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KARAR OZETi

Is Kanunu hiikiimlerine gore isine son veril-
mesi mimkiin olmayan ve kurulusun 6zellesti-
rilmesi nedeniyle diger kamu kuruluslarina nak-
li Devlet Personel Baskanliginca yapilan kap-
sam dist personelin, Anayasa'nin 128. madde-
sinde so6zii edilen “diger kamu gorevlileri” ola-
rak nitelendirilmeleri gerektigi ve kamu perso-
neli oldugu dolayistyla issizlik sigortasi kapsami
icinde bulunmadiginin kabuli gerekir.

DAVA
Davact, fazlaya dair haklart sakli kalmak kay-
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dryla maasindan issizlik sigortast primi ad: altin-
da yapilan kesintilerin yasal faizi ile birlikte tah-
siline karar verilmesini istemistir.

Mahkeme, ilaminda belirtildigi sekilde dava-
nin reddine karar vermistir.

Hukmiin, taraflar avukati tarafindan temyiz
edilmesi Uzerine, temyiz isteginin stiresinde ol-
dugu anlasildiktan ve tetkik hakimi tarafindan
dizenlenen raporla dosyadaki kagitlar okun-
duktan sonra isin geregi distintldt ve asagida-
ki karar tespit edildi.

KARAR

Dava, kapsam dist personel stattsiinde cali-
sanlarin, Uyusmazlik Mahkemesi'nin 1995/1 Esas,
1996/1 Karar sayili karari uyarinca Anayasa’nin
128. maddesinde sozt edilen “diger kamu gorev-
lileri” oldugu gibi is glivencesi bakimindan kamu
personeli sayilarak kamu gorevlilerinin sahip ol-
dugu is glivencesine sahip olmakla 4447 sayili
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Kanun'un 51. maddede sayilan haller nedeniyle
issiz kalmalarinin ve dolayisiyla issizlik sigortast
htuktimlerinden yararlanmalarinin - miimkiin bu-
lunmadigr gerekcesi ile davacinin tcretinden is-
sizlik sigortast primi kesilmeyeceginin tespiti ve
kesintilerin simdilik 500,00 YTLlik kisminin Ku-
rumca tahsil edildigi tarihten itibaren isleyecek
faizi ile birlikte tahsiline iliskindir.

Mahkemece; issizlik sigortasinin da bir sigor-
ta tiird oldugu, kapsam dist personel olarak ca-
lisan davacinin sosyal giivenlik acisindan 506
sayilt Kanun’a tabi oldugunun tespiti ile sigorta-
lilik statiistiniin zorunlu olup, sosyal giivenlik
hakkinin vazgecilemez ve devredilemez oldugu,
dolayisiyla davacinin issizlik sigortasindan ya-
rarlanmak istememesinin mimkiin olmadig: ve
4447 sayili Kanun'un 46/3. maddesi ile anilan
kanun kapsami disinda birakilanlarin sinirli ola-
rak sayildigr ve davacinin statiisti itibariyle bu
sayilanlar icinde bulunmadigi gerekcesi ile da-
vanin reddine karar verilmistir.

Davacinin 6zellestirme kapsaminda bulunan
K. Bakir Isletmeleri A.S. biinyesinde kapsam di-
st personel statiistinde calistigi ve tcretinden is-
sizlik sigortast primi kesildigi tartismasizdir.

Anayasa’nin 128. maddesi uyarinca , “Devle-
tin, kamu iktisadi tesebbusleri ve diger kamu tii-
zel kisilerinin genel idare esaslarina gore yuriit-
mekle yikimli olduklari kamu hizmetlerinin
gerektirdigi asli ve sirekli gorevler, memurlar
ve diger kamu gorevlileri eliyle gorilir”. Mev-
zuatimizda kapsam dist personelin tanimina ilis-
kin acik bir diizenleme bulunmamakla birlikte
bu kavram; Is Kanunu hiikiimlerine tabi olarak
calismakla birlikte toplu is s6zlesmesi htktimle-
rinden yararlanamayan calisanlart tanimlamak
amaciyla kullanilmaktadir.

Ozellestirme kapsamina almnan kamu ku-
rumlarinda calisan personelin statiileri hakkin-
da c¢ikarilan 233, 399, 527 sayili KHK'ler ile ek
diuzenlemeler yapilmissa da kimi KHK’lerin
Anayasa Mahkemesi'nce iptali sonucu, bu konu
4046 sayili Ozellestirme Uygulamalarinin Dii-
zenlenmesine iliskin Yasa’yla belirginlestirilmis-
tir. Bu yasanin, ama¢ ve kapsam baghkli 1.

maddesinin (A) bendinde, yasanin amaci belir-
lenmis ve bu amaca yonelik olarak (B) bendi-
nin (e) fikrasinda da; yasanin kapsaminin,
ozellestirme kapsamina alinan kuruluslarda hiz-
met akdi ile calisan personelden 6zellestirme
uygulamalari sonucu issiz kalacak olanlara ma-
li ve sosyal haklar saglanmasi, (d) fikrasinda
ise, yine bu kuruluslarda calisan kamu persone-
linin ozlik ve sosyal haklariyla ilgili hikiimler
oldugu belirtilmistir. Nitekim 21. maddesinde,
ozellestirme kapsamina alinan kuruluslarda hiz-
met akdiyle tcret karsiligi calisanlar hakkinda
diizenlemelere yer verilmistir. Kamu personeli
ile ilgili olarak da, kuruluslardaki personelin
nakli baslikli 22. maddesinde Ozellestirme
programina alinan, ozellestirilen, faaliyeti dur-
durulan, kiictltilen, kapatilan veya tasfiye edi-
len kuruluslarda calisan 657 sayili Devlet Me-
murlart Kanunu’na tabi personel ile sozlesmeli
personelin (kapsam dist personel dahil) diger
kamu kurum veya kuruluslarina 217 sayili Dev-
let Personel Baskanligi Kurulus ve Gorevleri
Hakkinda Kanun Hitkmiinde Kararname'nin 8/f
bendinde yer alan htktimler de dikkate alina-
rak nakledilirler denilmekte, ayni maddenin (b)
bendinde; atamasi yapilan personelin ise basla-
ma siirelerine ve ise baslamama halinde yapila-
cak islemlere iliskin olarak 657 sayili Devlet
Memurlart Kanunu'nun 62 ve 63. maddeleri hii-
kimleri uygulanir, hikmii yer almaktadir. Gegi-
ci madde 9'da da gerek sozlesmeli personel,
gerekse de kapsam dist personel, kamu perso-
neli olarak kabul edilmistir.

Anilan htkiimler uyarinca, ozellestirme kap-
samindaki kuruluslarda calisan, toplu is sozles-
mesi kapsaminda bulunmayan, mali ve sosyal
haklart kurumunca c¢ikarilan Kapsam Disi Perso-
nel Yonetmeligi'nde diizenlenen, Is Kanunu hii-
kiimlerine gore isine son verilmesi miimkiin ol-
mayan ve kurulusun oOzellestirilmesi nedeniyle
diger kamu kuruluslarina nakli Devlet Personel
Baskanliginca yapilan kapsam dist personelin,
Anayasa’nin 128. maddesinde sozii edilen “diger
kamu gorevlileri” olarak nitelendirilmeleri ge-
rektigi ve kamu personeli oldugu aciktir.
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4447 Sayili Kanun'un 46/3. maddesinin
08.09.1999 tarihinde yayinlanan ilk metninde;
sadece, 500 sayili Kanun'un 3. maddesinde si-
gortali sayilmayanlar ile sosyal giivenlik kuru-
luslarindan yaslilik ayligt alip da sosyal giiven-
lik destek primi 6deyerek ya da o6demeksizin
calisanlar kapsam dist birakilmis iken, 4571 sa-
yili Kanun ile yapilan degisiklik ile issizlik sigor-
tast kapsaminda olmayanlar yoniinden genisle-
tici bir diizenlemeye gidilmistir. 4571 sayili Ka-
nun ile degisik 46/3.madde ile “506 sayili Ka-
nun’un 3. maddesinde sigortali sayilmayanlar,
...657 sayili Devlet Memurlart Kanunu, ...233 ve
399 sayili KHK'ler ile 190 sayili KHK’ ya tabi ka-
mu kurum ve kuruluslarinin teskilat kanunlarin-
daki hiikiimlerine gore sozlesmeli personel sta-
tistinde calisanlar ile 657 sayili Kanun’a gore
gecici personel statiistinde calistirilanlar bu ka-
nun kapsamina dahil degildir.” seklinde htkim
yeniden diizenlenmistir.

Ulkemizde yeni olan issizlik sigortas: uygula-
masinda yol gosterici olmast bakimindan dtzen-
lemelerin kanun koyucu tarafindan aciklanan
gerekceleri goz ardi edilmemelidir. 4571 sayili
Kanun'un 46. maddesinde yapilan genislemenin
madde gerekcesinde; “4447 sayili Issizlik Sigor-
tast Kanunu’'nda; issizlik odeneginin 506 sayili
Kanun kapsamindaki sigortalilara ¢denecegi

GENEL OLARAK TURK 1S
HUKUKUNDA KAPSAM DISI
PERSONEL

Kapsam Disi Personel Kavram

Kapsam dist personel kavrami, calisma hayati-
mizda ancak 1961 Anayasasi’'nda yapilan diizenle-
melerden sonra ¢ikarilan 274 ve 275 sayili Kanun-
larla uygulama alani bulmustur. Bu tarihe kadar
toplu is sozlesmesi bagitlayamayan sendikalar icin
kapsam dist personel kavramindan s6z etmek
mumkiin degildir. 1961 Anayasasi'nda yapilan dii-
zenlemelerden sonra toplu is sozlesmesi bagitla-
maya baslayan sendikalar bir kisim iscileri toplu is
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hikkme baglanmis, ancak kamu kurum ve kuru-
luslarinda isci stattsiinde bulunmayan sozles-
meli personelden issizlik sigortast kesintisinin
yapilip yapilmayacagi hususunda bir aciklik bu-
lunmadigindan, s6z konusu personelden SSK’ya
tabi olanlarin, Emekli Sandigi’'na tabi olanlara
gore %2 oraninda issizlik sigortasi kesintisi ne-
deniyle magduriyetlerinin teminen 4447 sayili
Kanun 46/3. fikrasinin yeni dizenlenmesi met-
ne eklenmelidir.” aciklamasi yer almustir.

Anilan htkiimler ve kanun koyucunun acik
iradesi karsisinda, kapsam dist personel olarak
calisan davacinin 4447 sayili Kanun'un 46/3. fik-
rasinda sayilan kamu gorevlisi oldugu ve issizlik
sigortasinin kapsami i¢inde bulunmadiginin ka-
bulti gereklidir.

Aciklanan maddi ve hukuki nedenler gozetil-
meksizin eksik arastirma, inceleme ve yanilgili
degerlendirme ile davanin kabult yerine reddi-
ne karar verilmesi usul ve yasaya aykiri olup,
bozma nedenidir.

O halde, taraflarin bu yonleri amaclayan temyiz
itirazlar1 kabul edilmeli ve hiikiim bozulmalidir.

SONUC

Temyiz edilen hikiim yukarida aciklanan ne-
denlerle BOZULMASINA 14.11.2006 giintinde
oybirligiyle karar verildi.

sozlesmesinin disinda tutmuslardir. Iscilerin akit
taraflarinca kapsam dist birakilmalarint acikca di-
zenleyen bir yasa hikmii bulunmamaktadir. Uygu-
lamada ise kapsam dis1 kalma iki sekilde gercek-
lesmektedir. Isciler ya yasadan otiiri zorunlu ola-
rak kapsam dist kalmakta, ya da sozlesme taraflar
serbest iradeleri ile bazi is¢i gruplarini kapsam di-
st birakmayi kararlastirmakta ve bu hususu toplu is
stzlesmesine bir madde olarak yazmaktadirlar'. Ts-
veren vekili haric bunlarin tamami isci sayilan ve
isci sendikasina iiye olabilecek durumda olan kisi-
lerdir. Boylece bu kisiler is sozlesmesi alanina ter-
kedilmislerdir. Ancak kapsam dist kalmak icin
mutlaka sendika Uyesi olmak gerekmez. Sendika
tiyesi olmayan iscilerin de sozlesme ile kapsam di-
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Sozlesme ile bagh olanlar kanun ile
belirlenirken, s6zlesmenin
uygulama alanina kimlerin
girecegini ise taraflar
belirlemektedir.

st birakilmalart mimkiindir. Bir baska ifade ile
“Belli isler kapsam dist birakilabilmekte ve bu is-
lerde calisan tiim isciler -ister taraf sendika tyesi
olsun, ister olmasin- toplu is sozlesmesinden ya-
rarlanamamaktadirlar. Kapsam dist islerde calisan
iscilerin dayanisma aidati 6demek suretiyle sozles-
meden yararlanmalart da miimkiin degildir.””

Kapsam Disi Personel Kavramimin

Tanm ve Unsurlan

“Bir isyeri, isyerleri veya isletmede, toplu is s6z-
lesmesine taraf isci sendikasina iiye olsun veya ol-
masin, belirli bir nitelik ve konumda bulunan isci-
lerin toplu is sozlesmesinin uygulama alani disin-
da tutulmasina kapsam dist birakilma; konumlart
geregi toplu is sozlesmesinin uygulanmadig iscile-
re de kapsam dist personel denilir.” Bu tanimdan
yola cikarak kapsam disi personel ile ilgili bazi
saptamalarda bulunmak yerinde olacaktir. Tanim-
dan da anlasilacag: gibi kapsam disi birakilacak ki-
siler ancak iscilerdir. Ozel sektor istihdami acisin-
dan bir sorun olmasa da kamu istihdaminda birden
fazla istihdam ttrt olduguna gore bu ayrima dik-
kat cekmekte yarar var. Anayasa’'nin 128. madde-
sinde “...... kamu hizmetlerinin gerektirdigi asli ve
strekli gorevler, memurlar ve diger kamu gorevli-
leri eliyle gortlir” denmekte ve “diger kamu go-
revlileri” kavramina 657 sayili Devlet Memurlari
Kanunu’'nun 4. maddesinde aciklik getirilmektedir.
057 sayilt Devlet Memurlari Kanunu’'nun 4. mad-
desi bu istihdam turlerini; “memurlar, sozlesmeli
personel, gecici personel ve isciler” seklinde belir-
lemistir. Isciler de 4857" sayili Is Kanunu'na gore
istthdam edilmekte ve Kanunun “Tanimlar” baslik-
l1 2. maddesinde isci; “bir is sozlesmesine dayana-
rak calisan gercek kisi” seklinde tanimlanmustir.
Kural olarak memurlarin hukuki durumu idare hu-
kuku alanina, iscilerin ise is hukuku alanmna gir-

mektedir. Dolayisiyla kapsam dist birakilacak olan-
larin miinhasiran kamu icgin, isci olmalart gerek-
mektedir.

Kapsam dis1 birakilacak iscilerin sendika tyesi
olmast veya olmamasi durumu degistirmemektedir.
Sendika tiyesi olan bir grup isci, dayanisma aidatt
odeyen bir grup isci veya herhangi bir sendikayla
hichir baglantist olmayan bir grup da kapsam dist
birakilabilir. Kapsam dist personel kavraminin or-
taya ¢ikmasinda en 6nemli unsur halen yiurirlikte
olan bir toplu is sozlesmesinin bulunmast ilkesidir.
Clinku bir toplu is sozlesmesi yoksa taraflarin kap-
sam dist birakilma eylemi de gerceklesmeyecektir.
Kanunen kapsam dist kalanlar (isveren vekili gibi)
hari¢, TIS yoksa kapsam disilik da olmayacakir,
Buradan da anlasilacag: tizere isyeri ve/veya islet-
mede bir toplu is sozlesmesinin bulunmasi gerekir.
Aksi takdirde toplu is sozlesmesi olmadan bir grup
calisanin TIS dist birakilarak bir uygulamaya gidil-
mesi diisiiniilemez. Taraflar arasinda bir TIS imza-
landiktan sonra nesnel kriterler goz 6ntinde bulun-
durularak yine taraflarin anlasmasi neticesinde
(kapsam dist kalacak olanlarin rizasi sart degil)
kapsam dist birakilacak grup tespit edilir. Toplu is
sozlesmelerinde yer alan isyerinde calisan bazi is-
cilerin kapsam dist birakilmasina iliskin htktmle-
rin gecerliligi, taraflarin sozlesme 6zerkligine da-
yandirilmaktadir. Buna gore toplu is sozlesmesiyle
bagli olanlar ile toplu is sozlesmesinin kisiler baki-
mindan uygulama alani karistirldlmamalidir. Sozles-
me ile bagli olanlar kanun ile belirlenirken, sozles-
menin uygulama alanina kimlerin girecegini ise ta-
raflar belirlemektedir’.

Toplu Is Sozlesmesi ile Bir Grup
Iscinin Uygulama Alani Disinda

Tutulmasi

275 sayilt Kanun doneminde hem isyeri hem de
iskolu esasina gore TIS yapilabildigi icin bir ikilik
ortaya ¢tkmaktaydi’. Ancak 1982 Anayasast’nin 53.
maddesi “Ayni isyerinde, ayni donem icin, birden
fazla toplu is sozlesmesi yapilamaz ve uygulana-
maz” diyerek bu ikili durumu ortadan kaldirmustir.
2822 sayili TISGLK'nin 3. maddesi “Bir toplu is
sozlesmesi ayni iskolunda bir veya birden cok is-
yerini kapsayabilir.” diyerek TiS'in yer olarak uy-
gulama alanint belirlemis ancak kisiler acisindan
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Kapsam dis1 birakilan isci gruplan
ya is sozlesmeleri ile ya da isyeri
personel yonetmelikleri ile belli bir
statli ve guivence altina ahmmakta
ve TIS'de goz oniine alinarak bir
takim sosyal hak ve glivencelere
sahip olmaktadirlar.

-Kanunen kapsam dist kalanlar haric- bir sinirlama
getirmemistir. Dolaysiyla bagitlanan bir toplu is
sozlesmesinde taraflar serbest iradeleri ile bir grup
calisant belirlemekte ve bunlari kapsam dist birak-
maktadir.

Ancak bu kapsam dist birakilma her ne kadar
Kanunda belirtiimemisse de hem isci sendikasi
hem de isveren tarafi bu alani belirlerken calisan-
larin pozisyon, gorev ve sifatlarint dikkate almak-
tadirlar. Dolayist ile bu kisiler konumlarindan do-
lay1 kapsam dist kalmaktadirlar’.

2822 sayili Kanun'un 3. maddesine gore isyeri,
isyerleri veya isletme toplu is sozlesmesi bagitla-
nirken konumlari pozisyon, gorev ve sifatlarindan
dolay1 belirlenen bazi isciler kapsam disinda bira-
kilmaktadir.

TiS'de yazli olarak belirlenen grup veya grup-
lar kapsam dist birakildiklart icin bunlara TIS uy-
gulanmaz. Dolayist ile bunlar is s6zlesmesi alanina
terkedilmis olurlar. Kapsam disi birakilan isci grup-
lart ya is sozlesmeleri ile ya da isyeri personel yo-
netmelikleri ile belli bir statii ve glivence altina
alinmakta ve TiS'de goz Oniine alnarak bir takim
sosyal hak ve giivencelere sahip olmaktadirlar’,

Hem 275 hem de 2822 sayili Kanunlar’da buna
yonelik herhangi bir diizenleme olmamasina rag-
men TIS taraflarmin bagitladiklar: TiS'lerle bir ki-
sim calisant kapsam dist biraktiklart gortlmektedir.
Yargitay da 275 sayili Kanun'un yurtrlige girdigi
tarihten bugiine kadar verdigi kararlarda taraflarin
bu sekilde bir TIS dist birakilma olgusuna sahip ol-
duklarint verdigi kararlarla gostermistir.

Taraflar serbest iradeleriyle pazarlik sonucu bir
grup calisant kapsam dist birakabilmektedirler.
Bunlar:

TIS'i bagitlayan isci sendikasinin tiyesi,
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Baska bir sendika tuyesi isciler,

Dayanisma aidati 6demek suretiyle TiS'den fay-
dalanan kisiler,

Herhangi bir sendikaya tiye olmayan isciler de
olabilir.

Dolayistyla kapsam dist birakilanlar bir grup ca-
lisan oldugu icin bunlarin sendika tiyesi olmasi ve-
ya olmamast sonucu degistirmemektedir. Bir baska
ifade ile kapsam dist birakilma sendikali olup ol-
mama ile ilgili bir husus degildir.

Cok belirli bir gruplama yapilamasa da genel-
likle asagidaki gruplar kapsam dist birakilmaktadir.

a) Isveren bir grup personele daha iyi olanaklar
saglayabilmek, sozlesmenin tizerinde ticret 6deye-
bilmek veya bunlarin isci sendikasi ile olan bagla-
rint zayiflatabilmek icin tist diizeyde bulunan kisi-
ler’,

b) Ancak yiksek tiicretle isyerinde tutulabilen
isciler,

¢) Kismi siireli calisan isciler,

d) Gordukleri isler nedeniyle isletme sirrint 6g-
renen ve isverene cok yakin calisan isciler,

e) Yardimci islerde calisan isciler

Yukarida sayilanlar ve benzeri nedenlerle isye-
rinde calisan bir kisim calisan TiS ile kapsam dist
birakilmaktadir. Boylece, taraflar arasinda yapilan
goriisme ve pazarlik sonucunda kapsam dist bir is-
¢i grubu ortaya cikmakta, isveren de bunlarin ca-
lisma kosullarint ve iicretlerini TiS disinda serbest-
ce tayin edebilmektedir. Sozlesmede kapsam dist
isler yazilmakta ve kapsam dist kalan bir nevi kad-
ro olusmaktadir. Buna gore bu kadroya giren kisi
direkt olarak TIS disina cikmaktadir. Daha énce o
grupta olup baska bir is grubuna verilen kisi de
TIS de yazilan gruptan ciktigi icin yeni konumu
geregi TiS'den faydalanabilecektir.

Gorildigi gibi kimi is¢i gruplari isverene yakin
olduklart icin veya bulunduklar: pozisyon veya ta-
sidiklart sifat nedeniyle kapsam dist birakilmakta
ve bu calisan gruba TiS'de belirlenen {icretten
farkli -cogu zaman TiS'in izerinde- bir ticret veril-
mektedir. Isveren bazen de isyerinde calismakta
olan bir grup calisana; 6rnegin kismi stireli calisan-
lara daha dustk tcret dizeyi belirlemek icin kap-
sam dist birakmaktadir.

Ancak sunu unutmamak gerekir ki; isveren bir
grubu kapsam dist brraktigi zaman bu grubun ta-
mamint birakiyor demektir. Yoksa grubun icinden
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3-5 kisiyi secip bunlart birakmak; bir baska ifade
ile ismen kapsam disi birakma gibi bir serbestisi
yoktur.

Kapsam Dis1 Personelin Hukuki

Durumu

Oncelikle sunu belirtmek gerekir ki Anaya-
sa'nin “Kanun Oniinde Esitlik” baslikli 10. madde-
si herkesin kanun ontinde esit oldugunu belirt-
mekte ve 53. maddesinde de TIS hakkinin hem is-
¢i hem de isverenler icin bir hak oldugunu giiven-
ce altina almaktadir. Dolayisiyla 6ncelikle bir kap-
sam dist birakma olgusu oldugu zaman bu kesin-
likle keyfi olamaz. Haklt bir nedene dayanmak zo-
rundadir. Ayrica kapsam dist birakilma ismen degil
yukarida da belirtildigi gibi belli bir grup veya ba-
z1 stfatlari tastyan kisiler icin uygulanir. Medeni Ka-
nun'un 2. maddesine gore de “Herkes, haklarini
kullanirken ve borclarini yerine getirirken durtst-
ltk kurallarina uymak zorundadir. Bir hakkin acik-
ca kottuye kullanilmasini hukuk diizeni korumaz.”
Acikca belirtildigi gibi kapsam dist birakma oldugu
zaman dirtstlik kurali da devreye girmektedir.

Isverenin esit islem borcundan, mutlak anlam-
da herkese ayni sekilde davranacagr anlami cik-
maz. Cunku istihdam edilen her calisanin birbirin-
den farkli 6zellikleri vardir. Yeter ki bu farkli uy-
gulama nesnel ve hakli dayanaklara sahip olsun.
Zaten Is Kanunu'nun “Esit Davranma Ilkesi” bas-
liklt 5. maddesi bunu giivence altina almaktadir.
Sen.K.'nun 31. maddesinde “ ... Isveren, bir sendi-
kaya iiye olan iscilerle sendika tiyesi olmayan isci-
ler veya ayri sendikalara tye olan isciler arasinda,
isin sevk ve dagitiminda, iscinin mesleki ilerleme-
sinde, iscinin tUcret, ikramiye ve primlerinde, sos-
yal yardim ve disiplin hikimlerinde ve diger hu-
suslara iliskin hiikimlerin uygulanmasit veya calis-
tirmaya son verilmesi bakimmndan herhangi bir ay1-
rim yapamaz.

Ucret, ikramiye, prim ve paraya iliskin sosyal
yardim konularinda toplu is sozlesmesi hitkiimleri
saklidir.” denmekte ve ayni Kanunun 33. maddesi-
nin son fikrasinda ise soyle denmektedir: “Sendika
ve konfederasyonlar faaliyetlerinden yararlandir-
mada, Uyeleri arasinda esitlige uymak zorundadir-
lar.”

Kanunlarin 1s1ginda degerlendirildigi zaman on-
celikle sunu belirtmek gerekir. Kapsam dist biraki-

lan iscilerin artik TiS’den faydalanmalart miimkiin
degildir. Bu kisiler is yasalarinin buyurucu hiikiim-
lerine aykirt olmamak sartiyla is hukuku giivence-
si altinda olup isverenle olan tim miinasebetleri is
sozlesmesine gore dizenlenir. Dolayisiyla kapsam
dist kalan personel is sozlesmesi ile calisacaktr. Is-
verenlerin cogu zaman kapsam dist personeller
icin isyeri yonetmelikleri cikardigr gortlmektedir.
Boylece olusmus olan bu gruba yonelik nesnel 6l-
cutlerde ortaya konmus olmaktadir. Yargitay 9.
Hukuk Dairesi de 1985 yilindaki bir kararinda
(20.05.1985 tarihli ve 2546/5437 sayilt) “Toplu is
sozlesmesinin kapsamina kimlerin girecegi ve gir-
meyecegi ve kapsam dist birakilacagt sozlesme ta-
raflarinca kararlastirilabilir. Hatta bunlar sozlesme
huktmleri ile yasal olarak bagli olsalar bile sozles-
me hiikiimleri kendilerine uygulanmaz” demekte-
dir".

Ancak kapsam disi kalan iscilere isveren, Sen-
dikalar Kanunu’nun 31. maddesinde belirtildigi
gibi “tcret, ikramiye, prim ve paraya iliskin sos-
yal yardim konulari” disinda herhangi bir ayrim
yapamaz. Bunlarin disinda kalan konularda kap-
sam dist personel tipkt sendikasiz veya baska bir
sendikaya {iye olan personel gibi TIS ile saglanan
diger tim kazanimlardan faydalanacaktir. Orne-
gin:

e Isin sevk ve dagitimu,

e iscilerin bir yerden diger bir yere nakilleri,
yikseltilmeleri,

e Her tirli izinler (yillik izinler, mazeret izinle-
ri, Ucretsiz izinler),

e Paraya iliskin olmayan sosyal yardimlar,

e Disiplin htuktimleri,

e ise son verilmesi (Is sdzlesmesinin bildirimli-
bildirimsiz feshi ile ilgili hiiktimler)

Bu maddeler isveren tarafindan o isyerinde ve-
ya isletmede calisan tim iscilere uygulanacaktir.
Son maddede sayilan disiplin htikmi, tim iscilere
uygulanmasinda sorun teskil edebilir. Clinki disip-
lin kurulunda TiS’i imzalayan sendikanin temsilci-

Sendika tiyesi olsun veya olmasin
toplu is sozlesmesi ile kapsam disi
birakilanlar bagitlanan TiS’den
yararlanamazlar.
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sinin, sendikali olmayan veya diger sendikali isci-
ler icin karara katilmasi sendikasiz iscilerin aleyhi-
ne olabilecektir. Buradaki “disiplin hiikiimleri"ni
dar manada yorumlamak, disiplin komisyonlarinin
sadece sendikali isciler icin gecerli olacagini kabul
etmek yasa koyucunun amacina uygun diisecek-
tir'",

Sendika tiyesi olsun veya olmasin toplu is soz-
lesmesi ile kapsam dist birakilanlar bagitlanan TIS
den yararlanamazlar. Hemen sunu belirtmek gere-
kir ki dayanisma aidatt ile yararlanmada sendika-
nin muvafakatt aranmaz clinki 2822 sayili Ka-
nun’un 9. maddesi emredici nitelikte olup bu Ka-
nun’a aykirt herhangi bir diizenleme yapilmissa bi-
le gecerliligi yoktur. Ancak taraflarin kapsam dist
biraktiklari kisiler, ne yeni bir toplu is s6zlesmesi
yapabilirler, ne de dayanisma aidati 6deyerek top-
lu is sozlesmesinden yararlanabilirler. Yukarida da
belirtildigi gibi yasal bir dayanak olmasa da bu tat-
bikatin “zimnen” kabul edildigi gorilmektedir".

Anayasa’'nin 53. maddesi ve ozellikle Sendikalar
Kanunu'nun 33. maddesinin son fikras: dikkate
alindiginda kapsam dist personel uygulamasindaki
hukuki acmaz, kapsam dist birakilacak personel-
den 6nceden muvafakat alinarak ¢c6ziim yoluna gi-
dilebilir. Ancak mevcut kanunlarda boyle bir di-
zenleme olmadigi icin ve bir muvafakat alma zo-
runlulugu da olmadig: icin kapsam dist birakilma-
da taraflar, kendi yetkilerini kullanmaktadirlar.

Anayasa'nin 128. maddesi ve 657 sayili Devlet
Memurlart Kanunu’nun 4. maddesine gore kamu-
daki istihdam sekilleri dort baslik altinda toplan-
mustir. Anayasa’nin 128. maddesinde “...... kamu
hizmetlerinin gerektirdigi asli ve sirekli gorevler,
memurlar ve diger kamu gorevlileri eliyle gortliir”
denmekte ve “diger kamu gorevlileri” kavramina
057 sayili Devlet Memurlart Kanunu'nun 4. madde-
sinde aciklik getirilmektedir. 657 sayili Devlet Me-
murlart Kanunu'nun 4. maddesi bu istihdam tiirle-
rini; “memurlar, sozlesmeli personel, gecici perso-
nel ve isciler” seklinde belirlemistir. Tahdidi (sinir-
layicy) bir gruplama oldugu icin 6zellikle toplu
sozlesme taraflarinin kendi iradeleri ile yeni bir si-
nif ortaya ¢ikarmalart olasi degildir.

Ancak 1994 yilinda kabul edilen 4046 sayili Ka-
nun’dan sonra uygulamada ciddi problemler ya-
sanmistir. 40460 sayili Kanun'un 22. maddesinde
ozellestirme programina alinan kuruluslardan nak-

168

ledilecek personel sayilirken en son olarak da
“kapsam dist personel” sayimustir.  “Uyusmazlik
Mahkemesi 1996 yilinda Uyusmazlik Mahkemesi
Kanunu'nun 30. maddesine dayanarak ilke karari
niteliginde, yani baglayict nitelikte, olaya 6zgii ol-
mayan bir kararla kapsam dist personelin istihdam
seklini kamu hukukuna giren bir istihdam sekli
olarak belirlemis ve buna bagli olarak da gorevli
yargt yerinin idari yargt olduguna hitkmetmistir."”

Eski diizenlemedeki bu uygulama ile is huku-
kuna tabi olarak calisan isci bir anda idare huku-
kuna tabi bir hale gelmekteydi. Ciinki toplu is
sozlesme taraflart kapsam dist birakma uygulama-
sinda bir grup isciyi (is sozlesmesi ile calisan) kap-
sam dis1 birakirken sadece st diizey ve isverene
yakin kisileri degil ayn1 zamanda siradan herhangi
bir ¢alisan grubunu da farkli gerekcelerle bu kap-
sama almaktaydilar. Isveren herhangi bir sekilde
kapsam dist calisan bir personelin is sozlesmesini
feshettigi zaman bu kisiler ise iade davasi ile idari
yargt yerinde dava acip tekrar ise donebilmektey-
di. 4857 sayili Is Kanunu'nun heniiz yiirtirlige gir-
medigi bir donem goz Oniine alindigi zaman ol-
dukca iddiali bir uygulamaydi.

Yine 4046 sayili Kanun'un 22. maddesinde
“Atamalari yapilan personelin ise baslama siireleri
ve ise baslamama halinde yapilacak islemlere ilis-
kin olarak 657 sayili Devlet Memurlart Kanunu’nun
02. ve 63. maddeleri htkimleri uygulanir” denil-
mektedir. Daha ilginci bu kisiler zamaninda ise
baslamazlarsa 657'ye gore miistafi sayilacaktir™. Bu
uygulama cok ciddi doktriner tartismalara neden
olmustur. Bu yasal diizenlemeye gore adeta yeni
bir calisma bicimi ortaya ¢ikarmaktadir.

Uygulamadaki bu sorun 2005 yilinda 4046 sayi-
li Kanun'un 22. maddesinde yapilan degisiklikle
bir nebze giderilmis oldu. Yeni metne gore 6zel-
lestirilen kurumda calisanlardan memurlar ve soz-
lesmeli personel sayildiktan sonra soyle denmekte-
dir. “..Is Kanunlarna tabi olarak gorev yapmakla
birlikte toplu is sozlesmesi hiikiimlerinden yarar-
lanmayan genel midir, genel midir yardimcis,
teftis kurulu baskani, kurul baskani, daire baskant,
miuessese, bolge, fabrika, isletme ve sube mudiirt,
mifettis ve mifettis yardimcist, misavir ve basuz-
man unvanl kadrolara atanmak suretiyle gorev ya-
pan personel, kamu kurum ve kuruluslarina nakle-
dilmek tizere yukarida belirtilen islemlerin tamam-
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lanmasindan itibaren onbes giin icerisinde Idare
tarafindan Devlet Personel Baskanligina bildirilir.”
Boylece ismen sayilan ve gortldigi gibi nitelik
olarak isverene yakin bir kisim calisan bu gruba
alinmus oldu. Ancak 4046 sayili Kanun'un 22. mad-
desinde yapilan bu diizenlemeye ragmen ayni Ka-
nunun Gecici 9. maddesinde paralel bir dizenle-
me yapilmamustir. Yiksek Mahkemenin de atif
yaptigt gibi gecici 9. maddede hala “kapsam dist
personel” ibaresi durmaktadir. Ancak yine Yiksek
Mahkeme'nin atif yaptigt 4046 sayili Kanun'un 22.
maddesi ise 2005 yilinda yeniden diizenlenmistir.
Bu dizenleme ile “kapsam dist personel” ibaresi
kaldirilmus yerine yukarrya alintt yaptigimiz ibare-
ler eklenmistir.

Issizlik Sigortasi

Tirk calisma hayatina oldukca ge¢ giren issizlik
sigortast icin sdyle bir tanimlama yapilabilir: “Isini
kaybeden isciye, isverenin tazminat vermedigi veya
sosyal sigortalarin bir bagka dalindan ¢denek veril-
meyen donemde, yardim yapilmast amaciyla kuru-
lan, ekonomi dilinde ise, tam ve kismi issizlik halin-
de bulunan emekgilere yardim usulii” seklinde ifade
edilmektedir.” Issizlik sigortas: kendine has bir 6zel-
lik tastmaktadir. Tssizlik sigortasinin bazi aynt edici
ozellikleri bulunmaktadir. Bunlar sirastyla:

o Issizlik sigortasinin ilk 6zelligi “issizlik riskini
tazmin 6zeligidir.” Buna gore tek gecimi tcret olan
ve isini kaybettigi icin bundan da mahrum kalan
kisiye belli bir stire bir miktar para 6deyerek bir
tazmin yoluna basvurulur.

e Issizlik sigortasinin ikinci énemli 6zelligi ise
“zorunluluk”tur. Sigortanin bu ¢zelligi onu yardim
kuruluslarindan ve 6zel sigortalardan ayirir. Clinki
bunlara katilmak ihtiyaridir. Yani istege bagldur.
Oysa eger kapsama girmisse kisi ben “issizlik si-
gortast uygulamasina katilmak istemiyorum” diye-
mez. Zorunlu olarak bu kapsama girmis demektir.

e issizlik sigortasinin ticlincii 6zelligi ise “prim
odeme” ozelligidir. Sigortacilik teknigi geregi issiz-
lik sigortasi iscinin prim 6deme esasina dayanir.
Bu ozelliginden dolayi issizlik halinde alacagi 6de-
nek bir haktir. Primlerin genel olarak isciler tara-
findan 6denmesi bir kuralsa da tlkemizde hem
devlet hem de isveren katki paylart mevcuttur.

o Issizlik sigortasinin dordiincti ozelligi ise
“devletce kurulma ozelligidir.”

e Issizlik sigortasinin son 6zelligi ise “yeniden
ise yerlestirme”dir. Ciinki belli bir siire issize mad-
di bir kaynak da saglansa asil olan issizi tekrar ise
yerlestirmektir.

Bu bolimde son olarak 4447 sayili Kanun'un
46. maddesine gore kimlerin issizlik sigortasindan
faydalanamayacagina deginecegiz.

e Issizlik sigortasindan faydalanamayacaklar
4447 sayili Kanun'un 46. maddesinde sayilmistir.
Buna gore ilk olarak faydalanamayacak grup tarim
calisanlaridir. Bilindigi gibi 4857 sayili Is Kanunu'-
nun 4. maddesinin (b) fikrasinda 50’den az isci ca-
listirilan tarim ve orman isleri kapsam disinda tu-
tulmustur.

e Isverenin iicretsiz calisan esi.

e Ucretli ve siirekli olarak calisanlar haric ev is-
lerinde calisanlar.

o Askerlik hizmetini yapmakta olanlar.

e Kanunla kurulu Emekli Sandiklarina aidat
odemekte olanlar.

o Ulkelerinde sigortali olan yabancilar.

e Meslek okulunda pratik egitim yapan 6gren-
ciler.

e Ceza evlerinde atolyelerde calisan mahkum-
lar.

e Rehabilitasyon tedbirlerine katilan hastalar.

e Kendi nam ve hesabina calisanlar.

e Koy sinirlart icerisinde kendi ihtiyaclart icin
yapilan insaat islerinde calisanlar®.

e Sosyal gtvenlik kurumlarindan yaslilik ayligt
almakla beraber, sosyal giivenlik primi ¢deyerek
ya da d6demeksizin calismasini siirdtrenler.

e Topluluk sigortasina tabi olanlar.

e Istege bagli sigortalilar.

e Kamu kurumlarinda memur ya da 399 sayili
K.H.K cercevesinde sozlesmeli ve gecici personel
ve hizmetliler.

KARARIN INCELENMESI

Yargitay 10. Hukuk Dairesi'nin dava konusu
icerisinde temel olarak aldigt Anayasa'nin 128.
maddesinde “Devletin, kamu iktisadi tesebbiisleri
ve diger kamu tlzel kisilerinin genel idare esasla-
rina gore yuritmekle yikimli olduklart kamu hiz-
metlerinin gerektirdigi asli ve stirekli gorevler, me-
murlar ve diger kamu gorevlileri eliyle gortliir”.
denmektedir. Diger kamu gorevlileri ise 657 sayili
Kanun’'un 4. maddesinde sayilmistir. Buna gore
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“memurlar, sozlesmeli personel, gecici personel ve
isciler” kamuda istihdam edilen calisan grubunu
olusturacaktir. Dikkat edilirse burada kapsam dist
seklinde herhangi bir tanimlama getirilmemistir.
Getirilen bu calisma bicimlerine kisaca deginmek-
te fayda vardir.”

Memurlar: “Mevcut kurulus bicimine bakilmak-
sizin, Devlet ve oteki kamu tiizel kisilerince genel
idare esaslarina gore yuritilen asli ve strekli ka-
mu hizmetlerini ifa ile gorevlendirilenler”

Sozlesmeli Personel: “Kalkinma plani, yillik
program ve is programlarinda yer alan énemli pro-
jelerin hazirlanmasi, gerceklestirilmesi, isletilmesi
ve ishirligi icin sart olan ve ¢zel bir mesleki bilgi
ve uzmanliga gereksinim gosteren gecici islerde
sozlesme ile calistirilan ve isci sayilmayan kamu
hizmeti gorevlileridir.” Burada sozlesmeli personel
icin bir parantez acmak faydali olacaktir. Bunlar is-
¢i statiisti disindadirlar ve bunlarla yapilan sozles-
melerin gerek Ogretide, gerek yarg: kararlarinda

lama degildir. Nitekim Uyusmazlik Mahkemesinin
bu kararina doktrinde cok fazla elestiri gelmistir.
“Kapsam dist personel, toplu is hukuku ile ilgili bir
kavramdir. Isci olduklar, toplu is sozlesmesinden
yararlanmalari gerektigi halde, isverene yakinlikla-
rt veya diger bazi nedenlerle toplu sozlesmenin
kapsami disinda birakilan iscilerdir. Bunlar hizmet
akdiyle calisan, Is Kanunu ve Sosyal Sigortalar Ka-
nunu'na tabi kisilerdir. Kapsam dis1 birakilmalari-
nin, bunlarin is¢i sifatini etkilemesi beklenemez.
Hatta bunlar icin ‘kapsam dist personel’ yerine
‘kapsam dist isci’, ‘toplu sozlesmeden yararlanama-
yacak isci’, ‘sozlesme dist birakilanlar’, gibi bir te-
rim kullanilmasi daha uygun olurdu.”” “Isyerinde
calisan isciler, ister kanun htktmleri geregi, ister
toplu is sozlesmesi hiikmiine dayali kapsam disi
birakilmis olsun, o isyerinin unsurlari arasinda sa-
yilacaklarinda bir kusku olamaz. Kald: ki kapsam
dist birakilma, genellikle bir toplu is sozlesmesi
donemiyle ilgilidir ve gelecek sozlesme donemle-

Kapsam dis1 birakilma, genellikle bir toplu is s6zlesmesi donemiyle
ilgilidir ve bu kisiler gelecek sozlesme donemlerinde kapsam dis
birakacaklan gibi kapsam icine de alnabilirler.

idari bir sozlesme oldugu kabul edilmektedir™.

Gegici Personel: “Bir yildan az streli veya mev-
simlik hizmetlerde sozlesme ile calistirilan ve isci
sayilmayan kimselerdir.

Isci: “Bir is sozlesmesine dayanarak calisan ki-
silerdir.”

Yiksek Mahkeme de kararinda cok yerinde bir
tespit ile “Mevzuatimizda kapsam dist personelin
tanimina iliskin acik bir diizenleme bulunmamakla
birlikte bu kavram; Is Kanunu hiikiimlerine tabi
olarak calismakla birlikte toplu is sozlesmesi hii-
kiimlerinden yararlanamayan calisanlari tanimla-
mak amaciyla kullanilmaktadir.” demektedir. Dola-
yistyla yukarida genel degerlendirme icinde degin-
digimiz gibi kapsam dist personel her sart altinda
iscidir. Akit taraflarinin kendi iradeleri ile olustur-
duklart bir toplu is sozlesmesi ile sadece o sozles-
menin stiresi boyunca kapsam dist kalan (ki bun-
lar her toplu is sozlesmesi ile tekrar tekrar kapsam
dist birakilmalart bir sey degistirmez) iscilerin ka-
mu gorevlisi olarak ele alinmasi yerinde bir uygu-
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rinde kapsam dist birakacaklari gibi kapsam icine
de alinabilirler.”” Dolayistyla iscinin kapsam dist
olmus olmast onun tabi oldugu hukuki durumda
herhangi bir degisiklik meydana getirmemektedir.

Yiksek Mahkemenin davada dayanak olarak
kullandigr 4046 sayili Kanun'un 22. maddesi ise
2005 yilinda degistirilmistir. Degisiklikten 6nce 22.
madde su sekilde duzenlenmisti: “..... calisan 657
sayilt Devlet Memurlari Kanunu'na tabi personel
ile sozlesmeli personelin (kapsam dist personel
dahiD...” Bu dtzenleme 2005 yilinda 4046 sayili
Kanun'un 22. maddesinde yapilan bir diizenleme
ile bir nebze duzeltilmis oldu. Yeni diizenlemeye
gore “...Is Kanunlarina tabi olarak gorev yapmakla
birlikte toplu is sozlesmesi hitkiimlerinden yarar-
lanmayan genel mudir, genel midir yardimcisi,
teftis kurulu baskani, kurul baskani, daire baskani,
miessese, bolge, fabrika, isletme ve sube mudiir,
miufettis ve miifettis yardimcisi, miisavir ve basuz-
man unvanlt kadrolara atanmak suretiyle gorev ya-
pan personel, kamu kurum ve kuruluslarina nakle-
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dilmek tizere yukarida belirtilen islemlerin tamam-
lanmasindan itibaren onbes giin icerisinde Idare
tarafindan Devlet Personel Baskanligina bildirilir.”
denilmektedir. Eski diizenlemede parantez icinde-
ki “kapsam dist personel dahil” ibaresi kaldirilarak
yukarida sayilan pozisyonlar eklenmistir. Ancak
Yiiksek Mahkeme 2006 yilinda verdigi kararda
2005 yilindan 6nceki hitkmii baz almistir. Kald: ki
Kanunun eski hali kalsaydi dahi yine de yerinde
bir dizenleme olmadigi gayet aciktir. Nitekim Ka-
nunun 22. maddesinin eski haline oldukca fazla
elestiri getirilmistir. 4046 sayili Kanun'un 22. mad-
desindeki yeni diizenlemeye paralel olarak ayni
Kanunun gecici 9. maddesinin de dizenlenmesi
yerinde bir uygulama olurdu. Dolayistyla Yiksek
Mahkemenin eski bir metni baz almis olmasi isa-
betli goziikmemektedir.

Yine Yiiksek Mahkemenin kararinda dile getir-
digi “Anilan hitkimler uyarinca, 6zellestirme kap-
samindaki kuruluslarda calisan, toplu is sozlesme-

dir. “Devletin kamu gorevlisi olarak calistiracagi
kisileri belirleme hakk: kendisine aittir. Bunu top-
lu is sozlesmesi taraflarinin iradesine birakmasi dii-
stiniilemez.”” Keza “Kapsam dist personel statiisii
diye kamuda, kamu hukukuna dayanan bir istih-
dam sekli s6z konusu degildir. Kapsam dist perso-
nel vardir, ama bu bir calistirma stattisi degildir.
Statii dedigimiz olay ve statliye gecis eskilerin de-
yimiyle idare hukukunun sart tasarrufu denilen is-
lemle gerceklesir, bir atama olur ve atanan kisi 6n-
ceden belirlenmis, mevzuatla diizenlenmis kuralla-
ra uygun bir calisma sartlari icerisine girer.”” 4046
sayili Kanun'un 21. maddesine deginmek konu-
muz acisindan oldukca Onemli gortinmektedir.
Cinki bu madde metni icerisinde is sozlesmesi ile
calisanlara ¢zellestirme durumunda nasil bir uygu-
lama yapilacagint belirtmektedir. Keza bunlara Ka-
nundaki haklarinin yant sira bir de is kayb: tazmi-
natt 6denecegi hiikiim altina alinmaktadir. Soz ko-
nusu madde metni su sekildedir: “Bu Kanuna gore

Kapsam dis1 personel statiisii diye kamuda, kamu hukukuna dayanan
bir istihdam sekli s6z konusu degildir.

si kapsaminda bulunmayan, mali ve sosyal haklart
kurumunca c¢ikarilan Kapsam Dist Personel Yonet-
meliginde diizenlenen, Is Kanunu hiikiimlerine
gore isine son verilmesi miimkiin olmayan ve ku-
rulusun ozellestirilmesi nedeniyle diger kamu ku-
ruluslarina nakli Devlet Personel Baskanliginca ya-
pilan kapsam dist personelin, Anayasa’nin 128.
maddesinde sozii edilen “diger kamu gorevlileri”
olarak nitelendirilmeleri gerektigi ve kamu perso-
neli oldugu aciktir.” seklindeki goriise katilmak da
miimkiin goziikmemektedir. Sadece TIS kapsami
disina ¢tkmis olmakla bu kisilerin isine son verile-
meyecegi seklinde bir cikarim oldukca iddiali go-
ziikmektedir. (Bilindigi gibi Is Kanunu'na tabi isci-
lerin is glivenceleri 4857 sayili Kanunun 18. mad-
desinde diizenlenmistir.) Keza bu kisilerin 4046 sa-
yili Kanun'un 22. maddesine gore naklinin yapili-
yor olmast bunlari kamu gorevlisi yapmamaktadir.
Kimlerin kamu gorevlisi oldugu kimlerin olmadig:
ancak Yasa ile belirleneceginden mahkeme kara-
riyla da olsa isci olarak ise girip TIS ile kapsam di-
st birakilan bir grup iscinin diger kamu gorevlileri
sayilmalart Kanunlarin 6ziine aykirt goziikmekte-

ozellestirme kapsamina alinan kuruluslarin (isti-
rakler hari¢) ¢zellestirmeye hazirlanmasi, 6zellesti-
rilmesi, kiictltiilmesi veya faaliyetlerinin kismen ya
da tamamen durdurulmast, stireli ya da stresiz ka-
patilmasi veya tasfiye edilmesi nedeniyle; bu kuru-
luslarda is sozlesmesine dayali olarak ticret karsili-
g1 calisanlardan is sozlesmeleri tabi olduklart is ka-
nunlart ve toplu is sozlesmeleri geregince tazmina-
ta hak kazanacak sekilde sona ermis olanlara, ka-
nunlardan ve yurutrlikteki toplu is sozlesmelerin-
den dogan tazminatlart disinda ilave olarak is kay-
b1 tazminati 6denir.....”, devaminda ise “Ozellestir-
me kapsamina alinan kuruluslarda is kanunlarina
tabi olarak calisirken; bunlarin 6zellestirmeye ha-
zirlanmalari, Ozellestirilmesi, kuciltilmesi, faali-
yetlerinin durdurulmasi, kapatilmasi veya tasfiye
edilmesi nedenleriyle, bu kuruluslarin sermayele-
rindeki kamu paymm % 50'nin altina diismesin-
den, anonim sirket haline donustiiriilmeyenlerin
ise devir-teslim tarihinden itibaren bir yil icinde,
hizmet akitlerinin hakli neden olmaksizin isveren
tarafindan feshedilmesi veya hakli nedenlerle ken-
dileri tarafindan feshedilmesi sonucu issiz kalanlar
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bu Kanunda belirtilen tazminat ve diger hizmetler-
den yararlanirlar.”

Sigortalilik zorunlu oldugundan ve kimlerin is-
sizlik sigortast 6demeyecegi acikca sayildigina go-
re kapsam dist personelden de issizlik sigortasinin
kesilmesi gerekmektedir. Nitekim yukariya alinti
olarak aldigimiz 4447 sayili Kanun'un 46. maddesi
icerisinde kapsam dist personel ile ilgili herhangi
bir dizenleme bulunmamaktadir. Yiksek Mahke-
menin kararinda dayanak olarak kullandigi 4447
sayilt Kanun’un 46. maddesindeki tam diizenleme
su sekildedir. “506 sayili Sosyal Sigortalar Kanunu-
nun 3 Uncli maddesinde sigortali sayilmayanlar,
sosyal giivenlik kuruluslarindan yaslilik ayligt alip
da sosyal gtvenlik destek primi ¢deyerek ya da
odemeksizin calisanlar ve 657 sayili Devlet Me-
murlari Kanunu, 926 sayili Tirk Silahli Kuvvetleri
Personel Kanunu, 3269 sayili Uzman Erbas Kanu-
nu, 3406 sayilt Uzman Jandarma Kanunu, 2802 sa-
yili Hikimler ve Savcilar Kanunu, 2547 sayilt Yuk-
sek Ogretim Kanunu, 2914 sayili Yiiksek Ogretim
Personel Kanunu, 233 ve 399 sayili Kanun Huk-
miinde Kararnameler ile 190 sayili Kanun Huk-
miinde Kararnameye tabi kamu kurum ve kurulus-
larinin teskildt kanunlarindaki hitkimlerine gore
sozlesmeli personel statisiinde calisanlar ile 657
sayilt Devlet Memurlari Kanununa gore gecici per-
sonel statistinde calistirilanlar bu Kanun kapsami-
na dahil degildir.” Yukarida sozlesmeli personel ve
gecici personel tanimlarint vermistik. Dolayisiyla
Kanunun bu metninin yerinde bir diizenleme ol-
dugu kanaatindeyiz. Ancak dava konusu olan kisi-
ler ne memur, ne sozlesmeli personel ne de geci-
ci personeldirler. Dava konusu kisiler is hukukuna
tabi iscilerdir. Dolayistyla buradan kapsam dist
personeli issizlik sigortasinin disinda tutmak yerin-
de bir karar degildir.

SONUC

Bir degerlendirme yapmadan once ilk derece
mahkemesince verilen karara deginmekte fayda
oldugu kanaatindeyiz. ilk derece mahkemesine
gore:

e issizlik sigortasinin da bir sigorta tiirli oldugu,

o Kapsam dist personel olarak calisan davaci-
nin sosyal giivenlik acisindan 506 sayili Kanun’a
tabi oldugu,

e Sigortalilik statiistinlin zorunlu oldugu,
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e Sosyal giivenlik hakkinin vazgecilemez ve
devredilemez oldugu,

e Davacinin issizlik sigortasindan yararlanmak
istememesinin mimkiin olmadigi,

® 4447sayili Kanun'un 46/3. maddesi ile anilan
Kanun kapsami disinda birakilanlarin sinirli olarak
sayildigt,

e Davacinin statiisi itibariyle bu sayilanlar icin-
de bulunmadig,

gerekceleri ile davanin reddine karar vermistir.

Bizim de katildigimiz ve yerinde tespitler olarak
degerlendirdigimiz ilk derece mahkemesinin kara-
rina ek olarak sunlart soyleyebiliriz. Kapsam dist
personel, statti olarak iscidir. Dolayistyla akit taraf-
lart yeni bir stati olusturmak icin degil sadece
TiS'den faydalanmayacak bir grup icin diizenleme
yapmaktadirlar. Bu dizenleme sonucu ortaya ci-
kan gruba kamu gorevlileri seklinde davranmak ve
buna gore islem yapmak yerinde degildir. Esasen
problem Uyusmazlik Mahkemesi'nin 1996 yilinda
verdigi karardan kaynaklanmaktadir. Keza proble-
min bir baska ayagi da 4046 sayili Kanun'un 22.
maddesidir. Bu konuda Metin Kutal'in 2002 yilin-
da yaptigt degerlendirmeye deginmekte fayda var-
dir. Kutal’a gore “ Uyusmazlik Mahkemesinin bag-
layict nitelikteki bu kararint etkisiz hale getirmek
icin izlenmesi zorunlu yol 4046 sayili Yasanin 22.
maddesinde acik bir degisiklige gitmektir.”” Nite-
kim onceki satirlarda belirttigimiz gibi Yasanin 22.
maddesi yeniden diizenlenmis ve cok genis tutu-
lan kapsam dist kavrami belli bazi gorevler sayila-
rak daraltilmistir.

Bir sozlesme ile kapsam disi birakilan kisiler bir
baska sozlesme ile kapsam icine alinabilirler. Kap-
sam dist veya kapsam ic¢i olsun bir is¢inin is soz-
lesmesi Is Kanunu'na gore feshedilir ve is giiven-
cesi de Is Kanunu'na gore diizenlenmistir. Dolayi-
styla bu kisilerin issizlik primi ¢demeleri bu sigor-
tanin mantiginda yatmaktadir. Bir bagka ifade ile
davacinin kapsam disiligt 6ne strerek issizlik si-
gortast kapsami disina ¢ikmak istemesi ve Yiiksek
mahkemenin de bu yonde karar vermis olmasi ka-
naatimizce isabetsiz olmustur. Eger davaci bir son-
raki donem yapilan TIS ile kapsam icine alinir ve
de issiz kalirsa o zaman nasil bir uygulama yapila-
cagi da bu karara gore cevapsiz kalmaktadir.

Yukaridaki aciklamalar ve Kanunlarin 1181 altin-
da karar degerlendirildigi zaman; Yiiksek Mahkeme-
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nin varmis oldugu sonucun isabetsiz oldugu, ilk de-
rece mahkemesinin verdigi kararin yerinde bir karar
oldugu ve de kapsam dist da olsa davact ve davact
pozisyonunda bulunan herkesten issizlik sigortast
priminin kesilmesi gerektigi kanaatindeyiz.
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