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I. G�R��
Bireysel i� hukukunun bugününün ve ge-

lece�inin incelenmesi, yürürlükteki bireysel i� 
mevzuat�n�n daha ça�da�, modern ve adil bir 
yap�ya kavu�turulmas�, çal��ma ya�am�n�n kar�� 
kar��ya bulundu�u önemli sorunlar�n çözüle-
bilmesi için bu mevzuatta hangi eksikliklerin 
bulundu�unun, dünyadaki ve ülkemizdeki 
geli�meler �����nda ne yönde de�i�iklikler ya-
p�lmas�n�n zorunlu oldu�unun ara�t�r�lmas�n� 
gerektirir. Bu nedenle böyle bir inceleme ka-
ç�n�lmaz olarak daha ziyade olan hukuk de�il, 
olmas� gereken hukuk çal��mas�n�n yap�lmas�n� 
zorunlu k�lar.

Olan hukukun di�er deyi�le yürürlükteki hu-
kukun yorumlanmas�nda hukukun yöntem ve 
tekniklerinden yararlanmak suretiyle do�rusu 
budur demek belki mümkündür. Buna kar��l�k 
olmas� gereken hukuk alan�na geçildi�inde, ya-
p�lacak de�erlendirmelerde ne kadar objektif ve 
tarafs�z bir yakla��m içinde olunmaya gayret edi-
lirse edilsin ileri sürülecek görü�ler kaç�n�lmaz 
olarak bir ölçüde sübjektif ve ki�isel bir nitelik 
ta��r. Çünkü herkesin dünya görü�üne, adalet 
anlay���na, felsefi ve siyasi yakla��m�na, eko-
nomik ve sosyal konulardaki tercihlerine göre 
farkl� görü�te olmas� do�ald�r. Bu itibarla, bu ya-
z�da ileri sürdü�üm görü�lerden farkl� görü�lere 
sayg�l� oldu�umu pe�inen ifade etmek isterim.

Yaz�da izlenecek yöntem konusunda iki hu-
susun belirtilmesi gerekir. Bunlardan birincisi, 
metnin gere�inden fazla uzun olmamas� için 
yürürlükteki mevzuat�m�zdaki hukuki kurum-
lar�n ve hükümlerin biliniyor varsay�lmas� ve 
bu konuda uzun aç�klamalardan kaç�n�lmas�-
d�r. �kincisi, 4857 say�l� �� Kanunu’nun (ve di-
�er bireysel i� mevzuat�n�n) ba�ar�l� ve olumlu 
hükümlerinin genellikle belirtilmemesi daha 
ziyade ele�tirel bir yakla��mla ça�da� ve adil 
bir �� Kanunu konusundaki görü�lere yer ve-
rilmesidir. Bu, ad� geçen yasay� ba�ar�l� bul-
mad���m�z anlam�na gelmeyecektir. Kan�m�zca 
bu yasa 1475 say�l� Yasa’ya göre günümüzün 
ko�ullar�na ve dünyadaki i� hukuku geli�mele-
rine daha uygun hukuki kurumlar ve kurallar 
getirmi�tir.

II. 4857 SAYILI �� KANUNU’NUN 
 TEMEL ÖZELL�KLER�
Konumuz ülkemizde bireysel i� hukukunun 

tarihçesinin ve geçmi�inin incelenmesini d��la-
maktad�r. Ancak bireysel i� hukukunun bugü-
nünü anlayabilmek için bu hukuk dal�n�n en 
temel yasas� olan ve 2003 y�l�nda öngörülen 
yeni �� Kanunu’nun daha önceki 1475 say�l� 
Yasa’dan genel olarak ne gibi farklar�n�n bu-
lundu�unun ve hangi ihtiyaçlar nedeniyle geti-
rildi�inin belirtilmesi zorunludur.
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Bireysel �� Hukukunun Bugünü ve Gelece�i



HAZ�RAN ’09 S�C�L

6

Otuz y�ldan fazla bir süre yürürlükte kalan 
1475 say�l� �� Kanunu, zaman zaman yap�lan 
de�i�ikliklere kar��n ekonomik ve sosyal ge-
li�meleri ve modern bir i� hukukunun ihtiyaç-
lar�n� kar��layamaz hale gelmi�tir. Her �eyden 
önce dünyada ve ülkemizde ortaya ç�kan eko-
nomik durgunluk, i�sizlik, küreselle�me olay� 
ve bunun yaratt��� çetin rekabet ortam�, bilgi-
sayar teknolojisi ve sanayi toplumundan bilgi 
toplumuna geçi� süreci i� ili�kilerini geni� öl-
çüde etkilemi� ve esnekle�me olgusunu zorun-
lu olarak gündeme getirmi�tir. Bu geli�meler 
4857 say�l� �� Kanunu’na da kaç�n�lmaz ola-
rak yans�m�� ve bu yasada baz� esnek kurallar 
(atipik i� akdi türleri, i� süreleri vb.) hükme 
ba�lanm��t�r.

Bunun gibi, ülkemizin onaylad��� Ulusla-
raras� Çal��ma Örgütü (ILO) sözle�meleri ile 
Avrupa Birli�i (AB) adayl���n�n gerekleri �� 
Kanunu’nda yeni düzenlemelerin yap�lmas�n� 
zorunlu k�lm��t�r. 4857 say�l� Yasa’da geni� öl-
çüde bu uluslararas� normlara uygun düzen-
lemeler getirilmi�tir. Özellikle i� güvencesi ile i� 
sa�l��� ve güvenli�ine ili�kin ça�da� normlar�n 
hukukumuza kazand�r�lmas� gere�i acil olarak 
ortaya ç�km��t�r.

4857 say�l� �� Kanunu i�çilerin haklar�n�n ge-
ni�letilmesi aç�s�ndan de�erlendirildi�inde ge-
nel olarak �u sonuca var�labilir: Kan�m�za göre 
bir i�çinin en temel ihtiyaçlar�n� dört noktada 
toplamak mümkündür. Bunlar i�çinin ücreti-
nin, i� sa�l��� ve güvenli�inin, i�inin ve sosyal 
güvenli�inin korunmas�d�r. Konumuzun d���n-
da kalan sosyal güvenlik bir kenara b�rak�lacak 
olursa, 4857 say�l� Yasa, 1475 say�l� Yasa’da yer 
almayan i�çinin ücretini, i� sa�l��� ve güvenli-
�ini, i�ini yani i� güvencesini koruyan yeni ve 
ileri hükümler getirmi�tir.

Bilindi�i gibi, 4857 say�l� �� Kanunu tasla�� 
hükümet, i�çi ve i�veren kesimleri taraf�ndan 
seçilen üçer profesörden olu�an dokuz ki�ilik 
bir bilim kurulu taraf�ndan haz�rlanm��t�r. Ya-
san�n haz�rlanmas�ndaki bu özgün ve kat�l�mc� 
yöntem Uluslararas� Çal��ma Örgütü taraf�ndan 
da övgüyle kar��lanm�� ve kay�tlara geçmi�tir. 
Ad� geçen kurul taraf�ndan haz�rlanan taslakta 
Parlamentoda kan�m�za göre genellikle olumlu 
yönde olmayan baz� de�i�iklikler yap�lm�� ve 

yasada yer almas� uygun olan baz� hükümler 
taslaktan ç�kar�lm��t�r.

III. TEMEL DE�ERLEND�RME 
 ÖLÇÜTLER�
Bireysel i� hukukunun bugününün ve ge-

lece�inin incelenmesi yürürlükteki mevzu-
at hakk�nda ele�tirel bir tahlil yapmay�, bir 
de�er hükmü vermeyi ve yar�n nas�l olmas� 
gerekti�i konusunda önerilerde bulunmay� 
gerekli k�lar. Sübjektif bir de�erlendirmenin 
olas� tuzaklar�ndan kaç�nabilmek, mümkün 
oldu�u kadar bilimsel bir yakla��m sergileye-
bilmek için baz� temel objektif ölçütlere (pa-
rametrelere) ihtiyaç vard�r. Bu somut ölçütler 
sayesinde sübjektif de�erlendirmelerden ola-
bildi�ince kurtulup sorunu objektivize etmek 
(nesnelle�tirmek) mümkün hale gelecektir. 
Kan�m�za göre bu ölçütler i�çinin korunmas� 
ve hassas dengenin gözetilmesi, istihdam ve 
esneklik gerekleri ile ILO ve AB normlar�na 
uygunluktur.

1. ��çinin Korunmas� ve Hassas Denge
�� hukukunun do�u� ve geli�iminde oldu�u 

gibi bugün de bu hukuk dal�nda i�çinin korun-
mas� ilkesi belirli ölçüde geçerlili�ini korumak-
tad�r1. �� ili�kilerinde i�çinin korunmas� gere�i 
sübjektif bir tercih olmay�p, bu ili�kinin kaç�n�l-
maz olarak özünde yer alan baz� özelliklerden 
kaynaklan�r ve bilimsel esaslara dayan�r2. Ay-
r�ca bu ilke anayasal sosyal devlet kavram�n�n 
ve anayasa kurallar�n�n (m. 2, 49/2) da zorunlu 
bir sonucudur.

Bununla beraber, i�çilerin mümkün oldu�u 
kadar korunmas� yönündeki çabalar ekonomi-
nin bu yükü ta��yabilme olanaklar� ile s�n�rl�-
d�r3. Ülke ekonomisi aç�s�ndan oldu�u kadar 
i�letmeler düzeyinde de sosyal yükler i�let-
menin ekonomik ve mali durumunu sarsacak 
boyutlara ula�mamal�d�r. �� hukukunda i�çinin 
korunmas� bir temel ilke olu�turmakla birlikte, 
i�letmenin ekonomik ve teknik zorunlulukla-
r�n�n, üretim ve verimlilik gereklerinin de göz 
ard� edilmesi mümkün bulunmamaktad�r. �� 
hukukunda i�çinin korunmas� ilkesine mutlak 
bir geçerlilik tan�mamakta, sosyal olan ile eko-
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nomik olan aras�nda bir dengenin kurulmas� 
da gerekmektedir.

O halde, bireysel i� hukukunun bugününü 
ve yar�n�n� de�erlendirirken kural olarak i�çinin 
korunmas� ilkesinden hareket etmekle birlikte 
yukar�da belirtilen hassas denge de göz önün-
de tutulmal�d�r. Bu dengenin sa�lanmas� için, 
ortak akl� ve sosyal diyalog mekanizmalar�n� 
harekete geçirmek suretiyle yarat�c� çözümler 
geli�tirilmelidir.

2. �stihdam�n Sa�lanmas� ve Esneklik
Türkiye’nin en önemli sorunlar�ndan biri 

i�sizlik ve kay�t d��� istihdamd�r. Son y�llarda 
gerçekle�en yüksek say�labilecek ekonomik 
büyüme h�zlar� da beklenen istihdam� yarat-
mam��, i�sizlik oran�nda belirgin bir azalma 
sa�lamam��t�r. Ülkemizde çok yayg�n durumda 
bulunan kay�t d��� çal��ma da adil rekabet or-
tam�n�n olu�mas�n� engellemekte, yasalara uy-
gun hareket eden i�letmeler aç�s�ndan haks�z 
rekabet yaratmaktad�r.

��sizli�i azaltmak için her �eyden önce ya-
t�r�m ve üretime dönük ve istihdam yarat�c� 
ekonomik politikalar� yürütülmelidir. Gerek i�-
sizlik gerek kay�t d��� istihdam�n yüksek oran-
da olmas�n�n en önemli nedenlerinin ba��nda 
istihdam üzerindeki yükler gelmektedir. Bu 
nedenle özellikle istihdam üzerindeki vergile-
rin azalt�lmas�, istihdama mali te�viklerin, ver-
gi indirimlerinin uygulanmas� ile sosyal sigorta 
primlerinin a�a��ya çekilmesi istihdam� sa�lay�-
c� ve kay�t d���n� azalt�c� nitelikteki önlemlerdir. 
Vergi yükleri ve sosyal sigorta primleri konu-
muz d���nda kald���ndan burada daha fazla bil-
gi verilmeyecektir.

Her ne kadar vergi ve sosyal güvenlik mev-
zuatlar�nda yap�lacak düzenlemelerle istihdam� 
olumlu yönde etkilemek mümkünse de i� hu-
kuku da kendi aç�s�ndan bu konuda katk�larda 
bulunabilir. Bireysel i� mevzuat�nda kural ola-
rak i�yerinde çal��makta olan i�çileri koruyucu 
nitelikte düzenlemeler yer al�r. Ça�da� bir i� 
hukuku sadece çal��anlar� korumakla yetine-
mez. Çal��anlar kadar i�sizlerin de korunma-
s�, onlara istihdam olanaklar�n�n yarat�lmas� bir 
sosyal hukuk devletinin ödevleri aras�ndad�r 
(AY 49). O halde, i� mevzuat�nda mümkün ol-

du�u kadar istihdam� engelleyen de�il istihdam 
yaratmaya dönük hükümler yer almal�d�r.

�stihdama dost bir i� hukuku, bu hukuk 
dal�nda kaç�n�lmaz olarak belirli alanlarda es-
neklik getirilmesini zorunlu k�lar. Ayn� �ekilde, 
üretim ili�kilerinde esnek çal��ma yöntemleri-
nin t�kanmas� kay�t d��� çal��malar� art�rabilir. 
Bununla beraber, bireysel i� hukukunda es-
nekle�tirmelere gidilirken, esnekle�meye konu 
olacak alanlar ülkenin ko�ul ve ihtiyaçlar�na 
uygun olarak dikkatle seçilmeli, esnekle�tirme-
nin s�n�rlar� da i�çiyi koruyucu nitelikteki asgari 
emredici kurallarla belirlenmelidir.

Nitekim Avrupa Birli�i’nde de esneklik is-
tihdam�n art�r�lmas�nda önemli bir etken ola-
rak de�erlendirilmekle birlikte, çal��anlara da 
yeterli güvencenin sa�lanmas� gerekti�i kabul 
edilmektedir4. Avrupa Birli�i Komisyonu tara-
f�ndan Kas�m 2006’da yay�mlanan “21. Yüzy�l�n 
Zorluklar�na Kar�� �� Hukukunun Modernle�ti-
rilmesi” ba�l���n� ta��yan Ye�il Belge’de istihda-
m�n sa�lanmas� için i�gücü piyasalar�n�n daha 
esnek hale getirilmesi gerekti�i ileri sürülmekte 
,ancak esneklik ile güvence aras�nda bir den-
ge olu�turulmas�n� öngören güvenceli esneklik 
(flexicurity) kavram�na da yer verilmektedir5.

Ayr�ca önemle belirtelim ki, aktif istihdam 
politikalar� istihdam�n sa�lanmas�nda önem-
li rol oynar. Bu ba�lamda mesleki e�itim ve 
ya�am boyu e�itim yoluyla i�gücünün esnek-
le�tirilmesi, vas�flar�n�n art�r�lmas�, meslek da-
n��manl���, geçici istihdam bürolar� bu konuda 
önemli katk�lar sa�lar.

A�a��da bireysel i� mevzuat� hükümleri ve 
hukuki kurumlar� istihdam�n sa�lanmas� ve ka-
y�t d���n�n önlenmesi aç�s�ndan da de�erlendi-
rilmeye tabi tutulacakt�r.

3. ILO ve Avrupa Birli�i Normlar�
Uluslararas� Çal��ma Örgütü i�çi-i�veren ili�-

kilerini yönetecek ça�da� normlar� üretmek 
ve bunlar�n uygulanmas�n� izlemek yoluyla i� 
hukukunun geli�mesine önemli katk�larda bu-
lunmaktad�r. Ülkemiz de birçok önemli ILO 
sözle�mesini onaylam�� ve uyum yasalar�n� ç�-
karmak suretiyle iç hukukuna aktarm��t�r. Ayr�-
ca, 7.5.2004 tarihli ve 5170 say�l� Yasa’yla Ana-
yasan�n 90. maddesine son f�kra eklenmi� ve 
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temel hak ve özgürlüklere ili�kin uluslararas� 
sözle�me hükümleri yasa kurallar�na üstün hale 
getirilmi�tir. ILO normlar� ülkemiz aç�s�ndan 
bugün oldu�u gibi, gelece�in i� hukukunda da 
temel ölçütleri olu�turmaya devam edecektir.

17.12.2004 tarihli Avrupa Birli�i Zirvesi’nde 
Türkiye ile tam üyelik müzakerelerinin ka-
rarla�t�r�lmas�yla, ülkemiz AB Müktesebat�n�n 
(Acquis Communautaire) üstlenilmesi sürecine 
girmi�tir. Konumuzla ilgili olarak, 35 ana ba�-
l�ktan AB Müktesebat�n�n “Sosyal Politika ve 
�stihdam” ba�l�kl� 19. bölümünün Türk i� mev-
zuat�na yans�t�lmas� gerekmektedir.

Avrupa Birli�i Komisyonu 1998 y�l�ndan beri 
her y�l Türkiye hakk�nda ilerleme raporlar� ya-
y�mlamaktad�r. Hukuki anlamda bir ba�lay�c�l�-
�� olmayan bu raporlar�n amac� AB Mükteseba-
t�na uyum sürecinde Türkiye’nin eksikliklerini 
belirlemek ve bu eksikliklerin raporlarda belir-
tilen esaslar çerçevesinde düzeltilmesini sa�la-
makt�r. Her ne kadar, bu raporlar sosyal mev-
zuat�m�z�n AB normlar� kar��s�ndaki durumuna 
belirli oranda ���k tutacak nitelik ta��maktasalar 
da, söz konusu raporlarda belirtilen hususla-
r�n bir bölümüne, kan�m�zca yeterince titiz bir 
ara�t�rman�n ürünü olmad�klar� için a�a��da gö-
rülece�i gibi kat�lmak mümkün bulunmamak-
tad�r6.

Bilindi�i gibi, Avrupa Birli�i sürecinde 
Türkiye’ye baz� siyasi dayatmalarda bulunul-
makta ve ülkemizin önüne çe�itli engeller ç�ka-
r�lmaktad�r. Bu ba�lamda tarama süreci de ge-
ni� ölçüde durdurulmu�tur. Bununla beraber, 
kan�m�za göre AB’ye uyum çal��malar� bo�a 
harcanm�� çabalar olarak de�erlendirilmemeli, 
AB normlar� bizden istendi�i için de�il, sosyal 
hukukumuzun bu arada bireysel i� hukukunun 
daha ça�da� ve modern bir yap�ya kavu�tu-
rulmas� yönünde at�lm�� ad�mlar olarak kabul 
edilmelidir7.

Nitekim, 4857 say�l� �� Kanunu’nu haz�rla-
makla görevli bilim kurulunda da Avrupa Birli-
�i yönergelerinden geni� ölçüde yararlan�lm��, 
bireysel i� hukuku mevzuat�m�z eksiklikleri 
olmas�na kar��n AB mevzuat�na yak�nla�t�r�l-
m��t�r8. A�a��da yürürlükteki bireysel i� huku-
ku mevzuat�m�z di�er ölçütler yan�nda Avrupa 
Birli�i normlar� aç�s�ndan da de�erlendirilecek, 

hangi noktalarda bir uyumun hangi konularda 
eksikli�in bulundu�u ortaya konulmaya çal���-
lacakt�r.

Yar�n�n Türk bireysel i� hukuku i�çinin belir-
li oranda korunmas�n� ve hassas dengelerin bo-
zulmas�n� gözeterek istihdam� sa�layan, gerekli 
esneklikleri gerçekle�tiren, uluslararas� huku-
kun di�er de�i�le ILO ve AB’nin normlar�n� ül-
kenin ko�ullar�na uygun olarak iç hukukunda 
ya�ama geçiren bir hukuk dal� olmal�d�r.

IV. GENEL ESASLAR

1. Sosyal Diyalog ve Yönetime Kat�lma
Ça�da� i� hukukunun en karakteristik ve 

önemli özelliklerinden biri sosyal diyalog me-
kanizmalar� ile çal��anlar�n ülke düzeyinde ça-
l��ma ya�am�n�n ve i�letmelerde i� ili�kilerinin 
düzenlenmesine kat�labilmeleridir. Ülkemizde 
ulusal düzeyde sosyal diyalo�un, 11.4.2001 ta-
rihli ve 4641 say�l� Ekonomik ve Sosyal Konse-
yin Kurulu�u Hakk�nda Kanun’un öngörülmesi 
ile 4857 say�l� �� Kanunu’nun 114. maddesin-
de Üçlü Dan��ma Kurulu’nun getirilmesi ve 
bunlara ili�kin yönetmeliklerin ç�kar�lmas�yla 
gerçekle�tirildi�i söylenebilir. Ancak, Avrupa 
Komisyonu’nun 2005 tarihli ilerleme raporunda 
Ekonomik ve Sosyal Konsey’in hükümet a��r-
l�kl� yap�s� ile Üçlü Dan��ma Kurulu’nun yönet-
meli�in gerektirdi�i s�kl�kta (m. 7) toplanma-
mas� hakl� olarak ele�tirilmi�tir9.

Buna kar��l�k, ülkemizde i�letme düzeyinde 
sosyal diyalog, di�er de�i�le yönetime kat�lma 
ancak çok marjinal düzeyde gerçekle�ebilmi�-
tir. Türkiye’de i�çilerin yönetime kat�lmas�na 
olanak tan�yan genel bir yasal düzenleme ve 
yönetime kat�lma modeli bulunmamaktad�r. �� 
mevzuat�m�zda sadece i� sa�l��� ve güvenli�i 
kurullar� ile y�ll�k ücretli izin kurullar�nda yö-
netime kat�lma söz konusudur10. Ayr�ca, 2821 
say�l� Sendikalar Kanunu’nda (m. 30, 34–35) i�-
yeri sendika temsilcili�ine yer verilmi�tir. Top-
lu i� sözle�mesi uygulamam�zda baz� kat�l�m 
yöntemleri geli�tirilmi�tir.

Avrupa Birli�i’nde sosyal diyalo�a ili�kin 
Türk i� hukukunda kar��l��� bulunmayan bir-
çok tüzük ve yönerge ç�kar�lm��t�r11. Bunlardan 
özellikle 2001/86 say�l� Avrupa �irketlerinde 
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Çal��anlar�n Yönetime Kat�l�m�na ve 2002/14 
say�l� ��letmelerde Çal��anlar�n Bilgilendirilmesi 
ve Dan��ma Sürecinin ��letilmesine Dair Yöner-
geler konumuz aç�s�ndan önem ta��maktad�r. 
2001/86 say�l� Yönerge’nin 2. maddesinin (h) 
f�kras�nda yönetime kat�lma, çal��anlar�n bil-
gilendirilmesi, onlara dan���lmas�, çal��anlar�n 
temsilcileri yoluyla i�letmede al�nacak kararla-
r� etkileyebilecekleri herhangi bir mekanizma 
olarak tan�mlanm��t�r.

Bu ba�lamda bilim kurulu tasla��n�n 113. 
maddesinde yer alan i�çi temsilcili�i kurumu-
nun Parlamentoda 4857 say�l� �� Kanunu’na 
al�nmamas� AB yönergelerine ayk�r� oldu�u gibi 
ülkemizde ça�da� i� hukukunun ve endüstriyel 
demokrasinin geli�imi aç�s�ndan önemli bir ek-
siklik olu�turmu�tur. An�lan maddenin 1. f�kra-
s�nda, i�yeri temsilcileri ile ilgili olarak özel bir 
düzenleme getirilinceye kadar, i�yeri sendika 
temsilcilerinin bulunmad��� hallerde, en az on 
i�çinin çal��t��� i�yerlerinde i�çiler taraf�ndan 
Sendikalar Kanunu’nun 34. maddesinde belir-
tilen i�yeri sendika temsilcileri say�s�nda seçi-
lecek i�çi temsilcilerinin görev yapaca�� hük-
me ba�lanm��t�. Tasla��n bu hükmünün i�çi 
konfederasyonlar�n�n itirazlar� üzerine sosyal 
taraflar�n mutabakat� ile yasaya al�nmamas� so-
nucunda, toplu i� sözle�mesi yapma yetkisinin 
kesinle�medi�i tüm i�yerlerinde, i�çilerin men-
faatlerini ve haklar�n� koruyacak ve i�verenlerle 
sosyal diyalogu gerçekle�tirecek i�çi temsilcili�i 
kurumundan i� mevzuat�m�z yoksun kalm��t�r.

Bu kurumun yasaya al�nmamas� �� 
Kanunu’nda olmas� gereken dengeleri bozmu� 
ve dan��ma i�levi bak�m�ndan mevzuat�m�zda 
önemli bir bo�luk yaratm��t�r. Örne�in toplu i� 
ç�karmalarda, i�yeri devrinde vb. hallerde i�ye-
ri sendika temsilcilerinin bulunmad��� durum-
larda gerekli görü�meler yap�lamayacak, ça�-
da� ve modern bir i� hukukunun gereksindi�i 
sosyal diyalog gerçekle�tirilmemi� olacakt�r12. 

��çi-i�veren ili�kilerinin gerekti�i gibi geli�-

mesi arzu ediliyorsa AB normlar�nda yer ald��� 
gibi sosyal diyalog ve dan��ma mekanizmalar�-
na mutlak ihtiyaç vard�r. Bu nedenle, i�çi tem-
silcili�i kurumu �� Kanunu’nda yer almal�, i�çi-
i�veren ili�kilerinin birçok alan�nda dan��ma 
i�levini yerine getirmeleri sa�lanmal�d�r. Daha 
genel anlamda hukuk sistemimizde i�letmeler-
de yönetime kat�lma modellerinin ya�ama geçi-
rilmesini sa�layacak düzenlemelerin yap�lmas� 
gerekmektedir. Bu ba�lamda AB müktesebat�-
na uyum çerçevesinde hukukumuzda da olu�-
turulmas� gerekecek i�letme (i�) konseylerine13 
ili�kin düzenlemelerin henüz çok uza��nda bu-
lunmaktay�z. 

2. Alt ��veren
Türk i� hukuku ö�retisinde 4857 say�l� �� 

Kanunu’nun en çok tart���lan hükümlerinden 
biri bu yasan�n 2. maddesinde düzenlenmi� 
olan alt i�veren kurumudur. �� Kanunu’nu ha-
z�rlayan bilim kurulunun alt i�verene ili�kin hü-
kümleri kaleme al�rken ba�l�ca ve hakl� kayg�s�, 
ülkemizde çok yayg�nla�m�� olan muvazaal� 
alt i�veren uygulamalar�n� önlemek olmu�-
tur. Bu amaçla isabetli olarak �� Kanunu’nun 2. 
maddesinin 7. f�kras� öngörülmü�tür.

Parlamento muvazaay� önlemeye yönelik 
an�lan f�krada yer alan s�n�rlamalarla yetinme-
mi�, ayr�ca alt i�verenli�in kurulmas�nda di�er 
ko�ullar�n yan�na “i�letmenin ve i�in gere�i ile 
teknolojik nedenlerle uzmanl�k gerektiren i�-
lerde” i� alma ko�ulunu da eklemi�tir. Bu hük-
mün, alt i�veren ili�kisinin kurulabilmesi için 
bunun hem i�letmenin ve i�in gere�i olmas�, 
hem teknolojik nedenlerle yap�lmas� ve hem 
de uzmanl�k gere�i olmas� gibi üç ko�ulun kü-
mülatif olarak bir arada bulunmas�n� gerektir-
di�i �eklinde yorumlanmas� halinde alt i�veren 
ili�kisinin kurulmas� neredeyse olanaks�z hale 
gelecektir.

Kan�m�za göre �K 2/6’da yer alan kat� ko�ul14 
uygulamadaki ihtiyac� dengeli bir biçimde sa�-
layacak �ekilde düzenlenmeli15, hükümde yer 
alan “ile” sözcü�ü “veya” sözcü�ü ile de�i�tiril-
melidir. Böylece teknolojik nedenlerle uzman-
l�k gerektiren i�ler gibi i�letme ve i�in gere�i 
olarak da alt i�verene i� verilebilmelidir. Ancak 
s�rf daha ucuz i�çi çal��t�rmak amac�yla alt i�-

Teknolojik nedenlerle uzmanl�k 
gerektiren i�ler gibi i�letme ve 
i�in gere�i olarak da alt i�verene 
i� verilebilmelidir.
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veren ili�kisi kurulamayaca�� yasaya eklenme-
lidir. Çünkü olaylar�n ço�unlu�unda bir i�letme 
gere�i ve zorunlulu�u bulunmad��� halde alt i�-
veren ili�kisi s�rf maliyetleri dü�ürmek amac�yla 
kurulmaktad�r16.

1.7.2006 tarihli ve 5538 say�l� Yasayla �� 
Kanunu’nun 2. maddesine 8. ve 9. f�kralar ek-
lenmi� ve 6. ve 7. f�kralarda yer alan ko�ul ve 
s�n�rlamalar�n ortakl�k sermayesinin en az yüz-
de ellisine sahip bulunan kamu kurum ve ku-
rulu�lar� için söz konusu olmayaca�� hükme 
ba�lanm��t�r. Anayasan�n e�itlik ilkesine ayk�r� 
olan ad� geçen 8. ve 9. f�kralar�n yürürlükten 
kald�r�lmas� gerekir17.

3. ��yerinin Devri
Avrupa Birli�i �stihdam Stratejisi’nde istih-

dam�n art�r�lmas�nda ve kay�t d���n�n önlenme-
sinde, i�yerinin kurulmas�nda ve i�çi al�m�nda 
bürokratik süreçlerin de etkili oldu�u belirtil-
mektedir18. Ülkemizde i�yerlerinin kurulu�unda 
fazla olan bürokratik formalitelerin azalt�lmas� 
istihdam�n art�r�lmas� ve kay�t d���n�n önlenme-
si çabalar�na katk�da bulunabilir19.

4857 say�l� �� Kanunu’nun 6. maddesi genel 
olarak 2001/23 say�l� AB yönergesinde yer alan 
i�yerinin veya bir bölümünün devrine ili�kin 
esaslar� benimsemi� bulunmaktad�r. Bu husus 
an�lan maddeye ili�kin yasa gerekçesinde de 
belirtilmi�tir.

Ancak AB Yönergesinin 7. maddesinde yer 
alan hem devreden, hem devralan i�verenin, 
i�çi temsilcilerini, onlar�n bulunmad��� hallerde 
ise i�çileri, devir günü, devrin nedenleri, i�çiler 
aç�s�ndan hukuki, ekonomik, sosyal sonuçla-
r�, i�çiler için öngörülen önlemler konusunda 
bilgilendirme ve i�çi temsilcilerine bu konuda 
dan��ma yükümlülüklerine �K. 6’da yer veril-
memi�tir. Bu hükmün �� Kanunu’na al�nmas�, 
bilim kurulu tasla��nda öngörüldü�ü gibi i�çi 
temsilcili�i kurumunun getirilmesi, bunun so-
nucunda bilgilendirme ve dan��ma yükümlü-
lüklerinin yönergeye uygun olarak yerine geti-
rilmesi uygun olacakt�r.

Bunun gibi, 2001/23 say�l� AB Yönergesinin 
4. maddesinin 2. f�kras�na göre i�yerinin dev-
ri çal��ma ko�ullar�nda i�çi aleyhine esasl� de-
�i�iklik yarat�rsa ve i�çi bu nedenle i� akdini 

sona erdirirse, sözle�menin i�veren taraf�ndan 
feshedildi�i kabul edilir ve buna ili�kin hukuki 
sonuçlar do�ar20. Yönergenin bu hükmünün de 
�� Kanunu’na al�nmas� ve i�çinin i�yerinin dev-
rinde �� Kanunu’nun 22. maddesinin uygulan-
mas�na gerek kalmaks�z�n çal��ma ko�ullar�nda 
aleyhe esasl� de�i�ikli�e kar�� bu yöntemle de 
korunmas� isabetli olacakt�r.

4. �� Kanunu’nun Kapsam�
�� Kanunu’nun 4. maddesinde i� akdiyle ça-

l��malar�na kar��n geni� bir çal��an grubu bu 
yasan�n kapsam� d���nda tutulmu�tur. 1475 sa-
y�l� Yasadan farkl� �ekilde 4857 say�l� �� Kanunu 
ile Yard�m Sevenler Derne�i atölyelerinde çal�-
�anlar ve çal��mas�n� ayn� konuta hasretmeyen 
kalorifersiz konut kap�c�lar� istisnalar aras�ndan 
ç�kar�lm��, isabetli olarak �� Kanunu’nun kap-
sam�na al�nm��lard�r. Buna kar��l�k, bilim kuru-
lu tasla��ndan farkl� olarak üç ki�inin çal��t��� 
esnaf ve sanatkâr i�yerlerinde çal��anlar 4857 
say�l� yasan�n kapsam� d���nda tutulmu�lard�r. 
Böylece büyük bir çal��an kitlesi �� Kanunu’nun 
koruma alan� d���nda kalm��t�r.

Kan�m�za göre sadece esnaf ve sanatkâr i�-
yerlerinde çal��anlar�n de�il, �K. 4’de say�lan 
di�er çal��an kategorilerinin de kural olarak �� 
Kanunu’nun kapsam�na al�nmas� gerekir. Nite-
kim, gerek Uluslararas� Çal��ma Örgütü’nde ge-
rek Avrupa Birli�i’nin 2005 tarihli Türkiye �ler-
leme Raporunda �� Kanunu’nun 4. maddesinde 
yer alan istisnalar ele�tirilmektedir21. Ülkemizin 
bugün geldi�i ekonomik ve sosyal a�amada, 
adil olmayan bu istisnalar� anlamak güçtür. Ge-
lece�in i� hukukunda bu istisnalar herhalde yer 
almayacakt�r.

4857 say�l� �� Kanunu’nun 4. maddesinde 
50’den fazla i�çi çal��t�ran tar�m ve orman i�-
yerlerinde bu yasan�n uygulanaca�� öngörül-
mü�tür. Ne var ki, tar�m ve orman i�lerinin 
özellikleri �� Kanunu çerçevesinde bunlar�n so-
runlar�n� çözmeye elveri�li de�ildir. Daha önce 
birçok Tar�m �� Kanunu taslaklar� haz�rlanm��sa 
da bunlar kanunla�amam��t�r. Yar�n�n i� huku-
kunun gündeminde tar�m i�lerinin özelliklerine 
uygun ayr� bir Tar�m �� Kanunu’nun ç�kar�lmas� 
da bulunmal�d�r22.
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V. �� AK�TLER�

1. Esnek Çal��ma Türleri
��gücü piyasas�nda daha önce belirtti�imiz 

geli�meler sonucunda ülkemizde atipik i� akdi 
türleri sözle�me özgürlü�ü çerçevesinde sosyal 
korumadan yoksun bir biçimde kurulmu� ve 
uygulanm��t�r. Bu i� akdi türlerinin önemli bir 
bölümü, 4857 say�l� �� Kanunu’nda i�çileri ko-
ruyucu hükümler de getirilmek suretiyle yasal 
sisteme dahil edilmi�tir.

�� hukukunun amaçlar�ndan birinin de is-
tihdam olmas� gerekti�i yukar�da belirtilmi�tir. 
��gücü piyasalar�nda esneklik daha fazla istih-
dam yarat�lmas� aç�s�ndan önem ta��maktad�r23. 
Ba�ka bir anlat�mla, a�a��da belirtilece�i �ekil-
de esnek i� akdi türlerinden yararlan�lmak su-
retiyle istihdam�n art�r�lmas� mümkündür.

2. Belirli Süreli �� Akdi
Belirli süreli i� akitleri bir ülkede istihdam�n 

te�viki aç�s�ndan önemli i�levler yerine getirebi-
lir. Ancak, belirli süreli sözle�meyle çal��anlara 
i� güvencesi kurallar�n�n uygulanmamas�, kimi 
i�verenlerce bu kurallar�n dolan�lmas� amac�y-
la belirli süreli sözle�meler yap�lmas� sonucu-
nu yaratabilir. Bu nedenle, belirli süreli i� akdi 
kurma serbestîsi ile i� güvencesi aras�nda bir 
denge kurulmas� gerekmektedir.

Avrupa ülkelerinde belirli süreli i� akitleri 
yeni i� alanlar�n�n yarat�lmas�, i�verenlerin yat�-
r�ma özendirilmesi, ilk kez i�e gireceklere veya 
i�sizlere belirli bir süre için de olsa i� bulunma-
s� gibi gerekçelerle te�vik edilmektedir24. Buna 
kar��l�k, bu sözle�melerin kötüye kullan�lma-
s�n�, i� güvencesi hükümlerinin dolan�lmas�n� 
engellemek amac�yla bu sözle�me türüne belir-
li s�n�rlar da getirilmektedir.

�� Kanunu’nun 11. maddesinin 1. f�kras�na 
göre belirli süreli i� akitlerinin kurulabilmesi 
ancak “belirli süreli i�lerde veya belli bir i�in 
tamamlanmas� veya belirli bir olgunun ortaya 
ç�kmas�” gibi objektif ko�ullar�n varl���na ba�-
lanm��t�r. Bunun gibi, belirli süreli i� akdinin 
yenilenebilmesi için de esasl� (objektif) bir ne-
denin bulunmas� gerekir. Aksi takdirde i� akdi 
ba�lang�çtan itibaren belirsiz süreli kabul edile-

cektir (�K 11/2). Görüldü�ü gibi, hukukumuz-
da gerek ilk kez, gerek birden fazla ard arda 
yap�lan i� akitlerinin belirli süreli olma özel-
li�ini koruyabilmeleri için objektif bir nedene 
dayanmalar� gerekir.

Avrupa Birli�i’nin 99/70 say�l� belirli süreli 
i� akitlerine ili�kin yönergesinin 3. maddesinde 
ise bu sözle�menin ilk kez kurulmas�nda kat� 
olmayan bir ko�ulun kabul edildi�i görülmek-
tedir. Her ne kadar ad� geçen maddede belli bir 
i�in tamamlanmas� ve belirli bir olgunun orta-
ya ç�kmas� ölçütleri öngörülmü�se de yine bu 
hükümde yer alan “belirli bir günün gelmesi” 
ölçütü yani bir takvim günü belirtilerek belirli 
süreli i� akdinin kurulabilmesi taraflar�n bu söz-
le�meyi yapma serbestîsini geni�letmektedir.

Yönergenin 5. maddesinde ise, i� güven-
cesi hükümlerinin dolan�lmas�n� engellemek 
amac�yla zincirleme belirli süreli sözle�mele-
rin yap�lmas�n� s�n�rlayan bir kural getirilmi�-
tir. Buna göre, AB üyesi ülkeler belirli süreli 
i� akitlerinin yenilenebilmesi için a�a��da be-
lirtilen üç ko�uldan birine veya birden faz-
las�na mevzuatlar�nda yer vermek durumun-
dad�rlar. Söz konusu ko�ullardan ilki, belirli 
süreli sözle�menin yenilenebilmesi için bunu 
hakl� bulan objektif bir nedenin bulunmas�d�r. 
�kincisi, ard arda kurulabilecek belirli süreli i� 
akitlerinin toplam azami süresinin, üçüncüsü 
ise bu sözle�melerin yenilenebilme say�s�n�n 
belirtilmesidir25.

Avrupa Birli�i ülkelerinde bu yönergeye 
uygun düzenlemeler getirilmektedir. Örne�in 
Alman hukukunda 2000 tarihli K�smi Süreli ve 
Belirli Süreli �� Akitleri Hakk�ndaki Kanun hü-
kümlerine göre, i�çinin belirli süreli i� akdi ile 
de olsa kazanç sa�lay�c� bir olana�a kavu�a-
bilmesi için, kurulmas�nda objektif bir nedenin 
varl��� aranmaks�z�n en çok iki y�la kadar be-
lirli süreli sözle�me yap�lmas�nda taraflar ser-
best b�rak�lm��t�r. Ayn� �ekilde, yine toplam sü-
resi iki y�l� a�mamak ko�uluyla belirli süreli i� 
akdinin üst üste üç kez yenilenmesine olanak 
tan�nm��t�r (m. 14/2). Ancak bu olanak i�çinin 
ayn� i�verenle daha önce belirli ve belirsiz sü-
reli i� akdi yapmam�� olmas� ko�uluna ba�lan-
m��t�r26. Belirtelim ki, sadece Almanya’da de�il 
di�er AB üyesi ülkelerin önemli bir k�sm�nda 
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da ilk kez yap�lan i� akitlerinde objektif neden 
aranmas� söz konusu de�ildir27.

Görüldü�ü gibi, �� Kanunu’nun 11. madde-
sinde belirli süreli i� akitleri konusunda AB’nin 
99/70 say�l� yönergesinin ve birçok AB ülkesi 
mevzuat�n�n esnek yap�s�na uygun dü�meyen 
oldukça kat� bir düzenleme getirilmi�tir28. Mev-
zuat�m�zda ilk kez yap�lan belirli süreli i� akit-
lerinde objektif neden aranmas�n�n istihdam� 
art�rma amac�na ayk�r� dü�tü�ü ve bu nedenle 
gözden geçirilmesi gerekti�i AB taraf�ndan da 
ele�tiri konusu yap�lmaktad�r29. Kan�m�za göre 
de AB mevzuat�na ve Avrupa ülkeleri huku-
kundaki düzenlemelere uygun olarak huku-
kumuzda da belirli süreli i� akitlerinin ilk kez 
kurulmas�nda s�n�rl� da olsa bir esneklik getiril-
mesi uygun olacakt�r30.

�stihdam�n art�r�lmas�nda etkili olabilecek 
bir di�er önlem de yeni kurulan i�yerlerinde 
azami bir süreyle s�n�rl� olmak üzere objek-
tif bir neden bulunmaks�z�n belirli süreli i� 
akitlerinin yap�lmas�na olanak tan�nmas�d�r. 
Bu �ekilde bir esnekli�in sa�lanmas�n�n ne-
deni, hem yeni kurulan i�letmelerin korun-
mas�, hem de bu yolla istihdam�n art�r�lmas�-
n�n te�vik edilmesidir. Örne�in, Alman K�smi 
Süreli Çal��malar ve Belirli Süreli Sözle�meler 
Kanunu’nun 14. maddesine 24.12.2003 tarih-
li �� Piyasas� Reformu Kanunu’yla eklenen 
(2a) f�kras�yla yeni kurulan i�letmelere ku-
rulu�undan itibaren dört y�l boyunca objektif 
hakl� bir neden aranmaks�z�n belirli süreli i� 
akdiyle i�çi istihdam edebilme hakk� tan�n-
m��t�r. Yeniden yap�land�r�lan i�letmeler bu 
esneklikten yararlanamad�klar� gibi bu ola-
nak ancak i�çinin ayn� i�verenle daha önce 
i� akdi yapmam�� olmas� ko�uluna ba�lan-
m��t�r31. 

Ülkemizde de yap�lacak yasa aç�s�ndan yeni 
kurulan i�yerlerinde bir süre objektif neden 
aranmaks�z�n belirli süreli i� akitlerinin kurul-
mas� olana��n�n tan�nmas� yeni i�yerlerinin aç�l-
mas�n� ve istihdam�n art�r�lmas�n� özendirecek-
tir. Bununla beraber böyle bir geli�me oldu�u 
takdirde ortaya ç�kabilecek kanuna kar�� hileler 
konusunda duyarl� olmak gerekmektedir.

Gerek ilk kez yap�lan i� akitlerinde, gerek 
yeni kurulan i�yerlerinde belirli süreli i� akdi 
kurulmas�na esneklik getirilmesi, i�sizlere belir-
li süreli de olsa i� olana��n�n tan�nmas� kadar, 
belirli süreli istihdam�n belirsiz süreli istihda-
ma köprü olma amac�n� da ta��r. Bu nedenle 
99/70 say�l� AB yönergesinin 6. maddesinde 
belirli süreli sözle�melerle çal��an i�çilerin be-
lirsiz süreli i�lere geçi�ini kolayla�t�rmak ama-
c�yla i�verenin kendilerine i�letmede aç�lan bo� 
belirsiz süreli i�lerin bildirilmesi yükümlülü�ü 
getirilmi�tir. Mevzuat�m�zdaki yoklu�u AB ta-
rama sürecinde de ele�tiri konusu yap�lm�� bu 
yükümlülü�ün �� Kanunu’nda yer almas� uy-
gun olacakt�r32.

�� akdinin �ekli konusunda �� Kanunu’nun 
11. maddesinin 1. f�kras�nda, süresi bir y�l ve 
daha fazla olan i� akitlerinin yaz�l� �ekilde 
yap�lmas� zorunlulu�unu hükme ba�layan �K 
8/2 hükmüyle aç�k çeli�ki yaratan bir hüküm 
öngörülmü�tür. Bilim kurulu tasla��nda yer al-
mamas�na kar��n TBMM’inde yap�lan de�i�ik-
likle, tüm belirli süreli i� akitlerinin yaz�l� �ekil-
de yap�laca�� bu sözle�melerin �K 11/1’de yer 
alan tan�m�na eklenmi�tir. Yasada öngörülecek 
de�i�iklikle sadece süresi bir y�l ve daha fazla 
olan i� akitlerinin yaz�l� bir �ekilde yap�laca�� 
hükme ba�lanmal�d�r.

3. K�smi Süreli Çal��ma
Bir ülkede esnek çal��ma türü olan k�smi 

çal��ma oran� ile i�sizlik oran�n�n azalmas� ara-
s�nda do�rudan bir korelasyon oldu�u gözlen-
mektedir. K�smi süreli i� akitlerinin artmas� ül-
kede yeni i�ler yaratmay� kolayla�t�rma i�levini 
yerine getirir. K�smi süreli çal��man�n istihdam 
üzerindeki olumlu etkisi nedeniyle Avrupa 
Birli�i’nde bu çal��ma türü te�vik edilmekte ve 
bu konuda 97/81 say�l� yönerge yay�mlanm�� 
bulunmaktad�r. Bu yönerge esneklik ile k�smi 

AB mevzuat�na ve Avrupa ülkeleri 
hukukundaki düzenlemelere 
uygun olarak hukukumuzda da 
belirli süreli i� akitlerinin ilk kez 
kurulmas�nda s�n�rl� da olsa bir 
esneklik getirilmesi uygun olacakt�r.
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süreli çal��anlar�n korunmas� gere�inin optimal 
düzeyde uyumland�r�lmas�n� amaçlamaktad�r33.

4857 say�l� �� Kanunu’nun k�smi çal��maya 
ili�kin hükmü esas itibariyle AB’nin 97/81 say�l� 
yönergesi esas al�nmak suretiyle düzenlenmi�-
tir. Bununla beraber an�lan yasan�n yürürlü�e 
girmesinden bu yana, k�smi süreli çal��malar�n 
oran�nda bir art�� olmam��, bu çal��malar�n top-
lam istihdam içindeki pay� dü�ük kalmaya de-
vam etmi�tir34.

4. Ça�r� Üzerine Çal��ma
Ça�r� üzerine çal��ma i�verene i�çinin çal��ma 

saatlerini i�in yo�unlu�una göre ayarlayabilme 
olana�� tan�yan bir esnek çal��ma türüdür. Bu 
çal��ma biçiminde, çal��ma günü ve saatlerini 
belirleme yetkisi i�verene b�rak�ld���ndan, den-
geyi sa�lamak aç�s�ndan i�çiyi koruyucu kural-
lar�n da yasaya konulmas� gerekir.

Ne var ki, �� Kanunu’nun 14. maddesinde i�-
çinin haftal�k çal��ma süresine, ça�r�n�n kaç gün 
önce yap�laca��na, her ça�r�da i�çinin günde 
kaç saat çal��t�r�laca��na ili�kin hükümler yedek 
hukuk kural� olarak düzenlenmi�tir. Yasada 
belirtilen sürelerin aksinin kararla�t�r�lmas�n�n 
mümkün bulunmas�, i� bulmakta zorlanan i�-
çilerin aleyhine uygulamalara yol açabilir35. 
Sözle�melerle çok dü�ük haftal�k ve günlük ça-
l��ma süreleri kararla�t�r�labilece�i gibi, çok ya-
k�n ça�r� süreleri belirlenerek i�çi sürekli emre 
haz�r ve i�verene ba��ml� hale getirilebilir, özel 
ya�am� ortadan kald�r�labilir. Bu nedenle yap�-
lacak kanunda ad� geçen hükümler nispi emre-
dici olarak düzenlenmelidir36.

5. �� Akdi Yapma Zorunlulu�u
4857 say�l� �� Kanunu’nun 30. maddesinde 

düzenlenen özürlülerle i� akdi yapma zorun-
lulu�u d���nda 1.7.2005 tarihli ve 5378 say�l� 
Özürlüler Kanunu öngörülmü�tür. Bu yasan�n 
amac�, özürlülü�ün önlenmesi, özürlülerin sa�-
l�k, e�itim, rehabilitasyon, istihdam, bak�m ve 
sosyal güvenli�e ili�kin sorunlar�n�n çözüm ile 
her bak�mdan geli�melerin sa�lamak ve önle-
rindeki engelleri kald�rmakt�r (m. 1). Ad� geçen 
yasada özürlüler aleyhine ayr�mc�l��� önleme-
yi amaçlayan (m. 14/1-2), rehabilitasyonlar� ile 
istihdamlar�n� sa�layacak korumal� i�yerlerini 

(m. 14/3) düzenleyen kurallar da yer alm��t�r. 
5378 say�l� Yasa hukukumuzda özürlülerin her 
aç�dan korunmas� ve bu arada istihdamlar�n�n 
sa�lanmas� aç�s�ndan önemli bir a�ama olu�tur-
mu�tur.

Kan�m�za göre mevzuat�m�zdaki i�verenin 
yeniden i� akdi yapma zorunlulu�unu yeri-
ne getirmemesi halinde uygulanacak hukuki 
yapt�r�mlar yetersizdir. Gerçi, 4857 say�l� �� 
Kanunu’nda i�yerinden malulen ayr�lanlar ve 
askerlik ödevini yerine getirenlerle yeniden 
sözle�me yap�lmamas� halinde tazminat yapt�-
r�mlar� hükme ba�lanm��t�r (�K 30/8, 31/son). 
Buna kar��l�k, toplu i�ten ç�kar�lanlar�n, sendi-
ka yönetiminde görev alanlar�n, hastal��� sona 
eren gazetecilerin yasan�n emrine ra�men tek-
rar i�e al�nmamalar� halinde idari ve cezai yap-
t�r�mlar (para cezalar�) öngörülmü�se de, bu i�-
çilerin talep edebilecekleri tazminat hükümleri 
yasalarda yer almamaktad�r37. �� hukuku ö�re-
tisinde ileri sürülen, bu gibi durumlarda i�çi-
nin aynen ifa davas� açarak i� akdinin yeniden 
yarg� karar�yla kurulmas�n� sa�layabilece�ine 
ili�kin görü� Yarg�tay taraf�ndan benimsenme-
mi�tir. Mevzuat�m�zda etkili hukuki yapt�r�mlar 
öngörülmek suretiyle i�verenlerin yeniden i� 
akdi yapma zorunluluklar�n� yerine getirmeleri 
sa�lanmal�d�r. Çünkü yasada emredici olarak 
bir hükmün yer almas�na kar��n bu hükmün 
gere�inin ya�ama geçirilememesi hukukun et-
kinli�i ve üstünlü�ü ile ilgili önemli bir konu-
dur.

6. �� Akdinin Devri
�� akitlerinin bir bütün olarak yani tüm hak 

ve borçlar�yla ba�ka bir i�verene sürekli ve ke-
sin bir �ekilde devri �� Kanunu’nu haz�rlamakla 
görevli bilim kurulu tasla��nda yer alm��t� (m. 
7). An�lan düzenleme göre “Bir i� sözle�mesi-
nin taraf� olan i�veren, i�çinin r�zas� ile i�in gö-
rülmesini talep hakk�n� sürekli olarak ba�ka bir 
i�verene devredebilir. Devir i�lemi ile birlikte 
devreden i�veren ile i�çi aras�ndaki i� ili�kisi 
sona erer ve devralan i�veren bütün hak ve 
borçlar� ile birlikte i�veren taraf s�fat�n� kaza-
n�r”. Tasla��n bu maddesinde ayr�ca i�yerinin 
devrine ili�kin 6. maddeye yollama yap�l�yor 
ve devralan i�verenin, i�çinin hizmet süresinin 
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esas al�nd��� haklarda, i�çinin devreden i�veren 
yan�nda i�e ba�lad��� tarihe göre i�lem yapmak-
la yükümlü bulundu�u hükme ba�lan�yordu.

Bu taslak hüküm i� akdinin devrinde i�çinin 
haklar�n� koruyucu nitelikte olmakla beraber 
devir esnas�nda i�çiden al�nacak muvafakatin 
yaz�l� olmas� daha uygun olurdu. Bilim kuru-
lu tasla��nda getirilmi� olan i� akdinin devri-
ne ili�kin hüküm TBMM’de kabul edilmemi�-
tir. Uygulamada ortaya ç�km�� olan ve esasen 
Borçlar Kanunu’nun 320. maddesi çerçevesin-
de gerçekle�tirilmesi mümkün bulunan i� akdi-
nin devri kurumunu i�çiyi koruyucu hükümler 
getirmek suretiyle düzenleyen tasar� hükmü-
nün �� Kanunu’na al�nmamas� kan�m�za göre 
isabetli olmam��t�r.

VI. ��VEREN�N BORÇLARI

1. Ücret Borcu

a) Ücretin Ödenmemesi Nedeniyle 
 ��çinin Çal��maktan Kaç�nmas�

�� Kanunu’nun 34. maddesinde ücreti ödeme 
gününden itibaren yirmi gün içinde ödenme-
yen i�çilerin i� görme borcunu yerine getirmek-
ten kaç�nma hakk� düzenlenmi�tir. Bilim kurulu 
tasla��nda bu durumdaki i�çilerin çal��mad�kla-
r� süre içinde ücrete hak kazanacaklar� aç�kça 
öngörülmü�tür. Bu düzenleme �� Kanunu’nun 
34. maddesine al�nmam��t�r. Yarg�tay i�çilerin 
i� görme borcunu yerine getirmekten kaç�nd��� 
bu sürenin ücretini i�verenden isteyemeyecek-
leri sonucuna varm��t�r38.

Konuya pozitif hukuk aç�s�ndan yakla��ld�-
��nda ö�retideki bask�n görü� do�rultusunda 
bu dönemde i�çi ücretlerinin ödenmesi gerek-
ti�i kan�s�n� ta��yoruz39. Ancak olmas� gereken 
hukuk aç�s�ndan da bilim kurulu tasla��nda ol-
du�u gibi i�çilerin çal��mad�klar� sürece ücrete 
hak kazanacaklar� yasada yer almal�d�r. Aksi 
takdirde, �K 34’de öngörülen i�i b�rakma hakk� 
sadece kâ��t üzerinde kalacak, i�çilerin bu hak-
k� kullanmas� fiilen olanaks�z hale gelecektir. 
Bunun gibi, bu durumda i�verene dolayl� bir 
biçimde istedi�i zaman ücretsiz izin uygulama 
olana�� verilmi� olacakt�r. Ücretsiz izin uygu-
lama önerisi i�çiler taraf�ndan kabul edilme-

yen (�K 22) veya bu konudaki önerisinin kabul 
edilemeyece�ini tahmin eden i�veren ücretleri 
ödememek suretiyle i�çileri �K 34’deki hakla-
r�n� kullanmaya zorlayabilecektir. Öte yandan, 
�� Kanunu’na göre i� sa�l��� ve güvenli�i ön-
lemlerinin al�nmamas� nedeniyle i� görmekten 
kaç�nan i�çilere ücretleri ödenirken (�K 84/3), 
ücretleri ödenmedi�i için ayn� yola ba�vuran i�-
çilerin ücretlerinden yoksun kalmas� tutarl� bir 
sonuç olarak kabul edilemez.

b) Ücretin Zamana��m�

�� Kanunu’nun 32. maddesinin son f�kras�-
na göre “Ücret alacaklar�nda zamana��m� sü-
resi be� y�ld�r”. Bilim kurulu tasla��n�n gerek-
çesinde belirtildi�i gibi “Borçlar Kanunu’nun 
alacaklar bak�m�ndan geçerli olan on y�ll�k za-
mana��m� süresinin istisnas�n� olu�turan, ücret 
alacaklar�n�n tabi oldu�u be� y�ll�k zamana��m� 
süresi…genel ilke ile uyumlu hale “getirilmek 
amac�yla kurul taraf�ndan on y�la ç�kar�lm��t�r. 
Ne var ki, i�çi ücretlerinin korunmas� aç�s�ndan 
isabetli olan bu düzenleme TBMM’nde kabul 
görmemi� ve bu haliyle yasala�m��t�r. Ücret ni-
teli�i ta��mayan alacaklar on y�lda zamana��m�-
na u�rarken, i�çilerin büyük bir ço�unlu�unun 
yegane geçim kayna��n� olu�turan ücretlerin 
be� y�lda zamana��m�na u�ramas�n� hakl� gös-
terecek bir gerekçe bulabilmek güçtür. ��çilerin 
haklar�n�n kayba u�ramamas� ve bilim kurulu 
tasla��n�n gerekçesinde belirtildi�i gibi di�er 
i�çilik alacaklar� ile uyum sa�lanabilmesi için 
ücretlerin on y�lda zamana��m�na u�rayaca��-
n�n öngörülmesi isabetli olacakt�r.

2. ��çiyi Gözetme Borcu
Türk hukukunda i�çinin veya hak sahip-

lerinin Sosyal Güvenlik Kurumu’nca kar��lan-
mayan i� kazas� veya meslek hastal���ndan 
do�an zararlar�ndan i�veren sorumludur. Bu 
ki�iler ilk önce sosyal sigortalardan haklar�n� 
almaya çal���rlar, ancak sosyal sigortalar tara-
f�ndan genellikle maddi zararlar�n�n sadece 
bir k�sm� kar��land��� için zararlar�n�n tümü 
için bu kez i�vereni dava ederler. Kan�m�za 
göre, olmas� gereken hukuk aç�s�ndan i� ka-
zalar� ve meslek hastal�klar� sonucunda i�çinin 
veya hak sahiplerinin u�rad��� zarar Frans�z, 
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Alman ve �sviçre hukuklar�nda oldu�u gibi 
Sosyal Güvenlik Kurumu taraf�ndan kar��lan-
mal�d�r40. Bu kazalanan i�çiler ve hak sahip-
leri aç�s�ndan daha güvenli bir yoldur. Çünkü 
zararlar� sosyal sigortalar taraf�ndan kar��la-
n�nca, bunlar�n maddi zararlar� için i�vereni 
dava etmelerine ihtiyaç kalmayacakt�r. Ba�ka 
bir ifadeyle, mevcut durumdan farkl� olarak 
haklar�n� almak için iki ayr� alanda yani hem 
SGK’na hem de i�verene kar�� u�ra� vermek-
ten kurtulacaklard�r.

Kazalanan i�çi veya ölümü halinde hak sa-
hipleri baz� durumlarda i�verenlerden dava yo-
luyla haklar�n� alabilme konusunda güçlükle 
kar�� kar��ya kalmaktad�rlar. Haklar� konusun-
da yeterince bilgi sahibi olmamalar�, i�lerini 
kaybetme endi�esi ile dava açma yoluna gide-
memeleri, talep edebileceklerinin çok alt�nda 
miktarlar kar��l���nda i�verenlerle anla�ma du-
rumunda kalmalar� gibi nedenlerle haklar�n�n 
kar��l���n� birçok hallerde elde edememekte-
dirler. Buna kar��l�k, yabanc� ülkeler hukukun-
daki ça�da� geli�im çizgisine de uygun dü�en 
önerdi�imiz yönde bir sistemin getirilmesi ha-
linde haklar�n� eksiksiz ve daha kolayl�kla ala-
bileceklerdir41. 

Bu sistemde de Sosyal Güvenlik Kurumu, 
i�çilere veya hak sahiplerine yapt��� ödemele-
ri, kusur sorumlulu�u ilkesi çerçevesinde i�ve-
renlere rücu edecektir (SSGSK 21). Ba�ka bir 
de�i�le, sosyal sigorta, sigortal�lara veya hak 
sahiplerine daha fazla ödeme yapacak, ancak 
bunlar� geni� ölçüde rücu davas� yoluyla kusur-
lu i�verenlerden alacakt�r42.

3. E�it Davranma Borcu
4857 say�l� �� Kanunu 1475 say�l� Yasa’dan 

farkl� olarak ayr�m yasa��n� düzenlemi� ve bu-
nun yapt�r�m�na yer vermi�tir. Oysa genel e�itlik 
ilkesi sadece ayr�m yasa�� hallerini yani ki�inin 
insan olmas�ndan kaynaklanan ve de�i�tire-
meyece�i cinsiyeti, rengi, �rk� gibi ya da de-
�i�tirmesi istenemeyecek siyasal görü�ü, felsefi 
inanc�, dini gibi özelliklerini de�il, ayn� zaman-
da bundan ba�ka nedenlerle gerçekle�tirilecek 
e�itsizlikleri de kapsar. ��verenin genel anlam-
da e�it davranma borcu olarak adland�rabile-
ce�imiz, ayr�m yasaklar� d���nda ortaya ç�kabi-

lecek bu haller �� Kanunu’nun 5. maddesinde 
düzenlenmemi�tir43.

Buna kar��l�k, Anayasan�n 10. maddesi yo-
luyla i�verenin genel anlamda da e�it davran-
ma borcunun bulundu�u sonucuna var�labilir. 
Çünkü, “Herkes… kanun önünde e�ittir”, “Hiç-
bir ki�iye… imtiyaz tan�namaz” ifadelerinin yer 
ald��� an�lan madde hem ayr�m yasa��n�, hem 
de bunun d���nda genel anlamda e�it davran-
ma borcunu di�er de�i�le genel e�itlik ilkesini 
düzenler44. Anayasan�n ba�lay�c�l��� ve üstünlü-
�ünü hükme ba�layan 11. maddesi gere�i Ana-
yasan�n ilke ve kurallar� özel hukuk ili�kilerin-
de de uygulanaca��ndan genel e�itlik ilkesi i� 
ili�kilerinde de uygulan�r45.  Her ne kadar Ana-
yasan�n 10. maddesi gere�i ayn� sonuca var�-
labilmekteyse de yap�lacak kanun bak�m�ndan 
�� Kanunu’nun 5. maddesinde ayr�m yasa�� ya-
n�nda i�verenin genel anlamda e�it davranma 
borcunun bulundu�una da yer verilmesi uygun 
olacakt�r.

Ayr�mc�l�kla mücadele ve özellikle kad�n-
erkek e�itli�i sorunu Avrupa Birli�i’nin isabetli 
olarak en duyarl� oldu�u konular�n ba��nda yer 
al�r. AB’nin bu konuda öngördü�ü birçok yöner-
ge bulunmaktad�r46. Bu ba�lamda ilerleme ra-
porlar�nda, AB mevzuat�nda yer alan �rksal veya 
etnik köken, din ve inanç, özürlülük, ya� ve 
cinsel e�ilimden ötürü ayr�mc�l���n�n önlenmesi 
ve i�e al�nma, ispat yükü, ebeveyn izni, �ikâyet 
hakk�, e�itlik kurulu gibi e�itlikle ilgili konular�n 
�� Kanunu’nda yer almas� gerekti�i ileri sürül-
mektedir. Bu önerilerin bir k�sm�n�n yeteri kadar 
isabetli ve hakl� oldu�u söylenemez.

Her �eyden önce, her ne kadar ilerleme ra-
porlar�nda baz� ayr�m yasaklar�n�n mevzuat�-
m�zda öngörülmedi�i ileri sürülüyorsa da, �rk, 
din ve mezhep nedeniyle ayr�m yap�lamayaca-
�� esasen �K 5’de yer alm��t�r. Kald� ki, an�lan 
maddede s�n�rl� bir say�m yap�lmam�� “benzeri 
sebeplere” de yer verilmi�tir. Özürlülük, ya� ve 
cinsel e�ilim benzeri sebepler içinde dü�ün-
mek mümkündür. Ayr�ca, “özürlülük” Özür-
lüler Kanunu’nda yeni Türk Ceza Kanunu’nun 
122. maddesinde ayr�m yasaklar� aras�nda sa-
y�lm��t�r.

Ayn� �ekilde, i�e almada ayr�m yap�lmas� da 
ad� geçen maddede cezaland�r�lm��t�r. Esasen, 
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i�e almada edim yükümlülüklerinden ba��ms�z 
borç ili�kisini ihlal eden bir durum (culpa in 
contrahendo) söz konusu ise borçlar hukuku 
sistemimize göre tazminat hakk� do�ar.

�spat yükü konusunda, �� Kanunu i�çinin i�-
verenin e�it davranma borcuna ayk�r� davran-
d���n� ispat yükü alt�nda oldu�unu öngörmekle 
birlikte, i�çi bir ihlalin varl��� ihtimalini güçlü 
bir biçimde gösteren bir durumun varl���n� or-
taya koydu�u takdirde, ispat yükünün yer de-
�i�tirdi�ini bu kez i�verenin böyle bir ihlalin 
bulunmad���n� ispatlamas� gerekti�ini hükme 
ba�lam��t�r (m. 5/7). Bu nedenle ad� geçen hü-
küm, gerekçesinde de belirtildi�i üzere AB’nin 
97/80 say�l� yönergesine uygundur47.

4857 say�l� �� Kanunu (m. 74) ve ilgili yönet-
melikler çal��an kad�n�n ve anal���n korunma-
s� konusunda ileri ad�mlar atm�� ve uluslararas� 
normlara uygun düzenlemeler getirmi�tir48. Ay-
r�ca, 7.5.2004 tarihli ve 5170 say�l� Yasa’yla Ana-
yasan�n 10. maddesine kad�nlar�n erkeklerle 
e�it haklara sahip oldu�u, devletin bu e�itli�in 
ya�ama geçmesini sa�lamakla yükümlü bulun-
du�u hüküm eklenmi�tir. Kad�nlar�n korunmas� 
konusunda bir örnek vermek gerekirse, anal�k 
izni ILO’nun 183 say�l� Sözle�mesi’ne göre 14 
hafta (m. 4), Avrupa Sosyal �art�’na göre ise 12 
hafta (m. 8) olmas�na kar��l�k �� Kanunumuza 
göre bu sürenin 16 hafta oldu�u söylenebilir 
(m. 74/1).

Do�um oranlar�n�n dü�ük olmas� nedeniyle 
Avrupa Birli�i ülkelerinde bu oran� art�rmak ve 
kad�nlar�n i�gücüne kat�l�m�n� sa�lamak ama-
c�yla getirilen ebeveyn iznine ili�kin 96/34 sa-
y�l� yönergenin, do�um oran�n�n göreli olarak 
yüksek oldu�u ülkemizin ko�ullar�na uygunlu-
�u tart��maya aç�kt�r49.

Buna kar��l�k, 2002/73 say�l� AB Yönergesi-
ne uygun olarak ilerleme raporlar�nda yoklu�u 

ele�tirilen, ayr�mc�l�k uygulananlar�n korunma-
s�na ili�kin bir kurumsal yap�n�n olu�turulmas�n� 
amaçlayan e�itlik kurumu 50 ile e�itlik ilkesinin 
uygulanabilmesi için bu konuda me�ru ç�kar� 
olan derneklerin ve kurulu�lar�n �ikâyetçi ad�-
na tüm adli ve idari prosedürlerde yer almas�n� 
sa�layacak hukuki düzenlemeler de önümüz-
deki dönemin gündeminde bulunmaktad�r.

VII. �� AKD�N�N FESH�

1. �� Güvencesinin �stihdama Etkisi
Her ne kadar, daha ziyade liberal ekono-

mik yakla��m taraf�ndan i� güvencesinin piyasa 
ekonomisinin i�leyi�ine zarar verdi�i ve istih-
dam�n maliyetini art�rmas� nedeniyle istihdam� 
engelledi�i ileri sürülüyorsa da, bu konudaki 
ara�t�rmalar i� güvencesi ile istihdam�n olum-
suz etkilenmesi aras�nda do�rudan bir ili�kinin 
varl���n� kan�tlamamaktad�r. Ara�t�rmalara göre 
bu konu karma��k ve birçok faktörün etkisine 
aç�k bir niteli�e sahiptir. Her ülkenin kendine 
özgü sorunlar�, kendi iç dinamikleri i� yaratma 
potansiyelini etkileyebilmekte, bir ülkede ba-
�ar�l� olmu� politikalar di�erinde ayn� sonucu 
vermeyebilmektedir. Kesin bir yarg�ya varabil-
mek için o dönemde ülke ekonomisini etkile-
yen iç ve d�� konjonktürün ve istihdam� etkile-
yebilecek di�er ba��ms�z de�i�kenlerin de göz 
önünde tutulmas� gerekmektedir51.

Kat� olmayan, dengeli bir i� güvencesi sis-
temi kan�m�za göre de istihdam üzerinde iddia 
edildi�i gibi olumsuz etkiler yaratmaz. Çün-
kü, her �eyden önce i� güvencesi sisteminin 
temelinde esasen i�çinin istihdamda tutulmas� 
yatar52. Piyasa ekonomisi ko�ullar�nda giri�im-
ci olan i�veren, mal veya hizmet üretimi için 
gerekli (nitelikli) i�çiyi ileride fesih s�ras�nda 
ya�ayabilece�i güçlükleri ve feshin maliyetini 
dü�ünerek i�e almaktan kaç�nmaz. Sadece i�e 
ald��� i�çinin seçiminde titiz davran�r.

Kald� ki, i� güvencesi sistemi i� akdini fe-
sih olana��n� bütünüyle i�verenin elinden al-
mamakta, sadece yasada belirtilen geçerli ne-
denlere di�er de�i�le i�letme gereklerine ya da 
i�çinin yetersizli�i veya davran��lar�na dayan-
d�rmas�n� aramaktad�r. �� akdinin feshinde ge-
çerli nedenlerin bulunmas� halinde i�çiyi i�ten 

Do�um oranlar�n�n dü�ük olmas� 
nedeniyle Avrupa Birli�i ülkelerinde 
bu oran� art�rmak amac�yla getirilen 
ebeveyn iznine ili�kin Yönergenin 
ülkemizin ko�ullar�na uygunlu�u 
tart��maya aç�kt�r.
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ç�karman�n i� güvencesinin olmad��� 1475 sa-
y�l� Yasan�n sistemine göre daha maliyetli ol-
du�u da ileri sürülemez. �� güvencesinin temel 
hedefi, i� akdinin feshinde sübjektifli�in önlen-
mesidir53. Bu nedenlerle i� güvencesinin piyasa 
kurallar�n� (ekonomisini) ihlal etti�i veya istih-
dam� engelledi�i söylenemez.

Öte yandan, anayasam�zda yer alan sosyal 
devlet ilkesi (m. 2) ve çal��ma hakk�n�n ko-
runmas� (m. 49) ile i� hukukunun etkinli�inin 
sa�lanmas� ba�ka bir söyleyi�le i� hukukunun 
ya�ama geçirilebilmesi i� güvencesinin getiril-
mesini zorunlu k�lan güçlü gerekçelerdir54.

2. �� Güvencesinin Kapsam�
Bilim kurulu tasla��nda ve 4773 say�l� Yasada 

on ve daha fazla i�çi çal��t�ran i�yerleri feshe kar-
�� koruma kapsam�na al�nm�� iken, 4857 say�l� �� 
Kanunu otuz ve daha fazla i�çi çal��t�ran i�yerleri-
ni i� güvencesinin uygulama alan�na alm��t�r (m. 
18). Ülkemizde küçük i�yerlerinin oran� yüksek 
oldu�undan toplam i�yerlerinin %90’ndan fazla-
s�, i�çilerin ise yakla��k %50’si kapsam d���nda 
kalmaktad�r55. �� güvencesi sistemini uygulayan 
ülkelerin hiçbirinde otuz i�çi ölçütü kabul edil-
memi� olup ülkelerin bir k�sm�nda bir s�n�rlama 
getirilmeksizin tüm i�çiler feshe kar�� korunmu�, 
bir k�sm�nda ise 5 ila 15 i�çi çal��t�ran i�yerleri 
istisna kapsam�na al�nm��t�r56.

�� Kanunu’nun i� güvencesinin kapsam�n� 
bu ölçüde s�n�rland�r�lmas� i� hukuku ö�re-
tisinde hakl� ele�tirilere konu olmu�tur57. Her 
�eyden önce böyle bir sonucun 158 say�l� ILO 
Sözle�mesi’nin 2. maddesinin 5. f�kras�na uy-
gun dü�medi�i aç�kt�r. Çünkü sözle�me i�let-
menin büyüklü�ü ve niteli�i aç�s�ndan esasl� 
sorunlar bulunan durumlarda ancak s�n�rl� bir 
kategorinin feshe kar�� koruma kapsam� d���n-
da b�rak�labilece�ini kabul etmektedir58.

Bunun gibi, i� güvencesinden yararlanma 
hakk�n� otuz ve daha fazla i�çi çal��t�ran i�yer-
lerindeki i�çilerle s�n�rland�ran �� Kanunu hük-
mü Anayasan�n 10. maddesinde yer alan e�itlik 
ilkesine ayk�r�d�r. �� Kanunu’nun söz konusu 
hükmün ayn� durumda olan bu kadar büyük 
say�da bir i�çi kitlesini kapsam d���nda b�rak-
mas�, Anayasan�n 10. maddesinde güvence alt�-
na al�nan ki�ilerin kanun önünde e�itli�i temel 

hakk�na haks�z bir s�n�rlama niteli�i ta��r59. Ne 
var ki, Anayasa Mahkemesi bu konuda bir Ana-
yasaya ayk�r�l���n bulunmad��� görü�ündedir60. 
Anayasa Mahkemesinin bu karar�na kar��n gö-
rü�ümüzü muhafaza ediyoruz.

Belirtelim ki, Yarg�tay isabetli bir karar�yla 
bu hükmü yumu�atm�� ve otuz i�çi ölçütünün 
nispi emredici nitelikte oldu�unu hükme ba�-
lam��t�r61. Bu karar ile Yüksek Mahkeme toplu 
i� sözle�mesi özerkli�i çerçevesinde �K 18/1’de 
öngörülen otuz i�çi ko�ulunun daha a�a�� s�-
n�rlara çekilebilece�i gibi tamamen göz ard� da 
edilebilece�ini kararla�t�rm��t�r62.

3. Yeni �� Arama �zni
�� Kanunu’nun 27. maddesine TBMM’de 

sonradan 3. f�kran�n eklenmesi nedeniyle ka-
nun tekni�i ile ba�da�mayan ve çeli�kili bir du-
rum ortaya ç�km��t�r. Gerçi, bu hükümleri, yeni 
i� arama izni verilmeyen i�çinin çal��t��� süreye 
ili�kin ücreti yan�nda, bu süre içinde çal��t�r�l-
d��� için o süreye ili�kin ücretini ayr�ca yüzde 
yüz zaml� olarak alaca�� �eklinde yorumlamak 
mümkündür63. Bu f�kralar� tek bir f�kra içinde, 
i�veren yeni i� arama izin vermez veya eksik 
kulland�r�rsa o süreye ili�kin ücretin üç kat� tu-
tar� i�çiye ödenir �eklinde düzenlenmesi uygun 
olacakt�r.

4. Sosyal Seçim Ölçütü
Yarg�tay bir süreden beri verdi�i kararlarda 

�K 18 uyar�nca i�letmenin veya i�in gerekleri 
nedeniyle i� akdinin i�verence feshinde sosyal 
seçim ölçütüne de uyulmas� gerekti�ini karar-
la�t�rmaktad�r64. Alman Feshe Kar�� Koruma 
Kanunu’nda i�ten ç�kar�lacak i�çilerin seçimin-
de sosyal durumlar�na ili�kin ölçütlerin göz 
önünde tutulaca��n� düzenleyen bir hüküm (§ 
1/3) yer almas�na kar��n �� Kanunu’nda böyle 
bir kurala yer verilmemi�tir. ��verenin i� akit-
lerini feshederken hukukumuzda yasal daya-
na�� bulunan e�it davranma borcuna ve ayr�m 
yasa��na uygun davranmas� gerekir. Bunun 
d���nda kalan hallerde i�letme veya i�in gere-
�i söz konusu ise, i�veren di�er yasal ko�ullar� 
yerine getirdi�i takdirde sosyal seçim ölçütüne 
uymak zorunda olmaks�z�n fesih hakk�n� kul-
lanabilir65.
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5. �spat Yükü
�� güvencesine tabi i�çiler bak�m�ndan �� 

Kanunu’nun 20. maddesinin 2. f�kras� gere�in-
ce “Feshin geçerli bir sebebe dayand���n� ispat 
yükümlülü�ü i�verene aittir. ��çi, feshin ba�ka 
bir sebebe dayand���n� iddia etti�i takdirde, bu 
iddias�n� ispatla yükümlüdür”. �� Kanunu’nun 
21. maddesindeki i� güvencesi tazminat�n� de-
�il de Sendikalar Kanunu’nun 31/6. maddesin-
deki en az bir y�ll�k ücreti tutar�ndaki sendikal 
tazminat� talep eden i�çi, i�verenin i�ten ç�kar-
man�n örne�in i�letme gereklerine dayand���n� 
ispat edememesi ile yetinmeyecek, feshin sen-
dika üyeli�ine veya sendikal faaliyetine dayan-
d���n� ispatlamak zorunda kalacakt�r.

Oysa ki, i� güvencesinin kapsam� d���nda 
kalan i�çi mevzuat�m�za göre bu konuda daha 
avantajl� durumdad�r. �� akdinin feshi nedeniy-
le sendikal tazminat talep etmesi halinde SK 
31/7 gere�i ispat yükü i�verendedir. Kan�m�za 
göre, yap�lacak kanun bak�m�ndan i� güven-
cesine tabi i�çilerin aleyhine olan ispat yükü 
konusundaki bu çeli�kili durumun giderilmesi 
gerekir66.

6. Bo�ta Geçen Sürelere �li�kin 
 Ücretin Ödenmesi
��e iade davas�nda yarg� organ�ndan i� ak-

dinin feshinin geçersizli�i yönünde karar alan 
i�çi, i� güvencesi tazminat�na hak kazanaca�� 
gibi ayr�ca i�e ba�lat�ls�n veya ba�lat�lmas�n 
bo�ta geçen sürelere ili�kin ücretinin ve di�er 
haklar�n�n en çok dört ayl�k k�sm�n� isteyebi-
lir (�K 21/3). Ülkemizdeki uygulama ve dava 
yükü göz önünde tutuldu�unda i�e iade dava-
lar�n�n bu süre içinde tamamlanmas�n�n genel-
likle mümkün olmad��� bilinmektedir. Yarg� or-
gan�n�n feshin geçersizli�ine karar vermesinin 
teorik olarak anlam�, bozucu yenilik do�uran 
hakk�n i�verence kullan�lmas�n�n i� ili�kisini 
ba�tan itibaren hiç etkilememesi, bu ili�kinin 
taraflar aras�nda hiç kesilmeksizin devam et-
mesidir. Bu nedenle, yasada yap�lacak de�i-
�iklikle bu durumda i�çiye sadece dört ayl�k 
de�il tüm bo�ta geçen süreye ili�kin ücretinin 
ve di�er haklar�n�n ödenmesinin sa�lanmas� 
gerekir67. Davalar�n uzun sürmesinin bedeli ge-

nellikle ekonomik bak�mdan güçsüz olan i�çi-
lere yükletilmemelidir. Sorunun köklü çözümü 
ku�kusuz yarg� reformunun, bu arada i� yarg�s� 
reformunun gerçekle�tirilmesi ile ilgilidir.

7. De�i�iklik Feshi
4857 say�l� �� Kanunu’nun 1475 say�l� Yasa-

ya göre getirdi�i önemli ve isabetli yenilikler-
den biri de Alman ��çileri Feshe Kar�� Koruma 
Kanunu’nda (§ 2) yer alan de�i�iklik feshine 
benzer bir düzenlemenin hukuk sistemimize 
girmi� bulunmas�d�r. Her ne kadar i�çilerin 
hakl� nedenle fesih hakk�na ili�kin 4857 sa-
y�l� Yasa’n�n 24. maddesi düzenlenirken, 22. 
maddede de�i�iklik feshi getirildi�i için, 1475 
say�l� Yasan�n 16/II, e maddesinde yer alan 
“i� �artlar� esasl� bir tarzda de�i�ir”se i�çinin 
derhal fesih hakk�n� kullanabilece�i yolunda-
ki hükmün 24. maddenin II. bendine konul-
mamas�, i� güvencesinin kapsam� d���nda ka-
lanlar�n da de�i�iklik feshine ili�kin �K 22’den 
yaralanacaklar�n� aç�k olarak kan�tl�yorsa da, 
ö�retide bu konuda ç�kan tereddütleri68 gide-
rebilmek için �K 22’nin �� Kanunu’na tabi tüm 
i�çilere uygulanaca�� yasada aç�kça belirtil-
melidir.

�� Kanunu’nun 22. maddesine göre i�çi de-
�i�iklik önerisini kabul etmemi�se i�veren fesih 
için ba�ka bir geçerli nedenin bulundu�unu 
veya de�i�ikli�in geçerli bir nedene dayand�-
��n� yaz�l� olarak aç�klamak suretiyle i� akdini 
feshedebilir. Görüldü�ü gibi bu hüküm feshin 
de�il, sadece i�verenin yapmak istedi�i de�i�ik-
li�in geçerli bir nedeninin bulunmas�n�n me�ru 
bir fesih için yeterli oldu�u izlenimini vermek-
tedir. Hükmün bu yönde anla��lmas�, yasaya 
ayk�r� olarak i�veren lehine geçerli fesih ne-
denlerinin geni�letilmesi ve yasan�n amaçlad��� 
feshe kar�� koruman�n zay�flat�lmas� sonucunu 
do�urur. Bu �ekilde �K 18’de yer alan emredici 
ve s�n�rlay�c� nitelikteki geçerli fesih nedenleri 
d���nda de�i�ikli�in geçerli bir nedene dayan-
mas� gibi yeni bir fesih nedeni yarat�lm�� olur69. 
Bu nedenle, “de�i�ikli�in geçerli bir nedene 
dayand���n�” ibaresinin �K 22’den ç�kar�lmas� 
uygun olacakt�r.

�� Kanunu’nun 22. maddesinin 2. f�kras�nda 
“Taraflar aralar�nda anla�arak çal��ma ko�ul-
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lar�n� her zaman de�i�tirebilirler” hükmü yer 
alm��t�r. Bu hüküm, çal��ma ko�ullar�nda ta-
raflar�n anla�mas�yla esasl� de�i�ikli�e gidile-
bilece�ini ancak bunun için �K 22/1 ‘de öngö-
rülen usule uyulmas� gerekti�ini, i�çinin reddi 
halinde de�i�iklik feshine ba�vurulaca��n� te-
yid eden bir düzenleme olarak yorumlanma-
l�d�r70. Böyle bir yoruma gidilmemesi halinde 
�K 22/2 hükmü ile �K 21/1 ‘de getirilmi� olan 
de�i�iklik feshine ili�kin hüküm anlams�z hale 
getirilmi� olacakt�r. Buna kar��l�k, �K 22/2’nin 
yasada yer almamas� durumda herhangi bir 
de�i�iklik yaratmayaca��ndan yasadan ç�kar�l-
mas� daha isabetlidir71.

Bilim kurulu tasla��nda i�verence çal��ma 
ko�ullar�n�n de�i�tirilmesi hakk�n�n sakl� tu-
tuldu�u hallerde �K 22’nin uygulanmayaca-
�� belirtilmi�ti. TBMM’nde bu hüküm yasaya 
al�nmam��t�r. �� Kanunu’nun 22. maddesi ba�-
lam�nda çal��ma ko�ullar�nda esasl� de�i�iklik 
yapma hakk�n�n sakl� tutulmas�n�n geçerlili�i 
ve bunun s�n�rlar� konusu tart��mal�d�r72. Bu-
nun gibi, hukukumuzda de�i�iklik kay�tlar�n�n 
içerik denetimine tabi tutulmas�na pozitif bir 
dayanak bulmak güç gözükmetedir73. Kan�-
m�za göre, olmas� gereken hukuk aç�s�ndan 
mevzuat�m�zda yap�lacak bir düzenlemeyle iç 
yönetmeliklerde yer alacak i�verenin çal��ma 
ko�ullar�nda de�i�iklik yetkisini sakl� tutma 
kay�tlar�n�n içerik denetimine tabi tutulmas�na 
olanak tan�nmal�d�r74.

8. ��çinin Savunmas�n�n Al�nmas�
158 say�l� ILO Sözle�mesi’nin 7. maddesine 

uygun bir biçimde i� güvencesi kurallar�n�n 
kapsam�na giren i� ili�kilerinde, i�çinin davra-
n��� veya verimi ile ilgili nedenlerle sözle�me-
nin süreli feshinde i�çinin savunmas�n�n al�n-
mas� zorunludur (�K 19/2). Ne var ki, i� akdinin 
i�verence i�çinin ahlak ve iyi niyet kurallar�na 
uymayan davran��lar� iddias�yla �K 25/II’ye göre 
derhal feshinde i�çinin savunmas�n�n al�nmas� 
söz konusu de�ildir (�K 19/2, 25/son). Kan�m�-
za göre, i�çiye daha hafif bir kusurun yüklendi-
�i hallerde savunmas�n�n al�nmas� buna kar��l�k 
daha a��r bir kusurun yüklendi�i ve onu bildi-
rim süreleri (ihbar tazminat�) ile k�dem tazmi-
nat� hakk�ndan yoksun b�rakan �K 25/II’ye göre 

derhal fesihlerde bu olanaktan yararland�r�lma-
mas� hem aç�k bir çeli�ki niteli�i ta��makta hem 
de adalet ve hakkaniyete uygun bulunmamak-
tad�r75. Bu nedenle, �K 25/II uyar�nca yap�lacak 
fesihlerde de i�çinin savunmas�n�n al�nmas� ge-
re�i �� Kanunu’na konulmal�d�r.

9. K�dem Tazminat�
4857 say�l� �� Kanunu’nda k�dem tazmina-

t�na ili�kin bir düzenleme yap�lmam��, Geçici 
6. maddede k�dem tazminat� fonu kuruluncaya 
kadar 1475 say�l� Yasa’n�n 14. maddesinin yü-
rürlükte kalaca�� öngörülmü�tür. Hukukumuz-
da 4857 say�l� Yasa ile i� güvencesi hükümle-
ri getirilmi� ve 4447 say�l� Yasa ile de i�sizlik 
sigortas� hükümleri yürürlü�e girmi�tir. Bu 
durumda, k�dem tazminat� hakk� kald�r�lmak-
s�z�n, “i� güvencesi”, “i�sizlik sigortas�” ve “k�-
dem tazminat”�n�n hem ülkenin hem taraflar�n 
ç�karlar�na uygun adil ve objektif bir dengeye 
kavu�turulmas� gerekmektedir.

Kan�m�za göre bu konuda bilim kurulu ta-
raf�ndan haz�rlanm�� k�dem tazminat� fonu 
tasla��n�n ele al�narak yasala�t�r�lmas� uygun 
olacakt�r76. K�dem tazminat� fonunun olu�tu-
rulmas�yla i�çiler bu tazminatlar�n� alabilmek 
için i�verenleri ile kar�� kar��ya kalmaktan kur-
tulacaklar, i�verenler de i�letmelerinin gelece-
�ini tehdit edebilecek ani tazminat ödemeleri 
nedeniyle güçlük içine dü�meyecekler, k�dem 
tazminatlar�n ayl�k primler �eklinde zamana 
yay�lmas�yla ödeme güçlü�ü ya�amayacaklar-
d�r77.

Uygulamada birçok i�çi i�yerindeki hizmet-
lerinin kar��l���n� olu�turan k�dem tazminatlar�-
n� örne�in istifa etmeleri, belirli süreli i� akdinin 
kendili�inden sona ermesi, i�verenin ödeme 
aczi içine dü�mesi gibi nedenlerle elde ede-
memektedir. Fonun öngörülmesiyle i� akitleri 
hangi nedenle sona ermi� olursa olsun i�çilerin 
geçmi� hizmetleri k�dem tazminat� aç�s�ndan 
de�erlendirilmi� olacakt�r.

Görüldü�ü gibi, iyi düzenlendi�i takdirde 
k�dem tazminat� fonu hem i�çilerin hem de i�-
verenlerin yarar�na i�levler yerine getirebilir. 
Buna kar��l�k aradan dört y�l geçmi� olmas�na 
kar��n haz�rlanm�� olan yasa tasla��n�n kanun-
la�mas� mümkün olmam��t�r.
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VIII. ÇALI�MA VE D�NLENME 
 SÜRELER�

1. Çal��ma Sürelerinin Denkle�tirilmesi
4857 say�l� �� Kanunu’nda getirilen en kök-

lü de�i�ikliklerden biri de çal��ma sürelerinin 
düzenlenmesine ili�kin hükümlerde gerçekle�-
mi�tir. Bu hükümlerin öngörülmesindeki temel 
dü�ünce, Avrupa Birli�i normlar�na uyum sa�-
lamak yan�nda, 1475 say�l� Yasa döneminde 
ele�tiri konusu olan kat� düzenlemelerin yerine 
esnek çal��ma sürelerinin hükme ba�lanmas� 
ve i�letmelerin rekabet gücünü art�rmakt�r78. 
�� Kanunu’ndaki çal��ma sürelerine ili�kin hü-
kümler AB’nin 93/104 ve 2003/88 say�l� Yöner-
gelerine genellikle uygundur.

�� Kanunu’nun 63. maddesinin 2. f�kras�nda 
getirilen iki ayl�k denkle�tirme süresinin k�sa 
oldu�u söylenebilir. Denkle�tirme süresinin 
yasal olarak dört aya ç�kar�lmas� hem 2003/88 
say�l� AB yönergesine uygun (m. 16/6), hem 
de hükmün uygulanabilirli�inin sa�lanmas� ve 
te�vik edilmesi aç�s�ndan isabetli olacakt�r79.

Buna kar��l�k, denkle�tirme yap�lan hallerde 
haftal�k azami çal��ma süresine bir s�n�r geti-
rilmemi� olmas� kabul edilemez. Bu durumda 
günlük çal��ma süresi fazla çal��ma say�lmak-
s�z�n on bir saate kadar ç�kabilece�ine göre, 
haftada alt� gün çal���lan i�yerlerinde -her ne 
kadar i�çiye daha sonra dinlenme olana�� sa�-
lansa da- haftal�k çal��ma süresi 66 saate kadar 
yükselebilecektir. �� sürelerini esnekle�tirme-
nin s�n�r�n� i�çilerin sa�l���n�n korunmas� olu�-
turur. Haftada 66 saat çal��man�n i� sa�l���na ve 
güvenli�ine uygun dü�meyece�i aç�kt�r80. AB 
tarama sürecinde de bu konu gündeme gelmi� 
ve Türkiye’den bilgi istenmi�tir. Yap�lacak ya-
sal düzenlemeyle denkle�tirme yap�lan haller-
de haftal�k azami çal��ma süresi makul bir s�n�r 
olarak belirlenmelidir.

2. K�sa Çal��ma
Ekonomik kriz dönemlerinde (veya zorlay�-

c� nedenlerin varl���nda) i�verenler i�çi ç�kara-
rak krizi atlatmak yerine, k�sa çal��t�rma yoluna 
giderek riski i�çiler aras�nda payla�t�rabilirler. 
K�sa çal��malar geçici ekonomik kriz dönem-

lerinde toplu i�çi ç�karmalar�n getirece�i mali 
yüklerden kurtulmalar�n� sa�layarak i�veren-
lerin bu dönemleri daha hafif atlatmalar�na 
olanak tan�d��� gibi, bu tür i�ten ç�karmalar�n 
yarataca�� sosyal sorunlar� de engelleyici nite-
liktedir. Yasan�n belirli ko�ullarda i�verenlere 
böyle bir olanak tan�mas�n�n temelinde i�çile-
rin istihdam�n�n korunmas� dü�üncesi yatar81.

�� Kanunu’nun 65. maddesinde düzenlenmi� 
olan k�sa çal��man�n ko�ullar�ndan biri genel 
ekonomik krizin varl���d�r. Kan�m�za göre, Ça-
l��ma Bakanl���’n�n onay�n� sakl� tutarak yap�-
lacak yasa de�i�ikli�iyle sektörel krizlerde de 
k�sa çal��maya olanak tan�nmal�d�r82. Çünkü 
k�sa çal��ma uygulama olana��n�n bu ölçüde s�-
n�rland�r�lmas� bu kurumdan beklenen yararlar� 
azaltmaktad�r. Ko�ullar� olu�tu�u takdirde k�sa 
çal��maya gidilebilmesi yukar�da da belirtildi-
�i gibi hem i�çilerin hem de i�verenlerin yara-
r�nad�r. Türkiye �� Kurumu’nun fonlar�n�n iyi 
durumda olmas� k�sa çal��ma uygulamalar�n�n 
bu yönde geni�letilmesine olanak sa�layacak 
niteliktedir.

3. Y�ll�k Ücretli �zinler
Avrupa Birli�i taraf�ndan �� Kanunu’nun y�l-

l�k ücretli izine ili�kin düzenlemeleri (�K 53 vd.) 
iki aç�dan ele�tirilmektedir. AB’nin 2003/88 sa-
y�l� Yönergesi’nin 7. maddesine göre y�ll�k üc-
retli izne hak kazan�lmas�nda asgari bir çal��-
ma süresi aranmaks�z�n, i�çiye çal��t��� süre ile 
orant�l� olarak ve y�lda asgari dört hafta y�ll�k 
ücretli izin verilir. Bu durumda AB normlar�na 
uyum sa�lanmas� için �K 53’de yer alan izne 
hak kazan�lmas�nda en az bir y�l çal��m�� olma 
ko�ulunun kald�r�lmas� ve y�lda dört haftan�n 
alt�ndaki izin sürelerinin yönergeye uygun hale 
getirilmesi gerekmektedir83.

IX. �� SA�LI�I VE GÜVENL���

1. �� Sa�l��� ve Güvenli�i Mevzuat�
�� hukukunun en önemli amac� her �eyden 

önce i�çilerin ya�amlar�n� ve beden bütünlük-
lerini korumak olmu�tur. Sosyal Güvenlik Ku-
rumu istatistikleri incelendi�inde ülkemizde 
y�llar içinde i� kazalar�nda anlaml� bir azalma 
olmad��� gözlenmektedir. Bu konudaki dünya 
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istatistiklerinde de ülkemizin ne yaz�k ki listele-
rin ön s�ralar�nda yer ald��� görülmektedir.

Böylesine önem ta��yan bir konuda 4857 sa-
y�l� �� Kanunu 1475 say�l� Yasaya göre birçok 
yeni ve ça�da� hükümler getirmi�, hukuki ku-
rumlara yer vermi�tir. Bu yasaya uygun olarak 
da i� sa�l��� ve güvenli�ini korumay� amaçla-
yan çok say�da yönetmelik öngörülmü�tür.

Bununla beraber, öteden beri önerimiz bir-
çok ülkede görülen e�ilime ve ba�ar�l� örnekle-
re84 uygun olarak i� sa�l��� ve güvenli�i mevzua-
t�m�z�n ba��ms�z bir yasa içinde toplanmas�d�r85. 
Bu konuda bir yasa tasla�� haz�rlanm��sa da bu 
taslak tatmin edici olmaktan uzakt�r86.

�� sa�l��� ve güvenli�i konusunda yürürlü�e 
konulan yönetmelikler87 bu konudaki Avrupa 
Birli�i yönergelerinin bire bir çevirisi niteli�in-
dedir88.  Söz konusu yönetmeliklerin yönerge-
lerin bire bir çevirisi olmas� AB taraf�ndan iler-
leme raporunda ele�tirilmektedir89. Ayr�ca bu 
yönetmelikler eski i� sa�l��� ve güvenli�i tüzük 
ve yönetmeliklerine göre çok k�sa olup sadece 
uyulmas� gereken genel esaslar� kapsamakta-
d�r90. Bu özellikleri ile bu konuda tüm ilgilile-
re yol gösterici olmaktan uzakt�rlar. Kan�m�za 
göre, sadece çeviri yönteminden vazgeçilerek, 
ülke ko�ullar�na uygun, kapsaml�, kazüistik, 
uyulmas� gereken kurallar� ve teknik i� güven-
li�i normlar�n� ayr�nt�l� olarak düzenleyen yö-
netmelikler öngörülmelidir91.

Bu ba�lamda Dan��tay taraf�ndan iptal edil-
mi� olan �� Sa�l��� ve Güvenli�i Yönetmeli�i, 
yukar�da belirtti�imiz özelliklere uygun bir bi-
çimde ve tüzük olarak yeniden düzenlenmeli-
dir. Ayn� �ekilde, k�smen iptal edilmi� olan i� 
güvenli�i ile görevli mühendislere ve i�yeri he-
kimlerine ili�kin yönetmeliklerin de yürürlü�e 
konulmas� gerekir.

2. ��verenin Yükümlülü�ü
��veren sadece i� sa�l��� ve güvenli�i mev-

zuat�nda yaz�l� önlemleri almakla her zaman 
yükümlülü�ünü yerine getirmi� say�lamaz. ��-
veren i�yerinde mevzuatta öngörülmemi� an-
cak bilimsel ve teknolojik geli�melerin gerekli 
k�ld��� di�er i� sa�l��� ve güvenli�i önlemlerini 
de almak zorundad�r92. Bilim kurulu tasla��nda 
bu husus aç�kça belirtilmi� ve i�verenlerin i� 

sa�l��� ve güvenli�i konusunda “bilim ve tek-
nolojideki geli�meleri izlemek ve uygulamak 
zorunda” bulunduklar� hükmüne yer verilmi�-
tir (m. 79/1). Ne var ki, hükümet tasar�s�nda 
bu hüküm isabetsiz olarak93 metinden ç�kar�l-
m��t�r.

3. ��yerinin �� Güvenli�i Konusunda 
 Örgütlenmesi 

a) �� Sa�l��� ve Güvenli�i Kurullar�

�� sa�l��� ve güvenli�i literatüründe isabetli 
bir özdeyi� vard�r: “Önleme i�yerinden ba�lar”. 
Gerçekten, i� sa�l��� ve güvenli�i konusunda 
al�nabilecek tüm önlemler içinde belki de en 
önemlisi i�yerinin bu konuda iyi bir biçimde 
örgütlenmesidir. �� sa�l��� ve güvenli�i kurul-
lar� i�yerinin bu konuda örgütlenmesinin en 
önemli unsurunu olu�tururlar94.

4857 say�l� �� Kanunu’nda 1475 say�l� Yasa-
dan farkl� olarak bu kurullar sadece dan��man 
kurul olmaktan ç�kar�lm��, yapt�r�m gücüyle do-
nat�lm��, kararlar� ba�lay�c� hale gelmi�tir (m. 
80/2). ��verenin i� sa�l��� ve güvenli�i kurulu-
nun kararlar�na uymamas� idari para cezas� ge-
rektirdi�i (�K 105/2) gibi, bu nedenle i� kazas� 
veya meslek hastal��� meydana gelirse i�veren 
kural olarak kusurlu say�l�r.

�� sa�l��� ve güvenli�i kurullar�, sanayiden 
say�lma ve alt� aydan fazla sürekli i�lerin yap�l-
mas� ko�ullar� yan�nda devaml� olarak en az elli 
i�çi çal��t�ran i�yerlerinde kurulur. Ne var ki, 
ülkemizde küçük i�letmelerin oran� yüksektir95. 
�statistiklere göre ise küçük i�letmelerde büyük 
i�letmelere oranla i� kazalar� daha s�k meydana 
gelmektedir. 50’den az i�çi çal��t�ran i�yerleri 
söz konusu kurullar�n getirebilece�i katk�lar-
dan yoksun kalacaklard�r. Bu nedenle, küçük 
i�letmelerin bir araya gelerek ortak i� sa�l��� ve 
güvenli�i kurullar� olu�turmalar�n� zorunlu k�-
lan bir yasa de�i�ikli�ine gidilmelidir96.

b) ��yeri Hekimleri, �� Güvenli�i 
 Mühendis ve Teknik Elemanlar�

Bilim kurulu taraf�ndan haz�rlanan taslakta 
i�verenlerin i�yeri hekimlerine ve sa�l�k per-
soneline koruyucu hekimlik, i� sa�l��� ve gü-
venli�i, ilk yard�m ve acil tedavi konular�nda 
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e�itim verilmesini sa�layaca�� kural�na yer ve-
rilmi� ancak bu hükmün yasala�mas� mümkün 
olmam��t�r. Oysa kan�m�za göre, Yasada 1973 
tarihli Alman ��yeri Hekimleri, �� Güvenli�i 
Mühendis ve Uzmanlar� Hakk�ndaki Kanun’da 
düzenlendi�i gibi (§ 2/3) i�yeri hekimlerinin 
ve sa�l�k personelinin e�itiminin i�verenlerce 
sa�lanaca��, e�itim masraflar�n�n i�verenlerce 
kar��lanaca��, e�itim için geçirilecek sürelerde 
çal���lmaks�z�n ücrete hak kazan�laca�� ve i�çi-
nin ücretinden bu nedenle herhangi bir kesinti 
yap�lamayaca�� da aç�kça öngörülmelidir.

��yeri hekimi istihdam� ve i�yeri sa�l�k biri-
mi olu�turulmas� için i�yerinde devaml� olarak 
en az elli i�çi çal��t�r�lmas� gerekti�inden küçük 
i�yerlerinin i�çileri bu konudaki hizmetlerden 
yararlanamayacaklard�r. Bu nedenle, Avrupa 
Birli�i ülkelerinde oldu�u gibi küçük i�yerleri-
nin de bir araya gelerek ortak sa�l�k birimi kur-
malar� veya olu�turulmu� bir birime kat�lmalar� 
zorunlu hale getirilmelidir97.

Bilim kurulu tasla��nda aynen i�yeri hekim-
leri için oldu�u gibi i�verenlerin mühendis ve 
teknik elemanlara e�itim verilmesini sa�laya-
ca�� belirtilmi�ti. Kan�m�za göre, i�yeri hekim-
lerinin e�itimi konusunda yap�lacak kanun 
bak�m�ndan yukar�da belirtilen önerilerimiz i� 
güvenli�i mühendis ve teknik elemanlar� için 
de geçerlidir.

4. ��çilerin Çal��maktan Kaç�nma ve 
 �� Akdini Fesih Hakk�
1475 say�l� �� Kanunu’nda i� sa�l��� ve gü-

venli�i aç�s�ndan tehlike yaratan i�yerlerinde 
çal��an i�çilerin bu tehlikelerden kaç�nabilmek 
için hangi haklara sahip olduklar� belirtilme-
mi�ti. Bu haklar�n varl��� (çal��mak kaç�nma ve 
i� akdinin feshi) i� hukuku ö�retisi taraf�ndan 
kabul ediliyordu98. 4857 say�l� �� Kanunu’nun 
83. maddesinde söz konusu haklar baz� s�n�rla-
malarla aç�kça düzenlenmi�tir.

�K 83 uyar�nca i�çinin çal��maktan kaç�n-
ma hakk�n� kullanabilmesi için i� sa�l��� ve 
güvenli�i konusundaki tehlikenin yak�n, acil 
ve hayati olmas� gerekir. Oysa bilim kuru-
lu tasla��nda bu ko�ul “ya�amsal veya acil” 
tehlike biçiminde kaleme al�nm��t�. Ba�ka bir 
anlat�mla, taslak bu �ekliyle kanunla�sayd�, 

ya�amsal (hayati) olmayan ancak acil nitelik-
teki tehlikelerde veya acil olmamakla birlikte 
uzun vadede hayati tehlike yaratacak mesle-
ki risklerde de i�çilerin bu hukuki olanaktan 
yararlanmas� mümkün olacakt�. �K 83/1’de 
ise kümülatif �art getirilmi�, belirtilen ko�ul-
lar�n hepsinin bir arada bulunmas� aranm��-
t�r. Bu de�i�iklik kan�m�zca isabetli olmam��99 
ve hükmün uygulama alan� daralt�lm��t�r. Bu 
durumda örne�in pnömokonyoz veya silikoz 
gibi tozlarla ortaya ç�kan ya da kur�una ma-
ruziyetten do�an tehlikeler uzun vadede ha-
yati tehlike yaratmalar�na kar��n acil nitelik 
ta��mad�klar�ndan i�çinin bu hükmünden ya-
rarlanmas� mümkün olmayacakt�r. Kan�m�za 
göre yasada, bu konuda bilim kurulu tasla-
��ndaki düzenlemenin yer almas� i� sa�l��� ve 
güvenli�inin sa�lanmas� amac�na daha uygun 
dü�ecektir.

Ayr�ca belirtelim ki, çal��maktan kaç�nma 
konusunda i� sa�l��� ve güvenli�i kurulunun 
onay� al�nd��� için güvenli bir y�l öngören �K 
83’ün varl���, Borçlar Kanunu’nun 325. madde-
sinde yer alan i�verenin temerrüdü hükümleri-
nin uygulanma olana��n� ortadan kald�rmaz100. 
��çi riski kendisine ait olmak yani i�yerindeki 
i� sa�l��� ve güvenli�i konusunda yapabilece�i 
yanl�� de�erlendirmelerin sonuçlar�na katlan-
mak suretiyle BK 325’e dayanarak çal��mak-
tan kaç�nabilir. Bu nedenle, �� Kanunu’nun 83. 
maddesinde i�çinin ad� geçen hükme dayanma 
hakk�n�n sakl� oldu�u belirtilmelidir.

�� sa�l��� ve güvenli�i ko�ullar�n�n uygulan-
mad��� i�yerlerinde i�çinin fesih hakk� konu-
sunda bilim kurulu tasla��nda kan�m�za göre 
isabetli bir düzenleme getirilmi�ti. Ad� geçen 
tasla��n 85. maddesinin 1. f�kras�na göre: “�� 
sa�l��� ve güvenli�i önlemleri al�nmayan i�-
yerlerinde, i�çiler çal��ma �artlar�n�n uygulan-
mamas� sebebiyle bu kanunun 26. maddesinin 
II. bendinin (e) f�kras� (�imdi 24/II, f) uygun 
olarak belirli veya belirsiz süreli hizmet akit-
lerini derhal feshedebilir”. Ancak, TBMM’nde 
yap�lan de�i�iklikle fesih hakk�n�n do�umu, 
çal��maktan kaç�nma hakk�n� kullanmas�na 
ili�kin prosedüre ve ko�ullara ba�lanarak güç-
le�tirilmi�tir (�K 83/5). Esasen �� Kanunu’nun 
24. maddesinin II. bendinin f f�kras� gere�in-
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ce “çal��ma �artlar�n�n uygulanmamas�” nede-
niyle i�çi -riski kendisine ait olmak üzere- �K 
83’deki prosedürü i�letmeksizin i� akdini hakl� 
nedenle derhal feshedebilir101. Bu nedenle bi-
lim kurulu tasla��nda yer alan düzenlemenin 
�� Kanunu’nun 83. maddesinde yer almas� isa-
betli olacakt�r.

X. ÖZEL �ST�HDAM BÜROLARI VE 
 PROFESYONEL GEÇ�C� �� �L��K�S�
Her ne kadar �� Kanunu’nun 90. maddesi, 

Türkiye �� Kurumu Kanunu’nun 17 vd. madde-
leri ve Özel �stihdam Bürolar� Yönetmeli�i’nde 
özel istihdam bürolar�102 yasal temele kavu�tu-
rulmu�sa da, i�çinin ba�ka i�verenlere ödünç 
verilmek üzere i�e al�nmas� ve bunun gelir ge-
tirici bir faaliyet olarak gerçekle�tirilmesi anla-
m�na gelen profesyonel geçici (ödünç) i� ili�ki-
si bilim kurulu tasla��nda yer almas�na kar��n 
4857 say�l� �� Kanunu’nda düzenlenmemi�tir. 
Yarg�tay da profesyonel geçici i� ili�kisinin ya-
sal dayana�� bulunmamas� nedeniyle bu yönde 
kurulmak istenen i� ili�kisinin geçersiz oldu-
�unu, i�çi ile özel istihdam bürosu aras�nda i� 
akdi de�il, i� arac�l��� sözle�mesinin kuruldu-
�unu, buna kar��l�k i�çi ile onu çal��t�ran �irket 
aras�nda fiili i� sözle�mesinin bulundu�unu ka-
rarla�t�rm��t�r103.

Avrupa Birli�i ülkelerinde profesyonel ge-
çici istihdam bürolar� esnek istihdam sa�la-
mak suretiyle istihdam piyasas�na i�lerlik ka-
zand�r�rlar ve i�sizlik oran�n� a�a��ya çekme 
i�levini yerine getirirler. Geçici i� ili�kisi i�let-
melerin rekabet gücünü ayakta tutabilmele-
rine, üretim ve i�gücü ihtiyaçlar�ndaki geçici 
de�i�ikliklere uyum sa�layabilmelerine yar-
d�mc� olur. Geçici istihdam bürolar� ilk önce 
geçici i� ili�kisi yoluyla i�çilerin i� piyasas�na 
girmelerini, daha sonra bu i�çilerin bir bö-
lümünün devaml� kadroya geçmek suretiyle 
uzun süreli i� sahibi haline gelmelerini sa�la-
yabilmektedir104.

Avrupa Birli�i’nin 2004 tarihli zirvesinde 
olu�turulan raporda istihdam�n art�r�lmas� için 
üye ülkeler taraf�ndan al�nmas� gereken önlem-
ler aras�nda geçici i�çi sa�layan bürolar�n ku-
rulmas� ve yay�lmas� için engellerin kald�r�lmas� 
da yer almaktad�r. Bu amaçla haz�rlanm�� olan 

geçici istihdam bürolar� i�çilerine ili�kin yöner-
ge önerisi henüz kabul edilmemi�se de AB üye-
si ülkelerin birço�unda geçici istihdam bürolar� 
yasal sistem içine al�nm�� ve te�vik edilmi�tir. 
AB taraf�ndan, Türkiye’de profesyonel amaçla 
geçici istihdam faaliyetine uygulamada rastlan-
d���na göre, özel istihdam bürolar�na geçici is-
tihdam sa�lama yolunun aç�lmas� gerekti�i ve 
bu yönde yasal bir düzenlemenin yap�lmas�n�n 
uygun olaca�� ifade edilmektedir105.

Gerçekten, ülkemizde yasal bir düzenleme 
olmamas�na kar��n geçici i�çi sa�lanmas� faali-
yeti gösteren özel istihdam bürolar� bulunmak-
tad�r. Yasal dayanaktan yoksun olarak ve çal�-
�anlara yeterli koruyucu güvence sa�lanmadan 
bu faaliyetin yayg�nla�mas� profesyonel geçici 
i� ili�kisinin yasal düzenlemeye kavu�turul-
mas�n� gerekli k�lmaktad�r. Ancak bu çal��ma 
biçiminin yaratabilece�i sak�ncalar� gidermek 
üzere ödünç verilen i�çilerin korunmas�n�n 
sa�lanmas�, onlara e�itlik ilkesinin uygulan-
mas�, bu faaliyeti gösteren bürolar�n ciddi de-
netim alt�nda tutulmas� zorunludur. Belirtelim 
ki, geçici i� ili�kisini düzenleyen �� Kanununun 
7. maddesi geçici ödünç i�çileri koruyucu dü-
zenlemeler getirmi�tir.

XI. �� HUKUKUNUN ETK�NL��� VE 
 �� DENET�M�
�� hukukunun en önemli sorunlar�ndan biri 

i� hukukunun etkinli�inin (efficacité) sa�lan-
mas�d�r. �� mevzuat�nda baz� kurallar�n öngö-
rülmesi her zaman yeterli olmamakta, ülkemiz-
de de oldukça yayg�n bir biçimde görüldü�ü 
gibi yürürlülükteki kurallar�n ya�ama geçiril-
mesinde güçlükle kar��la��lmaktad�r. Oysaki 
hukuk kurallar� uygulanmak için konulurlar. �� 
hukuku kurallar�n�n fiilen uygulanmas� güçlü 
bir i� denetimi örgütünün ve etkili yapt�r�mla-
r�n varl���n� gerektirir. Ancak, belirtelim ki, i� 
hukuku kurallar�n�n ya�ama geçirilebilmesini 
sa�layacak yöntemler sadece etkili i� denetimi 
ve yapt�r�mlar de�ildir. Yasa koyma tekni�inde-
ki ba�ar�s�zl�klar, yasa hükümlerinde çeli�kile-
rin varl���, yasaya kar�� hile yollar�n�n yeterince 
kapat�lamamas�, i� güvencesinin yetersizli�i, i�-
çilerin yarg�ya ba�vurmaktan çekinmeleri, yar-
g�n�n yava� i�lemesi, ilgililerde yasaya uygun 
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davranma al��kanl���n�n yerle�memi� olmas� 
gibi nedenler i� hukuku kurallar�n�n fiilen uy-
gulanmas�na engel olu�turur106. 

Bir ülkede kay�t d��� istihdam�n önlenmesi 
de ba�ta istihdam�n üzerindeki yüklerin azalt�l-
mas� olmak üzere yukar�da belirtilen önlemle-
rin yan�nda güçlü bir denetim mekanizmas�n�n 
varl��� ve etkili, cayd�r�c� yapt�r�mlar�n uygulan-
mas� ile mümkündür.

Ne var ki, Çal��ma ve Sosyal Güvenlik Ba-
kanl��� i� denetimi örgütümüzün nitelik ve 
nicelik aç�s�ndan daha yeterli hale getirilmesi 
gerekmektedir. Ülkemizde i� mevzuat� kuralla-
r�n�n i� ili�kilerinde fiilen uygulanmas� ve kay�t 
d��� istihdam�n önlenmesi arzu ediliyorsa di�er 
önlemler yan�nda i� denetimi örgütünde de iyi-
le�tirmelerin yap�lmas� ve idari para cezalar�n�n 
gerekirse ceza yapt�r�mlar�n�n cayd�r�c� nitelik-
te olmas� gerekir.

Her ne kadar Anayasa Mahkemesince de 
kabul edildi�i gibi idari para cezalar� bir idari 
i�lem niteli�i ta��yorsa da i� mevzuat�nda yer 
alan idari para cezalar�na ili�kin uyu�mazl�k-
larda idare mahkemelerinin de�il, i� mahke-
melerinin yetkili olmas� gerekti�i kan�s�n� ta-
��yoruz107. �dari para cezalar� i� mevzuat�n�n 
uygulanmamas� nedeniyle verildi�inden, söz 
konusu mevzuat�n ihlal edilip edilmedi�ini en 
iyi de�erlendirebilecek durumda olan bu ko-
nuda uzmanla�m�� i� mahkemeleridir. Bu ne-
denle, idari para cezalar�na ili�kin uyu�mazl�k-
larda daha isabetli sonuçlara ula��labilmesi için 
yap�lacak yasa de�i�ikli�iyle bu cezalara kar�� 
itiraz mercii olarak i� mahkemelerinin yetkili 
k�l�nmas� uygun olacakt�r.

XII. D��ER B�REYSEL �� YASALARI
�� Kanunu’nun d���nda tar�m i�çilerinin özel-

liklerine uygun ba��ms�z bir Tar�m �� Kanunu, 
i� güvencesi, i�sizlik sigortas� ve k�dem taz-
minat�n� adil bir denge içinde düzenleyen bir 
K�dem Tazminat� Fonu Kanunu ve ülkemizde 
yüksek düzeyde bulunan i� kazalar�n�n azal-
t�lmas�n� sa�layacak, ilgili tüm ça�da� hukuki 
kurumlar� içeren bir �� Sa�l��� ve Güvenli�i Ka-
nunu öngörülmelidir.

Ülkemizde farkl� çal��an gruplar� için ayr� 
ayr� yasalar�n ç�kar�lm�� bulunmas� ve zaman 

içinde bu yasalarda yap�lan de�i�iklikler, ya-
salar aras�nda adil olmayan farkl�l�klar yarat-
maktad�r. 4857 say�l� �� Kanunu ile getirilen 
olumlu düzenlemeler kar��s�nda Deniz �� Ka-
nunu ile Bas�n �� Kanunu bir ölçüde anak-
ronik kalm��lard�r. Bu yasalarda mümkün ol-
du�u kadar �� Kanununa paralel, ama bu i� 
ili�kilerinin özelliklelerine uygun düzenleme-
ler yap�lmal�d�r.

Ayn� �ekilde, Borçlar Kanunu’nun hizmet 
akdine ili�kin bölümü de yenilenmeye ihtiyaç 
göstermektedir. Kayna��n� �sviçre Borçlar Ka-
nunundan alan ve geni� ölçüde liberal esaslar-
dan esinlenen bu bölümde �sviçre’de ça�da� 
geli�melere uygun pek çok yenilik ve de�i�iklik 
yap�lm��t�r. Yeni bir Borçlar Kanunu’nun haz�r-
lanmas� çabalar�n�n sonuna gelindi�i bu a�ama-
da, yasada günü ihtiyaçlar�na uygun ve çal��an-
lar� daha koruyucu nitelikteki düzenlemelerin 
getirilmesi gerekmektedir. Borçlar Kanunu’nun 
bu bölümüne son �eklini vermeden �� Kanunu 
ile uyumun sa�lanmas� için i� hukuku ö�retim 
üyelerinin katk�s�ndan yararlan�lmal�d�r.

�� Mahkemeleri Kanunu’nun günümüzdeki 
ihtiyaçlar�n� kar��lamaktan uzak bulundu�u ve 
i� ili�kilerine adaleti ve çabuklu�u sa�lamakta 
yetersiz kald��� görülmektedir. �� uyu�mazl�kla-
r�nda çabuk, kolay, ucuz ve etkin bir biçimde 
adaleti gerçekle�tirecek yeni bir �� Mahkemele-
ri Kanunu’na ihtiyaç vard�r.

XIII. SONUÇ
Ülkemizde gerçekle�tirilen belirli bir ekono-

mik büyüme yeteri kadar istihdam yarat�c� ol-
mam��t�r. Ayr�ca çal��anlar�n bu ekonomik bü-
yümeden yeterli pay ald�klar� ve sosyal adalete 
uygun adil bir gelir da��l�m�n�n bulundu�u da 
söylenemez. Gelece�i sadece üretim ve yat�r�-
m� te�vik eden de�il ayn� zamanda istihdam� 
ve sosyal adaleti sa�layan bir hukuk disiplini 
olmal�d�r. 

Bireysel i� hukukunun olu�turulmas�nda, 
bu yaz�da belirtmeye çal��t���m�z ele�tiriler ve 
öneriler yönünde düzenlemelere gidildi�i, i� 
hukukumuz bu do�rultuda geli�me gösterdi-
�i takdirde, kan�m�za göre daha adil, ça�da�, 
i�çileri korumakla birlikte hassas dengeleri de 
gözeten, istihdama dost, uluslararas� kurallarla 
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di�er deyi�le ILO ve AB normlar� ile uyumlu bir 
i� hukukuna ula�abiliriz.

4857 say�l� �� Kanunu’nun yürürlü�e girme-
sinde be� y�l sonra bu yasan�n edinilen tecrü-
beler ve uygulamalar da göz önünde tutularak 
yeniden ele al�nmas�, daha olumlu hükümler 
içeren bir yasan�n ortaya ç�kmas� aç�s�ndan ya-
rarl� olacakt�r. Ayr�ca yasama organ�n�n önün-
de �� Kanunu’nun d���nda i� mevzuat�na ili�kin 
çok geni� bir kanunla�t�rma zorunlulu�u bu-
lunmaktad�r. 

Bu kapsaml� kanunla�t�rma faaliyetinin ger-
çekle�tirilmesinde, ba�tan beri ölçüt olarak 
ald���m�z amaçlara uygun bir i� hukukunun 
ortaya ç�kabilmesi için gerçek anlamda kat�-
l�mdan yararlanmak gerekir. Çünkü, devlet, 
i�verenler, çal��anlar ve tüm ilgililer aras�nda 
bir i�birli�inin ve diyalogun kurulup sürdürül-
mesi, ülkedeki ekonomik ve sosyal sorunla-
r�n çözümlenebilmesinin, çal��ma ili�kilerinde 
olumlu sonuçlar al�nabilmesinin ba�l�ca ko�u-
ludur. Bu ba�lamda, i� mevzuat�m�z�n olu�um 
sürecinde Ekonomik ve Sosyal Konseyle Üçlü 
Dan��ma Kurulundan ve ilgili bilim çevrele-
rinin görü�lerinden sürekli yararlan�lmas� zo-
runludur.
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