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§ 1. IS HUKUKUNUN KONUSU VE TARIHSEL GELISIMI

I. is Hukukunun Konusu

Calisanlar farkli acilardan gruplandirmalara tabi tutulabilirler.
Ornegin; beyaz yakali ve mavi yakali calisanlar, sanayi veya hizmet
sektortinde calisanlar gibi. Eger bugiin calisanlarin tek bir hukuk alam
igerisinde dtizenlenmesi distiniilseydi, “calisma hukuku” veya daha
acik bir tabir ile “calisan hukuku” olarak nitelendirilirdi. Ancak calisan
gruplari, yapilan isin niteligine, calisan ve c¢alistiranin karsilikli
durumlarina gore birbirinden cok farkli ¢zellikler gostermektedirler.!
Calisan hukuku acisindan belki de en ayirt edici gruplandirma
"bagimsiz galisma" ve "bagimli calisma" ayrimlamasinda gortlir.
Bagimsiz calisanlar yaptiklar: faaliyeti kendi ad ve hesaplarina
yaparlar. Esnaflar, sanatkarlar ve serbest meslek sahipleri bagimsiz
olarak caligirlar. Ornegin bir kitabevi sahibinin kitap satarken yaptigi
faaliyet bagimsiz bir faaliyettir. Buna karsin, isci ve memurlar ise
bagimli olarak calisirlar.

Calisanlar ve calistiranlar arasindaki iliski hukuki ve ekonomik
olarak farkliliklar gosterir. Hangi calisanin is¢i oldugunu belirleyen
temel faktor, calisan ile calistiran arasindaki “is iliskisinin” varhigidir.
Ornegin bir avukat miivekkilini savunurken “vekalet iligkisine”
dayanir. Bir yazar, yaymnevi ile anlasarak bir kitap yazarken “eser
sozlesmesine” dayanur. Is hukuku, bagimli calisanlardan sadece iscileri
ele alir ve bunlarin isverenleriyle olan iliskilerini diizenler. Bir ¢alisma
iliskisinin is hukuku kapsaminda degerlendirilebilmesi, calisan kisinin
ozel hukuk cercevesinde belirli bir ticret karsilig1 ve bagimlh olarak
calismasini gerektirir. Bu unsurlari iginde barmdiran sozlesme tipi ise is
sozlesmesi (hizmet akdi)’dir. Oyleyse is hukukunu; bir is s6zlesmesine
dayanarak, belirli bir {icret karsiligi, bir isverene bagli olarak calisan
kisilerin ~arasndaki iliskiyi dtizenleyen hukuk dali olarak
tanimlayabiliriz.

Bugtin is hukukunun ilgi alam bir isci ile isveren arasmndaki
iliskiyi dtizenlemekten Oteye gecmistir. Emek piyasast bir tilkenin
ekonomisinde ve sosyal yapisinda buytik oOnem tasir. Bagimli
calisanlarmn en biiyiik kismin isciler olusturmaktadir. Devlet, iscileri
korumak, calisma barisin kollamak, sosyal giivencelerini saglamak icin
cesitli muiesseseler kurmustur. Toplum agisindan bu derece 6énemli bir
alanda is¢i ve isveren yalniz birakilmamis, iscilere ve isverenlere
getirdigi birtakim sorumluluklarla, devlet bu alana miidahale etmistir.
Bugitin is hukukunda isci, isveren ve devletten olusan bir tgli
yapilanmadan s6z edilmektedir.

[s hukukunun kapsamina giren konular;

a) Is hukukunun temel ilkeleri: Bu hukuk dalmin temelini
olusturan kavramlar, ilkeler ve miiesseseler incelenir. Is hukukunun
konusu, kapsami, kaynaklar ve temel stijeleri ele alinir.2

1 Siizek, Is Hukuku, s.1.
2 Siizek, Is Hukuku, s.3.
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b) Is sozlesmesinin kurulmast, icerigi ve sona ermesi: Isci ve
isveren, is sozlesmesinin iki tarafidir. S6zlesmenin kurulmasi, devami
ve sona ermesi asamalarinda ortaya ¢ikabilecek hukuki problemler,
taraflarin sozlesmeden dogan hak ve ytikimliiltikleri bu boliimde
incelenmektedir.

c) Is giivenligi: Is hukukunun en 6nemli amaci, herseyden 6nce
iscilerin yasamlarin1 ve beden sagliklarini korumak olmalidir.3 Is
hukukunda, iscinin saghigi ve emniyetinin isyeri siurlar1 ve is
dolayistyla dogan tehlikelere karsi korunmasi amaciyla diizenlemeler
mevcuttur.

d) Sendikalar hukuku: Sendikalar, iscilerin veya isverenlerin,
calisma iliskilerinde, ortak ekonomik ve sosyal hak ve menfaatlerini
korumak ve gelistirmek icin meydana getirdikleri ttizel kisilige sahip
kuruluslardir. Sendikalar hukuku alaninda, sendikalarin kurulusu,
isleyisi, sendikalara {iyelik ve sendikal faaliyetler gibi konular
incelenmektedir.

e) Toplu is sozlesmesi: Is sozlesmesinin yapilmasi, igerigi ve sona
ermesi ile ilgili konular1 diizenlemek tizere, “is¢i sendikas: ile isveren
sendikas1” veya “is¢i sendikasi ile sendika tiiyesi olmayan isveren”
arasinda yapilan sozlesmedir. Toplu is s6zlesmesi hukuku kapsaminda
baslica; toplu is sozlesmesi hakki ve ozerkligi, toplu is sozlesmesi
ehliyet ve yetkisi, toplu is stzlesmesinin kapsami, uygulanmasi ve sona
ermesi konular1 incelenmektedir.

f) Grev ve lokavt: Iscilerin, topluca calismamak suretiyle
isyerinde faaliyeti durdurmak veya isin niteligine gore onemli dlctide
aksatmak amaciyla aralarinda anlasarak veyahut bir kurulusun aymni
amacla topluca calismamalar1 igin verdigi karara wuyarak isi
birakmalarina grev denir. Isyerinde faaliyetin tamamen durmasma
neden olacak tarzda, isveren tarafindan kendi tesebbiisti ile veya bir
isveren kurulusunun verdigi karara uyarak iscilerin topluca isten
uzaklastirilmasma lokavt denir. Is hukukunun bu kisminda yasal ve
yasa dis1 grev ve lokavt konular1 islenmektedir.

g) Is yargilamasi: Isci-isveren iliskilerinden kaynaklanan
uyusmazliklar, genel yargilama usullerinden farkli bir metodla is
mahkemelerinde goriiliir. Is yargilamasmin temel konulary; is
mahkemesinin kurulusu, gorevleri, yetkisi ve is yargilamas: usultidiir.

h) Yonetime katilma: Is hukukunda isci ve isveren taraflarma
kendilerini yonetecek kurallarin olusturulmasina degisik bicimlerde
katilma olanagi saglanmistir. Tiirk is hukukunda iscilerin yonetime
katilmasmi saglayan duzenlemeler oldukca smirhidir. Yonetime
katilmanin temel konulary; sosyal 6zerklik, tiglti yapilanma ve yonetime
katilma ornekleridir.

Is hukuku tizerine yazilmis kitaplar temel olarak asagidaki gibi
gruplandirilabilir:

a) Ders kitaplart: Is hukuku konusunda yazilmis ders kitaplari,
kapsamina gore ikiye ayrilarak incelenebilir.

3 Siizek, Is Hukuku, s.786.
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aa) Kapsamli ders kitaplar1: icerisinde daha ¢ok teorik bilgilerin
bulundugu is hukuku kitaplaridir. Tiirk is hukuku literatiirtinde,
glinimtizde bu nitelikte, yaklastk 1000 sayfalilk az sayida eser
mevcuttur. Bunun haricinde, daha az sayfali, ancak is hukukunun
sadece bazi boltimlerini inceleyen ders kitaplar1 da vardir. Kapsaml
ders kitaplar1 hem hukuk fakiiltesi 6grencilerini hem de 6greti ve yarg:
alanindaki ilgilileri hedeflemektedir.

Is hukuku ders kitaplarinin bashcalari;

Aktay/ Arici/Kaplan-Senyen: Is Hukuku, 3.Basi, Ankara 2009.

Celik, Nuri: 1@ Hukuku Dersleri, 23.Basi, Istanbul 2010.
Mollamahmutoglu, Hamdi: 1@ Hukuku, 3.Basi, Ankara 2008.

Sur, Melda: 1@ Hukuku Toplu Hig,kiler, 2.Basi, Ankara 2008.

Stizek, Sarper: i@ Hukuku, 4.Basi, Istanbul 2008.

Tuncay, A. Can: Toplu 1@ Hukuku, 2.Basi, Istanbul 2010.

Tuncomag, Kenan/ Centel, Tankut: 1@ Hukukunun Esaslari, Istanbul
2005.

bb) Kisa ders kitaplar: Bu kitaplar daha cok is hukuku
mevzuatimi giinlik dilde anlatan ortalama 200-300 sayfalik, boyutu
genelde kiictik, kisa eserlerdir. Eserde nadiren teorik tartismalara
girilir. Hedef kitleleri daha cok isletme fakiiltesi ve iktisadi ve idari
bilimler fakiiltesi gibi yan alan veya se¢cmeli ders olarak is hukukunu
gormekte olan 6grencilerdir.

b) Serhler: Is hukuku alaninda serh niteliginde az sayida eser
bulunmaktadir. Aslinda kanun serhleri mevzuati derinlemesine
aciklayan eserlerdir. Ancak Tiirk is hukuku literatiirtinde serh adi
altinda ¢ikmuis eserlerin biiyiik cogunlugu mevzuati aynen yazmakta ve
maddelerin kisa bir anlatimi1 sonrasinda, Yargitay kararlarmi yorumsuz
ve sistematize etmeden vermektedir. Bati Avrupa’daki oOrneklerine
benzeyen, ilgili kanun maddesini teori ve yargi uygulamasiyla
sistematik olarak agiklayan eser sayis1 ise azdir.

c) Uygulama kitaplari:

aa) Mesleki uygulama kitaplari: Son yillarda, 6zellikle avukatlar,
is miifettisleri ve insan kaynaklar: uzmanlarmin kaleme aldiklar1 bircok
“is hukuku rehberi, isverenin el kitab1” gibi uygulama kitaplar:
raflardaki yerini almistir. Bu eserler icerisinde, uygulama orneklerini
gosteren basarili ¢alismalar vardir. Mesleki uygulama kitaplarmin en
biiytik eksigi is hukuku teorisi yaninin eksik kalmasidir. Diger bir eksik
yani ise, basilan bir¢ok uygulama kitabinin igeriginin uygulamada isgci-
isveren iliskilerinde kullamilan form ve belgelerle, konusal bazda
sistematize edilmemis yorumsuz Yargitay kararlariyla doldurulmus
olmasidir.

bb) Pratik calisma kitaplar:: Is hukukundaki problemlerin
¢oziilmesi igin ozellikle hukuk dgrencilerine yol gostermek amaciyla
hazirlanmis eserlerdir. Bu kitaplar icerisinde ya kurgusal bir is hukuku
uyusmazhigr verilerek c¢oztimlenmesi ya da bir yargi kararmnmn
yorumlanmasi istenir.

d) Monografiler: Is hukuku alaninda bir tek konunun ele almip
islendigi kitaplardir. Son dénemde is hukuku alaninda calisanlarin
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sayist arttikca, monografilerin de artti$1 gozlemlenmektedir.
Monografilerin ¢ogunlugu yiiksek lisans tezi veya doktora tezi
calismalarin basilmasi seklinde olusur. Bu eserler, is hukukuna iligskin
belli bir konuda derinlemesine bilgilenme amaciyla okunur.
Monografilere ulasim daha cok kiittiphaneler araciligiyla olmaktadir;
kitabevlerinde cok az cesit bulunmaktadir.

e) Mevzuat kitaplar: 1@ hukuku; yasa, ttiziikk, yonetmelik ve
diger hukuk kaynaklarinin oldukc¢a yogun oldugu bir alandir. Kitap
piyasasindaki bir¢ok yayinevi ilgili mevzuati basmaktadir. Bir hukuk
alaninda bilgilenmek isteyen kisilerin, bilgilendirici kitap ile birlikte,
alanla ilgili mevzuat kitabin1 da edinmesi gereklidir. Is hukukunu
ogrenmeye yeni baslayanlarin ilk olarak ihtiya¢ duyduklar1 mevzuat
“temel is yasalar’”dir. Bunlar; Is Kanunu, s Saghgi ve Giivenligi
Kanunu, Sendikalar Kanunu ve Toplu Is Sozlesmesi Grev ve Lokavt
Kanunu’'dur.

Mevzuatin gitincel haline www.basbakanlik.gov.tr adresindeki
“mevzuat” kismindan ulasmak mimkiindiir. Calisma hayatinin
dinamiklerine uygun olarak is mevzuati da degistiginden, eski tarihli
mevzuat kitaplarmin satin alinmasi tavsiye edilmez.

Bu kitabin hedef kitlesi ve amaci;

Bu eser, uygulayicilarmn is hukuku bilgisi ihtiyaglarimn
giderilmesine ve 6grencilerin de uygulamay1 bilerek is hukuku dersini
anlamalarma katkida bulunmay1r hedeflemektedir. Gerek konu
anlatimi, gerekse yargi kararlar1 ve uygulama orneklerinin ayni eserde
birlestirilmesi nedeniyle, okuyucunun ilgisi is hukukunun ana
hatlarina yonlendirilmis; ayrintili teorik bilgi vermekten elden
geldigince kaginilmistir. Eserin bir diger hedefi de, is hukukunda temel
kanun olan 4857 sayili Is Kanununa hakimiyeti saglamaktir. Eserde,
okuyucunun anlamasimi kolaylastirmak amaciyla konular tablo ve
semalar kullanilarak aciklanmuistir.

II. Is Hukukunun Kisa Tarihsel Gelisimi

1. Diinyada Gelisimi

Insan, toplumsal bir canlidir ve en az iki kisinin var oldugu
yerde bir ¢alisan-calistiran iliskisinin dogmasi muhtemeldir. Hayatim
devam ettirebilmek icin calismaya duyulan ihtiyag insanlik tarihi kadar
eskidir. Bagindan itibaren insan en azindan yemek, barmak, giyinme
gibi temel ihtiyaglarini saglamak i¢in ¢calismak zorunda kalmistir. Eski
caglarda calisanlarin bugtinkii gibi bir korumaya sahip olmadiklar
goriiliir. Ornegin, Roma hukukunda ustaya ¢irak tizerinde cok genis
kapsamli ve fiziki cezalar1 da igeren bir "uslandirma yetkisi"
tanmmustir.*

18.ytizylldan o¢nce daha ¢ok demir isleri, marangozluk,
bakkallik, sehirlerde kuyumculuk, ayakkabicilik gibi dallarda esnaf
sanatkarlarin mesleki kuruluslari olan loncalar seklinde kurulu bir

4 Demircioglu/Centel, Is Hukuku, 13.Bast, s.29.
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ticari hayat bulunmaktaydi. Bu orgiitlenme igerisinde cirak-kalfa-usta
simiflamasina dayanan tglii bir kooperatif hiyerarsisi bulunuyordu.
Bunlar daha cok zanaatkar grubuna giren mesleki bazi kurallar
bulunan meslek gruplaridir; is hukukuyla pek baglantilar
bulunmamaktadir.

Buhar giictintin kesfedilmesi ve bunu takiben artan enerji
kullanimi ve sanayilesme “sanayi devrimini” yaratmistir. O giine kadar
bagimsiz calisan zanaatkarlarin kiigiik isletmeleri yerlerini buytik
fabrikalara birakmistir. Teknik gelisme sonrasi seri iiretime gecilmesi,
fabrikalarin biiytimesine ve dolayisiyla bu fabrikalarda calisanlarin
sayisinin da artmasina yol acmistir. Sanayilesme basta Ingiltere-Fransa-
Almanya ticgenindeki bolge olmak tizere Bati Avrupa’da baslamustir.
Sanayi devrimiyle birlikte, artan is¢i sayisina paralel olarak Avrupa isci
sinift da olusmustur.

Kapitalizmin hakim oldugu ekonomik sistem calisma hayatmna
miidahaleye imkan vermiyor, mutlak sozlesme Ozgiirlugunu
benimsiyordu. Buna gore; sistem kendi icersinde dtizenlemeler
yapmakta, degerini, fiyatini, alicisitm  ve  saticisim kendi
olusturmaktadir. Bu baglamda, emek piyasasna da miidahale
edilmemekte, is s6zlesmesi kurulurken isci ve isveren tarafi tamamen
serbest birakilmaktaydi. Ancak uygulamada sermaye gtictinti elinde
bulunduran isveren zaman icerisinde daha gficlii hale gelmis, isciler ise
hizla zayiflamislardir. Ise olan talebin arzdan fazla olmasi, sdzlesme
ozgurlugt ilkesinin uygulamaya yansimayip, stzde kalmasma sebep
olmaktaydi. Yani her ne kadar sozlesme taraflar1 6zerkse de, bireysel
diizeyde isverenin isciden olduk¢a giiclii olmasi nedeniyle,
uygulamada problemler ortaya ¢ikmaktaydi. Bunun sonucu olarak, isci
ve isveren tarafmin 6zgiir iradeleriyle belirlenmesi gereken calisma
sartlari, neredeyse tamamen isveren tarafindan belirleniyordu.

Sanayilesme hareketinin basladig1 ilk donemde, ¢cogu isci zor ve
hayati tehlikesi olan, insanlik dis1 sartlarda calistirildilar. Ingiltere’de
glnliik 18 saatin tizerinde calisma saatlerinin bulunmasi, hamile
kadmlarin 18 saat yeraltinda calistirilmasi, 10-13 yaslarinda kiictik kiz
cocuklarmin calistirilmasi, isverenlerinin ahlaksiz isteklerine maruz
kalmasi bu donemle ilgili belgelerde yer alan 6rneklerden sadece birkag
tanesidir. Iste bu sartlar icerisinde isci ticretleri cok diismiis, is kazalar1
artmis, meslek hastaliklarmma yakalanma baslamis, erkek iscilerin
issizligi yaninda kadmn ve cocuk calismasi yaygmlasmis ve calisma
saatleri neredeyse giiniin tamamin kapsar olmustur.

Zamanla bu sorunlar toplumun tamaminin zarar gormesi
boyutlarina ulasmis, devletin bu duruma miidahale etmesi ve galisma
hayatin1 diizenlemesini zorunlu kilmastir. Ik calisma yasalari, daha ¢ok
cocuklar ile gengler ve kadinlar gibi 6zel olarak korunma gereksinimi
icinde bulunan kisilere yonelir.

Bugtinkii modern isci isveren iliskilerine ulasilmasi ti¢ noktadan
miidahale ile gerceklesmistir:

a) Devletin miidahalesi: Sosyal devlet ilkesinin Avrupa’nin
glindemine girmesiyle, devletler zayif konumda bulunan isciyi
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korumaya baslamislardir. Yasanin emredici hiikiimleri ile isverene
yuktmliltikler ytikleyen isciyi koruyucu asgari diizenlemeler
yapilmistir. Ornegin cocuk isciliginin yasaklanmasi, geng calisanlarin
korunmasi ve sosyal sigortalar hukukundaki diizenlemeler devletin
isci-isveren iliskilerine yaptig: etkili mtidahalelerdendir.

b) Sendikalasma hareketi: Gerek ekonomik, gerekse calisma
sartlarin belirlenmesindeki inisiyatif yoniinden zayif kalan isciler
sosyal acidan bir karsi giic olusturmak amaciyla kendi aralarinda
orgutlenmislerdir. En basta yasa dis1 goriilen bu orgtitler daha sonra
devletler tarafindan taninarak mesruiyet kazanmuslardir. Isciler, kendi
cikarlarmmi savunmak amaciyla oOrglitlenerek isci sendikalarmi
kurmuslar, isverenler ise bunun karsisinda kendi ¢ikarlarini savunacak
isveren sendikalarmi kurmuslardir. Boylece, bugtinkii anlamda toplu
sozlesme, grev ve lokavt hukukunun yasal temelleri atilmistir.

c) Uluslararas1 orgiitler: Ekonomik sebepli ¢ikan 1.Diinya
Savagimin ardindan 1919 yilinda Uluslararasi Calisma Orgiitii (ILO-
International Labour Organization) kurulmustur. Bu orgiit sayesinde
isci-isveren-devlet tiggeninde gecen calisma yasamma asgari
dtizenlemeler getirilmistir. ILO'nun kabul ettigi uluslararas:
sozlesmelerle, organizasyona tye devletler agisindan c¢alisma
iliskilerinde isci lehine biiytik kazanimlar dogmustur.

2. Tiirkiye’de Gelisimi

Osmanl Imparatorlugu doneminde calisma hayatina daha cok
tezgah ve el islerine dayanan zanaatkarlik hakimdi. Bu isletmeler cok
sayida isci calistirmay1 gerektirmeyen, isci-isveren iliskisinden ziyade
meslek orgiitti agir basan yapilanmalardi. Bu yapilanmalardan Ahilik,
XIILytizyildan itibaren calisma hayatim1 diizenleyen baslica kurumdur.
Ancak gerek bu kurum, gerekse diger zaviye ve loncalar meslek
gruplarmin gelismesini saglayan, meslek ici problemleri ¢6zme islevi
olan, meslekte uzmanlik asamasi olan usta unvanina ulasincaya kadar
gereken yamak-cgirak-kalfa-usta iliskilerini diizenleyen, ama yazili bir
hukuka dayanmayan teskilatlanmalardz.

Osmanli'da Mecelle, yazii hukuk kaynagi olarak calisma
hayatina iligkin 6nemli diizenlemeler getirmistir. Ornegin, Mecelle’de
isci ticretleri ile ilgili hiikiimler bulunmaktadir. Mesrutiyet doneminde
sendikalasma ve grev hareketleri de olmustur. Yine Tatil-i Esgal
Kanunu ve Tesvik-i Sanayi Kanunu o donemde cikarilan onemli
diizenlemelerdir. Ancak Birinci Diinya Savasinin baslamasiyla birlikte
sozkonusu kanunlarin uygulanmasi pek miimkiin olamamustir.

Yeni Tiirkiye’de Meclis Hiikiimeti, Cumhuriyetin ilanindan 6nce
calisma hayatna iliskin yerel galismalar yapmustir. Cikarilmasinda
aciliyet bulunan calisma hayatinin ilk yasalari, 12 Eyliil 1337 tarihli ve
151 sayili Eregli Havza-i Fahmiyesi Maden Amelesinin Hakkma
Miiteallik Kanun ve Komiir Tozlar1 Kanunu’'dur. Bu Kanunlar sosyal
guvenlik sistemimiz agisindan da oneme sahiptir. Yine 1923 yilinda
[zmir Tktisat Kongresinde alinan kararlar Tiirkiye Cumhuriyeti calisma
hayatinin sekillenmesinde biiytik rol oynamustir. Cumhuriyet ilan
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edildikten sonra calisma hayati ile ilgili ilk kanun, Hafta Tatili
Kanunu’'dur. 15.06.1937 tarihinde ise Tiirkiye Cumhuriyeti'nin ilk is
kanunu olan “3008 sayili Is Kanunu” yirirlige girmistir. Cikarildig
donem itibariyle devletin miidahalesinin yogun oldugu doénem
oldugundan devletcilik ilkesi yogun bir sekilde yasada goriilmektedir.
Bu kanunda isci ve isveren arasindaki is iliskisi baskin olarak toplum
yararmi onde tutmustur. Smuf kavgasi ¢ikmasmin oniine gecilmesi
dustincesiyle de grev ve lokavt yasaklanmaistir.

1945 yilinda Calisma Bakanhiginin kurulmasinin ardindan
calisma hayatinda kanunlastirma hareketi hiz  kazanmustir.
Sendikalasma hareketleri is hukukuna girmis, 15.07.1963 tarihinde 274
sayil1 Kanun ile grev ve lokavt serbest birakilmis, toplu is sozlesmesi
yapma imkani getirilmistir. 1967 yilinda ¢ikarilan ve ikincisi olan 931
say1li Is Kanunu, 1971 yila kadar yiiriirlitkte kalmis, bu tarihten sonra
ise yerini 1475 sayili Is Kanununa birakmistir. Bu Kanun ise,
14.maddesi hari¢, 2003 yilinda yturiirlige giren ve halen yiirurlikte
olan 4857 sayili yeni Is Kanunu ile ytirtirliikten kaldirilmistir.
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§ 2. TURK CALISMA ORGUTU

Tiurk is hukukunun resmi orgiitlenmesi Calisma ve Sosyal
Gtivenlik Bakanligi merkezlidir. 09.01.1985 tarih ve 3146 sayili Kanun
ile Bakanlik; merkez, tasra ve yurtdis: teskilati seklinde orgiitlenmistir.
Calisma hayatin1 denetleme gorevi, Bakanligin merkez orgtitlenmesine
bagl “Is Teftis Kurulu Baskanligi”’na verilmistir. Is Teftis Kurulu
Baskanlig1'min merkezi Ankara’dadur. Is Teftis Kurulu Baskanlig1 adina
tasrada denetim gorevini yiriiten kurum ise “Is Teftis Grup
Bagkanliklar1’dir. Is hayatimin denetimi bu kurumda calisan is
miifettisleri araciligiyla saglanir.

Is Kanununun 7.béliimii calisma hayatinin denetimi ve teftisi
konusuna ayrilmistir (sK m.91-97). Calisma ve Sosyal Giivenlik
Bakanligi’'nin tasra orgiitlerinde “bolge mudiirltikleri” vardir ve
calisma hayatinda ¢6nemli islevler gortirler. Bu cercevede idari para
cezas1 verme yetkileri de mevcuttur (IsK m.108).

19



§ 3. IS HUKUKUNUN KAYNAKLARI VE KAYNAKLARIN
ONCELIK SIRALAMASI

I. Is Hukukunun Kaynaklar1

1. Genel olarak

Mevcut is hukuku kurallar1 farkli kaynaklardan dogmaktadir.
Bir is hukuku kurali resmi kaynaklarla veya is stzlesmesinin sosyal
taraflarinca olusturulabilir. Resmi kaynaklar devletin kendi mevzuat
yapma teknigini kullanarak dogrudan koydugu kurallardir. Bunlar
genel olarak; anayasa, kanun, kanun hiikmtinde kararname, tiiziik ve
yonetmeliklerdir.

Is sozlesmesinin sosyal taraflar1 isci ve isverendir ve taraflarin
olusturdugu bu kurallar is hukukunun 6zel hukuk kaynaklar1 olarak
adlandirilirlar. Bunlar bazen is sozlesmesindeki gibi sadece isci ve
isvereni ilgilendiren, bazen de toplu is sozlesmesi gibi tiglinct kisileri
de etkileyen kurallardir.

2. Resmi Kaynaklar
a) Anayasa

Anayasa, devletin temel yapisini, yonetim bigimini, devletin
temel organlarmni, bunlarin birbirleriyle olan iliskilerini, kisilerin
devlete karsi olan hak ve gorevlerini diizenleyen en {ist yasadur.
Anayasa hitikiimleri yasama, yiirtitme ve yargi organlarmi, diger
kanunlar1 ve kisileri de baglayan temel hukuk kuralidir (Anayasanin
baglayicilig1 ve tstiinliigi ilkesi). Is hukuku da kaynagmi anayasadan
alir. Bu nedenledir ki, is hukukunu diizenleyen hiikiimler anayasaya
aykir1 olamaz. Yirtirliikte bulunan 1982 tarihli Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasasi’nin 2.maddesine gore; “Tuirkiye Cumhuriyeti... sosyal bir
hukuk devletidir”. Sosyal devlet uygulamalarinin basinda ise is
hukuku gelir. Gerek ekonomik gerekse sosyal acidan isverenin emrinde
calisan iscinin korunmasi ancak devletin sosyallik ilkesiyle
saglanabilecektir.

Anayasanin 48.maddesinde c¢alisma ve sozlesme yapma
ozgurlugti, 49.maddesinde calisma hak ve odevi, 50.maddesinde
calisma sartlar1 ve dinlenme hakki, 51.maddesinde sendika kurma
hakki, 53. ve 54.maddelerinde toplu is sozlesmesi, grev ve lokavt hakki,
60.maddesinde sosyal guivenlik hakk: diizenlenmis ve giivence altina
alimustir.

b) Kanun

Kanun yapmaya, yasama yetkisini elinde bulunduran Turkiye
Biiytik Millet Meclisi yetkilidir. Yasa teklif etmeye, Bakanlar Kurulu
(tasar1) ve milletvekilleri (teklif) yetkilidir (AY m.88/f.1). Turkiye
Biiytik Millet Meclisi'nde gortisiilen bir tasar1 veya teklif oylanarak
kabul edildiginde, yasalasmis olur. Kabul edilen kanunlar 15 gin
icinde Cumhurbaskani tarafindan onaylanir ve Resmi Gazete'de
yayimlanur.
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Is hukukuna iliskin temel baz1 kanunlar sunlardir: 4857 sayili Is
Kanunu, 6098 sayili Borglar Kanunu, 6331 sayili Is Saghg1 ve Giivenligi
Kanunu, 2821 sayili Sendikalar Kanunu, 2822 say1l1 Toplu Is Sozlesmesi
Grev ve Lokavt Kanunu, 854 sayili Deniz is Kanunu, 5953 sayil1 Basin Is
Kanunu, 3308 sayili Mesleki Egitim Kanunu, 4817 sayili Yabancilarin
Calisma Izinleri Hakkinda Kanun.

¢) Kanun Hiikmiinde Kararname

Kanun yapma prosediirtiniin uzun zaman almas: karsisinda
toplumun gereksinimlerini hizli bir sekilde karsilamak amaciyla
Turkiye Biiytik Millet Meclisi, Bakanlar Kuruluna bir yetki kanunu ile
kanun hiikmiinde kararname c¢ikarma yetkisi verebilir. Sozkonusu
yetki kanunu, c¢ikarilacak kanun hiikmiinde kararnamenin amacins,
kapsamini, ilkelerini, kullanma stiresini ve siiresi iginde birden fazla
kararname c¢ikarilip ¢ikarilamayacagini gosterir.

Sikiyonetim ve olagantistti haller haricinde, Anayasa’nin ikinci
kisminda yer alan temel hak ve 6devlere iliskin genel hiikiimler, kisinin
haklar1 ve odevleri ile siyasi haklar ve odevler kanun hiikmiinde
kararnamelerle diizenlenemez.

d) Tiiziik

Kanunun uygulanmasini gostermek veya kanunda belirtilmis
olan konular1 diizenlemek {izere Bakanlar Kurulu tarafindan
hazirlanan  yazili  hukuk kurallaridir.  Tiiziikler Darnistay’in
incelemesinden gecirildikten sonra, Cumhurbaskan1 tarafindan
onaylanir ve Resmi Gazetede yayimlanir.

Is hukukuna iliskin baslica tiiziikler sunlardir: Is Siireleri
Tiiziigli, Fazla Calisma Tiziigli, Agir ve Tehlikeli Isler Tiziigd,
Postalar Halinde Isci Calistirilarak Yiiriitiilen Islerde Calisanlara Iliskin
Bazi Ozel Usul ve Kurallar Hakkinda Tiiziik, Isci Saglig1 ve Is
Givenligi Tiizig, Is Teftisi Tazug.

e) Yonetmelik

Basbakanlik, bakanlik ve kamu ttizel Kkisilerinin kendi gorev
alanlarma giren yasalarin ve ttiztiklerin uygulanmasini saglamak tizere
cikardiklar1 yazili hukuk kurallaridir. Calisma yasamma iliskin
yonetmelikler ise, is yasalar: ile bunlara ait ttiziiklerin uygulanmasinm
saglamak tizere yirtrluge sokulmustur. s hukukuna iliskin baslica
yonetmelikleri soyle siralayabiliriz;

Kisa Calisma ve Kisa Calisma Odenegi Hakkinda Yonetmelik
(30.04.2011 tarih ve 27920 sayili RG), Isyerlerinde Isin Durdurulmasina
veya Isyerlerinin Kapatilmasina Dair Yonetmelik (15.03.2004 tarih ve
25393 Sayili RG), Is Kanununa Iliskin Fazla Calisma ve Fazla Siirelerle
Calisma Yonetmeligi (06.04.2004 tarih ve 25425 Sayili RG), Cocuk ve
Genc Iscilerin Calistirilma Esas ve Usulleri Hakkinda Yoénetmelik
(06.04.2004 tarih ve 25425 Sayili RG). Yillik Ucretli izin Yonetmeligi
(03.03.2004 tarih ve 25391 Sayil1 RG).
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3. Ozel Hukuk Kaynaklar1
a) Toplu I Sézlegsmesi

Toplu is sozlesmesi is hukukuna o6zgii bir kaynaktir.
Anayasa’nin 53.maddesine gore; isciler ve isverenler, karsilikli olarak
ekonomik ve sosyal durumlarim1 ve calisma sartlarimi diizenlemek
amaciyla toplu is sozlesmesi yapma hakkia sahiptirler (AY m.53/£.1).
Taraflara verilen bu hak toplu is sozlesmesi ©zerkligi olarak da
adlandirilir. Bu hakka dayanarak, isci sendikas: ile isveren sendikasi
veya sendika tiyesi olmayan isveren, aralarnda yapacaklar1 toplu is
sozlesmesi ile is sozlesmesinin yapimasi, igerigi ve sona ermesine
iliskin diizenlemeler yapabilirler; calisma kosullarini belirleyebilirler.
Toplu is sozlesmesinin; is sozlesmesinin yapilmasi, igerigi ve sona
ermesine iliskin kismi “normatif bolim” olarak isimlendirilir ve toplu
is sozlesmesinin varligi bakimindan zorunlu bir unsurdur. Bu
boliimden baska bir de toplu is s6zlesmesinin “bor¢ dogurucu bolimii”
vardir ki, bu bolimde so6zlesme taraflarmin karsilikli hak ve borglari,
sozlesmenin uygulanmasinin denetimi, uyusmazliklarin ¢éztimlenmesi
i¢cin basvurulacak yollar1 diizenleyen hiikiimler bulunur (TSGLK m.2).

b) Is Sozlesmesi

Is s6zlesmesi, bireysel is iliskilerini sekillendiren temel
kaynaktir. Bu stzlesme iscinin bagiml olarak is gérmeyi, isverenin ise
ona licret ddemeyi tistlenmesinden olusur. Taraflar hak ve borglarmi
sozlesme oOzgiirliigi cercevesinde belirleyebilirler. Taraflar bu
sozlesmeyle kendileri icin stibjektif hukuk kurallar:
olusturabilmektedirler. So6zlesme hiiktimlerinin gecerliligi mutlak
emredici nitelikteki tist hukuk kurallarma aykir1 olmamasma baglhdur.

c) I¢ Yonetmelik

[sveren, is stzlesmesinin yaninda, isyerinde calisan biittin isciler
icin gecerli olacak ortak calisma kosullarimi ditizenleyen bir de ig
yonetmelik (personel yonetmeligi) yiiriirliige koymak isteyebilir. Isyeri
i¢ yonetmelikleri; isin yapilmasi, genel ve ©zel galisma kosullari,
iscilerin uyacaklar1 disiplin kurallari, saglik ve gitivenlik tedbirleri, isci
ve isverenin hak ve ytiktimliiliikleri gibi konular1 diizenleyen kurallar
buittintdiir.

Isverenin ig yonetmeligi hazirlama mecburiyeti
bulunmamaktadir. Hazirlanmamas: hukuki veya cezai bir sorumluluk
yaratmaz. Ancak bir isveren i¢ yonetmelik hazirlanmasma karar
vermisse, isyerinin ihtiyaclarina, calisan profiline, yonetim yapisina ve
sirket kultiirtine uygun olarak bunu hazirlamahdir.

Uygulamada i¢ yonetmelikler isveren tarafindan
hazirlatilmaktadir. Ancak i¢ yonetmeligin hukuken baglayici olabilmesi
icin, is¢i tarafindan kabul edilmesi gerekir. Bu nedenle, is
sozlesmesinde bulunmayan, iscilerin sorumluluklarmi artiran ig
yonetmelik huktimleri iscilerden tepki gorebilir, motivasyonun
diismesine sebebiyet verebilir ve hatta isyerindeki baz: iscilerin bagka is
bularak isyerinden ayrilmalarina yol agabilir. Bu sonuglar diistintilerek,
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i¢ yonetmelik hazirlarken iscilerin de i¢ yonetmelik hazirlanmasina
katilmalar1 saglanabilir. i§yerinin ihtiyaclarma uygun, iscilerin
sorumluluklarmi genisletmeyen, ama sorumluluk ve uygulamalar:
sistematize eden i¢ yonetmelikler hazirlanmalidir. Yine, olusturulan ig
yonetmeligin bir is hukukcusunun incelemesinden gegirilmesi uygun
olacaktir. Sonrasinda ise i¢ yonetmelik isyeri yonetiminin onaymdan
gecirilmeli ve calisanlara imza karsiligr tek tek dagitilmalidir.
Uygulamada elektronik posta veyahut isyeri intranet sistemleri ile ic
yonetmeliklerin iscilere gonderildigi ve onay istendigi olmaktadir.
Objektif acidan ispat edilebilir, denetlenebilir bir yontem de bir ig
yonetmeligin hukuka uygun sekilde yurtrltige girmesi icin yeterli
sayllmalidir. Uygulamada iscilerden “....i¢ yonetmeligi okudum, kabul
ediyorum" seklinde imza alinmaktadir. Bu sekilde iscinin onayinin
alindigr i¢c yonetmelikler is sozlesmesinin eki niteligindedir; yani is
sozlesmesi hiikmiindedir.

Ic yonetmelikler is s6zlesmesi hiikiimlerini ayrintili agiklamak ve
uygulamadaki  aksakliklar1 ¢6zmek amaciyla daha ayrintili
diizenlemeler yapmak amacinda oldugundan, isveren agisindan isleri
kolaylastirici, sonradan ¢itkacak uyusmazliklarin tedbirini 6nceden alict
bir islev gormelidir. I¢ yonetmeliklerdeki ayrmtili diizenlemeler
isverenin yonetim hakkmi da daraltici niteliktedir. Isci icin isyerindeki
uygulamalar1 6nceden bilmek faydali ve rahatlatic1 olacaktir.

d) Isyeri Uygulamast

Isverenin isgiye ayni tiirden yararlar1 devamli olarak uygulamast
durumunda igyeri uygulamasindan bahsedilir. Ornegin, bayramlarda
erzak veya giyecek yardimi gibi ek sosyal yardimlar yapilmasi,
yilbaslarinda ikramiye verilmesi, yolda gecen stireler icin {icret
odenmesi veya asgari yasal yillik izin stirelerinin tizerinde yillik izin
stirelerinin verilmesi, is elbiselerinin temizlenmesi ve hatta isyerinde
internetin 6zel amaglh kullanilmasma izin verilmesi dahi isyeri
uygulamast haline gelebilen uygulamalardandir. Bir uygulamanin
isyeri uygulamasi haline gelebilmesi ve boylece gelecek donemlerde
isvereni baglamasi icin, genel nitelik tasimasi gerekir. Yani sozkonusu
hak belli bir isciye degil, iscinin yaptigr is pozisyonuna atfen
verilmelidir. Sahsen bir isciye bu hak verildigi takdirde, hakkin daimi
bir sekilde verilecegi objektif olarak anlasilir olmalidir.

Uygulama niteliginde isverence saglanan bu hakkin devamlilik
gostermesi “isyeri uygulamasi” olmasimin bir kosuludur. Eger
isyerinde tekrarlanan bu uygulamalarin objektif agidan devamli sekilde
saglanacagl soOylenebiliyorsa, isyeri uygulamas: haline gelmis bir
uygulamadan bahsedilebilecektir. Burada isverenin niyeti subjektif
acidan dikkate alinmamalidir. Yani normal bir isci icin, isverenin tek
tarafli sagladigr bu imkanlarin genel ve devamli bir nitelik tasidig:
sonucuna varilabiliyorsa, isverenin sonradan bu uygulamay1
kaldirmast mumkiin degildir. Ciinkii burada isverenin tek tarafli
sagladigr bu imkanlarin iscilerin zzimni kabulleri ile daimi sekilde is
sozlesmesinin bir kosulu haline geldigi kabul edilmelidir. Buna karsin,

23



gecici oldugu belli olan ya da bir defaya 6zgti olarak verilmis haklar
isyeri uygulamasi haline gelmez. Ancak, isyeri uygulamasinin olusmasi
i¢gin kag kez tekrarlanmas: gerektigi konusunda kesin bir 6lcti yoktur;
her somut olaym kendi i¢cinde degerlendirilmesi gerekir.> Yargitay bir
kararinda; isyerinde 3 yildan fazla ikramiye 6demesi verilmesi halinde
bu hususun artik isyeri sarti haline geldigine karar vermistir.® Bu
karara bakarak bir uygulamanin arka arkaya en az {i¢ kez tekrarlanmis
olmasmin bir uygulamay: isyeri uygulamasi haline getirdigini degil,
somut olayda ikramiye uygulamasinin isyeri uygulamasi haline
geldigini diisinmek isabetli olacaktir.”

Aksine bir diistince ile 3 defa ard arda tekrarlanan bir
uygulamanin kategorik olarak isyeri uygulamasi halini alacagini kabul
etmek bircok hukuki sorunu da beraberinde getirirdi. Ornegin; bir
isciye 3 giin ard arada gtinliik {icretinin %10 artirnmli 6denmesi isyeri
uygulamasi haline gelmis midir? Ya da 3 ay boyunca fabrikadaki ihrag
fazlas1 yiyecek maddelerinin dagitilmas: gelecek aylarda isciler igin
daimi bir hak olusturacak midir? Yine, daha sonra ihra¢ fazlasi iiriin
ortaya c¢iktiginda bu isciler i¢cin daimi bir hak olusturur mu? 3 yil
boyunca siparislerin azaldig1 yaz mevsimlerinde iscilerin saat 19.00
yerine 17.30’da paydos ettirilmeleri isyeri uygulamasi haline gelmis
midir? Sozkonusu 3 yilin ekonomik kriz donemlerine rastlamasi
uygulamanin isyeri uygulamasi haline gelmesini etkileyen bir unsur
mudur? Gortildugi gibi, olaymn 6zelligi, calisma hayatin dinamikleri bir
uygulamanin ka¢ kez ve ne siklikta tekrar ettigi taktirde isyeri
uygulamasi haline gelecegi konusundaki cevabimizi da etkileyecektir.
Is hukukunun verecegi cevap, normal ve makul bir iscinin s6zkonusu
uygulamay1r daimi nitelikte olarak algilayip algilamadigina gore
sekillenecektir.

Isveren ozgiir iradesiyle isgiye tamdigi tek tarafli hak
uygulamasmi geri cekmeyi (vazgecmeyi) basindan itibaren sakh
tutarsa, sozkonusu uygulamalar tekrar edilse dahi isyeri uygulamasi
halini almayacaktur.

e) Igverenin Yonetim Hakk

Is hukuku kaynaklarindan en altta yer almasina ragmen etkin
uygulama alani bulan bir hukuk kaynagi oldugu soylenebilir. Is
sozlesmesinin taraflarmin is iliskisi stireci icinde meydana gelebilecek
her ihtiyact ya da her sorunu oOnceden bilebilmeleri veya is
sozlesmesine buna iliskin hiikiimler koymalar1 herzaman miumkiin
degildir. Isci ise girdikten sonra, artik isverenin verdigi talimatlara gore
isini gorecektir. [sverenin is sozlesmesinden kaynaklanan yonetim
hakki vardir. Isveren bu yonetim hakkini talimatlar yoluyla kullanr.

5 Siizek, Is Hukuku, s.68.

6 Yarg. HGK, 05.02.2003, 9-11/54, IHSGHD, 2, 5.622-624.

7 Alman hukukunda da benzer sonuca ulasilmaktadir. Ancak, isverenin “yillik
nitelikteki” edimlerinin yerine getirilmesi 3 yil boyunca tekrar ediyorsa, sozkonusu
tek yanli yapilan edimlerin isyeri uygulamas: halini aldigi artik gelenek hukuku
tarafindan taninmaktadir. Maties, Arbeitsrecht, 2.Basi, s.43.
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Everen bu hakkina dayanarak isin yirttiimiine (nerede, ne zaman,
nasil, hangi araclarla, hangi siraya gore gibi...) ve isyerinin diizenine ve
giivenligine yonelik talimatlar verebilir. Ornegin; “ikinci katta
calisacaksmn” ya da “ikinci kat boyanacak, bu arada yan binada
calisacaksmn” seklinde isin nerede yapilacagy, 12.00-13.00 arasi ara
dinlenmesi yapilacagina iliskin zaman belirlemesi; isverenin diizenine
ve gtvenligine iliskin olarak, giris c¢ikislarin hangi kapilardan
gerceklesecegine, is giivenligine iliskin hangi koruyucu araclarin
kullanilacag1 gibi. Is sozlesmesinde ne kadar ayrmnti varsa, isverenin
yonetim hakki da o kadar daralir. Is sozlesmesiyle diizenlenen
konularda ise, artik sézlesme hitkmiint uygulamak gerekir.

1) Orf ve Adetler

Bu sosyal hukuk kurallarinin is hukukundaki uygulamas:
oldukga simmirhidir. Ogzellikle iicretin is sozlesmesinde belirlenmedigi
veya belirlense de gecersizlikten dolay:1 tartismali oldugu hallerde
basvurulan bir kaynaktir.®

4. Uluslararas1 Kaynaklar

Is hukukunun uluslararasi kaynaklariny; iki tarafli ve ¢ok tarafh
antlasmalar ile Uluslararasi Calisma Orgiitii (ILO) sozlesmeleri
olusturur. Iki tarafli antlasmalar, calisma yasamu hakkinda iki tlke
arasinda yapilan antlasmalardir. 02.04.1965 tarihli Ttirkiye Cumhuriyeti
ile Federal Almanya Cumhuriyeti Arasinda Sosyal Giivenlik Hakkinda
Sozlesme buna Ornek gosterilebilir. Sozkonusu anlasma halen
yirtrlikte olup, bugtine kadar bircok defalar degisiklige ugramustir.

Cok tarafli antlasmalar ise, calisma yasami hakkinda birden ¢ok
tilke arasinda yapilan antlasmalardir. Avrupa Birligi'nin calisma
yasamina iligkin bircok sozlesmesi vardir. Ornegin, Birlik tarafindan
09.02.1989 tarihinde Strasburg’da kabul edilen “Iscilerin Sosyal Temel
Haklarmna Iliskin Topluluk Sart1” bu alanda alinmasi gereken 6nlemleri,
atilmas1 gereken adimlar1 belirlemektedir. Bunlardan baska Avrupa
Birligi tarafindan cikarilan ttziik, yonerge (direktif) ve kararlar tiye
devletler icin baglayici nitelik tasimakta, her gecen giin uluslararasi is
hukukunda giderek deger kazanmaktadir. Ulkemizin Avrupa Birligi'ne
aday tlke sifatin1 kazanmasiyla birlikte, sbzkonusu mevzuat Tiirkiye
icin de ¢ok biiyiik onem kazanmustir. Tam tiyelik stirecinde Tiirkiye,
kendi i¢ hukukunu Avrupa Birligi mevzuatina uyumlu hale getirmeyi
taahhiit etmistir.

Tiirkiye agisindan o6zellikle Uluslararasi Calisma Orgiitii'niin
hazirladig1 s6zlesmeler, uluslararasi hukuk kaynaklar: arasinda énemli
bir yer tutmaktadir. Ulkemiz 1932 yilindan beri Uluslararast Calisma
Orgiitii’'niin tiyesidir. ILO’da bugiine kadar 184 s6zlesme kabul edilmis
bulunmaktadir. Tiirkiye bunlardan 56’sm1 onaylamustur.

8 Akyigit, Is Hukuku, 2010, 5.42.
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II. Kaynaklarin Oncelik Siralamasi

Is iliskisine uygulanacak normlar asagidaki sekilde gosterilebilir:

-
=3
|
A
AN
A

Is iliskisine uygulanacak birbiriyle gelisen ya da catisan ayni
konuda birden fazla diizenleme olmasi durumuna karsi, is hukuku bazi
prensipler gelistirmistir. Kural olarak, hiyerarsik acidan tist sirada olan
norma Oncelik verilir. Buna tist norm ilkesi (lex superior) denmektedir.
Ornegin; toplu is sozlesmelerinde aksi belirtilmedikce bireysel is
sozlesmeleri toplu is sozlesmesine aykir1 olamaz. Eger is s6zlesmesinde
aykir1 bir hiikktim varsa, bu hitkmiin yerini toplu is s6zlesmesi hikmii
alir (TSGLK m.6/f.1). Yani toplu is sozlesmelerinin normatif kisminda
yapilacak diizenlemelerle ayni bir yasa gibi dogrudan ve zorlayic1 bir
bicimde etki edebilecek giicte taraflarin diizenlemeler yapmasi
miimkiin olabilmektedir. Yine, isverenin yonetim hakki en alt diizeyde
bir kaynaktir ve kendinden once gelen kaynaklara aykir1 olamaz.
Ornegin Kanuna aykir1 bir isveren emrine iscinin uyma zorunlulugu
bulunmamaktadir.®

Bu ilkenin istisnasi, hiyerarsik siralamada asagida kalan normun
is¢i acisindan daha avantajli bir niteliginin olmas1 durumunda gorlir.
Bu taktirde, asagidaki norm yukar: siradaki kaynagm ontine gecer ki,
buna yararlilik ilkesi denir. Ornegin; isyerindeki toplu is stzlesmesinin
her isci i¢in yilda 20 giinliik yillik ticretli izin hakkmi ditizenlemesi
halinde, iscinin bireysel is s6zlesmesinde yilda 30 gtinliik yillik ticretli
izin hakki oldugu yazili ise hangi hiiktim uygulama alam bulacaktir? Is
Kanununun emredici hiikiimleri toplu is stzlesmesinin {izerinde yer
almaktadir. Yillik {icretli izin hakkinin asgari diizeyini belirleyen Ig
Kanununun 53.maddesinin  4.fikras1  emredici nitelikte  bir
diizenlemedir ve buna gore ise yeni baslayan bir isciye 14 giinden az
yillik ticretli izin stiresi verilemez. Ancak, toplu is sozlesmesi isgiye

9 Akyigit, Is Hukuku, s. 42.
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daha fazla, “20 gtinltik” yillik ticretli izin hakk: verdiginden toplu is
sozlesmesinin uygulama onceligi bulunmaktadir. Bireysel is
sozlesmesi, toplu is sozlesmesinden daha alt siralamadaki bir
kaynaktir. Ama bireysel is sozlesmesinde isci lehine her yil basina 30
glnliik yillik ticretli izin hakki tanindigindan, bireysel is sozlesmesi
hiiktimlerine 6ncelik taninacaktir.

Eger aynmi sirada bulunan iki ayri norm var ise, burada ¢zel
diizenleme niteligindeki norma 6ncelik verilir (lex specialis ilkesi). Ozel
diizenleme, genel diizenlemeyi ilga eder.
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§4. CALISANLARIN GRUPLANDIRILMASI

I. Genel Olarak

Is Kanununun 1.maddesi, kanunun ¢ikarilis amaci ve kapsamini
diizenlemektedir. Kanunun amacy; isci ile isveren arasindaki bireysel is
sozlesmesinden kaynaklanan c¢alisma kosullarmna iliskin hak ve
sorumluluklar1 diizenlemektir.

Is hukukunun temel konusu iscilerdir. Her calisan isci degildir;
isci'yi diger calisanlardan ayirabilmek igin, calisanlari bagimli ve
bagimsiz calisanlar olarak ikiye ayirarak incelemek faydali olacaktir.
Bagimli calisanlardan kasit, bagkasinin is organizasyonuna katilmak ve
boylece bagkasi tarafindan belirlenen sekilde is gormektir. Bagimsiz
calisanlar, yaptiklar faaliyeti kendi nam ve hesaplarina yaparlar. Bir
kitabevi sahibinin kendi isyerinde kitap satarken yaptig1 faaliyet buna
ornek gosterilebilir. Bu baglamda tticcarin ve esnafin kendi belirledigi
sekilde bagimsiz galisan oldugu gortilecektir.

Bagimli calisanlar ise, baskasinin emir ve talimatlariyla bagli
olarak baskasi adma ve hesabina calismaktadirlar. Bagimli calisanlarm
btuytik bir ¢ogunlugunu memurlar ve isciler olusturur. Bunlardan
baska; sozlesmeli personel, stajyer ve ciraklar da bagimli calisandir.

CALISANLAR

Bagimsiz Bagiml
calisanlar calisanlar

Sozlesmeli __
personel

Is hukuku sadece 6zel hukuka ait ve is sdzlesmesine dayanan
bagimli calismay1 diizenleyen kurallardan olusur. Bu baglamda, isci ve
isveren kavramlar1 da is hukukuna 6zgti kavramlardir ve ancak “is
sozlesmesi” bagitlanmis ise bir “isci-isveren iliskisi”nin varligindan
sozedilebilecektir. Oyleyse is s6zlesmesiyle calisan “isci”, alistiran ise
“igveren”dir. Sozkonusu sozlesme, taraflarmmin serbestce kurduklari,
sartlar1 konusunda pazarlik yapabildikleri bir 6zel hukuk iliskisidir.
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Oysa memur ve sozlesmeli personel idari bir sozlesme ile calisirlar ve
iliskinin kosullarinm belirlemede serbest degillerdir.

[sci kavrami bir meslege hasredilemez. Ornegin, kendi
terzihanesinde terzilik yapan kisi bagimsiz calisan iken, baskasinin
tekstil atolyesinde is sozlesmesiyle terzi olarak calisan kisi bagimli
calisan grubuna dabhil bir iscidir.

Is hukukunun konusunu bagimli calisanlardan prensip olarak
sadece is sozlesmesiyle calisanlar ilgilendirmektedir. Cirak ve stajyer
gibi diger bazi bagimli calisanlar ise dolayli olarak is hukukunun
konusunu olusturur.

Is sozlesmesiyle calisan herkes iscidir; ancak her isci Is
Kanununun kapsaminda degildir. Isci olmak baska, Is Kanunundan
yararlanmak bagkadir. Is Kanununun kapsami disinda birakilmis
isciler, Kanunun “istisnalar” bashgmi tasiyan 4.maddesinde
sayimistir.1

Is Hukuku, is sozlesmesine dayanarak, belirli bir ticret karsiligy,
bagimli olarak calisan ile onu calistiran arasindaki iliskiyi diizenleyen
hukuk dalidir. Her ne kadar is sozlesmesi taraflarin serbest iradeleriyle
olussa da bu duruma isgi-isveren iliskisinin toplumsal ve ekonomik
yapr {zerindeki biiytik 6nemi nedeniyle devletin yogun bir
miidahalesini zorunlu kilar.

Devlet, iscileri korumak, calisma barisim1 kollamak, sosyal
glivencelerini saglamak icin gesitli miiesseseler kurmustur. Toplum
acisindan bu kadar o©nemli bir alanda isci ve isveren yalniz
birakilmamus, iscilere ve isverenlere getirdigi birtakim sorumluluklarla,
devlet bu alana miidahale etmistir. Kanunun en temel c¢ikarilis amaci
da, Kanundaki diizenlemelerle asgari standartlar1 belirlemek ve boylece
gerek ekonomik gerekse sosyal agidan isveren karsisinda dezavantajl
durumdaki is¢iyi korumaktir.

II. Memur - Is¢i Ayrim

Bir kimsenin memur ya da is¢i olmasi, uygulanacak mevzuat
hiiktimlerinin ~ btiytik  farkliliklar ~ gostermesi nedeniyle ©nem
tasimaktadir. Calisan ve calistiran arasindaki iliskiler acisindan iscilere
is hukuku mevzuati uygulanirken, memurlara 657 sayili Devlet
Memurlar1 Kanunu ve ilgili mevzuat uygulanmaktadir. Bundan baska,
sendikal haklar ve toplu is sozlesmesi grev ve lokavt hakk: acisindan da
isci ve memurun haklar1 birbirinden farkli sekilde diizenlenmistir.

Memurlar bagimhi calisan grubuna girmesine ragmen, kamu
hukukunun konusuna girerler. Memurlar, devlet idaresinde kamu
hizmetlerinin gerektirdigi asli ve stirekli gorevlere, devamli gorev
yapmak tizere atanan kisilerdir.

Memurlar kamu sektoriinde calisirlar. Ancak, memurlar:
iscilerden ayiran unsur, kamu sektoriinde devlet icin calisiyor olmalari
degildir. Nitekim devlet dairelerinde, belediyelerde, kamu iktisadi
tesebbtislerinde ve bunlara bagli muessese, bagh ortaklik ve istiraklerde

10 Bkz: Istisnalar bashg altindaki agiklamalar.
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devletin calistirdig1 isciler de bulunmaktadir. Belirleyici olan, devlet ile
calisan arasindaki hukuki iliskinin niteligidir.

Memur ile devlet arasinda borclar hukuku anlaminda bir
sozlesme bulunmaz. Bu nedenle, hukuki iligkinin niteligi 6zel hukuk
degil, idare hukuku iliskisidir. Memurlarin maas, izin, 6zlik haklari,
gorev ve unvanda yiikselmelerini diizenleyen kanun, Anayasamizin
128. ve 129.maddelerine dayanilarak ¢ikarilmis olan 657 sayili Devlet
Memurlar:1 Kanunu ve diger bazi ilgili mevzuattir. Iste memurlarin hak
ve yiikimlilikleri, sozlesme yerine bu kanunlarda diizenlenmistir.
Sonu¢ olarak, memurlar calisma sartlari onceden belirlenmis statii
hukuku cercevesinde bir goreve atanirlar; devletle aralarinda bir is
sozlesmesi mevcut degildir. Hukuki anlamda “s6zlesme”nin taniminin
karsilikli, birbirine uygun olarak taraflarmn 6zgiir iradeleriyle hukuki
sonuca yonelik olarak yaptiklar1 bir islem oldugu diisiiniiltirse, teorik
olarak bir memurun isciden farkli olarak, devletle “is sartlarmin
olusturulmasina ve degistirilmesine iliskin bir pazarlik” yapamayacags,
ancak stattisti onceden belirlenmis bir kadroya atanacagi, bu baglamda
arada bor¢lar hukuku anlaminda bir sozlesmenin de olmadig: gortiliir.

III. Sozlesmeli Personel - Is¢i Ayrim

Kamu sektoriinde, kamu iktisadi tesebbiislerinde ve bagl
ortakliklarda memurlar yaninda “sozlesmeli personel” adi altinda
calistirllanlar da vardir. Sozlesmeli personelin hukuki durumu da ayn
memurlarm hukuki durumu gibi kural olarak idare hukukuna tabidir.
Her ne kadar sozlesmeli personel, memurlar gibi idare hukukuna bagh
olarak calissa da, aralarinda bircok farklar bulunmaktadir. Bunlarin
baslicas;; memurlarin sahip bulundugu saglam is giivencesinden
yoksunluktur. Idarenin, sézlesmeli personel olarak calisan kisilerin
sozlesmede yer alan hiiktimlere uyulmas: kaydiyla idari s6zlesmesini
feshetme hakki bulunmaktadir. Devlet memurlarinin memuriyetten
cikarilmast i¢in ise kurum merkezinde kurulmus olan yiiksek disiplin
kurulunun karar1 gerekir. Bu kararm alinmasi oldukca zor olup, karar
oncesi uzun sorusturma evrelerinin tamamlanmas: gerekir. Dava
asamas1l da ¢ogunlukla memur lehine sonuc¢lanmaktadir. Stzlesmeli
personelin emeklilige ayrilmasinda, galistig1 her tam yil icin “is sonu
tazminat1” 6denir.

Sozlesmeli personelin, memurlardan farkli olarak, gorevinde
yiikseltilmesi miimkiin degildir. S6zlesmeli personel mevcut pozisyon
tinvaniyla ¢alismaya devam eder. Sozlesmeli personelin herhangi bir
sekilde sicil ve disiplin amiri olarak belirlenmesi miimkiin degildir.

399 sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye gore, stzlesmeli
personel kamu gorevlisi stattistindedir. 657 sayili Kanunun 4/c
maddesi kapsaminda galisan da Is Kanununun uygulama alani disinda
kalir.

Sozlesmeli personel idari nitelikte sozlesme ile calismaktadir.
Sozlesme taraflarindan birini idare, digerini ise sozlesmeli personel
olusturmaktadir ve burada sozlesme taraflari arasinda esitlik degil,
idarenin yonetsel {dstiinltigti ve otoritesini belirleyen unsurlar
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mevcuttur. Yargitay'n verdigi bir kararda, davaci, Belediye Sehir
Tiyatrolar1 Miudirligi'nde calismaktadir ve yillik izin {icretinin
odenmedigini belirterek izin ticreti alacagi talebiyle dava acmustir.
Yargitay, taraflar arasindaki sozlesmenin igeriginden is hukukunda
gecerli olan taraf serbestisi, Ozgiir davranma ve esitlik ilkelerini
gormenin mimkiin olmadigl, idarenin baskin giicti ve egemenliginin
acikca farkedildigi ve bu haliyle tipik bir is s6zlesmesinin varligindan
soz edilemeyecegi gerekgesiyle, davanmn is mahkemesinde
goriilemeyecegine karar vermistir.!?

Sozlesmeli personel ile ilgili idari sozlesmeler; kamu tiizel kisileri
tarafindan, kamu hizmetinin ytrtitilmesi amaciyla tek yanli olarak
diizenlenen, yazili, tip sozlesmelerdir. Uyusmazlik Mahkemesil? ve
Danistay’in istikrar kazanmus ictihatlarina gore, idari sozlesmelerle ilgili
hususlardan dogan uyusmazliklar idari yargi yerinde c¢oziimlenir.
Yargitay'in bir kararina gore; davaci, sozlesmenin feshinin gegersiz
oldugunu ve ise iadesini talep ederek dava agmistir. Yargitay,
davacinin atama tasarrufu ile ise alindigy, ticretinin ilgili yonetmelik
hiiktimleri geregi belirlendigi ve boylece davaci ile Kurum arasinda is
sozlesmesi iliskisinin bulunmadig1 gerekgesiyle, davacinin 4857 sayili Is
Kanunu kapsaminda olmadigma, is gitivencesi hiikiimlerinden
yararlanamayacagma, uyusmazligin da idari yargida goriilmesi
gerektigine karar vermistir.!3

Bir kamu isyerinin 6zellestirilmesi uygulamasi esnasimnda bazen
memur veya sozlesmeli personel stattisinde olan bir ¢alisanin isci
statlistine gecis yaptigr goriilebilmektedir. Bu konuda 4046 sayili
Ozellestirme Uygulamalarinin Diizenlenmesine ve Bazi Kanun ve
Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina Dair
Kanun c¢ikarilmistir. Stattisti  degisen bu kisilerin  6zellestirme
uygulamalar1 nedeniyle is sozlesmeleri tabi olduklar1 is kanunlar1 ve
toplu is sozlesmeleri geregince tazminata hak kazanacak sekilde sona
eren iscilere, kanundan ve toplu is s6zlesmesinden dogan tazminatlar:
disinda ilave olarak “is kaybi tazminat1” 6denmesi ongorulmustiir
(OUDK m.21). Bu konudaki uyusmazliklara Is Kanunu hiikiimleri
uygulanir ve uyusmazhigin ¢oztim yeri is mahkemesidir.* Bunun tersi
ise, isci iken, calistigi kamu kurumunda “sozlesmeli personel”
statlisine gecen c¢alisanin durumunda goriliir. Yargitay’a gore,
iscilikten “sozlesmeli personel” kadrosuna ge¢cmek amaciyla kendisi
istifa eden kisi kidem tazminatina hak kazanamaz.15

Memurlukta asli ve siirekli gorevlerin yerine getirilmesi esastir.
Buna karsin sozlesmeli personelin stireklilik ilkesi cercevesinde
calistirilmast sozkonusu degildir. Teorik acidan mevzuat boyle
diizenlese de, sozlesme siiresinin mali yilla smirli olmasina karsilik

1 Yarg. 9.HD., 03.06.2010, E.2008 /29426, K. 2010/16021.
12 Uyusmazlik Mah., E.1995/1, K.1996/1.
13 Yarg. 9.HD., 29.06.2009, E.2008 /34120, K. 2009/18202.
14 Yarg. HGK., 08.12.1999, E.1999/9-994, K.1999/1021, YKD, Nisan 2000, s.512-519.
15 Yarg. 9.HD., 31.01.2006, E.2006/16542, K.2006/22125, CVT 2007/1, s.171-181.
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sozlesmeli personel olarak, yillarca c¢alismakta olan personel
bulunmaktadr.

Yargitay’a gore; “memur, sizlesmeli personel ve is¢inin ortak noktast
ticret karsiligr bagiml calismalanidir. Memur, genel idare esaslarina gore
yiirtitiillen asli ve siirekli kamu hizmetlerinin yerine getirilmesinde
gorevlendirilir. Ise alinmas,, "atama" idari islemiyle olur. Yine memurlarin
calisma kogullari, haklari, 6dev ve sorumluluklart ve memurlugun sona ermesi
onceden yasa ile kesin olarak belirlenmistir. Bu konularda memur ile onu
atayan idare arasinda farkli bir uyqulamamn kararlastiriimas: séz konusu
olmaz” 16 Karara konu olayda Milli Egitim Bakanligi, Bakanliga ait bir
lisede sozlesmeli olarak galistirilan 6gretmenlerin sigorta primlerinin
yatirlmamas: nedeniyle lise miidiirti ve mudiir basyardimcisinm
primlerin tahsili talebiyle dava etmistir. Yargitay, davalilarm Is
Kanunu'na tabi isci stattistinde olmayip, davact bakanliga ait okulda
mudiir ve midiir basyardimcisi olarak memur sifatiyla gorev
yaptiklarina, bu nedenle uyusmazhgm ¢oztimiiniin de is mahkemesine
ait olmadigna karar vermistir.

IV. Mahkeme Kararlarindan Ornekler

657 sayil1 Kanunun 89.maddesine uygun olarak Bakanlar Kurulu
kararnamesi dogrultusunda ve smavla ise alman halk egitim merkezi
kurs 6gretmeninin isci olmadig1 kabul edilmistir.!”

Crraklik egitim merkezinde gorev alan wusta Ogretici isci
degildir.’®

Devlet {iiniversitelerinde 2547 sayili Yiiksek Ogrenim
Kanununun 34.maddesi kapsaminda c¢alisanlar [s Kanununa tabi
olmayip sozlesmeli personel statiistindedir.’® Buna karsmn, ozel
tiniversitelerde yardimci docent kadrosunda calisanlar [s Kanunu
kapsaminda isgidir.20

Davac ilk olarak 399 sayili Kanun Hiitkmiindeki Kararname
geregi sozlesmeli personel olarak calismis, sonrasinda ise isci olarak is
mevzuatna gegmistir. Is sozlesmesi feshedilen davaci iscinin,
Mahkemece tum stire yillik ticreti izin alacagimin kabuliine karar
verilmistir. Davacinin sozlesmeli personel statiisinde gecirdigi
calismalar Is Kanununun 54.maddesinin 1.fikras kapsaminda
degerlendirilemez. =~ Anilan Kanun hiukmiinde kastedilen ve
birlestirilebilecek calismalar, Borclar Kanunu, Deniz Is Kanunu ve Basmn
I[s Kanunu gibi yasalar kapsamma giren calismalardir. Béyle olunca
davacinin statti hukukuna gore sozlesmeli personel olarak gorev
yaptigt  donem  yillik  dcretli izine hak  kazanilmasinda
degerlendirilemez.?!

16 Yarg. 9.HD., 18.05.2010, E.2008 /29913, K.2010/13853.
17 Yarg. 9.HD., 14.02.2000, E.1999/19571, K.2000/1395.
18 Yarg. 9.HD., 28.4.2003, E.2002/23990, K.2003/7205.
19 Yarg. 9.HD., 13.10.2005, E.2005 /4456, K.2005/33378.
20 Yarg. 9.HD., 02.05.2006, E.2006/10643, K.2006/12286.
2 Yarg. 9.HD., 02.02.2009, E.2007 /32544, K.2009/783.
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V. Stajyer - Isci Ayrim

Bir meslek hakkinda teorik bilgisi bulunan, bu bilgilerini
uygulama ile gticlendirmek amaciyla isyerine kabul edilen kisilere
stajyer denir. Stajyerler, stajyerlik sozlesmesiyle calisirlar; isveren ile
aralarinda is sozlesmesi yoktur. Bu nedenle, stajyer ile isveren
arasindaki uyusmazliklarin is mahkemesinde degil, asliye veya sulh
hukuk mahkemesinde ¢oziimlenmesi gerekir.?> Stajyer, isci gibi
gecimini saglamak igin is yapan degil, bilgi ve tecriibesini gelistirmek
amaciyla faaliyette bulunan kisidir. Ucret 6deme borcu stajyerlik
sozlesmesinin temel unsurlarmdan degildir ve bu baglamda is
sozlesmesinden farkli olarak isveren acisindan {iicret ©Odeme
yiktimlaltigii bulunmamaktadir. Ancak, stajyer ve isveren, stajyerlik
sozlesmesiyle belli bir ticret kararlastirmis olabilirler. Bu takdirde
sozlesme ile belirlenmis ticretin ddenmesi gerekir. Ucretin, asgari
ticretin altinda veya {istiinde belirlenmesi miimkiindiir. Ucret 6deyen
isverenlerce bu Odemeler tizerinden gelir vergisi ve damga vergisi
kesintisi yapilir. Stajyerlere {icret ddeniyor olmasi ¢alisana isci niteligini
kazandirmaz.

Stajyerler, Is Kanununun kapsaminda degildirler. Ancak Is
Kanununun 73.maddesine gore; is saghgr ve gtivenligine iliskin ttuziik
ve yonetmeliklerde yer alan hiikiimler isyerindeki stajyerlere de
uygulamr (IsK m.77/son f.; kys: ISGK m.2/f.1). Stajyerler, sendika ve
toplu is sozlesmesi yasalarindan yararlanamazlar.

Staj yapan yiiksekokul veya tiniversite 6grencileri bir isyerinde
ya okuduklar1 egitim kurumunun sistemi geregi Kurumdan zorunlu-
izinli olarak staj yaparlar ya da baskaca bir sebeple kendileri goniillii
olarak staj yapmay1 tercih edebilirler. Eger sozkonusu egitim
kurumunda mecburi staj sart1 bulunuyorsa, uygulamada daha ¢ok okul
tarafindan bir isyerine uygulamali egitimini yapmak tizere belirli bir
stire i¢in 6grencinin gonderilmesi, 6grencinin de bu isyerinde ¢alismasi
gerekmektedir. Staj yerinin seciminde, isyerinin sec¢imini okulun
belirledigi veya o©grencinin  belirledigi farkli uygulamalara
rastlanmaktadir. Yapilan staj esnasinda isyerinde yetkili kisi tarafindan
staj defterleri doldurulur, imzalamir ve okula teslim edilir.
Degerlendirme sonucu 6grencinin mecburi stajini basariyla tamamlayip
tamamlamadigina karar verilir. Ancak bir 6grencinin stajyer olabilmesi
icin muhakkak egitim yaptigi kurumun statiisiinde mecburi staj
sartinin bulunmasi gerekmez. Bir 6grenci teorik bilgilerini uygulamayla
pekistirmek icin kendisi de okul Ogretiminden kalan zamanlarda
diledigi isyerinde staj yapabilir (goniillii staj).

Zorunlu olsun veya olmasin, meslek liselerinde okuyan veya
yiiksekogrenimi sirasinda staj yapan ogrenciler, Sosyal Sigortalar ve
Genel Saglik Sigortast Kanunu'nda 6111 sayili Torba Yasa ile yapilan
degisiklik ile, 01.03.2011 tarihinden itibaren is kazalar1 ve meslek
hastaliklar1 sigortas: ile birlikte genel saglik sigortasi kapsamina da
almmuslardir. Buna gore; sézkonusu kisilerin velileri {izerinden saghk

22 Yarg. 9.HD., 13.05.1993, E.1993 /7720, K.1993/8358.
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hak sahiplikleri yok ise, kendileri genel saghk sigortalis1 sayilacak ve
Kurum saglik hizmetlerinden yararlanabileceklerdir. Bu ¢alisanlar icin
sigorta primi 6deme ytikiimluliigi, Milli Egitim Bakanhigi'ma veya
ogrenim gordiikleri ytiksekogretim kurumuna verilmistir (5510 s.K.
m.87/1e). Belirtilen 6grencilerin staj yaptig1 isyeri isverenlerinin prim
odeme yukumliliikleri bulunmamaktadir. Primlerin 6denmesinde
prime esas giinliik kazang alt smir1 dikkate almir (5510 s.K. m.80/1Kk).
Prim orani, prime esas kazanglarm %6’sidir. Bu oranin %1’i kisa vadeli
sigorta kollari, %5'i ise genel saglik sigortasi primi igindir. Isaret edelim
ki, egitim kurumu tarafindan sigorta primi yatirilan stajyerler icin uzun
vadeli sigorta kapsamindaki emeklilik primi 6denmediginden, staj
donemi sigorta baslangig tarihi olarak kabul edilmez ve prim giin sayis1
olarak dikkate almmaz.

Torba Yasa ile yapilan degisiklikten 6nce, Sosyal Sigortalar ve
Genel Saglik Sigortas1 Kanunu zorunlu staj yapanlar: kapsam icerisine
aliyor, gonillii stajyerlerden ise hi¢ bahsetmiyordu. Bu baglamda
egitim kurumlarinca zorunlu staj sarti bulunanlar ve okul tarafindan
staj yapmas1 uygun goriilen 6grenciler staja basladiklari tarih itibariyle
sigortali sayilip, sigorta primleri de egitim kurumu tarafindan
odenirken, egitim kurumunca staj zorunlulugu getirilmemis gontilli
stajyerlerin, isyerinde normal ¢alisanlar gibi ticret ve sigorta primlerinin
isveren tarafindan tdenmesi ve 6denen ticretten hem vergi, hem de
sigorta priminin kesilmesi uygulamasma gidilmisti. Bu uygulamanmn
sonucu olarak o donemde isverenler gonillii stajyer calistirmaktan
biiytik olgtide kaginmuslardir. Goniillt stajyerlik uygulamasmin reddi
anlamma gelen bu yorumlama stajyerlik s6zlesmesinin amacina ters
diismesi acgisindan elestiriyi hak etmekteydi. 6111 sayili Yasanin
24.maddesiyle 5110 sayili Yasanin 5.maddesinin 1b bendinde yapilan
degisiklikten sonra artik egitim kurumunca staj zorunlulugu getirilmis
ogrenciler yaninda, goniillii olarak staj yapmak isteyen 6grencilerin de,
egitim kurumlar1 tarafindan sigortalanarak isyerlerinde  staj
yapabilmelerinin yolu acgilmistir. Boylece goniillt stajyer, isci gibi
degerlendirilmeyecektir ve sigorta primleri egitim gordiigi ytksek
ogretim kurumu tarafindan oOdenen Ogrenci, stajyer olarak bir
isyerlerine ¢ok daha kolay kabul edilecektir.

Vurgulamak gerekir ki, hentiz stajyerlik miiessesesinin hukuksal
altyapisimin yetersiz olmasi nedeniyle, uygulamada stajyer ad: altinda
ama aslinda isci vasifli bircok kisi bulunmaktadir. Yukarida da
belirtildigi gibi, Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortas1 Kanunu'nun
5.maddesinin 1b bendinde yiiksek Ogrenimini yapan Ogrencilere
zorunlu veya goniillii stajlar1 esnasinda is kazasi ve meslek hastalig
sigortas1 yaninda genel saglik sigortas: imkani da getirilmistir. Ancak
bu diizenleme, universitede okuyan her Ogrencinin bir isyerinde
calisirken stajyer statiistinde galistig1 anlamima gelmemektedir. Isveren
ile 6grenci calisan arasinda stajyerlik sozlesmesinin unsurlar1 mevcut
degilse, artik burada goniillii veya zorunlu stajyerlikten bahsetmek
miimkiin degildir. Eger is sozlesmesinin unsurlar1 mevcutsa,
ogrencinin “is¢i” niteliginden bahsedilecektir. Bu baglamda ¢grencinin
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isyerinde Ozellikle ne kadarlik bir siire icin stajyer olarak istthdam
edildigi biiyilk ©6nem tagimaktadir. Universite 6grencilerinin
uygulamada stajyer adi altinda “daimi kadroya gegirilmek vaadiyle”
¢ok uzun silire tcretsiz veya disuk ({cretlerle calistirildig:
gorulmektedir. Temel ilke, stajyer ile isveren arasindaki iliskide
stajyerinin yararmin 6n planda tutulmasidir. Zorunlu staj yapan ytiksek
ogretim ogrencilerinin, zorunlu stajlar1 sonras1 goniilli stajyer olarak
calistirlmak istenmesi de uygulamada ortaya cikmasi olasit bir
durumdur. Calismasindan memnun kaldig1 ucuz ve istihdam
biirokrasisinden armndirilmis bir isglictinti isverenler c¢alistirmaya
devam etmek isteyeceklerdir. Yiiksek 6gretim stiresinin uzunlugu da
dustintilecek olursa, staj siiresine bir yasal azami siire getirilmedigi
takdirde, tiniversite 6grencilerinin ucuz isgticii olarak somdiiriilmesi ve
buna kosut olarak iscilerin emek piyasasindaki degerinin diismesi
neticesi dogacaktir.

Stajyerlik icin yasal bir azami stire mevcut olmasa da, 6grencinin
teorik bilgisini pratik bilgiye dokebilmesini gerekli kilan siireyi asan
calismalar artik 6grencinin stajyer degil, isci sifatiyla calismasina devam
ettigi seklinde degerlendirilmelidir. S6zkonusu stirenin uzunlugu
somut olaya bakilarak isin niteligine gore degerlendirilmelidir.

Uygulamada yapilan hatalardan bir tanesi de ytiksek 6gretim
ogrencilerinin tatillerde yaptiklar1 her calismanin “staj” olarak
algilanmasidir. Ogrencilerin okulda 6grendikleri teorik bilgileri pratik
bilgiyle desteklemek amaciyla stajyerlik s6zlesmesiyle calistiklari isyeri
ile aralarinda stajyerlik iliskisi mevcuttur. Ancak 6grenci olmak, isci
olarak calismaya engel degildir.2? Ogrencinin, 6grenim alamyla ilgisi
bulunmayan, ya da 6grenim alaniyla ilgisi olsa dahi teorik bilgisini
pratik bilgi edinerek gelistirme amacima uygun olmayan, para
kazanmak kaygisiyla tatillerde veya okuldan arta kalan zamanlarinda
yaptig1 calismalar “stajyerlik” olarak degerlendirilemez. Ogrenci bu
durumda “is¢i” niteligindedir ve c¢alisana O6denen {iicret ve sigorta
uygulamalarmin buna gore yapilmasi gerekir. Uyusmazlik halinde,
ogrenciyle yapilan sozlesmenin ismine degil gercek niteligine bakilarak
degerlendirme yapalir.

Turk hukukunda genel olarak stajyerlikten anlasilan “stajyer
ogrenci”dir. Halbuki cesitli sebeplerle tniversite egitimi esnasinda
gerekli staji yapamamus bir kisinin tiniversite egitimi bittikten sonra da
stajyer olarak calismak isteyebilecegini unutmamak gerekir. Gercekten
de pratik bilgiden yoksun yeni mezunlar is hayatina girme konusunda
stkinti yasadiklari, bircok isyerinin de ise alimlarda deneyim kosulu
aradig1 icin, ilk Once stajyer olarak bilgi ve becerilerini gelistirme
yolunu denemektedirler. Ancak stajyerlik miiessesesinin hukuksal
acidan saglikli bir zemine oturtulana kadar, kotiiye kullanmalar:
onlemek amaciyla yukarida belirttigimiz endiselerle {iniversiteden
sonra goniillii stajyerlik miiessesesine soguk bakmak yerinde olacaktur.
Teori ve yasal uygulamada tiniversite sonrasi stajyer adi altinda

23 Bkz.: IsK m.71’deki sinirlamalar.
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calistirilanlarin isci sifatiyla calistirildigr kabul edilmektedir. S6zkonusu
kisiler Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortast Kanunu'nun
5.maddesinin 1b bendi kapsamina da girmediginden, bu calisanlarin
tcret ve sigorta primleri isveren tarafindan isci gibi 6denecek ve
ddenen ticretten hem vergi hem de sigorta primi kesilecektir.

Stajyerler ile ilgili hukuki altyapmin yetersizligi uygulamada
bircok problemin ortaya ¢ikmasina yol agmakta, ancak bu sorunlar
mevzuatimizdaki koruyucu norm yetersizligi nedeniyle idari ve adli
yargida  karsihgm ~ bulamamaktadir.  Ozellikle,  stajyerlerin
calistirlmalart  karsiligt  isverene {icret Odeme yiktmlultigi
getirilmemis olmasi, isgiicti somiirtistine davet ¢ikarir niteliktedir. Yine,
iscilere guinliik ve haftalilk azami calisma saati getirilmis olmasina
ragmen, Is Kanununun uygulanmamasi nedeniyle stajyerlere calisma
saati konusunda bir smirlama getirilmemesi uygulamada adaletsiz
sonuglar dogurmaktadir.

Tiirkiye Is Kurumu Isgiicii Uyum Hizmetleri Yonetmeligi?4,
isttihdam1 tesvik ederek issizligi azaltmak ve mevcut isgiictiniin
niteligini arttirmak amaciyla “Staj Programi” ad1 altinda bir uygulama
gelistirmistir. Buna gore, Turkiye Is Kurumu, 6zellikle iscisini kendi
alarak isyerinde egitmek ihtiyaci hisseden isverenlerin, is¢inin yetisme
veya isyerine uyum doneminde gegen stiredeki maliyetlerini en aza
indirme ve hatta bazi durumlarda sifirlama amagli programlar
diizenleyecektir. Programin oziinde, kayith issizlerin en fazla 6 ay
isverene yiik olmadan, masraflarin devlet tarafindan karsilanmasi fikri
yatmaktadir. Kurumca diizenlenen programlarda stajyerlere, programa
katildiklar: her fiili giin icin 2010 yil1 icin 15 TL kursiyer zaruri gideri
Tirkiye Is Kurumu tarafindan odenir. Yine, programlara katilan
stajyerlerin is kazast ve meslek hastaligi prim giderleri Kurum
tarafindan 6denir.

Belirtelim ki isverenlerin, Tiirkiye Is Kurumu staj program
kapsaminda s6zlesme yaptiklari calisanlarla arasindaki hukuki iligki ile,
bireysel olarak isyerine kabul ettikleri stajyerler arasindaki hukuki iliski
birbirinden farklilik arzeder. Is Kurumu staj programi genel olarak
degerlendirildiginde, isci istihdaminin tesvik edilmesi amaciyla ilk 6 ay
isveren maliyetlerinin diistirtilmesi amaci 6n plana ¢itkmaktadir. Her ne
kadar Kurumca diizenlenen staj programlarinin temel amaci en az lise
diizeyindeki egitim kurumlarindan mezun olmus issizlerin mesleki
yeterliklerini ~ gelistirmeleri olsa da, wuygulamada Kurum  staj
programlarina kabul edilmede stajyerlik s6zlesmesinin temel unsurunu
olusturan “teorik bilginin mevcudiyeti” kosuluna da oncelik
verilmemektedir. Isverenin, Kurum staj sozlesmesi hiikiimlerine aykir
olarak stajyere bir is yaptiramayacag kurali, calistirani stajyerlik
sozlesmesi anlaminda “stajyer” yapmamaktadir. Tiirkiye Is Kurumu
Isgiicti Uyum Hizmetleri Yonetmeliginde Degisiklik Yapilmasma Dair
Yonetmelik?, “staj programlar1” ibaresini “igbas1 egitim programlar1”

24 RG., 31.12.2008, Say1: 27097, miikerrer.
25 RG., 12.10.2010, Say1: 27727.
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olarak degistirilmistir. Ancak uygulamada halen staj programlar: terimi
kullanilmaktadir. Bu program kapsaminda calisanlar ilgili yonetmeligin
ozel hiikiimlerine tabidir.

VI. Cirak - Is¢i Ayrim1

Crrak, bir meslek veya sanat1 6grenmek amaciyla ¢alisan kisidir.
Crrak, ciraklik sozlesmesine dayanarak calisir. Ciraklik sozlesmesinin
temel unsuru ciraga bir meslek veya sanatin 6gretilmesidir.

Ttuirk hukukunda ciraklik miiessesesi hakkinda temel olarak iki
yerde yasal diizenleme mevcuttu. Ilk olarak 818 sayili eski Borclar
Kanununun 318.maddesinde “ciraklik mukavelesi” bashg altinda
ciraklik  sozlesmesinin  nasil  yapilacagi  diizenlenmisti.  Yine
313.maddede ciraklarin egitim wusultt ve c¢alisma siirelerine,
342.maddede ise sozlesme stiresi ile ilgili hiikiimlere yer verilmisti.
Ikinci olarak ise, 1986 tarihli ve 3308 say1l1 Mesleki Egitim Kanununda
diizenlemeler yapilmistir. 818 sayili Borglar Kanununun ¢iraklikla ilgili
hiikiimleri Meslek Egitimi Kanununun vyirurliikte olmadig:
donemlerde yapilan ciraklik hizmetlerinde esas almmaktaydi. 6098
sayili1 Yeni Borclar Kanunu 01.07.2012 tarihinde yurtrltige girmistir.
Yeni Kanunda c¢rraklik sozlesmesine iliskin  6zel hiikiimler
kaldirilmistir. Sadece 393.maddesinin 3.fikrasinda “Genel hizmet
sozlesmesine iligkin hiikiimler kiyas yoluyla ¢iraklik sozlesmesine de uygulanir;
ozel kanun hiikiimleri saklidir” htikmi yer almaktadir. Boylece, ciraklik
iliskisinin artik Mesleki Egitim Kanunu igerisinde diizenlendigi kural
olarak soylenebilecektir. Mesleki Egitim Kanununun 13.maddesinin
4 fikrasina gore; Kanunun uygulandigl yer ve meslek dallarinda 818
sayilli Borclar Kanununun ciraklik sozlesmesine dair hiikiimleri
uygulanmaz.

Crraklar, is saglig1 ve hitktimleri disinda, Is Kanunu kapsaminda
degildirler.

Kanunun 10.maddesine gore, ¢irak olabilmek i¢in;

a) 14 yasin1 doldurmus, 19 yasindan giin almamais olmak,

b) en az ilkogretim okulu mezunu olmak,

c) biinyesi ve saglik durumu girecegi meslegin gerektirdigi isleri
yapmaya uygun olmak seklinde siralanmistir.

Bu hiikiimden de anlasilacag: tizere ilkogretim okulunu
bitirmeden aday cirak veya cirak olarak egitim almak yasaktir. Cirak
olabilmek i¢in ayrica 14 yasin ikmali gerekir.

Mesleki Egitim Kanununda ¢iraklar; aday cirak ve c¢irak olarak
ayrilmistir. Aday c¢irak “cirakliga baslama yasini doldurmanus ve ¢iraklik
doneminden once kendisine igyeri ortanmu tamitilan, sanat ve meslegin on
bilgileri verilen kisi”dir. (MEK m.3/a).

3308 sayil1 Meslek Egitim Kanununa gore; cirak kavramui, ¢iraklik
sozlesmesi esaslarma gore bir meslek alaninda meslegin gerektirdigi
bilgi, beceri ve is aliskanliklarmi is icerisinde gelistiren kisiyi ifade
etmektedir (MEK m.3/c).

Is sozlesmesinde taraflarmn temel borclarini iscinin is gorme
borcu ve isverenin de isciye ticret 6deme borcu olustururken; ¢iraklik
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sozlesmesinde bu borclar, ustanin ¢iragi mesleki yonden yetistirmesi,
ciragin da ustanin isinde galismas: bigiminde goriilur. Ciragin yaptigi
is, tiretim amacma yonelik degil, isi 6grenmektir.

Ogzellikle Borglar Kanununa tabi ciraklarda, gerekli objektif
ciraklik stiresinden sonra yapilan c¢alismalarin artik isci sifatiyla
yapildig1 kabul edilmelidir.

Crraklik sozlesmesi, isyeri sahibi ile ¢irak olarak calisacak kisinin
veli veya vasisi arasinda yapilir. Eger cirak olarak calisacak kisi resit ise
kendisi de sozlesmeyi bagitlayabilir. Ciraklik sozlesmesinin yazili
yapilmasi sarttir (MEK m.13/1I).

Crrak olmak icin 14 yasmi doldurmak ve 19 yasindan giin
almamis olmak kosuldur (MEK m.10/Ia). Ciraklik so6zlesmesi
Bakanlik¢a en az 2 ve en ¢ok 4 yil olarak belirlenir (MEK m.14/1I). Bu
baglamda, 19 yasindan giin almamis olanlardan daha ©once g¢iraklik
egitiminden ge¢memis olanlar yaslarma ve egitim seviyelerine uygun
olarak dtizenlenecek mesleki egitim programlarmma gore c¢iraklik
egitimine almabilirler (MEK m.10/1I).

Crrak, oOgrenci statiistindedir ve Ogrencilik haklarmdan
yararlanabilir. Ciraklar isyerinde calisan isci sayisma dahil edilmezler
(MEK m.11). Bu baglamda ciraklara, sendika ve toplu is sozlesmesi
yasalar1 uygulanmaz. Ciraga yasma uygun asgari ticretin %30 undan
asagl olmamak {izere bir iicret 6denir ve odenen ticretler hertiirlii
vergiden muaftir (MEK m.25/1 ve 3). Ciraklara her yil tatil aylarinda
bir ay {ticretli izin verilir (MEK m.26).

Ciraklara Is Kanununun yalnizca is saglhigi ve giivenligine iliskin
hiikiimleri uygulamir (IsK m.4/f.1). Ayrica ciraklar, is kazasi ve meslek
hastalig1 ile hastalik sigortasindan da yararlanirlar (MEK m.25/£.4,
SSGSSK m.4/Ia, m.5/1b). Cirak ile isveren arasinda [s Kanununun 77 ila
89.maddeleri arasinda is gtivenligi ile ilgili bir uyusmazlik dogmas:
halinde, gorevli mahkeme Kanunun acik hiikmii karsisinda is
mahkemesi olacaktir.26

Kanunda ¢iraklik yaninda, kalfalik ve ustalik da diizenlenmistir
(MEK m.16-17, 27-29). Ancak is hukuku agisindan kalfa ve usta, bir
isverene is sozlesmesiyle baghh olarak calistiklarindan isci
konumundadirlar; Is Kanunu bu kisilere eksiksiz uygulanacaktr.

Mesleki Egitim Kanununun amacy; cirak, kalfa ve ustalarin
egitimi ile okullarda ve isletmelerde yapilacak mesleki egitime iliskin
esaslar1 diizenlemektir. Bu Kanunun 4.maddesi uyarinca mesleki ve
teknik egitim programlarmin uygulandig: her tiir ve derecedeki 6rgiin,
yaygin ve ciraklik egitimi, mesleki ve teknik egitim okul ve kurumlar:
ile isletmelerde yapilacak mesleki egitimin, planlanmasi, gelistirilmesi
ve degerlendirilmesi konularinda kararlar almak amacryla Milli Egitim
Bakanlig1 biinyesinde kurulan “Mesleki Egitim Kurulu” eliyle goriiliir
(MEK m.4). Ornegin aday cirak, cirak ve igletmelerde mesleki egitim
goren oOgrenciler icin sozlesme modelleri hazirlamak ve Bakanliga
sunmak, muhtelif sektor ve branslarda ciraklik egitimi ile meslek

26 Yarg. 9.HD., 04.05.2009, E.2008/379, K.2009/12327.
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egitimi konusunda egitim ihtiyaclarini tespit etmek ve Bakanliga bilgi
vermek Kurulun gorevlerindendir. Aday ciraklar ve ciraklar her ne
kadar 6grenci statiistinde iseler de, “isletmelerde mesleki egitim goren
ogrenci” grubundan ayrilirlar. Ciraklar, ciraklik sozlesmesi esaslarina
gore bir meslek alaninda meslegin gerektirdigi bilgi, beceri ve is
aliskanliklarini is icerisinde gelistiren kisi iken, “6grenci”; isletmelerde
mesleki ve teknik egitim okul ve kurumlarmda ¢rgiin egitim gorenleri
ifade eder. Her iki grup da isci sayilmaz ve Is Kanununun kapsami
disinda kalir (MEK m.3/c,d). Ciraklar ile ilgili uyusmazlhiklarda gorevli
mahkeme is mahkemesi degil, gorevli hukuk mahkemesidir.?”

Bir kisi ayn1 isyerinde once ¢irak olarak ise baslamis, sonrasinda
ise isci olarak ise devam etmisse, ciraklik dénemi icin Is Kanunu
hiikimlerinden yararlanma imkani yoktur.® Bu nedenle, tartismali
durumlarda oncelikle galisanin ¢irak mi1 yoksa is¢i mi oldugunun tespiti
gerekir.?? Yargitay'm bir Hukuk Genel Kurulu kararina gore de;
“Davacinin 18 yasimni ikmalinden ¢nceki donem igin ¢irak oldugu ileri
surtilmiis oldugundan taraflar arasinda ciraklik sozlesmesi bulunup
bulunmadigr ve sigorta primlerinin kim tarafindan o©dendigi
arastirilarak, isyeri calisma dtizeni, ¢calistirilan kisinin yasi, aldig: ticret
ve meslegi 6grenme gibi unsurlar dikkate alinarak karar verilmelidir.
Crraklar, ¢iraklik devresi sayilan stire icinde malulliik, yashlik, 6lim
sigortalar1 hiiktimlerine tabi olmaz ve belirtilen stireler sigortalilik
baslangici olarak kabul edilemez. Cirak, isyerinde tretimle ilgili
calismalara katiliyor, meslek ve sanat egitimi arka planda tutuluyorsa,
bu halde ciraklik iliskisinden s6z edilemez. Bu durumda 18 yas ikmali
tarihinden onceki stireler prim ddeme tarih sayisina dahil edilecektir
(506 s. SSK m.3, 60/G, 79/10, 108 ve gecici madde 54)”.30

Calisanin cirak olup olmadigmin tespitinde, yapilan sozlesmeye
“ciraklik sozlesmesi” denmesi tek basina yeterli degildir. Yargitay’'a
gore; “Buglinki  hukuk kurallar1 gercevesi icersinde c¢iraklik
sozlesmenin en belirgin 06zelligi, tamamen bir meslek ve sanat
ogrenilmesi amacina yonelmis olmasidir. Bu bakimdan, s6zlesmede yer
alan cirak - ciraklik sozctikleri bir yana birakilarak, isyerindeki gercek
calisma bigimine, isverenle olan iliskilerin boyutlarina bakmak
gereklidir. Ornegin, isyerince yapilan is, birden ¢ok sayida iscinin
ortaklasa calismasinmi gerektiren tiirden olup da, bu is, baskaca isci
calistirilmaksizin, cirak olarak nitelendirilen kisilerin calismasiyla
yirttulebiliyor ve giderek ufak menfaatler karsiliginda isverenin kisisel
isleri gordiriliiyorsa, ciraklik iliskisinden s6z edilemez. Boyle
durumlarda, is¢inin yasina, {icret alip almadigma bakilmaksizin tim
sigorta kollarinda sigortal1 sayilmasi gerekir”.3!

27 Yarg. 9.HD., 04.05.2009, E.2008/379, K.2009/12327; “Mahkemenin gérev konusu kamu
diizenine iliskindir. Hakimin re’sen dikkate almas: gerekir”. Yarg. 9.HD., 28.11.1994,
E.1994/12836, K.1994/16755.
28 Yarg. 9.HD., 04.05.2009, E.2008/379, K.2009/12327.
2 Yarg. 9.HD., 26.04.2007, E.2006/31873, K.2007/13120.
30 Yarg.HGK., 18.10.2006, E.2006/10-629, K.2006/ 669.
31 Yarg. 10.HD., 20.02.1975, E.1975/321, K.1975/982.
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Yargitay baska bir kararmnda ise, hentiz isci olarak
calistirllamayacak kadar kiictik bir yasta isverence calistirilan kisinin
otomatik olarak cirak kategorisine sokulamayacagina karar vermistir.3?
Davaya konu olayda c¢ocuk ile yazili bir c¢iraklik sozlesmesi
yapilmamustir. Kiictik yasta is¢i olarak calistirilmasi yasaya aykirilik
teskil etse de, bu stireye iliskin calismasindan dogan iscilik alacaklarin
talep edebilecegine hiikmedilmistir.

32 Yarg. 9.HD., 28.06.2006, E.2005/39175, K.2006/19031.
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§ 5. IS HUKUKUNUN TEMEL KAVRAMLARI

I. Giris

Is Kanununun 2.maddesinde is hukukunun temel kavramlari
hem tanimlanmis, hem de Is Kanununun biitiinti icin gegerli olan bu
kavramlarin unsurlar1 verilmistir.

I1. Isci
1. Tanim

Is hukukunun temel varolus amact iscilerin korunmasidir. Is
Kanunu htikiimlerinden kural olarak “is¢i niteligine sahip olanlar”
yararlandigindan, kimin is¢i oldugunun tespiti btiyttk Onem
tastmaktadir. Is Kanununa gore; “bir is sozlesmesine dayanarak calisan
gercek kisiye isci" denir (sK m.2/f1, cl). Oyleyse, isci olarak
nitelendirilebilmek icin, yapilan c¢alismanin “is sozlesmesine”
dayanmasi sarttir. Is sozlesmesinin unsurlarinin mevcudiyeti, calisanin
isci olup olmadigin ortaya koymaktadir. Bu kapsamda, is sozlesmesini
ozel hukuk iliskisi icerisindeki diger isgorme sozlesmelerinden ayiran
unsurlar da agiga ¢ikmaktadir.

[s Kanununun 1.maddesindeki tanimda iscinin yalnizca gergek
kisi olabilecegi vurgulandigindan, bir tiizel kisinin (6rnegin; dernek,
vakif veya bir ticaret sirketinin) is¢i sayilmasi mimkiin degildir. Turk
hukuk sisteminde gercek kisiler sadece “insanlar” oldugundan,
calistirilsalar dahi hayvanlar ve robotlar isci sayilmazlar.

Bir calisanin bedenen veya fikren calisiyor olmasi ya da
isyerindeki sorumlulugunun az veya c¢ok olmasi, is¢i niteliginin
belirlenmesinde ©nem tagimaz. Ornegin; temizlik yapan kisi de,
miidurliik yapan kisi de, eger is sozlesmesiyle calisiyorsa, isci niteligine
sahiptir.

Isciler sadece mavi yakali dedigimiz beden iscilerinden ibaret
degildir. Beyaz yakal1 olan fikir iscileri de, ister biiroda calissin, ister
miidir olsun eger is sozlesmesiyle calisiyorlarsa, isverenin talimatlarma
gore islerini gormek durumundadirlar ve isci niteligindedirler.

Isin niteliginin, hafif veya agir olmasi, basit veya zor olmasi ya
da bilimsel yahut sanatsal bir is olmasi da isci niteligi tizerinde rol
oynamaz. Bu baglamda, bir 6zel tiyatroda 1stkct ya da oyuncu olarak
calisanlar isci niteligine sahiptirler.

Bir c¢alisanin is¢i olup olmadigimi ayirt edebilmekte, is
sozlesmesinin varligmin arastirilmas1 gerektiginden, ilk olarak is
sozlesmesinin tanimina ve unsurlarina deginmek yerinde olacaktr.

[s Kanununun 8.maddesinin 1.fikrasina gore; is sOzlesmesi,
iscinin bagimhi olarak is gormeyi, isverenin ise {icret Odemeyi
tistlenmesinden olusan s6zlesmedir.

Bu tanimdan is  sozlesmesinin  ii¢ adet  unsuru
cikarilabilmektedir;

a) bir isin goriilmesi,

b) karsiliginda ticret ddenmesi ve

¢) isin bagimlilik iliskisine dayanmasi.
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Bagimlilik iliskisinden anlasilan; is sozlesmesi ile ¢alisan iscinin,
isin yapilmasi sirasinda isverenin talimatlari ile bagli olmas, isverence
denetlenmesi, yani is¢inin bir hiyerarsi icerisinde isverene bagliligidur.

2. Isci Olmanin Unsurlar:
a) Gegerli bir is iliskisinin varligi

[s Kanunu, isci sayilabilmek igin, "is sdzlesmesine dayanarak
calisma"nin gerceklesmesini arar. Burada s6z konusu olan, "gecerli bir
is iligskisinin varlig1"dur.

Her is iliskisi, is¢i sayilmak igin yeterli degildir. Is iliskisinin
oncelikle, hukuken gecerli bir is iligskisi olmas1 gerekir. Hukuka ve
ahlaka aykri, ytrtrlikteki hukuk dtzeninin temel goriisleriyle
bagdasmayan durumlarda, gegerli bir is iliskisinin dogmas1 ve ilgili
kisinin isci sayilmasi da diisiiniilemez. Ornegin, para karsili§1 yasalara
aykir1 bir sekilde casusluk yapilmasi, calisma izni olmaksizin yabanci
bir iscinin calistirilmasi, sozkonusu kisiye hukuken isci sifatiu
kazandirmaz.

Is sozlesmesi, taraflarin serbest iradeleriyle kabul edilmis hukuki
bir borg iliskisinin varhigmi gerektirir. Hiiktimliler ile tutuklularmn
calistirilmasinda ise, kamu hukuku ytikiimlerinin yerine getirilmesine
iliskin hiiktimler uygulanmaktadir. Bu nedenle, calisan hukiimli ve
tutuklularda oldugu tizere, is iliskisinin yasa hiikmiine dayandig:
durumlarda, is hukuku anlaminda bir is iligkisine rastlanmaz.

b) Herhangi bir isin yapilmasi

Isci, isverene karsi is yapmakla ytikiimli olan kisidir. Burada s6z
konusu olan is, kisinin ekonomik bakimdan is olarak
degerlendirilebilen her c¢esit calismasidir. Bu acgidan, yapilacak
calismanin bedensel veya dtistinsel bir faaliyet olmasi degisiklik
yaratmaz. Hatta, goriilecek isin, bir kamu hizmeti olmasi da
miimkiindiir. Ornegin belediye iscilerinin calismasi gibi.

Iscinin yaptig1 is, cogunlukla aktif bir faaliyeti gerektirir. Ancak,
istisnaen mallarin korunmas: ve modellik gibi islerde calisanlarin
yaptiklari is de, bunlarin isci sayilmasini zorunlu kilar.

¢) Karsilik ugruna calisma

Bir kisinin isci sayilabilmesi i¢in, onun o isi bir karsilik ugruna
yapmast gerekir. S6z konusu karsilik, para biciminde (yani, {icret
olarak) belirlenebilecegi gibi, esya biciminde de kararlastirilabilir. Is
hukuku sisteminde, bir kisinin hicbir karsilik olmaksizin (yani, parasiz)
bir bagkasi igin calismayacag esas almir. Oyleyse, is s6zlesmesinden
soz edilebilmesi icin, isin mutlaka bir ticret, yani karsilik ugruna
yapilmast zorunludur (IsK m.8/f.1, cl). Nitekim, bagkasmn isinin
ticretsiz goriildtigii durumlarda, is iliskisinin yerine, vekillik iligkisi
(vekalet) veya bir yardim ve nezaket fiili s6z konusudur.

Ucretin  sozlesmede acikca kararlastirilmamis olmasi, isci
sifatinin kazanilmasini engellemez. Onemli olan, iicretin varligidir. Bu
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bakimdan, ticretin belirlenebilir ve yapilan isin de, o is icin bir ticret
ddenmesinin gerekli ve olagan goruldiigii bir is olmasi yeterlidir.

Ucretin tigiincii kigiler tarafindan saglanmasi da isgi sayilmay1
engellemez. Bu anlamda, ticreti O0deyen, bizzat isverenin kendisi
olabilecegi gibi; onun digindaki (iigtincti) bir kisi de olabilir. Ozellikle
eglence ve konaklama isyerlerinde calisan isgilerin ytizde ticretleri
muiisteriler tarafindan 6denir.

d) Isverene bagimli olarak calisma

Is hukuku; bagmli calisanlardan iscilerin is iliskilerini
diizenleyen hukuk dalidir. Bu bakimdan, bir kisinin is¢i sayilabilmesi
i¢gin, isverenle kisisel bagimlilik icinde bulunmasi, yani isverenin
buyruklarina uygun bicimde ve onun gozetim-denetim ve yonetimi
altinda isini gormesi gerekir. Nitekim, Is Kanununda is sozlesmesi
tanimlanirken, is¢inin bagimli olarak is gormeyi tistlenmesinden stz
edilmektedir (IsK m.8/f.1). Iscinin isverene bagimlilig1 ekonomik ve
hukuki bagimliliktir.

Ornek Karar:

“Davaci vekili, davacinin basin alaninda hizmet veren davali
isyerinde grafiker tasarimci olarak ¢alistigini, is sozlesmesinin gegerli
neden olmadan feshedildigini belirterek feshin gecersizligine ve ise
iadesine karar verilmesini talep etmistir.

Davali isveren vekili, davacinn ilk 6nce stajyer olarak calismaya
basladigmni, daha sonra davacinn tasarlamis oldugu grafiklere kars:
davaciya telif ticreti 5denmesini iceren s6zlesmenin taraflarin
karsilikli mutabakatina dayandiginin ve bizzat davacinin imzasin
tasidigl, davaciya telif ticreti denmesini iceren telif s6zlesmesinin
01.06.2007 tarihinde diizenlendigi ve davact hiir iradesi ile sozlesmeyi
imzaladigimni, davaci ile davali arasinda isci isveren iliskisi mevcut
olmadigmni, bu nedenle ise iade talep hakkmin bulunmadigni,
davanin reddi gerektigini savunmustur.

Mahkemece, davaci isci ile davali sirket arasinda is akdi
bulunmadig;, iscinin SSK kayitlarinda da davacinin calistigr iddia
ettigi tarihler itibariyle daval sirkete ait calismasi goziikmedigi,
davaci tarafca agilan bir hizmet tespiti davasi da bulunmadig:
gerekcesi ile davanin reddine karar verilmistir.

Is sozlesmesini diger is gorme sozlesmeleri olan eser ve vekalet
sozlesmelerinden ayirt edici en 6nemli kistas bagimlilik iliskisidir. Her
ti¢ sozlesmede de is gorme edimini yerine getirenin, sozlesmenin karsi
tarafindaki kisiye (isveren-eser sahibi veya temsil edilen) ekonomik
baglilign vardir. Is s6zlesmesinde mevcut bagimhilik tiirti “ekonomik
bagimlilik” yaninda “kisisel bagimlilik” tir.

Is sozlesmesinde isci, belirli veya belirsiz stireli olarak isveren
i¢in calisir. Eser sozlesmesinde ise, eser sahibi kural olarak uzmanlhg:
bakimindan is sahibinin talimatlar1 ile bagli degildir. Sadece stzlesme
ile tistlendigi eseri meydana getirmekle yiikiimltudiir.
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[s sozlesmesinin varlig, muhakkak {icretin  6denmesini
gerektirir.

Eser (telif) sozlesmesine iliskin hiikimlerde, is sozlesmesinin
aksine sosyal nitelikte edimlere ve koruma yiikiimliliiklerine
rastlanmaz.

Bagimsiz olarak is goren, faaliyetini siirdiirecegi zamani
belirlemede kismen de olsa serbestlige sahiptir. Buittin zamanini tek bir
miivekkile hasretmek zorunda olmayan vekil, farkli kisilerle ayr
vekalet sozlesmeleri yapabilmekte ve bu sekilde ekonomik olarak tek
bir isverene bagli olmaktan kurtarilmaktadar.

Is sozlesmesini belirleyen kriter hukuki-kisisel bagimliliktir.
Gercek anlamda hukuki bagimlilik, iscinin isin yiiriitiimiine ve
isyerindeki davranislarina iliskin talimatlarina uyma yiikiimliigiinii
tistlenmesi ile dogar. Isci, is gorme edimini isverenin karar ve
talimatlar1 cercevesinde yerine getirmektedir. Iscinin bu anlamda
isverene karsi kisisel bagimliligi 6n plana ¢ikmaktadir. Bu anlamda
isveren ile isci arasinda hiyerarsik bir bag vardir. Is sozlesmesine
dayandigi icin hukuki, isciyi kisisel olarak isverene bagladig: icin ise
kisisel bagimlilik s6z konusudur.

Is sbozlesmesinde bagimlilik unsurunun igerigini; isverenin
talimatlarma gore hareket edilmesi ve is siirecinin ve sonuglarinin
isveren tarafindan denetlenmesi olusturmaktadair.

I[sin isverene ait isyerinde gortilmesi, malzemenin isveren
tarafindan saglanmasi, is gorenin isin goriilme tarzi bakimindan is
sahibinden talimat almasi, isin is sahibi veya bir yardimcisi tarafindan
kontrol edilmesi, bir sermaye koymadan ve kendisine ait bir
organizasyonu olmadan faaliyet gostermesi, ticretin 6deme sekli kisisel
bagimliligin tespitinde dikkate alinacak yardimci olgularidir.

Ornek Karar:

Dosya igerigine gore, davaci ile davali arasinda 01.06.2007 tarihli telif
sozlesmesi ile kendisinden istenileni yerine getirmesi karsilig1
davaciya belli bir bedel 6denmesi kararlastirilmistir. Bu s6zlesmede
eserin konusu acik¢a belirtilmemistir. Davaci tarafindan sunulan
kayitlara gore, davaciya her ay belli bir miktarda 6deme yapilmuistir.
Bunun yaninda isyeri giris kart1 ve yemek kartina gore davaci is
gorme edimini veya sozlesmedeki gibi istenilen eseri isyerinde yerine
getirmistir. Somut olayda davacinin is gérme edimini davaliya ait
isyerinde, onun talimatlarma gore, yonetim hakki kapsaminda yerine
getirdigi ve her ay belirli bir {icret aldig1, aralarindaki iliskinin
bagimlilik nedeni ile is iliskisi oldugu anlasilmaktadir. Kayitlarda bu
calismanin gortilmesi veya davacmin bir hizmet tespiti davasi
acmamasi, aradaki is iliskisini ortadan kaldirmaz. Is iliskisi oldugunu
gosteren yeterli delil vardir. Mahkemece aksi diistince ile davanin
reddine karar verilmesi isabetsizdir.

Is s6zlesmesi ile calisan davaci iscinin is s6zlesmesi yazili bildirim
olmadan ve neden belirtilmeden feshedilmistir. Fesih 5953 Sayil1
Kanunun 6.maddesinin son fikrasindaki yollama nedeni ile 4857
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sayili [s Kanunu'nun 19.maddesi uyarinca gegersizdir. Davanin
kabulii gerekir (Yarg.9.HD., 31.05.2010, E.2009/21771, K.2010/15108).

I11. Isveren

Isci calistiran gercek veya tiizel kisiye ya da tuizel kisiligi
olmayan kurum ve kuruluslara isveren denir (IsK m.2/f.1). Isveren
gercek kisi olabilecegi gibi, bir tiizel kisi (devlet, ticaret sirketi, dernek,
vakif, sendika) veya tiizel kisiligi olmayan bir kurum yahut kurulus
(bakanlik, adi sirket) da olabilir.

Isverenin saptanmasinda belirleyici unsurlardan birincisi, “isci
calistirmaktir”. Isci calistirmayan muiitesebbis, isveren degildir. Isci
calistirmayan kisi ve gruplarm iktisadi (sanayi ve ticaret) faaliyetleri bu
nedenlerle Is Kanununun kapsamina girmez.

Tek isci calistiranlar dahi, kural olarak, isveren sifatin1 kazanirlar.
Asagida da gorecegimiz iizere, her isgi Is Kanununun uygulama
alaninda degildir (bkz: IsK m.4). Ornegin, 3 kisinin calistig1 esnaf ve
kiiciik sanatkarlarm faaliyetleri Is Kanununun uygulama alam disinda
birakilmistir (Ig,K m.4/f.1, bent 1). Bu nedenle, “isci olmak” ile “Is
Kanunu kapsaminda is¢i olmak” ayr1 konulardir.

Isci calistiranin isveren sayilabilmesi icin, isyerinin maliki olmasi
da gerekmez. Ornegin; bir igyerini kiralayip isleten kisi de isci
calistirdigs stirece isveren sayilir.

Iscisini baska bir isverenin yaninda calistiran kisi de isveren
sayilir. Ornegin, Is Kanununun 7.maddesinde diizenlenen “gecici is
iliskisi” ile is¢isini baska bir isverenin yaninda galistiran kisi, isveren
vasfini devam ettirecektir.

Ayrica bir isverenin, baska bir isverenin isyerinde tasaron, alt
isveren olarak faaliyet gostermesi de onun isveren niteligini etkilemez.

[sverenin tespitinde belirleyici unsurlardan ikincisi ise “yonetim
hakk1”dir. Isveren, isciden sozlesmede kararlastirilan isin gorilmesini
isteme hakkina ve en tist diizeyde talimat verme yetkisine sahip olan
kisidir.

IV. Isveren Vekili

Isci sayisinin ¢oklugu, uzmanlasma, isverenin tiizel kisi olmasi
gibi nedenlerle isi, isyerini veya isletmeyi tek baslarina yonetmeleri
isverenler acisindan neredeyse olanaksiz hale gelmistir. Bu bakimdan,
kendileri adina hareket edecek ve yonetim gorevi {istlenecek
yardimcilara ihtiya¢ duyulmaktadir. Bu islevi yerine getiren kisilere
"isveren vekili" denilir.

Isveren vekili, isyerinde isveren adimna hareket eden ve isin,
isyerinin veya isletmenin yonetiminde gorev alan kimsedir (IsK
m.2/f.4).

Isveren vekilligi sifati, iscilere tanmman hak ve yuktimliliikleri
ortadan kaldirmaz (I§K m.2/£.5). Kendilerine miidiir, sef, teknik amir,
ustabasi gibi unvanlar verilen bu kisiler, istisnalar1 bulunsa da isverene
kural olarak is sozlesmesiyle bagli iscilerdir. Isveren vekilleri, isyerinde
kendilerine taninan yetki cercevesinde isvereni temsilen hareket ederler
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(temsil yetkisi). Kanunda “isveren adina hareket etmekten” kastedilen
de budur. Isverence verilen temsil yetkisi, isyerinde ilan yolu ile acik¢a
bildirilebilecegi gibi, isveren vekilinin davranislar1 ve isverence
durumun kabuliine iliskin acik veya ortiilti iradesi ile olur. Ticaret
sirketlerinde tist diizey yoneticilerin temsil yetkileri ve yetki smir1
ticaret sicil kayitlarindan tespit edilebilir.

[sveren vekilinin bu sifatla iscilere karsi muamele ve
yiikiimlerinden dogrudan isveren sorumludur (isK m.1/f4). Bu
soylenenler hukuki sorumluluk (6rnegin tazminatlar) icin gecerlidir.
Buna karsilik, yasada veya diger mevzuatta Ongoriilen bir
yuktmluliigi yerine getirmemeye herhangi bir cezai yaptirim
baglanmissa, cezalarin sahsiligi ilkesi uyarinca, bu sorumluluk isveren
vekilinin kendisine aittir.

Her isveren vekilinin sorumlulugu kendisine tanman yetki ve
verilen gorev ile stnirhidir.

V. Alt isveren
1. Genel Olarak

Uygulamada, bir isveren; diger bir isverenle sozlesme yaparak,
kendi iscilerini diger isverenin isyerinde veya eklentilerinde
calistirmay1 tistlenebilir. Nitekim, 6zellikle yap: ve tasima islerinde bu
yola sikca gidildigi gortlmektedir. Bu anlamda, sozgelimi bir
miiteahhit, yapacag1 binanin kap1 ve pencere islerini taserona, yani bir
baska isverene birakabilir. S6z konusu durumda, iki isveren
bulunmakta; bunlardan miiteahhit “asil isveren” ve taseron da “alt
isveren” admi almaktadir. Uygulamada taserona, araci, miiteahhit, alt
yiiklenici gibi isimler de verilmektedir.

[s Kanunundaki tanima gore; bir isverenden isyerinde ytriittagi
mal veya hizmet {iretimine iliskin yardimc: islerde veya asil isin bir
bolimiinde, isletmenin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanhk
gerektiren islerde is alan ve bu is i¢in gorevlendirdigi iscilerini sadece
bu isyerinde aldig: iste calistiran diger isverene alt isveren denilir (ig,K.
m.1/£.6).

Isverenler, ekonomik, teknik ya da baska birtakim nedenlerle
tiretimin veya hizmetin biitin asamalarim1 kendi iscileri ile
gerceklestirmemekte; Ozellikle temizlik, bakim ve onarim, yemek,
servis, gtivenlik gibi yardimci islerin goriilmesi islevini alt isverenlere
birakmaktadirlar. Bazi isverenlerin asil isin bir boliimiinii, bazen daha
da ileri giderek tiimiinii alt isverenlere gordiirdiikleri az rastlanan bir
durum degildir.

[s alan ve veren iki isveren arasindaki iliski, hukuki niteligine
gore; eser, nakliye (tasima) veya kira gibi sozlesmelere dayanir.

Alt isveren tstlendigi isi sozlesme kosullar: gercevesinde, ama
kendi adina ve bagimsiz bir bicimde ytirttiir; calistirdig: iscilerle kendi
adina is sozlesmesi yapar; gerekli talimatlar1 verir; iscilere ticretlerini
kendisi ¢der; ticret bordrolarmi diizenler; sosyal sigorta primlerini
yatirir. Oyleyse alt isveren, ayr1 bir igveren olup, sirf bu isi yapmasi
miinasebetiyle isveren vekili sayllmasina olanak yoktur.
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Onceden bu iliski uygulamada bazi igverenler tarafindan biiyiik
olctide kotiiye kullanilmis; 6zellikle sendikal faaliyetlerin 6nlenmesi,
isci ticretlerinin diistirtilmesi amaciyla basvurulan bir yontem olarak
kendini gostermistir. 2003 yilinda yiiriirliige giren Is Kanununda bu
durumun 6nlenmesi amaciyla, asil isveren-alt isveren iliskisini oldukca
daraltan diizenlemelere yer verilmistir.

2. Asil isveren-alt isveren iliskisinin kosullar1

Asil isveren-alt isveren iliskisinden so6z edilebilmesi icin su
kosullarin gerceklesmesi gerekmektedir:

a) Herseyden once, isyerinde is¢i calistiran bir asil isveren
mevcut olmalidir. Sayet bir kimse isin yapilmasmi tiimiiyle bir
baskasma birakmis ise, sozgelimi anahtar teslimi kosuluyla bir binanin
yapimin: bir baska kisiye vermisse, bu iliski dogmaz. Isveren vasfina
sahip olabilmek igin en azindan 1 iscinin calistirilmas: geregi
dustintildtigtinde, asil isveren-alt isveren iliskisinin neden
dogmadiginin hukuki sebebi anlasilacaktir.

b) Alt isveren, iscilerini bir baska isverene (asil isverene) ait
isyerinde calistirtyor olmalidir. Bu ytizden, bir isverenden is alan, ancak
isi kendi isyerinde goren, fason tiretim yapan isveren ile diger isveren
arasinda asil isveren-alt isveren iliskisi dogmaz.

Iscilerin isyerine getirilip gottirtilmesi (servis) isi bir baska
isverene verildiginde, bu is isyerinde ytrtitiilen mal veya hizmet
tiretimine yardimci is oldugundan, her iki isveren arasinda asil isveren-
alt isveren iliskisinin kuruldugu kabul edilmektedir.

c) Isverenin diger (asil) isverenden aldig: is icin gorevlendirdigi
iscilerini sadece bu isyerinde calistirmasi gerekir. Isciler sadece (as1l)
isverene ait isyerinde degil de, bruilor isi veya asansor bakiminda
oldugu gibi farkli isverenlere ait cesitli isyerlerinde calisiyorlarsa, asil
isveren-alt isveren iliskisinden soz edilemez.

d) [sveren iscilerini, asil isverenin isyerinde yuriittigti mal veya
hizmet tiretimine iliskin yardimci islerde ya da asil isin bir boliimiinde
calistirmalidir. Bu bakimdan, isveren iscilerini asil isverenin isyerinde
yurtttiigti. mal veya hizmet {retimine iliskin olmayan bir iste
calistirtyorsa, s6z konusu iliski dogmaz. Ornegin; tekstil fabrikasimin
bahgesinde ek insaat yaptirmak tizere baska bir isverenle anlasilip isi
alan isverenin iscilerini getirip o yerde calistirmasi asil isveren-alt
isveren iligskisinin kurulmasma yol agmaz.

3. Asil isveren-alt isveren iliskisine getirilen sinirlamalar

a) [sveren, isyerinde yiiriitiilen asil (temel) isi timiiyle baska bir
isverene birakilamaz; ancak, belirli kosullarin varliginda asil isin bir
bolumi alt isveren eli ile gordiirtilebilir.

Yasa, asil isin boliinerek alt isverenlere verilebilmesi icin,
bunun (verilecek isin) "isletmenin ve isin geregi ile teknolojik
nedenlerle uzmanlik gerektiren is" olmasini aramaktadir. Buradaki
olgtit bir buittindiir, boliinemez. S6zgelimi, isveren sadece "isletmenin
ve isin geregi" olarak (ekonomik neden 6ne siirerek) asil isi bolip alt
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isverene veremez. Ote yandan, asil igin bir bolimii alt isverene
verildiginde, o iste asil isverene ait bir iscinin de ¢alistirilmast miimkiin
degildir. Aksi dtistince, asil isin aslinda boltinmedigi, gortintiste bir
boliinmenin oldugu anlamina gelir.

Aszil isin bir boliimiiniin alt isverene verilebilmesi icin asagidaki
unsurlarin birlikte bulunmasi gerekir:
[sletmenin/isin geregi + isin teknolojik nedenler ve/veya uzmanlik
gerektiren islerden olmasi.

Ornekler; Otoyol yapiminda képrii ve viyadiik; 6zel hastanede
laboratuar; tekstil fabrikasinda boyama isi veya hizmetleri.

Yardimar islerde ise, asil isveren-alt isveren iliskisinin kurulmasi
icin yukaridaki o©lgtit aranmaz. Isveren, asagida belirtilen genel
simnirlamalara uymak kaydiyla, yardimei isleri alt isverenlere birakabilir;
ornegin, mal tretilen bir isyerinde teknik servis, temizlik, yemek,
iscilerin tasinmasi vb. islerde bu iliski kurulabilir.

b) Asil isverenden is alan alt isveren, asil isverenin isgilerini ise
alip bu yerde calistirmak yoluyla, bu iscilerin haklarinda kisitlama
yaratamaz. Burada onem tasiyan husus, bu yolla iscinin mevcut
haklarmda bir kisitlama meydana getirilmemesidir. Yasa bununla, asil
isverenlerin, tcretleri belirli bir diizeye yiikselmis iscileri isten
¢ikarmalarini; bu iscilerin daha diistik bir {icretle ise aliip o yerde
calistirilmak suretiyle hak kaybina ugratilmalarin1 6nlemek istemistir.
Asil isveren-alt isveren iliskisinde bir kotiiye kullanma (muvazaa)
ornegi olan bu uygulama bi¢imi yasada acikca belirtilmis ve yaptirima
baglanmustir. Buna gore; “asil isveren alt isveren iliskisinin muvazaal
isleme dayandigi kabul edilerek alt isverenin iscileri baslangictan
itibaren asil isverenin iscisi sayilarak islem goriirler” (I@K m.2, £.7).

c) Daha once o isyerinde calistirilan kimse ile alt isveren iliskisi
kurulamaz. S6z konusu iliskinin kétiiye kullanilmasmin uygulamada
gortilen diger bir yontemi de bu oldugundan, o isyerinde calistirilan
kimsenin isten ayrilip, sagladig: iscilerle isi ytriitmesi ve bu yolla
isyerinde sendikasiz ve ucuz is¢i calistirilmasinin gerceklestirilmesi
Ooniine set cekilmek istenmistir. Burada amag, asil isveren-alt isveren
iliskisinin kotiiye kullanilmasini, bu iliski dolayisiyla galisanlarn hak
kaybmna ugramalarmi dnlemektir. Boyle bir durum yoksa, sozgelimi alt
isveren o isyerinde 2-3 y1l 6nce galismissa ya da isten ayrildiktan sonra
kurdugu bir sirket ile belli bir alanda ciddi faaliyetlere girismis, birgok
isveren ile alt isveren olarak baglanti kurmus ve bu arada ayrildig:
isyerinde de is almis ise, daha 6nce o isyerinde calistig1 6ne siiriilerek,
salt bu nedenle alt isveren sifat1 ortadan kaldirilamaz; ¢tinkii bu 6rnekte
asil isveren-alt isveren iliskisinin muvazaali isleme dayandigi
soylenemez.

4. Birlikte sorumluluk
Yasa asil isvereni, alt isverenin isgilerine karsi bu isyeri ile ilgili
olarak yasadan, is sozlesmesinden veya alt isverenin taraf oldugu toplu
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is sozlesmesinden dogan yiikiimliiliiklerinden alt isveren ile birlikte
sorumlu tutmustur (isK m.2, £.6).

Genel olarak, alt isverenler, asil isverene gore ekonomik
bakimdan daha giigsiiz durumdadirlar. Ozellikle kiigiik sermaye sahibi
miiteahhitlerin  borglarmi  6deyemedigi oldukga sik goriilen
durumlardandir. Ote yandan, alt igverenin iscisinin yaptig1 is, sonugta
asil isverene yarar saglar. iste bu iki husus gozoniinde tutularak, alt
isverenin is¢isinin kendi isvereninden (alt isverenden) ticret veya diger
haklarin1 elde edememesi olasiligin1 ortadan kaldirmak icin, her iki
isverenin, is¢inin alacaklarindan birlikte sorumlulugu kabul edilmistir.

Alt isverenin is¢isi;
yasadan,
is sozlesmesinden
veya alt isverenin taraf oldugu toplu is sozlesmesinden kaynaklanan
iicret veya diger bir hakkini
ister kendi isvereninden, ister asil isverenden, isterse her ikisinden
birlikte talep edebilecektir.
Astl isverenin alt isverene riicu hakki saklidur.

Eklenmelidir ki, asil isveren bakimindan s6z konusu sorumluluk,
alt isverenin iscisinin o yerdeki calismasi ve orada calistigl stire ile
sinurhidir.

5. Stnirlamalara aykir1 davranilmasinin yaptirimi

Yukarida belirtilen smirlamalara aykiri davranisin yaptirimi
yasada acikca belirtilmistir. Bunlara uyulmadigi hallerde ve genel
olarak asil isveren ile alt isveren iliskisinin muvazaali isleme dayandig:
kabul edildiginde ya da (isletmenin ve isin geregi ile teknolojik
nedenlerle uzmanlik gerektiren isler disinda) asil is boliinerek alt
isverenlere verildiginde, alt isverenin iscileri baslangictan itibaren asil
isverenin iscisi sayilarak islem goriirler (1§K m.2/£.7).

Muvazaa nedir?

Danisikli islem; taraflarin, gercek iradelerine uymayan, aralarinda
hiiktim ve sonu¢ dogurmayan tictincii kisileri aldatmak amacryla bir
goriintii olusturduklar1 anlagma. Ornegin, borglunun,
alacaklilarindan mal kagirmak amaciyla mallarini bir arkadasina
satmasi (arkadastyla danisikli, aslinda satmis gibi gostermesi).

Boyle bir durumda, sozii edilen isciler, asil isverenin iscilerine
yaptigl, ancak kendilerine verilmeyen tiim Odemeleri talep etme
hakkina sahip olacaklardir. Bu alacaklarindan her iki isveren de
miteselsilen (birlikte) sorumludur. Bundan baska, sozkonusu isgiler
asil isverenin iscisi sayilacaklarindan, alacaklar disindaki haklarmi da
asil isverenden talep edebileceklerdir.

Dikkat: Muvazaali islem konusunda; “Asil isverenin iscisi
sayllmak”, asil isverenin isgisi olmak anlamma gelmez. Mali
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sorumluluk acisindan, ayni asil isverenin iscisiymis gibi sonuglar
doguracaktir.

VL. isyeri

I[s hukukunun yer itibariyle uygulanma alani "igyeri'dir. s
Kanununa gore; isveren tarafindan mal veya hizmet tiretmek amaciyla
maddi olan veya olmayan unsurlar ile iscinin birlikte orgtitlendigi
birime isyeri denir (ig,K. m.2/£.1). igyeri, mal (tekstil, ilag, lastik vb) veya
hizmet (otel, hastane, okul vb.) tiretilen yerdir. Bu birim, bina, makine,
malzeme gibi maddi unsurun; marka, patent, alacak gibi maddi
olmayan wunsurun ve ayrica is¢i (emek) unsurunun birlikte
orgutlenmesi ile olusur.

Isyeri; isin yapildig1 yer olan asil isyeri ile isyerine bagl yerler
ve eklentiler ile araglardan olusan ve isverenin belirli bir “teknik
amac1” siirekli olarak izledigi “orgiitlenmis biitiin” dtir.

Sozkonusu teknik amag¢ “is teknigine iliskin bir amacg”tir.
Tesebbiis icerisinde muhakkak bir “ekonomik amag” izlenir. Isyeri
veya isletme icin ise 6nemli olan “is teknigine iliskin amag” tir.

Isyeri sadece asil isin yapildig1 yerden olusmaz. Bundan bagka
Kanunun isyeri kapsamma aldig1 yerler de isyerindendir. S6zkonusu
biittinliik adi bir buttinlesme degildir; aksine isyerinin farkli yerleri
arasinda orgiitlenmis bir biitiinlitk olmas1 gerekir. Isyerindeki yapilari,
cesitli araglari, eklentileri birlestiren belirli bir orgtitlenme ve teknik
yonetimde birlik bulunur. Isyeri, isyerine bagli yerler, eklentiler ve
araclardan olusan isyerinin is organizasyonu kapsaminda bir biittin
olusturmasindan anlasilan da budur.

Tanim gozontinde tutuldugunda, isyerinin kapali bir yerde
(fabrika, biiro) veya agik bir alanda (cay bahgesi) ya da yerin altinda
(maden ocag1) kurulabilecegi aciktir. Ayrica, isyeri kavrami acisindan, o
yerde kag kisinin calistig1 veya isverenin o yerin maliki olup olmamasi
da onem tasimaz.

"Isverenin isyerinde {irettigi mal veya hizmet ile nitelik
yoninden bagliligi bulunan ve ayni yonetim altinda 6rgtitlenen yerler
(isyerine bagli yerler) ile dinlenme, cocuk emzirme, yemek, uyku,
yikanma, muayene ve bakim, beden ve mesleki egitim ve avlu gibi
diger eklentiler ve araclar da isyerinden sayilir. Isyeri, isyerine bagh
yerler, eklentiler ve araglar ile olusturulan is organizasyonu
kapsaminda bir bitindiir” (IsK. m.2/f.1). Bu hiikiimde ifade edilen
"isyerine baglh yer" terimi ile amaclanan, isyerinde tretilen mal veya
hizmeti teknik yonden tamamlayici nitelikte is gortilen, aym
organizasyon ve ayni yonetim altinda orgiitlenmis yer veya yerlerdir.
Bu tur faaliyet alanlar1 tek isyeri olarak degerlendirilir. Aralarinda
nitelik yontinden bag bulunmayan, agikcas faaliyetleri teknik yonden
birbirini tamamlamayan ya da farkli yonetim altinda oOrgiitlenmis
bulunan yerler ise, ayr1 ayri isyerleridir.

Isyerinin kapsami
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a) Isin yapildig1 yer b) Isyerinden sayilan yerler

Mal veya hizmet Isyerine bagl yerler: isyerinde iiretilen
tiretmeye iliskin teknik mal veya hizmetle nitelik yoniinden
amacin izlendigi ve baglilig1 bulunan yerlerdir ve ayni
gerceklestirildigi alan yonetim altinda orgtitlenmislerdir (isyeri

orgtitlenmesi). S6zkonusu isyeri
parcalarinin herbirinin ayr1 ayr1 boliimsel
islevleri bulunur. Bir boltimiin isyeri
biittinti icerisinde gortilebilmesi igin,
diger boltimlerle arasinda ekonomik ve
hukuki bir baglantinin bulunmasi
gerekir.

Isyerine baglilik bakimindan, isverenin aym kisi olmast ve
yapilan islerin ayni sonuca yonelik bulunmasi énemli bir gostergedir.
Ogretide ve vyargi kararlarinda, iicret bordrolarimin tek elden
diizenlenmesi, iscilerin ise giris ve cikislarmin aym merkezden
yapilmasi baghligin olctiitleri olarak gosterilmektedir. Buna, is goriilen
yerlerden birinde baska bir isverene yonelik hizmet verilmiyor olmasini
da ekleyebiliriz. Nitekim Yargitay, irtibat btirolar:1 ile ilgili olarak
verdigi bir kararda "...irtibat biirolarinin sadece isverenin fabrikalarmnda
tiretilen ilaclarm tanitim ve satis faaliyetlerini ytirtittiikleri, (buralarda)
baska firmalara ait ilaglarin tanitim ve satim faaliyetlerinin yapilma-
digi..."ndan hareketle fabrika, sirket merkezi ile bitirolar1 tek isyeri
saymuistir.

Sosyal Giivenlik Kurumu Bolge Miudurlugii'ndeki kayitlar
bagimliligin tespiti bakimindan belirleyici bir rol oynamaz. Yargitay’'in
da hakli olarak isaret ettigi gibi, bir yerin Bolge Miudirltigii'ne ayr1
isyeri olarak kaydettirilmis olmasi, o yerin ayr1 bir isyeri oldugunu
gostermez.

Mal veya hizmet tretilen birden fazla yerin tek bir isyeri
sayilabilmesi ic¢in, bunlarin nitelik yontinden bagli olmalar1 (amagta
birlik) yeterli degildir. Ayrica, bu yerlerde yapilan islerin ayni yonetim
altinda orgtitlenmis olmalar1 da (yonetimde birlik) gereklidir. Buna
gore, isyerine bagl yerlerden soz edilebilmesi igin, tiretim yapilan
yerler arasinda hukuki bag bulunmali, her seyden once isveren aymi
olmalidir. Hi¢ kuskusuz, bir isverenin birbirinden ayr1 isyerleri de
olabilir. Isveren ayni isi birbirinden bagmmsiz sekilde orgiitlenmis
yerlerde (ayri isyerlerinde) de yapabilir. Aynmi isverene ait olmasimna
ragmen, bir biitiin olusturmayan, yani {iretim yapilan yerler arasinda
nitelik yontinden baghilik bulunmayan hallerde (6rnegin isverenin bir
oteli ve bir de tekstil fabrikas1 olmasi gibi) veya ayni isverene ait
olmakla birlikte, mal veya hizmet tiretilmesi icin maddi olan ve
olmayan unsurlar ile is¢inin bagimsiz bir sekilde orgiitlenmis oldugu
hallerde, tek bir isyerinden s6z edilemez.

Yonetimde birlik bakimindan, is yapilan yerlerin ayni cografi
alan icinde veya birbirine yakin olmasi gibi bir zorunluluk yoktur.
Burada 6nem tasityan husus, aradaki mesafenin ne kadar oldugu degil,
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mal veya hizmet tretilen yerler arasinda yonetim birliginin bulunup
bulunmadigidir.

[s Kanununda "Isyeri, isyerine bagl yerler, eklentiler ve araglar
ile olusturulan is organizasyonu kapsaminda bir biittindiir" denildigi
icin (IsK m.2/£.3), isveren tarafindan o6rgiitlenmis olan, dolayisiyla is
organizasyonu icinde yer alan tiim yerler -nitelik yontinden baglhlik
bulunmas: kosuluyla- isyerinden sayilacaktir. Yargitay, bankalarda
genel midiirliik (merkez) ile her bir subeyi; Ttirk Hava Yollar1 Genel
Miudurlugt ile bilet satis yerlerini, denizcilik sirketine ait her bir
gemiyi, ayri ayr1 isyerleri saymustir.

Yasada eklentilerin de isyerinden sayilacag: belirtilmis; eklenti
teriminden ne anlasilmasi gerektigi ise ornekler verilerek agiklanmistir
(IsK m.2/f.1). Buradaki ornekler sinirli olmadigindan, garaj, otopark
gibi yerler de eklenti olarak isyeri kapsaminda degerlendirilir. Bunlar
gibi, isyerinde yuriitiilen isin gortilmesinde veya bununla ilgili bir
amacin gerceklestirilmesinde kullanilan araglar da, s6zgelimi otomobil,
kamyon, ving, greyder vb. isyerinden sayulir.

Ornek Karar:

“Dosya igerigine gore davaci fiilen davali sirkette calismasina ragmen
resmi kayitlarda dava disi sirketin iscisi olarak gosterilmistir. Daval1
sirket ile dava dis1 sirket arasinda ortaklik yapis1 bakimimdan
benzerlik bulunmaktadir. Calisma hayatinda fiili durumun aksine
resmi kayitlarda iscilerin baska isyerinde calistig:
gosterilebilmektedir. Buna gore fiili ¢alisma olgusuna deger verilerek
davanin dogru hasma kars: acildigimin kabulii gerekir. Neticede
davanin esas1 hakkinda bir karar vermek gerekirken yazil sekilde
husumetten reddine karar verilmesi hatalidir.” (Yarg.9.HD.,
08.07.2010, E.2010/26357, K.2010/22430)
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§ 6. IS KANUNUNUN UYGULAMA ALANI

[s Kanunu, 4. maddesiyle uygulama alani disinda birakilan is ve
is iliskileri disindaki ttim isler hakkinda uygulanir. 4857 sayili Is
Kanununun uygulama alani bulmadig; islere ve is iliskilerine, 6ncelikle
ozel yasa var ise (Deniz Is Kanunu, Basin Is Kanunu gibi) o kanun
hiiktimleri, o da yoksa Borglar Kanunu'nun “hizmet sozlesmesi”’ne
iliskin hiiktimleri uygulanur.

Deniz Is Kanununun uygulama alanina giren is ve is iligkileri
4857 sayili Is Kanununun kapsaminda degildir (IsK m.4/f.1a).
Denizlerde, gollerde ve akarsularda Turk bayragini tasiyan ve yiiz ve
daha yukar1 grostonilatoluk gemilerde bir hizmet s6zlesmesi ile galisan
gemi adamlar1 ve bunlarin isverenleri hakkinda Deniz Is Kanunu
uygulanir (DenisK m.1/f.1). Isverene ait gemilerin grostonilatolar
toplam1 100 veya daha fazla oldugu veyahut isverenlerin calistirdig:
gemiadami sayisi 5 veya daha fazla bulundugu takdirde yine Deniz Is
Kanunu hiikiimleri uygulama alani bulur (DenisK m.1/f.2). Istisnaen,
kiyillarda veya liman ve iskelelerde gemilerden karaya ve karadan
gemilere yapilan yiikleme ve bosaltma igleri 4857 sayili Is Kanununun
uygulama alanima almmustir. Ayrica, 22.03.1971 tarihli ve 1380 say1l1 Su
Urtinleri Kanununun 2.maddesi baglaminda su iiriinleri {ireticileri
yaninda balik, balik yumurtasi, stinger gibi deniz tirtinleri tiretenler ile
onlarin yaninda galisanlar da Is Kanunu kapsamindadirlar.

Basin islerinde calisan gazeteciler ile isverenleri arasindaki is
iliskisine Basmn Is Kanunu hiikiimleri uygulanir (Basi@K m.m.1/£.1).
Basin Is Kanununun kapsamma giren fikir ve sanat islerinde {ticret
karsilii calisanlara gazeteci denir (BasisK m.1/f.2). Oyleyse basin
islerinde beden iscisi olarak calisanlarin yaptiklar: isler 4857 sayili Is
Kanununun uygulama alanindadr.

Hava tasima isleri kapsam dis1 birakilmistir (1§K m.4/f.1a);
sadece “havaciligin biitiin yer tesislerinde ytirtitiilen isler” uygulama
alaninda degerlendirilmistir. Yani, hava ulastirma islemi goren pilot,
ikinci pilot, kabin amiri, hostes gibi personel 4857 sayili Is Kanunu
kapsami disinda olmasma ragmen; havaciligin yer tesislerinde calisan
hava alan gorevlileri, depo ve atolye galisanlari, yer hostesleri, check-in
yapanlar, tasit araclarmi onaranlar ve siirenler 4857 sayili [s Kanunu
hiikiimlerinin uygulama alaninda kalirlar (isK m.4/f.2b).

Genel olarak, bitkisel tirtinlerin elde edilmesi amaciyla topragin
islenmesi islerine ve hayvansal {irtinlerin elde edilmesi amaciyla
hayvan bakimi, mandacilik, siit tiretme ve hayvan yetistirilmesi
seklindeki islere tarim isleri denmektedir. Kanuna gore, 50’den fazla
isci calistiran tarim ve orman islerinin yapildig: biittin isyerlerinde veya
isletmelerinde calisan isgiler 4857 sayil Is Kanunu kapsamindadir. 50
ve 50'den az is¢i calistiran tarim ve orman islerinin yapildig:
isyerlerinde calisan isciler ise prensip olarak Is Kanunu kapsami
disindadir (isK m.4/f.1b). Bu calisanlardan sadece, tarim sanatlari ile
tarim aletleri, makine ve parcalarmn yapildig: atdlye ve fabrikalarda
goriilen islerde, tarim isletmelerinde yapilan yapi islerinde, halkin
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faydalanmasma acik veya isyerinin eklentisi durumunda olan park ve
bahge islerinde calisanlar 4857 sayil Is Kanunu kapsamindadir (igK
m.4/f2/cd,e).

50’den az is¢i calistiran (50 dahil) tarim ve orman islerinin
yapildig1 isyerlerinde veya isletmelerinde calisan isciler, 4857 sayili Is
Kanununun uygulama alani disinda birakilmis olsalar da, Is
Kanununun 113.maddesine gore; Kanunun 32, 35, 37 ve 38.maddeleri
hiiktimleri kendilerine uygulanacaktir.

Uretim ve yetistirme siireci heniiz devam ederken yapilan igler
“tarim isi” sayilir. Hangi islerin tarim isinden sayilacagi 4857 sayili Is
Kanununun 111.maddesi ve “Sanayi, Ticaret, Tarim ve Orman
Islerinden Sayilan Islere Tliskin Yonetmelik” ile ayrintili olarak
belirlenmistir.®> Uretim ve yetistirme siireci tamamlandiktan sonra
yapilan igler tarim islerinden sayilmaz. Bu nedenle 4857 sayili Is
Kanunu hiiktimlerine tabidir.

Ornek Kararlar:

Yargitay'in bir kararinda, seyis (at bakicisi) olarak calisan kisinin
yaptigi is tarim isi olarak kabul edilmis ve bu calismanin 4857 sayili Is
Kanunu kapsamina girmedigine karar verilmistir (Yarg.9.HD.,
08.10.2004, E.2004/26643, K.2004/21930).

“Isci, tarmm isinde calisirken bu is disinda tarmm isi sayllmayan ek bir
gorevde calisabilir. Ornegin bekgilik, soférliik gibi. Bu durumda
yaptig1 isler arasinda hangisinin daha agir bastig1 belirlenmeli, tarim
isi ise Is Kanunu kapsaminda olmadig, aksi halde ise yararlanmasi
gerektigi kabul edilmelidir” (Yarg. 9.HD., 16.06.2008, E.17465,
K.15751).

Aile ekonomisi sinirlari icinde kalan tarimla ilgili her cesit yap1
islerinde calisan isciler 4857 sayili [s Kanununun uygulama alam
disindadir (IsK m.4/f.1c).

Bir ailenin tiyeleri ve ticlincti dereceye kadar (tiglincti derece
dahil) hisimlar1 arasinda disaridan baska biri katilmayarak evlerde ve
el sanatlarmin yapildig: islerde calisan biitiin isciler de 4857 sayili Is
Kanununun kapsami disinda brrakilmustir (IsK m.4/f.1d).

Yine, ev hizmetlerinde calisan iscilere 4857 sayili [s Kanunu
uygulanmaz (isK m.4/f.1e). “Ev hizmetleri” ile ifade edilmek istenen;
temizlik, yemek, camasir ve cocuk bakimi, miirebbiyelik gibi islerdir.34
Bu isler, evde birisi calistirilmasa dahi yapilmasi gereken giindelik ev
isleridir. Kisaca, bir ev igerisinde yapilan ve evin rutin islerinin

33 RG. 26986, 03.09.2008.
3 Yarg. 9.HD., 27.03.2006, E.29383, K.7445, Cil, Is Kanunu Serhi, 1.Cilt, Ankara 2007,
5.289-290.
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gorilmesine iliskin calismalar ev hizmetinden sayilir.3®> Hemsirelik
veya bekgilik kural olarak bir evin mutad islerinden degildir.

Ornek Karar:

4857 say1li Is Kanunu'nun 4.maddesi 1.fikrasmin (e) bendi uyarinca
"ev hizmetlerinde calisanlar" hakkinda bu kanun hiikiimleri
uygulanmaz. Kisaca ev hizmetlerinde asci, usak, temizlikci gibi
islerde calisan isci ile ev sahibi isveren arasindaki uyusmazhgmn Is
Mahkemesinde degil, gorevli Hukuk Mahkemesinde ¢oziimlenmesi
gerekir. Is Kanunu kapsami disinda birakilan bu hizmetleri goren
kimselerle bunlari ¢alistiranlar arasindaki hukuki iligkilerde Borglar
Kanunu'nun hizmet akdine iliskin hiikiimleri uygulanacaktir.
Calismayan aile bireylerini evden alarak, alisverise sehir icinde
gezmeye gotiiren, bos zamanlarinda ev ve eklentilerinde zamanini
geciren soforiin de ev hizmeti yaptig1 ve Is Kanunu kapsaminda
olmadig1 kabul edilmelidir (Yarg.9. HD., 09.10.2008, E.2007 /27814,
K.2008/25988).

Buna karsmn evde hastaya bakan hemsire ev hizmeti yapmus
sayllmaz. Ev sahibine ait ev ve bahcesinde ev hizmeti yaninda
bekgilik yapan ve agirlikli hizmeti bekcilik olan isci, Is Kanunu
kapsaminda sayilmalidir (Yarg.9.HD., 09.06.2009, E.20498, K.16455).

Is Kanununun “is saghg1 ve giivenligi hiiktimleri” haricindeki
diizenlemeler giraklar hakkinda uygulama alani bulmaz (IsK m.4/f.1).
Crraklarin faaliyetleri esas olarak 6zel yasa niteligindeki Mesleki Egitim
Kanunu iginde diizenlenmistir. Ancak, bu kanun kendi kapsamina tiim
isyerlerini almadigr icin (bkz: MEK m.2), kapsam disinda kalan
isyerlerinde bulunan c¢iraklara Borclar Kanununun genel hizmet
sozlesmesine iliskin hiiktimleri kiyasen uygulanacaktir (BK m.393/1.3).

Sporcular hakkinda Is Kanunu hiikiimleri uygulanmaz (isK
m.4/£.1g). Burada s6z konusu sporcular tiim sporcular degil, yalnizca is
sozlesmesiyle calisan “profesyonel sporcular”dir.3¢ Amator olarak spor
yapanlar ise is sozlesmesiyle calisan olmadiklarindan dolay: zaten isci
sayilmayacak, dogal olarak Is Kanunundan yararlanmalari da miimkiin
olmayacaktir. Amator sporcular, sporu bir karsiik gozetmeksizin,
zevkli bir ugrasi olarak yapan kisilerdir.

% Yarg. 9.HD., 09.10.2008, E.2007/27814, K.2008/25988, Avci, Cihan: Is Kanununun
Kapsami Acisindan Ev Hizmetleri, http://www.dunya.com/print.php?type=
2&id=50049 (Giris: 01.09.2012).
% Yarg.9.HD., 09.02.1995, E.1995/1619, K.1995/3137.
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Ornek Karar:

“Is Yasasmun ... maddesi ile yalnizca sporcular bu kanunun kapsami
disinda birakilmus olup, antrenorler hizmet akdi ile calismaktadirlar
Isverenle antrendr arasinda cikan uyusmazlikta gorevli mahkeme is
mahkemesidir” (Yarg.9.HD., 08.12.2003, E.2003 /19877,
K.2003/20178).

“ Antrenotr de sporcu kapsaminda degerlendirilecek olup, ticret,
transfer bedeli ve prim gibi taleplere yonelik davasini, is Mahkemesi
yerine, Asliye Hukuk Mahkemesinde agmas: gerekir” (Yarg. 9.HD.,
30.03.2004, E.2003 /14073, K.2004/6561).

Profesyonel sporcular bir ticret karsilig1 bir spor kuliibiine bagh
olarak faaliyette bulunurlar. Ornegin futbolcular, basketbolcular,
giirescilerin  kuliipleriyle yaptig1 sozlesme bir is sozlesmesidir. Is
Kanununda kapsam dist tutulanlar sadece profesyonel sporcularla
smirlandig igin, spor kuliibinde diger islerde is sozlesmesiyle
calisanlara Is Kanunu hiikiimleri uygulanacaktir. Ornegin antrenérler,
antrendr  yardimcilar;, malzemeciler ve amigolar Is Kanunu
hiiktimlerinden yararlanacaklardir.

I[s Kanunu kapsami disinda tutulan “profesyonel sporculara”
kural olarak Borclar Kanunu'nun is s6zlesmesine iliskin hiikiimleri
uygulanir. Profesyonel sporculardan bazilari icin ise mevzuatta 6zel
diizenlemeler yer almaktadir. Ornegin; 17.06.1992 tarihli ve 3813 sayil
Turkiye Futbol Federasyonu Kurulus ve Gorevleri Hakkinda Kanuna
(m.30) dayanilarak ¢ikarilan Profesyonel Futbol Talimati. S6z konusu
Talimat, profesyonel futbolcu ile spor kuliibti arasindaki is iliskilerini
diizenleyen 6zel hiikiimler getirmektedir.

Hasta ve oziirlt kisiler, bir yandan tibbi bakimla sagliklarina
kavusurken, diger yandan da gerek rehabilitasyon merkezlerinde
gerekse bu merkezlerin disinda tekrar calisma gtiglerini kullanabilir
duruma getirme amaclh faaliyetler gosterebilirler. Bu calismanin 6n
planinda ticret kazanma amaci yatmamaktadir. Rehabilite edilenler
hakkinda 4857 say1li [s Kanunu hiiktimleri uygulanmaz (IsK m.4/f.1h).

507 sayili Esnaf ve Sanatkarlar Kanununun 2.maddesinin
tanimma uyan 3 kisinin calistif1 isyerlerinde calisan 4857 sayili Is
Kanunu hiikiimleri uygulanmaz (isK m.4/f.11). 507 sayili Kanun, 5362
sayilli “Esnaf ve Sanatkarlar Meslek Kuruluslari Kanunu”3” ile
yurturlikten kaldirilmistir.  Yeni Kanunun 76.maddesine gore;
“17.7.1964 tarihli ve 507 sayili Esnaf ve Sanatkédrlar Kanunu
yurtrlikten kaldirilmistir. Diger kanunlarda, 507 sayili Esnaf ve
Sanatkérlar Kanununa yapilmis olan atiflar” yeni Kanuna yapilmis
sayilir. Eski kanunun yerini alan 5362 sayili Kanunun 3.maddesinde
“esnaf ve kiiciik sanatkar”: “Ister gezici ister sabit bir mekanda
bulunsun, Esnaf ve Sanatkdr ile Tacir ve Sanayiciyi Belirleme
Koordinasyon Kurulunca belirlenen esnaf ve sanatkar meslek kollarma

37 RG., 25852, 21.06.2005.
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dahil olup, ekonomik faaliyetini sermayesi ile birlikte bedeni
calismasma dayandiran ve kazanci tacir veya sanayici niteligini
kazandirmayacak miktarda olan, basit usulde vergilendirilenler ve
isletme hesab1 esasmna gore deftere tabi olanlar ile vergiden muaf
bulunan meslek ve sanat sahibi kimseler” seklinde tanimlanmistir. Bir
isyerinde en fazla 3 calisan var ise, Kanundaki bu tanima uygun calisan
isciler 4857 sayili Is Kanununun kapsami disinda kalacaktir. Ornegin
bir isyerinde 2 is¢i, 3 cirak ve isyeri sahibi esnaf isveren olmak {izere
toplam 6 calisan varsa, isci sayist 2 dahi olsa, galisan sayis1 3'ti
astigindan iscilerin Is Kanunu hiikiimlerinden yararlanmas1 miimkiin
olacaktir. Ogretide baz1 yazarlar, 4. madde 1.fikrasinin (1) bendindeki “3
kisinin calistig1 isyerinde” ibaresini “3 iscinin calistig1 isyeri” olarak
degerlendirmektedirler.3® Boylece, calisan sayist 3'ti assa dahi, isci
say1s1 3'den fazla degilse, isyerindeki iscilerin bu yorum kapsaminda Is
Kanunu diizenlemelerinden yararlanmasi miimkiin olmayacaktir. Bu
gorus sahibi yazarlarin temel dayanak noktasi, sdzkonusu istisna
diizenlemesinin esnaf ve kiiciik sanatkadrlarin korunma amac
oldugudur. Oysaki Is Kanununun temel amaci “iscinin korunmasit”dir
ve istisna hiitkmiinin amacimn Is Kanununun amacmn iizerinde
degerlendirilmesi miimkiin olmasa gerekir. Ayrica yapilan bu yorum
Kanun maddesinin lafzina (metnine) da uygun diismeyecektir.

1§ Kanununun 113.maddesine gore; Esnaf ve Sanatkarlar Meslek
Kuruluslar1 Kanununun 3.maddesi tanimina uyan 3 kisinin calistig:
isyerlerinde calisan isgiler 4857 sayili [s Kanununun uygulama alam
disinda birakilmis olsalar dahi, Kanunun 32, 35, 37 ve 38.maddeleri
hiiktimleri kendilerine uygulanacaktir. Bu maddelere aykirilik halinde
ilgililer hakkinda ceza hiikiimleri tatbik olunur (llgili maddeler; m.32:
Ucret ve ticretin 6denmesi, m.35: Ucretin sakli kismi, m.37: Ucret hesap
pusulasi, m.38: Ucret kesme cezast).

Kanunlarin kapsama alanina girmeleri acisindan is¢ilerin

gruplandirilmasi
Basin Is Deniz Is Kanunu 4857 sayil1 Ig Borglar
Kanunu kapsamindaki Kanunu Kanunu
kapsaminda isciler kapsamindaki kapsaminda
ki isciler isciler ki isciler

38 Stizek, 3.Basi, 5.182; Mollamahmutoglu, Ankara 2004, s.182-183.
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Basin
iscileridir.

Kiyilarda veya
liman ve
iskelelerde
gemilerden karaya
veya karadan
gemilere yapilan
ytikleme ve
bosaltma islerinde
calisanlar harig
deniz tasima
islerinde ¢alisan
gemi adamlaridir.

Kural olarak
Deniz Is
Kanunu ve
Basin Is
Kanunu
kapsaminda
bulunmayan,
is
sozlesmesiyle
calisan biitiin
calisanlar Is
Kanununun
uygulama
alanindadir.

Is
Kanununun
kapsamu
disinda
kalan,
baskaca 6zel
bir kanunun
kapsaminda
da
bulunmayan
iscilerdir.
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§ 7. ISYERINI BILDIRME

Isveren, Is Kanununun kapsamina giren nitelikte bir isyerini
kurdugunda; isyerini devraldiginda; calisma konusunu kismen veya
tamamen degistirdiginde veya herhangi bir sebeple isyerinin faaliyetine
son verdiginde ve isyerini kapadiginda asagidaki bilgileri 1 ay icinde
Calisma ve Sosyal Gtivenlik Bakanhgimin ilgili Bolge Calisma
Midirligine bildirmek zorundadir (IsK m.3/f.1). Isyerlerinin bu
sekilde kayit altina alinmasi;, sonradan devletce denetlenmesi, kayit,
planlama ve istatistiksel veri olusturmasi acisindan 6nem tasir.

Isyerini  bildirme  yiiktimliligine aykir1  davranilmasi
durumunda isveren veya isveren vekili idari para cezasi ddemekle
yiktimludir. Bu yiikiimliluk, alt isveren veya alt isverenin isveren
vekili icin de gecerlidir (i@K m.2/f.1). Idari para cezasmin
kesinlesmesinden sonra bildirim yiikimliltigtine aykiriligm stirmesi

halinde, takip eden her ay icin aymi miktar ceza uygulanir (IsK
m.98/£.2).

Isyeri Bildirim Yiikiimliiliigii

Bildirmekle Bildirime tabi Bildirim Bildirim
yiikiimlii kisiler bilgiler yapilacak siiresi
kurum
1- Is Kanunu a) isyerinin tinvani
kapsamina giren bir | b) isyerinin adresi
isyerini ¢) calistirilan isci
a) kuran say1s1
b) devralan d) .(;3.111§ma konusu Bolge 1ay
c) calisma e). isin baslama ve Calisma icinde
konusunu kismen bitme giinti Mudirligi

veya tamamen
devralan

d) herhangi bir
sebeple faaliyetine
son veren ve
kapatan igverenler

2- Is Kanununun
2.maddesinin
6.fikrasina gore is
alan alt isverenler3?

f) isverenin ad1 ve
soyadi, yahut
tinvani

g) isverenin adresi
h) varsa isveren
vekili veya
vekillerin ads,
soyad1 ve adresi

[sveren sifatina sahip sirketlerin tescil kayitlar ise, ticaret sicili
memurluklarmin gonderdigi belgeler {izerinden yapilir (£.3). Bu
belgeler ilgili ticaret sicili memurlugunca 1 ay icinde Calisma ve Sosyal
Gtivenlik Bakanlig: ile konuyla ilgili bolge miidiirliiklerine gonderilir
(IsK m.3/£.3).

5510 sayil1 Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortas1 Kanununa

gore, sigortali calistirmaya baslayan isveren, en ge¢ sigortali

3 Bkz: Alt isveren konusunda yapilan agiklamalar.
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calistirmaya basladig1 tarihte, isyerini, isyeri bildirgesi ile Sosyal
Sigortalar Kurumu'nun ilgili tinitesine bildirmek ve tescil ettirmek
zorundadir. Sirket kurulusu asamasinda sigortali calistirmaya
baslayacagr tarihi ve c¢alistirillacak sigortali sayisini beyan eden
sirketlerin ticaret sicil memurluklarina yaptiklar: bu bildirimler, ticaret
sicil memurluklarinca 10 giin iginde ilgili Sosyal Giivenlik Kurumu
birimine gonderilir ve bu bildirim, isverence Kuruma yapilmis sayulir.

Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortast Kanununun Ek
l.maddesine gore; isverenler tarafindan ayni Kanunun 8., 9. ve
11.maddelerine gore Sosyal Giivenlik Kurumuna yapilan sigortali ve
isyerlerine iliskin bildirimler, Is Kanununun 3.maddesi hiikiimleri
uyarinca ilgili Bolge miudurligiine yapilmas: gereken bildirimlerin
yerine gecer (SSGSSK Ek m.1). Boylece isveren, aymi bildirimi farkl
devlet kurumlarina ayr1 ayr1 yapmaktan kurtarilmistir.

[s Kanununun 2.maddesinin 6.fikrasma gore is alan alt isverenler
de, kendi isyerlerinin tescili i¢in asil isverenden aldiklari yazili alt
isverenlik sozlesmesi ve gerekli belgelerle birlikte, Is Kanununun
3.maddesinin  1.fikrasinda  Dbelirtilen bilgileri ~ bolge calisma
midiirligiine bildirmekle yiikiimlidiirler (IsK m.3/f.2). Asil isverenler
gibi alt isverenlere de ayrmtili bir bildirim ytiktimliltigt getirilmis
olmasi, ayrica alt isverenlik sozlesmesi ve diger gerekli belgelerin
teslimi, yapilan asil isveren-alt isveren stzlesmesinin hukuka uygun
yapilip yapilmadiginin sonradan kontrole tabi tutulabilmesi agisindan
onemlidir. Bolge miidirliiglince tescili yapilan bu isyerine ait belgeler
gerektiginde is miifettislerince incelenir. Yapilan inceleme sonucunda
bir muvazaali islem tespit edilirse, bu tespite iliskin gerekceli is
miifettisi raporu asil isverene ve alt isverene teblig edilir. S6zkonusu
rapora karsi teblig tarihinden itibaren 6 isglinti icinde isverenlerce
yetkili is mahkemesine itiraz edilebilir. [tiraz tizerine is mahkemesinin
verdigi kararlar kesindir. Miifettis raporuna stiresinde itiraz edilmemis
veya itiraz tizerine Mahkeme islemin muvazaali oldugunu tespit eden
bir karar vermisse, alt isverenin tescil islemi iptal edilir ve alt isverenin
iscileri baslangictan itibaren asil isverenin iscileri sayilir.40 Is
Kanununun 3.maddesinin 2.fikrasindaki, isyerini muvazaali olarak
bildiren asil isveren ile alt isveren veya vekillerine ayr1 ayr1 idari para
cezas verilir (IsK m.98/f.1, son ctimle).

40 Bu konuda bkz: Alt Isverenlik Yonetmeligi, RG. 27.09.2008, say1: 27010.
60



§ 8. ISYERININ VE IS SOZLESMESININ DEVRI

I. Isyerinin Devri

1§yeri veya isyerinin bir boliiminiin devrine iliskin hukuki islem
iki isveren arasinda gerceklesir. 1§yerinin veya bir boltimiintin baska bir
isverene gecmesi hak ve yukumliiltikler acisindan is sozlesmesini de
etkilemektedir. Hukukumuzda isyerinin tamami veya bir boltiimtintin
devri icin iscinin rizasi aranmamaktadir. ig(;iyi yakindan ilgilendiren
devir hususunda Is Kanununun 6.maddesinde 6zel bir diizenleme yer
almaktadir.

Maddeye gore; “isyeri veya isyerinin bir bolumii hukuki bir
isleme dayali olarak baska birine devredildiginde, devir tarihinde
isyerinde veya bir boltimiinde mevcut olan is sozlesmeleri biitiin hak ve
borglar1 ile birlikte devralana gecer” (f.1). Yani, is¢i devir anindan
itibaren devralan isverenin isgisidir ve is hukukundan dogan karsiliklx
btitiin hak ve borglar yeni isverenle devam edecektir.

“Devir halinde, devirden ¢nce dogmus olan ve devir tarihinde
odenmesi gereken borglardan devreden ve devralan isveren birlikte
sorumludurlar. Ancak bu ytikiimliliklerden devreden isverenin
sorumlulugu devir tarihinden itibaren iki yil ile sinirlidir” (£.3).

(A isvereni donemi) - (B isvereni donemi)

I X * I * >

(1) (2) (4) (3) ()
01.01.2006 01.01.2010 01.022011  31.122011 01.10.2012

A) I@yerini devreden isveren
B) Isyerini devralan isveren

(
(B)
1) Iscinin ige girig tarihi

(2) Isyerinin A igvereninden B igverenine devredildigi tarih

(3) Isyerinin devrinden sonra 2 yilin sona erdigi tarih.

A’nin doneminde dogmus olan ve isyerinin devir tarihi itibariyle
halen gecerliligi devam eden isci borclarindan, A ve B birlikte
sorumludur. B yeni isveren sifatiyla bu borclardan sorumludur. Yani B,
yeni isveren sifatrtyla hem A’nin donemindeki borclardan hem de
devirden sonraki yeni donemde dogacak bor¢lardan sorumlu olacaktr.
A’nin ise, ticari hayatin ve iscinin haklarinin giivencesi gerekgeleriyle,
isyerini devrederek hemen sorumluluktan kurtulmasi engellenmistir.
Yasaya gore; isyeri devredildigi tarihten sonraki 2 yil icinde A'nin
kendi donemindeki isci borclarindan sorumlulugu devam edecektir.
Yasanin, eski isverenin kendi déoneminden olan sorumlulugunu ancak
belli bir stire ile (devirden sonraki 2 yila kadar) siirlamis olmas1 dogal
karsilanmalidir. Netice itibariyle isyerini devretmistir ve belli bir stire
sonra da olsa isyeri ve bor¢lariyla baglantisinin kesilmesi gerekir.

Dikkat: A'nin sorumlulugu, devir tarihine kadar olan sadece kendi
doéneminde dogan isci bor¢lariyla siirlidir. Borclarin dogdugu
donem ile, sorumlu oldugu donemin birbirine karistirilmamasi
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gerekir.

Devir tarihinden itibaren dogacak isci borclarindan ise, isyerini
devralan B tek basina sorumludur.

Ornek:

Isci 01.01.2006 tarihinde isveren A'nin yaninda ise baslamistir (1). A,
isyerini 01.01.2010 tarihinde isveren B’ye devretmistir (2). iggiye ise
girdiginden bu yana bayram ve genel tatil gtinlerinde calistirilmus,
ancak ticreti 6denmemistir.

Bayram ve genel tatil {icreti alacak haklarindan sorumluluk
bakimindan, iscinin is sézlesmesinin 01.02.2011 tarihinde sona
erdirilmesi (4) ile 01.10.2012 tarihinde sona erdirilmesi (5) arasindaki
farki agiklayinz.

[sginin 6denmeyen bayram ve genel tatil {icreti alacaklarini talep
etme hakki mevcuttur (bkz: IsK m.47/£.1).

Isci, devir tarihi olan 01.01.2010 tarihine kadar birikmis olan ticret
alacaklarini, devir tarihinden sonraki 2 yillik stirenin son giinti olan
31.12.2011 tarihi mesai saati bitimine kadar A’dan ya da B’den
veyahut her ikisinden birlikte talep edebilir. 01.01.2010-01.02.2011
tarihi arasinda dogan ticret alacaklar1 ise ancak B’den talep edilebilir.
Eger is sozlesmesi 01.10.2012 tarihinde sona erdirilmis ise, isci gerek
isyerinin devir tarihine kadar gerekse devirden sonraki donemde
biriken ticret alacaklarini sadece B’den talep edebilecektir. Ctinkii A
sorumluluk tarihi devir tarihinden 2 yil sonra 31.12.2011 tarihinde
sona ermistir.

Ornek Karar:

“Devralan isveren ihbar tazminati ile kullandirilmayan yillik izin
ticretinden tek basina sorumludur...

Isyerinin devredildigi tarihe kadar dogmus bulunan icret, fazla
calisma, hafta tatili calismasi, bayram ve genel tatil ticretlerinden...
devreden isveren ile devralan isveren miistereken miiteselsilen
sorumlu olup, devreden acisindan bu siire devir tarihinden itibaren
iki y1l stireyle sinirlhidir (Yarg.9.HD., 11.03.2010, E.21713, K.6562).

“Tuzel Kkisiligin birlesme veya katilma ya da tlrinin
degismesiyle sona erme halinde birlikte sorumluluk hiikiimleri
uygulanmaz” (IsK m.6/f.4).

Yargitay, ihale donemi sonunda alt isverenlerin degismesini
isyeri devri olarak degerlendirmektedir. Bu baglamda, yeni alt
isverenin yaninda calistirilmaya devam eden isci, feshe bagh haklar
olan kidem, ihbar tazminati ve yillik izin icreti gibi haklar1 talep
edemez.!

41 Yarg.9.HD., 08.10.2009, E.9391, K.26150.
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“Devralan isveren, is¢inin hizmet siiresinin esas alindig:
haklarda, is¢inin devreden isveren yaninda ise basladig: tarihe gore
islem yapmakla ytikiimludiir” (IsK m.6/f.2).

“Devreden veya devralan isveren is sozlesmesini sirf isyerinin
veya isyerinin bir boliimiintin devrinden dolay: feshedemez ve devir
isci yontinden fesih icin hakli sebep olusturmaz. Devreden veya
devralan isverenin ekonomik ve teknolojik sebeplerin yahut is
organizasyonu degisikliginin gerekli kildig1 fesih haklar1 veya isci ve
isverenlerin hakli sebeplerden derhal fesih haklar1 saklidir” (IsK
m.6/£.5).

Ornek Karar:

“Isyeri devri fesih niteliginde olmadigindan, devir sebebiyle feshe
bagli haklarm istenmesi miimkiin olmaz. Ayni zamanda isyeri devri
kural olarak isciye hakli fesih imkan1 vermez. i@yerinin devri
isverenin yonetim hakkinin son asamasi olup, isyeri devri ¢calisma
kosullarinda degisiklik anlamina da gelmez. Dairemizin koklesmis
kararlarma gore isyeri devri isciye hakli nedenle fesih hakk: tanimaz.
i§yeri devrinin ¢alisma kosullarmi agirlastiran bir yonti olup olmadig:
belirlenmelidir” (Yarg.9.HD., 22.06.2010, E.28637, K.19980).

[s Kanununun 6.maddesindeki hiikiimler, “iflas dolayisiyla
malvarliginin tasfiyesi sonucu isyerinin veya bir boltimiintin baskasma
devri halinde uygulanmaz” (IsK m.6/£.6).

II. Is S6zlesmesinin Devri

[s sozlesmesinin devrine iliskin olarak Is Kanununda hiikiim
bulunmamaktadir. Bor¢lar Kanununda sézlesmenin devrine iliskin iki
madde yer almaktadir. ilk olarak, Borglar Kanununun 205.maddesi
sozlesmenin devri miiessesesine iliskin genel hiikiimleri vermektedir.
“Sozlesmenin devri, sozlesmeyi devralan ile devreden ve sozlesmede
kalan taraf arasinda yapilan ve devredenin bu stzlesmeden dogan taraf
olma sifatr ile birlikte biittin hak ve borclarmni devralana gegiren bir
anlasmadir” (BK m.205/f.1). “Sozlesmenin devrinin gecerliligi,
devredilen sozlesmenin sekline baglhdir” (BK m.205/£.3). Ikinci olarak
ise, Kanunun 429.maddesi is sozlesmesinin devrini ©6zel olarak
diizenlemistir. Bu hiikme gore; “Hizmet sozlesmesi, ancak is¢inin yazili
rizast alinmak suretiyle, stirekli olarak baska bir isverene
devredilebilir” (BK m.429/£.1). “Devir islemiyle, devralan, biitiin hak ve
borclar1 ile birlikte, hizmet sozlesmesinin isveren tarafi olur. Bu
durumda, is¢inin, hizmet stiresine bagli haklar1 bakimindan, devreden
isveren yaninda ise basladig tarih esas alimir” (BK m.429/f.2).
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§ 9. IS SOZLESMESININ OLUSTURULMASI

I. is S6zlesmesinin Tanimi

Is sozlesmesi, bir tarafin (isci) bagimli olarak is gormeyi, diger
tarafin (isveren) da ticret 6demeyi tistlenmesinden olusan s¢zlesmedir.
[s sozlesmesi, belirli bir sonuca yonelik tek bir fiil degil, isverenle isci
arasinda siirekli bir iliski yaratir. Is s6zlesmesinin en 6nemli unsuru,
konusu isgorme olan diger sozlesmelerden aymran “bagimlilik”
unsurudur.

Turk hukukunda “hizmet soézlesmesi” ve “is sozlesmesi”
deyimleri hukuki bakimdan farkl1 bir anlam tagimazlar. Is Kanunu, “is
sozlesmesi” deyimini kullanirken, Borglar Kanununda “hizmet
sozlesmesi” deyimine yer verilmistir.

Sozlesme taraflarimin ehliyeti: Is iliskisinin kurulabilmesi icin
kural olarak taraflarin bir is sozlesmesi yapmalari gerekmektedir. Is
Kanununun 1.maddesi "Bir is sozlesmesine dayanarak calisan gercek
kisiye isci, isci calistiran gercek veya tiizel kisiye yahut ttizel kisiligi
olmayan kurum ve kuruluslara isveren, isci ile isveren arasinda kurulan
iliskiye is iliskisi denir" diizenlemesini getirerek bu ilkeyi benimse-
mistir. Boyle bir is iliskisinin kurulabilmesi icin taraflarin ergin (onsekiz
yasimi doldurmus) ve sezgin (fiil ehliyetine) sahip olmalar1 gerekir.
Turk Medeni Kanunu'na gore, ayirt etme giictine sahip ve kisitli olma-
yan her ergin kisinin fiil ehliyeti vardir (MK m.10). Ayirt etme giictintin
hangi hallerde bulunmadigini yasa belirlemistir. Buna gore "Yasinin
kicukltigt ytizinden veya akil hastaligi, akil zayifligi, sarhosluk ya da
bunlara benzer sebeplerden biriyle akla uygun bi¢cimde davranma
yeteneginden yoksun olmayan herkes, ayirt etme gtictine sahiptir" (MK
m.13). Fiil ehliyetine sahip olan kisi ise kendi fiilleri ile hak edinebilir ve
bor¢ altna girebilir (MK m.9), hukuki islemler ve bu cercevede is
sozlesmeleri yapabilir.

[sveren gercek Kkisi olabilecegi gibi tiizel kisi de olabilir. Isverenin
tuzel kisi olmasi halinde is sozlesmesi ttizel kisinin yetkili organi
tarafindan yapilir. Ttizel kisinin yetkili organ1 bu konuda bir isveren
vekiline yetki verebilir. Isverenin vekilinin yetki alani genellikle
onceden belirlenir. Ancak bu konuda acgik bir yetki verilmemisse,
isveren vekilinin yaptig1 is s6zlesmesi sonradan yetkili organca verilen
onayla gegerlilik kazanabilir. Diger yandan Is Kanunu, tiizel kisiligi
olmayan kurum ve kuruluslar1 da is sozlesmesiyle isci calistirmalar:
halinde isveren olarak kabul etmektedir.

II. Unsurlar1

Yasal tanimi1 dikkate alindiginda is sozlesmesinin; is gérme, ticret
ve bagmmlilik olmak {izere {i¢ unsurdan olustugunu sodylemek
mimkund{ir.

1. is gérme
Is sozlesmesinin varlig1 icin her seyden o¢nce bir is gorme
ediminin taahhiit edilmis olmasi gereklidir. Is gorme edimi (calisma)
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denilince, bir is¢inin ekonomik bakimdan is olarak degerlendirilebilen
hertirlti calismast anlasilir. Calismanin fiziki veya fikri bir nitelik
tasimasi isci sifatinin kazanilmasi agisindan fark olusturmaz. Yani
calisma kavramu is hukukunda fiziksel degil, ekonomik anlamda ele
almir. Bu nedenle, ekonomik deger tasimayan bir faaliyet is olarak
nitelendirilmez.

Bir faaliyetin hukuken is olarak kabul edilmesi icin hukuk
diizeninin emredici hiiktimlerine aykir1 nitelik tastmamasi zorunludur.
Hukuka ve ahlaka aykiri nitelik tasiyan isler, hukukun mesruiyet
tamdig1 islerden degildir. Ornegin, adam o¢ldiirmek veya kagakgilik
yapmak ya da fuhus, hukuken gegerli islerden degildir.

Is hukuku anlaminda calismaktan anlagilan, fiilen calistyor
olmak degil, isverenin emrinde galismaya hazir bir bicimde bekliyor
olmaktir. S6zkonusu ¢alisma, kisinin tek isi olabilecegi gibi, ek (yan) isi
de olabilir. S6zkonusu faaliyetin calisma olarak nitelendirilmesi bu
anlamda bir farklihik dogurmaz.

Is sozlesmesinde is gorme edimi isci i¢in temel borctur ve
prensip olarak ticretten once ifa edilir. Yani; 6nce calisilir, sonra ticret
alinir.

Is gorme ediminden sdzedebilmek icin, bu edimin isverene ait
isyerinde ifas1 sart degildir. Ornegin, iirtin tamitimcisi, gazete dagiticist
isyerinde ¢alismiyor gortinmelerine ragmen, edimlerini yerine getirmis
olurlar.

Bundan baska, iscinin edimini bizzat isverene sunmasi da
zorunlu degildir. Ornegin, odiing (gecici) is iliskisinde is gorme
ediminin ifas1 kendi isverenine degil, tgtincti bir isverene
sunulmaktadir. Odiing is iliskisinde isci, 6diing siiresince baskasima ait
bir isyerinde edimini ifa ile mesgul olmaktadir.

Ayrica is gorme edimi ani degil, belirli veya belirsiz bir stireye
yayilarak yerine getirilmektedir. Yani, is sozlesmesindeki zaman
ogesinin anlami, ifanin bir defalik (ani) yerine getirilmesiyle degil,
belirli veya belirsiz bir stire devamli sekilde yerine getirilmesiyle
gerceklesir. Dolayisiyla isci isverene karsi belirli bir sonucu meydana
getirmeyi degil, stirekli bir bicimde calismay tistlenmektedir.

2. Ucret

Is sozlesmesinin varligindan s6z edebilmek igin is gormenin
karsiliginda bir ticret 5denmesi gerekir. Bu nedenledir ki, hatir i¢in veya
ahlaki bir amagla f{icretsiz yapilan calismalar is sozlesmesinin
olusmasina neden olmaz. Ucret, is sozlesmesinin zorunlu bir unsuru
olmasina ragmen, yapilan is sozlesmesinde ticret agikca belli edilmemis
olabilir. Yapilan is igin bir {icret ddenmesinin gerekli ve olagan
goruldigu hallerde, kural olarak taraflar arasmnda ticretin
kararlastirildig1 kabul edilir. Ciinkti hayatin olagan akisi, yapilan bir
isin belirli bir ¢cikar karsiliginda yapilmasin gerektirir.
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3. Bagimlilik

Iscinin calismasi, diger is gorme sozlesmelerinden farkli olarak,
isverene bagli bicimde gerceklesir. Isci, isini yaparken isverenin
talimatlariyla bagli olacak, bu siirecte isverence denetlenebilecektir.
Oyleyse isin goriilmesi siireci iginde isci, igverenin otoritesi altinda
bulunmaktadir. Gercekten de is iliskisi isverenin az veya ¢ok emir
verdigi, iscinin ise buna uymak zorunda oldugu bir hukuki iliskidir. Is
sozlesmesinin 6ztinde diger is gorme sozlesmelerinden (6rnegin, eser
sozlesmesi veya vekdlet sozlesmesinden) farkli olarak bir tarafin
digerinin emir ve talimatlariyla bagli olmasm ifade eden “otorite
iliskisi” vardir. Bunun sonucu olarak da isveren baska stzlesmelerde
bulunmayan sekilde, is¢inin kisiligi {izerinde bazi hak ve yetkilere
sahiptir.

Isci, is gorme borcunu isverenin yonetim, gozetim ve denetimi
altinda yerine getirir. Kisisel bagimliligin derecesi, isin goriilmesi
esnasindaki “is¢inin faaliyetlerini, calisma seklini, isin yerini ve
zamanini ve is¢inin davranislarmi diizenleyen talimatlardan” anlasilir.
Diger is gorme sozlesmelerinde ortaya cikabilecek faaliyetler genellikle
sadece edim sonucuna yoneliktir. Is sozlesmesinde ise isverenin
verecegi talimatlar is ediminin yerine getirilmesi faaliyetlerini organize
etmek amaclidir.

Her iscinin yaptigr isin niteligine, isyerindeki hiyerarsik
konumuna ve mesleki durumuna gore bagmmlilik iliskisi farkl
derecelerde, siki veya gevsek olabilir. C)rnegin, miidiir, miihendis,
avukat gibi isyerindeki, tist diizey yoneticiler daha smirl1 bir bagimlilik
iliskisi icindeyken, vasifsiz veya vasiflar1 diisiik iscilerin isverene
bagimlilig1 daha fazla olabilmektedir.

IT1. Ozellikleri

1. Kisisel Iliski Kurmas1

Is sozlesmesi 6zellikle iscinin kisiligini 6n plana ¢ikaran ve isciyle
isveren arasinda kisisel iliskiler kuran bir stzlesmedir. Kisisel iligki
kuran sozlesmeler, giiven iliskisi de yaratr. Is s6zlesmesinin bu ozelligi
is gorme ve ticret borglar: disinda isci agisindan sadakat ve itaat, isveren
acisindan ise gozetme ve esit davranma gibi yan borglar: ortaya cikarir.
Ogzellikle is saghgi ve giivenligi ile ilgili konularda is sdzlesmesinin
kisisel iliski kurma niteligi 6n plana gikar.

2. Karsilikli Bor¢ Dogurmasi

[s Sozlesmesi, basta is gorme ve {licret 6deme olmak {izere, isci ve
isverene karsilikli borglar yiiklediginden, karsilikli bor¢ doguran
sozlesmeler (synalagmatik s6zlesmeler) arasinda yer alir.

3. Siirekli Bir Sozlesme Olmasi

Is s6zlesmesinin dogurdugu borg iliskisi stireklilik tasir. Isci
isgbrme borcunu, isveren ise isgérmenin karsilig1 olan ticret 6deme
borcunu siirekli olarak ifa ederler. Ortaya c¢ikan yan borglarmn
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devamliligir da asildir. Is s6zlesmesinin stirekli borc iliskisi yaratan
niteligi, aynen kisisel iliski kurmasimda oldugu gibi taraflar arasinda
bozulmamas: gereken bir giivenlik iliskisi yaratir. Ctinkii sozlesmenin
tarafi sadece o andaki degil, ilerde de stirecek edimlerin ifa edilecegine
gilivenerek bir borg iliskisi kurmaktadir.

IV. Sekli

Is s6zlesmelerinin bagitlanmasinda sdzlesme yapma dzgiirliigi
geregi sekil serbestisi esasi gecerlidir. Is Kanununun 8.maddesi bu
kurala uygun olarak birinci fikrasinda; "Kanunda aksi belirtilmedikge is
sozlesmesi 6zel bir sekle tabi degildir" diizenlemesini getirmistir. Yani
sekil serbestisi kuraldir; ancak, yasanin belirttigi istisnai hallerde is
sozlesmesinin belirtilen sekilde yapilmasi gerekir. Ornegin, belirli siireli
sozlesmelerin yapilmasinda yazili sekil kosulu aranmaktadir (IsK
m.11). Bu tiir sozlesmelerin yapilmasinda yazili sekil kosuluna
uyulmamasi sozlesmeyi gecersiz kilmaz, sadece sozlesme icerisindeki
“belirli suireli olma kosulu” gecerli olmaz. Sozlesme ise belirsiz stireli is
sozlesmesi olarak gegerliligini devam ettirir (BK m.430/f.2). Bundan
¢ikan sonug; is s6zlesmesinin degil, sozlesmenin icerisindeki belirli stire
kosulunun yazili sekilde yapilmasi geregidir. Belirli stire kosulunun
gecerliligi icin yazili sekil sarti, hukuki islemin “gecerlilik” sartidir.
Eger yazili yapilmamissa, s6zlesme “belirli stire kaydi bulunmaksizin”
gecerliligi devam ettirecektir.

Bundan baska; takim so6zlesmesi (i§K m.16), cagr1 tUzerine
calisma (I@K m.14/£.1) ve gecici is iliskisinin de (I@K m.7/£.2) yazili
sekilde kurulmast 6ngorilmistiir. Ayrica, gemi adamlari (DenisK m.5),
gazeteciler (BasisK m.4/f.1) ve ozel okul yonetici ve dgretmenleriyle
(OOKK m.9/f.1c) de sdzlesme yazili sekilde yapilir.

Sozlesmenin matbu ya da taraflarca yazilmis olmasi ©nem
tasimaz. Onemli olan is stzlesmesinin esasl unsurlarini iceren belgenin
taraflarca imzalanmasidir. Basit yazili bicimde hazirlanmis is
sozlesmeleri, damga vergisi ve her cesit har¢tan muaftir (I@K m.8/f.2¢).

[s Kanununun 8.maddesinin ikinci fikrasinda, is¢iyi korumak ve
is kosullarmin agikca bilinmesini saglamak amaci ile yazili sdzlesme
yapilmayan hallerde gecerli olmak tizere, iscinin ise baslamasindan
itibaren en geg 2 ay icinde, isveren tarafindan is kosullarm bildiren bir
belgenin hazirlanip isciye verilmesi zorunlulugu getirilmistir. Bu
belgede genel ve 6zel calisma kosullari, giinliik ya da haftalik ¢alisma
stireleri, temel iicret ve varsa ticret ekleri, iicret sdeme donemi, siiresi
belirli ise sozlesmenin siiresi, fesih halinde taraflarin uymak zorunda
olduklar1 hiikiimler yer alacaktir. Siiresi bir ay1 gegmeyen belirli stireli
is sozlesmelerinde isverenin is kosullari bildiren yazili belge verme
ytikiimliltigti yoktur. Ancak, is s6zlesmesi 2 aylik siire dolmadan sona
ermis ise, bu bilgilerin en ge¢ s6zlesmenin sona ermesi tarihinde isciye
yazili olarak verilmesi zorunludur.

Goruldigit gibi yasa, is sozlesmesinin yapimasmnda sekil
serbestisini getirmis olmasma karsin, is sozlesmesinin yazili olarak
yapilmadig1 durumlarda gegerli olmak tizere ise baslamasimndan sonra
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iscinin is kosullarmin 6nemli unsurlarmi 6grenmesi icin kendisine
yazil1 bir belge verilmesini zorunlu kilmaistir.

Uygulamada kanitlama kolaylig1 sagladig igin is sézlesmelerinin
ozellikle buytk isletmelerde yazili olarak yapildigr ve ayrmtili is
kosullarinin isyeri i¢ yonetmeliklerinde dtizenlendigi goriilmektedir.
Ancak kiigiik isletmelerde her zaman yazili bir s6zlesme yapilmadig:
gibi, yazili sozlesmenin yapilmadigi durumlarda sonradan is
kosullarimi bildiren yazili bir belge de verilmemektedir. Uygulamada,
bu durumlarda iscinin calisma kosullarinin belirlenmesi isverenin tek
tarafli ve degisken yorumuna bagl olmaktadir. Bu ise isyerinde ortaya
cikacak bircok uyusmazliga zemin hazirlamaktadair.

[s Kanununda, yazili sozlesmesi bulunmayan isgiye ise
girmesinden kisa bir stire sonra bu konuda yazil1 bir belge talep etme
hakki verildigi icin, isverenin bu yazili belgeyi vermedigi durumlarda,
isci Is Kanununun 99.maddesinde diizenlenen para cezasina hiik-
medilmesini talep edebilecektir. Ancak, 110,00 TL gibi dtisuk bir
rakamin isveren nezdinde caydairici bir etkisi olamayacagr da agiktir. 30
iscinin altinda isci calistiran isyerlerinde, iscilerin is gtivencesi
bulunmadigindan, getirilen bu dtizenlemenin pek bir anlamu
kalmamaktadir. Is gtivencesi bulunmayan bir isci, tarafina yazili bir
belge verilmesi konusunda ne isverene basvurma ne de verilmemesi
durumunda yetkili mercilere sikayet etme konusunda cesaretli
olabilecektir.

Kanaatimizce, is sozlesmesinin sona ermesi sonrast Is
Kanununun 8.maddesinde sayilan is kosullarindan biri hakkinda
cikacak uyusmazliklarda, isverenin yasal ytikimliliigtinde bulunan is
kosullarm1 gosteren yazili belgeyi vermemesi nedeniyle, isverenin
degil, iscinin beyanatlarina oncelik verilmesi isabetli olacaktur.

V. Ise Alim Siireci

1. Isletmede Eleman Unsurunun Onemi

Bir isletmenin kurulum, gelisim ve devamliliginda belki de en
onemli unsur eleman unsurudur. insan kaynaklar1 yénetim biliminin
gelisimine paralel olarak, eleman se¢imi ve ise alim siirecine
glintimiizde c¢ok daha fazla 6nem verilmektedir. Konunun 6nemini
anlayan isletmeler bu konuda daha titiz davranmakta, basit eleman
secimi metotlarindan uzaklasmakta ve cok daha detayli ve masrafli
secim metotlarin1 ya kendi isletmelerinde istihdam ettikleri uzmanlarla
ya da bu konularda faaliyet gosteren uzman danismanlik sirketlerinden
hizmet alarak saglamaktadirlar.

Isletmelerin eleman secim siirecinde hangi personel segim
sistemini, ise alma tekniklerini kullandiklar1 isletme biliminin
konusudur. Is hukukunun konuya ilgisi ise personel alim siirecinde
ortaya ¢ikan hukuki sorunlarin incelenmesiyle smirli kalmaktadir.

Calisma yasaminda isveren ve calisanlarin cikarlar1 genellikle
catismakta, her iki tarafin haklarinin ve yiiktimliiliiklerinin belirlenmesi
gerekmektedir. Bu baglamda, is hukukunda calisma sartlarma iliskin
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diizenlemelerin yani sira, is iliskisinin kurulmasi asamasiyla ilgili
kurallar da mevcuttur.

2. Sozlesme Yapma Ozgiirliigii

Mal ve hizmet tiretiminde gereksinim duydugu isciyi ise alip bir
is iliskisi kurmak isteyen isveren, ise uygun gordiigi kisiyi se¢cme
hakkina sahiptir. Ayni sekilde calisarak ge¢imini saglama durumunda
olan iscinin de s6zlesme 6zglirligii cercevesinde isverenini segme hakki
vardir. Isveren bu secimi yaparken kendince en uygun gordigii
zamanda ve tUcretle, en fazla verimi alacag kisiyi se¢me egiliminde
olacaktir. Isci de kendince en uygun gordiigii ticret ve is kosullarinda
calisma olanagini arayacaktir.

Bu durum ister istemez taraflar arasinda bir ¢ikar ¢atismasina yol
agmaktadir. Ozellikle emek arzinin fazla oldugu iilkelerde arz ve talep
dengesinin bozuklugu bu ¢eliskinin boyutlarmi daha da artirmakta ve
zorunlu olarak devletin yasa yolu ile zayiftan yana tavir almasim
gerektirmektedir.

Boylesi bir girisim dogal olarak sézlesme 6zgtirliigintin sosyal
amaglarla siirlanmasina neden olmaktadir. Sinirlamanin kapsami
zaman icinde degisebilmekte; ekonomik kosullar, tilkenin gelismislik
diizeyi, emek piyasasindaki arz ve talep dengesi simirlamanm
kapsamini genisletmekte veya daraltmaktadir.

Ancak hangi kosullar gecerli olursa olsun, sozlesme 6zgtirliigi
varligini korumakla birlikte is¢inin korunma gereksinimi oldugu stirece
is hukukunda is sozlesmesinin mutlak bir serbesti iginde bagitlanmas:
miimkiin olamamaktadir.

3. Is Ilanlan

[sveren ile personel adaymin iliskiye ge¢mesi isletmenin bos olan
is pozisyonu icin ilan vermesi ile baglar. Ozel sektorde is ilanlariin
icerigi konusunda spesifik hukuki bir diizenleme bulunmamaktadir. Is
ilanlar1 hem isletmeye hem de adaya yardimci olma ozelligi tasirlar.
Hukuken baglayici bir nitelikleri yoktur; kural olarak yalnizca icaba
davet (oneriye c¢agr1) olarak gorultrler. Bu anlamda, borclar
hukukunun icaba davete iliskin genel ilkeleri burada da gecerlidir.
Kars1 tarafi yaniltmaya miisait, hatali ve hileli is ilanlar1 nedeniyle
zarara ugrayacak personel adayi, tazminat davasi acarak zararmimn
giderilmesini isteyebilecektir.

[s ilanlar1 hakkinda ©zel bir hukuki diizenleme olmamasi
nedeniyle ilanlarimn icerigi ve sekli konusunda da bir bigim yoktur. Yani
isletmeler is ilanlarinin sekli ve igerigi konusunda denetimsizdirler.
[landa belirtilen “aday ozelliklerine” gercekten gerek olup olmadig
veya isletme ile ilgili belirtilen kosullarin varlig ilani veren isletmenin
inisiyatifine birakilmustir.

Uygulamada siklikla, is ilanlarmin diizenlenmesi asamasmnda
genel icerik ve diizenleme hatalariin yani sira, kadin ve erkek adaylar
arasinda bilingli veya bilingsiz olarak ayrimciliga gidildigi de
goriilmektedir. Is ilanlarmin, isin niteliginin istisnalar1 hakli kilmast
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haricinde, cinsiyet ayirimina gore diizenlenmemesi gerekir. Bazi is
ilanlarinda yalnizca erkeklerin tercih edilecegi agik veya zimni (ortiilii)
bir sekilde belirtilebilmektedir. Baz1 isler gercekten de erkekler igin
daha uygun olabilir, fakat giintimtizde genel olarak erkek isi-kadn isi
ayirmmi pek kalmamustir. Isin niteligi gerektirmedigi stirece is ilanlarinin
yalnizca tek bir cinsiyete yonelik hazirlanmamas: gerekir.

Is ilanlarinda cinsiyet ayirimciigimi onlemeye yonelik yasal
dizenlemeler gelismis bati tilkelerinde mevcuttur. Maalesef tilkemizde
bu konuyla ilgili 6zel bir diizenleme yoktur. Isveren, ilan1 belirli bir
cinsiyete yonelik hazirlarsa ne gibi bir yaptirim uygulanacagi
belirsizdir. Bu tiir ayrimciliklar genel olarak kisilik haklarma tecaviize
girer. Ozellikli olarak kadinlara yoénelik ayrimciliklar ile ilgili olarak
dayanak noktas: tilkemiz tarafindan 1985 yilinda onaylanarak ig
hukuka dahil edilen “Kadinlara Karst Her Turla Ayrimciligm
Onlenmesi Hakkindaki Uluslararasi Sozlesme”dir. Bu stzlesmede yer
alan hitkiimlere gore, kadinlara karst cinsiyet ayrmmi gtiden is
duyurulari, kadmlarmn calisma firsatlarmi  engelleyen  nitelik
tasidigindan hukuka aykiridir ve aksi davranislarda bulunanlar
hakkinda gerekli yasal ve idari diizenlemeler yapilmalidir.
Uygulamada ayrimcilik unsuru tasiyan bir ilan veren isletmeye dava
acilmas1 halinde, isverenin bdyle bir amag tasimadigini ispat etmesi
gerekir. Ama edemezse ne gibi bir yaptirim uygulanacagi konusunda i¢
hukukta 6zel bir dtizenleme bulunmamaktadir.

Is iliskisinin kurulmas: asamasinda catisan haklar s6z konusudur.
I[sverenin Anayasa’'ya dayanan “sozlesme ozgirligi hakk” ile
adaylarin temel bir sosyal hak olan “calisma hakki” catismaktadir.
Taraflar “sozlesme 6zgiirliigii” ilkesi cercevesinde, s6zlesmenin kars:
tarafini serbestce se¢me hakkina sahiptirler. Sozlesme 6zgtirltgti genel
niteliklidir ve burada ise alim stirecinde sozlesme 6zgtirltigi ilkesinin is
hukukuna yansimasindan bahsedilir. Adaylarin kars: tarafi se¢cmeleri
genellikle ise basvuru asamasinda olur, yani basvuracaklar: isletmeleri
secerler. Isveren ise bagvuran adaylar arasindan uygun bulduklari
adaylar1 seger. Yani isveren diledigi kisiyi ise almakta serbesttir.
Sozlesme ozglirltigliniin sinur1 ise adayin kisilik haklariin zedelenmeye
basladig1 yerde biter. Genel olarak sozlesmelerin tarafr secilirken “1rk,
cinsiyet, din, ulusal kimlik” gibi nedenlerin etkili olmasi stzlesme
ozgurlugu smirmmin asilmasina sebep olur.

4. Personel Se¢im Siireci

Sozlesme goritismelerinde (yani personel secim siirecinde) de
taraflar arasinda bir hukuki iliski vardir. Bu iliski hukuki islem benzeri
bir nitelik tasir. Taraflar arasindaki sozkonusu iliski goriismelerle
baslar, nihayetinde ise alimla baska bir hukuki iliskiye dontisiir ya da
ret karariyla son bulur.

[liskinin baslangici adaym is basvurusu igin gerekli belgeleri
isletmeye vermesi veya gondermesi ile olur. Ancak iliskinin
baslayabilmesi igin, adayin belgeleri isletmenin talebi {izerine iletmesi
gerekir. Yani adaylarin isletmelere, isletmelerin is ihtiyacim
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duyurmalarindan bagimmsiz olarak basvurmalari ve evraklar
gondermeleri durumunda gortismeler ve dolayisiyla taraflar arasi bir
iliski baglamis sayilamaz.

Gorilisme siirecinin sonucu her ne olursa olsun taraflarin karsilikli
baz1 yiktmlilikleri vardir. Bu ytiktimliliiklere “genel davranis
yiiktimleri” adi verilir. Medeni Kanundaki giiven ilkesinden
kaynaklanan davranis ytikiimleri daha ¢ok kisilik haklari agisindan
onemlidirler.

Personel secim stirecinde her zaman zayif durumda oldugu kabul
edilen adayin korunmasi diistincesinden hareketle adaylarm isletmelere
secim stirecinde verdikleri bilgilerin gizli tutulmas: gereklidir. Personel
se¢im stirecinde ¢ok cesitli asamalardan gecen aday hakkindaki bilgi
(mitilakatlarda elde edilenler gibi) ve belgeler (test sonuglari, saghk
raporlar1 gibi) isletme tarafindan saklanip korunur. Bu belgeler, adayin
kisilik haklarmm1 ilgilendiren bilgileri iceren nitelikte evraklar
oldugundan, yetkili olmayan kisilerin eline ge¢mesinin engellenmesi
isletmenin sorumlulugu altindadur.

Aslinda s6zkonusu belgeler adaya aittir; fakat gortisme stirecinde
miilkiyetleri isletmeye gecmistir. Adayin ise alinmamasi durumunda
bu belgelerin isletmede devamli olarak bulunmasimin kisilik haklarina
bir tecaviiz olarak degerlendirmesi olasidir. Aday, belgeleri geri
isteyemez, fakat yok edilmelerini isteyebilmelidir. Adayin ise alinmasi
veya almmamasi durumunda da belgelerin 6zenle saklanmamasi
sonucu yetkisiz kisilerin eline ge¢mesi gibi bir sonu¢ ortaya cikarsa
isletmeler dava edilip tazminat ddemek zorunda birakilabilir.

Basvuru belgelerinin (sabika kaydi, ikametgah belgesi, resim, vb.)
temin edilmesi bircok aday icin yutklt bir mali kulfet olusturur.
Adaylarmn genellikle cok sayida isletmeye basvurmak zorunda
olduklar1 da goz ontinde bulundurulursa basvuru belgelerinin
hazirlanmas: i¢in katlanilan maliyetin ne derece artacag agiktir.
Basvuru belgelerinin hazirlanmas1 asamasinda para kaybinin ortaya
¢itkmasmin yani sira bu belgelerin hazirlanmas: stireci dnemli olgtide
zaman Kkayiplarina da sebep olmaktadir. Bu nedenle, ise kabul
edilmeyen bir adayimn basvuru belgelerinin iade edilmesi aday agisindan
onem tasimaktadir. Yani, basvuru belgelerinin kendisine iade
edilmesindeki yarari, sadece kisilik haklariyla siirli olmayip, ayni
zamanda adaym ekonomik ¢ikarlar1 da isin icersine girmektedir. Talep
halinde, isletme tarafindan stzkonusu basvuru belgelerinin personel
adayma verilmesi hakkaniyete uygun dtiser. Uygulamada ise cogu
zaman basvuru belgelerinin iade edilmedigi gortilmektedir.

Gortisme asamasinda ortaya ¢ikabilecek ihtilafli durumlardan biri
de is basvurusu igin yapilacak seyahat masraflarmin kim tarafindan
karsilanacag1 sorunudur. Eger aday genele yapilmis bir is ilan1 tizerine
veya herhangi bir ilan tizere olmaksizin bir ise basvurmak icin
yolculuk, konaklama ve beslenme gibi masraflar1 yaparsa, bunlar:
kendisi karsilamalidir. Fakat is goriismesi talebi isletmeden gelmisse,
bu masraflar1 karsilamak kural olarak isletmenin borcudur.
Uygulamanin bunun tersi olmasi hukuki durumu degistirmez.
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Isletmenin karsilamakla yiktimlia oldugu tamisma giderleri yalmizca
yolculuk, konaklama ve beslenmeyi kapsamaktadir. Yani dogrudan is
gorusmesiyle ilgili masraflar1 kapsar. Adayin daha sonra ise alinip
allmmamasit bu giderleri isletmenin karsilamasi gerekliligini
degistirmez. Isveren bu sorumlulugundan kurtulmak istiyorsa adaylara
yaptig1 davette tanisma giderlerini karsilamayacagmi acik bir sekilde
belirtmelidir. Mantik olarak bu gibi tanisma gideri 6demelerinin ancak
aday ve isletmenin farkli sehir ve/veya tilkede olmasi durumunda
ortaya cikmasi olasidir. Aymi sehirdeki taraflar arasinda boyle bir
masraftan bahsetmek ¢cogu zaman anlamli géziitkmemektedir.

[sverenin bor¢larindan biri olan davranis yiikiimii de goriisme
asamalarinda ortaya ¢ikar. Isveren adayda ise almacagi gibi bir intiba
birakmis ve bu sebeple adaymn bazi harcamalar yapmasima neden olmus
ve nihayetinde s6zlesmeyi yapmaktan vazge¢mis ise adayin giderlerini
tazmin etmekle ytiktimltidir. Bagka bir iste calisan bir adayla yapilan
gorismeler sonucu anlasma saglanmis fakat hentiz sozlesme
akdedilmemisse, adayin halihazirda calistig1 isten ayrilmasi sonucu
ugradigl zarardan, isletmenin baska bir sehirde olmasi dolayisiyla
adaym ev degistirmesi gibi masraflardan isveren 6zen ytkimini
yerine getirirken kusurlu davranmasi halinde sorumlu olacaktir.

Gortismeler sirasinda isverenin oldugu gibi, adaylarin da bir
takim borglar1 vardir. Adaylar personel se¢im stirecinde kendilerine
yoneltilen sorular1 -sorunun hukuken gecersiz olmasi durumu harig-
yanitlamakla yuktimliidiirler. Gortismeler esnasinda kimi bilgilerin de
aday tarafindan istenilmeden verilmesi gerekir. Kural olarak, s6zlesme
gortismeleri esnasinda, hangi konularin sozlesmenin akdedilmesinde
acikliga kavusturulabilmesinin gerekli oldugunu her bir taraf kendisi
belirlemelidir. Yani taraflar kendiliginden bazi olgulara isaret etme ve
kars: tarafi uyarmakla ytiktimlii degildirler. Bu kuralin istisnasi ise,
aday basvurdugu isle ve isin goriilmesiyle ilgili oldugunu dustindigi
bilgileri kendisine herhangi bir soru yoneltilmemis olsa dahi
aciklamakla yiikiimliidiir. Ornegin adayin rekabet yasagi bulunmasi
halinde bunu kendiliginden agiklamasi gerekir. Ctinkti bu durumda
adaym, bazi sektor veya isletmelerde calismast belirli stirelerle
engellenmistir. Dolayisiyla adayin bir rekabet yasaginin bulunmasi
isletmelerin ise alim kararlarini dogrudan etkiler; bu ytizden, sorulmasa
dahi bdyle bir durum aday tarafindan kendiliginden agiklanmalidir.
Adaylarm, gerek kendilerine yoneltilen sorular1 yamitlarken, gerekse
kendileri aciklamada bulunurken verdikleri bilgiler dogru olmalidir.
Burada talep edilen bilgilerin adaymn kisilik haklarina tecaviiz niteligi
tasimas1 ve secim stireciyle aldkali olmamasi durumunda ise aday,
yalan beyanda bulunabilecektir. Sozkonusu yalan beyan, adaymn
gercegi aciklama yiikiimtintin sinurlart asilmis oldugundan isverene
sozlesmeyi feshetme ve tazminat talep etme hakki vermeyecektir.
Citinkii aday1 yalan soylemeye zorlayan isverenin haksiz bilgi talebidir.

Taraflar arasinda her konuda anlasma saglanmis, yalniz stzlesme
hentiz akdedilmemisse, anlasmadan vazgecen taraf kusurlu kabul
edilir. Kusurlu taraf zarara ugrayan tarafin zararmi karsilamakla
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ytktmlidir. Bu asamadan sonra sozlesmenin akdedilmemesinden
isletme tarafinin degil aday tarafinin menfi bir zarara ugramas: daha
olasidir. Sozlesmenin yapilacagr distincesiyle aday eski isinden
ayrilmus, ikamet degistirmis, dolayisiyla maddi ve hatta manevi zarara
ugramis olabilir. Zararin tazmininden anlasilan, magdur tarafin eski
durumuna sokulmasidir. So6zlesme gortismelerinin  herhangi bir
nedenle kesilmesi ise tazminat1 gerektiren bir sonu¢ dogurmayacaktir.

Gortismeler sirasinda taraflardan biri davranis borglarinmi yerine
getirmez, isin niteligi veya sozlesmenin yapilabilmesi agisindan gerekli
bir bilgiyi vermez veya yanlis bilgi verir ve bu hal tizere stzlesme
kurulursa, s6zlesmenin iptali veya feshi giindeme gelebilir.

5. Calisma Yasaklar1

Ise alimda, 6zellikleri uygun olsa bile yasalarca belirlenmis bazi
kisilere ve islere 6zel calisma yasaklar1 getirilmistir. Personel adaylar:
degerlendirilirken c¢alisma vyasaklarinin var olup olmadig1 da
degerlendirilmeli, ise alim karari buna gore verilmelidir. Isverenler,
calisma yasaklarmma uymamalar1 halinde cesitli hukuki yaptirimlarla
karsilasirlar. Bu yasaklarin genel amaci, korunmaya ihtiyaci olabilecek
kesimleri korumaktir. Calisma yasaklar: 6zellikle cocuklar ve kadinlarla
ilgilidir. 4857 sayili Is Kanununa gore, 15 yagindan kiigiik cocuklarin
kural olarak calistirlmasi yasaktir. Ayni sekilde, 16 yasindan
kiictiklerin agir ve tehlikeli islerde calismalar1 da yasaktir. [stisnai
durumlar hari¢ kadin isciler i¢in de gecerli olan yer alt1 ve su altinda
calismaya iliskin yasak 18 yas alt1 gengler icin de gecerlidir. Yine
kadmlar acisindan, istisnalar1 bulunmakla birlikte, 18 yasindan
kiictiklerin sanayi islerinin gece vardiyalarinda galistirilmalar: yasaktir.

Kadinlar i¢in c¢alistirilma yasagi olan donemler vardir. Hangi is
olursa olsun kadimnlar hamile olmalar1 durumunda dogumdan 6nceki ve
sonraki 8 hafta olmak tizere toplam 16 hafta calistirllamazlar. Cogul
gebelik durumunda (6rnegin; ikiz veya {ictiz) dogumdan 6nceki donem
10 haftaya uzatilir. Burada ama¢ annenin ve bebegin sagligim
korumaktir.

18 yasindan kiictiklerde oldugu gibi kadinlarin da yer alt1 ve su
altinda yapilan islerle agir ve tehlikeli islerde calistirilmalar: yasaktir.
Yetiskin kadinlarin ¢alistirilabilecegi/ calisabilecegi agir ve tehlikeli isler
tuziikle belirlenmistir. Fakat konularinda mesleki veya yiiksek
ogrenimi olan kadin iscilerin ttiziikte belirtilmemis olan tehlikeli ve agir
islerde calismalar1 da miimkiindiir.

6. Yabancilik

Yabancilarin calismasi, yasal bakimdan bir¢ok smirlandirmaya
tabidir. lgili makamlardan calisma izni alinmadig: siirece yabancilarin
calismasi kanunen yasaktir.

Bircok devlet, tilkesindeki issizligi onlemek, ulusal ¢ikarlarin ve
kamu ditizenlerini korumak amaci ile yabanci is¢i calistirilmasim
yasaklamakta veya c¢ok smrli olarak izin vermektedir. Oysa
gintimiizde kiiresellesme, kaginilmaz bir bicimde sermayenin yan sira
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emegin de sirlar 6tesi goctinii hizlandirmaktadir. Bunun sonucunda
ise, yabancilarin yaptiklar1 is sozlesmelerinin gecerliligi yahut tabi
olacaklar1 sozlesmelerinin gegerliligi veya tabi olacaklar1 hukuk
tartisma konusu olmaktadir. Bu sorunu c¢oziime kavusturmak igin
yabancilarin ¢alismalari ile ilgili yasa diizenlemeleri getirilmistir.

Ulkemizde de, 27.02.2003 tarihinde yiiriirliige giren 4817 sayili
"Yabancilarin Calisma Izinleri Hakkinda Kanun" ile yabancilarin
calismalari yeni bir diizenlemeye kavusturulmustur.

Bu Kanunun 4.maddesi; “Tiirkiye'nin taraf oldugu ikili veya ¢ok
tarafli sozlesmelerde aksi Ongoriilmedikge, yabancilarin Tirkiye'de
bagimli veya bagimsiz calismaya baslamadan once izin atmalar:
gerekir” ilkesini kabul etmis ve aymi maddenin 2.fikrasi ise; “Ulke
menfaatlerinin gerekli kildig1 hallerde veya miicbir nedenlere bagl
olarak, calismaya baslamadan o©nce ilgili makama bilgi vermek
kosuluyla, calisma stiresi bir ay1 gegmemek ve Bakanlik onay1 alinmak
suretiyle c¢alisma izni ise basladiktan sonra da verilebilir”
diizenlemesini getirmistir.

Yasa, calisma iznini bagimli ve bagimsiz calisacak yabanci kisiler
icin zorunlu gordiigtinden, bagimlh olarak calisacak yabancilar, isci
niteliginde olacaklarindan bunlarin da is sozlesmesi yapmadan 6nce
ilgili makamdan calisma izni almalar1 gerekecektir.

Getirilen dtizenlemeye gore calisma izni, kural olarak belirli
stirelidir. S6z konusu izin, is piyasasindaki durum, ¢alisma hayatindaki
gelismeler, istihdama iliskin sektérel ve ekonomik konjonktir
degisiklikleri dikkate alinarak, yabancmin ikamet izninin stiresi ile
hizmet akdinin veya isin siiresine gore, belirli bir isyeri veya isletmede
calismak tizere en cok 1 yil verilir; Bu stire aym isyeri veya isletmede
calismak tizere 3 yila kadar uzatilabilir. Ug yillik yasal calisma siiresinin
sonunda ise diledigi isverenin yaninda galismak tizere, calisma izninin
stiresi 6 yila kadar uzatilabilir. Ttirkiye'de en az 8 yil bu sekilde yasal
olarak kesintisiz ikamet eden ve toplam 6 yil yasal calismis olan
yabancilara baska bir kosul aranmaksizin stiresiz calisma izni verilir
(YCIHK m.5-6).

Goruldugt gibi, Turk vatandasi olmayan yabancilar yukarida
belirtilen kosullarda, ancak izin almalar1 halinde bir is s6zlesmesine
dayanarak calisma olanagma sahiptirler. Usuliine uygun olarak izin
almaksizin calistirilan yabancilar ile is sozlesmesi yapan isverenler,
Yasanin 21.maddesine gore cesitli idari para cezalarina ¢arptirilirlar.

7. Isci Kuruluslar1 Yonetiminde Goérev Alanlar

Bireysel olarak bir is sozlesmesi ile is iliskisi igine giren isgiler, is
kosullarinm1 kendi cabalari ile kendi yararlarma yenileyebilecekleri gibi,
bir sendikaya tiye olarak kolektif diizeyde yapilan bir toplu is
sozlesmesinden yararlanarak daha iyi calisma kosullarina sahip
olabilirler. Bazen de sendika tiyeliginden 6teye sendika isyeri temsilcisi,
sendika sube yoOneticisi veya merkez yonetim kurulu {tiyesi olabilirler.
Bu son iki durumda, gorevlerini yapabilmek icin isten ayrilmalar:
zorunludur. Oysa yoneticiligi bir stire sonra sona erdiginde, isci eski
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isine donemezse, issiz kalma tehlikesi ile karsilasir ve bu durum
iscilerin Anayasa ile giivence altina almmis olan sendika hak ve
ozgurliigtinden yararlanmalarimi engeller. Bu nedenle, Sendikalar
Kanununun 29.maddesinin 1.fikrasinda eski islerine donmelerini
saglamak amaci ile sendika yoneticilerine kesin olmasa da bir giivence
saglanmaya calisilmistir.

Buna gore, sendika ve konfederasyonlarin yonetim kurullarinda
veya baskanliginda gorev aldiklari icin kendi istekleri ile galistiklar:
islerinden ayrilan isciler, bu gorevlerinin segime girmemek, yeniden
secilmemek veya kendi istekleri ile gekilmek suretiyle son bulmasi
halinde, ayrildiklar1 isyerlerine yeniden alinmalarimi istedikleri
takdirde, isveren bu iscileri, talep -tarihinden itibaren en gec bir ay
icinde, o andaki kosullarla eski islerine veya eski islerine uygun bir
diger ise, diger isteklilere nazaran oncelik vererek almak zorundadir.

Uygulamada, isverenlerin genellikle eski bir sendika yoneticisini
ise tekrar almak istemedikleri ve eski yoneticilerin de tekrar eski
islerine donmek istemedikleri gozlenmektedir. Bu nedenle cogu zaman
her iki tarafin anlasmasi ile isci ise almip cikarilmus gibi yapilarak
isverenin odeyecegi kidem ve ihbar tazminati karsilifi sorun
coztimlenmektedir. Yargitay Hukuk Genel Kurulunun verdigi bir
kararda da sendika yoneticisinin se¢ilmemek suretiyle sendika yonetim
kurulundaki gorevi sona erdikten sonra Sendikalar Kanunun
29.maddesi uyarinca eski isine donmek i¢in basvurusu kabul edilmezse
is sozlesmesi isverence feshedilmis sayilarak ihbar ve kidem
tazminatina hak kazanacagi sonucuna varilmaistir.

8. Isverenin Sézlesme Yapmak veya Oncelikle Ise Almak Zorunda
Oldugu Kisiler
a) Genel olarak

Sozlesme yapma ozgirligine Is Kanunu ile baz1 kisitlamalar
getirilmis ve belirli nitelik ve 6zelliklere sahip calisanlar bakimindan is
sozlesmesi yapma zorunlulugu ongoriilmistiir. Yasa bu konuda iki
grup calisan belirlemistir. Bunlar "6ziirlti, eski hiiktimlti ve teror
magdurlar’" ile "askeri ve kanundan dogan nedenlerle" isverenin
sozlesme yapmak veya oncelikle ise almak zorunda oldugu kisilerdir.

b) Oziirlii, eski hiikiimlii ve teror magdurlar

[s Kanununun 30.maddesine gore; 50 veya daha fazla isci
calistiran 6zel sektor isyerleri %3 oztirlt, kamu isyerleri %4 oztirlti + %2
eski huikiimlti isciyi “meslek, beden ve ruhi durumlarina uygun
islerde” calistirmakla yiiktimliidiirler.

[k olarak, 6zel sektorde “teror magduru” galistirma zorunlulugu
15.05.2008 tarih ve 5763 sayili Kanunun 2.maddesi uyarinca
yurtrlikten kaldirilmist. Kamu isyerlerinde ise toplam personel
sayisinin = %1’i terér magdurlarinin istihdami icin ayrilmaktaydi.
Sonradan ise 6353 sayil1 ve 04.07.2012 tarihli Kanunun 79.maddesi ile
Askerli Kanunu veya Yedek Subaylar ve Askeri Memurlar Kanunu
kapsamina giren ve askerlik hizmetini yaparken teror olaylarinin sebep
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ve tesiri sonucu malul sayilmayacak sekilde yaralananlar1 da madde
uygulamasma eklemistir. Ancak, madde metni igerisinde 6zel sektor
isyerlerinin de 30.madde kontenjanlarmi terér magdurlari ile doldurup
dolduramayacagi, yoksa bu yiiktimliiligin sadece kamu isverenlerine
mi getirildigi ve bu isverenlerin 30.madde yiikiimliluginden dogan
kontenjanlarm btitiintini teror magdurlariyla doldurup
dolduramayacagi acik sekilde ifade edilmemistir.

50 is¢i kosulu belirlenirken isverenin ayni il smirlar1 icindeki
toplam isci sayis1 esas almir. Sorumlu isyerleri “kadro yoklugu”
gerekgesiyle bu ytiktimluliikten kaginamazlar.

Yukaridaki ytizdelik oran belirlenirken “yarima kadar kesirler”
dikkate alinmaz; yarim ve daha fazla olanlar tama dontistiirtlir. Belirli
veya belirsiz siireli is sozlesmesiyle tam zamanli olarak calisanlar
hesaplamada tam esas alinir. Kismi stireli is sozlesmesiyle calisanlar ise
calisma stireleri dikkate almarak tam stireli calismaya dontsturiliir.
Ornegin, yar1 zamanl galisan iki isci, hesaplamada bir is¢i olarak kabul
edilecektir.

Alt isveren iscileri, gecici (6diing) is iliskisine gore calistirilanlar,
ciraklar, stajyerler hesaplamada dikkate almmayacaktir. Yer altinda ve
su alt1 islerinde oztirlti calistirilamaz ve bu isyerlerindeki calisanlar
toplam isci sayismin saptanmasmda hesaba katilmaz. Isverenler,
calistirmakla ytiktimla olduklar: isgileri Ttirkiye Is Kurumu araciligryla
saglamak durumundadirlar. Ancak, isyerinin iscisi iken sakatlananlara
ozirli istihdam edilirken 6ncelik verilir.

Oziirlii ve eski hiikiimliiler, alelade bir iste degil; meslek, beden
ve ruhi durumlarina uygun islerde calistirlmalidar.

Orztirlii ve eski hiikiimlii iscilerin temini Tiirkiye [s Kurumu
aracilig1 ile saglanir. Bu kapsamda calistirilacak iscilerin

a) nitelikleri,

b) hangi islerde calistirilabilecekleri,

c) isyerinde bagli olacaklar1 6zel ¢calisma ve meslege yonelmeleri,

d) mesleki yonden isverence ise nasil alinacaklari, Yurt Icinde Ise
Yerlestirme Hizmetleri Hakkinda Yonetmelik ile belirlenir.42

Isci, isyerinden malulen ayrilmak zorunda kalmis, ancak
sonradan iyileserek maluliyeti ortadan kalkmis olabilir. Is Kanununun
30.maddesinin 5.fikrasma gore; bu isciler eski isyerlerinde tekrar ise
girmek isterlerse, isveren bunlar1 “eski isleri veya benzeri islerde bos
yer varsa derhal, yoksa bosalacak ilk ise” baska isteklilere tercih ederek,
o andaki sartlarla ise almak zorundadar.

Bu hiikmiin uygulanmasi i¢in, maluliyetin, iscinin ¢alismasina
engel olusturmayacak kadar kalkmasi yeterlidir. Maluliyeti ortadan
kalkan iscinin tekrar galisma talebi tizerine isveren ise almazsa, eski
isciye 6 aylik dcret tutarinda tazminat Oder. Kurala uymama
durumunda bir idari para cezas1 mevcut degildir.

Soru: Eski isci, maluliyeti kalktiktan sonra ilk olarak baska bir
isverenin yaninda calissa ve sonradan eski isverenin yaninda calismak

42 RG. 27210, 25.04.20009.
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tizere basvuruda bulunsa, yine de [s Kanununun 30.maddesinin
5.fikrasindaki ise alma ytukumliiltigti devam edecek midir?

Yasa koyucu 30.madde ile isverene bir sozlesme yapma
yuktumlultigti getirmistir. Bu hiikme uymamanin cezasi, idari para
cezasl olarak belirlenmis olup, ¢alistirilmayan her 6ziirli, eski hiiktimli
ve terdr magduru igin 2011 yih itibariyle galistirilmadiklar: her ay igin
1700 TL'dir (isK m.101). Bu ceza dogrudan Tiirkiye Is Kurumu Il
Midirltigt tarafindan verilir.

“Korumalr isyerleri” kavramu: 01.07.2005 tarih ve 5378 sayili
Orztirliler Hakkinda Kanunun 14.maddesinin 3.fikrasina gore,
oztirluluk durumlar: sebebiyle isgticti piyasasina kazandirilmalar: giic
olan oztrliulerin istihdami, oncelikle korumal: isyerleri araciligiyla
yapilir. Bu isyerleri istthdam ve rehabilitasyon agisindan devlet
tarafindan teknik ve mali yonden desteklenmekte ve calisma ortami
ozel olarak diizenlenmektedir.

Isci sayisi, Biiyiiksehir belediyesi sinirlar1 iginde en az 30,
Biiytiksehir belediyesi disinda en az 15 olan ve iscilerinin %75ini
mevzuatta belirlenen nitelikte Oztrliilerin olusturdugu isyerlerinin
isverenleri, korumal isyeri statiisti kazanilmasi i¢in Tiirkiye Is Kurumu
I Mudurligi'ne bagvurabilirler. Usule uygun kontrol ve onay
stirecinden gecen isyerleri “korumal isyeri stattisti belgesi” almaya hak
kazanirlar.

Oziirlii calistiranlara iliskin tesvik hiikmii: Ozel sektorde calisan
ozurlii sigortalilarmn + korumali isyerlerinde calistirilan oziirlilerin
“prime esas kazang alt sinur1 {izerinden hesaplanan sosyal gtivenlik
primine ait isveren hissesinin tamami1”;

Kontenjan fazlasi oztrlii calistiran + yukiumlt bulunmadig:
halde ozurlt calistiran isverenlerin galistirdiklar: oziirlilerin “prime
esas kazang alt smnir1 tizerinden hesaplanan sigorta primine ait isveren
hisselerinin ise %50’si” Hazine tarafindan karsilanir.

¢) Sozlesme yapma yiikiimliiliigiiniin sonuglart

Yasanin ongordiigli is sozlesmesi yapma yukumlultiguniun
isverene getirdigi bazi gorevler vardir. Bu ytikiimliiliikler sosyal
duistince ile getirildiklerine gore, isverenlerin bir yaptirimla karsilasma
kaygist ile degil, bir sosyal gereklilik olarak bu konuda {izerlerine
diiseni yapmak ve kosullarin elverdigi ol¢tide s6z konusu iscileri ise
almak, onlarla s6zlesme yapmak durumundadirlar.

Is sozlesmesi yapma yiikimliliginin kabul edildigi
durumlarda is sozlesmesinin icerigi de yasa ile belirlenmistir. Isverenin
gliintin kosullarma gore iscinin eski isine uygun bir ise alma
yiikiimliltigtintin anlami, yeniden is sozlesmesi yapildig1 anda emsal
kidemde ve gorevdeki ve isgiye 6denmesi gereken {iicret ve calisma
kosullarinin  is s6zlesmesinin igerigini olusturmasi ve bunun
uygulanmasidir.

Is sozlesmesi yapma yiikiimliligiinden farkli olarak, “tekrar ise
alinma” degil, “yeni ise almmma” hakkindan yararlanan oztirlti, eski
hiikimlii ve terér magdurlarma ise is mevzuat: hiiktimleri diger iscilere
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oldugu gibi aynen uygulanir. Ancak bunlara, bu konuda diizenleme
getiren tuiziiklerde diizenlendigi sekilde, diger iscilere gore daha duisiik
ticret ddenemez, tiim sosyal yardimlardan yararlanirlar. Toplu is
sozlesmelerine bu kisiler aleyhine hiikiimler konulamaz.

[sverenin iscinin bagvurusuna karsin is sozlesmesi yapmaktan
kaginmasi halinde parasal yaptirirmlarin disinda, yarg: karari ile bir is
sozlesmesinin bagitlanmis sayilacagini -6greti goriisleri disinda-
Yiiksek Mahkeme kabul etmemektedir. Bunun yerine, bir stzlesme
olmamasina ragmen sanki is sozlesmesi isverence feshedilmis gibi
isciye kidem ve ihbar tazminati verilecegi sonucuna varilmaktadir.

Gergi oziirlt, eski hukumli ve terér magdurlar: igin isverene
sanki is sozlesmesi yapmis gibi “ise almak zorunda olup da, ise
almadig1 her 6ziirlti ve eski hiiktimli icin” her ay 1.671 TL para cezasi
ddemesi ongoriilmekteyse de, bu paradan ise alinmayan is¢i dogrudan
yararlanamamaktadir. Odenen para bir hesaba yatirilmakta ve bu
sekilde ancak mali acgidan isveren {izerinde bir caydiricilik
yaratmaktadir. Dolayl sekilde s6z konusu isciler ile s6zlesme yapmaya
zorlanmaktadir. Yasanin 30.maddesi ile, toplanan paralar, oziirlii ve
eski hiiktimliilerin mesleki rehabilitasyonu, kendi isini kurma vb.
islerde kullanilmak tizere Tiirkiye [s Kurumu'na verilmektedir.

d) Askerlik ve kanundan dogan ¢calisma

Muvazzaf askerlik 6devi disinda manevra veya herhangi bir
sebeple silahaltina alman veyahut herhangi bir kanundan dogan
calisma 6devi ytiziinden (sivil savunma hizmeti) isinden ayrilan iscinin
is sozlesmesi isinden ayrildig1 giinden baslayarak 2 ay sonra isverence
feshedilmis sayilir (IsK m.31/f.1).

[scinin bu haktan taydalanabilmesi icin o iste en az bir yil
calismis olmasi sarttir. Bir yildan ¢ok calismaya karsilik her fazla yil
i¢in, ayrica 2 gitin eklenir. Ancak bu stirenin tamami 90 giinii gecemez
(IsK m.31/£.2).

Is sozlesmesinin feshedilmis sayilabilmesi igin beklenilmesi
gereken siire i¢inde is¢inin ticreti islemez. Ancak 6zel kanunlarin bu
husustaki hiikiimleri saklidir. Bu siire icinde is so6zlesmesinin
Kanundan dogan baska bir sebebe dayanilarak isveren veya isci
tarafindan feshedildigi oteki tarafa bildirilmis olsa bile, fesih icin
Kanunun gosterdigi stire bu stirenin bitiminden sonra islemeye baslar.
Ancak is sozlesmesi belirli stireli olarak yapilmis ve sdzlesme yukarida
yazili siire i¢inde kendiliginden sona eriyorsa, 31.madde hiikiimleri
uygulanmaz (isK m.31/£.3).

[s Kanununun 31.maddesinin 4.fikrasina gore; "Herhangi bir
askeri ve kanuni 6dev dolayisiyla isgiler bu 6devin sona ermesinden
baslayarak iki ay icinde ise girmek istedikleri takdirde isveren bunlar
eski islerine veya benzeri islerde bos yer varsa derhal, yoksa bosalacak
ilk ise baska isteklilere tercih ederek, o andaki sartlarla ise almak
zorundadir". 2 aylik stire, hak diistirtici stiredir. Isci bu stireyi kacirirsa,
basvuru hakkini kaybeder. Burada isveren kendi isinden askerlik
gorevi veya yasal bir 6dev dolayisi ile ayrilmis bir isciyi, eski isine veya
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benzer bir ise ancak bos yer olmasi halinde ise almakla yukumlii
kilinmaktadir. Bunun gibi, uygun bir bos yerin acilmasi halinde de ayn:
yiktmlilik s6z konusu olmaktadir. Isveren bu yiikimltligiini
kosullarin olusmasmna ragmen yerine getirmezse, ise alinmak isteyen
eski isgisine 3 aylik ticret tutarinda tazminat 6demek zorundadir. Bu
yaptirim isverenin bos isyeri olmadigimi kanitlamasi halinde uygulama
alan1 bulmayacak, is¢i bunun aksini kanitlamasi halinde ise isveren sz
konusu tazminati 6demek durumunda kalacaktir. Eski yasadan farkl
olarak getirilen 3 aylik {icret tutarindaki yaptirnm yasal bir gorev
dolayist ile isten ¢itkma zorunda birakilan isciye, yeniden ise donme
bakimindan bir kolaylik saglamakta; diger taraftan yasa, yasal gorev
dolayis: ile isten ayrilan isci yerine zorunlu olarak isci alan ve bu
yoldan isin stirekliligini saglama durumunda olan isverene de bos is
olamadigmi kanitlama kosulu ile bir tazminat 6deme zorunda
birakmamaktadir.

Eski iscinin basvurusu, otomatik olarak is sozlesmesini yeniden
kurmaz. Bu nedenle, isverenin isciyi tekrar ise baslatmamasi halinde
iscinin ise iade davasi ag¢ma hakki mevcut degildir. Cunki, is
sozlesmesi daha onceden askerlik nedeni ile is¢i tarafindan sona
erdirilmistir.43

Iscinin ise almmmasi ile, istek tarihi arasinda gecen siire icin -
hentiz is s6zlesmesi kurulmadigindan- isverenden ticret talep edilemez.
Madde icerisinde, iscinin basvuru tarihi belirlense de, isverenin azami
ne kadar stire i¢cinde ise almasi gerektigi belli degildir. Kriterler belli
olsa da, ispat1 zor oldugundan, bu hiikiim kétiiye kullanmalara aciktir.

Soru: Eski is sozlesmesinin belirli stireli olmasi, tekrar ise
almmaya iliskin 31.madde hiikmiiniin uygulanmasma engel olusturur
mu?

4 Yarg.9.HD., 04.12.2006, E.23768, K.31653.
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10. IS SOZLESMESININ HUKUMSUZLUGU VE iPTALI

I. is S6zlesmesinin Hiikiimsiizliigii

[s Kanununda hiikiim bulunmayan hallerde genel yasa olarak
Borglar Kanununun hizmet sozlesmesine iliskin genel hiikiimlerine
gidilir. Ayn1 sekilde taraflarin fiil ehliyeti (medeni haklar1 kullanma
ehliyeti) bakimindan da genel yasa olarak Tiurk Medeni Kanunu
hiiktimleri gecerlilik kazanur.

Tiirk Medeni Kanununa gore; taraflardan biri fiil ehliyetine sahip
degilse, yapilan is sozlesmesi gegersiz olacaktir (MK m.9 ve 15). Ay
sekilde Borclar Kanununun 27.maddesine aykir1 olarak yapilan ve
konusu kanunun emredici hiikiimlerine, ahlaka, kamu diizenine, kisilik
haklarina aykir1 diistiyorsa, yahut konusu imkansizsa sozlesme kesin
olarak hiikiimstizdiir.

Is sozlesmesinin bir hiitkmiiniin gecersiz olmasi, kural olarak s6z-
lesmenin biitintinti gegersiz kilmaz; sadece stz konusu hukmiin
gecersiz oldugu sonucuna varilir (kismi gegersizlik) (BK m.27/£.2, c.1).
Gecgersiz sayillan sozlesme hiikmii veya hiikiimleri olmaksizin is
sozlesmesi yapilmayacagi kabul edilen durumlarda ise, sdzlesmenin
tumu gecersiz sayilir (BK m.27/£.2, c.2).

Ornegin; iscinin yillik ticretli izne ¢ikmayacagi ve bu konuda bir
talebi olmayacagina dair bir madde is sozlesmesinde yer almissa, bu
kararlastirma gecersizdir. Ancak bu gecersizlik s6zlesmenin biittintinii
etkilemez. Buna karsin, kiiciik bir isletmenin isvereni lehine “{icret
ddemesinde bir aksama olmayacagina dair” isciye karsi kefil olan bir
kisinin, fiil ehliyetine sahip olmadig1 anlasilirsa, kefalet stzlesmesinin
bir anlami kalmayacagindan, bu giivence olmaksizin is sozlesmesini
imzalamayacak olan is¢i bakimindan s6zlesme biitiinti ile gegersizdir.

Gecersizlik, borclar hukuku acisindan kural olarak sézlesmenin
yapildig1 andan itibaren ve gecmise etkili olarak hiikiim ve sonug
dogurur. Bu bakimdan gecersiz s6zlesme, yapildig1 andan itibaren hic
yapilmamis sayilir. Boyle olunca taraflar o giine kadar ifa ettikleri
edimleri karsilikli olarak sebepsiz zenginlesme kurallarina gore (BK
m.77 vd.) iadeye mecburdurlar.

Surekli bir is iliskisi kuran is s6zlesmelerinde ise bu kurali aynen
uygulamak adil olmayan sonuclar dogurabilir. Buitiinii ile gecersiz olan
bir sozlesme ile ise giren isci, gecersizlik ortaya g¢ikincaya kadar is
gorme edimini yerine getirmisse, stzlesmenin gegersizligi nedeni ile
iscinin geriye doniik olarak is gorme edimini geri almasi mumkiin
degildir. Bu nedenle isciye calistig1 stire boyunca ticret ddeyen ve onun
emeginden yararlanan isverenin de Odemis oldugu tucretleri geri
istemesi miimkiin degildir.

Is hukukunda gegersizligin geriye dogru degil, ileriye dogru
hiikiim ve sonu¢ dogurdugu kabul edilir. Hentiz 1958 yilinda Yargitay
bir ictihadi birlestirme kararinda bu sonuca ulasmistir. Karara gore; yas
kiictikltigti, isin agir ve tehlikeli islerden olmasi gibi is akdi yapma
yasaklarma ragmen taraflar arasinda bir soézlesme kurulmussa, is ve
sosyal sigorta yasalarinin is¢iyi koruma amacina uygun olarak ve isciyi
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koruyucu bir kuralm korunmak istenen kimsenin aleyhine sonuglar
verecek sekilde yorumlanamayacagl icin sozlesmenin gecersizligi
geriye yirttiilemeyecektir.44

Is sozlesmesinin hiikimstizltigtine iliskin Is Kanununda 6zel bir
dtizenleme yoktur. Borclar Kanununun 394.maddesi ise, konuya iliskin
[s Kanunu kapsamindaki isciler icin de wuygulanacak ilkeler
belirlemistir. Buna gore; “gecersizligi sonradan anlasilan hizmet
sozlesmesi, hizmet iliskisi ortadan kaldirilincaya kadar, gecerli bir
hizmet sozlesmesinin bititiin hitkim ve sonuclarini dogurur” (BK
m.394/£.3). Madde metni, gegersizligin ileriye doniik etki yaratmasi igin
gecersizligin sonradan anlasilmasini sart kosmaktadir. Madde gerekgesi
de bunu teyit etmektedir; “Maddeye gore isci, hizmet s6zlesmesinin
gecersiz oldugunu biliyorsa iyiniyetli sayilmayacak; bu durumda ise,
fikrada da belirtildigi gibi gecersizligi sonradan anlasilan hizmet
sozlesmesinden s0z edilemeyeceginden, bu hiikimden
yararlanamayacaktir”.

Soru: Eger isci basindan itibaren sozlesmenin gecersiz oldugunu
biliyorsa ve Bor¢lar Kanununun 394.maddesinin 3.fikrasi
hiitkmiinden yararlanamiyorsa, bunun hukuki sonucu ne olur?
Taraflarin bu gegersiz islem nedeniyle ifa ettikleri edimleri bastan
itibaren iadeleri mi gerekir? Iscinin yerine getirdigi isgérme edimi
nasil iade edilecektir?

Soruna “sebepsiz zenginlesme hiikiimleri” cercevesinde bir ¢oziim
bulunamaz mi?

Hizmet sozlesmesinin isveren acisindan gegersizligine iliskin
olarak ise madde gerekcesinde; “...hizmet s6zlesmesinin gecersizligini
bilerek isci calistiran bir isveren, sozlesmenin gegersizligini ileri
stiremeyecek ve gecerli bir s6zlesme varmiscasina, isciye karsi sorumlu
olacaktir” ifadeleri yer almaktadir. Bu hiikiimle, isverenin kendi kastina
dayanarak yaptig bir islemden dolay1 sonradan is¢iyi magdur duruma
dustirmesi ve bundan c¢kar saglamasmin 6ntine  gecilmek
amaclanmigtir. Oyleyse, bilerek gecersiz hizmet sozlesmesi kuran
isveren artik bu gecersizligi ileri stiremeyecektir. Hukuk dtizenince
hicbir sekilde caiz goriilemeyecek bir stzlesmenin ise isverenin haberi
olsa dahi sonradan gecersizligini ileri strmek mumkiin olmalidir.
Somut olay ayrica degerlendirilmeli, kanunu bilmemek mazeret
sayllmaz prensibi dogrultusunda, is¢inin gecersizligi bilmesi gerektigi
durumlar da dikkate alinmalidir.

Oyle sozlesmeler vardir ki bunlari ileriye dogru gecerli kilmak
sozkonusu olamaz. Ancak, bazi durumlarda is sodzlesmesinin
gecersizligini genel kurala uygun olarak geriye dogru yirtitmek
kacinilmazdir. Bu baglamda, konusu kamu diizenine, ahlaka aykir1 ve
hukuk diizeninin temel ilkelerine aykir1 olan bir is s6zlesmesi, bir stire
uygulama alani bulmus olsa dahi, burada koruma ilkesine yer

44 Yarg IBK., 18.06.1958, E.1957,20, K.1958/9.
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verilemeyecegi icin, gecersizligin geriye dogru etki dogurdugunu kabul
etmek gerekir. Ornegin; konusu kagakcilik gibi “su¢ olusturan” is
sozlesmeleri ile fuhus gibi “ahlaka aykir1” is sozlesmeleri bastan
itibaren gecersizdir; hicbir hiikiim ve sonu¢ dogurmaz.

I1. Is Sozlesmesinin Iptali

Diger yandan, s6zlesmenin yapilmasi sirasinda hata, hile, tehdit
veya gabin gibi iradeyi sakatlayan bir nedenin ortaya ¢ikmasi halinde,
hata yapan, hile ile karsilasan, tehdit altinda kalan veya zor durumda
olan bir kimsenin yapmis oldugu sozlesmeyi bu nedenlerle hiikiimstiz
kilmas1 da miimkiindir (BK m.30). Ancak bu durumda, yukarida sozii
edilen gecersizlik hallerinden farkli olarak, is sozlesmesi iptal
edildiginde gecersizlik ge¢mise etkili olmayacak, ileriye dogru sonug
doguracaktir. Borclar Kanunu bir sozlesmenin hata, hile veya tehdit
nedeni ile hiikiimstiz kilinmasmin sonuglarmni genel olarak
diizenlemistir. Is s6zlesmelerinin hiikiimsiiz kilinmas: halinde ise, bu
konuda ©zel yasa olan Is Kanununun hakli nedenle fesih hallerini
diizenleyen 24/1I ve 25/11.maddeleri uygulama alan bulacaktr.
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§ 11. IS SOZLESMESINDE CEZA KOSULU
KARARLASTIRILMASI

Ceza kosulu, eski ad1yla cezai sart, borcun hig veya geregi gibi ifa
edilmemesi durumunda, borclunun alacakliya kars: sozlesmeyle yerine
getirmeyi yiiklendigi bir edimdir. Borglar hukukunun genel
hiiktimlerine gore; bir stzlesmenin hi¢ veya geregi gibi ifa edilmemesi
durumu icin taraflar boyle bir ceza kararlastirmissa, aksi sozlesmeden
anlasilmadikca alacakli, ya borcun ya da cezanin ifasini isteyebilir (BK
m.179/£.1).

Sozlesmeye ceza kosulu yerlestirilmesinin temel amacy; borcluyu
ifaya zorlamak, boylece borcun ifasimi teminat altma almak ve borcun
ifa edilmemesinde dogacak zarari1 onceden ve gotiurii sekilde tespit
etmektir.

Sozlesmedeki ceza kosuluna iliskin borcun gecerli olmas: igin,
asil borcun da gecerli olmasi gerekir. Bu agidan ceza kosulu, asil borcun
bir fer’idir. Bundan baska, aksi kararlastirlmadikca, sonradan
borclunun sorumlu tutulamayacagi bir sebeple asil borcun ifas:
imkansiz hale gelmis ise, yine ceza kosuluna iliskin bor¢ dogmayacak
ve kararlastirilan cezanin ifas1 istenemeyecektir (BK m.182/£.2, c.1).

Ceza kosulunun gecersiz olmasi veya borclunun sorumlu
tutulamayacag bir sebeple sonradan cezaya konu ifanin imkéansiz hale
gelmesi, asil borcun gegerliligini etkilemez (BK m.182/£.2, c.2).

Ceza kosuluna iliskin edim, alacakliya cogunlukla bir miktar
paranin ddenmesi kosulunu igeren bir taahhtit niteligindedir. Ancak
taraflar ceza kosulunu bir miktar para olarak (Ttirk parasi veya yabanci
para) kararlastirabilecekleri gibi, para disinda baska bir sey olarak da
kararlastirabilirler. Ancak para disinda kararlastirilan bu edimin
“parasal bir degere” sahip olmas: gereklidir.

Sozlesme taraflarmnin, is gorme borcu veya {ticret ©deme
borcunun ifasmin yeri ve zamanma riayet konusunda ceza
kararlastirmalari da miimkiindiir. Bor¢lar Kanununun 179.maddesinin
2fikrasma gore; ceza, borcun belirlenen zaman veya yerde ifa
edilmemesi durumu igin kararlastirilmissa alacakli, hakkindan acikca
feragat etmis veya ifay1 gekincesiz olarak kabul etmis olmadikca, asil
borgcla birlikte cezanin ifasimi da isteyebilir. Bu hitkiim dogrultusunda,
is sozlesmesine aykir: davranan taraftan hem sozlesmenin ifas1 hem de
sozlesmede kararlastirilan ceza istenebilecektir.

Alacakli hicbir zarara ugramamis olsa bile, kararlastirilan
cezanin ifas1 gerekir (BK m.180/f.1). Alacakliin ugradigi zarar
kararlastirilan ceza tutarmi asiyorsa; alacakly, bor¢lunun kusuru
bulundugunu ispat etmedikce asan miktari isteyemez (BK m.180/1.2).

Ceza kosulunun is hukukundaki en yaygin uygulamasi; gerek
is¢inin isgdrme edimini, gerekse isverenin sagladigi istthdam etme
borcunu teminat altina almak amacgli, belirli stireli s6zlesmelerde
sozlesmenin bitim siiresinden ©6nce feshedilmesi hali icin
ongoriilmesidir.

83



Sozlesme taraflari, cezanin miktarmi serbestce belirleyebilirler
(BK m.182/f1). Ancak hakim, asir1 gordugu ceza kosulunu
kendiliginden indirir (BK m.182/f.3). Is sozlesmelerine sadece isci
aleyhine konulan ceza kosulu gegersizdir (BK m.420/£.1). Yargitay’'a
gore de; is sozlesmelerinde kararlastirilan cezanin taraflar icin kural
olarak esit miktarda diizenlenmis olmasi gerekir.#> Cezanin isgi ve
isveren agisindan karsilikli olarak degil de, salt isci i¢in 6ngoriilmiis
olmasi halinde, bunun tek yanli olarak isci aleyhine yapilan bir
diizenleme niteliginde oldugu gerekgesiyle isciyi baglamayacag:
sonucuna ulasilmistir.#® Ancak, isc¢i lehine belirlenen ceza miktari,
isveren lehine belirlenen miktardan yiiksek ise, bu sozlesme gecerli
kabul edilmektedir. Isveren lehine 6ngoriilen ceza miktar1 daha fazla
ise, isci diisiik olan miktarla sorumludur.#” Ornegin; sozlesmede isci
lehine 50.000 TL, isveren lehine 25.000 TL ceza kosulu 6ngorilmdis ise,
bu hiiktimler aynen gegerlidir. Ancak tam tersi halde isci, daha duistik
miktar olan 25.000 TL ile sorumlu tutulabilecektir.

Eski Borglar Kanunu doéneminde Yargitay, is sozlesmesinde isci
aleyhine tek tarafli cezai sart diizenlenmesinin gecersizligine iliskin
ictihadma, cezai sartin konusunun “is¢iye yapilmis egitim masrafr”
olmasi durumunda istisna getirmisti.*8 Uygulamada, is stzlesmesiyle,
isciye “egitim olanag1” karsiliginda, isyerinde belli bir stire calismasi
zorunlulugu” getirilebilmektedir. Bu sozlesmeye isci tarafinin
uymamast halinde, “egitim karsiigi cezai sart” olarak isciden,
sozlesmeyle belirlenmis miktar kadar bir paranmin tazmini istenir.
Yargitay, bugtine kadarki igtihatlarinda, sozlesmedeki, isciye egitim
masraflart karsiligi cezai sart ongoriilmesine iliskin anlasmalara
gecerlilik tanimaktadir.

Borclar Kanununun 420.maddesinin  1.fikrasindaki, “is
sozlesmelerine sadece isci aleyhine konulan ceza kosulunun gecersiz
olduguna” iliskin hiitkmii karsisinda, egitim masraflari icin s6zlesmede
isci aleyhine kararlastirilan tek tarafli cezalarm gecerliligi konusundaki
ictihadmni stirdtirtip stirdiirmeyecegi hentiz belli degildir.

[sverenin egitim harcamalar1 yapmasi is¢inin isyerinde uzunca
bir stire calisacagl beklentisine dayanmaktadir.”Egitim karsilig1 cezai
sart”in sozlesmede kararlastirilmasindaki amag, iscinin kendi istegiyle
isten ayrilmasi veya bu isyerinde edindigi birikimini sonradan baska
bir isyeri i¢in kullanmasi halinde isverenin isciye yaptig1 egitim
giderlerinin karsiliksiz kalmasini onlemektir. Hakli bir neden
olmaksizin is sozlesmesini fesheden iscinin aleyhine, tek tarafli olarak
cezai sart getirilmesi cikarlar dengesine uygun diismektedir. Ancak
belirtelim ki, is sozlesmesinin igerisinde egitim masraflarinin
odenecegine iliskin bir diizenleme yapilmamissa, yapilan egitim
masraflari da is¢iden istenemez.

4 Yarg 9.HD., 27.12.1999, E.17469, K.1999/20361.
46Yarg.9.HD., 25.09.2007, E.2007 /20016, K.2007 /28104.
47Yarg. 9.HD., 27.12.1999, E.17469, K.1999/20361.
4Yarg. 9.HD., 10.03.2004, E.2003 /14720, K.2004 /4609.
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Ogretide, Borclar Kanununun 420.maddesinin 1.fikrasinda
ongortilen tek tarafli cezai sart kararlastirilamayacagina iliskin yasagm
iki istisnas1 oldugu savunulmaktadir.#® Buna gore; egitim karsilig
kararlastirilan cezai sart kanun kapsaminda degildir. Tkinci olarak ise;
Borclar Kanununun 446.maddesinin 2.fikrasinda rekabet yasag:
sozlesmesinde tek tarafli cezai sart ongoriilebilmesi imkani getirilmistir.

Kanaatimizce, egitim masraflar1 karsilig1 olarak kararlastirilan
ceza sarti, borcun hi¢ veya geregi gibi ifa edilmemesi durumunda,
borclunun alacakliya karsi sozlesmeyle yerine getirmeyi ytiklendigi
cezadan farkli nitelik tasir. Egitim karsilig1 ongoriilen bir ceza kosulu,
niteligi itibariyle zaten tek tarafli degildir. Isveren en basta yaptig
egitim masraflarinin karsiligini bu sekilde talep etmektedir. Burada,
isverenin egitim masraflarim1 6dedigi bellidir, ancak is¢inin bu
masraflarm karsiliginda etmesi gereken ifay1 yerine getirip getirmedigi
belli degildir. Oyleyse belirlenen ceza, igverenin 6demis oldugu
masraflarin karsiligidir. Bu baglamda, isci aleyhine tek tarafli belirlenen
ceza kosulunun gecerli olabilmesi icin, isverenin sagladig1 egitim
sonucunda is¢inin mesleki nitelikleri ile kazanimlarmin gercek anlamda
artmis olmasi gerekir. Kisa stireli hizmet i¢i egitim bu kapsamda
degerlendirilemez.

Egitim karsilig1 olarak belirlenen ceza kosulu;

a) isciye verilen egitimin niteligi,

b) iscinin kariyerine sagladig: katki,

c) egitim masraflari,

d) egitim stiresi,

e) egitimin yurt icinde mi, yoksa yurt disinda m1 yapildig: gibi
degiskenlerle orantili olmalidir. Aksi takdirde hakim, fahis (asir1) cezay1
indirebilir.

Ornegin; ekonomik degeri gercekte 1.000,00 TL olan bir egitim
stireci icin, egitim karsilig1 ceza kosulu olarak 50.000,00 TL'nin
ongortilmesi orantili kabul edilmemelidir.

Is sozlesmelerinde, egitim karsilig1 ceza kosulunun mevcudiyeti
halinde, sadece isveren tarafindan belgelenen egitim masraflari isciden
talep edilebilmelidir. Bu durumda egitim masraflarmimn ekonomik
degerinin ispatlanmasi ytikii isverene aittir.

Deneme  siiresi igerisinde is soOzlesmesinin taraflarca
feshedebilmesi icin hakli bir nedenin varligina gerek bulunmamaktadair.
Bu baglamda, eger taraflar deneme stiresi kararlastirmissa ve bu siire
icerisinde taraflardan biri s6zlesmeyi feshederse cezanin 6denmesi de
gerekmez.

Yargitay’a gore, ceza kosulunun is hukukundaki hesaplanma
bicimi diger borg¢lar hukuku sozlesmelerinden farklilik arzeder.
Calisilmis giinler icin taahhiit yerine getirildiginden o kisim icin ceza
odenmez; sadece geri kalan kisim igin ddenir. Ornegin; sozlesmede
50.000,00 TL ceza ve 2 yillik bir hizmet stiresi kararlastirilmas1 halinde,

49 Alpagut, 5.163.
85



isci 1 y1l sonra hakli bir neden olmaksizin isten ayrilmis ise ddemekle
ytiktimli olacag: ceza miktar: 25.000 TL'dir.

Isci, isverene karsi, sozlesmenin sona ermesinden sonra herhangi
bir bicimde onunla rekabet etmekten, 6zellikle kendi hesabina rakip bir
isletme agmaktan, bagka bir rakip isletmede galismaktan veya bunlarin
disinda, rakip isletmeyle baska tiurden bir menfaat iliskisine
girismekten kaginmay1 yazili olarak tistlenebilir (BK m.444/f.1). Borglar
Kanununun 446.maddesinin 1.fikrasinda genel bir dtizenleme ile
rekabet yasagma aykir1 davranan isginin, bunun sonucu olarak
isverenin ugradig: biitiin zararlar1 gidermekle ytikiimlii oldugu hitkme
baglanmistir. Yani isci, sozlesme ile rekabet etmemeyi tstlenmisse,
ancak sozlesme icerisinde bu ayriligm yaptirnrmma iliskin baskaca bir
hiikim vyoksa isverenin ugradig1 biitin zararlar1 gidermekle
ytikiimliidir. Ikinci fikrada ise bunun istisnasi olarak; rekabet yasagina
aykir1 davranisin bir ceza kosuluna baglanmasi halinde ve s6zlesmede
aksine bir hiikiim de yoksa, iscinin ongoriilen ceza miktarii 6deyerek
rekabet yasagina iliskin borcundan kurtulabilecegi ditizenlenmistir.
Ama hemen arkasindan fikranin son boéliimiinde isc¢inin ceza kosulu
miktarmi asan zarart da gidermek zorunda oldugu ifade edilmistir.
Ceza kosulu disinda, dogabilecek ek zararlarin dahi 6denmesi eger
miimkiinse, 1.fikra diizenlemesi varken 2.fikra pek uygulanabilir
gortilmemektedir. Ctinkti 1.fikra, 2.fikra dtizenlemesini kapsar
niteliktedir.
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