CONSULTA

Konu: isyerinde Asi ve PCR Testi Diizenlemeleri ile ilgili Sikca Sorulan Sorular ve Ulke
Uygulamalari

Sayi: 2021/123

Tarih: 07.09.2021

Ozet: Bu biltenimizde Calisma ve Sosyal Glivenlik Bakanhg tarafindan getirilen PCR
diizenlemesi ile birlikte ¢alisma hayatinda ortaya ¢ikan tartisma noktalari ile gesitli
sirket uygulamalari sunulmaktadir.

Tum diinyada oldugu gibi Turkiye’de de Covid-19 vakalari yeniden yikselis egrisine gecti ve glinliik
vakalar 20bin civarlarinda seyrediyor. Hem 6lim sayilarinin hem de vaka sayilarinin tekrar yiikselise
gecmesiyle birlikte yeni 6nlemler giindeme geliyor. Yayinlanan iceriklerle goniilliik esasina dayali olarak
sirdirtlen asi calismalari tesvik edilmeye calisiyor. Fakat bugiine kadar Covid-19 vakalarinda ve 6lim
sayllarinda asi olan / olmayan ayrimi Gzerinden yeterince ¢alisma yapilmadigi icin asiya karsi tereddiit
yasayan insanlarin ikna edilmesine iliskin slire¢ daha zor ilerliyor.

7 Eylil 2021 tarihinde Turk Yogun Bakim Dernegi, 952 yogun bakim hastasi lizerinde Sinovac ve
BioNTech asilarinin etkinligini analiz ettigi ¢alismasini yayinladi. Bu ¢alismaya gére yogun bakim
hastalarinin dagilim oranlari su sekildedir:

v" 1 doz Sinovac ile asilanarak yogun bakimda yatmakta olanlarin orani % 3.4
v Tek doz BioNTech asisi olanlarin % 2.3

v" 3 doz Sinovac asisi olanlarin % 1.9

v 2 doz Sinovac ve 1 doz BioNTech ile agilananlar %1.1

v 2 doz BioNTech ile asilananlarin orani % 0.5

Dernek Bagkani Prof. Dr. Oktay Demirkiran’in agiklamasina gore, asisiz hastalar ve eksik asili olanlarin
orani toplandiginda bu oran %80’i gegmektedir.

Yogun bakim Unitelerinde asisiz kisilerin fazlaligi sebebiyle ve salginin 6niline gecebilmek adina
isverenlere 6 Eylil itibariyla PCR talep etme yetkisi verildi. Bu yetki, Calisma ve Sosyal Glivenlik
Bakanligi tarafindan 2 Eyliil 2021 tarihindeki genelge araciligiyla tanindi. Fakat yeni diizenleme is
diinyasi agisindan yeni tartismalar meydana getirdi.

Bu biltenimizde, PCR testi ve Covid-19 asilama calismalarina bagl olarak is hukuku mevzuati
cercevesinde ortaya ¢ikan tartisma noktalarini ve diinyadaki diger uygulamalari size aktarmaya c¢alistik.

Bakanligin yayinlamis oldugu genelgede yeterince detaya yer verilmedigi icin s6z konusu durum yeni
bir diizenleme yayinlanana ya da Yargitay’in verecegi kararlarla sekillenene kadar bu alanda galismalar
ylriten akademisyenler ve hukukgularin gérisleri etrafinda ilerleyecek gibi gozikiyor.

Giincel durum itibariyla, yeni ve daha ayrintili diizenlemelerin yapilmasi sarttir. Ozellikle 1593 sayili
Umumi Hifzissthha Kanunu’na konu ile ilgili maddelerin eklenmesi gerekmektedir. Konu hem ¢alisma
hayati/kosullari ve is saghgi ve giivenligi konularinda hem de kisinin maddi ve manevi haklarini
konusunda 6nem arz etmektedir.

Daha 6nceki blltenimizde cevaplamaya calistigimiz sorularla birlikte siiregle ilgili gindeme gelen yeni
tartisma noktalarini su bashklar altinda toplayabiliriz:
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1. Asiolmak istemeyen galisanin PCR testi vermeyi reddetmesi zorunlu sebep olusturur mu?

PCR testinde gecen siire ¢alisma stiresinden sayilir mi?

3. Hem asi olmayan hem de PCR testi getirmeyen ¢alisanin, isyerinde fiilen calismadigi stireler igin
Ucret 6denir mi?

4. Calisan PCR test sonucunu kime verecek? Siirecin takibi ve arsivleme isyeri hekimi tarafindan

mi yoksa IK departmani tarafindan mi yiriitilecek?

isveren calisanini asi olmaya zorlayabilir mi?

isveren ise alim siireclerinde adaylardan asi bilgisi talep edebilir mi?

Asi olmak istemeyen galisanlarin s6zlesmesi feshedilebilir mi?

PCR testinin maliyetlerini isverenin mi tstlenmesi gerekir?

. Asi olmak istemeyen galisan Uicretsiz izne gonderilebilir mi?

10. isveren asi olmayan calisanini uzaktan calismaya gonderebilir mi?

11. Asiolan galisanlara tesvik uygulamalari yapilabilir mi?

~

©oo~No W,

Bu sorularin yanitlarina gegmeden 6nce diinyadaki diger uygulamalari gormek faydali olacaktir.

ALMANYA e 10 Eyldl 2021 tarihinde yirurlikten kalkmasi beklenen Covid-19
Yénetmeligi (Corona-Arbeitsschutzverordnung), bazi degisiklikler ile
birlikte 24 Kasim 2021'e kadar yururlikte kalacak. Yonetmelige
gore;

o lsciler mesai saatleri icinde asi yaptirmak icin iicretli izin
hakkina sahiptir.

o lsveren, sadece evden calismayan iscilere haftada iki kere
Covid-19 testi imkani sunmakla yikimli olmaya devam
ediyor. (Ucretsiz olan bu testler 11 Ekim sonrasi asisizlar igin
Ucretli olup ortalama 15 Euro olan test licretini kendileri
6demeleri gerekecek.)

o lIsveren isyerinde enfeksiyon kontrol &nlemlerinin
belirlenmesinde ve uygulanmasinda, iscinin asi veya
iyilesme durumunu dikkate alabilir.

e PCR test uygulamasi bolgelere gore degisiklik gosteriyor:
Bavyera’da, hastanelerde, bakim evlerinde ve huzurevlerinde
calisanlar test yaptirmak zorunda. Kuzey Ren-Vestfalya’da, en az 5
gln izinli olan her calisan, isyerine dondiiklerinde veya isyerinde
test yaptiklarinda isverene gilincel bir PCR test sonucu vermek
zorunda. Tam asili veya nekahet kaniti olan calisanlar bu kuraldan
muaf olup Bremen’de ise evden calisamayan tim c¢alisanlar zorunlu
test uygulamasina tabii olmakta.

FRANSA e 12 Temmuz'da agiklanan karar ile llkede tiim saghk calisanlarinin
asl yaptirmasi zorunlu hale getirildi.

e 9 Agustos itibariyla Covid-19 asisi ve PCR test bilgilerini gosteren
pass sanitaire (saghk karti) uygulamasina gecildi.

e ki doz asi veya PCR testi olma zorunlulugu getirilen mekanlarin
isletme sahiplerinin, asi karti kontrol kuralina son 45 giin icinde Ust
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Uste uymadiklari tespit edilirse 9000 Euro veya bir yila kadar hapis
cezasina carptirilabilecek.

30 Agustos'tan itibaren restoran, bar, sinema gibi mekanlari isleten
sirketlerin tam zamanh ¢alisanlari igin gegerli olan bu kural 30
Eylil'den itibaren 12-17 yas arasi resit olmayanlar icin gegerli
olacaktir.

Uzun mesafe vyolculuklar, lokanta ve kafelerin kapali ve acik
kisimlarina gelen musterilerden, iki doz asi veya son 72 saatteki PCR
testi ya da son 6 ayda hastaliga yakalanip iyilestigini gosteren asi
karti isteniyor.

YUNANISTAN

Bakim evi personeline ve saglik calisanlarina asi zorunlulugu
getirildi.

16 Temmuz'dan itibaren, sinema, tiyatro, bar ve spor salonlari gibi
kapali yerlere sadece asili kisilerin girisine izin veriliyor.

iTALYA

Mart ayinda alinan karar ile eczacilar dahil tiim saglik calisanlarinin
asl yaptirmasi zorunlu. Bunu reddedenlerin yilsonuna kadar iicretsiz
izne cikarilmasi 6ngériiliiyor.

italya Bakanlar Kurulu, 6 Agustos'tan itibaren restoranlarin kapali
kisimlari, stadyumlar, spor salonlari, eglence parklari, sinemalar,
tiyatrolar, gosteriler ve miizelere girebilmek icin Covid-19 sertifikasi
sarti getirdi. Sertifika, en az bir doz asI yaptiranlara, son 6 ayda
Covid-19 gecirenlere ve son iki glinde yapilmis test sonucu negatif
olanlara veriliyor.

MACARISTAN

Saglik c¢ahsanlarina 1 Eylil'e kadar birinci doz asiyr yaptirma
zorunlulugu getirdi. Asi_yaptirmayan saghk calisanlarinin_is
sozlesmeleri feshediliyor.

POLONYA

Agustos ayindan itibaren yiiksek risk gruplarindaki kisiler igin asiyi
zorunlu hale getirmeyi planladigini agikladi.

MALTA

Temmuzda aciklanan kararla, 12 yasin Uzerinde olup iki doz asi
yaptirmamis olanlar Malta'ya giremiyor.

RUSYA

Rusya'nin baskenti Moskova'da, cesitli sektorlerde ¢alisanlarin
yluzde 60'Inin 15 Agustos'a kadar asilanmasi sarti getirildi. Kafe,
restoran ve barlara asisiz girilmesini yasaklayan karar ise 19
Temmuz'da, isletme sahiplerinin tepkisi nedeniyle geri ¢ekildi.

SUUDI
ARABISTAN

Mayis ayinda, is_yerinden calisacak tim kamu ve 06zel sektor
calisanlarinin asili olmasi sarti getirdi. Ancak bu kararin ne zaman
uygulanmaya baslanacagi aciklanmadi.

1 Agustos'tan itibaren tlkedeki hilkimet ve egitim kurumlarina giris
ile toplu ulasimi kullanmak icin asi sarti araniyor.

9 Agustos'tan itibaren Suudi vatandaslarinin llke disina seyahat
edebilmeleri igin iki doz asi yaptirmis olmalari gerekiyor.

TURKMENISTAN

Tirkmenistan Saglk Bakanhg 7 Temmuz'da yaptigl aciklamada,
Covid-19 asisini 18 yas lizerindeki herkes icin zorunlu hale getirdi.
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KAZAKiISTAN

23 Haziran'da yapilan agiklamada, 20'den fazla kisinin calistigi is
ortamlarina asi veya haftalik diizenli test yaptirma sarti getirilip
uymayan sirketlere para cezasi dngoren bir belgenin hazirlandigini
belirtildi.

KANADA

Asilarin federal hiikiimette belirli rol ve pozisyonlarda galisanlar igin
zorunlu hale getirilmesinin gézden gecirildigini agiklandi.

AVUSTRALYA

Haziran ayinda alinan karar cercevesinde bakim evi calisanlarinin ve
karantina otelleri personelinin asi yaptirmasi zorunlu oldu.

BELCIKA

13 Agustos'tan itibaren asilarinin tam oldugunu, 48 saat icinde PCR
testi yaptirarak negatif sonuc elde ettiklerini ya da yakin zamanda
hastaligi atlattiklarini kanitlayan Covid Safe Ticket uygulamasina
gecildi. Bu uygulama kalabalik etkinliklerde kullaniliyor.

AVUSTURYA

1 Eylil itibariyla, tim halka acik kapali alanlara ve bazi acik alanlara
(oteller, restoranlar, etkinlikler vb.) girebilmek icin, negatif bir PCR
testi, tam asl belgesi veya gecmiste bir Covid-19 enfeksiyonu
gecirdigini iceren Entry tests (giris testleri) uygulamasina gecildi.

iSVICRE

23 Haziran’da hikimetin aldigi kararla; Evden galisma sarti artik bir
tavsiye karari niteliginde olacak ve dizenli isyeri testi yapma sarti
kaldirilacak.

New York’ta, belediye calisanlarina Eylil ortasina kadar Covid-19
asisi olmalari ya da her hafta test yaptirmalari zorunlulugu getirildi.
New York eyaletinde yayinlanan yonerge ile kapali restoranlarin,
barlarin ve spor salonlarinin musterilerden ve isgilerden asi belgesi
istenecek.

Virginia eyalet calisanlarinin asilanmalari veya haftalik testlerden
gecmeleri gerektigi aciklandi.

New Jersey’de 7 Eyliil 2021'den itibaren, saglik hizmetleri ve yliksek
riskli toplu ortamlardaki isverenlerin isgiler igin asilari veya haftalik
testleri zorunlu kilmasini ve gecerli test gereksinimlerinin
sonuglarini izlemek icin bir sistem olusturmasini gerektiren bir
yliritme emri yayinladi. Yasa 7 Eylil'de vydrirlige giriyor.
Asillanmamis tiim sigortali calisanlar haftada en az bir ila iki kez
teste tabi tutulmaya baslanacak.
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1. Asiolmakistemeyen calisanin PCR testi vermeyi reddetmesi zorunlu/zorlayici ya da fesih icin
gecerli sebep olusturur mu?

is Kanunu’nun 25.maddesinin 3.fikrasina kapsaminda “isciyi isyerinde bir haftadan fazla siire ile
¢alismaktan alikoyan zorlayici bir sebep ortaya cikarsa, isveren sézlesmeyi derhal fesih hakkina sahip
olur.”

isverenin boyle bir durumda sézlesmeyi feshedebilmesi icin isyerinde faaliyet siirmesine ragmen,
iscinin kendi kisisel hayatinda veya cevresinde meydana gelen bir zorlayici neden dolayisiyla, ise
gelememesi ve bu devamsizliginda bir haftayi asmis olmasi gerekir. iscinin oturdugu kéyiin karantinaya
alinmasi, kar dolayisiyla ulasimin durmasi vb. durumlar buna 6rnek olarak gosterilebilir.

Deprem, heyelan, sel gibi dogal afetler; patlama ve yangin gibi isyerinden kaynaklanan olaylar ile
isyerinin kanunla veya kamu makamlari tarafindan kapatilmasi gibi hukuki nedenler zorlayici neden
olarak sayilabilir.

Cengiz Koseoglu’na gore, “Ogretide, zorlayici sebep icin aniden ve taraflarin etkilerinden uzak
olaganiistii bir olayin fiilen gerceklesmesi gerektigi ifade edilmistir.”

Sahin Cil’e gore salgin hastaliga bagl alinan dnlemler cercevesinde kapatilan isyerleri veya sokaga
¢itkma yasagi olan ¢alisanlar bakimindan her iki taraf da zorlayici sebep hakkini kullanabilir.

Fakat isyerinde isin devam ettigi ve gerekli salgin 6nlemlerinin alindigi bir ¢alisma ortaminda isveren
ve ¢alisan icin zorunlu neden olusmamaktadir.

Yargitay 9. Hukuk Dairesi’nin 206/3450 E, 2018/14618. numarali kararina gore, “isyerinin kapatilmasi
zorlayici neden sayilmaz. Ancak sel, kar, deprem gibi dogal olaylar nedeniyle ulasimin kesilmesi, salgin
hastalik sebebiyle karantina uygulamasi gibi sebepler zorlayici nedenlerdir.”

6 Eylil’de baslayan PCR testi hakkindaki genelgenin ardindan da asi olmak istemeyen ¢alisanin PCR test
sonucu ile galismaya devam etmesi kuralinin getirildigi bir isyerinde, PCR test sonucu getirmek
istemeyen calisanin da zorlayici sebep olusturduguna dair gorusler bulunmaktadir. Fakat burada is
akisinin devam etmesini engelleyen taraflarin etkilerinden uzak, olaganisti yahut 6ngoérilemeyen bir
durum bulunmamaktadir. Hatirlatmak isteriz ki genelge bir yasal dizenleme olmayip, isverenler
acgisindan baglayici bir hilkiim de getirmemistir. PCR testi isyeri sartlarina gére “istenebilecektir”.

PCR testi ibraz etme zorunlulugu her isverenin kendisinin alacagi karara baglidir. isveren bu genelge
dogrultusunda PCR testi zorunlulugunu isyeri biinyesinde uygulamaya basliyorsa éncelikle bunu isyeri
blinyesinde duyurmasi gerekir.

Kanaatimizce isci, isyerinde calismasinin kosulu olarak getirilen bu diizenlemeye uymuyorsa, zorunlu
neden olusmaz ancak isveren icin gecerli nedenle fesih yani tazminath fesih hakki olusabilecegini
diisiinmekteyiz. Tabi ki bu o isyerinin sartlarina, somut olaya gére degisebilecek bir durumdur.

Cunki isveren, 6331 sayili is Saghgi ve Givenligi Kanunu kapsaminda, isyerinde calisanlarin isle ilgili
saglik ve glivenligini almakla yiktumliadir. Calisan, isverenin is saghgl ve glvenligini géz 6niinde
bulundurarak almak istedigi bu tedbire uymazsa is akisinin ve ¢alisma barisinin bozulmasina sebep
olabilecegi icin gecerli sebeple fesih s6z konusu olabilecektir. Fakat burada da feshin son care ilkesi
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geregince, her durumun kendi 6zelinde degerlendirilmesi, sebeplerin ve sonuglarin degerlendirilmesi
ve miimkinse 6nce fesihten kaginacak alternatif yollarin tiketilmesi gereklidir.

Bunlar ise su sekilde siralanabilir:

1- VYillik izin uygulamasi ve test sonucu ibraz edemeyen calisanlar icin izin uygulamasi,
2- Uzaktan calisma uygulamasi,

3- Ucretsiz izin teklifi,

4- Uzaktan calisabilecegi ya da bulas ihtimali dislik bir isin teklif edilmesi.

2. PCR testinde gecen siire calisma siiresinden sayilir mi?

is Kanunu’nun 66.maddesinden calisma siiresinden sayilan haller agikca belirtilmis. Bu haller su
sekildedir:

a) Madenlerde, tasocaklarinda yahut her ne sekilde olursa olsun yeraltinda veya su altinda
cahsilacak islerde iscilerin kuyulara, dehlizlere veya asil ¢alisma yerlerine inmeleri veya
girmeleri ve bu yerlerden ¢ikmalari igin gereken sireler.

b) iscilerin isveren tarafindan isyerlerinden baska bir yerde calistiriimak {izere génderilmeleri
halinde yolda gecen siireler.

c) iscinin isinde ve her an is gérmeye hazir bir halde bulunmakla beraber galistiriimaksizin ve
cikacak isi bekleyerek bos gecirdigi siireler.

d) Iscinin isveren tarafindan baska bir yere gdnderilmesi veya isveren evinde veya biirosunda
yahut isverenle ilgili herhangi bir yerde mesgul edilmesi suretiyle asil isini yapmaksizin gegirdigi
sireler.

e) Cocuk emziren kadin isgilerin gocuklarina siit vermeleri igin belirtilecek sireler.

f) Demiryollari, karayollari ve képrilerin yapilmasi, korunmasi ya da onarim ve tadili gibi,
iscilerin yerlesim yerlerinden uzak bir mesafede bulunan isyerlerine hep birlikte getirilip
goturilmeleri gereken her tirli islerde bunlarin toplu ve dizenli bir sekilde gotiriliip
getirilmeleri esnasinda gegen siireler.

Dolayisiyla calisanin PCR testi icin saglik kurumunda gegirdigi siireler ¢alisma siresi kapsamina dahil
edilmeyecegini dislinliyoruz. PCR testi, calisanin is saatleri disinda yaptirmasi gereken ve isyerine
girebilmek icin alacagi bir 6nlem, bir isbasi yapabilme sartidir. Ayrica calisanin yalnizca test yaptirmasi
yetmemekte, test sonucunun negatif oldugunu da ibraz etmesi gerekmektedir. Test sonucunu almasi
gerektiginden otiirii calisma siiresinden makul bir siire 6nce test yaptirmis olmasi gerekmektedir.

Bununla birlikte diger bir gériis ise bunun iSG tedbirleri kapsaminda yapildigi ve dolayisiyla calisma
sliresinden sayilmasi gerektigidir. Belirttigimiz gibi bu gorise katilmamaktayiz.
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3. Hem asi olmayan hem de PCR testi getirmeyen calisanin, isyerinde fiilen calismadigi siireler
icin licret 6denir mi?

Doktrinde yer alan goriise gore asi olmayan ve PCR testini sunmayan calisanlari, isverenlerin isyerine
sokmama hakki bulunmaktadir. Fakat bu durumda da g¢alisanlarin fiili olarak isyerinde bulunmadigi ve
gorevini ifa etmedigi slirelerin Uicretlerinin 6denip 6denmeyecegi noktasinda belirsizlik dogmaktadir.

Calisan ve isverenin is s6zlesmesinden dogan karsilikh borglari bulunmaktadir. Bunlar, isginin is gorme
isverenin ise licret 6deme borcudur. Fakat s6z konusu siirecte calisan is gbérme borcunun ifa
etmemektedir. isverenin tek tarafli olarak iscisini ticretsiz izne gonderemeyecegini vurgulanmaktadir.
Tirk mevzuatinda tek tarafli olarak (cretsiz izin sadece gectigimiz yil 7244 sayili Kanun ile fesih
yasaginin karsiligi olarak gecici slire uygulandi. Su anki yasal mevzuatimizda tek tarafl bir Gcretsiz izin
hakki bulunmamaktadir. isveren ancak calisanla karsilikli anlasarak, calisani ticretsiz izne génderebilir.

Konuyla ilgili goruslerden birisi, ¢alisanlarin bu dénemde idari izinli sayilmalari ve (cretlerin
odenmesine devam edilmesidir. Bizim gorlsliimize gore, tartisilan bir nokta olsa da bu durumdaki
iscilerin 6ncelikle yillik izinlerinin tiketilmesi gerekecektir. Daha sonra, isin kosullari uygunsa uzaktan
¢alisma degerlendirilebilir. Ancak bu durumda isveren test yaptirmamakta israr eden galisani bir
noktada 6dillendirmis olabilecek, bu durum diger ¢alisanlar icin emsal teskil ederek diger calisanlar da
test yaptirmama yoluna gidebilecektir. Yani Genelge ile esasen asi olunmasi 6zendirilmeye calisilirken
bu uygulama asi olmamaya ve test yaptirmamaya tesvik edebilir. Bu noktada uzaktan ¢alismanin, test
yaptirmayan calisanlar icin siirekli olarak segenek olarak sunulmasi kanaatimizce dogru uygulama
olmaz. Bu husus géz oniinde bulunduruldugunda, test yaptirmayan ve yillik izin bakiyesi bulunmayan
calisanlarin isyerine alinmamasi ve buna bagh olarak isbasi yapmamasi devamsizlik olarak
degerlendirilebilir ve bu sirelere iliskin Gcret 6denmeyebilir. PCR testi olmamasi gerekgesiyle isbasi
yaptirilmamasini Gcretlendirmek, uygunsuz ve s6z konusu durumu “6dillendirmek” olacagindan, aksi
degerlendirmeleri de goz ardi etmemek kaydiyla, bu siirecte calisanlarin iicretlerinin 6denmemesi
pratik bir uygulama olarak gériinmektedir.

Bununla birlikte, bu durumun risk tasiyacagini, ancak pratikte bir iK stratejisi olusturabilecegini, PCR
testi kurali koyulmus olmasina ragmen, buna uyum saglamayan calisanin s6zlesmesinin gecerli
sebeple feshinin dikkate alinmasi gereken bir uygulama oldugunu hatirlatmak isteriz.

4. Calisan PCR test sonucunu kime verecek? Siirecin Takibi ve Arsivleme isyeri Hekimi
Tarafindan mi, iK Departmani Tarafindan mi Yiiriitiilecek?

Hukukumuzda da agik riza olmaksizin saglik verilerinin islenmesi sarti, KVKK m. 6/3 hikmu ile, “kamu
saghginin_korunmasi, koruyucu hekimlik, tibbi teshis, tedavi ve bakim hizmetlerinin yiiriitiilmesi,
saghk hizmetleri ile finansmaninin planlanmasi ve yonetimi amaciyla, sir saklama yiikimlaliga
altinda bulunan kisiler veya yetkili kurum ve kuruluslar tarafindan” islemedir.

Bu isleme sartinin varhgi icin kanunda yazili amaglardan biri ve kanunda sayilmis kisi ve kurum ile
kuruluslarca yapilmalidir. Adinir’a gére “isyeri hekimi, sir saklama yiikiimliiligii altinda iken isverenin
boyle bir yikimlaligld bulunmamaktadir. Dolayisiyla isyeri hekiminin iscinin asi durumuna iliskin
verisini islemesi, kanunda yer alan diger usul ve ilkelere uymasi kaydiyla hukuka uygundur. Ancak isyeri
hekiminin iscinin s6z konusu saglik verisini isveren ile paylasmasi, KVKK m. 6/3 hiikmUinde yazili amaglar
disinda kalmakta olup hukuka aykiri bir islemdir.”
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Ekmekgci'ye gore; “Isci saglik verilerinin islenmesine riza géstermese dahi sir saklamakla yiikiimlii kisi
konumunda bulundugu kabul edilen isyeri hekiminin asi bilgilerini sormasi ve isleyebilmesi miimkiindiir.
Clinkii 6698 md. 6/3 uyarinca kisinin agik rizasinin olmamasi halinde dahi saglik verileri; kamu saghiginin
korunmasi koruyucu hekimlik, tibbi teshis, tedavi ve bakim hizmetlerinin yiiriitiilmesi, saglik hizmetleri
ile finansmaninin planlanmasi ve yénetimi amaciyla ve sir saklama yiikiimliligi altinda bulunana
kisiler veya yetkili kurum ve kuruluslar tarafindan islenebilir. Maddede aranan bu kosullar Covid-19
pandemisi bakimindan gergeklesmistir. Ciinkii saglik verilerinin islenmesi éncelikle koruyucu hekimlik
faaliyetinin yerine getirilmesi bakimindan elzemdir.”

isyerinde kisilerin asi verileri ve PCR test sonuclarinin islenebilmesi Bakanligin yayinlamis oldugu
genelge ile yasal bir zemine oturmustur. Genelgenin 3.maddesinde “...test sonuglari gerekli islemler
yapilmak Gzere kayit altinda tutulacaktir.” denmektedir. Bu madde bu siirecte PCR test sonuglarinin
islenebilecegini 6n gérmektedir. Fakat burada 6nemli olan bu verileri kimin isleyecegi noktasidir. Saglik
verileri 6zel nitelikli kisisel veriler oldugu icin islenmesi kanunda belirtilen usullere uygun olarak
yapilmak zorundadir. Bu verilerin isyeri hekimi tarafindan alinmasi ve saklanmasi gerekmektedir.

New York'ta Jackson Lewis isimli is hukuku firmasi’nin PCR test sonuclarini saklama konusunda verdigi
goris ise su sekildedir: “isverenler toplu ve kapali calisma ortamlari igin politikalar gelistirmeliler. isgiler
icin haftalik PCR testi ya da asi zorunlu kilinmal, test sonuglarini izlemek ve bu sonuglari yerel saglik
birimlerine iletmek icin bir sistem kurulmalidir. Saglik hizmeti veren isverenler, asi kayitlarini ve PCR
test sonuglarini, iscilerin tibbi bilgilerinin yer aldigi dosyadan ayri olarak baska bir tibbi dosyada
tutmalidir.” Burada saglik verilerini daha da koruyucu 6nlemler alarak saklama dislincesi 6nerilmistir.

Ozetle, miimkiin oldugunca calisanin asi ve PCR testi gibi saglik verilerinin iK departmani, yéneticiler
veya isvereni tarafindan degil bu konuda goreviendirilmis isyeri hekimi/saghk birimi tarafindan
alinip, kontrol ve muhafaza edilmesi gerekmektedir.

5. isveren calisanini asi olmaya zorlayabilir mi?

Asi, tim dlnyada, Covid-19 pandemisi ile micadelede etkin bir arag¢ olarak goérilmektedir. Devlet
yoneticileri acil kullanim onayi vererek Ulke genelinde asilama calismalari yapmislardir. ABD Gida ve
ilag Dairesi (FDA), Aralik ayinda acil kullanim onay verdigi Pfizer-BioNTech firmasinin Covid-19 asisina
23 Agustos 2021 tarihinde tam onay verdi. Pfizer, ABD'de koronaviriise karsi tam onay alan ilk asi oldu.
Asilama olayinin yayginlasmasi igin bilgilendirme c¢alismalari ve maddi odillendirmelerle tesvik
calismalari yapilmaktadir. Ulkemizde de Saglik Bakanligi tarafindan “pandemiye yanit vermek amaciyla
planlanan midahalelerden biri” olarak kitlesel Covid-19 asilamasi planlanmistir. Fakat glinliimuz
itibariyla asilama hakki gelen ve asi olmayan yaklasik 18 milyon kisi bulunmaktadir. Bu durum isyerleri
icin is saghg ve glivenligi acisindan tedirgin edici sonuglara sebep olmaktadir. Kiiresel salgin gibi bir
durumda asinin zorunlu tutulacagina iliskin yasal bir diizenleme bulunmamakla beraber Anayasa’nin
17. Maddesinin 2. Fikrasinda; “Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda, kisinin vicut
bltinligine dokunulamaz; rizasi olmadan bilimsel ve tibbi deneylere tabi tutulamaz.” hikmu yer
almaktadir. Covid-19 asisinin sonuglari heniliz bilinmemekte ve bu sebeple yasal bir zorunluluk
bulunmamaktadir.
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Hukukumuzda asiy1 diizenleyen tek kanun, 1930 yilinda kabul edilen 1593 sayili Umumi Hifzissihha
Kanunu’dur. Bu Kanun ile sadece cicek asisi icin zorunlu asilama 6ngériilmiis, bunun disinda asilar
icin ise bir zorunluluk getirilmemistir. Covid-19’a karsi Uretilen asilarin hicbiri herhangi bir kanun ya
da yasal diizenlemede zorunlu asi kapsamina alinmamistir. Dolayisiyla kisinin rizasina bagl olarak
uygulanabilir. Covid-19 asi yalnizca ulusal asi programi ile asi takvimine dahil edilmistir.

Gegmiste asiya dair benzer bir tartisma Anayasa Mahkemesi 11.11. 2015 tarihinde Halime Sare Aysal
davasi kararinda yasallik unsuru bulunmadan ebeveynin rizasi olmaksizin saglik tedbiri yolu ile cocuga
zorunlu asi yapilmasinin Anayasa’ya aykiri oldugu vurgulanmistir. ilgili kararda zorunlu asi
uygulamasina iliskin ongorilebilir nitelikte bir kanuni dizenlemenin bulunmadigl gerekcesiyle
Anayasa’nin 17.maddesinde glivence altina alinan maddi ve manevi varligin korunmasi ve gelistirilmesi
hakkinin ihlal edildigine hikmedilmis ve bu konuda yasal dizenleme yapilmasi geregine isaret
edilmistir.

Bu noktada isverenin diger iscilerin gbzetme borcu ve isyerinde is sagligi ve glivenligi dnlemlerini almasi
konusu gindeme gelmektedir. Adinir'in gorisiine gore; “Kanun koyucunun asi zorunlulugunu
ongormedigi bir hukuk sisteminde, isyerindeki tiim iscilerin istisnasiz_asilanmasini_saglamak da
isverenin __iscinin __ Kkisiligini koruma borcu geregi almasi  gerekli bir 6nlem olarak
degerlendirilemeyecektir.”

Dolayisiyla agirlikli goriis ve bizim de kanaatimize gore isveren iscilerini asi olmaya zorlayamaz. Bu
durum icin 6lcilii 6nlemler alabilir. Bu 6nlemler 2020 yilinin Mart ayinda Saglik Bakanligi tarafindan
“Isyerinde Koronaviriise Karsi Alinmasi Gereken Onlemler” baslikli yaziyla yayinlandi. Bu dénemde asi
uygulamasi baslamadigi icin yazida asiya dair bir diizenleme yer almamaktadir. Fakat konuyla ilgili farkl
gorisler de bulunmaktadir. Buna gore yapilan isin niteligine gére (musterilerle temas edilen isler gibi)
asl olmasinin talep edilebilecegi de 6ne sirilmektedir.

isverenler, pandemi siirecinde iscilere koruyucu ekipman ve malzeme saglamak, vardiya sistemlerinde
degisiklik yapmak, uzaktan calismaya gecmek ve calisma sirelerini azaltmak gibi uygulamalar
ylratebilir.

Ozetle, giincel durum itibariyla, kanuni bir diizenleme olmadig! icin isverenlerin ¢alisanlarina asi
zorunlulugu getirmesinin uygun olmadigi gériisiindeyiz. iscinin asi olup olmamasi kural olarak kisisel
yasamina iliskin bir karar olup isverenin yonetim hakki kapsami disinda kalmaktadir. Burada
isverenlerce aslyl 6zendirme kapsamindaki etkinlikler ise uygulanmasini énerdigimiz baslklar altinda
yer almaktadir. isverenlerin iscilerine karsi asi zorunlulugu getirme hakki bulunmasa da son
diizenlemeyle birlikte isyerlerine PCR zorunlulugunu bir 6nlem olarak getirebilirler.

6. isveren ise alim siireclerinde adaylardan asi bilgisi talep edebilir mi?

Saglik verileri 6zel nitelikli kisisel veriler icerisindedir. Kanun 6zel nitelikli kisisel verileri sinirli sekilde
tutmustur. Bu veriler; kisilerin irki, etnik kokeni, siyasi dislincesi, felsefi inanci, dini, mezhebi veya diger
inanclari, kilik ve kiyafeti, dernek, vakif ya da sendika uyeligi, saglgi, cinsel hayati, ceza mahkimiyeti
ve glvenlik tedbirleriyle ilgili verileri ile biyometrik ve genetik verileridir. Saglik verileri ancak KVKK
md. 6(3) hiikmiinde belirtilen amaclar kapsaminda sir saklama yiikiimliliigii altinda bulunan kisiler
veya yetkili kurum ve kuruluslar tarafindan ya da ilgili kisinin acik rizasi ile islenebilir.

KVKK 6.madde 3.fikrasi su sekildedir:
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“Birinci fikrada sayilan saglk ve cinsel hayat disindaki kisisel veriler, kanunlarda 6ngériilen héllerde
ilgili kisinin agik rizasi aranmaksizin islenebilir. Saglk ve cinsel hayata iliskin kisisel veriler ise ancak
kamu saghginin korunmasi, koruyucu hekimlik, tibbi teshis, tedavi ve bakim hizmetlerinin ytiriitiilmesi,
saglik hizmetleri ile finansmaninin planlanmasi ve yénetimi amaciyla, sir saklama ytikiimliiliigi altinda
bulunan kisiler veya yetkili kurum ve kuruluslar tarafindan ilgilinin a¢ik rizasi aranmaksizin islenebilir.”

iscinin asi olup olmadigina dair veri, saglik verisi niteliginde oldugundan, iscinin bu verisinin islenmesi
ancak KVKK md. 6 (3) hiikmiine uygun olarak gerceklestirilebilecektir. Koruyucu hekimlik kapsaminda
bu bilgilerin saghk tetkiki asamasinda is yeri hekimi ve diger saglik personeli tarafindan alinmasi
mimkinddr. Bu alinan verilerin Kanun’da belirtilen sekilde islenmesi Gnem arz etmektedir.

Belcika Veri Koruma Otoritesi ise Covid-19 ile miicadelede asi verilerinin islenmesine iliskin 29 Ocak
2021 tarihli agiklamasinda, isgi-isveren iliskisinde isginin rizasinin nadiren 6zgiir olabildigine, is¢inin riza
vermesi i¢in baski uygulanabildigine isaret etmis ve isverenin isciden asi kaniti isteyemeyecegini
belirtmistir.

Ayrica, Avrupa Veri Koruma Kurulu 19.03.2020 tarihli aciklamasi ile pandemi ile miicadelede alinan
Onlemlerin Genel Veri Koruma Tuzigu'ntin (GDPR) uygulanmasina engel olmadigi, bu siirecte de veri
isleyen kisilerin GDPR kurallari ile bagl oldugunu hatirlatmistir. Ulkemizde de Kisisel Verileri Koruma
Kurumu tarafindan 27 Mart 2020 tarihinde benzer bir kamuoyu duyurusu yayimlanmistir. Bu duyuru
ile kamu saghginin_korunmasinin_esas oldugu bu siirecte dahi kisisel veri isleme faaliyetlerinin
KVKK’de yer alan usul ve esaslara uygun sekilde yiriitiilmesi gerektigini belirtmistir.

7. Asi olmak istemeyen calisanlarin s6zlesmesi feshedilebilir mi?

Konuyla ilgili verilmis heniiz bir emsal karar bulunmamaktadir. Oniimiizdeki siiregte Yargitay'in
verecegi kararlar s6z konusu durumu netlestirecektir. Fakat kanun koyucu tarafindan zorunlu hale
getirilmedigi slirece calisanlarin asi yaptirmasi zorunluluga dénustirtilmemelidir. Clinki ise iade riski
barindirmaktadir.

Bu konuda c¢ok farkli gérisler verilmekte ve asi yaptirmamanin gecerli fesih nedeni olusturacagi gorisu
de ileri slirilmektedir. Fakat heniz kesinlesmis bir karar bulunmadigindan fesih karari verilmesi risk
alinmasinda neden olacaktir. Ekmekgi’'ye gore “is saglgi ve giivenligi sakincalari cercevesinde isveren
asl olmaktan kaginan isginin is s6zlesmesini feshedebilir. Ancak bu tazminatsiz fesih nedeni degil
gecerli fesih nedeni olusturabilir. iscinin yasal haklari ddenerek s6zlesmesinin feshedilmesi orantililik
degerlendirmesinin bir geregidir.”

Konuyla ilgili Adinir'in gérisiine gore; “Ulusal hukuklarda ve Avrupa Birligi hukukunda “asi pasaportu”
olarak nitelendirilen sertifikalara iliskin hukuki dizenlemeler yapilmaya baslamistir. Benzeri
sertifikalarin tGlkemizde de uygulanmasi ile asiyl reddeden iscilerin is s6zlesmelerinin feshine iliskin
tartismalarin yogunlasmasini beklemekteyiz. Ornegin uluslararasi havacilik sirketlerinde calisan pilot
ve kabin personelinin asiyi reddetmesi halinde is gérme edimini tamamen veya kismen yerine
getiremeyeceginden is sdzlesmeleri feshedilebilecektir.”

Fransa’da Emmanuel Macron, 12 Temmuz 2021’de yaptigl ulusa seslenis konusmasinda salginla
miicadele icin alinacak énlemleri duyurdu. Onlemler kapsaminda, isverenler gegerli bir Kovid-19 saglik
karti sunamayan calisanlarinin is s6zlesmesini 2 aya kadar askiya alabilecek, 2 ay siiresince de ruhsat
sunmayan c¢alisanlar hatali davranis nedeniyle islerini kaybedebilecek. isverenler de hiikiimetin zorunlu
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kildig dogrulama siirecini ¢alisanlarina dizenli, misterilerine glinliik olarak uygulamazsa 1 yila kadar
hapis ve para cezaslyla karsi karsiya kalabilecek.

CNN International asi olmadan ofise donen 3 calisanini isten cikarmisti. Google ise, ofise donecek
¢alisanlarina asi sarti getirmisti. Facebook yonetimi ise agiklamasinda, ofislere doniilmesiigin Covid19’a
karsi asilanma politikasinin yerel sartlara ve diizenlemelere bagli olarak uygulanacagi belirtildi.

Ayrica tibbi nedenlerle asi yaptiramayan calisanlar icin farkh secenekler olusturulacagl da vurguladi.
Turkiye’de hentiz asiyla ilgili bdyle bir yasal yaptirim olmadigi igin sézlesmenin feshedilmesinden ziyade
asi olmayan c¢alisanlardan diizenli olarak PCR testi talep edilebilecegi diizenlemesi olusturuldu. icisleri
Bakanligi'nin bazi sektorler icin zorunlu PCR uygulamasi baslatmasi bu konuda emsal nitelik teskil etti.
Ardindan Calisma ve Sosyal Guvenlik Bakanhgi, isverenlerin haftada bir kez PCR testi isteme yetkisini
iceren genelgeyi yayinladi.

Turkiye’de konuyla ilgili uygulama baslatan ve basina yansiyan iki 6rnek su sekildedir: Saran Holding ve
Bahcesehir Koleji'dir. Saran Holding tarafindan calisanlara gonderilen Sadettin S. Saran imzali
mektupta, 15 Eylll itibariyla holding calisanlarinin timinidn asitlanma kosullarini saglamasinin
beklendigi, asi olmayanlar ile yollarin ayrilacagi belirtildi.

Sonug olarak asilanan personelin mevcut gérev ve sorumluluklari ile misteri ve diger ¢alisanlarla olan
yakin temasinin mevcut olmasi, asinin bir iSG tedbiri olarak uygulanmasi gereken durumlarda,
isverenin gecerli sebeple fesih hakkinin olusacagindan bahsedilebilir. Ancak, mevcut diizenlemeyle
isyerinde PCR testi uygulamasina uygun hareket eden, misteri veya diger ¢alisanlar ile birebir temasi
bulunmayan, calisma ortami nedeniyle bulas riskinin disik oldugu isyerlerinde/pozisyonlarda
isverenin asi yaptirmayan galisanin is sdzlesmesini fesih hakkindan s6z etmek riskli olacaktir.

8. PCR testinin maliyetlerini isverenin mi listlenmesi gerekir?

6331 sayili is Sagligi ve Giivenligi Kanunu’na goére "Isveren, is saghgi ve giivenligi tedbirlerinin
maliyetini calisanlara yansitamaz."

Fakat doktrinde bazi gorusler de aksine calisana yansitilabilecegini belirtiyor. Ekmekgi'ye gore; “Asi
yaptirmaktan kacinan iscilerin hizli test konusundaki maliyeti de kendilerinin lstlenmesi gerekir.
Kuskusuz isverenler bu maliyetin karsilanmasini daimi olarak veya belirli bir siire icin kendileri de
tistlenebilir.”

Uygulamada, devlet hastanelerinde test yapilirken (cret talep edilmemesi, test yaptirilmasinin isyerine
giris sarti olmasi, ¢alisanlar icin asi olmak gibi yine Ucretsiz bir alternatif bulunmasi, isyerindeki diger
calisanlarinis sagligi ve givenligi, calisma barisi gibi hususlar goz 6niinde bulunduruldugunda, her hafta
talep edilecek PCR testlerinde blyik 6lcekli isletmeler i¢in olusabilecek maliyet de dikkate alindiginda,
amaci calisanlarin ve isyerinin glvenligini saglamak olan isverenlerin bu maliyete katlanmamasi
gerektigi gbristindeyiz. Burada esasen devlet tarafindan bir diizenleme getirilerek, isyeri uygulamasi
kapsaminda test yaptiracak sigortalilarin test maliyetinin devlet tarafindan karsilanacagina iliskin bir
uygulamaya gidilmesi bu noktadaki tiim soru isaretlerini ortadan kaldiracaktir.

Nitekim yukarida da bahsettigimiz (izere test maliyetlerine isverenin katlanmasi, test yaptirmaya mesai
saatleri icerisinde giden ¢alisanlar icin bu slirelerin calisma sirelerinden sayilmasi gerekip gerekmedigi
tartismalarina da kapi acacaktir.
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Ayrica, son gelen genelge ile birlikte isverenlerin inisiyatifi dahilinde bazi is yerlerinde PCR testi
zorunlulugu basladi. Bu noktada sosyal devletin geregi olarak zorunlu test (icretlerinin devlet
tarafindan karsilanmasi gerekmektedir. Fakat boyle bir diizenleme olmadigi nokta da, isyeri bazinda
isverenler bu maliyeti istlenmeme karari da alabilir. isyerinde asilanma oranin artmasi igin PCR
testlerinin maliyetini iscilere birakabilmektedir. Konu hakkinda farki gérisler mevcut olup, bu konuda
genel egilim, PCR test maliyetinin iscide birakilmasi olarak gériinmektedir.

9. Asi olmak istemeyen calisan licretsiz izne gonderilebilir mi?

Kanundaki istisnalar harig, Ucretsiz izin uygulamasi ancak isci ve isverenin karsilikli anlasmasiyla
yapilabilir. Bu sebeple isveren tek tarafli olarak isciyi licretsiz izne gdnderemez. Oncelikle yillik izinleri
kullandinlabilir daha sonra da idari izin ya da uzaktan calisma yahut devamsizlik olarak isleme alma
secenekleri degerlendirilebilir.

10. isveren asi olmayan calisanini uzaktan calismaya gonderebilir mi?

Ekmekgi'ye gore, kisinin asiyl reddetme hakki, sadece ve sadece kendisine zorla asi yaptirilamayacagi
anlamina gelir. Yoksa izole edilemeyecegi, diledigi sekilde seyahat edebilecegi, toplumda diledigi
sekilde dolasabilecegi anlamina gelmez. Dolayisiyla isveren kisiyi zorla asi olmaya ikna edemez fakat
diger calisanlan korumak adina tek tarafli uzaktan calismaya génderebilir.

“Hicbir isverenin asi olmayi reddeden isciler icin ayri bir calisma yeri dizayn etmek, ayri oda yaratmak,
ayri sube agmak, ayri servis araci tahsis etmek, ayri yemekhane kurmakla yikimli olmamasi bir yana
boyle bir iktidara da sahip degildir. Ayrica boyle bir durum teorik olarak imkan dahilinde olsa dahi
isverenin asi olmama hakkini kullanan isci icin ek bir maliyete katlanmakla ylikiimli oldugundan s6z
edilemez.”

Dolayisiyla is hukuku kapsaminda isveren asi olmayan calisanlari yiizde yiiz uzaktan calistirabilir ya
da diger insanlarla temasini azaltacagi farkl bir lokasyonda goérevlendirme yapabilir. Ancak yukarida
bahsettigimiz lizere uzaktan calisma calisanlar arasinda test yaptirmamaya tesvik olarak da
algilanabilecektir. Farkh lokasyonlarda gorevlendirmelerde ise bu gérevier esash degisiklik
kapsamina girecekse, onay alinmasi gerekecektir.

11. Asi olan calisanlara tesvik uygulamalari yapilabilir mi?

isverenler asiya iliskin iscileri bilgilendirerek olumsuz alginin ortadan kaldirilmasi saglanabilecekleri gibi
asl randevusu olan iscilere Ucretli izin de verebilirler. Fakat maddi anlamda (ek 6demeler) isciler
acisindan_farkli _uygulamalarin_yapilmasi_ayrimcilik_olusturabilecektir. Bu sebeple uygulanmasi
planlanan 6zendirme eylemlerinin asi ve yan etkileri kapsaminda ek bir izin seklinde uygulanmasinin
daha yerinde olacagini degerlendirmekteyiz.

Saygilarimizla

CONSULTA is ve Sosyal Giivenlik
(*) Sirkulerlerimizde yapilan agiklamalar yalnizca bilgilendirme amagli olup, kesin islem tesis etmeden
once uzmanlarimizdan goris ve yénlendirme alinmasini 6nemle tavsiye ederiz. Bu sirkllerlerin amaci
tek basina uygulamalara yon vermek olmayip; mikelleflerimizin risk, firsat ve degisiklikler hakkinda
glncel bilgi sahibi olmalarini saglamaktir. Yegane kaynak olarak sirkilerlerimizdeki agiklamalarin
kullanilmasi halinde dogabilecek olasi zararlardan CONSULTA sorumlu olmayacaktir.
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