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Bagimh ¢alisma ozellikli hukuki standartlara tabidir. Bu; Almanya’da
veya Fransa’da oldugu gibi Tirkiye’de de bdyledir; ABD ve Cin’de bile, var
olan tiim farkliliklara ragmen, iilkenin kendi esaslarma gore diizenlenmis
bir “is hukuku” bulunmaktadir. Bunun temel sebebi.¢calisanin baska birinin
verecegi talimatlara boyun egmek zorunda olmasidir; ayrica deginilmesi ge-
reken bagka bir nokta da ¢aliganlarin tipik ekonomik bagimhiliklaridar.

- Is hukuku her yerde, sermaye ile yapilan is arasindaki giincel veya en
azindan potansiyel olan anlagmazlhiklarin bir triintidiir. I Hukukunun en
eski bolimt igyerinde saghgin korunmasidir ki bu isverenlere gére de en
6nemli konulardan biridir.! Buradaki odak noktasinda, ¢alisma saatlerinin
sinirlanmasiyla endiistriyel imalat esnasinda olugabilecek fiziki hasara kar-
s1 koruma gibi konular yer almaktaydi. Giintimiizde fiziksel hasarlarla bir-
likte psikolojik yiiklerin de bu korumaya dahil edilmesi oldukca zor olmus-
tur. Ikinci bir nokta olarak ise, calisanlarin gliclerini toplamasi ve birlikte
bunu ¢aligma sartlarinin iyilegtirilmesi i¢in kullanmalar1 sonucu dogan ig¢i
haklarinin taminmasidir. Sendika 6zgiirliigi, toplu goru@meler ve —genellik-
le gecikmeli ve kisith olsa da— grev baz iilkelerde is¢ilerin temel haklarini
olustururken bazilarinda is¢iler i¢in kanuni ve ictihadi garantiler olugtur-
maktadirlar.2 Igletmede giinliik uygulamalarda menfaatleri savunmak tize-
re kurulmusg olan Almanya ve Avusturya’daki igletme kurullar: gibi 6zel ola--
rak gelistirilmig kuruluglar da bunlara ilave edilebilir.

Saghgin korunmas ile sendika 6zgiirliigii, tilkeden tilkeye gore degisen

is hukukunda yer alan diger temel konulardir. Is gilivencesi belli bir seviye-
ye sanirim her iilkede ulagmigtir, ABD'ndeki Employment-at-will-Doktrini
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bile istisnalar1 dikkate alir ve farkl: nitelikteki ayrimciliga karg: koruma ile
desteklenmektedir. Bu koruma mantikl: diistinen bir igverenin, ikna edici ve
gecerli bir sebep olmaksizin feshetmesini engellemektedir.3 Baz: iilkelerde
igyerindeki saglik korumas: zamanla kigisel bir korumaya déntigmiigtiir ve
bu da 6rnegin diisiince ve ifade Ozglirligiini de kapsamaktadur; diger iilke-
lerdeyse is¢i deyince akla sadece s6zlesme tarafi gelmektedir ve bu kisi 6r-
negin igi hakkinda kendi ailesine kars: bile sir tutacagini veya isyerindeki
diger galiganlarla agk iligkisine girmeyecegini taahhiit etmektedir.4

Is hukuku diizenlemelerindeki ortak noktalar olduke¢a soyuttur. Somut
diizenlemeler medeni hukukta oldugundan daha fazla farklilik gostermekte-
dir; burada aym hukuk dallarindan bahsetmek risklidir ve kolaylikla hatali
sonuglara yol agacaktir. Elbette baz yerlerde benzerlikler vardir ve bagka
bir tilkeden baz1 hukuki kurumlarin alindig1 da goériilmistiir. Almanya’daki
isletme kurullarim Slovenya’ya ve Gtiney Afrika’ya “tasima” cabalari, diger
yapilarin genellikle pratik iglevlerini belirledigini ve bazen de bunlar: olum-

suz etkiledigini gostermektedir.5 Is hukuku halen milli hukuktur ki bu hu- -

kuk giintimiizde artik belirli bir milliyeteilik anlayisiyla dikkate alinmakta-
dir: Ornegin Alman caliganlarin is sézlesmesinin feshine karg1 miikemmel
sekilde korundugu diigiincesi Almanya’da olduk¢a yaygindir ancak sosyal
acidan hakh fesihlerde tazminatin olmamas: nedeniyle hi¢ de ikna edici de-
gildir. Devletlerarasi is hukuku ise olsa olsa arka planda var olmaya devam
edecektir6: Sosyal politika i¢in gerekli oldugu siirece bu hukukta yer alan
hitktimlerden faydalanilacaktir, bunun disinda (en azindan Almanya’da) so-
mut anlagmazliklan ¢ézerken devletleraras: ig hukuku neredeyse hi¢ dikka-
te alinmamaktadir.” i

Burada amag tiim bunlar detayli olarak analiz etmek degil sadece ha-
tirlatmaktir. Buradaki asil ilgi ¢eken aragtirma konusu, su ana kadar aslin-
da hig goriig alanina girmemis olan bir noktadir: Isverenlerin is hukuku hii-
kiimlerinden kaginmalarim saglayan mekanizma nasil olugtu?

Bu konuda igverenin oldukca fazla olanag bulunrﬁaktadlr. Isveren, bel-
li bagh baz is hukukuna ait normlarin uygulanmamasi yoluna gidebilir ve-
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ya is hukukunu tamamen yok saymak amaciyla sozlesmesel olusum aracla-
rim kullanabilir. Bu, hem miinferit bir ig¢i i¢in hem de ¢aliganlarin toplu
menfaatleri i¢in gecerlidir, =

Sirket sahibi ile vekili, yatinnm ve negatif yatirim o6zgiirliikleri tizerinde
tasarruf hakkina sahip olmaya devam etmektedirler ki, bu ig hukuku kap-.
saminin disinda kalmaktadir. Bir sirketin bir Hedge-fonuyla satin alinmas,
isyerindeki binlerce pozisyona mal olabilecegi halde i hukukuna dayanan
bir problem degildir. Sirketler ve konzernler Oyle organize edilmektedir ki,
¢alisanlar ve galisan vekilleri karar alma yetkisi olan kisileri etkileyeme-
mektedir. Konzern yénetimi Isvigre’de veya Bahama adalarindaysa, Alman-
ya veya Tirkiye'de genellikle karar alica bu kisilerin isimleri dahi bilinme-
mektedir, v

Sonug olarak ig hukuku kendi uygulama alaninda bile gercekte ciddiye
alinmama tehlikesiyle kars1 karsiyadir, Devletin is denetim kurulunun yet-
kisi Almanya’da ig saghgina iliskin kurallarin uygulanip uygulanmadigin
takip etmekle sinirhdir; diger devlet daireleriyse kagak calismaya kars: mi-
cadeleden sorumludur. Diger tiim anlagsmazhk ve problemlerde, haklarin:
savunmak ve mahkemeye tagimak ilgili kisilere kalmigtir. Bu da tipik ola-
rak genelde ig iligkisi sona erdikten sonra yapilmaktadir; ki birgok devlette
bu bile s6z konusu degildir. Baz iilkelerde yabanci uzmanlar tarafindan ta-
sarlanmig “progresif’ bir kodeks uygulanmaya karar verilmistir, buradaki
amag¢ da sadece demokratik bir devlet gibi goriinmek ve bu sayede Diinya
Bankasindan veya Uluslararas: Para Fonundan daha kolay kredi alabilmek-
tir. Law in the books ile law in action burada tamamen birbirinden ayrilmak-
tadir; yabaneci bir yatirimer bile bunu yakindan fark edecek ve hareketlering
buna gore ayarlayacaktir,

Is hukukundaki bu U¢ agiklik nedeniyle, is hukukunun artik islevsel
fonksiyonu olup olmadig1 ya da hakiki glg iligkilerini daha da karmasik
hale getiren ve birilerine tabi olmak zorunda olan igcileri sadece yumusat-
ma diiglincesinden ibaret olup olmadig1 sorusu sorulabilmelidir, hatta so-
rulmahdir. Eger durum boyle degilse, o zaman tiim zorluklara ragmen ig
hukukuna belli bir olctide icra kabiliyeti olanag: taniyan mekanizmalar ne-

lerdir?

II. Is hukukundan kaginmaya yﬁnelik sézlegmesel olugumlar

Is hukuku, ig¢inin aleyhine yorumlanamayacak sayisiz hiikiimlerden
meydana gelmektedir. Saghk ile fesih korumasindan vazgecmek s6z konusu
 bile degildir, aymsi sendika 6zgiirliigi icin de gegerlidir. Genel olarak kabul
gormis olan bu esaslar, eger igcileri sézlesmede ig¢i olarak gostermeyip bu
esaslarin gegerli oldugu alanlar siirlanirsa, olduke¢a anlamsiz olurdu, Tali-
mat alip ¢aligan bir kisi ig¢idir, is sézlesmesinde bunun aksini belirten hii-
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kiimlerin gecerliligi s6z konusu degildir. Bir montaj hatt ig¢isi ile stipermar-
ketteki bir kasiyer serbest ¢caligan olarak beyan edilemez.

v Geleneksel endiistri iiretiminde ve baz1 hizmet alanlarinda gecerli olan-

lar her faaliyet alanina tesmil edilemez. Ornegin bir sirketin dig hizmetler
departmani dyle tasarlanabilir ki bu departmanda calisan her bir kisi “ser-
best ¢aligan” konumunda olur ve kendi iglerini kendileri organize edebilir,
dolayisiyla da bu kigiler “talimat- altindaki” kisiler olarak simflandirilmaz.
Bu kisilere emeklerine gére aylik katk: saglanmasi iyi ¢aligmalarini temin
eder. Hatta Alman ic¢tihat hukuku, ¢aliganlarin ¢alisma seklinin degistiril-
mesini denetlenmesi miimkiin olmayan igletmesel bir karar olarak kalifiye
ederek, bu sekilde “ig hukukundan kagig1” kolaylastirmis; bugiine kadar ora-
da ¢alisan iscilerin ig s6zlesmelerinin feshedilmesini de megru kilmigtir.8 Is-
ten cikarilacak bu ¢aliganlara “serbest ¢aligan” olarak bir is teklif edilip edil-
memesi gerektigi ise heniiz bir karara baglanamamistir. Bu tiir bir “Otono-
mizasyon”a hangi faaliyetlerin uygun olup olmadig: tamamen ¢oziime bag-
lanmamstir; bir kuafor ¢aliganini:“kuafér sandalyesinin sahibi” yapip ser-
best ¢aligan haline getirmek veya bir garsonu “1 ila 10 arasindaki masalar
icin satis gérevlisi” yapabilmek, ulusal hukuk diizeninin hukuku dolanma
stratejileri konusunda ne kadar hassas olduguna baglidir.

Is hukukunun kapsami digsinda kalma biitiiniiyle gerceklesmek zorunda
degildir. Alman hukukunda is¢i benzeri bir kategori olugturulmustur ve bu
kisi kendi isini kendi tasarlayabilmektedir, ancak yine de bir igverene bagli-
dir ve bu nedenle de bir igci gibi korunmaya muhtagctir.? Uygulanabilir ilke-
ler sendika §zgiirliigii, Almanya’da tatil hakki, anti ayrimeilik hukuku ve ig-
¢i saghiginin korunmasi hukukudur. Gériilebilen agiklar oldukca belirgindir:
normal feshe karsi koruma ve hastalik durumunda ticretin 6denmeye devam
etmesiyle ilgili hitkiimler yoktur, birey isletme anayasasinin diginda kalir ve
sosyal sigortalara dahil etme zorunlulugu da yoktur. Isveren agisindan bu
durumlar igi, ig¢i ¢ahigtirmaya gére oldukca masrafsiz kilmaktadir ve dolayi-
siyla da mevcut yapilardan kacma istegi uyanmaktadir. Avusturya veya
Fransa gibi tiim ¢aliganlar sosyal giivenceye d4hil eden iilkelerde bu durum
pek de gelismemistir, ancak yine de bu tilkelerde de igveren icin g6z ardi edi-
lemeyecek avantajlarin var oldugu goriilebilmektedir.

Is hukukundan bu sekilde radikal olarak “kaginmak” yerine miinferit
baz1 koruyucu normlarin uygulanmayacagini kararlagtirmak da miimkiin-
diir). Ancak bu, bunlarin uygulanmasini kati olarak ig sézlesmesinden harig
birakmak anlamina gelmemektedir, ¢tinkii stipheli olan bu normlarin zorun-
lu karakterine uygun diigmez. Bundan ziyade, belli bagli baz ilkeleri uygu-

BAG NZA 1996, s. 1145 — Weight Watcher, Inceleme, BAG,NZA 2008, s. 878.
9  Daha ayrintili olarak; Daubler, Das Arbeitsrecht 2, 12, Bas1 2009, Kn 2093 vd.
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lanamaz hale getiren bir taslak secilir. Buradaki en 6nemli 6rnek sbzlesme-
yi stirelendirmedir: Is iligkisi fesih olmadan da sona erebildiginden ilgili ki-
§i is glivencesine sahip degildir, Ozel fesih korumasi (6z1‘irliiliik, hamilelik)
ile ilgili gsartlar olustugunda bile bu gegerlidir. Hukuk teknigi agisindan ati-
pik tiim ig iligkileri su prensibe dayanir: Kismi siireli iglerde caliganlar ge-
nelde varhiklarini giivence altina alan bir gelire sahip olmayacaklardir,
6diing is iliskisiyle ¢alisanlar personel kadrosuna dahil degildir ve bu neden-
le de 6rnegin isletme kuruluna secilemezler, Bu yapisal dezavantajlar: tek-
rar dengeleme ¢abalar1 su ana kadar pek de basarih olmamistir; basit bir ay-
rimeihk yasagi ile her sey hallolmamaktadur, ¢tinkii érnegin belirli siire be-
lirlenirken eksik olan ig giivencesi gibi farkliliklar sart kogulmaktadir ve do-
kunulmazdir.

II1. Igletmesel dzgiirligiin ttikenigi

Isletme kurullar: tarafindan kollektif menfaatlerin temsil edilmesi Al-
manya’da elbette zorunludur. Fransa’da “comité d’entreprise” veya Ispan-
ya'da “comité de empresa”dan da sozlesmeyle feragat etmek miimkiin degil-
dir. Ancak sahip olunan birgok hak, temsil edilen birimin biiytkliigiine bag-
Ldir: Kiigiik isletmelerde temsil biiytik isletmelerde oldugundan daha az hu-
kuki uygulama olanaklarina sahiptirler. Baz igletmeler birgok kiigtik birime
sahip bir tek yap1 segmekte ve bu sekilde igletmeye has menfaatleri temsil
edenlerin giiciinii diigtirmektedirler, Bunda da nispeten miitevazi olan sade-
ce bir tek “6nleme stratejisi” yer almaktadir. ‘

Isletmeler ve 6zellikle de konzernler karar alma merkezlerini, ¢alisanla-
rin menfaatlerinin temsil edilmesinde ulagilmas: oldukea zor olan bir yere
tagiyabilirler. Burada bahsedilen cografi ulagilabilirlikten ziyade sosyal ula-
silabilirliktir: Ornegin bir holding yénetimi veya isletme sahibi Isvigre’de bu-
lunuyor ve sendikalarla veya igletme kurullariyla her tiirli goriismeden ka-
giyor; ona gére bu tiir gériismeler ilgili tilkedeki subelerin igidir. Ancak bu
subeler de isvig:re’deki yetkili zirveden gelen bilgileri dikkate almak zorun-
dadirlar, yani aslinda tam anlamiyla bir gériisme partneri degildirler. Eyle-
me varan anlasmazliklarda, ézellikle de grevlerde bu durum sonucu etkile-
~ yen kati bir anlama sahip degildir; bu durumlarda bir uzlagma ancak sirke-
tin zirvesindeki yetkililerle goristildiigiinde s6z konusudur, “Baskisiz” go-
riigmelerin normal halindeyse durum biraz daha farklidir. Igveren tarafinda
kimlerin ipleri elinde tuttugunu gérmek bile genelde miimkiin degildir. Bir-
¢ok talepte bulunulabilir, ancak en anlayish yéneticiler bile bu talepleri et-
kili bir gekilde kargilamak icin gereken yetkiye sahip degildirler.

Konzernin zirvesinde yer alan kigiler yurt icinde bulunsa ve bu tiir tah-
minler de hakikate uygun degilse bile, iscilere ait haklar bosa cikabilir. Eger
kardes sirketlerden biri mali aqidan zor durumdaysa bu durumda illa ana
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sirket yetkilileri duruma miidahale edip ig¢i haklarini tatmin etmek zorun-
da degildirler. Sadece isletmeye bagh yashlik haklar: ve sosyal plan bakimin-
dan bir “miidahale” s6z konusu olacaktir, ancak bunun bile garantisi yok-
tur.10 “Sirketler grubu kapsamia” bagl bir feshe kargi koruma bile bizde
(Fransa’dan farkl olarak) Heniiz uygulanmaya baglanmamistir.1l Bu neden-
le, “kardes sirkette” egdeger bir i pozisyonu bulunsa bile, bu durumda da bir
fesih miimkiindiir. Igveren tarafin tek bir biiyiik sirket olarak degil de bir¢ok
kardes ve kiiclik girketlerden olugsan bir sirketler grubu olmasi, fesih koru-
‘masinin uzanabilecegi dlgliyti de belirlemhektedir. Burada da yine tek taraflh
hukuki diizenlemeler, ig hukukuna has standartlarin gegerlilik alani icin
esas alinir. Ozellikle ig¢ilerin denetim kurulunda temsil edilme durumlari ol-
dukga risklidir. Bu sekildeki bir ig¢i temsili, normal sartlar altinda zorunlu
olarak 6ngoriilmemis olan sirketin hukuki gekline baghdir. Sirket sahipleri
bir limitet girketten bir vakif veya bir kollektif sirket olusturabilirler ve bu
sekilde ortak yonetim hukukundan kurtulmusg olurlar. Elbette, Avrupa Birli-
gi Adalet Divam kararlaril2 nedeniyle ana merkezi yurt i¢cinde de bulunabi- -
len, ancak yabanci hukuka tabi bir girket olmak daha da kolaydir: Burada is-
¢ilerin katilimi olmaksizin asil kararlar alinmaktadir. Bunlarin disinda yurt
disinda bir “hamil girket”in kurulmas: da diistintilebilir: Alman Limited sir-
ket veya Anonim girketinin “ortak yonetime” dahil olan denetim kurulu ge-
nel olarak avanslarin alinmas: ve iyi bir aksam yemegiyle tatmin olmalidir.

Ana ve kardes sirketlere bir goz atmak gerekirse, somut olarak su soy-
lenebilir: Tek bir sirketten bir konzerne ge¢is yapmak oldukea énemlidir. Sir-
ketler hukuku bu konuyu ele alir ancak i is hukuku almaz. Buna ragmen sir-
ketler hukukunun konuya yaklagimi da olduk¢a dardir, ¢iinkii hakiki karar
alma yapilarinda yetersizlikler mevcuttur. Konzernle hukuki bir baglantis:
olmasa bile tedarik¢iler ve serbest ¢aligan satig sirketleri, ana sirketin sir-
ket politikasina tabidir. Bu durum su anda otomobil endiistrisinde kanitlan-
maktadir: Daimler'de ¢aligma saatlerinin azaltilmas: bagka sirketleri de et-
kilemektedir. “Just-in-time-Produktion”da aradaki baglant: o kadar sikidir
ki, sirketlerden birinin kapatilmas: diger bir girket icin de engel teskil et-
mektedir. Bu durum grev potansiyelini arttirmaktadir, ancak aslinda bir gir-
ketin karar alma merkeziyle igcilerin igtirak haklari arasinda anlagmazlik
olugmasina yol agmaktadir ki, bu sefer bu anlagsmazliklar yiiziinden tedarik-
¢i sirketler ve satig girketleri de sahip olduklar: karar verme yetkilerini yi-
tirmig olmaktadirlar.13 Sirketler ve isletme hukukunda bile bu fenomene sa-

10 BAG NZA 2005, s. 818; BAG AP Nr. 59 zu § 16 BetrAVG; Fitting, Handkoﬁmentar zum.
BetrVG, 24. Basi, 2008, § 1 Rn 184 vd.; Diubler-Kittner-Klebe (Ed.), Kommentar zum
BetrVG, 11. Basi, 2008, §§ 112, 112a Kn 116 vd.

1 Grundlegend BAG AP Nr.'1 zu § 1 KSchG 1969 Konzern = NJW 1984, s. 381.
12 EuGH EuZW 2002, 754 — Uberseering.
13 Wellenhofer-Klein DB 1997, s. 978 vd.
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dece ¢ekinerek yaklagilmaktadir ki is hukukunda hentiz tam ortaya ¢ikmis
bile degildir. Tedarikeiyi ve is¢ilerini dikkate almak gibi bir zorunluluk var
mi1? Firmanin “kendi” ¢aliganlarma kars: zorlanmadan duydugu sorumlu-
luk, tedarik¢inin ¢alisanlarimi da kapsamali midir? Sadece bu soruyu sor-
mak bile neoliberal tartigma kurallarinin digina ¢itkmaktadar.

Eger s6z konusu olan bir girketin miilkiyet yapilarinda degisim yapmak-
sa, bu durumda ig hukuku digina daha da fazla gikilmaktadir. Eger “isletme-
ler” bir ig organizasyonuna bagh birimler olarak ifade edilirse, bu durumda
ig¢i haklarinin korunmasiyla ilgili AB- direktifil4 ve bu direktife bagli ulusal
 uygulama direktifleri uygulanir. AB digindaki bircok tilkede buna uygun hii-

kiimler uygulanmaktadir. Ancak: S6z konusu sadece bir share deal (paylas-
' ma anlagmasi) ise ve bir limited girkete ait sirket hisseleri ile hisse senetle-
ri devredilecekse tiim bunlar1 unutmak gerekir. Eger satin alan kisi, sirket
icerisindeki verimsiz departmanlarin kapatilmasindan sonra ¢ok daha yiik-
- sek bir fiyata tekrar satilabilecegini diisiinerek sirketi bir sermaye yatirim
objesi olarak gortirse, bu durumda bu kigi kendi karar verme 6zglirligii ¢er-
cevesinde hareket etmektedir. Sirketin alisini finanse ettigi krediyi satin al-
di1f1 girkete “ilettiginde” de aynisi gegerli olacaktir: Sirket ise tasarruf yapa-
rak kendi satigim finanse edecektir. Tiim bunlar peki ig¢gilere kars1 dogruluk
ve giiven kurallarina veya is¢inin korunmasi borcuna aykir1 midir? Maliye-
- nin akrobatlarn tarafindan zarar gérmemesi gereken kalici bir girket gelis-
tirme talebiniz mi var? Bu sorularin higbirini ig hukukuna ait higbir egitim
kitabinda bulamazsiniz, 6zellikle de bunlara ait makul cevaplar1.15 Insanlar
elde edilen sonucun ba§ar151y1a tatmin olmaktadir: Maaglarin 6denmemesi
ve personel ¢ikarma gibi eylemler en ¢ok kimi etkiliyor? Devletten belki de
yardim almak miimkiin miidiir? Sadece sirket ve sirket gruplarini degil ay-
n1 zamanda tedarikgi ve yan sirketleri de kapsayan ilk ig hukuku standardi-
nin Globallesme fonu hakkindaki AB- yénetmeligil6 oldugu soylenebilir ve
bu baglamda “globallesme nedeniyle” igyeri kayiplar1 meydana geldiginde
aktif ig piyasas: politik tedbirleriyle finanse edilebilir. Ne de olsa realiteye
girig, atilmig ilk adimdir ve bundan sonrasi gelmelidir.

IV. Uygulama problemleri

Tanimlanan varsayimlarin goriilmedigi yerlerde bile ig hukuku hakikat-
le karsilastirilamamaktadar.

Geleneksel dﬁsﬁncelere sahip hukukcular, lex lata’yi yorumlamakla ve

14 Richtlinie 2001/23/EG, ABIEG 2001 L 82/16 (konsolidierte Fassung)
15 Die Problematik ist angerissen bei Wolter AuR 2008, 325 vd.

16 Verordnung (EG) Nr. 1927/2006 zur Einrichtung des Europidischen Fonds fiir die -
Anpassung an die Globalisierung ABIEG v. 30.12.2006 L 406/1 vd.; berichtigte Fassung in
ABIEG v. 22.2.2008 L 48/82
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keskin olmayan noktalar: veya celigkileri diizeltmekle tatmin olmaktadir.
Kanunun realiteye uygun olup olmadig1 sorusu bilimsel a¢idan pek de ilgi
cekmemektedir. Bu oldukga tziicidiir. Is¢inin'bagimliligi sadece bir is iligki-
sinin kurulmasinda ve uygulanmasinda olusmamaktadir; bu baghlik daha
ziyade hukuki uygulamada mevcuttur. Eger bu miinferit ig¢ilere birakilacak
olursa, ihlal edilen hukuki hiikiimlerin olduk¢a nadiren diizeltileceginden -
emin olunabilir: Hi¢ kimse kurallardan birine uyulmamasi durumunda, gah-
si dezavantajlar yaratabilecek ve igini kaybetmesine yol acabilecek bir an-
lagmazlik gitkarma riskini goze almayacaktir. Bu nedenle de global rekabet
baskis: altinda bir¢ok girket, kurallara uymayarak imalatlar1 ucuzlatmaya
caligsacaktir ki piyasadaki pozisyonunu diizeltebilsin — pratikte olumsuz so-
nuglar beklenmeyecekse bunu neden yapmasinlar ki? Bu nedenle de is hu-
kuku kapsaml bir uygulama a¢igiyla kars: kargiyadir.

Is hukukunun diger agiklarindan farkl olarak bu problem kesfedihﬁis
ve ulusal kanun koyucular tarafindan ele alinmigtir. Zaman ilerledikce yar-
dim saglamas: 6ngoériilen ti¢ mekanizma olusturulmustur.

- Devlete bagl idari makamlar, ig hukukuna ait standartlarin yerine ge-
tirilip getirilmedigini denetlemekle gorevli olacaktr.

- Sadece ig¢iler degil bagimsiz merciler de, kanunlarin ihlal edilmesini
gidermek i¢in' dava agabilecektir.

- Isgiler, haklar1 olan koruyucu standartlara uyulmadigim fark ettikle-
rinde kendileri i¢in belli bir kapsamda yardim talep edebilir ve ¢aligmaktan
kacinabilirler.

1. idari makamlarin devreye sokulmasi

Avrupa’daki tiim tilkelerde, belli bagh standartlara uyulup uyulmadigi-
n1 denetleyen bir “is denetimi” bulunmaktadir. Yetki alani ise iilkeden tilke-
ye goére degigsmektedir. Almanya’da yetkileri géreceli olarak kisitlidir: Yetki-
ler arasinda sadece igyerindeki saglik korumasi ile azami ¢aligma saatlerine
uyulup uyulmadiginin denetlenmesi vardir; Devlete bagh diger kurumlar,
ozellikle yabanci uyruklular tarafindan yapilan yasadisi ¢alismalardan so-
rumludur. Bunun diginda her sey iscinin dava agmasina baglidir. Fransa’da
ise resmi makamlarin sahip oldugu yetki ¢ok daha kapsamhdir: “inspecteur
du travail” kanunlara uyulup uyulmadigin ve tiim toplu sézlesmeleri denet-
ler. Bu tiir (daha kapsamli veya kisith olan) bir gérevi etkili sekilde yerine
getirebilmek icin, baz: gartlarin yerine gelmis olmas1 gerekmektedir.

Idari makam isletmeyi haber vermeksizin denetleme yapma, yani calig-
ma saatleri icinde oray: ziyaret edip, calisma alanlariyla ilgili rapor tutma
ve belgeleri tetkik etme hakkina sahip olmalidir. Bunun diginda énemli olan
bu tiir bir makamin anonim (isimsiz) ihbar ile de devreye sokulabilecegidir.
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Baz sirketlerdeki ¢alisanlar yapilan yanhslarin farkindadirlar ancak ¢ogu
zaman bunu igletmede dile getirmek i¢in gereken cesareti bulamamaktadir-
lar. Eger “ihbar eden kigi” bir isciyse, makam bu kiginin kimligini agiga c1-
karmayacagini ve yaptig ihbar1 da gizlice isleme koyacagin garanti etmeli-
dir.17 ' '

Idari makam, denetlenecek sirketten bagimsiz olmalidir, Bunun icin de
genelde Devlete bagh olmas: ve yetkili bakanligin denetimine tabi olmas:
yeterli olmamaktadir. Daha ziyade makam ¢ahganlariyla, denetlenecek sir-
ket arasinda gizli bir ittifak olugsmamas: saglanmalidir. Bu tiir bir olusum,
idari makamin ¢aligmalar: zaman zaman bir degerlendirmeye tabi tutulur-
sa meydana gelebilir, Sirketle makam arasinda “gizli baglantilar” olmasa
bile baz1 problemler ortaya cikabilir. Ornegin idari makam yeterli sayida
denetleme yapabilmek i¢in yeterli sayida ¢alisana sahip olmalidir. Ayrica
stylenenlere gére Almanya’da idari makamlar sirketin kanunlara uydugu-
nu, gsirkete bagka alanlarda yardime: olarak garanti etmektedir. Buna bag-
li olarak mesela belli bagh zararli maddelere maruz kalinmas: veya bunun
azaltilmas1 taahhiit ediliyorsa, bu durum ornegin azami ¢alisma saatleri-
nin denetiminin bir siire tam kapsamli olarak yapilamamasina sebep ola-

“bilir. Bunun disinda idari makamin, kullanimi1 miisaade edilmeyen emis-
yonlarda kanunlarin yiizde ylz oraninda icra edilmemesine miisaade ettik-
leri de diisiintilebilir. Bundan ziyade kanunlarin istedigi ile su ana kadar-
ki uygulamalarda gerceklesen arasinda bulunan bir duruma tolerans gos-
terilmektedir. : ' :

Sirketin kanunlarin zorunlu kildig1 sartlara uymasim saglayabilmek
i¢in, idari makam yeterli sayida yaptirim uygulama yetkisine sahip olmali-
dir. Ilk adimda kendilerine bir “sikéyet” geldigini belirtip sirketten tespit
edilen bir hatay1 gidermesini isteyecektir, Eger bu gerceklesmemigse veya
soz konusu hata oldukca agir bir ihlalden ibaretse, bu durumda mali bir yap-
tirim uygulanacaktir, Almanya’da: para cezas, Bu, yiiksek kazanglara sahip
olduk¢a verimli girketler tarafindan da hissedilebilir olmalidir; aksi takdir-
de amag yerine getirilemez. Ozellikle kasith veya ihmalkarlik sonucu yara-
lanma olay: gibi cezay1 gerektiren vakalar meydana gelmigse, biiyiik ihti-
malle bir ceza davas: agacak olan saveilik haberdar edilmelidir. Kanuni as-
gari licretlerin ve toplu sézlesmelerin de denetime tabi tutulabildigi tilkeler-
de, ig¢ci maaglarina ait bakiyelerin ddenmesiyle ilgili bir talimat diizenlene-
bilmektedir; Eger bu talimata uyulmazsa bagka yaptirimlar uygulanmakta-
dir. Yeni yapilandirilmig Cin is sozlesmeleri kanunu, maas bakiyelerinin
ddenmesini yeniden ele almigtir.18 Oldukca agir ihlallerde igletmenin kapa-

17 Zum Kiundigungsschutz des Whistleblowers s. Deiseroth AuR 2007, 198 und Binkert AuR
2007, 8.195, :

18 Daubler-Wang AuR 2008, s. 85, 88.
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tilmas: da sz konusu olabilir, igletmenin kapatilmas1 Almanya’da ancak sir-
kete “glivensizlik” durumunda séz konusudur.

Tim bu sartlar yerine getirildiginde, idari makam is hukukunun uygu-
lanmasinda ¢ok énemli bir rol oynamaktadir: Eger kanun — genelde oldugu
gibi — oldukca genel tabirler kullanmigsa, bu durumda sirketin uygulama-
lardaki tutumuyla ilgili olarak kanunlarin ne gekilde yorumlandigi esas
alinmaktadir. Idari makamlara ait baglayic: hiikiimlere kars: mahkemeler
tarafindan kontroller yapilmaktadir, ancak kesinlesmis bir karar verilene
kadar birkag¢ y1l gegebilir. Hukukun somut i¢eriginin ne oldugunu belirler-
ken ilk kez miidahale etme hakki makama aittir. Eger idari makam, calisma
saatlerine ndbet saatlerinin de dahil oldugu goriisiinii savunuyorsa, bu du-
rumda bu, makam tarafindan denetlenen tiim girketler icin esas alinmalidir.

2. Yarg: Denetimi

I's hukukuna uyulup uyulmadigini denetleyen ve uyulmasini zorunlu ki-
lan, devlete bagh bagka bir merci de mahkemelerdir. Mahkemeler Alman-
ya’da olduk¢a 6n plandadir. Ancak miinferit hallerde Avrupa’dakl devletler
arasinda bariz farklhiliklar bulunmaktadir.

Birc¢ok iilkede olagan mahkemeler, ig iligkisinden dogan anlagsmazliklar
i¢in de yetkilidir. Baz1 devletlerdeyse, 6zellikle Italya ve Ispanya’da ¢aligma
konular: i¢in 6zel daireler bulunmaktadir; bunlarin normal medeni usul hu-
kuku islemlerinden ayr: 6zel esaslari mevcuttur.

Almanya, Avusturya ve Slovenya gibi iilkelerdeyse, olagan mahkemele-
rin yaninda 6zel yetkiye sahip olan is mahkemeleri bulunmaktadir. Bahsi
gecen “daire” (“panel”) bir adet meslek hakimi, bir ig¢i temsilcisi ve bir de ig-
veren temsilcisinden olugsmaktadir. Sosyal taraf temsilcileri, sahip olduklar:
deneyimlere ait bilgileri ve problemlere gére spesifik bakis acilarini bu da-
vaya katmalidirlar. Bunun diginda, eger bireyin “kendisine” ait bir temsilci-
si alinan karara etki etmisse, verilen kararlarin her iki tarafca daha kolay
kabul gorecegi umulmaktadir.19

Fransa’da 6zel bir durum s6z konusudur: Ilk merciyi, yar: yariya igci
temsilcilerinden ve igveren temsilcilerinden olugan bir mahkeme olusturur
(“conseil de prud’hommes”), temyiz i¢in olagan mahkemelerm ozel da1reler1
yetkilidir,

Baz tlkelerde mahkemede dava gériilmeden énce bir cesit uzlasma ve
bu uzlagma siirecinde her iki tarafin da kabul edecegi bir ¢6ziim aranmakta- -
dir. Eger uzlagsma bagarisiz olursa bu anlagmazlik ancak o zaman mahkeme-
ye taginabilir. Bu mesela Biiyiik Britanya’da fesih yapildiginda soz konusu-

19 Daha ayrintih olarak; Déubler, Arbeitsrecht 2, Rn 2185 vd.
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dur. Almanya’da bu tiir bir sistem bulunmamaktadir; isten qikarilan veya
maagim alamayan bir kisi dogrudan is mahkemesinde dava acabilir. Ancak
is mahkemesi de meseleyle ilgili olarak hemen bir karar vermez. Bundan zi-
yade dava agildiktan sonraki iki ila alti hafta arasinda, yetkili dairenin ha-
kimi huzurunda uzlasma gortismeleri yapilir. Hakim, taraflar ortak bir ¢o-
ziim bulmaya y¢neltmektedir ki bu da %30’luk bir basari oranina sahiptir.20
Ayn uzlagma kurumlarina gore bu sistem, sadece bir tek kurulun konuyla il-
gilenmesi ve hakimin verecegi kararin muhtemelen ne sekilde olacagini be-
lirtmesiyle birlikte uzlagsmanin daha kolaylagmas: avantajina sahiptir.

Almanya’da is mahkemesinde agilan davalarin yaklasik %8 karara
baglanmaktadir.2! Vakalarin biiytik bir ¢ogunlugunda uzlagsma goriismeleri
vapildiktan sonra tekrar bir uzlagma gériismesi yapilmaktadir; dava bazen
umutsuz oldugundan dolay: geri alinmaktadir, ilk dairenin verecefi karar
genelde alt1 ila sekiz aya varmaktadir. Davay1 kaybetmig olan taraf Eyalet
is mahkemesinde temyiz davas: agabilir ve bu temyiz mahkemesinin alaca-
g1 karar da genelde bir yarim yil daha siirecektir. Tlkesel bir nitelige sahip
hukuki sorunlar ise Federal ig mahkemesine temyize birakilir. Davay: kay- -
betmis taraf bu hukuki haktan faydalanirsa, Federal is mahkemesi yaklasik
alt1ila on iki ay arasinda karar verecektir, s

Avrupa’ya kiyasla Alman is mahkemeleri ashinda gorece olarak hizlidir.
Insanlar da siklikla bu mahkemelere yonelmektedir: Her yil yaklagik
600.000 dava agilmaktadir ki bu yaklagik 35 milyon bagimli caligan sayisi
i¢in oldukg¢a yiiksek bir rakamdir,22

Almanya’daki sistem, esas olarak sadece miinferit ig¢inin bir dava aca-
bilmesi gibi bir dezavantaja sahiptir. Bunun sonucu ise, acilan tiim davala-
rin tahminen % 80’inin ig iligkisi sona erdikten sonra agilmasidir?3; Isten -
karilmis veya bagka bir sekilde isten ¢ikmis olan ig¢i, 6rnegin yapilan feshin
hukuka aykir: oldugunu, ikale sozlesmesinin hukuka aykir: tehdit sonucun-
da imzalatildigini veya yapilmig fazla galismalar nedeniyle halen alacag ol-
dugunu savunmaktadir. Tiim vakalarin sadece yaklagik % 20’sinde, ig iliski-
si devam ederken bir dava agilmaktadir; Davacilar ise genelde kamu hizmet-
lerinde ¢alisan iggilerdir. Ozel sektorde bir ¢ok kisi dava acarak “sadakatsiz”
olarak simflandinlmaktan gekinmektedir ki béyle bir durum sayisiz deza-
vantaj getirebilir: terfi yapilirken dikkate alinmamak; igten personel ¢ikar:-
hyorsa ilk ¢ikarilacak olanlardan biri olma ihtimali vs. Bu durum bircok

20 Rakamlar igin; www.bmas.bund.de

21 9006 yiinda 476.906 davamin yalnizea 47.6238's1 karara baglanmistir (veri:
www.bmas.bund.de) .

22 Diger goriigler igin; Grotmann-Héfling AuR 2007, 295 vd. ve AuR 2008, 345 vd.

23 Eski gortsler i¢in; Ramm, in: N aucke-Trappe (Hrsg.), Rechtssoziologie und Rechtspraxis,
1970, S. 169. Temel bir degigiklik olabilecegi ileri stirtilmemigtir,
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elestirilere gerekge olmustur, Evde ¢alisanlar lehine (ki bu kigiler aslinda is-
¢i degildir) 6zel bir kural gegerlidir ve bu kurala gore verilen ticretler ve ca-

Baz tilkelerdeki organizasyonlar igcilere ait haklar mahkemelerde ¢ok
daha rahat uygulayabilmektedirler. Fransa’da sendika, toplu sozlesmeler-
den dogan is¢i haklarin mahkemeye tagima yetkisine sahiptir, tistelik her-
hangi bir vekaletname gerektirmeksizin.26 ABD’nde miinferit ¢caliganlar bir
araya gelip bir “class action” yapabilir ki bu eylem ayn: durumda olan tiim
iscilere kars: ve bu ig¢iler i¢in gecerlidir.27 Mesela bir grup siyahi Amerikal
veya kadin iicretlendirme yapilirken veya baska bir konuda magdur duruma
diismiigse béyle bir durum gegerli olabilir: Beg kisiyi ilgilendiren bir konuda
agilmig bir davada alinan bir karar, tiim davacilar i¢in emsal tegkil eder.

8. Iggilerin kendi kendine yardim etmesi

Bir isletmedeki tiim ¢alisanlarin temsilcisi olarak secilen igletme kuru-
lu, Isletme Anayasas1 § 80 bent, 1 No. 1’e istinaden, i hukukuna uyulup

asan ihlal durumlarinda, igletme kurulu devlet makamlarini ve basini dev-
reye sokabilir, ’

Isverenin hukuka aykiri tutumlarina maruz kalmisg olan bir kigi, Alman
Medeni Kanunu § 273% istinaden edimini yerine getirmekten “kaginabilir”,

atan durumlarin minimuma indirilememesi durumlar icin mesru olacag:
kabul edilmigtir,28 Eger bu tiir bir duruma say1s1z ig¢i maruz kalmissa, bu

24§95 HAG

25 BAG AP Nr. 89 zu Art, 9 GG
26 Aufarbeitung ausléndischer Erfahrungen bej Pfarr-Kbcher, Kollektivverfahren im
Arbeitsrecht, 1998, s. 131 vd.

27 Pfarr-Kocher, aa0, s, 175 vd.; Ddubler AuR 1995, s. 305, 311,

28 BAG DB 1994, s, 1087 = AuR 1994, 173; BAG DB 1996, s, 2446; BAG DB 1997, s. 535,
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kisiler birlikte ¢alismay: durdurabilir, ancak bunu yaparken grev yapmadik-
larini, bu tutumlarinin sadece sozlesmeye dayanan haklarinin koordine bir
sekilde yerine getirilmesi isteminden ibaret oldugunu kanitlamalidirlar,29
Mesela ¢alismaya baslandiginda ¢alisma alanlarindaki hava sicakligr dii-
stikse, igcilerin hepsi 6n goriilen hava sicakligina ulasilana kadar burada ca-
hgmaktan kaginabilirler. Bu zaman zarfinda kararlagtirnlan maaslarini alir-
lar, ¢tinkii igin devam edememesi tamamen isverenden kaynaklanmaktadur.

Sendikalar ve igletme komisyonlari, istirakcilere haklarini agiklama ve
misterek bir kaginma hakki organize etme yetkilerine tartismasiz sahiptir-
ler. Su anda bu olanaklardan fazlasiyla yararlamlmaktadir, Ancak burada
ongoriilen gart, igverenin hukuku ihlal ettiginin ispatlanabilmesi ve ilgili is-
¢ilerin igverene veya yonetime karg: bir kere bile olsa “hayir” diyebilmekle il-
gili zorluk yasamamalaridar. :

V. Perspektifler

Is hukukunun varlig bircok agidan risklidir, Ozellikle de hizmet sekts-
riinde birgok iglev, ig¢ilerin kendi islerini organize etmeleri ve bundan dola-
y1 da ig¢i sifatima yitirmeleri seklinde gergeklesmektedir, Ancak baz isveren-
leri bu imkanlardan tamamen yararlanmaktan alkoyacak mekanizmalar
varmig gibi goriinmektedir. Duruma gore, zorlama bagimsiz ¢alismadan sa-
dakat borcu ve is¢inin calismaya hazir durumda olmas: gerekliligi zarar go-
rebilir; oysaki yapilan is biiytik bir karar verme alam birakmiyorsa her iki-
si de is iligkisinde gereklidir, Bu 6zel sartlarin var olmadig yerlerde, bir isin
ig hukukunun diginda birakilmasinin nasil Onlenecegi veya siirlandirilabi-
lecegi tizerinde diistintilmelidir. “Kiigtik bir ¢6ztim”, oldukea esnek calisan ve
ig¢i benzeri kigilerin is hukukunun biytik bir kismina tabi tutulmas: seklin-
de olabilir. Ayrica sanatcilara ait ve oldukea basarili olan sosyal sigorta mo-
delinin de diger ig¢i gruplarina aktarilmas: diistintilebilir, bu sekilde sosyal
sigortalara tabi olmayan calisma geklinin “cekiciligi” azaltilabilir, “Biiyuk
bir ¢ozlim” ise isci tabirinin yeniden tamimlanmasi olabilir: bu tanimlama
kendi risklerine ve kendi sanslarina sahip “gergek” serbest caliganlarin di-
sindaki herkesi kapsamalidir,30

Cok daha zor olan bir soru, ig¢ilere tesiri olan tiim kararlara olan etki-
dir: Devletin koydugu simirlarin asilmasi gerekmektedir (Avrupa isletme ko-
misyonlarinda oldugu gibi), ancak bu durumda miinferit girket, artik ig hu-
kukuna bagh yiktimliliiklerin igveren tarafindaki tek adresi olarak gortile-
meyecektir. Onceden igciyle bir ig sézlesmesi akdedilmeden, fiili olarak ig
iligkisinin yerine getirilmesine etki eden birimler i¢in, i hukukundan dogan

29 BAG AP Nr. 32 zu Art. 9 GG Arbeitskampf,
30 Bks.: Wank, Arbeitnehmer und Selbstédndige, Miinchen 1988,
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hukuki iligkilerin kabul gérmesiyle ilgili prensip olarak herhangi bir engel
bulunmamaktadir. Alman Yargitay1 bunu on yillar énce, igveren tarafindan
bir istisna sézlegsmesini yerine getirmek iizere fabrikaya génderilen isciler
i¢in kabul etmigtir3! — bu da giincel durumlara uzanmaktadir.32 Bagka kisi-
lerin hayatlarindaki bir kismi yoneten bir kigi, bunu yaparken dikkat etme-
lidir, ;

Yapilan 6n ¢aligmalarin ¢ogu tiglincii bolgede yer almaktadir, Is hukuku-
nu uygulama problemleri agilabilir: Ancak bunun i¢in diger devletlerin sahip
oldugu deneyimlerden 6grenmek gerekir, Ozellikle de Almanya’da, mahke-
melerin igi halledebilecegine giivenilmemelidir: Mahkemeler sadece bir da-
vaci varsa aktif hale gelebilir. Bu agidan devlete ait idari bir makam yapisal
avantajlara sahiptir, ancak ig¢ilere uzanacak yardim eli burada sadece son
care olarak goriilmektedir. '

31 BGHZ 5, 62 = NJW 1952, s. 458-(Grofer Senat in Zivilsachen); ayrica BGH NJW 1958, s.
710, 711; OLG Stuttgart NJW 1984, s. 1904.

32 Ayrintili olarak bkz.: Diubler, Das partielle Arbeitsverhiltnis, FS Buchner, 2009
(basimda).



