Esas Sayis1  : 2019/81
Karar Sayis1 : 2019/60

III. Anayasaya Aykirilik Nedenleri

1- Muratpasa Belediyesinin 7166 sayili Kanunun 11. ve 12 nci maddelerinin Tiirkiye
Cumhuriyeti Anayasasinin 2 ve 36 nc1 maddelerine aykir1 oldugu iddiasi ciddi bulunmustur.
Mahkemece, itiraz konusu kurallarin ayn1 zamanda Anayasanin 10 uncu maddesine de aykiri
oldugu diistiniilmiistir.

2- a) Anayasanin “Cumbhuriyetin Nitelikleri” baglikl1 2 nci maddesi sdyledir.

“Tiirkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanisma ve adalet anlayist icinde,
insan haklarina saygili, Atatiirk milliyet¢iligine bagli, baslangi¢la belirtilen temel ilkelere
dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir.”

b) Anayasa Mahkemesi, hukuk devleti” bahsinde, bu kavramin ne sekilde anlagilmasi
gerektigine dair bircok karar vermistir. Anayasa Mahkemesinin internet sitesi araciligiyla
erisilen bu kararlarla ortaya konulan goriisler kisaca soyledir:

“Hukuk devleti; eylem ve islemleri hukuka uygun olan, insan haklarina dayanan, bu hak
ve Ozgiirliikleri koruyup gii¢lendiren, her alanda adil bir hukuk diizeni kurup bunn gelistirerek
siirdliren, Anayasa'ya aykirt durum ve tutumlardan kaginan, hukukun iistiin kurallariyla kendini
bagli sayan ve yargi denetimine agik olan devlettir. Hukuk devleti ilkesinin bir bagka geregi ise
kanunlarin kamu yarar1 amacini gerceklestirmek tizere ¢ikarilmasidir.”

“Kanunlarin ilke olarak genel ve nesnel olmalar1 geregini ifade eden “kanunlarin
genelligi ilkesi” ise hukuk devleti ve kanun 6niinde esitlik ilkelerinin bir sonucudur. Kanunlarin
genelliginden anlagilan, belli kisileri hedef almayan, 6zel bir durumu gézetmeyen, dnceden
saptanip soyut bicimde herkese uygulanabilecek kurallar icermesidir. Buna gore yasa
kurallarinin her seyden once genel nitelikte olmasi, herkes i¢in objektif hukuki durumlar
yaratmasi ve ayn1 hukuki durumda bulunan kisilere ayrim gozetilmeksizin uygulanabilir olmas1
gerekir.”

“Anayasa Mahkemesince “kamu yarar1” konusunda yapilacak inceleme, kanunun kamu
yarart amaciyla yapilip yapilmadigimin arastirllmasiyla siirhdir. Anayasa'nin = ¢esitli
hiikiimlerinde yer alan kamu yarar1 kavraminin Anayasalda bir tanim1 yapilmamistir. Ancak
Anayasa Mahkemesinin kararlarinda da belirtildigi gibi kamu yarar1; bireysel, 6zel ¢ikarlardan
ayr1 ve bunlara {istiin olan toplumsal yarardir. Kamu yarar1 diislincesi olmaksizin yalniz 6zel
cikarlar i¢in veya yalniz belli kisilerin yarara olarak kanun hiikmii konulamaz. Boyle bir
durumun agik bir bicimde ve kesin olarak saglanmasi halinde ise konusu kanun hiikmii
Anayasa’nin 2. maddesine aykir1 diiser. Aciklanan ayrik hal disinda kalan hiikmiiniin tilke
gereksinimlerine uygun olup olmadigi, hangi ara¢ ve yontemlerle kamu yararinin saglanabilecegi
bir siyasi tercih sorunu olarak kanun koyucunun takdirinde oldugundan bu kapsamda kamu yarar1
degerlendirmesi yapmak anayasa yargisiyla bagdasmaz.”

“Hukuk devletinin temel ilkelerinden biri belirliliktir. Belirlilik ilkesi, yalnizca yasal
belirliligi degil daha genis anlamda hukuki belirliligi de ifade etmektedir. Yasal diizenlemeye
dayanarak erisilebilir, bilinebilir ve 6ngoriilebilir olma gibi niteliksel gereklilikleri kargilamasi
kosuluyla mahkeme igtihatlar1 ve yiirlitmenin diizenleyici islemleri ile de hukuki belirlilik
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saglanabilir. Hukuki belirlilik ilkesinde asil olan, bir hukuk normunun uygulanmasiyla ortaya
cikacak sonuglarin o hukuk diizeninde 6ngoriilebilir olmasidir.”

“Hukuk devleti ilkesinin 6nkosullarindan biri kisilerin hukuki giivenliginin saglanmasidir.
Hukuk devletinin saglamakla yiikiimlii oldugu hukuk giivenligi ilkesi, hukuk normlarinin
ongoriilebilir olmasini, bireylerin tiim eylem ve islemlerinde devlete giiven duyabilmesini,
devletin de yasal diizenlemelerde bu giiven duygusunu zedeleyici yontemlerden kaginmasini
gerekli kilan ortak degerdir. Kural olarak hukuk giivenligi kanunlarin geriye yiiriitiillmemesini
zorunlu kilar, “Kanunlarin geriye yiiriimezligi olarak adlandirilan bu ilke uyarinca, kanunlar
kamu yarar1 ve kamu diizeninin gerektirdigi, kazanilmis haklarin korunmasi, mali haklarda
tyilestirme gibi kimi ayriks1 durumlar diginda ilke olarak yiiriirliik tarihinden sonraki olay, islem
ve eylemlere uygulanmak tizere ¢ikarilir. Gegmis, yeni ¢ikarilan bir kanunun etki alan1 disinda
kalir. Bu nedenle, sonradan yiiriirliige giren kanunlarin ge¢mise ve kesin nitelik kazanmig
hukuksal durumlara etkili olmamas1 hukukun genel ilkelerindendir.”

¢) Hizmet alimi sozlesmeleri ile kamu idarelerinde ¢alisan isgiler, hizmeti sunan
sirketlere baglidir. Bu iscilerin istihdamindan asil yarari, “karlilik” amaciyla faaliyet gosteren
bu sirketler elde etmektedir. Kamu idareleri, istthdam edilen is¢ilerin sundugu hizmetin
karsihigini sirketlere 6demektedir. Sirketler, kamu idarelerinden aldiklari hizmet bedeliyle,
istihdam ettikleri is¢ilerin iicretlerini, kidem tazminatlarini ve diger kanuni haklarin1 6demek
odevi altindadirlar. 4857 sayili Kanunun 2 inci maddesinde diizenlenen “alt igveren- {ist
isveren” kurumlari, is hukukunda egemen olan “ig¢inin korunmasi”, “is¢i yararina yorum” ilke
ve amagclarina matuftur. Ne ki, itiraz konusu kurallarla, “ig¢i lehine yorum” ve “is¢inin
korunmasi” ilke ve amaglarindan, kar elde etmek amaciyla hareket eden, cogu tacir sifatina haiz
alt igverenler de yararlandirilmis olmaktadir. 11/06/2014'den sonra kurulan hizmet alimi
sozlesmelerinde kidem tazminatinin alt igverenlere riicu edilecegine dair bir diizenleme yoksa,
kidem tazminatlarin1 6deme yiikii sadece kamu idarelerine gegecektir. Oysaki hizmet sunan
sirketler birer tacirdirler ve her tacir gibi basiretli davranmak zorundadirlar. Kamu idareleri ile
akdettikleri sozlesmelerde, kidem tazminati ve diger is¢ilik alacaklarimin kendilerince
karsilanmasina olanak saglayan diizenlemeleri, en azindan miiteselsil bor¢luluk diizenlemesini
kendi ticari politikalarina uygun bulmuyorlarsa o sozlesmeleri imzalamayabilirler. Bu
sozlesmeleri ve eklerindeki sartnameleri dnceden gorme imkanina da sahiptirler. Kidem
tazminatlarinin kamu idarelerince 6denmesi, isveren sirketlerin bu yasal 6devlerinin onlarin
uhdesinden alinarak kamu idarelerinin uhdesine gecirilmesi sonucunu dogurur. Bu sonucun,
hukuk devletinin temelini olusturan “adalet” diislincesiyle, keza “kamu yarar1” amactyla
bagdastig1 sdylenemez.

Tiirk Borglar Kanunu'nun 167 inci maddesi, miiteselsil borclulukta “i¢ iligki”nin
oncelikle sozlesmeye gore belirlenecegini ongérmektedir. Miiteselsil borglular bu iliskiyi
diledikleri sekilde diizenleyebilirler. Eger diizenlememislerse, o takdirde, yasa hiikmii
uygulanir ve miiteselsil borglular i¢ iliskide “yar1 yariya” sorumlu olurlar. Iste itiraz konusu
kurallarla genel bir kanun olan Tiirk Bor¢lar Kanununun 167 inci maddesinin kamu idarelerine
bahsettigi “yar1 yariya” riicu imkan1 da ortadan kalkmaktadir. Ama bu imkan, sadece kamu
idareleri yoniinden ortadan kalkmaktadir. Kamu idareleri digindaki iist igverenler, s6zlesmeye
ve yasaya gore onceden oldugu gibi ait isverenlere riicu edebileceklerdir. Itiraz konusu kurallar,
bu nitelikleriyle “kanunlarin genelligi” ilkesine de aykiridirlar.

Itiraz konusu kurallarin gecmise yiiriitiilmeleri, 11/09/2014‘den sonra kurulan tiim
sozlesmeleri etki alanina almalari, “kanunlarin geriye yiirlimezligi” ve baglantili olarak “hukuki
giivenlik™ ilkelerine de aykirilik olusturur.
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“Belirlilik,” ilkesi de ihlal edilmistir. Cilinkii, 11/09/2014’den itibaren kurulan hizmet
alimi sozlesmelerinin kamu idarelerine bahsettigi, en azindan yasal “yar1 yariya riicu” hakki
yaklagik bes yil sonra kabul edilen bu kurallarla ge¢mise etkili olarak ortadan kaldirilmistir.
Halbuki, gecmis bes yilda kurulan bu sézlesmeler, yasalara, irade ve sdzlesme 6zgiirliigiine,
kisaca hukuk diizenine uygun ve mesrudurlar.

3- Anayasanin “Kanun Oniinde Esitlik” baslikli 10 uncu maddesi soyledir.

“Herkes, dil, 1rk, renk, cinsiyet, siyasi diislince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri
sebeplerle ayirim gdzetilmeksizin kanun 6niinde esittir.

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

Cocuklar, yaslilar, oziirliiler, harp ve vazife sehitlerinin dul ve yetimleri ile malul ve
gaziler icin alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykir1 sayilmaz.

Higbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.

Devlet organlar1 ve idare makamlar1 biitiin islemlerinde kanun 6niinde esitlik ilkesine
uygun olarak hareket etmek zorundadirlar.”

Anayasa Mahkemesi bir¢ok kararinda “kanun oniinde esitlik” ilkesinin su sekilde
yorumlanmasi gerektigine isaret etmektedir.

“Anayasa’nin 10. maddesinde yer verilen “esitlik ilkesi” ile eylemli degil hukuksal
esitlik ongoriilmektedir. Esitlik ilkesinin amaci, ayn1 durumda bulunan kisilerin kanunla ayni
isleme bagli tutulmalarimi saglamak ve kisilere kanunlar karsisinda ayirim yapilmasini ve
ayricalik taninmasini 6nlemektir. Bu ilkeyle, ayn1 durumda bulunan kimi kisi ve topluluklara
ayr1 kurallar uygulanarak kanun karsisinda esitligin ihlali yasaklanmistir. Kanun 6niinde esitlik
ilkesi herkesin her yonden aymi kurallara bagli tutulacagi anlamina gelmez. Durum ve
konumlardaki 6zellikler, kimi kisiler ya da topluluklar i¢in degisik kurallar1 gerekli kilabilir.
Aynmi hukuksal durumlar ayni, ayr1 hukuksal durumlar farkli kurallara bagli tutulursa
Anayasa'nin 6ngordiigii esitlik ilkesi ihlal edilmis olmaz.”

Kamu idareleri disindaki iist igverenler Tiirk Bor¢lar Kanununun 167 inci maddesiyle
bahsedilen “yar1 yariya riicu” hakkindan sartsiz ve kisitlamasiz yararlanabilirken, kamu
idarelerinin bu haktan yoksun kalmasi, kanun oniinde esitlik ilkesine aykiri olur. Ciinkii,
ornegin, alt igverenlerden temizlik hizmeti satin alan bir 6zel saglik kurulusu ile Saglik
Bakanligina bagh bir kamu saglik kurulusu arasinda hukuki konum agisindan hi¢bir fark yoktur.
Ikisi de bedelini 6deyerek hizmet satin almaktadirlar. Keza, 6zel saglik kuruluslarinin kidem
tazminatini alt igverenlere riicu i¢in sozlesmede agik bir diizenlenme bulunmasi aranmazken,
kamu saglik kuruluslari i¢in aranmasi da ayni sekilde “kanun 6niinde esitlik” ilkesini ihlal eder.

4- Anayasanin “Hak Arama Hiirriyeti” baslikli 36 nc1 maddesi ise soyledir.

“Herkes, mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri 6niinde davact
veya davali olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahiptir
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Higbir mahkeme, gorev ve yetkisi icindeki davaya bakmaktan kaginamaz.”

11/09/2014’ten, itiraz konusu kurallarin yiirtirliige girdigi 22/02/2019°a kadar
bakanliklar, iiniversiteler, belediyeler ve diger bir¢ok kamu kurum ve kurulusu gesitli sirketlerle
hizmet alim s6zlesmeleri akdetmislerdir. Bu s6zlesmelerin bazilarinda kidem tazminatinin alt
isverenlere riicu i¢in 6zel bir diizenleme yer almasa da, kamu idareleri yasa geregi yar1 yariya
riicu hakkina sahiptir. Halihazirda tilkemizdeki asliye hukuk mahkemelerinde, 11/09/2014'den
sonra kurulan sézlesmeler sebebiyle kamu idarelerinin actig1 ve devam eden ¢ok sayida riicu
davas1 bulunmaktadir. itiraz konusu “gegici madde 9, bu davalarda, “ihtilafin esas1 hakkinda
karar verilmesine yer olmadigima” seklinde kararlar verilmesini buyurmaktadir. Oysaki kamu
idareleri bu davalar1 mesru yasal ve yargisal ilkelere dayanarak agmislardir. Itiraz konusu kural
gecmise yiriitiilmeyecek olsa, bu davalar 6nceden oldugu gibi kamu idareleri lehine
sonuglanacak ve idareler alt igverenlerin yasal borcu olan kidem tazminatin1 onlarin yerine
odemek yiikiinden kurtulacaklardir. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, yiiriirliikteki kurallara
uygun olarak acilmig bir dava devam ederken, yasamanin yeni diizenleme yaparak davayi
etkisizlestirmesinin “mahkemeye basvurma hakki”n1 zedeleyebilecegini benimsemektedir.
(Insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi ve Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuru Kapsaminda
Bir inceleme. Prof. Dr, Sibel INCEOGLU Avrupa Konseyi. 2013.1. bask1.) itiraz konusu
kurallarla Anayasanin 36 nc1 maddesinin de ihlal edildigi belirgindir.

I11. Sonug ve Istek

Aciklanan nedenlerle,

22 Subat 2019 tarihli Resmi Gazetede yayinlanarak yiiriirliige giren 21 Subat 2019 kabul
tarihli ve 7166 sayili Sosyal Hizmetler Kanunu ile Baz1 Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina
Dair Kanunun 11 ve 12 nci maddelerinin T.C Anayasasi'nin 2, 10, 36 inc1 maddelerine aykiri

olmalar1 nedeniyle iptalleri,

yiiksek takdirlerinize saygiyla arz olunur.”



