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Bilindigi tizere, kitle iletisim alaninda yasa-
nan teknolojik gelismeler, bircok hukuki sorunu
da beraberinde getirdi. Ozellikle bilgisayar tek-
nolojisinin gelismesi ve internet vasitasvyla her
tirlit iletisimin daba kolay hale gelmesi, soz ko-
nusu bu alamin diizenlenmesi geregini her ge-
cen gtin daba da zorunlu kilvyor. Bilgisayarin
ve internetin ¢alisma yasamunun iginde ne de-
rece 6nemli bir yer edinmis oldugunu ve buna
bagh olarak isveren ve ¢alisan arasindaki bu-
kuki uwyusmazhklarim cogaldigint son dénem-
de bu konuwya iliskin verilen Yargitay kararlari-
min artmasindan da kolayca anlayabiliyoruz.
Ornegin; Yargitay tarafindan son dénemde
verilen bir kararda, isverenin islerini ytirtit-
mesi icin ¢calisana verdigi bilgisayar ve e-posta
adpresleri ile bu adreslere gelen e-postalar: her
zaman denetleme yetkisine sabip oldugu belir-
tiliyor. Konunun, Anayasa basta olmak iize-
re Ceza Kanunu, Ceza Mubakemesi Kanunu,
Medeni Kanun, Borclar Kanunu ve Is Kanunu
gibi bir¢ok kanunu ilgilendirmesinden ottirti,
konuwya iliskin verilen kararlarin, kisilerin ézel
bhayatlarima simrlama/miidabale getirmemesi
ve haberlesme hiirriyetini iblal etmemesi sartiy-
la belirli ilke ve esaslara baglanmasi gerekiyor.

Ote yandan 4857 sayih Is Kanunu ile bir-
likte is saghgr ve giivenligi mevzuatinda ya-
sanan gelismeler, hukuksal bir kaos ortamini
da beraberinde getirdi. Gegen siirede stirekli
yapian degisiklikler ve verilen iptal kararlar
ile bu alandaki mevzuatin yazboz tabtasina
cevrildigini soylemek yanlhs olmayacaktir. Son
olarak Is Saghgi ve Grivenligi Yonetmeligi ile
Isyeri Hekimlerinin Gorev, Yetki, Sorumluluk
ve Egitimleri Hakkinda Yonetmeligin bir kisim
hiiktimlerinin Danistay tarafindan yiiriitmesi-
nin durdurulmas: da, bu alandaki gelenegin
bozulmadigini bir kez daha gozler oniine ser-

di. Verilen bu kararlar, gerek igyeri hekimleri-
nin gerekse de is giivenligi uzmanlarinin én-
ceki Yonetmeliklere istinaden almis olduklar:
sertifikalar bakimindan ciddi bukuki bosluklar
ortaya ¢ikardr. Hem igyerlerinin hem de isyeri
hekimi ve is giivenligi uzmanlarimin magduri-
yetinin giderilmesi acisindan, konunun yapi-
lacak diizenlemelerle bir an énce acikhiga ka-
vusturulmasi gerekiyor.

Ttirk Borclar Kanunu'nda isverenin ticret
borcu, ¢alisma kosullarimda esasl degisiklikler
ve degisiklik feshi, is saghgi ve giivenligi ile ilgi-
li Danistay i verdigi son ytirtitmeyi durdurma
kararlari, igsyerinde elektronik gézetim wygula-
malar, medeni usul bukukunda yeni kanun
yolunun mevcut dosyalara etkisi, gecerli ne-
dene/sendika ile yapilan protokole dayanan
licretsiz izin wygulamasiun isci tarafindan
reddi, isverenin sendika tiyesi olmayan iscile-
re yaptigr bazi édemelerin toplu sézlesmeden
yararlandirma acisindan  degerlendirilmesi,
Tiirkiye'de bagimh ve bagimsiz ¢alisan yaban-
cularin sosyal giivenlikleri, Ttirk sosyal giivenlik
hukukunda iyiniyetin korunmasi ve Tiirk vergi
sisteminde ticretlere taninan muafiyet ve istis-
nalar dergimizdeki konu bashklarimdan bazi-
lart. Grindemi takip eden makaleler ve karar
incelemelerinin yer aldigi dergimizin 23. sa-
yisin siz degerli okuyucularimizin bilgilerine
sunariz.

Saygilarimla,
Av. Ismet Sipabi



Ulusal Meslek Standartlari

Ulusal Meslek Standartlari sektortin ihtiyact olan
nitelikli isgliciine erisimi hizlandiracak.

Sendikamiz, Mesleki Yeterlilik Kurumu (MYK) ile imzalamis oldugu isbirligi proto-
kolu kapsaminda metal sektortine iliskin 7 yeni Ulusal Meslek Standardi'nt hazirladi.

Sendikamizca hazirlanan ve MYK Metal Sektor Komitesi tarafindan onaylanarak,
9 Agustos 2011 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanan Isil Islemci Seviye 3 ve 4, NC/CNC
Tezgah Iscisi Seviye 3 ve 4 ile 18 Agustos 2011 tarihli Resmi Gazete’de yayimlan Do-
kiim Modelcisi Seviye 5, Dokiimci Seviye 4 ve Macact Seviye 3 yurtrlige girdi. Sendi-
kamiz MESS, Ulusal Meslek Standartlari’'nin ulasilabilirligini arttirmak ve arsivlenmesini
kolaylastirmak amaciyla yayimlanan standartlart ilgili tim kurum ve kuruluslar ile sos-
yal paydaslara dagitti. Sendikamiz meslek standartlarinin hazirlik ¢alismalarina sek-

torlerinin dnde gelen temsilcileri olan tyelerimizin degerli katkilari ile devam ediyor.
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Prof. Dr. Tankut CENTEL

Koc Universitesi Hukuk Fakiiltesi

Tiirk Borclar Kanunu’nda Isverenin

Ucret Borcu

1. Giris

22 Nisan 1926 tarihli ve 818 sayili Bor¢lar
Kanunu’'nun (BK) yerine 1 Temmuz 2012 tari-
hinden itibaren gececek olan 11 Subat 2011 ta-
rihli ve 6098 sayili Ttrk Bor¢lar Kanunu (TBK)',
isverenin tcret borcunu yeniden dizenlemek
suretiyle; hem bir yandan, Bor¢lar Kanunu’na
tabi is sozlesmeleri icin gecerli bulunan esaslart
yenilemis ve hem de 6te yandan, Is Kanunu'na
tabi is sozlesmelerine de uygulanabilecek yeni
diizenlemelere yer vermistir. Bunun gibi, gaze-
teciler ile gemiadamlari bakimindan da, Basin
Is Kanunu ile Deniz Is Kanunu'ndaki ticrete
iliskin diizenleme bosluklarinda, tcrete iliskin
TBK’daki yeni dizenlemelerin uygulama alani
bulmasi olanagi yaratilmustir.

TBK, BK’nin “hizmet akdi’ne iliskin hikim-
lerinde (m. 313 vd.) oldugu ulzere, “hizmet
sozlesmeleri’ne iliskin hiikiimlerinde de, “lc-
ret” kavramina iliskin herhangi bir tanimi icer-
memekte; agirlikli olarak, isverenin ticret borcu
ve bu borcun yerine getirilmesi ile isciye ¢de-

necek tcretin giivence altina alinmast konulart
tzerinde durmaktadir.

Diger yandan, isci tcretlerine iliskin diizen-
lemeler, sadece “genel hizmet s6zlesmesi” kap-
saminda ele alinmamakta; hizmet sozlesmesi
tirleri icinde yer alan “pazarlamacilik sozles-
mesi” ile “evde hizmet sozlesmesi’ne iliskin
hikiimler arasinda da, isci Ucretlerini ilgilen-
direcek bazi diizenlemelere yer verilmektedir.
Buna gore, asagida esas olarak, “genel hizmet
sozlesmesi’nin isverenin ticret borcunu ilgilen-
diren huktmleri temel alinmakla birlikte; bu
borcu ilgilendirdikleri o6lctide, pazarlamacilik
sozlesmesi ile evde hizmet s6zlesmesinin ticre-
te yonelik hiikiimlerine de, yer yer deginilme-
ye calisilacaktir.

11. Ucret Borcunun Hukuki Temeli

TBK m. 401, “Isveren, isciye sozlesmede
veya toplu is sozlesmesinde belirlenen; sozles-
mede hikiim bulunmayan hallerde ise, asgari
ucretten az olmamak Uizere emsal Ucreti 6de-
mekle yukimludir.” hikmiuyle, isverenin ticret
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o6deme borcunun hukuki (yasal) temelini olus-
turmaktadir.

Bu baglamda, s6z konusu hikmin ilk
bolimiini hukuken basarili bulma olanagi,
son derece gli¢ gorinmektedir. Clunki, ikin-
ci bolimde asgari tcretin vurgulanist ve ilk
bolimde asgari ticretten so6z edilmeyisi kar-
sisinda; ilk bakista, sanki bireysel veya toplu
is sozlesmesiyle asgari ticretten dusuk bir tGic-
ret miktarinin yanlarca belirlenebilecegi gibi,
dogru olmayan bir izlenim ortaya cikmakta-
dir.

Yaratilan izlenimin dogru olmayisinin huku-
ki dayanagi ise, 4857 sayili Is Kanunu'nun as-
gari Uicreti givence altina alan, 39. maddesidir.
Clnki, Is K. m. 39/1, is sdzlesmesiyle calisan
iscilerin timiiniin ve bu arada (Turk) Borclar
Kanunu'na tabi is sozlesmelerine dayanarak
calisan iscilerin de, asgari ticret uygulamasin-
dan yararlanmasint 6ngoérmektedir. Bu anlam-

mine yer verilmektedir. Bu bakimdan, yasalas-
ma slrecindeki asgari ticrete doniisiin, yerinde
olmadig: ve hatta, konuya iliskin BK m. 323/1
metninin, istenileni anlatmada daha basarili ol-
dugu soylenmelidir.

Yine, bu soylenenleri destekler nitelik-
te olmak uzere; anilan maddenin gerekce-
sinde, “emsal Ucret”in, “yasal asgari Ucretin
altinda olmamasi kosuluyla, isin niteliginin
gerektirdigi tcret” biciminde tanimlanmaya
calisildigt 6nemle belirtilmelidir. Oysa, bu-
rada anlatilmak istenen tcret, “isin niteligi-
nin gerektirdigi ticret” olmayip, “mutat olan
ucret’tir.

Diger yandan, TBK m. 401’deki dizenleme,
sorunu ucret miktarina indirgemis gorinmekte-
dir. Ctinka, TBK m. 401, metninde “belirlenen”
sozcigliine yer vermek suretiyle, dogrudan “tic-
ret 6denmesi” yerine, “lcret miktari”na yonel-
mektedir. Oysa, iki ayri hususun, ayni sonuca

BK m. 323/1 metnindeki “mukavele edilen yahut adet olan” anlatimindan,
artik “emsal licret”in, yani mutat olan ticretin veya {icret miktarinin
odenecegi sonucu c¢ikanlabilmektedir.

da, artik TBK’nin asgari Ucretten s6z etmesine
gerek yoktur.

Tekrar TBK m. 401 hiikmiinin ilk boliimiine
donecek olursak; artik burada, karsit kavram
kanitindan hareket edilmeyip, evleviyet yo-
rum yonteminden yararlanilmasinin, hukuken
uygun olacagini belirtmek gerekecektir. Nite-
kim, yasakoyucunun buradaki amaci, asgari
tcretten distik tcret 6denmesini degil, "emsal
tcret”in asgari Ucretin altinda olmamasini sag-
lamak olsa gerektir.

Gercekten, s6z konusu hitkme iliskin metin-
deki “alisilmis olan ticreti”* anlatimi; yasalasma
sureci icinde (TBMM Adalet Komisyonu'nda),
“asgari Ucretten az olmamak izere emsal ticre-
ti” bicimine déniismiistiir. Ilgili madde gerek-
cesinde anilan hiikme kaynaklik ettigi belirtilen
Isvicre BK m. 322’de ise, ne “asgari licret’ten
ve ne de “emsal ucret’ten soz edilmekte ve
“emsal Uicret” yerine, “mutat olan ucret” deyi-

ulassalar bile, birbirinden ayirdedilmesinde ya-
rar vardir.

Bunlardan biri, sozlesmede ticret 6denece-
ginden hi¢ s6z edilmeyisi ve digeri ise, ticretten
soz edilmekle birlikte, bunun miktarinin acik-
liga kavusturulmamis olmasidir. Bu baglamda,
BK m. 323/ metninin, herseye ragmen, daha
basarilt oldugu tekrar edilmelidir.

Nitekim, tucret odeneceginden sozlesme
metninde so6z edilmediginde, BK m. 323/ met-
nindeki “mukavele edilen yahut adet olan” an-
lattmindan, artik “emsal Ucret”’in, yani mutat
olan tcretin veya Ucret miktarinin 6denecegi
sonucu cikarilabilmektedir. Aynt sonuca TBK
m. 401 bakimindan ise, ancak, soz konusu hii-
kiimdeki “sozlesmede hitkiim bulunmayan hal-
lerde” anlatimi “sozlesmede (licret 6denecegi
veya ucret miktari hakkinda) hiikkiim bulunma-
yan hallerde” biciminde anlasildigi takdirde,
ulasmak mimkiin bulunmaktadir.
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1. isin Yapilmamasima
Ragmen Ucret Odenmesi

Kural olarak tcret bir isin yapilmasi karsi-
liginda 6denmekle birlikte; gliniimiizde top-
lumsal (sosyal) diistincelerin etkisiyle, bazi du-
rumlarda isciye calisma karsiligi olmaksizin da
licret 6denmesi esast benimsenmistir. Isin ya-
pilmamasina ragmen ucret 6denen bu gibi du-
rumlardaki tcret, kaynagint toplumsal distin-
ceden almasi ylziunden, “sosyal tcret” olarak
adlandirilmaktadir’. Iste, TBK da, s6z konusu
sosyal ticret dustincelerinin etkisi altinda, isin
yapilmadigi durumlarda dahi tcret 6denmesi-
ni 6ngodren bazi dizenlemelere yer vermekten
geri kalmamustir.

1. lIsveren temerriidiinde iicret

Isveren, isgbrme ediminin yerine getirilme-
sini kusuruyla engelledigi veya isgorme edimi-
ni kabulde temerride dustiigti takdirde, isciye
tcretini 6demekle yukumlidir ve isciden is-
gorme edimini daha sonra yerine getirmesini
isteyemez. Ancak, iscinin s6z konusu isveren
engellemesi ylzinden yapmaktan kurtuldugu
giderler ile baska bir is yaparak kazandigt veya
kazanmaktan bilerek® kacindigi yararlar, ticre-
tinden indirilecektir (TBK m. 408).

S6z konusu diizenleme, daha onceki BK
m. 325'le getirilmis olan esaslardan cok farkli
degildir. Nitekim, tcretten indirilecek kalem-
ler aynidir. Buna karsilik, BK m. 325/1, sade-
ce, isverenin “isi kabulde temerrit” etmesinden
sOz etmisken; TBK m. 408, buna isverenin “is-
gorme ediminin yerine getirilmesini kusuruyla
engel”lemesini eklemektedir. Bu konuda, en-
gel olusturan isveren kusuruyla ilgili olarak;
madde (TBK m. 408) gerekcesinde, “o isin
yapilmasindan vazgecme” veya “iscinin yerine
baskasini calistirma” gibi nedenler gosterilmek-
tedir.

Diger yandan, temerride dlsen isveren,
tcret 6demek yerine, isciden isgdorme edimini
daha sonra yerine getirmesini isteyemeyecektir
(TBK m. 408). BK m. 325’de yer almayan bu
aciklik, yerinde olarak, calisma saatlerini keyfi
bicimde kendi ihtiyacina gore ayarlama olana-
gint isverene tanimamaktadir.

Nihayet, kabulde temerrttle ilgili olarak, pa-
zarlamacilik sozlesmesi ile evde hizmet sozles-
mesinin de, benzer diizenlemeleri icerdikleri
soylenebilir. Nitekim, “pazarlamacinin pazarla-
ma islerini ytrtitmesi, kendi kusuru olmaksizin
imkansiz hale gelir ve sozlesme veya kanun
geregi bu halde bile kendisine tcret 6denme-
si gerekirse ticret, sabit ticrete ve komisyonun
kayb1 sebebiyle 6denebilecek uygun tazminata
gore belirlenir” (TBK m. 456/1 timce 1). Bu-
nun gibi, evde hizmet s6zlesmesinde de, “isciyi
araliksiz calistiran isveren, Uriinti kabulde te-
merride distigi veya iscinin kisiliginden kay-
naklanan sebeplerle ve kusuru olmaksizin ¢a-
lismay1 engellendigi takdirde, hizmet ediminin
engellenmesi durumundaki tcret 6denmesine
iliskin hiikiimler geregince, ona Ucretini 6de-
mekle yiukimli” tutulacaktir (TBK m. 467).

2. lscinin gecici ifa imkansizhginda
ucreti

Hastalik, askerlik veya yasadan dogan calis-
ma ve benzeri nedenlerle’ isci, kusuru olmak-
sizin, gecici ifa imkansizligi icine dusebilir. Bu
gibi durumlar icin, TBK m. 409, isciye “hakka-
niyete uygun bir Gicret” 6denmesini dngérmek-
tedir.

Ancak, bunun icin TBK m. 409; ilkin, hiz-
met iliskisinin “uzun streli” olmasini ve sonra
da, ifa imkansizliginin “kisa bir stire i¢in” or-
taya cikmis bulunmasini aramaktadir. Bununla
birlikte, burada s6z konusu olan stirelerin ne
zaman uzun veya kisa sayilacagi konusunda,
herhangi bir acikliga yer verilmemektedir. An-
cak, bu baglamda, daha 6nce BK m. 328de
“uzun muddet icin yapilan hizmet akdi’nden
sOz etmistir.

Diger yandan, o6denecek tcret miktarinin
hangi hallerde “hakkaniyete uygun bir ticret™
olarak kabul edilecegi konusunda da, tam bir
acikliga rastlanmamaktadir. Ancak, gerek TBK
m. 409 metnindeki “baska bir yolla karsilan-
madig: takdirde” anlatimindan ve gerekse ilgili
madde gerekcesinde yer alan “sosyal glivenlik
kurumundan gelir elde etme (gecici isgdremez-
lik 6denegi alma)” 6rneginden hareket edile-
cek oldugunda; buradaki ticret miktarryla, is-
cinin s6z konusu gecici ifa engelleri ytiziinden
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Fazla cahisma ticreti fazla ¢alisma
borcunun ardindan degil de, lcret
b6limi icinde, sanki 6zel bir ticret
bicimiymis gibi ele ahnmistir.

ortaya cikmis ve herhangi bir yolla karsilan-
mamis kazan¢ kaybint karsilamanin kasdedil-
digi soylenebilmektedir. Buna gore, isverenin
sozgelimi hastalik halinde 6deyecegi ticretten,
gecici isgoremezlik 6deneginin disilmesi ve
isverenin, ancak Sosyal Guivenlik Kurumu tara-
findan karsilanmamus tcret farkini 6demesi sz
konusu olabilecektir.

V. Ucret Borcunu Yerine Getirme
Bicimleri

Is Kanunu, ticretin édenecegi bicimleri, biz-
zat kendisi diizenlememis; bunlara iliskin hii-
ktimleri, daha cok ya yasa ya da bireysel veya
toplu is sozlesmesi hiuktimlerine birakmustir.
TBK ise, bunun aksine bir yol izleyerek, bazi
tcret bicimleriyle ilgili olarak, ayrintili diizenle-
melere yer vermistir.

Diger yandan, fazla calisma tcreti (TBK m.
402); fazla calisma borcunun (TBK m. 398)
ardindan degil de, ticret bolimi icinde, san-
ki 6zel bir ticret bicimiymis gibi ele alinmustir.
Ayni mantik silsilesi icinde, yillik izin tcretinin
(TBK m. 425) de, bu bolimde ele alinmasi ge-
rekirdi. Ancak, yillik izin Gcreti; bu kez yerinde
olarak, Ucret yerine yillik izin bolimi icinde
diizenlenmis ve yillik izin Gcretinin, ayrt bir tic-
ret bicimi olmadigi gosterilmistir. Fazla calisma
ucretinde ise, bu firsattan uzak kalinmistir.

1. Isin sonucundan pay alma

TBK m. 403, BK m. 323/II hikmiine karsi-
lik olmak tzere, “isin sonucundan pay alma”y1
dizenlemistir. Gerek buradaki tcret bicimi-
nin adlandirilis bicimi” ve gerekse TBK m. 403
hikmintn icerigi; s6z konusu tcret biciminin,
is hukukundaki geleneksel “kirdan pay alma
tcreti’nden, kapsam itibariyle daha farkli bir
ticret bicimini hedefledigini gostermektedir.

Gercekten, klasik “kardan pay alma Ucreti”;
kavram olarak, isciye isletmenin butininin

veya bir bolimuinin kirmna, is donemi boyunca
katilma olanagini anlatmakta ve iscinin verimi-
ni artirmak icin, ticrete ek olarak veya istisnaen
ucret yerine ddenmektedir®. Buna karsilik, “isin
sonucundan pay alma”, isciye ucretle birlikte
“Uretilenden, cirodan veya kardan belli bir pay
verilmesi’ni icermektedir. Dolayisiyle; isin so-
nucundan pay almanin, salt kirla sinirlt kalma-
dig1 gorilmektedir.

Diger yandan, TBK m. 403/1, isin sonucun-
dan “Ucretle birlikte” pay verilmesinden soz
etmektedir. Bu bakimdan, buradaki “lcretle
birlikte” anlatiminin, “asil Gicrete ek olarak” bi-
ciminde anlasilmasi, yerinde olacaktir. Oysa,
“kardan pay alma ticreti”; daha 6nce belirtildigi
tizere, mutlaka tcrete ek olarak degil, gerekti-
ginde ucret yerine de 6denebilmektedir.

Isin sonucundan verilecek pay, TBK m.
403/1 hikmu uyarinca, “yasal hiikiimler” veya
“genellikle kabul edilmis ticari esaslar” goz
oniinde bulundurulmak suretiyle, “hesap do-
nemi sonunda” belirlenecektir. Buradaki “yasal
hiuktmler’den basta Turk Ticaret Kanunu ol-
mak Ulzere diger 6zel nitelikteki yasa hitkiimle-
rini anlamak olanakli goriintiyorsa da; “genel-
likle kabul edilmis ticari esaslar” anlatimi, cok
acik olmayip, belirsizlige yol acabilir nitelikte
gortlmektedir. Ancak, s6z konusu belirsizlik,
uygulamadaki yerlesik ticari usullerin temel
alinmas suretiyle, belli 6lctide giderilebilir.

Yine, “hesap donemi’nden ne gibi bir do-
nemin anlasilmasi gerektigi konususunda da,
TBK m. 403’de herhangi bir acikliga rastlan-
mamaktadir. Bu bakimdan, hesap doneminin
belirlenmesi, taraflarin anlasmasina birakilabi-
lir. Bunun gibi, s6z konusu pay ucretle birlikte
verilecegi icin, hesap donemini ticretin 6deme
siresiyle (TBK m. 406/D iliskilendirmek de
olanaklidir®.

Ancak, burada s6z konusu olmasi gereken;
kaynak metin (Isvicre BK m. 322a/I) g6z&niin-
de bulundurulacak oldugunda, “hesap dénemi”
degil, “is yili” ya da “mali yil"dir. Bu durumda,
degisik yorumlara ve keyfi uygulamalara yol
acmamak icin, “hesap donemi” anlatiminin,
kaynak metin dogrultusunda anlasilmasinda
yarar gorilmektedir.

Nihayet, TBK 403/II; taraflar paymn hesap-
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lanmasinda uyusmazliga dustikleri takdirde,
isverenin isciye veya onun yerine birlikte ka-
rarlastirdiklari veya yargicin atadigi bilirkisiye
bilgi vermesini ve bu bilginin dayanagint olus-
turan isletmeyle ilgili defter ve belgeleri ince-
lemesine sunmasini ve ayrica, kardan bir pay
verilmesi kararlastirildiginda da, isciye istemesi
tzerine yil sonu kar-zarar cetvelini vermesini
ongormektedir.

Bu yukumlulik isverene, isletme hesaplari-
na aciklik kazandirmak ve giderek, isciyi ticret
yoninden korumak amaciyla getirilmektedir.
Nitekim, s6z konusu aciklik saglanabildigi 6l-
ctide, dogabilecek olast ticret uyusmazliklari-
nin 6nline gecilebilmesi miimkiin olacaktir.

2. Aracihik ticreti

TBK m. 404, belli islerde aracilik yapmast
karsiliginda isciye, isverence odenecek Ucreti
“aracilik tcreti” olarak adlandirmaktadir. An-
cak, “aracilik Ucreti” olarak adlandirilan tcret
biciminin, isciye islem sonuclandirma karsili-
ginda odenen “komisyon tcreti’nden'® farkls
oldugu dustunilmemelidir. Nitekim, TBK m.
404 hikminin dizenlenmesinde goz 6niinde
tutuldugu ilgili madde gerekcesinde aciklikla
belirtilen Tsvicre BK m. 322b ve 322¢, yani kay-
nak metin, “provizyon”u ele almaktadir. “Pro-
vizyon” sozcigiine ise, Tiurk is hukukunda,
“islem sonuclandirma tcreti” ya da “komisyon
tcreti” karsilig1 olarak yer verilmektedir.

Buna karsilik, TBK m. 454 ve 455; “komis-
yon Ucreti” deyimini, pazarlamacinin, kendi-
sinin aracilik ettigi veya bizzat yaptug islerde
odenen Ucret icin kullanmaktadir. TBK m. 454
ve 455in kaynak metnini olusturan Isvicre
BK m. 349a ve 349b ise, “provizyon” sozcii-
ginu temel almaktadir. Buna gore, sanki TBK
m. 404’deki “aracilik tcreti”, TBK m. 454 ve
455’de s6z konusu olan Ucretten farkli bir tic-
ret bicimiymis gibi, dogru ve yerinde olmayan
bir sonuca ulasma tehlikesi ortaya ¢cikmaktadir.
Bu anlamda, TBK m. 404 hikmiyle, ad olarak
Turk hukukuna yabanci bir terimin getirilmis
olmasi, kavram karmasasi yaratmaya elverisli
bir ortam yaratmis gorinmektedir.

Anilan tcret biciminin, 6zellikle, “borclarin
kisim kisim ifa edilecegi sozlesmeler” ile “si-

gorta sozlesmeleri” icin diistinildigli yasadan
anlasilmaktadir. Nitekim, s6z konusu sozles-
melerde, her bolime iliskin tcret talebinin; o
bolime iliskin borcun muaccel olmasiyla veya
yerine getirilmesiyle dogmasina, bu hususun
yazilt olarak kararlastirilmis olmast kaydiyla,
olanak taninmaktadir (TBK m. 404/1D).

Diger yandan, “aracilik tcreti” islem sonuc-
landirma (gerceklestirme) karsiligt olarak diisi-
nildigi icin, “iscinin araciligt suretiyle isveren
ile tictinct kisi arasinda kurulan s6zlesme, isve-
ren tarafindan kusuru olmaksizin ifa edilmezse
veya Uctinct kisi bor¢larini yerine getirmezse”,
bu tcreti isteme hakki sona erecek; sadece kis-
mi ifa halinde ise, aracilik Gcretinden orantil
olarak indirim yapilacaktir (TBK m. 404/11D).

3. Tkramiye

TBK m. 405/1I; isverenin, bayram veya yilba-
st ya da dogum gunu gibi belirli vesileler do-
layistyla iscilerine ¢zel ikramiye verebilmesini
ongormektedir (tiimce 1). Ikramiye verme ola-
nagi, boylelikle, isveren bakimindan bir (yasal)
yukumlilik niteligini tasimamaktadir. Ancak,
ikramiye 6denecegi konusunda taraflar arasin-
da bir anlasma (sozlesme) hikmi veya calis-
ma sartt (is kosulu) yahut isverenin tek tarafls
bir taahhtidi s6z konusu oldugu takdirde, bu
durum isveren icin hukuken bir ytuktumlulige
burtintir ve artik isci, ikramiye isteme (talep)
hakkina kavusur (TBK m. 405/I timce 2).

Bu baglamda, kaynak metin (Isvicre BK m.
322d), ikramiye odemenin baglayiciligint salt
anlasma hukimleri cercevesinde ele alirken;
TBK m. 405/1 timce 2’nin, buna “calisma sartt”
ile “isverenin tek tarafli taahhtdit’nt ekledigi
gorilmektedir.

Ikramiyenin o©zellikleri hakkinda, TBK m.
405/1 hikmiinde yer alan hususlar yerindedir.
Gercekten, ilkin, ikramiye; isciye 6zel vesileler-
le yapilan bir 6demedir. TBK m. 405/1 hikmii-
nin, “bayram, yilbast ve dogum ginii"ni be-
lirtmesine karsin, “gibi” s6zcugline yer vermis
bulunmas: nedeniyle, ikramiyenin verilecegi
vesilelerin yasal olarak smirlanmadig: belirtil-
melidir.

Buna karsilik, ikramiyenin, iscinin isini iyi
yapmasindan isverenin duydugu hosnutlu-
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Odeme siiresinin geciktirilebilecegi
azami siirenin belirtilmesine
karsilik; yanlarm belirleyebilecegi
en erken 6deme stiresinin

ne olabilecegi ise, kaynak metinde
oldugu tizere, yasada gosterilmis
degildir.

gu gosterme gibi bir anlam tasimasi gerektigi,
TBK m. 405’de yer almis degildir. Aksine; TBK
m. 405/II'deki “hizmet sozlesmesi ikramiyenin
verildigi donemden Once sona ermisse, ikra-
miyenin calistigt siireye yanstyan bolimi 6de-
nir” hikmiyle “kistelyevm” esasina yer verilip,
ikramiyede odullendirme diistiincesinin ¢cok da
onemli olmadigi gorisu, dolayli olarak anla-
tilmak istenmistir. Bunun da temelinde, muh-
temelen, uygulamada ikramiyenin, coklukla
odullendirme dustincesi disinda  verilmesi'!
gercegi yatmaktadir.

4. Birim ucreti

TBK m. 412; “birim tcreti” adi altinda, kav-
ram olarak Turk is hukukuna yabanci olmayan
ama farkli bir adla, “akort Ucret” olarak dile
getirilen'® bir tcret bicimini dizenlemektedir.
Nitekim, s6z konusu hitkmiin kaynagini olus-
turan Isvicre BK m. 326a’da, “akort ticret” deyi-
mi kullanilmaktadir. Bu itibarla, “birim ucreti”
olarak adlandirillan Ucret biciminin, aslina uy-
gun olarak, “akort ticret” biciminde anlasilmast
yerinde olacaktir.

Nitekim, akort tcret; parca sayisi, buyuklik,
uzunluk veya agirlik gibi “birim”lere gore sap-
tanmakta ve belirli bir ¢calisma donemine diise-
cek tcret, her “birim” icin saptanan Ucretin birim
sayst toplamiyla carpilmast sonucu bulunmak-
tadir. Bu baglamda, TBK m. 412/1; isci sozles-
me geregince parca basina veya gotiirii olarak
calismay1 ustlendigi takdirde, isverenin her ise
baslamadan 6nce 6denecek birim ticretini isciye
bildirmesini éngdrmektedir. Isveren, bu bildiri-
mi yapmadig: takdirde ise, ayni veya benzer bir
is icin belirlenmis bulunan birim Ucretini isciye
odemek zorunda kalacaktir (TBK m. 412/1D).

V. Iscinin Ucretinin Korunmas:

1. Ucretin 6denme zamani

a. ) Ucretin diizenli araliklarla
O0denmesi

Aksine gelenek olmadikca, isciye tcreti her
ayin sonunda 6denecek; ancak, hizmet s6zles-
mesi veya toplu is sozlesmesiyle daha kisa 6de-
me sureleri belirlenebilecektir (TBK m. 406/D).
Bununla, esas olarak (aksine gelenek olmadigt
stirece), Ucretin en gec ayda bir 6denecegi; an-
cak, yanlarin da, daha kisa bir 6deme stiresini
sozlesmeyle (bireysel is sozlesmesi veya top-
lu is sozlesmesi yoluyla) kararlastirabilecekleri
anlatilmak istenmektedir. Bu baglamda, 6deme
suresinin geciktirilebilecegi azami stirenin be-
lirtilmesine karsilik; yanlarin belirleyebilecegi
en erken 6deme slresinin ne olabilecegi ise,
kaynak metinde (Isvicre BK m. 323/1) oldugu
tizere, yasada (TBK m. 406/1) gosterilmis de-
gildir.

Odeme siiresine iliskin olarak daha once
BK m. 326’da yer almis olan esaslar, TBK m.
406/1 hikminin 6ngordigi ddeme zamani
esast tarafindan, belli olctlerde degistirilmis
durumdadir. Gercekten, sozlesme veya gele-
nek tarafindan belirlenmemis oldugu stirece,
“amele ve is sahibi ile birlikte yasamiyan hiz-
metcilere haftada bir” ve “idarehane memurla-
rina ve mustahdemlerine ve is sahibi ile birlikte
yastyan hizmetcilere her ay” (BK m. 326) ticret
odenmesi Ongorilmiisken; TBK m. 406/1, artik
ddeme zamanini, Is K. m. 32/V’le éngorilmiis
odeme strelerine yaklastirip, bunlarla uyumlu
kilmaya calismaktadir.

Diger yandan, aracilik ticreti de; daha kisa
bir 6deme stresi kararlastirllmadigt veya aksi-
ne gelenek bulunmadigi takdirde, kural olarak,
her aymn sonunda ddenecektir (TBK m. 406/11
timce 1). Asil ticrete ek olarak turetilenden pay
verilmesi s6z konusu oldugunda ise, tirtin pay1
belirlenir belirlenmez ve cirodan veya kardan
pay verilmesi s6z konusu oldugunda da, hesap
donemini izleyen en gec¢ Uc¢ ay icinde payin
belirlenip 6denmesi sarttir (TBK m. 406/11D).

Nihayet, evde hizmet s6zlesmesinde “yapi-
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lan isin Ucreti, isci, isveren tarafindan araliksiz
olarak calistirlldig: takdirde, onbes giinde bir
veya iscinin rizasiyla ayda bir; aralikli olarak
calistirldigt takdirde, triintiin her tesliminde”
ddenecektir (TBK m. 466/1).

b. ) Ucretin avans olarak 6denmesi

Isveren, ticret borcunu, kural olarak isci isini
yaptiktan sonra yerine getirir. Ancak, baslica ve
cogu kez tek (biricik) gecim kaynagi olan tc-
retiyle gecimini saglayan isci, acil gereksinim-
lerini karsilamak bakimindan, tcretinin 6den-
me zamaninit bekleyememe gibi bir zaruret hali
icine diisebilir. Iste, TBK m. 406/1V; stz ko-
nusu zaruret halinin yaratabilecegi sakincalari
gidermek tizere, isciye ticretinin bir bolimini
“avans” biciminde isteme hakkini tanimaktadir.

Buna gore, “isveren, isciye zorunlu ihtiyaci-
nin ortaya ¢itkmasit halinde ve hakkaniyet gere-
gi odeyebilecek durumda ise, hizmetiyle oran-
tili olarak avans vermekle ylkimlidir” (TBK
m. 406/1V). S6z konusu diizenleme; “is sahibi
iscinin zarureti dolayistyla ihtiyact bulunan ve
tediyesi kendisi icin zarar ve miizayakayr mu-
cip olmayan avanslari, yapilan is nispetinde
isciye vermekle miukelleftir” hitkmiint tastyan
BK m. 327’den, anlatimi disinda, 6z0 itibariyle
cok farkli degildir.

Buna karsilik, TBK m. 406/1V’deki “hizme-
tiyle orantili olarak” sozciikleri, anlatim baki-
mindan, cok basarili gorinmemektedir. Clink,
soz konusu anlatim, ilk bakista, kidem stresi-
ni cagristirmaktadir. Oysa, burada kasdedilen;
kaynak metnin (Isvicre BK m. 323) 1s1ginda, BK
m. 327°deki “yapilan is nispetinde”, yani yerine
getirilmis (ifa edilmis) is (calisma) olctstinde
(oraninda degil) avans istenebilecegi olsa ge-
rektir. Buna gore, avans odemesinde iscinin,
isteyecegi avans miktarini hak etmis; ancak,
soz konusu miktarin, hentiz muaccel olmamis
bulunmast aranacaktir.

2. Ucretin 6denecegi yer

TBK m. 407/1, iscilerin Ucret, prim, ikrami-
ye ve bu nitelikteki her tur istihkakinin 6zel
olarak acilacak banka hesaplart tizerinden
odenmesi zorunlulugu getirmeye olanak tani-
maktadir. Nitekim, bu baglamda, Calisma ve

Sosyal Guvenlik Bakanlig: ve Maliye Bakanli-
g1 ile Hazine Miustesarligi'ndan sorumlu Dev-
let Bakanligi'nin ¢ikaracaklari bir yonetmelikle,
tabi olduklart vergi miukellefiyeti tiirQ, isletme-
lerinin buyukligi, calistirdiklart isci sayisi, is-
yerlerinin bulundugu il ve benzeri unsurlar ba-
kimindan, isverenleri banka hesabi tizerinden
odeme yapmakla yukumli kilabilecektir. Bu
durumda, artik isverenler, tcret 6demelerini
ozel olarak acilan banka hesaplart disinda ger-
ceklestiremeyecekler ve isciye de her 6deme
doneminde buna iliskin “hesap pusulast’ni ver-
mekle ytikimli bulunacaklardir (TBK m. 407/1
timce 1-3). Haklarinda boyle bir zorunlulugun
olmadig isverenler ise, yine daha onceleri ol-
dugu tzere, tGicret 6demelerini isyerinde elden
yapabileceklerdir.

TBK m. 407/1 hikmuyle getirilen banka he-
sab1 tizerinden 6deme yapma esasi, yeni de-
gildir. Nitekim, daha 6nce 2008 yilinda BK m.
323/T'de yapilan degisiklikle, s6z konusu esas
aynen benimsenmisti. Ayni1 degisiklikle, Is K.
m. 32/1I ve III'e de benzer uygulamalar getiril-
misti. S6z konusu gelismelerin, simdi de TBK
m. 407/1 hikmiyle, aynen sturdirtilmek isten-
digi gorulmektedir.

3. Ucretin 6denme bicimi

TBK m. 407/III, “Ucretin isveren lehine kul-
lanilacagina iliskin anlasmalar gecersizdir” hiik-
muni tasimaktadir. S6z konusu hitkmiin neyi
anlatmak istedigi, metninin anlatim yetersizli-
gine!'" karsin, madde gerekcesindeki “isveren,
ucret 6demesini, mesela isciye, belirli bir isye-
rinde veya kendi fabrikasinda tretilen satilan
ya da dagitimi yapilan GirGinleri satin alma kosu-
luna baglayamaz” anlatimindan cikarilabilmek-
tedir. Buna gore, anilan hiikkiimle; isverenin, is-
ciye Ucretini para olarak 6demesinin gerektigi
ve gosterecegi yerlerden isciyi alisverise zorla-
mak suretiyle ticretini para yerine esyayla 6de-
mesinin mimkin bulunmamasi ve de bunun
aksine anlasmalarin (s6zlesme hiikiimlerinin)
hukuken gecersiz sayilmasi esaslarinin anlatil-
mak istendigi sonucu cikmaktadir. Bu anlam-
da, belirtilen esaslarin ve giderek TBK m. 407/
I hikmiiniin, tcret 6demelerinin para disin-
daki 6deme usulleriyle yapilmamasini 6ngoren
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95 sayilt ILO-Sozlesmesi’yle” uyumlu oldugu
soylenmelidir.

4. Ucret alacagimda takas

Isveren; isciden olan alacag: ile ticret bor-
cunu, iscinin onayi (rizasy) olmadikca, takas
edemez (TBK m. 407/1I timce 1). Bunun ne-
deni, iscinin tcretini korumak ve Ucretin is-
cinin eline gecmesini saglama distincesidir.
Gercekten, isverenin isciden olan alacaginin,
isveren tarafindan 6denecek tcret borcunun
iscinin gecinebilmesi icin zorunlu olan mikta-
ra yaklastigi veya ulastigi durumlarda, iscinin
tcretinden yoksun kalmast ve gecinememesi
tehlikesi ortaya c¢ikacakur. Iste, bu tiir bir teh-
likenin 6ntine gecilmesi diistincesiyle, takasin
gerceklesebilmesi icin, iscinin onayt aranmak-
tadir.

Buna karsilik, iscinin kasden yol actigi yargi
karariyla kesinlesmis (sabit) bir zarardan do-
gan alacaklarin, ticretin haczedilebilir bolimu
kadar (TBK m. 410/D) takas edilmesine olanak
taninmaktadir (TBK m. 407/I timce 2). Buna
gore, kasden isverene verilen zarardan dogan
alacagin, ancak isci ticretinin en ¢cok dortte bir-
lik bolimi kadar olan miktari, iscinin onayt
aranmaksizin, takas konusu yapilabilecektir.
Ancak, isverenin ugradigi zarara “kasden” yol
acilmis oldugu, yargi karariyla kesinlesmis bu-
lunmalidir.

Takas konusunda, kaynak metinde (Isvicre
BK m. 323b/ID hikim bulunmayip, TBK m.
407/11 timce 2 hikmuyle getirilmis olan sinir-
lamalar, tcreti koruma distincesiyle de olsa,
oldukca katidir. Nitekim, ilkin, kasden verilen
zararlar disinda, takas icin icin mutlak bicimde
iscinin onayt aranmaktadir.

Oysa, daha 6nce BK m. 333/1; iscinin onayi-
ni, “isci tcretinin tediyesi(nin), iscinin ve aile-
sinin nafakasi icin zaruri bulun(masi)” kosulu-
nun gerceklesmesine bagli tutmaktaydi. Simdi
ise, ucretin 6¢denmesi iscinin ve ailesinin ge-
cinebilmesi icin zorunlu olmasa dahi, kasden
verilen zarardan dogan isveren alacagi disinda,
takas icin mutlaka iscinin onay vermesi sarttir
(TBK m. 407/1D).

ikinci olarak; kasden verilen zararlarda “si-
nirsiz” takas olanagi, ortadan kalkmis goriin-

mektedir. Gercekten, BK m. 333/11, “su kadar ki
kasden iras edilen zararlarin tazmini icin mah-
sub icrast daima caizdir” bicimindeki hitkmuy-
le, isverene kasden verilen zararlarda, miktar
itibariyle sinirsiz bir takas olanagini tanimisken;
TBK m. 407/1I timce 2, sinirsiz takas olanagi-
nt ortadan kaldirip, bunu ticretin haczedilebilir
(en cok dortte birlik) bolumiyle sinirlamustir.
Ustelik, zarara “kasden” yol acildiginin da, yar-
gi¢ karariyla kesinlesmis olmast sarttir (TBK m.
407/1I timce 2). Uygulamada, kasden yol aci-
lan zararlar icin yasada aranan bu kosulun, ile-
ride fiilen takas olanagini ortadan kaldiracagini
ya da cok aza indirecegini simdiden soylemek,
kehanet olmasa gerektir. Bilinerek ve istenerek
isverene verilmis bir zarar icin, boylesine katt
bir ticret korumasina (gtivencesine) tlkemizde
halen gereksinim olup olmadigi hususu ise,
kuskusuz, tartisma gotiirlr.

5. Ucretin haczi, devri ve rehnedilmesi

Iscinin borclanmas: sonucunda iicretinin
haczedilmesi veya devir veya rehnetme gibi
iscinin kendi islemleriyle Ucretinin baskasina
gecmesi tehlikelerine karst, TBK m. 410’da 6zel
bir dizenlemeye gidilmistir. Haciz, devir (tem-
lik) ve rehin gibi tcretin iscinin eline gecmesi-
ni engelleyecek durumlar hakkinda, daha 6nce
BK’da &zel bir diizenlemeye yer verilmemis; Is
Kanunu’'nda bulunan 6zel diizenlemelerin ise,
BK’ya tabi is sozlesmelerine uygulanmasi soz
konusu olmamuistir. Bu bakimdan, TBK m. 410
hikmt getirilmek suretiyle, haciz, devir ve re-
hin gibi tehlikelere karsi icretin iscinin eline
gecmesinin glivencelenmesi, yerinde olmustur.
Ustelik, TBK m. 410 hitkmiiyle saglanan gi-
vence, Is K. m. 35’le uyumludur.

Dahasi, TBK m. 410°da ileri bir adim daha
atilarak, tcretin rehnedilmesi de hesaba katil-
mustir. S6z konusu sorun, Is Kanunu’'na tabi is
sozlesmeleri bakimindan ise, ancak genel nite-
likteki MK m. 954 hikmu yoluyla giderilebil-
mektedir'®.

Buna gore, iscilerin Gicretinin dortte birinden
fazlast haczedilemeyecek, devredilemeyecek
ve rehnedilemeyecektir. Ancak, iscinin bak-
makla ytukiumli oldugu aile bireyleri icin yar-
gic tarafindan takdir edilecek miktar, bu orana
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dahil edilmeyecektir. Ayrica, nafaka alacaklila-
rinin haklari da, sakli tutulmaktadir (TBK m.
410/D).

Diger yandan, gelecekteki ticret alacaklari-
nin devredilmesine veya rehnedilmesine iliskin
islemler de hukuken gecersiz sayilmak (TBK
m. 410/1D) suretiyle, iscinin kendi islemleriyle
tcretinin ileride eline gecmesini engellemesi
olanaginin 6ntine gecilmektedir. Bunun nede-
ni ise, Gcret ediminin devri nitelik tasimasidir.

V1. Degerlendirme ve Sonucg

1. QGetirilen dizenlemelerin
degerlendirilmesi

a.) Saglanan olumlu gelismeler

Isverenin t{icret borcu konusunda; Ts
Kanunu’na tabi bulunmayan is s6zlesmeleri ba-
kimindan, TBK huktimleriyle ileri adim atildig:
ve uygulanacak hizmet sozlesmesi hiikiimle-
rinin daha cagdas hale getirildigi soylenebilir.
Bunda, tcrete iliskin BK hiikiimlerinin, gerek
getirilis tarihi itibariyle eskimesinin ve gerekse
zaman icinde cikarilan 3008, 931, 1475 ve 4857
sayilt Is Kanunlari karsisinda eksik duruma gel-
mesinin etkisi buytktir. Bu itibarla, BK’daki
tcret hikimlerinin yeniden ele alinmast, ya-
rarlt olmustur, denebilir.

Ancak, gecmisten gelen nedenlerle Isvicre
BK hiikiimlerinin gozoniinde tutulmast, ister is-
temez saglanan gelismeleri yavaslatmis ve ister
istemez, salt Isvicre BK'nin zaman icinde gecir-
mis bulundugu degisikliklerle sinirli kalinmasi
sonucunu dogurmustur. Bu anlamda, Ucrete
iliskin TBK hitikiimlerinin de, BK huktmleri
bakimindan, cok buiylk bir degisiklik getirme-
digi soylenebilir. Nitekim, TBK htuikiimleri geti-
rilirken, gecmisle baglar koparilmamis; BK hii-
kiimleri, goz 6ninde bulundurulmustur. Bunu,
ilgili madde gerekcelerindeki, BK hiikiimlerine
surekli yapilan yollamalardan c¢ikarmak mim-
kiindir.

Bununla birlikte, daha 6nce BK hiiktmleri
icinde yer almayan “akort ucret”, “kardan pa-
yalma tcreti”, “provizyon (komisyon) Ucreti”
ve “ikramiye” gibi lcret veya ucret eki niteli-
gindeki degisik tcret bicimlerine TBK icinde

ilk kez yer verilisi, son derece 6nemli bir adim-
dir.

Dahasi, TBK m. 410 hikmi kabul edilmek
suretiyle, tcretin haczi, devri ve rehnedilme-
si konusunda, tcret alacagina karst 6nemli bir
korumanin, ilk kez bir borclar yasasinda sag-
lanmasi gerceklesmistir. Boylelikle, ticretin ko-
runmasina iliskin 6nemli bir diizenleme boslu-
gu, ortadan kalkmis durumdadir.

b.) Diizenlemelerdeki olumsuzluklar

Tirkiye, gecmiste tercihini, Isvicre BK yo-
ninde yapmuistir. Simdi, ayni tercih tzerinde
wsrar edilip, Isvicre BK'nin zaman icinde ortaya
cikan degisiklikleri (versiyonlar) temel alin-
mistir. Bunu fazlaca yadirgamamak gerekir.

Bunun gibi, kaynak yasa metni aktarilirken,
bazi hitkiimlerin alinmamis olmasina da sasil-
mamak gerekir. Cliinkti, bu durum, Turk yasa
koyucunun takdirine kalmis olup; Turk yasa
koyucu, Turk toplumuna ya da Turkiye'ye uy-
mayacak kaynak dizenlemeleri aktarmak zo-
runda degildir. Ancak, temel nitelikteki yasa-
larin hazirlik c¢alismalari, karsilastirmali hukuk
sistemlerini dikkate almak durumundadir.

Bununla birlikte, aracilik tcreti ile birim
ucreti ve isin sonucundan pay alma gibi ko-
nulardaki ceviri hatalari ve yer yer anlatim ye-
tersizlikleri ya da tcret alacaginin takasindaki
gereksiz katiliklar, Turk yasa koyucuya taninan
takdiri, tartismaya acik hale getirmektedir. Ni-
tekim, TBK’'nin Ucrete iliskin bazi hiikiimlerini
kavrayabilmek icin, yasal metnin yer yer aslin-
dan izlenmesi zorunlu hale gelmektedir.

Daha onemlisi; kaynak metnin tcrete iliskin
diizenlemeleri aktarilirken, Turkiye’de uygu-
lanmasinin s6z konusu olmayacag: daha bas-
tan belli olan birtakim dizenlemelerin kabul
edilmis bulundugu goéze carpmaktadir. Nite-
kim, somut 6rnek vermek gerekirse; TBK m.
403/11 ve 404/V'deki diizenlemeler, uygulanma
kabiliyeti bulunmayan hiikiimler olarak goriin-
mektedir.

Gercekten, TBK'ya tabi is (hizmet) sozles-
meleri; buytklikleri g6z 6nliinde bulunduru-
larak Is Kanunu'nun uygulama alani disinda
birakilmis, ufak captaki isyerlerinde calisanlari
ilgilendirmektedir. Bu gibi yerlerde ise, cali-
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sanin defter ve belgeleri inceleyebilmesi veya
yargictan bilirkisi atamasini isteyebilmesi, ya-
sanan ulke gercekleri karsisinda, pek gercekci
gorinmemektedir. Turk yasa koyucu, ulusal
durumu gerekce gostermek suretiyle bunlart
ayiklayabilirdi ki; maalesef, bu, yapilmamustir.

2. Sonsoz

Temel yasa niteligiyle TBK, hizli bir yasalas-
ma slireci yasamistir. S6z konusu stirece is hu-
kuku uzmanlarinin istenilir ve olmas: gereken
olciide dahil edilmemis bulunmast da, mevcut
diizenlemeleri daha ayrintili bicimde incelen-
meye muhta¢ duruma getirmistir'’.

Buna karsilik, TBK’daki yeni ticret diizen-
lemelerinin 1 Temmuz 2012 tarihinden itiba-
ren yurirlige girecek olmasi, belirtilen tari-
he kadar yeniden yasa degisikligine gidilmek
suretiyle bunlarin daha az tartisilir kilinmasini
olanakli kilmaktadir. Bu bakimdan, éniimiizde-
ki donemde getirilmek istenen yeni esaslarin
ayrintili bicimde ele alinip irdelenmesi ve bun-
larin calisma yasaminda kabul gorecek sonuc-
larinin yasakoyucu tarafindan dikkate alinmast,
TBK’nin ticret diizenlemelerinin daha az tartisi-
lir duruma gelmesini olanakl kilacagint simdi-
den soylemek, kehanet olmasa gerektir.

DIPNOTLAR
1 RG. 4.2.2011, No. 27836.

2 Buradaki “alistimis olan” anlatiminin, kaynak metindeki (is-
vicre BK m. 322/T'deki) “Gblich” sozctigu karsiligi olmak
lizere, “mutat olan” biciminde anlasilmast, yerinde olur.
Bkz. T. Centel, is Hukukunda Ucret, Istanbul 1986, 217-218.

4 Buradaki “bilerek” sézcugliniin; hukuki bir terim olmadigin-
dan, kaynak metne (Isvicre BK m. 324/T0) bagli kalinarak,
“kasden” biciminde anlasilmasi, yerinde olacaktir.

5 Kaynak metin (Isvicre BK m. 324a/IID), “analik” halini de,
gecici ifa engeli kapsaminda gormektedir.

6 Kaynak metni olusturan isvicre BK m. 324a/I, bu baglamda
“stnurlt bir zaman i¢in (yani, sinirli bir stireyle)” ticret 6den-
mesinden s6z etmektedir.

7 Buradaki “isin sonucundan pay alma” anlatimini, kaynak
metnin (fsvicre BK m. 322a) 1s1ginda, “islem sonucundan
pay alma” olarak adlandirmak, daha yerinde olacaktir.

8 Bkz. Centel, age., 131-132.
9  Ayrica bkz. asagida V1 a.

10 isciye odenecek “komisyon {icreti” kavrami icin bkz. N.
Celik, s Hukuku Dersleri, Istanbul 2010, 149; S. Siizek, Ts

11
12
13
14

15

16
17

Hukuku, Istanbul 2008, 314; K. Tuncomag/T. Centel, s Hu-
kukunun Esaslari, Istanbul 2008, 105.

Bkz. M. Cenberci, is Kanunu Serhi, Ankara 1984, 465.
Bkz. Celik, age., 144-145.
Celik, age., 144.

TBK m. 407/II'deki “lehine” s6zcugunln; kaynak metnin
(Isvicre BK 323b/TID) 1s1ginda, “cikarina” olarak anlasiimast,
yerinde olacaktir.

Turkiye’'nin de taraf bulundugu 95 sayili Sozlesme’'nin metni
icin bkz. T. Centel, Turkiye’'nin Onayladig: ILO Sozlesmele-
ri, Istanbul 2004, 249 vd.

Ayrintilt bilgi icin bkz. Centel, is Hukukunda Ucret, 336.

Bkz. P. Soyer, Hizmet S6zlesmesinin Sona Ermesine liskin
“Yeni” Tiirk Bor¢lar Kanunu Hitkiimleri ve s Hukuku Baki-
mimdan Onemi, Sicil VI, 22 (Haziran 2011), 19.
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Gecici Suire ile Simirh Olarak Baskasina

Devredilmesi (Odiing “Gecici

1. GIRIS

Isin niteligi ve sozlesmenin tiirli ne olur-
sa olsun iscinin belli basli borcu sozlesmeye
konu olan, taraflarca kararlastirilan veya karar-
lastirilmis sayilan isi yapmaktan ibarettir. ifast
gereken isin cercevesi kanunla ya da kanuna
aykirt olmayan sozlesmeden veya sozlesmenin
eki sayilabilecek diger kaynaklarla belirlenmis
olabilir.

Is sozlesmesini bagitlayan taraflar iscinin
gorecegi is konusunda isin tirl ve cercevesi
hususunda kural olarak serbest iseler de, bu
serbesti kanunun ve sozlesmelerin 6ngordii-
gu cerceve icinde ve cari mesleki ve yoresel
adetler ve nihayet durustlik kurallart icerisin-
de meydana gelir. Genelde is gorme borcu
gerek bunu ifayla yikimla isci gerekse isin
gorulmesini istemek hakkina sahip bulunan
isveren bakimindan kisisel karakteri 6n plan-
da olan bir borctur. Zira is sozlesmesi belir-
li kisiler arasinda akdedilmis bir s6zlesmedir.
Sozlesmeden kaynaklanan karsilikli haklar ve

L] .”

Is Tliskisi)

borclar taraflar arasinda s6z konusu olur. Is-
veren isyerinde isi organize etmek ve isyerini
yonetmek, verecegi emir ve talimatlarla isin
yuritimini ve iscilerin isyerindeki davrani-
sint dizenlemek hakkina, “yonetim” hakkina
sahip bulunmaktadir. Isverenin emir ve tali-
mat verme hakki karsisinda iscinin itaat borcu
vardir. Ancak isverenin emir ve talimat verme
yetkisini her zaman elinde tutmas: ve bizzat
kullanmasi zorunlulugu yoktur. Is sozlesmesi
geregi is gbrme borcunu bizzat isverene karst
ifa etmek durumunda olan isci, bu ytuktimluli-
glini isverenin rizastyla ve kendi istegiyle bir
baska kisiye karsi ifa etmek imkanina sahip
olabilir. Iste isverenin emir ve talimat verme
yetkisini gecici olarak, belirli bir stire icin bas-
ka bir isverene devretmesi de mumkuindur ki
buna yaygin ve alisilmis deyimiyle “6ding is
iliskisi” ad1 verilmektedir.

Bu incelememizde 4857 sayili Is Kanunu hii-
kiimleri cercevesinde bu iliskiyi genel cizgileri
ile ortaya koymaya calisacagiz.
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11. GENEL OLARAK
ODUNC i$ iLiSKisi

Iscinin istegiyle, isvereni olmayan bir {iciin-
ct kisiye hizmet etmesini, is gormesini ifade
eden “oding is iliskisi” gecici bir siire icin is-
glicinden yararlanan bir ticiinct kisinin bir ih-
tiyact ya da baska bir amacla ortaya cikabilir'.
Ornegin isci fazlaligr dolayistyla ihtiyac bulun-
mayan bir isci ona ihtiya¢c duyulan baska bir
isveren buyrugunda gecici olarak calistirilabilir.
Ayni sekilde bir isyerinin -isletmenin- islerinin
aksamast dolayisiyla istihdam edemeyecegi bir
kalifiye iscisinin (mihendis, avukat, mali mu-
savir, vb.) isine son verecegi yerde onu elden
ctkarmamak icin veyahut kalifiye isciye ihtiyact
olan baska bir isverene gecici olarak verilme-
si gerekebilir. Cesitli sebep ve saiklerle isvere-
nin iscisinin baska bir isyerinde calistirmasinin
mimkin ve gerekli oldugu normal karsilana-
bilir.

Dikkat edilirse burada is sozlesmesinin tarafi
olan isveren gecici olarak iscisini bir baskasinin
yararlanmasina sunmakta; isci kendi is iliskisi-
ne yabanci olan bir isveren buyrugunda gecici
bir stire calismaktadir. Boylece oding is iliskisi
bir is sozlesmesine taraf olan isci ve isverenle
iscinin is glicinden gecici olarak yararlanan bir
kisi arasinda kurulan tclu iliski olarak ortaya
citkmaktadir. Bununla beraber, is s6zlesmesinin
taraflarinda herhangi bir degisiklik olmamakta,
iscinin isvereni ile arasindaki s6zlesmeye daya-
l1 is iliskisi devam etmektedir. Sadece isci geci-
ci olarak kendi isvereni olmayan baska bir is-
veren buyrugunda calismakta, bu gecici stirede
isci is gorme borcunu lctinct kisinin talimatlart
cercevesinde ve onun gozetiminde ifa etmek-
tedir. Baska bir soyleyisle is gorme ediminin
alacaklist tclincu kisi emir ve talimat yetkisi-
ne sahip bulundugu gibi, isciyi calistirdig: stire
icinde gozetme, koruma borcu ile de yiukimli
bulunmaktadir?.

Goruldugu gibi odiing is iliskisinde isveren
iscisini belirli bir stire icin gecici olarak bir bas-
kasina deyim yerindeyse 6ding vermekte, bu
iliski devam ettigi stirece isci is gbrme borcunu
oding verildigi ticinct kisiye eda etmekte bu
sonuncu kisi kendisine yapilan devirle, taraft

olmadig bir is iliskisinin islevini Gstlenmekte-
dir. Ancak yine belirtelim ki tictinct kisi ile isci
arasinda bir is sozlesmesi kurulmus olmamak-
ta, iscinin muvafakati ile isveren normal ola-
rak kendisine arz edilmesi gereken is gorme
edimini Gc¢linct kisiye gecici olarak dervretmis
bulunmaktadir.

Iscinin baskasinin buyrugunda calismak
uzere ise alinip, bu amacla is s6zlesmesi bagit-
lanmasi durumu (ki doktrinde buna mesleki fa-
aliyet olarak odinc is iliskisi denilmektedir.) ile
buyrugunda calistigt isverenden baska bir is-
verene bazi nedenlerle gecici olarak, sinirlt bir
sure icin c¢alismast ki doktrinde bu (basit veya
gercek odung is iliskisi yahut meslek edinilme-
mis sekilde isci verme olarak adlandirilmakta)
bu iki cesit iliski birbirinden farkli yonlere sa-
hip bulunmaktadir®.

Nitekim 4857 sayili Is Kanununun Tasari-
sinda bu iki durum birbirinden ayr1 olarak du-
zenlenmisti. Ancak kanunda “mesleki faaliyet
olarak gecici is iliskisine” yer verilmemistir.

111. 4857 SAYILI 1S KANUNU’NA
GORE GECici (ODUNC)
1S TLISKISI

Is Kanunumuz' gecici (6diing®) is iliskisinin
“holding biinyesi icinde veya ayni sirketler top-
luluguna bagli baska bir isyerinde veya yap-
makta oldugu ise benzer islerde calistirilmast
kosuluyla baska bir isverenle kurulabilecegini
ongormus; is sozlesmesinin tarafi olan isvere-
nin iscisinin rizasini alarak diger bir isverene
“isgbrme edimi’ni yerine getirmek lizere gecici
olarak devretmesiyle kurulmus olacagini di-
zenlemistir (IsK. m. 7).

Bu itibarla gecerli olarak akdedilmis bir is
sozlesmesiyle calisan bir iscinin rizasi (muva-
fakati) ile gecici bir siire icin baska bir isveren
buyrugunda calismast esasini yansitan gecici
(odiing) is iliskisi kanunun belirledigi is ve is-
yerlerinde, iliskinin kurulmast sirasinda iscinin
yazili muvafakatiyla iki isveren arasinda kuru-
lan “tclt bir iliski”dir®.

Bu cercevede is sozlesmesi kendi isvereni
ile devam etmekle beraber, isci bu sozlesmeye
gore ustlendigi isin gorilmesini (ifasint) gecici
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is iliskisi kurulan diger bir isverene karst yerine
getirmek yukumlaligi altina girmektedir. Ge-
cici (6dung) is iliskisinde 6ding alan isverenle
isci arasinda bir sozlesme iliskisi bulunmamak-
ta; fiili (eylemsel) sozlesme iliskisine benzer bir
iliski kanunen tesis edilmis olmaktadir. Bu ka-
nuni diizenlemeden, iscinin 6diin¢ veren isve-
renle olan is s6zlesmesinin yurirlikte kalacagi
ve devam edecegi, gecici olarak yani 6ding
is iliskisinin devami slresinde odiin¢ verilen
isveren buyrugunda calisacagi; ancak oding
alan isverenle isci arasinda ayri bir s6zlesmeye
dayali bir is iliskisinin kurulmadigs; tarafi ol-
dugu is sozlesmesi geregince yapmak zorunda
oldugu, tstlendigi isgbrme borcunu- normal
olarak ayni kapsamda- 6diing verilen isverene
karst ifa etmek zorunda oldugu anlasiimakta-
dir’. Baska bir soyleyisle Is Kanunu'nun “bu
halde sozlesmenin devam etmekle beraber, isci
sozlesmeye gore Ustlendigi isin goriilmesini, is
sozlesmesine gecici is iliskisi kurulan isverene
karst yukimli” olacagint ongoren 7. maddesi-
nin birinci fikrasi hiitkmiinden; gecici (6ding)
is iliskisinin tclu bir iliski oldugu ve isci, 6diing
veren ve 0ding alan isveren arasinda kuruldu-
gu, isciyle odiing alan isveren arasinda is soz-
lesmesine dayali bir is iliskisinin bulunmadigt;
is sozlesmesine dayal: iliskinin 6diing veren is-
verenle isci arasinda yurarligint stirdirdiugu;
kurulan gecici is iliskisiyle birlikte iscinin tarafi
oldugu kendi isvereniyle bagitlamis bulundugu
sozlesmeye dayali is iliskisiyle de bagli bulun-
dugu bu sozlesmenin devredilmesinin de soz
konusu olmadigi sonuclarina ulasmak kolay-
dir®.

1. Gegici (Oding) s Tliskisinin

Konusu Olacak Yerler

Is Kanunumuz gecici (6diing) is iliskisi ku-
rulabilecek durumlari; “holding biinyesi icinde
veya ayni sirketler topluluguna bagli baska bir
isyerinde veya yapmakta oldugu ise benzer is-
lerde calistirilmak kosuluyla” baska bir isvere-
nin isyeri olarak belirlemistir.

Odiing alan isveren, 6diing aldig1 isciyi ken-
di isvereni buyrugunda yapmakla ytktmla ol-
dugu islerde veya benzeri islerde calistirabilir.
Bu cerceve disinda is sozlesmesi ile deruhte

etmedigi islerde iscinin calistirlmasinin kanuna
uygun dismeyecegi kuskusuzdur.

Ote yandan Is Kanunu toplu isci ¢ikarmaya
gidilen isyerlerinde ¢ikarma tarihinden itibaren
alt1 ay icinde toplu isci ¢cikarmanin konusu olan
islerde gecici is iliskisi gerceklestirilemeyecegi-
ni (IsK. m.7/son) éngdrmekte, 6diing is iliskisi-
nin kurulmasina engel olan bir durumu ayrica
belirtmektedir.

2. lscinin Rizasinm Alinmasi

Gegcici (6ding) is iliskisi kurulmasi ihtiyaci-
nin ortaya ¢ikmasi halinde, iliskiye taraf olacak
iki isverenin anlasmast yeterli olmayip iliskiye
konu olan isi gorecek iscinin rizasinin (mu-
vafakatinin) alinmasi gerekli bulunmaktadir’.
Iscinin rizasinin miinferiden alinmas: gerekir;
birden cok iscinin boyle bir s6zlesmeye, tek
sozlesmeye konu olmast miumkin degildir.
Zira oding (gecici) is iliskisi ferdi (bireysel) bir
islem olup, topluca, aynt islemde birden cok
iscinin yer almasina olanak saglayacak bir ter-
kipte yapilamaz.

Ote yandan, kanunun kesin ifadesi karsi-
sinda iscinin rizasinin bu iliskinin kurulmast
sirasinda alinmasi gerekir; daha once, gecici
(oding) is iliskisi kurulmadan once, 6rnegin
kendi isvereni ile yapilan sozlesmede pesinen
verilmis bir muvafakatin kanuna uygun oldu-
gunu soylemek miumkiin degildir'.

Kurulusunda oldugu gibi, iliskinin yenilen-
mesi halinde de ayrica muvafakatin iscinin ya-
zili rizasinin alinmast zorunludur'.

3. Tliskinin Belirli Stireye Hasredilmesi
ve Yazil Sekilde Yapilmasi
Zorunlulugu

4857 sayili Is Kanunu'nda iliskinin belirli
sureye hasredilmesi ve yazili sekilde yapilmast
zorunlu tutulmustur.

a. Sozlesmenin Sekli

Hemen belirtelim ki 6diing verilen iscinin
calismasinin  dayandirdigr sozlesmenin tiirt
onemli degildir. Bu itibarla belirli streli bir is
sozlesmesiyle calisan bir iscinin de boyle bir
iliskiye dahil olmasina bir engel yoktur. Is s6z-
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lesmesinin suiresinin bitiminin ¢dung is iliskisi
suresi icine rastlamast halinde, iliski bu sebeple
sona erer.

Gecici(odung) is iliskisini kuran sozlesme-
nin “yazili sekilde” yapilmast zorunlu bulundu-
gundan, sozIlu olarak bagitlandigi one strtilen
bir iliskinin gecersiz olacag: kuskusuzdur.

b. Sozlesmenin Siiresi

Is Kanunumuz gecici (6diing) is iliskisi ku-
rulabilecek durumlar: sinirladigy gibi, kurulacak
iliskinin azami (en cok) siliresini ve yenilenme-
sini de smirlamis bulunmaktadir. Gercekten
kanunda gecici is iliskisine azami (iist sinir)
konuldugu gibi, iliskinin yenilenmesi de sinir-
lanmustir. Buna gore, gecici (6diing) is iliskisine
iliskin sozlesmenin stiresi en cok altt ay olabi-
lir, bu stireyi asamaz'%. Bu itibarla alti aydan
fazla bir stire ongorilmus/kararlastirilmis bu-
lunsa bile, iliskinin gecerliligi alt1 ayla sinirlidir,
bu stireden fazlasi baglayict degildir'.

Ote yandan kanunen sozlesmenin en cok
iki kez yenilenmesine imkan taninmis; yeni-
lenme sonucunda toplam siirenin on sekiz ay-
dan fazla olamayacagi da kanunda ayrica tasrih
edilmistir',

4. Taraflarim Haklarn ve
Yiukumlalukleri

a. Odiing Alan Isveren Acisindan

Is Kanunu gecici is iliskisi cercevesinde is-
ciyi 6ding alan isverenin isciye talimat verme
hakkinin bulundugunu tasrih etmekte; isciye
saglik ve guvenlik risklerine karsi gerekli egiti-
mi vermekle yikimli oldugunu belirtmektedir.

Odiing alan isveren is saghg ve giivenligini
saglamak, gerekli onlemleri almakla yuktumli-
diir. Kanunun acik buyruguna gore: “gecici is-
veren saglik ve glivenlik risklerine karsi isciye
gerekli egitimi vermek” zorundadir’. (IsK. m.
7/1) Oyleyse, bu konuda gerekli dnlemleri al-
mayan oding alan isveren bunun sonuclarina
katlanmak zorunda kalacak; asil isverenle yani
oding veren isverenle birlikte isciye karsi so-
rumlu olacakur.

Ote yandan kanun iscinin buyrugunda ca-
listig1 stre icin 6denmeyen tUcretinden, isciyi

gozetme borcundan ve sosyal sigorta primle-
rinden iki isverenin birlikte sorumlu olduklart
belirtilmistir.

“Iscinin gecici is iliskisinden aksi anlasilmi-
yorsa, iscinin diger hak ve yukumliliklerine
iliskin bu kanundaki diizenlemelerin gecici is
iliskisi kurulan isverenle olan iliskilerine de
uygulanacagini” 6ngoren hiikmiin, kanimizca
genis yorumlanmamasi gerekir'®.

Genelde yonetim hakkina dahil bulunan
“talimat verme hakki’nin sinirlart ise, isin go-
rilecegi yere gore sekilleneceginden odiing
alan isverenin 6diing veren isverenin yonetim
hakkinin sinirlart icinde hareket etmesi gerek-
tigini soylemek uygun olmasa gerektir. Hemen
belirtelim ki, gecici (6ding) is iliskisinde isci
talimat verme yetkisinin iki isveren tarafindan
paylasildigini soyleyebilmek imkan: vardir; bu
yetki gecici is iliskisinin devami sirasinda fiilen
oding alan tarafindan is gorme borcunun ifa-
styla sinirlt olarak- kullanilirsa da, diger husus-
larda 6diing veren isverenin yetkisinin devam
ettiginden kusku duyulmayacakur.

Odiing alan isveren gecici olarak calistirdigs
isciye “isten cikarma cezasi” disinda kalan ve
isyeri diizeniyle ilgili bulunan isyeri kurallarryla
ilgili olarak baska disiplin cezast vermesi isin
geregi kabul edilmelidir.

b. Odiing Verilen Isci Acisindan

Is Kanunu'nun 7. maddesinin 4. fikrasina
gore, “isci isyerine ve ise iliskin olup kusuru ile
sebep oldugu zarardan gecici is iliskisi kurulan
(oding verilen) isverene karsi sorumludur.”

Bu itibarla, gecici de olsa, gecici olarak buy-
rugunda calisig1 isverene isini ifa ederken onun
talimatlarina uymak, isgérme borcunu onun
belirledigi cercevede yerine getirmek; isini ifa
ederken isi 6zenle yapmak zorundadir. Baska
bir soyleyisle isci gecici (6diung is iliskisi geregi
is gbrme borcunu kendi isvereni olmayan, ara-
larinda is so6zlesmesi ve buna dayali olarak is
iliskisi bulunmayan 6diing alan isverene karst
isini ifa ederken -bu borcla sinirli olarak- gere-
ken ihtimami (6zeni) gostermek zorunda oldu-
gu gibi bu iliski dolayistyla buyrugunda gecici
olarak calistigt isverene sadakat gostermekle
de yukumludir; aksi davranisi 6zellikle kusuru
ile neden oldugu zararlardan sorumlu tutulma-
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sina yol acar. Bu husus kanunda aciklanmuistir.

Sunu da belirtelim ki, 6diing verilen iscinin,
odiing alan isverenin isyeri/is¢ci mevcuduna da-
hil oldugu kuskusuz soylenemeyecektir.

ifa edilecek isin kapsamma gelince, normal
olarak gecici (6ding verilen) isci, ¢ding ve-
ren isverenle akdetmis (bagitlamis) bulundugu
is sozlesmesinde belirtilen isi (gorevi), 6ding
alan isverenin talimatlart dahilinde ifa etmek
durumundadir. Odiing (gecici) is iliskisiyle
“benzeri isin” isci tarafindan kabul edilmis ol-
masi durumunda ise, ifast gereken is bu kap-
samda yerine getirilecektir.

Isci tistlendigi isin goriilmesi cercevesinde
kendi isverenine karsi kullanilabilecegi haklart,
odiing alan isverene karst da kullanilabilecek-
tir. Ornegin ticretin 6denmesini -6diing alan is-
veren ayrica kararlastirildigi icin- tGstlenmemis-
se, kanuni slresi icinde 6denmemesi halinde
isci isgbrme borcunu yerine getirmekten kaci-
nabilir.

Odiing verilen isci 6diing alanin iscisi olma-
dig1 icin'” o isyeri ya da isletmede uygulanan
toplu is sozlesmesi hiikiimlerinden taraf isci
sendikast Uyeleri gibi yararlanamaz; 6ding git-
tigi isyerindeki greve katilamaz; isverenin aldi-
81 lokavta da muhatap olamaz.

Ancak isyerinde uygulanan toplu is sozles-
mesinin parasal hitkiimleri disindaki hiikiimle-
rin 6ding (gecici) isci bakimindan da baglayict
oldugu kabul edilmelidir.

Ote yandan 6diing alan isverene ait isyerin-
de grev ve lokavt uygulanmasi halinde 6diing
veren isveren isciye is vermek, onu calistirmak
zorundadir. (IsK. m. 7/V.) Aksi davranis isve-
renin temerride dismesine yol acar ve bu-
nun sonuclarina katlanmasi gerekir. Nihayet
kanun gecici is iliskisi kurulan isverenin grev
ve lokavt asamasinda bu isciyi calistiramayaca-
g1 ancak Toplu Is Sozlesmesi, Grev ve Lokavt
Kanunu’'nun 22. maddesi cercevesinde grev ve
lokavta katilamayacak isciler kadrosunda ol-
masi durumunda iscinin isyerinde calisabilece-
gi kanunda ayrica belirtilmistir.

5. Odiing Alan isverenin
Sorumlulugunun Cercevesi

Kendi isvereniyle is s6zlesmesi devam eden

ancak, odung verilen isveren buyrugunda ge-
cici olarak calissa da aralarinda bir s6zlesme
iliskisi bulunmamasina ragmen, 6diing alan is-
verenin isin gorilmesinde s6z sahibi olacagl/
olmast geregi tartisilamaz. Bu sebepledir ki, Ts
Kanunumuz iscinin, kendi buyrugunda calistigt
sureye iliskin ticretinden 6diing veren isverenle
birlikte gozetme borcundan ve sosyal sigorta
primlerinden sorumlu oldugunu (m.7/3) belirt-
mistir'®.

Yukarida belirttigimiz gibi, “iscinin gecici is
sozlesmesinden aksi anlasilmiyorsa, iscinin di-
ger hak ve yuktumliliklerine iliskin bu kanun-
daki diizenlemelerin gecici is iliskisinde de taraf-
lara uygulanacagina, kanunda isaret edilmistir.
(IsK. m.7/4) Is Kanunu'nun 7. maddesinin 4.
fikrasina 6ngorilen bu sonuncu durumun faz-
la belirgin olmadig: soylenmelidir. Zira 6diing
alan isverenle gecici olarak buyruguna verilen
isci arasinda herhangi bir s¢zlesme bulunma-
digr muhakkak (kuskusuz) olmasina ragmen;
kanunda “iscinin gecici is sozlesmesi’nden s6z
edilmesi farkli yorumlara yol acacak nitelikte-
dir. Ancak bu sozlesmenin tg¢ tarafi bulunan
“gecici (0ding) is sozlesmesi olarak anlasilmasi
gerekmektedir. Yine ayni hiikiimde yer verilen
“iscinin diger hak ve yukumluliklerine iliskin
bu kanundaki dizenlemelerin bu iliskiye dahil
bulunan isciye hangi kapsamda uygulanacag:
belirsizdir. Ancak isciler hakkinda ongordigu
hak ve yuktamluliklerin timtntn bu iliskiye
uygulanmasi s6z konusu olamaz; zira boyle bir
yorum bizzat gecici (6ding) is iliskisinin esp-
risine ve yapisina uygun diismeyecektir. Kanu-
nun amacladigt is gorme borcunun ifasryla ilgili
hususlara iliskin kanun hiitkiimlerinin -elverdigi
oranda- bu iliskide de g6z 6nline alinmasi olsa
gerektir'®. Baska bir soyleyisle, sozi edilen hii-
kiim, dogrudan isin gortilmesi sirasinda ortaya
cikan bazi hak ve yukumluliklerle sinirlidir®.

6. Odiing iscinin Ucretinden
Sorumluluk
Is Kanunumuz, is sdzlesmesinin tarafi olan
oding veren isverenin ucret ¢deme yikim-
luligiiniin devam edecegini; gecici is iliskisi
kurulan (6ding¢ alan) isverenin kendi buyru-
gunda calistigt sureye iliskin 6denmeyen Ucre-
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tinden sorumlu olacagini (IsK. m.7/3) 6ngor-
mektedir.

Hemen belirtelim ki, bu hikimler kesin
(mutlak) baglayict nitelik tasimadiklarindan, ta-
raflarin tcret 6deme konusunda farkli dizen-
leme yapmalarina bir engel bulunmamaktadir.
Bu itibarla iscinin muvafakatini alarak gecici
(oding) is iliskisinden dogan ticret borcunun
oding alan isveren tarafindan 6denecegi ka-
rarlastirllabilir. Ancak boyle bir anlasma 6diing
veren isverenin tcret ddeme borcundan bagi-
sik tutulmasi seklinde diizenlenemez. Baska
bir soyleyisle, “bu anlasma asil isverenin tc-
ret ddeme ytikiuminiin ortadan kaldiracak” bir
kapsamda yapilamaz; zira gecici is iliskisi cer-
cevesinde her iki isvereni birlikte sorumlu tu-
tan kanun hiikmt emredici nitelik tasimaktadir.
Taraflarin bu hikmi g6z ardi eden anlasmala-
rt hukuken baglayict degildir. Ornegin ticretin
sadece odiin¢ alan isveren tarafindan ¢dene-
cegi kararlastirllmis olsa bile, bu hukim isciyi
baglamaz; miuteselsil borclu olan isverenlerden
her birine veya ikisine birden tcret talebinde
bulunabilir®.

Onemi dolayistyla sunu da belirtelim ki,
tcretin odiing alan isverence 6denmesi duru-
munda, oding alan isverenin kanunun 6ngor-
dugt “idari para cezasi”’na muhatap olmast s6z
konusu olamayacaktir. Zira kanundaki birlikte
sorumluluk hukuki sorumluluga iliskin olup,
ceza sorumluluguna tesmil edilmesi mumkiin
degildir.

Buradaki tcretin asil (kok) tcret disinda
diger ucret eklerine ya da tamamlayicilarint
kapsayip kapsamadigi konusunda distinceler
ayrilmaktadir. Yargitay’a gore, “Yasada sozi
edilen tcret”in genis anlamda Ucret olarak an-
lasilmasi gerekir. Oyle ki, ddenmeyen prim, ik-
ramiye, sosyal yardimlar ile fazla calisma, hafta
tatili, bayram ve genel tatil ticretleri de bu kap-
samda distintilmek gerekir*.

Buna karsilik EKONOMI, Yargitay'in “fazla
calisma tUcreti ile ulusal bayram ve genel tatil
glinlerindeki calisma karsiligi tcretin sorum-
lulugunun 6diin¢ alan isverene ytiklenmesini
elestirmekte; “ek tcretlerde bir ayirim olmak-
sizin, bu hususta asil yukimluligin is sozles-
mesinin tarafi olan 6diin¢ veren isverende “bu-

lundugunun kabul edilmesi gerektigini, ancak
oding veren ile arasindaki iliskide, gerek asil
ucret gerek ek Ucretinden kimin yukimlaligi
kesin olarak tastyacagi ve buna gore aralarinda
ricu yoluna gidilebilecegi’nin kararlastirilabi-
lecegini One stirmektedir®.

7. Odiing s Tliskisinin Sona Ermesi

Gegcici is iliskisi normal olarak 6ngoriilen si-
renin bitiminde sona erer ve isci is sOzlesmenin
tarafi olan isverene doner.

Ote yandan gecici (6diing) is iliskisine da-
yanak olan is s6zlesmesi -yani iscinin tarafi bu-
lundugu is sozlesmesinin- sona ermesinde bu
iliskiyi ortadan kaldirir.

Nihayet iscinin 6limi gibi isyerinin kapan-
mast hallerinde de gecici (6ding) is iliskisi
sona erecektir.

DIPNOTLAR

1  Kurum bazi bat1 tilkelerinde ¢ok gelismis, 6rnegin Fransa'da
isletmelere is glicti saglamasi icin suf bu is icin kurulmus
biirolar bulunmakta; 6ding is iliskisi kanunen de ayrica
diizenlenmis bulunmaktadir. (Bkz. NARMANLIOGLU, 1.: is
Hukuku Ferdi s iliskileri I, B.3, izmir 1998, sh. 202 ve orada
anilanlar)

2 Bkz. EKONOMI, M.: Teknolojik ve Ekonomik Gelismeler
Karsisinda Is Hukukunda Yeni Yaklasimlar, ORHIM Semi-
nerler Serisi, istanbul 1986, sh. 189 vd.; SOYER, P.: iscinin is
Goérme Borcu, Izmir 1979, sh. 100,vd.; ENGIN, M.: Isverenin
Isin Goriilmesini isteme Hakkini Devri Odiing Ts iliskisi, IS
HUKUKU DERGISI, C.1, Temmuz- Eyliil 1991, S. 3, sh. 335,
vd.; CENTEL, T.: Is Hukuku, C.1, Bireysel is Hukuku, istan-
bul 1994, sh. 60-61.

3 Bkz. AKINTURK, H. T.: isgiiciine Yonelik Olarak Tscinin
Uclincii Bir Kisiye Devri: Odiing Is iliskisi, YARGITAY DER-
GISi, C. 25, Ocak-Nisan 1999, S. 1-2, sh. 134.

4 4857 sayili Is Kanunu'nun 6zel olarak diizenledigi bu iliski
daha once Borg¢lar Kanunu'nun 320. maddesinin 2. fikra-
st hiikkmiine dayali olarak kurulabiliyordu. Buna gore isin
gorulmesini (ifasini) isteme hakkina sahip bulunan isveren
-iscinin onaylamasi kaydiyla- baska bir isverene devrede-
biliyordu.

5 “Oding” sozctigi kirayr cagristirdigi icin kullanilmaktan igti-
nap edilmis; kanunda kullanilmamissa da, kanuni sézctigiin
“gecici is iliskisi”olmast kavramt ac¢iklamaktan uzak oldugu
gibi, ayrica karisikliga neden olacak bir nitelik de tasimak-
tadir.

6 Gecici (6diing) is iliskisi konusunda genel is hukuku kitap-
lart disinda ayrmtil bilgi icin bkz. AKYIGIT, E.: Is Huku-
ku Acisindan Odiing Is iliskisi, Ankara 1995; SAHLANAN,
F.:4857 sayili Is Kanunu Degerlendirme Konferans Notlar
12 Temmuz 2003, Bolu TURK-IS, sh. 78, vd.; AKINTURK,
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Tirkmen H.: Isgiiciine Yonelik Olarak Iscinin Uglincti Bir
Kisiye Devri: Odiinc Ts iliskisi, YARGITAY DERGISI, C. 25
Ocak-Nisan 1999, S.1-2, sh.130, vd.; SOYER, P.:iscinin Bir
Baska Isverenin Yaninda Galismasi ve Bireysel Is Hukukuna
iliskin Bazt Sorunlar, YASA HUKUK DERGISI, C. III, Mart
1981, S.3; EKONOMI, M.: Teknolojik ve Ekonomik Gelis-
meler Karsisinda is Hukukunda Yeni Yaklasimlar, ORHIM
Seminerler Serisi, Istanbul 1986; ENGIN, M.: isverenin isin
Goriilmesini Istemek Hakkinin Devri: Odiing Is iliskisi, IS
HUKUKU DERGISI, C.1, Temmuz-Eyliil 1991, S.3, sh. 335,
vd.; TUNCAY, C.: Calisma Stireleri ve Istihdam Tiirlerinde
Esneklestirme, (Esneklik Semineri), Antalya 27-30 Nisan
1995, Ankara, sh. 70,vd.; SUZEK, S.:Is Akdinin Ttirleri, MER-
CEK, Nisan 2001, sh. 30,vd.; Ankara EKMEKGCI, O.: 4857 sa-
yili s Kanunu’nda Gegici (Odiing) Is iliskisinin Kurulmast,
Hiiktimleri, Sona Ermesi, Uclii iliskiler, Teblig; CANIKLIOG-
LU, N.: Gegici (Odiing) is fliskisi Taraflart Acisindan Hukuki
Sonuglari, Teblig, Tiirk Is Hukukunda Ucli iliskiler, Teblig.
“Bu iligkide iscinin isinde herhangi bir degisiklik olmamak-
ta, 6ding veren isverende ifa ettigi “ayni isi” yuritmeye de-
vam etmektedir.” (EKONOMI KOMITE 2007, Teblig, sh.12)

Doktrinde 6diing alan ve 6ding veren isveren arasinda bir
“isci temini/hizmet temini” s6zlesmesinin s6z konusu oldu-
gunu One sirenler bulundugu gibi; taraflar arasindaki bu
iliskinin kendine 6zgi ¢zellikleri olan bir hukuki iliski ol-
dugunu savunanlar da vardir. (Bkz. ENGIN, sh. 20, vd.; SU-
ZEK, sh. 32, MOLLAMAHMUTOGLU, sh. 225)

“Hizmet akdi devri” nin ¢l bir iliski olduguna isaret eden
Yargitay’'a gore: “Devreden ve devralan isverenler ile isci
arasinda hizmet akdi devri konusunda iradelerin birlesmesi
sarttir. Tscinin bu iliskiyi kabul etmemesi halinde uygulama,
isverence iscinin is kosullarinin degistirilmesi olarak da de-
gerlendirilemez. “Zira isci isverenin bir baska isyerine degil,
ayri bir isyeri olan diger bir isverene gonderilmek istenmek-
tedir. Isverenin iscinin iradesi olmaksizin bu uygulamaya
gitmesi ve iscinin de kabul etmeyerek diger isverene ait
isyerinde isbast yapmamast, is soOzlesmesinin isveren tara-
findan feshi olarak kabul edilmelidir.” (9. HD., 16.06.2008,
E. 2007/41042 K. 2008/15662, CiL, ilke Kararlari, sh. 183
vd. No: 78)

Bkz. ve Krs. MOLLAMAHMUTOGLU, is Hukuku, sh. 223.
Yazar muvafakatin, 6nceden sozlesmenin yapilmasi sirasin-
da da alinabilecegini savunuyor.

Bkz. ve Krs. CiL, Serh, sh. 471, Yazar iliskinin kurulma-
sindan sonra yenilemelerde yazili iznin gerekmedigini 6ne
surtyor.

“Gecici is iliskisinin altt ay ge¢memek tizere yapilabilecegi
ve en fazla iki defa yenilenmesi sonucu toplam on sekiz aylik
slireyi asamayacag 4857 sayilt Is Kanunu 7 nci maddesinde
ongorilmustir. Antlan donemsel streler ve en uzun mut-
lak stirelerdir. Asilamaz. Yasa koyucu muvazaali yoldan isci
teminini 6nlemek icin stire yontinden siralama getirmistir.
Yasada ongortilen stirenin bitiminde is¢inin 6diing veren
isverene ait isyerinde is gérmeye devam etmesi gerekir. Si-
renin sonunda da is¢inin 6diing alan isveren yaninda calis-
maya devam etmesi halinde bu defa taraflar arasinda hizmet
sozlesmesi devrinin gerceklestigi kabul edilmektedir. (9.
HD., 26.06.2008, E. 2007/41042, K. 2008/15622)
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Ayni isverenle -yenilemeler disinda- ikinci kez 6dung iliski-
si kurulup kurulamayacagi akla gelmektedir. Tliskinin belirli
bir stireyle sinirli tutulmus bulunmasi, kanunun buna cevaz
vermedigi seklinde yoruma aciktir (muisaittin).

Kanunda ongorilen azami siirenin sonunda gecici is¢inin
odung veren isverenine donmesi gerekir. Strenin dolmus
olmasina ragmen calismasinin 6diing alan isveren buyru-
gunda calismasint stirdlren is¢inin 6ding veren isverenle
olan is iliskisini sona erdirdigi, 6diin¢ alan isverenle de bir
is sozlesmesi bagitladigi kabul edilecektir.

“Gegici is iliskisi kurulan isveren isciye talimat verme hak-
kina sahip olup, isciye saglik ve givenlik risklerine karst
gerekli egitimi vermekle yikumludir.” (9.HD., 13.04.2009
E. 2008/24566 K. 2009/10412, CiL, ilke Kararlar, sh. 181,vd.
No. 177)

Yargitay’a gore “iscinin oding alan isverene isgdrme, tali-
matlara uyma ve sadakat borcu bulunmaktadir. Isveren is-
ciyi gozetme yaninda esit davranma yiktumltligu altinda
gecici is iliskisinde odiing alan isverene feshe bagli olan
ihbar ve kidem tazminati ile izin Ucretinden sorumlulugu
yokur. (9 HD., 14.05.2009, E. 2008/904, K. 2009/13535, CIL,
flke Kararlari, sh. 179, vd. No:76)

“Gegici is iliskisinde is¢i 6diing veren stirekli isverenin is-
¢isi olmaya devam eder. Ancak isci gecici stre ile is gorme
edimini gecici isverene karsi yerine getirmektedir. Gegici
is iliskisinde iscinin 6ding verene iscisi olmasi sebebiyle
bu isyerindeki isci sayisina dahil oldugu, ¢zellikle bu kanu-
nun 18 inci ve 29 uncu maddelerinin uygulanmasi acisindan
odiing alan isveren iscisi olarak degerlendirilemez.” (9 HD.,
14.05.2009, E. 2008/904, K. 2009/13535, CIL, ilke Kararlar,
sh. 179, vd. No. 76)

Doktrinde IsK. m.7/3'te tasrih edilenlerin disinda kalan hu-
suslarda gecici isverenin sorumlu tutuldugunu, ancak bun-
larin aksinin kararlastirlmasinin miimkin oldugunu savu-
nanlar vardir. (Bkz. EYRENCI/TASKENT/ULUCAN, Bireysel
Is Hukuku, sh. 97)

Nitekim Yargitay’a gore de, 6diing alan isverenin feshe bagli
haklardan olan ihbar ve kidem tazminati ile izin tGcretinden
sorumlulugu bulunmamaktadir. (Bkz. 9. HD., 14.05.2009, E.
2008/904 K., 2009/13535 GIL, lke Kararlart, sh. 179, vd. No
76)

CANIKLIOGLU, N.: Turk Is Hukukunda Uclii iliskiler, Gegi-
ci (Odiing) Is iliskisi Taraflart Acisindan Hukuki Sonuclari,
Teblig, sh. 129.

Bkz. SUZEK, is Hukuku, sh. 260; EYRENCI/TASKENT/ULU-
CAN, Bireysel is Hukuku, sh. 117.

9. HD. 14.05.2009 E. 2008/904 K. 2009/13535 CIL, ilke Ka-
rarlari, sh. 179, vd. No 76.

EKONOMI, KOMITE 2007, TEBLIG, sh.13.
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Calisma Kosullarimda Esash Degisiklikler ve
Degisiklik Feshi

1. GENEL OLARAK

Calisma kosullarinda esasli degisiklik ve
buna bagli olarak degisiklik feshi Turk is huku-
kuna ilk kez 4857 sayili Kanun’la girmistir. Bu
diizenleme yapilirken Alman Feshe Karsi Ko-
ruma Kanunu'ndan yararlanilmis ama Alman
Kanunu’'ndaki hikim aynen alinmamustir'.

Is Kanunu'nun Calisma Kosullarinda De-
gisiklik ve Is Sozlesmesinin Feshi baslikli 22.
maddesine gore: Isveren, is sozlesmesiyle veya
is sozlesmesinin eki niteligindeki personel yo-
netmeligi ve benzeri kaynaklar ya da isyeri uy-
gulamasiyla olusan calisma kosullarinda esaslt
bir degisikligi ancak durumu isciye yazili ola-
rak bildirmek suretiyle yapabilir. Bu sekle uy-
gun olarak yapilmayan ve isci tarafindan altt
isgtinii icinde yazili olarak kabul edilmeyen de-
gisiklikler isciyi baglamaz. Isci degisiklik 6neri-
sini bu stre icinde kabul etmezse, isveren de-
gisikligin gecerli bir nedene dayandigini veya
fesih icin baska bir gecerli nedenin bulundugu-
nu yazilt olarak aciklamak ve bildirim stresine
uymak suretiyle is sozlesmesini feshedebilir.

Isci bu durumda 17 ila 21. madde hiikiimlerine
gore dava acabilir.

Taraflar aralarinda anlasarak calisma kosul-
larint her zaman degistirebilir. Calisma kosulla-
rinda degisiklik gecmise etkili olarak yurtrlige
konulamaz.

Bu diizenleme onceki 1475 sayili Ts
Kanunu'nun 16. maddesine benzemektedir.
S6z konusu hitkme dayali olarak, is kosullart
esaslt tarzda degisir, baskalasir veya uygulan-
mazsa (sozlesmelere bu diizenlemeden baska
tirlt kayitlar konulmamak sartiyla) isci is s6z-
lesmesini derhal feshedebilmekte ama sadece
kidem tazminati alabilmekte; ihbar tazminatin-
dan mahrum kalmaktaydu.

1475 sayili Kanundakine yakin bir hikim
4857 sayili Is Kanunu'nda da bulunmaktadir.
4857 m. 24, f.2/e fye gore calisma sartlart uy-
gulanmazsa iscinin derhal fesih hakk: dogar.
Ama isci tarafindan bu yolun tercih edilme ola-
sihigt zayiftir. Zira bu yolu tercih eden isci ihbar
tazminati alamayacag gibi, is glivencesine de
basvuramaz?.



evioe 1 SICIL

4857 sayili Kanun 22. maddesi ile bu duru-
mu degistirmistir. Soyle ki isveren, is kosulla-
rinda esaslt degisiklik yapmak istiyorsa degisik-
lik talebini isciye yazili olarak bildirecek, isci
ise 6 isglini icinde bu degisiklige yazili olarak
yanit verecektir. Eger isci esaslt degisiklik tale-
bini kabul etmezse isveren degisikligi yapama-
yacak ya da esasli degisikligin gecerli bir sebe-
be dayandigini veya fesih icin baska bir gecerli
sebebin bulundugunu ispatlayarak stireli feshe
gidebilecektir. Bu halde isverenin feshine bag-
lanan her tirltd hak ¢denmek zorunda olacak-
tir: Kidem tazminati, ihbar tazminat: vb.?

Ancak boyle bir feshe gidilmis olsa bile yine
de isci is guvencesi hiikiimlerine basvurabile-
cek, baska bir deyisle ise iade davast acabi-
lecektir. Duizenlemenin iscinin konumunu
glclendirdigi aciktir. Bu aslinda is glivencesi
hiikkimlerini de glclendiren bir diizenlemedir.
Aksi halde is gtivencesi hiikiimlerinden kurtul-
mak isteyen isveren feshe gitmek yerine iscinin
is sozlesmesinde esaslh degisiklik yaparak isciyi
isten cikmaya zorlayacaktir.

2. KAPSAM

4857 sayili Is Kanunu'nun 22. maddesinde
getirilen koruyucu dizenlemeden hangi isci-
lerin yararlanacagi hususu tartismalidir. Dokt-
rindeki bir kisim yazarlara gore bu olanaktan
sadece is glvencesi kapsamindaki isciler ya-
rarlanabilecektir®. Buna karsilik kanmmizca is
glivencesi kapsaminda olmayan iscilerin de,
bu kuralin onlara uygulanabilecegi olctide 22.
maddeden yararlanmas: kabul edilmelidir’.
Soyle ki, is glivencesi kapsaminda olmayan is-
cilerin is sozlesmelerinde esasli degisiklik ya-
pacak isverenin, feshin gecerli sebebini yazili
olarak aciklamak disinda; degisiklik icin iscinin
olurunu alma, olur verilmezse feshe gitmeme,
feshe gidilirse is glivencesi disindaki haklarini
elde etmeleri mimkiin kabul edilmelidir.

Zira Is Kanunu'nun 22. maddesi bu hiikiim-
den sadece is glivencesi kapsaminda olanlarin
yararlanabilecegini belirtmedigi gibi, kapsam
dist olanlarin yararlanamayacagt da diizenlen-
memistir. Ote yandan is hukukunun koruyucu
karakteri de bu sonuca ulasmay: kolaylastir-
maktadir.

Buna karsilik Is Kanunu'nun kapsami disin-
da olanlarla, belirli stireli is sozlesmesiyle ca-
listirilan isciler bakimindan 4857 s. K.m.22’nin
uygulanmast miimkiin degildir®.

3. DEGISIKLIK FESHININ
KOSULLARI

A. Cahsma Kosullarmda Esasli
Degisiklik Yapilmasi

Is Kanunu’'nun 22. maddesi metninden an-
lasilacag gibi degisiklik feshinin s6z konusu
olabilmesinin ilk kosulu calisma kosullarinda
esasli bir degisiklige gidilmesidir. Calisma ko-
sullari is soOzlesmesi, isyeri i¢ yonetmelikleri ya
da is kosulu haline gelmis isyeri uygulamalari
ile ortaya cikabilir. Buna karsilik toplu is soz-
lesmesi (TIS) ile belirlenmis bulunan calisma
kosullart ancak TIS taraflarinca degistirilebi-
leceginden TIS uygulamalari bu kapsama gir-
mez’. Ancak, TiS ile isverene calisma kosulla-
rinda esasli degisiklik yapilmasi yetkisi verilmis
ise, ki Yargitay bu diizenlemelere olumlu yak-
lasmaktadir, uygulamanin nasil yapilacag: asa-
gida ele alinacaktir.

Is sozlesmesinin esasli unsurlari olan isci-
nin isgdérme borcu ile isverenin tcret 6deme
borglart ¢alisma kosullarinin en ¢nemlileridir.
Bundan baska, isin nerede ve ne zaman goru-
lecegi, isyerindeki calisma sureleri, yillik izin
sureleri, ticret eklentileri, ara dinlenmeleri, ev-
lenme, dogum ve olim yardimlari, 6zel saglik
sigortast ve bireysel emeklilik sistemi primleri
de calisma (is) kosullarina dahildir®.

Calisma kosullarinda degisiklik yapilmasi ilk
bakista sozlesme ile kurulmus kosullar baki-
mindan ahde vefa ilkesiyle catisir gibi goriin-
mektedir. Ancak is s6zlesmesi taraflarin stirekli
edimini gerektiren bir s6zlesme oldugu icin za-
man icinde kosullarin degistirilmesi, sozgelimi
isyerinin baska bir yere nakli ya da isin reor-
ganizasyonu ihtiyaci dogabilir. Iste Is Kanunu
m.22 ahde vefa ilkesiyle bu degisiklik geregi
arasinda denge kurmay1 amaclayan bir diizen-
lemedir®.

Vurgulamak gerekir ki, m.22 sadece esaslh
degisiklik icin getirilmis bir hikimdur. Yok-
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Is kosullarinda yapilan degisiklik
esash bile olsa, bu isci lehine bir
durum ise m.22 uygulanmaz.

sa is kosullarinda esasli olmayan ve isverenin
yonetim hakki cercevesinde kalan degisiklik-
ler (tezgah degisikligi, oda degisikligi gibi) bu
madde kapsamina girmez.

Is sozlesmesi, iscinin isgdrme, isverenin
emir ve talimatlarina uyma borcuna karsilik;
isverene de yonetim hakkini® tanimaktadir.
Isverenin yonetim hakki is sozlesmesinin ya-
pist geregi salt cerceve olarak belirlenmekte,
tim ayrintilar ile saptanamamakta; is sozles-
mesinden dogan bu hakkin kapsami gelisen ve
degisen ihtiyaclar karsisinda genisleyebilmek-
tedir. Isveren yonetim hakki ile iscinin isgdrme
borcunun tir, yer ve zamanini sekillendirebil-
mektedir. Bu baglamda isverenin iscisine isyeri
icinde ayni deger ve tcret dizeyinde baska bir
is vermesi; is sliresinin baslangic ve bitis sa-
atlerini degistirmesi, isyerindeki bir atdlyeden
baska birine nakletmesi yonetim hakki sinirlart
icinde kalmaktadir. Ancak kuskusuz her hak
gibi yonetim hakk: da durustlik kuralina (MK.
m.2) uygun bicimde kullanilmak zorundadir.!!
Isverene taninan yonetim hakki, onun calisma
kosullarinin belirlenmesi ve degistirilmesinde
yatay bir alanda hareket etmesine imkan tani-
makta'?; Yargitay'in eski tarihli bir kararinda'
somutlastirildigi gibi yonetim hakkinin kullanil-
masinda iscinin onurunu kirict davranislardan
kacinilmast, is icaplarinin, calisma teamilinin
ve cevre anlayisinin dikkate alinmasi gerek-
mektedir.

Ekleyelim ki, taraflarin is sozlesmesi ya da
toplu is sozlesmesiyle yonetim hakkint sinir-
landirmalarina yasal bir engel yoktur. Sozge-
limi, TiS ile isverenin yonetim hakkina giren
bir hususta karar verme yetkisi bir komisyona
birakilabilir.

Bunun gibi is kosullarinda yapilan degisik-
lik esasli bile olsa, bu isci lehine bir durum
ise m.22 uygulanmaz. Ancak vurgulanmalidir
ki, daha tst diizey ya da daha yuksek tUcret-
li bir gorev degisikligi daha fazla sorumluluk
ya da risk getiriyorsa bu durum isci aleyhine

esaslt bir degisiklik olusturabilir'®. Buna karsilik
iscinin durumunu agirlastiran degisiklik baska
degerlerle dengeleniyorsa; 6rnegin ulasim ser-
visinin kaldirtyor olmasina ragmen yol parast
odenmesine gecilmis ise, degisikligin esasl ol-
madigi disuntlebilir. Benzer sekilde is kosu-
lunun kaldirilmast objektif bir gerekceye daya-
niyorsa, ornegin riskli bir iste calistigt icin risk
zammi alan isci, yeni bir teknoloji sayesinde
bu riskten kurtulmussa artik ona is riski zam-
mi1 verilmemesi esasli degisiklik olarak kabul
edilmez®.

B. Esash Degisiklik Halleri

4857 sayili Kanun’un 22/1. maddesinde sozi
edilen esaslt degisiklikler kisa, orta ve uzun va-
dede sozlesmenin yurtrligu sirasinda is iliski-
sinde ortaya c¢ikan ihtiyaclar dolayistyla isvere-
nin yapmak istedigi ve yonetim hakk: disinda
kalan degisikliklerdir'.

Esasli degisiklik hallerinin neler oldugunu
tek tek saymak olanagi yoktur. Bir degisikli-
gin esasli olup olmadigini tespit edebilmek icin
her somut olayin 6zelliklerine bakmak gerekir.
Bu anlamda, kanun koyucunun esash degisik-
lik hallerinin neler oldugunu belirleme yetki-
sini yargt organlarina biraktigr soylenebilir'’.
Yargitay'in bu hususta sik¢a basvurdugu olctit
“iscinin durumunun agirlastirilmasi” olctitidir.
Bu hususta Yargitay’'in eski 1475 sayili Kanun
donemindeki ictihatlarindan da yararlanmak
mimkindir.

Bu belirsizlige ragmen uygulamada karsila-
silan esasli degisiklik halleri arasinda genellikle
ucret, isyeri, isin niteligi ve calisma saatlerine
iliskin degisiklikler sayilabilir.

Ucret is sdzlesmesinin esasli unsurlart ara-
sinda yer alir. Ucrette isverence tek tarafli ola-
rak isci aleyhine yapilan degisiklikler esasl
degisiklik kabul edilir. Is sozlesmesinde {icret
nakden 6denebilecegi gibi ayni Ucret-ek 6de-
me seklinde de yapilabilir. Ek 6deme veya sos-
yal yardim bicimindeki tcretlerde eksilme de
(yemek parasinin ya da yemegin verilmemesi,
kaldirilmast; servis Ucretinin verilmemesi, ser-
visin kaldirilmast gibi) esasli degisiklik sayilir.
Kanimizca Ucretsiz izin uygulamalarini da ayni
kapsamda esasl degisiklik olarak degerlendir-
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mek gerekir'®. Ancak, asagida da deginecegi-
miz gibi, isverenin iscinin asil Ucretinde tek
tarafl iradesiyle indirim yapma yetkisi bulun-
mamaktadir.

Isin niteliginde degisiklik de, iscinin yaptigi
is ile bagdasan, benzer ve esit degerdeki bir
is degisikligi olmadigi stirece isverenin yone-
tim hakkini asar. Isveren isciye is sdzlesmesiyle
belirlenen isten daha aleyhe ve farkl: bir is ve-
rirse ya da vasifli isciyi daha olumsuz calisma
kosullarinda calismaya zorlarsa bu durum aley-
he esasl degisiklik kabul edilir. Ancak yeni is
daha agir degilse, oncekiyle aynt degerde ise
aleyhe esasli degisiklik kabul edilmeyecek, de-
gisiklik isverenin yonetim hakki cercevesinde
kabul edilecektir. Yargitay “nokta kaynak iscili-
ginden”, “montaj isciligine” gecisi esasl bir de-
gisiklik olarak kabul etmis, dolaystyla degisik-
likte s K.m.22'deki usule uyulmasi gerektigini
belirtmistir'®. Yargitay bir baska kararinda ise
“cekici tipi aracla mallari tretim hatlarina veya
forkliftle ilgili birimlere tasima” isinden “pres-
ten cikan parcalar istifleme” isine gecirmeyi de
esaslt degisiklik olarak kabul etmistir. Bu olay-
da Yargitay, iscinin operatorlik sertifikasinin
bulunmamasint 6nemsememistir®. Bir baska
kararinda ise Yargitay cankurtaranlik belgesine
sahip olmasina ragmen 6gretmenlikten, ylizme
ogretmenligine gecirilen iscinin, sorumluluklart
ve calisma kosullarinin degisecegi gerekcesiy-
le, ugradig: degisikligi esash degisiklik saymis-
i

Isyeri degisiklikleri ile ilgili davalar da esasl
degisikligin varligi/yoklugu tartismalarina sikca
yol acmaktadir. Oncelikle belirtmek gerekir ki,
isveren tek taraflt bir irade beyaniyla iscinin ¢a-
listig1 isyerini degistiremez, isciyi baska bir yere
nakledemez. Ancak, somut olayin kosullarina
gore iscinin ayni il sinirlart icindeki baska bir
yere nakli esaslt degisiklik olarak kabul edil-
meyebilir. Ote yandan ayni il sinirlarindaki bir
degisikligin isciye yikleyecegi kiilfetin isveren-
ce bazi ek 6demelerle (yol parast gibi) gideril-
mesi halinde de esasli degisiklik olmadig: dile
getirilebilir. Buna karsin yol parast karsilansa
bile yolun ¢cok uzamasi, yolda cok zaman har-
canmasi halinde esasli degisikligin varligi kabul
edilebilir. Yargitay 2008 tarihli bir kararinda, is

kosullarinda degisiklik bulunup bulunmadi-
ginin arastirilmas: kaydiyla, isyerinin devrini
esaslt bir degisiklik olarak kabul etmemistir*.

Calisma stirelerindeki degisiklikler de tc-
retle yakin ilgisi sebebiyle esasli degisiklik sa-
yilir ve isverenin yonetim hakk:r disinda kalir.
Ancak calisma saatlerinin ve isyerindeki is rit-
minin belirlenmesi isverenin yonetim hakkina
dahildir®. Eklemek gerekir ki, calisma kosul-
larinda esasli degisiklik ticreti etkilemese bile,
iscinin yasaminda olumsuz degisikliklere yol
actyorsa, mesela iscinin calisma saatleri geceye
ya da hafta sonuna kaydirilmissa veya ara din-
lenmesi stiresi iki saatten bir saate indirilmisse
bu durumlarda da esasl: degisikligin varlig: ka-
bul edilir. Yargitay 2005 tarihli bir kararinda is
sozlesmesinin isveren tarafindan “askrya alindi-
ginin bildirilmesini” esasli degisiklik olarak ka-
bul etmistir®*. Yargitay eski tarihli bir kararinda
ise elektrik kesintisi sebebiyle yapilan vardiya
degisikliginde esasli degisiklik bulunmadigina
karar vermistir®. Kararin hala gecerliligini str-
dirdiigiinii distintiyoruz.

4. DEGISIKLIK YAPMA HAKKININ
SAKLI TUTULMASI

A. Genel Olarak

Ekonomik ve teknolojik degismelere bagli
olarak uygulamaya konulan yeni tretim tek-
niklerinin calisma yasamini ve dolayistyla is
hukukunu etkilememesi miimkiin degildir. Is-
letmeler rekabet gliclerini arttirmak ve daha ve-
rimli hale gelebilmek icin tim Uretim araclarini
ve bu arada isgliicini daha esnek bir bicimde
kullanmak istemektedirler. Degisen piyasa ko-
sullarina uyum saglamak ancak daha esnek du-
zenlemelerle muimkiin hale gelmekte; is iliskisi
kurulurken ongorilemeyen, ancak sonradan
ortaya cikabilecek sorunlarla, esnek hiitkiimler
sayesinde basa cikilabilmektedir.

Ozellikle, belirsiz siireli is soézlesmeleri ku-
rulurken ekonomik ve teknolojik gelismeleri
onceden gormek mumkiin degildir. Gelecekte
olabilecek degisimlere baslangicta kararlasti-
rilan kosullarin uyarlanabilmesi buytik 6nem
tasimakta ve taraflara taninan degisiklik yap-
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ma yetkisi sayesinde, isci-isveren iliskilerinde
emredici kurallar ve kati diizenlemeler yerine,
taraf iradelerine Oncelik taninarak calisma ko-
sullarinin degisen sartlara kolay, hizli ve esnek
bicimde uyumunun saglanmasina calisilmak-
tadir. Bu anlamda is sozlesmesinde degisiklik
yapma yetkisini sakli tutma kayitlart 6nemli bir
fonksiyon ifa etmektedir.”

Uygulamada, is sozlesmesi yapan taraflarin,
calisma yasaminin dogasindan kaynaklanan
beklenmedik durumlara sozlesmenin uyumu-
nu saglamak, ayrica sozlesmeyi sona erdirmek-
sizin ayakta tutabilmek icin sonradan degisiklik
yapma hakkini sakli tutmalarina 1475 sayili Ka-
nun doneminde oldugu gibi, 4857 sayili Kanun
doneminde de siklikla basvuruldugunu soyle-
mek mimkindir.

Degisikligi sakli tutma kayitlar1 1475 sayili Is
Kanunu'nun yurtrlikte oldugu donemde he-
men tim kesimlerce gecerli ve baglayict kabul
edilmistir. Ancak, o donemde is sozlesmesi,
toplu is sozlesmesi veya isyeri i¢c yonetmeligi
gibi kaynaklarda isverenin degisiklik yapma
hakkinin tanindigi/sakli tutuldugu durumlarda,
ki bu hususa m.16’da da yer verilmisti, isve-
renin bu kayda uygun olarak is sozlesmesin-
de yaptugi degisiklikler dolayisiyla, degisiklige
muvafakat veren iscinin derhal fesih hakkinin
bulunmadig: kabul ediliyordu.? Yine ayni do-
nemde, isverene tanman degisiklik yapma
yetkisinin sinirsiz olmadigy; is sozlesmesinde
degisiklik yapma yetkisine sahip isverenin bu
hakkini her hak gibi (objektif) iyiniyet kural-
larina uygun bir bicimde kullanmasi gerektigi
ogreti ve Yargitay tarafindan ortak bir bicimde
dile getirilmekteydi.” Ekleyelim ki, tim bu hu-
suslar, is sozlesmesi taraflari arasindaki denge
ve diizen unsuruna mudahale niteligi tasiyan
esasli degisiklikler bakimindan s6z konusu ol-
makta idi; zira bunlarla isverenin yonetim hak-
ki genisletilmekte ve bu durum ancak iscinin
muvafakati ile miimkiin olabilmekte idi*°. Yok-
sa is sozlesmesinin esasli olmayan unsurlart
yukarida da belirtildigi gibi isverenin yonetim
hakk: kapsaminda yer aldigindan, bunlar icin
degisiklik hakkinin sakli tutulmasina gerek bu-
lunmamaktaydi®'.

1475 sayili Is Kanunu doneminde, degisik-

ligi sakli tutma kayitlarinin uygulanmasina ilis-
kin esaslar bu sekilde olusmus iken, 4857 sayilt
Kanun doneminde de benzer uygulamalara,
yani degisiklikleri sakli tutma kayitlarina ayni
yayginlikla rastlanmaktadir.

Degisikligi sakli tutma kayitlart her iki ka-
nun doneminde de sikca basvurulan bir uygu-
lama olmasina ragmen, 4857 sayili Kanun'un
22. maddesinin varligt sebebiyle bu kayitlarin
gecerliligi konusu 6gretide yogun bir bicim-
de tartistlmistir. Tartismalarin kaynagini 4857
sayili Is Kanunu Tasarisi'nda yer alan ve *
isverence calisma kosullarinin  degistirilmesi
hakkinin sakli tutuldugu hallerde... yukaridaki
(Is K. m.22/D) hitkmi uygulanmaz.” ifadesinin
kanunlasma stirecinde metinden cikarilmasi ve
Kanuna alinmamasi olusturmaktadir. Tasar’da
yer alan bu hikmiin 22. madde metnine alin-
mamasi karsisinda isverenin calisma kosulla-
rinda tek yanli degisiklik yapma hakkini sak-
It tutmasinin hukuken mimkiin olmadig: dile
getirilmis*?; ancak bugtin icin 6gretide baskin
goris® ve Yargitay** aksi goriiste birlesmistir.

Bu noktada doktrinde GUZEL ile baslayan®
ve NARMANLIOGLU tarafindan da benimsenen
goriise gore, Is Kanunu m.22 diizenlemesi kar-
sisinda isverene degisiklik yapma yetkisi ve-
ren kayitlarin baglayiciligindan s6z edilemez.
Isletme gerekleri, taraflarin irade ozerkligi ve
esneklesme distincesine uygun bulmadigimiz
icin benimsemedigimiz bu gorise gore, somut
ya da soyut olsun, isverene pesinen esaslt de-
gisiklik yapma imkani1 veren her diizenleme Is
K. m.22’nin emredici hiikmiine aykirt olacaktir.
4857 sayilt Kanun’da, isverenin calisma sartla-
rinda degisiklik yapma imkanint sakli tutabil-
mesine dayanak olabilecek, acik ya da ortila
bir ifade bulunmamaktadir. Kanun koyucu, Ta-
saridaki ifadeyi bilincli olarak ve Is K. m.22’de
yer alan yontemle bagdasmayacagi gerekcesi
ile almamustir. Is Kanunu, m.22 hitkmi ile is
iliskisinin devami sirasinda calisma sartlarinda
degisiklik ihtiyacinin giderilmesi yontemi belir-
lenmekte; bu yontemi baslangicta, s6zlesmenin
yapilmast sirasinda engelleyecek diizenleme-
lere acik kapi birakmamaktadir.’® Dolayistyla,
4857 sayili Kanun karsisinda degisiklik kayitlart
gecerli ve baglayict olmayacaktir.
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Isverene is s6zlesmesinde degisiklik
yapma yetkisinin tanindigs
durumlarda 1s K.m.22’deki usule
uymak gerekmezken; bdyle

bir yetkinin taninmadigi

hallerde is s6zlesmesinde

esash bir degisiklige gitmek isteyen
isveren 1sK.m.22’deki usule

uymak zorundadir.

Bu asamada belirtelim ki, bize gore de is
sozlesmelerinde isverene taninan ve sonra-
dan degisiklik yapma yetkisi tantyan degisiklik
kayitlart onceki donemde oldugu gibi bugiin
icin de gecerli ve baglayict kabul edilmelidir.’”
Ancak kanimizca bu gecerlilik ve baglayicilik
mutlak nitelik tastmamakta; bir takim kosullar
ve uygulama esaslarinin bulunmasi halinde be-
nimsenmelidir.

Ogreti ve uygulamada isverenin is stzlesme-
sinde sonradan degisiklik yapabilecegine ilis-
kin kayitlarin baglayiciligi ve gecerliligi genel
kabul gormekle birlikte; bu konuda Eyrenci-
Taskent-Ulucan’in yaklasimlarinin baskin bir bi-
cimde benimsendigini soylemek mimkuindiir.
S6z konusu yaklasima gore; is sozlesmesinde
genel bir bicimde, isverenin calisma kosullarin-
da esaslt degisiklik yapabilecegini 6ngodren bir
diizenleme gecerli goriilemez. Iscinin dnceden
goremedigi, bilemedigi bir konuda isverene ta-
sarruf etme yetkisi verdigi; calisma kosullarinda
yapilacak degisikligi kabul ettigi ve iradesinin
bu sekilde olustugu soylenemez. Buna karsilik,
is sozlesmesi veya bunun eki niteligindeki kay-
naklarda “somut olarak” is kosullarinda bazi
degisiklikler yapilabilecegi; sozgelimi, iscinin
isverene ait degisik isyerlerinde calistirilabile-
cegi ongorilmis ise bunun hukuka uygun ola-
cagi aciktir.?®

Yargitay'in konuya iliskin yaklasim: da,
doktrindeki baskin gortisten cok farkli gortin-
memektedir. Yargitay, ozellikle isyeri degisikli-
gine iliskin isvereni yetkilendiren is sozlesmesi
kayitlarinin, asagida ele alacagimiz bazi sinirla-

malarla, gecerli oldugunu kabul etmektedir.®

Bu asamada vurgulanmast gereken bir hu-
sus iscinin Ucretine iliskin degisiklik kayitla-
riyla ilgilidir. Yukarida da ifade ettigimiz gibi
ucret isverenin is sozlesmesinden kaynaklanan
temel borcudur. Isverenin, asil (calisma karsi-
lig1 olan) Ucrette indirime gitme hakkini sakl
tutma kaydini gecersiz saymak is sozlesmesinin
karsiliklilik 6zelligine ve is hukukunun isciyi
koruyucu karakterine daha uygundur. Buna
karsilik ticret eklentilerinde indirime gidilmesi
hakkinin sakli tutuldugu hallerde bunun gecer-
li sayilmast mimkindr.

B. Degisiklik Kayitlarnmmin Tabi Oldugu
ilkeler

Sozlesme iliskisinin esasint ilgilendiren ve
ozellikle iscinin aleyhine nitelik tastyan esas-
It degisiklikler karsisinda iscinin korunmast
onemli bir zorunluluktur. Bu baglamda, isci
tarafindan muvafakat verilmeyen esasli degi-
siklikler yonetim hakki kapsamini astigindan
isverence tek tarafli olarak gerceklestirilemez.
Baska bir anlatimla; baslangicta ya da sonradan
is sozlesmesi, toplu is s6zlesmesi vb. ile isve-
rene is sozlesmesinde esasl degisiklik yapma
yetkisi taninmadikca, isveren is s6zlesmesinde
ve calisma kosullarinda salt yonetim hakkina
dayanarak tek tarafli ve esash degisiklikler ya-
pamaz. Buna karsin, taraflarca kararlastirilan
bu tip hiikkiimlerle isverenin yonetim hakki: is-
cinin rizast ile genislemekte; isveren buna da-
yanarak calisma yeri, calisma konusu, (asil tic-
ret disindaki) ticret ve benzeri hususlarda tek
taraflt ve esash degisiklikler yapabilmektedir.*
Bu tur hikimlerle isverenin yetkilendirilme-
sinde, asagida ele alinacak sinirlara uyulmast
kosuluyla hukuka aykiri bir durum bulunma-
maktadir.

Dikkat edilecek olursa, Is K.m.22'de taraf-
larca is sozlesmesine konulabilecek degisiklik
kayitlarina hi¢c deginilmemis; maddede, bu tir
kayitlarin bulunmadigt hallerde is sozlesme-
sindeki esasli degisikliklerin hangi usulle ger-
ceklestirilecegine yer verilmistir. Aslen, soz
konusu kayitlarla isveren 6nceden yetkilendi-
rildiginden, boyle bir durumda 6zel bir usul
getirilmesine gerek olmadigi da soylenebilir.
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Isverene is s6zlesmesinde
degisiklik yapma hakki veren
kayitlar iki asamali bir denetimden
gecmek durumundadir. Bunlardan
ilki icerik denetimi; ikincisi ise
kullamm denetimidir.

Bu asamada ikili bir ayirima gitmek gerek-
lidir. Eger taraflar is sozlesmesi ve eki niteli-
gindeki belgelerde, isverene is sozlesmesinde
isyeri, is, Ucret ve benzeri konularda esasli de-
gisiklik yapma hakkini tanimislarsa; baska bir
ifade ile is sozlesmesinde isverene taninmis
degisiklik kaydi varsa; artik Is Kanunu m.22’de
getirilen usule uyulmayacak, sozlesmede yer
alan bu kaydin uygulamasinin hukuka uygun-
lugu degerlendirilecektir. Isverenin kendisine
taninan degisiklik yetkisini kullanarak sozles-
mede esasl degisiklik yapmasi, 6rnegin iscinin
isyerini degistirmesi halinde, calisma kosullari-
nin degistirildiginden degil, olsa olsa yeni calis-
ma kosullarinin uygulandigindan s6z edilebile-
cektir. Zira is sozlesmesinin tarafi olan isci bu
degisiklik yetkisini isverene pesinen tanimis,
ise girip calismaya baslamistir ve calismanin
dayandigi is sozlesmesi bu kosulu icermekte-
dir. Isveren degisiklik kayd: ile degistirici yeni-
lik doguran bir hakk: kullanarak yeni bir huku-
ki durum yaratmakta; ama soézlesmenin kendisi
degismemektedir.*!

Buna karsin eger isverene taninmis bir degi-
siklik yapma yetkisi yoksa yani is s6zlesmesin-
de degisiklik kayd: bulunmuyorsa bu durumda
IsK. m.22'de belirtilen usule uymak zorunlu-
dur.

Ozetle, isverene is sozlesmesinde degisik-
lik yapma yetkisinin tanindigr durumlarda Is
K.m.22’deki usule uymak gerekmezken; boyle
bir yetkinin taninmadig: hallerde is so6zlesme-
sinde esasli bir degisiklige gitmek isteyen is-
veren IsK.m.22’'deki usule uymak zorundadir.
Su halde, is s6zlesmelerinde degisiklik yapma
hakkini sakli tutan kayitlarin gecerliligi ve uy-
gulanmasi konusunda 1475 sayili Kanun do-
nemi ile 4857 sayili Kanun donemi arasinda
herhangi bir fark olmadigini soylemek yanlis

olmayacaktir. Baska bir anlatimla, isverene is
sozlesmesinde esasli degisiklik yapma yetkisi
taniyan kayitlar, 1475 sayili Kanun donemin-
de ya da 4857 sayili Kanun doneminde olsun,
aynt esaslarla ve gecerli olarak uygulanmaya
devam edilecektir. Is Kanunu m.22 hitkmiiniin
bu kayitlar karsisinda uygulanma imkani bu-
lunmamaktadir.*?

Is Kanunu m.22'deki degisiklik feshi ile is-
verene Onceki Kanun yurirlikte iken taninan
degisiklik yapma yetkisine iliskin kayitlar ara-
sindaki iliskiye de deginmek gerekir. Diger bir
ifadeyle 1475 sayili Kanun doneminde yapilan
is sozlesmeleri ya da benzer kaynaklarla isve-
rene taninan yetkinin 4857 sayili Kanun karsi-
sindaki durumu incelenmelidir.

Bu konu ilk kez Yargitay'in, 4857 s. Is
K.m.22'nin uygulanmasi ile ilgili olarak 2004
yilinda verdigi (ilk) karar®® sebebiyle giindeme
gelmistir. Karara konu olayda, sona eren ama
art etkisi stiren bir toplu is sozlesmesi ile isve-
rene isyeri degisikligi yapma yetkisi taninmis-
tir. Bu arada 4857 sayili Is Kanunu yiiriirliige
girmis ve kisa bir slire sonra isveren, kendisine
taninan yetkiye dayali olarak isyeri degisikli-
gi teklif etmis; isci degisikligi kabul etmeyince
iscisinin is sozlesmesini 24.06.2003 tarihinde
(yani Is Kanunu yiiriirliige girdikten sonra) fes-
hetmistir. Yargitay, s6z konusu kararinda
fesih 24.06.2003 tarihinde gerceklestigine gore,
TIS hiikmii (yani degisiklik kayd:) degil, ‘lehe
olan’ 4857 sayili Is Kanunu (m.22) hiikiimleri
uygulanmalidir” gerekcesini ortaya koymustur.
Kararin gerekcesi doktrinde hakli olarak eles-
tirilmis, sonu¢ hukuka uygun bulunmus; ama
ozellikle degisiklik kaydina iliskin hiikiim ile Is
Kanunu m.22 arasinda “daha lehe olan hitkiim”
degerlendirmesi kabul gormemistir.** Ancak
Yargitay’'in bu konuda israrct olmayarak sonra-
ki kararlarinda isabetli bicimde bu gerek¢ceden
uzaklastigi goralmustir.®

Kanimizca da, 4857 sayili s Kanunu'ndan
once taraflarca kararlastirilmis degisiklik kayit-
lar1 ile Is Kanunu m.22 arasinda oncelik-son-
ralik; lehe olan-olmayan hikim iliskisi kuru-
lamaz. Zira séz konusu kayitlarla Is K.m.22
hikmi, yukarida da izah edilmeye calisildig:
gibi farkli hususlari diizenlemektedir. Kaldi ki,
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Isverene tamnan degisiklik
kayitlarmin icerik bakimindan
kanuna karsi hile niteligini de
tasimamasi gerekir.

bunlar ayni konuya iliskin olsa bile, sonradan
yurtrlige giren kanun hikmit mutlak emre-
dici/yasaklayict bir norm getirmedigi stirece,
onceki is sozlesmesi-toplu is sozlesmesi vb.
hiikiimlerini bertaraf etmez; bu durumda daha
lehe olan hitkmiin uygulanmasi da s6z konusu
olmaz. Kanun hikiumleri yaninda, buna aykiri
olmayan sozlesme hitkiimleri ve dolayisiyla de-
gisiklik kayitlar1 da varliklarint stirdiirtir.

Bir kez taraflarca is sozlesmesiyle isverene
taninmis degisiklik yapma kayitlarinin gecerlili-
gi ve baglayiciligt kabul edildikten ve bu duru-
mun Is K.m.22'den bagimsiz oldugu saptandik-
tan sonra; artik soz konusu kayitlarin kapsam
ve iceriginin denetimine deginmek gerekir. Bu
asamada belirtilmelidir ki, Is K.m.22 hiikmii
ile getirilen yontemin isciyi koruyan diizenle-
mesi karsisinda, degisiklik kayitlarinin hukuka
uygunlugunun denetiminde, 6nceki doneme
gore daha dikkatli olmak gerektigini disin-
mekteyiz.

C. Degisiklik Kayitlarmin Denetimi ve
Yorumu

Is sozlesmelerinde esashi degisiklik yapma
yetkisi veren degisiklik kayitlari ile isverene
yonetim hakkint genisletme (6rnegin isyerini
degistirme); geri alma (6rnegin isciye saglanan
bir edimden cayma); baglayict olmama (6rne-
gin isverence saglanan bir edim sebebiyle is-
yeri uygulamasinin is kosulu haline gelmesini
oOnleme); isciye saglanan bir edimi belirli stireli
uygulama veya bir konuda toplu is sozlesmesi-
ne atifta bulunma yetkileri taninmaktadir.*’

Isverene is sozlesmesinde degisiklik yapma
hakk: veren bu tir kayitlar iki asamali bir de-
netimden gecmek durumundadir. Bunlardan
ilki icerik denetimi; ikincisi ise kullanim dene-
timidir. Icerik denetiminde, s6z konusu kaydin
iceriginin hukuka uygunlugu ele alinirken; kul-
lanim denetiminde bu hakkin MK.m.2’de yer

alan durtstlik kuralina ve hakkaniyete uygun
bicimde kullanilip kullanilmadigi denetlen-
mektedir.

a) Genel bir ifade ile isverene saglanan tek
tarafli degisiklik yetkisinin cogunlukla iscinin
gercek rizasina dayanmadigy; is arayan ve is
sahibi olmak isteyen iscinin bu tur degisiklik
kayitlarint kabullenmeye mecbur kaldigi soy-
lenebilir.® Bu tur kayitlar genellikle isverenin
bagimlilik unsurunu ve ekonomik giiciini ko-
tiye kullandigi kayitlardir. Isverenin is soz-
lesmesinin kurulusu sirasinda isciye dayattgi
bu hikiimlerin/kayitlarin salt akit serbestisi
cercevesinde ele alinmasi is hukukunun temel
gerekleri ile de celisebilir; ayrica bu kayitlar is-
cinin bireysel ve aile yasamini derinden etki-
leyebilir.”® Bunlara ek olarak degisikligi sakli
tutma kayitlarinin bulunmasi halinde s Kanu-
nu m.22'deki isciyi nispeten koruyucu hiktim-
lerden yararlanilamamas: da; s6z konusu ka-
yitlarin icerik denetimine tabi tutulmasi ve en
azindan bu yolla iscinin korunmasini zorunlu
kilmaktadir.>!

Calisma yasaminin dogasi ve irade Ozglir-
ligu cercevesinde gecerliligi kabul edilen de-
gisiklik kayitlarinin icerigi en basta iscinin
anayasal oOzgurliklerine; kanunlarin emredici
hiikiimlerine ve iscinin kisilik haklari ile toplu
is sozlesmesi hiikiimlerine aykirt olmamalidir.>?
Ote yandan, soz konusu kayitlar is sézlesmesi-
ne konulurken/eklenirken iscinin iradesi hata,
hile ve ikrah (yeni BK.'daki yanilma, aldatma,
korkutma) gibi sebeplerle; o6zellikle gabinle
sakatlanmamis olmalidir. Bunun yaninda degi-
siklik kayitlarinda isci aleyhine sosyal ve eko-
nomik ac¢idan buyuk farklar; orantisizliklar bu-
lunmamalidir.>

Isverene taninan degisiklik kayitlarinin ice-
rik bakimindan kanuna karsi hile niteligini de
tastmamast gerekir. Bu tir kayitlar eger kanu-
nun yasakladigt bir sonuca bu kayit sayesinde
ulasma imkani veriyorsa, 6rnegin iscinin sendi-
kaya Uiye olmasi halinde isinin degistirilecegine
iliskin bir hiikiim getirilmisse, bu hiikiim kanu-
na karst hile niteliginde oldugundan gecersiz
sayilacakur.’* Ote yandan 6gretide SUZEK ta-
rafindan hakli bicimde ifade edildigi tizere, bu
kayitlarin dar bicimde yorumlanmasi gerekir.”



evioe 1 SICIL

Is s6zlesmesine konulan degisiklik
kayitlarina iliskin hususlarda
sonradan ortaya ¢ikan kosullar
kaydin kapsamina girmeyecek ve
dolayistyla isciyi baglamayacaktir.

Son olarak, yukarida da deginildigi gibi; de-
gisiklik kaydinin isverene genel bir bicimde, is
sozlesmesinde degisiklik yapabilecegini iceren
soyut yetki vermesi de kabul edilmeyecek; tam
tersine is sOzlesmesi ve bunun eki niteligindeki
kaynaklarda somut olarak is kosullarinda bazi
degisiklikler yapilabilecegi; Ornegin, iscinin
isverene ait degisik isyerlerinde calistirilmast
ongorilmis ise ancak bu durumda kaydin hu-
kuka uygun oldugu kabul edilecektir.”® Yargi-
tay 2005’de verdigi bir kararda isverene “ayni
il hudutlarinda isyeri degisikligi hakk: tanryan”
kayd: gecerli sayarak, Ankara Dikmen’den
Sincan’a gonderme yonindeki degisiklige uy-
mayan isciye uygulanan feshi gecerli saymis-
tir”’. Daha yeni tarihli bir kararinda ise Yiice
Mahkeme, “Isci, isverenin Tiirkiye genelindeki
ve yurtdisindaki isyerlerinde gorevlendirmeyi
kabul eder” seklindeki hiikme dayali olarak ve
yeni isyerine servisle ulasimi saglayarak gorev-
lendirmeyi Oneren isverenin Onerisini redde-
den ve is sozlesmesini feshedip kidem tazmi-
nati isteyen iscinin talebini haksiz bulmustur™.

Bu asamada icerik denetiminin pozitif da-
yanag: ile ilgili olarak SUZEK'in yaklasimina
da kisaca deginmek gerekir. SUZEK, degisik-
lik kayitlarinin icerik denetiminin hukuki da-
yanaginin saptanmasi ve pozitif hukuk baki-
mindan doktrinde ileri stirtilen gortsleri saygin
bulmakla beraber; olmas: gereken hukuk aci-
sindan mevzuatimizda yeni bir diizenleme ya-
pilmasi ihtiyacini dile getirmektedir. Yapilacak
boyle bir diizenlemeyle is sozlesmelerinde -en
azindan genel is kosullarinda- yer alan isvere-
nin degisiklik yetkisini sakli tutma kayitlarinin
icerik denetimine tabi tutulmasina olanak ta-
ninmalidir.>

b) icerik yoniinden hukuka uygunlugu ka-
bul edilen degisiklik kayitlarinin kullanim de-
netiminden de gecmesi gerekir. Kullanim de-

netimi kavrami, degisikligi sakli tutma kaydi ile
isverene taninan hakkin somut olaydaki kulla-
nim tarzina odaklanmaktadir.® Bu baglamda,
yapilacak denetimin kapsamina durtstlik ku-
rali (MK.m.2), ayirimcilik yasag: ve hakkaniyet
denetimi gibi unsurlar girmektedir.

Dirustlik kurali, MK.m.2'de ifadesini bulan
ve herkese haklarint kullanirken durtist davran-
ma yukimlialigi getiren ilkedir. Bu baglamda
isveren de kendisine taninan degisiklik yap-
ma yetkisini durtstlik kuralina uygun olarak
kullanmak zorundadir. Zira bir hakkin acikca
kotiye kullanilmasint hukuk diizeni korumaz
ve isverenin durtstlik kuralina aykiri bicim-
de yaptug: degisiklik isciyi baglamaz. Giderek,
MK.m.2'ye uygun bicimde kullanilmayan ve
dolayistyla isci bakimindan baglayict olmayan
degisiklige dayali fesihler haksiz ya da gecersiz
fesih niteligi tasirlar.®® Yargitay’a gore, hizmet
sozlesmesinde iscinin baska bir yere nakline
iliskin kayit varsa, isveren isciyi baska bir yer-
de gorevlendirebilecek; bu durumda is sartlart
esasl bir tarzda degismemis olacaktir. Ancak
bu halde dahi isveren keyfilik ve nesnellik de-
netimine tabi tutulacaktir®.

Isverence uygulanan ve degisiklik kaydina
dayanan degisikliklerin MK.m.2’ye uygunlugu-
nun saptanmasinda isverenin fesih hakkint ko-
tiniyetle kullandiginin belirlenmesi icin gelisti-
rilen olciitler kiyasen uygulanabilir. Ozellikle,
isverenin zarar verme, cezalandirma gibi niyet-
lerle hareket ettiginin anlasildigi durumlarda;
isverenin hicbir gereklilik yokken degisiklik
yetkisini kullanmasit halinde ve benzer celiskili
davranislarinda durtstlik kuralina aykirt dav-
randig1 ve hakkini kotiiye kullandigr kabul edi-
lebilir.®

Yargitay da konuya iliskin bircok kararinda
isverene taninan degisiklik yapma yetkisinin
MK.m.2’de yer alan dirtstlik kuralina uygun
olarak kullanilmast gerektigini; s6z konusu
yetkinin keyfi ve kotiye kullaniddigr durum-
larda, isverenin feshinin haksiz ya da gecersiz
olduguna hikmettigini soylemek mimkin-
dur.% Yargitay 2007’de verdigi bir kararda de-
gisiklik kaydini gecerli kabul etmekle beraber,
isveren aleyhinde bir basin aciklamasi yaptigt
icin once ihtar, sonra kayda dayali olarak bas-
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ka bir yerde gorevlendirilme teklifini redde-
den ve “gorilen lizum Uzerine” isten c¢ikari-
lan iscinin actigt davada fesih hakkinin kotiye
kullanildigina karar vermistir®. Benzer sekilde
degisiklik kayd: bulunmasina ragmen nakil
yetkisinin “gorilen lizum tzerine” kullanil-
mast Yargitay’ca kabul gérmemistir®. Yargitay
bu kararlarinda degisikligin, kayda dayansa
bile, nedenini sorgulamakta; kullanim deneti-
mi yapmaktadir.

MK.m.2’de yer alan dirtstlik kurali disinda,
isverene taninan degisiklik yapma yetkisi kay-
dinin kullanilmasi hakkaniyete uygunluk dene-
timine de tabi tutulabilir. Genellikle Yargitay’ca
sikca kullanilmayan bu olctite gore, hukuki ilis-
ki taraflarinin 6zellikle iscinin 6zel durumunun
dikkate alinmasi ve buna uygun olarak ol¢ila
davranilmast; 6zetle somut olay adaletinin sag-
lanip saglanmadiginin denetlenmesi s6z konu-
su olur.””

Gercekten de durtstlik kuralina uygun bi-
cimde kullanilan bir hak, somut olay bakimin-
dan adalet duygularin: incitebilir. Ornegin, 10
yil 6nce bekar iken isci tarafindan isverene ta-
ninan isyeri degisikligi yetkisi, somut bir olay-
da evli ve okula giden iki cocugu bulunan ayni
isci bakimindan hakkaniyete uygunluk sorusu-
nu gindeme getirebilir.®® Bu anlamda degisik-
lik kayitlarina iliskin hak kullanilirken iscinin
isinin ve mesleginin niteligi, kaydin s6zlesmeye
kondugu donemde taraflarin durumu, iscinin
yasi ve ailevi durumu, iscinin kazanilmis hakla-
rina saygt gosterilip gosterilmedigi, degisikligin
gerekliligi ve son care olup olmadig; degisik-
likle iscinin ticret ve mesleki durumunda geri-
ye gidis olup olmadigt arastirilmalidir. Bunun
yaninda iscide yaratilan glivenin; 6rnegin cok
uzun zamandir kullanilmayan yetkinin artik
kullanilmayacagina yonelik inancin korunup
korunmadigina da dikkat edilmesi gerekir.®

Ekleyelim ki, is sozlesmesine konulan de-
gisiklik kayitlarina iliskin hususlarda sonradan
ortaya ¢ikan kosullar kaydin kapsamina girme-
yecek ve dolayistyla isciyi baglamayacaktir. Or-
negin sozlesme yapilip, degisiklik kaydi tGze-
rinde anlastiktan sonra acilan yeni bir isyeri/
sube bakimindan kayit kural olarak isciyi bag-
lamayacaktir.”

D. Degisiklik Kaydimm
Uygulanmasinin Sonuclan

Son olarak, gecerli bir kayda dayali olarak
isverence gerceklestirilen degisikligin sonucla-
rint da ele almak gerekir. Bu asamada ikili bir
ayirmma gitmek yararlt olacaktir. Eger isci ice-
rik yontinden hukuka uygun olan ve durtstlik
kural: ile hakkaniyete uygun bicimde kullani-
lan degisiklik kaydina uyar ise, is sozlesmesi
bu degisiklige ragmen aynen devam eder yani
ortaya yeni bir sozlesme cikmaz. Taraflarin
arasindaki is sozlesmesi yeni kosulla (6rnegin
yeni isyerinde) yirurligini strdirmeye de-
vam eder.

Buna karsilik iscinin belirtilen 6zellikleri ta-
styan bir degisiklige uymamasi onun isgdrme
borcuna aykirilik olusturur ve isveren olayin
ozelligine gore “iscinin yapmakla 6devli bu-
lundugu gorevleri kendisine hatirlatildigt hal-
de yapmamakta israr etmesi” (Is K.m.25/II-h)
ya da “izinsiz ve mazeretsiz devamsizlik” (Is
K.m.25/11-g) gerekcesi ile derhal fesih hakki-
nt kullanabilir.”* Bu tiir fesih iscinin kidem ve
ihbar tazminati haklarint ortadan kaldirip onu
ciddi bicimde magdur edeceginden; isverenin,
Is K.m.18e dayanarak ve iscinin davranislarina
bagli gecerli sebep dolayistyla siireli feshe gi-
debilecegi de kabul edilmelidir.”

Ekleyelim ki, hakli sebebe dayali derhal fe-
sihlerde ve gecerli sebebe dayal: sureli fesih-
lerde, fesih nedeninin acikca ortaya konulmast,
feshin sonuclart bakimindan 6nem tasimak-
tadir. Ancak, her iki tiir fesihte de iscinin Is
K.m.17-21 veya Is K.m.25/son hiikmiine daya-
narak feshin gecersizligi/haksizlig1 gerekcesiy-
le ise iade davasi acabilecegi aciktir.

Yargitay Hukuk Genel Kurulu tarafimizca
incelemeye konu edilen ve 4857 sayili Kanun
donemindeki ilk kararinda degisiklik kaydini
icerik denetimine tabi tutmustur. Genel Kurul,
“sirketin islerinin icabi olarak sozlesmeli per-
soneli Ankara’da ve tlke icinde herhangi bir
yerde sirket blinyesi icinde veya disinda diger
kurulus ve muesseselerde calistirabilir” kaydi-
n1 icerik bakimindan hukuka uygun ve gecerli
bulmustur. Genel Kurul kararinda, degisiklik
kaydina dayali olarak kullanilan degisiklik yap-
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ma hakkinin (nakil yapma hakk) MK.m.2’de
yer alan durustlik kuralina uygunlugu da de-
netlenmistir. Hukuk Genel Kurulu, daval: sirket
yonetim kurulunca Ankara’daki isyerinin bu-
tiniiyle kapatlip sirket merkezinin Istanbul’a
tasinmast ve buna bagli olarak iscinin isyerini
degistirmesine yonelik talebin gerekcesini ob-
jektif ve durtstlik kuralina uygun bulmustur.
Hukuk Genel Kurulu'nun kararinda, degisiklik
kaydini hakkaniyet denetimine tabi tuttugu da
gorilmektedir. Karara gore gecerli bir degisik-
lik kaydina bagli olarak Ankara’dan Istanbul’a
nakli istenen (ve bu degisikligi kabul etmeyen)
iscinin ayni sartlar ve unvanla ise baslamasinin
istenmesi hakkaniyete uygundur ve buna rag-
men ise baslamayan davaci iscinin is s6zlesme-
sinin feshi hakli bir fesih olup davacinin kidem
ve ihbar tazminati isteklerinin reddi gerekir”.

5. DEGISIKLIK KAYDININ
BULUNMADIGI
HALLERDE DEGISIKLiGIN
YAPILMASI

Degisiklik kaydinin bulunmadigi durumlar-
da isverenin esasli degisiklik teklifini yazili ola-
rak yapmast gerekir. Bu teklif bir icap (6neri)
tir. Bu icapla is sozlesmesini degistiren ve ka-
bulti halinde is sozlesmesinin eki haline gelen
bir degisiklik sozlesmesinin kurulmasi amac-
lanmaktadir’,

Degisiklik Onerisi bir icap oldugu icin Borg-
lar Kanunu anlaminda, bir icapta bulunmast
gerekli tim oOzellikleri (aciklik, belirlilik vb)
tasimalidir. Deyim yerindeyse iscinin kabuli
ile degisiklik gerceklesebilmelidir. S6z konu-
su Onerinin ilan ya da toplu bildirim seklinde
duyurulmast Kanunun amacina uygun degildir.
Bildirimin tek tek ve imza karsiligi yapilmast
gerekir. Bu yasal bir zorunluluk olup gecerlilik
kosuludur”.

Onerinin yapilmasindan sonra Kanun geregi
isciye alt1 isgtinliik bir bekleme stiresi taninma-
lidir. Bu stire nispi emredici olup is sozlesme-
leri ya da toplu is sozlesmeleri ile arttirilabilir.
Ekleyelim ki Is Kanunu Bilim Kurulu taslagin-
da bu siire 15 giin olarak 6nerilmis idi’. Isciye
bekleme siiresi taninmayip hemen karar ver-

meye zorlanmast halinde bildirimin gecersiz ve
yapilmamis oldugu sonucuna varilmalidir’.

A. Degisiklik Onerisinin Kabulii

Is sozlesmesinde is kosullarinda degisiklik
kaydinin bulunmadigr durumlarda, isverence
yapilan degisiklik Onerisinin kabul edilmesi
halinde is sozlesmesi bu degisiklige ragmen
aynen devam eder; yani ortaya yeni bir soz-
lesme cikmaz. Taraflarin arasindaki is sozles-
mesi yeni kosulla (6rnegin yeni isyerinde, yeni
ucret duzeyi tizerinden) yurirligunt strduir-
meye devam eder. Belirtelim ki iscinin kabu-
lintin mutlaka yazili sekilde yapilmas: gerekli
olup, bu bir gecerlik kosuludur. Isveren aldig
yazilt kabul beyanini iscinin 6zlik dosyasinda,
gerektiginde ibraz etmek tzere, saklamak zo-
rundadir. Yargitay yeni personel yonetmeligini
kabul ettigine yonelik imza atan ve calismaya
devam eden iscinin sonradan eski yonetmelige
gore izin Ucreti talebini kabul etmemistir’™.

B. Degisiklik Onerisinin Reddi

Is Kanunu'nun yukarida ele aldigimiz 22.
maddesine gore “... ve isci tarafindan alti is-
glini icinde yazili olarak kabul edilmeyen
degisiklikler isciyi baglamaz.” Isci, degisiklik
Onerisini yazili olarak kabul etmez ya da sessiz
kalirsa Oneriyi reddetmis olacaktir.

Bu asamada iscinin degisiklik Onerisi kar-
sisinda sessiz kalmasinin nasil yorumlanacagi
da tartisilabilir. Yargitayin ilk yillarda verdigi
birka¢ kararinda hiikiimdeki yazililik kosulunu
yumusattigr’” ve iscinin sessiz kalmasinin kabul
anlaminda yorumlanabilecegi yoniinde karar-
lar1 vardir®. Ogretide de degisiklige sessiz kalip
buna uyan iscinin sonradan degisiklige itirazi-
nin durtstlik kuralina aykiridik anlamina ge-
lecegi yonundeki gortsler ileri strtlmustir®.
Maddenin acik dizenlemesi karsisinda sessiz
kalmanin kabul olarak yorumlanamayacagi ka-
bul edilmelidir®*. Buna karsin iscinin degisikligi
kabul iradesini zimnen ortaya koydugu, mese-
la isyeri degisikligine ses cikarmayip yeni is-
yerinde ise gitmeye devam ettigi hallerde, ya
da mudir iken seflige gecirilmesine ragmen
calismasini stirdiiren iscinin durumu  dikkate
alindiginda, susmanin kabul anlamina gelecegi
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sonucuna varilabilir®. Yargitay 2008 tarihli bir
kararinda ayni gortisti benimsemistir®.

Buasamada belirtelim ki, 6greti ve Yargitay'in
ortak gortistine gore, Ucrette yapilan indirime
ses cikarmayip calismasini stirdiiren iscinin bu
calismasi kabul anlamina gelmez. Zira isvere-
nin tek tarafli irade beyaniyla tcrette degisiklik
(indirim) yapma yetkisi yoktur. Bu durumda-
ki iscinin zamanasimi siiresi icinde fark talebi
hakkin kotiye kullanilmast anlamina gelmez.
Buna karsilik is ya da isyeri degisikliklerinde
zimni kabul anlamina gelecek davranislar ba-
kimindan yukaridaki ¢oziim kabul edilebilir®.

Iscisine yapug degisiklik onerisi reddedilen
isverenin karsisina iki secenek cikmaktadir: Is-
veren ya calisma kosullarinda esasli degisiklik
yapmaktan vazgececek ve sozlesmenin eski
kosullarla devam etmesine katlanacaktir, ya
da fesih icin gecerli bir nedenin bulundugunu
yazilt olarak aciklayacak ve bildirim slresine
uyarak is sozlesmesini feshedecektir. Yargitay
satis trafik elemani iken yolcu hizmetlerine na-
kil teklif eden isverenin teklifini reddedip yeni
ise gitmeyen isciye yonelik feshi gecersiz say-
mistirs,

Iscinin reddetmesine ragmen eski kosullar-
da 1srarct olan; sozgelimi isciyi baska bir yer-
de calismaya zorlayan ya da daha distik tcret
odemekte 1srarct olan isverenin bu davranisi-
na borclunun ya da alacaklinin temerridi hii-
kiimleri uygulanabilecektir. Ornegin, iscinin
reddetmesine ragmen randiman primini indi-
ren ya da kesen isverenin davranist bor¢clunun
temerrtidl; isi bir hafta tatil etme seklindeki
Onerinin reddine ragmen tatile giden isverenin
davranisi alacaklinin temerridiinii  olustura-
caktr. Siiphesiz boyle bir durumda iscinin Is
K.m.24 anlaminda fesih hakkinin dogacag: da
aciktir. Bunlardan iscinin aleyhine bazi sonuc-
lar ve indirimler getiren alacaklinin temerridu,
BK.m.325 yoluna gidilmesi ihtimali oldukc¢a za-
yif gorinmektedir®’.

Yargitay yazili olarak bildirilmeyen ve isci
tarafindan kabul edilmeyen; buna ragmen ri-
zasi hilafina degistirilen is kosullart (fazla ca-
lisma) dolayisiyla feshe giden isciyi hakli bul-
mustur®, Belirtelim ki, iscinin sadece esash
degisiklik niteligi tastyan islemi kabul etmeme

yetkisi bulunmaktadir; isci boyle bir islem icin
iptal davasi acamaz®. Yargi yoluna basvurma
ancak degisikligin reddi Gizerine isverence ger-
ceklestirilen fesih s6z konusu ise muimkiin-
dur”. Benzer sekilde iscinin eski isine iadesi
amactyla dava acmast da s6z konusu olamaz.
Boyle bir davada yargi organi sadece degisikli-
gin esaslt bir degisiklik olup olmadigini tespitle
yetinmelidir®.

C. isverenin Degisiklik Feshini
Uygulamasi

Degisiklik Onerisi iscisi tarafindan reddedi-
len isveren degisiklik yapmaktan vazgecmi-
yorsa is sOzlesmesini stireli fesih yoluyla fes-
hetmek durumunda kalacaktir. Bu baglamda
isveren bildirim stresini bekleyerek sadece
kidem tazminati 6deyerek feshe gidebilecegi
gibi, kanimizca bildirim slresine ait ticreti pe-
sin 6ddeme yoluna da gidebilir.

Belirtelim ki, degisiklik feshi ancak calisma
sartlarinin degistirilmesi icin uygun ve daha
hafif care olarak gerekli ve takip edilen ama-
ca gore orantili ise son care olarak giindeme
gelebilir. Bu baglamda olctlilik denetiminin
onemi buyuktir.

Isverenin burada gidecegi fesih siireli fesih
oldugu icin aranacak neden hakli degil, gecerli
neden olmalidir. Dolayisiyla bu halde is s6zles-
mesi iscinin yetersizligi ya da davranislarina; is,
isyeri ya da isletme gereklerine dayali sebep-
lerle feshedilebilecektir. Baska bir anlatimla, Is
K.m.22’de, m.18 disinda ve yeni gecerli sebep-
ler yaratilmamustir. Ogretide baskin goriis de
bu yondedir?2.

Boylece degisiklik feshine ugrayan isci is-
vereni aleyhine normal streli fesihte oldugu
gibi ise iade davasi acabilecek ve dava olagan
siirecte ve Is K.m.17-21 cercevesinde devam
edecek ve karara baglanacaktir. Ekleyelim ki,
davada degisikligin degil, feshin gecerli bir
nedene dayanip dayanmadiginin arastirilmast
gerekecektir. Ancak esasli degisikligin kendisi
aleyhine oldugunu ispat yuku iscidedir.

DIPNOTLAR

1 Mustafa ALP, is Sozlesmesinin Degistirilmesi, Ankara, 20053,
s. 161.
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Doc. Dr. Adnan DEYNEKLI

Yargitay 19. Hukuk Dairesi Uyesi

Medeni Usul Hukukunda Yeni Kanun Yolunun

Mevcut Dosyalara Etkisi

GIRIS

Medeni Usul Hukukunda kanunyollart ola-
gan ve olaganisti kanunyolu seklinde siniflan-
dirilabilecegi gibi ikinci derece kanun yolu ve
tctinct derece kanun yolu olarak da siniflan-
dirilabilmektedir.

5235 sayilt Adli Yarg: Ilk Derece Mahkeme-
leri ile Bolge Adliye Mahkemelerinin Kurulus,
Gorev ve Yetkileri Hakkinda Kanun! ve 5236
sayili Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununda
Degisiklik Yapilmas: Hakkinda Kanun? kabul
edilinceye kadar medeni usul hukukunda iki
dereceli (ilk derece ve temyiz) yargilama siste-
mi 6ngodrilmustd.

Istinaf ilk derece mahkemesi ile ticlincii de-
rece kanunyolu (temyiz) arasinda kurulan ikin-
ci derece bir kanun yoludur.

Yeni kanun yolunun uygulanmasinin mev-
cut dosyalara etkisi usul kanunlarinin zaman
itibariyle uygulanmasi sorunu ile ilgilidir.
Konu ile HUMK.un 578. maddesinde bir dii-
zenleme bulunmaktadir. Ancak istinaf kanun

yolunun kabul edilmesi ile HUMK.’a bir gecici
madde eklenmis, bu gecici madde 5348 sayi-
It Kanunla® degistirilmistir. Ayrica 5311 sayili
fcra ve Iflas Kanunu'nda Degisiklik Yapilma-
st Hakkinda Kanun'un Gecgici 7. maddesi ve
5308 sayilt Is Mahkemeleri Kanunu'nda Degi-
siklik Yapilmasi: Hakkinda Kanun'un Gegici 1.
maddesi ile mevcut dosyalar yoniinden nasil
islem yapilacagina iliskin gecis hiikiimleri ko-
nulmustur.

1 Ekim 2011 tarihinde yurtrlige girecek
6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanununun
448. maddesinde zaman bakimindan uygulan-
ma konusu duzenlenmistir.

Bu calismada yeni kanun yolunun mevcut
dava ve dosyalara etkisi tizerinde duracagiz.

1- MEDENIi USULE
ILISKIN HUKUMLERIN ZAMAN
ITIBARIYLE UYGULANMASI

Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanununda
yurtrlige girdikten sonra bircok degisiklik ya-
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pilmis, 6100 sayili Kanunla 1086 sayili HUMK
yurtrlikten kaldirilmistir.

Hukuk Usulti Muhakemeleri Kanununa ek
ve degisiklik getiren kanunlarda degisikligin
yurtrlige girecegi tarih konusunda acik du-
zenleme yapilmis olabilecegi gibi hicbir diizen-
leme getirilmemis de olabilir.

Medeni Usule iliskin yeni kanunda gecici
hiikmt bulunup bulunmamasina gore bir de-
gerlendirme yapmadan once maddi hukuka
iliskin hiikktimlerin zaman itibariyle uygulanma-
st bakimindan aciklamada bulunacagiz.

1- Medeni Hukuka iliskin Hiikiimlerin
Zaman lItibariyle Uygulanmasr

Bir kanun kural olarak ancak yururlige gir-
mesinden sonrast icin uygulanabilir ve gecmise
etkili olamaz. Diger bir ifadeyle bir kanun kural
olarak ileriye etkili olup, etkisini yurtrlik tari-
hinden itibaren gosterir. Yeni kanun eski ka-
nun zamaninda ve eski kanuna gore tamamlan-
mis olan muameleleri etkilemez. Ancak hentiz
tamamlanmamis ve hukuki sonuclarint dogur-
mamis muameleler bakimindan uygulama alan:
bulur. Kanunlarin gecmise etkili olmamasi ya-
sagint ifade eden bu ilkenin anlami konusunda
tartismalar citkmis ve “kazanilmis hak” teorisi ve
“derhal yurtrlik” teorileri ileri stirtilmusti’.

Kazanilmis hak teorisine gore yeni kanun
kazanimis haklara mitidahale edemez. Kaza-
nilmis hak kavraminin belirsizligi nedeniyle
elestirilen bu goriis Turk Hukukunda Medeni
hukuk alaninda hakim goriis niteligindedir®.

Yeni Turk Medeni Kanunu'nun Yururli-
gl ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanun'un 4.
maddesinin basligi “kazanilmamis haklar”dir.
Hikme gore eski kanun yurirlikte iken ger-
ceklesmis olup da Turk Medeni Kanunu'nun
yururlige girdigi sirada hentiz herhangi bir hak
dogurmamis olaylara Yeni Kanun uygulana-
caktir. Yeni Kanunun herhangi bir hak dogur-
mamis olaylara uygulanacak olmasi ifadesinin
karsit anlamindan c¢ikan sonu¢ Yeni Kanunun
yurtrlige girdigi tarihte bir hak elde edilmisse
yani kazanilmissa bu hak Yeni Kanunun ytrir-
lige girmesinden sonra da korunmalidir.

Yeni Kanunun derhal yurirlige girecegine
iliskin teoriye gore kanunlar yayimlandikla-

r1 andan itibaren tim hukuki iliskilere derhal
uygulanirlar. Kazanilmis hak teorisini olusturan
ve derhal yirirlik teorisinin savunan Raubier’e
gore kanunlarin derhal yurtrlige girmesi temel
ilke olup, kanunlarinin gecmise etkili olmamast
ikincil ilke olarak kabul edilmelidir’.

Yazara gore gecmise etkili kanun kazanilmis
hakka miuidahale eden degil, tamamlanmis hu-
kuki olguya, hukuki duruma miidahale eden
kanundur.

Eski kanun zamaninda dogmus ve tamam-
lanmis hukuki durumlar ile eski kanun zama-
ninda dogmus fakat tamamlanmamis hukuki
durumlarin ayri degerlendirilmelidir®.

Yine Raubier, sozlesmesel hukuki durumlar
ile dogrudan dogruya kanundan dogan hukuki
durumlar arasinda zaman ac¢isindan yurtrligin
farklt degerlendirilmesi gerektigi goriistint ileri
sturmustir’,

Turk hukukunda da kanunlarin zaman iti-
bariyle uygulanmasi kanunda zaman itibariyle
uygulanmast konusunda maddi hukuka iliskin
islemler ve usul hukukuna iliskin islemler ayri-
mit yapilmistir'”.

Maddi hukuka iliskin islemlerden taraf ira-
delerinin 6nemli oldugu islemlerde taraf irade-
lerinin olustugu tarihin eski kanun zamaninda
mi1 yoksa yeni kanun zamaninda mi: meydana
geldigi gozetilerek bir sonuca varimalidir®'.

Yeni usul hitkiimleri daima en iyi ve amaca
en uygun diizenleme getirdigi icin bu hikim-
ler derhal tim hukuki olay ve islemlere uygu-
lanirlar'?,

2- Usul Hukukuna liskin Hiikiimlerin
Zaman itibariyle Uygulanmasi

Usul hukukuna iliskin yeni bir diizenleme
yapildiginda veya onceki hikim degistirildi-
ginde kanun koyucu yeni kanunun yurtrlige
girecegi zaman konusunda acik bir dizenle-
me getirebilecegi gibi herhangi bir diizenleme
yapmamis da olabilir.

Once usule iliskin yeni kanunda zaman iti-
bariyle uygulama bakimindan dizenleme ya-
pilmamasi konusu tizerinde duracagiz.

a- Yeni Kanunda Intikal (Gegis)
Hikmii Bulunmamasi

Usule iliskin yeni kanun yurtrlige girdigi
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tarihte, kanun koyucu kanunun yurarligi ile
ilgili acik bir diizenleme yapmamus olabilir. Ka-
nun koyucu genellikle “Bu kanun yayimmlandig:
tarihte yururlige girer” veya “Bu kanun (...)
tarihinde yurirlige girer” veyahut da “Bu ka-
nunun (....) huoktmleri (...) tarihinde,
hiiktimleri yayimlandigi tarihte yurarlige girer”
seklinde dizenlemeler yapabilir.

Medeni Usul Hukuku ile ilgili yurtrlik ko-
nusundaki temel hiikkim HUMK.un 578. mad-
desidir. Hitkme gére “Is bu kanun miiktesep
haklari ihlal etmemek sarti ile makabline sa-
mildir.

Bu kanunda tayin edilmis olan muddetler
icinde istimal edilmeyen haklar artik istimal
olunamaz. Su kadar ki heniiz miiddeti icinde
bulunan alakadar, bu kanunun nesri glintinden
itibaren bu kanundaki muddetler icinde hak-
larint istimal ederler.” hiikiimde yer alan “ma-
kabline samil” ifadesinin anlami konusunda
tartismalar ortaya cikmustir.

Postacioglu'na gore bu ifade kanun ko-
yucunun iradesini yansitmamaktadir. Burada
gercek anlamda kanunun gecmise yurimesi
soz konusu degildir. Tamamlanmis hukuki is-
lemlere miidahale edilemez. HUMK.un 578.
maddesinde yer alan bu ifade ile amaclanan
gecmise etki degil kanunun derhal yurtrlige
girmesidir'.

Ustiindag’a gore burada usul kanununun
makable samil olmasindan degil, derhal yi-
rirlige girmesinden bahsedilebilir. Zira eski
kanun zamaninda baslamis olan yargilama, bu
kere artik yeni kanuna gore devam edecektir.
Eger kanun makabline samil olsa idi, eski ka-
nun zamaninda baslamis yapilmis olan mua-
melelere de etki etmesi gerekecek idi. O halde
yeni yapilacak muamelelerin yeni kanuna tabi
olusu, kanunun makable samil olmamasindan
degil, kanunun derhal, yani gelecege yonelik
olarak uygulanmas: gerektigi fikrinden ileri ge-
lir. Bu nedenle usul kanununun 578. madde-
sindeki ifade yanilticidir!.

Hatemi'ye gore “buradaki makabline samil-
dir” ibaresini “aksine hiikkiim yoksa derhal yu-
rirlige giren ve bu andan sonraki yargilama
safhalarinda uygulanir” seklinde anlamak ge-
rekir's.

Pekcanitez’e gore, bu maddeye (HUMK. m.
578) gore, yeni bir kanunla kabul edilen usul
hitkimleri hemen uygulanacaktir. Ancak, yeni
hiikiimlerin hemen uygulanmas: hentiz tamam-
lanmamis islemlerin yeni kanuna gore yapila-
cagt, buna karsilik tamamlanmis olan islemle-
rin ise, yeni kanundan etkilenmeyecegidir. Son
durumda (tamamlanmis olan islemlerde) yeni
kanun hikiimlerinin zaman itibariyle ge¢cmise
etkileri olmayacaktir®,

Berkin’e gore “Usul Kanunu ile getirilen
degisikliklerin makabline samil oldugu soyle-
nemez; degisiklik getiren kanunun bir taraftan
tekemmiil etmis olan usuli muamelelere tesir
etmesini Onlemek, diger taraftan yani kanu-
nun yurirlige girmesinden sonra yapilacak
usuli muamelelerin artik bu kanunun uygula-
ma alanma girdigini kabul etmek lazimdir. Bu
sebeple, kanunlarin makabline sumulii yerine,
kanunlarin derhal etki gostermesi ifadesinin
kullanilmas: belki daha isabetli olur”".

Maddede gecen “miuktesep hak” ifadesi de
isabetli kullanilmadigr gerekcesiyle elestiril-
mektedir.

Pekcanitez’e gore medeni usul hukukunda
miuktesep haktan s6z edilemez. Bu ifadeyi bir
usul isleminin tamamlanmis olup olmamasi-
na gore belirlememiz gerekir. Bir usul islemi
tamamlanmis ise, artik yeni kanun hikmi et-
kili olmayacaktir. Aksi takdirde, tamamlanmis
islemlerin de yeni kanun hiikiimleriyle degis-
tirilmesi taraflar bakimindan haksizlik teskil
ederdi. Bu hiikiimdeki miiktesep haklari ihlal
etmemek ifadesini, bu kanunun tamamlanmis
usul islemlerine bir etkisinin olmayacagi, buna
karsilik tamamlanmamis usul islemlerinin yeni
kanun hiitkiimlerine gore yapilmasi gerekecegi
seklinde anlamak gerekir”.'®

Berkin’e gore “yani kanun yururlige girdik-
ten sonra eski kanun zamaninda acilmis olup
da hentiz kesin hitkme baglanmadig: icin go-
rilmekte olan davanin yeni kanunun yurlr-
likte bulundugu zamanda tamamlanan usuli
muamele yeni kanuna tabi olur. Bu durumda
kazanilmis haklar ihlal edilmemis olur”.

Yargitay da bir davayi bir tek islemden iba-
ret saymamakta, her davayi olusturan tirla is-
lemleri HUMK.'un 578. maddesinin uygulan-
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mast bakimindan ayrt ayr degerlendirmekte,
taraflart islemleri ile hakimleri islemlerinin ayr1
birer usuli muamele kabul ederek hentiz ta-
mamlanmayan islemlere yeni usul kanununun
uygulanacagini, eski kanun zamaninda tamam-
lanmis usuli muamelelere yeni kanunun etki
etmeyecegini kabul etmektedir®.

6100 sayilt Hukuk Muhakemeleri
Kanunu’nun 448. maddesi HMK'nin zaman ba-
kimindan uygulanma alan ile ilgili genel kura-
It koymaktadir. Hikme gore HMK huktmleri
tamamlanmis islemleri etkilememek kaydiyla
derhal uygulanir.

b- Yeni Kanunda intikal (Gecis)
Hikmi Bulunmasi

Yeni bir kanun yurtrlige girdigi zaman ka-
nun koyuca acik bir intikal (gecis) hiikmi koy-
mus olabilir. Bu durumda yeni kanun zaman
itibariyle uygulanmasi konusunda acik dizen-
leme yapildig: icin yurirlik konusunda uyus-
mazlik cikmayabilir. Ornegin 6100 sayili Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’nun gecici 1. madde-
sine gore “Kanunun, senetler ispat, istinaf ve
temyiz ile temyizde durusma yapilmasmna ilis-
kin parasal sinirlarla ilgili huikiimleri Kanunun
yurtrlige girmesinden onceki tarihte acilmis
olan dava ve islerde uygulanmaz”. Hukimde
actkca gecis hikmi konuldugu icin yeni dava-
lara bu intikal (gecis) hitkmu uygulanir.

Simdi yeni kanun yolu ile ilgili getirilen inti-
kal huiktimleri tizerinde duracagiz.

11- YENi KANUN YOLUNUN
MEVCUT DOSYALARA
UYGULANMASI iLE iLGILI
DUZENLEMELER

5235 sayilt Adli Yargi ilk Derece Mahkeme-
leri ile Bolge Adliye Mahkemelerinin Kurulus,
Gorev ve Yetkileri Hakkinda Kanunla bolge
adliye mahkemesinin kurulmasi 6ngorilmiis
ve ayni tarihte yurtrliige giren 5236 sayili Ka-
nunla Hukuk Usultit Muhakemeleri Kanununda
degisiklikler yapilarak istinaf kanun yolu kabul
edilmis, yeni kanun yolu gozetilerek temyiz ka-
nun yolu yeniden diizenlenmis ve karar dizelt-
me kurumu kaldirilmistir.

Istinaf kanun yoluna iliskin hiikiimler bélge
adliye mahkemelerinin Resmi Gazete'de ilan
edilecek gorev baslama tarihinden itibaren uy-
gulanabilecektir.

Bolge adliye mahkemelerinin fiilen gore-
ve baslamastyla birlikte mahkemelerde derdest
olan dosyalarin, karara cikmis hentiz temyiz
edilmemis davalara iliskin dosyalarin, karara ¢ik-
mis ve temyiz edilmis dosyalara iliskin dosyala-
rin, Yargitay'da temyiz incelemesi devam eden
ve temyiz incelemesi yapilan dava dosyalarinin
durumunun ne olacagy sorulart sorulabilir.

Kanun koyucu bu konuda bazi diizenleme-
ler yapmustir. Simdi bu dizenlemelere degine-
cegiz.

1- 5236 Sayili Kanun’un Gegici
1. maddesi ile Yapilan Diizenleme

5236 sayili Kanun'un gecici 1. maddesine
gore “Yargitay’da incelenmekte bulunan ve
hentiz karara baglanmamis olan davalar Bolge
Adliye Mahkemelerine gonderilir. Yargitay hu-
kuk daireleri ve Hukuk Genel Kurulu tarafindan
karara baglanmis dava dosyalart bakimindan bu
kanunun istinaf yoluna iliskin hiktmleri uygu-
lanmaz” Bu hiikim uyarinca bolge adliye mah-
kemelerinin goreve basladigi tarihte, Yargitay
tarafindan karara baglanmamis dava dosyalart
bolge adliye mahkemelerine gonderilecek, ka-
rara baglanmis olan dava dosyalart bakimindan
istinaf yoluna iliskin hitkimler uygulanmayacak-
tir. Yargitayca bolge adliye mahkemelerinin fii-
len goreve baslamasindan 6nce karara baglanan
dava dosyalari hakkinda mahkemelerin direnme
veya yeniden hiikiim kurmak suretiyle verdikleri
kararlar hakkinda sadece temyiz yoluna basvu-
rulabilecektir (Gecici madde 1/2 son cliimle).

2- 5236 Sayili Kanun’un 5348 Sayili
Kanun’la Yapilan Degisiklikten
Sonraki Gegici 2. maddesi ile
Yapilan Diizenleme

5236 sayili Kanun’un gecici 1. maddesi uy-
gulanmadan 5348 sayili Kanunla®® degistirilmis
ve istinaf kanun yolunun uygulanmasinin mev-
cut dosyalarmna etkisi konusu yeniden diizen-
lenmistir.
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Hikme gore “bolge adliye mahkemeleri-
nin ilan edilecek goreve baslama tarihinden
once aleyhine temyiz yoluna basvurulmus
olan kararlar hakkinda, kesinlesinceye kadar
HUMK.’un 5236 sayili Kanunla degisiklikte 6n-
ceki 427 ila 454. maddeleri hitkimlerinin uygu-
lanmasina devam olunur.*”

Bu hiikiimle kanun koyucu bolge adliye mah-
kemelerine fiilen goreve baslamasindan 6nce
mahkemelerden verilmis hentiz temyiz yoluna
gidilmemis kararlar ile mahkemelerden verilmis
ve temyiz edilmis kararlar arasinda bir ayrim
yapmistir. Bolge adliye mahkemelerinin fiilen
isleme tarihinden Once temyiz yoluna basvu-
rulmus kararlarla ilgili dava dosyalari Yargitay’a
gonderilecektir. Bolge adliye mahkemelerinin
fiilen islemeye baslamasindan 6nce karar veril-
mis olsa bile fiili goreve basladiktan sonra karar
temyiz edilmisse bu kararla ilgili dava dosyast
bolge adliye mahkemesine gonderilecektir.

3- 6100 Sayilh HMK. ile Yapilan
Diizenleme

6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanu-
nu'nun yurarlige giris tarihi 1 Ekim 2011’dir.
6100 sayilt HMK. nin 6217 sayili Kanun’un 30.
maddesi ile eklenen gecici 3. maddesine gore
bolge adliye mahkemelerinin goreve baslama
tarihine kadar 1086 sayili HUMK. un temyize
iliskin hiikiimlerinin uygulanmasimna devam
olunacaktir.

Bolge adliye mahkemelerinin fiilen goreve
baslamasindan 6nce temyiz yoluna basvurulan
kararlar hakkinda, kesinlesinceye kadar 1086
sayilit HUMK.un 52306 sayili Kanunla degisme-
den onceki 427 ila 454. madde hiktmleri uy-
gulanmaya devam olacaktir.

4- 5311 Sayith Kanun’la icra ve iflas
Kanunu’na Eklenen Gecici
7. madde ile Yapilan Diizenleme

Istinaf kanun yolunun kabul edilmesinden
sonra bu kanun yoluna uyum saglamasi icin
Icra ve iflas Kanununda 5311 sayili Kanunla
degisiklikler yapilmistir®.

Hiikkme gore “Bolge adliye mahkemelerinin
goreve baslama tarihinden 6nce verilen karar-

lar hakkinda, kesinlesinceye kadar Icra ve Iflas
kanununun bu kanunla yapilan degisiklikten
onceki temyiz ve karar diizeltmeye iliskin hii-
kiimleri uygulanit” Bu hikim HUMK.a 5348
sayili Kanunla eklenen gecici madde 2’'deki dii-
zenlemeden farklidir.

Ornegin  bolge adliye mahkemelerinin
1 Ocak 2011 tarihinde fiilen islemeye basladi-
gini, Mahkeme kararinin 31.12.2010 tarihinde
teblig edildigini, 2.1.2011 tarihinde temyiz edil-
digini varsayalim. Karar asliye hukuk mahke-
mesi tarafindan verilmisse bu hiitkme kars: tem-
yiz degil, istinaf yoluna gidilmesi gerekir. Karar,
icra mahkemesi tarafindan verilmisse istinaf yo-
luna degil, temyiz yoluna basvurulmasi gerekir.

Ozellikle icra mahkemesi ile genel mahke-
melerin birbirlerine gorevsizlik karart vermeleri
halinde karar ve temyiz tarihine gore farkl: ka-
nun yollarinin uygulanmasi s6z konusu olabi-
lecektir®.

Yilmaz’a gore her iki kanun bakimindan boy-
le bir farkliligin yonetilmis olmasinin bir mantigt
bulunmamaktadir. Bunlardan birinin tercih edi-
lerek aradaki farkliligin kaldirilmast uygun olur.?*

Taspinar-Aymaz’a gore HUMK. daki diizen-
leme daha isabetlidir. Clinkii HUMK.'un 578.
maddesi kazanidmis haklart ihlal etmemek
kosuluyla Kanunun derhal uygulanacagini ve
gecmise de yurtiyebilecegini ifade etmektedir.

Bu hiikmiin yorumunda, doktrinde, bu usul
isleminin tamamlanmis olmasi ve baska bir
usuli kesite gecmis olma olctitleri uygulanmak-
tadir. O nedenle, tarafin temyiz hakkini elde
edip, bu yola basvurmasi, onun bakimindan
eski hiikiimlerin uygulanmasini gerektirir. Buna
karsilik sadece karar verilmis olmasi yeterli de-
gildir. Clinkl hentiz temyize basvurmamis taraf
bakimindan boyle bir usuli asama dogmamis-
tir. Ayrica bu taraf talebini istinaf hikiimlerine
gore gerceklestirebileceginden onun aleyhine
bir durumun varligindan s6z edilemez.

5- 5308 Sayil Kanun’la
is Mahkemeleri Kanunu'na
Eklenen Gecici 1. madde ile
Yapilan Diizenleme

Istinaf kanun yolunun kabul edilmesinden
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sonra bu kanun yolu ile uyum saglanmasi icin
5521 sayili Is Mahkemeleri Kanunu'nun 8. mad-
desinde 5308 sayili Kanunla degisiklik yapilmis
ve gecici madde 1 eklenmistir.

Hukme gore “Bolge adliye mahkemelerinin
Resmi Gazetede ilan edilecek goreve baslama
tarihinden 6nce verilen kararlar hakkinda ya-
pilan temyiz basvurulari, kesinlesinceye kadar
Yargitay tarafindan sonuclandirilir. Bu kararlar
hakkinda Is Mahkemeleri Kanununun bu ka-
nunla yapilan degisiklikten 6nceki temyize ilis-
kin hiktmleri uygulanir”.

Gorildigi gibi bu hitkmiin Icra Iflas Ka-
nununa eklenen gecici 7. madde ile uyumlu,
ancak HUMK.a eklenen gecici madde 2’deki
diizenlemeden farklidir. Icra mahkemeleri ile
ilgili yapilan aciklama bu degisiklik icin de ge-
cerlidir. Zira kanun koyucu is mahkemelerin-
den verilen kararlar ile genel mahkemelerden
verilen kararlar arasinda yeni kanun yolunun
uygulanmast bakimindan farkli hitkiimler sevk
etmistir.

6- Hakimler Hakkinda Acgilan
Tazminat Davalarinda Gorevle
Mgili Diizenleme

a- 5236 Sayili Kanun’un 18. maddesi
ile Yapilan Diizenleme

5236 sayili Kanun’'un 18. maddesi ile 575.
maddesinde degisiklik yapilmistir. Bu degisik-
lik de bolge adliye mahkemelerinin fiili goreve
baslamasindan sonra uygulanacaktir.

1086 sayili HUMK.un 575. maddesindeki
diizenlemeye gore tazminat davasi sulh haki-
mi, icra hakimi, ilce asliye hakimleri hakkinda
ise bagli olduklari il asliye mahkemesinde, il
asliye hakimi hakkinda ise esas davanin tabi
oldugu Yargitay Dairesinde acilmalidir. Bu hii-
kiim 5236 sayili Kanunla degistirilmistir.

Yeni hikim soyledir:

“flk derece mahkemelerinde gorev yapan
hakimler hakkinda tazminat davalart bolge ad-
liye mahkemesi hukuk dairesi, bolge adliye
mahkemesi hakimleri hakkinda ise Yargitay'in
ilgili hukuk dairesi tarafindan incelenerek ka-
rara baglanir”.

Tazminat davasi hakkinda yerel mahke-
meler tarafindan adliye mahkemelerinin fiilen
goreve baslamasindan once karar verilmis ve
karar temyiz edilmisse dosya Yargitay'in ilgili
hukuk dairesine gonderilecektir. Karar verilmis
ancak temyiz edilmemisse dosya bolge adliye
mahkemesine gonderilecektir.

5235 sayilt Kanun'un gecici 1. maddesi-
ne gore gorev degisikligi halinde ust gorevli
mahkemeler yargilamaya devam edeceginden
Yargitay ilgili dairesinde acilan tazminat da-
valarina bakilmaya devam edilecek, ilk dere-
ce mahkemelerinde acilan davalar gorevsizlik
nedeniyle bolge adliye mahkemesine gonde-
rilecektir.

Ancak bu hikim hentiz uygulanmadan
6110 sayili Kanunla hakimlerin sorumlulugu
yeniden dizenlenmistir.

b- 6110 Sayili Torba Kanun’la
Yapilan Diizenleme

6110 sayili Bazit Kanunlarda Degisiklik Ya-
pilmasina Dair Kanun 14.02.2011 tarihli Resmi
Gazete’de yayimlanarak yurtrlige girmistir.

6110 sayilt Kanun'un 12. maddesi ile 2802
sayili Hakimler ve Savcilar Kanunu'na 93/A
maddesi ilave edilmistir.

2802 sayilt Kanun’un 93/A maddesinin 4. fik-
rasina gore; “Kanun yoluna basvurulmasi icin
miktar veya degere iliskin olarak 6ngorilen si-
nirlamalar, hakim ve savcilarin islem, faaliyet
veya kararlarina dayanilarak acilan her turla
tazminat ve riicu davalarinda uygulanmaz.”

6110 sayili  Kanun'un 13.maddesi ile
HUMK.un 573. maddesinin birinci fikrasinin
ilk ctimlesi degistirilmistir.

Hikme gore; “Hakimlerin yargilama faali-
yetlerinden dolay1 asagidaki sebeplerle daya-
nilarak Devlet aleyhine tazminat davasi acila-
bilir”.

6110 sayili Kanun'un gecici 2. maddesinin
ikinci fikrasina gore; “Hakimler ve Savcilar
Kanunu’'nun bu kanuna eklenen 93/A madde-
si ile HUMK.'un bu kanunla degistirilen 573.
maddesi hikmi bu kanun yurirlige girdigi
tarihte;

a)Gorltlmekte olan davalara,

b)Kesinlesmemis hiikiimlere,
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©)Bu kanunla temyiz veya karar dizeltme
yolu acilan hitkiimler acisindan temyiz ve ka-
rar dizeltme suresi gecmeyenler bakimindan
da uygulanir ve davaya Devlet aleyhine devam
olunur “.

Gegcici 2. maddesinin UGctinct fikrasina gore;
“Bu kanunun yururluge girdigi tarih itibariyle
temyiz ve karar diizeltme stiresi gecmeyen hii-
kiimler icin, bu Kanun’un yururlige girdigi ta-
rihten itibaren iki hafta icinde temyiz ve karar
diizeltme yoluna basvurabilir “.

Gegici 2. maddenin dordiinct fikrasina gore
“Bu kanunun yurirlige girdigi tarihten once
verilen ve miktar veya degeri itibariyle tem-
yiz ve karar dizeltme yoluna basvurulmayan
hiikiimler icin, bu Kanunun yurirlige girdigi
tarihten itibaren iki hafta icinde temyiz veya
karar diizeltme yoluna basvurabilir”.

Gegcici 2.maddenin besinci fikrasina gore;

“Gorevli mahkemede Devlet aleyhine de-
vam olunacak davada temyiz ve karar dizelt-
me incelemesinde ilk olarak Hakimler ve Sav-
cillar Kanununun 93/A maddesinde 6ngoriilen
dava sartlarinin mevcut olup olmadigina ba-
kilir.”

Yapilan diizenlemeler Anayasa’nin 2, 9, 10
ve 138. maddeleri hiikkiimlerine aykiridir.

Anayasa’'nin 138/son maddesine gore; “ya-
sama ve yuUritme organlar ile idare, mahke-
me kararlarina uymak zorundadir. Bu organlar
(yasama ve yuritme) ve idare, mahkeme ka-
rarlarint hicbir suretle degistiremez ve bunlarin
yerine getirilmesini geciktiremez.”

Hakimlerin sorumlulugu ile ilgili kesinlesmis
kararlara yasama organmnin mudahale ederek
degistirmesi, kesinlesen kararlara karst temyiz
ve karar dizeltme imkani taniyarak geciktir-
mesi Anayasa’nin 138/son maddesi hiikmiine
aykiridir.

6110 sayili Kanunla yapilan degisiklikten
sonra tim hakimler (Yargitay Baskan ve tye-
leri hari¢) yoniinden yargillama Yargitay ilgi-
li hukuk dairesinde yapilacaktir. 6110 sayili
Kanun'un gecici 2. maddesinde yer alan Yargi-
tay ilgili hukuk dairesi 6110 sayili Kanun’un 8.
maddesi ile degisik Yargitay Kanunu'nun 14.
maddesine gore her yil degisebilecektir. Bu
durumda hakimin yargilandigi uyusmazligin

temyiz incelemesi gorevi hangi daireye veril-
misse dosya o daireye gonderilecektir.

6110 sayili Kanunla yapilan bu dizenleme
de Anayasa’nin 37.maddesinde yer alan “Kanu-
ni hakim” ilkesine aykirt olacaktir. Ayrica di-
zenleme mahkemelerin gorevlerinin kanunla
olacagina iliskin Anayasanin 142. maddesine
de aykiridir.

6100 sayili HMK. nin 46 ve devam madde-
lerinde hakimin hukuki sorumlulugu konusu
duzenlenmistir.

111- YENI KANUN YOLUNUN
UYGULANMASINDAN
DOGABILECEK
SORUNLAR

Bolge adliye mahkemelerinin fiilen gore-
ve baslama tarihinden once aleyhine temyiz
yoluna basvurulmus olan kararlar hakkinda
HUMK.'un 427 ila 454. madde hikumlerinin
uygulanmasina devam edilmesi, temyiz yolu-
na basvurulmamis kararlar hakkinda istinaf ka-
nun yolunun uygulanacak olmasi tiim sorunlart
cOzmez.

Bu dizenlemeden dolay: uygulamada bazi
sorunlar cikabilir. Simdi tespit edebildigimiz
bazi sorunlar tizerinde duracagiz.

1-ilk derece mahkemesinde aleyhine karar
verilenler arasinda ihtiyari dava arkadaslig: var.
Davalilardan A’ya karar 20.12.2011 tarihinde
teblig edildi ve

(A) 25.12.2011 tarihinde karari temyiz etti.
Davalilardan (B)’ye karar 29.12.2011 tarihinde
teblig edildi ve (B) karart 2.1.2012 tarihinde
temyiz etti.

Davalilardan (C)’ye karar 3.1.2012 tarihinde
teblig edildi ve (C) karar hakkinda 10.1.2012
tarihinde istinaf yoluna basvurduguna iliskin
dilekce verdi.

Bolge adliye mahkemeleri 1.1.2012 tarihin-
de fiilen goreve basladi.

Bu durumda HUMK.’a 5236 sayili Kanunla
eklenen gecici maddeye gore (A)'nin temyiz
istemi yoninden HUMK.un 427 ila 454. mad-
deleri uygulanacak, (B) ve (Onin istemleri yo-
ninden yeni kanun yolu uygulanacaktir.

2-Karar 6.12.2011 tarihinde verilmis ve da-
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vali (B), kararit 8.12.2011 tarihinde tebellig
ederek ayni giin temyiz talebinde bulunarak
maktu harct yatirmistir. Bolge adliye mahkeme-
leri 1.1.2012 tarihinde fiilen goreve baslamustir.
Temyiz incelemesi yapan Yargitay ilgili dairesi
eksik yatirilan temyiz harcinin tamamlanmasi
icin dosyayt geri cevirmis ve (B) eksik harct
5.1.2012 tarihinde tamamlanmustir.

Bu durumda dosya Yargitay’a m1 yoksa bol-
ge adliye mahkemesine mi gonderilecektir?

Eksik harcin tamamlanmamasi nedeniyle
(B)nin temyiz istemi mahkemece reddedilir ve
bu karar (B) tarafindan stiresinde temyiz edilir-
se dosya Yargitay’a mi yoksa bolge adliye mah-
kemesine mi gonderilecektir?

3-Mahkemece karar verildikten sonra ancak
temyiz edilmeden davaci davadan feragat etti-
gini belirten bir dilekceyi mahkemeye vermis-
tir.

Bolge adliye mahkemesi 1.1.2012 tarihinde
fiillen goreve baslamasi halinde daha 6nce veya
daha sonra yapilan feragat beyani tizerine dos-
ya nereye gonderilecektir?

Uygulamada feragat beyani tizerine karar
hentliz kesinlesmemisse Yargitay ilgili Dairesi-
ne gonderilmektedir.

Ortada bir temyiz istemi bulunmadigina
gore HUMK.'un 5236 sayili Kanunla eklenen
gecici maddesi uygulanabilecek midir?

4-Mahkemece 6.12.2011 tarihinde davanin
kabuliine karar verildi. Karar1 8.12.2011 tarihin-
de alan davali (B) 23.12.2011 tarihinde temyiz
yoluna basvurdu.

Davact (A)ya karar 25.12.2011 tarihinde
teblig edildi, ayni giin tavzih talebinde bulun-
du ve talebi mahkemece 30.12.2011 tarihinde
reddedildi. (A) tavzih talebinin reddine iliskin
karar hakkinda 5.1.2012 tarihinde kanun yolu-
na basvurdu.

Bolge adliye mahkemeleri 1.1.2012 tarihin-
de fiilen goreve basladu.

(A) ve (B)nin kanun yoluna basvurulari
tizerine dosya nereye gonderilecektir?

(B)nin talebi yoniinden Yargitay’a (A)'nin
talebi yoninden bolge adliye mahkemesine
gonderilebilir mi?

5-Dava devam ederken davalinin veya da-
vacinin iflasina karar verilmis, karar iflas idaresi

yerine miiflisi davada temsil eden vekile teb-
lig edilmis ve vekil bolge adliye mahkemeleri
fiillen goreve baslamadan 6nce temyiz yoluna
basvurmustur.

Yargitay ilgili Dairesi kararin iflas idaresine
teblig edilip temyiz stresi gectikten sonra gon-
derilmesi icin dosyay1 geri cevirmis, bolge adli-
ye mahkemeleri fiillen goreve basladiktan sonra
iflas idaresi kanun yoluna basvurmustur.

Bolge adliye mahkemeleri fiilen goreve bas-
lamadan once karari temyiz eden vekilin tem-
sil yetkisi BK.'nin 397. maddesi uyarinca sona
erdigi icin, iflas idaresi de karara karsi bolge
adliye mahkemelerinin fiilen goreve baslama-
sindan sonra kanun yoluna basvurdugu icin
incelemeyi Yargitay mu yoksa BAM mi yapa-
caktir?

6-Dogrudan iflas davasinda iflasa karar ve-
rilmis ve miidahale takip eden alacakli karart
stresinde temyiz etmistir.

Mahkemece midahalenin siresinde yapil-
mamast nedeniyle alacaklinin temyiz yetkisi
bulunmadigi gerekcesiyle talebi reddedilmis
ve karar alacakliya 31.12.2011 tarihinde teblig
edilmistir. Bolge adliye mahkemeleri 1.1.2012
tarihinde fiilen gorevine baslamis ve ret kara-
r1 hakkinda 3.1.2012 tarihinde kanun yoluna
basvurulmustur. Bu durumda aslinda mahke-
mece HUMK.un 432/4. maddesinde sayilan
haller bulunmadig: icin ret karart verilmemesi
gerekirdi. Ancak verildi ve alacakli bolge adli-
ye mahkemeleri fiillen goreve basladiktan sonra
kanun yoluna basvurdu.

Dosya Yargitay’a m1 yoksa BAM’a mi gon-
derilecek?

7-Mahkeme karart bolge adliye mahkemele-
ri fiili goreve baslamasindan once temyiz edil-
mistir. Mahkeme temyiz istemini slresinden
sonra yapildigi veya kararin temyiz kabil ol-
mayan bir karar oldugu gerekcesiyle reddetmis
ve ret karart bolge adliye mahkemelerinin fii-
len goreve baslamasindan sonra teblig edilmis
ve ret karari aleyhine stiresinde kanun yoluna
basvurulmustur.

Bu durumda incelemeyi Yargitay mi yoksa
BAM mui yapacaktir?

8-Asil dava ve birlesen dava vardir.

Asil dava kabul edilmis birlesen dava redde-
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dilmistir. Davact birlesen davanin reddine ilis-
kin karar aleyhine bolge adliye mahkemeleri
fiillen goreve baslamadan 6nce temyiz yoluna
basvurmustur.

Bolge adliye mahkemeleri 1.1.2012 tarihin-
de fiillen goreve baslamistir. Karar davaliya
31.12.2011 tarihinde teblig edilmis, davali asil
dava yoniinden 5.1.2012 tarihinde kanun yolu-
na basvurmustur.

Bu durumda asil dava ve birlesen davaya
yonelik kanun yolu istemlerini Yargitay mi
yoksa BAM mu karara baglayacaktir?

SONUC

Her usul islemi islem tarihinde yururlikte
bulunan kanuna gore yapilir. Yargilama de-
vam ederken yeni bir usul kanunu kabul edi-
lirse yeni kanun derhal uygulanir. Ancak yar-
gilamanin tamamlanan kismi yeni kanuna gore
tekrarlanmaz. Bolge adliye mahkemelerinin
fiillen goreve baslamasindan once temyiz iste-
mi yapilmissa bu istem tamamlanmis bir usul
islemi oldugundan dosya Yargitay’a gonderile-
cektir. HUMK.’a eklenen gecici madde (2) deki
diizenleme bu acindan HUMK.un 578. mad-
desindeki genel diizenlemeye uygundur. Zira
HUMK.un 578. maddesindeki “miktesep hak-
lart ihlal etmemesi” seklindeki ifadeyi yeni usul
kanununun tamamlanmis usul islemlerine etki-
si olmayacag: seklinde anlamak gerekir. Buna
karsilik usul islemleri tamamlanmamis ise yeni
usul kanunu hitkiimlerine gore islem yapilma-
lidir. Ancak goruldigi gibi yeni dizenlemede
bazi sorunlarin ortaya cikmasi kacinilmazdir.
Oncelikle yeni kanun yolu ile ilgili HUMK. a
eklenen intikal (gecis) hikmii ile 1IK. ve Is
Mahkemeleri Kanunu’na eklenen intikal (gecis)
hikmi arasinda paralellik saglanmalidir. 6100
sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun geci-
ci 1. maddesi dava tarihini esas aldigt icin bu
hiikmiin esas alinmasi yeni kanun yolu ile il-
gili sorunlart ortadan kaldiracaktir. Bu nedenle
davanin acildig: tarihi esas alan bir dizenleme
yapimasi uygun olur.
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Bektas KAR

Yargitay 9. Hukuk Dairesi Tetkik Hakimi

Deniz Is S6zlesmesi

1. Taraflan

Deniz Is Sozlesmesi gemiadamu ile gemi sa-
hibi veya isleteni arasinda yapilan s6zlesmedir.
a) Deniz Is Hukuku acisindan gemiadamu;

1) Bir is sozlesmesine bagli olarak calismali-
dir'. Gemiadamu bir iscidir. Isci sifatinin kazanil-
masi icin bir is sozlesmesinin varligi gereklidir.
Gemiadami ile isveren arasinda is sozlesmesine
dayali bir iliski yoksa Deniz Is Kanunu’nun uy-
gulanmasi mimkiin degildir.

2) Bir gemide (gemi sayilan araclar dahil),
deniz tasima isinde calismalidir.

3) Yonetmelikte belirlenen gorevler icin ge-
miadamu yeterliligine sahip olmalidir. Deniz Is
Kanunu gemiadamlarini kaptan, zabit ve tay-
fa yaninda diger kimseler olarak belirlemistir.
Diger kimselerden “gemide calisan asci, gar-
son, kamarot, muzisyen, temizlikci gibi kisileri
anlamak gerekir. Ancak gemiadaminin hangi
gorevde olursa olsun gemiadami yeterliligine
sahip olmasit ve bu anlamda gemi clizdani-
nin bulunmasi gerekir. Vasifli gemiadaminin

ise girebilmesi icin belirli bir 6grenim goérmesi
ve bunu belgelemesi, yeterlik belgesi almast
aranmaktadir. Aranan belgenin hangi makam-
dan verildigine kadar belgenin tarih numarasi
dahil gemiadaminin hizmet akdine yazilmakta
ve bu belgeler gemide hazir bulundurulmak-
tadir. Turk Ticaret Kanunu’nun 974. maddesi
gemiadamlarina iliskin vesikalarin gemide bu-
lunmasini 6ngoren bir maddedir. Bu nedenle
gemiadaminin mesleki niteligi is sozlesmesi ya-
pilirken 6nemlidir.

Ancak gemiadami yeterlilik belgesi bulun-
mast, is iliskisinin kurucu unsuru degildir.
Gemi sahibi veya isleteni bir kimseyi bu belge
olmadan deniz tasima isinde is iliskisi kapsa-
minda calistirmis ise sonuclarina katlanmalidir.

b) Deniz is sozlesmesinin diger tarafi ise is-
veren sifati olan gemi sahibi veya isverendir.
854 sayili Deniz Is Kanunu'nun 2. maddesinde
deniz is iliskisinde isveren, “gemi sahibi veya
kendisinin olmayan bir gemiyi kendi adina ve
hesabina isleten kimse” olarak tanimlanmak-
tadir. Kanundaki tanimdan gorilecegi gibi iki
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turlt isverenden sozedilmistir. Madde kapsa-
mindan da anlasilacagi gibi isveren niteligini
kazanmak icin mutlaka geminin maliki olmak
zorunlu degildir. Miicerret malik olus, isveren
niteligini kazandiran bir unsur degildir?. 4857
sayili Is Kanunu'nun 2. maddesinde isveren
“isci calistiran gercek veya tlzel kisiye yahut
ttizel kisiligi olmayan kurum ve kuruluslar” ola-
rak tanimlanmustir. Bu tanimdan hareketle “Bir
gemide is soOzlesmesine dayanarak gemiadami
calistiran gercek veya tizel kisiye ve tizel ki-
siligi olmayan 6zel veya kamu kurum ve kuru-
luslarinin”  Deniz Is Kanunu uyarinca isveren
kabul edilmesi dogru olacaktir. Ancak geminin
Deniz Is Kanunu'nun 1. maddesinde belirtilen
kosullart tasimast gerekir.

1. Tanim

854 sayili Deniz Is Kanunu'nda is sozles-
mesinin tanimina yer verilmemistir. 818 sayilt
Borclar Kanunu’nun 313. maddesinde “Hizmet
akdi, bir mukaveledir ki onunla isci, muayyen
veya gayri muayyen bir zamanda hizmet gor-
meyi ve is sahibi dahi ona bir Gicret vermeyi ta-
ahhtit eder.” seklinde tanimlanirken, 01.07.2012
tarihinde yurirliige girecek 6098 sayili Turk
Borclar Kanunu’nun 393. maddesinde ise “Hiz-
met sozlesmesi, iscinin isverene bagimli olarak
belirli veya belirli olmayan stireyle isgdrmeyi
ve isverenin de ona zamana veya yapilan ise
gore tcret bdemeyi Ustlendigi sozlesme” olarak
belirtilmistir. 4857 sayili Is Kanunu'nun 8. mad-
desinde de is sozlesmesi tanimina yer verilmis
ve “bir tarafin (is¢isi) bagimli olarak is gormeyi,
diger tarafin (isveren) ticret 6demeyi Ustlenme-
sinden olusan sozlesmeye” is sozlesmesi deni-
lecegi aciklanmustir.

Yukaridaki tanimlardan hareketle is sozles-
mesinin en 6nemli unsurlarinin is gérme, ba-
gimlilik ve Ucret oldugu acikca gorilir.

Is so6zlesmesinin varligindan sz edebilmek
icin her seyden 6nce bir is gérme ediminin Ust-
lenilmis bulunmasi gerekir. Is gdrme borcunun
konusunu olusturan is, bedensel, distinsel,
teknik, bilimsel veya artistik olabilir’. Is gor-
me edimi, bir sey yapma anlaminda olumlu bir
eylemdir. Bu nedenle, salt bir ¢ekinme veya
katlanma hali, is edimi kabul edilemez*. isin

ifasi icin hazir beklemek de, fiilen bir calisma
yapilmadigi halde, is kavramina dahil edilmek-
tedir’. Deniz is hukukunda gemiadaminin esas
olarak is gbrme ediminin deniz tasima isi ola-
cagt aciktir.

Is sozlesmesinde bagimlilik unsurunun ice-
rigini; isverenin talimatlarina gore hareket et-
mek ve is strecinin ve sonuclarinin isveren
tarafindan denetlenmesi olusturmaktadir. Is
sozlesmesini belirleyen kriter hukuki-kisisel
bagimliliktir. Ger¢cek anlamda hukuki bagim-
lilik, iscinin isin yurttimine ve isyerindeki
davranislarina iliskin talimatlara uyma ytikim-
liligini Gstlenmesi ile dogar. Isci edimini is-
verenin karar ve talimatlart cercevesinde yeri-
ne getirmektedir. Iscinin bu anlamda isverene
karsi kisisel bagimliligi 6n plana ¢ikmaktadir.
Bu anlamda isveren ile isci arasinda hiyerarsik
bir bag vardir. Is sdzlesmesine dayandig: icin
hukuki, isciyi kisisel olarak isverene bagladig:
icin kisisel bagimlilik sozkonusudur®.

Is gorme ediminin karsiiginda ticret édenir.
Ucret, is soézlesmesinin en esasli unsurudur. Is
sozlesmesinin taraflari asgari ticretin altinda ol-
mamak sarti ile Gcreti serbestce kararlastirilabi-
lirler. Is sozlesmesinde {icretin actkca belirtil-
memesi, is iliskisini ve isverenin tcret 6deme
yukumliligini ortadan kaldirmaz.

Is sozlesmesi niteligi itibariyle isveren ve isci
arasinda kisisel iliski kuran, karsilikli borclar
yukleyen, stirekli borg iliskisi yaratan bir soz-
lesmedir”.

Isveren ve iscinin taraf oldugu sozlesme
ile is iliskisi kurulmus olur. 854 sayili Deniz
Is Kanunu'nda is iliskisi tanim1 yapilmamus ise
de Is Kanunu'ndaki tanimdan hareketle “isci
ile isveren arasinda kurulan iliskiye is iliskisi”
denmektedir. Gemi isyerinde isveren ile gemi-
adami arasinda is sozlesmesi ile kurulan iliski,
is iliskisidir. Bu anlamda gemiadami 657 sayi-
It Devlet Memurlart Kanunu’'nun 4/A, B ve C
maddeleri kapsaminda calismakta ise arada is
iliskisinden s6z edilemez ve taraflar arasinda
stati hukuku bulundugundan gemiadami De-
niz Is Kanunu hiikiimlerinden yararlanamaz.

Uyusmazlik Mahkemesi'nin 22.01.1996 tarih,
1995/1 Esas, 1996/1 Karar sayili ilke karart uya-
rinca Ozellestirme kapsaminda bulunan Kamu
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ve Iktisadi Tesebbiislerinde kapsam dist statii-
de calisan personelin kurumlari ile olan iliski-
lerinden dogan anlasmazliklarin ¢6ziim yeri,
idari yargi oldugundan, 6zellestirme kapsamin-
da bulunan Kamu ve Iktisadi tesebbiislerine ait
gemilerde kapsam dist olarak calisan gemiada-
mut ile isvereni arasindaki uyusmazligin is mah-
kemesinde goriilme olanag: yoktur®.

657 sayili Devlet Memurlart Kanunu'nun 4/B
maddesine gore sozlesmeli memur “Kalkinma
plani, yillik program ve is programlarinda yer
alan 6nemli projelerin hazirlanmasi, gercekles-
tirilmesi, isletilmesi ve islerligi icin sart olan,
zaruri ve istisnai hallere miinhasir olmak tizere
ozel bir meslek bilgisine ve ihtisasina ihtiyac
gosteren gecici islerde, Kurumun teklifi Gizeri-
ne Devlet Personel Dairesi ve Maliye Bakan-
liginin gortsleri alinarak Bakanlar Kurulunca
gecici olarak sozlesme ile calistirilmasina ka-
rar verilen ve isci sayilmayan kamu hizmeti
gorevlileri” olarak tanimlanmistir. 2576 sayilt
Bolge Idare Mahkemeleri, idare Mahkemeleri
ve Vergi Mahkemelerinin Kurulus ve Gorevleri
Hakkinda Kanunu’'nun 5/¢ maddesinde, genel
hizmetlerden birinin yurutilmesi icin yapilan
idari sozlesmelerden dolay: taraflar arasinda
ctkan uyusmazliklara iliskin davalari ¢c6zmek-
le idari mahkemelerin gorevli oldugu hiikkme
baglanmustir. Diger taraftan, s6zlesmeli perso-
nel ile ilgili Anayasa Mahkemesi kararlarinda
ve doktrinde, idari sozlesmelerin; kamu tlzel
kisileri tarafindan, kamu hizmetinin yiritilme-
si amact ile tek yanlt olarak diizenlenen, yazili,
tip sozlesmeler oldugu belirtiimekte, Uyusmaz-
lik Mahkemesi ve Danistay’'in istikrar bulmus
ictihatlarinda da, idari sozlesmelerle ilgili hu-
suslardan dogan anlasmazliklarin idari yargt
yerinde ¢coziimlenecegi vurgulanmaktadir. Soz-
lesmeli personelin sozlesmesinin feshi ile ilgili
uyusmazliginin ¢6ziim yeri idari yargidir®.

111. Deniz s Sozlesmesinin Yapihs
Sekli

4857 sayili Is Kanunu kapsaminda calisan
isciler icin stresi belirsiz is sozlesmesi (belirli
sureli sozlesme icin yazili sekil sarti vardir) her-
hangi bir sekle tabi olmadigi ve yazili yapilmasi
zorunlulugu bulunmadigi halde, 854 sayili De-

niz Is Kanunu’'nun 5. maddesi uyarinca “gemia-
damu ile isveren veya isveren vekiliyle arasinda
is sozlesmesinin yazili olarak iki niisha yapila-
cagt ve taraflardan her birine birer ntisha ve-
rilecegi” belirtilmistir. Kanimca buradaki yazilt
yapilmasi bir gecerlilik sart1 degil, ispat sartidir.

Kanunun 50. maddesi uyarinca is s6zlesme-
sinin yazili yapilmamasinin yaptirimi, idari para
cezasi olarak 6ngdrilmustir.

Gemiadamlari ile isveren veya isveren vekili
arasinda yapilacak is sozlesmeleri taraflar ara-
sinda yapilabildigi gibi noterde de yapilabilir.
Nerede ve ne sekilde tanzim edilirse edilsin,
Kanunun 9. maddesi uyarinca deniz is sozles-
meleri “her tiirli resim ve harctan muaftir”.

1V. Deniz is Sézlesmesinde
Bulunmasi Gereken Bilgiler

Deniz Is Kanunu'na gore yapilacak yazili is
sozlesmesinde asagidaki bilgilerin bulunmast
gerekir (Madde 06):

a-Isverenin adi ve soyadiyla ikametgah ad-
resi,

b-Gemiadaminin adi, soyadi, dogum tarihi
ve yeri, sicil numarasi ve ikametgah adresi,

c-Gemiadaminin calisacagt geminin ismi, si-
cil numarasi, grostonilatosu ve kaydedildigi si-
cil dairesi (Gemiadaminin ayni isverenin muh-
telif gemilerinde calismas: ihtimali mevcutsa,
bu ayrica belirtilir.)

d-Akdin yapildig: yer ve tarih,

e-Gemiadaminin gorecegi is,

f-Gemiadaminin hizmete baslayacag: tarih
ve yer,

g-Hizmet akdinin belli bir stire icin yapilmis
olup olmadigi, belli bir stire icin yapilmis ise
suresi veya sefer tizerine ise hangi sefer oldu-
su,

h-Kararlastirilan ticret esast ile miktari,

1-Ucretin 6ddeme zamani ve yeri ile zorun-
lu tutulan isverenler icin gemiadaminin Ucret,
prim, ikramiye ve bu nitelikteki her cesit istih-
kakinin 6denecegi banka ¢zel hesap numarast,

i-Avans sartlari,

j-Diger is sartlart,

k-Tirimciler ve atesciler ile yapilacak hizmet
akitlerinde 25/5/1959 giin ve 7292 sayili Ka-
nunla onanan sdzlesmenin 6zeti (18 yasindan
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kiictik kimselerin tirimci ve atesci sifati ile ge-
milerde calistirllamayacag).

Bu bilgilerin belirtiimesi Kanunun acik di-
zenlemesidir. Elbette bu bilgiler yaninda soz-
lesmede taraflarin anlasmasi ile diger bilgiler
de yazilabilir. Ornegin gemiadami sendika tiye-
si ise tiye oldugu sendika, toplu is s6zlesmesin-
den yararlantyor ise bu s6zlesme hiikiimlerine
uygun hiitkiimler yazilabilir.

V. Belirsiz-Belirli Siireli 1s
Sozlesmesi Ayrimi

Deniz Is Kanunu'nun 7. maddesinde gemia-
damlari ile yapilacak ti¢ s6zlesme tirinden s6z
edilmistir. Buna gore gemiadami ile yapilacak
is sozlesmesi;

1) Belirli bir stire,

2) Sefer icin veya

3) Suresiz,

olarak yapilabilir.

Maddenin 2. fikras: ile aynt Kanunun 8.
maddesinde belirli bir siire icin veya sefer icin
yapilacak sozlesmeler hakkinda hiikiimler de
bulunmaktadir.

1) Belirli stireli is sozlesmesi:

4857 sayili Is Kanunu'nun 11. maddesinde
belirli streli is s6zlesmesinin gerek ilk kez ya-
pilisinda ve gerekse yenilenmesinde objektif
ve esasli nedenler aranmasina ragmen, Deniz
s Kanunu'nda bu yonde bir sinirlama bulun-
mamaktadir. Kisaca gemiadamlari ile herhangi
bir neden olmaksizin belirli siireli is sozlesmesi
yapilabilir.

Belirli bir stire icin yapilan is sozlesmesi,
sire bitiminde sona erer. Belirli stire icin ya-
pilan is sozlesmesinin sona erdigi tarih gemi
seyir halinde iken sona ererse sozlesme, ge-
minin ilk limana varmasina ve givenlik altina
alinmasina kadar devam edecektir. Geminin li-
mana varmasi ve givenlik altina alinmasi ile de
kendiliginden sona erer.

Belirli stireli is sozlesmesi icin mutlaka bas-
langic ve bitis icin kesin tarihler konmasi da
gerekmez. Belli bir olayin sonuclanmasina, bir
isin yapilmasina kadar da belirli stireli is s6z-
lesmesi yapilabilir. Ornegin uzun siire hastalig

nedeni ile rapor alan gemiadami yerine rahat-
sizlig1 sona erip isbasi yapacag: tarihe kadar
olan stireyi kapsayan bir siire icin diger bir ge-
miadami ile yapilan is sozlesmesi belirli streli
is sozlesmesidir.

Belirli bir stire icin yapilmis olan is sozles-
mesi sonunda gemiadami, isveren veya isve-
ren vekilinin muvafakatiyle ise devam ederse
is sozlesmesinin, ayni siire icin uzatilmis sayi-
lacagi Kanunun 8/2. maddesinde belirtilmistir.
Bu durumda is s6zlesmesi ayni siirenin sonun-
da kendiliginden sona erecektir. Ancak belirli
sureli is sozlesmesinin iki veya daha fazla stre
ile yenilenmesi durumunda s6zlesmenin belir-
siz sureli is sozlesmesine donistip donisme-
yecegi tartismalidir. Bor¢lar Kanunu'nun 339.
maddesinde acikca ayni stre ile fakat en cok
bir yil stre ile uzamis olacag: belirtilmistir. Bu
nedenle Borclar Kanunu kapsaminda calisan
isci icin iki veya daha fazla ara vermeden belirli
sureli is sozlesmesi yapilmasi halinde is sozles-
mesinin belirsiz stireli is s6zlesmesine dontse-
cegi kabul edilmektedir. Borclar Kanunu genel
kanun oldugundan, gemiadamu ile belirli stre
icin yapilan is sozlesmesinin iki veya daha faz-
la yenilenmesi halinde belirsiz stireli olacagini
kabul etmek gerekir. Ayrica 01.07.2012 tarihin-
de yurtrlige girecek Turk Borclar Kanunu'nun
430. maddesinin de bu tarihten itibaren dikkate
alinmasi gerekir. Buna gore “Belirli stuireli s6z-
lesme, stiresinin bitiminden sonra ortiilti olarak
surduriliyorsa, belirsiz stireli sozlesmeye do-
nusir. Ancak, esasli bir sebebin varligi halinde,
ust uste belirli stireli hizmet s6zlesmesi kuru-
labilir”. O halde gemiadamu ile belirli stire icin
yapilan is sozlesmesi, ikinci kez yenilenmesin-
de esasli bir neden yoksa belirsiz stireli is s6z-
lesmesine dontismus olacaktir.

2) Sefer icin yapilan is sozlesmesi:

Bu sozlesmenin genel anlamda belirli si-
reli oldugu ve maddi bir olguya, sefere bagl
oldugu tartismasizdir. Geminin ¢ikacagi belirli
bir sefer stiresince calismak lizere gemiadami
ile isveren arasinda yapilan bir is sozlesmesi-
dir. Seferin sona ermesi ile kendiliginden ve
bir ihbara gerek kalmaksizin sona erer. Belirli
sefer icin yapilmis bu sozlesme, sozlesmede
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belirtilen seferin sonunda geminin baglama li-
manina varip yikini bosaltmasina kadar de-
vam eder.

Belirli bir sefer icin yapilan is s6zlesmesinin
sonunda gemiadami isveren veya isveren veki-
linin muvafakatiyle ise devam eder ve gemi de
tekrar sefere cikarsa, is sozlesmesinin bu se-
fer stiresince uzatilmis sayilacagr Kanunun 8/1.
maddesinde acikca diizenlenmistir. Yenilenen
sefer sozlesmesi, son seferin sonunda geminin
baglama limaninda ylki bosaltmasi ile sona
erecektir. Burada temel sorun sozlesmenin iki
veya daha fazla yenilenmesi halinde is sozles-
mesinin belirsiz stireli hale gelip gelmeyecegi-
dir. Aslinda sefer icin yapilan s6zlesmede esaslt
bir neden vardir ve bu neden de seferin kendi-
sidir. Kanimca bu hakkin kotiye kullanilmadi-
g1 iddia edilmedigi stirece sefer icin zincirleme
yapilan is sozlesmelerinin belirli stire olan sefer
icin sozlesme niteligini koruduklari kabul edil-
melidir.

Gerek belirli stire icin gerekse sefer icin ya-
pilan is sozlesmesinin sonunda is sozlesmesi
kendiliginden sona ereceginden gemiadami ih-
bar tazminatina hak kazanmaz.

Diger taraftan 4857 sayili Is Kanunu'ndan
farkli olarak belirli siire veya sefer icin sozles-
me yapilan gemiadamlarinin is soézlesmesine
deneme kaydi konulamaz. Ancak belirsiz sii-
reli is sozlesmesi ile calistirllacak gemiadamlart
ile yapilacak is sozlesmelerine deneme kaydi
konulabilir.

3) Belirsiz stireli (Siiresiz) is
sozlesmesi:

Deniz Is Kanunu’'nda da kural olarak belirli
sure icin veya sefer icin yapilan is sozlesmesi
yapilmamis ise gemiadamu ile yapilan sozlesme
belirsiz stirelidir. Stiresiz is sozlesmesi, deneme
kaydi icerebilecegi gibi ihbar tazminati gerek-
tirmeyen nedenler haric is s6zlesmesinin ihbar
oneli verilerek sonlandirilmasi gerekmektedir.
Ancak Deniz Is Kanunu'nda belirsiz siireli is
sozlesmesi icin asgari bir slire 6ngodrulmuistir.
Bu yont ile asgari streli is sozlesmesine 6rnek
gosterilebilir. Kanunun 16/A maddesine gore
“stiresi belirsiz hizmet akti, 14 incti maddede
yazilt durumlar disinda gemiadaminin ise alin-

masindan itibaren altt ay gecmedikce bozula-
maz”. Anilan hikim, gemiadami ile isveren
veya isveren vekili arasinda yapilmis olan is
sozlesmesinin gemiadaminin ise alinmasindan
itibaren alti ay gecmedikce bozulamayacagi
kuralini getirmistir. Bu bir anlamda gemiadami-
na is guvencesi saglamaktadir. Bu durum bildi-
rimli fesihler icin gecerlidir. Bildirimsiz (6nelsiz
veya is soOzlesmesinin kendiliginden feshedildi-
gi hallerde) fesihlerde alt1 aylik siire aranmaz.

Gemiadami ile isveren arasindaki is sozles-
mesinin hakli neden olmadan alti aylik stre
dolmadan feshi halinde, taraflar asgari siire-
ye kadar ugradigi zararlari, mahrum olduklari
haklari isteyebilirler.

VI1. Deneme Siiresi

Is sozlesmesinin taraflari olan isveren ve isci,
kesin bir is sozlesmesi iliskisinden once karsi-
likli olarak bir deneme stiresine ihtiyac duya-
bilirler. Is sdzlesmesi iliskisinin isveren ve isci
arasinda kisisel, stirekli ve bagimliliga dayali
iliskiler kurdugu dikkate alindiginda, taraflarin
bir deneme slresi ongormelerinin hakli da-
yanagi bulunmaktadir. Isveren, iscinin bilgisi,
yetenekleri, caliskanligi ve kisiligi konusunda
bilgi sahibi olmak, isci de isyerinin ve calisma
kosullarinin kendisine uygun distip dismeye-
cegini anlamak isteyebilir'’.

Bu gereksinim nedeni ile deneme streli is
sozlesmeleri uygulama alani bulmus ve yasal
diuzenlemelerde yer almistir.

Isveren ve isci arasinda yapilan her is sozles-
mesinde deneme siiresinin varligindan soz edi-
lemez. Deniz Is Kanunu'nda yukarida aciklan-
dig: tizere belirli stire veya sefer icin yapilan is
sozlesmelerinde deneme stiresi 6ngorilemez.

Daha once bir isyerinde calismis olan isci-
nin, tekrar ayni isyerine yeniden ise alinmast
halinde bir denemeye tabi tutulmasi, isveren is-
cinin ozelliklerini daha 6nce tanimis oldugun-
dan, durtstlik kuralina aykiridir'.

854 sayili Deniz Is Kanunu'nun 10. madde-
sinde, bu Kanun kapsaminda calisanlarin, si-
resi belirli olmayan is sozlesmelerinde dene-
me slresinin bir ay oldugu belirtilmistir. 4857
sayilh Is Kanunu'ndaki diizenlemeden farki,
sadece belirsiz stireli is sozlesmeleri icin de-
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neme kosulu getirilmesidir. Oysa 4857 sayili 1s
Kanunu kapsaminda calisanlar icin bir ayirim
getirilmemis, belirli streli is sozlesmeleri icin
de deneme siiresinin kararlastirilabilecegi 6n-
goriilmiistiir. 4857 sayili Is Kanunu'nda siire 2
ay ve toplu is sozlesmesi ile bu slirenin 4 aya
kadar cikarilabilecegi ongoriilmesine ragmen,
Deniz Is Kanunu'nda bir ay olarak belirtilmis
ve artirilacagr yoninde acik dizenleme geti-
rilmemistir. Bu nedenle gemiadaminin belirsiz
sureli is sozlesmesinin deneme kaydinin toplu
is sozlesmesi ile de diizenlense bile bir aydan
fazla deneme stresi getirilmesi miimkiin degil-
dir. Aksi diizenleme isci aleyhinedir. Kiyas yolu
ile de uygulanamaz'.

Yasal deneme siiresi olan bir aylik siire-
leri asan deneme streli is sozlesmesinin, bu
dizenlemeye yonelik hikmi gecersiz kabul
edilmelidir. Bu gecersizlik sozlesmenin timii-
ni etkilememelidir. Bu durumda gecersiz olan
hikmiin yerini yasadaki dizenleme almalidir.
Taraflarca daha uzun bir deneme siresinin
kararlastirilmasi halinde, is akdinin timiinin
veya deneme kaydinin gecersiz sayilmasi soz
konusu olmamali, kismi gecersizlik yaptirimi
uygulanarak sadece streye iliskin hikim ge-
cersiz kabul edilmeli (BK 20/2) ve Yasadaki bir
aylik stire uygulanmalidir®.

Deneme kosulu 6ngoren is sozlesmesinin
ozelliklerinden biri, madde uyarinca taraflarin
deneme stiresi icinde sozlesmeyi bildirimsiz ve
tazminatsiz feshetme haklarina sahip olmalari-
dir. Isci veya isveren deneme siiresi icinde bu
yetkisini kullanmakla, bozucu sart gercekles-
mis, boylece sozlesme son bulmus olacaktir.
Bu yetkinin kullanilmasinda maddedeki “bildi-
rimsiz” deyimi ile bir bildirim siiresine uymak
zorunlulugu bulunmamaktadir. Ancak tara