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Ayhginin Kesilmesi

- Anayasa Karsisinda Bir Ulke Gercegi -

1. Giris

Ekonomik gticlik icine diisecek veya aile
gelirlerini artirmak isteyecek eslerin, kendi
aralarinda anlasmak suretiyle bosanmaya razi
olmalari ve bunun tizerine kadin ese 6len esin-
den veya ana-babasindan 6lim aylig: baglan-
masi, klasiklesmis bir tilke gercegi halini almis-
tir. 5510 sayilt Yasa 6ncesinde Onleyici nitelikte
herhangi bir kuralin bulunmayzsi, esleri bu tir
kotiye kullanmalara 6zendirmis ve anlasmali
bosanmalar sonunda yasanilan fiili birliktelik-
ler, kadin es ile kiz cocugun 6lim ayligi almast
sonucunu yaratmistir.

Ancak, bu olanak, reform niteligindeki 5510
sayilt Yasa'nin 56 nct maddesinin son fikrasty-
la, artik ortadan kalkmis durumdadir. Bununla
birlikte, yeni diizenleme hakkinda, yakin za-
manda Anayasa Mahkemesi’'nce verilen bir ka-
rarin', s6z konusu toplumsal gercekligi gtincel
hale getirdigi de, yadsinamaz bir gercektir.

Buna gore, 5510 sayili Yasa’yla getirilen de-
gisikligin, nasil bir toplumsal yarara yol aca-
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cagini tartismaya acmakta yarar gorilmektedir.
Clnkd, getirilecek yeni bir kuralin yerindeligi
ve kalicilig; onemli olctide, icinde bulunulan
toplumsal gerceklere uygun diismesine, yani
toplum yararina hizmet etmesine bagli bulun-
maktadir.

Bu itibarla, asagida ilkin, ortaya cikan bo-
sanma hikminin etkileri tizerinde durulacak
ve daha sonra da, s6z konusu dizenlemenin
icerigi ile Anayasa hiikiimleri karsisindaki ko-
numu irdelenip, sonucta hukuki bir degerlen-
dirmeye gidilmeye calisilacaktir.

1. Bosanmanin Olim Ayhgn
Uzerindeki Etkisi

1. Oliim ayhgma hak kazamlmas

5510 sayilt Yasa, olim ayliginin paylastiril-
masinda hak sahibi yakinlar olarak, “dul es”
ile “cocuk” ve “ana-baba”y1 kabul etmekte (m.
34) ve bunlara baglanacak ayliklarin, “34 tinct
maddede belirtilen sartlarin ortadan kalkt-
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5510 sayih Yasa m. 34 hikmine
egemen olan distincenin, geliri
bulunmayan dul veya bekar (evli
olmayan) kadmlar iktisadi yonden
korumak oldugu goriulmektedir.

g1 tarihi takip eden 6deme donemi basindan
itibaren” de kesilmesini gormektedir (m. 35/1
timce 2). Bu anlamda, 5510 sayili Yasa m. 34
ise; konumuz acisindan, hak sahibi olma kosu-
lu olarak, esin “dul” olmast ve kiz ¢cocugun da
olen sigortalinin 6limu tarihinde evli olmakla
birlikte sonradan “bosanmast” halini aramakta-
dir (f. 1/bent a ve b 3).

Boylece, dul kalan esin yeniden evlenmek
suretiyle, artik “dul es” niteligini yitirmesi s6z
konusudur. Bunun gibi, yeniden evlenmek
suretiyle “dul es” niteligini yitiren esin, bo-
sandigi takdirde de yeniden “dul es” niteligini
kazanmasi veya bu nitelige dontismesi disii-
niillecektir. Ancak, 5510 sayili Yasa’nin 34 ve
35 inci maddelerinde, bunlardan s6z edilmis
degildir. Diger bir soyleyisle, dul esin 6lim
ayliginin yeniden evlendigi takdirde kesilecegi
ve kesilen bu ayligin bosanma halinde yeni-
den baglanacagi, anilan hiikiimlerde aciklikla
belirtilmis degildir. Bununla birlikte, durumun
ozelligi ile niteligi, boyle bir sonuca ulasma-
y1 gerektirmekte ve nitekim, 6gretide? de, ev-
lenen esin ayliginin kesilecegi sonucu kabul
edilmektedir.

Buna karsilik, 5510 sayili Yasa m. 34/I bent b
3 hikmiindeki “evli olmakla beraber sonradan
bosanan” anlatimi, daha acik olup; sigortalinin
olumu tarihinde evli bulunup sonraki bir ta-
rihte esinden bosanacak kizinin, 6lim ayligina
hak kazanmasina olanak verecek niteliktedir.

Bu anlamda, 5510 sayili Yasa m. 34 hikmi-
ne egemen olan diisiincenin, geliri bulunma-
yan dul veya bekar (evli olmayan) kadinlart ik-
tisadi yonden korumak oldugu goriilmektedir.

2. Birlikteligin 6lim ayhgma etkisi

Olen sigortalinin esi ve kiz cocuguyla ilgi-
li olarak, ortaya cikabilecek degisik birliktelik
(beraber olma) durumlart distnilebilir. Nite-

kim, o6len sigortalinin dul esi; yeniden evlen-
mez ama fiilen biriyle veya birileriyle birlikte
olabilir veya yeniden evlenip bosandiktan son-
ra bosandigi kisiden baska bir kisi veya kisi-
lerle fiilen birlikte yasayabilir yahut yeniden
evlenip bosandiktan sonra bosandigi esiyle bir-
likte beraber olmay1 stirdiirebilir. Bunun gibi,
olen sigortalinin kiz ¢cocugu da; evlenmeyip fi-
ilen biriyle veya birileriyle birlikte olabilir veya
olum tarihinde evli olmakla birlikte, sonradan
bosanip bosandigi esinin disindaki bir kisi veya
kisilerle birlikte yasayabilir yahut 6lim tarihin-
de evli ise, daha sonra bosanip bosandig: esiy-
le birlikte yasamay1 stirdiirebilir.

5510 sayili Yasa m. 56/son, gerek dul es ve
gerekse kiz cocuk bakimindan, yukaridaki al-
masiklardan, ilk ikisinde 6lim ayliginin 6den-
mesine devam olunmasina olanak tanirken;
bosanilan esle bosanma sonrasinda fiilen bir-
likte olma durumunda, 6lim ayliginin kesilme-
sini ve 6denmis ayliklarin da geri alinmasini
ongormektedir.

Gercekten, anilan hikme gore, “esinden
bosandigi halde, bosandig: esiyle fiilen birlikte
yasadigt belirlenen es ve cocuklarin, baglanmis
olan gelir ve ayliklart kesilir. Bu kisilere 6¢den-
mis olan tutarlar, 96 nct madde hiikiimlerine
gore geri alinir”. S6z konusu hiikiim, gorildi-
gl uzere, daha once yukarida belirtilen alma-
siklar icinde, sadece bosanip bosandigi esiyle
birlikte yasayan kadin es ile kiz cocuklari hedef
almaktadir. Buna gore, medeni nikah yapmak-
sizin yasayanlar ile bosandigi esinin disindaki
kisilerle fiilen beraber olanlar, anilan hiikmiin
kapsami disinda kalmaktadir.

Diger yandan, s6z konusu hiikme iliskin
madde gerekcesinde, anilan hikmin “uygu-
lamada hakkin kotiye kullanilmasini dnlemek
amaciyla” diuzenlendigi aciklikla belirtilmekte-
dir. Ancak, anilan diizenleme; bosanilan esle
tiilen birlikte yasamaya iliskin olup, uygulama
acisindan onem tastyacak bazi hususlar hakkin-
da, herhangi bir aciklik tasimamaktadir®. Bun-
lardan ilk akla gelebilecek olanlar; ne kadar sii-
reyle birlikte olundugu takdirde anilan hikim
kapsamina girilecegi, s6z konusu hikimdeki
“fiilen birlikte yasama” anlatiminin cinsel iliski
icinde olunmay1 da gerektirip gerektirmeyecegi
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ve fiilen birlikte yasamay1 belirleme konusunda
kimin yetkili olup hangi yetkiyle ve ne 6lctide
Ozel yasama muidahale edebilecegi, biciminde
siralanabilir.

Boylesine 6nemli konularda hukuken belir-
sizlikler tastyan ve uygulama esaslarint bir alt
dizenlemeye biraktigini dahi belirtmeyen s6z
konusu yasal dizenlemenin, herhangi bir ya-
sada genel olarak bulunmas: gereken nesnel-
lik ve belirginlik (aciklik) 6zelliklerinden uzak
oldugu ve bu ytzden de, 6len sigortalinin hak
sahiplerinin hukuk giivenligini tehdit edebile-
cek idari uygulamalara acik bulundugu, hemen
belirtilmelidir. Buytk olasilikla, bu ytzdendir
ki; bir anda bir degil tam ¢ is mahkemesi, ani-
lan htikmiin Anayasa’ya aykiri oldugu kanisina
vararak, gectigimiz u¢ yil icinde, ortaya c¢ikan
sorunu Anayasa Mahkemesi Oniine tasima ge-
reksinimini duymuslardir.

Bunun gibi, anayasa yargisinin siizgecine
duyulan gereksinimin yogunlugu; ayni zaman-
da, “kagit tizerinde bosanmak” (yani, gercekte
bosanmadan sonra da birlikte yasamay1 stirdiir-
mek) suretiyle 6lim ayligi alma uygulamasinin,
tlkemizde artik toplumsal gerceklik haline gel-
digini de gosterir niteliktedir.

111. Anayasa Karsisinda Ayhigin
Kesilmesi Diizenlemesi

5510 sayili Yasa m. 56/son, yeni bir diizen-
leme getirerek, bosandig: esiyle fiilen birlikte
yasayanlarin ayliklarinin kesilmesini ve ¢den-
mis olanlarin da geri istenmesini 6ngdrmustr.
Boyle bir dizenlemenin varligi, Turk hukuku
bakimindan, yeni bir donemin baslangicini
tlkemizde baslatilmak istendigini gostermek-
tedir. Ancak, yeni dizenleme; ayni zamanda,
hemen Anayasa’ya aykirilik itirazlarinin yiiksel-
tilmesini* de, beraberinde getirmis bulunmak-
tadir.

1. Anayasa Mahkemesinin yaklasim

a. ) Anayasa’ya aykiriik basvurulari

Uygulamada bosanilan esle birlikte yasa-
maya devam olunmast halinde 6lim ayliginin
kesilmesi, degisik is mahkemeleri tarafindan,
buna iliskin diizenlemeye karsi Anayasa’ya ay-

192

kirilik itirazlarinda bulunulmast sonucunu ya-
ratmustir.

Nitekim, bu konuda ilkin, Diyarbakir Tkin-
ci Is Mahkemesi'nce 2009 yilinda yapilan itiraz
basvurusunda, s6z konusu diizenlemenin esit-
lik ilkesi (Ay. m. 10) ile sosyal gtivenlik hakki-
na (Ay. m. 60) ters distigi ileri stirilmustiir.

Yine, aynit konuda, Zonguldak Birinci Is
Mahkemesi tarafindan 2010 yilinda yapilan iti-
raz basvurusunda da; sosyal devlet ilkesi (Ay.
m. 2) ile esitlik ilkesi (Ay. m. 10) temel alinmak
suretiyle, anilan diizenlemenin devletin temel
amag ve gorevleriyle (Ay. m. 5), temel hak ve
ozgurliklerin niteligiyle (Ay. m. 12), Kkisinin
maddi ve manevi varligini gelistirme hakkiyla
(Ay. m. 17), 6zel yasamin gizliligi ilkesiyle (Ay.
m. 20) ve mahkeme kararlarina uyma zorunlu-
gu esastyla (Ay. m. 138/IV) bagdasmaz nitelik-
te oldugu belirtilmistir.

Nihayet, Malatya Is Mahkemesi'nin 2010 y1-
lindaki itiraz basvurusu gerekceleri arasinda;
s6z konusu hikmiin, esitlik ilkesi (Ay. m. 10)
ile mulkiyet ve miras haklarina (Ay. m. 35) ve
sosyal giivenlik hakkina (Ay. m. 60) aykirt ol-
dugu hususlart yer almis ve anilan diizenleme
yoluyla, yasalarin anayasaya aykiri olamamasi
esast (Ay. m. 11/ID) ile mahkeme kararlarina
uyma zorunlugu ilkesinin (Ay. m. 138) ortadan
kalkacagt gorist ileri strtlmustir.

b. ) Anayasa Mahkemesi’nin karari

Anayasa Mahkemesi [AyM.], daha 6nce be-
lirtilen kararinda®, 5510 sayili Yasa m. 56/son
hiikmiiniin Anayasa’ya aykirt olmadigi gori-
suyle, yapilan itiraz basvurularinin reddini oy-
cokluguyla kabul etmistir.

Bu baglamda, cogunluk goriisti; sorunu
Anayasa’'nin 2, 10, 60 ve 65 inci maddeleri aci-
sindan ele almak suretiyle, bosandigi esle bir-
likte yasayanin ayliginin kesilmesine iliskin di-
zenlemenin (5510 sK. m. 56/son) Anayasa’ya
aykiri dismedigi yonundedir. Yine, konuyla
baglantili olarak cogunluk goriist, itiraz konu-
su kuralin Ay. m. 5, 11, 12, 17, 20, 35 ve 138le
ilgisinin olmadigini belirtmektedir. S6z konusu
karara ekli karsioy gerekcelerinde ortaya cikan
azinlik gorist ise; soruna Ay. m. 2, 10, 17, 20
ve 00 acisindan yaklasmakta ve anilan Anayasa
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hikimleri bakimindan aykiriligin varligint ileri
sirmektedir.

2. Degisik yaklasimlarn elestirisi

Kanimca, AyM uyelerinin cogunlugunca va-
rilan sonu¢ daha dogru ve yerinde gorinmek-
le birlikte, konuya iliskin degisik yaklasimlarin
hem g6z 6niinde bulundurulmasi gereken ve
hem de yerinde gorinmeyen yanlart s6z ko-
nusudur.

a. ) Esitlik ilkesi acisindan

ilkin, s6z konusu hitkme kars: esitlik ilkesi-
nin (Ay. m. 10) korunmast konusunda yapilan
itirazlar, gormezlikten gelinemez. Bu anlamda,
AyM’nin esitlik anlayisinin ¢ok genis olmadig:
soylenmelidir. Nitekim, s6z konusu kararda ye-
rinde olarak, “.. Yasa ontinde esitlik herkesin
her yonden ayni kurallara bagli tutulacag: an-
lamina gelmez. Durumlarindaki 6zellikler, kimi
kisiler ya da topluluklar icin degisik kurallart
ve uygulamalari gerektirebilir. Ayni hukuksal
durumlar ayni, ayrt hukuksal durumlar farkl
kurallara bagl tutulursa Anayasa’da 6ngoriilen
esitlik ilkesi zedelenmez ..” denilmisken; esit-
lik karsilastirmasinin, “resmi evliligi olmadan
birlikte yasayanlar ile o6lim ayligi alabilmek
icin hakkint koétiye kullanarak resmi evliligini
bosanma ile sonlandirip bosandig1 esiyle fiilen
birlikte yasamaya devam edenler” arasinda ya-
pilmasi, cok isabetli gorinmemektedir.

Clnku, ayrt hukuki duruma sahip bulunan-
lar, “medeni nikahi olanlar” (AyM’nin deyi-
siyle, “resmi evliligi bulunanlar”) ile “medeni
nikahsizlar”dir. Nitekim, ayrim bu bicimde ya-
pilmadig: takdirde, resmen evlenmeyip birlik-
te yasayanlar ile bosandiktan sonra bosandigi
esin disindaki kisilerle yasayanlar gormezlikten
gelinmis olur.

Buna gore, resmen evlenmeyip birlikteligi-
ni sturdirenler ile bosandiktan sonra bosandi-
g1 esinin disindaki kisilerle birlikte yasayanlar,
bosandigi esiyle birlikte yasayanlar karsisinda
ayricalikli (avantajly) duruma gecmektedir. Bu-
nun ise, sosyal gercekler acisindan, memnuni-
yet verici bir durum olmadigr gozardi edilme-
melidir.

Diger yandan, bosanma hakkini kotiiye kul-

lanmanin, esitlik ilkesiyle herhangi bir ilgisi
bulunmamaktadir. Bunun gibi, 6lim aylig: al-
mak tizere bosanilmast olgusu da, s6z konusu
AyM kararindaki cogunluk gortisiince isabetle
kabul edildigi tizere hukuken “hakkin kotiye
kullanilmast” olup; karsioy gerekcelerinde ifa-
de edildiginin aksine, ne “muvazaa” ve ne de
“kanuna karsi hile” niteligindedir.

b.) Ozel yasamun gizliligi acisindan

Anayasa Mahkemesi'nin s6z konusu kara-
rinda, karsioy gerekcelerinin ¢énemli bir huku-
ki dayanagini olusturan “6zel yasamin gizliligi”
(Ay. m. 20) acisindan sorun irdelenmemis ve
aksine, itiraz konusu kuralin séz konusu Ana-
yasa kuraliyla (Ay. m. 20) bir ilgisinin gortilme-
digi belirtilmistir.

Oysa, Ay. m. 20, herkese 6zel yasamina ve
aile yasamina saygi gosterilmesini isteme hak-
kint tanimakta; ¢zel yasamin ve aile yasaminin
gizliligine dokunulamamasini 6ngdérmektedir
(f. 1. Bu noktada, bosandigi esiyle birlikte
yasayacak kadin esin veya kiz cocugun, 6lim
ayligindan yoksun birakilmak suretiyle, kendi-
sinin Ozel yasam tercihine dokunulmus olup
olmayacagi sorusu ortaya ¢ikmaktadir.

Bunun gibi, bosanilan esle fiilen birlikte ya-
samanin belirlenmesinden s6z eden 5510 sayilt
Yasa m. 56/son htkmu karsisinda, Kurum go-
revlisince “yoklama” esasina (5510 sayili Yasa
m. 55/son) gore gerceklestirilecek s6z konusu
belirlemenin, 6zel yasamin gizliligine miida-
hale niteligini tastyip tasimayacagt sorusu da,
ayrica irdelenmesi ve yanitlanmas: zorunlu bir
husus olarak belirmektedir.

Aslinda, tim bu sorular ve basvuru gerek-
celerinin buna iliskin hukuki dayanaklari, iti-
raz konusu hikmiin (5510 sayili Yasa m. 56/
son) yeterince aciklik (ayrint1) tasimamasindan
kaynaklanmaktadir. Bu bakimdan, yapilacak
anayasaya uygunluk tartismasinda, sorunun
kestirip atilmasi yerine, itiraz konusu yasa hiik-
miinde eksik olan hususlarin irdelenip ele alin-
mast daha yerinde olurdu, ki; AyM, s6z konusu
kararinda, bunu yapmamustir.

Opysa, itiraz konusu dizenleme acisindan
sorun, 6zel yasamin gizliligi degil; hakkin ko-
tiye kullanilmasinin, yasa tarafindan korunup
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korunmadigidir. Ancak, “yoklama” isleminin
de, anayasal givence (Ay. m. 20/D) altindaki
Ozel yasama saygi gosterilmesini isteme hakki
ve Ozel yasamun gizliligi esast sinirlart icinde
gerceklestirilmesi gerekmektedir. Bununla bir-
likte, itiraz konusu yapilan hitkmiin, bu anlam-
da hukuka uygun olmayacak bir muidahaleci
“yoklama”yt onayladigi da, rahatlikla soylene-
memektedir.

c.) Devletin mali olanaklar1 acisindan

Bosandigi esle birlikte yasamak suretiyle
olim ayligina hak kazanmak isteyecek kisile-
rin, kotiiye kullanmalar yoluyla, Sosyal Guiven-
lik Kurumu’nun akttiaryal yapist icin tehlike
olusturacagi ve bu yolla Kurum mali olanak-
larina zarar verilecegi aciktir. Ancak, bu duru-
mun, “Devlet, sosyal ve ekonomik alanlarda
Anayasa ile belirlenen gorevlerini, bu gorev-
lerin amaclarina uygun oncelikleri gozeterek
mali kaynaklarinin yeterliligi 6lctisinde yerine
getirit” anlatimini tastyan Ay. m. 65 hikmiuyle
bir ilgisi bulunmamaktadir.

Tam aksine; fiili birliktelik icinde olan veya
bosandigi esinin disindaki kisilerle birlikte ya-
sayan kisilerin yanisira bosandigi esiyle birlikte
yasayanlarin da, hukuken korunmasi istenmis
olsaydi, belki buna karst Ay. m. 65 hikmu da-
yanak yapilabilirdi. Bu baglamda, AyM’nin, iti-
raz konusu hitkiimle Ay. m. 65 hitkm arasinda
nasil bir ilgi gormis oldugunu anlamak, gic
gorinmektedir.

d. ) Anayasa’nin diger bazi hiikkiimleri
acisindan

ftiraz basvurusunda bulunan is mahkemele-
rinin dayanak yaptiklari Anayasa hiikiimleri ola-
rak, Ay. m. 5, 11, 12, 17, 35 ve 138’in ortaya ¢ik-
tg1 gorulmektedir. Bunlarin, dogrudan olmasa
bile, dolayli olarak itiraz konusu hitkmii ilgilen-
dirdikleri gorilmektedir. Bu nedenle, hukuki
dayanak yapilmak istenen Anayasa hiikiimle-
rinin itiraz konusu kurali ilgilendirmediginden
soz edilmesi yerine, hangi noktalar acisindan
soz konusu hiikimlere aykirilik gorilmedigini
irdelemek, sanirim daha yerinde ve yararl ola-
caktir, ki; AyM'nin, anilan kararinda, nedense
bunu yapmaktan kacindig: gorilmektedir.

194

Hemen belirtmek gerekir ki; s6z konusu hii-
kiimler icinde yer alan Ay. 5, 11, 12 ve 17°deki
diizenlemelere aykirilik iddialar icin, bosanma
hakkinin acikca kotiye kullanilmast olgusu
karsisinda anilan hitkiimlerin herhangi bir hu-
kuki koruma (himaye) saglayamayacagi (MK.
m. 2/ID yanit1 verilebilir. Nitekim, hakkin ko-
tiye kullanilmasinit korumak, ne devletin temel
amag¢ ve gorevleri arasinda yer almakta ve ne
de kisinin maddi ve manevi varligini gelistirme-
sine hizmet etmektedir.

Bunun disinda, mulkiyet ve miras hakkini
glivence altina alan Ay. m. 35’in de, bosanma
hakki cercevesinde konuyla bir ilgisinin bulun-
dugu soylenememektedir. Nitekim, es, bosan-
ma hakki cercevesinde, bosandigi esinin ken-
disine miras¢t olmasint engelleyebilmektedir.
Burada korunmak istenen kisi ise, 6lim ayligt
almak icin bosanip bosandig: esiyle birlikte ya-
samaya devam edendir. Bosanma sonucunda
da, bir anlamda, olim aylig: alacak olan esin
degil, digerinin milkiyet hakk: koruma altinda
bulunmakta; 6lim ayligr almak isteyecek esin
ise miras hakk: varolmayacagi icin, bunun da
miras hakkinin korunmast gereginden s6z edi-
lememektedir. Kaldi ki, 5510 sayili Yasa m. 34;
olim ayligi isteme hakkini, evli bulunan kiz
cocuga veya yeniden evlenen dul ese degil,
bosanip miras hakk: ortadan kalkan kiz cocuga
ve ese tanimaktadir.

Bu baglamda, evlilik birligi icinde birlikte
sahip olunan evde eslerin bosanmadan sonra
birlikte yastyor sayilmamak icin ev paylarini el-
lerinden ¢ikarmak durumunda olmalari, Ay. m.
35’deki miras hakkina ters disecegi ileri strtil-
mektedir. Burada da, bosanan esin ev payint
elinden c¢ikarmak zorunda olmayip, miulkiyet
hakkina yonelik herhangi bir hukuki aykiriligin
bulunmadigi; ancak, bosanan eslerin, uygula-
mada fiilen birlikte olmak istemeyeceklerini ve
birlikte yasamay: isteyecek olduklarinda da,
5510 sayili Yasa m. 56/son hitkmiintin kapsa-
mina gireceklerini, sdylemek gerekecektir.

Mahkeme kararlarina uyma zorunlugu esasi-
nt iceren Ay. m. 138’e gelince; birlikte yasama
halinin belirlenmesi halinde, mahkemece ve-
rilmis ve kesinlesmis bulunan bosanma karari-
na ragmen ilgilinin bosanmis sayilmayip 6lim
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ayliginin baglanmayist olgusu, ister istemez
akla hemen, s6z konusu durumun mahkeme
kararlarina uyma zorunlugu esasinin gereginin
yerine getirilmeyisi olarak mi kabul edilecegi
sorusunu cagristirmaktadir.

Ancak, belirtilen durumda, Ay. m. 138 huik-
mine aykiriliktan s6z etme olanagt bulun-
mamaktadir. Clinkli, bosanma hikmii; evlilik
birliginin sona erdirilmesine yonelik olup, bo-
sanma sonrasinda bosanmis esin 6lim ayligina
hak kazandirilmasina yonelik degildir. Nitekim,
bosanmaya iliskin mahkeme karari; ilgilinin
olim ayligina hak kazanacagi goz ontinde bu-
lundurularak verilmis degildir. Bu baglamda,
birlikte yasama ve olim ayligi basvurusu ol-
gulari, ancak bosanma kararinin verilmesinden
sonra gelisen durumlardir.

Buna gore, bosanmadan sonra birlikte yasa-
nildiginin belirlenmesi Gizerine Kurumca ayligin
kesilmesi ve geri alinmasi, bosanma hikmiine
uyulmamasi anlamina gelmemektedir. Gercek-
ten, burada so6z konusu olan; Kurumun olim
ayligint bosanma hikmiine ragmen baglama-
mazlik etmesi degil, bosanilan esle fiilen birlik-
te yasamaya devam edilmek suretiyle hakkin
kotuye kullanilmasi tizerine 6lim ayliginin ke-
silmesidir.

V. Aylik Kesme Diizenlemesinin
Degerlendirilmesi

1. Kotiye kullanmalan énleme ve
ozendirmeme

Esinden bosandigi halde bosandigi esiyle
fiillen birlikte yasayanlarin 6lim ayliginin ke-
silmesini 6ngoren diizenleme (5510 sayili Yasa
m. 56/son), uygulamadaki olast kotiiye kullan-
malarin 6niine gecmek amaciyla kabul edilmis-
tir. Bu anlamda, s6z konusu amacin AyM tara-
findan da g6z 6ntinde bulundurularak dikkate
deger bulunmus (6nemsenmis) olmasi, kanim-
ca yerindedir.

Gercekten, olim ayligi almak tizere bosani-
lip bosanilan esle fiilen birlikte yasamaya kisi-
yi surtikleyen etkenin niteligi ve turt, hukuk
diizeni acisindan 6onem tasimamaktadir. Cin-
ki, hakkin kotuye kullanilmasi; hangi dirtiyle

(saikle) ortaya cikarsa ciksin, sonucta hukuk
bakimindan sadece ve sadece “kotiye kullan-
ma” olup, hukuk dizeni tarafindan korunma-
maktadir (MK. m. 2/I1). Nitekim, esler bosanma
ve birlikte yasama yoluna, gercekte erkek esin
ekonomik gelirinin yeterli olmamas: veya issiz
kalmasi, yani ekonomik guclikler (baskilar)
yluziinden, basvurmus olabilir. Diger bir soy-
leyisle; esler, mutlaka bu yolu salt ekonomik
gelirlerini artirmak dustincesiyle denemis ol-
mayabilirler. Ancak, hukuk diizeni; hakkin ko-
tiye kullanilmasi olgusunu, ne denli masuma-
ne gortsle ortaya c¢ikmis bulunursa bulunsun,
korumamaktadir.

Bosanip birlikte yasamak suretiyle Kurum-
dan aylik alma yoluna gidenlerin sayisinin
acikliga kavusturulmasi konusunda kesin (ista-
tistiki) bilgiler elimizde bulunmamakla birlikte,
toplumsal gerceklik olarak bu tir kotiye kul-
lanma olaylarinin tlkemizdeki yayginligt, her-
kesce bilinmektedir. Ancak, buna iliskin sayila-
rin; Kurumun diger “karadelik”lerinin yaninda,
aktiiaryal dengeleri sarsacak oOlcliye ulastigini
sanmiyoruz. Buna karsin, bu tiir kotiiye kullan-
malarin, herhalikarda Kurumun mali kaynak-
larina zarar verecegi acik olup, sosyal giivenlik
hakkiyla da (Ay. m. 60) bagdasmayacagi orta-
dadir. Nitekim, bireyin sosyal gtvenlik hakki;
sosyal hukuk devletinde, hakkin acikca koti-
ye kullanilmasi yoluyla saglanacak degildir. Bu
anlamda, hakki kotuye kullanma, sosyal hukuk
devletinde bir sosyal giivence saglama teknigi
ya da araci olarak onay gorememektedir.

2. Hukuk giivenligini saglamlastirma

5510 sayili Yasa’nin bosandigi esle birlikte
yasamayt stirdiirme halinde olim ayliginin ke-
silmesi ve geri alinmasina iliskin dizenleme-
si (m. 56/son), toplumda hukuk giivenliginin
saglanmasi bakimindan, yeterli bir belirginlige
sahip degildir. Gercekten, birlikte yasamanin
ne kadar slireyle devam etmesinin aranacagi ya
da birlikte yasamadan neyin anlasilmast gerek-
tigi hususlari, yeterince belirlenmemistir. Bu-
nun gibi, fiilen birlikte yasamanin belirlenmesi
isi, Kurumun denetim memurlarina birakilmis;
ancak, bunlara ne olc¢tide yetki verilecegi ve
bunlarin hangi yetkileri kullanacag: da, s6z ko-
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nusu yasa hitkmiinde veya alt diizeydeki kural-
larda gosterilmemistir.

Bu baglamda, “gelir ve aylik baglama sartla-
rinin devam edip etmedigine yonelik yoklama
islemlerine iliskin usul ve esaslar”in ¢ikarilacak
bir yonetmelik tarafindan dizenlenmesi 6ngo-
rilmis; anilan usul ve esaslar da, Sosyal Sigor-
ta Islemleri Yonetmeligi m. 73 ve devamindaki
maddelerde yer almistir. Buna gore, “es ve kiz
cocuklarindan esinden bosandigt halde, bosan-
dig1 esiyle fiilen birlikte yasamadigt” hususla-
rinin tespiti, s6z konusu yoklama islemlerinin
kapsami icinde kalmaktadir (SSTY. m. 74/1 ¢ 8).
Ayrica, Kurumun denetimle gorevli memurla-
rina “mahallinde inceleme yapma yetkisi” ta-
nindig (SSTY. m. 77/D ve s6z konusu incele-
menin, bosandigt halde bosandigi esiyle fiilen
birlikte yasamay1 surdiiren es ve kiz cocukla-
rinin tespitini de kapsayacagi (SSTY. m. 77/ID)
belirtilmektedir. Boylece, yoklama memuru,
olay mahalline, yani bosanip birlikte yasayan-
larin oturma yerine gelecek ve burada bunlarin
“fiilen birlikte yasadiklarinin belirlendigini” tu-
tanak altina alacakur.

Ancak, bu belirleme yapilirken yoklama me-
murunun, nasil davranacagt ve hangi kapsam-
da yetki kullanacagi, sozgelimi Anayasa (Ay.
m. 20) giivencesi altindaki 6zel yasamin giz-
liliginin ne ol¢iide korunacagi, gosterilmis de-
gildir. Butiin bu hususlarin, hukuk gtivenligini
tehlikeye soktugu ve bireyleri yeterli hukuki
glivenceden yoksun birakacagi, aciktir.

3. Yargi yolunun aciklig

5510 sayili Yasa m. 56/son hikmui uyarin-
ca yapilan belirfleme sonucunda Kurum, 6lim
ayliginin kesilmesine karar verir ve o6denmis
olanlarin da geri verilmesini isterse; bu tak-
dirde, ilgilinin, Kurum isleminin iptaline karar
verilmesi talebiyle, yargt yoluna gitmesi gere-
kecektir. Bu durumda, Kurum isleminin ipta-
li istegiyle is mahkemesinde dava acilacaktir
(5510 sayilt Yasa m. 101).

S6z konusu davada kanit yuki; ister iste-
mez, davayi acacak olan kadin ese/kiz cocuga
disecek ve bunlar, 6lim ayligina hak kazan-
mak amaciyla bosanmis olmadiklarint degil,
Kurumca iddia edilenin aksine olayda, “fiilen

birlikte yasama’nin s6z konusu bulunmadigin:
kanitlamak durumunda kalacaklardir.

V. Sonsoz

Bosandigi esiyle fiilen birlikte yasayanin ay-
liginin kesilmesi konusu, daha onceki sosyal
sigorta mevzuati tarafindan ele alinmis degil-
dir. Bu anlamda, 5510 sayili m. 56/son, ilk kez
boyle bir kotiiye kullanmanin 6niine ge¢cmeyi
amaclamaktadir. Oniimiizdeki dénemde ortaya
cikacak sayisal veriler, bunun ne olctude ger-
ceklestirilebildigini bizlere gosterecektir.

Diger yandan, Kurum belirlemeleri tzeri-
ne acilacak itiraz davalarinda verilecek yargi
kararlari, bu konuda denetim (yoklama) me-
murlarinin ne o6lcide hukuka uygun bicimde
hareket etmis olduklari hakkinda, belli bir fikir
verebilecektir. Yine, bu konuda yarg: kararlari,
Kurum memurlarinin belirleme yaparken dik-
kat etmeleri gereken noktalar konusunda da,
gerekli oOlcttleri gelistirmeye yardimct olabile-
cektir.

Gelecek donemde Kurum ile yoklama go-
revlilerinden beklenen, yapacaklart belirleme-
lerde “ev basma” biciminde nitelendirilebilecek
olan uygulamalarin 6niine gecmeleri ve 6zel
yasama muidahale niteligindeki yatak odasi go-
zetlemeleri ile 6zel yasam tercihi sorgulamala-
rindan da uzak durmalaridir. Clinkt, boylesi
bir gorev, sosyal hukuk devletinin (Ay. m. 2)
temel amacg ve gorevleri (Ay. m. 5) arasinda yer
almis degildir.
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