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1. GIRIS (Tekrar'in Nedeni)

Sicil Dergisi'nin Mart 2008 tarihli 9. sayisinda
yayimlanan “Belirli Siireli Is S6zlesmesi Yapma
Serbestisi ve Bunun Sinirt” baslikli makalem-
de, 4857 sayili is Kanunu’'nun 11. maddesinin
1. fikrasinda -aynen bu diizenlemenin dayana-
gint olusturan Avrupa Birligi'nin belirli stireli is
sozlesmelerine iliskin 99/70 sayili Yonergesinin
3. paragrafinda oldugu gibi- bir defa yapilan
belirli streli sozlesmeler icin  “esasli neden”
veya aynt anlama gelen “objektif neden” 6n-
goOrilmedigini acik bir bicimde ortaya koymus-
tum.

Bu tir sozlesmeler icin “esasli/objektif
neden”in, Is Kanunu'nun 11. maddesinin 2. fik-
rasinda, belirli sureli sozlesmelerin birden fazla
st Uiste ve zincirleme biciminde yapilmasi; s6z
konusu Yonergenin 5. paragrafinda da -hak-
kin kotiye kullanilmasinin 6nlenmesi bakimin-
dan- so6zlesmenin uzatilmasi (yenilenmesi) du-
rumunda gerekli goraldigini vurgulamistim.
Ayrica, Turk hukukunda belirli stireli is sozles-
mesinin bir defa yapilmasi halinde dahi “esaslt
/objektif neden” arayan baskin goriisiin, biiytik
olciide “objektif kosul” ile “objektif neden” kav-
ramlarimin ayni anlama geldigini sanmasin-
dan kaynaklandigina isaret etmistim.

Makalenin Sicil Dergisi'nde yayimlanma-
sindan sonra, burada 6ne surdigim gorusler

icin dustincelerine basvurdugum bazi meslek-
taslarimdan aldigim yanit, sadece “gorusleri-
me katilamadiklar1” yolunda oldu. Bu konuda
daha sonra yazilan makalelerde, aciklamalarim
dogrudan degerlendirilmedi. Benim gortsleri-
me katilmayan akademisyenlerin, soyledikle-
rimin dogruyu yansitmadigini; acikc¢asi, gerek
11. maddenin birinci fikrasinin gerekcesinin ve
gerekse Yonergenin birinci, ticiincli ve besinci
fikralarinin soyledigim gibi olmadigini, Avrupa
Birligi'ne dahil tilkelerde -Yonerge uyarinca- bir
defa yapilan belirli stireli is sozlesmeleri icin de
mutlaka objektif neden arandigini; ayrica 11.
maddenin birinci fikrasinda objektif neden ol-
maksizin yapilan belirli streli is sozlesmeleri-
nin yaptirima baglanmis oldugunu (temenni ni-
teliginde ya da zorlama yorumlarla degil) ifade
etmelerini beklerdim.

Bu beklentimi karsilayan bir yaziya rastlama-
dim. Dahasi, Tiirk Is Hukuku'nun onde gelen
isimlerinden olan N. Celik ile S. Stizek’in yeni
yayimlanan “Is Hukuku” kitaplarinda -ayni se-
kilde bu konuda yazilan makalelerde- Sicil’deki
aciklamalarima dip notlarda ve sadece “yazara
gore” veya “aksi gorlis” sozleriyle deginilmis
olmast' karsisinda, bu konu tzerinde tekrar
durma geregini duydum. Ote yandan, Yargitay
9. Hukuk Dairesi'nin konuya iliskin bazi karar-
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larinda ILO Sozlesmesine ve AB YOnergesi'ne
oldukca ayrintili bir bicimde yer verilmis ol-
mast ve ayrica bir karara iliskin “karst goris”
aciklamast da ilginctir, onemlidir. Bittin bu hu-
suslar bana boyle bir “tekrar”in yararl olacagt
inancint vermistir.

Oncelikle belirtmek isterim ki, Sicil Dergi-
sinde bu konuda daha 6nce yayimlanan ma-
kalede oldugu gibi, buradakiler de herhangi
bir yorumdan c¢ok, “tespit” niteliginde acikla-
malardir. Bu tespitlerde yanildigimi diistinen
meslektaslarim, makalenin sonunda soracagim
sorularin yanitini vermek durumundadirlar.

2. 1S HUKUKUNA VE
IS KANUNU'NA
EGEMEN OLAN ANLAYIS

Is hukuku iscinin korunmas: ihtiyacindan
dogmus bir hukuk dali olmakla birlikte; zama-
nimizda kendini gosteren ekonomik ve tekno-
lojik gelismeler, 6zellikle kiiresellesme olgusu,
isci ile birlikte isletmelerin de korunmasi ge-
regini ortaya koymustur. Is hukukunun isciye
basta isi, ticreti ve sagligi olmak lizere giivence
saglama islevi onemini korumakta; ancak, isve-
renler icin de isletmenin varliginin korunmast
amaciyla, onlarin degisen kosullara uyumunu
saglayacak esnekligi iceren diizenlemeler 6n-
gortilmus bulunmaktadir. Boylelikle, isletmele-
rin daha verimli, daha uretken ve daha karl
calisabilecekleri diustuntlmistir. Zamanimizda
bu olguyu ifade etmek tzere, “glivenceli es-
neklik” kavrami kullanilmaktadir. Buglin AB’ye
tye tlkelerin ekonomik ve sosyal alandaki te-
mel hedeflerinden birinin, esneklik ile giivence
arasinda uygun bir denge saglanmasinin ger-
ceklestirilmesi oldugu soylenebilir®.

Bu noktada aciklanmasi gereken bir husus
da sudur: Sosyal taraflar (3 Isci Konfederas-
yonu ve TISK) ile Calisma ve Sosyal Giivenlik
Bakanlig: tarafindan yeni bir Is Kanunu taslag
hazirlamakla gorevlendirilen Bilim Kuruluna
soylenen tek sey, yapilacak calismada “Ulus-
lararast Calisma Orgiitiiniin  S6zlesmelerinin,
Avrupa Birliginin Yonergelerinin ve Ulke Ko-
sullarinin” g6z oniinde tutulmasidir. Gercekten
de, yasanin Genel Gerekcesinde acikca, “Av-

rupa Birligi ve Uluslararast Galisma Orgiitii
normlarima wyum saglama zorunlulugu” vur-
gulanmis; bunun mevcut Is Kanunu'nda degi-
siklik yerine, yeni bir yasa hazirlanmasini zo-
runlu kildig1 ifade edilmistir. Isaret edilmelidir
ki, aynit Genel Gerekcede, yeni bir is kanununu
gerekli kilan nedenler arasinda “esneklik ge-
reksinimi” de acikca belirtilmistir?.

Bu olgunun yasa maddelerinin degerlendi-
rilmesi ve yorumu bakimindan biylik onem
tasidigt aciktir. Gergekten de, Yargitay’in -tarihi
eski de olsa- ifade ettigi bir goriise gore, “ya-
salarimizt yorumlarken kendi metinlerimizi goz
onlinde tutmakla beraber, yorumlarda bunlarin
asillarina da bakmaktan vazgecemeyiz™.

flging bir gelisme, bu anlaysin Yiiksek Mah-
kemenin oldukc¢a yeni bir kararinda da somut
olarak benimsenmis bulunmasidir. Kararda
soyle denilmektedir: “Taraflar arasindaki uyus-
mazlik, is iliskisinin belirli siireli olup olmadigt
noktasinda toplanmaktadir. Uyusmazligin nor-
matif dayanaklar1 158 sayili ILO Sozlesmesi,
gerek 1699/70 Sayili Konsey Direktifi, 818 Sa-
yilt Borclar Kanunu'nun 338 ve 4857 Sayili Is
Kanunu’nun 11. maddeleridir.”.

Ne var ki, uyusmazligin normatif dayanakla-
r1 arasinda uluslararasi diizenlemeleri 6ncelikle
belirten Dairenin, Sozlesme ve Yonergede 6n-
gorllen esaslart tam olarak kavrayamadigi da
verdigi kararlarda ortaya c¢ikmaktadir. Bu ko-
nuya ileride deginilecektir.

3. TASARI ILE YASAL DUZENLEME
ARASINDAKI FARK

Is Kanunu Tasarisinda, belirli siireli is s6z-
lesmesi, Alman “Kismi Streli Calisma ve Belirli
Stireli Is Sozlesmelerine Dair Kanun” esas ali-
narak (§ 3/1), asagidaki gibi diizenlenmis bu-
lunmaktaydt:

“Belirli stireli is sozlesmesi, stiresi zaman ve
tarih olarak belirlenen veya iscinin ustlendigi
isin tiirti, amaci veya niteliginden siiresinin be-
lirli oldugu anlasilan sézlesmedir.”

Bilindigi tizere, Tasari’nin TBMM'de gori-
stilmesi sirasinda belirli stireli is sozlesmesinin
tanimina iliskin olarak bir “Degisiklik Onerge-
si” verilmis; Onerge kabul edilerek Yasa'nin 11.
maddesinin birinci fikrasi Tasaridakinden farkl
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bir bicimde diizenlenmistir. Yapilan degisik-
likle, belirli streli is sozlesmesinin taniminda
AB’nin 99/70 sayilt Yonergesi esas alinmuistir.

Turkiye Buytik Millet Meclisi'nde kabul edi-
lerek yasalasan metin soyledir:

“Is iliskisinin bir siireye bagli olarak yapil-
madigi halde sozlesme belirsiz streli sayilir.
Belirli sureli islerde veya belli bir isin tamam-
lanmast veya belirli bir olgunun ortaya ¢ikmast
gibi objektif kosullara bagli olarak isveren ile
isci arasinda yazili sekilde yapilan is sozlesmesi
belirli siireli is sOzlesmesidir.”

Maddeye iliskin “Degisiklik Onergesi’nin
gerekcesi incelenen sorun bakimindan son
derecede 6nemlidir. Gerekcede “Ilgili AB Di-
rektifinde ...” sozleri ile Yonergeye isaret edil-
mekte ve “Belirli stiveli is sézlesmesinin tanimi
yapilirken, sadece taraflarin acikca stiresini
belirledikleri degil, siirenin objektif belirlenebi-
lir oldugu bhallerde de, sézlesmenin belirli stireli
olacagi kabul edilmistir” denilmektedir.

Gortluyor ki, TBMM’de yapilan degisik-
ligin amaci, belirli sureli is sozlesmesini AB
Yonergesi'nin 3. maddesi dogrultusunda ta-
nimlamaktir.  S6zlesmenin stiresinin - objektif
belirlenebilir oldugu hallerde de sozlesmenin
belirli stireli olacagt kabul edilmis; hangi s6z-
lesmelerin belirli suireli is s6zlesmesi sayilacagt
-Ornekler verilerek- aciklanmustir.

Maddenin kendisinde oldugu gibi, gerekce-
sinde de, belirli stireli is sozlesmesinin yapilma-
sinda “objektif/esasli neden” aranacagina dair
en kuiictik bir isaret yoktur. Kald: ki, TBMM’nin
iradesi bu yolda olsa idi, madde gerekcesinde
ona gore degisiklik yapmasi; en azindan “belir-
li stireli is s6zlesmesinin ikincisinin yapilmasty-
la belirsiz stireliye dontisecegi” sodzlerini metin-
den cikartmasi kacinilmaz olurdu.

Ozetle, maddenin ifadesindeki bozukluk ve
Yonergedeki tanimda bulunmayan ve Is Kanu-
nu icinde celiski yaratan “yazili sekil” kosulu
bir yana birakilirsa, Meclis’te yapilan degisikli-
gin, Avrupa Birligi'nin ilgili Yonergesine uyum
saglama amacina yonelik oldugu kusku gotir-
mez.

Ne var ki, belirli stuireli is s6zlesmesi tanim-
lanirken Yonergedeki dizenleme aynen alin-
madigt ve araya “yazili sekil” de konuldugu

icin madde tartismali ve yasanin 8. maddesi ile
celiskili bir hale gelmistir. Bununla birlikte, de-
gistirilen kismin sadece sozlesmenin tanimina
iliskin orneklerden biri oldugu; Yonergedeki
“terimsel tercih ve ifadelerin” Is Kanunu'na ay-
nen aktarimis oldugu aciktir.

Tasaridaki (ve Alman yasasindaki) tanimda
olmayan “objektif kosul” terimine yasada yer
verilmesi, Ogretiyi nerdeyse oybirligi icinde
belirli stireli is s6zlesmesinin bir defa yapilma-
sinda da “objektif/esasli neden” aranacagt, bu
yoksa sozlesmenin belirsiz suireli sayilacag: go-
rasine gotirmustur.

Daha once de isaret edildigi gibi, AB
Yonergesi'nde ve IsK. m. 11°’de kullanilan “ob-
jektif kosul” ile “esasli neden” kavramlarinin
aynt anlama geldiginin sanilmasi boyle bir ya-
nilgiya yol acmuistir.

Nitekim, bircok yazar -hicbir tereddiit duy-
madan- objektif kosul ile objektif neden kav-
ramlarinin 6zdes oldugunu ileri stirmuslerdir®.

Sadece Mollamahmutoglu, kitabinin 3. basi-
sinda, AB Yonergesi'nde bu iki kavramin ayri
yerlerde ve farkli anlamda kullanilmis oldugu-
nu kabul etmektedir’.

Asagida aciklanacagi gibi, AB Yonergesi'nde,
belirli stireli is s6zlesmesi ile calisan iscinin ta-
niminda “objektif kosul” (§ 3); s6zlesmesinin
uzatilmasinda ise “objektif/esasli neden” (§ 5)
kavramlart kullanilmaktadir. Bu kavramlar ve
ifade bicimi Is Kanunu m. 11’de aynen benim-
senmis bulunmaktadir.

4. 1S KANUNU’NUN
11. MADDESININ
ULUSLARARASI DAYANAGI

Bu asamada, tasidigi énem dolaysiyla 6n-
celikle belirtilmesi gereken bir husus, Avrupa
Birligi ulkelerinin hukuk diizenlerinde, belirli
sureli is sozlesmelerinin esneklik uygulamala-
rindan biri olarak kabul edildigidir®. Sozgelimi,
Almanya’da 2001 yilinda yurtrlige giren “Kismi
Stireli Calisma ve Belirli Siireli Is Sozlesmeleri
Hakkinda Kanun” ile yasa koyucunun, esaslt
(objektif) neden aranmaksizin yapilacak belirli
sureli sozlesmelerin, “is iliskilerinin esnek bir
bicimi” olarak énem kazandigt; bu yolla istihda-
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Is Kanununun belirli siireli

is sozlesmelerini diizenleyen

11. maddesini degerlendirirken,
maddenin dayanagi olan Avrupa
Birligimin 99/70 sayih Yonergesi'ni
goz ardi etmek mimkin degildir.

min 6nemli olctide artacagi goristinden hare-
ket ettigi ifade edilmistir’. Ayni anlayis, Avrupa
Birligi'nin belirli stireli is sozlesmelerine iliskin
99/70 sayili Yonergesi'nde de yer almaktadir.

Belirli stireli is sozlesmeleri zamanimizda,
tipkt kismi streli calisma, 6ding calisma, cag-
r1 Uzerine calisma gibi, atipik is iliskilerinden
biri, bir esneklik uygulamas: olarak kabul edil-
mektedir'. Iscinin korunmasi ilkesi ise, hakkin
kotuye kullanilmamast amaciyla, bu tir sozles-
melerin ancak objektif bir nedenin varligi du-
rumunda tekrarlanabilmesinde kendini goster-
mektedir.

Bilindigi tzere, hukukumuzda belirli stre-
li is sozlesmesi, 4857 sayili Is Kanunu'nun 11.
maddesinde diizenlenmis bulunmaktadir.

Maddenin gerekcesinde, taraflarin bu tir
sozlesmeleri meydana getirmedeki serbestileri,
ILO’'nun “Is Sozlesmesine Isveren Tarafindan
Son Verilmesi Hakkinda 158 sayili S6zlesme”
ve Ozellikle Avrupa Birligi Konseyi'nin 99/70
sayilt Yonergesi ile yurtrlige konulan “Be-
lirli Siireli Is Sozlesmeleri Hakkinda Cerceve
Anlasmasi”’na uygun sinirlamalara tabi tutuldu-
gu ifade edilmistir.

O halde, Is Kanunu'nun belirli siireli is s6z-
lesmelerini diizenleyen 11. maddesini deger-
lendirirken, maddenin dayanagi olan Avrupa
Birligi’nin 99/70 sayili Yonergesi'ni goz ard1 et-
mek miumkiin degildir''. Bu bakimdan asagida
hem s6z konusu Yonerge ve hem de ILO’nun
158 sayilt Sozlesmesi incelenecek ve bunlarin
1s181nda Is Kanunu'nun 11. maddesi tiim yonle-
riyle ele alinacaktir.

Avrupa Birligi'nin s6z konusu 99/70 sayil
Yonergesi'nin “Genel Diustinceler” baslikli gi-
ris bolumiinde, belirli streli is sozlesmelerinin
belirli is kollari, meslekler ve isler icin karakte-

ristik nitelik tasidiklart ve isverenlerle iscilerin
ihtiyaclarini karsilama olanagina sahip olduk-
lart belirtilmektedir. Burada ayrica,  Avrupa
Birligi'nde belirli streli is sozlesmeleri ile cali-
sanlarin yaridan fazlasinin kadin oldugu ifade
edilerek, bu anlasmanin (Yonergenin) kadin-
erkek esitliginin saglanmasina katkida buluna-
cagina isaret edilmektedir (m. 8, 9).

Yonerge'nin 1. paragrafinda, bu cerceve
anlasma ile iki amac¢ guduldigiu ortaya ko-
nulmaktadir. Bunlardan birincisi, ayrim yasagi
ilkesinin uygulanmastyla belirli sureli is iliski-
lerinin kalitesinin ylkseltilmesidir. Digeri ise,
belirli streli is sozlesmelerinin st Gste yapil-
mast yoluyla kotiye kullanilmasinin onlenmesi
icin bir cerceve belirlenmesidir.

Yonerge'nin 3. paragrafinda, belirli streli is-
tihdam edilen isci tanimlanmistir. Tanim aynt
zamanda belirli stireli is s6zlesmesini de belir-
lemektedir.

Yonergeye gore, belirli streli istihdam edi-
len isci, sona erme zamaninin belirli bir tari-
he ulasma, belirli bir isin tamamlanmasi veya
belirli bir olgunun ortaya c¢ikmasi gibi objektif
kosullara gore belirlendigi, isveren ile isci ara-
sinda yapilan bir is sozlesmesi ile calisan kisi-
dir'.

Yonerge’nin 5. paragrafit “Kottiye kullanma-
y1 giderecek onlemler” basligini tasimaktadir.
Burada ise, Uist Uste (zincirleme) yapilan belirli
sureli is sozlesmeleri yolu ile bu hakkin kotiye
kullanilmasinin 6nlenebilmesi icin i¢ hususa
isaret edilmektedir:

a) Belirli sureli is sozlesmelerinin yenilen-
mesini (uzatilmasiny hakli kilacak objektif ne-
denler bulunmalidir.

b) Ust (iste yapilacak olan is sdzlesmelerinin
toplam azami stresi saptanmalidir.

c) Bu tur sozlesmelerin gecerli olarak kac
kez uzatilabilecekleri belirlenmelidir.

Avrupa Birligi'nin s6z konusu Yonergesin-
de dikkati ¢eken husus, burada amaclananin,
belirli stireli is sozlesmelerinin st tste (zincir-
leme) yapilmast yoluyla kotiiye kullanilmasinin
onlenmesi oldugudur. Yonergede bu konuda
oOnlem alinmasi istenmektedir.

Buna karsilik, bir kere yapilan belirli streli
is sozlesmeleri icin herhangi bir sinirlandirma,



marT 09 SICIL

acikcast
degildir®.

Yonergede dikkati ceken diger husus, belirli
sureli istihdam edilen iscinin (veya belirli stireli
is sozlesmesinin) taniminda -aynen 4857 sayili
Is Kanunu m. 11/1’de oldugu gibi- “objektif ko-
sul” teriminin kullanilmis olmasidir. Yonergenin
3. paragrafinin Almanca, Ingilizce ve Fransizca
metinlerinde kullanilan terim tamamen aynidir
(objektive Bedingungen, objective conditions,
conditions objectives).

Bu tanim ile ortaya konulan husus, belirli
sureli is sozlesmesinin, sona erme zamaninin
objektif kosullara gore belirlendigi bir sdzlesme
oldugudur. Yonerge, “belirli bir tarihe ulasma,
belirli bir isin tamamlanmasi, belli bir olgunun
ortaya cikmast gibi” durumlari s6zlesmenin
sona ermesine iliskin objektif kosullara 6rnek
olarak vermektedir.

Nitekim, Alpagut da, “belirli bir olgunun or-
taya ¢ikmasi” sozu ile neyin anlasimasi gerek-

“objektif/esasli neden” Ongorilmiis

Hi¢ kusku yoktur ki, Avrupa Birligi huku-
kuna iliskin bir diizenlemede yanlislikla farkls
kavramlarin kullanilmasi s6z konusu olamaz
(Uluslararast Calisma Orgiitii'niin toplantilarina
katilanlar, uluslararasi bir s6zlesme hazirlanir-
ken, sozclklerin bile ne kadar titizlikle secil-
digini cok iyi bilirler). Dolayistyla, farkli anlam
tastyan bu kavramlarin bilingli olarak kullanil-
digt; bunlarla amaclananin ayni sey olmadigt
aciktir®,

Iste bu nokta, Tirk hukukunda bir kere ya-
pilan belirli stireli is sozlesmelerinde de “objek-
tif/esasli neden” arayanlarin goz ardi ettigi bir
husustur; ama oldukca 6nemli bir husustur.

Is glivencesine iliskin olan 158 sayili ILO
Sozlesmesi'nde ise, belirli stireli veya belirli bir
isin tamamlanmasiyla ilgili bir is s6zlesmesiy-
le calistirilan iscilerin S6zlesme hiikiimlerinin
uygulanma alani disinda birakilabilecegi 6n-
gortlmustir (m. 2). Ancak bunun ardindan,
Sozlesmenin iscileri koruyucu hiikiimlerinden

Belirli suireli sozlesmenin taniminda kullamlan “objektif kosul”
deyimi boyle bir s6zlesmenin kurulabilmesinin kosulunu
gostermemekte; sadece hangi s6zlesmelerin belirli stireli olarak
kabul edilebilecegini ifade etmektedir.

tigini aciklarken aynen sunlari soylemektedir:
“Ancak, belirli bir olgunun ortaya cikmast bir
objektif nedenden ziyade, stirenin sonunu be-
lirlemek icin kullanilir ve objektif nedenin ice-
rigini ifade etmek icin yetersizdir. Nitekim, AB
Yonergesi'ndeki kullanimi da siirenin sonunun
objektif olarak belirlenmesi anlamindadir”™,

Demek ki, belirli streli sozlesmenin tani-
minda kullanilan “objektif kosul” deyimi boy-
le bir sd6zlesmenin kurulabilmesinin kosulunu
gostermemekte; sadece hangi sozlesmelerin
belirli stireli olarak kabul edilebilecegini -bazi
orneklerle- ifade etmektedir.

Buna karsilik, Yonerge, belirli stireli is soz-
lesmesinin  uzatilmasinda  (yenilenmesinde)
-yine aynen Is Kanunu m. 11/2’'de oldugu gibi-
“objektif/esasli neden” (sachliche Griinde, ob-
jective reasons, des raisons objectives) aramak-
tadir. Bu kavram digerinden farklidir.

kacinmak amaciyla belirli stireli is sozlesmeleri
yapilmasina karsi yeterli giivencelerin alinmast
geregine isaret edilmistir (m. 3).

ILO Sozlesmesinde de -Yonergede oldu-
gu gibi- belirli streli is s6zlesmesi yapilmasi-
na iliskin bir sinirlama 6ngorilmis degildir.
Sozlesmenin devlete yukledigi yikim sadece,
isverenlerin belirli stireli is s6zlesmesi yapma
hakkint kotiye kullanmalarini onleyecek 6n-
lemlerin alinmasidir.

AB’nin 99/70 sayili Yonergesi'ni ve bu bag-
lamda ILO’nun 158 sayili S6zlesmesi'ni incele-
yen yazarlar da bu soylenenleri tartismasiz ka-
bul etmektedirler.

Nitekim, Alpagut, Yonergede belirli stireli is
sozlesmelerinin kotiye kullanilmasinin, 6nlen-
mesi amacinin hakim oldugunu, bir kere icin
yapilan belirli stireli is s6zlesmelerinin sinirlan-
dirilmadigint, burada zincirleme so6zlesmeler
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icin alinmast gereken Onlemlerin belirtildigini
ifade etmistir'®.

Yazar daha sonra “esneklik” konusunu isle-
digi bir baska yazisinda, ilgili Yonerge ile ILO
Sozlesmesi’'ni degerlendirirken de aynen sunla-
1 soylemektedir: “... her iki dizenlemede de
sozlesmenin ilk kez belirli stireli yapilmasina
bir sinirlama getirilmemistir”'”.

Bu konuda ayrintili bir inceleme yapmis bu-
lunan Basterzi de sunlari sdylemektedir:

“Yonergede objektif hakli nedenlerin bulun-
masit kosulu ise, sadece belirli stireli is sozles-
melerinin yenilenmesi baglaminda is gtivencesi
kurallarini dolanmaya yonelik durtstlik kura-
lina aykiri uygulamalarin 6nlenmesi amaciyla
ongorulmustir. Su halde Yonergeye gore, be-
lirli sureli is sozlesmelerinin ilk kez yapilmast
sirasinda objektif hakli bir nedenin bulunmasi
zorunlu olmayip sadece siiresinin objektif 6l-
cutlerle belirlenmesi yeterlidir™'®.

Bununla birlikte, sasirtict bir sekilde, her iki
yazar da Is Kanunu'nun -6zii bakimindan Yo-
nerge ile ayni olan- 11. maddesinin 1. fikrasini
degerlendirirken, belirli stireli s6zlesmenin bir
kez yapilmasinda da objektif neden bulunmas:
geregini One stirmektedirler.

Gortliyor ki, IsK. m. 11/1°de gecen “objek-
tif kosul” kavramini, Ustelik bazilarinin yaptig:
gibi, “hakli” s6zcigini de ekleyerek, “objektif
hakli neden” biciminde ifade etmek ya ciddi
bir yanilgidir ya da bazi yazarlarin bu madde-
ye kendi arzuladiklart anlami1 verme cabasinin
bir Girintduir. Bu caba her iki yazarin ele ali-
nan makalelerinde oldugu gibi, baskin gorist
temsil eden digerlerinin de yazilarinda acik bir
bicimde kendini gostermektedir.

Bu konuda bir 6rnek vermek gerekirse; Al-
pagut, Is Kanunu m. 11/1 uyarinca belirli siireli
is sozlesmesinin bir kere icin kurulmasi halinde
de “objektif neden” bulunmas: gerektigini 6ne
surerken soyle demektedir:

“Kuskusuz bu tur s6zlesmenin -fesih, feshe
karst koruma ve feshin hukuki sonuclart dik-
kate alinarak- simwrlandirilmas: geregi kabul
edildiginde; bu birden cok kez (zincirleme)
yapilan sozlesmelerde oldugu gibi, bir kereye
mahsus olarak yapilan sozlesmelerde de soz
konusu olacaktir™.

Anlasilan sudur ki, madde belirli stireli s6z-
lesmenin bir kez yapilmasinda bir sinirlama
ongodrmese bile, yazara gore, sinirlandirilmast
geregi vardir; bu bakimdan bir kereye mahsus
olarak yapilan sozlesmelerde de objektif neden
aranmalidir.

Hic¢ kuskusuz, ayni kavrami, yani “objektif
kosul” kavramint AB YoOnergesi s6z konusu
oldugunda baska, Tirk mevzuat s6z konusu
oldugunda ise baska bir bicimde aciklamak,
kolay izah edilecek bir degerlendirme degildir;
tam tersine, ciddi bir celiskidir.

Bu celiskinin farkina varan Mollamahmutog-
lu ise, kitabinin yeni basisinda, “Bize gore de...
AB Yonergesi'nde “objektif kosul” ile “objektif
neden” terimlerinin ayri yerlerde farkli kullanil-
digt dogrudur.” demekle birlikte, ardindan “Ne
var ki, Yonergedeki terimsel tercih ve ifadelere
Kanun'da (IsK. m. 11/1) yer verilmediginden,
Yonerge esasinda Kanun'un yorum ve deger-
lendirilmesi pozitif hukuk bakimindan isabetli
olmaz” sonucuna varmaktadir®.

Yukarida ayrintili bir bicimde aciklandigi
gibi, TBMM’de kabul edilen metin ile Yonerge
arasindaki tek fark, so6zlesmenin tanimina ilis-
kin 6rneklerden birine iliskindir; Yonergedeki
“terimsel tercih ve ifadelerin” Is Kanunu’'na ay-
nen alinmis oldugu ise tartisma gotirmeyecek
kadar net, acik bir olgudur.

Bu gercege ragmen; Ustelik de esneklik ge-
reginin bilincinde olup bu konuda yazi yazan
Ekonomi ile Alpagut'un?, Is Kanunumuzun
11. maddesinin 6ziinde esnek bir diizenleme
iceren 1. fikrasini, tam tersine bir anlayisla,
hiikmi katt ve uygulanma alani dar olacak bir
bicimde yorumlamalari aciklanmaya deger bu-
lunmaktadir.

5. BU KONUDAKI
YARGITAY GORUSU

Yargitay'in belirli streli is sozlesmelerinin
yapilmasina iliskin kararlarina bakildiginda,
Yuksek Mahkeme’nin baskin goriisiin etkisi al-
tinda kaldigi, IsK. m. 11’deki “objektif kosul”
ile “objektif neden” kavramlarini aynt anlamda
kabul ettigi; bu bakimdan ayni gerekcede dahi
her iki kavrami ard: ardma kullandigi goril-
mektedir.
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Gercekten de yeni sayilabilecek bu kararda,
belirli stireli is sozlesmesinin yapilmasi icin ob-
jektif nedenlerin bulunmasi gerektigi ifade edil-
dikten sonra aynen: “Zira, 11’'nci madde, belirli
sureli is akdini yapma serbestisini sinirlandir-
mis ve bu tir sozlesmelerin yapilabilmesi, s6z
konusu hiitkiimde belirtilen objektif kosullarin
varligina baglanmistir. Dolayisiyla is so6zlesme-
sini belirli stireye bagladiklarinda, hakim, ob-
jektif ve esaslt kosullarin var olup olmadigini
incelemelidir.” sonucuna varilmaktadir. Yine
ayni kararda, 2. fikrada belirtilen olay (sozles-
menin tekrarlanmast olgusu) icin 6ngoralmiis
bulunan yaptirimin otomatik bir bicimde 1. fik-
raya uygulandigr gorilmektedir: “Taraflar ara-
sinda, Is Kanunu'nun 11'nci maddesinin 1 ve
2'nci fikralart anlaminda esasli neden olmadan
akdedilen belirli stireli sozlesme, belirsiz stireli
sayilacagindan..”*.

Bununla birlikte, Dairenin 2005 yilindaki bir
kararinin “Karst Oy” yazisinda, “Uyusmazlik
davaci iscinin belirli streli ya da belirsiz streli
is sozlesmesi ile calisip calismadigr noktasin-
da toplanmaktadir” denildikten sonra, olduk-
ca ayrintili bir bicimde maddenin uluslararast
dayanaklart olan 158 sayili ILO Sozlesmesi ile
AB’nin 99/70 sayili Yonergesi anlatilmakta ve
ayrica Hukimet Gerekcesinde de bu normla-
ra deginildigi soylenmektedir. Karst Oy sahibi
yargic, biitin bu anlatimlardan sonra su sonuca
varmaktadir: “Kanimizca belirli stireli bir soz-
lesmenin ilk yapilisinda objektif kosullar, isin
amaci ve niteligi gibi olcttlere gidilmemelidir.
Belirli stireli bir sozlesme ilk defa yapilmis ise
sorun olmamali. Ancak ikincinin yapimast ya
da susma ile uzamast durumunda baslangic-
tan itibaren sozlesme belirsiz stireli kabul edil-
melidir. Boyle bir ¢6ziim uygulamada rahatlik
saglar.”®.

Dogrusu, maddenin uluslararasi dayanakla-
rint ve Hikiimet Gerekcesini inceleme ve bunu
yazisina aktarma sagduyusunu gosteren Karsi
Oy sahibi yargicin, varmak istedigi sonu¢ ba-
kimindan, ortaya cok daha saglam ve kuskusuz
hukuki olan gerekceler koymus olmasi bek-
lenirdi. Her seyden once, “objektif kosullar”,
sozlesmenin belirli stireli sayilip sayilmayacagi-
nin saptanabilmesi icin, ilgili Yonergede -ayni

dogrultuda olmak tizere- Is Kanunumuzda be-
lirtilen 6rneklere iliskin bir kavramdir. Bu ba-
kimdan, “sozlesmenin ilk yapilisinda objektif
kosullar” aranmamast anlamindaki ifade, bu-
nun “objektif neden” ile karistirlldigini; objektif
kosul ile objektif neden arasindaki farkin kav-
ranmadigini gosterir. Kaldi ki, burada 6nemli
olan bir “temenni” sorunu degildir. Belirli stire-
li sozlesme ilk defa yapilmis ise, bunun sorun
olmamasi istendiginde; en azindan, objektif
kosul kavraminin s6zlesmenin sona ermesine
iliskin ornekleri icerdigi veya Is Kanunu'nun
birinci fikrasinda bir yaptirim 6ngorilmedigi,
sozlesmenin belirsiz stireli sayilmast yaptirimi-
nin maddenin 2. fikrasinda, onun birden fazla
yapilmasit durumunda s6z konusu oldugu soy-
lenebilirdi. Bu yapilmadigy icin, Kars: Oy cerce-
vesinde One siirtilen gorisler Dairenin sonraki
kararlari tizerinde herhangi bir etki yapmamus-
tur.

Yargitay'in bir baska kararinin gerekcesin-
de de, uyusmazligin normatif dayanaklarina
isaret edilmistir. Burada da, ILO Sozlesmesi ile
AB’nin 99/70 sayili Yonergesi tizerinde ayrintili
olarak durulmus; hatta bunlarin “esnek calis-
may1 6zendirdigi” dahi ifade edilmistir. Buna
ragmen, Yuksek Mahkeme’nin somut olay1
coziime baglarken baskin gorisin etkisinden
styrilamadigt ve sozlesmenin belirli stireli sayi-
labilmesi bakimindan yine de “esasli neden”in
varligt tizerinde durdugu gorilmektedir?.

6. BELIRLI SURELI 1S
SOZLESMESININ YASAMIZDAK]
DUZENLENIS BiCimi

Belirli siireli is sozlesmesi 4857 sayili Is
Kanunu'nun 11. maddesinde dizenlenmistir.
Bu maddenin birinci fikrasinda, belirli streli is
sozlesmesinin tanimi yapimus; ikinci fikrasin-
da ise, bu tir sozlesmelerin “esaslt bir neden”
olmaksizin birden fazla yapilamayacag ifade
edildikten sonra, bu hiitkme aykirt davranilma-
sinin yaptirimi belirtilmistir. Maddenin Gi¢tinct
fikrasinda, esasli nedene dayali zincirleme is
sozlesmelerinin -herhangi bir tavan sinirlamast
olmaksizin- belirli stireli olma 6zelligini koru-
yacagi ongortlmustiir. Bundan sonra gelen 12.



mart 09 SICIL

maddede de, belirli ve belirsiz stireli is sozles-
mesi ayriminin sinirlart ¢izilmistir.

incelenen konu acisindan goz oniinde tu-
tulmasi gereken husus, belirli streli is sozles-
mesi ile isci calistirma olanaginin bir “esneklik
uygulamast” olarak kendini gostermesidir. Do-
layistyla, 4857 sayili Is Kanunu'nun TBMM’de
degistirilerek kabul edilen 11. maddesi deger-
lendirilirken, bununla gtidilen amac ile icin-
de bulundugumuz doénemin ihtiyaclari da goz
onitinde tutulmalidir.

Hatirlanacagi Gizere, yasamizin 11. maddesi-
nin birinci fikrasinda, belirli siireli is sozlesme-
sinin tanimi su sekilde yapilmaktadir:

“Belirli streli islerde veya belli bir isin ta-
mamlanmast veya belirli bir olgunun ortaya
ctkmast gibi objektif kosullara bagli olarak is-
veren ile isci arasinda yazili sekilde yapilan is
sozlesmesi belirli streli is sozlesmesidir.”

Maddenin Yonergeden ve Tasaridan farklilik
tastyan yonl her seyden once cimle yapisin-
daki bozukluktur. Gercekten de, s6z konusu
tanimda -aradaki belirli sozctikler ¢ikarildigin-
da- “Belirli sureli islerde... yapilan is s6zlesme-
si belirli streli is sozlesmesidir” gibi anlamsiz
bir ifade ortaya cikmaktadir. Bunun yaninda,
tanimda -Yonergede oldugu gibi- belirli stireli
is sozlesmesinin yapilmasina yol acan iki 6rne-
ge yer verilmis; bunlar gibi objektif kosullara
bagli olarak belirli stireli is s6zlesmesi yapilabi-
lecegi obngoralmustir.

Belirli streli is sozlesmesini diizenleyen 11.
maddenin ilk fikrasinda “objektif kosul” teri-
mine yer verilmesi ve “yazili sekil” kosulunun
eklenmesi, 6gretide yanlis algilamaya, zihin ka-
risikligina yol agcmustir. Ogreti, “belirli siireli is-
lerde” yapilan is sozlesmesinden ne anlasilma-
st gerektigi yolunda yorumlar yapmak; bunun
yaninda, 11. maddenin 1. fikrasint maddenin
2. fikrasi ile ve ayrica Yasa'nin 8. maddesi ile
bagdastirabilecek coziimler Gretmek icin c¢aba
gostermek zorunda kalmistir. Bunda pek de
basart gosterildigi soylenemez.

7. “BELIRLI SURELI iSLERDE”
IFADESININ ANLAMI

4857 sayili Is Kanunu'nun 11. maddesinin
birinci fikrasinda belirli streli is s6zlesmesi ta-

nimlanirken, “belirli sureli islerde”, “belli bir
isin tamamlanmast” ve “belirli bir olgunun or-
taya cikmast” gibi objektif kosullardan s6z edil-
digi gorilmektedir.

Bu ornekler arasinda sayillan “belirli stireli
isler” ifadesine verilecek anlama iliskin olarak
baskin goriis sahipleri cesitli aciklamalarda
bulunmuslar; aslinda bir anlam tasimayan bu
ifadeye anlam verme cabasi icine girmislerdir.
Daha 6nceki makalemde bunlara isaret ettigim
ve s6z konusu yorumlari isabetli bulmadigimi
belirttigim icin (Sicil, 9. Sayi, Mart 08), burada
aynt seyleri yeniden yazmakta yarar gorme-
mekteyim. Ancak, su soylenebilir ki, bu ifa-
deye verilmek istenen anlam sonucta belli bir
noktaya yonelmekte; Celik’in savundugu gibi,
“belirli streli islerde” ifadesinden anlasilmasi
gerekenin, stirenin “zaman ve tarib olarak be-
lirlenmesi” oldugu ortaya cikmaktadir®. Mad-
denin 1. fikrasinin ilk ctimlesi de bu anlayist
destekler niteliktedir: “Is iliskisinin bir siireye
bagli olarak yapilmadig: halde s6zlesme belir-
siz stireli sayilir”. Buna gore, is iliskisi bir su-
reye (6 ay, 1 yil vb.) bagli olarak yapilmus ise,
sozlesme belirli stireli sayilacaktir.

Bu kabul edildiginde, belirli streli is sozles-
mesini -baskin goriis dogrultusunda- su sekil-
de tanimlamak mimkindir:

“Stresi zaman ve tarih olarak belirlenen
veya belli bir isin tamamlanmasi veya belirli bir
olgunun ortaya c¢ikmast gibi objektif kosullara
bagli olarak isveren ile isci arasinda yazili se-
kilde yapilan is sozlesmesi, belirli stireli is s6z-
lesmesidir”.

Hatirlanacagi Gizere, Avrupa Birligi'nin 70/99
sayilt Yonergesi'ndeki tanim ise su sekildedir:

Belirli stireli sozlesme, “sona erme zama-
ninin belirli bir tarihe ulasma, belirli bir isin
tamamlanmasi veya belirli bir olgunun ortaya
citkmasi gibi objektif kosullara gore belirlendigi,
isveren ile isci arasinda yapilan” sozlesmedir.

Yonergede de ornekler konusunda “gibi”
dendigine gore, sona erme zamaninin “belir-
li bir tarihe ulasma” yaninda, sadece zaman
olarak (6 ay, 1 yil vb. biciminde) belirlendigi
sozlesmelerin -Yonerge bakimindan da- belirli
sureli sayilacaklari tartisma disidir.

Bu durumda Is Kanunu m. 11/1’deki tanim
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ile Yonerge'nin 3. paragrafindaki belirli siireli
is sozlesmesi tanimi arasindaki 6nemli tek far-
kin, maddemizde yer alan “yazili sekilde” ko-
sulu oldugu gortlir.

Biitiin bu yazilanlarla varilmak istenen so-
nu¢ sudur: Her iki dizenleme de hemen he-
men aynit olduguna gore ve her ikisinde de
belirli streli s6zlesmenin taniminda “objektif
kosul” kavrami yer aldigina gore, s6z konusu
kavrama Avrupa Birligi'ne dahil tilkelerde bas-
ka, Turkiye’'de ise baska anlam verilmesi mim-
kiin olamaz.

Bu durumda, Avrupa Birligi'ne dahil ulke-
lerde -bizde baskin gorustin iddia ettigi gibi-
objektif kosul ile objektif (esasly) neden kav-
ramlarinin aynt anlami tastyip tasimadigy; belirli
streli sozlesmelerin yapilmasinda objektif ne-
den aranip aranmadig: incelenen sorun baki-
mindan biylk 6nem tasir.

Bu bakimdan, asagida bazi Avrupa Birligi
tlkelerinin incelenen konudaki dizenlemele-
rine deginilecektir.

8. BELIRLI AVRUPA
ULKELERINDEK]
DUZENLEMELER

Makalenin basinda belirtmeye calisilan ge-
lismeler sonucunda, Avrupa Birligi'ne tye ul-
kelerin bircogunda isverenleri yatirima tesvik
etmek, yeni is alanlari yaratmak ve boylelikle
onemi giderek artan istihdam sorununa bir ¢6-
zim bulabilmek bakimindan, calisma iligkile-
rinde esneklik saglayict 6dnlemlere basvuruldu-
gu gorulmektedir. Belirli stireli is sozlesmeleri
ile istihdam bu oOnlemler arasinda 6nemli bir
yer tutmaktadir.

Belirli tlkelerde bu egilim dogrultusunda
yasal dizenlemeler yapilmis ve nihayet Avrupa
diizeyinde orgltlenmis bulunan isci ve isveren
konfederasyonlarinca kabul edilen “Belirli Sii-
reli Is Sozlesmeleri Hakkinda Anlasma” Avrupa
Birligi Konseyi'nce 99/70 sayilt Yonerge ile yu-
rirlige konulmustur. Avrupa Birligi tiye tlke-
lere is mevzuatlarini s6z konusu Yonerge dog-
rultusunda diizenlemeleri icin belirli bir sire
tanumustir. Bircok Avrupa tlkesi uyum calisma-

larini tamamlamis bulunmaktadir®.

Avrupa Birligi'ne tye tlkelerin
bircogunda istihdamin artinlmasi
amactyla belirli streli is
sozlesmelerinin bir kere
yapilmasinda herhangi bir
kisitlama ongorilmemekte; bu tir
sozlesmeler esneklik geregi olarak
degerlendirilmektedir.

Daha once kati bir calisma mevzuatina sa-
hip olan Almanya’da 1 Ocak 2001 tarihinde yu-
rirliige giren “Kismi Calisma ve Belirli Siireli Is
Sozlesmelerine Dair Yasa”, bu tir sozlesmele-
rin yapilabilmesi icin gerekli esnekligi saglamuis;
ancak, koruma ilkesini de g6z ardi etmemistir.
Yasa, herhangi bir esasli neden aranmaksizin,
iki yila kadar belirli streli is so6zlesmesi yapil-
masina ve bu slreyi asmamak kaydiyla yapilan
belirli stireli is sozlesmesinin en cok l¢ defa
yenilenmesine olanak tanmmuistir (§ 14/2). An-
cak, bunun icin, ayni1 isci ile isveren arasinda
onceden bir sozlesme iliskisi (belirli veya be-
lirsiz sureli is sozlesmesi) kurulmamis olmast
gerekir.

Fransiz hukukunda da, 1 Mayis 2008 yurtir-
liikk tarihli yeni Is Kanunu, belirli siireli is s&z-
lesmesi ve hatta zincirleme sézlesme yapilabi-
lecek halleri sayma yontemini benimsemistir.
Bu haller sinirlt olmakla birlikte, cesitli istisna
hiitkimleriyle kapsam oldukc¢a genisletilmis bu-
lunmaktadir. Yasaya gore, belirli stireli is soz-
lesmesi yine belirli streli olarak bir defa yeni-
lenebilir (L 1243-13); ancak toplam stiire 18 ay1
gecemez (L 1242-8).

Avusturya hukukuna gore de, isci ile ilk
defa yapilan belirli stireli sozlesmede bir ne-
den aranmaz; boyle bir s6zlesme kural olarak
gecerlidir. Buna karsilik, belirli stireli sozlesme
tekrarlantyorsa (zincirleme sozlesmeler), o za-
man bunun gecerliligi bakimindan esasli bir
nedenin varligt aranir. Boyle bir neden yoksa
sozlesme belirsiz stireli kabul edilir?.

Ispanyol hukukunda belirli siireli sézlesme-
lerle calisma buytik 6lctide tesvik edilmektedir.
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Bu tulkede belirli stireli s6zlesmelerle calisanla-
rin toplam istihdam icindeki paymnin %34 ol-
dugu ifade edilmektedir®.

Ingiltere’de de belirli siireli is sozlesmesinin
ilk kez yapilmasinda ve 4 yili asmamak kaydry-
la yenilenmesinde objektif neden aranmamak-
tadir®. Yine esneklik geregi olarak, Hollanda,
isvec ve Lilksemburg'da objektif neden aran-
maksizin bu tiir sozlesmeler yapilabilmektedir.
ftalya da is hukuku mevzuatinda 99/70 sayilt
AB Yonergesi dogrultusunda degisiklik yapmus
ve belirli stireli sozlesme yapma yolunu kolay-
lastirmistir,

Goruluyor ki, Avrupa Birligi'ne tye tlkelerin
bircogunda istihdamin artirilmast amaciyla be-
lirli stireli is sozlesmelerinin bir kere yapilma-
sinda herhangi bir kisitlama 6ngorilmemekte;
bu tir sozlesmeler esneklik geregi olarak de-
gerlendirilmektedir.

9. SORUNUN YAPTIRIM
BAKIMINDAN
DEGERLENDIRILMESI

Yukarida, AB YoOnergesi ve bu dogrultuda
yapilan dizenleme cercevesinde, hukukumuz
bakimindan da belirli sureli is sozlesmesinin
bir defa yapilmasinda objektif neden aranmadi-
g1 belirtildi. Boyle olmakla birlikte, sorunu bir
de “yaptirrm” bakimindan degerlendirmekte
yarar gorilmektedir.

“Velev ki”, Is Kanunu'nun 11. maddesinin
1. fikrasindaki tanimdan belirli stireli is sozles-
mesinin bir defa yapilmasinda da objektif/hakl
neden arandigi sonucu cikarilmis olsun, 6nem-
li olan ve ¢coziimlenmesi gereken bir baska so-
run, bunun yaptiriminin ne oldugudur. Sozgeli-
mi, bir sozlesmede esasli bir neden olmaksizin
sozlesmenin sona erecegi tarih giin, ay ve yil
olarak belirlenmis ise ne olacaktir?

Ekonomi bu konuda, “4857 sayili Kanun’a
gore, objektif bir neden olmaksizin taraflarca
sozlesmede zaman veya takvim olarak bir stre
belirlemeleri, o s6zlesmeyi belirli stireli olarak
gecerli kilmaz” demektedir®. Ulucan’a gore de,
“Bu durumda taraflar, yeni yasanin getirdigi si-
nirlar cercevesinde, ancak ortada bastan itiba-
ren objektif nedenler varsa belirli siireli is s6z-

lesmesi yapabilecekler, boyle bir neden yoksa
salt bir tarih veya giin vererek belirli stireli s6z-
lesme yapamayacaklardir™?.

Bu goriisi 6ne stiren yazarlarin, her sey-
den once maddenin “Is iliskisinin bir siireye
bagli olarak yapilmadig: halde s6zlesme belir-
siz sureli sayilir” yolundaki ilk ctimlesini g6z
ardi ettikleri anlasilmaktadir. Cinkl, madde-
nin “mefhum-u muhalifinden”, yani karsit an-
lamindan, belli bir siireye bagl: olarak yapilan
sozlesmelerin belirli streli sayilacaklari acikca
ortaya cikmaktadir.

Ote yandan, her iki yazar da boyle bir s6z-
lesmenin gecerli olmayacagini veya yapilama-
yacagini one stirmekte; ancak yapilmis ise, bu
sozlesmenin nasil degerlendirilecegi, acikcast
yaptirimun dayanag konusunda somut bir sey
soylememektedirler. Ama, her ikisinin de go-
ristintin boyle bir durumda sozlesmeyi belirsiz
sureli olarak nitelemek yolunda oldugu bilin-
mektedir.

Stizek ise, sozlesmenin kurulmasinda belir-
tilen objektif kosullar yoksa, so6zlesmenin be-
lirsiz stireli sayilacagini ifade etmekte; “yasada
ongorilen objektif kosullarin bulunmamasi ha-
linde is akdinin ilk defa yapilmasinda da belirli
sureli olarak kurulabilmesi engellenmistir” de-
mektedir®.

Yukarida aciklandigr tzere, anilan fikrada
belirli stireli is sozlesmelerinin yapilabilmesinin
objektif nedenleri degil -tipkt AB Yonergesi'nin
3. maddesinde oldugu gibi- s6zlesmenin sonu-
nu belirlemeye iliskin 6rnekler verilmistir. Bu
orneklerle amaclanan, hangi s6zlesmelerin be-
lirli stireli sayilacaklarini ortaya koymaktir.

Kaldi ki, bu tanumda “objektif/hakls
neden”den so6z edilmedigi gibi, herhangi bir
yaptirtrm da 6ngorilmis degildir.

Nitekim, bu gercegi baskin goriisiin sahiple-
rinden olan Ekonomi su sozlerle ifade etmekte-
dir: Maddede “bir defa icin yapilanlarda objektif
nedenin bulunmamas: halinde yaptirim yoniin-
den bosluk yaratilmistir™, Maddenin birinci
fikrasinin sadece tanima iliskin oldugu ve bu-
rada sozlesmenin belirsiz stireli sayilabilmesine
yonelik bir diizenleme bulunmadigi aciktir. Bu
nedenledir ki, yazar “bir defaya mahsus belir-
li streli is sozlesmeleri icin de objektif neden
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arandigy, ikinci fikrada zincirleme sozlesmeler-
le birlikte hitkme baglanabilirdi” demekte ve
boyle bir dizenlemenin TBMM’de nasil yapila-
bilecegine iliskin de bir 6rnek vermektedir®.

Ne var ki, ortada olan gercek, TBMM’nin
iradesinin anilan yazarlarin arzulari dogrultu-
sunda olmadigi, dolayistyla maddenin birinci
fikrasinda bir objektif neden aranmadigidur.

Maddenin birinci fikrasinda yer alan “objek-
tif kosul” ile ikinci fikrasinda yer alan “objek-
tif neden” kavramlarinin ayni anlama geldigini
savunan yazarlarin buytk bir cogunlugu ise,
maddenin ikinci fikrasinda yer alan yaptirimin
birinci fikrasi icin de uygulama alani buldugu
diistincesindedir.

Yargitay da, daha 6nce isaret edilen bir ka-
rarinda, bu goriisti savunmaktadir:

“Is Kanunu'nun 11'nci maddesinin 2 ve
3unct fikralarinda zincirleme yapilan belirli
sureli is sozlesmelerinin esasli bir nedene da-
yanmast halinde belirli streli olma o6zelligini
koruyacagy; aksi takdirde belirsiz streli is soz-
lesmesi sayilacagi diizenlenmistir. Belirli stireli
is akdinin yapilmasinin objektif nedeni varsa
ve bu neden devam ediyorsa veya yeni bir ne-
den ortaya ¢ikmissa belirli stireli is sozlesmeleri
yenilenebilir seklinde degerlendirilmelidir.”*.

Bunun, maddenin ikinci fikrasindaki yapti-
rimi1 birinci fikrast icin de gecerli kilmak ve bu
durumda ikinci fikradaki yaptirrmin nedenini
aciklayabilmek adina, oldukca zorlama bir yo-
rum oldugu soylenebilir. Surast aciktir ki, soz-
lesmenin bir defa yapilmasinda objektif neden
arandiginda -s6zlesme ister aynt nedenle, ister-
se yeni bir nedenle tekrarlansin- yine objektif
neden aranmasi her seyden 6nce mantik ge-
regidir; evleviyet ilkesinin bir sonucudur. Hig
kusku duymamak gerekir ki, baskin gorisin
varsayimi gercek olsa idi, maddeye iki fikra
daha eklemenin bir anlam: olmazdi.

Ote yandan, hatrlatmak gerekir ki, bugiin
icin gecerli goriilen yorum yontemi, “lafzi” yo-
rum degil, “amaca bagli” yorumdur. Buna gore,
bir maddenin degerlendirilmesinde, o madde-
den kullanilan deyim veya ifadeler degil; yasa-
nin timine egemen olan anlam ve temel di-
stince g6z onunde tutulur?’.

Yukarida isaret edildigi tizere, Yargitay’'in,

yasanin esneklik amacina deginildigi, madde-
nin dayanaklari olan ILO Sozlesmesi ile AB
Yonergesi'ne oldukca uzun bir bicimde yer ve-
rildigi bazi kararlart da vardir. Ancak, gerekce-
de belirtilen hususlar olayin ¢coziimiinde deger-
lendirilememis; bu bakimdan gereken basiret
gOsterilememistir.

Bu noktada, baskin goriis sahiplerine su
soru sorulabilir:

Maddenin birinci fikrasinin bu konuda yap-
tirim 6ngordigi varsayidiginda, ayni yaptiri-
min maddenin ikinci fikrasinda tekrar belirtil-
mesinin anlami nedir?

flginc olan husus, baskin goriis sahipleri-
nin de ayni soruyu kendi kendilerine sorma-
laridir. Ulucan, soyle demektedir: “Ancak, bu-
rada tartisilmast gereken konu, belirli stireli is
sozlesmesinin bastan itibaren objektif nedene
dayanarak yapilmasint arayan yasanin, bunun
yenilenmesi halinde, neden ayrica esasli bir
neden olmadikc¢a zincirleme yapilamayacagini
diizenlemis olmasidir.”®,

Yanlis bir varsayimdan hareketle, “objektif
kosul” kavramint “objektif/hakli” neden olarak
algilayan; bunun sonucunda da, belirli streli
is sozlesmesi yapilabilmesi icin yasanin bas-
tan itibaren objektif neden aradigini 6ne siiren
bu goris, maddenin birinci fikrast ile ikinci ve
uctnct fikrast arasindaki baglantiyr ¢6zeme-
mis, dogru degerlendirememistir.

Meclis’de 1. fikrada degisiklik yapilirken 2.
fikranin kaldirilmast yoluna gidilmemis olma-
sint elestiren Alpagut’a gore: "Sozlesmenin ilk
kez yapilmasinda objektif neden arayan sistem-
de, ardi ardina kurulmasi veya uzatilmasinda
da objektif neden aranmasi dogal, olmas: gere-
ken bir durumdur.”®.

Kanimca, asil tartislmast gereken husus,
boyle bir yorumun ne Olciide dogal, daha
dogrusu isabetli oldugudur. Tam tersine dogal
olan, sistem sozlesmenin ilk kez yapilmasin-
da objektif neden artyorsa, sozlesmenin ardi
ardina kurulmasinda veya uzatilmasinda ayni
nedenin aranacaginin tekrar yazilmasma artik
gerek bulunmadigidir.

Ulucan ise, maddenin ikinci ve tgtinct fik-
ralarinda esasli nedenden s6z edilmesini soyle
yanitlamaktadir: “bir defa yapilirken dahi ob-
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jektif neden arayan yasanin, dogal olarak bir-
den fazla zincirleme sozlesmelerde de tekrar
konuya aciklik getirmek icin esasli bir neden
aramus oldugu seklinde yorumlanabilir™®,

Bu yoruma da katlmak mumkiin gorin-
memektedir. Zira, suf konuya aciklik getirmek
icin, yasa maddesine iki fikra eklendiginin ka-
bulti pek de gercekci bir yaklasim olmasa ge-
rekir. Boyle bir diizenleme, yasa yapma tekni-
gine aykiri dusecegi gibi, “yasa koyucu abesle
istigal etmez” so6ziine de uymaz.

Nihayet, sozlesmenin hangi hallerde belir-
siz siireliye dontisecegini diizenleyen 2. fikray1
“gereksiz” bulduklarini acik¢a ifade edenler de
vardir®.

Maddenin ikinci fikrasi incelendiginde, yu-
karida belirtilen goruslerin yerinde olmadigt
kolaylikla anlasilir.

10. BELIRLI SURELI SOZLESMENIN
BELIRSIZE DONUSMESI

Belirli stireli olarak yapilan bir is s6zlesmesi-
nin hangi durumda belirsiz streliye dontisece-
gi 11. maddenin 2. fikrasinda acik bir bicimde
gOsterilmistir:

“Belirli stireli is sozlesmesi, esaslt bir neden
olmadikc¢a, birden fazla Ust tste (zincirleme)
yapilamaz. Aksi halde is sozlesmesi baslangic-
tan itibaren belirsiz stireli kabul edilir”.

Bu ifadeden bazi 6nemli sonug¢ ¢ikmaktadir:

1. Bir defa yapilan belirli stireli is sozlesmesi
icin esasli bir neden aranmaz.

2. Belirli suireli is sozlesmesi ust tste de-
gil de, aralikli olarak (s6zgelimi, mevsim veya
kampanya islerinde oldugu gibi her yil belli
donemlerde) yapiliyorsa, bunun icin yine esas-
It neden aranmaz.

3. Belirli suireli is s6zlesmesi st Uste, yani
zincirleme bicimde yapiliyorsa, bunun icin
esaslt bir nedenin varligt aranir.

4. Ust Uste (zincirleme) yapilan is sdzlesme-
sinde “esaslt neden” bulunmuyorsa, sozlesme
baslangictan itibaren belirsiz stireli sayilir.

Maddenin gerekcesi bu konuda herhangi
bir tereddiit birakmayacak kadar aciktir. Daha
once de isaret edildigi tizere, gerekcede -AB
Yonergesi'nin “Genel Dustinceler” baslikli giris
bolimiinden (§. 8) aynen alinarak- belirli sii-

reli is sozlesmelerinin bazi iskollari, meslekler
ve isler icin karakteristik bir anlam tasidigt ve
bu tir sozlesmelerin isletme ve isyeri gerek-
lerinden oldugu belirtilmistir. Bununla birlikte,
belirli streli is sozlesmelerinin kotiye kullanil-
masinin engellenmesi acisindan bu s6zlesme-
lerin esasli bir neden olmadikca st Uste yapil-
malarinin 6nlenmesi geregine isaret edilmistir.
Gerekcede, belirli stireli is sOzlesmesinin hangi
halde belirsize dontisecegi su sozlerle net bir
bicimde ifade edilmistir:

“Buna gore, esasli bir sebep olmadikca, be-
lirli stireli is s6zlesmesi ikincisinin yapilmasiyla
belirsiz streliye dontserek isci bu tir sozles-
menin kosullarindan ve bu arada feshe karst
korumaya iliskin kanun hiikiimlerinden yarar-
lanacaktir”.

Gortiltiyor ki, Is Kanunu'nda belirli stireli is
sozlesmesinin -yaptirim olarak- belirsiz streli-
ye donlismesi, sadece bu sozlesmenin birden
fazla ve Ust tiste yapilmast durumunda soz ko-
nusu olmaktadir. Yasadaki acik olan bu dizen-
leme karsisinda, yapilmasinda objektif neden
bulunmayan bir s6zlesmeyi -tanimindaki “ob-
jektif kosul” terimini yanlis degerlendirerek ve
baska bir olguya gore getirilen yaptirimu buna
uygulayarak- belirsiz sureli saymak mumkiin
degildir.

Hi¢ kuskusuz, hakkin kotiye kullanilmasi
durumu saklidir. Acikcasi, esasli neden aran-
mayacaginin kabul edilmesi durumunda, bir
kere yapilmis olsa dahi, bu hak kotiye kulla-
nilmis ise, sozlesmenin belirsiz stireli sayilma-
st gerekir. Belirtmek gerekir ki, hakkin kotiye
kullanilmasi durumunun sakli tutulmasi, belirli
sureli is sozlesmesi yapilan her halde objektif
neden aranacagi sonucunu dogurmaz®. Ger-
cekten de, bir hakkin varligt bir olgudur; bu

Is Kanunu'nda AB Yénergesine
gore eksiklik olarak
nitelendirilebilecek bir husus
vardir; bu da belirli siireli s6zlesme
yapma olanagimin Ust simimnin
gosterilmemis olmasidir.
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hakkin kotiye kullanilmas: baska bir olgudur.
Bu konuda bir 6rnek vermek gerekirse, belir-
siz sureli is sozlesmesi ile calisan iscinin is ilis-
kisine son verilip ardindan ayni isci ile belirli
sureli bir sozlesme yapilmast durumunda, hak-
kin kotiye kullanildigr iddiasinin incelenmesi
ve degerlendirilmesi kacinilmaz olur. Nitekim,
Yargitay 2004 yilinda verdigi bir kararda acikc¢a
“kotuye kullanma”dan s6z etmemekle birlikte,
aynt sonuca varmistir®,

Bu yaziya son vermeden Once, bir noktaya
da isaret etmekte yarar gorilmektedir:

s Kanunu'nda AB Yoénergesi'ne gore eksik-
lik olarak nitelendirilebilecek bir husus vardir;
bu da belirli siireli s6zlesme yapma olanaginin
Ust sinirinin gosterilmemis olmasidir. Yasamiza
gore, “Esaslt nedene dayali zincirleme is soz-
lesmeleri, belirli stireli olma 6zelligini korur-
lar”. Burada bir sinirlama getirilmemis olmast
ne Yonerge ile ve ne de Avrupa tlkelerindeki
uygulamalarla bagdasir niteliktedir. Bu hususta
Alman “Kismi Calisma ve Belirli Siireli Is Soz-
lesmelerine Dair Yasa” (§ 14/2) o6rnek alinarak
bir diizenleme yapilmasi yerinde olacaktir.

11.SONUC VE SORULAR

Yukarida aciklanmaya calisildigi Gizere, ne
Is Kanunu'nun 11. maddesinin birinci fikrasi-
nin iceriginde, ne maddenin gerekcesinde ve
ne de Avrupa Birligi Yonergesi'nde bir defa
yapilan belirli stireli is s6zlesmesinde objektif/
esaslt neden arandigina iliskin en ktictik bir be-
lirti dahi yoktur. Objektif/esasli neden sadece
is sozlesmesinin tekrarlanmasinda aranmakta
ve boyle bir nedenin bulunmamasi durumun-
da, sozlesme baslangictan itibaren belirsiz sii-
reli sayilmaktadir.

Maddenin bu sekildeki dizenlemesi cag-
das anlayis ve gelismelere tamamen uygundur.
Gercekten de, birinci fikra “esneklik” icermek-
te; ikincisi ise “koruma ilkesi” dogrultusunda
oOnlem getirmektedir.

Bu son asamada -yazinin basinda da belirtil-
digi gibi- baskin goris sahiplerine ve yandasla-
rina sormak istiyorum:

1. Bir defa icin yapilan belirli siireli is sozles-
melerinin bir esneklik diizenlemesi olmadigini,

2. Is Kanunu'nun 11. maddesinin 1. fikrasi-

na iliskin olarak TBMM’de yapilan degisiklikte
Avrupa Birligi'nin 99/70 sayili Yonergesi'nin
esas alinmadigini,

3. AB'nin s6z konusu YoOnergesinde yer
alan “objektif kosul” ile “objektif neden” kav-
ramlarinin aynt anlamda kullanildigini,

4. Yonergede bir defa yapilan belirli stireli
is sozlesmeleri icin de “objektif neden” aran-
diginy,

5. Basta Almanya olmak Ulzere, AB’ ye lye
ulkelerin bircogunda bir kez yapilan bu tir
sozlesmeler icin “objektif neden” arandigini,

6. Uye ilkelerin ic mevzuatlarinin AB
Yonergesi'ne aykirt olabilecegini,

7. Yonergedeki “terimsel tercih ve ifadelere”
Kanunda (Is Kanunu’'nda) yer verilmedigini,

8. Is Kanunu'nun 11. maddesinin 1. fikrasin-
da, objektif kosul olmaksizin yapilan belirli sti-
reli sozlesmelerin belirsiz stireli sayilacaklarina
iliskin bir yaptirim yer aldigini,

9. Sozu edilen maddenin 2. fikrasinin gerek-
siz yere yasada yer aldigini,

soyleyebilir misiniz?

Sayet, butiin bu aciklamalardan sonra, bu
sorulan sorulara hala “evet” diyorsaniz, diyebi-
liyorsaniz; bu yaziyt da kitaplarinizin veya ma-
kalelerinizin dipnotlarinda “karsi goriis” olarak
bir cimleyle gecistirebilirsiniz; hatta tamamen
g0z ardi etseniz de olur!
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