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GiRiS
Il. Dinya Savasinin ardindan siyasi, sosyal ve ekonomik alanlarda
ortaya g¢ikan butunlesme c¢abalari sonucunda Avrupa Devletleri, bugunku adi
Avrupa Birligi olan olusumun c¢evresinde bir araya gelmeye baglamistir.
Kurulugundan bugune degin birgok politika gerceklestirmeye calisan ve de
bunlar yurarlige koyan Avrupa Birliginin en dnemli ve islevli politikalarindan

biri de iscilerin serbest dolasim hakkidir.

iscilerin serbest dolasim hakki kabaca, bir (iye iilke sinirlari icindeki bir
ise, diger Ulke vatandasinin o Uye Ulkedeki vatandaglarla ayni sartlarda kabul
edilebilmesini ifade eder. Avrupa Birligi'ne tye olan ulke vatandaslari i¢in bu

hak son derece onemi haizdir.

Tlrkiye o zamanki adi Avrupa Ekonomik Toplulugu (AET) olan Avrupa
Birligi'ne Uye olmak amaciyla 31 Temmuz 1959°da Topluluk Konseyine
basvurmustur. 1963 yilinda ise Turkiye AET ve Uye olan devletlerle Ankara
Antlasmasi'ni imzalamigtir. Bu antlasmada Roma Antlasmasinda yer alan
iscilerin, mallarin, sermayenin ve hizmetlerin serbest dolagimi ile ilgili
hakamler mevcuttur. Ankara Antlagsmasinin gecis asamasinin gergeklesme
usullerini ortaya koyan 23 Kasim 1970 tarihinde imzalanan Katma
Protokol de iscilerin serbest dolagimini dizenleyen maddelere yer verilmistir.
Bu slrecin devaminda Ortaklik Konseylerinde alinan kararlarda da
Turkiye'ye taninan bu hak ile ilgili Gnemli maddelere yer verilmistir. Ancak
iscilerin serbest dolagsiminin bu belgelerde gerceklesecegi belirtiimis olsa da
1970li yillardan beri Avrupa Toplulugu Adalet Divani (ATAD) nin vermis

oldugu bazi kararlar haricinde konu ile ilgili herhangi bir gelisme olmamistir.

Tezimizin konusu, Avrupa Birliginde iscilerin serbest dolasimidir. Ug
bdlimden olusacak bu tezin ilk bélimunde serbest dolasim kavrami, tarihi
gelisimi, konu ile ilgili kavramlar incelenecek, serbest dolagsim hakkini
duzenleyen Avrupa mevzuatina bakilacak, bu hakkin istisnalari ve kapsami
ele alinacaktir.



Tezin ikinci bolumunde isgilerin serbest dolasim hakkini, Turkiye-
Avrupa Birligi iliskileri kapsaminda inceleyeceg@iz. Burada konu ile ilgili
dizenlemelerin yer aldigi, Turk vatandaslarina kisitl da olsa serbest dolagsim
hakki saglayan Ankara Antlasmasi, Katma Protokol, 2/76 Sayili Ortaklik
Konseyi Karari, 1/80 Sayili Ortaklik Konseyi Karari ve 3/80 Sayili Ortaklik
Konseyi Karari ayrintili olarak ele alinacaktir. Uygulamada ortaya c¢ikan
sorunlar nedeniyle kimi zaman ATAD a bagvurulmustur. ATAD bu bagvurular
sonucu yapmis oldugu incelemeler neticesinde konuya isik tutacak kararlar
vermistir. Bu nedenle bu bodlimde Topluluk yargi organinin bazi

vatandaslarimiz hakkinda vermis oldugu kararlari da inceleyecegiz.

Tezin Ug¢lncl ve son boliminde ise son gelismeler ve
degerlendirmeler bashgl altinda 1986 vyilinda Tuarkiye' nin tam Uyelik
basvurusu sonucunda konu ile ilgili olarak ortaya ¢ikan gelismeleri katilm

ortakligr  belgeleri ve ilerleme belgeleri 1s1ginda ele alacagiz.



BiRINCi BOLUM

AVRUPA BIRLIGINDE iSCILERIN SERBEST DOLASIM HAKKI

|. SERBEST DOLASIM KAVRAMINA GENEL BiR BAKIS

A. Girig

Serbest dolasim, Avrupa Birligi'nin (AB) énemli politikalarindan biridir.
Serbest dolagim, blnyesinde dort temel 6zgurligu barindirir. Bunlar; mallarin
serbest dolasimi, hizmetlerin serbest dolagimi, sermayenin serbest dolagimi
ve son olarak da ayrintilariyla tezimizde inceleyeceg@imiz Kigilerin serbest

dolagimidir.

AB Ulkeleri arasinda hedeflenen buatinlesmenin saglanabilmesi,
ekonomik ve siyasal birlige ulagsabilmek icin bu dort 6zgurligun uygulanmasi
ve oOnundeki engellerin kaldiriimasi énemlidir. Gergek anlamda bir Ortak
Pazar'dan bahsedebilmek icin Uretim faktorlerini olusturan isglcundn,
sermayenin, hizmetlerin ve mallarin Uye Ulkeler arasinda serbestce

dolasabilmesi gerekmektedir®.

Mallarin serbest dolasimi, ithalat ve ihracatta gumruk vergilerinin,
miktar kisittamalarinin ve es etkili her turli uygulamalarin kaldiriimasiyla

gerceklestirilir.

Hizmetlerin serbest dolagsimindan serbest meslek sahipleri ile bir Uye
devlette kurulan ve merkezi Topluluk iginde olan sirket ve firmalar yararlanir.

Avrupa Toplulugu Antlasmasi (ATA) bu konuda her tirli ayrimcigi yasaklar.

Sermayenin serbest dolasimi, sermayenin Uye devletlerin kendi
aralarinda ve Uye devletler ile Gguncl ulkeler arasindaki batun kisitlamalarin

kaldirilarak serbestce gecisini ifade eder.

! Margereta Holmstedt, “Employment Policy”, European Policy Reports, Bradfort 1990, s. 93.



Iscilerin serbest dolagimi ise genel olarak Avrupa Birligi Giyesi lkelerin
egemenlik alaninda bir iste c¢alismak igin serbestce dolagsmayi, agik
igsyerlerine basvurma ve calismayi, Ucret ve diger is kosullari bakimindan
kendi vatandaslidi nedeniyle farkh bir statiye tabi tutulmasinin
yasaklanmasini, mesleki faaliyetlerin Birlik Gyesi Ulkeler icerisinde degigsmesi
halinde sosyal sigortalar hukuku acisindan kazanilmis haklarin guvence
altina alinmasini ve diplomalarin ve diger egitim ve oOgretim belgelerinin

taninmasini ifade eder?.

Ekonomik, siyasi ve sosyal hedeflerine ulasabilmek igin liberal
ekonomiyi kendisine model olarak alan Avrupa Birligi igin serbest dolagim

hakki zorunlu ve temel bir hak olarak karsimiza gikmaktadir®.

B. isgilerin Serbest Dolagim Hakki Kavrami

Serbest dolasim kavrami, Avrupa Birligi'nin (AB) kurulusundaki sosyal
amacini ortaya koyan o6nemli bir olgudur. Serbest dolasim, Uye devlet
vatandasinin, baska bir Uye ulke sinirlar iginde teklif edilen bir ise, o Ulke
vatandasgi ile ayni sartlarda kabul edilmesi ve ayni g¢alisma kosullarina ve
ayni hukuki ve ekonomik statiiye sahip olmasidir. AB karar organlari ve Uye
ulkeler aldiklar1 kararlarla, tUm Uye Ulke vatandaslarinin bir Uye ulkeden
digerine serbest dolagim hakkini garantilemis bulunmaktadir. Bunun anlami,
uye uUlke vatandaslarinin, calismak istedigi uye Ulke vatandaslariyla higbir
ayrima tabi tutulmamalari, yani bir Uye ulke vatandasinin g¢alismak Uzere
istedigi diger bir Uye Ulkeye gidebilmesi, is arayabilmesi, bulmasi ve ikamet

etmesi, istihdam, Ucret, sosyal guvenlik, sendikal haklar, yasama ve calisma

2 A. Selim Usan, “Tiirkiye- Avrupa Birligi iliskilerinde iscilerin Serbest Dolasimi ve Mevzuat
Uyumu” , Ankara 1998, s. 3.

% Georg Ress, “Free Movement of Persons, Services and Capital” European Perspectives, Thirty
Years of Community Law, Commission of European Communities, Brussels, Luxembourg 1981,
S. 285.



sartlari, konut, ogretim ve mesleki egitimi gibi konularda, esit sekilde kabul

edilmesidir®.

AB i¢c (tek) pazar mevzuati bakimindan kisilerin serbest dolasimi,
temel alandir. Konuyla ilgili temel mevzuatta, mesleki niteliklerin taninmasi,
vatandas haklari, iscilerin serbest dolagimi ve sosyal guvenlik politikalarinin
koordinasyonuna iligkin hukimler bulunmaktadir. Bu nedenle, bu alandaki
duzenlemeler hizmetlerin ve sermayenin serbest dolasimina iliskin mevzuatin
yani sira sosyal politika, istihdam, adalet ve igigleri ile ilgili mevzuat ile de

yakin iliskilidir®.

Avrupa Birliginde isgilerin serbest dolasimi, istihdam, Ucret ve diger
calisma sartlann acisindan dye devletlere mensup isciler arasinda

vatandasliga dayal her tiirlii farkli islemin ortadan kaldiriimasini gerektirir®.

Ortaya cikabilecek ayrimciliklari dnlemek amaciyla Avrupa Birligini
kuran tum anlagsma ve mevzuatlarda isgilerin serbest dolasimi ile ilgili
hukamlere yer verilmigtir. Boylece Avrupa Birligi Ulkeleri, Uye Ulke vatandasi

olan iscilerine esit islem yapma yikimliiligi altina girmislerdir’.

Avrupa Kémur Celik Toplulugu'nu (AKCT) kuran anlasmanin 69.
maddesinde Uye devletler, Uye devlet vatandasi iscilerin kdmur ve celik
endustrilerinde istihdami ile maden arama ve celik imalati yapabilmek igin
gereken nitelikler konusunda vatandasliga dayanan her tarli ayrimcihigin
kaldiriimasini hedeflemislerdir. Avrupa Atom Enerjisi (AAET) Toplulugu ' nu

kuran Antlasmanin 96. maddesinde de benzer hukumler bulunmaktadir. Bu

(VR

*Aysegiil Yesildaglar, “Avrupa Birligi'nde Ortaklik Hukukunda Iscilerin Serbest Dolagimi”, Avrupa
Birligi'nin Istihdam ve Sosyal Politikas1”, Ankara Universitesi Avrupa Topluluklar1 Arastirma ve
Uygulama Merkezi Jean Monnet Sosyal Politika Modiilii Proje Yaymni:1, Ankara 2005, s. 79.

® Ridvan Karluk, Avrupa Birligi ve Tiirkiye, 8. Basi, Beta Yaynevi, istanbul 2005, 5.356

® Fevzi Demir, “Avrupa Toplulugunda Isgiiciinin Serbest Dolasimu ve Tiirk Iscilerinin Serbest
Dolasim Hakki”, iy Hukuku ve Sosyal Giivenlik Hukuku Tiirk Milli Komitesi Yaym 15. Y1l
Armagam, Istanbul 1991, s. 72.

" Frans Pennigs, “Introduction to European Social Security Law”, Social Europe Series,
Intersentia, 2001, s. 128.



maddeyle de nuUkleer enerji alaninda ehliyetli Gye devlet vatandaslarinin

calisma haklari diizenlenmistir®.

Avrupa Ekonomik Toplulugunu (AET) kuran Roma Antlasmasi isgilerin
serbest dolagimi konusunda daha kapsamli bir alanda duzenleme getirmigtir.
AKCT ve AAET kuran antlagsmalarda daha sinirlh bir igsgicinin serbest
dolagimi  6ngorulmigken konu, AET'yi kuran Roma Antlagsmasi ile

genigletilmigtir.

isglictiniin serbest dolasimi kavraminin iceriginin Roma Antlasmasi ile
genisletiimesiyle, emegin marjinal verimliliginin dugsik oldugu Uulkelerden
yuksek oldugu bodlgelere gitmesiyle bu uretim faktorinin Topluluk i¢inde

daha etkin dagiliminin saglanmasi hedeflenmistir®.

iscilerin serbest dolasimi, 25 Mart 1957 tarihli Roma Antlasmasi'nin
48-51. maddelerinde duzenlenmigtir. Antlasmanin ilgili maddelerince
duzenlenen ve belli bir Ucret karsiligi is yapan kisilere taninan serbest
dolasim hakki, temel bir hak niteligindedir. Belli bir Gcret karsiliginda belirli bir
isyerine bagh olarak calismak isteyen tum Topluluk Uyesi ulke uyruklarina
taninmis bir hak olan isgilerin serbest dolasiminda amag, iscilerin Topluluk
ulkeleri arasinda serbestce hareket etmeleri ve istedigi yerde is bularak
calisabilmeleridir. Ayrica isguclnun serbest dolasim ilkesi, ilk olarak ulusal
mahkemeleri ve daha sonra her ulkenin vatandaslarini ve butin tizel kisileri

baglamaktadir®.

Avrupa Birliginde, istihdamin genel duzeyinin arttirilabilmesinin
iscilerin serbest dolagiminin saglanmasiyla mimkuin oldugu savunulmustur.

Bir is kolunda uzman ve nitelikli is¢i sayisinin fazla oldugu Uye devlet

8 Arif Koktas, Avrupa Birliginde iscilerin Serbest Dolasim Hakki ve Tiirk Vatandaslarmn
Durumu, Nobel Yaym Dagitim, Ankara 1999, s. 101.

% Karluk, a.g.e., s. 358

% Serdar Vural, “Avrupa Toplulugunda ve Tiirkiye -Topluluk iliskilerinde iscilerin Serbest
Dolasimi”, Ankara 1989, s. 8.



ulkesinden, boyle bir isciye ihtiyag duyan Ulkeye isgucu akiminin

gerceklesmesiyle isgiicii piyasasinda istihdam iyilesmesi goriilebilecektir*.

Birligin istihdam politikasinin hedefleri, issizlikle mtcadele ve istikrarh
bir ekonomik buyume ile tam istihdamin saglanmasidir. Bu dogrultuda
calisma ve yasama kosullarinin uyumlastirilarak gelistiriimesi, ulasilacak

hedefler olarak belirlenmistir*?.

Bir isciye bagka bir Ulkede caligabilme imkani verilmesi, iggilerin
serbest dolasim hakkinin tam olarak saglanabilmesi igin yeterli degildir.
Bunun yani sira mesleki niteliklerdeki denkligin ve diplomalarin
taninmamasindan kaynaklanan engellerin kaldiriimasi, sinir bdlgelerinde
calisanlarin yasam ve calisma kosullarinin iyilestirimesi gerekmektedir'®.
Ayrica sira baska bir Ulkede ige baglayan iscinin ailesine de bir takim haklar

verilmelidir.

Kisaca isgilerin serbest dolagim hakki kavrami herhangi bir Gye devlet
vatandasgi olan is¢inin, baska bir Uye devlette ise girebilmesi, caligma sartlari
ve ucret agisindan herhangi bir ayrima tabi tutulmamasi, diplomalarinin ve
mesleki denkliklerinin taninmasi ve dolayisiyla is¢inin ve is¢i ailesinin o

Ulkede ikamet etme haklarinin olmasini anlatir.

C. iscilerin Serbest Dolasim Hakkinin Tarihi Gelisimi

Avrupa Birliginin olusturulmasi fikri, 1l. Dinya Savasi'ndan sonra
ortaya ¢ikmistir. Avrupa Birligi'ni kuran antlagma ile isgilerin serbest dolagimi
hakki Avrupa Birligi'nin politikalarindan biri haline gelmistir. Ancak isgilerin
serbest dolasim hakkinin ortaya c¢ikisinin tarihgesine baktigimizda sanayi

devrimine kadar inmek gerekir.

1 Usan, a.ge.,s.7.

2 Yesildaglar, a.g.m., s. 79.

13 Nurhan Sural, Cahsanlarin Temel Sosyal Haklar1 Avrupa Toplulugu Sart1 (AT Sosyal Sart1) ve
Avrupa Sosyal Sarti, ATAUM, Ankara 1990, s. 26.



1750'li yillarda gergeklesen Sanayi Ihtilali iktisadi, sosyal ve siyasi
hayati birgok yénden etkilemistir. iktisadi ve sosyal yénden giderek artan
makinelesme ve isciler arasindaki rekabet, isciler Uzerinde olumsuz etkiler
meydana getirmistir. Ayrica Fransiz ihtilali ile birlikte daha cok telaffuz edilen
harriyet ve demokrasi kavramlari, birgcok alanda etkilerini gostermeye
baglamigtir. 1914 yilina kadar istedigi yerde calisma hakkina sahip olan
Avrupali isginin teknolojik gelismenin yeterli dizeyde olmamasi, ulasim ve
haberlesmenin gunimuzdeki gelismigliginden uzak durumda olmasi gibi
nedenlerle bu serbestisine birtakim dogal sinirlamalar getirilmigtir. Ancak bu
donemde Ulkeler arasinda tum Ulke vatandaslari gibi, iscilerin de serbest

dolasimina siyasi sebeplerin disinda genel olarak sinirlama getiriimemistir'.

|. Dinya Savasinin ortaya ¢cikmasindan sonra Ulkeler arasinda olusan
kutuplasmalar, iscilerin serbest dolasimi  konusunda sinirlamalar
getiriimesine neden olmustur. Bunun neticesinde 1916 yilinda Leeds
kentinde, Milletlerarasi isci Sendikalari Federasyonu'nun Uyeleri ingiltere,
Fransa, Belcika ve italya temsilcileri ortaklasa konferans diizenlemislerdir. Bu
konferans, toplanilan kentin adiyla Leeds Konferansi olarak anilmigtir.
Toplantida isgilerin diger bir Ulkede olaganustl haller diginda ¢alisabilecegi

kabul edilmistir.

I. Dinya Savas! henlz bitmeden Orta Avrupa Ulkeleri ile savasta taraf
olmayan ulkelerin is¢i temsilcileri 1917 vyilinda Bern'de toplanmistir.
Toplantinin amaci, Leeds Konferansi kararlarini formule etme gergevesinde

yogunlagsmigtir. Toplantida su kararlar alinmigtir:
— Isci gbgiine engel olacak tedbirler alinamaz.

— is¢i gécli ancak milli saglik icin bir tehlike oldugunda

sinirlandirilabilir.

14 Usan, s. 11.



— HukUmetler is ve isci bulma kurumlari ile isci hareketlerini kontrol

etmeli, diizenli olarak galisma hayatiyla ilgili istatistikler hazirlamalidirlar*®.

Paris Baris Konferansi, Bern Konferansi'nin ardindan 1919'da
toplanmigtir. Toplantida, sendika taleplerinin de otesinde kararlar alinmistir.
Konferans sonucu imzalanan barig antlasmasinda karara baglanan “gé¢gmen
isciler yerli iscilerle esit muamele gormeli” hUkmua isgilerin serbest dolagimini

serbest birakan bir madde olarak yorumlanabilir.

[I. Dinya Savasi ardindan olusan birlik olma cabalari sonucunda
ortaya ¢ikan Avrupa Komuar Celik Toplulugu kisith da olsa isgilerin serbest
dolasimini kabul etmekteydi. AKCT'yi kuran 18 Nisan 1951 tarihli Paris
Antlagsmasinin 69. maddesine gore Uye devletler komur ve celik sanayinin
isci istihdaminda vatandasliga dayanan her turli ayrimcihgi kaldiracaktir. Bu

kuralin G¢ sinirlamasi vardir:

— lsciler tiye devlet vatandasi olmalidir.

— Bu alanlarda taninmig yeteneklere sahip olmalidir.
— Haklar saglik ve kamu diizeni ile ilgili olmalidir®®.

Avrupa Atom Enerjisi Toplulugunu kuran 25 Mart 1957 tarihli Roma
Anlagsmasinin 96. maddesinde de nukleer enerji alaninda istihdam
konusunda Uye devlet vatandaslari arasinda, vatandaglktan dogan tim

sinirlamalarin kaldirilacagi hukmau yer almistir.

Gunumuzde komdur, celik ve atom enerjisinde c¢alisanlar ayrimi
yapillmadan her tirli is¢inin serbest dolagsimi Avrupa Toplulugunu kuran

Antlasmanin 48-51. maddelerindeki hiikiimlerle diizenlenmektedir’.

15 Kamil Turan, Milletleraras1 Sendikal Hareketler, Ankara iktisadi ve Ticari ilimler Akademisi
Yayni, 1979, s. 94.

% Is11 Ozkan, Yabancilarm Calisma Hiirriyeti ve Avrupa Toplulugunda Kisilerin Serbest
Dolasimi, Kazanci Hukuk Yaynlar1 No:152, Istanbul 1997, s. 29.

7 Ozkan, a.g.e., s. 29.
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Avrupa Toplulugu Antlagsmasi'nin yani sira serbest dolasim hakkini
daha ayrintih bigimde duzenlemek igin birgcok tuzuk ve yonerge de

cikarilmistir.

D. is¢i Kavrami

Genel olarak is¢i; bir is sdzlesmesi ile Ucret karsiliginda belirli veya
belirsiz bir sure igverene bagimli olarak caligmayi taahhut eden Kkisidir.
iscilerin serbest dolasimiyla ilgili Antlasma hikiimleri, prensipte ekonomik

faaliyetin oldugu biitiin sektorler icin gecerlidir'®.

isci kavraminin tanimlanmasi, AET Antlasmasi'nin 48. maddesinde
ongorulen serbest dolasim hakkindan vyararlanacak Kkisilerin kapsamini
belirlemek agisindan énem tasidi§i halde gerek bu maddede gerekse ikincil
mevzuatta is¢i kavrami tanimlanmamistir. Avrupa Toplulugu Adalet Divani
(ATAD) basindan beri, is¢i kavraminin Topluluk hukukuna ait bir kavram
olarak tanimlanmasi gerektigini savunmustur. ATAD bu tanimlama isinin tye
devletlere birakilmasi halinde Uye devletlerin tek tarafli olarak tanimlamalar
yapabilecegini ve bazi kigileri bu tanimin diginda birakabileceklerini belirterek
iscilerin serbest dolagimina iligkin Topluluk kurallarinin 6ngérdigu amaglarin

gerceklesmeyeceginden endise duymaktadir'®.

isci kavrami antlasma metinlerinde tam olarak ele alinmamis, ancak

ortaya ¢ikan sorunlarda ATAD tarafindan igerigi agiklanmaya cgaligiimistir.

isci kavraminin, is iligkisini ilgili kisilerin hak ve sorumluluklarini esas
alarak, objektif dl¢ttlere gore belirlenmesi gerektigini diasinen ATAD, bir is
iligkisinin temel ozelliginin; bir kiginin bir Ucret kargiliginda, bir bagkasi igin ve

onun talimati dogrultusunda, belli bir sire hizmet ifa etmesi oldugunu

'8 Enver Bozkurt, Mehmet Ozcan, Arif Koktas, Avrupa Birligi Hukuku, Asil Yaym Dagitim, 3.
Baski, Ankara 2006, s. 250.

19 Giilcan Coskun, “ Ankara Antlasmasi'ndan Giiniimiize AB de Tiirk isci ve Ailelerinin Serbest
Dolasimi”, Ankara 2006, s. 6.
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belirtmistir. Bu tanimla memurlar da igciler ve ucretliler gibi Topluluk

Hukuku ' nun is¢i kavrami icinde degerlendirilmektedirzo.

ATAD bir kararinda® isci teriminin Uye devlet hukukuna gore degil,
Topluluk hukukunun anladigi bigcimde anlagiimasi gerektigini savunmustur.
Divana gore isci terimi sadece gogmen isciyi veya is bulmak igin dolasan
isciyi kapsamaz. Sosyal guvenlik agisindan kisinin bagka ulkede bulunmasi
isci  sifatini  kaybetmesine neden olmaz. Divan diger bir kararinda®,
profesyonel sporculari da is¢i kavrami igine dahil etmistir. Bu durumdan da
Adalet Divani kararlariyla isgi terimine olduk¢a genis bir anlam verildigi
anlagiimaktadir. Sinirlama, kisi ile is arasinda bir baglanti olmasi
konusundadir. isci terimi devamli, mevsimlik veya sinir étesi calisan kisileri,
hatta isin gergcek bir is olmasi ve aranan asgari sartlari tagimasi kosuluyla

yari zamanli is bulmak isteyenleri de kapsar®,

ATAD, mesleki kurs goren iscilerin hangi kosullarda is¢i sayilacagini
oniine gelen bir davada ?* ¢dziime kavusturmustur. Kisinin énceden calistigi
is kolu ile s6z konusu mesleki egitim arasinda bir baglanti varsa, ya da boyle
bir baglantinin olmamasi halinde, kisi tercih etmedigi bir is kolunda
calismakta ve is piyasasinin kosullarindan dolayl baska bir is kolunda
mesleki staj gormek zorunda kalmigsa ilgili Kisinin is¢i statusunun

korunacagina karar verilmistir.

iscinin aile fertlerinin de isci sayilip sayllmayacagdi konusunda Divan,
cocuklarin 1612/68 sayili Topluluk Iiginde iscilerin Serbest Dolasimi hakkinda

Konsey Tuzugu geregince is¢i sayillacagini, ancak bu kuralin sadece

20 Coskun, a.g.e., s. 6.

2 Mrs M.K.H. Hoekstra Karari, Case 75/63 (1964) ECR, s. 177 http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61963J0075:EN:HTML ~ (Erisim  Tarihi:
10.01.2008)

2 Walrave ve Koch Karari, Case 36/74 (1974) ECR, s. 1405 http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61974J0036:EN:HTML (Erisim  Tarihi:
10.01.2008); Ayrintil1 bilgi igin bkz: Ozkan, a.g.e., 5.31

2 Ozkan, a.g.e., s. 31.

24 Lair Kararl, Case 39/86 (1988) ECR, s. 3161 http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61986J0039:EN:HTML (Erisim  Tarihi:
10.01.2008)
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Topluluk hukukunun serbest dolagima iliskin hukdmleri bakimindan
uygulanabilecegini kabul etmistir. Topluluk i¢cinde bir Uye devletten digerine

serbest dolasim hakki olmayan kisiler icin bu hiikiimler uygulanamaz®®.

ll. ISCILERIN SERBEST DOLASIM HAKKINI VE UYGULAMASINI
GOSTERIR MEVZUAT

A. Avrupa Toplulugunu Kuran Antlagsma

iscilerin serbest dolagim hakki, Avrupa Toplulugu'nu Kuran
Antlasma'nin (ATA) 39 ve 42. maddeleri arasinda diizenlenmistir®,

Antlasmanin 39. (eski 48. madde) maddesi su sekildedir;
‘1. Topluluk icinde iscilerin serbest dolagimi saglanir.

2. Serbest dolagim, Uye Devletlerin isgileri arasinda istihdam, licret ve diger
calisma kosullari bakimindan uyrukluk esasina dayali her tarld ayrimcihgin

kaldiriimasini gerektirir.

3. Serbest dolasim, kamu duzeni, kamu guvenligi veya kamu saghgi
nedenleriyle hakl gorulebilecek sinirlamalar saklh kalmak kaydiyla:

a) fillen yapilmis is tekliflerini kabul etme;

b) bu amacla lGye devletlerin topraklarinda serbest¢e dolasma;

c) Uye devletlerin birinde devlet uyruklarinin istihdamini dizenleyen
yasa, tuzlk ve idari duzenlemelere uygun olarak, bir is yapmak amaciyla
oturma:

d) bir Gye devlette bir iste galistiktan sonra, Komisyonca hazirlanacak
uygulama tuzukleri ile belirlenecek kosullar icinde o Uye devlet topraklarinda

bulunma hakkini igerir.

4. Bu madde hukumleri kamu hizmetlerindeki istihdama uygulanmaz.’

% Konu hakkinda ayrintili bilgi igin bakiniz Ozkan, s. 31-32.; Koktas s. 116-117.
® Bu maddeler Avrupa Ekonomik Toplulugu Antlasmasi'nin 48 ve 51. maddeleri arasinda yer
aliyordu.
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39. maddenin 1. fikrasina gore Topluluk iginde isgilerin serbest

dolasimi guvence altina alinir.

39. maddenin 2. fikrasinda bu hakkin kapsami kisaca tanimlanmistir.
Bu fikra Avrupa Birligi Gyesi ulkelerin isgilerine, ise alinma, Ucret ve ise iligkin
tum diger kosullar bakimindan, ulusal kimlilerinden kaynaklanan ayrimci bir
muamele yapilamayacagini emreder ve topluluk igerisinde isgilere serbestce
hareket edebilme ve yerli isglcu ile esit muamele gérme imkanini verir.
iscilere verilen bu hakkin kisilerin serbest dolasimindan ziyade Ortak Pazar
amacina ulasmak icin hedeflenen iggucinin serbest dolagsimini icerdigi

vurgulanmistir®’.

Maddenin 3. fikrasi serbest dolasim hakkinin sagladigi haklari somut

bir sekilde gostermektedir. Bu haklar;

— Uye (ilkelerde bos bulunan islere bagvurma hakki,
— Bu nedenle uye Ulke topraklarinda dolasabilme,
— O ulkede ikamet etme hakki,

— ls iliskisi bittikten sonra da lye devlet topraklarinda bulunma hakkidir.

Ancak bu haklar kamu duzeni, kamu guvenligi veya kamu sagligi

nedenleriyle liye devletler tarafindan sinirlandirilabilir®.

39. maddenin 1. ve 2. fikralari, ATAD In vermis oldugu kararlara gore
dogrudan etkili hikamler icerdigi icin Topluluk ya da Uye devletlerin bu
hakimleri uygulanmasi bakimindan yeni dizenlemeler yapmalarina gerek
yoktur. Bu hukumler Uye devletlere higbir takdir yetkisi birakmayan agik

yukimlalikler getirir®®.

Avrupa Toplulugu Antlasmasinin 40. maddesi (eski 49. madde) su

hakUmleri igerir:

2" Mesut T. Eren, Tiirk iscilerinin Serbest Dolasim Hakk Engellenebilir mi?, TESEV, Istanbul
2005, s. 5.

%8 Bu istisnalar bu boliimde I1I. isgilerin Serbest Dolagim Hakkimn istisnalari baslig1 altinda ayrintili
olarak anlatilmistir.

2 Bozkurt, Ozcan, Koktas, a.g.e., s. 246.
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‘Konsey, 251. maddede yer verilen usule uygun olarak ve Ekonomik
ve Sosyal Komite'ye danistiktan sonra 39. maddede tanimlandidi sekilde
iscilerin serbest dolagimini gerceklestirmek icin yonergeler ya da tuzukler
yolu ile ozellikle:

a) ulusal istihdam idareleri arasinda siki bir igbirligini saglayarak;

b) ister ulusal mevzuattan, ister Uye devletler arasinda daha 6nceden
yapilan anlagmalardan kaynaklansin, yururlikte kalmalar isgilerin serbest
dolasimini engelleyebilecek idari uygulama ve usullerle ise alinma surelerini
ortadan kaldirarak;

c) serbestge is secme konusunda diger Uye devlet isgilerine, ilgili
devlet iscilerine konulandan farkli sartlar getiren Uye devletler arasinda daha
once yapilan Antlagsmalarin ve ulusal mevzuatin 6ngordugu tum sure ve diger
kisittamalari ortadan kaldirarak;

d) cesitli bolge ve sanayi dallarinda istihdam ve yasam duzeyini ciddi
tehlikelerden uzak tutacak kosullarda is teklifleriyle is taleplerini
kargilastirmaya ve aralarindaki dengeyi kurmayi kolaylagtirmaya yonelik

mekanizmalari kurarak, gerekli dnlemleri alir.’

Bu madde ile Topluluk organi olan Konsey'e iscilerin serbest
dolasiminin saglanabilmesi icin tuzlik ve direktifler hazirlama gorevi
verilmektedir. Madde, isgilerin serbest dolasimi konusunda ikincil hukukun

onund agmaktadir.

Avrupa Toplulugunu Kuran Antlasma'nin 42. maddesi (eski 51.

madde) soyle demektedir:

‘Konsey, 251. maddede belirtilen usul uyarinca hareket ederek,
iscilerin serbest dolagimini saglamak amaciyla sosyal glvenlik alaninda
gerekli onlemleri alir; bu amacgla gé¢men iscilere ve bakmakla yukumlu
olduklari kisilere:

a) sosyal yardima hak kazanilmasi, bu hakkin korunmasi ve yardim
miktarinin hesaplanmasi igin farkli Glkelerin mevzuatindaki butin surelerin

birlestiriimesine;
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b) Uye devletlerin topraklarinda ikamet eden Kkigilere 6demelerde
bulunulmasina imkan verecek duzenlemeler yapar.

Konsey 251. maddede belirtilen usul iginde oybirligi ile hareket eder®.

Bu madde de ise Konsey'e serbest dolasimin bir pargasi olan sosyal

guvenlik alani ile ilgili dnlemler alma yetkisi verilmigtir.

Goriuldagu Uzere Antlasma Toplulukta iscilerin ve ailelerin serbest
dolagsimini temel bir hak olarak ortaya koymustur. Antlagsma istihdam, Ucret
esitligi ve sair galisma ve istihdam kosullarinda tye ulkeler iggileri arasinda
tabiiyete dayali her tarld ayrimciligin ortadan kaldirilmasi prensibine

dayanmaktadir.
B. ilgili Tiiziik ve Direktifler

1. Genel Olarak

iscilerin serbest dolasimini kolaylastirmak ve AT Antlasmasi ndaki
maddelerin uygulama alanlarini goéstermek amaciyla Avrupa Konseyi

tarafindan tuzikler ve direktifler ¢ikariimistir.

Tuziklerin belirli ve tanimlanabilir sinirli sayida degil, soyut ve genel
bir topluluga yonelmis olmasi nedeniyle, tuzukler genel gecerlilige sahiptir,
uye Ulkelerde dogrudan uygulanabilir ve tamamen baglayicidir. Tuzugun
dogrudan uygulanmasi; tizaguan ydarurlige girdigi tarihten itibaren, Uye
ulkelerde bir i¢c hukuka aktarma islemine gerek olmadan, tipki Uye ulkelerin i
mevzuati gibi ve fakat o i¢ mevzuata 6ncelik tasiyarak uygulanmasini ifade
etmektedir. Tuzukler batintyle baglayicidir; ¢uinkd Uye devletler tizigun
amacini gergeklestirmeye donuk tim hukumlerini uygulamak zorundadirlar
ve tuzUk hdkdmlerini ulusal g¢ikarlarina uygun geldigi bicimde eksik veya
secerek uygulama hakkina sahip degildirler. Direktifler ise, Topluluk

amaclarindan herhangi birine ulasmak icin, Uye devletlerin yerine getirmeleri

% Enver Bozkurt, Mehmet Ozcan, Arif Koktas, Avrupa Birligi Temel Mevzuati, Asil Yaymn
Dagitim, Ankara 2005, s. 304—305-306.
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gereken yukumluliklere isaret etmektedir. Direktifler, elde edilecek sonug
bakimindan baglayicidir; ancak bu sonuca ulagsmak igin gerekli usul ve
yontemlerin secimi, direktifin muhatabi olan Uye devletlerin yetkili

makamlarina birakilmistir®.

Iscilerin serbest dolasimi ile ilgili tizik ve direktiflerden dnemlileri

sunlardir;

— iscilerin Topluluk icinde dolasimlari ve ikametleri lizerindeki kisittamalarin

ortadan kaldirilmasini diizenleyen 68/360 sayili Topluluk Direktifi®?,

— lscilerin Topluluk iginde serbest dolagimlarini diizenleyen 1612/68 sayili

Topluluk Tuzugu*,

— lscilerin bir Uiye devlette calismaya basladiktan sonra o (lkede oturma

haklarini diizenleyen 1251/70 sayil Topluluk TizGgu®,

— Kamu diuzeni, kamu guvenligi ya da kamu sagligi gerekgeleriyle Uye
devletlere taninan serbest dolasim hikumlerine getirilebilecek istisnalar
diizenleyen 64/221 sayili Topluluk Direktifi®°,

— Yerlesme hakki ve hizmetlerle ilgili hukumler konusunda, Uye devlet

vatandaslarinin Topluluk icinde dolasimlari ve ikametleri Uzerindeki

3! Sahir Ozdemir, Tiirkiye-Avrupa Birligi iliskilerinde iscilerin Serbest Dolaginu, DPT, Yaym
No0:2494, s. 26,27.

%2 Council Directive 68/360/EEC of 15 October 1968 on the abolition of restrictions on movement
and residence within the Community for workers of Member States and their families, AB Resmi
Gazetesi L 257, 19.10.1968 s. 0013-0016. (Orijinal metinler i¢in bkz: http://europa.eu/index_en.htm)
% Regulation (EEC) No:1612/68 of the Council of 15 October 1968 on freedom of movement for
workers within the Community, AB Resmi Gazetesi L 257, 19.10.1968 s. 2-12.

% Regulation (EEC) No: 1251/70 Commission of 29 June 1970 on the right of workers to remain in
the territory of a Member State after having been employed in that State, AB Resmi Gazetesi L 142,
30.06.1970 s. 24-26.

% Council Directive 64/221/EEC of 25 February 1964 on the coordination of special measures
concerning the movement and residence of foreign nationals which are justified on grounds of public
policy, public security or public health, AB Resmi Gazetesi B 006, 04.04.1964 s. 850-857.
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kisittamalarin ortadan kaldiriimasini dizenleyen 73/148 sayili Topluluk
Direktifi*®

— Avukatlarin hizmet uretme serbestliklerinin etkili olarak kullaniimasinin

kolaylastiriimasini diizenleyen 77/249 sayili Topluluk Direktifi®”,

— Profesyonel egitimin tamamlanmasi ve en az ug yil sureyle staj yaptiktan
sonra yuksek egitim diplomasinin elde edilmesinin taninmasina iliskin genel

sistemi diizenleyen 89/48 sayili Topluluk Direktifi*®,
— Oturma hakkini diizenleyen 90/364 sayili Topluluk Direktifi*°,

— Mesleki galismalarina son veren iscilerle serbest ¢alisan kisilerin oturma
hakkini diizenleyen 90/365 sayili Topluluk Direktifi*°,

— Ogrencilerin oturma hakkini diizenleyen 90/366 sayili Topluluk Direktifi**.

Bu tlzuk ve direktiflerin belli baglari asagida incelenecektir.

2. 1612/68 Sayili Topluluk Tuzugu

iscilerin serbest dolasimi konusunda cikarilan ikincil mevzuatin
temelini 15 Ekim 1968 tarih ve 1612/68 sayili Tuzik olusturmaktadir.
Gunumuze kadar cesitli degisiklikler gecirse de halen yururliga devam eden
Tlzik, dort bélimden olugsmaktadir. Bolim bagliklar sirayla “Istihdam ve

iscilerin Aileleri “, “Acik islerin Tespiti ve is Basvurular”, “Iscilerin Serbest

% Council Directive 73/148/EEC of 21 May 1973 on the abolition of restrictions on movement and
residence within the Community for national of Member States with regard to establishment anfd the
provision of services, AB Resmi Gazetesi L 172, 28.06.1973 s. 14-16.

" Council Directive 77/249/EEC of 22 March 1977 to facilitate the effective exercise by lawyers of
freedom to provide services, AB Resmi Gazetesi L 078, 26.03.1977 s. 17-18.

% Council Directive 89/48/EEC of 21 December 1988 on a general system for the recognation of
higher-education diplomas awarded on completion of professional education and training of at least
three years™ duration, AB Resmi Gazetesi L 019, 24.01.1989 s. 16-23.

% Council Directive 90/364/EEC of 28 June 1990 on the right of residence, AB Resmi Gazetesi
L 180, 13.07.1990 s. 26-27.

0 Council Directive 90/365/EEC of 28 June 1990 on the right of residence for employees and self-
employed persons who have ceased their occupational activity, AB Resmi Gazetesi L 180,
13.07.1990 s. 28-29.

1 Council Directive 90/366/EEC of 28 June 1990 on the right of residence for students, AB Resmi
Gazetesi L 180, 13.07.1990 s. 30-31.
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Dolagimina ve Istihdamina lliskin Konularda Uye Devletler Arasinda Yakin
Isbirligi Saglayacak Komiteler” ve en son olarak da “Gegici ve Son Hikimler*

dir*?.

1968 yilinda ¢ikarilan 1612/68 sayili Tuzuk ile (ATA m. 39/3 ve 39/4
disinda) serbest dolagimi engelleyen her turl kisittama yasaklanmakta ve
muamele esgitligi dngdrulmektedir. Serbest dolagim, bu tuzikle is¢i ve ailesi
icin temel hak olarak benimsenmis ve serbest dolasimin insan onuru ve
Ozgurlugune layik uygulanabilmesi igin is edinmede, Ucrette, meslek ve konut
edinmede, yer degistirmede, aile birlestiriimesinde, sosyal ve sendikal
haklarda, muamele esitliginin saglanmasi benimsenmis ve Uye devletlerin is
piyasalari ile ilgili uygulamalarinda koordinasyonu gerceklestirmeleri gerektigi

belirtilmistir®.

Tdzugun 1. maddesinde, her Uye devlet vatandasinin ikamet ettigi yer
dikkate alinmaksizin, diger Uye devletlerin topraklarinda, ilgili Gye devletin
mevzuatina tabi olarak, Ucretli bir faaliyette bulunma ve bu faaliyeti stirdlirme
hakkina ve ozellikle, acik islere, ilgili Uye devletin vatandaslariyla ayni dncelik

hakkina sahip olarak girebilme hakkina sahip oldugu hukme baglanmistir.

2. maddede igverenlerin isgiler arasinda herhangi bir ayrimcilik
yapmadan is akitleri imzalamasi gerektigi Uzerinde durulmaktadir. Bu madde
acikca igverenin kendi Ulke vatandaslari ile diger Ulke vatandaglari arasinda

ayrimcilik yapmasini yasaklayan bir maddedir.

Tdzugun 3. maddesi Uye devletlerin is¢i istihdamini sinirlayan ve kendi
vatandaslar icin 6ne surmedikleri sartlari koyamayacaklarini ve yabanci
uyruklu isciler icin 6zel sartlar isteyemeyeceklerini belirtmektedir. Ancak
yapilacak igin geregi olarak belli bir dilin bilinmesinin sart kosulabilecegi, bu

hidkme bir istisna olarak getirilmigtir.

2 Yrd. Dog¢ Dr. M. Refik Korkusuz, “AB Hukukunda Uye Ulkelerin ve Tiirk Iscilerinin Serbest
Dolasim Hakki” http://www.akader.info/ KHUKA/2004_eylul/6.htm (Erisim Tarihi: 30.11.2007)

* Kadir Arici, Avrupa Birligi Sosyal Giivenlik Hukuku, Tiirk Tarih Kurumu Yaymi, Ankara, 1997,
s. 99.
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4. maddede bir igletmede calisacak yabancilar igin konulan sayi
sinirlamasi  ve kontenjan usuliundn, Udye devlet vatandaslarn igin

uygulanamayacagi ongorulmustar.

5. maddeye gore ulkedeki is kurumlari, is arayan Uye devlet iscilerine

basvurularini almak ve is bulmak konularinda esit davranmak zorundadirlar.

6. maddede, bir Uye devlet vatandasinin, bir diger Uye devlette ise
girmesi veya girmek Uzere anlasmasinin, ayni ise girmek isteyen o Uye Ulke
vatandaglarina uygulanan Olgulerle karsilastinldiginda, ayrimci kabul
edilebilecek tibbi, mesleki veya diger oOlcUtlere dayandirilamayacagdi hukme
baglanmistir. Bununla birlikte, ayni maddede, igverenin is teklifini yaptig
sirada aclkga belirtiimesi halinde, bir bagka Uye devlet topraklarinda ¢aligsmak
Uzere teklif alan bir Gye devlet vatandasinin, o Gye Ulkede mesleki bir testten

gecmek zorunda kalabilecegdi 6ngorilmistiir®.

Tuziagun 7. maddesinde ozellikle Ulkenin kendi vatandaglari ile diger
uye devlet vatandaslari arasinda sosyal, vergi ve mesleki egitim kurallar

konusunda ayrim yapilamayacagi hukam altina alinmistir.

8. madde, diger bir Uye devlette calisan bir Uye devlet is¢isine sendika

uyeligi yapabilme imkani vermektedir.

9. madde, bu iggilerin de Ilojmanda oturma hakkindan

faydalanabilecegini belirtmistir.

Tuzagun 10. maddesi isci aileleri ile ilgili dUzenlemeler getirmistir. Bu
maddeye gore Topluluk isgisinin esi, 21 yasindan kuguk, ya da bakmakla
yukimlU oldugu c¢ocuklari, yine bakmakla yukumld oldugu kendisinin ya da
esinin anne ve babalari isginin yasadigi ulkeye yerlesme hakkina sahiptir.

11. maddede, bir diger Uye devlette Ucretli ya da bagimsiz olarak

¢alisan bir Uye devlet vatandasinin esi ve 21 yasin altindaki ¢ocuklarinin, tye

* Ozdemir, a.g.e., s. 29.
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devletlerden birinin vatandasi olmasa bile, o Uye devletin topraklarinda tcretli

bir iste calisma hakkina sahip olduklari hUkme baglanmigtir.

Tuzugun 12. maddesine gore ise Topluluk tyesi bir devletin vatandagi
olan ig¢inin ¢ocuklari genel egitim, mesleki egitim ve ihtisas egitimi veren
kurumlarda devletin kendi vatandaslariyla ayni kosullar altinda egitim

gorebileceklerdir.

Genel olarak 1612/68 sayil tlizige baktigimizda serbest dolasim
hakkinin istihdam igin elveriglilik, muamele esitligi ve is¢i ailesinin korunmasi

olmak Uzere u¢ 6nemli yonunlu dizenlemektedir.

Uye devletlerin bazi durumlarda kendi vatandaslarina bir takim isleri
tahsis etme imkani daha 6nce duzenlenen tuzuklerde mevcuttu. Bu tuzukle
bu imkan vyine korunmus ancak son derece zorlastirnlmis ve
sinirlandiriimigtir. Buna goére bir Gye devlet, Ulkesi Uzerinde yer alan bir
bdlgede ya da is sahasinda yasam ve is seviyesini bozabilecek nitelikte ciddi
risklerle karsi kargiya ise ya da boyle bir tehdit beklentisi igerisinde ise bu
durumu komisyonun degerlendirmesine sunacak, komisyon iki hafta
suresince dengeleme mekanizmalarinin ne kadar sureyle ve ne sekilde
askiya alinacagini karara baglayacak, iki haftalilk sure icerisinde karar
vermemigse, konu ile ilgili karar Konseyce verilecektir. Kisaca daha dnce bu
konuda karar verme yetkisi Uye devletlere aitken bu hikimle Topluluk

organlarina veriimektedir®.

Uye devletler Topluluk iscileri ve aileleri icin vize talep etmeden
serbest isci dolasimi igin gerekli giris ve c¢ikislarl saglayacaklardir. Bir Uye
devlet topluluk isgisini Ulkesine sokmamak veya Ulkesinden ¢ikarmak igin
sadece kamu duzeni, milli guvenlik, toplum sagligi nedenlerine dayanabilir.
Ancak bu kavramlarin ¢ok farkl yorumlanabilecedi ve suiistimallere agik
oldugu da bir gercektir. Uye devletlerin resmi makamlari, ikamet iznini

reddederken c¢ok belirgin olmayan bir sekilde kamu duzeni, milli guvenlik

® Usan, a.g.e., s. 31.
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veya toplum sagligini gerekge olarak gosterebilecekler. Ornegin Alman
makamlari bir yabanci isciye calisma izni verirken iktisadi politikalarini, isgi
politikasint veya milli guvenlik gibi butin hususlart g6z Onunde

bulundurmaktadirlar®®.

3. 360/68 Sayili Topluluk Direktifi

Tam adi “Topluluk icinde Uye devlet iscilerinin ve ailelerinin dolagsimina
ve ikametlerine iligkin sinirlamalarin kaldiriimasi hakkinda 360/68 sayili
Konsey Direktifi” olan bu direktif 15 Ekim 1968 tarihinde kabul edilmigtir. On
dort maddeden olusan bu Direktifle yukarida c¢ergevesini belirledigimiz
1612/68 sayili TuzUgun serbest dolasim hikimlerine uygun olarak, Uye
devletlerin Ulkelerinde diger Uye devlet uyruklarinin calismak ve ailelerini
birlestirmek amaciyla giris ve ikamet etmelerinde Kkarsilastiklari hukuki

engellerin 6nemli dlclide ortadan kaldiriimasi saglanmistir®’.

360/68 sayili Konsey Direktifinde Toplulukta Uye devlet iscileri ve
ailesinin dolagsim ve vyerlesme hakki konusundaki sinirlamalarin

kaldirilmasina iliskin hiikiimler mevcuttur®®.

Direktifin ilk maddesi Uye devletlerin, bu direktif uyarinca hareket
ederek, Uye devlet vatandaslarinin ve 1612/68 sayili Tuzugun uygulandigi
aile bireylerinin dolagimina ve ikametlerine iligkin sinirlamalarin kaldiriimasini

ongormektedir.

2. maddede, Uye devletlerin kendi vatandaslarina, bir diger uUye
devletin topraklarinda ucretli bir ise girmek ve calismak Uzere, kendi
topraklari digina cikabilme hakkini tanimalari 6ngoralmuas ve bu hakkin
sadece gecerli bir kimlik karti veya pasaport vasitasiyla kullanilabilecegi
belirtiimigtir. Maddede, Uye devletlerin vatandaglarina mevzuatlarina uygun

olarak, ozellikle hangi ulkenin vatandasi olduklarini gosteren bir kimlik karti

% Usan, a.g.e.,s. 32.
a7 Coskun, a.g.e., s. 49.
*® Ozkan, a.g.e., s. 35.
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veya pasaport vermeleri gerektigi hikme baglanmistir. Ayni maddede
verilecek pasaportun en az butin Uye Ulkeler ve Uye Ulkelere giderken
gecilecek uguncu ulkeler igcin gegerli olmasi ve uye ulke digina yasal cikis
yapabilmek icin tek gerekli belge oldugu Olgude, suresinin bes yildan az
olmamasi dngdrulmistir. Ote yandan maddede Uye devletlerin, diger bir Gye
devlette calismak isteyen vatandaglarindan ve aile bireylerinden ¢ikis vizesi

veya esdeger bir belge talep edemeyecekleri de belirtilmistir®.

3. maddeye gore uye devlet vatandaslarinin iscilerinden bir baska
ulkeye giriste vize ya da benzeri belge istenemez. Gogmen isgilerin Topluluk
vatandasi olmayan aile Uyeleri i¢cin bu tur belgelere gereksinim olmakla

birlikte, bu tur belgelerin verilmesini ev sahibi Ulke kolaylagtirmalidir.

Direktifin 4. maddesine goére gdé¢cmen isciler gecerli bir kimlik karti ya
da pasaportla birlikte galistiklarina dair kimlik gostermeleri halinde ev sahibi
uye devlette oturma hakkina sahip olurlar. Aile Gyelerinin de bu haktan
yaralanabilmesi icin isciyle aralarindaki bagi gosteren yasal belgeleri kendi

ulkelerinden saglayarak ibraz etmeleri gerekir.

5. maddede ikamet belgesi almak igin gerekli proseduru
tamamlamamis isginin  yapilmis bir hizmet akdi varsa c¢alismaya

baglamasinin engellenemeyecedi belirtiimistir.

6. maddede, Uye devletler tarafindan verilecek ikamet izninin, veren
devletin topraklarinin tamaminda ve verildigi tarihten itibaren en az bes yil
gegerli ve otomatikman yenilenebilir olmasi éngértulmustir. Ayrica maddede
ikamet suresinde, birbirini izleyen alti ayl gegmeyen kesintilerin veya askerlik
hizmeti dolayisiyla verilen aranin ikamet iznini etkilemeyecegdi belirtilmigtir.
Maddede yer alan bir diger hikim, g¢alisma suresi U¢ aydan fazla bir yildan
az olan goé¢cmen isgilere, galisma suresi ile sinirlandirilabilecek gegici ikamet

belgesi veriimesidir®.

* Ozdemir, a.g.e., s. 32.
% Ozdemir, a.g.c., s. 34.
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Direktifin 7. maddesine gore isgi, yetkili is kurumlari tarafindan
dogrulanma sartiyla bir hastalik veya kaza sonucu gegici olarak is goremez
hale gelirse veya iradesi disinda issiz kalirsa, kendisine verilen ikamet izni
geri alinamaz. Ayrica isci arka arkaya 12 aydan fazla iradesi disinda issiz
kalirsa ikamet izni ilk kez yenilenir, ikamet suresi de 12 aydan az olmamak

sartiyla sinirlanabilir.

8. madde Uye devletlerin ikamet izni vermeden bazi kigilere ikamet
hakki tanimasi gerektigini belirtmistir. Bu kKigiler; ¢ aydan fazla sirmeyecek
bir faaliyette bulunacak isci, bir Uye devletin topraklarinda bulunan, ikamet
ettigi yere kural olarak her gin ya da en azindan haftada bir kez dénen diger
bir Uye devlette calisan isci ve topraklarinda galisacagl Uye devletin yetkili
makamlarinin onayini tasiyan bir hizmet sozlesmesi bulunan bir mevsimlik

iscidir.

Direktifin 10. maddesi de kamu guvenligi, kamu dizeni ve kamu
saghg! nedenleriyle Uye devletlerin bu direktifi uygulamaktan kaginmalarini

yasaklamistir.

4.1251/70 Sayih Tuzik

Tam ad “Iscilerin bir (iye llkede galistiktan sonra o (ke topraklarinda
kalma hakkina iliskin 1251/70 sayilh Tuzuk” olan bu tlzik 29 Haziran 1970

tarihinde kabul edilmigtir ve 9 maddeden olugsmaktadir.

Bu tuzikle Uye devlet uyruklarina, is iligkilerinin sona ermesinden
sonra da caligtiklari bagka bir Uye devlet ulkesinde, surekli ikamet edebilme

hakki veya izni verilmesi konulari hiikim altina alinmistir™’.

Tuzagun ilk maddesinde bu hukimlerden kimlerin faydalanacagi

duzenlenmigtir. Bir diger Uye devletin topraklarinda Ucretli olarak galismis Uye

5 Aricy, a.g.e., s. 100.
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devlet vatandaslarina ve 1612/68 sayili Tuzukte sayilan aile bireyleri kapsam

dahilinde sayillmigtir.

Uye devletin topraklarinda surekli kalma hakki olanlar tizigin ikinci

maddesinde sayilmistir. Buna gore;

— Aktif galigma yasaminin sona erdigi tarinte o uUye devletin
mevzuatina gore yaslilik ayligini almaya hak kazanmak igin ongorulen yasa
gelmis, o Uye ulkede en az son iki ay ¢alismis ve orada devamli olarak ug

yildan fazla ikamet etmis bir isci;

— Bir Uye devlette en az iki yildir devamli olarak ikamet etmis ve
orada ucretli bir kisi olarak calismaya surekli igsgbéremezlik dolayisiyla son
vermis bir isci; (E§er anilan isgéremezlik, iscinin o Uye devletin sosyal
guvenlik kurumlarindan birinin tamamen veya kismen sorumlu oldugu bir
yardima hak kazanmasina yol agan bir is kazasi veya meslek hastaligi

sonucunda meydana gelmisse ikamet suresine iligkin sart aranmamaktadir.)

— Bir Uye devlette kesintisiz olarak tg¢ yil ¢calisip ikamet ettikten sonra,
baska bir Uye devlette calismaya baslayan, ancak ilk Uye devlette ikamet
etmeye devam edip, her gun veya en az haftada bir bu ikametgahina geri

donen isci surekli kalma hakkina sahiptir.

3. maddede is¢inin Uye devlette kalmaya hak kazanmasi durumunda
isci ailesinin, ig¢inin Oolumunden sonra dahi, o Uulkede kalabileceqi
dizenlenmigtir. Hatta aile bireylerinin, is¢inin ¢alisma sirasinda ve Ulkede
kalma hakki kazanmadan 6lmesi durumunda da, bazi kosullari saglayarak o

ulkede kalabilecekleri de duzenlenmistir.

4. madde, ikametin devamliliginin her turlu delille kanitlanabilecegini,
yilda G¢ ayr gegmeyen gegici kesintilerin veya zorunlu askerlik hizmeti
nedeniyle meydana gelen ara vermelerin ikametin devamhligini

etkilemeyecegini duzenlemistir.
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Bir diger uye devlette kalma hakkini elde eden kisinin, bu hakki iki yil
icerisinde kullanabilecedi ve bu sure icinde ulkeden ayrilmasinin bu hakkini

olumsuz yonde etkilemeyecegi tuzugun 5. maddesinde duzenlenmisgtir.

Goralduga tzere 1251/70 sayih bu Tuzlk bir Gye devlette is iligkisinin
bitiminden sonra da o ulkede kalabilme hakkini dizenlemektedir. Ancak her
ne kadar serbest dolasim konusunda cesitli tuzikler c¢ikarilmissa da,
ATAD'In bu alanda agiimis bireysel davalara getirdigi yorumlarla ve emsal

teskil eden kararlarla serbest dolasim konusunun gelisimi saglanmistir®?.

5. 89/48 Sayil Direktif

21 Aralik 1988 tarihinde kabul edilen direktifin tam adi “En az tg yil
sureli bir mesleki egitim ve ogrenimin tamamlanmasi halinde verilen yuksek
diplomalarin taninmasina iliskin bir genel sistem hakkinda 89/48 sayil
Konsey Direktifi’dir. Direktifin Baslangig bolimunde, kigiler ve hizmetlerin
serbest dolagimina iligkin engellerin kaldiriimasinin, Avrupa Toplulugu
Antlagsmasinin 6ngordugu amaclardan biri oldugu ve bu amacin 6zellikle Gye
devlet vatandaglarinin mesleki niteliklerini elde ettikleri Uye devletten bagka
bir Uye devlette de s6z konusu mesledi ifa etmeleri imkanini kapsadigi

belirtilmistir>®.

Bu direktifle, bir Uye devlette en az Ug yil sureli bir ylksek egitim veya
ogrenimi tamamlayarak diploma almis ve diger bir Uye devlette mesleki
faaliyette bulunmak isteyen kigilerin bu diplomalarinin diger tye devletlerde
taninmasi icgin yeni bir diploma tanima metodunun uygulamaya konmasi

gerektigi ifade edilmistir.

89/48 sayili Direktif, 1992 yilinda cikarilan 92/251 sayili Direktifle
genisletilmigtir. 89/48 sayili Direktif yalnizca yuksek egitim ve dgrenimle ilgili

hikimlerle sinirli iken, 92/251 sayili Direktif, belli bir dizeyde egitim ve

2 Eren, a.g.e., S. 8.
5 Coskun, a.g.e., s. 58.
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ogrenim sonucu elde edilen ve 89/48 sayili Direktifin kapsamina girmeyen

mesleki niteliklerin de taninmasini amaclamistir™.

6. 90/365 Sayil Direktif

Bu direktifin tam adi, “Mesleki faaliyetlerini sona erdirmis isciler ve
bagdimsiz g¢alisan kKisilerin ikamet hakkina iliskin 28 Haziran 1990 tarihli ve
90/365 sayili Konsey Direktifi"dir.

90/365 sayili Konsey Direktifi, iscilere ve kendi isinde c¢alisanlara bu is
sona erdikten sonra Uye bir Ulkede oturma hakki tanimigtir. Bu hak isginin

veya serbest calisanin esi ve ona bagli olan kisilere de taninmistir>>.

Bu direktifle birlikte “ikamet hakkina iliskin 90/364 sayili Direktif’ ile
“Ogrencilerin ikamet hakkina iligkin 90/366 sayili Direktif’ de kabul edilmistir.

C. isgilerin Serbest Dolasim Hakkini Diizenleyen Diger Anlasma ve

Belgeler

1. Schengen Anlagmasi ( The Schengen Agreement)

Almanya, Belgika, Hollanda, Fransa ve Luksemburg, 14 Haziran 1985
tarihinde, Luksemburg'un klglk bir yerlesim birimi olan Schengen'de bir
anlasma imzalamiglardir. Anlasmanin  maksadi, ortak sinirlardaki

denetimlerin asamali olarak kaldiriimasidir.

Schengen Anlasmasi, 33 maddeden olusmaktadir. Anlasma ile
anlasmaya taraf olan devletler, ortak sinirlarindaki denetimleri yumusatmaya
yonelik bir dizi kisa vadeli somut onlem Uzerinde anlagsmaya varmiglar ve
uzun vadede, bu denetimleri tamamen kaldirarak dig sinirlarina kaydirmaya

karar vermiglerdir.

> Ozdemir, a.g.c., s. 43.
> Ozkan, a.g.e., s. 36.
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Anlagsmayi imzalayan devletler, 19 Haziran 1990 da yine Schengen'de
“Schengen Uygulama Sozlesmesi” (The Convention Applying The Schengen
Agrement) imzalamiglardir. S6zlesmede yer alan konular; gé¢ ve iltica, polis
isbirligi, uyusturucu, silah, vize politikalarinin uyumlastiriimasi, dis sinirlarin
denetlenmesi, yargisal igbirligi, suclularin iadesi, kigilere ve mallara iligkin
bilgi aligverisinin gerceklestirilecedi Schengen Bilgi Sistemi ve diger

konulardir.

ilk basta bes devlet tarafindan imzalanan Schengen Anlasmasi, daha
sonra 1990'da italya, 1991°de Ispanya ve Portekiz, 1992'de Yunanistan,
1995°de Avusturya, 1996 yilinda isveg, Finlandiya ve Danimarka tarafindan

da imzalanmigtir.

Schengen miktesebati, 2 Ekim 1997 tarihinde imzalanan Amsterdam
Anlagsmasina ekli bir Protokol ile Avrupa Birligi'nin ¢ercevesine entegre

edilmistir. Birlesik Krallik ve irlanda Protokol iin diginda kalmislardir.

Schengen Anlasmasi (ve Uygulama Soézlesmesi), Gglncli Uye Ulke
vatandaglari da dahil olmak Uzere Schengen alaninda yasayan herkesi
kapsamaktadir. Ozellikle bir Schengen ilkesinde ikamet eden lglinci Ulke
vatandaslari (6rnegin Turk iscileri ve aile bireyleri), diger bir Schengen
ulkesine, vizeye tabi olmadan, sadece ikamet izinlerini gostererek girebilme

imkanina sahip olmaktadirlar®®.

Kisaca, Schengen Anlagsmasi, dis sinirlari siki bir bigimde korunmus
uye Ulkelerin olusturdugu bir alanda, bu alanda yasayan ve anilan dis
sinirlardan kabul edilen kisilerin, i¢ sinirlarda fiziki kontrollere tabi olmaksizin
seyahat etmelerini amaclayan bir anlagmadir. Bu anlasmanin isgileri
ilgilendiren tek yonu, serbest dolasim hakkindan vyararlanan imtiyazli

gruplardan olmalarina ragmen sinir gegislerinde tabi olduklar fiziki

% Ozdemir, a.g.c., s. 47.
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kontrollere, bu kez belli bir alandaki tum kisi gruplarina taninan bir ayricalik

cercevesinde, artik tabi olmamalaridir®’.

2. Tek Avrupa Senedi (The Single European Act)®®

17 Subat 1986'da imzalanip, 1 Temmuz 1987 tarihinde yururlige
giren Tek Avrupa Senedi, 1985'de Komisyon tarafindan hazirlanan Beyaz
Kitapta éngdrulen i¢ pazarin tamamlanmasi hedefini gergeklestirmek amacini
gutmustldr. Tek Avrupa Senedi ile Avrupa Topluluklarini kuran antlagsmalar
(AKCT, AET ve AET Antlagsmalan), ilk kez kapsamli bigimde tadil edilmistir.

Tek Avrupa Senedi, hem u¢ Toplulugu kuran Antlasmalar Gzerinde
onemli degisiklikler yapmis, hem de dis iligkiler alaninda Uye devletler
arasinda igbirligini duzenlemigtir. Temel amaci, Uye devletler arasindaki
iligkilerin bir birlige donustlrilmesi olan Tek Avrupa Senedi ile, bu amacin
gerceklestirilebilmesi igin, Toplulugun yetkileri genigletiimis ve kurumsal
yapisi yeniden duzenlenmigtir. Bu degisiklikleri gerceklestiren hukumler
arasindaki 2. madde, uye devletlerin devlet baskanlarindan olusan ve
halihazirda yilda iki kez toplanan Avrupa Konseyi ni yeniden formile etmesi

bakimindan énem tasimaktadir®®.

Tek Avrupa Senedi ile getirilen birgcok degisiklik ve yeniligin yaninda,
iscilerin serbest dolagsimina yonelik olarak da Avrupa Toplulugu Antlagsmasi

hiikiimlerinde bazi degisiklikler yapiimistir®.

ik olarak, yeniden getirilen 14. madde ile i¢ pazarin 1992 yili sonunda
asamall olarak tamamlanmasi 6ngoérilmus ve maddenin ikinci fikrasinda i¢
pazarin tanimi yapilmigtir. Mallarin, kigilerin, hizmetlerin ve sermayenin
serbest dolagiminin ATA hukumlerine uygun olarak saglandigdi, i¢ sinirlarin

bulunmadigi bir alan olarak tanimlanan “ic Pazar’ deyimi, “Ortak Pazar’

" Ozdemir, a.g.e., s. 47.

%8 AB Resmi Gazetesi L 169, 29.06.1987
% Koktas, a.g.e., s. 16.

% Coskun, a.g.e., s. 32.
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deyiminden farkl bir kavram olmayip, sadece gumrik duvarlarinin degil,

biitiin engellerin kaldirildi§i pazarin adidir®.

Eskiden bu madde cergevesinde ¢ogunlukla karar alan Konsey'in, 49.
madde ile vyapillan degigiklikle nitelikli ¢ogunlukla ve Avrupa
Parlamentosu'nun artan yetkilerine paralel olarak, bu kurumla igbirligi halinde

karar almasi 6ngorulmustar.

Tek senetle ATA'ya giren 100a maddesi®®, 8a maddesinde®

ongorllen i¢c pazarin gergeklestirimesini saglamak amaciyla, Konsey'in 100.
maddedeki oybirligi sartina bagl kalmadan, nitelikli ¢cogunlukla Uye devlet
mevzuatlarini birbirlerine yaklastirmak icin gerekli tedbirleri alabilecegini
ongormektedir. Ancak mali yukumlulUkler ile kisilerin serbest dolagimina ve
Ucret karsihgi calisanlarin hak ve yukiumlaliklerine 100a maddesinin ikinci
fikrasi istisna getirmistir. Buna gore Uye devlet mevzuatlarindaki kigilerin
serbest dolagimina iliskin hiakumlerin birbirine yaklastiriimasi igin alinacak
tedbirler 100. madde kapsaminda kalarak, oybirligine tabi olmaya devam

edecektir®*,

3. Avrupa Toplulugu Sosyal Sarti (European Social Charter)®

AB Ekonomik ve Sosyal Komitesince hazirlanan ve cesitli AB
organlarinda gorusuldukten sonra 9.12.1989 tarihinde Uye Ulkelerin devlet
bagkanlari tarafindan imzalanan “iscilerin Sosyal Temel Haklari Hakkinda
Topluluk Sarti” bir deklarasyon seklinde kabul edilmistir®. Sart, sadece onu
kabul eden on bir Uye devletin siyasi iradesini yansitmakta olup, baglayiciligi

bulunmamaktadir.

%! Unal Tekinalp (Tekinalp/Tekinalp), Avrupa Birligi Hukuku, Beta Basim Yayin Dagitim A. S., 2.
Bask, Istanbul, 2000, s. 13.

%2 Biitiinlestirilmis haliyle Avrupa Toplulugunu Kuran Antlagmanin 95. maddesine tekabiil etmektedir.
% Biitiinlestirilmis haliyle Avrupa Toplulugunu Kuran Antlasmanin 18. maddesine tekabiil etmektedir.
% Ozdemir, a.g.e., s. 48.

® AB Resmi Gazetesi L 183, 29.12.1989, s. 1-8.

% Hakk1 Kiziloglu, “Avrupa Birligini Olusturan Temel Mevzuat ve Belgelerde AB Sosyal Politikas1”,
Tiirkiye isveren Sendikalar1 Konfederasyonu Dergisi, Mart 2000



30

Avrupa Toplulugu Sosyal Sartinin hedefi aslinda iki temel amaci
gerceklestirmektir. Birincisi, Uye devletler, sosyal taraflar ve Topluluk
organlarinca gerceklestirilen sosyal alandaki dizenlemeleri bir belge ile
onaylamak; ikincisi de Toplulugun sosyal boyutunu ortaya c¢ikartarak,

calisanlarin sosyal haklarini her alanda gelistirmektir®’.

Sartin ilk bolimunde, on iki baglk altinda isgilerin temel sosyal haklari

sayllmisgtir. Bunlar;
— [stihdam ve (cret,
— Yasam ve galisma kosullarinin iyilestiriimesi,
— Sosyal guvenlik,
— Orgltlenme ve toplu pazarlik 6zgurltgu,
— Mesleki egitim,
— Calisma hayatinda kadin ve erkek i¢in esit muamele,
— lsciler igin bilgilendirme, danisma ve katilim,
— Isyerinde saglik ve giivenlik,
— Cocuklarin ve genglerin korunmasi,
— Yagslilar ve ézurlulerin korunmasidir.

Sart, serbest dolasim konusunda birtakim duzenlemeler getirmistir.
Buna gore oncelikle her Topluluk isgisi, kamu dizeni, kamu guvenligi ve
kamu sagligi gerekceleriyle getirilecek sinirlamalara tabi olarak, Topluluk
topraklarinda serbestge dolasma hakkina sahiptir. Serbest dolasim hakkinin,
ilgili Uye Ulkede sosyal koruma, calisma kosullari ve ise erisim konularinda

esit muamele ilkesinden yararlanarak, iscilere Toplulukta bir iste caligabilme

o7 Coskun, a.g.e., s. 34.
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hakkini verdigi belirtiimistir. Ayrica Sart'ta serbest dolasim hakkinin su

hususlari ifade ettigi vurgulanmigtir;

— Tum UGUye devletlerdeki ikamet kosullarinin, oOzellikle aile

birlestirmesine iligkin olanlarin uyumlu hale getirilmesi,

— Diplomalarin veya esit mesleki niteliklerin taninmamasindan dogan

engellerin kaldiriimasi,
— Sinir isgilerinin yasam ve calisma kosullarinin iyilestiriimesi.

Avrupa Toplulugu Sosyal Sarti, badlayiciligi olmayan sembolik bir
bildiri olmasina ragmen, sosyal alanda birgok hukuki dizenleme yapilmasini

mumkuan kilmistir ve kilmaya devam etmektedir.

4. Maastricht Antlagsmasi (Avrupa Birligi Antlagsmasi- Treaty on

European Union)®®

10 Aralik 1991 tarihinde Maastricht’'te duzenlenen Zirve'de Topluluk,
daha Once toplanmis olan HukUmetlerarasi iki konferans cergevesinde
varilan sonuglari temel alarak yeni bir Avrupa Topluluklari Antlagmasi
yapillmasina karar vermistir. 7 Subat 1992 tarihinde imzalanan ve Kasim
1993’ te yururlige giren Maastricht Antlagsmasi ile Avrupa Toplulugu, Avrupa
Birligi adini almistir. Avrupa Birligi'ni kuran Maastricht Antlasmasi ile Avrupa

Topluluklarina yeni boyutlar kazandiriimistir®®.

Avrupa'nin  bitinlesmesi surecinin ik ddnemlerinde, Ozellikle
1980°lerin ortalarinda ortaya atilan, Toplulugun kurumsal ve siyasal
bakimdan yeniden canlandiriimasina yonelik girigsimler, Toplulugu Maastricht
Antlasmasi'na gétiiren U¢ onemli nedenden ilkidir. ikinci neden, Topluluk
ekonomisi ve Tek Pazarin etkileri hakkinda 1980°lerde ortaya c¢ikan ve

gelisen duslincelerdir. Uye devlet vatandaslarinin gelinen asamadan

% AB Resmi Gazetesi C 191, 29.07.1992, s. 1.
% http://www.ikv.org.tr/sozluk2.php?ID=1224 (Erisim Tarihi: 01.05.2008)
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memnun olmamalari ve daha basarili sonuclar veren bir butiinlesmeden
yana olmalari ise Maastricht Antlagmasi ' nin imzalanmasini saglayan uguncu

nedendir’.

Maastricht Antlagsmasi, “Topluluklar”, “Ortak Dis Politika ve Guvenlik
PolitikasI”, “Adalet ve Igiglerinde isbirligi” olmak tzere (i¢ situn izerine bina

edilmistir ve asagida belirtilen alanlarda kapsamli dizenlemeler yapiimistir:
— Ortak Dig Politika ve Guvenlik Politikasi,
— Sosyal Avrupa,
— Avrupa Vatandasgligi,
— Birligin Kurumlari,
— Adalet ve icisleri Alanlarinda isbirligi,
— ikame (Subsidiarity) ilkesi,
— Ekonomik ve Parasal Birlik,

— Toplulugun diger igbirligi alanlari (¢evre, tuketici haklari, sanayi
politikasi, enerji ve ulastirma, haberlesme, saglik, bolgesel kalkinma

politikasi vb.)"*

Maastricht Antlasmasi'nin iscilerin serbest dolasimini ilgilendiren
degisikliklerine bakildiginda oncelikle Avrupa Toplulugu Antlasmasi'na yeni
giren 8a maddesi dikkati cekmektedir. “Birlik Vatandashdi” basligi altinda yer
alan bu maddenin birinci fikrasinda, her Birlik vatandasinin, ATA'nda ve
ikincil mevzuatta 6ngorulen sartlara ve sinirlamalara tabi tutularak, tye devlet
topraklarinda serbestge dolasilabilmesi ve ikamet edebilmesi dngoriimustir.

Bu madde ilk bakista birlik vatandaglarina ayrim yapmadan, yeni bir serbest

7 Koktas, a.g.e., s. 17.
' T.C. Bagbakanhk Dis Ticaret Miistesarligi, Avrupa Birligi ve Tiirkiye, Avrupa Birligi Genel
Miidiirligi, 5. Baski, Ankara, Kasim 2002, s. 4.
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dolasim hakki veriyormus izlenimi yaratmaktadir. Ancak s6z konusu hakkin
bu sinirlarini antlagsma ve ikincil mevzuat olarak belirlediginden, ekonomik
amacli serbest dolagsim, ekonomik olarak faal ya da ge¢gmiste faal olmus kisi
gruplarinin (isciler, serbest meslek sahipleri) tekelinde bulunmaya, ote
yandan isgciler diger kisi gruplari gibi, Schengen alani haricinde, ortak
sinirlardaki fiziki kontrollere tabi olmaya devam etmektedir. 8a maddesinin
ikinci fikrasi ise, Konsey'in birinci fikradaki haklarin kullaniimasini
kolaylastirmak amaciyla izleyecegi karar alma usuliunt hukme baglamaktadir
ve batun Birlik vatandaslarina serbest dolasim hakki taninmasi amaciyla
yapillacak  Topluluk  dizenlemelerine  yeni bir  hukuki temel

kazandirmaktadir’?.

Avrupa Toplulugu Antlasmasi'nin Maastricht Antlasmasiyla kaldirilan
236. maddesi uyarinca, Antlagsmanin degistiriimesi i¢in oybirligi gerektiginden
ve Birlesik Krallik, sosyal alanda Toplulugun yetkilerinin genislemesine karsi

oldugundan, Antlasmanin eski 117—128"inci’® maddelerinin yer aldi§i “Sosyal
Hukumler” baghgini tasiyan bolumde bir degisiklige gidilmemistir. Buna
karsilik, 12 Uye devlet tarafindan imzalanarak, Birlesik Krallik haricindeki 11
uye devletin aralarinda imzalayacaklari bir Anlasma ile AT Sosyal Sarti'nin
actigi yolda ilerlemelerine imkan veren “Sosyal Politikaya iliskin Protokol”,
Maastricht Anlasmasi'na eklenmistir’™®. Maastricht Antlasmasina ekli “Sosyal
Politika” baslikll protokol ile de anilan sosyal modelin igerik ve sinirlari daha

da belirginlesmistir”.

Sosyal Politikaya iliskin Protokol ve Anlasma ile on bir Uye devletin,
gerek nitelikli gogunlukla hareket etmeyi kararlagtirdiklari iggilerin saglk ve
guvenligi igin isyeri ortaminin iyilestirimesi, kadin ve erkek arasinda

muamele esitligi, calisma kosullar, isgilerin Dbilgilendiriimesi ve onlara

2 Ozdemir, a.g.e., s. 52.

7 Biitiinlestirilmis haliyle Avrupa Toplulugunu Kuran Antlasmanmn 136-150. maddelerine tekabiil
etmektedir.

" Ozdemir, a.g.e., s. 53.

> Ali Giizel, Roma ve Maastricht Antlasmalar1 Siirecinde Avrupa Sosyal Modeli ve Tiirkiye:
Prof. Dr. Metin Kutal'a Armagan, TUHIS Yaymi, Yaym No:25, Ankara, 1998, s. 99.
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danigilmasi gibi konular, gerekse oybirligini ongordukleri isgilerin sosyal
guvenligi, is sOzlesmesi sona eren ig¢ilerin korunmasi, isgi ve isverenlerin
cikarlarinin toplu olarak savunulmasi ve temsili gibi konularda yapilacak
duzenlemeler, iscilerin  serbest dolasimini  da dolayli  olarak

etkileyebilecektir®.

5. Amsterdam Antlagsmasi (Treaty of Amsterdam)’’

Tek para birimine gecis ve Avrupa Birligi'nin genislemesine iligkin
surecin belirlenebilmesi amaciyla 1996 Mart ayinda Torino'da basglatilan
HUkUmetlerarasi Konferans 16-17 Haziran 1997 tarihlerinde gergeklestirilen
Amsterdam Zirvesi ile tamamlanmistir. Amsterdam Zirvesi, AB nin genisleme
surecinin baslamasi ve 1 Ocak 1999 tarihinde tek para uygulamasina gecisin
teyit edilmesi bakimindan olduk¢ga 6nemli bir asamadir. 2 Ekim 1997
tarihinde imzalanmig ve 1999 yilinin Mayis ayinda yururlige girmis olan

Amsterdam Antlagmasi, bu zirvenin sonucudur’®,

Amsterdam Antlasmasi'nda, serbest dolasimin énidndeki engellerin
kaldiriimasina ilaveten, guvenli bir ortamda yagsamay saglayacak tedbirlerin
alinacagi ongorulmekte; suclularin uyusturucu ticareti yapanlarin, kagak ve
yasadigi goc sebekelerinin  serbest dolasimi  kendi amaclari igin

kullanmalarina izin verilmeyecegi belirtiimektedir’®.

Amsterdam Antlasmasi, AB icin sadece bir donim noktasi olmaktan
ote 21. yuzyil Avrupa’sini yeniden tanimlayan bir belgedir. Antlasma insan
hak ve hurriyetleri gibi evrensel kavramlarin kullanilmasinda daha fazla
ongorulu, Birlik vatandashgl konusuna daha olumlu yaklasmakta, daha etkili

bir dig iligkiler dngdérmekte, kurumsal yapisinin daha da yeterli olmasini

® Ozdemir, a.g.e., s. 53.

'" AB Resmi Gazetesi C 340, 10.11.1997

"8 http://www.mess.org.tr/ab/ab/Amsterdam%20Antlasmasi.pdf (Erisim Tarihi:03.05.2008)

s Sengiil Berksii, Avrupa Birliginde Yasayan Tiirk Iscilere ve Ailelerine Ortakhk Mevzuatiyla
Tanmnan Haklar ve Avrupa Topluluklari Adalet Divam Kararlari, T.C. Caligma ve Sosyal
Giivenlik Bakanlig1 Yurtdisi Isci Hizmetleri Genel Miidiirliigii, Ankara 1999, s. 30.
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amaclamakta ve daha yakin igbirligi icin daha fazla esnek olmayi kabul

etmektedir®.

l1l. ISCILERIN SERBEST DOLASIM HAKKINA iLiSKIN KISITLAMALAR

A. Genel Olarak

ATA nin 39/3. maddesi ve 46/1. maddesinde serbest dolasim hakkinin
kisittamalari dizenlenmigtir. 39/3. maddeye goére serbest dolasim, kamu
dizeni, kamu guvenligi veya kamu sagligi nedenleriyle hakli gorilebilecek
sinirlamalar sakli kalmak kaydiyla is tekliflerini kabul etme, Uye devlet
topraklarinda serbestce dolasabilme, o Ulkede bulunabilme ve oturabilme
hakkini icerir. 46. maddenin 1. fikrasinda ise bu hukimler ve bunlar
geregince alinan 6nlemlerin kamu duzeni, kamu guvenligi veya kamu saghgi
nedenleriyle yabanci uyruklular i¢in 6zel bir rejimi 6ngoren yasa, tuzik ve
idari duzenlemelerle getirilmis hukUmlerin uygulanmasini engellemeyeceqi

duzenlenmigtir.

ATAD, kamu duzeni, kamu guvenligi veya kamu sagligi gerekgeleriyle
getirilen kisitlamalari, Antlasmanin 39. maddesinin kapsamina giren kisilerin
bir Uye devlete o devlet vatandaslari icin gecerli olan kosullarda serbestce
girme ve ikamet hakkini etkileyen her turli tasarruf olarak tanimlamistir.
Buna gobre bir devletin kamu duzeni, kamu saglhgi, kamu guvenligi gibi
nedenlerle bu hakki kisitlayabilmesi i¢in toplumun temel menfaatini etkileyen
gercek ve yeterince ciddi bir tehlikenin olmasi gerekir. Kamu dizenine aykiri
bir davranis bicimi konusunda Topluluk hukuku Gye devletler Uzerinde tek tip
bir uygulama igin zorlama yapamaz. Fakat bir GUye devlet, kendi vatandaslari
icin kamu duzeni bakimindan tehlike arz etmeyen bir durumu, bir bagka Gye
devlet vatandasi igin tehlikeli sayamaz®. Yani bir (iye devlet, baska bir tiye
devlet vatandasinin, serbest dolagsimin kendisine verdigi haklari kullanmasini

engellemek amaciyla bu kisitlamalari suistimal etmemelidir.

80 Koktas, a.g.e.,s. 18.
8l Bozkurt, Ozcan, Koktas, a.g.e., s. 256.



36

B. Kamu Diizeni

Avrupa Toplulugu Antlasmasinda, kamu didzeni kavraminin tanimi
yapiimamistir. Bu nedenle ATAD, bu kavramin nasil yorumlanmasi

gerektigini bazi kararlarinda belirlemisgtir.

ATAD, Rutili®® kararinda Antlasmanin 39/3 maddesinde yer alan
‘kamu dizeninin hakh kildigr kisitlamalar” kavramiyla ne denilmek istendigini
yorumlamstir. italyan vatandasi olan ancak Fransa'da yasayan Rutili, 1967
secimleriyle 1968 Mayis-Haziran olaylari sirasinda bir sendikanin duzenledigi
siyasi eylemlere katiimig, bu nedenle Fransiz hukumeti kendisine dort
vilayetin sinirlar igerisinde ikamet yasagr getirmisti. Konu Avrupa
Topluluklari Adalet Divani’'na tasinmigtir. Divan konuyla ilgili verdigi kararda,
kamu duzenini desteklemek igin gerekli onlemleri alma yetkisini devletlere
tanimakla birlikte, Rutili'nin icinde yer aldigi eylemleri sendikal haklarin
kullanimi seklinde degerlendirmis, “serbest dolagsim sendikal haklarin
kullanimina bagh nedenlerle kisitlanamaz” hidkmini vermigtir. Divan,
kararina gerekge olarak, 1612/68 sayili Tuzagun 8. maddesinde 6ngdrtlen
sendika orgutlerine Uye olmak ve sendikal haklarin kullaniminda muamele

esitligi hikiimlerini gdstermistir®.

ATAD bu karartyla kamu duzeninin  hakli  kildigr kisitlamalar
kavraminin igerigini agiklamistir. Buna gore bu kavram sadece, her bir Uye
devletin kendi Ulkesinde bir baska Uye devletin vatandaslarinin dolasim ve
yerlesme hakkina sinirlama getirmek icin yaptigi yasal dizenlemeleri dedgil,
ayni zamanda bu tir yasal dizenlemelerin uygulanmasi icin alinan bireysel
kararlari da icerir. Antlasma hukumlerinin ve ikincil yasamanin amaci
bireylerin durumunu dizenlemek ve onlara glvenlik saglamak oldugundan,
ulusal mahkemeler, alinan bireysel kararlarin Topluluk hukukunun ilgili

hakUmleriyle uyumlu olup olmadigini kontrol etmekle yukumludur. Divana

82 Rutili Kararl, Case 36/75 (1975) ECR, 5.1219 http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61975J0036:EN:HTML (Erisim  Tarihi:
15.03.2008)

8 Usan, a.g.e., s.43.
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gore, uUye devlet vatandaslarinin dolasim ve vyerlesme haklarina Uye
devletlerce getirilecek sinirlamalardan, sadece bir yandan tye devletlerin bu
konudaki takdir yetkilerini sinirlamak isteyen, bir yandan da kisitlayici
tasarruflara konu olan birey haklarini korumak isteyen Topluluk hukukunda
yer alan kosullan tasiyan kisitlamalara izin verilebilir. Bu nedenle kamu
dizeni, kamu guvenligi veya kamu sagligi gerekgelerinin hakh kildigi
nedenlerle bir bagka Uye devlet vatandagina ikamet izni verilimemesi, sadece
bir Uye devletin tumu igin gecerli olabilir. Bir Uye devlet vatandasi icin, ev
sahibi Ulkenin bir bolgesinde ikamet izni veriimemesi o Ulke vatandaslari igin

de bdyle bir uygulamanin séz konusu olmasi halinde miimkindir®.

ATAD, Rutili karariyla, kamu duzeni istisnasinin Topluluk organlarinin
kontrolu diginda uye devletlerce belirlenemeyecegdini kabul etmigtir. Ayrica
ciddi ve yeterli bir sekilde kamu duzenini tehdidini bu davada aramayip,
kararlarin ekonomik sonuglara hizmet etmemesi gerektigini ve ilgili kisinin

kisisel durumuna dayanmasi gerektigini belirtmistir®®.

Bazi yerel mahkeme kararlarinin Avrupa Birligi hukukuna uygun olup
olmadi§i sikca ATAD'a sorulmustur. Ozellikle kisinin isledigi bir sug
nedeniyle sinir disi edilmesinin dogru olup olmadigi, Avrupa Birligi
vatandasinin Ulkeye kabuli veya sinir disi edilmesi konusunun devletler
hukukunun vatandas sinir disi edilemez ve Ulkeye kabul edilmek zorundadir,
prensibi kargisinda ATA gergevesinde bir ayrimcilik olup olmadigi da Adalet
Divaninca incelenmigtir. Divan, diger Ulke vatandaslarinin zararina bir
ayrimcilik yapmadan bu tir muamele farkhligina izin vermektedir. Devlet bu
kisinin faaliyetlerini sosyal agidan zararl buluyorsa yabanciyi Ulkeye kabul
etmeyebilir®®.

8 Koktas, a.g.e., s. 121.
8 Ozkan, a.g.e., s. 57.
8 Usan, a.g.e., s. 39.
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ATAD tarafindan kamu duzeni ile ilgili verilen isik tutucu kararlardan
biri de Duyn kararidir®”. Hollanda vatandasi olan Bayan Van Duyn,
Scientology Kilisesinin Sussex tesislerinde sekreter olarak calismak Uzere
Gatwick Havaalanina gelir. Ancak ingiliz yénetimine gére Scientology
toplumsal bakimdan zararli bir sahte-felsefi tarikat oldugundan, Devlet
Bakanhginin, bu kilisede calismak ya da onunla is yapmak amaciyla
herhangi bir kisinin ingiltere’'ye girmesine izin verilmesini istemedigi
gerekgcesiyle ingiltere’ye girmesine izin verilmemistir. Oysa ingiliz yénetimi bu
kilisenin faaliyetlerini toplumsal bakimdan zararl olarak kabul etmekle birlikte
bu kilise yasadigi degildir ve Ingiliz vatandaslarinin bu kilisede galismalarina
herhangi bir kisittama yoktur. Davanin ATAD'In OnuUne gelmesi Uzerine
Divan, kamu dizeni kavraminin ¢ok dar bir bicimde yorumlanmasi
gerektigine; bu kavramin igeriginin, Topluluk organlarinin kontroline tabi
olmadan Uye devletler tarafindan tek tarafli olarak belirlenemeyecegine karar
vermigtir. Bununla beraber ATAD, illegal olmayan ve kendi vatandaslarinin
uyeligine acik olan ancak toplumsal bakimdan zararli oldugu degerlendirilen
bir orgute bagll olan diger Ulke vatandaslarinin girisine kamu duzeni
nedeniyle izin verilemeyebilecegdine hilkmetmistir®. Baska bir ifadeyle hukuki
gerekgelerden oOte siyasi ve sosyal gerekgelerle kamu duzeni kavramina

basvurularak serbest dolasima sinirlama getirilmistir®®.

Boucherau kararinda®

ATAD, gec¢misteki mahkumiyetlerin ancak
kamu duzeni i¢in bugln bir tehdit olugturmasi halinde kigsisel davranisa delil

olabilecegini belirtmigtir. Kamu duzeni kisitlamasinin kabul edilebilmesi icin

%  Van  Duyn Karan, Case 41/74 (1974) ECR, s. 1337  http://feur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61974J0041:EN:HTML (Erisim  Tarihi:
15.03.2008)

8 Koktas, a.g.e., s. 121.

8 Can Baydoral, Avrupa Toplulugu iliskilerinde Serbest Dolasim Nasil Saglandi?, istanbul 1986,
S. 23.
% Boucherau  Karari, Case  30/77  (1977) ECR, s. 1999  http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61977J0030:EN:HTML  (Erisim  Tarihi:

15.03.2008)



39

asgari elemanlar, ilgili hukukta mevcut sosyal emirlerin ihlali ve toplumun

temel menfaatlerinin ciddi ve yeterli sekilde tehdit edilmesidir®.

Kamu diizeni ile ilgili olan kararlardan biri olan Royer kararinda®
Fransiz vatandasi olan Royer, yabancilarin denetimi ile ilgili idari formaliteleri
yerine getirmeyi ihmal edip, Belgika ulkesi Uzerinde ikametine izin verir
belgeye sahip olmadidi i¢cin s6z konusu Ulkeden kamu dizeni gerekgesiyle
sinir digi edilmigtir. Adalet Divaninin konuyla ilgili olarak verdigi kararda,
yabancilarin denetimiyle ilgili Ulkeye girig, ikamet izni, mekan dedgisikligi
konularinda dngorulen sartlara tam olarak riayet edilmemesinin kamu dizeni
ve guvenligini tehdit eden bir tutumla bagdastirilamayacagini, bu yuzden de
ne bir sinir digi etme, ne de ozgurluk kisitlayici baskaca bir dnlemin hakl
gOsterilemeyecegini beyan etmistir. Topluluk vatandaslarina Uye devletler
ulkesi Uzerinde ikamet hakkinin bizzat anlagmayla saglandigi ve bunun ic
hukuklar bunyesinde dogrudan uygulanabilme 6zelligine sahip olmasi Adalet

Divaninin bu karari vermesine sebep olmustur®.

1974 yiindan bu yana ATAD, Avrupa Toplulugu Antlagsmasinin 39.
(eski 48) ve 46. (eski 56) maddelerinin yorumu konusunda giderek daha
belirgin esaslar ortaya koymaktadir. Ancak Divanin kamu duzeni konusunda
kesin bir tanim getirmesi guctir. Ayrica Avrupa vatandashdi ve Avrupa
pasaportu ile siyasal haklarin taninmasi kavramlarinin oturmasiyla ATAD In

bu konuda liye devletlerin inisiyatifini daha cok sinirlandirmasi miimkindir®.

C. Kamu Giivenligi

Kamu guvenliginden bahseden en 6nemli sinirlama, 221/64 sayili
yabanci ulke vatandaslarinin dolasim ve ikameti ile ilgili 6zel Anlemlerin

koordinasyonu hakkinda kamu politikasi, kamu guvenligi ve kamu saghgi

% Ozkan, a.g.e., s. 57.

% Royer  Karari,  Case 30/37 (1976)  ECR, s. 497, http://eur-
lex.europa.eu/Result.do?T1=1976&T2=497&T3=V1&RechType=RECH_recueil&Submit=Search
(Erigim Tarihi: 20.03.2008)

% Baydarol, a.g.e., s. 25.

% Ozkan, a.g.e., s. 58.
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temelinde mesru kilinan &énlemler hakkinda Direktifin® 3. maddesinde
belirtilmigtir. Bu maddede kamu dizeni, kamu guvenligi ve kamu saghgi
gerekgeleriyle alinacak tedbirlerin, mudnhasiran ilgili kisinin kendi fiiline
dayanmasi gerektigi hukme baglanmistir. Bunun yaninda, maddede kiginin
onceki cezai mahkumiyetlerinin kendi basina anilan tedbirlerin alinmasi igin

sebep teskil etmeyecegi ongorulmugtur.

Kamu guvenligine dayanan kisittama kamu duzenine dayanan
kisittamalardan daha fazla, Glkenin varligina dogrudan bir tehdidin varhigini
gerektirir. Terdrizm, casusluk ve diger tahrip sekilleri bu kisitlamaya ornek
olarak gosterilebilir. Bununla birlikte bu konudaki takdir yetkisinin Uye
devletlere birakilacagi ve ATAD In bu konulara, ¢ok ayrintili olarak girmesinin
fazla muhtemel olmadigi ileri suridlmektedir. Kamu glvenligi nedeniyle
serbest dolagsima getirilecek kisitlamalar, orantililik gibi kosullari tasiyip

tasimadi§i gerekgeleriyle ATAD In yargisal denetimine tabi olabilir®.

D. Kamu Saghg

221/64 sayil Direktifin 4. maddesi kisitlamalardan biri olan kamu
saghgi ile ilgilidir. Bu maddenin 1. fikrasina gore bir Uye devlet topraklarina
giris yapmay! veya ilk kez ikamet izni vermeyi reddetmeyi hakli gdsteren
hastalik ve bozukluklarin, sadece bu Direktife ekli listede sayilanlar oldugu
hikme baglanmistir. S6z konusu listeye bakildidinda ikili bir ayrimla

karsilagiimaktadir.

ilk grupta, kamu saghigini tehdit edebilecek hastaliklar sayiimistir.

Bunlar:

— Dinya Saglik Orgitinin 25 Mayis 1951 tarihli ve 2 Nolu

Uluslararasi Saglik Tuzugunde sayilan karantinaya tabi hastaliklar,

% Council Directive 64/221/EEC of 25 February 1964 on the co-ordination of special measures
concerning the movement and residence of foreign nationals which are justified on the grounds of
public policy, public security or public health, AB Resmi Gazetesi 056, 04.04. 1964 s. 850-857

% K ktas, a.ge.,s. 122,



41

— aktif ve gelismeye elverigli verem
— frengi
— ilgili Gye devletin vatandaslarini korumak igin duzenlemeler getirdigi

diger bulagici hastaliklar.

ikinci grupta ise, kamu diizenini ve kamu giivenligini tehdit edebilecek
hastalik ve bozukluklar sayilmigtir. Bunlar:

— uyusturucu aligkanhgt,

— ileri akil hastaldi; ajitasyon, saldirganlik, hallsinasyon veya hafiza

kaybi seklinde tezahur eden psikolojik rahatsizliklardir.

Ayni maddenin son fikrasinda, Uuye devletlerin bu Direktifin
yayimlandigi tarihnte yururlukte olanlardan daha sinirlayici yeni hukim ve

uygulamalar getiremeyecekleri belirtilmistir®”.

E. Kamu Sektorii

Avrupa Toplulugu Antlasmasi nin 39. maddesinin son fikrasina gore,
bu madde kapsamindaki haklar, kamu idaresindeki islere uygulanmaz. Yine
ATA'nin 45. maddesinde (eski madde 55) bu kisim hukumlerinin, belirli bir
uye devlet s6z konusu oldugu Ol¢lide, kamu guclinin nadiren de olsa

kullaniimasi ile ilgili faaliyetlere uygulanmayacagi diizenlenmistir.

Bu sinirlama, Uye devletler tarafindan suiistimal edilmesi kolay bir
sinirlamadir. Bu nedenle ATAD, kamu sektora kisitlamasi ile ilgili dnlne

gelen uyusmazliklarda, sinirli yorumlar yapmistir.

Bu kisittama, kamu sektorundeki batun igleri kapsamadigi gibi bir kez
atandiktan sonra Uye devlet vatandasi iscilere, ¢alisma ve Ucret bakimindan

vatandasliga dayanan ayrimcilik yapiimasina da izin vermez®®.

o Ozdemir,q.g.e., s. 37.
% Bozkurt, Ozcan, Koktas, a.g.e., s. 258.
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ATAD'In vermis oldugu Sotgiu® karari, kamu sektorii kisitlamasi ile
ilgili verilen kararlardan biridir. Olayda davacinin, Almanya'da ailesinden
uzakta yasayan isgilere ekstra izin verilmesini ongoren kuralin ayrimci oldugu
iddiasina kargi Alman posta idaresi bu maddede yer alan kamu sektoru
kisittamasini 6ne surdld. Bunun Uzerine ATAD, bu kisittamanin, kamu
sektorinde sadece, resmi otoritenin uygulanmasiyla baglantili olan belirli
gorevilere uygulanabilecegine, butin kamu sektorinu kapsamadigina karar
verdi. Diger yandan bu kisittama, sadece kamu sektorine ilk girisle ilgili
oldugundan, bir Gye devlet vatandasi bir bagka Uye devlette bir kere kamu
sektorinde ise girdikten sonra vatandaslk esasina dayanan ayrimci

uygulamalara izin verilemez®.

Kamu sektorl kapsamina hangi islerin girecedi konusunda da
herhangi bir duzenleme, AT Antlasmasinda yapilmamistir. Commission v.

Belgium kararinda™*

kamu sektorl kavrami agikliga kavusturulmaya
calisilmistir. Belgika kanunlarina gore, niteliksiz is¢ilik, demiryolu isgiligi,
hemsirelik, su tesisatcgihgl, elektrikgilik, mimarlik gibi igslerde merkezi ve yerel
yonetimleri icine alan kamu sektdrinde cgalismak igin Belgika vatandasligi
kosulu aranmaktadir. Bu uygulamaya karsi Komisyon'un ATAD Onunde
actigi dava Uzerine Belgika HUkimeti bitin bu islerin 39/4. maddeye goére
kamu sektorinde yer aldigini 6ne surdu. Bunun tzerine ATAD kamu hizmeti
kavraminin Topluluk anlami oldugunu belirterek bu kavramin icerigini
belirledi. Buna gore kamu hukukundan kaynaklanan yetkiler ve devletin genel
¢ikarlarinin korunmasi amaciyla dusunulmus olan gorevlerin
uygulanmasinda dogrudan ya da dolayl olarak yer alan bir dizi ig, Topluluk
hukuku anlaminda kamu sektoranu olugturur. Bu nedenle yuksek duzeyde bir

isin bu kavram igine giriyor olmasi, alt dlizey gorevlerin de kavram iginde

% Giovanni Maria Sotgui Karari, Case 152/73 (1974) ECR, s.153  http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61973J0152:EN:HTML (Erisim  Tarihi:
22.03.2008)

100 K oktas, a.g.e., s. 129.

101 Commission of the European Communities v. Kingdom of Belgium Karari, Case 149/79 (1980)
ECR, s.3881http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61979J0149:EN:HTML
( Erigim Tarihi: 22.03.2008)
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degerlendiriimesine gerekgce olamayacagindan Belgika, Topluluk hukukunu

ihlal etmektedir®?.

Annegret Bleis'® davasinda, ATAD ortadgretimde bir 6gretmenin
istihdaminin 39/4 anlaminda bir kamu hizmeti olmadigini ayni gerekgelerle
kararlagtirmistir. Olayda Alman vatandasi Paris'te Almanca hocaligi yapmak
istemis ve bu talebi Egitim Bakanliginca reddedilmisti. Paris mahkemesi
Divana ortadgretimde 6gretmen olarak ise alinmasinin 39/4 anlaminda bir
kamu hizmeti olup olmadigini sormustur. Divanin bu konudaki cevabi ise

olumsuz olmustur'®.

IV. ISGILERIN VE AILE BIREYLERININ SERBEST DOLASIM VE
YERLESME OZGURLUKLERININ KAPSAMI

A. isgilerin Serbest Dolasim ve Yerlesme Ozgiirliigiiniin Kapsami

1. Uye Ulke Topraklarina Giris Hakki

Avrupa Birligi vatandasglari, gegerli bir pasaport veya kimlik belgesi
ibraz etmek suretiyle Topluluga Uye devletlere giris hakkina sahiptir. Bunu
360/68 sayili Direktiften cikariyoruz. Direktifin 2. ve 3. maddelerinde Ucretli
bir iste ¢calismak igin herhangi bir Uye devlet topraklarina girmek, yalnizca bir
kimlik kartt veya gecerli bir pasaport ibraz etmek suretiyle mumkuin
olabilecegi ve isciye higbir sekilde giris veya c¢ikis vizesi veya benzer
zorluklarin empoze edilemeyecegi diizenlenmistir'®®. Ayni durum 148/73
sayil Direktifte de belirtmektedir. Ayrica ATA 'nin 39/3. maddesinde de (eski
madde 48/3) Uye devlet topraklarina giris hakki dizenlenmisgtir.

102 K oktas, a.g.e., s. 130.

103 Annegret Bleis Karar, Case 4/91 (1991) ECR, s. 5627  http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61991J0004:EN:HTML (Erisim  Tarihi:
25.03.2008)

104 Ozkan, a.g.e., s. 61.

105 Ayrintili bilgi igin bakimiz IT. Bolim C-3. 360/68, s. 17—18.



44

ATAD Pieck davasinda'® pasaport veya kimlik belgesi haricinde
bagkaca higbir belge veya 6rnedin beyanda bulunma, sorulari cevaplandirma
veya belgelerini damgalatma gibi formalitelerin talep edilemeyecegini
kararlastirmistir. Ayrica Topluluk vatandaslari agisindan ulke topraklarina
giris hakkinin, Gye devletlerin topraklari iginde oldugu gibi, Topluluk iginde de
sinir  kontrolleri olmadan serbest dolasimlari anlamina  geldigi

belirtimektedir®’,

Diger Ulke topraklarina giris hakki, Uye devletlerin kendi topraklar
icinde oldugu gibi, tim sinir kontrollerinin kaldirimasini gerektirmektedir. Uye
devletlerin, Ulkelerine dogru gerceklesen go¢ konusunda dogru ve kesin bilgi
edinmeleri gerekmektedir. Bu konuda bildirimde bulunmak Uzere, isgilere ve
aile uyelerine, en fazla tg¢ gunlik bir stre taninmistir. ATAD tarafindan, bir
uye devletten, diger bir Uye devlete giris yapan AB vatandaglarinin, ¢ gun
icinde ikametleri ile ilgili olarak, bulunduklari ev sahibi Ulkenin resmi
makamlarina bildirim yapmalari  gerektigi  belirtiimigtir.  Bu  bildirimi
yapmayanlar igin bazi yaptirimlarin ve cezalarin uygulanabilecegi ATAD
tarafindan kabul edilmekle birlikte, tutukluluk ve hapis cezasi verilmesi higbir
sekilde kabul edilmemektedir. Bu kigsilere bu konuda kendilerine savunma

imkani verilmeli ve gerekgeli nedenlerini aciklamalarina firsat verilmelidir°e.

2. Uye Ulkede ikamet Hakki

Avrupa Toplulugu Antlasmasi'nin 39/3 fikrasinda sayilan haklar

arasinda bir is yapmak amaciyla oturma hakki da yer almaktadir.

360/68 sayil Direktif, Antlasmanin 39/3/c maddesi uyarinca, diger lye

devletler iscilerinden bir Gye devlet topraklarina giris yaptiklari belgeyi ve bir

% Regina v Stanislaus Pieck Karari, Case 157/79 (1980) ECR, s. 2171 http:/eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61979J0157:EN:HTML (Erisim  Tarihi:
25.03.2008)

107 Berksii, a.g.e.,s. 16.

1% Roger Blanpain, European Labour Law, Seventh and revised edition, Kluwer Law International,
The Hague-London-Boston, 2000, s. 214.
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isverenle yapilan ig sOzlesmesini veya calisma belgesini sunan isgilere

ikamet hakkini taniyacaklarini 5ngormektedir.

360/68 sayil Direktifin 4. maddesinin, ikamet hakkinin bir kaniti olarak,
Uye devlet vatandasi olan isciler ve aile bireylerine ikamet izni verilmesini
ongordugu belirtiimektedir. 73/148 sayil Direktifin 4/2. maddesi geregince, bir
baska Uye devlette hizmet Uretenler, bu haktan yerine getirdikleri hizmet
suresince yararlanirlar. Uye devletlerin, diger Uye devlet vatandaslarina bu
cercevede verdikleri ikamet izin belgeleri, her bir Ulkenin kendi yetki alaninda
yer alan yabancilar hukukuna goére tguncu kigilere verdikleri oturma izninden

farkhdir'®.

Divan, Royer davasiyla is¢ginin ikamet hakkinin dogrudan antlasmayla
mi tanindi§i yoksa ulusal makamlar tarafindan verilmis bir belge sartina mi
badli oldugu sorusuna yanit aramistir. ATAD bu soruyu 39. maddenin bu
hakki, bu hUkmun kapsamina giren kisilere dogrudan tanimig oldugu seklinde

cevaplandirmigtir'™®.

a. ikamet izninin Sona Ermesi ve Uzatiimasi

360/68 sayili Direktifin 6. maddesi, 4. maddesinde 6ngoérulen kosullar
yerine getiren isci ve aile bireylerine Uye ulkenin her yerinde, verildigi tarihten
itibaren en az bes yil gegerli ve otomatik olarak uzatilabilir bir ikamet izni
verilmesini  dngérmektedir. ik ikamet izni alinmasinda c¢alismanin
belgelenmesi gereklidir. llgili bir istihdam kurulusu tarafindan onaylanan irade
disi issizlik halinde gecerli olarak verilen ikamet izninin geri alinmasi mumkun
degildir. Ancak iradi igsizlik halinde ise igginin ikamet hakkini kaybetmesinin
mumkin oldugu belirtiimektedir. Bu durum, dogrudan Antlasma nin 39.
maddesi ile kisiye garanti edilen, ig¢i olarak is aramak ve buldugu iste

calismak hakkini éngdren sistemden kaynaklanmaktadir. iradi olarak issiz

109 Coskun, a.g.e., s. 64.
10 Berksi, a.g.e., s. 17.
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kalan kisinin, 39. madde anlaminda is¢i kapsaminda degerlendiriimedigi

gorilmektedir.

Direktifin 7/2. maddesine gore, is¢inin arka arkaya on iki aydan fazla
iradesi disinda igsiz kalmasi durumunda, ikamet izni ilk kez yenilenirken,
ikamet sdresinin, on iki aydan az olmamak sartiyla, sinirlandirilabilecegi

hakme baglanmigtir.

ikamete alti aya kadar verilen aralar ve askerlik hizmeti nedeniyle olan
kesintiler, ikamet izninin gecerliligini etkilememektedir. Daha uzun sureli
kesintilerin ikamet hakkini sona erdirdigi dusunulmekte, dolayisiyla yeniden
hak kazanmak igin Direktifin 4. maddesinde ongorulen kosullarin yerine

getirilimesi gerekmektedir.

b. Gegici ikamet izni

360/68 sayili Direktifte, U¢ aydan fazla, bir yildan daha kisa sureyle
calisacak iscilere gecici ikamet izni verilecegi, iznin gegerlilik suresinin
gorulecek isle sinirli olacagi, bu tir ikamet izninin otomatik olarak
uzatiimasinin séz konusu olamayacag ©ngérilmektedir. iznin gegerlilik
suresinin bitiminde iscinin, 4. maddede atifta bulunulan dokimanlarla, iznini

yenilemesi gerekmektedir.

c. ikamet izni Verilmeksizin ikamet Hakkinin Taninmasi

360/68 sayili Direktifin 8. maddesi, u¢ durumda uye devletlerden
ikamet izni verilmeksizin iggilere, ulke topraklarinda ikamet hakki tanimalarini

ongormastar.

Bu kigilerden ilki, U¢ aydan fazla surmeyecek bir faaliyette bulunacak

iscilerdir. iscinin, ilgili Uye devlet topraklarina kendisiyle giris yaptigi bir

M Berksii a.g.e., s. 17.
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belgenin ibrazi ve isverenin igin tahmin edilen suresine iligkin beyani

yeterlidir.

ikincisi, bir (iye devletin topraklarinda bulunan ikamet ettigi yere, kural
olarak her glin ya da en azindan haftada bir kez dénen, diger bir Uye devlette
calisan iscilerdir. Calistigi Uye devletin yetkili makamlari, boyle bir isciye bes

yil icin gecerli ve otomatik olarak yenilenebilir 6zel bir ikamet izni verebilir.

Uglincli  grup, topraklarinda ¢alisacagi Uye devletin  yetkili
makamlarinin onayini tasiyan bir hizmet sézlesmesi bulunan mevsimlik

iscilerdir'*?.

d. Emeklilerin ve Serbest Calisanlarin ikamet Hakki

AT Antlasmasi'nin 39/3/d maddesi aktif ¢calisma hayatindan sonra o
ulkede kalma hakkini iscilere vermektedir. Bu madde 1251/70 sayili Topluluk
Tazugu ile daha genis bir bigcimde ele alinmis ve uygulama sartlari ortaya

konulmustur.

365/90 sayili Direktifle, bu hakkin kapsami Ucretsiz calisanlari da
kapsayacak sekilde genigletilmistir. Direktifle, Gye devletlerin Glkelerin bagiml
veya bagimsiz olarak c¢alisan diger Uye devletler vatandasi iscilere ve
bunlarin aile bireylerine aktif calisma yasamindan sonra Ulkelerinde kalma
hakkini taniyacaklari dngorulmektedir. Ancak s6z konusu kigilerin ikametleri
suresince maluliyet, erken emeklilik, yashlik 6denekleri veya sosyal guvenlik
sistemine yUk olmayacak yeterlilikte is kazasi, meslek hastaliyi ve hastalik

ddenegi almalari gerekmektedir**2.

1251/70 sayih Tuzugun kapsamina, bir Uye devlette ¢alistiktan sonra
emeklilik, is kazasi, meslek hastaligi veya maluliyet nedeniyle galisamayan
isci ve 1612/68 sayili Tuzigun 10. maddesinde belirtilen aile bireyleri; is¢inin
vefatindan sonra hak sahibi aile bireyleri girmekte; s6z konusu Kkigilerin,

12 Ozdemir, a.g.e., s. 35.
13 Berksi, a.g.e., s. 19.
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Tuazlikte belirtilen kogullarla Uye devlette devaml ikametlerine imkan

saglanmaktadir.

3. Calisma Hakki

1612/68 sayih Tuzik ile calisma kosullar agisindan Uye devlet
vatandaslari arasinda ayrimcilik yapilamayacagi dizenlenmigtir. Ayrica toplu
is sOzlesmeleri veya hizmet akitlerindeki igse alinma, ucret ve de calisma
sartlari ile is akdinin feshi yoninden Uye devlet vatandaslari arasinda farklilk
getirmekte olan tum hukUmler gegersiz kabul edilmis ve yeniden ise

alinmada farkli islem sarti getirilemeyecegi de belirtilmistir'*.

Tuzuk, ayni zamanda Uye devletlerin is bulma kurumlarindan, diger

uye devlet vatandaglarinin da yararlanabilecegini 6ngormektedir.

Ayrica yasal hukumler veya idari tedbirlerle yabanci isgilerin dolayli
ayrimcilik goérmeleri s6z konusu olabileceginden Tuzuk, bir Uye devlet
vatandaglarinin, diger bir Uye devlette ise alinmalarinin, bu ulkenin kendi
vatandaslarina nazaran farkh tibbi, mesleki veya diger ayrimci kriterlere

dayandirilamayacagini hukme baglamigtir.

4. Sosyal Giivenlik Hakki

Sosyal guvenlik kavrami, hastalik, analk, sakatlik, meslegini
yuritememek, yasllik ve olim yaninda, is kazasi, meslek hastaligi ve

nihayet issizlik hallerinde isgiye bir giivenlik saglanmasi anlamina gelir**®.

Tam anlamiyla bir ideal bir ortak pazar igin serbestce ve sinirsiz isgi
dolasiminin yaninda, iscilerin ortak bir esas Uzerinden prim o6dedigi ve
kendisinin ve ailesinin Topluluktan ayni sartlarla, ayni soysal yardimlari

almasini saglayacak tatmin edici bir sosyal guvenlik sisteminin de var olmasi

14 Usan, a.g.e., s. 52.

15 Kenan Tungomag, “Avrupa Ekonomik Toplulugu Antlasmasi Agisindan Is Hukuku ve Sosyal
Giivenlik Sorunlar’”, Avrupa Ekonomik Toplulugu Cesitli Hukuki Sorunlar Uzerine
Konferanslar, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yaynlar1, Istanbul 1973, s. 30.
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gerekmektedir. Bir Ulkeden digerine gitmek, kisinin sosyal glvenlik durumunu
degistirmemelidir. Bu konu AT Antlasmasi'nin 2. maddesinde yer alan

amaclardan biridir'*e.

Topluluk Antlagsmasi nin 42. maddesinde, iscilerin serbest dolagimini
saglamak icin Komisyon'un Onerisi Uzerine Konsey'in sosyal guvenlik
alaninda;

a) gocmen isciler ve hak sahiplerine yardim hakkinin taninmasi,
korunmasi ve yardim tutarinin hesaplanmasinda, degisik ulusal mevzuatlar
uyarinca gegen tum surelerin birlegtiriimesi,

b) sigorta yardimlarinin Uye devletler topraklarinda ikamet edenlere
odenmesini saglayan bir sistem kurarak gerekli tedbirleri oybirligi ile alacagi

ongorulmektedir.

Tek Avrupa pazarinin gergeklesmesi igin sosyal guvenlik haklari
konusunda esasli bazi degisiklikler yapilmasi gerektigi ileri strtlmuastur.
Daha sonra Maastricht Antlasmasinda sosyal politikaya onemli bir yer
verilmistir'*’. Bu antlasmaya ek olarak sosyal politika konusunda bir protokol
hazirlanmistir. Bu konudaki temel ikincil mevzuat “Topluluk icinde dolasan
istihdam edilen kigilere ve serbest meslek sahipleri ve ailelerine uygulanan
sosyal giivenlik semasi’dir. 1408/71 sayili bu Tizik'®, 2001/83 sayili ve 2
Haziran 1983 tarihli Tuziikle'® degisiklige ugramistir. Aile yardimlarina iliskin
yedinci kismi ise 3427/89 sayih Tuzuk ve onu degistiren 1249/92 sayili
Tiizikle degisiklige ugramistir®®. Bu degisiklikler sonucunda, iiye devletlerin
farkh sosyal guvenlik sistemlerinin varligi kabul edilmektedir. Fakat zamanla
AB iginde, Uye ulkelerin sayisinin artmasi, sosyal guvenlik sistemlerinin

ugradid1 degisiklikler ve yeni yardim turleri ile sigorta hizmetlerinin ortaya

18 Ozkan, a.g.e., s. 46.

Y7 philippa Watson, Social Policy After Maastricht, Londan 1993, s. 483.

118 Regulation (EEC) No 1408/71 of the Council of 14 June 1971 on the application of social security
schemes to employed persons and their families moving within the Community, AB Resmi Gazetesi
L 149, 05.07.1971 s. 2-50.

9 Directive 2001/83/EEC of the European Parliament and of the Council of 6 November 2001 on the
Community code relating to medicinal productsfor human use, AB Resmi Gazetesi L 311, 28.11.2004
S. 67-128.

120 Ozkan, a.g.e., s. 47.
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¢cltkmasinin neden oldugu tim bu farkhliklar dolayisiyla, 1408/71 sayili
Taz4gun bu gelismelere uygun olarak basitlestiriimesine ihtiya¢

duyulmaktadir*?.

Topluluga Uye devletlerin sosyal guvenlik sistemlerinin koordinasyonu
amacini guden s6z konusu Topluluk mevzuatinda yer alan kurallar, dort
temel ilke ¢ergevesinde olusturulmustur. Bunlar;

a) hukuki uyusmazliklarin ¢6ziminde uygulanacak hukukun, ¢aligilan
yer hukuku olmasi,

b) vatandaslik esasina dayali her ¢esit ayrimciligin yasaklanmasi,

c) sigorta yardimlarina hak kazanma ve yardimlarin hesaplanmasinda
cesitli ye devletler mevzuatina gore gecgen surelerin birlestiriimesi,

d) hak kazanilan yardimlarin korunmasi ve Toplulukta ikamet edenlere

odenmesidirt?2.

1408/71 sayih Tuzukle, Avrupa Birligine Uye devletlerin sosyal
guvenlik rejimleri arasinda koordinasyonu saglayacak bir mekanizma

kurulmaya calisiimigtir.

Tdzugun amaci, Uye devletlerin sosyal guvenlik sistemlerini bir araya
getirmekten ziyade, Uye devlet vatandasi iscilere, Topluluk iginde hangi
ulkeye giderlerse gitsinler, surekli bir sosyal guvenlik hakkinin saglanmasini
gerceklestirmek Uzere, Uye devlet sosyal guvenlik sistemlerinin koordine
edilmesidir. Bu tuzugun kapsamina, bir ulusal sosyal guvenlik sistemine bagli
olup Topluluk iginde dolasan ve bu nedenle sosyal guvenlik konusunda
zorluklarla karsilasan Topluluk vatandasi tum iggiler veya emekli olan eski
isciler girer. Tuzuk, Uye devlet sosyal guvenlik sistemlerinin bir araya
getirilmesini amacladigindan, sosyal guvenlikle ilgili duzenlemeleri yapmak

her bir Giye devletin yetki alani icindedir'®.

121 Coskun, a.g.e., s. 73.
122 Berksii, a.g.e.,S. 23.
123 Koktas, a.g.e., s. 139.
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Tazugun 1. maddesinde is¢i ve bagimsiz ¢alisan kavramlari, is¢i ve
bagimsiz ¢alisan olarak bir sosyal guvenlik rejimi uyarinca sigortali olan kisi

olarak tanimlanmaktadir.

Tuzugun 2. maddesinde sosyal guvenlik kapsamindaki kisiler
belirtiimektedir. Buna gore;

a) Bir veya daha fazla Uye ulke mevzuatina tabi ve bir Uye vatandasi
veya bir Ulkede oturan vatansiz ya da multeci olan ig¢i veya serbest meslek
sahibi Kisiler ve aileleri ile mirasgilarina,

b) isci veya serbest meslek sahibinin tabiyetine bakiimaksizin, onun
bir Uye Ulke mevzuatina tabi ve Uye ulke vatandasi, vatansiz veya mdulteci
olupta bir Uye Ulkede oturan mirasgilarina,

c) Bu Tuzuglun uygulama alanina giren bir Uye devlet mevzuatina tabi

olan kisilere uygulanir*?,

3. madde Uye devlet vatandaglari ile o Ulkede galisan diger Uye devlet
vatandaglari arasinda sosyal guvenlik bakimindan ayrimcilik yapiimayacagi
ve bu iscilerin de sosyal guvenlik organlarinin Uyelerini se¢cme hakki

oldugunu duzenlemisgtir.

Tdzugun 4. maddesinde 6ngodrulen sosyal guvenlik hakkinin kapsami
duzenlenmigtir. Bu kapsam icine hastalik ve analik halleri, hastalikli olma
hallerine bagh haklar, yaslihga iligkin haklar, olen isginin sag kalan
yakinlarinin haklari, is kazasi ve meslek hastaliklarina iligkin haklar, 6lum
tazminatlari, issizlige iliskin haklar ve aile ile ilgili haklar girmektedir'®.
Calismayan fakat serbest dolasim hakkindan yararlanan aktif olmayan kisiler
ve Uye devletlerde yasal olarak ikamet eden uguncu ulke vatandaglari ve bir
uye devlet mevzuatina tabi olan veya olmus bulunan kamu gdrevlileri veya

benzeri personel disinda, maddi alan itibariyle kamu gorevlilerine uygulanan

124 Ozkan, a.g.e.,s.47.
125 Barbaros ineci, Avrupa Topluluklarinda i¢ Pazar Olusumunun Tamamlanmasi, KV
Yaynlari, No: 17 Istanbul, s. 33.
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Ozel rejimler ve oOn emeklilik rejimleri Tuzugun uygulama kapsamina

girmemektedir'?®.

5. Egitim Hakki

Avrupa Toplulugu Antlagsmasi'nin ilgili béliminde egitim hakkindan
acikca soz edilmese de 39. maddedeki ayrimcilik yasaginin, iscilerin egitim

hakkini da kapsadigini soyleyebiliriz.

312/76 sayili Tuzukle degistirilen 1612/68 sayili Tuzigun 6nséziinde
iscilerin serbest dolasimi ile meslek egditimi arasinda yakin iligkiler bulundugu
belirtiimigtir. TGzUgun 7. maddesinin ilk U¢ paragrafinda bir Ulke vatandasi
iscinin diger bir Uye devlet Ulkesinde calisma sartlari, Gcret, isten ¢ikariima,
issizlik, eski igsine donme ve yeniden istihdam edilme konularinda milli
iscilerden farkli muamele géremeyecegi, ayni sosyal ve vergi avantajlarindan
yararlanacag! ve meslek okullarinda ve yeniden egitim merkezlerinde milli

iscilerle ayni sartlarda ayni tahsil imkanlarina sahip olacadi vurgulanmistir*®’.

89/48 sayih Direktif, bir Uye Ulkede mesleki editim sonrasi ve en az lg¢
yill siren egitim sonrasi verilen yuksekokul diplomalarinin, bir baska Uye
ulkede taninacagini ve ev sahibi Ulkenin egitim kalitesinin yetersiz olmasi

sebebiyle kiginin ise alinmasini engelleyemeyecegini belirtmistir.

89/48 sayili Direktife ek olarak c¢ikartilan 92/51 sayili ve 18 Haziran
1992 tarihli meslek egitimi ve tahsilini tanimaya iliskin Direktif, 89/48 sayil
Direktifin getirdigi prensipleri, bu Direktifin kapsami disinda kalan orta

dgretim sonrasi her tiirlii egitim ve kursa da yayginlastirmistir'?®.

126 Berksii, a.g.e.,s. 24.
127 Ozkan, a.g.e., s. 49.
128 Ozkan, a.g.e., s. 50.
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6. Kadin Erkek Esitligi

Esit muamele ve ayrimcilik yasagi ilkesi, Avrupa Birligi is hukukunda
temel 6neme sahip bir konudur. Avrupa Toplulugunun yururlige koydugu bu
konuyu dizenleyen ilk yasa 1975 tarihli Erkek ve Kadinlara Esit Ucret
Verilmesine Dair 75/117 sayil Direktiftir'?®. Bu tarihten bir yil sonra da ise
Girme, Mesleki Egitim, Terfi ve Calisma Kosullari Konusunda Erkek ve
Kadinlara Esgit Muamele Edilmesi Hakkinda 76/207 sayili Direktif'*®

cikariimistir'®.

Cinsiyet ayrimciligi konusunda serbest dolagim ile ilgili maddelerde
herhangi bir hUkim yer almasa da, esit iste ¢alisan kadin ve erkek isgilere
esit Ucret Odenmesi esasi Avrupa Toplulugu Antlasmasinin 141.
maddesinde (eski madde 119) duzenlenmistir. Maddenin 2. fikrasinda esit
Ucretten ne anlasiimasi gerektigi belirtiimistir. Buna gore esit Ucret;

a) Parca basina o6denen Ucretin ayni 0Olgu birimi Uzerinden
hesaplanmasini,
b) Zaman esasina goére ddenen Ucretin ayni isler icin esit olmasini

kapsar.

Kadin ve erkekler bakimindan tcret esitligi icin, Roma Antlagsmasi'nin
119. maddesinde “ayni iste” ifadesi yer alirken, 75/117 sayili Direktifte bu
kavram, igerigi itibariyle acikliga kavusturulmak ve daha genig anlam
verilmek suretiyle “esit dederdeki islerde” tcret yoninden cinsiyete dayali bir
ayrim yapilamayacagd seklinde belirtilmistir. Ayni direktifte Gcret kavrami, asil
Ucret disinda Ucret eklerini de kapsar seklinde ifade edilmis, ATAD da esitlik
ilkesinin uygulanmasinda genis anlamda (icreti esas almigtir. Uye devletler;

Ucret esitligi ilkesine ters disen diuzenlemeleri kaldirmak, s6zlesmelerde bu

129 Council Directive 75/117/EEC of 10 February 1975 on the approximation of the laws of the
Member States relating to the application of the principle of equal pay for men and women, AB Resmi
Gazetesi L 45, 1975, s. 19.

30 Council Directive 76/207/EEC of 9 February 1976 on the implementation of the principle of equal
treatment for men and women as regards access to employment, vocational training and promotion
and working conditions, AB Resmi Gazetesi L 39, 14.02.1976, s. 40.

31 Kerstin Ahlberg, “Avrupa Birligi Is Hukuku”, Avrupa Birligi Hukuku, Avrupa Birligi Hukuku
Semineri Isve¢ Baskonsoloslugu, Istanbul 2002, s. 126.
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yoldaki hukumlerin gegersizligi i¢in tedbirler almak diginda, is¢inin egit Ucret
ilkesinin uygulanmasi icin sikayette bulunulmasi veya dava acilmasi hakkini
tanimak ve isverence isten cikarilma karsisinda koruyucu onlemleri almak

zorundadirlar**?,

76/207 sayil Direktif, muamele esitliginden bahseder. Direktifin 1.
maddesi Direktifin amacini agiklamaktadir. Buna gore, ise kabul, terfi, Gcret
odemeleri ve calisma kosullarinda ve sosyal guvenlik alaninda kadin erkek

esitligi oldugu ifade edilmektedir.

Tuzagun 2. maddesi, esit muamele ilkesinin, cinsiyet Uzerine dayanan

dogrudan ve dolayli ayrimciligi dnleyecegini belirtmistir.

3. madde esit muamele prensibini genisletmekte ve is kabulinde
cinsiyete dayal hicbir ayrimcilik yapilamayacagini kabul etmektedir. Bunun
icin Uye devletler hukuk duzenlerinde gerekli dnlemleri alacaklardir. 4. madde
de ayni prensibi her turli ve her seviyede meslek egitimi, ileri meslek egitimi
ve yeniden egitim igin kabul etmistir. 5. maddede calisma sartlarinda

esitlikten s6z etmektedir. Buna isten atilma sartlari da dahildir.

79/7 sayili Direktif*®, 19 Aralik 1978 tarihinde sosyal giivenlik
alaninda kadin ve erkege esit muamele prensibinin tedricen yururlige
konulmasi amaciyla cikarilmistir.  Direktifle, sisteme giriste, prim
yukimltligunde, primlerin ve yardimlarin hesabinda dogrudan dogruya veya

dolayisiyla cinsiyete dayall bir ayrim yapilmasi yasaklanmistir.

Konsey tarafindan meslek dolayisiyla meydana gelen zarar ve
hastaliklar konusunda sosyal guvenlik semasi adi altinda kadin erkek
esitligine iliskin 86/378 sayili Direktif gikarilmistir. Bu Direktifle 79/7 sayili

Direktifin kapsamadigi konular ele alinmistir.

132 Usan, a.g.e., s. 65.

133 Council Directive 79/7/EEC of 19 December 1978 on the progressive implementation of the
principle of equal treatment for men and women in matters of social security, AB Resmi Gazetesi
L 006, 10.01.1979 s. 24-25.
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Topluluk hukukunun kadin erkek esitligine iligkin huakdmlerinin
dogrudan etkiye sahip olup olmadigi sorusu sikga ATADa sorulmustur.
ATAD da vermis oldugu kararlarda 141. maddenin (eski 119. madde) bazi
alanlarda dogrudan etkiye sahip oldugunu kabul etmigtir. Ancak ikincil
mevzuatin dogrudan etkisinin olup olmadigi tam anlamiyla acikhga

kavusturulmamistir'3*.

B. Aile Bireylerinin Serbest Dolasim ve Yerlesme Ozgiirliigiiniin

Kapsami

1. Ailenin Tanimi

1612/68 sayil Tuztgun 10. maddesi isci ailesini tespit etmektedir.
Iscinin ailesi terimine;
— isGinin esi,
— 21 yasindan kuguk ¢ocuklari,
— 21 yasina kadar olan torunlari,
— 21 yasindan blyuk olsa dahi is¢iye bagl durumda bulunan gocuklari ve
torunlari,
— is¢inin anne ve babasi,
— is¢inin buyuk anne ve babasi,
— esinin onlara bagiml bulunan anne ve babasi,

— esinin onlara bagiml blyuk anne ve babasi girer.

Tuzugun bu maddesinde, bir Uye devlet vatandagi olan bir ig¢inin s6z
konusu aile bireylerinin vatandagliklarina bakilmaksizin diger bir Gye ulkede

isci ile birlikte yagama hakki oldugu agiklanmaktadir.

iscinin yukarida siralanan aile bireylerinin, 10. madde uyarinca talepte

bulunabilmesi igin ig¢i ile birlikte ayni gati altinda yasama zorunluluklari

3% Ayrintili bilgi i¢in bkz. Ozkan, a.g.e., s. 55.
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bulunmamaktadir. isginin esi, evliligin sona erdigi resmen kesinlesinceye

kadar bu statiistinii korumaktadir*®.

2. Aile Bireylerinin Ulkeye Giris ve ikamet Hakki

360/68 sayili Direktif, dolagim ve ikametle ilgili olarak is¢iye taninan
haklari, is¢inin 1612/68 sayili Tuzugun kapsamina giren esi, iscinin veya
esinin 21 yasindan kuguk veya is¢i ve esine bagimli ¢ocuklari, isgi ve egine

bagiml akrabalarina da tanimaktadir.

iscinin Gye devlet vatandasl olmayan aile bireyleri igin ev sahibi Uye
ulkenin, girig vizesi veya benzeri bir belge talep etme imkani vardir. Ancak bu
konuda yani gerekli vize almak igcin Uye devletler her turli kolayligi

gOstereceklerdir.

360/68 sayil Direktifin 4. maddesinde 6ngorulen ikamet izni is¢inin aile
bireylerine de verilir. isci ailesinin ikamet izni alabilmesi igin, Ulkeye giris
belgesi, mensup olduklari veya geldikleri Ulkelerce verilmis isginin aile
bireyleri olduklarini kanitlayan belge ve is¢ginin bakimina muhtag olduklarini

g6sterir bir belge sunmalari gerekir. ikamet izni icin gerekli belgeler sunlardir:

— Ulkeye giris yapmasini saglayan belge (pasaport veya kimlik

belgesi),
— Isverence diizenlenmis bir beyan veya galisma belgesi,
— Aile bireylerinin ulkeye giris belgesi,

— Mensup olduklari veya geldikleri Ulkelerce verilmis, iscinin aile bireyi

olduklarini kanitlayan belge,

— lsginin bakimina muhtag olduklarini gésterir belge.

135 Berksi, a.g.e., s.21.
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Isci ailesinin de isgi gibi, ikamet izinleri verildigi tarihten itibaren en az

bes yil gegerlidir ve otomatik olarak uzatilabilir.

3. Aile Bireylerinin Galigma Hakki

Calisma hakki agisindan her ne kadar Tuzugun sagladigi koruma Uye
devlet vatandasi isci ile sinirli olsa da, is¢inin esi, 21 yasin altindaki veya
bagimh c¢ocuklari, isginin c¢alistigi uUlkenin her yerinde calisma hakkina
sahiptirler. Nitekim 1612/68 sayili Tuzugun Baslangic kisminin 3.
paragrafinda serbest dolasim, isciler ve aileleri i¢in temel bir hak olarak
tanimlanmaktadir. 1612/68 sayili Tuzigun 11. maddesinde ise, bir Uye devlet
topraklarinda bagimh bagimsiz bir igste calisan diger bir Uye devlet
vatandaginin esi, 21 yasindan kuguk cocuklari veya bakmakla yukimlu
bulundugu kisilerin bu tGye Ulkede herhangi bir Ucretli iste galisabilecekleri

belirtiimektedir*3.

4. Aile Bireylerinin Egitim Hakki

1612/68 sayilli Tuzugun 12. maddesi, bir Uye ulke vatandagi
cocuklarinin diger bir Ulkede istihdam edilmeleri halinde, o Ulkede oturmalari
sarti ile o ulke cocuklarl ile ayni egitim, ciraklik ve meslek egitimi
kurslarindan ayni sartlarda yararlanabilecegini belirtmistir. Uye (lkeler bu
cocuklarin mumkun olan en iyi sartlarda egitim goérmeleri icin gayret sarf

edecektir'®’.

136 Berksi, a.g.e., s.22.
137 Ozkan, a.g.e., s. 49.



IKINCi BOLUM

TURKIYE AVRUPA BIRLIGI iLISKILERI KAPSAMINDA iSCILERIN
SERBEST DOLASIMI

I. GENEL OLARAK

Tarkiye 1 Ocak 1958 tarihinde kurulan Avrupa Ekonomik Toplulugu ile
1 Temmuz 1959 tarihinde muzakerelere baglamis ve 12 Eylul 1963 tarihinde
Ankara Antlasmasi'ni imzalamigtir. Bu antlagma ile Turkiye nin zaman iginde
gOsterecegi ekonomik gelismeye bagl olarak gerceklestiriliecek tam Gyeligi

amaglayan bir ortaklik iligkisi kurulmustur.

Ortakhk antlagsmalarinin  amaci, toplulukla ortakhk antlagsmasi
imzalayan devletin ekonomisini guglendirmek, halkinin i ve yasam
kosullarini iyilestirmek suretiyle, s6z konusu devletin ileride Topluluga tam
uye olmasini kolaylagtirmaktir. Ankara Antlagsmasi, Toplulugun 1961 yilinda
Yunanistan ile imzaladigi Atina Antlasmasi'ndan sonra ortaklik

antlasmalarinin ikinci érnegini olusturmaktadir'®,

Tarkiye ile Topluluk Gye devletleri arasinda isgilerin serbest dolagimi
hakkinin gecmisi, 1960°I vyillarin baslarina dayanmaktadir. Ulkelerinin
kalkinmasini isteyen ve o zamanlarda yabanci isgucune ihtiya¢g duyan
donemin Topluluk Gye devletleri, bu amacla uglncu devletlerle isglcu
akimina iligkin ikili sd6zlesmeler yapmislardir. Bu antlagsmalar sayesinde ¢ok
saylda gocmen iscileri Ulkelerine c¢ekmislerdir. Ayni sekilde Turkiye ile
Topluluk Uye devletleri arasinda da ikili sbzlesmeler imzalanmis ve ¢ok

sayida Turk iscisi de bu Ulkelere gitmistir*>®

. Ankara Antlasmasi ile Turkiye ve
Topluluk arasindaki iscilerin serbest dolasimi hakkinda hikim tahsis

edilmistir.

1% zdemir, a.g.e.,s. 62.
%% Haci Can, Cinar Ozen, Tiirkiye- Avrupa Toplulugu Ortakhk Hukuku, Gazi Kitabevi, Agustos
2005, s. 204.
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Tarkiye-Topluluk iligkilerinde oldukga onemli bir yere sahip olan
iscilerin serbest dolasim ilkesi, Turkiye'nin Avrupa Toplulugu ile yaptig
antlagsmalarin temel taslarindan biri; belki de en énemlisidir. CUnkli emegin
serbest dolasimiyla ilgili konular nedeniyle Turkiye-Topluluk iligkilerinde,
Ankara Antlagsmasi'nin imzalanmasiyla birlikte bir takim sorunlar da ortaya

cikmaya baslamistir*°.

Baslangigta ucuz iggucune ihtiya¢ duyan Topluluk Ulkeleri, 1970°li
yillarin bagindan itibaren bag gosteren petrol krizi ve yabanci isgi sayisinin
artmasi yuzinden istihdam piyasasinda beliren sorunlar ve diger ekonomik
faktorler ile Tarkiye'deki insan haklarinin ihlali, sendikal 6zgurliklerdeki
kisitlamalar, bazi illerde bazi donemlerde uygulanan olaganustu haller ve
demokrasinin tam olarak yerlesmemesi gibi daha politik icerikli iddialari
bahane ederek Turk iscilerinin anlagsmalarla givence altina alinmig haklarini

vermemekte i1srar etmektedirler*:.

Ankara Antlagsmasi, Turkiye ile Topluluk arasinda hazirlik, gecis ve
son doénem olmak Uzere U¢ kademede tamamlanacak bir Ortaklik iliskisi
kurmaktadir. Topluluk ile Turkiye arasindaki ortakligin gegis déneminin temel
ilkelerini 23 Kasim 1970 tarihinde Briksel'de imzalanan ve 1 Ocak 1973
tarihinde yurlrlige giren Katma Protokol, dizenlemektedir. Katma Protokol
de iscilerin serbest dolagimi ile ilgili hukumlerin yer aldigi ortakhk

metinlerinden biridir.

Ankara Antlasmasinin 6. maddesi bir Ortaklik rejiminin uygulanmasini
ve gelismesini saglamak amaci ile akit taraflarin bir Ortaklik Konseyi teskil
etmelerini 6ngérmustir. 24. madde ise Ortaklik Konseyinin goérevlerinde
kendisine yardimci olmak Uzere komite kurabilecegini belirtmektedir. Bu
nedenle kurulan Ortaklik Konseyi iscilerin serbest dolasimi ile ilgili kararlar

almigtir.

“vural, a.ge., s. 31.
“'vural, a.ge., s. 31.
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Ankara Antlasmasi ve Katma Protokolun ilgili hukimleriyle 1976-1986
yillari arasindaki on yillik donem iginde asamali olarak gergeklestirilecegi
ongorllen serbest dolasimin ilk iki asamasinin esaslari Ortaklik Konseyi nin,
1976 da kabul edilen 2/76 ve 1980 de kabul edilen 1/80 ve sosyal guvenlikle

ilgili 3/80 sayili Kararlariyla dizenlenmigtir.

Avrupa Birligi ulkelerinde, Turk vatandaslari da nufus bakimindan
agirhgini hissettirecek sayilara ulagsmistir. Ulusal raporlarin igeriginden, AB
Uyesi devletlere oranla, ¢cok daha fazla sayida vatandas olmayan kisinin,
Uclincll Ulkelerden geldigi ortaya ¢ikmaktadir. Ozellikle Tirklerin orani
carpicidir®®. Bu nedenle Tiirk iscileri tarafindan Avrupa Toplulugu Adalet
Divani'na birgok basvuru yapilmistir. Adalet Divani'nin Tuark isgilerinin
actiklari davalar sonucu 1987 den bu yana aldigi yorum kararlariyla, Ortaklik
hukukundan kaynaklanan haklara ve Tuark iscilerinin Gye Ulkelerdeki

statiilerine aciklik getirilerek, bir igtihat olusturulmaktadir*®®.

Mevcut sekliyle s6zi edilen Ortaklik mevzuati, Turkiye ile Topluluk
arasinda isgucunun serbest dolasimini gergeklestirmekten uzak olmakla
birlikte, Topluluga Uye devletlerin isgucune kayitl olarak dahil bulunan ve bu
ulkelerde yasal olarak ikamet eden Turk isciler ve ailelerinin Topluluk

diizeyindeki hukuki statiilerinin ana gergevesini belirlemektedir'**.

Il. TURK iSGILERIN SERBEST DOLASIMININ ONUNU AGAN MEVZUAT

A. Ankara Antlagmasi

Roma Antlagsmasi'nin 1958 yilinda yururlige girmesinden sonra, 15
Temmuz 1959 tarihinde Yunanistan, 31 Temmuz 1959 tarihinde de Turkiye

Topluluga girmek igin muracaat etmistir.

142 Bernd von Maydell, SG Hukuku Bakimindan Ugiincii Ulke Vatandaslarmm AB ve Avrupa
iktisadi Bolge Uyesi Devletlerdeki Konumu-Genel Raporu, Ceviren: Tankut Centel, Cimento
Isveren Dernegi Temsilciligi, 1995, s. 3.

% Yesildaglar, a.g.m., s. 93.

144 Berksi, a.g.e., s. 45.
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Tarkiye'nin o zamanlar ivedilikle AET ye baglanma isteginin arkasinda
iki 6nemli neden vardi. Bunlardan ilki Tdrkiye' nin uzun dénemde, Bati
Avrupa'da kurulabilecek siyasal bir birligin disinda kalmak istememesi,
ikincisi ise gumrik birligi icinde Yunanistan'a verilecek ticari tavizlerden
yoksun kalmamak istemesidir®>. Gériiliiyor ki Tirkiye'nin AET'ye yapmis
oldugu bu basvuru, daha =ziyade Yunanistan'in gerisinde kalmama

arzusundan kaynaklanmaktadir.

AET ile yapilan 28-30 Eylul 1959 tarihli gorismelerde, Turk heyeti
hangi kosullarda AET ile ortaklik kurmak istedigini aciklayan bir
memorandumu karsi tarafa yazili olarak bildirmigtir. Bu memoranduma gore
Tarkiye'nin ana hedefi; “Turkiye nin nihai amaci en kisa slirede Ortak Pazara
tam katilma olduguna goére, Turkiye'nin AET ye ortak olmasi bir gimrik

birligi niteliginde olmalidir ” seklinde belirtilmistir**°.

AET ile Turkiye arasinda suren 4 yillik gérugsmeler sonucunda 12 Eylul
1963'te Ankara Antlagsmasi imzalanmigtir. Antlagsma, Topluluk Gyesi Ulkeler
ile Turkiye Parlamentosunca onaylandiktan sonra Aralik 1964 'te yururlige
girmistir. Ankara Antlasmasi 33 maddelik bir ana metin ile Gegici Protokol ve

Mali Protokolden olusur.

Ankara Antlasmasi, Turkiye ile Topluluk arasinda U¢ kademede
gerceklesecek bir Ortaklik iliskisi kurmaktadir. Bunlar 5 yillik hazirlik, 12 yillhk
gecis ve son donemlerdir. Hazirhk doneminde Turkiye herhangi bir
yukimlalik Ustlenmemis olup, gecis donemi ve son ddnem boyunca
ustlendigi yukumlalUkleri yerine getirebilmesi igin Toplulugun yardimiyla

ekonomisini gliclendirmeyi hedeflemistir**’.

Ankara Antlasmasi'nin amaci Antlasmanin 2. maddesinde ortaya
konulmustur. Buna goére Atlasmanin amaci Turkiye ekonomisinin

hizlandirilmig kalkinmasini ve Tuark halkinin gahigtiriima seviyesinin ve

1457 C. Bagbakanlik Dis Ticaret Miistesarligy, a.g.e., s. 310.
146 Koktas, a.g.e., s. 63.
17 Ozkan, a.g.e., s. 113.



62

yasama sartlarinin yukseltiimesini saglama geregini tumu ile géz onlinde
bulundurarak, taraflar arasindaki ticari, ekonomik iligkileri araliksiz ve dengeli

olarak giiclendirmeyi tesvik etmektir**®.

Ankara Antlagmasi ile Turkiye Topluluk Uyesi olmadigindan, Turk
iscilerinin serbest dolasimi s6z konusu degildir. Ancak Ankara Antlagsmasi
iscilerin serbest dolagsimi, yerlesme hakki, hizmetlerin serbest dolasimi

hakkinda bazi esaslar getirmektedir'*°.

Ankara Antlasmasi'nin 12. maddesi su sekildedir:

“Akit Taraflar aralarinda iscilerin serbest dolasimini kademeli olarak
gerceklestirmek icin Toplulugu kuran Antlasmanin 48, 49 ve 50.%°

maddelerinden esinlenmekte uyusmuslardir.”

Goraldiaga gibi akit taraflar, 12. maddede, iscilerin serbest dolasim
hakkinin  6zanun Toplulugu kuran Antlasmanin, ilgili hikimlerinden
esinlenerek doldurulmasi konusunda anlasmiglardir, ancak bu konuda

Ortaklik Konseyi'ni yetkili kilmamislardir**.

Antlasmanin 12. maddesinde gecen “esinlenmek” kelimesinin ne
anlama geldigi, ne sekilde yorumlanacagi onemli bir konudur. Komisyon bu
kavramin Ankara Antlasmasi'nin istenilen sekilde islerlik kazanmasini temin
etmek icin Ortaklik Konseyi'nin tasarrufta bulunmasini saglamak amacina
hizmet ettigini dusunmektedir. Bu nedenle Antlagsmanin amaglari
dogrultusunda bu huakimlere islerlik kazandirmak icin akit taraflar
Antlagsmanin pozisyonunu bir batun olarak iliskilerdeki genel gelismeleri goz
onunde bulundurarak serbest dolasimi duzenleyen kurallari hazirlama
dzglrligine sahip olmahdir. isgilerin serbest dolagimini diizenleyen 12.
madde, taraflarin bir takim siyasal kosullari gz 6nlne almalarina imkan

vermektedir. Komisyonun bu yorumuyla, Toplulugun Ankara Antlagmasi ile

148 Bozkurt, Ozcan, Koktas, a.g.e., s. 543.

%% Ozkan, a.ge.,s. 115.

%0 Bu maddeler ATA da 39-42 maddelere tekabiil etmektedir.
131 Can, Ozen, a.gee., s. 207.
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altina girdigi yukumlaliklerden bir takim siyasal, sosyal ve ekonomik

nedenlerle kaginma egilimini hakli géstermek cabasi icindedir'>2.

Ankara Antlasmasi'nin 13. maddesi ise yerlesme serbestisine
iliskindir. Bu maddeye goére “Akit Taraflar, yerlesme serbestligi kisitlamalarini
aralarinda kaldirmak igin Toplulugu kuran Antlasmanin 52 ile 56 maddeleri ile

58. maddesinden esinlenmekte uyusmuslardir.”

Ankara Antlasmasi'nin iscilerin serbest dolasimini dizenleyen
maddeleri genel bir dizenleme niteligindedir ve Roma Antlasmasi'na atif
yapmakla yetinmektedir. Ankara Antlasmasi'nin temel ilkelerinden birisinin,
iscilerin serbest dolagimi olmasina ragmen, Antlasma diger konularda oldugu
gibi bu konuda da sadece prensibi tespitle yetinmis ve taraflarin Roma
Antlagsmasi'nin serbest dolagim konusundaki maddelerinden esinlenerek,

Tirk isgilerinin serbest dolagiminin gergeklestirilebilecegini belirlemistir™.

Ankara Antlasmasi, AB'ye Uye olmayan ancak Uyelik surecinde olan
bir Ulke vatandaslarinin, yani Turk vatandaslarinin, birlik icindeki serbest

dolasimini diizenleyen benzeri ve drnedi olmayan tek dzel anlasmadir*>*.

B. Katma Protokol

Ankara Antlagsmasi ile temeli atilan iliskilerin yol haritasi olarak cizilen
Uc¢ asamali planin birinci agsamasi olan ve dort yil sirmesi hedeflenen Hazirlik
Doénemi, Ankara Antlasmasi ile baslamis ve her iki taraftaki uzun
tartismalardan sonra, ancak 1 Ocak 1973 yilinda sona erebilmis ve gecis

dénemi yiriirlige girmistir'>.

152 K oktas, a.g.e., s. 141.

153 Coskun, a.ge., s.91.

154 Osman Yildiz, Tiirkiye'den Avrupa'ya Go¢ ve Serbest Dolasim, Calisma Grubu Raporlari,
(Derleyen) Osman Yildiz, Tiirkiye-AB Sendikal Koordinasyon Komisyonu, Yayin No:8, Ankara,
Kasim 2003, s. 463; Avrupa Birligi ile Kuzey Afrika ve Ortadogu iilkeleri arasinda da konuya iliskin
anlagmalar imzalanmgtir. 1998 yilinda Tunus ile, 2000 yilinda Israil ve Fas ile, 2002 yilinda Urdiin
ile, 2004 yilinda Misir ile vs. imzalanan bu antlagmalar serbest dolagim agisindan énemlidir.

> Eren, a.g.e,s.9.
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Katma Protokol, 23 Kasim 1970 tarihinde imzalanmis ve 1 Ocak 1973
gunua yurarluge girmistir. Ortakligin gecis doneminin uygulamaya konmasini

amagclayan Katma Protokol, 64 maddeden olugmaktadir.

Katma Protokol, iscilerin serbest dolagimi ile ilgili daha ayrintih
maddeler icermektedir. Protokolin ikinci kisminda kigilerin ve hizmetlerin
serbest dolagimi ile ilgili hUkUmler duzenlenmigtir. Katma Protokol Gn serbest
dolasim ile ilgili maddeleri, Ankara Antlasmasi'ndaki dizenlemeyi daha

ayrintili olarak ele alan maddelerdir. Protokolin 36. maddesi su sekildedir:

“Turkiye ile Topluluk tyesi devletler arasinda is¢ilerin serbest dolagimi,
Ortaklik Antlasmasi'nin 12. maddesinde yer alan ilkelere uygun sekilde,
Antlagsmanin yururluge girisinden sonraki 12. yilin sonu ile 22. yilin sonu
arasinda kademeli olarak gerceklestirilecektir. Ortaklik Konseyi bu konuda

gerekli usulleri kararlagtiracaktir.”

Katma Protokol'in 36. maddesi hiukminden c¢ikan sonu¢ Turk
iscilerinin 22 yiIl sonra ortak pazar iscgilerine esit haklara sahip olmalaridir. Bu
hikim 22 yil sonra Gumruak Birligi ile birlikte Tarkiye, Toplulugun tam Gyesi
olmadan da Turk iscilerinin serbest dolasim hakkindan yararlanabilecegi

seklinde yorumlanmistir**°,

36. madde ile ilgili olarak Gzerinde durulmasi gereken bir konu da bu
maddenin kapsami ile ilgilidir. Bu maddede 6zu belirlenen serbest dolasim
hakki, sadece Turk vatandaslarinin tek tarafli olarak yararlanacaklari bir hak
degdil, Topluluk Uyesi devletlerin vatandaglarinin da yararlanabilece@i bir
haktir. Bu nedenle Topluluk Uyesi devletlerin vatandaslari da Ortaklik
Konseyi tarafindan gerekli diizenlemelerin yapilmasindan sonra Turkiye'de

serbest dolasim hakkindan yararlanabileceklerdir'®’.

1% Seza Reisoglu, Ortak Pazar Hukuku, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, Ankara,
1973, s. 71.
157 Koktas, a.g.e., s. 142.
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Katma Protokol'in 37. maddesi, Topluluk vatandasi isgilerle Turk
vatandasi isgiler arasinda ayrimciligi yasaklamaktadir. Bu maddeye gore,
“Her Uye devlet, Topluluk'ta calisan Turk uyruklu iscilere, ¢calisma sartlari ve
ucret bakimindan, Topluluk Uyesi diger devletler uyruklu isgilere gore

uyrukluktan 6tra herhangi bir farkli isleme yer vermeyen bir rejim tanir.”

Katma Protokol’in 38. maddesi, Turkiye ile Topluluk Uye devletlerin
arasinda igcilerin serbest dolagiminin kademeli olarak gerceklesmesine
degin, Ortaklik Konseyi'nin Turk uyruklu iscilerin her Uye devlette
calismalarini kolaylastirmak amaciyla, bu isgilerin serbestge meslek ve yer
degistirmelerinden ortaya ¢ikan buatin sorunlari ve 6zellikle galisma ve
oturma izinlerinin uzatilmasini inceleyebilecegi hukme baglanmigtir. Bu

amagcla Ortaklik Konseyi, (iye devletlere tavsiyelerde bulunabilecektir'®®.

39. madde ile ise Topluluk iginde yasayan, yer degistiren Turk iscileri
ve bunlarin Topluluk'ta oturan aileleri yararina hikumler tesis edilmigtir.
Boylece Turk igcilere yaslilik, olum ve sakatlik gelir ve ayliklari baglanmasi

ve ailelerinin de saglik hizmetlerinden yararlanmasinin onu agiimaktadir.

Katma Protokol’ Gn 41. maddesi her ne kadar iscilerin serbest dolagimi
ile dogrudan baglantili olmasa da kisaca deginilmesi gereken bir maddedir.
Buna goére akit taraflar aralarinda yerlesme hakki ve hizmetlerin serbest
edimine vyeni kisitlamalar koymaktan sakinmahdir. Ayrica Ortakhk
Konseyi ' nin Ortaklik Antlagsmasi'nin 13. ve 14. maddelerinde yer alan ilkelere
uygun olarak, akit taraflarin yerlesme hakki ve hizmetlerin serbest edimi
konularindaki kisitlamalari aralarinda gitgide kaldirmalarinda uygulanacak
sira, sure ve usullerini tespit edece@i duzenlenmistir. Turk iggilerinin 41.
maddeyle ilgili dnkarar davalari ATAD tarafindan birgok defa incelenmis ve
bu maddenin dogrudan etkili olup olmadidi yoninde onemli kararlar

verilmigtir.

%8 Mustafa Renksizbulut, Tiirkiye Avrupa Toplulugu Ortakhk iliskileri, DPT Yaymi, Ankara,
1983, s. 49.
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36. maddede belirtilen 22 yillik gegis suresi 1 Aralik 1986 yilinda
tamamlanmasina ragmen, bu tarihte iscgilerin serbest dolasimina iliskin
herhangi bir uygulama baglamamigtir. 1970li yillarda dinyada ortaya ¢ikan
ekonomik kriz, 1977 yilinda Turkiye nin Katma Protokol un 60. maddesindeki
koruma oOnlemine basvurarak ithalattaki miktar sinirlamalarini kademeli
olarak kaldirma hususundaki yukumluligunu askiya almasi, 1980 yilinda
gerceklesen askeri darbe iligkileri kot sekilde etkilemis ve Ortakhk
Konseyi'nin tekrar toplanabilmesi 1986 yilinda mimkidn olabilmistir. Bu
toplantida 1 Aralik 1986 yilinda baslamasi gereken serbest dolagim ile ilgili

159

bir karar alinmamistir=>". 1986 yilinin Kasim ayinda, Topluluk tarafindan

Turkiye'ye iscilerin serbest dolagimi konusunda, Ankara Antlagsmasi nin
imzalanmasindan bu yana sartlarin onemli Olgude degistigi dikkate alinarak
bazi yeni tekliflerde bulunulmustur. Tlrkiye Avrupa Toplulugu iliskilerinde
serbest dolagsimin kapsamini yalnizca Toplulukta bulunan Tuark isgileriyle
sinirlayan ve boylece Turkiye den gerceklesecek is¢i akimini anilan kapsam

disinda birakan bu teklifler Tiirkiye tarafindan kabul edilmemistir®°.

C. Ortaklik Konseyi Kararlari

1. Genel Olarak

Ankara Antlasmasi'nin 6. maddesinde, akit taraflarin ortakhgin
yurutulmesini ve kademeli gelisimini temin edebilmeleri icin, yetkileri bu
antlasmada belirlenmis bir Ortaklik Konseyi'nde toplanmalari gerektigi
duzenlenmigtir. Bahsedilen yetkilerin neler oldugunu ise, Antlasmanin 22.
maddesi gostermektedir. Bu maddeye gore, Ortaklik Konseyi antlasmanin
0Ongordigu amaglara ulasmak igin yine antlasmada 6ngérulen durumlarda
karar alma yetkisine sahiptir. Taraflar alinan kararlari uygulamak igin gerekli
tedbirleri almakla yikimltdir. Ayrica Ortaklik Konseyi uygun tavsiyelerde de

bulunur. Ortaklik Konseyi, bir tarafta Topluluk Konseyi, Komisyonu ve Uye

159 Ayrintili bilgi igin bkz. Ozdemir, a.g.e., s. 69.
1%0 Nevzat Giiran, Tiikiye- Avrupa Toplulugu iliskileri, DPT Yaynlari, Ankara 1990, s. 22.
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devletler hukimetlerinden uyeler, diger tarafta Turk hikUmetinden Uyelerin

katilimiyla olusur. Ortaklik Konseyi kararlarini oybirligi ile alir'®*.

Ankara Antlasmasi'nin 12., Katma Protokol tun 36. maddeleriyle 1976-
1986 yillari arasindaki donem iginde asamali olarak gergeklestiriimesi
ongorulen isgilerin serbest dolagiminin ilk iki agsamasinin esaslari 20 Aralik
1976 tarih 2/76 sayili ve 19 Eylul 1980 tarih 1/80 sayili Ortaklik Konseyi
Kararlariyla (OKK) belirlenmistir. Toplulukta calisan veya ¢alismis olan Tlrk
isciler ve aileleriyle, hak sahiplerinin sosyal guvenlik haklari ise Katma
Protokol'Gn 39. maddesi uyarinca 19 Eylul 1980 tarihinde kabul edilen 3/80

sayili Ortaklik Konseyi Karariyla diizenlenmistir'®?,

2. 2/76 Sayili Ortaklik Konseyi Karari

Ankara Antlagmasi'nin uygulanmasina iliskin 2/76 sayili Ortakhk
Konseyi Karari 20 Aralik 1976°da kabul edilmigtir. Toplam 13 maddeden
olusan bu Karar, Katma Protokol'in 36. maddesinin uygulanmasini
saglamak Uzere isgilerin serbest dolagsiminin ilk dénemini diizenlemekte ve
bu kapsamda Topluluk tGye devletlerinde bulunan Turk is¢ilerinin ve bunlarin

aile bireylerinin hukuki durumlarina iliskin hiikiimler icermektedir3.

Karar, 1 Aralik 1976 tarihinden baslayarak dort yil surecek ilk asama

icin ayrintil kurallar getirmektedir.

Kararin 2. maddesi, Topluluk Uyesi bir devlette U¢ yil yasal olarak
calisan bir Tark isgisinin, dncelik Topluluga Uye devlet iscilerine verilmek
kaydiyla, bu Uye devlette bir igverenin normal kosullarda yaptidi ve bu
ulkenin isci servisine kayitl olmak kosuluyla, ayni meslek ya da is kolundan
ve ayni bolgede vyapilan is teklifine cevap verme hakkinin oldugunu

dizenlemigtir. Ayni maddenin ikinci fikrasinda ise bir Turk iscisinin bir Gye

161 3zdemir, a.g.e.,s. 70.
162 Berksi, a.g.e., s. 54.
183 Can, Ozen, a.g.e., s. 210.
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devlette yasal bir iste bes yil calistiktan sonra o ulkede herhangi bir tcretli ise

serbestce bagvurabilecegi belirtiimektedir.

3. madde, Turk iscilerinin yasal olarak birlikte yasadiklari ¢ocuklarina

bu Ulkenin egitim kurslarindan yararlanma hakki tanimaktadir.

2/76 sayili Kararin 5. maddesinde, Topluluktaki bir is teklifini, Gye
devletlerin igsglcu pazarlarindan cevaplamanin mimkun olmamasi ve Uye
devletlerin, Uye devlet vatandasi olmayan iscilere ¢agrida bulunmak Uzere
isverenlere milli mevzuatlarina uygun olarak yetki vermeleri durumunda,
onceligin Tark iscilerine verilmesi igin ¢aba gosterecekleri hikme
baglanmistir. Maddedeki ¢aba gostermek deyiminin bilingli olarak kullanildigi
dusunulmektedir; c¢unku Uye devletlerin, benimsedikleri serbest pazar
ekonomisi sistemi c¢ergevesinde igverenlere baski yapmasi s6z konusu
degildir'®,

Kararin 7. maddesi, Uye devletlerin ve Turkiye nin kendi Ulkelerinde
yasalara uygun olarak ikamet eden ve caligan isgilerin igse alinma kosullari ile

ilgili yeni kisitlamalar getiremeyecegini duzenlemektedir.

Bu kararin getirdigi haklarin kamu guvenligi, kamu dizeni ve kamu

saghginin gerekli kildigi konularda sinirlanabilecegi 9. maddede belirtilmistir.

Belirtilen hukimlerden anlasilacadi gibi, 2/76 sayili Karar sadece
halihazirda Uye devletlerden birinde ikamet eden ve calisan Turk isgilerinin
durumlarinin iyilegtiriimesine iliskindir. Bununla birlikte, Karar bu iscilerin
Toplulukta dolagimini mumkun kilan bir hukim icermemektedir. Turkiye den
Topluluga gerceklesecek bir isci akimina iligkin tek hukim Kararin 5.
maddesinde yer almaktadir. Fakat, bu hukmin uygulanabilmesi, Toplulukta
acik isler icin is¢i bulunamamasi sartina baglidir ve onceligin Tark iscilerine

taninmasi da zorunlu degildir'®.

164 Ozdemir, a.g.e., s. 73.
165 Coskun, a.g.e., s. 102.
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2/76 Sayili Ortakhk Konseyi Karari ile getirilen bu hikumler Turkiye
Avrupa Toplulugu iligkilerinde uygulamaya konulamamistir. Toplulugun Turk
iscilerine serbest dolasim hakkini vermemesinin nedeni olarak Turk
isgucunun buyuk potansiyele sahip olmasi, Topluluktaki issiz sayisinin
artmasindan endise edilmesi ve Turk demokrasisi ile iligkilendirilen politik

nedenler sayilmaktadir'®.

3. 1/80 Sayili Ortaklik Konseyi Karari

Ortakhgin gelistiriimesine iliskin 19 Eylul 1980 tarih ve 1/80 sayil
Ortakhk Konseyi Karari, isgilerin serbest dolasimi acgisindan diger bir ara
dénemi dizenlemektedir. Toplam 30 maddeden olusan bu kararda, isgilerin

serbest dolasimi konusu, ikinci béliimiin birinci kisminda yer almaktadir®’.

1/80 sayili Ortakhk Konseyi Karari'nin 6. maddesinde uUye devlette
¢alisan Turk iscisine taninan haklar yer almaktadir. Bu maddeye gore bir Uye

devletin iggucu piyasasina yasal olarak dahil bulunan bir Turk isgisi;

— O Uye devlette bir yillik yasal ¢alismadan sonra, eJer is mevcut ise,

ayni igsverenin yaninda galisma iznini yeniletme hakkina sahiptir.

— O uye devlette, Ug yillik yasal isten sonra ve Topluluk Gye devletleri
iscilerine taninan oncelik sakl kalmak kaydiyla, diledigi bir igsveren yaninda,
ancak ayni meslek icin, o Uye devletin is bulma kurumlarina kayith ve normal

sartlarda yapilmis bir is teklifine bagvurma hakkina sahiptir.

— O Uye devlette, dort yillik yasal ¢alismadan sonra, diledigi butun

ucretli islere serbestce girme hakkina sahiptir.

Kararin 7. maddesi Turk isgisinin onunla birlikte oturan aile bireyleri ile

ilgili bir dizenlemedir. Bu maddeye gore bir Uye devletin isgicl piyasasina

1% Haluk Giinugur, Tiirkiye Avrupa Birligi iliskileri, EKO Avrupa Ekonomik Danisma Merkezi
Yayini, 2003, s. 10.
%7 Can,Ozen, a.g.e., s. 211.
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dahil olan bir Turk isgisinin onunla birlikte oturma hakkina sahip bulunan aile

bireyleri;

— O uye devlette Ug yil ikamet ettikten sonra, Topluluk Uye devletleri
iscilerine taninan oncelik sakli kalmak kaydiyla her tuarli igse basvurma

hakkina sahiptir.

— O uye devlette bes yil ikamet ettikten sonra, diledikleri batln Gcretli

islere serbestce girme hakkina sahiptir.

Ayni maddede bulunduklari Ulkede mesleki bir egitim programini
tamamlamis olan ve anne veya babasindan birisi en az U¢ yildan beri yasal
olarak calisan Turk is¢i ¢ocuklari Ulkede kalis surelerine bakilmaksizin her

tarld ise bagvurabilirler denmektedir.

Kararin 9. maddesi Topluluk icinde yasal olarak ¢aligmakta olan Turk
vatandaslarinin ¢ocuklarina giraklik egitimi, genel egitim ve mesleki egitim
gibi kurslara kayit olma ve devam etme gibi haklari Uye vatandaslariyla ayni

sekilde vermektedir.

1/80 sayil Ortaklik Konseyi Karari'nin 10. maddesi Ucretler ve ¢alisma
sartlari agisindan Uye devlet vatandaslari ile Turk vatandagslari arasinda

ayrimcilik yapilmasini yasaklamaktadir.

Kararin 11. maddesi Turkiye'de calismak isteyen Topluluk
vatandaglarinin 6,7,8,9 ve 10. maddelerde yer alan tim haklara sahip
oldugunu belirtmektedir. Antlagmalardaki karsilikhlik ilkesi geregi, Turkiye'de
yasayan Avrupa Birligi vatandaslarina da, Turk vatandaslarina bulunduklari
ulkelerde taninan tum haklarin taninmasi gerekmektedir. Turkiye uzun yillar
bu yukumlaligunu yerine getirmemis ancak 6 Eylul 2003 tarihinde 25040

sayili bir yénetmelik ve 4817 sayili Yabancilarin Calisma izinleri Hakkinda
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Kanun ile AB Uyesi ulke vatandaglarinin Turkiye deki isglcu piyasasi ile ilgili

durumlari, calisma ve oturma izinleri baglaminda diizenlemistir'®®.

12. maddeye gore taraflar isguicl piyasalarinda bir bdlge, faaliyet kolu
veya meslek bakimindan yasam standardini veya istihdam seviyesini ciddi
bir sekilde tehlikeye dusuren olumsuzluklarla karsilasirsa veya kalma
tehlikesi gecirirse ilgili devlet 6 ve 7. maddeleri uygulamaktan kaginabilir. Bu

durum Ortaklik Konseyi'ne bildirilir.

Ortakhk Konseyi Karari'nin 13. maddesi her iki tarafa yeni kisitlamalar
getiremeyecekleri kuralini koyar. Bu duruma stand-still yuUkimltligu denir. Bu
yukumlalik Turk iscilerinin ve aile fertlerinin mevcut haklarinda yapilacak bir
kotulestirmenin veya atillacak bir geri adimin 6nune ge¢cmek maksadiyla
konulmustur ve bu maddeye dayanarak Avrupa Toplulugu Adalet Divani'na

bircok dava agiimistir.

14. madde de ise bu hikumlerin kamu dizeni, kamu guvenligi ve

kamu sagligi nedeniyle kisitlanabilecedi belirtilir.

1/80 sayili OKK, 2/76 sayilli OKK'na goére daha ayrintili hikimler
icermektedir. Ayrica zaman bakimindan daha ileri tarihli oldugu i¢in1/80 sayili
OKK'nin, 2/76 sayih OKK'nin uygulamadaki etkinligini kaybettirdigini

soyleyebiliriz.

1980-1983 yillarini kapsayan bu ikinci donem igin getirilen
dizenlemeler 1976-1980 yillarini kapsayan birinci donemden daha ustin
Ozelliklere sahip degildir. Bu da Turkiye 'nin, 1980-1983 ddénemini kapsayan
ikinci agsamada bir bakima 2/76 sayili Ortaklik Konseyi Karari ile elde etmis
oldugu haklarda kisitli da olsa saglamis oldugu avantajlari 1/80 sayili Ortaklik

Konseyi Karari’'nda ancak sakli tutabildigini gdstermektedir'®®.

1%8 Eren, a.g.e., s. 13.
169 Usan, a.g.e., s. 78.
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4. 3/80 Sayil Ortaklik Konseyi Karari

Katma Protokol’ in 39. maddesi, bu Protokol tGn yurirlige girmesinden
bir yil sonra, Ortaklik Konseyi'nin, Roma Antlasmasi'nin 51. maddesine
benzer sekilde, Topluluk icinde yasayan Turk iscilerinin ve onlarin aile
dyelerinin sosyal guvenlik haklarini dizenleyen kanunlari hazirlamasini
emretmektedir. Ortaklik Konseyi, 19 Eylul 1980 tarihli toplantisinda, 1/80
sayili Karar'dan ayri olarak, Turkiye ile Topluluk arasinda kurulan ortakligin
canlandirilmasi ve gelistiriimesi amaciyla, sosyal guvenlik alaninda akit
taraflarin karsilikh olarak girdikleri yukimlulUkler gercevesinde Turk isgilerine
ve onlarin aile uyelerine yonelik 2/76 sayili Karar'da ongdrulen bir takim
dizenlemelerin daha da gelistiriimesini zorunlu goérerek 3/80 sayili Karari

almistir*™.

3/80 sayili Ortaklik Konseyi Karari'nin genel olarak amaci, uye
devletlerin sosyal guvenlik sistemlerini, Toplulukta galismis ve c¢alismakta
olan Turk iscileri ve aile Uyelerinin de yararlanacagl sekilde koordine
etmektir. Bu bakimdan ATA'nin 42. maddesinin amagclari ile benzerlik
tasimaktadir.  Karar'da  sosyal guvenlik konusunda  saglanacak
koordinasyonun sadece AB ulkelerini degil Turkiye'yi de kapsamasi

ongoérialmistirt™.

19 Eylul 1980 tarihinde alinan bu Karar, toplam 32 madde, bir ek ve

uye devlet agiklamalarindan olugsmaktadir.

Kararin 2. maddesi bu Kararin, bir veya daha fazla uUye Ulke
mevzuatina tabi Turk iscileri ve bir Uye devlet Ulkesinde ikamet eden ailesi ve
mirasgilari ile ilgili oldugunu, 3. maddesi ise muamele esitligini

duzenlemektedir.

1o Koktas, a.g.e., s. 150.
1 Coskun, a.g.e.,s. 109.
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SO0z konusu Karar uyarinca vyararlanilacak sigorta yardimlar 4.
maddede sayilmistir. Madde hukmune gore bu Karar, sosyal guvenligin

asagida belirtilen kollarina uygulanacaktir*’?;

a) Hastalik ve analik yardimlari,

b) Calisma gucunun arttirilmasi ve korunmasi dahil maluliyet ayliklari,
c) Yaglhk ayliklart,

d) Dulluk, yetimlik 6denekleri,

e) is kazasi ve meslek hastaliklari 6denekleri,

f) Olim yardimlari,

g) Issizlik yardimlari,

h) Aile 6denekleri

Yine ayni maddeye gore Karar primli ve primsiz, genel ve 6zel sosyal
guvenlik sistemlerine ve ayrica gemi sahibi de dahil olmak Uzere isvereni
yukarida s6zu edilen yardimlara iliskin yukumlUlukler altina sokan sistemlere
de uygulanir. Ayrica Karar, sosyal ve tibbi yardimlar ile savastan ve onun
sonuglarindan zarar gorenler yararina uygulanan yardim programlarina

uygulanmaz.

Kararin 5. maddesinde bazi istisnalarla bu Kararin, kapsadigi kisiler ve
konular itibariyle, minhasiran iki veya daha fazla Uye devleti baglayan sosyal

guvenlik sdzlesmelerinin yerini alacagi belirtiimektedir.

6. maddede, Kararda aksi dngorulmedikge, hak sahibinin Turkiye'de
veya 0demeyi yapacak kurumun bulundugu ulkeden bagka bir Ulkede ikamet
etmesi nedeniyle, bir veya birden fazla tUye devletin mevzuati uyarinca hak

kazanilan maluliyet, yaslilik, dulluk ve is kazalari ve meslek hastaliklari aylik

12 Berksi, a.g.e., s. 60.
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ve oOdeneklerinde, herhangi bir azaltma, degisiklik, askiya alma, haciz

yapilamayacagi ve geri alinamayacagi ongorulmektedir.

7. maddede, vyardimlarin yeniden nasil degerlendirilecegi
duzenlenmekte, 8. maddede ise yardimlarin Ortismesinin Onlenecegine
iliskin hakim yer almaktadir. S6z konusu hikme gore, kararin ayni zorunlu
sigorta suresi icin, ayni turden birka¢ yardima hak kazandirmayacagi veya
devamina izin vermeyecegi; ancak bu hukmun, I[ll. Baglk altindaki hukamler
uyarinca iki veya daha fazla devletin kurumlari tarafindan taninan maluliyet,

yashlik ve 8liim ayliklarina uygulanmayacag belirtimektedir'".

3/80 sayili Kararin kabul edilmesinden sonra, Avrupa Topluluklar
Komisyonu, Topluluk Gyesi devletler arasinda uygulanan 1408/71 ve 574/72
saylli Tazukler arasindaki iliskiyi andirir sekilde, 3/80 sayili Kararin
uygulanmasina iliskin bir Konsey Tuzugu onerisi hazirlamistir. Ayrintili
uygulama hiukumleri iceren bu tuzuk onerisi de, 3/80 sayili Karar gibi,
Topluluk Resmi Gazetesinde yayimlanmigtir. Ancak bahsedilen tlzuk énerisi

Konsey tarafindan bugiine kadar kabul edilmis degildir*".

Ortaklik Konseyi'nin bu kararlari yasal olarak Avrupa Birligi'ne uye
ulkelerde galisma ve yerlesme hakki kazanan Tuark iscileri ve aileleri ile
ilgilidir. TGrkiye'de oturan ve Avrupa Birligi'ne tye ulkelerde ¢alismak isteyen
Kisilerin durumu ise, Gumruk Birligi Antlasmasi'nda yer almamistir. Sadece
Konsey'in tavsiye kararinda yurt diginda halen galismakta olan isgilerin
entegrasyonundan s6z edilmektedir. Bu konu Toplulugun yaptigi bazi
calismalarin sonucu olarak ve Ortaklik Konseyince alinacak kararlarla ileriki

yillarda gerceklesebilecektir'”>.

173 Berksii, a.ge.,s. 6l.
1% Ozdemir, a.g.e., s. 78.
1 Ozkan, a.g.e., s. 122.
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5. 1/95 Sayili Ortaklik Konseyi Kararina Ekli Tavsiye Karari

1/95 sayili Ortaklik Konseyi Karari, Turkiye ile Avrupa Birligi Ulkeleri
arasinda mallarin gumruk vergisi ve miktar kisitlamalari olmaksizin serbestce
dolagsmasini karara baglamistir. Kisilerin serbest dolasimi hakki, 1/95 sayili
Karar'da duzenlenmemistir. Ancak Karar'a ek olarak ele alinan Tavsiye
Karari'nda Avrupa Birligi Ulkelerinde yasal olarak ikamet eden Turk isciler
konusunda surekli bir diyalogun tesisi ve s6z konusu iggilerin daha iyi
entegrasyonlari yonunde her turlu tedbirin arastirimasinin kabul edildigi

belirtilmigtir.

. TURK ISGILERi HAKKINDA AVRUPA TOPLULUGU ADALET
DIVANININ VERDIGI BAZI KARARLAR VE DEGERLENDIRMELER

A. Genel Olarak

Avrupa Toplulugu Adalet Divani, Topluluk Gyesi Ulkeler, Topluluk
organlari ve Uye devlet uyruklu Kigiler arasinda ¢ikacak hukuki uyusmazliklari
¢ozmekle gorevli Topluluk organidir. Avrupa Toplulugu Antlagsmasi'nin 220.
maddesine gére (eski madde 164) ATAD ve ilk Derece Mahkemesi de kendi
yetkileri c¢ercevesinde Antlasmanin yorumu ve hukuka uygun olmasini

saglamakla gorevlidir.

Avrupa Toplulugu Antlasmasi'nin 234. maddesinin ikinci fikrasi (eski
madde 177) oOnkarar yolunu duzenlemektedir. Buna gobre uye devlet
mahkemelerinde gorulmekte olan bir dava sirasinda Topluluk hukukuna
uygunluk sorununu taraflar guindeme getirebilirler ve Uye devlet mahkemesi
de gerekli gordugu takdirde, bu soruna iliskin olarak ATAD nin bir 6n karar
vermesini isteyebilir. Eger Topluluk hukukuna uygunluk sorununun, éninde
gundeme getirildigi mahkeme, kararlarina karsi temyizin mumkuin olmadigi
bir mahkeme ise bu mahkemenin meseleyi Adalet Divani'na goturmesi
zorunludur. Uye devlet mahkemesi, Adalet Divani’nin ilgili meselede verecegi

yorum ve gegcerlilik kararina kadar, verecegi karari erteler. Divan'in verecegi
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karar, uye devlet mahkemesinin yerine gegerek verilmig bir karar anlamina
gelmemektedir. Uye devlet mahkemesi sadece, Adalet Divani'nin bir
Topluluk hukuku kuralinin yorumu veya gecerliligine iliskin olarak verdigi on
karar sayesinde, onundeki davanin Topluluk hukukunu ilgilendiren kismi
hakkinda, Divanin yorumunu esas olarak davayl sonuglandirma imkanina

sahip olmaktadir'’,

Toplulukta calisan Turk igcileri ve onlarin aile bireyleri de, Ankara
Antlasmasi, Katma Protokol ve Ortaklik Konseyi kararlarindan dogan
haklarinin, Gye ulkeler makamlar tarafindan taninmasi amaciyla Uye devlet
mahkemelerinde davalar agmis ve bu davalarin igerdigi Topluluk hukukuna
iligkin yorum sorunlari da Adalet Divani'nin 6nune, Avrupa Toplulugu

Antlasmasi'nin 234/2. maddesi uyarinca gelmistir'’’.

B. Avrupa Toplulugu Adalet Divani Kararlari
1. Meryem Demirel Davasi*’®

a. Olay

Bir Turk vatandasi olan Meryem Demirel, ogluyla birlikte, 17 Mart 1984
tarihinde 1979'dan beri orada bulunan kocasini ziyaret etmek amaciyla,
Federal Almanya Cumhuriyeti topraklarina giris yapmistir. Meryem Demirel’in
vizesi 9 Haziran 1984 tarihine kadar gecerli olarak verilmistir ve su
sinirlamalari tasimaktadir: yalnizca ziyaret amaci igin gegerlidir, aile
birlestiriimesi icin  verilmemistir ve Ucretli iglerde c¢alisma imkani
vermemektedir. Ancak Meryem Demirel, vize suresi dolmasina ragmen

hamile oldugu ve Turkiye'de gecim olanaklarina sahip olmadigi gerekgesiyle

176 3zdemir, a.g.e., s. 80.

Y77 Ozdemir, a.g.e.,s. 80.

178 Case 12/86 (30 Eyliil 1987) ECR, s. 3719 http://eur-
lex.europa.eu/Notice.do?val=133200:cs&lang=en&list=133200:cs,133099:cs,&pos=1&page=1&nbl=
2&pgs=10&hwords=&checktexte=checkbox&visu=#texte (Erisim Tarihi: 20.04.2008)

Ayrmtili bilgi icin bkz: Haci Can, “Tiirkiye-Avrupa Toplulugu Ortakhk Hukukunda Kisilerin
Serbest Dolasimi” ; TOBB, Izmir 2006, s. 72 v.d., Koktas, a.g.e., s. 163. v.d.,
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Tarkiye'ye donmemistir ve bir sure sonra da ikinci ¢ocugunu dunyaya

getirmistir.

Bu arada Meryem Demirel'in kocasinin g¢alistigi Baden-Wdurttemberg
eyaletinde, 1982 ve 1984 yillarinda yayinlanan iki idari genelge vasitasiyla,
Topluluk Uyesi Ulke vatandagi olmayan isgiler igin, aile birlestirmesinin sartlar
agirlastinimigtir.  Soyle ki, Baden-Wdarttemberg eyaletinde halen ikamet
etmekte olan Topluluk Uyesi ulke vatandasi olmayan Kigiler icin, o eyalette
tamamlanmasi gerekli olan ikamet suresi 3 yildan 8 yila ¢ikarilmistir. Bu
durumda, 13 Eylul 1979 tarihinden beri o eyalette oturmakta olan Meryem
Demirel’in kocasinin, aile birlestirmesi hakkindan yararlanmak i¢in 12 Eylul

1987 tarihine kadar beklemesi gerekecekti.

28 Mayis 1985 tarihinde, Meryem Demirel ve kocasinin ikamet ettikleri
Schwabisch Gmund sehrinin idari makamlari, Meryem Demirel e Ulkeyi terk
etmesini, aksi takdirde sinir digi edilecegini bildiren bir karar almigtir. Meryem
Demirel'in bu karara karsi yaptidi itiraz, Stuttgart' daki Bolge idari Otoritesi
tarafindan 9 Temmuz 1985 tarihinde reddedilmistir. Bunun Gzerine, Meryem
Demirel, 1 Agustos 1985 tarihinde, her iki kararin da iptali amaciyla, Stuttgart
idare  Mahkemesi'nde dava acmistir. Mahkeme davanin Ankara
Antlagsmasi'nin yorumlanmasini gerektirdigi kanisina vararak, davayi Avrupa
Toplulugu Antlasmasi'nin 177. maddesi*’® uyarinca Adalet Divani tarafindan

verilecek bir on karari beklemek Uzere askiya almistir.

Stuttgart idare Mahkemesi, Bayan Demirel’in Ulkeyi terk etmesine
iligkin kararinin iptalinin talep edilmesi uUzerine, ATAD'a su sorular

yoneltmigtir.

1) Turkiye-Avrupa Ekonomik Toplulugu Ortaklik Antlagsmasi'nin 12. ve
Katma Protokol'iin 36. maddesi, Ortaklik Antlasmasi'nin 7. maddesiyle
baglantili olarak; Uye devletlerde yasal sekilde ikamet eden Turk iscilere
uygulanabilen serbest dolasimin, mevcut idari uygulamada degisiklik

' Birlestirilmis haliyle Avrupa Toplulugu'nu kuran Antlasma'min 234. maddesine tekabiil
etmektedir.
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yapilarak daha fazla kisittanmasi igin, Topluluk hukukuna gore uye

devletlerde dogrudan uygulanir bir yasaklamayi ongorur mu?

2) Ortakhk Antlasmasi'nda yer alan serbest dolagsim kavrami, bir Gye
devlette ikamet eden Turk iscilere, eglerini ve rust yasinin altindaki
cocuklarini kendileri ile birlikte yasamak Uzere yanlarina getirme hakkini verir

seklinde mi anlasilacaktir?

b. Karar

Divan, Ankara Antlagsmasi‘nin 12. ve Katma Protokol'in 36.
maddelerinin, Ankara Antlagsmasi‘nin 7. maddesiyle birlikte
degerlendirildiginde, ancak bir takvim belirleme mahiyetinde oldugunu, bu
nedenle Uye ulkelerde dogrudan uygulanabilir hukamler olmadigini karara

baglamistir.

c. Kararin Degerlendirilmesi

Demirel davasinin sonucunda Turkiye ve Turkiye Avrupa Birligi
iligkileri bakimindan son derece onemli sonuglar ortaya ¢ikmistir. Ankara
Antlasmasi'nin  12. maddesi ile Katma Protokol'dn 36. maddesinde
Ongorulmus olan Turk iscilerinin serbest dolasim hakkinin belirlenen streler
sonunda otomatik olarak yururlige girip girmeyecegi sorusu ile yine Ankara
Antlasmasi'nin 7. maddesinde 6ngorulmus olan stand-still yukamlulagunin
Topluluk Uyesi ulkelerin i¢ hukuk sistemlerinde dogrudan uygulanabilir bir
hukuk normu olarak goérulip, gortilemeyecegi sorusu Adalet Divani
tarafindan  olumsuz  sekilde cevaplandiriimisti. Bu  maddelerde
ongorulenlerin, lafzi geregi birer program niteliginde olduklar, acik, tek
anlamli  yukumlulukler icermedikleri ve yerine getirimeleri veya etkileri

baglaminda dye Uulke i¢ hukuk sistemlerinde baska bir hukuki metni
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gerektirdikleri gibi nedenlerle bu anlagsma maddelerinin otomatik olarak

yurirliige girmelerinin s6z konusu olmadidi sonucuna varilmigtir'®,

Adalet Divani Haegeman davasinda®®!

verdigi karara atif yaparak,
Konsey tarafindan, Avrupa Toplulugu Antlagsmasi'nin 228 ve 238. maddeleri
uyarinca yapillmis olan anlagsmalarin, Toplulugu ilgilendirdigi dlg¢ude,
Antlasmanin 177/1/b maddesi anlaminda, Topluluk organlarindan birinin
tasarrufu sayilacagini ve yarurlige girmelerinden itibaren, bu anlagsmalarin
Topluluk hukukunun bir pargasi haline geldigini hatirlatmis ve Divanin boyle

bir anlasmay! yorumlama konusunda yetkili oldugunu belirtmistir'®2.

Demirel karari, Avrupa Birligi ile Turkiye arasindaki iligkilerin buginku
seviyesine ulasmasinda Adalet Divani'nin bugline kadar verdigi kararlar
arasinda en onemlisidir. Yargilama sureci, davaya mudahil olarak katilan
ulkelerin, 6zellikle Almanya ' nin itirazlari sonucunda son derece tartismali
gecmistir. Ankara Antlagmasi nin ilgili maddelerinin hukuki baglayicihgi, Tuark
iscilerinin serbest dolagiminin otomatik olarak yururlige girmesini saglamaya
yetmemistir. Bu konudaki somut diizenlemelerin, taraflarin karsilikh olarak bir
araya geldikleri ve ikili iligkilerindeki en yUksek karar alma organi olan

Ortaklik Konseyi'nde yapilmasi gerektigi karara baglanmistir'®?,

Kararin diger bir onemli noktasi dogrudan uygulanabilirlik konusuna
iliskindir. Bu konuda mahkeme Papst Richartz davasinda getirmis oldugu ve
sonraki tum davalarda aynen kullandigi formuld yineleyerek Topluluk
tarafindan dguncul Ulkelerle yapilan bir anlasmanin bir hikmu, eger hikim,
metni ve ilgili oldugu anlagmanin anlam ve amaci agisindan yerine getiriimesi
veya etkili olmasi, bir baska hukuki metne bagl olmayan acgik ve kesin bir
yukumlalik igeriyorsa, dogrudan uygulanabilir olarak degerlendiriimesi

gerektigini belirtmistir. Mahkeme de Demirel davasinda vermis oldugu

%0 Eren, a.g.e., s. 15.

81 Haegeman v. Belgian State Karari, Case 181/73 (1974) ECR s. 449. http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61973J0181:EN:HTML (Erisim  Tarihi:
20.04.2008)

182 Ozdemir, a.g.e., s. 86.

183 Eren, a.g.e., s. 16.
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kararda, Ankara Antlasmasi nin serbest dolasim ile ilgili 12. maddesinin ve
Katma Protokol'in 36. maddesinin bu formule uymadiklar ve temelde
program niteliginde olduklari, bu nedenle de uye Ulkelerin i¢ hukuklarinda
dogrudan etkili olmadiklari, yani dogrudan uygulanma kogulunu yerine

getirmedikleri hiikmiine varmistir'®,

Avrupa Toplulugu Adalet Divani bu karari ile Turk isgilerinin serbest
dolasim hakkina sahip olmadi§i seklinde olumsuz bir sonuca varmistir. Bu
karari Ankara Antlasmasi'nin 9. maddesi ve dolayisiyla bu maddenin atif
yaptigl Topluluk icinde vatandaslik nedeniyle uygulanan her turli ayrimciligi
yasaklayan Roma Antlagsmasi'nin 7. maddesi hukumleri ile bagdastirmak
zordur. Kisacasi Ankara Antlasmasi ile bir taraftan Toplulugu, diger taraftan
dye devletleri aktif ve pasif sekilde bir takim yUkUmlulikler altina soktugu

halde, bu antlasmanin geregi yerine getiriimemistir'®.

2. Salih Zeki Sevince Davasi*®

a. Olay

Salih Zeki Sevince, 22 Subat 1979’da Hollandali bir bayanla evliligine
bagll olarak Hollanda’da oturma izni almig ancak 1980 yilinda s6zkonusu
iznin uzatilmasi i¢in yaptigi basvuru evlilik iligkisinin sona ermis olmasi

gerekgesiyle Hollanda Adalet Bakanhgi tarafindan reddedilmistir.

Sevince’nin  bu kararin temyizi icin Hollanda Yiksek Idare
Mahkemesi’ne (Raad Van Staat) basvurusu sonucu so6zkonusu Kkarar,

Hollanda ulusal mevzuati uyarinca dava sonuglanincaya kadar otomatik

8 Eren, a.g.e., s. 17.

185 Seref Unal, Tiirkiye'nin Avrupa Toplulugu ile iliskilerinin Diinii ve Bugiinii, Avrupa
Topluluklart Hukukunun Durumu ve Perspektifleri Sempozyumu, 17-21 Ekim 1990, Derleyen: Bilge
Oztan- Firat Oztan, ATAUM Arastirma Dizisi Yayinlar1 No:9, Ankara, 1991, s. 13.

186 Case 192/89, (20 Eyliil 1990) ECR s. 3461. http://eur-
lex.europa.eu/Notice.do?val=165593:cs&lang=en&list=165593:cs,165488:cs,&pos=1&page=1&nbl=
2&pgs=10&hwords=&checktexte=checkbox&visu=#texte (Erisim Tarihi: 20.04.2008)

Ayrintili  bilgi i¢in bkz: Can, a.ge, s.80 v.d.; Koktas, age., s. 185 wv.d;
http://www.diyih.gov.tr/article.php?article_id=43 (Erisim Tarihi: 20.04.2008);
http://ab.calisma.gov.tr/index_dosyalar/mevzuat/atad_ayrintili.doc (Erisim Tarihi: 20.04.2008)
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olarak askiya alinmistir. Hollanda Yiiksek Idare Mahkemesi, Sevince’nin

itirazin1 nihayet 12 Haziran 1986 tarihinde reddetmisgtir.

Sevince, Ust mahkemeye itirazi nedeniyle ikamet izninin uzatiimasini
reddeden kararin askiya alindigi dénemde 2/76 ve 1/80 sayili Ortaklik
Konseyi Kararlari kapsaminda yasal olarak ¢alismis oldugunu ve bu kararlar
hakUmleri uyarinca istedigi bir iste calisma hakkini elde etmis oldugunu
gerekcge gostererek 1987 yilinda Adalet Bakanlhgi’'na ikamet izni i¢in yeniden
basvurmustur. Bir baska ifadeyle, Sevince, temyiz davasinin devam ettigi
suredeki galigsmasinin yasal istihdam olarak degerlendiriimesi gerektigini ileri

surmastar.

Adalet Bakanhdi‘nin Sevince’nin bu ikamet izni basvurusunu da
reddetmesi (izerine Sevince bu karara Hollanda Yiiksek idare Mahkemesi
nezdinde itiraz etmistir. S6zkonusu mahkeme davayi Divan‘a intikal ettirerek,

asagida belirtilen 3 hususta Divan‘in 6n kararini istemigtir.

1) Avrupa Toplulugu Antlasmasi'nin 177. maddesi uyarinca Uye
devletlerden birinin mahkemesi Ortaklik Konseyi kararlarinin yorumuna iligkin

bir soruyu Divana yoneltmek yetkisine sahip midir?

2) Birinci soruya olumlu cevap verilmesi halinde 2/76 sayili Kararin 2.
maddesinin1/b paragrafi ve 2/76 sayili Kararin 7. maddesi veya 1/80 sayil
Kararin 13. maddesi, Avrupa Toplulugu ulkelerinde dogrudan uygulanabilir

hikUmler olarak kabul edilebilir mi?

3) ikinci soruya olumlu cevap verilmesi halinde 2/76 sayili Kararin 2.
maddesinin 1/b paragrafinda veya 1/80 sayih Kararin 6. maddesinin 1.
paragrafinda yer alan yasal calisma deyiminin, ikamet hakkinin reddi
kararinin temyiz edilmesiyle bu kararin gegici olarak durduruldugu dénem

boyunca Turk isgisinin galismasina izin verilen durumlari kapsamakta midir?



82

b. Karar

Tarkiye ile AT arasindaki Ortaklik Konseyi Kararlari Topluluk Hukuku
kapsaminda olup 2/76 sayili OKK’nin 2(1)(b) ve 7. maddeleri ile 1/80 sayili
Kararin 6(1) ve 13. maddeleri AB uUyesi Ulkelerde dogrudan uygulanabilir
niteliktedir. 2/76 sayih OKK’'nin 2(1)(b) ve 1/80 sayii OKK'nin 6(1).
maddesinin 3. paragrafinda s6zi edilen yasal istihdam kavrami bir Turk
iscisinin ikamet izni talebinin reddedilmesi nedeniyle actigi dava suresindeki

calismasini kapsamaz.

c. Kararin Degerlendirilmesi

Divan, yukarida cevaplanmasi istenilen sorulara su cevaplari vererek

konuyu aciklamigtir.

Birinci sorunun cevabinda, Konsey tarafindan Avrupa Ekonomik
Toplulugu Antlasmasi'nin 228. ve 238. maddeleri uyarinca akdedilen bir
anlasmanin hukumlerinin, anlasmanin vyuarurlige girdigi andan itibaren
Topluluk hukuk duzeninin ayriimaz bir pargasini olusturdugunu Divan’in
surekli olarak kararlastirmig bulundugu hatirlatiimigtir. Divan ayni zamanda,
uygulamaya koyduklari Antlasma ile dogrudan baglantili olmalari nedeniyle,
Ortakhk Konseyi kararlarinin da aynen Antlasmada oldugu gibi, yurarlige
girdikleri  tarihten itibaren Topluluk hukuk dizeninin bir pargasini
olusturduklarini kararlastirmigtir. Divan, Topluluk kurumlarindan birinin bir
tasarrufu olarak Antlasma Uzerinde Onkarar yetkisine sahip oldugundan
Antlasma tarafindan olusturulan ve Antlasmayi uygulama yetkisine sahip
organ tarafindan kabul edilen kararlar hakkinda da yorum yetkisine sahiptir.
Bu tespit, Avrupa Ekonomik Toplulugu Antlasmasi'nin 177. maddesinin,
Topluluk hukuk sisteminin bir pargasini olusturan tim hikUmlerinin
Toplulukta bir 6rnek uygulamasini ve gesitli Uye devletler tarafindan farkh
sekillerde yorumlanmasini saglama fonksiyonuna sahip oldugu gergegini
glclendirmektedir. Bu nedenle, Yiksek Idare Mahkemesi tarafindan

yoneltilen birinci soruya, 2/76 ve 1/80 sayili Kararlarin yorumunun, Avrupa
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Ekonomik Toplulugu Antlasmasi'nin 177. maddesinin kapsamina girdigi

yolunda cevap verilmigtir.

ATAD, ikinci sorunun cevabini ise su sekilde vermistir. Bir Ortaklik
Konseyi karart hukumlerinin dogrudan etkili sayilabilmesi igin, bizzat
Antlagsma hukumlerine uygulanan kosullari aynen yerine getirmesi gerekir.
Demirel davasinda Divan, Toplulukta Gye olmayan ulkeler arasinda akdedilen
bir anlasma hukmunun, anlagmanin amaci, niteligi ve metni dikkate
alindiginda, uygulanmasi veya etki yaratmasi igin, ilave tedbir alinmasini
gerektirmeyecek kadar acgik ve kesin olmasi halinde dogrudan uygulanir
oldugunu kararlastirmistir.  Ayni  kriter, bir Ortaklik Konseyi Kkarari
hukdmlerinin dogrudan etkiye sahip olup olmadigini belirlemek igin kullanilir.
2/76 ve 1/80 sayili Kararlarin ilgili hikimlerinin bu kritere uygun olup

olmadigini belirlemek igin dncelikle 6zelliklerini incelemek gerekir.

2/76 sayih Kararin 2/1/b maddesi ve 1/80 sayili Kararin 6/1
maddesinin 3. bendi, bir Turk ig¢isinin, bir Uye devlette belirli bir sure yasal
olarak calistiktan sonra kendi segcecegi Ucretli bir ise serbestge girme hakkini,
aclk kesin ve sarta bagli olmaksizin dizenler. Benzer sekilde, 2/76 sayili
Kararin 7. maddesi ve 1/80 sayili Kararin 13. maddesi, akit taraflarin
topraklarinda yasal olarak ikamet eden ve calisan iscilerin ise giris
kosullarina yeni kisitlama getirilemeyece@i hususunda kesin bir standstill

hakdm icerir.

Ankara Antlasmasi'nin ikinci maddesinin 1. paragarafi akit taraflar
arasindaki ticari ve ekonomik iligkilerin guglendirilmesini amaglamaktadir. 12.
madde, Roma Antlasmasi'nin 48,49 ve 50. maddelerinden esinlenmek
hususunda taraflarin anlastiklarini gostermektedir. Ankara Antlagsmasi'na ek
19 Aralik 1972 tarih ve 2760/72 sayili Konsey Tuzugu ile dizenlenen ek
protokolin  36. maddesinde serbest dolasimin asamali  olarak
gerceklestirimesi 6ngorulmektedir. 2/76 sayih Karar, ek protokolin 36.
maddesinin uygulamaya konma usullerini tespit etmekte, 1/80 sayili Karar ise

2/76 sayili Kararla kurulan rejimin iyilegtiriimesini amaclamaktadir. Buradan
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2/76 sayilli Kararin 2. maddesinin 1/b paragrafi ve 1/80 sayili Kararin 6.
maddesinin 1. paragrafi ile 2/76 sayili Kararin 7. maddesi ve 1/80 sayili
Kararin 13. maddesinin Avrupa Toplulugu Uyesi Ulkelerde dogrudan etkiye

sahip oldugu anlasiimaktadir'®’.

Uglincli soruya da Divan su sekilde cevap vermistir. 1/80 sayili Kararin
6 (1) maddesinin Ggunclu bendi ve 2/76 sayili Kararin 2 (1) (b) maddesinde
yer alan yasal calisma kavrami, ulusal mahkemenin temyizi reddetmesi
kosuluyla, sadece temyizin geciktirici etkisi sebebiyle mahkemenin kesin
kararina kadar calismasina yasal olarak devam edebilen Turk isgisinin

durumunu kapsamaz*®.

Sevince Davasi ile Avrupa Birligi'nin Gglncli Ulkelerle yaptigi
antlagsmalarda yetkili kilnan organlar tarafindan alinan kararlarin ve bizzat
antlasma hukumlerinin, Avrupa Birligi'ne Uye devletlerde dogrudan etkiler
yapacak nitelikte oldugu son derece acik bicimde c¢arpici gerekgelerle ortaya
koyulmaktadir. Divanin bu karari 1s1ginda uguncu ulkelerle yapilan antlasma
huakdmlerinin deginilen oOzellikleri nedeniyle Birlik hukukunda onemli bir
kaynak olusturdugu kabul edilmis olmaktadir. Ancak bu normlarin belirtilen
nitelikte kaynak olusturabilmesi igin, Divan kararinin gerekgesinde de
belirtildigi gibi uygulanmak ve etkiler dogurmak bakimindan, ilerde herhangi
bir karar alinmasini gerektirmeyecek kadar acgik ve belirgin nitelikte olmasi

gerekir'®.

Bu karara kadar, Avrupa Birligi'ne Uye Ulkeler Ankara Antlagsmasi,
Katma Protokol ve Ortaklik Konseyi Kararlari'ni, taraflar arasinda sadece
birer iyi niyet belgeleri olarak degerlendirerek, bu metinlerden dogabilecek
hicbir yukimlalugu yerine getirmeme egilimindeydiler. Bu nedenle Topluluk
uyesi ulkelerde yasayan Turk vatandasi isgilere, glncu Ulke vatandaslariyla
ayni muamele uygulaniyordu. Dolayisiyla, Turk vatandasi isgiler de, Topluluk
uyesi Ulkelerin Uguncu ulke vatandaglarina kargi ulusal hukuklari yoluyla

87 3zdemir, a.g.e., s. 126.
188 Can, a.g.e., s. 66.
189 Usan, a.g.e., s. 96.
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getirdikleri kisittamalara uymak zorundaydilar. Divan'in karariyla, bu goérus
reddedilerek, bunlarin Uye devlet ulusal hukuklarinda dogrudan etki
dogurabilecek birer hukuki metin olduklari ve taraflarin bu metinlerde yer alan
gerekli onlemleri almalarinin hukuki bir zorunluluk oldugu belirtiimistir. Bu
yaklasimin anlami, Topluluk Uyesi ulkelerde c¢alisan Turk vatandaslarina,
ucuncu Ulke vatandaslarina uygulanan ulusal hukukun sinirli  olarak

uygulanabilecegidir'®.

Kararin bir diger 6nemli sonucu da bu kararda, bir TUrk iscisinin 1/80
sayllil OKK kapsamindaki c¢alismasinin yasal c¢alisma sayilabilmesinin
kriterlerinin belirlenmesi (istihdam piyasasinda istikrarli ve guvenli bir konum)
ve iscilerimize OKK hikumleriyle taninan ¢alisma hakkinin ikamet hakkindan

ayri dugunulemeyeceginin belirtiimesidir.

3) Kazim Kus Davasi™®*

a. Olay

Kazim Kus adli vatandasimiz, Alman uyruklu bir bayanla evlenmek
amaciyla 24 Agustos 1980 tarihinde Federal Almanya’ya giderek 16 Nisan
1981 tarihinde s6z konusu kisiyle evlenmigtir. Kus, 1 Nisan 1982’de, gecerli
bir calisma izniyle calismaya baglamistir. Kendisine 27 Aralik 1981 tarihinde
bir Alman vatandasinin esi olmasi nedeniyle ikamet izni veren mahalli idare,
6 Adustos 1984 tarihinde aldid1 kararla, Kazim Kug'un 18 Ekim 1983’de
esinden ayrilmasini gerekce gostererek, 17 AJustos‘ta slresi biten ikamet

iznini yenilememisgtir.

190 Koktas, a.g.e., s. 191.
1

19 Case 237/91 (1992) ECR, s. 6781. http://eur-
lex.europa.eu/Notice.do?val=190385:cs&lang=en&list=190385:cs,190287:cs,&pos=1&page=1&nbl=
2&pgs=10&hwords=&checktexte=checkbox&visu=#texte (Erisim Tarihi: 20.04.2008)

Ayrintili  bilgi  i¢cin  bkz: Can, a.ge, s. 88 vd; Koktas, a.ge, 192 wvd;
http://www.diyih.gov.tr/article.php?article_id=43 (Erigim Tarihi: 20.04.2008),
http://ab.calisma.gov.tr/index_dosyalar/mevzuat/atad_ayrintili.doc (Erisim Tarihi: 20.04.2008)
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Kus, s6z konusu mahalli idarenin kararina kargl itirazinin da
reddedilmesi Uzerine Wiesbaden idare Mahkemesinde dava agmis ve bu
mahkeme 23 Mayis 1985’te, mahalli idarenin kararini gegici ve geriye donuk
olarak askiya almisg; 30 Ekim 1987 tarihinde de mahalli idarenin kararini iptal

ederek Kug’un ikamet izninin yenilenmesine karar vermistir.

Davali idare, Wiesbaden Mahkemesinin, vatandasimizin ikamet izninin
yenilenmesi yolundaki kararinin iptali icin Hessen Eyaleti Ust Mahkemesine
basvurmustur. Ust Mahkeme, Kus’'un Alman mevzuatl uyarinca ikamet izni
hakki bulunmadigi sonucuna varmakla birlikte adi gegenin 1/80 sayili Kararin
6. maddesi kapsaminda hak sahibi olup olmadiginin belirlenmesi icin davayi
Divan’a intikal ettirerek, asagida belirtilen hususlarda Divan’in én kararini

talep etmistir.

1) ikamet izni verilmesine iligkin dava tamamlanincaya kadar ulusal
mevzuat uyarinca ikametine izin verilen bir TUrk isgi, bu tur bir ikamet hakki
ve buna uygun bir ¢alisma iznine dayali olarak 4 yildan fazla calismis ise
Tarkiye- Avrupa Ekonomik Toplulugu Ortaklik Konseyi'nin, Ortakligin
geligtiriimesi hakkindaki 1/80 sayili Kararin 6/1. maddesinin 3. bendindeki

kosullari yerine getirmis sayilir mi?

2) Bir Alman vatandasiyla evlenmek amaciyla Federal Almanya
Cumbhuriyeti'ne giris yapan, ug¢ yil sonra evliligi bosanma ile sona eren ve
bosanmadan sonra bir iste ¢alismak amaciyla ikamet izni igin basvuran bir
Tuark isci, bu talebinin reddedildigi tarihte, gecerli bir ¢alisma izni ile ayni
isveren yaninda esasen 2,5 yil ¢galismis bulunuyorsa, 1/80 sayili Kararin 6/1.

maddesinin 1. bendi hukamleri uygulanir mi?

3) 1. ve 2. soruda tanimlanan durumdaki bir Turk isgisi, yalnizca
ikamet izninin degil, ayni zaman da calisma izninin uzatilmasi icin de,
dogrudan Kararin 6/1. maddesinin 1. veya 3. bentlerine dayali olarak hak
talep edebilir mi veya Turkiye- Avrupa Ekonomik Toplulugu Ortakhk

Konseyi nin ¢alisma hakkiyla ilgili Kararlarinin, ikamet hakkina etkisine iliskin
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kurallar, Topluluk hukukuyla baglantili olmaksizin Gye devletlerin 6/3. madde
uyarinca kendi sorumluluklar geregi kabul edecekleri uygulama hukidmleri

icine mi girer?

b. Karar

Avrupa Toplulugu Adalet Divani, Ust Mahkeme'nin yukarida

onkararini istedigi maddeleri su sekilde cevaplandirarak kararini vermistir.

ikamet izni ile ilgili olarak actig bir dava sonuglanincaya kadar ikamet
izni verilen ve bu ikamet iznine paralel ¢alisma izinleri de alarak bir Uye
ulkede 4 yildan fazla bir sireyle calisan bir Turk iscisi, 1/80 sayili Kararin
6(1). maddesinin 3. bendi kapsaminda hak sahibi degildir.

Almanya’ya bir Almanla evlenmek amaciyla gelen ve 3 yillik evlilikten
sonra bosanan bir Turk isgisi, bosandiktan sonra g¢alismak amaciyla ikamet
iznini uzattirmak Uzere basvuruda bulunmus ve bu bagvurunun reddedildigi
tarihte 2,5 yildir ayni isveren nezdinde gegerli bir calisma izni ile ¢alismakta

ise 6(1). maddenin 1. bendi kapsaminda hak sahibidir.

SO0z konusu Turk iggisi, dogrudan 6(1). maddenin 1. bendine
dayanarak, sadece calisma izninin degil, oturma izninin yenilenmesini de

talep edebilir.

c. Kararin Degerlendirilmesi

Divan’in bu karari, Turk iscilerinin serbest dolasim haklarinin
belirlenmesi konusunda baslangi¢ noktasi olan Sevince kararindan sonra,
onceki gerekgelerini gelistiriimesi ve agikliga kavusturulmasi agisindan pratik
sonuglara sahiptir. Bu karar, Ankara Antlasmasi, Katma Protokol ve Ortaklik
Konseyi Kararlarrnin Tark iscilerine sagladigi serbest dolasim hakkinin

asamali olarak gerceklestiriimesini saglayan, Turk vatandaslarinin oturma ve
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calisma haklariyla ilgili hukukun birbiriyle tutarli bir gelisme sureci olarak

degerlendirilebilir'®?.

Divan bu karari ile Sevince kararinda oldugu gibi Tark iscileri
agisindan yeni bir glivence getirmistir. 1/80 sayilh Karar, ¢alisma hakkindan
sOz ettigi halde bu kararda ikamet hakkina iliskin hukimler mevcut dedgildir.
Divan her iki kararinda da c¢alisma izni ile ikamet izninin birlikte ele alinmasi

gerektigi sonucuna varmistir*®3,

Kazim Kus Karari, bir Uye ulkede 6. madde kosullarini haiz Turk
vatandaslarinin, ilgili Uye Ulkeye giris ve bu Ulkede ilk ikamet iznini alma
amaclarindan bagimsiz olarak bu maddeden kaynaklanan haklara sahip
oldugunu ortaya koymasi bakimindan o6nemlidir. Bu kararla, 1/80 sayili
Kararin 6. maddesindeki haklarin bu maddede 6ngorulmeyen yeni kogullara

baglanamayacagi aciklik kazanmigtir.

4. Hayriye Eroglu Davasi*®

a. Olay

12 Mayis 1960 tarihinde Turkiye’de dogmus olan Hayriye Eroglu isimli
vatandasimiz, 1980 yilinda, 4 Mayis 1976’dan beri Almanya’da yasal olarak
ikamet eden ve galisan babasinin yanina giderek Hamburg Universitesinde
isletme tahsiline baglamigtir. 1987’de Universite egitimini tamamlayan Eroglu
doktora galismasina baglamigtir. Bu sure igcinde kendisine hepsi de 1’er yillik
olan ve “sadece egitim amaciyla verilmigtir’ ibaresini tasiyan ikamet izinleri

verilmigtir.

192 K oktas, a.g.e., s. 196.

198 Ozkan, a.g.e.,s. 128.

194 Case 355/93 (1994) ECR s. 5113 http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61993J0355:EN:HTML (Erisim  Tarihi:
22.04.2008) Ayrintili bilgi igin bkz: Can, a.g.e., s. 98 v.d.; Koktas, a.ge., s. 198 v.d. ;
http://www.diyih.gov.tr/article.php?article_id=43 (Erisim Tarihi: 22.04.2008),
http://ab.calisma.gov.tr/index_dosyalar/mevzuat/atad_ayrintili.doc (Erisim Tarihi: 22.04.2008)
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Eroglu, 1989 yilinda Almanya’nin Hardheim sehrine giderek 1990
yilinda, 1 Mart 1991 yilina kadar gegerli olan ve “Kazang getiren istihdama
izin verilemez; sadece Hardheim’de B. sirketindeki otel projesi i¢in gecerlidir”
ibaresini tasiyan bir ikamet izni almistir. Eroglu 7 Subat 1991 tarihinde ise, 1
Mart 1992 tarihine kadar gecerli olan ve B. sirketinde uygulama egitimi
gOrmesine izin veren bir ikamet izni almig, ancak kendisine bu iznin 1 Mart
1992’den sonra uzatilamayacagi belirtiimistir. Bu iznin kosullari 9 Nisan
1991’de Eroglu'nun F. sirketinde pazarlama asistani olarak faaliyette

bulunmasina izin verecek sekilde degistiriimistir.

Yukarida belirtilen faaliyetlerini surdurebilmesi i¢in Eroglu'na ikamet
izinlerine uygun c¢alisma izinleri verilmistir. 6 Subat 1990 tarihinden 14 Ocak
1991 tarihine kadar verilen izin ile 25 Nisan 1991’den 1 Mart 1992’ye kadar
verilen izin sirasiyla ticari yonetici yardimcisi ve pazarlama asistani olarak
cesitli mesleki faaliyetlere izin verecek mahiyette olmakla birlikte, 15 Ocak
1991’den 14 Nisan 1991 tarihine kadar verilen galisma izni sadece egitim
amaciyla mesleki faaliyette bulunmasina izin vermektedir. Esasen Eroglu, 1
Mart 1990’dan 15 Nisan 1991’e kadar B. Sirketinde; 15 Nisan 1991°’den 18
Mayis 1992’ye kadar da F. sirketinde istihdam edilerek her iki igsverenden de
brut 3.000 DM civarinda aylik bir kazang elde etmigtir.

Eroglu, 24 Subat 1992 tarihinde son calistigi isveren nezdinde
istihdamini strdirmek amaciyla ikamet izninin uzatilmasi igin basvuruda
bulunmus ancak bu basvuru reddedilmigstir. Eroglu’'nun bu karara 1/80 sayili
OKK’nin 6(1). maddesine dayanarak yaptigi itiraz da, adi gecenin Ucretli
calisma iznine sahip olmadigi ve istihdaminin s6z konusu madde
kapsaminda yasal olmadigi gerekcgeleriyle reddedilmistir. Bunun Uzerine
Eroglu Karlsruhe Bolge Mahkemesine basvurmustur. Mahkemenin goéruldagu
sure iginde ilk isvereninden de is teklifi alan Eroglu, 1/80 sayili OKK’nin 6(1).
maddesinin ilk bendi ve 7. maddesinin 2. paragrafl kapsaminda ikamet iznine

hakki oldugunu iddia etmisgtir.
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Karlsruhe Mahkemesi, Eroglu’nun ikamet iznini uzatma bagvurusunun
reddedilmesinin ulusal mevzuata uygun olarak yapildigi sonucuna varmakla
birlikte, ad1 gecenin 1/80 sayili OKK’'nin yukarida anilan hikidmleri agisindan
bir hak elde edip edemeyeceginin belirlenmesi igin davayi on karar sorulari

ile Divana intikal ettirmistir. Divan'a su iki soru sorulmustur:

1) Alman Yuksekokulu mezunu olarak kendisine iki yillik sinirli oturma
izni ve staj yapabilmesini teminen galisma izni verilen Turk vatandasi, Avrupa
Ekonomik Toplulugu- Turkiye Ortaklik Antlasmasi uyarinca kurulmus Ortaklik
Konseyi'nin 1/80 sayili Karari'nin 6. madde 1. paragraf 1. bendi sartlarini

yerine getirmis olmakta midir?

2) Bu Karar'in 7. madde 2. paragrafindaki sartlari yerine getiren ve her
ise basvurmaya hakki olan Tlrk vatandasi buna istinaden ikametgah izninin
uzatilmasi talebinde bulunabilir mi? Yoksa Karar'in 7. madde 2. paragrafi
bulundugu Topluluk Gyesi uUlkede en az 3 yil yasal olarak galisan Turk
iscilerinin ¢ocuklarinin sadece c¢alisma hukukuna iligkin durumlarini mi

duzenlemektedir?

b. Karar

Divan yukaridaki sorulari su sekilde cevaplayarak konuya i1sik

tutmustur:

1/80 sayili Karar'in 6. maddesinin 1. fikra 1. bendi mesleki bir ¢alisma
veya meslegi ile ilgili bir staj cergevesinde bilgisini arttirmak Gzere kendisine
iki yil sureli sinirh oturma izni ve galisma izni verilen ve bir igveren yaninda
bir yildan fazla galistiktan sonra diger bir isveren yaninda on ay c¢alisan
yuksekokul mezunu bir Tdrk vatandasina, ilk isvereni yaninda tekrar

calisabilmesi igin ¢alisma izni yenileme hakki vermemektedir.

1/80 sayill Karar'in 7. maddesinin 2. fikrasinda belirtilen kosullari

yerine getiren ve boylece o Ulkede her turll ise bagsvurma hakkina sahip olan
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bir Tark vatandasinin, bu haklarina istinaden ikamet izninin uzatilmasini

saglamak Uzere bu hukme dayanabilecegi seklinde cevaplandiriimistir.

c. Kararin Degerlendirilmesi

Eroglu davasinin en 6nemli katkisi, 1/80 sayili Kararin 7. maddesinin
de dogrudan etkiye sahip oldugunu ve bir Tark isgisinin, bir Gye ulkeye aile
birlestirmesi digindaki nedenlerle, ornegin egitim icin gelen gocuklarinin da
bu madde kosullarini yerine getirmek kaydiyla, Ulkeye gelis amaclarindan
bagdimsiz olarak bu maddede O6ngoérulen haklara sahip oldugunu ortaya

koymasidir.

5. Ahmet Bozkurt Davasi*®®

a. Olay

Ahmet Bozkurt isimli Turk vatandasi 21 Adustos 1979’dan itibaren,
Hollanda’da, bu Ulke hukuku kapsaminda faaliyet gdsteren ve ydnetim
merkezi Hollanda’'da bulunan uluslararasi bir tasimacilik sirketinde, Hollanda
hukuku uyarinca akdedilmis bir is s6zlesmesiyle Orta Dogu hattinda sefer
yapan bir kamyon sofori olarak calismaya baslamistir. Bozkurt, seferleri
arasindaki donemleri ve yillik izin surelerini Hollanda’da gecirmigstir. Hollanda
yabancilar mevzuati, uluslararasi kamyon soforleri igin ¢alisma izni
alinmasini gerektirmemektedir. Bu tur igslerde calisan 3. Ulke vatandaglarina
bir defada en fazla 3 ay, 1 yillik sure zarfinda toplam olarak en fazla 9 ay
sureyle Hollanda'da ikamete izin veren ve her yil yenilenen 1 yillik ve ¢ok
girigli vize verildigi icin Bozkurt'un, calstigi donemde ayrica ikamet izni

almasina da gerek kalmamistir. Bozkurt, s6zlesmesinin Hollanda mevzuati

1% Case 434/93 (1995) ECR s. 1475. http://eur-

lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61993J0434:EN:HTML (Erisim  Tarihi:
22.04.2008) Ayrmntili bilgi i¢in bkz: Can, a.ge., s. 105 v.d.; Koktas, a.ge., s. 204 v.d;
http://www.diyih.gov.tr/article.php?article_id=43 (Erisim Tarihi: 22.04.2008);
http://ab.calisma.gov.tr/index_dosyalar/mevzuat/atad_ayrintili.doc (Erisim Tarihi: 22.04.2008)
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uyarinca Hollandaca dilinde akdedilmis olmasinin yani sira Hollanda sosyal

guvenlik sistemi kapsaminda sayiimigtir.

1988 yilinda gegirdigi bir is kazasina bagli olarak adi gegcen devamli ig
gbremez konumuna dusmuastir. Bunun Uzerine Bozkurta badlanan
isgoremezlik 6deneg@i Hollanda'da ikamet edip etmedigine bakilmaksizin

0denmeye devam etmistir.

Bozkurt 6 Mart 1991°’de devamli ikamet izni i¢in basvuruda bulunmus,
ancak bu talebinin 18 Mart 1991°’de reddedilmesi Uzerine kararin gdézden
geciriimesi igin igisleri Bakanligina miracaat etmistir. Bu talebi de reddedilen
vatandasimiz, 2/76 sayili Kararin 2. maddesi ve 1/80 sayili Kararin 6(1).
maddesi kapsaminda Hollanda’da ikamet izni hakki bulundugu iddiasiyla 16
Temmuz 1991’de Danistay'a (Raad van Staat) basvurarak ikamet izni

basvurusunu reddeden kararin iptalini istemistir.

Raad van Staat, yukaridaki hikumlerin yorumlanmasi gerektigine
kanaat getirerek, bazi hususlara aciklik getirmek Uzere Divan’a on karar

sorularini intikal ettirmistir.

Ulusal mahkeme, Ahmet Bozkurtun kamyon soforu olarak
istihdaminin bir Gye Ulkede yasal olup olmadidi ve sayet yasal ise istihdam
edildigi surece ikamet hakki dogurup dogurmadigi; Bozkurt'un Hollanda’da
yasal ikamet etmis olduguna hukmedilmesi halinde, adi gecgenin is kazasi
sonucu devamli is géremez duruma dustikten sonra Hollanda’da 2/76 ve
1/80 kapsaminda ikamet izni talep edip edemeyecedi hususlarina acgiklk

getirmek istemistir. Divan'a su sorular yoneltilmistir:

1) Lopes de Veige'® ile Adalet Bakanhgi arasindaki 9/88 sayili

davada Adalet Divani'nin kullandigi kriter, Hollanda'da kurulu bir Hollanda

1% Divan, éncelikle C-9/88 sayili “Lopes de Veiga” kararina atifta bulunmustur. Bu kararla bir iiye
iilke vatandasi olup bir bagka iiye iilkenin bayragini tasiyan ve bir gemide devamli istihdam edilen bir
kisinin serbest dolasimla ilgili 1612/68 sayili Topluluk Tizigi kapsaminda o iilkede yasal istthdam
iligkisi i¢inde olup olmadiginin ve o iilke ile yeterince yakin bir istthdam bagi olup olmadiginin
tespitinde ulusal mahkeme yetkili kilinmis olup, ulusal mahkemenin bu tespiti yaparken kisinin
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sirketinde Hollanda yasalarina gore akdedilmis is s6zlesmesine uygun olarak
bir Turk isgisi tarafindan yapilan isin 1/80 sayili Karar’'in 6. maddesi ve/veya
2/76 sayill Karar'in 2. maddesi anlaminda Uye bir Glkede yasal bir calisma
olarak kabul edilip edilemeyecedi sorusunun ¢dzimunde uygulanir mi?
Ayrica bu bakimdan gerekli degisiklikler yapildiktan sonra ayni sartlar ulusal

mahkemelerce dikkate alinir mi?

2) Bir Turk isgisinin, uluslararasi tir soféri olarak calisabilmesi igin
seyahatleri arasinda Hollanda'da, kisa sureli ikamet etmesi nedeniyle oturma
ya da cgalisma iznine gerek olmadidi, ancak Hollanda go¢ politikasi ve
Hollanda mevzuatina goére yapilan ise dayanilarak uzun dénem oturma hakki
elde edemedigi durumda, 1/80 sayili Karar'in 6. maddesi ve/veya 2/76 sayili
Karar'in 2. maddesi anlaminda Uye bir Ulkede yasal g¢alisma s6z konusu

mudur?

3) 1. ve 2. sorulara verilen cevaplar olumlu ise, 2/76 sayilh Karar'in 2.
maddesi ve/veya 1/80 sayili Karar'in 6. maddesi yasal calismasi devam ettigi

muddetge bir Turk is¢gisinin oturma hakkina sahip oldugu anlamini tagir mi?

4) Eger 3. soruya verilen cevap olumlu ise, s6z konusu Turk iggisi
surekli olarak ve tamamen ig gormez oldugunda, 2/76 sayil Karar'in 2.
maddesi ve/veya 1/80 sayili Karar'in 6. maddesinden kaynaklanan oturma

hakkini koruyabilir mi?

b. Karar

Adalet Divani, yukaridaki sorulari su sekilde cevaplamistir:

Hollanda bandirali bir gemide, Hollanda sirketi nezdinde, Hollanda mevzuati uyarinca, Hollanda'da
akdedilmis bir is sozlesmesiyle galistigini ve nihayet Hollanda sosyal sigorta kapsaminda o iilkede
gelir vergisi ddedigini dikkate almasi gerektigi belirtilmistir. Bozkurt ve AB Komisyonu, aym
kriterlerin Bozkurt i¢in de uygulanmasi gerektigini ileri siirerken Almanya, Yunanistan ve Hollanda
hiikiimetleri buna karst ¢ikarak bir Topluluk iiyesi iilke vatandasinin serbest dolagimi hakkindaki bir
Divan kararinin amagclari ¢ok daha simirli olan bir Ortaklik Antlagsmasinin hiikiimlerinin
yorumlanmasinda emsal teskil etmeyecegini iddia etmislerdir.
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Divan Lopes de Viege davasinda, hukuki istihdam iligkisinin Topluluk
topraklar igerisinde yer alip almadigi ya da bu topraklara yakin bagin
korunup korunmadigi konusunda asagida belirtlen durumlarin dikkate

alinmasinin ulusal mahkemeye bagli olduguna hukmetmistir:

a- Bagvuru sahibinin Hollanda'da kurulu bir gemicilik sirketinde

istihdam edildigi ve Hollanda da kayith bir gemide calistigi,

b- Hollanda'da ise alinmis oldugu ve kendisi ile isvereni arasindaki

istihdam iligkisinin Hollanda kanunlarina tabi oldugu,

c- Hollanda sosyal guvenlik sistemine goére sigortali oldugu ve orada

gelir vergisi 6dedigi.

Birinci sorunun cevabi, uluslararasi tir soféru olarak istihdam edilen bir
Tuark iscisinin, 1/80 sayili Karar'in 6/1 maddesinin amaclarina uygun olarak
dye bir Ulkenin yasal is piyasasina dahil olup olmadiginin tahkiki amaciyla,
basvuru sahibinin istihdam iligkisinin Hollanda topraklariyla yeterli yakin bagi
koruyup korumadigini belirleyecek ve bu esnada s6z konusu kisinin nerede
ise alindigini, udcretli istihdamin hangi ulkede gergeklestirildigini ve
uygulanabilen istihdamla ilgili mevzuati ve sosyal guvenlik kanununu g6z

onunde bulunduracak olan ulusal mahkemedir, seklinde olmalidir.

ikinci ve (igiincli sorulara verilecek cevap, isini ifa icin ev sahibi lilke
makamlarinca verilen oturma ve c¢alisma iznine, ilgili mevzuata gore gerek
duyulmayan bir Tark iscisinin durumuyla ilgili olarak 1/80 sayili Karar'in 6.
maddesinin amacina uygun olarak Uye ulkede yasal istihdamin varligi olup,
boyle bir istihdamin varligi ilgili kisiye oturma hakkinin taninmasina zimnen

delalet eder seklindedir.

Doérduncu soruya verilecek cevap, Turk iscilerine uye uUlkelerdeki
calismalarindan sonra bu ulkede ikamet hakki veren herhangi bir hikim
bulunmadigindan ve 1/80 sayili Karar'in 6. maddesi ¢aligmakta olan ya da

gecici olarak is goremez durumda bulunan Turk isgilerinin durumunu
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kapsadigindan, Uye ulkenin yasal is piyasasina dahil bulunan ve is kazasi
nedeni ile sdrekli is goremez duruma dusen Tuark iscilerine 1/80 sayil
Karar'in 6/2. maddesinin o Ulkede kalma hakki vermeyecegi, seklinde

olmalidir.

c. Kararin Degerlendirilmesi

Bozkurt Kararinin en 6nemli yonu, bir Uye ulkede ikamet izni ve
calisma izni gerektirmeyen bir iste ¢alismis bir Tark iggisinin, istihdam
iliskisinin Divan kararlariyla belirlenen kriterlere uygun olmasi halinde, bu tye
ulkedeki calismasinin 6. madde kapsaminda yasal caligsma sayilabilecegini
ve bu sure icinde de ikamet hakkina sahip oldugunu ortaya koymasidir. 1/80
saylli OKK‘nin 6.maddesinden kaynaklanan ikamet hakkinin, devaml is
gOremez duruma dustukten sonra surdurtlemeyecegine dair hUkim icermesi

bu kararin en ¢ok elestirilen yonunu tegkil etmistir.

6. Mehmet Birden Davasi*®’

a. Olay

Mehmet Birden isimli Turk vatandasi, 1990 yilinda Almanya’'ya gelmis
1992°de bir Alman vatandasi ile evlenmigtir. Bu evlilik nedeniyle 1995 yili
Haziran ayina kadar gecerli bir ikamet izni ile suresi sinirlanmamig, kosulsuz
bir ¢alisma izni almistir. Fakat bu sUrede is bulamamis ‘Sosyal Yardim
Federal Yasasi (BSHG) cergevesinde sosyal yardim odene@i almaya
baslamistir. Bu yardim 6denegi kisinin insan onuruna yakisir bir hayat
surmesini teminen 6zel kosullarda verilmektedir. BSHG'nin 19. paragrafinin
1. maddesi, yardima ihtiyaci olanlarin, 6zellikle genglerin is hayatina entegre

olmasini gelistrmek Uzere kisa sureli ig imkanlarn yaratiimasini

17 Case 1/97 (1998) ECR s. 7747 http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61997J0001:EN:HTML (Erisim  Tarihi:
25.01.2010) Ayrintili bilgi icin bkz: Can, a.g.e., S. 207 v.d.;

http://www.diyih.gov.tr/files/uluslararasi_kuruluslar/ab/atad_kararlari/mehmet_birden.html  (Erisim
Tarihi:25.01.2010)



96

dizenlemektedir. Ayni paragrafin 2. maddesinde, sosyal yardima ihtiyaci
olan birisine kamu yararina yardimci bir is olusturulmasi halinde, s6z konusu
kisiye ya normal Ucret veya gec¢im Odenegi ve buna ilaveten bazi
masraflarinin 6denebilecegi, 3. maddesinde ise, yardimci is karsiligi normal
ucret degil de gec¢im 0Odenegi verilmesi halinde is s6zlesmesine gerek
bulunmadigi, ancak is kanununun iggilerin korunmasina iliskin htkimlerinin

uygulanacagi belirtiimektedir.

Birden 3 Ocak 1994’te bir kultir merkezinde is bulmus 31Aralik 1995
tarihine kadar is s6zlesmesi ile bu iste ¢calismistir. Bu donemde Birden gegim
O0denegi seklinde bir sosyal yardim almamigtir. Birden'in evliligi 10 Haziran

1995'te son bulmustur.

Alman yetkili makamlari, BSHG ye dayanan is s6zlesmelerinin gegici
oldugunu ve tek amacinin bu davada oldugu gibi sayica sinirli bir grubun is
hayatina girmesini saglamak oldugunu belirtmistir. Birden'in istihdaminin da
kamu isvereni nezdinde kamu yararina bir anlagsmaya bagl olarak kamu
fonlarinca karsilandigi ve genel is piyasasinda diger isyerleriyle rekabeti
gerektirmedigi icin Birden'in 1/80 sayili OKK'nin 6(1). maddesi kapsaminda
uye Ulkenin istihdam piyasasina usuline uygun olarak kayitl
sayllamayacagini gerekge gostermis ve 15 Agustos 1995'te ikamet iznini

uzatmayi reddeden bir karar almiglardir.

Birden, 1 yildan fazla sureyle ayni isveren nezdinde ¢alismasina bagli
olarak 1/80 sayili OKK'nin 6(1). maddesinin ilk bendi kapsaminda oldugunu
iddia ederek bu karara karsi Bremen Eyalet Mahkemesinde itiraz etmigtir.
Ulusal mahkeme Birden'in ikamet izin basvurusunun reddini Alman
mevzuatina uygun bulmus ancak 1994 ve 1995 yillarindaki ¢aligmalarinin
BSHG Kanunu'nun 19/2. maddesi uyarinca kamu fonlarinca desteklenmis
olmasini dikkate alarak adigegenin 1/80 sayili Kararin 6/1. maddesi
kapsaminda is piyasasina usulline uygun olarak kayith sayilip sayllmayacagi
konusundaki tereddut Gzerine davaylr Onkarar yoluyla ATAD'a intikal

ettirmigtir. Divan'a yoneltilen soru sudur;
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1) Bir tye ulkenin kamu fonlarinca finanse edilen, kisinin is piyasasina
girmesini veya yeniden girmesini saglamak Uzere sosyal guvenlik katki primi
o6denmesini gerektiren ve devletge finanse edilmesi nedeniyle BSHG'nin 19/2
paragrafl uyarinca sayica sinirli bir gruba teklif edilen bir ise sahip olan bir
Tark isgisi, 1/80 sayilli OKK’'nin 6/1. maddesi kapsaminda bir Uye Ulkenin

isgucu piyasasina usulunce kayith sayilir mi?

b. Karar

ATAD bu soruyu cevaplamadan Once isci, is piyasasina usuline
uygun olarak kayith olmak ve yasal istihdam kavramlarini aciklamistir. 1/80
saylll OKK'nin 6/1. maddesindeki is¢i kavraminin kapsamini tayin etmek icin
Topluluk hukukundaki iggi kavramini incelemek gerektigini vurgulamigtir.
ATAD a gore istihdam iligkisinin temel 6zelligi, bir kisinin belli bir streyle bir
isverenin hizmetinde belli bir Gcret karsiigi calismaktir. Birden, BSHG
Kanunu kapsaminda igvereni igin hizmet gorerek karsiliginda ucret aldigi igin
istihdam iligkisinin en énemli 6zelligini saglamigtir ve bu nedenle 1/80 sayil

OKK'nin 6/1 maddesi uyarinca is¢i sayllmaktadir.

ATAD diger davalarda yaptigi yorumlarda bir igcinin Uye ulkenin
isgucu piyasasina kayitli olup olmadigini tespit etmek igin, Turk vatandasinin
ise alindigi yeri, Ucretli faaliyetin gorildigu ya da yurGtaldugua Ulkeyi ve
istihdam ve sosyal guvenlik hukuku bakimindan uygulanan ulusal mevzuatin
dikkate alinarak yasal istihdam iligkisinin o Ulkede gergeklesip
gerceklesmediginin belirlenmesi gerektigini tespit etmistir. Birden'in Uye ulke
topraginda, bu uUlke makamlarinin teklif ettigi ve sosyal guvenlik hukuku
bakimindan bu Uye ulke mevzuatinin uygulandigi bir iste ¢alismis oldugu
dikkate alindiginda bu kosulu yerine getirmis oldugu anlasiimaktadir.

Divan c¢esitli kararlarinda yasal istihdamin, uye ulkenin isgucu
piyasasinin bir uyesi olarak stabil ve guvenli bir durumu gerektirdigini, bu
nedenle de tartismasiz bir ikamet hakkinin varliginin olmasi gerektigini

belirtmigtir. Birden, 1992 yilinda, 1995 yilina kadar Almanya da ikametine
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izin veren bir oturma izni ve ayrica suresi sinirlanmayan kosulsuz bir ¢alisma
izni almig ve 1 Ocak 1994°’ten 31 Aralik 1995 tarihine kadar yasal olarak ayni
isveren nezdinde gergcek ve etkin bir ekonomik faaliyeti surdirerek
Almanya’da bulundugu tim slre boyunca yasal bir pozisyonu garanti
etmistir. Bu nedenle Birden'in 6/1 maddesindeki kosullari saglamasi halinde
bu madde kapsaminda degerlendirilerek bu maddeden dogan haklarini

kullanabilmesi gerekir.

Bu agiklamalardan sonra Divan, onkarar yoluyla 6nine gelen davada
bir Uye Ulkede slresi sinirlanmamis, kosulsuz bir ¢alisma iznine dayanarak
gercek ve etkin bir ekonomik faaliyeti yasal olarak ayni isveren nezdinde
araliksiz bir yildan fazla sureyle devam ettiren, bu isin Ucretini alan bir Turk
vatandasinin, o Uye ulkenin isgucune yasal olarak dahil ve s6z konusu
hikim anlaminda o Ulkede yasal olarak istihdam edilmekte sayilacagina
karar vermigtir. Ayrica bu durumdaki bir TUrk igg¢isinin ayni igsveren nezdinde
ise devam etme sansina sahip olmasi durumunda yuruttUgu ekonomik
faaliyetin ulusal mevzuat uyarinca sayica sinirli bir grubun is piyasasina
girisini kolaylastirmak amacini igermesi ve kamu fonlarinca finanse edilmesi

halinde bile ikamet iznini uzatma hakkina sahip olacagina hikmetmistir.

c. Kararin Degerlendirilmesi

Bu karar, kamu yarari igeren ve issiz durumdaki kisilerin istihdam
piyasasina kazandirilmasini amaglayan ve kamu fonlarinca finanse edilen bir
ise sahip olmanin 1/80 sayilli OKK’'nin 6/1 maddesinden dodan haklarin

kaybolmasina neden sayllmayacaginin belirlenmesi agisindan énemlidir.

7. Omer Nazli Davasi*®®

198 Case 340/97 (2000) ECR s. 957 http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61997J0340:EN:HTML (Erisim
Tarihi:26.01.2010); Ayrintili - bilgi icin  bkz: Can, a.g.e., s. 245 v.d.;
http://www.diyih.gov.tr/files/uluslararasi_kuruluslar/ab/atad_kararlari/omer_nazli.html (Erisim Tarihi:
26.01.2010)
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a. Olay

1956 dogumlu olan Omer Nazli, 1978 yilinda Almanya'ya yasal izinle
gelmis ve 1979°dan 1989'a kadar ayni igverenin yaninda usulune uygun
calismigtir. 1989 yilindan itibaren kendisine sure sinirina tabi olmayan,
kosulsuz calisma izni verilmistir. Bu tarihten sonra bazi sebepler nedeniyle
igsiz kalmis ancak yine de her zaman gesitli isverenler yaninda is bulmustur.
1992°de Nazli'nin Almanya'daki bir uyusturucu kacgakgiligi davasiyla ilgili
oldugu ortaya ¢ikmistir. Bu nedenle 1994°e kadar alikonulmustur. 20 Nisan
1994°te eroin kacgakgiligi sebebiyle 21 ay hapis cezasiyla cezalandiriimig
fakat cezasi ertelenmigtir. Nazli'nin ikamet izni 1994 tarihinde sona ermigtir.
iznin uzatilmasi yénindeki talebi reddedilmis ve ayrica sinirdisi karari
verilmistir. Omer Nazl bu karari bir Gst mahkemeye tasimig, orada da talebi
reddedilince Bavyera Eyaleti Ansbach idare Mahkemesinde itiraz etmis ve bu

yoldan konu Divana intikal etmigtir. Divan'a yoneltilen sorular sunlardir:

1) 1/80 sayih OKK'nin 6/1 maddesi uyarinca yasal konum elde eden
bir Turk vatandasi, sonunda mahkum oldugu bir sucgu igledigi yonunde yogun
suphe nedeniyle tutuklanmasi ve ardindan mahkumiyetin ertelenmesi halinde

bu statusunu yitirir mi?

2) Eger yanit olumsuz ise bir Tlrk vatandasinin salt genel dnleme
nedeniyle sinir disi edilmesi 1/80 sayii OKK'nin 14. maddesiyle uyumlu

mudur?

b. Karar

ATAD bu sorulari Nazl agisindan olumlu cevaplamigtir. Soyle ki ilk
soruya bir Uye Ulkede yasal statlide 4 yildan fazla araliksiz ¢alisan, bilahare
bir sugla ilgili olarak gbézaltina alinan ve bu sure zarfinda isinden ayrilmak
zorunda kalan bir Tark vatandasinin 1/80 sayili OKK'nin 6/1/3 maddesi
uyarinca sahip oldugu haklari vyitirmeyecegi ve s6z konusu maddeye

dayanarak bulundugu Uye ulkede herhangi bir ise basvurmak hakkini
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kullanmak Uzere ikamet iznini uzatmak igin basvuruda bulunabilecegi

cevabini vermigtir.

ikinci soruya ise lye ilkenin, 6/1/3 maddesi gercevesinde hak sahibi
olan bir Turk iscisini diger yabancilar igin de caydirici olacagi gerekgesiyle
1/80 sayii OKK'nin 14. maddesine dayanarak sinirdigi edemeyeceqgi

cevabini vermigtir.

c. Kararin Degerlendirmesi

Divan’in bu karari da Turk iggileri igin 6nemli bir karardir. Clinkd Divan
bu karariyla 1/80 sayili Kararin 6. maddesinin gerektirdigi kosullari yerine
getiren vatandaslarimizin daha sonra bir suga karisarak gozaltina alinmalari
ve bu nedenle is piyasasli disinda kalmalari nedeniyle kazandiklari haklardan
mahrum edilemeyeceklerini ortaya koymustur. Yani go6zaltina alinma
OKK'nin isgilere tanimis oldugu haklari kaybetmek igin gegerli bir neden
degildir.

8. Abdiilnasir Savas Davasi'®®

a. Olay

Abdllnasir Savas, 1984 yilinda calisma hakki tanimayan 1 ay sureli
turist vizesi ile Ingiltere'ye gitmistir. Vize slresinin bitiminde izinsiz olarak
ingiltere’de kalmaya devam etmistir. 1989°da Savas, ingiltere’de bir gémlek
fabrikasi ydnetmeye baslamistir. 1991 yilinda yasal ikamet izni igin ingiliz
makamlarina basvuru yapmis fakat bagvurusu reddedilmistir. Bunun Uzerine

yarglya basvurmus, ingiliz Kraliyet Yiksek Mahkemesi de talep (izerine

199 Case 37/98 (2000) ECR s. 2957 http://eur-

lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61998J0037:EN:HTML (Erisim  Tarihi:
27.01.2010); Ayrintili bilgi i¢in bkz: Can, a.g.e., S. 286 v.d.;
http://www.diyih.gov.tr/files/uluslararasi_kuruluslar/ab/atad_kararlari/abdulnasir_savas.html (Erisim
Tarihi: 27.01.2010),
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konuyu ATAD a intikal ettirmigtir. ATAD dan 6nkarar yoluyla su sorularin

cevaplanmasi istenmigtir.

1) Ankara Antlasmasi ve Katma Protokol, bir Uye Ulke topragina goc¢
hukukuna aykiri olarak giren ve bu toprakta bulunan Turk vatandaginin

yararina yorumlanabilir mi?

2) Eger cevap olumlu ise Antlasmanin 13. maddesi ve Katma
Protokol'in 41. maddesi Uye devlet hukuk sistemlerinde dogrudan etkili

midir?

3) Bir tye ulkenin, kendi ulusal yasalari kapsaminda Turk vatandasina
sirf Ulkeye giris sekli veya ulkede kalma izninin sdresinin dolmus olmasi
nedeniyle izin vermemesi halinde, Ankara Antlasmasi ve Katma Protokol Uye

dlkenin bu uygulamasini yasaklayabilir mi?

4) Yetkili makam, Turk vatandasinin o ulke topraklarinda kalma
basvurusunu degerlendirirken, ulusal mevzuatindaki hukimlere ragmen

Antlasma ve Protokol' U dikkate almak zorunda midir?

5) Bir 6nceki soruya olumlu cevap verilecek ise, uUye Ulke yetkili
makamlari, takdir yetkisini kullanirken orantililk ilkesini g6z onine almal

midir?

6) Besinci soru olumlu cevaplanacaksa sinir disi etmenin uygun olup

olmadidi konusunda yetkili makam hangi kistaslari géz 6ntine almalidir?

b. Karar

ATAD, Ankara Antlasmasi'nin 13. maddesinin akit taraflar arasinda is
kurma serbestisine iliskin genel hukimler ortaya koymakta oldugunu ve
amaca ulagsmak icin kesin kurallar 6ngérmedigini belirtmistir. Bu nedenle 13.
madde dogrudan etkili degildir. Katma Protokol in 41/2. maddesi Ortaklik
Konseyi ne Ankara Antlasmasi'nin 13. maddesine uygun olarak taraflar

arasinda ig kurma serbestisine yonelik sinirlamalarin kaldiriimasina iliskin
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kurallar ve suregler konusunda karar verme yetkisi verir. Ancak Ortaklik
Konseyi herhangi bir yeni duzenleme yapmamistir. Bu nedenle ATAD a gore
Katma Protokol'dn 41/2. maddesi de dogrudan etkili degildir. Katma
Protokol'iin 41/1. maddesi ise taraflarin is kurma serbestisine yonelik yeni
kisitlamalar getirmelerini yasaklayan net bir kaginma hikmu getirmektedir ve

bu nedenle 41/1. madde dogrudan uygulanabilir niteliktedir.

ATAD, Katma Protokol'in 41/1. maddesinin, Gye devlette ulusal gog¢
hukukuna aykiri olarak serbest calisan olarak mesleki faaliyette bulunan bir
Tark vatandasina is kurma hakki ve ikamet hakki verecek nitelige tek basina
sahip olmadigina karar vermistir. Bununla birlikte bu maddenin Katma
Protokol'in bir Uye Ulkede vyururluge girdigi tarinten itibaren Tuark
vatandaglarina is kurma ve ikamet hakkina iligkin yeni ulusal kisitlamalarin
getirilmesini yasakladigina ve davaciya uygulanan islemlerin Katma
Protokol’un yururluge girdigi zamandakilere gore aleyhte olup olmadigini

yorumlamanin ulusal mahkemenin igi olduguna karar vermistir.

ATAD ilk u¢ soruya verilen cevaplar isiginda diger sorularin

cevaplanmasina gerek olmadigina karar vermistir.

c. Kararin Degerlendiriimesi

Divan’in bu karari Ortaklik hukukunun Gye Ulkeler makamlarinca daha
iyi anlasilmasi ve uygulanmasi agisindan onemli bir gelisme olarak
gorulmektedir. Katma Protokol Un 41/1. maddesinin tye Ulkelerde dogrudan
etkiye sahip oldugunun Divan tarafindan ilk kez belirtiimesi bu kararin en
onemli yanidir. Ayrica Katma Protokol’un yuarurlige girmesinden sonra bir
uye devlette serbest olarak c¢alisan Turk vatandaslarina yeni kisitlamalar

getiriimeyecegi yonundeki bu karar, dnemli bir i¢tihat olusturmustur.
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9. Eran Abatay ve Nadi Sahin Kararlarn®®

a. Olay

Davacilar Abatay ve digerleri Turkiye'de ikamet etmektedir ve
siniragsan yuk tasimaciliginda tir soforu olarak calismaktadirlar. Bu kigiler
Almanya'da bulunan B. $irketi'nin uzantisi olan ve Mersin'’de merkezi
bulunan B. firmasinda istihdam edilmektedirler. Bu sirket Almanya'ya ithalat
yapmaktadir ve davacilar da tirlarla mallari Aimanya’ya tagimaktadir. Federal
Calisma Kurumu, bu surtculer igin 30 Eylil 1996°ya kadar gecerli ¢alisma
izni belgesi duzenlemistir ancak daha sonraki ¢alismalar igin calisma izni

verilmesini reddetmistir.

Nadi Sahin ise Alman vatandashgini kazanmistir ve merkezi
Almanya’'da bulunan bir tagimacilik sirketi igletmektedir. Ayni zamanda bu
sirkete bagli olup merkezi istanbul’da olan bir sirket daha isletmektedir.
Sahin Gguncul Ulkeler arasinda sinirasan uzun seferlerde kullanilan birgok tira
sahiptir ve bunlar Aimanya'da kayithdir.1 Eylil 1993 ten 6nce davaci Sahin,
Tilrkiye'de yasayan ve bu tarinten énce istanbul'daki sirketle is akitleri
imzalamis olan 17 Turk isgisini Almanya'da kayith olan tirlarin surtculeri
olarak galistirmistir. isgiler Aimanya'ya yapilan her bir tasimacilik icin Alman
Baskonsoloslugu'ndan vize almigtir. Davaci Sahin bu iscilerin Almanya“daki

faaliyetleri icin ¢alisma izinlerine ihtiyacglari olmadiginin tespitini talep etmigtir.

Her iki dava da Onkarar yoluyla ATAD'In Onune gelmigtir ve

birbirleriyle baglantili olduklari igin birlestirilmigtir.

20 Case  317/01  and  369/01  (2003) ECR, s. 12301  http://eur-

lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62001J0317:EN:HTML (Erisim  Tarihi:
02.02.2010), Ayrintili bilgi igin bkz: Can, a.g.e., S. 347 v.d.,
http://www.diyih.gov.tr/files/uluslararasi_kuruluslar/ab/atad_kararlari/eatabay nsahin.html  (Erisim
Tarihi:02.02.2010)
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b. Karar

ATAD yaptidi yargilama sonunda Onkarar yoluyla cevaplanmasini
istedigi sorulari su sekilde cevaplamistir. Katma Protokol'Gn 41/1. maddesi
ve 1/80 sayili OKK'nin 13. maddesi, Uye Ulkelerde dogrudan etkiye sahiptir
ve bunlarin kapsamina giren Turk vatandaslar bulunduklari Gye Ulkelerin
ulusal mevzuatlarindaki mezkur hakimlere aykiri hikimlerin uygulanmasini
onlemek icin, o ulkelerdeki ulusal mahkemelerde bu iki maddeyi gerekce

gOstermek suretiyle dava acgabilirler.

Bu hikumler yerlesme serbestisi, hizmetlerin serbest dolasimi ve
iscilerin serbest dolagimina iliskin ulusal kisitlamalarin konulmasini, bu
hukdmlerin ait oldugu hukuki duzenlemenin Uye devlette yururlige girdigi

zamandan itibaren genel olarak yasaklamaktadir.

1/80 sayili OKK'nin 13. maddesi Turk vatandaglarina o tlkede hem
yasal ikametlerinde hem de yeterli bir zaman sdresinde bulunduklarinda

uygulanabilir.

Katma Protokol'in 41/1. maddesi, hizmetlerin bir Gye Ulkede
sunulmasi sartiyla Tarkiye menseli yuUklerin sinirasan tasinmalarina
uygulanmasi gerekir. Sadece bir Uye devlette hizmetler sunan ve merkezi
Turkiye'de bulunan firmalar degil, bu firmalarin c¢alisanlari da hizmetlerin
serbest dolasiminin yeni bir kisittamaya kargi koymak i¢in bu maddeye
dayanabilecektir. Fakat bir GUye devlette merkezi bulunan firma hizmet alicilari

ayni ulkede yerlesik iseler, bunun i¢in bu hUkme dayanamaz.

Katma Protokol'iin 41/1. maddesi, bir Uye devletin ulusal hukukunda
yurticindeki hizmetlerin merkezi Turkiye'de bulunan girisimciler araciligiyla
sunulmasi igin ¢calisma iznine sahip olunmasini sart kosulmasini, eger boyle
bir calisma izni 6nceden Katma Protokol Un yururlide girdigi sirada gerekli

degilse yasaklamaktadir.
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Davacilar gibi Turk vatandaglarina uygulanan ulusal mevzuat
hakUmlerinin, Gye Ulke'de Katma Protokol'Un yurarlige girmis oldugu
tarihtekine kiyasla daha olumsuz olup olmadigi hususunun tespiti o Ulkenin

ulusal mahkemeleri tarafindan yapilacaktir.

c. Kararin Degerlendirilmesi

ATAD verdigi bu kararla Katma Protokol (in 41/1. maddesine ek olarak
1/80 sayilli OKK'nin 13. maddesinin de standstill hikmi olarak
degerlendiriimesi gerektigini belirtmistir. Bu kararin en énemli yani hizmet
sektorinde galisan Turk firmalarinin ¢alistirdiklari isgilerin yerlesme ve ticari
faaliyette bulunmalari halinde, Avrupa Birligi Ulkelerinin bu faaliyetleri
etkileyecek sinirlamalar getiremeyeceklerini duzenlemesidir. Karara gore
Avrupa Birligi Ulkeleri yabancilara yonelik mevzuatlarinda degisiklik yaparken
Tark firmalari ve onlarin isgilerinin durumlarini standstill hukimlerine gore

degerlendirmek zorundadirlar.?**

10. Mehmet Soysal Davasi*®?

Mehmet Soysal, ibrahim Savatli ve Cengiz Salkim tir soforleridir ve bir
Alman firmasinin  kamyonlariyla Almanya Tuirkiye arasinda mal
tasimaktadirlar. Ayrica Turkiye'de ikamet etmektedirler. Soysal ve
arkadaslari, Almanya-Turkiye hattinda nakliye isini yaparken surekli olarak
vize almak zorundaydilar. 2000 yilina kadar vize veren Alman makamlari bu
tarinten sonra vize taleplerini reddetmeye baslamistir. Bunun tzerine Soysal
ve arkadaglari, Berlin idare Mahkemesi'nde dava agmislardir. Davalarin
reddi Uzerine temyize gidilmis, temyiz mahkemesi de goérlus almak Uzere

Onkarar yoluyla ATAD a basvurmustur.

1 Ulas Yildiz, ‘Tiirk Vatandaslarina Uygulanan Vize Zorunlulugunun AB-Tiirkiye Ortaklik Hukuku
Karsisindaki Durumu’, Tiirkiye Isveren Sendikalar1 Konfederasyonu Dergisi, Nisan 2008

202 Case 228/06 (2009) ECR http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62006J0228:EN:HTML (Erigim
Tarihi:02.02.2010)
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Yapilan yargilama sonunda ATAD 19 Subat 2009 tarihinde kararini
vermistir. Buna gore Katma Protokol'in 41/1. maddesi hizmet sunmak
amaciyla Avrupa Birligi Ulkelerine giden Turk vatandaslarina yeni kisitlamalar
getirmeyi yasaklamaktadir. Bu husus Abatay- Sahin kararinda belirtiimisti. Bu
kararin en Onemli ve diger kararlardan farkli yonu Katma Protokol Gn
yururluge girdigi tarinte olmayan vize uygulamasinin 41/1. madde uyarinca
yeni bir kisitlama oldugunun vurgulanmasi ve bu nedenle yasak oldugunun

kararlastiriimig olmasidir.

Bu kararda suna dikkat etmek gerekir ki Katma Protokol yururlige
girdikten sonra Avrupa Birligi'ne Gye olmusg Ulkelerde vize uygulamasinin
kaldiriimasinda uyelik tarihi goz 6nune alinacaktir. Yani Almanya igin bu tarih
1973 iken ispanya icin 1986 dir.

IV. AVRUPA BIRLIGI'NDE YASAYAN TURK iSGi VE AILELERININ
SERBEST DOLASIM HAKKININ KAPSAMI

A. Caligma ve ikamet Hakki

ATAD, yukarida inceledigimiz Sevince Karariyla, Turk iggilerinin
calisma hakkini dizenleyen 1/80 sayili OKK'nin 6/1 ve calisma kosullarina
yeni kisitlama getiriimeyecegdini belirten 13. maddelerinin Topluluga Uye
devletlerde dogrudan etkili oldugunu kararlastirmistir. Sevince Karari bu

konuya iligkin ilk karardir.

Bu karariyla ATAD ilk kez, AB Hukukunda, AB-Turkiye Ortaklik
Hukuku'nun 2/76 ve 1/80 sayih OKK'nin, Topluluk Uyesi devletlerin ulusal
hukukunda dogrudan etkili ve gecgerli oldugunu belirtmistir. Bu karar
sayesinde Uye ulkelerin kendi aralarinda, Uye devlet vatandaslarina
uyguladiklari serbest dolagim sistemine karsilik, Turk iscileri ve aile Uyeleri
icin uyguladiklari tglncu Ulke vatandasi muameleleri ve AB — Turkiye

Ortaklik Hukuku'ndan dogan haklari tanimayarak, bunlari iyi niyet belgesi
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olarak nitelendirmeleri de son bulmustur. Davadan sonra, AB ulkelerinde
yasayan Turk iscileri ve aile Uyeleri igin, bulunduklar Ulkelerin ulusal yasalari
yaninda, Ortaklik Hukuku'ndan kaynaklanan haklari bulundugu kesin olarak

kabul edilmeye baslanmistir®®3.

1/80 sayili Karar'in 6/1. maddesinde dngdrulen kosullari yerine getiren
Tark vatandaglari dogrudan, bu hiakmun gesitli bentleriyle kendilerine taninan
haklara dayali olarak talepte bulunabilirler. S6z konusu haklar, Uye
devletlerde gegirilen yasal calisma surelerinin uzunluguna bagh farkliliklar
gosterirler. Nitekim 1/80 sayili Karar'in 6/1. maddesiyle, Uye devletlerin

isgucune kayitli olarak dahil bulunan Turk iscilere:

— Bir yil yasal ¢calismadan sonra ¢aligsma iznini, ayni igveren yaninda

calismak Uzere uzattirma hakki,

— Ug yil yasal calismadan sonra, Topluluga (ye devletler iscilerin
oncelikleri sakli kalmak kaydiyla, ayni meslekte o ulkenin is bulma burolarina
kayitl diger is arzlarini, kendi sececegi bir igsveren yaninda c¢alismak Uzere

cevaplandirma hakki,

— Dart yil calismadan sonra, bu Uye devlette kendi segecegi herhangi

bir Ucretli ise serbestge girme hakki tanimaktadir.

Anlasilacagi Uzere 1/80 sayili Karar'in 6/1. maddesi, ev sahibi Uye
devletin ulusal mevzuatinda ongorulen kosullarla Ulkeye yasal giris yapan ve
burada ¢alismasina izin verilen bir Turk vatandasinin, ev sahibi Uye devlette

belirli surelerle ¢alisma sonunda:
— Ayni isveren yaninda galismaya devam etme,

— Ayni meslekte, ancak kendi sececegdi isverenin diger bir isinde

calisma, (Topluluk isgilerinin dnceligi vardir.)

2% Harun Glimriik¢ii, Birlik Yurttashgi- Aci itiraf ve Tiirkler, Haklar Raporu, Hukuki
Giivencesizlik, Sivil Ugras, Beta Basim Yayim Dagitim A.S., 1. Basky, Istanbul, Ekim 1997, s. 29.
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— Kendi segecedi herhangi bir Gcretli iste galisma seklinde, birbirinden

farkll haklar tanimaktadir (Topluluk isgilerinin énceligi yoktur.)?*.

1/80 sayilh Karar'in 6/1. maddesinde yer alan, yasal olarak calisma
kavraminin ne anlama geldigi Divan'in degisik kararlarinda acikliga
kavusturulmustur. Buna gore, uye devletlerde galisan Turk iscileri icin yasal
calisma, ev sahibi Ulkenin ulusal kanunlarina gore, illegal olmayan herhangi
bir iste, ev sahibi lUye devletin is glcunun bir Gyesi olarak, saglam, guvenli bir
pozisyonda caligmaktir. Ulusal mahkemeler bir Turk iggisinin belirli bir sire
calistigl isin legal olup olmadigini, Turk isgisinin, ev sahibi Uye devlete
girmesinin ve c¢alismasinin kosullarini duzenleyen ulusal mevzuat 151gi
altinda belirlerler. Bu gercevede oturma izninin hileli bir yolla elde edildigi,
ulusal otoritelerce ortaya ¢ikarilan ve bu davranigi cezalandirilan bir Turk
iscisinin, hileyle elde ettigi oturma iznine dayanarak calistigi sure yasal
calisma suresi olarak degerlendiriiemez. Diger taraftan bir Tdrk isgisinin
sinirdigi edilme karariyla ilgili yasal sure¢ esnasinda caligsarak gegirdigi sure,
bu stireg, o kisinin yasal durumunu saglam ve givenli olmaktan c¢ikardidi igin,
eger yasal kovusturma, is¢i lehine sonuglanmazsa, yasal galisma suresinin

hesaplanmasinda dikkate alinmaz®®.

1/80 sayili Karar'in 6/1. maddesinin 3. bendi, 4 yil yasal ¢alismadan
sonra bir Turk is¢iye, kendisine sunulan bir isi diger uguncu ulke iscilerine
nazaran oncelikle cevaplandirma hakkini tanimaktadir. Yani Topluluk
iscilerinin dnceligi s6z konusu olmaksizin, ilgili kisiye is arama ve kendi
sececegi herhangi bir ise serbest¢ce girme konusunda sarta bagli olmayan

acik ve kesin bir hak tanimaktadir®®.

6/1. maddenin 3. bendi, bir Uye devlette 4 yildan fazla bir sure yasal
olarak g¢alisan bir Turk isgiye, Kisisel nedenlerle isinden ayrilma, bu Uye
devlette makul bir sure is arama haklarini ve s6z konusu sure igerisinde

ikamet hakkini da vermektedir. Bir Turk iggisinin, isinden kendi istegi ile

204 Berksil, a.g.e., s. 82-83.
205 Koktas, a.g.e., s. 237.
2% Can, a.g.e., s. 127.
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ayrildiktan sonra yeni bir is iligkisine girmesinin hemen mumkuin olamamasi
durumunda, bir Gye devlet mevzuatiyla 6ngoruldigu sekilde is arayan ve
calismaya hazir bir kimse olarak is bulma kaydini yaptirarak gerekli kosulu
yerine getirmek suretiyle bu Uye devletin igsgucune kayith olarak dahil
bulunmay! surdirmesi kaydiyla, s6z konusu uUye devlette yeni bir Ucretli is

aramak amaciyla makul bir sure ikamet hakkindan yararlanacaktir.

1/80 sayih Karar'in 6/1. maddesinin ¢esitli hiklUmleriyle taninan
calisma ve bundan dogan ikamet haklarinin kesin ve sarta bagli olmamasi
nedeniyle bireylere, bu haklar dogrudan bu hukimlere dayali olarak talepte
bulunma hakki verirler. Ancak s6z konusu haklari kullanmanin tek sarti 6/1.
maddenin u¢ bendiyle talep edilen sure kosullarini yerine getirmektir. Turk
iscilerinin s6z konusu haklari kullanabilmeleri igin Uye devletler ulusal

mevzuat veya idari diizenlemeleriyle baska kosul 6ne siiremezler®®”.

Vatandaglarimizla ilgili Divan kararlari ve Ortaklik mevzuati
cercevesinde Turk isciler acisindan durum degerlendirildiginde, 1/80 sayili
Karar'in kapsamina giren ve 6/1 madde geregince her turli iste calisma
hakkina sahip Turk isgilerin, 14. maddede 6ngorulen kamu politikasi, kamu
guvenligi ve kamu sagligina dayali kisitlamalar sakh kalmak ve isin
gerektirdigi kosullara sahip olmak sartiyla, bulunduklari Ulkelerde Topluluk
vatandaglarinin kamu sektorinde calistiklari tim iglerde c¢alisma hakkina

sahip olduklari séylenebilir?®.

B. Calisma ve ikamet izinlerinin Uzatilmasi Hakki

1/80 sayili Karar'in 6. maddesinden kaynaklanan galisma ve bundan
dogan ikamet haklari, bunlara uygun c¢alisma ve ikamet izinlerinin uzatiimasi
hakkini da kapsar. Kus kararinda Divan, 6/1. maddede &ngorulen sure
kosullarini yerine getiren bir Turk isginin, ¢alisma izninin uzatiimasi igin

dogrudan bu maddeye dayal olarak talepte bulunmanin yani sira, ikamet

207 Berksi, a.g.e., s. 84.

208 Coskun, a.g.e., s. 146.
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izninin uzatimasi igin de bu madde uyarinca talepte bulunabilecegini
belirtmektedir. Bu nedenle Uye devletlerin yetkili makamlarinin, sz konusu
calisma ve ikamet izinlerinin uzatilmasinda, ulusal mevzuatlara gore deqil,
1/80 sayih Karar'in 6. maddesi uyarinca degerlendirme yapmalari

gerekmektedir®®®.

Calisma ve ikamet izinlerinin uzatiimasi hakki, ikamet hakkinin
taninmasi veya ikamet izni verilmesine iligkin nedenlerle de baglantili
degildir. Bunun sonucu olarak, bir Turk ig¢inin bir kez gecerli bir calisma izni
ile bir yildan fazla ¢alismis olmasi halinde, ilk ikamet izni kendisine Ucretli bir
iste calismaktan bagka bir amagla verilmis olsa dahi (6rnegin evlilik veya staj
gibi) 1/80 sayili Karar'in 6/1. maddesinin 1. bendinde 6ngdrilen kosulu
yerine getirmis sayillmakta, bu nedenle c¢alisma izninin uzatiimasi
gerekmektedir. Dolayisiyla Divan, bir Uye devlet vatandasi ile evlenmek
amaciyla ikamet izni alan bir Turk isciyi, gecerli bir galisma izni ile bir yildan
fazla ayni isveren yaninda galismasi halinde, ¢calisma izninin uzatiimasi igin
basvuruda bulundugu sirada evliligi sona ermis olsa dahi, 6/1. maddenin 1.
bendinde 6ngodrulen kosulu yerine getirmis saymaktadir. Bdylece ATAD,
is¢inin ¢alisma iznini ve bunun sonucu olarak da ikamet iznini uzattirma

hakkina sahip oldugunu kararlastirmis bulunmaktadir®°.

C. ikinci Oncelik Hakki

Topluluktaki acik islerin Gye devletlerin is piyasalarina kayith isgucu ile
doldurulmasinin mimkin olmamasi halinde, lye devletler ulusal mevzuat ve
uygulamalari gercevesinde, Topluluga Uye olmayan ulke vatandasi iscilere
cagrida bulunabilirler. 1/80 sayili Karar'in 8. maddesinin 1. fikrasi, Uye
devletlerin  bunu yaparken Turk iscilere &ncelik vermeye c¢aba
gOstereceklerini hikim altina almistir. Ayni maddenin ikinci fikrasinda ise,
uye devletlerdeki acik islerin, is ve is¢i bulma burolarina kayith Topluluk

vatandaslariyla doldurulmasinin mumkun olmamasi halinde s6z konusu

209 Berksi, a.g.e., s. 86.
210 Berksi, a.g.e., s. 86.
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iglerin, igsiz olan Turk isgileri ile doldurulmasi igin gaba goOsterecekleri

éngoriilmektedir®?.

ikinci 6ncelik hakkinin bir gecistirme hak niteliginde oldugu kabul
edilmektedir. Clnklu bu hakka gore Topluluga lGye devlette en az ug vyil
duzenli bigcimde c¢alisan igciler, Uye devlet vatandagsi isgilere taninan
ayricaliklar sakl kalmak Gzere, normal kosullar altinda, bir Gye devletin is ve
is¢i bulma kurumunda kayitl, ayni bolgedeki ve ayni mesleki faaliyet
statUsundeki acik iglere basvurabilecektir. Yani Topluluk vatandasi isgiler,
birinci 6ncelige sahiptir. Uye devlet isgileri agik isleri kabul etmezler veya
kabul etseler bile hala agik is kalirsa, Turk iscilerine 3. Ulke isgileri yaninda
oncelik taninabilecektir. Buna karsilik, bir GUye devlette duzenli bicimde bes yil
calisan Turk iscileri, o Uye devlette secgecekleri her turlu Ucretli ise
girebileceklerdir. Birinci 6ncelige sahip olan Topluluk igsizlerinden geriye acik
is kalmadigindan aslinda bu hikmin uygulama olanagr pek
bulunmamaktadir. Nitekim ikinci oncelik hakki bugin, hukuken var olan,

ancak fillen uygulanmayan bir hak olarak karsimiza cikmaktadir®*.

Diger yandan Turk iscilerine Gguncli Uulke vatandaslarindan farkli
hukuki statii taninmasi hiikmii uygulamaya gegirilememistir®®. Agik islerin
doldurulmasinda s6z konusu is icin oncelikle Topluluk vatandasi bulunup
bulunmadiginin tespitinin uzun surmesi ve bazi isverenlerin de uzun zaman

beklemek istememeleri Tiirk isci talebini olumsuz etkilemektedir®*.

D. s ve isveren Degistirme

Bu konuya iligkin isik tutan kararlardan en dnemlisi Eroglu kararidir.
Eroglu kararinda is ve isveren degistirmeye iliskin hikimler dar anlamda

yorumlanmigtir.

11 Berksii, a.g.e.,s. 90.
212 Gilinugur, a.g.e., s. 59.
B3 Karluk, a.g.e., s. 316.
214 Berksii, a.g.e., s. 91.
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Eroglu kararinda Divan, birinci igsvereni yaninda bir yildan fazla bir sure
calistiktan sonra ilgili makamlarin izniyle igveren degistirmigse de, ug yillik
yasal ¢calisma suresi tamamlanmadan isveren degistirmeye izin verilmesinin,
bu sure sonunda Topluluk vatandaslarina taninan oncelik hakkinin ihlali
anlami gelecegi gorusuyle, ikinci isveren yaninda bir yila yakin galigtiktan
sonra ilk igverenine donmek igin izin isteyen Eroglu'nun 6. maddenin birinci

fikrasina dayali olarak hak talep edemeyecegini kararlastirmistir.

Divan, 6/1. maddenin 1. bendi kapsamindaki yalnizca sézlesmeye
dayah 1 yil sureli bir iligkinin, Turk is¢inin ayni isveren yaninda galismasinin
devamini garantileyen vyeterince istikrarli bir ig iligkisini ifade ettigini
belirtmistir. Clnkl Divan, bir Tark isgisinin, 1 yil ¢alisma kosulunu yerine
getirmeden baska bir igverenin hizmetinde calisma hakkina sahip olmasi
durumunda 6/1. maddenin U¢ bendiyle olusturulmus bulunan ve Turk isgilerin
ev sahibi Uye devletin isglcine asamall entegrasyonu esasina dayanan
sistemin tutarhliginin kaybolacagi kanisindadir. Bunun yaninda, 2. bent
geregince, bir Turk iscisi ancak, ilgili Uye devlette en az U¢ yil yasal
¢alismadan sonra, dnceki isvereniyle ayni meslekte faaliyet gosteren diger
bir igsveren yaninda ve Uye devletler iscilerinin oncelikleri gozetiimek
kosuluyla ¢alisma hakkina sahip olmaktadir. Bu durumda 1. bent, isciye

baska bir isveren secme hakkini vermemektedir®®.

Bu nedenle de Divan, ayni igveren yaninda bir yil yasal ¢alisma
kosulunu yerine getirmeden, yeni bir isveren yaninda ise giren bir Turk
iscinin, bu hukumle ongorulen kosulu yerine getirmedigini, dolayisiyla sz

konusu hukumle taninan hakki kullanamayacagini kararlagtirmigtir.

E. Muamele Esitligi

Muamele esitligi, onemli kavramlardan biri olup, vatandaslik esasina

dayali dogrudan veya dolayl ayrimciligi yasaklar.

215 Coskun, a.g.e., s. 159.
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1/80 sayili OKK'nin 10. maddesi muamele esitligini duzenlemektedir.
Maddenin ilk fikrasinda Uye devletlerin Ucret ddemeleri ve diger c¢alisma
sartlari bakimindan bu ulkelerin igglcune kayitli olarak dahil bulunan Turk
isciler ile Topluluga Uye devletler vatandaslari arasinda ayrim yapilmayacagi,
2. fikrasinda ise 6 ve 7. maddelerle ilgili uygulamalar sakh kalmak kaydiyla,
1. fikrada s6zU edilen Turk isciler ve onlarin aile bireylerinin ig ararken, is ve
isci bulma bdarolarinin hizmetlerinden, Topluluga Uye devletlerin vatandasi

iscilerle esit olarak yararlanacaklari ongorulmektedir.

1/80 sayih OKK'nin 10. maddesinde Ucret ve galisma kosullarinda
vatandaslik esasina dayali olarak ayrimcilik yasaklanmakla birlikte; ayrintili
bir duzenleme yer almamakta, sosyal ve vergi avantajlarindan so6z
edilmektedir. Bu acidan degerlendirme yapabilmek i¢in maddede s6zu edilen
calisma kosullari kavraminin Topluluk kurallari ve 6zellikle Divan™in igtihatlar
Isiginda incelenmesine, ozellikle de s6z konusu kavramin sosyal avantajlari

icerip icermediginin belirlenmesine ihtiya¢ duyulmaktadir.

Divan ictihatlarindan, genis anlamda c¢alisma kosullarinin tanimina
sosyal avantajlarin da girdigi anlasilmaktadir. Nitekim Divan kararlarinda?*®,
1612/68 sayih Tuzugun esitlikle ilgili hiUkUmlerinin, serbest dolagim amacinin
gercgeklestirimesine yonelik olarak genig bir anlam yuklenerek yorumlanmig
oldugu, yalniz sosyal avantajlardan degil, gereginde maluliyet 6denegi gibi
sosyal guvenlik vyardimlarinin dahi ¢alisma kosullari kapsaminda

degerlendirildigi anlasiimaktadir®®’.

1612/68 sayili Topluluk TUzGgu nin 7. maddesinde yer alan sosyal
avantaj kavrami da tanimlanmamigtir. Divan sosyal avantaji, bir ig
sdzlesmesiyle bagl olarak veya olmayarak ulusal isgilere, Ulkede ikamet ve

objektif is¢i statisiinden dolayi taninan tim avantajlar seklinde tanimlamistir.

2 Inzirillo  Karan,  Case  63/76  (1976)  ECR, s. 2057  http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61976J0063:EN:HTML (Erisim  Tarihi:
03.05.2008)

24 Berksi, a.g.e., s. 93.
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Tuz(gin 7. maddesi genis bir sekilde yorumlanarak, Matteucci kararinda®®

(258/87, 27 Eylul 1988) vatandaslarla, Uye devletler vatandasi gogmen isgiler
arasinda tam bir muamele esitliginin saglanacagi belirtiimistir. Divan'in bu
kararina gore, bir Uye devlet kendi vatandaslarina bagka bir Uye devlette
kursa katilma imkani taniyorsa ayni imkani bu Ulkede yerlesik diger Topluluk
vatandaslarina da tanimasi gerekir®®. ATAD, su haklari da sosyal

avantajlardan yararlanmada esitlik kapsaminda degerlendirmektedir:

— [kamet edilen lilke mahkemelerinde kendi dilini kullanma hakki,
(Mutsch karari, 137/84, 11 Temmuz 1985)

— Asgari gecim imkani saglayan sosyal yardim hakki, (Scrivner
karari, 27 Mart 1985)

— Go6gmen iscinin evli olmadigi partnerinin kendisi ile birlikte oturma
hakki, (Reed karari 59/85, 17 Nisan 1986)

— Mesleki beceri kazandirmaya yonelik Universite egitimi igin verilen
gecim ddenekleri hakki, (Lair karari 39/86, 21 Haziran 1988)%%°

Ortakhk Antlasmasi'nin her tirli ayrimcilii yasaklayan 9. maddesi,
Katma Protokol tGin Uye devletin Turk isgilerle Topluluk vatandaslar arasinda
ucret ve c¢alisma kosullari bakimindan farkli islem yapamayacagini
dizenleyen 37. maddesi ve 1/80 sayili Karar'in 10. ve calisma kosullarina
yeni kisitlama getirilmesini yasaklayan 13. maddesi birlikte ele alindiginda,
Topluluktaki Tark iscilerin sosyal avantajlar dahil Topluluk isgilerinin
yararlandigi tum avantajlardan, Topluluk vatandaslariyla esit kosullar altinda

yararlanmalari gerektigi anlagiimaktadir.

28 Annunziata Matteucci Karari, Case 235/87 (1988) ECR, s. 5589 http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61987J0235:EN:HTML (Erisim  Tarihi:
03.05.2008)

219 Berksi, a.g.e., s. 93.

220 Berksii, a.g.e., s. 93.
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F. Calisma Hayatindan Sonra ikamete Devam Etme Hakki

ATAD, calisma yasamindan sonra o ulkede ikamet hakkini
yorumladigi Bozkurt davasinda, bir Turk iggisinin bir is kazasi sonrasi surekli
olarak g¢alisamaz hale gelmesi durumunda, 1/80 sayili Karar'in 6/2. maddesi
geregince ev sahibi Ulke topraklarinda ikamete devam etme hakki

olmadigina karar vermistir.

Bunun nedeni, Turk isciler agisindan, konuyla ilgili olarak AET
Antlasmasi'nin 48/3/d maddesi ve iscilerin aktif calisma yasamindan sonra
bir Uye devlette kalma hakkini duzenleyen 29 Haziran 1970 tarih, 1251/70
sayill Konsey Tuzugu ile Topluluk iscileri icin dngorilen hikimler paralelinde
acik hukdmlerin bulunmamasidir. Diger bir deyisle, Turk isciler agisindan

bdyle bir hak talebine dayanak teskil edecek hiikiim bulunmamaktadir?®.

ATAD In olumsuz karar vermesinin diger bir nedeni de bir Gye devlet
tarafindan oOne sdrllen, halen cgalismakta olan Turk isgilerinin durumunu
gelistirdigi iddiasinda olan 1/80 sayili Karar'in amaci dikkate alindiginda
ikamet hakkinin, is¢inin g¢aligmasinin bir sonucu olmak durumunda oldugu,
dolayisiyla, ¢alismada ancak kisa sureli kesinti olmasi durumunda g¢alisma
hakkinin devam edebilecedi yolundaki iddiasina katilmasidir. Bu yorum,
iscinin yalnizca, daha sonraki ¢alisma yasamina katilmasini kural olarak
etkilemeyen gecici ¢galismama durumuna atifta bulunan 1/80 sayili Karar'in
6/2. maddesinin metnine uygundur. CUnkd uzun sudreli isgérmezlik
durumunda is¢inin, isgucunun bir Gyesi sifatiyla ise elverigli durumda
olmadigindan, is piyasasina giris hakkini ve bunun sonucu olan ikamet
hakkini garanti eden higbir objektif hakh neden bulunmamaktadir. Sirekli
isgormezlik halinde ikamet hakkinin devam etmesi, bu hakka, 1/80 sayili

Karar'in amacina uygun olmayan bagimsiz bir 6zellik kazandiracaktir®?,

ATAD, kararin 38. paragrafinda; 6/2. maddenin yalnizca, 6/1.

maddenin uygulanmasi anlaminda c¢aligmaya verilen aralarin sonuglarini

221
222

Berksi, a.g.e., s. 99.
Bozkurt Karar1 paragraf: 36,37
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dizenlemek amacinda oldugunu, dolayisiyla yillik izin, hamilelik, is kazasi
veya kisa sureli hastalik nedeniyle ¢alisilamayan surelerin 6zellikle herhangi
bir Ucretli ise serbestce girme hakkinin elde edilmesi igin talep edilen yasal
calisma surelerinin hesaplanmasinda, calisilmis sureler gibi sayilacagini
belirtmektedir. Divan'a gore, yasal ¢alisma surelerinden sayllmayan igsizlik,
hastalik nedeniyle uzun suireli galismama halleri, yalnizca daha Onceki
calisma surelerinin sonucu olarak iscilerin kazandiklari haklarin korunmasi
acgisindan dikkate alinirlar. Bunun sonucu olarak, 6/2. madde hikmu esas
itibariyle, calisma hakkinin devamini saglar ve c¢alismaya gegici olarak

verilen aralar olsa dahi, galismaya uygun durumda olmay! gerekli kilar.

Divan, bir Gye devlette calistiktan sonra bu Ulke topraklarinda kalma
hakki veren herhangi bir 6zel hukim bulunmadigindan, yasal ¢alismanin
dogal sonucu olarak Turk iscilere 1/80 sayili OKK'nin 6. maddesiyle zimnen
ancak, zorunlu olarak garanti edilen ikamet hakkinin, ilgili kisinin strekli, tam
is goremez hale gelmesi durumunda ortadan kalkacagini; AET
Antlasmasi'nin 48/3/d maddesi uyarinca, Topluluk iscileri acisindan bir Gye
devlette kalma hakkini kullanma kosullarinin dahi, Komisyon tarafindan
getirilecek bir tiztge tabi kilnmis olmasinin bir sonucu olarak, 48. madde
uyarinca uygulanacak kurallarin, dogrudan ve basit bir sekilde Turk igcilere

aktariimasinin miimkiin olmadigini belirtmistir??>.

Ozetle Divan, 1/80 sayili Karar'in 6/2. maddesiyle, bir ye devletin
yasal is piyasasina dahil bulunan bir Turk vatandasina, is kazasi sonucu
surekli is goremez hale gelmesi durumunda, bir Uye devlet topraklarinda
kalma hakkinin verilmedigini kararlastirmistir. Bu yasal gerceve dikkate
alindiginda, Turk isgilerin, aktif calisma yasamindan sonra bulunduklari
ulkelerde ikamete devam hakkinin ulusal mevzuatlara tabi olacagdi

anlasiimaktadir®®.

223 Berksi, a.g.e., s. 100.
224 Coskun, a.g.e., s. 164.
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G. Sosyal Guvenlik Hakki

Tark iscilerinin  sosyal guvenlik haklarinin  koordinasyonunu
dizenleyen Ortaklik mevzuati, uygulamaya iliskin kurallarin bulunmadigi
gerekgesiyle Toplulukta uygulanmamaktadir. Oysa Katma Protokol Gn 39.
maddesinde, Topluluk icinde yer degistiren Turk isciler ve ailelerinin sosyal
guvenlikleri ile ilgili tedbirlerin alinmasi 6ngorulmektedir. S6z konusu hikum
uyarinca Ortaklik Konseyi, 19 Eylul 1980°de, 3/80 sayili Karar'i kabul etmis

bulunmaktadir®®.

3/80 sayili OKK, herhangi bir AB Uyesi ulkede yasayan Turk uyruklu
iscilerin, bu kisilerin Uye devletlerden birinin sinirlari iginde ikamet eden aile
bireylerinin ve bunlarin dul ve yetimlerinin, bulunduklari tGlkedeki sosyal
haklarini duzenleyen Onemli bir karardir. Kararin esit uygulama bashgi
altinda duzenlenmis olan 3. maddesinde, “lUye devletlerden birinin sinirlari
icinde ikamet eden ve yukarida tanimlanan kisinin, herhangi bir Gye devletin
mevzuati ile 6ngorulen yukumlalUklere, o Uye devletin vatandaslari ile ayni
kosullarda tabi olacagi ve yardimlardan ayni kosullarda faydalanacagi...”
hikme baglanmistir. Bu karar Turk iscileri ve aileleri icin Uye Ulkeler
tarafindan verilen hastalik ve analik yardimlari, malullik, yashlik, dul ve yetim
yardimlari, is kazalari ve meslek hastaliklarina yonelik yardimlar, aile

yardimi, 6lim 6denekleri ve issizlik yardimi gibi alanlari kapsar??®.

3/80 sayili OKK'nin uygulanmasina iliskin Komisyonca hazirlanan
tuzik oOnerisi Konsey tarafindan kabul edilmemigtir. Bu nedenle 3/80 sayili

OKK'nin uygulanmasina dair bir belge bulunmamaktadir.

Katma Protokol Gn 39. maddesi uyarinca, 3/80 sayili Karar ile Topluluk
dizeyinde belirlenen koordinasyon kurallari, uygulamaya iligkin usullerin
yoklugu gerekgesiyle, Kararin 1980 yilinda kabul edildigi tarinten bu yana

uygulanmamistir.

225 Berksi, a.g.e., s. 100.
226 Eren, a.g.e., s. 14.
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Bu durumun Turk isgileri, aile bireyleri ve hak sahipleri agisindan ciddi
hak kayiplarina yol agmasi sebebiyle, bazi vatandaslarimiz tarafindan ulusal
mahkemelerde, 3/80 sayili Karar'in bazi maddelerine dayali olarak acilan
davalarin ATAD'a intikal ettirilmesi sonucu soruna, Toplulugun adalet
mekanizmasinin ¢6zim getirecegi beklentisini dogurmus, Divan'in agik
olmayan ve celigkili bir izlenim veren ilk kararindan sonra, 4 Mayis 1999
tarihli Sardl karari ile Divan, 3/80 sayili Karar'in muamele esitligini dngoéren
3/1. maddesinin dogrudan uygulanabilir oldugunu kabul ederek yeni bir

acilim saglamigtir.



UCUNCU BOLUM

ISCILERIN SERBEST DOLASIMI iLE iLGILi SON GELISMELER VE
DEGERLENDIRMELER

I. GENEL OLARAK

Iscilerin serbest dolasim hakki, Avrupa Birligi ile Turkiye arasindaki
onemli politikalardan biridir. Bu nedenle Ankara Antlagsmasi ndan gunumuze
kadar Turkiye-Topluluk iliskileri agisindan en fazla éne ¢ikan konulardan biri

olmustur.

Avrupa Birligi'nin isgilerin serbest dolasimi konusunda Turkiye lehine
yaptigi ilk diizenleme Ankara Antlasmasi'dir. ikinci bélimde ayrintili olarak
anlatildigi gibi Ankara Antlagsmasi'nda sadece iggilerin serbest dolagiminin
kademeli olarak gergeklesecegi duzenlenmistir. Katma Protokol'de daha
ayrintili dizenlemeye gidilmis ve serbest dolasimin Ankara Antlasmasi'nin
yururluge girmesinden sonraki on ikinci yilin sonu ile yirmi ikinci yilin sonu
arasinda kademeli olarak gercekleseceg@i belirtiimistir. Ayrica hazirlanan
Tuazuk ve Direktifler de konunun ayrintilarini ortaya koymus, ATAD nin
Avrupa'da yasayan Turk iscileri ile ilgili dnkararlar ile de muallakta kalan

hususlar acikliga kavusturulmustur.

Ancak Ankara Antlasmasi nin yururluge girigsinden yirmi iki yil sonra
yani 1986 vyilinda iscilerin serbest dolagsim hakki uygulamaya
gegirilememistir. Avrupa Birligi'nde, antlagsma ve ikincil mevzuat htkumleriyle
gerceklestiriimek istenen isgilerin serbest dolagimi, uygulamada umulanin
cok altinda kalmistir. Baska bir deyisle, hukuken mumkuin hale getirilen

serbest dolasim hakki, fiillen beklenildigi dlgide gergceklesememistir.

Bunlarin yani sira serbest dolasim konusunda Turkiye nin de kendi
ulusal mevzuatlarinda yapmasi gerekli duzenlemeler mevcuttur. Turkiye bu

dizenlemeleri asamal olarak gergeklestirmek durumundadir. Clnku isgilerin
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serbest dolagim hakki Topluluk ile Turkiye arasinda karsilikli olarak taninmig
bir haktir.

Kisilerin serbest dolagimi ile ilgili olarak Turk hukukunda yer alan ve
Turkiye nin Avrupa Birligi'ne tam uUye olmasi halinde degistiriimesi gerekli
olan hukumlerin sayisi hayli fazladir. Ancak bu durum ilk bakista, Turk
hukukunun AB hukuku ile uyumlastinimasi agisindan uzun ve zor bir
calismanin yapilmasi gerektigi izlenimini verse de gercekte basit bir
dizenleme ile gerekli uyum saglanabilecektir. Clinkli AB mevzuatina uyum
agisindan yapilacak degisikligin nedeni esas olarak vatandaslik ayrimina
dayanmaktadir. Turk hukukunda bazi igler, meslekler ve sanatlar Turk
vatandaslarina tahsis edilmistir. O halde belirtilen islerde calisabilmek icin
Tark vatandasligina sahip olmak sarttir. S6z konusu hukumler agisindan
vatandaslik kavraminin kapsami genigletilip AB Uyesi Ulkelerin vatandaslarini
da igerecek sekilde bir duzenlemenin yapilmasi ile uyum agisindan istenilen

sonuca ulasilabilecektir?®’.

Bu bolumde 1986 yilindan yani Turkiye'nin Avrupa Birligi ne tam
dyelik basvurusunun ardindan isgilerin serbest dolasimi ile ilgili yasanan
gelismelere deginilecek ve konu Avrupa Birligi Katilim Ortakhgr Belgeleri

(KOB) ve ilerleme Raporlari ile ele alinarak incelenecektir.

ll. 1986 TAM UYELIK BASVURUSU SONRASI SERBEST DOLASIM iLE
ILGILI GELISMELER

Tarkiye, 1970li yillardan itibaren cgesitli faktorlerin etkisiyle ekonomik
gugclikler ile karsilasmis ve Topluluk ile olan iligkileri bundan olumsuz
etkilenmigstir. 1973 yilinda Toplulugun irlanda, Danimarka ve ingiltere'yi de
binyesine katmasi ile bir genisleme surecine girilmis ve bu nedenle

Tuarkiye nin Katma Protokol ile Topluluga vermis oldugu tavizler artmigtir.

22 Fiona Kinsmann, Nuray Eksi, Avrupa Birligi'nde Kisilerin Serbest Dolasimi1 Miiktesebati ve

Tiirkiye nin Uyumu, iKV, Istanbul, Ekim 2002, s. 31.
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Toplulugun 1972-1973 vyillarinda EFTA ile gergeklestirdigi sinai
serbest ticari bolgesi Turkiye nin zararina olmus, Turkiye nin Topluluk ile olan
dig ticaret acigi buyimustar. Ayrica, Toplulugun Akdeniz ulkeleri ile
gelistirdigi iligkiler de Turkiye' nin Ankara Antlagsmasi ve Katma Protokol
cercevesinde elde ettigi ayricaliklart azaltmigtir. Dolayisiyla Ankara
Antlasmasi'nin uygulamasinda ilerleme kaydedilmesi hem Turkiye'de hem

de Toplulukta meydana gelen olaylar nedeniyle yavaslamistir®®,

1979 yili sonunda Turkiye'de hukumet degisikligi olmug ve iktidar
Topluluk ile iligkilerini dondurmak yerine canlandirilmasina dnem vermigtir.
Tarkiye 'nin 24 Ocak 1980 kararlari ile diga agilma ve uluslararasi ekonomiye
entegre olma politikasi, Topluluk ile birlesmesini guglestiren engelleri ortadan
kaldirmistir. Dort yillik bir aradan sonra 5 Subat 1980 tarihinde yapilan
Ortakhk Konseyi toplantisi sonucunda, ilk defa Turkiye'nin Topluluga
katlmasindan s6z edilmistir. Turkiye'nin 1981°de tam Uye olacak
Yunanistan'in vetosunu engellemek icin 1980°de Turkiye nin yil sonuna
kadar tam Uyelik bagvurusunda bulunacagi agiklanmistir. Ancak i¢ politikada
iktidar ile muhalefet arasindaki tartigmalar ve daha énemlisi 12 Eylul 1980

askeri darbesi sebebiyle bagvuru gergeklestiriliememistir.

Ankara Antlagmasi'nin imzalanmasindan 17 yil sonra Turkiye'de 12
Eylul 1980 tarihinde 20 vyil arayla gercgeklestirilen askeri mudahale,
Tarkiye'nin Topluluk ile iligkilerini ters yonde etkilemistir ve iligkilerin 6 yil

sureyle dondurulmasina yol agmistir.

Turkiye'de meydana gelen gelismeler Uzerine Topluluk Konseyi 15
Eylul'de ilimh bir agiklama yapmissa da Topluluk Parlamentosu buna sert
tepki gostererek 17 Eylul'de Turkiye'den demokrasiye donus hususunda
takvim istemigtir. Bu sert tepkiye ragmen Parlamento, Topluluk-Turkiye
22 Turkiye, Aralk 1981°de
demokrasiye donls takvimini agiklamis, fakat Avrupa'daki Turkiye aleyhtari

iligkilerinin askiya alinmasini reddetmistir

228Bozkurt, Ozcan, Koktas, a.g.e., s. 375.
? Karluk, a.g.e., s. 537.
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guruhun etkisiyle Avrupa Parlamentosu 22 Ocak 1982 tarihinde insan haklari
ve demokratik hurriyetlerin yeniden saglanmasina kadar, dordincu Mali
Protokol Un ve Turkiye Topluluk Anlagmalarinin askiya alinmasini Konsey ve
Komisyon'dan istemistir. Parlamento’'nun bu tavsiye kararina Konsey de

uymus ve iligkiler filen dondurularak askiya alinmistir.

1983 vyilinda vyapilan genel segimler sonrasinda igbasina gelen
hukumet, Topluluk ile iligkilerin canlandiriimasi hususunda buyuk caba
harcamis ve nihayet 16 Eylil 1986 tarihinde Ortaklik Konseyi nin 6 yillik bir
aradan sonra toplanmasi kararlastiriimistir. Ancak Ortaklik Konseyi'nde
Yunanistan'in itirazlari sonucunda Topluluk bir ortak gorus olusturamamis,
Konsey'den bir karar gikaramamistir. Buna ragmen askeri darbe ile donmus

olan iligkilerde normalizasyon sureci baglamistir.

Ekim 1980°den itibaren bazi Avrupa Toplulugu uUlkelerinin Turk
vatandaslarina karsi vize uygulamaya baslamalari, Tarkiye nin isgilerin
serbest dolasimini saglamaya yonelik girisimlerine buyuk bir darbe
vurmustur®°. Ayrica 1983 segimleriyle isbasina gelen hiikiimet, Topluluktan
alinacak tavizler karsiiginda, serbest dolasim hakkinin  6zinden
vazge¢gmemekle beraber bunu erteleyebileceklerini belirtmis ve daha sonra
serbest dolagsimin tam uyelik cergevesinde gorusulebilecedini agiklamigtir.
Batlin bu olaylar, Turkiye'nin kararsizhdini ortaya koymus ve karsi tarafa

taviz verilmesine neden olmustur®®".

Tuarkiye, Topluluk ile Gumruk Birligi'ne dayal bir ortaklik iliskisine
verdigi onemi hatirlatmak, bu gercevede iligkilere yeni bir ivme kazandirmak
ve son olarak Topluluga tam Gyelik hedefini yinelemek amaciyla, ikinci ve
Uclncl asamalarin tamamlanmasindan once 14 Nisan 1987 de erken tam

uyelik mdracaatinda bulunmustur.

20 Ugur Kiling, Tiirkiye-Avrupa Topluluklar: iliskileri, Tiirkiye Ticaret Sanayi Deniz Ticaret
Odalar1 ve Ticaret Borsalar1 Birligi, Ankara 1990, s. 51.
31 Karluk, a.g.e., s. 590.
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Tarkiye'nin 1987 yilinda Topluluga tam uyelik igin maracaatinin bir
nedeni de isgilerin serbest dolasimi konusunu nihayete erdirmekti. Katma
Protokol Un 36. maddesine gore Ankara Antlagsmasi nin yururluge girigsinden
yirmi iki y1l sonra yani 1986 yilinda Turk isgilerine serbest dolasim hakkinin
taninmasi gerekiyordu. Ancak Topluluk tarafindan bu hakkin taninmasi
geciktiriliyor, hatta verilmek istenmiyordu. Oyle ki Tirkiye 21 Kasim 1986
yilinda Ankara Antlagsmasi'na dayanarak 1 Arallk 1986'da baglayarak
serbest dolasimin ne sekilde kullanilacagini belirlemek icin  Ortaklik
Konseyi'ni toplantiya ¢agirmissa da Topluluk kanadi Turkiye nin 1.12.1986
tarihinden itibaren otomatik olarak baglamasi gereken serbest dolagsim
hakkini kabul etmemis ve farkh teklifler ileri sUrmustir. Fakat Tuarkiye
kendisini Gglncl Ulke konumuna getiren bu teklifleri reddetmistir. Turkiye
tekrar Ortaklik Konseyi'nin toplanmasini isteyip, yeni teklifler sunmugsa da
Topluluk bu teklifleri olumlu karsilamamistir. Ozellikle Almanya serbest

dolagimin otomatik yurarlige girdigi gorusunu kabul etmemekte direnmistir.

Bu nedenlerle Turkiye tam Gyeligin gergeklesmesinin iscilerin serbest
dolasim hakkini otomatik olarak doguracagina inandigindan 1987 yilinda
Topluluga tam Uyelik muracaatinda bulunmustur. Ancak Topluluk, Turkiye nin

tam Uyelik talebini kabul etmemisgtir.

Bu donemde Turkiye 'nin tam Uyelik bagvurusu reddedildigi gibi, 1986

yilinda gergeklesmesi 6ngorulen serbest dolagim hakki da taninmamigtir.

Il. MUZAKERE GERGCEVE BELGESI'NDE ISGILERIN SERBEST
DOLASIMI

Aralik 1999 tarihli Helsinki Zirvesi Sonug¢ Bildirgesi nin ilgili
dizenlemeleri ile Tarkiye'nin AB'ye Uye adayi olarak benimsenmesinden
sonra Turkiye'ye yonelik Katihm Ortaklik Belgesi hazirlanmis ve Turkiye de
ulusal programini tesis etmistir. Turkiye, katilim ortakligi cergevesinde siyasi,

ekonomik ve hukuki kriterler itibariyle AB muktesebatina uyum konusunda i¢



124

hukukunda birgok kanun c¢ikarmis ve Anayasa degisikliklerini
gerceklestirmistir. Yapilan reformlarin da etkisiyle 16-17 Aralik 2004
tarininde Bruksel'de gercgeklestirilien toplanti sonucunda benimsenen AB
Konseyi Zirve Sonug¢ Bildirgesi'nin ilgili dizenlemelerinde, Turkiye ile tam
uyelik muzakerelerinin 3 Ekim 2005 tarihinde baglatiimasina karar verilmistir.
2-3 Ekim 2005 tarihlerinde Luksemburg'da duzenlenen AB Bakanlar Konseyi
toplantisinda, Komisyon'un da o&nerileri dikkate alinarak, Turkiye ile AB
arasindaki katilim miizakerelerinin genel prensiplerini belirleyen Tam Uyelik

Muizakere Cergeve Belgesi kabul edilmigtir.

Muzakerelerde ele alinacak konular bakimindan Turkiye'ye farkl bir
uygulama getirilmistir. Daha 6nce 31 olan konu basliklari Tlrkiye bakimindan
35 olarak belirlenmigtir. 35. baslik “diger konular” olarak belirlenmis ancak bu
terimin neleri ifade ettigi belirtimemistir. Bu muzakere bagliklarindan ikincisi

Kisilerin serbest dolagimidir.

Mizakere Cergeve Belgesinin 12. paragrafinda, AB'nin isgilerin
serbest dolasimi konusunda kalici kisitlamalara gidebilecegi hususunda su

ifadelere yer verilmistir:

“Uzun gecis sureleri, derogasyonlar, spesifik dizenlemeler veya daimi
korunma hukimleri 6ngorulebilir. Komisyon, gerektiginde bu hudkimleri
kisilerin serbest dolasimi, yapisal politikalar veya tarim gibi alanlarda
hazirlayacagi onerilere dahil eder. Ayrica, Kkisilerin serbest dolasimi
konusunda nihai karar sureci, Uye devletlere azami bir rol verilmesine imkan
saglamalidir. Gegis dizenlemeleri veya korunma htkumleri, rekabete ve ic

pazarin isleyisine olan etkilerine gore gdozden gegirmelidir.”

Bu sekilde, Komisyon'un gerektiginde isglcunun serbest dolagiminda
kalici koruyucu onlemlere basvurabilecegi belirtiimistir. Hatta bu durum
Turkiye icin iscilerin serbest dolagiminin hi¢cbir zaman tam anlamiyla serbest
olmayacagi seklinde de yorumlanmaktadir. Cerceve Belgesi'nin kalici

derogasyonlar ve korumaci onlemler ile Uye devletlerin emek piyasalarini
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Tark iscilere kapatma hakki verdigi dusunidlmektedir. Bu durum bu haktan
faydalanan uye devletlerle AB'ye tam Uye olmak isteyen Turkiye arasinda
tam bir ikilik yaratmaktadir. Daimi kisittama anlayigi Avrupa Birligi ruhuna
aykiridir ve Turkiye'nin Muzakere Cerceve Belgesi'nin imzalanmasi
sirasinda kabul etmedigi imtiyazli ortaklikla ayni degerde bir anlami

icermektedir®®?.

IV. AB KATILIM ORTAKLIGI BELGELERi VE ISCILERIN SERBEST
DOLASIMI

10-11 Aralik 1999 tarihlerinde Helsinki'de gergeklestiriien Zirve'de
alinan kararlar uyarinca, Turkiye nin AB'nin tam Uyelige aday Ulkeler igin

gelistirdigi Katihm Oncesi Stratejiye dahil edilmesi kararlastiriimistir.

Katilim Oncesi Strateji'nin en 6nemli araci olan Katilim Ortaklig
Belgesi, bir taraftan Uyelige hazirlanma surecinde aday ulke tarafindan kisa
ve orta vadede asama kaydedilmesi gereken oncelikli alanlari ortaya
koyarken, diger taraftan s6z konusu uyum calismalarina verilecek mali

destegdin gercevesini gizmektedir.

Katihm Ortakligi, aday ulkelerin uUyelik bagvurusuna cevaben
Komisyon tarafindan verilen goériuste yer alan hususlari dikkate alacak
sekilde; basta demokrasi, makroekonomik istikrar, sinai yapilanma ve
Topluluk miktesebatinin Ustlenilmesi olmak Uzere, bir ¢gok alanda her aday
ulke icin oncelikleri belirler. Kisa donem onceliklerle adaylarin bir yil
icerisinde tamamlamasi gereken veya ciddi asama kaydetmesi gereken
hususlara yer verilirken, orta vadede yerine getiriimesi gereken oncelikler ise
tamamlanmasi bir yildan fazla sirmesi beklenen ve en geg¢ bir yil igerisinde

calismalara baslanmasi gereken alanlari icermektedir.

%2 Alper Yilmaz, Avrupa Birliginde Kisilerin Serbest Dolasin Miiktesebati ve Tiirkiye nin

Durumu, DPT Yayinlari, Uzmanlik Tezi, Ankara, Ocak 2008, s. 117.
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AB Komisyonu tarafindan hazirlanan “Turkiye icin Katihm Ortakhgi
Belgesi (KOB)”, 8 Mart 2001 tarihinde kabul edilmis ve 24 Mart 2001
tarihinde AB Resmi Gazetesi'nin L 85 sayili nishasinda 2001/235/EC isaretli

Konsey Karari olarak yayimlanarak yururluge girmigtir.

KOB ile, 1997 Luksemburg Zirvesi'nden bu yana Turkiye nin AB "nin
genisleme suresi icerisinde dahil edilmesi yolunda en son adim atimis ve
tam Gyelige hazirlik i¢in bir yol haritasi belirlenmistir. KOB, Turkiye nin
adaylik surecinde gosterdigi gelisim dikkate alinarak periyodik olarak
glncellestirilecek olup, esasen Turkiye igin hazirlanan 2000 yilindaki ilerleme
Raporu'ndaki analizler ve tespitler dikkate alinarak hazirlanmistir. Séz
konusu belgede kisa vadede, 11 politik, 42 yapisal veya mevzuat degisikligi
yapllmasi, orta vadede ise 8 politik ve 52 ekonomik ve sosyal politika
degisikligi yapilmasi 6ngoériilmektedir?®:.

iscilerin serbest dolasimi konusuna ayri bir baslk altinda vyer
vermeyen 2001 Katilim Ortakhdi Belgesi, bu konuda orta vadeli éncelikler
arasinda “istihdam ve Sosyal isler” bashgina yer vermistir. Burada, sosyal
politika ve istihdam alanindaki AB muktesebatinin etkin bigimde yururlige
konmasinin ve uygulanmasinin saglanmasi gerektigi belirtildikten sonra,
ortak istihdam incelemesinin baglatiimasi da dahil olmak Uzere, ileride
Avrupa istihdam Stratejisine katim perspektifi ile ulusal istihdam stratejisinin
hazirlanmasi ve bu baglamda, isglcu piyasasi ve sosyal gelismeleri izleme
kapasitesinin gelistiriimesi 6ngoriilmektedir’**. Bunun yaninda, Tirkiye nin
istihdam ve sosyal yapisi konusunda AB'ye yakinlastiriimasi ile ilgili birkag
Oncelige daha deginen 2001 Katiim Ortakhdi Belgesi, isgilerin serbest

dolasimi konusunda herhangi bir dncelik belirtmemistir®>.

Katihm Ortakligi Belgesi, Turkiye nin uyum surecinde kat ettigi mesafe

dikkate alinarak 2003 yilinda gézden gegirilmistir. 15 Nisan 2003 te Bakanlar

237, C. Bagbakanlik Dis Ticaret Miistesarligy, a.g.e., s. 459.

24 Katilm Ortakhg Belgesi, http://www.belgenet.com/arsiv/ab/kortak_2000.html (Erigim Tarihi:
05.05.2008)

23 Coskun, a.g.e., s. 114.
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Konseyi tarafindan onaylanan 27 sayfalik gézden gegirilmis Katilm Ortakhgi
Belgesinde aday Uulkeler igin gegerli temel kriterler bir kez daha
hatirlatilmakta, hazirliklarda gelinen nokta analiz edilmekte ve gelecek yillar
icin beklentiler dile getiriimektedir. AB'nin bu belgede, Turkiye nin uyum
yasalariyla yerine getirdigi oOncelikleri eleyerek Oncelikler listesini

giincellestirildigi gériilmektedir?®®.

Gozden gegciriimis 2003 Katilim Ortakhigi Belgesi, ilk Katilim Ortakhgi
Belgesi'nden farkli olarak, Orta Vadeli Oncelikler arasinda yer alan
“Uyelikten Kaynaklanan YUkimlGlikleri Ustlenebiime Yetenegdi” bashginin
altinda, kisilerin serbest dolasimi basligina yer verilmistir. Bu baslik altinda
mesleki  niteliklerin  taninmasina iligkin  konularda Avrupa Birligi

muktesebatina uyum saglanmasi gerektigi duzenlenmistir.

Kisilerin serbest dolagsimi bashgl altinda sadece mesleki niteliklerin
miktesebata uyumu konusunun diizenlenmis olmasina ragmen, ik Katihm
Ortakhdr Belgesi'nde kisilerin serbest dolasimi baslhigina bile vyer

verilmemesine gére bu bir gelisme olarak gérilebilir™®’.

V. TURKIYE NIiN ULUSAL PROGRAMLARI

A. Genel Olarak

Ulusal Programlar, aday ulkeler i¢in hazirlanan KOB iginde yer alan
kisa ve orta vadeli onceliklerin yerine getirilmesi i¢cin s6z konusu ulkelerin
anayasa ve yasalarda yapmasi gereken degisiklikleri ve bu amacgla yeni
yasal duzenlemelerin yururlige konmasi i¢in nasil bir yol izleyeceklerini
ortaya koyduklari belgelerdir. Ulusal Program aday Ulkenin tek tarafli olarak
hazirladigi bir belge olmakla birlikte esas olarak AB muktesebatinin ulusal

hukuka aktariminin zamanlamasini igeren bir belgedir.

2% Bozkurt, Ozcan, Koktas, a.g.e., s. 390.
27 Coskun, a.g.e.,s. 115.
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Katilim Ortakligi Belgesi'ne paralel olarak, tim aday ulkelerin yapmis
oldugu gibi, Tarkiye de bu belgeyi uygulamaya yonelik tamamlayici nitelikte
bir Ulusal Program hazirlamistir. Hazirlanan Ulusal Program, Katilim
Ortakhgi Belgesi'nde yer alan onceliklerin nasil yerine getirilecegini ve AB ile
entegrasyon ic¢in ne tur hazirliklarin yapilacagini belirler. Bu baglamda
Turkiye tarafindan hazirlanan Ulusal Program'da sunlar yer alir; AB
muktesebatina uyum  saglanmasi  hususunda, Dbasliklar  halinde
mevzuatimizda yapilmasi gereken degisiklikler ve yenilikler, gerekli beseri ve
mali kaynaklar, Katihm Ortakligi'nda belirtilen Onceliklerin yani sira
Tarkiye'nin gerekli gordigu kendi oOncelikleri, gerekli olan idari yapinin
geligtiriimesi konusu ve oncelikler takvimi. Turkiye 2001 Katihm Ortakligi
Belgesi ve Ulusal Programi'na gore, kisa vadeli onceliklerini ise, en ge¢ 31
Aralik 2003 tarihine kadar tamamlamak durumundadir. AB Komisyonu,
Katihm Ortakligi ve Ulusal Programin uygulanabilmesi icin gerekli izleme
mekanizmalarini olusturacak ve Miuktesebatin Analitik Degerlendiriimesi

Sirecini baslatacaktir®®.

B. Tirkiye 'nin Birinci Ulusal Programi

Tarkiye'nin ilk Ulusal Programi Avrupa Birligi Genel Sekreterligi
koordinatérliginde hazirlanmis, Bakanlar Kurulu tarafindan 19 Mart 2001
tarihinde kabul edilmesini muteakip 24 Mart 2001 tarihli ve 24352 mukerrer

sayili Resmi Gazete'de yayimlanarak yururluge girmigtir.

2001 yihinda hazirlanan Ulusal Program’da kisilerin ve iggilerin serbest
dolagimi  konusu diizenlenmistir. Uyelik YUkimldliklerini  Ustlenebilme
Yetenegi bashgi altinda Kisilerin Serbest Dolasimi, onun blnyesinde ise

iscilerin Serbest Dolasimi konusu incelenmistir.

Ulusal Program’'da yer alan Kisilerin Serbest Dolasimi konusunun alt
baglklari sunlardir; ikamet Hakki, iscilerin Serbest Dolagimi, Sosyal

Guvenligin Koordinasyonu, Medikal ve Paramedikal Faaliyetler, Vize ve Gdg.

238 Coskun, a.g.e., s. 116.
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Iscilerin serbest dolagimi konusunda ilk olarak mevcut durum ele
alinmigtir. Buna gore, Turkiye de yabancilarin ¢calisma hakkinin Anayasa 'nin
16. maddesine uygun olarak kanunla sinirlanabilecegi, Turkiye'de birgcok
meslegin icrasi i¢in Turk vatandagi olma sartinin arandigi ve yabancilarin izin
almak kosusuyla, kendilerine taninan mesleklerde galisabilecegi belirtiimigtir.
Serbest dolasim konusunda AB ile Turkiye arasinda imzalanan Ortaklik
Antlasmasi, Katma Protokol ile 2/76, 1/80 ve 3/80 sayili Ortaklik Konseyi
Kararlari'nin temel kaynaklar oldugu dizenlenmistir. Ortaklik Antlasmasi'nin
12. maddesi ile Katma Protokol'in 36. maddesinde, Turkiye ile AB Uyesi
ulkeler arasinda kademeli olarak igsguclnin serbest dolagiminin saglanmasi
ongorulmastir. 1/80 sayih Ortaklik Konseyi Karari'nin 6-18. maddeleri,
istihdam ve iscilerin serbest dolasimina iliskin hikUmleri icerir. 1/95 sayili
Gumruk Birligi Karar ile birlikte kabul edilen Tavsiye Kararinda AB
ulkelerinde yasal olarak ikamet eden Turk iscileri konusunda surekli bir
diyalogun tesisi s0z konusu iscilerin daha iyi entegrasyonlari yonunde her
tarlh tedbirin aragtirlmasinin kabul edildigi belirtiimigtir. Ayrica AB'ye Uye
ulkelerde yasayan iscilerimizin Ankara Antlagsmasi, Katma Protokol, 1/80
saylh OKK'nin serbest dolasimla ilgili hikUmlerine dayanarak agctiklari
davalarin ATAD a intikali sonucunda, antlasma ve kararlarin AB hukukunun
ayrilmaz bir pargasi oldugu ve uygulanmalari ic¢in ilave tedbir
gerektirmeyecek kadar acik ve kesin olan hukumlerin Uye ulkelerde dogrudan

uygulanir etkiye sahip oldugu kararina varilmistir®>.

AB Ulkelerinde yasayan Turk vatandaglarinin, diger uguncu ulke
vatandaslarindan farkli olarak demografik acidan 6énemli bir ntfus grubunu
temsil etmekte olduklari; diger yonuyle de gerek isgi, gerekse isveren veya

diger kimlikleriyle vergi ve prim o6deyerek bulunduklari Ulkelerin sosyal

9 2001 yili Ulusal Programi, http://www.abgs.gov.tr/index.php?p=195&I=1 (Erisim Tarihi:
06.05.2008)
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guvenlik sistemi ve ekonomisine katkida bulunan bir potansiyel gug

olusturduklari belirtiimistir®*°.

Ayrica Turkiye ve AB arasinda, mevcut durumda belirtilen Turk
iscilerinin  entegrasyonu ve Topluluk-Turkiye arasindaki mevzuat ve
uygulamay! belirleyen ikincil kaynaklardan dogan haklarinin islerlik
kazandirilmas! igin herhangi bir diyalogun henuz gerceklesmedigi
belirtiimektedir. S6z konusu diyalogun tesisi saglanmalidir. Bu alandaki bir ilk
adim niteliginde, oncelikle Birlik Ulkelerinde yasayan Turk vatandaslarinin
serbest dolagiminin zaman igcinde temini 6ngorulmelidir. AB"de yasayan Turk
vatandaslarinin durumlarinin iyilestiriimesi igin Konsey kararlarina islerlik
kazandirilmasi, Turk vatandaglarinin tguncu Ulke vatandaslarindan ayricalikli

konumlarinin vurgulanmasi bu grubun ilk hedefini olusturmalidir®*:,

Ulusal Programin Taslaginda, Turkiye'deki yabancilarin istihdami
konusuna da yer verilmigtir. Bu bolumde Turkiye Cumhuriyeti Anayasasi nin
48. maddesinde herkesin diledigi alanda calisma hurriyetinin oldugunun
duzenlendigi dolayisiyla Anayasa nin kural olarak esitlik prensibini kabul
ettigi belirtiimigtir. Ancak yabancilarin ¢alisma hakki, Anayasa'nin 16.
maddesine uygun olarak kanunla sinirlanabilecektir. Bununla birlikte
yabanciya calisma hakkinin saglanmasi bu hakkin her cesit iskolu icin
sinirsiz sekilde uygulanmasi anlamina gelmedigi, butun kamu haklarinda
oldugu gibi calisma hakkinin da kamu guvenligi, sagligi ve yarari gibi
sebeplerle bazi kisittamalara tabi tutuldugu belirtilmistir. i¢ hukukumuzda
cesitli iskollari, bu konuda c¢ikarilmig olan kanunlarla yabancilara

yasaklanmis veya calismalari izne tabi tutulmustur.

Diger taraftan, Turkiye'de yabancilarin istihdami degisik kanunlarla

dizenlenmis ve bu, eski ve ¢ok uzun bir liste olusturdugundan uygulamada

20 AB Miiktesebatinin Ustlenilmesine iligkin Tiirkiye Ulusal Programi  (Taslak), s. 139.
http://ekutup.dpt.gov.tr/ab/ulusalpr/3-3.pdf (Erisim Tarihi:06.05.2008)
21 AB Miktesebatinin Ustlenilmesine Iliskin Tirkiye Ulusal Programi (Taslak), s.140
http://ekutup.dpt.gov.tr/ab/ulusalpr/3-3.pdf (Erisim Tarihi:06.05.2008)



131

karisikliklara yol agabilmektedir. Yabancilara getirilen kisittamalar gunun
kosullari ile uygunluk gostermemektedir. Yabanci uyruklu kisilere ¢alisma
izinlerinin degisik kurum ve kuruluslarca verilmesi is piyasasinin izlenmesini,
denetlenmesini ve hizmetin etkin yurutilmesini engellemektedir. Turkiye nin
taraf oldugu ikili ve ¢ok tarafli s6zlesmelerde de yabancilarin ¢aligmalarini
dizenleyen hukumler bulunmaktadir. Fakat daginik mevzuat yapisi bu

alandaki gereksinimleri de karsilayamamaktadir.

Turkiye'deki yabancilarin galismalari ile ilgili mevzuat hukumlerinin
gunun kosullarina gore yeniden duzenlenmesi, ilgili hikumlerdeki
daginikhgin giderilmesi, yabancilarin istihdami ile ilgili temel ilkelerin tek bir
kanun metninde toplanmasi, calisma ve oturma izinlerinin verilmesinde yeni
duzenlemeler ile ilgili yasal duzenleme c¢alismalari VII. Bes Yillik Kalkinma
Plani (1996-2000)'nda ifade edilmis olup, bu konudaki c¢alismalar ilgili

kuruluslarin koordinasyonu ile devam etmektedir.

Bu konuda Calisma ve Sosyal Gulvenlik Bakanhgi tarafindan ilgili
kurum ve kuruluslarin isbirligi ile “Yabancilarin Calisma izinleri Hakkinda
Kanun” gikarilmistir?®?. Séz konusu Kanun, Tirkiye'de bagimli ve bagimsiz
olarak c¢alisan yabancilar ve yabanci calistiran gercek ve tlzel Kisileri
kapsamina alarak calisma izninin tek bir merkez tarafindan verilmesini
ongormektedir. Bu Kanun'da yer alan bazi maddeler AB'nin s6z konusu

alandaki mevzuatina uyum acisindan énem tasimaktadir®*.

Taslak’'ta Sosyal Guvenligin Koordinasyonu bashgi altinda bazi
aciklamalara yer verilmigtir. Bu aciklamalara gore; Turkiye'den Avrupa'ya
1960h yillarda baslayan ve 1980li yillarin basinda Turk vatandaglarina
zorunlu vize uygulamaslyla sona eren go¢ hareketi icinde, Turkiye birgok

Avrupa Ulkesi ile karsilikh olarak sosyal guvenlik haklarini tesis eden ve

242 4817 sayili Yabancilarin Calisma Izinleri Hakkinda Kanun 6 Mart 2003 tarihli ve 25040 sayili
Resmi Gazetede yayimlanmustir.

23 AB Miiktesebatinin Ustlenilmesine iligkin Tiirkiye Ulusal Programi (Taslak), s. 140-141.
http://ekutup.dpt.gov.tr/ab/ulusalpr/3-3.pdf (Erisim Tarihi:06.05.2008)
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kaybini  onleyen ikili sosyal guvenlik anlagmalari imzalamigtir. Bu
antlasmalarin ilki 1961 yilinda Ingiltere ile imzalanmistir ve diger Ulkelerle de
daha sonraki yillarda imzalanmigtir. Turkiye, ayrica Avrupa Konseyi nin,
Sozlesme'yi onaylayan Ulkeler arasinda sosyal gluvenlik normlari bakimindan
uyum saglanmasi, ulusal ve yabanci kokenli ¢alisanlar arasinda esit iglem
uygulanmasi prensiplerinin de aralarinda bulundugu Avrupa Sosyal Guvenlik
Sézlesmesi ve Ek Anlasmasi'ni 1977 yilinda; Gécmen iscinin Hukuki Statiisii

Hakkinda Avrupa S6zlesmesi'ni 1981 yilinda onaylamistir.

Bunun yani sira her bireyin sosyal guvenlik hakkina iliskin hiktumlerin
glvence altina alindigi duzenlenmistir. 3/80 sayili OKK, Uye devletlerin
sosyal guvenlik sistemlerinin Turk iscilerine uygulanmasina iligkindir. Bu
konuda Ortaklik Konseyi tarafindan c¢ikarilmasi gereken Uygulama
Taz4gundin  henlz  c¢ikarllamamig olmasi  nedeniyle  uygulamaya

konulamamisgtir.

Sosyal guvenlige iligkin Topluluk icinde yer degistiren bagimli ve
bagimsiz galisanlara ve bunlarin aile bireylerine sosyal guvenlik rejimlerinin
uygulanmasi hakkinda, ayni zamanda serbest dolagsimi gelistirmeyi
amaclayan 1408/71 sayili Konsey Tuzugu ile bunun uygulanmasi hakkindaki
31 Mart 1972 tarih ve 574/72 sayili Konsey Tuzugunun bu alandaki Tark
mevzuatl ile uyumlastiriimasi igin baglatilan ¢alismalarin sonuglandiriimasi

hedeflenmektedir®*.

Goégmen isgilerin Sosyal Entegrasyonu bashg altinda ise su hususlara
yer verilmistir. Ev sahibi Ulke vatandaglarina normal olarak taninan tum
sosyal imkanlar igin, is iligkisine bagh olsun veya olmasin diger uye devletlere
mensup c¢alisan ve/veya birlikte ikamet eden herhangi bir aile bireyinin ev

sahibi Ulke vatandasi ile esit muamele hakkina sahip olmasi AB'nin

24 AB Miiktesebatinin Ustlenilmesine iligkin Tirkiye Ulusal Programi  (Taslak), s. 142.
http://ekutup.dpt.gov.tr/ab/ulusalpr/3-3.pdf (Erisim Tarihi:06.05.2008)
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go¢gmenlerin  entegrasyonu alanindaki 6nemli prensiplerden birisini
olusturmaktadir. Bu baglamda Turkiye, sosyal guvenlik sisteminin ILO
Sozlesmeleri'nden 102 sayili “Sosyal Guvenligin Asgari Normlar’nin altina
dismemeyi amag¢ edinmesi ve s6z konusu Sézlesme ile paralel hukimler
tagslyan “Gogmen lscilerin Hukuki Statiisti Hakkinda Avrupa Sézlesmesi'ni

1981 yilinda onaylanmasi bu agidan gerekli dnlemleri saglamigtir.

Gogmen isglcune daha etkin hizmet sunulmasi, Calisma ve Sosyal
Giivenlik Bakanligirnin bagll kurulusu olan is ve isc¢i Bulma Kurumu nun
hedefleri arasindadir. Kurum®un halihazirdaki adi, fonksiyonlarindan sadece
“‘is ve isci bulma hizmetlerini” kapsamaktadir. Oysa Kurum, bunun diginda
isgucu yetistirme, isgucu izleme, is ve meslek danigmanligi, is ve meslek
analizleri, meslek rehabilitasyon gibi ¢esitli alanlarda hizmet vermektedir. Bu
nedenle, Kurum'un faaliyet alaninin “yabancilar” konusu da dahil olmak
uzere genigletiimesi ve belirtilen tum gorev ve fonksiyonlarini kapsayacak
sekilde, “Turkiye Is Kurumu (is-Kur) Genel Midiirligi” olarak diizenlenmesi
icin bir yasa tasarisi hazirlanmistir. Tasari'nin yasalagmasi ve yeniden

yapilandirma galigsmalarinin sonuclandiriimasi gerekmektedir.

Bunlarin yani sira isgilerin serbest dolagsimi  konusunda Turk

mevzuatinda yapilmasi gerekli degisiklikler de ayrintili olarak belirtiimigtir.

C. Tiirkiye nin ikinci Ulusal Programi

Tarkiye, 2001 yilinda kabul edilen Ulusal Programi gézden gegirmis ve
Ulusal Programi guncellestirmigtir. Yeni Program 24 Temmuz 2003 tarihli
Resmi Gazete'de yayimlanmistir. Yeni Ulusal Program kapsaminda, AB
muktesebatinin Ustlenilmesine yonelik yasal, idari ve kurumsal duzenlemeler
somut takvimlere baglanmis, anilan duzenlemelere iligkin finansman

ihtiyaclari da ayrintili olarak belirlenmigtir.

Gozden gegirilmis Ulusal Program’in 4. Béliuminde yer alan , “Uyelik

Yukumliltklerini Ustlenebilme Yetenegdi” bashigi altinda 29 Milktesebat



134

Bashgi incelenmigtir. Bunlardan bir tanesi de “Kisilerin Serbest Dolagimi”
konusudur. Bu bdlimde ikamet hakki, iscilerin serbest dolasimi, sosyal
guvenligin koordinasyonu, medikal ve paramedikal faaliyetler, vize ve go¢

politikasi konulari yer almaktadir.

2003 yilinda hazirlanan Ulusal Program'da mesleki niteliklerin
taninmasi konusuna 6nem verilmis ve bu dogrultuda sistemin 6ngdérdugu
kurumsal yapinin olusturulacagi vurgulanmistir. Ayrica Avrupa Komisyonu
tarafindan Avrupa Parlamentosu ve Konseyi'ne sunulan taslak direktife gore
mesleki niteliklerin taninmasi hakkindaki duzenlemelerin tek bir mevzuat
altinda toplanarak 77/452/EEC, 77/453/EEC, 78/686/EEC, 78/687/EEC,
78/1026/EEC, 80/154/EEC, 80/155/EEC, 85/384/EEC, 85/432/EEC,
85/433/EEC, 89/48/EEC, 92/51/EEC, 93/16/EEC ve 99/42/EC sayili
Direktiflerin yarurlukten kaldiriimasi ongorulmuagtur. Mesleki niteliklere iligkin
dizenlemelerin daha anlagilabilir olmasi, herkes tarafindan kolaylikla
erisilebilmesi ve uygulama kolayligi saglamasi amaciyla ulkemizde de tek bir
mevzuat yayimlanmasi ongoérulmuastir. Bu amacla Avrupa Birligi Genel
Sekreterligi koordinasyonunda ilgili kamu kurum ve kurulus temsilcilerinin yer

alacag bir calisma grubunun olusturulacagi belirtiimistir®*®.

Mesleki niteliklerin yani sira, yerlesme hakki ve hizmet sunma
ozgurlugune iliskin Avrupa Toplulugunu Kuran Antlagsma nin hukimleri
kargisinda potansiyel engellerin belirlenmesi amaciyla Turk mevzuatinin
taranmasi galismalarinin basladigi, bu cergevede hizmet muzakerelerinin
seyrine bagl kalmak kaydiyla, 6zel kanunlarla duzenlenmis olan ve meslegin
icrasinda Turk vatandasligi sarti iceren hukumler, bazi meslek gruplarinda
AB Uye devlet vatandaslari icin karsiliklilik ilkesi ¢cergevesinde Uyelige kadar
asamall olarak, bazi meslek gruplarinda ise yine Kkargilikhlik ilkesi

cercevesinde uye olduktan sonra kaldirilacagi duzenlenmistir.

2 AB  Miiktesebatimn  Ustlenilmesine  iligkin ~ Tiirkiye ~ Ulusal ~ Program:i 2003
http://www.abgs.gov.tr/files/UlusalProgram/UlusalProgram_2003/Tr/pdf/1\VV-02.pdf (Erisim
Tarihi:08.05.2008)
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Diger taraftan, kigilerin serbest dolagimi bolimu altinda yer alan ve
mesleki niteliklerin karsilikli taninmasi disinda kalan sosyal guvenligin
koordinasyonu, ikamet hakki ile igcilerin serbest dolagimi konularinda AB
mevzuatina uyum calismalarinin devam ettigi, bu duzenlemeler karsiligi
hazirlanmakta ve hazirlanacak olan uyum mevzuatinin yarurlik tarihi de dahil
olmak uUzere nihai halinin, AB ile surdurilmekte olan hizmetlerin
serbestlestiriimesi muzakereleri de géz onunde bulundurularak karsiliklilik
ilkesi cergevesinde tam uyelige kadar tamamlanmasinin dusunuldugu

vurgulanmistir.

VI. ILERLEME RAPORLARI

A. Genel Olarak

AB’ye katilim strecinde Komisyon, aday ulkelerin Kopenhag kriterlerini
karsilama yonunde kaydettikleri ilerlemeleri duzenli olarak izlemekte ve
gelismeleri her yil hazirladi§i ilerleme Raporu adi verilen raporlarla ortaya
koymaktadir. AB Komisyonu her aday ulke i¢in 1998 yilindan itibaren

ilerleme Raporu hazirlamaktadir.

ilerleme Raporlari, aday (lkelerin Uyelik yéniinde gdstermis olduklari
gelisimlere iligkin olarak sunduklari bilgilere, Parlamento rapor ve kararlari ile
basta Avrupa Konseyi, AGIT ve uluslararasi finans kuruluslari olmak iizere
uluslararasi orgutler ile sivil toplum o6rgltlerinin  degerlendirmelerine
dayanmaktadir. Batun bu degerlendirmeler 1siginda Komisyon, aday ulkenin
Kopenhag kriterlerini kargilayip karsilamadigini tespit etmekte ve aday
ulkeyle katilim muzakereleri agilip agilmamasina iligkin gorusunu Konsey'e
iletmektedir. Muzakerelerin agilmasindan sonra Komisyon ilerleme raporlarini
hazirlamayl  sirdiirmektedir. ilerleme raporlari Kopenhag kriterleri
cercevesinde siyasi kriterler, ekonomik kriterler ve Uyelik yukumlultklerini
ustlenebilme yetenegi olarak ug¢ temel bolum icermektedir. Aday ulkelerle

katiim muzakerelerinin baglatiimasi ve aday ulkenin Birlige katiliminin
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saglanmasi kararlarinda Komisyon'un hazirladigi ilerleme raporlar kilit rol

oynamaktadir®*®.

Kisilerin serbest dolagimi hakki da ilerleme raporlarinda incelenen
konulardan biri olmustur. Kimi ilerleme raporlarinda ylzeysel olarak
incelenen kigilerin serbest dolagimi hakki kimilerinde daha ayrintili olarak ele
alinmigtir. Bu nedenle konu ile ilgili olarak ilerleme raporlarinin Gzerinde

durulacaktir.

B. 1998 Yili ilerleme Raporu

1998 yil ilerleme raporu, girig, tyelik kriterleri ve sonug bolumua olmak
uzere u¢ bolumden olusmaktadir. Kisilerin serbest dolasimina, uyelik
kriterlerinin alt basligi olan Uyelik yukumlaligunu Ustlenme yetenegi bashgi
altinda Topluluk miiktesebatinin diger unsurlari biinyesinde yer verilmistir. Ig

Pazar ara baslginda yapilan agiklamalar oldukga yuzeysel agiklamalardir.

Raporda konu ile ilgili su ifadelere yer verilmigtir. Birligin ic pazari,
mallarin, Kisilerin, hizmetlerin ve sermayenin dolasiminin saglandigi, i¢
sinirlari olmayan bir saha olarak tarif edilmektedir. Butlinlesme surecinin
merkezinde olan bu i¢ pazar, rekabetin ve ekonomik ve sosyal kaynagsmanin
tam bir rol oynamasi gereken bir acik piyasa ekonomisine dayandigi
belirtiimektedir. Bu dort serbestligin etkin uygulanmasi ve icrasinin, sadece
ayrimcilik yapmama veya ulusal mevzuatin kargilikli taninmasi gibi énemli
ilkelere uyulmasini degil, ayni zamanda guvenlik, gevrenin veya tuketicinin
korunmasi ve etkili dizeltme yollar igin tasarlanmis olanlar gibi, ortak

kurallarin etkin bigimde uygulanmasini da gerektirdigi ongorulmektedir.

Sirketler Hukuku, veri koruma ve kisilerin serbest dolagsimi gibi bazi i¢
pazar mevzuatinin halen ne Gumruk Birligi Karari'nin, ne de Avrupa Stratejisi

tekliflerinin kapsamina girdigi belirtilmistir.

248 http://www.ikv.org.tr/sozluk2.php?ID=1151 (Erisim Tarihi:08.05.2008)
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Ayrica Rapor'da, kisilerin serbest dolasiminin, Ankara Antlagmasi
cercevesindeki yukumlulukler baglaminda ele alinmasi gereken hassas bir

konu oldugu vurgulanmistir®*’.

C. 1999 Yil ilerleme Raporu

1999 yilinda hazirlanan ilerleme raporunda kisilerin serbest dolagimi
ile ilgili ayrintili duzenlemelere yer verilmemistir. Konu ile ilgili olarak sadece
“ic Pazar’ ara bashg altinda diplomalarin ve mesleki niteliklerin taninmasi
agisindan, elde olan bilgilerin, Topluluk muktesebati ile uyum anlaminda
kaydedilen ilerlemeye iliskin bir degerlendirme yapilmasina imkan vermedigi
ongorulmekte ve Komisyon'un, bu alanda Turkiye 'deki durum hakkinda bir

inceleme baslatma siirecinde oldugu belirtimektedir®*®.

D. 2000 Yili ilerleme Raporu

2000 yili ilerleme raporunda kigilerin serbest dolagimi hakkinda, 1998
ve 1999 yillarindan farkli olarak ayri bir bashk altinda aciklamalarda
bulunulmustur. Ancak yine de bu raporda da konu ile ilgili agiklamalar ve

degerlendirmeler oldukca yuzeyseldir.

Raporda konu ile ilgili olarak mesleki niteliklerin karsilikli taninmasi
alaninda ilerleme olmadigi belirtilmistir. Bunun yani sira Turkiye'de
kendilerine denklik belgesi verilen Avrupa diplomalari ve mesleki niteliklerinin
tastyicilarinin ¢ok sayida meslede giris imkanina hala sahip olmadigi,
vatandas haklarn ve igcilerin serbest dolasimi konusunda da rapor

edilebilecek herhangi bir ilerleme olmadigi Uzerinde durulmusgtur.

7 Tiirkiye'nin Katim Yoniinde ilerlemesi Uzerine Komisyon'un 1998 Yili Diizenli Raporu
http://digm.meb.gov.tr/uaorgutler/AB/AB%20BELGELER/llerleme_Rap_1998.pdf  (Erisim Tarihi:
08.05.2008)

8 Tiirkiye'nin Katim Yoniinde ilerlemesi Uzerine Komisyon'un 1999 Yili Diizenli Raporu
http://digm.meb.gov.tr/uaorgutler/AB/AB%20BELGELER/ilerleme_raporu_1999 TUR.pdf (Erisim
Tarihi: 08.05.2008)
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Raporda genel bir degerlendirme olarak da vatandas haklari yaninda
mesleki niteliklerin karsilikli taninmasi alaninda da, 1999'dan bu yana
ilerleme kaydedilmedigi ve iscilerin serbest dolagimi konusunun, kargilikh

istisareler yoluyla ele alinmasi gerektigi belirtilmistir®*°.

E. 2001 Yili ilerleme Raporu

2001 yih ilerleme raporunda, kisilerin serbest dolagsimi konusu ile ilgili
herhangi bir gelisme kaydedilmedigi belirtilmistir. Raporun igerigini ayrintih
olarak aciklamak gerekirse su aciklamalara yer verilmistir. Rapor donemi
boyunca, miktesebatin bu alaninda 6nemli bir gelisme kaydedilmemigtir.
Ayrica, mesleki niteliklerin kargilikh olarak taninmasi konusunda da bir
ilerleme olmamistir. Cogu meslegin icrasi Turk vatandaslarina tahsis edilmis
durumdadir. Vatandas haklari ve iscilerin serbest dolasimi konusunda da
rapor edilebilecek bir gelisme kaydedilmemistir. Sosyal guvenligin
koordinasyonuna iligkin olarak, sadece bazi temel duzenlemelere iligkin

hazirhiklar yapilmistir.

Raporda ayrica, Kkisilerin serbest dolagsimi alanlarindaki uyum
calismalarinin baglangic asamasinda oldugu ve konu ile ilgili ¢ok fazla

gelisme kaydedilmedigi de vurgulanmistir®®.

F. 2002 Y1l ilerleme Raporu

2002 yili ilerleme raporunda da ayri bir muktesebat baslgi altinda
kisilerin serbest dolagsimi konusu hakkinda acgiklamalar yapilmistir. Raporda

son ilerleme raporundan bu yana kaydedilen gelismeler agiklanmistir.

Bu kapsamda, bu rapor déneminde Topluluk mevzuatina uyum

konusunda ilerleme kaydedilmedigi, mesleki niteliklerin kargilikh taninmasi,

9 Tiirkiye'nin Katim Yoniinde ilerlemesi Uzerine Komisyon'un 2000 Yili Diizenli Raporu
http://digm.meb.gov.tr/uaorgutler/AB/AB%20BELGELER/ilerleme_raporu_2000_TUR.pdf (Erigim
Tarihi: 09.05.2008)

20 Tirkiye'nin Katilm Yoniinde Ilerlemesi Uzerine Komisyon'un 2001 Yili Diizenli Raporu
http://ekutup.dpt.gov.tr/ab/uyelik/ilerle01.pdf (Erisim Tarihi: 09.05.2008)
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vatandas haklari, iscilerin serbest dolagimi ve sosyal guvenlik sistemlerinin

ileriye donuk koordinasyonu alanlarinda bir gelisme olmadigi belirtilmistir.

Raporda genel bir degerlendirmeye de yer verilmistir. Buna gore,
mesleki niteliklerin karsilikli taninmasi alaninda henuz bir ulusal mesleki
standartlar kurumu olusturulmamistir. 250 meslege iliskin asgari mesleki
egitim kosullarini  duzenleyecek mevzuat da henlz c¢ikariimamigtir.
Mesleklerin icra edilmesine izin verme konusunda degisik kuruluglar yetkilidir.
Bunlarin bir bolumu 6zel sektor dernekleri ve meslek orgutleri, bir bolumu ise
Yiksek Ogretim Kurumu (YOK) gibi kamu kuruluslaridir. Henliz diplomalarin
ve mesleki niteliklerin karsilikli taninmasi konusunda vyetkili bir ulusal
koordinator bulunmamaktadir. Mevzuatin, gerek akademik tanima ile mesleki
tanimanin birbirinden ayrilmasini, gerek hizmet sunumu igin gerekli
prosedurlerin basitlestiriimesini temin etmek bakimindan gézden gegcirilmesi

gerekmektedir.

Turkiye'nin, yabanci igcilerin serbest dolagimina iligkin sinirlamalarin
kaldirimasi bakimindan, c¢esitli kanunlarini ve mesleki orgutlerin bu
cercevedeki roliini gdzden gecirmesi gerekmektedir. Ozellikle, sosyal
guvenlik sistemlerinin koordinasyonuna iligkin olarak, Turk sosyal guvenlik
sisteminin duzgun sekilde iglemesini temin etmek igin, mevcut sosyal
guvenlik mevzuatina degisiklikler getirilmesi hala gereklidir. Emeklilik
sisteminde ve sosyal guvenlik kuruluglarindaki verimsizlik, aciklar ve
duzensizlikler, kismen yetersiz idari kapasiteden kaynaklanmaktadir. Turkiye,
Avrupa Toplulugunun yonlendirici ilkelerine uygun olarak, sosyal guvenlik
kuruluglarini daha verimli hale getirme ve koordine etme yonundeki

cabalarini strdtrmelidir.

Komisyon, oOnceki ilerleme raporlarinda, bu alanda kayda deger bir
gelismeden s0z etmemigtir ve Turkiye nin bu alandaki muktesebata uyumu

cok sinirli kalmistir. TUrkiye, mevzuatini bu alandaki muktesebatin tam ilgili
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yonleriyle uyumlastirma konusundaki c¢abalarini yogunlagtirmalidir. Ayrica,

gerekli idari yapilari gerektirecek calismalara da ihtiyac vardir®®.

G) 2003 Yili ilerleme Raporu

2003 yili ilerleme raporunda, kigilerin serbest dolasimi konusunda
mesleki niteliklerin kargilikli taninmasi, vatandas haklari ve sosyal guvenlik
sistemlerinin ileriye donuk koordinasyonu alanlarinda gelisme olmadigi
belirtiimistir. Raporda isgilerin serbest dolasimina iliskin olarak, Subat
2003°de yabancilarin g¢alisma izinleri konusunda bir Kanunun kabul edildigi
ve Kanun, yabancilar igin farkli stre sinirlamalarina ve sartlara tabi degisik
tipte calisma izinleri belirledigi ayrica s6z konusu Kanunun, sure
sinirlamalarinin AB vatandaglarina ve AB vatandagi olsun olmasin bunlarin

es ve cocuklarina uygulanmamasini 6ngordugu dile getirilmigtir.

Raporda, idari kapasiteye iligkin olarak bir gelisme kaydedilmediginin
belirlendigi, bu baglamda mesleki niteliklerin karsilikli taninmasi alaninda,
henuz bir ulusal meslek standartlari kurumu olusturulamadigi, 250 meslege
iliskin asgari mesleki egitim kogullarini dizenleyecek mevzuatin henuz
citkarilamadigi, mesleklerin icra edilmesine izin verme konusunda degisik
kuruluglarin bulundugu, bunlarin bir kisminin 6zel sektor dernekleri ve
meslek kuruluslari, bir kisminin ise YOK gibi kamu kuruluslari oldugu, hen(z
diplomalarin ve mesleki niteliklerin karsihkli taninmasi konusunda yetkili bir
ulusal koordinatdr bulunmadigr belirtilmistir. Ayrica, Ulusal mevzuatin,
akademik tanima ile mesleki tanimanin birbirinden ayrilmasi ve hizmet
sunumu igin gerekli prosedurlerin basitlestiriimesini temin etmek bakimindan

g6zden gecirilmesi gerektigi eklenmistir.

Raporda, Yabancilarin Calisma lzinleri Hakkinda Kanunun kabul
edilmesinin, iscilerin serbest dolagimi bakimindan énemli bir gelisme oldugu,
Tarkiye'nin, yabanci iscilerin serbest dolasimina iligkin sinirlamalarin

B Tirkiye'nin Katiim Yoéniinde ilerlemesi Uzerine Komisyon'un 2002 Yili Diizenli Raporu

http://digm.meb.gov.tr/uaorgutler/AB/AB%20BELGELER/ilerleme_raporu_2002_TUR.pdf (Erisim
Tarihi: 09.05.2008)
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kaldirlmasi bakimindan, g¢esitli kanunlari ve meslek kuruluslarinin bu

cercevedeki rolinu gézden gegirmesine ihtiya¢ duydugu belirtilmigtir.

Raporda sosyal guvenlik sistemlerinin koordinasyonuna iliskin olarak,
Turk sosyal guvenlik sisteminin duzgun iglemesini ve mali istikrarini temin
etmek icin, mevcut sosyal guvenlik mevzuatina degisiklikler getiriimesi hala
gerekli oldugu belirtiimis ve emeklilik sisteminde ve sosyal guvenlik
kuruluslarindaki  verimsizlik ve bozukluklarin; kismen mevzuattaki
eksikliklerden, kismen de 2002 yili ilerleme raporunda da belirtildigi Uzere,
idari kapasitenin yetersizliginden kaynaklandigi vurgulanmigtir. Tarkiye
sosyal guvenlik sistemini istikrara kavusturma yodnundeki c¢abalari

strdirmelidir®?.

Sonug¢ olarak, 2003 yili ilerleme raporunun kapsadigi dénemde,
Ozellikle isgilerin serbest dolagimi konusunda bazi ilerlemelerin kaydedildigi
ancak Turkiye'nin bu alandaki muktesebata uyumunun sinirh kaldigi,
Tuarkiye'nin, basta mesleki niteliklerin karsilikli  taninmasi ve ilgili
uyumlastinimis mufredatin ve mesleki egitim kosullarinin kabul edilmesi
olmak Uzere, mevzuatini bu alandaki AB muktesebatinin ilgili tdm yonleriyle
uyumlastirma konusundaki ¢abalarini yogunlagtirmasi gerektigi ancak gerekli
idari yapilari geligtirecek ¢calismalara da hala ihtiyag duydugu vurgulanmistir.
Sosyal guvenlik sistemlerine iligkin olarak, mali istikrari temin etmek ve idari
kapasiteyi guc¢lendirmek igin ilave hukuki ve kurumsal reformlarin yapiimasi

gerektigi de eklenmistir?®°.

H. 2004 Y1l ilerleme Raporu

Kisilerin serbest dolasimi hakkinda, 2004 ilerleme raporunda ayrintili

aciklamalar yapilmistir. ik olarak son ilerleme raporunda bu yana kaydedilen

%2 Tiirkiye'nin Katim Yoniinde ilerlemesi Uzerine Komisyon'un 2003 Yili Diizenli Raporu
http://sam.baskent.edu.tr/ilerleme_raporlari/ilerleme_tr_2003.pdf (Erisim Tarihi: 09.05.2008)

23 Sinan Ayhan, Avrupa Birligi' nde iscilerin Serbest Dolasimi ve Tiirkiye i¢in Miizakere Siireci,
Avrupa Birligi Genel Sekreterligi, 1994, s. 43.
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gelismeler Uzerinde durulmus, daha sonra genel bir degerlendirme yapilmig

ve sona olarak da sonug bolumuyle konu tamamlanmistir.

Raporda Kkisilerin serbest dolasimi ile ilgili sinirli  bir ilerleme
kaydedildigi belirtilmistir. Mesleki niteliklerin karsilikli taninmasi, vatandasin
haklari ve sosyal guvenlik sistemlerinin ileriye donuk koordinasyonu
alanlarinda gelisme olmamuistir. isgilerin serbest dolagsimina iliskin olarak,
Eylil 2003'de ve Nisan 2004’de yabancilarin ¢alisma izinleri konusunda iki
uygulama yénetmeligi c¢ikartiimistir. idari kapasiteye iliskin olarak, is bulma
hizmetlerinin  modernize edilmesine yoOnelik bir proje gelistiriime

asamasindadir. Baska bir gelisme kaydedilmemigtir.

Raporda yapilan genel degerlendirmelere goére, Turkiye, akademik
diplomalarin ve mesleki niteliklerin taninmasi igin yasal diuzenlemeyi henluz
cikartmamigtir. Hala yapilan kaldirilmasi gereken vatandaslik, ikamet ve dil
kosullari bulunmaktadir. Meslekler icin asgari egitim gereklerine ve mesleki
egitimin koordinasyonu konusundaki belirli Direktiflere (saglik alanindaki 6
meslek ve mimarlar) ve de mesleki niteliklerin taninmasi Direktiflerine (ayni
mesleklere ilaveten Genel Sistem Direktifleri ve avukatlar hakkindaki iki

Direktif) uyum konusunda, Turk mevzuati standarda yaklastiriimalidir.

Raporda ayrica, mevcut uye devletlerden mesleki niteliklerin taninmasi
konusunda gelebilecek talepleri karsilayabilmek icin, wulusal meslek
standartlari kurumunun olusturulmasi da dahil olmak Uzere, idari kapasitenin

kayda deger sekilde glclendiriimesi gerektigi vurgulanmistir.

Ayrica Turkiye’'nin, yabanci iscilerin serbest dolasimina iligkin
sinirlamalarin kaldiriimasi bakimindan, gesitli kanunlari ve mesleki orgutlerin
bu cercevedeki rolinu gbdzden gegirmesine ihtiyag bulundugu, gelecekte
EURES (Avrupa is Bulma Hizmetleri) agina dahil olma ihtimali gergevesinde,
is bulma kurumlari gerektigi bicimde guglendiriimesi ve personelinin

egitilmesi gerektigi belirtiimistir. Sosyal glvenlik sisteminin koordinasyonuna



143

iligkin olarak, Turkiye sosyal guvenlik sisteminde reform ¢abalarini sirdurmeli

ve idari kapasitesini guclendirmelidir.

Raporda sonug¢ olarak, muktesebat uyumunda sinirli bir ilerleme
kaydedildigi, Turkiye'nin bu muktesebat baghgl altinda yer alan konularin
tumunde mevzuatini uyumlastirmak ve kurumlarini guglendirmek igin

kapsamli galismalar yiiriitmesine ihtiyag duydugu belirtilmistir?>*.

. 2005 Yili ilerleme Raporu

2005 yil ilerleme raporunda, uyelik yukumlulUklerini yerine getirme
kabiliyeti basligi altinda iscilerin serbest dolagimi ayri bir muktesebat bashgi
olarak ele alinmigtir. Bu fasil altinda genel bir agiklama ve sonug¢ kismi

mevcuttur.

Raporda, muktesebatin, bir Gye devletteki AB vatandaslarinin diger bir
uye Devlette calisma hakkina sahip olmalarini sagladigini ve AB igindeki
gbcmen isciler, calisma kosullari, sosyal yardim ve vergi kolayliklari
konularinda ulusal igciler ile ayni muameleye tabi tutulmasi gerektigi
belirtiimigtir. Bu muktesebat ayni zamanda diger bir Uye devlete tasinan
sigortali kigiler ve aile fertleri icin ulusal sosyal glvenlik hikumlerinin

esgudumu icin bir mekanizma da igermektedir.

Rapor déneminde bu fasla ve istihdam pazarina erisim konusuna
iliskin herhangi bir ilerleme kaydedilmedigi vurgulanmistir. Tuarkiye nin
yabanci isgilerin serbest dolasimina iligkin sinirlamalarin  kaldirilmasi
amaciyla cgesitli kanunlari ve meslek orgutlerinin bu cergevedeki rolinu

g6zden gecirmesine ihtiya¢ duydugu ifade edilmistir.

Raporda, kamu istihdam hizmetlerinin modernlegtiriimesine yonelik

cabalarin devam ettigi, bu c¢abalarin surdurtlmesi gerektigi ve gelecekte

254 Tiirkiye'nin Katilm Yoniinde Ilerlemesi Uzerine Komisyon'un 2004 Yili Diizenli Raporu

http://ekutup.dpt.gov.tr/ab/uyelik/ilerle04.pdf (Erisim Tarihi: 10.05.2008)
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EURES (Avrupa Istihdam Hizmetleri) agina gelecekte dahil olma ihtimali

dikkate alinarak ilgili personelin egitiimesi gerektigi belirtilmistir.

Sosyal guvenlik sistemlerinin esgudimui alaninda herhangi bir
ilerleme kaydedilmedigi ve Turkiye sosyal glvenlik sisteminin reformu
cabalarini sirdurmesi gerektigi ve idari kapasitesini guc¢lendirmesi gerektigi

ifade edilmigtir.

Sonu¢ boéliminde, rapor doéneminde herhangi bir ilerleme
kaydedilmedigi, muktesebatla uyumun baglangi¢c asamasinda olmayi
surdirdigu ve Turkiye'nin halihazirda bu faslin kapsadigi tim alanlarda
mevzuatini uyumlu hale getirmek ve kurumlarini daha da guglendirmek igin

kapsamli galisma yiritmesi gerektigi vurgulanmistir®™®.

I. 2006 Yili ilerleme Raporu

2006 yih ilerleme raporunda da 2005 yilinda oldugu gibi kisilerin
serbest dolasimi yerine iscilerin serbest dolasimi ifadesi kullaniimistir. Bu
raporda da yine ilk olarak genel bir agiklamaya yer verilmis daha sonra sonug¢

bdlimuyle agiklamalar tamamlanmistir.

Raporda, is glcu piyasasina erisim konusunda gelisme olmadidi ve
bircok kanunda yabanci ig¢ilerin serbest dolagsiminda sinirlamalar bulundugu

belirtilmistir.

Kamu Istihdam Hizmetlerinin modernizasyonuna devam edildigi,
EURES (Avrupa istihdam Hizmetleri) agina gelecekte katilim igin personel

egitimine dikkat edilmesi gerektigi tespit edilmigtir.

Sosyal glvenlik sistemlerinin esgidimu konusunda ise, yeni sosyal
guvenlik reform kanunlari yabanci uyruklularin ¢alisma sartlari ve sosyal

guvenlik haklarini dizenleyen bazi unsurlar icerdigi ve Turkiye’'de bir yildan

2% Tiirkiye'nin Katilim Yoniinde Ilerlemesi Uzerine Komisyon'un 2005 Yili Diizenli Raporu
http://digm.meb.gov.tr/belge/IR_2005_tam_tr.pdf (Erigim Tarihi: 11.05.2008)
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fazla bir sire ikamet eden yabanci uyruklularin Evrensel Saglik Sigortasi

Yasasi kapsami altinda olacagi ifade edilmistir.

Sonug boéliminde ise iscilerin serbest dolasimi konusunda sinirli bir
ilerlenme saglandigi, ilerlemenin esas olarak sosyal guvenlik sistemlerinin
esgudumu alaninda gercgeklestigi, uyumun erken bir safhada oldugu ve idari

kapasitenin gliglendirimesi gerektigi belirtilmistir®®.

J. 2007 Yih ilerleme Raporu

2007 yih ilerleme raporunda da ayni sistem takip edilerek isgilerin
serbest dolasimi, Uyelik yukumlultklerini Ustlenebilme yetenegi bashgi

altinda ikinci fasil olarak ele alinmistir.

Raporda yapilan agiklamalara gore, is gucu piyasasina erigim
alaninda, yabancilar i¢in c¢alisma izinleri konusundaki yeni mevzuat, bu
izinleri alma prosedurini kolaylastirmakta, ulusal ve uluslar arasi projelerde
calisan Kkisiler dahil olmak Uzere bazi c¢alisanlari c¢alisma izni alma

zorunlulugu diginda birakmaktadir.

Raporda Tlrkiye is Kurumu'nun kapasitesini arttirma ydniindeki
cabalarin devam ettigi, ek personeli istihdam edildigi ve bu ek personele
egitim verildigi belirtilmigtir. Ayrica is arayan kisilere internet Uzerinden ig
bulma imkani saglamak amaciyla c¢alismalar baslatildigi ancak Avrupa
Istihdam Hizmetleri (EURES) agina katihm hazirliklari igin ilave cabalar

gerektigi Uzerinde durulmustur.

Sosyal guvenlik sistemlerinin esgidimi konusunda ise Topluluk
mevzuatina goére vyetkili kurum olan Sosyal Glvenlik Kurumu'nun idari
kapasitesinin guglendiriimesi yonundeki ¢abalarin, 6zellikle bir AB dairesi

kurulmasiyla devam ettirildigi ifade edilmigtir.

256 Tiirkiye'nin Katilim Yoéniinde Ilerlemesi Uzerine Komisyon'un 2006 Yili Diizenli Raporu
http://digm.meb.gov.tr/uaorgutler/AB/IR2006_tr.pdf (Erisim Tarihi: 11.05.2008)
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Sonug kisminda ise genel olarak sinirli bir ilerlemenin oldugu, uyumun
baslangi¢c asamasinda oldugu ve idari kapasitenin daha da guglendiriimesi

gerektigi tespit edilmistir®®’.

K. 2008 Yili ilerleme Raporu

Kasim ayinda yayinlanan ilerleme raporunda isgilerin serbest dolagimi
konusuna ayrilan kisimda isglicli piyasasina erisim alaninda, ulusal ve
uluslararasi caligan kigiler dahil olmak Uzere bazi c¢alisanlari ¢alisma izni
alma zorunlulugu disinda birakan ve bu izinleri alma prosedurunu
kolaylastiran, yabancilar igin c¢alisma izinleri konusundaki yasanin veto

edildigi ve halihazirda Meclis'te oldugu belirtilmigtir.

Raporda ayrica Tirkiye is Kurumu nun kapasitesini arttirma yéniindeki
¢abalarin devam ettigi ve EURES agina katilim hazirliklari igin ilave ¢abalar

gerektigi Uzerinde durulmustur.

Sosyal guvenlik sistemlerinin  esgidimi konusunda Topluluk
mevzuatina goére vyetkili kurum olan Sosyal Gulvenlik Kurumu'nun idari
kapasitesinin olusturulmasi yonundeki ¢abalarin devam ettigi, merkez ve
tasra teskilatinda orta ve Ust dizey yoneticilerin atanmasinin Sosyal Guvenlik
Kurumu'nun guglendiriimesine katkida bulundugu ve ilgelerde hizmet
surecinin tumunun tek bir elden yurutecek sosyal guvenlik merkezleri

kurulmasi ¢abalarinin devam ettigi de vurgulanmistir.

Raporun sonug¢ kisminda ise genel olarak sinirli bir ilerleme oldugu

ancak uyumun baslangi¢ asamasinda oldugu, idari kapasitenin daha da

giiclendiriimesi gerektigi belirtiimistir®®.

#7 Tiirkiye'nin Katilm Yoniinde ilerlemesi Uzerine Komisyon'un 2007 Yili Diizenli Raporu
http://digm.meb.gov.tr/uaorgutler/AB/AB%20BELGELER/ilerleme_raporu_2007_TUR.pdf (Erigim
Tarihi: 11.05.2008)

8 Tiirkiye'nin Katim Yoniinde ilerlemesi Uzerine Komisyon'un 2007 Yili Diizenli Raporu
http://www.ihb.gov.tr/bilgi_bankasi/raporlar_reports/ilerleme_raporlari/turkiye_ilerleme_rap_2008.pd
f (Erisim Tarihi: 04.05.2009)
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SONUG

iscilerin serbest dolasimi; liye devlet calisanlarinin herhangi bir
sinirlama ve yasaklama ile kargilagmaksizin, diger uye Ulkelere serbestce
girmesi, dolagsmasi, oturmasi ve ige basvurmasi veya mesledini icra
edebilmesi; gittikleri Ulkelerde bu Ulkenin vatandaslari ile esit sartlarda sosyal

haklardan yararlanmasi anlamina gelmektedir.

Avrupa Birligi'nde iscilerin serbest dolasimi ile ilgili hukumlere,
AKCT'yi kuran antlasmada ve AAET'yi kuran antlagmalarda kisith da olsa
yer verilmigtir. AET'yi kuran Roma Antlasmasi ile ise igsgucunun serbest
dolagsimi daha ayrintili olarak duzenlenmistir. Kurucu antlagsmalarin yani sira
ikincil mevzuatlarla da iscgilerin serbest dolasimi hakki acikhga

kavusturulmustur.

iscilerin serbest dolagim hakki, kamu giivenligi, kamu diizeni, kamu
sagligi gibi nedenlerle kisitlanabilir. Bu kisitlamalarin hangi durumlarda
mumkun olabilecegi tartigsilan konular arasindadir. Bu nedenle isgilerin
serbest dolasim hakkinin bu kisitlamalari, Avrupa Toplulugu Adalet Divani

onune bircok kez dnkarar yoluyla getirilmistir.

Serbest dolasim sadece bir llkede ise basvurma hakkini vermemekte
bunun yani sira Ulke topraklarina girme, o Ulkede ikamet etme, sosyal
guvenlik haklarindan yararlanma, meslegi ile ilgili egitim gorme haklarini da
kapsar. Bunun yani sira bu haklar sadece is¢iye degil, belli sartlar altinda aile

uyelerine de taninmaktadir.

Tarkiye ile Topluluk arasinda ortakhk iligkisi kuran Ankara
Antlasmasi'nin 12. maddesi ile isgilerin serbest dolagsiminin kademeli olarak
gerceklestirilecegi kararlastinimistir. Katma Protokol'dn 36. maddesi ile ise
Turkiye ile Topluluk Gyesi devletler arasindaki isglucunun serbest dolagim
hakkinin, Ankara Antlasmasi'nin yurarluge girisinden sonraki 12. yilin sonu

ile 22. yihin sonu arasinda kademeli olarak gergeklestirilecegi hukim altina



148

alinmigtir. Buna gore isgilerin serbest dolagim hakki, 1 Aralik 1986 tarihinden

itibaren dogmustur.

Ortakhk Konseyi Kararlari ile icerigi daha ayrintili olarak acgiklanan
iscilerin serbest dolasim hakki gerekli usullerin kararlagtirimamasi, ekonomik
ve politik etkenlerin neden olarak gosterilerek gerekli duzenlemelerin

yapillmamasi sebebiyle halen taninmamistir.

iscilerin serbest dolasimi konusunda Avrupa Toplulugu Adalet Divani
tarafindan verilen kararlar da konuya i1sik tutmustur. Bu kararlarla, Ankara
Antlagsmasi, Katma Protokol ve Ortaklik Konseyi Kararlari'nin ilgili maddeleri
acikliga kavusturulmustur. Avrupa'da yasayan Turk vatandaslari bu kararlar
sayesinde serbest dolasim konusunda kazanilmis yasal haklarini kismen de

olsa elde etmeye galismaktadir.

iscilerin serbest dolasimi hakki, Topluluk ile Tlrkiye arasinda karsilikli
olarak taninmis bir haktir. Dolayisiyla Turkiye de kendi ulusal mevzuatini AB
muktesebatina yaklastirmalidir. TUrkiye nin bu konudaki ¢alismalari Avrupa
Birligince takip edilmekte ve hazirlanan ilerleme raporlari ile de Turkiye 'nin

kattettigi mesafe ortaya konulmaktadir.

Tarkiye 1987 yilinda Topluluga tam Gyelik igin bagvuruda bulunmustur.
Turkiye nin tam Gyelik icin Topluluga muracaatinin bir nedeni de, tam Uyeligin
gerceklesmesinin igcilerin serbest dolasim hakkini otomatik olarak
doguracagina inanmasi olmustur. Ancak bu donemde Turkiye nin tam tyelik
basvurusu reddedildigi gibi, 1986 yilinda gergeklesmesi dngorulen serbest

dolagim hakki da taninmamigtir.

16-17 Aralik 2004 tarihlerinde Bruksel'de gerceklestiriien AB
Zirvesi'nin sonu¢ bildirgesinde ve 3 Ekim 2005 tarihinde kabul edilen
Muizakere Cerceve Belgesi'nde Komisyon'un gerekli goérmesi halinde
isgucuinun serbest dolasimi konusunda kalici sinirlamalara gidebileceqi
belirtiimigtir. Bu kisittamalarin Tuarkiye nin tam Uye olmasindan sonra da

devam edecek olmasi Turkiye icin kabul edilemez bir tutumdur. Ankara
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Antlagmasi ile gercekleseceg@i 6ngorulen bu hakkin, ginimuizde Tuarkiye nin
tam Uye olmasi durumunda dahi ne sekilde uygulanacagi belli olmamasi
garip bir ikilemdir. Turkiye nin bu tutum karsisinda gerekli onlemleri almasi ve
Avrupa Birligi'ne serbest dolasim alaninda kazanilmis haklari oldugunu

hatirlatmasi gerekmektedir.
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OZET

(OGUZ, Zeynep Duygu). (Avrupa Birliginde iscilerin Serbest Dolasimi),
(YUksek Lisans Tezi), (Ankara 2010)

Serbest dolasim Avrupa Birligi'nin temel politikalarindan biridir.
Serbest dolagim mallarin, sermayenin, hizmetlerin ve isgilerin serbest
dolagsimi konularini iginde barindirir. Bizim tezimizin konusu ise isgilerin

serbest dolagimidir.

Serbest dolasim sadece bir Uye devlet vatandasinin baska bir Uye
devlette calisabilmesi anlamina gelmez. Bunun yani sira o Ulkede ikamet
etme, sosyal guvenlik, sendikal haklar, egitim ve 6gretim haklarini vs. da

kapsar.

Avrupal igciler 1914 yilina kadar istedigi yerde c¢alisma hakkina
sahipti. I. Dinya Savasindan sonra ise isgilerin serbest dolasimi konusunda
bir takim sinirlamalar getirilmigtir. Bu nedenle gergeklestirilien Leeds, Bern ve
Paris Konferanslarinda bu sinirlamalari en aza indirgeyecek Kkararlar
alinmistir. Il. Dinya Savasindan sonra olusan birlik olma ¢abalari sonucunda
ortaya ¢ikan Avrupa Komur Celik Toplulugu ve Avrupa Atom Enerjisi
Toplulugu kendi sektorleriyle kisitli da olsa isgilerin serbest dolagimini kabul
etmekteydi. GUnimuzde komdur, celik ve atom enerjisinde calisanlar ayrimi
yapilmadan her turli isginin serbest dolasimi, Avrupa Toplulugunu kuran

Antlasma’'nin 39-42. maddelerinde dizenlenmektedir.

Avrupa Toplulugunu Kuran Antlasma iggilerin serbest dolagim hakkini
aclk hukumlerle dizenlemis, bu maddelerin uygulama alanlarini géstermek

amaciyla Avrupa Konseyi tarafindan gesitli tizik ve direktifler gikariimistir.

Tek Avrupa Senedi, Avrupa Toplulugu Sosyal Sarti, Schengen,
Maastricht ve Amsterdam Antlasmalari ile de isgilerin serbest dolagimi

hakkina iliskin duzenlemeler getirilmigtir.
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Serbest dolagsim hakkina Avrupa Toplulugu Antlagsmasi'nin 39/3 ve
46/1 maddeleriyle bir takim kisitlamalar getirilmistir. Bu maddelerden ¢ikan
sonuca gore iscilerin serbest dolagimi kamu duzeni, kamu guvenligi, kamu
sagligi ve kamu sektoru nedenleriyle sinirlanabilir. Ancak herhangi bir Uye
devlet, bagka bir Uye devlet vatandasinin serbest dolagimin kendisine verdigi
haklari kullanmasini engellemek amaciyla bu kisittamalari suistimal

etmemelidir.

1612/68 sayil Tuzlk is¢i ailesinin icine kimlerin girdigini saymaktadir.
Iscinin sahip oldugu calisma, egitim, sosyal giivenlik vs. haklara isginin ailesi

de belli kosullarda sahiptir.

Turkiye 1 Temmuz 1959'da Avrupa Ekonomik Toplulugu ile
muzakerelere baslamig, 12 Eylul 1963 tarihinde de Ankara Antlagsmasi'ni
imzalamistir. Ankara Antlasmasi'nda taraflarin kademeli olarak isgilerin
serbest dolasimini gergeklestirecegi konusunda anlastiklari belirtilmistir. 23
Kasim 1970°de imzalanan ve 1 Ocak 1973'de ydrurlige giren Katma
Protokol ile iggilerin serbest dolagiminin Ankara Antlasmasi nin yururlige
girisinden sonraki 12. yilin sonu ile 22. yilin sonu arasinda kademeli olarak
gerceklestirilecegi hukim altina alinmistir. Bu madde Turk isgilerinin 22 yil
sonra Ortak Pazar isgileri ile esit haklara sahip olacadi seklinde
yorumlanmigtir. Ancak 1 Ocak 1986 tarihinde bu gegis suresi
tamamlanmasina ragmen isgilerin serbest dolagsimina iligskin herhangi bir

uygulama baglamamistir.

Ankara Antlasmasi'na goére taraflarin, ortakh@in yurGtiimesi ve
kademeli gegisin saglanabilmesi igin Ortaklik Konseyi'ni toplamalari gerektigi
diizenlenmistir. iscilerin serbest dolagimi konusu ile ilgili olarak 2/76, 1/80 ve
3/80 sayili kararlar kabul edilmigtir. Bu Ortaklik Konseyi Kararlari Turk
iscilerinin ve Turkiye'de galismak isteyen Topluluk vatandaslarinin serbest
dolagimina iligkin ayrintil hUkimler igermektedir.
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Toplulukta yagsayan Turk iscileri ve aileleri Ankara Antlasmasi, Katma
Protokol ve Ortaklik Konseyi Kararlarindan dogan haklarinin tye devletler
tarafindan taninmasi amaciyla Uye devlet mahkemelerinde davalar agmis ve
bunun sonucunda bu davalar ATAD In onune getirilmistir. ATAD da verdigi

kararlarla konuya 1s1k tutmustur.

iscilerin serbest dolasimi hakki, Topluluk ile Tlrkiye arasinda karsilikli
olarak taninmig bir haktir. Bu nedenle Turkiye de Uzerine dusen
duzenlemeleri yerine getirmek durumundadir. Turkiye'nin kendi ulusal
mevzuatini Avrupa Birligi muktesebatina yaklastirma ¢alismalari takip
edilmektedir. Her sene duzenlenen ilerleme raporlari ile Turkiye 'nin konu ile
ilgili yaptigi calismalara deginilir ve henuz dlizenlenmeyen hususlarin bir an

once yerine getirilmesi onerilir.
Anahtar Sozcukler

1. Serbest Dolagim

2. iscilerin Serbest Dolasimi

3. Calisma hakki

4. Avrupa Toplulugu'nu kuran Antlagsma

5. Avrupa Toplulugu Adalet Divani
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ABSTRACT

(OGUZ, Zeynep Duygu). (Free Movement of Workers Within European
Union), (Postgraduate thesis), Ankara, (2010)

Free movement is one of the fundemental policies of the European
Union. Free movement covers free movement of goods, capital, services and

workers. The subject of my thesis is the free movement of workers.

The free movement doesn't only mean that a citizen of a member
country is able to work in another country. In addition to this, free movement
also includes the rights of inhabitancy, social security, trade union, education
and training and like these.

Workers from the European countries had the right of working
wherever they wanted until 1914. After the World War |, some restrictions
have been brought in the field of free movement of workers. For this reason,
some decisions which would lead to the minimum level have been put into
use in Leads, Bern and Paris Conferences. European Coal and Steel
Community and European Atomic Energy Community which came into
existence and were in an effort of being union after World War Il admitted the
free movement of workers even if it was limited to their sectors. Nowadays
free movement of every kind of workers, without separating them as they are
working in coal, steel and atomic energy, has been put in order in the 39-42

articles of The Treaty Establishing the European Community.

The Treaty Establishing the European Community has put in order the
free movement of workers with clear statutes and several regulations and
directives have been deduced with the aim of showing the areas of

application by The Council of Europe.

Regulations relating to the free movement of workers have been put
into use with Single European Act, European Charter, Schengen Agreement,

Treaty of Maastricht on European Union, Treaty of Amsterdam.
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Certain numbers of restrictions have been brought to the right of free
movement with 39/3 and 46/1 articles of Treaty Establishing the European
Community. According to the result which has been brought out from these
articles, free movement of workers can be restricted with the reason of public
order, public security, public health and public sector. However any of a
member country must not abuse these restrictions with the aim of preventing
to use these rights which free movement gives a citizen of another member

country itself.

Regulation of 1612/68 has taken into account whoever has been
admitted as a worker family, The family of the worker has the right of

working, education, social securityin certain conditions which worker does.

Turkey started negotiations with European Economic Community in
July, 1st 1959, and signed Ankara Treaty in September, 12th 1963. It has
been mentioned that the parties agread to realize the free movement of
workers gradually in Ankara Treaty. With the Additinal Protocol which was
signed in November, 23rd 1970 and was made effective in January 1st 1973,
the free movement of workers has been put into judgement that it will be
realized gradually between the end of 12th year of Ankara Treaty which has
been put into use and the end of 22nd year. This article has been interpreted
that Turksich workers will have the equal rights with common market workers
after 22 years. However, an application related with the free movement of
workers hasn't been put into use eventhough the transition period has come

to an end in January 1st 1986.

With Ankara Treaty, it has been put in order that the parties should
gather the Council of Association to be able to carry out partnership and to
provide the gradual transition. Decisions of 2/76, 1/80 and 3/80 have been
admitted relating to the free movement of workers. These decisions of the
Council of Association include detailed statutes. About free movement of

Turkisch workers and Community citizens who want to work in Turkey.
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The Turkish workers and their families living in the community have
brought suits against the member countries in courts so that their rights
which are based on the decisions of Ankara Treaty, Additional Protocol and
Council of Association should be recognized, as a result these suits have
presented to the Court of Justice of the European Community. The Court of
Justice of the European Community has shown the way to the subject with

the decisions it has given.

The right of free movement of workers is a right which has been
recognized mutually between the Community and Turkey. For this reason,
Turkey has to carry out the regulations which have been loaded on her. The
studies to adopt Turkey's national legislations to the acquisitions of the
European Union have been pursuited. With the progress reports which are
put in order annualy, the studies which Turkey has carried out are mentioned

and the points which haven't been put in order are proposed urgently.
Key Words

1. Free movement
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