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Article Info

2008 yilinda ydrarlige giren 5510 sayili Kanun ile birlikte, sosyal glvenlik
hukukumuzda &nemli degisiklikler olmustur. Bu degisikliklerden biri de gelir ve aylhk
baglanmayacak hallerin diizenlendigi 56. maddede yer almaktadir. Buna gore, bosandig
esiyle fiilen birlikte yasayan es ve ¢ocuklara baglanmis olan gelir ve ayliklar kesilir ve
kendilerine 6nceden yapilan 6demeler ise geri alinir. 5510 sayili Kanun'un 56.
maddesinin son fikrasindaki bu hiukmin bir diger yasal dayana§i, Tirk Medeni
Kanun'un 2. maddesinde yer alan hakkin kétiye kullanilmasi yasagidir. Ancak anilan bu
kanun hikmine dayanarak Sosyal Guvenlik Kurumu mifettisleri tarafindan yapilan
incelemeler sonucu gelir ve ayliklarin kesilmesinde bir takim sorunlar ortaya
¢ikmaktadir. Her seyden dnce 56. maddenin, 6zel ve aile yasaminin gizliligi ve esitlik
ilkeleri dikkate alinarak titizlikle incelenmelidir. Bunun yaninda, Kurum mifettisleri
tarafindan yapilan denetimlerin ve hazirlanan sonug raporlarinin da bazi esaslara uygun
olmasi, birlikte yasamanin somut delillerle ispatlanmasi gerekir. Konu hakkinda
Yargitay kararlari incelendiginde de, bazi sorunlarin var oldugu gorilmektedir. Bu
amagla ¢alismada; konu hakkindaki gesitli sorunlar ele alinmis, elestiriler ve ¢dzim
Onerileri sunulmustur.
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By the law no 5510 inured in 2008, there happened significant changes to the Social
Security law. One of those changes happened in article 56 of the law, in which the cases
where income and pension are not granted is regulated. Accordingly, the incomes and
pensions granted to spouses and children who are determined to live actually with the
divorced spouse shall be cut. Amounts paid to such individuals shall be refunded. The
legal ground for the last paragraph of Article 56 of the Law numbered 5510 has been
explained as article 2/2 of the Turkish Civil Code regarding abuse of right. However, in
consequence of the inspections, held by the inspectors of Social Security Institution,
based on the above-metioned article there can be some problems about cut of income and
pensions. Above all, the article 56 must be studied studiously considering privacy of
personal and family life and principal of equality. Additionally, in*spections and the
final reports held by the institution inspectors must be in accordance with some
principals, and living together must be proved with concrete evidence as well. Regarding
this subject, the Supreme Court indicates the existence of lots of judicial problems.
Therefore in this work, some problems are analysed, some critiques and suggestions are
presented.

“ Dr. Ars. Gor., istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi, is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Anabilim Dall. ™ aysekome@istanbul.edu.tr
https://orcid.org/0000-0002-5271-2961

Ayse KOME AKPULAT

400


https://doi.org/10.21492/inuhfd.613640

indnii Universitesi Hukuk Fakiltesi Dergisi — inUHFD 10(2): 400-417 (2019)

l. GIRIS

2008 yilinda yurdrlige giren 5510 sayil Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortasi
Kanunu', sosyal giivenlik alaninda bir reform gergeklestirmistir. Bu kanunla birlikte, sigortalilik
stattlerinin tek bir kanunda dizenlenmesinden, sosyal guvenlik kurumlarinin teskilat ve
isleyisine ve yeni bir sigorta kolu olarak genel saglik sigortasinin kabul edilmesine kadar pek
cok konuda énemli degisiklikler ve yenilikler yapilmistir. Bu yeniliklerden biri de Kanun’un 56.
maddesinde yer almaktadir. Kurumdan gelir veya aylik almakta olup esinden bosandi§i halde,
bosandigi esiyle fiilen birlikte yasayan es veya ¢ocuklarin gelir ve ayliklarinin kesilecegini
diizenleyen bu hikiimle birlikte; daha 6nce sosyal givenlik kanunlarinda yer almayan bir gelir
ve aylik kesme nedeni ve baglama engeli kabul edilmistir.

Geliri olmayan ailelerin gelir elde etmek ya da elde ettikleri gelirleri artirmak amaciyla,
sosyal guvenlik hukuku anlaminda yeniden hak sahibi niteligine kavusmak icin bu ve benzeri
yontemlere basvurduklari bilinmektedir. Kimi zaman eslerin kendi aralarinda anlasarak "kagit
ustlinde” bosanmalari ve daha Onceki esten ya da anne babadan 6lim geliri veya ayligi
almalarina rastlanmaktadir. Bunun yaninda, kadin esin bosanarak, Kurumdan aylik almakta olan
ve yasca oldukca ileri kayinpederi ile evlenip, bu kimsenin 6lmesiyle birlikte sag kalan es
sifatiyla 6lum ayhgina hak kazanmasi yonlndeki sasirtici orneklerin var oldugu da
bilinmektedir. Bir diger durum ise hak sahibi niteligine kavusmak amaciyla degil, aksine var
olan hak sahibi niteligini kaybetmemek amaciyla ortaya c¢ikmaktadir. Buna gore, anne
babasindan ya da 6nceki esinden hak sahibi olarak kurumdan gelir veya aylik alanlar, birlikte
yasamalarina ragmen medeni nikahla evlenmeyi tercih etmemekte ve gelir ve aylik almaya
devam etmektedir.

Kuskusuz hi¢ kimse, evlilik birligini strdirmeye ya da medeni nikdha dayanan bir
birliktelik icinde bulunmaya da zorlanamaz. Zaten anilan maddenin de bu yénde bir amacinin
oldugu dustinilmemelidir. 56. madde, hak sahibi olup her hangi biri ile birlikte yasayanlarin
gelir ve ayliklarinin kesilmesi ile ilgili bir dizenleme de degildir. Diizenleme, yukarida verilen
orneklerden ilkini, yani hak sahibi niteligine kavusmak icin esiyle bosanip yine de fiilen birlikte
yasayanlarin durumunu kapsamaktadir.

Ulkemizde, Aralik 2018 itibariyle 6len sigortalilarin hak sahiplerinin sayisi 3.576.046; is
kazas! ve meslek hastali§i sonucu 6lim geliri alanlarin sayisi ise 93.253 kisidir®. Goérildigu gibi
4 milyona yaklasan bu sayi oldukca yiiksektir. Sigortali sayisi ile aktif-pasif sigortali dengesi de
onemle dikkate alindiinda; kétl niyetli davranislarla, gergekte hak sahibi olmamasi gerekirken
hak sahibi niteligini tastyan kimselerin, gelir ve aylik elde etmesi bir haksiz kazang teskil ettigi
gibi, énemli bir kamu zarari da dogurmaktadir. Ancak her davranisin, bir én kabulle kéti niyetli
davranis olarak nitelendirilmesi de mimkin degildir. Bu nedenle anilan 56. maddeye
dayanilarak yapilan incelemelerin ve varilan sonuclarin tzerinde titizlikle durmak gerekir.
Madde 56/son kapsaminda kag kisinin gelir ve ayliklarinin kesildigi konusunda gtncel veriler
bulunmamakla birlikte, 2015 yilinda 4/1,a stattsundeki 15.488 kisinin, 4/1,b stattisindeki 684
Kisinin ve 4/1,c statiistindeki 3.105 Kisinin 6lim ayliginin kesildigi tespit edilmistir.

1. AYLIGIN KESILMESi ACISINDAN KAPSAMA GIiREN HAK SAHIBI ES VE
K1Z COCUKLAR

A. 5510 Sayili Kanun'da Hak Sahibi Kavrami

Sosyal guvenlik hukukumuzda yalnizca asli sigortahlar degil, kimi zaman bu kimselerin
hak sahipleri de koruma altina alinmistir*. Hak sahibi, 5510 sayili Kanun’da “Sigortalinin veya
strekli is goremezlik geliri ile maldlluk, vazife malGllugu veya yaslilik ayligi almakta olanlarin
6lima halinde, gelir veya aylik baglanmasina veya toptan édeme yapilmasina hak kazanan es,
cocuk, ana ve baba” olarak tanimlanmistir (m.3/1,7.bent).

Goruldugi gibi, simirli bir icerige sahip olan ve yalnizca es, cocuk ve anne babayi

! RG.16.06.2006, S.26200.

2 Sosyal Giivenlik Kurumu: “Kurumsal istatistikler, 2018,
http://www.sgk.gov.tr/wps/portal/sgk/tr/kurumsal/istatistik/aylik_istatistik_bilgileri, (Erisim Tarihi: 05.07.2019).

% https://www.haberturk.com/gundem/haber/1182434-22-bin-cift-yetim-maasi-icin-anlasmali-bosanmis, (Erisim
Tarihi: 19.06.2019).

4 "SHZER, Ali Nazim: Tirk Sosyal Sigortalar Hukuku, 3. Basi, Beta, istanbul 2017, S.421; ARICI, Kadir: Tirk
Sosyal Giivenlik Hukuku, Gazi, Ankara 2015", 5.386.
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kapsayan bu tanim, mirascilik kavramindan farklidir®. Kanunda hak sahibi olarak tanimlanan bir
kimsenin bulunmamasi halinde, sigortalinin baska bir yakininin 6lim ayhgindan veya
gelirinden yararlanmasi mimkiin degildir®. Ote yandan, hak sahibi ve mirascilik kavrami
birbirinden farkli oldugundan, mirasi reddeden Kisilerin, hak sahibi olarak gelir ve ayliktan
yararlanmasina da bir engel yoktur’. Zira, mirasin reddi (TMK. m.605) miilkiyet hakki ile ilgili
olup miras hukukunun konusunu olusturmaktayken, 6lim geliri ve ayligi baglanmasi ise bir
sosyal giivenlik hakki olup sosyal giivenlik hukukunun konusudur®. Ancak mirasgiliktan
¢ctkarma (TMK. m.510) ve mirastan yoksunluk (TMK. m.578) konusunda 56. maddenin ilk
fikrasindaki diizenlemenin de dikkate alinmasi gerekir. Buna gore, hak sahibi olan kimselerin
"sigortahiy1 kasten oldirdigu veya oldirmeye tesebbis ettigi veya strekli is géremez hale ya da
malll duruma getirdigi" bir yargl karariyla tespit edilmisse; bu kimselere bir gelir ve ayhk
ddenmeyecektir. Bunun gibi, sigortali veya hak sahibine karsi agir bir sug isledigi veya bunlara
karsi aile hukukundan dogan yukiumlliklerini 6nemli 6lcide yerine getirmemesi nedeniyle
6ltime bagh bir tasarrufla mirasciliktan ¢ikarildigi mahkeme karariyla sabit olan kimseler de hak
sahibi niteligine dayanarak gelir ve aylik elde edemeyecektir®.

Es, cocuk ve anne babanin hak sahibi olabildigi durumlar, aktif sigortalinin ya da
Kurumdan surekli is géremezlik geliri veya malallik ve yaslilik ayhgi alan kimsenin 6luma
halinde s6z konusu olur. Bu durumda, Kanunun gerekli kildigi kosullarin da saglanmasiyla, bu
kimselerin hak sahiplerine, gelir veya aylik baglanir ya da toptan 6deme yapilir.

Sigortalinin 6lmesiyle birlikte hak sahibi niteliginin kazanilmasi ilk olarak is kazasi ve
meslek hastaligi sigorta kolunda karsimiza cikar. Buna gore, is kazasi veya meslek hastaligi
sonucu veya surekli is goremezlik geliri almakta iken 6len sigortalinin es, cocuk ve anne babasi
6lum gelirine hak kazanir (5510 sayili Kanun m.16, Sosyal Sigorta Islemleri Y&netmeligi®
m.42)". Hak sahibi niteliginin kazanilmasi ikinci olarak, 6lim sigortasinin sartlarinin (5510
sayili Kanun m.32) gerceklesmesiyle birlikte ortaya ¢ikar. Kurumla belirli bir iliski icinde olan
(aylik veya gelir almakta olan) ya da Kuruma belirli miktarda prim 6demis olan kimsenin

6lmesi halinde bunlarin es, cocuk ve anne babasi 6lim ayligina hak kazanir.

Sonug olarak, sosyal givenlik hukukumuzda "hak sahibi" kavrami, 6lim olgusuyla
birlikte ortaya ¢ikan, 6lenin es, ¢ocuk ve anne babasiyla sinirh olan, mirascilik statlisu ile
ortusmeyen, is kazasi ve meslek hastaligi ile 6lim sigortasi kollarindan yararlanma imkani
veren bir kavramdir.

B. Es ve Cocuklarin Hak Sahipligi

Inceleme konumuz olan 56. maddenin son fikrasi, es ile malQl durumda olmayan ve
egitim durumuna gore 18, 20, 25 yasini dolduran kiz ¢ocuklarin hak sahibi oldugu durumlarda
uygulama alani bulur. Zira, is kazasi ve meslek hastaligi ya da 6lim sigortasi kapsaminda hak
sahiplerinin hangi sartlarla gelir ve ayliktan yararlanacagi Kanunun "Olim ayhginin hak
sahiplerine paylastiriimasi* bashkli 34. maddesinde diizenlenmistir ve bu maddede 6lim geliri
ve aylifina hak kazanilmasi bakimindan anne veya babanin evli olmamasi gibi bir hikim
getirilmemistir (m.34/1,d). Bu nedenle anne babanin, bosandigi esiyle fiilen birlikte yasamasi
gelir ve ayhgin kesilmesi bakimindan 6nem tasimaz. Bunun gibi asagida ayrintili olarak
aciklandigi zere, erkek ¢ocuklar bakimindan 6ltim gelirine ve aylijina hak kazanmak medeni
duruma degil, egitim ve yas sartina baglandigindan, erkek ¢ocuklarin bosanmasi ile gelir ve
aylik baglanmasi arasinda bir ilgi bulunmamaktadir.

® ASLANKOYLU, Resul: Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortasi Kanunu Serhi, (Serh), C.1, Bilge Yayinevi,
Ankara, 2013, s.946.

® ARICI, 5.390.

" KESER, Hakan: “5510 Sayili Sosyal Sigortalar Ve Genel Saglik Sigortasi Kanunu Isiginda Mirasin Reddinin,
Mirastan Iskatin Ve Sigortalinin Oldiirilmesinin Sosyal Giivenlik Kurumunca Baglanacak Oliim Ayligina Etkisi”,
Legal IHSGHD, S.19, 2008, 5.1042.

8 TUNCAY, A.CAN/EKMEKGCI, Omer: Sosyal Giivenlik Hukuku Dersleri, 19.B, Beta, istanbul 2017, 5.558; USAN,
Fatih: Tirk Sosyal Giivenlik Hukukunun Temel Esaslari (Temel Esaslar), Seckin, Ankara 2009, s.245.

¥ KESER, 5.1026 vd.

Y RG.12.5.2010, S.27579

1 Ayrintili bilgi icin bkz. TUNCAY/EKMEKGCI, s.414; GUZEL, Ali/OKUR, Ali Riza/CANIKLIOGU, Nursen:
Sosyal Giivenlik Hukuku, 17. Basl, Beta, istanbul 2018, 5.394.
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Dul esin hak sahibi olmasi icin 6lim tarihinde sigortal ile yasal bir evlilik birli§inin
bulunmasi aranir. Ayrica bu esin, kadin ya da erkek olmasi 6nemli degildir. Dul kalan esin 6lim
ayhgr veya gelirinden yararlanabilmesi bakimindan aranan tek sart ise sonradan evlenmemis
olmasidir (m.34/1,a). Dul esin, sigorta kapsaminda bir iste calismasi ya da gelir ve aylk elde
etmesi, Kurumdan gelir veya aylik baglanmasina engel olmaz. Bu durumda yalnizca dul ese
baglanan gelir veya ayligin orani azalir’. Dul esin yeniden evlenmesi ayligin kesilmesine yol
acsa da bu evliligin de 6lim veya bosanma ile sona ermesi halinde yeniden ayliga hak
kazaniimasinin éniinde bir engel yoktur'. Ayrica Kanun, sonraki evliligin de dlimle sona
ermesi halinde, dul ese, kendisine baglanacak aylik bakimindan bir tercih hakki vermistir
(m.54/1, a-(7)). Bu aciklamalar 1s1ginda, ¢alisma konumuz olan m.56/son hikminun Kisi
bakimindan kapsamina giren ilk kisi dul es olacaktir. Bu kimsenin, yeniden evlenmesi nedeniyle
kesilen 6lum ayligi, bosanmasi lzerine tekrar baglanacak ancak bu bosanmaya ragmen fiilen
birliktelik devam ediyorsa 56. madde geregince gelir ve ayliklar kesilecektir.

Sigortalinin “evlilik birligi icinde dogan g¢ocuklari, sigortali tarafindan evlat edinilmis,
taninmis, soybagi dizeltilmis, babaligi hilkme baglanmis ¢ocuklari ile sigortalinin 6limiinden
sonra dogan cocuklar1” hak sahibi olarak degerlendirilir (m.34/2). Kadin sigortalilardan dogan
cocuklar evlilik birligi icinde dogmus olup olmamasina bakilmaksizin kapsamda yer alir'. Hak
sahibi olabilmek icin kiz veya erkek cocuk olmak gibi bir temel kosul aranmamaktadir.
Cocuklarin hak sahipligi bakimindan ortak sart, 5. maddenin birinci fikrasinin (a), (b) ve (e)
bentleri hari¢™® 5510 sayili Kanun kapsaminda veya yabanci bir {ilke mevzuati kapsaminda
calismamak veya kendi sigortaliligi nedeniyle gelir veya aylik baglanmamis™ olmaktir. Kanun,
hak sahibi olmak igin yas bakimindan da bir sinirlama getirmis ve "18 yasini, lise ve dengi
6grenim gormesi  halinde 20 yasini, yiksekdgrenim yapmasi halinde 25 yasini
doldurmayanlarin” ayhga hak kazanacaklarini diizenlemistir (m.34/1,b-(1))'®. Ancak ayni
maddede kiz ¢ocuklari bakimindan bu kurala bir istisna getirilmis ve "yaslari ne olursa olsun™
evli olmayan, evli olmakla beraber sonradan bosanan veya dul kalan kiz ¢ocuklarinin élim
ayhgina hak kazanacag belirtilmistir (m.34/1,b-(3))"". Bdylece erkek cocuklari bakimindan
Kanunda belirtilen yaslarin doldurulmasi ile 6lim ayli§i alma hakki ortadan kalkerken, kiz
cocuklari bakimindan bu hak "evli olmamak™ kaydiyla devam etmektedir*.

Kanun hikmi geregince, egitim durumuna gore 18, 20 ve 25 yas sinirlarini asmamis olan
cocuklarin, ayhga hak kazanmasi bakimindan evli olup olmamasinin bir énem tasimadigi; bir
baska ifadeyle, egitime devam eden cocuklarin bu yas sinirlari icinde ve evli olmalari halinde
ayhklarinin kesilmeyecegi sonucuna varilmahdir. Ancak yasi, belirtilen bu yaslardan daha
biyik olan tim erkek cocuklarin ve evli olan kiz ¢ocuklarin ayliktan yararlanmasi mimkiin
degildir. Bunun yaninda Kanun, ayni maddenin 3 numarali alt bendinde, cinsiyet, egitim
durumu, yas ve medeni hale bakilmaksizin “calisma giiclini en az %60 oraninda yitirip malQl
oldugu anlasilan ¢ocuklarin™ da 6lim ayhgina hak kazanacagdini diizenlemistir. Kiz ¢ocuklari da
dahil, bu cocuklar evli olup olmadigi 6nem tasimaksizin 6lim ayligindan yararlanir. Tim bu
aciklamalar 1s1ginda, gelir ve ayliklarin kesilmesine iliskin m.56/son hikminun kapsamina
giren cocuklarin, Kanunda sayilan yaslari doldurmus, maldl durumda olmayan ve evli olmakla
birlikte sonradan bosanan kiz ¢ocuklari oldugunu ifade etmek gerekir.

2 SOZER, 5.434; TUNCAY/EKMEKGCI, 5.536; GUZEL/OKUR/CANIKLIOGLU, s.611.

“ ARICI, 5.391

Y SOZER, 5.434; USAN, Temel Esaslar, s.230.

5 Anilan bu bentlere gére, ceza infaz kurumlarinda calisanlar; cirak ve stajyerler, kismi zamanli calistirilan égrenciler
ve ISKUR kursiyerlerinin kismi sigortalihdi hak sahipligine engel degildir.

16 2018 yilinda 7103 sayili Kanun ile getirilen bir hikiim ile, hak sahibi cocuklardan egitim durumuna gore, 18, 20
veya 25 yasini doldurmayanlarin m.4/1,a kapsaminda sigortali sayilmalarinin aylik baglanmasina engel olmayacagi
acikea diizenlenmistir (m.34/1, son cimle).

Y Hikmiin esitlik ilkesine aykirilik yoniinden incelenmesi hakkinda bkz. OKUR, Ali Riza: “Sosyal Giivenlik
Reformu: Uzun Doénemli Sigorta Dallari”, Calisma ve Toplum Dergisi, S.8, 2006, s.119; MUTLAY, Faruk Baris:
Sosyal Sigorta Yardimlarina Hak Kazanma Kosullari ve Esitlik ilkesi, Beta, istanbul 2014. 5.291.

'8 Kiz cocuklarina sadlanan bu giivencenin Turk toplumunun yapisina bagdli olarak farklilastirilmis bir uygulama
oldugu yoniinde ALPER, Yusuf: Tirk Sosyal Giivenlik Sistemi ve Sosyal Sigortalar Hukuku. 9.B, Dora, Bursa 2018,
5.300.
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1. GELIR VE AYLIGIN KESILMESINE iLISKIN KOSUL: BOSANDIGI
ESIYLE FiiLEN BIRLIKTE YASAMAK

A. Dizenlemenin Amaci

Oliim geliri ve ayhgina hak kazanilmasi bakimindan, 5510 Sayili Kanun'un getirdigi
dizenlemeler incelendiginde, sigortalinin élima ile dul kalan esinin ve geliri bulunmayan kiz
cocuklarinin evli olmadiklar sure boyunca korunmasinin amaclandigi aciktir. Bir baska
ifadeyle, dul es ve kiz ¢ocuklari bakimindan hak sahipligindeki ilk ve ortak kosul, "evli
olmamaktir”. Aranan bu kosulun temelinde, es veya kiz cocugunun evlienmekle kismen de olsa
ekonomik bir givenceye kavusacagl, esinden ekonomik destek gorecegi varsayimi yer
almaktadir™. Ancak yukarida aciklandigi gibi, hak sahibi olan bu kimselerin, hak sahibi sifatini
korumak veya yeniden kazanmak icin bosandiklari, buna ragmen evlilik birliginde oldugu gibi
fiilen birlikte yasamaya devam ettikleri gecmisten glintimiize bilinen bir llke gercegidir. Gerek
506 sayil Kanun'da gerekse diger sosyal guvenlik kanunlarinda bu gesit birlikteliklerin gelir ve
ayhgin kesilmesine yol acacagina iliskin bir hiikim bulunmamasi nedeniyle, bosandidi esleriyle
fiilen birlikte yasayan bu kimseler siire¢ boyunca gelir ve ayhktan yararlanmaya da devam
etmistir. Konu hakkinda ge¢mis dénemde de c¢ok sayida ihbar ve sikayet olmasina, Kurum
tarafindan da tespitler yapilmasina ragmen ilgililer hakkinda bir islem yapilmamis, muvazaa
tespit edilerek kesilen ayliklar da mahkeme kararlariyla yeniden baglanmistir®. Ancak bu
imkan, 5510 sayili Kanun'la birlikte ortadan kalkmis ve gelir ve aylidin kesilmesinde yeni bir
dénem baslamistir®,

5510 sayili Kanun'un "Gelir ve aylik baglanmayacak haller" bashkh 56. maddesinin
konuya iliskin son fikrasi "Esinden bosandi§i halde, bosandigi esiyle fiilen birlikte yasadigi
belirlenen es ve ¢ocuklarin, baglanmis olan gelir ve ayliklari kesilir. Bu kisilere 6denmis olan
tutarlar, 96 nci madde hukimlerine gore geri alinir.” seklindedir. Anilan 56. madde, "Kisa ve
Uzun Vadeli Sigorta Kollarina iliskin Ortak Hukiimler" baslikli 7. bélimde yer aldigindan, hem
kisa hem de uzun vadeli sigorta kollarindan dogan hak sahipligi bakimindan uygulama alani
bulmaktadir. Nitekim hiikimde de "gelir ve ayliklarin™ kesilmesi diizenlendiginden, Kurum
tarafindan 6denenin 6ltm geliri veya 6lim aylidi olmasi bir fark yaratmayacaktir.

Hlkim, Kanunun tasari metninin ilk halinde yer almazken; Saglik, Calisma ve Sosyal
Isler Komisyonu tarafindan kabul edilen metinde "6lum geliri veya ayhdi baglanmasi igin
esinden bosandidi belirlenen es ve cocuklara” ibaresine yer verilmistir. Ancak esas komisyon
olan Plan ve Bitce komisyonundan gecen metin, bugin igin kanunlasmis olan metindir ve bu
hikmin gerekgesi olarak, "esinden bosanmak suretiyle babasindan maas baglanan ancak
bosandid esleriyle fiilen beraber yasayanlarin gelir ve ayliklarinin kesilmesi ile ilgili hususlarin,
uygulamada hakkin kétiiye kullanilmasini énlemek™ gésterilmistir®?. Hemen belirtilmelidir ki,
her ne kadar gerekcede "babasindan maas baglanan” kimselerden bahsedilse de, 6nceki esinin
sigortalihdi nedeniyle gelir ve aylik alanlar da bu kapsamdadir.

Hakkin koétiye kullaniimamasi, dirdstlik (objektif iyi niyet) kuralini tamamlayan ve
hukuk diizeninde her alanda kendisini gosteren genel ve evrensel bir hukuk ilkesidir. Nitekim
Tirk Medeni Kanunu’nda, "herkesin haklarini kullanirken ve borclarini yerine getirirken
diristlik kuralina uymak zorunda oldugu ve bir hakkin agikga kétlye kullaniimasinin hukuk
dizeni tarafindan korunmayacagl" acgikga dizenlenmistir (m.2). Kuskusuz bu ilke sosyal
givenlik hukuku alaninda da uygulama alani bulur.

Dizenlemenin hakkin kétlye kullanilmamasi ilkesine dayandigi, Hukuk Genel Kurulu
kararlarinda da belirtilmis ve diizenlemeyle hakkin kotiye kullaniminin olasi uygulamalarinin
engellenmek istendigi, bu amacin gerceklestirilebilmesi icin kotiye kullanimin varligi
belirlendigi takdirde, "ilgiliyi haktan yararlandirmama; hakkin kétiye kullaniimasi durumunda

¥ GZDEMIR, Halil: “Yargi Kararlar Isiginda 5510 Sayili Yasa'nin 56/son Maddesi Bosandigi Esiyle Birlikte
Yasayanin Gelir ve Ayhginin Kesilmesi incelemesi”, Sicil is Hukuku Dergisi, S.29, 2013, 5.193.

2 OZMEN, Tolga: “5510 Sayili Kanunun 56. Maddesinin ikinci Fikrasina Yonelik Bir inceleme: Bosandi§i Esiyle
Eylemli Olarak Birlikte Yasadigi Saptanan Hak Sahibi Es ve Cocuklara Tahsis Yapilmamasi, Bu Kisilere Baglanmis
Olan Gelir ve Ayliklarin Kesilip Yersiz Odenen Tutarlarin Geri Alinmasi”, Sicil is Hukuku Dergisi, S.26, 2012, 5.103
2L CENTEL, Tankut: “Bosandigji Esiyle Fiilen Birlikte Yasayanin Ayhginin Kesilmesi —Anayasa Karsisinda Bir Ulke
Gergegi-”, Sicil is Hukuku Dergisi, S.25, 2012, 5.190.

% https://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem22/yil01/ss1139m.htm, (Erisim Tarihi:01.07.2019).
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hak sahipliginin ortadan kalkmasi ve dolayisiyla gelir veya aylik baglanmamasi esasinin kabul
edildigi” aciklanmistir®,

Taraflarin iradesine iliskin (gelir veya aylik almak, hak sahibi sifatini haksiz yere elde
etmek, evlilik birligi olmaksizin evli gibi birlikte yasamak, bosanma iradesinin gercek
olmamasina ragmen bosanmak) herhangi bir amacin diizenlemede belirtmemesi de bilingli bir
tercihin sonucudur. Yargitay kararlarinda da, Kanun'un 56. maddesinde oldukga yalin olarak "
esinden bosandigi halde, bosandidi esiyle fiilen birlikte yasadigi belirlenen™ ibaresinin yer
aldigi, "sade olarak kaleme alinan metinle, hikmin uygulama alaninin genisletildigi”
aciklanmistir®®, Boylece salt ekonomik gelirleri artirmak amaciyla olmasa bile bosanmaya
ragmen birlikte yasayarak Kurumdan gelir veya aylik elde etmek, hakkin kétlye kullaniimasi
olarak gorulmustir. Nitekim bu husus konuya iliskin Yargitay kararlarinda, bosanma iradelerine
sahip olan (evlilik birligi temelinden sarsilan) veya olmayan tim eslerin, ““... her ne sebeple
olursa olsun eylemli olarak birlikte yasadiklarinin saptanmasi durumunda gelirin-ayligin
kesilmesi zorunlulugu bulunmaktadir" seklinde agiklanmistir. Ogretide de, bosandigi esle
fiilen birlikte yasayan Kkisinin bu karar1 almasinda etkili olan olgularin niteligi ve turintin hukuk
dizeni agisindan 6nem tasimayacagi, “"hakkin kotlye kullaniimasinin hangi dirtiyle (saikle)
ortaya cikarsa ¢iksin, sonugta hukuk bakimindan sadece ve sadece kétiiye kullanma olup, hukuk
diizeni tarafindan korunmayacag” ifade edilmistir®.

Maddenin yegane gerekgesinin hakkin kétlye kullaniimasi olarak agiklanmasi da bazi
sorulari akla getirmektedir. ilk olarak burada kétiiye kullanilan hakkin, bosanma ya da aylik
alma hakkindan hangisinin oldugu acik degildir. Ogretide, bu belirsizlik nedeniyle, bosanilan
esle fiilen birlikte yasamanin hakkin kétlye kullanilmasi ile bir ilgisinin bulunmadigini
aciklayan gorisler oldugu gibi®’, kétiiye kullanilan hakkin bosanma hakki oldugunu tespit eden
gorusler de vardir®®. Gergekten, gelir ve aylik elde etmek icin "evli olmamak™ sartini sa§lamak
amaciyla bosanma hakkinin kéttlye kullanildigi ve bu hakkin kétuye kullanilmasi sonucu baska
bir hak (gelir ve aylk) elde edildigi disunilebilir. Bu durumda, hi¢ evlenmeyerek ve dogal
olarak bosanmayarak, herhangi biriyle fiilen birlikte yasayanlarin ortada koétiye kullanilan bir
bosanma hakki olmadigi icin, hakkini kétiye kullanmadi§i ve dolayisiyla maddenin kapsami
icinde bulunmadigi sonucuna varilabilir. Ancak medeni hali bekar olan her iki grup arasinda,
bosanmis olani hakkini kétliye kullanan olarak kabul etmek bir esitsizlik yaratir.

Herhangi birisiyle evlilik birligi olmaksizin uzun siiren bir birliktelik yasayan ve birlikte
olunan bu kisinin ekonomik destegini alan, ortak bir aile ekonomisini paylasan hak sahibi es ve
kiz cocuklarinin da gelir ve aylik almaya devam etmek amaciyla evlenmemeyi tercih etmesi
mimkindiir. Ogretide hakkin kotiye kullaniimasi kabul edildigi takdirde bu durumun da bir
kétiiye kullanilma oldugu ve gelir ve ayliklarin kesilmesinin gerektigi ifade edilmisse de®
kanimca m.56/2 hilkmunun agik diizenlemesi karsisinda bu goriisu paylasmak mimkun degildir.
Kaldir ki bu durumda, evlenmemeyi tercih etmenin hangi gerekceye dayandigini tespit etmek,
birlikteligin ne kadar surerse bir kotiye kullanim anlamina geldigini aciklamak glgtlr. Esasen
bu tartisma, hikmin genel olarak “hangi yetkiyle ve ne 0lclide 6zel yasama miidahale
edilecegi” belirsizliginden de kaynaklanmaktadir®. Medeni nikahli ya da nikahsiz bir
birlikteligin gercek amacinin, baska kisiler tarafindan belirlenmesi olanaksiz oldugu gibi, bu
belirleme 6zel yasama miidahale anlamini tasiyacaktir.

Eslerin gelir veya ayhk almak amaciyla bosanmalarinin muvazaah bir bosanma oldugu,
bunu da hukuk diizenin korumayacagini belirten gérisler varsa da* kanuni diizenlemenin

2 ¥ HGK. T.21.2.2018, E.2017/10-2388, K.2018/315 ve T.6.4.2016, E.2015/21-422, K.2016/496.

2y 21.HD. T.27.11.2014, E.2014/14826, K.2014/25330, Y.10.HD. T.19.09.2013, E.2012/25354, K.2013/16783.
Y.21.HD. T.17.01.2019, E.2018/5254, K.2019/173.

% CENTEL, s.195; Ayni goriiste SAHLANAN, Fevzi: "Bosandigi Esiyle Birlikte Yasayanin Ayhginin Kesilmesi”,
Tekstil isveren Dergisi, S.118, 2018, s.6; AYDIN, Ufuk: “Sosyal Sigortalarin Genel Hilkiimleri ve Tiirleri Agisindan
Yargitay’in 2015 Yili Kararlarinin Degerlendirilmesi”, Yargitay'in is Hukuku ve Sosyal Givenlik Hukuku
Kararlarinin Degerlendirilmesi 2015, On iki Levha, istanbul 2017, 5.807.

2’ TUNCAY/EKMEKCI, 5.559.

% CENTEL, 5.193; AYDIN, s.807.

» OZDEMIR, 5.194

% CENTEL, 5.192

% ASLANKOYLU, Resul: “Esinden Bosandi§i Halde Esiyle Fiilen Birlikte Yasamakta Olanlarin Gelir ve
Ayliklarinin Kesilmesi (Gelir ve Aylik)”, Yargitay Dergisi, Cilt 2, Say1 4, 2012, s.114; TURAN, Ercan: "5510 Sayili
Yasanin 56/son Maddesindeki Diizenlemenin, Anayasal Esitlik ve Ozel Yasama Saygl ilkeleri Yéniinden
Degerlendirilmesi", Sicil is Hukuku Dergisi, S.19, 2010, s.127; USAN, Fatih: "Sosyal Sigortalarin Genel Hiikiimleri
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amacinin, muvazaall bosanmalara bir yaptirim getirmek oldugunu savunmak gugctir. Zira
"muvazaali bosanma™ kavrami hukuken mimkin gorinmemektedir. Evlilik, her ne kadar bir
sozlesmeye dayansa da bozucu yenilik doguran hak niteliginde olan ve evlilije son veren
bosanma, dava yoluyla mimkin olabilmektedir. Bdylece taraflarin bosanmasini hukuk
dizeninde saglayan mahkeme kararini muvazaali olarak nitelendirmek isabetli degildir.
Ogretide de diizenlemenin temelinde muvazaanin degil hakkin kétiye kullanilmasinin yer aldig
hakli olarak savunulmustur®. Gercekten, konuya muvazaa yerine hakkin kétiye kullanilmasi
ilkesiyle yaklasilmasi hem hukukumuzdaki muvazaa kavramina hem de m.56/son hikmuntin
amacina uygun olacaktir. Taraflarin hangi amagla ve hangi gerekgeyle bosanmis oldugu, eslerin
bu bosanmada samimi olup olmadidi; -ortada bir mahkeme karari da bulunmaktayken- denetim
konusu yapilamaz. Bir an icin bunun denetlenebilecedi varsayilsa bile, baslangigta samimi
olmayan/gizlenen amaca ragmen sonradan “gercek bir ayriligin” yasanmasi ya da baslangictaki
ayriligin sonradan bir araya gelmeyle sonuglanmasi mimkiindlr. Bu nedenle, bosanmada bir
muvazaa denetimi yapilmasi, m.56/son dizenlemesinin amacina hizmet etmez.

Yargitay’in onceki kimi kararlarinda, mahkeme tarafindan, bosanmanin “muvazaal bir
bosanma olup olmadiginin tespit edilmesi” yoniinde aciklamalara yer verilmisse de® giincel
kararlarda, “eslerin bosanma iradelerinin gercekligi ve samimiyetinin arastirilip ortaya
konulmasinin s6z konusu olmadig1” belirtildikten sonra, ““bosanmanin muvazaali olup
olmadigina iliskin herhangi bir arastirma ve bosanma yonundeki kesinlesmis yargi kararinin
gecerliliginin sorgulamasi yapilmamali™®* yéniindeki ifadelerle gelir ve aylik kesme nedeninin
muvazaaya dayandiriimayacagina ve bu yodnde bir arastirmanin yapilmamasi gerektigine
hiikmedilmistir.

B. Fiilen Birlikte Yasama Olgusu ve Gelir veya Ayligin Kesilmesine Yol Acan
Birlikte Yasama Sekli

1. Genel Olarak

Fiilen birlikte yasama, taraflarin eylemli olarak, gergekten bir arada yasamasi anlamina
gelmektedir. Kuskusuz maddenin konusunu olusturan bir arada yasamak olgusu; yalnizca ortak
bir fiziki mekanin paylasiimasi degil, taraflarin evlilik birliginde oldugu gibi eylemli bir
beraberligidir. Hak sahiplerinin herhangi bir kimseyle fiilen birlikte yasama bicimi degisik
sekillerde karsimiza cikabilir. Ornegin 6lim tarihinde evli olan kiz gocuk esinden bosanarak
bosandigi bu esiyle, birden ¢ok evlilik yapmissa dnceki esiyle ya da bosandigi esinden baska
biriyle birlikte yasayabilir. Olim tarihinde evli olmayan kiz cocuk da evlenmeksizin birlikte
yasamay! sdrdurebilir. Yine dul es, 6lim tarihinden sonra baska biriyle evlenip bosanarak bu
kisiyle ya da tglncu bir kisiyle birlikte yasayabilir ya da 6lum tarihinden sonra bir daha
evlenmeksizin herhangi biriyle birlikte yasayabilir. inceleme konumuz olan m.56/son hiikmii
ise, bu birlikte yasama sekillerinden yalnizca bosandi§i esiyle birlikte yasama olgusunu konu
edinmistir. Ancak birden fazla evlilik ve birden fazla bosanma s6z konusu ise madde hikmi
geregi, bosanilan herhangi bir esle fiili olarak birlikte yasama durumunda gelir veya aylik
kesilecektir®. Maddenin yalnizca bosanilan esle birlikte yasamayi bir gelir ve aylik
kesme/baglamama sebebi olarak gormesi ancak diger fiili birlikteliklerin bu kapsamda
degerlendirilmemesi, asagida ayrintilh olarak goriilecegi tizere®, esitlik ilkesine aykirilik
yonlinden gerek Anayasa Mahkemesi gerekse 6greti tarafindan tartisiimistir.

ve Tirleri Agisindan Yargitay’in 2011 Yili Kararlarinin Degerlendirilmesi (Degerlendirme)” Yargitay'in is Hukuku
ve Sosyal Gilvenlik Hukuku Kararlarinin Degerlendirilmesi 2011, Kamu is, Ankara 2013, 5.481.

¥ CENTEL, 5.193, SAHLANAN, s.6, GUZEL/OKUR/CANIKLIOGLU, s.625; AKBIYIK, Cem: "Bosanmaya
Ragmen Bosanilan Kisi ile Yasamaya Devam Edilmesi Halinde Gelir ve Ayliklarin Kesilmesi Meselesi", Fasikiil
Hukuk Dergisi, S.111, 2019, 639. Anlasmali bosanmalar bakimindan muvazaanin distnilebilecedi ancak ¢ekismeli
bosanma davalarinda bunun miimkiin olmadigi yéniinde, OZDEMIR, s.194; CENGIZ, istar: "Muvazaali Bosanmanin
Tespiti ile Olim Ayliginin Kesilmesi”, Tirkiye Adalet Akademisi Dergisi, S.32, 2017, s.4; DUMAN, Baris: "Yarg!
Kararlarina Goére 5510 Sayili Kanunun 56/Son Maddesi Uyarinca Bosandii Esiyle Birlikte Yasayanin Olim
Ayhginin Kesilmesi®, Ankara Haci Bayram Veli Universitesi, Hukuk Fakiltesi Dergisi, S.2, 2019, s.85.

%y.21. HD. T.31.10.2011, E.2010/10742, K.2011/8919.

¥ Y.21.HD. T.17.01.2019, E.2018/5254, K.2019/173, T.22.03.2018, E.2018/1314, K.2018/2711; 21.HD.
T.31.5.2018, E.2017/5041, K.2018/5183, Y.10.HD. T.03.11.2011, E.2011/4060, K.2011/15309.

%Y.21.HD. T.14.1.2019, E.2018/65, K.2019/15.

% Bkz. Bolim IV.
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Kanunda veya sonra gelen diger dizenlemelerde, fiilen birlikte yasamanin tanimi
yapilmadigi gibi, bosanilan esle birlikte yasamanin hangi maddi ve sekli olgulerle tespit
edilecedi (6rnegin birlikteligin ne kadar bir siire devam edecegi) de belirtilmemistir. Bu nedenle
diizenlemenin igeriginin, kanunda bulunmasi gereken nesnellik ve belirginlik 6zelliklerinden
uzak oldugu ve hak sahiplerinin hukuki gtivenliklerini tehdit edecek idari uygulamalara imkan
verebilecegi hakl olarak savunulmustur®’.

2. Birlikte Yagsamanin Tespitinde Dikkate Alinan Olciitler

Gelir veya ayhgin kesilmesine yol acan birlikte yasamanin ispati, Kurum tarafindan
yapilmalidir. Zira hayatin olagan akisina gore bosanan eslerin ayri yasayacag beklenir®, Bu
nedenle Kurumun gelir ve ayhgi kesme islemi yapmasi icin birlikte yasamayi somut delillerle
ispat etmesi oldukca 6nemlidir. Gelir ve ayhigin kesilmesine/baglanmamasina yol acan birlikte
yasama oOlcutlerinin Kanunda belirlenmemesi nedeniyle, bu belirleme ¢odu zaman Kurum
denetim raporlarinda ve yargi kararlarinda esas alinan olgutlerle yapiimaktadir.

Yargitay'in konuya iliskin kararlari de@erlendirildiginde birlikte yasama olgusunun
tanimlanmasi bakimindan 6zellikle incelenen hususlar sdyle siralanabilir: i)sona ermis evlilik
birliginin hak ve yikiumliliklerinin devam etmesi, ii)bosanmanin var olan sonuclarini ortadan
kaldirici nitelikteki bir birlikteligin strdirilmesi, iii)bir araya gelmenin yalnizca ortak gocuklar
yonlinden Kisisel iliskilerin yratilmesini saglamaya yonelik olmamasi, iv)bir araya gelmenin
salt belirli araliklarda ve giinlerde zorunlu sebeplerle gergeklesmemesi®.

Yargitay kararlarinda, fiilen birlikte yasama olgusunun ve yukarida siralanan o6lgitlerin
tespitinde mahkemeler tarafindan yapilmasi gereken isler tek tek sayilmakta ve pek ¢ok karar
eksik inceleme nedeniyle bozulmaktadir. Hemen belirtilmelidir ki, bu davalarda salt taraflarca
getirilme ilkesinin uygulanmasi beklenemez. Hiukmin kamu dizenini ilgilendiren yoni bu
davalarda re'sen arastirma ilkesinin ve genel bir kural olan hakimin davay! aydinlatma
yikimiinin yerine getirilmesini zorunlu kilmaktadir®.

Yuksek mahkeme tarafindan verilen kararlarda, fiilen birlikte yasama olgusunun
gerceklesip gerceklesmediginin tespitine yonelik olarak yerel mahkemelerce yapilacak
arastirmada; “taraflarin gosterecegi tim kanitlarin toplanmasi, bildirilen ve dinlenilmesi
istenilen taniklar ile kurum raporunda belirtilen komsularinin ifadelerinin alinmasi, hak sahibi
ile bosandigi esinin yerlesim yerlerinin saptanmasina iliskin olarak muhtarliktan ve nufus
madurliklerinden saglanan niifus kayit érnekleri ile diger adres belgelerinden yararlaniimasi,
adres degisiklik ve nakillerine iliskin bilgilere ulasilmasi, ilgililerin su, elektrik, telefon
aboneliklerinin hangi adreste kimin adina tesis edildiginin saptanmasi, segmen bilgi kayitlarinin
getirtilmesi, varsa ¢alismalari nedeniyle resmi/ézel kurum ve kuruluslara verilen belgelerde yer
alan adreslerin dikkate alinmasi, bosanilan esin 4857 Sayili Is K. kapsaminda olmasi halinde,
adina O0deme yapilabilecek 0zel olarak acilan banka hesabi bulunup bulunmadiginin
belirlenmesi, bosanan eslerin kayitli olduklari bélge/bdlgeler yoniinden genis kapsamli Emniyet
Mudurlagu arastirmasi yapilmasi, uyusmazhk konusu dénemde bosanan eslerin kayitli olduklari
adresleri yonunden anilan yerde gorev yapmis/yapmakta olan, mahalle/kdy muhtar ve
azalarindan kanaat edinmeye yetecek kadarinin tanik sifatiyla bilgi ve gorgilerine
basvurulmasi” gerektigi aciklanmistir®.

Ote yandan yargilamada taraflarin ispat yiikinin tamamen ortadan kalktigi da
soylenemez. Ciinki is yargilamasinda da esas olan taraflarca getirilme ilkesidir. Buna gore
Kurum tarafindan, bir kimsenin gelir ve aylik elde etme hakkini kétuye kullanarak bosandiktan
sonra fiilen birlikte yasadigi tespit edilmisse; ilgili tarafindan da fiilen birlikte yasamanin
olmadigi ispat edilebilir?. 5510 sayili Kanun'un 59/2. maddesinde “Kurumun denetim ve
kontrol ile gorevlendirilmis memurlarinin gorevleri sirasinda tespit ettikleri Kurum alacagini
doguran olay ve bu olaya iliskin islemler, yemin hari¢ her tirlt delile dayandirilabilir. Bunlar
tarafindan diizenlenen tutanaklar aksi sabit oluncaya kadar gecerlidir.” hiikmiu yer aldigindan,

" CENTEL, 5.192

¥ ASLANKOYLU, Gelir ve Aylik, 5.113.

¥Y.10.HD. T.6.2.2019, E.2019/447, K.2019/862; Y.10. HD. T.21.05.2018, E.2016/8180, K.2018/4974.

0 Anilan ilkeler hakkinda ayrintili bilgi icin bkz. KOME AKPULAT, Ayse, is Mahkemelerinde Yargilamanin
Ozellikleri, Oniki Levha, istanbul 2018, 5.233 vd.

“1¥.10.HD. T.14.2.2019, E.2018/4880, K.2019/1221; Y.21.HD. T.27.12.2018, E.2018/5581, K.2018/9762.

42 CENGIZ, .10, DUMAN, s.106 ve orada anilan Y.21.HD. T.20.02.2017, E.2016/11775, K.2017/1120 sayili karar.
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Kurum denetim raporuna dayanilarak gerceklestirilen islemin iptali talebiyle acilan davalarda,
davacinin "fiilen birlikte yasama olgusunun gerceklesmedigini* somut delillerle ispat etmesi son
derece Onemlidir.

Yargitay kararina konu olan bir olayda, 2004 yilinda esinden bosanip, 2013 yilinda
yeniden eski esi ile evlenen davaci, vefat eden babasindan dolay1 01.05.2004 tarihinden itibaren
yetim ayhgi almaktayken, Kurum denetmeni tarafindan diizenlenen 27.11.2014 tarihli raporda,
davaci ve bosandidi esinin birlikte yasadiklari tespit edilmis ve bu rapora dayanilarak Kurumca
01.11.2008-31.09.2013 tarihleri arasinda Odenen ayliklari ve isleyen faizi iceren bir borg
belirlenmistir. Davacinin, Kurum isleminin iptali talebiyle actigi davada; yerel mahkeme ve
istinaf mahkemesi, davacinin borcu olmadidini tespit ederek davanin kabuliine karar vermistir.
Bu kararlarda; davaci ve esinin ayrilik siresince farkh adreslerde kayitli oldugu, saghk
muayeneleri sirasinda farkh adresler beyan ettikleri, davacinin bosanmadan ¢nce kizinin
adresine tasindigi, Kurum denetim raporlarinda davacinin eski esi ile fiilen birlikte yasadigi
hususunda taniklik eden apartman sakinlerinin mahkeme sirasinda aksi ydnde beyanda
bulunduklart ve dolayisiyla ilgililerin fiilen birlikte yasadiklarini gdsteren somut kanitlar
bulunmadigi agiklanmistir. Ancak temyiz mahkemesi, davacinin; kizinin adresinde kaldigini,
eski esinin yash olmasi nedeniyle zaman zaman onun evine giderek temizlik ve yemek
yaptigini, bosanmanin siddetli gecimsizlik nedeniyle gergeklestigini beyan etmesi Uzerinde
durarak, onceden birlikte yasamayi dogrulayan taniklarin hakh bir gerekce olmaksizin
mahkemede bu ifadelerini degistirdiklerini belirtmistir. Nihayet yliksek mahkeme, 5510 sayili
Kanun'un denetim raporlari hakkindaki 59/2 hiikmine de dayanarak tutanagin aksinin ispat
edilemedigini, bu nedene davanin reddine karar verilmesi gerektigini aciklamistir®®, Yargitay
benzer kararlarinda da birlikte yasama olgusunu tespit eden Kurum raporu karsisinda, 6zellikle
sonradan degistirilen tanik beyanlarina Gstunlik tanimamis ve mahkemenin yukarda siralanan
arastirmalari yapmasina hiikmetmistir®.

Goruldugu gibi, anilan bu Yargitay kararlarinda, bosanan eslerin ayri yasamasinin olagan
oldugu ve birlikte/ayni adreste yasamanin 56/son kapsaminda fiilen birlikte yasama anlamina
geldigi kabul edilmektedir. Ancak, bosanan eslerin her tlrli bir araya gelisleri de fiilen birlikte
yasama olarak degerlendirilmemelidir. Ornegin, ortak cocuklara iliskin yiikimluliiklerin yerine
getirilmesi, beraber yuritilen sosyal faaliyetlere devam edilmesi veya hastalik ve bakim gibi
sebeplerle gegici olarak bir araya gelme fiilen birlikte yasama sayilmamalidir. Yine bosanan
esler, ayri ayri kendi ekonomik ihtiyaclarini karsilayarak ve bir aile birligi olmaksizin ortak
malvarliklari olan evde yasamaya devam edebilir. Bulunduklari ¢evrenin, esinden bosanmis
kadinlara karsi olumsuz bakis agisindan kurtulmak igin esinin ekonomik guvencesinden
yararlanmaksizin birlikte yasamayi surdirebilir. Yani, bosanmanin beklenen sonuglarindan,
yalnizca ayri adreslerde yasama sartinin gerceklesmemesi tek basina gelir ve ayik kesme nedeni
olarak kabul edilmemelidir. Bu anlamda, evlilik birligi kurulmus ya da hi¢ sona ermemis gibi
aile varhginin devam ettirilmesi®, fiilen birlikte yasama sayilabilir. Yalnizca ayni adreste
yasamanin ispatiyla yetinilmeyip, birlikte yasamanin tespitinde yukarida siralanan ol¢itlerin var
olup olmadiginin arastiriimasi gerekir. Kuskusuz bu noktadaki sorun da, bu élcttlerin ne sekilde
ispat edilecegidir. Tamamen 6zel hayata yonelik olan ve gercek iradenin anlasiimasinin oldukca
glc oldugu bu durum; esasen boyle bir hiikmin yerinde olup olmadigi sorusunu akla getirir.

Birlikte yasamanin tespiti zerine gelir ve aylik ileriye dogru kesilmemekte, gecmiste
6denen gelir ve ayliklarin da iadesi istenmektedir. Bu da ayri bir ispat sorunu yaratir. Taraflarin
hangi tarihten itibaren, yukarida ortaya konulan olgiitlere gore birlikte yasamaya basladiklari
cogu zaman bilinemeyecegi gibi ge¢cmise doniik bu tur arastirma ve veri toplamalar da insanin
manevi varligi Gzerinde oldukga yipraticidir. Ornedin, baslangicta bosanmanin ¢ocuklar
uzerindeki olasi olumsuz etkilerini ortadan kaldirmak amaciyla ya da taraflarin ayri adreslerde
yasamak igin yeni bir ev arayisina girdikleri strecteki birlikte yasamalari gelir ve aylik elde
edebilmek amaciyla hakkin kotiye kullanilmasi degilken; sonradan bu nitelige burinmis
olabilir. Sonug¢ olarak, Anayasa'ya aykirilik iddiasi bir kenara birakilsa bile, ispat bakimindan
tasidigi belirsizlikler ve arastirma yontemi ile elde edilen verileri degerlendirme yetkisinin

4Y.21.HD. T.6.12.2018, E.2018/5425, K.2018/9067.
*“Y.21.HD. T.8.11.2018, E.2018/4690, K.2018/8110.
S OZDEMIR, 5.202.
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sinirlarindaki sorunlar hikmin yerinde bir diizenleme olmadi§i kanaati uyandirmaktadir.
C. Diuzenlemenin Zaman Bakimindan Uygulanmasi

5510 sayili Kanun'un, 2008 yili Ekim ayr basinda yirirlige girmesiyle birlikte
(m.108/d)*, énceki sosyal giivenlik kanunlarinda yer almayan m.56/son hilkmi de ilk defa
uygulanmaya baslanmistir. Kural olarak, fiilen birlikte yasamanin baslamasiyla birlikte gelir ve
aylik kesme islemi gerceklestirilecek ve yine bu tarihten itibaren yersiz yapilan ddemeler 96.
maddeye gore tahsil edilecektir. Ancak o6nceki sosyal guvenlik kanunlarinda bu ydnde bir
dizenleme olmayisi, Onceki kanunlara goére hak kazanilan gelir ve ayliklarin, m.56/son
hikmine gore kesilip kesilmeyecegi ile Kanunun yirirlige girdigi 2008 yilindan énce baslayan
fiilen birlikte yasama durumunda gelir ve ayhgdin hangi tarihten itibaren kesilecegi sorunu ortaya
citkmustir.

5510 sayih Kanun'un, énceki dénemde baslayan ve devam eden sigortalilik iliskileri
bakimindan cesitli gecis hiikiimleri sevk ettigi bilinmektedir. Bu hiikimlerden biri de gegici 1.
maddedir. Madde, gelir ve aylklari eski kanunlara gore baglananlar hakkinda "Bu gelir ve
ayhlarin  durum degisikligi nedeniyle artirilmasi, azaltilmasi, kesilmesi veya yeniden
baglanmasinda, bu Kanunla yururlikten kaldirilan ilgili kanun hiukimleri uygulanir." kuralini
getirmistir (f.2, son ciimle). Bu nedenle sadece bu gecis hikmiinden yola cikarak, 6nceki
kanunda "fiilen birlikte yasamak" sebebine dayanan bir aylik kesme nedeni bulunmadidindan,
onceki kanuna gore baglanmis ayliklarda bu yonde bir kesinti yapilamayacagi disuntlebilir.
Ancak konunun, diristliik kurah ile yakindan ilgili olmasi nedeniyle; dgreti goriislerinde® ve
Yargitay kararlarinda énceki kanunlara gore baglanan gelir ve ayhklarin da kesilecegi kabul
edilmistir.

Yargitay Hukuk Genel Kurulu kararinda bu kabul séyle aciklanmustir;

"Anilan madde uyarinca bir hakkin agikca kotiye kullanilmasini hukuk diizeni korumayacag gibi,
hi¢c kimsenin kendi kusurundan yararlanamayacag! ilkesi de birlikte gozetilmek suretiyle, 5510 Sayih
Yasa’nin 56. Maddesi acisindan 01/10/2008 tarihinden 6nce hakkin kazanildi§i durumlarda, anilan yasal
diizenleme 6ncesinde ilgililer her ne amacla bosanmis olursa olsun, fiili birlikteliklerini 5510 Sayili
Yasa’yla getirilen yeni diizenleme sonrasinda da stirdirdiiklerinin veya sz konusu diizenlemeden itibaren
anilan tar ve nitelikte bir beraberlige basladiklarinin kanitlanmasi durumunda, ... ilgililere gelir veya
aylik tahsisi yapilmamasi, baglanan gelir veya ayhgin kesilmesi gerekmektedir.”48.

Goruldugi gibi Hukuk Genel Kurulu, dnceki donemde hak kazanilan ayliklarin, yeni
diizenleme sonrasinda devam eden fiilen birlikte yasama olgusu nedeniyle (birlikte yasamanin
ilk defa diizenlemeden sonra ya da once baslamasina badli olmaksizin) kesilecegini kabul
etmistir. Kanimca da yliksek mahkemenin ve 6gretinin bu gorisu isabetlidir.

Hikmiin zaman bakimindan uygulanmasi hakkinda cevaplanacak ikinci soru ise, fiilen
birlikte yasamanin Kanunun yuirirlige girdigi tarinten 6nce baslamasi ve yeni diizenleme
sonrasinda da devam etmesi durumunda, gelir ve ayliklarin hangi tarihten itibaren geri
istenebilecegidir. Bu konuda Hukuk Genel Kurulu ve o6zel daire kararlarinda, Kanunun
yurdrlige giris tarihi olan ekim ayi basindan dnceye iliskin ayliklarin istenemeyecegi kabul
edilmektedir®. Ogretide de bu goriis paylasilmistir®. Gergekten, hukuki givenlik ilkesi
geregince kanunlar, kural olarak yururlikte bulunduklari zamandaki olaylara uygulanir. Bu
nedenle, fiilen birlikte yasamanin heniiz bir gelir ve aylik kesme nedeni olarak kabul edilmedigi
doéneme iliskin olarak, bu sebebe dayanip bir tahsil talebinde bulunmak yerinde degildir.

*® Kanunun yirirligi hakkinda ayrintil agiklamalar igin bkz. USAN, Fatih: “5510 Sosyal Sigortalar ve
Genel Saghk Sigortasi Kanunu’nun Ydrarlik ve Uygulama Baslangicina Iliskin Tespitler”, Sicil Is
Hukuku Dergisi, S.14, 2019, s.239 vd.

‘T CANIKLIOGLU, 2014:454, SAHLANAN, 5.6, AYDIN, 5.807.

Y HGK. T.14.12.2016, E.10-2014/2112, K.2016/2203 ve T.14.2.2018, E.2015/10-2680, K.2018/214.

4y HGK. T.21.1.2015, E.2014/10-184, K.2015/554; "soz konusu madde 01.10.2008 ginii yurirlige girdiginden,
eylemli birliktelik daha &nce baslamis olsa dahi maddenin yirirlik giini 6ncesine gidilmemeli, baska bir anlatimla
01.10.2008 tarihi oncesine iliskin borg tahakkuku séz konusu olmamalidir® Y.10.HD. T.2.7.2018, E.2016/7009,
K.2018/6265.

% SAHLANAN, 5.6, AYDIN, 5.807.
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V. DU_ZENLEMENiN ANAYASA’YA AYKIRILIK SORUNU VE ANAYASA
MAHKEMESI KARARININ DEGERLENDIRILMESI

A. Anayasa Mahkemesi'nin Konuya iliskin Kararinda Ortaya Konulan Esaslar

5510 sayili Kanun'un, 2008 yilinda yururliige girmesi ve m.56/son hukminin de
uygulanmaya baslamasiyla birlikte; Kurumca gelir ve ayliklari kesilenlerin, bu islemlerin iptali,
borclu olmadiklarinin tespiti talebiyle actiklari ya da takibe itiraz etmeleri Uzerine Kurum
tarafindan itirazin iptali talebiyle bu kimselere acilan davalar, yerel mahkemelerce goriilmeye
baglanmistir. Bu davalara bakan mahkemelerden, {ic ayri is mahkemesi (Diyarbakir 2. Is
Mahkemesi, E.2009/86; Zonguldak 2. is Mahkemesi, E.2010/86 ve Malatya is Mahkemesi,
E.2010/87) benzer gerekgelerle hukmiin Anayasa'nin birden ¢ok maddesine aykiri oldugu
gerekcesiyle itiraz yoluna basvurmustur. Ancak Anayasa Mahkemesi, hikmin Anayasa'ya
aykiri olmadigina karar vermistir®.

Itiraz yoluna basvuran bu mahkemelerin itiraz gerekcelerinden ilki, esitlik ilkesi (m.10)
yonlinden olmus ve birlikte yasayanlardan yalnizca bosandigi esiyle birlikte yasayanlarin gelir
ve ayhiklarinin kesilmesi, bosanip eski esi disinda biriyle ya da hi¢ evlenmeyip herhangi biriyle
birlikte yasamay tercih edenlerin bu ayliklari almaya devam etmesi s6z konusu ilkeye aykiri
bulunmustur. Hak sahibinin ayhginin, sadece denetim raporlarindaki belirlemeye dayanilarak
kesilmesini diizenleyen m.56/son hukminun, kanunlarin Anayasa'ya aykiri olamayacagini
dizenleyen 11. maddeye aykiri oldugu da bir diger gerekce olmustur. Bunun gibi, birlikte
yasama olgusunun arastiriimasinin kisilerin aile yasami ve dzel hayatinin tartisiimasi anlamina
geldigi, bu yonlyle maddi ve manevi varhgi koruma ve gelistirme hakki ile (m.17) 6zel hayatin
gizliliginin (m.20) ihlal edildigi de ileri strilmistur. Gelir ve ayligin kesilmesinin, herkesin
mulkiyet ve miras hakkina sahip oldugunu dizenleyen 35. madde karsisinda bu hakkin
kisitlanmasi anlamina geldigi de ayrica agiklanmistir. Gerekgelerden bir digeri de maddenin,
herkesin sosyal glvenlik hakkina sahip olmasini diizenleyen 60. maddeye (ve buna bagh olarak
sosyal bir hukuk devleti taniminin egemen oldugu 2. ve 5. maddelere) aykiri oldugudur. Yine
mahkemelerce verilen bosanma kararina ragmen gelir ve ayhgdin kesilmesinin, mahkeme
kararlarini uygulamamak anlamina gelecegi ve hikmin bu yoniyle m.138'e aykiri oldugu da
itiraz gerekgeleri arasinda sayiimistir.

Anayasa Mahkemesi'nin esasa iliskin incelemesinde, itiraz konusu diizenlemenin hakkin
kotlye kullanilmasini 6nlemek olan gerekgesi Uzerinde durulmus ve 6lim ayhgina hak
kazanmak i¢in aranan evli olmama kosulunun bosanma ile asilarak; kanun koyucunun dul veya
bekar kadinlari korumak gayesinin istismar edildigi, 6lim ayhgi almak icin gerceklestirilen bu
bosanmalarda taraflarin iyiniyetli davranmadigi belirtilmis ve bu yoniyle diizenlemenin hukuk
devletine aykiri bir niteligi bulunmadi§i sonucuna varilmistir. Kararda, esitlik ilkesi de
aciklanmis ve kanun éniindeki esitligin hukuksal durumlari ayni olanlar icin s6z konusu oldugu,
bu ilke ile fiili degil hukuksal esitligin 6ngorilduga, evli olmadan birlikte yasayanlar ile aylik
almak igin hakkini koétiye kullanarak birlikte yasamaya devam edenlerin, hakki kullanmak
bakimindan esit kabul edilemeyecekleri ifade edilmistir. itiraz konusu kural son olarak sosyal
glvenlik hakki yonunden ele alinmis, 6lim ayhgi alabilmek igin dngdriilen kosulun hakkin
kotlye kullanilarak saglanmaya calisiimasinin, sosyal givenlik hakkiyla bagdasmayacag;
"Anayasa'nin 65. maddesine gore, devletin sosyal ve ekonomik alanlardaki gorevlerini mali
kaynaklarinin yeterliligi élcustinde yerine getirecegi”, fiilen birlikte yasayanlara yapilan haksiz
ve vyersiz odemelerin de Kurumun aktleryal dengesini olumsuz etkileyebilecegi kabul
edilmistir.

Yiksek Mahkeme'nin oy c¢okluguyla verdigi bu kararina karsi yazilan karsi oy
yazilarindan ilkinde, hikmin esitlik ilkesiyle bagdasmadi§i, birisiyle evlenmeden birlikte
yasayan, bosanip eski esiyle ya da baska biriyle birlikte yasayan kadinlarin kanun karsisinda
bekar sayildigini, bunlardan sadece bir grubun farkli kurala baglanmasinin esitlik ilkesine ayKkiri
oldugu ifade edilmistir. Ayni karsi oy yazisinda, Kurum yetkililerince yapilan incelemenin 6zel
hayatin ve aile hayatinin gizliligine mudahale olusturacadi, devletin aktieryal dengeleri
gOzetirken kisinin maddi ve manevi varhgini koruma hakkina sahip oldugunu da dikkate almak
zorunda oldugu degerlendirilmistir.

ST AYM. T.28.4.2011, E.2009/86, K.2011/70, RG. 15.12.2011, S.28143.

Ayse KOME AKPULAT 410



indnii Universitesi Hukuk Fakiltesi Dergisi — inUHFD 10(2): 400-417 (2019)

Karara karsi yazilan ikinci karsi oy gerekgesinde, ilk olarak yukarida muvazaa kavrami
bakimindan yapilan agiklamalara benzer olarak, kesinlesmis bir mahkeme karari karsisinda
muvazaadan s6z edilemeyecegi belirtilmistir. Bosanilan esle fiilen birlikte yasama tercihinin
Ozel hayata iliskin bir tercih oldugu ve herkesin bu tercihe saygi gosterip sorgulamamasi
gerektigi, kurahin bu yonlyle Anayasa m.20'ye acikca aykiri oldugu, diger yandan 6zel hayat
bicimlerinden bir boluminin hak yoksunlugu sebebi sayilirken kalanin bu kapsamda
degerlendirilmemesinin hukuk devleti ilkesine de aykiri oldugu da gerekcede agiklanmistir.
Karsl oy gerekcesinde son olarak, itiraz konusu kural, sosyal givenlik hakkini haksiz bigimde
yitirilmesi sonucunu dogurdugundan Anayasa'nin 60. maddesine aykiri bulunmustur.

B. Anayasa’ya Aykirilik Yoninden Degerlendirme

inceleme konusu olan m.56/son hiikmiinin, ispata iliskin barindirdigi belirsizlikler,
Kurum denetim gorevlilerinin ve yargi organlarinin ne dlciide birlikte yasamaya iliskin verileri
toplayip degerlendireceginin yaratti§i sorunlar yukarida agiklanmistir. Bu sakincalar yaninda,
hikmin Anayasa'ya aykiriligi acisindan yapilan degerlendirmeler de dikkate alinmahdir.
Dizenleme oOzellikle; esitlik, 6zel hayatin gizliligi ve sosyal giivenlik hakki bakimindan ele
alinmalidir.

1. Esitlik ilkesi Yéniinden

Esitlik ilkesinin (Anayasa m.10), herkesin kanun dnlinde ayrim yapilmaksizin esit olmasi
anlamina gelen mutlak esitlik yoni oldugu gibi, nisbi yoni de bulunmaktadir ve konumuz
bakimindan dnemli olan da nisbi esitlik anlayisidir. Ayni durumda bulunanlara ayni islemin
yapilmasi, buna bagli olarak farkli durumda olanlarin da farkli isleme tabi tutulmasi nisbi esitlik
anlamina gelir. Bir baska ifadeyle, esit durumda olanlara esit davranmak gerektigi gibi, esit
durumda olmayanlara da (esitsizlikleri Olcisiinde) farkli davranmak gerekir. Bu yonuyle,
Anayasa Mahkemesi kararinda, "resmi evliligi olmadan birlikte yasayanlar ile 6lim ayhg
alabilmek icin hakkini kétiye kullanarak resmi evliligini bosanma ile sonlandirip bosandigi
esiyle fiilen birlikte yasayamaya devam edenler s6z konusu hakki kullanmak bakimindan® esit
sayllmayacagi agiklanmistir. Ancak bu yaklasima katilmak mumkin degildir. Zira Anayasa
Mahkemesi'nin baska kararlarinda da esitlik ilkesiyle eylemli degil, hukuksal esitligin
ongorildugi aciklanmistir®. Ogretide de, buradaki esitlik karsilastirmasinin, hukuki duruma
gbre medeni nikadhi olanlar ile medeni nikahi olmayanlar arasinda yapilmasi gerektigi
degerlendirilmistir®.

Kanimca da, evlenmeden herhangi biriyle beraber yasayanlarin durumu ile bosanip
bosandidi esi disinda baska biriyle ya da bosandigi esiyle birlikte yasayanlarin durumu aynidir.
Zira buradaki hukuki durum medeni haldir. Sayilanlardan yalnizca son grupta yer alanlarin
hiikmiin kapsamina girmesi, objektif ve makul bir sebebe dayanmaz ve bu yonilyle esitlik
ilkesine aykirihk olusturur. Diger beraber yasayanlarin durumunun Kanun hikminde yer
almamasi, bu kimselerin hakkini kétiye kullanmadigi anlamina da gelmez. Konu hakkinda
aciklanan goriislerde, hitkmiin esitlik ilkesine aykiri oldugunu ileri sirenler oldugu gibi®*; bu
kimselerin esit kabul edilemeyeceklerini ve esitlik ilkesine bir aykirilik bulunmadigini®, esitlik
ilkesine yonelik elestirilerde haklilik payi olsa da yasama yetkisinin asilligi prensibi geregince
hikmin kimlere uygulanip kimlere uygulanmayacagi konusunda kanun koyucunun belirleme
yetkisine sahip oldugu® bazi belirsizlikler barindirsa da iilke gercekleri karsisinda yerinde
oldugunu savunan gériisler de vardir®’

2. Ozel Hayatin Gizliligi Yoniinden

Hikmin, 6zel hayatin gizliligi ilkesi (Anayasa m.20) acisindan da degerlendirilmesi
gereklidir. Belirtilmelidir ki Anayasa’ya aykirilik iddiasiyla yerel mahkemelerin itiraz

2 AYM. T.17.5.2012, E.2011/90, K.2012/71, RG.1.1.2013, S.28515.

% CENTEL, s.193, Yazar genel olarak Anayasa Mahkemesi kararina katilmakla birlikte esitlik ilkesi yoniinden
yapilan degerlendirmenin sosyal gercekler agisindan memnuniyet verici olmadigini belirtmektedir.

* AKBIYIK, 5.640, Yalnizca nisbi degil mutlak esitlik anlaminda da Anayasa'ya aykiri oldugu yoniinde TURAN,
5.128.

*® CANIKLIOGLU, Nursen: "Sosyal Sigortalarin Genel Hukimleri ve Tirleri Agisindan Yargitay'n 2012 Yili
Kararlarinin Degerlendirilmesi”, Yargitay'in is Hukuku ve Sosyal Giivenlik Hukuku Kararlarinin Degerlendirilmesi
2012, Kamu Is, Ankara 2017, 5.451.

% USAN, Degerlendirme, s.487.

> OZMEN, s.112.
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gerekceleri arasinda ve karsi oy gerekgesinde yer alsa da Anayasa Mahkemesi’nin esasa iliskin
incelemesinde, bu yonde bir degerlendirme yapiimamistir. Ancak maddenin, fiilen birlikte
yasamay! gelir ve aylik kesme sebebi olarak belirlemesi, ister istemez aile hayatinin ve 6zel
hayatin konusunu olusturur. Anayasamiza gore, herkesin 6zel hayatina ve aile hayatina saygi
gosterilmesini isteme hakki vardir ve 6zel hayatin ve aile hayatinin gizliligine dokunulamaz.
Anayasa Mahkemesi'nin degisik kararlarinda, 6zel hayat kavrami hakkinda eksiksiz bir tanim
yapmanin zorlugunu ve bu yonuyle 6zel hayat kavraminin genis bir kavram oldugunu; bu
hakkin mahremiyet hakki yani istenmeyen bitin miidahalelerden uzak bir 6zel alan hakki
anlamina geldigi gibi, Kisinin sosyal bir hayat sirdirmesinin de bu hakka dahil oldugu
aciklanmistir®®, Ozel hayatin gizliliginin korunmasinin, bu hayatin baskalarinin gézlerinin éniine
serilmemesini, resmi makamlarin 6zel hayata midahale edememesini gerektirdigi de ayrica
ifade edilmistir®.

Kanimca, maddenin 06zel hayatin gizliligini ihlal edip etmedigini degerlendirirken,
maddenin amaci ile bu amacin gergeklestirilmesi igin yapilan uygulamanin (yani maddenin
tatbikinin) birbirinden ayrilmasi gerekir. Hakkin kétlye kullaniimasinin var olup olmadiginin
tespiti ve haksiz yere Kurumdan gelir ve aylik almanin 6nlenmesi gerekgesiyle bir kanuni
diizenleme yapilmasi mimkindur. Bu dizenlemenin tatbiki icin, Kurum tarafindan yapilan
denetim ve incelemeler; “llkenin ekonomik refahinin korunmasi” amaciyla bu hakka mesru bir
amagla yapilan miidahale olarak degerlendirilebilir®. Kanunun, hakkin kétiiye kullaniimasinin
onlne gecip, hak etmedigi halde gelir ve aylik almayi engellemeyi, alinmissa bu nedenle olusan
zarari gidermeyi amaclayan diizenlemesinin, tek basina 6zel hayatin gizliligine aykiri oldugunu
sOylemek mumkin degildir.

Kisinin, herhangi biriyle ya da énceki esiyle birlikte yasamaya karar vermesi tamamen
bireysel bir tercih olup maddenin bu tir iliskileri yasaklama amaci da bulunmamaktadir. Kaldi
ki bu yonde yapilacak bir inceleme de yarginin gorev, hak ve yetki alani icinde yer almaz®.
Nitekim Yargitay kararlarinda da

“hak sahibinin bosandigi esiyle fiilen birlikte yasamasi her ne saikle olursa olsun, anayasal
bireysel 6zgurluk kapsaminda kalmakta ise de, Devlet sosyal gorevlerini mali kaynaklarinin yeterliligi
6lcisiinde yerine getirmesine dair Anayasa'nin 65. maddesi uyarinca sosyal sigorta yardimlarina hak
kazanma kosullarini diizenleme yetkisine sahip oldugu gibi, Devletin bosanan eslerin birlikte yasamasina
yasak getirmesi mumkiin degil ise de bu durumda olan kisileri sosyal sigorta yardimlari kapsami disinda
birakmasi mimkindar”

ifadesiyle bu husus agiklanmistir®.

Kanunun tatbiki igin yani birlikte yasamanin “belirlenmesi” i¢in yapilan denetimlerin
6zel hayatin gizliligine mudahale etmesi ise ayri bir sorundur. Gelir ve aylik alma sartlarinin
devam edip etmediginin tespitinin yalnizca bu maddeye 6zgu olarak degil, her durumda Kurum
tarafindan yapilan “yoklama” ile belirlenecedi 5510 sayili Kanun’da getirilmis bir esastir
(m.55/son). Buna gore Kurum, 6zel hayatin gizliligi sinirlari iginde bu yonde dogacak hak
ihlallerinin 6niine gecerek “yoklama” islemini yerine getirmelidir®®. Bu islemin yerine
getirilmesindeki sinirin asilmasi ise hiikmiin Anayasa’ya aykirthgi ile ilgili degil uygulamadan
dogan bir sorun olarak gorilmelidir. Ancak tekrar belirtilmelidir ki, hiikmiin bu belirlemenin ne
sekilde yapilacagina, fiilen birlikte yasamanin tespitinde ne oOlclide ¢zel hayata midahale
edilecegine, kullanilacak arastirma yonteminin igerigine, herhangi bir zaman sinirina uyulup
uyulmayacagina iliskin kurallar getirmemesi, uygulamada da belirsizliklere yol agmaktadir.

3. Sosyal Giivenlik Hakki Ydniinden

Anayasamizin 60. maddesinde, herkesin sosyal glvenlik hakkina sahip oldugu ve
devletin, bu glivenligi saglayacak gerekli tedbirleri alacadi ve teskilati kuracag diizenlemesi yer
almaktadir. Sosyal giivenlik hakkiyla dogrudan dogruya iliskili olan bu maddeden cikarilan

% AYM. T.21.1.2015, B.N0:2013/9660, RG.3.6.2015, S.29375.

% AYM. T.20.3.2008, E.2006/167, K.2008/86, RG.25.6.2008, S.26917.
€ TURAN, 5.130.

61 USAN, Degerlendirme, s5.484, OZMEN, s.105.

62 v HGK. T.14.12.2016, E.2014/21-1568, K.2016/2136.

8 CENTEL, 5.193, CENGIZ, s.11.
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esaslar; sosyal guivenligin bir insan hakki oldugu, sosyal glivenlik hakkinin herkes i¢in tanindigi
ve bu hakki saglamanin devlet igin bir 6dev oldugudur®. Anayasa'nin 65. maddesinde ise
devletin sosyal glvenligi saglama ddevinin sinirina yer verilmistir. Bu sinir, "Devlet, sosyal ve
ekonomik alanlarda Anayasa ile belirlenen gorevlerini, bu goérevlerin amaglarina uygun
oncelikleri gozeterek mali kaynaklarinin yeterliligi 6lcusiinde yerine getirir." hikmu ile
belirtilmistir.

Hak sahibi sayilan kimselerin, bosandigi esiyle fiilen birlikte yasiyor olmalari nedeniyle
gelir ve ayliklarinin kesilmesi sosyal giivenlik hakkindan mahrum kaldiklari anlamina geldigi ve
bu yoniyle Anayasa'ya aykiri oldugu Anayasa Mahkemesi'ne itiraz yoluna basvuran yerel
mahkemelerin gerekceleri arasinda sayilmistir. Karsi oy gerekcesinde de, kuralin "bir sosyal
glvenlik hakkinin (aylik) haksiz bigimde yitirilmesi sonucunu dogurdugundan”, Anayasa'nin 60.
maddesine aykiri oldugu ifade edilmistir. Anayasa Mahkemesinin ¢ogunluk kararinda ise,
m.56/son hikmanin, hakkin kétiye kullaniimasina engel olma amacini tagidigindan 6lim ayhgi
almayi hak edenler agisindan sosyal giivenligi sajlamaya ¢alismanin bir geregdi oldugu ifade
edilerek, hakkin kétiye kullaniimasinin  sosyal givenlik hakkiyla ilgisinin  olmadigi
degerlendirilmistir. Mahkeme tarafindan daha sonra, Anayasa'nin 65. maddesine yer verilmis ve
Kurumun aktleryal dengelerinin  olumsuz etkilenmemesi i¢in bu kuralin getirildigi
aciklanmistir. Ancak 6gretide, bu durumun Anayasa m.65 ile bir ilgisinin bulunmadid; aksine,
bosandigi esiyle fiilen birlikte yasayanlarin da korunmasi istenmis olsaydi, buna karsi m.65
hiikmiiniin dayanak yapilabilecedi tizerinde durulmustur®. Aksi gériis olarak, m. 65 geregince
devletin sosyal sigorta yardimlarina hak kazanma konusunda dizenlemeler yapabilecegi,
"bosanilan esle fiilen birlikte yasama olgusuna miidahale edemeyecek olan devletin, yéntemince
kabul edecegi yasal duzenlemeyle bu tur bir iliskiyi strdirenleri sosyal sigorta yardimlarindan
yoksun birakma yetkisine sahip oldugu"” agiklanmistir®.

Sosyal givenlik hakki, herhangi bir ayrim nedeni olmaksizin herkes icin taninan ve
toplumun bir Gyesi olarak herkesi kapsami icine almayi amaglayan bir insan hakki olmakla
birlikte, devletin cesitli sosyal sigorta kollarindan yararlanmak igin (sigorta statusi, yas,
cinsiyet, gelir durumu, prim 6deme gin sayisi, sigortalilik siresi gibi) bir takim sartlar
getirmesi mimkundir. Bu sartlari tasimasina ragmen, ilgili haktan yararlandiriilmamak ise
sosyal guvenlik hakkinin ihlali anlamina gelir. Bununla birlikte, sosyal guvenlik hakkini, bir
hakki kotiye kullanarak elde etmek distiniilemez. Bu nedenle, 56. madde hikminiin amacinin,
hakkini kétliye kullananlarin gelir ve ayliklardan yararlanmasini 6nlemek oldugu dikkate
alindiginda; bu amacin mesru bir ama¢ oldugu ve bu yoniyle sosyal guvenlik hakkina aykiri
olmadigi kabul edilebilir. Ancak hikmiin yalnizca bosandig esiyle fiilen birlikte yasayanlari
kapsamasi ve sadece bu kimseleri hakkini kétiye kullananlar olarak isaret etmesi, yukarida
esitlik ilkesi acisindan yapilan agiklamalarla birlikte degerlendirildiginde, 6lim geliri ve 6lim
ayhginin 6denmesinde bir esitsizlik yarattigi aciktir. Sosyal haklardan yararlanacak olanlardan
ayni hukuksal statiide bulunanlarin farkh kurallara bagh olmasi ise sosyal guvenlik hakkina
yapilmis bir miidahale sayilmahdir.

V. KURUM UYGULAMASI BAKIMINDAN KABUL EDILEN GUNCEL
DUZENLEMELER

Gelir ve ayhk alma sartlarinin var olup olmadiginin tespitinin Kurumun denetim ve
kontrol ile gorevlendirilmis memurlari (Kurum mifettisleri ve sosyal giivenlik denetmenleri)
tarafindan  yapilacagini  diizenleyen 55. madde yaninda, Sosyal Sigorta iIslemleri
Yonetmeligi’nde de yoklama islemine iliskin hikiumler yer almaktadir. Ydnetmeligin 73.
maddesine gore, yoklama islemlerinin amaci, "gelir ve aylik alma kosullarini kaybedenlerin
zamaninda belirlenerek, dncelikle bunlar adina yapilan 6demelerin durdurulmasini, daha sonra
da gelir ve ayhgin kesilerek varsa yersiz olarak yapilan édemelerin ilgili mevzuat hikiimlerine
gore tahsil edilmesini* saglamaktir. Yonetmeligin 74. maddesinde ise yoklama isleminin
kapsamina neler girdigi sayilirken bu kapsama, es ve kiz ¢cocuklarindan esinden bosandigi hélde,
bosandigi esiyle fiilen birlikte yasamadigi hususunun girdigi (m.74/1, 8. bent) belirtilmistir.
Yine 77. maddede, Kurum denetim ve kontrol gorevlilerinin mahallinde inceleme yetkisine
sahip oldugu ve bu yetkinin "bosandigi esi ile fiilen birlikte yasamayi strdiren es veya kiz

# TUNCAY/EKMEKCI, .97 vd.
% CENTEL, 5.194.
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cocuklar olmak Uzere, gelir ve aylik alma sartlarini yitirenlerin tespitini" de kapsadigina ozel
olarak yer verilmistir.

Gelir ve ayligin kesilmesine yol acacak nitelikteki birliktelikler, bakanligin iletisim
merkezine (ALO 170), CIMER'e (Cumhurbaskanhgi iletisim Merkezi) yapilan ihbar ve
sikayetler, dogrudan Kuruma yapilan miracatlar, 5510 sayili Kanun'un 100. maddesi uyarinca
cesitli kamu kurum ve kuruluslarinca Kuruma gonderilen bilgiler nedeniyle ya da dogrudan
Kurumun bir arastirmayi gerekli gormesi iizerine denetim konusu yapilmaktadir®. Yapilan
denetim sonucu tutulan tutanak ve hazirlanan rapor sonrasinda da Kurumun ilgili birimi
tarafindan gelir ve aylik kesme islemi gerceklestirilmekte ve dnceden 6denen miktarlar da 96.
madde esasina gore talep edilmektedir.

2013 yilina kadar, Kurum tarafindan bosandigi esiyle birlikte yasadigi tespit edilenler
hakkinda, kamu zarara ugratarak nitelikli dolandiricihk sucunu isledikleri iddiasiyla sug
duyurusunda bulunulmaktayken, konuyu diizenleyen Fazla veya Yersiz Odemelerin Tahsiline
iliskin Usul Ve Esaslar Hakkinda Yonetmelik'in® 5. maddesinde yapilan degisiklikle, sug
duyurusunda bulunulacak haller bakimindan "bosanma nedeniyle gelir veya aylik baglandiktan
sonra bosandigi esiyle fiilen birlikte yasanmasi™ istisna tutularak bu uygulamaya son verilmistir.
Uygulamanin devam ettigi donemde verilen Yargitay kararlarinda ise baslangigta Kisilerin
haksiz ¢ikar saglayarak dolandiricilik sucunu isledigi kabul edilmisse de® sonraki kararlarda,
hukuken gecerli bir bosanma sonrasinda eslerin bir arada yasamasinin aylk almak amaciyla
yapilan hileli davranisi kanitlamayacagi, bu konuda bir cezai diizenlemenin bulunmadigi ve
dolandiricilik sugunun yasal unsurlarinin olusmadigina isabetli olarak hiikmedilmistir™. Ayni
donemde Kurum tarafindan kabul edilen 2012/40 sayilh Genelge ile de gereksiz suc
duyurularinin ve bu nedenle olusan Kurum zararinin engellenmesi icin, bu tur bir davranisin salt
Kurumu zarara sokan bir haksiz fiil olmasi durumunda su¢ duyurusunda bulunulmasina gerek
olmadi§i kabul edilmistir.

Galismada yer verildigi gibi, son derece genel bir kural olan m.56/son hiikmiinun birlikte
yasamanin ne sekilde belirlenecegine iliskin bir dizenleme icermemesi, birlikte yasama
durumunun dogrudan dogruya 6zel hayati ilgilendiren bir durum olmasi ve yapilan tespit sonucu
gelir ve ayligin kesilmesi ile 6nceki édemelerin talep edilmesi gibi agir bir sonucun karsisinda,
Kurum denetim raporlarinin titizlikle hazirlanmasinin énemi bir kez daha ortaya ¢ikmaktadir.
Gecgmis donemde kamuoyunun da dikkatini ceken ve "ev basma" gibi haberlerle glindeme gelen
uygulamalara bugiin icin son verildigi ve adres kayitlari, cevresel inceleme, tanik ifadeleri gibi
ispat araclariyla bu denetimin yapildigi tespit edilmektedir.

Konu hakkinda, 22.3.2018 tarihli ve Olim Geliri/Ayli§gi veya Evlenme Odenegi
Talebinde Bulunan Es ve Kiz Cocuklari konulu Kurum Genel Yazisinda, 6lim geliri ve ayhgi
ddenmekte olan es ve kiz gocuklari ile ilgili olarak, bosandigi esiyle fiilen birlikte yasadigina
iliskin bir ihbar ve sikayet alinmasi durumunda denetime gonderilecek olan dosyalarin
tespitinde bazi hatalar yapildi§i belirtilmis ve bazi hususlara dikkat edilmesi o6zellikle
aciklanmistir. Buna gore, "i)TMK.'na gore evlilik birligi gerceklesmeksizin herhangi bir nedenle
birlikte yasayan kisilerle ilgili olarak kimlik paylasim sisteminden kontrol yapilmadan denetim
talebinde bulunuldugu, ii)Talepte bulunan kiz cocuklarinin dncelikle gelir/ayliga hak kazanip
tarihinin kendisinden gelir/aylik baglanacak olan sigortalinin 6lum tarihinden 6nce oldugu
durumlarda denetime gonderildigi, iv)Bosandigi esinin baska biriyle evlenmesine ragmen
denetim talebinde bulunuldugu, v)Yeterli inceleme yapilmaksizin yalnizca tanik beyanlariyla
veya yerinde denetim yapilmadan kanaat olusturuldugu, vi)Denetime esas bilgi ve belgelerde
celiskiler bulundugu, diger kuramlardan ve kolluk kuvvetlerinden alinan bilgi ve belgeler ile
denetim raporlari arasinda farkhliklarin dikkate ahnmadan karar verildigi, vii)Yargi
organlarinca verilen kararlarda goézetilmesi gereken hususlara dikkat edilmeksizin inceleme ve
denetim yapildi§i, viii)Bazi denetim raporlarinin sonu¢ bolumlerinde kesin kanaatlerin

" ESEN, Biinyamin: "Yarg! Kararlari ile Sosyal Giivenlikte Anlasmali Bosanmalar ve Denetimi”, Legal IHSGHD.
S.33, 2012, 5.203.
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bildirilmedigi, ix)Denetim raporlarinda maddi hata boyutunu asan, Kisilerin kimlik bilgilerinin
adres bilgilerinin ve diger esasli unsurlardaki hatalarin gozlendigi ve hatta baska dosyadaki
kisilerin bilgilerinin yer aldigi™ tespit edilmistir. Gergekten bu yanhslardan kaginilarak,
denetimlerde dikkat edilmesi, gereksiz yere ¢zel hayata miidahale edilmesinin dniine gececegi
gibi incelemenin saglikli bir sekilde tamamlanmasi bakimindan da énemlidir.

Son olarak, 6.11.2018 tarihli ve 2018/38 sayili Genelgede yer alan Onemli esaslar
Uzerinde de durmak gerekir. Kurumun, 2018/38 sayili Genelgesinin "Bosandigi Esiyle Fiilen
Birlikte Yasayan Es ve Cocuklarin Durum Degisiklikleri* bashkli 9.2.1. maddesinde
uygulamanin usul ve esaslari agiklanmistir. Maddede ilk olarak, esinden bosanarak gelir ve
aylik talebinde bulunan es ve kiz ¢ocuklarinin gelir ve aylik baglama islemlerinin gecikmeksizin
gerceklestirilmesine yer verilmistir. Gelir ve aylik talebinde bulunan hak sahipleri hakkinda,
bosanmanin tim sonuclarinin ortaya ¢ikip ¢ikmadigi yoniindeki bir inceleme yapilmasi ve bu
inceleme nedeniyle gelir ve aylik baglama isleminin geciktirilmesi, her seyden once sosyal
givenlik hakkinin ihlali anlamina gelir. Bu nedenle genelgede bu hususa dncelikli olarak yer
verilmesi oldukga isabetlidir. Genelgede, bu esas belirtildikten sonra, ihbar veya sikayet olmasi
ya da Kurumca gerekli gortldugu hallerde gerekli inceleme yapilarak sonuca gore islemlerin
tamamlanacagi agiklanmistir.

Anilan genelgede, evlenme 6denegi zerinde de durulmus ve bu konuda ikili bir ayrim
yapilmistir. Buna gore, bosandigi tarihten sonra eski esiyle yeniden evlenerek evlenme ddenegi
talebinde bulunan kiz gocuklari hakkinda, inceleme sonucu olusturulan rapora gére islemlerin
sonuclandirilacadl, bunun disinda kalan evlenme 6denegi taleplerinde ise bir arastirma
yapilmayacag ifade edilmistir.

Genelge'de uzerinde durulan tgtincti konu, 56/son geregince gelir ve ayliklari kesilenlerin
yeniden gelir ve aylik baglanmasini talep etmesi hakkindadir. Burada Ug¢ ayri durum dzerinde
durulmus ve bu durumlardan birinin gerceklesmesi tzerine gelir ve ayligin yeniden baglanacagi
aciklanmistir. Siralanan bu durumlar, hak sahibinin; i)kendisinin Gglinct bir kisiyle evlenerek
bosanmasi, ii) birlikte yasadigi tespit edilen esinin 6lmesi iii) birlikte yasadigi esinin baska biri
ile evlenmesidir. Bu halde gelir ve ayliklar; milga sosyal guvenlik kanunlarina gore
baglanmissa; kendilerinin bosandiklari tarihi veya bosandiklari eslerinin 6lim veya evlenme
tarihlerini takip eden ay basindan, 5510 sayili Kanun'a gore baglanmissa talep tarihlerini takip
eden ay basindan baslatilacaktir. Bu kural da, gelir ve ayhgin kesilmesine yol acan fiilen birlikte
yasamanin sona erdigi (61im) ya da sona ermesinin kuvvetle muhtemel oldugu (baska bir evlilik
yapilmasi) durumlara 6zgu olarak getirilmis yerinde bir diizenlemedir.

Hak sahiplerinin, haklarinda eksik arastirma yapildigi ve esasen bosandiklari esleriyle
birlikte yasamadiklari konusunda somut bilgi ve belgelere dayanan talepleri tizerine yapilacak
islemler de genelgede aciklanmistir. Bu halde talepler, daha 6nce inceleme yapan sosyal
givenlik merkezine iletilecek ve yeniden inceleme yapilacaktir. Bu inceleme sonucunda ilk
tespitin dogru olmadigi anlasihrsa gelir ve ayliklar kesildigi tarihten itibaren yeniden
baslayacaktir. Yeni bilgi ve belgeye dayanmayan taleplerin ise arastirma konusu yapiimayacagi
ayrica belirtilmistir.

Nihayet, son olarak yurt disinda ikamet eden hak sahipleri (zerinde durulmus ve
"yurtdisinda ikamet eden hak sahibinin bosandigi esiyle fiilen birlikte yasayip yasamadigi
hakkinda arastirma yapilmayacaktir." kurali getirilmistir. Kuskusuz bu esas, birlikte yasamanin
tespiti bakimindan yapilmasi gereken islemlerin; yurtdisinda yasayanlar hakkinda yapilmasinin
imkansiz veya gli¢ olmasi nedeniyle kabul edilmistir.

VI. SONUC

Dirstlik kurahnin ve hakkin koétiye kullanilmasi yasaginin evrensel ve her alanda
uygulanan bir ilke olmasi karsisinda, sosyal giivenlik hukukundan dogan haklara da bu kurala
aykiri olarak erisilmesi kabul edilemez. Ustelik sosyal giivenlik hukukunda bu haksizlik,
yalnizca bireysel bir etki dogurmamakta genel olarak kamuya zarar verici bir nitelikte
olmaktadir. Bu nedenle m.56/son hiikmuntin, hak sahibi sifatina kavusmak icin acikca hakkini
kotiye kullananlari bu haktan yararlandirmamak amaci mesru bir amag olarak gorilmelidir.

Bu mesru amaca karsilik, maddenin icerigi ve kapsami bakimindan bazi sorunlarin ortada
oldugu aciktir. Her seyden, once gelir ve ayligin kesilmesine yol acan durum dogrudan dogruya
kisinin 0zel hayatiyla ilgilidir ve bu da tespitin sinirlari Gzerinde titizlikle durmayi gerektirir.
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Ayrica hikmiin esitlik ilkesi yoninden isabetli oldugunu séylemek ve Anayasa Mahkemesi'nin
esitlik ilkesi hakkinda yaptigi degerlendirmeye katilmak gictir. Kétliye kullanmalarin bir kamu
zarari olusturup aktueryal dengeyi olumsuz yonde etkileyecegdi de bir gergektir. Ancak aktleryal
dengenin gozetilmesi, 6zel hayatin gizliligi ve sosyal giivenlik hakkinin yok sayillmasina yol
acmamahdir.

Maddede birlikte yasamanin hangi olcitlerle belirlenecedi, arastirma yonteminin ne
sekilde olacagi acik degildir. Nitekim bu belirsizlikler, Kanunun ilk dénemlerinde Kurum
uygulamasina yansimis ve bu durum kamuoyunun dikkatini cekerek konu hakkinda ¢ok sayida
olumsuz haber yapilmasina yol agmistir. Yine fiilen birlikte yasadigi tespit edilenlerin, kamuyu
zarara ugrattigi gerekcesiyle haklarinda su¢ duyurusunda bulunulmasi, uygulamanin daha da
karmasik ve kati olmasina yol agmistir.

Bu ydndeki Kurum islemlerinin yargiya tasinmasi (izerine, Yargitay zaman i¢inde gelir ve
ayhgin kesilmesine yol agacak birlikte yasamanin tespitinde ayrintili ve genis kapsamli bir
arastirma ve degerlendirme yapilmasini kabul etmis, birlikte yasama olgusu cesitli ihtimaller
iizerinden tanimlanmustir. Ozellikle birlikte yasamanin ispatinda basvurulacak ispat araclarinin
ayrintih olarak siralanmasi ve bu konuda eksik incelemenin kabul edilmemesi son derece
isabetlidir. Yuksek Mahkeme tarafindan getirilen bu esaslar Kurum uygulamasina da yansimis
ve Kurum tarafindan yapilan denetimlerde énceki olumsuz drneklerden uzaklasiimistir. Yapilan
dizenlemeyle ilgililer aleyhine su¢ duyurusunda bulunulmasina son verilmesi de yerinde
olmustur.

Olmasi gereken hukuk agisindan, es ve kiz ¢ocuklarinin bu yola basvurmamasi igin 6lim
geliri ve ayligindan yararlanma sartlarinin yeniden diizenlenmesi distincesini vurgulamakta
yarar vardir. Bu yonde bir diizenleme yapilmasa bile 6¢zellikle kadin istihdaminin artirilarak
kadinlarin kendi ¢alismalari nedeniyle sigortali olmasinin saglanmasi, aktiieryal dengedeki
aciklarin giderilmesi amacina kayit dist calismanin 6niine gecilerek ulasilmasi, kamu spotlari ve
diger uygulamalarla toplumun konu hakkinda bilinglendirilmesi bu yondeki kétiye
kullanimlarin 6niine gegcmek agisindan dnemlidir.
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