan veya dolayl olarak isciyi ilgilendiren tim
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bilgi, isaret veya notlar olarak tanimlanmaktadir. Isciye ait kimlik
bilgileri, adresi, meslegi, medeni durumu, dogum tarihi, tabiiyeti,
mahkamiyet durumu, siyasi ya da sendikal faaliyetleri, saglik ve has-
talik durumu, e-posta yazigmalar, dini, irki, etnik kokeni, cinsel egi-
limi gibi bilgilerin tamamu is¢inin korunmasi gereken kisisel verileri-
ni olusturmaktadir. Giintimiizde ¢ogu isyeri ve isverenin artik sosyal
medya hesaplari ve internet siteleri bulunmaktadir. Bu sayfalarda ¢a-
lisanlarin 6zgegmisleri, fotograflari, egitim bilgileri, iletisim bilgileri,
gecmisleri, ilgi alanlar1 ve benzeri bilgiler yer almaktadir. Yine benzer
sekilde, isyerinde gerceklestirilen seminerler, toplant: ve konferans-
lar gibi toplu etkinliklerde veya is¢inin kisisel olarak gekilen fotograf-
lar1 da buralarda yer alabilmektedir. Bu tiir igeriklere bir avukatlik bii-
rosunun internet sitesi veya sosyal medya hesabinda rastlandig gibi,
tniversitelerin internet sayfalarinda da rastlanabilmektedir. Bu ige-
riklerin de isci agisindan kigisel veri olarak kabul edilmesi gerekir. Bu
gibi 6rneklerde, is¢inin kisisel verileri sadece igveren tarafindan de-

polanmamakta, ayn1 zamanda ticiincii kigilerle de paylagilmaktadr.

Ilerleyen béliimlerde detaylica deginilecegi iizere, is¢inin kisi-
sel verilerinin silinmesini talep etme hakki bulunmaktadir. Bunlar
gibi kamuya agik sekilde paylagilan ya da kamuya agik olmamasi ge-
rekmekle birlikte herkesge ulagilabilir hale gelen kisisel verileri ba-
kimindan da is¢inin dijital platformlarda unutulma hakkinin varli-
gindan soz edebilmek gerekir. Zira is¢inin isyerinden kotii sekilde
ayrilmig olmasi nedeniyle internette bu igyeriyle iliskilendirilmek is-
tememesi veya eski isiyle kisisel hayatinin ya da yeni isinin gatigmasi
gibi menfaat ¢atigmalar1 nedeniyle verilerinin silinmesini talep ede-
bilmelidir. Bu hakkin ne 6lgiide kullanilabilir oldugu ise somut ola-

ya gore degerlendirilmelidir.

Unutulma hakki ve kisisel verilerin gerektigi 6l¢iide ve gerekli
siirelerle depolanmasi hususlar da esasen kisisel verilerin korunma-

st hakkinin temel noktasini olusturmaktadir. Ancak bireylerin kisisel
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verilerini sildirme hakki her zaman beyaz bir sayfa agma ve yagamu-
n1 gegmisinden bagimsiz ve 6zgiirce siirdiirebilmesi agisindan yeter-
li olamamaktadir. Her cesit verinin kayit altina alindig ve kolayca
tctnci kisiler arasinda yayilabildigi bir ortamda, bireyin verilerinin
tctinct kisilerin gozetiminden kurtulmasi noktasinda unutulma hak-
ki gibi bir hakka olan ihtiyag kendini géstermektedir. Unutulma hak-
ki, kisiye yasaminda “yeni bir baglangi¢” yapma olanag saglamakta
ve hayatinin 6nceki agamalarinda yaptig1 hatalar gibi kendisine ilis-
kin erisilebilir veriler nedeniyle engellenme tehlikesi yasayan sosyal
ve ekonomik yagamini tekrar sekillendirme imkéani taniyan, olduk¢a

faydali olarak nitelendirilebilecek bir haktir.

Zira herhangi bir kisinin, ge¢miste yasadig1 iradi veya irade dis1
olumsuz olaylarin ya da degistirdigi fikir ve/veya yagsam tarzinin son-
suza dek dijital hafizada yer tutmasi ve isteyen herkesce 6grenilebil-
mesi, kuskusuz ki kisilik hakkini, 6rnegin kisinin 6zel hayatini, seref
ve haysiyetini, sosyal ve ekonomik 6zgiirliigiini, iktisadi varligini ve
gelecegini 6nemli Slgiide etkileyecektir. Ornegin egitimini yeni ta-
mamlamig ve i§ arayan bir gencin ge¢miste sosyal medyada alkollii
sekilde paylastig1 bir fotograf nedeniyle is goriismesinde igveren ta-
rafindan ige kabul edilmemesi veya benzer sekilde bir 6gretmenin
paylastig1 fotograf nedeniyle okul yonetimince isine son verilmesi bu
duruma verilebilecek 6rneklerdendir. Unutulma hakki bu noktada
kisiye kendi maddi ve manevi varligini gelistirme ve hayatina yon ve-

rebilme imkani taniyan bir hak olarak kargimiza ¢ikar.

Genel olarak kabul géren yaklagima gére unutulma hakk, kisi-
nin kendisine ait verilerin djjital ortamdan kaldirilmasini talep ede-
bilme hakki olarak tanimlanmaktadir. Ogretide yapilan tanimlara ba-
kildiginda, unutulma hakkinin genellikle internet ve dijital mecralar
kapsaminda incelendigi goriilmektedir. Bu hak her ne kadar internet
cagmnin bilgiye erisimi ¢ok kolay ve hizli hale getirmesi nedeniyle or-

taya atilmus ve giiniimiizde giderek daha fazla tartismada kendine yer
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bulmugsa da unutulma hakkinin 6zellikleri ve insan haklariyla olan
yakn iligkisi diisiiniildigiinde, sadece dijital mecralarla sinirlanma-
s1 oldukga kisitlayici olacaktir. Kisisel verilerinin kontrolsiizce yayl-
masi, kisinin temel hak ve dzgiirliiklerini (6rnegin insanca yasama
hakki, insan onuru, kisinin maddi ve manevi varligini gelistirme hak-
ki) dogrudan etkilemektedir. Kisinin unutulma hakkindaki menfaati,
gegmiste yasadigi bir olay ya da gosterdigi bir davranis gibi ge¢mise
iliskin kisisel bilgilerini kapsayan igeriklerin, daha iistiin bir menfa-
atin bulunmamasi halinde diger kisilerce siirekli erisilebilir olmasi-
nin oniine ge¢mektir. Bu kapsamda unutulma hakk: kisinin maddi
ve manevi biitinliigiiniin korunmasi ve kisiligini 6zgiirce gelistirebil-
mesi haklarina da iligkindir. Dolayistyla bu hak, kisilik hakkinin bir
gorintimi olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Sonug olarak, kisilere ilis-
kin olarak kamunun kolayca ulasabilecegi yerde tutulan yazili, gorsel
ve isitsel medyada yer alan kisisel verileri tizerinde de unutulma hak-

kinin bulundugunu kabul etmek daha uygun olacaktir.

Bu kapsamda unutulma hakki, kisinin gegmiste hukuka uygun se-
kilde yayilmis ve dogru olan kisisel verilerinin zaman igerisinde eri-
simden kaldirilmasini ya da giindeme getirilmemesini talep etme
hakki olarak da tanimlanabilecektir. Hakkin kapsamina ise, 6zellikle
gegmise iliskin ve ti¢iincii kisilerin hakimiyetinde bulunan, kisisel ve-
riler girmektedir. Burada kisisel veri, 6nceden de deginildigi iizere, be-

lirli yahut belirlenebilir bir kisiye ait her tiirli bilgiyi ifade etmektedir.

Tanimlardan anlagildigs izere, hakkin bilgi ve zaman olmak tize-
re iki unsuru bulunmaktadir. Hakkin konusunu olusturan bilgi, bas-
langigta dogru olan ve yayilmasinda sakinca bulunmayan bir bilgidir.
Zaman unsuru ise, bilginin zamanla giincelligini veya toplumsal ilgi-

yi kaybetmesi gibi, bilginin degisiklie ugramasini ifade etmektedir.

Unutulma hakk: uluslararas: literatiirde unutulma hakki genel
olarak, “right to oblivion”, “right to be forgotten”, “das Recht auf Verges-

senwerden” tabirleriyle kendine yer bulmaktadir. Ancak unutulma
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hakkinin neye tekabiil ettigi noktasinda literatiirde ve yarg: karar-
larinda bir belirsizlik oldugu goriilmektedir. “Silme hakki” (right to
erasure), “unutma hakki” (right to oblivion) veya “dizinden ¢ikarma
hakki” (right to delisting) gibi degisik kavramlarin da bazen birbirle-
ri yerine bazense kavramin igerisindeki yaklagim farkliliklarini vurgu-
lamak i¢in kullanilmaktadir. Bunlara ek olarak “referanstan ¢ikarma
hakki” (right to de-referencing) veya “bilinmezlik hakki” (right to obs-

curity) gibi kavramlar da bulunmaktadir.

Zira AB Genel Veri Koruma Tiuziigi'niin konuya iliskin di-
zenleme getiren 17. maddesinde, “sildirme hakki” baghginin yanin-
da “unutulma hakki’na parantez i¢inde yer verilmis olmas: da bu iki
kavramin birbirini kargilayip karsilamadigi sorusunu akla getirmek-
tedir. Ilerleyen boliimlerde daha detayli ele alinacak olan ABAD’in
Google Spain kararinda da “kisilerin bilgilerine iliskin baglantilarn ara-
ma sonug listesinden kaldirilmasi/gikartilmas: gerektigi” yoninde hu-
kiim kurulmus; ayrica ABAD, bir sonraki kararinda “referanstan ¢i-

karma hakk:” kavramini kullanmugtir.

Goriilmektedir ki, unutulma hakkinin tek bir yonii bulunmamak-
ta ve bu hak aciklanirken ¢esitli terimler kullanilabilmektedir. Bu kav-
ramlarin her birinin unutulma hakkinin bir gériiniimiinii olusturdugu
ve unutulma hakkinin bu kavramlar tizerinde bir ¢at1 olusturdugunu
soylemek miimkiindiir. Calismanin kapsami agisindan ise 6zellikle

“silinme hakki” ile unutulma hakki arasinda baglant1 kurulacaktir.

Kisilerin kisisel verileri izerindeki hakimiyetinin saglanmas il-
kesinden hareketle, kisisel verilerin korunmasmna iliskin diizenle-
melerin ¢ogunda kisisel verilerin silinmesine yonelik dizenlemeler
de yer almaktadir. Tiirk hukukunda KVKK m. 7 ve GDPR m. 17 bu
yonde dizenlemelerdir. KVKK m. 7 uyarinca “Bu Kanun ve ilgili di-
ger kanun hiikiimlerine uygun olarak iglenmis olmasina ragmen, islen-
mesini gerektiren sebeplerin ortadan kalkmas: hdlinde kisisel veriler re-

sen veya ilgili kisinin talebi tizerine veri sorumlusu tarafindan silinir, yok
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edilir veya anonim hale getirilir” GDPR m. 17’ye gore ise belirli sartla-
rin gergeklesmesi halinde kisi, gecikmeksizin kisisel verilerinin silin-
mesini talep etme hakkina sahiptir. Ayni maddenin baghginin hem si-
linme hem unutma hakkini igeriyor olmasi da bu haklarin birbiriyle
iligkisini gosterir niteliktedir. Bu yoniiyle unutulma hakkinin “silin-
me hakki” olarak adlandirildig1 da goriilmektedir. Unutulma hakki-
nin giindeme getirilmesinde 6nem arz eden Viviane Reding’in 2012
tarihli konugsmasinda unutulma hakk, kigisel verileri sildirme hakki
ile paralel tanimlanarak, mesru bir sebebin olmadigi durumlarda is-

lenmis verilerin ortadan kaldirilmasi olarak nitelendirilmistir.

Ogretide de unutulma hakkini silinme hakki ile paralel tanim-
layan gorisler bulunmaktadir. Bunlardan birine gére unutulma hak-
ki, kullanim amaci artik ortadan kalkmis, zaman iginde yeterliligini
yitirmis ya da saklanmasi1 daha sakincali olan verilerin silinmesi-
dir. Diger bir goriise gore de kisiler verileri tizerinde sahip olduklar:
kontrol geregi tiglincii kisilerden verilerinin silinmesini talep edebil-
mekte, bu kapsamda unutulma hakki sildirme hakkinin tist kavrami-

n1 olugturmaktadir.

Sonug olarak, unutulma hakki: yalnizca sildirme hakkina indir-
genemeyecek olsa da bu kavram onun bir uzantisini olusturmakta-
dir. Bu nedenle is¢inin dijital veya basili/gorsel/isitsel ortamlarda yer
alan her cesit kisisel verisinin silinmesi, anonim hale getirilmesi, yok
edilmesi gibi taleplerinin hepsinin unutulma hakk: kapsaminda de-

gerlendirilebilecegi kanaatindeyiz.

Son olarak deginilmesi gereken diger bir husus ise unutulma hak-
kinin 6ziinde diger temel bazi haklarla ¢atistyor olusudur. Bu gatigma
en fazla bilgi edinme hakky, ifade 6zgiirliigii ve basin 6zgiirligi kapsa-
minda meydana gelebilir niteliktedir. Dolayisiyla hakkin degerlendir-

mesi yapilirken “orantilihik” ilkesinin gozetilmesi gerekmektedir.
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Kisinin kendi verileri hakkinda karar verebilmesi (enformasyo-
nel self-determinasyon) konusunu tartigan ve kisisel verilerin korun-
mas1 hususunda temel alinan bir karar olarak Alman Federal Anayasa
Mahkemesi'nin 15 Aralik 1983 tarihinde verdigi “Nifus Sayimi Kara-
r1” bu alanda bir mihenk tagi olmustur. Bu kararin verildigi donemde
heniiz kisisel verilerin korunmasiyla ilgili 6zel diizenlemeler bulun-
mamaktaydi. Bu nedenle kararda hakkin, 6zel hayatin gizliliginin ko-
runmast ile insan onuru ve kisiligin serbestce gelistirilmesi haklarina
dayandirildigy gériilmektedir. Unutulma hakki bakimindan 6nem ta-
styan husus ise bu karar ile “bilgilerin gelecegini belirleme hakki"nin

(Informationelle Selbst-bestimmung) tanimlanmig olmasidur.

2010 yilinda Fransa'da unutulma hakkina (droit a l'oubli) dair
ilk yasal diizenleme ¢aligmalar1 gerceklesmistir. Uluslararas: alanda
ise, ilk metninde unutulma hakkina iligkin diizenleme yer almayan
95/46/EC sayih Direktif te degisiklik yapilmasini 6ngoren 25 Ocak
2012 tarihli degisiklik teklifinde “right to be forgotten and erasure”
(unutulma ve silinme hakki) baslikli bir madde ile unutulma hakki
diizenlenmigti. Ancak bu degisiklik teklifi yiiriirliige girmeden 6nce
Avrupa Birligi Adalet Divani'nin 2014 yilinda verdigi karar ile unu-

tulma hakki hukuki zemine kavugsmustur.

Unutulma hakki, ilk kez AB nezdinde tartigilmig ve diizenleme-
lere konu olmustur. Ilk kez 2012 yilinda Avrupa Komisyonu iiyesi
Viviane Reading’in agiklamalariyla giindeme gelen unutulma hakki,
2014 yilinda Avrupa Birligi Adalet Divani tarafindan verilen bir ka-
rara konu olmus ve Genel Veri Koruma Tiziigi'niin 17. maddesi ile

diizenlemeye kavugsarak 2018'de yiiriirliige girmistir.

Tirk hukukunda unutulma hakkina iligkin acik bir diizenleme
heniiz bulunmamaktadir. ABAD’in Google Ispanya kararinda da Ki-
sisel Verilerin Islenmesi ve Bu Tiir Verilerin Serbest Dolagimina Dair
Bireylerin Korunmasi Direktifinin kisisel verilerin dolagimi payla-

simu ve kigilerin kendi verileri tizerindeki hakimiyetini diizenleyen
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maddelerine atifta bulunug; AB tiye devletlerini veri sorumlulari ola-
rak kabul etmistir. Bu kapsamda, cografi olarak degerlendirilecek
olursa bu karar Tiirkiye i¢in herhangi bir baglayicilik tegkil etmemek-
tedir. Bununla birlikte heniiz sinirlar1 net ¢izilmemig ve tartigmali olan
bu kavramin hukukumuz agisindan benimsenmesinde bu gibi karar

ve diizenlemelerin de g6z 6niinde bulundurulmasi gerekmektedir.

Kisisel verilerin korunmasi, unutulma ve silinme hakki gibi hak-
lar agisindan en temel ve cat1 diizenlemeler Anayasanin “maddi ve
manevi varligim koruma ve gelistirme hakk:” baglikli 17. maddesi ile
“ozel hayatin gizliligi” ve “kisisel verilerin korunmasini isteme” hakkini
diizenleyen 20. maddesidir. Bu madde kapsaminda kisiye kisisel ve-

rilerinin “silinmesini talep edebilme” hakk: da taninmuistir.

Unutulma hakkina iligkin mevzuatimizda agik bir diizenleme
olmasa da kavram, yarg: igtihatlarryla hukukumuza dahil olmustur.
Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun 2014/4-56 E., 2015/1679 K.,
17.06.2015 tarihli karar1 unutulma hakkina yonelik hukukumuzda-
ki ilk karar olmusgtur. Somut olayda, davaci cinsel saldir1 sugunun
magdurudur ve olay hakkinda yargilama sonuglandiktan sonra ka-
rar metni magdur ve sanigin ismi gizlenmeden bir kitapta yayimnlan-
mugstir. Yargitay, davacinin rizasi disinda bir kitapta gegen ismi kisisel
veri olarak degerlendirmis ve istiin bir kamu yararini ortaya koyan
ozel sebepler bulunmadigina gore bilimsel esere alinan kararda kisi-
sel veriler acik bir sekilde yer almamasi gerektigine hitkmetmistir. Bu
kapsamda ayrica kararda; unutulma hakk: her ne kadar dijital veri-
ler i¢in diizenlenmigse de hakkin 6zellikleri ve bu hakkin insan hakla-
riyla arasindaki iligkisi dikkate alindiginda; yalnizca dijital ortamdaki
veriler igin degil, kamunun kolayca ulasabilecegi yerde tutulan kisi-

sel verilere yonelik olarak da kabul edilmesi gerektigi belirtilmistir.

Bir bagka 6nemli karar ise 3 Mart 2016 tarihli AYM'nin birey-
sel bagvuru kapsaminda verdigi N.B.B Kararidir. Bu kararda AYM,
ABAD karari1 dogrudan unutulma hakkiyla iliskilendirmistir.
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Mahkeme kararinda, bir haberin uzun siiredir kolayca ulagilabilir ol-
mas1 nedeniyle kiginin seref ve itibarini zedeleyen bir hile doniismesi
durumunda; unutulma hakkinin amacinin, internetin yayginlagmasi
ve sagladigi imkanlar nedeniyle ifade ve basin 6zgiirlikleri ile kisile-
rin manevi varliginin gelistirilmesi hakk: arasinda gerekli hassas den-
genin kurulmasini saglamak olduguna hitkmedilmistir. Ayrica unu-
tulma hakkinin uygulanmasinda; haberlerin silinmesi, anonim hale
getirilmesi veya haber igeriklerinin bir kismina erisim engeli getiril-

mesi gibi cesitli yontemler ileri stirtilmiistiir.

Unutulma hakks, Kisisel Verileri Koruma Kurumu kararlarina da

konu olmaktadir.

Isciye iligkin verilerin islenmesine ige alim agamasinda da devam
edilmektedir. Bu asamada isci aday1 kendiliginden ve de sorulan so-
rular izerine kendisine iliskin gesitli verileri; 6rnegin egitim, gegmis
calisma hayati ve iletisim bilgileri, isverenle paylasmakta ve bu veri-
ler igverence islenmektedir. {leride daha detaylica ele alinacag; iizere,
is¢i adayinin ise alinmamasi halinde bu verilerin derhal silinmesi ge-
rekecektir. Iscinin sonraki istihdam olanaklar1 icin bir “havuz” siste-
minde tutulmasinda menfaati olsa bile bunun hukuka uygun olmasi

icin agik rizaya gereksinim bulunmaktadr.

[scinin ige alinmasiyla beraber, artik galigma siiresi icerisinde ve-
rilerinin iglenmesi asamasina gecilmektedir. Bu agsamada isciye ait,
calisma saatleri, glinleri, parmak izi, kamera kayitlar1 vb. kapsamu ol-
dukga genisletilebilecek 6l¢iide veri isverence kayit altina alinmakta-
dir. Isciye ait bazi verilerin, fotograf ve 6zgegmis gibi, isverene ait di-
jital ortamlarda tciinci kisilerle paylagiliyor olmasi ya da is¢iye bir
e-posta tahsis edilmis olmasi gibi durumlarda da yine kisisel veriler
ve unutulma hakkinin degerlendirilmesinin yapilmas: gerekir. Is ilis-
kisi devam ederken de verilerin iglenmesini gerektiren sebeplerin or-

tadan kalkmasi halinde verilerin silinmesi talep edilebilmelidir.

—222—



Iscinin Unutulma Hakk:

Is iligkisinin sona ermesiyle birlikte ise hangi verilerin ne zaman
yok edilmesi gerektigi sorusu akla gelecektir. Bu kapsamda is goriis-
meleri, i s6zlegmesinin devami ve sona ermesi halinde verilerin du-
rumu bir sonraki bolimde detayli sekilde mevzuat kapsaminda agik-
lanmustir. Ayrica unutulma hakkinin bir goériiniimii olan silinme
hakk: da bu kapsamda degerlendirilerek ve unutulma hakkinin yal-

nizca dijital ortama indirgenemeyecegi kabulii ile hareket edilmistir.

Is¢inin unutulma hakkina iligkin yarg: kararlarina ise heniiz rast-
lanmamugtir. Bu kapsamda ileride ortaya ¢ikabilecek uyusmazliklarin
giderilebilmesi agisindan iscinin kisisel verilerinin korunmasi kapsa-
minda hem djjital hem de dijital olmayan mecralarda ig¢iye ait verile-
rin ne kadar siire ile saklanabileceginin ve ne durumlarda isi tarafin-
dan silinmesinin talep edilebilecegi yoniinde diizenlemeler getirilmesi
faydali olacaktur. Zira isci, is iligkisi i¢erisindeki konumu geregince ki-

sisel verilerinin giivenligi bakimindan da 6zellikle korunmaldur.

Isginin KVKK m. 7 ile 6ngoriilmiis kosullar cercevesinde kisisel
verilerinin silinmesini ya da yok edilmesini isteme hakki bulunmakta-
dir. S6z konusu sartlar ise genel olarak verilerin islenmesini gerektiren
sebeplerin ortadan kalkmasina iligkindir. Kanun ile hem veri sorum-
lusuna kendiliginden harekete gegme sorumlulugu yiiklenmekte hem

de ilgili kisinin talebi iizerine silinme iglemine olanak taninmaktadr.

Oncelikle, Kisisel Verilerin Silinmesi, Yok Edilmesi ve Anonim
Hale Getirilmesi Hakkinda Yonetmelik’e bakildiginda bazi veri sorum-
lularinin kisisel verileri saklamak ve zamani geldiginde imha etmek
tizere bir politika olusturmakla yiikiimlii tutulduklar gorilmektedir.
Bu kapsama dahil olan igverenlerin de bir imha politikas: olusturmasi

ve ayni zamanda bu politikay1 hayata gecirmesi gerekecektir.

Is iligkisinde, bu iligkinin yapis1 geregi isciye ait bircok kisisel veri
igveren tarafindan islenmekte ve saklanmaktadir. Kisisel verilerin is-

lenmesi ve saklanmasindaki temel ilkelerden birini KVKK m. 4/2
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uyarinca “Ilgili mevzuatta ongoriilen veya islendikleri amag icin gerek-
li olan siire kadar muhafaza edilme” teskil eder. Mevzuatta 6ngériilen
duzenlemeler haricinde “islendikleri amag icin gerekli olan siire” unsu-
ru 6n plana ¢ikmakta ve bu kavramin somut duruma ve is iligkisinin

asamalarina gore 6nem arz etmektedir.

Is gdriigmesinin ardindan kendisiyle is iligkisi kurulmayan is¢i
adaymin verilerinin kural olarak igveren tarafindan silinmesi, yok
edilmesi veya anonim hale getirilmesi gerekir. Bagvuru siiresinden
sonra herhangi bir is iligkisinin kurulmamasi halinde is¢i adayinin
verilerinin saklanmasi yalnizca bagvuru siirecinden kaynaklanan hu-
kuki taleplerin zamanagimu siiresi igin miimkiindiir. Isginin verileri-
nin daha uzun siire saklanabilmesi i¢in kural olarak bagvuru sahibi-

nin rizasi gerekir.

Is iligkisinin kurulmas: halinde, verilerin islenmesinde artik “is
iliskisinin devamu siiresince gerekli olma” Olgiitii esas alinmahidir. Bu
durumda isgiye ait bagvuru siirecinde toplanan verilerin hangilerinin
istihdam iligkisinde gerekli oldugu tespit edilmeli ve istihdam ilig-
kisine iliskin amaglara ulagmak i¢in gerekli olmayan veriler derhal si-
linmelidir. Is s6zlesmesi ile ¢aligmaya baglayan isci, bu kapsamda is-

lenecek olan veriler hakkinda detayli bir sekilde bilgilendirilmelidir.

[s s6zlesmesinin sona ermesi halinde de verilerin saklanma ama-
cin ortadan kalktig: veriler agisindan imha gecikmeksizin gergek-
lestirilmelidir. Ancak bazi verilerin saklanmasinda igverenin bu sii-
reler igerisinde is¢iden gelebilecek olan talepler sebebiyle menfaati
vardir. Bu nedenle isverenin her silme talebini kargilama zorunlulugu
bulunmamaktadir. Burada kullanilabilecek bir 6l¢iit olarak ise zama-
nagimu sureleri ileri sirtilmektedir. Bununla birlikte cesitli verilerin
farkli zamanagimlarina tabi olmasi, 6zellikle de bu verilerin bir arada
saklandigi durumlarda, karigikliklara yol agabilecek niteliktedir. Bu

nedenle is¢inin is s6zlesmesinin sona ermesinden itibaren baglayacak
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bir zamanagimu siiresinin veri imha politikas: veya s6zlesme ile belir-

lenmesi belirsizligi ortadan kaldirabilecektir.

Son olarak, kisisel veriler her zaman veriyi toplayan kisinin elin-
de kalmamakta ve Ozellikle de internet ortaminda yayilabilmekte,
t¢iinci kisilerin erisimine agik hale gelebilmektedir. Buna iligkin ola-
raksa Kanun, isciye yalnizca veri sorumlusuna kargi ileri siirebilecegi
kisisel verilerin ortadan kaldirilmasini talep hakkinin yani sira, bu ta-
lebin tgiinci kigilere de bildirilmesini isteme imkan1 tanimigtir. Ta-
lebin ticiincii kisilere iletilmesi ise 6zellikle internette yayilan veriler

bakimindan her zaman yeterli olmayabilecektir.

Sonug olarak, is¢inin gerek igveren tarafindan fiziksel ya da di-
jital ortamda muhafaza edilen gerekse internette yer alan kisisel ve-
rilerinin silinmesini talep etme hakki vardir. Iscinin kisisel verileri
tizerindeki hakimiyetinin kabul edilmesi, gegmisinde yer alan olay-
lar sebebi ile ekonomik geleceginin sarsilmasinin engellenmesi agi-
sindan 6nem tagimaktadir. Iscinin bu agidan gelecegini serbestge se-
killendirebilmesi ve temiz bir sayfa agabilmesi adina is iligskilerinde
de unutulma hakkinin kullanilabilmesi 6nem arz etmektedir. Bu ko-
nuya iliskin is hukuku agisindan 6zel bir diizenleme mevzuatta yer
almamakla birlikte, durumun is¢inin korunmasi kapsaminda hassa-
siyet ile degerlendirilmesi gerekmektedir. Bu kapsamda 6zellikle is-
verene veri saklama ve silme konusunda belirli yikimlilikler ge-
tirilmesi uygun olacaktir. Bu sekilde is¢inin verilerinin gereginden
uzun siirelerle saklanmasinin ya da is¢inin rizasi disinda yayilmasi-

nin oniine gegilebilecektir.

Cok tesekkiir ederim. Umarim sizleri stkmamigimdir.
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Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Cok tesekkiir ediyorum Kiymetli Hocam. Bu kapsamli sunum
i¢in tesekkiir ediyorum size. Konuyu uluslararas: diizenlemeler, uy-
gulamaya yansimalar1 ve giincel yargi kararlari ile birlikte oldukga
teknik bir konu olmasina kargin ¢ok acik bir dille ve siireyi ¢ok ve-
rimli kullanarak degerlendirdiniz. Bizler i¢in sizi dinlemek ¢ok keyif-
li oldu. Ancak bu akic1 ve kapsamli teblig Hocami birazcik yormami-
za yol a¢ti. Eminim tiim izleyicilerimiz i¢in de ¢ok yararli olmustur.

Ben de ¢ok faydalandim.

Hocamin da belirttigi gibi, kisisel verilere iligkin mevzuati-
miz, isci-igveren iligkisi 6zelinde bazi konularda yetersiz kalmakta-
dir. GDPR’a uyum siirecinde, bu eksikliklerin giderilmesi miéimkiin
olabilir. Ancak, degerli hocamin 6nerileri, bu bakimdan da olduk-

¢a kiymetlidir.

Ote yandan, hocamin degindigi bazi hususlar, Avrupa Birligi Ya-
pay Zeka Yasasinda ele alinmis olsa da, tilkemizde bu konulara ilis-
kin heniiz bir diizenleme bulunmamaktadir. Teknik diizenlemelerin
yetersizligi karsisinda, hocam hem giincel bilgiler paylasarak hem de

oneriler sunarak konuyu kapsamli bir sekilde ele almugtir.

Dijitallesme dinamik bir alan olan is hukukunu ciddi 6lgiide et-
kiliyor ve her gecen giin bizler de yeni soru ve sorunlarla karsilagryo-
ruz. Hocam ¢ok kapsamli bir sekilde ele aldi ama konunun 6nemi ve
teknik detaylar1 elbette bazi sorular dogmasina yol agti. Kiymetli iz-

leyicilerimizden de Hocama yoneltilen bazi sorular olmus. Degerli
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Hocamin miisaadeleri olursa izleyicilerimizden gelen sorulari kendi-

sine yonlendirmek istiyorum.

[k soru, sosyal giivenlik cikis kodlariyla ilgili. Bu kodlarin, isgi-
nin masumiyet karinesi ve lekelenmeme hakk: baglaminda nasil de-
gerlendirilmesi gerektigi, iscilerin—daha dogrusu isci adaylarinin—
gelecekteki istihdam olanaklarina olas: etkileri ve hukuki giivenlik
agisindan ne tiir diizenlemelere ihtiya¢ duyuldugu sorulmus. Ayrica,
unutulma hakk: gercevesinde bu konudaki degerlendirmeleriniz ne-

lerdir? Buyurunuz, hocam.
Prof. Dr. Istar Urhanoglu:

Gok tesekkiir ederim. Oncelikle sorunuz giizel bir soru. Uygula-
mada da zaman zaman bizim de kargilagtigimiz bazen tartigmalara da
yol agabilen bir konu. Sunu soyleyebiliriz aslinda biraz da genis ola-

rak ele almak istiyorum.

Is¢i ve igveren taraflar1 arasinda is sézlesmesinin yasal diizenle-
melere uygun olarak yapilmasi ve buna uygun olarak yine sonlan-
dirilmas taraflarin hak ve yikiimliiliklerinin tespiti agisindan ¢ok
onemli. Bunun yani sira ¢aligma bariginin tesis edilmesi agisindan da
¢ok onemli. Calisma hayatinda is¢i ve igveren arasindaki iligkinin te-
meli olan is s6zlesmesinin kurulmasi kadar sona ermesi de olagan.
Ve is sozlesmesinin sona ermesine iligkin siirecin yasal diizenlemele-
re ve isletmesel prosediirlere de uygun olarak yiiriitiilmesi gerekiyor.
Bunlara uygun olarak yiiriitilmemesi is¢i ve isveren agisindan bazi
istenmeyen sonuglarin ortaya ¢ikmasina neden olabiliyor. Isten ¢i-
karma stirecindeki en 6nemli husus ise isten ¢ikis nedeninin tespiti
ve buna uygun fiili durumu gosteren SGK isten ¢ikis kodunun segil-
mesidir. Bu aslinda ¢ok énemli bir durum. Onemsenmese de uygula-
ma agisindan ve isginin gelecegi agisindan olduk¢a 6nemli. Yani bu-
rada sunu 6zellikle belirtmek istiyorum. Iscinin isten ¢ikis nedenini

gosterecek isten ¢ikis kodunun se¢imi ashinda basit bir formaliteden
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ibaret degildir. Hem is¢i hem de isveren agisindan ¢ok onemli so-
nuglari olan bir iglem. Iscinin caligma siiresine bagh kidem tazmina-
t1, ihbar tazminat: haklarin1 hak kazanip kazanamayacag ile igsizlik
6denegi alip alamayacagy, is¢inin sdzlesmenin feshi sonrasinda takip
edecegi yol gibi hususlar dogrudan aslinda isten ¢ikis koduyla, isten
ayrilis koduyla ilgili is s6zlesmesinin fesih nedenine uygun fiili du-
rumu gosteren bir kod olmas: gerekmektedir. Yani is sézlesmesinin
feshi nedenine uygun fiili durumu gosteren bir isten ¢ikis kodunun
secilmesi ya da hatali kod se¢imi -hata ya da kasten de yapilmis olabi-
lir tabii ki uygulamada- is¢i isveren arasindaki hukuki uyusmazliklara
neden olabilecegi gibi taraflarin bir takim tabii ki magduriyetlerini de
beraberinde getiriyor. Sosyal Giivenlik Kurumu 2021 yilinda -yanls
hatirlamiyorsam- bir genelge yayinladi ve bu genelgeyle is¢inin ah-
lak ve iyi niyet kurallarina aykir1 davranigi nedeniyle is sozlesmesinin
feshedildigini gostermek amaciyla kullanilan kod yirmi dokuzu yii-
riirlitkten kaldirdi. Bunun yerine 4857 sayili Is Kanunu’nun 25. Mad-
desinin 2.fikrasina paralel sekilde is sozlesmesinin igveren tarafindan
hakli nedenle feshedildigini gostermek tizere 41 numaral bir kod ge-
tirdi ve bu 41 numarali kodun altinda da 9 ayr1 kod olusturarak yeni-
den diizenledi. Yeni belirlenen isten ayrilis kodlar1 olumlu bir gelis-
me olmakla birlikte -tabii ki bunu olumlu karsiliyoruz- ama hursizlik,
cinsel taciz, hakaret, mala zarar verme, yalan sdyleme, satagma, kavga,
uyusturucu madde ve alkol kullanma gibi fesih nedenlerini gosteren
ayrilis konularinin masumiyet karinesi ve lekelenmeme hakkina ay-
kirithig1 s6z konusudur. Tabii ki yani mevcut diizenlemenin su an igin-
de yeterli olmadigini séyleyebiliriz. Tabii ki is¢inin dava agip bunla-
r1 degistirtmesi de miimkiin ama gérdigiiniz gibi her yapilan islem
ayr1 bir dava, ayr1 bir siireg bir de her zamanda is¢i lehine sonuglana-

cak gibi bir durumda s6z konusu degil.
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Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Cok tesekkiir ediyorum Degerli Hocam. Sizin de ifade ettiginiz
gibi bazi hallerde maalesef isciye kars: bir tehdit halini alabilen bu
kodlarin se¢imi is iligkisinin sona ermesi kisminda ¢ok ¢ok 6nem-
li hususlardan birisidir. Belirttiginiz tizere ben de bir degisiklige ih-
tiyacimiz oldugunu disiiniiyorum. Bir diger sorumuz, “Hocam isve-
renin is¢i verilerini saklama yiikiimliiliigii ile is¢inin unutulma hakkina
iliskin talepleri arasindaki hukuki ¢atismalar sizce nasil ¢ozillmelidir?”

diye sorulmus.
Prof. Dr. Istar Urhanoglu:

Isverenin isci verilerini saklama yiikiimliiliigii ve unutulma hak-
ki agisindan isgiyle igveren arasindaki bu tarz ¢atigmalar1 anlagma/
uzlagma yoluyla ¢ozebilecek bir durumda degiliz. Ama ashnda -su-
numda da 6zet gectigimiz i¢in ¢ok detayina giremedik ama- tabii ki
isverenin saklama yikumlilagi bir siireye bagl. Yani unutulma hak-
ki dedigimizde -biz de aslinda bu sunumdan 6nce kendi ana bilim
dalimizda, asistan arkadaglarimizla konusurken sunu distiindiik- hep
olumsuz durumlar diisiiniiyoruz. Ama bazen olumlu durumlar da
s0z konusu olabilir. Mesela is¢inin olumlu performansi, aldig: 6diil-
ler vs. gibi. Aslinda bunlar da silinebiliyor isveren tarafindan. Ve bu
daisciyi olumsuz etkileyebiliyor. Aslinda bagarilarini silmis oluyor is-
¢inin. Ya da is¢im ¢ok iyi bir pozisyonda rakip bir firmada ¢alismaya
basliyor. Tabii bunun rekabet boyutunu vesaire degerlendirmiyorum
ama ge¢miste benzer bir firmada bu isi yaptiginin bilinmesini istemi-
yor. Aslinda olumsuz bir durum yok. Orada basarilarindan bahsedili-
yor ama internette bunun da yer almasini istemeyebilir. Yani ashinda
bu unutulma hakki ya da verilerin silinmesi, yok edilmesi, anonim-
lestirilmesi oldukga karmasik bir konu ve bunun sadece genel diizen-
lemelerle, is¢inin korunmasi ilkesiyle, Anayasa’da yer alan ilkelerle ya
da Tiirk Borglar Kanunu'nda yer alan ilkelerle ok da ¢6ziilebilecegi-

ni ben gu an i¢in diginmityorum. Mutlaka 6zel diizenlemelerden 6te
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ozel bir mevzuat olusturulmasi gerektigini agik¢a diisiiniiyorum. Bu-
rada tabii ki sorumuza bir daha s6yle bakacak olursak, saklama yii-
kiimliligiiyle ilgili mevcut durumu soyleyecek olursak burada igve-
ren neye bakacak? Burada hukuki bir yarar olup olmadigina bakacak.
Kendisi agisindan ya da is¢i agisindan bu verilerin silinmesinde. Za-
man agimu siireleri tabii ki cok 6nemli. Isci daha sonra evet verileri
silinmesini istiyor olabilir ama sonrasinda is¢i bazi hak taleplerinde
bulunabilir isverene karg1. Bu da dedigim gibi somut olayda az 6nce
belirttigimiz olan ilkelere bakilarak bu hukuki ¢atismalar ¢oziilecek.
Ama yeterli mi mevcut diizenlemeler? Yeterli degil. Ayr1 bir mevzua-

tin getirilmesi sart.
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Cok tesekkiir ediyorum Hocam. Aslinda boyle mevzuat getiril-
mesi dediginizde hem bir yandan size katiliyorum, 6biir yandan ak-
lima su disiince geliyor. Her seyi mevzuatla diizenleyebilir miyiz ki?
Gelismeler ¢ok hizli bu djjital alanda ama sunu da diyemiyorum tabii
ki tilkemiz 6zelinde, size ¢ok hak veriyorum. Hani boyle sosyal taraf-
lar bir araya gelseler, toplu sozlesmelerle, cerceve sozlesmelerle dii-
zenlense demek istiyorum ama onun da miimkiin olmadigin1 diisiin-
diigiimiizde dediginiz gibi yine bir mevzuat ihtiyaci ortaya ¢ikiyor.

Cok haklisiniz.
Prof. Dr. Istar Urhanoglu:

Keske barigcil anlamda ¢6zebilsek bunlari, uzlagma anlayisiyla

ama olmazsa mutlaka bir yasal diizenleme gerekecektir.
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Evet, Hocam. Bir diger sorumuz da dijitallesme siirecleriyle ya-
kindan iligkili. S6yle sorulmus: Ise alim siireglerinde igverenlerin, isci
adaylarinin ge¢mis sosyal medya paylagimlarini incelemesi, unutul-
ma hakki kapsaminda ne derece uygundur? Hem biraz nefes almaniz

adina sunu da belirtmek isterim, hocam. Bu konuyla ilgili bir ¢aligma
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yaparken ben de aragtirmigtim. Tiirkiye'de sosyal medya paylagimla-
rinin ise alim siireglerinde incelenmesi oldukga yaygin, ancak ¢ogu-
muz bunun farkinda degiliz. Neredeyse hepimizin sosyal medya pay-
lagimlar1 bir sekilde degerlendirmeye tabi tutuluyor. Ozellikle isci
adaylar1 agisindan bu durum son derece 6nemli. Bu uygulamay1 unu-

tulma hakki baglaminda nasil degerlendirirsiniz, Degerli Hocam?
Prof. Dr. Istar Urhanoglu:

Yani evet, aslinda soyle tabii bir sey var. Biz burada is¢inin ¢alis-
ma siiresi boyunca mecburen isverene verdigi bilgiler, vermek zorun-
da oldugu bilgiler agisindan degerlendiriyoruz. Ama 6zellikle bu sos-
yal medya dedigimizde aslinda en ¢ok etkileyen Facebook, LinkedIn,
Twitter, Instagram, TikTok. Burada aslinda isci kendi istegiyle bir
paylasimda bulunuyor. Burada daha farkli bir durum var. Yani diger
tarafta mecburen isverene, yani kanun geregi, mevzuat geregi isvere-
ne vermek zorunda oldugu bilgiler var. Ama diger tarafta kendi iste-
giyle yaptig1 paylagimlar var. Bunlar giinliik hayatina iligkin paylagim-
lar olabiliyor, sosyal hayatina iligkin olabiliyor, aile hayatina iligkin, ig
hayatina iliskin, siyasi goriislerine iligkin olabiliyor. Aslinda bu geli-
sen teknolojiyle birlikte insan kaynaklari uygulamalarinda ¢ok biiyiik
degisimler yasaniyor. Bu biraz da insan kaynaklarinin konusu gibi ge-
liyor bana ise alim siiregleri s6z konusu oldugunda. Geleneksel yon-
temler de terk ediliyor. Az 6nce sizin de soylediginiz gibi. Yani gir-
ketler neye bakiyor burada? Daha az maliyetle daha ¢ok bilgi edinme
yoluna gidebiliyorlar. Ya da daha az maliyetle daha kisa siirede daha
¢ok personel istihdam etme yoluna gidebiliyorlar. Potansiyel adayla-
ra sosyal medya iizerinden ulagma ya da sosyal medya geg¢mislerini
inceleme gibi bir durum sé6z konusu olabiliyor. Tabii ki bunun kolay-
lagtirict durumlar: oldugu gibi sorumuzda galiba seydi degil mi yani

olumsuz etkisi ashnda burada paylasiliyordu.
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Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Hocam anladigim kadarryla sunu sormak istemis unutulma hak-
ki baglaminda degerlendirdigimizde aslinda isveren bunu yapabilir

mi? Yapmasi hukuka uygun mu?
Prof. Dr. Istar Urhanoglu:

Sosyal medya paylagimlarina bakip ise alimda ayrimcilik kapsa-
minda belki Hocam degerlendirebiliriz. Yani isveren kendi diinya go-
rigiine uygun bir is¢iyle caligmak istiyor olabilir. -Tabii bunu hakl
bulmuyorum.- ve bakiyor, bu is¢inin iste Twitter paylasgimlarina ba-
kiyor, Instagram paylagimlarina bakiyor ve ashinda iki ig¢inin nite-
ligi de ayn1 ama diyor ki ben neden onu degil de, onu tercih ettin?
Iste Instagram paylagimlarina baktim, onun paylagimlari hosuma git-
medi. O yiizden diger aday: tercih ettim. Yani burada ise alimda ay-
rimcilik anlaminda degerlendirme olabilir. Ben bunun yani unutul-
ma hakki kapsamiyla bilmiyorum siz ne diisiiniiyorsunuz ama ¢ok bir
baglantisini kuramiyorum. Ama tabii ki soyle bir sey var. Yani is¢i sos-
yal medyasini bir sekilde biliyorsunuz Google’in da boyle bir hizmeti
var. Yani hesabinizi kapatabiliyorsunuz. Bilgilerinizi silebiliyorsunuz.
Ama bu bilgiler silindikten sonra igveren yine de bir sekilde bunlara
ulagtyorsa o ayr1 bir mesele. Ama simdi burada zaten isci bir igverene
bagl degil. Yani serbest olarak paylasim yaptig1 bir platform. Mesela
ben kendi adima diisiiniiyorum benim sosyal medyama bakildigin-
da olumlu bir izlenim yaratabilir isveren agisindan. Ama simdi olum-
suz bir izlenim yaratacaksa o zaman kisinin bunu kapatmasi lazim.
Yani igveren burada ne yapabilir? Hani unutulma hakk: kapsamin-
da ¢ok bir baglanti ben kuramiyorum sosyal medya, kendi iradesiyle
yaptig1 paylasimlar. Sosyal aglarda bireysel bir profil olusturuyoruz,
diger baglantilarla etkilesimde bulunuyoruz, iste tanidigimiz baglan-
tilar1 goriintiiliiyoruz. Is yasaminda 6zellikle LinkedIn'de baglanti-
larimiz hakkinda bilgiler ediniyoruz. Onlarin faaliyetlerini inceliyo-

ruz. Milyonlarca belki de on milyonlarca internet kullanicis: bunlar
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goriiyor ve kisi bunu kendi iradesiyle yapryor. Ama tabii ki mahre-
miyet konusu da var. Ama burada soyle bir sey var, yapay zek4nin da
etkisiyle, siz de bunu inceliyorsunuz Hocam, yani kullanirken dahi
degil mi, bir siteye giriyoruz, sonra o konuyla ilgili bize onlarca, yiiz-
lerce e-posta ve reklam geliyor. Mesela bir 6rnek var, onu vermek isti-
yorum. Simdi aklima geldi. Mesela Facebook’ta kisiler ten rengine ya
dawrkina gore farkli reklamlar gordiigii ortaya ¢ikmis. Yine Google'da
kisi profiline gore farkli sunuglar sunuldu ki bunu biz de yagiyoruz.
Ya da Twitter’in bir aplikasyonu olarak, yapay zeka sohbet robotu uy-
gulamaya gectikten 16 saat sonra irkg1 ve cinsiyetci soylemler de bu-
lunmus ve kapatilmis, sonlandirilmak zorunda kalinmis. Tabii ki hak
ihlalleri olabiliyor. Ama yine de burada sunu soyleyebilirim. Sosyal
medyanin, insan kaynaklar tarafindan is¢i se¢im siirecini destekle-
mek amaciyla kullanildigini, sosyal medya tizerinden bu gériintiile-
melerin potansiyel isverenlerin adayla yaptig1 goriismeden ya da ada-
yin is bagvuru formunda elde edemeyecegi tiirde hatta bu sirketler
i¢in hazine degerinde diyebilecegimiz bilgileri aslinda sirkete temin
etmis oluyor. Aslinda adaylar1 elemek amaciyla kullaniliyor. Sanirim
soru da bu kapsamda geliyor. Evet, giiniimiizde daha ¢ok adaylar1 ele-
mek amaciyla kullaniliyor ama daha fazla ise alimi destekler mahiyet-
te oldugunu da gosteriyor aragtirmalar. Yani 6rgiitler i¢in ise alim ma-
liyetlerini minimumda tutmak 6nemli oldugu i¢in dogru adayin ilk
seferde ise alinmasi onlar i¢in azami 6nem tagimaktadir. Bu neden-
le de geleneksel metotlara gore firsat sundugunu goriiyoruz. Ben bu-
nun kisinin kendi iradi bir davranisi oldugu i¢in unutulma hakkyla
ok fazla baglantis1 oldugunu diisinmiiyorum. Ama diger agilardan
tabii ki ige alimda ayrimcilik vesaire o agilardan degerlendirilebilir. O
da sosyal medyanin ise alimda ayrimciliga etkisi gibi ayr1 bir sunum

konusu olabilir.
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Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Hocam ¢ok tesekkiir ederim. Soylediginiz gibi ¢ok kapsamli ba-
kilmas1 gereken bir soru. Soruyu gériince ben de sadece unutulma
hakki kapsaminda cevaplanabilecek bir soru degil diye disiindiim.
Cok fazla boyut var. Sizin de ifade ettiginiz gibi bir tarafi ayrimcilik
riski ile diger tarafi ise kisisel verilerle ilgili. Hocam, ben de unutulma
hakki ile dogrudan bir baglant1 kuramadim. Ancak, kisisel verilerin
korunmasi agisindan bazi noktalara dikkat edilmesi gerektigini diisii-
nityorum. Sizin de belirttiginiz gibi, burada 6nemli olan hususlardan
biri, s6z konusu bilginin kisinin kendisi tarafindan alenilestirilip ale-
nilestirilmedigidir. Clinkii, 6rnegin, ben sizin bugiin gergeklestirdi-
gimiz etkinlikteki bir fotografinizi izinsiz olarak paylagabilirim veya
bu paylasim bagka birinden gelebilir. Bu durumda, bilgiyi kimin ale-
nilestirdigi 6nemli bir kriter olarak dikkate alinmalidir. Bunun yani
sira, alenilegtirme amact da goz dniinde bulundurulmalidir. Orne-
gin, LinkedIn’i profesyonel amaglarla kullaniyoruz ve burada payla-
silan bilgilerin is hayatinda degerlendirilmesi olagan bir durum. An-
cak, Instagram gibi daha kisisel amaglarla kullanilan platformlar igin
ayni durum gegerli olmayabilir. Bu nedenle, sosyal medya paylagim-
larinin is alim siireglerinde kullanilip kullanilmamasi konusunda, bu
paylasimlarin amacinin da dikkate alinmasi gerektigini diistiniiyo-
rum. Siz de belirttiginiz gibi, yapay zekinin devreye girmesiyle bir-
likte bu siiregler daha karmagik hale geldi. Hatta, yapay zeka sadece
paylasimlarimizi degil, YouTube'da neler dinledigimizi, neleri izledi-
gimizi, hangi zevklere sahip oldugumuzu da analiz edebiliyor. Bu du-
rum, bireylerin farkinda olmadan profillenmesine ve 6zel yasamlari-
nin analiz edilmesine yol agabiliyor. Hatta yapay zek4, bazen bireyleri
eslerinden, dostlarindan ve arkadaslarindan bile daha iyi taniyabili-
yor. Ornegin, bir algoritma, kiginin miizik tercihine dayanarak onu
yeterince elit bulmadig1 sonucuna variyordu. Ancak, bu sistemlerin

dogru aday1 tespit edip etmedigini nasil degerlendirecegiz? Goriinen
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o ki, bu tir uygulamalarin tamamen kisitlanmasi da miimkiin degil.
Avrupa Birligi Yapay Zeka Yasasi, bu tiir iglemleri “profilleme” olarak
tanimliyor ve belirli sinirlar getiriyor. Ancak, Avrupa Birligi'nin ya-
pay zeka teknolojisini tiretmemesi nedeniyle, bu alandaki gelismele-
rin biiyiik 6l¢tide ABD ve Cin tarafindan yonlendirildigi goriiliiyor.
Dolayisiyla, bu siiregten tamamen kaginmak pek miimkiin goriinmii-
yor. Tam da sizin belirttiginiz gibi, hepimizin bu konuda daha dikkat-

li olmasi gereken bir donemdeyiz.
Prof. Dr. Istar Urhanoglu:

Belki de aslinda bu giizel bir soru. Bize de baya konu tizerine ko-
nusma imkéani tanidi. Aslinda bu sosyal medya yani ise giristen 6n-
cesini degil de ayrica degerlendirilebilir. Ben ¢ok giizel bir konu ol-
dugunu diisiiniiyorum. Ise alimda sosyal medyanin etkisini zaten
degerlendirecegim. Bu sosyal medya paylasimlarinin mahremiyet ve
isten gikarma kapsaminda yani ise alimda degil de isten ¢ikarmadaki
onemi daha ¢ok tartisiliyor. Insanlarin 6zellikle isgilerin, galisanlarin
boyle herhangi bir mahremiyet kaygisi tasimadan sosyal medya tize-
rinde paylagim yaptigini ve sonrasinda da igverenler tarafindan isten
¢itkarildigini gériiyoruz. Yani aslinda bu ise alimdan ¢ok isten ¢ikar-
mada isverenler agisindan bir degerlendirme kriterine déntismiis du-
rumda ama ilerleyen zamanlarda tabii ki ige alimda da daha da etkili

olacak diye digtiniyorum.
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Hocam, Tiim sorularimizi cevapladiniz. Cok tesekkiir ediyorum.
Sadece benim ¢ok kisacik bir sorum olacak. Daha dogrusu soru da
degil, eklemek istediginiz var m1 baglaminda sunu sormak istiyorum
Hocam. Dijitallesme gittikge hizlaniyor. Sizce bu unutulma hakkinin
gelecegi nasil sekillenecek ya da gelecegi nasil sekillendirecek? Boyle
kisacik birkag ctimleyle bizlere onerileriniz olursa, son eklemek iste-

diginiz hususlari ifade ederseniz ¢ok seviniriz.
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Prof. Dr. Istar Urhanoglu:

Unutulma hakkinin ben 6niimiizdeki donemlerde daha da ¢ok
hayatimizda yer edinecegini diisiiniiyorum. Sadece galisanlar agisin-
dan degil, hepimiz agisindan yani tiim internet, dijital platform ve
sosyal medya kullanicilar1 agisindan unutulma hakkinin ¢ok 6nem-
li bir yerde oldugunu ve bunun 6neminin de giderek artacagini hem
ulusal hem de uluslararasi alanda distiniiyorum. Dedigim gibi, unu-
tulma hakki bizi daha uzunca bir siire mesgul edecek. Daha da ge-
nisleyerek, dallanip budaklanarak yani insan haklar1 boyutu, 6zel ha-
yat boyutu, kisisel yasam, kisilik hakki boyutu, ¢alisan boyutu sadece
hatta is hukuku degil, diger hukuk disiplinleri agisindan da genisleye-

rek, 6nem arz ederek biiyiiyecegini diistiniiyorum.
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Cok tesekkiir ediyorum. Bu gelecegi parlak alan hakkinda bizi
cokea kapsamli bir sekilde bilgilendirmis oldunuz. Katilim ve katki-
lariniz igin tekrar tekrar tesekkiir ediyorum ve sizi agirlamanin hem
akademik hem de kisisel olarak ¢ok zevkli oldugunu ifade etmek is-
tiyorum. Bu vesileyle Merkez Miidiiriimiiz Dr. Ogr. Uyesi Giilni-
hal Ahter Yakacak ve sevgili kiirsii arkadagim Ars. Gor. Abdiilmecit
Giildagi'na organizasyondaki emekleri i¢in miitesekkir oldugumu
ifade ederek tiim izleyicilerimize saygilarimi sunuyorum ve bir son-

raki etkinlikte yeniden bulusmak dilegiyle. Hos¢a kalin diyorum.
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Acilig
Dr. Giilnihal Ahter Yakacak:

Degerli katilimcilar, hepiniz hos geldiniz. Bugiin sizlerle insana
yakugr is serisi kapsaminda diizenledigimiz, Marmara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Is ve Sosyal Giivenlik Anabilim Dali Ogretim iiyesi
Dog. Dr. Canan Unal Adinir'in degerli katkilariyla gerceklestirecegi-
miz “Is Iligkilerinde Yag Ayrimciliginin Thlali” konulu webinarda bir
araya gelmekten biiyiik mutluluk duyuyorum. “Insana Yakisir Is” se-
risi, ¢aligma hayatindaki insan haklari ihlallerine dikkat ¢ekmek, bu
alanda farkindalik yaratmak ve ¢6ziim 6nerilerini tartisjmak amacryla
baslattigimiz bir etkinlik serisidir. Insan onuruna yakigir bir is, yalniz-
ca adil iicret ve galisma kosullarini degil, ayn1 zamanda saygiya daya-
l1 bir ortamda higbir ayrimciliga maruz kalmadan ¢alismay: da iger-
mektedir. Bugiin is iliskilerinde yas ayrimcilig: gibi hassas ve 6nemli
bir konuyu ele alacagiz. Yas ayrimciligi bireylerin ¢aligma hayatinda-
ki haklarina erisimini engelleyen ciddi bir sorun olarak karsimiza ¢ik-
maktadir. Bu ihlal hem geng ¢alisanlarin deneyimsizlik gerekgesiyle
hem de ileriki yagtaki bireylerin emekliye yakin olduklar: diistiniile-
rek kargilagtiklar: 6n yargilar1 da gostermektedir. Degerli konugma-
cimiz Dog. Dr. Canan Unal Adinir bizlere yas ayrimciliginin is iligki-
lerinde ne sekilde ortaya ¢iktigini hukuki boyutlari ile ele alarak bu

konuya dair 6nemli bilgiler sunacak.

Izninizle ben Hocamdan kisaca bahsetmek istiyorum. Dog. Dr.
Canan Unal Adinir, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Is ve Sos-
yal Giivenlik Hukuk Anabilim dalinda 6gretim iiyesi olarak galig-
maktadir. Lisans egitimini Bilkent Universitesi Hukuk Fakiiltesi'nde,

Yiiksek Lisans Egitimini ise Galatasaray Universitesi'nde ve doktora
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caligmalarini da bugiin iizerine konusacagimiz “Is Hukukunda Yas
Ayrimcilig1” konulu teziyle Marmara Universitesi'nde tamamlamus-
tir. Akademik kariyerine ise 2009'dan beri Marmara Universitesi Hu-
kuk Fakiiltesinde devam etmektedir. Hocamizin alanda is hukuku,
sosyal giivenlik hukuku ve insan haklarina iligkin de ¢aligmalar1 var.
Cesitli makaleleri ve kitap bolumleri bulunmaktadir. S6zii daha fazla
uzatmadan s6zii kendisine birakmak istiyorum. Hepimiz i¢in verim-

li etkinlik olmasini dilerim.
Dog. Dr. Canan Unal Adinir:*

Cok tegekkiir ederim, Giilnihal Hocam. Ben de sizlerin davetiigin
tesekkiir ederim ve bu vesileyle de hem Ibn Haldun Universitesine
hem de Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu Hocama nazik dave-
ti ve sizlerle bir arada olma serifine nail olmami sagladig igin ayrica

tesekkiir ederim.

*  Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Ana Bilim Dali
Ogretim Uyesi
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Dog. Dr. Canan Unal Adinir*

Sizin de belirttiginiz gibi is iliskilerinde yas ayirimcihigi benim
doktora tez konum. Bugiin onun iizerine konusacagiz ve umuyorum
ki keyifli bir oturum olacak. Sunumumda is iligkilerinde yas ayirim-
cilig1 yasagi, bu yasagin sonuglar ve ihlali iizerine konusmak istiyo-
rum. Bu ¢ergevede oncelikle yas ayirimciligi nedir ve tilkemizde yas
ayirimcihigryla karsilagiliyor mu sorularini yamitlayacagim. Esasinda
yas ayirimciligi yasagy, anayasal ve hatta insan haklari sézlesmeleriy-
le diizenlenen, aslinda temel hak niteliginde bir yasaktir. Bu yasagin
mevzuatimizda ve hukuk sistemimizdeki yerini izah etmeye ¢aligaca-
gim. Bunu yaparken de ashinda yas ayirimciligr yasagina diinyadaki
bakigtan da bahsetmek istiyorum. Kargilagtirmali hukukta yas ayrim-
ciligi yasagina son derece 6nemli bir yeri var. Ona dikkatinizi gekmek
isteyecegim. Sonrasinda da igveren tarafindan ne zaman bir geng ya-
hut yash isciye/isci adayina olumsuz bir islem yapildiginda bu yasak
ihlal edilmis olur, bunu mevzuatimizdaki temelleri ile beraber agikla-

y1p sonuglarindan da bahsederek sunumumu tamamlayacagim.

I. Yas Ayirimcili@1 Yasagina Genel Bakis

Ayrimcilik temeli olarak yas, diger ayrimcilik temellerinden fark-
lilagir. Zira yas, stireg ile ilgilidir. Oysa 1rk, cinsiyet, cinsel yonelim, din

veya diinya gorusii gibi diger ayirimcilik temelleri, statiktir; kadin,

*  Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi I ve Sosyal Giivenlik Hukuku Ana Bilim Dali
Ogretim Uyesi
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erkek olmayacaktir; “beyaz, siyahi olmayacaktir; ancak herkes biiyiiye-
cektir”. Tam canhlarin, organizmalarin yaslanmasi, bugiin geng oldu-
guicin ayirimciliga maruz kalmayabilecek bir kisinin de yaglandiginda

ayirimcilikla kargilagma ihtimali oldugu anlamina gelmektedir.

Yas ayrimcihiginin iki yonii vardir. Ayirimer islem ve etkiler, bir
taraftan genglere yonelebilecekken diger taraftan ise yaghlara yonelir.
Bu yiizden de yas ayirimciliginin aslinda sosyal bir risk oldugunu ve

herkes i¢in bir potansiyel risk olusturdugunu soyleyebiliriz.

Ote yandan yas ile kastedilen kronolojik yas olup yas, Tiirk Dil
Kurumu tarafindan “dogustan beri gecen ve yil birimi ile 6l¢iilen zaman”
olarak tanimlanmaktadir. Oysa yaslanma kisiden kisiye farkli seyre-
derken ayni yasta farkli kisilerin zihinsel yeterlilik, fiziki saglik, daya-
nikhilik, tretkenlikleri farklidir. Dolayisiyla da yas, kabullenmeye da-

yal1 olup goérecedir.

Yas ayirimciligin magdurlari sadece ¢ok gengler ve ok yashlar da
degildir. Aslinda yas ayirimciligi yasagi bakimindan genel olarak yash
ya da geng tanimi da yapilamaz. 32 yasindaki bir kisi, bir 6rnekte yas-
I1 oldugu igin ise alinmazken bagka bir 6rnekte ise geng oldugu igin
terfi ettirilmeyebilir. Yag ayirimciliginin varligi i¢in emsal is¢iye/isci
aday, “daha gen¢” ya da “daha yagh” olandir. Dolayisiyla da 32 yagin-
daki bir kisi, 20’li yasindaki emsali tercih edildigi icin ise alinmazsa,
“daha yash” oldugu icin yas ayirimcilig1 ortaya ¢ikabilirken terfi edi-
lecek pozisyon igin 40’l1 yaslarda is¢ilerin tercih edilmesi halinde ise

“daha geng” oldugu igin yas ayirimciligi ile karsilagabilir.

Yas ayirimcilig yasagi hem dogrudan ayrimciligi yani emsal is-
giye gore daha geng oldugu i¢in bir kisinin terfi alamamasini, daha
yash oldugu i¢in diisiik {icretle galistirilmasini yasaklamakta hem
de dolayli ayirnmecilik yani dogrudan bir davramis olmasa, olum-
suz bir islem uygulanmasa da veya goriiniiste tarafsiz bir iglem ya

da diizenleme bulunsa da bir yas grubu i¢in daha olumsuz bir etkiyi
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yasaklamaktadir. Gergekten de sadece olumsuz bir islemin varligs ile
ayrimcilik ortaya ¢ikmaz. Ornegin gériiniiste tarafsiz bir uygulama-
ya ragmen bazi kisiler daha olumsuz etkilenebilir. Mesela igveren is-
yerinde ¢alisma saatlerini degistirdiginde daha geng olan, ebeveynlik
yukii nedeniyle, isten ayrilmak mecburiyetinde kalmalari gibi bir so-

nug dogdugunda dolayli ayirimciliktan bahsedilebilir.

Dogrudan ve dolayl ayirimcilik terimleri, is mevzuatinda yeni
yer edinmigtir. 2003 yilinda yiiriirliige giren Is Kanunu’'nun m. $ hiik-
miinde sadece cinsiyet temeline dayali olarak zikredilen bu terimler,
6701 sayil Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu'nun
(TIHEKK) 2016 yilinin Nisan ayinda yiiriirliige girmesiyle tanim-
lanmus ve sadece cinsiyet ayirimcilig degil yas ayirimeiligr da dahil
diger ayirimcilik yasaklar: i¢in de kanun geregi kullanilir olmustur.
Hukukumuzda ayirimcilik yasaklar: bakimindan 6nemli bir doniim
noktast olan TIHEKK, ayrimciligin hem dolayli ayrimciligi hem de
dogrudan ayrimciligi kapsadigini ifade etmistir'. Hatta TIHEKK'de
varsayimsal ayrimcilik da yasaklanmakta ve tanimlanmaktadir: “Ger-
gekle ortiismemesine ragmen ‘daha geng’ ya da ‘daha yagh’ oldugu sam-
larak hukuken taninmigs hak ve hiirriyetlerden yararlanma bakimindan
ayirimct muameleleri maruz kalmasi”, varsayimsal ayirnmeiliktir. Or-
negin is¢i adaymin 30 yagindan kiigiik oldugu sanilarak ise alinma-

masi varsayimsal ayirimcilik olugturmaktadir.

Hukukumuzda yas ayirimciligi yasagina gereken 6nem verilme-
mektedir. Ne yargi ne de 6gretide ilgi yeterli diizeydedir. Yarg: ka-
rarlarinda da birgok konu dogru zemini olan yas ayrimciligi yasag
kapsaminda tartigilmamaktadir. Oysaki, yas ayrimcilig1 aslinda bir-
¢ok alanda karsimiza gikabiliyor. Eger bir uygulamay: yasa dayali ya-
piyorsak, daha yash oldugu i¢in iste is s6zlesmesini feshediyorsak

1 TIHEKKe gore ayirmeilik tiirleri, “ayr1 tutma’, “ayrimeilik talimatr’, “goklu ayrimeilik’,
“dogrudan ayrimcilik” “dolayh ayrimeilik, “isyerinde yildirma’, “makul diizenleme yap-
mama’, “taciz’, “varsayilan temele dayali ayrimeilik” ve “magdurlagtirma’dir (m. S).
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yahut emekli oldugu igin tazminati diisitk 6dityorsak, emekli oldugu
i¢in isten ¢ikarmada bu kisiyi tercih ediyorsak yas ayirimciligs yasagi-
nin ihlal edilip edilmediginin tartigilmas: gerekir. Kidem de yas ay1-
rimcili1 yasagina isaret eden bir olgudur. Her ne kadar kidem dogru-
dan bir yas baglantisi saglamasa da kidemli isgiler ¢ogu zaman daha
yaslh isgiler olduklarindan kideme dayali uygulamalar, tarafsiz go-
riinse de dolayli ayrimciligin ortaya gikmasina sebep olabilmektedir.
Dolayisiyla “yas”, “emeklilik” ve “kidem” nedeniyle olumsuz islemler
yahut bunlarla baglantili olarak ortaya ¢ikan olumsuz etkiler, yas ay1-

rimcili1 yasagi kapsaminda incelenmelidir.

Yas ayirimciligr yasagina akademik ve yargisal ilginin azhig1 ya-
ninda konuya iliskin toplumsal biling de yetersizdir. Oysaki istatistik-
ler iilkemizde yas ayirimciligs ile az karsilasilmadigini gozler 6niine
sermektedir. Mesela Avrupa tilkeleri dahil tlke ortalamalarina ba-
kildiginda, yas ayirnmciligiyla diger ayirimciliklara nazaran daha ¢ok
kargilagildig goriilmektedir. Ote yandan iilkemizde Avrupa iilkeleri-
ne nazaran yas ayirimecihigi daha yogundur. Gergekten, Eurofound’un
bir ¢aligma anketinin sonuglarma gére Avrupa iilkelerine nazaran
yas aywrimcihigy, Tirkiye ve Hirvatistan’ beraber kategorize edildigi
grupta ¢ok daha fazladir. Bu sonuglarda yas ayirimciligs tilke ortala-
mas1 %3 olarak raporlanirken 1S ile 29 yas arasindaki kadinlarda bu
oran %5’i agmryor iken Tiirkiye ve Hirvatistan ortalamasina baktigi-
mizda 15 ila 29 yagindaki kadinlar bakimindan yas ayirimciligr %7
oranindadur. Istatistikler, iilkemiz agisindan yas ayirmmciliginin Av-
rupa ilkelerine kiyasen daha 6nemsiz bir sorun olmadigini, aksine
daha yaygin bir sorun olusturdugunu gostermektedir. Eurofound’un
baska bir calismasinda “igyerinde yas dagiliminin, ¢esitliginin artirilma-
sina yonelik gereken yapiliyor mu?” seklindeki anket sorusuna Avrupa
Birligi iilkelerinde ortalama %55 oraninda “evet” yanit1 verilirken so-

runun en az oranda olumlu yanitlandig; tilke, Tiirkiye'dir. Gergekten
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de tilkemizde isyerlerinde boyle bir 6nceligin ne yazik ki yok denecek

kadar az oldugunu séyleyebiliriz.

II. Diinyada Yas Ayirimciligi Yasagina
Bakis ve Mangold Kararinin Etkisi

Diinyada yas ayrimcilig1 yasagy, karsilagtirmali hukukun en goz-
de konulardan biridir. Yas ayirimciligs yasaginin istihdam politikala-
riyla ve sosyal giivenlik harcamalariyla dogrudan baglantisi, bu ilgi-

nin asil nedenidir.

Yas ayrimcilig1 yasagi denince hukuki literatiirde bahsedilmesi
gereken bir karar, Avrupa Birligi Adalet Divani’nin 2005 yilinda Al-
manya aleyhine verdigi Mangold kararidir®. Alman Is Kanunu'nda,
belirli siireli is sozlesmesi yapilmasi i¢in 52 yagindan biytikler baki-
mindan istisna getirilmis; objektif kosul aranmaksizin belirli siire-
li is so6zlesmesinin yapilabilmesine izin verilmistir. Divan, bu kanun
hikmini yas ayirimeilig yasaginin ihlali olarak degerlendirirken
dikkat ¢ekmek istedigimiz konu aslinda sadece bu sonug degildir.
Divan tarafindan bu sonuca ulagmak i¢in radikal bir yol izlenmis-
tir; yas ayirimciligini yasaklayan 2000/78 sayili Is ve Meslekte Esit
Islem Direktifi, 2000 yilinda yiiriirliige girmesine ragmen iilkelere
iktibas i¢in tanidigs siire dolmadan Almanya aleyhine bu karar ve-
rilmigtir. Kararin gerekgesi, ¢ok ilging ve dikkat ¢ekicidir. Kararin
gerekgesinde, yas ayrimcilig yasagina iligkin iktibas siiresini dolma-
masina ragmen yas ayrimcilig1 yasaginin sadece direktifte diizen-
lenmemis olmasi; birlik hukukunun genel ilkelerinden biri olmasi,
gesitli uluslararasi enstriimanlar ve devletlerde yaygin Anayasa ge-
leneklerinde yas ayirimciliginin yasaklanmig olmasi nedeniyle ihlal

kararmnin verildigi vurgulanmustur.

2 ABAD, Mangold v. Riidiger Helm (C-144/04),22.11.200S.
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Mangold karari, Avrupa hukukunda “Kopernik Devrimi” olarak
nitelendirilmistir’. Gergekten orijinal bir karar olan Mangold karari,
Avrupa’da yas ayirimciliginin kesfedilmesi ve ele alinmasinda 6nem-
li bir yere sahiptir. Bu yiizden de 2005 yili, yas ayirimcilii yasagi ba-
kimindan milat olarak nitelendirilebilir. Avrupa tlkelerinin 2005 y1-
lindan itibaren kanun degisiklikleri yaptigin1 goriiyoruz. Hemen
ertesi sene Almanya'da Genel Esit Islem Yasasi (AGG) yiiriirliige gi-
riyor. Kanun'dan sadece bir yil sonra -karardan da iki y1l sonra- istih-
dam yasaminda radikal degisiklikler g6zlemleniyor. Bu yillardaki ga-
zetelerde, isyerlerinde 50 yas tistindeki iscilerin unutuldugu, S0 yas
tistii tek bir isci bile olmadig, ancak bu isyerlerinin Genel Esit Islem
Yasasi'nin yiiriirliige girmesi ile beraber yasl iscileri yeniden kegfetti-
gine iligkin haberlere yer veriliyor. Ayni yillara iligkin istatistikler de
yas ayrimcihigimin yarg kararlarindaki yerinin giiglendigini goste-
riyor. Baden-Wiirttemberg Eyaletinde sadece 2007 yilinda yani ka-
nundan bir y1l sonra agilan ayirimeailik davalarindan %36’sin1 yani tig
davadan birini yas ayirimcilik iddiasiyla agilan davalar olusturuyor.
Gorildigii tizere, Alman hukukunda mevzuat degisikligi isyerlerin-

de ve yargida da hizli bir doniigiim ve ilgiye neden olmustur.

2016 yilinda yiiriirliige giren ve 8,5 yasin1 dolduran TIHEKK ile
Alman Genel Egit Islem Yasasi'na aslinda benzer diizenlemeler geti-
rilmesine ragmen hukukumuzda halen yas ayirimcilig1 yasagina gere-

ken ilgi gosterilmedigine dikkat ¢ekilmelidir.

II1. Hukukumuzda Yas Ayirimcilig1 Yasagi

Ayirimcilik yasaginin mutlak bir yasak degildir. Belirli hakli ge-
rekgelerle eger bu islemler yapiliyor yahut bu etkiler ortaya ¢ikiyorsa
ayirimcilik yasaginin ihlali s6z konusu olmayabilir. Zira, yas temelin-

de her olumsuz islem, her olumsuz etki ayirimcilik degildir. Aslinda

3 Thiising, Gregor: “Europarechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz als Bindung des
Arbeitgebers?”, Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, 2005, 2149.
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ayirimeiligs, olumsuz islemin/etkinin bir alt kiimesi olarak diisiine-
biliriz. Eger olumsuz isleme ya da etkiyi hakli kilabiliyorsak ayirim-
cilik ortaya ¢ikmaz. Ama eger hakli kilamiyorsak o zaman ayirimei-
lik s6z konusudur. Ornegin bir is ilanina iki bagvuru yapilmig ve daha
geng olan alinmus ise daha yagl adaya yonelik olumsuz islem vardur.
Bagka bir 6rnekte daha yash olan midiir, terfi ettirilmis ise geng ola-
na olumsuz islem uygulanmugtir. Ancak bu 6rnekler, her zaman yag
ayrimciligi yasaginn ihlali olarak degerlendirilemez. Ise alinan daha
geng aday, egitim ve tecriibe olarak pozisyon i¢in daha uygun ise; ter-
fi ettirilen miidiir, daha nitelikli ise ayrimcilik olmayacaktir. Ozet-
le, her olumsuz islem ayrimcilik degildir; ancak hakli kilinamayan

olumsuz islemler ayrimcilik olusturabilir.

Olumsuz islemin ne zaman hakh kilinacag ise soyut ve yoruma
acik bir konu degildir. Ayrimcilik yasagi son derece teknik bir yasak.
Bu yasagin var olup olmadiginy, ihlal edip edilmedigini tespitte ka-
nuna bakmak zorundayiz. Ciinkii ayrimcilik yasaginin temel hak ni-
teligi, Anayasa m. 13 hitkmii geregi bu hakkin kanun ile sinirlandiril-
masini zorunlu kilmaktadir. I Kanunu m. S hitkmiiniin sinirh lafz
yaninda TIHEKK m. 7 hiikmiinde, ayirimcilik temelinde olumsuz is-
lemi hakli kilan nedenler sayilmis olup bu nedenler, ayirimcilik yasa-
g1 sinirlandiran kanuni diizenlemelerdir. TTHEKK m. 7 hitkmii ne
zaman yas aywrimciligr vardir ne zaman yoktur sorularinin yanitlan-

masinda dikkate alinan diizenlemeleri icermektedir.

Avrupa Birligi 2000/78 say1li Esit Islem Direktifi esas alarak yapi-
lan bir kanun olan TIHEKXK, iyi bir geviri olmasa da Direktif ile ben-
zer bir lafza sahiptir. Yine Avrupa Birligi diizenlemesine paralel olustu-
ran Alman AGG ile de ¢ok benzer diizenlemeler igermektedir. Ancak
Tiirk kanun koyucu, olumsuz islemi hakli kilan nedenleri Direktif’e ve
AGG'ye gore daha sinirh bir kapsamda diizenlemistir. Bunun sonu-
cunda da hukukumuzda, yas ayirnmeciligina iligkin korumanin yani yas

ayirimcilig1 yasaginin kapsami Avrupa Birligi hukukuna nazaran daha
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genis olarak belirlemigtir. Kanun koyucunun bu diizenleme tarzinin,
bilingli iradesine mi dayandiginin tartisilmasi kanaatimizce anlamsiz-
dir; ¢iinkii kanun ifadeleri son derece acik ve hakli kilma nedenleri
Direktif e nazaran ¢ok daha dardir. Dolayisiyla hukukumuzda mevzu-
at agisindan yas ayirimeciligina karsi koruma Birlik hukukuna kiyasla
genistir; ama buna ragmen ne yazik ki uygulamada yas ayrimciligi ya-

sagina iliskin kararlarla kargilagilmamaktadur.

Mevzuatimizdan bahsetmeden 6nce bir tecriibemi aktarmak is-
tiyorum. Yas ayirimciligi konusundaki doktora tezim igin aragtirma
yapmak amaciyla 2015 yilinda Almanya'da bulundugum sirada Prof.
Dr. Sebastian Krebber’in lisans dersini takip ettim. Her hafta ders-
te konu dondii dolasty, yas ayirimciligina geldi. Bu, bana yapilan bir
jest degildi, yanhs anlagilmasin. Avrupa hukukunda yas ayirimecihig
son derece 6nemli bir yere sahip oldugunun gostergesiydi. Bizde ise
lisans derslerinde sinirli bir siirede ayrimcilik yasag: anlatilirken yag

ayirimciligl yasagindan bazi hocalarimiz bahsetmiyor bile.

Opysaki bizim durumumuz, ilkemizde demografik yapinin hiz-
l1 sekilde degismesi ve yash niifus artiginin olusturdugu risk nedeniy-
le Avrupa iilkelerine kiyasla daha vahim. Ulkemizde emeklilik yasi,
Avrupa iilkelerine nazaran ¢ok erken. Bu Kkisilerin ise istihdam pi-
yasasinda kalmaya ihtiyaci var; emekli ayliklarinin da digitk kalma-
st nedeniyle isten ayrilmalar1 halinde ge¢im derdi artacak. Bu kisile-

rin igyerlerinde yas ayirimciligi ile karsilagma riskleri ise ¢ok yiiksek.

IV. Yas Temelinde Olumsuz islemi/
Etkiyi Hakli Kilan Nedenler

Yas ayirimciligini yasaklayan TIHEKK nin en énemli maddesi-
nin 7. madde oldugunu disiiniiyorum. Bu maddenin temel hakkin
sinirlandirilmasr niteliginde olmasi, dar yorumlanmasini gerektir-
mektedir. Dolayisiyla da yas temelinde olumsuz bir islemin, hak-

I1 kilinip kilmayacagini belirlerken maddede yer alan ti¢ bent, genis
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yorumlanmamak kaydiyla, uygulanabilecektir. Bunlardan ilki olan
(a) bendi, sadece yas igin degil, tiim ayrimcilik temelleri bakimin-
dan yani cinsiyet, ik, din vs. uygulama alan1 bulacak bir hitkiim-
diir. S6z konusu bende gére “Istihdam ve serbest meslek alanlarinda,
zorunlu mesleki gerekliliklerin varligi halinde amaca uygun ve oran-
tuy olan farkli muamele” ayirimcilik olusturmaz. Hitkiim, olumsuz
islem, zorunlu mesleki gereklilige dayaniyorsa iglem ayirimci de-
gildir. Yas ayirimciligi bakimindan 6zel hakli kilinma sebebi ise (c)
bendinde diizenlenmistir. Bu hiikme gore, “Ise kabul ve istihdam sii-
recinde, hizmetin zorunluluklari nedeniyle yas sinirlarinin belirlenme-
si ve uygulanmast, gereklilik ve amagla orantili olmas: sartiyla yasa da-
yali farkli muamele” ayirimcilik olugturmaz. Buna gore, yas sinirlars,
hizmetin zorunluluklar1 nedeniyle belirlendigi ve uygulandig: tak-
dirde kabul ediliyor. Son olarak, esitsizligi ortadan kaldirmaya y6-
nelik farkli iglemler yani pozitif ayrimcilik olarak da nitelendirile-
bilecek islemler, amaca uygun ve orantili ise (f) bendi geregi yas

ayirimciligi olusturmayacaktir.

V. Mesleki Gereklilik Nedeniyle Yas
Ayirimciligi Olugturmayan Islemler

[lk hakli kilma nedeni olan zorunlu mesleki gerekliligi, isin ya-
pilmasi igin olmazsa olmaz gereklilikler olarak diisinmemek gerekir.
Zira, bir yag yahut bir cinsiyet, bir irk, hi¢bir isin yapilmasi i¢in olmaz-
sa olmaz olarak degerlendirilemez. Mehaz diizenleme olan 2000/78
say1li Esit Islem Direktifi'nde daha dogru bir ifadeyle, “6nemli ve belir-
leyici mesleki gereklilik”ten bahsedilmektedir. Isin yapilmasi bakimin-
dan yas (yahut diger ayrimcilik temelleri), isin 6ziinii olugturuyorsa
zorunlu mesleki gereklilik nedeniyle olumsuz islem hakli kilinabilir;

yani ayrimcilik olugturmayabilir.

Bu hitkme iliskin Anayasa Mahkemesi'nin kararindan bahset-
mekistiyorum. Bukanun yiirtrliige girdiginde iptal talebiyle Anayasa
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Mahkemesi'ne gitti. Ancak Anayasa Mahkemesi iptal etmedi. Karar-
da, mesleki gereklilige iliskin de bir tanim yapti: “bir mesleki faaliyet
icin ozel yetenek, fiziksel nitelikler, belirli okullardan mezun olmak, baz:
belge ve bilgilere sahip bulunmak gibi farkly muameleyi hakli kilan gerek-
lilikler”, mesleki gerekliliktir*.

Mesleki gereklilik olusturan farkli islemlerin ¢ok siirl oldugu-
nun altini gizelim. Varsayimlara dayal bir kabul bu anlamda mesle-
ki gereklilik olusturmaz. Ornegin gencler teknolojiyle daha ¢ok il-
gilidir seklindeki bir yaklagim, daha yash iscilerin is sozlesmesinin
feshinin hakli kilinmasi igin yeterli degildir. Karsilastirmali hukuk-
tan orneklerle nelerin mesleki gereklilik olusturup olusturamayaca-
gina bakacak olursak 6rnegin Divan, itfaiye eri olarak ¢alismak igin
belirli yagin altinda olma kosulunu, mesleki gereklik nedeniyle huku-
ka uygun bulmustur®. Zira, itfaiye eri olarak ¢alismak ciddi bir fiziki
performans: gerektirir. Bu da belirli bir yagin tistiinde yapilamayaca-
g1 kabuliinii igermektedir. Havayolu tagimaciliginda uluslararas: dii-
zenlemeyle 6ngoriilen 65 yas sinirlamasi varken 60 yastan biyiikle-
rin ¢alisamayacagina iligkin toplu is sozlesmesi hitkmiinii ise gegersiz
kabul etmis ve bu diizenlemenin mesleki gereklilik ile hakli kilama-
yacagini ve yas ayirimcilig olusturdugunu tespit etmistir®. Belirli
yas gruplarina danigmanlik hizmeti verilmesinde ise, danisman ola-
rak ¢alisacak isciler bakimindan yas, mesleki gereklilik olusturabi-
lir ve belirli yas sinirlarina uymayan adaylarin ise alinmamui yas ay1-
rimcihig olusturmayabilir. Ornegin genglere danigmanlik veriliyorsa
danigmanin da gen¢ olmasi; yaslilara danigmanlik veriliyorsa danis-
manligin daha ileri yastaki tarafindan yapilmasi beklenebilir. Ama ig
ilanlarinda gordigimiz “Geng ¢alisma arkadagsi ariyoruz” seklinde-

ki ifadelerin genel olarak yas ayirimciligina neden olabilecegini de

4 AYME.2016/132,K.2017/154,15.11.2017.
S ABAD, Colin Wolfv. Stadt Frankfurt am Main (C-229/08), 12.01.2010.

6 ABAD, Reinhard Prigge and Others v. Deutsche Lufthansa AG (C-447/09),
13.09.2011.
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unutmayalim. Neden geng? Her is icin yas, mesleki gereklilik olus-
turmaz. Sadece igverenin beklentisinin gen¢ ve dinamik is¢iler olma-
st da olumsuz iglemi hakli kilmaz. Bu sekilde bir beklenti 35 yaginda
birinin, 40 yaginda birinin, 55 yasinda birinin ige alinmamasi i¢in tek
bagina yeterli bir gerekce degildir. Aksine, ayrimcilik yapildiginin is-

pat1 bakimindan aslinda sirf bu ilanlar bile kullanilabilir.

Sunu da belirtelim, bazen miisteri beklentileri de bu yaklagim
sekillendirebiliyor. Miisterilerin daha geng satis elemanlarini bek-
lemesi, daha geng tezgihtarlardan hizmet almak istemesi, daha ileri
yastakilerin ise alinmamasi igin yeterli bir gerekge midir? Hayr, eger
misteri beklentisinin kendisi zaten ayirimciysa buna dayali olarak
mesleki gereklik de s6z konusu olamaz, bu yiizden uygulanan olum-
suz islem de yas ayirimciligi olusturur. Ornegin tiim yas gruplarinin
satis hedefi olan bir isletme diisiinelim. Bu isletmede sadece geng
tezgahtarlar1 galistirilmas, ileri yastakilerin is sozlesmesinin bu yiiz-
den feshi, yas ayirnmcihigidir. Bagka bir 6rnekte geng giyim modasina
yonelik iiretim ve satig politikasi benimsemis bir igyerinde de sadece
geng tezgahtarlarin ¢alistirilmasi ayrimcilik olusturabilir. Bu yiizden
ileri yagtakilerin ige alinmamasi yahut is s6zlesmelerinin feshi mesle-
ki gereklilik ile hakli kilinamaz; tezgahtarlik isini yapmak i¢in -kiyafe-
tin satigini saglamak igin- geng olmak zorunlu degildir. Tezgahtarlik
isinin 6ziinid, yas m1 olusturuyor? Hayir. Ancak belirtelim ki, sadece
genglik giyim modasina iliskin iiretim ve satigin yapildig1 bir isyerin-
de manken olarak ¢alisacaklarin geng olmasini beklemek miimkiin-
diir. Burada mankenlik isiyle geng giyim tiriintiiniin teshirinin yapil-
mast i¢in olmasi bu isin 6ziinde gen¢ olmanin gerekliligine neden
olmaktadir. Bu yiizden de igverenin yasghi manken ¢aligtirmamasinin

yas aymrimciligr olusturdugunu sdyleyemeyecegiz.
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VI. Hizmetin Zorunluluklar: Nedeniyle Yas
Ayirimciligi Olusturmayan Yas Sinirlar:

Yas temelinde farkli islemler hakli kilan ikinci neden, TIHEKK
m. 7/1, (c) bendinde diizenlenmistir. S6z konusu diizenleme uyarin-
ca yas smnurlari, 6lgililiik ilkesine uygun olmak kaydiyla ise kabul ve
istihdam siirecinde hizmetin zorunluluklar1 nedeniyle belirlenebilir

ve uygulanabilir.

Oncelikle belirtelim ki, ¢iplak varsayimlar, 6znel yargilar, yas s1-
nurlarinin belirlenmesi ve uygulanmasina dayanak olugturamaz. Or-
negin “Yashlar, teknolojiden anlamaz.” bakis agistyla 35 yagin tistiinde-

kilerin ise alinmamasi, yas ayirimcilhigidir.

Isverenin her bireysel yarari da korunmaz. Sadece maliyeti dii-
stirmek yahut rekabet giiciinii artirmak igin yas sinirlar1 uygulana-
maz. Ornegin iilkemizde uzun siireli kideme sahip iscilerin kidem
tazminatinin yiiksek olacagindan hareketle sozlesmeyle yas sinir

belirlenemez.

TIHEKK m. 7/1, (c) hitkmiinde yer alan yas sinur, asgari yas si-
nur1 olabilecegi gibi azami yas sinir1 da olabilir. Kanun, “hizmetin zo-
runluluklari nedeniyle” yas sinirlarindan bahsediyor. Dolayisiyla her
yas sinir1 degil; ancak hizmetin zorunluluklar1 sonucunda belirlenen
ve uygulanan yas sinurlari, yas ayirimciligr agisindan hakli kilinabilir.
Hizmetin zorunluluklari ile kastedilen net olmamakla birlikte mehaz
diizenleme olan Avrupa Birligi Direktifi ve bu baglamda Divan karar-
larindan 6grendiklerimiz, kanun hitkmiiniin yorumlanmasi agisin-

dan da yol géstericidir. Bu konuda birgok karar bulunmaktadhr.

Oncesinde de belirttigimiz tizere, TIHEKK m. 7/1, (c) hiik-
mii, mehaz diizenleme olan 2000/78 sayil Esit Islem Direktifi m. 6
hitkmiinden’ ¢ok daha dar bir uygulamaya sahiptir. Zira, kanun ko-

7  Esit Islem Direktifi m. 6 hiikmiine gore iiye devletler ulusal hukuklarinda, nesnel ve
uygun olarak istihdam politikas: ve sosyal politika alanlarinda mesru bir amaca ulas-
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yucumuz Direktif hitkmiine nazaran sinirli bir lafizla yas sinirlarin-
dan ibaret olarak hakli kilma nedeni diizenlemeyi tercih etmigtir. Bu
baglamda, yas sinirinin yag ayirimciligina neden olmayacagina 6rnek
olarak ortalama bir miisteri iligkisinin kurulmasinin uzun siirdigii is-
yerlerinde emeklilik yas1 gelmis ¢okileri yastaki birinin ise alinmama-
s1 ve yas sinir1 uygulanmasi verilebilir. Is igin 6ncesinde egitim alma-
s1 gerekiyor ve egitim de maliyetli ve uzun siireli ise egitim bittikten
sonra yakin zamanda emeklilige hak kazanacak kisiler i¢in yas sini-
r1 uygulanabilir. Alman hukukunda yas sinir1 belirlenirken en azin-
dan calistig1 ya da aldig: egitimin g kati siireyle ¢alisabilir olmasini
araniyor. Bizde de benzer bir kogulla yas sinir1 kabul edilebilir; ancak

hukukumuzda emeklilik yaginin diisiik olmasi da dikkate alinmalidir.

VII. Pozitif Ayirimcilik Nedeniyle Yas
Ayirimcilig1 Olusturmayan Haller

TIHEKK m. 7/1, (f) bendinde ayirimcilik olusturmayan haller-
den biri, olumsuz islemin esitsizligi ortadan kaldirmak i¢in yapilmasi
kosuluna baglanmistir. Burada benim aklima gelen, hatta doktora te-
zimde de verdigim drnegi sizinle paylagmak istiyorum. Iscilerin izin-
siz ve mazeretsiz ard1 ardina iki is giinii devamsizlik yapmasi Is Kanu-
nu geregi hakli nedenle fesih hallerinden biridir. S0 yagin tstindeki
is¢iler icin hakli nedeni daraltarak 6rnegin iki giin devamsizlik ha-

linde hakl: fesin kullanilmayacagina, bunun yerine fesih yerine ticret

mak igin yasa dayali olarak farkli uygulama yapilmasinin ayirimeilik yaratmayacagina
dair diizenleme yapabilirler. Bunun igin s6z konusu amaca ulagmak igin kullanilan
araglarin uygun ve gerekli olmasi kosulu dngdriilmiistiir (f. I, 1. alt paragraf). Direktif,
bu 6zellikleri tagtyan farkl islemleri 6rnekleyici sekilde saymugtir. Buna gére gengler,
yasli isciler ve bakim yiikiimliliikleri olan ¢alisanlarin mesleki bitiinlesmelerinin ya
da korunmalarinin saglanmasi iin ise veya mesleki egitime erisim ile ticret ve fesih
de dahil i ve meslek konularinda 6zel sartlar dngériilebilir (m. 6/1, 2. alt paragraf,
a); ise erisim ya da is iligkisine bagl olan bazi1 haklarin elde edilmesi ile ilgili olarak
yas, mesleki tecriibe ya da kidem siiresine iliskin asgari sart konulabilir (m. 6/, 2.
alt paragraf, b); belirli bir igyerinin 6zel mesleki egitim gereklilikleri nedeniyle ya da
emeklilikten 6nce makul bir ¢aligma siiresinin gerekliligi nedeniyle ise almda azami
yas sinurt belirlenebilir (m. 6/1, 2.alt paragraf, c).
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kesme cezasi verilebilecegine iligkin bir diizenleme toplu is sozles-
mesine konulabilir. Bu diizenleme, yas ayirimcilig1 yasagina aykari-

lik olugturmaz.

VIII. Yas Ayirimciliginin Sonuglar:

Yas ayirimcilig yasanin ihlali s6z konusu olursa, bagka bir ifa-
deyle olumsuz davranis ya da olumsuz etki mevcut ve bu, kanunda
sayilan nedenlerle hakli kilinamryor ise, gesitli yaptirimlar s6z konu-

su olabilir.

En bagta ayirimciliga ugrayan isci tarafindan ayrimcilik tazmina-
t1 talep edilebilir. Is Kanunu m. § hitkkmiinde diizenlenen bu tazmi-
nat tiird igin kanun tst smnir belirlemistir. Dort aylik dst sinirin ok
disiik oldugunu soylemek gerekir. Bu miktardaki tazminat caydirici
olmayip Sosyal Haklar Avrupa Komitesi de 2016 Tiirkiye sonug ra-
porunda, Gozden Gegirilmis Avrupa Sosyal Sarti ile 6ngoriilen gali-
sanlarin 6zgiirce edindigi bir isle yagamini saglama hakkina aykir: ol-
dugunu ortaya koymustur. Sadece Komite degil, benzer bir sonuca
Avrupa Birligi Adalet Divani da birok kararinda ulagmustir. Ornegin
1993 yilinda verdigi Marshall kararinda tazminat miktarinin tavanla
sinirlandirilmasinin Esit Islem Direktifi'ne, yani Avrupa Birligi huku-

kuna aykir1 oldugu sonucuna ulagmustir.

Ayrimcilik tazminati konusunda Tiirk is hukuku doktrininde
tartisilan hususlarin baginda ise ise alimda ayrimcilik yapilirsa bu taz-
minat hitkmedilip hitkmedilmeyecegi gelmektedir. Genel kabul go-
ren goris, ise alimda ayrimcihgin yasaklanmasina ragmen kanunda
ayirimcilik tazminatini diizenlerken “is iliskisinde veya sona ermesin-
de” ifadesinin kullanilmasindan hareketle sadece is iligkisi kurulduk-
tan sonra ayrimcilik tazminatina hitkmedilebilecegini savunmakta-
dir. Farkli kanaatteyim; is iligskisinin kurulmasinda da bu yaptirimin
uygulanmasi gerektigini diisiiniiyorum. Hatta soyle soyleyebilirim,

is iligkisinin kurulmas: icin belki 4 aylik tazminat yeterli olabilir.
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Ornegin aday ise, yash oldugu icin alinmadi, bu kisilere ayrimeilik
tazminati dort aya kadar verilebilir. Ancak is iliskisinin devaminda ve
sona ermesine aslinda bu tazminatin ¢ok daha yiiksek olmasi kanun
degisikligiyle bu anlamda bu tist sinirin belki alt sinir olarak 6ngoriil-
mesi ile miimkiin olabilir. Ozetle, kanaatim, ayrimcilik tazminati is
iligkisinin kurulmasinda da hitkmedilmesi gereken bir tazminat oldu-
gu yoniindedir. Tabii o zaman ticreti nasil belirleyecegiz gibi bir soru

akillara gelebilir; onda da emsal iicreti esas alabiliriz.

Mevzuatimizda ayirimciliga ugrayan isci igin idari para cezalar
da 6ngériilmiistiir. Is Kanunu'nda diisiik bir ceza kargimiza gikiyor;
iscilere esit davranma ilkesine aykir1 davranilmasi halinde S. madde-
de diizenlenen her is¢i i¢in 1500 liradan daha diisiik bir rakam olup
caydiricihgindan herhalde bahsedemeyecegiz.

TIHEKK, bagka bir idari yol da getirmistir; is iliskileri bakimin-
dan da ilave bir bagvuru mekanizmasi ortaya ¢ikmugtir. Kurumun ka-
rar organi olan kurul, resen inceleme ya da bagvuru sonucunda idari
para cezas verebiliyor. Burada 2024 yili i¢in en az 9.441 TL, en yiik-
sek ise 141.934 TL olmak tizere genis bir aralik 6ngériilmis olup bu
takdir aralig1 ok fazla oldugu elestiriye agiktir. Neye nasil hitkmedile-
ceginin belirlenmesi, burada hele ki idari para cezasindan bahsettigi-

mizde bu kadar genis araliklarin olmamas: gerektigini diisiiniiyorum.

Dikkat cekmek istedigim bir husus; TIHEKK nin Kisisel Veri-
lenin Korunmasi Kanunu'nun kardesi olarak nitelendirebilecegimiz.
Kanun numaralarina bakim: 6701, 6698; pesi sira ¢ikarilan iki ka-
nundan bahsediyoruz. Iki kanun da Avrupa Birligi'ne uyum amacin
tagtyor. Ikisi de direktif cevirisi seklinde kaleme alinmis. Ikisi de bir
kurum olusturulmasi ve bu anlamda kurullarin karar vermesi gibi bir
diizenleme getiriyor. Ama KVKK'de idari para cezalarinin son derece
yiiksek olmasi, hem Kanun'a bakisi farklilastirdy, ilgiyi artirdi hem de
toplumsal déniisiime neden oldu. Sayilan benzerliklere ragmen TI-

HEKK ise, ne yazik ki gerekli tesiri yaratamamus bir kanun olmustur.

—287—



Insana Yakusir Is Serisi

Son olarak; Tiirkiye Insan Haklar1 Esitlik Kurumu’na yas ayirim-
ciligr iddiasi ile yapilan bagvurulardan ve bu bagvurular tizerine kurul

tarafindan alinan kararlardan kisaca bahsedelim:

Kurul, yas ayrimcilig1 konusunda 8 tane bagvuruda kabul edil-
mezlik karar1 vermigtir. Bu kararlarin ortak noktasi, zaten kanuni di-
zenlemeler mevcut olmasi nedeniyle inceleme yapilmamig olmasidur.
Sonug, dogru; ancak sunu unutmamamiz gerekir ki yas ayrimcilig
anayasal bir yasaktir. Dolayisiyla bir kanun eger Anayasa’ya aykirry-
sa yani Anayasa'daki bir temel ilkeye aykiriysa bunun Anayasa Mah-
kemesi bagvurusu ihtimali de mevcuttur. Ornegin kamu gérevliligi
icin ise giriste yas sinurlari, kanunla getirilmis olabilir ama anayasal
bir yasak oldugundan yas ayrimciligi yasaginin ihlalini olusturuyorsa

bu kanunlarin degistirilmesi, uygulanmamas gerekir.

Kurul, 11 bagvuruda ihlal yapilmadig gibi bir sonucu ulagirken
sadece 3 bagvuruda ihlal karar1 vermistir. Kararlara genel olarak bak-
tigimizda, eger kamu varsa kamu gorevleri bakimindan ihlal yapma-
dig1 gibi bir sonuca ulagtigini goriiyoruz. Sadece ii¢ bagvuruda ihlal
karari verilirken bunlardan ikisi sozlesmeli personele iligkin yas si-
nirlamalar1 hakkindadir. Sonuncusunda ise burs bagvurusu s6z ko-
nusudur; ama burada bir mevzuat degisikligi olmus o karmasa ka-
rarda vurgulanmustir. Ozetle, Kurul’a bagvurularin giderek artmasi
sevindirici olsa da konunun halen gerekli diizlemlerde tartigilmadi-

gin1 goruyoruz.

Dikkatinizi ¢ekmek istedigim, olumsuz bir durum daha var.
Kurulun kararlarina baktigimizda Anayasa Mahkemesinin de-
min bahsettigim kararini yanhs aksettirildigini goriiyoruz. Anayasa
Mahkemesi'nin izah ettigim ve 2017'de verdigi kararinda, TIHEKK
m. 7/1, (a) bendinde yer alan “zorunlu mesleki gereklilik” tanimi ve-
riliyor. Ancak karara baktizimizda bunu bagka bir bende (c bendi)
dayal olarak yaptigini goriiyoruz. Ne yazik ki kurum, kendi kanunu

dogru anlatamiyor.
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Son Soz

Ben sunumumu Mark Twain'den bir sozle bitirmek istiyorum:
“Yas, bir zihin meselesidir. Eger bunun iizerinde durmazsan onemi de
kalmaz.. Cinkii yas, hele ki bizim kullandigimiz hali olan “kronolo-
jik yas”in etkileri aslinda kisiden kisiye degisir. Ornegin iki kisi kirk
yasinda olabilir, ama bambagka fiziki 6zelliklere sahip olabilir. Hatta
ornekleri biraz somutlagtirayim. Ajda Pekkan 78 yasinda. Senol Usii-
mezsoy profesor, deprem profesorii 80 kiisur yaginda ama akranla-
rina kiyasladigimizda hatta kendimize kiyasladigimizda bile fiziksel
ya da zihinsel yeteneklerinin geride olmadig agik. Dolayisiyla, sade-
ce yasa dayali olarak olumsuz islem uygulamaktan, yasa dayal olarak
kabullerden, varsayimlardan hukuki anlamda da toplumsal anlamda
da uzak durmamiz gerekiyor. Bizim de isyerlerimizde hem yash isci-
leri hem de geng isgileri tekrar kesfetmemizin bence zamani geldi de

geciyor. Cok tesekkiir ediyorum ilginiz igin.
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Soruve Cevaplar

Dr. Ogr. Uyesi Giilnihal Ahter Yakacak:

Saymn Hocam, ¢ok tesekkiir ediyorum. Agik séylemek gerekirse,
bu sunum benim i¢in de olduk¢a faydali oldu. Ben de ayrimcilik ko-
nusuyla ilgilenmeye ¢alisiyorum. Ancak, sadece yas ayrimcihig agi-
sindan degil, genel olarak ayrimailikla ilgili paylastiginiz bilgiler ve
verdiginiz 6rnekler gercekten ¢ok aydinlaticryd.

Son sozlerinize istinaden, 6zellikle terfi ve is siireglerinde de yas
ayrimciliginin gorilebilecegini belirttiniz. Sunumunuzda da ifade et-
tiginiz gibi, is ilanlarinda—daha is iliskisi kurulmadan—yag ayrim-
ciligina maruz kalinabiliyor. Bunun tartismal bir konu oldugunu ve
kendi goriisiiniizii de paylastiginiz1 sdylediniz. Peki, TIHEK disinda
bagvurulabilecek bagka bir yol var m1? A¢ikgasi, 140 bin liralik mak-
simum iist sinirin igverenler igin ¢ok biiyiik bir caydiricilik saglama-
yacagin disiiniiyorum. Elbette, yanhs disiiniiyor olabilirim. Ayrica,
idari para cezasinin varligi da uygulayicilar agisindan TIHEK in ye-
terince bilinmemesi veya etkili bir yol olarak gériilmemesi nedeniyle

tam anlamiyla caydiric1 olmayabilir.

Sizce TIHEK kararlarimin toplumsal déniisiim diginda somut
bir etkisi olur mu veya olacak mi1? Ben de Kurumu, Kanunu ve sii-
reci olduk¢a 6nemsiyorum. Bu konuda kisisel goriisiiniizii de me-

rak ediyorum.
Dog. Dr. Canan Unal Adinur:

Tesekkiir ederim Hocam. Evet, bence de benzer disiniyo-
ruz. Burada yaptirimlar yetersiz. O yiizden de aslinda kanun degi-

sikliginin bir an 6nce yapilmasi 6nemli. Bakin evet Avrupa Birligi
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tiyesi degiliz. Bu anlamda Avrupa Birligi direktifleri bizim agimiz-
dan baglayic1 degil ama bunlar dayanak diizenlemeler, o yiizden
onemli. Yani kanunlarda agikca biz bu direktife dayal olarak bu ka-
nunu yaptik, hazirladik deniyor. Ama bunun haricinde bir de dik-
kate almamiz gereken husus; tilke yaslaniyor. Toplumsal bir donii-
sum mevcut. Aslinda biraz sunumu da kisaltma amaciyla bunlardan
bahsetmedim. Sosyolojik bir déniigiim de mevcut. Tiirkiye, eskiden
yaslilarla beraber yasama ¢ok daha yaygindi. Sizin ¢ocugunuza da
yashlar bakiyordu, birlikte yasadig: yashsi bakiyordu, siz de yaghnin
ihtiyacini kargiliyordunuz. Ama su an 6yle bir durum da mevcut de-
gil. Dolayisiyla da aslinda her alanda hem genglere yonelik hem yas-
lilara yonelik yas ayrimciliginin ortadan kaldirilmas: daha da 6nem
tagtyor. Bu yiizden yaptirimlarin kanuni diizenlemelerle degistiril-

mesi bence ¢ok 6nemli.

Is ilanlar1 agamasinda yas ayrimciligina maruz kalinmas: halin-
de benim goriisiim -azinlik goriisii de olsak- ayrimcilik tazminatina
bagvuru yapilabilecegi yoniinde, Ayrimcilik tazminati yani Is Kanu-
nu madde S hilkmiiniin uygulama bulmas: miimkiin. Tiirkiye Insan
Haklar1 Eglik Kurumu Kanunu bu anlamda 6nemli; ig ilanlar1 da da-
hil olmak tizere gibi bir ifade de var. Bu, isabetli bir diizenleme; is ilis-
kisi kurulmadig1 asamada yas ayirimciligr halinde Kuruma bagvuru

bakimindan tartisma yok, demek oluyor.
Dr. Ogr. Uyesi Giilnihal Ahter Yakacak:

Bu nedenle, TIHEKK diginda da bagka bir hukuki yol buluna-
bilir mi diye sormak istedim. TIHEKK’i bir baslangi¢ olarak gérmek
mimkiin, ¢iinkii kanun da kurum da heniiz yeni sayilir ve zamanla
daha da gelisecegini diisiinebiliriz. Ayrica, kanunla getirilen bir di-
zenlemenin Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilebilecegin-
den bahsettiniz. Elbette, bir kanunun iptali uzun bir siiregtir, ancak
sunu da belirtmek gerekir ki, kendisine uygulandigini diisiinen bir

kisi i¢in mahkeme siireci de gereklidir. Burada bireysel bagvurudan
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degil, kanunda bir aykirilik oldugunu diisiinen ve bu hitkmiin kendi-
sine uygulandigini savunan bir kisinin, somut norm denetimi yoluyla
iptal isteminde bulunabileceginden bahsediyorum. En azindan béy-

le bir hukuki imkan mevcut.
Siz de bunu dile getirmistiniz. Cok tesekkiir ediyorum.
Dog. Dr. Canan Unal Adinur:

Sunu da tabii atlamayalim. Ben sadece dogrudan yaptirimlar-
dan bahsettim. Ayirimcilikla baglantili bagka tazminat tiirleri, yapti-
rimlar da talep edilebilir. Mesela igveren ayrimcilikla is s6zlesmesini
teshettiyse bu haksiz fesihtir. Haksiz feshin sonuglari, ise iade dava-
s1 acilmasi hatta haksiz fesih tazminati da karsimiza ¢ikabilir. Ama
tabii ki asil yaptirimi olan ayirimecilik tazminati diizenlenmisken bu
yaptirimin daha dogru bir sekilde kaleme alinmasi ve uygulanmasi,

¢ok 6nemli.
Dr. Ogr. Uyesi Giilnihal Ahter Yakacak:

Tegekkiir ederiz. $8yle bir soru vardi Hocam: “Ozellikle teknolo-
ji sebebiyle yas ayrimciliginin olmamas: gerektigini belirtmistiniz. Bu da
teknolojiye uyum saglama zorlugu yashlar icerisinden bir ayrimcilik ge-
rekgesi olabilir mi? Bu bir teknoloji sirketi olsa ve bunun igin bir yas sebe-

biyle ayrim yapilabilir mi? Bu hakli bir sebep olabilir mi?”
Dog. Dr. Canan Unal Adinur:

Cok iyi anladim Hocam. Giizel de bir soru. Uyumda ya da adap-
tasyon da bir varsayim, yani daha yavas uyum saglayacag ya da ya-
pamayacagini diisiincesiyle is sozlesmesinin feshi ayrimcilik. Bunun
bence bir hakli kilma nedeni de yok. Ama tabii ki bir isletmesel gerek-
lik, iskolu degisti, ya da yapilan is degisti, isyerinin boliimleri degis-
ti ve daha ¢ok teknoloji kullanilmaya baglandi. Bu teknolojiyi gergek-
ten adapte olamiyorsa eger isgimiz gerekli adaptasyonu saglayamadi

ve diger iscilere kiyasla daha yasli. Is sozlesmesi feshedilebilir, ama
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bizde fesihte bir de son care ilkesi var malumunuz. Oncesinde egitim
verilmesi ve bu teknolojik adaptasyonun saglanmas i¢in de gereken-
lerin yapilmasi gerekiyor ya da hatta mahkemeler bagka is sunmay1 da
soyleyecekler, yani daha az teknolojiyle. Ama burada altini ¢izmek is-
tedigimiz husus varsayimlar. Yani o kor varsayimlarla, stereotipilerle

hareket edilmemesi gerektigi.
Dr. Ogr. Uyesi Giilnihal Ahter Yakacak:

Evet, Hocam ¢ok tesekkiir ediyorum. Hocam sunumunuz igin
ok tesekkiir ediyorum. Yani eklemek istediginiz bagka bir sey var m1
onu sormak isterim. Bir de aslinda siz 6nerilerinizi de ifade ettiniz za-
ten. Tiirk hukuku agisndan kisaca ifade edecek olsaniz en 6nemli gordii-

giiniiz hususlar nedir ¢oziim agisindan en azindan?
Dog. Dr. Canan Unal Adinur:

Aslinda soyle, iyi bir mevzuata sahip oldugunuzu distniiyo-
rum. Cok da tesekkiir ederim. Toparlama imkén1 verdiginiz igin
Hocam. Kanuni diizenleme yeterli. Ama biliyorsunuz Hocam sos-
yal haklar, temel haklar da sadece kanun yeterli degildir. Bir de uy-
gulama ayag1 vardir. Uygulama ayagimiz zayif. Bu kanunu ne yazik
ki igte Tiirkiye'nin Insan Haklar1 Esitlik Kurumu Kurulu'nun verdi-
gi kararda bile Anayasa Mahkemesi'nden yanlig bir aktarma mevcut.
Yani bu Kanun'u en iyi izah edecek kurumdan, kuruldan bahsediyo-
ruz. Dolayisiyla aslinda biz bunun uygulama agigini kapatmamuz la-
zim. Bunun i¢in de ben bagvurular1 6nemsiyorum. Kurumun 6niine
aslinda dosyalarin gitmesi lazim. Bu anlamda da farkindaligin artma-
st lazim. Yani biz biraz bunu kaniksadik. Bir arkadagimiz, hatta bir
yonetici, tist diizey yonetici bir arkadagimla yillar 6nce konustugu-
muzda ¢ok giizel bir degerlendirme yapmugti: “Bizim isyerinde su yas-
ta olanlar ¢calisamaz diye bir diizenleme yok; ama S0 yagin tistiinde ¢a-
lisan da yok” demisti. Ne yazik ki birgok isyeri igin gegerli bir tespit.

Ama bu durum, kaniksaniyor, normal de karsilanryor. Oysa normal
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kargilanmamasi lazim. S0 yagin tstiine ¢ikmak tek bagina bir is s6z-

lesmesinin feshi sebebi degildir.

Yas ayirimciligi, Avrupa'da konusuluyor, tartisiliyor. Amerika'da
bu konu tartisiliyor. Asgari emeklik yagslar1 65 orada. 72 olan iilke-
ler var. Bizde zaten 65 hedefi vardi ama su an EYT lilerle beraber
cok ¢ok distii bu sinirlar. Eskiden evet boyle bir sorun yoktu, ama
emeklilik ayliklar1 yiiksekti. Insanlar bu anlamda ge¢imini saglayabi-
liyorlardi. Ancak su an kosullar degisti, emekli ayliklar1 diisiik kalds;
emekli gecimini saglamak i¢in istihdam piyasasinda kalmak zorun-
da. Buna iligkin sosyal politikalar1 belirleyecek olan miiessese yas ay-
rimciligr. Bunun da hukuki temelleri mevcut. Yas ayirimcilig: yasagi-

n1, kullanmamiz gerekiyor kisaca Hocam.
Dr. Ogr. Uyesi Giilnihal Ahter Yakacak:

Cok tesekkiir ediyorum Hocam. Bagindan sonuna soylenebile-
cek her seyi soylediniz. Kaynagini tamamen Anayasa'nin bir¢ok mad-
desinden aliyor. Sadece madde 10 degil, 12, 48, calisma hayati, sosyal
givenlik hakki, ayrimcilik yasagi, 90. madde zaten uluslararasi s6z-
lesmeler. Yani birgok maddeye dayaniyor. Verdiginiz biitiin 6rnekler,

bilgiler igin ¢ok tesekkiir ediyorum davetinizi kabul ettiginiz igin de.

Bugiin burada, is iliskileri ve yas ayrimcihigi gibi son derece
onemli bir konuyu ele alarak farkindalik yaratmay1 amagladik. Once-
likle, bilgi ve deneyimlerini paylasarak bizlere katki sunan Sayin Dog.
Dr. Canan Unal Adinar’a goniilden tegekkiir ediyorum. Hocamiz, yas
ayrimciliginin yalnizca bireylerin ¢alisma hayatini degil, ayn1 zaman-
da toplumsal déntisiimii de derinden etkiledigini vurguladi. Bu du-
rum, toplumsal esitlik ve adalet anlayisina zarar veren 6nemli bir in-
san hakki ihlalidir. Ayrica, bu etkinlige katilarak katki sundugunuz
i¢cin hepinize tesekkiir ediyorum. Toplantinin organizasyonunda bii-

yik emegi olan Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriikgiiogluna ve teknik
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destek konusunda serinin bagindan beri destegini esirgemeyen Ab-

dilmecit Giildagi'na igten tesekkiirlerimi sunuyorum.

Bir sonraki toplantida gériismek dilegiyle, hepinize iyi giinler di-

liyorum.
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Acilig
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:*

Degerli Hocam, saygideger meslektaslarim ve kiymetli izleyici-
lerimiz, hepinizi sevgi ve saygiyla selamliyorum. Bugiin Insana Ya-
kigir Is Serisi'nin sekizinci webinarini gemi calisanlarinin galisma ve
dinlenme siireleri baghig: altinda gergeklestirecegiz. Bu 6nemli etkin-
likle sizlerle bir araya gelmekten her zamanki gibi biiyiik mutluluk
duyuyorum ve etkinligi diizenleyen Ibn Haldun Universitesi Ulusla-
rarast Hukuk ve Insan Haklar1 Uygulama ve Aragtirma Merkezi'ne bu
vesileyle tesekkiirlerimi sunmak istiyorum. Zira bugiin sekizincisini
diizenledigimiz ve stirdirilebilirlik baglaminda da oldukga yararli ol-
dugunu diistindigiim bu serinin ne kadar 6nemli oldugunu giin geg-
tikce daha iyi anliyoruz. Her gecen giin yeni konu baghklarryla ko-
nunun iligkisi ortaya ¢ikiyor ve degerli konusmacimiz Esra Hocamin
da etkisiyle aslinda bizim daha 6nce diisiinmedigimiz fakat olduk¢a
onemli ve giincel bir konuyla karsinizdayiz. Bu etkinliklerin akade-
mik ¢aligmanin yani sira ayni zamanda bir farkindalik yaratma plat-

formu olmasini ve uygulamaya da etki etmesini temenni ediyorum.

Bildiginiz tizere denizcilik sektorii, kiiresel ticaretin bir nevi bel
kemigi ve diinya ekonomisinin islerliginin saglanmasinda oldukga
kritik bir alan. Ancak ayni zamanda insani ve hukuki a¢idan da ol-
dukga 6nemli. Zira gemi galiganlarinin ¢alisma ve dinlenme siireleri-
nin diizenlenmesi, onlarin insan onuruna yakigir ¢aligma kosullarina
erisimi agisindan vazgegilmez. Denizcilik alaninda ¢alisanlarin hem

fiziksel hem de psikolojik sagliklarini korumaya yonelik politikalar

*  Ibn Haldun Universitesi Ozel Hukuk Bsliim Bagkani, Is Hukuku ve Sosyal Giivenlik
Hukuku Anabilim Dali Ogretim Uyesi.
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gelistirilmesi bu agidan ¢ok énemli. Uluslararasi Caligma Orgiitii ve
Denizcilik Caligma Sozlesmesi de ¢aliganlarin insan onuruna yakigir
calisma kosullarina erisimini temel bir hak olarak gormektedir. Calis-
ma ve dinlenme siirelerinin diizenlenmesi de bu temel hakkin haya-
ta gecirilmesinde oldukga kritik araglardan bir tanesi. Zira bu ¢alisma
stirelerinin sinirlandirilmamasi ¢ok ¢esitli risklere ve hak ihlallerine
yol agabiliyor. Gemi ¢alisanlarinin siirekli degisen deniz kosullarin-
da, uzun galigma siireleriyle ve agir kosullar altinda agir1 yorgunluk-
la galigmalar1 bir yandan kendi sagliklar: -fiziksel ve ruhsal agidan- di-
ger yandan da kendi sagliklarinin 6tesinde gemideki yolcularin yahut
taginan egyalarin giivenligini etkileyen bir unsur olarak karsimiza ¢1-
kiyor. Bu bakimdan konu siirdiirilebilirlik agisindan olduk¢a 6nem

arz etmektedir.

Bugiinki etkinligimizde biz bu 6nemli konuyu kiymetli konus-
macimiz Sayin Dog. Dr. Esra Baskan Hocam ile ele alacagiz. Deger-
li Hocam bu alanda uzmanlagmis, ¢ok nadir isimlerden bir tanesi.
Kendisine simdiden katkilarindan dolay: tegekkiir ediyorum. Hoca-
ma sozii vermeden once kendisini ¢ok kisaca takdim etmek istiyo-
rum. Hocam ig hukuku alaninda her ne kadar ¢ok taninmug bir isim
de olsa ok kisa takdim etmeye ¢alisacagim. Hocamiz su an Ozye-
gin Universitesi Hukuk Fakiiltesi 6gretim iiyesidir. 2005 yilinda Bas-
kent Universitesi Hukuk Fakiiltesinden mezun olmus ve ardindan is
ve sosyal giivenlik hukuku alaninda yiiksek lisans ve doktora ¢alis-
malarini tamamlamigtir. 2021 yilinda ise dogent unvanini almigtir.
Hocamin is hukuku alanindaki monografik ¢aligmalari, ders kitab:
ve makaleleri aslinda konuyla ilgilenenlerin ¢ok yakindan bildikle-
ri galismalar. Giincel konulardaki ¢alismalariyla da alana gok deger-
li katkilarda bulunuyor. Biz bugiin kendisinden gemi ¢alisanlarinin
calisma ve dinlenme siireleri konusundaki bilgi ve birikimini dinle-
me firsati bulacagiz. Hocama sozii vermeden 6nce bir de degerli kati-

limcilarimiza sunu hatirlatmak istiyorum. Hocamiza eger sorulariniz
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olursa YouTube tizerinden canli olarak bize bu sorular1 iletebilirsiniz.
Ben de Hocamin sunumunun ardindan gelen sorular1 kendisine yo-
neltebilirim. Simdiden tim katilimcilarimiza, izleyicilerimize tesek-
kir ediyorum. Degerli Hocama tesekkiir ediyorum. Verimli bir etkin-

lik dileyerek sozii kendisine birakiyorum. Buyurun Saymn Hocam.
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Gemi Calisanlarinin Calisma ve Dinlenme Siireleri:
Is saglig1 ve Giivenligi Perspektifinden
MLC ve Deniz Is Kanunu Cercevesinde
Insana Yakisir Calisma Kosullar

Dog. Dr. Esra Baskan*

Yeliz Hocam, ¢ok tesekkiir ediyorum. Tabii bu platformda konus-
maci olarak yer almak da benim i¢in ¢ok mutluluk verici. Bu itibarla da
bu webinarlarda sizi aslinda ilgiyle takip ettigimi de ifade etmek iste-
rim. O yiizden tekrar sizlere tesekkiir etmek istiyorum ve tiim katilim-

cilar1 da saygiyla selamlayarak s6zlerime baglamak istiyorum.

Bu sunumda Yeliz Hocamin da séyledigi gibi gemi ¢alisanlari-
nin ¢alisma ve dinlenme siireleri ve ozellikle is sagligi ve giivenligi
perspektifinden Denizcilik Caligma Sézlesmesi ve Deniz Is Kanu-
nu gergevesinde insana yakigir calisma kosullar1 tizerine konusacagz.
Bu konunun oldukga 6nemli oldugunu diisiiniiyorum. Ciinkii gemi
¢aliganlarinin ¢aligma kogullar1 aslinda oldukga farkli ve az sonra da
ifade edecegim tizere bu gemi ¢alisanlarinin 6zel koruyucu diizenle-
melere ihtiyaglar1 var ama tilkeniz mevzuatina baktigimiz zaman as-
linda -6zellikle Deniz Is Kanunu anlaminda- ¢ok ihmal edilmis olan
bir konu oldugunu da ne yazik ki goriiyoruz. Oysa uluslararasi s6z-
lesmelerle olusturulmus ¢ok ciddi standartlar var ve denizcilerimiz
de bu standartlara tabii ki uymak zorundalar. Sunumda belirli bas-

liklara gore sirasiyla temel kavramlar anlaminda insan yakisir isten

* Ozyegin Universitesi Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Ana Bilim Dali Ogretim Uyesi
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baslayarak ve is saghg: ve giivenligi, calisma siireleri ve nihayet gemi

calisanlarinin galigma siireleri seklinde ilerleyecegim.

Insana yakigir is kavramini Uluslararast Caligma Orgiitii, onur,
esitlik, adil gelir ve giivenli galisma kogullar1 olmak tizere temelde
dort kavram tizerinden tanimliyor ve bugiin deginecegim konu as-
linda giivenli ¢aligma kosullar: ile ilgili. Giivenli ¢aligma kosullar: de-
nilince tabii ki akla ilk gelen is saglig1 ve giivenligi. Calisma kosulla-
rinin giivenli ve emniyetli olmasi insana yakisir is kavraminin temel
gereklerinden birisi olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Dolayisiyla isyer-
lerindeki bu fiziksel ve psikolojik giivenligin saglanabilmesi igin as-
linda risklerin ortadan kaldirilmasi olduk¢a onemli. Peki ¢aligma sii-
releri bunun neresinde? Saglikli ve giivenli bir galigma ortamu igin en
onemli konulardan biri de tabii ki makul ¢aligma ve dinlenme stire-
lerinin saglanmasidir. Calisma ve dinlenme siireleri bu anlamda in-
sana yakagir is kavraminin gergekten temel unsurlarindan biri olarak
degerlendiriliyor ve galisanlarin is yiikiinii dengelemek, fiziksel ve zi-
hinsel sagliklarin1 koruyacak diizenlemeler yapmak bu isin aslinda
olmazsa olmazi olarak gériilmektedir. Dolayisiyla haftalik ve giinliik
calisma siirelerinin makul siirelerde sinirlandirilmasi, yine fazla galis-
malarin sinirlandirilmas: ve galisanlarin onayina tabi tutulmasi, ara
dinlenmelerinin, hafta tatillerinin, ulusal bayram ve genel tatillerinin
glivence altina alinmasi ve tabii ki yillik izin hakkinin da etkin bir ge-

kilde taninmasi 6nem arz etmektedir.

Gemi ¢alisanlarinin ¢aligma ve dinlenme siirelerinden soz etme-
den 6nce kisaca bir gemi galisan1 kimdir, ona da deginerek baglamak
istiyorum. Aslinda bizim mevzuatimizda gemi adami ifadesi kullani-
lir. Ama ILO sézlesmelerinde “seafarer” teriminin kullanildigini go-
rityoruz. Gemi adami ifadesini artik pek kullanmamaya gayret ediyo-
ruz. Bunun yerine gemi ¢aligani kullaniyorum ben de. Kimdir gemi
¢aligan1? Denizcilik Calisma Sozlesmesi'nde gemide herhangi bir iste

¢alisanlarin gemi ¢alisani olarak nitelendirilmis oldugunu goriiyoruz.
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Hukukumuzda da Deniz Is Kanunu’'nda gemi ¢aliganinin tanimi mev-
cut. Deniz Is Kanunu'nun ikinci maddesi de “bir hizmet akdine daya-
It olarak gemide ¢alisanlar, iste kaptan, zabit, tayfa ya da diger kimseler
gemi adamidir” geklindedir. Dolayistyla mevzuatimiz agisindan gemi
caligani sayilabilmek igin bir i sozlesmesiyle galisiyor olmasi gere-
kir. Ikincisi de bu caligmanin gemide olmas: gerekmektedir. Once-
sinde de soyledigim gibi gemi ¢alisanlari 6zel olarak korunmaya ihti-
yag duyuyorlar giinkii alisma iligkileri diger iscilerden oldukga farkls.
Bir kere calismalari gemide siirdiiriiyorlar. Ozellikle uzak mesafede
sefer yapan gemileri diisindiigiimiiz zaman aslinda tiim zamanlari-
n1 yani fiilen ¢alismadiklar siireleri dahi gemide ve igverenin kuralla-
rina bagimli olarak gegiriyorlar. Bunu yaparken deniz yolculugunun
zorluklarryla miicadele ediyorlar ve bununla ilgili 6zel birtakim risk-
lerle kars1 karsiya kaliyorlar. Mesela is yiikleri oldukea agir, ok uzun
caligma saatleri mevcut, gemide hareket, giiriiltd, titresim gibi cevre-
sel stres etkenlerine maruz kalmaktadirlar. Rahatsiz uyku, gece var-
diyasi, degisken hava kogullar1 gibi sebeplerle is giivenligi ne yazik ki
gogu kez eksik oluyor ve korsanlarla karsilasmak gibi pek ¢ok risk de
mevcut. Aslinda bunlar1 daha da ayrintih bir sekilde sayabiliriz. Do-
layisiyla bunlarin hepsine genel olarak baktigimiz zaman is kazasi ve
meslek hastalig: riski de oldukga yiiksek bir ¢alisan grubu oldugunu
goriiyoruz. Bu ytizden de uluslararasi alanda da baktigimiz zaman bi-
zim tlkemizde de gemi ¢alisanlarina 6zel diizenlemeler yapildigini
goriiyoruz. Sunum konusu bu 6zel diizenlemelerin igerisinde tabii ki
¢aligma ve dinlenme siireleri olacak ve ben bunlari anlatirken aslin-
da temelde iki diizenlemeye gore anlatmak istiyorum. Biri Denizcilik
Calisma Sozlesmesi, digeri ise Deniz Is Kanunu. Ozellikle bu ikisini
birbiri ile kargilagtirarak anlatmaya gayret edecegim fakat asil konuya
ge¢meden Once yine kisaca bu Denizcilik Calisma Sozlesmesinden
ve Deniz I Kanunu'ndan &zellikle kapsam ve uygulama alanlar1 ag1-

sindan da bahsetmek istiyorum.
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Denizcilik Calisma Sozlesmesi ¢ok 6nemli bir uluslararasi me-
tin. $6yle ki, Uluslararasi Caligma Orgiitii tarafindan 2006 yilinda ka-
bul edilmigtir. Denizcilik Caligma S6zlesmesini kabul ederken dedi-
ler ki amacimiz u ana kadar denizcilik alaninda yapilmis olan, kabul
edilmis olan sézlesmelerin hepsini bir araya getirmek. Ihtiyag¢ duyu-
lan alanlarla bunlar revize edelim ve tek bir metin altinda birlegti-
relim. Bu gaye ile hareket edip 6nceki s6zlesmeleri dedigim gibi re-
vize edip tek bir belgede topladilar. Onceden birbirinden farkli ¢ok
fazla sozlesme vardi. Bu anlamda yaklagik 37 tane ILO sdzlesmesi-
nin bu Denizcilik Calisma Sozlesmesi igerisinde alindigini gorii-
yoruz. Tabii tek tek saymayacagim ama ¢ok kisa bir sekilde sizlere
de gostermek isterim. (Asgari Yas (Deniz) Sozlesmesi,1920- Issiz-
lik Tazminat1 (Deniz Kazalar1 Sézlesmesi, 1920- Gemi Calisanlari-
nin Yerlestirilmesi S6zlesmesi, 1920- Gemi Caliganlar1 Anlagma Hii-
kiimleri Sézlesmesi). Denizcilik alaninda kabul edilmis olan tiim bu
sozlesmeler revize edilerek Denizcilik Caligma So6zlegmesi igerisin-
de birlestirildi. Dendi ki bu s6zlesme diinya gemi tonajinin toplam-
da en az yiizde otuziiglik boliimiinii kapsayan en az 30 {iyenin onayi-
nin tescil edildigi tarihten 12 ay sonra yiiriirlige girecek ki bu kosulu
2012 yilinda kargilanryor ve dolayisiyla s6zlesme 20 Agustos 2013 ta-
rihinde yirirlige giriyor. Ve bu tarihten sonra da birtakim degisik-
likler oldu. Temelde dort tane degisiklik yapildi Denizcilik Caligma
Sozlesmesinde. Simdi bu s6zlesme kimlere uygulaniyor? Kisi agisin-
dan bakarsak metin bize biitiin gemi ¢alisanlar1 uygulanacagini soy-
liyor. Gemi ¢alisani da s6zlesmeye tabi bir gemide herhangi bir iste
calisan veya gorevlendirilmis veya is yapan kisiler olarak kabul edi-
liyor ve s6zlesmenin kapsamina aliniyor. Dolayisiyla buradan acaba
gemi neyi ifade ediyor bu sézlesme anlaminda diye diisiinecek olur-
sak, bunun da tanimi sézlesme de soyle yapilmis; “Sadece liman ku-
rallarinin uygulandig bolgeler veya korunakli sular veya i sular veya
bunlara yakin bitisik sular da degil, diger sularda yiizen her tiirlii arag

gemileri”. Yani kamu 6zel sektor, fark etmez, ticari faaliyette bulunan
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biitiin gemileri uyguluyor. Fakat tabii ki savag gemileri ve yardimci

savas gemileri kapsam disinda birakilmis. Cok genel s6zlesmenin ka-

bulii bu gekilde.

Tiirkiye bunun neresinde? Ondan da bahsetmek isterim. As-
linda s6zlesme kabul edilirken Tiirkiye s6zlesmenin kabulii yoniin-
de oy kullaniyor. Ama malumunuz bir uluslararas: sézlesmenin bi-
zim {ilkemiz agisindan baglayici olmasi Anayasanin 90. maddesine
gore meclis tarafindan bir yasayla uygun bulunmasi sartina bagl. Bu
yasay1 ¢ikardik mi? Evet, ashinda 2017 yilinda Denizcilik Caligma
Sozlesmesinin Onaylanmasinin Uygun Bulunduguna Dair 6098 sa-
yili Kanun da ¢ikti. Ama yeterli oldu mu? Hayir. Ciinkii sadece bu ka-
nun da ashnda Uluslararasi S6zlesmenin yiiriirliige girmesi igin yet-
miyor. Cumhurbagkan: tarafindan onaylamasi ve Resmi Gazetede
yaymlanmasi gerekiyor. Bu kosul hala bizim iilkemizde gerceklesme-
mis durumda. Dolayisiyla onay siireci baglamis ama tamamlanmamus.
Resmi olarak aslinda Denizcilik Calisma Sozlesmesi baglayici degil.
Hatta bu noktadan sonra baglayicihig: igin atilmasi gereken pek ¢ok
adim var. Soyle ki; onay kanununun da aslinda revize edilmis olma-
s1 gerekiyor. Ciinkii dedigim gibi Tiirkiye'ye sozlesmeyi onayladiktan
sonra sozlesme 4 ana degisiklige ugradi. S6zlesmenin 15. maddesi bir
degisiklik yurtrlige girdikten sonra sozlesme ancak degistirilen sek-
liyle onaylanir seklindedir. Dolayisiyla 6ncelikle uygun bulma kanu-
nunun revize edilmesi, sonra Cumhurbagkani tarafindan onaylamasi
akabinde Resmi Gazete yayinlanmasi kosullar1 yerine getirilmesi ve
bundan sonra da ILO tarafindan tescili gerekmektedir. ILO tescilin-
den itibaren de 12 ay sonra yiiriirlige girecektir. Yani ashnda bir an
once artik bu onay stirecinin tamamlanmasini ve sozlesmenin tilke-
miz agisindan da baglayici olmasi bekleniyor. Ve bunu yaptiktan son-
ra da aslinda bu sézlesmede 6ngoériilen standartlarin miimkiin olan
en kisa siire igerisinde i¢ hukuka da aktarilmasi gerekiyor. Ciinkii s6z-

lesmenin kabultiniin bir sonucu olarak sozlesmeyi kabul etmis olan
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tilkeler sézlesmenin etkin bir sekilde uygulanmasindan sorumlu tu-
tulmuglar. Ve buradaki yiikiimliliikleri yerine getirmek igin mevzu-
at, yonetmelik ve diger tedbirleri almak ve yiirtitmekle hatta bunlarin

denetimini yapmakla yiikiimli tutulmuglardir.

Sozlesmeye gore her tiye kendi bayragini tagryan gemilerin 6zel-
likle denizcilik ¢alistirma sertifikasi, denizde galisma uygunluk be-
yannamesine sahip olduguna dikkat etmeli. Yani tiim bu ytikiimliiliik-
leri onayla beraber yiiklenmis olacagiz. Ama tabii sunu da séylemek
isterim ki, heniiz onaylanmamuis olan su mevcut durumumuzda dahi
biz bu denizcilik ¢alisma s6zlesmesini uygulamak zorundayiz ashn-
da. Ciinkii bayrak devleti olarak degil belki ama gemilerimiz s6zles-
meyi onaylamus olan bir tilkeye gittiginde liman devleti denetiminin
sonucunda sozlesmeye aykiri hususlar dolayisiyla yaptirma ugraya-
biliyorlar. Ciinkii sézlesmenin beginci maddesi liman devletine de-
netim yetkisi vermektedir. $6yle ki, bu sozlesmeye tabi her gemi,
tiyenin limanlarindan birinde bulundugunda bu geminin sézlesme
hiikiimlerine uygunlugunu tespit etmek igin bayrak devletten farkli
bagka bir tiye tarafindan da denetlenebilir. Dolayisiyla liman devleti-
nin denetimleri burada bizim gemilerimiz i¢in de s6z konusu olabili-
yor. Bu sozlesmeyi halihazirda uyguluyor olmamizin bir diger gerek-
cesi de Denizcilik Calisma Sozlesmesi aslinda ILO’nun bu alandaki
daha 6nce kabul ettigi pek ¢ok sozlesmeyi birlestirdi, revize etti ve
toparladi. Dolayisiyla igerigine baktigimiz zaman aslinda Denizci-
lik Caligma So6zlesmesi'nin igindeki hitkiimler daha 6nce farkl fark-
11 ILO so6zlegmelerinde kabul edilmis olan hitkiimlerdi ve biz bu ILO
sozlesmelerinin bir kismini onaylamistik zaten daha énceden. Ornek
olarak 146 No'lu gemi adamlarinin yillik tcretli iznine iligkin sozles-
me. Bu sozlesmenin hitkiimleri Denizcilik Caligma Sozlesmesi'nde
de neredeyse birebir ayn1. Biz ondan bagh degiliz desek bile bunun-
la bagliyiz aslinda -146 sayili sézlesmeyle-. Dolayisiyla buradaki yii-

kimliiklerimizi de tabii ki yerine getirmek bu anlamda bizim i¢in bir
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6nem arz etmektedir. Hatta hemen yine ¢ok kisa gostereyim. Deniz-
cilik alaninda Tiirkiye pek ¢ok aslinda ILO sozlesmesini de onayla-
mustt. $Syle hizli bir gekilde gececegim. (15 No'lu Asgari Yas (Trim-
ciler ve Atesgiler Sozlesmesi), 53 No'lu Ticaret Gemilerinde Calisan
Kaptanlar ve Gemi Zabitlerinin Mesleki Yeterliliklerinin Asgari Icap-
larina Iligkin Sozlesme, SS No'lu Gemiadamlarinin Hastalanmasi,
Yaralanmast ya da Oliimii Halinde Armatériin Sorumluluguna Ilis-
kin Sézlesme, S8 No'lu Asgari Yas (Deniz) Sozlesmesi (Revize), 68
No'lu Gemilerde Miirettebat igin Iase ve Yemek Hizmetlerine Ilis-
kin Sézlesme. Bunlarin da bir uygulanmasinin sonucu olarak. Ozet-
le sunu diyebilirim ki resmi kabuller olmasa da Denizcilik Calisma
Sozlesmesine uygun is sozlesmeleri yapmak zorundayiz. Toplu is
sozlesmelerini de keza bunlara uygun olarak diizenlemek zorunda-
yiz ki aslinda uygulamada da béyle oldugunu sdyleyebilirim. Ozel-
likle ITF’in adina toplu is s6zlesmesi imzalamaya yetkili sendikalarin
yaptiklar: sozlesmelere baktigimiz zaman hep béyle denizcilik alig-
ma sozlesmesine uygun oldugunu, ona atif yapilarak diizenlemele-
rin yapildigini goriiyoruz. Ve artik boyle bir sozlesme varsa -bu tiir
bir toplu is s6zlesmesi varsa- ITF, Denizcilik Caligma Sozlesmesine
uygun mudur, degil midir, gemi ¢alisanlarin1 denetleme ve &zellik-
le ticretlerin 6denmesi ya da is saghg: ve giivenligi alaninda kuralla-
ra uyulmamasi fark ettigi zaman gemiyi baglatmaya kadar giden yap-
tirimlar da s6z konusu oluyor ki ITF’in bu yaptirimlarini Yargitay
da kabul ediyor aslinda. Ornek yine bir kararda diyor ki Yargitay 9.
Hukuk Dairesi davacinin ¢alistigi gemi Malta Devlet Bayrag: tasiyor
-elverigli bayraktir-. Uluslararas: Calisma Tagima Isgileri Federasyo-
nu denetimine tabidir ve bu federasyonun temsil yetkisi var ve bu
yuzden de igveren i¢in baglayici bu yapilan sozlesmeler de gecerlidir
denilerek denetim yetkisini kabul ediyoruz. Ayni yonde Yargitay 9.
Hukuk Dairesi'nin Bagka kararlar1 da var. O yiizden diyorum, uygula-
mada Denizcilik Calisma Sozlesmesi'ne atif yapilarak boyle diizenle-

niyor. Bir iki tane 6rnek yine gosterecegim, okumayacagim ama hep
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boyle atiflarla Konvansiyon'un iki-ii¢ maddesini atifla vs. diizenlen-

digini goriiyoruz. Yani uygulamada oldukga baglayic1 bir s6zlesme.

Gelelim Deniz I3 Kanunu'na. 854 sayili Deniz I Kanunumuz
1967 yilinda kabul ediliyor. Bu kime uygulanir? Onlar1 da hemen
soyleyeyim. Kapsam maddesinde- birinci maddesinde-, kanun de-
nizde, gollerde, akarsularda Tiirk bayrag: tagiyan ve yiiz ve daha yu-
kar1 grostonilatoluk gemilerde hizmet akdi ile ¢alisan gemi adamla-
r1 ve igverenleri hakkinda uygulanir diyor. Ama eger isverenin birden
fazla gemisi varsa ve grostonilato toplamlar1 yiiz ya da daha fazlaysa
ya da S’ten fazla gemi adamu calitiriyorsa onlar da Deniz Is Kanunu

kapsamina giriyorlar.

Ve nihayet konuma hemen giris yapacagim. Gemi ¢alisanlarinin
galigma siirelerinden devam edecegim. Dedigim gibi 6nce Denizci-
lik Calisma So6zlesmesi ne diyor? Bizim mevzuatimiz ne diyor? Bu
sekilde gitmek istiyorum. Denizcilik Caligma Sozlesmesi ¢alisma ve
dinlenme siireleri konusunda ¢ok kesin bazi kurallar koymus durum-
da. Diyor ki, ¢aligma ve dinlenme siirelerini mutlaka mevzuatla be-
lirleyeceksin ve mutlaka azami ¢aligma saat siiresini ve asgari dinlen-
me saat stiresini de bu mevzuatin igerisinde diizenlemis olacaksin.
Ama sadece diizenlemis olmasini istemiyor. Ayni zamanda bu diizen-
lemelerin kendi koydugu sinirlara da uygun olmasini bekliyor sozles-
me. Diyor ki, caligma siiresi haftada bir giin tatil, -hafta tatili- ve di-
ger gtinlerde dahi 8 saat. Yani giinde 8, haftada 48 saatlik bir ¢aligma
stiresi 6ngormiis durumda Denizcilik Calisma Sozlesmesi. Ama tabii
ki daha lehe diizenlemelerin getirilebilmesi de miimkiin. Yine giin-
litk asgari ve azami galigma siireleri ve asgari dinlenme siirelerine de
yer verdigini goriiyoruz. Diyor ki 24 saatlik bir donem i¢in 14 saat ve
7 gunliik bir zaman dilimi i¢in 72 saat azami ¢aligma siiresi. Asgari
dinlenme siiresi ise 24 saatlik d6nem igin 10 saat ve 7 giinliik bir d6-
nem i¢in 77 saattir. Dinlenme siiresi en az 6 saat olacak gekilde bir ta-

nesi. Iki dénemden fazla béliinmemeli ve arka arkaya iki dinlenme
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stiresindeki ara 14 saati agmamalidir seklinde diizenleme getiriyor.
Yine sozlesmede 18 yaginin altindaki geng gemi ¢alisanlari igin haf-
tada 40 saatlik bir caligma siiresi sinir1 getirilmis ve sadece giivenlik
sebebiyle -eger kacinilmazsa fazla mesai- bu gen¢ gemi ¢aligsanlarina

yaptirilabiliyor seklinde hiikéimler igeriyor.

Hemen déndiigiimde Deniz is Kanunu’'nun 26. maddesinde dii-
zenleme var. Giinde 8, haftada 48 saat ¢aligma siiresini diizenliyor.
Baktiginiz zaman ashinda Denizcilik Calisma S6zlesmesine uygun.
Ama hani diizenleme bununla sinirlandirilmis. $oyle ki sozlesmede
oldugu gibi asgari ve azami sinirlar1 kanunda yer verilmedigini gori-
yoruz. Ama bu hukukumuzda olmadig1 anlamina da gelmiyor. Ciin-
kit Gemi Adamlar1 ve Kilavuz Kaptanlar1 Yonetmeliginde ashnda
vardiyali galigma diizeni diizenlenirken, burada dinlenme siireleri ve
vardiyalar arasindaki siirelere iliskin diizenlemeler mevcut. Bu yonet-
melige gore; denizcilik isletmeleri gemide vardiya tutma ile ilgili dii-
zenlemeleri, vardiya tutacak gemi adaminin yorgun diiserek verim-
liligini azaltmayacak bir sekilde yapmalarini saglayacak. Bu da yine
giinde en az 10 saat, 7 giinliik bir periyod igerisinde en az 77 saat-
lik bir dinlenme siiresinin verilmesini zorunlu kilmaktadur. 1ki din-
lenme periyodu arasindaki siire en fazla 14 saat olabilir. Giinlik din-
lenme siireleri en fazla iki boliime ayrilabilir ve bunlardan biri en az
6 saat olmak zorundadir seklinde diizenleme yapilmis. Yine 18 ya-
sinin altindaki geng gemi galisanlari igin gemide tehlikeli islerde ca-
listirilamaz, zorunlu deniz egitimi pargasi degilse gece vardiyas: tu-
tamaz geklinde diizenlemeler icermektedir. Yani Denizcilik Caligma
Sozlesmesine paralel kurallar ama biz bunun kanunla degil yonet-
melikle yapilmis oldugunu goriiyoruz. Belki kanun ile diizenlenmesi

daha isabetli olabilir diye diistiniiyorum.

Fazla ¢aligma, bu konuda olduk¢a 6nemli bir husustur. Deniz-
cilik Calisma S6zlesmesine gore, fazla galisma giinliik 8 saati ve haf-

talik 48 saati agan ¢aligmalar olarak tanimlanmistir. Ayrica, fazla
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galismanin karsiiginin, temel dicretin saat bagina diisen tutarinin en
az 1.25 kat1 olmasi gerektigi belirtilmistir. Bunun yan1 sira, tiim me-
sai ve fazla mesai kayitlarinin kaptan veya kaptanin belirledigi bir kisi
tarafindan tutulmas: ve fazla galigma ticretlerinin bir ay1 agmayan ara-
liklarla 6denmesi gerektigi ifade edilmistir. Hatta s6zlesmede bir de
birlestirilmis ticret alan gemi galisanlari i¢in de fazla galisma esaslari-
na yer verilmistir. Birlestirilmis ticret ashnda temel ticrete bagh ola-
rak, bizim iilkemizde de sik rastlanan aslinda fazla ¢aligma ticretle-
rinin dahil edildigi ve ticretin bu sekilde belirlendigi ticretler. Eger
boyle bir ticret kararlagtirilmigsa diyor s6zlesme, bu s6zlesmede gemi
¢alisaninin ticreti karsinda kag saat ¢alisacagini mutlaka agikga belir-
tilmesi ve buna asan bir ¢aligma varsa yine fazla ¢alisma ticretlerinin
zamh tcret seklinde 6denmesi gerekir seklinde bu konudaki ilkeleri
de belirlemis. Zaml ticret seklinde 6denebilir diyor ama ulusal mev-
zuatta serbest zaman karsihi1 olarak da 6denebilir. Buna da imké4n
taniyor aslinda. $6yle bir hitkiim getirmis sozlesme; fazla ¢aligma-
ya karsilik veya haftalik dinlenme giiniinde veya resmi tatil giiniinde
gerceklestirilen islerde 6deme ya da tazminat yerine siireli izin, gemi-
den ayrilma izni veya ek izin verilmesi saglanabilir. Yani ulusal mev-

zuat ile bunun yapilmasina olanak tanryor.

Deniz [s Kanunu’na baktigimiz zaman fazla ¢aligmaya iliskin 28.
maddede diizenleme yapildigini goriiyoruz. Genel olarak diyor ki ka-
nun, bu kanuna gore tespit ettigim is siirelerinin agilmasi suretle yapi-
lan ¢aligmalar fazla saatlerle calismadir seklinde. Simdi dikkat ¢eken
bazi hususlar oluyor bu diizenlemede. Oncelikle biz Is Kanunu’'ndan
fazla galisma- fazla saatlerle galigma seklinde bir ayrima aligigiz. An-
cak burada boyle bir durum s6z konusu degil. Haftalik ¢aligma siire-
si, ginlitk aligma siiresi belli. Bunun tizere dogrudan fazla ¢aligma
olarak kargimiza ¢ikiyor. Dolayisiyla sadece haftalik ¢aligma siiresi-
nin agilmasi degil, giinliik galigma siiresinin agilmasi da fazla galigma

olarak karsimiza ¢ikiyor. Ciinki giinde 8 saat denilmekte ve bunun
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tizerine ¢ikildigi zaman haftalik 48 saati agmasa dahi fazla ¢aligma ya-
pildigin1 kabul ediyoruz ki Yargitay’in kararlar1 da bu yoénde. Yiik-
sek mahkeme gemi ¢alisan1 giinliik 8 saatlik ¢aligma siiresini agarsa
48 saatlik haftalik ¢caligma siiresi agilmamus olsa bile fazla caligmanin
varligini kabul etmektedir, kararlar1 bu yonde. Yine Is Kanunu’ndaki
diizenlemeden farkli olarak gemi ¢alisanin fazla ¢alistiracag hallere
iligkin bir gerek¢e kanunda yok. Iste Is Kanunu’nda olagan fazla calis-
ma igin, iilkenin genel yararlari, isin niteligi, tiretimin artirilmasi gibi
gerekgeler ornek verilmek suretiyle sayilir ama burada 6yle bir dii-
zenleme mevcut degil. Dolayisiyla Yargitay da diyor ki, herhangi bir
sebebe dayanmak zorunda olmaksizin igveren gemi ¢alisanina fazla
saatlerle calisma yaptirilabilir. Yine dikkat cekici bir nokta, fazla ¢a-
ligma igin bir iist sinir getirilmemistir. Is Kanunu'na baktigimiz za-
man yillik 270 saatlik bir sir getirildigini goriiyoruz biz ama De-
niz I Kanunu'nda béyle bir diizenleme, yani giinliik, haftalik, yillik
gibi bir diizenleme olmadigini goriiyoruz. Ama tabii ki bunlar1 sinir-
s1z olarak fazla galigma yaptirabilecekleri anlamina da gelmiyor. Peki,
burada hangi kriter dikkate alinarak bir sinir getirilecek? Yargitay” a
gore; -isabetli olarak- Uluslararas: Calisma Orgiitii'niin sdzlesmeleri-
ne bakarim ki bunlar zaten bizim i¢in de baglayic1. Burada azami giin-
lik ve ¢aligma siireleri var. Asgari dinlenme siireleri var. Dolayisiyla
bunlara bakarak aslinda fazla ¢alismanin st sinirini koyabilirim sek-
lindedir. Bu sekilde bir sinirlama getiriyor Yitksek Mahkeme. Gelelim
fazla caligmanin kargiligina. Deniz Is Kanunu'nun 28. maddesinin 2.
fikrasinda diyor ki, normal ¢aligma ticretini saat bagina diigen mikta-
rin1 %25 oraninda arttirmak suretiyle saatlik fazla calismanin kargiligy
odenecek. Ucret miktarina baktigimiz zaman denizcilik calisma sdz-
lesmesiyle uyumlu. Orada da 1.25 oldugunu séylemisti sézlesme. Ve
tabii ki bu zam oranin da nispi emredici nitelikte oldugunu ifade et-
mekte fayda var. Daha da yiiksek bir zam orani sozlesmelerle 6ngo-
riilebilir. Tabii burada yine akla gelen simdi is kanunu 4S saatin tize-

rindeki ¢alismalar1 %S0 zam orani 6ngériiyor. Ama gemi ¢alisanlari
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i¢in %25 bir zam orani. Acaba bu isabetli mi? Bu birazcik tartigilabilir.
Hatta birazcik da galigma kogullar1 daha da zorlu oldugunu s6ylemis-
tik. Daha zor ¢alisma kosullariyla ¢alisan gemi ¢aliganlar: daha disitk
bir zam oranin 6ngoriilmiis olmasi isabetli degil. Hatta bunun yerine
%50 zamli ticret oran1 6ngoren borglar kanunu uygulanabilir mi as-
linda? Daha lehe ve sonraki genel kanun niteligi tasidig i¢in. Bence
oyle olmasi gerekir. Ciinkii yani daha yiiksek bir zam orani var. Evet,
sonraki genel kanun. Ama Yargitay’'in bu goriiste olmadigini séyleye-
bilirim. Borglar Kanunu uygulanmaz ciinkii Deniz Is Kanunu’na hii-
kiim mevcut demektedir Yitksek Mahkeme.

Yine fazla galismayla ilgili 27. maddede bir diizenleme gorii-
yoruz. Fazla galismaya tabi olmayan gemi ¢alisanlar1 madde bas-
lig1. Burada bazi ¢alisanlar sayiyor ki bunlar birden fazla kaptanin
bulundugu gemilerde birinci kaptan veya ona vekalet eden kim-
se. Birden fazla bag makinist bulunursa, gemilerde bas makinist,
doktor ve saglik memurlari, hemsire ve hasta bakicilar, asli gorev-
leri can, mal ve gemi kurtarma olan kurtarma gemilerinde galisan
gemi adamlar1 ve gemide kendi nami hesabinda ¢alisanlar, bu kisi-
ler bu kanundaki is siirelerine iliskin hiikiimlere tabi degillerdir, di-
yor. Oyle olunca da tabii tartigma su, acaba fazla ¢calisma olur mu
onlar i¢in? Yitksek Mahkeme’nin aslinda eski tarihli kararlar1 var.
Cok eski bir tarihte fazla galigma olabilecegini kabul etmis ama son-
raki kararina baktigimiz zaman aksi yénde oldugunu séyliiyor. Og-
reti de bu konu birazcik tartigmali. Ben §6yle diisiintiyorum, Ulus-
lararasi Sozlesmelere baktigimiz zaman béyle bir ayrimi yok. Evet,
tabii ki bunlar diger gemi ¢alisanlar1 gibi degil. Farkli olarak ¢aligi-
yorlar. Belki daha az galistyorlar vs. ama somut olayda gergekten is
stirelerini agan bir galismasi oldugu donemler olabilir ve varsa o za-
man fazla ¢aligma ticreti de alabilir diye distintiyorum. O ayrima

gerek olmadigini disiiniiyorum.
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Simdi 28. maddenin tigiincii fikrasinda fazla ¢aligma sayilmayan
haller var. Burada da diyor ki, agsagida sayilan hallerde fazla saatlerde
calisma sayilmaz. Bunlar gemideki sahislarin ve gemi hamulesinin
selameti i¢in kaptanin yapilmasini zaruri gérdigi isler, giimriik, ka-
rantina gibi sthhati formaliteler dolayisiyla yerine getirmesinde zo-
runluluk bulunan ilave isler, gemi seyir halinde veya limandayken
gemide yaptirilan talimler. Bunlar fazla ¢alisma sayilmaz diyor. $im-
di bu hiikiim olunca da tabii tartigma su noktada acaba ¢aligma stire-
sine dahil edilecek ve bunlar dolayisiyla ticretlendirilecek mi, ticret-
lendirilmeyecek mi? Yine biraz tartigmali. Bunun ticretlendirilmesi
gerektigi yoniinde goriisler de mevcut. Goriise gore, bu sadece zor
zamanlarda siire sinir1 olmaksizin galisma yapmalarini saglamak
amacryla getirilen bir hiikiimdiir. Ucretlendirilmeyecegi anlamina
gelmez. Ama aksi yonde goriisler de var. Zaten bunlar zaruretten do-
gan ¢alisma bicimleridir. Normal ig siirelerine zaten eklenemez. De-
nizcilik zaten farklidir. Gemiciligin 6zveri isteyen bir karakteri var-
dir. Hem uluslararasi sézlesmelerde hem de ulusal mevzuatta bunlar
agikea fazla ¢aligma sayilmamustir. O yiizden ticretlendirilemezlerdir
seklindedir bir diger goriis. Kanuna baktigimiz zaman fazla ¢aligma
sayllmadig1 icin ayrica ticretlendirilmesine gerek olmadigi sonucu
gikariliyor. Ama amaci bu mu Kanun'un? Ben 6yle pek disiinmiiyo-
rum. Amaci ticretlendirilmemesinden ziyade ¢aligma siireleri sinir-
larina bagh olmadan ¢alistirilmasi amaci saglamaktir diye diisiini-
yorum. Ciinkii bu benzer hitkiim denecek ¢aligma sozlesmesinde de
var aslinda. Kaptan gerektiginde normal ¢alismay1 veya mesai saat-
lerini askiya alabilecek ve normale dénene kadar gemi galisanindan
calismaya devam etmesini isteyebilecektir diyor. Dolayisiyla dedi-
gim gibi amag zor durumlarda ¢alismalarini saglamaktir diye diisii-
niiyorum. Hatta yine benzer bir diizenleme ulusal mevzuatimizdaki
Gemi Adamlar1 ve Kilavuz Kaptanlar1 Yonetmeliginde de goriiliiyor.

Tabii tartigilabilir bir husustur diyebilirim.
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Ve tabii ki, gemi galisanlari i¢in dinlenme hakki ve yillik izin hak-
lar1 son derece 6nemli konulardir. Denizcilik Caligma Sozlesmesine
baktigimiz zaman s6zlesme diyor ki, mutlaka gemide ¢alisanlar yil-
lik icretli izin hakkina sahip olacaklardir. Genel kural bu sekilde kon-
mus ve devaminda bu yillik iznin kullanilmasina iligkin esaslar1 da
belirlemis sozlesme. Sozlesmeyi onaylayan her iiye, gemi ¢alisanla-
rina uygulanacak yillik iznin asgari standartlarini belirleyen bir stan-
dart kabul edecektir, diyor. Calisilan her ay igin asgari 2,5 giinliik te-
mel tizerinden yillik izin hakk: kazanir isciler diyor. Ve yillik asgari
ticretli izin hakkindan vazge¢meye iliskin her tiirli anlagmanin yasak
oldugu belirlenmis durumda. Yine yillik iznin kullanilmasi konusun-
da 6nemli sozlegsme hiitkiimleri mevcut. Bunlarin 6nemle altini ¢iz-
mek istiyorum ¢iinkii birazdan bizim hukuk a¢isindan bence biraz-
cik sorunlu alanlardan bir tanesi. Simdi yillik izni hak kazanabilmek
i¢in asgari bir hizmet siiresinin tamamlanmig olmasi gerekiyor bir y1l-
lik gibi. Ve acaba bu bir yilin igerisinde is¢inin fiilen ¢alisamadig bazi
durumlar, 6rnegin hasta oldugu icin ¢alisamadig gibi durumlar, aca-
ba bu hizmet siiresinden sayilacak mi, sayilmayacak m1? S6zlesmede
agik hitkiim var. Diyor ki, denizcilikle ilgili bir mesleki egitim kursu-
na katilmak ya da hastalik, sakatlik, dogum izni gibi sebepler dolay1-
styla ise gelmeme hizmet siiresinin igerisine degerlendirecektir. Yine
bir diger 6nemli hitkiim, bir yildan kisa siire ile istihdam edilmigse
yani o bekleme siiresini tamamlayamadan ig sozlesmesi sona ermisse,
gemi ¢alisaninin galistigs siireye orantili olarak yillik izni hak kazana-
caktir seklinde bir hitkiim getiriliyor. Ve yillik izin siiresinin hesaplan-
masinda resmi veya dini tatil giinleri, hastalik, yaralanma veya analik
nedeniyle ¢alisilamayan siireler, gecici karaya ¢ikma izinleri ve telafi
izinleri yillik ticretli izin hesabinda dikkate alinmaz diyor. Bunlar izin

giiniinden sayilmaz seklinde 6nemli hitkiimler getirilmis.

Deniz is Kanunu'nun 40. maddesi yillik ticretli izinleri diizenle-

niyor gemi ¢alisanlarinin. 40. maddeye bakacak olursak ayni isveren
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emrinde veya ayni gemide bir takvim yili i¢inde bir ya da birkag hiz-
met takvimine dayanarak en az alt1 ay ¢alismis gemi adamui yillik iic-
retli izne hak kazanacaktir. Alt1 aydan bir yila kadar hizmeti olanlar
i¢in on bes giin, bir yila daha fazla hizmeti olanlar i¢in de yilda bir
aydan daha az olamaz sekilde diizenleme getiriyor. Simdi tabii yillik
izne hak kazanabilmek igin belirli bir bekleme siiresinin gegirilme-
si bu hakkin dogas: geregidir. Zaten genellikle 6ngériilen bir kosul-
dur. Cinki yillik izni zaten amag is¢i uzunca bir siire, sayilabilecek
bir siire ¢aligti ve yoruldu, artik birazcik dinlensin. Bu yiizden mev-
zuatimizda da mevcut. Uluslararasi dizenlemelere de baktigimiz za-
man ashinda bir tam y1l ¢aligma karsilig genellikle yillik izne hak ka-
zanildig1 kabul edilmistir. Denizcilik Calisma Sozlesmesinde de, 146
sayili Yillik Ucretli Izne iligkin S6zlesme’de de bu bekleme siiresi var.
Burada herhangi bir sikint1 yok. Ama belki su bizim hukukumuz agi-
sindan bir eksiklik olarak gorebilir. Sozlesmeye gore, asgari is ¢alis-
ma siiresini tamamlamadan eger isten ayrilirsa ¢alistig siireye oranti-
I1 olarak yillik izni alabilecektir. Ama ulusal mevzuatimizda bu kabul
edilmiyor. Yani eger o hizmet siiresini tamamlamadan ayrildiysa o
zaman hig yillik izne hak kazanamaz geklinde kabul ediliyor. Ama
sozlesmeler boyle degil. Dolayisiyla sézlesmelere aykiri. Bu yiizden
Anayasanin 90. maddesi geregince 146 sayili Sozlesme hitkmiiniin
uygulanarak burada orantili yillik izne hak kazanmasina olanak ta-
ninmalidir diye digiiniiyorum. Ama Yitksek Mahkeme yine bu kana-
atte degil aslinda. Alt1 ay1 doldurmamussa yillik izne hig hak kazanila-

mayacagini kabul etmis kararlarinda.

Yilik izin stiresinde degerlendirdigimiz zaman ulusal ¢aliyma
sozlesmesindeki hitkiimlerle uygun aslinda. Bu konuda soylenecek
pek fazla sey yok. Ama sorunlar da iste fiili ¢alismanin bulunmadigy,
ulusal bayram, genel tatil giinleri, hastalikta gegen siireler. Bunlar hiz-
met siiresinin hesabinda dikkate alinacak mi? Deniz Is Kanunu'nda

bu konuyla ilgili bir diizenleme yok ama Deniz I3 Kanunu'nun 42.
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maddesinde hafta tatiline iligkin bir diizenleme var ve bu tiir siirelerin
hafta tatilini hak kazanmak i¢in gerekli hizmet siiresinin hesabinda
dikkate alinacagini diizenlemis. Dolayisiyla acaba bu 42. maddede-
ki hafta tatili i¢in getirilen diizenleme yillik izin i¢inde uygulanabilir
mi? Bu tartigilabilir. Ogretiye baktigimiz zaman bazi yazarlar bunun
uygulanmas gerektigini, hafta tatili igin getirmisler, yillik izin i¢inde
kullanilabilecegini s6yliiyor. Ama bir bagka goriiste bu konuda bos-
luk var, Deniz Is Kanunu'nda hiikiim yok. Bu boslugu Borglar Kanu-
nu ile doldurarak ayni sonuca ulasabiliriz diyorlar. Ama ben de soy-
le diistiniiyorum, tabii bunlarin mutlaka o siire icerisinde yer almasi
gerekir, hizmet siiresine dahil edilmesi gerekir ama zaten 146 sayil
Sozlesme'de de bu hitkiim var ve biz bunu kabul etmisiz ve yine ayn1
sonug anayasanin 90. maddesi geregi uluslararasi sézlesmeyi tstin

tutarak dogrudan onu uygulayabiliriz diye diisiintiiyorum.

Bir de yine tabii yillik izni siiresinin hesaplanmasinda dikkate
alinmayacak siireler. Yine az once sozlesmedeki hitkmii soylemistim.
Deniz Is Kanunu'nda bu konuyla ilgili hi¢bir diizenleme yok. Ornek
olarak yillik izin siiresi igine denk gelen bayram, hafta tatili bunlar
dikkate alinacak m1? Hemen Yargitay’in goriisiini soyleyeyim. De-
niz Is Kanunu'nda yillik icretli izin giinlerinin hesabinda izin siiresi-
ne rastlayan ulusal bayram, hafta tatili ve genel tatillerden sayilmaya-
cagina, yani yillik izin siiresinden sayilmayacagina iliskin diizenleme
yoktur. Dolayistyla bunlar dikkate alinmaz seklinde karar vermis du-
rumda. Benim diisiincem yine burada 146 sayili Sozlesmeye bir ayki-
rilik olmasi. Ciinkii yine burada agikea bu tatil giinleri, hastalik, yara-
lanma, analik nedeniyle is goremezlik siireleri, telafi izinleri bunlarin
hepsi yillik izni siiresinden sayilmaz diyor. Yine dolayisiyla ayn1 so-
nuca ¢tkacagim ve Anayasa 90. madde geregi 146 sayili Sozlesme-
yi uygulayarak bunlari saymamuiz, yillik izni siiresine d4hil etmemiz
gerekir diyecegim. Yillik izne hak kazanmis olmasina ragmen heniiz

izni kullanmadan s6zlesmesi sona eren gemi ¢alisani bunun tcretini
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alacak mi1? Tabii ki alacak. Zaten hani ig hukukunda biz genel olarak
kabul ederiz ki eger yillik izne hak kazanmilmig ama heniiz kullanilma-
dan is akdi sona ermisse o zaman bu ekonomik bir hakka doniisiir ve
dolayisiyla da ticretin son aldig: ticretle garpilarak kag giin yillik izin
stiresi varsa bunun karsilig1 6denir. Deniz I3 Kanunu'nda bu sézles-
menin sona ermesiyle gemi ¢alisaninin yillik izin ticretine hak kazan-
masini sozlesmenin sona erme hallerine dayali olarak ayiriyordu. Bazi
sona erme hallerinde yillik izin ticretini alryordu gemi galisani, bazi
sona erme hallerinde almiyordu. Ama tabii bu yillik izin ticreti ticret
niteliginde bir alacak ve s6zlesmenin sona ermesine baglanamaz. Bu
yuzden bu hitkiim ¢ok elestirilen bir hitkiimdi ki zaten yitksek mah-
kemeyle uygulamiyordu. Yani Yargitay 146 sayili Sozlesme’ye ayki-
r1 buldugu igin uzun zamandir bu hitkmi uygulamayip sézlesmenin
sona ermesinin nedeni olursa olsun gemi ¢alisaninin yillik iznin ticre-
tini alabilecegini kabul etmigti ama neyse ki s6yle bir diizenleme ge-
lisimi oldu. 2024’te Anayasa Mahkemesi bu hitkmii iptal etti. Dolay1-

styla bu sorunlar artik kaldirilmis oldu.

Bir eksiklik daha sunu s6yleyebilirim. Denizcilik Calisma Sozles-
mesi geng gemi ¢aliganlari igin 6zel diizenlemelere yer verilmis olma-
s1 gerektigi sylityor ama bunlarla ilgili de kanunda higbir hitkiim gé-
remiyoruz. Yani tabii ki kanunumuzun artik degismesi gerektigi asikar
ve herkes tarafindan da kabul ediliyor. Tiim bu hususlarin yeniden

sozlesmelere dayali olarak diizenlenmesi gerekir diye diistiniiyorum.
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Soru ve Cevaplar

Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Degerli Hocam, gok tesekkiir ediyorum. Bu kapsamli sunum igin
gergekten minnettarim. Ben de kendi adima ¢ok faydalandim. Ulusal
mevzuat: Denizcilik Calisma Sozlesmesi ile kargilagtirarak, bir yan-
dan mevzuat degisikligi gerektiren durumlar hakkinda bizlere bilgi
verdiniz, diger yandan da uygulama agisindan sorun tegkil eden tiim
alanlar1 degerlendirmis oldunuz. Siz konuyu kapsamli bir sekilde ele
almis olsaniz da, bazi noktalar1 biraz daha derinlestirmek adina, mii-

saadeniz olursa birkag soru sormak isterim.

Ik sorum su: Gemi calisanlarimin fazla ¢alisma iddialarinda ispat
yiikimliliigii kime aittir? Taraflar, hangi belgeleri ve hangi kamitlari sun-
malidir? Ozellikle uzak yol yapan, uluslararas: seferlerde calisan gemiler-
de, fazla ¢alismanin ispati konusunda karsilasilan zorluklar nelerdir ve

bu sorunlar nasil asilabilir?
Dog. Dr. Esra Baskan:

Tabii. Hocam soyle yani fazla ¢alismanin ispat1 zaten is hukuku-
nun ¢ok temel meselelerinden beri deniz is ¢alisanlari igin de aym
esaslar tabii ki sikint1 yaratabiliyor bazen. Basta tabii sunu soyleye-
yim, ispat konusunda Deniz Is Kanunu'nun 28. maddesinde bir dii-
zenleme var. Diyor ki, igveren ya da vekili, yani donatan, donatma
istiraki veya onun vekili, kaptan, noter tasdikli bir defter tutmak zo-
runda bu fazla ¢alismalarla ilgili olarak. Ve bu fazla ¢aligmalar def-
terinde hangi giinler fazla ¢aligma yapti, ne kadar ticret 6dendi vs.
bunlarin yazili olmas: gerekiyor. Béyle bir defter tutma zorunlulugu

getirilmis. Dolayisiyla en 6nemli ispat arac1 aslinda bu olacak. Hatta

—291—



Insana Yakusir Is Serisi

sunu da soyleyeyim. Eger defter tutulmugsa ve gemi ¢alisan1 da her-
hangi bir ihtiyag diye kayit koymadan bunu imzalamissa, Yargitay ar-
tik bunun daha tizerinde bir fazla ¢aliyma yaptig1 iddiasinda bulu-
namayacagini soylityor gemi ¢alisanin. Ama tabii ki bu konuda da
birtakim aksakliklar olabilir. O defter tutulmamig olabilir. O zaman
ne yapacagiz? Tabii sunu soyleyeyim. Her tiirli delille ispati miim-
kiin burada da ashinda. Ve bu denizcilik alaninda 6zellikle jurnal def-
terleri, bordolar, banka kayitlar1 ve hatta tanik tabii ki burada fazla
caligmalarin ispati agisindan 6nemli kaynaklar Yargitay’inda, mahke-

melerinde bunlardan yararlanarak ispat1 baktiklarini gériiyoruz.
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Bir diger sorum, yine uygulamada sik¢a karsilagilan sorunlardan
birine iligkin. Yillik izin, genel olarak tiim ¢alisanlar icin tartigsmali bir
konu olsa da, ben 6zellikle denizcilik sektoriine yonelik bir soru sor-

mak istiyorum.

Gemi ¢alisanlart agisindan, yillik izin hakk: is sozlesmesi devam
ederken iicrete doniistiiriilebilir mi? Eger doniistiiriilemezse, sozlesmenin
sona ermesi durumunda kullamlmayan izinler i¢in nasil bir 6deme yon-

temi belirlenmelidir ve bu siire¢ nasil ilerlemelidir?
Dog. Dr. Esra Baskan:

Hocam, sdyle agiklayayim. Is hukukunda, is sézlesmesi devam
ederken yillik iznin ticrete donistiirillemeyecegi kabul edilmektedir.
Cunki yillik izin, is¢inin kullanmak zorunda oldugu bir haktir ve is
saglig1 ve giivenligi agisindan da biiyitk nem tagimaktadir. Aynu ilke,
Deniz Is Hukuku agisindan da gegerlidir. Deniz Is Kanunu'nda, yil-
lik iznin Gcrete dontstirilemeyecegine dair agik bir diizenleme bu-
lunmamakla birlikte, kanunun 40. maddesinde “yillik izin hakkindan
feragat yasaktir” seklinde bir hiikiim yer almaktadir. Bu diizenleme-
den hareketle, yillik iznin ticrete ¢evrilemeyecegi sonucuna ulasmak

miimkiindir. Ayrica, Borglar Kanunu'nun 425. maddesinde, is¢inin,
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isverenden alacag ticret karsihginda yillik izninden feragat edeme-
yecegi acikea belirtilmistir. Bu madde de uygulanabilir niteliktedir.
Dolayisiyla, Deniz Is Hukuku kapsaminda da yillik iznin ticrete dé-
nistirilmesi miimkin degildir. Hatta, Yargitay, isverenin yillik izin
yerine ticret 6demesi durumunda, bunun is¢i agisindan hakli neden-
le fesih sebebi olusturdugunu kabul etmektedir. Sonug olarak, Is Ka-
nunu kapsaminda gegerli olan ilkeler, Deniz Is Hukuku agisindan da

aynen uygulanacaktur.
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Hocam, ¢ok tesekkiir ederim. Sizin yorumlarinizi tekrar duymak
istedim ¢iinkii ne kadar vurgulasak da, yillik iznin vazgecilemez ve fe-
ragat edilemez bir hak oldugunu, is saghg ve giivenligiyle dogrudan
baglantili oldugunu ve anayasal bir ilkenin geregi olarak ¢alisanlarin
dinlenme hakkina sahip oldugunu belirtsek de, uygulamada bu konu
hakkinda sikga sorular gelmeye devam ediyor.

Yillik izinle baglantili olarak bir diger sorum da su: Isverenin,
gemi ¢alisanmmn yillik izin hakkint kullandirmamast durumunda karsi-
lasabilecegi yaptirimlar nelerdir? Eger boyle bir ihlal soz konusuysa, is¢i-
nin talep edebilecegi veya basvurabilecegi hukuki yollar nelerdir? Bu ko-

nuda bizleri biraz aydinlatabilir misiniz?
Dog. Dr. Esra Baskan:

Tabii hocam. Oncelikle sunu belirtmek isterim: Yillik iznin kul-
landirlmamasinin yaptirimi olarak idari para cezasi 6ngoriilmektedir.
Deniz Is Kanunu’nun $3. maddesine gére, bu hitkme aykirihk idari
para cezasina baglanmugstir. Bunun yanu sira, agik bir diizenleme bu-
lunmasa da, izin hakkinin kullandirilmamasi, ¢alisma kogullarinin uy-
gulanmamasi anlamina gelir. Deniz Is Kanunu'nda, isciye hakli fesih
imkan1 taniyan sebepler arasinda is sartlarina aykir1 davranig da sa-
yilmaktadir. Kanundan, i s6zlesmesinden veya toplu is so6zlesmesin-

den dogan is sartlarina uyulmamasi, isciye hakli nedenle fesih hakk:
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vermektedir. Dolayisiyla, is¢i bu fesih hakkini kullanabilir. Ayrica, is
sozlesmesi sona erdiginde, kullanmadig yillik izinlere iligkin tGcretini

son briit ticreti tizerinden hesaplanarak alma hakkina sahip olacaktur.
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Cok tesekkiir ediyorum degerli hocam. Hem sorulara verdigi-
niz yanitlar hem de zaten sunumunuzla yaptiginiz kapsamli deger-
lendirmeyle bizi bu konuda olduk¢a aydinlattiniz. Ama sunu distin-
diim, siz boyle giizel bir sekilde deniz hukukuna bahsedince belki
daha kapsamli bagka etkinlikler de yapmak lazim. Ozellikle bahsetti-
giniz o uluslararasi s6zlesmelere uyum noktasinda sanki tizerine ya-
pilacak, konusulacak ¢ok sey varmus gibi geldi. Fakat siz zamani mii-
kemmel kullanarak konuyu zaten giizelce ele aldiniz. Ama aklimda
bagka seyler de bulundu. Yine sizi davet etmek elbette burada agirla-

may1 ok isteriz hocam.
Dog. Dr. Esra Baskan:
Cok memnun olurum hocam. Cok sag olun, ¢ok memnun olurum.
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Hocam, eklemek istediginiz herhangi bir husus var mi? Konu-
yu toparlamak adina belirtmek istediginiz noktalar varsa, bunlar1 da
duymak isteriz. Bu arada, bir soru ve yorum gelmis, onu da paylas-
mak istiyorum. Izleyicimiz, sunumunuzdan fazlasiyla istifade ettigini
belirtmis. Ayrica, deniz is hukuku bakimindan gece ¢alismasiyla ilgi-
li bir soru yoneltmis. Gece ¢alismasina iliskin Deniz Is Kanunu'nda ozel
bir diizenleme bulunmadigini, ancak kanunda giinliik ¢calisma saatleri-
nin Is Kanunu'ndan farkli olarak diizenlendigini vurgulamis ve bu konu-

da sizin goriislerinizi rica etmis hocam.
Dog. Dr. Esra Baskan:

Gemi calisanlarinin gece calismalarina iligkin Deniz I

Kanunu'nda bir dizenleme olmamakla birlikte, Gemi Adamlar
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ve Kilavuz Kaptanlar1 Yonetmeliginde diizenlemeye yer verilmis-
tir. S6z konusu Yonetmeligin 57. maddesinde gece doneminin ta-
nimu yapilmis ve gece en geg saat 20.00'de baglayarak en erken saat
06.00'a kadar gecen ve her halde en fazla on bir saat siiren dénem
olarak diizenlenmistir. Ayrica ayni maddede on sekiz yasin altindaki
geng gemi ¢alisanlarinin zorunlu deniz egitiminin pargasi olmadikga
gece vardiyas! tutamayacag diizenlemesine yer verilmistir. Bunun
disindaki gemi galiganlarinin ise ayn1 yonetmelikteki vardiya tutma

esaslarina uymasi gerekir.
Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Tekrar tegekkiir ediyorum hocam. Son olarak eklemek ve topar-

lamak istediginiz herhangi bir husus var m1?
Dog. Dr. Esra Baskan:

Hocam s6yle, 6ncelikle beni davet ettiginiz icin ¢ok ¢ok tesek-
kiir ediyorum. Yine davet ederseniz memnuniyetle gelirim. Cok sag
olun. Dedigim gibi hem bugiin igin umarim izleyiciler i¢in de faydal
olmustur. Hem de gergekten kendi adima da ¢ok faydalaniyorum di-

ger yaptigimz webinarlardan. Tekrar tesekkiir ediyorum.

Konuyu toparlayacak olursak, bu alanda ciddi bir mevzuat galis-
masina ihtiya¢ duyulmakta ve mevcut diizenlemelerin bastan ele ali-
narak yeni bir diizenleme yapilmasi gerekmektedir. Umarim, bu ko-
nuda bilimsel ¢aligmalar da artar ve ayni zamanda yasal diizenlemeler
gergeklestirilerek gemi ¢alisanlar igin daha giiclii giivenceler sagla-
nir. Elbette, mevzuatta eksiklikler bulunmaktadir. Ancak, sozlesme-
lerin biiyiik ol¢tide 6n planda oldugunu ve isverenlerin ¢ogunlukla
bu kurallara uydugunu soyleyebiliriz. Yine de, deniz is hukuku kap-
saminda isgilik alacaklar1 ve uygulama alani oldukga genistir. Bu ne-
denle, yeni bir mevzuat diizenlemesi yapilmasi en 6nemli gereklilik-

lerden biri olarak 6ne ¢ikmaktadir.
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Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu:

Tesekkiir ediyorum hocam. Elbette sizi bu platformda tekrar
agirlamaktan bityiik memnuniyet duyariz. Zira sizin biraz programi-
nizin bogalmast i¢in de gok da bekledik de bir siire biliyorsunuz. Her
zaman sizi dinlemek biryiik bir keyif bizim i¢in. Umarim bu veya ben-
zer bagka konularda yine sizi agirlama firsati buluruz. Izleyicilerimize

de saygilarla ve webinarimizi kapatiyoruz.
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