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1. 7079 sayil1 “Olagantistii Hal Kapsaminda Bazi1 Diizenlemeler Yapilmas: Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 4. Maddesi
ile 6136 sayil1 Atesli Silahlar ve Bigaklar ile Diger Aletler Hakkinda Kanunun 7. maddesinin
birinci fikrasina eklenen (7) numarali bentte yer alan “mensubiyeti veya iltisaki yahut bunlarla
irtibat1” ibaresinin Anayasa’ya aykirilig

6136 sayili Kanun’un 7. maddesi atesli silah tasiyabilecekleri ve bulundurabilecekleri
diizenlemektedir. (7) numarali bentte ise en az bir donem koy veya mahalle muhtarlig1 ya da
belediye baskanligi yapmis olanlarin da silah tasiyabilecegi ve bulundurabilecegi dngoriilmiis
ve bunun istisnalarina yer verilmistir. Buna gore kesinlesmis yargi kararina gore gérevine son
verilenler ile terér orgiitlerine veya Milli Giivenlik Kurulunca Devletin milli giivenligine karsi
faaliyette bulunduguna karar verilen yapi, olusum veya gruplara tiyeligi, mensubiyeti veya
iltisaki yahut bunlarla irtibati olanlar bu haktan yararlanamayacaklardir.

Iptali istenen kuralda yer alan “mensubiyeti veya iltisaki yahut bunlarla irtibati”
ibaresinde yer alan mensubiyet, iltisak ve irtibat kavramlarmin igerigi belirsiz ve
ongoriilemezdir. Bir haktan yararlanma engeli veya disiplin sugu olarak 6ngoriilen bu fiiller
olduk¢a muglak olup bunlarin igerigini Ongdrmek tamamen imkansizdir. Hangi somut
eylemlerin bu suclar1 olusturdugu ve bu suclar arasindaki farkin ne oldugunu ortaya koyan
hicbir diizenleme ya da agiklik bulunmamaktadir. Oysa bir hukuk devletinde hukuk kurallarinin
belli ve ongoriilebilir olmasi asgari kosuldur. Hangi fiilleri dolayisiyla bireylerin yaptirima tabi
tutulabileceklerini 6nceden dngoérebilmeleri gerekir. Ad1 gecen kavramlarin igerigi ve agirhig
belirli olmadig1 gibi uygulanacak yaptirimin agirligi bakimindan da bir belirleme bulunmayip
tamami ayni yaptirima tabi tutulmustur. Bu derece muglak ve belirsiz bir diizenlemenin
ongoriilebilir oldugunu sdylemeye olanak bulunmamaktadir.

Yasalarin igeriginin belirliligi ve ongoriilebilirligi hukuka bagli yonetimin en temel
gereklerinden biridir. Bireyler en azindan bir uzmanin yardimiyla hukuk kuralinin kendisinden
hangi davranis1 bekledigini, davranislarinin sonuglarmin ne olacagini 6ngorebilmelidir. Bu
birey 6zgiirliigliniin de asgari kosuludur. Yasalarin hangi davranis1 yasakladigini ve hangi
davranig1 serbest biraktigini Ongdremeyen bir bireyin davraniglarini 6zglirce belirlemesi
miimkiin olmadigr gibi, bir davranisin sonuglarmin ne olacagini ongdéremeyen bireyin
davraniglarindan sorumlu tutulmas: da birey ozgiirliigii ile bagdasmaz. Hukuk devletinin
yasalarin ongoriilebilirligine atfettigi onem, 6zgiirliik ile dngoriilebilirlik arasindaki bu iliskiden
kaynaklanmaktadir. Bu nedenle iptali istenen icerigi belirsiz kavramlar oncelikle Anayasa’nin
2. maddesinde Cumbhuriyetin temel nitelikleri arasinda sayilan hukuk devleti ilkesine agik¢a
aykiridir.

Diger taraftan hukuk devleti ilkesinin bir uzantisi olarak Anayasa’nin 13. maddesinde
temel haklarin kanunla sinirlandirilmasi ilkesine yer verilmistir. Kanunla sinirlama ilkesinin
nedeni birey haklarina keyfi miidahaleyi engellemek olup, yasama organinin acik tartisma ile
kabul ettigi bir yasa ¢ercevesinde temel haklara miidahaleye izin verilmesi bireylerin temel
haklarin1 korumay1 amacglamaktadir. Birey haklarina miidahaleye izin veren yasalar ancak
icerigi belirli, anlam1 Ongoriilebilir ise kendisinden beklenen faydayir saglayacaktir. Temel
haklara miidahaleye izin veren bir yasanin icerigi muglak ve taninan yetkinin kapsami
konusunda belirlilik igermiyorsa yasayla sinirlama 6lgiitii ihlal edilmis demektir. Bu nedenle
igerigi belirsiz olan iptali istenen kurallar Anayasa’nin 13. maddesine de aykiridir.
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Ayrica Anayasa’nin 38. maddesinde su¢ ve cezalarin kanuniligi ilkesi diizenlenmistir.
Buna gore bireyler ancak islendigi zaman yiiriirliikteki kanunlarin sug saydigi fiiller nedeniyle
sorumlu tutulabilirler ve ancak fiil islendigi zaman kanunda Ongoriilen ceza ile
cezalandirilabilirler. Bu kuralin geregi olarak ceza ve ceza yerine gegen tedbirler ancak kanun
yoluyla konulabilir. Kanun alt1 diizenlemeler, hatta KHKlar ile ceza normu konamaz. Sug ve
cezalarin kanuniliginden s6z edilebilmesi i¢in bunu diizenleyen yasa hiikmiiniin bireyler
acisindan en azindan bir hukukg¢unun yardimiyla anlagilabilir olmasi, yani bireylerin hangi
fiillerin yasaklandigin1 ve yaptirima tabi tutuldugunu oOngorebilmesi gerekir. Anayasa
Mahkemesinin yerlesik ictihadina gore disiplin su¢ ve cezalar1 da 38. maddede 6ngoriilen
kanunilik ilkesine tabidir. Anayasa Mahkemesi pek ¢ok kararinda Anayasa’nin 38.
maddesindeki ilkelerin disiplin sug¢ ve cezalari i¢in de gegerli olduguna karar vermistir (bkz.
E.2014/100, K.2015/6, K.T. 14.1.2015; E. 2010/28, K. 2011/139, K.T. 20.10.2011). iptali
istenen kural muhtar ve belediye bagkanlarina iliskin bir disiplin kurali olup bu kisilerin silah
tasimasina ve bulundurmasina izin verilmemesini diizenlemektedir. Ruhsat alamama sonucunu
doguracak fiilleri diizenleyen kuralin hangi eylemin bu sonucu doguracagini acik bir sekilde
ortaya koymasi gerekir. Oysa yukarida belirtildigi gibi bu kavramlarin igerigi ve kapsamu belli
olmadigi gibi, bu aciklig1 saglayacak ne bir alt diizenleme ne de yargisal igtihat ortaya ¢ikmis
degildir. Nitekim Venedik Komisyonu da OHAL KHK’larmna iliskin olarak yayinladigi 9-10
Aralik 2016 tarihli goriistiniin (Turkey - Opinion on Emergency Decree Laws Nos 667-676
adopted following the failed coup of 15 July 2016, 9-10 December 2016, [CDL-AD(2016)037-
e]) 128-131. paragraflarinda bu duruma agikca dikkat gekmis ve kavramlarin igeriginin agikliga
kavusturulmasini tavsiye etmistir. Venedik Komisyonunun goriisiiniin yayinlandigi giinden bu
zamana kadar da bu agiklig1 saglayacak herhangi bir gelisme yaganmamustir.

Aciklanan nedenlerle iptali istenen kural Anayasa’nin 2., 13. ve 38. maddelerine agik¢a
aykiridir ve iptali gerekir.

2. 7079 sayil1 “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda
Kanun Hikkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 6. Maddesi
ile 6219 sayili Tiirkiye Vakiflar Bankas1 Tirk Anonim Ortakligi Kanununun 6. maddesine
eklenen birinci fikranin ilk ciimlesinin Anayasa’ya aykiriligi

1/2/2018 tarihli ve 7079 sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair
Kanunun 6. maddesiyle 11/1/1954 tarihli ve 6219 sayili Tiirkiye Vakiflar Bankasi Tiirk Anonim
Ortaklig1 Kanununun 6. maddesine eklenen ikinci fikra ile Vakiflar Bankasinin, yonetimi ve
temsili Vakiflar Genel Miidiirliigii’ne ait olan A ve B Grubu hisselerinden, miilhak vakiflara ait
olanlar disindakilerin Bakanlar Kurulu tarafindan belirlenecek hisse degeri {iizerinden
Hazine’ye devredilmesine ve bu hisselerin devir bedelinin Hazine tarafindan, Vakiflar Genel
Midiirliigiine verilecek vadeleri 4 yili asan bir siireye yayillmis kira sertifikalar ile
Odenebilmesine imkan saglanmistir.

Ulkemizde yiizyillar boyunca bir sosyal yardim kurumu olarak hizmet sunmus bulunan
vakiflar, bir miilkiin menfaatlerinin sosyal ve kiiltiirel hizmetlere tahsis edilmek tlizere 6zel
miilkiyetten ¢ikarilarak temlik ve temelliikten yasaklanmak suretiyle kamu yararina
Ozgiilenmesini ifade etmektedir.

Faaliyetleri ile sosyal, ekonomik ve kiiltiirel alanlarda 6nemli hizmetleri yerine getirmis
olan vakiflarin ve dolayisiyla da Vakiflar Genel Miidiirliigiiniin topluma yararli hizmetlerini



Esas Sayis1 :2018/96
Karar Sayisi : 2023/222

yerine getirmesi, mevcut malvarliginin ve gelir kaynaklarinin etkin sekilde kullanilmasina ve
degerlendirilmesine baglidir.

Tiirk Medeni Kanununun 101. maddesinde “vakiflar”, ger¢ek veya tiizel kisilerin yeterli
mal ve haklart belirli ve siirekli bir amaca 6zgiilemeleriyle olusan tiizel kisilige sahip mal
topluluklar1 olarak tanimlanmis ve bir malvarligmin biitiinii veya gergeklesmis ya da
gerceklesecegi anlasilan her tiirlii geliri veya ekonomik degeri olan haklarin vakfedilebilecegi
belirtilmistir.

Vakif kurulabilmesi, Tiirk Medeni Kanunu hiikiimlerine gére miimkiin olmakla birlikte,
Tiirk Medeni Kanununun yiirtirliik tarihinden 6nce kurulmus olan vakiflara da, tarihten gelen
ozellikleri, kurulus irade ve amaglar ile vakif senetlerindeki kosullar geregi korunmalar1 ve
stirekliliklerinin saglanmasi hususlar1 gozetilerek, Vakiflar Kanunu kapsaminda yer verilmis
ve mazbut vakiflar, miilhak vakiflar, cemaat vakiflari, esnaf vakiflar1 ve yeni vakiflarin
yonetimi, faaliyetleri ve denetimi, yurt i¢i ve yurt disindaki tasinir ve taginmaz vakif kiiltiir
varliklarinin tescili, muhafazasi, onarimi ve yasatilmasi, vakif varliklarinin ekonomik sekilde
isletilmesi ve degerlendirilmesinin saglanmasina iligskin usul ve esaslar 20/2/2008 tarihli ve
5737 sayil1 Vakiflar Kanununda diizenlenmistir.

5737 sayil1 Vakiflar Kanununun 3. maddesinde ise,

“Akar: Vakif amag¢ ve faaliyetlerinin yerine getirilmesi i¢in gelir getirici sekilde
degerlendirilmesi zorunlu olan tasinir ve tasinmazlar1” hiikkmiine,

“Vakiflarin mal edinmesi, akar cinsinden olan mallarin degistirilmesi” baslikli 12’°nci
maddesinde ise,

“Vakiflar; mal edinebilirler, mallar iizerinde her tiirlii tasarrufta bulunabilirler.

Genel Midiirliige ve mazbut vakiflara ait akar mallar ile haklarin daha yararli olanlar1
ile degistirilmesine, paraya ¢evrilmesine veya degerlendirilmesine Meclis yetkilidir.

Miilhak, cemaat, esnaf vakiflari ile yeni vakiflara, baglangigta 6zgiilenen mal ve haklar,
vakif yonetiminin bagvurusu iizerine, hakli kilan sebepler varsa, Denetim Makaminin goriisii
almarak mahkeme karar ile sonradan iktisap ettikleri mal ve haklar1 ise bagimsiz ekspertiz
kuruluslarinca diizenlenecek rapora dayali olarak vakif yetkili organinin karari ile daha yararl
olanlari ile degistirilebilir veya paraya ¢evrilebilir.”

Hiikiimlerine yer verilmistir.

Anayasanin 35. maddesinde herkesin, miilkiyet ve miras haklarina sahip oldugu, bu
haklarin ancak kamu yarari amaciyla, kanunla smirlanabilecegi, miilkiyet hakkinin
kullanilmasinin toplum yararina aykir1 olamayacagi hitkkme baglanmistir. Miilkiyet hakki,
kisiye bagkasinin hakkina zarar vermemek ve yasalarin koydugu sinirlamalara uymak
kosuluyla, sahibi oldugu seyi diledigi gibi kullanma, riinlerinden yararlanma ve tasarruf
olanag1 veren bir haktir.

Anayasanin 13. maddesinde, “Temel hak ve hiirriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin
yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla
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sinirlanabilir. Bu sinirlamalar, Anayasanin soziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve
laik Cumhuriyetin gereklerine ve 6lgiiliiliik ilkesine aykir1 olamaz” denilmistir.

Anayasanin 13 ve 35. maddeleri uyarinca miilkiyet hakkinin ancak kamu yarari
amaciyla ve kanunla siirlanmasi miimkiin olup itiraz konusu hiikkmiin yasalagmasi siirecinde
tiizel kisiligi haiz bulunan vakiflarin kamuya yararli hayir kuruluslar1 olduklari hususu
gozetilmemis, bu durum karsisinda miilkiyet hakkinin sinirlandirilmasina yonelik diizenlemeye
iliskin iistiin kamu yararinin ne oldugu ve gerekgesi acik ve net bir sekilde ortaya konulmamais
boylece vakiflarin anayasal miilkiyet hakki ihlal edilmistir. Oysa miilkiyet hakki, ancak agik ve
tartismasiz bir kamu yarar1 beklentisinin varlig1 ve beklenen bu kamu yarar1 ile kisilerin hak ve
ozgiirliikleri arasinda adil bir dengenin de saglanmis olmasi halinde sinirlandirilabilir. Aksi
halde siirlamanin hakli, 6l¢iilii ve orantili oldugundan s6z edilmesi miimkiin degildir.

Ayrica, itiraz konusu hiikiimle miilkiyeti vakiflara ait bulunan hisseler karsiligindaki
devir bedelinin vakif tiizel kisilikleri yerine Vakiflar Genel Midiirligline verilecek kira
sertifikalari ile 6denmesi 6ngdriilmiis olup bu durum hisse sahibi bulunan vakiflarin miilkiyet
hakkinin ihlali anlamina gelmektedir.

Bu nedenlerle itiraz konusu diizenleme Anayasa’nin 13 ve 35. maddelerine aykiridir.

Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, eylem ve islemleri hukuka uygun,
insan haklarma saygili, bu hak ve 6zgiirliikkleri koruyup gili¢lendiren, her alanda adaletli bir
hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykir1 durum ve tutumlardan
kaginan, Anayasa ve hukukun iistiin kurallariyla kendini bagli sayan, yargi denetimine agik olan
devlettir.

Itiraz konusu hiikiimle miilkiyeti vakiflara ait bulunan ve bunlar bakimindan diizenli
gelir kaynagi niteligindeki Vakiflar Bankasi hisselerine Bakanlar Kurulunca tek tarafli olarak
belirlenecek bedel iizerinden el konulmasina imkan saglanmigtir. Bu siiregte hisse sahibi
vakiflar1 yonetme ve temsiline yetkili bulunan Vakiflar Genel Miidiirligii ile Vakiflar Meclisine
herhangi s6z, pazarlik ve degerlendirme hakk: verilmemistir.

Vakiflar Bankasi hisselerinin maliki olan vakiflar, itiraz konusu kural ile kamuya yararh
hizmetlerinin yiiriitiilmesi bakimindan kritik 6neme sahip diizenli gelir kaynaklarindan yoksun
birakilmistir. Odenecek hisse alim bedelinin dort yili asan bir siireye yayilarak ve kira
sertifikalar1 ile 6denmesi Ongoriilmiis boylece vakiflarin mali yapilarinin zayiflamasina yol
acilmistir. Oysa Vakiflar Kanunu’nun 12. maddesinde akar niteligindeki mallarin elden
cikarilmasi daha yararli olanlar ile degistirilmesi, paraya ¢evrilmesi veya degerlendirilmesi
kosuluna baglanarak vakif malvarliginin ve gelirlerinin korunmasi, mali yapisini zayiflatacak
tasarruflarin engellenmesi amaclanmistir. Belirtilen nedenlerle, hukuk devletinin adalet ve
hakkaniyet ilkeleri ihlal edilmis olup itiraz konusu kural Anayasa’nin 2. maddesine aykiridir ve
iptali gerekir.

3. 7079 sayil1 “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 13. Maddesi
7269 sayili Umumi Hayata Miiessir Afetler Dolayisiyle Alinacak Tedbirlerle Yapilacak
Yardimlara Dair Kanuna eklenen Geg¢ici madde 25’1n birinci fikrasinin ilk climlesinde yer alan
Orman ve Su Isleri Bakanliginin teklifi iizerine sinirlart Bakanlar Kurulunca belirlenen alanlar”
ibaresinin Anayasa’ya aykiriligi
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Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmast Hakkinda Kanun
Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanun’un 13. maddesiyle
15/5/1959 tarihli ve 7269 sayili Umumi Hayata Miiessir Afetler Dolayisiyla Alinacak
Tedbirlerle Yapilacak Yardimlara Dair Kanuna gecici maddeler eklenmistir.

Gegici madde 25 ile Bursa ili Gemlik ilgesinin deprem tehlikesi altinda bulunmas1 ve
flge sakinlerinin halihazirdaki yerlesim yerlerinden nakledilmesinin zorunlu bulunmasi
sebebiyle, orman olarak muhafazasinda bilim ve fen bakimindan hi¢bir yarar gériilmeyen ve
tarim alanina da déniistiiriilmesi miimkiin olmayan yerlerden, Orman ve Su Isleri Bakanligmin
teklifi lizerine sinirlar1 Bakanlar Kurulunca belirlenen alanlar, Orman Genel Midiirliigiince
orman sinirlari digina ¢ikarilarak tapuda Hazine adina resen tescil edilecektir.

Ormanlar anayasa tarafindan koruma altindadir. Anayasanin 169. maddesi uyarinca
Devlet, ormanlarin korunmasi ve sahalarinin genisletilmesi i¢in gerekli kanunlar1 koymakla ve
tedbirleri almakla yiikiimliidiir. Yanan ormanlarin yerinde yeni orman yetistirilir, bu yerlerde
baska cesit tarim ve hayvancilik yapilamaz. Biitiin ormanlarin gézetimi Devlete aittir. Yine
ormanlarin miilkiyeti, tahrip edilmesi, yok edilmesi ve daraltilmasimna iliskin hususlar da
anayasada diizenlenmistir. 169. maddenin son fikrasi ise su sekildedir: “Orman olarak
muhafazasinda bilim ve fen bakimindan higbir yarar goriilmeyen, aksine tarim alanlarina
doniistiiriilmesinde kesin yarar oldugu tespit edilen yerler ile 31/12/1981 tarihinden 6nce bilim
ve fen bakimidan orman niteligini tam olarak kaybetmis olan tarla, bag, meyvelik, zeytinlik
gibi cesitli tarim alanlarinda veya hayvancilikta kullanilmasinda yarar oldugu tespit edilen
araziler, sehir, kasaba ve kdy yapilarinin toplu olarak bulundugu yerler disinda, orman
siirlarinda daraltma yapilamaz.” Iptali talep edilen diizenleme ile Orman ve Su Isleri
Bakanligiin teklifi lizerine sinirlar1 Bakanlar Kurulunca belirlenen alanlar anayasada agik¢a
diizenlenmis olan daraltma yasagina ragmen orman vasfinin kaybedilmesi sonucunu
doguracaktir. Anayasanin esas aldigi kritik tarth 31.12.1981 tarihidir. Bir yerin orman vasfini
kaybetmesi dolayisiyla orman alanindan ¢ikarilabilmesi i¢in kritik tarihten once vasif kaybinin
gerceklesmis olmasi gerekir. Ongoriilen diizenlemede bu kritik tarih ortadan kaldirilmustir.
Boylece ormanlarin yakilarak veya kesilerek orman alanindan ¢ikarilmasinin yolu agilmistir.

Anayasanin bdyle bir tarih belirlemesinin temel nedeni ormanlarin yakilarak veya
kesilerek orman alanmin digina gikarilmasini énlemektir. Iptali istenen kural bu anayasal smnir1
g6z ardi ederek ormanlarin tahribine ve daraltilmasina olanak tanimaktadir. Bu sebeple
diizenleme Anayasa’nin 169. Maddesine aykirilik teskil etmektedir, iptali gerekir.

4.7079 sayil1 “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 17. Maddesi
ile 657 sayili Devlet Memurlari Kanununun 4 {incli maddesinin (B) fikrasina eklenen ikinci
paragrafta yer alan “yaslilik veya malulliik aylig1 almaya hak kazanincaya kadar” ibaresinin ve
657 sayili Devlet Memurlar1 Kanununun 4 {incli maddesinin (B) fikrasina eklenen ikinci
paragrafin son climlesinin Anayasa’ya aykirilig

A. 657 sayil1 Devlet Memurlar1 Kanununun 4 {incii maddesinin (B) fikrasina eklenen
ikinci paragrafta yer alan “yaslhilik veya malullik ayligi almaya hak kazanincaya kadar”
ibaresinin Anayasa’ya aykirilig

2709 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 12. maddesinin 1. fikrasinda, herkesin,
kisiligine bagli, dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez temel hak ve hiirriyetlere sahip oldugu;
13. Maddesinde; temel hak ve hiirriyetlerin, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin
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ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla sinirlanabilecegi, bu
simnirlamalarin, Anayasanin sozline ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik
Cumhuriyetin gereklerine ve Olgiiliillik ilkesine aykiri olamayacagi; 49. maddesinde ise,
caligmanin, herkesin hakki ve 6devi oldugu, devletin, calisanlarin hayat seviyesini ylikseltmek,
calisma hayatin1 gelistirmek ic¢in calisanlari ve igsizleri korumak, calismayi desteklemek,
issizligi onlemeye elverisli ekonomik bir ortam yaratmak ve g¢alisma barisini saglamak igin
gerekli tedbirleri alacag hiikiimleri yer almaktadir.

Bu hiikiimler birlikte degerlendirildiginde, kamu kesiminde ¢alisanlar da dahil olmak
lizere tim c¢alisanlarin yasam seviyesini yiikseltmek, calisanlar1 korumak ve calismayi
desteklemekle yiikiimlii olan devletin Oncelikle, gereken yeterlilik ve ozellikleri tasimalari
nedeniyle fiilen ¢alisan kisilerin mevcut islerini kaybetmemeleri i¢in gerekli olan 6nlemleri
almakla yiikiimliidir.

Hal boyle iken 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 17 nci maddesinin ii¢ilincii fikrasinda yer alan “ yashlik veya malulliik
ayligi almaya hak kazanincaya kadar” ibaresi Anayasanin 2 nci, 10 uncu, 49 uncu ve 60 1nci
maddelerine aykiridir.

a. Anayasanin 2 inci Maddesine Aykirilik

Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, eylem ve islemleri hukuka uygun,
insan haklarina saygi gosteren, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup giiclendiren her alanda adaletli
bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykir1 durum ve tutumlardan
kacinan, hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve hukukun iistiin kurallartyla
kendini bagli sayip yargi denetimine agik olan, yasalarin istiinde yasa koyucunun da
bozamayacagi temel hukuk ilkeleri ve Anayasa’nin bulundugu bilincinde olan devlettir.

Anayasa’nin 128. maddesinin ikinci fikrasina gore ise, memurlarin ve diger kamu
gorevlilerinin nitelikleri, atanmalari, gorev ve yetkileri, haklar1 ve yilikiimliiliikleri, aylik ve
odenekleri ve diger oOzlik islerinin kanunla diizenlenmesi gerekmektedir. Anayasa
Mahkemesinin 3.4.2007 giin ve E:2005/52, K:2007/35 sayil1 kararinda da belirtildigi gibi,
Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti ilkesine gére bu diizenlemelerin agik,
ongoriilebilir ve smirlarinin belirli olmasi zorunludur. Temel kurallar1 koymadan, dl¢iisiinii
belirlemeden ve sinir1 ¢izmeden idareye diizenleme yetkisi veren bir yasa kurali, Anayasa’nin
2. maddesinde ongoriilen hukuk devleti ilkesine aykirilik olusturacaktir.

Demokratik hukuk devletinde yapilan diizenlemelerin 6ngoriilebilir olmasi, siirlarinin
belirli olmasi1 gerekir. Kamuda caligsmakta olan kamu gorevlileri i¢in yasa ile belirlenmis olan
calisma yas1 sinir1 65°dir. Isci personel igin ise bu yas haddi 5510 Sayil1 Yasa ile saptanmis ve
bu yas haddi de 65 olarak tanimlanmustir.

Kamuda ¢aligsmakta olan kamu gorevlileri ve diger gorevliler hakkinda sinir1 belirlenmis
onceden Ongoriilmiis boyle bir diizenleme bulunmakta iken; 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili
Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair Kanunun 17 nci maddesi ile degistirilen
657 Sayil1 Devlet Memurlar1 Kanununun 4 iincii Maddesine eklenen ikinci fikrada yer alan “
yaslilik veya malulliik aylig1 almaya hak kazanincaya kadar” ibaresi ile 6zellestirme magduru
olan ve 4 (C) kapsaminda istihdam edilen personelin 7079 Sayili Kanun ile 4 (B) kadrolarina
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atanmalarini diizenleyen hiikme bu kisilerin ¢alisma hakkini sinirlandiran ve bunlarin yaglilik
veya malulliik aylig1 almaya hak kazandiklari tarih itibariyle is iliskilerinin sonlandirilacagina
dair ibare koyulmast hukuk devletinin objektiflik ve Ongoriilebilirlik ilkeleriyle
bagdagsmamaktadir. Kamuda calisan personel agisindan herkes i¢in ayni1 hiikiimler uygulanmasi
gerekirken bu kisilerin statii degisiklikleri ve daha once ¢alistiklart kurumlarin 6zellestirilmis
olmasi nedeniyle ayrimciliga maruz kalmalar1 ve bunlar i¢in ayr1 yas hadleri tespit edilmesi
ongoriilebilirlik ilkesine aykiridir.

Anayasa’nin 2 nci maddesinde Tirkiye Cumhuriyeti’nin sosyal bir hukuk devleti
oldugu bildirilmistir. Hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup
giiclendiren, eylem ve islemleri hukuka uygun olan, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup
bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum ve tutumlardan kaginan, hukuku tiim
devlet organlarina egemen kilan devlettir.

Sosyal hukuk devleti, toplum ve ¢alisma yasaminda adalete ve esitlige dayal1 bir hukuk
diizeni kurmak durumundadir. Boyle bir hukuk diizeni ise, her alanda oldugu gibi, sosyal
giivenlige iliskin diizenlemelerde de, esitlik, hukuk istikrari, hukuk gilivenligi ve kazanilmig
haklarin korunmasi ilkelerinin gozetilmesini zorunlu kilmaktadir.

Hukukun istiinliigiiniin egemen oldugu bir devlette, hukuk giivenliginin saglanmasi
hukuk devleti ilkesinin olmazsa olmaz kosuludur.

Yaslilik, ger¢eklesmesi yoniinden diger sosyal risklerden ayr1 bir 6zellige sahiptir.
Yasalarda emeklilik yasinin kesin olmasi nedeniyle, sigortali, yarinini bu giivenlik iginde
planlamaktadir. Sosyal devlet, sosyal adaletin, refahin ve gilivenligin gerceklesmesini saglayan
devlettir. Sosyal giivenlik kuruluslari, calisanlarin gelecegine iliskin gilivenini saglamak
durumundadir. Bu saglanamadig: takdirde sosyal giivenlik kavramindan da bahsedilemez. Bu
nedenle, sosyal giivenlik sisteminde yapilan degisikliklerin hukuk devletinde olmas1 gereken
hukuk giivenligini zedelemeyecek bigimde adil, makul ve 6lgiilii olmasi zorunludur.

Kisilerin; kosullar1 kanunla belirlenmis bir statiiye devlete ve hukuki istikrara giivenerek
girmelerinden ve kamu gorevlisi olmalarindan sonra bu statiide kanunla makul nedeni olmayan
ve Olgiisliz bigcimde haklar1 kisitlayict degisiklikler yapilmasi, hukuk giivenligine, kazanilmis
haklara ve dolayisi ile hukuk devleti ilkesine aykir1 diismektedir. Bu tiir diizenlemeleri yapan
kanunlarin, ancak yaymlandiklar: tarihten itibaren ise girecekler i¢in uygulanmasi veya
getirdikleri yeni statliye, kazanilmis haklar1 koruyacak makul, adil ve ol¢iilii bir gegis
saglanmas1 halinde, deginilen aykiriliklar giderilebilir. Halihazirda kamuda c¢alismakta olan
kisiler acisindan bu kurallarin 6zellikle calisma yasamindan kendi rizas1 disinda ¢ikarilmalarini,
kendileriyle ayn1 statiide olan diger gorevlilerden farkli muameleye tabi tutulmalarin1 6ngéren
bir diizenlemenin sosyal hukuk devleti ile bagdasmayacagi aciktir. Bu nedenle s6z konusu
ibarenin Anayasa’nin 2 nci maddesinde belirtilen sosyal hukuk devleti ilkesine aykirt olmasi
nedeniyle iptali gerekir.

b. Anayasanin 10 uncu Maddesine Aykirilik

1/2/2018 tarith ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 17 nci maddesi ile degistirilen 657 Sayili Devlet Memurlar1 Kanununun 4 {incii
Maddesine eklenen ikinci fikrada yer alan “ yaslilik veya malullik ayligi almaya hak
kazanincaya kadar” ibaresi Anayasanin esitlik ve ayrimcilik yasagi ilkesini de ihlal etmektedir.
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Anayasa’nin 10. maddesinde, herkesin dil, 1k, renk, cinsiyet, siyasal diislince, felsefi inang,
din, mezhep ve benzeri nedenlerle ayirim gozetilmeksizin yasa Oniinde esit oldugu
belirtilmistir.

Anayasa Mahkemesi’nin bircok kararinda da agiklandigi gibi, yasa Oniinde esitlik,
hukuksal durumlar1 ayn1 olanlar i¢in s6z konusudur. Esitlik ilkesi ile eylemli degil, hukuksal
esitlik ongdriilmektedir.

Esitlik ilkesinin amaci, ayni durumda bulunan kisilerin yasalarca ayni isleme bagl
tutulmalarin1 saglamak ve kisilere yasa karsisinda ayirim yapilmasini ve ayricalik taninmasini
onlemektir. Bu ilkeyle, ayn1 durumda bulunan kisi ve topluluklara ayr1 kurallar uygulanarak
yasa karsisinda esitligin zedelenmesi Onlenmistir. Anayasa’da Ongoriilen esitlik ilkesi
geregince, nitelikleri ve durumlar1 6zdes olanlar i¢in degisik kurallar konulamaz.

Anayasa Mahkemesi’nin 06.01.2005 giinlii, E.2001/479, K.2005/1 sayili kararinda
belirtildigi gibi, Anayasa’nin 2. ve 60. maddeleri uyarinca, Devlet’¢e, sosyal giivenligin ve
sosyal adaletin saglanmasina elverigli ortamin yaratilmasi ve bu anlamda sosyal giivenlik
alaninda getirilecek bir haktan, ayn1 sosyal giivenlik kurumu icinde yer alan ve temelde
birbirine yakin konumda bulunan tiim sigortalilarin “dengeli ve makal” Olgiiler ig¢inde
yararlanmalarini 6ngoren diizenlemelerin gergeklestirilmesi gerekmektedir.

Yine bu kararda, ayn1 sosyal giivenlik sistemi i¢inde bulunan, ayni1 sosyal risklere kars1
asgari Olciide giivence altina alinan ve ayn1 kurallara baglanan sigortalilarin ayn1 hukuksal statii
icinde 6zdes durumda bulunan kisiler oldugu; ayni durumdaki kisilerin, yasanin 6ngordiigi
haklardan ayni esaslara gore yararlandirilmalarinin ise esitlik ilkesinin geregi bulundugu
aciklanmustir.

1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 17 nci maddesi ile degistirilen 657 Sayili Devlet Memurlar1 Kanununun 4 iincii
Maddesinde yapilan diizenleme ise bu ilkeyle bagdasmayacak hiikiim kosullar igermektedir.

Oncelikle 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayilh Olaganiisti Hal Kapsamimda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 17 nci maddesi ile degistirilen 657 Sayili Devlet Memurlar
Kanununun 4 iincii Maddesine eklenen ikinci fikrada yer alan “yaghilik veya malulliik aylig
almaya hak kazanincaya kadar” ibaresi ile 6zellestirme magduru olan ve 4 (C) kapsaminda
istihdam edilen personelin 7079 Sayili Kanun ile 4 (B) kadrolarina atanmalarini diizenleyen
hilkkme bu kisilerin ¢aligma hakkini sinirlandiran ve bunlarin yashlik veya malulliik aylig:
almaya hak kazandiklar tarih itibariyle is iliskilerinin sonlandirilacagina dair eklenen ibare,
kamu personeli olarak herhangi bir talep veya irade beyanlari olmamasina ragmen mevcut
caligtiklar1 4 (C) statiisiinden 4 (B) Statiisiine gegirilmelerini 6ngdrdiigli gibi ilgili Kanun
degisikliginde 4(C) statiisii de kaldirilmistir.

Bir diger deyisle bu calisanlar isteseler dahi mevcut statiilerini koruyamayacaklardir.
Gegirildikleri statiide calisan diger personelin haklarindan da yararlandirilmamaktadirlar ve
farkl1 hiikiimlere tabi kilinmaktadirlar. Hukuk devletinde idare ayni statiide olan calisanlarina
farkl1 haklar uygulamaz. Ancak bu kanun degisikligiyle iki farkli 4 (B) statiisii ortaya
cikmaktadir. Birinci statiide ¢alisanlar, 5510 Sayil1 Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortasi
Kanununda belirtilen yas haddi olan 65 yasinda emekli olurken bu kanun degisikligiyle 4 (B)
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statiisline gecirilenler ise bu yastan farkli olarak 4447 Sayili Yasa ile belirlenmis olan kademeli
yaslara gore emekli edileceklerdir. Emeklilige hak kazanma ile kamuda belirli bir yastan sonra
calismama birbirinden fakli durumlardir. Yine gecisi yapilan bu personele iicret ve 6zliik
haklar1 agisindan da farkli uygulama yapilmaktadir. Yaratilan bu durum nedeniyle kamuda
caligmaya yeni baslayan bir sdzlesmeli personel ile halihazirda uzun yillardir ¢alisan ancak bu
madde hiikmii nedeniyle kendi istegi disinda baska bir statiiye gegirilen personel agisindan licret
ve 0zliik haklar1 agisindan oldugu gibi emeklilik ve ¢aligma siiresi agisindan da farklilik ortaya
cikmistir. Kanun 6niinde esitlik ilkesi ¢ercevesinde ayn1 hukuki statiide olan kisilere yonelik
farkli bir diizenleme yapilamayacagi agikardir. Nitekim Anayasa Mahkemesi cesitli
kararlarinda Kanun 6ntinde esitlik ilkesinden anlasilmasi gerekeni ifade etmistir.

“Esitlik ilkesinin amaci, ayni durumda bulunan kisilerin yasalar karsisinda ayni1 isleme
bagl tutulmalarini saglamak, ayirim yapilmasini ve ayricalik taninmasini énlemektir” (AMK
(2006), 15.12.2006 T., 2006/ 111 E., 2006/ 112 K., ( RG, 30.12.2006, 26392)).

“Yasa ontinde esitlik ilkesi hukuksal durumlar1 ayn1 olanlar i¢in s6z konusudur... Yasa
onlinde esitlik, herkesin her yonden aymi kurallara bagli tutulacagi anlamima gelmez.
Durumlarindaki 6zellikler, kimi kisiler ya da topluluklar i¢in degisik kurallar1 ve uygulamalari
gerektirebilir. Ayn1 hukuksal durumlar ayni, ayri hukuksal durumlar farkli kurallara bagh
tutulursa Anayasada Ongoriilen esitlik ilkesi zedelenmez (AMK, 28.4. 2011 T., 2009/93 E.,
2011 /73 K. (RG, 15.10.2011, 28085)).

Bu durum kanun oniinde esitlik ilkesinin ihlal edildigini gostermektedir. Bu nedenle
iptali gerekir.

c. Anayasanin 60. Maddesine Aykirilik

Anayasa’nin 2 nci maddesinde Tirkiye Cumhuriyeti’nin sosyal bir hukuk devleti
oldugu bildirilmistir. Hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup
giiclendiren, eylem ve islemleri hukuka uygun olan, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup
bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum ve tutumlardan kaginan, hukuku tiim
devlet organlarina egemen kilan devlettir.

Sosyal hukuk devleti, toplum ve ¢alisma yasaminda adalete ve esitlige dayali bir hukuk
diizeni kurmak durumundadir. Boyle bir hukuk diizeni ise, her alanda oldugu gibi, sosyal
giivenlige iliskin diizenlemelerde de, esitlik, hukuk istikrari, hukuk gilivenligi ve kazanilmig
haklarin korunmasi ilkelerinin gozetilmesini zorunlu kilmaktadir.

Hukukun {istiinliigiiniin egemen oldugu bir devlette, hukuk giivenliginin saglanmasi
hukuk devleti ilkesinin olmazsa olmaz kosuludur.

Yaslhilik, gerceklesmesi yoniinden diger sosyal risklerden ayri1 bir 6zellige sahiptir.
Yasalarda emeklilik yasinin kesin olmasi nedeniyle; sigortali, yarmini bu giivenlik iginde
planlamaktadir. Sosyal devletin, sosyal adaletin, refahin ve gilivenligin ger¢eklesmesini
saglayan devlettir. Sosyal gilivenlik kuruluslari, ¢alisanlarin gelecegine iligkin gilivenini
saglamak durumundadir. Bu saglanamadig1 takdirde sosyal giivenlik kavramindan da
bahsedilemez. Bu nedenle, sosyal giivenlik sisteminde yapilan degisikliklerin hukuk devletinde
olmas1 gereken hukuk giivenligini zedelemeyecek bicimde adil, makul ve o6l¢iilii olmasi
zorunludur.
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Kisilerin kosullar1 kanunla belirlenmis bir statiiye, devlete ve hukuki istikrara giivenerek
girmelerinden ve kamu goérevlisi olmalarindan sonra bu statiide kanunla makul nedeni olmayan
ve Olgiisliz bicimde haklar1 kisitlayict degisiklikler yapilmasi, hukuk giivenligine, kazanilmis
haklara ve dolayisi ile hukuk devleti ilkesine aykir1 diismektedir. Bu tiir diizenlemeleri yapan
kanunlarin, ancak yaymnlandiklari tarihten itibaren ise girecekler i¢in uygulanmasi veya
getirdikleri yeni statiiye, kazanilmis haklar1 koruyacak makul, adil ve ol¢iili bir gecis
saglanmasi halinde, deginilen aykiriliklar giderilebilir.

S6z konusu 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 17 nci maddesi ile degistirilen 657 Sayili Devlet Memurlari
Kanununun 4 iincli Maddesine eklenen ikinci fikrada yer alan * yaglilik veya malulliik aylig
almaya hak kazanincaya kadar” ibaresi ile 6zellestirme magduru olan ve 4 (C) kapsaminda
istihdam edilen personelin 7079 Sayili Kanun ile 4 (B) kadrolarina atanmalarini diizenleyen
hilkme bu kisilerin ¢aligma hakkini smirlandiran ve bunlarin yaslilik veya malullik aylig
almaya hak kazandiklari tarih itibariyle is iliskilerinin sonlandirilacagina dair eklenen ibare ile
yapilan diizenlemenin makul, adil ve 6l¢iilii olmaktan uzak bulunmasi; hukuk giivenligi, sosyal
adalet, sosyal giivenlik hakki ile bagdagsmamaktadir.

Anayasa’nin 5 inci maddesinde ise kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu
saglamak, kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle
bagdasmayacak sekilde sinirlayan siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya, insanin
maddi ve manevi varliginin gelismesi i¢in gerekli sartlar1 hazirlamaya ¢aligmak devletin temel
amag ve gorevleri arasinda sayilmaistir.

Herkesin sosyal giivenlik hakkina sahip oldugunu 6ngdren Anayasa’nin 60 1inci
maddesinin gerekg¢esinde, sosyal giivenlik hakkinin, ¢alisanlarin yarini ve giivencesi oldugu
belirtilmistir.

Devlet, sosyal giivenlik islevini Tiirkiye Cumhuriyeti Emekli Sandig1, Sosyal Sigortalar
Kurumu ve Bag - Kur gibi sosyal giivenlik kurumlari araciligi ile yerine getirmektedir.
Kuskusuz, sosyal giivenligi saglamak i¢in kurumsal yapilastirmay1 gerceklestiren devlet; onu
korumakla da yilikiimliidiir. Devlet’in sosyal giivenlik sistemini ve kurumlarini koruma gorevi,
yasama organinin kanunlari kabul ederken, sosyal giivenlik kurumlarini gii¢lii bir mali yapida
tutmasini ve aktiieryal denge hesabini gézetmesini zorunlu kilmaktadir.

Anayasa Mahkemesinin E.1999/42, K.2001/41 sayili kararinda; “Tirkiye’nin
demografik yapis1 konusunda veri olarak kabul edilen resmi belgelerde ortalama yasam
stiresinin yiikseldigi, buna karsin, sosyal glivenlik kurumlarma bagli olarak calisanlarin
emeklilikleri i¢in dngoriilen yas haddi ve prim 6deme giin sayisinin diistiriilmesinin kurumlarin
finansman sorununun daha da biiyiimesine yol a¢tig1, sosyal giivenlik kuruluslarmin islevlerini
yerine getirebilmeleri i¢in belirtilen olumsuzluklarin ortadan kaldirilmasi amaci ile ¢alisanlarin
emekli yas haddi ve prim 6deme giin sayilarinin belirli bir 6l¢ii ve denge gozetilerek
yiikseltilmesinin sosyal giivenlik hakkini ortadan kaldiran veya onu kullanilamayacak 6lgiide
sinirlayan bir diizenleme olarak nitelendirilemeyecegi” hususlarina dikkat cekilerek; emeklilik
yas sinirinin yiikseltilmesinin Anayasaya uygun olduguna karar verilmistir.

7079 sayili Kanun ise, Anayasa Mahkemesi kararinda ifade edilen goriislere ters bir
yaklagimla, kamuda halen ¢alismakta olan personelden sadece bir kismi i¢in 65 olan zorunlu
emeklilik yas haddinin disinda farkli yas hadleri tanimlayarak kisileri zorla emeklilige sevk
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etmektedir. Bu diizenlemenin, Tiirkiye Cumhuriyeti Emekli Sandig1’nin finansman sorununun
daha da biiylimesine yol agacagi, bu durumun ise, Anayasa’nin 65 inci maddesindeki Devlet’in
sosyal giivenlik sistemini ve kurumlarin1 koruma gorevi ile bagdagmayacag agiktir. Cilinkii
resmi istatistikler Tiirkiye’de niifusun giderek yaslanmakta oldugunu ve dnlimiizdeki yillarda
60 yas Ustli niifusun toplam niifustaki paymnin yakin ge¢misle karsilastirllamayacak kadar
yiikselecegini ortaya koymaktadir. Bunun sonucunda da, yaslanan niifusun sosyal giivenlik
harcamalarina getirecegi yiik, zorunlu emeklilik yas sinirinin diisiiriilmesi ile daha da artacaktir.
Boyle bir durumun, Tiirkiye Cumhuriyeti Emekli Sandigi’nin aktiieryal dengelerini hizla
bozacagi ortadadir.

Zorunlu emeklilik yas sinirinin makul, adil ve dlgiilii bir kademeli gegis saglanmadan
statiisii degistirilen kisiler i¢in degistirilmesi, kamu yonetimindeki insan kaynaginin
yetistirilmesi, hizmette aksama ve yonetim boslugu olmamasi amaciyla yliriitiilen plan ve
programlarin kesintiye ugramasina neden olacagi da yadsinamaz.

Ulke yonetiminde gorev ve sorumluluk iistlenmis her meslek kesiminden deneyimli
kamu gorevlilerini s6z konusu kanunla, daha erken emekli olmaya zorlamanin; iilkenin i¢inde
bulundugu i¢ ve dis kosullar, iilke ¢ikarlar1 ve kamu hizmetlerinin gerekleri, dolayisi ile kamu
yarari ile bagdastirilmasi da olanaksizdir.

Diger yandan istirakgilerin gorevleri ile iliskilerinin kesilmesini gerektiren yas sinirinin
65’ten farkli bir yag olarak tanimlanmasi nedeniyle, Anayasamizin 48 ve 49 uncu maddesindeki
caligma hak ve Ozgiirliikklerinin, Anayasanin 13 iincii maddesine aykir1 bir bi¢imde
siirlandirildiginin da sdylenmesi gerekmektedir. Bu diizenleme demokratik toplum diizeninin
gereklerine aykiridir. Cagdas demokrasilerde goriilen zorunlu emeklilik yas sinirinin altinda bir
yas sinir1 belirlenerek, kisilerin ¢alisma hak ve 6zgiirliigli 6lciisizce sinirlandirilmaktadir. Bu
siirlandirma, ayn1 zamanda, Anayasada soz konusu hak ve ozgiirliiklerle ilgili maddelerde
gosterilen sinirlandirma nedenlerine de uygun degildir.

Avrupa Birligi’nin 2000/78/EC say1 ve 27 Kasim 2000 tarihli Konsey direktifinin 25
sayil1 paragrafinda, is yasamindaki yasa dayali ayrimciligin kaldirilmasinin gerekliligi ifade
edilirken; s6z konusu direktifin 18 inci maddesinde de iiye devletlere bu konuda 2003 yili
sonuna kadar 6nlem almak gorevi verilmistir.

Avrupa Birligi tiyeleri bu direktifler dogrultusunda gerekli Onlemleri almaya ve
diizenlemeleri yapmaya baglamislardir. Bu baglamda zorunlu emeklilik yas sinir1 diisiik olan
kimi iilkelerde, rnegin Ingiltere’de, bu sinirin yiikseltilmesi yoluna gidilmektedir.

Bu gelismeler, zorunlu emeklilik yas sinirimin indirilmesinin, ¢agdas demokrasiler
bakimindan gerekli ve olumlu bir davranis olarak algilanmadigini da gostermektedir.

Yukarida agiklanan nedenlerle, Anayasa’nin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere
bagl olarak, 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmast Hakkinda Kanun Hiilkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 17 nci maddesi ile degistirilen 657 Sayili Devlet Memurlart Kanununun 4 iincii
Maddesine eklenen ikinci fikrada yer alan “ yaslilhik veya malulliik ayligi almaya hak
kazanincaya kadar” ibaresi 60 inc1 maddesindeki sosyal giivenlik hakkina aykiri oldugundan
iptali gerekmektedir.
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B. 657 sayil1 Devlet Memurlari Kanununun 4 iincii maddesinin (B) fikrasina eklenen
ikinci paragrafin son ciimlesinin Anayasa’ya aykiriligi

Anayasa’nin 7. maddesine gore, yasama yetkisi, Tiirk Milleti adina Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisinindir, bu yetki devredilemez. Bilindigi gibi, kamu hukukunda hicbir devlet
organi, Anayasadan veya kanunlardan aldig1 yetkiyi, bu metinlerde a¢ik bir izin olmadikga,
baska bir devlet organina devredemez. Yasama yetkisinin devredilmezligi, kanun niteliginde
veya kanun giiciinde islemler yapma yetkisinin devredilmezligi anlamina gelmektedir. Eger bir
diizenleyici iglem, mevcut kanun hiikiimlerini degistirebiliyor veya yiiriirliikten
kaldirabiliyorsa, bu islem kanun niteliginde veya giiciindedir. Ciinkii bir hukuki islem, ancak
kendisine esdeger olan bir islemle degistirilebilir, kaldirilabilir. Bu nedenle yasama organt,
baska bir devlet organina mevcut kanun hiikiimlerini degistirme ve kaldirma yetkisi veremez.

Anayasa Mahkemesi ¢esitli kararlarinda “yasama yetkisinin devredilmezligi” ilkesini
yorumlamis ve bu ilkenin 6lgiitlerini ortaya koymustur. Anayasa Mahkemesi’ne gore, “Yasayla
diizenleme ilkesi, diizenlenen konudan yalniz kavram ad ve kurum olarak s6z edilmesi degil,
bunlarin yasa metninde kurallastirilmasidir. Kurallagtirma ise, diizenlenen alanda temel
ilkelerin konulmasini ve ¢ergcevenin ¢izilmis olmasini ifade eder. Ancak bu kosulla uzmanlik
ve teknik konulara iligkin ayrintilarin belirlenmesi yiiriitme organinin takdirine birakilabilir.

Anayasa’da yasayla diizenlenmesi 6ngoriilen konularda, yiiriitme organina genel ve
sinirlari belirsiz bir diizenleme yetkisinin verilmesi olanakli degildir. Y{iriitmenin diizenleme
yetkisi, sinirli, tamamlayici ve bagimli bir yetkidir. Bu nedenle Anayasa’da dngoriilen ayrik
durumlar diginda, yasalarla diizenlenmemis bir alanda, yasa ile yiirlitmeye genel nitelikte kural
koyma yetkisi verilemez. Yiiriitme organina diizenleme yetkisi veren bir yasa kuralinin
Anayasa’nin 7. maddesine uygun olabilmesi i¢in temel ilkeleri koymasi, ¢ergeveyi ¢izmesi;
sinirsiz, belirsiz, genis bir alani yiiriitmenin diizenlemesine birakmamasi gerekir” (AYMK,
E:2002/32, K:2003/100, kt, 20.11.2003).

Gorildigi gibi, yiirlitme organinin yasayla yetkili kilinmis olmasi da, yasayla
diizenleme anlamima gelmemekte ve Anayasa’nin 8. maddesindeki, yiiriitme yetkisi ve
gorevinin Anayasa ve kanunlara uygun olarak kullanilacagi seklinde ifade edilen “idarenin
kanuniligi” ilkesi de bu anlami1 tagimaktadir.

Bu baglamda, 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 17 nci maddesinin {igiincii fikrasi ile 657 Sayili Yasanin 4 iinci
Maddesine eklenen fikranin son ciimlesi ¢ergevesinde Bakanlar Kurulu’na 4 (B) statiisiine
gecirilen personelin {icret ve sair sosyal haklarini, hatta daha da ileri giderek calisma sartlarini,
caligma stirelerini belirleme yetkisi vermistir. S6z konusu diizenleme ile {icret, ¢calisma sartlari
ve OzIlik haklarmi belirleme yetkisini yiiritmeye devreden diizenleme ile yetki devrinin
cergevesi ve sinirlart ¢izilmemis ve Bakanlar Kurulu’na kural koyucu, genis bir takdir alani
taninmigtir.

Ote yandan Anayasa’nin 128. maddesinde ise “Devletin, kamu iktisadi tesebbiisleri ve
diger kamu tiizel kisilerinin genel idare esaslarina gore yiiriitmekle yiikiimlii olduklart kamu
hizmetlerinin gerektirdigi asli ve siirekli gorevler, memurlar ve diger kamu gorevlileri eliyle
goriiliir. Memurlarin ve diger kamu gorevlilerinin nitelikleri, atanmalari, gorev ve yetkileri,
haklar1 ve ylikiimliiliikleri, aylik ve ddenekleri ve diger 6zliik isleri kanunla diizenlenir...”
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denilmektedir. Bu madde uyarinca 4(B) statiisiine gecirilen personelin 6zliik haklari, {icret ve
caligma kosullar1 yine kanunla belirlenmesi gerekmektedir.

Bu degerlendirmeler sonucunda anilan kuralin Anayasanin 7. maddesine aykir1 olmasi
nedeniyle iptali gerekmektedir.

1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 17 nci maddesi ile degistirilen 657 Sayili Devlet Memurlar1 Kanununun 4 {incii
Maddesine eklenen son fikrada yer alan “Bu kapsamda istihdam edileceklerin sayisi, 6grenim
durumlarina goére calisma sartlart ve bunlara ddenecek Tlicretler ile diger hususlar Devlet
Personel Bagkanlig1 ve Maliye Bakanliginin goriisleri tizerine Bakanlar Kurulunca belirlenir.”
ciimlesi Anayasanin “esitlik ve ayrimeilik yasagi ilkesi”ni de ihlal etmektedir. Anayasa’nin 10.
maddesinde, herkesin dil, 1k, renk, cinsiyet, siyasal diislince, felsefi inang, din, mezhep ve
benzeri nedenlerle ayirim gozetilmeksizin yasa Oniinde esit oldugu belirtilmistir.

Anayasa Mahkemesi’nin bir¢ok kararinda da agiklandigi gibi, yasa oOniinde esitlik,
hukuksal durumlar1 ayn1 olanlar i¢in s6z konusudur. Esitlik ilkesi ile eylemli degil, hukuksal
esitlik ongdriilmektedir.

Esitlik ilkesinin amaci, ayn1 durumda bulunan kisilerin yasalarca ayni isleme bagl
tutulmalarin1 saglamak ve kisilere yasa karsisinda ayirim yapilmasini ve ayricalik taninmasini
onlemektir. Bu ilkeyle, ayn1 durumda bulunan kisi ve topluluklara ayr1 kurallar uygulanarak
yasa karsisinda esitligin zedelenmesi Onlenmistir. Anayasa’da Ongoriilen esitlik ilkesi
geregince, nitelikleri ve durumlar1 6zdes olanlar i¢in degisik kurallar konulamaz.

Anayasa Mahkemesi’nin 06.01.2005 giinlii, E.2001/479, K.2005/1 sayili1 kararinda
belirtildigi gibi, Anayasa’nin 2. ve 60. maddeleri uyarinca, Devlet’ce, sosyal giivenligin ve
sosyal adaletin saglanmasina elverisli ortamin yaratilmasi ve bu anlamda sosyal giivenlik
alaninda getirilecek bir haktan, aym1 sosyal giivenlik kurumu iginde yer alan ve temelde
birbirine yakin konumda bulunan tiim sigortalilarin “dengeli ve mak0l” o6lg¢iiler icinde
yararlanmalarin1 6ngoren diizenlemelerin ger¢eklestirilmesi gerekmektedir.

Yine bu kararda, ayn1 sosyal giivenlik sistemi i¢inde bulunan, ayni sosyal risklere kars1
asgari Ol¢iide giivence altina alinan ve ayni1 kurallara baglanan sigortalilarin ayn1 hukuksal statii
icinde 6zdes durumda bulunan kisiler oldugu; ayn1 durumdaki kisilerin yasanin 6ngordiigi
haklardan ayni1 esaslara gore yararlandirilmalarinin ise esitlik ilkesinin geregi bulundugu
aciklanmustir.

1/2/2018 tarith ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 17 nci maddesi ile degistirilen 657 Sayili Devlet Memurlar1 Kanununun 4 {incii
Maddesinde yapilan diizenleme ise bu ilkeyle bagdasmayacak hiikiim kosullar icermektedir.

Oncelikle 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 17 nci maddesi ile degistirilen 657 Sayili Devlet Memurlari
Kanununun 4 iinci Maddesine eklenen ikinci fikrada yer alan “yaslilik veya malulliik aylig:
almaya hak kazanincaya kadar” ibaresi ile 6zellestirme magduru olan ve 4 (C) kapsaminda
istthdam edilen personelin 7079 Sayili Kanun ile 4 (B) kadrolarina atanmalarini diizenleyen
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hilkme bu kisilerin ¢aligma hakkini smirlandiran ve bunlarin yaslilik veya malulliik aylig
almaya hak kazandiklar1 tarih itibariyle is iligkilerinin sonlandirilacagina dair eklenen ibare,
kamu personeli olarak herhangi bir talep veya irade beyanlar1 olmamasina ragmen mevcut
calistiklar1 4 (C) statiisiinden 4 (B) Statiisiine gecirilmelerini ongordiigii gibi ilgili Kanun
degisikliginde 4(C) statiisii de kaldirilmistir.

Bir diger deyisle bu caligsanlar isteseler dahi mevcut statiilerini koruyamayacaklardir.
Gegirildikleri statiide ¢alisan diger personelin haklarindan da yararlandirilmamaktalar ve farkli
hiikiimlere tabi kilinmaktadirlar. Hukuk devletinde idare ayni statiide olan ¢alisanlarina farkl
haklar uygulamaz. Ancak bu kanun degisikligiyle iki farkli 4 (B) statiisii ortaya ¢ikmaktadir.
Birinci statiide ¢alisanlar 657 Sayil1 Yasa ile belirlenen 6zliik haklari, iicret ve ¢aligma sartlarina
tabi olurken gecisi yapilan bu personele iicret ve 6zliikk haklar1 agisindan da farkli uygulama
yapilmaktadir. Gegisi yapilan personelin iicret, ¢alisma sartlari, 6zliik haklarini belirleme yetki
Bakanlar Kurulu kararina birakilarak farkli uygulamaya olanak saglanmaktadir. Yaratilan bu
durum nedeniyle kamuda ¢alismaya yeni baglayan bir s6zlesmeli personel ile halihazirda uzun
yillardir ¢alisan ancak bu madde hiikmii nedeniyle kendi istegi disinda bagka bir statiiye
gegirilen personel agisindan iicret ve 6zliikk haklari a¢isindan oldugu gibi emeklilik ve ¢aligma
stiresi agisindan da farklilik ortaya ¢ikmistir. Kanun oniinde esitlik ilkesi ¢er¢evesinde ayni
hukuki statiide olan kisilere yonelik olarak farkli bir diizenleme yapilamayacagi asikardir.
Nitekim Anayasa Mahkemesi ¢esitli kararlarinda Kanun oniinde esitlik ilkesinden anlasilmasi
gerekeni ifade etmistir.

“Esitlik ilkesinin amaci, ayn1 durumda bulunan kisilerin yasalar karsisinda ayni isleme
bagli tutulmalarini saglamak, ayirim yapilmasini ve ayricalik taninmasini énlemektir” (AMK
(2006), 15.12.2006 T., 2006/ 111 E., 2006/ 112 K., ( RG, 30.12.2006, 26392)).

“Yasa Oniinde esitlik ilkesi hukuksal durumlar1 ayn1 olanlar i¢in s6z konusudur... Yasa
oniinde esitlik, herkesin her yonden ayni kurallara bagli tutulacagi anlamina gelmez.
Durumlarindaki 6zellikler, kimi kisiler ya da topluluklar i¢in degisik kurallar1 ve uygulamalar1
gerektirebilir. Ayn1 hukuksal durumlar ayni, ayr1 hukuksal durumlar farkli kurallara bagl
tutulursa Anayasada ongoriilen esitlik ilkesi zedelenmez (AMK, 28.4. 2011 T., 2009/93 E.,
2011 /73 K. (RG, 15.10.2011, 28085)).

Bu durum “kanun 6niinde esitlik ilkesi’nin ihlal edildigini gostermektedir. Bu nedenle
iptali gerekir.

1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 17 nci maddesinin tigilincii fikrasinda yer alan “ yaslilik veya malulliik aylig1 almaya
hak kazanincaya kadar” ibaresi ile 4 {incii maddesinin (B) fikrasina eklenen ikinci paragrafin
son ciimlesi Anayasa’nin 2., 10., 49. ve 60. maddelerine aykiridir. Iptali gerekir.

5. 7079 sayil1 “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 18. maddesi
ile 657 Sayili Devlet Memurlar:t Kanununa eklenen Gegici Madde 43 {in altinci fikrasinin
Anayasa’ya aykiriligi

2709 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 12. maddesinin 1. fikrasinda, herkesin,
kisiligine bagli, dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez temel hak ve hiirriyetlere sahip oldugu;
13. maddesinde, temel hak ve hiirriyetlerin, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin
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ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla sinirlanabilecegi, bu
simnirlamalarin, Anayasanin sozline ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik
Cumhuriyetin gereklerine ve Olgiiliillik ilkesine aykiri olamayacagi; 49. maddesinde ise,
caligmanin, herkesin hakki ve 6devi oldugu, devletin, calisanlarin hayat seviyesini ylikseltmek,
calisma hayatin1 gelistirmek ic¢in calisanlari ve igsizleri korumak, calismayi desteklemek,
issizligi onlemeye elverisli ekonomik bir ortam yaratmak ve g¢alisma barisini saglamak igin
gerekli tedbirleri alacag hiikiimleri yer almaktadir.

Bu hiikiimler birlikte degerlendirildiginde, kamu kesiminde ¢alisanlar da dahil olmak
lizere tim c¢alisanlarin yasam seviyesini yiikseltmek, calisanlar1 korumak ve calismay1
desteklemekle yiikiimlii olan devletin Oncelikle, gereken yeterlilik ve ozellikleri tasimalari
nedeniyle fiilen ¢alisan kisilerin mevcut islerini kaybetmemeleri i¢in gerekli olan 6nlemleri
almakla yiikiimliidir.

Hal boyle iken 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 18 nci maddesi ile 657 Sayili Devlet Memurlari Kanununa eklenen
Gegici Madde 43’iin altinci fikrasindaki 4 tincii Maddesine eklenen altinci fikrasinda yer alan
“ 4 lincii maddenin miilga (C) fikrasinin ikinci paragrafi kapsaminda yer alanlardan s6zlesmeli
personel pozisyonlarina atananlarin istthdam siireleri hicbir sekilde sosyal giivenlik
kurumlarindan yaglilik veya malulliik aylig1 almaya hak kazandiklar1 tarihi gecemez.” climlesi
Anayasanin 2., 10. ve 60. maddelerine aykiridir.

a. Anayasanin 2. Maddesine Aykirilik

Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, eylem ve islemleri hukuka uygun,
insan haklarina saygi gosteren, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup gii¢lendiren her alanda adaletli
bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykiri durum ve tutumlardan
kaginan, hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve hukukun iistiin kurallariyla
kendini bagli sayip yargi denetimine agik olan, yasalarin istiinde yasa koyucunun da
bozamayacagi temel hukuk ilkeleri ve Anayasa’nin bulundugu bilincinde olan devlettir.

Anayasa’nin 128. maddesinin ikinci fikrasina gore ise, memurlarin ve diger kamu
gorevlilerinin nitelikleri, atanmalari, gérev ve yetkileri, haklar1 ve yiikiimliiliikleri, aylik ve
Odenekleri ve diger oOzlik islerinin kanunla diizenlenmesi gerekmektedir. Anayasa
Mahkemesinin 3.4.2007 giin ve E:2005/52, K:2007/35 sayil1 kararinda da belirtildigi gibi,
Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti ilkesine gére bu diizenlemelerin acik,
ongoriilebilir ve smirlarinin belirli olmasi zorunludur. Temel kurallar1 koymadan, dl¢iisiinii
belirlemeden ve sinir1 ¢izmeden idareye diizenleme yetkisi veren bir yasa kurali, Anayasa’nin
2. maddesinde ongoriilen hukuk devleti ilkesine aykirilik olusturacaktir.

Demokratik hukuk devletinde yapilan diizenlemelerin 6ngoriilebilir olmasi, sinirlarinin
belirli olmasi gerekir. Kamuda ¢aligsmakta olan kamu gorevlileri i¢in yasa ile belirlenmis olan
calisma yas1 simir1 65°dir. Isci personel igin ise bu yas haddi 5510 Sayili Yasa ile saptanmis ve
bu yas haddi de 65 olarak tanimlanmustir.

Kamuda c¢alismakta olan kamu gorevlileri ve diger gorevliler hakkinda sinir
belirlenmis, dnceden 6ngoriilmiis boyle bir diizenleme bulunmakta iken; 1/2/2018 tarih ve 7079
Sayil1 Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi1 Hakkinda Kanun Hitkmiinde
Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair Kanunun 18 nci maddesi ile 657 Sayilt
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Devlet Memurlart Kanununa eklenen Gegici Madde 43’tin altinci fikrasindaki 4 {incii
Maddesine eklenen altinci fikrasinda yer alan “ 4 {incii maddenin miilga (C) fikrasinin ikinci
paragrafi kapsaminda yer alanlardan sozlesmeli personel pozisyonlarina atananlarin istthdam
stireleri higbir sekilde sosyal giivenlik kurumlarindan yaslilik veya malulliik aylig1 almaya hak
kazandiklar tarihi gecemez.” ciimlesi ile 4 (C) kapsaminda istihdam edilen 4 (c) statiisiindeki
personelin 7079 Sayili1 Kanun ile 4 (B) kadrolarina atanmalarini diizenleyen hiikme bu kisilerin
caligma hakkini sinirlandiran ve bunlarin yaslilik veya malulliik aylig1 almaya hak kazandiklari
tarth itibariyle is iliskilerinin sonlandirilacagina dair ibare koyulmasi hukuk devletinin
objektiflik ve Ongoriilebilirlik ilkeleriyle bagdasmamaktadir. Kamuda c¢alisan personel
acisindan herkes i¢in ayn1 hiikiimler uygulanmasi gerekirken bu kisilerin statii degisiklikleri ve
daha 6nce ¢aligtiklar1 kurumlarin 6zellestirilmis olmasi nedeniyle ayrimeciliga maruz kalmalari
ve bunlar i¢in ayr1 yas hadleri tespit edilmesi “Ongdriilebilirlik ilkesi”ne aykiridir.

Anayasa’nin 2 nci maddesinde Tiirkiye Cumhuriyeti’nin sosyal bir hukuk devleti
oldugu bildirilmistir. Hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve 6zgiirliikkleri koruyup
giiclendiren, eylem ve islemleri hukuka uygun olan, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup
bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum ve tutumlardan kagman, hukuku tim
devlet organlarina egemen kilan devlettir.

Sosyal hukuk devleti, toplum ve ¢aligma yasaminda adalete ve esitlige dayal1 bir hukuk
diizeni kurmak durumundadir. Boyle bir hukuk diizeni ise, her alanda oldugu gibi, sosyal
giivenlige iliskin diizenlemelerde de, esitlik, hukuk istikrari, hukuk gilivenligi ve kazanilmig
haklarin korunmast ilkelerinin gozetilmesini zorunlu kilmaktadir.

Hukukun tstlinliigiiniin egemen oldugu bir devlette, hukuk giivenliginin saglanmasi
hukuk devleti ilkesinin olmazsa olmaz kosuludur.

Yashlik, gerceklesmesi yoniinden diger sosyal risklerden ayri1 bir 6zellige sahiptir.
Yasalarda emeklilik yasinin kesin olmasi nedeniyle, sigortali, yarinini bu giivenlik iginde
planlamaktadir. Sosyal devlet; sosyal adaletin, refahin ve glivenligin gerceklesmesini saglayan
devlettir. Sosyal giivenlik kuruluglari, ¢alisanlarin gelecegine iliskin giivenini saglamak
durumundadir. Bu saglanamadigi takdirde sosyal glivenlik kavramindan da bahsedilemez. Bu
nedenle, sosyal giivenlik sisteminde yapilan degisikliklerin hukuk devletinde olmas1 gereken
hukuk giivenligini zedelemeyecek bigimde adil, makul ve 6l¢iilii olmas1 zorunludur.

Kisilerin kosullar1 kanunla belirlenmis bir statiiye, devlete ve hukuki istikrara giivenerek
girmelerinden ve kamu gorevlisi olmalarindan sonra bu statiide kanunla makul nedeni olmayan
ve Ol¢iisiiz bicimde haklar kisitlayic1 degisiklikler yapilmasi hukuk giivenligine, kazanilmis
haklara ve dolayisi ile hukuk devleti ilkesine aykir1 diigmektedir. Bu tiir diizenlemeleri yapan
kanunlari, ancak yaymnlandiklar: tarihten itibaren ise girecekler i¢in uygulanmasi veya
getirdikleri yeni statiiye, kazanilmis haklar1 koruyacak makul, adil ve Olcilii bir gecis
saglanmasi halinde, deginilen aykiriliklar giderilebilir. Halihazirda kamuda caligmakta olan
kisiler agisindan bu kurallarin 6zellikle ¢alisma yasamindan kendi rizas1 disinda ¢ikarilmalarini,
kendileriyle ayni statiide olan diger gorevlilerden farkli muameleye tabi tutulmalarini 6ngoren
bir diizenlemenin sosyal hukuk devleti ile bagdagsmayacag agiktir. Bu nedenle s6z konusu
ibarenin Anayasa’nin 2 nci maddesinde belirtilen sosyal hukuk devleti ilkesine aykiri olmasi
nedeniyle iptali gerekir.

b. Anayasanin 10 uncu Maddesine Aykirilik
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1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 18 nci maddesi ile 657 Sayili Devlet Memurlart Kanununa eklenen Gegici Madde
43’1in altinc1 fikrasindaki 4 iincii Maddesine eklenen altinci fikrasinda yer alan “ 4 {incii
maddenin miilga (C) fikrasinin ikinci paragrafi kapsaminda yer alanlardan sdzlesmeli personel
pozisyonlarina atananlarin istihdam siireleri hig¢bir sekilde sosyal gilivenlik kurumlarindan
yaslilik veya malulliikk aylig1 almaya hak kazandiklar tarihi gegemez.” climlesi Anayasanin
esitlik ve ayrimcilik yasagi ilkesini de ihlal etmektedir. Anayasa’nin 10. maddesinde, herkesin
dil, irk, renk, cinsiyet, siyasal diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri nedenlerle ayirim
gbzetilmeksizin yasa oniinde esit oldugu belirtilmistir.

Anayasa Mahkemesi’nin bir¢ok kararinda da agiklandigi gibi, yasa oOniinde esitlik,
hukuksal durumlar1 ayn1 olanlar i¢in s6z konusudur. Esitlik ilkesi ile eylemli degil, hukuksal
esitlik ongdriilmektedir.

Esitlik ilkesinin amaci, ayn1 durumda bulunan kisilerin yasalarca ayni isleme bagl
tutulmalarin1 saglamak ve kisilere yasa karsisinda ayirim yapilmasini ve ayricalik taninmasini
onlemektir. Bu ilkeyle, ayn1 durumda bulunan kisi ve topluluklara ayr1 kurallar uygulanarak
yasa karsisinda esitligin zedelenmesi Onlenmistir. Anayasa’da Ongoriilen esitlik ilkesi
geregince, nitelikleri ve durumlar1 6zdes olanlar i¢in degisik kurallar konulamaz.

Anayasa Mahkemesi’nin 06.01.2005 giinlii, E.2001/479, K.2005/1 sayili kararinda
belirtildigi gibi, Anayasa’nin 2. ve 60. maddeleri uyarinca, Devlet’ce, sosyal giivenligin ve
sosyal adaletin saglanmasina elverigli ortamin yaratilmasi ve bu anlamda sosyal gilivenlik
alaninda getirilecek bir haktan, aym1 sosyal giivenlik kurumu icinde yer alan ve temelde
birbirine yakin konumda bulunan tiim sigortalilarin “dengeli ve makal” Olgiiler i¢inde
yararlanmalarin1 dngdéren diizenlemelerin gergeklestirilmesi gerekmektedir.

Yine bu kararda, ayn1 sosyal giivenlik sistemi i¢inde bulunan, ayn1 sosyal risklere kars1
asgari Ol¢iide giivence altina alinan ve ayni1 kurallara baglanan sigortalilarin ayn1 hukuksal statii
icinde 6zdes durumda bulunan kisiler oldugu; ayn1 durumdaki kisilerin, yasanin dngordigii
haklardan ayni esaslara gore yararlandirilmalarinin ise esitlik ilkesinin geregi bulundugu
aciklanmustir.

1/2/2018 tarth ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 18 nci maddesi ile 657 Sayili Devlet Memurlar1 Kanununa eklenen Gegici Madde
43’de yapilan diizenleme ise bu ilkeyle bagdagmayacak hiikiim kosullar icermektedir.

Oncelikle 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 18 nci maddesi ile 657 Sayili Devlet Memurlari Kanununa eklenen
Gegici Madde 43’de yer alan “ 4 incii maddenin miilga (C) fikrasinin ikinci paragrafi
kapsaminda yer alanlardan sozlesmeli personel pozisyonlarina atananlarin istthdam siireleri
hicbir sekilde sosyal giivenlik kurumlarindan yaslilik veya malulliik ayligi almaya hak
kazandiklar tarihi gegemez.” ciimlesi ile 4 (C) kapsaminda istihdam edilen personelin 7079
Sayili Kanun ile 4 (B) kadrolarina atanmalarini diizenleyen hiikme bu kisilerin ¢aligma hakkini
siirlandiran ve bunlarin yaslilik veya malulliik aylig1 almaya hak kazandiklari tarih itibariyle
is iliskilerinin sonlandirilacagina dair eklenen ibare, kamu personeli olarak herhangi bir talep
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veya irade beyanlari olmamasina ragmen mevcut ¢alistiklar: 4 (C) statiisiinden 4 (B) Statiisiine
gecirilmelerini ongordiigii gibi ilgili Kanun degisikliginde 4(C) statiisii de kaldirilmistir.

Bir diger deyisle bu calisanlar isteseler dahi mevcut statiilerini koruyamayacaklardir.
Gegirildikleri statiide calisan diger personelin haklarindan da yararlandirilmamaktadirlar ve
farkli hiikiimlere tabi kilinmaktadirlar. Mevcut sistemimizde 657 Sayil1 Yasanin Sozlesmeli
personel ¢alistirilmasina iligkin 4 iincii Maddenin (B) fikrasinda bu kisilerin istthdamina iliskin
herhangi bir ¢alisma yas1 sinir1 bulunmadigi gibi ayni kanunun biitiin kamu gorevlilerine iliskin
memuriyetin Sona Ermesi baslikli 98 inci Maddesinde de memuriyetten veya s6zlesmeli olarak
calistig1 gorevin sona ermesine iliskin diizenlemede * yaslilik, malulliik ayligina hak kazanma”
gibi bir kosul yer almamaktadir. S6z konusu 98 inci Maddenin (¢) fikrasinda “Istek, yas haddi,
maldlliik sebeplerinden biri ile emekliye ayrilmas1” hiikmii bulunmaktadir. Istek ve malulliik
dogrudan 5510 Sayili Yasanin ilgili maddeleri gercevesinde sigortaliya taninan veya calistigi
gorevi fiziken veya mental olarak yerine getiremeyecegi bir saglik kurulu raporu ile belirlenmis
olan bir haktir. Ancak, yas haddi ise bunlarin diginda sigortalinin ve kamu idaresinin iradesi
disinda tanimlanmis genel ve objektif bir diizenlemedir. Kamuda sézlesmeli personel igin
tanimlanan yas haddi ise 5434 Sayili Emekli Sandig1 Kanunu’nun 40 nc1 maddesinin birinci
fikrasinda 65 olarak tanimlanmustir. Yine Sézlesmeli Personel Calistirilmasina Iliskin Esaslar
Baslikl1 6.6.1978 tarih ve 7/15754 Nolu Bakanlar Kurulu Karari’nin 12 nci Maddesinin tigiincii
fikrasinda da “(Degisik: 6/12/1993-93/5097) Ozel kanunlarinda yas haddine iliskin 6zel hiikiim
bulunan haller diginda, 65 yasini bitirmis olanlar s6zlesmeli olarak ¢alistirilamazlar. S6zlesmeli
calistirilmakta iken 65 yasini dolduranlarin sézlesmeleri, 65 yasini doldurduklari tarihte hi¢bir
isleme gerek kalmaksizin sona erer.” S6z konusu yas haddinden ne anlagilmas1 gerektigi agikca
ifade edilmistir. Dolayisiyla 7079 Sayili Kanun ile yapilan diizenleme ile iki farkli s6zlesmeli
personel statiisii ortaya c¢ikarilmaktadir. Bu aym is1 yapan, ayni sorumluluklara sahip, ayni
statiide olan insanlarin farkli hiikiimlere tabi olmasini yaratacagi gibi ayn1 zamanda 6zliik ve
diger sosyal ve ekonomik haklar1 agisindan da idare agisindan ayrimer bir uygulamaya maruz
kalacaklarin1 gostermektedir.

Hukuk devletinde idare ayni statiide olan ¢alisanlarina farkli haklar uygulamaz. Ancak
bu kanun degisikligiyle iki farkli 4 (B) statiisinde ¢alisanlarin emeklilik haklar1 veya ¢alisma
yas hadleri de farklilagacaktir. Birinci statiide ¢calisanlar, 5510 Sayil1 Sosyal Sigortalar ve Genel
Saglik Sigortas1 Kanununda belirtilen yas haddi olan 65 yasinda emekli olurken bu kanun
degisikligiyle 4 (B) statiisiine gegirilenler ise bu yastan farkli olarak 4447 Sayili Yasa ile
belirlenmis olan kademeli yaslara gore emekli edileceklerdir. Emeklilige hak kazanma ile
kamuda belirli bir yastan sonra ¢alismama birbirinden fakli durumlardir.

Kanun oOniinde esitlik ilkesi ¢er¢evesinde aymi hukuki statiide olan kisilere yonelik
olarak farkli bir diizenleme yapilamayacagi asikardir. Nitekim Anayasa Mahkemesi c¢esitli
kararlarinda Kanun 6niinde esitlik ilkesinden anlasilmasi gerekeni ifade etmistir.

“Esitlik ilkesinin amaci, ayn1 durumda bulunan kisilerin yasalar karsisinda ayni isleme
bagl tutulmalarini saglamak, ayirim yapilmasini ve ayricalik taninmasini énlemektir” (AMK
(2006), 15.12.2006 T., 2006/ 111 E., 2006/ 112 K., ( RG, 30.12.2006, 26392)).

“Yasa oniinde esitlik ilkesi hukuksal durumlar1 ayni olanlar i¢in s6z konusudur... Yasa
onlinde esitlik, herkesin her yonden ayni kurallara bagli tutulacagi anlamina gelmez.
Durumlarindaki 6zellikler, kimi kisiler ya da topluluklar i¢in degisik kurallar1 ve uygulamalari
gerektirebilir. Ayn1 hukuksal durumlar ayni, ayr1 hukuksal durumlar farkli kurallara baglh
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tutulursa Anayasada ongoriilen esitlik ilkesi zedelenmez (AMK, 28.4. 2011 T., 2009/93 E.,
2011 /73 K. (RG, 15.10.2011, 28085)).

Bu durum kanun oniinde esitlik ilkesinin ihlal edildigini gostermektedir. Bu nedenle
iptali gerekir.

c. Anayasanin 60. Maddesine Aykirilik

Anayasa’nin 2. maddesinde Tiirkiye Cumhuriyeti’nin sosyal bir hukuk devleti oldugu
bildirilmistir. Hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve Ozgiirliikleri koruyup
giiclendiren, eylem ve islemleri hukuka uygun olan, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup
bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum ve tutumlardan kagman, hukuku tim
devlet organlarina egemen kilan devlettir.

Sosyal hukuk devleti, toplum ve ¢calisma yasaminda adalete ve esitlige dayal1 bir hukuk
diizeni kurmak durumundadir. Boyle bir hukuk diizeni ise, her alanda oldugu gibi, sosyal
giivenlige iliskin diizenlemelerde de, esitlik, hukuk istikrar1, hukuk giivenligi ve kazanilmis
haklarin korunmast ilkelerinin gozetilmesini zorunlu kilmaktadir.

Hukukun istiinliigiiniin egemen oldugu bir devlette, hukuk giivenliginin saglanmasi
hukuk devleti ilkesinin olmazsa olmaz kosuludur.

Yaglilik, ger¢eklesmesi yoniinden diger sosyal risklerden ayri bir 6zellige sahiptir.
Yasalarda emeklilik yasinin kesin olmasi nedeniyle, sigortali, yarinin1 bu giivenlik iginde
planlamaktadir. Sosyal devlet, sosyal adaletin, refahin ve glivenligin gerceklesmesini saglayan
devlettir. Sosyal giivenlik kuruluslari, g¢alisanlarin gelecegine iligkin giivenini saglamak
durumundadir. Bu saglanamadigi takdirde sosyal glivenlik kavramindan da bahsedilemez. Bu
nedenle, sosyal giivenlik sisteminde yapilan degisikliklerin hukuk devletinde olmasi1 gereken
hukuk giivenligini zedelemeyecek bigimde adil, makul ve 6l¢iilii olmasi zorunludur.

Kisilerin kosullar1 kanunla belirlenmis bir statiiye, devlete ve hukuki istikrara giivenerek
girmelerinden ve kamu gorevlisi olmalarindan sonra bu statiide kanunla makul nedeni olmayan
ve Olciisiiz bigimde haklar kisitlayict degisiklikler yapilmasi; hukuk giivenligine, kazanilmis
haklara ve dolayisi ile hukuk devleti ilkesine aykir1 diismektedir. Bu tiir diizenlemeleri yapan
kanunlarin, ancak yaymlandiklar1 tarihten itibaren ise girecekler i¢in uygulanmasi veya
getirdikleri yeni statliye, kazanilmis haklar1 koruyacak makul, adil ve o6l¢iili bir gegis
saglanmasi halinde, deginilen aykiriliklar giderilebilir.

S6z konusu 1/2/2018 tarith ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 18 nci maddesi ile 657 Sayili Devlet Memurlari Kanununa eklenen
Gegici Madde 43’de yer alan “ 4 incii maddenin miilga (C) fikrasinin ikinci paragrafi
kapsaminda yer alanlardan sozlesmeli personel pozisyonlarina atananlarin istthdam siireleri
hicbir sekilde sosyal giivenlik kurumlarindan yaslilik veya malulliik ayligi almaya hak
kazandiklar1 tarihi gecemez.” ciimlesi ile 4 (C) kapsaminda istihdam edilen personelin 7079
Sayili Kanun ile 4 (B) kadrolarina atanmalarini diizenleyen hiikme;bu kisilerin ¢alisma hakkin1
siirlandiran ve bunlarin yaslilik veya malulliik aylig1 almaya hak kazandiklari tarih itibariyle
is iliskilerinin sonlandirilacagina dair ;eklenen ibare ile yapilan diizenlemenin makul, adil ve
oOlgiilii olmaktan uzak bulunmasi, hukuk giivenligi, sosyal adalet, sosyal giivenlik hakki ile
bagdagsmamaktadir.
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Anayasa’nin 5 inci maddesinde ise kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu
saglamak, kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle
bagdasmayacak sekilde sinirlayan siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya, insanin
maddi ve manevi varhi@inin gelismesi igin gerekli sartlar1 hazirlamaya galismak devletin temel
amag ve gorevleri arasinda sayilmaistir.

Herkesin sosyal giivenlik hakkina sahip oldugunu 6ngdren Anayasa’nin 60 1nci
maddesinin gerek¢esinde, sosyal giivenlik hakkinin, ¢alisanlarin yarimi ve giivencesi oldugu
belirtilmistir.

Devlet, sosyal giivenlik islevini Tiirkiye Cumhuriyeti Emekli Sandig1, Sosyal Sigortalar
Kurumu ve Bag - Kur gibi sosyal gilivenlik kurumlar1 araciligi ile yerine getirmektedir.
Kuskusuz, sosyal giivenligi saglamak i¢in kurumsal yapilastirmay1 gerceklestiren devlet; onu
korumakla da yiikiimlidiir.

Devlet’in sosyal giivenlik sistemini ve kurumlarini koruma goérevi, yasama organinin
kanunlar1 kabul ederken; sosyal giivenlik kurumlarmi gii¢lii bir mali yapida tutmasinmi ve
aktiieryal denge hesabini gdzetmesini zorunlu kilmaktadir.

Anayasa Mahkemesinin E.1999/42, K.2001/41 sayili kararinda; “Tirkiye’nin
demografik yapist konusunda veri olarak kabul edilen resmi belgelerde ortalama yasam
stiresinin yiikseldigi, buna karsin, sosyal giivenlik kurumlarina bagli olarak calisanlarin
emeklilikleri igin dngoriilen yas haddi ve prim 6deme giin sayisinin diistiriilmesinin kurumlarin
finansman sorununun daha da biiylimesine yol agtigi, sosyal giivenlik kuruluslarinin islevlerini
yerine getirebilmeleri i¢in belirtilen olumsuzluklarin ortadan kaldirilmasi amaci ile ¢alisanlarin
emekli yas haddi ve prim 6deme giin sayilarinin belirli bir 6l¢ii ve denge gozetilerek
yiikseltilmesinin sosyal giivenlik hakkini ortadan kaldiran veya onu kullanilamayacak olgiide
sinirlayan bir diizenleme olarak nitelendirilemeyecegi” hususlarina dikkat ¢ekilerek; emeklilik
yas sinirinin yiikseltilmesinin Anayasaya uygun olduguna karar verilmistir.

7079 sayili Kanun ise, Anayasa Mahkemesi kararinda ifade edilen goriislere ters bir
yaklagimla, kamuda halen ¢alismakta olan personelden sadece bir kismi i¢in 65 olan zorunlu
emeklilik yas haddinin disinda farkli yas hadleri tanimlayarak kisileri zorla emeklilige sevk
etmektedir. Mevcut sistemimizde 657 Sayili Yasanin Sozlesmeli personel calistirilmasina
iligkin 4 {incli Maddenin (B) fikrasinda bu kisilerin istthdamina iligskin herhangi bir ¢alisma yas1
sinirt bulunmadigr gibi ayni kanunun biitlin kamu gorevlilerine iligkin memuriyetin Sona
Ermesi baglikli 98 inci Maddesinde de memuriyetten veya sézlesmeli olarak ¢alistigi gérevin
sona ermesine iligkin diizenlemede “ yashlik, malulliik ayligina hak kazanma™ gibi bir kosul
yer almamaktadir. S6z konusu 98 inci Maddenin (¢) fikrasinda “Istek, yas haddi, maldlliik
sebeplerinden biri ile emekliye ayrilmasi” hiikmii bulunmaktadir. Istek ve malulliik dogrudan
5510 Sayili Yasanm ilgili maddeleri ¢ercevesinde sigortaliya tanman veya calistigi gorevi
fiziken veya mental olarak yerine getiremeyecegi bir saglik kurulu raporu ile belirlenmis olan
bir haktir. Ancak, yas haddi ise bunlarin disinda sigortalinin ve kamu idaresinin iradesi disinda
tanimlanmis genel ve objektif bir diizenlemedir. Kamuda s6zlesmeli personel i¢in tanimlanan
yas haddi ise 5434 Sayili Emekli Sandig1 Kanunu’nun 40 nc1 maddesinin birinci fikrasinda 65
olarak tanimlanmustir. Yine Sozlesmeli Personel Calistirilmasina Iliskin Esaslar Baslikli
6.6.1978 tarih ve 7/15754 Nolu Bakanlar Kurulu Karari’nin 12 nci Maddesinin iigiinci
fikrasinda da “(Degisik: 6/12/1993-93/5097) Ozel kanunlarinda yas haddine iliskin 6zel hiikiim
bulunan haller disinda, 65 yasini bitirmis olanlar s6zlesmeli olarak ¢alistirilamazlar. S6zlesmeli
calistirilmakta iken 65 yasini dolduranlarin sdzlesmeleri, 65 yasint doldurduklari tarihte higbir
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isleme gerek kalmaksizin sona erer.” S6z konusu yas haddinden ne anlagilmas1 gerektigi agikca
ifade edilmistir. Dolayisiyla 7079 Sayili Kanun ile yapilan diizenleme ile iki farkli s6zlesmeli
personel statiisii ortaya ¢ikarildigr gibi ayni statiide olmasina ragmen iki farkli emekli olma
bi¢imine tabi sozlesmeli personel de yaratilmis olmaktadir. Sosyal hukuk devletinde ayni
durumda olan, ayn1 primi ddeyen kisilere yonelik farkli uygulama yapilmasi “sosyal giivenlik
hakkinin 6ziine” aykiridir.

Ayni zamanda bu diizenlemenin, Tiirkiye Cumhuriyeti Emekli Sandigi’nin finansman
sorununun daha da biiylimesine yol agacagi, bu durumun ise, Anayasa’nin 65 inci maddesindeki
Devlet’in sosyal giivenlik sistemini ve kurumlarini koruma gorevi ile bagdasmayacag agiktir.
Ciinkii resmi istatistikler Tiirkiye’de niifusun giderek yaslanmakta oldugunu ve onlimiizdeki
yillarda 60 yas tistli niifusun toplam niifustaki paymnin yakin ge¢misle karsilastirilamayacak
kadar yiikselecegini ortaya koymaktadir. Bunun sonucunda da, yaslanan niifusun sosyal
giivenlik harcamalarina getirecegi yiik, zorunlu emeklilik yas siniriin diisiiriilmesi ile daha da
artacaktir. Boyle bir durumun, Tiirkiye Cumhuriyeti Emekli Sandig1’nin aktiieryal dengelerini
hizla bozacagi ortadadir.

Zorunlu emeklilik yas sinirinin makul, adil ve 6lgilii bir kademeli ge¢is saglanmadan
statisiic  degistirilen kisiler icin degistirilmesi, kamu yonetimindeki insan kaynaginin
yetistirilmesi, hizmette aksama ve yonetim boslugu olmamasi amaciyla yiirlitiilen plan ve
programlarin kesintiye ugramasina neden olacagi da yadsinamaz.

Ulke yonetiminde gorev ve sorumluluk iistlenmis her meslek kesiminden deneyimli
kamu gorevlilerini s6z konusu kanunla, daha erken emekli olmaya zorlamanin; iilkenin i¢inde
bulundugu i¢ ve dis kosullar, {ilke ¢ikarlar1 ve kamu hizmetlerinin gerekleri, dolayisi ile kamu
yarari ile bagdastirilmasi da olanaksizdir.

Diger yandan istirak¢ilerin gorevleri ile iligkilerinin kesilmesini gerektiren yas sinirinin
65’ten farkli bir yag olarak tanimlanmasi nedeniyle, Anayasamizin 48 ve 49 uncu maddesindeki
calisma hak ve Ozgiirliikklerinin, Anayasanin 13 iincii maddesine aykir1 bir bicimde
siirlandirildiginin da sdéylenmesi gerekmektedir. Bu diizenleme, demokratik toplum diizeninin
gereklerine aykiridir. Cagdas demokrasilerde goriilen zorunlu emeklilik yas siniriin altinda bir
yas sinir1 belirlenerek, kisilerin ¢aligma hak ve 6zgiirliigii 6l¢iisiizce sinirlandirilmaktadir. Bu
sinirlandirma, ayn1 zamanda, Anayasada so6z konusu hak ve ozgiirliiklerle ilgili maddelerde
gosterilen sinirlandirma nedenlerine de uygun degildir.

Avrupa Birligi’nin 2000/78/EC say1 ve 27 Kasim 2000 tarihli Konsey direktifinin 25
sayil1 paragrafinda, is yasamindaki yasa dayali ayrimciligin kaldirilmasinin gerekliligi ifade
edilirken; s6z konusu direktifin 18 inci maddesinde de iiye devletlere bu konuda 2003 yili
sonuna kadar onlem almak goérevi verilmistir.

Avrupa Birligi tiyeleri bu direktifler dogrultusunda gerekli onlemleri almaya ve
diizenlemeleri yapmaya baslamiglardir. Bu baglamda zorunlu emeklilik yas sinir1 diisiik olan
kimi iilkelerde, drnegin Ingiltere’de, bu sinirin yiikseltilmesi yoluna gidilmektedir.

Bu gelismeler, zorunlu emeklilik yas siniriin indirilmesinin, ¢agdas demokrasiler
bakimindan gerekli ve olumlu bir davranis olarak algilanmadigini da gostermektedir.

Yukarida agiklanan nedenlerle, Anayasa’nin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere
bagl olarak, 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
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Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 18 nci maddesi ile 657 Sayili Devlet Memurlar1 Kanununa eklenen Gegici Madde
43’lin altinc1 fikrasindaki 4 iinci Maddesine eklenen altinct fikrasinda yer alan “ 4 {incii
maddenin miilga (C) fikrasinin ikinci paragrafi kapsaminda yer alanlardan s6zlesmeli personel
pozisyonlara atananlarin istihdam siireleri higbir sekilde sosyal giivenlik kurumlarindan
yaslilik veya malulliik aylig1 almaya hak kazandiklari tarihi gecemez.” ciimlesi 60 1nci
maddesindeki sosyal giivenlik hakkina aykir1 oldugundan, iptali gerekmektedir.

Yukarida agiklanan nedenlerle 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal
Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin
Degistirilerek Kabul edilmesine Dair Kanunun 18 nci maddesi ile 657 Sayili1 Devlet Memurlari
Kanununa eklenen Gegici Madde 43’1in altinci fikrasindaki 4 iincli Maddesine eklenen altinci
fikrasinda yer alan “ 4 iincii maddenin miilga (C) fikrasinin ikinci paragrafi kapsaminda yer
alanlardan sozlesmeli personel pozisyonlarina atananlarin istihdam stireleri higbir sekilde
sosyal giivenlik kurumlarindan yaslilik veya malulliik aylig1 almaya hak kazandiklar1 tarihi
gecemez.” ciimlesi Anayasanin 2 nci, 10 uncu ve 60 mnc1 Maddelerine aykiridir, iptali talep
edilmektedir.

6. 7079 sayil1 “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 32.
Maddesinin Anayasa’ya aykiriligt

7079 Sayili Kanun’un 32 maddesi ile 6/1/1982 tarihli ve 2575 sayili Danistay
Kanununun 8 inci maddesinin (2) numarali fikrasinin son ciimlesi yiiriirliikten kaldirilmistir.

2575 sayili Danistay Kanununun 8 inci maddesinin (2) numarali miilga fikras1 su
sekildedir:

“Idari yargi hakim ve savcilarinin Danistay iiyeligine secilebilmeleri igin birinci sinifa
ayrildiktan sonra en az ii¢ y1l bu gorevlerde basari ile ¢alismis olmalar1 ve birinci sinifa ayrilma
niteligini kaybetmemeleri gereklidir. Danistay iiyesi segilebilmek icin hakimlik ve saveilik
mesleginde yirmi y1l ¢calismis olmak sarttir.”

Hakimlerin, Danistay iiyeligine segilebilmeleri igin gerekli olan sartlardan olan
meslekte gecirilen siire sart1 kaldirilmaktadir. 6494 sayili Kanun’un 4. maddesi ile 2575 sayili
Danistay Kanunu’nun 8. maddesi 2. fikrasina eklenen son ciimle ile 2013 yilindan bugiine
hakimlerin Danigstay iiyesi se¢ilebilmesi i¢in 20 yi1l olarak ¢alismis olmalari sart1 aranmakta idi.
7 Temmuz 2013 tarihli Resmi Gazete’de yayinlanarak yiiriirliige giren 6494 sayili Kanun’un 4.
maddesi her ne hikmetse lizerinden heniiz 4,5 y1l gectikten sonra yine diizenlemeyi yapan ayni
hiikiimet tarafindan yiiriirlilkten kaldirilmaktadir.

Yapilan diizenleme olagan kanunlarda olaganiistii hal sona erdikten sonra da yiiriirliikte
kalacak genel ve kalict degisiklikler yapmaktadir. Olagan doneme iliskin yapilacak
diizenlemelerin usiili Anayasa’da agikca belirtilmistir. Cagdas anayasacilik anlayiginin
vazgec¢ilmez araglarindan biri giicler ayriligr ilkesidir. 1982 Anayasast da gli¢ler ayriligi
ilkesini, bir bagka ifadeyle devlet iktidarinin yasama-yiiriitme- yargi organlar1 arasinda
boliistiiriilmesi ilkesini benimsemistir. Anayasanin Baslangic Kisminin 4. paragrafinda
“kuvvetler ayriminin, Devlet organlar1 arasinda iistiinliik siralamasi1 anlamina gelmeyip, belli
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Devlet yetki ve gorevlerinin kullanilmasindan ibaret ve bununla siirli medeni bir isbolimii ve
isbirligi oldugu”na iliskin ifade de gilicler ayriligi ilkesinin 1982 Anayasasinin temel
niteliklerinden biri oldugunu gostermektedir. Anayasa, gii¢ler ayriligi ilkesini yasama, yiiriitme
ve yargi erklerini ayr1 organlara vermek yoluyla somutlastirmaktadir. Anayasa, hangi devlet
organlarinin hangi yetkileri kullanabilecegini acik¢a belirtmektedir. Buna gore, Anayasa’nin
“yasama yetkisi” baglikli 7. maddesi, yasama yetkisinin Tirk Milleti adina Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisine ait oldugunu ve bu yetkinin devredilemeyecegini ongérmektedir. Anayasa’nin
8. maddesi, yiiriitme yetkisi ve gorevinin, Cumhurbaskani ve Bakanlar Kurulu tarafindan
kullanilabilecegini belirtmektedir. Anayasa’nin 9. maddesi ise yargi yetkisini Tirk Milleti
adina bagimsiz mahkemelere vermektedir. Anayasa, devletin yetkilerini ti¢ devlet organi
arasinda paylastirirken, bunlarin Anayasa ile kendilerine taninmamuisg bir yetkiyi kullanmalarini
ya da Anayasada kendilerine tanman yetkileri asarak yetkilerinin alanin1 ve kapsamini
Anayasanin ongdrmedigi bigcimde genigletmelerini de yasaklamaktadir.

Ancak yapilan bu diizenleme ile kanun koyucu yargmin alanina mahkemelerin
bagimsizligini etkiler nitelikte miidahale etmistir. Her ne kadar 15 Temmuz darbe girisimi
sonrasinda yapilan ihraclar sonucu kadro agigindan dolay1 ihtiyag¢ oldugu sdylense de yalnizca
3 yil hakimlik yapmis kisilerin Danistay gibi Yiiksek Mahkemede gorev alabilecek olmalari
yargiy1 orta vadede can ¢ekisir konuma sokacaktir. Yillardir yarginin en biiyiik problemi olan
yargilamanin uzun siirmesi problemi ¢oziilememis bunun lizerine mahkemeye yeni atanmis
hakim ve savcilara kisa siirede bagka mahkemelere atanma hakk1 taninmistir. ‘Geg gelen adalet’
sorunu ¢Oziilemediginden yeni atanan hakim-savcilar ‘adalet’i yerine getiremeden tekrar
atanmaktadirlar. Bu durum ‘mahkemelerin bagimsizligi’ ve ‘hakimlik teminati’ ilkelerini hige
saymaktadir.

Mahkemelerin Bagimsizlig1 baslikli Anayasa’nin 138. Maddesi:

Hakimler, gorevlerinde bagimsizdirlar; Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak
vicdani kanaatlerine gore hiikiim verirler.

Hicbir organ, makam, merci veya kisi, yargi yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere
ve hakimlere emir ve talimat veremez; genelge gonderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz.

Gortilmekte olan bir dava hakkinda Yasama Meclisinde yarg: yetkisinin kullanilmasi
ile ilgili soru sorulamaz, goriisme yapilamaz veya herhangi bir beyanda bulunulamaz.

Yasama ve yiiriitme organlari ile idare, mahkeme kararlarina uymak zorundadir; bu
organlar ve idare, mahkeme kararlarin1 hicbir suretle degistiremez ve bunlarin yerine
getirilmesini geciktiremez.”

Ayrica Hakimlik ve Savcilik Meslegi baslikli Anayasanin 140 maddesinin 3. fikrasi:

“Hakim ve savcilarin nitelikleri, atanmalari, haklar1 ve 6devleri, aylik ve ddenekleri,
meslekte ilerlemeleri, gorevlerinin ve gérev yerlerinin gegici veya siirekli olarak degistirilmesi,
haklarinda disiplin kovusturmasi acilmasi ve disiplin cezasi verilmesi, gorevleriyle ilgili veya
gorevleri sirasinda isledikleri suclarindan dolayr sorusturma yapilmast ve yargilanmalarina
karar verilmesi, meslekten ¢ikarmay1 gerektiren sucluluk veya yetersizlik halleri ve meslek igi
egitimleri ile diger 6zliik isleri mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik teminati esaslarina gore
kanunla diizenlenir.”
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seklinde olup mahkemelerin bagimsizligin1 ve hakimlik teminatt hususlarim
diizenlemektedir. Bu maddeler dikkate alindiginda Hakimlerin gorevlerinde bagimsiz
olacaklar1 ve hi¢bir organ, makam, merci veya kisinin kendilerine emir, talimat veremeyecegini
diizenlemistir. Ancak 7079 sayili kanunda yapilan degisiklik agikca Anayasa 140/3’e aykiridir.
Anayasa 140/3 agik olup baska bir sekilde yorumlanamamaktadir. Soyle ki; madde metninde
‘Hakim ve savcilarin nitelikleri, atanmalar1... ..kanunla diizenlenir” seklinde bir diizenleme
getirilmis olup yarginin alanina miidahale edecek her diizenlemenin kanunla yapilmasi
Oongoriilmiistiir. Ancak 24 Aralik 2017 tarihli Resmi Gazete’de yayinlanarak yiiriirliige giren
696 Sayili Kanun Hilkmiinde Kararname ile bu diizenlemenin yapilmis olmas1 madde metnine
acikca aykiridir. Bu nitelikte bir diizenlemenin Cumhurbaskan1 baskanliginda toplanan
Bakanlar Kurulu tarafindan yapilabilir olmasit yarginin net bir sekilde yiirlitmeye
midahalesidir. Her ne kadar 7079 sayili kanunla, yasa koyucunun iradesinin gecerli oldugu
diistinlilse de yasalasma siirecinde herhangi bir degisiklik Onergesinin kabul edilmemesi,
komisyonda gorilisiilmemesi, sayisal ¢ogunlukla ivedilikle yasalasmasi dikkate alindiginda
iradenin Cumhurbagkani baskanliginda toplanan Bakanlar Kurulunda oldugu agiktir.

Kuvvetler ayriliginin gegerli oldugu bir iilkede, yarginin, yiiriitme ve yasama erkinden
bagimsiz olmasi gerekir. Yarginin siyasi otoriteden bagimsiz bir yapisinin ve isleyisinin olmasi,
hukuk devletinin olmazsa olmaz unsurlarindan biridir. Yarg: bagimsizliginin saglanabilmesi
i¢in baslica iki kosulun bir arada bulunmasi gerekir. Bunlardan ilki mahkemelerin bagimsizligi,
ikincisi ise hakimlik teminatidir.

Mahkemelerin bagimsizlig: ilkesi, hakimlerin gorevlerinde bagimsiz olduklarini ifade
etmektedir. Hakimlerin gorevlerinde bagimsizliklar ise onlara taninan bir ayricalik olmayip,
adaletin dolayli dolaysiz her tiirlii etki, baski, yonlendirme ve kuskudan uzak dagitilmasi
amacin glitmektedir. Yarginin bir karakteri olan bagimsizlik, hakimin, ¢ekinmeden ve endise
duymadan, Anayasa’nin 6ngordiigii gereklerden baska herhangi bir dis etki altinda kalmadan,
yansiz tutumla, dzgiirce karar verebilmesidir. Hakimlik teminat1 da ayn1 amaca yonelik olup,
hakim ve savcilarin azledilmelerine, kendileri istemedik¢e Anayasa’da dngoriilen yastan dnce
emekliye ayrilmalarina, herhangi bir sebeple aylik, 6denek ve diger 6zliik haklarindan yoksun
birakilmalarina engel olusturmaktadir. Gerek mahkemelerin bagimsizligi, gerekse hakimlik
teminat1 ilkeleri, yargilama faaliyetine iligkin ilkeler olup, esas olarak adil bir yargilama
sistemini saglama amacini giitmektedirler.

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’ne gére, bagimsizlik kavramiyla; “yiiriitmeden ve
taraflardan bagimsiz olmak” anlasilmalidir (Ringeisen/Avusturya, 1971). Bagimsizlik,
yargilama makaminin yliriitme basta olmak iizere diger giiclerden ayrik, bagimsiz olmasini,
higbir erke, kurum ve kurulusa, kisiye tabi olmamasini giivence altina alan bir kriterdir. Bu
bakimdan bagimsizlik, yargilama makamiin yasayla kurulmus olmasinin da dogal bir
sonucudur (Clarke/Birlesik Krallik, 2005). AIHM, hakimlerin gorev siiresinin, bagimsizligin
saglanabilmesi bakimindan belirleyici olan hususlardan biri olduguna isaret etmektedir. Zira
AIHM, bir organin, ézellikle yiiriitmeden ve davanin taraflarindan “bagimsiz” olup olmadigin
belirlerken (23.06.1981 tarihli Le Compte, Van Leuven ve De Meyere/Belgika karari, par. 55),
iiyelerinin atanma tarzina ve gorev siirelerine (aymi karar, parag. 57), disaridan gelebilecek
baskilara kars1 glivencelerinin varligina (bk. 01.10.1982 tarihli Piersack/Belgika karari, par. 27)
ve bu organin bagimsiz oldugu goriintiisii verip vermedigine (17.01.1970 tarihli
Delcourt/Belgika karari, par. 31) bakmak zorundadir (Campbell ve Fell/Birlesik Krallik). Iptali
talep edilen diizenleme atanma sartina iliskin olup ATHM igtihadu ile de celismektedir.
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Aciklanan bu sebeplerle 7079 sayili Kanun’un 32. Maddesi, Anayasa’nin 138 ve 140.
maddelerine aykir1 olup iptali gerekmektedir.

7. 7079 sayili “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 41.
Maddesinin Anayasa’ya aykiriligi

7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda
Kanun Hilkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanun’un 41. Maddesi
ile 4/2/1983 tarihli ve 2797 sayil1 Yargitay Kanununun 15 inci maddesinin birinci fikrasinin (2)
numarali bendinin (a) alt bendi ve 29 uncu maddesinin birinci fikrasinin son climlesi
yiirtirliikten kaldirilmistir.

2797 sayil1 Yargitay Kanunu’nun 29. maddesinin miilga birinci fikrasi

“Yargitay iiyeleri, birinci sinifa ayrildiktan sonra en az ii¢ yil siire ile basarili gorev
yapmig ve birinci smifa ayrilmayr gerektiren nitelikleri yitirmemis adli yargi hakim ve
Cumbhuriyet savcilari ile bu meslekten sayilanlar arasindan segilir. Yargitay iiyesi secilebilmek
icin hakimlik ve savcilik mesleginde yirmi yil calismis olmak sarttir.”

seklinde olup hakim olarak ¢alismakta olanlarin Yargitay iiyeligine se¢ilebilmeleri i¢in
gerekli olan sartlar1 belirleyen ifadelerden birisidir. 6494 sayili Kanun’un 19. maddesi ile 2797
sayil1 Yargitay Kanunu’nun 29. maddesi 1. Fikrasinda yapilan bu degisiklik ile 2013 yilindan
bugiline hakimlerin Yargitay liyesi secilebilmesi i¢in 20 yil olarak calismis olmalari sarti
aranmakta idi. 7 Temmuz 2013 tarihli Resmi Gazete’de yayinlanarak yiiriirlige giren 6494
sayil1 Kanun’un 19. maddesi iizerinden heniiz 4,5 yil gectikten sonra yine diizenlemeyi yapan
ayn1 hiikiimet tarafindan yiiriirlikten kaldirilmaktadir. 696 sayili Kanun Hiikmiinde
Kararnamenin kanunlagsmas: ile Yargitay Kanunun 29. maddesinin birinci fikrasinin son
climlesi yiirtirliikten kaldirilmastir.

Yapilan diizenleme olagan kanunlarda olaganiistii hal sona erdikten sonra da yiiriirliikte
kalacak genel ve kalict degisiklikler yapmaktadir. Olagan doneme iliskin yapilacak
diizenlemelerin usiilii Anayasa’da agikca belirtilmistir. Cagdas anayasacilik anlayisinin
vazgec¢ilmez araglarindan biri giicler ayrilig: ilkesidir. 1982 Anayasast da gli¢ler ayriligi
ilkesini, bir bagka ifadeyle devlet iktidarinin yasama-yiiriitme- yargi organlar1 arasinda
boliistiiriilmesi ilkesini benimsemistir. Anayasanin Baslangic Kisminin 4. paragrafinda
“kuvvetler ayriminin, Devlet organlar arasinda istiinliik siralamasi anlamina gelmeyip, belli
Devlet yetki ve gorevlerinin kullanilmasindan ibaret ve bununla sinirli medeni bir igbdliimii ve
isbirligi oldugu”na iliskin ifade de giicler ayrilig1 ilkesinin 1982 Anayasasinin temel
niteliklerinden biri oldugunu gdstermektedir. Anayasa, giicler ayriligi ilkesini yasama, yliriitme
ve yargl erklerini ayr1 organlara vermek yoluyla somutlagtirmaktadir. Anayasa, hangi devlet
organlarmin hangi yetkileri kullanabilecegini agikca belirtmektedir. Buna gore, Anayasa’nin
“yasama Yyetkisi” baslikli 7. maddesi, yasama yetkisinin Tiirk Milleti adina Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisine ait oldugunu ve bu yetkinin devredilemeyecegini ongérmektedir. Anayasa’nin
8. maddesi, yiiriitme yetkisi ve gorevinin, Cumhurbaskan1 ve Bakanlar Kurulu tarafindan
kullanilabilecegini belirtmektedir. Anayasa’nin 9. maddesi ise yargi yetkisini Tiirk Milleti
adina bagimsiz mahkemelere vermektedir. Anayasa, devletin yetkilerini ti¢ devlet organi
arasinda paylastirirken, bunlarin Anayasa ile kendilerine taninmamus bir yetkiyi kullanmalarini
ya da Anayasada kendilerine tanman yetkileri asarak yetkilerinin alanim1 ve kapsamini
Anayasanin 6ngormedigi bi¢imde genisletmelerini de yasaklamaktadir.
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Ancak yapilan bu diizenleme ile kanun koyucu yargmin alanina mahkemelerin
bagimsizligmi etkiler nitelikte miidahale etmistir. Her ne kadar 15 Temmuz darbe girisimi
sonrasinda yapilan ihraclar sonucu kadro agigindan dolay1 ihtiya¢ oldugu sdylense de yalnizca
3 yil hakimlik yapmis kisilerin Yargitay gibi Yiiksek Mahkemede gorev alabilecek olmalari
yargiy1 orta vadede can ¢ekisir konuma sokacaktir. Yillardir yarginin en biiyiik problemi olan
yargilamanin uzun silirmesi problemi ¢oziilememis bunun {lizerine mahkemeye yeni atanmis
hakim ve savcilara kisa siirede bagka mahkemelere atanma hakk1 taninmistir. ‘Geg gelen adalet’
sorunu ¢oziilemediginden yeni atanan hakim-Savcilar ‘adalet’i yerine getiremeden tekrar
atanmaktadirlar. Bu durum ‘mahkemelerin bagimsizlig1’ ve ‘hakimlik teminati’ ilkelerini hige
saymaktadir.

Mahkemelerin Bagimsizligi baglikli Anayasa’nin 138. Maddesi:

“Hakimler, gorevlerinde bagimsizdirlar; Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak
vicdani kanaatlerine gore hiikiim verirler.

Higbir organ, makam, merci veya kisi, yargi yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere
ve hakimlere emir ve talimat veremez; genelge gonderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz.

Gorililmekte olan bir dava hakkinda Yasama Meclisinde yarg: yetkisinin kullanilmasi
ile ilgili soru sorulamaz, gériisme yapilamaz veya herhangi bir beyanda bulunulamaz.

Yasama ve yiiriitme organlari ile idare, mahkeme kararlarina uymak zorundadir; bu
organlar ve idare, mahkeme kararlarin1 higbir suretle degistiremez ve bunlarin yerine
getirilmesini geciktiremez.”

Ayrica Hakimlik ve Savcilik Meslegi baslikli Anayasanin 140 maddesinin 3. fikrasi:

“Hakim ve savcilarin nitelikleri, atanmalari, haklar1 ve 6devleri, aylik ve ddenekleri,
meslekte ilerlemeleri, gorevlerinin ve gorev yerlerinin gecici veya siirekli olarak degistirilmesi,
haklarinda disiplin kovusturmast agilmasi ve disiplin cezasi verilmesi, gorevleriyle ilgili veya
gorevleri sirasinda isledikleri suglarindan dolayr sorusturma yapilmasi ve yargilanmalarina
karar verilmesi, meslekten ¢ikarmay1 gerektiren sugluluk veya yetersizlik halleri ve meslek i¢i
egitimleri ile diger 6zliik isleri mahkemelerin bagimsizlig1 ve hakimlik teminati esaslarina gore
kanunla diizenlenir.”

seklinde olup mahkemelerin bagimsizligimi ve hakimlik teminati hususlarinm
diizenlemektedir. Bu maddeler dikkate alindiginda Hakimlerin gorevlerinde bagimsiz
olacaklar1 ve hi¢bir organ, makam, merci veya kisinin kendilerine emir, talimat veremeyecegini
diizenlemistir. Ancak 7079 sayili kanunda yapilan degisiklik agikca Anayasa 140/3’e aykiridir.
Anayasa 140/3 agik olup baska bir sekilde yorumlanamamaktadir. Soyle ki; madde metninde
‘Hakim ve savcilarin nitelikleri, atanmalart... ... kanunla diizenlenir” seklinde bir diizenleme
getirilmis olup yargmin alanina miidahale edecek her diizenlemenin kanunla yapilmasi
ongoriilmiistiir. Ancak 24 Aralik 2017 tarihli Resmi Gazete’de yayinlanarak yiiriirliige giren
696 Sayili Kanun Hilkmiinde Kararname ile bu diizenlemenin yapilmis olmas1 madde metnine
acikca aykiridir. Bu nitelikte bir diizenlemenin Cumhurbaskani bagkanliginda toplanan
Bakanlar Kurulu tarafindan yapilabilir olmasit yarginin net bir sekilde yiirlitmeye
miidahalesidir. Her ne kadar 7079 sayili kanunla, yasa koyucunun iradesinin gecerli oldugu
diistinlilse de yasalagma siirecinde herhangi bir degisiklik Onergesinin kabul edilmemesi,
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komisyonda goriisiillmemesi, sayisal ¢ogunlukla ivedilikle yasalasmasi dikkate alindiginda
iradenin Cumhurbaskani bagskanliginda toplanan Bakanlar Kurulunda oldugu agiktir.

Kuvvetler ayriliginin gegerli oldugu bir tilkede, yarginin, yiiriitme ve yasama erkinden
bagimsiz olmas1 gerekir. Yarginin siyasi otoriteden bagimsiz bir yapisinin ve igleyisinin olmasi,
hukuk devletinin olmazsa olmaz unsurlarindan biridir. Yargi bagimsizliginin saglanabilmesi
icin baslica iki kosulun bir arada bulunmasi gerekir. Bunlardan ilki mahkemelerin bagimsizligi,
ikincisi ise hakimlik teminatidir.

Mahkemelerin bagimsizlig ilkesi, hakimlerin goérevlerinde bagimsiz olduklarini ifade
etmektedir. Hakimlerin gorevlerinde bagimsizliklar1 ise onlara taninan bir ayricalik olmayip,
adaletin dolayli dolaysiz her tiirlii etki, baski, yonlendirme ve kuskudan uzak dagitilmasi
amacini glitmektedir. Yarginin bir karakteri olan bagimsizlik, hakimin, ¢ekinmeden ve endise
duymadan, Anayasa’nin 6ngordiigii gereklerden baska herhangi bir dis etki altinda kalmadan,
yansiz tutumla, 6zgiirce karar verebilmesidir. Hakimlik teminat1 da ayni1 amaca yonelik olup,
hakim ve savcilarin azledilmelerine, kendileri istemedik¢e Anayasa’da ongoriilen yastan 6nce
emekliye ayrilmalarina, herhangi bir sebeple aylik, 6denek ve diger 6zliik haklarindan yoksun
birakilmalarina engel olusturmaktadir. Gerek mahkemelerin bagimsizligi, gerekse hakimlik
teminat1 ilkeleri, yargilama faaliyetine iliskin ilkeler olup, esas olarak adil bir yargilama
sistemini saglama amacini giitmektedirler.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’ne gore, bagimsizhik kavramiyla; “yiiriitmeden ve
taraflardan bagimsiz olmak™ anlasilmalidir (Ringeisen/Avusturya, 1971). Bagimsizlik,
yargilama makaminin yiiriitme basta olmak iizere diger giliglerden ayrik, bagimsiz olmasini,
hicbir erke, kurum ve kurulusa, kisiye tabi olmamasini giivence altina alan bir kriterdir. Bu
bakimdan bagimsizlik, yargilama makaminin yasayla kurulmus olmasinin da dogal bir
sonucudur (Clarke/Birlesik Krallik, 2005). AIHM, hakimlerin gérev siiresinin, bagimsizligim
saglanabilmesi bakimindan belirleyici olan hususlardan biri olduguna isaret etmektedir. Zira
AIHM, bir organin, 6zellikle yiiriitmeden ve davanin taraflarindan “bagimsiz” olup olmadigimi
belirlerken (23.06.1981 tarihli Le Compte, Van Leuven ve De Meyere/Belgika karari, par. 55),
ilyelerinin atanma tarzina ve gorev siirelerine (ayni karar, parag. 57), disaridan gelebilecek
baskilara karsi giivencelerinin varligina (bk. 01.10.1982 tarihli Piersack/Bel¢ika karari, par. 27)
ve bu organin bagimsiz oldugu goriintiisii verip vermedigine (17.01.1970 tarihli
Delcourt/Belgika karari, par. 31) bakmak zorundadir (Campbell ve Fell/Birlesik Krallik). Iptali
talep edilen diizenleme atanma sartina iliskin olup AIHM ictihadi ile de celismektedir.

Agiklanan bu sebeplerle 7079 sayili Kanun’un 41. maddesi, Anayasa’nin 138. ve 140.
maddelerine aykir1 olup iptali gerekmektedir.

8. 7079 sayil1 “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 50.
Maddesinin Anayasa’ya aykiriligi

Savunma Sanayi Icra Komitesi adindan da anlasilacag iizere icrai yetkilere haiz bir
yapidir. Iptali talep edilen diizenleme ile Cumhurbaskani baskanliginda, Cumhurbaskaninin
katilmadig1 toplantilarda Bagbakanin Komiteye vekaleten bagkanlik edecektir. Yine
Komite’nin toplanmasi Cumhurbaskaninin daveti {izerine olacak ve toplantinin giindemi de
Cumbhurbagkani tarafindan belirlenecektir. Cumhurbagkanina taninan bu yetkiler ve verilen
gorevler hali hazirda Anayasa’da Cumhurbagkanina taninan gorev ve yetkiler ile
ortiismemektedir.
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1982 Anayasasi, 104. maddesi ile Cumhurbaskanina ¢ok onemli yetki ve gorevler
vermistir. Anilan maddede Cumhurbaskaninin gorev ve yetkileri, yasama ile ilgili olanlar,
yiiriitme alanina iliskin olanlar ve yarg: ile ilgili olanlar seklinde gruplandirilabilir. Bu
gruplandirmanin yani sira 104. Maddenin son fikrasi ile de Cumhurbaskaninin Anayasada ve
kanunlarda verilen segme ve atama gorevleri ile diger gorevleri de yerine getirip yetkileri
kullanacag belirtilmistir. Ozellikle cumhurbaskaninin sahip oldugu kapsamli atama yetkileri
onu yiiriitmenin sembolik kanadi olmaktan ¢ikarmistir. Cumhurbaskani bu gorev ve yetkilerini
yapacag islemler ile yerine getirmektedir. Parlamenter hiikiimet sisteminde yiiriitme organi, iki
kanatli, yani devlet bagskani (cumhurbagkani) ve hiikiimet (bakanlar kurulu) seklinde bir
yapidan olusmaktadir. Yiritme organinin diger kanadimi olusturan cumhurbaskaninin bir
ozelligi de devletin baskani olmasidir. Devlet bagkani, Anayasamizin 105. maddesinde de
belirtildigi gibi siyasi agidan sorumsuzdur.

Parlamenter hiikiimet sistemlerinde devlet baskanlarinin yetkisizligini saglamak igin,
devlet baskanlar tarafindan yapilan tiim islemlerde, ilgili bakan ve basbakanin imzalarinin
bulunmasi gerekliligi ilkesi getirilmistir. Bu ilkeye karsi imza kurali denmektedir. Karsi imza
kuralina gore, aksine diizenleme bulunmadigi siirece devlet baskan, ilgili bakan ve bagbakanin
imzas1 olmadan yetki kullanamaz ve sorumluluk dogurucu bir islemde bulunamaz. Devlet
baskaninin ilgili bakan ve bagbakanin imzasii alarak yaptigi islemlerden dogacak olan
sorumluluk da, islemde Kars1 imzas1 bulunan bakan ve basbakana ait olacaktir.( ARMAGAN,
Servet, 1982 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasas1, Cagr1 Yaynlari, Istanbul, 2007, s. 189) Aslinda
kars1 imza ilkesi, parlamenter sistemlerde devlet baskanlarinin torensel ve sembolik yetkilere
sahip olmasindan kaynaklanan, devlet baskanlarinin yetkisiz olmalarin1 hedefleyen bir ilkedir.
Tarihsel olarak yetkilerin ilk sahipleri devlet baskanlari, hiikiimdarlar ve cumhurbaskanlar
iken, demokratik gelisim ile birlikte karar alma yetkisi basbakan ve hiikiimetlere
gecmistir.(LOUGHLIN, Martin — WALKER, Neil, The Paradox Of Constitutionalism
(Constituent Power and Constitutional Form), Oxford University Press, 2007, s. 27-33.) Karsi
imza ilkesinin kokeni parlamenter rejimin olusmaya basladigi mesruti monarsi ¢agidir. Bu
dénemde sorumsuz olan hiikiimdarin islemlerine, parlamentoya karsi sorumlu olan basgbakan
ve bakan da katilmaya baslamistir. Zaman igerisinde ylirlitme yetkisi, hiikiimdarin yetki
alanindan ¢ikarak halk temsilcileri ile paylasilir olmustur.( OZBUDUN, Ergun, Tiirk Anayasa
Hukuku, Yetkin Yayinlari, Ankara, 2010, s. 329.) Bu gelisim ile parlamenter sisteme sahip olan
iilkelerde, hiikiimet ve basbakan tarafindan yapilan islemlerin devlet baskanlari tarafindan
imzalanmasi gelenegine devam edilmistir. Tirkiye Cumhuriyeti bakimindan da karsi imza
kurali gegerlidir.

Iptali talep edilen diizenleme ile Cumhurbaskam fiilen Savunma Sanayii Icra
Komitesi’nin icrai nitelikteki tiim yetkilerine haiz olmaktadir. Ancak bu yetkiler Anayasa’nin
104. Maddesinde belirlenen gorev ve yetkilerden olmadig1 gibi, kars1 imza kuralinin istisnasini
olusturur nitelikte de tasimamaktadir. Kars1 imza kuralina tabi olmadan, Cumhurbaskaninin tek
bagina bu icrai yetkiyi kullanmas1 hukuk devletinde kaynagini anayasadan almayan bir yetkiyi
kullanmas1 anlamina gelmektedir. Cumhurbaskaninin dogrudan kullanacag: bu yetki, mevcut
105. Maddedeki sorumsuzlugu ile birlikte degerlendirildiginde, herhangi bir sekilde
sorumlusunun olmadig1 islemler neticesi ile karsilasilmaktadir. Agiklanan bu sebeplerle, iptali
talep edilen diizenleme Anayasa’nin 104. Maddesine aykirilik teskil etmektedir, iptali gerekir.

9. 7079 sayil1 “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 52. Maddesi
ile 3238 sayili Kanunun 7. maddesinin birinci fikrasinda yer alan “Cumhurbaskanina” ibaresi
ile ikinci fikrasinin Anayasa’ya aykirilig
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7079 sayili kanunun 52. maddesi ile 3238 sayili Kanunun 7 nci maddesinin birinci
fikrasinda yer alan “Milli Savunma Bakanligina” ibaresi “Cumhurbaskanina” seklinde ve ikinci
fikras1 asagidaki sekilde degistirilmistir.

“Miistesarlik personeli Cumhurbasgkani onay1 ile atanir. Cumhurbaskani bu yetkisini
Miistesara devredebilir.”

Yapilan degisiklik ile Savunma Sanayi Miistesarligit Cumhurbagkanina baglanmis ve
miistesarlik personeli de yine Cumhurbagkani tarafindan atanacaktir. 6771 sayilt Kanun’un 16
Nisan 2017 giinii yapilan halkoylamasinda kabul edilmesi ile birlikte, Anayasa’da yapilan
degisiklikler dogrudan yiiriirlige girmemistir. 6771 sayili Kanun ile Anayasa’da yapilan
degisiklikler, s6z konusu Kanun’un 18’inci maddesine gore {li¢ ayri tarihte yiiriirliige girecektir:

1) Birlikte yapilan Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi ve Cumhurbagkanlig1 se¢imleri
sonucunda Cumhurbaskaninin géreve basladig tarih,

2) Birlikte yapilacak ilk Tirkiye Biiylik Millet Meclisi ve Cumhurbagkanligi
secimlerine iligkin takvimin basladig: tarih,

3) 6771 sayili Kanun’un halkoylamasinda kabul edildigi 16 Nisan 2017 tarihi.

Savunma Sanayi Miistesarlig1 icrai nitelikte bir yapidir. Yapilan anayasa degisikligi ile
Cumhurbagkan1 giiclendirilmis olsa da hali hazirda bu degisikliklerin yirtrliikte olmadig
dikkate alindiginda, icrai isleve haiz olan yapinin Cumhurbagkanina baglanmasi hukuk
devletinde kabul edilemez. Yine yapilan degisiklikle miistesarlik personeli Cumhurbaskani
tarafindan atanacaktir.

1982 Anayasasi, 104. maddesi ile Cumhurbaskanina ¢ok 6nemli yetki ve gorevler
vermistir. Anilan maddede Cumhurbaskaninin gorev ve yetkileri, yasama ile ilgili olanlar,
yiiriitme alanina iliskin olanlar ve yarg: ile ilgili olanlar seklinde gruplandirilabilir. Bu
gruplandirmanin yani sira 104. Maddenin son fikrasi ile de Cumhurbaskaninin Anayasada ve
kanunlarda verilen segme ve atama gorevleri ile diger gorevleri de yerine getirip yetkileri
kullanacag: belirtilmistir. Ozellikle cumhurbaskaninin sahip oldugu kapsamli atama yetkileri
onu yiiriitmenin sembolik kanadi olmaktan ¢ikarmistir. Cumhurbaskani bu gorev ve yetkilerini
yapacag islemler ile yerine getirmektedir. Parlamenter hiikiimet sisteminde yiiriitme organi, iki
kanatli, yani devlet bagkani (cumhurbaskani) ve hiikiimet (bakanlar kurulu) seklinde bir
yapidan olusmaktadir. Yiiriitme organinin diger kanadimi olusturan cumhurbaskaninin bir
ozelligi de devletin baskan1 olmasidir. Devlet bagkani, Anayasamizin 105. maddesinde de
belirtildigi gibi siyasi agidan sorumsuzdur.

Parlamenter hiikiimet sistemlerinde devlet baskanlarinin yetkisizligini saglamak igin,
devlet baskanlar tarafindan yapilan tiim islemlerde, ilgili bakan ve basbakanin imzalarinin
bulunmasi gerekliligi ilkesi getirilmistir. Bu ilkeye karsi imza kurali denmektedir. Kargi imza
kuralina gore, aksine diizenleme bulunmadigi siirece devlet baskani, ilgili bakan ve basbakanin
imzast olmadan yetki kullanamaz ve sorumluluk dogurucu bir islemde bulunamaz. Devlet
baskaninin ilgili bakan ve bagbakanin imzasii alarak yaptigi islemlerden dogacak olan
sorumluluk da, islemde Kars1 imzas1 bulunan bakan ve basbakana ait olacaktir.( ARMAGAN,
Servet, 1982 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasas1, Cagr1 Yayinlari, istanbul, 2007, s. 189) Aslinda
kars1 imza ilkesi, parlamenter sistemlerde devlet bagkanlarinin térensel ve sembolik yetkilere
sahip olmasindan kaynaklanan, devlet bagkanlarinin yetkisiz olmalarini hedefleyen bir ilkedir.
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Tarihsel olarak yetkilerin ilk sahipleri devlet baskanlari, hikkiimdarlar ve cumhurbaskanlar
iken, demokratik gelisim ile birlikte karar alma yetkisi basbakan ve hiikiimetlere
geemistir.(LOUGHLIN, Martin — WALKER, Neil, The Paradox Of Constitutionalism
(Constituent Power and Constitutional Form), Oxford University Press, 2007, s. 27-33.) Karsi
imza ilkesinin kokeni parlamenter rejimin olusmaya basladigi mesruti monarsi ¢agidir. Bu
dénemde sorumsuz olan hiikiimdarin islemlerine, parlamentoya karsi sorumlu olan basbakan
ve bakan da katilmaya baslamigtir. Zaman igerisinde ylirlitme yetkisi, hiikiimdarin yetki
alanindan ¢ikarak halk temsilcileri ile paylasilir olmustur.( OZBUDUN, Ergun, Tiirk Anayasa
Hukuku, Yetkin Yayinlari, Ankara, 2010, s. 329.) Bu gelisim ile parlamenter sisteme sahip olan
iilkelerde, hiikiimet ve basbakan tarafindan yapilan islemlerin devlet baskanlari tarafindan
imzalanmasi gelenegine devam edilmistir. Tirkiye Cumhuriyeti bakimindan da karsi imza
kurali gegerlidir.

Iptali talep edilen diizenleme ile Cumhurbaskan1 fiilen Savunma Sanayii
Miistesarligi’nin icrai nitelikteki tiim yetkilerine haiz olmaktadir. Ancak bu yetkiler
Anayasa’nin 104. Maddesinde belirlenen gorev ve yetkilerden olmadigi gibi, karsi imza
kuralinin istisnasini olusturur nitelikte de tasimamaktadir. Kars1 imza kuralina tabi olmadan,
Cumhurbaskaninin tek basina bu icrai yetkiyi kullanmasi hukuk devletinde kaynagini
anayasadan almayan bir yetkiyi kullanmasi anlamma gelmektedir. Cumhurbaskaninin
dogrudan kullanacagr bu yetki, mevcut 105. Maddedeki sorumsuzlugu ile birlikte
degerlendirildiginde, herhangi bir sekilde sorumlusunun olmadigi islemler neticesi ile
karsilagilmaktadir. Agiklanan bu sebeplerle, iptali talep edilen diizenleme Anayasa’nin 104.
Maddesine aykirilik teskil etmektedir, iptali gerekir.

10. 7079 sayili “Olaganiistii Hal Kapsaminda Baz1 Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 53. Maddesi
ile 3238 Sayili Savunma Sanayi Gelistirme Ve Destekleme Idaresi Baskanligmimn Kurulmasi
Ve 11 Temmuz 1939 Tarih Ve 3670 Sayili Milli Piyango Teskiline Dair Kanunun iki Maddesi
Ile 25 Ekim 1984 Tarih Ve 3065 Sayili Katma Deger Vergisi Kanununun Bir Maddesinde
Degisiklik Yapilmas1 Hakkinda Kanunun 8 inci Maddesinin Ddrdiincti Fikrasindan sonra
gelmek tizere eklenen fikranin ikinci ciimlesinin Anayasa’ya aykiriligt

1/2/2018 tarth ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 53 ncii maddesi ile 3238 Sayili Savunma Sanayi Gelistirme Ve Destekleme Idaresi
Baskanliginin Kurulmasi Ve 11 Temmuz 1939 Tarih Ve 3670 Sayili Milli Piyango Teskiline
Dair Kanunun Iki Maddesi ile 25 Ekim 1984 Tarih Ve 3065 Sayili Katma Deger Vergisi
Kanununun Bir Maddesinde Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanunun 8 inci Maddesinin
Dordiincii Fikrasindan sonra gelmek iizere eklenen fikranin ikinci Ciimlesi Anayasa’nin 2 nci
Maddesinde belirtilen hukuk devleti ilkesine, 7 nci Maddesindeki Yasama yetkisinin
devredilemeyecegi ilkesine, 10 uncu maddesindeki Kanun Oniinde Esitlik ilkesine ve 128 inci
Maddesinde belirtilen kanunilik ilkesine aykirilik tasimaktadir. Asagida bu aykirilik iddialar
ayr1 ayr1 ele alinmigtir.

a) Anayasanin 2. Maddesinde belirtilen Hukuk Devleti Ilkesine Aykirilig

Anayasanin 2. maddesi; “Tiirkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanisma ve
adalet anlayis1 icinde, insan haklarina saygili, Atatiirk milliyet¢iligine bagli, baslangicta
belirtilen temel ilkelere dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir, hiikkmiinii
icermektedir.
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Hukuk devleti ilkesi, Anayasadaki diizenlemesi itibariyle kisa bir ifade olmasina
ragmen Anayasa Mahkemesi kararlarinda en fazla atif yapilan ve uygulama alani bulan kurallar
arasinda yer almaktadir. ilk bakista soyut bir ilke gibi goriinen hukuk devleti ilkesi Anayasa
Mahkemesinin kirk yili asan igtihatlariyla icerik kazanmis, vatandaglarin hak ve
ozgiirliiklerinin iistiin kamu giicii karsisinda korunmasinda 6nemli bir dayanak olusturmustur.
Hukuk devleti ilkesinin uygulamasia bakildiginda bunun tek bir unsurdan olusmadigi,
insanlarin gelecege giivenle bakabilmelerinin, her yoniiyle huzurlu ve mutlu bir hayat
stirebilmelerinin hemen tiim gereklerini i¢ine alan torba bir nitelik tasidig1 goriilmektedir. Bu
haliyle hukuk devleti ilkesi igerigi sinirli olmayan, insan haklariyla ilgili olarak ulusal ve
uluslararas1 alanda ortaya ¢ikacak yeni anlayis ve uygulamalara da agik olan bir ilke
durumundadir.

Hukuk devleti ilkesinin genel olarak anlam ve igerigi ile bir hukuk devletinin temel
amagc ve islevleri Anayasa Mahkemesinin bir kararinda su sekilde belirtilmistir; “Anayasa’nin
2. maddesinde, Cumhuriyetin nitelikleri arasinda sayilan hukuk devleti, insan haklarina
dayanan, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup giiclendiren, eylem ve islemleri hukuka uygun olan,
her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum
ve tutumlardan kaginan, hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve hukukun
iistiin kurallartyla kendini bagli sayan, yargi denetimine agik, yasalarin iistiinde yasa koyucunun
da bozamayacagi temel hukuk ilkeleri ve Anayasa’nin bulundugu bilincinde olan devlettir. Bu
baglamda, hukuk devletinde yasa koyucu, yasalarin yalniz Anayasa’ya degil, evrensel hukuk
ilkelerine de uygun olmasini saglamakla yiikiimliidiir*? 2. Mahkemenin bir kararinda yer alan;
“hukuk devletinin, Anayasanin agik hiikiimlerinden 6nce hukukun bilinen ve tiim uygar
iilkelerin benimseyip uydugu ilkelere uygun olmasi gerekir”, seklindeki gerek¢eyle de hukuk
devleti ilkesinin Anayasay1 da agsan yonii vurgulanmistir.

Anayasa Mahkemesi hukuk devletinin belirtilen genel ilkelerini, incelenen konunun
ozelligine gore somutlastirmakta ve bu baglamda ¢cogu zaman birbirleriyle i¢ ice gegmis cesitli
alt ilkeler ortaya koyarak sonuca ulasmaktadir. Bu ilkelerden birisi de “Hukuki Giivenlik
Ilkesi™dir.

Hukuki giivenlik ilkesi, kanunlarin ge¢mise yiirlimesini engellemesinin yaninda genel
olarak yiirlirliikteki kanunlara giivenin korunmasina da dayanak teskil eden 6nemli bir ilke
durumundadir. Hukuki giivenlik, kisilerin gelecekle ilgili plan, diisiince ve kararlarinda mevcut
hukuk kurallarina giivenerek hareket etmelerinin hukuken korunmasi geregini ifade eder.
Devletin, vatandaslarin mevcut kanunlara olan giivenine saygili davranmasi, bu giivenlerini
bosa cikaracak uygulamalardan kaginmasi gerekir. Bu durum hukuk devleti ilkesinin bir geregi
oldugu kadar Anayasanin 5. maddesiyle devlete yiiklenen, vatandaglarin refah, huzur ve
mutluluk i¢inde yasamalarin1 saglama, maddi ve manevi varliklarin1 gelistirmek icin gerekli
ortam1 hazirlama ddevinin de bir sonucudur. Anayasa Mahkemesinin bir kararinda bu ilke
devlete giivenle 6zdeslestirilerek soyle ifade edilmistir; “Devlete giliven ilkesi vazgecilmez
temel 6gelerdendir. Devlete gliven hukuk devletinin saglamak istedigi huzurlu ve istikrarli bir
ortamin sonucu olarak ortaya cikar. Yasalarin Anayasaya uygunlugu karinesi asildir. Yasalara
gosterilen gliven ve saygidan kaynaklanan olusumlarin sonuglarin1 korumak gerekir”.

1 AnMK, 27.2.2001, E.1999/43, K.2001/46, RG: 20.3.2002-24701. Benzer yonde, AnMK, 27.3.2002,
.2001/343, K.2002/41, RG: 13.11.2002-24935.
2 AnMK, 27.3.1986, E.1985/31, K.1986/11, RG: 9.5.1986-19102.
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Anayasa Mahkemesi bir kararinda, hukuk giivenliginin saglanabilmesi i¢in kurallarin
belirli ve 6ngoriilebilir diizenlemeler igermesi gerektigini belirterek, hukuk giivenligi ilkesini
kanunilik ilkesine uygun bir diizenleme i¢in de gerekli gormiistiir.

Hukuk devletinin bir ilkesi de “yasama genelligi ilkesi”dir. Hukuk devleti ilkesinin
uygulamaya gegirilmesiyle ilgili olarak Anayasa Mahkemesi; “adalet ve hakkaniyet 6l¢iilerinin
gdz oniinde tutulmasi®#°° 78 “hukuki durumlarda kararliligm saglanmasi; “kamu yarari
diisiincesi olmaksizin...6zel ¢ikarlar veya yalnizca belli kisilerin yararina olarak her hangi bir
yasa kuralinin konulamayacagt’, gibi kistaslara da bagvurmaktadir.

Yasama yetkisinin genelligi, yasama organinin istedigi her konuda kanun
cikarabilmesini ve ¢ikardigi kanunu istedigi sekilde ve ayrintida diizenleyebilmesini anlatir. Bu
ilke, yasama organinin araya her hangi bir islem girmeden bir konuda dogrudan dogruya kanun
cikarabilmesini ifade eden yasama yetkisinin asliligi ilkesiyle biitlinlesen bir nitelik tasir.

Anayasada agik¢a yazmayan bu ilkeye Anayasa Mahkemesi kararlariyla i¢erik ve anlam
kazandirilmistir. Bu ilkenin tek sinirim1 Anayasada bir konuyla ilgili olarak emredici ya da
yasaklayici nitelikte kurallarin yer almasi olusturmaktadir.

“Yasama yetkisinin genelligi ilkesi Anayasa Mahkemesi kararlarinda su sekilde
aciklanmustir:

“Anayasada engelleyici bir hiikiim bulunmamasi durumunda yasa koyucunun genel
diizenleme yapma yetkisine dayanarak kural koymasi kaynagini Anayasadan almayan bir
yetkinin kullanilmas1 anlamina gelmez”.

“Yasama organi bir yasa yaparken biitiin olasiliklart g6z Oniinde bulundurarak
ayrintilara ait kurallar1 da saptamaya yetkilidir’®,

“Anayasada hangi konularda bir yasa ¢ikarilamayacagi hakkinda sinirlayict bir kural
yoktur. Kuvvetler ayrilig1 ilkesinin zorunlu gereklerine uymak kosuluyla yasama organi her
alanda diizenleme yapabilir. Nitekim bir kimseye aylik baglanmasi gibi Oznel
islemleyiiriitiilecek tiirden  isler i¢in  bile  yasa ¢ikarabilmektedir’.

“Yasama yetkisinin genelligi ilkesi’yle ilgili olarak Anayasa Mahkemesinin temel
yaklagimi;  “Anayasada herhangi bir konuda emredici ya da yasaklayici bir kural
konulmamissa, bu konunun diizenlenmesi anayasal ilkeler iginde yasa koyucunun takdirine
birakilmis demektir”, seklindedir.

3 AnMK, 8.10.2003, E.2003/67, K.2003/8, RG: 28.2.2004-25387.

4 AnMK, 11.6.2003, E.2001/346, K.2003/63, RG: 8.11.2003-25283.

5 AnMK, 27.2.2001, E.1999/43, K.2001/46, RG. 20.3.2002/2470; ayn1 yonde, AnMK, 8.10.2003, E.2003/31,
K.2003/87, RG: 24.2.2004-25383.

6 AnMK, 29.11.1966, E. 1966/11, K. 1966/44, RG: 27.12.1967-12787.

7 AnMK, 22.6.1972, E. 1972/14, K. 1972/34, RG: 11.1.1973-14418.

8 AnMK, 4.12.1996, E.1996/52, K.1996/45, RG: 4.4.2003-25069.

9 AnMK, 10.12.1962, E.1962/198, K.1962/111, RG: 24.1.1963-11316.
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Burada sozii edilen anayasal ilkeler esitlik, hukuk devleti, kanunla diizenlenme gibi
ilkeleri ifade etmektedir. Anayasada emredici veya yasaklayici hiikkiim bulunmayan bir konuda
kanun ¢ikarip ¢ikarmamak yasama organinin takdirinde olmakla birlikte ¢ikarilmast ongoriilen
bir kanunun esitlik, kazanilmis haklara saygi gibi anayasal ilkelere uygun olmasi zorunludur.

Nitekim emniyet personelinin riitbe terfilerini diizenleyen 3201 sayili Kanunun 55.
maddesinin degistirilmesine iligkin 4638 sayili Kanunla ilgili kararinda Anayasa Mahkemesi;
“askerlik hizmetinin riitbe kideminde sayilmasi ya da sayilmamasina iliskin diizenleme
anayasal ilkelere uygun olmasi kosuluyla yasama organinin takdirinde olan bir husustur”,
saptamasina yer verdikten sonra, kisilerin ytriittiikleri kamu gorevinin askerlik hizmetinin
yerine getirilmesi bakimindan farkli bir durum yaratmayacagi gerekgesiyle sadece polis amiri
olduktan sonra yapilan askerlik hizmetinin riitbe terfiinde sayilmasini éngoren kurali esitlige
aykir1 bularak iptal etmistir.

1982 Anayasasinin 8. maddesinde; “yiiritme yetkisi ve gorevi, Cumhurbagkani ve
Bakanlar Kurulu tarafindan, Anayasaya ve kanunlara uygun olarak kullanilir ve yerine getirilir,
kuralina yer verilerek yliriitme giicii (erki) i¢in gorevin yaninda yetki ifadesi de kullanilmistir.

Bu farkliligin yiiritmenin diizenleme yetkisi bakimindan ortaya ¢ikardigi durum bir
Anayasa Mahkemesi kararinda su sekilde belirtilmistir; “1982 Anayasasina gore yetki ve gorev
olarak nitelenen yiiriitme, diizenleme yetkisi bakimindan ele alindiginda da farkli bir sonuca
varmak miimkiin degildir. 1982 Anayasasinin, 8. maddesinde yiiriitme sadece gorev olmaktan
Oteye bir yetki olma giicline de kavusturulmustur. S6zii edilen maddeye iliskin gerekcede
“...yliriitme yasamaya tabi bir organ olmaktan ¢ikarilmis, her iki kuvvetin devlet faaliyetlerinin
diizenlenmesinde esitlik ve denklik i¢inde isbirligi yapmalarin1 6ngoéren parlamenter hiikiimet
sistemi biitiin gerekleriyle uygulanmaya konmustur. Bu nedenle, yiiriitme 1961 Anayasasinda
oldugu gibi bir gorev olmaktan ¢ikartilmis, yiiriitme gerekli yetkilere sahip ve kanunlarin
kendine verdigi gorevleri yerine getiren bir kuvvet olarak diizenlenmistir” denilerek, idarenin
gerekli baz1 yetkilere sahip kilindig1 vurgulanmistir, 101112

Yiiriitmeye bir yetki olma giicii veren esaslar Anayasanin muhtelif maddelerine
serpistirilmis durumdadir. Bunlardan diizenleme ile ilgili olarak yeni Anayasanin getirdikleri,
olagantistii haller ve sikiyonetim siiresince Cumhurbaskani’nin bagkanliginda toplanan
Bakanlar Kurulunun, sozii edilen hallerin gerekli kildig1 konulara hasren kanun hiikmiinde
kararname ¢ikartma; Bakanlar Kurulunun, vergi, resim, har¢ ve benzeri mali ylikiimlerin
muaflik, istisnalar ve indirimleriyle oranlarina iliskin hiikiimlerde, kanunun belirttigi yukar ve
asag1 sinirlar igerisinde degisiklik yapmak, dis ticaretin lilke ekonomisinin yararina olmak tizere
diizenlenmesi amaciyla, ithalat, ihracat ve dis ticaret islemleri iizerine vergi ve benzeri
yiikiimliilikler digina ek mali yiikiimler koymak ve bunlar1 kaldirmak gibi hususlardir.

Yiriitmenin, tiiziik ve yonetmelik cikartmak gibi klasik diizenleme yetkisi, idarenin
kanuniligi ilkesi igerisinde siirli ve tamamlayict bir yetki durumundadir. Bu bakimdan
Anayasada ifadesini bulan yukaridaki ayrik haller disinda, yasalarla diizenlenmemis bir alanda

10AnMK, 18.5.1990, E.1989/9, K.1990/8, RG: 26.7.1990-20586.
11AnMK, 4.12.1996, E.1996/52, K.1996/45, RG: 4.4.2003-25069.
12 AnMK, 11.6.2003, E.2001/346, K.2003/63, RG: 8.11.2003-25283.
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yiriitmenin siibjektif haklar1 etkileyen bir kural koyma yetkisi bulunmamaktadir. Yasa ile
yetkili kilinmis olmas1 da bu sonuca etkili degildir.”

S6z konusu kararlardan ¢ikan sonuca gore, yasama yetkisinin genelliginin aksine
yiirlitmenin diizenleme yetkisi sinirli, tamamlayici ve bagimli (tiirevsel) bir nitelik tagimaktadir.
Yiiritme organm1 (ya da idare), Anayasada Ongoriilmiis durumlar disinda kanunlarin
diizenlemedigi bir alanda kendiliginden kural koyamaz. Bir kanunla yliriitme organina genel ve
siirlar1 belirsiz bir diizenleme yetkisi verilmesi Anayasaya aykirilik olusturur.

Yiice Mahkemenizin Oniine gelen 1/2/2018 tarith ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal
Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hilkkmiinde Kararnamenin
Degistirilerek Kabul edilmesine Dair Kanunun 53 ncii maddesi ile 3238 Sayili Savunma Sanayi
Gelistirme Ve Destekleme Idaresi Baskanliginin Kurulmasi ve 11 Temmuz 1939 Tarih Ve 3670
Sayili Milli Piyango Teskiline Dair Kanunun Iki Maddesi Ile 25 Ekim 1984 Tarih Ve 3065
Sayili Katma Deger Vergisi Kanununun Bir Maddesinde Degisiklik Yapilmasi Hakkinda
Kanunun 8 inci Maddesinin Dordiincii Fikrasindan sonra gelmek iizere eklenen fikranin birinci
climlesi ile Savunma Sanayi Miistesarligina 6zel bazi projeler ¢cergevesinde s6zlesmeli personel
alimi ve ikinci ciimlesiyle de bu personelin licretlerinin belirlenmesine iliskin sinir getirilmistir.
Ancak, belirlenen bu sinir, bir sinir olmadigr gibi idarenin siibjektif karar almasina neden
olabilecek tarzda belirsiz, her zaman degistirilme olasilig1 olan ve yasama yetkisinin devrinin
sinirlarin1 asan bir nitelik tasidigi gibi; 6znel olarak da yiirlitme erkinin bir parcasi
sayllamayacak bir Komiteye devretmistir. Savunma Sanayii Icra Komitesi, idari bir organ
olmadig1 gibi yiiritme erkinin de bir pargasi degildir. Hukuk devleti ilkesi ¢ercevesinde, hukuki
belirlilik ilkesi ¢er¢evesinde kanuni olarak diizenlenmesi gereken bir hususun kanuna aykir1 bir
bicimde belirlenmesi kanuni belirlilik ilkesiyle bagdasmaz. Olayda Savunma Sanayii
Miistesarliginca yiiriitiilen projelerde gorev yapmak {iizere istihdam edilecek sozlesmeli
personelin tiicretini belirleme yetkisi Komiteye birakildigi gibi bunun {ist sinirmin
saptanmasinda da Komite yetkilendirilmistir. Dolayisiyla bu yetki ¢er¢evesinde Komite, 657
Sayili Yasanin 4 (B) kapsamindaki diger sézlesmeli personel i¢in kanun ile tanimlanmis ticret
baremleri ve iist sinirlarina tabi olmaksizin ticret belirleme hakki kazanmistir. Burada 6ncelikle
bu personel agisindan bir licret belirsizligi yaratildigr gibi ayn statiide olan diger s6zlesmeli
personel ile farkliliklar yaratilarak hukuk devletinde olmamas1 gereken ayrimci bir idari tasarruf
hayata geg¢irilmistir.

Yine soz konusu iicretin iist sinirmin Komite tarafindan belirlenmesi “yasamanin
genelligi ilkesine” de aykiridir. Yukarida da belirtildigi lizere “Yasamanin genelligi ilkesi
“idareye istedigi sekilde diizenleme yapabilmesi anlamina gelmemektedir. Yiiriitme organi ve
bu organdaki Bakanliklar veya Kamu Tiizel Kisilikleri, tiiziik ve yonetmelik ¢ikartmak gibi
klasik diizenleme yetkisine sahiptir.

Yiiriitme organi (ya da idare), Anayasada 6ngoriilmiis durumlar disinda kanunlarin
diizenlemedigi bir alanda kendiliginden kural koyamaz. Bir kanunla yiirlitme organina genel ve
sinirlart belirsiz bir diizenleme yetkisi verilmesi Anayasaya aykirilik olusturur. Anayasa’da
Kanun ile diizenlemesi 6ngoriilmiis alanlarda ise Yasa koyucu bu yetki devrini yapamaz. Bu
yetki devrinin kanun ile yapilmis olmasit da bu diizenlemenin Anayasaya uygun oldugu
anlamina gelmez. Anayasanin 128 inci Maddesinde Memurlarin ve diger kamu gorevlilerinin
ticret ve ozlik haklarinin kanun ile diizenlenecegi acik bir bigimde belirtildigi i¢in yasa
koyucunun iradesine acgik¢a birakilmis olan diizenleme hususundaki yetkinin yiiriitme orgam
icerisinde bir Komite tarafindan sinirsiz bir bigimde kullanilabilmesine imkan saglayan bu
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degisikligin Anayasa’nin 2 nci maddesinde belirtilen “hukuk devleti ilkes”iyle bagdagmayacagi
aciktir. Bu nedenle iptali gerekir.

b) Anayasa’nin 7 nci Maddesinde Belirlenen Yasama Yetkisinin Devredilemezligi
Ilkesine Aykirilik

Anayasanin 7 nci maddesinde, “Yasama yetkisi Tiirk Milleti adina Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisinindir. Bu yetki devredilemez”; 8 inci maddesinde ise, “Yiiriitme yetkisi ve
gorevi, Cumhurbagkani ve Bakanlar Kurulu tarafindan, Anayasaya ve kanunlara uygun olarak
kullanilir ve yerine getirilir.” kurallarina yer verilmistir.

Yasama yetkisi, yasama organmin istedigi her konuda kanun c¢ikarabilmesini ve
cikardigr kanunu istedigi sekilde ve ayrintida diizenleyebilmesini anlatir. Bu ilke, yasama
organinin araya herhangi bir islem girmeden bir konuda dogrudan dogruya kanun
cikarabilmesini ifade eden yasama yetkisinin asliligi ilkesiyle biitlinlesen bir nitelik tasir.

Anayasada ac¢ikca yazmayan bu ilkeye Anayasa Mahkemesi kararlariyla icerik ve anlam
kazandirilmigtir. Bu ilkenin tek sinirin1 Anayasada bir konuyla ilgili olarak emredici ya da
yasaklayici nitelikte kurallarin yer almasi olusturmaktadir.

“Yasama yetkisinin genelligi ilkesi” Anayasa Mahkemesi kararlarinda su sekilde
aciklanmistir:

“Anayasada engelleyici bir hiikiim bulunmamasi durumunda yasa koyucunun genel
diizenleme yapma yetkisine dayanarak kural koymasi kaynagini Anayasadan almayan bir
yetkinin kullanilmas1 anlamina gelmez”.

“Yasama organi bir yasa yaparken biitiin olasiliklar1 g6z Onilinde bulundurarak
ayrintilara ait kurallar1 da saptamaya yetkilidir’*3,

“Anayasada hangi konularda bir yasa ¢ikarilamayacagi hakkinda sinirlayici bir kural
yoktur. Kuvvetler ayrilig: ilkesinin zorunlu gereklerine uymak kosuluyla yasama organi her
alanda diizenleme yapabilir. Nitekim bir kimseye aylik baglanmasi gibi 6znel

islemle yiiriitiilecek tiirden isler i¢in bile yasa ¢ikarabilmektedir’.

“Yasama yetkisinin genelligi ilkesi”yle ilgili olarak Anayasa Mahkemesinin temel
yaklagimi; “Anayasada herhangi bir konuda emredici ya da yasaklayici bir kural konulmamissa,
bu konunun diizenlenmesi anayasal ilkeler i¢inde yasa koyucunun takdirine birakilmis
demektir”, seklindedir.

Burada s6zii edilen anayasal ilkeler esitlik, hukuk devleti, kanunla diizenlenme gibi
ilkeleri ifade etmektedir. Anayasada emredici veya yasaklayici hiikkiim bulunmayan bir konuda
kanun ¢ikarip ¢ikarmamak yasama organinin takdirinde olmakla birlikte ¢ikarilmast dngoriilen
bir kanunun esitlik, kazanilmis haklara saygi gibi anayasal ilkelere uygun olmasi zorunludur.

13AnMK, 10.12.1962, E.1962/198, K.1962/111, RG: 24.1.1963-11316.
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1982 Anayasasinin 8. maddesinde; “yiiriitme yetkisi ve gorevi, Cumhurbaskani ve
Bakanlar Kurulu tarafindan, Anayasaya ve kanunlara uygun olarak kullanilir ve yerine getirilir,
kuralina yer verilerek yliriitme giicii (erki) i¢in gorevin yaninda yetki ifadesi de kullanilmistir.

Bu farkliligin yiiriitmenin diizenleme yetkisi bakimindan ortaya cikardigi durum bir
Anayasa Mahkemesi kararinda su sekilde belirtilmistir; “1982 Anayasasina gore yetki ve gérev
olarak nitelenen yiirlitme, diizenleme yetkisi bakimindan ele alindiginda da farkli bir sonuca
varmak miimkiin degildir. 1982 Anayasasinin, 8. maddesinde yiiriitme sadece gorev olmaktan
Oteye bir yetki olma giiciine de kavusturulmustur. S6zii edilen maddeye iligkin gerekcede
“...yuriitme yasamaya tabi bir organ olmaktan ¢ikarilmais, her iki kuvvetin devlet faaliyetlerinin
diizenlenmesinde esitlik ve denklik i¢inde isbirligi yapmalarini1 6ngoéren parlamenter hiikiimet
sistemi biitiin gerekleriyle uygulanmaya konmustur. Bu nedenle, yiiriitme 1961 Anayasasinda
oldugu gibi bir gorev olmaktan ¢ikartilmis, yiiriitme gerekli yetkilere sahip ve kanunlarin
kendine verdigi gorevleri yerine getiren bir kuvvet olarak diizenlenmistir” denilerek, idarenin
gerekli baz1 yetkilere sahip kilindig vurgulanmigtir, 141°16

Yiiriitmeye bir yetki olma giicli veren esaslar Anayasanin muhtelif maddelerine
serpistirilmis durumdadir. Bunlardan diizenleme ile ilgili olarak yeni Anayasanin getirdikleri,
olaganiistii haller ve sikiyonetim siiresince Cumhurbagkani’nin baskanliginda toplanan
Bakanlar Kurulu’nun, so6zii edilen hallerin gerekli kildigi konulara hasren kanun hiikkmiinde
kararname c¢ikartma; Bakanlar Kurulu'nun, vergi, resim, har¢ ve benzeri mali yiikiimlerin
muaflik, istisnalar ve indirimleriyle oranlarina iliskin hiikiimlerde, kanunun belirttigi yukar1 ve
asag1 sinirlar igerisinde degisiklik yapmak, dis ticaretin lilke ekonomisinin yararina olmak tizere
diizenlenmesi amaciyla, ithalat, ihracat ve dis ticaret islemleri {izerine vergi ve benzeri
yiikiimliiliikler disina ek mali yiikiimler koymak ve bunlar1 kaldirmak gibi hususlardir.

Yiriitmenin, tliziikk ve yonetmelik ¢ikartmak gibi klasik diizenleme yetkisi, idarenin
kanuniligi ilkesi igerisinde sinirli ve tamamlayict bir yetki durumundadir. Bu bakimdan
Anayasada ifadesini bulan yukaridaki ayrik haller disinda, yasalarla diizenlenmemis bir alanda
yiiriitmenin siibjektif haklar1 etkileyen bir kural koyma yetkisi bulunmamaktadir. Yasa ile
yetkili kilinmis olmasi da bu sonuca etkili degildir.”

S6z konusu kararlardan ¢ikan sonuca gore, yasama yetkisinin yiirlitmeye devrinde
yiirlitmenin diizenleme yetkisi sinirli, tamamlayici ve bagimli (tiirevsel) bir nitelik tagimaktadir.
Yiiriitme orgam1 (ya da idare), Anayasada OngOriilmiis durumlar disinda kanunlarin
diizenlemedigi bir alanda kendiliginden kural koyamaz. Bir kanunla yiirlitme organina genel ve
sinirlari belirsiz bir diizenleme yetkisi verilmesi Anayasaya aykirilik olusturur.

Yiice Mahkemenizin Oniine gelen 1/2/2018 tarith ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal
Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin
Degistirilerek Kabul edilmesine Dair Kanunun 53 ncii maddesi ile 3238 Sayili Savunma Sanayi
Gelistirme Ve Destekleme Idaresi Baskanliginin Kurulmasi Ve 11 Temmuz 1939 Tarih Ve
3670 Sayili Milli Piyango Teskiline Dair Kanunun Iki Maddesi ile 25 Ekim 1984 Tarih Ve
3065 Sayili Katma Deger Vergisi Kanununun Bir Maddesinde Degisiklik Yapilmas1 Hakkinda
Kanunun 8 inci Maddesinin Dordiincii Fikrasindan sonra gelmek iizere eklenen fikranin birinci

14 AnMK, 18.5.1990, E.1989/9, K.1990/8, RG: 26.7.1990-20586.
15AnMK, 4.12.1996, E.1996/52, K.1996/45, RG: 4.4.2003-25069.
16 AnMK, 11.6.2003, E.2001/346, K.2003/63, RG: 8.11.2003-25283.
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climlesi ile Savunma Sanayi Miistesarligi’na 6zel bazi projeler cercevesinde sozlesmeli
personel alim1 ve ikinci ciimlesiyle de bu personelin iicretlerinin belirlenmesine iligkin smnir
getirilmistir. Ancak, belirlenen bu sinir, bir sinir olmadigi gibi idarenin siibjektif karar almasina
neden olabilecek tarzda belirsiz, her zaman degistirilme olasili1 olan ve yasama yetkisinin
devrinin smirlarim1 asan bir nitelik tasimaktadir. Olayda Savunma Sanayii Miistesarliginca
yiriitiilen projelerde gorev yapmak iizere istihdam edilecek sézlesmeli personelin {icretini
belirleme yetkisi Komiteye birakildigi gibi bunun iist sinirmin saptanmasinda da Komite
yetkilendirilmistir. Dolayisiyla bu yetki cercevesinde Komite, 657 Sayili Yasanin 4 (B)
kapsamindaki diger sozlesmeli personel i¢in kanun ile tanimlanmig iicret baremleri ve st
siirlarina tabi olmaksizin iicret belirleme hakki kazanmistir. Burada oncelikle bu personel
acisindan bir iicret belirsizligi yaratildigi gibi ayni statiide olan diger sézlesmeli personel ile
farkliliklar yaratilarak hukuk devletinde olmamasi gereken ayrimeci bir idari tasarruf hayata
gecirilmistir.

Yine sz konusu iicretin iist sinirinin Komite tarafindan belirlenmesi yasama yetkisinin
devrine iligskin sinirin asildigini ve yiiriitmenin yasamanin yetki alanina miidahale ettigini de
gostermektedir.

Yiiriitme organi (ya da idare), Anayasada Ongoriilmiis durumlar disinda kanunlarin
diizenlemedigi bir alanda kendiliginden kural koyamaz. Bir kanunla yiirlitme organina genel ve
sinirlari belirsiz bir diizenleme yetkisi verilmesi Anayasaya aykirilik olusturur. Anayasa’da
Kanun ile diizenlemesi 6ngdriilmiis alanlarda ise Yasa koyucu bu yetki devrini yapamaz. Bu
yetki devrinin kanun ile yapilmis olmasi da bu diizenlemenin Anayasaya uygun oldugu
anlamina gelmez. Anayasa’nin 128 inci maddesinde Memurlarin ve diger kamu gorevlilerinin
icret ve ozlik haklarimin kanun ile diizenlenecegi agik bir bicimde belirtildigi i¢in yasa
koyucunun iradesine agikc¢a birakilmis olan diizenleme hususundaki yetkinin yiirlitme organi
icerisinde bir Komite tarafindan sinirsiz bir bigimde kullanilabilmesine imkan saglayan bu
degisikligin Anayasa’nin 7 nci maddesinde belirtilen yasama yetkisinin devrine iliskin sinir1
astig1 icin Anayasanin 7 nci maddesine aykiridir. Bu nedenle iptali gerekir.

¢) Anayasanin 10 uncu Maddesinde belirtilen Kanun Oniinde Esitlik Ilkesine Aykirilik

Anayasanin kanun Oniinde esitlik bashigini tasiyan 10. maddesi; “(1)Herkes, dil, 1rk,
renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim
gozetilmeksizin kanun 6niinde esittir. (2)Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu
esitligin yasama ge¢mesini saglamakla yiikiimliidiir. (3)Hicbir kisiye, aileye, ziimreye ve sinifa
imtiyaz taninamaz.(4)Devlet organlar1 ve idare makamlar: biitiin islemlerinde kanun 6niinde
esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadir”, hiikmiinii tagimaktadir.

Esitlik ilkesinin anlam ve kapsami Anayasa Mahkemesinin ¢esitli kararlariyla ortaya
konulmustur. Mahkemenin s6z konusu ilkeyle ilgili olarak temel degerlendirmesi su sekildedir:
“Anayasa’nin 10. maddesine gore Devlet organlar1 ve idare makamlar1 biitiin islemlerinde
kanun oniinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar. Kanun 6niinde esitlik
ilkesi hukuksal durumlar1 ayn1 olanlar i¢in s6z konusudur. Bu ilke ile eylemli degil hukuksal
esitlik ongoriilmistiir. Esitlik ilkesinin amaci, birbiriyle ayni1 durumda olanlara ayr1 kurallarin
uygulanmasinin ve ayricalikli kisi ve topluluklarin yaratilmasinin engellenmesidir. Ayni
durumda bulunan kimi kisi ve topluluklara ayr1 kurallar uygulanarak yasa karsisinda esitligin
cignenmesi yasaklanmistir. Yasa Oniinde esitlik, herkesin her yonden aym kuralara baglh
tutulacagi anlamina gelmez. Durumlarindaki 6zellikler kimi kisiler ya da topluluklar igin
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degisik kurallar1 ve uygulamalar1 gerektirebilir. Ayn1 hukuksal durumlar ayni, ayri hukuksal

durumlar farkli kurallara bagli tutulursa Anayasa’da 6ngoriilen esitlik ilkesi zedelenmez, .

Mahkemenin esitlik konusunda statii ve durumlardaki farkliligin yani sira hakli neden
olgiitiine de yer veren bir bagka kararinda su degerlendirme yapilmistir: “Yasa ontinde esitlik
herkesin her yonden aynmi kurallara bagl olacagi !’ '® anlamina gelmez. Yasalarmn
uygulanmasinda dil, 1k, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din ve mezhep aykiriligi
gozetilemez ve bu nedenlerle esitsizlik yaratilamaz. Bu ilke, birbirleriyle ayn1 durumda olanlara
ayr1 kurallarin uygulanmasini ve ayricalikli kisi ve topluluklarin yaratilmasini engellemektedir.
Kimi yurttaslarin hakli bir nedene dayanarak degisik kurallara bagh tutulmalar1 esitlik ilkesine
aykirilik olusturmaz. Ayni hukuki durumda bulunanlardan kimileri i¢in farkli kurallar
uygulanmasini hakli gosterecek nedenler anlasilabilir; bu durum amagla ilgili, makul ve adil
olmas Slgiitleriyle hukuksal bi¢im ve i¢erik kazanmaktadir. Getirilen diizenleme herhangi bir
bicimde, birbirini tamamlayan, dogrulayan ve gii¢lendiren bu ii¢ 6l¢ciitten birine uymuyorsa,
burada esitlik ilkesine aykirilik vardir. Ciinkii esitligi bozdugu ileri siiriilen kural, hakli bir
nedene dayanmamaktadir?’.

1/2/2018 tarth ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 53 ncii maddesi ile 3238 Sayili Savunma Sanayi Gelistirme ve Destekleme idaresi
Bagkanliginin Kurulmast ve 11 Temmuz 1939 Tarih Ve 3670 Sayili Milli Piyango Teskiline
Dair Kanunun Iki Maddesi Ile 25 Ekim 1984 Tarih Ve 3065 Sayili Katma Deger Vergisi
Kanununun Bir Maddesinde Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanunun 8 inci Maddesinin
Dordiincii Fikrasindan sonra gelmek tizere eklenen fikranin birinci climlesi ile Savunma Sanayi
Miistesarligina 6zel bazi projeler ¢ercevesinde sézlesmeli personel alimi ve ikinci climlesiyle
de bu personelin Savunma Sanayii icra Komitesince iicretlerinin belirlenmesine ve bu iicretlere
iist siir getirilmesine iliskin diizenleme yapilmastir.

Olayda Savunma Sanayii Miistesarlifinca yiiriitiilen projelerde gorev yapmak tizere
istihdam edilecek sozlesmeli personelin iicretini belirleme yetkisi Komiteye birakildigi gibi
bunun st smrmin saptanmasinda da Komite yetkilendirilmistir. Dolayisiyla bu yetki
cercevesinde Komite, 657 Sayili Yasanin 4 (B) kapsamindaki diger s6zlesmeli personel i¢in
kanun ile tanimlanmuis {icret baremleri ve iist sinirlarina tabi olmaksizin iicret belirleme hakki
kazanmistir. Burada dncelikle bu personel agisindan bir iicret belirsizligi yaratildigr gibi ayn
statiide olan diger s6zlesmeli personel ile farkliliklar yaratilarak hukuk devletinde olmamasi
gereken ayrimcei bir idari tasarruf hayata gecirilmistir.

Oncelikle Kanun 6niinde esitlik ilkesinin zedelenip zedelenmedigine iliskin 7079 Sayil1
Kanunun 53 iincii Maddesi ile istihdam edilecek s6zlesmeli personel ile diger personel arasinda
bir statli farklilig1 olup olmadiginin tespiti ile béyle bir durum yoksa 6zel bir amag i¢in farkl
bir uygulama icin hakli bir neden olup olmadiginin tespiti “Kanun &niinde esitlik Ilkesinin
zedelenip zedelenmedigini anlamamiza yardime1 olacaktir.

17AnMK, 11.7.1991, E.1990/39, K.1991/21, RG: 25.5.1992-21236.

18 AnMK, 12.5.2004, E.2003/106, K.2004/59, RG: 3.11.2004-25632. Esitlik ilkesi konusunda ayni ya da benzer
yonde yorumlar igeren kararlardan bazilar1 da sunlardir: AnMK, 15.7.2002, E.2001/380, K.2002/69, RG:
28.12.2002-24977; AnMK, 26.6.2002, E.2001/377, K.2002/59, RG: 9.11.2002-24931; AnMK, 2.11.2000,
E.2000/10, K.2000/47, RG: 18.9.2002-24880; AnMK, 20.3.2002, E.2000/39, K.2002/35, RG: 1.6.2002-24772.
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Ik olarak her iki tip sdzlesmeli personel istihdami da kaynagin1 Anayasanin 128 inci
Maddesinden almaktadir. Bunlarin statiileri de is¢i olmayan diger personel olarak
tanimlanmistir. S6z konusu sozlesmeli personellerin emeklilik haklar1 agisindan 5510 Sayili
Yasanin 4 (a) veya 4(c) ye tabi olmalar1 bunlarin kanuni olarak statiilerinin farkli oldugu
anlamina gelmemektedir. Genel anlamda Anayasa’nin 128 inci maddesinde belirtilen “diger
kamu gorevlileri” kavraminin karsiladigi  “Sézlesmeli  personel statlisiine sahiptirler.
Dolayistyla 6zliik haklar1 ve statiileri bakimindan ayni hiikiimlere tabi olmalar1 gereken
personeldir.

Ikinci olarak “Savunma Sanayii Miistesarli1 tarafindan &zel olarak istihdam edilecek
personelin hakli bir istihdam gerekgesi bulunmakta midir?” sorusunun cevabi igin istihdam
gerekgelerine bakmak gerekir. 7079 Sayili Kanunun 53. maddesinde bu tiir personelin istihdam
gerekcesi olarak “Ozel bilgi ve ihtisas gerektiren isler” tamimlamasi yapilmigstir. Diger
so6zlesmeli personele bakildiginda ise 657 Sayili Kanunun 4 (B) fikrasinda birinci bendinde
Sozlesmeli personel istihdaminin gerekleri belirtilmistir:

“Kalkinma plani, yilik program ve is programlarinda yer alan O6nemli projelerin
hazirlanmasi, gerceklestirilmesi, isletilmesi ve islerligi i¢in sart olan, zaruri ve istisnai hallere
miinhasir olmak lizere 6zel bir meslek bilgisine ve ihtisasina ihtiya¢ gosteren gegici iglerde,
Bakanlar Kurulunca belirlenen esas ve usuller ¢er¢evesinde kurumun teklifi ve Devlet Personel
Bagkanliginin goriisii tizerine Maliye Bakanliinca vizelenen pozisyonlarda, mali yilla sinirlt
olarak sozlesme ile caligtirllmasina karar verilen ve is¢i sayillmayan kamu hizmeti
gorevlileridir.”

Gortildiigii gibi hizmet gereklilikleri agisindan her iki sézlesmeli personel agisindan
herhangi bir fark bulunmamaktadir. Savunma Sanayii gibi iilke savunmasi ile ilgili bir durum
hakli bir gerekce olusturabildigini de sdylemek miimkiin degildir. Cilinkii halihazirda gerek
Igisleri Bakanlhigi, gerek Milli Savunma Bakanligi 4 (B) statiisiinde personel istihdam
etmektedir ve bu personel de devlet acisindan olduk¢a dnemli ve stratejik isler yapmaktadir.
Dolayisiyla Savunma Sanayi Miistesarlig1 biinyesinde calistirilacak olan sézlesmeli personele
ayr1 bir ticret sistemi, ayr1 bir {icret iist sinir1 uygulanmasi Anayasanin kanun Oniinde esitlik
ilkesiyle bagdagsmamaktadir. Bu nedenle iptali gerekir.

d) Anayasa’nin 128 inci Maddesine Aykirilik

1982 T.C. Anayasasinin 128. maddesinin 2. fikrasi; “Memurlarin ve diger kamu
gorevlilerinin nitelikleri, atanmalari, gérev ve yetkileri, haklan ve yiikiimliiliikkleri, aylik ve
Odenekleri ve diger 6zliik isleri kanunla diizenlenir.” kuralin1 icermektedir.

Anayasanin s6z konusu kuralinda 6ngdriilen kanunla diizenlenme ilkesinin kapsami ve
siir1 ne olacaktir? Diizenleme mutlak bir sekilde yorumlanip kamu personeline iligkin her tiirlii
konunun detayl bir sekilde kanunla diizenlenmesi mi gerekecektir? Yoksa bu konudaki temel
ve belirleyici noktalarin kanunla diizenlemesi yeterli goriiliip ayrintiya iliskin hususlarin
diizenlenmesi konusunda ylirlitme organina yetki ve inisiyatif birakilabilecek midir?

Anayasa Mahkemesinin AnMK, 6.7.1993, E.93/5, K.93/25, RG: 25.2.1995-22213;
Ayn1 yonde, AnMK, 11.6.2003, E.2001/346, K,2003/63, RG: 8.11.2003-25283; AnMK,
27.11.1997, E. 97/37, K.97/69, RG: 15.1.1999-23584 AnMK, 7.5.2002, E.2000/17, K.2002/46,
RG: 26.3.2003-25060. kararlarina bakildiginda kanunla diizenlenme ilkesinin diizenlenen
konunun tiim ayrint1 ve detaylarinin kanunda belirtilmesi seklinde kat1 bir anlayisla degil; temel
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ilkelerin, 6l¢ii ve siirlarin kanunla belirlenip uzmanlik ve teknik konulara iliskin ayrintilarin
belirlenmesinin yiiriitme organina birakilmasi seklinde yumusak bir anlayisla uygulandig
goriilmektedir.

Anayasa Mahkemesi kanunilik ilkesine iligkin kararlarinda Anayasanin sadece kanunla
diizenlenme esasin1 6ngoren hiikiimlerini (personel statiisii yoniinden 128/2. maddeyi) degil,
ayn1 zamanda yasama yetkisinin TBMM ne ait oldugunu ve bu yetkinin devredilemeyecegini
ongoren 7. maddesini, zaman zaman da hukuk devletine iliskin 2. maddesini esas alarak
degerlendirme yapmaktadir.

Anayasa Mahkemesi, 3359 sayili Temel Saglik Hizmetleri Kanununun, personele
yapilacak prim dagitim esaslarinin ¢ikarilacak yonetmelikle belirlenmesi konusunda idareye
yetki veren 9/b. maddesiyle ilgili olarak verdigi kararinda idarenin diizenleme yetkisinin
sinirlarin1 da belirleyerek dava konusu kurali su gerekceyle iptal etmistir: “Anayasa
Mahkemesinin Onceki kararlarinda birgok kez aciklandig1 iizere, yiirlitmenin tiiziik ve
yonetmelik ¢ikarmak gibi klasik diizenleme yetkisi, yonetimin yasallig1 ilkesi gercevesinde
sinirlt ve tamamlayict bir yetki durumundadir. Bu bakimdan Anayasa’da Ongoriilen ayrik
durumlar disinda yasalarla diizenlenmemis bir alanda yasa ile yetkili kilinmis olsa da
yiiriitmenin siibjektif haklar1 etkileyen bir kural koyma yetkisi bulunmamaktadir. Ogretideki
goriigsler de bu dogrultudadir. Hakkinda yasa bulunmayan konularda tiiziik ve yonetmelik
cikarllamayacagina gore dogrudan Anayasa’ya dayanan boOyle bir diizenlemenin de
yapilamamasi gerekir. Yetkili organ ve makamlar, diizenleyici islemler igin Anayasa’da
dayanak aramak zorundadirlar. Serbest¢e ve diledikleri gibi, 6zerk diizenleme yetkisi degil
ancak tiirevsel ve bagimli, daha agik bir anlatimla yalniz yasaya dayanan diizenleme yetkisi
taninmistir. Anayasa’nin yiiriitmeye/yonetime tanidig1 diizenleme yetkisinin yinelenen niteligi
karsisinda, bu smir agilarak yapilacak diizenlemeler Anayasa’ya aykirilik olusturur. Incelenen
maddenin (b) bendindeki ‘...prim dagitiminin esas ve usulleri ile personelin devrine ait usul ve
esaslar’ ibaresindeki ‘prim dagitimmin, Anayasa’nin 128. maddesine gore yasayla
diizenlenmesi gereken hususlardan olmasina karsin, yoOnetimin saptamasina birakilmasi
Anayasa’nin 7 maddesine aykir1 diiser”19.

Anayasanin 128/2. maddesinde ifade edilen kanunla diizenlenme ilkesine iligkin olarak
Anayasa Mahkemesinin belirtilen kararlarinda ortaya konulan yorum ve degerlendirmelerden
su sonuglara ulagsmaktayiz. Kanunla diizenleme ilkesi diizenlenen konudan kavram, ad ve
kurum olarak s6z etmek anlamina gelmez. Diizenlenen alanin kanun metninde kurallastirilmasi
gerekir. Kurallastirma, diizenlenen alanda temel ilkelerin konulmasini ve ger¢evenin ¢izilmis
olmasini ifade eder. Kanunda temel esaslarin belirlenmis olmasi sartiyla uzmanlik ve teknik
konulara iligkin ayrintilarin belirlenmesi yiirlitme organinin takdir yetkisine birakilabilir.
Yiiriitmenin diizenleme yetkisi sinirli ve bagimli bir yetki niteligindedir. Bu nedenle yliriitme
organina genel, smirsiz, esaslar1 ve cergevesi belirsiz bir diizenleme yetkisi taninmasi
Anayasanin 2. 7. ve 128/2. maddelerine aykirilik olusturur.

1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 53 ncii maddesi ile 3238 Sayili Savunma Sanayi Gelistirme Ve Destekleme Idaresi
Baskanliginin Kurulmasi Ve 11 Temmuz 1939 Tarih Ve 3670 Sayili Milli Piyango Teskiline
Dair Kanunun Iki Maddesi fle 25 Ekim 1984 Tarih Ve 3065 Sayili Katma Deger Vergisi

19 AnMK, 19.4.1988, E.87/16, K.88/8, RG: 23.8.1988-19908.
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Kanununun Bir Maddesinde Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanunun 8 inci Maddesinin
Dordiincii Fikrasindan sonra gelmek iizere eklenen fikranin birinci climlesi ile Savunma Sanayi
Miistesarligina 6zel bazi projeler cer¢evesinde so6zlesmeli personel alimi ve ikinci ciimlesiyle
de bu personelin Savunma Sanayii Icra Komitesince iicretlerinin belirlenmesine ve bu iicretlere
iist sinir getirilmesine iliskin diizenleme yapilmistir.

Olayda Savunma Sanayii Miistesarliginca yliriitiilen projelerde goérev yapmak iizere
istihdam edilecek sézlesmeli personelin iicretini belirleme yetkisi Komiteye birakildigi gibi
bunun st smrmin saptanmasinda da Komite yetkilendirilmistir. Dolayistyla bu yetki
cercevesinde Komite, 657 Sayili Yasanin 4 (B) kapsamindaki diger sozlesmeli personel igin
kanun ile tanimlanmis {icret baremleri ve {ist sinirlarina tabi olmaksizin iicret belirleme hakki
kazanmistir. Bu yetkinin kapsami ve sinirlar1 belli degildir. Dolayisiyla Anayasa’nin 128 inci
Maddesinde belirtilen kanunilik ilkesine acik bir aykirilik s6z konusudur. Bu nedenle iptali
gerekir.

Sonu¢ olarak 1/2/2018 tarth ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 53 ncili maddesi ile 3238 Sayili Savunma Sanayi Gelistirme Ve
Destekleme Idaresi Bagkanligmin Kurulmas: ve 11 Temmuz 1939 Tarih ve 3670 Sayili Milli
Piyango Teskiline Dair Kanunun Iki Maddesi Ile 25 Ekim 1984 Tarih Ve 3065 Sayili Katma
Deger Vergisi Kanununun Bir Maddesinde Degisiklik Yapilmas1 Hakkinda Kanunun 8 inci
Maddesinin Dordiincii Fikrasindan sonra gelmek tizere eklenen fikranin ikinci ciimlesi,
Anayasa’nin 2 nci, 7 nci, 10 uncu ve 128 inci maddelerine aykiridir. Bu nedenle s6z konusu
climlenin iptali talep edilmektedir.

11. 7079 sayili “Olaganiistii Hal Kapsaminda Baz1 Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda
Kanun Hitkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 68. Maddesi
ile 4634 Sayili Seker Kanununa eklenen Gegici Madde 10’un Besinci Fikrasinin Son
Ciimlesinin Anayasa’ya aykirilig

Anayasanin 2. maddesi; “Tirkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanigma ve
adalet anlayist icinde, insan haklarina saygili, Atatiirk milliyet¢iligine bagli, baslangicta
belirtilen temel ilkelere dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir, hitkmiinii
icermektedir.

Hukuk devleti ilkesi, Anayasadaki diizenlemesi itibariyle kisa bir ifade olmasina
ragmen Anayasa Mahkemesi kararlarinda en fazla atif yapilan ve uygulama alani bulan kurallar
arasinda yer almaktadir. Tlk bakista soyut bir ilke gibi goriinen hukuk devleti ilkesi Anayasa
Mahkemesinin kirk yili asan igtihatlariyla icerik kazanmis, vatandaglarin hak ve
ozgiirliiklerinin iistiin kamu giicii karsisinda korunmasinda 6nemli bir dayanak olusturmustur.
Hukuk devleti ilkesinin uygulamasina bakildiginda bunun tek bir unsurdan olusmadig,
insanlarin gelecege giivenle bakabilmelerinin, her yoniiyle huzurlu ve mutlu bir hayat
stirebilmelerinin hemen tiim gereklerini i¢ine alan torba bir nitelik tasidig1 goriilmektedir. Bu
haliyle hukuk devleti ilkesi igerigi sinirli olmayan, insan haklariyla ilgili olarak ulusal ve
uluslararas1 alanda ortaya ¢ikacak yeni anlayis ve uygulamalara da acik olan bir ilke
durumundadir.

Hukuk devleti ilkesinin genel olarak anlam ve igerigi ile bir hukuk devletinin temel
amagc ve islevleri Anayasa Mahkemesinin bir kararinda su sekilde belirtilmistir; “Anayasa’nin
2. maddesinde, Cumhuriyetin nitelikleri arasinda sayilan hukuk devleti, insan haklarina
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dayanan, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup giiclendiren, eylem ve islemleri hukuka uygun olan,
her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykir1 durum
ve tutumlardan kaginan, hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve hukukun
iistiin kurallariyla kendini bagli sayan, yargi denetimine agik, yasalarin iistiinde yasa koyucunun
da bozamayacagi temel hukuk ilkeleri ve Anayasa’nin bulundugu bilincinde olan devlettir. Bu
baglamda, hukuk devletinde yasa koyucu, yasalarin yalniz Anayasa’ya degil, evrensel hukuk
ilkelerine de uygun olmasini saglamakla yiikiiml{idiir?° 2L,

Hukuk devletinin en 6nemli ilkelerinden birisi de Kazanilmis Haklarin Korunmasi
[lkesidir. Kazanilmis hak kavramu, kesin olarak tanimlanabilmis sinirlar1 belirlenmis bir kavram
degildir. Anayasa Mahkemesinin; “Kazanilmis hak sozciigii, hukukun en belirsiz, uygulama
sahas1 ¢ok dar, genel hukuksal durumlarda konu edilemeyen bir kavramdir”? 23, saptamasi da
bu gergegi vurgulamaktadir.

Anayasa Mahkemesinin kazanilmis haklara saygi ilkesinin kaynagini belirleyen ve bu
ilkenin anlam ve kapsamini ortaya koyan kararlarindan bazilar1 su sekildedir.

“Kazanilmig haklara saygi ilkesi hukukun genel ilkeleri ve hukuk devleti kavrami
icerisinde yer alir. Bu ilkenin temel amaci ise bireylerin hukuk giivenligini saglamaktir’st,

“Devlet faaliyetlerinin hukuk kurallarina uygun olmasi, kazanilmis haklara saygi
duyulmasimi gerektirir. Ancak, kazanilmig bir haktan s6z edilebilmesi icin bir hakkin ya da
borcun yeni yasadan dnce yliriirliikte olan kuralara gore biitiin sonuclariyla fiilen elde edilmis
olmas1 gerekir’?*,

“Kazanilmis hak, kisinin bulundugu statiiden dogan, tahakkuk etmis ve kendisi
yoniinden kesinlesmis ve kisisel alacak niteligine doniismiis haktir. Bir statiiye bagli olarak
ileriye doniik, beklenen haklar ise bu nitelikte degildir®

Yukarida belirtilen kararlar 15181inda Anayasamiza gore eger bir konu daha Once
yasalarla diizenlenmemisse, yani onceki yasanin kisilere sagladig1 bir hak yoksa uygulamada
gerceklesen kimi durumlar Anayasal boyutta kazanilmig hak olarak kabul edilmemektedir.

Ikinci olarak hukuk devletinin en énemli ilkelerinden birisi de “Kanunlarin Geriye
Yiiriimezligi Ilkesi”dir. Kanunlarin yiiriirliige girecegi tarih genellikle son maddelerinde
belirtilir ve bu durum ¢ogunlukla, kanunun yayimi tarihinde yiirtirliige girecegi veya kanunun
-saptanmuis olan- belli bir tarihte yiirtirliige girecegi seklinde ifade edilir. Sayet Kanun metninde
yuriirlik tarihine iligkin bir hiikiim yoksa 23.5.1928 giinlii, 1322 sayili Kanunlarin ve
Nizamnamelerin Sureti Nesir ve ilan1 ve Mer’iyet Tarihi Hakkinda Kanunun 3. maddesine gére
Kanun Resmi Gazetede yayimini takip eden 45. giinden itibaren yiirtirliige girer.

20AnMK, 27.2.2001, E.1999/43, K.2001/46, RG: 20.3.2002-24701. Benzer yonde, AnMK, 27.3.2002,
E.2001/343, K.2002/41, RG: 13.11.2002-24935.

21AnMK, 27.3.1986, E.1985/31, K.1986/11, RG: 9.5.1986-19102.

22AnMK, 25.10.1990, E.1989/23, K.1990/26, RG: 9.1.1991-20750.

23AnMK, 10.4.2003, E.2002/112, K.2003/33, RG: 4.11.2003-25279.

24AnMK, 20.12.1983, E. 1982/4, K. 1983/17, RG: 13.12.1984-18604.
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Kanunlar ilke olarak vyiirlirliik tarihlerinden sonraki olay, islem ve eylemlere
uygulanmak {izere ¢ikarilirlar ve gelecege doniik olarak uygulanirlar. Ayn sekilde yiiriirliikten
kaldirilan bir hukuk kurali da yeni kuralin yiiriirlii§e girmesinden sonraki olaylara uygulanmaz.
Bu ilkenin uygulanmasinda iki ayriksi (istisnai) durumun oldugu goriilmektedir.

Birinci ayriks1 durum eski kanunun yeni kanun zamaninda da etkisini siirdiirmesidir. Bu
durum az yukarida incelenen kazanilmig haklarda s6z konusu olmaktadir. Eski kanun
zamaninda kazanilmis olan haklar yeni kanun zamaninda da gecerliliklerini korurlar. Ornegin,
Kanunu Medeninin Sureti Mer’iyet ve Sekli Tatbiki Hakkindaki 29.5.1926 giinlii, 864 say1li
Kanunun 5. maddesinde, eski kanuna gore medeni haklar1 kullanma ehliyetine sahip olanlarin
yeni kanuna gore bu ehliyete sahip olmasalar dahi bu yetkilerinin devam edecegi hiilkme
baglanmustir.

Ikinci ayriks1 durumu ise yeni kanunun geriye yiiriimesi olusturmaktadir. Eski kanunun
yiirtirligl sirasindaki olay, islem ve eylemlere yeni kanunun uygulanmasi kamu yarari ve
diizeninin gerekli kildig1 kimi zorunlu durumlarda s6z konusu olmaktadir. Bu sekildeki
uygulama ¢ogunlukla kanunlarda yer alan gegici hiikiimlerle saglanmaktadir. Gegici hiikiimlere
ozellikle statli hukukuna iligkin kanun degisikliklerinde sik¢a bagvurulmakta ve bu yolla 6nceki
hukuksal konumda olanlarin yeni hukuksal duruma intibak ve adaptasyonlari saglanmaktadir.

Anayasa Mahkemesinin kanunlarin zaman i¢inde uygulanmasi (yiiriirliigli) konusuna
deginen bazi kararlari su sekildedir:

“Sonradan yiiriirliige giren yasalarin gegmis ve kesin bir nitelik kazanmis hukuki
islemlere etkili olmamast hukuken temel kurallarmdan biridir?°.

“Yasa kurallar1 genelde, konulduklar1 giin ve gelecek i¢indir. Bdylece yeni ¢ikarilan bir
yasada aciklik yoksa Onceden ylriirliikte bulunan yasa hiikiimlerine gore gerceklesmis
durumlarla elde edilmis haklara dokunulamaz. Ge¢mis, yeni bir yasanin etki olan1 disinda
kalir”?®,

“Gegici maddeler, genellikle gecgis donemlerine iligkin islemlerin uygulama yontemini
ve kapsamini goOsteren ayrik hiikiimleri igerirler. Hukukta genel kural olarak, yasalar,
yayimlanmalarindan sonraki olaylara ve durumlara uygulanirlar. Bu ilkenin en ¢arpici ayrikligi,
yasalardaki gegici kurallardir”?’.

Anayasa Mahkemesi kanunlarin ilke olarak geriye yiliriimemesini hukuk giivenligi
ilkesinin bir geregi saymakta olup, bu husus kararlarda s6yle ifade edilmistir;

“Hukuk devletinin saglamakla yiikiimli oldugu hukuk giivenirligi, kural olarak
yasalarin geriye ylriitiilmemesini gerekli kilar. Bu nedenle “kanunlarin geriye ylirtimezIligi
ilkesi” wuyarinca yasalar yirirliige girdikleri tarihten sonraki hukuki durumlara

25 AnMK, E.1982/4, K.1983/17, RG: 13.12.1984-18004.
26 AnMK, E. 1989/5, (siyasi parti ihtar) K. 1990/1, RG: 4.4.1990-20482.
27 AnMK, E. 1999/23, K. 1999/18, RG: 16.7.1999-23757.
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uygulanabileceklerinden, sonradan ¢ikan bir yasa, yiriirliige girdigi tarihten onceki olaylara
uygulanmaz”?,

“Hukuk giivenliginin geregi, yasalar genellikle yayimlanmalarindan sonraki olay ve
durumlara uygulanmakta olup, istisnaen kamu yarar1 ve diizeninin gerektirdigi durumlarda
geriye dogru yiiriitiilebilmektedir?°.

5434 sayili Emekli Sandigi Kanunun 14/a. maddesinde 3.4.2003 giinlii, 4839 sayili
kanunla yapilan degisiklikle emekli kesenek orant % 15°ten %16’ya ¢ikarilmis, ayn1 kanunun
Gegici 139. maddesine eklenen fikra ile de, emekli, malulliik, dul ve yetim aylig1 alanlardan
saglik katki pay1 kesilmesi ongorilmistiir.

17/4/2003 giinlii Resmi Gazetede yayimlanan 4839 sayili Kanunun yiiriirliige iliskin 9.
maddesinde 14/a. maddedeki degisikligin 15.4.2003, Gegici 139. maddeye eklenen fikranin da
1.4.2003 tarihinde yiriirliige girecegi hikkme baglanmistir. S6z konusu kuralla kanunun Kimi
hiikiimlerinin gegmise etkili olarak yiiriirliige konulmasinin Anayasaya aykir1 oldugu iddiasiyla
acilan iptal davasinda Mahkeme; ““ Yasalar kamu yarar1 ve kamu diizeninin gerektirdigi kimi
ayrikst durumlar diginda ilke olarak yiirtirliik tarihlerinden sonraki olay, islem ve eylemlere
uygulanmak iizere ¢ikarilirlar. Ge¢gmis, yeni ¢ikarilan bir yasanin etki alanit disinda kalir.
Sonradan yiiriirliige giren yasalarin gegmis ve kesin nitelik kazanmis hukuksal durumlara etkili
olmamasi hukukun genel ilkelerindendir.... ilgililer bakimindan mali kiilfet 5ngéren s6z konusu
kurallarin gegmise etkili olacak sekilde yiriirlige konulmast hukuk giivenligini zedelediginden,
Anayasanin 2. maddesinde 6ngériilen hukuk devleti ilkesine aykiridir™*®, gerekgesiyle gecmise
yiiriyen kural1 hukuk giivenligi ilkesine aykir1 gorerek iptal etmistir.

Goriildigi gibi Anayasa Mahkemesi, kanunlarin kural olarak yayim tarihinden sonraki
olay ve islemlere etkili olabilecegini; ge¢misin yeni kanunun etki ve gegerlik alani disinda
bulundugunu, ancak kamu yarar1 ve kamu diizeninin gerektirdigi kimi durumlarda buna istisna
getirilebilecegini, kisiler lehine hiikiimler 3°3! igeren kanun hiikiimlerinin geriye yiiriitiilmesine
ise hukuki bir engel bulunmadigini kabul etmektedir. Mahkeme kanunlarin ge¢cmise etkili
olmasinin Anayasaya aykiriligimi hukuk devletinden ¢ikarilan hukukun genel ilkelerine ve

hukuki giivenlik ilkesine dayandirmaktadir.

Hal boyle iken 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 53 ncii maddesi ile 4634 Sayili Seker Kanununa eklenen Gegici
Madde 9 ile Tiirkiye Seker Kurumu kapatilmis ve Tiirkiye Seker Kurumunda calisan personel
de Gegici Madde 10 ile Gida, Tarim ve Hayvancilik Bakanligi’na devredilmistir. S6z konusu
madde ¢ercevesinde 6zliik haklar ile ilgili diizenleme de yapilmistir. Ancak, s6z konusu gecis
stirecinde Tiirkiye Seker Kurumunda 4857 sayili1 Yasaya tabi olarak is¢i statlisiinde ¢alisanlar
da Bakanlik memur kadrolarina atanarak statii degisikligine ugramislardir. Yasa koyucu
acisindan bu tiir islemin yapilabilecegi hukuken miimkiindiir. Ancak, geg¢is siireci ile ilgili
Gegici Madde 10’un besinci fikrasinin son ciimlesi ile isci statiisiinde calismakta iken soz

28 AnMK, 18.12.2003, E.2001/392, K.2003/60, RG: 18.12.2003-25320.
29 AnMK, E.2004/18, K.2004/89, RG: 23.11.2004-25649.

49 AnMK, 8.10.2003, E.2003/31, K.2003/87, RG: 24.2.2004-25383.

50 AnMK, 20.7.2004, E.2000/16, K.2000/17, RG: 9.11.2004-25638.
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konusu personele gegisten dnce ddenmis olan ilave tediye ve ikramiyelerin galisilmayan giinler
esas alinarak geri alinmasi diizenlenmistir.

S6z konusu diizenleme, Oncelikle yukarida belirtilen ve Anayasamizin 2 nci
Maddesinde belirtilen hukuk devleti ilkesine aykirilik tasimaktadir. Ozellikle kazanilmis
haklar1 ortadan kaldirict bir diizenleme olan 6denmis olan ilave tediye ve ikramiyelerin statii
degisikligi sonras1 donem i¢in kistelyevm usulii ile geri alinmasi, 6nceki statiisiiniin gerekleri
dogrultusunda hak kazandig1 ve tahakkuku yapilmis olan 6demelerin hukuksuz olarak geri
alinmis olmasi1 anlamina gelir. Yukarida da belirtildigi iizere kazanilmis haklarin korunmasi
ilkesi, bir yasanin yiirlirliige girmeden 6nceki yasaya tabi bir hakkin kullanimini, sonradan
¢ikan bir yasayla degistiremez. Nitekim s6z konusu personel agisindan 4857 Sayil1 Yasaya tabi
personel olarak calistigi donemde 6772 Sayili ilave Tediye Kanunu geregince ilave tediye
ddenmektedir. Yine Ayni1 Yasanin 4 iincii maddesi ile Tiirkiye Is Kurumu biinyesinde ¢alisan
is¢1 personele 6denen ikramiyeler de kanuni dayanagi olan diizenlemelerdir. S6z konusu 6772
Sayili Kanununda da agikga belirtildigi ve Sayistay Genel Kurulu’nun 1985/2 Karar No 4492/1
Kararinda da konu hakkinda acikca ifade edildigi iizere 6denmis olan ilave tediye veya
ikramiyenin geri alinmasi s6z konusu degildir.

“Eger, bu is¢i yilin bitiminden 6nce isten ayrilacak olursa, Ise giris tarihi ile ayrilis tarihi
arasindaki hizmet siiresine gore yeniden bir degerlendirme yapilmasi ve yukarida agiklanan
yonteme gore yapilacak hesaplama sonunda ileride 6denecek ilave tediye taksitlerinden bir
alacag1 ortaya c¢ikarsa bu alacagimin verilmesi, isten ayrildigi tarithe nazaran fazla 6deme
yapildiysa, bu miktarin geri alinmamasi gerekmektedir.”

Bu nedenle devri yapilan, Tiirkiye Seker Kurumunda ¢aligan, personele ge¢is donemi
oncesinde 6demesi yapilmis olan ilave tediye ve ikramiyelerin; gecis sonrast ¢alisilmayan
doneme iliskin alinmasi hiikkmii gegis sonrast donemde farkli bir statiiye gecilmesi ve gecis
oncesi donemde de yapilan 6demenin geri alinamayacagina iliskin 6772 Sayili Yasa ile
diizenlenmis ve Sayistay Genel Kurulu hitkmii geregince de agikliga kavusturulmus ve yasa ile
kazanilmis bir hak oldugundan Anayasanin 2 nci Maddesinde diizenlenen hukuk devleti
ilkesiyle bagdagsmamaktadir.

Ayrica, s6z konusu diizenleme yine Anayasa’nin 2 inci Maddesinde belirtilen hukuk
devletinin bir 0Ozelligi olan “yasalarin geriye yiriimezligi ilkesine” de agik aykirilik
tagimaktadir. Yukarida s6z konusu ilke ile ilgili yapilan agiklamalarda da goriildiigii iizere
Hukuk devletinin saglamakla ytlikiimli oldugu hukuk giivenirligi, kural olarak yasalarin geriye
yiriitilmemesini gerekli kilar. Bu nedenle “kanunlarin geriye yiirlimezligi ilkesi” uyarinca
yasalar yiriirliige girdikleri tarihten sonraki hukuki durumlara uygulanabileceklerinden,
sonradan ¢ikan bir yasa, yiirlirliige girdigi tarihten 6nceki olaylara uygulanmaz. 4634 Sayili
Tiirkiye Seker Kurumu Kanununda degisiklik yapan kanun, kendisinden 6nce yiiriirliikkte olan
bir kanun olan 6772 Sayil1 Yasa geregince ddenmis olan ilave tediye ve ikramiye 6demelerinin
geri alinmasii diizenlemektedir. Yasanin yiirlirliikk tarihi itibariyle tahakkuku yapilmis ve
Odemesi yapilmis, herhangi bir maddi hata ya da yasaya aykir1 olmayan 6demelerin, 7079 Sayili
Kanun gerekce gosterilerek geri istenmesi yasalarin geriye ylritilmesi ilkesiyle
bagdagmamaktadir. Bu nedenle Anayasanin 2 nci Maddesinde belirtilen hukuk devleti ilkesine
aykiridir ve iptali gerekir.

12. 7079 sayili “Olaganiistii Hal Kapsaminda Baz1 Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 78. Maddesi
ile 4734 Sayili Kamu fhale Kanununun 62. Maddesinin birinci Fikrasinin (e) bendinin (2) no’lu
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alt bendinin birinci ctimlesindeki “hastane bilgi yonetim sistemi hizmetleri ve ¢agri merkezi
hizmetlerine iliskin alimlar” ibaresinin Anayasa’ya aykiriligi

Anayasanin 2. maddesi; “Tiirkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanigsma ve
adalet anlayis1 icinde, insan haklarina saygili, Atatiirk milliyet¢iligine bagli, baslangicta
belirtilen temel ilkelere dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir, hiikmiinii
icermektedir.

Hukuk devleti ilkesi, Anayasadaki diizenlemesi itibariyle kisa bir ifade olmasina
ragmen Anayasa Mahkemesi kararlarinda en fazla atif yapilan ve uygulama alani bulan kurallar
arasinda yer almaktadir. ilk bakista soyut bir ilke gibi goriinen hukuk devleti ilkesi Anayasa
Mahkemesinin kirk yili asan igtihatlariyla igerik kazanmis, vatandaslarin hak ve
Ozgiirliiklerinin iistiin kamu giicii karsisinda korunmasinda dnemli bir dayanak olusturmustur.
Hukuk devleti ilkesinin uygulamasina bakildiginda bunun tek bir unsurdan olusmadig,
insanlarin gelecege giivenle bakabilmelerinin, her yoniiyle huzurlu ve mutlu bir hayat
stirebilmelerinin hemen tiim gereklerini ig¢ine alan torba bir nitelik tasidig1 goriilmektedir. Bu
haliyle hukuk devleti ilkesi igerigi sinirli olmayan, insan haklariyla ilgili olarak ulusal ve
uluslararas1 alanda ortaya ¢ikacak yeni anlayis ve uygulamalara da acik olan bir ilke
durumundadir.

Hukuk devleti ilkesinin genel olarak anlam ve igerigi ile bir hukuk devletinin temel
amag ve islevleri Anayasa Mahkemesinin bir kararinda su sekilde belirtilmistir; “Anayasa’nin
2. maddesinde, Cumhuriyetin nitelikleri arasinda sayilan hukuk devleti, insan haklarina
dayanan, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup giiclendiren, eylem ve islemleri hukuka uygun olan,
her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum
ve tutumlardan kaginan, hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve hukukun
iistlin kurallartyla kendini bagli sayan, yargi denetimine agik, yasalarin listiinde yasa koyucunun
da bozamayacagi temel hukuk ilkeleri ve Anayasa’nin bulundugu bilincinde olan devlettir. Bu
baglamda, hukuk devletinde yasakoyucu, yasalarin yalniz Anayasa’ya degil, evrensel hukuk
ilkelerine de uygun olmasini saglamakla yiikiimliidiir”.

Hukuk devletinde devletin eylem ve islemlerinde ayrimecilik yapilmamasi esastir. Bu
sekilde yurttaglarin devlete kars1 gliven duymalar1 saglanir. Bu durum ayni1 zamanda devletin
yurttaglart arasinda ayrimcilik yapamayacagi ve esitlik ilkesine uyma zorunlulugu anlamina
gelir.

Anayasanin kanun oniinde esitlik basligini tasiyan 10. maddesi; “(1)Herkes, dil, ik,
renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang¢, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim
gozetilmeksizin kanun oniinde esittir.(2)Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu
esitligin yasama ge¢mesini saglamakla yiikiimliidiir.(3)Hi¢bir kisiye, aileye, ziimreye ve sinifa
imtiyaz taninamaz.(4)Devlet organlar: ve idare makamlart biitiin iglemlerinde kanun oniinde
esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadir”, hitkmiinii tagimaktadir.

Esitlik ilkesinin anlam ve kapsami Anayasa Mahkemesinin gesitli kararlariyla ortaya
konulmustur. Mahkemenin s6z konusu ilkeyle ilgili olarak temel degerlendirmesi su sekildedir:
“Anayasa’nin 10. maddesine gore Devlet organlar: ve idare makamlar: biitiin islemlerinde
kanun oniinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar. Kanun oniinde esitlik
ilkesi hukuksal durumlart ayni olanlar icin sz konusudur. Bu ilke ile eylemli degil hukuksal
esitlik ongoriilmiistiir. Esitlik ilkesinin amaci, birbiriyle ayni durumda olanlara ayrt kurallarin
uygulanmasmin ve ayricalikli kisi ve topluluklarin yaratilmasinin engellenmesidir. Ayni
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durumda bulunan kimi kisi ve topluluklara ayri kurallar uygulanarak yasa karsisinda esitligin
cignenmesi yasaklanmistir. Yasa oniinde egitlik, herkesin her yonden aymi kuralara bagh
tutulacagr anlamina gelmez. Durumlarindaki ozellikler kimi kisiler ya da topluluklar icin
degisik kurallar: ve uygulamalar: gerektivebilir. Ayni hukuksal durumlar ayni, ayrt hukuksal
durumlar farkli kurallara bagh tutulursa Anayasa’da ongoriilen esitlik ilkesi zedelenmez,?.

Mahkemenin esitlik konusunda statii ve durumlardaki farkliligin yan1 sira hakli neden
Olciitiine de yer veren bir bagka kararinda su degerlendirme yapilmistir: “Yasa Oniinde esitlik
herkesin her yonden aym kurallara bagh olacagi 32 ¥ anlamina gelmez. Yasalarm
uygulanmasinda dil, 1rk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din ve mezhep aykirilig
gozetilemez ve bu nedenlerle esitsizlik yaratilamaz. Bu ilke, birbirleriyle ayn1 durumda olanlara
ayr1 kurallarin uygulanmasini ve ayricalikli kisi ve topluluklarin yaratilmasini engellemektedir.
Kimi yurttaglarin hakli bir nedene dayanarak degisik kurallara bagl tutulmalar esitlik ilkesine
aykirilik olusturmaz. Ayni hukuki durumda bulunanlardan kimileri i¢in farkli kurallar
uygulanmasini hakli gosterecek nedenler anlasilabilir, amagla ilgili, makul ve adil olmasi
oOl¢iitleriyle hukuksal bi¢cim ve igerik kazanmaktadir. Getirilen diizenleme herhangi bir bigimde,
birbirini tamamlayan, dogrulayan ve giliclendiren bu ii¢ Olgiitten birine uymuyorsa, esitlik
ilkesine aykirilik vardir. Ciinkii esitligi bozdugu ileri siirilen kural, hakli bir nedene
dayanmamaktadir?’,

Ayrimcilik yasagi ve esitlik ilkesi genel olarak ayni ilkenin pozitif ve negatif
goriiniimleri olarak kabul edilmektedir. Anayasa Mahkemesi’ne gore de “esitlik ilkesi ve
ayrimcilik yasagi, bazen yan yana ve bazen de ayni seyi ifade etmek iizere kullanilabilen
kavramlardir. Gilinlimiizde esitlik ilkesi insan haklarna iliskin uluslararasi sézlesmelerin
ayrilmaz parcgasidir. Bagka bir deyisle esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasagi, uluslararasi hukukun
en iistiinde yer alan temel hukuk normu olarak kabul edilmektedir. Bu itibarla esitlik ilkesi, hem
basli bagina bir hak hem de diger insan hak ve 6zgiirliikklerinden yararlanilmasina hakim, temel
bir ilke olarak kabul edilmelidir. «®

Ayrimcilik, isteyerek veya istemeyerek, icrai ya da ihmali bi¢cimde, bir hukuk
sisteminde esit durumda oldugu kabul edilen kisilere, bir hak veya yiikiimliiliikle ilgili olarak,
aralarinda gecerli bir neden olmaksizin esit davranilmamasi olarak tanimlanabilir. Ancak bugiin
bir hukuk sisteminde esit durumda olmadig1 diisiiniilen kisiler arasinda bir hak ve yiikiimliiliikle
ilgili olarak gecerli bir neden olmaksizin esit davranilmasi halinin de dolayl olarak ayrimcilik
olusturabilecegi de kabul edilmektedir.

Hal boyle iken 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 78 inci maddesi ile degistirilen 4734 Sayili Kamu Ihale Kanununun
62 nci Maddesinin birinci Fikrasinin (e) bendi degistirilerek genel anlamda kamu kurum ve
kuruluslar ile mahalli idarelerin yliriitmekte olan hizmetler agisindan hizmet alim1 yontemiyle
alt-igverenlik iligkisi kuramayacaklarini belirtmis, ardindan iki numarali alt bendinde de hangi
islerin hizmet alimi ihalesi olarak tanimlanacagiin, hangi islerin hizmet alimi olarak

32 AnMK, 11.7.1991, E.1990/39, K.1991/21, RG: 25.5.1992-21236.

33AnMK, 12.5.2004, E.2003/106, K.2004/59, RG: 3.11.2004-25632. Esitlik ilkesi konusunda ayni ya da benzer
yonde yorumlar iceren kararlardan bazilar1 da sunlardir: AnMK, 15.7.2002, E.2001/380, K.2002/69, RG:
28.12.2002-24977; AnMK, 26.6.2002, E.2001/377, K.2002/59, RG: 9.11.2002-24931; AnMK, 2.11.2000,
E.2000/10, K.2000/47, RG: 18.9.2002-24880; AnMK, 20.3.2002, E.2000/39, K.2002/35, RG: 1.6.2002-24772.
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tanimlanamayacagini belirtmistir. Yasa koyucu, hizmet alim yonteminin sonlandirilmasini,
ancak istisnai durumlarda kamu kurumlarimin kendi gorev ve yetkileri dahilinde yapmak
zorunda olduklar1 hizmetlerde makine, ara¢ vesair ihtiyaclarin kiralanmasi gibi hallerde alt-
isverenlik iligkisi kurmasini 6ngormiistiir. Ancak, sdz konusu (2) no’lu alt bendinin birinci
climlesindeki “hastane bilgi yonetim sistemi hizmetleri ve ¢agri merkezi hizmetlerine iliskin
alimlar” ibaresini metine ekleyerek yukarida belirtilen mantigin disina ¢ikmais, adeta istisnai bir
durum yaratmistir. Ozellikle Saghk Bakanligi'na bagli hastanelerde yurttaslarin saglik
hizmetine erigimleri i¢in gerekli olan kayit, hasta verilerinin girisleri gibi saglik hizmetinin asli
bir pargasi olan hastane bilgi yonetimi sistemi hizmetleri ile yine biitiin Bakanliklarda kurulmus
olan ve devlet ile yurttas arasinda bilgi paylasimi yapilan vatandaslarin sikayet ve taleplerini
dogrudan sozlii olarak aktararak kamu hizmeti gorevi yerine getiren ¢agri merkezi hizmetleri,
higbir hakli gerekg¢esi olmadan kapsam disinda birakilarak bu tiir hizmetlerin disaridan hizmet
alim yontemiyle yerine getirebilmeleri saglanmistir. Yapilan kanun degisikliginde esas olan
kamu hizmetinin asli ve siirekli bir hizmet olarak kamu personeli tarafindan yerine getirilmesi
hedeflenmis ve bu g¢ercevede kamu hizmetlerinin kamu personelinin disinda kisilerce alt-
isverenlik iligkisi kurularak yerine getirilmesinin 6nii bu tiir ihalelerin yapilmasi engellenerek
kesilmistir. S6z konusu diizenlemede hizmet alimi olarak tanimlanan idari s6zlesmenin
niteliginin asgari % 70’den daha fazla iscilik gideri olmas1 6ngoriilmiistiir. Bu durumda olan
idari sozlesmeleri hizmet alim ihalesi olacagi dngoriilerek kamu kurumlariin bu sekilde ihale
acamayacagi belirtilmistir. Hal boyle iken niteligi itibariyle agik bir bi¢imde kamu hizmeti
oldugu acik olan ve is¢ilik maliyetinin yiizde 70’in tizerinde oldugu agik olan hastane bilgi
yonetimi sistemi hizmetleri ile ¢agri merkezi hizmetlerinin bu kapsam disinda birakildig: da
objektif veya hakli bir bigimde detaylandirilmamistir. Bu nedenle her iki iste alt-igverenlik
iligkisinin devam ettirilmesi kanun Oniinde esitlik ve ayrimcilik yapilmamasi ilkelerine
aykindir.

Sonu¢ olarak 1/2/2018 tarth ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 78 inci maddesi ile degistirilen 4734 Sayili Kamu Ihale Kanununun
62 nci Maddesinin birinci Fikrasinin (e) bendinin (2) no’lu alt bendinin birinci ciimlesindeki
“hastane bilgi yonetim sistemi hizmetleri ve ¢agri merkezi hizmetlerine iligkin alimlar” ibaresi
Anayasa’nin 2 nci ve 10 uncu maddelerine aykiridir. Bu nedenle s6z konusu ibarenin iptali
talep edilmektedir.

13. 7079 sayili “Olaganiistii Hal Kapsaminda Baz1 Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 83. Maddesi
ile 4769 sayili Ceza Infaz Kurumlar1 ve Tutukevleri Personeli Egitim Merkezleri Kanununun
15 inci maddesine eklenen fikradaki “ve iki kat1” ibaresinin Anayasa’ya aykiriligi

7079 sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 83 {incii
maddesi ile 29/7/2002 tarihli ve 4769 sayili Ceza Infaz Kurumlar1 ve Tutukevleri Personeli
Egitim Merkezleri Kanununun 15 inci maddesine eklenen son fikranin ardindan s6z konusu
madde su hale gelmistir.

“Mecburi hizmet

Madde 15 — Egitim merkezlerinde hizmet dncesi egitim gorerek atamasi yapilanlar her
ogretim yili karsiliginda iki y1l siire ile mecburi hizmetle yiikiimliidiirler.
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Hizmet Oncesi egitimi tamamlamadan egitimden ¢ekilenler veya ilisiginin kesilmesini
gerektiren bir sug isleyenler kendileri i¢in yapilmis bulunan biitiin giderleri iki kat1 fazlasiyla
o0demek zorundadirlar.

Atamasi yapildiktan sonra saglik nedeniyle gorevini yapmaya devam edemeyecekler
hari¢ olmak iizere herhangi bir sebeple mecburi hizmet yiikiimliiliigli dolmadan gérevinden
cekilenler ile goreviyle ilisigi kesilenler, kendileri i¢in yapilmis biitiin giderleri gorev
yapmadiklari siire ile orantili ve iki kat1 olarak 6demek zorundadirlar.”

4769 sayili Ceza Infaz Kurumlari ve Tutukevleri Personeli Egitim Merkezleri Kanunu,
ceza infaz kurumlari ve tutukevlerinde gorev yapacak personelden idare memurlugu 6grencileri
ile infaz ve koruma memurlugu 6grencilerinin hizmet 6ncesi egitimi ile bu kurumlarda gorev
yapan personelin aday memurluk, hizmet i¢i ve gérevde ylikselme egitimlerini kapsamaktadir.

S6z konusu 15 inci madde ile de egitim merkezlerinde hizmet 6ncesi egitim gorerek
atamas1 yapilanlarin mecburi hizmet yiikiimliiliikleri ile hizmet 6ncesi egitimi tamamlamadan
ayrilanlarin 6demeleri gereken tutarlara iligkin diizenlemeler yer almaktadir.

Maddeye 7079 sayili Kanun ile eklenen son fikra ile de maddede agikca yer almayan
bir hususta belirleme yapilmakta ve bu kez atamalar1 yapildiktan sonra (saglik sebepleri haric)
herhangi bir sebeple mecburi hizmet yiikiimliiliigi dolmadan ayrilanlarin 6demeleri gereken
tutarlara iligskin diizenleme yapilmaktadir.

Buna gore bu kisiler kendileri i¢in yapilmis biitiin giderleri gérev yapmadiklari siire ile
orantil1 ve iki kati olarak 6demek zorundadirlar.

Madde bir biitiin olarak incelendiginde mecburi hizmet yiikiimliiliigiiniin verilen
egitimin iki kat1 oldugu acik¢a goriilmektedir. Yani kisi verilen egitimin iki kat1 siire kadar
caligmas1 durumunda yiikiimliiliiglinden kurtulabilecektir. Benzer sekilde atamasi yapilmadan
heniiz egitim devam ederken ayrilan bir kisi de o zamana kadar kendisine yapilan masraflarin
iki kat1 tutar1 6demekle yiikiimlii olacaktir.

Ancak atamasi yapildiktan sonra saglik nedeniyle gorevini yapmaya devam
edemeyecekler hari¢ olmak iizere herhangi bir sebeple mecburi hizmet yiikiimliiliigli dolmadan
gorevinden cekilenler ile goreviyle ilisigi kesilenler ise kendileri i¢in yapilmis biitiin giderleri
gorev yapmadiklari siire ile orantili ve iki kat1 olarak 6demek zorundadirlar.

Atamas1 yapilmis ve calismaya baslamis olan kisilerin “goérev yapmalar1 gereken siire”
egitimlerinin iki kat1 kadardir. Bu sekilde zaten egitim nedeniyle Devletin yiliklenmis oldugu
masraflarin karsilig1 olarak egitimlerinin iki kati kadar olan siire caligma ylikiimliligi
belirlenmis durumdadir. Buna gore ornegin bir yillik bir egitimi tamamlayarak ¢aligmaya
baglayan bir kisinin mecburi hizmet yiikiimliligii iki yil olacak ve kisinin bu siireyi
tamamlamadan ayrilmas1 durumunda 6denmesi gereken tutar da iki yila oranla eksik kalan
stireye gore hesaplanacaktir. Durum boyleyken s6z konusu madde ile 6denmesi gereken tutarin
ayrica bir de iki kat olarak 6denmesi gerektigi diizenlenmektedir.

Bu madde ile diizenlenen hususa benzer sekilde diger mevzuatta da benzer hiikiimler
bulunmaktadir.
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Ornegin 657 sayili Devlet Memurlari Kanununun Yurtdist Egitim Masraflarinimn Tahsili
baslikli Ek 34. maddesine gore yurtdisina gonderilen kamu personeli yurtdisinda bulunduklari
stirenin iki kati kadar mecburi hizmetle yiikiimliidiir. Bu personelin mecburi hizmet
yukiimliiligiinii hi¢ yerine getirmeden veya tamamlamadan gorevinden ayrilmasi halinde,
kendileri i¢in kurumlarinca fiilen doviz olarak yapilmis olan her tiirlii masraflar ayni1 doviz cins
ve miktar1 {izerinden borglandirilir. Doviz borcu toplamindan mecburi hizmetin tamamlanan
kismu1 i¢in hesaplanan miktar indirilir.

Yine 6rnegin 4652 sayili Polis Yiiksek Ogretim Kanununun 15. maddesine gére; mezun
olup olmadigina bakilmaksizin mecburi hizmetle yiikiimlii oldugu siire i¢inde herhangi bir
sebeple ayrilanlar, yiikiimliiliik siirelerinin eksik kismi ile orantili olarak kendilerine yapilmis
olan 6gretim masraflarini yasal faiziyle birlikte tazminat olarak 6demek zorundadirlar.

Benzer sekilde, 3201 sayili Emniyet Teskilatt Kanununun Ek 24. maddesine gore Polis
Meslek Egitim Merkezlerinde egitimlerini basari ile tamamlayanlardan atanma tarihinden
itibaren alt1 y1l zarfinda memuriyetten ¢ekilen, ¢ekilmis sayilan, meslekten veya memuriyetten
cikarma cezasi alan ve asli memurluga atanamayarak iligigi kesilenler, kendilerine yapilmis
olan 6gretim masraflarin1 bu siirenin eksik kalan kismi ile orantili olarak ve kanuni faizi ile
birlikte 6demek zorundadirlar.

Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, eylem ve islemleri hukuka uygun,
insan haklarma saygili, bu hak ve 6zgiirliikkleri koruyup giliglendiren, her alanda adaletli bir
hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, hukuk giivenligini saglayan, biitiin
etkinliklerinde hukuka ve Anayasa’ya uyan, islem ve eylemleri bagimsiz yargi denetimine bagli
olan devlettir. Kanunlarin kamu yarariin saglanmasi amacina yonelik olmasi, genel, objektif,
adil kurallar igermesi ve hakkaniyet olgiitlerini gozetmesi hukuk devleti olmanin geregidir. Bu
nedenle, kanun koyucunun hukuki diizenlemelerde kendisine taninan takdir yetkisini anayasal
sinirlar iginde adalet, hakkaniyet ve kamu yarar1 6lgiitlerini g6z oniinde tutarak kullanmasi
gerekir.

Kanun koyucu, dava konusu kural ile ceza infaz kurumlar1 ve tutukevlerinde gérev
yapacak personelden idare memurlugu O&grencileri ile infaz ve koruma memurlugu
ogrencilerinden hizmet i¢i egitimi tamamlayanlarin atamalar1 yapildiktan sonra (saglik
sebepleri hari¢) herhangi bir sebeple mecburi hizmet yiikiimliiliigi dolmadan ayrilanlarin
Odemeleri gereken tutarlara iliskin belirleme yapmaktadir.

Kanun koyucunun takdir hakki kapsaminda mecburi hizmet yiikiimliiliiglinii yerine
getirmeyenler i¢in Ongdrdiigli yaptirimin kamu yararini saglamaya yonelik oldugu anlasilmakla
birlikte, bu yaptirnmin amacina uygun olarak adil ve hakkaniyete uygun olmasi da
gerekmektedir. Dava konusu kuralda, mecburi hizmet yiikiimliiligiinii yerine getirmeyenler
icin Ongoriilen yaptirim bakimindan benzer durumda uygulanan kurallar ile bir karsilastirma
yapilmadig goriilmektedir. Bu itibarla, mecburi hizmet yiikiimliiliiglinii yerine getirmeyenler,
adil bir denge gozetilmeden ve 6l¢iilii ve makul olmayan bir yaptirim ile karsilasmakta olup bu
husus hukuk devletinin geregi olan “adalet” ve “hakkaniyet” ilkeleriyle bagdasmamaktadir.

Dava konusu kural ile maddede agik¢a yer almayan bir hususta diizenleme yapilmakta
ve atamalar1 yapildiktan sonra (saglik sebepleri hari¢) herhangi bir sebeple mecburi hizmet
yikiimliiligi dolmadan ayrilanlarin 6demeleri gereken tutarlara iligskin ilk kez bir belirleme
yapilmaktadir. S6z konusu hiikmiin yiiriirliik tarihine iligkin olarak da herhangi bir belirleme
yapilmamis olup halen egitimine devam etmekte olanlar veya mecburi hizmet yiikiimliligi
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kapsaminda bulunanlar bakimindan bir ge¢is hiikkmii de bulunmamaktadir. Dolayisiyla madde
yiriirliige girdigi giinden itibaren herkes bakimindan hiikiim ifade etmeye baslamis olup hizmet
ici egitimine devam etmekte olanlar ile bu egitimi bitirmis olup heniiz mecburi hizmet
yiikiimliliglinii tamamlamamis herkes i¢in kanun koyucu kurali degistirmis bulunmaktadir.

Anayasa Mahkemesi kararlarinda da ifade edildigi gibi hukuk devletinin unsurlarindan
olan “hukuki giivenlik” ilkesi geregi devlet faaliyetlerinin onceden tahmin edilebilir,
ongoriilebilir olmasi gerekmekte olup takdir yetkisini zorlayan ve keyfilige yol agacak kurallara
yer verilmemelidir. “Belirlilik” ilkesinin geregi ise maddi hukuk ve usul kurallarinin 6nceden
ongoriilebilir bir agiklikta ve kisilerin hakli beklentilerini bariz sekilde bertaraf etmeyecek
diizenlemeler yapilmasini gerektirir.

Bu itibarla hizmet i¢i egitimine devam etmekte olanlar ile bu egitimi bitirmis olup heniiz
mecburi hizmet yiikiimliiligiinii tamamlamamis herkes bakimindan “hukuki giivenlik™ ilkesi
ihlal edilmis olmaktadir.

Dava konusu kural yukarida agiklanan nedenlerle Anayasa’nin 2. Maddesine aykiridir.

14. 7079 sayili “Olaganiistii Hal Kapsaminda Baz1 Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda
Kanun Hilkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 84. Maddesi
ile 4848 sayili Kiiltiir ve Turizm Bakanligi Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanuna eklenen
gecici madde 9°un Anayasa’ya aykiriligt

7079 Sayil1 Kanunun 84. maddesi ile 4848 sayili Kiiltlir ve Turizm Bakanlig1 Teskilat
ve Gorevleri Hakkinda Kanuna eklenen gegici madde:

“GECICI MADDE 9- Bakanlik, bu Kanunun 12 nci maddesinin birinci fikrasmin (s)
bendi kapsaminda yapilacak yapim islerine yonelik ihaleleri, bu maddenin yiiriirliige girdigi
tarithten itibaren iki yil i¢inde, yili yatirim programinda yer alma ve 6denegi bulunma sarti
aranmaksizin 4/1/2002 tarihli ve 4734 sayili Kamu Thale Kanununun 21 inci maddesinin birinci
fikrasinin (b) bendinin tabi oldugu usule gore Yiiksek Planlama Kurulunca alinan karar
uyarinca yapmaya veya yaptirmaya yetkilidir.”

Seklindedir. Yapilan diizenleme ile 4848 sayili Kanunun 12 nci maddesinin birinci
fikrasinin (s) bendi kapsaminda sayilan;

“I1 ve ilgelerdeki kiiltiir merkezlerinin insa, onarim, ydnetim, isletme ve diger mali
islerini yiiriitmek”

isleri 2 y1l siireyle 4734 sayili Kamu Ihale Kanunun biitiin isteklilerin teklif verebildigi
Acik Thale Usulii yerine ayn1 Kanunun 21/b maddesine gore idarenin ihale konusu isin teknik
detaylari ile gergeklestirme yontemlerini ve belli hallerde fiyati isteklilerle goriistiigii Pazarlik
usulii ile yaptirilabilecektir. 4734 sayili Kanunun 21/b maddesindeki hiikiim;

“b) Dogal afetler, salgin hastaliklar, can veya mal kaybi tehlikesi gibi ani ve
beklenmeyen veya idare tarafindan 6nceden ongoriilemeyen olaylarin ortaya ¢ikmasi iizerine
ithalenin ivedi olarak yapilmasinin zorunlu olmas1”

Seklindedir. Ifadeden de kolayca anlasilabilecegi iizere Kanunun 21/b maddesi dogal
afetler, salgin hastaliklar, can veya mal kayb1 tehlikesi gibi ani ve beklenmeyen veya idare
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tarafindan Onceden Ongdriillemeyen olaylarin ortaya ¢ikmasi iizerine ihalenin ivedi olarak
yapilmasinin zorunlu olmasi durumunda basvurulabilecek bir ihale usuliidiir. Oysa il ve
ilcelerdeki kiiltlir merkezlerinin inga, onarim, yonetim, isletme ve diger mali islerinin
yiiriitiilmesi bu sayilan hallerden hi¢birine girmemektedir. Dolayisiyla yapilan diizenleme 4734
sayili Kanunun temel ilkelerini ortadan kaldirmaya ve agik ihale usulii ile biitiin isteklilerin
teklif verebilmesini engelleyen hiikiimler icermektedir. Bu sekilde 2 yil siireyle idare, say1 ve
tutar smir1 getirilmediginden, istedigi kadar is yaratip bunlar i¢in ihale dosyasi hazirlayip
istedigi yiiklenicilere keyfi olarak verebilecektir.

Bilindigi lizere ihale mevzuati biitiin iilkelerde kamu harcama hukukunun en 6nemli ve
dikkatli diizenlenmesi gereken alanidir. Sadece wulusal mevzuati degil uluslararasi
diizenlemeleri de igermektedir. O nedenle kamu harcama hukukuna iliskin diizenlemelerin
yasal bir dayanaginin olmasi ve herkese esit uygulanmasi 6nem tagimaktadir. Yukarida da
belirtildigi lizere 4734 sayili Kanunun referans verilen 21/b maddesindeki dogal afetler, salgin
hastaliklar, can veya mal kaybi tehlikesi gibi ani ve beklenmeyen veya idare tarafindan 6nceden
ongoriilemeyen olaylarin ortaya ¢ikmasi {izerine ihalenin ivedi olarak yapilmasinin zorunlu
olmas! sartlarmn hicbirine girmemektedir. Bu durum diizenlemenin amacinin Thale Kanunun
hiikiim altina aldig1 kuralin uygulanmamasini saglayarak ihalelerin belirli isteklilere kolayca
verilmesi amaciyla yapildigini gostermektedir.

Anayasa’nin 2 nci maddesinde belirtilen hukuk devleti, eylem ve islemleri hukuka
uygun, insan haklarina saygili, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup giiclendiren, her alanda adaletli
bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, hukuk giivenligini saglayan, biitiin
etkinliklerinde hukuka ve Anayasa’ya uyan, islem ve eylemleri bagimsiz yargi denetimine bagl
olan devlettir.

Anayasa’nin 2 nci maddesinde yer alan hukuk devletinin temel ilkelerinden biri
“pelirlilik’tir. Bu ilkeye gore, kanun diizenlemelerinin hem kisiler hem de idare yoniinden
herhangi bir tereddiide ve siipheye yer vermeyecek sekilde acik, net, anlasilir ve uygulanabilir
olmasi, ayrica kamu otoritelerinin keyfi uygulamalarina kars1 koruyucu tedbirler icermesi de
gereklidir. Belirlilik ilkesi, hukuki gilivenlikle baglantili olup birey hangi somut eylem ve
olguya hangi hukuki miieyyidenin veya neticenin baglandigini, bunlarin idareye hangi
miidahale yetkisini dogurdugunu bilmelidir. Birey ancak bu durumda kendisine diisen
yiikiimliiliikleri 6ngorebilir ve davranislarini belirler. Hukuk giivenligi, normlarin 6ngdriilebilir
olmasini, bireylerin tiim eylem ve iglemlerinde devlete giiven duyabilmesini, devletin de yasal
diizenlemelerde bu giiven duygusunu zedeleyici yontemlerden kaginmasii gerekli kilar.
(Anayasa Mahkemesi 26.12.2013 giin ve E.2013/67, K2013/164)

4848 sayili Kanuna eklenen gecici madde ile TBMM’ce ¢ikarilan kanunda belirlenen
acik ihale usulii ile yapilmasi gereken ihaleler pazarlik usulii ile yapilmas1 hiikiim altina alinarak
Anayasanin 2 nci maddesine aykir1 olarak yasal diizenlemenin siirekliligi kaldirilarak hukuki
belirsizlik yaratilmistir. Biitiin istekliler devlette hangi islerin hangi ihale usulii ile yapilacagini
onceden bilmekte ve ona gore hazirlik yapmaktadir. Acik ihale usulii ile yapilmasi beklenen
islerin belirli bir siire makul bir nedeni olmaksizin keyfi olarak biitlin isteklilerin teklif
vermesini Onleyen pazarlik usulii ile yapilmasina karar verilmesi hukuki belirsizlik
olusturmaktadir.

Acik ihale usulii ile yapilmasi beklenen islerin belirli bir siire makul bir nedeni
olmaksizin keyfi olarak biitiin isteklilerin teklif vermesini Onleyen pazarlik usuli ile
yapilmasina karar verilmesi ihaleye teklif vermek isteyen istekliler arasinda esitsizlikte
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yaratmaktadir. Anayasanin 10 ncu maddesine gore Devlet organlar1 ve idare makamlari biitiin
islemlerinde kanun oniinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar. Anayasa
Mahkemesi, 11 Mayis 1999 tarih ve K.1999/15 sayil1 Kararinda esitlik anlayisini su sekilde
dile getirmistir:

“Yasa oniinde esitlik ilkesi’ hukuksal durumlar1 ayn1 olanlar i¢in s6z konusudur. Bu
ilke ile hukuksal esitlik ongoriilmektedir. Esitlik ilkesinin amaci, aynt durumda bulunan
kisilerin yasalarca ayn1 isleme baglh tutulmalarin1 saglamak ve kisilere yasa karsisinda ayirim
yapilmasini ve ayricalik taninmasini 6nlemektir. Bu ilkeyle, ayni durumda bulunan kimi kisi
ve topluluklara ayr1 kurallar uygulanarak yasa karsisinda esitligin ¢ignenmesi yasaklanmistir.
Durum ve konumlarindaki 6zellikler, kimi kisiler ya da topluluklar i¢in degisik kurallar1 gerekli
kilabilir. Ozelliklere, ayriliklara dayandigi igin hakli olan nedenler, ayr1 diizenlemeyi esitlik
ilkesine aykir1 degil, gecerli kilar. Anayasa’nin amagladigi eylemli degil, hukuksal esitliktir.
Aynt hukuksal durumlar ayni, ayri hukuksal durumlar ayri kurallara bagli tutulursa
Anayasa’nin ongordigii esitlik ilkesi ¢ignenmis olmaz. Kisisel nitelikleri ve durumlar1 6zdes
olanlar i¢in yasalarla degisik kurallar konulamaz”

Anayasa Mahkemesi Kararindan da anlasilabilecegi iizere bir yasal kuralin aynmi
durumdaki kisilere ayrim yapilmaksizin esit uygulanmasi gerekmektedir. Ornek olayda ise agik
ithale usuliine tabi ve ayni durumdaki biitiin isteklilerin teklif vermesine a¢ik olmasi gereken
ihaleleri idareye pazarlik usulii ile yapma yetkisi verilerek ayn1 durumdaki isteklilerden 6nemli
bir kisminin, ihalede aciklik ve rekabetin saglanmasin1 da engelleyecek sekilde, ihale dist
birakilmasina neden olmaktadir.

Yukarida anlatilan nedenlerle yapilan diizenleme Anayasanin 2 ve 10 ncu maddelerine
aykir1 oldugundan iptali gerekir.

15. 7079 sayili “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmas: Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 91. Maddesi
ile 5271 sayili Kanunun 209 uncu maddesinin baslhiginda yer alan “anlatilmasi”, birinci
fikrasinda yer alan “anlatilir” ve ikinci fikrasinda yer alan “anlatilmasina” ibarelerinin
Anayasa’ya aykiriligi

7079 sayili Kanun’un 91 inci maddesi, 5271 sayili Kanun’un 209 uncu maddesinde
degisiklik yapilmasin1 ongdrmektedir.

5271 sayili Kanun’un 209 uncu maddesi, durusmada okunmasi zorunlu belge ve
tutanaklara iliskin diizenlemeleri ihtiva etmektedir. Buna gore, naip veya istinabe yoluyla
sorgusu yapilan saniga ait sorgu tutanaklari, naip veya istinabe yoluyla dinlenen tanigin ifade
tutanaklari ile muayene ve kesif tutanaklar1 gibi delil olarak kullanilacak belgeler ve diger
yazilar, adli sicil 6zetleri ve sani8in kisisel ve ekonomik durumuna iligkin bilgilerin yer aldig
belgeler, durusmada okunur (f.1). Saniga veya magdura ait kisisel verilerin yer aldigi
belgelerin, agikga istemeleri halinde, kapali oturumda okunmasina mahkemece karar verilebilir
(f.2).

Hukuk devletinde, bireyin en 6nemli giivencelerinden birini de “hak arama hiirriyeti”
olusturmaktadir. Anayasa’nin 36. maddesi, yargi mercilerine davact ve davali olarak
bagvurabilme ve kiginin yargi mercileri dniinde iddia, savunma, adil yargilanma hakkina sahip
oldugu giivence altina alinmis ve 6zel sinirlama nedenleri ongdérmemistir.
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Muhakeme hukuku iigayakli bir sistem tizerine kurulu olup, iddia, miidafaa ve yargidan
olusan bu sistem kolektif sekilde gorev icra etmekte ve nihayetinde hukuk kurallarini, bireyin
hak ve hiirriyetlerini gozeterek maddi ger¢egi ortaya ¢ikarmayi hedeflemektedir. Bu sistemin
parcalarindan birinin bulunmadig1r ya da yeterince gorevini ifa edemedigi, birinin digeri
iizerinde ustiinliik kurdugu, hak ve imkan kisitlamalari ile karsilastigi durumlarda, saglikli bir
ceza muhakemesi isleyisinden de s6z etmek miimkiin degildir.

Miidafaa, kamusal bir savunma faaliyeti olarak, muhakeme faaliyetinin en 6nemli
ayaklarindan birini olusturmaktadir. Savunma olmadan, sirf iddia ve yargi ile siipheli ya da
sanik hakkinda bir islem tesis edilmesi, hiikiim kurulmasi, demokratik bir hukuk sisteminde
tahayyll edilemez. Savunmanin olmadig1 yahut savunmanin hak ve imkanlarinin kisitlandigi
bir muhakeme sisteminin, hukuk devleti i¢inde yeri bulunmamaktadir. Bu sebeple, ceza
muhakemesi sisteminin bir biitlin olarak degerlendirilmesi ve sistemin amacina uygun sekilde,
ozellikle silahlarin esitligini bozacak, iddia ve savunma arasinda hak ve imkéan dengesizligine
yol agacak diizenlemelerden kaginilmasi gerekmektedir.

Ceza muhakemesi hukuku, tarihsel siirecte, suclunun cezalandirilmasi, sanigin
korunmasi ve sani@in haklarina saygil bir sekilde maddi gergege ulasilmasi asamalarindan
gecmistir. Glinlimiiz ceza muhakemesinde ideal olan, sanigin haklarina saygili bir sekilde
maddi gercege ulagmaktir. Bu yapilirken, silahlarin esitligi ilkesinin benimsendigi, iddia ile
savunma arasinda hak ve imkan dengesinin gozetildigi ve uygulandig: bir siireg ytiriitiilmelidir.

Silahlarin esitligi, ¢cagdas ceza muhakemesinin vazgecilmez bir pargasi olup, bu ilke,
miidafaanin iddia makami kargisinda esit imkanlara sahip olmasini ve bunlari etkin bir sekilde
kullanabilmesini ifade etmektedir. Silahlarin esitliginin 6ngérildiigii bu déneme bir anda
erisilmedigini, savunmanin iddia karsisinda yerinin olmadigi, savunmanin etkisiz kilindigi
donemlerden, savunma ile iddianin esit sartlara sahip oldugu gilinlimiiz muhakeme hukuku
anlayisina, sayisiz hak ihlalinden, haksiz ve adaletsiz yargilamalardan sonra gelinebildigini de
unutmamak gerekir.

Hak arama ozgiirliigii ve adil yargilanma hakki bir temel haktir. Anayasal hak ve
ozgiirliiklerin kullanilmasini ve korunmasim saglayan en etkili giivencelerden biridir. Adil
yargilanma hakki, Anayasada tanimlanmadigindan bu hakkin kapsaminin ve sinirlarimin
belirlenmesinde AIHS ve AIHM ictihatlarinin gézdniinde bulundurmas: gerekir.

Sug isnad1 altinda bulunan kisilerin, savunma hakkini tam anlamiyla kullanilabilmesi,
bu kisilere savunma hakkini kullanabilecekleri imkan ve sartlarin yasal diizenlemelerle
ongoriilmiis olmasina baghdir.

Sorusturma evresinde su¢ isnadi altinda bulunan siiphelinini isnad1 6grenme, savunma
yapma hakki bulundugu gibi, acik yargilamada saniga da bu imkan taninmis ve boylelikle
kovusturma evresinde savunma ve meramini anlatma hakkini etkin bir bigimde kullanilmasi
hedeflenmistir.

Ancak kovusturmada hakim olan prensipler, sorusturmadan farkli oldugundan,
kovusturmada ¢eligsmeli yargi prensibi, sozliiliik prensibi, delillerin dogrudan dogruyaligi
prensibinin hayata gecirilmesi bakimindan, Kanun’da kovusturma evresine 0zgi
diizenlemelere de yer verilmistir. Bu diizenelemelerden en 6nemlisi de durugsmada okunmasi
zorunlu olan belge ve tutanaklara iliskin Kanun’un 209 uncu maddesidir.
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Kovusturma sathasinda, uyusmazligi ¢bzen nihai karar1 verme yetkisi yargilama
makamina aittir. Bununla birlikte, muhakeme faaliyetinin iddia ve savunma ayaginda yer alan
stijelerin, ceza muhakemesi faaliyetinin kollektifligine katki saglamasina imkan veren bir¢ok
hak ve yetkisi bulunmaktadir.

Iddia makami olarak savcinin, katilanin, vekilinin, sanik ve miidafinin, bu evrede talep
ve beyanda bulunma, delil toplanmasini isteme, delil gdsterme yetkisinin bulunmasi, delillerin
ortaya konulmasi ve tartisilmasina, bu suretle yargilamanin yonlendirilmesi ve ¢elismeliligine
imkan vermekte, sonug olarak yargilama makamui tarafindan verilen hiikiim, kollektif bir sekilde
ortaya ¢ikmis olmaktadir.

Kovusturma evresinde, sorusturma evresinin aksine sozliiliik ilkesi gecerlidir. Sozliiliik,
durusmadaki iglemlerin s6z ve konusma yoluyla yapilmasini ve yargilama siijelerinin delilleri
tartismasini, sozlii yapilan yargilamada yargilama konusu olay iizerinde kanaat edinilmesini
saglayan bir ilkedir. Bu yoniiyle sozliiliik ilkesi, delillerin dogrudan dogruyaligi ilkesine hizmet
etmektedir.

Deliller durusmada ortaya konularak, siijelerin tartismasina agilir. Hakim, kararimni
ancak durugmaya getirilmis ve huzurunda tartisilmis delillere dayandirabilir. Bu deliller
hakimin vicdani kanaatiyle serbestce takdir edilir (m.217/1).

Goriildiigii gibi, ceza muhakemesi sistemimiz, durusmanin sozIiliigli prensibi ile,
delillerin acik yargilamada tiim taraflarin huzurunda tartisilmasini, degerlendirilmesini
Ongdrmiis ve mahkemenin de ancak durusmaya getirilmis ve huzurunda tartigilmis delillere
dayal1 olarak hiikiim kurabilecegini kabul etmistir.

Celismeli yargi ve silahlarin esitligi prensibi, adil yargilanma hakkinin bir uzantisi olup,
bu prensibin dogal bir sonucu olarak, durugsmada ortaya konulmasi gereken belge ve
tutanaklarin celismelilige imkan verecek tarzda acik ve biitlin bir sekilde okunmasi
gerekmektedir. Ortaya konulan bu belgelerin 6zetlenmesi, bazi boliimlerinin goz ardi edilmesi,
celismelilik ilkesine aykiri oldugu gibi, sanigin savunma ve adil yargilanma hakkinin da
zedelenmesi anlamina gelmektedir.

7079 sayili Kanun’un 91 inci maddesiyle, 5271 sayili Kanun’un 209 uncu maddesinde
yer alan durusmada ortaya konulmasi zorunlu belge ve tutanaklarin okunmasini dngdren
diizenlemede degisiklik yapilmasi ve degisiklik uyarinca belge ve tutanaklarin okunmasi yerine
anlatilmasinin kabul edilmesi, delillerin dogrudan dogruyaligi, celismelilik prensibi ve
silahlarin esitligi ilkesi ile bagdasmamakta ve adil yargilama ilkesine ihlali niteligini
tasimaktadir.

Durugmada ortaya konulmasi zorunlu olan belge ve tutanaklarin okunmasi yerine,
anlatilmasin1 6ngoren diizenleme, ¢eligsmelilik prensibi ile bagdasmadigindan ve sanigin
savunma hakki ile adil yargilanma hakkini sinirlandirict bir mahiyet arz ettiginden, s6z konusu
diizenleme Anayasa’nin 36. maddesine aykirilik olusturmaktadir.

Durugmada ortaya konulmasi zorunlu olan belgelerin anlatilmasina iliskin diizenleme,
sami@in hak arama hiirriyetine, savunma hakkinin 06zline miidahale olusturdugundan
Anayasanin 13 iincii maddesinde belirtilen; “Temel hak ve hiirriyetler, 6zlerine
dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve
ancak kanunla smirlanabilir. Bu siirlamalar, Anayasanin soziine ve ruhuna, demokratik
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toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve olgiiliilik ilkesine aykiri olamaz”
hiikmiine aykirilik olusturmaktadir.

Anayasanin 2. maddesinde giivenceye alinan hukuk devleti, eylem ve islemleri hukuka
uygun, insan haklara dayanan, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup gii¢clendiren, her alanda adil
bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykir1 durum ve tutumlardan
kaginan, hukukun iistiin kurallariyla kendini bagli sayan, yargi denetimine agik olan devlettir
(E.2014/189, K.2015/32,RG. 21.5.2015-29362). S6z konusu madde adil olmas1 gereken hukuk
diizenini zedelemesi, hukukun iistiin kurallarin1 gézeterek hak ve 6zgiirliikleri koruyucu degil,
ortadan kaldiric1 bir nitelik tasimas1 ve Anayasaya aykiri bir diizenleme olmasi1 bakimindan
Anayasanin insan haklarma dayali demokratik hukuk devletini diizenleyen 2. maddesine
aykiridir.

Aciklanan bu sebeplerle, iptali talep edilen is bu diizenleme Anayasa’nin Baslangi¢
Kismina, 2., 13. ve 36. maddelerine aykiridir, iptali gerekir.

16. 7079 sayili “Olaganiistii Hal Kapsaminda Baz1 Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda
Kanun Hilkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 93. Maddesi
ile 5271 sayili Kanunun 282 nci maddesinin birinci fikrasinin (d) bendinde yer alan “anlatilir”
ibaresinin Anayasa’ya aykirilig

7079 sayili Kanun’un 93 iincii maddesi ile 5271 Kanunun 282 nci maddesinin birinci
fikrasinin (d) bendinde degisiklik yapilmasi 6ngdriilmektedir.

Kanunun 282 nci maddesi, Bolge Adliye Mahkemelerindeki istinaf yargilamalarinda
yapilacak islemlere iliskindir. Istinaf yargilamasinda, 5271 sayili Kanun’un durusmaya iliskin
genel hiikiimleri uygulanir. Bunun yaninda, istinaf kanun yolunun durugma asamasina 6zgii
istisnai islemlere Kanun’un 282 nci maddesinde yer verilmistir. Maddenin (d) bendinde, Bolge
adliye mahkemesi durugma hazirligi asamasinda toplanan delil ve belgelerin, yapilmigsa kesif
ve bilirkisi agiklamalarina iligkin tutanak ve raporlarin okunmasina iligkin diizenlemeye yer
verilmisken, 7079 sayil1 Kanun ile getirilen diizenleme uyarinca bu belgelerin okunmasi yerine,
anlatilmasi kabul edilmektedir.

Ceza muhakemesine iliskin genel ilke ve amaglar, Istinaf denetim muhakemesi yolu
bakimindan da gegerlidir. Istinaf yolunda durusma evresinde, birkag istisnai diizenleme disinda
genel hiikiimlerin uygulanmasi 6ngériilmiistiir. Bu ¢ercevede, kovusturmaya 6zgii tiim 6zellik
ve prensiplerin, Bolge Adliye Mahkemesi’ndeki durusmalarda da gegerli oldugu siliphesizdir.

Hukuk devletinde, bireyin en 6nemli giivencelerinden birini de “hak arama hiirriyeti”
olusturmaktadir. Anayasa’nin 36. maddesi, yargt mercilerine davact ve davali olarak
basvurabilme ve kisinin yargi mercileri 6niinde iddia, savunma, adil yargilanma hakkina sahip
oldugu giivence altina alinmis ve 6zel sinirlama nedenleri ongérmemistir.

Muhakeme hukuku ticayakli bir sistem {izerine kurulu olup, iddia, miidafaa ve yargidan
olusan bu sistem kolektif sekilde gorev icra etmekte ve nihayetinde hukuk kurallarini, bireyin
hak ve hiirriyetlerini gozeterek maddi gercegi ortaya ¢ikarmayi hedeflemektedir. Bu sistemin
parcalarindan birinin bulunmadigi ya da yeterince goérevini ifa edemedigi, birinin digeri
iizerinde istiinliikk kurdugu, hak ve imkan kisitlamalar ile karsilastigr durumlarda, saglikli bir
ceza muhakemesi isleyisinden de s6z etmek miimkiin degildir.
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Miidafaa, kamusal bir savunma faaliyeti olarak, muhakeme faaliyetinin en 6nemli
ayaklarindan birini olusturmaktadir. Savunma olmadan, sirf iddia ve yargi ile siipheli ya da
sanik hakkinda bir islem tesis edilmesi, hitkiim kurulmasi, demokratik bir hukuk sisteminde
tahayyiil edilemez. Savunmanin olmadig1 yahut savunmanin hak ve imkanlarinin kisitlandigi
bir muhakeme sisteminin, hukuk devleti i¢inde yeri bulunmamaktadir. Bu sebeple, ceza
muhakemesi sisteminin bir biitiin olarak degerlendirilmesi ve sistemin amacina uygun sekilde,
ozellikle silahlarin esitligini bozacak, iddia ve savunma arasinda hak ve imkan dengesizligine
yol agacak diizenlemelerden kaginilmasi gerekmektedir.

Ceza muhakemesi hukuku, tarihsel siliregte, suclunun cezalandirilmasi, samigin
korunmasi ve sanig@in haklarina saygili bir sekilde maddi gergege ulasilmasi asamalarindan
gecmistir. Giliniimiliz ceza muhakemesinde ideal olan, sani@in haklarina saygili bir sekilde
maddi gergege ulagsmaktir. Bu yapilirken, silahlarin esitligi ilkesinin benimsendigi, iddia ile
savunma arasinda hak ve imkan dengesinin gozetildigi ve uygulandig bir siire¢ yiiriitiilmelidir.

Silahlarin esitligi, ¢cagdas ceza muhakemesinin vazgecilmez bir pargasi olup, bu ilke,
miidafaanin iddia makami karsisinda esit imkanlara sahip olmasini ve bunlari etkin bir sekilde
kullanabilmesini ifade etmektedir. Silahlarin esitliginin 6ngoriildiigii bu déneme bir anda
erisilmedigini, savunmanin iddia karsisinda yerinin olmadigi, savunmanin etkisiz kilindig
donemlerden, savunma ile iddianin esit sartlara sahip oldugu giiniimiiz muhakeme hukuku
anlayisina, sayisiz hak ihlalinden, haksiz ve adaletsiz yargilamalardan sonra gelinebildigini de
unutmamak gerekir.

Hak arama ozgiirligii ve adil yargilanma hakk: bir temel haktir. Anayasal hak ve
ozgiirliklerin kullanilmasini ve korunmasini saglayan en etkili glivencelerden biridir. Adil
yargilanma hakki, Anayasada tanimlanmadigindan bu hakkin kapsaminin ve sinirlarinin
belirlenmesinde ATHS ve AIHM igtihatlarmin gézoniinde bulundurmas: gerekir.

Sug isnad1 altinda bulunan kisilerin, savunma hakkini tam anlamiyla kullanilabilmesi,
bu kisilere savunma hakkini kullanabilecekleri imkan ve sartlarin yasal diizenlemelerle
ongoriilmiis olmasina baghdir.

Sorusturma evresinde sug isnadi altinda bulunan siiphelinini isnadi 6grenme, savunma
yapma hakki bulundugu gibi, acik yargilamada saniga da bu imkan taninmis ve boylelikle
kovusturma evresinde savunma ve meramini anlatma hakkini etkin bir bigimde kullanilmasi
hedeflenmistir.

Ancak kovusturmada hakim olan prensipler, sorusturmadan farkli oldugundan,
kovusturmada celismeli yargi prensibi, sozliiliik prensibi, delillerin dogrudan dogruyalig
prensibinin hayata gecirilmesi bakimindan, Kanun’da kovusturma evresine 0zgii
diizenlemelere de yer verilmistir. Bu diizenelemelerden en onemlisi de durusmada okunmasi
zorunlu olan belge ve tutanaklara iliskin Kanun’un 209 uncu maddesidir.

Kovusturma sathasinda, uyusmazligi ¢6zen nihai karari verme yetkisi yargilama
makamina aittir. Bununla birlikte, muhakeme faaliyetinin iddia ve savunma ayaginda yer alan
stijelerin, ceza muhakemesi faaliyetinin kollektifligine katki saglamasina imkan veren bir¢ok
hak ve yetkisi bulunmaktadir.

Iddia makami olarak savcini, katilanin, vekilinin, sanik ve miidafinin, bu evrede talep
ve beyanda bulunma, delil toplanmasini isteme, delil gosterme yetkisinin bulunmasi, delillerin
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ortaya konulmasi ve tartisilmasina, bu suretle yargilamanin yonlendirilmesi ve ¢elismeliligine
imkan vermekte, sonug olarak yargilama makami tarafindan verilen hiikiim, kollektif bir sekilde
ortaya ¢ikmis olmaktadir.

Kovusturma evresinde, sorusturma evresinin aksine sozliiliik ilkesi gegerlidir. Sozliiliik,
durusmadaki islemlerin s6z ve konusma yoluyla yapilmasini ve yargilama siijelerinin delilleri
tartismasini, sozlii yapilan yargilamada yargilama konusu olay tizerinde kanaat edinilmesini
saglayan bir ilkedir. Bu yoniiyle sozliiliik ilkesi, delillerin dogrudan dogruyaligi ilkesine hizmet
etmektedir.

Deliller durusmada ortaya konularak, siijelerin tartismasina acilir. Hakim, kararini
ancak durugmaya getirilmis ve huzurunda tartisilmis delillere dayandirabilir. Bu deliller
hakimin vicdani kanaatiyle serbestce takdir edilir (m.217/1).

Goriildigl gibi, ceza muhakemesi sistemimiz, durusmanin sozliiliigii prensibi ile,
delillerin ac¢ik yargilamada tiim taraflarin huzurunda tartisilmasini, degerlendirilmesini
Oongdrmiis ve mahkemenin de ancak durusmaya getirilmis ve huzurunda tartigilmis delillere
dayal1 olarak hiikiim kurabilecegini kabul etmistir.

Celigmeli yargi ve silahlarin esitligi prensibi, adil yargilanma hakkinin bir uzantisi olup,
bu prensibin dogal bir sonucu olarak, durugsmada ortaya konulmasi gereken belge ve
tutanaklarin celismelilige imkan verecek tarzda agik ve biitiin bir sekilde okunmasi
gerekmektedir. Ortaya konulan bu belgelerin 6zetlenmesi, bazi boliimlerinin goz ardi edilmesi,
celismelilik ilkesine aykiri oldugu gibi, sanigin savunma ve adil yargilanma hakkinin da
zedelenmesi anlamina gelmektedir.

7079 sayili Kanun’un 91 inci maddesiyle, 5271 sayili Kanun’un 209 uncu maddesinde
yer alan durusmada ortaya konulmasi zorunlu belge ve tutanaklarin okunmasini 6ngoren
diizenlemede degisiklik yapilmasi ve degisiklik uyarinca belge ve tutanaklarin okunmasi yerine
anlatilmasinin kabul edilmesi, delillerin dogrudan dogruyaligi, celismelilik prensibi ve
silahlarin esitligi ilkesi ile bagdasmamakta ve adil yargilama ilkesine ihlali niteligini
tasimaktadir.

Durugmada ortaya konulmasi zorunlu olan belge ve tutanaklarin okunmasi yerine,
anlatilmasin1 6ngéren diizenleme, c¢elismelilik prensibi ile bagdasmadigindan ve sanigin
savunma hakki ile adil yargilanma hakkini sinirlandirict bir mahiyet arz ettiginden, s6z konusu
diizenleme Anayasa’nin 36. maddesine aykirilik olusturmaktadir.

Durugmada ortaya konulmasi zorunlu olan belgelerin anlatilmasina iliskin diizenleme,
sami@in hak arama hiirriyetine, savunma hakkinin 06ziine miidahale olusturdugundan
Anayasanin 13 iincii maddesinde belirtilen; “Temel hak ve hiirriyetler, 6zlerine
dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagl olarak ve
ancak kanunla sinirlanabilir. Bu smirlamalar, Anayasanin soziine ve ruhuna, demokratik
toplum diizeninin ve laik Cumbhuriyetin gereklerine ve olgiiliiliik ilkesine aykir1 olamaz”
hiikmiine aykirilik olusturmaktadir.

Anayasanin 2. maddesinde giivenceye alinan hukuk devleti, eylem ve islemleri hukuka
uygun, insan haklarina dayanan, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup giiclendiren, her alanda adil
bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykiri durum ve tutumlardan
kacinan, hukukun tistlin kurallariyla kendini bagli sayan, yargi denetimine acik olan devlettir
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(E.2014/189, K.2015/32,RG. 21.5.2015-29362). S6z konusu madde adil olmas1 gereken hukuk
diizenini zedelemesi, hukukun iistiin kurallarini1 gézeterek hak ve 6zgiirliikleri koruyucu degil,
ortadan kaldiric1 bir nitelik tagimas1 ve Anayasaya aykir1 bir diizenleme olmasi bakimindan
Anayasanin insan haklarina dayali demokratik hukuk devletini diizenleyen 2. maddesine
aykiridir.

Aciklanan bu sebeplerle, iptali talep edilen is bu diizenleme Anayasa’nin Baslangi¢
Kismina, 2., 13. ve 36. maddelerine aykiridir, iptali gerekir.

17. 7079 sayil1 “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi1 Diizenlemeler Yapilmasi1 Hakkinda
Kanun Hilkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 94. Maddesi
ile 5271 sayili Kanunun 299 uncu maddesinin birinci fikrasinin birinci ciimlesinde yer alan
“uygun gormesi halinde durugma yoluyla yapabilir” ibaresinin Anayasa’ya aykirilig

7079 sayili Kanun’un 94 tincii maddesi ile 5271 sayili Kanun’un 299 uncu maddesinde
degisiklik yapilmasi ongoriilmektedir.

299 uncu madde, temyiz kanun yolunda durusmali inceleme yapilmasina iligkindir.
Degisiklikten 6nceki diizenlemede, on yil veya daha fazla hapis cezasina iliskin hiikiimlerde,
Yargitay’in incelemelerini sanigin veya katilanin temyiz basvurusundaki istemi {izerine veya
re’sen durusma yoluyla yapacagi 6ngoriilmiistii.

7079 sayili Kanun ile getirilen diizenleme uyarinca, on yil veya daha fazla hapis
cezasina iliskin hiikiimlerde, Yargitay’in incelemelerini uygun gormesi halinde durusma
yoluyla yapabilecegi kabul edilmistir.

Kisinin durusmali yargilamada yargilanma hakki, hak arama hiirriyeti ve adil
yargilanma hakkmin bir geregidir. Gergekten de, ister ilk derece mahkemesindeki
yargilamalarda isterse kanun yolu asamasindaki yargilamalarda olsun, kisinin karsilasti1 bir
suglamaya kars1 kendisini savunabilmesinin ya da maruz kaldig1 haksiz bir eylem veya isleme
kars1 hakliligin1 ileri siirlip kanitlayabilmesinin en etkili ve gilivenceli yolu yargi mercileri
onlinde dava hakkini kullanmak ve bu davada kullanilabilecek kanitlart mahkeme Oniine
getirebilmektir.

Hukuk devletinde, bireyin en 6nemli giivencelerinden birini de “hak arama hiirriyeti”
olusturmaktadir. Anayasa’nin 36. maddesi, yargi mercilerine davact ve davali olarak
basvurabilme ve kisinin yargi mercileri 6niinde iddia, savunma, adil yargilanma hakkina sahip
oldugu giivence altina alinmis ve 6zel sinirlama nedenleri ongérmemistir.

Muhakeme hukuku ticayakli bir sistem {lizerine kurulu olup, iddia, miidafaa ve yargidan
olusan bu sistem kolektif sekilde gorev icra etmekte ve nihayetinde hukuk kurallarini, bireyin
hak ve hiirriyetlerini gozeterek maddi gercegi ortaya ¢ikarmayi hedeflemektedir. Bu sistemin
parcalarindan birinin bulunmadigi ya da yeterince goérevini ifa edemedigi, birinin digeri
iizerinde istlinliikk kurdugu, hak ve imkan kisitlamalar ile karsilastigr durumlarda, saglikli bir
ceza muhakemesi isleyisinden de s6z etmek miimkiin degildir.

Miidafaa, kamusal bir savunma faaliyeti olarak, muhakeme faaliyetinin en 6nemli
ayaklarindan birini olusturmaktadir. Savunma olmadan, sirf iddia ve yargi ile siipheli ya da
sanik hakkinda bir islem tesis edilmesi, hiikiim kurulmasi, demokratik bir hukuk sisteminde
tahayyiil edilemez. Savunmanin olmadig1 yahut savunmanin hak ve imkanlarinin kisitlandigi
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bir muhakeme sisteminin, hukuk devleti i¢inde yeri bulunmamaktadir. Bu sebeple, ceza
muhakemesi sisteminin bir biitiin olarak degerlendirilmesi ve sistemin amacina uygun sekilde,
ozellikle silahlarin esitligini bozacak, iddia ve savunma arasinda hak ve imkan dengesizligine
yol agacak diizenlemelerden kaginilmasi gerekmektedir.

Ceza muhakemesi hukuku, tarihsel siliregte, suclunun cezalandirilmasi, sanmigin
korunmasi ve sanigin haklarina saygili bir sekilde maddi gergege ulasilmasi asamalarindan
gecmistir. Giliniimiliz ceza muhakemesinde ideal olan, sani@in haklarina saygili bir sekilde
maddi gergege ulagsmaktir. Bu yapilirken, silahlarin esitligi ilkesinin benimsendigi, iddia ile
savunma arasinda hak ve imkan dengesinin gozetildigi ve uygulandig bir siireg yiiriitilmelidir.

Silahlarin esitligi, cagdas ceza muhakemesinin vazgeg¢ilmez bir pargasi olup, bu ilke,
miidafaanin iddia makami kargisinda esit imkanlara sahip olmasini ve bunlari etkin bir sekilde
kullanabilmesini ifade etmektedir. Silahlarin esitliginin 6ngoriildiigii bu déneme bir anda
erigilmedigini, savunmanin iddia karsisinda yerinin olmadigi, savunmanin etkisiz kilindig
doénemlerden, savunma ile iddianin esit sartlara sahip oldugu giiniimiiz muhakeme hukuku
anlayisina, sayisiz hak ihlalinden, haksiz ve adaletsiz yargilamalardan sonra gelinebildigini de
unutmamak gerekir.

Hak arama ozgiirligii ve adil yargilanma hakk: bir temel haktir. Anayasal hak ve
ozgiirliiklerin kullanilmasini ve korunmasini saglayan en etkili giivencelerden biridir. Adil
yargilanma hakki, Anayasada tanimlanmadigindan bu hakkin kapsaminin ve sinirlarinin
belirlenmesinde ATHS ve AIHM igtihatlarmin gézoniinde bulundurmas: gerekir.

Sav ve savunma birbirini tamamlayan ve birbirinden ayrilmasi olanaksiz olan niteligiyle
hak arama Ozgiirliigiiniin temelini olusturur. Su¢ isnadi altinda bulunan kisilerin, savunma
hakkini tam anlamiyla kullanilabilmesi, bu kisilere savunma hakkini kullanabilecekleri imkan
ve sartlarin yasal diizenlemelerle Ongoriilmiis olmasina baglidir. Denetim muhakemesi
yolunda, durusmanin yapilmasinin, inceleme mercinin oluruna birakilmasi, savunma hakkinin
kisitlanmas1 anlamina gelir, ayn1 zamanda bu diizenleme ¢elismeli yargi prensibinin kural
olmaktan ¢ikmasina sebebiyet verecektir.

Kovusturma safhasinda, uyusmazligi ¢ozen nihai karar1 verme yetkisi yargilama
makamina aittir. Bununla birlikte, muhakeme faaliyetinin iddia ve savunma ayaginda yer alan
stijelerin, ceza muhakemesi faaliyetinin kollektifligine katki saglamasina imkan veren birg¢ok
hak ve yetkisi bulunmaktadir.

Iddia makami olarak savcinin, katilanin, vekilinin, sanik ve miidafinin, bu evrede talep
ve beyanda bulunma, delil toplanmasini isteme, delil gésterme yetkisinin bulunmasi, delillerin
ortaya konulmasi ve tartisilmasina, bu suretle yargilamanin yonlendirilmesi ve ¢elismeliligine
imkan vermekte, sonug olarak yargilama makamai tarafindan verilen hiikiim, kollektif bir sekilde
ortaya ¢ikmis olmaktadir.

Kovusturma evresinde, sorusturma evresinin aksine sozliiliik ilkesi gecerlidir. Sozliiliik,
durugmadaki islemlerin s6z ve konusma yoluyla yapilmasini ve yargilama siijelerinin delilleri
tartigmasini, sozIlii yapilan yargilamada yargilama konusu olay {izerinde kanaat edinilmesini
saglayan bir ilkedir. Bu yoniiyle sozliiliik ilkesi, delillerin dogrudan dogruyaligi ilkesine hizmet
etmektedir.
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Deliller durusmada ortaya konularak, siijelerin tartismasina acilir. Hakim, kararimni
ancak durugmaya getirilmis ve huzurunda tartisilmis delillere dayandirabilir. Bu deliller
hakimin vicdani kanaatiyle serbestce takdir edilir (m.217/1).

Goriildiigii gibi, ceza muhakemesi sistemimiz, durusmanin sozIliliigli prensibi ile,
delillerin acik yargilamada tiim taraflarin huzurunda tartisilmasini, degerlendirilmesini
Oongdrmiis ve mahkemenin de ancak durusmaya getirilmis ve huzurunda tartisilmis delillere
dayal1 olarak hiikiim kurabilecegini kabul etmistir.

Celismeli yargi ve silahlarin esitligi prensibi, adil yargilanma hakkinin bir uzantisi olup,
bu prensibin dogal bir sonucu olarak, saniga durusmali yargilamada kendisini ifade edebilme
ve delillerini sunabilme imkaninin taninmasi gerekir. Bu imkanin denetim mercinin oluruna
birakilmasi, adil yargilanma hakkinin da zedelenmesi anlamina gelmektedir.

Anayasa’nin 36. maddesi, yargi mercilerine davaci ve davali olarak bagvurabilme ve
kisinin yargt mercileri 6niinde iddia, savunma, adil yargilanma hakkina sahip oldugu giivence
altina alinmis ve 6zel sinirlama nedenleri 6ngdérmemistir. Bu sebeple, bit hukuk devletinde,
bireyin en 6nemli giivencelerinden birini de “hak arama hiirriyeti” olusturmaktadir.

Hak arama ozgiirligii ve adil yargilanma hakk: bir temel haktir. Anayasal hak ve
ozgiirliklerin kullanilmasin1 ve korunmasini saglayan en etkili giivencelerden biridir. Ceza
uyusmazliginin taraflarinin, uyusmazhigin durusmali yargilamada giderilmesini talep etme
haklari, hak arama hiirriyeti ve adil yargilanma hakkinin bir tamamlayicisi ve ayrilmaz bir
pargasidir.

Temyiz incelemesinin durusmali olarak yapilmasima iliskin diizenlemenin, denetim
mercinin uygun bulmasina bagli tutulmasi, sanigin hak arama hiirriyetine, savunma hakkinin
Oziine miidahale olusturdugundan Anayasanin 13 iincii maddesinde belirtilen; “Temel hak ve
hiirriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen
sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir. Bu sinirlamalar, Anayasanin soziine ve
ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve dlgiiliiliik ilkesine
aykir1 olamaz” hiikmiine aykirilik olusturmaktadir.

Anayasanin 2. maddesinde giivenceye alinan hukuk devleti, eylem ve islemleri hukuka
uygun, insan haklarina dayanan, bu hak ve ozgiirliikleri koruyup gii¢lendiren, her alanda adil
bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykiri1 durum ve tutumlardan
kacinan, hukukun tstiin kurallartyla kendini bagli sayan, yargi denetimine agik olan devlettir
(E.2014/189, K.2015/32,RG. 21.5.2015-29362). S6z konusu madde adil olmas1 gereken hukuk
diizenini zedelemesi, hukukun {istiin kurallarin1 gézeterek hak ve 6zgiirliikleri koruyucu degil,
ortadan kaldiric1 bir nitelik tasimas1 ve Anayasaya aykir1 bir diizenleme olmasi bakimindan
Anayasanin insan haklarima dayali demokratik hukuk devletini diizenleyen 2. maddesine
aykiridir.

Aciklanan bu sebeplerle, iptali talep edilen is bu diizenleme Anayasa’nin Baslangi¢
Kismina, 2., 13. ve 36. maddelerine aykiridir, iptali gerekir.

18. 7079 sayili “Olaganiistii Hal Kapsaminda Baz1 Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 95. Maddesi
ile 5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin Infazi Hakkinda Kanunun 43. maddesinin ikinci
fikrasina eklenen bendin Anayasa’ya aykirilig
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7079 sayilt Kanun’un 95. maddesi ile 5275 sayili Kanun’un 43 {incli maddesinin 2 nci
fikrasina yeni bir bent eklenmesi 6ngoriilmektedir.

5275 sayili Kanun’un 43 iincli maddesi, ziyaret¢i kabuliinden yoksun birakma disiplin
cezasina iliskin hiikiimler ihtiva etmektedir.

Maddenin 1 inci firkasina gore, ziyaret¢ci kabuliinden yoksun birakma cezasi,
hiikiimliiniin bir aydan ii¢ aya kadar ziyaret¢i goriisiine ¢ikarilmamasidir.

Maddenin 2 nci fikrasinda, ziyaretci kabuliinden yoksun birakma cezasini gerektiren
eylemler sayilmistir. Buna gore, “a) Sayim yapilmasina karsi ¢ikmak. b) Aramaya karsi ¢ikmak.
c) Sevke, nakle veya bunlarla ilgili olarak alinacak tedbirlere karsi ¢ikmak. d) Kurumda korku,
kaygi veya panik yaratabilecek bicimde soz sOylemek veya davramista bulunmak. e)
Hiikiimlilerin haberlesmelerini, ziyaretcileriyle goriismelerini, iyilestirme ve egitim
programlari gercevesinde egitim ve spor, meslek kazandirma ve isyurdu ¢alismalar ile diger
sosyal ve kiiltiirel faaliyetlere katilmalarini, kurum hekimince muayene ve tedavi edilmelerini,
avukat tayin etmelerini, mahkemelere veya Cumhuriyet Bagsavciliklarina gitmelerini, kurum
gorevlileri ile goriigmelerini, saliverilenlerin kurum disina ¢ikmalarini her ne suretle olursa
olsun engellemek, hiikiimlii ve tutuklular1 bu fiillere tesvik etmek, bu yolda talimat vermek,
mevzuatin hikkiimlii ve tutuklulara tanidigi sair her tiirli gériisme ve temas olanaklarini
engellemek. f) Kumar ve benzeri oyunlar oynamak veya oynatmak™ ziyaret¢i kabuliinden
yoksun birakma cezasini gerektiren eylemlerdir.

7079 sayili Kanun’un 95 inci maddesi ile, ziyaretgi kabuliinden yoksun birakma cezasini
gerektiren eylemler arasina, g) bendi olarak “Ceza infaz kurumu idaresince verilen kiyafetleri
giymemek veya verilen kiyafetlere kasten zarar vermek” eylemi getirilmistir.

Ziyaret¢i kabuliinden yoksun birakma, bir disiplin cezasi olarak 5275 sayili Kanun’da
ongoriilmiistiir. Infazm insancilligi, infaz hukukuna iliskin temel prensiplerden biridir. Bu
prensip uyarinca, infaz kurallarinin, hiikiimliliilere iliskin yiikiimliiliiklerin, disiplin
kurallarinin ve cezalarinin insan onuruna aykiri olmamasi gerekmektedir. ilgili diizenlemeler
niteligi itibariyle tutuklular hakkinda da caridir.

Anayasa’nin 17 nci maddesinin 3 tncl fikrasinda; “(...) kimse insan haysiyetiyle
bagdagsmayan bir cezaya veya muameleye tabi tutulamaz” denilmek suretiyle, insancillik
ilkesine vurgu yapilmistir.

Cagdas bir hukuk devletinde, infaz hukukuna iliskin diizenlemelerin insancil olmasi,
tutuklu ve hiikiimliilerin insan oldugunun, bu toplumun bir bireyi oldugunun, hak ve
hiirriyetlere sahip oldugunun ve bu hak ve hiirriyetlerin Anayasal giivence altinda oldugunun
bilincinde olunmasi, demokratik bir hukuk devletinin olmazsa olmaz gerekliliklerinden biridir.

Anayasasi’nin  12/1 inci maddesinde; “Herkes, kisiligine bagl, dokunulmaz,
devredilmez, vazgecilmez temel hak ve hiirriyetlere sahiptir” denilerek, bireylerin
vazgecemeyecegi ve devredemeyecegi temel haklarinin bulundugu kabul edilmistir.

Anayasa’nin 17/1 maddesinde de; “Herkes, yasama, maddi ve manevi varligin1 koruma

ve gelistirme hakkina sahiptir” denilerek, kisi dokunulmazligi ve bireylerin maddi-manevi
varliklarin gelistirme hakki giivence altina alinmigtir.
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Insan onuru da, bireyin kisiligine bagl olan, dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez
haklarindan biri olup, Anayasa’nin giivencesi altindadir. Insan onurunun dokunulmazliginin
korunmasi, ceza hukuku ve infaz hukukunun temel prensiplerinden olup, devletin bu
dokunulmazlig1 koruma ve gbzetme yiikiimliigii bulunmaktadir.

Nitekim, Anayasa’nin 5 inci maddesi, “Devletin temel ama¢ ve gorevlerinin, Tiirk
milletinin bagimsizligini ve biitlinliiglin, tilkenin boéliinmezligini, 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
icin gerekli sartlar1 hazirlamaya ¢alismak”™ oldugunu diizenlemistir.

Getirilen diizenleme, 7079 sayili Kanun’un 97 nci maddesi ile getirilen hiikiim ile
birlikte degerlendirildiginde, belirli su¢lardan tutuklu bulunanlar i¢in ayrik bir kural niteligini
tasidigindan ve tutuklulara uygulanacak disiplin cezalarinda sug¢ ayrimi yapildigindan, esitlik
ilkesine aykiridir. Anayasa’nin 10 uncu maddesinin birinci fikrasinda; “Herkes, dil, 1rk, renk,
cinsiyet, siyasi diislince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin
kanun 6niinde esittir” denilmekte olup, son fikrasi “Devlet organlar1 ve idare makamlari biitiin
islemlerinde kanun 6niinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar” seklinde
diizenlenmistir. Diizenleme bu yoniiyle Anayasa’nin 10 uncu maddesine aykiridir.

Ayrica, temel hak ve hiirriyetlerin sinirlandirilmasina iliskin 13 iinci maddede; “Temel
hak ve hiirriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen
sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir. Bu sinirlamalar, Anayasanin soziine ve
ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve dlgiiliiliik ilkesine
aykir1 olamaz” denilerek, temel hak ve hiirriyetlere yonelik smirlamalarin 6l¢iilii olmast
gerekliligine vurgu yapilmistir. Dolayisiyla, kanunlarda, Anayasanin ¢izdigi bu cergeve
disinda, insan onuruna aykiri, temel hak ve hiirriyetleri daraltict ve haklara miidahale alanin
genisletici diizenlemelere yer verilmesi, Anayasa’ya aykirilik olusturur.

7079 sayili Kanun’un 95 inci maddesi ile, ziyaret¢i kabuliinden yoksun birakma cezasin
gerektiren eylemler arasina, g) bendi olarak “Ceza infaz kurumu idaresince verilen kiyafetleri
giymemek...” eylemi getirilmesi, insan onuru ile bagdagmayan bir diizenlemedir.

Oncelikle, disiplin kurallar1 ve cezalarmin amaci, ceza infaz kurumundaki diizeni
saglamak olup, ceza infaz kurumunca verilen kiyafetlerin disarida giyilmesinin reddedilmesi,
infaz kurumu kurallarina aykirn ya da infaz kurumu diizenini ihlal eden bir davranig
olmadigindan, bu davranisa disiplin cezas1 ongoriilmesi kabul edilebilir degildir.

Ayrica ceza hukukunda, fiilin agirlig: ile orantili ceza prensibi gegerli olup, disiplin
hukukun ag¢isindan da bu prensip caridir. Ziyaret¢i kabuliinden yoksun birakma cezasini
olusturan eylemler arasina, hiikiimliiniin ceza infaz kurumu idaresince verilen kiyafetleri
giymemesinin de eklenmesi, fiil ile orantili degildir. Ayn1 zamanda, bu davranis, s6z konusu
yaptirimin uygulanmasini gerektirir bir nitelige sahip olmayip, eylem ile yaptirim arasinda bir
baglanti da bulunmamaktadir.

Tutuklularin ceza infaz kurumu idaresince verilen kiyafetleri giymemesi dolayisiyla,

ailesi ve yakinlari ile goriismelerinden mahrum birakilmasi sonucunu doguran bu diizenleme,
insan haysiyetiyle bagdagsmamaktadir.

63



Esas Sayis1 :2018/96
Karar Sayisi : 2023/222

Getirilen hiikiim, insan onurunun, kisi dokunulmazliginin, maddi ve manevi varligini
gelistirme hakkinin 6ziine miidahale olusturdugundan, Anayasanin 13 {incii maddesinde
belirtilen; “Temel hak ve hiirriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin ilgili
maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir. Bu sinirlamalar,
Anayasanin soziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine
ve Olctliiliik ilkesine aykir1 olamaz” kuralina aykirilik olusturmaktadir. Bizatihi tutuklu sanik
tizerinde, bu Kanunun yine 97. maddesinde belirtilen, kendisini damgalayici, sugsuzluk
karinesini ortadan kaldiran, insan onuruna aykir1 uygulamayi hayata gecirmek adina, yakinlari
iizerinden bir baski kurma mahiyetindeki hiikiim, agikca evrensel hukuk ilkeleriyle bagdasmaz
niteliktedir. Hukuk devletinin temel 6zelliklerinden biri de, yasalarin {istiinde yasa koyucunun
da bozamayacagi temel hukuk ilkelerinin bulundugu bilincinden uzaklagmayan bir yonetim
bi¢imini salik vermesidir.

Anayasanin 2. maddesinde glivenceye alinan hukuk devleti, eylem ve islemleri hukuka
uygun, insan haklarina dayanan, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup giiclendiren, her alanda adil
bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum ve tutumlardan
kaginan, hukukun iistiin kurallariyla kendini bagli sayan, yargi denetimine acik olan devlettir
(E.2014/189, K.2015/32,RG. 21.5.2015-29362). S6z konusu madde adil olmas1 gereken hukuk
diizenini zedelemesi, hukukun iistiin kurallarin1 gézeterek hak ve 6zgiirliikleri koruyucu degil,
ortadan kaldirict bir nitelik tasimasi ve Anayasaya aykiri bir diizenleme olmasi bakimindan
Anayasanin insan haklarma dayali demokratik hukuk devletini diizenleyen 2. maddesine
aykiridir.

Aciklanan bu sebeplerle, iptali talep edilen is bu diizenleme Anayasa’nin Baslangi¢
Kismina, 2., 5., 10., 12., 13. ve 17. maddelerine aykiridir, iptali gerekir.

19. 7079 sayili “Olaganiistii Hal Kapsaminda Baz1 Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda
Kanun Hiikkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 97. Maddesi
ile 5275 sayili Kanuna eklenen Ek Madde 1’in Anayasa’ya aykiriligt

7079 sayili Kanun’un 97 nci maddesiyle 5275 sayili Kanun’a ek 1 inci madde eklenmesi
ongoriilmektedir.

Ek 1 inci maddeye gore; “(1) 3713 sayili Kanun kapsamina giren suglar nedeniyle
tutuklu veya hiikiimlii bulunanlar, durusmaya sevk nedeniyle ceza infaz kurumu digina
cikarilmalar1 durumunda, ceza infaz kurumu idaresince verilen giysileri giymek zorundadir.
5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 309 ila 312 nci maddelerinde diizenlenen suc¢lardan tutuklu
ve hiikiimlii olanlar badem kurusu; bu maddede belirtilen diger suglardan tutuklu ve hiikiimlii
olanlar ise gri renginde gdgiis ve pantolon bolimii bitisik (tulum) giysiler giyer. Ancak kadin
tutuklu ve hiikiimliilerin giysileri bitisik sekilde (tulum) olmayabilir. Bu madde hiikiimleri
cocuklar ile hamile kadinlar hakkinda uygulanmaz. Kadin tutuklu ve hiikiimliilerin giysileri ile
bu maddenin uygulanmasina iliskin diger hususlar yonetmelikle belirlenir. (2) Bu maddede
ongoriilen yonetmelik bir ay icinde yiirlirliige konulur. Bu madde hiikiimleri s6z konusu
yonetmeligin yiirlirlige girdigi tarihten itibaren uygulanir.”

7079 sayili Kanun’un 103’{incli maddesi ile 5275 sayili Ceza ve Gilivenlik Tedbirlerinin
Infaz1 Hakkinda Kanuna ek madde 1 ilave edilmistir. Buna gore; 3713 sayili Kanun kapsamina
giren suglar nedeniyle tutuklu veya hiikiimlii bulunanlarin, durugsmaya sevk nedeniyle ceza
infaz kurumu digina ¢ikarilmalar1 durumunda, ceza infaz kurumu idaresince verilen giysileri
giymenin zorunda olmasi dngoriilmiistiir.
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Diizenleme uyarinca, 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 309 ila 312°nci maddelerinde
diizenlenen sucglardan tutuklu ve hiikiimlii olanlar badem kurusu; bu maddede belirtilen diger
suglardan tutuklu ve hiikiimlii olanlar ise gri renginde gogiis ve pantolon boliimii bitisik (tulum)
giysiler giyecektir.

Diinya’da ABD disinda tutuklularda tek tip kiyafet uygulamasi yaygin degildir.
Hiikiimliilerde tek tip kiyafet uygulamasi cezaevinde disiplin saglama, ceza infazinda etkililigi
artirma, esitlik gibi diislincelerle savunulmakta ise de, bu kiyafetlerin, damgalayici, asagilayici
uygulamalara hizmet etmemesi gerektigi belirtilmektedir.

Tutuklulara tek tip kiyafet giydirilmesi, damgalama, asagilama diisiincesine hizmet
ettiginden, heniliz mahkiim ve hiikiimli statiistinde bulunmayan bir kimsenin hem masumiyet
karinesini ihlal etmekte hem de haysiyet kirici bir 6zellige biiriinmektedir. Hatta klasik ¢agdas
sistemlerde, tutuklularin durugmaya katiliminda tek tip kiyafet bir tarafa, diizgiin serbest
kiyafeti yoksa, kendisine temiz, uygun kiyafet verilmesi esastir.

Terorle Miicadele Kanunu kapsaminda tutuklananlara tek tip kiyafet giydirilmesi, ayni
davada yargilanan tutuklu ve tutuksuz saniklar yoniinden de ciddi mahzurlar1 beraberinde
getirmektedir. En basta ayni davada yargilanan tutuklu ve tutuksuz sanik arasinda esitlik
prensibine aykir1 bir uygulamaya gidilmis olunmaktadir.

Yine tutuklu sami@in adil yargilanma hakki, masumiyet karinesi etkilenerek
damgalamaya hizmet edilmektedir. Kisinin kendisini pesinen su¢lu gosterecek bodyle bir
uygulamaya maruz kalmasi, Anayasa’nin 38 inci maddesinin 4 iincii fikrasinda yer alan
“Suglulugu hitkmen sabit oluncaya kadar, kimse suglu sayilamaz” prensibine (masumiyet
karinesi) ve aynt maddenin 5 inci fikrasinda ifadesini bulan “hi¢ kimse kendisini su¢layan bir
beyanda bulunmaya zorlanamaz” nemo tenetiir ilkesine de aykiridir.

Tek tip kiyafet uygulamasi, sadece belirli suglar yoniinden Ongoriildiigiinden,
tutuklamaya dahil, genel bir tedbir niteligi de arz etmemektedir. Zira tutuklama, siipheli ya da
sanik hakkinda kisi hiirriyetini kisitlayici bir tedbir olarak oldukga agirdir, bdyle bir tedbire
ilaveten, ceza yargilamasinin amaclari ile bagdasmayan ek miikellefiyetler getirilmesi 6l¢tilii
de degildir.

Anayasa’nin 13 {incii maddesi uyarinca “temel hak ve hiirriyetler G6ziine
dokunulmaksizin... kanunla sinirlanabilir. Bu simirlamalar, Anayasa’nin séziine ve ruhuna,
demokratik toplum diizeninin ve laik cumhuriyetin gereklerine ve 6l¢iiliiliik ilkesine aykiri
olamaz”.

“Tek tip kiyafet” ceza yargilamasinda siipheli yahut san1gin, ceza yargilamasiin maddi
gercege ulagsmasi adma katlanilmasi gereken uygulamalarindan biri degildir. Tutuklamanin
amagclar1 yoniinden, fayda saglayici, gerektirici bir yonii de bulunmamaktadir. Bu uygulama
sadece yargilanan tutuklu sanig1 durusma salonunda ve kamuoyu 6niinde heniiz mahkumiyeti
kesinlesmeden, yargilama devam ederken, su¢lu olarak damgalamaya hizmet etmektedir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin Jiga v. Romanya (16.03.2010, no:14352/04),
karar1 bu hususta yol gostericidir. Ilgili kararda, yapilan uygulamanm durusma salonunda
tutuklu sami@in, diger saniklar karsisindaki konumu ile kiyafetin kamuoyu oniinde ortaya
cikardigi sugsuzluk karinesini ihlal eden goriintii izerinde durulmustur.
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Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin iliye devletlere Avrupa Cezaevi Kurallart
hakkinda (2006) 2 nolu Tavsiye Kararmin 20. maddesinde de “kendine ait uygun giysisi
olmayan mahpuslara iklime uygun giysiler verilmelidir’ denilmekle birlikte, “bu giysilerin
asagilayici veya kiiciik diisiiriicii olmamasi gerektigi” belirtilmistir.

Keza Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin Uye Devletlere Tutuklu Yargilamanin
Kullanimi, I¢inde Vuku Buldugu Kosullar ve Istismarma Karsi Koruyucu Diizenlemeler
Hakkinda Rec (2006) 13 Sayili Ek Tavsiye Kararinda tutuklu saniklar yoniinden dikkat
edilmesi gereken kurallara isaret edilmistir. Buna gore tiye devletler “...Tutuklu kisilerin,
masumiyet karinesine dayali olarak, yasal durumlarina uygun kosullarda tutulmalarini ve
uygun bir rejime tabi tutulmalarini saglamayi...” hedeflemelidir.

Cezaevinde bulunan kisilere tek tip elbise ya da tulum giydirilmesi ve bu sekilde
durugmaya ¢ikarilmasi, ceza hukukunda gecerli olan insancillik prensibi, adil yargilanma hakki,
esitlik ilkesi, masumiyet karinesi ilkelerine aykiridir.

Anayasa’nin 17 nci maddesinin 3 {nci fikrasinda; “(..) kimse insan haysiyetiyle
bagdasmayan bir cezaya veya muameleye tabi tutulamaz” denilmek suretiyle, insancillik
ilkesine vurgu yapilmaistir.

Cagdas bir hukuk devletinde, ceza hukuku ve infaz hukukuna iligkin diizenlemelerin
insancil olmasi, tutuklu ve hiikiimliilerin de insan oldugunun, hak ve hiirriyetlere sahip
oldugunun ve bu hak ve hiirriyetlerin Anayasal giivence altinda oldugunun bilincinde olunmasi,
demokratik bir hukuk devletinin olmazsa olmaz gerekliliklerinden biridir.

Anayasasi’nin  12/1 inci maddesinde; “Herkes, kisiligine bagli, dokunulmaz,
devredilmez, vazgecilmez temel hak ve hiirriyetlere sahiptir” denilerek, bireylerin
vazgecemeyecegi ve devredemeyecegi temel haklarinin bulundugu kabul edilmistir.

Anayasa’nin 17/1 maddesinde de; “Herkes, yasama, maddi ve manevi varligin1 koruma
ve gelistirme hakkina sahiptir” denilerek, kisi dokunulmazligi ve bireylerin maddi-manevi
varliklari gelistirme hakki giivence altina alinmigtir.

Insan onuru da, bireyin kisiligine bagl olan, dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez
haklarindan biri olup, Anayasa’nin giivencesi altindadir. Insan onurunun dokunulmazliginin
korunmasi, ceza hukuku ve infaz hukukunun temel prensiplerinden olup, devletin bu
dokunulmazlig1 koruma ve gozetme yiikiimliigii bulunmaktadir. Bu dokunulmazlik herkese esit
bir bicimde Ongoriildiigiinden, tutuklu ve hiikiimliiller de bu dokunulmazliktan faydalanir.
Anayasa’nin 10 uncu maddesinin 1 inci fikrasinda; “Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi
diistince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun 6niinde
esittir” denilerek bu ilke glivence altina alinmistir.

Anayasa’nin 5 inci maddesi, “Devletin temel ama¢ ve gorevlerinin, Tiirk milletinin
bagimsizligini ve biitiinligiind, iilkenin boliinmezligini, Cumhuriyeti ve demokrasiyi korumak,
kigilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu saglamak; kisinin temel hak ve
hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bagdagsmayacak surette sinirlayan
siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya, insanin maddi ve manevi varliginin gelismesi
icin gerekli sartlar1 hazirlamaya c¢alismak™ oldugunu diizenlemis, Anayasa’nin 10 uncu
maddesinin son fikrasinda ise; “Devlet organlar1 ve idare makamlari biitiin islemlerinde kanun
ontinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar” denilmistir.
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Ayrica, temel hak ve hiirriyetlerin sinirlandirilmasina iliskin 13 {inci maddede ise;
“Temel hak ve hiirriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde
belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir. Bu sinirlamalar, Anayasanin
sOzline ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve dlgiiliiliik
ilkesine aykir1 olamaz” denilerek, temel hak ve hiirriyetlere yonelik siirlamalarin dl¢tilii
olmasi gerekliligine vurgu yapilmistir. Dolayisiyla, kanunlarda, Anayasanin ¢izdigi bu gergeve
disinda, insan onuruna aykiri, temel hak ve hiirriyetleri daraltici ve haklara miidahale alanini
genisletici diizenlemelere yer verilmesi, Anayasa’ya aykirilik olusturur.

7079 sayili Kanun’un 97 nci maddesiyle getirilen belirli suglardan tutuklu ve hiikiimlii
bulunan kimselere tek tip kiyafet giydirilmesi uygulamasi, insan onuru ile bagdasmadigindan
Anayasa’ya aykiridir.

Bir insana zorla, istemedigi giysinin giydirilmesi, bunun toplum igerisinde suglu gibi
damgalanmasi, hakimin, mahkemenin, savcinin, durusmadaki diger siijelerin, acik yargilamaya
katilan kisilerin dniine bu sekilde ¢ikarilmasi, onun kisiligini, insan haysiyetini, insan onurunu
zedeleyen bir uygulamadir.

Ayrica, tek tip kiyafet giydirilerek tutuklular1 yargi¢ oniine ¢ikarilmak, kisinin bedensel
ve ruhsal yonden ac1 ¢ekmesine yol acan bir uygulama niteligini tagimaktadir.

Tutuklu ve hiikiimlilerin tek tip kiyafet giydirilerek, yargilama makamlar1 oniine
cikartilmasi, onlarin 6zgiir bir sekilde savunma yapma ve meramlarini anlatma haklarim
sinirlayict ve bu haklari zedeleyici, hakkin 6zline dokunan bir mahiyet arz etmektedir.

Sug isnad1 altinda olan kisilerin, istemedigi giysiler igerisinde, kendisi hakkinda karar
verecek ve yargilama makamlar1 6niinde bulundurulmast dogru degildir. Boyle bir ortamda,
adil bir yargilamanin gerceklestirilebileceginden ve adaletin tecelli edilebileceginden de s6z
edilemez. Adalet psikolojisi agisindan bu uygulama isabetli degildir. Sug siiphesi altinda
bulunan kisiler ve hatta suglular da birer insandir. Insan onuru higbir ayrim gézetmeksizin
herkes bakimindan gegerli Anayasa ve uluslararas1 hukukta giivence altina alinmis, temel hak
ve bir dokunulmazliktir.

Ceza muhakemesi hukuku, tarihsel siirecte, su¢lunun cezalandirilmasi, sanigin
korunmas1 ve sanigin haklaria saygili bir sekilde maddi gercege ulasilmasi asamalarindan
gecmistir. Glinlimiiz ceza muhakemesinde ideal olan, sanigin haklarina saygili bir sekilde
maddi gercege ulagsmaktir. Bu yapilirken, silahlarin esitligi ilkesinin benimsendigi, iddia ile
savunma arasinda hak ve imkéan dengesinin gozetildigi ve uygulandig: bir siireg yiiriitiilmelidir.

Silahlarin esitligi, ¢cagdas ceza muhakemesinin vazgecilmez bir parcasi olup, bu ilke,
miidafaanin iddia makami karsisinda esit imkanlara sahip olmasini ve bunlar etkin bir sekilde
kullanabilmesini ifade etmektedir. Silahlarin esitliginin 6ngoriildiigii bu doneme bir anda
erisilmedigini, savunmanin iddia karsisinda yerinin olmadigi, savunmanin etkisiz kilindig
donemlerden, savunma ile iddianin esit sartlara sahip oldugu glinlimiiz muhakeme hukuku
anlayisina, sayisiz hak ihlalinden, haksiz ve adaletsiz yargilamalardan sonra gelinebildigini de
unutmamak gerekir.

Hak arama ozgiirliigii ve adil yargilanma hakki bir temel haktir. Anayasal hak ve
ozgiirliklerin kullanilmasimi ve korunmasini saglayan en etkili giivencelerden biridir. Adil
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yargilanma hakki, Anayasada tanimlanmadigindan bu hakkin kapsaminin ve smirlarinin
belirlenmesinde AIHS ve AIHM igtihatlarmm gdzoniinde bulundurmasi gerekir.

Sug isnad1 altinda bulunan kisilerin, savunma hakkini tam anlamiyla kullanilabilmesi,
bu kisilere savunma hakkini kullanabilecekleri imkan ve sartlarin yasal diizenlemelerle
Ongoriilmiis olmasina baglidir.

Sorusturma evresinde su¢ isnadi altinda bulunan siiphelinini isnad1 6grenme, savunma
yapma hakki bulundugu gibi, acik yargilamada saniga da bu imkan taninmis ve bdylelikle
kovusturma evresinde savunma ve meramini anlatma hakkini etkin bir bicimde kullanilmasi
hedeflenmistir.

Ancak kovusturmada celismeli yargi prensibi, sozliiliik prensibi, silahlarin esitligi
prensibi gecerli oldugundan, yasal diizenlemeler yapilirken bu prensipleri zedeleyici ve ortadan
kaldirict hiikiimlere yer verilmemesi gerekir.

Kovusturma sathasinda, uyusmazligi ¢6zen nihai karar1 verme yetkisi yargilama
makamina aittir. Bununla birlikte, muhakeme faaliyetinin iddia ve savunma ayaginda yer alan
stijelerin, ceza muhakemesi faaliyetinin kollektifligine katki saglamasina imkan veren bir¢ok
hak ve yetkisi bulunmaktadir.

Iddia makami olarak savcinin, katilanin, vekilinin, sanik ve miidafinin, bu evrede talep
ve beyanda bulunma, delil toplanmasini isteme, delil gosterme yetkisinin bulunmasi, delillerin
ortaya konulmasi ve tartisiimasina, bu suretle yargilamanin yonlendirilmesi ve ¢elismeliligine
imkan vermekte, sonug olarak yargilama makamai tarafindan verilen hiikiim, kollektif bir sekilde
ortaya ¢ikmis olmaktadir.

Kovusturma evresinde, sorusturma evresinin aksine sozliiliik ilkesi gegerlidir. Sozliiliik,
durugmadaki islemlerin s6z ve konusma yoluyla yapilmasini ve yargilama stijelerinin delilleri
tartigmasini, sozlii yapilan yargilamada yargilama konusu olay tlizerinde kanaat edinilmesini
saglayan bir ilkedir. Bu yoniiyle sozliiliik ilkesi, delillerin dogrudan dogruyalig: ilkesine,
celismeli yarg: ve silahlarin esitligi prensibine hizmet etmektedir.

7079 sayili Kanun’un 97 nci maddesiyle, 5275 sayili Kanun’a eklenen Ek 1 inci
maddede Ongoriilen tek tip kiyafet uygulamasi, sanigin savunma hakkini zedelediginden,
silahlarin esitligi ilkesi ile bagdagmamakta ve adil yargilama ilkesinin ihlali niteligini
tasimaktadir.

Ayni zamanda, tek tip kiyafet giyen tutuklu veya hiikiimliilere iligkin durugsmalarda, agik
yargilamada durugmayi izleyenlerin tepkileri, davranislari, iddia makamlarinin iddia, itham ve
goriisleri, yargilamayi yiiriiten mahkeme iizerinde bir baski olusturacak, yargilama makaminin
tarafsiz bir karar vermesini engelleyebilecektir. Hakimin tarafsizligi prensibini zedeleyebilecek
boyle bir uygulama, kisilerin sugsuzluk karinesini ortadan kaldiracak ve haklarinda heniiz kesin
hiikiim bulunmadan suglu muamelesine tabi tutulmalarina sebebiyet verecektir.

Boyle bir uygulama igerisinde, kisilerin kendilerini savunabilmesi, yasanin ongordigii
hak ve imkanlar1 kullanabilmesi olduk¢a zordur. Bu ortamda, bir suglamaya muhatap olmak,
suclamaya kars1 savunma hakkini etkin bir sekilde kullanabilmek miimkiin olmadig1 gibi, insan
onuruna aykiri bu uygulama nedeniyle sug isnadi altinda bulunan kisilerin saglikli bir psikolojil
icerisinde kalabilmeleri de miimkiin degildir. Cagdas bir hukuk devletinde, yargilamanin bir
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iskence ve eziyet niteligine biirtinmesi kabul edilebilir degildir. Nitekim, bagimsiz ve tarafsiz
bir mahkeme Oniinde yargilamayi isteme hakki, hak arama hiirriyetinin ve adil yargilanma
hakkinin en 6nemli parcasidir.

Belirli tipteki elbiseleri giyen kisilerin, toplum nezdinde hicbir ayrim yapilmadan ayni
olumsuz deger yargilariyla yargilanmalarina sebebiyet verecek boyle bir uygulama, kisilerin
haksiz yere damgalanmasina ve masumiyet karinesinin ihlal edilmesine yol agacaktir.

Getirilen bu diizenleme, insan onurunun, kisi dokunulmazliginin, maddi ve manevi
varligin1 gelistirme hakkinin 6ziine miidahale olusturdugundan, Anayasanin 13 iincii
maddesinde belirtilen; “Temel hak ve hiirriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca
Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir.
Bu smirlamalar, Anayasanin soziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik
Cumhuriyetin  gereklerine ve Olgiliilik ilkesine aykir1 olamaz” hiikmiine aykirilik
olusturmaktadir.

Anayasanin 2. maddesinde glivenceye alinan hukuk devleti, eylem ve islemleri hukuka
uygun, insan haklarina dayanan, bu hak ve ozgiirliikleri koruyup giiglendiren, her alanda adil
bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykir1 durum ve tutumlardan
kaginan, hukukun iistiin kurallariyla kendini bagli sayan, yargi denetimine agik olan devlettir
(E.2014/189, K.2015/32,RG. 21.5.2015-29362). S6z konusu madde adil olmas1 gereken hukuk
diizenini zedelemesi, hukukun iistiin kurallarini gézeterek hak ve 6zgiirliikleri koruyucu degil,
ortadan kaldirict bir nitelik tasimasi ve Anayasaya aykiri bir diizenleme olmasi bakimindan
Anayasanin insan haklarma dayali demokratik hukuk devletini diizenleyen 2. maddesine
aykiridir.

Aciklanan bu sebeplerle, iptali talep edilen is bu diizenleme Anayasa’nin Baslangi¢
Kismina, 2., 5., 10., 12., 13., 17., 36 ve 38. maddelerine aykiridir, iptali gerekir.

20. 7079 sayil1 “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmas: Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 103. Maddesi
ile 6191 Sayil1 S6zlesmeli Erbas ve Er Kanununun 7 nci Maddesine eklenen 13 No’lu Fikra’nin
Anayasa’ya aykiriligi

Anayasa’nin Kanun Oniinde Esitlik ilkesine Aykirilik Sorunu

Anayasanin kanun 6niinde esitlik bagligini tagiyan 10. maddesi; “(1) Herkes, dil, ik,
renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim
gozetilmeksizin kanun oniinde esittir. (2)Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu
esitligin yasama gecmesini saglamakla yiikiimliidiir. (3)Hicbir kisiye, aileye, ziimreye ve sinifa
imtiyaz taninamaz. (4)Devlet organlar1 ve idare makamlari biitiin islemlerinde kanun 6niinde
esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadir”, hitkmiinii tagimaktadir.

Esitlik ilkesinin anlam ve kapsami Anayasa Mahkemesinin ¢esitli kararlariyla ortaya
konulmustur. Mahkemenin s6z konusu ilkeyle ilgili olarak temel degerlendirmesi su sekildedir:
“Anayasa’nin 10. maddesine gore Devlet organlar1 ve idare makamlar: biitiin islemlerinde
kanun 6niinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar. Kanun 6niinde esitlik
ilkesi hukuksal durumlari ayni olanlar i¢in s6z konusudur. Bu ilke ile eylemli degil hukuksal
esitlik ongortilmistiir. Esitlik ilkesinin amaci, birbiriyle ayn1 durumda olanlara ayr1 kurallarin
uygulanmasiin ve ayricalikli kisi ve topluluklarin yaratilmasinin engellenmesidir. Ayni

69



Esas Sayis1 :2018/96
Karar Sayisi : 2023/222

durumda bulunan kimi kisi ve topluluklara ayr1 kurallar uygulanarak yasa karsisinda esitligin
cignenmesi yasaklanmistir. Yasa Oniinde esitlik, herkesin her yonden aymi kuralara bagl
tutulacagl anlamina gelmez. Durumlarindaki 6zellikler kimi kisiler ya da topluluklar i¢in
degisik kurallar1 ve uygulamalar1 gerektirebilir. Ayn1 hukuksal durumlar ayni, ayr1 hukuksal
durumlar farkli kurallara bagl tutulursa Anayasa’da dngériilen esitlik ilkesi zedelenmez,?®,

Mahkemenin esitlik konusunda statii ve durumlardaki farkliligin yan1 sira hakli neden
Olciitiine de yer veren bir baska kararinda su degerlendirme yapilmistir: “Yasa Oniinde esitlik
herkesin her yonden aym kurallara bagh olacagi 3* * anlamina gelmez. Yasalarin
uygulanmasinda dil, 1rk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din ve mezhep aykirilig
gozetilemez ve bu nedenlerle esitsizlik yaratilamaz. Bu ilke, birbirleriyle ayn1 durumda olanlara
ayr1 kurallarin uygulanmasini ve ayricalikli kisi ve topluluklarin yaratilmasini engellemektedir.
Kimi yurttaglarin hakli bir nedene dayanarak degisik kurallara bagl tutulmalar esitlik ilkesine
aykirilik olusturmaz. Ayni hukuki durumda bulunanlardan kimileri i¢in farkli kurallar
uygulanmasini hakli gésterecek nedenler anlasilabilir, amagla ilgili, makul ve adil olmasi
oOl¢iitleriyle hukuksal bi¢cim ve igerik kazanmaktadir. Getirilen diizenleme herhangi bir bigimde,
birbirini tamamlayan, dogrulayan ve giiclendiren bu ii¢ Olgiitten birine uymuyorsa, esitlik
ilkesine aykirilik vardir. Cilinkii esitligi bozdugu ileri siiriilen kural, hakli bir nedene
dayanmamaktadir?’,

Yiice Mahkemenizin Oniine getirdigimiz Sozlesmeli Er ve Erbas Kanunu’nun 7 nci
Maddesine eklenen 13 no’lu fikrada s6zlesmeli er ve erbaslarin hastalanmalar1 halinde bazi
istisnai durumlar hari¢ olmak {izere bir takvim yili i¢inde kullandig1 hastalik izin siireleri
toplam1 on bes giinii agmas1 halinde rapor siirelerinin 15 giinliik siireyi asan giinleri i¢in aylik
ticretlerinin ylizde on eksik 6denecegi diizenlenmistir.

Oncelikle boyle bir diizenleme yukarida tanimlanan kanun dniinde esitlik ilkesini agik¢a
zedelemektedir. Soyle ki, s6z konusu s6zlesmeli er ve erbaglar birer kamu gorevlisidir. S6z
konusu kanunda da bu durum agik bir bi¢imde diizenlenmistir. Asker sahis olarak nitelendirilen
bu kisilerin 6zliik haklar1 genel anlamda diger kamu gorevlilerinin tabi oldugu yasalara baghdir.
Ayrica asker sahis olmalar1 nedeniyle askeri gorevlilerin tabi oldugu 926 Sayili Askeri Ig
Hizmet Kanunu’na da tabidirler. S6z konusu soézlesmeli er ve erbaglar genel anlamda 5434
Sayili Emekli Sandig1 Kanununa tabidirler ve sosyal giivenlik haklar1 da bu kanun ile 5510
Sayili kanun tarafindan diizenlenmistir. Bu ¢ercevede diger kamu kurumlarinda c¢alisan
personel gibi hastalandiklarinda ¢alismadiklar1 giinlere iliskin iicretleri kesilmez, tam olarak
Odenir. Nitekim, 657 Sayili Devlet Memurlar1 Kanununun 105 nci maddesinde ““Memura,
aylik ve 6zliik haklart korunarak, verilecek raporda gosterilecek liizum iizerine, kanser, verem
ve akil hastalig1 gibi uzun siireli bir tedaviye ihtiya¢ gdsteren hastaligi halinde onsekiz aya
kadar, diger hastalik hallerinde ise oniki aya kadar izin verilir.” Hilkmii cergevesinde
memurlarin hastalanmalar1 halinde aylik ve 6zliik haklarinin korunacagi belirtilmistir. Yine
asker sahis olarak tanimlanan kamu gorevlileri i¢in de 926 Sayili Tiirk Silahli Kuvvetleri
Personel Kanunu’nun 128 inci Maddesinde “IV — Sihhi izin siiresi: Madde 128 — Subaylarin ve
astsubaylarin sihhi izin siiresi asagidaki gibidir: a) (Degisik : 28/6/2001 - 4699/19 md.) Barista

34 AnMK, 11.7.1991, E.1990/39, K.1991/21, RG: 25.5.1992-21236.

35AnMK, 12.5.2004, E.2003/106, K.2004/59, RG: 3.11.2004-25632. Esitlik ilkesi konusunda ayni ya da benzer
yonde yorumlar igeren kararlardan bazilar1 da sunlardir: AnMK, 15.7.2002, E.2001/380, K.2002/69, RG:
28.12.2002-24977; AnMK, 26.6.2002, E.2001/377, K.2002/59, RG: 9.11.2002-24931; AnMK, 2.11.2000,
E.2000/10, K.2000/47, RG: 18.9.2002-24880; AnMK, 20.3.2002, E.2000/39, K.2002/35, RG: 1.6.2002-24772.
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ve savasta hizmet yapamayacak sekilde hastalanan subaylar ve astsubaylar, hastaliklar1 gegici
ise veya gecici olup sekel birakan hastaliklardan ise, hastanelerde gecen teshis ve tedavi siireleri
harig, ay ve giin hesabi ile her bir hastalig1 i¢in toplam olarak ve fiilen iki y1l1 gegmemek iizere,
nekahet tedavisi, istirahat ve hava degisimi islemine tabi tutulurlar. Bu gibiler hakkinda raporlar
saglik kurulunca verilir.” Hikmi ve 130 uncu Maddesinde de “Madde 130 — (Degisik:
22/1/2015 - 6586/54 md.) Ayliksiz izin siireleri hari¢ olmak iizere, izin siireleri subay ve
astsubaylarin hizmetlerinden sayilir.” Hiikiimleri bulunmaktadir. Bu hiikiimler ¢ercevesinde
subay ve astsubay siniflarinda bulunan askeri personelin hastalik izinleri siiresi boyunca
ayliklarindan herhangi bir kesinti yapilmamaktadir.

Gerek Kamu gorevlilerinin hastalanmalar1 halinde ticretlerinin kesilmeden 6denmesine
iliskin 657 ayil1 Kanundaki genel diizenleme, gerekse askeri personele iligkin 926 tarihli Kanun
hiikiimleri ¢ercevesinde kamu gorevlisi olan uzman er ve erbas olarak nitelendirilen s6zlesmeli
er ve erbaslara ayr1 bir diizenleme yapilarak bunlarin hastalik hallerinin 15 giinii asan dénemleri
icin dcretlerinin eksik Odenmesine iliskin diizenleme Anayasamizin 10. maddesinde
diizenlenen “kanun 6niinde esitlik ilkesine ve ayrimcilik yasagma acik bir aykirilik teskil
etmektedir.

S6z konusu personel gerek genel anlamda diger kamu gorevlileri ile gerekse 6zel
anlamda diger askeri riitbeli personel ile ayni1 statiide olan kisilerdir. Hal boyle iken bu kisilere
yonelik hastalik halleriyle iicretlerinin birbiriyle iliskilendirilerek saglik kurulu raporu almalari
halinde diger kamu gorevlileri i¢in ongoriilmeyen bir haksizliga, “eksik iicret” ddenmesi”
cezasl ile kars1 kasiya birakilmalart Anayasa’nin 10 uncu maddesinde belirtilen kanun 6niinde
esitlik ilkesine aykiridir.

b) Anayasanin 49 uncu Maddesine Aykirilik

Calisma en temel haklardan biridir. Calisma hakki hem evrensel insan haklari
metinlerinde hem de ulusal anayasalarda diizenlenmistir. 1961 Anayasasinda oldugu gibi 1982
Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinda sosyal haklar boliimiinde agik¢a diizenlenmistir. Temel hak
ve hiirriyetlerin sinirlandirilmasina iliskin evrensel ilke dogrultusunda diger temel haklarda
oldugu gibi calisma hakki da 6nemli sinirlamalart igermektedir. Yani, calisma hakkinin
kullanimi belirli sartlara bagli olup 6nemli sorumluluklar (6devler) tagimaktadir.

Calisma hakki kavrami tek bir hakk: ifade etse de calisma hakki ile ilgili bir¢ok hakki
da icinde barindirir, bu anlamda calisma haklarindan bahsetmek miimkiindiir. Anayasada
diizenlenen dinlenme (izin) hakki, ticret hakki, sendikal haklar ve sosyal giivenlik hakki bu
kapsamdadir

Anayasamizin 49 uncu maddesinde “Calisma, herkesin hakki ve ddevidir. Devlet,
calisanlarin hayat seviyesini yiikseltmek, calisma hayatin1 gelistirmek i¢in calisanlar1 ve
igsizleri korumak, calismayr desteklemek, issizligi onlemeye elverisli ekonomik bir ortam
yaratmak ve calisma barisini saglamak i¢in gerekli tedbirleri alir.” Hiikmii bulunmaktadir.

Anayasa’nin 49. maddesinde, ¢alismanin, herkesin hakki ve 6devi oldugu belirtilmis;
Devlete, calisanlarin yasam diizeyini yiikseltmek, calisma yasamini gelistirmek icin ¢alisanlari
korumak, caligmay1 denetlemek, issizligi gidermeye elverisli ekonomik bir ortam yaratmak ve
caligma barigin1 saglamak ic¢in gerekli onlemleri alma 6devi verilmistir. Calisanlarin yasam
diizeyinin ylkseltilmesi ve calisma yasaminin gelistirilmesi i¢in ¢alisanlarin korunmasi
Odevinin, ¢alisanlarin giivenli ve saglikli bir is ortaminda ¢aligmalarinin temin edilmesini de
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kapsadig1 aciktir. Anayasa’nin 5. maddesinde, ‘Insanin maddi ve manevi varligmin gelismesi
icin gerekli sartlar1 hazirlama’ Devletin temel amag ve gorevleri arasinda sayilmistir. Her iki
maddenin birlikte degerlendirilmesi halinde Anayasamizda devlete ¢alisanlarinin sagliklarinin
korunmasi gorevini de verdigi goriilmektedir.

Hal boyle iken Sozlesmeli Er ve Erbas Kanunu’nun 7 nci maddesine eklenen 13 no’lu
fikrada sozlesmeli er ve erbaslarin hastalanmalar1 halinde bazi istisnai durumlar hari¢ olmak
iizere bir takvim yil1 i¢inde kullandig1 hastalik izin siireleri toplami onbes giinii asmasi1 halinde
rapor siirelerinin 15 giinliikk silireyi asan giinleri i¢in aylik {icretlerinin yiizde on eksik
Odenecegine iligkin diizenleme, 6ncelikle baska bir kamu otoritesi tarafindan kamu gorevlisinin
sagliginin ¢aligmaya elverigli olmadigina dair verdigi bir kararin dogru, objektif ve gergek bir
rapor olmadig1 varsayimina dayanarak bu raporun sonuglariin kisitlanmasi yoluna gidilmesi
nedeniyle eksik ticret ddeme nedeniyle ¢alisma hakkini zedelemektedir. Sozlesmeli er ve
erbaglarin hastalanmalar1 halinde rapor almalarini zorlastirmayi, bunlarin ¢alismasini tegvik
etmeyi hedefleyen bu diizenleme dogrudan ve dolayli olarak ¢alisanlarin sagliklarini zedeleyici
bir diizenlemedir. S6z konusu s6zlesmeli er ve erbaslar tibbi olarak hasta olmalarina ragmen
ayliklarinin eksik 6denecegi endisesi ile ¢alismaya devam edeceklerdir. Bu durum ¢alisanlarin
sagliklarinin daha da bozulmasina neden olacagi gibi; Tiirk Silahli Kuvvetlerince yerine
getirilen hizmetlerin verimliligini de dogrudan etkileyecektir. Ayni sekilde s6z konusu
diizenleme calisanlarina giivenmeyen, ¢alisanlarinin ibraz ettigi hastalik raporlarinin gercegi
yansitmadigini diisiinen bir anlayisla hazirlanmistir. Saglik kurumlarinda ¢alisan tabiplerin
verdikleri istirahat raporlarinin gergegi yansitmadigi varsayimina dayanmaktadir. Bu sebeple
bir anlamda y1l igerisinde 15 giinden fazla alinan raporlar i¢in bir ceza hiilkmii olarak “iicretten
yiizde on oraninda” eksiltme yapilmaktadir. Bu durum dolayli bir disiplin islemidir. Oysa kamu
gorevlilerine iligkin disiplin cezalar1 savunma alinmadan yapilamayacag1 gibi burada hastalik
halinin bir su¢ olarak tanimlanmasi da Anayasanin 6ziine ve ruhuna aykiridir. Calisma hakkinin
korunmasi ilkesiyle bagdasmamaktadir. Bu nedenle Anayasa’nin 49. maddesine aykiridir, iptali
gerekir.

Yukarida agiklanan nedenlerle 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal
Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hilkkmiinde Kararnamenin
Degistirilerek Kabul edilmesine Dair Kanunun 103 {incii maddesi ile degistirilen 6191 Sayili
Sozlesmeli Erbas ve Er Kanununun 7 nci maddesine eklenen 13 No’lu Fikra Anayasa’nin 10
uncu ve 49 uncu Maddelerine aykiridir, iptali gerekir.

21. 7079 sayil1 “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 105. Maddesi
ile 6356 Sayili Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi Kanununa eklenen Ek Madde 2’nin Birinci
Fikrasinin son ciimlesinin Anayasa’ya aykirilig

Bilindigi tizere 18.10.2012 tarihinde TBMM’de kabul edilen 6356 sayil1 Sendikalar ve
Toplu Is Sézlesmesi Kanunu 07 Kasim 2012 tarih ve 28460 sayili Resmi Gazetede
yayimlanarak yiiriirliige girmistir.

Cagdas tilkelerde oldugu gibi lilkemizde de orgiitlenme ve toplu pazarlik ve bunun
ayrilmaz bir parcasi olarak degerlendirilen grev hakki anayasamizda gesitli diizenlemelerle
belirlenmistir. S6z konusu alan ¢alisanlarin ¢alisma, orgiitlenme, toplu pazarlik gibi temel hak
ve Ozgiirlikleriyle dogrudan ilgisi sebebiyle Anayasanin 51 nci, 52, 53 ve 54 ncii
maddelerindeki hiikiimlerle diizenlenmis oldugu gibi; Anayasamizda orgiitlenme, calisma
haklaryla ilgili diger diizenlemeler de mevcuttur. Anayasanin 49 uncu maddesinde Devlet’in,
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calisanlarin hayat seviyesini ylikseltmek ve ¢alisma hayatini gelistirmek amaciyla ¢alisanlar
korumak i¢in gerekli 6nlemleri alacagi; 50 nci maddesinde de kimsenin, yasina, cinsiyetine ve
giicline uymayan islerde c¢alistirilamayacagi ile kiiclikler ve kadinlar ile bedeni ve ruhi
yetersizligi olanlarin ¢alisma sartlar1 bakimindan 6zel olarak korunacaklar1 emredici bigimde
diizenlenmistir.

Anayasal kurallarin ruhuna uygun olarak diizenleme yapilmasi yerine giindelik
ihtiyac¢larin giderilmesini 6nceleyen, her alanda oldugu gibi sendika ve toplu sézlesme alaninda
da ginii kurtarmaya yonelik ozgiirlikkleri kisitlayict bir bicimde hareket eden Hiikiimet
tarafindan 6356 sayil1 Yasa’ya eklenen bu hiikiim bu hakkin 6znesini degistirerek orgilitlenme
hakkini ve toplu pazarlik yapma hakkin1 kisitlamaktadir.

Anayasanm 51. maddesi “Calisanlar ve isverenler, iiyelerinin ¢alisma iliskilerinde,
ekonomik ve sosyal hak ve menfaatlerini korumak ve gelistirmek i¢in dnceden izin almaksizin
sendikalar ve iist kuruluglar kurma, bunlara serbestge liye olma ve iiyelikten serbestce cekilme
haklarina sahiptir. Hi¢ kimse bir sendikaya iiye olmaya ya da iiyelikten ayrilmaya zorlanamaz”
seklindedir.

Sendika 6zgiirliigii, sendikaya iliye olmak, ¢ekilmek, iist kuruluslar kurmak ve sendikal
faaliyetleri kapsayan bir 6zgiirliik olarak tanimlanmistir. Sendika hakkini sinirlama nedenleri
genel sinirlama nedenlerinin yaninda Anayasanin 51. maddesinde 6zel olarak diizenlenmistir.
Sendika kurma hakki Anayasamizda ayrim gézetmeksizin “calisanlar ve isverenler’e taninmis
ve giivence altina alinmistir. Yine Anayasamizin 53 ve 54 iincii maddelerinde ¢alisanlara toplu
sO6zlesme yapma hakki ile bunun ayrilmaz bir pargasi olan grev hakki diizenlenmistir.

S6z konusu haklara bakildiginda calisanlarin orgiitlenme hakkinin 6znesi olarak
sendikalar tanimlanmistir. Anayasamizin 51 inci maddesinde g¢alisanlarin iist kuruluglar da
kurabilecegi belirtilirken 53 ve 54 iincii maddelerinde ise toplu pazarlik hakkinin kullaniminda
bu hakkin sadece hakkin 6znesi olan sendikalar araciligiyla kullanilabilecegi belirtilmistir.

Oncelikle belirtmek gerekir ki sendikalarin faaliyette bulunmalar1 agisindan her hangi
bir konfederasyona iiye olmak gibi bir zorunluluklari ne Anayasamizda, ne yasalarimizda ne de
uluslararas1 sézlesmelerde vardir. Yine ayni sekilde toplu pazarlik hakkinin kullaniminin 6n
sart1 olarak herhangi bir Konfederasyona iiye olma sart1 da bulunmamaktadir.

Anayasanin “Toplu Is Sozlesmesi Hakki” bashikli 53. maddesinde, “Isciler ve
isverenler, karsilikli olarak ekonomik ve sosyal durumlarini ve ¢alisma sartlarin1 diizenlemek
amaciyla toplu is s6zlesmesi yapma hakkina sahiptirler” diizenlemesi yer alirken Anayasanin
54. maddesinde ise grev hakki diizenlenmistir. Bu haklarin kullaniminin taraflar1 olarak da
sendikalar ve isverenler hakkin 6znesi olarak tanimlanmisglardir.

Ancak, 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 105 inci maddesi ile 6356 Sayili Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi Kanununa
eklenen Ek Madde 2’de Kanunun 33 iincii maddesinde tanimlanan “gergeve sdzlesme”ye bir
istisna getirilerek maddede belirtilen kamu isyerleri i¢in konfederasyonlar ile kamu igverenleri
arasinda ¢ergeve sozlesme yapilabilecegi, bu sozlesmede de 33 {incii maddeye aykir1 olarak
mali ve sosyal haklarin diizenlenebilecegi ongdriilmiistiir. Bu hilkkmiin devaminda da iptali talep
edilen diizenleme ile imzalanan bu ¢ergeve sozlesmenin sendikalar agisindan baglayici olacagi
diizenlenmistir.
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S6z konusu diizenlemenin ilk kismi olan kamu kesimi i¢in ayr1 bir ¢ergeve sozlesme
modelinin benimsenmesi yasa koyucunun iradesi ile yapilabilecegini; bunun da Anayasanin 54
iincii maddesinde belirlenen hakka uygun olacagin1 belirtiriz. Ancak, s6z konusu diizenlemenin
son ciimlesinde yer alan bu gerceve sOzlesmenin sendikalar agisindan baglayici olacagina
iligkin diizenleme; hakkin 6znesi olan sendikalarin s6zlesme iradesini kendi rizalar1 olmadan
Konfederasyonlara devredilmesi ve bu Konfederasyonlar tarafindan imzalanmis olan g¢ergeve
sozlesmenin sendikalar agisindan baglayici olmasidir. Oncelikle “kamu toplu is sozlesmeleri
cerceve anlagsma protokolii” niteligi itibariyle 6356 Sayili Kanunun 33 {incii maddesinde
belirtilen “cerceve sozlesme”den farklilasmaktadir. Farklilik, ticret ve sosyal haklar1 belirleme
bu konuda pazarlik yapma hakki taninmasindadir.

Toplu is sdzlesmesinin tanimi 6gretide, is s6zlesmesinin yapilmasi, igerigi ve sona
ermesine iliskin hiikiimleri diizenleyen bir sozlesmedir. Diger bir ifade ile toplu is
sOzlesmesinin, is sdzlesmesinin yapilmasini, icerigini ve sona ermesini diizenleyen normatif
(kural getiren) hiikiimlerden olugur. Bir toplu is sozlesmesinin olmazsa olmazi olan ¢alisma
kosullar1, is glivencesi, lcret, sosyal ve mali haklarin ¢erceve sdzlesme yoluyla
diizenlenebilmesi engellenmistir. Bunlari igeren bir kollektif sdzlesme, toplu sdzlesme olarak
tanimlanir. Is hukukunda toplu sézlesme yapma, iiyenin iiyelik basvurusu yolu ve sendikanin
yetkili organinin kabulii ¢ergevesinde olusan sozlesme iradesinin sendikaya devredilmesiyle
olusan bir irade tarafindan 6zgiir bi¢imde karsilikli olarak isveren ile imzalanan sdzlesme
tiiriini tanimlamak i¢in kullanilmaktadir. Bunun disindaki sézlesme tiirleri toplu is s6zlesmesi
olarak tanimlanmazlar ve iscileri baglamaz. S6z konusu diizenleme ile getirilen kamu toplu is
sOzlesmeleri ¢ergeve anlagsma protokolii, bir toplu is sézlesmesi hiiviyetine kavusturulmus ve
kamu kesiminde calisan is¢iler ve sendikalar i¢in baglayici hale getirilmistir. Bu yolla is¢inin
sOzlesme hiirriyeti cercevesinde irade beyani yoluyla yetki devri yapmadigi, dogrudan tiyesi
olmadig1 bir kuruma isgiler adina s6zlesme yapma yetkisi verilmis olmaktadir. Bu durum
Anayasa’da belirlenen sendikal 6rgiitlenme hakkina ve toplu pazarlik hakkina aykiridir. Bu
diizenleme ile Anayasanin 13.ve 53.maddesine aykir1 bigimde toplu is soézlesmesi hakki
Olciisliz ve demokratik toplum diizenine aykir1 ve hakkin 6ziinli ortadan kaldirir bicimde
sinirlandirilmistir. Dolayisiyla 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 105 inci maddesi ile 6356 Sayili Sendikalar ve Toplu Is S6zlesmesi
Kanununa eklenen Ek Madde 2’nin Birinci Fikrasinin son ciimlesi Anayasanin 53 iincii
maddesine aykiridir ve iptali gerekir.

Ayrica s6z konusu diizenleme Anayasanin 90. Maddesi ¢ercevesinde usuliine gore
imzalanmig olan ILO’nun 98 sayili s6zlesmesi basta olmak {izere Tiirkiye’nin tarafi oldugu
uluslararas1 sozlesmelere de aykiridir. ILO’nun toplu pazarlik hakk: ile sendikalarin toplu
pazarhk yapabilmek i¢in temsil hakki edinmesine iliskin gorislerinin esasini 98 sayili
Orgiitlenme ve Toplu Pazarlik Hakk1 Sézlesmesi’nin 4. maddesini olusturmaktadir. Soyle ki:

“Calisma sartlarint toplu pazarliklia diizenlemek iizere igverenler veya isveren
orgiitleriyle is¢i orgiitleri arasinda ihtiyari pazarlik mekanizmasindan faydalanilmasini ve bu
mekanizmanin tam bir surette gelistirilmesini tegvik etmek ve desteklemek i¢in geregi halinde
milli sartlara uygun onlemler alinacaktir.”

Bu baglamda Tiirkiye’de sendikalarin toplu pazarlik i¢in temsil yetkisine sahip
olabilmesi kosullarini1 diizenleyen 6356 Sayili Yasa acisindan ILO, hiikiimetten, S6zlesmenin
4. maddesine uyumlu bi¢imde, ihtiyari toplu pazarlik mekanizmasinin gelistirilmesi ve bu
mekanizmadan yararlanilmasini tesvik etmek ve desteklemek amaciyla saglanacak ilerlemeyi
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bildirmesini talep etmektedir. Burada 98 Sayili S6zlesmenin dordiincii maddesindeki ihtiyari
olma o6zelligi yapilan diizenleme ile ¢elismektedir. Hiikiimet ile konfederasyonlar arasinda
imzalanan bir protokoliin yasa ile baglayici hale getirilmesi 98 Sayil1 ILO S6zlesmesine agik
aykirilik tagimaktadir.

ILO’nun 98 sayili s6zlesmesine uyum saglanmasi bakimindan 7079 sayili Kanun ile
6356 Sayili Yasaya eklenen Ek Madde 2’nin Birinci Fikrasinin son climlesi ile sendikalar
acisindan kendi imzalamadiklar1 bir s6zlesmeye uyma zorunlulugu getirilmesi, 1LO’nun 98
sayili s6zlesmesine aykir1 oldugu i¢in Anayasanin 90. maddesine aykiridir. Ayrica sendikal
haklarda evrensel normlari, bir bagka deyisle demokratik toplum diizeninin evrensel ve ¢cagdas
Olgiitlerini belirleyen ILO sozlesmeleri ve tavsiye kararlarina aykirt olan séz konusu
diizenlemeler Anayasanin 13. maddesinde belirtilen demokratik toplum diizeni ilkesi geregi
ilkesine de aykiridir.

Yukarida belirtilen nedenlerle 7079 sayili Kanun ile 6356 Sayili Yasaya eklenen Ek
Madde 2’nin Birinci Fikrasinin son ciimlesi Anayasa’nin 51 ve 53 iincii maddelerine, 90 mc1
Maddesine aykiridir, iptali gerekir.

22. 079 sayil1 “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 106. Maddesi
ile 6356 Sayili Sendikalar ve Toplu Is Sézlesmesi Kanununa eklenen Gegici Madde 7°nin
Anayasa’ya aykirilig

a) Anayasanin 51 nci, 52, 53 ve 54 ncii maddelerindeki hiikiimlere Aykirilik

Bilindigi tizere 18.10.2012 tarihinde TBMM’de kabul edilen 6356 sayil1 Sendikalar ve
Toplu Is Soézlesmesi Kanunu 07 Kasim 2012 tarih ve 28460 sayili Resmi Gazetede
yayimlanarak yiiriirliige girmistir. Cagdas iilkelerde oldugu gibi lilkemizde de anayasamizda
cesitli diizenlemelerle tanimlanan orgiitlenme hakk: ve toplu pazarlik ve bunun ayrilmaz bir
parcasi olarak degerlendirilen grev hakki, bu kanun ile diizenlenmistir.

S6z konusu alan ¢alisanlarin ¢alisma, orgiitlenme, toplu pazarlik gibi temel hak ve
ozgiirliikleriyle dogrudan ilgisi sebebiyle Anayasanin 51 nci, 52, 53 ve 54 ncii maddelerindeki
hiikiimlerle diizenlenmis oldugu gibi, Anayasamizda orgiitlenme, ¢aligma haklariyla ilgili diger
diizenlemeler de mevcuttur. Anayasanin 49 uncu maddesinde Devlet’in, ¢alisanlarin hayat
seviyesini yiikseltmek ve ¢aligma hayatini gelistirmek amaciyla ¢alisanlart korumak igin gerekli
onlemleri alacagi; 50 nci maddesinde de kimsenin, yasina, cinsiyetine ve giliciine uymayan
islerde calistirllamayacag ile kiigiikler ve kadinlar ile bedeni ve ruhi yetersizligi olanlarin
calisma sartlar1 bakimindan 6zel olarak korunacaklar1 emredici bicimde diizenlenmistir.

Anayasal kurallarin ruhuna uygun olarak diizenleme yapilmasi yerine giindelik
ihtiyaglarin giderilmesini 6nceleyen, her alanda oldugu gibi sendika ve toplu s6zlesme alaninda
da giinli kurtarmaya yonelik oOzgiirliikleri kisitlayict bir bigimde hareket eden Hiikiimet
tarafindan 6356 sayil1 Yasa’ya eklenen bu hiikiim bu hakkin 6znesini degistirerek orgilitlenme
hakkini ve toplu pazarlik yapma hakkini kisitlamaktadir.

Anayasanin 51. maddesi “Calisanlar ve isverenler, iiyelerinin ¢aligma iligkilerinde,

ekonomik ve sosyal hak ve menfaatlerini korumak ve gelistirmek i¢in 6nceden izin almaksizin
sendikalar ve iist kuruluslar kurma, bunlara serbestg¢e liye olma ve iiyelikten serbestge ¢cekilme
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haklarina sahiptir. Hi¢ kimse bir sendikaya liye olmaya ya da tiyelikten ayrilmaya zorlanamaz”
seklindedir.

Sendika 6zgiirliigii, sendikaya iiye olmak, ¢ekilmek, iist kuruluglar kurmak ve sendikal
faaliyetleri kapsayan bir 6zglirliikk olarak tanimlanmistir. Sendika hakkini sinirlama nedenleri
genel simirlama nedenlerinin yaninda Anayasanin 51. maddesinde 6zel olarak diizenlenmistir.
Sendika kurma hakki Anayasamizda ayrim gézetmeksizin “calisanlar ve isverenler’e taninmis
ve giivence altina alinmistir. Yine Anayasamizin 53 ve 54 tincii maddelerinde ¢alisanlara toplu
sO6zlesme yapma hakki ile bunun ayrilmaz bir pargasi olan grev hakki diizenlenmistir.

Bu haklarin somutlaniginda esas itibariyle is¢ilerin isyerlerinde orgilitlenme haklarinin
kullanabilmeleri amaciyla 6356 Sayili Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi Kanunu ile
diizenlemeler yapilmistir. Orgiitlenme hakkinin kullanilmas igin 6356 Sayili Kanun ile iskolu
esasina gore sendika kurulmasi ve is¢ilere bu ¢ercevede calistiklari iskolundaki sendikalara iiye
olabilme hakki getirilmistir. Anayasa Mahkemesi, 6356 Sayil1 Yasanin baz1 maddelerinin iptali
icin agilan dava ile ilgili olarak verdigi 21.10.2014 tarih ve Esas Sayisi: 2013/1 Karar Sayist:
2014/161 No’lu kararinda sendikalarin iskolu esasina gore kurulmasi ve faaliyet géstermesinde
Anayasaya aykirilik bulunmadigini belirtmektedir. Yine 6356 Sayili Sendikalar Kanunu’nun
41 inci Maddesinde isletme esasinda toplu is s6zlesmesi imzalanmasi igin tek bir yetkili sendika
belirlenmesinde de Anayasaya aykirilik olmadigini belirtmektedir. Yasanin isletme esasi
cergevesinde toplu is sdzlesmesi imzalanmasini diizenlemesi ve bir isyerinde ayni anda birden
fazla toplu sdzlesme imzalanamayacagina iligkin diizenlemesinin ana noktasini1 da 6356 Sayili
Yasanin 4 iincii maddesinde “isyerinde esas isin” iskolunun belirlenmesinde esas alinacagi, esas
ise bagli olan diger islerin ise “bagli isler” olarak degerlendirilerek, bu bagl islerdeki is¢ilerin
de esas iskolundaki sendikaya {iye olabilecekleri diizenlenmistir. Anayasa Mahkemesi, bu
diizenlemenin Anayasa’nin 51 ve 53, 54 {incii maddelerinde belirlenen orgiitlenme hakkina ve
Kanun 6niinde esitlik ilkesine aykir1 olmadigi sonucuna ulagsmustir.

Hal boyle iken 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 106 mc1 maddesi ile 6356 Sayili Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi
Kanununa eklenen Gegici Madde 7 ile 375 Sayili KHKya eklenen Gegici Madde 23 ve 24 iincii
madde kapsaminda bu maddelerin birinci fikralarinda sayilan kamu kurum ve kuruluslar
bilinyesinde hizmet alim yontemiyle ¢alistirilan is¢ilerin belirli sartlari tasimasi sartiyla kadroya
gecirilmelerini miiteakip, s6z konusu iscilerin gegis sonrasinda calistirilacaklar1 isyerlerinin
girecegi iskollar diizenlenmistir. Bu diizenlemeye gore is¢inin gegis oncesinde ¢alistig iskolu,
fiilen ¢alistigi kamu isyerinden farkli olarak 6zel sektor tarafindan yapilan igin nevi ve cinsi
cercevesinde Sosyal Giivenlik Kurumu tarafindan ilan edilen Nace Revize 2 koduna istinaden
belirlenmigse gegis sonrasinda da kamu igyerinin girdigi iskolu farkli ise 6356 Sayili Kanunun
4 {ncli maddesinin emredici hilkmii ¢ercevesinde iskolu degisikligi yapilmamasi i¢in
diizenlenmistir. Bu durumu bir 6rnekle agmak gerekmektedir. 2017 yilinda A Universitesi’nin
acmis oldugu temizlik ihalesini alan bir firma 6356 Sayili Kanunun 4 {incii maddesi
cercevesinde A iiniversitesindeki isyerini 20 Sayil1 iskolu olan “Genel Isler” iskoluna tescil
ettirmek zorundadir. Bu gergevede A Universitesindeki calisan isciler Universitelerin icinde yer
aldig1 10 Sayil1 “Ticaret, Egitim, Biiro Iskolu”nda ¢alisirken alt-isveren iscileri ile {iniversitenin
iscileri bu cergevede ayni isyerinde calisirken farkli iskollarmma tabi oldugundan farkli
sendikalara liye olmak zorunda idi. Ancak, 696 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararname ile
diizenlenen ve 7079 Sayil1 Kanun olarak TBMM tarafindan onaylanan KHK nin ilgili Maddesi
cercevesinde yapilan diizenleme ile bu tiir ihale kapsamindaki hizmet alim ihalesi kapsaminda
calisan iscilerin Universitenin kadrosuna alinmasi diizenlenmistir. Bu gegis sonrasi A
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Universitesi isvereni tarafindan Universitedeki isler esas is olan “egitim isi” 10 No’lu iskolunda
tescil ettirildiginden, 6356 Sayili Sendikalar Kanunu’nun 4 {incii Maddesi geregince de bir
egitim kurumunda egitime yardime isler baglh is sayildigindan, alt-igveren is¢ileri kadrolu
is¢iler gibi 10 No’lu iskolunda ¢alismaya baslayacaklardir.

Yasa koyucu bu siirece miidahale etmis ve alt-isveren is¢ilerinin gecis dncesi girdigi
iskolu, gecis yaptigr kamu kurumunun girdigi iskolundan farkli ise Yiiksek Hakem Kurulu
tarafindan imzalanmis olan kamu igveren sendikasi ile kamu alt isvereni arasindaki en son toplu
is sOzlesmesinin yiirlirliikk siiresinin bitim tarihine kadar (tahmini olarak 2020 yili Temmuz
ayina kadar) belirli bir siire ile 6356 Sayili Yasanin 0Ongordiigii iskolu degisikliginin
yapilmamasini ongérmiistlir. Bu diizenleme neticesinde kamu kurumunun is¢isi olan i akdi
imzalamis olan isgiler 6zgiir iradelerini kullanip o isyerindeki Orgiitlii olan, yetkili olan
sendikalara {iye olma haklarin1 kullanamayacaklardir. O isyerinde yiiriirliikte olan toplu is
sOzlesmesinden yararlanamayacaklardir. Toplu is sozlesmesi ile Ongoriilmiis calisma
sartlarindan, izin, sosyal ve diger ekonomik ve sosyal haklardan yararlanamayacaklardir.
Ancak, gecis Oncesi, gecis yapilan kamu kurumunun girdigi iskolu ile ayn1 olan isciler ise gegis
tarihinden itibaren gegis yaptiklari kamu kurumunun is¢ileri ile ayn1 haklara sahip olacaklar, o
kamu kurumunda orgiitlenmis olan sendikaya iiye olabilecekler, o isyerinde imzalanmis olan
toplu is sdzlesmesinin iicret, sosyal yardimlar ve ikramiye maddesi hari¢ olmak iizere diger
ekonomik ve sosyal haklardan faydalanmaya baslayacaklardir. Goriildiigii izere bu diizenleme
6356 Sayili kanunun Oziine ve ruhuna aykirt oldugu gibi Anayasa’da belirlenmis olan
orgiitlenme ve toplu pazarlik hakkina da agikca aykir1 bir durum yaratmaktadir. Bu nedenle
yukarida belirlenen sebeplerle 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Baz1
Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 1065 1nc1 maddesi ile 6356 Sayili Sendikalar ve Toplu Is Sézlesmesi
Kanununa eklenen Gegici Madde 7, Anayasanin 51 ve 53 ve 54 iincii maddelerine aykiridir,
iptali gerekir.

b) Anayasa’nin 10 uncu Maddesine Aykirilig

Anayasanin kanun oniinde esitlik bashgini tagiyan 10. maddesi; “(1)Herkes, dil, irk,
renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim
gozetilmeksizin kanun oniinde esittir.(2)Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu
esitligin yasama ge¢mesini saglamakla yiikiimliidiir.(3)Hi¢bir kisiye, aileye, ziimreye ve sinifa
imtiyaz taninamaz.(4)Devlet organlar: ve idare makamlart biitiin islemlerinde kanun oniinde
esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadir ”, hiikmiinii tagimaktadir.

Esitlik ilkesinin anlam ve kapsami Anayasa Mahkemesinin ¢esitli kararlariyla ortaya
konulmustur. Mahkemenin s6z konusu ilkeyle ilgili olarak temel degerlendirmesi su sekildedir:
“Anayasa ’'nin 10. maddesine gore Devlet organlar: ve idare makamlari biitiin igslemlerinde
kanun oniinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar. Kanun oniinde esitlik
ilkesi hukuksal durumlari aymi olanlar igin soz konusudur. Bu ilke ile eylemli degil hukuksal
esitlik ongoriilmiistiir. Esitlik ilkesinin amaci, birbiriyle ayni durumda olanlara ayrt kurallarin
uygulanmasmn ve ayricalikl kisi ve topluluklarin yaratilmasimin engellenmesidir. Ayni
durumda bulunan kimi kisi ve topluluklara ayri kurallar uygulanarak yasa karsisinda esitligin
cignenmesi yasaklanmistir. Yasa oniinde esitlik, herkesin her yonden aymi kuralara bagh
tutulacagi anlamina gelmez. Durumlarindaki ozellikler kimi kisiler ya da topluluklar icin
degisik kurallari ve uygulamalar: gerektirebilir. Ayni hukuksal durumlar ayni, ayri hukuksal

durumlar farkl kurallara bagh tutulursa Anayasa’da éngoriilen egitlik ilkesi zedelenmez,?®.
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Mahkemenin esitlik konusunda statii ve durumlardaki farkliligin yan1 sira hakli neden
Olciitiine de yer veren bir bagka kararinda su degerlendirme yapilmistir: “Yasa oniinde esitlik
herkesin her yonden aymi kurallara bagh olacagi ¥ ¥ anlamina gelmez. Yasalarin
uygulanmasinda dil, 1rk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din ve mezhep aykirilig
gozetilemez ve bu nedenlerle esitsizlik yaratilamaz. Bu ilke, birbirleriyle ayn1 durumda olanlara
ayr1 kurallarin uygulanmasini ve ayricalikli kisi ve topluluklarin yaratilmasini engellemektedir.
Kimi yurttaglarin hakli bir nedene dayanarak degisik kurallara bagl tutulmalar esitlik ilkesine
aykirilik olusturmaz. Ayni hukuki durumda bulunanlardan kimileri i¢in farkli kurallar
uygulanmasini hakli gosterecek nedenler anlasilabilir, amagla ilgili, makul ve adil olmasi
Olciitleriyle hukuksal bi¢im ve igerik kazanmaktadir. Getirilen diizenleme herhangi bir bicimde,
birbirini tamamlayan, dogrulayan ve giiglendiren bu ii¢ Olgiitten birine uymuyorsa, esitlik
ilkesine aykirilik vardir. Ciinkii esitligi bozdugu ileri siiriilen kural, hakli bir nedene
dayanmamaktadir?’,

Hal boyle iken 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 106 mc1 maddesi ile 6356 Sayili Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi
Kanununa eklenen Gegici Madde 7 ile 375 Sayili KHK ’ya eklenen Gegici Madde 23 ve 24 {incii
madde kapsaminda bu maddelerin birinci fikralarinda sayilan kamu kurum ve kuruluslar
bilinyesinde hizmet alim yontemiyle ¢alistirilan is¢ilerin belirli sartlar1 tagimasi sartiyla kadroya
gecirilmelerini miiteakip, s6z konusu iscilerin gec¢is sonrasinda calistirilacaklari igyerlerinin
girecegi iskollar1 diizenlenmistir. Bu diizenlemeye gore iscinin gecis dncesinde calistigi iskolu,
fiillen calistig1r kamu igyerinden farkli olarak 6zel sektor tarafindan yapilan isin nevi ve cinsi
cergevesinde Sosyal Glivenlik Kurumu tarafindan ilan edilen Nace Revize 2 koduna istinaden
belirlenmisse gecis sonrasinda da kamu isyerinin girdigi iskolu farkli ise 6356 Sayili Kanunun
4 {incli maddesinin emredici hiikmii ¢ercevesinde iskolu degisikligi yapilmamasi igin
diizenlenmistir. Bu durumu bir 6rnekle agmak gerekmektedir. 2017 yilinda A Universitesi’nin
acmis oldugu temizlik ihalesini alan bir firma 6356 Sayili Kanunun 4 iincii maddesi
cercevesinde A iiniversitesindeki isyerini 20 Sayili Iskolu olan “Genel Isler” iskoluna tescil
ettirmek zorundadir. Bu ¢ercevede A Universitesindeki ¢alisan isciler Universitelerin iginde yer
aldig1 10 Sayil1 “Ticaret, Egitim, Biiro Iskolu”nda calisirken alt-isveren iscileri ile {iniversitenin
iscileri bu cercevede aymi igyerinde calisirken farkli iskollarina tabi oldugundan farkhi
sendikalara liye olmak zorunda idi. Ancak, 696 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararname ile
diizenlenen ve 7079 Sayili Kanun olarak TBMM tarafindan onaylanan KHK nin ilgili Maddesi
cergevesinde yapilan diizenleme ile bu tiir ihale kapsamindaki hizmet alim ihalesi kapsaminda
calisan iscilerin Universitenin kadrosuna almmasi diizenlenmistir. Bu gecis sonrasi A
Universitesi isvereni tarafindan Universitedeki isler esas is olan “egitim isi” 10 No’lu iskolunda
tescil ettirildiginden, 6356 Sayili Sendikalar Kanunu’nun 4 iincii Maddesi geregince de bir
egitim kurumunda egitime yardimci isler bagh is sayildigindan, alt-igveren iscileri kadrolu
is¢iler gibi 10 No’lu iskolunda ¢alismaya baslayacaklardir.

Yasa koyucu bu siirece miidahale etmis ve alt-igveren is¢ilerinin gegis Oncesi girdigi
iskolu, gecis yaptig1 kamu kurumunun girdigi iskolundan farkli ise Yiiksek Hakem Kurulu

36 AnMK, 11.7.1991, E.1990/39, K.1991/21, RG: 25.5.1992-21236.

37AnMK, 12.5.2004, E.2003/106, K.2004/59, RG: 3.11.2004-25632. Esitlik ilkesi konusunda ayni ya da benzer
yonde yorumlar igeren kararlardan bazilar1 da sunlardir: AnMK, 15.7.2002, E.2001/380, K.2002/69, RG:
28.12.2002-24977; AnMK, 26.6.2002, E.2001/377, K.2002/59, RG: 9.11.2002-24931; AnMK, 2.11.2000,
E.2000/10, K.2000/47, RG: 18.9.2002-24880; AnMK, 20.3.2002, E.2000/39, K.2002/35, RG: 1.6.2002-24772.

78



Esas Sayis1 :2018/96
Karar Sayisi : 2023/222

tarafindan imzalanmig olan kamu igveren sendikasi ile kamu alt igvereni arasindaki en son toplu
is s0zlesmesinin yiiriirliik siiresinin bitim tarihine kadar (tahmini olarak 2020 yili Temmuz
ayma kadar) belirli bir siire ile 6356 Sayili Yasanin ongoérdigi iskolu degisikliginin
yapilmamasini dngdrmiistiir. Bu diizenleme neticesinde kamu kurumunun is¢isi olan is akdi
imzalamig olan isciler 0zgiir iradelerini kullanip o igyerindeki Orgiitlii olan, yetkili olan
sendikalara liye olma haklarini kullanamayacaklardir. O isyerinde yiirlirliikte olan toplu is
sOzlesmesinden yararlanamayacaklardir. Toplu is sozlesmesi ile Ongoriilmiis calisma
sartlarindan, izin, sosyal ve diger ekonomik ve sosyal haklardan yararlanamayacaklardir.
Ancak, gecis Oncesi gegis yapilan kamu kurumunun girdigi igkolu ile ayni olan is¢iler ise gegis
tarihinden itibaren geg¢is yaptiklar1 kamu kurumunun isgileri ile ayn1 haklara sahip olacaklar, o
kamu kurumunda orgiitlenmis olan sendikaya iiye olabilecekler, o isyerinde imzalanmis olan
toplu is s6zlesmesinin iicret, sosyal yardimlar ve ikramiye maddesi hari¢ olmak iizere diger
ekonomik ve sosyal haklardan faydalanmaya baglayacaklardir. Goriildiigii tizere bu diizenleme
6356 Sayil1 kanunun 6ziine ve ruhuna aykiri oldugu gibi Anayasa’nin 10 uncu maddesinde
belirtilen “Kanun o6niinde esitlik ilkesi” ne de agik¢a aykiri bir durum yaratmaktadir. Gegis
oncesi donemde 375 Sayilt KHKya eklenen Gegici 23 ve 24 iincii maddeler ¢ercevesinde kamu
kurum veya kuruluslarinca agilmis olan hizmet alim ihaleleri g¢ercevesinde “ayni iglerde”
calistirilmalarina, gegis islemleri neticesinde yasa geregi ayni islerini yapmaya devam edecek
olmalarina, bagka deyisle statiileri ve yaptiklari igler degismeyecek olan, Anayasa’nin 128 inci
Maddesi ¢ercevesinde diger kamu gorevlisi olarak tanimlanacak bu kisilerden bir kismi ¢alisma
hayati ile ilgili sendikal ve toplu pazarlik haklarindan yararlanabilecek, ancak bazi ¢alisanlar
ise yararlanamayacaklardir. Bu durum Anayasa’nin 10 uncu maddesinde belirlenen kanun
ontinde esitlik ilkesiyle bagdasmamakta ve bu nedenle iptali gerekmektedir.

¢) Anayasanin 90 inc1 Maddesine aykirilik

Anayasanin 90. maddesinde, usuliine gore yiirlrliige konulmus temel hak ve
ozgiirliklere iligkin milletleraras1 antlagmalar ile kanunlarin ayni konuda farkli hiikiimler
icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi antlasma hiikiimlerinin esas
alinacagi kuralina yer verilmistir.

Anayasamizin 90. maddesi geregince, Tiirkiye Bilyiik Millet Meclisi’nin bir yasa ile

uygun buldugu sendika kurma temel hak ve Ozgiirliigline iliskin antlagmalar ve maddeleri
sunlardir.

Birlesmis Milletler insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi
“Md. 20/1 Herkes, barisct toplanma ve dernek kurma hakkina sahiptir.”

Md. 23/1 Herkesin ¢alisma, isini 6zgiirce segme, adil ve elverisli kosullarda caligsma ve
igsizlige kars1 korunma hakki vardir.

Md. 23/2 Herkesin herhangi bir ayrim gozetilmeksizin esit is i¢in esit ticret hakki vardir.

Md. 23/4 Herkesin ¢ikarini korumak i¢in sendika kurma ya da sendikaya iiye olma hakk1
vardir.”
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Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Evrensel Bildirisi’nin (23/4) maddesi ile bir kisitlama
getirilmeksizin herkesin ¢ikarin1 korumak i¢in sendika kurma ya da sendikaya iiye olma hakk1
oldugu belirtilmistir.

Ancak, 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayil1 Olaganiistii Hal Kapsaminda Baz1 Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 105 inci maddesi ile 6356 Sayili Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi Kanununa
eklenen Gegici Madde 7 ile kamu kurum ve kuruluslarina gegisleri yapilan kamu alt-igveren
is¢ilerinin bir kisminin sendika se¢me hiirriyeti kisitlanarak is akdi yaptiklari kamu kurum ve
kuruluslarinda orgiitlii olan sendikalara iiye olabilmelerinin engellenmesi, bu kurumlarda
imzalanmis olan toplu is sozlesmelerinden yararlanamamalar1 Birlesmis Miletler insan Haklar1
Evrensel Beyannamesinin 20/1, 23/1, 23/2 ve 23/4 maddelerindeki diizenlemelerle
bagdasmamaktadir. Sendika kurma hakki c¢ogulcu demokratik sosyal hukuk devletinde
orgilitlenme/dernek kurma hakkinin bir ¢esididir. Herkesin ayrim gozetilmeksizin esit is igin
esit licret altinda olmas1 ancak teorik ve pratik olarak sendikalarin ¢atis1 altinda toplanmasi,
isverenlerin takdirinden insafindan kurtarilmasi ile miimkiin olur.

Birlesmis Milletler Ekonomik, Toplumsal ve Kiiltiirel Haklar Uluslararasi
So6zlesmesinin 7. maddesinde, Sozlesmeye taraf devletlerin 6zellikle tiim isgilerin en azindan
adil bir lcretle ayrim gozetmeksizin es degerde isler igin esit iicretlendirme; Sozlesme
hiikiimlerine uygun olarak kendileri ve aileleri i¢in insanca bir yasam diizeyi saglayacak bir
iicret diizeni; glivenli ve saglikli calisma kosullari; kidem ve yeterlilik disinda hi¢bir kosula
bagli olmaksizin isinde uygun bir diizeye yiikselmek iizere esit ilerleme firsati; dinlenme, bos
zaman ve makul calisma siiresi ve tlicretli donemsel tatillerle, resmi tatillerde licret verilmesini
saglayacak adil ve elverisli ¢calisma kosullarindan herkesin yararlanma hakkini tanimalari
Ongoriilmiis; 8. maddesiyle ise, sendika kurma hakki, sendikaya iiye olma hakki, sendikal
faaliyetlerde bulunma hakki, sendikalarin ulusal federasyon ya da konfederasyonlar kurma ve
konfederasyonlarin uluslararas: sendika orgiitleri olusturma ya da bu orgiitlere tiye olma hakk1
taninmistir. S6z konusu 7. maddedeki amaclarin gergeklesmesi ancak 8. madde de herhangi bir
siirlama getirilmeden taninan sendikalagma hakki ile miimkiindiir. S6z konusu diizenleme ile
isciler calistiklart isyerinde Orgiitlii sendikalara {iye olamayacaklar, imzalanmis olan toplu is
sozlesmelerinden faydalanmayacaklardir. Bu nedenle iptali istenen diizenleme Birlegmis
Milletler Ekonomik, Toplumsal ve Kiiltiirel Uluslararasi Sozlesmesinin 7 ve 8. Maddeleriyle
bagdasmamaktadir.

Kisisel ve Siyasal Haklar S6zlesmesi’nin (22/1) maddesinde, herkesin baskalariyla
birlikte dernek kurma hak ve 6zgiirligline sahip oldugu; bu hakkin, herkesin ¢ikarlarin
korumak icin sendika kurma ve sendikaya {iye olma hakkini da igerdigi belirtilirken, 26.
Maddesinde, herkesin yasa Oniinde esit ve ayrim gdzetilmeksizin yasa tarafindan esit olarak
korunma hakkina sahip oldugu belirtilmistir.

6356 Sayili Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi Kanununa eklenen Gegici Madde 7 ile
getirilen kisitlamalar, kisisel ve Siyasal Haklar S6zlesmesi’nin 22/1 ve 26. maddesine aykiridir.
Bu kisitlama, Sozlesmenin “Herkes Yasa Oniinde esittir ve ayrim gozetilmeksizin yasa
tarafindan esit olarak korunma hakkina sahiptir” diizenlemesine de aykiridir.
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Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin (11/1) maddesinde, “Herkesin baris¢1 amaglarla
toplanma ve bagkalariyla dernek kurma hakk1 vardir. Bu hak, yine herkesin ¢ikarlarini korumak
amaciyla, sendika kurma ve sendikaya liye olma hakkin1 da igerir.” denilmistir.

Emek giicinden bagkaca satacak hicbir seyi olmayan isciler korunmasi gerekirken,
sendikal hak ve 6zgiirliiklerini kullanabilmelerinin 6niine engel konmasi ve ayrimciliga tabi
tutulmalar1 S6zlesmenin (11/1) maddesindeki, “herkesin ¢ikarini korumak amaciyla sendika
kurma ve sendikaya iiye olma hakkini da igerir” kuraliyla bagdagmamaktadir.

Avrupa Sosyal Sarti’nin 1. Boliim 5. maddesinde, “Tiim ¢alisanlarin ve ¢alistiranlarin
ekonomik ve toplumsal c¢ikarlarin1 korumak amaciyla ulusal ve uluslararasi diizeyde
orgiitlenme O6zgiirliigiine hakki vardir.” denilirken; 6. maddesinde, “Tim calisanlarin ve
calistiranlarin toplu pazarlik hakki vardir.” denilmis; 2. Bolim 5. maddesi, “Sozlesmeci
taraflar, ¢alisanlarin ve ¢alistiranlarin ekonomik ve toplumsal ¢ikarlarini korumak i¢in yerel,
ulusal ve uluslararasi orgiitler kurma ya da bu orgiitlere liye olma 6zgiirliigiinii saglamak ya da
gelistirmek {izere, ulusal yasalarin bu 0Ozgiirliigii zedelemesini ya da zedeleyici bigimde
uygulanmasinit 6nlemeyi istlenir.” seklinde kurallagtirilirken; 6. maddesi, “Toplu Pazarlik
Hakkinin etkin bicimde kullanilmasini saglamak tizere Sozlesmeci Taraflar;

1. Calisanlar ve ¢alistiranlar arasinda ortak goriismeleri gelistirmeyi;

2. Gerekli ve uygun oldugu durumlarda, toplu sézlesme yoluyla is kosullarinin
diizenlenmesi amaciyla calistiranlarin ya da ¢alisan Orgiitlerinin calisanlarin Grgiitleriyle
ozgiirce goriismeleri yontemi gelistirmeyi,

3. Isuyusmazliklarinin ¢6ziimii i¢in uygun uzlastirma ve istege bagl hakem sisteminin
kurulmasini ve igletilmesini gelistirmeyi iistlenir ve

4. Cikar c¢atismasi durumunda calisanlarin ve c¢alistiranlarin yiirtirliikteki toplu
sozlesmelerden dogabilecek yiikiimliiliikler sakli kalmak iizere grev hakki dahil, toplu eylem
hakkini tanir.” seklinde kurallastirilmistir.

Tiirkiye Cumhuriyeti, Medeni Milletler Toplumunun bir iiyesi olmak amacindadir.
Buradan anlasilmasi gereken, insanin sirf insan olmasindan ve esit, ozgiir yaratilmasindan
dolay1 kendisini gerceklestirebilmesi i¢in iizerindeki siyasal, ekonomik, toplumsal her tiirlii
baskiyr kaldirarak kendini toplum i¢inde huzurlu, mutlu, giivenli, endisesiz, kaygisiz
hissedebilecek bir toplum kurmak ve bu toplumu kurarken akli, bilimi, mantig1, adaleti, esitligi,
hakkaniyeti egemen kilmaktir. Bunun i¢in ayni ¢ikarlar1 tasiyanlarin diger ¢ikar gruplarimin
haklarina zarar vermeden orgiitlenmeleri ve “birlikten gii¢ dogar” mantig1 ile hak aramalar
cogulcu demokratik sosyal hukuk devletlerinde temel bir ilkedir. Bu nedenle niifusun biiyiik
cogunlugunu olusturan, emek giiciinii satarak, c¢alisanlarin Orgiitlenmeleri esas olup, bu
orgiitlenmelerin, oOrgiitlenme ozgiirliigiiniin 6ziine gereksiz yere asir1 sinirlamalar getiren
diizenlemeler uluslararas1 hukuk baglaminda gecerli degildir. Bu nedenle Avrupa Sosyal Sarti
sendika, toplu pazarlik ve grev haklarini her hangi bir sinirlama getirmeden tanimistir. Ancak
kamuda yillarca fiilen c¢alisan, ancak hukuken de yeni ¢alisacak olan kamu is¢ilerinin
geciglerinden sonra da sendikal haklarinin kisitlanmasi, imzalanmis toplu sozlesmelerden
yararlanamamalar1 ASS ile ¢elismektedir. Bu nedenle iptali istenen diizenleme Avrupa Sosyal
Sarti’nin yukarida yer verilen hiikiimleriyle bagdagsmamaktadir.
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Uluslararast Calisma Orgiitiiniin (ILO) 87 Sayili Sendika Ozgiirliigiine ve Sendika
Hakkinin Korunmasina Iligkin S6zlesmesinin;

) 1. maddesi, “Hakkinda bu So6zlesmenin yiirtirliikkte bulundugu Uluslararas1 Calisma
Orgiitiiniin her iiyesi asagidaki hiikiimleri yerine getirmeyi listlenir.”

2. maddesi, “Calisanlar ve igverenler herhangi bir ayrim yapilmaksizin énceden izin
almadan istedikleri kuruluslar1 kurmak ve yalniz bu kuruluslarin tiiziiklerine uymak kosulu ile
bunlara liye olma hakkina sahiptir.”

3. maddesi, “1. Calisanlarin ve isverenlerin Orgiitleri tiiziik ve i¢ yonetmeliklerini
diizenlemek, temsilcilerini serbestge segmek, yonetim ve etkinliklerini diizenlemek ve is
programlarini belirlemek hakkina sahiptirler.

4, Kamu makamlar1 bu hakki smirlayacak veya bu hakkin yasaya uygun sekilde
kullanilmasina engel olacak nitelikte her tiirlii miidahaleden sakinmalidirlar.”

5. maddesi, “Calisanlarin ve igverenlerin Orgiitleri, federasyon ya da konfederasyon
kurma ve bunlara iiye olma ve her 6rgiit, federasyon veya konfederasyon, uluslararasi ¢alisanlar
ve igverenler orgiitlerine katilma hakkina sahiptirler.”

8. maddesi, “1-Calisanlar ve isverenlerle bunlara ait 6rgiitler bu sézlesme ile kendilerine
taninmis olan haklar1 kullanmada, diger kisiler veya orgiitlenmis topluluklar gibi, yasalara
uymak zorundadirlar.

8.2 Yasalar, bu Sozlesme ile ongoriilen gilivencelere zarar verecek nitelikte olamaz veya
zarar verecek sekilde uygulanamaz.”

) 11. maddesi, “Hakkinda bu s6zlesmenin yiiriirlikte bulundugu Uluslararasi Caligsma
Orgiitliniin her iiyesi, ¢alisanlarin ve igverenlerin orgiitlenme hakkini serbestce kullanmalarini
saglamak amaciyla gerekli ve uygun biitiin 6nlemleri almakla ytikiimliidiir.”

Kurallarina amirdir.

ILO’nun 87 sayili1 S6zlesmesinin 1., 2., 3/ 1 ve 2, 5., 8. 8/ 1 ve 2, 11. maddeleri agiktir.
Calisanlarin ortak ekonomik hak ve ¢ikarlarini korumak ve kollamak, gelistirmek i¢in sendika
(Birlik, union, koalisyon, orgiitlenme) haklar1 vardir. Bu haklarin kullanilmasinda taraf
devletler sinirlayici degil, kolaylastirict onlemler getireceklerdir. 8. maddenin ikinci fikrasinda
acikca yer alan “Yasalar, bu sdzlesme ile ongoriilen giivencelere zarar verecek nitelikte olamaz
veya zarar verecek sekilde uygulanamaz” ve 11. maddede yer alan “Hakkinda bu s6zlesmenin
yiiriirliikte bulundugu Uluslararas1 Calisma Orgiitiiniin her iiyesi, calisanlarin ve isverenlerin
orgiitlenme hakkini serbest¢e kullanmalarini saglamak amaciyla gerekli ve uygun biitiin
onlemleri almakla ytikiimliidiir” diizenlemeleri bu hususu ortaya koymaktadir.

ILO’nun Tegkilatlanma ve Kolektif Miizakere Hakki Prensiplerinin Uygulamasina
Miiteallik 98 sayili S6zlesmenin 4. maddesi,
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1. maddesi, “1.isciler ¢alisma hususunda sendika hiirriyetine helal getirmeye matuf her
tiirlii fark gozetici harekete karsi tam bir himayeden faydalanacaktir.

2. Boyle bir himaye bilhassa, Bir is¢inin ¢alistirilmasini, bir sendikaya girmemesi veya
bir sendikadan ¢ikmasi sartina tabi kilmak.

Bir sendikada iiye olmasi yahut ¢alisma saatleri disinda veya igverenin muvafakati ile
caligma saatlerinde sendika faaliyetlerine istirak etmesinden dolay1 bir is¢iyi isinden ¢ikarmak
veya bagka suretle onu 1zrar etmek; maksatlara miiteallik hususlarda uygulanacaktir.”

2. maddesi, 1. Isci ve isveren tesekkiilleri, gerek dogrudan dogruya, gerek miimessilleri
veya lyeleri vasitasiyla birbirlerinin kuruluglari, isleyisleri ve idarelerine miidahalede
bulunmalarina kars1 gerekli surette himaye edileceklerdir.”

4. maddesi, “Caligsma sartlarin1 kolektif mukavelerle tanzim etmek iizere isverenler veya
isveren tesekkiilleriyle is¢i tesekkiilleri arasinda ihtiyari miizakere usuliinden faydalanilmasini
ve bu usuliin tam bir surette gelistirilmesini tesvik etmek ve gerceklestirebilmek i¢in liizumu
halinde milli sartlara uygun tedbirler alinacaktir.” seklindedir.

Daha Once belirttigimiz {izere toplu pazarlik usuliinii tesvik etmek ve gerceklestirmek
i¢in liizumu halinde alinacak onlemlerin, goniillii ve 6zgiir toplu pazarlik ilkesine uyumlu ve
toplu pazarlhig giiglestirici degil; kolaylastirici olmasi gerekmektedir.

ILO’nun 87 say1li Sendika Ozgiirliigii ve Sendika Hakkinin Korunmasi Sézlesmesi’nin
2. maddesi su sekildedir:

“Calisanlar ve igverenler, herhangi bir ayirim yapilmaksizin 6nceden izin almadan
istedikleri kuruluslar1 kurmak ve yalniz bu kuruluslarin tiiziikklerine uymak kosuluyla bunlara
iiye olmak hakkina sahiptirler.” Prof. Dr. Mesut Giilmez, bu maddeyi yorumlarken, “sectikleri
orgiitleri kurma ve bu orgiitlere iiye olma hakki”ni su sekilde agiklamaktadir: “Sendika
Ozgiirliigiiniin temel 6gelerinden birini olusturan bu ilke, ¢alisanlarin sendikalarin yapisini ve
bilesimini 6zgiirce belirleme hakki yani sira, ¢esitli (isletme, iskolu ve ulusal) diizeylerde bir
ya da birden ¢ok orgiit kurma ve bunlardan birine liye olma hakkini da kapsar. Boylece 87 sayili
Sozlesme, birgok lilkede gegerli olan “sendika c¢oklugu” ve dolayisiyla “sendika se¢gme
ozgiirligli” ilkesini benimsemistir. Bu nedenle de, isletme ya da ulusal diizeylerde, ¢alisanlarin
cesitli sendikal oOrgiitler arasinda se¢gme yapmasina olanak vermeyen ulusal diizenlemeler,
Sozlesme ‘ye aykir1 diisecektir” (Mesut Gililmez. 1988. Sendikal Haklarin Uluslararasi
Kurallar1 ve Tiirkiye (UCO/ILO Sozlesme ve ilkeleri. Cilt 1. TODAIE Yaymlari. Ankara.
S.172).

Bu baglamda iptali istenen diizenleme sendikaya iiye olmay1 kisitladigindan, ¢alisilan
isyeri veya isletmedeki bagitlanmais bir toplu is s6zlesmesinin hiikiimlerinden yararlanabilmeyi
engellediginden usuliine gore vyiirlrliige konulmus temel hak ve Ozgiirlikklere iliskin
milletleraras: antlasmalarla bagdasmadigindan Anayasa’nin 90. maddesine aykiridir.

Bu nedenle yukarida belirlenen sebeplerle 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayil1 Olaganiistii Hal
Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin
Degistirilerek Kabul edilmesine Dair Kanunun 106 inc1 maddesi ile 6356 Sayili Sendikalar ve
Toplu Is Sézlesmesi Kanununa eklenen Gegici Madde 7, Anayasanin 51 ve 53 ve 54 iincii
Maddelerine, 10 uncu Maddesine ve 90 inc1 Maddesine aykiridir, iptali gerekir.
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23. 7079 sayil1 “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi1 Diizenlemeler Yapilmas: Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 109. Maddesi
ile 6475 Sayili Posta Hizmetleri Kanununun 21 inci Maddesine Eklenen (7) No’lu Fikra’nin
Anayasa’ya aykiriligi

Bilindigi gibi, kamu hizmetleri, memurlar ve diger kamu gorevlileri eli ile
yiiriitiilmektedir. Anayasamizin 128. maddesine gore; “Devletin, kamu iktisadi tesebbiislerinin
ve diger kamu tiizel kisilerinin genel idare esaslarina gore yiiriitmekte olduklar1 kamu
hizmetlerinin gerektirdigi asli ve siirekli gorevler, memurlar ve diger kamu gorevlileri eliyle
goriliir. Memurlarin ve diger kamu gorevlilerinin nitelikleri, atanmalari, gérev ve yetkileri,
haklar1 ve yiikiimliiliikleri aylik ve &denekleri ve diger 6zliik isleri kanunla diizenlenir.”
Anayasamizin bu hiikmii gercevesinde 6zel kanun olarak 657 Sayili Devlet Memurlar
Kanununda ilgili kamu gorevlilerinin atama ve diger 6zlik haklar ile ilgili diizenlemeler
yapilmistir.

657 sayili Devlet Memurlar1 Kanunu’nun “istihdam Sekilleri” baghgini tasiyan 4.
maddesinde ise; kamu hizmetlerinin; memurlar, sézlesmeli personel, gegici personel ve is¢iler
eliyle gordiiriilecegi hiikkmii yer almaktadir. Yine 657 Sayil1 Kanunun yaninda 233 Sayili Kanun
Hiikmiinde Kararname ve 399 Sayili Kamu Iktisadi Tesebbiisleri Personel Rejiminin
Diizenlenmesi ve 233 Sayili Kanun Hiilkmiinde Kararnamenin Baz1 Maddelerinin Yiiriirliikten
Kaldirilmasima Dair Kanun Hitkmiinde Kararname ile Kamu Iktisadi Kuruluslarinda ¢alisan
personelin atanma, ise alma, 6zliik haklar1 ve emeklilik haklar1 gibi diizenlemeler yapilmaistir.

Anayasamizin 2 nci maddesinde belirtilen “hukuk devleti ilkesi” gergevesinde soz
konusu kamu gorevlilerinin atama sartlar1 ve 6zliik haklarinin diger kamu gorevlileri gibi
kanunlar yoluyla objektif bicimde dnceden belirlenmis olmas1 gerekir.

Nitekim Anayasa Mahkemesi Saglik Hizmetleri Temel Yasasinin iptali istemi dolayisi
ile verdigi kararda; higbir yasaya, higbir kurala bagli olmadan sozlesmeli personel
calistirilmasinin  hukuksal yonden olanaksiz olduguna karar vermis, ancak sozlesmeli
personelin goreve alinma, goérevden ¢ikarilma nedenleri ve c¢alistirma kosullar1 yasada
gosterildigi takdirde, bu tiir sézlesmeli personelin diger kamu goérevlisi sayilabilecegine karar
vermistir.

Anayasa Mahkemesinin, 308 sayili KHK ’nin iptali i¢in agilan davada verdigi E.1988/5,
K.1988/55 sayili Kararda aynen soyle denilmektedir: “Atama, gerek ogretide, gerek yargisal
ictihatlarda birbiriyle uyumlu ve tutarli bicimde bir sart islem olarak nitelendirilmektedir. Sart
islemlerin temel karakteristigini, objektif hukuktan gelen bir gii¢ ve yetkinin kullanilmas1
olusturmaktadir. Islemin konusunu, objektif hukuk kurallar1 diizenledigi icin taraflarin
iradesinin belirleme yetkisi yoktur. Atama isleminde memur ya da diger kamu gorevlilerinin
rolii, karsilikli hak ve yiikiimliiliiklerin, yetki ve sorumluluklarin kural islemleri 6nceden
saptandigi, var olan ve dogmus bir statiiye intisap etmekten ibarettir.”

Ancak 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili1 Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 109 ncu maddesi ile 6475 Sayil1 Posta Hizmetleri Kanununun 21 inci Maddesine
Eklenen (7) No’lu Fikra ile 23/05/2013 tarihli ve 28655 sayili Resmi Gazetede yayimlanan
09/05/2013 tarihli ve 6475 sayili Posta Hizmetleri Kanunu’nun 21 inci maddesi geregince
kurulan Posta ve Telgraf Teskilati Anonim Sirketi (PTT) nin istihdam edecegi personel
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hakkinda yukarida belirtilen 657 Sayili Kanun ile 233 ve 399 Sayili Kanun Hiikmiinde
Kararnamelerin personel alimina iliskin hiikiimleri uygulanmayacagi 6ngoriilmektedir.

Oncelikle yukarida da belirtildigi iizere “Anayasamizin 128 inci maddesinde
diizenlenen “Devletin, kamu iktisadi tesebbiislerinin ve diger kamu tiizel kisilerinin genel idare
esaslarina gore yiriitmekte olduklar1 kamu hizmetlerinin gerektirdigi asli ve stirekli gorevler,
memurlar ve diger kamu gorevlileri eliyle goriilir. Memurlarin ve diger kamu gorevlilerinin
nitelikleri, atanmalari, gérev ve yetkileri, haklari ve yiikiimliiliikkleri aylik ve 6denekleri ve diger
ozliik igleri kanunla diizenlenir.” Hiikiim PTT i¢in gegerli midir, degil midir?”” sorusunun cevabi
konu agisindan énemlidir.

PTT nin hukuki statiisiine bakildiginda PTT nin 6zetle bir Kamu iktisadi Tesekkiilii
oldugu goriilmektedir. 17.07.1953 tarihli Resmi Gazete ‘de yayimlanarak yiirtirliige giren 6145
sayil1 Kanunla kurulan, Tiirkiye Cumhuriyeti Posta, Telgraf ve Telefon Isletmesi, 406 sayili
Telgraf ve Telefon Kanununun Bir Maddesinin Degistirilmesi ve Bu Kanuna Bazi1 Ek ve Gegici
Maddeler Eklenmesine Dair 4000 sayili Kanun ile Tirk Telekomiinikasyon A.S. ve Posta
Isletmesi Genel Miidiirliigii seklinde yeniden yapilandirilmis olup, 4000 sayili Kanun ile Posta
ve Telgraf Tesis ve Isletmesine iliskin hizmetlerin T.C. Posta Isletmesi Genel Miidiirliigii (P.I)
tarafindan yiiriitiilecegi hilkkme baglanmis bulunmaktadir.

406 sayili Telgraf ve Telefon Kanunu ile degisikliklerinde gegen T.C. Posta Isletmesi
Genel Midiirliigii (P.1.) ibareleri 4502 sayili Kanunla “T.C. Posta ve Telgraf Teskilati Genel
Midiirliigii” (PTT) olarak degistirilmistir.

23/05/2013 tarihli ve 28655 sayili Resmi Gazetede yayimlanan 09/05/2013 tarihli ve
6475 sayil1 Posta Hizmetleri Kanunu’nun 21 inci maddesi geregince Posta ve Telgraf Teskilati
Anonim Sirketi (PTT) kurulmus ve 02/09/2013 tarihinde Ticaret Siciline kayitla faaliyetine
baslamistir. Ayni tarih itibariyle T.C. Posta ve Telgraf Teskilati Genel Miidiirliigii faaliyetlerine
son vermistir.

Ayni1 Kanunun 31 inci maddesinin 3 {incii fikrasi geregince 8/6/1984 tarihli ve 233 sayili
Kamu Iktisadi Tesebbiisleri Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnameye ekli listenin “B - Kamu
Iktisadi Kuruluslar1 (KiK) béliimiinde yer alan “Tiirkiye Cumhuriyeti Posta Isletmesi Genel
Miidiirliigii (P.1.)” ibaresi listeden ¢ikarilmistir. Diger mevzuatta miilga T.C. Posta ve Telgraf
Teskilat1 Genel Miidiirliigiine yapilan atiflar PTT ye yapilmis sayilir.

05.02.2017 tarih ve 29970 sayili Resmi Gazete’ de yayimlanan 24.01.2017 tarih
2017/9756 sayili Bakanlar Kurulu Karar1 ile PTT’nin sermayesinin tamami Hazine
Miistesarligi’ndan Varlik Fonuna devredilerek tescil ve ilan edilmistir.

PTT, 2/4/1987 tarihli ve 3346 sayili Kamu Iktisadi Tesebbiisleri ile Fonlarin Tiirkiye
Biiyilk Millet Meclisince Denetlenmesinin Diizenlenmesi Hakkinda Kanun hiikiimlerine
tabidir.

Bu cergevede PTT, 6741 Sayili Kanun hiikiimlerine tabi bir kamu sirketidir.

Tiirkiye Varlik Fonuna devredilen kamu sirketleri hakkinda ilgili Kanunun 8 inci

Maddesinin 5 inci maddesinde bu fona devredilen sirketlerde calisan personele yukarida
belirtilen kanunlarin hiikiimlerinin uygulanmayacag belirtilmektedir.
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“(5) 3/12/2010 tarihli ve 6085 sayili Sayistay Kanunu, 6362 sayili Kanun ile bu Kanun
uyarinca yiiriirliige konulan ikincil mevzuat, 8/6/1984 tarihli ve 233 sayili Kamu Iktisadi
Tesebbiisleri Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname, 22/1/1990 tarihli ve 399 sayili Kamu
Iktisadi Tesebbiisleri Personel Rejiminin Diizenlenmesi ve 233 Sayili Kanun Hiikmiinde
Kararnamenin Bazi Maddelerinin Yiriirlikten Kaldirilmasina Dair Kanun Hiikmiinde
Kararname, 14/7/1965 tarihli ve 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanunu, 4/7/2001 tarihli ve 631
saylli Memurlar ve Diger Kamu Gorevlilerinin Mali ve Sosyal Haklarinda Diizenlemeler ile
Bazi Kanun ve Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun
Hiikmiinde Kararname, 13/12/1983 tarihli ve 190 sayili Genel Kadro ve Usulii Hakkinda Kanun
Hiikmiinde Kararname, 18/5/1994 tarihli ve 527 sayil1 Memurlar ve Diger Kamu Gorevlileri
ile Tlgili Baz1 Kanun ve Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun
Hiikmiinde Kararname, 10/2/1954 tarihli ve 6245 sayili Harcirah Kanunu, 2/4/1987 tarihli ve
3346 sayilh Kamu lktisadi Tesebbiisleri ile Fonlarin Tiirkiye Biiyiikk Millet Meclisince
Denetlenmesinin Diizenlenmesi Hakkinda Kanun, 4/1/2002 tarihli ve 4734 sayili Kamu Ihale
Kanunu, 5/1/2002 tarihli ve 4735 sayili Kamu Thale Sézlesmeleri Kanunu, 8/9/1983 tarihli ve
2886 sayil1 Devlet Thale Kanunu, 5/1/1961 tarihli ve 237 say1li Tasit Kanunu, 9/11/1983 tarihli
ve 2946 sayili Kamu Konutlart Kanunu, 2/1/1961 tarihli ve 195 sayili Basm-ilan Kurumu
Teskiline Dair Kanun, 7/12/1994 tarihli ve 4054 sayil1 Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun,
24/11/1994 tarihli ve 4046 sayili Ozellestirme Uygulamalar1 Hakkinda Kanun ile bunlarin ek
ve degisikliklerine iliskin hiikiimler Tiirkiye Varlik Fonu ve Sirket ile alt fonlar ve Sirket
tarafindan kurulan diger sirketler hakkinda uygulanmaz. Kamu kurum ve kuruluslarina
personel alinmasina dair ilgili mevzuat hiikiimleri Sirket tarafindan istihdam edilecek personel
hakkinda uygulanmaz.”

S6z konusu Kanun ile ilgili olarak Anayasa Mahkemesi, bu sirketlerin Sayistay
denetimine tabi olmayacaklar1 hilkkmiine iliskin olarak verdigi 2016/180 Esas ve 2018/4 Sayili
ve 18.1.2018 tarihli Kararinda Tiirkiye Varlik Fonu’nun bir kamu kurumu oldugunu ¢esitli
saptamalariyla yapmustir.

Ancak Anayasa Mahkemesi, bir kamu hizmeti gorevini yerine getiren PTT nin yaptig1
faaliyetleri yerine getiren personelin ise alinmasina iliskin kuralin Anayasanin 128 inci
Maddesine uygun olup olmadigina iliskin herhangi bir karar almamastir.

Bu c¢ergcevede 1/2/2018 tarth ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 109 ncu maddesi ile 6475 Sayili Posta Hizmetleri Kanununun 21 inci
Maddesine Eklenen (7) No’lu Fikra ile 23/05/2013 tarihli ve 28655 sayili Resmi Gazetede
yayimlanan 09/05/2013 tarihli ve 6475 sayili Posta Hizmetleri Kanunu’nun 21 inci maddesi
geregince kurulan Posta ve Telgraf Teskilati Anonim Sirketi (PTT)’nin istihdam edecegi
personel hakkinda bir mevzuat hiikiimlerinin uygulanmayacagina iliskin diizenlemenin
Anayasa’nin 128 inci addesi ile Anayasa’nin 2 nci maddelerine aykirilik tagidigi ve bu nedenle
iptali gerektigi aciklanacaktir.

a) Anayasa’nin 2 nci Maddesine Aykirilik
Anayasanmin 2. maddesi; “Turkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanigsma ve
adalet anlayisi iginde, insan haklarina saygili, Atatiirk milliyetciligine bagh, baslangicta

belirtilen temel ilkelere dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir, hiikmiinii
icermektedir.
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Hukuk devleti ilkesi, Anayasadaki diizenlemesi itibariyle kisa bir ifade olmasina
ragmen Anayasa Mahkemesi kararlarinda en fazla atif yapilan ve uygulama alani bulan kurallar
arasinda yer almaktadir. ilk bakista soyut bir ilke gibi gériinen hukuk devleti ilkesi Anayasa
Mahkemesinin kirk yili asan igtihatlariyla icerik kazanmis, vatandaglarin hak ve
ozgiirliiklerinin iistiin kamu giicii karsisinda korunmasinda 6nemli bir dayanak olusturmustur.
Hukuk devleti ilkesinin uygulamasia bakildiginda bunun tek bir unsurdan olusmadigi,
insanlarin gelecege giivenle bakabilmelerinin, her yoniiyle huzurlu ve mutlu bir hayat
stirebilmelerinin hemen tiim gereklerini i¢ine alan torba bir nitelik tasidig1 goriilmektedir. Bu
haliyle hukuk devleti ilkesi igerigi sinirli olmayan, insan haklartyla ilgili olarak ulusal ve
uluslararas1 alanda ortaya ¢ikacak yeni anlayis ve uygulamalara da agik olan bir ilke
durumundadir.

Hukuk devleti ilkesinin genel olarak anlam ve igerigi ile bir hukuk devletinin temel
amag ve islevleri Anayasa Mahkemesinin bir kararinda su sekilde belirtilmistir; “Anayasa’nin
2. maddesinde, Cumhuriyetin nitelikleri arasinda sayilan hukuk devleti, insan haklarina
dayanan, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup giiclendiren, eylem ve islemleri hukuka uygun olan,
her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykir: durum
ve tutumlardan kaginan, hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve hukukun
iistiin kurallartyla kendini bagli sayan, yargi denetimine agik, yasalarin iistiinde yasa koyucunun
da bozamayacagi temel hukuk ilkeleri ve Anayasa’nin bulundugu bilincinde olan devlettir. Bu
baglamda, hukuk devletinde yasa koyucu, yasalarin yalniz Anayasa’ya degil, evrensel hukuk
ilkelerine de uygun olmasini saglamakla yiikiimliidiir”.

Hukuk devletinde devletin eylem ve islemlerinde ayrimeilik yapilmamasi esastir. Bu
sekilde yurttaglarin devlete karsi giiven duymalari saglanir. Bu durum ayni1 zamanda devletin
yurttaglar arasinda ayrimcilik yapamayacagi ve esitlik ilkesine uyma zorunlulugu anlamina
gelir.

Anayasanin kanun 6niinde esitlik bagligini tagiyan 10. maddesi; “(1) Herkes, dil, 1k,
renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim
gozetilmeksizin kanun 6niinde esittir.(2) Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu
esitligin yasama ge¢mesini saglamakla yiikiimliidiir.(3)Higbir kisiye, aileye, ziimreye ve sinifa
imtiyaz taninamaz.(4) Devlet organlar1 ve idare makamlari biitlin islemlerinde kanun 6niinde
esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadir”, hiikmiinii tagimaktadir.

Esitlik ilkesinin anlam ve kapsami Anayasa Mahkemesinin ¢esitli kararlariyla ortaya
konulmustur. Mahkemenin s6z konusu ilkeyle ilgili olarak temel degerlendirmesi su sekildedir:
“Anayasa’nin 10. maddesine gore Devlet organlar1 ve idare makamlar1 biitiin islemlerinde
kanun 6niinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar. Kanun 6niinde esitlik
ilkesi hukuksal durumlar1 ayni olanlar i¢in s6z konusudur. Bu ilke ile eylemli degil hukuksal
esitlik ongortilmistiir. Esitlik ilkesinin amaci, birbiriyle ayn1 durumda olanlara ayr1 kurallarin
uygulanmasimin ve ayricalikli kisi ve topluluklarin yaratilmasinin engellenmesidir. Ayni
durumda bulunan kimi kisi ve topluluklara ayr1 kurallar uygulanarak yasa karsisinda esitligin
cignenmesi yasaklanmistir. Yasa Oniinde esitlik, herkesin her yonden ayni kuralara bagh
tutulacagl anlamina gelmez. Durumlarindaki 6zellikler kimi kisiler ya da topluluklar i¢in
degisik kurallar1 ve uygulamalar1 gerektirebilir. Ayn1 hukuksal durumlar ayni, ayr1 hukuksal

durumlar farkl kurallara bagh tutulursa Anayasa’da dngoriilen esitlik ilkesi zedelenmez,%.

Mahkemenin esitlik konusunda statii ve durumlardaki farkliligin yani sira hakli neden
olgiitiine de yer veren bir bagka kararinda su degerlendirme yapilmigtir: ““Yasa oniinde esitlik
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herkesin her yonden aym kurallara bagh olacagi ¥ *° anlamina gelmez. Yasalarin
uygulanmasinda dil, 1rk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din ve mezhep aykirilig
gozetilemez ve bu nedenlerle esitsizlik yaratilamaz. Bu ilke, birbirleriyle ayn1 durumda olanlara
ayr1 kurallarin uygulanmasini ve ayricalikli kisi ve topluluklarin yaratilmasini engellemektedir.
Kimi yurttaglarin hakli bir nedene dayanarak degisik kurallara bagl tutulmalar esitlik ilkesine
aykirilik olusturmaz. Ayni hukuki durumda bulunanlardan kimileri i¢in farkli kurallar
uygulanmasini hakli gésterecek nedenler anlasilabilir, amagla ilgili, makul ve adil olmasi
Olciitleriyle hukuksal bi¢im ve igerik kazanmaktadir. Getirilen diizenleme herhangi bir bicimde,
birbirini tamamlayan, dogrulayan ve giiclendiren bu ii¢ Ol¢iitten birine uymuyorsa, esitlik
ilkesine aykirilik vardir. Ciinkii esitligi bozdugu ileri siiriilen kural, hakli bir nedene
dayanmamaktadir?’,

Ayrimcilik yasagi ve esitlik ilkesi genel olarak ayni ilkenin pozitif ve negatif
goriiniimleri olarak kabul edilmektedir. Anayasa Mahkemesi’'ne gore de “esitlik ilkesi ve
ayrimcilik yasagi, bazen yan yana ve bazen de ayni seyi ifade etmek iizere kullanilabilen
kavramlardir. Gilinlimiizde esitlik ilkesi insan haklarna iliskin uluslararasi sézlesmelerin
ayrilmaz parcasidir. Baska bir deyisle esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasagi, uluslararasi hukukun
en iistiinde yer alan temel hukuk normu olarak kabul edilmektedir. Bu itibarla esitlik ilkesi, hem
basli basina bir hak hem de diger insan hak ve 6zgiirliiklerinden yararlanilmasina hakim, temel
bir ilke olarak kabul edilmelidir.”

Ayrimcilik, isteyerek veya istemeyerek, icrai ya da ihmali bi¢cimde, bir hukuk
sisteminde esit durumda oldugu kabul edilen kisilere, bir hak veya yiikiimliiliikle ilgili olarak,
aralarinda gecerli bir neden olmaksizin esit davranilmamasi olarak tanimlanabilir. Ancak bugiin
bir hukuk sisteminde esit durumda olmadig diisiiniilen kisiler arasinda bir hak ve yiikiimliiliikle
ilgili olarak gegerli bir neden olmaksizin esit davranilmasi halinin de dolayl olarak ayrimcilik
olusturabilecegi de kabul edilmektedir. Bu nedenle sosyal hukuk devleti olmanin 6n
kosullarindan birisi de kanun 6niinde esitlik ilkesine uygun davranma ve yurttaslari, ¢alisanlari
acisindan ayrimei1 uygulamalar yapmama ilkesidir.

Hal boyle iken 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 109 ncu maddesi ile 6475 Sayili Posta Hizmetleri Kanununun 21 inci
Maddesine Eklenen (7) No’lu Fikra ile 23/05/2013 tarihli ve 28655 sayili Resmi Gazetede
yayimlanan 09/05/2013 tarihli ve 6475 sayili Posta Hizmetleri Kanunu’nun 21 inci maddesi
geregince kurulan Posta ve Telgraf Teskilati Anonim Sirketi (PTT)’nin istthdam edecegi
personel hakkinda bir mevzuat hiikiimlerinin uygulanmayacagina iligkin diizenleme ile Posta
Hizmetleri Kanunu ¢er¢evesinde kurulan kamu sirketinde calistirilacak personelin aliminda
diger mevzuat hiikiimlerinin, bir diger deyisle 8/6/1984 tarihli ve 233 sayili Kamu iktisadi
Tesebbiisleri Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname, 22/1/1990 tarihli ve 399 sayili Kamu
Iktisadi Tesebbiisleri Personel Rejiminin Diizenlenmesi ve 233 Sayili Kanun Hiikmiinde
Kararnamenin Bazi Maddelerinin Yiriirlikten Kaldirilmasina Dair Kanun Hiikmiinde
Kararname, 14/7/1965 tarihli ve 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanunu, 4/7/2001 tarihli ve 631

38 AnMK, 11.7.1991, E.1990/39, K.1991/21, RG: 25.5.1992-21236.

39 AnMK, 12.5.2004, E.2003/106, K.2004/59, RG: 3.11.2004-25632. Esitlik ilkesi konusunda ayni ya da benzer yonde
yorumlar igeren kararlardan bazilar1 da sunlardir: AnMK, 15.7.2002, E.2001/380, K.2002/69, RG: 28.12.2002-24977;
AnMK, 26.6.2002, E.2001/377, K.2002/59, RG: 9.11.2002-24931; AnMK, 2.11.2000, E.2000/10, K.2000/47, RG:
18.9.2002-24880; AnMK, 20.3.2002, E.2000/39, K.2002/35, RG: 1.6.2002-24772.
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sayili Memurlar ve Diger Kamu Gorevlilerinin Mali ve Sosyal Haklarinda Diizenlemeler ile
Bazi Kanun ve Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun
Hiikmiinde Kararname, 13/12/1983 tarihli ve 190 sayili Genel Kadro ve Usulii Hakkinda Kanun
Hiikmiinde Kararname, 18/5/1994 tarihli ve 527 sayili Memurlar ve Diger Kamu Gorevlileri
ile Tlgili Baz1 Kanun ve Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun
Hiikmiinde Kararname’nin hiikiimlerinin uygulanmayacagi 6ngoriilmiistiir.

Yasa koyucu, hukuk devletinin objektif olmasi mantiginin disina ¢ikmis, adeta istisnai
bir durum yaratmistir. Ozellikle bu sirkette calisan personelin bir kamu hizmetini yerine
getiriyor olmasina ragmen bu personeli diger kamu personelinden ayiran; ayrimei bir durum
yaratmistir. Bu ayrimin hakli bir gerekcesi de bulunmamaktadir. Ciinkii bu personel de diger
kamu kurumlarinda calistirilan personel gibi kamu hizmetlerini yerine getiren personeldir.
Dolayisiyla bunlarin ise alinmalarinin da 6nceden belirlenmis objektif kanun ile diizenlenmesi
gerekirken alimin tamamen idarenin inisiyatifine, iradesine birakmasi s6z konusudur. Bir
hukuk devletinde devletin yerine getirmekle yiikiimlii oldugu hizmet ve gorevleri yerine
getirirken liyakat ilkesine bagli olmasi gerekir. Bu da dogal olarak liyakatin belirlenmesini
kanuni bir boyuta tasir. Aksi halde s6z konusu personel farkli kriterler goz oniinde tutularak
istihdam edilebilir ki bu mantigin son noktasi “belirli bir partinin tiyesi olmay1” bile bir sart
olarak getirilebilmesi anlamina gelir.

S6z konusu sirkete alinacak personelin is¢i statiisiinde olacagi agiktir. 657 Sayili
Kanunun 4(a) ve (b) statiisiine bagli olmayan personel is¢i personeldir. Dolayisiyla bu
cercevede kamu kurum ve kuruluslarina is¢i alimiyla ilgili mevzuat hiikiimlerine uygun alim
yapilmasi gerekir. Nitekim Kamu Kurum Ve Kuruluslarina Is¢i Alinmasinda Uygulanacak
Usul Ve Esaslar Hakkinda Yonetmelik ile bu kosullar da tanimlanmistir. Bu mevzuat
hiikiimlerinin de gegerli olmayacagina iligkin bir diizenleme kamu personel aliminda esitsiz bir
durum yaratacagindan ve bu kuruma alinacaklar icin farkli kistaslar, sartlar getirebileceginden
ayrimciliga neden oldugundan hukuk devleti ilkesiyle bagdagmamaktadir.

b) Anayasa’nin 128 inci Maddesine Aykirilik

1982 T.C. Anayasasmin 128. maddesinin 2. fikrasi; “Memurlarin ve diger kamu
gorevlilerinin nitelikleri, atanmalari, gorev ve yetkileri, haklar1 ve yiikiimliiliikleri, aylik ve
odenekleri ve diger 6zliik isleri kanunla diizenlenir.”, kuralin1 icermektedir.

Anayasanin s6z konusu kuralinda 6ngoriilen kanunla diizenlenme ilkesinin kapsami ve
sinir1 ne olacaktir? Diizenleme mutlak bir sekilde yorumlanip kamu personeline iliskin her tiirli
konunun detayl bir sekilde kanunla diizenlenmesi mi gerekecektir? Yoksa bu konudaki temel
ve belirleyici noktalarin kanunla diizenlemesi yeterli goriiliip ayrintiya iliskin hususlarin
diizenlenmesi konusunda ylirlitme organina yetki ve inisiyatif birakilabilecek midir?

Anayasa Mahkemesinin AnMK, 6.7.1993, E.93/5, K.93/25, RG: 25.2.1995-22213;
Aynmi yonde, AnMK, 11.6.2003, E.2001/346, K,2003/63, RG: 8.11.2003-25283; AnMK,
27.11.1997, E. 97/37, K.97/69, RG: 15.1.1999-23584 AnMK, 7.5.2002, E.2000/17, K.2002/46,
RG: 26.3.2003-25060. kararlarina bakildiginda kanunla diizenlenme ilkesinin diizenlenen
konunun tiim ayrint1 ve detaylarinin kanunda belirtilmesi seklinde kat1 bir anlayisla degil, temel
ilkelerin, 6l¢ii ve sinirlarin kanunla belirlenip uzmanlik ve teknik konulara iligkin ayrintilarin
belirlenmesinin yiirlitme organina birakilmasi seklinde yumusak bir anlayisla uygulandig:
goriilmektedir.
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Anayasa Mahkemesi kanunilik ilkesine iligkin kararlarinda Anayasanin sadece kanunla
diizenlenme esasin1 ongoren hiikiimlerini (personel statiisii yoniinden 128/2. maddeyi) degil
ayn1 zamanda yasama yetkisinin TBMM ne ait oldugunu ve bu yetkinin devredilemeyecegini
ongoren 7. maddesini, zaman zaman da hukuk devletine iliskin 2. maddesini esas alarak
degerlendirme yapmaktadir.

Anayasa Mahkemesi, 3359 sayili Temel Saglik Hizmetleri Kanununun, personele
yapilacak prim dagitim esaslarmin ¢ikarilacak yonetmelikle belirlenmesi konusunda idareye
yetki veren 9/b. maddesiyle ilgili olarak verdigi kararinda idarenin diizenleme yetkisinin
smirlarii da belirleyerek dava konusu kurali su gerekgeyle iptal etmistir: “Anayasa
Mahkemesinin Onceki kararlarinda birgok kez acgiklandigr iizere, yiiriitmenin tiiziikk ve
yonetmelik ¢ikarmak gibi klasik diizenleme yetkisi, yonetimin yasallig1 ilkesi gercevesinde
sinirlt ve tamamlayict bir yetki durumundadir. Bu bakimdan Anayasa’da Ongoriilen ayrik
durumlar disinda yasalarla diizenlenmemis bir alanda yasa ile yetkili kilinmis olsa da
yiiriitmenin siibjektif haklar1 etkileyen bir kural koyma yetkisi bulunmamaktadir. Ogretideki
goriigler de bu dogrultudadir. Hakkinda yasa bulunmayan konularda tiiziik ve yonetmelik
cikarllamayacagina gore dogrudan Anayasa’ya dayanan boOyle bir diizenlemenin de
yapilamamasi gerekir. Yetkili organ ve makamlar, diizenleyici islemler igin Anayasa’da
dayanak aramak zorundadirlar. Serbest¢e ve diledikleri gibi, 6zerk diizenleme yetkisi degil
ancak tiirevsel ve bagimli, daha acik bir anlatimla yalniz yasaya dayanan bir diizenleme yetkisi
taninmistir. Anayasa’nin yiiriitmeye/yonetime tanidig1 diizenleme yetkisinin yinelenen niteligi
karsisinda, bu sinir asilarak yapilacak diizenlemeler Anayasa’ya aykirilik olusturur. incelenen
maddenin (b) bendindeki ‘...prim dagitiminin esas ve usulleri ile personelin devrine ait usul ve
esaslar’ ibaresindeki ‘prim dagitimmin, Anayasa’nin 128. maddesine gore yasayla
diizenlenmesi gereken hususlardan olmasina karsin, yoOnetimin saptamasina birakilmasi
Anayasa’nin 7 maddesine aykir1 diiser*°.

Anayasanin 128/2. maddesinde ifade edilen kanunla diizenlenme ilkesine iligkin olarak
Anayasa Mahkemesinin belirtilen kararlarinda ortaya konulan yorum ve degerlendirmelerden
su sonuglara ulagsmaktayiz:

Kanunla diizenleme ilkesi diizenlenen konudan kavram, ad ve kurum olarak s6z etmek
anlamina gelmez. Diizenlenen alanin kanun metninde kurallastirilmas: gerekir. Kurallastirma,
diizenlenen alanda temel ilkelerin konulmasini ve ¢ergevenin ¢izilmis olmasini ifade eder.
Kanunda temel esaslarin belirlenmis olmasi sartiyla uzmanlik ve teknik konulara iligkin
ayrintilarin  belirlenmesi yliriitme organinin takdir yetkisine birakilabilir. Yiirlitmenin
diizenleme yetkisi sinirli ve bagimli bir yetki niteligindedir. Bu nedenle yiiriitme organina
genel, sinirsiz, esaslar1 ve gergevesi belirsiz bir diizenleme yetkisi taninmast Anayasanin 2., 7.
ve 128/2. maddelerine aykirilik olusturur.

Ancak 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayil1 Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 109 ncu maddesi ile 6475 Sayili Posta Hizmetleri Kanununun 21 inci Maddesine
Eklenen (7) No’lu Fikra ile 23/05/2013 tarihli ve 28655 sayili Resmi Gazetede yayimlanan
09/05/2013 tarihli ve 6475 sayili Posta Hizmetleri Kanunu’nun 21 inci maddesi geregince

40 AnMK, 19.4.1988, E.87/16, K.88/8, RG: 23.8.1988-19908.
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kurulan Posta ve Telgraf Teskilati Anonim Sirketi (PTT) nin istihdam edecegi personel
hakkinda yukarida belirtilen mevzuatin personel alimina iligkin hiikiimlerinin uygulanmayacagi
ongoriilmektedir.

Anayasanin 128 inci Maddesinde “Memurlarin ve diger kamu gorevlilerinin nitelikleri,
atanmalar1, gorev ve yetkileri, haklan ve ylkiimliiliikleri, aylik ve ddenekleri ve diger 6zliik
isleri kanunla diizenlenir.” hiikkmii bulunmaktadir. Dolayisiyla burada PTT’ye alinacak
personelin bu kapsamda olup olmadiginin belirlenmesi gerekir.

Bu noktada PTT’nin bir kamu hizmeti yiirlitiictisii olup olmadigmnin tespiti burada
calisan personelin durumu agisindan 6nemlidir.

PTT nin bir kamu tiizel kisisi oldugu nettir. Kamu tiizel kisileri kamu hizmetlerini
“emanet yontemi” ile gergeklestirmektedirler. Bu yontemle, kamu tiizel kisisi kendi 6rgiit, arag,
gerec, personel ve malvarligr ile kamu hizmetini dogrudan kendisi yiiriitiir. Bu yontemde
onemli olan nokta hizmetin kamu tiizel kisisi tarafindan yiiriitiilityor olmasidir. Sinai ve ticari
nitelikli olarak ytiriitiilen iktisadi kamu hizmetleri 6zel faaliyetlere benzemekte ancak kamu
hizmeti niteligini korumaktadir. Kamu hizmetleri konularini olusturan faaliyetlerin devlet
tekelinde olmasi ya da 6zel kesime birakilmasi agisindan da ayrima tabi tutulabilir. Kamu
hizmetlerinin konusu tamamen 6zel kesime kapatilmigsa bu tiir hizmetler tekel niteliginde olan
hizmetlerdir. Bu konuda posta ve telgraf, demiryollar1 ile ulasim gibi hizmetler verilebilir.
Ancak kamu hizmetleri, egitim, saglik alanlarinda oldugu gibi 06zel sektor eliyle de
yiiriitiilebiliyorsa bu hizmetler tekelsiz hizmet alanina girmektedir

6745 Sayil1 Yasanin 6 nc1 maddesinde Posta hizmetlerinin tekel niteliginde bir hizmet
yuritimi oldugu belirtilmektedir. Tekel niteligindeki hizmetlerin kamu hizmeti niteliginde
oldugu da nettir.

Devlet tekeli veya kamu tekeli, bir devlet kurumunun veya isletmesinin belirli bir mal
ya dahizmetin tek saglayicisi oldugu ve rekabetin kanunen yasaklandigi bir
zorlayici tekel tiirtidiir. Devlet tarafindan olusturulan bir tekeldir.

Dolayisiyla PTT hizmetlerinin tabi olacagi hukukun niteligi itibariyle kamu hukuku
olmasi, idare hukukuna tabi olmasi gerekir. Kamu tiizel kisisi olarak PTT nin calistiracagi
personel ile yapacag “is akdi s6zlesmesi” niteligi itibariyle bir idari s6zlesmedir. Devlet ile
yurttag arasinda gerceklestirilen idari sézlesmenin idare hukukunun yetki alani disinda
belirlenecegini sOylemek miimkiin degildir. Dolayisiyla burada calistirilacak personel
acisindan kamu hukuku c¢ercevesinde olusturulmus kurallara tabi olmama durumu Anayasa’nin
128 inci Maddesindeki esaslari belirlenmis olan kanunilik ilkesine aykiri bir durum
olusturmaktadir.

1/2/2018 tarith ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 109 ncu maddesi ile 6475 Sayili Posta Hizmetleri Kanununun 21 inci maddesine
Eklenen (7) No’lu Fikra ile idareye verilen kanunlara ve mevzuata uymama yetkisinin kapsami
ve sinirlar1 belli degildir. Dolayisiyla Anayasa’nin 128 inci maddesinde belirtilen kanunilik
ilkesine acik bir aykirilik s6z konusudur. Bu nedenle iptali gerekir.

Sonu¢ olarak 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
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edilmesine Dair Kanunun 109 ncu maddesi ile 6475 Sayili Posta Hizmetleri Kanununun 21 inci
Maddesine Eklenen (7) No’lu Fikra, Anayasa’nin 2 nci ve 128 inci maddelerine aykiridir. Bu
nedenle s6z konusu fikranin iptali talep edilmektedir.

24. 7079 sayil1 “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmas:1 Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 110. Maddesi
ile 6475 Sayili Posta Hizmetleri Kanununun 27 inci Maddesinin ikinci Fikrasmin Anayasa’ya
aykirilig

Anayasanmn 7 nci maddesinde, “Yasama yetkisi Tiirk Milleti adina Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisinindir. Bu yetki devredilemez”; 8 inci maddesinde ise, “Yiiriitme yetkisi ve
gorevi, Cumhurbaskani ve Bakanlar Kurulu tarafindan, Anayasaya ve kanunlara uygun olarak
kullanilir ve yerine getirilir.” kurallarina yer verilmistir.

Yasama yetkisi, yasama organinin istedigi her konuda kanun g¢ikarabilmesini ve
cikardigr kanunu istedigi sekilde ve ayrintida diizenleyebilmesini anlatir. Bu ilke, yasama
organinin araya her hangi bir islem girmeden bir konuda dogrudan dogruya kanun
cikarabilmesini ifade eden yasama yetkisinin asliligi ilkesiyle biitliinlesen bir nitelik tasir.

Anayasada agik¢a yazmayan bu ilkeye Anayasa Mahkemesi kararlariyla i¢erik ve anlam
kazandirilmigtir. Bu ilkenin tek sinirin1 Anayasada bir konuyla ilgili olarak emredici ya da
yasaklayici nitelikte kurallarin yer almasi olusturmaktadir.

Yasama yetkisinin genelligi ilkesi Anayasa Mahkemesi kararlarinda su sekilde
aciklanmustir:

“Anayasada engelleyici bir hiikiim bulunmamasi durumunda yasa koyucunun genel
diizenleme yapma yetkisine dayanarak kural koymasi kaynagini Anayasadan almayan bir
yetkinin kullanilmas1 anlamina gelmez”.

“Yasama organi bir yasa yaparken biitiin olasiliklar1 g6z Onilinde bulundurarak
ayrintilara ait kurallar1 da saptamaya yetkilidir’*.

“Anayasada hangi konularda bir yasa ¢ikarilamayacagi hakkinda simirlayict bir kural
yoktur. Kuvvetler ayrilig1 ilkesinin zorunlu gereklerine uymak kosuluyla yasama organi her
alanda diizenleme yapabilir. Nitekim bir kimseye aylik baglanmasi gibi 0znel islemle
yiiriitiilecek tiirden  isler i¢in bile yasa ¢ikarabilmektedir’.

Yasama yetkisinin genelligi ilkesiyle ilgili olarak Anayasa Mahkemesinin temel
yaklagimi; “Anayasada herhangi bir konuda emredici ya da yasaklayici bir kural konulmamaissa,
bu konunun diizenlenmesi anayasal ilkeler ig¢inde yasakoyucunun takdirine birakilmis
demektir”, seklindedir.

Burada sozii edilen anayasal ilkeler esitlik, hukuk devleti, kanunla diizenlenme gibi
ilkeleri ifade etmektedir. Anayasada emredici veya yasaklayict hiikiim bulunmayan bir konuda

41 AnMK, 10.12.1962, E.1962/198, K.1962/111, RG: 24.1.1963-11316.
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kanun ¢ikarip ¢ikarmamak yasama organinin takdirinde olmakla birlikte ¢ikarilmast 6ngoriilen
bir kanunun esitlik, kazanilmis haklara saygi gibi anayasal ilkelere uygun olmasi zorunludur.

1982 Anayasasimnin 8. maddesinde; “yliriitme yetkisi ve gorevi, Cumhurbaskani ve
Bakanlar Kurulu tarafindan, Anayasaya ve kanunlara uygun olarak kullanilir ve yerine getirilir,
kuralina yer verilerek yliriitme giicii (erki) i¢in gorevin yaninda yetki ifadesi de kullanilmistir.

Bu farkliligin yiiriitmenin diizenleme yetkisi bakimindan ortaya ¢ikardigi durum bir
Anayasa Mahkemesi kararinda su sekilde belirtilmistir; “1982 Anayasasina gore yetki ve gorev
olarak nitelenen yiiriitme, diizenleme yetkisi bakimindan ele alindiginda da farkli bir sonuca
varmak miimkiin degildir. 1982 Anayasasinin, 8. maddesinde yiirliitme sadece gorev olmaktan
oteye bir yetki olma giiciine de kavusturulmustur. So6zii edilen maddeye iliskin gerekcede
“...ylrlitme yasamaya tabi bir organ olmaktan ¢ikarilmis, her iki kuvvetin devlet faaliyetlerinin
diizenlenmesinde esitlik ve denklik i¢inde isbirligi yapmalarini dngdren parlamenter hiikiimet
sistemi biitiin gerekleriyle uygulanmaya konmustur. Bu nedenle, yiiriitme 1961 Anayasasinda
oldugu gibi bir gérev olmaktan ¢ikartilmis, yiiriitme gerekli yetkilere sahip ve kanunlarin
kendine verdigi gorevleri yerine getiren bir kuvvet olarak diizenlenmistir” denilerek, idarenin
gerekli bazi1 yetkilere sahip kilindig1 vurgulanmistir. 424344

Yiiriitmeye bir yetki olma giicli veren esaslar Anayasanin muhtelif maddelerine
serpistirilmis durumdadir. Bunlardan diizenleme ile ilgili olarak yeni Anayasanin getirdikleri,
olagantistii haller ve sikiyonetim siiresince Cumhurbaskaninin bagkanliginda toplanan Bakanlar
Kurulunun, sozii edilen hallerin gerekli kildig1 konulara hasren kanun hiikmiinde kararname
¢ikartma; Bakanlar Kurulunun, vergi, resim, harg ve benzeri mali yiikiimlerin muaflik, istisnalar
ve indirimleriyle oranlarina iligkin hiikiimlerde, kanunun belirttigi yukar1 ve asagi smirlar
icerisinde degisiklik yapmak, dig ticaretin iilke ekonomisinin yararina olmak {izere
diizenlenmesi amaciyla, ithalat, ihracat ve dis ticaret islemleri lizerine vergi ve benzeri
yiikiimliiliikler disina ek mali yiikiimler koymak ve bunlar1 kaldirmak gibi hususlardir.

Yiriitmenin, tiiziik ve yonetmelik ¢ikartmak gibi klasik diizenleme yetkisi, idarenin
kanuniligi ilkesi igerisinde smirli ve tamamlayict bir yetki durumundadir. Bu bakimdan
Anayasada ifadesini bulan yukaridaki ayrik haller disinda, yasalarla diizenlenmemis bir alanda
yiriitmenin siibjektif haklar1 etkileyen bir kural koyma yetkisi bulunmamaktadir. Yasa ile
yetkili kilinmis olmasi da bu sonuca etkili degildir.”

S6z konusu kararlardan ¢ikan sonuca gore, yasama yetkisinin yiirlitmeye devrinde
yiirlitmenin diizenleme yetkisi sinirli, tamamlayici ve bagimli (tiirevsel) bir nitelik tagimaktadir.
Yiiriitme orgam1 (ya da idare), Anayasada OngOriilmiis durumlar disinda kanunlarin
diizenlemedigi bir alanda kendiliginden kural koyamaz. Bir kanunla yiirlitme organina genel ve
sinirlari belirsiz bir diizenleme yetkisi verilmesi Anayasaya aykirilik olusturur.

Yiice Mahkemenizin Oniine gelen 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal
Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hilkkmiinde Kararnamenin
Degistirilerek Kabul edilmesine Dair Kanunun 110 ncu maddesi ile degistirilen 6475 Sayili
Posta Hizmetleri Kanununun 27 inci Maddesinin Ikinci Fikrasi ile Posta Hizmetlerinden

42 AnMK, 18.5.1990, E.1989/9, K.1990/8, RG: 26.7.1990-20586.
43 AnMK, 4.12.1996, E.1996/52, K.1996/45, RG: 4.4.2003-25069.
44 AnMK, 11.6.2003, E.2001/346, K.2003/63, RG: 8.11.2003-25283.
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sorumlu sirkete, hizmet akdi imzalayacagi personele iliskin 6zel yetkiler vermektedir. S6z
konusu diizenleme ile ise alinacak is¢i sayisinin belirlenmesi, ise alinmalari, atanmalari
gorevlendirilmesi ile egitim, terfi, gorevde ylikselme, unvan degisikligi, disiplin, izin, gérevden
alma, sozlesmenin yenilenip yenilenmemesi veya sona erdirilmesine iligkin hususlar Genel
Kurul karar1 ve Genel Kurul tarafindan yiirtirliige konulan yonetmelik ile diizenlenmesine dair
oldukca genis bir yetki taninmustir.

Ancak, verilen bu yetki siirlar1 ve kapsami belirli bir yetki olmadigr gibi idarenin
stibjektif karar almasina neden olabilecek tarzda belirsiz, her zaman degistirilme olasilig1 olan
ve yasama yetkisinin devrinin sinirlarini asan bir nitelik tasimaktadir.

Dolayisiyla bu yetki ¢ergevesinde PTT nin Genel Kurulu, sézlesmeli personel igin
kamuda ¢alisan diger personelden farkli igse alim, ticret baremleri, 6zliik haklari, atanma usulleri
is akdinin sona ermesine iliskin farkli diizenlemelere tabi tutulabileceklerdir. Burada dncelikle
ayni statiide olan gerek ayni kurumda gerekse diger kamu kurumlarinda calisan personel ile
farkliliklar yaratilarak hukuk devletinde olmamasi1 gereken ayrimci bir idari tasarruf hayata
gecirilmistir.

Yine s6z konusu diizenleme ile personele iligskin is hukuku alaninda ise alimdan {icretin
belirlenmesine, atama, disiplin islemleri, is akdinin son bulmasina iliskin kurallarin
belirlenmesi gibi calisanlarin mali ve idari ve sosyal haklarinin Genel Kurul tarafindan
belirlenmesi yasama yetkisinin devrine iliskin sinirin asildigini ve yiirlitmenin yasamanin yetki
alanina miidahale ettigini de gostermektedir.

Yiiriitme organi (ya da idare), Anayasada O6ngoriilmiis durumlar disinda kanunlarin
diizenlemedigi bir alanda kendiliginden kural koyamaz. Bir kanunla yiirlitme organina genel ve
sinirlart belirsiz bir diizenleme yetkisi verilmesi Anayasaya aykirilik olusturur. Anayasa’da
Kanun ile diizenlemesi 6ngériilmiis alanlarda ise Yasa koyucu bu yetki devrini yapamaz. Bu
yetki devrinin kanun ile yapilmis olmast da bu diizenlemenin Anayasaya uygun oldugu
anlamma gelmez. Anayasanin 128 inci maddesinde Memurlarin ve diger kamu gorevlilerinin
icret ve Ozlik haklarmin kanun ile diizenlenecegi agik bir bicimde belirtildigi i¢in yasa
koyucunun iradesine agik¢a birakilmis olan diizenleme hususundaki yetkinin yiiriitme orgam
icerisinde bir Genel Kurul tarafindan sinirsiz bir bigcimde kullanilabilmesine imkan saglayan bu
degisiklik Anayasa’nin 7 nci maddesinde belirtilen yasama yetkisinin devrine iligkin sinir1
ast181 icin Anayasanin 7 nci maddesine aykiridir. Bu nedenle iptali gerekir.

25. 7079 sayili “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi1 Diizenlemeler Yapilmas: Hakkinda
Kanun Hitkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 116. Maddesi
ile 233 Sayili Kamu Iktisadi Tesebbiisleri Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen
Ek Madde 1 in birinci Climlesindeki “diger kanunlarin s6zlesmeli personel calistirilmasina
iliskin hiikkiimlerine tabi olmaksizin” ibaresinin Anayasa’ya aykirilig

Bilindigi gibi, kamu hizmetleri, memurlar ve diger kamu gorevlileri eli ile
yiirlitiilmektedir. Anayasamizin 128. maddesine gore; “Devletin, kamu iktisadi tesebbiislerinin
ve diger kamu tiizel kisilerinin genel idare esaslarina gore yiiriitmekte olduklar1 kamu
hizmetlerinin gerektirdigi asli ve siirekli gorevler, memurlar ve diger kamu gorevlileri eliyle
goriiliir. Memurlarin ve diger kamu gorevlilerinin nitelikleri, atanmalari, gérev ve yetkileri,
haklar1 ve yiikiimliiliikleri aylik ve odenekleri ve diger ozliik isleri kanunla diizenlenir.”
Anayasamizin bu hiikmii cercevesinde 6zel kanun olarak 657 Sayili Devlet Memurlar
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Kanununda ilgili kamu gorevlilerinin atama ve diger 6zliik haklar ile ilgili diizenlemeler
yapilmustir.

657 sayili Devlet Memurlar1 Kanunu’nun “istihdam Sekilleri” basligin1 tasiyan 4.
maddesinde ise; kamu hizmetlerinin; memurlar, sézlesmeli personel, gegici personel ve isciler
eliyle gordiiriilecegi hiikmii yer almaktadir. Yine 8/6/1984 tarihli ve 233 sayil1 Kamu iktisadi
Tesebbiisleri Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname, 22/1/1990 tarihli ve 399 sayili Kamu
Iktisadi Tesebbiisleri Personel Rejiminin Diizenlenmesi ve 233 Sayili Kanun Hiikmiinde
Kararnamenin Bazi Maddelerinin Yiriirlikten Kaldirilmasina Dair Kanun Hiikmiinde
Kararname, 14/7/1965 tarihli ve 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanunu, 4/7/2001 tarihli ve 631
sayili Memurlar ve Diger Kamu Gorevlilerinin Mali ve Sosyal Haklarinda Diizenlemeler ile
Bazi Kanun ve Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun
Hiikmiinde Kararname, 13/12/1983 tarihli ve 190 sayili Genel Kadro ve Usulii Hakkinda Kanun
Hiikmiinde Kararname, 18/5/1994 tarihli ve 527 sayili Memurlar ve Diger Kamu Gorevlileri
ile Tlgili Baz1 Kanun ve Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun
Hiikmiinde Kararname’nin hiikiimleri ile Kamu Iktisadi Kuruluslarinda ¢alisan personelin
atanma, ise alma, 6zliikk haklar1 ve emeklilik haklar1 gibi diizenlemeler yapilmistir.

Kamu kurum ve kuruluslart ile 233 Sayih KHK kapsamindaki Kamu Iktisadi
tesekkiilleri de bu kanunlardaki hiikiimler dogrultusunda istihdam edilmektedirler. Hal bdyle
iken 233 sayili Kamu Iktisadi Tesebbiisleri Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnameye bir ek
madde eklenerek bir kamu iktisadi tesekkiilii olan Makine ve Kimya Endiistrisi Kurumuna
yonelik istisnai bir diizenleme yapilmis ve bu kurumun yiiriittiigli bazi projelerde yukarida
belirtilen ve kamu personel rejimini diizenleyen mevzuat hiikiimlerinin uygulanmayacagi
belirtilmistir.

Bu diizenleme Anayasanin bazi hiikiimlerine aykirilik tasimaktadir. Asagida bu
aykiriliklar sirasiyla ele alinmistir.

a) Anayasanin 2. Maddesinde belirtilen Hukuk Devleti ilkesine Aykirilig

Anayasanin 2. maddesi; “Tiirkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanigma ve
adalet anlayis1 icinde, insan haklarina saygili, Atatiirk milliyet¢iligine bagli, baslangicta
belirtilen temel ilkelere dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir, hitkmiinii
icermektedir.

Hukuk devleti ilkesi, Anayasadaki diizenlemesi itibariyle kisa bir ifade olmasina
ragmen Anayasa Mahkemesi kararlarinda en fazla atif yapilan ve uygulama alani bulan kurallar
arasinda yer almaktadir. Ik bakista soyut bir ilke gibi gériinen hukuk devleti ilkesi Anayasa
Mahkemesinin kirk yili asan igtihatlarniyla icerik kazanmis, vatandaslarin hak ve
ozgiirliiklerinin {istiin kamu giicii karsisinda korunmasinda énemli bir dayanak olusturmustur.
Hukuk devleti ilkesinin uygulamasina bakildiginda bunun tek bir unsurdan olusmadigi,
insanlarin gelecege giivenle bakabilmelerinin, her yoniiyle huzurlu ve mutlu bir hayat
stirebilmelerinin hemen tiim gereklerini igine alan torba bir nitelik tagidig1 goriilmektedir. Bu
haliyle hukuk devleti ilkesi icerigi sinirli olmayan, insan haklariyla ilgili olarak ulusal ve
uluslararas1 alanda ortaya ¢ikacak yeni anlayis ve uygulamalara da acik olan bir ilke
durumundadir.

Hukuk devleti ilkesinin genel olarak anlam ve igerigi ile bir hukuk devletinin temel
amag ve islevleri Anayasa Mahkemesinin bir kararinda su sekilde belirtilmistir; “Anayasa’nin
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2. maddesinde, Cumbhuriyetin nitelikleri arasinda sayilan hukuk devleti, insan haklarina
dayanan, bu hak ve ozgiirliikleri koruyup giiclendiren, eylem ve islemleri hukuka uygun olan,
her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum
ve tutumlardan kaginan, hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve hukukun
iistiin kurallartyla kendini bagli sayan, yargi denetimine agik, yasalarin iistiinde yasa koyucunun
da bozamayacagi temel hukuk ilkeleri ve Anayasa’nin bulundugu bilincinde olan devlettir. Bu
baglamda, hukuk devletinde yasa koyucu, yasalarin yalniz Anayasa’ya degil, evrensel hukuk
ilkelerine de uygun olmasini saglamakla yiikiimliidiir**® 46, Mahkemenin bir kararinda yer alan;
“hukuk devletinin, Anayasanin agik hiikiimlerinden 6nce hukukun bilinen ve tiim uygar
iilkelerin benimseyip uydugu ilkelere uygun olmasi gerekir”, seklindeki gerek¢eyle de hukuk
devleti ilkesinin Anayasay1 da asan yonii vurgulanmustir.

Anayasa Mahkemesi, hukuk devletinin belirtilen genel ilkelerini incelenen konunun
Ozelligine gore somutlastirmakta ve bu baglamda ¢ogu zaman birbirleriyle i¢ ice gegmis ¢esitli
alt ilkeler ortaya koyarak sonuca ulagsmaktadir. Bu ilkelerden birisi de Hukuki Giivenlik
Ilkesidir.

Hukuki giivenlik ilkesi, kanunlarin ge¢gmise yiiriimesini engellemesinin yaninda genel
olarak yiiriirliikteki kanunlara giivenin korunmasina da dayanak teskil eden onemli bir ilke
durumundadir. Hukuki giivenlik, kisilerin gelecekle ilgili plan, diisiince ve kararlarinda mevcut
hukuk kurallarina giivenerek hareket etmelerinin hukuken korunmasi geregini ifade eder.
Devletin, vatandaslarin mevcut kanunlara olan giivenine saygili davranmasi, bu giivenlerini
bosa ¢ikaracak uygulamalardan kaginmasi gerekir. Bu durum hukuk devleti ilkesinin bir geregi
oldugu kadar Anayasanin 5. maddesiyle devlete yiiklenen, vatandaglarin refah, huzur ve
mutluluk i¢inde yasamalarini saglama, maddi ve manevi varliklarin1 gelistirmek i¢in gerekli
ortami hazirlama 6devinin de bir sonucudur. Anayasa Mahkemesinin bir kararinda bu ilke
devlete gilivenle 6zdeslestirilerek soyle ifade edilmistir; “Devlete giiven ilkesi vazgecilmez
temel 0gelerdendir. Devlete giiven hukuk devletinin saglamak istedigi huzurlu ve istikrarl bir
ortamin sonucu olarak ortaya cikar. Yasalarin Anayasaya uygunlugu karinesi asildir. Yasalara
gosterilen giliven ve saygidan kaynaklanan olugumlarin sonuglarin1 korumak gerekir”.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda, hukuk giivenliginin saglanabilmesi i¢in kurallarin
belirli ve dngoriilebilir diizenlemeler icermesi gerektigini belirterek, hukuk giivenligi ilkesini
kanunilik ilkesine uygun bir diizenleme i¢in de gerekli gormiistiir.

Hukuk devletinin bir ilkesi de yasama genelligi ilkesidir. Hukuk devleti ilkesinin
uygulamaya gecirilmesiyle ilgili olarak Anayasa Mahkemesi; “adalet ve hakkaniyet 6l¢iilerinin

45 AnMK, 27.2.2001, E.1999/43, K.2001/46, RG: 20.3.2002-24701. Benzer yonde, AnMK, 27.3.2002, .2001/343,
K.2002/41, RG: 13.11.2002-24935.
46 AnMK, 27.3.1986, E.1985/31, K.1986/11, RG: 9.5.1986-19102.
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g6z oniinde tutulmasi 47 4849505152 «hykyki durumlarda kararlihigin saglanmasi; “kamu yarari
diisiincesi olmaksizin...6zel ¢ikarlar veya yalnizca belli kisilerin yararina olarak her hangi bir
yasa kuralinin konulamayacagt’, gibi kistaslara da bagvurmaktadir.

Yasama yetkisinin genelligi, yasama organinin istedigi her konuda kanun
¢ikarabilmesini ve ¢ikardigi kanunu istedigi sekilde ve ayrintida diizenleyebilmesini anlatir. Bu
ilke, yasama organinin araya herhangi bir igslem girmeden bir konuda dogrudan dogruya kanun
cikarabilmesini ifade eden yasama yetkisinin asliligi ilkesiyle biitiinlesen bir nitelik tasir.

Anayasada agik¢a yazmayan bu ilkeye Anayasa Mahkemesi kararlariyla icerik ve anlam
kazandirilmigtir. Bu ilkenin tek sinirin1 Anayasada bir konuyla ilgili olarak emredici ya da
yasaklayici nitelikte kurallarin yer almasi olusturmaktadir.

Yasama yetkisinin genelligi ilkesi Anayasa Mahkemesi kararlarinda su sekilde
aciklanmistir:

“Anayasada engelleyici bir hiikkiim bulunmamasi durumunda yasa koyucunun genel
diizenleme yapma yetkisine dayanarak kural koymasi kaynagini Anayasadan almayan bir
yetkinin kullanilmasi anlamina gelmez”.

“Yasama organi bir yasa yaparken biitiin olasiliklar1 g6z Onilinde bulundurarak
ayrintilara ait kurallar1 da saptamaya yetkilidir’>3,

“Anayasada hangi konularda bir yasa ¢ikarilamayacagi hakkinda sinirlayict bir kural
yoktur. Kuvvetler ayrilig1 ilkesinin zorunlu gereklerine uymak kosuluyla yasama organi her
alanda diizenleme yapabilir. Nitekim bir kimseye aylik baglanmasi gibi 0znel islemle
yiriitillecek  tlirden isler igin  bile  yasa ¢ikarabilmektedir’.

Yasama yetkisinin genelligi ilkesiyle ilgili olarak Anayasa Mahkemesinin temel
yaklagimi; “Anayasada herhangi bir konuda emredici ya da yasaklayici bir kural konulmamissa,
bu konunun diizenlenmesi anayasal ilkeler i¢inde yasa koyucunun takdirine birakilmis
demektir”, seklindedir.

Burada sozii edilen anayasal ilkeler esitlik, hukuk devleti, kanunla diizenlenme gibi
ilkeleri ifade etmektedir. Anayasada emredici veya yasaklayici hiikkiim bulunmayan bir konuda
kanun ¢ikarip ¢ikarmamak yasama organinin takdirinde olmakla birlikte ¢ikarilmas: 6ngoriilen
bir kanunun esitlik, kazanilmis haklara saygi gibi anayasal ilkelere uygun olmasi zorunludur.

47 AnMK, 8.10.2003, E.2003/67, K.2003/8, RG: 28.2.2004-25387.

48 AnMK, 11.6.2003, E.2001/346, K.2003/63, RG: 8.11.2003-25283.

49 AnMK, 27.2.2001, E.1999/43, K.2001/46, RG. 20.3.2002/2470; ayn1 yénde, AnMK, 8.10.2003, E.2003/31, K.2003/87,
RG: 24.2.2004-25383.

50 AnMK, 29.11.1966, E. 1966/11, K. 1966/44, RG: 27.12.1967-12787.

51 AnMK, 22.6.1972, E. 1972/14, K. 1972/34, RG: 11.1.1973-14418.

52 AnMK, 4.12.1996, E.1996/52, K.1996/45, RG: 4.4.2003-25069.

53 AnMK, 10.12.1962, E.1962/198, K.1962/111, RG: 24.1.1963-11316.
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Nitekim emniyet personelinin riitbe terfilerini diizenleyen 3201 sayili Kanunun 55.
maddesinin degistirilmesine iliskin 4638 sayil1 Kanunla ilgili kararinda Anayasa Mahkemesi;
“askerlik hizmetinin riitbe kideminde sayilmasi ya da sayilmamasma iliskin diizenleme
anayasal ilkelere uygun olmasi kosuluyla yasama organinin takdirinde olan bir husustur”,
saptamasina yer verdikten sonra, kisilerin yiiriittiikleri kamu gorevinin askerlik hizmetinin
yerine getirilmesi bakimindan farkli bir durum yaratmayacagi gerekgesiyle sadece polis amiri
olduktan sonra yapilan askerlik hizmetinin riitbe terfiinde sayilmasini1 dngéren kurali esitlige
aykir1 bularak iptal etmistir.

1982 Anayasasimnin 8. maddesinde; “yliriitme yetkisi ve gorevi, Cumhurbaskani ve
Bakanlar Kurulu tarafindan, Anayasaya ve kanunlara uygun olarak kullanilir ve yerine
getirilir,” kuralina yer verilerek yiirtitme giicii (erki) i¢in gorevin yaninda yetki ifadesi de
kullanilmistir.

Bu farkliligin yiiriitmenin diizenleme yetkisi bakimindan ortaya ¢ikardigi durum bir
Anayasa Mahkemesi kararinda su sekilde belirtilmistir; “1982 Anayasasina gore yetki ve gorev
olarak nitelenen yiirlitme, diizenleme yetkisi bakimindan ele alindiginda da farkli bir sonuca
varmak miimkiin degildir. 1982 Anayasasinin, 8. maddesinde yiiriitme sadece gorev olmaktan
Oteye bir yetki olma giiciine de kavusturulmustur. So6zii edilen maddeye iliskin gerekcede
“...ylirlitme yasamaya tabi bir organ olmaktan ¢ikarilmis, her iki kuvvetin devlet faaliyetlerinin
diizenlenmesinde esitlik ve denklik i¢inde igbirligi yapmalarin1 6ngoéren parlamenter hiikiimet
sistemi biitiin gerekleriyle uygulanmaya konmustur. Bu nedenle, yiiriitme 1961 Anayasasinda
oldugu gibi bir gorev olmaktan ¢ikartilmis, yiiriitme gerekli yetkilere sahip ve kanunlarin
kendine verdigi gorevleri yerine getiren bir kuvvet olarak diizenlenmistir” denilerek, idarenin
gerekli bazi yetkilere sahip kilindig1 vurgulanmistir, >4 ° %

Yiriitmeye bir yetki olma gilicii veren esaslar Anayasanin muhtelif maddelerine
serpistirilmis durumdadir. Bunlardan diizenleme ile ilgili olarak yeni Anayasanin getirdikleri,
olagantistii haller ve sikiyonetim siiresince Cumhurbaskaninin bagkanliginda toplanan Bakanlar
Kurulunun, sozii edilen hallerin gerekli kildig1 konulara hasren kanun hiikmiinde kararname
cikartma; Bakanlar Kurulunun, vergi, resim, har¢ ve benzeri mali yiikiimlerin muaflik, istisnalar
ve indirimleriyle oranlarina iliskin hiikiimlerde, kanunun belirttigi yukar1 ve asagi sinirlar
icerisinde degisiklik yapmak, dis ticaretin lilke ekonomisinin yararina olmak {iizere
diizenlenmesi amaciyla, ithalat, ihracat ve dis ticaret islemleri iizerine vergi ve benzeri
yikiimliiliikler digina ek mali yiikiimler koymak ve bunlar1 kaldirmak gibi hususlardir.

Yiriitmenin, tliziikk ve yonetmelik ¢ikartmak gibi klasik diizenleme yetkisi, idarenin
kanuniligi ilkesi igerisinde sinirli ve tamamlayicit bir yetki durumundadir. Bu bakimdan
Anayasada ifadesini bulan yukaridaki ayrik haller disinda, yasalarla diizenlenmemis bir alanda
yiiriitmenin siibjektif haklar1 etkileyen bir kural koyma yetkisi bulunmamaktadir. Yasa ile
yetkili kilinmis olmasi da bu sonuca etkili degildir.”

S6z konusu kararlardan ¢ikan sonuca gore, yasama yetkisinin genelliginin aksine
yiirlitmenin diizenleme yetkisi sinirli, tamamlayici ve bagimli (tiirevsel) bir nitelik tagimaktadir.
Yiiritme organ1 (ya da idare), Anayasada Ongoriilmiis durumlar disinda kanunlarin

54 AnMK, 18.5.1990, E.1989/9, K.1990/8, RG: 26.7.1990-20586.
55 AnMK, 4.12.1996, E.1996/52, K.1996/45, RG: 4.4.2003-25069.
56 AnMK, 11.6.2003, E.2001/346, K.2003/63, RG: 8.11.2003-25283.
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diizenlemedigi bir alanda kendiliginden kural koyamaz. Bir kanunla yliriitme organina genel ve
siirlari belirsiz bir diizenleme yetkisi verilmesi Anayasaya aykirilik olusturur.

Hal boyle iken 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 116 nc1 maddesi ile degistirilen 233 Sayilh Kamu iktisadi
Tesebbiisleri Hakkinda Kanun Hilkmiinde Kararnameye eklenen Ek Madde 1 in birinci
Ciimlesindeki “diger kanunlarin sézlesmeli personel ¢alistirilmasina iligkin hiikiimlerine tabi
olmaksizin” ibaresi ile Makine ve Kimya Endiistrisi Kurumu’na bazi projeler ¢ercevesinde
herhangi bir kamu mevzuati hiikiimlerine tabi olmaksizin sézlesmeli personel istthdami hakki
taninmaktadir. Ancak, bu hak idarenin siibjektif karar almasina neden olabilecek tarzda belirsiz,
her zaman degistirilme olasilig1 olan ve yasama yetkisinin devrinin siirlarin1 asan bir nitelik
tasimaktadir.

Hukuk devleti ilkesi ¢ergevesinde ve hukuki belirlilik ilkesi ¢ergevesinde kanuni olarak
diizenlenmesi gereken bir hususun kanuna aykir1 bir bigimde belirlenmesi kanuni belirlilik
ilkesiyle bagdagmaz. Olayda Makine ve Kimya Endiistrisi Kurumunca yiiriitiilen projelerde
gorev yapmak {izere istihdam edilecek sézlesmeli personelin diger mevzuat hiikiimlerine tabi
olmaksizin ¢alistirilmasina yonelik yetki, herhangi bir sinirlama olmadan verildigi gibi kapsami
da belirsizdir. Bu konuda diger kanunlardaki sozlesmeli personel calistirilmasina iligkin
hikkiimlerin uygulanmamasi demek, bu tiir personelin ise alimlarmin, 6zlik haklarinin
belirlenmesinin yliriitmeye birakilmasi anlamina gelecegi agiktir. Dolayistyla yiiriitme sinirsiz
bir sekilde yetkilendirilmistir. Dolayisiyla bu yetki ¢ercevesinde MKEK, 657 Sayili Yasanin 4
(B) kapsamindaki diger s6zlesmeli personel i¢in kanun ile tanimlanmas ticret baremleri, ¢alisma
kosullari, izni vb. diger 6zliik haklarini belirleme hakki kazanmistir. Burada oncelikle bu
personel agisindan bir ise alimdan, lcrete, sosyal haklardan, disiplin kurallara isin
sonlanmasindan is sonu tazminati gibi haklar acisindan kanuni dayanagi olmadan yiiriitmenin
belirleyecegi kurallar ¢cergevesinde uygulama yapilacagindan bir belirsizlik yaratildig: gibi ayni
statiide olan diger sozlesmeli personel ile farkliliklar yaratilarak hukuk devletinde olmamasi
gereken ayrimer bir idari tasarruf hayata gecirilmistir.

Yine s6z konusu sozlesmeli personel icin iicret baremleri, calisma kosullari, izini vd.
diger ozliik haklar1 gibi istthdama dayali haklarin MKEK tarafindan belirlenmesi yasamanin
genelligi ilkesine de aykiridir. Yukarida da belirtildigi tizere Yasamanin genelligi ilkesi idareye
istedigi sekilde diizenleme yapabilmesi anlamina gelmemektedir. Yiriitme organi ve bu
organdaki Bakanliklar veya Kamu Tiizel Kisilikleri, tiiziikk ve yonetmelik ¢ikartmak gibi klasik
diizenleme yetkisine sahiptir.

Yiiriitme organi (ya da idare), Anayasada Oongoriilmiis durumlar disinda kanunlarin
diizenlemedigi bir alanda kendiliginden kural koyamaz. Bir kanunla yiiriitme organina genel ve
sinirlart belirsiz bir diizenleme yetkisi verilmesi Anayasaya aykirilik olusturur. Anayasa’da
Kanun ile diizenlemesi 6ngoriilmiis alanlarda ise Yasa koyucu bu yetki devrini yapamaz. Bu
yetki devrinin kanun ile yapilmig olmasi da bu diizenlemenin Anayasaya uygun oldugu
anlamia gelmez. Anayasanin 128 inci Maddesinde Memurlarin ve diger kamu gorevlilerinin
ticret ve ozlik haklarinin kanun ile diizenlenecegi acik bir bigimde belirtildigi i¢in yasa
koyucunun iradesine acgik¢a birakilmis olan diizenleme hususundaki yetkinin yiiriitme organi
icerisinde bir Komite tarafindan sinirsiz bir bigimde kullanilabilmesine imkén saglayan bu
degisikligin Anayasa’nin 2 nci Maddesinde belirtilen hukuk devleti ilkesiyle bagdagmayacagi
aciktir. Bu nedenle iptali gerekir.
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b) Anayasa’nin 7 nci Maddesinde Belirlenen Yasama Yetkisinin Devredilemezligi
[lkesine Aykirilik

Anayasanin 7 nci maddesinde, “Yasama yetkisi Tirk Milleti adina Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisinindir. Bu yetki devredilemez”; 8 inci maddesinde ise, “Yiiriitme yetkisi ve
gorevi, Cumhurbaskani1 ve Bakanlar Kurulu tarafindan, Anayasaya ve kanunlara uygun olarak
kullanilir ve yerine getirilir.” kurallarina yer verilmistir.

Yasama yetkisi, yasama organmin istedigi her konuda kanun c¢ikarabilmesini ve
cikardigr kanunu istedigi sekilde ve ayrintida diizenleyebilmesini anlatir. Bu ilke, yasama
organinin araya herhangi bir islem girmeden bir konuda dogrudan dogruya kanun
cikarabilmesini ifade eden yasama yetkisinin asliligi ilkesiyle biitiinlesen bir nitelik tasir.

Anayasada agik¢a yazmayan bu ilkeye Anayasa Mahkemesi kararlariyla i¢erik ve anlam
kazandirilmigtir. Bu ilkenin tek sinirim1 Anayasada bir konuyla ilgili olarak emredici ya da
yasaklayici nitelikte kurallarin yer almasi olusturmaktadir.

Yasama yetkisinin genelligi ilkesi Anayasa Mahkemesi kararlarinda su sekilde
aciklanmistir:

“Anayasada engelleyici bir hiikiim bulunmamasi durumunda yasa koyucunun genel
diizenleme yapma yetkisine dayanarak kural koymasi kaynagini Anayasadan almayan bir
yetkinin kullanilmasi1 anlamina gelmez”.

“Yasama organi bir yasa yaparken biitiin olasiliklar1 g6z Onilinde bulundurarak
ayrintilara ait kurallar1 da saptamaya yetkilidir™>’.

“Anayasada hangi konularda bir yasa ¢ikarilamayacagi hakkinda sinirlayict bir kural
yoktur. Kuvvetler ayrilig1 ilkesinin zorunlu gereklerine uymak kosuluyla yasama organi her
alanda diizenleme yapabilir. Nitekim bir kimseye aylik baglanmasi gibi 6znel  islemle
yiiriitiilecek  tiirden isler i¢in bile yasa ¢ikarabilmektedir’.

Yasama yetkisinin genelligi ilkesiyle ilgili olarak Anayasa Mahkemesinin temel
yaklagimi; “Anayasada herhangi bir konuda emredici ya da yasaklayici bir kural konulmamaissa,
bu konunun diizenlenmesi anayasal ilkeler i¢inde yasa koyucunun takdirine birakilmis
demektir”, seklindedir.

Burada sozii edilen anayasal ilkeler esitlik, hukuk devleti, kanunla diizenlenme gibi
ilkeleri ifade etmektedir. Anayasada emredici veya yasaklayict hiikiim bulunmayan bir konuda
kanun ¢ikarip ¢ikarmamak yasama organinin takdirinde olmakla birlikte ¢ikarilmasi 6ngoriilen
bir kanunun esitlik, kazanilmis haklara saygi gibi anayasal ilkelere uygun olmasi zorunludur.
1982 Anayasasinin 8. maddesinde; “yiiriitme yetkisi ve gorevi, Cumhurbagkan1 ve
Bakanlar Kurulu tarafindan, Anayasaya ve kanunlara uygun olarak kullanilir ve yerine getirilir,
kuralina yer verilerek yliriitme giicii (erki) i¢in gorevin yaninda yetki ifadesi de kullanilmistir.

57 AnMK, 10.12.1962, E.1962/198, K.1962/111, RG: 24.1.1963-11316.
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Bu farkliligin yiiriitmenin diizenleme yetkisi bakimindan ortaya ¢ikardigi durum bir
Anayasa Mahkemesi kararinda su sekilde belirtilmistir; “1982 Anayasasina gore yetki ve gérev
olarak nitelenen yiirlitme, diizenleme yetkisi bakimindan ele alindiginda da farkli bir sonuca
varmak miimkiin degildir. 1982 Anayasasinin, 8. maddesinde yiiriitme sadece gorev olmaktan
Oteye bir yetki olma giiciine de kavusturulmustur. Sozii edilen maddeye iligkin gerekcede
“...yuriitme yasamaya tabi bir organ olmaktan ¢ikarilmais, her iki kuvvetin devlet faaliyetlerinin
diizenlenmesinde esitlik ve denklik i¢inde isbirligi yapmalarini1 6ngoéren parlamenter hiikiimet
sistemi biitiin gerekleriyle uygulanmaya konmustur. Bu nedenle, yliriitme 1961 Anayasasinda
oldugu gibi bir gorev olmaktan ¢ikartilmis, yiiriitme gerekli yetkilere sahip ve kanunlarin
kendine verdigi gérevleri yerine getiren bir kuvvet olarak diizenlenmistir” denilerek, idarenin
gerekli bazi1 yetkilere sahip kilindig1 vurgulanmustir, 5859 €0

Yiiriitmeye bir yetki olma giicli veren esaslar Anayasanin muhtelif maddelerine
serpistirilmis durumdadir. Bunlardan diizenleme ile ilgili olarak yeni Anayasanin getirdikleri,
olaganiistii haller ve sikiyonetim siiresince Cumhurbagkaninin bagkanliginda toplanan Bakanlar
Kurulunun, sozii edilen hallerin gerekli kildig1 konulara hasren kanun hiikmiinde kararname
¢ikartma; Bakanlar Kurulunun, vergi, resim, harg ve benzeri mali ylikiimlerin muaflik, istisnalar
ve indirimleriyle oranlarina iligkin hiikiimlerde, kanunun belirttigi yukar1 ve asagi sinirlar
icerisinde degisiklik yapmak, dis ticaretin iilke ekonomisinin yararina olmak iizere
diizenlenmesi amaciyla, ithalat, ihracat ve dis ticaret islemleri {izerine vergi ve benzeri
yiikiimliiliikler disina ek mali yiikiimler koymak ve bunlar1 kaldirmak gibi hususlardir.

Yiriitmenin, tlizikk ve yonetmelik ¢ikartmak gibi klasik diizenleme yetkisi, idarenin
kanuniligi ilkesi igerisinde sinirli ve tamamlayict bir yetki durumundadir. Bu bakimdan
Anayasada ifadesini bulan yukaridaki ayrik haller disinda, yasalarla diizenlenmemis bir alanda
yiriitmenin siibjektif haklar1 etkileyen bir kural koyma yetkisi bulunmamaktadir. Yasa ile
yetkili kilinmis olmasi da bu sonuca etkili degildir.”

S6z konusu kararlardan ¢ikan sonuca gore, yasama yetkisinin yiirlitmeye devrinde
yiirlitmenin diizenleme yetkisi sinirli, tamamlayici ve bagimli (tiirevsel) bir nitelik tagimaktadir.
Yiiriitme orgam1 (ya da idare), Anayasada OngOriilmiis durumlar disinda kanunlarin
diizenlemedigi bir alanda kendiliginden kural koyamaz. Bir kanunla yiirlitme organina genel ve
sinirlari belirsiz bir diizenleme yetkisi verilmesi Anayasaya aykirilik olusturur.

Hal boyle iken 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 116 nci maddesi ile degistirilen 233 Sayili Kamu Iktisadi
Tesebbiisleri Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Ek Madde 1 in birinci
Ciimlesindeki “diger kanunlarin sézlesmeli personel calistirilmasina iliskin hiikiimlerine tabi
olmaksizin” ibaresi ile Makine ve Kimya Endiistrisi Kurumu’na bazi projeler ¢ercevesinde
herhangi bir kamu mevzuati hikkiimlerine tabi olmaksizin s6zlesmeli personel istihdami hakki
taninmaktadir. Ancak, bu hak idarenin siibjektif karar almasina neden olabilecek tarzda belirsiz,
her zaman degistirilme olasilig1 olan ve yasama yetkisinin devrinin sinirlarini agan bir nitelik
tasimaktadir.

58 AnMK, 18.5.1990, E.1989/9, K.1990/8, RG: 26.7.1990-20586.
59 AnMK, 4.12.1996, E.1996/52, K.1996/45, RG: 4.4.2003-25069.
60 AnMK, 11.6.2003, E.2001/346, K.2003/63, RG: 8.11.2003-25283.
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Olayda Savunma Sanayii Miistesarliginca yliriitiilen projelerde goérev yapmak iizere
istihdam edilecek sozlesmeli personelin haklarini belirleme yetkisi MKEK ’ye birakildigi gibi
bu haklarin nasil sinirlandirilacaginin saptanmasinda da MKEK yetkilendirilmistir. Dolayisiyla
bu yetki ¢ergevesinde MKEK, 657 Sayil1 Yasanin 4 (B) kapsamindaki diger s6zlesmeli personel
icin kanun ile tanimlanmis haklara ve {ist sinirlarina tabi olmaksizin isttihdam kosullarin
belirleme hakki kazanmistir. Burada Oncelikle bu personel agisindan bir iicret belirsizligi
yaratildig1 gibi ayni statiide olan diger sozlesmeli personel ile farkliliklar yaratilarak hukuk
devletinde olmamasi gereken ayrimci bir idari tasarruf hayata gegirilmistir.

Yine s6z konusu sozlesmeli personelin ¢esitli 6zliik haklarimin MKEK tarafindan
belirlenmesi yasama yetkisinin devrine iliskin sinirin agildigini ve yiirlitmenin yasamanin yetki
alanina miidahale ettigini de gostermektedir.

Yiiriitme organi (ya da idare), Anayasada 6ngoriilmiis durumlar disinda kanunlarin
diizenlemedigi bir alanda kendiliginden kural koyamaz. Bir kanunla yiiriitme organina genel ve
sinirlart belirsiz bir diizenleme yetkisi verilmesi Anayasaya aykirilik olusturur. Anayasa’da
Kanun ile diizenlemesi 6ngoriilmiis alanlarda ise Yasa koyucu bu yetki devrini yapamaz. Bu
yetki devrinin kanun ile yapilmis olmasit da bu diizenlemenin Anayasaya uygun oldugu
anlamina gelmez. Anayasanin 128 inci Maddesinde Memurlarin ve diger kamu gorevlilerinin
iicret ve Ozlik haklarinin kanun ile diizenlenecegi agik bir bicimde belirtildigi icin yasa
koyucunun iradesine acikca birakilmis olan diizenleme hususundaki yetkinin yiirlitme organi
icerisinde bir Kurum tarafindan siirsiz bir bicimde kullanilabilmesine imkan saglayan bu
degisikligin Anayasa’nin 7 nci Maddesinde belirtilen yasama yetkisinin devrine iligkin sinir1
astig1 icin Anayasanin 7 nci Maddesine aykiridir. Bu nedenle iptali gerekir.

¢) Anayasanin 10 uncu Maddesinde belirtilen Kanun Oniinde Esitlik Ilkesine Aykirilik

Anayasanin kanun oniinde esitlik bagligin1 tasiyan 10. maddesi; “(1) Herkes, dil, 1rk,
renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim
gbzetilmeksizin kanun oniinde esittir.(2) Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu
esitligin yasama gegmesini saglamakla yiikiimliidiir.(3)Higbir kisiye, aileye, ziimreye ve sinifa
imtiyaz taninamaz.(4) Devlet organlar1 ve idare makamlar biitiin islemlerinde kanun 6niinde
esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadir”, hiikmiinii tagimaktadir.

Esitlik ilkesinin anlam ve kapsami Anayasa Mahkemesinin ¢esitli kararlariyla ortaya
konulmustur. Mahkemenin s6z konusu ilkeyle ilgili olarak temel degerlendirmesi su sekildedir:
“Anayasa’nin 10. maddesine gore Devlet organlar1 ve idare makamlar: biitiin islemlerinde
kanun 6niinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar. Kanun 6niinde esitlik
ilkesi hukuksal durumlari ayni olanlar i¢in s6z konusudur. Bu ilke ile eylemli degil hukuksal
esitlik ongortilmistiir. Esitlik ilkesinin amaci, birbiriyle ayn1 durumda olanlara ayr1 kurallarin
uygulanmasimin ve ayricalikli kisi ve topluluklarin yaratilmasinin engellenmesidir. Ayni
durumda bulunan kimi kisi ve topluluklara ayr kurallar uygulanarak yasa karsisinda esitligin
cignenmesi yasaklanmistir. Yasa Oniinde esitlik, herkesin her yonden ayni kuralara bagl
tutulacagl anlamina gelmez. Durumlarindaki 6zellikler kimi kisiler ya da topluluklar i¢in
degisik kurallar1 ve uygulamalar1 gerektirebilir. Ayn1 hukuksal durumlar ayni, ayr1 hukuksal

durumlar farkl kurallara bagh tutulursa Anayasa’da dngoriilen esitlik ilkesi zedelenmez,%.

Mahkemenin esitlik konusunda statii ve durumlardaki farkliligin yani sira hakli neden
Olciitiine de yer veren bir bagka kararinda su degerlendirme yapilmistir: “Yasa oniinde esitlik
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herkesin her yonden aym kurallara bagh olacagi ® ® anlamina gelmez. Yasalarin
uygulanmasinda dil, 1rk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din ve mezhep aykirilig
gozetilemez ve bu nedenlerle esitsizlik yaratilamaz. Bu ilke, birbirleriyle ayni durumda olanlara
ayr1 kurallarin uygulanmasini ve ayricalikli kisi ve topluluklarin yaratilmasini engellemektedir.
Kimi yurttaglarin hakli bir nedene dayanarak degisik kurallara bagli tutulmalar esitlik ilkesine
aykirilik olusturmaz. Ayni hukuki durumda bulunanlardan kimileri i¢in farkli kurallar
uygulanmasini hakli gosterecek nedenler anlasilabilir, amagla ilgili, makul ve adil olmasi
Olciitleriyle hukuksal bi¢im ve igerik kazanmaktadir. Getirilen diizenleme herhangi bir bigimde,
birbirini tamamlayan, dogrulayan ve giliclendiren bu ii¢ olgiitten birine uymuyorsa, esitlik
ilkesine aykirilik vardir. Ciinkii esitligi bozdugu ileri siiriilen kural, hakli bir nedene
dayanmamaktadir?’,

1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 116 nc1 maddesi ile degistirilen 233 Sayili Kamu Iktisadi Tesebbiisleri Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Ek Madde 1 in birinci Climlesindeki “diger kanunlarin
sozlesmeli personel ¢alistirilmasina iliskin hiikiimlerine tabi olmaksizin” ibaresi ile Makine ve
Kimya Endiistrisi Kurumu’na bazi projeler g¢ercevesinde herhangi bir kamu mevzuati
hiikiimlerine tabi olmaksizin s6zlesmeli personel istihdami hakki taninmaktadir.

Olayda Makine ve Kimya Endiistrisi Kurumu higbir mevzuata tabi olmadan s6zlesmeli
personel calistirma hususunda yetkilendirilmistir. Dolayisiyla bu yetki ¢ercevesinde MKEK,
657 Sayili Yasanin 4 (B) kapsamindaki diger s6zlesmeli personel i¢in kanun ile tanimlanmis
haklar ve sinirlamalara tabi olmaksizin bu personelin 06zliik haklarin1 belirleme hakki
kazanmigtir. Burada Oncelikle bu personel agisindan ozliik haklariyla ilgili bir belirsizlik
yaratildig1 gibi ayni statiide olan diger sozlesmeli personel ile farkliliklar yaratilarak hukuk
devletinde olmamasi gereken ayrimci bir idari tasarruf hayata gegirilmistir.

Oncelikle Kanun 6niinde esitlik ilkesinin zedelenip zedelenmedigine iliskin 7079 Sayili
Kanunun 116 nc1 Maddesi ile istihdam edilecek s6zlesmeli personel ile diger personel arasinda
bir statii farklilig1 olup olmadiginin tespiti ile béyle bir durum yoksa 6zel bir amag i¢in farkli
bir uygulama i¢in hakli bir neden olup olmadigmin tespiti “Kanun 6niinde esitlik ilkesinin
zedelenip zedelenmedigini anlamamiza yardimci olacaktir.

[lk olarak her iki tip s6zlesmeli personel istihdami da kaynagin1 Anayasanin 128 inci
maddesinden almaktadir. Bunlarin statiileri de is¢i olmayan diger personel olarak
tanimlanmistir. S6z konusu sézlesmeli personellerin emeklilik haklar1 agisindan 5510 Sayili
Yasanin 4 (a) veya 4 (c) ye tabi olmalar1 bunlarin kanuni olarak statiilerinin farkli oldugu
anlamina gelmemektedir. Genel anlamda Anayasa’nin 128 inci maddesinde belirtilen “diger
kamu gorevlileri” kavraminin karsiladigi  “Sézlesmeli personel statiisiine sahiptirler.
Dolayistyla 6zliik haklar1 ve statiileri bakimindan ayni hiikiimlere tabi olmalar1 gereken
personeldir.

61 AnMK, 11.7.1991, E.1990/39, K.1991/21, RG: 25.5.1992-21236.

62 AnMK, 12.5.2004, E.2003/106, K.2004/59, RG: 3.11.2004-25632. Esitlik ilkesi konusunda ayni ya da benzer yonde
yorumlar igeren kararlardan bazilar1 da sunlardir: AnMK, 15.7.2002, E.2001/380, K.2002/69, RG: 28.12.2002-24977,;
AnMK, 26.6.2002, E.2001/377, K.2002/59, RG: 9.11.2002-24931; AnMK, 2.11.2000, E.2000/10, K.2000/47, RG:
18.9.2002-24880; AnMK, 20.3.2002, E.2000/39, K.2002/35, RG: 1.6.2002-24772.
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Ikinci olarak “Makine ve Kimya Endiistrisi Kurumu tarafindan 6zel olarak istihdam
edilecek personelin hakli bir istthdam gerekg¢esi bulunmakta midir?” sorusunun cevabi icin
istthdam gerekgelerine bakmak gerekir. 7079 Sayili Kanunun 116. maddesinde bu tiir
personelin istihdam gerekgesi olarak “Ozel bilgi ve ihtisas gerektiren isler” tanimlamasi
yapilmistir. Diger s6zlesmeli personele bakildiginda ise 657 Sayili Kanunun 4 (B) fikrasinda
birinci bendinde S6zlesmeli personel istthdaminin gerekleri belirtilmistir:

“Kalkinma plani, yillik program ve is programlarinda yer alan onemli projelerin
hazirlanmasi, gergeklestirilmesi, isletilmesi ve islerligi i¢in sart olan, zaruri ve istisnai hallere
miinhasir olmak iizere 6zel bir meslek bilgisine ve ihtisasina ihtiyag gosteren gegici islerde,
Bakanlar Kurulunca belirlenen esas ve usuller ¢ergevesinde kurumun teklifi ve Devlet Personel
Baskanliginin goriisii lizerine Maliye Bakanliginca vizelenen pozisyonlarda, mali yilla sinirh
olarak sozlesme ile calistirilmasina karar verilen ve is¢i sayllmayan kamu hizmeti
gorevlileridir.”

Goriildigu gibi hizmet gereklilikleri agisindan her iki s6zlesmeli personel agisindan
herhangi bir fark bulunmamaktadir. Makine ve Kimya Endiistrisi Kurumu gibi iilke savunmasi
ile ilgili bir durum hakl1 bir gerekce olusturabildigini de sdylemek miimkiin degildir. Ciinkii,
halihazirda Gerek Igisleri Bakanligi, gerek Milli Savunma Bakanlig1 4 (B) statiisiinde personel
istihdam etmektedir ve bu personel de devlet agisindan olduk¢a Onemli ve stratejik isler
yapmaktadir. Dolayistyla Makine ve Kimya Endiistrisi Kurumu biinyesinde ¢alistirilacak olan
sO6zlesmeli personele ayr1 bir 6zliikk haklar1 sistemi, ayri1 bir personel rejimi uygulanmasi
Anayasanin kanun Oniinde esitlik ilkesiyle bagdasmamaktadir. Bu nedenle iptali gerekir.

d) Anayasa’nin 128 inci Maddesine Aykirilik

1982 T.C. Anayasasinin 128. maddesinin 2. fikrasi; “Memurlarin ve diger kamu
gorevlilerinin nitelikleri, atanmalari, gorev ve yetkileri, haklan ve yiikiimliliikleri, aylik ve
Odenekleri ve diger 6zliik isleri kanunla diizenlenir.”, kuralin1 igermektedir.

Anayasanin s6z konusu kuralinda 6ngdriilen kanunla diizenlenme ilkesinin kapsami ve
sinir1 ne olacaktir? Diizenleme mutlak bir sekilde yorumlanip kamu personeline iliskin her tiirli
konunun detayli bir sekilde kanunla diizenlenmesi mi gerekecektir? Yoksa bu konudaki temel
ve belirleyici noktalarin kanunla diizenlemesi yeterli goriiliip ayrintiya iliskin hususlarin
diizenlenmesi konusunda ylirlitme organina yetki ve inisiyatif birakilabilecek midir?

Anayasa Mahkemesinin AnMK, 6.7.1993, E.93/5, K.93/25, RG: 25.2.1995-22213;
Ayn1 yonde, AnMK, 11.6.2003, E.2001/346, K,2003/63, RG: 8.11.2003-25283; AnMK,
27.11.1997, E. 97/37, K.97/69, RG: 15.1.1999-23584 AnMK, 7.5.2002, E.2000/17, K.2002/46,
RG: 26.3.2003-25060. kararlarina bakildiginda kanunla diizenlenme ilkesinin diizenlenen
konunun tiim ayrint1 ve detaylarinin kanunda belirtilmesi seklinde kat1 bir anlayisla degil; temel
ilkelerin, 6l¢ii ve siirlarin kanunla belirlenip uzmanlik ve teknik konulara iligkin ayrintilarin
belirlenmesinin yiiriitme organina birakilmasi seklinde yumusak bir anlayisla uygulandig
goriilmektedir.

Anayasa Mahkemesi kanunilik ilkesine iligkin kararlarinda Anayasanin sadece kanunla
diizenlenme esasini ongdren hiikiimlerini (personel statiisii yoniinden 128/2. maddeyi) degil
ayn1 zamanda yasama yetkisinin TBMM ne ait oldugunu ve bu yetkinin devredilemeyecegini
ongoren 7. maddesini, zaman zaman da hukuk devletine iligkin 2. maddesini esas alarak
degerlendirme yapmaktadir.
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Anayasa Mahkemesi, 3359 sayili Temel Saglik Hizmetleri Kanununun, personele
yapilacak prim dagitim esaslarinin ¢ikarilacak yonetmelikle belirlenmesi konusunda idareye
yetki veren 9/b. maddesiyle ilgili olarak verdigi kararinda idarenin diizenleme yetkisinin
smirlarii da belirleyerek dava konusu kurali su gerekgeyle iptal etmistir: “Anayasa
Mahkemesinin Onceki kararlarinda birgok kez acgiklandigi iizere, yiirlitmenin tiiziik ve
yonetmelik ¢ikarmak gibi klasik diizenleme yetkisi, yonetimin yasallig1 ilkesi ¢ercevesinde
sinirlt ve tamamlayict bir yetki durumundadir. Bu bakimdan Anayasa’da Ongoriilen ayrik
durumlar disinda yasalarla diizenlenmemis bir alanda yasa ile yetkili kilinmis olsa da
yiiriitmenin siibjektif haklar1 etkileyen bir kural koyma yetkisi bulunmamaktadir. Ogretideki
gorlisler de bu dogrultudadir. Hakkinda yasa bulunmayan konularda tiiziikk ve yonetmelik
cikarllamayacagina gore dogrudan Anayasa’ya dayanan boOyle bir diizenlemenin de
yapilamamasi gerekir. Yetkili organ ve makamlar, diizenleyici islemler igin Anayasa’da
dayanak aramak zorundadirlar. Serbest¢e ve diledikleri gibi, 6zerk diizenleme yetkisi degil
ancak tiirevsel ve bagimli, daha agik bir anlatimla yalniz yasaya dayanan diizenleme yetkisi
taninmistir. Anayasa’nin yiiriitmeye/yonetime tanidig1 diizenleme yetkisinin yinelenen niteligi
karsisinda, bu sinir asilarak yapilacak diizenlemeler Anayasa’ya aykirilik olusturur. incelenen
maddenin (b) bendindeki ‘...prim dagitiminin esas ve usulleri ile personelin devrine ait usul ve
esaslar’ ibaresindeki ‘prim dagitimmin, Anayasa’nin 128. maddesine gore yasayla
diizenlenmesi gereken hususlardan olmasina karsin, yonetimin saptamasina birakilmasi
Anayasa’nin 7 maddesine aykir1 diiger”®,

Anayasanin 128/2. maddesinde ifade edilen kanunla diizenlenme ilkesine iligskin olarak
Anayasa Mahkemesinin belirtilen kararlarinda ortaya konulan yorum ve degerlendirmelerden
su sonuglara ulagsmaktay1z:

Kanunla diizenleme ilkesi diizenlenen konudan kavram, ad ve kurum olarak s6z etmek
anlamina gelmez. Diizenlenen alanin kanun metninde kurallastirilmasi gerekir. Kurallastirma,
diizenlenen alanda temel ilkelerin konulmasini ve g¢ergevenin ¢izilmis olmasini ifade eder.
Kanunda temel esaslarin belirlenmis olmasi sartiyla uzmanlik ve teknik konulara iliskin
ayrintilarin - belirlenmesi yiirlitme organimin takdir yetkisine birakilabilir. Yiiriitmenin
diizenleme yetkisi sinirli ve bagimh bir yetki niteligindedir. Bu nedenle yiiriitme organina
genel, sinirsiz, esaslar1 ve ¢ergevesi belirsiz bir diizenleme yetkisi taninmas1 Anayasanin 2., 7.
ve 128/2. maddelerine aykirilik olusturur.

1/2/2018 tarith ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 116 nc1 maddesi ile degistirilen 233 Sayili Kamu Iktisadi Tesebbiisleri Hakkinda
Kanun Hitkmiinde Kararnameye eklenen Ek Madde 1 in birinci ciimlesindeki “diger kanunlarin
sozlesmeli personel ¢alistirilmasina iliskin hiikiimlerine tabi olmaksizin” ibaresi ile Makine ve
Kimya Endiistrisi Kurumu’na bazi projeler c¢ercevesinde herhangi bir kamu mevzuati
hiikiimlerine tabi olmaksizin s6zlesmeli personel istihdami hakki taninmaktadir.

Dolayistyla bu yetki ¢cergevesinde MKEK, 657 Sayili Yasanin 4 (B) kapsamindaki diger
so0zlesmeli personel i¢in kanun ile tanimlanmis haklar1 uygulamama hakki kazanmistir. Bu
yetkinin kapsami ve simirlart belli degildir. Dolayisiyla Anayasa’nin 128 inci Maddesinde
belirtilen kanunilik ilkesine agik bir aykirilik s6z konusudur. Bu nedenle iptali gerekir.

63 AnMK, 19.4.1988, E.87/16, K.88/8, RG: 23.8.1988-19908.
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Sonug¢ olarak 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 116 nci maddesi ile degistirilen 233 Sayili Kamu iktisadi
Tesebbiisleri Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Ek Madde 1 in birinci
Ciimlesindeki “diger kanunlarin s6zlesmeli personel ¢alistirilmasina iliskin hiikiimlerine tabi
olmaksizin” ibaresi, Anayasa’nin 2 nci, 7 nci, 10 uncu ve 128 inci maddelerine aykiridir. Bu
nedenle s6z konusu climlenin iptali talep edilmektedir.

26. 7079 sayili “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmas: Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 117. Maddesi
ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Ek Madde 21’in Anayasa’ya aykirilig

Klasik idare hukuku yaklasiminda, idarenin kusura dayanan sorumlulugu yiiriittiigii
hizmetin kurulus ya da isleyisindeki bozukluk ya da aksaklig1 ifade eden hizmet kusuru kavrami
cercevesinde degerlendirilmekte olup hizmet kusuru, kamu gorevlilerinin kusurlu olup
olmamasina bakilmaksizin hizmetin kurulus, diizenlenis ve isleyisinde bir bozukluk veya
aksaklik olmasi durumunda idarenin sorumluluguna yol agan, idare hukukuna 6zgii nesnel ve
anonim nitelikli bir kuraldir. Bunun yaninda kamu gorevlilerinin kisisel kusur sorumlulugu da
bulunmaktadir. Nitekim Anayasa’mizin 40 mci1 maddesinde bu husus ““Kisinin, resmi
gorevliler tarafindan vaki haksiz islemler sonucu ugradig1 zarar da, kanuna gore, Devletge
tazmin edilir. Devletin sorumlu olan ilgili gorevliye riicu hakki saklidir.” hiikmiiyle agikliga
kavusturulmustur.

Yine, Anayasanin 129. maddesine gore kamu gorevlileri Anayasa ve kanunlara uygun
hareket etmek zorundadirlar. Bu cercevede bir kanunda belirlenen yikiimliiliige aykir
davranan kamu gorevlisi kendi kusuru gercevesinde Anayasaya aykiri olan bu idari isleminden
dolay1r yine Anayasamizin 129. maddesine gore ‘“Memurlar ve diger kamu gorevlilerinin
yetkilerini kullanirken isledikleri kusurlardan dogan tazminat davalari, kendilerine riicu
edilmek kaydiyla ve kanunun gosterdigi sekil ve sartlara uygun olarak ancak idare aleyhine
acilabilir.” denilerek kamu gorevlilerinin idarenin sorumlulugunda olan yaptiklar1 islemlerde
kisisel kusurlu olmalar1 halinde ortaya ¢ikan kamu zararimi ddemekle ylikiimlii tutulmuslardir.

Yine Anayasa’nin 137. maddesinde de “Kamu hizmetlerinde herhangi bir sifat ve
suretle calismakta olan kimsenin Yonetmelik, Tiiziikk, Kanun ve Anayasaya aykir1 emirleri
yerine getirmeyerek bu aykiriligi emri verene bildirecegi; “iist”iin emirde 1srar ile bu emri yazili
ile yenilemesi durumunda, emrin yerine getirilecegi, bu takdirde emri yerine getirenin sorumlu
olmayacagi; konusu su¢ olan emrin ise, hi¢ bir surette yerine getirilemeyecegi ve emri yerine
getiren kimsenin sorumluluktan kurtulamayacagi belirtilmektedir. Goriildiigii lizere; Kamu
personelinin Kanuna ve hukuka aykirt islem ve eylemlerinden sahsen sorumlu tutulacagi
ilkesinin kabul edildigi ¢ok agiktir.

Idarenin eylem ve islemlerinden dolay: ortaya ¢ikan zararin tazminin devlet tarafindan
zarara ugrayan kisiye 6denmesi gerektigi de Anayasamizin ve hukukun genel ilkeleri tarafindan
belirlenmistir. Bu ¢er¢cevede idarenin haksiz veya kusurlu eylemi nedeniyle ortaya ¢ikan zararin
kamu kaynaklar1 kullanilarak 6denmesinden sonra ortaya ¢ikan kamu zararindan kimin sorumlu
tutulacagi dnemlidir.

Kamu zarar1 kavrami 5018 Sayili Kanun ve Kamu Zararlarinin Tahsiline Iliskin Usul
Ve Esaslar Hakkinda Yonetmeligin 4 iincii Maddesinin (c) fikrasinda tanimlanmistir. Buna
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gore; “c) Kamu zarari: Mevzuata aykir1 karar, islem, eylem veya ihmal sonucunda kamu
kaynaginda artisa engel veya eksilmeye neden olunmasiyla dogan zarar1,” ifade eder.

Anayasamiz, 160. Maddesinde Sayistay’a bu kusurun tespitini ve gerekli islemleri
yapma ylkimliiliigii getirerek bu tiir bir kamu zararinin tanimlanmasi ve gerekli islemleri
yapma sorumlulugunda olan gorevli olan makami da tanimlamustir.

Hal boyle iken 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 117 nci maddesi ile degistirilen 375 Sayili Kanun Hiikmiinde
Kararnameye eklenen Ek Madde 21 ile getirilen diizenleme ile “Kamu kurum ve kuruluslarinda
istihdam edilen is¢ilere 22/5/2003 tarihli ve 4857 sayil1 Is Kanununun 21 inci maddesi uyarinca
yapilan 6demeler, riicu edilmez.” hilkkmii getirilmistir.

4857 sayili Kanunun 21’inci maddesinde, mahkemenin veya 6zel hakemin is akdinin
gegersiz sebeple feshedildigine karar vermesi halinde, is¢iye ddenecek tazminat ve licret ile
diger haklarin belirlenmesine iligskin esaslar diizenlenmektedir.

Maddenin birinci fikrasinda, isgiler tarafindan 4857 sayili Kanunun 20’inci maddesi
uyarinca agilan ise iade davalarinda mahkemece veya 06zel hakem tarafindan feshin
gegersizligine karar verildiginde, igverenin, isciyi bir ay icinde ise baslatmasi zorunlu
tutulmakta, isciyi basvurusu ilizerine bir ay i¢inde ise baslatmayan igveren, is¢iye en az dort
aylik ve en ¢ok sekiz aylik {icreti tutarinda tazminat 6demekle yiikiimlii tutulmaktadir.

Maddenin ikinci fikrasi, “mahkeme veya 6zel hakemin, feshin gecersizligine karar
verilmesi halinde, iscinin ise baslatilmamasi durumunda O6denecek tazminat miktarini da
belirlemesi”  kuralim1 igermekte, tiglincii fikrasinda ise “kararin kesinlesmesine kadar
calistirilmadigr siire i¢in is¢iye en ¢ok dort aya kadar dogmus bulunan ticret ve diger haklarinin
Odenecegi” hiikiim altina alinmaktadir.

Doérdiincii fikrada ise mahkemelerin veya 6zel hakemin, isciye ise baslatilmamasi
halinde 6denecek tazminat ile dort aya kadar dogmus bulunan ticret ve diger haklariin, “dava
tarihindeki tlicreti esas alarak parasal olarak belirlemesi” hitkkmii getirilmistir.

4857 sayili Is Kanununun 21 inci maddesinin 7036 sayili Kanunla yapilan degisiklikten
sonraki altinci fikrasina gore, is¢i kesinlesen mahkeme kararinin kendisine tebliginden itibaren
10 is giinii i¢inde ise baslamak i¢in isverene basvuruda bulunmak, ayn1 maddenin birinci
fikrasina gore de igveren ise iade i¢in bagvuran is¢iyi bir ay i¢inde ise baglatmak zorundadir.
Aksi halde en az dort, en ¢ok sekiz aylik {icret tutarinda belirlenen is giivencesi tazminati ile
bosta gecen silireye ait en ¢ok dort aya kadar iicret ve diger haklarin is¢iye 0denmesi
gerekmektedir.

Goriildiigii lizere is¢inin is akdinin gecgerli bir neden olmadan sonlandirilmasi halinde
Odenecek iicret ve tazminatlar belirlenmis ve bunlarin hangi tarihten itibaren dogacagi ve bu
cercevede 0denecek faizler de belirlenmistir.

S6z konusu yasal diizenleme ile kamu idareleri kamu kurumunda caligsan bir is¢inin is
akdini “gegerli bir neden olmadan” feshettigi takdirde bu iicret, faiz ve tazminat miktarlari
ilgiliye 6denmektedir. Mevcut hukukumuza gére yapilan bu 6demeler, bu iglemleri yapan kamu
gorevlisinden “ortaya ¢ikan kamu zarar1” nedeniyle riicu edilmektedir.

107



Esas Sayis1 :2018/96
Karar Sayisi : 2023/222

Bu husus 5018 Sayili Kamu Mali Yonetim Yasasmin 71. maddesi ile Sayistay
Kanunu’nun 7. maddesinde de a¢ik bir bigimde diizenlenmis ve kusur nedeniyle ortaya ¢ikan
kamu zararinin bundan sorumlu olan kamu gorevlisinden tahsil edilecegi belirtilmistir.
Ozellikle bu durumun bir kamu zarar1 olup olmadigi da yine 5018 Sayili Yasanin 71.
maddesinde kaynagimi bulan Kamu Zararlarinin Tahsiline iliskin Usul Ve Esaslar Hakkinda
Yonetmeligin 6 nc1 Maddesinin (g) fikrasinda tanimlanmistir. Buna gére; “g) Kamu idaresinin
yiikiimliiliklerinin mevzuatina uygun bir sekilde yerine getirilmemesi nedeniyle kamu
idaresine faiz, tazminat, gecikme zammi, para cezasi gibi ek mali kiilfet getirilmesi,” olarak
tarif edilmistir.

Goriildiigii iizere Is Kanunu’nun 21 inci maddesi gergevesinde idare tarafindan ilgili
is¢iye 0denen bosta gecen siirelere iligkin {icret, tazminat ve faiz 6demeleri bir kamu zarar1
olarak tanimlanmakta ve ilgili kamu gérevlisinden riicu edilmektedir.

7079 Sayil1 Yasanin 117 nci maddesi ile getirilen diizenleme ile bu tiir hallerde kamuda
calisan is¢ilerin is akdinin feshi halinde bu feshin gecersiz nedenle feshinin tespiti halinde
idarece ddenecek bosta gegen siirelerin ticretleri, tazminatlar ve faiz 6demeleri i¢in ilgili kamu
gorevlisine riicu edilmeyecegi diizenlenmistir.

S6z konusu diizenleme kamu gorevlisinin kusur sorumlulugu cergevesinde sorumlu
tutulacagini belirleyen Anayasa’nin 129/5 inci fikrasina agik bir aykirilik teskil etmektedir.
Ciinkii kamu gorevlileri gorevlerini yerine getirirken kanun ve mevzuata uygun hareket etmek
zorundadirlar. Is¢inin is akdinin feshine iliskin verdikleri kararlar ve bu ¢ercevede yapilan idari
islemler de bu kanun ve mevzuata uygun olmak zorundadir. Mevzuata aykir olarak yapilacak
islemler idarenin eylem ve islemleri nedeniyle kusursuz sorumlulugun tanimlandig: bir hizmet
kusuru olamaz. Bu agik bir bigimde idarecinin kendi kisisel siibjektif kararina dayali olarak
ortaya ¢ikan kusuru olarak tanimlanir ve kusur sorumlulugu cercevesinde de bu islemlerden
dolay1 ortaya ¢ikan kamu zararindan sorumlu olmalidir. Bu nedenle s6z konusu kanuni
diizenleme agik olarak Anayasa’nin 129 uncu Maddesine aykiridir ve iptali gerekir.

Ayrica 7079 Sayili Kanunun 117 nci Maddesi ile 375 Sayili Kanuna eklenen Ek Madde
21, kamu gorevlisine kusur sorumsuzlugu getirmesi nedeniyle Anayasa’nin 2 nci maddesinde
belirlenen hukuk devleti ilkesine de aykirilik tagimaktadir.

Anayasanin 2. maddesi; “Tirkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanigma ve
adalet anlayis1 icinde, insan haklarina saygili, Atatiirk milliyet¢iligine bagli, baslangicta
belirtilen temel ilkelere dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir, hiikkmiinii
icermektedir.

Hukuk devleti ilkesi, Anayasadaki diizenlemesi itibariyle kisa bir ifade olmasina
ragmen Anayasa Mahkemesi kararlarinda en fazla atif yapilan ve uygulama alani bulan kurallar
arasinda yer almaktadir. Ilk bakista soyut bir ilke gibi goriinen hukuk devleti ilkesi Anayasa
Mahkemesinin kirk yili asan igtihatlariyla icerik kazanmis, vatandaglarin hak ve
ozgiirliiklerinin iistiin kamu giicii karsisinda korunmasinda 6nemli bir dayanak olusturmustur.
Hukuk devleti ilkesinin uygulamasia bakildiginda bunun tek bir unsurdan olugmadigi,
insanlarin gelecege giivenle bakabilmelerinin, her yoniiyle huzurlu ve mutlu bir hayat
stirebilmelerinin hemen tiim gereklerini i¢ine alan torba bir nitelik tasidig1 goriilmektedir. Bu
haliyle hukuk devleti ilkesi igerigi sinirli olmayan, insan haklariyla ilgili olarak ulusal ve
uluslararas1 alanda ortaya ¢ikacak yeni anlayis ve uygulamalara da agik olan bir ilke
durumundadir.
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Hukuk devleti ilkesinin genel olarak anlam ve igerigi ile bir hukuk devletinin temel
amagc ve islevleri Anayasa Mahkemesinin bir kararinda su sekilde belirtilmistir; “Anayasa’nin
2. maddesinde, Cumbhuriyetin nitelikleri arasinda sayilan hukuk devleti, insan haklarina
dayanan, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup giiclendiren, eylem ve islemleri hukuka uygun olan,
her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum
ve tutumlardan kag¢inan, hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve hukukun
iistiin kurallartyla kendini bagli sayan, yargi denetimine agik, yasalarin iistiinde yasa koyucunun
da bozamayacagi temel hukuk ilkeleri ve Anayasa’nin bulundugu bilincinde olan devlettir. Bu
baglamda, hukuk devletinde yasa koyucu, yasalarin yalniz Anayasa’ya degil, evrensel hukuk
ilkelerine de uygun olmasini saglamakla yiikiimliidiir®* .

Hukuk devletinin en onemli ilkelerinden birisi de objektiflik ilkesidir. Objektiflik
kavrami, kanunlarin ve idarenin karar ve islemlerinin objektif olmasi gerekliligini gosterir.
Kanunlarin uygulayicisi olan ve bu gergevede devlet giiciinii kullanma yetkisi verilen kamu
idarecilerinin gorevlerini objektif olarak yerine getirmemeleri, bir diger deyisle siibjektif karar
alma yoluyla idari islem tesis etmeleri, hukuk devletini zedeler. 7079 Sayil1 Kanun ile getirilen
diizenlemenin iptal edilmemesi halinde bir idareci emrinde ¢alisan bir memuru ya da bir is¢iyi
kisisel olarak sevmemesi veya siyasi goriisiinii tasvip etmemesi veya iiyesi oldugu sendikay1
begenmemesi nedeniyle isten ¢ikarirsa bu islemi ve eylemi nedeniyle herhangi bir yaptirim ile
cezalandirilmaz ise bu durumda kusur sorumsuzlugu ortaya cikacaktir. Biitlin idareciler,
uygulamakla yiikiimlii olduklar1 kanun ve mevzuat hiikiimleri yerine kigisel goriislerini,
yaklagimlarim1i  hayata gecireceklerdir. Bu da hukuk devleti ilkesiyle bagdasmayan
uygulamalarin ortaya ¢ikmasina neden olacaktir. Bu nedenle hukuk giivenligi zedelendigi gibi
devlet giiciiniin hukuka veya kanuna dayanmayan bir bicimde kullanilmasi s6z konusu
olacaktir. Bu nedenle s6z konusu diizenleme Anayasa’nin 2 nci maddesinde belirtilen hukuk
devleti ilkesine aykiridir, iptali gerekir.

Yukarida sayilan nedenlerle 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayil1 Olaganiistii Hal Kapsaminda
Bazi1 Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 117 nci maddesi ile degistirilen 375 Sayili Kanun Hiikmiinde
Kararnameye eklenen Ek Madde 21, Anayasa’nin 129 uncu ve 2 nci maddelerine aykiri
oldugundan iptali talep edilmektedir.

27. 7079 sayil1 “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmas:1 Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 118. Maddesi
ile 375 Sayili Kanun Hiitkmiinde Kararnameye eklenen Gegici Madde 23 iin Birinci Fikrasinin
(a) bendinde yeralan “(4), (5), (6), (7) ve (8)” ibaresinin ve birinci Fikrasimnin (b) bendinin,
birinci fikrasinin (¢) bendinin, birinci fikrasinin (¢) bendinin, besinci fikrasinin ikinci
climlesinin, altinct fikrasinin; 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici
Madde 24 iin Birinci Fikrasinin (a) bendinde yeralan “(4), (5), (6), (7) ve (8)” ibaresinin, birinci
Fikrasinin (b) bendinin, birinci Fikrasinin (¢) bendinin, birinci Fikrasinin (¢) bendinin, birinci
Fikrasinin Dordiincii Ciimlesinin, Dordiincii Fikrasinin Anayasa’ya aykiriligi

A) 7079 sayili “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi1 Diizenlemeler Yapilmas: Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 118. Maddesi

64 AnMK, 27.2.2001, E.1999/43, K.2001/46, RG: 20.3.2002-24701. Benzer yonde, AnMK, 27.3.2002, .2001/343,
K.2002/41, RG: 13.11.2002-24935.
65 AnMK, 27.3.1986, E.1985/31, K.1986/11, RG: 9.5.1986-19102.
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ile 375 Sayili Kanun Hitkmiinde Kararnameye eklenen Gegici Madde 23 iin Birinci Fikrasinin
(a) bendinde yeralan “(4), (5), (6), (7) ve (8)” ibaresinin Anayasa’ya aykiriligi

1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici
Madde 23 ile uzun yillar boyunca ¢alisma yasaminin kanayan bir yarasi olan kamu igyerlerinde
caligtirllan alt-igsveren is¢ilerinin  kamu kurumlarinin  is¢i  kadrolarina gegirilmeleri
diizenlenmistir.

Ozellikle 4734 Sayil1 Kamu fhale Kanunu’nun 62 nci Maddesi ¢ergevesinde s6z konusu
yasal diizenlemenin yapildig1 tarihten itibaren hizmet alimi ihalesi yontemiyle is¢i
calistirllmasina yonelik kisitlama yapilmis, ayn1 zamanda da halen ¢aligmakta olan kamu alt-
isverenleri blinyesinde calistirilanlar i¢in diizenleme yapilmistir.

Alt-Isveren kavrami1 3008 Sayili Is Kanunu ile birlikte mevzuatimiza girmis ve o giinden
bu giine kadar varligmi koruyan bir kavramdir. Ancak, 2003 yilinda ¢ikarilan 4857 Sayil Is
Kanunu’nda 6zellikle 6zel sektordeki taseronlagsmay1 bir nebze olsun dizginleyebilecek olup;
2. madde yapilan degisiklikle TBMM Genel Kurulunda 6nergelerle yeniden diizenlenmistir.

4857 sayili i3 Kanunu’nun ikinci maddesinin tageron calisma ile ilgili boliimii su
sekildedir.

“Bir igverenden, isyerinde ylriittiigii mal veya hizmet {retimine iliskin yardimci
islerinde veya asil isin bir boliimiinde isletmenin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle
uzmanlik gerektiren islerde is alan ve bu is i¢in gorevlendirdigi iscilerini sadece bu isyerinde
aldig1 iste galistiran diger igveren ile is aldig1 isveren arasinda kurulan iliskiye asil igveren-alt
isveren iligkisi denir. Bu iligkide asil igveren, alt igsverenin is¢ilerine karsi o isyeri ile ilgili olarak
bu Kanundan, is s6zlesmesinden veya alt isverenin taraf oldugu toplu is sdzlesmesinden dogan
yiikiimliiliiklerinden alt igveren ile birlikte sorumludur.

Asil igverenin isg¢ilerinin alt isveren tarafindan ise alinarak calistirilmaya devam
ettirilmesi suretiyle haklar1 kisitlanamaz veya daha once o isyerinde calistirilan kimse ile alt
isveren iliskisi kurulamaz. Aksi halde ve genel olarak asil igveren alt igveren iliskisinin
muvazaali isleme dayandigi kabul edilerek alt isverenin iscileri baslangigtan itibaren asil
isverenin iscisi sayilarak islem goriirler. Isletmenin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle
uzmanlik gerektiren isler disinda asil is boliinerek alt igverenlere verilemez.’

Bu diizenleme ile ilk kez is mevzuatinda “alt isveren” kavramina yer verilmistir. Bundan
sonra 2006 yilinda ¢ikarilan 5538 Sayili Yasa ile bu madde’de yeniden diizenleme yapilmistir.

5538 sayili kanun ile getirilen diizenleme

MADDE 18- a) 22/5/2003 tarihli ve 4857 sayil1 Is Kanununun 2 nci maddesinin sonuna
asagidaki fikralar eklenmistir.

“Kanuna veya kanunun verdigi yetkiye dayanilarak kurulan kamu kurum ve kuruluslari

ile bunlarin dogrudan veya dolayli olarak sermayesinin en az yiizde ellisine sahip olduklari
ortakliklarda, 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu veya diger kanun hiikiimleri gercevesinde,
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hizmet alimi1 amactyla yapilan sézlesmeler geregince, yiiklenici araciliiyla ¢alistirilanlar, bu
sekilde ¢aligsmis olmalarina dayanarak;

a) Bu kurum, kurulus ve ortakliklara ait kadro veya pozisyonlara atanmaya,

b) Bu kurum, kurulus ve ortakliklara ait isyerlerinin kadro veya pozisyonlarinda
calisanlar i¢in toplu is sdzlesmesi, personel kanunlart veya ilgili diger mevzuat hiikiimlerine
gore belirlenen her tiirlii mali haklar ile sosyal yardimlardan yararlanmaya,

hak kazanamazlar.

Sekizinci fikrada belirtilen igyerlerinde yiikleniciler disinda kalan isverenler tarafindan
calistirilanlar ile bu isyerlerinin tabi olduklar1 ihale mevzuati ¢ergevesinde kendi nam ve
hesabina sozlesme yaparak iistlendigi ihale konusu iste dogrudan kendileri ¢alisanlar da ayni
hiikiimlere tabidir. Sekizinci fikrada belirtilen kurum, kurulus veya ortakliklarin sermayesine
katildiklar ortakliklarin kadro veya pozisyonlarinda ¢alisan is¢ilerin, ortak durumundaki kamu
kurum, kurulus veya ortakliklarin kadro veya pozisyonlarina atanma ya da bu kurum, kurulus
veya ortakliklarda gegerli olan mali haklar ile sosyal yardimlardan yararlanma talepleri
hakkinda da sekizinci fikra hiikiimleri uygulanir. Hizmet alimina dayanak teskil edecek
sozlesme ve sartnamelere;

a) Ise almacak kisilerin belirlenmesi ve isten ¢ikarma yetkisinin kamu kurum,
kuruluslar ve ortakliklarina birakilmasi,

b) Hizmet alim sozlesmeleri ¢ergevesinde ya da gegici is¢i olarak ayni is yerinde daha
once c¢alismis olanlarin ¢alistirilmasina devam olunmasi,

yoniinde hiikiimler konulamaz.”

4857 sayil1 Yasa’da, tagseronlagsma konusunda yapilmis olan diizenlemeler beklenen
sonuglar1 verememis; iscilerin, 1§ s6zlesmelerinin feshinin ardindan, uzun yargi siiregleriyle
kars1 karsiya kalmalarinin 6niine gecilememistir.

Bu siirecte, Tuzla tersanelerinde yasananlar, alt isverenlik kurumunun istismariyla,
sadece iscilerin ekonomik haklarmin degil, yasam hakkiin dahi tehdit edilebilecegini
gostermistir.

Ne var ki, dnce 5763 sayil1 Yasa, ardindan da “Alt Isverenlik Yonetmeligi” ile soruna
radikal bir sekilde yaklasilarak yeni diizenlemeler getirilmistir.

2008 yilinda ¢ikarilan 5763 sayih Kanun’un 1’inci maddesi ile 4857 sayili Is
Kanunu’nun “Is Yerini Bildirme” ile ilgili 3’{incii maddesine asagidaki fikra eklenerek
maddenin ikinci fikras1 degistirilmistir. Maddeye eklenen yeni hiikiim asagidaki gibidir.

5763 sayili is kanununda degisiklik yapan kanun

* “Bu Kanun’un 2’inci maddesinin altinc1 fikrasina gore is alan alt isveren; kendi
isyerinin tescili i¢in asil igverenden aldig1 yazili alt isverenlik sdzlesmesi ve gerekli belgelerle
birlikte, birinci fikra hiikkmiine gore bildirim yapmakla yiikiimliidiir. Bolge Miidiirliigii’nce
tescili yapilan bu isyerine ait belgeler gerektiinde is miifettislerince incelenir. Inceleme
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sonucunda muvazaali iglemin tespiti halinde, bu tespite iliskin gerekgeli miifettis raporu
isverenlere teblig edilir. Bu rapora karsi teblig tarihinden itibaren alt1 isgiinii i¢inde isverenlerce
yetkili is mahkemesine itiraz edilebilir. Itiraz iizerine verilen kararlar kesindir. Rapora alt1 is
giinii i¢inde itiraz edilmemis veya mahkeme muvazaali islemin tespitini onamais ise tescil islemi
iptal edilir ve alt igverenin is¢ileri baslangigtan itibaren asil igverenin isgileri sayilir.”

“Asil igveren-alt igveren iligkisinin kurulmasi, bildirimi ve igyerinin tescili ile yapilacak
sOzlesmede bulunmasi gerekli diger hususlara iliskin usul ve esaslar, Calisma ve Sosyal
Giivenlik Bakanlig1 tarafindan ¢ikarilacak yonetmelikle belirlenir.”

(Yiiriirliik Tarihi : 26.05.2008)

Goriildiigii tizere 5538 sayili Yasayla, hizmet alim s6zlesmeleri gercevesinde, esitlik
ilkesiyle de bagdasmayacak bir sekilde Kamu Kurumlarina ayricalik saglanmak istenmesi
stiphesiz ki kabul edilebilir degildir.

Is mevzuatinda yapilan bu diizenlemelerin yani sira bir dizi mevzuatta da 6zellikle kamu
hizmetlerinde tageron c¢alistirmayi kolaylastiran, hatta 6ncelikli istihdam modeli haline getiren
bir dizi diizenleme de yapilmistir. Bunlardan ilki 4734 Sayili Kamu ihale Kanunu’dur. Bir
digeri 5393 Sayili Belediye Kanunu’dur. Ugiincii diizenleme 5302 sayili i1 Ozel Idaresi
Kanunu’nda yapilmistir. Ayrica Giicliik Cekilen Yerlerde Sozlesmeli Saglik Personeli
Calistirilmas: ile Bazi Kanun ve Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasi
Hakkinda Kanun ile 5893 sayili Posta Kanununda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’da
yapilan diizenlemelerle de taseron sistemi adeta kamunun asli istthdam bi¢imine
dondiirtilmiistiir. Bu sistemin ortaya ¢ikardig1 sonug ve sorunlar ise giderek biiylimiistiir.

Son olarak 2014 yilinda yiirtirliige giren 6552 Sayili Yasa ile kamu ¢alisan alt-igveren
iscilerinin kamu isyerlerinde calistiklart doneme iliskin izin haklar1 ve kidem tazminatlar
haklar1 hususunda kamu kurumlari1 sorumlu tutulmustur. Sonug olarak;

1. Kamuda sayis1 yaklasik 800,000°1 bulan bir isci kitlesi yaratilmistir. Ozel sektordeki
taseronlagma ile bu rakamin yaklasik 1.5 milyon oldugu tahmin edilmektedir. Tirkiye artik
igverenler agisindan bir tagseron cennetine doniismiistiir.

2. Kamu kesiminde tageron is¢ilerin aldiklari iicret asgari ticret diizeyindedir.

3. Kamuda daimi kadrolarda ¢alisan is¢ilerin yaptiklari igler tagerona yaptirilmaktadir.

4. Izin haklar1, kidem tazminat: haklar1 bulunmamaktadir. 2014 yilinda yiiriirliige giren
6552 Sayili Yasa ile kamu calisan alt-isveren iscilerinin kamu isyerlerinde calistiklar1 doneme
iliskin izin haklar1 ve kidem tazminatlar1 haklar1 hususunda kamu kurumlari sorumlu tutularak
bir anlamda muvazaali ¢alistirma kamu acisindan kabul edilmistir.

5. Cogu zaman {icretlerini dahi alamamaktadirlar.

6. Is sagligi ve giivenligi 6nlemleri uygulanmamaktadir.

7. Artik alt-igveren konusu genel anlamda isgiicli maliyetlerini diisiirmek i¢in muvazaali
bir ¢alisma bigimine doniistiirilmiistiir.
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Muvazaa durumunun getirdigi sonug ise Tirkiye’de taseron ¢aligmayi farkli bir boyuta
tasimistir. 5538 sayili yasa ile getirilen diizenlemeye ragmen Yargitay kamu kurumlarinda
calisan iscilerin agmis oldugu muvazaa tespit davalarinda bu iscilerin bastan itibaren asil
igverenin is¢isi olduklarina hiikkmetmis, bu konuda da ilke karar1 almistir.

Ozellikle karayollarinda calisan taseron isciler igin yaklasik 8500 dava acilmus, biiyiik
bir kism1 kesin olarak sonu¢lanmistir. Ayni1 sekilde, iiniversitelerde ve saglik kurumlarinda da
acilan davalarda da Yargitay bu is¢ilerin bastan itibaren kamu is¢isi olduguna hiikkmetmistir.
Maliye Bakanlig1 bugiine kadar yargi kararlarini yerine getirmemis, dava agan isgilere yonelik
islem yapmay1 reddetmistir. Bu is¢ilerin biiyiik bir ¢ogunlugu sendikalara da iiye oldugu i¢in
geemise yonelik licret, ilave tediye, izin, kidem tazminati ve toplu is sdzlesmesi ile elde edilen
ikramiye, sosyal yardimlara hak kazanmistir. Ortada olduk¢a yiikli bir kamu zarar
bulunmaktadir.

Bu gelismeler, oOzellikle kamuda calisan taseron iscilerin dernek ¢atist altinda
orgiitlenerek yerel diizeyde lobi faaliyetlerini yogunlastirmalar1 ve kamuoyundan gelen baskilar
nedeniyle biiylik bir toplumsal sorun haline gelen kamuda taseron c¢alistirmanin
sonlandirilmasina yonelik bir kani olugsmustur. Yiirlitme organi 696 Sayili Kanun Hiikmiinde
Kararname ile bu sorunu ¢6zmeye yonelik bir diizenleme yapmis ancak bu diizenlemede kendi
icinde hukuka ve anayasaya aykir1 oldugu diisliniilen sonuglar yaratmistir. S6z konusu 696
Sayili KHK, 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayil1 Olaganiistii Hal Kapsaminda Baz1 Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanun ile kanun haline gelmistir.

7079 Sayil1 Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiilkmiinde Kararnameye
eklenen Gegici Madde 23 ile kamu taseron iscilerinin kadroya gegirilisi diizenlenmistir.
Oncelikle kadroya gecirme siirecinin kapsamu, gecirileceklerde aranacak sartlar, gecis sartlari,
usulleri ve gegis sonrasi s6z konusu is¢ilerin mali, ekonomik ve 6zliikk haklarina iliskin genel
mevzuat hiikiimlerinden farkli diizenlemelerin yapildig: goriilmektedir.

Yasa koyucu kamu hizmetlerinin yerine getirilmesine iliskin kamu personel rejimi
cercevesinde ise alimda, 6zlilk haklarinin belirlenmesinde farkli sartlar ve haklar belirleme
hususunda Anayasa’da belirlenen haklara ve uluslararasi sézlesmelere uygun diizenleme
yapma yetkisine sahiptir. Ancak yapilan yasalarin Anayasa’da belirlenen ilkelerle ve hak ve
ozgiirliiklerle uyumlu olmasi gerekir.

Hal boyle iken toplumsal bir sorun olan kamu taseron iscilerinin sorunlarinin ¢ézimii
amaciyla diizenlenen 7079 Sayili Yasanin 118 inci Maddesi sorun ¢oziimiinde, Anayasa’da
belirlenen hak ve ozgiirliikklere aykir1 hiikiimler getirerek bir dizi yeni uyusmazlik konusu
yaratmistir.

Yiice Mahkemenin Oniine getirilen 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal
Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hilkkmiinde Kararnamenin
Degistirilerek Kabul edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun
Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici Madde 23 {in Birinci Fikrasinin (a) bendinde yer alan
“(4), (5), (6), (7) ve (8)” ibaresi, kamu kurumlarina gegisleri diizenlenen alt-igveren is¢ileri i¢in
getirilen basvuru sartlarim1 diizenleyen hiikiimlerden birisidir. Bu diizenleme ile kamu
kurumlarina gegirilecek isgilerin 657 Sayili Devlet Memurlar1 Kanunu’nun 48 inci Maddesinde
sayilan bazi sartlar1 tasimas1 amaglanmistir.
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Bu sartlar;
1. Tiirk Vatandasi olmak,
2. Kamu haklarindan mahrum bulunmamak,

3. Tiirk Ceza Kanununun 53 iincii maddesinde belirtilen siireler ge¢mis olsa bile; kasten
islenen bir sugtan dolay1 bir yil veya daha fazla siireyle hapis cezasina ya da affa ugramis olsa
bile devletin giivenligine kars1 suglar, Anayasal diizene ve bu diizenin isleyisine kars1 suglar,
zimmet, irtikap, riigvet, hirsizlik, dolandiricilik, sahtecilik, gliveni kétiiye kullanma, hileli iflas,
ihaleye fesat karistirma, edimin ifasina fesat karistirma, sugtan kaynaklanan malvarligi
degerlerini aklama veya kagakgilik suglarindan mahkiim olmamak.

4. Askerlik durumu itibariyle; a) Askerlikle ilgisi bulunmamak, b) Askerlik ¢agina
gelmemis bulunmak, c) Askerlik ¢agina gelmis ise muvazzaf askerlik hizmetini yapmis yahut
ertelenmis veya yedek sinifa gegirilmis olmak,

5. 53 iincii madde hiikiimleri sakli kalmak kaydi ile gorevini devamli yapmasina engel
olabilecek akil hastaligi bulunmamatk.

6. Giivenlik sorusturmasi ve/veya arsiv arastirmasi yapilmis olmak.

S6z konusu sartlardan yukarida belirtilen 2 — 6 Nolu sartlar 657 sayili Devlet Memurlari
Kanunu’nun 48 inci Maddesinin birinci fikrasinin (A) Bendinde belirtilen “““(4), (5), (6), (7) ve
(8)” nolu alt bentleri ifade etmektedir.

S6z konusu diizenlemede belirtilen bu sartlar, Anayasa’nin 10 uncu Maddesinde
belirtilen Kanun Oniinde Esitlik Ilkesine, Anayasanin 2 nci Maddesinde belirtilen Hukuk
Devleti Ilkesine, Caligma Hakkin1 diizenleyen 49 uncu Maddesine aykiridir.

Anayasa’nin 10. maddesinde, herkesin dil, irk, renk, cinsiyet, siyasal diisiince, felsefi
inang, din, mezhep ve benzeri nedenlerle ayirim gozetilmeksizin yasa Oniinde esit oldugu
belirtilmistir.

Anayasa Mahkemesi’nin birgok kararinda da agiklandigi gibi, yasa oniinde esitlik,
hukuksal durumlar1 ayn1 olanlar i¢in s6z konusudur. Esitlik ilkesi ile eylemli degil, hukuksal
esitlik ongoriilmektedir.

Esitlik ilkesinin amaci, ayn1 durumda bulunan kisilerin yasalarca ayni isleme bagh
tutulmalarin1 saglamak ve kisilere yasa karsisinda ayrim yapilmasini ve ayricalik taninmasini
onlemektir. Bu ilkeyle, ayn1 durumda bulunan kisi ve topluluklara ayr1 kurallar uygulanarak
yasa karsisinda esitligin zedelenmesi Onlenmistir. Anayasa’da ongoriilen esitlik ilkesi
geregince, nitelikleri ve durumlar1 6zdes olanlar i¢in degisik kurallar konulamaz.

Anayasa Mahkemesi’nin 06.01.2005 giinlii, E.2001/479, K.2005/1 sayili kararinda
belirtildigi gibi, Anayasa’nin 2. ve 60. maddeleri uyarinca, Devlet’¢e, sosyal giivenligin ve
sosyal adaletin saglanmasina elverigli ortamin yaratilmasi ve bu anlamda sosyal gilivenlik
alaninda getirilecek bir haktan, aym1 sosyal giivenlik kurumu icinde yer alan ve temelde
birbirine yakin konumda bulunan tiim sigortalilarin “dengeli ve makal” olgiiler ig¢inde
yararlanmalarin1 6ngéren diizenlemelerin gergeklestirilmesi gerekmektedir.
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Yine bu kararda, ayni sosyal giivenlik sistemi i¢inde bulunan, ayn1 sosyal risklere karsi
asgari Olciide giivence altina alinan ve ayn1 kurallara baglanan sigortalilarin ayn1 hukuksal statii
icinde 0zdes durumda bulunan kisiler oldugu, aynt durumdaki kisilerin, yasanin 6ngordigi
haklardan ayni esaslara gore yararlandirilmalarinin ise esitlik ilkesinin geregi bulundugu
aciklanmstir.

1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hilkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesinde iptali talep edilen ibare ile yapilan diizenleme ise bu ilkeyle
bagdasmayacak hiikiim kosullar icermektedir.

Oncelikle iptali talep edilen ibare ile gecis talebinde bulunan kamu kurumlarinda alt
igveren is¢isi olarak ¢alismakta olan is¢ilerin 657 Sayili Devlet Memurlari Kanunu’nda devlet
memurlari i¢in 6ngoriilen bazi sartlari tasimasi 6ngoriilmiistiir. Bu sartlarin talep edilmesi farkli
statiide istihdam edilecek bagvurucular acisindan Anayasa’nin 10 uncu Maddesine aykiridir.
Oncelikle, bagvuru yapilacak kadro 657 Sayili Kanunun 4 iincii Maddesinin (d) fikrasinda
tanimlanan is¢i kadrosudur. Dolayisiyla kamuya is¢i alimlarina iliskin mevzuat hiikiimlerinin
uygulanmasi gerekirken, kamuda alt igveren iscilerine is¢i kadrolarina gegis icin memurlar i¢in
diizenlenmis hiikiimlerin uygulanmasi esitsiz bir yaklagimdir. Nitekim kamuya is¢i olarak
gireceklerde aranacak sartlar KAMU KURUM VE KURULUSLARINA ISCI ALINMASINDA
UYGULANACAK USUL VE ESASLAR HAKKINDA YONETMELIK 'in 4 iincii Maddesinde
belirlenmistir.

Isci olarak alimacaklarda aranacak sartlar
MADDE 4 — (1) Is¢i olarak alinacaklarda;

a) 2527 sayilr Tiirk Soylu Yabancilarin Tiirkiye'de Meslek ve Sanatlarini Serbestce
Yapabilmelerine, Kamu, Ozel Kurulus veya Isyerlerinde Calistirilabilmelerine Iliskin Kanun
hiikiimleri sakl kalmak kaydiyla Tiirk vatandasi: olmak,

b) 18 yasini tamamlamis olmak,

c) Affa ugramig olsa bile Devletin giivenligine karsit suglar, anayasal diizene ve bu
diizenin isleyisine karst su¢lar, milli savunmaya karsi su¢lar, Devlet sirlarina karsi suglar ve
casusluk, zimmet, irtikdp, riisvet, hirsizlik, dolandiricilik, sahtecilik, giiveni kotiiye kullanma,
hileli iflas, ihaleye fesat karistirma, edimin ifasina fesat karistirma, sugtan kaynaklanan
malvarligi degerlerini aklama veya kagak¢ilik su¢larindan mahkiim olmamatk,

¢) Kamu kurum ve kuruluslarimin ozel kanunlarinda yer alan ozel sartlart tagimak,
sartlart aranir.

Bu hiikiimler arasinda yukarida iptali talep edilen ibaredeki sartlar1 tasima zorunlulugu
bulunmamaktadir.

Yaratilan bu durum nedeniyle kamu is¢isi statiisiine bagvurmak isteyen bircok alt-
igveren is¢isi ne yazik ki sartlar1 tasimadigi gerekgesiyle bagvurusunu yapamamistir. Oysa ayni
donem igerisinde kamu kurumlarinin ag¢tigi is¢i alimi ilanlar1 yoluyla bu kamu alt-isveren
iscileriyle ayn1 sartlar1 tasiyan isciler kamuda ¢alismaya baslayabilmislerdir. Ornegin Askerlik
gbrevini yerine getirmemis bir alt igveren is¢isi kamuya gecis i¢cin bagvuru yapamaz iken,
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askerligini yerine getirmemis bir igs¢i kamu kurumlarinda ¢alisabilme olanagina sahiptir. Ciinkii
belirtilen kriterler kamuda is¢i statiisiinde ¢alismak i¢in aranmamaktadir. Kanun 6niinde esitlik
ilkesi g¢ercevesinde ayni hukuki statiide olan kisilere yonelik olarak farkli bir diizenleme
yapilamayacag asikardir. Nitekim Anayasa Mahkemesi ¢esitli kararlarinda Kanun Oniinde
esitlik ilkesinden anlasilmasi gerekeni ifade etmistir.

“Esitlik ilkesinin amaci, ayn1 durumda bulunan kisilerin yasalar karsisinda ayni isleme
bagli tutulmalarini saglamak, ayirim yapilmasini ve ayricalik taninmasini1 dnlemektir” (AMK
(2006), 15.12.2006 T., 2006/ 111 E., 2006/ 112 K., ( RG, 30.12.2006, 26392)).

“Yasa Oniinde esitlik ilkesi hukuksal durumlar1 ayn1 olanlar i¢in s6z konusudur... Yasa
oniinde esitlik, herkesin her yonden ayni kurallara bagli tutulacagi anlamina gelmez.
Durumlarindaki 6zellikler, kimi kisiler ya da topluluklar i¢in degisik kurallar1 ve uygulamalari
gerektirebilir. Ayn1 hukuksal durumlar ayni, ayr1 hukuksal durumlar farkli kurallara baglh
tutulursa Anayasada ongoriilen esitlik ilkesi zedelenmez (AMK, 28.4. 2011 T., 2009/93 E.,
2011 /73 K. (RG, 15.10.2011, 28085)).

Bu durum kanun 6niinde esitlik ilkesinin ihlal edildigini gostermektedir. Bu s6z konusu
ibarenin Anayasa’nin 10 uncu maddesine aykirilig1 s6z konusudur ve bu nedenle iptali gerekir.

Sosyal haklarla ilgili diizenlemeler, sosyal devlet ilkesine aykir1 olamaz. Sosyal devlet
ilkesi kisiler agisindan 6znel bir hak getirmemesine ragmen, yasamay1 hukuki yonden baglayici
bir degere sahip olmanin 6tesinde, devlet i¢in olumlu yiikiimliiliikleri gerekli kilmaktadir.

7079 Sayili Kanunun 118 inci Maddesi ile diizenlenen kamu alt-igveren iscilerinin
kadroya gecirilmesi i¢in aranan sartlar, sosyal hukuk devleti ilkesine iligkin yerlesik Anayasa
Mahkemesi kararlar1 1s18inda devletin temel haklar konusunda olumlu edim yiikiimliiliigline
aykirt ve bununla celisen olumsuz edimler ortaya ¢ikaran bir diizenlemedir. Anayasa
Mahkemesi ¢ok eski kararlarinda da yeni kararlarinda da “sosyal devlet” ilkesini yasalarin
Anayasaya uygunlugunun denetlenmesinde 6l¢ii normlarindan biri olarak degerlendirmistir.
Anayasa Mahkemesi 1963/138 esas ve 1964/71 sayili kararinda, bu ilkenin yasamay1
“Anayasaya uygun diizenleme” a¢isindan bagladigini ortaya koymustur. Anayasa Mahkemesi
yeni tarihli kararlarinda da bu yaklagimini siirdiirmiistir.

Yiiksek Mahkeme 2015/67 Esas ve 2016/21 sayili kararinda sosyal hukuk devleti
ilkesini ve bu ilkenin devlete getirdigi yiikiimliiliikleri sdyle tanimlamaktadir: “Anayasa’nin 2.
maddesinde nitelikleri belirtilen sosyal hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve
ozgiirlikleri koruyup gii¢lendiren, kisilerin huzur, refah ve mutluluk i¢inde yasamalarin
giivence altina alan, kisi hak ve 6zgiirliikleriyle kamu yarar1 arasinda adil bir denge kurabilen,
caligma hayatin1 gelistirmek ve ekonomik dnlemler alarak ¢alisanlarin1 koruyan, onlarin insan
onuruna uygun hayat siirdiirmelerini saglayan, milli gelirin adalete uygun bi¢imde dagitilmasi
icin gereken Onlemleri alan, sosyal giivenlik hakkini yasama gegirebilen, gii¢siizleri giicliiler
karsisinda koruyarak sosyal adaleti ve toplumsal dengeleri gdzeten devlettir. Cagdas devlet
anlayisi, sosyal hukuk devletinin tiim kurum ve kurallariyla Anayasa’nin 6ziine ve ruhuna
uygun bi¢imde kurularak isletilmesini, bu yolla bireylerin refah, huzur ve mutlulugunun
saglanmasin1 gerekli kilar.”

Anayasanin “insan haklarina saygili sosyal bir hukuk devleti” ilkesi konumuz agisindan
ozellikle onemlidir. Anayasa Mahkemesi 2015/67 Esas ve 2016/21 sayili kararinda sosyal
devlet ilkesinin genig bir yorumunu yaparak bu yonde devlete sosyal haklari gelistirme
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yikiimliliigl oldugu vurgulamistir. Kararda sosyal hukuk devleti “sosyal hukuk devleti, insan
haklarina dayanan, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup gii¢lendiren”, kisi hak ve 6zgiirliikkleriyle
kamu yarar1 arasinda adil bir denge kurabilen, calisma hayatini gelistirmek ve ekonomik
onlemler alarak c¢alisanlarin1 koruyan, onlarin insan onuruna uygun hayat slirdiirmelerini
saglayan” “giicslizleri glicliiler karsisinda koruyarak sosyal adaleti ve toplumsal dengeleri
gbzeten” olarak tanimlanmustir.

Yasama organi, yasama faaliyetinde hiikiimleri arasinda yer alan “sosyal devlet” ilkesini
sosyal haklarla ilgili yasal diizenlemeler yaparken esas almak zorundadir.

1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayil1 Yasaya eklenen Gegici Madde 23 ile diizenlenen kamu
alt igveren is¢ilerinin kamu kurumlarinin is¢i kadrolarina gecirilmesi i¢in is¢ilerde aranan
sartlar, adaletsiz bir durum da yaratmaktadir. Oncelikle, s6z konusu is¢ilerin mevcut statiileri
hukuken “kamu isgisi” statiisiindedir. Yargitay’in verdigi ¢esitli kararlar da bunu agikca
gostermektedir.

1. “Davacinin davaliya ait isyerinde siirekli islerde uzun siiredir calistig
anlagilmaktadir. Ancak, hizmet akdi davali ile degil, tageronla yapilmis ve kisa siirelerle tageron
olarak goriinen kisi degistigi halde davaci isini aynen ve araliksiz olarak siirdiirmiistiir. Davali
ile taseron adi1 verilen kisi arasinda yapilan sdzlesmelerde, is¢inin ise alinmasi, nitelikleri, isten
cikartilmasi ve ticretlerinin belirlenmesi konularinda tiim yetkiler davali kuruma taninmistir.
Ayni igyerinde dogrudan davali tarafindan calistirilan isgiler de bulunmakta ve isyerinin
caligma diizeni isle ilgili talimatlar dogrudan davali tarafindan verilmektedir. Biitiin bu olgular,
davacinin gercekle davalinin iscisi oldugunu, asgari iicretle ¢alistirilabilmesi i¢in goriiniimde
bir tageronun araci olarak gosterildigini agikca ortaya koymaktadir. Nitekim bu dogrultudaki
uygulamalar, dairemizin ve Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun kararlar1? bdyle olunca davaci,
davaliya ait isyerinde calistig1 tiim siire i¢in, is¢ilik haklarini davalidan isteyebilir” Yargitay
9.Hukuk Dairesi Esas N0:1995/03521,Karar No:1995 /14038, Tarihi:04.05.1995

2. Is¢i, davali ? Bakanligmmn temizlik isinde ¢alismistir. Bu konuda herhangi bir
uyusmazlik s6z konusu degildir. Mahkememizce davali Bakanlik ihale makami olarak asil
isveren durumunda olup, belirtildigi gibi davali temizlik sirketinin elemani olarak ¢aligmistir.
Dolayistyla her iki davalinin sorumlulugu s6z konusu olup davali Bakanligin husumet itirazi
Mahkememizce yerinde goriilmemistir? Dosyadaki belgelerden anlasilacagi iizere, davali
bakanlik ile diger davali igveren sirket ve yeni yiiklenici firma arasinda bir, devir s6z konusu
degildir? Bu durumda davali igveren vekilinin is akdinin sona erdirilmedigini, iscilerin ihaleyi
alan yeni sirkette araliksiz ¢aligmaya devam ettigini ve davacinin isten ¢ikarilmamasi nedeniyle
kidem tazminatina hak kazanamayacagini ve davanin reddini istemislerse de bu talep yerinde
goriilmemistir. Davaci dosyadaki belgelere gore,? tarihinden ? tarihine kadar davali igveren
nezdinde calismistir, calismasi kesintisizdir? Dosyadaki belgelere gére davacinin ¢aligmasinin
stireklilik arz ettigi, bu durumda yasal isci alacaklarina hak kazanamadig1 yolundaki savunma
Mahkememizce yerinde goriilmemistir? Isbu dava ile konusu ve davalilar ayni olarak is¢i MK
adina Mahkememizde 24.09.2003 tarihinde acilan 2003/98 E. Sayili davanin kabuliine iliskin
olarak verilen 17.06.2004 giin ve 2004/572 K. sayili ilam Yargitay 9. Hukuk Dairesince
14.06.2005 giin ve 2004/25297 E., 2005/21133 K. sayil1 ilam1 ile onanarak kesinlesmistir. Tiim
toplanan deliller ile Mahkememizce verilen ve Yargitay 9. Hukuk Dairesince onanan emsal
nitelikteki karar uyarinca davanin kabulii gerekli goriilmistiir. Yukarida agiklanan nedenlerle;
Kidem tazminati istegi ile ilgili olarak davanin kabulii ile ?briit kidem tazminati alacaginin
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?tarihinden itibaren bankalarca mevduata uygulanan en yiiksek banka mevduat faizi ile birlikte
davalilardan miiteselsilen alinarak davaci tarafa verilmesine, izin {icreti alacag ile ilgili olarak
davanin kabulii ile, ?izin iicreti alacaginin dava tarihinden itibaren isleyecek yasal faizi ile
birlikte davalilardan miiteselsilen alinarak davaci tarafa verilmesine, ,?karar verildi Ankara
13.1s Mahkemesi E.N0:2003/130,K.N0:2005/871,Dava T.:24.09.2003,Karar T.:17.06.2004.

3) “Mahkememizce yapilan incelemede ayrica, Yargitayin bu ictihadina ve agiklanan
doktrin goriislerine ragmen, davali Karayollar1 Genel Miidiirliigliniin muvazaali oldugu tespit
edilen dava konusu uygulamasimin Is Kanununa 5538 sayil1 yasayla eklenen istisna hiikmii ile
korunmasinin Tirkiye’nin taraf oldugu 94 sayili ILO Sézlesmesine de aykir1 oldugu sonucuna
varilmistir. S6z konusu ILO So6zlesmesinin 2. maddesi incelendiginde Kamu Kurumundan is
alan alt igverenlerin ve yliklenicilerin ¢alistirdiklar1 is¢ilere 6denen haklarin o bolgede veya
yoksa yakin bolgede calisan ve ayni isi yapan iscilere 6denen is¢ilik haklarinin aynisi olmasi
konusunda Kamu Kurumlarina yiikiimliiliik getirdigi, buna karsin Is Kanununun 2. maddesinde
getirilen hiikiimlerin ILO So6zlesmesinde diizenlenen hiikiimlere ters bir diizenleme oldugu,
Anayasa’nm 90. maddesine gore onaylanmasi uygun bulunup, onaylanan ILO Sézlesmeleri Ig
Hukuk Kurali olarak kabul edildiginden, Anayasaya gore Kanunlarin da iistiinde olan ILO
Sozlesmesi hiikiimleri ile I3 Kanununda yapilan diizenleme bir birine aykiridir. Yukaridan
itibaren aciklanan, degerlendirilen ve sayilan delillerin igerisinde yer alan ve yargilama
kapsaminda 17 alt igveren firma tarafindan davali Karayollar1 Miidiirliigii ile yapilan s6zlesme
igerikleri, iscilerin fiili olarak yaptigt calismalar ve tiim dosya kapsami birlikte
degerlendirildiginde, davali Karayollarinin yaptigt hizmet alim sozlesmelerinin tarafi alt
isverenlerin bordro igvereninden 6teye gidemedigi, s6z konusu sozlesmelerin doktrin goriisii,
yerlesik Yargitay ictihatlari ve taraf oldugumuz ILO Sozlesme hiikiimleri dogrultusunda acikga
muvazaali oldugu anlasilmis, davacilarin statiileri ve talepleri degerlendirilerek, acik muvazaa
nedeni ile davaci is¢ilerin basindan beri davali Karayollar iscisi oldugunun tespitine karar
vermek gerekmistir.” Ankara 11. Is Mahkemesi, Esas No: 2010/871 Esas; Karar No: 2011/409
Karar, KARAR TARIHI: 20.05.2011

Yukaridaki Yargitay kararlarinda da goriildiigii tizere kamuda alt-igveren is¢isi olarak
uzun yillardir ¢alisanlar, is hukukumuz cergevesinde “asil igverenin iscisi” sayilmistir.
Dolayistyla bu iscilerin kamu is¢isi olarak tanimlanmasi gerekir. Nitekim Karayollart Genel
Midiirliigii isyerlerinde ¢alisan iscilerin actig1 davalarda da Yargitay benzer bir karar vermis
ve bu iscilerin Karayollarinin esas islerini yaptigini belirterek bastan itibaren is¢ilerin kamu
is¢isi olarak tanimlanmasi gerektigine hiikmetmistir.

Dolayisiyla s6z konusu iscilerin kadroya gecirilmesi zorunlulugu aslinda yargi
kararlariyla kesinlesmistir. Ancak ¢ikarilan gegis yasasi biitiin bu ¢alistirilan iscileri alma yerine
bunlara kamu is¢ileri i¢in aranmayan sartlar1 da getirerek zorlastirma olmustur.

Ormegin Taseron isciler igin getirilen 657 Sayili Devlet Memurlar1 Kanunu’nun 48.
Maddesinin A Bendinin 1, 4, 5, 6, 7 ve 8 numarali alt bentlerinde belirtilen sartlardan 4 ve 5.
Alt bendlerde belirtilen “kamu haklarindan mahrum olmamak™ ve “Tiirk Ceza Kanununun 53
iincli maddesinde belirtilen siireler gegmis olsa bile; kasten islenen bir sugtan dolay bir y1l veya
daha fazla siireyle hapis cezasina” hiikiimleri nedeniyle kamuoyuna yansidig1 kadariyla birgok
tageron is¢isinin kadroya ge¢me talebi bu nedenle reddedilmistir. Bu diizenleme, Anayasaya
aykir1 bir diizenlemedir ve adil degildir. Kamu kurum ve kuruluslarinda is¢i olarak
calisacaklarda aranacak kriterlerin bu kisilerde de aranmasi gerekir. Kamu Kurum Ve
Kuruluslarma Is¢i Alinmasinda Uygulanacak Usul Ve Esaslar Hakkinda Yonetmelik’in 4.
Maddesinde belirlenen sartlarin aranmasi gerekir. Bunlar arasinda “kamu haklarindan mahrum
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olmamak” ve “Tiirk Ceza Kanununun 53 iincii maddesinde belirtilen siireler gegmis olsa bile;
kasten islenen bir sugtan dolay1 bir yil veya daha fazla siireyle hapis cezasina” mahkim
olmamak bulunmamaktadir. Ayrica, 4857 Sayil1 Yasa’nin 30. Maddesi uyarinca kamuda yiizde
iki oraninda “eski hiikiimlii” calistirilmaktadir. Kamu alt-igveren iscilerinin  kadroya
gecirilmeleri i¢in bu yonde bir sartin getirilmesi, adil bir diizenleme olmadig1 gibi hukuk
devletinin en 6nemli 6zelligi olan hakkaniyet ve sosyal adalet ilkelerine de aykiridir.

Sosyal hukuk devletinin 6zellikleri arasinda sosyal adaleti saglamak da bulunmaktadir.
Bu diizenleme sosyal acidan zayif durumda olan yurttaslarin korunmasini igerir. Cezasini
¢cekmis bir yurttagin, ¢alisma hakkinin elinden alinmasi sosyal adalet ilkesine aykirilik teskil
etmektedir. Devletin gorevi bu insanlarin topluma kazandirilmasini saglamaktir. Bu nedenle
sosyal hukuk devleti olma yiikiimliiliigiinii zedeleyici bir durumla kars1 karsiya bulunmaktayiz.
S6z konusu ibare Anayasa’nin 2 nci Maddesinde belirtilen hukuk devleti ilkesine de aykiridir,
iptali gerekir.

Calisma en temel haklardan biridir. Calisma hakki hem evrensel insan haklari
metinlerinde hem de ulusal anayasalarda diizenlenmistir. 1961 Anayasasinda oldugu gibi 1982
Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinda da sosyal haklar boliimiinde acikga diizenlenmistir. Temel
hak ve hiirriyetlerin sinirlandirilmasina iligskin evrensel ilke dogrultusunda diger temel haklarda
oldugu gibi calisma hakki da 6nemli sinirlamalar1 igermektedir. Yani, ¢alisma hakkinin
kullanimi belirli sartlara bagli olup dnemli sorumluluklar (6devler) tasimaktadir.

Calisma hakki kavrami tek bir hakk: ifade etse de calisma hakki ile ilgili bir¢ok hakki
da icinde barindirir, bu anlamda c¢alisma haklarindan bahsetmek miimkiindiir. Anayasada
diizenlenen dinlenme (izin) hakki, ticret hakki, sendikal haklar ve sosyal giivenlik hakki bu
kapsamdadir.

Anayasamizin 49 uncu maddesinde “Calisma, herkesin hakki ve ddevidir. Devlet,
calisanlarin hayat seviyesini yiikseltmek, caligma hayatin1 gelistirmek icin calisanlar1 ve
issizleri korumak, calismay1 desteklemek, issizligi onlemeye elverisli ekonomik bir ortam
yaratmak ve ¢alisma barisin1 saglamak icin gerekli tedbirleri alir.” hilkkmii bulunmaktadir.

Anayasa’nin 49. maddesinde c¢alismanin, herkesin hakki ve 6devi oldugu belirtilmis;
Devlete; calisanlarin yasam diizeyini yilikseltmek, calisma yasamini gelistirmek icin ¢alisanlar
korumak, ¢alismay1 denetlemek, issizligi gidermeye elverisli ekonomik bir ortam yaratmak ve
caligma barigin1 saglamak ic¢in gerekli onlemleri alma ddevi verilmistir. Calisanlarin yasam
diizeyinin ylkseltilmesi ve calisma yasaminin gelistirilmesi i¢in ¢alisanlarin korunmasi
Odevinin, ¢aliganlarin giivenli ve saglikli bir is ortaminda ¢alismalarinin temin edilmesini de
kapsadig1 agiktir. Anayasa’nin 5. maddesinde, ‘Insanin maddi ve manevi varligiin gelismesi
icin gerekli sartlar1 hazirlama’ Devletin temel amag ve gorevleri arasinda sayilmistir. Her iki
maddenin birlikte degerlendirilmesi halinde Anayasamizda devlete, ¢alisanlarinin sagliklarinin
korunmasi gorevini de verdigi goriilmektedir.

Hal boyle iken 7079 Sayili Yasa ile 375 Sayili KHK’ya eklenen Gegici 23 iincii
Maddenin birinci fikrasi ile getirilen ve iptali talep edilen sartlar nedeniyle ¢alisma hakkini
zedelemektedir. Yukarida da belirtildigi iizere yarg: kararlariyla hukuken kamu is¢isi olarak
tanimlanmis olan bu isciler i¢in bunlarin kadroya gecislerini zorlastiran ve kamuya is¢i alimlari
icin aranmayan sartlarin bunlar i¢in aranmasi, ayni sekilde bu ¢alisanlarin ¢alisma hayati disina
itilmesi, issiz birakilmasi Anayasanin 6ziine ve ruhuna aykiridir. Calisma hakkinin korunmasi
ilkesiyle bagdasmamaktadir. Bu nedenle Anayasa’nin 49. Maddesine aykiridir, iptali gerekir.
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Yukarida agiklanan nedenlerle 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal
Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin
Degistirilerek Kabul edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun
Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici Madde 23 iin Birinci Fikrasinin (a) bendinde yeralan
“(4), (5), (6), (7) ve (8)” ibaresi Anayasa’nin 2 nci, 10 uncu ve 49 uncu maddelerine aykiridir,
iptali gerekir.

B) 7079 sayili1 “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi1 Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 118. Maddesi
ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici Madde 23 iin Birinci Fikrasinin
(b) bendinin Anayasa’ya aykirilig

2709 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 12. maddesinin 1. fikrasinda, herkesin,
kisiligine bagli, dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez temel hak ve hiirriyetlere sahip oldugu;
13. maddesinde, temel hak ve hiirriyetlerin, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin
ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla smirlanabilecegi, bu
sinirlamalarin, Anayasanin soziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik
Cumhuriyetin gereklerine ve Olgiiliilik ilkesine aykiri olamayacagi; 49. maddesinde ise,
caligmanin, herkesin hakk1 ve 6devi oldugu, devletin, ¢alisanlarin hayat seviyesini ylikseltmek,
calisma hayatimi gelistirmek i¢in ¢alisanlar1 ve issizleri korumak, c¢alismayr desteklemek,
issizligi onlemeye elverisli ekonomik bir ortam yaratmak ve c¢alisma barigin1 saglamak igin
gerekli tedbirleri alacagi hiikiimleri yer almaktadir.

Bu hiikiimler birlikte degerlendirildiginde, kamu kesiminde ¢alisanlar da dahil olmak
iizere tiim calisanlarin yasam seviyesini yiikseltmek, calisanlar1 korumak ve ¢alismay1
desteklemekle yiikiimlii olan devletin 6ncelikle, gereken yeterlilik ve ozellikleri tasimalar
nedeniyle fiilen calisan kisilerin mevcut islerini kaybetmemeleri i¢in gerekli olan dnlemleri
almakla yiikiimliidiir.

Hal boyle iken 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye
eklenen Gegici Madde 23 {in Birinci Fikrasinin (b) bendi ile getirilen “Herhangi bir sosyal
giivenlik kurumundan emeklilik, yaslilik veya malulliik aylig1 almaya hak kazanmamis olmak™
sart1 Anayasanin 2 nci, 10 uncu, 49 uncu ve 60 inc1 maddelerine aykiridir.

a. Anayasanin 2 inci Maddesine Aykirilik

Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, eylem ve islemleri hukuka uygun,
insan haklarina saygi gosteren, bu hak ve o6zgiirliikleri koruyup giiglendiren her alanda adaletli
bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykir1 durum ve tutumlardan
kaginan, hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve hukukun iistiin kurallariyla
kendini bagli sayip yargi denetimine acik olan, yasalarin iistiinde yasa koyucunun da
bozamayacagi temel hukuk ilkeleri ve Anayasa’nin bulundugu bilincinde olan devlettir.

Anayasa’nin 128. maddesinin ikinci fikrasina gore ise, memurlarin ve diger kamu
gorevlilerinin nitelikleri, atanmalari, gérev ve yetkileri, haklar1 ve yiikiimliiliikleri, aylik ve
Odenekleri ve diger oOzlik islerinin kanunla diizenlenmesi gerekmektedir. Anayasa
Mahkemesinin 3.4.2007 giin ve E:2005/52, K:2007/35 sayili kararinda da belirtildigi gibi,
Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti ilkesine gore bu diizenlemelerin agik,
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ongoriilebilir ve smirlarinin belirli olmasi zorunludur. Temel kurallar1 koymadan, dl¢tisiinii
belirlemeden ve sinir1 ¢izmeden idareye diizenleme yetkisi veren bir yasa kurali, Anayasa’nin
2. maddesinde 6ngoriilen hukuk devleti ilkesine aykirilik olusturacaktir.

Demokratik hukuk devletinde yapilan diizenlemelerin 6ngoriilebilir olmasi, sinirlarinin
belirli olmasi gerekir. Kamuda ¢alismakta olan kamu gorevlileri i¢in yasa ile belirlenmis olan
calisma yas1 simir1 65°dir. Isci personel igin ise bu yas haddi 5510 Sayil1 Yasa ile saptanmis ve
bu yas haddi de 65 olarak tanimlanmustir.

Kamuda ¢alismakta olan kamu gorevlileri ve diger gorevliler hakkinda sinir1 belirlenmis
onceden Ongoriilmiis boyle bir diizenleme bulunmakta iken 11/2/2018 tarih ve 7079 Sayili
Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili
Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici Madde 23 iin Birinci Fikrasinin (b) bendi ile
getirilen “Herhangi bir sosyal giivenlik kurumundan emeklilik, yashlik veya malulliik ayligi
almaya hak kazanmamis olmak™ sart1 ibaresi ile kamu alt-igveren iscisi olarak caligmakta
olanlarin kamu kurumu is¢i kadrolarina atanmalarini diizenleyen hitkme bu kisilerin bagvuru
yapma i¢in emeklilik, yaslilik veya malulliik ayligi almaya hak kazanmamak seklinde bir sart
koyulmas1 hukuk devletinin objektiflik ve Ongoriilebilirlik ilkeleriyle bagdasmamaktadir.
Kamuda c¢alisan personel agisindan herkes i¢in aynmi hiikiimler uygulanmasi gerekirken bu
kisiler yargi kararlariyla daha 6nceden kamu is¢isi olduklari1 tanimlanmis ve kamu igyerlerinde
gecisten once de calismaya devam ettikleri i¢in ayrimciliga maruz kalmalari ve bunlar i¢in ayri
yas hadleri tespit edilmesi dngoriilebilirlik ilkesine aykiridir.

Anayasa’nin 2 nci maddesinde Tirkiye Cumhuriyeti’nin sosyal bir hukuk devleti
oldugu bildirilmistir. Hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup
giiclendiren, eylem ve islemleri hukuka uygun olan, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup
bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum ve tutumlardan kaginan, hukuku tiim
devlet organlarina egemen kilan devlettir.

Sosyal hukuk devleti, toplum ve ¢alisma yasaminda adalete ve esitlige dayal1 bir hukuk
diizeni kurmak durumundadir. Boyle bir hukuk diizeni ise, her alanda oldugu gibi, sosyal
giivenlige iliskin diizenlemelerde de, esitlik, hukuk istikrari, hukuk gilivenligi ve kazanilmig
haklarin korunmasi ilkelerinin gozetilmesini zorunlu kilmaktadir.

Hukukun tstlinligiiniin egemen oldugu bir devlette, hukuk giivenliginin saglanmasi
hukuk devleti ilkesinin olmazsa olmaz kosuludur.

Yaslhilik, gerceklesmesi yoniinden diger sosyal risklerden ayri1 bir 6zellige sahiptir.
Yasalarda emeklilik yasinin kesin olmasi nedeniyle, sigortali, yarmini bu giivenlik iginde
planlamaktadir. Sosyal devlet; sosyal adaletin, refahin ve glivenligin gerceklesmesini saglayan
devlettir. Sosyal giivenlik kuruluslari, ¢alisanlarin gelecegine iligkin giivenini saglamak
durumundadir. Bu saglanamadigi takdirde sosyal giivenlik kavramindan da bahsedilemez. Bu
nedenle, sosyal giivenlik sisteminde yapilan degisikliklerin hukuk devletinde olmasi1 gereken
hukuk giivenligini zedelemeyecek bigimde adil, makul ve 6l¢iilii olmas1 zorunludur.

Kisilerin kosullar1 kanunla belirlenmis bir statiiye, devlete ve hukuki istikrara giivenerek
girmelerinden ve kamu goérevlisi olmalarindan sonra bu statiide kanunla makul nedeni olmayan
ve Olgiisiiz bigimde haklar kisitlayict degisiklikler yapilmasi; hukuk giivenligine, kazanilmis
haklara ve dolayis1 ile hukuk devleti ilkesine aykiri1 diismektedir. Bu tiir diizenlemeleri yapan
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kanunlarin, ancak yaymnlandiklari tarihten itibaren ise girecekler i¢in uygulanmasi veya
getirdikleri yeni statiiye, kazanilmis haklar1 koruyacak makul, adil ve ol¢iili bir gecis
saglanmas1 halinde, deginilen aykiriliklar giderilebilir. Halihazirda kamuda calismakta olan
kisiler agisindan bu kurallarin 6zellikle ¢alisma yasamindan kendi rizasi disinda ¢ikarilmalarini,
kendileriyle ayni statiide olan diger gorevlilerden farkli muameleye tabi tutulmalarin1 6ngéren
bir diizenlemenin sosyal hukuk devleti ile bagdagsmayacagi agiktir. Bu nedenle s6z konusu
ibarenin Anayasa’nin 2 nci maddesinde belirtilen sosyal hukuk devleti ilkesine aykirt olmasi
nedeniyle iptali gerekir.

b. Anayasanin 10 uncu Maddesine Aykirilik

11/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici
Madde 23 iin Birinci Fikrasinin (b) bendi ile getirilen “Herhangi bir sosyal giivenlik
kurumundan emeklilik, yaslilik veya malulliik ayligr almaya hak kazanmamis olmak™ sarti
ibaresi, Anayasanin esitlik ve ayrimcilik yasagi ilkesini de ihlal etmektedir. Anayasa’nin 10.
maddesinde, herkesin dil, 1k, renk, cinsiyet, siyasal diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve
benzeri nedenlerle ayirim goézetilmeksizin yasa Oniinde esit oldugu belirtilmistir.

Anayasa Mahkemesi’nin bir¢ok kararinda da ag¢iklandigi gibi, yasa Oniinde esitlik,
hukuksal durumlart ayni olanlar i¢in sdz konusudur. Esitlik ilkesi ile eylemli degil, hukuksal
esitlik ongdriilmektedir.

Esitlik ilkesinin amaci, ayni durumda bulunan kisilerin yasalarca ayni igleme bagl
tutulmalarin1 saglamak ve kisilere yasa karsisinda ayirim yapilmasini ve ayricalik taninmasini
onlemektir. Bu ilkeyle, ayn1 durumda bulunan kisi ve topluluklara ayr1 kurallar uygulanarak
yasa karsisinda esitligin zedelenmesi Onlenmistir. Anayasa’da Ongoriilen esitlik ilkesi
geregince, nitelikleri ve durumlar1 6zdes olanlar i¢in degisik kurallar konulamaz.

Anayasa Mahkemesi’nin 06.01.2005 giinlii, E.2001/479, K.2005/1 sayili1 kararinda
belirtildigi gibi, Anayasa’nin 2. ve 60. maddeleri uyarinca, Devlet’ce, sosyal giivenligin ve
sosyal adaletin saglanmasina elverisli ortamin yaratilmasi ve bu anlamda sosyal giivenlik
alaninda getirilecek bir haktan, aynmi sosyal giivenlik kurumu iginde yer alan ve temelde
birbirine yakin konumda bulunan tiim sigortalilarin “dengeli ve makil” Olgiiler i¢inde
yararlanmalarin1 6ngoren diizenlemelerin gerceklestirilmesi gerekmektedir.

Yine bu kararda, ayn1 sosyal giivenlik sistemi i¢inde bulunan, ayni sosyal risklere kars1
asgari Ol¢iide giivence altina alinan ve ayn1 kurallara baglanan sigortalilarin ayn1 hukuksal statii
icinde 6zdes durumda bulunan kisiler oldugu, ayni durumdaki kisilerin, yasanin dngordiigii
haklardan ayni1 esaslara gore yararlandirilmalarinin ise esitlik ilkesinin geregi bulundugu
aciklanmustir.

11/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici
Madde 23 iin Birinci Fikrasinin (b) bendi ile getirilen “Herhangi bir sosyal giivenlik
kurumundan emeklilik, yashilik veya malulliik aylig1 almaya hak kazanmamis olmak”™ sarti
ibaresi ile yapilan diizenleme ise bu ilkeyle bagdagsmayacak hiikiim kosullar igermektedir.
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Oncelikle 11/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye
eklenen Gegici Madde 23 tin Birinci Fikrasinin (b) bendi ile getirilen “Herhangi bir sosyal
giivenlik kurumundan emeklilik, yaslilik veya malulliik aylig1 almaya hak kazanmamis olmak”
sart1 ibaresi kamu alt-igveren iscisi olarak c¢alisan iscilerin kamu kurumlarina is¢i statiistinde
gegisleri icin emeklilik, yasglilik, malulliik ayligina hak kazanmamis olma sart1 getirilmistir. Bu
husus emeklilik, yashlik veya malulliik aylig1 alanlarin durumundan farklidir. Mevcut sosyal
giivenlik hukukumuza gore sigortalilar, 5510 Sayili Kanunun 25 inci ve 28 inci Maddelerinde
belirlenen primi 6deme siirelerini, yas kosulunu ve 1999 oOncesinde sigortali olarak
caligmislarsa sigortalilik siiresini tamamlamalar1 halinde, engelli olarak calismakta iseler
engellilik oranlarina gore sigortalilik siirelerini ve prim 6deme giin sayilarin1 tamamlamalari
halinde uzun vadeli sigorta kollar1 agisindan emekli olmaya hak kazanabilirler. Bir hakkin
varligr ile bu hakkin kullanimi birbirinden ayr1 konulardir. Hakkin kullanimi ag¢isindan
Anayasamiz konunun Oznesi olan sigortalinin iradesini esas irade olarak diizenlemistir.
Nitekim, mevcut kamu is¢ileri ve diger kamu gorevlileri de bu esas dahilinde kamuda ¢alisma
iist siir1 olarak tanimlanan ve halihazirda emeklilik yas1 olarak belirlenmis 65 yasa kadar bu
haklarini  eger yukarida  belirtilen kosullar1  saglamislarsa  istedikleri  tarihte
kullanabilmektedirler. Hal boyle iken kamuda alt-isveren isgisi olarak ¢alisan iscilere gegis igin
On sart olarak diger kamu is¢ileri i¢in aranmayan bir sartin getirilmesi kanun oniinde esitlik
ilkesiyle bagdagmamaktadir. Burada kamuda ise alinma yasimin varligi nedeniyle bir yas
kosulunun bulunmasi nedeniyle bu diizenlemenin makul ve esitlik¢i bir yaklagimi temsil ettigi
belirtilebilir. Ancak, kamu alt-isveren is¢ileri agisindan bu yas kosulunun gegerli bir kosul
olarak belirlenebilmesi i¢in ilk defa kamu alt-igverenleri biinyesinde kamu isyerlerinde
caligmaya basladiklar1 tarihteki yas kosulunun dikkate alinmasi halinde bu kistasin
hakkaniyetinden bahsedilebilir. Ciinkii bu isciler halihazirda uzun yillardir kamu igyerlerinde
calismalarina devam etmektedirler. Dolayisiyla ilk ise alim tarihinde esitlik yapilmasi gerekir.
Oysa 7079 Sayili Kanun bu kisilerin alt-igveren yaninda ¢alistiklar: siirelerin yargi karariyla
kamuda ¢aligma olarak tanmimlanmasma ragmen dikkate almamaktadir. S6z konusu
diizenlemede diger kamu iscilerine taninan haklar ve kosullar ile bunlar i¢in olusturulan
kosullar birbiriyle uyumlu degildir, bu tiir iscilere yonelik bir ayrimcilik yapilmistir. Ornegin,
kamu kurum ve kuruluslarina engelli statiisiinde is¢i alimlarinda boyle bir sart ongériilmemekte
iken ayni sigortalilik siiresine ve engellilik oranina ve prim 6deme siiresine sahip bir kamu alt
isveren is¢isi engelli olarak emeklilige hak kazanmis olmasi nedeniyle kadroya gecis hakkina
sahip olmazken diger engelli kamu isyerlerinde ¢alisma hakki kazanabilmektedir. Bu husus eski
hiikiimliiler i¢in de gecerlidir. Bu da 7079 Sayili Kanunun 118 inci maddesi ile yaratilan bir
ayrimciliktir ve ayni statiide olan kisilere farkli islem yapildigindan kanun 6niinde esitlik
ilkesine aykirilik olugturmaktadir.

Kanun oniinde esitlik ilkesi ¢ercevesinde ayni hukuki statiide olan kisilere yonelik
olarak farkli bir diizenleme yapilamayacagi asikardir. Nitekim Anayasa Mahkemesi ¢esitli
kararlarinda Kanun 6niinde esitlik ilkesinden anlagilmasi gerekeni ifade etmistir.

“Esitlik ilkesinin amaci, ayn1 durumda bulunan kisilerin yasalar karsisinda ayni isleme
bagl tutulmalarini saglamak, ayirim yapilmasini ve ayricalik taninmasimi énlemektir” (AMK
(2006), 15.12.2006 T., 2006/ 111 E., 2006/ 112 K., ( RG, 30.12.2006, 26392)).

“Yasa ontinde esitlik ilkesi hukuksal durumlar1 ayni olanlar i¢in s6z konusudur... Yasa
onlinde esitlik, herkesin her yonden aymi kurallara bagli tutulacagi anlamma gelmez.
Durumlarindaki 6zellikler, kimi kisiler ya da topluluklar i¢in degisik kurallar1 ve uygulamalari
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gerektirebilir. Ayn1 hukuksal durumlar ayni, ayri hukuksal durumlar farkli kurallara bagh
tutulursa Anayasada ongoriilen esitlik ilkesi zedelenmez (AMK, 28.4. 2011 T., 2009/93 E.,
2011 /73 K. (RG, 15.10.2011, 28085)).

Bu durum kanun oniinde esitlik ilkesinin ihlal edildigini gdstermektedir. Bu nedenle
iptali gerekir.

¢. Anayasanin 60. Maddesine Aykirilik

Anayasa’nin 2 nci maddesinde Tirkiye Cumhuriyeti’nin sosyal bir hukuk devleti
oldugu bildirilmistir. Hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup
giiclendiren, eylem ve islemleri hukuka uygun olan, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup
bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum ve tutumlardan kaginan, hukuku tiim
devlet organlarina egemen kilan devlettir.

Sosyal hukuk devleti, toplum ve ¢calisma yasaminda adalete ve esitlige dayali bir hukuk
diizeni kurmak durumundadir. Béyle bir hukuk diizeni ise, her alanda oldugu gibi, sosyal
giivenlige iliskin diizenlemelerde de, esitlik, hukuk istikrari, hukuk giivenligi ve kazanilmis
haklarin korunmasi ilkelerinin gozetilmesini zorunlu kilmaktadir.

Hukukun {istiinliigliniin egemen oldugu bir devlette, hukuk giivenliginin saglanmasi
hukuk devleti ilkesinin olmazsa olmaz kosuludur.

Yaslilik, gerceklesmesi yoniinden diger sosyal risklerden ayr1 bir 6zellige sahiptir.
Yasalarda emeklilik yasinin kesin olmasi nedeniyle, sigortali, yarimini bu giivenlik i¢inde
planlamaktadir. Sosyal devlet; sosyal adaletin, refahin ve giivenligin ger¢eklesmesini saglayan
devlettir. Sosyal giivenlik kuruluslari, calisanlarin gelecegine iliskin gilivenini saglamak
durumundadir. Bu saglanamadig: takdirde sosyal giivenlik kavramindan da bahsedilemez. Bu
nedenle, sosyal giivenlik sisteminde yapilan degisikliklerin hukuk devletinde olmasi gereken
hukuk giivenligini zedelemeyecek bigimde adil, makul ve 6l¢iilii olmas1 zorunludur.

Kisilerin kosullar1 kanunla belirlenmis bir statiiye, devlete ve hukuki istikrara giivenerek
girmelerinden ve kamu goérevlisi olmalarindan sonra bu statiide kanunla makul nedeni olmayan
ve Olgiisliz bigcimde haklar1 kisitlayict degisiklikler yapilmasi, hukuk giivenligine, kazanilmis
haklara ve dolayisi ile hukuk devleti ilkesine aykir1 digmektedir. Bu tiir diizenlemeleri yapan
kanunlari, ancak yaymlandiklar: tarihten itibaren ise girecekler i¢in uygulanmasi veya
getirdikleri yeni statiiye, kazanilmis haklar1 koruyacak makul, adil ve olcilii bir gecis
saglanmasi1 halinde, deginilen aykiriliklar giderilebilir.

S6z konusu 11/2/2018 tarith ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye
eklenen Gegici Madde 23 {in Birinci Fikrasinin (b) bendi ile getirilen “Herhangi bir sosyal
giivenlik kurumundan emeklilik, yaslilik veya malulliik aylig1 almaya hak kazanmamis olmak™
sart1 ibaresi kamu alt-igveren iscisi olarak ¢alisan isgilerin kamu kurumlarina is¢i statiisiinde
gecisleri i¢cin emeklilik, yaslilik, malulliik ayligina hak kazanmamis olma sart1 getirilmistir. Bu
diizenleme ile kamu igyerlerinde alt-igveren is¢isi olarak calisan kisilerin bagvuru hakkini
ortadan kaldirarak ¢alisma hakkini sinirlandiran ve bunlarin yaglilik veya malulliik aylig
almaya hak kazanmis olmalar1 nedeniyle basvuru yapamayacagini ve gegis i¢in ongoriilen son
stireden sonra is iligkilerinin sonlandirilacagina dair eklenen ibare ile yapilan diizenlemenin
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makul, adil ve 6l¢iilii olmaktan uzak bulunmasi; hukuk giivenligi, sosyal adalet, sosyal giivenlik
hakki ile bagdagmamaktadir.

Anayasa’nin 5 inci maddesinde ise kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu
saglamak, kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle
bagdasmayacak sekilde sinirlayan siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya, insanin
maddi ve manevi varliginin gelismesi i¢in gerekli sartlar1 hazirlamaya ¢aligmak devletin temel
amagc ve gorevleri arasinda sayilmistir.

Herkesin sosyal giivenlik hakkina sahip oldugunu 6ngdéren Anayasa’nin 60 inci
maddesinin gerekgesinde, sosyal giivenlik hakkinin, ¢alisanlarin yarini ve gilivencesi oldugu
belirtilmistir.

Devlet, sosyal giivenlik islevini Tiirkiye Cumhuriyeti Emekli Sandig1, Sosyal Sigortalar
Kurumu ve Bag - Kur gibi sosyal giivenlik kurumlar1 aracilifi ile yerine getirmektedir.
Kuskusuz, sosyal giivenligi saglamak i¢in kurumsal yapilastirmay1 gerceklestiren devlet; onu
korumakla da yiikiimlidiir.

Devlet’in sosyal giivenlik sistemini ve kurumlarini koruma gorevi, yasama organinin
kanunlar1 kabul ederken, sosyal glivenlik kurumlarint gli¢lii bir mali yapida tutmasini ve
aktiieryal denge hesabini gdzetmesini zorunlu kilmaktadir.

Anayasa Mahkemesinin E.1999/42, K.2001/41 sayili kararinda; “Tirkiye’nin
demografik yapisi konusunda veri olarak kabul edilen resmi belgelerde ortalama yasam
stiresinin yiikseldigi, buna karsin, sosyal giivenlik kurumlarina bagli olarak c¢alisanlarin
emeklilikleri i¢in 6ngoriilen yas haddi ve prim 6deme giin sayisinin diisiiriilmesinin kurumlarin
finansman sorununun daha da biiylimesine yol actigina, sosyal gilivenlik kuruluslarinin
islevlerini yerine getirebilmeleri i¢in belirtilen olumsuzluklarin ortadan kaldirilmast amaci ile
calisanlarin emekli yag haddi ve prim 6deme giin sayilarinin belirli bir 61¢ii ve denge gozetilerek
yiikseltilmesinin sosyal giivenlik hakkini ortadan kaldiran veya onu kullanilamayacak 6l¢iide
siirlayan bir diizenleme olarak nitelendirilemeyecegi” hususlarina dikkat ¢ekilerek; emeklilik
yas siirinin yiikseltilmesinin Anayasaya uygun olduguna karar verilmistir.

Mevcut sosyal giivenlik hukukumuza gore sigortalilar, 5510 Sayili Kanunun 25 inci ve
28 inci Maddelerinde belirlenen primi 6deme siirelerini, yas kosulunu ve 1999 6ncesinde
sigortali olarak calismislarsa sigortalilik siiresini tamamlamalar1 halinde, engelli olarak
calismakta iseler engellilik oranlarina gore sigortalilik siirelerini ve prim 6deme giin sayilarini
tamamlamalar1 halinde uzun vadeli sigorta kollar1 agisindan emekli olmaya hak kazanabilirler.
Bir hakkin varligi ile bu hakkin kullanimi birbirinden ayri konulardir. Hakkin kullanimi
acisindan Anayasamiz konunun Oznesi olan sigortalinin iradesini esas irade olarak
diizenlemistir. Nitekim Kamuda g¢alisma yasinin iist sinir1 olarak da 65 yasmin belirlenmis
olmasi bu sav1 destekler niteliktedir. Kamuda ¢alisan bir kisi, emeklilige hak kazanmis olsa da
istedigi takdirde 65 yasina kadar ¢alisma hakkina sahiptir. Dolayisiyla bir hakkin varligini
basvuru yapmaya engel bir durum olarak tanimlama sosyal giivenlik hakkiyla
bagdagsmamaktadir.

7079 sayili Kanun ise, Anayasa Mahkemesi kararinda ifade edilen gortislere ters bir
yaklagimla, kamuda halen ¢alismakta olan kamu alt-igveren is¢ileri i¢in 65 olan zorunlu
emeklilik yas haddinin disinda farkli yas hadleri tanimlayarak, basvuru kosullarini yerine
getirilmediginden bahisle bu alt-igveren isgilerini zorla emeklilige sevk etmektedir. Bu

125



Esas Sayis1 :2018/96
Karar Sayisi : 2023/222

diizenlemenin, Sosyal Gilivenlik Kurumunun finansman sorununun daha da biiyiimesine yol
acacagl, bu durumun ise, Anayasa’nin 65 inci maddesindeki Devlet’in sosyal giivenlik
sistemini ve kurumlarin1 koruma gorevi ile bagdasmayacagi aciktir. Ciinkii resmi istatistikler
Tiirkiye’de niifusun giderek yaslanmakta oldugunu ve 6niimiizdeki yillarda 60 yas iistli niifusun
toplam niifustaki paymnin yakin gecmisle karsilastirilamayacak kadar yiikselecegini ortaya
koymaktadir. Bunun sonucunda da, yaslanan niifusun sosyal glivenlik harcamalarina getirecegi
yiik, zorunlu emeklilik yas sinirinin diisiiriilmesi ile daha da artacaktir. Boyle bir durumun,
Sosyal Giivenlik Kurumu’nun aktiieryal dengelerini hizla bozacagi ortadadir.

Zorunlu emeklilik yas sinirinin makul, adil ve 6l¢iilii bir kademeli gegis saglanmadan
kamu kurum ve kuruluslarinda is¢i statiisiinde calismaya baslayacak alt-igveren isgileri i¢in
halihazirda bu kamu isyerlerinde uzun yillardir ¢alisan isciler agisindan dikkate alinmamasi
sosyal giivenlik hakkini zedeleyici bir durum oldugu kadar; kamu yonetimindeki insan
kaynaginin yetistirilmesi, hizmette aksama ve yonetim boslugu olmamasi amaciyla yiiriitiilen
plan ve programlarin kesintiye ugramasina neden olacagi da yadsinamaz.

Diger yandan kamu gorevlileri i¢in ¢alisma yas sinirmin 65 olarak diizenlenmesine
ragmen kamu isyerlerinde ¢alisan ve yargi kararlariyla ilk ¢alismaya basladiklari tarihten
itibaren yargi kararlariyla bastan itibaren kamu is¢isi sayilan kamu alt-igveren isgileri i¢in bu
hakkin dikkate alinmamasi, bunlara kamu kurumlarinda is¢i kadrolarina gegirilebilmeleri i¢in
emeklilik, yaglilik veya malulliik ayligi almaya hak kazanmamis olma sarti getirilmesi
nedeniyle, Anayasamizin 48 ve 49 uncu maddesindeki c¢alisma hak ve Ozgiirliiklerinin,
Anayasanin 13 {incli maddesine aykirt bir bi¢cimde smirlandirildiginin da sdylenmesi
gerekmektedir. Bu diizenleme, demokratik toplum diizeninin gereklerine aykiridir. Cagdas
demokrasilerde olan kisilerin ¢alisma hak ve 6zgiirliigi ol¢iisiizce sinirlandirilmaktadir. Bu
siirlandirma, ayn1 zamanda, Anayasada soz konusu hak ve ozgiirliiklerle ilgili maddelerde
gosterilen smirlandirma nedenlerine de uygun degildir. Yukarida belirtilen nedenlerle sz
konusu diizenleme Anayasanin 60 1nct maddesindeki sosyal giivenlik hakkina aykiri
oldugundan, iptali gerekmektedir.

Yukarida agiklanan nedenlerle, Anayasa’nin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere
bagh olarak, 11/2/2018 tarih ve 7079 Sayil1 Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hilkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici
Madde 23 iin Birinci Fikrasinin (b) bendi ile getirilen “Herhangi bir sosyal giivenlik
kurumundan emeklilik, yashlik veya malulliik ayligi almaya hak kazanmamig olmak” sarti
ibaresi Anayasanin 2 nci, 10 uncu ve 60 mc1 Maddelerine aykiri oldugundan iptali talep
edilmektedir.

C) 7079 sayili “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 118. Maddesi
ile 375 Sayili Kanun Hilkmiinde Kararnameye eklenen Gegici Madde 23 {in birinci fikrasinin
(c) bendinin, Anayasa’ya aykiriligi

11/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici
Madde 23 iin Birinci Fikrasinin (¢) bendi ile getirilen “Bu kapsamda ¢aligtirilmalarina iliskin
olarak actiklar1 davalardan ve/veya icra takiplerinden feragat edecegine dair yazili beyanda
bulunmak,” sarti ibaresi ile kamu igyerlerinde kamu alt-igveren is¢isi olarak ¢alismakta olan
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is¢ilerin Yasada belirlenen kamu kurum ve kuruluslarinda is¢i kadrolarina gegirilmeleri igin
basvurabilmeleri i¢in kamu isyerlerinde taseron olarak c¢alistiklart doneme iliskin olarak
actiklart her tiirli davadan veya dava sonuglanmigsa alacaklari icin baglattiklart icra
takiplerinden vazgeg¢meleri sarti getirilmistir. Bu diizenleme asagida ayrintili olarak
aciklanacagi gibi sosyal devlet ilkesine aykirt oldugu gibi hak arama ozgiirliigiinii ve
mahkemeye erisim hakkini ihlal edici niteliktedir.

a. Sosyal Devlet Ilkesine Aykirilik

Anayasa’nin 2 nci maddesi devletin nitelikleri arasinda “sosyal” hukuk devleti ilkesine
yer vermistir. Anayasa Mahkemesi’nin defaten degerlendirdigi {izere sosyal bir hukuk
devletinin anlami, devletin giigsiizleri giicliiler karsisinda koruyarak gercek esitligi ve
dolayistyla toplumsal dengeyi saglamakla yiikiimli olmasidir. “...Anayasa’nin 2 nci
maddesinde yer alan sosyal hukuk devleti, temel hak ve 6zgiirliikleri en genis dl¢iide saglayan
ve giivence altina alan, toplumsal gerekleri ve toplum yararini gozeten, kisi ve toplum yarari
arasinda denge kuran, toplumsal dayanismayi iist diizeyde gerceklestiren, gii¢siizleri giicliiler
karsisinda koruyarak esitligi, sosyal adaleti ve milli gelirin adil bir bi¢imde dagitilmasini
saglayan devlettir. Hukuk devletinde, vergilendirmenin temel ilkelerinin gozetilmesi,
vergilendirmeye iliskin yasalarda bireylerin hak ve oOzgiirliiklerinin korunmasi ve hukuk
giivenliginin saglanmast gerekir.” (Anayasa Mahkemesi Karari, 15.10.2009 tarihli ve
E.2006/119, K.2009/145)

Iptali talep edilen diizenleme ile bagvuru sart1 haline getirilen davalardan veya icra
takiplerinden feragat zorunlulugu, isveren karsisinda daha giigsiiz durumda olan iscileri,
giivenceli oldugunu diislindiigii is¢i kadrosuna ge¢me hakkin1 kaybetme endisesiyle
haklarindan vazge¢meye zorlayacak ve esit giice sahip olmayan taraflar arasinda adaletsizligi
arttirict iglev gorecektir. Bu nedenle s6z konusu diizenleme Anayasanin 2 nci maddesiyle
diizenlenen sosyal devlet ilkesine aykiridir.

Iptali talep edilen diizenleme ile basvuru sarti olarak feragat edilmesi zorunlulugu
ongoriilen davalarin veya icra takiplerinin taraflar1 kamu igverenleri veya kamu alt-igverenleri
ve iscilerdir. Isverenlerin sahip olduklari olanaklar bakimimdan gii¢lii, iscilerin ise tek ge¢im
kaynaklarinin emekleri olmas1 ve hayatlarini siirdiirmek i¢in ¢alismak zorunda olduklari i¢in
giicsiiz konumda bulundugu evrensel bir gergektir. Sosyal devletin islevi, esit olmayanlar
arasindaki is iliskisinde gii¢siiz durumda olan isgilerin somiiriilmesini engelleyecek tedbirleri
almaktir. Bu amagla sosyal hukuk devletlerinde is hukuku ve is yargis1 iki temel ilke {izerine
insa edilmistir: is¢inin korunmasi ve is¢i yararina yorum. Is hukuku diizenlemelerinin temelini
isveren karsisinda gii¢siiz konumda olan is¢inin korunmasi olusturur. Is yargis1 alaninda ise
mevzuatta belirsizlik veya bosluk oldugunda is¢i lehine karar alinmasini 6ngdéren is¢i yararina
yorum ilkesi gegerlidir. Is¢inin korunmasi ve isci yararina yorum ilkeleri, is hukuku ve yargisini
diger hukuk dallarindan ayrigtirir ve 6zgilin hale getirir. Bu ilkeler anayasal sosyal devlet
ilkesinin is hukuku alanindaki yansimalaridir.

Kamuda bir istihdam statiisiine basvuru hakki i¢in isgilerin Anayasa’nin 40 1inc1
Maddesinde “Anayasa ile taninmis hak ve hiirriyetleri ihlal edilen herkes, yetkili makama
geciktirilmeden bagvurma imkaninin saglanmasini isteme hakkina sahiptir.” hakkina dayanarak
actiklar1 davalardan feragat etmelerinin, kazandiklar1 davalar nedeniyle 6denmeyen alacaklar
icin baglattiklar icra takiplerinden vazge¢melerinin zorunlu sart haline getirilmesi ile isciler
dogrudan haklarindan vazge¢cmeye zorlanmaktadir. Bu da dogal olarak is¢ilerin
caligmalarindan dogan haklarmi ortadan kaldirict bir etki yaratacaktir. Bu sartin getirilmesi
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neticesinde iscilerin, caligmalarindan dolay1 ortaya ¢ikan alacak ve haklarinin yargi yoluyla
dahi alamamasi ortaya ¢ikacaktir ve bunun da hukuken zorunlu tutuldugu bir diizenleme, sosyal
devlet ilkesi ile ¢elismektedir.

Temel hak ve ozgiirliikkler miizakere edilebilir, vazgecilebilir, devredilebilir, satin
aliabilir nitelikte degildir. Oysa iptali talep edilen diizenleme ile is¢iler calisma edimini yerine
getirmesine ragmen hukuken elde etmeleri gereken haklari yargi yoluyla alma hakkindan
zorunlu olarak vazge¢meye zorlanmaktadirlar.

Kanun koyucu, takdir yetkisini kullanirken belirli sinirlamalara tabidir. Bu
sinirlamalardan ilki kanun koyucunun takdir yetkisini kullanirken kamu yararini1 gozetmesi
zorunlulugudur.

Kanunlarin kamu yararinin saglanmasi amacina yonelik olmasi, genel, objektif, adil
kurallar igermesi ve hakkaniyet Olciitlerini gézetmesi hukuk devleti olmanin geregidir. Bu
nedenle kanun koyucunun hukuki diizenlemelerde kendisine taninan takdir yetkisini anayasal
sinirlar i¢inde adalet, hakkaniyet ve kamu yarar1 Olgiitlerini gz Oniinde tutarak kullanmasi
gerekir. Hukuk devletinde kanunlarin kamu yarar1 gozetilerek ¢ikarilmasi zorunludur. Kanun
koyucu, Anayasa’ya ve hukukun genel ilkelerine aykiri olmamak kaydiyla her tiirli
diizenlemeyi yapma yetkisine sahip olup, diizenlemenin kamu yararina, baska bir anlatimla tilke
kosullarina uygun olup olmadiginin belirlenerek takdir edilmesi kanun koyucuya aittir.
Anayasa’ya uygunluk denetiminde, kanun koyucunun kamu yarar1 anlayiginin isabetli olup
olmadig1 degil, incelenen kuralin kamu yarar1 disinda belli bireylerin ya da gruplarin ¢ikarlar
gozetilerek yasalastirilmis olup olmadigi incelenebilir. (29.3.2017 Tarihli, E: 2016/168,
K:2017/82 sayili Anayasa Mahkemesi Karar1). Ayrica belirtilmesi gerekir ki, hukuk devleti
ilkesi; devletin tiim organlarinin istiinde hukukun mutlak egemenliginin bulunmasini, yasa
koyucunun da her zaman Anayasa ve hukukun {stlin kurallari ile kendisini bagli saymasi
sonucunu yaratan bir niteliktedir. Bu baglamda yasa koyucunun yasal diizenlemelerin
yapilmasindaki takdir yetkisi, sinirsiz ve keyfi olmayip, hukuk devleti ilkesiyle sinirlidir. Kamu
yararini gozetmeyen iptali talep edilen hiikiim, belirtilen nedenlerle Anayasanin 2. maddesi ile
diizenlenen hukuk devleti ilkesine aykiridir.

b. Hak Arama Ozgiirliigii ve Mahkemeye Erisim Hakkina Aykirilik

Hukuk devleti ilkesi, Anayasa’da giivence altina alinan diger haklarin ger¢eklesmesi
icin bir nev’1 dnkosuldur. Hukuk devleti ilkesi, kisiler lehine getirilen hak ve imkéanlarin ayn
zamanda erisilebilir olmasin1 da gerektirmektedir. Bu haklardan yararlanilmasini imkansiz
kilan veya asir1 derecede zorlastiran prosediir hakkin varligint anlamsiz kilacagindan hukuk
devleti ilkesine aykiri olur. (Anayasa Mahkemesi Karar1 : 22.5.2014 tarihli 2014/73 E., 2014/98
K.). Hukuk devleti ilkesinin temel gereklerinden biri Anayasa’da diizenlenen hak arama
Ozgiirliigiidiir. Anayasa’nin 36. maddesinde “Herkes, mesru vasita ve yollardan faydalanmak
suretiyle yargi mercileri 6niinde davaci veya davali olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma
hakkina sahiptir. Higbir mahkeme, gorev ve yetkisi i¢indeki davaya bakmaktan kaginamaz”
denilmektedir. Maddeyle gilivence altina alinan dava yoluyla hak arama 6zgiirliigii, kendisi bir
temel hak niteligi tasimasmin Gtesinde diger temel hak ve o6zgirliiklerden gereken sekilde
yararlanilmasinit ve bunlarin korunmasint saglayan en etkili gilivencelerden birisini
olusturmaktadir. Hak arama ozgiirliigii, haklar1 ihlale ugrayan bireylere, yapilan haksiz
miidahalelerin 6nlenmesi ve varsa olumsuz etkilerinin ortadan kaldirilmasi: amaciyla yetkili
merciler ile yargi makamlarina basvurabilme imkaninin taninmasii gerekli kilar. Toplumu
olusturan bireylerin hak sahibi olmalarinin anlamli héale gelebilmesi, bunlara iligkin kamu
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otoritesi tarafindan olusturulmus koruma mekanizmalariin varligina ve hak ihlalleri
durumunda koruyucu sistemin harekete gecirebilmesine baglidir. Bu sebeple, hak arama
ozgirliigii, genel olarak pozitif hukuk¢a taninmis haklarin 6n kosulu ve sekli bakimdan
giivencesi olarak kabul edilmektedir.” denilmistir. (Anayasa Mahkemesi Karari, 24.03.2010
tarih ve 2007/33 E., 2010/48 K.)

Anayasa’nin 36. maddesinde giivence altina alinan hak arama 6zgirliigliniin temel
unsurlarindan biri mahkemeye erisim hakkidir. Kisinin ugradigi bir haksizliga veya zarara karsi
kendisini savunabilmesi ya da maruz kaldigi haksiz bir uygulama veya isleme kars1 hakliligini
ileri siirlip kanitlayabilmesi ve zararini giderebilmesinin en etkili yolu, yargi mercileri oniinde
dava hakkini kullanabilmesidir. Mahkemeye erisim hakki, bireylerin iddia ve savunmalarini bir
yargl mercii Oniinde ileri siirebilmelerine imkan saglayan ve adil yargilanma hakkinin bir
unsuru olarak kabul edilen bir haktir. (Anayasa Mahkemesi Karar1, 14.06.2017 tarih ve 2017/24
E., 2017/112 K., para.19)

Iptali talep edilen diizenleme iscilerin hak arama o6zgiirliiklerine ve bu kapsamda
mahkemeye erisim hakkina dogrudan bir miidahale anlamina gelmektedir.

Kamu isyerlerinde kamu alt-isveren iscisi olarak calismakta olan is¢ilerin Yasada
belirlenen kamu kurum ve kuruluslarinda is¢i kadrolarina gegirilmeleri i¢in basvurabilmeleri
icin kamu isyerlerinde taseron olarak calistiklart doneme iliskin olarak agtiklari her tiirlii
davadan veya dava sonuglanmissa alacaklari i¢in baglattiklart icra takiplerinden vazge¢cmeleri
sart1 getirilmistir. Usuliine uygun olarak ac¢ilmis davalardan ve icra takiplerinden feragatin bir
bagvuru sarti haline getirilmesi, hak arama Ozgiirliiglini ve mahkemeye erisim hakkini
sinirlamaktadir. Bu sartin getirilmesi devlet giiciinii kullananlarin “kamu alt-igsverenleri” ile
isciler arasinda ger¢eklesen hukuki uyusmazliklara miidahale ederek “kamu alt-igverenleri”nin
cikarina olacak bir uygulamay1 zorlanmasindan bagka bir anlam ifade etmemektedir. Bir diger
deyisle Yasa koyucu, kamu alt-igverenlerin sorumluluklarini, kamu igverenlerine yonelik yargi
kararlarini ortadan kaldirmay1 hedefleyerek bastan itibaren bu is¢ilerin kendi is¢ileri oldugunun
bilinciyle bu isgilerin dolayli olarak devlet kurum ve kuruluslar1 aleyhine agtiklar1 davalari,
yargl yoluyla sonuglandirmak yerine bu dava yolunu kapatmayi, agilan davalari geri ¢ektirmeyi
hedefleyerek kamu igyerlerinde ucuz is¢i olarak ¢alistirdigi bu iscilerin haklarini, alacaklarin
yok ederek bir kez daha magdur birakmaktadir.

Hak arama 6zgiirliigii yalniz toplumsal baris1 gliglendiren dayanaklardan biri degil ayni
zamanda bireyin adaleti bulma, hakk: olan1 elde etme, haksizlig1 6nleme ¢abasinin da aracidir.
Bu hakkin kullanilmasi, yerine getirilmesi olabildigince kolaylastirilmali, olumlu ya da
olumsuz sonug¢ almayi1 geciktiren, giiclestiren engeller kaldirilmalidir. iptali talep edilen
diizenleme ise tam tersi isleve sahiptir. Bagimsiz bir yargi organina yapilmis bir basvurunun ve
yargilamanin feragat yoluyla sonlandirilmasini veya bir mahkemenin vermis oldugu kararin
uygulanmamasi nedeniyle alacagin tahsili i¢in baslatilan icra takibinden vazge¢meyi, basvuru
On sart1 olarak gii¢siiz olan is¢iye dayatmak hak arama 6zgiirliigiiniin kisitlanmasi anlamina
gelir. Bu nedenle s6z konusu diizenleme Anayasa’nin 36 nc1 maddesinde belirtilen hak arama
ozgilirliigiine aykirdir.

Aciklanan tiim bu gerekcelerle diizenleme Anayasa’nin 2. ve 36. maddelerine aykirilik
teskil eder, iptali gerekir.

D. 7079 sayil1 “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 118. Maddesi
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ile 375 Sayili Kanun Hilkmiinde Kararnameye eklenen Gegici Madde 23 {in birinci fikrasinin
(¢) bendinin Anayasa’ya aykiriligi

11/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici
Madde 23 iin Birinci Fikrasinin (¢) bendi ile getirilen “En son c¢alistig1 idare ile daha 6nce kamu
kurum ve kuruluslarinda alt igveren is¢isi olarak ¢alistigi is s6zlesmelerinden dolay1 bu madde
ile taninan haklar karsiliginda herhangi bir hak ve alacak talebinde bulunmayacagini ve bu
haklarindan feragat ettigine dair yazili bir sulh s6zlesmesi yapmayi kabul ettigini yazili olarak
beyan etmek” sart1 ibaresi ile kamu igyerlerinde kamu alt-igveren isgisi olarak ¢alismakta olan
iscilerin Yasada belirlenen kamu kurum ve kuruluslarinda is¢i kadrolarina gegirilmeleri i¢in
basvurabilmeleri i¢in kamu igyerlerinde taseron olarak ¢alistiklar1 doneme iliskin dogmus veya
ileride dogacak haklar1 i¢in dava agmayacagini belirten bir sulh sézlesmesi imzalama sarti
getirilmistir. Bu diizenleme asagida ayrintili olarak agiklanacagi gibi sosyal devlet ilkesine
aykir1 oldugu gibi hak arama 6zgiirliigiinii ve mahkemeye erisim hakkini ihlal edici niteliktedir.

a. Sosyal Devlet ilkesine Aykirilik

Anayasa’nin 2 nci maddesi devletin nitelikleri arasinda “sosyal” hukuk devleti ilkesine
yer vermistir. Anayasa Mahkemesi’nin defaten degerlendirdigi lizere sosyal bir hukuk
devletinin anlami, devletin giigsiizleri giigliller karsisinda koruyarak gercek esitligi ve
dolayisiyla toplumsal dengeyi saglamakla yiikiimlii olmasidir. ““...Anayasa’nin 2 nci
maddesinde yer alan sosyal hukuk devleti, temel hak ve 6zgiirliikleri en genis 6l¢iide saglayan
ve giivence altina alan, toplumsal gerekleri ve toplum yararin1 gozeten, kisi ve toplum yarari
arasinda denge kuran, toplumsal dayanismayi iist diizeyde gerceklestiren, giigsiizleri giigliiler
karsisinda koruyarak esitligi, sosyal adaleti ve milli gelirin adil bir bi¢imde dagitilmasini
saglayan devlettir. Hukuk devletinde, vergilendirmenin temel ilkelerinin gozetilmesi,
vergilendirmeye iliskin yasalarda bireylerin hak ve Ozgiirliiklerinin korunmasi ve hukuk
giivenliginin saglanmast gerekir.” (Anayasa Mahkemesi Karari, 15.10.2009 tarihli ve
E.2006/119, K.2009/145)

Iptali talep edilen diizenleme ile bagvuru sart1 haline getirilen kamu igyerlerinde taseron
is¢i olarak calistiklar1 doneme iliskin is hukuku ¢ergevesinde dogmus bulunan, iicret, fazla
mesai alacagy, izin, kidem tazminati hakki gibi ¢esitli haklardan veya bu haklarin somutlanmis
ve alacak haline gelmis oldugu durumlarda bu alacaklarini almayacaklarina iliskin feragatname
niteliginde bir sulh s6zlesmesi imzalama zorunlulugu, igveren karsisinda daha gii¢siiz durumda
olan iscileri, giivenceli oldugunu diisiindiigii is¢i kadrosuna gegme hakkini kaybetme
endisesiyle haklarindan vazge¢cmeye zorlayacak ve esit glice sahip olmayan taraflar arasinda
adaletsizligi arttiric1 iglev gorecektir. Bu nedenle s6z konusu diizenleme Anayasanin 2 nci
maddesiyle diizenlenen sosyal devlet ilkesine aykiridir.

Iptali talep edilen diizenleme ile basvuru sarti olarak feragat edilmesi zorunlulugu
ongoriilen hak ve alacaklarin taraflar1 kamu igverenleri veya kamu alt-igverenleri ve iscilerdir.
Isverenlerin sahip olduklar1 olanaklar bakimindan giiclii, is¢ilerin ise tek ge¢im kaynaklarinin
emekleri olmasi ve hayatlarini siirdiirmek i¢in ¢alismak zorunda olduklar i¢in gii¢siiz konumda
bulundugu evrensel bir gergektir. Sosyal devletin iglevi, esit olmayanlar arasindaki is iligskisinde
giicsiiz durumda olan is¢ilerin sdmiiriilmesini engelleyecek tedbirleri almaktir. Bu amagla
sosyal hukuk devletlerinde is hukuku ve is yargis1 iki temel ilke {izerine insa edilmistir:” is¢inin
korunmasi ve is¢i yararina yorum.” Is hukuku diizenlemelerinin temelini isveren karsisinda
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gii¢siiz konumda olan is¢inin korunmasi olusturur. Is yargisi alaninda ise mevzuatta belirsizlik
veya bosluk oldugunda is¢i lehine karar alinmasimi Ongoren is¢i yararina yorum ilkesi
gecerlidir. Iscinin korunmasi ve isci yararma yorum ilkeleri, is hukuku ve yargisini diger hukuk
dallarindan ayristirir ve 6zgiin hale getirir. Bu ilkeler anayasal sosyal devlet ilkesinin is hukuku
alanindaki yansimalaridir.

Kamuda bir istihdam statiisiine basvuru hakki i¢in is¢ilerin Anayasa’nin 40 1inct
Maddesinde “Anayasa ile taninmis hak ve hiirriyetleri ihlal edilen herkes, yetkili makama
geciktirilmeden bagvurma imkaninin saglanmasini isteme hakkina sahiptir.” Hakkina dayanan
yargt yoluna basvurmayacaklarint belirtmelerinin talep edilmesi, dava hakkindan
vazge¢cmelerinin zorunlu sart haline getirilmesi ile is¢iler dogrudan haklarindan vazgecmeye
zorlanmaktadir. Bu da dogal olarak iscilerin ¢caligmalarindan dogan haklarini ortadan kaldirici
bir etki yaratacaktir. Bu sartin getirilmesi neticesinde isgilerin, ¢alismalarindan dolay1 ortaya
cikan alacak ve haklarinin yargi yoluyla dahi alamamasi ortaya ¢ikacaktir ve bunun da hukuken
zorunlu tutuldugu bir diizenleme sosyal devlet ilkesi ile ¢elismektedir.

Temel hak ve ozgiirliikkler miizakere edilebilir, vazgecilebilir, devredilebilir, satin
aliabilir nitelikte degildir. Oysa iptali talep edilen diizenleme ile isciler calisma edimini yerine
getirmesine ragmen hukuken elde etmeleri gereken haklar1 yargi yoluyla alma hakkindan
zorunlu olarak vazge¢meye zorlanmaktadirlar.

Kanun koyucu, takdir yetkisini kullanirken belirli smirlamalara tabidir. Bu
sinirlamalardan ilki kanun koyucunun takdir yetkisini kullanirken kamu yararini gézetmesi
zorunlulugudur. Kanun koyucu kural olustururken tarafsiz davranmak zorundadir. Oysa bu
diizenlemede kanun koyucu igveren gibi ¢ikar amaci giitmiis ve kamuda taseron olarak calisan
iscilerin kadroya gecirilmelerinden sonra kamuda taseron is¢i olarak calistiklart donemde
ortaya ¢ikabilecek hukuksuzluk durumlarina iliskin yargi yoluna bagvurmalarini engelleyici bir
diizenlemeyi gegis icin On sart olarak getirmistir.

Kanunlarin kamu yararinin saglanmasi amacina yonelik olmasi, genel, objektif, adil
kurallar icermesi ve hakkaniyet Olciitlerini gézetmesi hukuk devleti olmanin geregidir. Bu
nedenle kanun koyucunun hukuki diizenlemelerde kendisine taninan takdir yetkisini anayasal
smirlar icinde adalet, hakkaniyet ve kamu yarar1 dlgiitlerini g6z oniinde tutarak kullanmasi
gerekir. Hukuk devletinde kanunlarin kamu yarar1 gozetilerek ¢ikarilmasi zorunludur. Kanun
koyucu, Anayasa’ya ve hukukun genel ilkelerine aykiri olmamak kaydiyla her tiirli
diizenlemeyi yapma yetkisine sahip olup, diizenlemenin kamu yararina, bagka bir anlatimla tilke
kosullarina uygun olup olmadiginin belirlenerek takdir edilmesi kanun koyucuya aittir.
Anayasa’ya uygunluk denetiminde, kanun koyucunun kamu yarar1 anlayisinin isabetli olup
olmadig1 degil, incelenen kuralin kamu yarar1 disinda belli bireylerin ya da gruplarin ¢ikarlari
gozetilerek yasalastirilmis olup olmadigi incelenebilir. (29.3.2017 Tarihli, E: 2016/168,
K:2017/82 sayili Anayasa Mahkemesi Karar1). Ayrica belirtilmesi gerekir ki, hukuk devleti
ilkesi; devletin tiim organlarinin {istiinde hukukun mutlak egemenliginin bulunmasini, yasa
koyucunun da her zaman Anayasa ve hukukun {stlin kurallari ile kendisini bagli saymasi
sonucunu Yyaratan bir niteliktedir. Bu baglamda yasa koyucunun yasal diizenlemelerin
yapilmasindaki takdir yetkisi, sinirsiz ve keyfi olmayip, hukuk devleti ilkesiyle sinirlidir. Kamu
yararini gozetmeyen iptali talep edilen hiikiim, belirtilen nedenlerle Anayasanin 2. maddesi ile
diizenlenen hukuk devleti ilkesine aykiridir.

b. Hak Arama Ozgiirliigii ve Mahkemeye Erisim Hakkina Aykirilik
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Hukuk devleti ilkesi, Anayasa’da giivence altina alinan diger haklarin gergeklesmesi
icin bir nev’i dnkosuldur. Hukuk devleti ilkesi, kisiler lehine getirilen hak ve imkanlarin ayn
zamanda erisilebilir olmasin1 da gerektirmektedir. Bu haklardan yararlanilmasini imkansiz
kilan veya asir1 derecede zorlastiran prosediir hakkin varligin1 anlamsiz kilacagindan hukuk
devleti ilkesine aykir1 olur. (Anayasa Mahkemesi Karari : 22.5.2014 tarihli 2014/73 E., 2014/98
K.). Hukuk devleti ilkesinin temel gereklerinden biri Anayasa’da diizenlenen hak arama
ozgirliigiidiir. Anayasa’nin 36. maddesinde “Herkes, mesru vasita ve yollardan faydalanmak
suretiyle yargi mercileri 6niinde davaci veya davali olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma
hakkina sahiptir. Higbir mahkeme, gorev ve yetkisi i¢indeki davaya bakmaktan kaginamaz”
denilmektedir. Maddeyle giivence altina alinan dava yoluyla hak arama 6zgiirliigii, kendisi bir
temel hak niteligi tasimasinin 6tesinde diger temel hak ve ozgiirliikklerden gereken sekilde
yararlanilmasini ve bunlarin korunmasim1 saglayan en etkili giivencelerden birisini
olusturmaktadir. Hak arama Ozgiirliigii, haklar1 ihlale ugrayan bireylere, yapilan haksiz
miidahalelerin 6nlenmesi ve varsa olumsuz etkilerinin ortadan kaldirilmas1 amaciyla yetkili
merciler ile yargi makamlarina bagvurabilme imkaninin taninmasini gerekli kilar. Toplumu
olusturan bireylerin hak sahibi olmalarinin anlamli hale gelebilmesi, bunlara iliskin kamu
otoritesi tarafindan olusturulmus koruma mekanizmalarinin varligina ve hak ihlalleri
durumunda koruyucu sistemin harekete gecirebilmesine baglidir. Bu sebeple, hak arama
ozgurliigii, genel olarak pozitif hukukc¢a taninmis haklarin 6n kosulu ve sekli bakimdan
giivencesi olarak kabul edilmektedir.” denilmistir. (Anayasa Mahkemesi Karari, 24.03.2010
tarih ve 2007/33 E., 2010/48 K.)

Anayasa’nin 36. maddesinde giivence altina alinan hak arama 6zgirliigliniin temel
unsurlarindan biri mahkemeye erisim hakkidir. Kisinin ugradigi bir haksizliga veya zarara karsi
kendisini savunabilmesi ya da maruz kaldig1 haksiz bir uygulama veya isleme kars1 hakliligim
ileri siirlip kanitlayabilmesi ve zararin1 giderebilmesinin en etkili yolu, yargi mercileri dniinde
dava hakkini kullanabilmesidir. Mahkemeye erisim hakki, bireylerin iddia ve savunmalarini bir
yargl mercii onilinde ileri siirebilmelerine imkan saglayan ve adil yargilanma hakkinin bir
unsuru olarak kabul edilen bir haktir. (Anayasa Mahkemesi Karari, 14.06.2017 tarih ve 2017/24
E., 2017/112 K., para.19)

Iptali talep edilen diizenleme isgilerin hak arama ozgiirliiklerine ve bu kapsamda
mahkemeye erigim hakkina dogrudan bir miidahale anlamina gelmektedir.

Kamu isyerlerinde kamu alt-igveren iscisi olarak calismakta olan is¢ilerin Yasada
belirlenen kamu kurum ve kuruluslarinda is¢i kadrolarina gegirilmeleri i¢in basvurabilmeleri
icin kamu igyerlerinde taseron olarak caligtiklart doneme iliskin olarak kamu kurumlarinin
kadrolarina gectikten sonra yargi yoluna basvurarak haklarin1 ve alacaklarini alma hakkindan
vazgecmeleri sart1 getirilmistir.

Is hukuku cercevesinde ¢alisma edimini yerine getirmis olan isci, cesitli kanunlarda
belirlenen hak ve alacaklara hak kazanir. Ornegin iicret hakki bunlardan birisidir. Kidem
tazminati hakki bunlardan birisidir. Yillik izin hakki, hafta tatili hakki gibi dinlenme hakk1
bunlardan birisidir. Isverenlerin is iliskisinin tarafi olarak dogmus bulunan bu haklarin
kullandirilmasii veya alacak haline gelmis haklar1 6deme zorunlulugu bulunmaktadir. Bu
haklar1 kullanma veya dogmus olan alacaklarin tahsili i¢in yasalar belirli zamanasimi siireler
tanimistir. Dolayisiyla is¢i bu siireler dahilinde bu alacaklar1 6denmedigi veya bu haklari
kullandirilmadigi takdirde dogal olarak yargiya basvurup bu alacaklarini veya haklarini alabilir.
Yarg:i yoluna bagvuru hakkini kisitlayan herhangi bir s6zlesme veya kanuni diizenleme ise
Anayasa’nin 36 nc1 Maddesine aykirilik tagir.
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Hal boyle iken yasa koyucu, bu a¢ik hak arama hakkini kisitlayict bir diizenlemeyi
basvuru 6n sart1 olarak kamu taseron iscilerine dayatarak bu tiir haklarmi veya alacaklarinm
almalarin1 6nleyici bir diizenleme yapmaktadir. Ornegin kidem tazminati hakki 4857 Sayili
Yasa gergevesinde c¢alisan biitiin iscilere taninan bir haktir. Kidem tazminatina hak kazanma
kosullarin1 kazanmis bir is¢i 1475 Sayili Is Kanunu’nun 14. Maddesi gercevesinde emekli
oldugunda ya da is kanununun 20 nci maddesi cercevesinde gegerli nedenle is akdi
sonlandiginda bu tazminatini alabilir. 6552 Sayili Yasanin 8 inci Maddesi ile kamu igyerlerinde
calisan kamu alt-igsveren iscilerinin kamu isyerlerinde caligmalarindan dogan kidem
tazminatlarindan dogrudan kamu kurumlarinin sorumlu olacagi diizenlenmistir. iptali talep
edilen diizenleme ile kamu alt-isveren is¢ilerinin kamu isyerlerinde ¢alismalarindan dogan
kidem tazminat1 hakkindan veya alacagindan vazge¢mesi istenmektedir. Zira iptali talep edilen
diizenlemede acikca ““En son g¢alistig1 idare ile daha 6nce kamu kurum ve kuruluslarinda alt
isveren isgisi olarak c¢alistigi is sozlesmelerinden dolayr bu madde ile taninan haklar
karsiliginda herhangi bir hak ve alacak talebinde bulunmayacagin1 ve bu haklarindan feragat
ettigine dair yazili bir sulh s6zlesmesi yapmay1 kabul ettigini yazili olarak beyan etmek’ hitkmii
bulunmaktadir. “Herhangi bir hak ve alacak” ibaresi s6z konusu kidem tazminat1 hakkini da
icermektedir. Buna izin hakkini, fazla mesai alacagi hakkini, ticret hakkini da ekleyebiliriz.

Goriildiigii iizere iptali talep edilen diizenleme;e is¢inin yeni bir istihdam iligkisinin
tarafi olabilmesi i¢in kamu kurum ve kuruluslari is¢inin 6nceki ¢alismasiyla ilgili olan hak ve
alacaklarini yeni s6zlesmesinin hayata gegmesinin 6n kosulu olarak dne siirmektedir. Bu durum
iscinin hak arama ozgiirliigiiniin kisitlanmas: anlamina gelmektedir. Iscinin hak ve
alacaklarindan vazge¢mesinin bir bagvuru sart1 haline getirilmesi, hak arama 6zgiirliiglini ve
mahkemeye erisim hakkini sinirlamaktadir. Bu sartin getirilmesi devlet giiclinii kullananlarin
“kamu alt-isverenleri” ile is¢iler arasinda gergeklesen hukuki uyusmazliklara miidahale ederek
“kamu alt-igverenleri”nin ¢ikarina olacak bir uygulamay1 zorlanmasindan baska bir anlam ifade
etmemektedir. Bir diger deyisle Yasa koyucu, kamu alt-igverenlerin sorumluluklarini, kamu
igverenlerine yonelik ileride ortaya c¢ikabilecek yargi kararlarini ortadan kaldirmayi
hedefleyerek bastan itibaren bu is¢ilerin kendi is¢ileri oldugunun bilinciyle bu is¢ilerin dolaylh
olarak devlet kurum ve kuruluslar1 aleyhine agacaklari davalarin Oniinii kapamay1
hedeflemektedir.

Hak arama 6zgiirliigii yalniz toplumsal baris1 gliglendiren dayanaklardan biri degil ayni
zamanda bireyin adaleti bulma, hakk: olan1 elde etme, haksizlig1 6nleme ¢abasinin da aracidir.
Bu hakkin kullanilmasi, yerine getirilmesi olabildigince kolaylastirilmali, olumlu ya da
olumsuz sonug¢ almay1 geciktiren, giiclestiren engeller kaldirilmalidir. iptali talep edilen
diizenleme ise tam tersi isleve sahiptir. Halihazirda dogmus hak ve alacaklar icin ileride
acilabilecek davalardan vazgegmeyi, basvuru 6n sart1 olarak gii¢siiz olan is¢iye dayatmak hak
arama Ozglirliigliniin kisitlanmas: anlamina gelir. Bu nedenle s6z konusu diizenleme
Anayasa’nin 36 nc1 maddesinde belirtilen hak arama 6zgiirliigiine aykiridir.

Agciklanan tiim bu gerekcelerle diizenleme Anayasa’nin 2. ve 36. maddelerine aykirilik
teskil eder, iptali gerekir.

E. 7079 sayili “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi1 Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda
Kanun Hitkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 118. Maddesi
ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici Madde 23 {in besinci fikrasinin
ikinci climlesinin Anayasa’ya aykiriligi
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2709 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 12. maddesinin 1. fikrasinda, herkesin,
kisiligine bagli, dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez temel hak ve hiirriyetlere sahip oldugu;
13. maddesinde, temel hak ve hiirriyetlerin, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin
ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla smirlanabilecegi, bu
sinirlamalarin, Anayasanin soziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik
Cumbhuriyetin gereklerine ve olgiiliiliik ilkesine aykir1 olamayacagi; 49. maddesinde ise,
caligmanin, herkesin hakki ve 6devi oldugu, devletin, ¢calisanlarin hayat seviyesini ylikseltmek,
caligma hayatin1 gelistirmek i¢in calisanlar1 ve issizleri korumak, calismay1 desteklemek,
igsizligi onlemeye elverisli ekonomik bir ortam yaratmak ve c¢alisma barigini saglamak igin
gerekli tedbirleri alacag hiikiimleri yer almaktadir.

Bu hiikiimler birlikte degerlendirildiginde, kamu kesiminde galisanlar da dahil olmak
lizere tiim calisanlarin yasam seviyesini yiikseltmek, calisanlari korumak ve caligmayi
desteklemekle yiikiimlii olan devletin oncelikle, gereken yeterlilik ve Ozellikleri tasimalari
nedeniyle fiilen ¢alisan kisilerin mevcut iglerini kaybetmemeleri i¢in gerekli olan onlemleri
almakla yiikiimlidiir.

Hal boyle iken 11/2/2018 tarth ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye
eklenen Gegici Madde 23 {in Besinci Fikrasinin ikinci ciimlesi getirilen “Bunlarin istthdam
stireleri hicbir sekilde sosyal glivenlik kurumlarindan emeklilik, yashlik veya malulliik aylig
almaya hak kazandiklar1 tarihi gegemez.” ibaresi ile kamu igyerlerinde kamu alt-isveren is¢isi
olarak calismakta olan iscilerin Yasada belirlenen kamu kurum ve kuruluslarinda isci
kadrolarina gecgirilmelerinden sonra ¢alisabilecekleri siirelere yonelik bir kisitlama getirilmistir.
Bu diizenleme asagida ayrintili olarak aciklanacag: gibi sosyal devlet ilkesine, kanun 6niinde
esitlik ilkesine, calisma hiirriyetine ve sosyal giivenlik hakkina aykiriliklar tasimaktadir.
Anayasanin 2 nci, 10 uncu, 49 uncu ve 60 inc1 Maddelerine aykiridir.

a. Anayasanin 2 inci Maddesine Aykirilik

Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, eylem ve islemleri hukuka uygun,
insan haklarina saygi gosteren, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup giiglendiren her alanda adaletli
bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykiri durum ve tutumlardan
kaginan, hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve hukukun iistiin kurallariyla
kendini bagli sayip yargi denetimine acik olan, yasalarin iistiinde yasa koyucunun da
bozamayacagi temel hukuk ilkeleri ve Anayasa’nin bulundugu bilincinde olan devlettir.

Anayasa’nin 128. maddesinin ikinci fikrasina gore ise, memurlarin ve diger kamu
gorevlilerinin nitelikleri, atanmalari, gorev ve yetkileri, haklar1 ve yiikiimliiliikleri, aylik ve
odenekleri ve diger oOzlik islerinin kanunla diizenlenmesi gerekmektedir. Anayasa
Mahkemesinin 3.4.2007 giin ve E:2005/52, K:2007/35 sayili kararinda da belirtildigi gibi,
Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti ilkesine gére bu diizenlemelerin acik,
ongoriilebilir ve smirlarinin belirli olmasi zorunludur. Temel kurallar1 koymadan, dl¢iisiinii
belirlemeden ve sinir1 ¢izmeden idareye diizenleme yetkisi veren bir yasa kurali, Anayasa’nin
2. maddesinde ongoriilen hukuk devleti ilkesine aykirilik olusturacaktir.

Demokratik hukuk devletinde yapilan diizenlemelerin 6ngoriilebilir olmasi sinirlarinin
belirli olmas1 gerekir. Kamuda ¢alismakta olan kamu gorevlileri i¢in yasa ile belirlenmis olan
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calisma yas1 simir1 65°dir. Isci personel igin ise bu yas haddi 5510 Sayili Yasa ile saptanmis ve
bu yas haddi de 65 olarak tanimlanmustir.

Kamuda ¢alismakta olan kamu gorevlileri ve diger gérevliler hakkinda sinir1 belirlenmis
onceden Ongoriilmiis boyle bir diizenleme bulunmakta iken 11/2/2018 tarih ve 7079 Sayili
Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili
Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici Madde 23 {in Besinci Fikrasinin ikinci ciimlesi
getirilen “Bunlarin istihdam siireleri higbir sekilde sosyal giivenlik kurumlarindan emeklilik,
yaglilik veya malullik ayligi almaya hak kazandiklar1 tarihi ge¢emez.” ibaresi ile kamu
isyerlerinde kamu alt-igveren is¢isi olarak calismakta olan is¢ilerin Yasada belirlenen kamu
kurum ve kuruluslarinda is¢i kadrolarina gegirilmelerinden sonra caligsabilecekleri siirelere
yonelik bir kisitlama getirilmistir. Bu diizenleme asagida ayrintili olarak agiklanacagi gibi
sosyal devlet ilkesine, kanun Oniinde esitlik ilkesine, ¢alisma hiirriyetine ve sosyal glivenlik
hakkina aykiriliklar tagimaktadir. Kamu isyerlerinde is¢i statiisiinde ¢alismaya baslayacak
kisilerin ¢alisma hakkini sinirlandiran ve bunlarin yaghilik veya malulliik ayligi almaya hak
kazandiklar1 tarih itibariyle is iliskilerinin sonlandirilacagina dair ibare koyulmasi hukuk
devletinin objektiflik ve Ongoriilebilirlik ilkeleriyle bagdagsmamaktadir. Kamuda calisan
personel acisindan herkes i¢in aynmi hiikiimler uygulanmasi gerekirken bu kisilerin statii
degisiklikleri (aslinda statiide degismemistir, yargi kararlariyla kamu is¢isi olarak tanimlanmis
bu kisilere haklar1 verilmistir) nedeniyle ayrimciliga maruz kalmalar1 ve bunlar i¢in ayr1 yas
hadleri tespit edilmesi 6ngoriilebilirlik ilkesine aykiridir.

Anayasa’nin 2 nci maddesinde Tiirkiye Cumhuriyeti’nin sosyal bir hukuk devleti
oldugu bildirilmistir. Hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve 6zgiirliikkleri koruyup
giiclendiren, eylem ve islemleri hukuka uygun olan, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup
bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum ve tutumlardan kaginan, hukuku tiim
devlet organlarina egemen kilan devlettir.

Sosyal hukuk devleti, toplum ve calisma yasaminda adalete ve esitlige dayali bir hukuk
diizeni kurmak durumundadir. Boyle bir hukuk diizeni ise, her alanda oldugu gibi, sosyal
giivenlige iliskin diizenlemelerde de, esitlik, hukuk istikrari, hukuk giivenligi ve kazanilmis
haklarin korunmas: ilkelerinin gozetilmesini zorunlu kilmaktadir.

Hukukun tstlinliigiiniin egemen oldugu bir devlette, hukuk giivenliginin saglanmasi
hukuk devleti ilkesinin olmazsa olmaz kosuludur.

Yaslilik, gergeklesmesi yoniinden diger sosyal risklerden ayri bir 6zellige sahiptir.
Yasalarda emeklilik yasinin kesin olmasi nedeniyle, sigortali, yarimini bu gilivenlik i¢inde
planlamaktadir. Sosyal devlet, sosyal adaletin, refahin ve giivenligin ger¢eklesmesini saglayan
devlettir. Sosyal giivenlik kuruluslari, ¢alisanlarin gelecegine iliskin giivenini saglamak
durumundadir. Bu saglanamadig: takdirde sosyal giivenlik kavramindan da bahsedilemez. Bu
nedenle, sosyal giivenlik sisteminde yapilan degisikliklerin hukuk devletinde olmas1 gereken
hukuk giivenligini zedelemeyecek bi¢cimde adil, makul ve 6l¢iilii olmas1 zorunludur.

Kisilerin kosullar1 kanunla belirlenmis bir statiiye, devlete ve hukuki istikrara giivenerek
girmelerinden ve memur veya diger kamu gorevlisi olmalarindan sonra bu statiide kanunla
makul nedeni olmayan ve 06lgiisliz bigimde haklar1 kisitlayic1 degisiklikler yapilmasi, hukuk
giivenligine, kazanilmis haklara ve dolayisi ile hukuk devleti ilkesine aykir1 diismektedir.
Halihazirda kamuda c¢alismakta olan kisiler agisindan bu kurallarin 6zellikle ¢aligma
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yagamindan kendi rizasi disinda c¢ikarilmalarini, kendileriyle ayni statiide olan diger
gorevlilerden farkli muameleye tabi tutulmalarin1 6ngdren bir diizenlemenin sosyal hukuk
devleti ile bagdasmayacagi aciktir. Bu nedenle s6z konusu ibarenin Anayasa’nin 2 nci
maddesinde belirtilen sosyal hukuk devleti ilkesine aykir1 olmasi1 nedeniyle iptali gerekir.

b. Anayasanin 10 uncu Maddesine Aykirilik

11/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici
Madde 23 iin Besinci Fikrasinin ikinci ciimlesi getirilen “Bunlarin istihdam siireleri higbir
sekilde sosyal giivenlik kurumlarindan emeklilik, yaslhilik veya malulliik aylig1 almaya hak
kazandiklar tarihi gecemez.” ibaresi Anayasanin esitlik ve ayrimcilik yasagi ilkesini de ihlal
etmektedir. Anayasa’nin 10. maddesinde, herkesin dil, irk, renk, cinsiyet, siyasal diisiince,
felsefi inang, din, mezhep ve benzeri nedenlerle ayirim gozetilmeksizin yasa 6niinde esit oldugu
belirtilmistir.

Anayasa Mahkemesi’nin bircok kararinda da agiklandigi gibi, yasa Oniinde esitlik,
hukuksal durumlar1 ayn1 olanlar i¢in s6z konusudur. Esitlik ilkesi ile eylemli degil, hukuksal
esitlik ongoriilmektedir.

Esitlik ilkesinin amaci, ayn1 durumda bulunan kisilerin yasalarca ayni isleme bagh
tutulmalarin1 saglamak ve kisilere yasa karsisinda ayirim yapilmasini ve ayricalik taninmasini
onlemektir. Bu ilkeyle, ayn1 durumda bulunan kisi ve topluluklara ayr1 kurallar uygulanarak
yasa karsisinda esitligin zedelenmesi Onlenmistir. Anayasa’da oOngoriilen esitlik ilkesi
geregince, nitelikleri ve durumlar1 6zdes olanlar i¢in degisik kurallar konulamaz.

Anayasa Mahkemesi’nin 06.01.2005 giinlii, E.2001/479, K.2005/1 sayili kararinda
belirtildigi gibi, Anayasa’nin 2. ve 60. maddeleri uyarinca, Devlet’¢e, sosyal giivenligin ve
sosyal adaletin saglanmasina elverigli ortamin yaratilmasi ve bu anlamda sosyal gilivenlik
alaninda getirilecek bir haktan, aym1 sosyal giivenlik kurumu icinde yer alan ve temelde
birbirine yakin konumda bulunan tiim sigortalilarin “dengeli ve makal” o&lgiiler iginde
yararlanmalarin1 dngoéren diizenlemelerin gergeklestirilmesi gerekmektedir.

Yine bu kararda, ayn1 sosyal giivenlik sistemi i¢cinde bulunan, ayni sosyal risklere kars1
asgari Ol¢iide glivence altina alinan ve ayni kurallara baglanan sigortalilarin ayni hukuksal statii
icinde 6zdes durumda bulunan kisiler oldugu, ayn1 durumdaki kisilerin, yasanin dngordiigii
haklardan ayni esaslara gore yararlandirilmalarinin ise esitlik ilkesinin geregi bulundugu
aciklanmustir.

11/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici
Madde 23 iin Besinci Fikrasmin ikinci ciimlesi ile yapilan diizenleme ise bu ilkeyle
bagdagmayacak hiikiim kosullar icermektedir.

Oncelikle 111/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye
eklenen Gegici Madde 23 iin Besinci Fikrasimin ikinci climlesi getirilen “Bunlarin istthdam
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stireleri hicbir sekilde sosyal giivenlik kurumlarindan emeklilik, yashlik veya malulliik aylig
almaya hak kazandiklari tarihi gegemez.” ibaresi ile kamuda alt igveren is¢isi olarak ¢caligmakta
iken kamu kurumlarin is¢i kadrolarina gegirilen is¢ilerin ¢aligma hakkini sinirlandiran ve
bunlarin yaslilik veya malulliik aylig1 almaya hak kazandiklar tarih itibariyle is iliskilerinin
sonlandirilacagini diizenlemektedir.

Bir diger deyisle bu c¢alisanlar isteseler dahi emeklilik, yaslilik veya malulliik hakki
kazandiklar1 tarih itibariyle gegirildikleri statiilerini koruyamayacaklardir. Gegirildikleri
statiide calisan diger personelin haklarindan da yararlandirilmamaktalar ve farkli hiikiimlere
tabi kilinmaktadirlar. Hukuk devletinde idare ayni statiide olan calisanlarina farkli haklar
uygulamaz. Ancak bu kanun degisikligiyle iki farkli 4 (d) statiisii ortaya ¢ikmaktadir. Birinci
statiide c¢alisan kamu iscileri, 5510 Sayili Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortasi
Kanununda belirtilen yas haddi olan 65 yasinda emekli olurken bu kanun degisikligiyle 4 (d)
statiisiine gecirilenler kamu tageron is¢ileri ise bu yastan farkli olarak 4447 Sayili Yasa ile
belirlenmis olan kademeli yaglara gore emekli edileceklerdir. Emeklilige hak kazanma ile
kamuda belirli bir yastan sonra ¢alismama birbirinden fakli durumlardir. Yine gegisi yapilan bu
personele iicret ve ozliik haklari agisindan da farkli uygulama yapilmaktadir. Yaratilan bu
durum nedeniyle kamuda ¢alismaya yeni baslayan bir is¢i personel ile halihazirda uzun yillardir
kamu igyerlerinde fiilen kamu alt-isveren is¢isi hukuken kamu isgisi olarak ¢alisan ancak bu
madde hiikmii nedeniyle kamu is¢isi statiisiine gegirilen personel agisindan iicret ve 6zliikk
haklar1 agisindan oldugu gibi emeklilik ve calisma siiresi agisindan da farklilik ortaya
¢ikmaktadir. Kanun oniinde esitlik ilkesi ¢cer¢evesinde ayni hukuki statiide olan kisilere yonelik
olarak farkli bir diizenleme yapilamayacagi asikardir. Kamu kurum ve kuruluslarinda artik
haklar1 ve emeklilik yaslar1 farkli olan iki g¢esit is¢i olacaktir. Nitekim Anayasa Mahkemesi
cesitli kararlarinda Kanun 6niinde esitlik ilkesinden anlagilmasi gerekeni ifade etmistir.

“Esitlik ilkesinin amaci, ayni durumda bulunan kisilerin yasalar karsisinda ayni igleme

bagli tutulmalarini saglamak, ayirim yapilmasini ve ayricalik taninmasini 6nlemektir” (AMK
(2006), 15.12.2006 T., 2006/ 111 E., 2006/ 112 K., ( RG, 30.12.2006, 26392)).

“Yasa Oniinde esitlik ilkesi hukuksal durumlar1 ayn1 olanlar i¢in s6z konusudur... Yasa
oniinde esitlik, herkesin her yonden ayni kurallara bagli tutulacagi anlamina gelmez.
Durumlarindaki 6zellikler, kimi kisiler ya da topluluklar i¢in degisik kurallar1 ve uygulamalari
gerektirebilir. Ayn1 hukuksal durumlar ayni, ayr1 hukuksal durumlar farkli kurallara bagl
tutulursa Anayasada ongoriilen esitlik ilkesi zedelenmez (AMK, 28.4. 2011 T., 2009/93 E.,
2011 /73 K. (RG, 15.10.2011, 28085)).

Bu durum kanun 6niinde esitlik ilkesinin ihlal edildigini gostermektedir. Bu nedenle
iptali gerekir.

c. Anayasanin 60. Maddesine Aykirilik

Anayasa’nin 2 nci maddesinde Tirkiye Cumhuriyeti’nin sosyal bir hukuk devleti
oldugu bildirilmistir. Hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve ozgiirliikleri koruyup
giiclendiren, eylem ve islemleri hukuka uygun olan, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup
bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum ve tutumlardan kaginan, hukuku tiim
devlet organlarina egemen kilan devlettir.

Sosyal hukuk devleti, toplum ve calisma yasaminda adalete ve esitlige dayal1 bir hukuk
diizeni kurmak durumundadir. Béyle bir hukuk diizeni ise, her alanda oldugu gibi, sosyal
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giivenlige iliskin diizenlemelerde de, esitlik, hukuk istikrari, hukuk giivenligi ve kazanilmisg
haklarin korunmasi ilkelerinin gézetilmesini zorunlu kilmaktadir.

Hukukun {istlinliigliniin egemen oldugu bir devlette, hukuk giivenliginin saglanmasi
hukuk devleti ilkesinin olmazsa olmaz kosuludur.

Yaslilik, ger¢eklesmesi yoniinden diger sosyal risklerden ayri bir 6zellige sahiptir.
Yasalarda emeklilik yasinin kesin olmasi nedeniyle, sigortali, yarinin1 bu giivenlik iginde
planlamaktadir. Sosyal devlet, sosyal adaletin, refahin ve giivenligin gerceklesmesini saglayan
devlettir. Sosyal giivenlik kuruluglari, ¢alisanlarin gelecegine iliskin glivenini saglamak
durumundadir. Bu saglanamadig1 takdirde sosyal giivenlik kavramindan da bahsedilemez. Bu
nedenle, sosyal giivenlik sisteminde yapilan degisikliklerin hukuk devletinde olmas1 gereken
hukuk giivenligini zedelemeyecek bigimde adil, makul ve 6l¢iilii olmas1 zorunludur.

Kisilerin kosullar1 kanunla belirlenmis bir statiiye, devlete ve hukuki istikrara glivenerek
girmelerinden ve kamu gorevlisi olmalarindan sonra bu statiide kanunla makul nedeni olmayan
ve Olgiisiiz bi¢imde haklar1 kisitlayici degisiklikler yapilmasi, hukuk giivenligine, kazanilmis
haklara ve dolayis1 ile hukuk devleti ilkesine aykir1 diismektedir. Bu tiir diizenlemeleri yapan
kanunlarin, ancak yaymlandiklar1 tarihten itibaren ise girecekler i¢in uygulanmasi veya
getirdikleri yeni statiiye, kazanilmis haklar1 koruyacak makul, adil ve olglli bir gecis
saglanmasi halinde, deginilen aykiriliklar giderilebilir.

S6z konusu 11/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Baz
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye
eklenen Gegici Madde 23 iin Besinci Fikrasinin ikinci climlesi getirilen “Bunlarin istthdam
stireleri higbir sekilde sosyal giivenlik kurumlarindan emeklilik, yashlik veya malulliik aylig:
almaya hak kazandiklari tarihi gegemez.” ibaresi ile kamuda alt isveren is¢isi olarak ¢calismakta
iken kamu kurumlarin is¢i kadrolarina gegirilen is¢ilerin ¢aligma hakkini siirlandiran ve
bunlarin yaslilik veya malulliik aylig1 almaya hak kazandiklar tarih itibariyle is iliskilerinin
sonlandirilacagina dair eklenen ibare ile yapilan diizenlemenin makul, adil ve 6l¢iilii olmaktan
uzak bulunmasi, hukuk giivenligi, sosyal adalet, sosyal giivenlik hakki ile bagdasmamaktadir.

Anayasa’nin 5 inci maddesinde ise kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu
saglamak, kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle
bagdagmayacak sekilde siirlayan siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya, insanin
maddi ve manevi varliginin gelismesi i¢in gerekli sartlar1 hazirlamaya calismak devletin temel
amag ve gorevleri arasinda sayilmigtir.

Herkesin sosyal gilivenlik hakkina sahip oldugunu 6ngoren Anayasa’nin 60 1nci
maddesinin gerek¢esinde, sosyal giivenlik hakkinin, ¢alisanlarin yarini1 ve giivencesi oldugu
belirtilmistir.

Devlet, sosyal giivenlik islevini Tiirkiye Cumhuriyeti Emekli Sandig1, Sosyal Sigortalar
Kurumu ve Bag - Kur gibi sosyal giivenlik kurumlar1 araciligi ile yerine getirmektedir.
Kuskusuz, sosyal giivenligi saglamak icin kurumsal yapilastirmay1 gerceklestiren devlet; onu
korumakla da yiikiimliidiir.
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Devlet’in sosyal giivenlik sistemini ve kurumlarint koruma goérevi, yasama organinin
kanunlar1 kabul ederken, sosyal glivenlik kurumlarimi giiglii bir mali yapida tutmasini ve
aktiieryal denge hesabini gézetmesini zorunlu kilmaktadir.

Anayasa Mahkemesinin E.1999/42, K.2001/41 sayili kararinda; “Tiirkiye’nin
demografik yapisi konusunda veri olarak kabul edilen resmi belgelerde ortalama yasam
stiresinin yiikseldigi, buna karsin, sosyal giivenlik kurumlarina bagli olarak calisanlarin
emeklilikleri i¢in 6ngdriilen yas haddi ve prim 6deme giin sayisinin diisiiriilmesinin kurumlarin
finansman sorununun daha da biiylimesine yol agtigi, sosyal giivenlik kuruluglarinin islevlerini
yerine getirebilmeleri i¢in belirtilen olumsuzluklarin ortadan kaldirilmasi amaci ile ¢alisanlarin
emekli yas haddi ve prim 6deme giin sayilarinin belirli bir 6l¢li ve denge gozetilerek
yiikseltilmesinin sosyal gilivenlik hakkini ortadan kaldiran veya onu kullanilamayacak olgiide
sinirlayan bir diizenleme olarak nitelendirilemeyecegi” hususlarina dikkat ¢ekilerek; emeklilik
yas siirinin ylikseltilmesinin Anayasaya uygun olduguna karar verilmistir.

7079 sayili Kanun ise, Anayasa Mahkemesi kararinda ifade edilen goriislere ters bir
yaklagimla, kamuda halen ¢alismakta olan personelden sadece bir kismi i¢in 65 olan zorunlu
emeklilik yas haddinin disinda farkli yas hadleri tanimlayarak kisileri zorla emeklilige sevk
etmektedir. Bu diizenlemenin, Sosyal Giivenlik Kurumu’nun finansman sorununun daha da
biiyiimesine yol agacagi, bu durumun ise, Anayasa’nin 65 inci maddesindeki Devlet’in sosyal
giivenlik sistemini ve kurumlarin1 koruma gorevi ile bagdagmayacagi aciktir. Clinkii resmi
istatistikler Tiirkiye’de niifusun giderek yaslanmakta oldugunu ve 6ntimiizdeki yillarda 60 yas
isti nifusun toplam niifustaki paymin yakin gecmigle Kkarsilastirilamayacak kadar
yiikselecegini ortaya koymaktadir. Bunun sonucunda da, yaslanan niifusun sosyal giivenlik
harcamalarina getirecegi yiik, zorunlu emeklilik yas sinirinin diisiiriilmesi ile daha da artacaktir.
Boyle bir durumun, SGK’nin aktiieryal dengelerini hizla bozacag: ortadadir.

Zorunlu emeklilik yas sinirinin makul, adil ve 6l¢iilii bir kademeli gegis saglanmadan
statlisii degistirilen kisiler ic¢in degistirilmesi, kamu yonetimindeki insan kaynaginin
yetistirilmesi, hizmette aksama ve yOnetim boslugu olmamasi amaciyla yiiriitiilen plan ve
programlarin kesintiye ugramasina neden olacagi da yadsinamaz.

Diger yandan s6z konusu taseron is¢ilerin kamu is¢i statiisiine gegtikten sonra gorevleri
ile iliskilerinin kesilmesini gerektiren yas sinirinin 65°ten farkli bir yas olarak tanimlanmasi
nedeniyle, Anayasamizin 48 ve 49 uncu maddesindeki calisma hak ve Ozgiirliiklerinin,
Anayasanin 13 iincli maddesine aykiri bir bi¢cimde smirlandirildiginin da sdylenmesi
gerekmektedir. Bu diizenleme, demokratik toplum diizeninin gereklerine aykiridir. Cagdas
demokrasilerde goriilen zorunlu emeklilik yas siniriin altinda bir yas smirt belirlenerek,
kisilerin ¢alisma hak ve oOzgiirligii Olciistizce sinirlandirilmaktadir. Bu siirlandirma, ayni
zamanda, Anayasada s0z konusu hak ve Ozgiirliklerle ilgili maddelerde gdsterilen
sinirlandirma nedenlerine de uygun degildir.

Avrupa Birligi’nin 2000/78/EC say1 ve 27 Kasim 2000 tarihli Konsey direktifinin 25
sayil1 paragrafinda, is yasamindaki yasa dayali ayrimciligin kaldirilmasinin gerekliligi ifade
edilirken; s6z konusu direktifin 18 inci maddesinde de iiye devletlere bu konuda 2003 yil
sonuna kadar 6nlem almak gorevi verilmistir.

Avrupa Birligi tiyeleri bu direktifler dogrultusunda gerekli onlemleri almaya ve
diizenlemeleri yapmaya baslamiglardir. Bu baglamda zorunlu emeklilik yas sinir1 diisiik olan
kimi iilkelerde, drnegin Ingiltere’de, bu sinirin yiikseltilmesi yoluna gidilmektedir.
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Bu gelismeler, zorunlu emeklilik yas sinirinin indirilmesinin, ¢agdas demokrasiler
bakimindan gerekli ve olumlu bir davranis olarak algilanmadigini da gostermektedir.

Bu nedenle, 11/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye
eklenen Gegici Madde 23 iin Besinci Fikrasinin ikinci ciimlesi getirilen “Bunlarin istihdam
stireleri hicbir sekilde sosyal giivenlik kurumlarindan emeklilik, yaslilik veya malulliik aylig1
almaya hak kazandiklari tarihi gecemez.” ibaresi 60 inc1 maddesindeki sosyal giivenlik hakkina
aykir1 oldugundan, iptali gerekmektedir.

Yukarida belirtilen nedenlerle, 11/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal
Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hilkkmiinde Kararnamenin
Degistirilerek Kabul edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun
Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici Madde 23 iin Besinci Fikrasinin ikinci ciimlesi
getirilen “Bunlarin istihdam siireleri higbir sekilde sosyal giivenlik kurumlarindan emeklilik,
yaslilik veya malulliik ayligi almaya hak kazandiklari tarihi gecemez.” ibaresi Anayasanin 2
nci, 10 uncu, 49 uncu ve 60 inc1 Maddelerine aykiridir, iptali gerekir.

F. 7079 sayili “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi1 Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 118. Maddesi
ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici Madde 23 {in altinci fikrasinin
Anayasa’ya aykiriligi

1/2/2018 tarth ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici
Madde 23 ile uzun yillar boyunca ¢alisma yasaminin kanayan bir yarasi olan kamu igyerlerinde
caligtirilan  alt-igsveren iscilerinin  kamu kurumlarimin is¢i  kadrolarina gegirilmeleri
diizenlenmistir. Iptali talep edilen Gegici 23 {incii Maddenin altinc1 fikras1 ile de gegisleri
yapilan bu iscilerin iicret, sosyal ve ekonomik haklari, toplu pazarlik haklarma yonelik 6zel
diizenlemeler yapilmis ve yukarida belirtilen haklarina iliskin kisitlamalar getirilmistir.

S6z konusu diizenleme ile 6ncelikle taseron is¢ilerin gecis sonrasinda licretlerinin ne
olacagi ve bu ticretlere hangi oranda zam yapilacagi diizenlenmistir. Bu diizenleme ile esas
itibariyle taseron is¢ilerinin halen almakta olduklar1 {icretlerinin gecis yapildiktan sonra aynen
devam etmesi hedeflenmistir. Tageron is¢ilere ge¢is oncesinde almakta olduklari ticret ve sosyal
haklar1 diginda bagka bir hak verilmeyecegi diizenlenmistir. Yine bu diizenleme ile s6z konusu
iscilere, kamuda calisan diger is¢iler gibi sendikalara iiye olmalar1 halinde imzalanmis toplu
sO6zlesmeler yoluyla ikramiye, sosyal ve diger mali haklar 6denmeyecegi diizenlenmistir. Bu
cercevede taseron iscilere gegisten sonra sadece 6772 Sayil Ilave Tediye Kanunu’na gore 52
giinliik ilave tediye 6denmesi s6z konusudur.

Yine yapilan diizenleme ile bu is¢ilere gegis sonrasinda yapilacak iicret zamlar1 ve diger
mali ve sosyal haklarina iligkin 6zel bir kisitlama yapilmis ve bu iscilerin veya iiyesi oldugu
sendikanin imzalamadig1 bir sdzlesmeye tabi tutulmuslardir. S6z konusu diizenlemeye gore
gecis esnasinda bir kamu taseron sozlesmesine tabi olanlar, sézlesmeleri bitmis ve toplu
sOzlesmeleri bireysel is sdzlesmesine donmiis olanlar ile sadece is sozlesmesi ile ¢alisanlarin
iicret, diger mali ve sosyal haklar1 Yiiksek Hakem Kurulu tarafindan karara baglanan ve siiresi
en son sona erecek Tageron Toplu S6zlesmesine gore belirlenecektir.
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Yine kamu kurum ve kuruluslarinin is¢i kadrolarina gegisleri yapilan bu isciler,
yukarida belirtilen kisitlamalardan ancak Yiiksek Hakem Kurulu tarafindan karara baglanan ve
stiresi en son sona erecek Taseron Toplu S6zlesmesinin yiiriirliik siiresinin sona ermesinden
itibaren eger sendikalara iiye olmuslar ve bu sendikalar da toplu is s6zlesmesi imzalamis ise bu
durumda yararlanabileceklerdir.

Goriildiigii tizere 7079 Sayili Kanun ile yapilan ve iptali talep edilen bu diizenleme ile
oncelikle, ge¢is sonras1 kamu is¢isi olan bu is¢iler agisindan kamudaki diger is¢iler i¢in kanun,
yonetmelik ve diger mevzuat yoluyla elde edilen flicret, licret zammi, sosyal ve ekonomik
haklarin uygulanmamasi1 6ngoriilmektedir. Bu husus Anayasamizin 2 nci Maddesinde
belirlenen sosyal hukuk devleti ilkesine, Anayasanin 10 uncu Maddesine, Anayasa’nin 49 uncu
Maddesinde belirlenen calisma hakkina, 55 inci Maddesinde belirlenen adil iicret hakkina
aykirilik tasimaktadir. Yine Bu is¢ilerin gegis sonrasi ekonomik, idari ve sosyal haklarinin tarafi
olmadiklart bir toplu is sozlesmeye tabi kilinmasi da Anayasa’nin 53 {incii Maddesinde
belirlenen toplu pazarlik hakkina aykirilik tagimaktadir.

Son olarak is¢i kadrolarina gecirilen taseron isgilerinin ¢alistiklari igyerlerinin 6356
Sayil1 Kanununun Gegici 7 nci Maddesi geregince girdigi iskolunun kamu kurumunun girdigi
iskoluna gecisinden itibaren sendikalarca yetki bagvurusunda bulunma hakki taninarak toplu
pazarlik hakkinin kullanilabilecegine iligkin diizenlemesi de orgiitlenme ve toplu pazarlik
hakkinin kisitlanmasi nedeniyle Anayasa’nin 51, 53 ve Tirkiye’nin imzalamis oldugu
uluslararas1 sozlesmelere ve Uluslararasi Calisma Orgiitii tarafindan imzalanmis 98 Sayili
Sozlesmeye aykiridir. Asagida sirasiyla bu aykiriliklar agiklanacaktir.

a) Anayasanin 2 nci Maddesinde belirlenen Hukuk Devleti Ilkesi’ne aykirilik

Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, eylem ve islemleri hukuka uygun,
insan haklarina saygi gosteren, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup gii¢lendiren her alanda adaletli
bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykir1 durum ve tutumlardan
kacinan, hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve hukukun iistiin kurallartyla
kendini bagli sayip yargi denetimine agik olan, yasalarin istiinde yasa koyucunun da
bozamayacagi temel hukuk ilkeleri ve Anayasa’nin bulundugu bilincinde olan devlettir.

Anayasa’nin 128. maddesinin ikinci fikrasina gore ise, memurlarin ve diger kamu
gorevlilerinin nitelikleri, atanmalari, gérev ve yetkileri, haklar1 ve yiikiimliliikleri, aylik ve
Odenekleri ve diger oOzlik islerinin kanunla diizenlenmesi gerekmektedir. Anayasa
Mahkemesinin 3.4.2007 giin ve E:2005/52, K:2007/35 sayil1 kararinda da belirtildigi gibi,
Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti ilkesine gore bu diizenlemelerin agik,
ongoriilebilir ve smirlarinin belirli olmasi zorunludur. Temel kurallar1 koymadan, 6l¢iisiini
belirlemeden ve sinir1 ¢cizmeden idareye diizenleme yetkisi veren bir yasa kurali, Anayasa’nin
2. maddesinde ongoriilen hukuk devleti ilkesine aykirilik olusturacaktir.

Demokratik hukuk devletinde yapilan diizenlemelerin 6ngdriilebilir olmasi sinirlarinin
belirli olmasi gerekir. Kamuda ¢aligmakta olan memurlar ve diger kamu gorevlileri i¢in ticret,
aylik, sosyal ve mali haklar kanunlarla diizenlenmistir. Bunun istisnas1 657 sayili Kanunun 4
tincli Maddesinin (d) fikrasinda belirlenmistir. Bu fikra kapsaminda calistirilan isgilerin
iicretlerinin belirlenmesinde 657 Sayili Yasanin uygulanmayacagi vurgulanirken kamuda isci
statlisiinde ¢alismaya baslayan kisilerin iicretlerinin belirlenmesinde kamu kurumlar1 kendi
biinyelerinde bu iicretleri belirlemeye yetkili kilinarak 4857 Sayili Is Kanunu gergevesinde bu
ticretleri belirlemektedir. Uygulamada is¢i ise basladigi giin itibariyle ilgili kamu kurumunda
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yetkili sendikaya iiye olmakta ve yiirlrlikteki toplu is sozlesmesinden yararlanmaya
baslamaktadir. Toplu is sdzlesmesinde belirlenmis licret seviyelerine intibaki saglanmaktadir.
Bu husus orgiitlenme ve toplu pazarlik hakkinin geregidir. Ancak, 7079 Sayili Kanun ile
gecisleri diizenlenen isgiler icin boyle bir 6zgiirliik alan1 ve hak tanimlanmamais, aksine gecis
sonrasi licretlerinin belirlenmesinde kisitlama getirmistir. Diger kamu is¢ileri i¢in getirilmeyen
bu kisitlama taseron isgilerinin kendileriyle ayni statiide olan, aym1 kideme sahip diger
iscilerden daha diisiik iicret ve sosyal haklardan yararlanmasina neden olacaktir. Is hukukunda
isverenin esit islem yapma borcu bulunmaktadir. Esit islem yapma borcu ayn1 zamanda hukuk
devletinin de bir yiikiimliligidir. Hukuk devletinde devlet esit islem yapma, ayrimecilik
yapmama yiikiimliiliigiindedir.

Kamu igyerlerinde isci statiisiinde ¢alismaya baslayacak kisilerin {icretlerine, ekonomik
ve sosyal haklarina iligskin esitsiz, ayrime1 kisitlamalar getiren bir ibarenin koyulmasi hukuk
devletinin objektiflik ve Ongoriilebilirlik ilkeleriyle bagdagsmamaktadir. Kamuda calisan
personel acisindan herkes i¢in aynmi hiikiimler uygulanmasi gerekirken bu kisilerin statii
degisiklikleri (aslinda statiide degismemistir, yargi kararlariyla kamu isc¢isi olarak tanimlanmis
bu kisilere haklar1 verilmistir) nedeniyle ayrimciliga maruz kalmalari ve bunlar igin ayr1 ticret
ve sosyal haklar tespit edilmesi ongoriilebilirlik ilkesine aykiridir.

Yine iptali talep edilen diizenleme ile gecisleri diizenlenen kamu taseron isgilerin
orgiitlenme ve toplu pazarlik haklart da kisitlanmis ve bunlarin kamuda yiiriirliikte olan toplu
is sozlesmelerinden yararlanmalarina iliskin yasaklama getirilmistir. Yiiksek Hakem Kurulu
tarafindan kamu alt-isverenleriyle kamu taseron is¢ilerinin orgiitlendigi sendika tarafindan
kendi iiyelerini ilgilendiren, gecis Oncesi donem ig¢in imzalanmis bir sézlesmenin, bu
sOzlesmenin tarafi olmayan, liyelik iliskisi bulunmayan kisilere uygulanmas1 toplu pazarlik
hakkina hukuksuz bir miidahale oldugu gibi ayn1 zamanda YHK tarafindan imzalanmis olan en
son toplu is sozlesmesinin yiiriirliikk siiresinin bitimine kadar gecis sonrasinda taseron is¢ilerin
isyerlerindeki sendika iiyesi iscilere uygulanan toplu sdzlesmelerden yararlanamamasi da ayni
sorunu ortaya ¢ikarmaktadir. Bu da hukuk devleti ilkesine aykiridir.

Anayasa’nin 2 nci maddesinde Tirkiye Cumhuriyeti’nin sosyal bir hukuk devleti
oldugu bildirilmistir. Hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup
giiclendiren, eylem ve islemleri hukuka uygun olan, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup
bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum ve tutumlardan kaginan, hukuku tiim
devlet organlarina egemen kilan devlettir.

Sosyal hukuk devleti, toplum ve ¢aligma yasaminda adalete ve esitlige dayali bir hukuk
diizeni kurmak durumundadir. Boyle bir hukuk diizeni ise, her alanda oldugu gibi, sosyal
giivenlige iliskin diizenlemelerde de, esitlik, hukuk istikrari, hukuk giivenligi ve kazanilmis
haklarin korunmas: ilkelerinin goézetilmesini zorunlu kilmaktadir. Hukukun istiinliigiiniin
egemen oldugu bir devlette, hukuk giivenliginin saglanmasi hukuk devleti ilkesinin olmazsa
olmaz kosuludur.

Anayasanin 55 inci Maddesinde; * Ucret emegin karsihigidir. Devlet, ¢alisanlarin
yaptiklari ise uygun adaletli bir iicret elde etmeleri ve diger sosyal yardimlardan yararlanmalari
icin gerekli tedbirleri alir. ...” hiikmii bulunmaktadir. Anayasa’nin 55. maddesinde iicretin
emegin karsilifi oldugu, Devletin ¢alisanlarin yaptiklar1 ise uygun adaletli bir iicret elde
etmeleri ve diger sosyal yardimlardan yararlanmalar1 igin gerekli tedbirleri alacag
belirtilmistir. Anayasa, ticreti, diger gelirlerden farkli olarak 6zel sekilde diizenlemis, bu
diizenlemede ticretin 6zellikli ve ayrik durumunu gozeterek, Devlet’e “adaletli bir iicret” igin
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tedbir alma gérevi vermek suretiyle koruma altina almustir. Iptali talep edilen diizenlemede
kamu igyerlerinde gegis Oncesinde de calisan ve hukuken statiileri degistirilip kamu iscisi
statlisiine gecirilen isciler icin diger iscilerin yararlandig: ticret haklarindan yararlandirmama
“adalet” ilkesini de zedeler. Bu nedenle hukuk devleti ilkesine aykirilik tasir.

Hukuk devleti, kazanilmis haklar1 korumakta duyarli davranarak hukukun temel
ilkelerine bagliligini kanitlar. Hukuk devleti, ayn1 zamanda bireylerin haksizliktan korunmasini
ve mutlulugunu amag edinir. Hukuk devletinin temel 6gelerinden biri de giivenilirliliktir.
Hukuk devleti, tiim eylem ve islemlerinde yonetilenlere en gii¢lii en kapsamli sekilde hukuksal
giivence saglayan devlettir. Hukukun istiinliigliniin egemen oldugu bir devlette hukuk
giivenliginin saglanmasi, hukuk devleti ilkesinin olmazsa olmaz kosuludur.

Kazanilmis haklar1 ortadan kaldirici nitelikte sonuglara yol acan yorumlar Anayasanin
2 nci maddesinde agiklanan “Tiirkiye Cumhuriyeti sosyal bir hukuk devletidir’ hiikkmiine
aykirilik olusturacagi gibi, toplumsal kararliligt ve hukuk giivenligini ortadan kaldirir;
belirsizlik ortamina neden olur ve kabul edilemez.

Kisilerin kosullar1 kanunla belirlenmis bir statiiye, devlete ve hukuki istikrara giivenerek
girmelerinden kamu is¢isi olmalarindan sonra bu statiide sadece bu kisiler i¢in kanunla makul
nedeni olmayan ve 6l¢iisiiz bigimde haklar kisitlayici degisiklikler yapilmasi, Anayasa’nin 55
inci Maddesinde belirlenen adil {icret hakkina aykir1 oldugu gibi hukuk giivenligine, kazanilmis
haklara ve dolayisi ile hukuk devleti ilkesine aykir1 diismektedir. Bu nedenle s6z konusu
ibarenin Anayasa’nin 2 nci maddesinde belirtilen sosyal hukuk devleti ilkesine aykirt olmasi
nedeniyle iptali gerekir.

b) Anayasanin 10 uncu Maddesinde belirlenen Kanun Oniinde Esitlik Ilkesi’ne
Aykirilik

Iptali talep edilen 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye
eklenen Gegici Madde 23 iin Altinci fikrasindaki diizenleme ile kamu alt-igveren sirketlerinde
caligmakta iken gecis siirecine tabi tutulan is¢ilerin gegis sonrast kamu is¢isi olmalarina ragmen
bu isciler agisindan kamudaki diger isciler i¢in kanun, yonetmelik ve diger mevzuat yoluyla
elde edilen licret, licret zammi, sosyal ve ekonomik haklarin uygulanmamasi 6ngdriilmektedir.
Bu diizenleme, Anayasanin esitlik ve ayrimcilik yasagi ilkesini de ihlal etmektedir.
Anayasa’nin 10. maddesinde, herkesin dil, 1irk, renk, cinsiyet, siyasal diislince, felsefi inang,
din, mezhep ve benzeri nedenlerle ayirim gozetilmeksizin yasa Oniinde esit oldugu
belirtilmistir.

Anayasa Mahkemesi’nin bircok kararinda da agiklandigi gibi, yasa Oniinde esitlik,
hukuksal durumlar1 ayn1 olanlar i¢in s6z konusudur. Esitlik ilkesi ile eylemli degil, hukuksal
esitlik ongoriilmektedir.

Esitlik ilkesinin amaci, ayni durumda bulunan kisilerin yasalarca ayni isleme bagh
tutulmalarin1 saglamak ve kisilere yasa karsisinda ayirim yapilmasini ve ayricalik taninmasini
onlemektir. Bu ilkeyle, ayn1 durumda bulunan kisi ve topluluklara ayr1 kurallar uygulanarak
yasa karsisinda esitligin zedelenmesi Onlenmistir. Anayasa’da Ongoriilen esitlik ilkesi
geregince, nitelikleri ve durumlar1 6zdes olanlar i¢in degisik kurallar konulamaz.
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11/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici
Madde 23 iin Altinci fikrasindaki diizenleme ise bu ilkeyle bagdasmayacak hiikiim kosullar
icermektedir.

Oncelikle 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsamimda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye
eklenen Gegici Madde 23 iin Altinci fikrasindaki diizenleme ile kamu alt isveren is¢isi olarak
caligmakta olan iscilerden kamu iscisi kadrolarina gegirilenlerin {icretlerinin, mali ve sosyal
haklarinin diger kamu is¢ileri gibi belirlenmesi yerine gegis sonrasinda ticretlerinin ne olacagi
ve bu iicretlere hangi oranda zam yapilacagi diizenlenmistir. Bu diizenleme ile esas itibariyle
tageron is¢ilerinin halen almakta olduklari iicretlerinin gegis yapildiktan sonra aynen devam
etmesi hedeflenmistir. Taseron iscilere gecis Oncesinde almakta olduklart iicret ve sosyal
haklar1 disinda bagka bir hak verilmeyecegi diizenlenmistir. Yine bu diizenleme ile s6z konusu
is¢ilere, kamuda caligan diger isciler gibi sendikalara liye olmalar1 halinde imzalanmis toplu
sOzlesmeler yoluyla ikramiye, sosyal ve diger mali haklar 6denmeyecegi diizenlenmistir. Yine
yapilan diizenleme ile bu iscilere gecis sonrasinda yapilacak iicret zamlart ve diger mali ve
sosyal haklarina iliskin 6zel bir kisitlama yapilmis ve bu is¢ilerin veya liyesi oldugu sendikanin
imzalamadig1r bir sozlesmeye tabi tutulmuslardir. S6z konusu diizenlemeye gore gecis
esnasinda bir kamu tageron sdzlesmesine tabi olanlar, s6zlesmeleri bitmis ve toplu sézlesmeleri
bireysel is s6zlesmesine donmiis olanlar ile sadece is sdzlesmesi ile ¢alisanlarin {icret, diger
mali ve sosyal haklar Yiiksek Hakem Kurulu tarafindan karar baglanan ve siiresi en son sona
erecek Taseron Toplu Sozlesmesine gore belirlenecektir.

Gortildiigii tizere kamuda 657 Sayili Devlet Memurlart Kanunu’nun 4 (d) statiisiinde
calistirilmaya baslanan s6z konusu taseron iscileri, halihazirda ayn1 statiide olan ayni islerde
calisan, ayn1 kideme veya niteliklere sahip iscilerle farklt muameleye tabi tutulmaktadirlar.
Bunlara yonelik esitlik ilkesi cergcevesinde diger kamu isc¢ilerine uygulanan sistemin
uygulanmasi gerekirken ayrimci bir diizenleme ile daha diisiik, farkli bir ticret, sosyal hak
sistemi dngoriilerek kanun dniinde esitlik ilkesi zedelenmektedir. Ozellikle, yapilan diizenleme
ile tageron is¢ilikten gecis sonrasinda iscilerin {icret ve mali haklarinin bir uyusmazlik kurumu
olan Yiiksek Hakem Kurulu tarafindan belirlenecek olmasi, esitlik ilkesini ayrica
zedelemektedir. Yiiksek Hakem Kurulu, 6356 Sayili Yasa geregince toplu pazarlik
goriigmelerinde uyugsmazlik asamasinda is¢i sendikasinin grev yasagi kapsamindaki
isyerlerinde ¢alisan isciler agisindan toplu sdzlesmenin uyusmazliga konu olan hiikiimleri
hususunda karar alan bir Kurul’dur. Ancak, burada yasa koyucu tarafindan toplu sézlesmenin
biitiin hiikiimlerini belirleyici bir konuma getirilerek, Yasa koyucu konumuna getirilmistir.
Anayasa’nin 128 inci Maddesinde belirlenen memurlar ve diger kamu gorevlilerinin 6zliik
haklarinin kanunla belirlenmesi ilkesine aykirilik tagidig: gibi diger kamu gorevlileri ve kamu
is¢ileri acisindan hukuki yaptirimi olmayan bu Kurul kararinin adeta biitiin kamu taseron
is¢ilerine tesmil edilmesi, kamu iscileri agisindan bu haklarin 6zgiir toplu sozlesmeyle
bagitlanan ticret ve diger mali ve sosyal haklarin farklilastirilarak bu Kurulun kararina
birakilmasi, esitlik ilkesini zedeleyicidir.

Bir diger deyisle kamu tageron iscileri ayni sendikaya iiye olsalar, o isyerinde
yiiriirliikteki toplu is s6zlesmesinden yararlanamayacaklar, gecirildikleri is¢i statiisiinde ¢alisan
diger personelin haklarindan yararlandirilmayacak ve farkli hiikiimlere tabi kilmacaklardir.
Hukuk devletinde idare ayn1 statiide olan ¢alisanlarina farkli haklar uygulamaz.
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Yaratilan bu durum nedeniyle kamuda ¢alismaya yeni baslayan bir is¢i ile halihazirda
uzun yillardir kamu isyerlerinde taseron is¢i olarak calismis ancak bu diizenleme ile hukuken
kamu is¢isi olmus is¢iler agisindan licret ve 6zliikk haklar agisindan oldugu gibi emeklilik ve
caligma siiresi agisindan da farklilik ortaya ¢ikmistir. Kanun 6niinde esitlik ilkesi ¢ergcevesinde
ayn1 hukuki statiide olan kisilere yonelik olarak farkli bir diizenleme yapilamayacagi asikardir.
Nitekim Anayasa Mahkemesi ¢esitli kararlarinda Kanun oniinde esitlik ilkesinden anlasilmasi
gerekeni ifade etmistir.

“Esitlik ilkesinin amaci, ayn1 durumda bulunan kisilerin yasalar karsisinda ayni isleme
bagli tutulmalarini saglamak, ayirim yapilmasini ve ayricalik taninmasini énlemektir” (AMK
(2006), 15.12.2006 T., 2006/ 111 E., 2006/ 112 K., ( RG, 30.12.2006, 26392)). “Yasa Oniinde
esitlik ilkesi hukuksal durumlar1 ayni olanlar i¢in s6z konusudur... Yasa oniinde esitlik, herkesin
her yonden ayni kurallara bagli tutulacagi anlamina gelmez. Durumlarindaki 6zellikler, kimi
kisiler ya da topluluklar i¢in degisik kurallar1 ve uygulamalar1 gerektirebilir. Ayni1 hukuksal
durumlar ayni, ayr1 hukuksal durumlar farkli kurallara bagh tutulursa Anayasada 6ngoriilen
esitlik ilkesi zedelenmez (AMK, 28.4. 2011 T., 2009/93 E., 2011 / 73 K. (RG, 15.10.2011,
28085)). Bu durum kanun oniinde esitlik ilkesinin ihlal edildigini gdstermektedir. Bu nedenle
iptali gerekir.

c) Anayasa’nin 49. Maddesinde Belirlenen Calisma Hakkina Aykirilik

Calisma en temel haklardan biridir. Calisma hakki hem evrensel insan haklari
metinlerinde hem de ulusal anayasalarda diizenlenmistir. 1961 Anayasasinda oldugu gibi 1982
Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinda sosyal haklar boliimiinde agikca diizenlenmistir. Temel hak
ve hiirriyetlerin sinirlandirilmasina iliskin evrensel ilke dogrultusunda diger temel haklarda
oldugu gibi calisma hakki da 6nemli sinirlamalart igermektedir. Yani, ¢alisma hakkinin
kullanimi belirli sartlara bagli olup 6nemli sorumluluklar (6devler) tagimaktadir.

Calisma hakki kavrami tek bir hakk: ifade etse de calisma hakki ile ilgili bir¢ok hakki
da i¢inde barindirir, bu anlamda caligma haklarindan bahsetmek miimkiindiir. Anayasada
diizenlenen dinlenme (izin) hakki, ticret hakki, sendikal haklar ve sosyal giivenlik hakki bu
kapsamdadir

Anayasamizin 49 uncu maddesinde “Calisma, herkesin hakki ve 6devidir. Devlet,
calisanlarin hayat seviyesini yiikseltmek, calisma hayatin1 gelistirmek i¢in calisanlar1 ve
igsizleri korumak, calismay1 desteklemek, issizligi dnlemeye elverisli ekonomik bir ortam
yaratmak ve calisma barisini saglamak i¢in gerekli tedbirleri alir.” Hiikmii bulunmaktadir.

Anayasa’nin 49. maddesinde, ¢alismanin, herkesin hakki ve 6devi oldugu belirtilmis;
Devlete, calisanlarin yasam diizeyini yiikseltmek, calisma yasamim gelistirmek icin ¢alisanlari
korumak, ¢aligmay1 denetlemek, igsizligi gidermeye elverisli ekonomik bir ortam yaratmak ve
caligma barigin1 saglamak ic¢in gerekli onlemleri alma 6devi verilmistir. Calisanlarin yasam
diizeyinin ylkseltilmesi ve calisma yasaminin gelistirilmesi i¢in ¢alisanlarin korunmasi
Odevinin, ¢alisanlarin giivenli ve saglikli bir is ortaminda ¢alismalarinin temin edilmesini de
kapsadig1 agiktir. Anayasa’nin 5. maddesinde, ‘Insanin maddi ve manevi varligiin gelismesi
icin gerekli sartlan hazirlama’ Devletin temel amag ve gorevleri arasinda sayilmistir. Her iki
maddenin birlikte degerlendirilmesi halinde Anayasamizda devlete ¢alisanlarinin sagliklarinin
korunmasi gorevini de verdigi goriilmektedir.
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Ancak iptali talep edilen 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayil1 Olaganiistii Hal Kapsaminda Baz1
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye
eklenen Gegici Madde 23 iin Altinci fikrasindaki diizenleme ile kamu alt isveren is¢isi olarak
caligmakta olan iscilerden kamu iscisi kadrolarina gegirilenlerin iicretlerinin, mali ve sosyal
haklar1 kisitlanmis esas itibariyle tageron is¢ilerinin halen almakta olduklari {icretlerinin gecis
yapildiktan sonra aynen devam etmesi hedeflenmistir. Taseron is¢ilere gecis oncesinde almakta
olduklari ticret ve sosyal haklar1 disinda baska bir hak verilmeyecegi diizenlenmistir. Yine bu
diizenleme ile s6z konusu iscilere, kamuda calisan diger isciler gibi sendikalara {iye olmalari
halinde imzalanmis toplu sozlesmeler yoluyla ikramiye, sosyal ve diger mali haklar
O0denmeyecegi diizenlenmistir. Yine yapilan diizenleme ile bu isgilere gecis sonrasinda
yapilacak iicret zamlar1 ve diger mali ve sosyal haklarma iligkin 6zel bir kisitlama yapilmis ve
bu is¢ilerin veya iiyesi oldugu sendikanin imzalamadigi bir s6zlesmeye tabi tutulmuslardir. S6z
konusu diizenlemeye gore gecis esnasinda bir kamu taseron sozlesmesine tabi olanlar,
sOzlesmeleri bitmis ve toplu sozlesmeleri bireysel is sozlesmesine donmiis olanlar ile sadece is
sOzlesmesi ile ¢alisanlarin licret, diger mali ve sosyal haklar1 Yiiksek Hakem Kurulu tarafindan
karar baglanan ve siiresi en son sona erecek Taseron Toplu S6zlesmesine gore belirlenecektir.

Goriildiigii izere kamuda 657 Sayili Devlet Memurlart Kanunu’nun 4 (d) statiisiinde
calistirilmaya baslanan s6z konusu taseron iscileri, halihazirda ayni statiide olan ayni islerde
calisan, ayn1 kideme veya niteliklere sahip iscilerle farkli muameleye tabi tutulmaktadirlar.
Diger kamu iscilerine uygulanan sistemin uygulanmasi gerekirken ayrimci bir diizenleme ile
daha diisiik, farkli bir {icret, sosyal hak sistemi ongoriilerek Anayasanin 49 uncu Maddesinde
tanimlanan ¢alisma haklar1 zedelenmektedir. Calisma Hakki, devlete ¢alisma barisini saglamak
icin gerekli onlemleri alma 6devi verilmistir. Calisanlarin yasam diizeyinin ylikseltilmesi ve
caligma yasaminin gelistirilmesi i¢in ¢alisanlarin korunmasi 6devinin, ¢alisanlarin giivenli ve
saglikli bir is ortaminda ¢alismalarinin temin edilmesinin de bu kapsamda degerlendirilmesi
gerekirken iptali talep edilen diizenleme ayni igyerinde ayni1 isi yapan ¢alisanlar arasinda farkl
iicret ve sosyal haklarin ortaya ¢ikmasina neden olacak, kamuda ¢alismaya yeni baslayan bir
is¢i ile halihazirda uzun yillardir kamu isyerlerinde taseron isci olarak caligsmis ancak bu
diizenleme ile hukuken kamu is¢isi olmus is¢iler acisindan iicret ve 6zliik haklar1 agisindan
oldugu gibi emeklilik ve ¢aligma siiresi agisindan da farklilik ortaya ¢ikaracak, bu nedenle de
caligma barisin1 zedeleyecektir.

Bu nedenle 1/2/2018 tarth ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye
eklenen Gegici Madde 23 iin Altinci fikrasindaki diizenleme Anayasa’nin 49 uncu Maddesine
aykiridir, iptali gerekir.

d) Anayasa’nin 51 inci Maddesi ile 53 iincii Maddesinde belirtilen Orgiitlenme ve Toplu
Pazarlik Hakkina Aykirilik

Cagdas tilkelerde oldugu gibi lilkemizde de orgiitlenme ve toplu pazarlik ve bunun
ayrilmaz bir parcasi olarak degerlendirilen grev hakki anayasamizda cgesitli diizenlemelerle
belirlenmistir. S6z konusu alan, ¢alisanlarin ¢alisma, orgiitlenme, toplu pazarlik gibi temel hak
ve Ozgiirlikleriyle dogrudan ilgisi sebebiyle Anayasanin 51 nci, 52, 53 ve 54 ncii
maddelerindeki hiikiimlerle diizenlenmis oldugu gibi, Anayasamizda Orgiitlenme, calisma
haklariyla ilgili diger diizenlemeler de mevcuttur.
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Anayasal kurallarin ruhuna uygun olarak diizenleme yapilmasi yerine giindelik
ihtiyac¢larin giderilmesini dnceleyen, her alanda oldugu gibi sendika ve toplu sd6zlesme alaninda
da ginii kurtarmaya yonelik ozgiirlikleri kisitlayict bir bicimde hareket eden Hiikiimet
tarafindan 7079 Sayili Yasa ile 375 Sayili KHK’ya eklenen bu hiikiim bu hakkin 6znesini,
kapsamini, ve esasini degistirerek Orgilitlenme hakkini ve toplu pazarlik yapma hakkini
kisitlamaktadir.

Anayasanin 51.maddesi “Calisanlar ve isverenler, lyelerinin calisma iliskilerinde,
ekonomik ve sosyal hak ve menfaatlerini korumak ve gelistirmek i¢in 6nceden izin almaksizin
sendikalar ve st kuruluglar kurma, bunlara serbest¢e iiye olma ve tiyelikten serbestce ¢ekilme
haklarina sahiptir. Hi¢ kimse bir sendikaya liye olmaya ya da iiyelikten ayrilmaya zorlanamaz”
seklindedir.

Sendika 6zgiirliigii, sendikaya iliye olmak, ¢ekilmek, tist kuruluslar kurmak ve sendikal
faaliyetleri kapsayan bir 6zgiirliik olarak tanimlanmistir. Sendika hakkini sinirlama nedenleri
genel siirlama nedenlerinin yaninda Anayasanin 51.maddesinde 6zel olarak diizenlenmistir.
Sendika kurma hakki Anayasamizda ayrim gézetmeksizin “calisanlar ve isverenler’e taninmis
ve gilivence altina alinmistir.

1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici
Madde 23 iin Altinct fikrasindaki “Siirekli is¢i kadrolarina gecirilenlerden, gegis islemi
yapilirken mevcut igyerinin girdigi iskolunda kurulu isyerinden bildirilenlerin ticreti ile diger
mali ve sosyal haklari, bu madde kapsamindaki idarelerde gecisten once alt isveren is¢ilerini
kapsayan, Yiiksek Hakem Kurulu tarafindan karara baglanan ve siiresi en son sona erecek toplu
is sOzlesmesinin bitimine kadar bu toplu is s6zlesmesinin uygulanmasi suretiyle olusan {icret
ile diger mali ve sosyal haklardan fazla olamaz. Siirekli is¢i kadrolarina gegirilenlerden;
gecisten Once toplu is sozlesmesi bulunmadigindan kadroya gecirildigi tarihte yiirtirliikte olan
bireysel is s6zlesmesi hiikiimlerinin gecerli oldugu isciler ile gecis isleminden once yapilan ve
gecisten sonra yararlanmaya devam ettigi toplu is sdzlesmesi bulunmakla birlikte bu madde
kapsamindaki idarelerde alt igveren iscilerini kapsayan, Yiiksek Hakem Kurulu tarafindan
karara baglanan ve siiresi en son sona erecek toplu is s6zlesmesinin bitiminden 6nce toplu is
sOzlesmesi sona eren is¢ilerin ticreti ile diger mali ve sosyal haklari, bu madde kapsamindaki
idarelerde gecisten Once alt igveren iscilerini kapsayan, Yiiksek Hakem Kurulu tarafindan
karara baglanan ve siiresi en son sona erecek toplu is sézlesmesine gore belirlenir.” seklindeki
diizenleme ile kamu alt-igveren is¢ilerinden kamu kurumlarinda is¢i kadrolarina gecirilenlerin
iicret, mali ve sosyal haklarinin belirlenmesi i¢in Orgiitlenme haklarinin  kullanimi
engellenmekte, sendikalara liye olma gerekgeleri ortadan kaldirilmakta, sendikal hak ve
ozgiirliikleri kisitlanmakta, ticretlerini, sosyal haklarii, ¢alisma kosullarini belirleyebilmek
amaciyla orgilitlenmeleri bu tiir haklar1 belirleme yetkisi bir uyusmazlik kurumu olan Yiiksek
Hakem Kurulu’na devredilmektedir. Yiiksek Hakem Kurulu, 6356 Sayili Yasa geregince toplu
pazarlik gorligmelerinde uyusmazlik asamasinda is¢i sendikasinin grev yasagi kapsamindaki
isyerlerinde c¢alisan isciler agisindan toplu sdzlesmenin uyusmazliga konu olan hiikiimleri
hususunda karar alan bir Kurul’dur. Ancak, burada yasa koyucu tarafindan toplu sézlesmenin
biitiin hiikiimlerini belirleyici bir konuma getirilerek, bu is¢iler agisindan Yasa koyucu
konumuna getirilmistir. Isverenlerinin s6z hakk1 olmadig1, sendikalarin séz hakki olmadig: bir
caligma bicimi yaratilmaktadir. Bu da dogal olarak orgilitlenme hakkini zedeleyici bir durum
yaratmaktadir.
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Yine Anayasamizin 53 ve 54 iincii Maddelerinde calisanlara toplu sézlesme yapma
hakk1 ile bunun ayrilmaz bir parcasi olan grev hakki diizenlenmistir. S6z konusu haklara
bakildiginda ¢alisanlarin Orgiitlenme hakkinin 6znesi olarak sendikalar tanimlanmistir.
Anayasamizin 53 ve 54 iincli maddelerinde toplu pazarlik hakkinin kullaniminda bu hakkin
sadece hakkin 6znesi olan sendikalar araciligiyla kullanilabilecegi belirtilmistir. Yukarida da
belirtildigi tizere hakkin 6znesi olmayan “sendika veya isveren veya isveren Orgiiti” bir
“zorunlu arabulucu” kurumunun ¢alisanlarin 6zliik haklarini belirlemesi Anayasa’nin 53’lincii
Maddesine aykiridir. Ciinkii bu galisanlara dzgiirce secim hakki taninmamaktadir. Ozgiir
iradeleriyle pazarlik yapamamaktadirlar. Kendi isyerleri ile baglantili olmayan bir igyerine
iliskin bu igyerlerindeki taraflarin disinda bir Kurulun belirledigi kurallara tabi kilinmaktadir.
Bu da dogal olarak 6zgiir toplu pazarlik hakkini zedeleyici bir ortam olusturmaktadir.

Ote yandan Anayasanin “Toplu Is S6zlesmesi Hakk1” baslikli 53. maddesinde, “Isciler
ve igverenler, karsilikli olarak ekonomik ve sosyal durumlarini ve calisma sartlarii
diizenlemek amaciyla toplu is sdzlesmesi yapma hakkina sahiptirler” diizenlemesi yer alirken
7079 Sayili Yasadaki iptali talep edilen diizenleme ile toplu sézlesme yapma hakki da
kisitlanmistir. Soyle ki, “Bu madde kapsamindaki idarelerde; 6356 sayili Kanunun gegici 7 nci
maddesinde belirtilen mevcut isyerleri bakimindan anilan Kanuna uygun olarak yetki
basvurusunda bulunulabilir, ancak gegisi yapilan isciler i¢in yeni tescil edilen isyerlerinde,
gecisten Once alt igveren is¢ilerini kapsayan, Yiiksek Hakem Kurulu tarafindan karara baglanan
ve siliresi en son sona erecek toplu is sozlesmesinin sona erme tarihinden sonra yetki
basvurusunda bulunulabilir.” diizenlemesi ile gegis yapilan kamu isyerinde ayr1 bir igyeri olarak
tescil islemi yapilacagi bu isgilerin ayr1 iskolunda tescil nedeniyle o isyerinde yiiriirliikkte olan
toplu is s6zlesmesinden yararlanamayacaklari, bu iscilere yonelik toplu pazarlik hakkinin ancak
YHK tarafindan karara baglanan TiS’in bitiminden sonra yapilabilecegi diizenlenerek, 6356
Sayil1 Yasanin 6ziine ve ruhuna aykir1 bir durum yaratildigr gibi bu iscilerin belirli bir siire ile
toplu pazarlik hakk: ortadan kaldirilmistir. Bu husus agikca toplu pazarlik hakkini diizenleyen
Anayasa’nin 54 iincii Maddesine aykiridir. Nitekim buradaki hak gasbinin kanunun 6ziine ve
ruhuna aykirt oldugu gergegi 6356 Sayili Yasaya eklenen Gegici 7 nci maddesinin son
fikrasinda adeta itiraf edilmis ve kanun yapma anlayisina ters bir anlayigla Yasanin 4 iincii
Maddesinde belirlenen bagli islerin esas isin yeraldigi iskolundan sayilarak bir isyerinde tek
toplu sozlesme yapma ilkesine da aykir1 bir diizenleme hayata gegirilmistir. Bu nedenle s6z
konusu diizenleme Anayasa’nin 53 iincii Maddesine aykiridir, iptali gerekir.

e) Anayasa’nin 55 inci Maddesinde Belirlenen “Adil Ucret Hakki”na Aykirilik

Sosyal hukuk devleti, toplum ve ¢aligma yasaminda adalete ve esitlige dayali bir hukuk
diizeni kurmak durumundadir. Bu c¢ercevede c¢alisanlarin temel hak ve 6zgiirliiklerinin de
korunmasi sosyal devletin birincil amaglarindan birisidir. Calisanlarin temel hak ve
ozgiirliiklerinden birisi ¢alisma hakki oldugu gibi ¢alisma hakkinin kullaniminda da adil bir
licrete hak kazanma da bu hakkin tamamlayici niteligindedir. Bu husus Anayasa’nin 49 ve 50.
Maddelerinde tanimlanmustir.

Anayasanin 55 inci Maddesinde; “ Ucret emegin karsiligidir. Devlet, calisanlarin
yaptiklari ise uygun adaletli bir iicret elde etmeleri ve diger sosyal yardimlardan yararlanmalar1
icin gerekli tedbirleri alir. ...” hilkmii bulunmaktadir. Anayasa’nin 55. maddesinde iicretin
emegin karsiligr oldugu, Devletin c¢alisanlarin yaptiklari ise uygun adaletli bir iicret elde
etmeleri ve diger sosyal yardimlardan yararlanmalar1 igin gerekli tedbirleri alacagi
belirtilmistir. Anayasa, iicreti, diger gelirlerden farkli olarak ozel sekilde diizenlemis, bu
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diizenlemede ticretin 6zellikli ve ayrik durumunu gozeterek, Devlet’e “adaletli bir iicret” igin
tedbir alma gorevi vermek suretiyle koruma altina almistir.

Adil iicret hakki, ayn1 zamanda ¢esitli ilkeleri igerisinde barindirir. Bunlar “saygin
yasam diizeyi” ilkesi, “esit ise esit Ucret ilkesi” ve “katilim” ilkesidir. Bunlardan ilki “Saygin
Yasam Diizeyi ilkesi” c¢alisanlarin kendileri ve aileleri igin saygm yasam diizeyi saglamaya
yeterli licret hakki olarak tanimlanmaktadir. Bu iicret kisinin ve ailesinin temel ekonomik,
sosyal ve kiiltiirel gereksinmelerini karsilayan bir ticret olmalidir. Saygin yasam diizeyi oOl¢iitii
kamu gorevlilerinin aylik ve {icretlerinin belirlenmesinde son derece 6nemli bir 6l¢iit degeri
tasimaktadir. Bunun temel nedeni kamu kesiminde iicret yelpazesinin tasidig1 6nemdir. Ucret
yelpazesi kamu kesiminde gorev, yetki, sorumluluk hiyerarsisini yansitir ve sistemin itici
giictidiir. Ancak iicret yelpazesinin saglikli olabilmesi icin, taban iicret kisi ve ailesi i¢in onurlu
bir yasam saglamaya yeterli olmalidir. En alt diizey sagliksiz saptaninca en st diizey de
sagliksiz hale gelir. Iptali talep edilen diizenleme ile kamu alt-isveren is¢ilerinin gegis sonrasi
iicret ve mali ve sosyal haklarinin diizenlenmesinde diger kamu isgilerinin {icret diizeylerinden
ve sosyal ve ekonomik haklarindan farklilagan bir sistem ile kamuda daha diisiik iicretli bir is¢i
kesiminin olusturulmasi saygin yasam diizeyi ilkesinin uygulandigi sdylenemez.

Adil Ucret Hakkinin bir diger ilkesi de “Esit Ise Esit Ucret ilkesi”dir. Bu ilke soyle
tanimlanmaktadir: Nitelikleri itibariyle birbirine benzemeyen islerin bilgi, beceri, ¢aba,
sorumluluk ve ¢alisma kosullar1 agisindan birbiriyle karsilastirilmasi ve bu yonlerden birbiriyle
esit degerde oldugu saptanan isler i¢in esit iicret verilmesidir. Bu ilkenin kamu kesiminde uzun
bir gecmisi ve saygin bir yeri vardir. Kamu kesiminde esit ise esit licret ilkesi iki tiir esitlik
arayisini icerir. Birincisi hizmet i¢inde ayn1 gii¢liik ve sorumluluk diizeyinde olan isler i¢in esit
iicret ddenmesi, ikincisi ise kamu kesiminde denen iicretlerin 6zel kesimde benzer ya da
esdeger isler i¢cin 6denmekte olan iicretlerle dengelenmesidir. Esit ige esit iicret ilkesinin kamu
calisanlarinin ayliklarinin belirlenmesinde yasamsal degerde bir 6l¢iit olduguna hi¢ kusku
yoktur. Bu ilke yalniz hizmet gereklerine dayanmayan iicret ayrimciligini degil ticret adaletinin
daha genis hedeflerine ve refah toplumuna ulasmada etkin bir arag olarak algilanmalidir. Iptali
talep edilen diizenleme ile ayni isi yapan ayni niteliklere sahip is¢ilere salt bunlardan bir kismi1
kamu tageron firmalarindan kadroya gecirilmeleri nedeniyle farkli bir iicret ve 6zliik hakk:
tanimlanmaktadir. Bu nedenle s6z konusu diizenleme “Esit Ise Esit Ucret” ilkesine de aykiridir.
Adil iicret hakki cercevesindeki iigiincii ilke ise Katilim ilkesi’dir. Bir iilkede benimsenen iicret
saptama yontemleri o iilkede devlet-isveren ve calisanlar arasindaki iliskilere hakim olan
zihniyet ve yaklagimlari ortaya koyar. Adil ticret ilkesi son yorumda bir iicret saptama yontemi
olarak karsimiza g¢ikar. Bunun anlami ¢alisanlarin adil iicret hakkinin gerceklestirilmesinde
etkin bir rol almalaridir. Bu da orgiitlenme ve toplu sdzlesme hakkidir. Oysa iptali talep edilen
diizenleme ile kamu alt-igsverenleri biinyesinde calisirken gecis hakki tanmman ve kamu
isyerlerine is¢i kadrosuna gecisleri diizenlenen isgilerin geg¢is sonrasinda ticret ve diger
haklarinin belirlenmesi icin degil sendikalarla goériisme, bunlarin dogrudan toplu pazarlik
haklar1 ortadan kaldirilarak katilim ilkesi zedelenmistir. Bu nedenle s6z konusu fikra
Anayasa’nin 55 inci Maddesine aykiridir, iptali gerekir.

f) Anayasa’nin 90 inc1 Maddesine aykirilik Sorunu

Ayrica s6z konusu diizenleme Anayasanin 90. Maddesi ¢ergevesinde usuliine gore
imzalanmis olan Tirkiye’nin tarafi oldugu uluslararast s6zlesmelere de aykiridir.

Bunlardan ilki Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi’dir. Birlesmis Milletler Genel
Kurulu, 10.12.1948 tarihinde 217 a (III) sayili kararla insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi’ni
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kabul etmistir. Tirkiye, 1949 yilinda bir Birlesmis Milletler normu olan ve 30 maddeden
miitesekkil bulunan Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesini onaylamistir. S6z konusu
beyanname, “Insanlik toplulugunun biitiin bireyleriyle kuruluglarinin bu Bildirgeyi her zaman
g6z onitinde tutarak egitim ve dgretim yoluyla bu hak ve ozgiirliiklere saygiyi gelistirmeye,
giderek artan ulusal ve uluslararasi énlemlerle gerek iiye devletlerin halklar: ve gerekse bu
devletlerin yonetimi altindaki iilkeler halklari arasinda bu haklarin diinyaca etkin olarak
tanminmasini ve uygulanmasini saglamaya ¢aba gostermeleri amaciyla tiim halklar ve uluslar
icin ortak ideal élciileri belirleyen bu Insan Haklar: Evrensel Bildirgesini ilan eder.”
sozctikleriyle baglamaktadir. Yasam diizeylerinin yiikseltilmesini, tam ¢aligmay1, ekonomik ve
sosyal alanlarda ilerleme ve gelismeyi saglamay1 amaglayan Birlesmis Milletlerin kabul ettigi
Insan Haklari Evrensel Beyannamesi’nin, 23. maddesi ¢alisma hakkini diizenlemis
bulunmaktadr. Buna gore, “1. Herkesin ¢alisma, isini serbestce se¢me, adaletli ve elverigli
kosullarda ¢alisma ve issizlige karsi korunma hakki vardir. 2. Herkesin, herhangi bir ayrim
gozetmeksizin, esit is icin esit iicrete hakki vardir. 3. Herkesin kendisi ve ailesi igin insan
onuruna yarasir ve gerekirse her tiirlii sosyal koruma onlemleriyle desteklenmis bir yasam
saglayacak adil ve elverisli bir ticrete hakki vardir. 4. Herkesin ¢ikarini korumak icin sendika
kurma veya sendikaya iiye olma hakki vardw.” Goriildiigii gibi Beyanname’de, “herkes”
denilmek suretiyle, ¢caliyma hakki siyasal ve ekonomik diizen ayrilig1 soz konusu olmaksizin
biitiin toplumlar igin bir insan hakki olarak kabul edilmistir. S6z konusu 23 iincii Madde ile bir
insan hakki olarak taninan haklar ne yazik ki, 7079 Sayili Kanunun 118 inci Maddesinde
diizenlenen kamu taseron is¢ilerinin gegis siirecinde bu is¢ilere tanitnmamustir. Adil iicret hakki
taminmamus, gegis oncesi ticretlerini almalar: diizenlenirken gecis sonrasinda diger kamu
iscilerinin haklarindan yararlandirilmamislar, ayni zamanda toplu pazarlik haklari da
kisitlanmistir.

Yine Birlesmis Milletler Genel Kurulu tarafindan 16.12.1966 tarihinde kabul edilen ve
ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklari genis bir sekilde ele alan ilk uluslararasi belge olan
“Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklara Iliskin Uluslararasi Sézlesme ”, 03.01.1976 tarihinde
yiirtirliige girmigtir. S6z konusu sézlesme TBMM tarafindan 4867 sayili Kanun’la 2003 yiinda
uygun bulunmast iizerine aym yil Bakanlar Kurulu karariyla47 onaylanarak yiiriirliige
konulmustur

Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklara Iliskin Uluslararasi Sézlesme nin 6’nci
maddesine gore “1. Bu Sozlesme’ye Taraf Devletler, herkesin serbestce sectigi ya da kabul
ettigi bir iste ¢alisarak hayatimi kazanma firsati veren ¢alisma hakkini tanirlar ve bu hakkin
korunmast icin gerekli tedbirleri alirlar. /2. Bu Sozlesme’ye Taraf bir Devletin, bu hakki tam
olarak gerceklestirmek i¢in alacagi tedbirler, teknik ve mesleki rehberlik ile egitim
programlarimi, bireyin temel ekonomik ve siyasal ozgiirliiklerini koruyan sartlar altinda,
diizenli sekilde ekonomik, sosyal ve kiiltiirel gelisimi ile tam ve iiretken istihdamini saglamaya
yonelik politika ve teknikleri icermelidir.”

7079 Sayili Kanunun 118 inci Maddesinde diizenlenen kamu taseron is¢ilerinin gegis
stirecinde bu is¢ilere yonelik ilgili Sozlesmenin 6 nci Maddesinde tanimlanan ¢alisma hakkinin
gerekleri ve bu ¢ergevede unsurlart ne yazik ki tamimmamigstir.

Iptali talep edilen diizenleme ile ilgili bir diger uluslararas: sdzlesme ise Avrupa Sosyal
Sartidir. Avrupa Sosyal Sarti, 1961 yilinda Avrupa Konseyi’ne iiye devletler tarafindan
imzalanmistir. Tiirkiye, 1961 yilinda imzalamis oldugu bu Ana So6zlesmeyi 6nemli ¢ekinceler
koyarak 1990 yilinda onaylamistir. 27 Haziran 2007 tarihinde Tiirkiye G6zden Gegirilmis Sart’1
onaylamis ve 1 Agustos 2007 tarihi itibariyle VI. B6liim K/3 maddesi geregi Gozden Gegirilmis
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Avrupa Sosyal Sart1 Tiirkiye’de yiiriirliige girmistir. Sart, Avrupa Konseyi ¢ergevesinde kabul
edilen en 6nemli insan haklar1 belgelerindendir.

Avrupa Sosyal Sarti’nin birinci maddesi, “Calisma hakk1” kenar basligini tasimaktadir.
Buna gore, “Akit Taraflar ¢alisma hakkinin etkili bir bigimde kullanilmasini saglamak
amaciyla; /1- Tam istihdami gerceklestirmek amaciyla olabildigince yiiksek ve istikrarli bir
istihdam diizeyine ulasmay1 ve bu diizeyi korumay1 basta gelen amag¢ ve sorumluluklarindan
biri saymayt; /2- Calisanlarin 6zgiirce edindikleri bir isle yasamlarini saglama haklarini etkili
bir bigimde korumayi; /3- Tiim ¢alisanlar igin iicretsiz ig bulma hizmetlerini kurmay1 ya da
stirdiirmeyi; /4- Uygun meslege yoneltme, egitim ve rehabilitasyon hizmetlerini saglamay1 ya
da tesvik etmeyi; taahhiit ederler.”

Aym sartin Dordiincii Maddesi ile adil ticret hakki tanimlanmis, 5 ve 6 1inc1
Maddelerinde de orgiitlenme ve toplu pazarlik haklar1 belirlenmistir. Tiirkiye, bu Maddeleri
kabul etmesine ragmen bazi fikralarina ¢ekince koymustur. Ancak esas olarak s6z konusu
haklar1 tanimlayan maddeler kabul edilmistir. Ozellikle GGASS nin dérdiincii Maddesinin
birinci fikrasinda “1. Calisanlarin kendilerine ve ailelerine saygin bir yagam diizeyi saglayacak
iicret hakkina sahip olduklarini tanimayz; taahhiit ederler” hilkkmii bulunmaktadir. Yine 5 inci
ve 6 inc1 Maddelerinde de drgiitlenme ve toplu pazarlik haklar1 diizenlenmistir.

“Madde 5. Orgiitlenme Hakki

Akit taraflar, calisanlarin ve ¢alistiranlarin ekonomik ve sosyal ¢ikarlarini korumak i¢in
yerel, ulusal ve uluslararasi orgiitler kurma veya bu orgiitlere liye olma 6zgiirligiinii saglamak
veya gelistirmek amaciyla ulusal mevzuatin bu 06zgiirliigi zedelemesini veya zedeleyici
bicimde uygulanmasini 6nlemeyi taahhiit ederler.

Bu maddede 6ngoriilen giivencelerin, glivenlik giicleri i¢in hangi dlgiide uygulanacagi
ulusal yasalarla veya diizenlemelerle belirlenir. Bu giivencelerin silahli kuvvetler mensuplarina
uygulanmasina iliskin ilke ile bu kesime hangi diizeyde uygulanacagi, yine ulusal yasalar veya
diizenlemelerle saptanir.”

“Madde 6. Toplu Pazarlik Hakk1

Akit taraflar, toplu pazarlik hakkinin etkin bi¢imde kullanilmasini saglamak {izere: 1.
Calisanlar ve calistiranlar arasinda ortak goriismeleri gelistirmeyi; 2. Gerekli ve uygun oldugu
durumlarda, toplu sézlesme yoluyla is kosullarinin diizenlenmesi amaciyla calistiranlarin veya
caligtiran orgiitlerinin ¢alisanlarin orgiitleriyle 6zgiirce goriismeleri yontemini gelistirmeyi; 3.
Is uyusmazliklarmin ¢éziimii icin uygun uzlastirma ve istege bagli hakem sisteminin
kurulmasin1 ve isletilmesini gelistirmeyi; taahhiit ederler ve, 4. Menfaat uyusmazlig
durumunda c¢alisanlarin ve calistiranlarin, bir onceki toplu sozlesmelerden dogabilecek
yiikiimliiliikler sakli kalmak {izere grev hakki dahil, ortak hareket hakkini tanir”.

Gorildigi gibi Gozden gecirilmis Avrupa Sosyal Sartinin ¢alisma hakki, adil iicret
hakki ve orgiitlenme ve toplu pazarlik haklarimi tanimlayan maddeleri imzaci devletler i¢in
onemli asgari normlar1 belirlemektedir. Bunlardan ilki ayrimcilik yapilmamasidir. Saygin bir
licret verilmesi ve orgiitlenme ve toplu pazarlik hakkina saygi gosterilmesidir.

Ancak, 7079 Sayili Kanun ile 375 Sayili KHK’ya eklenen Gegici 23 iincii Maddesinin
Altinc1 fikrasindaki diizenleme bu kriterleri karsilamadigr gibi s6z konusu Sart’ta tanimlanan
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haklara da aykir1 hiikiimler igermektedir. Kamu taseron is¢ileri agisindan ayni nitelikteki iglerde
calisan ayni statiideki iscilerle iicret farkliliklar1 yaratilmistir. Ayni sekilde bu isgilerin
orgiitlenme haklar1 kisitlanmis toplu pazarlik haklarin1 kullanmalar1 engellenmistir.

Dolayisiyla s6z konusu diizenleme Gozden gecirilmis Avrupa Sosyal Sartina da
aykiriliklar tagimaktadir.

1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici
Madde 23 iin Altinci fikrasi ayni zamanda Uluslararas1 Calisma Orgiitii’niin 98 Sayili
Orgiitlenme ve Toplu Pazarlik Hakk1 Sézlesmesi’ne aykiriliklar igermektedir.

ILO’nun toplu pazarlik hakki ile sendikalarin toplu pazarlik yapabilmek icin temsil
hakki edinmesine iliskin goriislerinin esasin1 98 sayili Orgiitlenme ve Toplu Pazarlik Hakki
So6zlesmesi’nin 4. maddesini olugturmaktadir. Soyle ki:

“Calisma gsartlarint toplu pazarliklia diizenlemek iizere igverenler veya isveren
orgiitleriyle is¢i orgiitleri arasinda ihtiyari pazarlik mekanizmasindan faydalanilmasini ve bu
mekanizmanin tam bir surette gelistirilmesini tegvik etmek ve desteklemek icin geregi halinde
milli sartlara uygun onlemler alinacaktir.”

Bu baglamda ILO, hiikiimetten, S6zlesmenin 4. maddesine uyumlu bi¢imde, ihtiyari
toplu pazarlik mekanizmasinin gelistirilmesi ve bu mekanizmadan yararlanilmasini tesvik
etmek ve desteklemek amaciyla saglanacak ilerlemeyi bildirmesini talep etmektedir. Burada 98
Sayili Sozlesmenin dordiincii maddesindeki ihtiyari olma o6zelligi yapilan diizenleme ile
celismektedir.

ILO’nun 98 sayili szlesmesine uyum saglanmasi bakimindan iptali talep edilen altinci
Fikranin son ciimlesi ile sendikalar agisindan kendi imzalamadiklar1 bir s6zlesmeye uyma
zorunlulugu getirilmesi ve toplu sézlesme imzalamak i¢in yetki basvurusu yapma haklarinin
YHK tarafindan hiikme baglanan en son TiS’in yiiriirliik siiresinin sonuna kadar ertelenmesi,
is¢ilerin haklarii gozetecek ihtiyari bir sistemi hayata gecirememeleri anlamina gelmektedir.
Bu da toplu pazarlik hakkinin zedelenmesi anlamina gelir. Bu nedenle s6z konusu diizenleme,
ILO’nun 98 sayil1 s6zlesmesine aykir1 oldugu i¢in Anayasanin 90. Maddesine aykiridir.

Yukarida belirtilen nedenlerle /2/2018 tarih ve 7079 Sayil1 Olaganiistii Hal Kapsaminda
Bazi Diizenlemeler Yapilmasi1 Hakkinda Kanun Hitkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye
eklenen Gegici Madde 23 iin Altinci fikras1 Anayasa’nin 90 inci1 Maddesine aykiridir, iptali
gerekir.

Sonug olarak, iptali talep edilen diizenleme, Anayasa’nin 2 nci, 10 uncu, 49 uncu, 53
incii, 55 inci ve 90 inct Maddelerine aykiriliklar tasimaktadir bu nedenle iptali talep
edilmektedir.

G. 7079 sayili “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 118. Maddesi
ile 375 Sayili Kanun Hitkmiinde Kararnameye eklenen Gegici Madde 24 iin Birinci Fikrasinin
(a) bendinde yeralan “(4), (5), (6), (7) ve (8)” ibaresinin Anayasa’ya aykiriligi
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1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici
Madde 24 ile uzun yillar boyunca ¢alisma yasaminin kanayan bir yarasi olan yerel yonetimlerin
isyerlerinde calistirilan alt-igveren isgilerinin yerel yonetimlerin biinyesindeki varolan veya
yeni kurulacak bir girketin is¢i kadrolarina gegirilmeleri diizenlenmistir.

Ozellikle 4734 Sayili Kamu Thale Kanunu’nun 62 nci Maddesi ¢ercevesinde s6z konusu
yasal diizenlemenin yapildig1 tarihten itibaren hizmet alimi ihalesi ydntemiyle isci
calistirilmasina yonelik kisitlama yapilmis, ayn1 zamanda da halen calismakta olan
belediyelerin, yerel yonetimlerin alt-igsverenleri biinyesinde calistirilanlar icin diizenleme
yapilmustir.

Yerel yonetimler ve Belediyeler acisindan 5393 Sayili Belediye Kanunu ile 5302 sayili
i1 Ozel idaresi Kanunu’nda yapilan degisikliklerle adeta taseron is¢i calistirma esas istihdam
rejimi haline gelmis, yerel yonetimlerin ve belediyelerin asli faaliyetleri bu isciler eliyle
gordiiriilmeye baslanmistir. Bu sistemin ortaya ¢ikardigi sonu¢ ve sorunlar ise giderek
bliylimiistiir.

Son olarak 2014 yilinda yiiriirlige giren 6552 Sayili Yasa ile kamu caligan alt-isveren
is¢ilerinin kamu isyerlerinde galistiklart doneme iliskin izin haklar1 ve kidem tazminatlar
haklar1 hususunda kamu kurumlari ve yerel yonetimler sorumlu tutulmustur.

Muvazaa durumunun getirdigi sonug ise Tirkiye’de taseron ¢aligmayi farkli bir boyuta
tagimistir. 5538 sayili yasa ile getirilen diizenlemeye ragmen Yargitay kamu kurumlarinda
calisan iscilerin agmis oldugu muvazaa tespit davalarinda bu is¢ilerin bastan itibaren asil
isverenin is¢isi olduklarina hiitkmetmis, bu konuda da ilke karar1 almistir.

Ozellikle karayollarinda calisan taseron isciler icin yaklasik 8500 dava acilmis, biiyiik
bir kismi1 kesin olarak sonuglanmistir. Ayni sekilde, tiniversitelerde ve saglik kurumlarinda da
acilan davalarda da Yargitay bu iscilerin bastan itibaren kamu is¢isi olduguna hiikmetmistir.
Maliye bakanlig1 bugiine kadar yargi kararlarin1 yerine getirmemis, dava agan is¢ilere yonelik
islem yapmay1 reddetmistir. Bu ig¢ilerin biiylik bir cogunlugu sendikalara da iiye oldugu i¢in
gecmise yonelik iicret, ilave tediye, 1zin, kidem tazminati ve toplu is s6zlesmesi ile elde edilen
ikramiye, sosyal yardimlara hak kazanmistir. Ortada olduk¢a yiikli bir kamu zarar
bulunmaktadir.

Bu gelismeler, oOzellikle kamuda calisan taseron iscilerin dernek catist altinda
orgiitlenerek yerel diizeyde lobi faaliyetlerini yogunlagtirmalar1 ve kamuoyundan gelen baskilar
nedeniyle biiylik bir toplumsal sorun haline gelen kamuda taseron ¢alistirmanin
sonlandirilmasina yonelik bir kan1 olusmustur. Yiiriitme organt 696 Sayil1 Kanun Hiikmiinde
Kararname ile bu sorunu ¢6zmeye yonelik bir diizenleme yapmis ancak bu diizenlemede kendi
icinde hukuksal ve anayasaya aykir1 oldugu diisiiniilen sonuglar yaratmistir. S6z konusu 696
Sayil1 KHK, 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayil1 Olaganiistii Hal Kapsaminda Baz1 Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanun ile kanun haline gelmistir.
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7079 Sayili Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye
eklenen Gegici Madde 24 ile yerel yonetimler bilinyesinde calisan taseron iscilerinin yerel
yonetimlerin biinyesindeki bir sirkete gegirilmeleri, eger sirket kurulmamigsa da bir sirket
kurularak bu sirkete gegirilisi diizenlenmistir. Oncelikle yerel ydnetimler biinyesinde ¢alisan
tageron is¢ilerin kamu kurum ve kuruluslarindaki taseron iscilerden farkli olarak kamu isgisi
statiisiinde kadroya alimmadigini belirtmek gerekir. Bunun yaninda bu is¢ilere yonelik gecis
stirecinin kapsami, gecirileceklerde aranacak sartlar, gecis sartlari, usulleri ve gegis sonrasi soz
konusu is¢ilerin mali, ekonomik ve 6zliik haklarina iliskin genel mevzuat hiikiimlerinden farkli
diizenlemelerin yapildig1 da goriilmektedir.

Yasa koyucu kamu hizmetlerinin yerin getirilmesine iliskin kamu personel rejimi
cercevesinde ise alimda, 6zlikk haklarinin belirlenmesinde farkli sartlar ve haklar belirleme
hususunda Anayasa’da belirlenen haklara ve uluslararasi sozlesmelere uygun diizenleme
yapma yetkisine sahiptir. Ancak yapilan yasalarin Anayasa’da belirlenen ilkelerle ve hak ve
ozgiirliiklerle uyumlu olmasi gerekir.

Hal boyle iken toplumsal bir sorun olan kamu taseron is¢ilerinin sorunlarinin ¢éziimii
amaciyla diizenlenen 7079 Sayili Yasanin 118 inci Maddesi sorun ¢dziimiinde, Anayasa’da
belirlenen hak ve Ozgiirliiklere aykir1 hiikiimler getirerek bir dizi yeni uyusmazlik konusu
yaratmistir.

Yiice Mahkemenin Oniine getirilen 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal
Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin
Degistirilerek Kabul edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun
Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici Madde 24 {in Birinci Fikrasinin (a) bendinde yeralan
“(4), (5), (6), (7) ve (8)” ibaresi, yerel yonetimlerce kurulmus veya kurulacak sirketlere gegisleri
diizenlenen alt-igveren isgileri i¢in getirilen basvuru sartlarini diizenleyen hiikiimlerden
birisidir. Bu diizenleme ile yerel yonetim sirketlerine gegirilecek iscilerin 657 Sayili Devlet
Memurlar1 Kanunu’nun 48 inci Maddesinde sayilan bazi sartlar1 tagimasi amaglanmustir.

Bu sartlar;
1. Tiirk Vatandasi olmak,
2. Kamu haklarindan mahrum bulunmamak,

3. Tiirk Ceza Kanununun 53 iincii maddesinde belirtilen siireler ge¢mis olsa bile; kasten
islenen bir sugtan dolay1 bir y1l veya daha fazla siireyle hapis cezasina ya da affa ugramis olsa
bile devletin giivenligine kars1 suglar, Anayasal diizene ve bu diizenin isleyisine kars1 suglar,
zimmet, irtikap, riigvet, hirsizlik, dolandiricilik, sahtecilik, gliveni kétiiye kullanma, hileli iflas,
thaleye fesat karistirma, edimin ifasina fesat karistirma, sugtan kaynaklanan malvarligi
degerlerini aklama veya kagakgilik suglarindan mahkiim olmamak.

4. Askerlik durumu itibariyle; a) Askerlikle ilgisi bulunmamak, b) Askerlik cagina
gelmemis bulunmak, c¢) Askerlik ¢cagina gelmis ise muvazzaf askerlik hizmetini yapmis yahut

ertelenmis veya yedek sinifa gegirilmis olmak,

5. 53 iincii madde hiikiimleri sakli kalmak kaydi ile gérevini devamli yapmasina engel
olabilecek akil hastalig1 bulunmamak.
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6. Glivenlik sorusturmasi ve/veya arsiv arastirmasi yapilmis olmak.

S6z konusu sartlardan yukarida belirtilen 2 — 6 Nolu sartlar 657 sayili Devlet Memurlari
Kanunu’nun 48 inci Maddesinin birinci fikrasinin (A) Bendinde belirtilen “““(4), (5), (6), (7) ve
(8)” nolu alt bentleri ifade etmektedir.

S6z konusu diizenlemede belirtilen bu sartlar, Anayasa’nmin 10 uncu Maddesinde
belirtilen Kanun Oniinde Esitlik Ilkesine, Anayasanin 2 nci Maddesinde belirtilen Hukuk
Devleti ilkesine, Calisma Hakkin1 diizenleyen 49 uncu Maddesine aykiridir.

Anayasa’nin 10. maddesinde, herkesin dil, 1rk, renk, cinsiyet, siyasal diisiince, felsefi
inang, din, mezhep ve benzeri nedenlerle ayirim gozetilmeksizin yasa oniinde esit oldugu
belirtilmistir.

Anayasa Mahkemesi’nin bir¢ok kararinda da ag¢iklandigi gibi, yasa Oniinde esitlik,
hukuksal durumlar1 ayn1 olanlar i¢in s6z konusudur. Esitlik ilkesi ile eylemli degil, hukuksal
esitlik ongoriilmektedir.

Esitlik ilkesinin amaci, aynt durumda bulunan kisilerin yasalarca ayni isleme bagl
tutulmalarin1 saglamak ve kisilere yasa karsisinda ayirim yapilmasini ve ayricalik taninmasini
onlemektir. Bu ilkeyle, ayn1 durumda bulunan kisi ve topluluklara ayr1 kurallar uygulanarak
yasa karsisinda esitligin zedelenmesi Onlenmistir. Anayasa’da Ongoriilen esitlik ilkesi
geregince, nitelikleri ve durumlar1 6zdes olanlar i¢in degisik kurallar konulamaz.

Anayasa Mahkemesi’nin 06.01.2005 giinlii, E.2001/479, K.2005/1 sayili kararinda
belirtildigi gibi, Anayasa’nin 2. ve 60. maddeleri uyarinca, Devlet’¢e, sosyal giivenligin ve
sosyal adaletin saglanmasina elverigli ortamin yaratilmasi ve bu anlamda sosyal gilivenlik
alaninda getirilecek bir haktan, ayni sosyal giivenlik kurumu i¢inde yer alan ve temelde
birbirine yakin konumda bulunan tiim sigortalilarin “dengeli ve makal” dlgiiler i¢inde
yararlanmalarin1 6ngoéren diizenlemelerin gergeklestirilmesi gerekmektedir.

Yine bu kararda, ayn1 sosyal giivenlik sistemi i¢inde bulunan, ayni sosyal risklere kars1
asgari Ol¢iide giivence altina alinan ve ayni1 kurallara baglanan sigortalilarin ayn1 hukuksal statii
icinde 6zdes durumda bulunan kisiler oldugu, ayn1 durumdaki kisilerin, yasanin 6ngoérdigii
haklardan ayni esaslara gore yararlandirilmalarinin ise esitlik ilkesinin geregi bulundugu
aciklanmustir.

1/2/2018 tarith ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas: Hakkinda Kanun Hiilkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesinde iptali talep edilen ibare ile yapilan diizenleme ise bu ilkeyle
bagdasmayacak hiikiim kosullar icermektedir.

Oncelikle iptali talep edilen ibare ile gegis talebinde bulunan yerel ydnetim biriminde
alt igveren isgisi olarak ¢alismakta olan is¢ilerin 657 Sayili Devlet Memurlar1 Kanunu’nda
devlet memurlar1 i¢in Ongdriillen bazi sartlar1 tasimasi Ongoriilmiistiir. Bu sartlarin talep
edilmesi farkli statiide istthdam edilecek basvurucular agisindan Anayasa’nin 10 uncu
Maddesine aykiridir. Oncelikle, gegislerin is¢i statiisiinde yapilmas: diizenlenmistir.
Belediyelerin varolan sirketleri 6zel hukuk tiizel kisileridir. Dolayisiyla 4857 Sayili Is Kanunu
cergevesinde islem yapilmasi gerekirken, yerel yonetimlerde alt igveren isgilerine sirkete gecis
icin memurlar i¢in diizenlenmis hiikiimlerin uygulanmasi esitsiz bir yaklagimdir. Bu sirketlerin
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kamu niteligi tasidigi varsayilsa bile bu durumda da devlet memurlar: i¢in aranan sartlarin
bunlar agisindan aranmamasi gerekir. Bu isciler i¢in kamuya is¢i alimlarindaki sartlarin
aranmasi gerekir. Nitekim, kamuya is¢i olarak gireceklerde aranacak sartlar KAMU KURUM
VE KURULUSLARINA ISCI ALINMASINDA UYGULANACAK USUL VE ESASLAR
HAKKINDA YONETMELIK ’in 4 iincii Maddesinde belirlenmistir.

Isci olarak alinacaklarda aranacak sartlar
MADDE 4 — (1) Is¢i olarak alinacaklarda;

a) 2527 sayil Tiirk Soylu Yabancilarin Tiirkiye'de Meslek ve Sanatlarini Serbestce
Yapabilmelerine, Kamu, Ozel Kurulus veya Isyerlerinde Calistirilabilmelerine Iliskin Kanun
hiikiimleri sakli kalmak kaydiyla Tiirk vatandas: olmatk,

b) 18 yasini tamamlamis olmak,

c) Affa ugramig olsa bile Devletin giivenligine karsi suglar, anayasal diizene ve bu
diizenin isleyisine karst su¢lar, milli savunmaya karst su¢lar, Devlet sirlarina karsi suglar ve
casusluk, zimmet, irtikdp, riisvet, hirsizlik, dolandiricilik, sahtecilik, giiveni kotiiye kullanma,
hileli iflas, ihaleye fesat karistirma, edimin ifasina fesat karistirma, sugtan kaynaklanan
malvarligi degerlerini aklama veya kagakg¢ilik su¢larindan mahkiim olmamatk,

¢) Kamu kurum ve kuruluslarimin ozel kanunlarinda yer alan ozel sartlart tagimak,
sartlart aranir.

Bu hiikiimler arasinda yukarida iptali talep edilen ibaredeki sartlar1 tasima zorunlulugu
bulunmamaktadir.

Yaratilan bu durum nedeniyle belediye sirketlerine gegis i¢cin bagvurmak isteyen birgcok
alt-igveren is¢isi ne yazik ki sartlar1 tasimadig1 gerekgesiyle bagvurusunu yapamamistir. Oysa
ayn1 donem igerisinde yerel yonetimlerin, belediyelerin agtigr is¢i alimi ilanlar1 yoluyla bu
kamu alt-igveren iscileriyle ayni sartlar1 tasiyan is¢iler kamuda ¢alismaya baslayabilmislerdir.
Ornegin Askerlik gorevini yerine getirmemis bir alt isveren is¢isi belediye veya yerel yonetim
sirketi ge¢is icin bagvuru yapamaz iken, askerliini yerine getirmemis bir is¢i yerel
yonetimlerce kurulmus bir sirkette calisabilme olanagina sahiptir. Cilinkii belirtilen kriterler 15¢i
statiislinde calismak i¢in aranmamaktadir. Kanun Oniinde esitlik ilkesi ¢ercevesinde ayni
hukuki statiide olan kisilere yonelik olarak farkli bir diizenleme yapilamayacagi asikardir.
Nitekim Anayasa Mahkemesi ¢esitli kararlarinda Kanun 6niinde esitlik ilkesinden anlagilmasi
gerekeni ifade etmistir.

“Esitlik ilkesinin amaci, ayn1 durumda bulunan kisilerin yasalar karsisinda ayni isleme
bagl tutulmalarini saglamak, ayirim yapilmasini ve ayricalik taninmasini énlemektir” (AMK
(2006), 15.12.2006 T., 2006/ 111 E., 2006/ 112 K., ( RG, 30.12.2006, 26392)).

“Yasa oniinde esitlik ilkesi hukuksal durumlari ayni1 olanlar i¢in s6z konusudur... Yasa
onlinde esitlik, herkesin her yonden ayni kurallara bagli tutulacagi anlamina gelmez.
Durumlarindaki 6zellikler, kimi kisiler ya da topluluklar i¢in degisik kurallar1 ve uygulamalar1
gerektirebilir. Ayn1 hukuksal durumlar ayni, ayr1 hukuksal durumlar farkli kurallara bagh
tutulursa Anayasada ongoriilen esitlik ilkesi zedelenmez (AMK, 28.4. 2011 T., 2009/93 E.,
2011/ 73 K. (RG, 15.10.2011, 28085)).
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Bu durum kanun 6niinde esitlik ilkesinin ihlal edildigini gostermektedir. Bu s6z konusu
ibarenin Anayasa’nin 10 uncu maddesine aykirilig1 s6z konusudur ve bu nedenle iptali gerekir.

Sosyal haklarla ilgili diizenlemeler, sosyal devlet ilkesine aykiri olamaz. Sosyal devlet
ilkesi kisiler agisindan 6znel bir hak getirmemesine ragmen, yasamay1 hukuki yonden baglayici
bir degere sahip olmanin 6tesinde, devlet i¢in olumlu yiikiimliiliikkleri gerekli kilmaktadir.

7079 Sayili Kanunun 118 inci Maddesi ile diizenlenen belediyelerde veya yerel
yonetimlerde calisan alt-isveren iscilerinin belediye sirketine gecirilmesi i¢in aranan sartlar,
sosyal hukuk devleti ilkesine iligskin yerlesik Anayasa Mahkemesi kararlar1 1s1ginda devletin
temel haklar konusunda olumlu edim yiikiimliiliigiine aykir1 ve bununla g¢elisen olumsuz
edimler ortaya ¢ikaran bir diizenlemedir. Anayasa Mahkemesi ¢ok eski kararlarinda da yeni
kararlarinda da “sosyal devlet” ilkesini yasalarin Anayasaya uygunlugunun denetlenmesinde
Ol¢ii normlarindan biri olarak degerlendirmistir. Anayasa Mahkemesi 1963/138 esas ve
1964/71 sayili kararinda, bu ilkenin yasamayi “Anayasaya uygun diizenleme” agisindan
bagladigini ortaya koymustur. Anayasa Mahkemesi yeni tarihli kararlarinda da bu yaklasimini
stirdiirmiistiir.

Yiiksek Mahkeme 2015/67 Esas ve 2016/21 sayili kararinda sosyal hukuk devleti
ilkesini ve bu ilkenin devlete getirdigi yiikiimliiliikkleri sdyle tanimlamaktadir: “Anayasa’nin 2.
maddesinde nitelikleri belirtilen sosyal hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve
ozgirliikleri koruyup giiclendiren, kisilerin huzur, refah ve mutluluk i¢inde yasamalarini
giivence altina alan, kisi hak ve ozgiirliikleriyle kamu yarar1 arasinda adil bir denge kurabilen,
caligma hayatin1 gelistirmek ve ekonomik onlemler alarak ¢alisanlarini koruyan, onlarin insan
onuruna uygun hayat siirdiirmelerini saglayan, milli gelirin adalete uygun bicimde dagitilmasi
icin gereken Onlemleri alan, sosyal giivenlik hakkini1 yasama gegirebilen, gii¢siizleri giicliiler
karsisinda koruyarak sosyal adaleti ve toplumsal dengeleri gbzeten devlettir. Cagdas devlet
anlayisi, sosyal hukuk devletinin tiim kurum ve kurallariyla Anayasa’nin 6zline ve ruhuna
uygun bi¢imde kurularak isletilmesini, bu yolla bireylerin refah, huzur ve mutlulugunun
saglanmasi gerekli kilar.”

Anayasanin “insan haklarina saygili sosyal bir hukuk devleti” ilkesi konumuz agisindan
ozellikle 6nemlidir. Anayasa Mahkemesi 2015/67 Esas ve 2016/21 sayili kararinda sosyal
devlet ilkesinin genis bir yorumunu yaparak bu yonde devlete sosyal haklar1 gelistirme
yukiimliligi oldugu vurgulamigtir. Kararda sosyal hukuk devleti “sosyal hukuk devleti, insan
haklarina dayanan, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup giiclendiren”, kisi hak ve ozgiirliikkleriyle
kamu yarar1 arasinda adil bir denge kurabilen, ¢alisma hayatin1 gelistirmek ve ekonomik
onlemler alarak calisanlarini koruyan, onlarin insan onuruna uygun hayat siirdiirmelerini
saglayan” “gligsiizleri giicliiller karsisinda koruyarak sosyal adaleti ve toplumsal dengeleri
gbzeten” olarak tanimlanmustir.

Yasama organi, yasama faaliyetinde hiikiimleri arasinda yer alan “sosyal devlet” ilkesini
sosyal haklarla ilgili yasal diizenlemeler yaparken esas almak zorundadir.

1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayil1 Yasaya eklenen Gegici Madde 24 ile diizenlenen yerel
yonetimlerde calisan alt igveren iscilerinin yerel yonetimlerin varolan veya yeni kurulacak
sirketine  is¢i olarak gecirilmesi i¢in iscilerde aranan sartlar, adaletsiz bir durum da
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yaratmaktadir. Oncelikle, s6z konusu iscilerin mevcut statiileri hukuken “yerel yonetim isgisi”
statiistindedir. Yargitay’in verdigi cesitli kararlar da bunu agik¢a gostermektedir.

1. “Davacinin davaliya ait isyerinde siirekli islerde uzun siiredir calistigi
anlagilmaktadir. Ancak, hizmet akdi davali ile degil, taseronla yapilmis ve kisa siirelerle taseron
olarak goriinen kisi degistigi halde davaci isini aynen ve araliksiz olarak siirdiirmiistiir. Davali
ile taseron adi1 verilen kisi arasinda yapilan sdzlesmelerde, is¢inin ise alinmasi, nitelikleri, isten
cikartilmasi ve ticretlerinin belirlenmesi konularinda tiim yetkiler davali kuruma taninmistir.
Ayni igyerinde dogrudan davali tarafindan calistirilan isgiler de bulunmakta ve isyerinin
caligma diizeni isle ilgili talimatlar dogrudan davali tarafindan verilmektedir. Biitlin bu olgular,
davacinin gercekle davalinin is¢isi oldugunu, asgari iicretle calistirilabilmesi i¢in goriiniimde
bir tageronun araci olarak gosterildigini acikca ortaya koymaktadir. Nitekim bu dogrultudaki
uygulamalar, dairemizin ve Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun kararlar1? boyle olunca davaci,
davaliya ait igyerinde ¢alistig1 tiim siire i¢in, is¢ilik haklarin1 davalidan isteyebilir” Yargitay
9.Hukuk Dairesi Esas N0:1995/03521,Karar N0:1995 /14038, Tarihi:04.05.1995

2. Is¢i, davali ? Bakanlhigmm temizlik isinde ¢alismistir. Bu konuda herhangi bir
uyusmazlik s6z konusu degildir. Mahkememizce davali Bakanlik ihale makami olarak asil
igveren durumunda olup, belirtildigi gibi davali temizlik sirketinin eleman1 olarak ¢aligmistir.
Dolayisiyla her iki davalinin sorumlulugu s6z konusu olup davali Bakanligin husumet itirazi
Mahkememizce yerinde goriilmemistir? Dosyadaki belgelerden anlasilacagi tizere, davali
bakanlik ile diger davali isveren sirket ve yeni yiiklenici firma arasinda bir, devir s6z konusu
degildir? Bu durumda davali igveren vekilinin is akdinin sona erdirilmedigini, iscilerin ihaleyi
alan yeni sirkette araliksiz ¢alismaya devam ettigini ve davacinin isten ¢ikarilmamasi nedeniyle
kidem tazminatina hak kazanamayacagini ve davanin reddini istemislerse de bu talep yerinde
goriilmemigstir. Davact dosyadaki belgelere gore,?tarihinden?tarihine kadar davali igveren
nezdinde calismistir, calismasi kesintisizdir? Dosyadaki belgelere gére davacinin ¢alismasinin
stireklilik arz ettigi, bu durumda yasal is¢i alacaklarina hak kazanamadig1 yolundaki savunma
Mahkememizce yerinde goriilmemistir? Isbu dava ile konusu ve davalilar1 ayni olarak is¢ci MK
adina Mahkememizde 24.09.2003 tarihinde acilan 2003/98 E. Sayili davanin kabuliine iliskin
olarak verilen 17.06.2004 giin ve 2004/572 K. sayili ilam Yargitay 9. Hukuk Dairesince
14.06.2005 giin ve 2004/25297 E., 2005/21133 K. sayili ilamu1 ile onanarak kesinlesmistir. Tim
toplanan deliller ile Mahkememizce verilen ve Yargitay 9. Hukuk Dairesince onanan emsal
nitelikteki karar uyarinca davanin kabulii gerekli goriilmistiir. Yukarida agiklanan nedenlerle;
Kidem tazminat1 istegi ile ilgili olarak davanin kabulil ile ?briit kidem tazminati alacaginin
?tarihinden itibaren bankalarca mevduata uygulanan en yiiksek banka mevduat faizi ile birlikte
davalilardan miiteselsilen alinarak davaci tarafa verilmesine, izin iicreti alacagi ile ilgili olarak
davanin kabulii ile, ?izin iicreti alacaginin dava tarithinden itibaren isleyecek yasal faizi ile
birlikte davalilardan miiteselsilen alinarak davaci tarafa verilmesine, ,?karar verildi Ankara
13.Is Mahkemesi E.N0:2003/130,K.No:2005/871,Dava T.:24.09.2003,Karar T.:17.06.2004.

3) “Mahkememizce yapilan incelemede ayrica, Yargitaymn bu igtihadina ve agiklanan
doktrin goriislerine ragmen, davali Karayollar1 Genel Miidiirliigiiniin muvazaali oldugu tespit
edilen dava konusu uygulamasimin Is Kanununa 5538 sayil1 yasayla eklenen istisna hiikmii ile
korunmasinin Tiirkiye’nin taraf oldugu 94 sayili ILO S6zlesmesine de aykirt oldugu sonucuna
varilmistir. S6z konusu ILO Soézlesmesinin 2. maddesi incelendiginde Kamu Kurumundan is
alan alt igverenlerin ve yiiklenicilerin ¢alistirdiklar1 iscilere 6denen haklarin o bolgede veya
yoksa yakin bolgede calisan ve ayni isi yapan iscilere 6denen is¢ilik haklarmin aynist olmasi
konusunda Kamu Kurumlarina yiikiimliiliik getirdigi, buna karsin Is Kanununun 2. maddesinde
getirilen hiikiimlerin ILO So6zlesmesinde diizenlenen hiikiimlere ters bir diizenleme oldugu,
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Anayasa’nin 90. maddesine gore onaylanmasi uygun bulunup, onaylanan ILO Sozlesmeleri i¢
Hukuk Kurali olarak kabul edildiginden, Anayasaya gore Kanunlarin da {istiinde olan ILO
Sozlesmesi hiikiimleri ile Is Kanununda yapilan diizenleme bir birine aykiridir. Yukaridan
itibaren aciklanan, degerlendirilen ve sayilan delillerin igerisinde yer alan ve yargilama
kapsaminda 17 alt igveren firma tarafindan davali Karayollar1 Miidiirliigii ile yapilan s6zlesme
icerikleri, 1iscilerin fiili olarak yaptig1 caligmalar ve tiim dosya kapsami birlikte
degerlendirildiginde, davali Karayollarinin yaptigi hizmet alim soézlesmelerinin tarafi alt
isverenlerin bordro isvereninden 6teye gidemedigi, s6z konusu sézlesmelerin doktrin goriisii,
yerlesik Yargitay ictihatlar1 ve taraf oldugumuz ILO Sozlesme hiikiimleri dogrultusunda acikga
muvazaali oldugu anlasilmis, davacilarin statiileri ve talepleri degerlendirilerek, a¢ik muvazaa
nedeni ile davact iscilerin bagindan beri davali Karayollar1 is¢isi oldugunun tespitine karar
vermek gerekmistir.” Ankara 11. Is Mahkemesi, Esas No: 2010/871 Esas; Karar No: 2011/409
Karar, KARAR TARIHI: 20.05.2011

Yukaridaki Yargitay kararlarinda da goriildiigii izere kamuda veya yerel yonetimlerde
alt-igveren isgisi olarak uzun yillardir ¢alisanlar, is hukukumuz g¢ergevesinde “asil igverenin
is¢isi” sayilmistir. Dolayistyla bu is¢ilerin kamu isc¢isi olarak tanimlanmasi gerekir. Nitekim,
Karayollar1 Genel Miidiirligii isyerlerinde ¢alisan iscilerin a¢tig1 davalarda da Yargitay benzer
bir karar vermis ve bu is¢ilerin Karayollarinin esas islerini yaptigini belirterek bastan itibaren
is¢ilerin kamu is¢isi olarak tanimlanmasi gerektigine hiikkmetmistir.

Dolayisiyla s6z konusu iscilerin kadroya gegirilmesi zorunlulugu aslinda yargi
kararlariyla kesinlesmistir. Ancak ¢ikarilan gegis yasast biitiin bu ¢alistirilan is¢ileri alma yerine
bunlara kamu is¢ileri i¢in aranmayan sartlar1 da getirerek zorlastirma olmustur.

Ornegin Taseron isciler i¢in getirilen 657 Sayili Devlet Memurlar1 Kanunu’nun 48.
Maddesinin A Bendinin 1, 4, 5, 6, 7 ve 8 numarali alt bentlerinde belirtilen sartlardan 4 ve 5.
Alt bendlerde belirtilen “kamu haklarindan mahrum olmamak” ve “Tiirk Ceza Kanununun 53
iincli maddesinde belirtilen siireler gegmis olsa bile; kasten islenen bir sugtan dolay1 bir yil veya
daha fazla siireyle hapis cezasia” hiikiimleri nedeniyle kamuoyuna yansidig1 kadariyla bir¢ok
tageron iscisinin belediye sirketlerine ge¢cme talebi bu nedenle reddedilmistir. Bu diizenleme,
Anayasaya aykiri bir diizenlemedir ve adil degildir.

Oziinde yerel yonetimlerin ortak oldugu sirketler birer kamu iktisadi tesekkiilii oldugu
icin Kamu kurum ve kuruluslarinda is¢i olarak ¢alisacaklarda aranacak kriterlerin bu kisilerde
de aranmas: gerekir. Kamu Kurum Ve Kuruluslarina Is¢i Alinmasinda Uygulanacak Usul Ve
Esaslar Hakkinda Yonetmelik’in 4. Maddesinde belirlenen sartlarin aranmasi gerekir. Bunlar
arasinda “kamu haklarindan mahrum olmamak” ve “Tirk Ceza Kanununun 53 {incii
maddesinde belirtilen siireler gegmis olsa bile; kasten islenen bir sugtan dolayi bir y1l veya daha
fazla siireyle hapis cezasina” mahkum olmamak bulunmamaktadir. Ayrica, 4857 Sayil
Yasa’nin 30. Maddesi uyarinca kamuda yiizde iki oraninda “eski hiikiimlii” ¢calistirilmaktadir.
Kamu alt-isveren iscilerinin kadroya gegirilmeleri i¢in bu yonde bir sartin getirilmesi, adil bir
diizenleme olmadigi gibi hukuk devletinin en 6nemli 6zelligi olan hakkaniyet ve sosyal adalet
ilkelerine de aykiridir.

Sosyal hukuk devletinin 6zellikleri arasinda sosyal adaleti saglamak da bulunmaktadir.
Bu diizenleme ile sosyal agidan zayif durumda olan yurttaglarin korunmasini igerir. Cezasini
cekmis bir yurttagin, ¢alisma hakkinin elinden alinmasi sosyal adalet ilkesine aykirilik teskil
etmektedir. Devletin gorevi bu insanlarin topluma kazandirilmasini saglamaktir. Bu nedenle
sosyal hukuk devleti olma yiikiimliiliigiinii zedeleyici bir durumla karsi karsiya bulunmaktayiz.
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Bu nedenle s6z konusu ibare Anayasa’nin 2 nci Maddesinde belirtilen hukuk devleti ilkesine
aykiridir, iptali gerekir.

Calisma en temel haklardan biridir. Calisma hakki hem evrensel insan haklar
metinlerinde hem de ulusal anayasalarda diizenlenmistir. 1961 Anayasasinda oldugu gibi 1982
Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinda sosyal haklar boliimiinde agik¢a diizenlenmistir. Temel hak
ve hiirriyetlerin siirlandirilmasina iligkin evrensel ilke dogrultusunda diger temel haklarda
oldugu gibi calisma hakki da onemli smirlamalar igermektedir. Yani, ¢alisma hakkinin
kullanimi belirli sartlara bagli olup 6nemli sorumluluklar (6devler) tagimaktadir.

Calisma hakk: kavrami tek bir hakk: ifade etse de ¢alisma hakki ile ilgili bir¢ok hakki
da i¢inde barindirir, bu anlamda calisma haklarindan bahsetmek miimkiindiir. Anayasada
diizenlenen dinlenme (izin) hakki, ticret hakki, sendikal haklar ve sosyal giivenlik hakki bu
kapsamdadir

Anayasamizin 49 uncu maddesinde “Calisma, herkesin hakki ve ddevidir. Devlet,
calisanlarin hayat seviyesini yiikseltmek, calisma hayatin1 gelistirmek i¢in c¢alisanlar1 ve
issizleri korumak, calismay1 desteklemek, issizligi onlemeye elverisli ekonomik bir ortam
yaratmak ve ¢alisma barisin1 saglamak icin gerekli tedbirleri alir.” Hiikmii bulunmaktadir.

Anayasa’nin 49. maddesinde, calismanin, herkesin hakki ve 6devi oldugu belirtilmis;
Devlete, calisanlarin yasam diizeyini yiikseltmek, ¢alisma yasamim gelistirmek icin ¢alisanlari
korumak, caligmay1 denetlemek, issizligi gidermeye elverisli ekonomik bir ortam yaratmak ve
caligma barigini saglamak ic¢in gerekli onlemleri alma 6devi verilmistir. Calisanlarin yasam
diizeyinin ylikseltilmesi ve g¢alisma yasaminin gelistirilmesi i¢in ¢alisanlarin korunmasi
Odevinin, ¢alisanlarin giivenli ve saglikli bir is ortaminda ¢aligmalarinin temin edilmesini de
kapsadig1 agiktir. Anayasa’nm 5. maddesinde, ‘Insanin maddi ve manevi varliginin gelismesi
icin gerekli sartlan hazirlama’ Devletin temel amacg ve gorevleri arasinda sayilmistir. Her iki
maddenin birlikte degerlendirilmesi halinde Anayasamizda devlete ¢alisanlarinin sagliklarinin
korunmasi gorevini de verdigi goriilmektedir.

Hal boyle iken 7079 Sayili Yasa ile 375 Sayili KHK’ya eklenen Gegici 24 iincii
Maddenin birinci fikrasi ile getirilen ve iptali talep edilen sartlar nedeniyle ¢alisma hakkini
zedelemektedir. Yukarida da belirtildigi lizere yargi kararlariyla hukuken kamu is¢isi olarak
tanimlanmis olan bu isciler i¢in bunlarin kadroya gegislerini zorlastiran ve kamuya is¢i alimlari
icin aranmayan sartlarin bunlar i¢in aranmasi, ayni sekilde bu ¢alisanlarin ¢alisma hayati disina
itilmesi, igsiz birakilmasi Anayasanin 6ziine ve ruhuna aykiridir. Calisma hakkinin korunmasi
ilkesiyle bagdagsmamaktadir. Bu nedenle Anayasa’nin 49. Maddesine aykiridir, iptali gerekir.

Yukarida agiklanan nedenlerle 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal
Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hilkmiinde Kararnamenin
Degistirilerek Kabul edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun
Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici Madde 24 iin Birinci Fikrasinin (a) bendinde yeralan
“(4), (5), (6), (7) ve (8)” ibaresi Anayasa’nin 2 nci, 10 uncu ve 49 uncu Maddelerine aykiridir,
iptali gerekir.

G. 7079 sayih “Olaganiistii Hal Kapsaminda Baz1 Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda

Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 118. Maddesi
ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen 375 Sayili Kanun Hiikmiinde
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Kararnameye eklenen Gegici Madde 24 {in Birinci Fikrasinin birinci Fikrasinin (b) bendinin
Anayasa’ya aykiriligi

2709 sayil1 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 12. maddesinin 1. fikrasinda, herkesin,
kisiligine bagli, dokunulmaz, devredilmez, vazge¢ilmez temel hak ve hiirriyetlere sahip oldugu;
13. maddesinde, temel hak ve hiirriyetlerin, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin
ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla sinirlanabilecegi, bu
sinirlamalarin, Anayasanin soziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik
Cumbhuriyetin gereklerine ve ol¢iiliilik ilkesine aykiri olamayacagi; 49. maddesinde ise,
caligmanin, herkesin hakki ve 6devi oldugu, devletin, calisanlarin hayat seviyesini ylikseltmek,
calisma hayatin1 gelistirmek ic¢in calisanlari ve igsizleri korumak, calismayi desteklemek,
issizligi onlemeye elverisli ekonomik bir ortam yaratmak ve ¢alisma barisini saglamak i¢in
gerekli tedbirleri alacag hiikiimleri yer almaktadir.

Bu hiikiimler birlikte degerlendirildiginde, kamu kesiminde ¢alisanlar da dahil olmak
lizere tim c¢alisanlarin yasam seviyesini yiikseltmek, calisanlar1 korumak ve ¢alismayi
desteklemekle yiikiimlii olan devletin Oncelikle, gereken yeterlilik ve ozellikleri tasimalari
nedeniyle fiilen ¢alisan kisilerin mevcut islerini kaybetmemeleri i¢in gerekli olan 6nlemleri
almakla yiikiimliidir.

Hal boyle iken 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye
eklenen Gegici Madde 24 {in Birinci Fikrasinin (b) bendi ile getirilen “Herhangi bir sosyal
giivenlik kurumundan emeklilik, yaslilik veya malulliik aylig1 almaya hak kazanmamis olmak”
sartt Anayasanin 2 nci, 10 uncu, 49 uncu ve 60 inc1 maddelerine aykiridir.

A) Anayasanin 2 inci Maddesine Aykirilik

Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, eylem ve islemleri hukuka uygun,
insan haklarina saygi gosteren, bu hak ve o6zgiirliikleri koruyup giiglendiren her alanda adaletli
bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykiri durum ve tutumlardan
kaginan, hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve hukukun iistiin kurallariyla
kendini bagli sayip yargi denetimine acik olan, yasalarin iistiinde yasa koyucunun da
bozamayacagi temel hukuk ilkeleri ve Anayasa’nin bulundugu bilincinde olan devlettir.

Anayasa’nin 128. maddesinin ikinci fikrasina gore ise, memurlarin ve diger kamu
gorevlilerinin nitelikleri, atanmalari, gorev ve yetkileri, haklar1 ve yiikiimliiliikleri, aylik ve
odenekleri ve diger oOzlik islerinin kanunla diizenlenmesi gerekmektedir. Anayasa
Mahkemesinin 3.4.2007 giin ve E:2005/52, K:2007/35 sayil1 kararinda da belirtildigi gibi,
Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti ilkesine gére bu diizenlemelerin acik,
ongoriilebilir ve siirlarinin belirli olmasi zorunludur. Temel kurallar1 koymadan, dl¢iisiinii
belirlemeden ve sinir1 ¢izmeden idareye diizenleme yetkisi veren bir yasa kurali, Anayasa’nin
2. maddesinde ongoriilen hukuk devleti ilkesine aykirilik olusturacaktir.

Demokratik hukuk devletinde yapilan diizenlemelerin 6ngoriilebilir olmasi sinirlarinin
belirli olmasi gerekir. Kamuda ¢alismakta olan kamu gorevlileri i¢in yasa ile belirlenmis olan
calisma yas1 simir1 65°dir. Isci personel igin ise bu yas haddi 5510 Sayili Yasa ile saptanmis ve
bu yas haddi de 65 olarak tanimlanmustir.
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Kamuda ¢aligsmakta olan kamu gorevlileri ve diger gorevliler hakkinda sinir1 belirlenmis
onceden Ongoriilmiis boyle bir diizenleme bulunmakta iken 11/2/2018 tarih ve 7079 Sayili
Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili
Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici Madde 24 iin Birinci Fikrasinin (b) bendi ile
getirilen “Herhangi bir sosyal giivenlik kurumundan emeklilik, yaslilik veya malulliik aylig
almaya hak kazanmamis olmak” sart1 ibaresi ile yerel yonetimler blinyesinde alt-igveren isgisi
olarak ¢alismakta olanlarin yine yerel yonetimlerin varolan veya yeni kurulacak bir sirketinin
is¢i kadrolarina atanmalarin1 diizenleyen hiikme bu kisilerin basvuru yapma icin emeklilik,
yaslilik veya malulliik aylig1 almaya hak kazanmamak seklinde bir sart koyulmasi hukuk
devletinin objektiflik ve Ongoriilebilirlik ilkeleriyle bagdasmamaktadir. Kamuda calisan
personel agisindan herkes i¢in ayni hiikkiimler uygulanmasi gerekirken bu kisiler i¢in ayr1 bir
sistemin kurulmasi yanlistir. Yargi kararlartyla daha 6nceden belediye veya yerel yonetim is¢isi
olduklar1 tanimlanmis olmalar1 ve bu isyerlerinde gegisten once de ¢alismaya devam ettikleri
icin ayrimciliga maruz kalmalar1 ve bunlar i¢in ayr1 yas hadleri tespit edilmesi dngoriilebilirlik
ilkesine aykiridir.

Anayasa’nin 2 nci maddesinde Tiirkiye Cumhuriyeti’nin sosyal bir hukuk devleti
oldugu bildirilmistir. Hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve ozgiirliikleri koruyup
giiclendiren, eylem ve islemleri hukuka uygun olan, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup
bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum ve tutumlardan kagian, hukuku tim
devlet organlarina egemen kilan devlettir.

Sosyal hukuk devleti, toplum ve ¢aligma yasaminda adalete ve esitlige dayal1 bir hukuk
diizeni kurmak durumundadir. Boyle bir hukuk diizeni ise, her alanda oldugu gibi, sosyal
giivenlige iliskin diizenlemelerde de, esitlik, hukuk istikrari, hukuk giivenligi ve kazanilmis
haklarin korunmasi ilkelerinin gozetilmesini zorunlu kilmaktadir.

Hukukun tstlinliigiiniin egemen oldugu bir devlette, hukuk giivenliginin saglanmasi
hukuk devleti ilkesinin olmazsa olmaz kosuludur.

Yaslhlik, gerceklesmesi yoniinden diger sosyal risklerden ayr1 bir 6zellige sahiptir.
Yasalarda emeklilik yasinin kesin olmasi nedeniyle, sigortali, yarmint bu giivenlik iginde
planlamaktadir. Sosyal devlet, sosyal adaletin, refahin ve glivenligin gerceklesmesini saglayan
devlettir. Sosyal giivenlik kuruluslari, ¢alisanlarin gelecegine iliskin giivenini saglamak
durumundadir. Bu saglanamadigi takdirde sosyal glivenlik kavramindan da bahsedilemez. Bu
nedenle, sosyal giivenlik sisteminde yapilan degisikliklerin hukuk devletinde olmasi1 gereken
hukuk giivenligini zedelemeyecek bigimde adil, makul ve 6l¢iilii olmas1 zorunludur.

Kisilerin kosullar1 kanunla belirlenmis bir ise, devlete ve hukuki istikrara glivenerek
girmelerinden ve kamu is¢isi olmalarindan sonra bu statiide kanunla makul nedeni olmayan ve
Olgiisliz bicimde haklar1 kisitlayict degisiklikler yapilmasi, hukuk giivenligine, kazanilmis
haklara ve dolayisi ile hukuk devleti ilkesine aykir1 diigmektedir. Bu tiir diizenlemeleri yapan
kanunlarin, ancak yaymnlandiklari tarihten itibaren ise girecekler i¢in uygulanmasi veya
getirdikleri yeni statiiye, kazanilmis haklar1 koruyacak makul, adil ve olciili bir gecis
saglanmasi halinde, deginilen aykiriliklar giderilebilir. Halihazirda belediyelerde veya yerel
yontimlerde ¢alismakta olan kisiler a¢isindan bu kurallarin 6zellikle calisma yasamindan kendi
rizast disinda ¢ikarilmalarini, kendileriyle ayni statiide olan diger is¢ilerden farkli muameleye
tabi tutulmalarini 6ngéren bir diizenlemenin sosyal hukuk devleti ile bagdasmayacagi agiktir.
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Bu nedenle s6z konusu ibarenin Anayasa’nin 2 nci maddesinde belirtilen sosyal hukuk devleti
ilkesine aykir1 olmasi nedeniyle iptali gerekir.

b. Anayasanin 10 uncu Maddesine Aykirilik

11/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici
Madde 24 iin Birinci Fikrasinin (b) bendi ile getirilen “Herhangi bir sosyal giivenlik
kurumundan emeklilik, yaslilik veya malulliik ayligi almaya hak kazanmamis olmak™ sarti
ibaresi, Anayasanin esitlik ve ayrimcilik yasagi ilkesini de ihlal etmektedir. Anayasa’nin 10.
maddesinde, herkesin dil, 1rk, renk, cinsiyet, siyasal diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve
benzeri nedenlerle ayirim gézetilmeksizin yasa oniinde esit oldugu belirtilmistir.

Anayasa Mahkemesi’nin bir¢ok kararinda da ag¢iklandigi gibi, yasa Oniinde esitlik,
hukuksal durumlar1 ayn1 olanlar i¢in s6z konusudur. Esitlik ilkesi ile eylemli degil, hukuksal
esitlik ongoriilmektedir.

Esitlik ilkesinin amaci, aynt durumda bulunan kisilerin yasalarca ayni isleme bagl
tutulmalarin1 saglamak ve kisilere yasa karsisinda ayirim yapilmasini ve ayricalik taninmasini
onlemektir. Bu ilkeyle, ayn1 durumda bulunan kisi ve topluluklara ayr1 kurallar uygulanarak
yasa karsisinda esitligin zedelenmesi Onlenmistir. Anayasa’da Ongoriilen esitlik ilkesi
geregince, nitelikleri ve durumlar1 6zdes olanlar i¢in degisik kurallar konulamaz.

Anayasa Mahkemesi’nin 06.01.2005 giinlii, E.2001/479, K.2005/1 sayili kararinda
belirtildigi gibi, Anayasa’nin 2. ve 60. maddeleri uyarinca, Devlet’ce, sosyal giivenligin ve
sosyal adaletin saglanmasina elverisli ortamin yaratilmasi ve bu anlamda sosyal giivenlik
alaninda getirilecek bir haktan, aym1 sosyal giivenlik kurumu i¢inde yer alan ve temelde
birbirine yakin konumda bulunan tiim sigortalilarin “dengeli ve makal” o6l¢iiler icinde
yararlanmalarin1 6ngoren diizenlemelerin ger¢eklestirilmesi gerekmektedir.

Yine bu kararda, ayn1 sosyal giivenlik sistemi i¢inde bulunan, ayni sosyal risklere kars1
asgari Ol¢iide giivence altina alinan ve ayni1 kurallara baglanan sigortalilarin ayn1 hukuksal statii
icinde 6zdes durumda bulunan kisiler oldugu, ayni durumdaki kisilerin, yasanin dngoérdiigii
haklardan ayni esaslara gore yararlandirilmalarmin ise esitlik ilkesinin geregi bulundugu
aciklanmustir.

11/2/2018 tarth ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici
Madde 24 iin Birinci Fikrasinin (b) bendi ile getirilen “Herhangi bir sosyal giivenlik
kurumundan emeklilik, yashilik veya malulliik aylig1 almaya hak kazanmamis olmak”™ sarti
ibaresi ile yapilan diizenleme ise bu ilkeyle bagdagsmayacak hiikiim kosullar icermektedir.

Oncelikle 11/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hilkmiinde Kararnameye
eklenen Gegici Madde 24 tin Birinci Fikrasinin (b) bendi ile getirilen “Herhangi bir sosyal
giivenlik kurumundan emeklilik, yaslilik veya malulliik aylig1 almaya hak kazanmamis olmak”
sart1 ibaresi yerel yonetimlerde alt-igsveren iscisi olarak c¢alisan is¢ilerin belediye veya yerel
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yonetimlerin kurmus veya kuracag bir sirkete isci statiisiinde gecisleri icin emeklilik, yashlik,
malulliik aylifina hak kazanmamis olma sart1 getirilmistir. Bu husus emeklilik, yaslilik veya
malullik ayligi alanlarin durumundan farklidir. Mevcut sosyal giivenlik hukukumuza gore
sigortalilar, 5510 Sayili Kanunun 25 inci ve 28 inci maddelerinde belirlenen primi 6deme
stirelerini, yas kosulunu ve 1999 6ncesinde sigortali olarak ¢alismislarsa sigortalilik siiresini
tamamlamalar1 halinde, engelli olarak calismakta iseler engellilik oranlarina gore sigortalilik
stirelerini ve prim 6deme giin sayilarini tamamlamalar1 halinde uzun vadeli sigorta kollar1
acisindan emekli olmaya hak kazanabilirler. Bir hakkin varligi ile bu hakkin kullanimi
birbirinden ayr1 konulardir. Hakkin kullanimi agisindan Anayasamiz konunun 6znesi olan
sigortalinin iradesini esas irade olarak diizenlemistir. Nitekim, mevcut kamu is¢ileri ve diger
kamu gorevlileri de bu esas dahilinde kamuda calisma iist sinir1 olarak tanimlanan ve
halihazirda emeklilik yas1 olarak belirlenmis 65 yasa kadar bu haklarini eger yukarida belirtilen
kosullar1 saglamislarsa istedikleri tarihte kullanabilmektedirler. Belediye sirketlerinin 6zel
hukuk tiizel kisisi oldugu diistiniiliirse bu durumda bu sirketlerde ¢alistirilanlar agisindan bir iist
siir yasinin olmadigi da sdylenebilir. Hal bdyle iken yerel yonetimlerde alt-isveren iscisi
olarak calisan is¢ilere gecis icin On sart olarak diger isciler i¢in aranmayan bir sartin getirilmesi
kanun oOniinde esitlik ilkesiyle bagdagmamaktadir. Burada kamuda ise alinma yasinin varlig
nedeniyle bir yas kosulunun bulunmasi nedeniyle bu diizenlemenin makul ve esitlik¢i bir
yaklagimi temsil ettigi belirtilebilir. Ancak, yerel yonetimlerde alt-isveren iscisi olarak ¢alisan
is¢iler acisindan bu yas kosulunun gegerli bir kosul olarak belirlenebilmesi i¢in ilk defa yerel
yonetimler alt-igverenleri biinyesinde kamu isyerlerinde galismaya basladiklar tarihteki yas
kosulunun dikkate alinmasi halinde bu kistasin hakkaniyetinden bahsedilebilir. Ciinkii, bu
isgiler halihazirda uzun yillardir yerel yonetimlerin isyerlerinde ¢alismalarina devam
etmektedirler. Dolayisiyla ilk ise alim tarihinde esitlik yapilmasi gerekir. Oysa 7079 Sayil
Kanun bu kisilerin alt-igsveren yaninda g¢alistiklar1 stirelerin yargi karariyla kamuda calisma
olarak tanimlanmasina ragmen dikkate almamaktadir. S6z konusu diizenlemede diger yerel
yonetim is¢ilerine taninan haklar ve kosullar ile bunlar i¢in olusturulan kosullar birbiriyle
uyumlu degildir, bu tiir isgilere yonelik bir ayrimcilik yapilmistir. Ornegin, yerel ydnetim
birimlerine engelli statiisiinde is¢i alimlarinda boyle bir sart ongoriilmemekte iken ayni
sigortalilik siiresine ve engellilik oranina ve prim 6deme siiresine sahip bir yerel yonetim alt
isveren 1s¢isi engelli olarak emeklilige hak kazanmis olmasi nedeniyle kadroya gecis hakkina
sahip olmazken diger engelli is¢i yerel yoOnetimlerin isyerlerinde ¢aligma hakki
kazanabilmektedir. Bu husus eski hiikiimliiler i¢in de gecerlidir. Bu da 7079 Sayili Kanunun
118 inci maddesi ile yaratilan bir ayrimeciliktir ve ayni statlide olan kisilere farkli islem
yapildigindan kanun oniinde esitlik ilkesine aykirilik olusturmaktadir.

Kanun oOniinde esitlik ilkesi ¢er¢evesinde aymi hukuki statiide olan kisilere yonelik
olarak farkli bir diizenleme yapilamayacagi asikardir. Nitekim Anayasa Mahkemesi c¢esitli
kararlarinda Kanun oniinde esitlik ilkesinden anlasilmasi gerekeni ifade etmistir.

“Esitlik ilkesinin amaci, ayn1 durumda bulunan kisilerin yasalar karsisinda ayni isleme
bagl tutulmalarini saglamak, ayirim yapilmasini ve ayricalik taninmasini dnlemektir” (AMK
(2006), 15.12.2006 T., 2006/ 111 E., 2006/ 112 K., ( RG, 30.12.2006, 26392)).

“Yasa oniinde esitlik ilkesi hukuksal durumlar1 ayni olanlar i¢in s6z konusudur... Yasa
onlinde esitlik, herkesin her yonden ayni kurallara bagli tutulacagi anlamina gelmez.
Durumlarindaki 6zellikler, kimi kisiler ya da topluluklar i¢in degisik kurallar1 ve uygulamalar1
gerektirebilir. Ayn1 hukuksal durumlar ayni, ayr1 hukuksal durumlar farkli kurallara bagl
tutulursa Anayasada ongoriilen esitlik ilkesi zedelenmez (AMK, 28.4. 2011 T., 2009/93 E.,
2011/ 73 K. (RG, 15.10.2011, 28085)).
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Bu durum kanun oniinde esitlik ilkesinin ihlal edildigini gdstermektedir. Bu nedenle
iptali gerekir.

¢. Anayasanin 60. Maddesine Aykirilik

Anayasa’nin 2 nci maddesinde Tiirkiye Cumhuriyeti’nin sosyal bir hukuk devleti
oldugu bildirilmistir. Hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve 6zgiirliikkleri koruyup
giiclendiren, eylem ve islemleri hukuka uygun olan, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup
bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum ve tutumlardan kagman, hukuku tim
devlet organlarina egemen kilan devlettir.

Sosyal hukuk devleti, toplum ve ¢caligma yasaminda adalete ve esitlige dayali bir hukuk
diizeni kurmak durumundadir. Béyle bir hukuk diizeni ise, her alanda oldugu gibi, sosyal
giivenlige iliskin diizenlemelerde de, esitlik, hukuk istikrari, hukuk giivenligi ve kazanilmisg
haklarin korunmasi ilkelerinin gozetilmesini zorunlu kilmaktadir.

Hukukun {istiinliigliniin egemen oldugu bir devlette, hukuk giivenliginin saglanmasi
hukuk devleti ilkesinin olmazsa olmaz kosuludur.

Yaglilik, ger¢eklesmesi yoniinden diger sosyal risklerden ayri bir 6zellige sahiptir.
Yasalarda emeklilik yasinin kesin olmasi nedeniyle, sigortali, yarinin1 bu giivenlik iginde
planlamaktadir. Sosyal devlet, sosyal adaletin, refahin ve giivenligin gerceklesmesini saglayan
devlettir. Sosyal giivenlik kuruluslari, calisanlarin gelecegine iliskin gilivenini saglamak
durumundadir. Bu saglanamadigi takdirde sosyal giivenlik kavramindan da bahsedilemez. Bu
nedenle, sosyal giivenlik sisteminde yapilan degisikliklerin hukuk devletinde olmas1 gereken
hukuk giivenligini zedelemeyecek bigimde adil, makul ve 6l¢iilii olmasi zorunludur.

Kisilerin kosullar1 kanunla belirlenmis bir statiiye, devlete ve hukuki istikrara giivenerek
girmelerinden ve kamu gorevlisi olmalarindan sonra bu statiide kanunla makul nedeni olmayan
ve Olgiisliz bicimde haklar1 kisitlayict degisiklikler yapilmasi, hukuk giivenligine, kazanilmis
haklara ve dolayisi ile hukuk devleti ilkesine aykir1 digmektedir. Bu tiir diizenlemeleri yapan
kanunlari, ancak yaymnlandiklar: tarihten itibaren ise girecekler i¢in uygulanmasi veya
getirdikleri yeni statiiye, kazanilmis haklar1 koruyacak makul, adil ve ol¢ili bir gecis
saglanmasi halinde, deginilen aykiriliklar giderilebilir.

S6z konusu 11/2/2018 tarith ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye
eklenen Gegici Madde 24 tin Birinci Fikrasinin (b) bendi ile getirilen “Herhangi bir sosyal
giivenlik kurumundan emeklilik, yaslilik veya malulliik aylig1 almaya hak kazanmamis olmak”
sart1 ibaresi yerel yonetimlerde alt-isveren is¢isi olarak calisan isgilerin yerel yonetimler
bilinyesinde kurulmus veya kurulacak olan sirkete isci statiisiinde gecisleri icin emeklilik,
yaslilik, malulliik ayligina hak kazanmamis olma sart1 getirilmistir. Bu diizenleme ile yerel
yonetim isyerlerinde alt-igveren is¢isi olarak calisan kisilerin basvuru hakkini ortadan
kaldirarak ¢alisma hakkini sinirlandiran ve bunlarin yaslilik veya malulliik aylig1 almaya hak
kazanmis olmalar1 nedeniyle bagvuru yapamayacagini ve gegis i¢in ongoriilen son siireden
sonra i iliskilerinin sonlandirilacagina dair eklenen ibare ile yapilan diizenlemenin makul, adil
ve Olciilii olmaktan uzak bulunmasi, hukuk giivenligi, sosyal adalet, sosyal giivenlik hakki ile
bagdagsmamaktadir.
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Anayasa’nin 5 inci maddesinde ise kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu
saglamak, kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle
bagdasmayacak sekilde sinirlayan siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya, insanin
maddi ve manevi varliginin gelismesi i¢in gerekli sartlar1 hazirlamaya ¢alismak devletin temel
amag ve gorevleri arasinda sayilmaistir.

Herkesin sosyal giivenlik hakkina sahip oldugunu 6ngdren Anayasa’nin 60 1nci
maddesinin gerek¢esinde, sosyal giivenlik hakkinin, ¢alisanlarin yarmi ve giivencesi oldugu
belirtilmistir.

Devlet, sosyal giivenlik islevini Tiirkiye Cumhuriyeti Emekli Sandig1, Sosyal Sigortalar
Kurumu ve Bag-Kur gibi sosyal gilivenlik kurumlar1 araciligi ile yerine getirmektedir.
Kuskusuz, sosyal giivenligi saglamak i¢in kurumsal yapilastirmay1 gerceklestiren devlet; onu
korumakla da yiikiimlidiir.

Devlet’in sosyal giivenlik sistemini ve kurumlarini koruma goérevi, yasama organinin
kanunlar1 kabul ederken, sosyal gilivenlik kurumlarimi giiglii bir mali yapida tutmasini ve
aktiieryal denge hesabini gdzetmesini zorunlu kilmaktadir.

Anayasa Mahkemesinin E.1999/42, K.2001/41 sayili kararinda; “Tirkiye’nin
demografik yapist konusunda veri olarak kabul edilen resmi belgelerde ortalama yasam
stiresinin yiikseldigi, buna karsin, sosyal giivenlik kurumlarina bagli olarak calisanlarin
emeklilikleri i¢in 6ngdriilen yas haddi ve prim 6deme giin sayisinin diisiiriilmesinin kurumlarin
finansman sorununun daha da biiylimesine yol agtigi, sosyal giivenlik kuruluslarinin islevlerini
yerine getirebilmeleri i¢in belirtilen olumsuzluklarin ortadan kaldirilmasi amaci ile ¢alisanlarin
emekli yas haddi ve prim 6deme giin sayilarinin belirli bir 6l¢ii ve denge gozetilerek
yiikseltilmesinin sosyal giivenlik hakkini ortadan kaldiran veya onu kullanilamayacak 6l¢iide
sinirlayan bir diizenleme olarak nitelendirilemeyecegi” hususlarina dikkat ¢ekilerek; emeklilik
yas sinirinin yiikseltilmesinin Anayasaya uygun olduguna karar verilmistir.

Mevcut sosyal giivenlik hukukumuza gore sigortalilar, 5510 Sayili Kanunun 25 inci ve
28 inci Maddelerinde belirlenen primi 6deme siirelerini, yas kosulunu ve 1999 6ncesinde
sigortal1 olarak caligmislarsa sigortalilik siiresini tamamlamalar1 halinde, engelli olarak
caligmakta iseler engellilik oranlarina gore sigortalilik siirelerini ve prim 6deme giin sayilarini
tamamlamalar1 halinde uzun vadeli sigorta kollar1 a¢isindan emekli olmaya hak kazanabilirler.
Bir hakkin varligi ile bu hakkin kullanimi birbirinden ayri konulardir. Hakkin kullanimi
acisindan Anayasamiz konunun Oznesi olan sigortalinin iradesini esas irade olarak
diizenlemistir. Nitekim, Kamuda ¢alisma yasinin {ist sinir1 olarak da 65 yasinin belirlenmis
olmasi1 bu sav1 destekler niteliktedir. Kamuda ¢alisan bir kisi, emeklilige hak kazanmis olsa da
istedigi takdirde 65 yasina kadar calisma hakkina sahiptir. Yerel yonetimlerin biinyesinde
kurulan sirketlerde calisan isciler i¢in ¢alismanin sonlandirilmasina iligkin boyle bir {ist yas
sinir1 da bulunmamaktadir. Dolayisiyla bir hakkin varligini bagvuru yapmaya engel bir durum
olarak tanimlama sosyal giivenlik hakkiyla bagdasmamaktadir.

7079 sayili Kanun ise, Anayasa Mahkemesi kararinda ifade edilen goriislere ters bir
yaklagimla, yerel yonetimlerde halen calismakta olan alt-isveren iscileri i¢in 65 olan zorunlu
emeklilik yas haddinin disinda farkli yas hadleri tanimlayarak, bagvuru kosullarini yerine
getirilmediginden bahisle bu alt-igveren iscilerini zorla emeklilige sevk etmektedir. Bu
diizenlemenin, Sosyal Giivenlik Kurumunun finansman sorununun daha da biiylimesine yol
acacagi, bu durumun ise, Anayasa’nin 65 inci maddesindeki Devlet’in sosyal giivenlik
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sistemini ve kurumlarin1 koruma gorevi ile bagdasmayacagi aciktir. Cilinkii resmi istatistikler
Tiirkiye’de niifusun giderek yaslanmakta oldugunu ve 6niimiizdeki yillarda 60 yas iistli niifusun
toplam niifustaki paymnin yakin ge¢misle karsilastirilamayacak kadar yiikselecegini ortaya
koymaktadir. Bunun sonucunda da, yaslanan niifusun sosyal glivenlik harcamalarina getirecegi
yiik, zorunlu emeklilik yas sinirinin diisiiriilmesi ile daha da artacaktir. Boyle bir durumun,
Sosyal Giivenlik Kurumunun aktiieryal dengelerini hizla bozacagi ortadadir.

Zorunlu emeklilik yas sinirinin makul, adil ve 6lg¢iilii bir bigimde belirlenmeden yerel
yonetimlerce kurulmus veya kurulacak olan sirketlerde is¢i statiisiinde ¢aligmaya baslayacak
alt-igveren iscileri i¢in halihazirda bu isyerlerinde uzun yillardir ¢alisan bu is¢iler agisindan
dikkate alinmamas1 sosyal giivenlik hakkini1 zedeleyici bir durum oldugu kadar, kamu
yonetimindeki insan kaynaginin yetistirilmesi, hizmette aksama ve yonetim boslugu olmamasi
amaciyla yiiriitiilen plan ve programlarin kesintiye ugramasina neden olacagi da yadsinamaz.

Diger yandan biitlin kamu gorevlileri i¢in ¢alisma yas smirinin 65 olarak
diizenlenmesine ragmen kamu isyerlerinde calisan ve yargir kararlariyla ilk c¢alismaya
basladiklar tarihten itibaren yargi kararlariyla bastan itibaren kamu iscisi sayilan kamu alt-
isveren iscileri i¢in bu hakkin dikkate alinmamasi, bunlara yerel yonetimlerde is¢i kadrolarina
gecirilebilmeleri i¢in emeklilik, yaslilik veya malullik aylig1 almaya hak kazanmamis olma
sart1 getirilmesi nedeniyle, Anayasamizin 48 ve 49 uncu maddesindeki c¢alisma hak ve
Ozgiirliiklerinin, Anayasanin 13 iinci maddesine aykir1 bir bigimde sinirlandirildiginin da
sOylenmesi gerekmektedir. Bu diizenleme, demokratik toplum diizeninin gereklerine aykiridir.
Cagdas demokrasilerde olan kisilerin ¢alisma hak ve 6zgiirligii 6l¢iistizce sinirlandirilmaktadir.
Bu sinirlandirma, ayni zamanda, Anayasada s6z konusu hak ve 6zgitrliiklerle ilgili maddelerde
gosterilen siirlandirma nedenlerine de uygun degildir. Yukarida belirtilen nedenlerle sz
konusu diizenleme Anayasanin 60 inct maddesindeki sosyal gilivenlik hakkina aykir
oldugundan, iptali gerekmektedir.

Yukarida agiklanan nedenlerle, Anayasa’nin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere
bagl olarak, 11/2/2018 tarih ve 7079 Sayil1 Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici
Madde 24 iin Birinci Fikrasinin (b) bendi ile getirilen “Herhangi bir sosyal giivenlik
kurumundan emeklilik, yashlik veya malulliik aylig1 almaya hak kazanmamis olmak™ sarti
ibaresi Anayasanin 2 nci, 10 uncu ve 60 mc1 Maddelerine aykiri oldugundan iptali talep
edilmektedir.

H. 7079 sayil1 “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 118. Maddesi
ile 375 Sayili Kanun Hitkmiinde Kararnameye eklenen Gegici Madde 24 iin birinci Fikrasinin
(c) bendinin Anayasa’ya aykiriligi

11/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici
Madde 24 iin Birinci Fikrasinin (¢) bendi ile getirilen “Bu kapsamda ¢aligtirilmalarina iliskin
olarak actiklar1 davalardan ve/veya icra takiplerinden feragat edecegine dair yazili beyanda
bulunmak,” sart1 ibaresi ile yerel yonetim isyerlerinde alt-igveren isgisi olarak ¢alismakta olan
is¢ilerin Yasada belirlenen yerel yonetimlerce kurulmus veya kurulacak olan bir sirketin is¢i
kadrolarma gegirilmeleri i¢cin bagvurabilmeleri i¢cin kamu isyerlerinde tagseron olarak calistiklari
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doneme iligkin olarak agtiklari her tiirlii davadan veya dava sonuclanmigsa alacaklari igin
baslattiklari icra takiplerinden vazge¢meleri sart1 getirilmistir. Bu diizenleme asagida ayrintili
olarak agiklanacagi gibi sosyal devlet ilkesine aykiri oldugu gibi hak arama 6zgiirliigiini ve
mahkemeye erisim hakkini ihlal edici niteliktedir.

a. Sosyal Devlet Ilkesine Aykirilik

Anayasa’nin 2 nci maddesi devletin nitelikleri arasinda “sosyal” hukuk devleti ilkesine
yer vermistir. Anayasa Mahkemesi’nin defaaten degerlendirdigi {izere sosyal bir hukuk
devletinin anlami, devletin giigsiizleri giicliller karsisinda koruyarak gercek esitligi ve
dolayistyla toplumsal dengeyi saglamakla yiikiimli olmasidir. “...Anayasa’nin 2 nci
maddesinde yer alan sosyal hukuk devleti, temel hak ve 6zgiirliikleri en genis 6lgiide saglayan
ve giivence altina alan, toplumsal gerekleri ve toplum yararini gozeten, kisi ve toplum yarari
arasinda denge kuran, toplumsal dayanismayi iist diizeyde gerceklestiren, gii¢siizleri giicliiler
karsisinda koruyarak esitligi, sosyal adaleti ve milli gelirin adil bir bi¢imde dagitilmasini
saglayan devlettir. Hukuk devletinde, vergilendirmenin temel ilkelerinin gozetilmesi,
vergilendirmeye iliskin yasalarda bireylerin hak ve oOzgiirliikklerinin korunmasi ve hukuk
giivenliginin saglanmast gerekir.” (Anayasa Mahkemesi Karari, 15.10.2009 tarihli ve
E.2006/119, K.2009/145)

Iptali talep edilen diizenleme ile bagvuru sart1 haline getirilen davalardan veya icra
takiplerinden feragat zorunlulugu, isveren karsisinda daha giigsiiz durumda olan iscileri,
giivenceli oldugunu diislindiigli is¢i kadrosuna ge¢cme hakkin1 kaybetme endisesiyle
haklarindan vazgegmeye zorlayacak ve esit giice sahip olmayan taraflar arasinda adaletsizligi
arttirict islev gorecektir. Bu nedenle s6z konusu diizenleme Anayasanin 2 nci maddesiyle
diizenlenen sosyal devlet ilkesine aykiridir.

Iptali talep edilen diizenleme ile basvuru sarti olarak feragat edilmesi zorunlulugu
ongoriilen davalarin veya icra takiplerinin taraflar1 yerel yonetim igverenleri veya yerel yonetim
alt-isverenleri ve iscilerdir. Isverenlerin sahip olduklar1 olanaklar bakimindan giiclii, iscilerin
ise tek ge¢im kaynaklarinin emekleri olmasi ve hayatlarini siirdiirmek igin ¢aligmak zorunda
olduklari i¢in gii¢siiz konumda bulundugu evrensel bir gercektir. Sosyal devletin islevi, esit
olmayanlar arasindaki is iligskisinde giigsiiz durumda olan is¢ilerin somiiriilmesini engelleyecek
tedbirleri almaktir. Bu amagla sosyal hukuk devletlerinde is hukuku ve is yargisi iki temel ilke
iizerine insa edilmistir: iscinin korunmasi ve isci yararma yorum. Is hukuku diizenlemelerinin
temelini isveren karsisinda giigsiiz konumda olan is¢inin korunmas: olusturur. Is yargisi
alaninda ise mevzuatta belirsizlik veya bosluk oldugunda is¢i lehine karar alinmasini 6ngéren
isci yararina yorum ilkesi gecerlidir. Is¢inin korunmasi ve isci yararma yorum ilkeleri, is
hukuku ve yargisini diger hukuk dallarindan ayristirir ve 6zgiin hale getirir. Bu ilkeler anayasal
sosyal devlet ilkesinin i hukuku alanindaki yansimalaridir.

Yerel yonetimlerde bir istihdam statiisiine bagvuru hakki i¢in is¢ilerin Anayasa’nin 40
mc1 Maddesinde “Anayasa ile taninmis hak ve hiirriyetleri ihlal edilen herkes, yetkili makama
geciktirilmeden bagvurma imkaninin saglanmasini isteme hakkina sahiptir.” Hakkina dayanan
actiklar1 davalardan feragat etmelerini, kazandiklar1 davalar nedeniyle 6denmeyen alacaklar
icin baglattiklar icra takiplerinden vazge¢melerinin zorunlu sart haline getirilmesi ile is¢iler
dogrudan haklarindan vazge¢cmeye zorlanmaktadir. Bu da dogal olarak is¢ilerin
caligmalarindan dogan haklarini ortadan kaldirict bir etki yaratacaktir. Bu sartin getirilmesi
neticesinde isgilerin, ¢alismalarindan dolay1 ortaya ¢ikan alacak ve haklarinin yargi yoluyla
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dahi alamamasi ortaya ¢ikacaktir ve bunun da hukuken zorunlu tutuldugu bir diizenleme, sosyal
devlet ilkesi ile ¢elismektedir.

Temel hak ve oOzgiirliikler miizakere edilebilir, vazgecilebilir, devredilebilir, satin
alinabilir nitelikte degildir. Oysa iptali talep edilen diizenleme ile is¢iler calisma edimini yerine
getirmesine ragmen hukuken elde etmeleri gereken haklar1 yargi yoluyla alma hakkindan
zorunlu olarak vazge¢meye zorlanmaktadirlar.

Kanun koyucu, takdir yetkisini kullanirken belirli smirlamalara tabidir. Bu
sinirlamalardan ilki kanun koyucunun takdir yetkisini kullanirken kamu yararin1 gdzetmesi
zorunlulugudur.

Kanunlarin kamu yararinin saglanmasi amacina yonelik olmasi, genel, objektif, adil
kurallar igermesi ve hakkaniyet Olgiitlerini gozetmesi hukuk devleti olmanin geregidir. Bu
nedenle kanun koyucunun hukuki diizenlemelerde kendisine taninan takdir yetkisini anayasal
sinirlar icinde adalet, hakkaniyet ve kamu yarar1 dlgiitlerini géz oniinde tutarak kullanmasi
gerekir. Hukuk devletinde kanunlarin kamu yarar1 gozetilerek ¢ikarilmasi zorunludur. Kanun
koyucu, Anayasa’ya ve hukukun genel ilkelerine aykiri olmamak kaydiyla her tiirli
diizenlemeyi yapma yetkisine sahip olup, diizenlemenin kamu yararina, baska bir anlatimla iilke
kosullarina uygun olup olmadiginin belirlenerek takdir edilmesi kanun koyucuya aittir.
Anayasa’ya uygunluk denetiminde, kanun koyucunun kamu yarar1 anlayisinin isabetli olup
olmadig1 degil, incelenen kuralin kamu yarar1 disinda belli bireylerin ya da gruplarin ¢ikarlari
gozetilerek yasalastirilmis olup olmadigi incelenebilir. (29.3.2017 Tarihli, E: 2016/168,
K:2017/82 sayili Anayasa Mahkemesi Karar1). Ayrica belirtilmesi gerekir ki, hukuk devleti
ilkesi; devletin tiim organlarinin istiinde hukukun mutlak egemenliginin bulunmasini, yasa
koyucunun da her zaman Anayasa ve hukukun istiin kurallar1 ile kendisini bagli saymasi
sonucunu yaratan bir niteliktedir. Bu baglamda yasa koyucunun yasal diizenlemelerin
yapilmasindaki takdir yetkisi, sinirsiz ve keyfi olmayip, hukuk devleti ilkesiyle sinirlidir. Kamu
yararin1 gézetmeyen iptali talep edilen hiikiim, belirtilen nedenlerle Anayasanin 2. maddesi ile
diizenlenen hukuk devleti ilkesine aykiridir.

b. Hak Arama Ozgiirliigii ve Mahkemeye Erisim Hakkina Aykirilik

Hukuk devleti ilkesi, Anayasa’da giivence altina alinan diger haklarin gergeklesmesi
icin bir nev’i dnkosuldur. Hukuk devleti ilkesi, kisiler lehine getirilen hak ve imkanlarin ayni
zamanda erisilebilir olmasin1 da gerektirmektedir. Bu haklardan yararlanilmasini imkansiz
kilan veya asir1 derecede zorlastiran prosediir hakkin varligin1 anlamsiz kilacagindan hukuk
devleti ilkesine aykir olur. (Anayasa Mahkemesi Karari : 22.5.2014 tarihli 2014/73 E., 2014/98
K.). Hukuk devleti ilkesinin temel gereklerinden biri Anayasa’da diizenlenen hak arama
ozgirliigiidiir. Anayasa’nin 36. maddesinde “Herkes, mesru vasita ve yollardan faydalanmak
suretiyle yargi mercileri 6niinde davaci veya davali olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma
hakkina sahiptir. Hi¢cbir mahkeme, gérev ve yetkisi i¢cindeki davaya bakmaktan ka¢inamaz”
denilmektedir. Maddeyle giivence altina alinan dava yoluyla hak arama 6zgiirliigii, kendisi bir
temel hak niteligi tasimasinin 6tesinde diger temel hak ve Ozgiirliikklerden gereken sekilde
yararlanilmasin1 ve bunlarin korunmasini saglayan en etkili gilivencelerden birisini
olusturmaktadir. Hak arama oOzgiirliigii, haklar1 ihlale ugrayan bireylere, yapilan haksiz
miidahalelerin 6nlenmesi ve varsa olumsuz etkilerinin ortadan kaldirilmasi amaciyla yetkili
merciler ile yargt makamlarma bagvurabilme imkanmin taninmasini gerekli kilar. Toplumu
olusturan bireylerin hak sahibi olmalarimin anlamli hale gelebilmesi, bunlara iliskin kamu
otoritesi tarafindan olusturulmus koruma mekanizmalarinin varligina ve hak ihlalleri
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durumunda koruyucu sistemin harekete gecirebilmesine baglidir. Bu sebeple, hak arama
Ozgiirliigli, genel olarak pozitif hukuk¢a taninmis haklarin 6n kosulu ve sekli bakimdan
giivencesi olarak kabul edilmektedir.” denilmistir. (Anayasa Mahkemesi Karari, 24.03.2010
tarih ve 2007/33 E., 2010/48 K.)

Anayasa’nin 36. maddesinde giivence altina alinan hak arama Ozgiirliigiiniin temel
unsurlaridan biri mahkemeye erigim hakkidir. Kisinin ugradigi bir haksizliga veya zarara kars1
kendisini savunabilmesi ya da maruz kaldig1 haksiz bir uygulama veya isleme kars1 hakliligin
ileri siirlip kanitlayabilmesi ve zararin1 giderebilmesinin en etkili yolu, yargt mercileri 6niinde
dava hakkini kullanabilmesidir. Mahkemeye erisim hakki, bireylerin iddia ve savunmalarini bir
yargl mercii onilinde ileri siirebilmelerine imkan saglayan ve adil yargilanma hakkinin bir
unsuru olarak kabul edilen bir haktir. (Anayasa Mahkemesi Karari, 14.06.2017 tarih ve 2017/24
E., 2017/112 K., para.19)

Iptali talep edilen diizenleme iscilerin hak arama ozgiirliiklerine ve bu kapsamda
mahkemeye erigim hakkina dogrudan bir miidahale anlamina gelmektedir.

Yerel yonetim igyerlerinde alt-igveren iscisi olarak galigmakta olan isgilerin Yasada
belirlenen yerel yonetimlerce kurulmus veya kurulacak olan sirketlerde is¢i kadrolarina
gecirilmeleri i¢in bagvurabilmeleri i¢in s6z konusu igyerlerinde taseron olarak calistiklari
doneme iligkin olarak actiklar1 her tiirlii davadan veya dava sonuclanmigsa alacaklari icin
bagslattiklar1 icra takiplerinden vazgegmeleri sart1 getirilmigtir. Usuliine uygun olarak agilmis
davalardan ve icra takiplerinden feragatin bir basvuru sarti haline getirilmesi, hak arama
Ozglrliigiinii ve mahkemeye erisim hakkini sinirlamaktadir. Bu sartin getirilmesi devlet giiciinii
kullananlarin  “yerel yonetim alt-igverenleri” ile isciler arasinda gerceklesen hukuki
uyusmazliklara miidahale ederek “yerel yonetim alt-igsverenleri”nin c¢ikarina olacak bir
uygulamay1 zorlanmasindan bagka bir anlam ifade etmemektedir. Bir diger deyisle Yasa
koyucu, yerel yonetim alt-igsverenlerin sorumluluklarini, yerel yonetim igverenlerine yonelik
yargl kararlarii ortadan kaldirmayi hedefleyerek bastan itibaren bu iscilerin kendi iscileri
oldugunun bilinciyle bu iscilerin dolayli olarak devlet kurum ve kuruluslar1 aleyhine agtiklar
davalar, yargt yoluyla sonuglandirmak yerine bu dava yolunu kapatmay1, agilan davalari geri
cektirmeyi hedefleyerek kamu isyerlerinde ucuz isci olarak calistirdigi bu is¢ilerin haklarini,
alacaklarimi yok ederek bir kez daha magdur birakmaktadir.

Hak arama 6zgiirliigii yalniz toplumsal baris1 gliglendiren dayanaklardan biri degil ayni
zamanda bireyin adaleti bulma, hakk: olan1 elde etme, haksizlig1 6nleme ¢abasinin da aracidir.
Bu hakkin kullanilmasi, yerine getirilmesi olabildigince kolaylastirilmali, olumlu ya da
olumsuz sonug¢ almayi1 geciktiren, giiclestiren engeller kaldirilmalidir. iptali talep edilen
diizenleme ise tam tersi isleve sahiptir. Bagimsiz bir yargi organina yapilmis bir bagvurunun ve
yargilamanin feragat yoluyla sonlandirilmasin1 veya bir mahkemenin vermis oldugu kararin
uygulanmamasi nedeniyle alacagin tahsili i¢in baslatilan icra takibinden vazge¢meyi, basvuru
ongart1 olarak gii¢siiz olan is¢iye dayatmak hak arama ozgiirliigiinlin kisitlanmasi anlamina
gelir. Bu nedenle s6z konusu diizenleme Anayasa’nin 36 nc1 maddesinde belirtilen hak arama
ozgilirliigiine aykirdir.

Aciklanan tiim bu gerekcelerle diizenleme Anayasa’nin 2. ve 36. maddelerine aykirilik
teskil eder, iptali gerekir.

I. 7079 sayili “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 118. Maddesi
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ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici Madde 24 iin birinci Fikrasinin
(¢) bendinin Anayasa’ya aykiriligi

11/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici
Madde 24 iin Birinci Fikrasinin (¢) bendi ile getirilen “En son calistig1 idare veya sirket ile daha
once kamu kurum ve kuruluslarinda alt igveren is¢isi olarak calistigi is s6zlesmelerinden dolay1
bu madde ile taninan haklar karsiliginda herhangi bir hak ve alacak talebinde bulunmayacagini
ve bu haklarindan feragat ettigine dair yazili bir sulh sdzlesmesi yapmay1 kabul ettigini yazil
olarak beyan etmek” sart1 ibaresi ile yerel yonetim igyerlerinde alt-isveren is¢isi olarak
caligmakta olan is¢ilerin Yasada belirlenen yerel yonetimlerin kurmus veya kuracagi sirketin
is¢i kadrolarma gecirilmeleri i¢in bagvurabilmeleri i¢in kamu isyerlerinde taseron olarak
calistiklar1 doneme iliskin dogmus veya ileride dogacak haklari i¢in dava agmayacagini belirten
bir sulh sozlesmesi imzalama sarti getirilmistir. Bu diizenleme asagida ayrintili olarak
aciklanacagi gibi sosyal devlet ilkesine aykir1 oldugu gibi hak arama ozgiirliigiinii ve
mahkemeye erigim hakkini ihlal edici niteliktedir.

a. Sosyal Devlet ilkesine Aykirilik

Anayasa’nin 2 nci maddesi devletin nitelikleri arasinda “sosyal” hukuk devleti ilkesine
yer vermistir. Anayasa Mahkemesi'nin defaaten degerlendirdigi iizere sosyal bir hukuk
devletinin anlami, devletin giigsiizleri giicliiler karsisinda koruyarak gergek esitligi ve
dolayistyla toplumsal dengeyi saglamakla yiikiimli olmasidir. “...Anayasa’nin 2 nci
maddesinde yer alan sosyal hukuk devleti, temel hak ve 6zgiirliikleri en genis 6l¢iide saglayan
ve glivence altina alan, toplumsal gerekleri ve toplum yararin1 gézeten, kisi ve toplum yarari
arasinda denge kuran, toplumsal dayanigmay: iist diizeyde gergeklestiren, giicsiizleri giicliiler
karsisinda koruyarak esitligi, sosyal adaleti ve milli gelirin adil bir bigimde dagitilmasini
saglayan devlettir. Hukuk devletinde, vergilendirmenin temel ilkelerinin gozetilmesi,
vergilendirmeye iliskin yasalarda bireylerin hak ve ozgirlikklerinin korunmasi ve hukuk
glivenliginin saglanmas: gerekir.” (Anayasa Mahkemesi Karari, 15.10.2009 tarihli ve
E.2006/119, K.2009/145)

Iptali talep edilen diizenleme ile basvuru sart1 haline getirilen kamu isyerlerinde taseron
is¢i olarak calistiklar1 doneme iliskin is hukuku cercevesinde dogmus bulunan, iicret, fazla
mesai alacagi, izin, kidem tazminati hakk: gibi ¢esitli haklardan veya bu haklarin somutlanmis
ve alacak haline gelmis oldugu durumlarda bu alacaklarin1 almayacaklarina iliskin feragatname
niteliginde bir sulh s6zlesmesi imzalama zorunlulugu, isveren karsisinda daha giigsiiz durumda
olan iscileri, giivenceli oldugunu diisiindligii is¢i kadrosuna ge¢me hakkini kaybetme
endisesiyle haklarindan vazge¢meye zorlayacak ve esit giice sahip olmayan taraflar arasinda
adaletsizligi arttirict islev gorecektir. Bu nedenle s6z konusu diizenleme Anayasanin 2 nci
maddesiyle diizenlenen sosyal devlet ilkesine aykiridir.

Iptali talep edilen diizenleme ile basvuru sarti olarak feragat edilmesi zorunlulugu
ongoriilen hak ve alacaklarin taraflar1 kamu isverenleri veya kamu alt-igverenleri ve iscilerdir.
Isverenlerin sahip olduklar1 olanaklar bakimindan giiclii, iscilerin ise tek ge¢im kaynaklarmin
emekleri olmasi ve hayatlarini siirdiirmek i¢in calismak zorunda olduklari i¢in gli¢siiz konumda
bulundugu evrensel bir gercektir. Sosyal devletin islevi, esit olmayanlar arasindaki is iliskisinde
gii¢siiz durumda olan is¢ilerin somiiriilmesini engelleyecek tedbirleri almaktir. Bu amagla
sosyal hukuk devletlerinde is hukuku ve is yargisi iki temel ilke lizerine insa edilmistir: is¢inin
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korunmas1 ve is¢i yararmna yorum. Is hukuku diizenlemelerinin temelini isveren karsisinda
gii¢siiz konumda olan is¢inin korunmast olusturur. Is yargis1 alaninda ise mevzuatta belirsizlik
veya bosluk oldugunda isci lehine karar alinmasini Ongoren is¢i yararina yorum ilkesi
gecerlidir. Is¢inin korunmasi ve is¢i yararina yorum ilkeleri, is hukuku ve yargisini diger hukuk
dallarindan ayristirir ve 6zgiin hale getirir. Bu ilkeler anayasal sosyal devlet ilkesinin is hukuku
alanindaki yansimalaridir.

Kamuda bir istthdam statiisiine basvuru hakki i¢in is¢ilerin Anayasa’nin 40 inc1
Maddesinde “Anayasa ile taninmis hak ve hiirriyetleri ihlal edilen herkes, yetkili makama
geciktirilmeden basvurma imkaninin saglanmasini isteme hakkina sahiptir.” Hakkina dayanan
yargl yoluna basvurmayacaklarint belirtmelerinin talep edilmesi, dava hakkindan
vazge¢melerinin zorunlu sart haline getirilmesi ile isciler dogrudan haklarindan vazgegmeye
zorlanmaktadir. Bu da dogal olarak is¢ilerin ¢aligmalarindan dogan haklarini ortadan kaldirici
bir etki yaratacaktir. Bu sartin getirilmesi neticesinde is¢ilerin, calismalarindan dolay1 ortaya
cikan alacak ve haklarinin yargi yoluyla dahi alamamasi ortaya ¢ikacaktir ve bunun da hukuken
zorunlu tutuldugu bir diizenleme, sosyal devlet ilkesi ile ¢elismektedir.

Temel hak ve ozgiirliikkler miizakere edilebilir, vazgecilebilir, devredilebilir, satin
almabilir nitelikte degildir. Oysa iptali talep edilen diizenleme ile is¢iler calisma edimini yerine
getirmesine ragmen hukuken elde etmeleri gereken haklar1 yargi yoluyla alma hakkindan
zorunlu olarak vazgegmeye zorlanmaktadirlar.

Kanun koyucu, takdir yetkisini kullanirken belirli simirlamalara tabidir. Bu
sinirlamalardan ilki kanun koyucunun takdir yetkisini kullanirken kamu yararmi gozetmesi
zorunlulugudur. Kanun koyucu kural olustururken tarafsiz davranmak zorundadir. Oysa bu
diizenlemede kanun koyucu isveren gibi ¢ikar amaci giitmiis ve yerel yonetimlerde taseron
olarak ¢alisan is¢ilerin yerel yonetim sirketlerinin kadrosuna gegirilmelerinden sonra kamuda
tageron isci olarak calistiklar1 donemde ortaya ¢ikabilecek hukuksuzluk durumlarina iliskin
yargl yoluna basvurmalarin1 engelleyici bir diizenlemeyi gecis i¢in On sart olarak getirmistir.

Kanunlarin kamu yararinin saglanmasi amacina yonelik olmasi, genel, objektif, adil
kurallar igermesi ve hakkaniyet Olciitlerini gézetmesi hukuk devleti olmanin geregidir. Bu
nedenle kanun koyucunun hukuki diizenlemelerde kendisine taninan takdir yetkisini anayasal
siirlar i¢inde adalet, hakkaniyet ve kamu yarar 6lgiitlerini géz 6niinde tutarak kullanmasi
gerekir. Hukuk devletinde kanunlarin kamu yarar1 gozetilerek ¢ikarilmasi zorunludur. Kanun
koyucu, Anayasa’ya ve hukukun genel ilkelerine aykiri olmamak kaydiyla her tiirli
diizenlemeyi yapma yetkisine sahip olup, diizenlemenin kamu yararina, baska bir anlatimla iilke
kosullarma uygun olup olmadiginin belirlenerek takdir edilmesi kanun koyucuya aittir.
Anayasa’ya uygunluk denetiminde, kanun koyucunun kamu yarari anlayisinin isabetli olup
olmadig: degil, incelenen kuralin kamu yarar1 disinda belli bireylerin ya da gruplarin ¢ikarlar
gozetilerek yasalastirilmis olup olmadigi incelenebilir. (29.3.2017 Tarihli, E: 2016/168,
K:2017/82 sayili Anayasa Mahkemesi Karar1). Ayrica belirtilmesi gerekir ki, hukuk devleti
ilkesi; devletin tiim organlarinin iistlinde hukukun mutlak egemenliginin bulunmasini, yasa
koyucunun da her zaman Anayasa ve hukukun istiin kurallari ile kendisini bagli saymasi
sonucunu Yyaratan bir niteliktedir. Bu baglamda yasa koyucunun yasal diizenlemelerin
yapilmasindaki takdir yetkisi, sinirsiz ve keyfi olmayip, hukuk devleti ilkesiyle sinirlidir. Kamu
yararin1 gézetmeyen iptali talep edilen hiikiim, belirtilen nedenlerle Anayasanin 2. maddesi ile
diizenlenen hukuk devleti ilkesine aykiridir.
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b. Hak Arama Ozgiirliigii ve Mahkemeye Erisim Hakkina Aykirilik

Hukuk devleti ilkesi, Anayasa’da giivence altina alinan diger haklarin gergeklesmesi
icin bir nev’i dnkosuldur. Hukuk devleti ilkesi, kisiler lehine getirilen hak ve imkanlarin ayni1
zamanda erisilebilir olmasin1 da gerektirmektedir. Bu haklardan yararlanilmasini imkansiz
kilan veya asir1 derecede zorlastiran prosediir hakkin varligin1 anlamsiz kilacagindan hukuk
devleti ilkesine aykir1 olur. (Anayasa Mahkemesi Karar1 : 22.5.2014 tarihli 2014/73 E., 2014/98
K.). Hukuk devleti ilkesinin temel gereklerinden biri Anayasa’da diizenlenen hak arama
ozgirliigiidiir. Anayasa’nin 36. maddesinde “Herkes, mesru vasita ve yollardan faydalanmak
suretiyle yargi mercileri 6niinde davaci veya davali olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma
hakkina sahiptir. Higbir mahkeme, gorev ve yetkisi i¢indeki davaya bakmaktan ka¢inamaz”
denilmektedir. Maddeyle giivence altina alinan dava yoluyla hak arama 6zgiirliigii, kendisi bir
temel hak niteligi tasimasinin 6tesinde diger temel hak ve Ozgiirliiklerden gereken sekilde
yararlanilmasint ve bunlarin korunmasmi saglayan en etkili giivencelerden birisini
olusturmaktadir. Hak arama Ozgiirliigii, haklar1 ihlale ugrayan bireylere, yapilan haksiz
miidahalelerin 6nlenmesi ve varsa olumsuz etkilerinin ortadan kaldirilmasi amaciyla yetkili
merciler ile yargi makamlarina bagvurabilme imkaninin taninmasini gerekli kilar. Toplumu
olusturan bireylerin hak sahibi olmalarinin anlamli hale gelebilmesi, bunlara iliskin kamu
otoritesi tarafindan olusturulmus koruma mekanizmalarinin varligina ve hak ihlalleri
durumunda koruyucu sistemin harekete gecirebilmesine baglidir. Bu sebeple, hak arama
Ozgurliigii, genel olarak pozitif hukukg¢a taninmis haklarin 6n kosulu ve sekli bakimdan
glivencesi olarak kabul edilmektedir.” denilmistir. (Anayasa Mahkemesi Karari, 24.03.2010
tarih ve 2007/33 E., 2010/48 K.)

Anayasa’nin 36. maddesinde gilivence altina alinan hak arama 6zgiirliigliniin temel
unsurlarindan biri mahkemeye erigim hakkidir. Kisinin ugradigi bir haksizliga veya zarara kars1
kendisini savunabilmesi ya da maruz kaldigi haksiz bir uygulama veya isleme karsi hakliligini
ileri siirlip kanitlayabilmesi ve zararin1 giderebilmesinin en etkili yolu, yargi mercileri 6niinde
dava hakkini kullanabilmesidir. Mahkemeye erisim hakki, bireylerin iddia ve savunmalarini bir
yargr mercii onilinde ileri siirebilmelerine imkan saglayan ve adil yargilanma hakkinin bir
unsuru olarak kabul edilen bir haktir. (Anayasa Mahkemesi Karari, 14.06.2017 tarih ve 2017/24
E., 2017/112 K., para.19)

Iptali talep edilen diizenleme iscilerin hak arama ozgiirliiklerine ve bu kapsamda
mahkemeye erisim hakkina dogrudan bir miidahale anlamina gelmektedir.

Yerel yonetim igyerlerinde alt-igveren iscisi olarak ¢aligmakta olan is¢ilerin Yasada
belirlenen yerel yonetim sirketlerinin is¢i kadrolarina gecirilmeleri i¢in bagvurabilmeleri icin
kamu isyerlerinde taseron olarak calistiklart doneme iliskin olarak yerel yonetim sirketine
gectikten sonra yargi yoluna bagvurarak haklarin1 ve alacaklarini talep etme hakkindan
vazgecmeleri sart1 getirilmistir.

Is hukuku gercevesinde calisma edimini yerine getirmis olan isci, ¢esitli kanunlarda
belirlenen hak ve alacaklara hak kazanir. Ornegin iicret hakki bunlardan birisidir. Kidem
tazminat1 hakki bunlardan birisidir. Yillik izin hakki, hafta tatili hakki gibi dinlenme hakki
bunlardan birisidir. Isverenlerin is iliskisinin tarafi olarak dogmus bulunan bu haklarin
kullandirilmasint veya alacak haline gelmis haklari 6deme zorunlulugu bulunmaktadir. Bu
haklar1 kullanma veya dogmus olan alacaklarin tahsili i¢in yasalar belirli zamanasimi siireler
tanimistir. Dolayisiyla is¢i bu siireler dahilinde bu alacaklar1 6denmedigi veya bu haklar
kullandirilmadig takdirde dogal olarak yargiya basvurup bu alacaklarini veya haklarini alabilir.
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Yargi yoluna basvuru hakkini kisitlayan herhangi bir s6zlesme veya kanuni diizenleme ise
Anayasa’nin 36 nc1 Maddesine aykirilik tagir.

Hal boyle iken yasa koyucu, bu agik hak arama hakkinmi kisitlayici bir diizenlemeyi
basvuru Onsart1 olarak kamu taseron isgilerine dayatarak bu tiir haklarini veya alacaklarini
almalarin1 &nleyici bir diizenleme yapmaktadir. Ornegin kidem tazminati hakki 4857 Sayili
Yasa ¢er¢evesinde ¢alisan biitiin iscilere taninan bir haktir. Kidem tazminatina hak kazanma
kosullarmi kazanmis bir is¢i 1475 Sayili Is Kanunu’nun 14. Maddesi gercevesinde emekli
oldugunda ya da is kanununun 20 nci maddesi g¢ercevesinde gegerli nedenle is akdi
sonlandiginda bu tazminatini alabilir. 6552 Sayili1 Yasanin 8 inci Maddesi ile kamu isyerlerinde
calisan kamu alt-igveren iscilerinin kamu isyerlerinde ¢alismalarindan dogan kidem
tazminatlarindan dogrudan kamu kurumlarinin sorumlu olacag: diizenlenmistir. Iptali talep
edilen diizenleme ile alt-igveren is¢ilerinin kamu isyerlerinde ¢alismalarindan dogan kidem
tazminati hakkindan veya alacagindan vazge¢mesi istenmektedir. Zira iptali talep edilen
diizenlemede agikca “En son galistig1 idare veya sirket ile daha 6nce kamu kurum ve
kuruluslarinda alt igveren is¢isi olarak ¢alistigi is s6zlesmelerinden dolay1 bu madde ile taninan
haklar karsiliginda herhangi bir hak ve alacak talebinde bulunmayacagini ve bu haklarindan
feragat ettigine dair yazili bir sulh s6zlesmesi yapmay1 kabul ettigini yazili olarak beyan etmek™
hilkmii bulunmaktadir. “Herhangi bir hak ve alacak™ ibaresi s6z konusu kidem tazminati
hakkin1 da icermektedir. Buna izin hakkini, fazla mesai alacagi hakkini, iicret hakkini da
ekleyebiliriz.

Goriildiigii tizere iptali talep edilen diizenleme ile is¢inin yeni bir istihdam iligkisinin
tarafi olabilmesi i¢in is¢inin 6nceki ¢caligsmasiyla ilgili olan hak ve alacaklarindan vazge¢mesini
yeni sdzlesmesinin hayata gegmesinin 6n kosulu olarak 6ne siiriilmektedir. Bu durum isginin
hak arama 6zgiirliigiiniin kisitlanmas1 anlamma gelmektedir. Is¢inin hak ve alacaklarindan
vazge¢mesinin bir basvuru sarti haline getirilmesi, hak arama 6zgirliiglinii ve mahkemeye
erigsim hakkini sinirlamaktadir. Bu sartin getirilmesi devlet giiciinii kullananlarin “yerel yonetim
alt-igverenleri” ile isgiler arasinda ger¢eklesen hukuki uyusmazliklara miidahale ederek “yerel
yonetim alt-igverenleri”’nin ¢ikaria olacak bir uygulamay1 zorlanmasindan baska bir anlam
ifade etmemektedir. Bir diger deyisle Yasa koyucu, kamu alt-isverenlerin sorumluluklarini,
kamu igverenlerine yonelik ileride ortaya ¢ikabilecek yargi kararlarmi ortadan kaldirmayi
hedefleyerek bastan itibaren bu is¢ilerin kendi is¢ileri oldugunun bilinciyle bu is¢ilerin dolayl
olarak devlet kurum ve kuruluslari aleyhine agacaklari davalarin Oniinii kapamay1
hedeflemektedir.

Hak arama 6zgiirliigli yalniz toplumsal baris1 gli¢lendiren dayanaklardan biri degil ayni
zamanda bireyin adaleti bulma, hakk1 olan1 elde etme, haksizlig1 6nleme ¢abasinin da aracidir.
Bu hakkin kullanilmasi, yerine getirilmesi olabildigince kolaylastiriimali, olumlu ya da
olumsuz sonug¢ almayi1 geciktiren, giiclestiren engeller kaldirilmalidir. iptali talep edilen
diizenleme ise tam tersi isleve sahiptir. Halihazirda dogmus hak ve alacaklar i¢in ileride
acilabilecek davalardan vazgecmeyi, bagvuru ongart1 olarak giigsiiz olan is¢iye dayatmak hak
arama Ozglirliigliniin kisitlanmas: anlamina gelir. Bu nedenle s6z konusu diizenleme
Anayasa’nin 36 nc1 maddesinde belirtilen hak arama 6zgiirliigiine aykiridr.

Agciklanan tiim bu gerekcelerle diizenleme Anayasa’nin 2. ve 36. maddelerine aykirilik
teskil eder, iptali gerekir.

I. 7079 sayili “Olaganiistii Hal Kapsaminda Baz1 Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 118. Maddesi
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ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici Madde 24 {in birinci Fikrasinin
Dordiincii Climlesinin Anayasa’ya aykiriligi

2709 sayil1 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 12. maddesinin 1. fikrasinda, herkesin,
kisiligine bagli, dokunulmaz, devredilmez, vazge¢ilmez temel hak ve hiirriyetlere sahip oldugu;
13. maddesinde, temel hak ve hiirriyetlerin, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin
ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla sinirlanabilecegi, bu
sinirlamalarin, Anayasanin soziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik
Cumbhuriyetin gereklerine ve ol¢iiliilik ilkesine aykiri olamayacagi; 49. maddesinde ise,
caligmanin, herkesin hakki ve 6devi oldugu, devletin, calisanlarin hayat seviyesini ylikseltmek,
calisma hayatin1 gelistirmek ic¢in calisanlari ve igsizleri korumak, calismayi desteklemek,
issizligi onlemeye elverisli ekonomik bir ortam yaratmak ve ¢alisma barisini saglamak igin
gerekli tedbirleri alacag hiikiimleri yer almaktadir.

Bu hiikiimler birlikte degerlendirildiginde, kamu kesiminde ¢alisanlar da dahil olmak
lizere tim c¢alisanlarin yasam seviyesini yiikseltmek, calisanlar1 korumak ve ¢alismayi
desteklemekle yiikiimlii olan devletin Oncelikle, gereken yeterlilik ve ozellikleri tasimalari
nedeniyle fiilen ¢alisan kisilerin mevcut islerini kaybetmemeleri i¢in gerekli olan 6nlemleri
almakla yiikiimliidir.

Hal boyle iken 11/2/2018 tarth ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye
eklenen Gegici Madde 24 {in birinci fikrasinin dordiincii climlesi getirilen “Bunlarin istihdam
stireleri higbir sekilde sosyal giivenlik kurumlarindan emeklilik, yashlik veya malulliik aylig:
almaya hak kazandiklari tarihi gecemez.” ibaresi ile yerel yonetim isyerlerinde alt-isveren iscisi
olarak c¢aligmakta olan iscilerin yerel yonetim birimlerinin kurmus oldugu veya kuracagi
sirketlerde 1s¢i kadrolarma gecirilmelerinden sonra calisabilecekleri siirelere yonelik bir
kisitlama getirilmistir. Bu diizenleme asagida ayrintili olarak agiklanacagi gibi sosyal devlet
ilkesine, kanun Oniinde esitlik ilkesine, calisma hiirriyetine ve sosyal gilivenlik hakkina
aykiriliklar tagimaktadir. Anayasanin 2 nci, 10 uncu, 49 uncu ve 60 inc1 Maddelerine aykiridir.

a. Anayasanin 2 inci Maddesine Aykirilik

Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, eylem ve iglemleri hukuka uygun,
insan haklarina saygi gosteren, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup giiglendiren her alanda adaletli
bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykiri durum ve tutumlardan
kaginan, hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve hukukun iistiin kurallariyla
kendini bagli sayip yargi denetimine acik olan, yasalarin iistiinde yasa koyucunun da
bozamayacagi temel hukuk ilkeleri ve Anayasa’nin bulundugu bilincinde olan devlettir.

Anayasa’nin 128. maddesinin ikinci fikrasina gore ise, memurlarin ve diger kamu
gorevlilerinin nitelikleri, atanmalari, gérev ve yetkileri, haklar1 ve yiikiimliiliikleri, aylik ve
Odenekleri ve diger oOzlik islerinin kanunla diizenlenmesi gerekmektedir. Anayasa
Mahkemesinin 3.4.2007 giin ve E:2005/52, K:2007/35 sayili kararinda da belirtildigi gibi,
Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti ilkesine gore bu diizenlemelerin agik,
ongoriilebilir ve smirlarinin belirli olmasi zorunludur. Temel kurallar1 koymadan, 6l¢iisiinti
belirlemeden ve sinir1 ¢cizmeden idareye diizenleme yetkisi veren bir yasa kurali, Anayasa’nin
2. maddesinde ongoriilen hukuk devleti ilkesine aykirilik olusturacaktir.
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Demokratik hukuk devletinde yapilan diizenlemelerin 6ngoriilebilir olmast sinirlarinin
belirli olmasi gerekir. Kamuda ¢alismakta olan kamu gorevlileri i¢in yasa ile belirlenmis olan
calisma yas1 sinir1 65°dir. Isci personel igin ise bu yas haddi 5510 Sayili Yasa ile saptanmis ve
bu yas haddi de 65 olarak tanimlanmustir.

Kamuda ¢alismakta olan kamu gorevlileri ve diger gorevliler hakkinda sinir1 belirlenmis
onceden Ongoriilmiis boyle bir diizenleme bulunmakta iken 11/2/2018 tarih ve 7079 Sayili
Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili
Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici Madde 24 {in Birinci Fikrasinin dérdiincii
climlesi getirilen “Bunlarin istihdam siireleri higbir sekilde sosyal giivenlik kurumlarindan
emeklilik, yaslilik veya malulliik ayligi almaya hak kazandiklar: tarihi gecemez.” ibaresi ile
yerel yonetim birimlerinde alt-igveren is¢isi olarak ¢alismakta olan ig¢ilerin Yasada belirlenen
yerel yonetimlerce kurulmus veya kurulacak olan sirketlerin is¢i kadrolarina gegirilmelerinden
sonra calisabilecekleri siirelere yonelik bir kisitlama getirilmistir. Bu diizenleme asagida
ayrintili olarak agiklanacagi gibi sosyal devlet ilkesine, kanun 6niinde esitlik ilkesine, ¢calisma
hiirriyetine ve sosyal gilivenlik hakkina aykiriliklar tagimaktadir. Yerel yonetim sirketlerinin
isyerlerinde is¢i statiisiinde calismaya baslayacak kisilerin ¢aligma hakkini sinirlandiran ve
bunlarin yashilik veya malulliik ayligi almaya hak kazandiklari tarih itibariyle is iligkilerinin
sonlandirilacagina dair ibare koyulmasi hukuk devletinin objektiflik ve Ongoriilebilirlik
ilkeleriyle bagdagsmamaktadir. Kamuda calisan personel agisindan herkes i¢in ayni hiikiimler
uygulanmas1 gerekirken bu kisilerin isverenlerinin degismesi (aslinda statiide degismemistir,
yargt kararlariyla kamu is¢isi olarak tanimlanmis bu kisilere haklart verilmistir) nedeniyle
ayrimciliga maruz kalmalar1 ve bunlar i¢in ayr1 yas hadleri tespit edilmesi 6ngoriilebilirlik
ilkesine aykiridir.

Anayasa’nin 2 nci maddesinde Tiirkiye Cumhuriyeti’nin sosyal bir hukuk devleti
oldugu bildirilmistir. Hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup
giiclendiren, eylem ve islemleri hukuka uygun olan, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup
bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum ve tutumlardan kaginan, hukuku tiim
devlet organlarina egemen kilan devlettir.

Sosyal hukuk devleti, toplum ve ¢alisma yasaminda adalete ve esitlige dayal1 bir hukuk
diizeni kurmak durumundadir. Boyle bir hukuk diizeni ise, her alanda oldugu gibi, sosyal
giivenlige iliskin diizenlemelerde de, esitlik, hukuk istikrari, hukuk gilivenligi ve kazanilmig
haklarin korunmasi ilkelerinin gozetilmesini zorunlu kilmaktadir.

Hukukun {istiinliigiiniin egemen oldugu bir devlette, hukuk giivenliginin saglanmasi
hukuk devleti ilkesinin olmazsa olmaz kosuludur.

Yaslhilik, gerceklesmesi yoniinden diger sosyal risklerden ayri1 bir 6zellige sahiptir.
Yasalarda emeklilik yasinin kesin olmasi nedeniyle, sigortali, yarmint bu giivenlik iginde
planlamaktadir. Sosyal devlet, sosyal adaletin, refahin ve giivenligin gergeklesmesini saglayan
devlettir. Sosyal giivenlik kuruluslari, ¢alisanlarin gelecegine iligkin giivenini saglamak
durumundadir. Bu saglanamadigi takdirde sosyal giivenlik kavramindan da bahsedilemez. Bu
nedenle, sosyal giivenlik sisteminde yapilan degisikliklerin hukuk devletinde olmasi1 gereken
hukuk giivenligini zedelemeyecek bigimde adil, makul ve 6l¢iilii olmast zorunludur.

Kisilerin kosullar1 kanunla belirlenmis bir statiiye, devlete ve hukuki istikrara giivenerek
girmelerinden ve memur veya diger kamu gorevlisi olmalarindan sonra bu statiide kanunla
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makul nedeni olmayan ve 06lgiisliz bicimde haklar1 kisitlayic1 degisiklikler yapilmasi, hukuk
giivenligine, kazanilmis haklara ve dolayisi ile hukuk devleti ilkesine aykir1 diismektedir.
Halihazirda kamuda c¢alismakta olan kisiler agisindan bu kurallarin 6zellikle calisma
yasamindan kendi rizast disinda ¢ikarilmalarini, kendileriyle ayni statiide olan diger
gorevlilerden farkli muameleye tabi tutulmalarini 6ngéren bir diizenlemenin sosyal hukuk
devleti ile bagdasmayacagi aciktir. Bu nedenle s6z konusu ibarenin Anayasa’nin 2 nci
maddesinde belirtilen sosyal hukuk devleti ilkesine aykir1 olmasi nedeniyle iptali gerekir.

b. Anayasanin 10 uncu Maddesine Aykirilik

11/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici
Madde 24 iin Birinci Fikrasinin dordiincti ciimlesi ile getirilen “Bunlarin istihdam siireleri
hicbir sekilde sosyal giivenlik kurumlarindan emeklilik, yaslilik veya malulliikk aylig1 almaya
hak kazandiklar1 tarihi gegemez.” ibaresi Anayasanin esitlik ve ayrimcilik yasagi ilkesini de
ihlal etmektedir. Anayasa’nin 10. maddesinde, herkesin dil, 1rk, renk, cinsiyet, siyasal diisiince,
felsefi inang, din, mezhep ve benzeri nedenlerle ayirim gozetilmeksizin yasa 6niinde esit oldugu
belirtilmistir.

Anayasa Mahkemesi’nin bir¢ok kararinda da agiklandigi gibi, yasa Oniinde esitlik,
hukuksal durumlar1 ayn1 olanlar i¢in s6z konusudur. Esitlik ilkesi ile eylemli degil, hukuksal
esitlik ongdriilmektedir.

Esitlik ilkesinin amaci, ayn1 durumda bulunan kisilerin yasalarca ayni isleme bagh
tutulmalarin1 saglamak ve kisilere yasa karsisinda ayirim yapilmasini ve ayricalik taninmasin
onlemektir. Bu ilkeyle, ayn1 durumda bulunan kisi ve topluluklara ayr1 kurallar uygulanarak
yasa karsisinda esitligin zedelenmesi Onlenmistir. Anayasa’da Ongoriilen esitlik ilkesi
geregince, nitelikleri ve durumlar1 6zdes olanlar i¢in degisik kurallar konulamaz.

Anayasa Mahkemesi’nin 06.01.2005 giinlii, E.2001/479, K.2005/1 sayili1 kararinda
belirtildigi gibi, Anayasa’nin 2. ve 60. maddeleri uyarinca, Devlet’ce, sosyal giivenligin ve
sosyal adaletin saglanmasina elverisli ortamin yaratilmasi ve bu anlamda sosyal giivenlik
alaninda getirilecek bir haktan, aynmi sosyal giivenlik kurumu iginde yer alan ve temelde
birbirine yakin konumda bulunan tiim sigortalilarin “dengeli ve makal” olgiiler i¢inde
yararlanmalarin1 6ngoren diizenlemelerin gerceklestirilmesi gerekmektedir.

Yine bu kararda, ayn1 sosyal giivenlik sistemi i¢inde bulunan, ayni sosyal risklere kars1
asgari Olciide giivence altina alinan ve ayn1 kurallara baglanan sigortalilarin ayn1 hukuksal statii
icinde 6zdes durumda bulunan kisiler oldugu, ayni durumdaki kisilerin, yasanin dngordiigii
haklardan ayni1 esaslara gore yararlandirilmalarinin ise esitlik ilkesinin geregi bulundugu
aciklanmustir.

11/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici
Madde 24 iin Birinci Fikrasinin dérdiincii ciimlesi ile yapilan diizenleme ise bu ilkeyle
bagdasmayacak hiikiim kosullar icermektedir.
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Oncelikle 111/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye
eklenen Gegici Madde 24 {in Birinci Fikrasinin Dordiincii climlesi getirilen “Bunlarin istihdam
stireleri hicbir sekilde sosyal giivenlik kurumlarindan emeklilik, yashlik veya malulliik aylig1
almaya hak kazandiklari tarihi gegemez.” ibaresi ile yerel yonetim isyerlerinde alt isveren iscisi
olarak galigmakta iken yerel yonetimlerce kurulmus veya kurulacak sirketlerin is¢i kadrolarina
gecirilen is¢ilerin ¢alisma hakkini sinirlandiran ve bunlarin yaslilik veya malulliik ayligi almaya
hak kazandiklari tarih itibariyle is iligkilerinin sonlandirilacagini diizenlemektedir.

Bir diger deyisle bu c¢alisanlar isteseler dahi emeklilik, yaslilik veya malulliik hakki
kazandiklar1 tarih itibariyle gegirildikleri statiilerini koruyamayacaklardir. Gegirildikleri
statiide calisan diger personelin haklarindan da yararlandirilmamaktalar ve farkli hiikiimlere
tabi kilinmaktadirlar. Hukuk devletinde idare ayni statiide olan calisanlarina farkli haklar
uygulamaz. Ancak bu kanun degisikligiyle iki farkli is¢i statiisii ortaya ¢ikmaktadir. Birinci
statiide calisan is¢iler, 5510 Sayili Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortas1 Kanununda
belirtilen yas haddi olan 65 yasinda emekli olurken bu kanun degisikligiyle sirket isgisi
statiisline gegirilen taseron iscileri ise bu yastan farkli olarak 4447 Sayil1 Yasa ile belirlenmis
olan kademeli yaslara gore emekli edileceklerdir. Emeklilige hak kazanma ile kamuda belirli
bir yastan sonra ¢aligsmama birbirinden fakli durumlardir. Yine gecisi yapilan bu personele ticret
ve Ozlik haklar1 agisindan da farkli uygulama yapilmaktadir. Yaratilan bu durum nedeniyle
kamuda calismaya yeni baslayan bir is¢i personel ile halihazirda uzun yillardir kamu
isyerlerinde fiilen kamu alt-igveren ig¢isi hukuken kamu is¢isi olarak ¢alisan ancak bu madde
hiikmii nedeniyle kamu is¢isi statiisiine gecirilen personel agisindan tiicret ve 6zliikk haklari
acisindan oldugu gibi emeklilik ve calisma siiresi agisindan da farklilik ortaya ¢ikmaktadir.
Kanun 6niinde esitlik ilkesi ¢cergevesinde ayni hukuki statiide olan kisilere yonelik olarak farkl
bir diizenleme yapilamayacagi asikardir. Kamu kurum ve kuruluslarinda artik haklar ve
emeklilik yaslar1 farkli olan iki g¢esit is¢i olacaktir. Nitekim Anayasa Mahkemesi cesitli
kararlarinda Kanun ontinde esitlik ilkesinden anlagilmasi gerekeni ifade etmistir.

“Esitlik ilkesinin amaci, ayni durumda bulunan kisilerin yasalar karsisinda ayni igleme
bagli tutulmalarin1 saglamak, ayirim yapilmasini ve ayricalik taninmasini 6nlemektir” (AMK
(2006), 15.12.2006 T., 2006/ 111 E., 2006/ 112 K., ( RG, 30.12.2006, 26392)).

“Yasa oOniinde esitlik ilkesi hukuksal durumlar1 ayn1 olanlar i¢in s6z konusudur... Yasa
oniinde esitlik, herkesin her yonden ayni kurallara bagli tutulacagi anlamina gelmez.
Durumlarindaki 6zellikler, kimi kisiler ya da topluluklar i¢in degisik kurallar1 ve uygulamalar1
gerektirebilir. Ayn1 hukuksal durumlar ayni, ayr1 hukuksal durumlar farkli kurallara bagl
tutulursa Anayasada Oongoriilen esitlik ilkesi zedelenmez (AMK, 28.4. 2011 T., 2009/93 E.,
2011/ 73 K. (RG, 15.10.2011, 28085)).

Bu durum kanun 6niinde esitlik ilkesinin ihlal edildigini gostermektedir. Bu nedenle
iptali gerekir.

c. Anayasanin 60. Maddesine Aykirilik
Anayasa’nin 2 nci maddesinde Tiirkiye Cumhuriyeti’nin sosyal bir hukuk devleti

oldugu bildirilmistir. Hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup
giiclendiren, eylem ve islemleri hukuka uygun olan, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup
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bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum ve tutumlardan kaginan, hukuku tiim
devlet organlarina egemen kilan devlettir.

Sosyal hukuk devleti, toplum ve calisma yasaminda adalete ve esitlige dayal1 bir hukuk
diizeni kurmak durumundadir. Boyle bir hukuk diizeni ise, her alanda oldugu gibi, sosyal
giivenlige iliskin diizenlemelerde de, esitlik, hukuk istikrari, hukuk giivenligi ve kazanilmig
haklarin korunmast ilkelerinin gozetilmesini zorunlu kilmaktadir.

Hukukun iistiinliigliniin egemen oldugu bir devlette, hukuk giivenliginin saglanmasi
hukuk devleti ilkesinin olmazsa olmaz kosuludur.

Yaglilik, ger¢eklesmesi yoniinden diger sosyal risklerden ayri bir 6zellige sahiptir.
Yasalarda emeklilik yasinin kesin olmasi nedeniyle, sigortali, yarinin1 bu giivenlik iginde
planlamaktadir. Sosyal devlet, sosyal adaletin, refahin ve giivenligin gerceklesmesini saglayan
devlettir. Sosyal giivenlik kuruluslari, calisanlarin gelecegine iligkin gilivenini saglamak
durumundadir. Bu saglanamadigi takdirde sosyal giivenlik kavramindan da bahsedilemez. Bu
nedenle, sosyal giivenlik sisteminde yapilan degisikliklerin hukuk devletinde olmas1 gereken
hukuk giivenligini zedelemeyecek bigimde adil, makul ve 6l¢iilii olmas1 zorunludur.

Kisilerin kosullar1 kanunla belirlenmis bir statiiye, devlete ve hukuki istikrara giivenerek
girmelerinden ve kamu goérevlisi olmalarindan sonra bu statiide kanunla makul nedeni olmayan
ve Ol¢iisliz bicimde haklar1 kisitlayict degisiklikler yapilmasi, hukuk giivenligine, kazanilmis
haklara ve dolayisi ile hukuk devleti ilkesine aykir1 diismektedir. Bu tiir diizenlemeleri yapan
kanunlarin, ancak yaymnlandiklari tarihten itibaren ise girecekler i¢in uygulanmasi veya
getirdikleri yeni statliye, kazanilmis haklar1 koruyacak makul, adil ve o6l¢iili bir gegis
saglanmasi halinde, deginilen aykiriliklar giderilebilir.

S6z konusu 11/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye
eklenen Gegici Madde 24 iin Birinci Fikrasinin dordiincii climlesi ile getirilen “Bunlarin
istthdam siireleri higbir sekilde sosyal gilivenlik kurumlarindan emeklilik, yashilik veya
malulliik aylig1 almaya hak kazandiklar tarihi gegemez.” ibaresi ile yerel yonetimlerin ¢esitli
isyerlerinde alt isveren is¢isi olarak calismakta iken yerel yonetim sirketlerinin is¢i kadrolarina
gecirilen is¢ilerin ¢alisma hakkini sinirlandiran ve bunlarin yaslilik veya malulliik aylig1 almaya
hak kazandiklar tarih itibariyle is iligkilerinin sonlandirilacagina dair eklenen ibare ile yapilan
diizenlemenin makul, adil ve 6l¢iilii olmaktan uzak bulunmasi, hukuk giivenligi, sosyal adalet,
sosyal giivenlik hakki ile bagdasmamaktadir.

Anayasa’nin 5 inci maddesinde ise kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu
saglamak, kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle
bagdagmayacak sekilde siirlayan siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya, insanin
maddi ve manevi varhi@inin gelismesi igin gerekli sartlar1 hazirlamaya ¢alismak devletin temel
amag ve gorevleri arasinda sayilmigtir.

Herkesin sosyal giivenlik hakkina sahip oldugunu 6ngoren Anayasa’nin 60 1nci

maddesinin gerek¢esinde, sosyal giivenlik hakkinin, ¢alisanlarin yarini1 ve giivencesi oldugu
belirtilmistir.
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Devlet, sosyal giivenlik islevini Tiirkiye Cumhuriyeti Emekli Sandig1, Sosyal Sigortalar
Kurumu ve Bag - Kur gibi sosyal gilivenlik kurumlar1 araciligi ile yerine getirmektedir.
Kuskusuz, sosyal giivenligi saglamak i¢in kurumsal yapilastirmay1 gerceklestiren devlet; onu
korumakla da yiikiimliidiir.

Devlet’in sosyal giivenlik sistemini ve kurumlarini koruma gorevi, yasama organinin
kanunlar1 kabul ederken, sosyal gilivenlik kurumlarini giiglii bir mali yapida tutmasmi ve
aktiieryal denge hesabini gozetmesini zorunlu kilmaktadir.

Anayasa Mahkemesinin E.1999/42, K.2001/41 sayili kararinda; “Tirkiye’nin
demografik yapisi konusunda veri olarak kabul edilen resmi belgelerde ortalama yasam
stiresinin yiikseldigi, buna karsin, sosyal giivenlik kurumlarma bagl olarak calisanlarin
emeklilikleri i¢cin ongoriilen yas haddi ve prim 6deme giin sayisinin diistiriilmesinin kurumlarin
finansman sorununun daha da biiyiimesine yol agtig1, sosyal giivenlik kuruluslarinin islevlerini
yerine getirebilmeleri i¢in belirtilen olumsuzluklarin ortadan kaldirilmasi amaci ile ¢alisanlarin
emekli yas haddi ve prim 6deme giin sayilarinin belirli bir 6l¢ii ve denge gozetilerek
yiikseltilmesinin sosyal glivenlik hakkini ortadan kaldiran veya onu kullanilamayacak ol¢iide
siirlayan bir diizenleme olarak nitelendirilemeyecegi” hususlarina dikkat ¢ekilerek; emeklilik
yas sinirinin yiikseltilmesinin Anayasaya uygun olduguna karar verilmistir.

7079 sayili Kanun ise, Anayasa Mahkemesi kararinda ifade edilen goriislere ters bir
yaklagimla, kamuda halen ¢aligmakta olan personelden sadece bir kismi i¢in 65 olan zorunlu
emeklilik yas haddinin disinda farkli yas hadleri tanimlayarak kisileri zorla emeklilige sevk
etmektedir. Bu diizenlemenin, Sosyal Giivenlik Kurumu’nun finansman sorununun daha da
biiylimesine yol agacagi, bu durumun ise, Anayasa’nin 65 inci maddesindeki Devlet’in sosyal
giivenlik sistemini ve kurumlarin1 koruma gorevi ile bagdasmayacagi agiktir. Clinkli resmi
istatistikler Tiirkiye’de niifusun giderek yaglanmakta oldugunu ve 6niimiizdeki yillarda 60 yas
istii niifusun toplam niifustaki paymin yakin gecmisle karsilastirilamayacak kadar
yiikselecegini ortaya koymaktadir. Bunun sonucunda da, yaslanan niifusun sosyal gilivenlik
harcamalarina getirecegi yiik, zorunlu emeklilik yas sinirinin diisiiriilmesi ile daha da artacaktir.
Boyle bir durumun, SGK’nin aktiieryal dengelerini hizla bozacag: ortadadir.

Zorunlu emeklilik yas sinirinin makul, adil ve 6lgiilii bir kademeli gegis saglanmadan
statiisii  degistirilen kisiler i¢in degistirilmesi, kamu yonetimindeki insan kaynaginin
yetistirilmesi, hizmette aksama ve yOnetim boslugu olmamasi amaciyla yliriitiilen plan ve
programlarin kesintiye ugramasina neden olacagi da yadsinamaz.

Diger yandan s6z konusu taseron iscilerin yerel yonetim sirketlerinde is¢i statiisiine
gectikten sonra gorevleri ile iliskilerinin kesilmesini gerektiren yas smirmin 65°ten farkl bir
yas olarak tanimlanmasi nedeniyle, Anayasamizin 48 ve 49 uncu maddesindeki ¢aligma hak ve
ozgiirliiklerinin, Anayasanin 13 iincli maddesine aykir1 bir bigimde sinirlandirildiginin da
sOoylenmesi gerekmektedir. Bu diizenleme, demokratik toplum diizeninin gereklerine aykiridir.
Cagdas demokrasilerde goriillen zorunlu emeklilik yas smirinin altinda bir yas siniri
belirlenerek, kisilerin c¢aligma hak ve Ozgiirligli Olclisiizce smirlandirilmaktadir. Bu
siirlandirma, ayn1 zamanda, Anayasada s6z konusu hak ve ozgiirliiklerle ilgili maddelerde
gosterilen sinirlandirma nedenlerine de uygun degildir.

Avrupa Birligi’nin 2000/78/EC say1 ve 27 Kasim 2000 tarihli Konsey direktifinin 25
sayil1 paragrafinda, is yasamindaki yasa dayali ayrimciligin kaldirilmasinin gerekliligi ifade
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edilirken; s6z konusu direktifin 18 inci maddesinde de iiye devletlere bu konuda 2003 yil
sonuna kadar 6nlem almak gorevi verilmistir.

Avrupa Birligi tlyeleri bu direktifler dogrultusunda gerekli 6nlemleri almaya ve
diizenlemeleri yapmaya baslamuslardir. Bu baglamda zorunlu emeklilik yas sinir1 diisiik olan
kimi iilkelerde, 6rnegin Ingiltere’de, bu sinirin yiikseltilmesi yoluna gidilmektedir.

Bu gelismeler, zorunlu emeklilik yas smirinin indirilmesinin, ¢agdas demokrasiler
bakimindan gerekli ve olumlu bir davranis olarak algilanmadigini da gostermektedir.

Bu nedenle, 11/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye
eklenen Gegici Madde 24 iin Birinci Fikrasinin dordiincii climlesi ile getirilen “Bunlarin
istihdam siireleri higbir sekilde sosyal giivenlik kurumlarindan emeklilik, yaslilik veya
malulliik ayligi almaya hak kazandiklari tarihi gecemez.” ibaresi 60 inc1 maddesindeki sosyal
giivenlik hakkina aykir1 oldugundan, iptali gerekmektedir.

Yukarida belirtilen nedenlerle, 11/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal
Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin
Degistirilerek Kabul edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun
Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici Madde 24 iin Birinci Fikrasinin dordiincii ciimlesi ile
getirilen “Bunlarin istihdam siireleri higbir sekilde sosyal giivenlik kurumlarindan emeklilik,
yaslilik veya malulliik ayligi almaya hak kazandiklari tarihi gecemez.” ibaresi Anayasanin 2
nci, 10 uncu, 49 uncu ve 60 inc1 Maddelerine aykiridir, iptali gerekir.

J. 7079 sayil1 “Olaganiistii Hal Kapsaminda Baz1 Diizenlemeler Yapilmas: Hakkinda
Kanun Hilkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 118. Maddesi
ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici Madde 24 {in Dordiinci
Fikrasinin Anayasa’ya aykiriligi

1/2/2018 tarth ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici
Madde 24 ile uzun yillar boyunca ¢alisma yasaminin kanayan bir yarasi olan yerel yonetim
isyerlerinde calistirilan alt-igsveren is¢ilerinin yerel yonetimlerce kurulmus veya kurulacak
sirketlerin isci kadrolarma gecirilmeleri diizenlenmistir. Iptali talep edilen Gegici 24 {incii
Maddenin dordiincii fikrasi ile de gegisleri yapilan bu isgilerin {icret, sosyal ve ekonomik
haklari, toplu pazarlik haklarina yonelik 6zel diizenlemeler yapilmis ve yukarida belirtilen
haklarina iliskin kisitlamalar getirilmistir.

S6z konusu diizenleme ile oncelikle tageron is¢ilerin gegis sonrasinda iicretlerinin ne
olacag1 ve bu iicretlere hangi oranda zam yapilacagi diizenlenmistir. Bu diizenleme ile esas
itibariyle taseron is¢ilerinin halen almakta olduklar1 licretlerinin gecis yapildiktan sonra aynen
devam etmesi hedeflenmistir. Tageron is¢ilere ge¢is Oncesinde almakta olduklari iicret ve sosyal
haklar1 diginda bagka bir hak verilmeyecegi diizenlenmistir. Yine bu diizenleme ile s6z konusu
iscilere, yerel yonetimlerde calisan diger isciler gibi sendikalara {iye olmalar1 halinde
imzalanmis toplu sozlesmeler yoluyla ikramiye, sosyal ve diger mali haklar 6denmeyecegi
diizenlenmistir. Bu ¢ergevede taseron iscilere gecisten sonra sadece 6772 Sayili Ilave Tediye
Kanunu’na gore 52 giinliik ilave tediye 6denmesi s6z konusudur.
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Yine yapilan diizenleme ile bu iscilere gecis sonrasinda yapilacak licret zamlar1 ve diger
mali ve sosyal haklarina iligkin 6zel bir kisitlama yapilmis ve bu is¢ilerin veya iiyesi oldugu
sendikanin imzalamadig1 bir sozlesmeye tabi tutulmuslardir. S6z konusu diizenlemeye gore
gecis esnasinda bir taseron sozlesmesine tabi olanlar, s6zlesmeleri bitmis ve toplu s6zlesmeleri
bireysel is s6zlesmesine donmiis olanlar ile sadece is sozlesmesi ile ¢alisanlarin iicret, diger
mali ve sosyal haklar Yiiksek Hakem Kurulu tarafindan karar baglanan ve siiresi en son sona
erecek Tageron Toplu Sozlesmesine gore belirlenecektir.

Yine yerel yonetimlerce kurulmus veya kurulacak olan sirketlerin is¢i kadrolarina
gecisleri yapilan bu isciler, yukarida belirtilen kisitlamalardan ancak Yiiksek Hakem Kurulu
tarafindan karar baglanan ve siiresi en son sona erecek Taseron Toplu S6zlesmesinin yiirtirlitk
stiresinin sona ermesinden itibaren eger sendikalara iiye olmuslar ve bu sendikalar da toplu is
sozlesmesi imzalamis ise bu durumda yararlanabileceklerdir.

Gortildiigii tizere 7079 Sayili Kanun ile yapilan ve iptali talep edilen bu diizenleme ile
oncelikle, gecis sonrasi yerel yonetim sirket iscisi olan bu ig¢iler agisindan yerel yonetimlerdeki
diger is¢iler i¢in kanun, yonetmelik ve diger mevzuat yoluyla elde edilen iicret, licret zammiu,
sosyal ve ekonomik haklarin uygulanmamasi 6ngoriilmektedir. Bu husus Anayasamizin 2 nci
Maddesinde belirlenen sosyal hukuk devleti ilkesine, Anayasanin 10 uncu Maddesine,
Anayasa’nin 49 uncu Maddesinde belirlenen ¢alisma hakkina, 55 inci Maddesinde belirlenen
adil icret hakkina aykirilik tasimaktadir. Yine Bu iscilerin gec¢is sonrasi ekonomik, idari ve
sosyal haklarinin tarafi olmadiklar1 bir toplu is sdzlesmeye tabi kilinmasi da Anayasa’nin 53
iincii Maddesinde belirlenen toplu pazarlik hakkina aykirilik tagimaktadir.

Son olarak sirket is¢i kadrolarina gecirilen taseron isgilerinin ¢alistiklar: igyerlerinin
6356 Sayili Kanununun Gegici 7 nci Maddesi geregince girdigi iskolunun kamu kurumunun
girdigi iskoluna gecisinden itibaren sendikalarca yetki bagvurusunda bulunma hakk: taninarak
toplu pazarlik hakkinin kullanilabilecegine iliskin diizenlemesi de orgiitlenme ve toplu pazarlik
hakkinin kisitlanmasi nedeniyle Anayasa’nin 51, 53 ve Tirkiye’nin imzalamis oldugu
uluslararas1 sdzlesmelere ve Uluslararast Calisma Orgiitii tarafindan imzalanmis 98 Sayili
Sozlesmeye aykiridir. Asagida sirasiyla bu aykiriliklar agiklanacaktir.

a) Anayasanin 2 nci Maddesinde belirlenen Hukuk Devleti Ilkesi’ne aykirilik

Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, eylem ve islemleri hukuka uygun,
insan haklarina saygi gosteren, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup giiglendiren her alanda adaletli
bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykiri durum ve tutumlardan
kacinan, hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve hukukun istiin kurallarryla
kendini bagli sayip yargi denetimine acik olan, yasalarin iistiinde yasa koyucunun da
bozamayacagi temel hukuk ilkeleri ve Anayasa’nin bulundugu bilincinde olan devlettir.

Anayasa’nin 128. maddesinin ikinci fikrasina gore ise, memurlarin ve diger kamu
gorevlilerinin nitelikleri, atanmalari, gérev ve yetkileri, haklar1 ve yiikiimliiliikleri, aylik ve
Odenekleri ve diger oOzlik islerinin kanunla diizenlenmesi gerekmektedir. Anayasa
Mahkemesinin 3.4.2007 giin ve E:2005/52, K:2007/35 sayil1 kararinda da belirtildigi gibi,
Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti ilkesine gore bu diizenlemelerin agik,
ongoriilebilir ve smirlarinin belirli olmasi zorunludur. Temel kurallar1 koymadan, 6l¢iisiinti
belirlemeden ve sinir1 ¢cizmeden idareye diizenleme yetkisi veren bir yasa kurali, Anayasa’nin
2. maddesinde ongoriilen hukuk devleti ilkesine aykirilik olusturacaktir.

182



Esas Sayis1 :2018/96
Karar Sayisi : 2023/222

Demokratik hukuk devletinde yapilan diizenlemelerin 6ngoriilebilir olmast sinirlarinin
belirli olmasi gerekir. Kamuda ¢aligmakta olan memurlar ve diger kamu gorevlileri i¢in iicret,
aylik, sosyal ve mali haklar kanunlarla diizenlenmistir. Bunun istisnas1 657 sayili Kanunun 4
iincii Maddesinin (d) fikrasinda belirlenmistir. Bu fikra kapsaminda ¢alistirilan isgilerin
iicretlerinin belirlenmesinde 657 Sayili Yasanin uygulanmayacagi vurgulanirken yerel
yonetimlerde isci statiisiinde ¢alismaya baglayan kisilerin iicretlerinin belirlenmesinde yerel
yonetimler kendi biinyelerinde bu iicretleri belirlemeye yetkili kilinarak 4857 Sayili Is Kanunu
cercevesinde bu licretleri belirlemektedir. Uygulamada is¢i ise basladigi giin itibariyle ilgili
yerel yonetimlerde yetkili sendikaya liye olmakta ve yiiriirliikteki toplu is s6zlesmesinden
yararlanmaya baglamaktadir. Toplu is sézlesmesinde belirlenmis iicret seviyelerine intibaki
saglanmaktadir. Bu husus orgiitlenme ve toplu pazarlik hakkinin geregidir. Ancak, 7079 Sayili
Kanun ile yerel yonetim sirketlerine gecisleri diizenlenen isgiler i¢in boyle bir 6zgiirliik alanm
ve hak tanimlanmamuis, aksine gecis sonrasi iicretlerinin belirlenmesinde kisitlama getirmistir.
Diger kamu iscileri i¢in getirilmeyen bu kisitlama tageron is¢ilerinin kendileriyle ayni statiide
olan, ayn1 kideme sahip diger is¢ilerden daha diisiik licret ve sosyal haklardan yararlanmasina
neden olacaktir. Is hukukunda isverenin esit islem yapma borcu bulunmaktadir. Esit islem
yapma borcu ayni zamanda hukuk devletinin de bir yiikiimliligiidiir. Hukuk devletinde devlet
esit islem yapma, ayrimcilik yapmama ylikiimliiliigiindedir.

Yerel yonetimlerce kurulmus veya kurulacak sirketlerin isyerlerinde is¢i statiisiinde
caligmaya baslayacak kisilerin iicretlerine, ekonomik ve sosyal haklarina iliskin esitsiz, ayrimci
kisitlamalar getiren bir ibarenin koyulmasi hukuk devletinin objektiflik ve Ongoriilebilirlik
ilkeleriyle bagdagsmamaktadir. Kamuda calisan personel agisindan herkes i¢in ayni hiikiimler
uygulanmasi gerekirken bu kisilerin igveren degisiklikleri (aslinda statiide degismemistir, yargi
kararlartyla kamu iscisi olarak tanimlanmis bu kisilere haklar1 verilmistir) nedeniyle
ayrimcilia maruz kalmalar1 ve bunlar i¢in ayr1 licret ve sosyal haklar tespit edilmesi
ongoriilebilirlik ilkesine aykiridir.

Yine iptali talep edilen diizenleme ile gegisleri diizenlenen yerel yonetim taseron
is¢ilerin orgiitlenme ve toplu pazarlik haklar1 da kisitlanmis ve bunlarin calistiklar1 yerel
yonetim biriminde yiirlirlikte olan toplu is sdzlesmelerinden yararlanmalarina iligskin
yasaklama getirilmistir. Yiiksek Hakem Kurulu tarafindan kamu alt-igverenleriyle kamu
taseron is¢ilerinin Orgiitlendigi sendika tarafindan kendi {iyelerini ilgilendiren, gecis Oncesi
donem i¢in imzalanmis bir sozlesmenin, bu sdzlesmenin tarafi olmayan, iiyelik iliskisi
bulunmayan kisilere uygulanmasi toplu pazarlik hakkina hukuksuz bir miidahale oldugu gibi
aynt zamanda YHK tarafindan imzalanmis olan en son toplu is sdzlesmesinin yiiriirliik
stiresinin bitimine kadar gec¢is sonrasinda tageron iscilerin igsyerlerindeki sendika {iyesi is¢ilere
uygulanan toplu sézlesmelerden yararlanamamasi da ayni sorunu ortaya ¢ikarmaktadir. Bu da
hukuk devleti ilkesine aykiridir.

Anayasa’nin 2 nci maddesinde Tiirkiye Cumhuriyeti’nin sosyal bir hukuk devleti
oldugu bildirilmistir. Hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup
giiclendiren, eylem ve islemleri hukuka uygun olan, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup
bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum ve tutumlardan kaginan, hukuku tiim
devlet organlarina egemen kilan devlettir.

Sosyal hukuk devleti, toplum ve ¢caligma yasaminda adalete ve esitlige dayali bir hukuk
diizeni kurmak durumundadir. Boyle bir hukuk diizeni ise, her alanda oldugu gibi, sosyal
giivenlige iliskin diizenlemelerde de, esitlik, hukuk istikrari, hukuk gilivenligi ve kazanilmig
haklarin korunmasi ilkelerinin goézetilmesini zorunlu kilmaktadir. Hukukun {istiinliigliniin
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egemen oldugu bir devlette, hukuk giivenliginin saglanmasi hukuk devleti ilkesinin olmazsa
olmaz kosuludur.

Anayasanin 55 inci Maddesinde; “ Ucret emegin karsiligidir. Devlet, calisanlarin
yaptiklar1 ise uygun adaletli bir ticret elde etmeleri ve diger sosyal yardimlardan yararlanmalar1
icin gerekli tedbirleri alir. ...” hilkmii bulunmaktadir. Anayasa’nin 55. maddesinde iicretin
emegin karsiligr oldugu, Devletin ¢alisanlarin yaptiklari ise uygun adaletli bir iicret elde
etmeleri ve diger sosyal yardimlardan yararlanmalar igin gerekli tedbirleri alacagi
belirtilmistir. Anayasa, iicreti, diger gelirlerden farkli olarak 6zel sekilde diizenlemis, bu
diizenlemede ticretin 6zellikli ve ayrik durumunu gozeterek, Devlet’e “adaletli bir iicret” i¢in
tedbir alma gérevi vermek suretiyle koruma altina almustir. Iptali talep edilen diizenlemede
kamu igyerlerinde gegis Oncesinde de calisan ve hukuken statiileri degistirilip kamu iscisi
statiisline gecirilen is¢iler i¢in diger iscilerin yararlandig iicret haklarindan yararlandirmama
“adalet” ilkesini de zedeler. Bu nedenle hukuk devleti ilkesine aykirilik tasir.

Hukuk devleti, kazanilmig haklar1 korumakta duyarli davranarak hukukun temel
ilkelerine bagliligini kanitlar. Hukuk devleti, ayn1 zamanda bireylerin haksizliktan korunmasini
ve mutlulugunu amag¢ edinir. Hukuk devletinin temel 6gelerinden biri de giivenilirliliktir.
Hukuk devleti, tiim eylem ve iglemlerinde yonetilenlere en gii¢lii en kapsamli sekilde hukuksal
giivence saglayan devlettir. Hukukun istiinliigiiniin egemen oldugu bir devlette hukuk
giivenliginin saglanmasi, hukuk devleti ilkesinin olmazsa olmaz kosuludur.

Kazanilmis haklar1 ortadan kaldirict nitelikte sonuglara yol acan yorumlar Anayasanin
2 nci maddesinde agiklanan “Tirkiye Cumhuriyeti sosyal bir hukuk devletidir” hiikmiine
aykirilik olusturacagi gibi, toplumsal kararliligi ve hukuk giivenligini ortadan kaldirir;
belirsizlik ortamina neden olur ve kabul edilemez.

Kisilerin kosullar1 kanunla belirlenmis bir statiiye, devlete ve hukuki istikrara glivenerek
girmelerinden kamu is¢isi olmalarindan sonra bu statiide sadece bu kisiler i¢in kanunla makul
nedeni olmayan ve 6l¢iisiiz bicimde haklar1 kisitlayict degisiklikler yapilmasi, Anayasa’nin 55
inci Maddesinde belirlenen adil iicret hakkina aykir1 oldugu gibi hukuk giivenligine, kazanilmis
haklara ve dolayist ile hukuk devleti ilkesine aykiri diismektedir. Bu nedenle s6z konusu
ibarenin Anayasa’nin 2 nci maddesinde belirtilen sosyal hukuk devleti ilkesine aykirt olmasi
nedeniyle iptali gerekir.

b) Anayasanin 10 uncu Maddesinde belirlenen Kanun Oniinde Esitlik Ilkesi’ne
Aykirilik

Iptali talep edilen 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye
eklenen Gegici Madde 24 iin dordiincii fikrasindaki diizenleme ile yerel yonetim alt-igveren
sirketlerinde calismakta iken gecis slirecine tabi tutulan iscilerin gegis sonrasi yerel yonetim
is¢isi olmalarina ragmen bu is¢iler acisindan yerel yonetimlerin biinyesindeki diger isciler i¢in
kanun, yonetmelik ve diger mevzuat yoluyla elde edilen iicret, iicret zammi, sosyal ve
ekonomik haklarin uygulanmamasi ongoriilmektedir. Bu diizenleme, Anayasanin esitlik ve
ayrimcilik yasagi ilkesini de ihlal etmektedir. Anayasa’nin 10. maddesinde, herkesin dil, 1rk,
renk, cinsiyet, siyasal diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri nedenlerle ayirim
gbzetilmeksizin yasa oniinde esit oldugu belirtilmistir.

184



Esas Sayis1 :2018/96
Karar Sayisi : 2023/222

Anayasa Mahkemesi’nin bircok kararinda da agiklandigi gibi, yasa Oniinde esitlik,
hukuksal durumlar1 ayn1 olanlar i¢in s6z konusudur. Esitlik ilkesi ile eylemli degil, hukuksal
esitlik ongdriilmektedir.

Esitlik ilkesinin amaci, ayn1 durumda bulunan kisilerin yasalarca ayni isleme bagl
tutulmalarin1 saglamak ve kisilere yasa karsisinda ayirim yapilmasini ve ayricalik taninmasini
onlemektir. Bu ilkeyle, ayni1 durumda bulunan kisi ve topluluklara ayr1 kurallar uygulanarak
yasa karsisinda esitligin zedelenmesi Onlenmistir. Anayasa’da Ongoriilen esitlik ilkesi
geregince, nitelikleri ve durumlar1 6zdes olanlar i¢in degisik kurallar konulamaz.

11/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici
Madde 24 iin Dordiincii fikrasindaki diizenleme ise bu ilkeyle bagdasmayacak hiikiim kosullar
icermektedir.

Oncelikle 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye
eklenen Gegici Madde 24 iin Dordiincii fikrasindaki diizenleme ile yerel yonetimlerde alt
isveren iscisi olarak caligmakta olan iscilerden kamu iscisi kadrolarmma gegirilenlerin
ticretlerinin, mali ve sosyal haklarinin diger kamu iscileri gibi belirlenmesi yerine gegis
sonrasinda {icretlerinin ne olacagi ve bu iicretlere hangi oranda zam yapilacagi diizenlenmistir.
Bu diizenleme ile esas itibariyle taseron is¢ilerinin halen almakta olduklar: {icretlerinin gegis
yapildiktan sonra aynen devam etmesi hedeflenmistir. Taseron is¢ilere gecis oncesinde almakta
olduklari ticret ve sosyal haklar1 disinda baska bir hak verilmeyecegi diizenlenmistir. Yine bu
diizenleme ile s6z konusu is¢ilere, kamuda calisan diger isciler gibi sendikalara iiye olmalar1
halinde imzalanmis toplu sozlesmeler yoluyla ikramiye, sosyal ve diger mali haklar
O0denmeyecegi diizenlenmistir. Yine yapilan diizenleme ile bu isgilere gecis sonrasinda
yapilacak ticret zamlar1 ve diger mali ve sosyal haklarina iliskin 6zel bir kisitlama yapilmis ve
bu iscilerin veya liyesi oldugu sendikanin imzalamadigi bir s6zlesmeye tabi tutulmuslardir. S6z
konusu diizenlemeye gore gecis esnasinda bir tageron sozlesmesine tabi olanlar, sézlesmeleri
bitmis ve toplu sozlesmeleri bireysel is s6zlesmesine donmiis olanlar ile sadece is s6zlesmesi
ile calisanlarin iicret, diger mali ve sosyal haklar1 Yiiksek Hakem Kurulu tarafindan karar
baglanan ve siiresi en son sona erecek Taseron Toplu So6zlesmesine gore belirlenecektir.

Goriildiigii  lizere yerel yonetimler biinyesindeki sirketlerde isci statiisiinde
calistirilmaya baslanan s6z konusu taseron iscileri, halihazirda ayn1 statiide olan ayni islerde
calisan, ayn1 kideme veya niteliklere sahip is¢ilerle farkli muameleye tabi tutulmaktadirlar.
Bunlara yonelik esitlik ilkesi ¢ercevesinde diger kamu isgilerine uygulanan sistemin
uygulanmasi gerekirken ayrimer bir diizenleme ile daha diisiik, farkli bir {icret, sosyal hak
sistemi dngoriilerek kanun niinde esitlik ilkesi zedelenmektedir. Ozellikle, yapilan diizenleme
ile tageron is¢ilikten gecis sonrasinda iscilerin {icret ve mali haklarinin bir uyusmazlik kurumu
olan Yiiksek Hakem Kurulu tarafindan belirlenecek olmasi, esitlik ilkesini ayrica
zedelemektedir. Yiiksek Hakem Kurulu, 6356 Sayili Yasa geregince toplu pazarlik
goriismelerinde uyusmazlik asamasinda is¢i sendikasinin grev yasagi kapsamindaki
isyerlerinde ¢alisan isciler agisindan toplu s6zlesmenin uyusmazliga konu olan hiikiimleri
hususunda karar alan bir Kurul’dur. Ancak, burada yasa koyucu tarafindan toplu sézlesmenin
biitiin hiikiimlerini belirleyici bir konuma getirilerek, Yasa koyucu konumuna getirilmistir.
Anayasa’nin 128 inci Maddesinde belirlenen memurlar ve diger kamu gorevlilerinin 6zliik
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haklarinin kanunla belirlenmesi ilkesine aykirilik tasidigi gibi diger kamu gorevlileri ve kamu
iscileri acisindan hukuki yaptirnmi olmayan bu Kurul karariin adeta biitlin kamu taseron
is¢ilerine tesmil edilmesi, kamu iscileri agisindan bu haklarin 6zgiir toplu sdzlesmeyle
bagitlanan ticret ve diger mali ve sosyal haklarin farklilagtirilarak bu Kurulun kararina
birakilmasi, esitlik ilkesini zedeleyicidir.

Bir diger deyisle yerel yonetim sirketlerinde ¢alismaya baslayan taseron isgileri ayni
sendikaya tiye olsalar, o isyerinde yiiriirliikteki toplu is s6zlesmesinden yararlanamayacaklar,
gecirildikleri isci statiisiinde ¢alisan diger personelin haklarindan yararlandirilmayacak ve
farkli hiikiimlere tabi kilinacaklardir. Hukuk devletinde idare aym statiide olan calisanlarina
farkli haklar uygulamaz.

Yaratilan bu durum nedeniyle yerel yonetim sirketlerinde ¢alismaya yeni baslayan bir
is¢i ile halihazirda uzun yillardir yerel yonetim isyerlerinde taseron is¢i olarak ¢alismis ancak
bu diizenleme ile hukuken kamu is¢isi olmus isgiler agisindan iicret ve 6zliikk haklar1 agisindan
oldugu gibi emeklilik ve ¢alisma siiresi ac¢isindan da farklilik ortaya ¢ikmistir. Kanun oniinde
esitlik ilkesi ¢ergcevesinde ayni hukuki statiide olan kisilere yonelik olarak farkli bir diizenleme
yapilamayacagi asikardir. Nitekim Anayasa Mahkemesi ¢esitli kararlarinda Kanun Oniinde
esitlik ilkesinden anlasilmasit gerekeni ifade etmistir.

“Esitlik ilkesinin amaci, ayn1 durumda bulunan kisilerin yasalar karsisinda ayni1 isleme
bagl tutulmalarini saglamak, ayirim yapilmasini ve ayricalik taninmasini énlemektir” (AMK
(2006), 15.12.2006 T., 2006/ 111 E., 2006/ 112 K., ( RG, 30.12.2006, 26392)). “Yasa Oniinde
esitlik ilkesi hukuksal durumlari ayni olanlar i¢in s6z konusudur... Yasa oniinde esitlik, herkesin
her yonden ayn1 kurallara bagl tutulacagi anlamina gelmez. Durumlarindaki 6zellikler, kimi
kisiler ya da topluluklar i¢in degisik kurallar1 ve uygulamalari gerektirebilir. Ayn1 hukuksal
durumlar ayni, ayr1 hukuksal durumlar farkli kurallara bagh tutulursa Anayasada 6ngoriilen
esitlik ilkesi zedelenmez (AMK, 28.4. 2011 T., 2009/93 E., 2011 / 73 K. (RG, 15.10.2011,
28085)). Bu durum kanun 6niinde esitlik ilkesinin ihlal edildigini gostermektedir. Bu nedenle
iptali gerekir.

c) Anayasa’nin 49. Maddesinde Belirlenen Calisma Hakkina Aykirilik

Calisma en temel haklardan biridir. Calisma hakki hem evrensel insan haklari
metinlerinde hem de ulusal anayasalarda diizenlenmistir. 1961 Anayasasinda oldugu gibi 1982
Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinda sosyal haklar boliimiinde agikg¢a diizenlenmistir. Temel hak
ve hiirriyetlerin sinirlandirilmasina iliskin evrensel ilke dogrultusunda diger temel haklarda
oldugu gibi calisma hakki da 6nemli sinirlamalari igermektedir. Yani, ¢alisma hakkinin
kullanim1 belirli sartlara bagli olup 6nemli sorumluluklar (6devler) tasimaktadir.

Calisma hakki kavrami tek bir hakk: ifade etse de ¢calisma hakki ile ilgili birgok hakki
da icinde barindirir, bu anlamda c¢alisma haklarindan bahsetmek miimkiindiir. Anayasada
diizenlenen dinlenme (izin) hakki, ticret hakki, sendikal haklar ve sosyal giivenlik hakki bu
kapsamdadir

Anayasamizin 49 uncu maddesinde “Calisma, herkesin hakki ve ddevidir. Devlet,
calisanlarin hayat seviyesini yiikseltmek, calisma hayatin1 gelistirmek i¢in calisanlar1 ve
igsizleri korumak, calismayr desteklemek, issizligi onlemeye elverisli ekonomik bir ortam
yaratmak ve calisma barisini saglamak i¢in gerekli tedbirleri alir.” Hiikmii bulunmaktadir.
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Anayasa’nin 49. maddesinde, ¢calismanin, herkesin hakki ve 6devi oldugu belirtilmis;
Devlete, calisanlarin yasam diizeyini yiikseltmek, caligma yasamim gelistirmek i¢in ¢alisanlari
korumak, ¢caligmay1 denetlemek, issizligi gidermeye elverisli ekonomik bir ortam yaratmak ve
caligma barigini saglamak i¢in gerekli dnlemleri alma 6devi verilmistir. Calisanlarin yasam
diizeyinin yiikseltilmesi ve c¢alisma yasaminin gelistirilmesi i¢in ¢alisanlarin korunmasi
Odevinin, calisanlarin giivenli ve saglikli bir is ortaminda ¢alismalarinin temin edilmesini de
kapsadig1 aciktir. Anayasa’nin 5. maddesinde, ‘Insanin maddi ve manevi varligmin gelismesi
icin gerekli sartlan hazirlama’ Devletin temel amacg ve gorevleri arasinda sayilmistir. Her iki
maddenin birlikte degerlendirilmesi halinde Anayasamizda devlete ¢alisanlarinin sagliklarinin
korunmasi gorevini de verdigi goriilmektedir.

Ancak iptali talep edilen 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi
Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye
eklenen Gegici Madde 24 {in Dordiincti fikrasindaki diizenleme ile yerel yonetimlerde alt
isveren is¢isi olarak ¢alismakta olan iscilerden yerel yonetimlerce kurulmus veya kurulacak
olan sirketlerin is¢i kadrolarina gecirilenlerin iicretlerinin, mali ve sosyal haklar kisitlanmis
esas itibariyle taseron iscilerinin halen almakta olduklar: ticretlerinin ge¢is yapildiktan sonra
aynen devam etmesi hedeflenmistir. Taseron is¢ilere gecis Oncesinde almakta olduklar ticret
ve sosyal haklar1 disinda baska bir hak verilmeyecegi diizenlenmistir. Yine bu diizenleme ile
s6z konusu is¢ilere, kamuda c¢alisan diger isciler gibi sendikalara {iye olmalar1 halinde
imzalanmis toplu sozlesmeler yoluyla ikramiye, sosyal ve diger mali haklar 6denmeyecegi
diizenlenmistir. Yine yapilan diizenleme ile bu is¢ilere gegis sonrasinda yapilacak ticret zamlari
ve diger mali ve sosyal haklarina iliskin 6zel bir kisitlama yapilmis ve bu isgilerin veya tiyesi
oldugu sendikanin imzalamadig1 bir sdzlesmeye tabi tutulmuslardir. S6z konusu diizenlemeye
gore gegis esnasinda bir kamu taseron sdzlesmesine tabi olanlar, sdzlesmeleri bitmis ve toplu
sOzlesmeleri bireysel 15 sozlesmesine donmiis olanlar ile sadece is sozlesmesi ile ¢alisanlarin
iicret, diger mali ve sosyal haklar1 Yiiksek Hakem Kurulu tarafindan karar baglanan ve siiresi
en son sona erecek Taseron Toplu S6zlesmesine gore belirlenecektir.

Goriildigi tizere yerel yonetimlerce kurulmus veya kurulacak olan sirketlerde isci
statiislinde c¢alistirilmaya baslanan s6z konusu tageron iscileri, halihazirda ayni statiide olan ayn1
islerde calisan, aym1 kideme veya niteliklere sahip isgilerle farkli muameleye tabi
tutulmaktadirlar. Diger kamu iscilerine uygulanan sistemin uygulanmasi gerekirken ayrimci bir
diizenleme ile daha diisiik, farkli bir {icret, sosyal hak sistemi ongdriilerek Anayasanin 49 uncu
Maddesinde tanimlanan ¢alisma haklar1 zedelenmektedir. Calisma Hakki, devlete calisma
barisini saglamak i¢in gerekli dnlemleri alma 6devi verilmistir. Calisanlarin yasam diizeyinin
yiikseltilmesi ve ¢alisma yasaminin gelistirilmesi igin ¢alisanlarin korunmasi 6devinin,
calisanlarin giivenli ve saglikli bir ig ortaminda calismalarinin temin edilmesinin de bu
kapsamda degerlendirilmesi gerekirken iptali talep edilen diizenleme ayni isyerinde ayni isi
yapan ¢alisanlar arasinda farkli iicret ve sosyal haklarin ortaya ¢ikmasina neden olacak, kamuda
caligmaya yeni baglayan bir isci ile halihazirda uzun yillardir kamu isyerlerinde taseron isci
olarak ¢alismis ancak bu diizenleme ile hukuken kamu is¢isi olmus isciler agisindan iicret ve
ozliik haklar1 agisindan oldugu gibi emeklilik ve calisma siiresi agisindan da farklilik ortaya
cikaracak, bu nedenle de ¢aligma barigini zedeleyecektir.

Bu nedenle 1/2/2018 tarth ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi

Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul
edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye
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eklenen Gegici Madde 24 {in Dordiincii fikrasindaki diizenleme Anayasa’nin 49 uncu
Maddesine aykiridir, iptali gerekir.

d) Anayasa’nin 51 inci Maddesi ile 53 iincii Maddesinde belirtilen Orgiitlenme ve Toplu
Pazarlik Hakkia Aykirilik

Cagdas tilkelerde oldugu gibi iilkemizde de oOrglitlenme ve toplu pazarlik ve bunun
ayrilmaz bir parcasi olarak degerlendirilen grev hakki anayasamizda gesitli diizenlemelerle
belirlenmistir. S6z konusu alan, ¢alisanlarin ¢alisma, orgiitlenme, toplu pazarlik gibi temel hak
ve Ozgilrliikkleriyle dogrudan ilgisi sebebiyle Anayasanin 51 nci, 52, 53 ve 54 nci
maddelerindeki hiikiimlerle diizenlenmis oldugu gibi, Anayasamizda Orgilitlenme, ¢aligma
haklariyla ilgili diger diizenlemeler de mevcuttur.

Anayasal kurallarin ruhuna uygun olarak diizenleme yapilmasi yerine giindelik
ihtiyaclarin giderilmesini 6nceleyen, her alanda oldugu gibi sendika ve toplu s6zlesme alaninda
da ginii kurtarmaya yonelik Ozgiirlikkleri kisitlayic1 bir bigimde hareket eden Hiikiimet
tarafindan 7079 Sayil1 Yasa ile 375 Sayili KHK’ya eklenen bu hiikiim bu hakkin 6znesini,
kapsamini, ve esasimni degistirerek oOrglitlenme hakkini ve toplu pazarlik yapma hakkini
kisitlamaktadir.

Anayasanin 51.maddesi “Calisanlar ve isverenler, iiyelerinin ¢aligma iliskilerinde,
ekonomik ve sosyal hak ve menfaatlerini korumak ve gelistirmek i¢in 6nceden izin almaksizin
sendikalar ve iist kuruluslar kurma, bunlara serbestge liye olma ve iiyelikten serbestge cekilme
haklarina sahiptir. Hi¢ kimse bir sendikaya iiye olmaya ya da iiyelikten ayrilmaya zorlanamaz”
seklindedir.

Sendika 6zgiirliigii, sendikaya iiye olmak, ¢ekilmek, iist kuruluglar kurmak ve sendikal
faaliyetleri kapsayan bir 6zgiirliik olarak tanimlanmistir. Sendika hakkini sinirlama nedenleri
genel simirlama nedenlerinin yaninda Anayasanin 51.maddesinde 6zel olarak diizenlenmistir.
Sendika kurma hakki Anayasamizda ayrim gézetmeksizin “calisanlar ve isverenler’e taninmis
ve glivence altina alinmistir.

1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici
Madde 24 iin dordiincii fikrasindaki “Sirketlerde is¢i statiisiine gecirilenlerden, gecis islemi
yapilirken mevcut isyerinin girdigi iskolunda kurulu igsyerinden bildirilenlerin iicreti ile diger
mali ve sosyal haklari, bu madde kapsamindaki sirketlerde gegisten once alt igveren isgilerini
kapsayan, Yiiksek Hakem Kurulu tarafindan karara baglanan ve siiresi en son sona erecek toplu
is s0zlesmesinin bitimine kadar bu toplu is s6zlesmesinin uygulanmasi suretiyle olusan {icret
ile diger mali ve sosyal haklardan fazla olamaz. Sirketlerde is¢i statiisiine gecirilenlerden;
gecisten once toplu is sdzlesmesi bulunmadigindan is¢i statiisiine gegirildigi tarihte yiirtirliikte
olan bireysel is sozlesmesi hiikiimlerinin gegerli oldugu isciler ile gegis isleminden dnce yapilan
ve gecisten sonra yararlanmaya devam ettigi toplu is sdzlesmesi bulunmakla birlikte bu madde
kapsamindaki sirketlerde alt isveren is¢ilerini kapsayan, Yiiksek Hakem Kurulu tarafindan
karara baglanan ve siiresi en son sona erecek toplu is s6zlesmesinin bitiminden 6nce toplu is
sOzlesmesi sona eren is¢ilerin {icreti ile diger mali ve sosyal haklari, bu madde kapsamindaki
sirketlerde gecisten Once alt isveren iscilerini kapsayan, Yiiksek Hakem Kurulu tarafindan
karara baglanan ve siiresi en son sona erecek toplu is sézlesmesine gore belirlenir.” seklindeki
diizenleme ile yerel yonetim alt-igveren is¢ilerinden yerel yonetimlerin kurmus oldugu veya
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kuracag: sirketlerin is¢i kadrolarina gegirilenlerin ticret, mali ve sosyal haklarinin belirlenmesi
icin Orgiitlenme haklarinin kullanim1 engellenmekte, sendikalara iiye olma gerekgeleri ortadan
kaldirilmakta, sendikal hak ve 6zgiirliikleri kisitlanmakta, ticretlerini, sosyal haklarini, caligma
kosullarim1 belirleyebilmek amaciyla oOrgiitlenmeleri bu tiir haklar1 belirleme yetkisi bir
uyusmazlik kurumu olan Yiiksek Hakem Kurulu’na devredilmektedir. Yiiksek Hakem Kurulu,
6356 Sayili Yasa geregince toplu pazarlik goériismelerinde uyusmazlik asamasinda is¢i
sendikasinin grev yasagi kapsamindaki isyerlerinde ¢alisan is¢iler agisindan toplu sdzlesmenin
uyusmazliga konu olan hiikiimleri hususunda karar alan bir Kurul’dur. Ancak, burada yasa
koyucu tarafindan toplu sézlesmenin biitiin hiikiimlerini belirleyici bir konuma getirilerek, bu
isciler agisindan Yasa koyucu konumuna getirilmistir. Isverenlerinin s6z hakki olmadigi,
sendikalarin s6z hakki olmadigi bir calisma big¢imi yaratilmaktadir. Bu da dogal olarak
orgilitlenme hakkini zedeleyici bir durum yaratmaktadir.

Yine Anayasamizin 53 ve 54 iincii Maddelerinde calisanlara toplu sézlesme yapma
hakki ile bunun ayrilmaz bir parcasi olan grev hakki diizenlenmistir. S6z konusu haklara
bakildiginda c¢alisanlarin Orgiitlenme hakkinin 6znesi olarak sendikalar tanimlanmistir.
Anayasamizin 53 ve 54 {incli maddelerinde toplu pazarlik hakkinin kullaniminda bu hakkin
sadece hakkin 6znesi olan sendikalar araciligiyla kullanilabilecegi belirtilmistir. Yukarida da
belirtildigi tizere hakkin 6znesi olmayan “sendika veya isveren veya isveren Orgiiti” bir
“zorunlu arabulucu” kurumunun g¢alisanlarin 6zliik haklarini belirlemesi Anayasa’nin 53’lincii
Maddesine aykiridir. Ciinkii bu calisanlara 6zgiirce secim hakki taninmamaktadir. Ozgiir
iradeleriyle pazarlik yapamamaktadirlar. Kendi isyerleri ile baglantili olmayan bir isyerine
iligkin bu igyerlerindeki taraflarin disinda bir Kurulun belirledigi kurallara tabi kilinmaktadir.
Bu da dogal olarak 6zgiir toplu pazarlik hakkini zedeleyici bir ortam olusturmaktadir.

Ote yandan Anayasanin “Toplu Is S6zlesmesi Hakk1” baslikli 53. maddesinde, “Isciler
ve igverenler, karsilikli olarak ekonomik ve sosyal durumlarimi ve caligma sartlarinmi
diizenlemek amaciyla toplu is sdzlesmesi yapma hakkina sahiptirler” diizenlemesi yer alirken
7079 Sayili Yasadaki iptali talep edilen diizenleme ile toplu sdzlesme yapma hakki da
kisitlanmistir. Soyle ki, “Bu madde kapsamindaki sirketlerde; 6356 sayili Kanunun gegici 7 nci
maddesinde belirtilen mevcut isyerleri bakimindan anilan Kanuna uygun olarak yetki
basvurusunda bulunulabilir, ancak gegisi yapilan isciler i¢in yeni tescil edilen isyerlerinde,
gecisten dnce alt igveren is¢ilerini kapsayan, Yiiksek Hakem Kurulu tarafindan karara baglanan
ve siiresi en son sona erecek toplu is sozlesmesinin sona erme tarthinden sonra yetki
bagvurusunda bulunulabilir.” diizenlemesi ile ge¢is yapilan yerel yonetim isyerinde ayri bir
isyeri olarak tescil islemi yapilacagi bu iscilerin ayr1 iskolunda tescil nedeniyle o isyerinde
yiriirlikte olan toplu is sOzlesmesinden yararlanamayacaklari, bu isgilere yonelik toplu
pazarlik hakkinin ancak YHK tarafindan karara baglanan TIS’in bitiminden sonra
yapilabilecegi diizenlenerek, 6356 Sayili Yasanin 6ziine ve ruhuna aykir1 bir durum yaratildigi
gibi bu iscilerin belirli bir siire ile toplu pazarlik hakki ortadan kaldirilmistir. Bu husus agikca
toplu pazarlik hakkini diizenleyen Anayasa’nin 54 {incii Maddesine aykiridir. Nitekim buradaki
hak gasbinin kanunun 6ziine ve ruhuna aykirt oldugu gergegi 6356 Sayili Yasaya eklenen
Gegici 7 nci maddesinin son fikrasinda adeta itiraf edilmis ve kanun yapma anlayisina ters bir
anlayisla Yasanin 4 iincii Maddesinde belirlenen bagl islerin esas isin yeraldigi iskolundan
sayilarak bir igyerinde tek toplu sézlesme yapma ilkesine da aykir1 bir diizenleme hayata
gecirilmistir. Bu nedenle s6z konusu diizenleme Anayasa’nin 53 iincii Maddesine aykiridir,
iptali gerekir.

e) Anayasa’nin 55 inci Maddesinde Belirlenen “Adil Ucret Hakki”na Aykirilik
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Sosyal hukuk devleti, toplum ve ¢calisma yasaminda adalete ve esitlige dayal1 bir hukuk
diizeni kurmak durumundadir. Bu c¢er¢evede c¢alisanlarin temel hak ve 6zgirliikklerinin de
korunmas1 sosyal devletin birincil amaglarindan birisidir. Calisanlarin  temel hak ve
ozgiirliiklerinden birisi ¢alisma hakki oldugu gibi ¢alisma hakkinin kullaniminda da adil bir
iicrete hak kazanma da bu hakkin tamamlayici niteligindedir. Bu husus Anayasa’nin 49 ve 50.
Maddelerinde tanimlanmustir.

Anayasanin 55 inci Maddesinde; “ Ucret emegin karsiligidir. Devlet, calisanlarin
yaptiklar1 ise uygun adaletli bir iicret elde etmeleri ve diger sosyal yardimlardan yararlanmalar1
icin gerekli tedbirleri alir. ...” hilkmii bulunmaktadir. Anayasa’nin 55. maddesinde iicretin
emegin karsiligr oldugu, Devletin ¢alisanlarin yaptiklari ise uygun adaletli bir iicret elde
etmeleri ve diger sosyal yardimlardan yararlanmalar igin gerekli tedbirleri alacagi
belirtilmistir. Anayasa, iicreti, diger gelirlerden farkli olarak 6zel sekilde diizenlemis, bu
diizenlemede ticretin 6zellikli ve ayrik durumunu gozeterek, Devlet’e “adaletli bir licret” igin
tedbir alma gorevi vermek suretiyle koruma altina almistir.

Adil iicret hakki, ayn1 zamanda cesitli ilkeleri igerisinde barindirir. Bunlar “saygin
yasam diizeyi” ilkesi, “esit ise esit Ucret ilkesi” ve “katilhim” ilkesidir. Bunlardan ilki “Saygin
Yasam Diizeyi ilkesi” calisanlarin kendileri ve aileleri igin saygin yasam diizeyi saglamaya
yeterli licret hakki olarak tanimlanmaktadir. Bu iicret kisinin ve ailesinin temel ekonomik,
sosyal ve kiiltlirel gereksinmelerini karsilayan bir ticret olmalidir. Saygin yasam diizeyi olgiitii
kamu gorevlilerinin aylik ve {icretlerinin belirlenmesinde son derece énemli bir dlgiit degeri
tasimaktadir. Bunun temel nedeni kamu kesiminde iicret yelpazesinin tasidig1 énemdir. Ucret
yelpazesi kamu kesiminde gorev, yetki, sorumluluk hiyerarsisini yansitir ve sistemin itici
giictidiir. Ancak iicret yelpazesinin saglikli olabilmesi i¢in, taban ticret kisi ve ailesi i¢in onurlu
bir yasam saglamaya yeterli olmalidir. En alt diizey sagliksiz saptaninca en ist diizey de
sagliksiz hale gelir. Iptali talep edilen diizenleme ile kamu alt-isveren is¢ilerinin gecis sonrasi
iicret ve mali ve sosyal haklarinin diizenlenmesinde diger kamu is¢ilerinin {icret diizeylerinden
ve sosyal ve ekonomik haklarindan farklilasan bir sistem ile kamuda daha diisiik {icretli bir 1s¢i
kesiminin olusturulmasi saygin yasam diizeyi ilkesinin uygulandigi sdylenemez.

Adil Ucret Hakkinin bir diger ilkesi de “Esit Ise Esit Ucret ilkesi”dir. Bu ilke sdyle
tanimlanmaktadir: Nitelikleri itibariyle birbirine benzemeyen islerin bilgi, beceri, ¢aba,
sorumluluk ve ¢alisma kosullar1 agisindan birbiriyle karsilastirilmasi ve bu yonlerden birbiriyle
esit degerde oldugu saptanan isler i¢in esit ticret verilmesidir. Bu ilkenin kamu kesiminde uzun
bir gegmisi ve saygin bir yeri vardir. Kamu kesiminde esit ise esit licret ilkesi iki tiir esitlik
arayisini icerir. Birincisi hizmet i¢inde ayni gii¢liik ve sorumluluk diizeyinde olan isler i¢in esit
ficret 6denmesi, Ikincisi ise kamu kesiminde ddenen iicretlerin 6zel kesimde benzer ya da
esdeger isler i¢in 6denmekte olan iicretlerle dengelenmesidir. Esit ige esit iicret ilkesinin kamu
calisanlariin ayliklarinin belirlenmesinde yasamsal degerde bir 6lciit olduguna hi¢ kusku
yoktur. Bu ilke yalniz hizmet gereklerine dayanmayan iicret ayrimciligini degil iicret adaletinin
daha genis hedeflerine ve refah toplumuna ulasmada etkin bir arag olarak algilanmalidir. iptali
talep edilen diizenleme ile ayni isi yapan ayni niteliklere sahip iscilere salt bunlardan bir kismi1
yerel yonetim taseron firmalarindan yerel yonetim sirketlerine gecirilmeleri nedeniyle farkl: bir
licret ve 6zliik hakki tanimlanmaktadir. Bu nedenle séz konusu diizenleme “Esit Ise Esit Ucret”
ilkesine de aykiridir. Adil iicret hakk: cergevesindeki iigiincii ilke ise Katilim Ilkesi’dir. Bir
ilkede benimsenen iicret saptama yontemleri o lilkede devlet-isveren ve ¢alisanlar arasindaki
iliskilere hakim olan zihniyet ve yaklagimlari ortaya koyar. Adil iicret ilkesi son yorumda bir
licret saptama yontemi olarak karsimiza ¢ikar. Bunun anlami ¢alisanlarin adil {icret hakkinin
gergeklestirilmesinde etkin bir rol almalaridir. Bu da 6rgiitlenme ve toplu s6zlesme hakkidir.
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Oysa iptali talep edilen diizenleme ile yerel yonetim alt-igverenleri biinyesinde calisirken gegis
hakki tanman ve yerel yonetim sirketleri igyerlerine is¢i kadrosuna gegisleri diizenlenen
is¢ilerin gegis sonrasinda ticret ve diger haklarinin belirlenmesi i¢in degil sendikalarla goriisme,
bunlarin dogrudan toplu pazarlik haklar1 ortadan kaldirilarak katilim ilkesi zedelenmistir. Bu
nedenle s6z konusu fikra Anayasa’nin 55 inci Maddesine aykiridir, iptali gerekir.

f) Anayasa’nin 90 inc1 Maddesine aykirilik Sorunu

Ayrica s6z konusu diizenleme Anayasanin 90. Maddesi c¢ercevesinde usuliine gore
imzalanmis olan Tiirkiye’nin tarafi oldugu uluslararasi sézlesmelere de aykiridir.

Bunlardan ilki Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi’dir. Birlesmis Milletler Genel
Kurulu, 10.12.1948 tarihinde 217 a (I1I) sayili kararla Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi’ni
kabul etmistir. Tiirkiye, 1949 yilinda bir Birlesmis Milletler normu olan ve 30 maddeden
miitesekkil bulunan insan Haklar1 Evrensel Beyannamesini onaylamistir. S6z konusu
beyanname, “Insanlik toplulugunun biitiin bireyleriyle kuruluslarinin bu Bildirgeyi her zaman
g0z Oniinde tutarak egitim ve Ogretim yoluyla bu hak ve ozgiirliiklere saygiy1r gelistirmeye,
giderek artan ulusal ve uluslararasi 6nlemlerle gerek iiye devletlerin halklar1 ve gerekse bu
devletlerin yonetimi altindaki tlkeler halklar1 arasinda bu haklarin diinyaca etkin olarak
taninmasini ve uygulanmasini saglamaya caba gdstermeleri amaciyla tim halklar ve uluslar
icin ortak ideal &lciileri belirleyen bu Insan Haklari Evrensel Bildirgesini ilan eder.”
sOzciikleriyle baglamaktadir. Yasam diizeylerinin yiikseltilmesini, tam ¢alismay1, ekonomik ve
sosyal alanlarda ilerleme ve gelismeyi saglamay1 amaglayan Birlesmis Milletlerin kabul ettigi
Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi’nin, 23. maddesi c¢alisma hakkii diizenlemis
bulunmaktadir. Buna gore, “1. Herkesin ¢alisma, isini serbest¢e secme, adaletli ve elverisli
kosullarda ¢alisma ve issizlige karst korunma hakk: vardir. 2. Herkesin, herhangi bir ayrim
gozetmeksizin, esit i i¢in esit licrete hakki vardir. 3. Herkesin kendisi ve ailesi i¢in insan
onuruna yarasir ve gerekirse her tiirlii sosyal koruma onlemleriyle desteklenmis bir yasam
saglayacak adil ve elverisli bir licrete hakki vardir. 4. Herkesin ¢ikarini korumak i¢in sendika
kurma veya sendikaya iiye olma hakki vardir.” Goriildiigii gibi Beyanname’de, “herkes”
denilmek suretiyle, ¢calisma hakki siyasal ve ekonomik diizen ayrilig1 s6z konusu olmaksizin
biitlin toplumlar i¢in bir insan hakki olarak kabul edilmistir. S6z konusu 23 iincii Madde ile bir
insan hakki olarak taninan haklar ne yazik ki, 7079 Sayili Kanunun 118 inci Maddesinde
diizenlenen kamu taseron is¢ilerinin gecis siirecinde bu is¢ilere taninmamustir. Adil ticret hakk:
taninmamis, gecis Oncesi lcretlerini almalar1 diizenlenirken gegis sonrasinda diger kamu
iscilerinin haklarindan yararlandirilmamiglar, ayni zamanda toplu pazarlik haklar1 da
kisitlanmustir.

Yine Birlesmis Milletler Genel Kurulu tarafindan 16.12.1966 tarihinde kabul edilen ve
ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklar1 genis bir sekilde ele alan ilk uluslararas: belge olan
“Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklara Iliskin Uluslararas1 Sézlesme”, 03.01.1976 tarihinde
yiiriirliige girmistir. S6z konusu s6zlesme TBMM tarafindan 4867 sayil1 Kanun’la 2003 yilinda
uygun bulunmasi ilizerine ayni yil Bakanlar Kurulu karariyla47 onaylanarak yiiriirliige
konulmustur

Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklara Iliskin Uluslararas1 Sézlesme’nin 6’nci
maddesine gore “1. Bu Sozlesme’ye Taraf Devletler, herkesin serbestce sectigi ya da kabul
ettigi bir iste ¢alisarak hayatin1 kazanma firsat1 veren c¢alisma hakkini tanirlar ve bu hakkin
korunmasi i¢in gerekli tedbirleri alirlar. /2. Bu S6zlesme’ye Taraf bir Devletin, bu hakki tam
olarak gerceklestirmek i¢in alacagi tedbirler, teknik ve mesleki rehberlik ile egitim
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programlarini, bireyin temel ekonomik ve siyasal 6zgiirliiklerini koruyan sartlar altinda, diizenli
sekilde ekonomik, sosyal ve kiiltiirel gelisimi ile tam ve {liretken isttihdamini saglamaya yonelik
politika ve teknikleri icermelidir.”

7079 Sayili Kanunun 118 inci Maddesinde diizenlenen yerel yonetimler blinyesindeki
tageron is¢ilerinin gegis silirecinde bu isgilere yonelik ilgili S6zlesmenin 6 inc1 Maddesinde
tanimlanan ¢aligma hakkinin gerekleri ve bu ¢er¢evede unsurlari ne yazik ki taninmamustir.

Iptali talep edilen diizenleme ile ilgili bir diger uluslararasi sdzlesme ise Avrupa Sosyal
Sartidir. Avrupa Sosyal Sarti, 1961 yilinda Avrupa Konseyi’ne iiye devletler tarafindan
imzalanmistir. Tiirkiye, 1961 yilinda imzalamis oldugu bu Ana S6zlesmeyi 6nemli ¢ekinceler
koyarak 1990 yilinda onaylamistir. 27 Haziran 2007 tarihinde Tiirkiye G6zden Gegirilmis Sart’1
onaylamis ve 1 Agustos 2007 tarihi itibariyle VI. Boliim K/3 maddesi geregi Gozden Gegirilmis
Avrupa Sosyal Sart1 Tiirkiye’de yiiriirliige girmistir. Sart, Avrupa Konseyi ¢ercevesinde kabul
edilen en 6nemli insan haklar1 belgelerindendir.

Avrupa Sosyal Sarti’nin birinci maddesi, “Caligsma hakki” kenar basligini tasimaktadir.
Buna gore, “Akit Taraflar calisma hakkinin etkili bir bigimde kullanilmasini saglamak
amaciyla; /1- Tam istihdami gerceklestirmek amaciyla olabildigince yiiksek ve istikrarl bir
istihdam diizeyine ulasmay1 ve bu diizeyi korumay1 basta gelen amag¢ ve sorumluluklarindan
biri saymayt; /2- Calisanlarin 6zgiirce edindikleri bir isle yasamlarini saglama haklarin etkili
bir bigimde korumayi; /3- Tiim ¢alisanlar igin iicretsiz is bulma hizmetlerini kurmay1 ya da
stirdiirmeyi; /4- Uygun meslege yoneltme, egitim ve rehabilitasyon hizmetlerini saglamay1 ya
da tesvik etmeyi; taahhiit ederler.”

Yine Ayni sartin Dordiincii Maddesi ile adil ticret hakki tanimlanmis, 5 ve 6 1nci
Maddelerinde de orgiitlenme ve toplu pazarlik haklart belirlenmistir. Tiirkiye, bu Maddeleri
kabul etmesine ragmen bazi fikralarina ¢ekince koymustur. Ancak esas olarak s6z konusu
haklar1 tanimlayan maddeler kabul edilmistir. Ozellikle GGASS’nin dérdiincii Maddesinin
birinci fikrasinda “1. Calisanlarin kendilerine ve ailelerine saygin bir yasam diizeyi saglayacak
icret hakkina sahip olduklarin1 tanimayi; taahhiit ederler” hiikmii bulunmaktadir. Yine 5 inci
ve 6 inc1 Maddelerinde de orgiitlenme ve toplu pazarlik haklar1 diizenlenmistir.

“Madde 5. Orgiitlenme Hakk1

Akit taraflar, calisanlarin ve ¢alistiranlarin ekonomik ve sosyal ¢ikarlarini korumak i¢in
yerel, ulusal ve uluslararasi orgiitler kurma veya bu orgiitlere liye olma 6zgiirliigiinii saglamak
veya gelistirmek amaciyla ulusal mevzuatin bu 06zgiirliigi zedelemesini veya zedeleyici
bicimde uygulanmasini 6nlemeyi taahhiit ederler.

Bu maddede 6ngoriilen giivencelerin, giivenlik giigleri i¢in hangi 6l¢lide uygulanacagi
ulusal yasalarla veya diizenlemelerle belirlenir. Bu giivencelerin silahli kuvvetler mensuplarina
uygulanmasina iliskin ilke ile bu kesime hangi diizeyde uygulanacagi, yine ulusal yasalar veya
diizenlemelerle saptanir.”

“Madde 6. Toplu Pazarlik Hakk1

Akit taraflar, toplu pazarlik hakkinin etkin bigimde kullanilmasini saglamak tizere: 1.
Calisanlar ve calistiranlar arasinda ortak goriismeleri gelistirmeyi; 2. Gerekli ve uygun oldugu
durumlarda, toplu s6zlesme yoluyla is kosullarinin diizenlenmesi amaciyla calistiranlarin veya
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caligtiran orgiitlerinin ¢alisanlarin orgiitleriyle 6zgiirce goriismeleri yontemini gelistirmeyi; 3.
Is uyusmazliklarmin ¢dziimii icin uygun uzlastirma ve istege bagli hakem sisteminin
kurulmasin1 ve isletilmesini gelistirmeyi; taahhiit ederler ve, 4. Menfaat uyusmazlig
durumunda c¢alisanlarin ve calistiranlarin, bir Onceki toplu sozlesmelerden dogabilecek
yiikiimliilikler sakli kalmak {izere grev hakki dahil, ortak hareket hakkini tanir”.

Goriildiigi gibi Gozden gecirilmis Avrupa Sosyal Sartinin ¢aligma hakki, adil iicret
hakki ve orgiitlenme ve toplu pazarlik haklarini tanimlayan maddeleri imzaci devletler icin
onemli asgari normlar1 belirlemektedir. Bunlardan ilki ayrimcilik yapilmamasidir. Saygin bir
iicret verilmesi ve orgiitlenme ve toplu pazarlik hakkina saygi gosterilmesidir.

Ancak, 7079 Sayili1 Kanun ile 375 Sayili KHK’ya eklenen Gegici 24 {incii Maddesinin
dordiincii fikrasindaki diizenleme bu kriterleri karsilamadigi gibi s6z konusu Sart’ta tanimlanan
haklara da aykir1 hiikiimler igermektedir. Yerel yonetimlerdeki taseron iscileri agisindan ayni
nitelikteki islerde calisan ayni statiideki isgilerle ticret farkliliklart yaratilmistir. Ayni sekilde
bu is¢ilerin orgiitlenme haklar1 kisitlanmis toplu pazarlik haklarini kullanmalar1 engellenmistir.

Dolayisiyla s6z konusu diizenleme Gozden gecirilmis Avrupa Sosyal Sartina da
aykiriliklar tagimaktadir.

1/2/2018 tarth ve 7079 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul edilmesine Dair
Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici
Madde 24 iin dordiincii fikras1 aym zamanda Uluslararasi Calisma Orgiitii’niin 98 Sayili
Orgiitlenme ve Toplu Pazarlik Hakki Sézlesmesi’ne aykiriliklar igermektedir.

ILO’nun toplu pazarlik hakki ile sendikalarin toplu pazarlik yapabilmek icin temsil
hakki edinmesine iliskin goriislerinin esasim 98 sayili Orgiitlenme ve Toplu Pazarlik Hakki
So6zlesmesi’nin 4. maddesini olugturmaktadir. Soyle ki:

“Calisma sartlarim1 toplu pazarlikla diizenlemek {izere isverenler veya isveren
orgiitleriyle ig¢i Orgiitleri arasinda ihtiyari pazarlik mekanizmasindan faydalanilmasini ve bu
mekanizmanin tam bir surette gelistirilmesini tesvik etmek ve desteklemek i¢in geregi halinde
milli sartlara uygun 6nlemler alinacaktir.”

Bu baglamda ILO, hiikiimetten, S6zlesmenin 4. maddesine uyumlu bi¢imde, ihtiyari
toplu pazarlik mekanizmasinin gelistirilmesi ve bu mekanizmadan yararlanilmasii tesvik
etmek ve desteklemek amaciyla saglanacak ilerlemeyi bildirmesini talep etmektedir. Burada 98
Sayili Sozlesmenin dordiincii maddesindeki ihtiyari olma O6zelligi yapilan diizenleme ile
celismektedir.

ILO’nun 98 sayili sozlesmesine uyum saglanmasit bakimindan iptali talep edilen
dordiincii fikranin son ciimlesi ile sendikalar acisindan kendi imzalamadiklar1 bir s6zlesmeye
uyma zorunlulugu getirilmesi ve toplu sozlesme imzalamak i¢in yetki basvurusu yapma
haklarnin YHK tarafindan hiikme baglanan en son TiS’in yiiriiriiliik siiresinin sonuna kadar
ertelenmesi, iscilerin haklarim1 gozetecek ihtiyari bir sistemi hayata ge¢irememeleri anlamina
gelmektedir. Bu da toplu pazarlik hakkinin zedelenmesi anlamina gelir. Bu nedenle s6z konusu
diizenleme, ILO’nun 98 sayili sozlesmesine aykir1 oldugu i¢in Anayasanin 90. Maddesine
aykiridir.
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Yukarida belirtilen nedenlerle 1/2/2018 tarih ve 7079 Sayili Olaganiistii Hal
Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin
Degistirilerek Kabul edilmesine Dair Kanunun 118 inci maddesi ile 375 Sayili Kanun
Hiikmiinde Kararnameye eklenen Gegici Madde 24 iin dordiincii fikras1 Anayasa’nin 90 inc1
Maddesine aykiridir, iptali gerekir.

Sonug olarak, iptali talep edilen diizenleme, Anayasa’nin 2 nci, 10 uncu, 49 uncu, 53
iincli, 55 inci ve 90 inc1 Maddelerine aykiriliklar tasimaktadir bu nedenle iptali talep
edilmektedir.

I1I. YORURLUGU DURDURMA ISTEMININ GEREKCESI

Anayasa Mahkemesinin 7079 sayili Kanun’un Anayasaya aykirt gordiigiimiiz
maddelerinin anayasa uygunlugunu incelemesi ve esastan karara baglamasi zaman
alabilecektir. Yargi denetimi yiirlitme organinin hukuk devleti sinirlar1 icinde kalmasini
saglayan en etkili aragtir.

Olaganiistli hallerde yargi denetiminin 6nemi daha da artmakta, devlet organlarinin
islemlerinin yargi denetimine bagl tutulmasi, yasama organinin Anayasanin ¢izdigi sinirlar
icinde kalmasini saglamak ve temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi bakimindan 6zellikle dnem
tasimaktadir.

Iptalini istedigimiz 7079 sayili Kanun hiikiimlerinin uygulanmasinin insan haklarmna
saygili demokratik hukuk devleti ilkesine, Anayasanin ustiinliigiine ve baglayiciligina aykirilik
olusturan sonradan giderilmesi olanaksiz durumlarin ortaya ¢ikmasina neden olacagi ve zararlar
doguracagi acgik oldugundan, ayrica Anayasa Mahkemesi’nin yapacagi inceleme sonucunda
iptal karar1 vermesi durumunda bu kararinin sonu¢suz kalmamasi amaciyla kararin Resmi
Gazete’de yayimlanacagi giline kadar ylirtirliiglin durdurulmasi istemiyle iptal davasi agilmistir.

IV. SONUC VE ISTEM

01/02/2018 tarih ve 7079 sayili “Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair
Kanunun

1) 4. maddesi ile 6136 sayili Atesli Silahlar ve Bigaklar ile Diger Aletler Hakkinda
Kanunun 7. maddesinin birinci fikrasina eklenen (7) numarali bentte yer alan “mensubiyeti veya
iltisaki yahut bunlarla irtibat:” ibaresinin Anayasa’nin 2., 13. ve 38. maddelerine,

2) 6. maddesi ile 6219 sayili Tiirkiye Vakiflar Bankasi Tirk Anonim Ortakligi
Kanununun 6. maddesine eklenen birinci fikranin ilk ciimlesinin Anayasa’nin 2. maddesine,

3) 13. maddesi 7269 sayili Umumi Hayata Miiessir Afetler Dolayisiyle Alinacak
Tedbirlerle Yapilacak Yardimlara Dair Kanuna eklenen Gegici madde 25’in birinci fikrasinin
ilk ciimlesinde yer alan Orman ve Su Isleri Bakanliginin teklifi iizerine sinirlar1 Bakanlar
Kurulunca belirlenen alanlar” ibaresinin Anayasa’nin 169. maddesine,

4) 17. maddesi ile 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanununun 4 {incli maddesinin (B)
fikrasina eklenen ikinci paragrafta yer alan ‘“yashilik veya malulliik ayligi almaya hak
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kazanincaya kadar” ibaresi ve 657 sayili Devlet Memurlari Kanununun 4 {incii maddesinin (B)
fikrasina eklenen ikinci paragrafin son ctimlesinin Anayasa’nin 2., 10., 49. ve 60. maddelerine,

5) 18. maddesi ile 657 Sayili Devlet Memurlari Kanununa eklenen Gegici Madde 43 iin
altinct fikrasinin Anayasa’nin 2., 10. ve 60. maddelerine, 32. maddesinin 137. ve 140.
maddelerine,

6) 41. maddesinin 138. ve 140. maddelerine,
7) 50. maddesinin 104. maddelerine,

8) 52. maddesinin 3238 sayili Kanunun 7 nci maddesinin birinci fikrasinda yer alan
“Cumhurbaskanina” ibaresi ile ikinci fikrasinin 105. maddelerine,

9) 53. maddesi ile 3238 Sayili Savunma Sanayi Gelistirme Ve Destekleme idaresi
Bagkanliginin Kurulmasi Ve 11 Temmuz 1939 Tarih Ve 3670 Sayili Milli Piyango Teskiline
Dair Kanunun Iki Maddesi Ile 25 Ekim 1984 Tarih Ve 3065 Sayili Katma Deger Vergisi
Kanununun Bir Maddesinde Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanunun 8 inci Maddesinin
Dérdiincii Fikrasindan sonra gelmek iizere eklenen fikranin ikinci ciimlesinin 2., 7., 10. ve 128.
maddelerine,

10) 68. maddesi ile 4634 Sayili Seker Kanununa eklenen Gegici Madde 10’un Besinci
Fikrasinin Son Ciimlesinin Anayasa’nin 2. maddesine,

11) 78. maddesi ile 4734 Sayili Kamu ihale Kanununun 62. Maddesinin birinci
Fikrasinin (e) bendinin (2) no’lu alt bendinin birinci climlesindeki “hastane bilgi yonetim
sistemi hizmetleri ve ¢agri merkezi hizmetlerine iligskin alimlar” ibaresinin Anayasa’nin 2. ve
10. maddelerine,

12) 83. maddesi ile 4769 sayili Ceza Infaz Kurumlari ve Tutukevleri Personeli Egitim
Merkezleri Kanununun 15 inci maddesine eklenen fikradaki “ve iki kat1” ibaresinin
Anayasa’nin 2. maddesine,

13) 84. maddesi ile 4848 sayili Kiiltiir ve Turizm Bakanligi Teskilat ve Gorevleri
Hakkinda Kanuna eklenen gecici madde 9sinin Anayasa’nin 2. ve 10. maddelerine,

14) 91. maddesi ile 5271 sayili Kanunun 209 uncu maddesinin bagliginda yer alan
“anlatilmas1”, birinci fikrasinda yer alan “anlatilir” ve ikinci fikrasinda yer alan “anlatilmasina”
ibarelerinin Anayasa’nin Baslangi¢ Kismina, 2., 13. ve 36. maddelerine,

15) 93. Maddesi ile 5271 sayili Kanunun 282 nci maddesinin birinci fikrasinin (d)
bendinde yer alan “anlatilir” ibaresinin Anayasa’nin Baslangi¢ Kismina, 2., 13. ve 36.
maddelerine,

16) 94. maddesi ile 5271 sayili Kanunun 299 uncu maddesinin birinci fikrasinin birinci
cimlesinde yer alan “uygun gormesi halinde durusma yoluyla yapabilir” ibaresinin
Anayasa’nin Baslangi¢ Kismina, 2., 13. ve 36. maddelerine,

17) 95. maddesi ile 5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin Infazi Hakkinda
Kanunun 43. maddesinin ikinci fikrasina eklenen bendinin Anayasa’nin Baslangi¢ Kismina, 2.,
5.,10., 12., 13. ve 17. maddelerine,
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18) 97. maddesi ile 5275 sayili Kanuna eklenen Ek Madde 1’in Anayasa’nin Baslangic
Kismina, 2., 5., 10., 12., 13., 17., 36. ve 38. maddelerine,

19) 103. maddesi ile 6191 Sayili S6zlesmeli Erbas ve Er Kanununun 7 nci Maddesine
eklenen 13 No’lu Fikranin Anayasa’nin 10. ve 36. maddelerine,

20) 105. maddesi ile 6356 Sayil1 Sendikalar ve Toplu Is S6zlesmesi Kanununa eklenen
Ek Madde 2’nin Birinci Fikrasinin son ctimlesinin Anayasa’nin 51., 53. ve 90. maddelerine,

21) 106. maddesi ile 6356 Sayil1 Sendikalar ve Toplu Is Szlesmesi Kanununa eklenen
Gegici Madde 7’nin Anayasa’nin 10., 51., 52., 53., 54. ve 90. maddelerine,

22) 109. maddesi ile 6475 Sayili Posta Hizmetleri Kanununun 21 inci Maddesine
Eklenen (7) No’lu Fikra’nin Anayasa’nin 2. ve 128. maddelerine,

23) 110. maddesi ile 6475 Sayil1 Posta Hizmetleri Kanununun 27 inci Maddesinin ikinci
Fikrasinin Anayasa’nin 7. maddesine,

24) 116. maddesi ile 233 Sayili Kamu Iktisadi Tesebbiisleri Hakkinda Kanun
Hiikmiinde Kararnameye eklenen Ek Madde 1 in birinci Ciimlesindeki “diger kanunlarin
sozlesmeli personel c¢alistirilmasina iliskin  hiikiimlerine tabi olmaksizin” ibaresinin
Anayasa’nin 2., 7., 10. ve 128. maddelerine,

25) 117. maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Ek Madde
21’in Anayasa’nin 2. ve 129. maddelerine,

26) 118. maddesi ile 375 Sayili Kanun Hiilkmiinde Kararnameye eklenen; Gegici Madde
23 iin Birinci Fikrasinin (a) bendinde yeralan “(4), (5), (6), (7) ve (8)” ibaresinin, birinci
Fikrasinin (b) bendinin, (c) bendinin, (¢) bendinin, besinci fikrasinin ikinci ciimlesinin, altinci
fikrasinin; 375 Sayili Kanun Hitkmiinde Kararnameye eklenen Gegici Madde 24 iin; Birinci
Fikrasinin (a) bendinde yeralan “(4), (5), (6), (7) ve (8)” ibaresinin, birinci Fikrasimnin (b)
bendinin, birinci Fikrasinin (c) bendinin, birinci Fikrasinin (¢) bendinin, birinci Fikrasinin
Dordiincti Climlesinin, Dordiincii Fikrasinin Anayasa’nin 2., 10., 36., 49., 51., 53., 55., 60. ve
90. maddelerine,

aykirt olduklarindan iptallerine ve uygulanmalar1 halinde giderilmesi giic ya da

olanaksiz zarar ve durumlar olacag: i¢in, iptal davasi sonuglanincaya kadar ytiriirliiklerinin
durdurulmasina karar verilmesine iligkin istemimizi sayg ile arz ederiz.”
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