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1. GIRIS

Tirkiye ile Avrupa Birligi arasindaki iligkiler 1959 yilindaki iiyelik bagvurusuna kadar
geriye gitse de, 1996 yili basindaki Giimriik Birligi’ne kadar bir ilerleme saglanamistir.
Aralik 1999°daki Helsinki Zirvesi’ne kadar agir aksak ilerleyen iliskiler, bu Zirve’de
Tiirkiye’nin tam {iyelige ehil (eligible) oldugunun kabul edilmesi ile yeni bir ivme
kazanmistir. Bu tarihten sonra gerceklestirdigi hizli ve kokli reformlar sonrasinda, 17
Aralik 2004 tarihinde Tiirkiye nin Kopenhag Kriterleri’ni yerine getirdigi tescil edilmis ve
3 Ekim 2005 tarihi tam iiyelik miizakerelerinin baslangig tarihi olarak belirlenmistir. Daha
once Tiirkiye’nin AB’ye {iye olabilecegini miimkiin gérmeyen g¢evreler, bunun bir giin
gerceklesebilecegini goriince, hem AB iiyesi iilkelerin kamuoyunda, hem de siyasi zeminde
yogun tartigmalar baslatmistir. Tam tiyeligin dogal sonucu olacak ve AB Vatandagliginin en
onemli unsuru, Tiirk vatandaslarinin, 6zellikle de Tiirk is¢ilerinin Topluluk igerisindeki 4
temel Ozgiirliikten biri olan serbest dolasim hakkindan yararlanmalari olacaktir. O tarihe
kadar tartismaya deger bulunmamis bir konu olan Tiirkiye’nin tam iiyeligi ile ilgili olarak,
Avrupa kamuoyunun en hassas oldugu noktalarindan birisi, Tiirkiye’ nin iiyeliginin neden
olacagi mali yiik ise, digeri de yiiksek issizligin hiikiim siirdiigii isgiicli piyasalarina, serbest
dolasimdan yararlanacak olan Tiirk iscilerinin akin edecegi varsaymmudir. iste bu nedenle
son zamanlarda Tiirkiye’nin tam iiyeligi ile ilgili ¢esitli Oneriler yapilmakta, senaryolar
yazilmaktadir. Bu Oneriler “imtiyazli ortaklik”tan, serbest dolasima getirilecek kalici bir
istisna ile “tam tyelik eksi” veya “4 la Carte” iiyelik seklinde formiile edilen ve Tiirk
is¢ilerini, tam iiye olunsa bile bu haktan mahrum etmeyi Ongdren tekliflere kadar
uzanmaktadir.

Bu calismada boyle bir seyin miimkiin olup olmadig1 arastirilacaktir. Calismanin ilk
boliimiinde Avrupa Birligi’nde serbest dolasimin genel olarak ne oldugu, neleri icerdigi ve
bu hakkin hukuki temelleri iizerinde durulacaktir. Ikinci béliimde ise Tiirk iscileri igin
Ongoriilmiis olan serbest dolasim hakkinin anlagmalarda yeralan hukuki dayanaklari
tartisilacaktir. AB icerisinde yerlesik durumda olan Tiirk is¢ilerinin bulunduklari {ilke idari
makamlari ile yasadiklar1 sorunlar ve bu sorunlara Avrupa Topluluklar1 Adalet Divani’nin
getirdigi yorumlar, 6zellikle AB ile Tiirkiye arasindaki hukuki metinleri, yani anlagmalari
ele alis sekli {izerinde detayl bi sekilde durulacaktir.

Daha sonra Tiirk is¢ilerinin serbest dolasim hakkinin engellenemeyecegi ve mutlaka bu
hakkin verilmesi gerektigi lehine goriislere yer verilecektir. Ozellikle AB igerisindeki tiim
hak ve 6zgiirliiklerin giivence altina alan hukuki metin “Temel Haklar Bildirgesi” (Charter
of Fundamental Rights of the European Union) temelinde ve bu Bildirge’yi II. Boliimiinde
kelimesi, kelimesine iistlenmis olan Avrupa Anayasasi baglaminda degerlendirilecektir.
Bunun yaninda, Tiirk is¢ilerinin serbest dolasim hakki, Tiirkiye’nin anlasmalardan dogan
haklar1 acgisindan ve AB Hukuku igerisindeki hiyerarsik yap1 g6z Oniine alinarak
tartisilacaktir. Son olarak da, cok kisa olarak AB’ye tam iiye olan bir iilkenin, serbest
dolasim hakkindan da yararlanmasinin ekonomik bakimdan da gerekliligi, entegrasyon
teorisi baglaminda ele alinacaktir.
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2. SERBEST DOLASIM HAKKI NEDiR?
a)  GENEL

Avrupa Birligi’nin, basit bir serbest ticaret anlasmasindan, bugiinkii “Ekonomik ve Parasal
Birlik” yapisina gegmesinde en Onemli etmenlerden birisi, {iretim faktorlerinin,
tanimlanmis entegrasyon alani igerisinde serbest¢ce dolasabilmesi hedefine ulagilmig
olmasidir. Sermayenin, iggiiciiniin ve girisimcinin kendisi i¢in en elverisli bolgeyi segcecegi
ekonomik bir gercektir. Bu gercekten hareketle sekillenen cabalar, 1992 yilinda ortak
pazarm gerceklestirilmesi ile basartya ulasmistir. Uretim Faktorlerinin en dnemlisi olan
isgiicliniin serbest dolasimi AB iiyeleri arasinda 1968 yilindan bu yana sorunsuz bir sekilde
uygulanmaktadir. AB’nin 1 Mayis 2004’de gerceklestirdigi en son genislemeyle Birlige
katilan on yeni iiyenin vatandaslar1 da, ge¢is donemi (2+3+2 olmak {izere maximum 7 yil)
sona erdikten sonra bu haktan yararlanmaya baglayacaklardir. Bu {ilkeler arasindaki iki
istisna Kibris Cumhuriyeti ve Malta vatandaglaridir ki, hem ekonomik gelismislik diizeyi ve
gorece diisiik olan niifusu, hem de Yunanistan’in etkisi ile bu sonuca ulasilmistir.

Kisilerin serbest dolagimi, yapilan isin niteligine gore farklilik gosteren ii¢’lii bir temel
ayirima tabi tutulabilir:

1) Iscilerin serbest dolasimi: Bagimli bir iste, baska birisi i¢in ¢alisan ve bu galisma
karsiliginda maag veya iicret alan kisileri kapsar.
2) Yerlesme 6zgiirliigii: Serbest meslek erbabi ile sahis sirketleri ve ortakliklarin is

kurma veya sube agma seklinde, risk alarak, kendi hesaplarina faaliyet
gostermelerine imkan saglar.

3) Hizmetlerin serbest dolasimi: Yerlesme sartt aranmaksizin  verilecek
miiteahhitlik hizmetleri gibi hizmet edimlerini kapsar.

Avrupa Birligi’nin Ekonomik ve Sosyal Konsey’i 1998 yilinin Mayis ayinda, serbest
dolasimin tegvik edilmesi ile ilgili hazirladigi bir Eylem Plani’nda, “isgiicliniin serbest
dolagiminin Ortak Pazarin en 6nemli siitunlarindan biri oldugunu vurgulamistir’.

Birlik igerisinde isgiiciiniin serbest dolasimi sadece iiye iilke vatandaslar i¢in gecerlidir.
Sektorel bazda gecerlilik sorgulandiginda ise ilk akla gelen sanayi sektorii olmaktadir.
Bunun yaninda hizmet ve tarim sektorii ile ulastirma sektorleri de serbest dolasimin gegerli
oldugu ve onem kazandig1 sektorler olmaktadir. Komiir ve Celik ile Atom endiistrisinde,
ozellikle 6ngoriilmiis baz1 kisitlamalar olmadig: takdirde serbest dolasim gecerlidir.

AB ftiyesi bir iilke vatandasi, bulundugu iilke vatandaslarindan daha elverisli bir konumda
olabilir. Ornegin Almanya’da yasayan ve calisan bir Fransiz vatandasi, Iranli esinin
calismasi ile ilgili herhangi bir kisitlama ile karsilasmadan, AB Hukuku’nun kendisine
tanidig1 haklardan sonuna kadar yararlanirken, Yine bir Iran vatandasi ile evli olan bir
Alman, esi Alman Yabancilar Kanunu’na tabi olacagi i¢in, AB’nin tanidig1 genis haklardan
yararlanamayacak, hatta daha dezavantajli bir konumda bile olabilecektir. Bu paradoks,
bize Avrupa Birligi Hukuku’nun ilericiligini, 1950’li yillarin sonundan baglayip, hi¢ de
kolay olmayan bir sekilde vardigi bugiinkii noktay1 anlatmaktadir.

! Stellungnahme des Wirtschafts-und Sozialausschuss zu der “Mitteilung der Kommission: Aktionsplan zur
Forderung der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer”, Amtsblatt Nr. C 235 vom 27/7/1998
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b) AB i¢erisindeki Norm Hiyerarsisi:

Avrupa Birligi Hukuku, AB-S6zlesmeleri’nden dogan ylikiimliiliiklerin yerine getirilmesini
saglamak ve AB Hukuku’'nun uygulanmasinda {ilkeden iilkeye ortaya c¢ikabilecek
farkliliklar1 6nlemek amaciyla, hiyerarsik anlamda, {iye iilke ulusal hukuklarinin {izerinde
yeralmaktadir. AB Hukuku’nun, ulusal hukuka tistiinliigii ilkesi, beraberinde bu normlarin
tiye llkelerin i¢ hukuk sistemlerinde dogrudan uygulanabilir (Directly applicable) ve
dogrudan etkili (Directly effective) olmalarini da beraberinde getirmektedir.

- Dogrudan Uygulanabilirlik: Bir normun, iiye iilkenin i¢ hukuk sisteminde etkili olmasi
icin bagka bir kanun veya yonetmelige ihtiyag olmamasi durumunu ifade eder.

- Dogrudan Etkililik: Bir normun bireyler i¢in 6ngdrdiigii bir hak veya yilikiimliliigiin,
hakkin taninmas1 veya ylikiimliiliigiin yerine getirilmesi i¢in ulusal mahkemeler nezdinde
acilacak davalara dayanak teskil edebilmesidir.

AB Hukuku, kurucu Anlagmalarin yiirtirliige girdigi tarih olan 1957 yilindan bu yana biiyiik
gelisme gostermistir. AB Hukuku’nun kaynaklar1 olarak, en basta uluslararast kabul
gdérmiis insan haklari, evrensel anlamda tanimlanmis temel hak ve 6zgiirliikler gibi, yazili
veya yazili olmayan hukuk normlari; Birincil Hukuk normu (Primary legislation) olarak
Kurucu Anlagmalar; bunlar1 degistiren veya bunlara ek olarak yapilan anlagmalar
(Subsidiary treaties); Konsey veya Komisyon gibi AB Organlari tarafindan yaratilan ikincil
Hukuk Normlar1 (Secondary legislation): Tiiziik, Yonetmelik veya Kararlar ve son olarak
da Avrupa topluluklar1 Adalet Divani’nin Kararlar1 ve ictihatlar gelmektedir’.

AB Birincil Hukuku normlari ile giivence altina alinmis isgiiciiniin serbest dolasimu ile ilgili
olarak c¢ikarilan tiim kurallar ve getirilen tim diizenlemeler, iiye iilkelerin ulusal hukuk
sistemleri igerisinde dogrudan uygulanabilir nitelikte olup, diger normlar arasinda kosulsuz
bir Oncelige sahiptirler. Hem iiye iilkelerin kurumlari, hem de AB Organlart igin
baglayicidir. Her AB {iyesi lilke vatandasi, bu hakka iliskin kendisi aleyhine alinmig
herhangi bir karara veya diizenlemeye karsi, AB sinirlar1 igerisinde diledigi her mahkemede
dava a¢ma yoluna gidebilir’.

c) Birincil AB Hukuku’nda serbest dolasim:

Avrupa Birligi Anlasmasi’nin  39-42. Maddeleri (Avrupa Ekonomik Toplulugu
Anlagmasinin 48-51. Maddeleri) Birlik igersinde emegin veya isgiiciiniin serbest dolagimini
diizenlemektedir. 39. Maddenin 1. Fikrasina gore: topluluk icerisinde isgilerin serbest
dolasimi giivence altina alinir.

39. Maddenin 2. Fikrasina gore ise bu hakkin kapsami kisaca tanimlanmistir. 4B iiyesi
tilkelerin iscilerine, ise alinma, ticret ve ise iliskin tiim diger kosullar bakimindan, ulusal
kimliklerinden kaynaklanan aywrimci bir muamele yapilamayacagini emreder. Topluluk
icerisinde serbestgce hareket edebilmeyi ve yerli isgiicii ile esit muamele gormeyi garanti
eder. Burada vurgulanmasi gereken, bu hakkin, kisilerin serbest dolagimindan &te, Ortak
Pazar’in nihai hedeflerine uygun bir sekilde ve bu hedeflere ulasmada en 6nemli iiretim
faktorii olarak goriilen “isgiicii” niin serbest dolasimini igerdigidir®,

2 Kent Penelope, “European Community Law, Pitman Publishing, London, 1992, S.23

3 Hailbronner, Niessen, Wiegand, Barazon, Schauer,Schwarz, “Freiziigigkeit von Arbeitnehmer und
Niederlassungsfreiheit von Unternehmen in Europa, Heidelberg, 1986

* Eschmann Harald, “Die Freiziigigkeit de EG-Biirger und der Zugang zur 6ffentlichen Verwaltung”, Nomos
Verlag, Baden Baden, 1992, S. 36
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Serbest Dolagim Hakkinin iscilere sagladigi somut haklar nedir sorusunu, aynt maddenin 3.
Fikras1 cevaplamaktadir. Buna gore is¢ilerin:

a) Uye iilkelerde bos bulunan islere basvurmaya

b) Bu amagla tiye iilke sinirlart igerisinde serbestce hareket etmeye,

¢) Buldugu bu iste ¢calismak icin o iilkede kalmaya,

d) Is iliskisi sona erdikten sonra da —Komisyon tarafindan belirlenen kosullarda- o iilkede
kalmaya devam etmeye, yani yerlesmeye haklart vardir.

Serbest dolasim hakki, iiye iilkeler tarafindan ancak kamu diizeni, kamu saglhg ve kamu
giivenligi gerekge gosterilerek sinirlandirilabilir.

Goriildiigii gibi, herhangi bir iiye iilkede bos bulunan bir ise basvurma ve o iste ¢alisma
hakki, beraberinde o iiye iilkeye serbestce seyahat edebilmeyi ve o iilkede oturma hakkini
da beraberinde getirmektedir.

AB iiyesi bir lilkenin vatandasligina sahip bir is¢inin ve ailesinin, is iliskisi sona erdikten
sonra da o iilkede kalabilmesi sosyal bir ihtiya¢ olarak goriildiiglinden, 48. madde
kapsaminda giivence altina alinmigtir.

Ayrica 39. Madde hiikiimleri uyarinca taninan bu haklar, kamu idarelerinde uygulanmaz,
yani kamusal gii¢ kullanan devlet memuru veya kamu personeli olmak, sadece o {ilke
vatandaslarina taninan bir hak olarak kalmistir.

Serbest dolagim hakki, bu hiikiimlerden de anlagildig1 gibi, AB {iyesi iilke vatandasina,
gittigi lilkede, o iilkenin vatandaslariyla esit davranilmasi veya aralarinda ayirimcilik
yapilmamasint i¢ermektedir. Ayirimcilik ister acik, isterse gizli yapilsin, 39. Madde
hiikmiine gore yasaktir. Bu madde, AET Anlagsmasi’nin 7. maddesinde diizenlenmis olan,
ayrimciligin 6nlenmesine iligkin genel hiikiimle uyum gostermektedir.

AB Soézlesmesi’nin 39. maddesi (AET Anlagmasi’nin 48. maddesi) geregince, Ortak Pazar
icerisinde isgiiciiniin serbest dolagimi ve ailelerinin durumu ile ilgili diizenleme yapma
yetkisi Avrupa Birligi’ne devredilmistir.

d) Ikincil AB Hukuku’nda serbest dolasim

AB Konseyi’nin, 15 Ekim 1968 tarihinde ¢ikardigi ve bu alandaki temel diizenleme sayilan
1612/68 sayil tiiziigiin 1. maddesi “isgiicii” veya “calisan” kavramimi tanimlamakla ise
baslamistir. Buna gore ‘“maas veya iicret gerektiren bir iste ¢aliymak” bu kapsamda
degerlendirilmek i¢in yeterli kosul olarak hiikkme baglanmistir. AB Adalet Divani, Lawrie
talimatlart dogrultusunda faaliyet gésteren ve bu faaliyeti sonunda belli bir maddi karsilik
elde eden kimse” olarak tanmimlanmistir. Serbest Dolasim hakki, hem is¢ilerin, hem de
ailelerinin temel hakkidir. Iscilerin Birlik iilkeleri arasinda serbestce dolasabilmesi, onlarin
yasam kosullar ile ¢alisma sartlariin iyilestirilmesinin giivencesi olarak goriilmeli, ayni
zamanda onlarin toplum igersindeki gelisimini de kolaylagtirmalidir. Tiim bunlar yapilirken
de iiye iilkelerin ekonomilerinin ihtiyaglar1 gdzetilmelidir. Uye iilke isgilerinin her birinin,
topluluk igersinde sectigi bir iste ¢alismaya hakki olmalidir. Yine ayni uygulama tiiziiglinde
belirlenen bir kurala gore, bu hak, aralarinda ayirim gozetmeksizin, siireli ve sezonluk
is¢ilere; sinir bolgelerinde calisan iscilere ve meslegini bir hizmete baglh olarak siirdiiren
iscilere taninmak durumundadir. Yine ayn1 yerden devamla, serbest dolagim hakki, o kadar
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kapsamli tanimlanmistir ki, hem hukuken, hem de uygulamada bu haktan yararlanabilmek
icin, herhangi bir sekilde maas veya {icret iliskisi i¢erisinde bulunmak gerek ve yeter kosul
olarak goriilmiistiir. Bu hak, calisanin o iilkede yasayacagi evi bulma hakkina, ailesini
yanina getirtebilme ve onlarin yasadiklar1 topluma entegrasyonlarina yardim edilmesini
talep etme hakkina kadar uzanan genis bir alani igerir. Ayrica, esi ve 21 yasin1 doldurmamais
cocuklarinin da bir kazang saglamak amaciyla calisabilmesini ve tiim sosyal ve sendikal
haklardan yararlanmayi beraberinde getirir.

Tium Birlik iscilerine, ayirim yapmadan, esit davranma ilkesi, herseyden once, ise giriste,
hangi iilkede bulunuluyorsa o iilke iscileriyle ayni oncelige sahip olabilmeyi anlatir. Bu
oncelik kullanilirken, o iilkede gegerli ve ¢alisma hayatina iliskin hukuk kurallar1 ile idari
uygulamalara iligkin diizenlemelere, bulunduklari {ilkenin ¢aliganlarinin oldugu gibi, tabi
olmak durumundadirlar.

Serbest dolagim hakkinin taninmasinda veya bu hakkin kullanimina iliskin bir uygulama
sozkonusu oldugunda ilgili iilke, kendi vatandaslarindan istemedigi hi¢ bir seyi AB iiyesi
bir iilkenin vatandasindan da isteyemeyecektir. Bu esitlik, is aramanin ve mevcut bir ige
basvurmanin yaninda, bulunulan is ile ilgili tiim konulari, sosyal haklardan yararlanmayz,
isverenle sozlesme yapmayi, hatta bulunulan is kolundaki sendikaya iiye olmayi da
icermektedir. Bu alanlarda getirilecek herhangi bir smirlama, kosul veya zorunluluk,
sikayet konusu olacaktir. Temel kural su sekilde olusmustur: AB iiyesi bir iilke, sinirlart
igerisindeki belirli bir is ile ilgili olarak, kendi vatandaslarindan istemedigi hi¢ bir seyi,
diger AB iiyesi iilkelerin vatandaglarindan da istemeyecektir.

1612/68 No’lu tiliziigiin 5. maddesine gore ise “...iiye iilke vatandasi, iiye iilkelerden
herhangi birinde is aramast durumunda, o tiye iilkenin vatandaslart ile ayni sekilde yardim
alma hakkina sahiptir. Is kurumlar bu kisilere, basvurularimi almak ve is bulmak
konularinda esit davranmak zorundadir.”

Mesleki yeterliliklerle ilgili herhangi bir kriter s6z konusu ise bunun herkesi kapsayacak bir
sekilde ve agik olarak is ilaninda belirtilmis olmasi gereklidir. Ise alma ile ilgili
getirilebilecek tek kisitlama veya kosul, ¢ok genel ve anlasilabilir olan lisan bilgisine iligskin
olabilir.

Benzer genigletilmis haklar iscilerin es ve cocuklarmin sosyal haklar ile, egitim ve
O0gretimden, o lilke vatandaslarina esit bir sekilde yararlanma haklarin1 da kapsamakta;
istedikleri taktirde ve belli kosullar altinda istihdamu ile ilgili konular1 da diizenlemektedir.

Tilziglin 20. maddesi, bir koruma mekanizmasi icermektedir. Buna gore bir {iye iilke
ekonomisinin belli bir bélgesinde veya bir meslek dalinda, yasam standardini veya istihdam
seviyesinin korunmasini tehdit eden veya edecegi tahmin edilen olumsuz gelismeler
s6zkonusu oldugunda, belli bilgilendirme ve istisareler sonrasinda, serbest dolasimin bir
stireligine askiya alinmasina olanak taninmistir.

1612/68 no’lu Tiiziik yaninda, 68/360° sayili yonetmelik, iye iilke iscileri ve aile
bireylerinin seyahat ve yerlesim kisitlamalarin kaldirilmasi konusunu, 1251/70° sayili
yonetmelik de bir {iye iilkede is iligkisinin bitiminden sonra da o iilkede kalabilme hakkini
diizenlemektedir. Ancak AB Hukuku’nun serbest dolagim konusundaki gelisimi, bu alanda

3 Abl. Nr. L 257/13, vom 19.10.1968
 Abl Nr. L 142/24, vom 30.6.1970
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acilmis bireysel davalara Avrupa Adalet Divani’nin getirdigi yorumlar ve emsal teskil eden
kararlar1 yoluyla olmustur.

Tiim bu genis haklara ragmen, bir AB iiyesi iilke vatandasinin is bulmak amaciyla baska bir
AB iilkesinde ne kadar kalabilecegi konusu iizerinde bir anlasmaya varilmistir. Ozellikle
sosyal sistemi gelismis olan iilkelerin, sistemlerinin zorlanmasindan ve ekonomik sorunlara
yol agmasindan duyduklar1 endiseler sonucunda, serbest dolasim hakkindan yararlanacak
kisilere gittigi iilkede 90 giinliik bir siire igerisinde is ve ev bulmasi sart1 getirilmistir. Bu {i¢
aylik siirede bulamamasi halinde ise geri donmekle yikiimliidiir'.

3. Tiirk iscilerinin serbest dolasim hakki
a) Ankara Anlasmasi’nda serbest dolasim hakki:

Tiurkiye ile Avrupa Birligi arasindaki iliskilerin hukuki temelini olusturan Ankara
Anlagmasi, Toplulugu kuran Anlagma’nin 238. maddesi geregi imzalanmig bir ortaklik
Anlagmasidir. Kapsaminin genisligi, ilgili lilke i¢in Ongordiigli tam tiyelik hedefi
yiiziindendir. Bu yoniiyle Katilim Ortakligi Anlasmasi adini da almaktadir. Ankara
Anlagmasi, daha 6nce Yunanistan ile 1962 yilinda yapilan Atina Anlasmasi’na biiyiik
Olciide benzemekle beraber, Onemli bazi noktalarda, Yunanistan Iehine sapma
gostermektedir. Bu Anlagmalarin farklilik veya benzerlikleri bu c¢alismanin sinirlarini
asmaktadir. Ancak su kadar1 sdylenebilir ki, yapilan anlagmalardan birisi Yunanistan’i, AB
ile daha 1968 yilinda giimriik birligine, 1981 yilinda da tam iiyelige tasirken; digeri
Tiirkiye’yi 1996 yilinda ancak giimriik birligine tagiyabilmistir.

Atina ve Ankara Anlagmalari’ndan sonra, 238. madde kapsaminda, tam {iyelik hedefi iceren
baska bir Anlagsma imzalanmamistir. Bu 6zellikleri bakimindan da bu iki Anlagma essizdir.

Ankara Anlagmasi’nin (AA) baslangic boliimiine baktigimizda, anlagsmanin amag¢ veya
hedefleri olarak vurgulanan yaklasimlardan belki de en 6nemlisinin “Tiirkiye ile Avrupa
Ekonomik Toplulugu’ndaki yasama sartlarinin, hizlandirilmis bir ekonomi ilerleyisi ve
uyumlu bir aligveris geniglemesi ile devamli olarak iyilesmesini, boylece Tiirkiye ekonomisi
ile Topluluk iiyesi devletlerin ekonomileri arasindaki farki azaltmayr saglamak” oldugu
anlagilir.

Ankara Anlasmasi, Anlasma ile belirlenen bu hedeflere ulasmak i¢in ii¢ agsamali bir plan
ongormektedir. 1. Anlagsmanin yiiriirliige girmesi ile baglayan bir Hazirlik Dénemi, 2. Son
asamaya gegcisi diizenleyen bir Gegis Donemi ve 3. Glimriik Birligi’ni 6ngdren bir Son
Donem. Anlasma’nin 6ngordiigli nihai hedef, Glimriik Birligi’dir, ancak Anlasma’nin
yapilmasinin amaci, Tiirkiye’yi AB’ye tam iiye yapmaktir. Bu amag, “Avrupa Ekonomik
Toplulugu’nu kuran Anlagma’nin esindigi iilkiiyli birlikte izleyerek, baris ve hiirriyet
giivencesini pekistirmeye azmedildigi”, ve ... Tiirk halkinin yasam seviyesini iyilestirme
cabasimma, Avrupa Ekonomik Toplulugu'nun getirecegi destegin, ileride Tiirkiye’nin
Topluluga katilmasmin kolaylastiracagini kabul ettikleri, Anlagma’nin Girig bdliimiinde
vurgulanmistir. Yine Ortaklik Anlagmasi’nin 28. maddesi hiikmiine gore, “Anlagsma’nin
isleyisi, Toplulugu kuran Anlasma’dan dogan yiikiimliiliiklerin tiimiiniin Tiirkiye tarafindan
iistlenilebilecegini gosterdiginde, Akit Taraflar, Tiirkiye’nin Topluluga katilmasi olanagini
inceler.”

7 Tiirkiye Aragtirmalart Merkezi Vakfi, Basin bildirisi, “Serbest Dolagim Korkusu Yersiz”, 30.6.2005
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Ankara Anlagmasi’nin, serbest dolagimin diizenlenmis oldugu, 12. Maddesinde yeralan
hilkme gore, ”..anlasmaya taraf olan iilkeler, aralarindaki serbest is¢i akimint kademeli
olarak gergeklestirmek icin Toplulugu kuran Anlasma’nmin 48, 49 ve 50. maddelerinden
esinlenmek konusunda uyusmuslardwr.” Bu genel, ama ayni ¢ok da kesin olmayan ifade ile,
o tarihte heniiz tam anlamiyla gergeklestirilememis bir 6zgiirliikten esinlenmek durumunda
kalinmistir. Roma Anlagmasi’na atifta bulunulmasina karsilik; aslinda esinlenilen Anlasma,
Yunanistan ile Avrupa Toplulugu arasinda 1962 yilinda imzalanan Atina Anlasmasi’dir.
Ankara Anlagmasi’nin 12. maddesindeki bu hiikmiin hukuki baglayiciligi ve yaptirim
gliciiniin ne kadar zayif oldugu konusundaki son sozii Avrupa Adalet Divani, zaman
icerisinde ve Ozellikle Tiirk iscilerinin actiklar1 davalarla ilgili ictihatlari ile soylemistir. Bu
ictihatlarda, tizellikle Demirel davasinda, Ortaklik Anlasmasi’nin 12. maddesinin lafzi,
icerik ve kapsamu itibariyla, ongoriilmiis olan Toplulugu kuran Anlasma’nin 48, 49 ve 50.
maddelerinden esinlenmek ediminin, Topluluk iiyesi iilkelerin hukuk sistemlerinde
dogrudan uygulanabilir veya dogrudan etkili, baglayic1 bir yiikiimliilik i¢cermedigi, daha
cok bir niyet beyan1 veya program niteliginde oldugu sonucuna varilmistir. Bu konu, uzun
siire tartisma konusu olmus ve seksenli yillarin ikinci yarisindan itibaren, Tiirk iscileri
tarafindan acilan bir ¢ok davada, Avrupa Adalet Divani’n1 ve AB hukukc¢ularini uzun siire
mesgul etmistir.

Ankara Anlasmasi’nda deginecegimiz son madde, 7. maddesidir. Icerigi, taraflara genel bir
yiktimliilik getiren bu maddeye gore: “Akit taraflar, bu Anlasma’dan dogan
viikiimliiliiklerinin yerine getirilmesini saglayict her tiirlii genel ve ozel tedbirleri alirlar ve
yine taraflar, Anlasma hedeflerinin gercgeklestirilmesini tehlikeye diisiirebilecek her tiirlii
tedbirden sakinirlar.” Taraflara bu madde ile iki yonli bir yiikiimliiliik diigsmektedir.
Birincisi, Anlasma’nin hedefleri dogrultusunda, yani ilk asamada glimriik birliginin
kurulmasi, nihai agamada ise Tiirkiye’nin AB’ye tam {iyeliginin saglanmasi yoniinde
calismak, diger yiikiimliiliik ise, bu iki hedefe ulasmay1 tehlikeye diisiirecek veya olanaksiz
kilacak faaliyetlerden kaginmak. Konunun bu yoniine daha sonra yapacagimiz genel
degerlendirmede deginecegiz

b) Katma Protokol®’de serbest dolasim hakki

Ankara Anlasmasi ile temeli atilan iligkilerin yol haritasi olarak c¢izilen ii¢ asamali planin 1.
asamast olan ve dort yil slirmesi planlanan Hazirlik Donemi, Ankara Anlagmasi ile
baslamis ve her iki taraftaki uzun tartismalardan sonra, ancak 1 Ocak 1973 yilinda sona
erebilmis ve gecis donemi yiirirlige girmistir. Katma Protokol, bu donemin kosullarini
tespit eder ve koydugu hedefler ve siireler gozoniine alindiginda, Ankara Anlagmasi’nin
“somutlastirilmas1” olarak da goriilebilir. Taraflar, “Bu gegis doneminin ger¢eklesme
sartlary, usulleri, sira ve stireleri ile ilgili hiikiimlerini bir Katma Protokol ile tespit
etmislerdir...” “Gegis Donemi stiresince akit taraflarin, karsilikli ve dengeli yiikiimler esast
tizerinden Tiirkiye ile Topluluk arasinda bir Giimriik Birligi’'nin asamali bir sekilde
verlesmesini ve ortakligin iyi islemesini saglamak amaciyla, Tiirkiye'nin ekonomik
politikalarimin  Topluluk politikalarina yaklastirilmasini ve bunun igin gerekli ortak
eylemlerin gelistirilmesini saglayacaklarint gézoniinde tutarak, Ortaklik Anlasmasi’'na
eklenecek  hiikiimler iizerinde uyusmuslardw.” Bu hitkiimlerden konuyla ilgili ve olan
Serbest Dolasim maddesi olarak gecen, II. Kisim, 1. Boliimiinde yer alan 36. maddesine
gore, “Topluluk ile topluluk iiyesi Devletler arasinda isgilerin serbest dolasimi, Ortaklik
Anlagmast’min 12. maddesinde yeralan ilkelere uygun sekilde, Anlasma’nin yiiriirliige
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giriginden sonraki onikinci yilin sonu ile yirmiikinci yilin sonu arasinda kademeli olarak
gergeklestirilecektir.” Bunun yontem ve usuliinii, Avrupa Birligi ile Tiirkiye arasindaki
iliskilerde her konuda karar alma yetkisine sahip, Ortaklik Konseyi kararlastiracaktir. Bu,
ilk bakista tiye iilkeler agisindan hukuki bakimdan baglayici gibi goriinen diizenleme, daha
ileride detayli sekilde inceleyecegimiz gibi, temelini aldigit Ankara Anlagsmasi’nin 12.
maddesinin, baglayicilifi veya dogrudan uygulanabilirligi konusunda, Avrupa Adalet
Divani’nin getirmis oldugu yorumlardan sonra ve Tiirkiye’nin karsi goriisiine ragmen,
onemini kaybetmistir.

Protokol’tin 38, 39 ve 40. maddeleri, serbest dolasim gerceklesene kadar, Topluluk’ta
halihazirda yerlesik durumda olan Tiirk iscilerinin durumlariin iyilestirilmesi ve sosyal
haklarinin gelistirilmesi yolunda birtakim hiikiimler igermektedir.

Ankara Anlasmast’nin 30. maddesine gore, “Akit taraflarca, Anlasmaya eklenmesi uygun
bulunan protokoller (6rnegin: Katma Protokol), Ortaklik Anlagsmasi’min ayrimaz
parcalaridir..

c) Ortaklik Konseyi Kararlarinda serbest dolasim hakki
i) Giris

Ankara Anlagmasi’nin 12. maddesi ile Katma Protokol’iin 36. maddelerinde Tiirk
iscilerinin serbest dolasimi Ongoriilmiis, ancak bu anlasma maddelerinde alinmis olan
kararlarin tiye ilkelerin i¢ hukuk sistemlerinde dogrudan uygulanmasin1 gerektirecek bir
baglayicilig1 olup, olmadigi konusu, ile bu Anlasma’larin AB Hukuku igerisindeki yerinin
ne oldugu konulari, ileride daha detayli gorecegimiz gibi, 1980’lerin ikinci yarisindan
itibaren Avrupa Topluluklar1 Adalet Divani’nda bir ¢ok davanin konusu olmustur.
Tiirkiye-AB Ortaklik Konseyi’nin Tiirk is¢ilerinin serbest dolasim haklar ile ilgili almig
oldugu ilk somut karar, 1 Aralik 1976 tarihinde, dort yilligina gecici olarak ytriirliige giren
76/2 sayili Ortaklik Konseyi Karari’dir. 19 Eyliil 1980 tarihinde ¢ikarilan 80/1 sayili karar,
76/2’yi1 yiirtirlikkten kaldirmistir. 76/2 ve 80/1 sayili Ortaklik Konseyi Kararlari, Toplulugun
Resmi Gazetesi'nde yaymnlanmamigtir. Tiirk iscileriyle ilgili asagida gorecegimiz
davalarda, bu kararlarin gegerliligine itiraz eden bazi iilkeler, miidahil olarak katildiklar
davalarda, bu eksikligi One siirmiislerdir, ancak buna ragmen, Adalet Divani’nin,
gecerlilikleri yoniinde verdigi kararlar1 etkilememistir. Literatiirde her iki karardan
sozedilmesine ragmen, burada, bugiin de hala gecerliligini koruyan 80/1 sayili kararin
serbest dolagima iliskin bdliimleri incelenecektir.

Tiirkiye ile Avrupa Birligi arasindaki en yiliksek karar alma organi Ortaklik Konseyi’dir.
Hukuki dayanagi, Ankara Anlagsmasi’nin 22-27. maddeleri arasinda diizenlenmistir.
Ortaklik Konseyi, bir tarafta AB iiyesi iilkelerin temsilcileri, diger yanda Tiirkiye ve
Komisyon’dan olusan {iclii bir yapiya sahiptir. Anlasma’nin 22. maddesi Ortaklik
Konseyi’ni, Ankara Anlagmasi’nda belirtilen amaclarin gerceklestirilmesi i¢in her tiirlii
karar1 almaya yetkili kilmistir. Karar alma organi olmanin yaninda, Topluluk ile Tirkiye
veya Komisyon ile Tiirkiye arasindaki uyusmazliklarin ¢6ziimlenmesi konusunda da yetkili
organdir. 25. maddeye gore ise taraflar aralarindaki uyusmazlig1 gideremedikleri takdirde,
anlagmazligt Avrupa Topluluklar1 Adalet Divani’na ve mevcut herhangi bir baska yargi
merciine gotiirmeyi kararlastirabilirler, ancak Ortaklik Konseyi’nde kararlar, 23. maddeye
gore oy birligi ile alindig1 i¢in, bu mekanizma bugiine kadar hig isletilememistir.

Konsey yilda en az iki kere toplanmak zorundadir.
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ii) 80/1 sayili Ortakhik Konseyi Karar"’

Karar’in Sosyal Hiikiimler’i diizenleyen II. Boliimii 6. maddesi, dnce bir iiye devletin
isgiicli piyasasina yasal olarak dahil bulunan bir Tiirk is¢isine taninan haklar1 tanimlayarak
ise baslamistir.

Buna gore:

- O iiye devlette bir yillik yasal ¢alismadan sonra, eger is mevcut ise, ayni igverenin
yaminda ¢alisma iznini yeniletme hakkina sahiptir.

- Oviye devlette, ii¢ yillik yasal ¢calismadan sonra ve Topluluk tiye devletleri is¢ilerine
tamnan oncelik sakli kalmak kaydiyla, diledigi bir isveren yaminda, ancak ayni
meslek icin, o iiye devletin is bulma kurumlarina kayith ve normal sartlarda
yvapilmuig bir is teklifine basvurma hakkina sahiptir.

- O iiye devlette, dort yillik yasal ¢alismadan sonra, diledigi biitiin iicretli iglere
serbestce girme hakkina sahiptir.

Benzer haklar, kararin 7. maddesinde Tiirk is¢isinin onunla birlikte oturma hakkina sahip
bulunan aile fertleri i¢in de diizenlenmistir. Soyle ki:
- Oye devlette ii¢ yil ikamet ettikten sonra, Topluluk tiye devletleri is¢ilerine taninan
oncelik saklt kalmak kaydiyla, her tiirlii ise basvurmak hakkina sahiptirler.
- Oiye devlette bes yil ikamet ettikten sonra, diledikleri biitiin ticretli iglere serbestce
girme hakkina sahiptirler.

Ev sahibi iilkede mesleki bir egitim programii tamamlayan Tiirk is¢i ¢ocuklari, bu tiye
devletteki oturma siirelerine bakilmaksizin, anne veya babasindan birinin, ilgili iiye devlette
en az ii¢ yildir yasal olarak calistyor olmast kosuluyla, s6z konusu tiye devlette, her tiirlii
ise basvurabilirler.

Burada vurgulanmasi gereken, bu haklarin, yalnizca herhangi bir Avrupa Birligi tiyesi
tilkede ikamet eden Tiirk iscileri i¢in gegerli oldugudur. Avrupa Birligi isgiicli piyasasina
yeni girecek isciler veya Tirkiye’den herhangi bir AB iiyesi iilkeye giderek, ¢alismak
isteyen isgiler, tiglincii iilke iscilerinin gordiigli muameleye tabi olacaklardir.

Buradan, bir AB iiyesi lilkede 1-4 yil arasinda yasal olarak ¢alisan Tiirk iscilerinin, misafir
olduklar iilke is¢ilerinden ve ayni statiide goriilen AB vatandaslarindan sonra, “ikinci
oncelik” ad1 verilen bir statiide olduklari; 4 yil araliksiz olarak ¢alisan Tiirk is¢ilerinin, is
arama, ise alinma ve tiim sosyal haklardan yararlanma gibi, ¢aligma hayatina iligkin haklar
bakimindan, AB vatandasi olan iscilerle esit haklara sahip olduklari anlasilmak gerekir.
(Yullik izinler, analik, is kazasit veya kisa siireli hastalik nedenlerinden kaynaklanan
devamsizliklar yasal ¢alisma siireleri olarak kabul edilir. Madde 6 paragraf 2)

Karar’in 8. maddesi 1. paragrafina gore “Toplulukta bir is teklifini, tiye devletlerin isgiicii
pivasasinda mevcut bulunan isgiiciine yapilan ¢agri ile karsilamak miimkiin olmaz ve iiye
devletler bunu karsilamak i¢in kendi kanun, tiiziik veya idari tasarruf hiikiimleri
cergevesinde, Topluluk iiyesi devletler vatandaslar: disindaki is¢ilere ¢agrida bulunmaya
karar verirlerse, bu konuda onceligi Tiirk is¢ilerine tamimaya gayret gosterirler.”

1 Ortakligin gelistirilmesine iligkin 19 Eyliil 1980 tarihli 1/80 sayili Ortaklik Konseyi Karari, Sosyal
Hiiktimler baslig1 altindaki I. Kesim 1 Aralik 1980 tarihinden itibaren uygulanmaya baslanmustir. Tiirkce
metin i¢in Devlet Planlama Teskilati’nin terclimesinden yararlanilmistir. Bkz. www.dpt.gov.tr
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8. maddenin 2. paragrafi ise “Bir iiye devletin is bulma kurumlari, kendilerinde kayitl
bulunan ac¢ik isleri, usuliine wuygun olarak kaydedilmis Topluluk isgiicii ile
dolduramadikiar: takdirde, sozkonusu agik isleri, issiz olarak kayitli bulunan ve o iiye
devletin topraklarinda yasal olarak ikamet eden Tiirk iscileri ile doldurmaya ¢alisirlar.”
Bugiin de gecerliligini koruyan bu maddeye gore, Avrupa Birligi iiyesi bir iilkede, herhangi
bir alanda veya sektdrde is¢i agigr yasanmasi durumunda, Onceligin AB iiyesi iilke
vatandaslarina verilmesi gerekir. Is¢i agig1 bu yolla da kapanmadigi takdirde iigiincii
ilkelerden yabanci is¢i alimi s6zkonusu olacak ise, bu konuda oOncelik Tiirk isg¢ilerine
taninmak durumundadir. Ikinci paragraf da tiim iiye iilkelerdeki is bulma kurumlarim
ilgilendiren bir ylikiimliiliik igermektedir. Acik isler, issiz olarak kayithi Topluluk iiyesi
iilke vatandaslari ile doldurulamadigi takdirde, o iilkede yasal olarak ikamet eden ve issiz
olarak kayith Tiirk iscilerine 6ncelik verilmesi gerektigini soylemektedir.

Birinci paragraftaki yiikiimliiliigii ifade eden fiil “...liye {ilkeler... gayret ederler” seklinde,
ikinci paragraftaki yiikiimliligin fiili ise, “...is bulma kurumlari... ¢alisirlar” seklinde
formiile edilmistir. Bu ifadelerin, iiye iilkeler i¢in hukuki a¢idan ne kadar baglayici oldugu
tartismalidir. Bu konuda, bugiine kadar herhangi bir dava agilmadig i¢in, heniiz bunlarin
dogrudan uygulanabilirlikleri veya dogrudan etkileri konusunda Adalet Divani’nin bir
ictihad1 da bulunmamaktadir. Ancak Ortaklik Konseyi kararlarinin, Ortaklik Anlagsmasi’nda
belirlenen ve yukarida degindigimiz yiiksek hedeflere ulasilmasimna yardimei olmasi
gerektigi gézoniine alindiginda ve ozellikle 80/1 sayili Ortaklik Konseyi Karari’nin giris
kisminda vurgulanmis olan, “Ortakligin canlandirilmast ve gelistirilmesinin, Ortakligin
tiim giincel sorunlarini kapsamast ve bu sorunlarin ¢oéziimlerinin arastirilmasinda,
Topluluk ve Tiirkive arasindaki ortaklik baglarinin o6zel durumunun hesaba katilmast
gerektiginin dikkate alinmasi... ve ortakhigin gelismesinin, Ortaklik Anlagsmasi’nin
hedeflerini gergeklestirmeyi kolaylastiracak...igbirliginin tesisini gerekli kilacagint dikkate
alinmasi...” gibi ifadeler dikkate alindiginda, bu ilk bakista muglak gibi goriinen ifadelerin,
aslinda hi¢ de kiicimsenmeyecek ve Toplulugun ekonomik ve sosyal anlamdaki genel
yiikiimliiliiklerinin birer tiirevi olarak goriilmesi gerektigi goriisiine varilabilir.

Ortaklik Konseyi Karari’'nin 9. maddesi, “Toplulugun bir iiye devletinde yasal olarak
calismakta olan ebeveyni ile birlikte o iiye devlette oturan Tiirk ¢ocuklarinin, bu iiye
devletteki genel egitim, ¢iraklik egitimi ve mesleki egitim kurslarina kabul edilmelerinde, o
tiye devlet vatandaglarimin ¢ocuklart igin istenen giris kosullari aramir. Tiirk ¢ocuklari o
tiye devlette, bu alandaki ulusal mevzuat c¢ercevesinde saglanan avantajlardan
yararlanabilirler. "”demektedir. Bu madde, Tiirk is¢i ¢ocuklarmin, sadece bulunduklar
iilkede, o llke vatandaslarinin ¢ocuklar1 ile esit duruma getiren ve bu yoniiyle onlarin
yasadiklar1 topluma daha iyi uyum saglamalarini amaglamaktadir. Ulke iginde saglanan bu
esitlik, ne yazik ki tiim AB icin s6zkonusu degildir. Ailesi Almanya’da yasayan bir Tiirk
Ogrenci, 6grenimini Fransa’da siirdiirmek istediginde, ti¢lincii lilke vatandaslar1 kapsaminda
degerlendirilecektir. Bir Alman 6grenci, Fransa’da, Fransiz 6grencilerin yararlandigi tim
imkanlardan, onlarla esit bir sekilde yararlanabilirken, tiim Birlik {iyelerini kapsayan bir
Ozgiirligiin, Tiirk ¢ocuklar1 i¢in diisiiniilmemis olmasi bir eksikliktir. Egitim hayatinda
saglanacak boyle bir mobilitenin, Tiirkiye ile AB arasindaki ortakligin genel hedeflerine
uygun oldugu agiktir.

10. maddenin 1. paragrafina gore, “Topluluk tiyesi bir devletin isgiicii piyasasina yasal
olarak dahil olan Tiirk is¢ilerine, iicret ve diger ¢alisma kosullart bakimindan, Topluluk
iscilerine gore farklilik icermeyen bir rejim uygulanacagini...”; 2. paragraf ise, “Tiirk
iscilerinin ve aile bireylerinin, is ararken, is bulma kurumlarinin yardimindan, Topluluk
iscileri ile aymi sartlar altinda faydalanacaklarini...” hilkme baglamistir.
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Tirk iscilerine yonelik bir ayirimcilik yapilmasini yasaklayan bu hiikmiin birinci paragrafi,
isgiicli piyasalarinda yeralan Tiirk iscilerinin haklarini, hem kendileri, hem de iiye olduklar1
is¢i sendikalarinin yaptirim giiclerinin etkisi ile, biiyiik 6l¢iide uygulanmakta ise de, ikinci
paragrafin 6ngdrdiigii ve iiye llkelerdeki is bulma kurumlarma yonelik bir yiikiimliilik
iceren, “aymi sartlardan yararlandirma” ilkesine uyulup, uyulmadigimin denetlenmesi
kolay degildir. Kurumlarin {izerindeki tek baski, issiz olarak kayith Tiirk isgilerinin
istthdamu ile diisecek olan issizlik oran1 olmaktadir. Bu da, iiye iilke vatandaslarinin kabul
etmedikleri ve nitelik gerektirmeyen islerin, Tirk is¢ilerine teklif edilmesini getirmektedir.
Is bulma kurumlarmin yapmis oldugu is teklifleri, kabul edilmedigi takdirde, belli bir siire
sonunda iscilerin aldiklar1 issizlik yardimlar1 kesildiginden, Tirk iscileri aleyhine bir
ayirimeilik, ister istemez fiili olarak sézkonusu olabilmektedir.

Ortaklik Konseyi’nin 11. maddesine gore “Tiirkiye deki isgiicii piyasasina yasal olarak
dahil bulunan iiye iilke vatandaslar: ve onlarla birlikte oturma hakkina sahip olan aile
bireyleri 6, 7, 9 ve 10’uncu maddelerde ongoriilen hak ve avantajlardan, bu maddelerde
belirtilen sartlara uymak kaydiyla, faydalamirlar.” Anlagmalardaki karsiliklilik ilkesi
geregi, Tirkiye’de yasayan AB vatandaslarina da, Tiirk vatandaslarina, bulunduklar
tilkelerde taninan tiim haklarin taninmasi gerekmektedir. Tiirkiye, uzun yillar boyunca
hukuki durumun geregini yerine getirmemis, bu haklarin, tilkede yagsayan

AB-Yabancilarina tanimmmasimi geciktirmigtir. 1999 yili sonundaki Helsinki Zirvesi
sonrasinda gelisen iligkiler sayesinde, 6 Eyliil 2003 tarihinde, 25040 sayil1 bir Yonetmelik
ile 4817 sayili Yabancilar Kanunu'nda bir degisiklik yapilmis ve AB {iyesi iilke
vatandaslarinin, Turkiye’deki isgiicli piyasasi ile ilgili durumlari, ¢alisma ve oturma izinleri
baglaminda, diizeltilmistir.

Ortaklik Konseyi Karari’ndaki “koruma maddesi” diyebilecegimiz, 12. maddeye gore
“Topluluk tiyesi bir devlet veya Tiirkiye, kendi isgiicii piyasasinda bir bolge, faaliyet kolu
veya meslek bakimindan, yasam standardini veya istihdam seviyesini ciddi bir sekilde
tehlikeye diisiiren olumsuzluklarla karsi karsyya kalir veya kalma tehlikesi gecirirse, ilgili
devlet, otomatikman 6 ve 7’nci madde hiikiimlerini uygulamaktan kacinabilir. Ilgili devlet
bu gecgici kisitlamayr Ortaklik Konseyi 'ne bildirir.

Yukarida taninan tiim haklar, iiye iilkelerin kars1 karsiya kalacaklari, sektorel, bolgesel veya
bir is koluna 6zgili olumsuzluklarin sézkonusu olmasi veya olma ihtimalinin goriilmesi
durumunda, tek tarafli olarak askiya almabilir. Uye iilkelerden her biri veya Tiirkiye, bu
maddeye dayanarak, Ortaklik Konseyi’'nde yapilacak bilgilendirmelerden sonra ve siireli
olmak kaydiyla, 6. ve 7. maddelerin uygulanmasini erteleyebilir.

Ortaklik Konseyi Karari’nin en 6nemli maddelerinden birisi, hi¢ kuskusuz 13. maddesidir.
“Topluluk iiye devletleri ve Tiirkiye, kendi topraklarinda yasal olarak ikamet eden ve
istihdam edilen is¢iler ve aile bireylerine uygulanan ise girme sartlarina, yeni kisitlamalar
getiremezler.”

Dogrudan uygulanabilirligi ve dogrudan etkisi veya baglayiciligi, asagida gérecegimiz gibi,
bir ¢ok kez Adalet Divani’nda dava konusu olmus, bu stand-still yiikiimliiliigii, Karar’a,
Tirk is¢ilerinin ve aile fertlerinin, mevcut haklarinda yapilacak bir kotlilestirmenin veya
atilacak bir geri adimin 6niine gegmek amaciyla konulmustur.

Burada 80/1 sayil1 Ortaklik Konseyi Karari ile ilgili olarak alt1 ¢izilecek olan son madde 14.
maddedir. Bu maddenin birinci paragrafinda su denmektedir: “Bu Kesim'de yeralan
hiikiimler, kamu diizeni, kamu giivenligi ve kamu saghg: nedenlerine dayanan kisitlamalar
saklt kalmak kaydiyla uygulanir.” Yukarida sayilan tiim diizenlemeler ve iyilestirmeler,
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hem bir AB iilkesinde ¢alisan Tiirk vatandaslari, hem de Tiirkiye’de ¢alisan AB
vatandaslar isciler i¢in, kamu diizeninin, kamu giivenliginin ve sagliginin korunmasi veya
saglanmas1 gibi nedenlerle kisitlanabilir veya uygulamasi tamamen askiya alinabilir.
Avrupa Birligi Anlagmasi’nda da mevcut, artik klasiklesmis Ordré public kosulu, bu
kararda da karsimiza ¢ikmaktadir.

iii)  80/3 Sayili Ortaklik Konseyi Karar1'!

Herhangi bir AB iiyesi iilkede yasayan Tiirk uyruklu is¢ilerin, bu kisilerin liye devletlerden
birinin simirlar1 icinde ikamet eden aile bireylerinin ve bunlarin dul ve yetimlerinin,
bulunduklar tilkedeki sosyal haklarini diizenleyen onemli bir karardir. Bu Karar’in “esit
uygulama” baglig1 altinda diizenlenmis olan 3. maddesinde, iiye devietlerden birinin
simwrlart icinde ikamet eden ve yukarida tamimlanan kisinin, herhangi bir iiye devletin
mevzuatt ile ongoriilen yiikiimliiliiklere, o tiye devletin vatandaslari ile ayni kosullarda tabi
olacagi ve yardimlardan ayni kosullarda faydalanacag:...” hiikme baglanmistir. Bu karar,
Tiirk iscileri ve aileleri i¢in {iye iilkeler tarafindan verilen hastalik ve analik yardimlari,
maliilliikk, yashilik, dul ve yetim yardimlari, is kazalar1 ve meslek hastaliklarina yonelik
yardimlar, aile yardimi, 6lim 6denekleri ve igsizlik yardimi gibi alanlari kapsar.

Bu Karar’in detaylarina, konunun kapsamini astig1 i¢in girilmeyecektir. Ancak, 80/3 sayili
Ortaklik Konseyi Karari, Tiirk is¢ilerinin ve is¢i ailelerinin, bulunduklar tilkelerdeki sosyal
giivenliklerinin saglanmasi1 ve o iilke is¢ileri ile esit statiiye gelmeleri bakimindan son
derece 6nemli bir karardir. Bu haklardan yararlanma ile ilgili ¢ikan sorunlar, asagida detayl
bir sekilde gorecegimiz gibi, Avrupa Adalet Divani’nin verdigi kararlar sayesinde, ¢6ziime
kavusturulmustur.

4. Avrupa Adalet Divan1 Kararlarinda Tiirk Iscilerinin Serbest Dolasim Hakk:

AB Adalet Divani, Tiirk iscilerinin serbest dolasimu ile ilgili bir ¢ok davaya bakmistir. “On
karar siireci”'? kapsaminda ve Avrupa Topluluklari Anlasmas’nin 177. Maddesi
kapsaminda agilan davalarda aldig1 emsal teskil eden kararlarla hem Topluluk Hukuku’nun
gelismesine katkida bulunmus, hem de AB-Tiirkiye iligkilerinin temelini aldigi Ankara
Anlagmasi, Katma Protokol ve Ortaklik Konseyi kararlarinin AB Hukuk Sistemi
icerisindeki yeri ve bunlarin hukuki sonuglar1 hakkinda son derece ©nemli kararlar
vermistir. Bu kararlarin alinmasinda en 6nde gelen faktor, Tiirk is¢ilerinin, bulunduklari

""" Avrupa Topluluklarima iiye devletlerin Tiirk iscileri ve aile bireylerine uyguladiklar1 sosyal giivenlik
programlarina iligkin 19 Eyliil 1980 tarih ve 3/80 sayili Ortaklik Konseyi Karari

'2 On Karar siireci: Avrupa Topluluklar1 Adalet Divani, daha dnce de vurgulandigi gibi, AT Anlasmasi'nin
177. maddesi geregi, “S6zlesme’nin yorumlanmasi ve uygulanmasinin korunmasini giivence altina alir.” Bu
hem birincil, hem de ikincil hukuk normlarinin denetlenmesi, hem de Topluluk organlarinin tasarruflarinin
kontrolii yolu ile gergeklesir. Nicolaysen’e gore On Karar Siireci, Topluluk Hukuku’ndaki “hukuk devleti
ilkesinin” yeni bir seklini olusturur (Nicolaysen Gert, “Europarecht I”, Nomos Verlag, Baden Baden 1991

S. 207) On karar siirecinde Adalet Divani’na dogrudan dava agma hakki sézkonusu degildir. Daha ¢ok iiye
iilkelerin ulusal hukuk sistemlerinde yeralan itiraz yollarii tamamlayici bir isleve sahiptir. Bagka bir deyisle,
hukuken kararina itiraz yolu kalmayan iiye iilke mahkemeleri, yorumlamakta zorlandiklar1 durumlarda, ortaya
¢ikan sorunlarin Topluluk Hukuku baglaminda yorumlamasi amaciyla Divan’a gonderirler. Hukuken gecerli
tek bir ictihat yaratilmasi ve her yerel mahkemenin kendisine gore bir yorum yaratilmasinin 6nlenmesi
acisindan son derece dnemlidir. Topluluk icerisindeki hukuk birligi, ancak Adalet Divani’nin igtihat tekeli
sayesinde saglanabilir. Adalet Divani kararlarinin baglayiciligi konusu Toplulugu kuran Anlagma’da
diizenlenmis bir konu degildir. On Karar Siireci’nde alman kararlar éncelikle, davay1 Divan’in éniine gétiiren
mahkemeyi baglamaktadir. Streinz’e gore Adalet Divani’nin, AB Hukuku’na aykir1 bularak gecersiz saydigi
bir yonetmelik, bir islem veya eylemin, iiye iilkelerdeki tim mahkemeler tarafindan da gecersiz sayilmasi
gerekir.(Streinz Rudolf, Europarecht-Schwerpunkte, Miiller Juristischer Verlag, heidelberg 1992)
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iilkelerin yerel mahkemelerinde agtiklar1 davalar olmustur. AB ile Tirkiye arasinda
imzalanmis olan anlagsmalarin kendileri i¢in saglamis oldugu haklardan yararlanmak isteyen
Tirk iscileri, liye tlkelerin, bu haklar1 onlara otomatik olarak tanimak yerine, haklarini
kisitlayan idari ve adli kararlara basvurmalar1 sonucunda, onlar da kendileri aleyhinde
aliman kararlara itiraz etmisler ve yargiya basvurmuslardir. Bu mahkemelerin de Tiirk
iscilerine taninmasi gereken hak ve ozgiirlikklerle ilgili olarak AT Anlasmasi’nin 177.
Maddesi geregi Avrupa Adalet Divani’na yorum i¢in basvurmalar1 sonucunda, asagida
yakindan inceleyecegimiz kararlar ortaya c¢ikmistir. Ankara Anlagsmasinin 12. ve Katma
Protokoliin 36. Maddeleri geregi, Tiirk is¢ilerinin AB igerisindeki serbest dolasiminin en
gec 1987 yili Ocak ayindan itibaren baslamasi gerekmekteydi. Ancak burada, daha 6nce
degindigimiz bu anlasma maddelerinin, belirlenen siirelerin sonunda, otomatik olarak ve
tiye tilkelerin i¢ hukukunda bagka bir diizenlemeye ihtiyag duymaksizin uygulanabilir olup
olmadig1 konusunda Tiirkiye ile AB tiyesi iilkeler arasinda, 6zellikle de en biiyiik Tiirk isci
gbcll yagamig Almanya ile goriis ayriligi dogmustur. Ankara Anlagmasi’nin 25. maddesi
geregi, anlasmanin uygulanmasi veya yorumlanmasi ile ilgili herhangi bir ihtilafin ortaya
¢ikmast durumunda, konu Ortaklik Konseyi’nde goriisiilecek, burada da bir sonug
alinmadig1 takdirde, taraflarin oybirligi ile mevcut herhangi bir yargi merciine veya Avrupa
Topluluklar1 Adalet Divani’na gotiiriilebilecektir. Ancak bu oybirligi, bugiine kadar hi¢ bir
anlasmazlikta saglanamadig1 icin, yalmizca Tiirk is¢ilerinin agtiklar1 davalarin Adalet
Divani’na tasinmasi nedeniyle, Divan bu konuda kisitli, ama 6nemli kararlar alabilmis ve
AB Tiirkiye arasinda imzalanmis olan anlasmalar1 yorumlamistir. Asagida, bu davalarin
onemli olanlarini, davanin konusu veya detaylar1 {izerinde fazla durmadan, Tiirk is¢ilerine
sagladigi haklar ve ilgili hukuki metinlerin nitelikleri ile, Topluluk Hukuku igerisindeki
yerleri baglaminda (kronolojik sira ile) irdelenecektir.

a) Meryem Demirel Davasi”

Bu davada Meryem Demirel adli Tiirk Vatandasi, 1984 yilinda Almanya’da bulunan esinin
yanina turist vizesi alarak gitmis, vizesinin siiresi doldugunda ise Almanya’y1
terketmeyerek iilkede kalmaya devam etmistir. Kendisini sinirdist etmek isteyen Alman
makamlarina da hamile oldugunu sdyleyerek bu karar1 erteletmeyi basarmistir. Meryem
Demirel’in hamileliginin sonuglanmasindan hemen sonra, Mayis 1985’de Almanya’nin
Schwaebisch Gmund Eyaleti Yabancilar Dairesi, sinirdis1t kararini vermistir. Meryem
Demirel de bu karara itiraz ederek, 1985 yilinin Agustos ayinda Stuttgart Idare
Mahkemesi’nde kararin iptali yoniinde dava agmistir. Gerekge olarak da Avrupa Toplulugu
ile Tiirkiye arasinda serbest dolasimin 1 Aralik 1987 tarihinden itibaren bagladigi ve
Meryem Demirel’inde bu haktan yararlandirilmasi gerektigi dne siiriilmiistiir. Mahkeme de
yargilamayr durdurarak, davayr Avrupa Adalet Divani’na 6n karar siireci kapsaminda
gondermistir. Gorililen dava sonunda Tirkiye ve Tirkiye-AB iliskileri bakimindan son
derece Oonemli sonuglar ortaya c¢ikmistir. Ankara Anlagmasi’nin 12. maddesi ile Katma
Protokoliin 36. maddesinde Ongoriilmiis olan Tiirk iscilerinin serbest dolasim hakkinin
belirlenen siireler sonunda otomatik olarak yiiriirliige girip, girmeyecegi sorusu ile, Yine
Ankara Anlagmasmin 7. maddesinde Ongoriilmiis olan “stand still” yiikiimliligiiniin
Topluluk {iyesi iilkelerin i¢ hukuk sistemlerinde dogrudan uygulanabilir bir hukuk normu
olarak goriiliip, goriilemeyecegi sorusu Adalet Divani tarafindan olumsuz sekilde
cevaplandirilmistir. Bu maddelerde ongoriilenlerin, lafz1 geregi birer program niteliginde
olduklari, acgik, tek anlamli ylikiimliiliikler icermedikleri ve yerine getirilmeleri veya etkileri
baglaminda {iye iilke i¢ hukuk sistemlerinde baska bir hukuki metni gerektirdikleri gibi

" Rs. 12/86 Meryem Demirel gegen Stadt Schwaebisch Gmiind EuGH Entscheidung Demirel Slg. 1987
Urteil vom 30.9.1986, S. 3719
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nedenlerle bu anlagma maddelerinin otomatik olarak yiiriirliige girmelerinin s6zkonusu
olmadig1 sonucuna varilmistir',

Avrupa Adalet Divani’nin AT Anlagsmasmin 177. maddesi geregi, bu Anlasmayi da,
AB’nin 3. iilkelerle imzaladig1 uluslararasi anlagmalar kapsaminda degerlendirerek, bu
baglamda yorumlamaya yetkili olup, olmadigi sorusunu ise olumlu bir sekilde
cevaplamistir. Adalet Divani’nin Haagemann 1" davasinda da benzer sekilde hiikme
bagladig1 gibi, AT Anlagsmasi’nin 228. ve 238. maddelerinin verdigi yetki ile Konsey
tarafindan imzalanan bir anlagmanin, 177. maddede ongoriilen, Topluluk organlarinin bir
tasarrufu veya bir eylemi olarak goriilmesi gerektigi, ayrica bu sekilde imzalanmis olan bir
anlagmanin da yiirtirliige giris tarihinden itibaren Topluluk Hukuku’nun bir pargasi oldugu
ve dolayisiyla Adalet Divani’'nin da, Ankara Anlagmasi’nin yorumlanmasi konusunda
yetkili oldugunu hiikme baglamistir. Avrupa Birligi ile Tiirkiye arasindaki iligkilerin
bugiinkii seviyesine ulagsmasinda en Onemli etken hi¢ kuskusuz Adalet Divani’nin bu
davada vermis oldugu karardir. Yargilama siireci, davaya miidahil olarak katilan iilkelerin,
Ozellikle de Almanya’nin itirazlar1 sonucunda son derece tartismali ge¢mistir. Ankara
Anlagmasi’nin ilgili maddelerinin hukuki baglayiciligi, Tiirk iscilerinin serbest dolagiminin
otomatik olarak yiiriirliige girmesini saglamaya yetmemistir. Bu konudaki somut
diizenlemelerin, taraflarin karsilikli olarak biraraya geldikleri ve ikili iliskilerindeki en
yilksek karar alma organm1 olan Ortaklik Konseyi’'nde yapilmasi gerektigi karara
baglanmaistir.

Demirel davasinda Avrupa Adalet Divani, doniim noktasi olarak goriilebilecek kararinda,
iki 6nemli konuda hiikiim siiren hukuki tartigmalara nokta koymustur. Birincisi, Toplulugun
tclincii iilkelerle imzaladigi anlagsmalar1 yorumlayip, yorumlayamayacagma iliskin
kendisinin yetki konusu, ikincisi ise Topluluk tarafindan imzalanmis olan bir anlasma
maddesinin, Topluluk Hukuk Sistemi igerisinde dogrudan uygulanabilmesi i¢in yerine
getirmesi gereken kosullar konusudur. Yetki konusunda, 6zellikle davali konumunda olan
Almanya ile Ingiltere, Isgiiciiniin Serbest Dolasimi konusunun, iiye iilkelerin yetki alanina
girdigini ve i¢ hukuk diizenlemesini gerektiren bir alan oldugunu savunmuslardir. Buna
karsilik, Komisyon’da ve Literatiir’de hakim olan goriise gére de, Avrupa Toplulugu’'nu
kuran Anlagma’nin 48. maddesi, bu alanda diizenleme yapma yetkisini, kesin bir sekilde,
tiye tilkelerden alarak, Topluluga devretmistir. Toplulugun, AT Anlagsmasi’nin 238.
maddesi kapsaminda iiciincii iilkelerle yapmis oldugu bir Ortaklik Anlagmasi’ndan, serbest
dolagima iliskin dogan bir yiikiimliiliigiin yorumlanmasi da, Adalet Divani’nin yetki
alanma girmektedir. Vedder’e gore de Demirel karari, Avrupa Adalet Divani’nin, AT
Anlagmasi’nin 238. maddesinin yorumlanmasi gibi, Topluluk dis1 sayilabilecek bir alanla
ilgili igtihatlarinda mevcut boslugu doldurmus ve AT nin baslangicindan beri devam eden
siyasi ve bilimsel tartigmalari, hem hukuki, hem de pratik anlamda sonlandirmugtir'.

Bu karar sayesinde, iiye iilkelerin Tiirk iscileri ile ilgili olarak yapmis olduklar1 her tiirlii
tasarrufun, Ortaklik Hukuku’ndan dogan yiikiimliiliklere aykirilik teskil edip etmedigi
kontrol edilebilir olmustur.

Dogrudan uygulanabilirlik konusunda ise Mahkeme Papst & Richartz'"davasinda getirmis
oldugu ve sonraki tiim davalarda sablon gibi kullandig1 su formiilii yinelemistir. “Topluluk
tarafindan ticiincii iilkelerle yapilan bir anlasmanin bir hiikmii, eger hiikiim, metni ve ilgili

' Demirel Davasinin bu konuyla ilgili karar metni soyledir: Topluluk tarafindan iigiincii iilkelerle yapilan bir
anlasmanin bir hiikmii, eger hiikiim, metni ve ilgili oldugu anlasmanin anlam ve amaci agisindan, yerine
getirilmesi , bir baska eyleme bagl olmayan agik ve kesin yiikiimliiliik iceriyorsa, dogrudan uygulanabilir
olarak degerlendirilmek durumundadir. (Bkz. Karluk Ridvan, Avrupa Birligi ve Tiirkiye, 8. Baski, Beta
Yayimnevi, Istanbul, 2005

'3 Rs. 181/73 Haagemann Urteil vom 1973

' Vedder Christoph, “Auslaenderrecht fiir tiirkische Arbeitnehmer, Europarecht Heft 1, 1988, S. 59

7 Rs. 17/81 Urteil vom 29.4.1982 Papst&Richartz gegen Hauptzollamt Oldenburg
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oldugu anlasmanin anlam ve amaci agisindan, yerine getirilmesi veya etkili olmasi, bir
baska hukuki metne bagh olmayan agik ve kesin bir yiikiimliiliik iceriyorsa, dogrudan
uygulanabilir olarak degerlendirilmek durumundadir.” Mahkeme de Demirel davasinda
vermis oldugu kararda, Ankara Anlagsmasi’nin serbest dolagim ile ilgili 12. maddesinin ve
Katma Protokol’iin 36. maddesinin bu formiile uymadiklar ve temelde program niteliginde
olduklari, bu nedenle de iiye iilkelerin i¢ hukuklarinda dogrudan etkili olmadiklari, yani
dogrudan uygulanma kosulunu yerine getirmedikleri hiikkmiine varmstir.

Demirel davasi, hukuki sonucu itibariyla degerlendirildiginde serbest dolagimin, belirlenen
stireler sonunda otomatik olarak yiiriirliige girmesi konusunda belki Tiirkiye aleyhinde bir
karar olarak goriilebilir, ancak bu kararin, ayn1 zamanda, Ankara Anlasmasi’nin Topluluk
Hukuku’nun bir pargasi oldugunu tescil etmis olmasi da, Ortaklik Hukuku’nun gelisiminde
son derece dnemli bir rol oynamistir.

b) Zeki Sevince Davasi'®

Ikinci 6nemli karar, Adalet Divani’nin Zeki Sevince davasinda vermis oldugu karardir.
Hollanda’da yasayan Tiirk is¢isi Zeki Sevince’nin oturma izninin uzatilmasi istegini,
Hollanda makamlar1 1980 yilinda reddetmistir. Bunun iizerine Sevince, yiiriitmeyi
durdurma kararin1 da iceren bir dava agmistir. Raat van Staate mahkemesi’nin, yiirlitmeyi
durdurdugu siire igerisinde, Zeki Sevince bir oturma izni aliyor ve bununla birlikte, 5 yildir
calistyor olma kosulunu da bu arada yerine getirmis oluyor. 1986 yilinin Haziran aymda
Sevince’nin agmis oldugu dava reddediliyor. Nisan 1987°de ise oturma izninin uzatilmasi
icin Ortaklik Konseyi’nin 80/1 sayili kararlar1 geregi oturma izninin uzatilmasi gerektigini
belirterek, Raad van Staat’a tekrar dava agiyor. Mahkeme de, Yargilamay1 keserek, davayz,
oncelikle, Ortaklik Konseyi Kararlarin1 da igine alacak sekilde yorumlamas: istegiyle
Adalet Divani’na gotiirmiistiir. Dava sonucunda, Adalet Divani, yine Tiirk iscileri ve
Tiirkiye acisindan son derece onemli bir karara imza atmistir. Avrupa Birligi-Tiirkiye
arasindaki 19 Eylil 1980 tarihinde imzalanan Ortaklik Konseyi Karari’nin, Tiirk iscileri
lehine agik, se¢ik ve herhangi bir kosula bagli olmayan bazi haklar1 diizenledigini yani iiye
iilkelerin i¢ hukuk sistemlerinde ayr1 bir diizenleme yapilmasini gerektirmedigi ve bu
nedenle de dogrudan uygulanabilir oldugu yoniinde karar vermistir.

Ancak daha da 6nemlisi Ortaklik Konseyi kararlarinin yorumlanmasinin AT Anlagmasi’nin
177. maddesi kapsaminda degerlendirilmesi gerektigini sdyleyerek, bu kararin
yorumlanmasinda kendisinin yetkili oldugunu hiikkme baglamistir.

Adalet Divani, Demirel davasinda Avrupa Birligi ile Tiirkiye arasinda imzalanmis olan
Ankara Anlagmasi’nin, Topluluk Hukuku’nun ayrilmaz bir pargast oldugu yoniinde karar
almisti. Sevince davasinda ise, sadece Ankara Anlagmasmin degil, Ortaklik Konseyi
kararlariin da Topluluk Hukuku’nun bir pargasi oldugunu hilkkme baglamistir. Yani Divan,
verdigi kararda, Konsey tarafindan 3. iilkelerle imzalanmis olan anlagmalar, nasil yiiriirliige
girdikleri andan itibaren Topluluk Hukuku’nun bir parcasi oluyorlarsa, Ortaklik Konseyi
Kararlar1 da, bir tarafta AB iiyesi iilkeler ve Komisyon temsilcileri, diger tarafta ise
Tiirkiye’nin yeraldigi ¢ok tarafli (multilateral) bir anlagsma niteliginde olduklar1 igin,
yirtrliige girdikleri andan itibaren Topluluk Hukuk Diizeninin ayrilmaz bir pargasi
olduklar1 sonucuna varmastir.

Sevince davasi da son derece 6nemli bir konuya ac¢iklik getirmistir. Daha once de {lizerinde
duruldugu gibi, bu davada 6nce Adalet Divani’nin, Ortaklik Konseyi kararlarin1 yorumlama

'8 Rs. C-192/89, Z. Sevince gegen Staatssecretaris van Justitie, Urteil vom 20.9.1990

17



http://www.bcltechnologies.com/easypdf/

yetkisinin olup, olmadig1 sorusu cevaplanmistir. Kupferberg ve Demirel davalarinda,
Toplulugun taraf oldugu, uluslararasi ¢ok tarafli bir anlagmadan dogan, birincil hukuk
normlarmin yorumlama yetkisinin, Divan’in yetki alan1 igerisine girip, girmedigi
irdelenirken, Sevince davasinda, bu Anlasma’da Ongdriilmiis bir organ olan, Ortaklik
Konseyi kararlarinin ikincil hukuk normlar1 veya tiirev hukuk normlar1 olarak yorumlama
yetkisinin sdzkonusu olup olmadig1 sorusuna cevap aranmistir. Adalet Divan1 bu soruya
verdigi cevapta sOyle bir tespitte bulunmustur. “Eger Mahkeme, “énkarar siireci”
kapsaminda bir anlagsmayr yorumlamak konusunda yetkili ise, bu anlasma hiikmii ile
varatilmis bir organ olan Ortaklik Konseyi kararlarint da yorumlamaya yetkilidir.”

Bu kararlarin, iiye iilkelerin i¢ hukuklarinda dogrudan uygulanabilirligi konusunda ise
Mahkeme, daha once belirledigi formiile burada da sadik kalmis ve Ortaklik Konseyi
kararlarinin, Ortaklik Anlagmasi i¢in Ongdriilmiis olan kosullar1 yerine getirmeleri
gerektigini karara baglamistir. Yani dogrudan etkili veya dogrudan uygulanabilir nitelikte
olmak i¢in, acik, secik ve herhangi bir kosula bagli olmayan bir yiikiimliilik icermelidirler.
80/1 sayili Ortaklik Konseyi Karari’min 6. maddesi, Tiirk iscilerine belirli bir silire ve
diizenli olarak bir iste calismalarinin sonrasinda, bulunduklar iiye {ilke sinirlart igerisinde,
diledikleri iste, calisma iznine gerek olmaksizin ¢alisma hakki taninacagini ongoriir ve bu
yiizden Adalet Divani’nin i¢tihadina gore dogrudan uygulanabilir niteliktedir.

c) Kazim Kus davas:™

Bu dava da Alman Hiikiimeti ile, bu lilkede yasayan Tiirk is¢isi Kazim Kus arasinda
gecmistir. Kazim Kus Agustos 1980 tarihinde Almanya’ya giderek, orada Nisan 1981°de
bir Alman vatandasi ile evlenmis ve Nisan 1982 tarihinden itibaren de yasal yollardan ve
gecerli bir ¢alisma izni ile calisma hayatina girmistir. Kazim Kus, iki farkhi i1s yeri
degistirmeden Once, araliksiz olarak iki y1l ayn1 isyerinde ¢aligmistir. Nisan 1984 tarihinde
Alman esinden bosanmis ve Agustos 1984’de c¢alisma izninin uzatilmasi i¢in yapmis
oldugu bagvuru Wiesbaden kenti yonetimi tarafindan reddedilmistir. Red gerekgesinde
Almanya’da bulunma nedeninin ortadan kalktigi, yani Alman esinden bosanmis oldugu
icin, oturma izninin verilmesinin sézkonusu olmadigi belirtilmistir. Kazim Kus, itirazi
kabul edilmeyince idare Mahkemesi’nde dava agmistir. idare Mahkemesi de, belli bir
asamadan sonra, yargilamay1 durdurarak, Adalet Divani’na yorumlamasi i¢in bagvurmustur.
80/1 sayili Ortaklik Konseyi Karar1 geregince, Avrupa Toplulugu’na {iye bir iilkede, yasal
olarak caligan bir Tiirk is¢isinin, ayn1 igveren yaninda ¢alismis olmak sartiyla, ¢alisma izni
ile birlikte oturma izninin de verilmesi gerektigi ortaya konmustur. Bugiin son derece dogal
olmas1 gerektigi diisiiniilen, bu haklarin birlikte kullanilmasi zorunlulugu da dava konusu
olmustur. Ozellikle ekonomik sikint1 igine giren ve Tiirk iscilerinin yogun olarak yasadig
Avrupa Birligi iiyesi iilkeler, 6zellikle de Almanya, yabanci iscilerin haklarin1 miimkiin
oldugunca kisitlamak ve mevcut haklarin da kullanimini engellemek yoluna gitmislerdir.
Adalet Divan1 da bu haklari, hukuki metinlerin elverdigi Olclide, anlagsmalarin genel
amacina ve ruhuna uygun olarak ve genisletici bir sekilde yorumlamigtir.

Kus davasinda Adalet Divani, 6nceki davalarda da oldugu gibi, usul konusunda karar
vermek durumunda kalmis ve Ortaklik Konseyi Kararlari’n1 yorumlamaya yetkili olup
olmadig1 sorusunu cevaplamistir. “Burada 6énemli olan, anlagsmaya taraf olanlarin, ki bu
anlagsmalarin bir tarafinda Topluluk vardir, Ortaklik Konseyi’ni, Ortaklik Anlagmasi ile,
baglayict kararlar almak konusunda yetkili kildiklaridir. Yani Topluluk, Ortaklik Konseyi
kararlar’nin baglayiciligini, Anlagma’da Ongoriilmiis oldugu icin, bastan kabul etmis

" Rs. C-237/91, Kazim Kus gegen Landeshauptstadt Wiesbaden, Urteil vom 16.12 1992
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sayllmaktadir. Bu ac¢idan bakildiginda, bu tiir kararlar, basitlestirilmis bir sekilde
imzalanmis bir nevi anlagsma olarak gérﬁlebilirzo.

d) Sema Siiriil Davasr*!

Adalet Divani, 1999 yilinda verdigi bir kararda AB igerisinde yasayan Tiirk isgileri ve
onlarin aile fertlerinin bulunduklar iilkelerdeki sosyal haklardan yararlanmalari konusunda
cok onemli bir yenilik getirmistir. Sema Siiriil, Almanya’nin Aachen kentinde 6grenci olan
ve bu nedenle sadece siireli bir oturma iznine sahip olan Kenan Siiriil ile 1990 yilinda
evlenmistir. Sema Siiriil’e 1992 yilinda diinyaya getirdigi c¢ocugu i¢in g¢ocuk parasi
baglanmig, ancak 1993 yilinda Federal Calisma Dairesi (Bundesanstalt fiir Arbeit)
kendisinin Almanya’da oturma izni olmadig1 gerekgesiyle ¢ocuk parasini kesmistir. Bu
duruma itiraz eden Sema Siiriil, Aachen Sosyal Mahkemesi’ne dava agmistir. Mahkeme de
yargilamay1 bir silire sonra durdurmus ve Onkarar i¢in Adalet Divani’na gondermistir.
Mahkeme de dava sonucunda, gecici vize ile de olsa (Kenan Siiriil’iin 6grenci vizesi) bir
AB ftilkesinde kalmasina yasal olarak izin verilmis bir Tiirk vatandasi’na, siirekli oturma
izni olmadig1 gerekgesiyle ¢ocuk parasi baglamayr reddetmenin miimkiin olmadigina karar
vermistir. Bu karara kadar bir AB iiyesi iilkede yasayan Tiirk vatandaslarina, ulusal
kimliginden kaynaklanan nedenlerle ayrimcilik yapilmamasi veya AB vatandaslariyla esit
davranilmasi ilkesi, bu karara kadar hep kagit lizerinde kalmistir. Hukuki dayanagini 19
Eyliil 1980 tarihli, 80/3 sayil1 Ortaklik Konseyi Karari’ndan* alan bu hiikiim sayesinde, ilk
kez AB iilkelerinde yasayan Tiirk vatandaslari, sosyal haklardan yararlanma konusunda AB
vatandaslari ile esit bir konuma gelmislerdir.

e) Abdiilnaswr Savasg Karar®

Abdiilnasir Savas ve esi, Aralik 1984°de 1 aylik turist vizesiyle Ingiltere’ye gitmisler ve
vizelerinin siiresi doldugunda Ingiltere’yi terketmeyerek yasadisi bir sekilde kalmaya
devam etmislerdir. Kasim 1989°da Abdiilnasir Savas, Hackney kentinde bir gomlek
fabrikasi acarak isletmeye baglar. Bu asamaya kadar Abdiilnasir Savas, ne kendisi, ne de esi
icin bir caligma izni veya serbest caligsanlar i¢in gerekli olan herhangi bir izin igin
basvuruda bulunmamustir. ilk kez Ocak 1991°de, avukatlari araciligiyla yaptiklar: bagvuru
ile, Ingiltere’deki oturum sorunlarini diizenlemek isterler. Ancak yaptiklar1 bagvuru, Mart
1994 tarihinde reddedilerek sinirdisi edilmeleri i¢in karar alinir. Savas’larin karara karsi
Ingiliz i¢ hukuk makamlarina yaptiklar1 tiim basvurularin reddedilmesi {izerine Ekim 1995
tarihinde avukatlari, itirazlarinda, ilk kez AB ile Tiirkiye arasinda imzalanmis olan Katma
Protokoliin 41. Maddesini gerekce gdstererek, davanin seyrini degistirmislerdir. 41. madde
metnine gore:

1. Akit taraflar, aralarinda, yerlesme hakki ve hizmetlerin serbest edimine yeni kisitlamalar
koymaktan sakinirlar.

2. Ortaklik Konseyi, Ortaklik Anlasmasi’nin 13. ve 14. maddelerinde yer alan ilkelere
uygun olarak, akit taraflarin yerlesme hakki ve hizmetlerin serbest edimindeki kisitlamalari
aralarinda gitgide kaldirmalarinda uygulanacak sira, siire ve usulleri tespit eder.

2 Gilsdorf Peter, “Les organes institues par les accords communautaires: Effects juridiques de leurs decisions,
Revue du marche commun, S. 328, in Schlussantraege des Generalanwalts Marco Darmon, in der

Rs. C-237/91

' Rs. C 262/96, v. 4 May1s 1999, Sammlung 1999, S. 2685

** Bkz. Dn.8

*Rs. C 37/98 v. 11.5.2000
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Ortaklik Konseyi, sozkonusu siwra, siire ve usulleri, cesitli faaliyet dallart igin bu
alanlardaki 6zel durumunu géz oniine alarak, tespit eder. Uretim ve alisverislerin
gelismesine ozellikle katkida bulunan faaliyetlere oncelik verilir.

Buna gore, Tirk vatandaslarinin yerlesme (hizmet edimi) ve oturma haklarina, Katma
Protokoliin yliriirliige giris tarihi olan 1 Ocak 1973 tarihinden sonra, ulusal seviyede
herhangi bir kisitlamanin getirilemeyecegi hiikme baglanmstir.

Yargilamay1 yapan Ingiliz mahkemesi de, Katma Protokoliin 41. maddesi ile Ortaklik
Anlagmasi’nin 13. maddesinin, iiye iilke i¢ hukuk sistemlerinde dogrudan uygulanabilir
olup olmadigi, cevap evet ise, Ingiltere’de yasadis1 yollardan uzun siiredir kalan Savas
ailesinin, bu haktan yararlanip yararlanamayacagi sorusu ile birlikte, davayr Adalet
Divani’na gotiirmiistiir. Avrupa Adalet Divani’nda, On Karar Siireci’ne konu olan, Ankara
Anlagmast’nin 13. maddesi ise soyledir: “Akit taraflar, yerlesme serbestligi kisitlamalarin
aralarinda kaldirmak i¢in Toplulugu kuran Anlasma’nmin 52 ila 56. (Dahil) maddeleri ile
58. maddesinden esinlenmekte uyusmuslardwr.”

Adalet Divani, verdigi kararda, Ankara Anlagsmasi’nin 13. maddesi ile, Katma Protokoliin
41. maddesinin 2. paragrafinin, iiye iilke i¢ hukuk sistemlerinde dogrudan uygulanmasi
gereken hukuk normlar1 olmadiklari; buna karsin 41. madde 1. paragrafinin, iiye llkeler
acisindan dogrudan uygulanmasi gereken bir yilikiimliiliik igerdigi sonucuna varmistir. Yani
baska bir deyisle Katma Protokol, baz1 maddeleri itibartyla, AB Hukuku’nun ayrilmaz bir
parcasidir. Icerdigi maddelerden, daha once de vurgulandigi gibi, acik, secik ve
uygulanmasi, baska herhangi bir kosula bagli olmayanlari, (Ornegin: Ortaklik Konseyi’nin
ileride alacagi bir karara) iiye iilkelerin i¢ hukuk sistemlerinde hukuki sonuglar
yaratabilecek Topluluk Hukuku olarak goriilmelidir.

41. maddenin 1. paragrafinin uyulmasi gereken bir stand still yikimliligi icerdigi
gerceginden hareketle, Tirk vatandaglari i¢in, 1. 1. 1973°’de mevcut olan durum ne ise,
bundan sonra onlar i¢in getirilecek tiim yenilikler ve diizenlemeler, o giinkii durumdan daha
dezavantajli bir igerige sahip olamayacaktir. Daha 6nce, AB iiyesi lilkelerde yasayan Tiirk
vatandaslari, bulunduklar tilkelerde, ulusal seviyede getirilen kisitlamalardan, tiim diger
yabancilar gibi etkilenirlerken, bu karardan sonra 1. 1. 1973’den daha kotii bir konuma
diisiiriilemeyeceklerdir. Getirilen diizenleme, onlar i¢in daha elverisli haklar igeriyorsa
uygulanacak, aksi takdirde uygulanmayacaktir. Bu karardan sonra, 06zellikle Tiirk
girisimcilerin, yerlesme ve hizmet edimi haklarina yeni bir boyut getirilmistir. Tiirk
vatandaslarinin 6zellikle Tiirk girisimcilerin, bulunduklari tilkelerdeki haklarinda herhangi
bir kisitlama veya mevcut durumlarinda (1. 1. 1973’de mevcut olan duruma gore) bir
kotiilesme sézkonusu oldugunda, bu karara dayanarak, iiye ililke mahkemelerine itiraz
edebileceklerdir.

Adalet Divani, bu davada, Ankara Anlasmasi ve Ortaklik Konseyi Kararlari’nin ilgili
maddelerinin, iiye llkelerin i¢ hukuk sistemlerinde dogrudan uygulanabilir hiikiimler
olduklar1 ve bu nitelikleri ile de Topluluk Hukuku’nun bir pargasi olduklar1 yorumunun
ardindan, ilk kez Katma Protokol’iin bazi maddelerinin de bu nitelige sahip oldugu ve
Topluluk Hukuku’nun ayrilmaz veya tamamlayici bir parcast olduguna hilkkmetmistir.
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f) Ercan Atabay-Nadi Sahin” Davalar**

Avrupa Adalet Divani’nin Atabay-Sahin davasinda vermis oldugu karar da, Tiirkiye lehine
cok onemli sonug¢lar dogurmustur. Artan igsizlik orani ile miicadele edebilmek icin, 1995
yilinda Alman Federal Calisma Bakani, yeni bir diizenleme getirmis ve Tiirkiye’de yerlesik
olup da Almanya’da, gegici siire ile de olsa, faaliyet gosteren Nakliyat sirketlerinde calisan
Tiirk kamyon soforlerinin, Almanya’da birer ¢alisma izni almalar1 gerektigi yoniinde bir
yonetmelik yaymlamistir. Sadece oradan mal almak ve transit gecis yapmak igin
bulunduklar bir iilkede caligsma izni almak zorunda olmak, son derece agir bir karardir ve
bu nedenle Ercan Atabay ve Nadi Sahin adl iki Tiirk TIR soforii, mahkemeye giderek bu
karara itiraz etmislerdir. Mahkeme de, davay1r Adalet Divani’nin Oniine getirmistir. Divan
Haziran ve Agustos 2001 tarihlerinde verdigi kararlarda, uygulamanin hizmetlerin serbest
dolasim1 ve yerlesim 6zgiirliiglinii kisitlayict karakterde olduguna ve bu durumun 80/1
saylli AB-Tiirkiye Ortaklik Konseyi Karari’nin 13. maddesi ile Katma Protokol’iin 41/1
maddelerine aykir1 olduguna hiikmetmistir. Katma Protokol'iin 41. maddesi daha 6nce
tanimlanmisti. 80/1 sayili Ortaklik Konseyi Karari’nin 13. maddesi ise soyledir: “Topluluk
tiye devletleri ve Tiirkiye, kendi topraklarinda yasal olarak ikamet eden ve istihdam edilen
isciler ve aile bireylerine uygulanan ise girme sartlarina yeni kisitlamalar getiremezler”
Her iki anlagma maddesi de, icerdikleri stand-still yiikiimliligii nedeniyle her AB iiyesi
iilke tarafindan uyulmasi gereken ve ilgili anlagsmalarin yiirtirliige giris tarihinden itibaren,
hem isgiiciiniin serbest dolasimi, hem de yerlesme 6zgiirliigii ve serbest hizmet edimi
baglaminda, mevcut haklara yeni kisitlama getirilmesini yasaklayan bir icerige sahiptir.
Kisitlama getirildigi takdirde ise, o iilkenin yerel mahkemelerinde agilacak davalara
dayanak teskil edebilecek kadar baglayiciligi olan bir yaptirim giiciine sahiptirler. Dava
konusu olan Alman Federal Caligma Bakanligi’nin yonetmeligi agisindan olayr tekrar
degerlendirdigimizde ise su sonuca variriz: Tiirkiye’de yerlesik olup da, herhangi bir {iye
tilkedeki bir hizmet sektoriinde faaliyet gdsteren bir firmanin, bu faaliyetini, ¢aligma iznine
baglama kosulu, ayn1 ¢alisma izni, Katma Protokol’lin yiiriirliige giris tarihinde de isteniyor
idiyse kabul edilebilir. Aksi takdirde AB Hukuku’na aykiridir.

Katma Protokol’iin 41. maddesinin 1. paragrafi, sadece Tiirkiye’de yerlesik olup, bir iiye
tilkede faaliyet gosteren firmalar1 degil, ayn1 zamanda bu tiir firmalarin ¢alisanlarini da
ilgilendirmektedir. Yani Adalet Divani, sadece Tiirk is¢ilerinin haklarmin degil, “hizmet
edimi serbestisi” kapsaminda, serbest meslek sahibi Tiirkler’in de haklarimin dayanagini
AB ile Tirkiye arasinda imzalanmis olan anlagmalardan aldigin1 ortaya koymustur. Bu
genisletici yorum sayesinde Tiirk girisimciler, ister Tiirkiye’de yerlesik olup, tiye bir iilkede
faaliyet gostersinler; isterlerse AB {iyesi bir iilkede, miilkiyeti bir Tiirk vatandasina ait
olmak kosuluyla, yerlesik durumda olsunlar, AB Hukuku temelinde degerlendirilmek
durumundadirlar.

Katma Protokol’tin 41. madde 1. paragrafinin, iiye iilkelerin uymasi gereken, i¢ hukuk
sistemlerinde dogrudan uygulamalar1 gereken bir yiikiimliiliik igerdigi, daha once Adalet
Divani tarafindan Savas kararinda vurgulanmisti. Atabay-Sahin kararinda ise Divan, bir
adim daha ileri giderek 80/1 sayili Ortaklik Konseyi Karari’nin 13. maddesinde 6ngoriilmiis
olan “mevcut haklar1 koétiilestirmeme ilkesi” nin AB Hukuku’nun bir pargasi oldugunu
hiikme baglanmistir.

Avrupa Adalet Divant AB Hukuku’nun gelismesi ve ilerlemesi ile anlagsmalarin eksiksiz
uygulanmasindan sorumlu organ olarak, Tiirk vatandaslarinin davalarinda verdigi kararlarla

* Dava konular1 aym ve tarihleri itibariyla birbirine yakin oldugundan davalar birlestirilmistir
** Rs. C-317/01 ve Rs. C-369/01, Sammlung der Rechtssprechung 2003 S. 12301
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ve AB ile Tiirkiye arasindaki hukuki metinleri yorumlamasiyla, son derece onemli bir
katkida bulunmustur.

5. AB-Tiirkiye arasindaki Anlagsmalar’daki Koruma Maddeleri

Katma Protokol’tin 60. maddesinin 1. ve 2. paragrafi, Protokol’lin uygulanmasi ile ilgili
genel bir koruma klosu igerir. Buna gore Tiirkiye ekonomisinin veya Toplulugun bir veya
birkag¢ itiye devletinin ekonomilerinin bir faaliyet sektoriinii veya dis mali istikrarin
tehlikeye diistirecek ciddi bozukluklar ortaya ¢ikar veya Tiirkiye nin veya Toplulugun bir
bolgesinin ekonomik durumunun bozulmasi seklinde giicliikler ortaya ¢ikarsa, Tiirkiye veya
Topluluk, gerekli korunma tedbirlerini alabilir. Topluluk, ayrica, ilgili iiye devleti veya
devletleri, bu tiir tedbirleri almakta yetkili kilabilir. Bu tedbirler ve bunlarin uygulama
usulleri, geciktirilmeksizin Ortaklik Konseyi'ne bildirilir. 3. paragrafta ise, 1. ve 2.
paragrafta izin verilen tedbirlerin uygulanmasinda, Ortakligin isleyisini en az aksatacak
tedbirlerin oncelikle segilmesi gerektigi bildirilirken, bu tedbirler alinirken ortaya ¢ikan
glicliiklerin  giderilmesinde  “Ol¢iiliiliik” esasina dikkat edilmesi gerektigi hiikkme
baglanmistir. 4. paragrafta ise, 1. ve 2. paragraflarin uygulanmasi sonucu alinan tedbirler
tizerinde Ortaklik Konseyi’nde danigmalar yapilacag belirtilmistir.

6. Tiirk iscilerinin serbest dolasim hakkinin verilmesi lehine diisiinceler
a) Temel haklar bildirgesizs-baklmlndan

18 Aralik 2000 tarihinde yaymnlanan Avrupa Birligi’nin Temel Haklar Bildirgesi,
Toplulugun temel haklar ve bireysel Ozgilrliikler baglaminda en temel referansini
olusturmaktadir. Bildirge, Toplulugun Anayasa metnininin II. Boliimiine aynen alinmistir.
Bildirgenin giris boliimiinde, serbest dolasim hakkinin, AB icersindeki temel haklardan biri
oldugunun agik¢a vurgulandigini goriiyoruz. Avrupa Birligi’nin, insan onurunu yiicelten
evrensel degerlerin, Ozgiirliik, Esitlik ve Dayanisma ilkelerinin iizerine kuruldugunu,
demokrasi ve hukuk devleti ilkelerini temel alindigini vurgulayarak, bireyin, Avrupa
Vatandashigini olusturmak yoluyla, tiim faaliyetlerinin merkezinde yeraldigin1 hiikme
baglamaktadir. ...dengeli ve siirdiiriilebilir bir ekonomik gelismeyi tesvik eder ve -Topluluk
igerisinde- kisilerin, mallarin, hizmetlerin ve sermayenin serbestce dolagimi ile yerlesme
Ozglrliigiini garanti eder. Temel Haklar Bildirgesi’'nde tanimlanan bu genis kapsamli
haklar, 1957 Roma Anlasmasi’ndan bugiine kadar gelisen Avrupa Hukukunun bir
sonucudur. Ozellikle Avrupa Adalet Divani’nin “case law” kapsaminda, AB
Anlagmalarinin yorumlanmasi yoluyla bu haklarin tanimlanmas: ve kullanilmasi igin
yaptig1 genisletici yorumlarin etkisi tartisilamaz. Bu dort 6zgiirliik icerisinde en tartismali
olan iggiicliniin serbest dolagimi, bugiin Kibris ve Malta hari¢, Mayis 2004°de iiye olan yeni
tiyelere getirilen gecici istisnalar disinda, tiim AB iiyesi iilke vatandaslar1 igin
uygulanmaktadir. Uye iilkeler, bu haklari tiim iiye iillke vatandaslarmna tanir, onlar1 bu
Ozgiirliiklerden yararlandirirken, s6zlesme hiikiimlerine aykir1 bir sekilde bir aykirilik veya
sapma sdzkonusu oldugunda, Avrupa Birligi iki organi vasitasiyla miidahale edebilir. Uye
devletlerin, AB’yi kuran Anlagsmalarin ve onun ayrilmaz parcalar1 olan eklerinin eksiksiz
bir sekilde uygulanmasindan sorumlu olan Komisyon ve Avrupa Adalet Divani tarafindan
gerekli onlemler alinmakta ve gerektiginde bu hukuk normlarmin eksiksiz uygulanmasi
ciddi yaptirimlara baglanmaktadir.

#* Charter of Fundamental Rights of the European Union, Official Journal of the EU, C 364/1, 18.12.2000,
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Temel Haklar Bildirgesi’'nin 45. Maddesi Birlik igerisindeki hareket ve yerlesme
Ozglirliglini diizenlemektedir. Buna gore her AB Vatandasi, iiye iilkelerin siirlari iginde,
bir yerden bir yere serbestce gitme ve orada Ozgiirce yerlesme hakkina sahiptir. Bu genel
hak tanimi Tiirkiye bir giin AB {iyesi olursa, tanimlanan bu haktan Tirklerin de
yararlanmasin1 gerektirecektir. AB’ye simdiye kadar iiye olan tiim iilkeler, bazilar1 i¢in
gecis donemleri dngoriilmiis olsa da, (ge¢miste Yunanistan, ispanya ve Portekiz’e 7 ile 10
yil arasinda; Kibris ve Malta harig, 9 yeni iiye i¢in de 7 yila kadar uzatilabilen kademeli
gecis donemleri konmustur), bu haktan yararlanmislardir.

Temel Haklar Bildirgesi’nin esitlik ile ilgili III. Boliimiinde yeralan 21. maddesinde
Ayirimcilik yapma yasagi hususu hitkkme baglanmistir. 21. maddenin 2. paragrafina gore,
..dil, din veya inan¢ gibi nedenlerden otiirii yapilacak her tirli aywrimcilik
vasaklanmalidir. Konuyu, Tiirkiye’'nin AB iiyeligi ve lizerinde en ¢ok tartisilan serbest
dolasim hakkindan Tiirk is¢ilerinin yararlandirilmasi baglaminda degerlendirdigimizde su
sonuca varabiliriz: Bu genel giris, Tiirkiye’yi ve Tiirkleri dislayan, dil temelinde Tiirk¢e’nin
Avrupa dilleri grubundan olmadigini, bu yiizden Tiirkler’in Avrupa’ya ait olmadigini iddia
etmek veya AB’nin Hiristiyanlik dininin, kiltliriiniin veya geleneginin bir sonucu
oldugunu, Tiirklerin ve onlarmn dini olan Islam’m bu sonuca ulasmada rolii olmadigini veya
bu kiiltiirin disinda yeraldigini 6ne stirmek, 21. maddenin 2. paragrafina gore ayirimeilik
olarak algilanmalidir.

Yine ayn1 maddenin 2. paragrafina gore, tiim AB Anlasmalarinin uygulama alani icerisinde,
ulusal kimlik temelinde yapilacak her tiirlii ayirimcilik yasaklanmigtir. Bu ulusal kimlik
veya milliyet temelinde getirilen genis kapsamli ayrimcilik yasagi, hem su andaki Tiirkiye-
Avrupa Birligi iliskilerinin hukuki yapisi, hem de Tiirkiye’nin olas1 bir AB iiyeligi
durumunda olusacak hukuki yapi ele alinarak incelenmelidir.

Birinci olarak Tiirkiye’nin AB’ye iiye olmasi durumunu gozoniine alalim: Tiirkiye’nin
AB’ye iiye olmasi durumunda serbest dolagim hakkinin verilmemesi veya kalic1 bir istisna
getirilmesi yoluyla farkli bir {iyeligin s6z konusu olabilecegini vurgulamak AB hukuk
normlarina ciddi bir aykirilik teskil etmektedir. Tiirkiye, kendisi i¢in diisliniilen ve daha
once tiye olmus hig bir iilke i¢in diisiiniilmemis boyle “a la carte” bir iiyelige zorlanamaz.

Tirkiye, Tiirk isgiicliniin serbest dolasim hakkini icermeyen bir iiyelige, ¢esitli yaptirim
veya yontemlerle ikna edilse, veya bu kalict istisnayr “goniilli” olarak kabul etse bile, bu
durum, Temel Haklar Bildirgesi’nin 21. Maddesine aykirilik tegkil edecek ve AB
Anlagmalarinin uygulama alan1 i¢erisinde ulusal kimlik temelinde yapilan bir “ayirimcilik”
olarak goriilecektir. Tiirkiye ve Tiirk Vatandaslar1 i¢in ongoriilen bu “eksik tiyelik”, AB
icerisindeki 4 temel Ozgiirliikten, serbest dolasim o6zgiirliigline halel getirecektir. Bu
durumda da, bu haktan mahrum kalan ve yararlanmak isteyen Tiirk Vatandaslari, Avrupa
Adalet Divani’nda dava acabilecektir. Bu davalarin kazanilma olasiliklar1 da son derece
yiiksek olacaktir.

Yine Temel Haklar Bildirgesi’nin 52. maddesi 1. paragrafi, Bildirge ile belirlenmis haklara
yonelik olarak yapilacak kisitlayici bir uygulamanin ancak hukuk yoluyla yapilabilecegini
ve bu uygulamanin, bu hak ve 6zgiirliikklerin “ruhuna” aykirilik teskil etmemesi gerektigini
hiikme baglamistir. Ayn1 maddenin 2. paragrafinda ise s0yle demektedir: Temelini Topluluk
Anlasmalart’ndan veya Avrupa Birligi Anlasmasi’ndan alan ve bu bildiride taninan haklar,
yine ayni anlasmalarin belirledigi kosullarda ve ¢izdigi simirlar icerisinde uygulanir. Bagka
bir deyisle Temel Haklar Bildirgesi, Avrupa Birligi Hukuku’nun garanti altina aldig1 ve
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Toplulugun kurulusundan bugiine kadar asama asama ulasilmis olan hak ve ozgiirliikklerin
bir tiirevi gibidir. Bu hak ve 6zgiirliiklerin kodifiye edilmis halidir.

b) Tiirkiye’nin Anlasmalardan dogan haklar1 bakimindan

Tirk iscilerinin serbest dolasimini engellemek i¢in getirilecek kalict bir kisitlama veya hak
mahrumiyeti, bu hakki ongdéren Ankara Anlagmasi ve bu anlagsmaya ek olarak yapilan
Katma Protokol’e ragmen gecerlilik kazanabilir mi? Ankara Anlagmasi’nin ve Ankara
Anlagmasi’nin temelinde, AB ile Tiirkiye arasinda karara baglanan tiim hukuki metinlerin
AB Hukuku igerisindeki statiisii, uzun siire tartisma konusu olmustur. Ancak daha 6nce de
deginildigi gibi Avrupa Adalet Divani, Tiirk is¢ilerinin serbest dolasim hakki ile ilgili
olarak, bulunduklar1 ilkelerde agtiklar1 ve daha sonra oniline gelen davalara getirdigi
yorumlarda, Ankara Anlagsmasi, Katma Protokol ve Ortaklik Konseyi Kararlarinin, AB
Hukukunun ayrilmaz bir pargasi oldugunu karara baglamistir. Toplulugun, {iciincii iilkelerle
imzaladig1 Anlagmalar kapsaminda yeri olan ve AB Hukuk Sistemi’nin tamamlayic1 bir
parcasi olmus ve bu Anlagmalarda 6ngdriilmiis olan bir hak veya 6zgiirliigiin, Tiirkiye’ nin,
AB’ye katilim Anlagmasina konulacak kalict bir kisitlama yoluyla engellenmesi son derece
zordur.

Ozellikle Tiirkiye ile Avrupa Ekonomik Toplulugu arasinda bir ortaklik yaratan Anlasma,
yani Ankara Anlagmasi’nin Giris boliimiinde, Anlasmanin genel amag¢ ve hedeflerini
tanimlayan metinlerde:

1. Tiirkiye ile Avrupa Ekonomik Toplulugu 'ndaki yasama sartlarimin, hizlandirilmig
bir ekonomi ilerleyisi ve uyumlu bir alisveris genislemesi ile devamli olarak
iyilesmesini, boylece Tiirkiye ekonomisi ile Topluluk tiyesi devletlerin ekonomileri
arasindaki farkt azaltmayr amag edindikleri,

2. Avrupa Ekonomik Toplulugu’nu kuran Anlasma’min esindigi iilkiiyii birlikte
izleyerek, baris ve hiirriyet giivencesini pekistirmeye azmettikleri,

3. Tiirk halkimin  yasam seviyesini iyilestirme ¢abasina, Avrupa FEkonomik
Toplulugu’nun getirecegi destegin, ileride Tiirkiye'nin Topluluga katilmasinin
kolaylastiracagini kabul ettikleri,

Anlagma’nin Girig boliimiinde vurgulanmaistir.

Ankara Anlagmasi’nin 7. maddesine gore, daha once de degindigimiz gibi, “Akit Taraflar,
Ortaklik Anlagmasi’ndan dogan yiikiimliiliiklerin yerine getirilmesini saglayan her tiirlii
genel ve ozel tedbiri alirlar ve Anlasma hedeflerinin gerceklestirilmesini tehlikeye
diistirebilecek her tiirlii tedbirden sakimirlar.” Anlagsma’nin nihai hedefi, Tiirkiye icin bir
Tam Uyelik olduguna gére ve bazilarinin Tiirkiye icin diisiindiigii “Ayricalikli Ortaklik”
tiirii bir formiiliin bu hedeften kesin bir sapma teskil edecegi kesindir. Ote yandan, AB’nin
4 temel ozgiirliigiinden biri olan isgiiciiniin serbest dolagimini icermeyen, “Tam Uyelik
Eksi” seklindeki bir sonucun, bu hedefe ulasilip, ulasilmadigi konusunda tereddiit
yaratacagl da aciktir.

Yine Ortaklik Anlagmasi’nin 28. maddesi hiikkmiine gore, “Anlasma’nin isleyisi, Toplulugu
kuran Anlasma’dan dogan yiikiimliiliiklerin tiimiiniin Tiirkiye tarafindan iistlenilebilecegini
gosterdiginde, Akit Taraflar, Tiirkiye 'nin Topluluga katilmasi olanagini inceler.”

Boylesine 6nemli ve kesin ifadelerle tanimlanmis bir hedef igeren Ortaklik Anlagmasi’nin,
Glimriik Birligi dahil, tiim diger alanlar1 i¢in 6ngdriilmiis olan hedeflere bir bir ulasilip da,
isgiicliniin serbest dolagiminin saglanmasi1 hedefinden vazgegilmesi, Ankara Anlagmasi’nin
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ruhuna aykir1 olacaktir. Ayrica nihai hedef olarak belirlenmis olan Tam Uyelik hedefinden
ciddi anlamda bir sapma teskil edecektir.

Tiirkiye ile Avrupa Birligi arasindaki Giimriikk Birligi, 6 Mart 1995 tarihli bir Ortaklik
Konseyi Karari ile kurulmustur. Kamuoyunda bilinenin aksine, ortada bir Giimriik Birligi
Anlagmasi yoktur. Ankara Anlasmasi’nda 6ngoriilen ve Katma Protokol ile bir programa
baglanan, ge¢is doneminden, {i¢lincli veya nihai asamaya gecisi diizenleyen bu Ortaklik
Konseyi Karari’nin Dibace’sinde su ifade yeralmaktadir: “Tiirkiye ile Topluluk arasindaki
Ortaklik iliskisini yaratan Ankara Anlagmasi, ozellikle de 28. maddesi ile belirlenen
hedeflerin, Avrupa’da biiyiik siyasi ve ekonomik degisimlerin yasandigi mevcut dénemde
onemlerini korumakta olduklarini géz oniinde bulundurarak...” bu karar1 almiglardir.

28. maddeye yapilan bu vurgu, maddenin giincelligini korudugunun ve bu maddeyle
belirlenmis olan hedeften, yani kosullar1 olustugunda, Tiirkiye’nin Avrupa Birligi’ne tam
iye olarak katilmasi hedefinden sapmanin, S6zlesme taraflarindan sadece birinin iradesi ile
s0zkonusu olamayacaginin isareti olarak algilanmalidir.

Ote yandan Avrupa Birligi ile Tiirkiye Arasinda imzalanmis olan Ankara Anlasmasi,
ortakligin tiim alanlarin1 kapsayan genel bir yetkilendirme igerdigi, Ortaklik Anlasmasi’nda
bir degisiklik yapilmadan, Ortaklik Hukuku’nun diizenlemis oldugu alanlardan birinde,
ornegin serbest dolasim hakkinin kisitlanmasi seklinde bir sinirlama yapmanin imkansiz
oldugu diistiniilmektedir.

c) AB hukuk hiyerarsisi bakimindan:

Konuya bir de hukuk hiyerarsisi acisindan bakacak olursak sunlari sdyleyebiliriz: Daha
once de gordiigiimiiz gibi Ankara Anlagmasi, Adalet Divani’nin Demirel davasinda verdigi
bir kararla Topluluk Hukuku’nun ayrilmaz bir parcasidir. Tirkiye’ nin ilerideki bir tarihte
AB’ye iiye olmak icin imzalayacag bir Katilim Anlagmasi da Topluluk Hukuku’nun bir
parcasi olacaktir. Katilim Anlagsmasina, Tirk is¢ilerinin serbest dolasimi ile ilgili olarak
getirilecek kalict bir kisitlama veya istisna, Ankara Anlagmasi ile taninmasi dngoriilen ve
Katma Protokol ile belli bir programa baglanmis olan bir hakkin ortadan kaldirilmasi
anlamina gelecektir. Ayni hukuk sistemi igerisinde yeralan ve AB’nin 3. iilkelerle
imzaladig1 anlagmalar kapsaminda, uluslariistii (supranasyonal) bir nitelige sahip bu iki
anlagma, hukuk hiyerarsisi icerisinde esit konumda sayilir ve birinin digerini deroge etmesi
s6zkonusu olamaz.

Bunun yaninda, AB Anayasasi ileride bir tarihte yiirtirliige girdiginde, burada teminat altina
alinmis temel bir hak olarak serbest dolasim hakki, iist hukuk normu olarak, norm
hiyerarsisinde en list seviyede yeralacaktir. Tiirkiye AB’ye liye olmasi durumunda, Katilim
Anlagmasi’na konulacak Tiirk is¢ilerinin serbest dolagimi aleyhine kalici bir istisna veya bir
hak mahrumiyeti, anayasal bir metne de aykirilik teskil edecek ve bu baglamda da ¢ok ciddi
bir hukuki sorun olusturacaktir.

Bunun zorlanmasi durumunda ise yine Avrupa Adalet Divani son sozii sdyleyecek ve
acilacak bireysel davalarla sorun ¢oziilecektir.
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d) Ekonomik Argiimanlar

Tirk isgiiciiniin AB igerisindeki serbest dolasimdan yararlanmast gerekliligi, AB
Hukuku’ndan veya Ortaklik Hukuku’ndan dogan bir zorunluluk olmasinin yaninda, ayni
zamanda makro ekonomik bir zorunluluktur. Entegrasyon teorisine gore, iiretim
faktorlerinin, entegrasyon alani icerisinde serbestce dolasabilmesi, sermayenin, en yiiksek
kazanci elde edecegi bolgelere kayarak, etkinliginin arttirilmasi i¢in gereklidir. Bdylece
ayn1 bolge icerisindeki kaynaklarin daha verimli bir sekilde kullanilabilecektir. Ote yandan,
isgiicliniin, yine ayni entegrasyon bolgesi igerisinde serbestce dolasabilmesi, issizligin
yiiksek, dolayisiyla iicretlerin diisik oldugu bolgelerden, iicretlerin yiiksek oldugu
bolgelere is¢i akimimi arttiracaktir. Bu, entegrasyon alani igerisinde go¢ veren bolgelerde
isgiicli arzinda bir azalisa dolayisiyla iicretlerde artisa yol acarken, go¢ alan bolgelerdeki
isgiicli arzinda bir artisa ve dolayisiyla ticretlerde belli bir azalisa yol agacaktir. Gelisme bu
sekilde devam ettigi takdirde, entegrasyon alani icerinde, iicretlerdeki bolgesel farkiliklar
ortadan kalkacaktir. Literatiirde “Faktor Fiyatlar1 Esitligi Teorisi” olarak adlandirilan bu
teoreme gore, tlim liretim faktorlerinin serbestce hareket edebiliyor olmasi gerekmektedir.
Uzun donemde bu entegrasyon alanina dahil olan tilkeler arasindaki gelismislik farkliliklari
da ortadan kalkacak ve is¢i gocli son bulacaktir. Ayni iicret seviyesine kendi {ilkesinde
ulasabilen insanlar, Avrupa Birligi tecriibesinin de gosterdigi gibi, baska bir iilkeye
caligmak i¢in gitmeye pek sicak bakmamaktadir. 15 tiyeli AB igerisinde isgiicii mobilitesi,
tiim Ongoriilerin altinda kalmistir. AB iiyelerinin sayis1 25°e ¢ikinca ve gecis donemi sona
erdiginde, bu hareketliligin ne kadar olacagini kestirmek son derece zordur.

Bu tezi Tiirkiye acisindan ele aldigimizda, ayni seylerin gegerli olacagimi diisiiniirsek,
Tirkiye icin ortaya atilan ve Tiirk is¢ilerini, gecis donemi dahi diisiinmeden, serbest
dolasimdan yararlandirmamak gibi bir goriisiin, ekonomik gerceklere de aykiri olacagini
sOylemek gii¢c olmasa gerekir. Tiirkiye’nin AB ile ekonomik entegrasyonu hedefleniyorsa,
bu entegrasyon alani igerisinde iggiicii de dahil, tiim {iretim faktorlerinin serbest¢e hareket
edebilmeleri ekonomik bir zorunluluktur. Uzun dénemde dahi esitlenmeyen faktor fiyatlari,
Tiirkiye’nin ekonomik gelisimine bir katki saglamayacak ve AB’yi Tiirk iscileri icin bir
¢cekim merkezi olmaktan kurtaramayacaktir.

Ankara Anlagmasi’nin giris boliimiinde, taraflarin, ...Tiirkiye Ekonomisi ile Topluluk tiyesi

devletlerin ekonomileri arasindaki farki azaltmayr amag edindikleri..gerceginden hareketle
de diisiiniildiigiinde, bu tiir bir kalic1 istisnanin bu amaca hizmet etmeyecegi de aciktir.
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7. Sonuc¢

Tim bu bilgilerin 1s181nda sorulmasi gereken soru: Aday bir iilkenin, Topluluk Anlagmalar1
ile taninan ve tartismasiz bir AB-Vatandaslik hakki olan ve AB Anayasasi ile teminat altina
alinmis olan serbest dolasim hakkindan kendi vatandaslarini, siirekli olarak mahrum
birakip, birakamayacagidir. Aday iilkenin, zorunlu veya goniillii bir sekilde bu haktan
feragat etmesi, en basta AB Hukuku’na, Temel Haklar Bildirgesi’ne ve elli yillik teamiile
aykiridir. Yeni iiye olan iilkelerin is¢ilerinin, Serbest Dolasim Hakki’ndan yararlanmasi
veya mobilitenin uygulamaya konulmasi i¢in bir geg¢is donemi ongoriilebilir, ancak bunun
kalic1 bir sekilde diisiiniilmesi s6z konusu olmamustir.

Hem AB Hukuku, hem bu hukukun bir alt kiimesi veya bir parcas1 olan Ortaklik Hukuku
normlarma gore, Tiirk iscilerine serbest dolagim hakkinin taninmasi gerekir. Kalic1 bir
istisna veya “4 la carte” bir liyelik s6z konusu olamaz.

Son olarak Tiirkiye i¢in diisiiniilen ve serbest dolasimin hakkinin s6z konusu olmadig: bir

tiyeligin, ekonomik entegrasyon teorisi, makro ekonomik gelisme ve uluslararasi ekonomik
gercekler baglaminda da ¢ok ciddi bir haksizlik olacagi aciktir.
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