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GÖÇ TARİHİ’NDE BÜYÜK HUKUK ZAFERİ

Vizesiz Avrupa Projesi’ne Hukuki Destek 

Avrupa Birliği-Türkiye ilişkilerinin temelini oluşturan ‘Tam üyeliğe dönük ‘ön üyelik modeli“ 40 yıllık bir geçmişe sahiptir. Bundan yola çıkarak Avrupa Birliği nezdinde doğan birçok hakkımız vardır. Ancak halen bu haklarımızın büyük bir bölümü kullanılamamaktadır. Federal Sosyal Mahkeme (Bundessozialgericht) geçtiğimiz günlerde verdiği bir kararla bu uygulamaların temelden hukuki çiğnemek anlamına geldiğini teyid etmiş oldu. Türkiye’den Cargo Rey Uluslararası Taşımacılık Sektörü sahibi Gülgün Sokul hanım tarafından açılan bu dava sonucuna göre Türkiye’deki işverenlere isterlersa Avrupa Topluluğu Adalet Divanı’nda (ATAD) dava açabilme ve bunun üye ülkelerde uygulamasına dönük ulusal mahkemelarin vereceği kararları takıp etmek hakkını vermektedir. B 11 AL/04R dosya numaralı karar ışığı altında Türkiye’den çalışmalarını yürüten işverenlerimize dönük olarak ortaya çıkan hakların bazıları şunlardır:

1) Türkiye’de bulunan işverenlerin de Avrupa Toplulukları Adalet Divanı nezdinde dava açma ve bunların sonuçlandırılmalarını ulusal mahkemelerde takıp etme haklarının olduğu mahkemece tespit edilmiş durumdadır.

2) Hizmet sektöründeki Türk firmalarına ve onların çalıştırdıkları personele karşı yerleşme ve ticari faaliyette bulunmaları durumunda, A(E)T/AB üye ülkelerince bu faaliyetlerini etkileyecek sınırlamalar getirilemez. Ulusal yasalar düzenlenirken, bu serbestiyi 1973 yılındaki mevcut durumdan daha geriye doğru götürmemesi ilkesine dikkat edilme zorunluluğu vardır. 

3) A(E)T/AB üye ülkeleri ulusal yabancılar yasalarında değişiklik yaparlarken mevcut hakları geriye götürecek değişiklikler, Türk firmaları ve onların personelleri için uygulanamazlar. 1973 yılından sonra çıkardıkları yasalar A(E)T/AB Ortaklık Hukuku’na ters düşmekteyse, onların uygulanmasında Türk fırmalarının muaf tutulacağına metinlerinde dikkat çekmek zorundadırlar.  Bu anlamda Türk işverenlerinin hukuki konumlarını AB üye ülkeleri işverenlerinin statülerinden daha geriye götüremezler. Yeni çıkartacakları yasalar üye ülke vatandaşları ve işyerleri için geçerli ise, ancak o zaman Türklere de uygulanabilirler.

4) Haklarda kısıtlama yasağı çerçevesinde, 1980 tarihinden itibaren Türk işverenlerine karşı uygulanmakta olan vize yasağı tekrar gözden geçirilmek zorundadır.

5) Türkiye’nin AB üye ülkeleriyle yaptığı ikili anlaşmalar, eğer Türk işverenlerinin durumunu 1973 yılındakinden daha kötüye götürecek hükümler içeriyorlarsa, bunların hukuki geçerlilikleri yoktur.

Bu Hakların Hukuki Dayanağı Nedir?

A(E)T/AB-Türkiye ilişkilerinin hukuki temelinin esaslarını; 1963 tarihli Ankara Anlaşması, 1973 tarihli Katma Protokol ve çeşitli tarihlerde gerçekleşen Ortaklık Konseyi Kararları hükümleri belirler. Avrupa Toplulukları Adalet Divanı kararları gereği, AB üye ülkeleri yukarıda sözü edilen anlaşma hükümlerini uygulamakla yükümlüdürler. Bunların uygulanması için üye ülke parlamentolarının ayrıca bir düzenleme yapmalarına gerek yoktur. İş adamlarımız açısından bu anlaşmalarda çok önemli bir kural bulunmaktadır. Standstill-Klausel, yani mevcut durumun kötüleştirilemeyeceği kuralı iş adamlarımız bakımından hayati önemdedir. Bu prensip ilgili anlaşmalarda şu şekilde yer almaktadır:

a)  Ankara Anlaşması`nda Madde-13:
Akit Taraflar, yerleşme serbestliği kısıtlamalarını aralarında kaldırmak için, Topluluğu kuran Anlaşma´nın 52 ila 56. (dahil) maddeleri ile 58. maddesinden esinlenmekte uyuşmuşlardır.

·     Madde-14:
Akit Taraflar, hizmet edimi serbestliği kısıtlamalarını aralarında kaldırmak için, Topluluğu kuran Anlaşma´nın 55, 56 ve 58 ila 65. (dahil) maddelerinden esinlenmekte uyuşmuşlardır.  

b)   Katma Protokol`de

·     Madde-41: 

1) Akit Taraflar, aralarında, yerleşme hakkı ve hizmetlerin serbest edimine yeni kısıtlamalar koymaktan sakınırlar.

2) Ortaklık Konseyi, Ortaklık Anlaşması´nın 13. ve 14. maddelerinde yer alan ilkelere uygun olarak, Akit Taraflar´ın yerleşme hakkı ve hizmetlerin serbest edimindeki kısıtlamaları aralarında gitgide kaldırmalarında uygulanacak sıra süre ve usulleri tespit eder. 

c)    1/80 Sayılı Ortaklık Konseyi Kararında

Madde-13:

Topluluğun üye ülkeleri ve Türkiye, kendi ülkelerinde yasal olarak ikamet eden ve istihdam edilen işçiler ve bunların aile üyeleri için geçerli olan istihdam şartları konusunda yeni kısıtlamalar uygulayamazlar

Federal Sosyal Mahkeme kararını verirken yukardaki maddelerden yola çıkmıştırç Ayni şekilde bu maddelere dayanan Avrupa Toplulukları Adalet Divanı’nın Abatay/Şahin Kararı’nı kendine baz almıştır. Bu karar ise şu kriterleri ortaya koymuştu:

Abatay/Şahin Davası: 


Mevcut haklara geriye doğru kısıtlama getirme yasağı A(E)T/AB üye ülkelerinin  gündemine oldukça erken girmiştir. Üye ülkelerin en yüksek ve AT hukuku için son yargı mercii olan Avrupa Topluluları Adalet Divanı (AD) bu konuda ilk hükmünü 1964 tarihinde Costa Kararı’yla
 vermişti. Konu ikinci kez 1983 yılında bayan Peskeloglou kararıyla
 AD’nin yine gündemini oluşturuyordu. Her iki kararın içeriği de ‚mevcut haklarda geriye doğru kısıtlama yapılamayacağı doğrultusundaydı.

A(E)T/AB hukukunun temel sütunlarından birini oluşturan bu ilke Avrupa Türkleri için ilk kez 11 Mayıs 2000 tarihli Abdulnasır SAVAŞ kararıyla
 onaylanıyordu. Bu kararla ‚yerleşme hakkı ve hizmet edimi serbestisine konan kısıtlamalara dur deniyordu.
 Karara göre A(E)T/AB üye ülkeleri bu arada İngiltere ‚1973 tarihinden itibaren yerleşme ve ticari faaliyette bulunma serbestilerine yeni sınırlandırmalar getiremezlerdi’. 

Yukarıda değinilen bu üç karar ışığında 1973 tarihinden itibaren AB üye ülkelerinde hizmet sunan ve edinen Türk işverenlerine dönük ‚mevcut hakları kısıtlama yasağı’ getirilmiştir. Bu hak, üye ülkelerde işçi olarak çalışanlar için ise 1980 tarihinden itibaren geçerlidir. Başka bir deyimle, üye ülkeler bu hükümlerin yürürlük tarihinden sonra, yasanın kapsamına giren gerek işverenlerimize ve gerekse işçilerimize karşı, milli mevzuatlarında gerekli değişikliklere giderek onların durumlarını kötüleştiremezler. Bu temel ilkeye rağmen AB üye ülkeleri ve bu arada Federal Almanya, kendi milli sınırları içinde yaşayan Avrupa Türkleri’nin hukuki statülerini 1976 tarihinden başlayarak günümüze kadar, sürekli geriye doğru kötüleştirme yöntemlerine başvurmuşlardır. Yine  Türkiyede’ki işverenlerin üye ülkelerle yürüttükleri ticari ilişkilerde önemli engeller çıkartmışlardır. Bu yıldırma politıkasını aşabilmek için, bu engellerin ciddi çalışmalarla teker teker tespiti kaçınılmaz bir görev olarak önümüzde durmaktadır. Bu görevi yerine getirecekler için transportçuların uğraşısı güzel bir örnek teşkil etmektedir.

Transport firmaları örneği, bu yıldırma politikasının sadece bir halkasını oluşturmaktadır. Transportçuların toplumumuzun diğer kesimlerinden farklı olarak kendilerini ilmi desteği de arkalarına alarak büyük bir azim ve güçle savunmalarıdır. 

Olayın Gelişimi  

Almanya’da faaliyet gösteren nakliye firmalarının 1995 tarihinde ikametleri Türkiye’de olan TIR sürücülerinin işlerine zamanın Çalışma ve Sosyal Güvenlik Bakanı Norbert Blüm son verilmesini istiyordu. Bu hukuk dışı isteğe karşı Avrupa hukuk tarihinin en büyük mücadelelerinden biri başlatılmıştır ve 21 Ekim 03 tarihinde, Lüksemburg saatiyle saat 9:30’da açıklanacak kararla noktalanacaktır. 7 yılı aşkın bir zamandır süren bu hukuk uğraşısı sonunda Almanya’da 50’den fazla dava sonuçlandı. Eğer AB üye ülkeleri hukuka uygun davransalardı, “Birlik Yurttaşlığı” statümüz gerçekleşecek ve bu davalara da gerek kalmayacaktı. Ayrıca Birlik Yurttaşları haklarını kullandığımız zaman halen yaşadığımız ülkelerde yerel seçimlere, AB düzeyinde de Avrupa Parlamentosu seçimlerine katılabiliriz.  Yine Birlik Yurttaşlığı çerçevesinde A(E)T/AB hukukunun üç temel ilkesi de Avrupa Türkleri için geçerli olur. Bu temel ilkeleri bu çerçevede irdelemek yerinde olacaktır:

Üç Temel İlke

Kişilerin serbest dolaşımı deyince onların AB mevzuatı çerçevesinde diğer bir ülkeye girişi, ikameti, yerleşmesi ve en genel hatlarıyla orada yerlilerle eşit koşullarda çalışması ve yaşamını sürdürmesi anlaşılır. Bu hükümler uygulanırken baştan beri üç temel ilkeden hareket edilmektedir: 

1) Vatandaşlığın üye devlet vatandaşları arasında ayrımcılık yaratmayacağı, (Diskriminierungsverbot)

2) Serbest dolaşım rejiminin uygulanmasında karşılıklılık  (Gegenseitigkeit) koşulunun aranmaması,

3) Serbest dolaşım rejiminin uygulanmasında mevcut hakların geriye doğru kötüleştirilemiyeceği, başka bir deyimle – mevcut duruma oranla- sadece iyileştirilebileceği (Verschlechterungsverbot).

Bu üç temel ilke ise yabancılar yasalarıyla tamamen zıt düşmektedirler ve bu yasaların modernleştirilmeleri için olmazsa olmaz koşulunu oluşturmaktadırlar. Ancak AB üye devletleri bu ilkeleri üçüncü ülkelerden gelen yabancılara tanımakta bugüne kadar çok kıskanç davranmışlardır,  yani gerekli adımları atamamışlardır. Buna karşın Birlik Yurttaşları (Unionsbürger) 1960’lı yıllardan başlayarak günümüze kadar bu ilkeleri de aşan modern haklarla donatılmışlardır. Örneğin; yerel yönetim seçimleri ile, AP seçimlerinde, seçme ve seçilme hakları vardır.    

Ankara’da 1963 tarihinde o zamanın 6 üyeli Avrupa Ekonomik Topluluğu’yla ülkemiz arasında bir Tam Üyeliğe Dönük Ortaklık Antlaşması (Beitrittsassoziierung) imzalanmıştır. Bu temel antlaşma 1970 tarihinde imzalanan ikinci bir temel antlaşma olan Katma Protokol ile tamamlanmıştır. Ayrıca 1976 ve 1980 tarihlerinde kişilerin serbest dolaşımı, başka bir deyimle onların AT/AB üye ülkelere giriş-ikamet-yerleşme ve çalışma serbestilerini somut olarak düzenleyen 1976 tarihli 2/76 sayılı, 1980 tarihli 1/80 ve 3/80 sayılı üç değişik Ortaklık Konseyi Kararları (OKK) alınmıştır. Bu çalışmada AB üye ülkeleriyle Türkiye arasında oluşan bu Ortaklık Hukuku (Assoziationsrecht) çerçevesinde Avrupa Türkleri için mevcut hakların geriye doğru kötüleştirilemiyeceği, başka bir deyimle – mevcut duruma oranla - sadece  iyileştirilebileceği ilkesinin ne oranda uygulanabileceği irdelenecektir ve bu çerçevede de ne gibi yeni haklar doğabileceği seslendirilecektir.

Bilgi çağını yaşadığımız günümüzde, bilimsel alt yapıya dayanmayan hiç bir düşüncenin uluslar arası arenada kabul görmesi mümkün değildir. Şu halde AB-Türkiye ilişkileri alanında yapılacak çalışmalar da mutlaka bilimsel bir zemin üzerinde yükselmelidir. Bu bizim Avrupalılığımızı göstermesi bakımından da önemli olacaktır. Aksi taktirde bu çerçevede gerçekleşecek tartışmalar rasyonel düşünce ile ters düşecek ve dolayısıyla Avrupa kamuoyu önünde de hiç bir kıymet ifade etmeyecektir.

AB-Türkiye ilişkileri bu perspektif içinde ele alınmalı, kırk yılı aşan süreç içinde Türkiye’nin bu ilişkilerde bilimselliğe ne kadar yaklaştığı veya ne kadar uzaklaştığı sorgulanmalıdır. Bunun sonucu olarak AB-Türkiye ilişkilerinin temelini oluşturan hukuksal metinlerin A(E)T/AB-Hukuku çerçevesinde ele alınıp alınmamasının, ülkemiz, Türkiye’de mukim iş adamlarımız/serbest meslek mensuplarımız, Avrupa’da yaşayan vatandaşlarımız/iş adamlarımız açısından getirisi veya götürüsü neler olmuştur veya olmaktadır, sorusuna yanıt aranması yerinde olacaktır. 

� EuGHE vç15.7.1964 – Rs. 6/64., Slg. 1964, S. 1251.


� EuGHE v. 23.3.1983 . Rs. 77/82 - , Slg. 1983 I. S. 1085, Azrıca bak: NJW 1983, S. 2750. Yine karş. InfAuslR 1983, S. 223.


� EuGHE v. 11.5.2000 . Rs. C.37/98. Ayrıca bk. Groenendıjık, 1996: ‘Die Bedeutung der Assoziation EWG.Türkei für türkische Arbeitnehmer in den Niederlanden,  in: Lıchtenberg/Linne/Gümrükçü, Gastarbeiter - Einwanderer – Bürger, S. 101.


� Bu kararın geniş bir analizi için bk. Harun Gümrükçü, 2002: Türkiye ve Avrupa Birliği. İlişkinin Unutulan Yönleri, Dünü ve Bugünü, Hamburg/İstanbul, Beta yayını, S. 367 ff.
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