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AB HUKUKU
28.02.2017

AVRUPA BIRLIGI'NDE SERBEST DOLASIM
I. MALLARIN SERBEST DOLASIMI

Mallarm serbest dolasinu dedigimizde, buna iligkin olarak Avrupa Birligi’nin Isleyisi Hakkindaki Antlasma
‘da ( ABIHA ) 6zel diizenlemeler yer almaktadir.

Mallarin serbest dolagimi kapsaminda dikkatimizi ¢eken ilk diizenleme glimriik vergileri ve bu glimriik
vergilerine es etkili vergilerin diger adiyla har¢larin kaldirilmasidir. Bu sayede mallar 6zgiirce AB igerisinde
dolasabilir.

Bu kapsamda denilmistir ki birlik iiye devletlerarasinda ithalat ve ihracatta glimriik vergilerinin ve bunlara es
etkili vergilerin ( Es etkili vergi: Ismi giimriik vergisi olmamasina ve baska isimle anilmasina ve alinmasina
ragmen giimriik vergisiyle aym etkideki ve benzer nitelikteki vergidir. ) tamamini yasaklamigtir.

Mallarin serbest dolagiminda dikkatimizi ¢eken bir diger nokta sadece dolagima giren malin liye devletlerde
iiretilmis olmas1 gerekmemesidir.

Bunu bir ornekle agiklayacak olursak, bir mal Almanya’da tiretiliyor. Almanya’da iiretilen mal herhangi bir
giimriik vergisine ve es etkili vergiye tabi olmaksizin Fransa’ya girebiliyor. Ayni sey, Fransa’ya usuliine gore
girmis bir Tunus mal1 i¢in de gegerlidir. Fransa’ya usuliine gore gelmis bir Tunus mali Fransa’dan
Almanya’ya gegerken yine herhangi bir glimriik vergisine ve es etkili vergiye tabi olmaksizin igeri girebiliyor.
Dolayisiyla aslinda 3.iilkelere iligkin mallarin da serbest dolasimi kapsaminda degerlendirilmesi gerekir. Ama
dogrudan dogruya degil, yani AB iilkelerinden herhangi birine girerken glimriik vergisi ve es etkili vergi
alinir, bundan sonra diger AB iilkelerine gegerken o vergi alinmaz.

Alman giimriik vergisi ve es etkili vergi alan devlete degil dogrudan dogruya AB’nin kasasina intikal eder.
Gilimriik vergisinin tespitinde bir sorun olmamakla birlikte es etkili verginin ne oldugu ( kapsam ) konusunda
iiye devletlerarasinda anlagsmazlik ve uyusmazlik yasanmistir. Yasanan bu anlagsmazliklar ve uyusmazliklar
Avrupa Birligi Adalet Divant’nin ( ABAD ) 6niine gelmistir.

ABAD?’ da bu hususta es etkili vergi kavraminin muglak oldugunu belirtmekle birlikte es etkili vergi
konusunda bir tanim yapmistir. Bu tanim aynen soyledir:

Herhangi bir devletin yararina tahsil edilmediklerinde, ayrimc1 veya koruyucu olmadiklarinda ve vergilenen
iiriin yurt i¢inde imal edilen bir iiriin ile rekabet etmediginde bile ne kadar kiiciik olursa olsun, ad1 ve yontemi
ne olursa olsun sinirdan gegmeleri nedeniyle yurt i¢i veya yabanci mallar tizerine tek tarafli olarak konulan
mali 6denti es etkili vergidir.

Burada dikkat edilmesi gereken yegane husus sinirdan gegmesi nedeniyle giimriik vergisi disinda {izerinden
herhangi bir para talep ediliyor olup olmadigidir.

Bu tamim ile eg etkili vergiyi olabildigince genis yorumlamistir bu sayede iiye devletlerin bagka isimlerle vergi
alimini engellemektedir.

Baska bir durum, yine ABIHA ’da diizenlenmistir. Bu da i¢ vergileri yasaklamaktadr.

Iceriye girmis herhangi bir mal, baska bir isim altinda vergilendirilmeye tabi tutulabilir. Iste AB bunu da
yasaklamaktadr. ilgili diizenleme de soyle denilmektedir:

Bir mal, iceriye girdikten sonra hicbir sekilde i¢ vergilendirilmeye tabi tutulamaz.

Bu i¢ vergilendirilmeden kastedilen sudur: Fransa’dan gelen otomobil ile Almanya’nin kendisinin iirettigi
otomobil arasinda igeriye girdikten sonra herhangi bir sekilde vergi alinmaya calisilirsa bunun yasak oldugunu
belirtiyor.

Peki, bu yasak nasil bir yasaktir?

Soyle ki, kendi igerisinde ikiye ayrilir:

Dogrudan ayrimer vergiler

Dolayli ayrimer vergiler

Dogrudan ayrimer vergilerde, yabanct mal yerli mal karsisinda acik bir sekilde dezavantajli konuma
diisiiriiliir.

Ornegin igeride iiretilen mala herhangi bir vergi koyulmaksizin disaridan gelen bir mal i¢ vergilendirilmeye
tabi tutulur.

Dolayli ayrimer vergilerde ise, yabanct mal ile yerli mal arasinda herhangi bir ayirim gozetilmedigi seklinde
bir goriintii olusturulur. Ancak hitkmiin esas1 ayrimeiliga dayanir.
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Ornegin 1600 motor giiciine sahip bir araglardan 3.000 TL vergi alinmasini 1400 motor giiciine sahip
araglardan ise vergi alinmamasini dngoren bir hilkkmii ele alalim. Burada yerli yabanci ayrim gézetmedigi i¢in
herhangi bir ayrim yok gibi goziikmektedir. Ancak detayli bir incelemeye tabi tutuldugunda Almanya’da 1600
motor giicline sahip aracin liretilmedigi anlasilmaktadir.

Bu iki yasaktan sonra gelen 3.yasak ise miktar kisitlamalar1 ve miktar kisitlamalarina es etkili tedbirler de
yasaktir.

Miktar kisitlamasi genellikle kota anlamina gelir. Miktar kisitlamas1 yasagindan kastedilen herhangi bir
kotamin getirilemeyecegidir.

ABIHA.m.34-35 miktar kisitlamas1 ve miktar kisitlamasina es etkili tedbirlerden bahseder.

Miktar kisitlamasina es etkili tedbir de muglak bir tabirdir ve yine bu kavrama bir tanim getiren organ ABAD
*dur.

DASSONVILLE kararinda ABAD sdyle bir tanimlama yapnustir:

Uye devletler tarafindan uygulanan ve topluluk ici ticareti dogrudan veya dolayli halihazirda veya potansiyel
olarak etkilemeye uygun tiim ticari kurallar miktar kisitlamasina es etkili tedbirdir.

ABAD ’1n miktar kisitlamasina es etkili tedbiri bu kadar genis yorumlamasi birtakim problemleri de
beraberinde getirmistir ¢linkii baz1 ticari kurallar gercekten sadece ayrimcilik yapmak amaciyla degil, pazari
korumak, kendi ekonomisini korumak veya arkeolojik sanatsal degerleri korumak amaciyla da getirilmis
olabilir.

Peki, ABAD miktar kisitlamasina es etkili tedbiri neden bu kadar genis yorumlamistir?

(1974 — DASSONVILLE KARARI)

© ABAD ig pazar1 kurulmasim saglamak adina bu kadar genis yorumlamustir.

© Bu kadar genis yorumlamasina ragmen yine de miktar kisitlamasina es etkili tedbirden kastedilen
anlagilamamaktadir.

© Aslinda miktar kisitlamasina es etkili tedbirden kastedilen, tiye devletlerin bazen yabanci tirtinler ile yerli
iirlinler arasinda fark yaratacak birtakim ticari kurallar getirmesidir.

© Ornegin DAIKIN marka klimalarin Fransa’ya girebilmesi igin &n kosul olarak bu klimalarin acente kurmasi
gerektigi sdyleniyor.

© Simdi burada AB’nde i¢ pazar mantigi ile yorumlarsak bu uygulama miktar kisitlamasina es etkili tedbirdir.
Bu uygulamay1 kendi iilkesinde bulunan mallar i¢in 6n kosul olarak getirse dahi i¢ malin dis mala nazaran bu
kural1 yerine getirmesi daha kolaydir.

© Veyahut yedek parga hizmetini de 6n kosul olarak one siirmesi buna 6rnek gosterilebilir.

© Ozel 6deme kosullar1 dngdrmesi de buna 6rnek gosterilebilir.

© Miktar kisitlamasina es etkili tedbirler de kendi igerisinde ikiye ayrilir:

— Dogrudan ayrimci tedbirler

— Dolayl ayrimci tedbirler

© Dogrudan ayrimei tedbirler, vergi hususunda sdylendigi gibi bakildigi zaman yerli ve yabanci iiriine iligkin
getirilen kural arasinda net bir fark olup digaridan getirilen mal dezavantajli konuma girmis ise buna dogrudan
ayrimci tedbirler denir.

© Eger ilk anda bakildiginda, iki tiriin arasinda herhangi bir fark yaratmayacak ticari bir kural gibi goriiniip ama
aslinda digarindan gelen mal dezavantajli konuma diisiiriiyor ise buna da dolayli ayrimei tedbirler denir.

© Dogrudan ayrimei tedbirlerin tespitinde herhangi bir sorun yoktur.

© Dolayl ayrimer tedbirlerin tespitinde ise temel kistas sudur, getirilen kural hem yerli iiriine hem de yabanci
tirtine getirilmistir ancak klima 6rneginde oldugu gibi bu kural yerli iiriine kiyasla yabanci {iriin i¢in daha
biiyiik bir kiilfet teskil etmesi halinde dolayli ayrimci tedbirler s6z konusudur.

© Ancak sdylemis oldugumuz bu yasaga iliskin olarak ABIHA ’da 6ngériilmiis bir istisna diizenlemesi vardir.

( ABIHA.m.36)

© Az 6nce sOylenilen yasaga iligkin hiikiimler eger kamu ahlaki, kamu diizeni, kamu giivenligi, kisi ve hayvan
sagliginin korunmasi veya bitkiler, sanat, tarih ve arkeolojik degerler olan ulusal servetlerin veya ticari ve
sinai miilkiyetin korunmas1 amactyla getirilmis bir diizenleme ise yasak sayilmaz.

© Bu huktum tahdidi bir hilkiimdur.

© Tahdidi: Sinirli sayida, sayimi yapilmig ve genisletilemez

© Tadadi: Yoruma agik ve genisletilebilir
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Bu hiikkmiin dogrultusunda uyusmazlik halinde kurali getiren tiye devlet m.36’daki sebeplerden herhangi biri
veya birilerini gerekge gostererek kurali getirdigini ve getirdigi kural ve korumak istedigi menfaatin orantili
oldugunu ispat etmek zorundadir.

Buna 6rnek olarak, iki hayat kadininin Belcika’da yasamak istemesinin ele alindig1 davada Belgika, kamu
ahlaki nedeniyle bu iki hayat kadimmin tilkeye girisine izin vermemis ancak bu yasagin divana taginmasi
lizerine divan bu yasag1 koyamayacagini, ¢iinkii Belgika’da da devletin izin verdigi hayat kadinlarimin ¢aligtigi
evler olmasi nedeniyle bu yasagin orantili olmadiginit belirtmistir.

07.03.2017

Daha once de belirtildigi lizere bizim i¢in en dnemli kurum ABAD ’dir; ¢ilinkii mallarin serbest dolagimi
kapsaminda getirilen yasaklarin kapsami muglaktir.

Ilgili maddelerden de mahiyeti anlasilmadig1 i¢in bunlarin mahiyeti iiye devletlerarasinda ¢ikan uyusmazlik
sonucunda olusan davada ABAD’1n verdigi karara gore onun yorumlamasina bakilarak netlik kazanmaktadir.
Simdi bu minvalde divanin bu konulara olan yaklagimini inceleyelim:

Gumriik vergisinden ne anlagilmasi gerektigi hususunda uyusmazlik yoktur ancak giimriik vergisine es etkili
vergi denildigi zaman ne anlasilmasi gerektigi muglaktir.

Guimriik vergisine es etkili vergiden ne anlagilmas1 gerektigi Statiscal Levy Davasi’nda agiklanmustir.
Herhangi bir devletin yararina tahsil edilmediklerinde, ayrime1 veya koruyucu olmadiklarinda ve vergilenen
iirlin yurt i¢inde imal edilen bir Uriin ile rekabet etmediginde bile ne kadar kiigiik olursa olsun, adi ve yontemi
ne olursa olsun disaridan gelen mali sadece sinirdan ge¢meleri nedeniyle yurt i¢i veya yabanci mallar iizerine
tek tarafli olarak konulan mali 6denti es etkili vergidir.

Bu tamimda dikkatimizi ¢ekmesi gereken iki husus vardir:

Ad1 ve yontemi ne olursa olsun

Simirdan ge¢mesi nedeniyle tek tarafli alinan mali 6denti

Bu noktada “simir” kavramindan ne anlasilmasi gerektigi tartisma konusu olmustur.

Bir kesim demektedir ki burada sinir kavramindan kastedilen ulusal sinirlardir, diger kesim ise bolgesel
sinirlarin da yasaga dahil oldugunu sdylemektedir.

Simdi bu hususu ve mallarin serbest dolagimina iligkin diger yasaklar hususunda divanin 6niine gelen davalari
ve divanin bu husustaki tutumunu inceleyelim.

Ornek Dava 1: Almanya’dan Fransa’nin deniz asir1 bdlgesi olan Réunion a ithal edilen bir iiriin var ve
Almanya’dan bu bolgeye gelen mallardan rihtima geldikleri anda rihtim ticreti tahsil edilmistir ama o bdlgede
iiretilen mallardan bu {icret alinmamustir. Bu husus, giimriik vergisine es etkili vergi oldugu gerekgesiyle
divanin 6niine gelmistir.

Karar: Tlgili hiikiimde “smnir” kavrannin bolgesel ve ulusal olduguna dair bir ibare yoktur ve “simr”
kavramindan anlagilmasi gereken hem bolgesel sinir, hem de ulusal sinirdir.

Ornek Dava 2: Belgika iilkesine giren elmaslardan vergi almaktadir. Belgika hiikiimeti bu vergiyi kendi
yararina almadiklarmi, vergiyi almasinin sebebi olarak da elmas sektdriinde ¢alisan iscilerin sosyal
giivenliklerini artirmak istediklerini agiklamustir.

Karar: Ilgili hiikiimde herhangi bir devletin yararina tahsil edilmediklerinde bile ve ayrime1 veya koruyucu
olmasa bile sinirdan gegmesi sebebiyle mallar {izerine konulan tek tarafli 6denti es etkili vergidir
denilmektedir.

Ornek Dava 3: Gingerbread Davasit: Bu ekmek hem Liiksemburg’da hem de Belcika’da iiretilmekte,
tlketilmekte ve ayni zamanda yurt digindan ithal de edilmektedir. Bu ekmegin mayasinda kullanilan maya ¢ok
0zel bir maya ve o mayadan vergi tahsil edilmektedir. Belgika ve Litksemburg disaridan getirilen bu
ekmeklere vergi koymustur ve sebebini s0yle agiklamigtir: “ Ben bu ekmegin mayasindan zaten vergi
almaktayim. Disaridan gelen ekmek hazir oldugu i¢in bu sebeple vergi alamamaktayim. Dolayisiyla fiyatlarin
esitlemek zorundayim”.

Karar: Ilgili hiikiimde “vergilenen iiriin yurt i¢inde imal edilen bir iiriin ile rekabet etmediginde bile sinirdan
gecmesi sebebiyle alinan tek tarafli olarak alinan tek tarafli mali 6denti giimriik vergisine es etkili vergidir”
denilerek bu verginin alinmasini engellemistir.

Simdi de i¢ vergilerin kaldirilmasindan bahsedelim.

I¢ vergilendirme hususunda ilgili maddede sdyle bir tanim yapilmaktadir: “Higbir iiye devlet, diger iiye
devletlerin iirlinlerine, niteligi ne olursa olsun, benzer yerli iiriinlere dogrudan veya dolayl olarak
uygulananlardan daha ytiksek i¢ vergileri uygulayamaz”.

Madde metnine baktigimiz zaman aslinda kafamizi karistiran {i¢ nokta bulunmaktadir:

Benzer yerli Uriin
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Dogrudan uygulama

Dolayli uygulama

Benzer yerli iiriin ile kastedilen nedir? Bir {iriiniin benzeri igerik olarak birbirinin aym olan mmdir, yoksa
kullanim ag¢isindan birbirini ikame eden midir? Simdi bu hususta divana gelen davalar1 inceleyelim.

Ornek Dava 4: AB Komisyonu, Danimarka aleyhine dava agnustir. Bu davanin konusu sudur: “Danimarka
tiziimden imal edilen saraplardan i¢ vergi almaktadir ama meyveden imal edilen saraplardan daha az i¢ vergi
almaktadir”.

Karar: Danimarka’nin yapmis oldugu vergilendirme, i¢ vergilendirmeye aykiridir. Ciinkii iiziim sarab1 ve
meyve sarabi benzer liriin kategorisindedir.

Tiiketici agisindan birbiri yerine ikame edilebilen ve hatta rekabet edebilen iki triin benzer rinddr.

Ornek Dava 5: Tobacco Davasi: AB Komisyonu, Fransa aleyhine dava agmistir. Bu davamin konusu sudur:
“Fransa sigaralar arasinda yogun tiitiinlii ve hafif tiitiinlii diye bir ayirim yapmaktadir ve yogun tiitiinlii
sigaralardan hafif tiitiinlii sigaralara gore daha az i¢ vergi almaktadir.

Karar: Bu iirlinler benzer iiriinlerdir ve bu sebeple bu iiriinler arasinda bu tiir bir i¢ vergilendirme yapilamaz.
Ornek Dava 6: Johnnie Walker Davasi: Danimarka’mn viskiye uyguladig i¢ vergi ile meyve sarabina
uyguladigi i¢ vergi arasinda ugurum bir fark bulunmaktadir. Viskiden ¢ok yiiksek oranda i¢ vergi alirken
meyve saraplarindan ¢ok diisiik miktarda i¢ vergi almaktadir. Detayli bakildiginda viskinin Danimarka’ya
disaridan geldigi, viskinin ise i¢eride iiretildigi gozlemlenmektedir.

Karar: Viski ve meyve sarabi benzer {iriin degildir. Biri meyveden iiretilmekte iken, digeri arpa veya bugday
veya tahildan tiretilmektedir. Biri damitma ile tiretilirken digeri mayalanma ile iiretilmektedir. Tat ve alkol
orani agisindan da farklidir. Bu ikisi benzer iiriin olmadig1 i¢in benzer iiriinlere iliskin i¢ vergilendirme
yasagina tabi tutulamaz.

Bu hususun diginda dogrudan ayirimer i¢ vergilendirme s6z konusudur. Simdi bu hususlara iliskin olarak
divanin oniine gelen davalari inceleyelim.

Ornek Dava 7: Almanya ithal edilen siit tozuna i¢ vergi koymaktadir ancak iilke simirlar1 igerisinde imal edilen
stit tozuna herhangi bir i¢ vergi koymamaktadir.

Karar: Dogrudan ayrimct bir uygulamadir ve yasaktir.

Ornek Dava 8: Farz edelim ki, Almanya hem digaridan gelen siit tozundan hem de iilke sinirlar1 igerisinde
tiretilen siit tozundan i¢ vergi alsin. Disaridan gelen siit tozundan tedrici ( katmanli ) vergi alsin, ama iilke
sinirlar1 dahilinde tiretilen siit tozundan meblaga ( matraha ) gére vergi alsin.

Karar: Verginin alinmasi disinda verginin hesaplanmasi1 hususunda uygulanan sistem farkliliklar1 da i¢ vergi
hususunda dogrudan ayirimci1 uygulamadir ve bu baglamda yasaktir.

Ornek Dava 9: Irlandali iireticilerin i¢ vergilerini ddemesi icin 24 ay siire taniyan Irlanda hiikiimeti ayn1 ig
vergiyi 0demesi i¢in disaridan gelen iiriine 12 ay siire tanimstir.

Karar: Verginin alinmasi ve verginin hesaplanmasi diginda 6deme siiresinin tayin edilmesi hususunda
uygulanan sistem farkliliklar1 da i¢ vergi hususunda dogrudan ayirimer uygulamadir ve bu baglamda yasaktir.
Bu hususun diginda dolayli ayirimer i¢ vergilendirme s6z konusudur. Simdi bu hususlara iliskin olarak divanin
Oniine gelen davalari inceleyelim.

Ornek Dava 10: Fransa 1600 motor giicii ve bunun altindaki arabalara 1100 frank; 1600 motorun {izerindeki
araclara ise 1100 frank i¢ verginin yaninda 5000 frank 6zel bir i¢ vergi koyuyor. Detayli incelendiginde
Fransa’da 1600 motor giiciiniin iizerindeki aracin neredeyse hi¢ iiretilmedigi gézlemleniyor.

Karar: Dolayli ayirime1 bir i¢ vergilendirmedir ve ilgili kural i¢ vergilendirme yasagina tabidir.

Ornek Dava 11: Tobacco Davasi’nda detayl1 inceleme yapildiginda anlasiliyor ki Fransa, hafif tiitiinlii
sigaralar1 disaridan ithal etmektedir. Fransa’da iiretilen sigaralarin hepsi yogun tiitiinlii sigaralardir.

Karar: Bu baglamda ayni zamanda dolayli ayrimet bir i¢ vergilendirmedir ve bu sebeple i¢ vergilendirme
yasagina iligkin kurala tabidir.

Simdi de miktar kisitlamalar1 ve miktar kisitlamalarina es etkili tedbirden bahsedelim.

Miktar kisitlamasinin ( kota ) mahiyeti hususunda herhangi bir uyusmazlik yok iken miktar kisitlamasina es
etkili tedbirin ne oldugu hususu tartisilmig, divan bunu DASSONVILLE kararinda yorumlamis ve fakat ¢ok
genis yorumlamigtir.

Simdi bu yorumda gecen ifadelerin mahiyetinden bahsedelim.

Miktar kisitlamasina es etkili tedbirin agiklandigi davayi inceleyelim.

Ornek Dava 12: Dassonville Davasi: Iskog bir viski firmas1 Fransa’da pazar olusturmak istemistir. Bu sebeple
viskiyi Fransa’ya, diger devletlere sattigindan ¢ok daha ucuza satmustir. Belgikali ithalat¢ilar bunu
ogrenmisler ve viskiyi dogrudan Iskog¢ firmasindan almak yerine Fransa’dan almaya baslamislar. Bunu
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ogrenen Belgika hiikiimeti bundan sonra iilkeye viski sokulurken mensei belgesini ( tretim belgesi ) talep
eden bir hiikiim getirmistir.

Karar: Bu uygulama ticareti zorlastirict bir hitkiimdiir ve bu baglamda es etkili tedbir yasagina tabidir.

Uye devletler tarafindan uygulanan ve topluluk ici ticareti dogrudan veya dolaylh halihazirda veya potansiyel
olarak etkilemeye uygun tiim ticari kurallar miktar kisitlamasina es etkili tedbirdir.

Madde metnine baktigimiz zaman dikkatimizi ¢eken bir husus var:

Ticari kurallar

Miktar kisitlamasina es etkili tedbirde yasak olan husus ticari kurallardir. Bunlar ne olabilir?

Divan Oniine gelen davalar ile ticari kurallarin ( mense belgesi vb. ) ne oldugunu agiklamaya ¢alismigtir.
Simdi bu davalari inceleyelim.

Ornek Dava 13: Buy Irish Davasi: Bu davada hikdye sundan ibarettir: ** irlanda yerli mallarin satigina iliskin
bizdeki yerli mali haftasina benzer bir kampanya baslatnustir. Hatta bu kampanyay1 baslatan Irlanda hiikiimeti
degil hiikiimet tarafindan 6ngoriilen bir kurumdur, o kurum tarafindan organize edilmistir. Denilmistir ki:
Bu kampanya c¢ergevesinde kimse yabanci {iriin almayacak, herkes yerli iiriin alacak .

Karar: Getirilen bu ticari kural yerli {iriin ile yabanci iiriin arasinda ticareti engelleyecek bir 6zellige sahiptir
ve 34 ve 35.maddeler kapsaminda es etkili tedbir yasagina tabidir.

Ornek Dava 14: Danimarka’nin sadece binde iiciinii olusturan bir bdlge var ve bu bolgede dngériilen bir ulusal
ticari kural var. Bu kural divanin 6niine gelmistir.

Karar: Getirilen ticari kuralin, o kuralin getirildigi tiim iilkede uygulanmasi gerekmez. Belli bir bolgeye tabi
olarak uygulanan ancak ticareti engelleyen tiim ticari kurallar 34 ve 35.maddelere aykiridir. Bunun bir diger
sebep olarak ilgili hiikiimde gegen “potansiyel” kavraminin bu minvalde degerlendirilmesidir.

Simdi de miktar kisitlamasina es etkili tedbirde dogrudan ayirimer ticari kurallari inceleyelim.

Ornek Dava 15: Irish Souvenir Davasi: Irlanda yurt disindan gelen hediyelik esyalara mutlaka iizerine
yabancidir ibaresinin konulmasini ve bunun goriiniir bir yerde olmasini istemistir.

Karar: Bu ticari kural ile iireticiye hem etiketlemek suretiyle iiretimde ekstra yiik getirilmistir, hem de aliciya
yabanci mal {izerinde olumsuz bir imaj olusturarak alimin1 engellemeye sebebiyet verilmistir. Dogrudan
ayirimet bir ticari kuraldir ve bu kapsamda 34 ve 35.maddelere aykiridir.

Ornek Dava 16: Almanya ithal edilen vermut ickisine iliskin minimum alkol orani1 belirlemistir. Denilmistir
ki: “ Bundan sonra Almanya’ya gelecek olan vermut i¢kilerinde %10 oraninda alkol olacaktir, daha ytiksek
olursa igeriye giremez”.

Karar: Dogrudan ayirimet bir ticari kuraldir ve 34 ve 35.maddeler kapsaminda yasaktir.

Ornek Dava 17: Ingiltere, ithal belgeler iizerine mense belgesini gdsteren yazilar yazilmasina karar vermistir.
Karar: Dogrudan ayirimei bir ticari kuraldir ve 34 ve 35.maddeler kapsaminda yasaktir.

Simdi de miktar kisitlamasina es etkili tedbirde dolayli ayirimer ticari kurallar1 inceleyelim.

Ornek Dava 18: Belgika demistir ki: “ Benim vatandasim aligveris yaparken margarin ve tereyagini hep
karigtirtyor. O yiizden bundan sonra margarinler kiip kiip paketlenecek ve satilacaktir”.

Karar: Bu ticari kural ile yerli iiretici ile yabanci iiretici arasinda ticareti engelleyici bir kural 6ngdrdiigii i¢in
dolayli ayrimci bir ticari kuraldir ve bu kapsamda 34 ve 35.maddeler kapsaminda yasaktir.

Ornek Dava 19: Edam Fransa’da peynirler i¢in kullamlan ¢ok iinlii bir kelimedir. Fransa sdyle bir diizenleme
getirmistir: “ Bundan sonra Edam kelimesini iginde %40 siit olmayan peynirler kullanamaz”.

Karar: Bu ticari kural ile yerli iiretici ile yabanci {iretici arasinda ticareti engelleyici bir kural 6ngdrdiigii i¢in
dolayli ayirimer bir ticari kuraldir ve bu kapsamda 34 ve 35.maddeler kapsaminda yasaktir.

14.03.2017

Simdi de miktar kisitlamasi ve miktar kisitlamasina es etkili tedbire iliskin istisna hitkkmii inceleyelim.

Az Once sOylenilen yasaga iliskin hiikiimler eger kamu ahlaki, kamu diizeni, kamu giivenligi, kisi ve hayvan
sagligiin korunmasi veya bitkiler, sanat, tarih ve arkeolojik degerler olan ulusal servetlerin veya ticari ve
smai miilkiyetin korunmas1 amaciyla getirilmis bir diizenleme ise yasak sayilmaz.

Simdi de bu istisna hiikme iligkin divan 6niine gelen davalari ve divan kararlarini inceleyelim.

Ornek Dava 20: Henn - Darby Davasi: Bu davada ingiltere, Hollanda’dan gelen miistehcen dergilerin kendi
kamu ahlakina ters diistiigii i¢in iilkeye girisini yasaklamstir.

Karar: Benzer dergilerin Ingiltere’de de basilmas sebebiyle 36.maddede yer alan ve iddia edilen kamu ahlaki
ilkesi baglaminda orantililik olmadigi i¢in getirilen yasak 34 ve 35.maddelere aykirilik teskil eder.

Ornek Dava 21: Ingiltere yiiriirliikten kalkan giimiis madeni paralarin iilkeden ¢1karilarak eritilmesinin kamu
diizenine aykir1 oldugunu iddia etmistir. Ciinkii kullanilmayan bu glimiis paralarin ticareti yapiliyor.

Karar: Divan “para basma hakkinin” korunmast igin Ingiltere’nin bu talebini hakli bulmustur.
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Ornek Dava 22: Irlanda petrol saticilarina sdyle bir kosul getirmistir: “ Istediginiz yerden petrol ithalati
yapabilirsiniz ama alacaginiz petrol miktarinin %30’unu benim tesisimden almak zorundasiniz. Ciinkii petrol
ve petrol satisi bir lilkenin en 6nemli kazang kaynaklarindan bir tanesidir ve hayati 6nem tagimaktadir. O
yiizden benim rafinerimin {iriinlerinin satilmasi i¢in zorunlu olarak bu kurali getiriyorum. Aksi halde kendi
iireticim benden petrol almaz ise petrol iiretimim durur, benim petrol liretimimin durmasi da kamu giivenligini
olumsuz etkileyecektir”.

Karar: Divan bu gerekceyi hakli bulmustur.

Ornek Dava 23: Ingiltere, kiimes hayvanlarinda yaygin bir hastaligin ¢iktig1 bir ddnemde (newcastle hastaligr)
diyor ki: “ Ben bundan sonra bu hastaliktan etkilenen hayvanlarin etlerinin ve siitlerinin iilkeme girisini
yasakliyorum. insan sagliginin korunmasi adina ben bunu yapmak zorundayim. irlanda ve Danimarka harig
diger biitiin iilkelerden kiimes hayvanlarinin ithalatin1 durduruyorum”.

Karar: Divan ilk basta bu gerekgeyi hakli bulmustur ancak detayl olarak incelediginde Ingiltere’nin amacinin
gittikce artan, Fransa’dan kiimes hayvani ithalatim engellemek oldugunu fark etmistir. Hatta Ingiltere bu
hastalik ortaya ¢cikmadan daha 6nce Fransa’ya birtakim kosullar sunmus ve Fransa bu kosullara uyup
kiimesleri revize etmistir. Bu sebeple bu talep reddedilmistir.

Ornek Dava 24: Almanya sdyle bir diizenleme getirmistir: “ Bundan sonra Almanya’da bira sadece arpadan
yapilan bira ithal edilebilir ama arpa disina herhangi bir iiriinden yapilan ( misir, bugday, piring veya dar1 )
biralar insan saglig1 a¢isindan zararli oldugu i¢in Almanya’ya ithal edilemeyecektir”’. Almanya bu yasagi
getirmis ama bu iirlinlerin bagka igeceklerde kullanilmasi agisindan bir yasak getirilmemistir.

Karar: Divan bu gerek¢eyi reddetmistir.

Divan artik bir yerde uyaniyor. Daha dogrusu uyandiriliyor.

Daha once de bahsedildigi lizere Dassonville kararinda ¢ok genis bir yorumlama gostermisti.

Bazen tiye devletlerarasindaki ticari kurallardaki farklilik ger¢ekten mecbur olundugu i¢in de ortaya ¢ikabilir.
Ciinkii her devletin kendi kurallarini belirleme yetkisi vardir.

Bir Uye devlet ne zaman kendi kuralin1 birakip AB’nin kuralina uymak zorundadir?

Kural olarak bir alanda AB tarafindan heniiz el atilmamigsa ( diizenlenmemis ise ) o alanda kural koyma
yetkisi Uye devlete aittir.

Ne zaman AB o alanda uyumlastirma yaparsa o zaman iiye devletler o alandaki kural koyma yetkisini
kaybeder.

Iste divanin uyandirildig nokta burasidir.

Bazen bu ticari kurallara iligskin 6yle alanlar var ki heniiz herhangi bir uyumlastirma yapilmamis ve
dolayistyla iiye devlet diyor ki ““ Dur, daha o alanda uyumlastirma yapilmamis, dolayisiyla s6z sahibi yani
kanun koyucu benim. Sen halihazirda veya potansiyel olarak diyerek daha uyumlastirma yapilmamig
dolayisiyla senin tekelinde olmayan bir konuyu kendi tekelinde sayamazsin™.

Simdi bizim i¢in en 6nemli dava, AB ve i¢ pazar denilince en iinlii olan dava Cassis de Dijon Davasi’dir.
Almanya ve Fransa arasindaki bir sorundan ortaya ¢ikmuigtir.

Almanya demistir ki: “ %25’in altinda alkol igeren meyve likorleri benim iilkeme giremez”.

Sebep olarak da sunu sdylemektedir: ““ Alkol orani az olursa insanlarda bagisiklik yapar, her giin daha fazla
icmek isterler, ben insanlarimin sagligini korumak zorundayim”.

Ayni zamanda %25’in altinda alkol icermesi sahte ispirto ile sahte alkoliin iiretimini de kolaylagtirmaktadir.
Cassis de Dijon da %25’in altinda alkol icermektedir ve Almanya’nin bu karar1 sebebiyle iilkeye giremiyor.
Bunun tizerine Fransa, Almanya’nin 6ngordiigii bu yasagin antlasmanin 34.maddesine aykir1 oldugunu 6ne
SUrmiistiir ve burada dolayl bir ayrimcilik oldugunu iddia etmistir.

Almanya savunma yaparken diisiik alkol oraninin aligkanlik yapacagini, tiiketicileri daha fazla alkol
tilkketmeye yoneltecegini ve bu sebeple yasakladigini sdyler.

Isin ilging tarafi Almanya’da o donemde serbestge pazarlanan ve hafif alkol oramna sahip alkollii igkiler
oldugu gibi alkoliin ¢cok yiiksek oranda yer aldig1 icecekler de mevcuttur.

Divan burada Almanya’min amacina ¢ok farkli sekilde ulagabilecegini, malin i¢eriye girmesini engellemek
yerine iistiine %25’in altinda alkol bulundugunu ve bagisiklik yaptiginin yazilabilecegini ve buna ragmen
tercih edilmesi halinde sorumluluk alanimin digina ¢iktigini, insan sagliginin korunmasi adina gerekeni
yaptigini soyler. Dolayisiyla yasaklamanin dogru olmadigini sdyler.

Dolayisiyla divan burada Fransa’y1 hakli bulmugtur ama bir husus dikkatini ¢ekmistir.

Divan bu kararda demistir ki: “ Aslinda burada aym kural yerli ve yabanci tirline aym sekilde uygulanmistir,
sadece liye devletlerin mevzuat farkliliklar1 nedeniyle piyasaya dahi giremiyor, dolayisiyla burada ayrimcilik
aslinda yoktur, sadece mevzuat farkliliklar1 vardir”.
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Ve divan Cassis de Dijon Karar1 ile bazen mallarin mevzuat farkliliklarindan dolay1 serbest dolagima
giremedigini fark etmistir.

Burada mal igeriye alinmadig i¢in dolayli bir ayrimcilik yok, aslinda ayirimeilik da yok; sadece mevzuat
farkliliklarindan kaynaklanan bir sebep var.

Divan burada su hususu fark ediyor: Bazen bir mal sinirdan gegirilmemesi suretiyle de serbest dolasima engel
olunabilir.

Divan burada sdyle bir taktik uygulamistir:

Uye devletler divandan dolayli ayirimeilik kararmin gikmasini bekliyor.

Divan ise bu kararda iki tane doktrin yaratiyor. Bu karar da uygulamiyor ( iiye devletleri hazirlamak i¢in ):
Zorunlu ( Emredici ) Gereklilikler Doktrini

Kargilikli Tanima Doktrini

Zorunlu gereklilikler i¢in denilebilir ki; daha dnceden de belirtildigi lizere m.36 istisna hilkmii ama tahdidi.
Yani sinirli sayida ve bunlarin digina ¢ikilamiyor.

Ama divan Cassis de Dijon ’da fark etti ki bazen mallar mevzuat farkliligindan dahi pazara giremiyor.

Bu sebeple mallarin serbest dolagimi engelleniyor.

Iste bu mevzuat farkhiliklarindan kaynaklanan durumlarda eger iiye devletler belli durumlarin varligim ispatlar
ise divan bunu kabul edecegini belirtmistir. Yani tiriiniin pazara girmesini ben de engelleyecegim diyor.
Tiiketicinin Korunmast

Kamu Sagliginin Korunmasi

Ticaret Engelleri

Cevrenin Korunmasi

Vb. ( tadadi hiikiimdiir, artirilabilir )

Ayni m.36 kapsaminda oldugu gibi bir istisna hitkmii yaratiliyor ancak bunu divan yaratiyor.

Zorunlu gerekliliklerin uygulanabilmesi i¢in orantililik ve gereklilik ilkesine uygun olmasi gerekir.

Karsilikli tanima ile de aslinda bir {iye devletin kurallarina uygun olarak tiretilip piyasasinda satilan her mal
bagka bir iiye devlette de satilir, o pazara girebilir diyerek mevzuat farkliliklarini agsmaya ¢alisiyor.

Ana kural kargilikli tanima doktrini, istisna hiikmii ise zorunlu ( emredici ) gereklilikler doktrinidir.

Madde 36 kapsamindaki sinirlamalar miktar kisitlamalarina es etkili tedbirlerden dogrudan ayirimei
uygulamalara iliskin iken, zorunlu gereklilikler ise sadece dolayli ayirimc1 uygulamalarda uygulanabilir.
Divanin bu iyiniyeti iiye devletler tarafindan had sathada kétiiye kullaniliyor.

Uye devletler divan tarafindan yaratilan zorunlu gereklilikler doktrinine s1gmarak dogrudan ve dolayl
ayirimel uygulamalar igerisine girmeyen ve mevzuat farkliligindan dogan her {iriin i¢in zorunlu gerekliliklere
dayanmaya ¢aligiyorlar.

Ornek Dava 25: Cassis davasini onaylayan ilk davada Italyan yasalarma gore italya’da yalnizca sarabin
fermantasyonundan elde edilen sirke satiliyor. Mutlaka sarabin fermantasyonundan elde edilecek. Bunun
disindaki sirke satiglarinin ( elma, {iziim vb. ) hepsi yasaktir. Almanya’dan ithal edilen elma sirkelerinin
satisin1 da bu yiizden yasaklanustir. italya’nin buradaki gerekgesi ise tiiketici haklar1 ve tiiketici sagliginin
korunmasidir.

Karar: Konu divanin 6niine gelince divan da Cassis de Dijon davasindaki ilkeleri uygulayarak diyor ki:
Burada italya’nin istedigi amag ve uygulamak istedigi arag orantililik ilkesine aykiridir. Bunun yolu bu
degildir. Ustiine yazi yazilmasi suretiyle tiiketici bilinglendirilebilir”.

Divanin zorunlu gereklilikler hususunda verdigi kararlara dikkat edecek olursak sosyal, kiiltiirel ve hatta dilsel
etkenleri de g6z Oniine aldig1 goriilmektedir.

Muglak bir ifade oldugu i¢in agiklanmaya muhtactir.

Ornek Dava 26: Cinetheque Davasi: Fransiz hukukuna gore Fransiz filmleri gosterime baslandiktan en az 12
ay sonra videokasetler halinde pazarlanabilmektedir. Bu da iki {ilke arasinda uyusmazliga sebep oluyor.
Karar: Divan sinema endiistrisi ve kiiltiirel faaliyetlerin desteklenmesi adina Fransa’nin bu uygulamasin haklh
bulmustur ve zorunlu gereklilik diyerek istisna kapsaminda kabul etmistir.

Ornek Dava 27: Sunday Trading Davasi: Pazar giinii ticareti manasina gelmektedir. Burada da ingiltere’de
Pazar giinleri diikkdnlarin agilmasi yasaktir ama yabanci bir markanin bir magazasi pazar giinii igyerini agiyor.
Bunun Uzerine dava agiliyor.

Karar: Agilan davada divan bu uygulamay1 zorunlu gereklilik olarak kabul ediyor ve Ingiltere nin sosyo —
kiiltiirel yapisinin korunmasi agisindan pazar giinleri diikkanlarin kapali olmasim hakli buluyor ve bu
uygulamayi istisna kapsaminda kabul ediyor.

Zorunlu gerekliliklere iliskin davalarda divanin dolayli ayirimer uygulamalara iliskin yeknesak bir yorum
yapamadigi gbzlenmektedir.
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O yiizden her davay1 olay ve sartlara gore yorumladigi ve bu sebeple tutarsiz kaldig1 kabul ediliyor.

Cassis de Dijon davasinda ele aldig1 iki doktrinin antlagsmalarda yer almamasi sebebiyle divanin kanun koyucu
gibi hareket ettigi yani aktivist bir tutum benimsedigi yoniinde iiye devletler tarafindan elestiriler vardir.
Bunun yam sira diger sorun divanin yaptig1 aciklamalarda soyut kalmasi ulusal mahkemelerin divana
basvurmadan karar vermesini engelliyor ve divanin is yiikiinii artiriyor.

21.03.2017

Simdi yeni bir davadan ve bu davada divanin vermis oldugu karardan bahsedelim.

Ornek Dava 28: Keck ve Mithouart Davasi: Divanin &niine bir dava gelmistir ve gelen davanin konusu sudur:
“ Keck ve Mithouart adinda iki kisinin biiyiik bir marketleri var. Bu markette satilan ve Almanya’dan ithal
edilen bir sarapla birlikte bir kahve var. Keck ve Mithouart’mn sahip oldugu marketler “1 milyoncu” benzeri
bir diikkdn ve her sey pazar fiyatinin ¢ok daha altinda satiliyor. Bunlar da 6zellikle bu kahveyi ve
Almanya’dan ithal edilen sarabi piyasa fiyatinin altinda satiyorlar. Diikkanlar1 da Fransa’da.

Fransiz yasalarina gore pazar fiyatinin altinda satis yapmak yasaktir. Bu nedenle Fransiz yetkililer bu hiikiim
nedeniyle Keck ve Mithouart *a ceza kesiliyor.

Keck ve Mithouart da dava agryorlar ve diyorlar ki: “Fransa’nin bize uyguladig1 ceza haksiz ¢iinkii s6z konusu
bu yasa mallarin serbest dolagimina engel teskil etmektedir”.

Karar: Divan 6nce Dassonville Kararina bakiyor, diyor ki: “ Buradaki yorum ¢ok genis, her sey kapsama
girebilir .

Divan diyor ki: “Aslinda ben Dassonville *de ¢ok genis yorumladim. Aslinda her sey Dassonville kapsamina
dahil olmamali. Aslinda her uygulama mallarin serbest dolagimina engel degildir”.

Ardindan Cassis de Dijon kararma bakiyor, diyor ki: “ Kural olarak bir iiye devletin usuliine gére pazarlanip
satilan bir malin diger iiye devlette satilmasinda sakinca yoktur ancak bu kural heniiz uyumlastirma
yapilmamus alanlarda gecerlidir.

Iste topluluk diizeyinde uyumlastirma yapilmanus bir alanda iiye devletler malin sekline, ambalajina veya
icerigine iliskin kosullar getirmek suretiyle mallarin serbest dolasimina engel olabiliyorlar.

Iste Cassis de Dijon ile ben bu yasag1 kaldirdim ancak zorunlu gereklilikleri de getirerek bazen gercekten bir
zorunluluktan kaynaklanan ve malin serbest dolagimini engellemek amaci giitmeyen kurallar1 da gézetmek
icin getirdim”.

Divan Cassis de Dijon ile aslinda Dassonville ‘de 6ngordiigii genisligi daha da genisletiyor.

Divan hem Dassonville hem de Cassis de Dijon kararim ele alip mevcut soruna geldiginde Fransa’nin getirmis
oldugu yasak icin diyor ki: “Aslinda tiriinlerin satig kosullarini belirleyen kurallar etkili tedbir kapsaminda
degerlendirilemez yani 34 ve 35.maddelerin kapsami digindadir.”

Dikkat edilirse bu kural getirilen {iriine iliskin herhangi bir kural 6ngérmiiyor (lizerine mense belgesi
yapistirmak vb.).

Sadece tirtiniin satis kosuluna iligkin bir diizenleme getiriyor.

Divan ilk kez bu kararla Dassonville *deki o genis yorumundan uzaklagmistir ama bunu sadece belirli satig
kosullarina iliskin diizenlemeler i¢in 6ngormiistiir.

Getirilen satis kosulu yerli ve yabanci iiriin arasinda ayirim gézetmeksizin uygulaniyor ise herkesi de ayni
bi¢imde etkiliyor ise bu kural es etkili tedbir degildir.

Divan satis kosullarina iliskin ulusal diizenlemeleri es etkili tedbirin disinda tutmustur.

Bu durum bir¢ok sikintiy1 da beraberinde getirmistir ¢linkii bu karardan sonra iiye devletler her seyi satis
kosulunun i¢ine sokmaya ¢alismislardir ki bu sayede es etkili tedbir kapsamina dahil edilmesin.

Divan da bununla alakali olarak bir agiklama yapmak ihtiyact duymustur.

Demistir ki: “ Baz1 kurallar satis kosulu gibi goriinebilir ancak {irliniin piyasaya girigini spesifik ( yalniz bir
tiire 6zgii olan, 6zgiil ) olarak engelleyen bir satig kosulu var ise bu kosul es etkili tedbir kapsamina dahildir.

II. iISCILERIN SERBEST DOLASIMI
A. Is¢inin Tanim

Iscilerin serbest dolagimi da daha dnce bahsedilen serbest pazarin olusmasi i¢in olmazsa olmazlardandir.
AB’nde iscilerin serbest dolasimi ABIHA *nin ilgili maddelerinde diizenlenmistir.

AB’ne liye devletlerden birinin vatandasi olan bir is¢inin AB’ne {iye baska bir devlette is¢i olarak caligsmasi
halinde bulundugu iilkenin vatandasi olan is¢ilerle ayni hak ve statiiye sahip oldugu sdylenebilir mi?
AB’ne liye devletlerden birinin vatandasi olan bir igs¢inin AB’ne {iye baska bir devlette is¢i olarak ¢calismast
halinde bulundugu iilkenin vatandasi olan iscilerle ayni hak ve statiiye sahip oldugu s6ylenebilir. Ciinkii
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Ayni hak ve statiilere sahip olamamas1 halinde herhangi bir iiye devlet vatandasi, baska bir tye devlette
caligmay1 tercih etmeyeceginden iscilerin serbest dolasimi miimkiin olmayacaktir ve esit hak ve statiiye sahip
olmamasi haksiz rekabeti doguracaktir.

Ikinci olarak, daha énce Avrupa vatandashigi kavramindan bahsetmistik. Divan Avrupa vatandagligi kavramim
kullanarak diyor ki: “ Bu vatandaslar Avrupa vatandasi, dolayisiyla sen ayrimcilik yapamazsin. Bu vatandag
is¢i ise senin is¢in ile ayni1 hak ve statiilere sahip olmali”.

Bu sebeplere bagh olarak iscilere iliskin donem donem tiiziik, direktif vs. ¢ikmigtir ancak en son bu
hiikiimlerin bir arada toplanmasi ihtiyacit dogmustur.

Bu sebeple mevzuat iizerinde birtakim degisiklikler yapilmistir. Bunlardan en 6nemlisi isgilerin serbest
dolagimina iliskin ABIHA ’da hiikiimlerin (m.45-48) yer almasidir.

Bu baglamda is¢ilerin serbest dolagimi kapsaminda is¢i kavraminin ne oldugunun agiklanmasi gerekmektedir.
Iscilerin serbest dolasimindan bahsedilebilmesi igin gerekli olan ii¢ tane unsur vardir:

Bir iilkeden digerine gitmek ve orada ikamet etmek hakkinin taninmasi gerekir.

Gidilen iiye tilkede ise girig hakki

Serbest dolagim hakkini kullanan is¢inin bu hakki kullanmasi nedeniyle karsilagabilecegi dezavantajlarin
ortadan kaldirilmasi gerekir.

Simdi bu ii¢ unsura bagl olarak is¢i kavramimin mahiyetini ifade etmek gerekir.

Her hukuk sisteminde, her devlette kendine gore bir is¢i tanimu bulunmaktadir. Ama AB Levin Davasi’nda
sOyle bir aciklama yapmustir:

AB’nin sahip oldugu ig¢i tanimu, {iye devletlerin hukuki diizenlerinde yer alan ig¢i tanimindan farklidir ve
onlardan bagimsizdir. Ciinkii AB kapsaminda is¢i denilen kavram farkli bir igerige sahiptir.

Divan bu karadaki yorumunda muglak ifadeler kullanmustir. Bunun sebebi ise 6niine gelecek olan ilk davada
bir is¢i tanimi yapacak olmanin sinyalini vermektir.

Nitekim Lawrie — Blum Davasi’nda divan is¢inin ne oldugunu agiklamstir.

Davanin konusu stajyer bir 6gretmendir.

Stajyer 6gretmenin is¢i sayilip sayillamayacagi sorusu divanin oniine gelmistir.

Divan ilk kez bu davada AB kapsaminda is¢inin tanimini yapmustir.

Bir kisinin gézetimi altinda, belirli bir siire ¢alisan ve bu ¢alisma karsiliginda ticret alan kisi is¢idir.

Bu noktada AB kapsaminda is¢i sayilabilmek i¢in gerekli olan ii¢ unsur vardir

Bir kisinin gozetimi altinda ¢aligmak

Belirli bir siire ¢alismak

Bu ¢aligma karsiliginda iicret almak

Ancak zaman igerisinde 0niine gelen davalarla bu unsurlari da agiklamaya ¢aligmustir.

Ornek olarak iicretten kastedilen her zaman kastedilen nakdi iicret, yani para midir?

Divan, nakdi iicret alinmasa da eger yapilan is gercek ve etkili bir ekonomik aktivite ise bunun kisiyi is¢i
yapacagini sdylemistir.

Divan bunu Steymann Davasi’nda agiklamistir.

Bu noktada “gercek ve etkili ekonomik aktivite ” nin ne oldugu tartisma konusu olmustur.

Ornek Dava 29: Steymann Davasi: Bu davada, iiyelerinin topluluk i¢i hizmetleri imece usulii ile karsiladig
Hollanda’ da bir topluluk vardir. Steymann ise su tesisat¢ist bir almandir. Bu topluluga katilmak i¢in
Hollanda’ya gitmistir ve bu toplulukta herkes birbirinin isini gérmektedir, karsiliginda ise topluluk para
vermek yerine kisinin ihtiyaglarini karsilamaktadir. Hollanda hiikiimeti bu kisinin is¢i olmadigini ve
dolayisiyla ikamet hakkinin bulunmadigim sdyleyip sinir dis1 etmistir. Bunun iizerine Steymann dava
acmustir.

Karar: Divan bu davada yapilan isin gergek ve etkili bir ekonomik aktivite oldugunu kabul etmis ve is¢i
denilen kisinin illaki nakdi olarak hizmetinin karsiliginm1 almak zorunda degildir, burada oldugu gibi
ihtiyaglarinmin karsilanmasi da bir ¢esit 6demedir diyerek bu kisiyi is¢i saymustir.

Gergek ve etkili ekonomik aktivitenin ne oldugunu divan agiklamamustir.

Bunun yerine divan daha sonraki bir davada yapilan is “ marjinal ( sira disi, ug, ugta ) ve tali ( ikincil ) “ degil
ise gercek ve etkili bir ekonomik aktivitedir demistir.

Bu seferde *“ marjinal ve tali nitelikte olmama * nin ne oldugu tartisma konusu olmustur.

Divan marjinal ve tali nitelikte olmamay1 sdyle agiklamstir:

Ornek Dava 30: Bu davanin konusu Hollanda’da yasayan ve yar1 zamanli ¢alisan Levin adinda bir kisidir.
Yar1 zamanli ¢alistyor ancak geliri giderinden daha disiiktiir. Bu nedenle Hollanda Levin ‘in oturma izninin
yenilenmesi talebini reddetmistir. Bunun iizerine Levin dava agnustir.
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Karar: Divan bu davada yar1 zamanl ¢aligmamn marjinal ve tali nitelikte is oldugu manasina gelmedigini
sOyleyerek Levin ’i ig¢i statiisiinde kabul etmistir.

Ornek Dava 31: Bettray Davasi: Bir adam uyusturucu bagimlisidir ve bu bagimliliktan kurtulabilmesi i¢in
rehabilitasyon merkezine yatirilmistir. Bu rehabilitasyon merkezinin 6zelligi bu bagimlilarin
bagimliliklarindan kurtarmak i¢in belirli bir siire tedaviden sonra sosyal hizmetlerde ¢alistirmalaridir ve
karsiliginda ciizi miktarda para 6demeleridir. Bettray de bu kapsamda kendisinin is¢i oldugunu iddia etmistir.
Karar: Buradaki amag¢ adanu rehabilite etmektir ve rehabilitasyon kapsaminda is yapmaktadir. Bu tedavi
kapsaminda bir faaliyettir. Dolayisiyla da divan ticret dahi 6dense bu kisinin is¢i olmadigin ¢linkii bu isin
marjinal ve tali nitelikte oldugunu ve bu sebeple gercek ve etkili bir ekonomik aktivite olmadigim séylemistir.
Burada esas amag¢ tedavidir.

Divan bir isin gergek ve etkili bir ekonomik aktivite olmasi i¢in marjinal ve tali nitelikle olmamasi gerektigi
ifadesinin yetersiz kaldigim1 Raulin Davasi’nda anlamstir.

Bu dava ile ne demek istedigini agiklamaya ¢aligmustir ve sdyle bir agiklama yapmistir:

Bir is gercek ve etkili bir ekonomik aktivite olarak kabul edilecek ise o is;

Diizensiz nitelikli olmamali ve

Sinirl stireli olmamalidir.

Bunun yorumu yine divana aittir.

Kisaca bir kiginin AB kapsaminda is¢i sayilabilmesi igin bahsettigimiz 4 kritere sahip olmasi gerekmektedir.

B. Iscilere Tanman Haklar

Iscilere taninan haklar ABIHA *nin 45.maddesinde soyle diizenlenmistir:

Uye devletlerdeki islere bagvurma hakki

Bu amagla iiye devletlerde serbestgce dolasma hakki

Uye devlet vatandaslarmin ¢alisma kosullarini belirleyen mevzuat hiikiimlerine uygun olarak iiye devletlerden
birinde i yapmak amaciyla oturma hakki

Isi yaptiktan sonra eger AB Komisyonu tarafindan belirlenen sartlara sahip ise isi yaptig1 iiye devlette
oturmaya devam etme hakk1

Simdi bunlara detayli olarak teker teker deginelim:

1. Uye Devletlerde Islere Basvurma Hakki

Ise giris hakkina iliskin kural olarak, herhangi bir iiye devlet vatandasinin herhangi bir iiye devlette o iiye
devlet vatandasi gibi ise girme ve bu isi slirdiirme hakki oldugu kabul edilmektedir.

O yiizden de bu hakkin kullanilmasini engelleyecek veya smirlandiracak her tiirlii ulusal diizenleme yasaktir.
Burada amag ise giris hakkinin kullaniminda ilgili {iye devlet vatandasi ile o iilkede ¢aligmak isteyen diger iiye
devlet vatandaslar1 arasinda vatandasliktan dogacak herhangi bir agik veya gizli ayrimciligi engellemektir.
Dolayisiyla iscilerin serbest dolasiminda da ise giris hakkinda dogrudan ve dolayli ayrimci1 uygulamalar
karsimiza ¢ikmaktadir. Hatta bazen ayirime1 olmayan ancak uygulanmasi sonucunda serbest dolagimi
siirlayan veya engelleyen ulusal tasarruflar da ABIHA m.45’e aykir1 kabul edilmektedir.

Ancak burada m.45/3 de bir istisna hitkmii belirtilmistir.

Eger kamu diizeni, kamu giivenligi ve kamu saglig1 gerekcelerinden birinin varligi ispat edilirse ve orantililik
ilkesi gozetilerek ayrimceilik igerse dahi bazi uygulamalar istisna kapsaminda degerlendirilerek m.45’e aykiri
olarak kabul edilmemektedir.

Simdi bu kapsamda dogrudan ayrimci uygulamay tanimlayalim ve buna 6rnek verelim.

Ise almak konusunda bir iiye devlet kendi vatandaslari ile diger iiye devlet vatandaslari arasinda ayirim
yaratiyorsa ve diger liye devlet vatandaglarini dezavantajli konuma diistirecek taleplerde bulunuyorsa bu
uygulama dogrudan ayirimer uygulamadir ve m.45 gercevesinde yasaktir.

Ornek Dava 32: Ispanya deniz ticaret filosunda yer alan gemilerin 1. ve 2. kaptanlarmin Ispanyol olmasim
ongoren Ispanya’nin bir hiikmii bulunmaktadir. Kamu giivenligi gerekgesiyle bunu istedigini belirtmistir.
Karar: Dogrudan ayirimci bir uygulamadir ve m.45’e aykiridir.

Bunun disinda iiye devletlerin yalmz vatandasliga dair degil bunun yani sira diger iiye devlet vatandaslarina
iligkin sinirh bir say1 veya oran 6ngormesini i¢eren hiikiimler de dogrudan ayirimci uygulama kapsamindadir.
Simdi de bu kapsamda dolayli ayrimc1 uygulamalara 6rnek verelim.

Ornek Dava 33: Bolzano Davasi: Burada bir banka is ilan1 ¢ikarmustir ve bu is ilaninda cift dil bilme kosulu
vardir. Ancak bu ¢ift dil bilenlerden istenilen belge sadece o bolgede yasayanlardan temin edilecek bir
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belgedir yani sadece Bolzano eyaletinde bulunan bir okul tarafindan verilen sertifikay1 kabul etmektedir.
Avustralyali bir ig¢i de bu ise bagvurmustur ve oradan aldigi ¢ift dil belgesi kabul edilmemistir.

Karar: Dolayli ayirime1 bir uygulamadir ve m.45’e aykiridir.

Ornek Dava 34: AB Komisyonu Italya’ya kars1 agnmustir. Italya bir devlet okuluna 6gretmen almak igin ilan
vermistir ve bu ilanda tecriibe kosulu 6ngdrmiistiir. Bu tecriibe kosulu 20 yilliktir. Ancak basvuruda yer alan
20 yillik tecriibenin italya’da olmas1 gerektigini dngdrmiistiir.

Karar: Dolayli ayirimet bir uygulamadir ve m.45’e aykiridir.

Simdi de ayirimci olmayan uygulamalara deginelim.

Aslinda agik veya gizli herhangi bir ayirimer olmayan bir uygulama yani ayirime1 olmayan ancak
uygulanmasi halinde serbest dolasimi sinirlayan veya engelleyen Cassis de Dijon kararinda gordiigiimiiz
uygulamalara benzer uygulamalardir.

Ornek Dava 35: Baska bir iiye devlette ¢alisip Danimarka’da ikamet ettiginizi diisiiniin. Calistiginiz sirkete ait
otomobil eger calistiginiz {ilkeye kayitl olursa ister 6zel amagla ister is amaciyla Danimarka’da kullanilamaz
diye bir hiikiim bulunmaktadir.

Karar: Dogrudan veya dolayli herhangi bir ayirim olmamasina ragmen uygulanmasi halinde serbest ticareti
sinirlayan veya engelleyen bir kural olmasi sebebiyle m.45’e aykiridir.

2. Tkamet Etme Hakki

Kural olarak, iiye devlet isgileri ulusal is¢ilerin ¢alisma kosullarini diizenleyen mevzuata uygun olmak
kosuluyla is yapmak amaciyla iiye devletlerden birinde oturma hakkina sahiptirler.

Buradaki amag iscilerin ve ailelerinin ¢aligmak amaciyla bir iiye devlet iilkesine giriglerini ve ikametlerini
zorlagtiran her tiirli hukuki engelin ortadan kaldirilmasidir.

Bu sebeple kural olarak AB vatandaslar1 bagka bir iiye devletin simirlar1 igcerisinde gecerli bir kimlik kart1 veya
pasaporta sahip olmak kosuluyla {i¢ aya kadar herhangi bir iiye devlette ikamet etmek hakkina sahiptirler.
Eger isci ise gidilen lilkede 3 aydan uzun siire ikamet etmek hakkina otomatik olarak sahip olur.

Bir iiye devletten digerine ¢alismak amaciyla giden ve orada bir is bulup ¢alisan kisinin bir sebeple is¢i vasfini
kaybetmesi halinde gidilen tlkede yasal olarak ve kesintisiz bir sekilde bes y1l boyunca ikamet etmis ise o
tilkede siirekli olarak ikamet etme hakkina sahip olmaktadir.

Bu hak is¢i olmaktan dolay1 degil AB vatandasi olmaktan dolayi taninmig bir haktir.

Siirekli ikamet hakkinin is¢ilere 6zgii olarak 5 yildan dnce elde edilmesi de mimkiindur.

Is¢i olmayan bir iiye devlet vatandasinin bagka bir iiye devlete is aramak maksadiyla gitmesi halinde ikamet
hakk1 nasil olacaktir?

Divan, bir iiye devlet vatandasinin diger bir iiye devlette is aramak amaciyla kalabilecegini ancak bunun
makul bir siire olmasi1 gerektigini kabul etmistir.

Bu makul siire; duruma ve sartlara gore divan tarafindan degerlendirilecektir.

3. Esit Muamele Hakki

Is aramak icin ve ise basvurmak icin saglanan kosullarla beraber bir ise girmis olan iiye devlet vatandasinin o
iiye devletin vatandasi olan isgi ile esit kosullara sahip olmas1 serbest dolasim kapsaminda gereklidir.

Bu sebeple kural olarak is iliskisi siiresince gidilen liye devletin kendi vatandasi olan iscilere tanidig1 haklari
diger liye devlet vatandaslarina tanimasi 6ngoriilmiistiir.

Ozellikle iicret, isten ¢ikarma, issiz kalma halinde yeniden ise girme vb. is ve ¢alisma kosullarina iliskin
diizenlemeler de farkli muamele yapilamayacagi 6ngoriilmiistiir.

Ornek Dava 36: Bununla ilgili olarak, Almanya’da yabanci dil asistam olarak ¢alisan iscilerin is akitlerinin
siiresi diger iscilere kiyasla daha kisa siireye tabi tutulmustur.

Karar: Bakildig1 zaman, vatandagliga dayali olarak bir ayrimcilik olmadig: fark edilmektedir ancak yabanci dil
asistan1 olarak ¢aligsanlarin biiylik cogunlugu Alman vatandasi degildir. Dolayisiyla burada dolayli ayrimcilik
vardir.

Hizmet siireleri esit muameleye tabi olmalidir.

Iscilere taninan herhangi bir sosyal veya vergi avantaji var ise bu da esit muameleye tabi olmalidir.

Gerek iscilerin egitimi gerekse de iicret konusu esit muameleye tabi tutulmalidir.

Sendikalara girme hakki ve se¢me se¢ilme hakki da esit muameleye tabi olmalidir.

Ikamet etme hakkina bagl olarak tanian haklar ( yardim vb. ) esit muameleye tabi olmalidr.

28.03.2017
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C. Iscilerin Serbest Dolasiminin Istisnalar1 ( ABIHA.m.45/3 ve m.45/4 )

Eger kamu diizeni, kamu giivenligi ve kamu saglig1 gerekcelerinden birinin varligi ispat edilirse ve orantililik
ilkesi gozetilerek ayrimeilik icerse dahi bazi uygulamalar istisna kapsaminda degerlendirilerek m.45’e aykirt
olarak kabul edilmemektedir ( ABIHA.m.45/3 )

Bu baglamda, kamu diizeni veya kamu giivenligi adina getirilen uygulamanin divan tarafindan kabul edilmesi
icin ilgili uygulamalarin su nitelikleri haiz olmasi1 gerekmektedir:

Orantililik ve gereklilik ilkelerine uygun olmal

Igili kisinin ( yani ise girmek isteyen kisinin ) sahsi tavirlari

Bu sahsi tavirlarindan dolay1 ise basvurdugu toplumun temel ¢ikarlarindan birine yonelik ger¢ek veya mevcut
ve yeterli bir tehdit olusturmasi

Iste eger bu sayilan kosullar var ise o zaman iiye devlet kamu diizeni veya kamu diizeni istisnasina dayanarak
is¢ilerin serbest dolagimina sinirlama getirebilmektedir.

Oncelikle kamu dizenini inceleyelim.

Oncelikle kamu diizeni ok sikintili bir durumdur; ciinkii higbir iiye devlette kamu diizeninin ne olduguna dair
tam bir tanim bulunmamaktadir. Glinlimiizde dahi hala bulunmamaktadir.

Bu durum AB agisindan olumsuzluk teskil etmektedir.

Cilinkii kamu diizeni bir istisna hiikmii olarak 6ngoriilmiistiir ancak kamu diizeninin tanimi devletten devlete
degisebilecek bir nitelige sahiptir.

Yani AB’ye iiye tiim devletlerden tek bir tanim bulma ihtimali bulunmamaktadir.

Bu sebeple de kamu diizeni istisnasi i¢in divanin kendisi dniine gelen davalar ile yorumlamistir.

Bu konuda en tnlii dava Van Duyn Davasi’dir.

Ornek Dava 37: Van Duyn Davasi: Burada Ingiltere ile ilgili bir dava s6z konusudur. Sayentoloji tarikat: ile
ilgili olarak Van Duyn isimli Hollanda vatandas: olan bir kadin bu tarikata katilmak icin ( Merkezi: ingiltere )
Ingiltere’ye gelmistir. Bu tarikatta ¢alisacagim ve bu sebeple iscilerin serbest dolasinu kapsaminda
Ingiltere’ de kalmaya hakki oldugunu iddia etmistir. Ingiltere ise bu kadinin bu gerekge ile gelemeyecegini
¢linkii is¢ci olmak talebiyle gelecegi tarikatin kamu diizenine aykiri bir tarikat oldugunu beyan etmistir.

Karar: Divan kamu diizeninin net bir tamim olmadigim ve bu sebeple iilkeden iilkeye degisiklik arz ettigini
belirtmekle birlikte bu sebebi ele alarak kendisi i¢in sdyle bir referans noktas1 dngdrmiistiir: Eger ingiltere’de,
Ingiltere vatandaslar1 bu tarikata iiye olup da bir sekilde Ingiltere’de yasamaya devam ediyorlar ise kamu
diizeni gerekgesinin yerinde olmadigini beyan etmis ve Ingiltere’nin bu kararmu ilgili hitkme aykiri bulmustur.
Ornek Dava 38: Bu dava Belgika’daki bir barda hayat kadini olarak ¢alisan ama aslinda Fransiz vatandasi olan
iki kadin1 ele almaktadir. Bu iki kadin Belgika’daki bir barda ¢alismalar1 gerekcesiyle is¢ilerin serbest
dolasimi kapsaminda Belgika’da ikamet haklarinin oldugunu iddia etmislerdir. Belgika bu talebi kadinlarin
yapmus oldugu isin kamu diizenini tehlikeye diisiirdiigii gerekgesiyle reddetmistir.

Karar: Divan bir dnceki davada ele alinan referans noktasina dayanarak Belcika’nin bu kararini ilgili hitkme
aykir1 bulmustur.

Gorildigi tizere divan kamu diizenine iliskin davalarda ¢ogunlukla kiyas ile hareket etmektedir.

Simdi de kamu giivenligine iligkin istisna hitkmiine deginelim.

Burada 6zellikle terdr veya casusluk gibi nedenler ile gidilen iiye devletin istikrarina zarar verebilecegi
endisesi giidiilmektedir.

Bu sebeple eger iilkenin varligini tehlikeye diisiirebilecek agik bir tehdit var ise o zaman ilgili iye devlet kamu
giivenligi istisnasina dayanabilir.

Burada kamu giivenligi konusundaki kamu giivenliginin tehdit altinda olup olmadigi hususundaki en biiyiik
yorumlama yetkisi liye devlete birakilmigtir.

Bununla ilgili olarak hakim olarak ¢alismak ¢ok zordur, avukat olarak calisilabilir ama ayni sekilde polis
olarak caligmak zor olabilir kamu giivenligi gerekcesiyle ya da gizli servis iiyesi olarak ¢alismak tehlike arz
edebilir.

Simdi de kamu sagligina iligkin istisna hitkmiine deginelim.

Kamu saglig1 konusunda 6lgiit sudur:

Isci olarak gidilen iiye devlete varis tarihinden itibaren 3 ay sonra ortaya gikan hastaliklar gidilen o iiye
tilkeden kamu saglig1 gerekgesiyle sinir digi edilmeye sebep olmaktadir.

Hangi hastaliklarin bu kapsama girdigi WHO listesi esas alinarak diizenlenmektedir.

Gidilen iiye tilkede is¢i siirekli ikame hakkini kazanmis ise kamu saglig1 gerekgesiyle sinir disi edilemez.
Simdi de kamu sektoriinde ¢aligma istisna hiikmiine deginelim.
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ABIHA.m.45/3de diizenlenen genel istisna hiikiimlerinden ayr1 olarak m.45/4’de diizenlenmis 6zel bir istisna
hukmaddr.

Bu istisna ile kamu giivenligi istisnasi birbirine karigtirilmamalidir.

Kamu giivenligi gerek¢esine dayanilabilmesi i¢in terdr veya casusluk gibi ciddi boyutta bir sey olmasi gerekir.
Kamu sektoriinde ¢aligma ise buna kiyas ile ¢ok daha kendi halinde kosullar 6ngérmektedir.

Burada devletlerin bazen farkli gerekgeler ile kamu sektoriinde ¢alismayi sadece kendi vatandaglari i¢in
ongoérmelerine imkan taninmaktadir.

Burada her ne kadar bu davranis ayrimcilik dahi olsa kamu sektoriinde ¢alisiyor olmak istisnanin olumlu
goriinmesini saglayabiliyor.

Yapilacak olan bir is kamu sektoriinde bir is ise ve bu is yapilir iken kamu giiciiniin kullanimu belli 6l¢iide
isciye de taniniyorsa ( hakimlik veya miinhasir ekonomik veya balik¢ilik bolgesi esas alinarak balik¢ilik
gemisinin kaptanlig1 ) bu gibi bir durumda devletin diger kurumlarimin menfaatlerinin korunmasi adina kamu
sektoriinde ¢aligmaya izin verilmeyebilir.

Bu tutum haklidir; ¢iinkii bazi iglerin saglikli bir sekilde icra edilebilmesi icin o isi yapacak olan kisilerin ilgili
devlete uyrukluk bagi ile bagli olmas1 gerekmektedir ( Her ne kadar AB mantigina uymasa da ).

Ilgili hiikiimde her ne kadar sartlar net olarak agiklansa da kamu sektdriinde ¢alisma ve kamu giiciiniin
kullanimin is¢iye taninmasi davadan davaya degisiklik arz edebilmektedir.

Ornegin Venedik Universitesi’nde yabanci diller asistan olarak ¢alisacak bir Ingiliz vatandas1 ( is akitlerinin 5
yil olarak dngoriilmesine iliskin davada ) veya Fransa’da devlet hastanesinde hemsire olarak ¢alisan bir
Alman vatandasi i¢cin kamu giicliniin kullanimi s6z konusu olmadigi i¢in kamu sektdriinde ¢alisiyor olsa da bu
istisna kapsamina dahil edilemez.

I1I. YERLESIM SERBESTISI ( i$ KURMA HAKKI )

Yerlesim serbestisi AB’nde serbest dolagimin en 6nemli dinamiklerinden bir digeridir.

Ama bir de hizmetlerin serbest dolasimi hususu vardir.

Acaba yerlesim serbestisi ile hizmetlerin serbest dolasimi arasinda ne gibi bir fark vardir?

Yerlesim serbestisinde ilk olarak {iye devlette bulunan bir tiizel kisiligin ( 6rnegin sirket ) bagka bir iiye
devlette de faaliyet gosterebilmesi, o liye devlette de bit tiizel kisilige sahip olmasi (6rnegin sirket agmasini)
kastedilmektedir.

Ancak bu sadece tiizel kisilere taninmis bir hak degildir. Gergek kisiler de ( 6rnegin bir terzi ) is kurma
hakkindan yararlanabilir.

Ancak bu noktada ig kurma serbestisi ile ig¢inin serbest dolagiminin birbirine karistirilmamasi gerekir.

Is kurma serbestisi ile is¢inin serbest dolasimi arasindaki temel fark, biri serbest ¢alisana iliskin iken digeri ise
bir igverene bagl olarak ¢alisan is¢iye iligkin olmasidir.

Yerlesim serbestisi ABIHA.m.49°da sdyle diizenlenmistir:

Asagida yer alan hiikiimler ¢ergevesinde, liye devlet uyruklarinin diger bir {iye devletin topraklarinda is kurma
serbestisine kisitlamalar getirilmesi yasaktir. Bu yasak, bir liye devletin topraklarinda yerlesik diger iiye devlet
uyruklarinin ticari temsilcilik, sube veya bagh girket kurmasina iligkin kisitlamalara da uygulanir.

Bu hiikiimden de anlasilacagi iizere yerlesim serbestisi denilen kavram, bir ger¢ek veya tiizel kisinin is
kurmak amaciyla bagka bir iiye devlete gitmesini ifade eder.

Gergek veya tiizel kisilere tamnan bu hakkin dogrudan etkili bir topluluk kurali olmas1 yerlesim serbestisini
giivence altina alan bir durum olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Yerlesim serbestini daha net anlayabilmek i¢in hem kisi agisindan hem de konu agisindan bir sinirlandirma
getirilmistir.

Kisi bakimindan sinirlandirma dedigimizde is kurma hakki kimleri kapsar, onu diisiinmeliyiz.

Yapilan tamma gore is kurma hakki veya diger adiyla yerlesim serbestisi su kisileri kapsar:

Gergek kisileri ve

Tiizel kisileri kapsar.

Hatta daha da ileri gidilerek is kurma hakki kapsaminda AB vatandasi olan gercek kisi ile birlikte onun belirli
bir dereceye kadar akrabalari da bu haktan faydalanabilmektedir.

Bu akrabalar sdyle siralamak miimkiindiir:

Evli ise kisinin esi ( evli degil ise hayat arkadas1 )

Kisinin 21 yagin altindaki altsoyu

Kisinin veya esinin iistsoyu

Bu ii¢ grup kisi veya kisiler icin 6ngoriilen ortak kosul AB vatandasi olmalaridir.

Is kurmak divan tarafindan yapilan tamma gore su manaya gelmektedir:
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Istikrarlilik ve devamlilik temelinde kendi koken devletinden bagka bir iiye devletin ekonomisine katilarak ve
bundan kar ederek etkinlikte bulunmaktir.

Simdi burada iki soru karsimiza ¢ikmaktadir:

Bir Fransiz moda tasarimcisi oldugunuzu ve {iniiniiziin tiim Avrupa’ya yayildigini diisliniin. Emma Watson
sizden Oscar gecesi igin bir kiyafet istedi ve siz de yaptimz. Bu kiyafetin dikimi esnasinda 6l¢ii alma, prova
gibi sebeplerle Ingiltere’ye siirekli olarak gidip geldiniz. Bu, is kurma hakki kapsamina girer mi?

Uniiniiziin Ingiltere’de bu sayede daha gok yayildigini ve sizden istenilen islere yetisemediginiz gerekgesiyle
Ingiltere’ de bir moda tasarim diikkAm a¢tifimzi ve artik orada ¢alismaya basladiginiz1 diisiiniin. Bu, is kurma
kapsamina girer mi?

Bu iki soru arasinda yerlesim serbestisi kapsaminda ne gibi bir fark vardir?

Is kurma hakkinin tamiminda sdyle bir ibareye yer verilmistir: istikrarlilik ve devamlilik (yerlesme niyeti) .
Yani Almanya’da ikamet ederken Fransa’da ikamet eden, Italya’da ikamet eden veya Portekiz’de ikamet eden
insanlara yiizlerce elbise tasarlasaniz dahi 6l¢ii alma, prova gibi sebeplerle gidis doniis hallerinde yerlesme
niyeti olmadigi i¢in burada is kurma serbestisinden s6z edilemez.

Burada sadece hizmetlerin serbest dolasimindan s6z edilebilir.

Iste hizmetlerin serbest dolasimu ile is kurma serbestisi arasindaki temel fark buradadir.

Konu bakimindan sinirlandirma konusuna deginelim.

Bu da belirli etkinlik ya da hak kavramyla agiklanmaktadir.

Konu AB Hukuku kapsami igerisinde kalmali yani mutlaka sinir agir1 bir unsur olmalidir.

Hizmetin sunulmasi ile sinir asir1 bir unsurdan s6z edilemiyorsa burada is kurma serbestisinden soz edilemez.
Konu bakimindan sinirlamada temel 6lgiit budur.

25.04.2017
Is Kurma Hakkini Sinirlandirma Yasaklar

Hatirlayacaginiz iizere mallarin serbest dolasiminda ve is¢ilerin serbest dolagiminda siirekli olarak bir
ayrimciliktan bahsettik ve bu ayrimciligin serbest dolasim agisindan sebeplerini de belirterek kural olarak
yasak oldugunu séylemistik.

Ayni durum is kurma hakki ( yerlesim serbestisi ) agisindan da gegerlidir.

Is kurma serbestisinde diger serbestilerde oldugu gibi temelde iki ayrimcilik séz konusudur:

Vatandasliga Dayali Ayrimcilik ( Dogrudan ve Dolayli Ayrimcilik )

Serbestinin Kisitlanmasi Yasagi

Ana kural vatandaslik temelinde ayrimeilik yapilmasinin yasak olmasidir.

Ornegin Isveg hiikiimetinin sadece Isve¢ vatandaslarmin hukuk biirosu agabilmelerine iliskin bir yasak
getirmesi vatandaglik temelinde dogrudan ayrime1 bir uygulamadir.

Is kurma serbestisine iliskin vatandashiga dayali dolayli ayrimciliga Talotta Davasi 6rnek verilebilir.

Ornek Dava 39: Talotta Davasi: Talotta denilen adam Liiksemburg'da yasamakta ve Belcika'da restoran
isletmektedir. Belgika'nin yasalarina gore yalnizca o devlette elde ettigi gelirden ama o iilkede ikamet
etmeyenlerden alinan bir vergi matrahi bildirisi kurali bulunmaktadir. Talotta da ona tabi tutulmustur ancak o
bildirimi vermekte gecikmistir. Bunun lizerine asgari bir vergi borcu ¢ikarilmistir.

Not: Is kurma hakkinda devamlilik gosterilmesi gerekli olan husus is sahibi degil istir ( is yeridir ).

Karar: Verginin hesaplanmasinda orada ikamet edenler ile ikamet etmeyenler arasinda farkli vergi
matrahlarinin dngoriilmesi is kurma serbestisine iliskin vatandasliga dayali dolayli ayrimet bir uygulamadir.
Ornek Dava 40: AB Komisyonu, Italya'ya kars1 agmustir. Italya'nin tiizel kisilere iliskin diizenlemesi soyledir:
Hisselerinin tamami veya ¢ogunlugu dogrudan veya dolayli olarak kamu veya devlete ait olan sirketler kamu
otoriteleri i¢in bir isleme sdzlesmeleri imzalayabilirler.

Karar: Is kurma serbestisinde tiizel kisilere iliskin vatandashga dayali dolayli ayrimc1 uygulamadir.

Simdi de serbestinin kisitlanmasi yasagina deginelim.

Eger siz birlik tarafindan taninan serbestilerin kullanimim zorlastiric1 veya daha az cazip kilan birtakim ulusal
onlemler getirirseniz bunlar serbestinin kisitlanmasi yasagi olarak kabul edilir.

Ornek Dava 41: Kraus Davasi: Kraus bir Alman vatandasidir. Almanya'da hukuk fakiiltesini bitirmis, daha
sonrada Ingiltere'deki bir iiniversiteden yiiksek lisans almistir ve bundan sonra da bu akademik unvanim
kullanmak istemistir. Almanya bu unvaninin kullanilabilmesi i¢in Almanya'nin yetkili makamlari tarafindan
onaylanmasi gerektigini sdylemistir.

Karar: Simdi burada aslinda vatandagliga dayali dogrudan veya dolayli herhangi bir ayrimcilik s6z konusu
degildir. Ancak getirilen bu kural ile insanlar Almanya disinda yliksek lisans yapilmas1 halinde boyle bir
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onaylama kiilfeti ve sikintisinin gelecegini diistineceklerdir. Bu sebeple disarida yiiksek lisans yapmak yerine
Almanya'da yiiksek lisans yapmayi diisiineceklerdir.

Geppart Davasi yerlesim serbestisi ve hizmetlerin serbest dolagimi kapsaminda en iinlii davadir.

Bu iki serbesti arasindaki temel ayrimin bu davada ortaya konuldugu séylenmektedir.

Ornek Dava 42: Geppart Davasi: Geppart Alman bir avukattir ve Almanya'da Stuttgart biirosuna kayitlidir.
Daha sonra Italya'ya gelmis ve yerlesmis ve burada kendi ofisini acarak ¢alismaya baslamustir. italya'da bu
sekilde 14 yil calistiktan sonra Milan barosu avukat unvanim kullanarak italya'da kalici bir sekilde
profesyonel olarak avukatlik faaliyetini gostermesi nedeniyle bir disiplin cezas1 vermistir ve 6 ay meslekten
men etmistir. Geppart da bunun iizerine hemen dava agnustir.

Karar: Ana kural, AB'ye iiye devletten baska bir AB iiye devletine is kurma serbestisi kapsaminda giden
kisinin gitmis oldugu iilkenin 6ngdérmiis oldugu kural ve sartlara uygun hareket etmesidir ancak bunun
oOtesinde iiye devlet herhangi bir sey talep edemez. Bu sebeple divan da bu olay1 sdyle yorumlamistir: Higbir
serbesti bu serbestinin kullanilmasim zorlastirmaya veya daha az ¢ekici kilmaya yonelik herhangi bir ulusal
onlem ancak 4 kosulu yerine getirirse kabul edilebilir. Bu 4 kosul ise sunlardir:

Ayrime1 olmayacak bir bigimde uygulanmali

Kamu yararimin emredici gereksinimleri ile hakli gosterilmeli

Ulasilmak istenilen amaca ulagilmasim giivenceye almak i¢in uygun olmal

Ulasilmasi i¢in gerekli olanin Gtesine gegmemeli

sebeple de bu kural, is kurma serbestisine kisitlama getirdigi gerekgesiyle kabul edilmemistir.

Bu kisitlama yasaklarinin yani sira is kurma serbestisine getirilen yasaklarin hakli kabul edilebilecegi
durumlara s6z konusudur.

ABIHA.m.52'de bu istisnalar diizenlenmistir. Bu istisnalar ise soyledir:

Kamu duzeni

Kamu giivenligi

Genel saglik

Bu ii¢ istisna hitkmiiniin diginda bir de resmi yetki istisnasi sz konusudur. Bu hususta, eger yapilacak is resmi
yetki kullanimini da beraberinde getiriyor ise bu ig de istisna kapsaminda degerlendirilebilir.

Burada avukatlik resmi yetki kullanimini gerektirir ancak divan avukatlik mesleginde kullanilan resmi
yetkinin bu istisnada aranan istisnay1 saglamadigini ¢iinkii resmi yetkinin kullanimi ile dogrudan ve spesifik
olarak bagli etkinliklerin bu kapsama dahil edildigini belirtmistir.

[lk olarak kamu diizeni istisnasim inceleyelim.

Kamu diizeninin net bir tanim1 olmamasi sebebiyle bu hususta ilk olarak takdir yetkisi iiye devlete aittir.
Ikinci olarak bu istisnanmin uygulanabilmesi igin bir takim kosullarin saglanmasi gerekmektedir.

Burada kastedilen temel kurallar sunlardir:

Toplumun temel ¢ikarlarindan birisini etkileyen kamu diizeni gereksinimlerinin ger¢ek ve yeterince ciddi bir
tehlikenin mevcudiyetini ispatlamasi gerekir.

Ucgiincii olarak kamu diizenine dayanan &nlem kisinin miinhasir davramsina dayanmalidir.

Dérdiincii olarak dnceden alinmis cezai mahkumiyetler kamu diizeni istisnasina dahil edilemez.

Son olarak kamu diizeni istisnasi tiizel kisiler i¢in de kullanilabilir.

Simdi de genel saglik istisnasina bakalim.

Uye devletler genel saglik istisnasina dayanarak yerlesim serbestisine kisitlamalar getirebilir ancak bu
hastaliklarin WHO listesinde belirtilen ve tehlikeli ve bulasici hastaliklar kategorisine dahil olan
hastaliklardan biri sebebiyle olmas1 gerekir.

Genel saglik istisnasina dayanilabilmesi i¢in ayrica kisinin o iiye devlete girisinden baglayarak {i¢ ay
igerisinde o hastaliga yakalanmis olmasi gerekmektedir, ii¢ ay gectikten sonra genel saglik istisnasina
dayanilarak kisitlamalar getirilemez.

Bu saydigimz istisnalar antlagma hiikiimlerinden ortaya ¢ikan istisnalardir. Ancak divanin kendi kararlariyla
da olusturdugu kamu yararina dayali sebepler istisnasi da vardir. Bu sebepler soyle siralanabilir.

Sinai ve ticari miilkiyetin korunmasi

Cevrenin korunmasi

Tiiketicinin korunmasi

Vergi sisteminin biitiinligi

Vergiden kagmanin engellenmesi vb.

Bir diger istisna ise temel haklar istisnasidir.
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Kisilerin birey, insan olmalarindan dolay1 sahip oldugu birtakim 6zgiirliikler vardir. Bu sebeple yeri geldigi
zaman temel haklar ile yerlesim serbestisi karsi karsiya kalabilmektedir. Bu durumda temel haklarin 6nceligi
olmas1 gerektigi ve temel haklar sebebiyle yerlesim serbestisine kisitlamalar getirilebilecegi divan tarafindan
kabul edilmektedir.

IV. HIZMETLERIN SERBEST DOLASIMI

Hizmetlerin serbest dolagimi da yine ABIHA.m.56 'da diizenlenmistir.

Hizmetlerin serbest dolagimina iligkin hiikiim dogrudan etkiye sahiptir.

AB vatandasi olan her gergek ve tiizel kisi hizmetlerin serbest dolasimindan faydalanabilmektedir.
Yerlesim serbestisinde taninan belli bir dereceye kadar aile bag1 kistas1 hizmetlerin serbest dolagiminda da
gecerlidir.

Hizmetlerin serbest dolagiminmin konu bakimindan kapsamini 6ngoéren iki temel kosul vardir:

Mutlaka ve mutlaka belirli bir etkinlik veya hak s6z konusu olmali

Hizmetin igerisinde sinir agir1 bir unsur bulunmali

Burada belirtilmesi gereken 6nemli bir husus hizmetlerin serbest dolasimi hizmet sunma ve hizmet alma
seklinde olmak iizere ¢ift yonliidiir.

Divan burada hizmet almay1 biraz simrlandirmustir.

Soyle ki hizmet alicisi olarak kabul ettigi insanlar genellikle su sektorlerdedir:

Turizm

Saglik hizmeti alanlar

Egitim

Ticaret veya is yapmak amaciyla hareket edenler

Hizmetlerin serbest dolasiminin konu bakimindan kapsamina baktigimizda belirli bir etkinlik ve sinir agir1 bir
unsurun varlhiginin gerekli oldugunu sdylemistik.

Belirli bir etkinlik hususunda mutlaka bir (icret karsiligi serbest ¢alisan kisinin bir hizmet sunmasi ya da
hizmet almasi, belirli bir etkinlik ya da hak tanimi bunu gerektirir.

Bazen ortaya ¢ikan uyusmazliklar birden fazla serbest dolagimin alanina dahil olabilir.

Bu durumda uyusmazligin ana konusunu olusturan serbestinin hiikiimlerine gore ¢éziime kavusturulur.
Dolayisiyla 6niimiize bir uyusmazlik geldigi zaman oncelikle hizmetlerin serbest dolagimina bakacagiz.
Ilgili olayda bir hizmet sunma ya da hizmet alma egilimi var m1 ona bakacagiz, varligindan emin isek
konunun hizmetlerin serbest dolagimina girdigini sdyleyebiliriz.

Ikinci olarak ise hizmetlerin niteligine bakilmalidir.

Burada sunulan hizmet mutlaka endustriyel, ticari karakterli veya esnaf ve mesleki karakterli ( mesleklere dair
nitelikleri haiz olan ) bir yapiya sahip olmasi1 gerekmektedir.

Bunun yam sira divan tarafindan yorumlanarak egitimsel, tibbi, sigorta, piyango, turizm, aligveris ve sportif
etkinlikleri, ingaat alanlar1 da hizmetlerin serbest dolagimi kapsamina girmektedir.

Dolayisiyla ahlaki, kiiltiirel (vb.) ne olursa olsun her tiirlii ekonomik etkinlik hizmetlerin serbest dolagimina
dahil olabilmektedir.

Hizmetlerin serbest dolagimi kapsaminda hizmet alan ve verenin sahip oldugu birtakim haklar vardir:

Bir iiye iilkeden ¢ikma

Bagka bir iiye devlete gitme

Hizmet sunmak amaciyla bir {iye devlette belirli bir siire ikamet edebilme

Hizmetlerin serbest dolagimi kapsaminda vatandasliga dayali ayrimeilik yapilmamasi esastir.

Mesleki faaliyetlerin uygun bir bigimde yerine getirilebilmesi icin gidilen Gye devletin hizmeti sunan veya
alan kisilere gerekli kolayliklar1 gostermesi gerekmektedir.

Bu haklara sahip olmasinin yaninda hizmet alan veya sunan kisilerin birtakim yiikiimliiliikleri mevcuttur.
Oncelikle hizmet alan veya sunan kisilerin hakkin kotiiye kullamlmamas ilkesine riayet etmesi gerekir.
Ikinci kosul sinir asir1 bir unsur barindirmasi gerektigidir.

Yerlesim serbestisinde oldugu gibi hizmetlerin serbest dolagiminda da birtakim sinirlama yasaklarit mevcuttur.
Bunlar1 su sekilde siralamak miimkiindr:

Vatandasliga Dayali Ayrimeilik

Serbestinin Kisitlanmasi Yasagi

Aynen bunun gibi yerlesim serbestisinde bulunan istisna hiikiimleri de hizmetlerin serbest dolagimi
kapsaminda gegerlidir.






