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TURK iS HUKUKU’NDA SOZLESME OZGURLUGUNUN KAPSAM VE
SINIRLARI
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Tez Danismant: Dr. Ogretim Uyesi Hakan CINDEMIR
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Sozlesme Ozgiirliigii, temel olarak Borglar Hukuku’nda diizenlenmistir ancak
oneminden dolay1r 6zel hukukun birgok alaninda uygulanabilmektedir. Sozlesme
Ozgirligiine gore taraflar, kanundaki temel sinirlara uymak sartiyla bir s6zlesmenin

icerigini istedikleri gibi belirleyebilecektir.

Is Hukuku’nda da temel olarak sozlesme dzgiirliigii benimsenmistir. Fakat bu
Ozgiirlik, sosyal ve ekonomik diisiincelerle birtakim smirlandiriimalara tabi
tutulmustur. Buna gore isveren icin kimi durumlarda sézlesme yapma yasaklari

getirilmisken kimi durumlarda da s6zlesme yapma zorunlulugu 6ngoriilmiistiir.

Is Hukuku’ndaki s6zlesme 6zgiirliigiiniin kapsam ve sinirlarinin anlagilabilmesi
i¢in s6zlesme ve 6zgiirliik kavramlarmin ayrintili olarak incelenmesi ve sonrasinda da
sozlesme Ozgiirliigi kavraminin 6zellikle Borglar Hukuku, Anayasa Hukuku, Medeni
Hukuk, Roma Hukuku ve Uluslararas1 S6zlesmeler agisindan ne anlam ifade ettiginin
irdelenmesi gerekir. iste bu amag dogrultusunda konu, sistematik olarak incelenecek

ve varilan sonug da vurgulanacaktir.

Anahtar Kelimeler: Sozlesme, 6zgiirliik, is¢i, isveren, hukuk.



ABSTRACT

SCOPE AND LIMITS OF FREEDOM OF CONTRACT IN TURKISH
LABOR LAW

DONMEZER, Ozeng
M.A. Thesis, Department of Economic Law
Supervisor: Dr. Lecturer Hakan CINDEMIR
May 2020, 134 pages

Freedom of contract is basically regulated in the Law of Obligations but due to
itis importance it can be applied in many areas of private law. According to the freedom
of contract the parties can determine the content of a contract as they wish provided

that is complies with the basic limits in the law.

In Labour Law, fundamental freedom of contract has been adopted. However
this freedom has been subject to some limitations with social and economic thoughts.
According to this in some cases contract are prohibited and in some cases the obligation

to sign a contract is envisaged.

In order to understand the scope and limits of the freedom of contract in Labour
Law, it is necessary to examine the concepts of contract and freedom in detail and then
to examine the meaning of the concept of contract freedom especially in terms of Law
of Obligations, Constitutional Law, Civil Law, Roman Law and International
Conventions. For this purpose, the subject will be examined systematically and the

result will be emphasized.

Keywords: Contract, freedom, worker, employer, law.
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GIRIS

Hukuk, toplumsal yasamin en 6nemli 6gelerinden biridir. Hukuksuz bir yagam,
hukuksuz bir diizen diisiiniilemez. Toplum hayati, bugiinkii gelismislik seviyesine
aniden ulagsmamustir. Bugiinkii seviye, bir birikimin ve yillarin getirdigi bir gelisimin
iiriintidiir. Hayatin her alaninda degisimler ve gelismeler yasanirken elbette hukuk alani
da degisip bugilinkii halini almistir. Gerek geg¢miste gerek bugiin, hukukun toplum
diizeninin saglanmasinda onemi biiyiiktiir. Bu 6nem, hukukun hayatin hemen her

alanim diizenlemesiyle ilgilidir. Bu alanlardan biri de Is Hukuku’dur.

Is Hukuku -temel olarak- isci ve isverenlerin bor¢ ve iliskilerini, isci hak ve
alacaklarini, igyeri ve calisma hayatinin karmasik yapisini diizenleyen bir hukuk
dalidir. Bu sebeple, ¢calisma hayatinin toplum diizeninin 6nemli bir pargasi oldugu goz
oniine alindiginda Is Hukuku’nun ne kadar énemli bir yere sahip oldugu gériiliir. Is ve
calisma hayati, esas olarak isveren ve isci arasindaki sozlesmelere dayandigi i¢in
sozlesmeler ve sdzlesme ozgiirliigii konusu, Is Hukuku’nun en temel ve 6nemli
konularindan biridir. Nitekim Tiirk Is Hukuku, sozlesme 6zgiirliigiine biiyiikk énem
vermekle birlikte ¢esitli sebeplerle bu 6zgiirliigii sinirlama yoluna da gitmistir. Tiirk Is
Hukuku’ndaki s6zlesme Ozgiirliigiiniin kapsam ve sinirlarini anlatabilmek amaciyla
sozlesme, 0zglirliik ve sdzlesme 6zgiirliigii kavramlarinin ne anlam ifade ettiginin, bu
kavramlarin ¢esitli hukuk dallarindaki yansimalarinin nasil oldugunun irdelenmesi
gerekir. Bu hususlar incelendiginde ancak Tiirk Is Hukuku’ndaki sozlesme
ozgirliigliniin kapsam ve smirlari alanindaki diizenlemelerin bugiinkii hukuk ve bilgi
birikimi  ¢er¢evesinde uygulamadaki ihtiyaglar1  karsilaylp  karsilamadigi
anlasilabilecektir. Iste, bu calisma kapsaminda bu hususlar incelenecektir. Buna gére
sozlesme, 6zgiirliik ve sdzlesme 6zgiirligii kavramlari tanimlanacak ve bu kavramlarin
ozellikle Borg¢lar Hukuku, Roma Hukuku, Anayasa Hukuku, Ceza Hukuku ve Medeni
Hukuk alanlarinda ne anlama geldigi ¢esitli basliklar altinda incelenecektir. Nitekim
her ne kadar 6zel hukuk — kamu hukuku ayrimi olsa da ve bu ayrim; ¢ok ayrintili, gesitli
ve her biri, bir o kadar zengin bilgi birikimini gerektiren hukuk dallarindan olugsa da
amaglar1 ve toplumda istlendigi rol goz oniine alindiginda hukuk, bir biitiindiir ve

hukuki kurum ve teorilerinin birlestigi bir nokta vardir.



Sozlesme Ozgiirliigiiniin temeli olan s6zlesme kavrami, en ayrintili bigimde
Bor¢lar Hukuku’nda diizenlenmistir. Bunun i¢in de birinci boliimde, Bor¢lar Hukuku
basta olmak tizere ¢esitli hukuk dallarinda s6zlesme, 6zgiirliik ve sézlesme 6zglrligi

kavramlarinin ne anlam ifade ettigi incelenecektir.

Bu calismanin temelini olusturan sézlesme, taraflarin iradelerini karsilikli ve
birbirine uygun olarak agiklamalariyla kurulur. Buna gore s6zlesmenin kurulabilmesi
i¢in iki tarafin olmasi gerekmekle birlikte bu taraflar, iradelerini beyan etmelidirler ve

bu beyanlar da karsilikli ve birbirine uygun olmalidir.

Borc¢lar Hukuku alaninda temel olarak “’s6zlesme 6zgiirliigli’” gegerlidir. Bu
kapsamda taraflar, bir sdzlesmenin igerigini diledikleri gibi diizenleyebilirler ancak
bunun i¢in kanundaki sinirlara uymak zorundadirlar. Bu sinirlar geregi sézlesmeler;
kanunun emredici hiikiimlerine, ahlaka, kamu diizenine, kisilik haklarma aykiri
olamayacagi gibi sozlesmelerin konusu da imkéansiz olmamalidir. Aksi takdirde

sozlesme, kesin hiikiimsiiz olur.

Anayasanin -temel olarak- normlar hiyerarsisinin en istiinde bulunmasi ve
hayatin bir¢ok alanina iliskin temel ilkeleri ngdrmesi sebebiyle sozlesme ve 6zgiirlik

alanindaki anayasal diizenlemelere de deginilmelidir.

Ozgiirliige iliskin bircok diizenleme getirmesi, 6zgiirliik alanina hukuka aykir
miidahalelerde bulunanlarin da cezalandirilmasi esasini benimsemesi sebebiyle konu
ile ilgili Tiirk Ceza Hukuku diizenlemeleri de 6nem arz eder. Nitekim kisinin kendi
diisiince ve fiziksel 6zgirliigli saglanamadiginda gerek Borglar Hukuku alanindaki

gerek de Is Hukuku alanindaki s6zlesme hiirriyetinin pek bir dnemi kalmaz.

Roma hukukunun bir¢ok hukuki kavram, kurum, teoriye kaynaklik yapmasi ve
giinimiiz hukukuna c¢esitli sebeplerle temel olusturabilmesi sebebiyle 6zgiirliik ve
sOzlesme Ozgiirliigii kavramlarinin bu hukuk dali agisindan da ne anlam ifade ettiginin
incelenmesi gerekir. Iste o zaman, bugiinkii kavramlarin tarihgesi ve degeri, ne tiir
asamalardan gecgerek giinlimiize geldigi daha saglikli sekilde anlasilacaktir. Bu
kapsamda da Roma hukukunun tarihi, gelisimi, temel kavramlarin Roma hukuku
acisindan ne anlam ifade ettigi ve Roma hukukunun Tiirk Hukuku agisindan énemi de

bu ¢aligma kapsaminda incelenecektir.



Her ne kadar, s6zlesme 6zgiirliigii kavramini dogrudan igeren bir diizenlemeye
yer vermese de Ozel hukuk iligkilerine -tipki Borglar Hukuku gibi- temel
olusturabilmesi acisindan konunun Medeni Hukuk agisindan da incelenmesi

yapilacaktir.

Tiirk Is Hukuku’nda da temel olarak sézlesme 6zgiirliigii benimsenmistir.
Ancak Borglar Hukuku alaninda hatta 6zel hukukun tiim alanlarinda gecgerli olan
sozlesme ozgiirliigiiniin kanundan dogan smirlari, Is Hukuku alaninda da gecerlidir.

Buna gore mesela is sozlesmesinin de konusu imkansiz olmamalidir.

Borglar Hukuku alanindaki sdzlesme oOzgiirliigiine iliskin esaslar, Is
Hukuku’nda da gegerli olmakla birlikte Is Hukuku’nun kendine &zgii ve bagimsiz bir
hukuk dali olmasi, is hayatinin karmasik yapisi, sosyal ve ekonomik diisiinceler ile
daha baska &6zel nedenlerden dolay1 Is Hukuku alaninda da sozlesme &zgiirliigii
sinirlanmistir. Bu siirlamalarin bir kism1 “’yasak’ seklinde olurken sinirlamalarin
diger bir kismi1 da “’zorunluluk’’ seklinde olmaktadir. Yani isveren, temel olarak,
diledigi kisiyle ve diledigi sartlarda sozlesme yapmak konusunda 6zgiirken kimi
durumlarda s6zlesme yapma yasaklariyla karsilasabilecektir. Yine igveren, kimi

durumlarda da s6zlesme yapma zorunluluguna tabi olacaktir.

“Is Hukuku'nda Sozlesme Yapma Yasaklar’’’; yas kiiciikliigiinden
kaynaklanan sozlesme yapma yasaklari, cinsiyetten kaynaklanan sdzlesme yapma
yasaklari, saglik durumundan kaynaklanan sozlesme yapma yasaklari, yabancilik
unsurundan kaynaklanan sdzlesme yapma yasaklart ve toplu is sodzlesmesi
hiikiimlerinden kaynaklanan s6zlesme yapma yasaklar1 olmak iizere ¢esitli basliklardan

olusur.

Yas kiictikliigii, cinsiyet ve saglik sebeplerinden kaynaklanan sdzlesme yapma
yasaklarinin amaci, is hayatinin birtakim tehlikeleri barindirmasi sebebiyle fiziksel,
biyolojik ve ruhsal durumlari bazi islerin yapilmasina tam olarak uygun olmayan
kisilerin, bu tehlikelere karsi korunmasi diislincesidir. Yabancilik unsurundan
kaynaklanan s6zlesme yapma yasaginda ise temel olarak, kamu diizeninin korunmasi

ve Uluslararas1 hukukun gereklerinin yerine getirilmesi diisiincesi etkili olmustur.

“Is Hukuku’nda S6zlesme Yapma Zorunlulugu Doguran Haller’> de konu

kapsaminda incelenecektir. Yani s6zlesme yapma yasaklari, sdzlesme 6zgiirliigiiniin



bir istisnasini olustururken sézlesme yapma zorunlulugu doguran haller de sdzlesme
Ozgirliigiiniin bir diger sinir ve istisnasini olusturacaktir. Normalde isveren, Oniine
gelen bir is¢iyle sozlesme yapmak zorunda degilken sozlesme yapma zorunlulugu

doguran hallerde eger kosullar uygunsa isveren, sézlesme yapmak zorunda kalacaktir.

Calismanin kapsamini olusturan basliklar bu sekilde olmakla birlikte calismada
esas alman hukuki sorun, Tiirk Is Hukuku’ndaki sézlesme &zgiirliigiiniin kapsam ve
smirlarinin uygulamadaki ihtiyaglar1 yeterince karsilayip karsilamadiginin incelenmesi
ve bu noktadaki elestiri ve Onerilerinin tez kapsaminda sistemli sekilde ifade
edilmesidir. Bunun i¢in de konu hakkinda ¢esitli mevzuat hiikiimlerinden, kaynak
kitaplardan, makalelerden, 6gretideki goriislerden, Anayasa mahkemesi goriisleri ile

Yargitay kararlarindan yararlanilacak ve varilacak sonug da agiklanacaktir.



BIiRINCIi BOLUM

SOZLESME, OZGURLUK VE SOZLESME OZGURLUGU
KAVRAMLARININ INCELENMESI

l. SOZLESME KAVRAMI

Sozlesme kavrami, sadece Borglar Hukuku i¢in degil, hukukun hemen hemen
tiim alanlari i¢in olduk¢a 6nem arz eden bir kavramdir. Bu 6nemi nedeniyle de bir¢ok
hukuk teorisinin sozlesme kavrami g¢ergevesinde degerlendirildigi goriilmektedir.
Sozlesme Ozglrligii kavramimin kavranabilmesi ig¢in de oOncelikle sozlesme ve
ozgiirliik kavramlarmin ne anlama geldiginin anlasilmas: gerekir. Bu sebeple de

konuya giris yapmadan 6nce, bu kavram incelenecektir.

Sézlesme kavrami, 6098 sayili Tiirk Borg¢lar Kanunu’nun! (TBK) birinci
kisminm birinci bliimiiniin birinci ayriminda, ¢’S6zlesmeden Dogan Borg iliskileri’’
baglig1 altinda incelenmistir. Hatta 6098 sayili TBK’nin heniiz ilk maddesinde bu
kavramla karsilasilmaktadir. S6z konusu kavramla ilgili kanunda °’Sozlesme,
taraflarin iradelerini karsilikli ve birbirine uygun olarak aciklamalariyla kurulur.

2

Irade aciklamasi, acik veya értiilii olabilir.”’ ifadeleri kullanilmistir. S6z konusu
diizenleme incelendiginde ortada bir s6zlesme olabilmesi igin 6ncelikle iki tarafin
olmas1 gerekmektedir. Bu taraflar, irade agiklamasinda bulunmalidirlar ve bu irade
aciklamalarinin da birbirine uygun olmasi gerekir. Bu sebeple, taraflarin irade
aciklamalari arasinda uyumsuzluklar meydana geldiginde TBK ’nin kabul ettigi, gegerli

bir s6zlesme olusmayacaktir.

TBK’daki sozlesme tanimi ile 6gretideki sozlesme tanimlari, biiylik 6l¢iide
ortiismektedir. Nitekim sozlesme kavrami, hukuk 6gretisindeki en acik kavramlardan
biridir. Sozlesme ile taraflar, adeta birbirlerine s6z vermekte, zihinlerindeki diisiince ve
amagclari karsilikli ve uyumlu olarak birbirlerine beyan etmekte ve hukuken bir taahhiit

altina girmektedir. Elbette giinliik hayatta kisiler, cesitli konularda birbirlerine s6z

16098 Sayil1 Tiirk Borglar Kanunu, 27836 Sayili Resmi Gazete, Yayim Tarihi: 04.02.2011
5



verip taahhiitte bulunabilmektedir. Ancak bunlarin hepsinin hukuken bir sozlesme
olarak degerlendirilmesi miimkiin degildir. Bir s6z vermenin ya da taahhiidiin hukuken
bir sozlesme olarak degerlendirilmesi i¢in 6zellikle TBK’daki sézlesme tanimina

uymasi gerekir.

Her ne kadar 6gretide de TBK tanimlamasiyla paralel olarak s6zlesme tanimlari
yapilmis olsa da temelde ayni seyi ifade etmekle degisik sdylemlerin kullanildigi
tamimlar da goriilmektedir. Buna gore sozlesme -genel olarak- birbirinden farkli
menfaatler giidiip farkli amaclara ulagmak isteyen taraflarin hukuki bir sonug
dogurmak diisiincesiyle yaptiklari hukuki islemdir.? Gériildiigii gibi bu tanimda,
s6zlesmenin hukuki bir islem oldugu vurgulanmaktadir. Nitekim so6zlesmeler,
genellikle hukuki islemlerin alt bagliginda kategorize edilmektedir. Bu nedenle de
sozlesme kavraminin iyice anlasilabilmesi i¢in bu kavramla baglantili olan hukuki

islem kavraminin da neyi igerdigini anlamak gerekir.

Hukuki islemler, irade beyanlarindan olusmaktadir. Hukuki islemlerin
olusumunda 6nemli rol oynayan bu irade beyanlari ise iradenin zihinde kararlastirildigi
psikolojik unsur ile yine bu iradenin dis diinyaya yansitildigi objektif unsur olmak
iizere iki evreden olusur.? Irade beyan, dis diinyaya yansitilmadig: siirece hukuki sonug
dogurmayacaktir. Hukuk diizeni, kisilerin zihnindeki diisiincelere sonug
baglamamaktadir. Bir diisiincenin dis diinyada bir etki yaratabilmesi i¢in hukuka uygun
sekilde agiklanmasi gerekir. Iste hukuki islemler de cesitli sekillerde ortaya ¢ikmakla

kisilerin irade beyanlarina sonug¢ baglamaktadir.

Kisinin belirli bir sekilde davranip davranmama konusundaki karar verme yetisi
ile zihnindeki diistincelerden olusan irade; sozlii olarak, yaziya dokmek suretiyle ya da
isaret yoluyla dis diinyaya aktarildiginda hukuki islem ortaya ¢ikabilecektir.* Buna
gore sahip oldugu evi kiraya vermek isteyen ev sahibi, oncelikle bu diislincesini
zihninde olusturur. Zihinde olusan bu diisiince, olgunlasarak kesinlesir ve karar verme
asamasina gelir. Karar verme asamasi ger¢eklesince kisi, evini kiraya verme

noktasindaki iradesini dis diinyaya yansitma ihtiyaci hissedebilir. Bu durumda zihinde

2DOGAN, Murat, SAHAN, Gokhan, ATAMULU, Ismail, Bor¢clar Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara,
Seckin Yay. 1. Baski, 2019, s.101.
8 BILGILI, Fatih, DEMIRKAPI, Ertan, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Bursa, Dora Yay. 13. Baski,
2019, s.39.
4 SENYUZ, Dogan, Bor¢lar Hukuku Genel ve Ozel Hiikiimler, Bursa, Ekin Basim Yayin Dagitim, 9.
Baski, 2018, s.17.
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olusan iradenin dis diinyaya yansitilmasi gerekir. Iste buna karsilik da evinin balkonuna
“’kiralik’’ ilan1 asan ev sahibi, zihninde olusan diisiinceyi yaziya dokmek suretiyle dis
diinyaya yansitmis ve sozlesmenin olusmasi anlaminda kamusal alana bir 6neride
bulunmus olacaktir. Bu 6rnekte de goriilecegi lizere sozlesmenin bir hukuki islem
oldugu tespiti de yerindedir. Nitekim dgretide de sézlesmenin bir hukuki islem oldugu

konusunda gortis birligi mevcuttur.

Bir¢ok hukuk alaninda sozlesme kavramiyla karsilasilabilmekle birlikte bu
kavramin temel olarak Bor¢lar Hukuku'nda ayrintilariyla diizenlenmesi, Borglar
Hukuku o6gretisinin de bu anlamda sekillenmesine yol a¢mustir. Ogretide de
s6zlesmenin borcun kaynaklarindan oldugu kabul edilmis ve buna gore de konunun

onemi vurgulanmstir.

Sozlesme ile borglu, alacakliya karsi bir edim yerine getirmekle yiikiimli olur
ve bu edim de bir sey vermek, bir sey yapmak ya da bir sey yapmamak seklinde ortaya
¢ikar.® Goriildiigii gibi so6zlesme sonucu, alacakl1 ve bor¢lu olmak iizere iki taraf ortaya
¢ikar. Nitekim konunun basindan beri belirtigimiz ve 6gretide de kabul edildigi lizere
sOzlesme, iki taraf arasinda kurulmakta ve bu taraflar da ‘’alacakli’® ve °’ borglu’’
isimlerini almaktadir. Alacakli ile bor¢lu kavramlari, birbirinin zitt1 kavramlar olmakla
birlikte bir noktada da birbirini tamamlayan kavramlardir. Nitekim borg iligkisine konu
sozlesme, alacakli ve borglunun anlagsmasi sonucu kurulur. Bir edim yerine getirmekle
ylkiimlii olan borgluya karsi alacaklinin edimin yerine getirilmesini isteme hakki
dogar. Borclu, edimi yerine getirme yiikiimliiliigline uymadiginda ise alacakli, alacak
davas1 agmak ya da icra takibi yapmak gibi cesitli hukuki yollara bagvurabilir.
Goriildugi gibi alacakli ve bor¢lu, bir yerde birbirini tamamlamakta ve alacakli ile
bor¢lunun aralarinda sebep sonug iliskisi kurulmaktadir. Bu nedenle de bu

kavramlardan biri olmadiginda digerinin bir islevi ya da anlami kalmayacaktir.

So6zlesme, sadece alacakli ve borglu arasinda bir borg iliskisi dogurur, buna goére
-kural olarak- s6zlesmenin tarafi olmayan {igiincii bir kisi, alacakli ve borglu arasindaki
borgtan sorumlu tutulamaz, bu durum &gretide “’borg iliskisinin nispiligi’’ olarak
adlandirilmaktadir.® Buna gore alacakli (A) ile borglu (B) arasinda bir sézlesme

imzalandiginda s6zlesmeden kaynaklanan borg iliskisi yalnizca ikisi arasinda dogar.

S REISOGLU, Safa, Tiirk Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Istanbul, Beta Yay. 23. Bas1, 2012, 5.33.
6 SENYUZ, Bor¢lar Hukuku Genel ve Ozel Hiikiimler, 8.7.
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Buna gore B, s6zlesmeden kaynaklanan edimi yerine getirmekle yiikiimlii olur. B; A’ya
kars1 bir sey verme, bir sey yapma ya da bir sey yapmama borcu altina girer. A, B’den
borcunu yerine getirmesini ister. Borg iliskisi yalnizca A ve B arasinda kurulmustur,
bu sebeple de A, borcun yerine getirilmesini iiglincii kisi konumundaki C’den kural

olarak isteyemez.

Sozlesmenin ne oldugunun ve hangi unsurlardan olustugunun daha iyi
anlagilabilmesi i¢in sdzlesmelerin kurulmasi ve ozellikleri ile sozlesmelerin sekli
basliklarinin da ayrintili olarak incelenmesi gerekir. Nitekim s6zlesme, hukuka uygun
sekilde kurulmali ve sekil agisindan bir sorun teskil etmemeli ki, sozlesmeden beklenen

amag gerceklesebilsin.

A. Sozlesmelerin Kurulmas: ve Ozellikleri

Sozlesmelerin gegerli olabilmesi i¢in dncelikle hukuka uygun sekilde kurulmus
olmas1 gerekir. Bir Onceki baslikta da kisaca bahsedildigi iizere, sozlesmelerin
kurulmas1 noktasinda dayanak, temel olarak 6098 sayili TBK’dir. Bu anlamda,
sozlesmenin kurulabilmesi igin taraflarin karsilikli olarak ve birbirine uygun irade
aciklamalarinda bulunmalar1 ve s6zlesmenin esasli noktalarinda da uyusmus olmalari

gerekir.

S6zlesmenin esasli noktalarinda anlasilmasi sarti, sézlesmenin kurulabilmesi
i¢cin olmazsa olmazdir. Adindan da anlasilacagi iizere durum ve kosullar geregi esasl
noktalar, s6zlesmenin temel tasi olarak degerlendirilebilir. S6z konusu konu, satim
sozlesmeleri i¢in incelendiginde bu sozlesmelerin gecerli olarak kurulabilmesi igin
taraflarin satilan mal ve buna karsilik 6denmesi gereken bedel konusunda anlasmis

olmalar1 gerekir Ki, bu anlasma saglanamadig takdirde s6zlesme, gecerli olmaz.’

Taraflarin sdzlesmenin esasli noktalarinda anlasip anlasamadiklarinin tespit
edilebilmesi i¢in her sdzlesme tiirliniin — diger sozlesmelerden ilk bakista ayirt

edilebilecek sekilde- kendine 6zgii tipik unsur ve noktalarinin incelenmesi ve yine

"REISOGLU, Tiirk Borg¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, S.63.
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taraflarin bu unsurlar tizerinde fikir birligine ger¢ekten varip varmadiklari hususunun

acikliga kavusturulmas: gerekir.®

Eger taraflar, sozlesmenin esasli noktalarinda uyusmuslarsa bu durumda
sO6zlesmenin ikinci derecedeki noktalarinin 6nemi, sézlesmenin kurulmasi agisindan
azalacaktir. Nitekim 6098 sayilt TBK burada, ikinci derecedeki noktalar iizerinde
durulmamis olmasinin sézlesmenin kurulmasi noktasinda bir engel olusturmayacagini

belirtmistir.

Soézlesmenin ikinci derecedeki noktalari, sézlesmenin kurulmasi agamasi igin
sO6zlesmenin esasli noktalar1 kadar 6nem arz etmeyen ancak yine de taraflarin hak ve
yikiimliiliiklerinin belirlenip buna iliskin uyusmazliklarin ¢oztimlenebilmesi adina bir
sozlesmede olmasi gereken ve bu noktalar iizerinde durulmadigi takdirde de

sO6zlesmenin kurulmasina engel olusturmayan unsurlardir.

Sozlesmenin ikinci derecedeki noktalarinda uyusulamadig: takdirde hakimin
isin Ozelligine bakarak uyusmazligi ¢ozecegi 6098 sayili TBK’nin 2. maddesinde
belirtilmistir. Buradaki ’igin 6zelligi’” kavrami iizerinde durmak gerekir. Nitekim isin
ozelligi kavrami, her somut olay ile bu olaydaki s6zlesme ve bu s6zlesmenin 6zellikleri
ile taraflarin s6zlesmeden beklentilerine gore degisebilmektedir. Dolayisiyla hakimin
Oniine gelen her olayda tiim bu unsurlara dikkat ederek karar vermesi yani gercekten
de isin 6zelligine gdre uyusmazlig ¢dzmesi gerekir. Ornegin -sirf gevresel, ekonomik,
kiiltiirel ve cografi farkliliklar sebebiyle- Antakya’da yapilan bir kira s6zlesmesindeki
“isin Ozelligi”’ kavrami ile Marmaris’te yapilan bir kira sozlesmesindeki *’isin

ozelligi’’ kavrami, degisiklik gosterebilecektir.

So6zlesmenin meydana gelmesi icin ortaya konulan irade agiklamalarindan ilki,
“’6neri’” olarak isimlendirilirken yine kars1 tarafa irade agiklamasinda bulunarak kars1
tarafin hukuka uygun olarak ortaya koyacagi bir “’kabul’’ beyani ile sézlesmenin

kurulmasina zemin hazirlayan ilk taraf da *’6neren’’ adin1 alir.’

8 KOCAAGA, Koksal, ’Sézlesmenin Kurulabilmesi I¢in Taraflarin irade Beyanlar1 Arasindaki
Uygunlugun Kapsaminda Yer Almasi1 Gereken Noktalar’’, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Ankara
2008, S. 79, s. 82.
9 AKINTURK, Turgut, ATES, Derya, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler Ozel Borg Iliskileri, Ankara,
Beta Yay. 28. Baski, 2019, s. 23.
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So6zlesmenin kurulabilmesi i¢in karsi tarafin da irade agiklamasiyla kabul

beyaninda bulunmasi gerekir.

Onerinin hukuken gegerli bir dneri olarak kabul edilebilmesi i¢in kars1 tarafta
hicbir kuskuya yer birakmayacak sekilde acik bir 6neri olmasi gerekmesinin yani sira,
yine Onerenin gergcekten de bu sdzlesmenin kurulmasi anlaminda ciddi iradesinin
oldugu izlenimini karsi tarafta uyandirmasi gerekir.!® Bu durum karsisinda,
sOzlesmenin esasli noktalarini igermeyen ve sozlesme kurma iradesi agisindan yeterli
olgunlukta olmayan irade agiklamalari ancak ¢’goriismeye girisme’’ niteliginde
aciklamalar olarak degerlendirilir ve bu durum da hukuken ¢’Gneriye davet’’ adini

alir.tt

Taraflarn iradeleri ortaya konulduktan sonra, bu iradenin hukuken bir *’6neri’’
mi yoksa bir “’kabul’’ mii oldugu sorusu giindeme geldiginde irade beyaninda kimin
bulundugundan o6te, irade beyaninin hangisinin zaman olarak daha o6nce ortaya
ciktigina bakmak gerekir ki, bu durumda ilk ortaya ¢ikan irade beyani, oneri adin

alacaktir.1?

Oneri, TBK’da “’siireli éneri’’ ve “’siiresiz 6neri’> olmak iizere ikili ayrima tabi
tutulmustur. Siireli 6neri, bagka bir alt basliga daha ayrilmamisken siiresiz oneri ise
“’hazir olanlar arasinda’’ ve “’hazir olmayanlar arasinda’’ yapilan 6neri olmak iizere

iki alt baslikta incelenmistir.

Siireli oneri — siliresiz dneri ayrimi, 6nerenin onerisini yaparken kabul beyani

i¢in bir stire belirleyip belirlememesine gore yapilan bir ayrimdir.

Oneren, sdzlesmeyle baglanma iradesini yansitacak sekilde ve kabul beyani igin
bir siire dngorerek s6zlesme teklifinde bulunuyorsa burada ’siireli 6neri’’ s6z konusu
olacaktir. Buna gore, kabul icin bir siire tanindiginda 6nerenin dnerisiyle bagh kaldigi
siirlar ¢izilmis olur. Yani Oneren, o siire sona erdiginde onerisiyle bagliliktan
kurtulacaktir. Bu diizenlemenin bir kiginin sundugu bir teklifle ¢ok uzun siire ya da
belki de omiir boyu bagli kalmasinin onun sozlesme ve hareket Ozgirliglini

kisitlayabilecegi diisiincesiyle isabetli oldugu sOylenebilir. Baska tiirlii olsaydi her

10 DOGAN, SAHAN, vd. Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, s. 104,
1L SENYUZ, Bor¢lar Hukuku Genel ve Ozel Hiikiimler, s. 21.
12 SEKER, Muzaffer, ’6098 Sayili Yeni Tiirk Borglar Kanunu’na Gore Ismarlanmayan Seyin
Gonderilmesi (BK.7)*’, Istanbul Ticaret Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, Istanbul 2013, S. 24, s.
85.
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oneri, ¢ok uzun siire kisileri baglayacak ve onlarin -ileriki bagliklarda da anlatilacagi
lizere- sozlesme Ozgiirliigiinii kisitlayabilecektir. Kisacasi, dnerenin Onerisiyle bagh

kalabilmesi i¢in kabuliin belirlenen siire igerisinde kendisine ulasmis olmasi gerekir.

So6zlesmenin kurulabilmesi ve sonu¢ dogurabilmesi i¢in Oneri ve kabuliin
usuliine uygun olarak yapilmasi gerektigi belirtildi. Onerinin bir baska sekli de TBK
madde 4’te diizenlenen siiresiz 6neri baslig1 altindaki “’hazir olanlar arasinda’’ ortaya
¢ikan oneridir. Buna gore, konu ile ilgili Kabul icin siire belirlenmeksizin hazir olan
bir kisiye yapilan oneri hemen kabul edilmezse,; oneren, onerisiyle baglliktan kurtulur.
Telefon, bilgisayar gibi iletisim saglayabilen araglarla dogrudan iletisim siwrasinda

yapilan oneri, hazwr olanlar arasinda yapilmis sayilir.”’ diizenlemesi getirilmistir.

Hazir olanlar arasinda yapilan siiresiz oneride kabule iliskin irade beyaninin
gecikmemesi ve hemen ortaya konulmus olmasi gerekir. Elbette, durum ve kosullar
geregi birtakim gecikmeler olmasi da muhtemeldir. Eger -durum ve kosullardan
kaynaklanan gecikmeler disinda- oneri, hemen kabul edilmezse Oneren, Onerisiyle

baglanmaktan kurtulur.

Hazir olanlar arasinda yapilan siiresiz Onerideki “’hazir olanlar’® kavrami
iizerinde durmak gerekir. Hazir olan kisiler, yiiz yiize bir konumda olabilecegi gibi
iletisim saglayan araglarla dogrudan iletisim halinde de olabilir. Her ne kadar
“’dogrudan iletisim’’ kavrami, TBK’da ‘’telefon ve bilgisayar’’ olarak agiklanmigsa da
bu durum, kanunun ifadesinden anlasilacag: iizere sinirhi sayida sayilmis degildir.
Kanun, burada ‘’Telefon, bilgisayar gibi...”” ifadesini kullanarak iletisim saglayan

araclarin sayisinin daha da ¢ogalabilecegini anlatmistir.

Internet servisleri ya da elektronik posta kanaliyla web siteleri iizerinden
kurulabilen elektronik sozlesmelerde taraflar arasindaki iletisim, eger herhangi bir
kesintiye ugramiyorsa bu durumda, bu sézlesmeleri ‘’hazirlar arasinda yapilan
sozlesme’’ olarak kabul etmek gerekir; ancak taraflarin iletisimi kesintiye ugruyor veya
araya zaman aralig1 giriyorsa bu durumda ise bu tiir sézlesmeler, ‘’hazir olmayanlar

arasinda kurulan sdzlesme’’ olarak degerlendirecektir.!3

13 SAHIN, Turan, “’Elektronik Sézlesmelerin Kurulusuna iliskin irade Beyanlar1 ve Bu Beyanlarin
Geri Alinmasi1”’, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Ankara 2011, S. 95, s. 335.
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Bilimsel gelismeler ve diinyanin ulasti§i mevcut bilgi birikimi, teknolojinin
hizla gelismesine yol agmistir. Teknolojik gelismelerle insanlarin iletisim olanaklar1 da
hizla gelismeye devam etmektedir. Bilgisayar ve akilli telefon kullanim oraninin
artmasi, c¢esitli uygulamalarla iletisim kurmayr yaygimlasmistir. Her seyden once,
“’sosyal medya’’ kavrami olusmus ve bu olusum, hizla yayginlasma ve c¢esitlenme
gdstermistir. Dolayisiyla Facebook, Twitter, Instagram, Swarm gibi sosyal medya
platformlarinda mesaj gonderme, yorum yapma ya da yazi yazma yolu ile kars1 tarafa
ulagabilecek sekilde dogrudan iletisim sirasinda yapilan Oneriyi de hazir olanlar
kavramma dahil etmek gerekecegi kanaatindeyiz. Ornegin, Instagram uygulamasi
tizerinden mesajlagsma yolu ile iletisim kuran kisilerden birinin bu iletisim sirasinda
kars1 tarafa yaptig1 neri, karsi tarafca o an goriiliip de derhal kabul beyani aciklanirsa
burada sézlesmenin kurulacagi sonucuna ulasilabilir. icinde bulunulan ¢agm mevcut
durumu, TBK’nin ifadesini bu sekilde yorumlamak gerekliligini ortaya ¢ikarmaktadir.
Fakat yine de sosyal medyanin ya da iletisim saglayan diger araclarin kontrol edilemez
bir hal almasi, bu tir uygulamalarin yayginlasmasinda ispat sorunlarmin ortaya
¢ikmasini ya da kotiiye kullanim sonuglarini da dogurabilir. Dolayisiyla mevcut delil
durumu ve somut olay karsisinda her durum, ayr1 bir sekilde degerlendirilmeli ve

sO0zlesmenin kurulmasi sartlarinin olusup olusmadigi irdelenmelidir.

Hazir olanlar arasinda kurulan s6zlesmenin yani sira, hazir olmayanlar arasinda
kurulan sozlesmelerin de igerigine bakmak gerekir. Konu ile ilgili yine TBK
diizenlemesi esas alindiginda 5. maddede konunun diizenlendigi goriilecektir. Buna
gore burada da siiresiz Onerinin diger bir ¢esidi gegerli oldugu i¢in dneren, Onerisini
yaparken kabul i¢in bir siire belirlemeyecektir. Ancak dnerenin dnerisi, hazir olmayan
bir kisiye yapilmaktadir. Bu durumda oOnerenin Onerisiyle bagli kalacagi silire de
kanunda sinirlanmistir. Oneren, bu ihtimalde, zamaninda ve gerekli usule uygun olarak
gonderilmis bir cevabin varmasmin beklenecegi ana kadar yaptigi Oneriyle bagh
olacaktir. Nitekim Oneren, Onerisinin karsi tarafa zamaninda ulagsmis oldugunu

sayabilir.

Siiresiz Onerinin bir ¢esidi olan hazir olmayanlar arasinda yapilan 6nerideki

“’hazir olmayan kisi’’ kavramina da acgiklik getirmek gerekir.

Hazir olmayan kisi, o an i¢in Onerinin dogrudan muhatab1 olabilecek bir

konumda degildir. Oysa hazir olanlar arasinda yapilan 6neride karsi taraf, oneri ile
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dogrudan muhatap olmaktadir. Hazir olmayanlar arasinda kurulan siiresiz oneride
kabul i¢in belirlenmis bir siire s6z konusu olmadigindan 6neren, dnerisiyle ancak belli
siire zarfinda bagl kalabilecektir. Bu da hayatin olagan akisi, ortam ve kosullar

cergevesinde belirlenir. Her somut olayda da bu siire degisebilecektir.

Hazir olmayanlar arasinda kurulan sézlesmelerde sézlesmenin kurulma ani ile
hiikiim ve sonucglarini dogurdugu an, farklilik arz eder. S6zlesmenin kurulma ani; karsi
tarafin kabul beyaninin 6nerenin hakimiyet alanina ulastigi an iken — ki bu durum,
ulagma teorisi olarak anilmaktadir- s6zlesmenin hiikiim ve sonuglarint dogurdugunu an

ise kabul beyaninin génderildigi an- génderme teorisi — olarak belirlenir.*

Ogretide bu konu ile ilgili ¢ogunlukla “’mektup’> &rnegi verilmektedir.
Dolayisiyla burada mektubun gonderildigi an ile karsi tarafa ulastigi an, sézlesmenin
kurulma ani ile s6zlesmenin hiikiim ve sonuclarini dogurma aninin belirlenebilmesi
i¢in énemlidir. Onerenin énerisiyle baglh kalma siiresi, burada da énemlidir. Bir kisi,
bagka sehirdeki bir arkadasina mektup yazarak bir oneride bulundugunda burada
mektubun karsi tarafa gitmesinin yani sira, s6z konusu oneri hakkinda karsi tarafin
diistiniip makul bir cevap verebilmesi ve bunun neticesinde de kabul haberinin yine
kars1 taraftan gelmesi i¢in gerekli olan zaman dilimi sonuna kadar 6neren, onerisiyle

bagl olacaktir.™

Kabul beyani, zamaninda gonderilmesine ragmen bazen 6nerene geg ulasabilir.
Bu ihtimalde 6neren, 6nerisiyle bagli kalmak istemezse bu istegini ve durumu, derhal

kars1 tarafa bildirmekle ytlikiimlidiir.

Kabul beyani, agik olabilecegi gibi ortiilii de olabilir. Ortiilii kabul, TBK ’nin 6.
maddesinde diizenlenmistir.'® Buna gore Ortiilii kabul, ancak 6nerenin agik bir kabulii
bekledigi durumlar disinda meydana gelebilir. Yani 6neren; kanun, isin 6zelligi veya
durum geregi acik bir kabulii beklemek zorunda degilse Onerinin reddedilip
reddedilmedigine bakmak gerekir. Oneri, eger uygun bir siirede reddedilmezse iste bu
durumda “’6rtiilii kabul’> meydana gelmis olur ve sézlesme kurulur. Burada kanun

ifadesinden ‘’uygun bir siire’” kullaniminin yeterince a¢ik olmadig1 goriilecektir. Bu

4 DOGAN, SAHAN, vd. Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, s. 113.

15 BIL.GILI, DEMIRKAPL, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, S. 46.

16 6098 say1lit TBK’nin 6. Maddesi: > Oneren, kanun veya isin ozelligi ya da durumun geregi acik bir
kabulii beklemek zorunda degilse, oneri uygun bir siirede reddedilmedigi takdirde, sézlesme kurulmus
sayilir.”
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ifadenin yorumlanmasinda da durum ve kosullarin 6zelliklerinden yararlanarak bir

sonuca varilir.

Konu ile ilgili ve o6nemli olmasindan dolayr ‘’1ismarlanmayan seyin
gonderilmesi’” basligin1 da incelemek gerekir. Bu husus da TBK’nin 7. maddesinde
diizenlenmistir.!’ Kanun, ismarlanmamis bir seyin gdnderilmesini acikca, ’6neri’’
olarak kabul etmemistir. Aslinda bu diizenleme, 1smarlanmamis seyleri alan kisilerin
bu seyleri, saklamak veya geri gondermek yiikiimliiliigiinden kurtarmaktadir. Cilinkii
bozulabilecek ya da kirilabilecek esyalar, bu durumda zarar dogurabilir. Eger kanunun
bu diizenlemesi olmasaydi ve 1smarlanmamis seyin gonderilmesi, oneri olarak kabul
edilseydi bu durumdan kisiler, magdur olabilecekti. Giiniimiizde teknoloji ile iletisim
ve pazarlama olanaklariin gelismesi, s6z konusu konunun o6nemini daha da

artirmaktadir.

Ismarlanmayan seyin gonderilmesi konusu, 6502 sayili Tiiketicinin Korunmasi
Hakkinda Kanun’un!® (TKHK) 7. maddesinde de *’Siparis edilmeyen mal veya
hizmetler’’ baslig1 altinda diizenlenmistir.'® S6z konusu diizenleme, konunun éneminin
daha iyi anlagilmasina yol agacaktir. Ayni konunun hem TBK hem de TKHK agisindan
diizenlenmesi, 6nemli olmakla birlikte bu diizenlemelerin birbirinden ayirt edilebilecek

noktalar1 da vardir.

TKHK, temel olarak tiiketiciler ile ilgili diizenlemeler igeren ve tiiketici
islemlerine uygulanan bir kanundur. Bu sebeple bir isleme, TKHK’nin
uygulanabilmesi i¢in de “’tiiketici islemi’” kavrami ele alinmalidir. Bir iglemin tiiketici
islemi olabilmesi i¢in taraflardan her ikisinin kimligi énem arz etmekle bir tarafin
“’tliketici’” olmas1 gerekirken diger tarafin ise ticari veya mesleki amaglarla hareket

eden satic1 veya saglayici olmasi gerekir.?’ Bu sartlar saglandiginda ancak o isleme

176098 say1li TBK nin 7. Maddesi: ** Ismarlanmamis bir seyin gonderilmesi éneri sayilmaz. Bu seyi
alan kisi, onu geri gondermek veya saklamakla yiikiimlii degildir.”’
18 6502 Sayil Tiiketicinin Korunmas1 Hakkinda Kanun, 28835 Sayili Resmi Gazete, Yaymm Tarihi:
28.11.2013
196502 sayili TKHK nin 7. Maddesi: ** (1) Siparis edilmeyen mallarin gonderilmesi ya da hizmetlerin
sunulmasi durumunda, tiiketiciye karst herhangi bir hak ileri siiriilemez. Bu hallerde, tiiketicinin sessiz
kalmasi ya da mal veya hizmeti kullanmis olmasi, sézlesmenin kurulmasina yonelik kabul beyani
olarak yorumlanamaz. Tiiketicinin mali geri gondermek veya muhafaza etmek gibi bir yiikiimliiliigti
yoktur.
(2) Bir mal veya hizmetin siparis edildigini iddia eden bu iddiasini ispat etmekle yiikiimliidiir.”’
20 ASLAN, 1. Yilmaz, Tiiketici Hukuku Dersleri, Bursa, EKin Yay. 6. Baski, 2016, s. 5.
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TKHK uygulanabilecektir. Bu sebeple TBK nin daha genel bir diizenleme oldugu ifade
edilebilir.

TKHK’nin “’siparis edilmeyen mal veya hizmetler’’ diizenlemesi, TBK’nin
“1smarlanmayan seyin gonderilmesi’’ diizenlemesinden daha ayrintili hiikiimler
icermektedir. Burada TKHK, TBK’dan daha ileri giderek ’tiiketicinin sessiz kalmasi
ya da mal veya hizmeti kullanmasinin’’ dahi sonucu degistirmeyecegini ve bu durumun

bir kabul beyani olarak algilanmayacagini vurgulamistir.

Yine TKHK’nin 7. maddesinin 2. fikrasindaki “’ispat yiikii’> diizenlemesi de
dikkat cekicidir. Bu diizenleme de tiiketicileri ispat yiikii kiilfetinden kurtarmaktadir.
Sonugta bir mal gonderiliyorsa ve satic1 ya da saglayici, bu malin siparis iizerine

gonderildigini iddia ediyorsa bu durumda o kisi, bu iddiasini da ispatla yiikiimliidiir.

S6z konusu diizenleme, hukuki uyusmazliklarda sik karsilasilan ispat
sorunlarin1 ¢ézmek noktasinda onemli bir ¢oziim getirmistir. Bdylece mal veya
hizmetin siparis edildigi iddiasin1 ispat edemeyen kisi, TKHK diizenlemesi karsisinda

bu durumun sonuglarina katlanmis olacaktir.

Onerenin dnerisiyle bagli olmadig1 durumlar da séz konusu olabilmektedir. Bu
durum, TBK madde 8’de agiklanmistir. Eger 6neren -agik¢a belirtmek kosuluyla- s6z
konusu onerisiyle baglanmama hakkiin sakli oldugunu belirtirse Onerisiyle bagl
olmaktan kurtulur. Bunun yan1 sira, isin 6zelligi veya durumun geregi olarak dnerenin
Onerisiyle bagli olmama niyetinde oldugu anlasilirsa yine dneren, bu onerisiyle bagli

olmayacaktir.

TBK madde 9°da “’ilan yoluyla 6diil s6zii verme’” durumu da agiklanmistir.
Arzu ettigi bir sonucun gerceklesmesi neticesinde bu sonucu gergeklestiren kisiye 6diil
verecegini ilan yoluyla duyuran kisi de sdz konusu sdylemini yerine getirmekle

yiikiimlii olur.

Kisinin s6ziiniin yeterince ciddi, agik ve kamuya y6neltilmis olmas1 gerekmekle

birlikte vaat edilen 6diiliin de belirli ya da belirlenebilir olmas1 gerekir.?

Iletisim olanaklarmin olduk¢a gelistigi giiniimiizde, ilan yolu ile 6diil sozii

verme araclari da oldukca ¢esitlenmistir. Nitekim radyo, televizyon gibi temel araglarin

2 AKINTURK, ATES, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler Ozel Bor¢ Iliskileri, $.31.
15



yant sira sosyal medya olanaklar1 ile de kamuya duyuru yapabilmek miimkiin hale
gelmistir. S6z konusu durum, kisilerin istedikleri sonuca pratik yollarla ulagsabilmesini
saglayabilmesi agisindan dnemlidir. Ornegin Antakya’da 11 yasindaki yesil renkli,
evcil muhabbet kusunun kayboldugunu, bu kusu bulanin da 1000 TL para ile
odiillendirecegini herkese agik ve ¢ok sayida takipgisi olan bir Facebook profili
aracilig1 ile duyuran kisi, bu sdzliyle bagli olacaktir. Ancak burada kusun da belli ya da
belirlenebilir olmas1 gerektigini vurgulamak gerekir. Mesela muhabbet kusunun en
azindan fotografinin yayimlanarak belirlenebilmesi onemlidir. Nitekim muhabbet
kusunun kayboldugunu ve bulanin da 1000 TL para ile 6diillendirilecegini ilan yoluyla
duyurup kus ile ilgili baska hicbir ayrinti, fotograf vs. gdstermeyen kisinin arzu ettigi

sonucun gerceklesmesi ihtimali, bir hayli diisiik olacaktir.

Ilan yolu ile &diil s6zii vermenin niteligi ve unsurlari incelendiginde énerinin

ozel bir ¢esidini olusturdugu goriilecektir. 22

Odiil s6zii verenin sonucun gergeklesmesinden dnce soziinden caydigi ya da
sonucun ger¢eklesmesine engel oldugu durumlar da goriilebilir. Ancak bu durumda -
diiriistliik kuralina uygun olmasi sartiyla- 6diil s6zii veren, kars1 tarafin yaptig1 giderleri
o0demekle yiikiimlii olacaktir. Fakat kisilere bu kapsamda o6denecek giderlerin

toplaminin 6diiliin toplam degerini agmamasi gerekir.

Yine kanunda, oOdiil so6zii verenin giderleri 6deme yiikiimliiliigiinden
kurtulabilecegi bir duruma yer verilmistir. Bunun i¢in de 6diil sozii veren, giderlerin
odenmesini talep edenlerin beklenen sonucu gergeklestiremeyeceklerini kanitlamalidir.

Aksi takdirde odiil s6zii veren, giderleri 6deme yiikiimliiliigiinden kurtulamayacaktir.

Sozlesmelerin kurulmasindan sonra, ifas1 giindeme gelecektir. S6z konusu borg,

borcun edime ve taraflar arasindaki anlagmaya uygun sekilde ifa edilmesiyle sona erer.

Tek tarafa m1 yoksa her iki tarafa m1 borg yiikledigi fark etmeksizin sézlesme,
taraflar arasindaki anlasmaya uygun sekilde ifa edilmezse -imkansizlik halleri gibi

istisnai hallerden dogan durumlar ayrik tutulmak {izere- bu durumda borglu, temerriide

22 BILGILI, DEMIRKAPIL, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, $.47.
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diisecektir ve alacakli da bu temerriit sonucu ugradigi zararlarin giderilmesini

borgludan talep edebilecektir.??

B. Sozlesmelerin Sekli

Sozlesme kurulurken taraflarin iradelerini agiklamak noktasinda izledikleri yol

ve kullandiklari araglar, sézlesmelerin seklini olusturur.?*

Sozlesmelerin-genel olarak- kalip ve igerikten olustugunu sdyleyebiliriz.
Mesela yazili sekil sartina tabi olarak kurulan soézlesmelerde sozlesmenin yaziya
dokiildiigl kagit ve metin, sdzlesmenin kalibini olustururken bu metni olusturan irade
aciklamalar1 da sdzlesmenin igerigini olusturur. Iste sekil meselesi de sdzlesmelerin

kalibiyla ilgili bir konudur.

Soézlesmelerin hukuka uygun bir sekilde ortaya ¢ikip uygulanabilmesi i¢in sekil
acisindan bir sorun teskil etmemesi gerekir. Fakat bu durum, tiim s6zlesmelerin sekle

tabi oldugu sonucuna yol agmaz.

Sekil zorunlulugunun baz1 sakincalar dogurabilmesi sebebiyle modern hukuk
sistemleri -kural olarak- sekil serbestisini benimsemistir.?® Nitekim TBK da kural
olarak “’sekil oOzgiirliigli’> prensibini kabul etmistir. Konu ile ilgili TBK’nin 12.
maddesinin ilk fikrasinda ‘’Sozlesmelerin gegerliligi, kanunda aksi ongoriilmedikge,

hi¢chir sekle bagl degildir.”’ diizenlemesi mevcuttur.

Kanunun ifadesine dikkat edildiginde diizenlemede, sekil 6zgiirliigiiniin bir
istisnasina yer verildigi goriilecektir. Bu istisna, maddede araséz igine alinarak
vurgulanmigtir. Boylece sozlesmelerin gegerliligi -kanunda aksi ongoriilmedikge-

hicbir sekle tabi olmayacaktir.

Sozlesmelerin sekli konusundaki genel kuralin “’sekil serbestisi’’ oldugu tespit
edilse de bu durumun istisnalar ile sekle bagl olan hukuki islemler, yine TBK’nin

ilerleyen maddelerinde sayilmistir.

B KAYIRGAN, Hasan, Bireysel Is Hukukunda Zorunlu ve Zorlayici Nedenler, Istanbul, On 1ki Levha
Yay. 1. Baski, 2019, s.42.
2 SENYUZ, Bor¢lar Hukuku Genel ve Ozel Hiikiimler, $.41.
2 REiSOGLU, Tiirk Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, s. 81.
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Taraflar, bir sozlesme yapmadan once, o sdzlesmenin sekle bagli olup
olmadigini kontrol etmelidir. Eger boylesine bir kontrol s6z konusu olmazsa sézlesme
konusunda ilerleyen asamalarda ya da belki de en basta, hukuki sorunlar ¢ikabilir.
Mesela, s6zlesme ile bagl kalmak istemeyen taraflardan biri, sekil eksikligini ileri

surebilir.

Sekle tabi olmayan sozlesmelere 6rnek olarak ‘’kira sozlesmesi’” verilebilir.
Uygulamada oldukga yaygin olan kira sozlesmeleri, TBK’nin 299. maddesinde
tammlanmistir.?®® Her ne kadar sekle tabi olmasa da -ispat kolayligi saglamasi
acisindan-  kira  sozlesmelerinin  yazili olarak yapilmasmin yayginlastig

gbzlemlenmektedir.

Kanunda s6zlesmelerin gegerli sekilde yapilmamasinin ne tiir sonug¢ doguracagi
da belirtilmistir. Buna gore ‘ 'Kanunda sézlesmeler i¢in ongoriilen sekil, kural olarak
gecerlilik seklidir. Ongoriilen sekle uyulmaksizin kurulan sézlesmeler hiikiim
dogurmaz.”’ diizenlemesi, kanunun Ongordiigii sekle uymamanin sonuglarimni
belirtmistir. Elbette bu durum, kanunun sekle tabi tuttugu s6zlesmeler i¢in gecgerlidir.
Sekle bagli olmayan sdzlesmelerin yapilmasinda herhangi bir sekil zorunlulugu
bulunmadig: i¢in olmayan bir zorunluluga uymamak da sdzlesmeyi gecersiz kilmaz.
Kanunun aradig1 sekil sartina uyulmadigindan hareketle s6zlesmelerin sekline iliskin
bir hukuki uyusmazlik, taraflarca yargi organina taginirsa sdzlesmenin gegersizligini
mahkeme Oniinde taraflar ileri siirebilecegi gibi bu durum, hakim tarafindan da resen

dikkate alinir.

Sekle bagl kilinan sbzlesmelerin en yaygin olanlarindan biri, yazili sekille
kurulan sdzlesmelerdir. Klasik olarak bu sézlesmeler, metin ve bu metnin sonuna atilan

imzadan meydana gelecektir. Aksi takdirde “’yazili sekil”’ sart1 ger¢eklesmez.

Metin -sozlesme konusuna gore- taraflarin irade beyanlar ile sdzlesmenin

unsurlarindan meydana gelecektir.

Metin -ilk akla geldigi tizere- genellikle kagit {stiine yazili ifadelerden
olusacaktir ancak bu diisiince, yanlis olmamakla birlikte eksiktir. Ciinkii -materyalin

Oonem arz etmemesi kosulu ile- tas, deri, tahta vs. gibi maddeler iizerine yazilabilecek

% 6098 say1li TBK’nin 299. Maddesi: ¢’Kira sdzlesmesi, kiraya verenin bir seyin kullanilmasim veya
kullanmayla birlikte ondan yararlanilmasim kiraciya birakmay1, kiracinin da buna karsilik
kararlastirilan kira bedelini 6demeyi iistlendigi sdzlesmedir.”’
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irade, duygu ve his aciklamalar1 da yazili sekle tabi sézlesmelerin “’'metin’’ kismint
olusturabilecektir.?” Ancak burada, kagit disindaki diger materyaller iizerinde olusturan
metinler hakkinda ek agiklama yapmak gerekir. Bu materyaller iizerine yazilan
yazilarin -fiziki olarak- sozlesmenin taraflar1 ile hayatin olagan akisi i¢inde ortalama
duyma, anlama kapasitesine sahip bir insanin okuyabilecegi netlikte olmas1 gerekir. Bu
sebeple, bu netlige sahip olmayan metinlerin olusturduklar: sdzlesmeler, gecerli sekilde
meydana gelmeyecektir. Ornegin X ile Y, acilen bir sdzlesme yapma geregi duymakta
ve o an, yaziya dokebilecekleri bir kagit bulamamaktadir. Bu durumda X, buldugu bir
odun pargasina metni yazmak istese bu odun pargasina yazilan metnin okunabilir ve
algilanabilir netlikte olmasi1 gerekir. Aksi takdirde, karisikliga ya da anlagilmazliga yol
acacak yazilar, taraflarin iradesinin yanlis yansimasini ve bu sebeple de s6zlesme

yapmak isterken magdur olmalari sonucunu dogurabilecektir.

Sozlesme metninin kimin tarafindan kaleme alindiginin bir 6nemi yoktur;
taraflarindan biri, taraflarin her ikisi birlikte ya da olayla ilgisi olmayan -ii¢ilincii bir
kigi- tarafindan dahi metnin kaleme alinarak s6zlesmeye iliskin iradenin ve
sozlesmenin unsurlarinin ortaya konulmasi miimkiindiir.?® Ancak metnin baskasi
tarafindan kaleme alinmasi durumunda taraflarin iradelerinin  sakatlanip
sakatlanmadiginin ve taraflarin s6z konusu metni, kabul edip etmediklerinin de goz
oniinde bulundurulmas: gerekir. Her ne kadar metin, imza ile onaylanacak olsa da
taraflar, baskas1 tarafindan ya da herhangi bir sekilde kaleme alinan metnin igerigini
inceleme olanagindan yoksun kalmis olabilir. Bu durumda -eger sartlar1 varsa- TBK’da
diizenlenen yanilma, aldatma ve korkutma gibi “’irade bozukluklar1’> durumlar
giindeme gelebilir. Bu nedenle metin, kaleme nasil alinmis olursa olsun, mutlaka

taraflarin iradelerinin Giriind olmalidir.

Hukuki uyusmazliklar bakimindan metnin taraflarin kendi yazilari ile kaleme
alindiktan ya da bilgisayar ortaminda yaziya dokiildiikten sonra imzalanmasi, yani
iclincili bir kisi tarafindan kaleme alinmamasi, iradeye iliskin problemlerin ortaya

¢ikma ihtimalini biraz daha azaltacaktir.

Metnin imzalanmasi, sézlesmenin tamamlanmasi agisindan ¢ok onemli bir

unsurdur. imza, metnin kabul edildigi anlamma gelir. Konu ile ilgili TBK nin 14.

21 SENYUZ, Bor¢lar Hukuku Genel ve Ozel Hiikiimler, 5.44.
28 KILICOGLU, Ahmet M. Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara, Turhan Kitabevi, 16. Bast,
2012, s. 110.
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maddesinde imzanin yazili sekle tabi szlesmelerde zorunlu unsur oldugu belirtilmistir.
Metnin kabul edildigi yani onaylandig1 anlamina geldigi i¢in imzanin yazil sekle tabi
sOzlesmelerde zorunlu unsur olmasi yerindedir. Aksi durumda, ortada bir metin
olmasma ragmen bu metnin taraflarca kabul edilip edilmemesi hususu, agikliga

kavusturulmamis olacaktir.

Kisinin kimlik ve iradesini teshiste 6nemli bir isaret olan ve sozlesme metninin
onaylanmasi asamasini olusturan imza, sahibinin kim oldugunun anlasilabilmesi

sartiyla cesitli sekillerde — genellikle 6z ad ve/veya soy adi- ortaya ¢ikabilir.?®

Imzanin -genel olarak- 6z ad veya soy adi ile olusturuldugu gézlemlense de -
sirf el Girlinti oldugu igin- ¢esitli isaret ve karalamalarin da uygulamada imza olarak
kullanildigina ve bu imzalarin da resmi islem ve belgelerde gegerli kabul edildigine

sahit olunmaktadir.*

Imzanin nasil atilacag konusunda dgretide cesitli goriisler vardir: imzanin ilk
olarak “’el ile’” atilmasi gerektigi goriisii akla gelse de bu goriisiin ¢ok dar bir yoruma
yol agacag1 vurgulanip -6nemli olanin kisinin metin ile baglanma iradesini bir sekilde
dig diinyaya yansitmak diisiincesini de géz 6niine alarak- mesela elini kullanma yetisi
olmayan kisilerin -eger yapabiliyorsa- ayak parmaklarini ya da agzini kullanarak imza
atabilmesi de miimkiindiir, diisiincesi gelistirilmistir.3! Eski TBK déneminde
gelistirilen bu diisiincenin yeni TBK’nin 15. maddesindeki *’fmzanin, bor¢ altina
girenin el yazisiyla atilmast zorunludur.’’ diizenlemesi ile yine TBK’nin 16.
maddesindeki *’fmza atamayanlar, imza yerine usuliine gére onaylanmis olmasi
kosuluyla, parmak izi, el ile yapilmis bir isaret ya da miihiir kullanabilirler.”
diizenlemeleri karsisinda gecerliligi tartigilabilecekse de uygulamada en azindan el ile
imza atabilecek durumda olmayanlar i¢in pratiklik saglayabilecegi sdylenebilir. Ancak
bu durumun somut uyusmazliklarda -6zellikle ispat sorunlar1 agisindan- sorun teskil

edip etmeyecegi iyice gozlemlenip ona gore hukuki bir ¢éziime varilmasi gerekir.

29 AKINTURK, ATES, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler Ozel Borg Iliskileri, s. 38.
% DOGAN, SAHAN, vd. Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, s. 118.
3t ELDENIZ, Giilperi, ’Sekle Baglh Sozlesmelerde imza’*, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Ankara
2008, S.74, s. 114.
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TBK, imzanin bor¢lunun el yazisi ile atilmasi gerektigini belirtmis ve glivenli
elektronik imzanin da el yazisi ile atilan imzanin hukuki sonuglarin1 doguracagini

vurgulamistir.

Giivenli elektronik imza, Elektronik Imza Kanunu’nun® 4. maddesinde

tanimlanmigtir.*3

Elektronik imza (dijital imza), sifreleme yontemleri kullanarak elektronik
ortamdaki belgelerin giivenli sekilde imzalanmasi ve bu imzalarin imza sahibi
tarafindan kontrol edilip atildiginin tespit edilebilmesi i¢in gliniimiiz teknolojisi
cergevesinde gelistirilip el ile atilan imzanin biitiin hukuki sonuglarini doguran ve son

zamanlarda gittikge yayginlasan bir imza cesididir.3

Elektronik imza, 6zellikle Ulusal Yargi Ag:1 Bilisim Sistemi (UY AP) {izerinden
yapilan islemlerde, belgelerin giivenli bir sekilde imzalanmasi ve gonderilmesi
acisindan 6nem arz etmektedir. Konu ile ilgili 6100 Sayili Hukuk Muhakemeleri
Kanunu’nun® (HMK) 445. maddesinde ¢Elektronik Islemler” bashigi altinda,

elektronik imzanin ve UYAP’1n islev ve avantajlar agiklanmistir.

Elektronik imza, verilerin daha giivenli bir sekilde imzalanmasin saglar.
Metinlerin elektronik ortamda imzalanmasi, imzaya dayali hukuki uyusmazliklarin
ortadan kalkmasinda 6nemli rol oynar. Mesela, el ile atilan imzada var olan imzanin

taklit edilme riski, glivenli elektronik imzada ortadan kalkmaktadir.

Sozlesmelerin sekle tabi olmasi, cesitli bakis acilariyla degerlendirilebilir.

S6zlesmenin sekle tabi olmasinin olumlu ve olumsuz yanlari vardir.

Sekle bagli sozlesmelerin biraz daha zaman alip taraflar1 ugrastirmasi,
sozlesmenin igerigi ve sdzlesmeden beklenen amag noktasinda taraflarin ilgi alanlarini

ve odak noktalarin1 degistirebilir. Bu yilizden sekle bagli sozlesmeler, zaman almasi ve

35070 Sayil1 Elektronik imza Kanunu, 25355 Sayili Resmi Gazete, Yayim Tarihi: 23.01.2004.

3 5070 Sayil1 Elektronik imza Kanunu’nun 4. Maddesi:** Giivenli elektronik imza;

a. Miinhasiran imza sahibine bagli olan

b. Sadece imza sahibinin tasarrufunda bulunan giivenli elektronik imza olusturma araci ile olusturulan,

c. Nitelikli elektronik sertifikaya dayanarak imza sahibinin kimliginin tespitini saglayan,

d. Imzalanmus elektronik veride sonradan herhangi bir degisiklik yapilip yapilmadigimnin tespitini

saglayan,

Elektronik imzadir.”’

3 BICKIN, inci, ’Elektronik imza ve Elektronik imza ile ilgili Yasal Diizenlemeler”’, Tiirkiye

Barolar Birligi Dergisi, Ankara 2006, S. 63, s. 110.

% 6100 Sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu, 27836 Sayili Resmi Gazete, Yayim Tarihi: 04.02.2011
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masrafli olmasi nedeniyle taraflar agisindan ugrastiricidir. Sekle bagl sozlesmeler i¢in
cesitli sekil kurallarinin 6ngoriilmesi, uygulamada birlik saglanmasiin 6niinde bir
engel teskil edebilir. Buna gore taraflar, her s6zlesmede o sozlesme tiiriine gore ilgili

sekil kuralini arastirmak ve ona gore hareket etmek durumunda kalirlar.

Sekle bagli sozlesmelerin olumlu yani olarak yargiya intikal eden davalardaki
ispat sorunlarinin ¢oziimii gosterilebilir. Elbette ki, sekle baglanmis bir s6zlesmeyi
ispat etmek daha kolay olacaktir. Bununla birlikte sekle bagli olan bir sézlesmeye yani
yasal bir delile dayanan taraflar, giiniimiiziin gelisen teknolojisi ¢ergevesinde sirf
iddialarimi kanitlamak igin izinsiz ses kaydi almak gibi hukuka aykir1 yontemlere
basvurmayacaktir. Yargiya intikal eden davalarda, taraflarin sirf ellerinde delil
olmamasi sebebiyle kisilerin 6zel hayatinin gizliligini ihlal edebilecek sekilde hukuka
aykir1 delillere dayanmak istedikleri goriilmektedir. Iste sekle bagl sdzlesmeler,
taraflarin bu tiir hukuka aykir1 yontemlere bagvurmalarin1 engelleyebilir. Sekle bagl
sozlesmeler, sozlesme yapmadan oOnce taraflarin yeterince diisiinmesini saglamak
acisindan da yararhidir. Ayrica, resmi sekle tabi soézlesmeler i¢in de -mesela tapu
islemleri- bu seklin sicilde aleniyet saglamasi islevi, tgiincii kisilerin tapu kayitlarini

bilmediklerini sdyleyip iyi niyet iddiasinda bulunmasini engeller.3®

Gerek olumlu yanlar1 gerekse olumsuz yanlar incelendiginde -6nemlerinden ve
seklin sagladigi avantajlardan 6tiirli- kimi sozlesmelerin sekle baglanmasi yerindedir.
Fakat biitiin sozlesmelerin sekle baglanmasi, sekilden beklenen faydanin amacini
agmas1 sonucunu dogurabilir. Bu ylizden, sozlesme 6zgiirliigii anlaminda oncelikli
olarak kabul edilen ‘’sekil serbestisi’’ ilkesi yerindedir. Fakat taraflarin ihtiyaglar ve
teknolojinin degisen sartlar1 gercevesinde sozlesmelerin sekle bagli olup olmamasi

noktasinda bir denge kurularak uygulama yapilmasi yerinde olacaktir.

1. OZGURLUK KAVRAMI

Onemi itibariyle ¢’ 6zgiirliik’” kavrami ile birgok yerde karsilasilmaktadir. Bu
sebeple kavramin Oziinliin iyice anlasilip sozlesme Ozgiirliigi konusu ile
bagdastirilabilmesi igin incelenmesi gerekir. Bunun igin Oncelikle, 06zgiirligiin

gee¢misten glinlimiize felsefede, siyasette, tarihte, devlet yonetiminde ve genel olarak

% DOGAN, SAHAN, vd. Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, $.115.
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toplum hayatinda algilanis bi¢cimi incelenecek ve daha sonrasinda da Anayasa

Hukuku’nda ve Ceza Hukuku’nda bu kavramin ne anlam ifade ettigi agiklanacaktir.

A. Ozgiirliik Kavram ve Tarihi Gelisim Siireci

Ozgiirliik; bireyin istedigini yapma, istedigini diisiinme, istedigi gibi davranma

noktasinda herhangi bir sinirlama ile kargilagmamasi olarak tanimlanabilir.

Bireyin 6zgiir olabilmesi i¢in sadece fiziksel olarak degil, diisiinsel anlamda da
herhangi bir kisitlama, sinirlama ve engelleme ile kargilasmamasi gerekir. Nitekim
ozgiirlik kavraminin kokiinde var olan ’6zgiir’” kelimesi de herhangi bir engelleme

ile karsilasmama, serbestce hareket edebilme olarak tanimlanabilir.

Ozgiirliik, karmasik ve soyut bir kavramdir. Ozgiirliigiin somutlasmasi ve dis
diinyada karsiligin1 bulmasi, insan eylem ve etkinlikleriyle ger¢eklesmektedir. Nitekim
ozgiirliikleri hayata gecirebilmek i¢cin hukuk diizeni, insanlara haklar tanimistir. Bu
haklar sayesinde de Ozgiirlikler somutlasabilecek ve c¢esitli sekillerde ihlal
edildiklerinde kisilerce haklari aranabilecektir. Nitekim hukuk diizeni, bugiin yargi
kollaria ayrilmigsa ve kisilere yargi organi 6niinde haklarini arama imkani taninmissa
tim bunlar, kisilerin soyut olarak taninan 6zgiirlikklerinin korunabilmesi ve hayata

gegirilebilmesi i¢indir.

Ozgiirliik kavrami, éneminden dolay1, hayatin bir¢cok alaninda karsilasilan bir
kavramdir. Felsefe, tarih, edebiyat, siyaset, ekonomi, sanat ve daha sayamayacagimiz
bir¢ok alanda 6zgiirlik kavraminin yansimalar1 goriilmektedir. Kavram, donemden
doneme ve toplumdan topluma anlayislarin degismesinde ve zihniyetlerin

sekillenmesinde ¢esitli roller oynamustir.

Tarihi gelisim siirecinde 0Ozgiirliik, cok karmasik ve uzun soluklu bir yol
izlemistir. Nitekim 6zgiirliik, hayatin hemen her déneminde ve her alaninda karsiligi

bulunabilen bir kavramdir.

Insanin ortaya ¢iktig1 ilk dSnemden giiniimiize kadar 6zgiirliikk kavramimin ne
kadar etkin oldugu goriilecektir. Nitekim insan; 6zgilirlesmeye baslamasiyla birlikte
magaralara resim ¢izerek sanat yapabilmeyi, avcilik ve toplayicilik yapabilmeyi, tarimi

gelistirmeyi, yaziy1 icat etmeyi ve sosyal bir varlik haline gelmeyi becerebilmistir. Eger
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insan, 6zgiir olmasaydi belki de bu 6nemli adimlar atilamayacak ve toplum hayati,
buglinkii teknolojik gelismislik seviyesinden olduk¢a uzak kalacakti. Gortildiigii gibi
insanin evrende faaliyet gosterdigi ilk andan beri Ozgiirlilk kavraminin dogadaki
yansimalart goriilmiistiir. Nitekim o siralar, belki de bu kavram insan zihninde
yeterince yerlesmemis olsa da eylemsel olarak dogada bu kavramin izleri gériilmiistiir.
Buna gore 0zgiirliiglin baslangi¢ tarihinin insanligin ilk dénemlerine kadar gittigini

sOylemek miimkiindiir.

Bugiin, diisiiniis tarz1 ve hayati sorgulama becerisi olarak tanimlayabilecegimiz
felsefenin baslangicinda da diistincelerin 6zgiirlesmesi biiyiik rol oynamistir. Nitekim
filozoflar, ekonomik ve fiziksel rahata kavusabildikten sonra diislinebilmeyi, elestiri
yapabilmeyi, hayat1 sorgulamay1, kaliplara ve dogmalara kars1 ¢ikabilmeyi ve 6zgiir

bir zihnin tiim olanaklarini kullanabilmeyi becerebilmislerdir.

Giintimiizde Anadolu’nun cesitli yorelerinde gordigiimiiz Antik kentler,
tiyatrolar ve cesitli kiiltiirel yapitlar, 6zgiirlilk ve sanat yapabilme anlayisinin bir
yansimasidir. Nitekim Antik Yunan’dan giiniimiize kadar gelme kalintilar da o
donemlerdeki 6zgiirliik diisiincesinin yasam tarzinda ne kadar 6nemli oldugunu
gostermistir. Dolayisiyla 6zgiirliik kavrami ne tek bir yapiya ne tek bir ¢aga ne de tek
bir felsefeye ya da anlayisa mal edilmeyecek kadar genis ve tiim insanligin ortak {liriinii

bir kavramdir.

Tarihte 6nemli bir yer edinmis olan Roma’ya gidildiginde burada “’6zgiir’” ve
kole’” ayriminin oldugu goriilecektir. Eski donemlerdeki bu ayrim, 6zgiir olanlarin hak
sahibi olmalarini ifade ederken koleler ise haklardan yoksundu. Ancak koleler, cesitli
yontemlerle azat edildiginde dzgiir statiisiine kavusurdu. Ozgiir olanlarin hak sahibi
olmasi, 6zgiirliigiin ne kadar 6nemli olduguna isaret etmektedir. Nitekim koleler azat
edilirken dahi cesitli yontemlerin ve kurallarin 6ngoriilmesi, kolelik kurumunun ne
kadar yaygin oldugunu ve kole azat etme ydntemleri sonucu kazanilan 6zgiirliik
statiisiinlin de ne kadar degerli oldugunu gostermektedir. Elbette Roma hukukundaki
bu ayrim, toplum yapist hakkinda fikir vermektedir. Toplumda benimsenen kolelik
sistemi ve kolelerin bir efendilerinin olmasi, hukuk alanindaki kural ve uygulamalara

da yansimustir.

Ozgiir diisiince ve bilimsel sorgulama yetisi, insanlarin dogadaki olanaklar
kendi lehlerine ¢evirebilmelerine imkan tanimistir.
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Toplum hayatini, diinya siyasetini, tarihin gidisatini etkileyen 6nemli savaslarin
ve gog hareketlerinin ortaya ¢ikmasinda da 6zgiirlik kavrami, biiyiik rol oynamustir.
Nitekim tarihteki biiyiik go¢ hareketleri, baskilardan ve kotii hayat sartlarindan bunalan
topluluklarin 6zgiirliiklerini kazanma ve hayat standartlarini ylikseltme adina harekete
gegmeleriyle olugsmustur. Bunun yani sira, ekonomik ve siyasi ¢ikarlar diisiincesiyle
topraklar iggal edilen toplumlar da 6zgiirliiklerini kazanabilmek adina gesitli savaslara

girismislerdir.

Tiirkiye Cumbhuriyeti’nin kurulup giiniimiize kadar gelebilmesinde de ¢ok
cesitli etkenlerin yani sira, 0zgiir ve bagimsiz bir hayat siirme ideali, biiyiik rol
oynamistir. Bu sebeple 6zgiirliik kavrami, i¢inde bulundugumuz zaman i¢in de biiyiik

deger tasiyan bir kavramdir.

Devletin faaliyet alami ile ilgili gorislerin agiklanmasinda da 0Ozgiirliik
diisiincesinin 6nemi vardir. Mesela liberal goriise gore devlet; giivenlik, savunma ve
adalet gibi temel hizmetleri yerine getirip miimkiin olan en sinirli alanda varlik gosterir
ve dolayisiyla da bireylerin egitim, kiiltiir ve ekonomi gibi alanlarina miidahalede
bulunmaz.®" Dolayisiyla liberal goriisiin aksi durumlarda devletin kisilerin 6zgiirliik
alanina miidahalesi daha ¢ok artmaktadir. Goriildiigii gibi 6zgiirliik, devlet yonetimi ve

siyaset alaninda da etkisi olan 6nemli bir kavramdir.

Anayasal anlamda haklarin siniflandirilmasinda kisi ozgiirliikleri ile devlet
miidahalesi arasinda bir denge kurulmaya calisilmis ancak kisi haklar1 konusunda ¢ok
Ozglirlik — az devlet uygulamasi benimsenmisken sosyal haklar konusunda, devletin
kisi hayatina olumlu miidahale edip onun Sosyal haklarini korumak diisiincesiyle, ¢ok

ozgiirliik — ¢ok devlet felsefesi benimsenmistir.3®

1789 Fransiz Ihtilali de temel olarak oOzgiirliik prensibi esas almarak
gergeklesmistir. Nitekim ihtilale temel olan bildirgede insanin haklar yoniinden 6zgiir
ve esit dogdugu belirtilmis ve oOzgiirliigiin bagkasina zarar vermeyecek her seyi
yapabilmek oldugu aciklanmistir. S6z konusu bildirge, 06zellikle Avrupa’da
ozgiirliiklerin daha ¢ok deger kazanmasia ve giiniimiize kadar gelen stiregte, daha

sonraki birgok Uluslararasi metne bu konuda ilham kaynagi olmasina yol agmustir.

3" GOZLER, Kemal, Devletin Genel Teorisi, Bursa, Ekin Basim Yayin Dagitim, 4. Baski, 2012, 5.27.
3 ANAYURT, Omer, Anayasa Hukuku Temel Kavramlar ve Tiirk Anayasa Hukuku, Ankara, Seckin
Yay. 2. Baski, 2019, 5.220.
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Goriildiigii gibi tarihte Ozgiirliik, c¢esitli donemlerde ve cesitli sekillerde
algilanmigtir. Nitekim ¢esitli donemlerde, kimi durumlarda bask1 ve sinirlama durumu
hakimken kimi durumlarda da — genellikle baskili donemlerden sonra- 6zgiir diisiince
ortami hakim olmustur. Nitekim yakin tarihte yasanan diinya savaslar1 ve diinyadaki

diger stratejik gelismeler, 6zglirliigiiniin degerini arttirmistir.

Sanayi devrimi, Ronesans ve Reform hareketleri, teknolojik gelismelerin ¢ok
hizli olmasi, akla ve bilime dayali diisiincenin gelisimi, felsefeye dayali duyma,
diisinme ve Tlriin ortaya koyma fikrinin yayginlagsmasi, iletisim olanaklarinin
gelismesi, elestiriye kapali diislincenin deger kaybetmesi gibi etmenler, diinya
genelinde aydinlanmanin habercisi olmus ve 6zgiirliik fikrinin hizla gelismesine yol
acmistir. Bu durum kendisini bilimde, felsefede, tarihte, edebiyatta, kisacasi hayatin
hemen her alaninda gdstermistir. Dolayisiyla glinlimiiz diinyasinin gelmis oldugu
gelismislik seviyesi ve bilgi birikimi, 6zgiirliilk kavraminin daha da 6nem kazanmasina

yol agmustir.

Kanimizca 6zgiirliik ve hiirriyet kavrami arasinda bir fark yoktur, ikisi de ayni
seyi ifade etmektedir. Nitekim Anayasa’da da -agirlikli olarak hiirriyet kelimesi
kullanilmakla birlikte- kimi yerlerde ‘’hiirriyet’” kavrami kullanilmigken kimi yerlerde
de “’6zgiirliik’” kavramu tercih edilmistir. Kisilerin diinya goriisii, yasi, egitimi, dili
kullanma yetenegi gibi faktorlere gére kelime tercihleri degisebilir. Bu sebeple ayni
seyi ifade eden kelimelerin hangisinin kullanildigindan 6te, bu kelimelerin kullanim
alanlarim karsilayip karsilamadigma bakmak gerekir. Ornegin ozgiirliigii ya da
hiirriyeti ilgilendirmeyen bir durumu anlatmak i¢in bu iki kelimeden birinin
kullanilmasi, yanlis kullanim olacaktir. Bunun disinda, bir serbesti alani anlatilacakken
gerek Ozgiirliik kavrami gerek de hiirriyet kavrami, diisiincemize gore rahatlikla

kullanilabilir.

B. Tiirk Hukuku’nda Ozgiirliik Kavram

Tirk Hukuku’nun bir¢cok alaninda Ozgiirliik kavrami, cesitli anlamlarda
kullanilmakla birlikte bu kavram, temel olarak anayasadan kaynaklandigi, anayasada

ayrintili olarak diizenleme altina alindig1 ve 6zgiirliik alanina yapilan hukuka aykir1 ve
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konusu sug teskil eden eylemlerin de Ceza Hukuku anlaminda yaptirima baglandigi

icin konuyu Anayasa Hukuku ve Ceza Hukuku acisindan incelemekte fayda vardir.

1. Anayasa Hukuku’nda Ozgiirliik Kavram

Anayasamiz, Ozgiirlik(hiirriyet) kavramina olduk¢a Onem vermistir.
Anayasanin ¢esitli maddelerinde dzgiirliiklerle ilgili diizenlemeler mevcuttur. Ozellikle
anayasanin 2. bdliimiindeki ¢’Kisinin Haklar1 ve Odevleri’’ genel baslhig1 altinda gesitli
ozgirliikler diizenlenmistir. Bunlara 6rnek olarak da kisi hirriyeti  ve
giivenligi(madde19), haberlesme hiirriyeti (madde 22), yerlesme ve seyahat hiirriyeti
(madde 23), din ve vicdan hiirriyeti (madde 24), diisiince ve kanaat hiirriyeti (madde
25), diisiinceyi aciklama ve yayma hiirriyeti (madde 26), bilim ve sanat hiirriyeti

(madde 27) ve basin hiirriyeti (madde 28) sayilabilir.

Anayasa, c¢esitli bagliklar altinda 6zgiirliik tiirlerini diizenlese de ozgiirliikler ile

ilgili en temel aciklama, 19. maddede yapilmustir.®

391982 Anayasa’sinin 19. maddesi: < Herkes, kisi hiirriyeti ve giivenligine sahiptir.

Sekil ve sartlari kanunda gésterilen:

Mahkemelerce verilmis hiirriyeti kisitlayici cezalarin ve giivenlik tedbirlerinin yerine getirilmesi;
bir mahkeme kararimin veya kanunda ongériilen bir yiikiimliiliigiin geregi olarak ilgilinin yakalanmasi
veya tutuklanmast; bir kii¢iigiin gozetim altinda 1slahi veya yetkili merci éniine ¢ikarilmasi igin verilen
bir kararin yerine getirilmesi; toplum i¢in tehlike teskil eden bir akil hastasi, uyusturucu madde veya
alkol tutkunu, bir serseri veya hastalik yayabilecek bir kisinin bir miiessesede tedavi, egitim veya 1slahi
icin kanunda belirtilen esaslara uygun olarak alinan tedbirin yerine getirilmesi; usuliine aykiri sekilde
iilkeye girmek isteyen veya giren ya da hakkinda sinir disi etme yahut geri verme karart verilen bir
kisinin yakalanmast veya tutuklanmasi; halleri disinda kimse hiirriyetinden yoksun birakilamaz.

Su¢lulugu hakkinda kuvvetli belirti bulunan kisiler, ancak kagmalarini, delillerin yok edilmesini
veya degistirilmesini dnlemek maksadiyla veya bunlar gibi tutuklamay: zorunlu kilan ve kanunda
gosterilen diger hallerde hakim karariyla tutuklanabilir. Hakim karari olmadan yakalama, ancak
sugtistii halinde veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde yapilabilir;, bunun sartlarini kanun
gosterir.

Yakalanan veya tutuklanan kisilere, yakalama veya tutuklama sebepleri ve haklarindaki iddialar
herhalde yazili ve bunun miimkiin olmamast halinde sézlii olarak derhal, tolu suglarda en geg¢ hikim
huzuruna ¢ikarihincaya kadar bildirilir.

(Degisik birinci ctimle: 3/10/2001-4709/4 md.) Yakalanan veya tutuklanan kigi, tutulma yerine en
yakin mahkemeye gonderilmesi igin gerekli siire hari¢ en geg kirk sekiz saat ve toplu olarak islenen
suc¢larda en ¢ok dort giin icinde hakim oniine ¢ikarilir. Kimse, bu siireler gegtikten sonra hdkim karari
olmaksizin hiirriyetinden yoksun birakilamaz. Bu siireler olaganiistii hdl (...) ve savas hallerinde
uzatilabilir.

(Degisik fikra: 3/10/2001-4709/4 md.) Kisinin yakalandigi veya tutuklandigi, yakinlarina derhal
bildirilir.

Tutuklanan kisilerin, makul stire i¢inde yargilanmay: ve sorusturma veya kovusturma sirasinda
serbest birakilmayi isteme haklart vardir. Serbest birakilma ilgilinin yargilama siiresince durusmada
hazir bulunmasini veya hiikmiin yerine getirilmesini saglamak icin bir giivenceye baglanabilir.
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Bu maddede, herkesin kisi hiirriyeti ve giivenligine sahip oldugu bir genel ilke
olarak belirlenmis Ve kisi hiirriyeti ve giivenliginin hangi hallerde kisitlanabilecegi de

sayilmistir. Bu durum da aslinda 6zgiirliigiin anayasal dayanagi olarak goriilebilir.

2. Ceza Hukuku’nda Ozgiirliik Kavram

Ceza Hukuku’nun kisi hiirriyeti ve giivenligi ile dogrudan ilgili bir hukuk dali
olmas1 sebebiyle oOzgiirlik kavrammin Ceza Hukuku acisindan da incelenmesi,

konunun derinligi ve anlasilmasi agisindan 6nemlidir.

5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun®® (TCK) cesitli boliim ve maddelerinde
ozgiirliik ile ilgili gesitli kavram ve diizenlemeler mevcuttur. Oncelikle TCK nin heniiz
1. maddesinde ’Ceza Kanununun amaci’’ belirtilmistir.** S6z konusu diizenlemede
TCK’nin birgok amaci sayilmakla birlikte bunlarin en basta sayillani ve en
onemlilerinden biri olarak da “’kisi hak ve 6zgiirliiklerini korumak’” gosterilebilir. Kisi
hak ve ozgiirliikleri korunmadan ceza kanununun diger amaglarina ulasilmasi, pek

olanakli degildir.

TCK’nin ikinci kitab1 olan 6zel hiikiimlerin ikinci kisminin yedinci boliimiinde
“Hiirriyete Kargt Suglar’” diizenlenmistir. S6z konusu boliim, kisilerin 6zgiirliik
alanina iliskin suglar1 diizenlemesi bakimindan °’6zgiirliik’” kavrami i¢in 6nemlidir.
TCK’da ozgiirliikkle ilgili bir¢ok diizenleme olmasina karsin s6z konusu boliim,
dogrudan ozgiirlikk alani ile ilgilidir. Bu sebeple, bu bdliimden bahsetmekte yarar

vardir.

Hiirriyete Karst Suglar boéliimiinde; tehdit( madde 106), santaj(madde 107),
cebir(madde 108), kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma( madde 109), egitim ve 6gretim
hakkinin engellenmesi( madde 112), kamu hizmetlerinden yararlanma hakkinin

engellenmesi( madde 113), siyasi haklarin kullanilmasinin engellenmesi ( madde 114),

Her ne sebeple olursa olsun, hiirriyeti kisitlanan kisi, kisa siirede durumu hakkinda karar
verilmesini ve bu kisitlamanin kanuna aykirihigr halinde hemen serbest birakilmasini saglamak
amaciyla yetkili bir yargt merciine basvurma hakkina sahiptir.

(Degisik: 3/10/2001 — 4709/4 md.) Bu esaslar disinda bir isleme tabi tutulan kisilerin ugradiklar
zarar, tazminat hukukunun genel prensiplerine gore, Devietce édenir.”’

405237 Sayih Tiirk Ceza Kanunu, 25611 Sayili Resmi Gazete, Yayim Tarihi: 12.10.2004

415237 Sayili TCK’nin 1. Maddesi: ¢* Ceza Kanununun amaci; kisi hak ve ézgiirliiklerini, kamu diizen
ve giivenligini, hukuk devletini, kamu sagligini ve ¢evreyi, toplum barigini korumak, sug islenmesini
onlemektir. Kanunda, bu amacin gergeklestirilmesi i¢in ceza sorumlulugunun temel esaslart ile suglar,
ceza ve giivenlik tedbirlerinin tiirleri diizenlenmigstir.”’
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inang, diisiince ve kanaat hiirriyetinin kullanilmasini engelleme( madde 115), konut
dokunulmazliginin ihlali( madde 116), is ve ¢alisma hiirriyetinin ihlali ( madde 117),
sendikal haklarin kullanilmasinin engellenmesi ( madde 118), haksiz arama ( madde
120), dilekce hakkinin kullanilmasinin engellenmesi ( madde 121), nefret ve
ayrimcilik( madde 122), kisilerin huzur ve siikununu bozma( madde 123) ve
haberlesmenin engellenmesi ( madde 124) sucglart diizenlenmistir. Kanundaki
diizenlenis sekli ve igerigi incelendiginde bu suglarin kisilerin 6zgiirlik alaniyla
dogrudan ilgili suglar oldugu goriilecektir. Bu sebeple de kisilerin 6zgiirliik alanina -
kanundaki tarife uygun olarak- hukuka aykir1 saldirida bulunanlar, bu hukuka aykiri

eylemlerinin ayn1 zamanda su¢ olmas1 sebebiyle cezalandirilacaktir.

TCK’nim 109. maddesinde*? diizenlenen “’kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma’’
sugu, kisi 6zgirliigiinii en ¢ok diizenleyen ve kisi 6zgiirliigiine kars1 yapilan hukuka
aykir1 saldirilari, en agik bir sekilde cezalandiran ceza normu olarak karsimiza
cikmaktadir. S6z konusu sug, kisinin seyahat 6zgiirliigii ile ilintilidir. Buna gore kimse;
bir bagkasini, bir yere gitmek ya da bir yerde kalmak serbestisinden haksiz yere
mahkiim birakamaz. Seyahat Ozgiirliigli, kisinin en temel haklarindandir. Seyahat
ozgiirliigiine sahip olan kisi, bagkasinin hak alanina veya miilkiyet alanina haksiz yere
tecaviiz etmedigi siirece, istedigi yere gidebilir ya da istedigi yerde kalabilir. Bu durum

engellendigi takdirde, kisiyi hiirriyetinden yoksun birakma sugu olusacaktir.

Kisinin herhangi bir yere gitme ya da herhangi bir yerde kalma 6zgiirliigiiniin
hukuka aykiri bir sekilde engellenmesi suretiyle gergeklestigi i¢in kisiyi hiirriyetinden

yoksun kilma sugunun faili (kanunun sug¢ saydigi fiili isleyen kisi), herkes yani

42 5237 sayith TCK’nin 109. Maddesi: *° (1) Bir kimseyi hukuka aykiri olarak bir yere gitmek veya bir
yerde kalmak hiirriyetinden yoksun birakan kisiye, bir yildan bes yila kadar hapis cezasi verilir.

(2) Kisi, fiili islemek igin veya isledigi sirada cebir, tehdit veya hile kullamirsa, iki yildan yedi yila
kadar hapis cezasina hiikmolunur.

(3) Bu sucun;

a) Silahla,

b) Birden fazla kisi tarafindan birlikte,

C) Kisinin yerine getirdigi kamu gorevi nedeniyle,

d) Kamu gérevinin sagladig niifuz kotiiye kullanilmak suretiyle,

e) Ustsoy, altsoy veya ese karst,

f) Cocuga ya da beden veya ruh bakimindan kendini savunamayacak durumda bulunan kisiye karsi,
Islenmesi halinde, yukaridaki fikralara gére verilecek ceza bir kat artirilir.

(4) Bu su¢un magdurun ekonomik bakimdan onemli bir kaybina neden olmasi halinde, ayrica bin giine
kadar adli para cezasina hiitkmolunur.

(5) Sugun cinsel amagla islenmesi halinde, yukaridaki fikralara gére verilecek cezalar yar: oraninda
artirthr.

(6) Bu sucun iglenmesi amactyla veya sirasinda kasten yaralama sugunun neticesi sebebiyle agirlasmis
hallerinin gerceklesmesi durumunda, ayrica kasten yaralama su¢una iliskin hiikiimler uygulanwr.”’
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herhangi bir kisi olabilir.*® Elbette ki kanun, sugun islenmesini kolaylastiran bazi
etmenlerin ortaya ¢ikmasi ya da sugun belli kisiler tarafindan iglenmesi durumunda
cezanin daha da agirlasacagini 6ngérmektedir. Bu durum, yine TCK’nin kisi hiirriyeti
ve giivenligine duydugu sayginin bir gostergesidir. S6z konusu TCK diizenlemesine
ozgilirliikk kavrami agisindan yaklasildiginda diizenlemenin isabetli oldugu sonucuna
ulagilabilir. Nitekim boylesine bir diizenleme olmasaydi kisilerin en temel haklarindan
biri olan seyahat Ozgiirligli, baska kisiler tarafindan hukuka aykir1 olarak
engellenebilecek ve keyfi olarak kisitlanabilecekti. Bu durum da gerek hukukun
kisilerin hak ve menfaatlerini koruma islevini gerek de daha 6zel olarak Ceza
Hukuku’nun kisi hiirriyeti ve giivenligini korumak ile su¢lulukla miicadele etmek
alanlarindaki iglevlerini olumsuz yonde etkileyecekti. Bu da toplum diizeninin ciddi

anlamda bozulmasi anlamina gelirdi.

Ozgiirliik kavraminin 6neminin anlasilabilmesi noktasinda konu ile ilgili olarak
TCK’nin 117. maddesinde diizenlenen ‘’is ve ¢alisma hiirriyetinin ihlali’’ sugu da
ornek olarak gosterilebilecek suglardan biridir. S6z konusu sug da kisinin is ve ¢alisma

hiirriyetinin 6nemine vurgu yapmaktadir.

TCK 117’ye gore hi¢ kimse, bir bagka kimsenin is ve ¢alisma 6zgiirliigiinii cebir
ya da tehdit kullanarak veya hukuka aykir1 baska bir davranis bigimiyle engelleyemez.
Bu sekilde bir engelleme oldugu takdirde o kisi, eylemin ceza kanununda sug¢ olarak

diizenlenmesi sebebiyle cezalandirilacaktir.

Bilindigi lizere hukuka aykir1 her eylem, su¢ olmayacaktir. Kimi eylemler, sirf
hukuka aykiriliklar1 sebebiyle 6zel hukuk anlaminda ya da idare hukuku anlaminda
tazminat sorumlulugu dogurabilecekken kimi eylemler de hukuka aykir1 oluslariin
yani sira, ceza kanununda suc¢ olarak tanimlanmalar1 sebebiyle yine TCK’nin

ongordiigii sekilde cezalandirilacaktir.

TCK’da 6zgiirliik kavramu ile ilgili 6nem arz eden ve 6zgiirliik kavraminin Ceza
Hukuku ag¢isindan 6neminin anlasilabilmesi i¢in deginilmesi gereken diger bir konu da
kiginin sug islemesi durumunda hangi yaptirimla karsilasacagidir. Konu ile ilgili olarak
da TCK’nin 45. Maddesinde ‘’Su¢ karsiliginda uygulanan yaptirim olarak cezalar,

hapis ve adli para cezalaridir.”’ seklinde diizenle mevcuttur. Burada goriilecegi gibi

43 TEZCAN, Durmus, ERDEM, Mustafa Ruhan, ONOK, R. Murat, Teorik ve Pratik Ceza Ozel
Hukuku, Ankara, Se¢kin Yay. 11. Baski, 2014, s.432.
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“hapis cezas1’’, hiirriyeti baglayic1 bir cezadir. Nitekim, hapis cezalart konusunda
TCK, tg¢lii bir ayrim benimsemistir. Buna gore hapis cezalari; agirlastirilmis miiebbet,
miiebbet ve siireli hapis cezasi seklinde li¢ baslik altinda incelenmektedir. Nitekim
hapis cezasina mahkim edilen kisi, kanunda belirtilen siireler kadar 6zgiirliiglinden
mahrum kalabilmektedir. Elbette ki, hapis cezasina konu eylemin agirlig1 ve islenilen
sug, bu dzgiirliikten alikonmanin ne kadar siire devam edecegini ve ne sartlarda cezanin
cekilecegini gosterir. Buna gore de — en basit ifade ile- islenen sugun cezasi arttikga
kisinin 6zglrliiglinden alikonacagi siire artacak ve duruma gore de bu ozgiirliikkten
alikonmanin sart ve kosullar1 agirlasabilecektir. Bu ag¢idan da TCK’daki s6z konusu

diizenleme, 6zgiirliige iliskin sinirin tespit edilebilmesi agisindan 6nemlidir.

5237 sayilh TCK’nin ozgiirliikk alanina bakis agis1 ile ilgili 6gretide cesitli
yorumlar mevcuttur. Bunlardan biri olarak da yeni TCK’nin ciiriim — kabahat ayrimini
ortadan kaldirip yeni bir sistem benimsemesi, bu noktada da kabahatler i¢in Kabahatler
Kanunu’nun ¢ikarilmasina ragmen yeni TCK’ya, eski kanunun ciiriim saydigi, ¢cok
say1da ve yeni sug tiplerinin girmesi -kisilerin uymakla yiikiimlii oldugu kural sayisinin
arttig1 diislincesiyle- yeni kanunun aslinda insanlarin hareket alanin1 ve dolayisiyla da
hiirriyet alanimi daralttig: seklinde yorumlara sebep olmustur.** Bu noktada, yeni
TCK’nin hiirriyet alanina bakis agis1 ile ilgili olarak su¢ sayisinin artip artmamasinin
¢ok &nem arz etmedigini sdyleyebiliriz. Onemli olan husus, su¢ sayisinin artip
artmamast degil, mevcut kanundaki diizenlemelerin giinliik hayatin ihtiyaglarmi
karsilayip karsilamadigidir. Bu anlamda da hiirriyet ile ilgili diizenlemelerin kisilerin
hiirriyetine kars1 hukuka aykir1 eylemler oldugunda bunlara kars1 ne kadar caydirici

coziimler getirip getirmedigi diisiiniilmelidir.

Elbette ki, insanlarin her hareketinin TCK anlaminda su¢ sayilmasi da isin
icinden ¢ikilamaz ve kisilerin hiirriyet alanini ¢ok sinirlayan bir sistem olustururdu. Bu
aciklamalar 15181nda kanunun yeni bir ayrim benimsemesi, kabahatler i¢in Kabahatler
Kanunu’nun c¢ikarilmasi, kanuna yeni sug¢ tiplerinin girmesi gibi etmenler, yeni
kanunun kisilerin hiirriyet alanin1 daraltip daraltmadig1 noktasinda tek basina saglikli
bilgi vermeye yetmemektedir. Bununla birlikte, 5237 sayili TCK’nin igerigi
incelendiginde bu kanunun hiirriyet ile ilgili diizenlemelerde bir asiriliga kagmadigini

ve giinliik hayatin problemlerini sezinleyip kisilerin 6zgiirliiklerini koruma noktasinda

“ HAFIZOGULLARI, Zeki, GUNGOR, Devrim, “’Tiirk Ceza Hukukunda Suglarin Tasnifi’’, Tiirkiye
Barolar Birligi Dergisi, Ankara 2007, S.69, s.49.
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makul ¢oziimler Ongoérdigiinii sdylemek miimkiin. Ancak hayatin degisen yapisi
nedeniyle de kanunlarin her zaman donemin sartlarina gore yorumlanmasi ve hatta yeri
geldiginde de giincellenip kanunlarda degisiklikler yapilmasi gerektigi de gozden

kagmamalidir.

Yukarida agiklanan durumlar neticesinde, kisinin 6zgiirliik alanina miidahalede
bulunan bir eylemle karsilasildiginda nasil bir hukuki gare aranacagi sorunu giindeme
gelebilecektir. Burada ilk olarak yapilmasi gereken sey, Ozgiirliikk alanina yapilan
miidahalenin hukuka aykir1 olup olmadigini tespit etmek olacaktir. Eger eylem, hukuka
aykirilik teskil etmiyorsa sorun yoktur. Eger eylem, hukuka aykir1 bir nitelik arz
ediyorsa bu durumda da eylemin kanunun su¢ saydigi bir eylem olup olmadigina
bakmak gerekir. Nitekim, kanunda sug olarak tanimlanmayan bir fiil igin hi¢ kimseye
ceza verilmeyecektir. Eger eylem, hukuka aykir1 olmakla birlikte ayni zamanda
TCK’da su¢ olarak diizenlenen bir eylemse bu durumda hukuka aykiri eylemde
bulunan kisi, olayin olus ve sartlarmma ve fiilin agirhigina gore Asliye Ceza
Mahkemeleri’'nde ya da belki de Agir Ceza Mahkemeleri’nde yargilanabilecektir.
Ozgiirliige karsi, hukuka aykir1 eylemlerde bulunanlar igin -eger sartlar1 olusmussa-
hukuk mahkemelerinde tazminat davasi yoluna basvurulabilir. Zaten, az 6nce de
belirtildigi gibi hukuka aykir1 bir eylemin ayni1 zamanda Ceza Hukuku agisindan sug
olusturmasi durumunda, kisinin tazminat sorumlulugunun yani sira cezai

sorumlulugunun da dogacagi agiktir.

I1l. SOZLESME OZGURLUGUNUN KAPSAMI, SINIRLARI VE
CESITLI HUKUK ALANLARINDAKI ALGILANIS BiCiMi

Bazi kavramlar, sadece belli hukuk alanlar i¢in degil, bir¢ok hukuk alani i¢in
biiyiik dneme sahiptir. Iste <’s6zlesme 6zgiirliigii’’ kavrami da bu sekilde cogu hukuk
dal1 igin biiyiik &neme sahip bir kavramdir. Kavramin konumuzun aslini olusturan Is
Hukuku i¢in ne anlam ifade ettiginin anlasilabilmesi i¢in 6ncelikle basta Uluslararasi
Sozlesmeler olmak tizere Tiirk Borglar Hukuku, Roma Hukuku, Anayasa Hukuku ve

son olarak da Medeni Hukuk agisindan ne anlam ifade ettiginin irdelenmesi gerekir.
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A. Sozlesme Ozgiirliigii Kavrami

Sozlesme Ozgiirliigii, sozlesme ve Ozgiirlik kavramlarinin bir araya
gelmesinden olussa da bu iki kavram birlestiginde ¢cok daha 6zel bir anlam ifade eder.
Sozlesme ve 6zgiirlik kavramlari, ayrintili olarak tanimlandi. Sozlesme 6zgiirliigii ise
esasen ayrintilartyla TBK’da acgiklansa da kavramin temelleri de elbette vardir. Buna
gore de ekonomik olarak bagimsizligini kazanmak isteyen kisiler, belli kaliplarla bagli
kalmak istemediginde sozlesme Ozgiirliigii arayisina girmislerdir. Eger sozlesme
ozgirliigii olmasaydi bu durum, kisilerin ekonomik bagimsizliklarin1 kazanmalarini,

sO0zlesmeden ve ticari iligkiden beklentilerini kargilamalarini1 da zorlagtiracakti.

Sozlesme Ozgiirliigii, kisilerin sézlesme yaparken 6zgiir iradeleriyle hareket
edebilmelerini ve kural olarak herhangi bir sinirlama ve yasak ile karsi karsiya

kalmamalarini ifade eder.

Sézlesme Ozgiirliigii, irade 6zerkligi diisiincesinin iiriiniidiir. Irade dzerkligi ise
Ozgilir bir insanin gelecegini belirleme ve diislincelerini dis diinyaya aktarabilme
noktasindaki sahip oldugu yetkiyi igermektedir.*® Kisi, irade dzerkligine sahip olmali
ki sozlesme oOzgirliigiine de sahip olabilsin. Irade 6zerkligi, ger¢ek anlamda
saglanamadig1 siirece sozlesme Ozgiirliigliniin saglanabilmesi, miimkiin degildir. Bu
sebeple, sozlesme Ozgiirliigiiniin kapsamina iliskin icerigin belirlenmesinde irade

ozerkligini de goz Oniine almak gerekir.

Ozgiir bir bireyin s6zlesmeden beklentilerini karsilayabilmesi icin sdzlesme
ozgiirliigiine de sahip olmasi1 gerekir. Nitekim taraflar, ¢esitli diisiincelerle s6zlesme
yapmaktadir. Taraflarin diisiincelerini hayata gegirebilmesi ve sozlesmeyle diledigi
hukuki sonuca ulagabilmesi igin sozlesme Ozgiirliigiiniin taninmasi zorunlu hale

gelmistir.

Sozlesme Ozgiirliigii diislincesinin gelismesi, insanlar arasinda refah ortaminin
olusmasiyla paraleldir. Ne var ki sozlesme 6zgiirligti kavrami, donem donem farkli
sekillerde algilanmaktadir. Nitekim toplumlarin deger yargilar ile diisiiniis tarzinin
zamanla degismesi ve toplumcu gorislerin agirligini arttirmasiyla da sdzlesme
ozgiirliigiiniin siirlanmas: fikri gelismistir, dzellikle Is Hukuku alaninda devletin

ekonomik ve toplumsal hayata emredici normlarla miidahaleleri de s6zlesme

% DOGAN, SAHAN, vd. Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, $.34.
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ozgiirliigiinii stnirlamaktadir.*® Bu sebeple, toplumdan topluma ve zamandan zamana
degisen toplum gelenekleri, s6zlesme 6zgiirliigiiniin gelisimini ve algilanma bi¢imini
etkilemektedir. Toplumlar, ekonomik olarak zenginlesebilir ya da fakirlesebilir. Bunun
yani sira; toplumdaki bilimsel gelismeler, elestirel diisiincenin gelisimi, toplumun
refaha kavusmasi gibi etkenler, sozlesme yapma ve ozgirliik fikrinin daha ¢ok
yayginlagmasina ve bu sebeple de sozlesme Ozgiirliiglinliin gelismesine yol acan

faktorler olarak goriilebilir.

Tiirk Borglar Hukuku’nda Sozlesme Ozgiirliigii bashigi altinda sozlesme
Ozglrliigiiniin genel goriinimi ve siirlari, ayrintili olarak anlatilacaktir. Ancak
kavram incelemesi yapildig1 i¢in bu baslik altinda sézlesme Ozgiirliigiiniin hangi

unsurlari icerdigi kisaca aciklanacaktir.

1. Sézlesme Yapip Yapmama Ozgiirliigii ve Siirlari

Sozlesme Ozgiirligiiniin tam olarak uygulanabilmesi igin kisinin 6ncelikle
sozlesme yapip yapmama konusunda 6zgiir olmasi gerekir. Yani -kural olarak- kisi,
sOzlesme yapabilecegi gibi sézlesme yapmaya da bilir. Nitekim, kisilerin bor¢ altina
girebilecekleri islemleri yapmasinin onlarin rizasi ve iradesine bagli oldugunu hukuk
sistemleri, ozellikle 6zel hukuk acisindan agik¢a kabul etmistir.” Eger bu durum
olmasaydi sozlesme 6zgiirliigiiniin diger unsurlarinin hi¢bir anlami kalmayacakti. Bu

3

nedenle “’sozlesme oOzgiirliigii’” denildigi zaman akla gelen ilk unsurun “’s6zlesme
yapip yapmama 6zglirliigli’” olmasi gerekir. Nitekim kisi herhangi bir konuda, herhangi
bir alanda sozlesme yapmak istediginde ama bu s6zlesmeyi yapma 6zgiirliigline sahip
olmadiginda sdzlesme 6zgiirliigiiniin hi¢cbir anlami kalmayacaktir. Bunun yani sira kisi,
herhangi bir sozlesme yapmak istemedigi halde s6zlesme yapmaya zorlanirsa bu

durumda da o kisinin iradesinin 6zgiir olup olmadigi tartigmali hale gelir.

Sozlesme yapip yapmama Ozgiirliigli, tiim sozlesmeler icin gecerli bir
Ozgiirliiktiir. Bu durum Borglar Hukuku’nda diizenlenen isimli sézlesmeler i¢in gecerli
oldugu gibi kanunda herhangi bir isim ya da baslik altinda diizenlenmeyen isimsiz

sozlesmeler i¢in de gecerli olacaktir. S6zlesmenin tipi, konusu, igerigi, amaci ne olursa

46 REiSOGLU, Tiirk Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, $.133.
47 BILGILI, DEMIRKAPIL, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, $.52.
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olsun kisi, Tiirk Bor¢lar Hukuku’na hakim olan genel prensipler geregi sdzlesme yapip
yapmama konusunda serbesttir. Ornegin kiralayan A, kirac1 aday1 B ile sézlesme yapip
yapmamakta serbesttir. Hi¢ kimse A’y1, B ile sozlesme yapmaya zorlayamaz. Bu konu,
taraflarin iradelerine birakilmistir. Yani A’nin bir evi varsa ve bu evi kiraya vermek
istiyorsa kiract aday1 olarak karsisina ¢ikan B ile kira sdzlesmesi yapip yapmamakta
serbesttir. Durum bdyle olmakla birlikte sézlesme yapip yapmama O6zgiirligiiniin
istisnalar1 da vardir. Bu durumun Tiiketici Hukuku’ndaki istisnasi ile ozellikle Is
Hukuku’ndaki istisnasi, ilerleyen bdliimlerde ayrintili olarak anlatilacaktir. Nitekim
isveren -kural olarak- isci ile sozlesme yapip yapmamakta 6zgiir iken belli bazi
durumlarda sozlesme yapmak yasaklari ile karsilasacagi gibi isverenin sdzlesme

yapmak zorunda kalacagi haller de olacaktir.

So6zlesme yapma zorunlulugu doguran hallerden biri de ’6n s6zlesme’” basligt
altinda TBK’nin 29. maddesinde diizenlenmistir. Buna gore ‘ 'Bir sozlesmenin ileride
kurulmasina iliskin sozlesmeler gegerlidir.”’ dlizenlemesi mevcuttur. Burada o sirada
yapilan ve ’6n sdzlesme’’ adi verilen sézlesme ile ileride yapilacak olan ve “’asil
sozlesme’” adi verilen iki sozlesme bulunmakta ve kisi, gelecekteki sézlesme
ozgiirliigiine iliskin iradesini kendi rizastyla sinirlamaktadir.*® Nitekim 6n sézlesme
yapan kisi, ileride kurulacak olan s6zlesmeye zemin hazirlamakta ve bir gesit taahhiit
altina girmektedir. Bu sebeple On sozlesme yapmasina ragmen ilerde sozlesme
yapmayan kisiyi kars1 taraf, dava edebilecektir. Gortldiigii gibi TBK 29. Maddesi,
ifade olarak incelendiginde dogrudan bir s6zlesme yapma zorunlulugu 6ngérmemistir
ancak maddede diizenlenen 6n sézlesme konusunun niteligi incelendiginde aslinda
taraf iradesini ilerleyen asamalar i¢in sdzlesme yapmak zorunda birakan bir durum

ortaya ¢cikmaktadir.

2. Sozlesmenin Tiiriinii Secme Ozgiirliigii ve Simirlar

Sozlesme yapmaya karar veren taraf, istedigi tiirde ve konuda sdzlesme
yapabilir. Nitekim TBK’da ¢esitli basliklar altinda sozlesme tiirleri diizenlenmistir.
Bunlara 6rnek olarak satis sozlesmesi, mal degisim sozlesmesi, bagislama sézlesmesi,

kira sdzlesmesi, hizmet sdzlesmesi ve eser sdzlesmesi gosterilebilir. Iste taraflar,

8 SENYUZ, Bor¢lar Hukuku Genel ve Ozel Hiikiimler, $.29.
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TBK’daki bu sozlesme tiirlerinden diledigi sézlesme tiirlinde sézlesme yapabilir.
Ornegin isci arayan isveren, bir isci ile is sdzlesmesi yapabilir. Evini kiraya vermek
isteyen ev sahibi, kirac1 adayiyla kira s6zlesmesi yapabilir. Bagis yapmak isteyen kisi,
bagislama sozlesmesi yapabilir. Tasinmazini satmak isteyen kisi, tasinmaz satim
sozlesmesi yapabilir. Bu durum, sadece belirli sozlesme tipleri veya konulariyla sinirlt
degildir. Ancak sozlesme yapmak isteyen tarafin o sdzlesme tiiriiniin 6zelliklerine
uyum saglamasi ile sozlesme tiirlinii segme durumlarimi birbirine karistirmamak
gerekir. Kisi, sozlesme tiirlerini segmekte 6zgiirdiir ancak sectigi sozlesme tiirline
uygun sozlesme yapmak durumunda kalacaktir. Yani sozlesme tiirii olarak kira
sO0zlesmesi yapmaya karar veren kisi, sozlesmenin igerigini de kira s6zlesmesiyle ilgili

hususlarla dolduracaktir.

Soézlesmenin tiirlinii segme Ozglirliigli, mutlak olarak uygulanan sézlesme
ozgiirliiklerinden biridir. Nitekim durum ve kosullari, o sdzlesmenin yapilabilmesine
imkan veren herkes, diledigi tipte sozlesme secip diledigi sekilde s6zlesme yapabilir.
Sozlesme tiirtinii segme 6zglirliigii, oldukca 6nemli bir husustur. Eger sdzlesme tiiriinii
ozgiirce belirleme imkani olmasaydi sézlesme 6zgiirliigiinden beklenen diger amaglar
da gerceklesmeyecekti. Nitekim kisi, sézlesmenin tiirlinii segtikten sonra ancak

sozlesmenin igerigine iliskin hususlar1 belirleyebilecektir.

3. Sozlesmenin Karsi Tarafim Secme Ozgiirliigii ve Sinirlart

S6zlesme yapip yapmama noktasindaki iradesini sézlesme yapmaktan yana
kullanan taraf, bu defa da sdzlesmenin tarafini segerken de 6zgiir iradesi ile hareket
edebilecektir. Yani kisi, istedigi kisi ile sdzlesme yapabilecektir. Ancak elbette, bu
durumun da istisnalar1 vardir. Ozellikle Is Hukuku alaninda goriilecegi iizere isveren,
bazi durumlarda is s6zlesmesi yapacagi taraflar1 se¢gme noktasinda sinirlandirilmakta
ve belli bazi kisi gruplar1 ya da tamamen belli bir is¢iyle sdzlesme yapmak zorunda
kalabilmektedir. Yine Is Hukuku béliimiinde ayrintili olarak goriilecegi iizere yas
kiigiikliigii, cinsiyet, saglik durumu, toplu is sdzlesmesi hiikiimleri ve yabancilik
durumundan kaynaklanan sebeplerle isveren, bazen soézlesme yapma yasaklari ile
karsilasabilecektir. Ornegin yas kiigiikliigiinden dolay1 cocuklarin ¢alistirilmasinin
yasak oldugu haller, kadinlarin yer altinda ¢alismasinin yasak olmasi gibi durumlar,
igverenin sdzlesme yapma yasaklarindan bazilarini olusturur.
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Sozlesmenin karsi tarafini segme 6zgiirliigi, genis olarak yorumlanabilecek bir
ozglrliiktiir. Yani tasinmazini satmak isteyen kisi, tasinmaz istedigi kisiye satabilir.
Evini bir 6grenciye kiraya vermek isteyen ev sahibi, birden ¢ok 6grenci arasindan
istedigi kisi ile kira sozlesmesi yapabilir. Bu durumlarda elbette kisilerin tercih ve
diisiinceleri, rol oynamaktadir. Bu sebeple de taraf segme 0zgiirligli oldugu igin hig
kimse, sdzlegsmenin tarafini1 6zgiir iradesi ile belirledigi i¢in kinanamayacaktir. Ancak

burada yine de diiriistliik ve 1yi niyet kurallarina uygun davranilmasi beklenir.

4. Sozlesmenin Seklini Belirleme Ozgiirliigii ve Siirlar

Sozlesme yapmaya karar veren taraf -kural olarak- sézlesmenin seklini diledigi
gibi segebilir. “’Sozlesmelerin Sekli’” basligi altinda ayrintili olarak anlatildig: tizere
bu durum, sekil serbestisi olan hallerde mutlak olarak uygulanabilir. Ornegin kira
sozlesmesi, hicbir sekle bagli olmadigi i¢in kira sdzlesmesi yapmak isteyen taraflar,
sozlesmenin seklini diledigi gibi belirleyebilecekleri gibi sézlesmeyi herhangi bir sekle
baglh kalmaksizin da yapabilirler. Ancak kanunun belli ve 6zel kaliplar dahilinde
yapilmasini istedigi sekle bagl sézlesmeler konusunda bu sézlesmelerin gegerli olarak

kurulabilmesi i¢in kanunun gosterdigi bigimde yapilmas1 gerekir.*®

Buraya kadar yapilan agiklamalari 6rneklendirecek olursak: Antakya’da konut
niteliginde bir taginmazi bulunan A, tasinmazini satip satmamakta serbesttir. A, bu
tasinmazi satmaya ya da satmamaya zorlanamaz. Ayni durum, kira sézlesmesi i¢in de
gegerlidir. Yani A, tasinmazini kiraya verecegi gibi vermeye de bilir. A’nin bu
konudaki iradesi serbesttir ve bu serbesti, mutlak olarak uygulanir. Nitekim taginmaz
maliki — Medeni Hukuk’un genel prensipleri geregi kural olarak- taginmazi diledigi
gibi kullanabilir, o tasinmazdan istedigi sekilde yararlanabilir ve tasinmazla ilgili
diledigi tasarruflarda bulunabilir. (Bakimiz: TMK madde 683.) Malik A, tasinmazi
satmaya karar verdiginde karsisina ¢ikan X, Y, Z, T gibi kisilerden istedigine tasinmazi
satabilir. Tasinmazin1 Z’ye satmaya karar veren A, Z ile tasinmazin bedeli ve satim
kosullarinda diledigi gibi anlasabilir. Ancak tasinmazin satilmasi, resmi sekle tabi
oldugu i¢in burada A ve Z’nin sekil serbestisi olmayacaktir. Yine Malik A, taginmazini

satmay1p kiraya vermeyi de tercih edebilir. A, kirac1 aday1 olarak karsisina ¢ikan M ve

4 DOGAN, SAHAN, vd. Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, $.114.
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N’den diledigi ile kira sdzlesmesi yapabilir. Kira s6zlesmesi konusunda sekil serbestisi
esast gecerli oldugu i¢cin A, Ornegin N ile herhangi bir sekle bagli olmayan kira
sOzlesmesi yapabilir. Kira sozlesmesini sézlii de yapabilir, ispata iligskin kolaylik olsun
diye yazili sekilde ya da noter araciligiyla da yapabilir. Gortldiigi gibi her olaydaki

sozlesmenin tiirline gore o sdzlesmenin sekle tabi olup olmadigi belirlenecektir.

Daha once de agiklandigi gibi sekil serbestisi, taraflarin sézlesmeden
bekledikleri amaglarin gerceklesmesi agisindan dnemlidir. Fakat 6dnemlerinden dolay1
kimi sozlesmelerin sekle bagl tutulmasi da kacginilmazdir. Nitekim seklin getirdigi
birtakim iglevler, bu konuda onemli bir etken olmaktadir. Fakat sekil serbestisi
olmasaydi her s6zlesme tiirii i¢in birtakim sekil kurallariyla bagli olmak zorunda kalan
taraflar,  sozlesme  yapmakta  zorlanacak ve  sozlesme  Ozgiirligiini
gerceklestiremeyeceklerdi. Bu sebeple sekil serbestisi, sozlesme 0zgiirliigliniin ¢ok
onemli bir unsurunu olusturmaktadir. Sozlesme Ozgilirliigliniin icerik, unsur ve

islevlerinden s6z ederken sekil serbestisi konusundan da bahsedilmesi gerekir.

5. Sozlesmenin I¢erigini Diledigi Gibi Belirleme Ozgiirliigii ve Simirlar

Sozlesme yapip yapmamaya karar verip sézlesmenin karsi tarafin1 ve seklini
belirledikten sonra giindeme sozlesmenin igerigini belirleme 6zgiirliigli gelir. Elbette
sosyal hayatin ve ekonominin gerekleri ile kisilerin ticari hayattan ya da
sOzlesmelerden beklentileri konusuna gore bu durum degisiklik gosterecektir. Kisilerin
sOzlesme yapma saikleri ne olursa olsun, sdzlesmenin icerigi kanundaki sinirlara
uymak zorunda olacaktir. Yani kira sozlesmesi yapan taraflar, mesela kanunun
emredici hiikiimlerine aykir1 hiikkiimler koymamalidir. Yine kira sézlesmesi yapan

taraflar, ahlaka ve adaba aykir1 hiikiimler koymamalidir.

Sozlesmenin igerigi belirlenirken sézlesmenin niteligi, siiresi, kosullar1 ve
taraflarin hak ve yiikiimliilikleri ayrintili olarak belirlenir. Iste taraflar, burada
s6zlesmenin icerigini diledikleri gibi belirleyeceklerdir. Ornegin kira sdzlesmesi yapan
taraflar, bu s6zlesmenin siiresinin ne kadar uzun olacagini, kira parasinin ne kadar

olacagini, kira parasinin ayin hangi giinii ve ne kosullarda 6denecegini belirleyebilirler.

S6zlesmenin igerigine sozlesmenin kosullar1 ve konusuna iliskin bir¢cok ayrinti

girebilir. S6zlesmelerin igerigi, s6zlesmenin bigimi disindaki konularla ilgilidir. Bigim
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ayr1 bir seydir, igerik ayr1 bir seydir. Bu sebeple gerek bigimin gerek de igerigin dogru

algilanmasi gerekir.

Bi¢cim ve igerik tartismalari, sadece hukukta degil, hayatin bir¢ok alaninda
goriilen bir tartisma, bir ayrimdir. Ornegin edebiyat alaninda bir siirin hece dlgiisiiyle
mi aruz Olciisiiyle mi yoksa serbest dlciiyle mi yazilacagi bir bi¢im tartigmasi iken;
siirin konusunun halka mi hitap edecegi, toplumcu bir edebiyat tarzini mi
benimseyecegi, bireysel konulari mi ele alacagi, sanatsal kaygilara m1 yonelecegi ise
icerik sorunu veya tartigmasidir. Nitekim bir siire bakildiginda o siirin metninin
iistiinde fiziksel olarak dortliiklerden mi olustugu, hece dlgiistiyle mi yazildig1 sekle
veya bigime iliskin bir sorun iken o siiri okuyanin siirin konusundan, temasindan
anladig1 sey de icerige iliskin bir sorun ya da konudur. Durum, hukuk kurallar1 i¢in de
boyledir. Sozlesmenin sekli, bir bicim sorunu iken; sézlesmenin konusu, kosullari,
taraflarin hak ve yiikiimliiliikleri gibi konular ise sézlesmenin igerigine iliskin bir

problemdir.

Ogretide -irade ozerkliginin bir goriiniimii sonucu- sozlesmenin icerigini
belirleme 6zgiirliigiiniin taraflarin sdzlesme ile kararlastirdiklar1 ve tistlendikleri asli
edimler ile yan edimler ve yan yiikiimliiliiklerin tiimiinii kapsadig1 ifade edilmistir.*°
Nitekim Ogretideki s6z konusu gorlis de buraya kadar yaptigimiz agiklamalarla
ortismektedir. Ciinkii igerik denildigi zaman, bu igerik unsurunu sinirlamak kolay bir
husus degildir. Igerik kavraminimn c¢ok genis olmasi sebebiyle dogal olarak da
sozlesmenin igerigine iliskin hususlarin miimkiin oldugunca genis yorumlanmasi

gerekir.

6. Sozlesmeyi Degistirme ve Ortadan Kaldirma Ozgiirliigii ve Sinirlari

Sozlesmenin degistirilmesi veya ortadan kaldirilmasi, sozlesme 6zgiirliiglintin
yansimalarindan biridir. Bir kez sdzlesme yapmaya yanasan taraflarin sonuna kadar
ayn1 sOzlesme ile bagli tutulmasi, bazen hakkaniyetli olamayacaktir. Nitekim
sOzlesmeye esas alinan sartlar, zamanla degisebilir. S6z konusu s6zlesmeden taraflarin
beklentileri degisebilir. Taraflar, ortak iradeleri ile s6zlesmenin sartlarini degistirmek

isteyebilir. Taraflar, s6zlesmenin sartlarini daraltabilir ya da genisletebilir. Buna gore

0 BILGILI, DEMIRKAPIL, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, $.53.
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sozlesmeyi degistirme Ozgiirliglinlin yan1 sira taraflar, sozlesmeyi s6z konusu
sozlesmenin niteligine gore tek tarafli bir irade beyani ile anlagsma yoluyla ya da dava

acmak yoluyla sonlandirabilirler.>!

Taraflarin  bugiiniin sartlarinda ozgiir iradeleri ile yaptiklar1 sodzlesmeyi
sO6zlesmenin heniiz kurulus asamasinda ya da ilerleyen asamalarda degistirme ve
ortadan kaldirma konusunda Ozgiirliikleri vardir. Nitekim taraflarin iradeleri ile
yaptiklar1 sézlesmeyi yine iradeleri dogrultusunda sonlandirmalari da sodzlesme
Ozglrliigiiniin bir gériinlimiidiir. Ancak bu demek degildir ki s6zlesme, sliresinden 6nce
sona ersin. 5 y1lligina kurulan bir kira s6zlesmesini kiraci ve kiraya veren, ortak rizalari
varsa mesela 3.yilda sona erdirebilir. Ancak sadece kiract dahi bu duruma riza
gostermezse kira sozlesmesi, sona ermeyecektir. Ancak TBK’nin kiraya verene
tanidig1 kiralanan tasinmazi tahliye sebepleri (mesela is yeri ihtiyaci sebebiyle tahliye)
s0z konusu ise bu durumda kiraya veren, Sulh Hukuk Mahkemesi’nde agacagi bir dava
ile kira s6zlesmesini sona erdirmek isteyebilir. Ne var ki, bunun i¢in de tahliye davasi
sartlarinin  gergeklesmesi gerekir. Nitekim Yargitay uygulamalarina gore ihtiyag
sebebiyle tahliye davasi agilabilmesi i¢in s6z konusu ihtiyacin gergek, zorunlu ve

samimi bir ihtiya¢ olmasi1 gerekir.

Sonug olarak sézlesmeyi degistirme ya da sona erdirme imkanlar: taraflara
taninmigtir ancak bunun taraflarin rizasi ile ya da hukuk kurallar: ¢ergevesinde olmasi
gerekir. Aksi takdirde yargiya intikal eden hukuki uyusmazliklar ortaya ¢ikabilecektir.
Bu durum da elbette, s6zlesmeden ¢esitli beklentileri olan taraflarin isteyecekleri bir
netice olmayacaktir. Buradan ¢ikan sonug sudur ki, her ne kadar s6zlesmeyi degistirme
ve ortadan kaldirma 6zgiirliigli varsa da bu durumun keyfi sekilde uygulanmasini
engellemek adina sozlesmelerin sona ermesi sartlar1 getirilmistir. Bu durum da her

sOzlesmeye, olaya ve sarta gore degisecektir.

Sonug olarak; giiniimiiz teknolojisi, ekonominin duragan bir yap1 arz etmeyip
stirekli degiskenlik gdstermesi ve taraflarin sézlesmeden beklentileri gz Oniine
alindiginda soézlesmeyi degistirme ve sona erdirme serbestisinin -belli sartlar altinda-

saglanmasi1 onemlidir.

St DOGAN, SAHAN, vd. Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, $.37.
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B. Uluslararasi Sozlesmelerde Sozlesme Ozgiirliigii

Uluslararasi sézlesmeler, ¢esitli konularda esaslar getirebilmektedir. S6zlesme
Ozgiirligi konusunda 6zellikle kadinlar ve ¢ocuklarla ilgili getirilen diizenlemeler,
dikkat ¢ekicidir. Anayasamizin 90. maddesinde usuliine uygun olarak yiiriirliige girmis
olan Milletlerarast antlagmalarin kanun hiikmiinde oldugu belirtilmistir. Ancak temel
hak ve ozgiirliiklere iliskin Milletleraras1 antlagmalar, bu durumdan ayrik tutulmustur.
Buna gore ozellikle kanunlarla temel hak ve oOzgiirliikklere iliskin Milletlerarasi
antlagsmalarin farkli hikkiimler igermesi durumunda ne olacagi sorusu giindeme gelir.
Iste Anayasaya gore bu durumda Milletleraras: antlagsma hiikiimleri esas almacaktir.
Bu arada Tiirkiye Cumhuriyeti’nin yapmis oldugu bu antlasmalarin onaylanmasi i¢in
Tiirkiye Biiylik Millet Meclisinin onaylamay1 da yasayla uygun bulmasi gerekir.
(Bakimiz: Anayasa madde: 90)

Uluslararasi alanin oldukga genis bir alana hitap etmesi ve Uluslararasi Calisma
Orgiitii’niin (ILO) faaliyetleri gdz oniine almdiginda Uluslararasi Sozlesmelerde

Sozlesme Ozgiirliigiinii iki alt baslik halinde incelemek geregi dogmustur.

1. ILO Sozlesmelerinde Sozlesme Ozgiirliigii

Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi tarafindan onaylanan Uluslararas: s6zlesmeler,

Tiirk Hukuku agisindan 6nem tagir.

ILO, ¢alisma hayatin1 ve calisma sartlarini diizenlemesi ve galisanlarin iyi
kosullarda is yapabilmelerini saglamay1 amacglamasi bakimindan Uluslararasi alanda
olduk¢a 6nemli rol {istlenen bir orgiittiir. Nitekim ILO’nun Uluslararasi alanda 6nem
arz eden diger orgiitlerden farki, onun ayr1 bir baslik altinda incelenmesi gerekliligini
dogurmustur. Uluslararasi alanda faaliyet gosteren diger birgok 6nemli orgiitiin temel
bir¢ok hedefi bulunmaktadir. ILO ise temel olarak ¢alisma hayatina 6zgiilenen ve bu

amac dogrultusunda faaliyet gosteren bir Orgiittiir.

Calisma hayat1 ile ilgili ozellikle ILO tarafindan ¢ok sayida sozlesme
yapilmistir. Tiirkiye, bu sdzlesmelerden bir kismini onaylamistir. Ozellikle, kadin
haklar1 ve ¢ocuk haklar1 alaninda onaylanan sézlesmeler, dikkat ¢ekicidir. Bu sebeple
de konunun Uluslararasi sdzlesmeler agisindan anlasilabilmesi i¢in bu s6zlesmelerden

onem arz edip 6ne ¢ikan birkag s6zlesmenin incelenmesi gerekir.
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Her Nevi Maden Ocaklarinda Yeralt: Islerinde Kadimlarm Calistirlmamasi
Hakkinda 45 Numarali Mukavele, Tirkiye’de 23 Haziran 1937 tarihinde Resmi
Gazete’de yayimlanmistir.>? S6z konusu sdzlesme, kag yasinda olursa olsun, kadmlarm
yeraltinda calistirilmamasint 6ngdrmiistiir. S6z konusu durum, isverenin sdzlesme
ozgiirliiglini sinirlayan bir hal olusturmus, sézlesme yapma yasagi koymustur. Nitekim
Is Hukuku béliimiinde de ayrintili olarak incelenecegi iizere maden ocaklarinda ve
yeraltinda yiiriitiilen isler, nitelikleri itibariyle birtakim tehlikeleri barindirmaktadir. Bu
tehlikeler de isci sagligi agisindan birtakim riskleri dogurmaktadir. Bu risklerin
onlenmesi agisindan fiziksel ve biyolojik yeterlilikleri bu iglere tam olarak uymayan

is¢ilerin bu islerde ¢alistirilmamasi esast dngdriilmiistiir.

Bu kez ¢ocuklarin birtakim risklere kars1 korunabilmesi diisiincesiyle de Sanayi
Isyerlerine Alinacak Cocuklarin Asgari Yas Siirin1 Belirleyen Sézlesme, Tiirkiye’de
25 Subat 1993 tarihinde Resmi Gazete’de yayimlanmistir.>® S6z konusu sozlesme,
cocuklarin Ozellikle sanayi igyerlerinde g¢alismasina iliskin durumlarda yas sarti
koyarak igverenin sozlesme 6zgiirliiglinii sinirlamistir. Bu durum da s6zlesme yapma

yasagi olarak degerlendirilmektedir.

Yine ILO’nun Istihdama Kabulde Asgari Yasa Iliskin Sozlesmesi de
Tiirkiye’de 21 Haziran 1998 tarihinde Resmi Gazete’de yayimlanmistir.>* Séz konusu
sozlesme de c¢alisma yasina iliskin asgari sartlar1 belirledigi i¢in isverenler ig¢in
sOzlesme Ozgiirliigiinli sinirlayan bir husus olarak karsimiza cikar. Nitekim asgari
calisma yas1 sartlarina uyulmasi zorunlulugu, isverenin sdzlesme yapma serbestisinin

bir istisnasin1 daha olusturmaktadir.

Ornek ILO sozlesmelerinde goriildiigii gibi sézlesme 6zgiirliigiinii sinirlayan

bazi kurallar, Uluslararas1 sézlesmelerin etkisiyle Tiirk Hukuku’nda da baz alinmistir.

Gorildigii gibi ILO sozlesmeleri, sézlesme 6zgiirliigiiniin sinirlar ile ¢alisma

kosullarina iligskin temel esaslar1 belirlemesi sebebiyle Tiirk Hukuku i¢in de 6nemlidir.

52 Her Nevi Maden Ocaklarinda Yeralt1 Islerinde Kadimlarin Calistirilmamasi Hakkinda 45 Numaral
Mukavele, 3638 Sayili Resmi Gazete, Yayim Tarihi: 23.06.1937.
53 Sanayi Isyerlerine Alinacak Cocuklarin Asgari Yas Simirin1 Belirleyen Sozlesme, 21507 Sayili
Resmi Gazete, Yayim Tarihi: 25.02.1993.
5 Istihdama Kabulde Asgari Yasa iliskin S6zlesme, 23379 Sayili Resmi Gazete, Yayim Tarihi:
21.06.1998.
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Nitekim Tiirkiye’nin onayladigt ILO soézlesmeleri, Tirk Hukuku’na iligkin

diizenlemelerde dikkate alinmaktadir.

2. Uluslararasi Diger Metinlerde Sézlesme Ozgiirliigii

Gectigimiz donemde diinyanin i¢inde bulundugu konum, yasanan diinya
savaglari, Uluslararas1 birgok gelisme, Uluslararas: alanda faaliyet gosteren bir¢ok
orgiitiin kurulmasina neden olmustur. Uluslararas1 orgiitler ve Uluslararasi alanin
getirdigi olanaklar, Uluslararas1 alanda etki uyandiran birgok Uluslararasi metnin

tiiremesine neden olmustur.

Is ve calisma hayati ile temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin 6nemli esaslar getiren
baz1 Uluslararast metinlere deginmek konunun Uluslararas1 alandaki dayanaklari

acisindan 6nemlidir.

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi de (AIHS) insan haklarina iliskin bircok
konuda temel esaslar1 belirlemesi sebebiyle dnemlidir. AIHS, Tiirkiye’de 19 Mart 1954

tarihinde Resmi Gazete’de yayimlanmistir.>®

AIHS nin 4. maddesinde ‘’kélelik ve zorla galistirma yasag1’’ diizenleme altina
alimmistir. Buna gore s6z konusu diizenlemeyi sozlesme Ozgiirliigiine de
uyarlayabiliriz. Nitekim s6zlesme Ozgiirliigii de kisilerin sdzlesme yapip yapmama
serbestisini diizenler. S6zlesme 6zgiirliigiine gore hi¢ kimse zorla ¢alistirilamaz. Kisi,
kendi iradesi ile galisabilir ya da ¢aligmayabilir. Buna gére AIHS nin saydig istisnalar
hari¢ olmak tlizere kimse zorla ¢alistirilamayacagi gibi zorunlu c¢alismaya da tabi

tutulamayacaktir.

AIHS’nin 5. Maddesinde ¢ &zgiirliik ve giivenlik hakki’’ diizenleme altina
alimmastir. S6z konusu madde, ¢alisma 6zgiirliigiinii diizenlemese de kisi 6zgiirliigii ve
giivenligine iliskin temel esaslar1 belirlemesi sebebiyle Ozgiirliik alanlarina genel
olarak uygulanabilir. Nitekim kisi, 6zgiir olmadan sozlesme Ozgiirliigiine de sahip
olamayacaktir. Bu sebeple de ekonomik o&zgiirliik ile sozlesme ozgiirliigiiniin

gergeklesebilmesi igin Oncelikle kisinin 6zgiirliik hakkina sahip olmasi gerekir.

% Insan Haklarin1 ve Ana Hiirriyetleri Korumaya Dair Sozlesme, 8662 Sayili Resmi Gazete, Yayim
Tarihi: 19.03.1954.
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Uluslararas1 sdzlesmelerle ilgili Birlesmis Milletler (BM), insan Haklari
Evrensel Beyannamesi (IHEB) de 6nemli bir belgedir. IHEB, Tiirkiye’de 27 May1s
1949 tarihinde Resmi Gazete’de yayimlanmistir.>® THEB, insanlarin hiir dogdugunu
belirtip (madde 1) o6zgiirligiin herkesin hakki oldugunu vurgulamistir (madde 3).
Ancak calisma hakki ve oOzgiirliigii ise temel olarak IHEB’in 23.maddesinde
vurgulanmigtir. Buna gore herkesin ¢aligmaya ve igini serbestce segmeye hakki oldugu
vurgulanmistir. S6z konusu madde, giinlimiiz anlamindaki sozlesme Ozgiirliigii ile
calisma hak ve Ozgiirliigiiniin dayanaklarindan birisi olarak gosterilebilir. Nitekim
sozlesmelerin olanaklarindan olan sozlesme Ozgilirliigliniin tiim unsurlariyla
uygulanabilmesi i¢in Oncelikle kisinin c¢alisma hak ve ozglirliigiiniin tam olarak

taninmasi ve hayata gecirilmesi gerekir.

BM, Kadmlara Karst Her Tiirli Ayrimciligin Onlenmesi Uluslararasi
So6zlesmesi, Uluslararas: alanda 6zellikle kadin haklarinin korunmasi agisindan énem
arz eden bir sozlesmedir. S6z konusu sozlesme, 14 Ekim 1985 tarihinde Resmi
Gazete’de yaymmlanmistir.”’ Sozlesme, kadinlara karsi ayrimciligin énlenmesini
ongormektedir. Kadina karsi ayrimcilik onlendiginde kadin ile erkegin esit haklara
sahip olmasinin 6nii a¢ilacaktir. Buna gore de kadinlarin hayatin her alanindaki haklari
artacaktir. S0z konusu sozlesmeyi kadmnlarin ¢alisma hayatina da uyarlayabiliriz.
Nitekim gergek anlamda bir Ozgiirliigiin saglanabilmesi i¢in esitlik ilkesinin de
uygulanmasi gerekir. Esitlik olmadigi siirece 6zgiir bir yasam ve ¢alisma kosullari, tam
olarak ger¢eklesmeyecektir. Nitekim esit olmayan birey, kendisinin iistiindeki kisiye
bagimli hale gelebilir. Dolayisiyla kadinlar ve erkekler, esit haklara sahip olmasaydi
kadin ¢alisanlar, ¢alisma hayatinda erkek calisanlara gore avantajsiz bir konuma
gelecekti. Buna gore sozlesmenin 6zellikle 10. maddesi, kadinlarin ¢alisma hayatina
iliskin haklarin1 korumasi agisindan énemlidir. Buna gore de kadinlara ¢alisma hakk1
taninmis, esit istihdam kosullar1 6ngoriilmiis, serbest olarak meslek ve is segme hakk1
ve daha bircok hakkin saglanmasi diizenlenmistir. Nitekim kadinlar, mesleklerini
serbest olarak secemedikleri siirece 6zellikle Is Hukuku alanindaki s6zlesme ve ¢alisma

ozglirliigiiniin bir 6nemi kalmayacaktir.

% {nsan Haklar1 Evrensel Beyannamesi, 7217 Sayili Resmi Gazete, Yayim Tarihi: 27.05.1949.
57 Kadinlara Kars1 Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi Uluslararas1 Sézlesmesi, 18898 Sayili Resmi
Gazete, Yayim Tarihi: 14.10.1985.
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Uluslararasi sézlesmelerden 6nem arz eden sdzlesme drneklerinde goriilecegi
gibi soz konusu soOzlesmeler, diizenledikleri alanlara iligkin temel hiikiimler
ongormektedir. S6z konusu hiikiimler, Uluslararasi alanda sézlesmeyi onaylayan
iilkelerin uygulamasinda birlik saglamasi agisindan onemlidir. Ayrica sdzlesmeyi
onaylayan {ilkeler, ister istemez mevzuatlarim1 da sézlesmeye uygun hale getirme

noktasinda harekete gecmektedir.

C. Tiirk Bor¢lar Hukuku’nda Sézlesme Ozgiirliigii

©’Sozlesme Ozgiirligiiniin kapsam ve sinirlar’’ genel baglig altinda sdzlesme
Ozgiirligliniin hangi unsurlar1 icerdigi konuya giris niteliginde anlatilmakla birlikte
konunun 6zellikle TBK’daki diizenlenisi ile yine kanundan dogan sinirlar, bu baslik

altinda ayritili olarak incelenecektir.

Sozlesme ozgiirliigii, TBK’nin 26. maddesinde ‘’Taraflar, bir sozlesmenin
icerigini kanunda ongériilen simirlar icinde ozgiirce belirleyebilirler.”’ seklinde
tanimlanmistir. Buradan ¢ikan en temel anlam, sozlesme O6zgiirliigiiniin en 6nemli

siirini kanunun olusturmasidir.

Sozlesme ozgiirliigl, Tirk Borglar Hukuku’na hakim olan “’irade 6zerkligi’
ilkesine dayanir ve bu ilkenin ideolojik esast ile hukuki islemler tizerindeki yansimasini

olusturur.>®

3

Irade ozerkligi, Borglar Hukuku'nun “’smirli sayida olmama’’ ilkesinin bir
neticesidir ve buna gore de taraflar -kanundaki temel sinirlara uymak kosulu ile- kanun
tarafindan getirilen sézlesme tiplerinin icerigi ile bagli olmayip yapmay1 planladiklari

sozlesmelerin igeriklerini istedikleri sekilde belirleyebilirler.%®

Akademik eserlerde goriilecegi lizere kimi yazarlar, “’s6zlesme 6zgiirligii’” ile
“irade Ozerkligi”’ kavramlarin1 ayni anlama gelebilecek sekilde kullanirken kimi
yazarlar da aralarinda benzerlik iliskisi kurarak farkliliklarini dile getirmiglerdir. Fakat

irade ozerkliginin “’sdzlesme Ozgiirligii’” kavramini da igeren daha st bir kavram

8 EREN, Fikret, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara, Yetkin Yay. 23. Baski, 2018, s. 16.
%9 BILGILI, DEMIRKAPIL, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, S.6.
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oldugu sonucuna ulasmak, daha isabetli olacaktir. Sonugta “’irade 6zerkligi’’ kavrami,

sozlesmelerle sinirlanamayacak kadar sinirsiz bir alana hitap edebilecek bir kavramdir.

Ogretide, s6zlesme 6zgiirliigiiniin kapsamina nelerin girdigi konusunda genel
olarak fikir birligi s6z konusudur. Ancak kimi yazarlar, sdzlesme Ozgiirliigiiniin
kapsam ve siirlarini daha genis yorumlarken kimi yazarlar ise daha dar yorumlamaya

tabi tutmustur.

En genis tanimiyla sozlesme Ozgiirliigii; taraflarin istedigi kisi ile s6zlesme
yapabilmeleri sebebiyle ’tarafi segme Ozgiirliigii’’, taraflarin istedikleri konuda
s6zlesme yapabilmeleri nedeniyle’ tip se¢cme Ozgiirliigli’’, sézlesmenin istenilen
icerikte olusabilmesi nedeniyle ‘’kosullar1 segme 6zgiirliigi”’ , taraflarin istedikleri
sekli secebilme Ozelligi sayesinde de ‘’sekil se¢me Ozgiirligli’” , sézlesmenin
hiikkiimlerinin bir kismin1 ya da tamamini degistirebilmeleri ve sdzlesmeye yeni
eklemeler yapabilmeleri sebebiyle “’kosullarini degistirme 6zgiirligii’’ ile son olarak
da taraflarin 6zgiir irade ve kararlar1 ile var olan sdzlesmeye son verebilmeleri imkani
sayesinde ’sOzlesmeyi ortadan kaldirma oOzgiirligli’® seklinde cesitli unsurlarin-

kanunda 6ngoriilen sinirlara uymak kosulu ile- bir araya gelmesiyle olusur.®°

Bir basgka deyisle, irade 6zerkligi(muhtariyeti) ilkesinin Borglar Hukuku’na bir
yansimast olan ve Borglar Hukuku’nda gegerli bir ilke olan sozlesme
ozgirligii(serbestligi) ilkesine gore taraflar, kanunda 6ngoriilen sinirlamalara uymak
sartiyla; sozlesmeyi yapip yapmama, sozlesmenin karsi tarafini se¢me, istenilen
sozlesmeyi yapma Ve sdzlesmenin igerigini diledigi gibi degistirme gibi c¢esitli

imkanlara sahiptir.®*

Sozlesme Ozgiirliigli konusu, orneklendirilecek olursa: X; Y, Z, T ya da
herhangi biri ile sd6zlesme yapmakta ya da yapmamakta serbest oldugu gibi Y, Z, T ya
da bagka biri ile istedigi sozlesmeyi yapmakta da serbesttir. X, T ile kira sozlesmesi
yapmaya karar verdiginde -kira sdzlesmesi kanunda herhangi bir sekle tabi tutulmadig:
icin- sozlesmeyi hicbir sekle bagl olmadan yapabilecektir. Bunun aksine X, eger ispat
sorunlar1 acisindan kuskuya diisliyorsa kira sozlesmesini dilerse yazili sekilde ya da
noter onayli sekilde de yapabilecektir. Tiim bunlara karar verdikten sonra taraflar (X

ile T) kira sozlesmesinde kiranin siiresi, kira parasi gibi igerige iliskin kosullar1 yine

80 SENYUZ, Bor¢lar Hukuku Genel ve Ozel Hiikiimler, s.28.
61 AKINTURK, ATES, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler Ozel Borg Iliskileri, s. 55.
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diledigi gibi kararlastirabileceklerdir. Son olarak X ile T, sozlesme oOzgirligii
kapsaminda kendi iradeleri ile kira sdzlesmesinin ne zaman sona erecegini de
kararlastirabileceklerdir. Fakat tiim bunlar1 yaparken kanunda ongdriilen sinirlara

uymak zorundadir taraflar.

Sozlesme 0zgiirliigliniin sundugu en 6nemli olanaklardan olan ‘’s6zlesme yapip
yapmama Ozgiirliigii’’ ele alindiginda bu konuda bir istisnanin getirilmis oldugu

goriilecektir. Bu istisna da ‘’s6zlesme yapma zorunlulugu’’ konusudur.

Konu ile baglantis1 oldugu i¢in 6502 sayilt TKHK nin ilgili diizenlemesine de
g6z atmak gerekir. Buna gére Borglar Hukuku’nda oldugu gibi Tiiketici Hukuku’nda
da kural olarak sozlesme Ozglirligii gegerlidir ancak kimi durumlarda ‘’s6zlesme
yapma zorunlulugu’’ ya da “’sozlesme kurma zorunlulugu’’ denilebilecek durumlarla
da karsilasilabilmektedir. TKHK nin 6. maddesinde ‘’satistan kaginma’’ bagligi altinda

diizenlenen sozlesme zgiirliigiiniin bir istisnas1 goriilecektir.5?

Madde incelendiginde tiiketici lehine bir diizenleme oldugu goriiliir. Nitekim
tiiketicilerin goriis ve kararlarini etkileyecek sekilde hareket eden saticilar, bu duruma
katlanmakla ytikiimlii olacaktir. Kanunda da sayildig: lizere “’vitrinde, rafta, elektronik
ortamda veya agikca goriilebilir herhangi bir yerde’” bir mal, satilma izlenimi
uyandiracak sekilde sergilendigi takdirde tiiketicinin o mal1 alma noktasinda talep ve
hareket etme hakki dogacaktir. Nitekim tiiketici, belki de o malin etkisine kapilarak o
yeri tercih etmistir. Bu sebeple, bu tiir mallarin satilmamasi diisiiniiliiyorsa bu durumda
o malin satilik olmadigina iliskin bir ibarenin yer almasi gerekir. Aksi takdirde malin
satisindan kaginilamayacaktir. Yine kanun, hizmet saglama noktasinda da benzer bir
diizenleme getirmis ve hizmet saglamaktan ancak hakli bir sebeple kaginilabilecegi
sonucuna ulagmistir. Bu sebeple de “’hakli bir sebep olmadan’’ hizmet saglamaktan

kaginilamaz.

62 6502 sayili TKHK 'nin 6. maddesi:*’(1) Vitrinde, rafta, elektronik ortamda veya agikca goriilebilir
herhangi bir yerde teshir edilen malin, satilik olmadig1 belirtilen bir ibareye yer verilmedikce
satisindan kacinilamaz.
(2) Hizmet saglamaktan hakli bir sebep olmaksizin kaginilamaz.
(3) Ticari veya mesleki amaglarla hareket edenler; aksine bir teamiil, ticari 6rf veya adet ya da hakli bir
sebep yoksa; bir mal veya hizmetin satigin1 o mal veya hizmetin, kendisi tarafindan belirlenen miktar,
sayl1, ebat gibi kosullara ya da baska bir mal veya hizmetin satin alinmasi sartina baglayamaz.
(4) Bakanlik ve belediyeler, bu madde hiikiimlerinin uygulanmasi ve izlenmesine iliskin isleri
yiiriitmekle gorevlidir.”’
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Buradaki “’hakli bir sebep’ kavrami, saglayicinin kusurlu olarak
degerlendirilemeyecegi ve hayatin olagan akisi igerisinde aksine bir davranisin
kendisinden beklenemeyecegi bir sebep olarak algilanabilir. Aksi takdirde hizmet

saglamaktan kagcinmanin “’keyfi’’ oldugu izlenimi uyanacaktir.

TBK’ya gore sozlesme; kanunun emredici hiikiimlerine, ahlaka, kamu
diizenine, kisilik haklarina aykir1 olamayacagi gibi de s6zlesmenin konusu imkansiz da
olamayacaktir. Aksi takdirde sozlesme, kesin hiikiimsiiz olacaktir. Bu sayilanlar,
sOzlesme Ozgiirliigiiniin simir1 olarak degerlendirilebilir. Nitekim kanun, sézlesme
Ozglrliigiini tanty1p tanimlarken s6zlesme 6zglirliigiiniin bu hususlara aykiri olmamast
gerektigini  Ozellikle vurgulamistir.  Sozlesme  Ozgiirliigiiniin -~ sinir1 olarak

degerlendirebilecek bu basliklar, sirasiyla incelenecektir.

1. Sozlesmeler, Kanunun Emredici Hiikiimlerine Aykir1 Olmamahdir

Sozlesmelerin kanunun emredici hiikiimlerine aykiri olmamasi gerektigi,
sOzlesme 6zgiirliigliniin sinirinin “’kanun’’ olmasiyla ilgilidir. Kanunun belli bir seyi,
belli bir sekilde emretmesi, onun aksinin kararlastirilamayacagi anlamina gelir. Bu

29

diizenlemenin anlasilabilmesi i¢in “’emredici hiikkiim’> kavraminin iyi bilinmesi

gerekir.

Kanunun ifadesine ve soziine bakildiginda, bir diizenlemenin taraflarca aksi
kararlastirilamiyorsa ve bu diizenlemeye kisiler tarafindan uyulmasinin zorunlu olmast,
yine kanun tarafindan vurgulaniyorsa bu durumda s6z konusu diizenleme ve hiikiimler,

“’emredici hiikiim”’ olarak degerlendirilir.%®

Emredici hukuk kurallarinin tespitinde kanunun sdylemi, oncelikle dikkate
alinmalidir. Kanunun ifade bicimi, taraflara bir esneklik pay1 birakiyorsa orada
emredici hiikiimler olmadigi sonucuna ulasilir. Eger kanunun ifade bigiminden
taraflara hicbir esneklik pay1 birakilmayip aksi bir diizenlemenin yapilamayacagi net
bir dille ifade ediliyorsa orada emredici hukuk kurallar1 s6z konusudur. Emredici hukuk
kurallari, genelde net ifadelerle biter. Bu ifadelere 6rnek olarak ‘’yapilamaz’’,

“’dlizenlenemez’’, “’edilemez’’, “’gecersizdir’® gibi sOylemler gosterilebilir. So6z

8 DURAL, Mustafa, SARI, Suat, Tiirk Ozel Hukuku Temel Kavramlar ve Medeni Kanunun Baslangi¢
Hiikiimleri, Istanbul, Filiz Kitabevi, I, 7. Baski, 2012, 5.129.
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konusu soylemler, ornek olarak sayildigi igin mutlaka iginde bulundugu ciimlenin
anlamiyla bir biitiin olacak sekilde degerlendirilmelidir. Emredici hukuk kurallarinin
kanunun varligi ile bir biitiin olarak degerlendirilmesi gerekir. Neticede kanun, ilgili
oldugu alanin kurallarini diizenlemek i¢in vardir ve bazi diizenlemeler, emredici hukuk

kurallart ile yaptirima baglanmaktadir.

Tirk Borglar Hukuku, genel itibariyle sozlesme Ozgiirliigii prensibine
dayanmaktadir. Bu sebeple, emredici hukuk kurallarinin sayisi, diger hukuk dallarina

gore bu alanda daha azdir.

Emredici hukuk kurallari, 6nemleri itibariyle taraflarca mutlaka géz oniine
alinmas1 gereken kurallardir ve emredici hukuk kurallarina aykir1 olarak diizenlenen
sozlesme ve hukuki islemler, kesin hiikiimsiizlik yaptirimi sebebiyle gegersiz

olacaktir.

2. Sozlesmeler, Ahlaka Aykir1 Olmamahdir

Toplumlar arasinda degiskenlik gostermekle toplumun ortak vicdanindan
tiireyen, toplum hayatin1 diizenleyen kurallar i¢cinde yer alan ve kisinin gerek kendi
icindeki vicdani ile yiizlesmesi gerek de diger insanlarla iletisim kurmasi sirasinda
uymakla yiikiimli oldugu &devler, “’ahlak kurallar® olarak nitelendirilebilir.5*
Sozlesmelerin ahlaka aykiri olmamasi gerektigi diizenlemesi, hukukun temel amaciyla
uyumludur. Nitekim ahlak kurallari, toplum hayatini diizenleyen kurallar igerisinde yer
almakla birlikte hukuk tarafindan dogrudan yaptirima baglanmamasi sebebiyle ancak

toplum nezdinde ayiplanma, kinama gibi manevi yaptirimlara tabidir.

Ahlak kurallarinin yasalarla korunmasi, toplumsal ahlakin korunmasi agisindan
onemlidir ancak toplum hayatin1 diizenleyen ya da toplum tarafindan uyulmasi gereken
ahlak kurallarinin ¢ok sayida olmasi ve bunlarin hepsinin yaptirima baglanmasinin pek
olanakli olmamasi sebebiyle de ancak belli basli alanlarda ve durumlarda bu konu,

direkt olarak yaptirima baglanmustir.

Nitekim Borglar Hukuku’nda da kisi ve toplum hayatina, genel ahlaka duyulan

saygidan olsa gerek ahlak kurallarina aykir1 sozlesmelerin gegersiz olacagi

64 SUMER, Haluk Hadi, Hukuka Giris, Ankara, Seckin Yay. 3. Baski, 2019, s.4.
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diizenlemesi getirilmistir. Ustelik bu durum da kanunun biiyiik bir 6zgiirliik tanidig1 bir
alan olan sozlesmeler alaninda diizenlenerek sozlesmelerin ahlaka aykiri olmasinin
kesin olarak hiikiimsiiz olacagi sonucuna ulasilmistir. Bu sebeple de sozlesme
Ozgiirligli cercevesinde de olsa bir sézlesme diizenleyecek olan taraflar, ahlak
kurallarina aykir1 s6zlesme yapmamaya dikkat edecektir. Bunun i¢in de nelerin ahlak

kurallar ile ilgili oldugunun iyi bilinmesi gerekir.

So6zlesmelerin ahlaka aykir1 olup olmadiginin tespiti noktasinda 6niine gelen bir
uyusmazlikta hakim, kendisinin diisiindiigii ve kafasinda olusan ahlak anlayisina degil,
toplumun kiltiiri ve deger yargilart ger¢evesinde toplumdaki vatandaslarin ortak

diisiiniis tarzlarim da dikkate alarak bir ahlak anlayisina ulagsmalidir.®®

Yargitay Hukuk Genel Kurulu bir kararinda, ahlak ve adaba aykiriligin
tespitinin bir hukuk sorunu oldugunu ve bu sorunu da mahkemenin ¢ézmesi gerektigini

belirtmistir.%®

Ahlaka aykiriligin tespitinin bir hukuk sorunu olmasi, ahlak ve hukuk

kurallarinin bazi noktalarda kesismesi ile ilgilidir.

Neticede ahlak kurallar1 da -toplumsal hayati diizenleyen diger kurallar gibi-
muhatap olarak insani alir, ancak ahlak kurallarinin olusturucusu ile bu kurallarin
muhatabi ayni kisi iken bu durum -hukuk kurallarin1 meydana getiren irade ile hukuk
kurallarinin muhatabinin ayni1 olmamasi sebebiyle- hukuk kurallar1 agisindan farklilik

olusturur.®’

Sozlesmelerin ahlaka aykir1 olmamasi gerektigini belirtirken buradaki ahlak ya
da genel ahlak kavramlarina Anayasa Mahkemesi’nin nasil bir yaklasimda
bulunduguna bakmakta fayda vardir. Nitekim Anayasa Mahkemesi bir kararinda,

toplumun genel ahlak anlayisi ve ahlaka aykiriligin tespiti ile ilgili goriigiini

8 REISOGLU, Tiirk Bor¢clar Hukuku Genel Hiikiimler, 5.138.
86 <> Mahkeme, ahlak ve adaba aykirilig tayin ve takdir edebilmek i¢in taahhiit olunan isin degerini,
taraflarin ve 6zellikle bor¢lunun cezai sartin kabul edildigi tarihteki iktisadi durumunu, konusunda
uzman bilirkisiler araciligi ile tespit etmeli, ahlak ve adaba aykirilig: takdir ederken taraflari, ahlaka
aykirt muamelelerden sakinmaya sevk etmek ve ayni zamanda fena misal ve numunelerin ahlaki
bozmasina engel olmak amacini dikkate almalidir. Nitekim, adap ve ahlaka aykiriligin tayini bir hukuk
sorunudur. Hukuk sorununun ¢6ziilmesi, mahkemeye ait bir gorevdir...”” Yargitay HGK, 18.06.2019
tarih, 2017/922 Esas, 2019/706 Karar, (karararama.yargitay.gov.tr , Erisim Tarihi: 11.11.2019.)
67 GOZLER, Kemal, Hukuka Giris, Bursa, Ekin Basim Yaym Dagitim, 12. Baski, 2015, s. 41.
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aciklamistir.% Anayasa mahkemesi kararinda ¢’genel ahlak> kavramii tanimlarken
“’makul ve adil diisiinceye sahip’’ insan profilini esas almistir. Ayrica mahkeme, genel
ahlak kavramini soyut ve degisken bir kavram olarak kabul etmistir. S6z konusu kabul,
isabetlidir. Nitekim gelenek ve gorenekler, toplumun kiiltiir ve benligi ile genel
kabulleri, zamandan zamana degisiklik gostermektedir. Bu sebeple gerek genel ahlak
anlayis1 gerek de toplum diizenini 6ngoren diger kurallar, zamandan zamana degisiklik
gostermekle birlikte soyut bir nitelik arz edebildigi i¢in bu durumlarin her somut olaya
gbre ayr1 olarak ele almip yorumlanmasi gerekir. Ayrica Anayasa Mahkemesi,
toplumun belli bir kesiminin goriisiinii baz almamistir. Burada 6nemli olan, toplumun
tamaminin genel ahlak anlayisidir. Bu da demokratik toplum diizeni esas alinarak

belirlenebilecek bir dl¢iittiir.

3. Sozlesmeler, Kamu Diizenine Aykir1 Olmamahdir

Sozlesmelerin kamu diizenine aykirt olmamasi, kamu diizeni kavraminin hukuk
acisindan Onemi ile ilgilidir. Hukukun bir¢ok alaninda ¢esitli tanim ve sekillerde
karsilasilan kamu diizeni kavrami, yiiksek mahkeme kararlarinda da siklikla
vurgulanmaktadir. Bu sebeple, TBK’da da bahsedilmesinden dolay1 sozlesmeler

acisindan da incelenmesi gereken bir kavramdir.

Sozlesmelerin neden kamu diizenine aykirt olmamasi gerektigini anlatmadan
once “’kamu diizeni’” kavraminin ¢esitli hukuklarda ve yargi kararlarinda ne anlam

ifade ettigine bakmakta fayda vardir.

Ozel hukukun kisilerin -toplum iginde yasamasindan dolay1- kendi aralarinda
ortaya ¢ikan hukuki uyusmazliklar ve bu uyusmazliklarin ¢éziimiiyle ilgilenen bir alan

olmas1 sebebiyle 0zel hukukta karsilasilan “’kamu diizeni’” tanimlamalarinda

88 <> ..’ Genel ahlak’’, belirli bir dénemde dogru, makul ve adil diisiinceye sahip toplum genelinin

benimsedigi ahlak ve edep anlayisidir. Soyut ve degisken bir kavram olan genel ahlaka ve adaba
aykiriligin tespitinde toplumun belli bir kesiminde kabul edilen deger yargilar1 degil, demokratik
toplum diizenine iliskin davranig kurallarinin esas alinmasi gerekmektedir. Béylece cogunlugun ya da
bir kesimin ahlak anlayiginin toplum geneline dayatilmasi riskinin oniine gegilebilecektir. ’Genel
ahlak’’ yaptirim hukukunun bir pargasi olarak diizenlendiginde ayrica *’fiilin agirlig1 ve tehlikeliligi®
olgiitii de gozetilmelidir. Diger bir anlatimla, sinirlanmak istenilen davranig degerlendirilirken
demokratik toplumun temellerini olusturan hosgorii, agik fikirlilik, ¢ogulculuk gibi degerler ve
ozgiirliigli genisletici yorum yontemleri yaninda davranisin demokratik toplumun ahlaki standartlart
tizerinde olumsuz bir etkisinin bulunup bulunmadigi da dikkate alinmalidir...”” Anayasa Mahkemesi,
Karar Tarihi: 01.04.2015, 2014/118 Esas, 2015/35 Karar, (kararlaryeni.anayasa.gov.tr, Erisim Tarihi:
20.11.2019)
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genellikle “’toplumsal menfaat’” vurgu ve Olgiitiinlin 6n plana ¢ikarildigt

gozlemlenmektedir.5®

Kamu diizeni; bireylerin menfaatleri ile toplum hayatin1 diizenleyen normlar,
kamu huzuru ve kamu saglig1 ile dogal ¢evredeki diizeni meydana getiren c¢esitli

unsurlar arasinda bir denge gozetilerek degerlendirilmesi gereken bir kavramdir.

Bu sebeple kamu diizeni, tek bir unsura odaklanarak agiklanabilecek bir kavram

degildir. Nitekim 6zel hukukun karmasik yapist da bunu gerektirmektedir.

Kamu diizeni kavramiyla Medeni Usul Hukuku’nda da siklikla
karsilasilmaktadir. Nitekim HMK’nin heniiz ilk maddesinde ‘ ’Mahkemelerin gorevi,
ancak kanunla diizenlenir. Goreve iliskin  kurallar, kamu diizenindendir.”’

diizenlemesiyle kamu diizeni kavramiyla karsilagilmaktadir.

Gorev kurallarinin kamu diizeniyle ilgili olmasi -kamu diizeninin kamu
menfaatini ilgilendiren bir kavram olmasi sebebiyle- mahkemenin o davaya bakmakla
gorevli olup olmadigina iliskin hukuki uyusmazliklarin taraflarca, yargilamanin her
asamasinda ileri stiriilebilmesi ya da taraflar, higbir zaman bu durumu ileri siirmese
dahi, mahkemece yargilamanin her asamasinda bu durumun kendiliginden g6z 6niinde

bulundurulup bu konuda bir karar verilebilmesi ile ilgilidir.”

Nitekim Yargitay, yerlesik igtihatlar1 geregi -kamu diizenini de ilgilendirmesi
sebebiyle- sigortalilik baslangi¢ tarihi ve hizmet tespitine yonelik davalarda hakimin

ozel bir duyarlilik gdstermesi gerektigini vurgulamustir.”

Iste, kamu diizeni ile ilgili yiiksek mahkeme kararlar1 ile HMK daki gorev
tanimlamasina ve goérevin Medeni Usul Hukuku’nda kamu diizeni kavramiyla ilgili
olan uygulamasina dikkat etmek, bir hukuk kuralinin kamu diizeniyle ilgili olmasinin

ne tiir sonuglar doguracaginin anlasilabilmesi a¢isindan énemlidir.

8 AKTEPE ARTIK, Sezin, *’Istinaf Kanun Yolunda Kamu Diizeni Kavrami1’’, Tiirkiye Barolar Birligi
Dergisi, Ankara 2018, S. 134, s. 261.

"0 PEKCANITEZ, Hakan, ATALAY, Oguz, OZEKES, Muhammet, Medeni Usul Hukuku Ders Kitabu,
Ankara, Yetkin Yay. 2. Basi, 2014, s.101.

1< Sigortalilik baslangig tarihi ve hizmet tespitine yonelik davalarin kamu diizenini ilgilendirdigi ve
bu nedenle 6zel bir duyarlilik ve dzenle yiiriitiilmesi icap ettigi Yargitay’in yerlesmis igtihadi geregi
oldugundan, kamu diizenini ilgilendiren hizmet tespit davalarinda, hakimin 6zel bir duyarlilik
gostererek delilleri kendiliginden toplamasi ve sonucuna gore karar vermesi gerekir...”” Yargitay
HGK, 20.06.2019 tarih, 2015/3550 Esas, 2019/748 Karar, (karararama.yargitay.gov.tr, Erigim Tarihi:
13.11.2019)
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Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin’?> 5.maddesinde ‘’Devletin temel amag ve
gorevleri’” sayilmistir.”® S6z konusu diizenleme incelendiginde devletin ne gibi temel
amac¢ ve gorevlerinin oldugu gorilecektir. Anayasa, devletin temel amag ve
gorevlerinden bahsederken ’kamu diizeni’” kavraminmi agik¢a vurgulamamistir ancak
madde icerigi incelendiginde aslinda anlatilan seyin kamu diizeninin ta kendisi oldugu
anlagilmaktadir. Yani devlet, 6ziinde kamu diizenini saglamak i¢in vardir ve bu durum
da anayasadan kaynaklanmaktadir. Bu durum, Anayasa Mahkemesi’nin verdigi bir
kararda da vurgulanmistir.”* Anayasa mahkemesi kararinda da 6zetle, kamu diizeninin

saglanmas1 amactyla 6zgiirliigiin sinirlanabilecegi belirtilmistir.

4. Sozlesmeler, Kisilik Haklarina Aykir1 Olmamahdir

TBK’da sozlesmelerin kisilik haklarina da aykir1 olmamasi gerektigi
belirtilmistir. Nitekim s6zlesmeler, taraflarin hak ve statiilerini belirlerken onlara belli
yukiimliiliikler de yiikleyebilmektedir. S6zlesme kurma diisiincesiyle de olsa kisilere
belli haklar tanirken ya da onlara belirli yilikiimliiliikler yiiklerken kisilik haklarinin

ihlal edilmemesi gerekir.

Sozlesmelerin uygun olmak zorunda oldugu kisilik haklarmin ne anlama

geldigini belirtmeden once, hak ve hukuk kavramlar: iizerinde de durmak gerekir.

Arapca kokenli bir kelime olan “’hukuk’’, hak kelimesinin ¢ogulu anlamina

gelmektedir; burada ‘’hukuk’’, haklar tarafindan olusturulan objektif bir diizeni ifade

"2 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi, 17863 Sayili Resmi Gazete, Yayim Tarihi: 09.11.1982
731982 Anayasa’sinin 5. Maddesi: ‘’Devletin temel amag ve gorevleri, Tiirk milletinin bagimsizligin
ve biitiinliigiini, iilkenin boliinmezligini, Cumhuriyeti ve demokrasiyi korumak, kisilerin ve toplumun
refah, huzur ve mutlulugunu saglamak; kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve
adalet ilkeleriyle bagdasmayacak surette sinirlayan siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya,
insanin maddi ve manevi varliginin gelismesi i¢in gerekli sartlar1 hazirlamaya ¢aligmaktir.”’
4 ¢ Kisinin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu saglamanim énkosulu kamu diizeninin
tesisidir. Kamu diizeninin saglanmadig1 bir ortamda, hak ve 6zgiirliiklerden geregi gibi yararlanilmasi,
kisinin maddi ve manevi varligini gelistirmesi miimkiin degildir. Devletin hak ve 6zgiirliikleri koruma
odevinin yaninda, kamu diizenini saglama gorevi de bulunmaktadir. Siddetin ve sug islenmesinin
Onlenmesi amaciyla gesitli tedbirler almak, Anayasa’nin 5. Maddesiyle Devlete yiiklenen kamu
diizenini koruma ddevinin bir geregidir. Bu nedenle, kamu diizeninin saglanmasi ve korunmasi
amaciyla 6zgiirliigiin sinirlanmast miimkiindiir...”” Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi: 18.02.2015,
2015/19 Esas, 2015/17 Karar (kararlaryeni.anayasa.gov.tr, Erigim Tarihi: 21.11.2019)
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ederken “’hak’’ da kisilerin bu hukuk diizeni tarafindan korunan ve ihlal edilmesi

halinde de bu ihlallerin yaptirima baglandig1 cesitli menfaatlerini ifade eder.”

Insanlarin fiziki ve manevi biitiinliigii, hak ve fiil ehliyetine sahip olma yetisi
ile 6zglirligi gibi kisiligini olusturan temel 6gelerin korunmasi amaciyla hukuk diizeni
tarafindan giivenceye alinan temel degerleri de ©’kisilik haklari’® kapsaminda

degerlendirilebilir.”®

Anayasa’nin  12. maddesinde “’temel hak ve hiirriyetlerin niteligi’’

aciklanmistir.”’

Yine bunun disinda, Anayasa’nin 17. maddesinde “’Kisinin dokunulmazligi,
maddi ve manevi varligi”’ baslig1 altinda, kisinin yasam hakki ve maddi — manevi

biitiinltigli gibi 6nemli haklari, koruma altina alinmistir.

4721 Sayih Tiirk Medeni Kanunu’nda’® (TMK) da kisiligin korunmast ile ilgili
onemli diizenlemeler mevcuttur. Ozellikle, kisilik haklarina saldirilarla ilgili temel

ilkeyi icermesi agisindan TMK nin 24. maddesi énemlidir.”

S6z konusu diizenlemeye gore kisilik haklarina hukuka aykir1 saldir1 yapilan
kimse, bu saldirilara karst mahkemeden koruma talep edebilir. Kisinin bu koruma
kapsaminda agabilecegi davalar ve isteyebilecegi tazminatlarin kapsami da TMK’nin

25. maddesinde aciklanmistir.

Gerek Anayasa gerek de TMK diizenlemelerine dikkat edildiginde kisilik

haklarinin korunmasinin ne kadar 6nemli oldugu goriilecektir.

Bu sebeple, s6zlesme yapan taraflarin s6z konusu sézlesme hiikiimlerini kisilik

haklarina aykir1 olmayacak sekilde diizenlemeleri gerekir.

S OGUZMAN, M. Kemal, BARLAS, Nami, Medeni Hukuk, istanbul, Vedat Kitapeilik, 24. Bas,
2018, s.140.
8 OGUZMAN, M. Kemal, SELIiCI, Ozer, OKTAY OZDEMIR, Saibe, Kisiler Hukuku, istanbul, Filiz
Kitabevi, 12. Basi, 2012, s.153.
71982 Anayasa’sinin 12. Maddesi:”” Herkes, kisiligine bagli, dokunulmaz, devredilmez, vazgegilmez
temel hak ve hiirriyetlere sahiptir.
Temel hak ve hiirriyetler, kisinin topluma, ailesine ve diger kisilere kars1 6dev ve sorumluluklarini da
ihtiva eder.”
84721 Sayih Tiirk Medeni Kanunu, 24607 Sayili Resmi Gazete, Yayim Tarihi: 08.12.2001
794721 Sayili TMK nin 24. Maddesi: ‘(1) Hukuka aykar1 olarak kisilik hakkina saldirilan kimse,
hékimden, saldirida bulunanlara kars1 korunmasini isteyebilir.
(2) Kisilik hakki zedelenen kimsenin rizasi, daha iistiin nitelikte 6zel veya kamusal yarar ya da
kanunun verdigi yetkinin kullanilmasi sebeplerinden biriyle hakli kilinmadikga, kisilik haklarina
yapilan her saldirt hukuka aykiridir.”’
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5. Sozlesmelerin Konusu, imkéansiz Olmamahdir

Sozlesmelerin - konusunun imkéansiz olmasi, sozlesmeyi gecersiz hale
getirecektir. Sozlesmelerin konusunun imkansiz olmasi, cesitli sekillerde ortaya

cikabilir.

Imkansizlik, bir seyin gerceklesme ihtimalinin hi¢ olmamasidir. Bu sebeple de
olmayan bir ihtimal tizerinden s6zlesme kurmak, taraflarin iradelerinin hige sayilmasi

sonucunu dogurabilir.

Konusu imkansiz sézlesmelerin gegersiz sayilmasi, taraf iradelerine sayginin
triintidiir. Nitekim konusu imkansiz sézlesmeler gegerli sayilsaydi bu durumda belki

de hi¢bir sonu¢ dogurmayacak bir sézlesmeyi taraflarin bos yere yapmalar1 s6z konusu

olabilirdi.

Yargiya konu ile ilgili bir hukuki uyusmazlik intikal ettiginde Oncelikle
sozlesmenin konusunun imkansiz olup olmadigi yargi organinca tespit edilmelidir.
Nitekim imkan, hayatin olagan gergekligi ve bilimsel veriler 1s18inda gerceklesme
ihtimali olan durumlar i¢in kullanilabilecek bir kavramdir. Bu sebeple, imkan ile

imkansizlik arasindaki sinirin tespit edilmesi gerekecektir.

S6zlesmenin konusunun ya da sozlesmede bahsedilen durumun gergeklesme
olasiliginin ¢ok az olmasi, sézlesmenin konusunun imkansiz olmasin1 dogurmaz. Bu
sebeple soz konusu Borglar Hukuku ilkesi, yalnizca gergekten hi¢ ihtimal olmayan

durumlar i¢in gegerli olacaktir.

D. Roma Hukuku’nda Sézlesme Ozgiirliigii

Roma hukukunun sadece Tiirk hukuku i¢in degil, genel olarak hukuk sistemleri
icin Onemi, sozlesme Ozgiirliigii konusunun Roma hukuku agisindan incelenmesini
gerektirmistir. Nitekim 6neminden dolayr Roma hukuku, hukuk fakiiltelerinde ders
olarak okutulmaya devam etmektedir. Roma hukukunda &zellikle Borglar Hukuku
olmak iizere bir¢ok hukuk dalinin temellerinin 6gretilmesi, s6z konusu hukuk alaninin
Tiirk hukuku i¢in ve s6z konusu Roma hukuku dersinin de hukuk fakiilteleri 6grencileri
icin Onemini arttirmistir. SOzii edilen nedenlerle bugiinkii hukuk sistemini
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anlayabilmek icin kaynak ve temel olusturmas: agisindan Roma hukukunun

diizenlemelerine de g6z atmak gerekir.

Roma hukuku, Kita Avrupa’simin temellerini olusturan ve halen Almanya,
Fransa, Isvigre ve Italya gibi 6nemli Avrupa iilkelerinde yiiriirliikte olan 6zel hukuk
sistemi ile 6zel hukuk kurallarinin 6nemli bir kismina ve hukuki diisiiniis tarzina, gesitli
hukuk teorilerine, giiniimiize 6zdeyis niteliginde kalmis Latince hukuk terimlerine ve
kurallarina kaynaklik etmesi agisindan oldukc¢a 6nem arz eden ve zengin bir hukuk

dalidir.®°

Yine Roma hukukunun son gelisim dénemlerini Constantinopolis’te (Istanbul)
tamamlamasi, Romali imparatorlarin o donemler i¢in ¢ok 6nemli olan kanunlar1 ve
emirnameleri yine bu sehirde ¢ikarip Roma hukukunu gelistiren bir hukuk mektebini
burada kurmasi; bunun yani sira imparator Iustinianus’un {inlii ©’Corpus Iuris Civilis”’
adli 6nemli derlemesini bu sehirde yapmasi, Roma hukukunun Tiirk hukuku igin

onemini ortaya koymaktadir.®!

Her ne kadar daha sonraki dénemlerde Tiirk hukuku, Istanbul’un 1453 yilinda
fethedilmesinden sonra Osmanli Imparatorlugu’nun etkisi ile Islam Hukuku etkisi
altina girmis olsa da daha sonraki yillarda, Cumhuriyet’in ilan1 ve yapilan devrimlerle
birlikte 1926 yilinda Isvigre esas alinarak kabul edilen ve Roma Hukuku etkisine biraz
daha agik olan Medeni Kanun ve Borglar Kanunu ile giintimiiz Tiirk hukuku i¢in Roma

hukukunun etki ve 6nemi, yeniden artmigtir.8?

Roma hukukunda sézlesmeler ve bu so6zlesmelerin tabi oldugu hukuk kurallari,
giiniimiize gore farkli esaslar igermektedir. Sozlesme 6zgiirligii, 6098 sayil1 TBK ve
Tiirk Borglar Hukuku i¢in olduk¢a 6nemli bir konu iken Roma hukukunda durum,
boyle degildir. Roma hukukunda hakim olan hayat anlayisi, sdzlesmeler ve bunun

getirdigi hukuki sonuclarin da ona gore sekillenmesine yol agmistir.

Roma hukukunda taraflarin iradeleri ve bu iradeler arasindaki uyusmanin bir
sozlesme kaynakli borg iligskisi meydana getirebilmesi i¢in her seyden 6nce — sekle

iliskin diger kurallar ayrik olmak {izere- taraflarin Roma sozlesmeler sisteminde yer

8 KARADENIZ CELEBICAN, Ozcan, Roma Hukuku, Ankara, Turhan Kitabevi, 18. Baski, 2019, s.5.
8 KARADENIZ CELEBICAN, Roma Hukuku, s. 13.
8 K ARADENIZ CELEBICAN, Roma Hukuku, s.14.
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alan sozlesme tiplerinden birini (contractus) segerek buna gore sdzlesmeyi diizenlemis

olmalar gerekirdi.®

Buna gore, giiniimiizdeki s6zlesme kavrami ile Roma hukukunda Ius Civile’nin
tantyip gecerli saydigi belli s6zlesme tipleri olan “’contractus’’ kavrami birbirini tam
olarak karsilamamakla birlikte Tus Civile’nin gecerli saydigi ‘’contractus’’ disinda
kalan s6zlesmeler -ki bunlara “’pactum’’ denilirdi- de zamanla gegerli sozlesme olarak

taninmaya baslamistir.3

Roma hukukunda, 6zel hukuk iliskilerinin temelini olusturan ve giinliik hayatin
sekillenmesinde dnemli rol oynayan konular, rahip hukukcularin tekelinde olan *’6rf

ve adet hukuku’’ tarafindan diizenleniyordu.®®

Bunun yani sira, Roma hukukunda sozlesmeler ve sekil kurallarinin

aciklanmasinda Ius Civile kavrami 6nemli rol oynamaktaydi.

Uygulama alan1 bakimindan Tus Civile (Yurttaslar Hukuku) ve Ius Gentium
(Kavimler Hukuku) ikili ayrimini benimseyen Roma hukukunda yurttaglara yani Roma
kavmini olusturanlara uygulanan hukuk, “’Tus Civile’’ adin1 alirken Roma yurttas:
olmayan kisiler ise ilk zamanlarda hukuk dis1 unsur olarak sayiliyordu ve Roma

vatandasi olmayan bu kisilere-adeta kéle statiisii- hi¢bir hak ve yetki taninmiyordu.®

Roma hukukunda sézlesmelerde aranan sekilcilik- iradenin beyan edilirken
kaliba biirtinmesi- ve Ius Civile’nin sézlesmenin kurulup borg iliskisinin dogabilmesi
icin taraflarin iradelerini yeterli gormemesi sebebiyle giiniimiiz anlamindaki

“sozlesme Ozgiirliigii>® diisiincesi gelisememistir.®’

Her ne kadar “’s6zlesme 6zgiirliigii’” kavrami, Roma hukukunda giiniimiizdeki
anlamda gelismemis bir kavram olsa bile Roma Bor¢lar Hukuku diizenlemeleri
incelendiginde gliniimiizdeki hukuk kural ve kurumlarina temel olusturabilecek
nitelikte sozlesmeler, haklar, hukuki islemler, haksiz fiil, sart, vade ve kusur gibi

konular, Roma hukuk sisteminin olduk¢a zengin olduguna isarettir.

8 ERDOGMUS, Belgin, Roma Bor¢lar Hukuku Dersleri, Istanbul, Der Yay. 2019, s. 48.
8 KARADENIZ CELEBICAN, Roma Hukuku, s. 195.
8 SOGUTLU ERISGIN, Ozlem, Roma Kamu Hukukuna Giris, Ankara, Segkin Yay. 1. Baski, 2017,
s.83.
8 KARADENIZ CELEBICAN, Roma Hukuku, s. 91.
87 OZER SARITAS, Duygu, Roma Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Bursa, Dora Yay. 2. Baski, 2018,
S. 76.
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Elbette ki Roma hukukundaki “’s6zlesme 6zgiirliigii’” kavraminin 6zellikle ilk
zamanlarda yeterince gelisememesi; donemin ekonomik, kiiltiirel, cografi ve siyasal
kosullartyla baglantilidir. Bu durum da aslinda toplumsal kosullarin, toplumun
gereksinim ve faaliyetlerinin, toplumun etkilendigi donemlerin ve tiim bunlarin
yansimalarmin hukuk iizerindeki etkisini gostermektedir. Iste bu sebeple, sdzlesme
Ozglrliigiiniin tarihsel siiregteki gecirdigi asamalar1 gorebilmek adina Roma

Hukuku’nda bu kavramin ne anlam ifade ettigi incelendi.

E. Anayasa Hukuku’nda Sézlesme Ozgiirliigii

Anayasanin ve bu sebeple de Anayasa Hukuku’nun 6nemi, s6zlesme 6zgiirliigii

konusunun bu alan a¢isindan da incelenmesini gerektirmistir.

Anayasa hukuku hakkinda agiklama yapmadan once, anayasa kavrami tizerinde

durmak gerekir.

Baglayiciligi, diizenledigi alanin genisligi, devletin temel organlar1 ve isleyisi
ile ilgili olusu, emsal olusturmasi ve Anayasa Mahkemesi kararlar1 ile de etkinligi goz
online alindiginda, hukuk kurallar1 hiyerarsisinin (normlar hiyerarsisi) zirvesini

“’Anayasa’’ olusturur.®®

Devletin temel yapisi, devletin temel yapisinin 6nemli bir unsurunu olusturan
iktidarin 6zellikleri ile isleyisi ve devletin vatandaslarla arasindaki iliskileri, ilke ve
kurallar1 hakkinda ayrintili esaslar icermesi sebebiyle siyasi bir kavram olarak

degerlendirilen anayasa, her devlette bulunmaktadir.®

Ancak her devletin anayasaya uyup uymamasi, yiikledigi anlamlar ve anayasa
hukuku kurallarina tamidigr statii, farklihik arz edebilir. Kimi devletler, anayasal
kurallara iistiinliik tanirken kimi devletler de anayasa kurallarina daha bagka anlamlar
ylikleyebilir. Burada 6nemli olan, anayasa mekanizmasinin iyi isledigi bir hukuk
sistemi olusturabilmektir. Dolayisiyla da devletleri, anayasal kurallarin hiikiim stirdiigii

ve anayasal kurallarin yeterince hiikiim siirmedigi devletler olarak ikiye ayirabiliriz.

8 TAN, Turgut, /dare Hukuku, Ankara, Turhan Kitabevi, 7. Bas1, 2018, s. 26.
8 ERDOGAN, Mustafa, Anayasa Hukukuna Giris, Ankara, Siyasal Kitabevi, 2. Baski, 2019, s. 124.
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Kurulus, organlar ve isleyis bakimindan anayasadan kaynaklanan kurallarin
hiikiim siirdiigii ve bu kurallara ustiinliik tanindig1 devlet, “’anayasal devlet’ olarak
adlandirlir.®® Bu yiizden de anayasal devletler icin Anayasa Hukuku ve bu hukukun

gelisimi, 6nem arz eder.

Devletin organlarini, bu organlarin isleyisi ile gorev ve yetkilerini, kisilerin
sahip oldugu hak ve oOzgiirliikkler ile bu ozgirliiklerin hayata gegirilebilmesi igin
getirilen koruma mekanizmalarini anlatan Anayasa Hukuku da bir kamu hukuku

disiplini olarak hukuk diinyasinda ¢ok énemli yer tutar.”

Yukaridaki tanimlarda da goriilecegi gibi Anayasa Hukuku, ¢cok genis bir alana
hitap etmektedir. Nitekim, anayasanin baglayiciligi ve tstiinligi ile ilgili 11. maddesi
incelendiginde de bir konunun Anayasa Hukuku agisindan 6nemi anlasilacaktir.®? Buna
gore anayasanin baglayiciligi ilkesi, Tiirk hukukunda diizenlenen her alan igin gegerli
olacaktir. Bor¢lar hukukunu anlatirken de is hukukunu anlatirken de anayasa
hukukunun temel norm ve ilkeleri, géz 6niinde bulundurulmak zorundadir. Nitekim
bazi konularda, anayasada dogrudan bir diizenleme bulunamayabilir. Fakat tarihi,
icerigi ve diizenlemeleri incelendiginde anayasa hukuku, hukukun geneli i¢in baglayici
kurallar ve ilkeler de ongdrebilmektedir. Bu yiizden oncelikli olarak yapilmasi gereken
sey, bir konunun anayasada dogrudan diizenlenip diizenlenmedigine bakmak olacaktir.
Eger konu, anayasa tarafindan dogrudan diizenleme altina alinmigsa -konunun
diizenlendigi diger kanun ve normlar ayrik olmak iizere- bu konunun anayasadaki
icerigine mutlaka bakmak ve anayasal kurala uyum saglamak gerekir. Buradaki
anayasal norma dikkat edilmedigi takdirde o konu, hukuka aykir1 olacaktir. Eger bir
konu, anayasada dogrudan diizenlenmemisse de bu durumda da o konunun anayasanin
genel ilke ve diizenlemeleri ile uyumlu olup olmadigina dikkat etmek gerekecektir.
Ornek olarak bir sézlesme, dogrudan esitlik ilkesi ile ilgili olmayabilir. Ancak kosullari
acisindan incelendiginde mutlaka anayasanin 10. maddesindeki ’kanun oniinde
esitlik’” diizenlemesine uygun olmak zorundadir. Nitekim bu diizenleme, hukukun her

alanina uyarlanabilecek bir diizenlemedir.

% TUNC, Hasan, BILIR, Faruk, YAVUZ, Biilent, Tiirk Anayasa Hukuku, Ankara, Adalet Yayinevi, 6.
Baski, 2015, s.2.

1 ANAYURT, Anayasa Hukuku Temel Kavramlar ve Tiirk Anayasa Hukuku, s. 36.

921982 Anayasast’nin 11. Maddesi: <> Anayasa hiikiimleri, yasama, yiiriitme ve yargi organlarini,
idare makamlarini ve diger kurulus ve kisileri baglayan temel hukuk kurallaridur.

Kanunlar Anayasaya aykirt olamaz.”’
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Anayasa’nin 12. maddesindeki diizenleme ile herkesin temel hak ve hiirriyetlere
sahip oldugu, dnceki basliklarda agiklanmigti. Bununla birlikte -s6zlesme 6zgiirliigii ile
dogrudan ilgili olmas1 nedeniyle- Anayasa’nin 48. maddesindeki ’¢alisma ve s6zlesme
hiirriyeti’’ baslig1 altindaki diizenlemeye ayrintili olarak bakmak gerekir.®® S6z konusu
diizenleme, sozlesme Ozgiirligii ile ilgili temel prensibi icermektedir. Burada
diizenlenen Ozgiirlikk; ¢alisma, sozlesme ve tesebbiis kurma ozgiirliigiiyle birlikte
almmistir. Buna gore diledigi alanda calisabilecek kisi, diledigi sozlesmeyi de
yapabilecektir. Hatta kisi -gerekli sartlar1 saglamak kosuluyla- 6zel tesebbiisler de

kurabilecektir.

Bu arada, kisinin ¢alismak istedigi alanin kosullarina uyup uymamasi, tamamen
ayr1 bir konudur. S6z konusu anayasa diizenlemesi, kosullarin saglandig: ihtimal i¢in
gecerlidir. Ornegin hukuk alaninda calisip avukathk yapmak isteyen kisinin hukuk
fakiiltesinden basar1 ile mezun olmasinin yani sira, avukatlik stajini yapmasi ve
avukatliga engel bir halinin de olmamas1 gerekir. Kisacas1, Avukatlik Kanunu’nun®* 3.
maddesindeki sartlar tasimasi gerekir.®® Nitekim avukatlik, giiven iliskisine dayanan
bir meslektir ve avukat da yerine getirdigi gorev itibariyle adaletin tesis edilmesine
onemli katkilar sunabilmektedir, bu sebeple de bu meslegi yapacak kisinin gerekli
sayginlia sahip olmas1 ve avukatlik mesleginin icrasina engel bir halinin bulunmamasi

gerekir.%

Anayasada, s6zlesme 6zgiirliigi ile ilgili genel bir diizenlemenin olmasi, diger
hukuk dallarinin bu konuyla ilgili diizenlemeleri i¢in bir avantajdir. Nitekim Borglar

Hukuku, TKHK ya da Is Hukuku alaninda s6zlesme 6zgiirliigii ile ilgili diizenlemeler,

931982 Anayasa’sinin 48. maddesi: <> Herkes, diledigi alanda ¢alisma ve sézlesme hiirriyetlerine
sahiptir. Ozel tesebbiisler kurmak serbesttir.

Devlet, izel tesebbiislerin milli ekonominin gereklerine ve sosyal amag¢lara uygun yiiriimesini, giivenlik
ve kararlilik iginde ¢alismasint saglayacak tedbirleri alr.’’

% 1136 Sayili Avukathik Kanunu, 13168 Sayili Resmi Gazete, Yayim Tarihi: 07.04.1969

% 1136 Sayili Avukathik Kanunu’nun 3. Maddesi: ° (Degisik: 30/1/1979 — 2178/1 md.)

Avukatlik meslegine kabul edilebilmek i¢in:

a. Tiirkiye Cumhuriyeti vatandasi olmak,

b.  Tiirk hukuk fakiiltelerinden birinden mezun olmak veya yabanct memleket hukuk fakiiltesinden
mezun olup da Tiirkiye hukuk fakiilteleri programlarina gére noksan kalan derslerden
basarili stnav vermis bulunmak,

Avukathik stajini tamamlayarak staj bitim belgesi almis bulunmatk,
(Ek: 2/5/2001 — 4667/3 md.,; Miilga: 28/11/2006 -5558/1 md.)
Levhasina yazilmak istenen baro bolgesinde ikametgahi bulunmak,

f.  Bukanuna gére avukatliga engel bir hali olmamak gerekir.”’

% KORKUSUZ, M. Refik, KORKUSUZ, M. Halit, Avukat/tk Hukukuna Giris, Bursa, Ekin Basim
Yaym Dagitim, 3. Baski, 2014, s.43.
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Anayasa’nin 48. maddesindeki sozlesme ozgiirliigii genel kurali sayesinde daha da
giiclii bir anlam ifade edecektir. Nitekim, Anayasalarin baglayiciligi ve tstiinligii

ilkesi, bunu 6ngoriir.

Sozlesme Ozgirliigliniin anayasadaki ve dolayisiyla da Tirk hukukundaki
anlamimi kavrayabilmek icin Anayasa Mahkemesi’nin bu konuda ne dedigine
bakmakta yarar vardir. Anayasa Mahkemesi, bir kararinda ‘’sozlesme ozgiirligi’’ ile
ilgili su agiklamay1 yapmustir.®” Tanimlama, emsal olabilmesi agisindan 6nemlidir. Bu
tanim incelenecek olursa Anayasa Mahkemesi, sézlesme 6zgiirliigiinii dogrudan bir
ilke olarak yorumlamamistir. Ozel hukuktaki irade 6zerkligi ilkesine génderme yapan
mahkeme, s6zlesme 0zgiirliigii ile irade 6zerkligi ilkesi kavramlarini birbiriyle ilintili
olarak anlatmistir. Ancak mahkeme, 6zel hukuktaki irade 6zerkligine dayanak olarak

[3

Anayasa hukukundaki ’sézlesme Ozgirliigii’’ kavramini gostermistir. Mahkemece
yapilan tespit, yerindedir. Nitekim, yukarida da belirtildigi gibi, anayasanin
baglayiciligi ve Ustiinliigh ilkeleri geregince diger hukuklardaki kural ve ilkelerin
anayasadan dayanak almasi, o kural ve ilkelerin saglamligini arttiran bir durumdur. Bu
sebeple, 0zel hukukta irade 6zerkligi ya da s6zlesme 6zgiirliigli kavramini tanimlarken
-anayasal dayanag1 olmasi sebebiyle- mutlaka Anayasa hukuku diizenlemelerine de
gonderme yapmak gerekecektir. Aksi takdirde yapilan inceleme, dayanak ydniinden
zaylf ve eksik bir inceleme olarak kalir. Anayasa mahkemesi ayrica, sdézlesme
Ozgiirliigiinii Anayasa hukuku acisindan yorumlarken devletin kisilerin sézlesmesel
irade ve ozgiirliiklerine duydugu saygiya vurgu yapmistir. Buna gore devlet, kisilerin

istedikleri iradeyi ortaya koyup yine istedikleri hukuki sonuglara ulasabilmeleri igin

gerekli korumay1 saglayacaktir.

97 ¢ .. Anayasa’nim 48. Maddesinde, herkesin, diledigi alanda ¢alisma ve sdzlesme hiirriyetlerine sahip

oldugu belirtilmektedir. Sozlesme 6zgiirliigi, 6zel hukuktaki irade 6zerkligi ilkesinin anayasa hukuku
alanindaki dayanagidir. Ozel hukukta irade 6zerkligi, kisilerin yasal sinirlar igerisinde istedikleri
hukuki sonuca bu yoldaki iradelerini yeterince agiga vurarak ulasabilmelerini ifade etmektedir.
Anayasa agisindan sézlesme 6zgiirliigli ise Devletin, kisilerin istedikleri hukuki sonuglara ulagmalarini
saglamasi1 ve bu baglamda kisilerin belli hukuki sonuclara yonelen iradelerini gecerli olarak tanimasi,
onlarin iradelerinin yoneldigi hukuki sonuglarin dogacagini ilke olarak benimsemesi ve korumasi
demektir. S6zlesme 6zgiirliigii uyarinca kisiler, hukuksal iliskilerini 6zgiir iradeleriyle ve sdzlesmelerle
diizenlemekte serbesttir. Anayasa’nin 48. Maddesinde koruma altina alian s6zlesme 6zgiirligi,
sOzlesme yapma serbestisinin yani sira yapilan sdzlesmelere disaridan miidahale yasagini da igerir...”’
Anayasa Mahkemesi, 26.12.2013 Karar Giinii, 2013/57 Esas, 2013/162 Karar,
(kararlaryeni.anayasa.gov.tr, Erigim Tarihi: 19.11.2019)
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F. Medeni Hukuk’ta Sozlesme Ozgiirliigii

Medeni Hukuk, oldukc¢a genis bir alana hitap eden bir hukuk alanidir. Medeni
Hukuk’un 6zellikle Ozel Hukuk alanindaki etkisi tartisilmazdir. Medeni Hukuk’un
konumu ve 6zellikle diiriistliik kavraminin bu hukuk alaninin yani sira 6zel hukukun
birgok alaninda 6nemli bir yere sahip olmasi sebebiyle bu baslikta medeni hukukta
genel olarak s6zlesme 6zgiirliigii ile diiriistliik kavrami ve s6zlesme 6zglirliigline etkisi

incelenecektir.

1. Genel Olarak

TMK’nin 5. maddesi, ‘’Bu kanun ve Borg¢lar Kanunu’nun genel nitelikli
hiikiimleri, wygun diistiigii olgiide tiim ozel hukuk iliskilerine uygulanir.”
diizenlemesini getirmistir. Bu sebeple, 6zel hukuka iliskin sorunlar1 ele alirken o

konuda TMK’nin ne dedigine bakmakta fayda vardir.

Sozlesme Ozgiirliigli konusu ile ilgili TMK’da dogrudan bir hiikiim
bulunmamaktadir. Ancak kanunun bazi  maddeleri, icerigiyle birlikte
degerlendirdiginde, s6zlesme Ozgiirliigiine temas edebilir niteliktedir. Iste bu baslk

altinda, s6z konusu durum incelenecektir.

Sozlesme Ozgiirliigii konusu ile bagdastirilabilmesi nedeniyle TMK’nin 23.

maddesindeki diizenlemeye dikkat cekmek gerekir.%®

S6z konusu madde igerigi incelendiginde madde metninin 6zgiirliiklere yaptigi
vurgu, dikkat ¢ekicidir. Buna gore, kisilerin 6zgirliiklerinden vazgecemeyecegi ya da
kisinin 6zgiirliiklerini hukuka ya da ahlaka aykir1 olarak sinirlayamayacagi maddede

vurgulanmistir.

S6z konusu maddedeki 6zgiirliik kavrami, s6zlesmeler alanini icerecek sekilde
yorumlandiginda sozlesme Ozgiirliiglinin TMK agisindan da Onemi anlasilmig

olacaktir.

94721 Sayilh TMK’nim 23. Maddesi: <’Kimse, hak ve fiil ehliyetlerinden kismen de olsa vazgegemez.
Kimse dzgiirlikklerinden vazgegemez veya onlar1 hukuka ya da ahlaka aykiri olarak sinirlayamaz.
Yazili riza iizerine insan kokenli biyolojik maddelerin alinmasi, agilanmasi ve nakli miimkiindiir.
Ancak, biyolojik madde verme borcu altina girmis olandan edimini yerine getirmesi istenemez; maddi
ve manevi tazminat isteminde bulunulamaz. *’
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Buna gore yapilan sdzlesme -o hukuka ve o sdzlesme tiirline iliskin kosullari ne
olursa olsun- herhangi bir sekilde, kisinin 6zgiirlik alanina olumsuz bir etkide
bulunuyorsa TMK ’ya aykir1 olacaktir. Ornegin kisinin sézlesme sonucunda seyahat
Ozgiirligli veya diisiince 0zgiirliigii kisitlaniyorsa burada sozlesme-anayasaya aykiri
olmasinin yani sira- TMK agisindan da hukuka aykir1 bir s6zlesmedir. Nitekim ayni

durumu, TBK diizenlemeleri hakkinda da sdyleyebilir ve dngorebiliriz.

2. Diiriistliik Kavram ve Sozlesme Ozgiirliigiine Etkisi

TMK’nin 2.maddesinde ’diiriist davranma’’ ilkesi agiklanmistir. Buna gore de
kisiler, sahip olduklar1 haklarini kullanip ytlikiimlii olduklar1 borglarini yerine getirirken
diiriistliik kurallarina uygun davranmak zorundadir. Nitekim hukuk diizeni, bir hakkin
acikca kotiliye kullanimini korumamaktadir. Bu sebeple diiriistliik kurali, 6zel hukukun

tiim alanlar1 i¢in 6nemli bir kavramdir.

Sozlesme 6zgiirliigii s6z konusu oldugunda da taraflar diiriistliik kuralina uygun
davranmak zorundadir. Taraflar; sézlesmenin konusunu, tipini, taraflarini, seklini,
kosullarin1 vs. belirlerken diiriistliik kuralina uygun davranmakla yiikiimliidiir. Nitekim
hukuk normlarimin uygulanmasinda taraflara da biiytlik isler diismektedir. Taraflar,
normlara uygun davrandig: takdirde bu normlar daha saglikli uygulanacak ve yargiya

intikal eden uyusmazlik sayisi da azalacaktir.

Hak sahibi olan ve borg altina girebilen kisilerin sahip oldugu haklarin 6zgiir
iradeleri ¢ercevesinde dis diinyada kullanilmasinda sézlesmelerin 6nemi biiyiik oldugu
i¢in s6zlesmelerin kurulmasinda, igeriklerinde ve nihayete ermelerinde diirtistliik kurali
onemli rol oynamaktadir.®® Ornegin kira sdzlesmesi yapacak olan kiraya veren,
kiralanan tasinmaza iligkin Ozellikleri diirtistlilk kuralina uygun olarak kiraciya
aciklamali, kiracinin iradesini yaniltmamalidir. Yine kirac1 da ayn1 sekilde, kiralanan
tasinmazi ne sartlarda kullanacaginin kendisine sorulmasi halinde diiriistliik kuralina
uygun davranmak zorundadir. Tiim miisterilere yemek veren bir restaurantin sirf dis
goriiniistinii begenmedigi igin baska bir miisteriye hizmet etmeyecegini sdylemesi,

diiriistliik kuralina da aykiridir. Ornekleri ¢ogaltacak olursak is yeri icin ilan veren

9% DURAL, SARI, Tiirk Ozel Hukuku Temel Kavramlar ve Medeni Kanunun Baslangi¢ Hiikiimleri,
s.230.
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isverenin bagvuran is¢iler arasinda cinsiyet, yas, irk, mezhep kokenli bir ayrim
yapmamasi; esitlik ilkesi ile diiriistliik kuralina uygun davranmasi gerekir. Bunun
disinda igverenin sdzlesme yapma yasaklari ile sézlesme yapma zorunlulugu doguran
hallerde yine diiriistliik kuralina uygun davranmasi ve hukuk diizeninin kendisine

sagladigi hak ve yetkileri, kotiiye kullanmamasi gerekir.

Gorildigt gibi Medeni Hukuk’a hakim olan dirtstlik kurali, sézlesme

Ozgiirliigiiniin ve sinirlarinin belirlenmesinde 6nemli rol oynamaktadir.

64



IKINCi BOLUM

TURK iS HUKUKU’NDA SOZLESME OZGURLUGU VE
SINIRLARI

l. TURK iS HUKUKU’NDA SOZLESME OZGURLUGU

Sozlesme 6zgiirliigl kavraminin ne anlama geldigi ile bu kavramin Uluslararasi
Sozlesmeler, Borglar Hukuku, Roma Hukuku, Anayasa Hukuku ve Medeni Hukuk
alanlar1 acisindan ne ifade ettiginin incelenmesi, birinci boliimde ayrintili olarak
yapildi. Bununla birlikte, konu 6zelinde bu kavramm Tiirk Is Hukuku agisindan ne

anlam ifade ettigi de bu boliimde ayrintili olarak incelenecektir.

Sozlesme Ozglirligi, sozlesmelerin kurulmasi agsamasinda giindeme gelen bir
konudur. Bu yiizden de bir is sozlesmesini kurma yani bir is sozlesmesinin
hazirlanmas1 asamasinda sézlesmenin taraflarini, sliresini, konusunu, seklini ve diger
sartlarin1  belirleme noktasinda taraflarin karsi karsiya kaldigr konu, sézlesme

ozgilirliigii konusu olacaktir.

Isveren ile is¢inin bir is sdzlesmesi yaparken sdzlesmenin kurulmasi, sekli,
icerigi, sartlar1 ve sona ermesi gibi hususlarda -genel hiikiimlerden, kanundan ve Is
Hukuku’nun dogasindan kaynaklanan sinirlama sebepleri ayrik olmak iizere- serbestce

hareket edebilmeleri, Is Hukuku’ndaki sézlesme 6zgiirliigii ile ilgilidir.

Sézlesme dzgiirliigii, Is Hukuku’nda gesitli diisiincelerle sinirlandirmalara tabi
tutulmustur. Borglar Hukuku alaninda sozlesme Ozgiirliigii, kanundaki genel
sinirlamalara tabi olurken Is Hukuku’ndaki sinirlama, sadece bunlarla smirh
kalmamaktadir. Elbette ki TBK daki genel sinirlar, is Hukuku’ndaki sdzlesmelerde de
gecerli olacaktir yani bir is s6zlesmesinin konusu, mesela imkansiz olamayacaktir
ancak yine Is Hukuku’nun kendine 6zgii koruyucu 6zelliginden dolay1r mevzuattaki

ozel smirlama sebeplerini de dikkate almak gerekir.’®® Buna gére kimi durumlarda

100 SENYEN — KAPLAN, E. Tuncay, Bireysel Iy Hukuku, Ankara, Gazi Kitabevi, 10. Bask1, 2019,
s.137.
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isveren, sozlesme yapma yasaklari ile karsilasabilecekken kimi durumlarda da
sozlesme yapmak yiikiimliiliigiine tabi olacaktir. Ornegin yas1 kiigiiklerin yer altinda
calistirilmamasima  iliskin  getirilen yasak, isverenin sozlesme Ozgiirliigiini
sinirlandirmaktadir. Iste gerek isverenin sézlesme yapma yasaklar1 gerek de isverenin
sozlesme yapmakla yiikiimlii oldugu haller, Is Hukuku’ndaki sdzlesme 6zgiirliigiiniin

smirlandirilmas: anlaminda temel iki ana baslik olarak incelenecektir.

Ogretide isverenin sdzlesme ozgiirliigiine getirilen smirlamalarin nedeni
konusunda goriis birligi mevcuttur. Nitekim Is Hukuku, kendine 6zgii niteliklerinden
dolay1 6zellikle is¢inin korunmasi ilkesine dnem veren bir hukuk dalidir. Dolayisiyla

sOzlesme Ozgiirliigii sinirlarinin de temel olarak bu cergevede incelenmesi gerekir.

Is Hukuku’nun hatta daha da genel bir ifadeyle hukukun amac1 -temel olarak ve
toplumsal ihtiyaclar da g6z Oniine alinarak- toplum diizenini, toplumdaki giliveni,
esitligi, Ozgirliigii ve adaleti saglamaktir.’® Iste bu sebeple, Is Hukuku’nun
amaglarindan birinin 6zgiirliigli saglamak oldugunu disiindiigiimiizde sozlesme
Ozgirliigiine getirilen smirlamalar, keyfi uygulamalara yol agmayacak sekilde
yorumlanmali ve degerlendirilmelidir. Bu sebeple de Is Hukuku’ndaki sdzlesme
Ozgiirligliniin sinirlarinin diger hukuk dallariyla karsilastirilarak bir sonuca varilmasi

gerekir.

Is Hukuku’'nda sozlesme ozgiirliigiine getirilen smirlar, diger hukuk
dallarindaki sozlesme Ozgiirliigii sinirlamalarindan -yukarida aciklanan sebeplerle-
farklilik arz etmektedir. Her ne kadar emredici hiikiimlere uygunluk gibi genel
siirlama sebepleri, tiim 6zel hukuk alanlar1 i¢in gecerli olsa da her hukuk dalinin
kendine 0Ozgli yapisi, Ozellikleri ve o hukuk dalin1 olusturan temel mevzuat

cercevesinde 6zel sinirlama sebeplerinin de dikkate alinmasi gerekir.

Ornegin Borglar Hukuku, genel bir hukuk dali olmasi sebebiyle Borglar
Hukuku’ndaki sinirlama sebeplerinin bu ¢ercevede degerlendirilmesi gerekir. Tiiketici
Hukuku, temel olarak, tiiketicinin korunmasi diisiincesi tizerine kurulu bir hukuk dali
oldugu icin buradaki sézlesme 6zgiirliigiinlin sinirlanmast hallerini de bu diisiince

cercevesinde incelemek gerekir. Is Hukuku ise temel olarak, is¢inin korunmasi amacini

101 TUNCER, Polat, Is Hukuku, Bursa, Ekin Basim Yaym Dagitim, 1. Baski, 2019, s.6.
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giittiigii icin bu alandaki sézlesme 6zgiirliigiine getirilen sinirlamalar da bu diisiince

cercevesinde olusacaktir.

Iscinin ve is¢i saghigmin korunmasi, is yeri giivenliginin saglanmasi, iscilerin
ekonomik olarak daha gilivenceli bir hayata kavusmasi ve ¢alisma hayatindaki dengenin
kurulabilmesi diisiincesiyle Is Hukuku’ndaki 6zellikle emredici normlar, s6zlesme
ozgiirliigiine ciddi smirlar getirmistir. Nitekim bu durum, Ozel Hukuk’un diger
alanlarindan farklilik gdstermektedir. Iste bu sebeple de Is Hukuku’ndaki sozlesme
ozgirliigiiniin sinirlar1 gerek yasak gerek de sozlesme yapma zorunlulugu doguran

haller olmak iizere iki baglikta incelenir.

Sozlesme Ozgiirliigiiniin ayrintili olarak incelenebilmesi igin oncelikli olarak
sozlesmelerin kurulmasit ve sekli konusunun da incelenmesi gerekir. Nitekim
sozlesmeler kurulmadan tam bir sdézlesme oOzgiirligiinden bahsetmek miimkiin
olamayacaktir. Bunun yani sira, is s6zlesmelerinin sekli konusu da sozlesme 6zgiirligii

kavrami ¢ercevesinde degerlendirilebilecek bir kavramdir.

Il. 1S SOZLESMELERININ KURULMASI VE SEKLI

Is s6zlesmelerinde sozlesme dzgiirliigiiniin ne oldugunun tespiti noktasinda is
sO6zlesmelerinin kurulmasi ve is sézlesmelerinin sekli konusunun incelenmesi geregi

dogmustur.

A. Is Sézlesmelerinin Kurulmas:

Genel olarak, is¢i ve isveren arasindaki c¢alisma iliski ve kosullarinin
diizenlendigi is sozlesmelerinin gegerli sekilde uygulanabilmesi i¢cin hukuka uygun

sekilde kurulmasi gerekir.

Iscinin isverene bagimli olarak bir is gormeyi, isverenin de buna karsilik olarak
bir licret 6demeyi listlendigi is sozlesmeleri, taraflarin karsilikli rizalar1 ve anlagmalari
sonucu kurulur. Ancak is s6zlesmelerinin hukuka uygun bir bigimde kurulabilmesi i¢in
taraflarin i sdzlesmesi yapma sartlarina sahip olmasi gerekir. Bunun i¢in de 6ncelikli

olarak taraflarin ig s6zlesmesi yapma ehliyetine sahip olmasi gerekir.
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Is sozlesmelerinin kurulmas1 noktasinda ehliyet acisindan Medeni Hukuk un ve
Borglar Hukuku’nun genel kurallar1 uygulanmakla birlikte is sdzlesmesi yapabilecek
taraflar; gergek kisi isciler ile genel olarak, gergek kisi veya tiizel kisi isverenlerden
olusur.’%? Nitekim TMK ’ya gore ayirtim giiciine sahip olan, kisitli olmayan ve ergin
olan (18 yasin1 dolduran) herkesin fiil ehliyeti vardir ve fiil ehliyetine sahip kisiler de
kendi rizalari ile haklara sahip olup borg altina girebilirler. Buradaki ayirtim giiciine
sahip olmay1; dogruyu ve yanlist birbirinden ayirt edebilme, akla uygun hareket
edebilme ve makul bir diisiinme ve algilama kapasitesine sahip olma olarak
tanimlayabiliriz. Bu yiizden de is sozlesmesi yapacak kisinin akla uygun hareket etme

yetenegine sahip olmasi beklenir.

Is sozlesmelerinin kurulmas: noktasinda ozellik arz eden bir¢ok husus

bulunmaktadir. Bunlardan biri de aile durumudur.

Aile, toplumun temelini olusturan en 6nemli birimlerden biridir. Ailede kurulan
diizenin saglikli nesiller yetistirilmesine, toplum diizeninin saglanmasina, toplum
gorgii ve disiplininin olusmasi ile toplumdaki egitim diizeyinin belirlenmesine ¢ok
onemli katkilar1 oldugundan aile hukukuna ve ailevi konulara iligkin hassasiyet
onemlidir. Bu noktada, evli kisilerin is hayatina girisinde aile diizeninin bozulmamasi
konusuna da dikkat etmesi gerekir. Sozlesme ve ¢alisma Ozgiirliigii esastir ancak
ozellikle aile birliginin saglanmasi ve ailenin korunmasina iliskin hassasiyeti g6z 6niine
alindiginda TMK’nin ise giris ve ¢ikis konularinda aile diizenine iligskin bir hiikiim
getirip getirmedigine bakmak gerekir. Nitekim konu ile ilgili bir diizenleme, TMK nin
192.maddesinde mevcuttur.l%® Burada eslerin meslek secimi ve is segimi ile ilgili
durumu islenmistir. Buna gore esler, faaliyet gosterecegi meslegi veya ¢alisacagi isini
segerken birbirlerinin iznini almakla yiikiimlii degillerdir. Ancak meslek ve is se¢imi
yaparken eslerin evliligin huzur ve menfaatlerini de géz 6niinde bulundurmasi gerekir.
Kisacast evlenme durumu, kisilerin ¢alisma 6zgiirliglini sinirlamamaktadir ancak
caligma hayatina girecek kisilerin aile birliginin ve evlilik birliginin korunmas1 adina

istiine diisenleri de yapmasi gerekir. Bu sebeple, calisilacak isin se¢imi ile is

102 SENYEN-KAPLAN, Bireysel Is Hukuku, s.135.

1034721 Sayilh TMK’nin 192.maddesi:>” Eslerden her biri, meslek veya is se¢iminde digerinin iznini
almak zorunda degildir. Ancak, meslek ve is se¢ciminde ve bunlarin yiiriitiilmesinde evlilik birliginin
huzur ve yarart goz oniinde tutulur.’’
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sozlesmelerinin kurulmasinda eslerin aile ve evlilik birliginin huzur ve menfaatlerini

g6z oniinde bulundurarak hareket etmesi beklenir.

Isverenin gercek kisi olabilecegi gibi tiizel kisi olabilecegi de belirtilmistir.
Tiizel kisilerin 6zellikleri goz oniine alindiginda isverenin tiizel kisi olmasi halinin de

incelenmesi gerekir.

Isveren, tiizel kisi ise bu durumda is sdzlesmesi, organlari araciligiyla
kurulacaktir. Nitekim tiizel kisi, organlar1 araciligiyla hukuki islemler yapabilir ve borg

altina girebilir. (Bakiniz: TMK madde 50)

Is sdzlesmelerinin kurulmasindan once, elbette ki taraflar arasinda birtakim
konular goriisiilmektedir. Taraflar arasinda kurulmus bir s6zlesme heniiz
bulunmamasina karsin taraflarin bu asamada birbirlerine verdikleri zararlardan-Borglar
Hukuku’ndan kaynaklanan koruma yiikiimliiliikkleri geregi- sozlesmeden dogan borg

iliskisinin ihlaline gore sorumlu tutulacaklari esas kabul edilmistir.1%

Borc¢lar Hukuku alaninda da gegerli oldugu gibi s6zlesmelerin kurulmasindan
once ve sozlesmelerin kurulmasi asamasinda taraflarin objektif iyi niyet ve diiriistliik
kurallarina uygun davranmasi beklenir. Nitekim isveren, ise giris sartlarindan biri
olarak is¢inin belli niteliklere sahip olmasini arayabilir. Bu niteliklerin bulunup
bulunmadig1 noktasinda is¢inin de diiriistliik ilkesi ¢ercevesinde dogruyu sdylemesi ve
isvereni yaniltmamasi beklenir. Yine igverenin de is ve is yeri kosullar1 hakkinda ise
girmek iizere olan is¢iye saglikli ve dogru bilgiler vermesi gerekir. Aksi durum -olayin
olus ve kosullarina gore- 6zel hukuk anlaminda tazminat sorumlulugu dogurabilecegi
gibi sartlart olusmussa Ceza Hukuku anlaminda konusu sug teskil eden bir duruma da

yol agabilir.

Is sézlesmesinin kurulabilmesi noktasinda taraflarin sahip olduklar1 haklar ile
uygun davranmak zorunda olduklari yiikiimliliikler belirlenmeden Once, is
sOzlesmesinin sekil agisindan sorun teskil etmemesi gerekir. Nitekim sézlesme, uygun
sekilde kurulmalidir ki, taraflarmn hak ve yiikiimliilikleri de saglikli sekilde

diizenlenebilsin. Bu sebeple, is s6zlesmesinin sekli konusunun da incelenmesi gerekir.

104 SUZEK, Sarper, Is Hukuku, Istanbul, Beta Basim Yayim Dagitim, 18. Baski, 2019, 5.296.
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B. Is Sézlesmelerinin Sekli

Sozlesmelerin sekli konusundaki temel TBK diizenlemesi, birinci boliimde
ayrintili olarak incelendi. Burada -temel olarak- sekil 6zgiirliigiiniin gegerli oldugu
anlatildi. Sekil konusunun Tiirk Is Hukuku’ndaki diizenlenmesi de TBK diizenlemeleri
ile paraleldir. Nitekim konu ile ilgili olarak Is Kanununun'® (IK) 8. maddesinde

“tanim ve sekil’> baslig1 altinda sekle iliskin temel diizenlemeye de yer verilmistir.'%

<

Buna gore ©..Is sozlesmesi, Kanunda aksi belirtilmedikce, ézel bir sekle tabi
degildir.” genel kurali koyulmustur. Bu kural, Bor¢lar Hukuku’nun sekle iligkin temel
diizenlemesi ile uyumludur. Her ne kadar is¢i ve isveren arasindaki iliskilerin IK’ya
tabi oldugu gergegi séz konusuysa da gerek Bor¢lar Hukuku gerek de Is Hukuku, alan
itibariyle hukukun 6zel hukuk alanini olusturdugu ve bir donem de i¢ ice oldugu i¢in
Is Hukuku alaninda yapilan bir diizenlemenin temel kanun niteliginde olan Borglar

Hukuku diizenlemesiyle uyumlu olmasi, séz konusu diizenlemeyi pekistiren ve

dayanagin gii¢lendiren bir durum olusturur.

[s s6zlesmesinin-kanunun ifadesi de yorumlandiginda- agik¢a kurulabilmesinin
yan sira Ortiilii bir sekilde kurulmasi da miimkiindiir.!%” Ancak is¢i ve isverenin hak ve
yiikiimliiliiklerinin, ¢aligma siire ve kosullarinin belirlenebilmesi ve yargiya intikal
eden davalarda saglikli ¢6ziimlere ulasilip kanit sorunlarinin ortaya ¢ikmamast igin is

sO0zlesmelerinin acik bir sekilde kurulmasinin daha yerinde olacag: kanaatindeyiz.

Is hukuku sozlesmelerinin sekli konusundaki temel diizenleme, sekil
ozglirliigiinii 6ngorse de elbette ki, bu durumun kanundaki istisnalar1 da vardir. Buna
gore IK’nin yine 8. maddesinin bu defa ikinci fikrasindaki ‘Siiresi bir yil ve daha fazla
olan ig sozlesmelerinin yazili sekilde yapilmast zorunludur.”” diizenlemesi nedeniyle

bir takim is s6zlesmelerinde yazili sekil sart1 ongoriilmiistiir. Buna gore -kanunda da

105 4857 Sayih Is Kanunu, 25134 Sayili Resmi Gazete, Yayim Tarihi: 10.06.2003

106 4857 Sayili IK’nin 8. Maddesi:”’ Is sozlesmesi, bir tarafin (is¢i) bagimli olarak is gérmeyi, diger
tarafin (isveren) da iicret ddemeyi iistlenmesinden olusan s6zlesmedir. Is sozlesmesi, Kanunda aksi
belirtilmedikge, 6zel bir sekle tabi degildir.

Siiresi bir y1l ve daha fazla olan is s6zlesmelerinin yazil sekilde yapilmasi zorunludur. Bu belgeler
damga vergisi ve her cesit resim ve har¢tan muaftir.

Yazili sézlesme yapilmayan hallerde igveren is¢iye en geg iki ay i¢inde genel ve 6zel calisma
kosullarini, giinliik ya da haftalik ¢alisma siiresini, temel {icreti ve varsa {icret eklerini, {icret 6deme
donemini, siiresi belirli ise sdzlesmenin siiresini, fesih halinde taraflarin uymak zorunda olduklari
hiikiimleri gosteren yazil bir belge vermekle yiikiimliidiir. Siiresi bir ay1 gegmeyen belirli siireli is
sozlesmelerinde bu fikra hiikmii uygulanmaz. Is sézlesmesi iki aylik siire dolmadan sona ermis ise, bu
bilgilerin en ge¢ sona erme tarihinde is¢iye yazili olarak verilmesi zorunludur.”

107 SUZEK, Is Hukuku, s. 300.
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bahsedildigi gibi- is sdzlesmelerinin siiresi ancak bir yil ve istii oldugunda bu
sozlesmelerin yazili sekilde yapilmasi zorunlulugu ortaya ¢ikar. Bu tanima gore siiresi
bir yilin altinda kalan soézlesmelerde ‘’yazili sekil’” zorunlulugu s6z konusu
olmayacaktir. Daha genel bir tanimla IK nin 6ngordiigii sekil dzgiirliigii, siiresi bir y1lin
altinda kalan i sdzlesmeleri i¢in gegerli olacaktir. Bu durum da aslinda sekil serbestisi

alaninin TBK’ya gore biraz daha daraltilmasi anlamina gelmektedir.

Yazili sekilde kurulmasi kanun tarafindan Ongoriilen sézlesmeler igin sz
konusu sekil sart1, gecerlilik sartt olmakla birlikte bu seklin basit yazili sekilde
saglanmis olmasi -kanunda nitelikli yazili sekil sart1 ongoriilmedigi igin- sdzlesmenin

kurulmasi anlaminda yeterli olacaktir.1%®

IK’daki genel sekil kurallarinin yani sira, kanunun 6zel olarak yazili sekilde
yapilmasini 6ngérdiigii sdzlesmeler de mevcuttur. Bunlar; ¢agr iizerine ¢alisma (IK
14/1)'%, takim sdzlesmesi (IK 16/2)' ve ¢alistirma yas1 ve ¢ocuklari ¢alistirma yasagi

(IK 71/1)!! kapsamu ile ilgili sozlesmelerdir.

Yazili sekille ilgili bir baska diizenleme de Deniz Is Kanunu’nda'*? (DIK)
mevcuttur. Buna gore DIK’in 5. maddesine sozlesmelerle ilgili olarak ‘’Hizmet akdi
isveren veya isveren vekiliyle gemi adami arasinda yazili olarak iki niisha yapilir ve
taraflardan her birine birer niisha verilir.”” diizenlemesi getirilmistir. Goriildigl gibi
kanun burada yazili sekil sartin1 dngdrmiistiir. Ayrica DIK, yazili sekil sartma ek
olarak, sézlesmenin iki niisha olarak yapilmasi ve taraflardan her birine birer niisha
verilmesi gerektigini belirtmistir. Deniz Is Hukuku, ticaret hacmi olarak daha biiyiik

islere sahne olabileceginden s6z konusu diizenlemenin getirilmesi yerindedir. Nitekim

108 DEMIRCIOGLU, A. Murat, CENTEL, Tankut, KAPLAN, Hasan Ali, [s Hukuku, istanbul, Beta
Basim Yayim Dagitim, 20. Basi, 2019, s. 92.
109 4857 Sayil IK nin 14/1 maddesi: ’Yazili sézlesme ile isginin yapmayi iistlendigi isle ilgili olarak
kendisine ihtiya¢ duyulmasi halinde is gérme ediminin yerine getirileceginin kararlastirildigy is iliskisi,
¢agr1 lizerine ¢alismaya dayali kismi siireli bir ig s6zlesmesidir.”’
110 4857 Sayili IK’nin 16/2 maddesi: *’Takim sézlesmesinin, olusturulacak is sdzlesmeleri igin hangi
stire kararlastirilmis olursa olsun, yazili yapilmasi gerekir. Sozlesmede her is¢inin kimligi ve alacagi
icret ayr ayn gosterilir.”’
1114857 say1li IK’nin 71/1 maddesi: * (Degisik birinci fikra: 4/4/2015-6645/38 md.) On bes yasini
doldurmamig ¢ocuklarm galigtirllmasi yasaktir. Ancak, on dort yagini doldurmus ve zorunlu ilkogretim
¢agmi tamamlamis olan ¢ocuklar; bedensel, zihinsel, sosyal ve ahlaki gelisimlerine ve egitime devam
edenlerin okullarina devamina engel olmayacak hafif islerde ¢aligtirtlabilirler. On dort yasini
doldurmamis ¢ocuklar ise bedensel, zihinsel, sosyal ve ahlaki gelisimlerine ve egitime devam edenlerin
okullarina devamina engel olmayacak sanat, kiiltiir ve reklam faaliyetlerinde yazili s6zlesme yapmak
ve her bir faaliyet i¢in ayr1 izin almak sartiyla ¢alistirilabilirler.”’
112854 Sayili Deniz Is Kanunu, 12586 Sayili Resmi Gazete, Yayim Tarihi: 29.04.1967.
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burada yazili sekil sarti Ongoriilmeseydi gemi adami ile isveren arasindaki
uyusmazliklarin ¢6ziimii, ispat acisindan biraz daha zorlasacakti. Goriildiigii gibi Is
Hukuku’nun kendi ig¢indeki alanlarinda bile sozlesme oOzgiirliigiiniin, sekil
ozgiirliigiiniin uygulamalar1 degisebilmektedir. Zaten bu sebepledir ki, Deniz Is

Hukuku uygulamalari i¢in IK yeterli bulunmamis ve DIK ¢ikarilmistir.

Yazili sekil konusunda Is Hukuku’nun ve Deniz Is Hukuku’nun yani sira Basin
Is Hukuku’nun da bir diizenleme getirip getirmediginin incelenmesi gerekir. Buna gore
konuyla ilgili 5953 Sayili Basin Mesleginde Calisanlarla Calistiranlar Arasindaki
Miinasebetlerin Tanzimi Hakkinda Kanun’un!'® 4. maddesinde yazili sekil zorunlulugu

14" 86z konusu diizenleme de yazili sekil sartmin hangi unsurlardan

ongoriilmiistiir.
olusmasi gerektigini belirtmesi nedeniyle kisilerin 6zgiirliikk alanlarini biraz olsun

siirlayarak kanuna tabi kalmalarina yol agmustir.

Is s6zlesmesi yapilirken bu sdézlesmenin durum ve kosullara gore herhangi bir

sekle bagl olmayabilecegini ya da yazili sekle tabi olarak yapilabilecegini belirttik.

Yazili sekilde yapilmayan sézlesmeler i¢in kanunda bir diizenleme getirilmistir.
Bu diizenleme de yazili sekilde yapilmayan sozlesmelerden kaynaklanan ispat
sorunlarinin ortadan kaldirilmasina yardim edebilecek niteliktedir. Nitekim is
sOzlesmeleri; taraflari, niteligi, siiresi, icerigi baz alindiginda klasik Bor¢lar Hukuku
sozlesmelerinden farklilik arz etmektedir. Bu sebeple, yargiya intikal eden is Hukuku
davalarina da bakildiginda ispat sorunlarinin bu davalarda onemli bir durum tegkil
ettigi goriilecektir. Iste, belki de iscinin korunmasi ile yazili sézlesme olmayan
hallerdeki ispat sorunlarini biraz olsun asabilmek diisiincesiyle IK’nin 8. maddesinin

3. fikrasinda “’yazili belge verme yiikiimliliigii’” agiklanmustir.

113 5953 Sayili Basin Mesleginde Calisanlarla Calistiranlar Arasindaki Miinasebetlerin Tanzimi
Hakkinda Kanun, 8140 Sayili Resmi Gazete, Yayim Tarihi: 20.06.1952.
114 5953 Sayili Basin Mesleginde Calisanlarla Calistiranlar Arasindaki Miinasebetlerin Tanzimi
Hakkinda Kanun’un 4. Maddesi: *’ (Degisik: 4/1/1961 —212/1 md.)
Gazeteci ile kendisini ¢alistiran isveren arasindaki is akdinin yazili sekilde yapilmast mecburidir.
Mukavelede asagidaki hususlarin gosterilmesi sarttir:

a) Isin nev’i,

b) Ucret miktart,

€) Gazetecinin kidemi,

Is nev’inin ve iicretin degisikliginde mukaveleye derci mecburidir.

Iki yil gazetede ¢calismis olan gazeteci terfie hak kazanir. Terfi mukavelede tesbit edilen yiizde

nispetinde yapilir.”’
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Yazili belge verme yiikiimliliigliniin s6z konusu olabilmesi i¢in kanunun
Oongordiigii bazi sartlar mevcuttur. Buna gore Oncelikle, ortada yazili sézlesmenin
yapilmadigir bir durum séz konusu olmalidir. Dolayisiyla yazili sdzlesme yapilan
hallerde, kanunun agik diizenlemesi karsisinda boyle bir zorunluluk s6z konusu
olmayacaktir. Yazili belge, isci degil, isveren tarafindan verilmelidir ve bu belgenin
verilebilecegi siire de en ge¢ iki ay olacaktir. Bunun disinda -yukarida dipnotta
alintilandig tizere- kanunda 6ngoriilen calisma kosullari ile ilgili ayrintilarin ¢alisma
belgesinde olmasi gerekir. Ancak yine kanun tarafindan belirtildigi iizere eger belirli is
sOzlesmesinin siiresi, bir ay1 doldurmuyorsa bu durumda bu s6zlesme igin “’yazili belge
verme yiikiimii’’ s6z konusu olmayacaktir. Bunun disinda da eger is s6zlesmesi, iki
aylik siire dolmadan sonlanmis ise bu durumda da yazili belge, en gec¢ olarak

sozlesmenin sona erme tarihinde ig¢iye verilmelidir.

Durum, uygulama agisindan incelendiginde s6z konusu belge verme yiikiimii,
biiyiik ve kiiglik isletmelerde farklilik arz etmekte ve biiyiik isletmelerde -ileride
dogabilecek hukuki uyusmazliklarda, yargiya intikal edebilecek davalarda delil olarak
degerlendirilebilmesi diisiincesiyle- s6zlesmelerin yazili olarak yapilmasinin yani sira,
caligma kosullarina iligkin ayrintilarin da isyeri i¢ yonetmeliklerinde diizenlendigi
gozlemlenmektedir fakat boyutu daha kiiciik ¢aplarda kalan isletmelerde ise yazili
belge verilmesine iliskin bu durum gerekli goriilmeyerek calisma kosullarinin
belirlenmesi konusunda isgilerin istek ve diisiinceleri, biraz daha goz ardi edilip bu
konuda, isverenlerin tek tarafli talep ve yorumlarina gére isleyis sekillenmektedir.!'®
Iste uygulamadaki bu sorunlar ¢ézebilmek diisiincesiyle IK’nin éngordiigii s6z konusu

diizenleme getirilmistir.

Is s6zlesmelerinin yazili sekle tabi olup olmamas1 konusunda bu seklin hukuki
niteligi, yani yazili seklin “’gecerlilik sart1’” m1 yoksa hukuki uyusmazligi kanitlayan
bir “’ispat sart1”> m1 oldugu ve bunun sonucunda da sézlesmenin akibeti agisindan

durumun ne olacagi konusuyla ilgili 6gretide cesitli goriisler ve yorumlar mevcuttur.!®

Yazili sekil kuralina uyularak yapilmasi gerektigi kanun tarafindan belirtildigi

halde bu kanuni sekle uyulmaksizin yapilan belirli siireli sozlesmelerin gecerliligi

15 EYRENCI, Oner, TASKENT, Savas, ULUCAN, Devrim, Bireysel Is Hukuku, Istanbul, Beta Basim
Yayim Dagitim, 9. Baski, 2019, s.108.
116 SAHANKAYA, Sarp, “’Belirli Siireli Is Sézlesmeleri’’, Ankara Barosu Dergisi, Ankara 2016, S.
2016/4, 5.186.
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konusunda -is hukukunun en temel ilkelerinden olan is¢i lehine yorum ilkesini de
gozeterek- bu sozlesmelerin gecersiz sayilmayip belirsiz siireli bir is s6zlesmesi olarak
kabul edilmesi gerektigi ifade edilmistir.*” Bu goriisiin kanunun agik ifadesi karsisinda
tartigilabilir yanlar1 vardir. Nitekim kanun, bir konuyu acgik¢a diizenlemis ise 6ncelikle
o diizenlemeyi dikkate almak gerekir. Kanunun uygulanmasi ile ilgili olarak 4721 say1li
TMK’nin 1. maddesindeki diizenleme, tiim 6zel hukuk alanlar1 i¢in gegerlidir.!!® Buna
gore uygulanacak hukuk normu konusunda bir kanun diizenlemesi varsa ve bu kanun
metni, yeterince agik diizenlenmisse Oncelikli olarak uygulanmalidir. Eger kanun
ifadesi, yeterince agik degilse o zaman her hukuk dalinin kendine 6zgii 6zellikleri
cergevesinde agik olmayan ifadeler hakkinda bir yargiya varilir. Bu sebeple de -
kanunlarin acik hitkkmii karsisinda- yazili sekilde yapilmasi gereken sozlesmelerin
yazili olarak yapilmamasi durumunda hukuken gecersiz sayilmasi gerektigi, deger
kazanan bir goriis olmaktadir. Aksi yondeki goriisler de sirf bu nedenle tartismaya

aciktir.

Yukarida yapilan aciklamalar 1s18inda yazili sekilde yapilmasi gereken
sOzlesmelerin bu sekle uygun olarak yapilmamasi durumunda gerek TBK nin gerek de
IK’nin acik diizenlemeleri karsisinda gegersiz olacagi sonucuna ulasilir. Buna gore
kanunda yazili sekilde yapilmasi ongoriilen sozlesmeler, ispat sartt degil, gecerlilik
sartina tabi olacaktir. Eger kanun bu sdzlesmeler i¢in ispat sartint 6dngorseydi bu
durumda bunu oOzellikle belirtme geregi duymazdi. Nitekim kanun, yine kendi
sdylemiyle bazi sdzlesmelerin yazili sekle bagl olmadig1 sonucunu ¢ikarmustir. Isci
lehine yorum ilkesinin sekil alaninda uygulanma olanagi ¢ok yoktur. Nitekim bu ilke;
daha ¢ok isci ve isveren iligkilerinde, sozlesme sart ve hiikiimlerinde, s6zlesmenin sona
ermesi gibi durumlarda is¢inin haklarini koruma adina vardir. Sekil ise tamamen ayr1
bir konudur, bir kaliptir. Sekle iliskin getirilen sart, saglanmis olmalidir ki ondan sonra
is hukukunun temel ilkeleri ve is¢iyi korumaya yonelik yorum yontemleri devreye
girebilsin. Aksi takdirde, kanunlarin sekle bagladig1 sdzlesmelerin -keyfi sekilde- sekle
uyulmadan yapilmasi durumu ortaya ¢ikar ki, bu durum da kanunun séziine ve 6ziine

duyulan 6nemi azaltabilir. Ispat sartinin gecerli olacagi durumlar bellidir. Mesela

17 AYAN, Serkan, *’Belirli Siireli Is Sozlesmesi’’, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
Ankara 2005, C.54, S.4, s. 455.

118 4721 sayili TMK’nin 1. Maddesi: “’Kanun, sdziiyle ve ziiyle degindigi biitiin konularda uygulanir.
Kanunda uygulanabilir bir hiikkiim yoksa, hakim, 6rf ve adet hukukuna gore, bu da yoksa kendisi kanun
koyucu olsaydi nasil bir kural koyacak idiyse ona gore karar verir.

Hakim, karar verirken bilimsel goriislerden ve yargi kararlarindan yararlanir.”’
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Bor¢lar Hukuku alaninda diizenlenen kira sozlesmeleri, higbir sekle tabi degildir.
Taraflar, bu sozlesmeyi sozlii olarak da kurabilir. Oysa taraflar, sirf ispat olsun diye
kira sdzlesmesini yazili olarak da yapabilirler. Iste kanun tarafindan burada herhangi
bir sekil sart1 6ngoriilmemesine ragmen taraflarin -ispat araci olarak gérmesi sebebiyle-
yazili sekilde yaptiklari kira s6zlesmelerin seklinin hukuki niteligi, ispat sart1 olacaktir.
Oysa bu durum, sekle bagl sdzlesmeler icin gecerli olmayacaktir. Dolayisiyla Is
Hukuku alaninda da durum degismeyecek ve yazili sekil sart1 ongoriilen sézlesmeler

icin bu sart, ispat sart1 degil, gegerlilik sart1 olacaktir.

I1l. TURK iS HUKUKU’NDA SOZLESME YAPMA YASAKLARI

Sozlesme 6zgiirliigiine iliskin genel kural ve sinirlamalar, ilk boliimde ayrintili

olarak anlatildi. Buna gore genel kural, sdzlesme 6zgiirliigii ilkesinin gecerli olmasidir.

TBK’daki sézlesme 6zgiirliigii ilkesi, Is Hukuku alaninda da gegerli olmakla
birlikte Is Hukuku’nun kendine has &zelliklerinden kaynaklanan sinirlamalar da séz

konusu olmaktadir.

Isverenler, baz1 durumlarda dzgiirce is sdzlesmesi yapamamakta ve sdzlesme
yapma yasaklari ile karsilasmaktadir. Bu durumun da yas kiigiikliigii, cinsiyet faktort,
saglik nedenleri, toplu is sozlesmesi hiikiimleri ve yabancilik unsurundan kaynakli
istisnalar olmak tizere ¢esitli sebepleri s6z konusudur. Kanun ve uygulama; kimi
durumlarda biyolojik gerekleri, kimi durumlarda taraflarin anlasmalarini, kimi
durumlarda da kamu yararin esas tutarak isverenlerin sézlesme yapma 6zgiirliiklerini
smirlayarak gesitli yasaklar ongdrmiistiir. Iste bu baslik altinda s6z konusu yasaklar

incelenecektir.

A. Yas Kiiciikliigiinden Kaynaklanan Sozlesme Yapma Yasagi

S6z konusu yasagin getirilme amaci, kisinin yasina uymayan islerde
calismasinin Oniine ge¢mek diisiincesidir. Nitekim insanlarin fiziksel ve zihinsel
gelisimleri, zaman alir ve sirf bu nedenle de kiiclik yastakilerin yapabilecekleri isler,

fiziki ve zihinsel yeterlilikleriyle sinirlidir. Fiziksel ve zihinsel yeterlilikleri sinirli olan
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yas1 kiigiikleri korumak esastir. Iste, Is Hukuku’nda yas kiigiikliigiinden kaynaklanan

sO6zlesme yapma yasaginin getirilme amaci da budur.

Konuya temel olmasi agisindan Anayasa’nin ilgili maddesini de hatirlatmakta
fayda vardir. ’Calisma sartlar1 ve dinlenme hakki’’ baslhigini tasiyan Anayasa’nin 50.
maddesi, yas ve cinsiyetten kaynakli ¢alisma sorunlarini diizenlemek amaci

giitmiistiir. *°

S6z konusu diizenleme, kisilerin cinsiyetinden veya yasindan
kaynaklanan birtakim etmenlerin olumsuz bir duruma yol agmamasi amaciyla
getirilmistir. Buna gore bir kii¢lik, yasinin gereklerine ve fiziksel ve ruhsal yeterliligine
uymayan bir iste calistirllmamalidir. Bu sebeple gerek kiigiikleri gerek de cinsiyetten
kaynaklanan birtakim farkliliklar sebebiyle de kadinlari korumak amaciyla kanunlara

0zel hiikiimler konulmustur.

Konunun 6ziinden bahsetmeden Once, “’gocuk’ kavrami {izerinde durmak
gerekir. Cocuk kavraminin belirlenmesi konusunda da gerek ulusal gerek de
uluslararast metinlerde ¢ocugun fiziksel, biyolojik, zihinsel yeterliliklerinin aksine
temel olarak hangi yasta oldugunun bilinmesi ve belirlenmesi, 6nem kazanmistir.!?°
Buna gore de Tirk hukukundaki konu ile ilgili diizenlemelere bakmak gerekir.
TMK’nin 5. maddesindeki “’Bu Kanun ve Borglar Kanunu’nun genel nitelikli
hiikiimleri, uygun diistiigii ol¢iide tiim ozel hukuk iliskilerine uygulanir.’” diizenleme
sebebiyle bir konu hakkinda eger TMK’da bir hiikiim varsa genel kanun olmasi
sebebiyle o hilkme bakmakta fayda vardir. Bu sebeple de konuyla ilgili yine TMK nin
11. maddesi, “’Erginlik on sekiz yasin doldurulmasiyla baglar.’’ diizenlemesini
getirmistir. Bu diizenlemeye gore de 18 yasini doldurmayan kisiler, ergin degil,
hukuken cocuk statiisiindedir. Nitekim 18 yasindan kiiciiklerin “’¢ocuk’ olarak
adlandirnldigimi yine TMK’nin 28. maddesindeki kisiligin baslangict ile ilgili
tanmimindan ¢ikartiyoruz.'?! Buna gore canli ve tam olarak dogan, hukuken kisilik

kazanip “’cocuk’’ olarak adlandiracak ve hak ehliyetine de sahip olacaktir.

1191982 Anayasasi’nin 50. Maddesi: ° Kimse, yasina, cinsiyetine ve giiciine uymayan islerde
calistirilamaz.

Kiigtikler ve kadnlar ile bedeni ve ruhi yetersizligi olanlar ¢alisma sartlart bakimindan ozel olarak
korunurlar.

Dinlenmek, ¢alisanlarin hakkidr.

Ucretli hafta ve bayram tatili ile iicretli yillik izin haklari ve sartlart kanunla diizenlenir.”’

120 AYKAC, Hande Bahar, <’Hukuksal Ac¢idan Cocuk ve Geng Isciligi’’, Tiirkiye Barolar Birligi
Dergisi, Ankara 2016, S.116, s.338.

121 4721 Sayilh TMK ’nin 28. Maddesi:”’ Kisilik, gocugun sag olarak tamamiyla dogdugu anda baglar
ve oliimle sona erer.
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Tiirk hukukundaki, yas kiiclikliigiine iliskin ayrintili diizenlemelerden
bahsetmeden Once, konuyla ilgili olarak Uluslararasi alanda ses getirmis kimi
metinlerden de bahsetmek gerekir. Bunlardan biri olan BM Cocuk Haklarina Dair
Sozlesme (CHDS), Tiirkiye’de 27 Ocak 1995 tarithinde Resmi Gazete’de
yayimlanmistir.}?? Séz konusu sézlesme, cocuklarin yasama kosullarmi iyilestirmek

temel amag ve diisiincesiyle ¢esitli maddeler altinda, ayrintili hiikiimler getirmistir.

CHDS’nin Resmi Gazete’de yayimlanan metninde ¢esitli maddeler altinda
Oongordiigii  hiikiimlerin temel ama¢ ve mantigin1 Ozetleyecek olursak sunlari
sayabiliriz: Ayrim gézetmeme, koruma onlemleri alma, ¢cocugun yararini iistiin tutma,
yasal onlemler alma, ¢ocugun temel haklarina yasadisi miidahalelerde bulunmasinin
onlenmesi, ¢ocugun diisiince Ozgiirliigline saygi duyma, c¢ocuklar i¢in gerekirse
devletten 6zel koruma ve yardim talep etme, egitim hakki, cocuklar1 somiiriiye karsi
koruma... Goriilecegi gibi CHDS, birgok konuda ¢ocuklar1 koruyucu, gelistirici ve

iilkelerin mevzuatlarini da tesvik edici nitelikte bir¢ok hiikiim koymustur.

Tiirk is Hukuku’nda ise yas kiiciikliigiine dayanan calistirma yasag: ile ilgili

esaslar, IK’nin 71, 72 ve 73. maddelerinde ayrintilt olarak anlatilmistir.

Yas kiigiikliigii ile ilgili diizenlemeler hakkinda daha ayrintili hiikiimler
getirebilmek diisiincesiyle <’Cocuk ve Geng Iscilerin Calistirilma Usul ve Esaslari
Hakkinda Yénetmelik’’'?® ¢ikarilmistir. Bu yonetmeligin ¢ikarilma amacinin neleri
kapsadig1 da 2. maddesinde belirtilmistir.!?* S6z konusu y&netmelikte cocuk ve geng
isciler ile ilgili diger tanimlar ile cocuk ve geng isgilerin ¢alistirllmasina dair ayrintili

esas ve diizenlemelere yer verilmistir.

Gorildigt gibi yas kiigiikliigii, cocuk ve geng isgilerin galistirilmasina dair
esaslarla ilgili konularda mevzuat agisindan zenginlik mevcuttur. Bu durum da aslinda

konunun Is Hukuku agisindan éneminin anlasilmasini saglamistir.

Cocuk hak ehliyetini, sag dogmak kosuluyla, ana rahmine diistiigii andan baslayarak elde eder.”’
122 Cocuk Haklarma Dair S6zlesme, 22184 Sayili Resmi Gazete, Yaymm Tarihi: 27.01.1995.
128 Cocuk ve Geng Iscilerin Calistirilma Usul ve Esaslar1 Hakkinda Yénetmelik, Resmi Gazete Sayist:
25425, Resmi Gazete Tarihi: 06.04.2004.
124 Cocuk ve Geng lscilerin Calistirilma Usul ve Esaslar1 Hakkinda Yénetmelik Madde 2:>* Bu
Y onetmelik, 4857 say1li Is Kanunu’nun 71 inci maddesi geregince, 18 yasin1 doldurmamis gocuk ve
geng isciler bakimindan yasak olan isler ile 15 yasini tamamlamig, ancak 18 yasini tamamlamamis
geng iscilerin ¢aligmasina izin verilecek isler, 14 yasini bitirmis ve ilkogretimi tamamlamis ¢ocuklarin
caligtinlabilecekleri hafif isler ve ¢alisma kosullarina iliskin usul ve esaslar1 kapsar.”’
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Is Hukuku’nun dogmasi, gelisimi, konunun Uluslararasi alanda yank1
uyandirmast ve nihayetinde de Is Hukuku’nun amaci goz oniine alindiginda yas
kiigiikliigiine iligkin diizenlemelerin neden 6nemli oldugu anlasilir. Bunun igin de
konunun Is Hukuku’nun dogusu, gelisimi ve amaglar1 kapsaminda degerlendirilmesi

de gerekir.

18. yiizyildaki ortam ve kosullar, donemin 6zellikleri, toplumun sosyal ve
ekonomik yapisi bir biitiin olarak degerlendirildiginde sanayi devriminin 6zellikle
cocuk ve kadin isciler iizerinde olusturdugu agir is yiikii ve olumsuz calisma
kosullarindan dolay1, duruma miidahale etmek ve ¢alisanlarin haklarini1 koruyup hayat
standartlarini yiikseltmek amaciyla 6zellikle 19. yiizyil dolaylarinda Is Hukuku nun

hukuk diinyasindaki izleri goriilmeye baslamigtir.1°

Is Hukuku’nun izlerinin gériilmesi, dogmasi, gelisimi ve bugiinlere kadar
gelmesi, aniden olmamistir. Tiim bu siireg; siyasal, sosyolojik, ekonomik ve kiiltiirel
gelismelerle birlikte degerlendirilmelidir. Hatta cagimiz, dyle bir noktadadir ki, Is
Hukuku’nun gelisimi ve seyri, belki de bundan sonra ¢ok daha fazla ve farkli sekilde
degisime ugrayacaktir. Iste, tarihsel siirecte gegirilen asamalar ve Is Hukuku’nun
amaglar1 dogrultusunda yasi kiiciiklerin neden korundugu daha saglikli sekilde
anlasilabilecektir. Bunun icin de Is Hukuku’ nun tanimi ve amacinin da iyi kavranmasi

gerekir.

Is hukuku, sosyal adaletin ve toplum diizeninin saglanmas: ve toplumdaki
esitsizligin giderilebilmesi amaciyla daha zayif konumda ve igverene bagli olan is¢inin
korunmasi diisiincesinden dogup bu nedenle de sozlesme Ozgiirligiiniin isveren
acisindan sinirlandigi ve yine kanundaki yeterince agik olmayan, bagka anlamlara da
gelebilip  ozellikle iscilerin  magduriyetine neden olabilecek normlarin

yorumlanmasinda is¢i lehine yorum ilkesinin benimsendigi bir hukuk dalidir.'?®

Is hukukun bu tanimi ve amaclari ¢ercevesinde de isciler arasinda daha zayif
konumda olan ve daha fazla korunmasi gereken ¢ocuk isciler i¢in boylesine ayrintili

hiikiimler konulmasi, toplumun bugiinkii sartlarinda mantiklidir.

125 KORKMAZ, Fahrettin, ALP, Nihat Seyhun, Bireysel s Hukuku, Ankara, Seckin Yay. 4. Baski,
2019, s.27.
126 TUNCER, Is Hukuku, $.12.
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Goriildiigi gibi mevzuatta, cocuk iscilerle ilgili birgok hiikiim mevcuttur. Bu
hiikkiimlerin dogru anlasilip dogru uygulanmasi 6nemlidir. Bu anlamda getirilen kimi
diizenlemeler, yeterince acik normlar Ongoriirken kimi diizenlemeler de anlam
kapalilig1 tasiyabilmektedir.  Fakat bu alanda da is¢i lehine yorum ilkesi
uygulanmaktadir. Gerek normal is¢iler agisindan gerek de korunmaya daha ¢ok muhtag
oldugu diislintilen cocuklar agisindan herhangi bir sekilde, is¢i yararina yorum
yontemine basvurulabilmesi i¢in hukuki bosluk, anlam kapaliligi, ikilemde kalma ve
anlasmazlik gibi hususlarm ortaya ¢ikmis olmasi gerekir.'?’ Yoksa kanunun agik bir
sekilde koydugu normlarda is¢i lehine yorum ilkesinin uygulanabilirligi pek miimkiin

olmayacaktir.

Cocuk is¢ilerin calistirilmasi ve calisma yasi ile ilgili kanunda 14,15 ve 18 yas
rakamlari kullanilarak ¢esitli ongoriilerde bulunulmustur. Buna gore -en temel olarak-
bir ¢ocugun c¢alisabilmesi i¢in 15 yasini doldurmasi gerektigi vurgulanmistir. Kanun
ifadesinde, 15 yasina girmekten degil de 15 yasin1 doldurmaktan bahsettigi i¢in ifadeyi
bu sekilde anlamak ve yorumlamak gerekir. Kanun, genel kurali bu sekilde koymakla
birlikte genel kuralin hemen devaminda bu durumun bir istisnasina yer vermistir. Bu
da 14 yasmin doldurulmasi ve doldurulmamasina gore ikili ayrima tabi tutulmustur.
Oncelikle 14 yasin1 tamamlamis ¢ocuklarin ¢alisabilecegi sartlar1 incelemek gerekir.
Kanunda konu ile ilgili olarak *’...On dort yasini doldurmus ve zorunlu ilkégretim
cagni tamamlamig olan ¢ocuklar, bedensel, zihinsel, sosyal ve ahlaki gelisimlerine ve
egitime devam edenlerin okullarina devamina engel olmayacak hafif islerde
calistirdabilirler...”” dilizenlemesi esas alinmistir.  Devaminda da 14 yasim
doldurmamis ¢ocuklarla ilgili olarak ’...Bedensel, zihinsel, sosyal ve ahlaki
gelismelerine ve egitime devam edenlerin okullarina devamina engel olmayacak sanat,
kiiltiir ve reklam faaliyetlerinde yazili sozlesme yapmak ve her bir faaliyet igin ayri izin
almak sartiyla ¢caligtirtlabilivler.”” Diizenlemesi konulmustur. Goriildiigii gibi kanun,
ozellikle 14 yasmi doldurmamis cocuklarin c¢alisabilmesi igin siki sekil sartlar
ongdrmiistiir. Bu durum da aslinda Is Hukuku’nda ¢’yazili sekil’” zorunlulugunun 6zel
olarak diizenlendigi 6zel maddelerden biridir. Ayrica kanunda ¢ocuk ve genglerin
caligmasinda ise yetenek ve yatkinliklarinin da 6énemli oldugu belirtilip isin ¢ocugun

okula devamini1 ve derslerini takibini engellememesi gerektigi de belirtilmistir.

121 OREN, Kenan, Bireysel ve Toplu Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku, Ankara, Nobel Akademik
Yayincilik, 4. Basim, 2019, s.6.
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Cocuk iscilerin c¢aligma saatleri ile 1ilgili olarak da koruyucu onlemler
ongoriilmiistiir. Bununla ilgili olarak da kanunun yine 71. maddesinin bu defa doérdiincii
fikras1 “’...Zorunlu ilkégretim ¢agini tamamlamis ve orgiin egitime devam etmeyen
cocuklarin ¢calisma saatleri giinde yedi ve haftada otuz bes saatten; sanat, kiiltiir ve
reklam faaliyetlerinde ¢alisanlarin ise giinde bes ve haftada otuz saatten fazla olamaz.
Bu siire, on bes yasini tamamlamis ¢ocuklar igin giinde sekiz ve haftada kirk saate
kadar artirabilir.”’ diizenlemesini getirmistir. Konuyla ilgili olarak bir sonraki fikrada
kanun ek olarak “’...Okul éncesi ¢ocuklar ile okula devam eden ¢ocuklarin egitim
donemindeki ¢alisma siireleri, egitim saatleri disinda olmak iizere, en fazla giinde iki
saat ve haftada on saat olabilir. Okulun kapali oldugu donemlerde ¢alisma siireleri
yukarida dordiincii fikrada ongoriilen siireleri asamaz.’” diizenlenmesi de eklenmistir.
S6z konusu diizenlemeler, ¢ocuklarin haddinden fazla calistirilarak yipratilmasin

onleme amaci giitmesi sebebiyle koruyucudur.

Cocuk iscilerin calistirma yasagi ile ilgili IK’nin 72. maddesinde net bir hiikiim
mevcuttur.’?® Buna gére maddede gocuklarin hangi islerde galisamayacagi acik bir
sekilde sayilmistir. Kanunun ¢ocuklarin ¢alismasi anlaminda agikca yasakladigi isler
sunlardir: Maden ocaklari, kablo dosemesi, kanalizasyon, tiinel insaat1 gibi yer altinda
veya su altindaki igler. Bu sayimda goriilecegi gibi kanun “’maden ocagi, kablo
dosemesi, kanalizasyon ve tiinel ingaati’’ islerini acik¢a saymistir ama bu sayim, sinirlt
sayida degildir. Nitekim devaminda “’gibi’’ ifadesini tercih eden kanun; maden ocag,
kablo dosemesi, kanalizasyon ve tiinel insaati faaliyetlerini andiran diger islerde de
cocuklarin calisgamayacagini belirtmistir. Nitekim kanun kapsam olarak, yer alt1 ve su
alt1 sektoriine girebilecek her tiirlii iste ¢cocuklarin ¢alismasini yasaklamistir. Sayilan
islerin tehlike arz eden isler olmasi sebebiyle burada 14, 15 yas ayrimi1 hi¢ yapilmamus,
dogrudan 18 yas ayrimi esas alinmistir. Kisacasi, 18 yasini doldurmayip hukuken

“’cocuk’’ kapsaminda sayilabilecek is¢iler, yer altinda veya su altinda c¢alistirilamaz.

Yas1 kiigiikler igin getirilmis diger bir calisma yasagi ise IK’nin 73.

maddesindeki ‘’gece calistirma yasag1” ile ilgili diizenlemedir.'?® Séz konusu

128 4857 Sayil IK’nin 72. Maddesi: < Maden ocaklari ile kablo dosemesi, kanalizasyon ve tiinel insaati
gibi yer altinda veya su altinda ¢aligilacak islerde on sekiz yasini doldurmamis erkek ve her yastaki
kadmnlarin ¢alistirilmasi yasaktir. ”’

129 4857 Sayil IK’ni 73. Maddesi: *’Sanayie ait islerde on sekiz yagin doldurmamuis ¢ocuk ve geng
iscilerin gece ¢calistirilmasi yasaktir.
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diizenlemedeki gece calisma yasagi, sanayiye ait isleri kapsamaktadir. Buna goére on
sekiz yasini doldurmamis ¢ocuk ve geng is¢iler, nitelik itibariyle sanayiye ait islerde
gece calistirillamayacaktir. Burada hukuki sorun olarak karsimiza kanunun neden
“cocuk’ ve “’gencg is¢i’’ ayrimini benimsedigi ¢ikacaktir. Aslinda TMK anlaminda
erginlik agisindan bu ayrimin-istisnalar disinda- bir énemi yoktur. Mademki hem
cocuk hem de geng is¢i, 18 yasint doldurmamistir, o zaman hukuken ikisi de “’ergin
olmayan’’ kapsaminda olacaktir. Yani IK’nin belirttigi “’cocuk’’ da “’genc is¢i’” de
Medeni Hukuk bakis agistyla “’cocuk’” statiisiine sahip olacaktir. Ancak IK’da 14,15
ve 18 yas ayrimina gore ayrintili diizenlemeler getirildigi i¢in boylesine bir

tanimlamaya gidildigi goriilecektir.

Cocuk ve Geng Iscilerin Calistirilma Usul ve Esaslar1 Hakkinda Yo6netmelik te
cocuk ve geng isci kavramlari tanimlanmistir. Bu yonetmelige gore cocuk is¢i, 74
yvasint bitirmis, 15 yasimi doldurmamis ve ilkégretimini tamamlamis kisi’’ seklinde
tanimlanirken; geng isci de “’15 yasini tamamlamig, ancak 18 yasini tamamlamamus
kigi”’ seklinde tanimlanmistir. Ergin olmayanlarin fiziki ve zihinsel gelisimleri, her y1l
icin degisiklik gosterebileceginden IK’da ¢alisma sart ve yasaklari ile ilgili bu
araliktaki yaglarda, boylesine bir ayrim yapilmasi, isabetli olmustur. Nitekim 13
yasindaki bir kisinin gelismislik diizeyi ile 17 yasindaki bir kisinin gelismislik diizeyi

bir olmayacaktir.

Gerek i¢ hukukta gerek de Uluslararas1 hukukta, kiigiiklerin ¢caligma hayati ile
ilgili koruyu onlem ve tedbirlerle ilgili bircok hiikiim mevcut olmakla birlikte bu
onlem, smirlama ve yasaklara uymayan isverenler i¢in de ¢esitli yaptirimlar

ongoriilmiistiir. 1

Sozlesme Ozglirliiglinlin - sinirlarindan  olan  yas  kiigtikligi ile ilgili
diizenlemelere uymayan isverenler hakkinda IK’nin 104. maddesinde idari para cezasi
yaptirimi dngdriilmiistiir. S6z konusu yaptirimlarin yeterince caydirict olup olmadigi
giinlimiiz Tirkiye’sinin genel ekonomik kosullar ile isverenlerin ekonomik durum ve

yeterlilikleri karsisinda tartigilabilir.

On sekiz yasini doldurmug kadin ig¢ilerin gece postalarinda ¢alistiriimasina iliskin usul ve esaslar
Saglik Bakanliginin gériisii alimarak Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanliginca hazirlanacak bir
yonetmelikte gosterilir.”’

130 URHANOGLU CENGIZ, istar, <4857 Sayili Is Kanunu’na Gére Cocuk ve Genglerin Is S6zlesmesi
Ehliyetlerinin Siirlandirilmasina Yonelik Diizenlemeler’’, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Ankara
2012, S.98, s.217.
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Is Hukuku’nun koruyucu temel hiikiimlerini goz ardi edip gerekli dzveriyi
gdstermeyen isverenlerin eylemleri, IK’da 6ngoriilen idari para cezasi yaptirrminin

yani sira, TCK kapsaminda bir sug¢un olusumuna da sebebiyet verebilir.

Yargitay 12. Ceza Dairesi, ¢ocuk is¢ilerin ¢aligma yasagi ile ilgili olayin gectigi
bir kararinda 15 yagin1 bitirmemis bir ¢ocuk is¢iyi ¢alistiran ve bu ¢alisma esnasinda
parmagi kopan is¢inin yaralanmasi olayinda igverenin bilingli taksirle hareket ettigi
sonucuna varmistir.”*! S6z konusu Yargitay kararmin bir pargasi incelendiginde ¢ocuk
is¢ilerin calistirilmast esasina uymayan isverenler i¢in gerek hukuki gerek cezai
sorumluluklarin dogabilecegi goriilmektedir. Bu sebeple isveren, ¢alistiracagi kiigiigiin
yasina dikkat edecegi gibi onu calistirdigi is kolunun da yasak kapsaminda kalip
kalmadigina dikkat etmelidir.

B. Cinsiyetten Kaynaklanan Sézlesme Yapma Yasag

Cinsiyetten kaynaklanan sozlesme yapma yasagi, sozlesme Ozgiirliigiiniin
sinirlanmast sonucu olusmustur. Daha agik bir ifadeyle cinsiyet, belli durumlarda
isverenlerin sozlesme 6zglirliiglinii sinirlayabilmektedir. Bunun sebebi de bazi islerin
daha agir kosullar1 gerektirmesi nedeniyle biyolojik olarak buna yatkin kisiler
tarafindan yapilmasi gerekir. Nitekim biyolojik olarak bu islere yetersizligi olanlar, bu
isleri yaptiklar1 takdirde birtakim saglik problemleri yasayabilirler. Sozlesme
ozgirliigiine iliskin s6z konusu diizenleme bu sebeple, Anayasa’daki esitlik ilkesiyle

de ilintilidir.*®2 Nitekim baz1 kosullar, kisileri esit kilmayabilir. Iste bu durumlarda baz1

8L | Torna tesfive atélyesinde cocuk is¢i katilanin calistig1 esnada, biiyiik sanayi matkabina sol elini

kaptrdigi ve sol el ti¢iincii parmaginin koparak nitelikli sekilde yaralanmasi ile sonuglanan olayda;
sug tarihinde Agir ve Tehlikeli Isler Yonetmeligi yiiriirliikte olmayp Isyeri Tehlike Siniflart Tebligine
gére olayin meydana geldigi torna tesviye atélyesine iliskin isyerinin tehlikeli sinifta yer aldigi, Cocuk
ve Geng Iscilerin Calistirilmast Usul ve Esaslart Hakkindaki Yonetmelikte geng iscilerin calistirilacag
is kollar1 belirtilmis olup, bu isler arasinda torna tesviye iglerinin bulunmadigi, bu mevzuat hiikiimleri
kapsaminda, heniiz 15 yasini bitirmemis ¢ocuk is¢i sinifinda olan katilanin yasak olmasina ragmen
isvereni olan sanik tarafindan tehlikeli isler kapsaminda yer alan bir iste ¢calismasina géz yuman ve
yeterli denetim ve kontrol mekanizmasi olusturmayan sanik ... ’in eyleminde bilingli taksirin
kosullarimin olustugu ve tayin olunan cezasinda TCK 'min 22/3 maddesi uyarinca arttirilmasi
gerektiginin gozetilmemesi, Kanuna aykirt olup, katilanlar vekilinin temyiz itirazlar: bu itibarla
yerinde goriildiigiinden, hiikmiin bu sebeplerden dolayt 5320 sayili Kanunun 8. Maddesi uyarinca
halen uygulanmakta olan 1412 sayili CMUK 'un 321. Maddesi geregince isteme aykirt olarak
BOZULMASINA..."" Yargitay 12. Ceza Dairesi, 30.05.2019 Tarih, 2017/4918 Esas, 2019/6954 Karar,
(karararama.yargitay.gov.tr, Erisim Tarihi: 28.11.2019)

132 1982 Anayasa’sinm 10. Maddesi: “’Herkes, dil, ik, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din,
mezhep ve benzeri sebeplerle ayrim gozetilmeksizin kanun éniinde esittir.
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kanuni diizenlemeler, kisilerin esitsizligini ortadan kaldirmak noktasinda diizenleyici
hiikkiimler getirebilmektedir. Nitekim konu ile ilgili Anayasa Mahkemesi’nin bir

kararinda da bu durum vurgulanmustir.**3

Anayasa’nin 50. maddesindeki diizenlemeden bir 6nceki baglikta bahsedildi.
S6z konusu madde -Ozet olarak- kisilerin yasma ve cinsiyetine uygun islerde
calismasim Ongdriiyordu. Iste, kadmnlar hakkinda Is Hukuku alaninda getirilen
koruyucu diizenlemeler, temel anayasa maddelerinden gii¢ almaktadir. Nitekim
Anayasa, normlar hiyerarsisinde, diger normlarin iistlinde yer almakla onlara yol

gostermek noktasinda 6nemli bir yere sahiptir.

Is Hukuku’nda isverenlerin cesitli bor¢ ve yiikiimliiliikleri mevcuttur. Her

borcun bir agiklamasi, bir kanuni dayanagi ya da dayandigi baska bir ilke vardir.

Hemen her hukuk alaninda gegerli olup uygulama alan1 bulabilen bir ilke olan
esitlik ilkesinin Is Hukuku’na yansimasi sonucu *’isverenin isgilere esit davranma
borcu” olusur.?3* Nitekim konunun éneminden dolay1 sz konusu borg, Yargitay

tarafindan da titizlikte tanimlanmstir.'*> S6z konusu borg, isciler arasinda cinsiyet, dil,

(Ek fikra: 7/5/2004-5170/1 md.) Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin
yasama ge¢mesini saglamakla yiikiimliidiir. (Ek ctimle: 7/5/2010-5982/1) Bu maksatla alinacak
tedbirler, esitlik ilkesine aykiri olarak yorumlanamaz.

(Ek fikra: 7/5/2010-5982/1 md.) Cocuklar, yashlar, éziirliiler, harp ve vazife sehitlerinin dul ve
yetimleri ile malul ve gaziler i¢cin alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykirt sayiimaz.

Hicbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.

Devlet organlari ve idare makamlar biitiin islemlerinde (...) kanun oniinde esitlik ilkesine uygun
olarak hareket etmek zorundadiriar.”’

183 <> Kanun éniinde esitlik ilkesi hukuksal durumlart aymi olanlar icin s6z konusudur. Bu ilke ile
eylemli degil hukuksal esitlik ongoriilmiistiiv. Eyitlik ilkesinin amaci; ayni durumda bulunan kisilerin
kanunlar karsisinda ayni isleme bagh tutulmalarint saglamak, kisilere ayrim yapimasini ve ayricalik
taminmasini 6nlemektiv. Kanun oniinde egitlik, herkesin her yonden aym kurallara bagh tutulacagi
anlamina gelmez. Durumlarindaki ozellikler, kimi kisiler ya da topluluklar i¢in degisik kurallari ve
uygulamalar: gerektirebilir. Ayni hukuksal durumlar ayni, ayri hukuksal durumlar farkl kurallara
bagh tutularsa Anayasa’da éngoriilen esitlik ilkesi zedelenmez...”” Anayasa Mahkemesi, Karar Giinii:
04.12.2018, 2018/8 Esas, 2018/85 Karar, (kararlaryeni.anayasa.gov.tr, Erigim Tarihi: 30.11.2019)
13 KAPLAN, Tuncay Senyen, *’Is Hukukunda Esitlik ilkesi ve Cinsiyet Ayrimciligi”’, Tiirkiye
Barolar Birligi Dergisi, Ankara 2017, Ozel Say1, s.236.
185 <> Egsit davranma ilkesi tiim hukuk alaninda gecerli olup, is hukuku bakimindan isverene isyerinde
calisan is¢iler arasinda hakli ve objektif bir neden olmadik¢a farkli davranmama borcu yiiklemektedir.
Bu bakimdan igverenin yonetim hakki sumirlandiriimis durumdadir. Baska bir ifadeyle isverenin ayrim
yapma yasagt isyerinde ¢alisan is¢iler arasinda keyfi bicimde ayrim yapilmasini yasaklamaktadr.
Bununla birlikte esit davranma borcu tiim is¢ilerin hi¢bir farklilik gozetilmeksizin ayni duruma
getirilmesini gerektirmeyip, esit durumdaki is¢ilerin farkl isleme tabi tutulmasini onlemeyi amag
edinmistir.
“Esitlik ilkesi’’ en temel anlamda T.C. Anayasasimin 10 uncu ve 55 inci maddelerinde ifade edilmis,
10 uncu maddede “"Herkes, dil, renk, cinsiyet, siyasi diigiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri
sebeplerle ayirim gézetilmeksizin kanun éniinde esittir’’ kuralina yer verilmigtir. 55 inci maddenin
kenar bashg ise “Ucrette Adalet Saglanmasi’’ seklindedir.
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din, irk vb. durumlardan kaynaklanarak bir ayrim yapilmamasini 6ngoriir. Ancak bu
diizenleme, sadece isverenin takdirine birakilirsa uygulamadaki sorunlara tam bir
¢Oziim getirilmis olmaz. Nitekim, isveren ancak mevcut kanunlar karsisinda isgilere
esit davranabilecektir. Bunun i¢in de kanunlarin kisiler arasinda esitsiz uygulamalara
yol acacak sekilde diizenlenmemis olmas1 gerekir. Ciinkii, daha once de anlatildig1
iizere, birtakim farkliliklar, kanunun kisilere uygulanmasi noktasinda kisilerin
magduriyetine ve esitsizlige yol acabilir. Iste, 6zellikle fiziksel ve cinsiyete dayali
ozellikler g6z Oniine alinarak isverenlerin sozlesme Ozgiirliigii alam1 simirlanip

cinsiyetten kaynaklanan s6zlesme yapma yasaklari giindeme gelmistir.

Tiirk Is Hukuku’nda ¢’ Cinsiyetten Kaynaklanan Sozlesme Yapma Yasag:’ ile
kadinlar1 korumaya iliskin mevzuatta birgok hiikiim mevcuttur. Oncelikle s6z konusu
basliktaki “’cinsiyet’’ kavraminin sadece kadinlar i¢in getirildigini dlisinmemek
gerekir. Ozellikle, cinsiyete dayali ayrimcilik yasag1 konusu giindeme geldiginde

konuya hem erkek is¢iler hem de kadin is¢iler agisindan yaklasiimalidir.

Iscinin ¢alistig1 is kapsaminda ekonomik agidan isverene bagli olmasi nedeni
ile is¢ci ve igveren arasindaki ekonomik ve hukuksal iliskilerin diizenlenerek gerekli
dengeyi kurabilmek diisiincesinden dogan Is Hukuku, kendine 6zgii bir hukuk
dalidir.’® Bu nedenle, cinsiyete iliskin getirilen korumalar ile sézlesme dzgiirliigiiniin

sinirlanmasinin bu ¢ergevede yorumlanmasi gerekir.

Konuya zemin hazirlamasi agisindan 1K’daki esitlik ile ilgili diizenlemeye de

dikkat ¢cekmek gerekir.137 S6z konusu diizenleme, Anayasa’daki esitlik maddesinden

Bundan baska esit davranma ilkesi, Insan Haklari Evrensel Bildirgesi, Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi, Avrupa Sosyal Sarti, Avrupa Ekonomik Toplulugu Andlasmasi, Uluslararast Calisma
Orgiitiiniin Sozlesme ve Tavsive Kararlarinda da cegitli bicimlerde ele alinmistir.
Istihdam ve Meslek Konularinda Kadin ve Erkege Esit Muamele ve Firsat Esitligi [lkesinin
Uygulanmasina Dair 5 Temmuz 2016 tarihli Avrupa Parlamentosu ve Konseyinin 2006/54/EC Sayli
Direktifinin ’Analik(Dogum) Izninden Déniis’ bashkli 15 inci maddesinde, ’dogum iznindeki bir
kadmin, dogum izninin bitiminden sonra isine veya esdeger bir pozisyona kendisi i¢in daha
dezavantajli olmayan kosul ve sartlarda geri donmeye ve ¢alisma kosullarinda yoklugu siwrasinda
yararlanmis olacagt her tiirlii iyilestirmeden yararlanmaya hakki vardir’’ seklinde kurala yer
verilerek, dogum iznini kullanan kadn ig¢i yoniinden isverenin esit davranma borcuna vurgu
yapumstir...”” Yargitay 9. Hukuk Dairesi, 15.05.2019 Tarih, 2016/1423 Esas, 2019/11167 Karar,
(karararama.yargitay.gov.tr, Erigim Tarihi: 30.11.2019)
136 SUR, Melda, Is Hukuku Toplu Iliskiler, Ankara, Turhan Kitabevi, 8. Bas1, 2019, s.1.
1874857 Sayih IK’nin 5. Maddesi:”’ (EK: 6/2/2014-6518/57 md.) Is iliskisinde dil, irk, renk, cinsiyet,
engellilik, siyasal diisiince, felsefi inang, din ve mezhep ve benzeri sebeplere dayali ayrim yapilamaz.
Isveren, esasl sebepler olmadik¢a tam siiveli ¢alisan is¢i karsisinda kismi siiveli calisan isciye,
belirsiz siireli ¢calisan is¢i karsisinda belirli siireli ¢calisan ig¢iye farkli islem yapamaz.
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esinlenerek olusturulmustur. Diizenlemenin 6zellikle 3. fikrasi, konumuz agisindan

Onem arz etmektedir.

Cinsiyete dayali sozlesme yasaklariyla ilgili getirilen en temel diizenlemeler,
IK’nin 72 ve 73. maddelerinde yer almaktadir. 72. madde, “’yer ve su altinda ¢alistirma
yasag1’’ basligmi tasirken 73. madde de “’gece calistirma yasagr’’ ile ilgilidir. ilk
bakista goriilecegi lizere s6z konusu yasaklar, yasi kiiclikler i¢in de ongoriilmis ve
onceki basligimizda anlatilmisti. Gerek yasi kiigiiklerin fizyolojik ve ruhsal gelisimleri
ile 6zellikleri gerek de cinsiyete dayali islerde 6zellikle kadinlarin biyolojik 6zellikleri
sonucu, bu gruplar1 -kadinlar ve g¢ocuklar- koruma diisiincesi, kanunu bu sekilde

diizenleme yapmaya itmistir.

Yer ve su altinda calistirma yasagiyla ilgili IK’nin 72. maddesi, ‘’Maden
ocaklart ile kablo dosemesi, kanalizasyon ve tiinel insaati gibi yer altinda veya su
altinda ¢alisilacak iglerde on sekiz yasini doldurmamus erkek ve her yastaki kadinlarin
calistirmast yasaktir.”” dlizenlemesini getirmistir. Buna gore yer altinda veya su
altindaki islerde, kadin isgiler — yas ayrimi gozetilmeksizin- ¢alisamayacaktir. Oysa
ayni durum, erkek is¢iler i¢in on sekiz yasin doldurulup doldurulmamasina goére bir
ayrima tabi tutulmustur. Iste kanun, s6z konusu diizenleme ile cinsiyetten kaynaklanan

sozlesme yapma yasaginin tipik drnegini getirmistir.

S6z konusu diizenleme -kadiin fizyolojik 6zellikleri ve toplumda tstlendigi
roli de gbéz Oniine alinarak- Ozellikle ireme sagligmmin korunmasi amaciyla
getirilmistir.’® Is saghgi ve giivenligi ile bu konudaki onlemler gbz Oniinde
bulunduruldugunda s6z konusu diizenleme, bugiiniin sartlar1 i¢in isabetli sayilir. Ne var

ki, yer ve su altinda calisip ekonomik 6zgiirliigiinii devam ettirmek isteyen kadinlar

Isveren, biyolojik veya isin niteligine iliskin sebepler zorunlu kilmadikga, bir isciye, is
sozlegmesinin yapimasinda, sartlarmin olusturulmasinda, uygulanmasinda ve sona ermesinde,
cinsiyet veya gebelik nedeniyle dogrudan veya dolayli farkly islem yapamaz.

Ayni veya esit degerde bir ig icin cinsiyet nedeniyle daha diisiik iicret kararlastirilamaz.

Is¢inin cinsiyeti nedeniyle ozel koruyucu hiikiimlerin uygulanmas, daha diisiik bir iicretin
uygulanmasmi hakl kilmaz.

Iy iliskisinde veya sona ermesinde yukaridaki fikra hiikiimlerine aykirt davranildiginda isci, dort
aya kadar iicreti tutarindaki uygun bir tazminattan baska yoksun birakildigi haklarint da talep
edebilir. 2821 sayili Sendikalar Kanununun 31 inci maddesi hiikiimleri saklidir.

20 inci madde hiikiimleri sakli kalmak iizere isverenin yukaridaki fikra hiikiimlerine aykiri
davrandigini ig¢i ispat etmekle yiikiimliidiir. Ancak, is¢i bir ihlalin varligu ihtimalini gii¢lii bir bigimde
gésteren bir durumu ortaya koydugunda, isveren béyle bir ihlalin mevcut olmadigini ispat etmekle
yiikiimlii olur.

138 YEMISKEN, El¢in, Tiirk Is Hukukunda Kadin Iscilerin Korunmas, Istanbul, On Iki Levha Yay. 1.
Baski, 2019, s.137.
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icin engel olusturmasi sebebiyle s6z konusu yasagin tartisilabilir yanlar1 da elbette
vardir. Bu sebeple, bu konudaki bilimsel ¢aligmalara agirlik verilip yer alt1 ile su altinda
caligmanin kadin saghigini ve dolayisiyla da iireme sagligin1 ne derece etkilediginin
tespit edilmesi gerekir. Iste o zaman, bilimsel veriler 151831nda daha saglikli yorumlar

yapilip daha makul ¢oziimlere ulasilabilir.

Iscinin -calisacagr isin ozellikleri de goz oniinde bulunduruldugunda- fiziki
yeterlilik ve ruhsal durum itibariyle o ise uygun olup olmadigi ve ¢alisacagi isle ilgili
isciye yeterli diizeyde is egitimi ile gerekli talimatlarin verilip verilmedigi de is saglig
ve giivenligi kapsaminda mutlaka kontrol edilip goz 6niinde bulundurulmasi gereken

hususlardir.13°

Yapilacak detayli bilimsel ve tibbi ¢alismalar sonucunda yer alt1 ve su altinda
caligmanin kadin saglhigina olumsuz bir etkisi yoksa ya da teknolojik gelismeler sonucu,
bu olumsuz etkiler ortadan kaldirilabilecek diizeyde ise s6z konusu yasagin konulus
amaci, anlamsiz hale gelebilir. Bu sebeple, bu konudaki calismalar tam olarak

tamamlandiktan sonra daha saglikli yorum yapilabilecektir.

Teknolojinin gelisimi ile yer ve su altindaki islerde calismanin kolayligi
saglanip bu konudaki gerekli giivenlik Onlemleri arttirilirsa belki de gelecekteki
mevzuatta bu konudaki ¢aligma yasagmin yumusatildigina hatta kaldirildigina dahi

sahit olunabilir.

Sozlesme 6zgiirliigiiniin cinsiyete dayali sinirlanmasi hallerinden bir digeri olan
“gece calistirma yasag1’ temel olarak IK’nin 73. maddesinde diizenlenmistir. S6z
konusu madde igerigi, dipnot olarak bir Onceki baslikta -yas kiiglikliiglinden
kaynaklanan sozlesme yapma yasagi- verilmistir. Bu maddeye gore, 18 yasini
doldurmayanlar, sanayiye ait gece islerinde ¢alistirtlamaz. Bu durum, kadin — erkek
fark etmeksizin tiim herkesi kapsayan bir diizenlemedir. Yani kisi, 18 yasini
doldurmamussa -cinsiyeti fark etmeksizin- iIK’nin 73. maddesine gore sanayiye ait gece
islerinde calistirllamaz. Ancak 18 yasmi doldurmus erkek is¢iler, bu kanun
diizenlemesi karsisinda sanayiye ait gece islerinde hicbir tereddiit olmaksizin

calisabilecektir.

189 GULTEKIN, Omer, Is Saglig: ve Giivenligine Giris, Ankara, Nobel Akademik Yaymecilik, 1.
Basim, 2018, s.4.
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18 yasmi doldurmus kadin isgilerin gece postalarinda calismasina iliskin
esaslar, IK’nin 73. maddesine gore bir yonetmelik ile belirtilir. S6z konusu
yonetmeligin*® Saghik Bakanhigi’nin goriisii alinarak Calisma ve Sosyal Giivenlik
Bakanliginca hazirlanacagi belirtilmistir. S6z konusu yonetmelik, 18 yagin1 doldurmus
kadin c¢alisanlarin gece postalarinda calistirilmasina iliskin usul ve esaslart
diizenlemektedir. Yonetmeligin 4. maddesi, tamimlar1 belirlemesi agisindan
onemlidir.'** Tanimda ve yonetmeligin temel dayanagi olan IK maddesinde de
goriilecegi gibi gece postalarinda calisabilecek kadinlarin on sekiz yasini doldurmus
olmasi gerekir. Buradaki “’gece postast’’ kavrami da gece ¢alisma siirelerini kapsayip

yedi buguk saati gegmeyen calisma zamanini ifade etmektedir.

Tanimda da goriildiigli gibi yonetmelik, kadinlarin gece postalarinda ¢alisma
stiresini yedi buguk saatle sinirlamistir. Buna gore, yedi buguk saati agan ¢alisma stiresi
ongoren sozlesmeler, bu yonetmelige aykiri olacaktir. Fakat yine yonetmelik
hiikiimleri geregi, yedi buguk saatlik yasagin istisnast ongoriilmiistiir. Buna gore
... Ancak turizm, ozel giivenlik ve saglik hizmeti yiiriitiilen islerde ve bu iglerin
yiiritiildiigii is yerlerinde faaliyet gosteren alt igveren tarafindan yiiriitiilen iglerde
kadin ¢alisamin yazili onayimin alinmasi sartiyla yedi bug¢uk saatin iizerinde gece
calismasi yaptirilabilir.”” seklinde diizenleme, yedi buguk saatin hangi durumlarda
asilabilecegini gostermistir. Yedi buguk saatlik calisma limitinin belli durumlarda
asilabilmesi i¢in kadin c¢alisanin yazili onaymin alinmasi, is sagligi ve giivenligi

anlaminda yerinde bir sekil sartidir.

Kadin ¢aliganlarin gece postalarinda calisabilmesi i¢in saglik gozetiminden
gecmesi gerekir. Bu durum da Is Saghig1 ve Giivenligi Hukuku ile ilgili dngériilen bir
tedbirdir. Nitekim sanayi devriminin ¢alisanlar {izerinde yarattig1 olumsuz kosullar,
iscileri koruyucu anlamda diizenlemeler yapilmasi gerekliligini dogurmakla 6zellikle
cocuk ve kadin calisanlarin gece postalart ile bazi agir islerde g¢alistirillmasinin

yasaklanmasi ve bu konuda bir denetim sisteminin kurulmasinin 6n goriilmesi- her ne

140 Kadin Calisanlarin Gece Postalarinda Calistirilma Kosullar1 Hakkinda Yonetmelik, 28717 Say1li
Resmi Gazete, Resmi Gazete Tarihi: 24.07.2013.
141 Kadin Caliganlarin Gece Postalarinda Calistirilma Kosullar1 Hakkinda Yonetmelik’in 4. maddesi: ©’
(1) Bu Yonetmelikte Gegen;
a. Gece postast: 4857 Sayili Is Kanunu’nun 69 uncu maddesinde belirtilen gece caligma
stirelerini kapsayan ve yedi buguk saati gegmeyen ¢alisma zamanini,
b. Kadin ¢alisan: On sekiz yagin1 doldurmus kadin ¢alisani,
Ifade eder.”
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kadar aktif bir denetim mekanizmasi1 kurulamamis olsa da- Is Saglig1 ve Giivenligi
Hukuku’'nun en azindan temellerinin atilmasinda ve Oneminin anlasilmaya
baslamasinda etkili olmustur.’*? ste, gecmisten giiniimiize kadar gelen is saglig1 ve
giivenligine iliskin tedbir ve diizenlemeler, giinimiizde bu alanda daha etkin bir

koruma mekanizmasinin olusmasini saglamistir.

Kadin ¢alisanlarin gebelik ve analik durumunda ¢alismasi ile ilgili olarak da
Kadin Calisanlarin Gece Postalarinda Calistirilma Kosullar1 Hakkinda Yo6netmelik’in

9. maddesinde ayrintili diizenlemeye gidilmistir.

Yine kadin ¢alisanlarin “’analik halinde c¢alisma ve siit izni’” baglig1 altindaki

durumlari da IK 74’te ayrintili olarak aciklanmistir.

Kadin isciler lehine s6z konusu hiikiimlerin getirilme amaci; kadin is¢ilerin hem
dogurganliginin korunmasi1 hem de dogum Oncesi, sirast ve sonrasinda birtakim
tedbirlerin alinip is¢inin rahat etmesi, dinlenmesi gibi imkanlarin saglanarak isten
c¢ikarilmasinin da &niine gecilmesidir.2*® Elbette, bu hiikiimlere uyulmas: noktasinda
isverenlere de biiylik gorevler diismektedir. Nitekim isverenin gorev ve
yiikiimliiliiklerinden biri de is¢iyi, isten kaynaklanan her tiirlii tehlikeye kars1 korumak
noktasinda her tiirlii giivenlik ve koruyucu tedbiri almak, hatta is¢i se¢iminde de
dikkatli davranarak iscileri; meslegin gerekleri, nitelikleri ve zorluklari konusunda

uyarmaktir. 144

IK’nin 74. maddesindeki diizenlemelerin igerigi hakkinda bilgi verilecek
olursa: Kadin is¢ilerin dogum dolayisiyla ¢alistirilmamasi gereken siire, sekizer hafta
seklinde belirlenmistir. Yani kadin is¢iler gerek dogumdan 6nce gerek de dogumdan
sonra sekizer hafta ¢alistirllmayacaktir. Bu siire de toplam, 16 hafta olur. Fakat gebelik,
normal bir gebelik degil de cogul gebelik ise bu durumda da dogumdan oOnceki

calistirilmayacak olan sekiz haftalik siireye iki hafta daha eklenecektir.

Kanundaki siireler, acik bir sekilde diizenlendigi i¢in dogum izni biten kadinin
normal sartlarda isine devam etmesi beklenir. Aksi takdirde -durum ve kosullara gore-
kadin is¢i, devamsizlik yapmis olabilir. Nitekim konu ile ilgili bir Yargitay kararinda

da 6zetle, dogum izni siiresi bitmesine ragmen ise gitmeyen kadin is¢inin is akdinin

142 EYRENCI, TASKENT vd. Bireysel Is Hukuku, $.362.
143 YEMISKEN, Tiirk Is Hukukunda Kadin Iscilerin Korunmasz, $.138.
144 SENYEN-KAPLAN, Bireysel f; Hukuku, 5.448.
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hakli nedenle feshedildigi ve bu sebeple de is¢inin kidem ve ihbar tazminati isteklerinin

reddine karar verilmesi gerektigi vurgulanmustir,}4

Kadin is¢inin saglik durumu iyiyse ve kadin is¢i de istiyorsa -doktorun da onay1
ile- dogumdan 6nceki ti¢ haftaya kadar isci, is yerinde ¢alisabilir. Ancak bu durumda

is¢inin ¢aligtigi siireler, dogum sonrasi siirelerine eklenecektir.

Dogum ve analik izni ile ilgili vurgulanmasi gereken diger bir durum da erken
dogum durumudur. Nitekim bu duruma da IK, dikkat ¢ekmistir. Buna gore kadin,
normal dogum degil de olmas1 gerekenden daha kisa bir siire dnce dogum yaparsa bu
durumda, dogumdan once kullanmadigi calistirilmayacagi siireler, dogum sonrasi

surelere eklenerek kullandirilacaktir.

Eger anne, dogum aninda ya da dogumdan sonra, hayatim1 kaybederse bu

durumda dogum sonrasi kullanilamayan siireler, babaya kullandirilir.

Kanun, dogum sonrasi i¢in de kadin is¢ileri koruma amaci giitmiis ve licretsiz
izin verilmesine iliskin esaslar1 da belirtmistir.1*® S6z konusu fikra da gocugun bakimi
ve biiylimesine katki saglamak amaciyla getirilmistir. Bu sebeple, aile sagliginin

korunmasi ile nesillerin yetismesine destek olmasi agisindan isabetli bir hiikiimdiir.

145 < Dosya iceriginden, davacinin 08.01.2013 tarihinde dogum iznine ayrildigi ve 29.04.2013

tarihinde dogum izninin bittigi anlagilmaktadwr. Davact taraf her ne kadar 30.04.2013 tarihinde
dogum izni bittikten sonra isine dondiigiinde iy akdinin feshedildiginin sifaen bildirildigini ve bunun
tizerine 09.05.2013 tarihli ihtarname ile haksiz sebeplerle istifaya zorlandigini, kendi istegi ile
isyerinden ayrilmadigini, isten ¢ikartildigini belirterek kidem ve ihbar tazminatinmin odenmesini
istedigini beyan etmis ise de, davali taraf¢ca 30.04.2013 tarihinden itibaren davacinin ise devam
etmedigine dair devamsizlik tutanaklari tutulmus olup davali taniklar: da davacinin dogum izninden
sonra ¢alismadigina dair beyanda bulunmuslardir. Davali tarafindan 10.05.2013 tarihinde noterden
gonderilen ve davaci tarafa 15.05.2013 tarihinde teblig edilen ihtarnamede de, dogum izninin
30.04.2013 tarihinde bitmis olmasina ragmen, gegen on giin boyunca ig bast yapmadigi, isten
¢tkartmanin soz konusu olmadigi belirtilerek ise baslamast ihtaren bildirilmistir. Davaci tarafindan
noterden gonderilen ihtarnamenin tarihi dogum izninin bittigi tarihten dokuz giin sonra olup davaci bu
siire i¢inde davall igyerinde ¢alistigini ispatlayamamustir. Diger taraftan davaci istifa etmeye
zorlandigina dair iddiasinin ispatina yonelik bir delil de ibraz etmemistir. A¢iklanan maddi ve hukuki
olgular karsisinda davacinin is akdinin daval tarafca hakly nedenle feshedildiginin kabulii ile kidem
ve ihbar tazminati isteklerinin reddine karar verilmesi gerekirken, yanilgili degerlendirme ile yazili
sekilde kabulii yoniinde hiikiim tesisi hatali olup bozmay: gerektirmistir...”’ Yargitay 22. Hukuk
Dairesi, 03.04.2019 Tarih, 2016/8683 Esas, 2019/7526 Karar, (karararama.yargitay.gov.tr, Erigim
Tarihi: 01.12.2019)

146 4857 Sayil1 IK 74/2: <* (Ek fikra: 29/1/2016-6663/22 md.) Birinci fikra uyarmmca kullanilan dogum
sonrast analik hali izninin bitiminden itibaren ¢ocugunun bakimi ve yetistirilmesi amaciyla ve ¢ocugun
hayatta olmasi kaydiyla kadwn is¢i ile ti¢ yasin doldurmamis ¢ocugu evlat edinen kadin veya erkek
iscilere istekleri halinde birinci dogumda altmis giin, ikinci dogumda yiiz yirmi giin, sonraki
dogumlarda ise yiiz seksen giin siireyle haftalik ¢calisma siiresinin yarist kadar iicretsiz izin verilir.
Cogul dogum halinde bu siirelere otuzar giin eklenir. Cocugun engelli dogmasi halinde bu siire ii¢ yiiz
altmig giin olarak uygulanir. Bu fikra hiikiimlerinden yararlanilan siire igerisinde siit iznine iliskin
hiikiimler uygulanmaz.”’
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Fikrada goriilecegi gibi dogumun ilk dogum, ikinci dogum ya da daha sonraki sayida
dogum olmasima gore verilecek iznin siiresi degismektedir. Nitekim dogum sayisi
arttik¢a verilecek iznin siiresi de artmaktadir. Bunun disinda ¢ogul gebelik hali i¢in de
ek siireler Ongoriilmiistiir. Nitekim ¢ogul gebelik halinin daha zor ge¢cmesi
diisiincesiyle bu sekilde ek siire ongdriilmesi de isabetli bir diizenlemedir. Son olarak
da ¢ocugun engelli dogmasi hali i¢in verilecek siire, 360 giin olarak belirlenmistir. Bu
durum da engelli olarak dogan ¢ocugun daha ¢ok ilgi, bakim ve egitime ihtiyag
duyabilmesi diistincesiyle getirilen yerinde bir diizenlemedir. Kanun, goriildiigi gibi

durum ve kosullara gore siirede artirima gitmistir.

IK 74, yukaridaki diizenlemelerin yani sira, hamilelik siirecindeki kontroller
icin de isc¢ilere kolaylik taniyacak bir hiikiim koymustur. Buna gore periyodik

kontroller i¢in hamilelik boyunca kadin isgiye ticretli izin verilecegi 6ngoriilmiistiir.

Yine IK 74’iin devam eden fikrasindaki *’...Hekim raporu ile gerekli gériildiigii
takdirde, hamile kadin is¢i saghgina uygun daha hafif islerde calistirilir. Bu halde
iscinin ticretinde bir indirim yapilmaz...”’ dizenleme de yine kadin is¢iler igin biiyiik
avantaj saglamaktadir. Nitekim hamile kadinin daha hafif islerde c¢alisabileceginin
ongoriilmesi, o donem i¢in en azindan isinden geri kalmamasi sonucunu dogurur.
Ustelik sirf bu nedenle, yani daha hafif bir iste calisti diye de -kanun hiikmii geregi-
is¢inin Ucretinde bir indirim de yapilmayacaktir. Ancak bu fikra hiikmiiniin
uygulanabilmesi i¢in hekim raporu ile durumun gerekli gériilmesi ve uygun bulunmasi

sarttir.

IK’da kadin iscinin belirli sartlarda iicretsiz izin alabilecegi belirtilmistir.
Bunun i¢in de éncelikle kadin is¢inin istek ve rizas1 olmalidir. izin; normal gebelikte
on alt1 haftalik slirenin tamamlanmasindan sonra; cogul gebelikte ise on sekiz haftalik
siireden sonra, alt1 aya kadar iicretsiz izin verilecektir. Ustelik dogumu dolayisiyla
kadin isciler lehine getirilmis olan bu siire, yillik ticretli izin hakkinin hesabinda da

dikkate alinmayacaktir.

Uygulamada *’siit izni’’ olarak gegen ve kanunda da diizenlenen, kadin is¢iler

icin getirilmis 6nemli bir konu daha vardir. Yargitay once, siit izni verilmemesi halinin
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idari para cezasi yaptirimina tabi oldugunu ve bunun i¢in iicret istenemeyecegini

belirtmistir.14

Fakat Yargitay daha sonra, siit izni alacagi karsilig1 -sartlar olusmussa- iicret
istenebilecegine hiikmetmistir.1*® Goriildiigii gibi Yargitay, i¢tihadinda bir degisiklige
gitmistir. Nitekim s6z konusu igtihat, kadin is¢ilerin daha fazla korunmasi gereken bir

hale bilirinmiistiir.

Kadin isgilerle ilgili mevzuattaki hiikiimlerle Yargitay uygulamalart dikkate
aliarak bir yorum yapilacak olursa, s6z konusu hiikiim ve igtihatlarin kadin is¢ileri
koruma amaci giittiigii goriilecektir. Nitekim kadin iscilerle erkek iscilerin fizyolojik
ozellikleri ile calisma kapasiteleri ve toplumda iistlendigi roller, ayn1 degildir. Bu
durum sonucunda da 6zellikle Anayasa’daki esitlik maddesi de gozetilerek cinsiyetten
kaynaklanabilecek esitsizliklerin Oniline gegebilmek diisiincesiyle diizenlemeler
yapilmistir. Bu diizenlemelerin geneline bakildiginda kadin iscilerin korunmasi
diisiincesinin gelismesi, yerindedir. Ancak her ne kadar kadin is¢ilerin daha cok
korunmasi diistincesiyle de olsa bu durum, ¢aligma 6zgiirliigiine engel olabilecek bir

boyuta da ulagsmamalidir. Ciinkii ekonominin ve galisma hayatinin zorlu yapis1 goz

17©  Kadn is¢iye dogumdan sonra bir yila kadar giinde bir bucuk saat siit izni verilmesi gerektigine

dair diizenleme, 10.06.2003 tarihinde yiiriirliige giren 4857 Sayili Is Kanunu’nun 74. Maddesiyle
getirilmistir. Isverence siit izni verilmemesinin yaptirumi da anilan Kanun'un 104. Maddesinde
ongoriilmiistiir. Bununla birlikte siit izni verilmemesi durumunda is¢iye ilave bir iicret ddenecegine
dair bir kanuni diizenleme veya sozlesme yoktur. Hal boyle olunca mahkemece bu gerekge ile siit izni
ticreti isteginin reddi gerekirken yazili sekilde talebin kabulii hatalidir...”” Yargitay 22. Hukuk Dairesi,
06.05.2015 Tarih, 2014/4635 Esas, 2015/16494 Karar (karararama.yargitay.gov.tr, Erisim Tarihi:
03.12.2019)

148 <> 4857 Sayili Yasanmin 74. Maddesine gére kadn iscilere 1 yasindan kiiciik cocuklarim
emzirebilmeleri i¢in giinde 1,5 saat siit izni verilir. Bu siirenin hangi saatler arasinda kullanilacagin
is¢i kendisi belirler. Bu siire giinliik ¢calisma stiresinden sayilir. Is¢i siit iznini toplamak suretiyle toplu
kullanma talebinde bulunamaz. Isverence siit izni verilmemesinin yaptirimi da, idari para cezast
olarak anilan yasanin 104. Maddesinde dngoriilmiistiir. Belirtmek gerekir ki ceza yaptirimina
baglanan bir davranigin hukuki bir yapturumi da olmalidir.

Siit izni yasadan kaynaklanan bir mazeret iznidir ve yasal haktir. Kural olarak da iicrete tabidir.
Ancak ertelenmeme 6zelligi vardwr ve sonradan kullanilamaz. Bu nedenle de dogdugu an kullanilmast
icin is¢i tarafindan talep edilmesi gerekir. Her ne kadar siit izni karsiligi iicret ongoriilmemiy ise de
isciye verilmemesi halinde baglanan cezai yaptirum gibi hukuki bir yaptirim da baglanmaldir.

Is¢i siit izni olan giinliik 1,5. Saatlik zamanda ¢alismig ise bunun karsiligi mesai yaptigindan, fazla
mesai olarak degerlendirilmeli ve fazla mesainin karsilig iicret hesaplanip hiikiim altina alinmalidir.

Somut uyusmazhikta davaci dogum sonrast siit izni kullandiriimadigini iddia etmis, davali ise toptan
bes giin siit izni kullanildigim savunmustur. Oncelikle davacinin dogum yaptigi tarihten, dogan
cocugun bir yasina geldigi tarihe kadar davacinin kullandigi dogum ve diger izinli oldugu giinler
disinda kullanmasi gereken giinliik 1,5 saatten toplam verilmesi gereken siit izni belirlenmeli, verilen
mahsup edilmeli, kalan kismin kullanilmasi gereken tarihteki ticret tizerinden fazla mesai iicreti olarak
hesaplanip, siit izni alacagi karsihigr hiikiim altina alinmasi gerekirken yazili gerekge ile bu alacagin
reddi hatalidir...”” Yargitay 9. Hukuk Dairesi, 27.04.2017 Tarih, 2017/4543 Esas, 2017/7375 Karar,
(karararama.yargitay.gov.tr, Erisim Tarihi: 03.12.2019)
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Oniine alindiginda is bulamayan kadinlar, belki de issiz kalmaktansa yer ve su altinda
calisabilmeyi tercih edebilir ve bu konudaki haklarini aramak isteyebilirlerdi. Nitekim,
daha 6nce de kisaca bahsettigimiz gibi, yer altinda ve su altinda ¢alisma noktasinda
kadin isciler i¢in s6zlesme yapma yasagi getirilmistir. Glinlimiiz kosullarinda bu yasak,
yerindedir. Clinkii giiniimiiz teknolojisi ve mevcut bilimsel bilgi birikimi 1s18inda yer
alt1 ve su altinda ¢aligmak, cinsiyetten kaynaklanan farkliliklar goz oniine alindiginda
kadin is¢ilerin sagligina zarar verebilir. Ancak bu demek degildir ki bu durum, erkek
is¢ilerin saglhigina zarar vermemektedir. Elbette ki, doga ve ¢alisma kosullar1 goz 6ntine
alindiginda, 6zellikle yer altindaki ¢alismalar nedeniyle hayatini kaybeden ¢ok sayida
erkek is¢ci de mevcuttur. Bu duruma iligkin isi ve is¢i sagligimi giivenceye alict
onlemlerin arttiritlmasi1 gerekmekle birlikte konuya ozellikle kadin is¢iler acisindan
bakildiginda -eger ¢alisma kosullar1 yeterince iyilestirilebilirse- mevzuattaki gelecek
zamandaki hiikiimlerin kadinlarin yer ve su altinda c¢alisabilmeleri sonucunu
dogurabilecek sekilde diizenlenmeye basladigini gorebiliriz. Ancak bunun igin de -
istiine basarak soyledigimiz gibi- gerek bilimsel gelismelerin gerek de teknolojik
gelismelerin hiz kazanmasi ve is¢i sagligina iliskin 6nlemlerin arttirilmis olmast
gerekir. Iste o zaman, calisma ve sézlesme ozgiirliigiiniin tamamen saglandig ve isci

sagliginin da tam olarak korundugu bir diizen tesis edilmis olacaktir.

C. Saghk Durumundan Kaynaklanan S6zlesme Yapma Yasagi

Saglik durumundan kaynaklanan s6zlesme yapma yasagi, saglik probleminin is
hayatinda risk faktorii olusturmamasi diisiincesiyle getirilmistir. Aslinda “’yas
kiiciikliigiinden kaynaklanan sézlesme yapma yasagi’’ ile “’cinsiyetten kaynaklanan
sOzlesme yapma yasagi’’ diizenlemelerinin temel amaci incelendiginde bu yasaklarin
da temelde ¢ocuk ya da kadin sagligin1 korumak amaci giittiikleri goriilecektir. Yani bu
iki baghik altinda saglik verilerine iligkin bilgilere yer verilmisken ‘’Neden saglik
durumundan kaynaklanan s6zlesme yapma yasagi ayri bir baglik altinda inceleniyor?”’
sorusu giindeme gelebilir. Bu durum da aslinda 6331 sayili Is Saghigi ve Giivenligi
Kanunu'* (iISGK) ile ilgilidir. Nitekim 4857 sayili is Kanunu, sagliga iliskin birgok
diizenlemeyi icermekle temelde Is Hukukunun geneli hakkinda (is¢i ve isveren

borg¢lari, is sozlesmesi, is¢i alacaklar1 vb.) diizenlemeler icermektedir. Oysa 6331 Sayili

149 6331 Sayih Is Sagligi ve Giivenligi Kanunu, 28339 Sayili Resmi Gazete, Yayim Tarihi: 20.06.2012.
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ISGK ise adindan da anlasilacagi iizere temelde, is¢i sagligi ile is yeri kosullari {izerine

diizenlemeler i¢eren bir kanundur.

Saglik durumundan kaynaklanan sézlesme yapma yasagi hakkinda ayrintili
bilgi vermeden &nce, Is Saghigi ve Giivenligi Hukuku ile is¢i saghigma iliskin

diizenlemelerin gelisimi hakkinda kisaca bilgi vermek gerekir.

Is saglhig1 ve giivenligine iliskin gelismelerin temelinde insanliga zarar veren
birtakim olaylarin tespit edilip bu olaylara karsi énlemler almak ve gerekli koruma
tedbirlerini uygulamak diisiincesi vardir.™®® Nitekim, 6zellikle sanayi devriminin ortaya
cikardigi olumsuz calisma kosullarina karsi iscilerin korunmasi diisiincesi, Is
Hukuku’na iliskin temel ilkelerin gelisimiyle birlikte is¢inin sagligi ve gilivenligini
saglamaya yonelik diizenlemelerin de &neminin anlasiimasma sebep olmustur.!
Elbette ki daha sonraki siirecte yasanan gesitli toplumsal olay ve olgular, is Saglhig: ve
Giivenligi Hukuku’na iliskin gelismelerin hizlanmasina yol agmuistir. Bunlardan biri de
Ikinci Diinya Savas1 ve sonrasinda gelisen toplumsal olaylardir. Nitekim Ikinci Diinya
Savasi, biiyiik ¢apli yikimlar dogurmustur. Bu yikimlar, sadece insan sagligina degil;
dogaya, atmosfere, hayvanlara ve daha sayamayacagimiz bir¢ok seye zarar vermistir.
Iste bu durumun dniine gegmek, diinyanin gektigi bu acilarm yeniden yasanmamasini
saglamak amac1 ve diisiincesiyle ¢esitli Uluslararas1 Orgiitler, faaliyette bulunmustur.

Bu orgiitler de ¢esitli calismalar yapmustir.

Ikinci Diinya Savasi ve sonrasinda Uluslararasi alanda yapilan calismalar, is
saghigi ve giivenligi alaninda énemli gelismelere sebep olmus ve bu durum, Is Saglhg

ve Giivenligi Hukuku’na kaynak olabilecek nitelikte sonuclar dogurmustur.%?

Saglik durumundan kaynaklanan sézlesme yapma yasaginin Anayasa’da da
cesitli dayanaklar1 mevcuttur. Oncelikle Anayasa’nin 2. maddesinde ° Tiirkiye
Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanigsma ve adalet anlayisi iginde, insan
haklarina saygili, Atatiirk milliyet¢iligine bagh, baslangicta belirtilen temel ilkelere
dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir.”’ sayillan ’Cumhuriyetin
nitelikleri’’ geregi devlet, toplumun huzuru icin adalet anlayis1 ¢ergevesinde insan

haklarina saygi duymali ve sosyal devlet anlayis1 geregi olarak da vatandaslarin

1% GULTEKIN, Is Saghg: ve Giivenligine Giris, s.15.
151 SUMER, Haluk Hadi, [s Hukuku, Konya, Mimoza Yay. 20. Baski, 2015, 5.157.
12EYRENCI, TASKENT vd. Bireysel Is Hukuku, $.363.
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giivenligi ve refah1 i¢in gerekli onlemleri almalidir. Bunun disinda, Anayasa madde
5’te sayilan ‘’devletin temel amag¢ ve gorevieri” geregi devlet, yine ayni saiklerle
gerekli diizenlemeleri yapmak ve Onlemleri almakla yiikiimlidiir. Ayrica, Anayasa

’

madde 49°daki “’calisma hakki ve odevi’’, madde 50°deki “’calisma sartlart ve
dinlenme hakki’’ ve madde 56’daki “’saglik hizmetleri ve c¢evrenin korunmasi’’
diizenlemesi ile daha bir¢ok Anayasa hilkmii, sagligin ve ¢evrenin korunmasi amacini

giiden ¢esitli hiikiimler icermektedir.

Is Saghg ve Giivenligi Hukuku’na temel olusturmasi agisindan 6331 sayili
kanunun konu hakkindaki diizenlemelerini incelemek gerekir. Nitekim 6331 sayili
ISGK’nin temel amaci, birinci maddede agiklannustir. Buna gére kanun,
... Isyerlerinde is saghgi ve giivenliginin saglanmasi ve mevcut saglik ve giivenlik
sartlarimin iyilestirilmesi igin isveren ve ¢alisanlarin gérev, yetki, sorumluluk, hak ve

viikiimliiliiklerini diizenlemektedir.’” seklindeki ifadesi ile amacini vurgulamistir.

Saglik durumundan kaynaklanan sozlesme yapma yasaginin Is Saghgi ve
Giivenligi Hukuku’ndaki en temel dayanaklarindan biri, 6331 Sayili ISGK’nin 15.
maddesidir.*>® S6z konusu diizenleme incelendiginde bu diizenlemenin sadece yasak
koymadig1, ayn1 zamanda, is¢i sagliginin korunmasi agisindan da bir tedbir 6ngordiigi
goriilmektedir. Isveren, isin niteliginden ve sartlardan kaynakli durumlari &n gorerek

iscileri saglik denetimine tabi tutar.

183 6331 Sayih Is Saglig1 ve Giivenligi Kanunu’nun 15. Maddesi:** (1) Isveren;
a) Calisanlarin isyerinde maruz kalacaklar: saghk ve giivenlik risklerini dikkate alarak saglik
gozetimine tabi tutulmalarini saglar.
b) Asagidaki hallerde ¢alisanlarin saglik muayenelerinin yapiimasini saglamak zorundadur:

1) Ise girislerinde.

2) Is degisikliginde.

3) Is kazasi, meslek hastahigi veya saglik nedeniyle tekrarlanan isten uzaklasmalarindan sonra ise
doniiglerinde talep etmeleri halinde.

4) Isin devamu siiresince, ¢alisanin ve isin niteligi ile isyerinin tehlike sinifina gére Bakanlik¢a
belirlenen diizenli araliklarla.
(2) Tehlikeli ve ¢ok tehlikeli sinifta yer alan islerde ¢calisacaklar, yapacaklart ise uygun olduklarini
belirten saglik raporu olmadan ige baslatilamaz.
(3) (Degisik birinci ciimle: 10/9/2014-6552/17 md.) Bu Kanun kapsaminda alinmast gereken saghk
raporlar isyeri hekiminden alinir. 50°den az ¢alisant bulunan ve az tehlikeli igyerleri icin ise kamu
hizmet sunuculart veya aile hekimlerinden de alinabilir. Raporlara itirazlar Saglik Bakanlhg:
tarafindan belirlenen hakem hastanelere yapilir, verilen kararlar kesindir.
(4) Saglik gézetiminden dogan maliyet ve bu gozetimden kaynakli her tiirlii ek maliyet isverence
karsilanir, ¢calisana yansitilamaz.
(5) Saglik muayenesi yaptirilan ¢alisanin ozel hayati ve itibarinin korunmasi agisindan saghk bilgileri
gizli tutulur.”
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Isveren, belli durumlarda ise iscilerin saglik muayenelerinin yapilmasini
saglamak zorundadir. Buna gore kanunda, konu ile ilgili dort temel durum
Oongoriilmiustiir. Kanuna gore isveren; ise giris, is degisikligi; is kazasi, meslek hastaligi
veya saglik nedeniyle tekrarlanan isten uzaklagsma halinin ardindan ise tekrar doniisleri
durumunda is¢ilerin talep etmeleri halinde ve ¢alisanin, isin niteligi ile ig yerinin girdigi
tehlike sinifina gére Bakanlik¢a belirlenen diizenli araliklarla ve isin devamu siiresince
is¢ilerin saglik muayenelerinin yapilmasii saglamak zorundadir. Nitekim iscilerin
isyerinde bir zarara ugramamasi ve igini giivenle yapabilmesi noktasinda is¢i sagligina
ve gilivenligine iliskin her tiirlii 6nlemi almak, igverenin “’is¢iyi gézetme borcu’’
kapsaminda mutlaka olmas1 ve degerlendirilmesi gereken bir husustur.’® Nitekim
isverenin “’is¢iyi gbzetme borcu’’ ve borcun kapsami, Yargitay Hukuk Genel Kurulu

kararlarinda da 6zenle vurgulanmustir.*>°

Bununla birlikte -yine Yargitay kararlarinda da vurgulandigi iizere- igverenin
is¢ilerin sagligin1 korumak ve is konusunda gerekli gilivenlik Onlemlerini almak
yikiimliiligli, sadece mevzuatta yazilanlarla siirli degildir. Nitekim isveren,
teknolojik ve bilimsel gelismelerin gerektirdigi onlemleri de almakla yiikiimliidiir.
Isveren, bu konudaki gerekli onlemleri almadiginda kendisinin teknolojik bilgi
eksikligini ve tecriibesizligini ileri siirerek sorumluluktan kurtulamayacaktir. Bu durum

da Yargitay 21. Hukuk Dairesi’nin verdigi bir kararinda vurgulanmistir.

15 KORKMAZ, ALP, Bireysel Is Hukuku, $.306.
185 > Isveren de is¢inin kisiligine saygi gostermek, isciyi korumak, igyeri tehlikelerinden zarar
gormemesi icin is saghgi ve giivenligi onlemlerini almak, is¢inin ozliik haklar: ve diger maddi
ctkarlarimin gerektirdigi uygun bildirimlerde ve davranislarda bulunmak, is¢inin ¢ikarina aykiri
davramslardan kaginmakla yiikiimliidiir. Isveren gozetme borcu geregi ¢alistirdigy is¢ileri is yerinde
meydana gelen tehlikelerden korumak, onlarin yasam, bedensel ve ruhsal saglik biitiinliiklerini
korumak igin ig yerinde teknik ve tibbi onlemler dahil olmak iizere bilimsel ve teknolojik gelismelerin
gerekli kildig1 tiim dnlemleri almak zorundadir...”” Yargitay Hukuk Genel Kurulu, 12.03.2019 Tarih,
2015/2925 Esas, 2019/277 Karar, (karararama.yargitay.gov.tr, Erisim Tarihi: 07.12.2019)
156« Isveren, mevzuatta ongoriilmemis olsa dahi bilimsel ve teknolojik gelismelerin gerekli kildigi is
saghgi ve giivenligi 6nlemlerini almak zorundadir. Bilim, teknik ve érgiitlenme diisiincesi yoniinden
alimabilme olanagi bulunan, yapilacak gider ve emek ne olursa olsun bilimin, teknigin ve orgiitlenme
diistincesinin en yeni verileri goz oniinde tutuldugunda is¢i sakatlanmayacak, hastalanmayacak ve
olmeyecek ya da bu kétii sonuglar daha da azalacaksa her onlem isverenin koruma onlemi alma borcu
icine girer.
Bu éonlemler konusunda isveren is yerini yeni agmasi nedeniyle tecriibesizligini, bilimsel ve teknik
gelismeler yoniinden bilgisizligini, ekonomik durumunun zayifligini, benzer is yerlerinde bu is
giivenligi onlemlerinin alinmadigini savunarak sorumluluktan kurtulamaz. Gergekten, ¢alisma
hayatinda siiregelen kétii aliskanlik ve geleneklerin varligi isverenin onlem alma borcunu etkilemez.
Isverenlerce, is giivenligi a¢isindan yasamsal 6nem tasiyan arag ve gereglerin isciler tarafindan
kullanilmasi saglandiginda, kaza olasiliginin tamamen ortadan kalkabilecegi de tartismasiz bir
gergektir...”” Yargitay 21. Hukuk Dairesi, 13.06.2019 Tarih, 2019/123 Esas, 2019/4328 Karar,
(karararama.yargitay.gov.tr, Erigim Tarihi: 07.12.2019)
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Gerek ogretideki goriisler gerek de Yargitay kararlarinda yapilan vurgular goz
Oniline alindiginda is¢iyi gozetme borcunu ve bu bor¢ kapsamina giren saglik ve
giivenligi saglama yukiimliliigiinii, igsverenin en temel borg ve yiikiimliiliiklerinden biri
olarak sayabiliriz. Ciinkii saglik ve giivenlik 6nlemi alinmadiginda is¢inin korunmasi
ilkesi gerceklesmemis olacaktir. Yine bunun yani sira, olasi bir is kazas1 ya da meslek
hastalig1 sonucu, isc¢inin saghigi ciddi zarar goriirse ya da belki de is¢i hayatini
kaybederse bu durumda, aslinda isverenin diger borglarinin ¢ok da bir anlami

kalmayacaktir.

ISGK’nin 15. maddesinin 2. fikrasindaki ’...Tehlikeli ve ¢cok tehlikeli sinifta
ver alan islerde ¢calisacaklar, yapacaklari igse uygun olduklarini belirten saglik raporu
olmadan ise baglatilamaz.”’ diizenlemesi de s6zlesme 6zgiirliigii noktasinda igverenler
acisindan bir sinirlama getirmektedir. Elbette ki, sinirlamanin mantik ve amaci aynidir:
Iscinin sagligin1 korumak. Ancak ISGK’nin 15. maddesinin 2. fikrasinda “’tehlikeli ve
¢ok tehlikeli sinif”’ kelimelerinin ne anlama geldigi yani hangi tiir islerin tehlikeli ve
ok tehlikeli smif kapsamina girdigi agiklanmamustir. Ancak durum, yine ISGK’nin
“tehlike smifinin belirlenmesi’’ baslikli 9. maddesinde agiklanmustir.®” Buna gore
isyeri tehlike siniflarinin bakanlik¢a ¢ikarilacak teblig ile tespit edilecegi belirtilmistir.
Bununla ilgili olarak da Is Saghg ve Giivenligine Iliskin Isyeri Tehlike Siniflari
Tebligi'®® yiiriirliige konulmustur. S6z konusu tebligin birinci maddesi *20/6/2012
tarihli ve 6331 sayili Is Saghgr ve Giivenligi Kanununun 9 uncu maddesi uyarinca
isyerlerinin is saghg ve giivenligi acisindan yer aldigi tehlike siniflart Ek-1"de yer alan
Isyeri Tehlike Siniflar: Listesinde belirtilmistir.”” diizenlemesini icermektedir. Buna
gore s6z konusu listede igyerleri “’Tehlikeli, Az Tehlikeli, Cok Tehlikeli’” seklinde
smiflara ayrilmistir. S6z konusu tebligde, tehlike siniflarina yapilan itirazlarin Caligma

ve Sosyal Glivenlik Bakanliginca degerlendirilecegi belirtilmistir.

Tehlikeli ve ¢ok tehlikeli sinifta yer alacak bir iste calistirmak iizere bir is¢i

arayan igveren, yukarida anlatilanlar ¢cercevesinde is¢iye, yapacagi ise uygun oldugunu

157 6331 Sayili ISGK’nin 9. Maddesi:>’ (1) Isyeri tehlike simiflari; 31/5/2006 tarihli ve 5510 sayils
Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortasi Kanununun 83 ’iincii maddesine gore belirlenen kisa vadeli
sigorta kollart prim tarifesi de dikkate alinarak, Is Saghg ve Giivenligi Genel Miidiiriiniin
Baskanliginda ilgili taraflarca olusturulan komisyonun gériisleri dogrultusunda, Bakanlik¢a
¢tkarilacak teblig ile tespit edilir.

(2) Isyeri tehlike sumflarimn tespitinde, o isyerinde yapilan asil is dikkate alinir.”’
158 fs Saglig1 ve Giivenligine Iliskin Isyeri Tehlike Simiflar Tebligi, 28509 Sayili Resmi Gazete, Yayim
Tarihi: 26.12.2012.
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belirten saglik raporu alacaktir. Kanun ifadesinde de goriildiigii gibi bu rapor olmadan
is¢i, ise baglatilamaz. Yine kanuna gore bu rapor, is yeri hekiminden alinmalidir. Ancak
50’den az calisan1 bulunan ve az tehlikeli is yerleri i¢in bu raporun kamu hizmet
sunuculari veya aile hekimlerinden de alinabilecegi belirtilmistir. Raporlara itiraz yolu
da acilmistir. Buna gore rapora itiraz, Saghk Bakanliginca belirlenen hakem

hastanelere yapilabilecektir. Itiraz iizerine verilen karar da kesindir.

Iscilerin is yeri giivenligini saglamak ve sagligim1 korumak noktasinda gerekli
tedbirleri almak, isverenlerin asli borglarindan biri oldugu i¢in bu kapsamda isveren
tarafindan yapilan harcamalara yine igverenin kendisi katlanacaktir. Bu sebeple, soz
konusu maliyetlerden dolay1 is¢i sorumlu tutulamaz. Yani bu maliyetler, is¢ilere
yansitilmayacak ya da iscilerin iicretinden diisiilmeyecektir. Bu durum da is¢iyi

koruyan bir diizenlemedir.

ISGK’nin 15. maddesinde konuyla ilgili son olarak saglik bilgilerinin gizliligi
hususu vurgulanmistir. Buna gore de “’...Saglik muayenesi yaptirilan ¢alisanin ozel
hayati ve itibarinmin korunmasi agisindan saghk bilgileri gizli tutulur.’’ diizenlemesi
getirilmigtir. Bu diizenleme, g¢alisanlarin saglik verileri ile kisisel veri niteliginde

sayilabilecek bilgilerinin korunmasi agisindan yerinde bir diizenlemedir.

Isverenlerin Is Saglig1 ve Giivenligi anlamindaki yiikiimliiliikleri, su ana kadar
anlatilanlarla sinirli degildir. Nitekim ISGK’nin ¢esitli maddelerinde isverenler igin
birgok yiikiimliillik daha getirilmistir. Bunlardan madde 16’daki ‘’¢alisanlarin
bilgilendirilmesi’’, madde 17’deki ‘’calisanlarin egitimi’> ve madde 18’deki

29

“calisanlarin goriiglerinin alinmas1 ve katilimlarinin saglanmasi’ diizenlemeleri

Onemlidir.

Nitekim ¢alisanlarin bilgilendirildigi, gerekli sekilde egitildigi ve yine gerekli
noktalarda goriislerinin alinip katilimlarinin saglandigi durumlarda is yerinin glivenligi
daha saglikl sekilde saglanabilecektir. Ancak bu durumun saglanmasi igin ¢alisanlarin

da ISGK madde 19°da belirtilen yiikiimliiliiklere, titizlikle uymas: gerekir.

ISGK’nin 26. maddesi, ¢’idari para cezalari ve uygulanmasi’’ bashgini
tasimaktadir. S6z konusu madde, Is Saghgi ve Giivenligi Hukuku alanindaki
diizenlemelere uyulmasi1 noktasinda bir caydiricilik olusturabilmesi diisiincesiyle

olusturulmustur. Nitekim maddenin f fikrasinda kanunun “’15 inci maddesinin birinci
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ve ikinci fikralarinda belirtilen yiikiimliiliikleri yerine getirmeyen isverene, saglik
gozetimine tabi tutulmayan veya saglik raporu alinmayan her ¢alisan igin bin Tiirk
lirast’’ denilerek yiikiimliiliikklere uymayan isverenler aleyhine idari para cezasi

getirilecegi ongorilmiistiir.

Tiirk is Hukuku'ndaki sézlesme ozgiirliigiine getirilen kisitlamalardan biri,
sOzlesme yapma yasaklariydi. Bunlardan bu baghk altinda incelenen ¢’saglik
durumundan kaynaklanan s6zlesme yapma yasagi’’ aslinda yas ve cinsiyete dayali
sO6zlesme yapma yasagina benzemektedir. Nitekim gerek yas kii¢iikliigli durumu gerek
de cinsiyet durumu, sagligin korunmasi temel amacini giittiigii icin sozlesme 6zgiirliigii
alaninda birtakim yasaklar 6ngdrmiistiir. Iste, yas kii¢iikliigii ile cinsiyete dayall
sozlesme yapma yasagina benzemekle ondan belli noktalarla ayrilan ve temel olarak
da 6331 say1li ISGK baz alinarak anlatilan saglik durumundan kaynaklanan sdzlesme
yapma yasagi, is¢ileri koruma amaci glitmesinin yani sira ig yeri giivenligini saglamasi
acisindan da yerinde diizenlemeler igermektedir. Nitekim ISGK 15’te dngoriilen
diizenleme, is¢ilerin sagliginin korunmasi agisindan 6nem arz eder. Eger s6z konusu
diizenleme olmasayd1 belki de saglig1 a¢isindan son derece uygunsuz bir iste ¢aligan
isci, sirf bu sebeple hayatin1 kaybedebilecekti. S6z konusu yasagin yasaktan Gte bir
tedbire dontistip saglikli is kosullar1 olusturabilmesi i¢in bu duruma sadece isverenlerin
Uymas! yetmemektedir. Isciler de bu anlamda kendilerine diisen yiikiimliiliikleri
titizlikle yerine getirmelidir. Yine, is yerlerinde is saghigr ve gilivenligine iliskin
hiikiimlere yeterince uyulup uyulmadiginin denetlenmesi de daha planli ve programli
bir sistem dahilinde uygulanabilir. Ancak bu durumun ¢alisma 6zgiirliigiine engel
olacak sekilde bir asirilik icermemesi gerekir. Elbette, ¢alisma 6zgiirliigii kapsaminda
is¢1 ve igverenlerin kendi irade ve diislinceleri onemlidir. Ancak kanunlarin miidahalesi
de yine kamu diizeni, kamu saglig1 ve kamu huzurunun saglanmasi noktasinda 6nem
tasimaktadir. Bu sebeple -yukarida da vurgulandigi gibi- 6gretide “’s6zlesme yapma
yasag1l”’ seklinde gecen konunun isminin ayni olmakla birlikte iceriginin *’is
sozlesmelerinde saglik durumundan kaynakli olarak alinmasi gereken tedbirler’’

seklinde algilanmasi yerinde olacaktir.
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D. Toplu is Sézlesmesinden Kaynaklanan Soézlesme Yapma Yasagi

Toplu is iliskilerine temel olusturmasi ve kendine 6zgii kurallar 6ngérmesi
acisindan is hukukunun 6zel kaynaklarindan biri olan “’toplu is sozlesmeleri’ ile

yalmzca Is Hukuku alaninda karsilasiimaktadir.?>®

Is sozlesmelerinde isci ve isveren arasindaki is, licret ve calisma kosullarma
iliskin ayrintilar diizenlenmekle birlikte is sozlesmelerinden farklilik arz eden toplu is
sozlesmelerine ise is s6zlesmesinde Ongoriilen asgari sartlara ek olarak is¢i lehine
birtakim hiikiimler konulabildigi i¢in bu sozlesmeler-is¢inin korunmasi ilkesinin

amaglar1 goz oniinde bulunduruldugunda- Is Hukuku i¢in énemli bir kaynaktir.1%°

Toplu is s6zlesmelerine temel olusturmasi agisindan 6356 Sayili Sendikalar ve
Toplu Is Sozlesmesi Kanunu'®! (STIiK), énemlidir. STIiK, birinci maddesinde
amacini*®? agiklamistir. Buna gore STIK, sendika ve konfederasyonlara iliskin usul ve
esaslar1 diizenlemesinin yani sira is¢i ve igverenlerin toplu is sozlesmesi yapma

haklarina iliskin ayrintili hiikiimler de getirmistir.

Isci ve isverenler, ekonomik ve sosyal hak ve menfaatlerini korumak ve ¢alisma
sartlarina iliskin ayrintilar1  belirleyebilmek amaciyla toplu 1§ sozlesmeleri
yapabilmektedir. Toplu is sdzlesmeleri, STIK ’te diizenlenmekle birlikte STIK ’in toplu
is sozlesmelerine iliskin bu hiikiimleri de temel olarak Anayasa’nin 53. maddesine

dayanmaktadir.

Toplu is sozlesmelerinin dayanagi ve amaci, genel hatlariyla belirtildi. S6z
konusu ag¢iklamalardan yola ¢ikarak toplu is sézlesmelerinin genel tanimina ulasmak
miimkiindiir. Nitekim STIK, 2. maddesindeki ‘Tanmmlar” bashg altindaki
diizenlemesinde toplu is s6zlesmesi kavramina da agiklik getirmistir. Buna gore toplu

1s sozlesmesi, *’Is sozlesmesinin yapilmasi, icerigi ve sona ermesine iligkin hususlari

159 SUZEK, Is Hukuku, $.57.

160 SENYEN-KAPLAN, Bireysel Is Hukuku, .16.

161 6356 Sayil1 Sendikalar ve Toplu Is Sézlesmesi Kanunu, 28460 Sayili Resmi Gazete, Yayim Tarihi:
07.11.2012.

162 6356 say1li STIK ’in 1.maddesi:>” Bu Kanunun amact, is¢i ve isveren sendikalar ile
konfederasyonlarin kurulusu, yonetimi, isleyisi, denetlenmesi, calisma ve érgiitlenmesine iliskin usul ve
esaslar ile is¢ilerin ve igverenlerin karsilikli olarak ekonomik ve sosyal durumlart ile ¢alisma
sartlarim belirlemek iizere toplu is sozlesmesi yapmalarina, uyusmazliklar: barisgil yollarla
¢oziimlemelerine, grev ve lokavta basvurmalarna iliskin usul ve esaslari diizenlemektir.”’
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diizenlemek iizere is¢i sendikasi ile isveren sendikast veya sendika iiyesi olmayan

isveren arasinda yapilan sézlesmeyi...”” ifade etmektedir.

Diger bir anlatimla, is¢i ve isveren sendikalar1 ya da sendika iiyesi olmayan
isverenler arasindaki bir sézlesmenin; kurulmasi, sartlari, igerigi ve sona ermesine
iliskin hak ve yilikiimliiliikleri diizenleyen toplu is sozlesmeleri -genel olarak-
“normatif hiikiimler’” ile “’bor¢ iliskisine dair hiikiimler’’ seklindeki igeriklerden

olusmaktadir.'®3

Isci ile isveren arasinda kurulup is iliskisinin temel unsurlarmi igeren is
sOzlesmesi ile is¢i sendikasi ile igveren sendikasi ya da yine is¢i sendikasi ile sendika
iiyesi olmayan igveren arasinda kurulan toplu is s6zlesmesi, temel olarak bazi acilardan
birbiriyle ortiismekte ve aksi belirtilmedik¢e de is s6zlesmeleri, toplu is s6zlesmesine
aykir1 hiikiimler tasimamaktadir.'®* Durum, bu olmakla birlikte aslinda icerikleri ve
hizmet ettikleri amaclar incelendiginde is sOzlesmesi ile toplu is sodzlesmesi,
birbirinden birgok agidan da ayrilmaktadir. Nitekim is s6zlesmesi, is iligkisini olusturan
temel so6zlesmedir. Bununla is¢i ve igveren arasindaki is, ticret ve bagimlilik unsurlari
kapsaminda iliskiler diizenlenir. Yani is iliskisi, is so6zlesmesi ile yiirlir ve yargiya
intikal eden bir uyusmazlik oldugunda -temel olarak- is s6zlesmesinin unsur ve
ozellikleri dikkate alinir. Buna goére bu is sézlesmesinin belirli — belirsiz, tam — kismi,
zincirleme ya da daha bagka tiirlerde olup olmamasina gore iliski, sekillenmektedir.
Yine ¢aligma kosullari, ¢aligma siiresi ve ticretin belirlenmesine iliskin hususlar, is
sO6zlesmesinde yer alir. Oysa toplu is s6zlesmeleri, toplu is iliskileri ile ilgili bir
sO6zlesmedir ve sozlesmenin taraflarini is¢i sendikasi ile igveren sendikasi ya da yine
is¢1 sendikasi ile sendika iiyesi olmayan isveren olusturabilir. Ayrica toplu is
sO0zlesmesi -tabi oldugu kanun, tanimi, taraflar1 ve 6zellikleri g6z 6niine alindiginda-
is¢i ve igveren arasindaki bireysel iligskiyi dogrudan diizenlememekte, is s6zlesmesinin

yerine gecmemekte ve taraflar arasinda bir hizmet iliskisi kurmamaktadir.16°

Toplu is sozlesmeleri hakkinda genel aciklamalar yapildiktan sonra bu
sozlesmelerden dogan sozlesme yapma yasaklarimin neyle ilgili oldugu konusu
giindeme gelecektir. Toplu is s6zlesmeleri, kanuna gore yazili olarak yapilir. Yazil

sOzlesme yapilmasinda *’s6zlesme 6zgiirliigii’” esas olmakla birlikte bu durumun yine

163 SUR, Is Hukuku Toplu Tliskiler, 5.249.
164 OREN, Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku, $.200.
165 SUR, f§ Hukuku Toplu fliskiler, 5.250.
100



birtakim istisnalar1 mevcuttur. Ik boliimde ayrintili olarak anlatildig1 gibi s6zlesmeler,
kanunda oOngoriilen sinirlara uygun olmak zorundadir. Buna gore °’...Kanunun
emredici hiikiimlerine, ahlaka, kamu diizenine, kisilik haklarina aykirt veya konusu
imkansiz olan sozlesmeler kesin olarak hiikiimstizdiir’’ genel kurali geregi taraflar,

genel sinirlama sebeplerine uymakla yiikiimlii olacaktir.

Isci sendikalar ile isveren sendikalar1 ya da yine is¢i sendikalar ile sendika
iiyesi olmayan isveren arasinda yapilan toplu is sézlesmelerine taraflar, kanundaki
genel sinirlara aykirt olmamak iizere, birtakim durum ve kosullar i¢in is sézlesmesi
yapilamayacagina iliskin yasaklar koyabilirler.2%® Taraflar, bu anlamda cesitli yasaklar
koyabilmekle birlikte ’askerligini yapmamis olanlarin’ ¢alistirilmamasi ile ilgili

konulan yasaklar, bu konuya bir 6rnek olarak gosterilebilir.'®’

Gerek Borglar Hukuku’nun gerek de Tiirk Is Hukuku’nun -temel olarak-
sOzlesme Ozglirliigiinii benimsemesi, sozlesme 6zglirliigli alaninda getirilen yasak ve
istisnalarin genis yorumlanmasia pek imkan vermemektedir. Bu sebeple 6zellikle
toplu is sozlesmeleri konusunda getirilen yasaklar, taraflarin ¢alisma ozgiirliigiine
tamamen engel olabilecek nitelikte olmamalidir. S6z konusu yasaklar, cinsiyet basta
olmak tizere, isin niteligi ile bagdasmayacak derecede ayrimcilik igermemelidir. Ancak
toplu is sozlesmesine konulan yasak, cinsiyet faktorii yiiziinden iscilerin sagliginin
bozulmasimin 6niine gecilmesini amagliyorsa bu durumda bu yasagin konulabilme
thtimali glindeme gelir. Aksi durumda koyulan yasak, keyfiyet sonucu konuldugu

izlenimi uyandirabilecektir.

E. Yabancilik Unsurundan Kaynaklanan Sézlesme Yapma Yasag:

Icinde bulunduklar iilke ile aralarinda bir tabiiyet bag1 olmayan kisiler, o iilke
acisindan “’yabanct’’ olarak adlandirilmakla birlikte bu yabancilarin o iilkeye hangi
sartlar altinda giris yapabilecegi ve o lilkede hangi hak ve borglara sahip olabilecegi,

yabancilar hukukunun konusunu olusturmaktadir.16®

166 SENYEN-KAPLAN, Bireysel Is Hukuku, s.144.

167 SUZEK, f; Hukuku, 5.310.

188 DOGAN, Vahit, Tiirk Vatandaslik Hukuku, Ankara, Savas Yayinevi, 12. Baski, 2014, s.24.
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Yabancilar, bugiinkii haklarina aniden ulagsmamigslardir. Vatandas — yabanci
ayrimi, ¢esitli toplumlarda ve ¢esitli sekillerde uzun siire devam etmistir. Ancak sanayi
devrimi, Ronesans ve Reform hareketleri, daha sonralar1 da siiregelen diinya savaslari
ve daha sayamayacagimiz birgok ekonomik, siyasi ve sosyal gelisme; yabancilarin
haklarinin 6neminin tekrar tekrar sorgulanmasina yol agmistir. Nitekim kisiler, gesitli
diisiince ve amagclarla baska iilkelere gitmektedir. Bu durumun ¢esitli nedenleri vardir.
Ozellikle turizm, is imkanlar1, savas ve yerlesme basta olmak iizere cesitli sebeplerle
bagka {ilkelerin topraklarina gidilmektedir. Bu sebeple, bu hususlar goz oOniine

alindiginda yabancilarin sahip oldugu haklarin 6nemi daha ¢ok artmstir.

Giinlimiizde yabancilik iligkisi ile ilgili gelismeler, artan hizla devam
etmektedir. Bu noktada onemli gelismeler kaydedilmistir. Buna gore milletlerarasi
hukukun da yogun gabalar1 sonucu, yabanci-vatandas ayriminin yabancilar aleyhine
olan olumsuz sonuglar1 biiytik 6l¢iide kaldirilmig ve yabancilara da -sahislar1 ve mallart

basta olmak iizere- gesitli haklarn saglandig1 bir sistem ongoriilmiistiir. 1

Isyerlerinde -yas kiigiikliigii, cinsiyet ve saglik durumundan kaynaklanan
sO0zlesme yapma yasaklarina uymak kaydiyla- uygun sartlari tasiyan her Tiirk vatandasi
caligabilir. Ancak yabancilar i¢in ayn1 durum, gecerli degildir. Yabancilarin Tiirkiye’de
calismasi, belli sartlar altinda olmaktadir. Iste, Is Hukuku’nda isverenlerin sozlesme
yapma ozgiirliigiine getirilen sinirlamalardan biri de yabancilarin ¢alistiriimasiyla ilgili

durumdur.

Tiirkiye nin jeopolitik konumu, yabancilarin ¢aligmasina iliskin diizenlemelerin
onemini arttirmistir. Ozellikle Tiirkiye nin cografi konum olarak diinyada stratejik bir
noktada olmasi, turizm potansiyeli agisindan zengin olmasi, siyasi olarak da Orta
Dogu’daki gelismelerden dogrudan etkilenebilmesi, Tiirkiye’nin ekonomik ve ticari
potansiyel olarak biiyiik ¢esitlilige sahip olmas1 gibi sebeplerden dolay:1 yabancilar,
Tiirkiye’ye cesitli diisiincelerle gelmektedir. Ozellikle Suriye’nin i¢inde bulundugu
karisik durum nedeniyle son yillarda iilkemize bu iilkeden giren yabanci sayisinin
artmasi, yabancilarin Tirkiye’de calismasina iliskin esaslarin 6nemini arttirmistir.
Nitekim yabancilar, 6zellikle sinir bolgelerine yakin olan Hatay, Gaziantep, Sanlurfa

gibi illerde oransal olarak 6nemli sayiya ulastiklart icin bu kisilerin hangi usul ve

19CELIKEL, Aysel, OZTEKIN GELGEL, Giinseli, Yabancilar Hukuku, Istanbul, Beta Basim Yayim
Dagitim, 21. Basi, 2015, s.37.
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esaslarda c¢alisacagi ya da calistirilacaginin  tespit edilmesi, uygulamada
karsilasilabilecek sorunlarin ¢oziimlenmesi agisindan Onemlidir. Bu sebeple de
yabancilarin ¢alismasina iligkin esaslar ve igverenin sozlesme Ozgiirliigiine getirilen

sinirlamalar incelenecektir.

Yabancilarin ¢aligmalarina iliskin esaslarin diizenlenmesi amaciyla 6735 Sayili
Uluslararasi Isgiicii Kanunu'’® (UIK) ¢ikarilmistir. S6z konusu kanunun amaci, birinci
maddesindeki “’Bu Kanunun amaci, uluslararasi isgiiciine iliskin politikalarin
belirlenmesi, uygulanmass, izlenmesi ile yabancilara verilecek ¢alisma izni ve ¢aligsma
izni muafiyetlerine dair is ve islemlerde izlenecek usul ve esaslari, yetki ve
sorumluluklart  ve uluslararas1 isgiicti alamindaki hak ve yiikiimliliikleri

diizenlemektir.’’ diizenlemesi ile belirtilmistir.

UIK’da “’yabanc1’’ kavramu, *’ Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti ile vatandaglik bagt
bulunmayan kisiyi’’ ifade edecek sekilde tanimlanmistir. Yabancilarin Tiirkiye’de
calismalar1 ile ilgili olarak UIK’nin 6. maddesinde ‘’¢alisma izninde yetki ve
yiikiimliiliik>’'* bashig1 altinda esaslar diizenlenmistir. Buna gore calisma izni,
bakanlikga verilecektir. S6z konusu bakanhik da yine UIK’min 3.maddesindeki
tanimlara gére Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanligi olacaktir. Dolayisiyla -genel
kural olarak- yabancilarin Tiirkiye’de ¢aligabilmeleri i¢in Calisma ve Sosyal Glivenlik
Bakanligindan caligma izni almalar1 gerekir. Buna gore yabancilarin s6z konusu
calisma iznini almadan Tirkiye’de c¢alismalar1 yasak olacaktir. Ancak kanunda
*...Diger kanunlarda ya da Tiirkiye 'nin taraf oldugu ikili veya ¢ok tarafli anlasmalar
veya uluslararasi sozlesmelerde ¢alisma izni almadan ¢alisabilecegi belirtilen
vabancilar...”” hakkinda istisna getirilmistir. Buna gore bu kapsamda sayilan kisiler,

6735 sayil1 UIK’ya gére ¢alisma izni almadan ¢alisabileceklerdir.

Calisma izni basvurusu, UIK’da sayilan sartlar1 tasimazsa reddedilecektir.

170 6735 Sayili Uluslararasi Is Giicii Kanunu, 29800 Sayili Resmi Gazete, Yayim Tarihi: 13.08.2016.
111 6735 Sayil1 UIK nin 6.maddesi:>’ (1) Caligma izni, 4’{incii maddeye gore belirlenen uluslararas
isgiicli politikas1 esas alinarak Bakanlikca verilir.

(2) Bu Kanun kapsaminda yer alan yabancilarin ¢aligma izni olmaksizin Tiirkiye’de ¢aligmalari
veya calistirilmalari yasaktir.

(3) Diger kanunlarda ya da Tiirkiye’nin taraf oldugu ikili veya ¢ok tarafli anlagmalar veya
uluslararasi s6zlesmelerde ¢aligma izni almadan ¢alisabilecegi belirtilen yabancilar, bu Kanuna gore
calisma izni almadan ¢alisabilir veya ¢aligtirilabilirler.

(4) 29/5/20009 tarihli ve 5901 sayili Tiirk Vatandasligi Kanununun 28 inci maddesi kapsaminda
olanlarin ¢aligma hakki saklidir.”’
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Calisma izni tiirleri, UIK’nin 10.maddesinde ayrintil1 olarak agiklanmustir.

Buna gore calisma izni, ilk baslarda en ¢ok bir yil gegerli olmak iizere verilir.
Daha sonra eger uzatma basvurusu, olumlu degerlendirilir ise ilk uzatma bagvurunda
en ¢ok iki y1l, daha sonraki uzatma bagvurularinda ise en ¢ok {i¢ yila kadar ¢aligma izni

verilir. Ancak bu durum, ayn1 igverene bagl olarak yapilan ¢alismalar i¢in gecerlidir.

Eger yabancinin Tiirkiye’de uzun déonem ikamet izni veya en az sekiz y1l kanuni
calisma izni varsa bu durumda bu yabanci, siiresiz ¢alisma izni ig¢in basvuru
yapabilecektir. Nitekim siiresiz ¢aligma iznine sahip olan yabanci, uzun dénem ikamet

izninin sagladig1 haklardan yararlanabilecektir.

Caligsma izninin yani sira, yabancilara “’turkuaz kart”’ verilmesi ile ilgili esaslar
UIK’in 11.maddesinde diizenlenmistir. Buna gore turkuaz kart ancak kanunda
nitelikleri sayilan belirli 6zelliklere sahip yabancilara verilmektedir. Buna gore
yabanci; egitim diizeyi, mesleki deneyimi, bilim ve teknolojiye katkisi ile kanunda
sayilan diger nedenlerle iilke ekonomisine olumlu etkisinden dolay1 bu kart1 almaya
hak kazanmaktadir. Ancak bunun i¢in kanundaki prosediirler c¢ercevesinde
bagvurusunun uygun goriinmesi gerekir. Turkuaz Kart, yabanciya siiresiz ¢alisma

izninin sagladig: haklari verir.

Turkuaz Kart ile ilgili hususlarin uygulanmasini saglamak i¢in Turkuaz Kart
Yonetmeligil’? ¢ikarilmistir. Yonetmeligin birinci maddesinde “’Bu Yénetmeligin
amact, Turkuaz Kart’a iliskin basvuru, degerlendirme ve gegis siiresine, Turkuaz Kart
sahibine ve yakimina saglanan haklara ve bu haklarin kullamimina iliskin usul ve

esaslart diizenlemektir.’” ifadeleri ile yonetmeligin amact agiklanmustir.

Genellikle ekonomik ve sosyal problemlerden dolay: iilkelerini terk ederek
baska bir iilkeye, ekonomik refah saglamak veya daha kaliteli bir sosyal hayat stirmek
diisiincesiyle giden yabancilar, gd¢men olarak adlandirilir.}”™ Ulkemize go¢ edenlerin
sayisinin hizla artmasi sebebiyle gd¢men, yasa dist gé¢men vb. kelimeler, son
zamanlarda sik¢ca kullanilmakta ancak bu kelimelerin hepsi temelde Tiirkiye’ye

vatandaslik bagi ile bagh olmayan kimseyi yani ‘’yabanciy1r’> anlatmaktadir.}’®

172 Turkuaz Kart Yonetmeligi, 30007 Sayili Resmi Gazete, Resmi Gazete Tarihi: 14.03.2017.
178 7ZIYA, Olcay, ‘’Miilteci-Gégmen Belirsizliginde Tklim Miiltecileri”’, Tiirkiye Barolar Birligi
Dergisi, Ankara 2012, S.99, s. 232.
174 ERGIN, Berkiye Gizem, ‘’Yabancilarin Tiirkiye’de Caligma izinleri Hakkinda Kanuni
Diizenlemeler’’, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Ankara 2018, S.135, s.121.
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Nitekim go¢menler de yabancr statiisiine girdigi i¢in bu kanunda yazili tiim hususlar,
onlar icin de gegerlidir. Ormegin gdcmenler de -nitelikleri uygunsa- Turkuaz Kart
alabilir ve gerekli faaliyetlerde bulunabilir. Ancak bunun igin gogmenlerin en azindan
yasal yollarla iilkeye giris yapmasi ve iilkeye katki saglayacak faaliyetlerde bulunmasi
beklenebilir. Nitekim yasa dis1 yollarla iilkeye giris yapan birine Turkuaz Kart

verilmesi, pek goriilebilecek bir durum degildir.

Turkuaz Kart Yonetmeliginde Turkuaz Kart, ’Yabanciya, Tiirkiye'de stiresiz
calisma ve ikamet hakki veren, yakimina ise ikamet hakki veren belgeyi’’ seklinde
tanimlanmistir. Goriildiigii gibi kart, yabancinin hem ikamet edebilmesine ortam

saglarken hem de sorunsuz sekilde ¢alisabilmesini 6ngdrmiistiir.

Turkuaz Kart Yonetmeliginde ayrica bu karta sahip olan kisinin hak ve

ylkiimliiliikleri de diizenlenmistir. Burada da kart sahibine bir¢cok hak taninmustir.

Turkuaz Kart uygulamasi, akademik agidan elestirilecek olursa s6z konusu
diizenlemenin yerinde oldugu goriilecektir. Nitekim uygulama -esitlik ilkesini goz ard1
etmeden- bilgi birikimi ve faaliyetleri ile iilkeye normal bir yabancidan daha fazla katki
yapabilecek kisilere calisma kolaylig1 tanimistir. Bu durum, c¢alisan kisinin
desteklenmesi agisindan 6nemlidir. Nitekim teknolojinin hizla gelistigi, dijitallesmenin
arttig1 bir ortamda bilgiye ulasmak, yeterli degildir. Giliniimiizde bu bilginin olumlu
araclarla kullanimi 6nemlidir. Nitekim bilgi, gerekli sekilde depolanmakla dis diinyada
bir etki uyandirmamaktadir. Bilginin birikim, tecriilbe ve uygulama ile dis diinyada
olumlu bir etki yaratmasi, deger kazanmasina yol agar. Iste Turkuaz Kart
uygulamasinda tanimlamasi yapilan yabanci, s6z konusu oOzelliklere sahip bir
yabancidir. Boylece bilgiye erisen, bunu mesleki deneyimi ve bilimsel faaliyetleriyle
birlestiren ve en sonunda da iilke ekonomisine olumlu etkide bulunabilen yabanci,

Turkuaz Kart verilmeye aday bir yabancidir.

Turkuaz Kart sahibine ¢alisma faaliyetleri ile dogrudan ilgili olmayan birtakim
ayricaliklar taninmasi elestirilebilir. Bunun yan1 sira Turkuaz Kart sahibi yabancinin
esiyle bakmakla yiikiimlii oldugu ¢ocuklarina verilen ve ikamet izni yerine gecen belge
diizenlemesi de elestirilebilir. SOyle ki, lilke ekonomisine katkilar sunan yabancinin
esinin de aym niteliklere sahip olup olmadig1 bilinemez. Yabancinin kendisi, iilke
ekonomisine ¢ok olumlu katkilar yapabilirken esi, belki de olumsuz faaliyetleriyle
kamu diizeni, kamu giivenligi ve kamu huzuru i¢in tehdit olusturan bir kimse olabilir.
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Bu sebeple, kisilerin nitelik ve faaliyetleri bilinmeden onlara bdylesine bir kolaylik
taninmasi, somut durumun goéz ardi edilmesi sonucunu dogurabilir. Bu yiizden,
herkesin kendi faaliyet ve degeri g6z Oniine alinarak bir hukuki sonuca tabi tutulmasi

yerinde olacaktir.

Calisma izni ile ilgili bu kanun kapsaminda bakanlik¢a verilen kararlara, bu
kararlarin ilgiliye tebliginden itibaren otuz giin i¢cinde Calisma ve Sosyal Giivenlik
Bakanligina itiraz edilebilecektir. S6z konusu itiraz, bakanlik¢a reddedildigi takdirde

bu redde kars1 idari yargi yoluna bagvurulabilir.

Idari yarg: -temel olarak- kisiler ile idare arasindaki iliskileri inceleyen ve bu
iliskilerin sadece kisiler nezdinde degil, kamu nezdinde de Onemli sonuglar

dogurabilmesi nedeniyle resen arastirma ilkesinin titizlikle uygulandig1 bir alandir.1’

Nitekim yabancilarin ¢alismasi ve buna iliskin uyusmazliklar, kamu i¢in de
birtakim sonuglar dogurabilecegi i¢in bu uyusmazliklara karsi idari yargiya bagvuru
yolunun Ongdriilmesi, sadece hak arama hiirriyeti i¢in 6nemli degildir. Ayn1 zamanda
kamu diizeni ve ¢calisma hayatinin refahi i¢in s6z konusu yargi yoluna bagvuru olanagi

Onemlidir.

Diizenlemeyi taraflarin iradelerine birakmayan ve herkes tarafindan uyulmasi
zorunlu olan emredici hukuk kurallariyla Is Hukuku’nda da karsilasiimaktadir ve bu
kurallar, s6zii edilen niteliklerinden dolay1 isverenlerin sézlesme yapma 6zgiirliigiinii
smirlayabilmektedir.}’® Ulkemizdeki yabanci ve dolayisiyla da yabanci isci sayisinin
hizla artmasi, s6zlesme 6zgiirliigli alanindaki yabancilara iliskin getirilen sinirlamalara
uyulmast zorunlulugunu dogurmustur. Nitekim her Oniine gelen yabanci, sartlari
saglamadan ¢aligmaya kalksa bu durum da tilke ekonomisi a¢isindan 6ngoriilemeyecek
sonuglar dogurabilir. Bu sebeple de sosyal hukuk devleti ilkesi geregi ¢calisma alanina
iliskin diizenlemelerin de belirli planlar dahilinde yapilmasi ve bu anlamda da
kanunlarin emredici hiikiimlerine titizlikle uyulmasi gerekir. Nitekim, soézlesme
Ozgiirligii alanindaki birgok hiikmiin esneklik pay1 olabilmekle birlikte yabancilara
iliskin getirilen sinirlamalarin -konunun hassasiyeti geregi- Ozveriyle irdelenmesi

gerekir. Ustelik -Uluslararasi hukuktan dogan sorumluluk da goz oniinde

75 KAPLAN, Giirsel, Idari Yargilama Hukuku, Bursa, Ekin Basim Yayin Dagitim, 1. Baski, 2016,
s.10.
176 KORKMAZ, ALP, Bireysel fs Hukuku, s.34.
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bulunduruldugunda- bir yabancinin ¢aligma izni olmadan ¢aligmasi, tehlikeli sonuglar
dogurabilir. Mesela isci, ¢alismasi esnasinda hayatini kaybedebilir. Bu durum da belki

de iilkeler arasinda sorunlara yol agabilecek neticeler yaratabilir.

Iste tiim bu agiklamalar gdz dniine alindiginda s6zlesme dzgiirliigiinden dogan
bu yasaga, igverence uyulmamasi gerek isci agisindan gerek de iilke agisindan birtakim
olumsuz sonuglar dogurabilir. Bu sebeple, tiim bu hususlarin titizlikle

degerlendirilmesi ve uygulanmasi oldukga onemlidir.

IV.TURK iS HUKUKU’NDA SOZLESME YAPMA ZORUNLULUGU
DOGURAN HALLER

Gerek ‘’sozlesme yapma yasagi’’ gerek de ‘’sozlesme yapma zorunlulugu
doguran haller’’, Tirk Is Hukuku'nda sdzlesme ozgiirliigiiniin sinirlarimi ve

istisnalarimi olusturmaktadir.

Hukukumuzda s6zlesme ozgiirliigii ilkesi esas olmakla birlikte bazi sosyal
nedenlerle isverenlere belli durumlar ig¢in ’sdzlesme yapma zorunlulugu’
getirilmistir.}’” Nitekim bu durum, Yargitay Hukuk Genel Kurulu kararlarinda da
siklikla vurgulanmaktadir.’® Normalde isverenin istedigi kisi ile sdzlesme yapma
ozgiirligii s6z konusu iken ‘’sézlesme yapma zorunlulugu’ olan hallerde isveren,
istedigi kisi ile sozlesme yapamayacagi gibi bunun yani sira, kanunun kendisi ile
sOzlesme yapilmasini zorunlu tuttugu kisi ya da kisiler grubu ile sdzlesme yapmak

zorunda kalacaktir.1"®

Sozlesme yapma zorunlulugu doguran haller, c¢esitli bashiklar altinda

incelenecektir.

177 SUZEK, Is Hukuku, $.310.
118 < Hukuk sistemimizde sozlesme ozgiirliigii gegerli olup buna gore kisiler sozlesme yapip
yapmama ve sozlesme yapacagi kisiyi se¢me serbestisine sahiptir. Ancak is hukukunda sosyal
nedenlerle bazi durumlarda igverene i sézlesmesi yapma zorunlulugu getirilmis ve bu suretle
isverenin sozlesme yapma ozgiirliigiine bazi simirlandirmalar getirilmistir...”” Yargitay Hukuk Genel
Kurulu, 07.03.2018 Tarih, 2015/1608 Esas, 2018/448 Karar, (karararama.yargitay.gov.tr, Erisim
Tarihi: 09.12.2019)
179 SUMER, f; Hukuku, $.53.
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A. Is Yerlerinde Engelli ve Eski Hiikiimlii Calistirma Zorunlulugu

Sozlesme 6zgiirliigiiniin sinir ve istisnalarindan birini olusturan “’ig yerlerinde
engelli ve eski hiikiimlii ¢alistirma zorunlulugu’’, kanunun birtakim sosyal
diistincelerle gelistirmis oldugu diizenlemelerden sadece biridir. Sosyal hayat ve
calisma kosullar1, bazi kisiler i¢in birtakim sartlart zorlastirabilmektedir. Nitekim
icinde bulundugu durumlardan dolay1 is bulmakta zorluk cekebilecek kisiler i¢in
devletin olumlu miidahalesi gerekebilmektedir. Bu diisiincelerle Anayasa’nin 61.
maddesindeki ‘’sosyal giivenlik bakimindan 6zel olarak korunmasi gerekenler’’&
diizenlemesi getirilmistir. S6z konusu diizenleme, Anayasa’nin temel ilkeleri ile
uyumludur. Nitekim Anayasa’nin baslangi¢ kisminda gegen “’... Her Tiirk vatandaginin
bu Anayasadaki temel hak ve hiirriyetlerden esitlik ve sosyal adalet gereklerince
yvararlanarak milli kiiltiir, medeniyet ve hukuk diizeni i¢inde onurlu bir hayat stirdiirme

ve maddi ve manevi varligint bu yonde gelistirme hak ve yetkisine dogustan sahip

oldugu...’” ifadeleri de konu hakkinda alinan 6nlemleri desteklemektedir.

Is yerlerinde engelli ve eski hiikiimlii ¢alistirma zorunlulugu ile ilgili temel
diizenleme, IK’nm 30.maddesinde mevcuttur. Oncelikle, konu ile ilgili 30. maddenin
birinci fikrasini incelemek gerekir.'®! Buna gére de isverenlerin engelli ve eski
hiikiimlii 15¢i1 ¢alistirma zorunlulugunun dogabilmesi i¢in 6ncelikle o is yerinde calisan

isci sayisi, en az 50 olmalidir. Bu yiizden, ¢alistirdigi is¢i sayisi, 50’nin altinda kalan

1801982 Anayasa’sinin 61.maddesi:>’ Devlet harp ve vazife sehitlerinin dul ve yetimleriyle, malul ve
gazileri korur ve toplumda kendilerine yarasir bir hayat seviyesi saglar.

Devlet, sakatlarin korunmalarini ve toplum hayatina intibaklarini saglayici tedbirler alir.

Yagslilar, Devlet¢e korunur, Yaslilara Devlet yardimi ve saglanacak diger haklar ve kolayliklar
kanunla diizenlenir.

Devlet, korunmaya muhtag¢ ¢cocuklarin topluma kazandirilmasi i¢in her tiirlii tedbiri alir.

Bu amaglarla gerekli teskilat ve tesisleri kurar veya kurdurur. ™’

181 4857 say1li IK, madde 30/1: <’ (Degisik : 15/5/2008-5763/2 md.)

Isverenler, elli veya daha fazla is¢i calistirdiklar 6zel sektor isyerlerinde yiizde ii¢ engelli, kamu
isyerlerinde ise yiizde dort engelli ve yiizde iki eski hitkkiimlii is¢iyi veya 21/6/1927 tarihli ve 1111
say1l1 Askerlik Kanunu veya 16/6/1927 tarihli ve 1076 sayil1 Yedek Subaylar ve Yedek Askeri
Memurlar Kanunu kapsamina giren ve askerlik hizmeti yaparken 14/4/1991 tarihli ve 3713 say1li
Terorle Miicadele Kanununun 21 inci maddesinde sayilan terdr olaylarinin sebep ve tesiri sonucu
malul sayilmayacak sekilde yaralananlar1 meslek, beden ve ruhi durumlarina uygun islerde
calistirmakla yiikiimliidiirler. Ayni il sinirlart i¢inde birden fazla igyeri bulunan isverenin bu kapsamda
calistirmakla yiikiimlii oldugu is¢i sayisi, toplam ig¢i sayisina gore hesaplanir...”’
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isverenler icin engelli ve eski hiikiimlii c¢alistirma zorunlulugu séz konusu

olmayacaktir.

Calistirdig is¢i sayis1 50 veya daha fazla olan igverenlerin bulundugu sektoriin
0zel sektor igyeri ya da kamu isyeri olmasina gore farkli iki durum ortaya ¢ikmaktadir.
Buna gore eger igverenin bulundugu sektor, 6zel sektor ise bu durumda isverenin
calistirmakla yiikiimli oldugu engelli is¢i orani, yiizde 3 olacaktir. Bu oran, kamu

isyerlerinde ise ylizde 4 olarak belirlenmistir.

Calistirdig1 isci sayist 50 veya daha fazla olan igverenin 6zel sektorde, eski
hiikkiimlii ¢alistirma zorunlulugu bulunmamaktadir. Oysa ayni igveren, eger kamu
sektoriinde isci calistirtyor olsaydi, bu durumda yiizde iki oraninda eski hiikiimlii

calistirmakla yiikiimlii olacakti.

Buraya kadar yapilan aciklamalar 1s1ginda, 6zel sektor igverenleri igin is¢i
calistirma zorunlulugunun sadece engelli is¢iler i¢in s6z konusu olacagini ve bu oranin
da yiizde ii¢ oldugunu soyleyebiliriz. Kamu sektoriinde is¢i ¢alistiran isverenler ise
yiizde dort engelli ve yiizde iki eski hiikiimlii isciyi ¢alistirmak zorundadir. Burada
goriildiigli lizere “’kanundan dogan soézlesme yapma zorunlulugu’’ s6z konusu
olmaktadir. Nitekim kanun, is¢i ¢alistirma noktasinda iradeyi isverene birakmamuis,

belli oranlarda ve belli niteliklere sahip is¢ileri ¢alistirma zorunlulugu getirmistir.

Kanunun 30. maddesinin birinci fikrasinda goriildiigii gibi eski hiikiimlii is¢i

3

calistirma yiikiimliiliigii konusunda “’veya...’” denilerek bir alternatif getirilmistir.
Buna gore kanun, ’...Terdr olaylarimin sebep ve tesiri sonucu malul sayilmayacak
sekilde yararlananlar: meslek, beden ve ruhi durumlarina uygun islerde ¢alistirmakla
viikiimliidiirler...”” diizenlemesini getirerek eski hiikiimlii ¢alistirmak istemeyen ya da
eski hiikiimlii calistiramayacak durumda olabilecek isverenler igin bir alternatif

sunmustur.

Buraya kadar yapilan agiklamalar ¢ercevesinde ’engelli’” ve “’eski hiikiimli’’
calistirma zorunlulugundan ve bu zorunlulugun hangi isverenler i¢in hangi sektorlerde,
hangi oranlarda gecerli oldugundan bahsedildi. Fakat konunun daha iyi anlagilabilmesi
icin konuda gegen “’engelli’’ ve “’eski hiikiimlii”> gibi kavramlara agiklik getirmekte

fayda vardir.
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Engellilerin toplum hayatina sorunsuz bir sekilde katiliminin saglanabilmesi
diisiincesiyle 5378 sayili Engelliler Hakkinda Kanun'®? (EHK) ¢ikarilmistir. Séz
konusu kanunun amaci da birinci maddesinde agiklanmustir.’®® Engelli kavramu,
EHK’da tanimlanmistir. Buna gére kavrami anlatmak i¢in “’...Fiziksel, zihinsel, ruhsal
ve duyusal yetilerinde ¢esitli diizeyde kayiplarindan dolay: topluma diger bireyler ile
birlikte esit kosullarda tam ve etkin katilimini kisitlayan tutum ve ¢evre kosullarindan
etkilenen bireyi...”" ifadeleri kullanilmistir. Buna gore de IK’da gecen engelli

kavraminin da bu ¢ercevede anlasilip yorumlanmasi yerinde olacaktir.

Konuyla ilgili gerek kavramlara yer verilmesi gerek de birtakim esaslarin
ongoriilmesi sebebiyle dnem arz etmesi acisindan Yurtiginde Ise Yerlestirme

Hizmetleri Hakkinda Y onetmelik®* hiikiimleri de dikkate alinmalidir.

Bu yonetmelikte de engelli ve eski hiikiimlii kavramlari agiklanmistir. Buna gore
engelli kavrami bu defa *’...Dogustan ya da sonradan herhangi bir nedenle bedensel,
zihinsel, ruhsal, duyusal ve sosyal yeteneklerini c¢esitli derecelerde kaybetmesi
nedeniyle toplumsal yasama uyum saglama ve giinliik gereksinimlerini karsilamada
giicliikleri olan ve korunma, bakim, rehabilitasyon, danismanlik ve destek hizmetlerine
ihtiyag¢ duyan kisilerden tiim viicut fonksiyon kaybinin en az yiizde kirk oldugu saglk
kurulu raporu ile belgelenenleri...”’ seklinde ac¢iklanmistir. Goriildiigii gibi
yonetmelik, EHK’dan daha genis kapsamli bir tanim getirmis ve fonksiyon kaybinin
en az %40 olmast durumunda kisinin “’engelli’’ kapsaminda degerlendirilmesi
gerektigini belirtmistir. S6z konusu tanim, ayrintili bir sekilde yapilmistir. Bu tanim,
ozellikle Is Hukuku’ndan dogan uygulamadaki problemlerin ¢dziimiinde dikkate

alinabilecek bir tanimdir.

Yurtiginde Ise Yerlestirme Hizmetleri Hakkinda Yoénetmelik, <’eski hiikiimlii’’
kavramini da agiklik getirmistir. Buna gore s6z konusu kavram i¢in *’...Kasten islenen
bir sugtan dolayt bir yil veya daha fazla siireyle hapis cezasi alan ya da ceza siiresine

bakilmaksizin Devlet memuru olmaya engel bir sugtan hiikiim giyenlerden cezasini

182 5378 Sayili Engelliler Hakkinda Kanun, 25868 Sayili Resmi Gazete, Yaymm Tarihi: 07.07.2005.
183 5378 Sayili EHK ’nin 1.maddesi:*’ (Degisik:6/2/2014-6518/62 md.)

Bu Kanunun amaci; engellilerin temel hak ve ozgiirliiklerden faydalanmasini tesvik ve temin ederek
ve dogustan sahip olduklari onura saygiy giiclendirerek toplumsal hayata diger bireylerle egit
kosullarda tam ve etkin katilimlarinin saglanmasi ve engelliligi onleyici tedbirlerin alinmasi igin
gerekli diizenlemelerin yapilmasini saglamaktir.”’

184 Yurticinde Ise Yerlestirme Hizmetleri Hakkinda Yonetmelik, 27210 Sayili Resmi Gazete, Resmi
Gazete Tarihi: 25.04.2009.
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tamamlayanlar, cezast ertelenenler, kosullu saliverilenler, denetimli serbestlikten
yararlananlardan eski hiikiimlii belgesi ile durumlarini belgelendirenleri...’” ifadeleri
kullanilmistir. Goriildiigii gibi eski hiikiimlii kavraminin gegerli oldugu durumlardan
biri, kasten islenen sugtan dolay1 en az bir yil hapis cezasi alanlarin durumudur. Bu
sebeple de taksirli suglari isleyenler, bu kapsama girmeyecektir. Bu ifadelerin
anlagilabilmesi i¢in sugun manevi unsurunu olusturan kast ve taksir kavramlarina Ceza

Hukuku kapsaminda agiklik getirmek gerekecektir.

Sugun kasten iglenmis sayilabilmesi i¢in kisinin sugun kanuni tanimindaki
unsurlar1 bilerek ve isteyerek fiili islemesi gerekir. Sucun taksirle islenmesinde ise
dikkat ve 6zen yiikiimliiliigiine aykirilik s6z konusu olmaktadir. Buna gore ceza
yargilamasinin yapildig1 Asliye Ceza ya da Agir Ceza Mahkemesi’nin 6ncelikle sugun
kasten mi yoksa taksirle mi islendigini bu ¢ercevede tespit etmesi gerekir. Eger sug,
kasten islenebilen bir sug ise ve kisinin bu sug karsiliginda aldig1 en az bir yillik ceza -
devlet memuru olmaya engel suglarda ceza siiresi 6nem tagimaz- kesinlesmis mahkeme
ilami ile sabitse kisi, “’eski hiikiimlii>” sayilacak; eger sug, taksirle islenebilen bir sug
ise kisi, eski hiikiimlii sayilmayacaktir. Ornegin *’trafik giivenligini taksirle tehlikeye
sokma’’ su¢unu isleyen kisi, bu kapsama gore “’eski hiikiimlii’> kavrami ger¢evesinde
degerlendirilmeyecektir. Ciinkii s6z konusu sug, kanundaki tanima gore taksirle
islenebilmektedir.'® Yine ornek olarak; taksirle yaralama, taksirle 6ldiirme, genel
giivenligin taksirle tehlikeye sokulmasi ve g¢evrenin taksirle kirletilmesi suglar1 da
taksirle islenebilen suglardan oldugu i¢in s6z konusu suclari isleyenler, yonetmelige

gore “’eski hiikiimlii”” sayilmayacaktir.

Bunun disinda yonetmelik, devlet memuru olmaya engel bir suctan hiikiim
giyenlerin eski hiikiimlii sayilacagini belirtmistir. Bu hiikmii giyenlerin ceza siiresi,
onemli degildir. Ornegin dolandiricilik ya da riisvet sugunu isledigi kesin hiikiimle sabit
olan kisi -s6z konusu suclar, devlet memuru olmaya engel suclardan oldugu i¢in- ne

kadar ceza alirsa alsin, bu yonetmelik kapsaminda ’eski hiikiimlii’” sayilacaktir.

Her ne kadar bir¢ok suctan eski hiikiimlii sayilabilme sonucu dogabilse de
Yurticinde Ise Yerlestirme Hizmetleri Hakkinda Yonetmelik’te ... Eski hiikiimlii

statiistindeki is¢i taleplerinde, eski hiikiimliiler arasinda su¢ tasnifine gore ayrim

185 5237 sayili TCK’nin 180.maddesi:’” Deniz, hava veya demiryolu ulasiminda, kisilerin hayat,
saghgi veya malvarligi bakimindan bir tehlikeye taksirle neden olan kimseye ii¢ aydan ii¢ yila kadar
hapis cezasi verilir.”’
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yapilamaz.’’ diizenlemesi mevcuttur. Buna gore kanundaki sartlar1 saglamak kaydiyla
daha ag1r bir suctan eski hiikiimlii sayilan bir kisi ile daha hafif bir sugtan eski hiikiimlii
sayilan bir kisi arasinda ayrim yapilamayacaktir. Bu durumda da eski hiikiimliiler
arasinda esitligin saglanmast amaci1 gldiilmistiir. Ayrica diizenlemenin eski
hiikiimliilerin ~ statlilerini ayirmaksizin topluma uyumunu kolaylastirdigi da
sOylenebilir. Ancak s6z konusu hiikiim, bazi a¢ilardan elestirilebilir. Nitekim, ¢ok daha
agir bir suctan hiikiim giyen birisi ile daha hafif bir sugtan hiikiim giyen birisinin esit
bir statiiye tabi tutulmasi, tepki yaratabilir. SOyle ki, bazi suglar vardir ve toplumda
daha cok dikkat ceker, daha ¢ok tepki uyandirir. Iste bu noktada, s6z konusu
diizenlemenin yerindeligi sorgulanacaktir. Elbette, eski hiikiimlii de olsa, sug
isleyenlerin bir sekilde topluma kazandirilmasi diislincesi yerindedir. Fakat bunu
ongoriirken tiim suclar1 esitmis gibi kabul etmek de 6zellikle belli suglarin magduru

statiistindeki kisilerin ve dolayisiyla da toplumun tepkisine yol agabilir.

Buraya kadar bu baslik altinda hangi isverenlerin, hangi sektorlerde, hangi
iscileri, hangi oranlarda ¢alistirmakla yiikiimlii oldugu ve 6zel durumu olan bu is¢ilerin
nasil tanimlandig1 anlatildi. Simdi de is¢i sayisinin tespitinde hangi hususlarin rol
oynadigina bakmak gerekir. Nitekim kanun, bu durumla ilgili “’...Ayn: il simwrlar
icinde birden fazla isyeri bulunan igverenin bu kapsamda c¢alistirmakla yiikiimlii
oldugu is¢i sayisi, toplam is¢i sayisina gére hesaplanir.’” diizenlemesini getirmistir.
Buna gore belirli siireli is s6zlesmesi ve belirsiz siireli is sozlesmeleriyle calisanlar, isci
sayisinin tespitinde esas alinacaktir. EK olarak kanundaki *’...Kismi siireli is
sozlesmesine gore ¢alisanlar, calisma siireleri dikkate alinarak tam siireli ¢alismaya
doniistiiriiliir. Oranin hesaplanmasinda yarima kadar kesirler dikkate alinmaz, yarim
ve daha fazla olanlar tama déniistiiviiliir. Isyerinin iscisi iken engelli hale gelenlere
oncelik taninir.”” diizenlemeleri de konuya eklenmistir. Ozellikle, isyerinin is¢isi iken
engelli hale gelenlere oncelik taninmasi kuralina dikkat etmek gerekir. Goriildiigi gibi
kanun, is¢i sayisinin belirlenmesinde ve oranlarin hesaplanmasinda nelere dikkat
etmesi gerekildigini belirtmistir. Ancak hangi iscilerin kapsama girmedigini de tespit
etmek gerekecektir. Buna gore yer alt1 ve su altinda icra edilen islerde engelli isgilerin
calistirilmasi yasaklandigi gibi yer alt1 ve su altinda calisan is¢ilerin isyerlerindeki isci
sayisinin hesabina katilmayacagi belirtilmistir. Yer alt1 ve su altinda yapilan islerin -
daha once de belirtildigi iizere- tehlike arz eden islerden olmasi sebebiyle bu

isyerlerinde engelli iscilerin ¢alistirilmasinin yasaklanmasi yerindedir. Nitekim
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engellilerin bu islerde calistirllmasi, zaten giivenli olmayan is ortaminda can

giivenliklerinin daha da tehlike altina girecegi anlamina gelir.

Yargitay, is yerlerinde isci sayisinin belirlenmesi ile ilgili genel esaslara yer
vermistir.}8® Buna gore de isci sifat1 tasimayan ciraklar, is yerindeki stajyerler, meslek
Ogrenimi goren Ogrenciler, siireksiz iglerde calisanlar, is yerinde gegici is iliskisi ile
calistirilanlar ve alt isveren isgileri o isyerinde is¢i sayisinin belirlenmesinde hesaba

<

katilmayacaktir. Ayrica IK’nin 7.maddesinde gecen ...Gegici is¢i saglama
sozlesmesi ile ¢caligan ig¢i, 30 uncu maddenin uygulanmasinda 6zel istihdam biirosu ve
gecici ig¢i calistiran igverenin is¢i sayisina dahil edilmez... " seklindeki diizenlemeyi
de dikkate almak gerekir. Ek olarak da Yurtiginde Ise Yerlestirme Hizmetleri Hakkinda
Yonetmelik’in 11.maddesinin 3.fikrasinda da giivenlik elemant olarak ¢alisan is¢ilerle

ilgili is¢i say1sinin tespiti noktasinda bir diizenleme mevcuttur.'8’

Isverenlerin calistirmakla yiikiimlii oldugu iscileri nereden saglayacagi sorusu
giindeme gelebilir. Ancak bu durum da IK’da belirtilmistir. Buna gore isverenin
calistirmakla yiikiimlii oldugu iscileri, Tiirkiye Is Kurumu aracihig: ile saglayacag
belirtilmistir. Bu durum, Yurticinde Ise Yerlestirme Hizmetleri Hakkinda
Yénetmelik’te de belirtilmistir. Ancak iscileri, Tiirkiye Is Kurumu aracihig: ile
saglamayan igveren i¢in yine yoOnetmelikte bir diizenlemeye yer verilmistir. Bu
cercevede, eger Ozel sektor isvereni, engelli iscileri kurum araciligi olmadan istthdam
ederse igverenin bu durumu, engelli is¢inin ise baglama tarihinden itibaren en ge¢ on
bes is giinii icinde Tiirkiye Is Kurumu’na bildirmesi ve tescil ettirmesi gerekir. Eger
is¢inin kurum tarafindan tescili yaptirilmazsa is¢i, bu durumda engelli statiisiinde

degerlendirilmeyecektir.

Yargitay, [K’nin  30.maddesinin kamu  diizenini ilgilendirdigini

vurgulamaktadir.’® Kamu diizenini ilgilendiren konular, hassasiyet gerektiren

186 > [s Kanunu kapsami diginda kalan ve is¢i sifatini tagimayan ¢irak, stajyer ve meslek 6grenimi

goren ogrencilerle siireksiz iglerde ¢alisanlar, keza is yerinde odiing(gegici) is iligkisi ile caligtirilanlar
ile alt isveren is¢ileri o isyerinde ¢alisan is¢i sayisimin belirlenmesinde hesaba katilmazlar...”’
Yargitay 9. Hukuk Dairesi, 09.09.2019 Tarih, 2019/1964 Esas, 2019/15330 Karar,
(karararama.yargitay.gov.tr, Erisim Tarihi: 10.12.2019)

187 yurtiginde Ise Yerlestirme Hizmetleri Hakkinda Yonetmelik, 11/3:°°10/6/2004 tarihli ve 5188 sayili
Ozel Giivenlik Hizmetlerine Dair Kanuna gére kurulan ézel giivenlik sirketleri ile kurumlarin kendi
ihtiyact icin kurdugu giivenlik birimlerinde giivenlik elemani olarak ¢alisan is¢iler (Degisik ibare: RG-
2/8/2013-28726) engelli, eski hiikiimlii veya terorle miicadelede malul sayilmayacak sekilde yaralanan
isci sayisinin tespitinde dikkate alinmaz.’’

188 <> 4857 sayili Kanun'un 30.maddesinin ézel durumlart itibariyle is bulma konusunda destege
daha fazla ihtiyaci olanlarin, ¢alisma hayatina katilmalarinmin kolaylastirilmas: gereken kisilerin
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konulardir. Toplumdaki 6nemlerinden dolay1r kamu diizenini ilgilendiren davalarda
hakimin daha aktif rol {istlenmesi beklenir. Nitekim kamu diizenini ilgilendiren
davalarda yapilacak hatalar, bazen tiim kamunun vicdanina dokunabilecek sonuglar
dogurabilir. Ornegin Medeni Hukuk taki velayet davalari da kamu diizenini ilgilendirir
ve bu davalarda hakimin arastirma yetkisi, bosanma davalarina gore biraz daha
genisleyebilmektedir. Bunun yani sira, velayet davalarinda delillerin incelenmesi ve
takdiri noktasinda da daha titiz hareket edilmektedir. Bu durumun Is Hukuku

alanindaki kamu diizeni ile ilgili davalar i¢in de benzer oldugunu sdyleyebiliriz.

Yargitay’in Is Kanunu’nun 30.maddesi hakkindaki kamu diizeni ile ilgili tespiti
yerindedir. Nitekim, 6zel durumlar1 sebebiyle is bulmada daha ¢ok destege ihtiyag
duyan kisilerin c¢alisma hayatina girmesinin ve uyumunun kolaylastiriimasi, Is
Hukuku’nun temel amaglarina hizmet etmektedir. Bu sebeple, konu hakkindaki
Yargitay tespitleri de 6nemlidir. Kanunun yeterince agik diizenlemedigi konulardaki
bosluklar1 doldurabilmek ve somut uyusmazliklari, benzer olaylar ac¢isindan
yorumlayabilmek adma mahkeme kararlari, Is Hukuku'nun yardimci
kaynaklarindandir.!®® Fakat Yargitay i¢tihadi Birlestirme Kararlarinin -diger Yargitay
kararlarindan farkli olarak- baglayici ve uygulamadaki uyusmazliklar agisindan emsal
olmas1 sebebiyle asli bir kaynak niteliginde oldugu sdylenebilir.!*® Bu sebeple, hukuki
uyusmazliklari ¢dzmekle gorevli olan yargi organlarinin Ictihadi Birlestirme
Kararlarim titizlikle incelemeleri gerekir. Kanunun her ayrintiy1 diizenleyemeyecegi
bir gercektir. Hayatin her alani, 0 kadar derin ayrintilar1 igermektedir ki, bu dis
diinyadaki ayrintilarin tiimii hakkinda mevzuat olusturmak olanakli degildir. Bu
sebeple, mevzuat dis1 kalan ya da kanunda agik¢a diizenlenmeyen hallerde yargi

kararlar1 ve dgretideki goriislerin 6nemi artmaktadar.

Engelli ve eski hiikiimlii ¢alistirma zorunluluguna aykirilik halinde hukuki
sonucun ne olacag: ile ilgili IK’nm 101. maddesinde ’Bu Kanunun 30 uncu

maddesindeki hiikiimlere aykirt olarak engelli ve eski hiikiimlii ¢calistirmayan isveren

yararina pozitif bir katki sagladigi bu agidan diizenlemenin kamu diizenini ilgilendirdigi dikkate
alindiginda bu hiikme aykirt yapilan is sézlesmesinin feshinde gegerli sebebin varliginin kabul edilmesi
gerekirken yanilgili degerlendirme ile ise iade karari verilmesi hatali olup bozma sebebidir.”’ Yargitay
22. Hukuk Dairesi, 03.12.2015 Tarih, 2015/30609 Esas, 2015/33630 Karar,
(karararama.yargitay.gov.tr, Erisim Tarihi: 09.12.2019)
189 CELIK, Nuri, CANIKLIOGLU, Nursen, CANBOLAT, Talat, s Hukuku Dersleri, istanbul, Beta
Basim Yayim Dagitim, 32. Basi, 2019, s.33.
190 SUZEK, f; Hukuku, s.57.
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veya isveren vekiline ¢alistirmadigi her engelli ve eski hiikiimlii ve ¢calistirmadig her
ay i¢in bin yedi yiiz Tiirk lirasi idari para cezast verilir. Kamu kuruluglar: da bu para
cezasindan hi¢bir sekilde muaf tutulamaz.’’ seklinde idari para cezasi yaptirimi
uygulanacag ongoriilmiistiir. Ek olarak, IK’nin 108.maddesinde bu idari para cezasi
yaptirimlarinin genel esaslara gore tahsil edilecegi belirtilmistir. Nitekim konu ile ilgili
bir Yargitay kararinda da bu durum vurgulanmig; bu kararda, idari para cezalarinin
genel esaslara gore tahsil edilecegi belirtilmis ve bu konuda yapilacak icra takiplerine
kars1 bir itiraz oldugunda da s6z konusu itirazin iptaline iliskin agilacak davanin da

genel gorevli asliye hukuk mahkemesinde acilmasi gerektigine hiikmedilmistir.!%

Iscinin ekonomik olarak isverene bagimli olmasi ve yine ekonomik olarak
isveren karsisindaki gii¢siizliigii nedeniyle -sosyal hukuk devletinin ve anayasal
hiikiimlerin bir geregi olarak- ¢esitli dnlemler alinmig ve igverenlerin sdzlesme yapma
ozgiirliigiine cesitli siirlamalar getirilmistir.!? Iste, is yerinde engelli ve eski hiikiimlii
calistirma zorunlulugu da yine bu amaglar dogrultusunda getirilmis bir diizenlemedir.
Bu sebeple konu -isverenler igin sdzlesme yapma yikimliligi getiren diger
durumlarda oldugu gibi- Is Hukuku’nun temel ilkeleri gergevesinde degerlendirilmeli
ve Is Hukuku’nun amacina uygun sekilde yorumlanmalidir. Nitekim — daha 6nce de
vurgulandig: gibi- Yargitay kararlar1 da bu anlamda Is Hukuku’nun gelisimine hizmet
etmektedir. Ciinkii kanunlar, bazen her seyi acikca diizenlememekte ve bu sebeple de
birtakim hiikiimlerin uygulanmasi, yargi kararlarinin seyri ve oOgretideki goriisler

cercevesinde olmaktadir.

¥ Davaya konu istem, davact ... Kurumu tarafindan 4857 sayil Is Kanunu'nun 30. Maddesi

uyarinca davalimin engelli is¢ci ¢calistirma yiikiimliiliigiinii ihlal etmesine dayali davali igverene verilen
idari para cezasimin tahsili amaciyla yapilan icra takibine itirazin iptali istegine iliskindir. Somut
olayda, taraflar arasindaki uyusmazlik ticari dava niteligi tasimamaktadir. 4904 sayili Tiirkiye Is
Kurumu Kanunu 'nun 20/son maddesi, idari para cezalarinin genel esaslara gore tahsil edilecegini
diizenlemistir. 4857 sayili Is Kanunu nun 108.maddesinde de ayni yonde hiikme yer verilmistir. Su
halde, uyusmazligin ¢oziimiinde genel gérevli asliye hukuk mahkemeleri goreviidir. Mahkemece,
gorevsizlik karart verilmesi gerekirken, yazili gerekge ile davanin reddine karar verilmesi usul ve
yvasaya uygun diismediginden kararin bozulmasi gerekmistir...”” Yargitay 4. Hukuk Dairesi,
22.02.2018 Tarih, 2016/7483 Esas, 2018/1148 Karar, (karararama.yargitay.gov.tr, Erigim Tarihi:
09.12.2019)
192 NARMANLIOGLU, Unal, Is Hukuku Ferdi Is Iliskileri I, Beta Bastm Yayim Dagitim, 5. Baski,
2014, 5.193.
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B. Is Yerlerinde Is Yeri Hekimi ve Is Giivenligi Elemami Cahstirma

Zorunlulugu

Isverenin en 6nemli yiikiimliiliiklerinden biri de is sagligi ve giivenligini
saglamaktir. Iscilerin isini saglikli bir sekilde yapabilmeleri i¢in isverenin sz konusu
yiikiimliiliige mutlaka uymasi gerekir. Aksi takdirde ne yapilan isten verim alinabilir
ne de iscilerin saglikli ve huzurlu bir ortamda is yapmalar1 saglanabilir. Iste gerek isci
sagliginin gerek de isyerinin glivenliginin saglanabilmesi i¢in isverenin sézlesme
Ozgiirligiini smirlayan bir kural getirilmistir. Bu kurala gore de -gerekli sartlarin
saglanmas1 durumunda- isveren, isyerlerinde is yeri hekimi ve is gilivenligi elemani

calistirmak zorundadir.

Isverenin s6z konusu yiikiimliiliige uymasiyla ilgili ayrintilar, iISGK’da yer
almaktadir. ISGK’da isverenin genel yiikiimliiliikleri, 4. maddede sayilmistir. Buna
gore igveren; mesleki riskler konusunda gerekli dnlemlerin alinmasi, egitim verilmesi,
tedbirlerin alinmasi, risk degerlendirilmesi yapilmasi gibi genel yiikiimliiliiklere
uymalidir. Bunun diginda igveren, is giivenligi uzmam ve igyeri hekimi

(3

gorevlendirecektir. Konu ile ilgili olarak ISGK’da ’...Calisanlar: arasindan is
grivenligi uzmani, ig yeri hekimi ve on ve daha fazla ¢alisani olan ¢ok tehlikeli sinifta
ver alan is yerlerinde diger saglik personeli gorevlendirir...”” diizenlemesi mevcuttur.
Ancak calisanlar arasinda bu niteliklere sahip kisiler olmayabilir. Bu durumda ne
yapilacaginin ¢6ziimii, yine kanunda sunulmustur. Buna gore isveren, ortak saglik ve

giivenlik birimlerinden hizmet alarak yiikiimliiligiinii yerine getirebilir.

Is yeri hekimi, ISGK’da *"...Is saghig ve giivenligi alaninda gorev yapmak iizere
Bakanlik¢a  yetkilendirilmis, isyeri hekimligi belgesine sahip...”” seklinde

tanimlanmustir.

[

Is giivenligi uzmam ise yine ISGK’da “’...Usul ve esaslari yonetmelikle
belirlenen, is saghgt ve giivenligi alaninda gorev yapmak iizere Bakanlik¢a
vetkilendirilmis, iy giivenligi uzmanligi belgesine sahip, Bakanlik ve ilgili
kuruluslarinda ¢alisma hayatini denetleyen miifettisler ile miihendislik veya mimarlhk

egitimi veren fakiiltelerin mezunlari ile teknik elemani...”’ seklinde tanimlanmstir.

Is yeri hekimi ve is giivenligi uzmanlari, etik ilkelere uymalidir. Bunun disinda

gorevlerini de bagimsizlik i¢inde yiirtitiirler.
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Is yeri hekimi ve is giivenligi uzmanlari, ihmallerinden dolay hizmet sunmakla

yiikiimlii olduklar1 igverene karsi sorumludurlar.

ISGK’nin 38. maddesi, “’yiiriirliik’> basligini1 tasimaktadir. Buna gore kanunun
6.ve 7. Maddelerinin *’...4857 sayili Is Kanunu'nun miilga 81 inci maddesi
kapsaminda ¢alisanlar hari¢ kamu kurumlari ile 50 'den az ¢alisant olan ve az tehlikeli
swnifta yer alan isyerleri icin 1/7/2020 tarihinde...”” ve ©’...50°den az ¢alisani olan
tehlikeli ve c¢ok tehlikeli sinifta yer alan is yerleri icin 1/1/2014 tarihinde...’’ Ve
©*...Diger isyerleri i¢in yayimi tarihinden itibaren alti ay sonra...’’ ylriirliige girer,
seklinde diizenlenmistir. Buna gore s6z konusu ¢alistirma ytikiimliiliigiiniin yirtrlik
tarihi, kanunda belirtildigi sekilde uygulanacaktir. Bunun icin is yerinin tehlike
siiflaria ve is yerindeki is¢i sayisina gore isverenin séz konusu yiikiimliiliigliniin ne

zaman dogacagi tespit edilecektir.

S6z konusu diizenleme, is yerlerinde is sagligi ve giivenliginin saglanabilmesi
acisindan onemlidir. Bu sebeple, isverenin sozlesme Ozgiirliiglinii keyfi bir sekilde
sinirlandiran bir diizenleme olarak gériilemez. Iste isveren, s6z konusu yiikiimliiliige
uydugu takdirde is¢i sagliginin ve is yeri giivenliginin saglanmasi noktasinda ¢ok

onemli bir adim atmis olacaktir.

C. Is Yerinden Malulen Ayrilmak Zorunda Kalp Maluliyeti Daha Sonra
Ortadan Kalkan Iscinin Yeniden ise Alnmasi

S6z konusu sézlesme yapma zorunlulugu, is¢inin is yerinden malulen ayrilmak
zorunda kalip da maluliyeti sonradan ortadan kalktiginda ise tekrar girmek istedigini

isverene bildirmesi sonucu olusur.

Anlagilacagi iizere is¢inin bu ihtimalde is yerinden ayrilmasi, bir keyfiyet
icermemektedir. Clinkii is¢i, is yerinden malulen ayrilmak zorunda kalmaktadir. Kanun
burada, zorda kalip da isini birakanlarin magdur edilmemeleri diislincesiyle onlarin
belirli sartlar altinda yeniden ise donebilmelerine imkan saglamistir. Bu yiizden
isverenin maluliyeti ortadan kalkan isciyi -sartlar olusmussa- yeniden ise almak
zorunda kalmasi, sozlesme oOzgiirliigiinii sinirlaylp soézlesme yapma zorunlulugu

doguran bir hal olarak karsimiza cikar.
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Konu, IK’nin 30.maddesinin 5. fikrasinda diizenlenmistir.'®®  Yukarida da
belirtildigi gibi is¢i, isten malulen ayrilmak zorunda kalmis olmalidir. isten bu sebeple
degil de bagka nedenle ayrilan is¢iler, s6z konusu diizenlemeden yararlanamaz. Bunun
yani sira, maluliyet boyutuna ulasmayip da ufak diizeyde kalan rahatsizliklar i¢in de
$0z konusu hiikiim uygulanmaz. Bunun i¢in maluliyetin ve maluliyet oraninin tespit
edilmesi gerekecektir. IK’da bu konuda bir aciklik yoktur. Kanun, ilgili maddesinde
maluliyetin ne oldugunu ve maluliyet oraninin ne kadar olmasi gerektigini

aciklamamustir.

Maluliyetin tespiti ile ilgili 5510 Sayili Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik
Sigortas1 Kanunu®®* (SSGSSK) hiikiim getirmistir. SSGSSK’nin 25. maddesi, hangi
durumlarin ’malul say1lma’’ sonucunu doguracagim belirtmistir.%® Buna gore calisma
giiclinlin veya is kazasi veya meslek hastalig1 sonucu meslekte kazanma giiciiniin en az
%6011 kaybettigi Saglik Kurulunca tespit edilen sigortalinin “’'malul’’ sayilacagi
belirtilmistir. Ancak IK’nm ilgili maddesinde maluliyetin ne olduguna ve hangi oranin
maluliyet kapsamina girecegine iliskin bir agiklamada bulunulmamakla birlikte
SSGSSK’ya da herhangi bir géndermede bulunulmamustir. Bu sebeple IK 30/5 igin
kastedilen maluliyet orani, SSGSSK’da belirtilen rakama gore belirlenmeyecektir.

Maluliyeti sona eren iscinin ise tekrar doniis iradesini isverene bildirmesi
gerekir. Bunun {izerine isverenin is¢iyi ise alma yiikiimliliigi dogacaktir. Ancak bu
durum, is yerinde bos yer varsa gerceklesecektir. Is yerinde o an i¢in bos yer yoksa da
isveren, bosalacak ilk ise, bagka isteklilere tercih ederek, maluliyeti sona eren is¢iyi

yeniden alacaktir. Isveren, is¢iyi eski isine veya benzeri bir ise almakla yiikiimliidiir.

193 4857 Sayih IK, madde 30/5:’ Bir isyerinden malulen ayrilmak zorunda kalip da sonradan
maluliyeti ortadan kalkan isciler eski igyerlerinde tekrar ise alinmalarini istedikleri takdirde, isveren
bunlar eski igleri veya benzeri islerde bos yer varsa derhal, yoksa bosalacak ilk ise baska isteklilere
tercih ederek, o andaki sartlarla ise almak zorundadir. Aranan sartlar bulundugu halde igveren is
sozlesmesi yapma ylikiimliiliigiinii yerine getirmezse, ise alinma isteginde bulunan eski is¢iye alt1 aylik
iicret tutarinda tazminat oder.”’

194 5510 Sayili Sosyal Sigortalar ve Genel Saglhk Sigortast Kanunu, 26200 Sayili Resmi Gazete,
Yayim Tarihi: 16.06.2006.

1955510 Sayil: SSGSSK’nin 25.maddesi: ¢ (Degisik: 17/4/2008-5754/13 md.)

Sigortalinin veya igverenin talebi iizerine Kurumca yetkilendirilen saglik hizmeti sunucularinin
saglik kurullarinca usuliine uygun diizenlenecek raporlar ve dayanagi tibbi belgelerin incelenmesi
sonucu, 4 iincii maddenin birinci fikrasinin (a) ve (b) bentleri kapsamindaki sigortalilar i¢in ¢alisma
giiciiniin veya is kazas1 veya meslek hastalig1 sonucu meslekte kazanma giiciiniin en az %6011, (c)
bendi kapsamindaki sigortalilar igin ¢aligma giiciiniin en az %60’ 11 veya vazifelerini yapamayacak
sekilde meslekte kazanma giiclinii kaybettigi Kurum Saglik Kurulunca tespit edilen sigortali, malul
sayilir.”’
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Isverenin sozlesme dzgiirliigiinii siirlayan bir hal olan ‘’maluliyeti sona eren

is¢inin yeniden ige alinmast’’ diizenlemesi, ¢esitli agilardan elestirilebilir.

IK 30/5’in maluliyeti sona eren is¢iyi koruma amaci giitmesi yerindedir. Hatta
is¢i, ise tekrar donmek istediginde eski isinde ya da eski isine benzer bir iste
calisabilecektir. Kanun burada, iscinin ise yerlesme sansini arttiran bir diizenleme
getirmistir. Ayrica ylikiimliliiglinii yerine getirmeyen igsveren aleyhine ‘’eski is¢iye 6
aylik iicret tutarinda tazminat 6deme’’ yiikiimliligi getirilmesi, igverenlerin sz
konusu yiikiimliiliige uymast konusunda 6nemli bir caydiricilik unsuru olarak

goriilebilir.

IK 30/5’in maluliyetin tanimina, oranma ve is¢inin ise girmek icin ne kadar
stirede bagvurmasi gerektigine iliskin hi¢bir hiikiim getirmemesi, hiikkmiin net bir
sekilde algilanmasini zorlastirabilir. Anlasilan kanun burada, yargi kararlarn ile
ogretiye bir pay birakmistir. Ancak Yargitay, konu ile ilgili olarak, is¢inin ise giris
iradesini makul bir siirede isverene bildirmesi gerektigine hiikmetmistir.1% Ancak yine
de s6z konusu belirleme, net bir ¢éziim sunmamaktadir. Nitekim bu durum, c¢esitli
olaylarda ve ¢esitli sartlarda “’'makul siirenin ne oldugunun’’ tartigilmasina sebep

olabilmektedir.

Kanimmizca Is Hukuku’na hakim olan temel ilkeler, sézlesme 6zgiirliigiiniin
esaslar1 ve sozlesme 6zgiirliigliniin sinirlanma amaclar1 goz oniline alindiginda is¢inin
yeniden ise girebilmesi konusunda igverene bildirimde bulunmas i¢in gerekli olan
“’makul siire’” tanimin1 yapacak olursak soyle bir sonuca ulasabiliriz: Makul siirede
yapilan bagvuru; durum ve kosullar, hayatin olagan akisi, i hayatinin gerekleri ile
ekonomik hayatin karmasik yapisi, soézlesme 6zgiirliigiine temel alinan ilkeler ve her
somut olayin kendine 6zgii sartlart dikkate alindiginda is¢i tarafindan geciktirilmeden

en uygun zamanda, iyi niyetle ve igverenin magdur olmasina yol agmayacak bir zaman

196 <> Davac1 is¢i bunun iizerine 19.07.2007 tarihinde isverene basvurarak, maluliyetinin son
buldugunu bildirmek suretiyle ise iadesini talep etmis, talebi isverence kabul edilmemistir. Oziirlii ve
eski hiikiimliilerin istihdamu ile ilgili 4857 sayili Kanun’un 30. Maddesi kapsaminda belirtilen
diizenleme getirilmistir. ilgili maddede iscinin bagvuru siiresiyle ilgili bir belirleme yer almamaktadur.
Ancak bu bagvurunun is hukukuna hakim olan genel ilkeler ¢ercevesinde diisiiniildiigiinde makul siire
icinde yapilmasi gerektigi kabul edilmelidir. Davaci ig¢inin malulliik ayligi Sosyal Giivenlik Kurumu
tarafindan 01.08.2003 tarihinde kesilmis, bunun nedeni kendisine saglik isleri genel miidiirliigiiniin
25.02.2004 tarihli yazisi ile bildirilmistir. Is¢inin durumu 6grendikten sonra makul siire icinde ise
iadesi i¢in igverene bagvurdugu aradan gegen siirenin uzunlugu dikkate alindiginda sdylenemez...”’
Yargitay 22. Hukuk Dairesi, 28.06.2012 Tarih, 2012/10382 Esas, 2012/14748 Karar,
(karararama.yargitay.gov.tr, Erisim Tarihi: 14.12.2019)
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diliminde yapilan basvuruyu ifade eder. Ancak bu sartlar altinda yapilan basvuru,

taraflart magdur etmeyecek ve hakkaniyete uygun bir sonug doguracaktir.

D. Askeri ve Kanuni Odev Dolayisiyla Isinden Ayrilanlarin Yeniden ise

Alinmasi

Askeri ve kanuni 6dev dolayisiyla isinden ayrilmak zorunda kalan isgilerin
yeniden ise alinmasi kurali, isveren ig¢in sozlesme yapma zorunlulugu doguran
hallerden bir digeridir. S6z konusu soézlesme yapma zorunlulugu da IK’da
diizenlenmesi sebebiyle kanundan dogmustur. Konu, IK’nin 31.maddesinin son

fikrasinda diizenlenmistir.'%’

Askeri 6dev sebebiyle isinden ayrilanlarin yeniden ise alinmasi yiikiimligiiniin
dogmasi i¢in bu askeri 6devin hangi askeri 6dev oldugu fark etmez. Ciinkii kanunda bu
durumla ilgili “’herhangi bir askeri veya kanuni 6dev’’ ifadesi kullanilmistir. Nitekim

bu durum, Yargitay Hukuk Genel Kurulu tarafindan da vurgulanmistir.%

Herhangi bir askeri ya da kanuni 6dev dolayisiyla isinden ayrilan isgileri
isverenin yeniden ise alma yiikiimliligiiniin dogabilmesi i¢in bu 6devin sona

ermesinden itibaren iki ay i¢inde is¢ilerin ise girmek istediklerini igverene bildirmeleri

1974857 Sayil IK’nin 31.maddesi:”” Muvazzaf askerlik 6devi disinda manevra veya herhangi bir
sebeple silah altina alinan veyahut herhangi bir kanundan dogan ¢alisma 6devi yiiziinden isinden
ayrilan ig¢inin is s6zlesmesi isinden ayrildigi giinden baglayarak iki ay sonra igverence feshedilmis
sayilir.

Iscinin bu haktan faydalanabilmesi i¢in o iste en az bir y1l ¢alismus olmasi sarttir. Bir yildan ¢ok
¢alismaya karsilik her fazla yil igin, ayrica iki giin eklenir. Su kadar ki bu siirenin tamam1 doksan giinii
gegemez.

Is s6zlesmesinin feshedilmis sayilabilmesi i¢in beklenilmesi gereken siire i¢inde iscinin iicreti
islemez. Ancak 6zel kanunlarin bu husustaki hiikiimleri saklidir. Bu siire i¢inde is s6zlesmesinin
Kanundan dogan baska bir sebebe dayanilarak igveren veya is¢i tarafindan feshedildigi oteki tarafa
bildirilmis olsa bile, fesih i¢in Kanunun gdsterdigi siire bu siirenin bitiminden sonra islemeye baslar.
Ancak is sozlesmesi belirli siireli olarak yapilmis ve sdzlesme yukarida yazili siire iginde kendiliginden
sona eriyorsa bu madde hiikiimleri uygulanmaz.

Herhangi bir askeri ve kanuni 6dev dolayisiyla isinden ayrilan is¢iler bu 6devin sona ermesinden
baglayarak iki ay i¢inde ise girmek istedikleri takdirde igveren bunlar1 eski isleri veya benzeri islerde
bos yer varsa derhal, yoksa bosalacak ilk ise bagka isteklilere tercih ederek, o andaki sartlarla ise almak
zorundadir. Aranan sartlar bulundugu halde igveren is s6zlesmesi yapma yiikiimliiliigiini yerine
getirmezse, ise alinma isteginde bulunan eski isciye ii¢ aylik ticret tutarinda tazminat 6der.”’

18 < Kanunda “herhangi bir askeri odev’’den soz edildigine gére sadece muvazzaf askerlik hizmeti
icin degil her tiirlii askerlik ddevi nedeni ile isten ayrilmak zorunda kalan is¢ilerin madde hiikmiinden
yararlanmast miimkiin oldugu gibi bunlarin disinda kanuni bir 6dev nedeni ile isten ayrilanlar da
hiikiim kapsamina girmektedirler...”’ Yargitay Hukuk Genel Kurulu, 07.03.2018 Tarih, 2015/1608
Esas, 2018/448 Karar, (karararama.yargitay.gov.tr, Erisim Tarihi: 12.12.2019)
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gerekir. iki ay gegtikten sonra yapilacak bildirimlerin bu madde kapsamina girmedigi

anlagilmaktadir.

Iscinin istegi {izerine isveren, is¢iyi hemen ise almak zorundadir. Ancak bunun
icin igyerinde bos yer olmasi gerekir. Eger isyerinde bos yer yoksa isveren, is¢iyi
bosalacak ilk ise -diger isteklilere tercih ederek- o andaki sartlarla alacaktir. Isveren,

is¢iyi eski isi veya benzer islere alacaktir.

Goriildiigii gibi kanun, is¢iyi fazla bekletmeden ise alinmasi diisiincesini
benimsemistir. Is¢inin eski isine veya benzer islere almacagmin dngériilmesi, is¢inin

ise uyum sorunu yasamamast agisindan énemlidir.

Tiim sartlar olugsmasina ragmen igveren, kanundan dogan bu sézlesme yapma
zorunluluguna uymazsa bu durumda igveren, eski is¢isine ii¢ aylik iicret tutarinda
tazminat 6demekle yiikiimlii olacaktir. Yargitay Hukuk Genel Kurulu da bir kararinda,
yikiimliliige uymayan isveren aleyhine yalnizca tazminat yaptirimina
bagvurulabilecegini, bu durumun isgiye ise iade davasi agma imkani vermeyecegini

belirtmistir.®°

S6z konusu diizenleme, askeri ya da kanuni bir 6dev dolayisiyla isinden
ayrilanlarin yeniden ise donebilmelerini 06ngérdiigii icin is¢iyi koruyan bir
diizenlemedir. Nitekim gerek askeri 6dev gerek de kanuni 6dev sonucu isten ayrilma,
iscilerin keyfi olarak is birakmasi sonucunu doguran bir durum degildir. Bu sebeple de
s0z konusu yiikiimliiliikkler bitince is¢inin yeniden ise doniislinii isteme hakki,
olagandir. S6z konusu diizenleme ile is¢ilerin ¢alisma hakki ve ekonomik geleceklerini
giivenceye alma haklar1 korunmaktadir. Nitekim s6z konusu diizenleme olmasaydi
belki de isgiler, isini kaybetme korkusundan dolayir mesela kanuni 6devi dahi
yapmaktan ¢ekinebileceklerdi. Iste bu diizenleme, iscilerin géniil rahathig: ile askeri

veya kanuni 6devlerini yerine getirmelerini saglayabilecektir.

Ancak sirf s6z konusu diizenlemenin rahatligindan dolay1, bu sézlesme yapma

zorunlulugunun kétiiye kullanilmasinin 6ntine gecebilmek amaciyla kanunda 2 aylik

199 < 4857 Sayili Is Kanunu’'nun 31/4 iincii maddesi askeri veya kanuni bir 6dev nedeni ile isten

ayrian is¢iyi Kanunda éngoriilen stire i¢inde basvurmasi halinde tekrar ise almasi konusunda
isverene bir yiikiimliiliik getirmis ise de, bu yiikiimliiliigiin yerine getirilmemesi halinde is¢iye ise
alinmast konusunda bir dava agma imkani tamimayip igsverenin Kanunla getirilen yiikiimliiliige
uymamasinin yapturimi tazminat olarak belirlendigine gore davacinin ise iade istemi ile dava agmasi
miimkiin degildir...”” Yargitay Hukuk Genel Kurulu, 07.03.2018 Tarih, 2015/1608 Esas, 2018/448
Karar, (karararama.yargitay.gov.tr, Erisim Tarihi: 11.12.2019)
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bir siire sinir1 ongoriilmistiir. Bu siire sinirt da kdtiiye kullanimlarin 6niine gegmesi

acisindan onemlidir.

E. Isten Toplu Olarak Cikarilan iscilerin Yeniden ise Alnmasi

IK’nin  29.maddesinde  “’toplu is¢i ¢ikarma’® bashig altinda konu
diizenlenmistir. Isverenler, bazen iscileri isten toplu olarak cikarabilmektedir. Iste,
toplu olarak isten c¢ikarilan iscilerin yerine baska is¢i almak durumu gilindeme

geldiginde igverenin sozlesme 6zglirliigiine kanun tarafindan bir sinirlama getirilmistir.

Isverenin iscileri toplu olarak isten ¢ikarma sebepleri degisiklik gosterebilecegi
gibi genel olarak ekonomik, teknolojik sebeplerle is¢i ¢ikarilabilmektedir. Nitekim
kanun, hangi durumlarin is¢i ¢ikarmay1 gerektirdigini belirtmesinin yani sira, hangi
sayida is¢i ¢ikarmanin toplu is¢i ¢ikarma sayilacagini da belirtmistir. Ayrica **...Toplu
isci ¢ikarmak istediginde, bunu en az otuz giin donceden bir yazi ile, igyeri sendika
temsilcilerine, ilgili bolge miidiirligiine ve Tiirkive Is Kurumuna bildirir...”

diizenlemesi de iscilerin is yerinden toplu olarak ¢ikarilmalarinin hangi usul izlenerek

gergeklesecegini vurgulamistir.

Isyerinden iscilerin toplu olarak ¢ikarilmasi sonucu hangi durumda isverenin
sozlesme yapma Ozgiirligliniin simirlanacagt ve dolayisiyla sozlesme yapma
zorunlulugunun dogacagi giindeme gelecektir. Bu konu ile ilgili olarak da kanun,
...Isveren toplu isci cikarmanin kesinlesmesinden itibaren alti ay iginde ayni
nitelikteki is icin yeniden ig¢i almak istedigi takdirde nitelikleri uygun olanlar tercihen
ise c¢agmrr...”’ diizenlemesini getirmistir. GoOriildigli gibi isverenin toplu isci
cikarmasinin kesinlesmesinden itibaren alt1 ay i¢inde yeni is¢i almak durumu ortaya
¢ikarsa bu halde kanun tarafindan kendisinin sézlesme O6zgiirliigiine bir sinirlama
getirilecektir. Yani igverenin toplu is¢i ¢ikarmasinin kesinlesmesinden itibaren 6 aylik
bir siire i¢gin sdzlesme Ozglirliigli kisitlanmaktadir. Alt1 aylik siire gectikten sonra -
kanunun ifadesinden anlasildigi iizere- isverenin sozlesme Ozgiirliigline getirilen
siirlama, kalkmis olacaktir. Goriildiigii gibi bu alt1 aylik siiregte isveren, baska isci
almak isterse bu durumda toplu ¢ikardigi iscileri, eger nitelikleri uygunsa, yeniden ise
cagirmakla yiikiimlidiir. Ancak -her ne kadar yeni kanunda agikga belirtilmese de eski

kanun hiikiimleri ve uygulamada saglayacagi ispat kolayligi geregi- durumun uygun
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araglarla yayimlanmasi, is¢inin adresine noter araciligiyla duyurulmasi ve bu duyuruda
da is¢i tarafindan makul bir siirede bagvurunun yapilmasi gerektiginin bildirilmesinin

de yerinde olacagmi sdylemek miimkiindiir.?%

S6z konusu sozlesme yapma zorunlulugu yorumlanacak olursa sunlari
sdyleyebiliriz: Oncelikle, diger s6zlesme yapma zorunluluklarmda oldugu gibi bu
diizenlemenin de bir gerekcesi ve mantiki bir a¢iklamasinin olmasi gerekir. Bu da
sudur: Isverenlerin iscileri keyfi olarak topluca isten ¢ikarip yerlerine yine bir gerekge
olmaksizin baska iscileri almasinin Oniine ge¢mek ve iscilerin ¢alisma hakkini
korumak. Bu agidan s6z konusu diizenleme, énemlidir. Ancak toplu is¢i ¢ikarmanin
ardindan gecen 6 aylik siirenin iscileri yeterince koruyup korumadig: tartisilabilir.
Bunun yani sira, konu hakkinda kanunda birtakim bosluklar oldugu da sdylenebilir.
Nitekim isverenin nitelikleri uygun olan is¢ileri tercihen ise ¢agirmasi diizenlemesi de
net degildir. Buradaki nitelik, kime ve neye gore belirlenecektir, bu durum acik
degildir. Ancak yorum yoluyla da olsa bu durum, is¢ilerin o anki kabiliyet ve sartlarinin
ise yeniden cagrilmalarina yetecek diizeyde uygun olmasi olarak algilanabilir. Ayrica
igverenin ig¢iyi ne kadar siirede ise ¢agirmasi gerektigi net olarak belirtilmemistir. Her
ne kadar 6gretideki goriisler ve eski uygulamalar geregi bunun ‘’makul siirede’” olmasi
gerektigini de belirtsek de yine de buradaki makul siire Olgiitii, uygulamada
belirsizliklere yol agabilir. Yine de bu makul siirenin igverenin, isin ve is¢ilerin durum
ve sartlar1 geregi magdur olmayacagi sekilde bir siire olmasi1 beklenir. Ancak kanunun
her zaman, her seyi tiim ayrintilari ile yazmasi zaten miimkiin degildir. Nitekim yargi
kararlari, ictihatlar, 6gretideki bilgi ve goriisler ve hukukun genel ilkeleri de bunun i¢in
vardir. Onemli olan kanunun ve konunun amacina uygun ve hakkaniyet ilkesini
koruyan bir sonuca ulagsmay1 bilmektir. Ciinkii sozlesme 6zgiirliigii esas oldugu i¢in
sOzlesme 6zgiirliigiine getirilen sinir ve istisnalarin da kamuya yarar saglanacak sekilde

yorumlanmasi gerekir.

20 SENYEN-KAPLAN, Bireysel Is Hukuku, s.145.
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F. TIsci Kurulusundaki Gérevi Sona Eren Iscilerin Yeniden ise Alinmasi

Iscilerin sendikal faaliyetleri kapsaminda kuruluslarda rahathikla gérev
alabilmeleri diisiincesiyle “’is¢i kurulusu yoneticiliginin giivencesi’’?%! getirilmistir.
Nitekim is¢i kurulusundaki gorevlerin devamlilik arz etmemesi sebebiyle is¢inin bu
gorevin sona ermesinden sonra igsiz kalma korkusu tagimayip gorevini Ozveriyle

yapabilmesi i¢in sz konusu giivencenin getirilmesi yerindedir.2%?

Isci, caliymaktayken sirf is¢i kurulusunda yonetici oldugu igin isinden
ayriliyorsa o sirada is sozlesmesi, feshedilmeyip askiya alinacaktir. Ancak kanun,
yOneticiye bunun yan sira, is sozlesmesini feshedip kidem tazminati alabilme imkan1

da getirmistir.

Isci kurulusunda yonetici olmasina ragmen is sézlesmesini feshetmeyen yani is
sOzlesmesi askida kalan yoneticinin gorevi, cesitli sebeplerle sona erebilir. Kanunda
konu ile ilgili olarak ‘’sendikanin tiizel kisiliginin sona ermesi, se¢ime girmemek,
yeniden secilmemek veya kendi istegi ile ¢ekilmek...”” durumlar1 sayilmistir. Yani bu
sayilan sebeplerle yoneticinin gérevi sona erebilir. Bu durumda is¢i, yoneticilik
gorevinin sona erdigi tarihten itibaren bir aylik siire i¢inde eski calistig1 isin isverenine
bagvurabilir. Bu durumda isveren, kendisine ise girme isteginin iletilmesinden itibaren
bir ay i¢inde o iscileri ise almakla yiikiimliidiir. Isveren, is¢iyi eski isine ya da eski isine
uygun bagka bir ise almak zorundadir. Ancak sozii edilen siirelerde bu isgiler, ise

baslatilmazsa bu durumda is s6zlesmeleri, isveren tarafindan feshedilmis sayilacaktir.

201 6356 Sayili STIK’in 23.maddesi:*’ (1) Isci kurulusunda yénetici oldugu icin calistig1 isyerinden
ayrilan is¢inin is sdzlesmesi askida kalir. Yonetici dilerse isten ayrildigt tarihte is sézlesmesini bildirim
siiresine uymaksizin veya sozlesme siiresinin bitimini beklemeksizin fesheder ve kidem tazminatina
hak kazanir. Yonetici, yoneticilik siiresi igerisinde is s6zlesmesini feshederse kidem tazminati fesih
tarihindeki emsal iicret iizerinden hesaplanir.

(2) 1s s6zlesmesi askiya alinan yonetici; sendikanin tiizel kisiliginin sona ermesi, se¢cime girmemek,
yeniden se¢ilmemek veya kendi istegi ile ¢cekilmek suretiyle gorevinin sona ermesi halinde, sona erme
tarihinden itibaren bir ay iginde ayrildig1 isyerinde ise baslatilmak iizere isverene basvurabilir. fsveren,
talep tarihinden itibaren bir ay i¢inde bu kisileri o andaki sartlarla eski islerine veya eski islerine uygun
bir diger ise baslatmak zorundadir. Bu kisiler siiresi i¢inde ise baglatilmadigi takdirde, is s6zlesmeleri
igverence feshedilmis sayilir.

(3) Yukarida sayilan nedenler disinda yoneticilik gorevi sona eren sendika yoneticisine ise
basvurulari halinde isveren tarafindan kidem tazminat1 denir. Odenecek tazminatin hesabinda,
igsyerinde ¢aligilmisg siireler géz dniinde bulundurulur ve fesih aninda emsalleri i¢in gegerli olan ticret
ve diger haklar1 esas almir. Iscinin is kanunlaridan dogan haklar saklidir.”’

22 NARMANLIOGLU, Unal, “’Sendika Yoneticisinin Giivencesinin Anlami ve Kapsami’’, Calisma ve
Toplum Dergisi, Istanbul 2014, S.1, s.17.
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G. Hastahg Sebebiyle Isten Cikarilan Gazetecilerin Yeniden Ise Alinmasi

Konu ile ilgili temel olarak 5953 Sayili Basin Mesleginde Calisanlarla
Calistiranlar Arasindaki Miinasebetlerin Tanzimi Hakkinda Kanun’un diizenlemesine

bakmak gerekir. S6z konusu kanunun 12.maddesinde konu diizenlenmistir.?%

S6z konusu diizenlemede Oncelikle gazetecinin calisma hakki korunmustur.
Buna gore gazetecinin is sozlesmesi, sirf hastalig1 sebebiyle feshedilemeyecektir. Bu
diizenleme, saglik sebeplerinden dolay1 gazetecilerin islerine son verilmesinin oniine
gegmesi agisindan 6nemlidir. Ancak bu durumun bir sart1 vardir, o da hastaligin altt
aydan uzun slirmemesidir. Yani -daha acgik bir anlatimla- gazetecinin hastaligi, alti
aydan uzun siirmedikce sirf hastaligi sebebiyle is s6zlesmesi, isvereni tarafindan
feshedilemeyecektir. Ancak alt1 aydan uzun siiren hastalik halinde isverenin
gazetecinin igini feshetmesi -aciklandigi iizere- tazminat Odemesi sartiyla

gerceklesebilir.

Ancak, yukarida agiklanan sebeplerle -hastaligi dolayisiyla- isini goremeyecek
hale diisiip de igveren tarafindan isine son verilen gazeteci, bir y1l i¢inde iyilesirse igine
tekrar alinir. Kanun metni, “’alinir’” eylemi ile bitmektedir. Yani hiikiim, bu anlamda,
emir Kipi i¢eren bir ifade ile bitmistir. Bu durum da aslinda bu béliimiin bagindan beri
anlatilan “’s6zlesme 6zgiirliigiiniin sinirlanmas1’” konusunun Basm Is Hukuku’ ndaki
yansimasidir. Ciinkii kanun, burada igverene bir serbesti alan1 birakmamaistir. Kanunun
acik ifadesinde goriildiigii iizere gazeteci, bir yil iginde iyilestigi takdirde -elbette
durum ve kosullar uygunsa- igveren, gazeteciyi ise yeniden almakla yiikiimlii olacaktir.
Buradaki bir yillik siirenin hakkaniyete uygun olup olmadigi konusu, is¢i ve isveren
haklar1 arasinda bir denge gozetilerek yorumlanmalidir. Buna gore bazi hastaliklarin
bir y1lda iyilesmesinin ¢ok zor olmasi sebebiyle bu bir yillik siirenin az oldugu ve is¢iyi
yeterince korumadigi ileri siiriilebilir. Ancak igverenin de ¢ok uzun siire, bir is¢inin

iyilesmesi ihtimaline bagl kalarak islerini ayarlayamamasi ya da yeni bir is¢iyi ise alip

203 5953 Sayili Basin Mesleginde Calisanlarla Calistiranlar Arasindaki Miinasebetlerin Tanzimi
Hakkinda Kanun’un 12.maddesi:’” (Degisik: 4/1/1961 — 212/1 md.)
Gazetecinin ugradigi hastalik sebebiyle i akdi igveren tarafindan feshedilemez. Ancak, bu
hastaligin alt1 aydan fazla uzamasi halinde tazminat verilmek suretiyle akdin feshi cihetine gidilebilir.
Bu maddenin birinci fikrasinda yazili haller dolayisiyla vazife géremeyecek duruma diisiip de
igveren tarafindan isinden ¢ikarilan gazeteci, azami bir y1l i¢inde iyilestigi takdirde tekrar eski isine
tercihan alinir.”
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almamakta tereddiit yasayabilecegi ihtimali de g6z dniine alindiginda bir y1llik siirenin
aslinda hakkaniyete uygun oldugu sonucu ¢ikacaktir. Nitekim mesela 3 yil sonra
iyilesip gelen is¢inin tekrar ise alinmasi zorunlulugu, isverenin mevcut diizenini
bozabilecek bir etki yaratabilir. Bu sebeple s6z konusu siire, bu c¢ergevede

yorumlanmalidir.

S6z konusu konunun geneli ile ilgili bir 6rnek verilecek olursa, kansere
yakalanmasi1 sebebiyle isini yiiriitemeyecek hale gelen ve bu sebeple, hastaligi da 6
aydan uzun siiren gazetecinin is akdi, igveren tarafindan tazminat 6denmek suretiyle
feshedilebilecektir. Eger gazeteci, en geg bir yil iginde iyilesirse ve bu konuda ise girme
iradesini, isverene bildirirse isveren -eger sartlar uygunsa- bu ihtimalde gazeteciyi
tekrar ise almak zorunda kalacaktir. Fakat hastalik, 6 aydan ¢ok siirmezse zaten sirf
hastalik sebebiyle gazetecinin isi, igveren tarafindan sonlandirilamayacaktir. Yine
gazeteci, hastaligin agirligi sebebiyle ve birtakim baska etmenlerle bir yil i¢inde
iyilesemezse bu durumda -kanun ifadesi karsisinda- ise tekrar girme hakkini

kaybedecektir.

Gortilecegi gibi gerek sozlesme yapma yasaklart gerek de sézlesme yapma
zorunlulugu doguran haller — basliklar1 ne kadar farkli olursa olsun- ortak bir amaca
hizmet etmektedir. Bu durum da ekonomik gerekler ve sosyal diisiincelerle is¢inin
korunmast, is yeri diizeninin saglanmasi ve Is Hukuku’na iliskin uyusmazliklara makul

coziimler bulunmas: diisiinceleriyle ortaya ¢ikmustir.
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SONUC

Tiirk Is Hukuku’ndaki sdzlesme 6zgiirliigiiniin kapsam ve smirlarinin iyice
anlasilabilmesi i¢in Oncelikle konunun temelini olusturan sozlesme, Ozgiirlik ve
sozlesme Ozglrliigii kavramlarinin ne anlama geldigi ile bu kavramlarin Borglar
Hukuku, Roma Hukuku, Anayasa Hukuku, Ceza Hukuku, Medeni Hukuk ve
Uluslararas1  Sozlesmeler alanlarindaki  yansimalari, ¢esitli  bagliklar altinda
incelenmistir. Daha sonra da konunun 6zii olan Tiirk Is Hukuku’ndaki soézlesme
ozglrliigiiniin kapsam ve sinirlar1 hakkinda da sézlesme yapma yasaklari ile sozlesme
yapma zorunlulugu doguran haller incelenmistir. Konu incelenirken mevzuattan, ¢esitli
kaynak kitaplardan, makalelerden, ogretideki goriislerden, Anayasa mahkemesi
goriislerinden ve Yargitay kararlarindan da yararlanilmis ve varilan sonug da sistematik

olarak agiklanmuistir.

Sozlesme Ozgiirliigiiniin temelini olusturan sozlesmelerin kurulabilmesi igin
taraflarin iradelerini karsilikli ve birbirine uygun olarak agiklamalar1 gerekir.
Gorildiigii gibi sdzlesmenin kurulabilmesi i¢in en az iki tarafin bulunmasi, taraflarin
irade beyaninda bulunmalari ve bu irade beyanlarinin da birbirini tamamlamasi gerekir.

Nitekim irade beyanlar1 birbiriyle uyusmuyorsa sézlesme kurulamaz.

Borglar Hukuku alanindaki sozlesme 6zgiirliigii ilkesine gore taraflar, kanunda
ongoriilen sinirlar dahilinde bir s6zlesmenin igerigini diledikleri gibi belirleyebilirler.
Buna gore oncelikle taraflar, sozlesme yapip yapmama serbestisine sahiptir. Sozlesme
yapma serbestisi durumunda ise kanunda Ongoriilen sinirlara uyulmast zorunludur.
Buna gore de sozlesmeler; kanunun emredici hiikiimlerine, ahlaka, kamu diizenine ve
kisilik haklarina aykir1 olamayacagi gibi sozlesmelerin konusu imkansiz da
olamayacaktir. Kanundaki bu siirlar, sadece Borglar Hukuku alanindaki sézlesmeler
icin gecerli degildir. S6z konusu temel hiikiim, tiim s6zlesmeler i¢in gecerli olabilecek
nitelikle bir kural koymustur. Dolayisiyla bir is s6zlesmesi yapan isverenin de Borglar

Hukuku’ndan kaynaklanan kanundaki bu sinirlara uymasi gerekir.

Sozlesme Ozgiirliigliniin Bor¢lar Hukuku alanindaki temel diizenlemesinden
sonra, Is Hukuku alaninda da sdzlesme ozgiirliigiiniin gegerli oldugu sdylenebilir.
Nitekim Is Hukuku alaninda da dzellikle is¢i ve isveren, bir sézlesme yaparak is iliskisi
kurmaktadirlar. S6z konusu sézlesmenin yapildig: sirada taraflarin ne ile baglh oldugu
sorunsali giindeme gelir. Iste burada da sézlesme dzgiirliigiine gore isveren, sdzlesme
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yapmak istedigi kisi ile sozlesmeye iliskin diger tim ayrintilari, 6zgilir iradesiyle

belirleyebilmektedir.

Is Hukuku’nda temel olarak sozlesme dzgiirliigii gegerli olmakla birlikte bu
Ozglrliigiin de bir sinir1 vardir. Buna gore bazi hallerde igveren aleyhine, sdzlesme
yapma yasaklari konulmustur. Yine baska bazi durumlarda da isveren, s6zlesme yapma
zorunluluguna tabi tutulmustur. Yani calismada sozlesme 6zglirliigliniin sinirlari, iki
baslik altinda incelenmistir: Tiirk Is Hukuku’nda Sézlesme Yapma Yasaklar1 ve Tiirk

Is Hukuku’nda S6zlesme Yapma Zorunlulugu Doguran Haller.

Sozlesme yapma yasaklarindan ilki olan yas kiigiikliigiine iliskin getirilen
yasaklar, yasi kiiciiklerin yeterli fiziki ve ruhsal olgunluga ulagsmamasi diisiincesinden
hareket edip onlar1 koruma amaci giittiigii icin yerindedir. Nitekim Is Hukuku, is¢inin
korunmasi ilkesini glitmesinin yani sira kamu huzurunun saglanip kamu sagliginin da
korunmasi i¢in fiziki ve zihinsel yeterliligi yeterince gelismeyen yas1 kiigiiklerin tehlike

arz eden birtakim islerde caligmasini yasaklamistir.

Sozlesme yapma yasaklarindan bir digeri olan cinsiyete iliskin getirilen
yasaklarin giiniimiiz teknolojisi ¢ercevesinde isabetli oldugu sOylenebilir. Nitekim
gerek yer altinda gerek de su altinda yapilabilecek isler, saglik acgisindan tehlikeli
sonuclar dogurabilir. Bu sebeple de fiziki yeterliligi bu isler i¢in uygun olmayan
kisilerin bu isleri, bugilin i¢in yapmamasi, sagliklarinin ya da hayatlarinin tehlikeye
girmemesi agisindan dnemlidir. Ancak ¢agimizdaki teknolojik geligsmelerin ¢ok hizli
oldugu goz oniine alindiginda gelecege iliskin birtakim sonuglar ongdrebiliriz. Eger yer
altt ve su altinda yapilan isler i¢in teknolojik gelismelere paralel olarak sagligi
koruyucu 6nlemler alinabilirse bu durumda cinsiyete iliskin s6zlesme yapma yasaginin
gelecekte yeniden gozden gegirilmesi gerekir. Nitekim ekonomik hayatin zorlu
kosullart s6z konusu iken higbir gerekce gosterilmeksizin cinsiyete dayali yasak

getirilmesi, anayasadaki esitlik ilkesine aykiridir.

Saglik sebeplerinden kaynakli sézlesme yapma yasagi, is¢inin sagliginin
korunmasi agisindan 6nemlidir. Nitekim Is Hukuku, sadece is¢i ve isveren arasindaki
iliskileri diizenlemeyi amaclamaz. Is Hukuku, ¢alisma hayatinin birtakim riskleri

barindirmasi agisindan kamu sagligini da korumay1 amaglar.

128



Yabancilik unsurundan kaynaklanan sozlesme yapma yasagi, bugiiniin
sartlarinda yerindedir. Nitekim jeopolitik konumunun 6nem arz etmesi agisindan
iilkemiz ¢ok fazla gé¢ almaktadir. Bu sebeple, yabancilarin Tiirkiye’de ¢alisabilmesi

icin kural olarak ¢alisma izni almasi diizenlemesi yerindedir.

Toplu is sdzlesmesinden kaynaklanan s6zlesme yapma yasaginin ise taraflarin
sOzlesme yapma Ozgiirliigiinii keyfiyete ulasacak diizeyde sinirlamamasi yerinde

olacaktir.

Tiirk Is Hukuku’nda sdzlesme yapma zorunlulugu doguran haller de gesitli
bagliklar altinda incelenmistir. Normalde isveren, bir is¢iyle sozlesme yapip
yapmamakta serbestken sozlesme yapma zorunlulugu olan hallerde s6z konusu

sO0zlesmeyi yapmak zorunda kalacaktir.

Isverenin engelli ve eski hiikiimlii calistirma zorunlulugu, sosyal diisiincelerle
getirilmis bir diizenlemedir. Bu diizenleme ile i¢inde bulunduklar1 durumdan dolayi is
bulmakta zorluk g¢ekebilecek kisilerin ¢alisma hayatina katilimlarinin saglanmasi

amaclanmistir. Nitekim bu durum, Anayasa diizenlemeleriyle de uyumludur.

Maluliyeti sonradan ortadan kalkan is¢ilerin ¢alistirilmasi zorunlulugu, keyfi
olmayan durumlarla isten ayrilmak zorunda kalan is¢ilerin yeniden ise donebilmelerini

amagclar.

Isci kurulusunda gérev alanlarla ilgili getirilen sézlesme yapma zorunlulugu da

calisanlarin sendikal 6zgiirliiklerini giivenceye almasi agisindan dnemlidir.

Gerek isten toplu ¢ikanlarin yeniden ige alinmasi gerek de maluliyeti sonradan
ortadan kalkan is¢ilerin ¢alistirilmasi zorunlulugu konusunda 6gretide ‘’makul siire’’
olarak anilan ancak kanunda agik¢a diizenlenmeyen bir bosluk s6z konusudur. Buna
gore oncelikle, isten toplu ¢ikarma durumunda, toplu is¢i ¢ikarmanin kesinlesmesinden
itibaren alt1 ay i¢cinde aymi nitelikteki is icin yeniden is¢i almak istedigi takdirde
nitelikleri uygun olanlar1 tercihen ise ¢agirir diizenlemesinde isverenin is¢ileri tercihen
ama ne kadar siirede cagirmasi gerektigi agikca belirtilmemistir. Yine, maluliyeti
sonradan ortadan kalkan is¢ilerin ¢alistirilmast zorunlulugunda isciler, maluliyeti
ortadan kalktiktan sonra ise tekrar alinmak icin isverene basvurmalidirlar. Ancak
burada da kanun is¢inin ne kadar siirede bagvurmasi gerektigi konusunda bir agiklik

getirmemistir. Iste, 6gretide bu iki hal igin genel olarak ‘’makul siire’’ ifadesi
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kullanilmaktadir. Nitekim Yargitay da ayni goriisii benimsemistir. Fakat buradaki
makul siire; durum ve kosullar, hayatin olagan akisi, is hayatinin gerekleri ile ekonomik
hayatin karmasik yapisi, s6zlesme 6zgiirliigiine temel alinan ilkeler ve her somut olayin
kendine 6zgl sartlar1 dikkate alindiginda taraflarca geciktirilmeden, en uygun
zamanda, iyi niyetle ve taraflarin magdur olmasina yol agmayacak kadar gecen siire

seklinde algilanmalidir.

Tiim agiklamalar kapsaminda Tiirk Is Hukuk’undaki diizenlemeler, mutlaka
kanunun ifadesi iyi anlasilarak yorumlanmalidir. Buna gore kanunun agik bir sekilde
diizenledigi konular, diizenlemelerin amacina uygun olarak uygulanmalidir. Ancak
kanunun agik sekilde diizenlemedigi konularda Is Hukuku nun temel ilkeleri, somut
olaymn sartlari, durum ve kosullar, hakkaniyet ilkesi, Yargitay kararlar1 ve 6gretideki

goriigler cercevesinde makul bir ¢oziime ulasmak yerinde olacaktir.

Calisma hayatinin karmasik yapisi, ekonomideki dalgalanmalar, is¢i ve igveren
arasindaki uyusmazliklarin artan niifusa ve is hacmine gore her gecen giin artmasi,
yargiya intikal eden davalardaki hukuki sorunlar ve Is Hukuku’nun gelecegi
diisiiniildigiinde mevzuattaki bosluklarin ya da acik olmayan hiikiimlerin bir giin
yeniden gozden gegirilmesi, degistirilmesi ya da bu hiikiimlere eklemeler yapilmasi
geregi dogarsa bu durumda s6z konusu hukuk dalindaki temel sorunlar da goz 6niine
almarak makul bir ¢6ziime ulagilmalidir. Bunun i¢in de teknolojik gelismeler takip
edilmeli, is ve teknigin sundugu olanaklar, bilimsel yontem ve metotlarla
yorumlanmali, uygulamadaki sorunlarin ¢ozlimiinde akilct ve uygulanabilir

yontemlere bagvurulmalidir.
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