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Calisma Hayatinin ve Endustri Iliskileri sisteminin diinyadaki
gelisim seyri ve Ulkemizdeki gelisim seyri farkliliklar arzetmektedir.
Oldukca yeknesak olan insanoglunun hayat maceras: bir ada tilkesi olan
Ingiltere’de kesfedilen bir makineyle birden degisiverir. 1768 yilinda
James Watt buhar makinesini insanoglunun hizmetine sunar.! Bir
devrim olan bu kesif toplumun o gline kadar asina olmadig1 yeni bir doku
olusturur. Ecir-i Has denilen bir calisan gurubu ortaya cikar. Bagiml
calisanlar diye nitelenebilen bu grup buyuk fabrikalarda seri imalat ic¢in
calisan yiginsal gruplara déntistir. Onceleri liberal ekonomik anlayisin
etkisiyle calisma hayatina herhangi bir mudahale olmaz dolayisiyla
bagiml calisanlar olarak nitelenen “isci” ler, cok kotti calisma kosullariyla
kars1 karsiya kalirlar. Sanayii ihtilalinden sonra tarihin en gaddar ve
gayri insani iligkilerini calisma hayatina tesis eden Bati kultart, siyasi
anlamdaki insan haklarini ancak 18. ylzyilin ikinci yarisinda, iktisadi ve
sosyal anlamdaki insan haklarini ise 20. ylzyilin ilk yarisi icinde
benimsemeye baslar.2 Uzun calisma saatleri ve kot calisma kosullar:
karsisinda isciler kendi aralarinda orgutlenerek haklarini savunmaya
baslarlar. Bir tepki olarak baslayan bu hareketler yer aldigi tulke

1

Avtiil Colak, Ayhan Gengler, Bilgi Ca ginda Caligma lligkileri, www.bilgiyénetimi.org/cm/pages/
mkl_gos.php?, s.1.

Kamil Turan, Baglangicindan Cumhuriyete Kadar Tirk Cali  sma Hayatinda insani De gerler
Agisindan Uygulamalar, Ankara, Prof. Dr. Nusret Ekin’e Armagan TUHIS Yayini, 2000, s.127.
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kosullarina ve benimsedigi amaclara goére degisik nitelik ve 6zellikler
goOsterir.3 Sanayii Devriminin bir Urtnt olan sendikalar bu tepkilerle
birlikte 6nceleri ttim ulkelerde yasaklanir. Ancak tarihleri farkli olmakla
beraber daha sonra her tilkede serbest birakilir.

Osmanlt donemi Turk calisma hayati diger sanayilesmis
ulkelerden oldukca farkli bir seyir izler. Sanayinin gelistigi dénemlerde
Osmanli’da Ahiligin bir devami niteliginde olan Loncalar calisma hayatina
hakimdir. Ahilik ve Lonca teskilatlarinin amaci TUyeleri arasinda
yardimlasmay1 saglamak ayrica mesleki faaliyetlerin uygulanisini
diizenlemek ve denetlemek olarak belirlenmistir.# Bu dénem calisma
hayatina y6én veren kanuni dlzenleme ise Mecelle'dir. Hukuki
dtuzenlemeler, toplumun mevcut bir ihtiyacini karsilamak icin yapilir.
Dolayisiyla, Mecelle dénemine zamanin kosullari icinde bakmak, sadece
tezgah sanayiine ve esnaf ticaretine dayanan bir ekonomik diizende daha
ileri sayilabilecek hukuki htiktimlerin kabultinti beklememek gerekir.5

Yeni kurulan Turkiye Cumbhuriyeti, 1924 Anayasas: ile sadece
Cemiyet kurma hakkini taniyordu. 1946 yilinda cemiyetler kanununda
degisiklik yapilmis ancak bu degisiklige ragmen 1923 - 1946 yillari
arasinda Turkiye’de sendikadan ve sendikacilik hareketinden s6éz etmek
mumkin degildir.

Birlesmis Milletler Teskilatinin kurulmasi1 ve Turkiyenin de
buraya liye olmasiyla gelisen slirecte 1947 yilinda 5018 sayili Isci ve
Isveren Sendikalar1 ve Sendika Birlikleri Hakkinda Kanun c¢ikarilmistir.
Sendikalara umumi mukavele yapma yetkisi taniyan kanun, grev hakki
tanimamis olmakla birlikte, sendikacilik hareketinde 1948 yilindan
itibaren belirli bir canlilik yasatmistir.6

1950l yillardan sonra Turk toplum yapisinda buytk degisiklikler
yasanmaya baslar. Kirlardan btytk sehirlere dogru cok hizli goc,
gecekondulasma, sanayilesme dlizeyini asan sehirlesme hizi bu yap:
degisikliginde bliytik rol oynar.” Yasanan toplumsal dontisimtin ardindan

Meryem Koray, Endustri iligkileri, Izmir, Basisen Egitim ve Kiiltir Yayinlar No:22, 1992, s.83.
Grolier International Americana Encyclopedia, istanbul, Sabah Yayinlari Cilt 1, 1993, s.170.
Fevzi Demir, Atatirk Donemi Cali sma Hayatimiz, Ankara, Prof. Dr. Nusret Ekin’e Armagan
TUHIS Yayini, 2000, s. 799.

Yavuz Oz, Tarihi ve Hukuki Geli simi Acisindan Tirkiye'de lIsci Sendikalarinin Ust
Orgiitlenmesi, Ankara, Oz iplik-Is Sendikasi Egitim Yayinlari, 1994, s.40.

Erding Yazici, Osmanldan Giinimiize Turk Igci Hareketi, Ankara, Aktif Yayinlari, 1996, s.135.
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1961 Anayasasina dayali olarak cikarilan ve 1963 yilinda yurtrltige giren
“274 sayili Sendikalar Kanunu” ve “275 sayili Toplu [s Sézlesmesi Grev ve
Lokavt Kanunu” iscilere tanidigi, grev hakki, toplu is sézlesmesi hakk: ve
sendikalar1 gtclt kilacak yeni iktisadi imkanlar saglamasi ile Turk isci
hareketinde bir dontim noktasi olusturmustur.8

Uzun yillar calisma hayatinda uygulanan 274 ve 275 sayil
kanunlar, 1982 Anayasasinin halk oylamasi ile kabul edilmesinden sonra
bazi degisiklikler yapilarak 1983 yilinda 274 sayili kanun yerine 2821 ve
275 sayili kanun yerine de 2822 sayili kanunlar kabul edilerek yururltige
konulmustur.® 2821 ve 2822 sayilh kanunlarda zaman icinde yeni
ihtiyaclara cevap verecek sekilde cesitli degisiklikler yapilmistir.

Stuphesiz ki Turk calisma hayat: icinde her olayin bir baska énemi
vardir. Ancak isci sendikalari igcin 1961 Anayasast’nin yeri oldukca
farklidir. Bu tarihten sonra 274 ve 275 sayili Kanunlarin yurtrlige
girmesi ile is¢i sendikalari toplu is soOzlesme masalarinda Uyeleri icin
sozlesme bagitlamaya ve o6nemli ekonomik kazanimlara imza atmaya
baslamislardir. Bu suirec ile beraber isci sendikalari zamanla tyelerinin
bir kismini TIS disinda birakmaya baslamislardir. Bu uygulama &gretide
cesitli tartismalara neden olmus ve uygulamada “kapsam dis1 personel”
olarak adlandirilan bu iscilerle ilgili olarak 2822 Sayili TISGLKunda,
onceki 274 sayili Kanunda oldugu gibi, herhangi bir ditizenlemeye yer
verilmemistir. Yargitay, 2822 sayili Kanunun, yerini aldigr 275 sayili
Kanun déneminden itibaren TiS’nin kapsami disinda kalanlarin, taraf
sendikaya Uye olup olmamalarina bakilmaksizin, so6zlesmeden
yararlanamayacaklarini kabul etmigtir.10

Kapsam Dis1 Personel Kavrami

Kapsam dist personel kavrami, calisma hayatimizda ancak 1961
Anayasasinda yapilan diizenlemelerden sonra c¢ikarilan 274 ve 275 sayili
kanunlarla uygulama alani bulmustur. Bu tarihe kadar toplu is
sozlesmesi bagitlayamayan sendikalar icin kapsam disi personel
kavramindan s6z etmek mumkin degildir. 1961 Anayasasinda yapilan
diizenlemelerden sonra toplu is sozlesmesi bagitlamaya baslayan
sendikalar bir kisim iscileri toplu is s6zlesmesinin disinda tutmuslardir.

Yazici, a.g.e., s.138.

Nuri Celik, Turk Is Hukuku ve Sosyal Giivenlik Hukukunun Elli Yilr, istanbul, Basisen Egitim
ve Kultdr Yayinlari No:16, 1988, s.93.

Nuri Celik, Kapsam Digi Personele Sa glanan Menfaatlere lliskin Yargitay Kararlari Uzerine,
Ankara, Kamu — is Dergisi, Cilt:7, Say1:3, s.295.
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Iscilerin akit taraflarinca kapsam dis1 birakilmalarini acikca diizenleyen
bir yasa htikmt bulunmamaktadir. Uygulamada ise kapsam dis1 kalma
iki sekilde gerceklesmektedir. Isciler ya yasadan 6tiirii zorunlu olarak
kapsam dist kalmakta, ya da sézlesme taraflar1 serbest iradeleri ile bazi
isci gruplarini kapsam dis1 birakmay: kararlagtirmakta ve bu hususu
toplu is sbzlesmesine bir madde olarak yazmaktadirlar.!! Isveren vekili
hari¢ bunlarin tamami is¢i sayillan ve isci sendikasina Uye olabilecek
durumda olan kisilerdir. Boylece bu kisiler is soézlesmesi alanina
terkedilmislerdir. Ancak kapsam dis1 kalmak icin mutlaka sendika Uyesi
olmak gerekmez. Sendika Uiyesi olmayan iscilerin de sézlesme ile kapsam
dis1 birakilmalart mtimkundur. Bir baska ifade ile “ Belli isler kapsam dis1
birakilabilmekte ve bu islerde calisan ttim isciler -ister taraf sendika tyesi
olsun, ister olmasin-toplu is soézlesmesinden yararlanamamak-tadirlar.
Kapsam dis1 islerde calisan iscilerin dayanisma aidati 6demek suretiyle
sozlesmeden yararlanmalari da mtimktn degildir.”12

Tanimi

“Bir isyeri, igyerleri veya isletmede, toplu is s6zlesmesine taraf isci
sendikasina Uye olsun veya olmasin, belirli bir nitelik ve konumda
bulunan iscilerin toplu is soézlesmesinin uygulama alani disinda
tutulmasina kapsam dis1 birakilma; konumlari geregi toplu is
so6zlesmesinin uygulanmadig: iscilere de kapsam dis1 personel denilir.” 13
Bu tanimdan yola c¢ikarak kapsam disi personel ile ilgili bazi
saptamalarda bulunmak yerinde olacaktir.

Kapsam Dis1 Personel Kavraminin Unsurlar
a) Kapsam Dis1 Birakilanlarin Hukuki Niteligi

Tanmimdan da anlasilacagr gibi kapsam dis1 birakilacak kisiler
ancak iscilerdir. Ozel sektér istihdami acisindan bir sorun olmasa da
kamu istihdaminda birden fazla istihdam tirt olduguna goére bu ayrima

' Seza Reisoglu, Toplu is Sozlesmelerinde Kapsam Di g1 Kalan Personelin Hukuki Durumu,

Ankara, TUTIS Dergisi Cilt: 6, Say!: 1, Ocak 1982, s. 3.

Seza Reisoglu, 2822 Sayili Toplu Is Sozlesmesi Grev ve Lokavt Kanunu Serhi, Ankara,

Ayyildiz Matbaasi, 1986, s.44.

Mevliit Can, Toplu Ig Sézlesmesi Ozerkli gi Baglaminda Kapsam Di g1 Personelin Niteli i,

istanbul, Sentez Yayinlari, 1996, s. 50.

*  Ulkemizde 4857 Sayili is Kanunu diginda yiiriirlilkte olan Borglar Kanunu, 854 Sayili Deniz is
Kanunu ve 5953 Sayili Basin Mesleginde Calisanlarla Calistiranlar Arasindaki Munasebetlerin
Tanzimi Hakkinda Kanun'larla da isci istihdam edilmekte ancak calismada Is Kanunu olarak
kullanacagimiz Kanun 4857 Sayili Is Kanunu olacaktir.
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«

dikkat cekmekte yarar var. Anayasa’nin 128. maddesinde “...... kamu
hizmetlerinin gerektirdigi asli ve stirekli goérevler, memurlar ve diger kamu
gorevlileri eliyle goraltir” denmekte ve “diger kamu gorevlileri” kavramina
657 sayili Devlet Memurlari Kanununun 4. maddesinde aciklik
getirilmektedir. 657 Sayili Devlet Memurlar1 Kanununun 4. Maddesi bu
istihdam tarlerini; “memurlar, soézlesmeli personel, gecici personel ve
isciler” seklinde belirlemistir. Isciler de 4857 Sayili Is Kanunu’na gore
istihdam edilmekte ve kanunun tanimlar baslikh 2. maddesinde is¢i; “bir
is soOzlesmesine dayanarak calisan gercek kisi” seklinde tanimlanmistir.
Kural olarak memurlarin hukuki durumu idare hukuku alanina, iscilerin
ise is hukuku alanina girmektedir. Dolayisiyla kapsam dis1 birakilacak
olanlarin miinhasiran kamu icin, is¢i olmalar1 gerekmektedir.

b) Iscinin Sendika Uyesi Olmas1 veya Olmamasi

87 Sayili Sendika Ozguirltigi ve Orgiitlenme Hakkinin Korunmasi
Hakkinda Uluslar arast Calisma Sozlesmesi’ nin 2. Maddesine gore
“Calisanlar ve isverenler, herhangi bir ayirim yapilmaksizin énceden izin
almadan istedikleri kuruluslari kurmak ve yalniz bu kuruluslarin
ttztiklerine uymak kosuluyla bunlara tiye olmak hakkina sahiptirler.”14
denmekte ve 1982 Anayasasi’nin 51. maddesi de 6énceden izin almaksizin
sendikalarin kurulabilecegini ayrica tyelik konusunda da “ Hi¢ kimse bir
sendikaya Uye olmaya ya da Uyelikten ayrilmaya zorlanamaz” diyerek bu
hakki glivence altina almaktadir. Maddenin devaminda “Ayni zamanda ve
aynmi is kolunda birden fazla sendikaya Uye olunamaz” denilerek ayni
iskolunda tek sendika tUyeligi getirilmis ve birden fazla sendika tyeligi
olmas: durumunda sonraki uyeliklerin gecersiz olacag vurgulanmis-
tir.(Sen. K. 22) Sendika uyeligi Sen.K. 20. maddesinde diizenlenmis ve
kanunun belirledigi sartlar1 tasiyanlarin sendika Uyesi olabilecekleri
belirtilmistir.

Kapsam dis1 birakilacak iscilerin sendika Uyesi olmasi veya
olmamasi durumu degistirmemektedir. Sendika Uyesi olan bir grup isci,
dayanisma aidati 6deyen bir grup isci veya herhangi bir sendikayla hicbir
baglantisi olmayan bir grup da kapsam disi birakilabilir. Bu noktada

Ulkemizde 4857 Sayili Is Kanunu diginda yiiriirliikte olan Borglar Kanunu, 854 Sayili Deniz Is
Kanunu ve 5953 Sayili Basin Mesleginde Calisanlarla Calistiranlar Arasindaki Munasebetlerin
Tanzimi Hakkinda Kanun'larla da isci istihdam edilmekte ancak calismada Is Kanunu olarak
kullanacagimiz Kanun 4857 Sayili Is Kanunu olacaktir.

Murat Sen, Tiirkiye Cumhuriyetinin Onayladi @i Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Alanindaki
Cok Tarafli Uluslararasi Sézle smeler, Ankara, TUHIS Yayin No: 41, 2003, s. 384.
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fleride ayrintili olarak tizerinde duracagimiz esitlik ilkesi temel ilke olarak
ele alinabilir. Kanun Ontinde Esitlik ilkesini dtizenleyen Anayasa’nin 10.
maddesi, 4857 Sayili Is Kanunu’nun Esit Davranma Baslikli 5. maddesi
ve 2821 Sayili Sen.K.’nun Sendikaya Uye Olup olmama Hurriyetinin
Teminati baslikli 31. maddeleri ana referans noktalar1 olarak
kullanilacaktir.

c) Uygulanan Bir Toplu Is S6zlesmesinin Bulunmasi

Kapsam dis1 personel kavraminin ortaya cikmasinda en 6nemli
unsur halen yururlikte olan bir toplu is soézlesmesinin bulunmasi
ilkesidir. Ctunkti bir toplu is so6zlesmesi yoksa taraflarin kapsam dist
birakma eylemi de gerceklesmeyecektir. Kanunen kapsam dis1 kalanlar
(isveren vekili gibi) harig, TIS yoksa kapsam disilik da olmayacaktir.

98 Sayili Orglitlenme ve Toplu Goértisme Hakki Prensiplerinin
Uygulanmas:t Hakkinda Uluslararast Calisma Soézlesmesi’ nin 4.
maddesine gére “Calisma sartlarini kolektif mukavelelerle tanzime etmek
lUzere isverenler veya isveren tesekkulleriyle isci tesekktilleri arasinda
ihtiyari muzakere usultinden faydalanilmasini ve bu usulin tam bir
surette gelistirilmesini tesvik etmek ve gerceklestirmek icin Itzumu
halinde milli sartlara uygun tedbirler alinacaktir.” 15 Ayni dogrultuda
Anayasa’nin 53. maddesi “ Isciler ve igverenler, karsilikli olarak ekonomik
ve sosyal durumlarini ve calisma sartlarini diizenlemek amaciyla toplu is
sézlesmesi yapma hakkina sahiptirler.” diyerek TiSin bir anayasal hak
oldugunu ve bunun nasil yapilacaginin da kanunla dtzenlenecegini
belirtmistir. 2822 sayilh TISGLKnun 2. maddesine goére “Toplu is
sozlesmesi, hizmet akdinin yapilmasi, muhtevasi ve sona ermesi ile ilgili
hususlar1 dtizenlemek Uzere isci sendikasi ile igveren sendikasi veya
sendika Uyesi olmayan igveren arasinda yapilan soézlesmedir.”
denmektedir.

Buradan da anlasilacag: tizere igyeri ve/veya isletmede bir toplu is
sozlesmesinin bulunmas: gerekir. Aksi takdirde Toplu is so6zlesmesi
olmadan bir grup calisanin TIS dis1 birakilarak bir uygulamaya gidilmesi
diistintilemez. Taraflar arasinda bir TIS imzalandiktan sonra nesnel
kriterler gozontinde bulundurularak yine taraflarin anlasmasi neticesinde
(kapsam dis1 kalacak olanlarin rizasi sart degil) kapsam disi1 birakilacak
grup tespit edilir. Toplu is s6zlesmelerinde yer alan isyerinde calisan bazi

5 Ag.e., s.354.
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iscilerin kapsam dist1 birakilmasina iliskin huktGmlerin gecerliligi,
taraflarin soézlesme Ozerkligine dayandirilmaktadir. Buna goére toplu is
sb6zlesmesiyle bagli olanlar ile toplu is sozlesmesinin kisiler bakimindan
uygulama alani karigtirilmamalidir. Sézlesme ile bagli olanlar kanun ile
belirlenirken, so6zlesmenin uygulama alanina kimlerin girecegini ise
taraflar belirlemektedir.16

d) Toplu is Sozlesmesi ile Bir Grup Iscinin Uygulama
Alani Disinda Tutulmasi

275 sayili Kanun déneminde hem isyeri hem de iskolu esasina
gore TIS yapilabildigi icin bir ikilik ortaya cikmaktaydi.l” Ancak 1982
Anayasasi’nin 53. maddesi “Ayni igyerinde, ayni dénem icin, birden fazla
toplu is sozlesmesi yapilamaz ve uygulanamaz” diyerek bu ikili durumu
ortadan kaldirmistir. 2822 sayili TISGLKnun 3. maddesi “ Bir toplu is
sozlesmesi ayni igkolunda Dbir veya birden cok isyerini kapsayabilir.”
diyerek TIiSin yer olarak uygulama alanini belirlemis ancak Kkisiler
acisindan—-Kanunen kapsam disi: kalanlar hari¢-bir sinirlama getirmemis-
tir. Dolayisiyla bagitlanan bir toplu is soézlesmesinde taraflar serbest
iradeleri ile bir grup calisani belirlemekte ve bunlar1 kapsam dis:
birakmaktadir.

Ancak bu kapsam disi birakilma her ne kadar kanunda
belirtilmemisse de hem isci sendikast hem de isveren tarafi bu alani
belirlerken calisanlarin  pozisyon, gorev ve sifatlarini  dikkate
almaktadirlar. Dolayis: ile bu kisiler konumlarindan dolay: kapsam dis:
kalmaktadirlar.18

2822 sayilh Kanunun 3. maddesine gore isyeri, isyerleri veya
isletme toplu is sozlesmesi bagitlanirken konumlar:1 pozisyon, gbrev ve
sifatlarindan dolay: belirlenen baz: isciler kapsam disinda birakilmak-
tadir.

e) Kapsam Dis1 Birakilan Personelin Toplu is Sézlesmesinde
Belirtilmesi

16 Talat Canbolat, Toplu Is Sézlesmesinden Yararlanamayacak lIsciler, Ankara, Yargic Dr. Aydin

Ozkul'a Armagan Kamu-is Yayini, Cilt 6 say1 4, 2002, s.192.

Seza Reisoglu, 2822 Sayili Toplu Is Sézlesmesi Grev ve Lokavt Kanunu ~ Serhi, s.58.

ibrahim Subasi, Turk Is Hukukunda Kapsam Di g Personel, Ankara, Prof. Dr. Metin Kutal'a
Armagan TUHIS Yayini, 1998, s. 171.
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1982 Anayasasr’nin 53. maddesi “Toplu Is Sézlesmesinin nasil
yapilacagi Kanunla dtizenlenir” diyerek bu hakki anayasal givenceye
kavusturmustur. 2822 sayili TISGLK'nun 4. maddesi “Toplu is s6ézlesmesi
yazili olarak yapilmadikca gecerli degildir” diyerek bagitlanacak toplu is
sozlesmelerinin kayit altina alinmas: ilkesini getirmistir. Keza 2822 sayili
TISGLK’nun 63. maddesi hangi yoldan bagitlanmis olursa olsun bu
TiS’nin “....aslin1 veya veren makamca onaylanmis veya noterlikce
onanmis birer O0rnegini, isyerinin isciler tarafindan gorulebilecek uygun
yerlerine asmaya mecburdur” diyerek bunun yazili olarak kayit altina
alindiktan sonra btittn iscilerin gorebilmesi icin ilan sartini getirmistir.

TiS’nde yazili olarak belirlenen grup veya gruplar kapsam disi
birakildiklar1 icin bunlara TIS uygulanmaz. Dolayisi ile bunlar is
so6zlesmesi alanina terkedilmis olurlar. Kapsam dis1 birakilan isci gruplar
ya is sOzlesmeleri ile ya da isyeri personel yénetmelikleri ile belli bir statti
ve glivence altina alinmakta ve TIS’ de gbéz énline alinarak bir takim
sosyal hak ve gtivencelere sahip olmaktadirlar.1?

1475 sayili Is Kanunu zamaninda is sézlesmesi (1475 sayili Is
Kanununda is sozlesmesi ibaresi yerine hizmet akdi ibaresi kullaniliyor-
du.) tanimi getirilmemisti. Dolayisiyla 1475 zamaninda hizmet akdi
tanimi icin Borc¢lar Kanununun 313. maddesindeki ibare referans olarak
kabul ediliyordu. 4857 sayili Is Kanununun 8. maddesi bu konuyu da
cdziimlemis ve is sbézlesmesini su sekilde tanimlamistir: “Is sézlesmesi, bir
tarafin (is¢i) bagimh olarak is gérmeyi, diger tarafin (isveren) da tUcret
6demeyi Ustlenmesinden olusan soézlesmedir.” Dolayisiyla kapsam disi
kalan isci icin gecerli olacak kanuni dlizenleme is s6zlesmesidir.

KAPSAM DISI KALMA HALLERI
A. YASA ILE KAPSAM DISI KALMA HALLERI

Ozel hukuk sézlesmesinin bir tiirii olan toplu is sézlesmesi,
Anayasa ve yasalarin 06ngdérdigti kosullara uygun olarak taraflarin
iradeleri dogrultusunda imzalanir. Ancak is s6ézlesmesine gére calismakta
olan bazi isciler gérev veya konumlarindan dolay1 yasal olarak TiS’den
faydalanamazlar. Burada taraflarin iradesi ile kapsam dist birakma
olgusu yoktur. Sendikalar Kanunu’nun Tanimlar baslikli 2. maddesi
Isveren vekilleri bu kanun bakimindan isveren sayilir” denmektedir.
Isveren vekilleri is sbézlesmesi ile calismalarina ragmen kapsam disinda

1 Subasl, a.g.e., s.171.
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birakilmiglardir. Yine TISGLKnun 62/II. maddesi de bu paralelde bir
dizenleme icermektedir. Sen.K.21. maddesin de sayilanlar ile
TISGLK’nun 38. maddesinde belirtilen iscilerde kural olarak kapsam dis1
kalmaktadirlar.

Ancak doktrinde sadece taraflarin iradeleri ile kapsam disi
birakilmanin gercek anlamda kapsam disi1 olgusu olusturdugu da bazi
yazarlarca ifade edilmektedir. Ornegin bir gértise gére “kapsam dis1 olmak
toplu is soOzlesmesinden faydalanma imkani mevcutken toplu is
sozlesmesi taraflarinin iradeleriyle bu imkanin taninmamasidir.”20 Ancak
kanunen kapsam dis1 kalan bir grup calisanin da bu terim ile ifade etmek
daha yerinde bir siniflandirma oldugu kanaatindeyiz.

1. is Sozlesmesi ile Calistigi Halde Kapsam Disinda
Kalanlar

Burada is soézlesmesi ile bir isverene bagli olarak calistigi halde
yasal dtizenleme ile toplu is so6zlesmesi disinda birakilan isciler so6z
konusudur. 274 sayili Sen. K. doneminde 4. madde de sayilan bir grup
isci yasal dtizenleme ile kapsam disinda birakilmislardi.?2! 2821 sayili
Sendikalar Kanununun 21. maddesinde de paralel bir dizenlemeye
gidilmis ve ilk zamanlar bir grup isci kapsam dis1 birakilmistir. Ancak
daha sonra yapilan degisikliklerle Sen.K. 21. maddesinin ilk fikrasi haric
diger tim fikralar yasal duizenleme ile kaldirilmistir. Korunan ilk fikra
askeri sahislar fikrasidir ki onlarinda tabi olduklar: statti geregi isci veya
isveren sendikasina tiye olmalar: dtistintilemez.

Sendikalar Kanununda zikredilmemis olmasina ragmen 2495
sayii “Bazi Kamu Kurum ve Kuruluslarin Korunmasi ve Ozel
Guvenliklerinin Saglanmas1 Hakkinda Kanun” un 21. maddesi “Ozel
guvenlik teskilati personeli, sendika, dernek ve siyasi partilere Uye
olamazlar. Bu yasaga uymayanlarin gorevlerine ilgili kurulusca son
verilir.” denmekteydi. Bu doénemde Yargitay’a intikal eden davalarda
Yargitay 6zel gtivenlik goérevlilerinin o dénem yururlikte olan 1475 sayili
Is Kanunu’na gére isci olduklarini ancak TiS’den faydalanamayacaklarini
belirtmistir. Buna goére Yargitay 1989 yilinda 6ntine gelen bir davada:
“Ozel Guvenlik Gérevlilerinin 1475 sayili Is Kanunu acisindan isci
olduklarinda kusku yoktur. Ancak 2495 sayili Kanunun 21. maddesi
hiukmutne gore 6zel gtivenlik teskilati gorevlileri sendikaya tiye olamazlar.

2% Nizamettin Aktay, Toplu I S6zlegmesi, Ankara, TUHIS Yayin No: 37, 2000, s. 114.
2L A. Nevzad Odyakmaz, Sendika ve Toplu Sézle sme Hukuku, Istanbul, Yasa Yayinlari No: 31,
1977, s. 47.
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Bunun sonucu olarak da TiSden yararlanamazlar. Dayanisma aidati
ddemek suretiyle TIS’den yararlanmalar1 da séz konusu degildir. Zira adi
gecen Kanunun 21 ve 27. maddeleri bu tiir yararlanmaya da engeldir”22

Ancak 5188 sayili Kanunun ile Yururlukten kaldirilan 2495 sayili
kanunun 21. maddesinde ki yasak da béylelikle ortadan kaldirilmis oldu.
5188 sayili kanunun 17. maddesine gére “Ozel giivenlik personeli greve
katilamaz.” ve 18. maddesine goére de “Ozel glivenlik goérevlileri lokavt
dolayisiyla isten wuzaklastirilamaz.” denilerek yeni bir dlzenleme
getirilmistir.23

2821 sayili Sendikalar Kanunu’nun 21. maddesinin 5. bendinde
Ozel Ogretim Kurumlari Kanunu’na tabi olarak calisan &égretmenlerin
sendikalara tiye olmalar1 yasaklanmisti. S6z konusu hukiim: “ Isci ve
Isveren sendikalarina 8 Haziran 1965 tarih ve 625 sayili Ozel Ogretim
Kurumlari Kanunu’na tabi okullarda 6gretmenlik yapanlar tiye olamazlar
ve sendika kuramazlar.” seklindeydi. Ancak 2821 sayili Kanunun 21.
maddesinin besinci bendindeki bu hiktim 04/04/1995 gind ve 4101
sayili Kanunla yurarlikten kaldirildi. 2821 sayili Kanun agisindan yasak
kalkmis olmasina ragmen 625 sayili Kanunda yasak devam etmekteydi.
625 sayili Kanunun 32. maddesine gére “(Degisik birinci fikra: 16/6/1983
-2843/19 md.) Ozel Ogretim Kurumlarinda grev yapilamaz, bu
kurumlarda calisan 6gretmenler, sendika kuramazlar ve sendikalara tye
olamazlar. ...... ” 625 teki bu yasak da 8 Subat 2007 giinii kabul edilen ve
14 Subat 2007 glinti Resmi Gazete'de yayimlanarak ayni tarihte
yurarltige giren 5580 sayili Ozel Ogretim Kurumlarn Kanunu ile
kaldirildi. Su anda yururliikte olan 5580 sayili Ozel Ogretim Kurumlar
Kanununun 9. maddesinde o6gretmenlerin sendikalagsmasina iliskin
herhangi bir yasak bulunmamaktadir. 5580 sayii Kanununun 9.
maddesinde 6gretmenlerin; Sosyal glivenlik ve 6zlik haklar1 yontinden;
506 sayili Sosyal Sigortalar Kanunu ile 4857 sayili Is Kanunu
kapsaminda olduklar1 agikca belirtilmistir.

2. lIsveren Vekili Sayilmalar1 Nedeniyle Kapsam Disinda

Kalanlar

2821 sayili Sendikalar Kanununun 2. maddesine gore isveren
vekili: “ Isveren Sayilan gercek ve tuzelkisiler ve tiizelkisiligi olmayan

22 Y9HD, 04.12.1989 — 7280/10563 Tiihis is Hukuku Mevzuati ile ilgili Yargitay Kararlar, ~Cilt I,
TUHIS Yayini, s.349-350. Ayni konuda Y9HD 21.06.1990 — 4407/7626 Sayili Karar igin Tiihis Is
Hukuku Mevzuati ile llgili Yargitay Kararlari, Cilt 1l, s.350-351.

% 5188 sayill Kanun 10.06.2004 tarihinde kabul edilmis olup 25504 sayl numarasi ile 26.06.2004
tarihinde resmi Gazete de yayinlamistir.
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kamu kuruluslari adina isletmenin butinint sevk ve idareye yetkili
olanlara denilir. Isveren vekilleri bu Kanun bakimindan isveren sayilirlar”
tanimdan da anlasilacag: gibi isveren vekilleri isveren sayildiklari icin
tipkt igverenin sahip oldugu ve mahrum oldugu haklar bakimindan ayni
kategoride bulunacaktir. Bir isverenin is¢ci sendikasina tuyeligi nasil
mumkin degilse —ki olsa bile htiktmstizdur- isveren vekilinin de isci
sendikasina tiye olmasi mtimkin degildir.

Sendikalar Kanunu’nda getirilen isveren vekili tanimi; isveren
vekillerinin is¢i sendikalarina tiye olmalarini 6nleme amacina yoneliktir.
Cok tabii olarak igvereni temsil eden, isci sendikasina Uiye olamayan bir
kisinin TiS’den yararlandirilmasi séz konusu olamaz. Isveren vekilleri
dayanisma aidati 6deyerek de TiS’ den istifade edemezler. Ancak isveren
ile olan is sodzlesmeleri devam eder dolayisiyla is sozlesmesi ile belirlenen
bir cercevede is gérme edimlerini yerine getirirler.24

TISGLK’ nunun 62. maddesinde acikca belirtildigi gibi “ Isyerinde
isveren vekili durumunda olan ve temsilci sifatiyla toplu is s6zlesmesinde
veya toplu gortismede taraf olarak hareket eden kimse, bu Kanunun
uygulanmas: bakimindan isveren sayilir.” denilmektedir. Dolayisiyla
isveren sayilacag icin yukarida aciklandigi tizere Bu kisilerin TiS’den
yararlanmalari mimkin degildir. Ancak igveren vekilligi sona eren kisi
dogal olarak isci sendikasina tiye olabilir ve TiS’den faydalanabilir. Ayni
sekilde daha oOnce isveren vekilligi sifat1 olmayan bir kisi, isveren
vekilligine getirildigi zaman tipk: isverenin tabi oldugu kurallara o da tabi
olacaktir.

3. Greve Katilmayan veya katilmaktan Vazgecen Isciler

1982 Anayasasinin 54. maddesinin son fikrasinda “Greve
katilmayanlarin isyerinde calismalari, greve katilanlar tarafindan hicbir
sekilde engellenemez” denilerek isyerinde greve ragmen calismak isteyen
iscilerin calisma haklar1 giivence altina alinmistir. Ancak TISGLK’nun
38/1I maddesinde greve katilmayan veya katilmaktan vazgecen isciler icin
su sekilde bir htiktim tesis edilmistir: “Greve katilmayan veya katilmaktan
vazgecen iscileri calistirip c¢alistirmamakta isveren serbesttir. Grev
sonunda yapilan toplu is s6zlesmesinden, 39 uncu maddeye gore zorunlu
olarak calisanlar disinda isyerinde calismis olanlar aksine bir hukim
bulunmadikca yararlanamazlar.” Dolayisiyla ana kistas burada
“isyerinde calisma” kistasidir. Buna gore:

2 Reisoglu, a.g.e. s.42.
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Isci greve katildig1 icin isyerinde calismamissa;

Isci greve katilmamis ancak isveren TISGLKnun 38/II'nin
kendisine vermis oldugu yetkiye dayanarak isciyi calistirmamaissa;

Isci rahatsiz veya izinli oldugu icin calismamissa;

Yukarida sayilan ¢ durumdan herhangi biri nedeni ile
calismayan isci bagitlanan TiS’den yararlanir. 25

Isyerinde grev uygulamasi baslandiktan sonra bu isyerinde
calismak isteyip de isveren tarafindan calistirilan isciler yasa htuikmitne
gére aksine bir hiikkiim  bulunmadikca bagitlanan TiSden
yararlanamazlar. Bu isciler taraf isci sendikasinin tyeleri olabilecegi gibi,
sendikasiz veya baska sendika Uyesi de olabilirler. Bu iscilerin dayanisma
aidat1 6deyerek dahi TiS’den yararlanmalari miimkiin degildir.26

Bu noktada bir baska 6nemli konuya daha dikkat etmekte fayda
vardir. TISGLK’ nun 35. maddesine goére grev oylamasi istemek ile
isyerinde uygulanmaya baslanan greve katilmayi birbirinden ayirmak
gerekir. Toplu Is Sézlesmesinden yararlanmama, uygulanmakta olan
greve katilmayan isciler icindir. Yoksa grev oylamas: isteme ve hatta greve
bu yolla mani olma, sonradan yapilan toplu is soézlesmesinden
yararlanmaya mani degildir.27

Yukarida isveren vekilleri icin bu pozisyonlar1 degistigi anda
faydalanma sartlar1 da degisir ve dolayisiyla olusan yeni sartlara gore
islem yapilir denmisti. Ayni sekilde TIS ile kapsam dis1 birakilan bir kisi —
ki bu kisi ismen veya tek basina birakilmaz belli bir grup icinde oldugu
veya pozisyonundan dolayr birakilir- yapmakta oldugu is degisir ve daha
O6nce kapsam dis1 birakilan bir grubun icinde bulunan kisi bu grup disina
ciktigi anda TiS’den faydalanabilir. Ancak TISGLK'nun 38/I1 maddesine
gore aksine bir htkim de yoksa bu kisi veya kisilerin goérev ve
pozisyonlar1 degisse dahi greve katilmayan veya katilmaktan vazgecen
isciler TiS’den faydalanamazlar.28

25
26
27
28

Reisoglu, a.g.e., s.330.
Reisoglu, a.g.e., s.42.

Reisoglu, a.g.e., s.330
Can, a.g.e., s.60.
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B. TOPLU IS SOZLESMESI TARAFLARINCA KAPSAM
DISI BIRAKILMA

Toplu is sozlesmeleri ile amac¢ sendika Uyesi iscilerin bagitlanan
toplu sézlesmeden faydalanmalaridir. 1982 Anayasasinin 53. maddesine
gore “ isciler ve isverenler, karsilikli olarak ekonomik ve sosyal
durumlarini ve calisma sartlarin1 dtizenlemek amaciyla toplu is
so6zlesmesi yapma hakkina sahiptirler” demekte ve bunun nasil yapilacag:
kanunla diizenlenir diyerek hem calisanlar hem de isciler icin TIS hakkini
anayasal glivence altina almaktadir. Sadece sendika uyesi isciler degil
ayni zamanda sendika tyesi olmayip veya TiS’i bagitlayan sendika tiyesi
olmayan iscilerin de dayanisma aidati 6demek suretiyle TiS'den
faydalanabilecekleri kanunla glivence altina alinmistir.

Ancak bazen TIS taraflar1 kendi serbest iradeleri ile bir kisim
calisanlar1 TIS disinda tuttuklar1 gériilmektedir. Hem 275 hem de 2822
sayili Kanunlarda buna yoénelik herhangi bir dizenleme olmamasina
ragmen TIS taraflar1 bagitladiklar: TiS’lerle bir kisim calisani1 kapsam dis1
biraktiklar1 goértlmektedir. Yargitay da 275 sayili Kanunun yurarlige
girdigi tarihten bugtine kadar verdigi kararlarda taraflarin bu sekilde bir
TIS dist birakma olgusuna sahip olduklarini verdigi kararlarla
gOstermistir.

Taraflar serbest iradeleriyle pazarlik sonucu bir grup calisani
kapsam dis1 birakabilmektedirler. Bunlar:

TiS’i bagitlayan isci sendikasinin tyesi,

Baska bir sendika Uyesi isciler,

Dayanisma aidat1 6demek suretiyle TiS’den faydalanan kisiler,
Herhangi bir sendikaya tiye olmayan isciler de olabilirler.

Dolayisiyla kapsam dis1 birakilanlar bir grup calisan oldugu icgin
bunlarin sendika Uyesi olmasi veya olmamasi sonucu degistirmemek-
tedir. Bir baska ifade ile kapsam disi birakilma sendikali olup olmama ile
ilgili bir husus degildir.

Cok belirli bir gruplama yapilamasa da genellikle asagidaki
gruplar Kapsam dis1 birakilmaktadir.
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a) Isveren bir grup personele daha iyi olanaklar saglayabilmek,
sbzlesmenin Uzerinde Ucret 6deyebilmek veya bunlarin isci sendikas: ile
olan baglarini zayiflatabilmek icin tist dtizeyde bulunan kisiler,29

b) Ancak Yuksek ticretle is yerinde tutulabilen isciler,
c) Kismi suireli calisan isciler,

d) Gordukleri isler nedeniyle isletme sirrini1 6grenen ve isverene
cok yakin calisan isciler,

e) Yardimca islerde calisan isciler

Yukarida sayilanlar ve benzeri nedenlerle isyerinde calisan bir
kissm calisan TIS ile kapsam disi1 birakilmaktadir. Béylece, taraflar
arasinda yapilan gortisme ve pazarlik sonucunda kapsam dis1 bir isci
grubu ortaya cikmakta, isveren de bunlarin calisma kosullarini ve
Ucretlerini TIS disinda serbestce tayin edebilmektedir. Sézlesmede
kapsam dist isler yazilmakta ve kapsam disi kalan bir nevi kadro
olusmaktadir. Buna gére bu kadroya giren kisi direkt olarak TIS disina
cikmaktadir. Daha 6nce o grupta olup baska bir is grubuna verilen kisi de
TiS de yazilan gruptan ciktign icin yeni konumu geregi TIS den
faydalanabilecektir.

Goruldaga gibi kimi isci gruplar: isverene yakin olduklari icin veya
bulunduklar1 pozisyon veya tasidiklar1 sifat nedeniyle kapsam disi
birakilmakta ve bu calisan gruba TiS’de belirlenen ticretten farkli — cogu
zaman TIS’in tizerinde- bir Uicret verilmektedir. Isveren bazen de isyerinde
calismakta olan bir grup calisana; Ornegin kismi sureli calisanlara daha
duistik Gceret diizeyi belirlemek icin kapsam disit birakmaktadir.

Ancak sunu unutmamak gerekir ki isveren bir grubu kapsam dis1
biraktigi zaman bu grubun tamamini birakiyor demektir. Yoksa grubun
icinden 3-5 kisiyi secip bunlari birakmak; bir baska ifade ile ismen
kapsam dis1 birakma gibi bir serbestisi yoktur.

KAPSAM DISI PERSONELIN HUKUKI DURUMU

Oncelikle sunu belirtmek gerekir ki Anayasa’nin Kanun Ontinde
Esitlik baslikli 10. maddesi herkesin kanun ontinde esit oldugunu
belirtmekte ve 53. maddesinde de TIS hakkinin hem isci hem de

2 Reisoglu, a.g.m., s.5.
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isverenler icin bir hak oldugunu glvence altina almaktadir. Dolayisiyla
oncelikle bir kapsam disi birakma olgusu oldugu zaman bu kesinlikle
keyfi olamaz. Hakli bir nedene dayanmak zorundadir. Ayrica kapsam dis:
birakilma ismen degil yukarida da belirtildigi gibi belli bir grup veya bazi
sifatlar1 tasiyan kisiler icin uygulanir. Medeni Kanunun 2. maddesine
gore de “Herkes, haklarini kullanirken ve bor¢larini yerine getirirken
durastlik kurallarina uymak zorundadir. Bir hakkin acgikca koétiye
kullanilmasini hukuk dtizeni korumaz.” Acikca belirtildigi gibi kapsam
dis1 birakma oldugu zaman dirtstltik kurali da devreye girmektedir.

Isverenin esit islem borcundan, mutlak anlamda herkese ayni
sekilde davranacag: anlami ¢cikmaz. Clinkl istihdam edilen her calisanin
birbirinden farkli 6zellikleri vardir. Yeter ki bu farkli uygulama nesnel ve
hakli dayanaklara sahip olsun. Zaten Is Kanunu’nun esit Davranma
flkesi baslikli 5. maddesi bunu glivence altina almaktadir. Sen.K.’nun 31.
maddesine goére de “... Isveren, bir sendikaya tiye olan iscilerle sendika
Uyesi olmayan isciler veya ayr1 sendikalara tiye olan isciler arasinda, isin
sevk ve dagitiminda, iscinin mesleki ilerlemesinde, iscinin tcret, ikramiye
ve primlerinde, sosyal yardim ve disiplin htiklimlerinde ve diger hususlara
iliskin htktmlerin uygulanmas: veya calistirmaya son verilmesi
bakimindan herhangi bir ayinm yapamaz.

Ucret, ikramiye, prim ve paraya iliskin sosyal yardim konularinda
toplu is so6zlesmesi htiktimleri saklidir.” denmekte ve ayni Kanunun 33.
maddesinin son fikrasinda ise gOyle denmektedir: “Sendika ve
konfederasyonlar faaliyetlerinden yararlandirmada, tuyeleri arasinda
esitlige uymak zorundadirlar.”

a) Tabi Oldugu Hukuk Acisindan

Kanunlarin 1siginda degerlendirildigi zaman oOncelikle sunu
belirtmek gerekir. Kapsam dist birakilan iscilerin artik TiSden
faydalanmalar1 mumkiin degildir. Bu kisiler Is Yasalarinin buyurucu
hiikiimlerine aykiri olmamak sartiyla Is Hukuku glivencesi altinda olup
isverenle olan tiim muinasebetleri Is sdézlesmesine gére diizenlenir. Is
Yasalarina tabii olmayan is sézlesmelerinde (Is K.m.4) ise daha genel
nitelikte bir yasa olan Borclar Kanununun hizmet akdi” maddeleri (313-

U 4857 sayil Is Kanunu yurirliige girdikten sonra 1475 sayili is Kanunu'nda kullanilan “Hizmet

Akdi” ibaresi yerine “Is Sozlesmesi” ibaresi kullaniimaktadir. Ancak Borglar Kanunu’'ndaki ibare
“Hizmet Akdi” olarak devam ettigi icin Borclar Kanunu'na atifta bulunulurken Hizmet Akdi ibaresi
kullaniimistir.
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314. maddeler) dikkate alinacaktir.30 4857 sayili Is Kanunu disinda
tlkemizde yururliikte olan 854 Sayili Deniz Is Kanunu ve 5953 Sayili
Basin Mesleginde Calisanlarla Calistiranlar Arasindaki Munasebetlerin
Tanzimi Hakkinda Kanun’larla da is¢i istihdam edilmekte olup bu
kategoride olanlarin haklar1 da saklidir. Hukuki acidan hem 1982
Anayasasi’nin 53. maddesine gbére hem de 2821 sayili Sendikalar
kanunu’nun 33/son fikrasina gore esitligin ihlali ileri strtlmektedir. Bu
uygulama toplu is sbdzlesmesinin tarafi sendika uyeleri icin yapildiginda
ozellikle esit islem gérme kuralina bir aykirihk oldugu ileri
surulebilmektedir.3!

Dolayisiyla kapsam disi kalan personel is soézlesmesi ile
calisacaktir. Isverenlerin cogu zaman kapsam disi1 personeller icin isyeri
yonetmelikleri cikardigi gortiilmektedir. Boylece olusmus olan bu gruba
yonelik nesnel Olctitlerde ortaya konmus olmaktadir. Yargitay 9. Hukuk
Dairesi de 1985 yilindaki bir kararinda (20.05.1985 tarihli ve 2546/5437
sayill) “toplu is sOzlesmesinin kapsamina kimlerin girecegi ve girmeyecegi
ve kapsam dis1 birakilacagl sozlesme taraflarinca kararlastirilabilir. Hatta
bunlar soézlesme huiktimleri ile yasal olarak bagli olsalar bile sézlesme
huktmleri kendilerine uygulanmaz” demektedir.32

Ancak kapsam dis1 kalan iscilere isveren, Sendikalar Kanunu’nun
31. maddesinde belirtildigi gibi “lcret, ikramiye, prim ve paraya iliskin
sosyal yardim konular1” disinda herhangi bir ayrim yapamaz. Bunlarin
disinda kalan konularda kapsam disi personel tipk: sendikasiz veya baska
bir sendikaya tiye olan personel gibi TIS ile saglanan diger tim
kazanimlardan faydalanacaktir. Ornegin:

+ Isin sevk ve dagitimu,

+ Iscilerin bir yerden diger bir yere nakilleri, ytikseltilmeleri,

e Her turlu izinler (yillik izinler, mazeret izinleri, ticretsiz izinler),

¢ Paraya iliskin olmayan sosyal yardimlar,

* Disiplin htktmleri,

» Ise son verilmesi (Is sézlesmesinin bildirimli-bildirimsiz feshi ile
ilgili htikimler)

30
31
32

Reisoglu, a.g.m., s.5.

Fevzi Sahlanan, Sendikalar Hukuku, Istanbul, Yilmaz Ajans, 1995, s.156.

Yargitayin Is Hukuku Kararlarinin De @erlendiriimesi 1984, istanbul, Basisen Egitim ve Kiiltiir
Yayinlari: 8, 1986, s.185.
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Bu maddeler isveren tarafindan o isyerinde veya isletmede calisan
tim iscilere uygulanacaktir. Son maddede sayilan disiplin htkmu tim
iscilere uygulanmasinda sorun teskil edebilir. Ctinkt disiplin kurulunda
TiS’i imzalayan sendikanin temsilcisi karar vermede sendikali olmayan
veya diger sendikali isciler icin karara katilmasi sendikasiz iscilerin
aleyhine olabilecektir. Buradaki “disiplin htiktimleri” ni dar manada
yorumlamak, disiplin komisyonlarinin sadece sendikali isciler icin gecerli
olacagini kabul etmek yasa koyucunun amacina uygun dusecektir.33

b) Sendika Uyeliginin Devami1 Ac¢isindan

Bilindigi gibi isci sendikas: tiyeligi Anayasal gtivenceyle donatilmis
(A.Y.51) ve kosullar1 da 2821 sayili Sen.K. 22 de dizenlenmistir. Buna
gore sendika Uyeligi icin yasal bir engel yoksa ve gerekli prosedur takip
edilmisse o kisi sendikaya Uye olabilir. Sendika tyeliklerinde Sen.K. 21.
de simirlamalar getirilmis ayrica isveren vekillerinin de igsveren sayilacagi
ve bu kisilerin isc¢i sendikalarina tiye olamayacaklar1 belirtilmistir. (Sen.K.
m. 2)

Belirtmek gerekir ki kapsam dis1 kalan isciler eger daha o6nce
sendika tyesi iseler bu tiyelikleri devam edecektir. Isveren bu kisilerin
0demeyi kabul ettikleri aidati Sen.K.61’ e gore kaynaktan kesip isci
sendikasinin belirttigi hesaba yatirmak zorundadir. Sunu da belirtmek
gerekir ki kapsam dis1 kalan personelin rizasi olmadan herhangi bir aidat
kesilmesi mumkin degildir. Yiksek mahkeme bu konuda verdigi bir
kararda (Y. 9 HD. 20.05.1985 2547/5436) soyle demektedir: “...
goruldugla tizere kapsam disi isciler icin toplu is sdzlesmesiyle getirilen
taban sinir olctistidir. Baska haklardan s6z edilmemis ve bunlarin
Ucretleri ferdi iliski icinde tesbit edilmektedir. Bu isciler haklarini toplu is
hukuku iligkileriyle degil, ferdi anlasmalariyla aldiklarina gére bunlardan
dayanigsma aidati kesilmesi zorunlu olmadigindan isverenin de
sorumlulugundan s6z edilemez.”34

Ancak calisma hayatinin rutin streci icinde pozisyonu degisen
iscinin 6rnegin Sendikalar Kanunu anlaminda isveren vekilligine getirilen
bir kisi varsa isci sendikas1 tiyeligi sona erecektir. Ayni sekilde daha 6nce
isveren vekilligi sifatini tasiyan bir kisi bu sifat1 kaybederse sayet isterse
bu kisi de isci sendikasina tiye olabilir.

3 Reisoglu, a.g.e., s.150.

3 Ae., s.44.
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Nihayet belirtmek gerekir ki; isci sendikasina tiye olup olmama
tamamen yasada dtizenlenmis olup toplu is sézlesmelerine, kapsam dis1
birakilan personelin isci sendikasit uyeliginin son bulacagina veya
isverenin bundan bdyle sendika aidati kesmeyecegine dair huktmler
konulmasi da mtimktin degildir.35 Ancak is sOzlesmesi alanina terk edilen
kapsam dis1 personel de toplu is s6zlesmesinden yararlanamayacagi icin
sendika uyeligini devam ettirmede bir baska anlatimla sendika uyeligini
koruma ydntinde bir caba sarfetmedigi gértlmektedir.

Isveren sendikalarinin basta kalifiye eleman ve temininde zorluk
cektikleri bir kisim calisanlarinin kapsam dist kalmasi konusunda 1srar
ettikleri gortilmektedir. Tabii hem sektor hem de isletmenin 6zelliklerine
gore kapsam dis1 kalan calisanlarin profili de farklilik arzetmektedir.

Isci sendikalar1 acisindan ise durum daha problemli bir hal
almaktadir. Cinkt kapsam disi kalan iscilerin sendika tyeliginin devamai
konusunda veya lye olma konusunda isteksiz olduklar1 gortilmektedir.
Isci sendikalar yetki alirken isyerindeki tiim isciler (kapsam ici- kapsam
dis1) dikkate alindigi icin (isveren vekilleri hari¢) bu konuda sorunlar
yasamaktadirlar. Yine isyerinde “kapsam dis1 personel, sendikalarin
aldiklar1 grev kararina karsi grev oylamasi talep edebilmekte ve hatta
alinan grev kararina hayir oyu ile muhalefet edebilmektedir.”36 Isci
sendikalar1 yasanabilecek bu problemlerden dolay: toplu pazarhiklarda
kapsam dis1 personel uygulamasini dar tutmak icin caba
sarfetmektedirler.

c) Toplu is Sozlesmesinden Yararlanma Acgisindan

Sendika tiyesi olsun veya olmasin toplu is s6zlesmesi ile kapsam
dis1 birakilanlar bagitlanan Tis den yararlanamazlar. Hemen sunu
belirtmek gerekir ki dayanisma aidati ile yararlanmada sendikanin
muvafakati aranmaz ¢tinktl 2822 sayili Kanun'un 9. maddesi emredici
nitelikte olup bu Kanun’a aykir1 herhangi bir dtizenleme yapilmigsa bile
gecerliligi yoktur. Ancak taraflarin kapsam dis1 biraktiklar: kisiler, ne yeni
bir toplu is s6zlesmesi yapabilirler, ne de dayanisma aidati 6deyerek toplu
is sOzlesmesinden yararlanabilirler. Yukarida da belirtildigi gibi yasal bir
dayanak olmasa da bu tatbikatin “zzmnen” kabul edildigi gértilmektedir.3”

35
36
37

Reisoglu, a.g.m., s.7.

Subasl, a.g.m., s.192. . . . )

Kemal Oguzman, Hukuki Yonden Isci Igveren lligkileri Cilt |, Istanbul, Fakulteler Matbaasi,
1984, s.68.
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Anayasanin 53. maddesi ve Ozellikle Sendikalar Kanunu’nun 33.
maddesinin son fikras1 dikkate alindiginda kapsam disi personel
uygulamasindaki hukuki agmaz; kapsam dis1 birakilacak personelden
6nceden muvafakat alinarak c¢6zim yoluna gidilebilir. Ancak mevcut
kanunlarda béyle bir dizenleme olmadigl icin ve bir muvafakat alma
zorunlulugu da olmadig: icin kapsam dis1 birakilmada taraflar kendi
yetkilerini kullanmaktadirlar. Her ne kadar TiS ile kapsam dis1 birakilan
personele daha iyi Ucretler verilmekteyse de bu dtizenleme ile herhangi
bir zarara ugradigini diistinen personel dlizenlemeyi yapan her iki taraf
hakkinda tazminat davasi acabilir.38

C. OZELLESTIRME UYGULAMALARINDA YASANAN
SIKINTI

Yukarida atifta bulundugumuz Anayasa’nin 128. maddesi ve 657
sayilli Devlet Memurlar1 Kanunu’nun 4. maddesine gbére Kamuda ki
istihdam sekilleri doért baslhik altinda toplanmistir. Anayasanin 128.
maddesinde “...... kamu hizmetlerinin gerektirdigi asli ve stirekli gorevler,
memurlar ve diger kamu gorevlileri eliyle gorualtir” denmekte ve “diger
kamu gorevlileri” kavramina 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanunu’nun 4.
maddesinde aciklik getirilmektedir. 657 Sayili Devlet Memurlar:
Kanununun 4. Maddesi bu istihdam tlrlerini; “memurlar, sézlesmeli
personel, gecici personel ve isciler” seklinde belirlemistir. Tahdidi
(sinirlayicy) bir gruplama oldugu icin 6zellikle toplu sézlesme taraflarinin
kendi iradeleri ile yeni bir sinif ortaya cikarmalari olasi degil. Ancak 1994
yilinda kabul edilen 4046 sayili Kanun’dan sonra uygulamada ciddi
problemler yasanmistir. 4046 sayili Kanun'un 22. maddesinde
Ozellestirme programina alinan kuruluslardan nakl edilecek personel
sayilirken en son olarak da “kapsam dist personel” sayilmistir.
“Uyusmazlik  Mahkemesi 1996 yilinda Uyusmazhk Mahkemesi
Kanununun 30. maddesine dayanarak ilke karari niteliginde, yani
baglayici nitelikte olaya 6zgli olmayan bir kararla kapsam dis1 personelin
istihdam seklini Kamu Hukukuna giren bir istihdam sekli olarak
belirlemis ve buna bagh olarak da goérevli yargi yerinin Idari Yarg:
olduguna hukmetmistir.”39

Eski dtizenlemedeki bu uygulama ile is hukukuna tabi olarak
calisan isci bir anda idare hukukuna tabi bir hale gelmekteydi. Ctinkd

3 Subasl, a.g.m., s.197
% Fevzi Sahlanan, KIT'lerde Kapsam D1 sI Personel Uygulamalari ve Konuya lligkin Son Yargi
Kararlarl, Ankara, TUHIS yayin No: 35, 1999, s.129.
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toplu is sozlesme taraflari kapsam dis1 birakma uygulamasinda bir grup
isciyi (is sozlesmesi ile calisan) kapsam dis1 birakirken sadece st diizey
ve igverene yakin kisileri degil ayni zamanda siradan herhangi bir calisan
grubunu da farkli gerekcelerle bu kapsama almaktaydilar. Isveren
herhangi bir sekilde kapsam dis1 calisan bir personelin is sézlesmesini
feshettigi zaman bu kisiler ise iade davasi ile idari yarg: yerinde dava acip
tekrar ise dénebilmekteydi. 4857 sayili Is Kanunu’nun hentiz yururlige
girmedigi bir donem g6z Ontine alindigi zaman oldukca iddiali bir
uygulamayda.

Yine eski metne gore 4046 sayili Kanunun 22. maddesine gore
“atamalar1 yapilan personelin ise baslama suUreleri ve ise baslamama
halinde yapilacak islemlere iliskin olarak 657 sayili Devlet Memurlar:
Kanununun 62. ve 63. maddeleri htikiimleri uygulanir” denilmektedir.
Daha ilginci bu kisiler zamaninda ise baslamazlarsa 657 ye gore mustafi
sayilacaktir.40 Bu wuygulama c¢ok ciddi doktriner tartismalara neden
olmustur. Cunku akit taraflar1 adeta yeni bir calisma bicimi ortaya
cikarmaktaydilar.

Uygulamadaki bu sorun 2005 yilinda 4046 sayili Kanununun 22.
maddesinde yapilan degisiklikle bir nebze giderilmis oldu. Yeni metne
gore Ozellestirilen kurumda calisanlardan memurlar ve sézlesmeli
personel sayildiktan sonra s6yle denmektedir. “..is kanunlarina tabi
olarak goérev yapmakla birlikte toplu is sozlesmesi huktmlerinden
yararlanmayan genel mudur, genel mudtr yardimcisi, teftis kurulu
baskani, kurul baskani, daire baskani, mtiessese, bolge, fabrika, igletme
ve sube mudurld, mufettis ve mufettis yardimcisi, miisavir ve basuzman
unvanli kadrolara atanmak suretiyle gérev yapan personel, kamu kurum
ve kuruluslarina nakledilmek tUzere yukarida belirtilen islemlerin
tamamlanmasindan itibaren onbes giin icerisinde idare tarafindan Devlet
Personel Baskanligina bildirilir.” Boylece ismen sayilan ve gorulduga gibi
nitelik olarak igverene yakin bir kisim calisan bu gruba alinmis oldu.

SONUC

1961 Anayasasina istinaden cikarilan 274 ve 275 sayili yasalarla
iciler orgutlendikleri isyeri, isyerleri ve isletmelerde toplu soézlesmeler
imzalamaya baslamislardir. Toplu s6zlesme hakkinin alinmasi ile birlikte

40" Metin Kutal, Kamu Personel Rejimi ve Reform Cali  gmalari Semineri, Ankara, TUHIS Yayin

No: 39, 2002, s.118.
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isciler sosyal ve ekonomik haklarda 6énemli kazanimlar elde etmislerdir.
1982 Anayasasi kabul edildikten sonra cikarilan 2821 ve 2822 sayili
Kanunlar la da bu haklarini devam ettiren isciler bagitladiklar1 toplu is
sozlesmeleri ile tiyelerini sosyal ve ekonomik acidan daha ileriye géttirmek
icin caba sarf etmektedirler.

Toplu pazarligin basladigr ilk yillardan beri taraflar kendi
inisiyatifleri ile bir kisim calisanlar1 kapsam dist birakmaktadirlar.
Baslangicta dar tutulan bu uygulama glintimutizde 6nemli denilebilecek
bir noktaya gelmis bulunmaktadir. Hem 275 sayili Kanun déneminde
hem de su anda yururlikte olan 2822 sayili kanun da kapsam dis:
personel ile ilgili herhangi bir dliizenleme bulunmamaktadir. Bu konuda
Yuksek Mahkemenin verdigi kararlar esas alinmaktadir.

Kapsam dist personel uygulamas: ikiye ayrilmaktadir. Birinci
grupta yasa ile kapsam dis1 birakilanlar bulunmaktadir. Isveren vekilleri,
Sendikalar Kanununun 21. maddesinde sayilanlar ve greve
katilmayan/katilmaktan vazgecen isciler bu grupta bulunmaktadir.
Birinci grupta bulunan 6zellikle isveren vekilleri hem isverene yakin
olduklari icin hem de isletme sirlarina vakif olduklar: icin yasayla kapsam
dis1 kalmaktadirlar. Ayrica bagitlanan TiS’nin yurtitiimi, muizakeresi ve
imzalanmasinda bulunanlar da TiS’den faydalanamazlar. Is sézlesmesi ile
calistiklar1 halde Sendikalar Kanunu 21. maddesinde sayilanlar ise yillar
icinde azalarak bugtin sadece askeri sahislar kalmistir ki onlar da zaten
isci stattistinde degiller. Bu kategoride sayacagimiz son personel grubu
ise greve katilmayan ve isyerinde calisan iscilerdir. Ancak unutmamak
gerekir ki kanunen calismak zorunda olanlar bu uygulamanin
disindadirlar. Ikinci grupta bulunan ve konunun 6ziinti teskil edenler ise
akit taraflarinin kapsam disi tuttuklar kisilerdir.

Akit taraflar1 bir kisim calisani kapsam dis1 birakirken keyfi
davranma veya ismen bir kapsam dist birakma mimktin degildir. Ayni isi
yapanlar arasindan bir kisminin kapsam dis1 birakilmasi distnutlemez.
Nesnel kriterler g6z 6ntine alinarak bir kapsam dis: kadro olusturulmakta
ve belirtilen isi yapan herkes kapsam dis: kalmaktadir. Belirlenen gruptan
bir baska gruba verilen kisi ise tekrar kapsam icine girmektedir.

Anayasa’nin 53. maddesi ve sendikalar Kanununun 33.
maddesinin son kismi dikkate alindigi zaman; bagitlanan TiS’in esitlik
ilkesine uyulmadan calisanlara uygulandigi problemi ortaya ¢ikmakta-dir.
Akit taraflar1 kapsam dis1 biraktiklari personelden herhangi bir 6n
muvafakat almadiklar1 icin ve yillardir bu uygulama zimnen kabul
edildigi icin TiSler bu sekilde uygulanmaktadir. Ancak doktrinde cok
ciddi tartismalarin oldugunu da belirtmek gerekir.
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Kapsam dis1 kalan personel is sozlesmesi alanina terk edildigi icin
kendisine yasal kanunlar uygulanacaktir. Bire bir stzlesmelerin yapildig:
veya igyerlerinde kapsam disi personel yonetmelikleri cikarildig:
goriilmektedir. Isveren isyerinde calistirdigi tiim personeline hem is
kanununun 5. maddesine gore esit islem borcu altindadir hem de
sendikalar Kanunu’nun 31. maddesine gore islem yapmak zorundadir.

Isci sendikalar1 acisindan ise durum daha problemli bir hal
almaktadir. Cinkt kapsam disi kalan iscilerin sendika tyeliginin devamai
konusunda veya lye olma konusunda isteksiz olduklar1 gortilmektedir.
Isci sendikalar1 yetki alirken isyerindeki tiim isciler dikkate alindig icin
bu konuda sorunlar yasamaktadirlar. Ancak sunu da belirtmek gerekir ki
isci sendikalar1 bagitladiklar1 toplu is sozlesmelerinde seyyanen zam
uygulamasini takip ettikleri ve farkli niteliklere haiz kisiler icin kendi
icinde farkli bir uygulamaya gitmedikleri icin bir kisim Uustlin nitelikli
calisanin kapsam disi kalmay: tercih ettikleri ve sendikal Uyelige soguk
baktiklar: gortlmektedir. Kapsam disi da olsa bu kisiler isci olduklar: icin
isyerindeki grev oylamalarina katilmakta ve sonucu
etkileyebilmektedirler.

Isveren sendikalar1 basta kalifiye eleman ve temininde zorluk
cektikleri bir kisim calisanlarinin kapsam dist kalmasi konusunda 1srar
ettikleri gortilmektedir. Tabii hem sektor hem de isletmenin 6zelliklerine
gore kapsam dis1 kalan calisanlarin profili de farklilik arzetmektedir.
Beyaz yakali olarak nitelendirilen bir kisim calisanin da sendikaya uye
olma konusunda kayitsiz kaldiklar1 bir baska gercektir. Ancak isci
sendikalarinin da bu calisan grubuna yoénelik yeni enstrimanlar
kullandigini veya yeni acilimlar yaptig séylenemez.

Kapsam dis1 kalan personel isterse sendika uyeligine devam eder
ve aidat 6der. Kapsam dist kaldig: icin sendikal tyeligi dtismez. Sadece
isveren vekili olan kisinin is¢i sendikasina olan uyeligi duiser. Ancak
kapsam dist kalan kisi toplu is sozlesmesinden hicbir sekilde
yararlanamayacaktir. Dayanisma aidati 6deyerek dahi yararlanmalari
duistintilemez. TIS’ den yararlanamamalar: sendika tiyeliklerinin diisecegi
veya Uye iseler isverenin aidat kesmeyecegi anlamina gelmez. Kapsam dis1
kalan isci sendika Uyeligine devam ediyorsa isveren bunun o6deyecegi
aidati kesmek zorundadir. Kapsam dis1 kalan personel TiS'den
faydalanamayacag: icin de sendik tyeliginin devaminda isteksiz olacag: da
bir baska gercektir.

Hala yasal bir dlzenlemenin olmamasindan dolayr TIS
imzalamadan o6nce kapsam dis1 birakilacak personelden muvafakat
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alinmasi bir ¢6ziim olsa da yasal diizenleme yapilmasi en iyi secenek
olarak gozikmektedir. Her ne kadar kapsam dis1 kalan personele cogu
zaman TIS tzerinde haklar veriliyorsa da bu her zaman béyle
olmamaktadir. Bu noktada zarara ugradigini diisiinenler yasal yoldan bu
haklarini tazmin ettirebilirler.

KiTlerde calisan ve 6zellestirme uygulamalar: sirasinda nakle tabi
tutulan personeller arasinda daha 6nce kapsam dis1 ibaresi varken yeni
diizenleme ile Ust dlizey ve isverene yakin bir grup calisan ismen
sayilarak kismi bir dlizenlemeye gidilmistir.
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