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1. 1s Sozlesmesinin Askiya
Alinmasi

1. Genel Olarak

Is iliskisi siireci icinde iscinin is gérme edimini
veya isverenin isi kabul borcunu gecici olarak yeri-
ne getirmesini engelleyen belirli olgular (ifa engeli)
s6z konusu olabilir. Bu gibi durumlarda is sozlesme-
sinin sona erdirilmesi yerine “askiya alinmasi”; is hu-
kukuna 6zgii cagdas yontemlerden biridir'.

Yasalarimizda belirli durumlarda is s6zlesmesi-
nin askiya alinacagt 6ngortilmiis ve bunun hukuki
sonuclart belirtilmistir. Bu baglamda, Is Kanu-
nu'ndaki “zorlayict sebepler” (m. 24/, 25/1ID),
“saglik sebepleri” (m. 25/I-b), “iscinin gozaltina
alinmasi veya tutuklanmast” (m. 25/1V), “askerlik
ve kanundan dogan calisma” (m. 31), “yillik tcret-
li izin” (m. 53 vd.) dizenlemeleri 6rnek olarak
gosterilebilir. Yine Is Kanununda, analik halinde,
kadin isciye istegi lizerine alti aya kadar “lcretsiz
izin” verilecegi ongortlmustir (m. 74/5). Ayrica,
2822 sayili “Toplu Is Sozlesmesi, Grev ve Lokavt
Kanunu'nda, grev veya lokavt sirasinda iscilerin is
sozlesmelerinin askida kalacagi acik bir bicimde
belirtilmistir (m. 42/2, 3).

Ote yandan, yasada acikca diizenlenmis olma-

makla birlikte, isveren tarafindan verilen ve iscinin
actk veya ortiilii bicimde kabul ettigi “licretsiz izin”
uygulamast durumunda da is sozlesmesi askiya
alinmis olur.

Is sozlesmesinin askiya alindigi donemde de
sozlesme varligini strdiriir; ancak taraflarin bu
sozlesmeden dogan temel borglart aski siiresi so-
nuna kadar ertelenmis sayilir. Acikcasi, aski done-
mi icinde iscinin is gbrme ve isverenin de tlcret
odeme borclart ortadan kalkar. Buna karsilik, is
sozlesmesinden dogan diger borglar (yan borclar)
aski stiresince devam eder. Buna gore, sozlesme
askida iken iscinin sadakat borcu, isverenin ise is-
ciyi gozetme borcu varligint siirdiiriir. Askt done-
minde bu yan borclara aykirt davranilmasi, is soz-
lesmesinin hakli nedenle feshine yol acar.

Yukarida belirtildigi gibi isveren aski donemin-
de is gormeyen isciye Ucret 6demekle yukimlu
degildir. Kural bu olmakla birlikte, is hukukunun
isciyi koruyucu ve tcretin sosyal niteligi dolayisiy-
la istisna olarak yasada belirli aski durumlarinda is-
ciye lcret 6deneceginin 6ngorilmiis bulunduguna
da isaret edilmelidir (bak. Is K. m. 40, 57/1). Ote
yandan, is sozlesmesi veya toplu is sozlesmesi ile
aski doneminde isciye belirli bir ticret 6denecegi-
nin kararlastirilmasi miimkiindiir’.
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Is sozlesmesinin askiya alinmas: belirli stireli bir
is sozlesmesinin sliresini ve sona erme zamanint
etkilemez. Aski durumunda belirli stireli sdzlesme-
nin stresi kesilmeyecegi gibi; bu donemde stire
doldugunda is iliskisi ortadan kalkar.

Belirsiz sireli bir is sozlesmesi bildirim stirele-
rine uyularak sona erdirildiginde ise, askiya alinma
bildirim stresinin islemesini etkiler. Buna gore, fe-
sih islemi sozlesmenin askiya alinmasindan 6nce
yapilmissa, bildirim stireleri aski stiresince islemez.
Fesih islemi, aski doneminde yapilmissa, bildirim
stresi aski doneminin sona ermesinden itibaren
baslar’.

Ucretsiz izin uygulamasi, feshin son care olma-
st ilkesi uyarinca, duruma ve kosullara gore basvu-
rulmasi gereken bir yol olarak degerlendirilebilir.
Ancak, isverenin gecerli nedenle fesihte bulunabil-
mesi icin iscilere tlcretsiz izin Onerisinde bulun-
makla yiikiimlii oldugu soylenemez'.

Is sozlesmesinin askiya alinmast sonucunu ya-
ratan engel (ifa engeli) ortadan kalktiginda, sozles-
meden dogan temel borclar tekrar yiirirltige girer.
Aski donemi bittiginde, isci is gormekle ve isveren
de ona tcretini 6demekle yikimli olur.

2. s Sozlesmesinin Askiya

Alinabilmesinin Kosullan

Is sozlesmesinin askiya alinabilmesi icin belirli
kosullarin varligi aranir:

a) Isin goriilmesi imkansiz veya
beklenilmez olmalidir

Oncelikle, isin goriilmesi objektif nedenlerle im-
kansiz hale gelmelidir. S6z konusu imkansizlik isci-
nin sahsindan kaynaklanabilecegi gibi, birtakim dis
etkenler dolayistyla da meydana gelmis olabilir. Isci-
nin hastalanmasi, manevra sebebiyle silah altina
alinmasi, tutuklanmast bunlardan birincisine; isyerin-
de yangin c¢tkmasi, dogal afetler ise ikincisine 6rnek
olarak gosterilebilir’. Ne var ki, sozlesmenin askiya
aliabilmesi icin katt bir “imkdnsizlik” aranmasi is
hukukunun isciyi koruyucu niteligine uygun dis-
mez. Gercekten de, iscinin evlenmesi veya esinin ya
da kardesinin 6lmesi durumunda isin goriilmesinin
imkansiz oldugu soylenemez. Bu bakimdan, isciden
is gbrme borcunu yerine getirmesinin beklenemeye-
cegi durumlarda is sozlesmesinin askiya alinabilece-
gini kabul etmek uygun goriilmelidir’.

b) s gormeye iliskin olarak meydana
gelen imkansizlik veya beklenilmezlik
gecici olmalidir

Is s6zlesmesinin askiya alindigindan soz edile-
bilmesi icin gerekli goriilen kosullardan biri de im-
kansizlik veya beklenilmezlik olgusunun gecici ol-
masidir. S6z konusu olgu gecici degil de strekli
ise; daha acik bir deyisle, iscinin is gorme veya is-
verenin isi kabul borclart imkansizlik veya bekle-
nilmezlik nedeniyle stirekli bir bicimde ortadan
kalkmussa, is sozlesmesi askiya alinmis degil, sona
ermis sayilir’,

Bu noktada acikliga kavusturulmasi gereken
husus, “gecici olma” ifadesi ile neyin anlasildigidir.
Is gormeye iliskin olarak meydana gelen imkansiz-
lik veya beklenilmezlik ne kadar siirdiigiinde, bu-
nun gecici oldugu soylenebilecektir? Yukarida de-
ginildigi gibi yasalarimizda belirli aski durumlar:
ongorilmusse de, bunlart genelde gecici olma ba-
kimindan o6lcii olarak degerlendirmek mutimkiin
degildir. Bu konuda bir ¢ozim iiretmeye calisan
Stzek’e gore, gecici olma bakimindan, isci ile isve-
ren arasindaki is iliskisinin toplam stiresi ile calisil-
mayan siire arasindaki orantt gz 6ntinde tutulabi-
lir. Ayrica, isyerinde calisamayan iscinin yerine
baska bir iscinin calistirilmasi zorunlulugunun do-
gup dogmadig: da bir 6lcii olabilir®.

Bu soruna asagida tcretsiz izinler kapsaminda
genis bir bicimde deginilecektir.

c) Is gorme ediminin yerine
getirilememesinde taraflardan birinin
kusuru bulunmalidir

Isci, kendi kusurundan kaynaklanan bir neden-

le is gbrme edimini yerine getiremiyorsa, sdzlesme
askiya alinmis olmaz; is gorme borcunu yerine ge-
tirmemesi nedeniyle belirli yaptirimlarin muhatabi
olabilir. Ayni sekilde is gorme edimi isverenin ku-
suru dolayistyla yerine getirilemiyorsa, is sozles-
mesi yine askiya alinmis olmaz. Boyle bir durum-
da ise isci tazminat isteyebilir veya fesih hakkini
kullanabilir’.

d) Aski doneminin uygunlugu

Sozlesmenin askiya alinacagi donemin, ozellik-
le isveren bakimindan, isin goriilmesine ara veril-
mesi icin elverisli olmasi gerekir. Yapilan sozle isin
belli bir zaman dilimi icinde gorilmesi 6ngoril-
mius ise, bu husus sozlesmenin temel noktast sayi-
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lacagi icin, o siirecin askiya alinma icin uygun ol-
madigi aciktir. Sozgelimi, mevsimlik bir iste calisan
iscinin is sOzlesmesi askiya alindiginda, isverenin o
isciden yararlanma olanagi ortadan kalkmis olaca-
gindan, boyle bir uygulamaya gidilmesi kabul edi-

lemez".

1. Ozel Bir Uygulama:
Ucretsiz izin

1. Ucretsiz 1znin Uygulanmasi ve

Yasal Durum

Is sozlesmesinin askiya alinmasina iliskin 6zel
bir uygulama, bir ekonomik kriz meydana geldi-
ginde isverenlerin iscileri Ucretsiz izne cikararak
tretimi dustirmeleri ya da belli bir siire icin tama-
men durdurmalaridir. Tsin azaldig: ve/veya faaliye-
te ara verilmesi zorunlulugunun dogdugu belirli
donemlerde de iscilerin gecici olarak tcretsiz izne
cikarildiklart goriilmektedir.

Ulkemizde oldukca yaygin bir bicimde basvuru-
lan {icretsiz izin uygulamasi hakkinda ne eski Is
Kanunu'nda ve ne de yenisinde acik bir hikim
vardir. Bununla birlikte, iscinin buna muvafakat et-
mesi veya toplu is sdzlesmesinde bunu uygun go-
ren bir diizenleme bulunmasi durumunda, tcretsiz
izin uygulamast gecerli sayilir".

Ucretsiz iznin bireysel olarak isciler tarafindan
kabult acik bir bicimde olabilecegi gibi, ortili bi-
cimde de gerceklesebilir. Isverenin {icretsiz izine
ctkma talebini herhangi bir itiraz 6ne stirmeden
yerine getiren isci, buna muvafakat etmis sayilir.
Ucretsiz izin uygulamasina gidildiginde is sozles-
mesi askiya alinmis olur.

Nitekim, Yargitay’in bir kararindaki su sozler de
yukarida soylenenleri desteklemektedir: “.. taraf-
larn iicretsiz izin konusunda anlastiklar .... Uc-
retsiz izin stiresinde hizmet akdi askida olup ... ™.

Eski yasa doneminde 6gretide benimsenen ve
Yargitay'ca da uygun goriilen bu goriis yeni Is Ka-
nunu’'nda yasal dayanaga kavusmus bulunmakta-
dir. Gercekten de, Ucretsiz izin uygulamasinin ca-
lisma kosullarinda degisiklik anlamina geldigi
aciktir, s Kanunu'nun “Calisma kosullarinda degi-
siklik ve is sozlesmesinin feshi” baslikli 22. madde-
si soz konusu degisiklik icin iki yol ongdrmekte-
dir: Bunlardan daha basit olani, Ucretsiz izin icin
taraflarin aralarinda anlasmalaridir. Gercekten de,

maddenin 2. fikrasina gore, “Taraflar aralarinda an-
lasarak calisma kosullarini her zaman degistirebi-
lir". Yeni yasa acisindan da anlasmanin acik veya
ortilit olmast miimkiindir®”. Isciler, kendilerine
onerilen ticretsiz izin uygulamasini acik bir bi¢im-
de kabul ettiklerini bildirebilirler ve bu siire¢ sona
erdiginde isbasi yapacaklarint belirtip isyerinden
ayrilabilirler. Ayn: sekilde, kendilerine belli bir sii-
re icin Ucretsiz izne cikarildiklart sdylenen isciler
hicbir itirazda bulunmadan isyerinden ayrilmis ola-
bilirler. Her iki durumda da taraflarin tcretsiz izin
konusunda anlasmis sayilacaklart tartisma disidir.
Yargitay da bu konuda (tcretsiz izin veya askiya
alma konusunda) taraflarin iradelerinin birlesmesi-
ni aramaktadir. Sahlananin yazdiginin" tersine,
Yiksek Mahkeme’ye gore soz konusu irade birles-
mesi acik veya ortili bir bicimde gerceklesebilir.
Yargitay, is sozlesmesi tek tarafli olarak askiya ali-
nan iscinin tekrar ise cagirilacagr imidi ile bekle-
mesini” veya iscinin baslangicta askiya karsi cik-
mamasini'’® askiya alinma isteginin kabulii olarak
degerlendirmistir. Bir baska kararda da, iscinin tic-
retsiz izin uygulamasina karst yasal yola basvurma-
masint “ztimni kabul” olarak nitelendirmistir'”. Ekle-
mek gerekir ki, tcretsiz izin icin iscinin rizasinin
bulunup bulunmad:igt hususunda bir tereddut ol-
dugunda, ispat yiikimu isverene ait olacaktir.
Calisma kosullarinda degisiklik icin izlenebile-
cek diger yol, maddenin birinci fikrasinda belirtil-
mistir. Buna gore, isveren licretsiz izin uygulamak
istedigini iscilere yazili olarak bildirir. Isciler alt1 is-
giint icinde oneriyi kabul ettiklerini yazili olarak
isverene bildirirlerse, degisiklikler isciyi baglar, is
stzlesmesi askiya alinmis olur. Isverenlerin bu yo-
la, Uicretsiz izin Onerilerinin isciler tarafindan kabul
edilmeme ihtimalinin bulundugu veya s6zli olarak
yaptiklari Onerinin uygun bulunmamast durumla-
rinda basvuracaklari beklenir. Ayrica, ispat baki-
mindan bir sorunla karsilasmak istemeyen isveren-
ler de calisma kosullarinda degisiklik onerisini ya-
zilt bicimde yapmakta yarar gorebilirler.
Aciklanan nedenle, belirtilen durumda isvere-
nin basvurabilecegi tek yolun Is K. m. 22/1’de be-
lirtilen yazili bildirim yolu oldugu goriisiine' katil-
mak mumkiin degildir. Bu goriis maddenin 2. fik-
rasini gozardi etmektedir. Bunun bir sonucu olarak
da, Siuizek, calisma kosullarinin degismesiyle ilgili
olarak, “iscinin aleyhine olan veya iscinin lehine
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olan” gibi bir ayrima gitmekte; iscinin lehine huku-
ki sonuclar dogurabilecek durumlarda Is K. m.
22'nin uygulanmasi kural olarak gerekmez demek-
tedir”. Yukarida deginildigi {izere, Yargitay'in 9.
Hukuk Dairesi, eskiden oldugu gibi, yeni Is Kanu-
nu doneminde de verdigi kararlarda askiya alma
konusunda taraflarin sozIi olarak anlasmalarini, is-
cinin askiya almaya ortiili bicimde onay vermesi-
ni hukuka aykiri bulmamustir. Yargitay 10. Hukuk
Dairesi de ayni goriistedir”.

2. lscinin Ucretsiz 1zne Cikmay
Kabul Etmesi

Isverenin yaptigi iicretsiz izne cikma Onerisi is-
ciler tarafindan acik veya orttli bir bicimde ya da
yazili olarak kabul edildigi takdirde, is sozlesmesi
taraflarin anlasmasiyla askiya alinmis olur. Aski sii-
reci icinde isci calismayacak ve isveren de kendi-
sine Ucret ddemeyecektir. Bununla birlikte -yuka-
rida deginildigi tizere- taraflarin aski siirecinde bel-
li bir tutarda tcret 6denmesi konusunda anlasma-
lart miimkiindiir.

Bu noktada bazi hususlar tizerinde durmak ge-
rekli olmaktadir.

a) Ucretsiz iznin nedeninin belirtilmesi

Oneri ister sozli, isterse yazilt bicimde yapilmis
olsun, iscinin bu konudaki iradesini ortaya koya-
bilmesi bakimindan, sozlesmenin askiya alinmast
isteginin nedeni hakkinda bilgi sahibi olmak iste-
yecegi aciktir. Iscinin sebebini bilmedigi ve tistelik
de tcret gelirinden yoksun kalacagi bir 6neriyi ser-
best iradesiyle kabul ettigi soylenemez. Bu bakim-
dan, isciye boyle bir 6neride bulunacak isverenin
bunun nedeni hakkinda isciyi bilgilendirmesi kaci-
nilmaz gorilmektedir. Yargitay da 2005 yilinda
verdigi bir kararda, isverence yapilan askiya alma
isleminde neden gosterilmemesini fesih niteliginde
kabul etmis ve feshin gecersizligine, dolayisiyla is-
cinin ise iadesine karar vermistir”.

Buna karsilik, nispeten eski tarihli bir kararinda
ise, iscinin rizast bulunmamasina ragmen, “ortada
makul bir sebep” oldugu icin icretsiz izne ¢ikarma
islemi fesih niteliginde gorilmemistir. Uyusmazlik
konusu olan olayda, hava muhalefeti sebebi ile in-
saat isinin yirttilmesinin giicligi one sirilerek
isveren iscilere yazili bir duyuruda bulunmus ve
ise ara vermek zorunda kalindigini bildirmistir. Is-

¢i ise bu islemin sozlesmenin feshi niteliginde ol-
dugunu iddia etmis; ihbar ve kidem tazminati iste-
gi ile dava acmustir. Yargitay'a gore “.. Ortada ma-
kul bir sebep oldugu icin ticretsiz izne ¢ikarma is-
lemine deger vermek gerekir. Bunun sonucu ola-
rak da davac iscinin bu kosullarda dava acmak
suretiyle hizmet akdini hakl nedenle feshettigi ka-
bul edilmelidir. Bu degerlendirmelere gore ihbar
tazminati isteginin reddine karar verilmesi isabet-
lidir*. Yiiksek Mabkeme'nin daba sonraki bir ka-
rarimda yer alan su sézler de ayni diistinceyi yan-
sitmaktadir: “...ticretsiz izne ¢ikarma islemi, eko-
nomik sikint ve personel giderlerinin biitcenin
%30'unu asma nedenlerine dayandigindan, ge-
cerli bir nedendir™.

Yargitay'in bu kararlarini isabetli ve hukuka uy-
gun bulmak miimkiin degildir. Ortada makul veya
gecerli bir sebep var diye, ¢calisma kosullarinin tek
tarafli olarak degistirilmesini yerinde gormek, eski
yasa doneminde de, bugiin icin de s6z konusu ola-
maz. Ortada makul veya gecerli bir sebep olmasi-
na ragmen isci Ucretsiz izin Onerisini kabul etmi-
yorsa, isverenin yapacag: islem Is K. m. 22/1'de
diizenlenmistir™.

b) Ucretsiz iznin siiresinin belirtilmesi

Ucretsiz iznin ne kadar siirecegi 6nemlidir.
Cinki, boyle bir uygulama calisma kosullarinda
degisiklik, hem de esasli degisiklik anlamin: tasir.
Iscinin bu yoldaki bir dneriyi degerlendirebilmesi
bakimindan en azindan iznin siiresi hakkinda bilgi
sahibi olmast gerekir. Ancak bu durumda, acikcasi
ne kadar bir stre icin tcret gelirinden yoksun ka-
lacagini bilebildigi durumda, isci saglikli bir deger-
lendirme yapabilir ve kendince isabetli bir karara
varabilir. Belirtilen nedenle, asil olan, isverenin
oneride bulunurken aski siiresini de belirtmesidir”.
Bununla birlikte, bazen isverenin de ise ara verme-
nin ne kadar strecegini tahmin edememesi mim-
kiindur. Gercekten, isveren ekonomik sikintinin
ne zaman sona erecegini bilemiyor olabilir. Bu ba-
kimdan, Ucretsiz iznin baslangicinda bunun ne ka-
dar streceginin tam olarak belirtilmesi sart degil-
dir. Ancak -Eyrenci'nin vurguladig1 gibi*- {icretsiz
izin uygulamasinin “gecici” oldugu yolunda bir iz-
lenim yaratilmaly; en azindan iscide boyle bir kani
olusmalidir. Aksi halde is sozlesmesinin askiya
alinmasindan s6z edilemez.
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¢) Ucretsiz iznin siiresinin sinirlanmasi

Iscilerini ticretsiz izne cikarmak isteyen isveren,
bazen bunun sebebi yaninda siiresini de belirt-
mekte; bazen aski nedeni ortadan kalktiginda ken-
dilerini ise davet edecegini ifade ederek iscileri iz-
ne c¢ikarmakta; bazi durumlarda ise, isciyi is sozles-
mesini feshe zorlamak icin (kotii niyetle) tcretsiz
izin uygulamasina gecmektedirler. Bu noktada da
tizerinde durulmasi gerekli goriilen husus, aski si-
resi ister belirtilmis isterse belirtilmemis olsun, is-
cinin tcretsiz izin Onerisini kabul etmis olmasina
ragmen, izin stresinin sinirlanip simnirlanamayaca-
gidir. Boyle bir inceleme yapilmasint gerekli kilan
neden, Yargitay'in cok uzun olan izin siirelerini,
hattad 11 ay tutan izin stiresini dahi aski halinin ge-
ciciligi acisindan degerlendirmemesidir. Gercekten
de, Yuksek Mahkeme 1980’li yillarda verdigi cesit-

Ayni sekilde, sozlesmesi askiya alinan iscinin is
sozlesmesini hakli nedenle feshetmesinde de, 9.
Hukuk Dairesi bir siire sinirt (asgari bir stire) 6n-
gormemektedir. Yiksek Mahkeme, is sozlesmesi-
nin karsilikli anlasma ile askiya alinmasindan itiba-
ren yaklasik 3 ay”; bir olayda da 52 giin” gecme-
sini “aski siiresinin uzamasi1” olarak nitelendirmis
ve bu stireler sonunda iscinin is stzlesmesini fes-
hetmesini “hakli nedenle fesih” olarak kabul etmis-
tir. Is sozlesmesinin askiya alinmasini; baska bir
deyisle, is sartlarinin esasl bir bicimde degistiril-
mesini kabul eden iscinin, heniiz iki aya bile ula-
stlmadan, tcretinin sozlesme sartlarina gore 6den-
medigini One strerek sozlesmeyi feshetmesini hu-
kuka uygun bulmak tartisma gottrtr distincesin-
deyim.

Goruliyor ki, Yargitay 9. Hukuk Dairesi, taraf-

Yargitay 9. Hukuk Dairesi, taraflarin aski icin anlasmalarnm
yeterli gormekte, dolayisiyla stire bakimindan objektif bir 6lcli veya
kosul aramamaktadir.

li kararlarda, 11 ay tutan Ucretsiz izinleri, daha
sonra ise 8 veya 6 aylik tcretsiz izinleri siire yo-
niinden sorgulamamistir”’.

aa) Yiiksek Mabkeme’nin goriisii

Yargitay 9. Hukuk Dairesi, son yillarda is soz-
lesmesinin askiya alinmasina iliskin goriisiini su
sekilde belirginlestirmistir:

“Dairemizin uygulamalart dogrultusunda isve-
rence tek tarafli olarak is sézlesmesinin askiya
alimmasi halinde bu uygulama is¢i tarafindan ka-
bul edilmedigi takdirde is sézlesmesinin isveren ta-
rafindan feshedildigi kabul edilmektedir. Isci tara-
Jindan askiya alinma iglemi kabul edildiginde ise,
asky stiresinin sonunda ise davet edilmedigi tak-
dirde isverence is sézlesmesi feshedilmis olmakta-
dir™.

Dikkat edilirse, bu kararda askiya alinma islemi
isci tarafindan kabul edildiginde, iscinin aski siire-
sinin sonunda ise davet edilmesi geregi ifade edil-
mekte; ancak, aski siiresinin ne kadar olabilecegi-
ne iliskin bir belirleme yapilmamaktadir. 9. Hukuk
Dairesi'nin kararlarina bakildiginda, Yuksek Mah-
keme’'nin, askiya alma konusunda taraflarin irade-
lerinin birlesmesini zorunlu; 6te yandan da yeterli
gordiigi soylenebilir.

larin aski icin anlasmalarini yeterli gormekte, dola-
yistyla stire bakimindan objektif bir 6l¢t veya ko-
sul aramamaktadir.

Ote yandan, Daire, sdzlesmenin askiya alinma-
sina karst cikmayan iscinin, daha sonra “aski hali-
nin uzun (yaklasik 4 ay) stirmesi izerine” isverene
ihtarname cekerek 7 giin icerisinde ise cagrilmasi-
ni istemesi karsisinda, bu talebin kabul edilmeme-
sini, isverenin fesih islemi olarak degerlendirmis;
feshi de gecersiz bularak iscinin ise iadesine karar
vermistir’'. Benzer bir olayda ise, iscinin belli bir
stire (yaklasik 3 ay) bekledikten sonra dava acarak
ihbar ve kidem tazminati istemesi, Yargitay'ca is
sozlesmesinin isci tarafindan hakli feshi olarak ni-
telendirilmistir®,

Buna karsilik, Yargitay 10. Hukuk Dairesi, fiilen
calisiimayan bir donemin sigortali hizmet stresi
olarak kabul edilip edilemeyecegine iliskin meyda-
na gelen bir uyusmazlik dolaysiyla verdigi karar-
da “... sozlesme serbestisi kuralina gore isveren ile
isci Ucretsiz izin sozlesmesi yapabilirler ve boyle
bir s¢zlesmenin yasaya ve hukuka aykiri oldugu
soylenemez” dedikten sonra bunun kosulunu ya
da sinirint su sozlerle ortaya koymaktadir: “Hemen
belirtmek gerekir ki, hakkin kotiiye kullanilmama-
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Ucretsiz izin uygulamasmm uzun
sureli de olabilecegini kabul etmek
miumkiin degildir. Her seyden once,
bdyle bir karar ve uygulama da
MK. m. 2’deki “durtstlik kurah”
ile stmirhdir.

st ve ekonomik kriz gectikten sonra sigortalinin
tekrar ise alinmasi kosuluyla taraflarin misterek
iradeleriyle kararlastirilan tcretsiz izin siresince
hizmet akdi askida kalir™”. Yargitay 10. Hukuk Da-
iresi’'nin bu konuda sinirlama sayilabilecek bir ko-
sul veya ilke ongormesi yerindeyse de, bu nokta-
da biraz daha somut bir 6lci verilebilecegi dusiin-
cesindeyim; bu hususa asagida deginilecektir.

bb) Ogretinin goriigii

Soruna iliskin olarak is hukuku 6gretisine bakil-
diginda cesitli gorislerin sergilendigi goriilmekte-
dir. Bunlardan en liberal olanina gore -yasada bu-
nu engelleyen bir hiikme yer verilmis olmadig:
icin- alt1 ay siiren, hatta alti ayi asan Ucretsiz izin
stirelerine iliskin anlasmalart da gecerli saymak ge-
rekir”. Ayni yondeki diger bir goriise gore de “...Is
Kanunu m. 22 isverenin degisiklik onerisinin ge-
cerli bir nedene dayanmasint aramamis ve anlasma
ile degisikligin denetlenmesini 6ngdérmemistir. Bu
nedenle iscinin razi oldugu tcretsiz izin uygulama-
st gecerli bir nedene dayanmasa ve uzun siireli ol-
sa bile htikiim doguracaktir... yeni donemde de ta-
raflarin Uicretsiz izne dair anlasmasini ve is¢inin ira-
desini gecersiz saymak acikca yasaya aykirt bir yo-
rum olacaktir”.” Stizek, isverenin yapug: {icretsiz
izne cikarilma onerisini isci kabul etmis olsa bile,
bu durum “is sozlesmesinin askiya alinmasi niteli-
gi geregi gecici (makul) bir siire devam etmeli-
dir™ demekle birlikte, aski icin belirli bir siirenin
ongorilmemesi durumunda, iscilerin ancak iyi ni-
yet kurallarinin gerektirdigi bir stire kadar bekleye-
ceklerini, bundan sonra ise is sozlesmesini hakli
nedenle feshedebileceklerini belirtmektedir. Yazar,
licretsiz izne cikarilan iscinin uzun bir siire tekrar
ise cagrilmamasini olayin 6zelligine gore “lcretsiz
izine ¢ikarma Onerisi altinda gizli fesih iradesi” ola-
rak degerlendirmekte ve Yargitay'in ictihadint be-
nimseyerek boyle bir durumda sozlesmenin isve-

ren tarafindan feshedilmis sayilmasi geregine isaret
etmektedir”. Ne var ki, Siizek’in yukarida degini-
len ifadesinden, aski icin belirli bir siire ongoriil-
duginde, bu uzun sayilabilecek bir stire de olsa,
iscinin bunun dolmasint beklemekle ytkimli ol-
dugu gibi bir sonu¢ ortaya c¢ikmaktadir. Ekonomi
ise, bu konuda “sadece isci ve isverenin askida
kalmay1 kabul edip stresini belirlemedikleri halde
degil, taraf iradelerine gore siirenin tespitinde de
bir st sinir olarak olayin 6zelligine gore dirtstlilk
kuralinin gerektirdigi makul bir stirenin asilmamuis
olmast aranmalidir” demektedir™. Gortiliyor ki,
Ekonomi, taraflarca tcretsiz izin siresi ister belir-
lenmis olsun isterse olmasin, bunun “makul bir sii-
re”yi asmamast geregine isaret etmekte; ancak, soz
konusu “makul siire” icin bir 6neride bulunma-
makta; bunun olayin 6zelligine gore belirlenebile-
cegini ifade etmektedir.

Vurgulamak gerekir ki, sozlesme ozgtrligiin-
den veya Is Kanunu m. 22'nin herhangi bir engel-
leme veya denetleme 6ngormemesinden hareket-
le, ticretsiz izin uygulamasinin uzun streli de ola-
bilecegini kabul etmek mimkiin degildir. Her sey-
den 6nce, boyle bir karar ve uygulama da MK. m.
2'deki “durustlik kurali” ile sinirhidir. Gergekten
de, isverenin kimi yiikiimlerinden kurtulmak icin
koti niyetle, acikcasi isciyi feshe zorlamak amaciy-
la bu yola basvurmasini hukuk diizeni korumaya-
caktir”. Ote yandan, genel olarak isverence karar
verilen ticretsiz izin uygulamasinda, is¢iye taninan
secenek, sadece “isinden olmak” ile “belli bir siire
tcretinden yoksun kalmak” arasinda bir tercih
yapmasidir. Isinden olmaktan ise, belli bir siire is-
siz kalmayi tercih eden is¢inin bunu gonil rizast
ile kabul ettigi, gercek iradesinin bu oldugu soyle-
nemez.

Ayrica, Ucretsiz izin stresinde is sozlesmesi as-
kida kaldigina ve -yukarida aciklandigi tizere- aski
kosullarindan biri de “gecicilik” olduguna gore, bu
terimin yorumlanmasi sorunun ¢6ziimi bakimin-
dan son derece dnemlidir. Is sozlesmesinin askida
kalacagi stire taraflarca ister kararlastirilmis olsun,
isterse olmasin; bu stirecin “gecici” olma niteligi ne
zaman sona erecektir? Aski hali 11 ay, 8 ay veya
6 ay surdugiinde, gecicilikten soz edilebilir mi?
Daha somut bir deyisle, is sozlesmesinin askida
kalmast bakimindan kabul edilen “gecici-makul
stire” icin bir 6lcti vermek miimkiin midir? Boy-
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le bir olci Engin tarafindan Onerilmistir. Yazara
gore, “Is Kanunu m. 65'te yer alan {i¢ aylik ask1 sii-
resi Ucretsiz izinde geciciligin belirlenmesinde te-
mel 6lcii olarak esas alinabilir™.

Kanimca, Yargitay 10. Hukuk Dairesi'nin yuka-
rida deginilen kararinda” belirtilen veya 6gretide
onerilen “hakkin kotiiye kullanilmamast ve ekono-
mik kriz gectikten sonra sigortalinin tekrar ise alin-
mast” veya “iyi niyetle ve samimiyetle” ya da “di-
ristlik kuralinin gerektirdigi makul bir siire” yo-
lundaki kosul ya da sinirlamalar oldukca soyuttur
ve de soruna net bir ¢ozim getirmekten uzaktir.
Hi¢ kuskusuz, sozlesmenin askiya alinmasini isci-
ye kabul ettiren isveren koti niyetli ise, askiya al-
ma islemi isverenin sozlesmeyi feshi olarak deger-
lendirilecektir. Ancak, iscinin isverenin kot niyet-
li ya da samimi olmadigini veya ekonomik krizin
gectigini ispat etmesi son derece giictiir. Kaldi ki,
isveren askiya alma (licretsiz izin) konusunda iyi
niyetli, samimi de olabilir. Bununla birlikte, bu uy-
gulamanin isverene ait olan isletme riskinin isciye
yiklenmesi anlamina geldigi, soz konusu riski tist-
lenen iscinin Ucret, kideme bagli haklar ve sosyal
sigorta haklart bakimindan olumsuz olarak etkilen-
digi dikkate alinirsa™, askiya alma icin zorunlu go-
rilen “gecicilik” kosulunun cok daha belirgin bir
bicimde ortaya konulmasi kacinilmaz goriinmekte-
dir. Belirtilen nedenle soyle bir ¢coziim yerinde go-
rilmelidir: Sayet aski durumu yasal bir neden ve-
ya dayanaktan kaynaklaniyorsa, o stre¢ aski hali-
nin sinirint olusturacaktir. Sozgelimi, is sozlesmesi
hastalik, analik, yasal bir grev veya lokavt gibi ne-
denlerle ya da taraflarin anlasmasiyla muvazzaf as-
kerlik gorevi dolayisiyla askiya alinmissa, aski ha-
linin yasada belirlenen stire veya donem icgin de-
vam edecegi aciktir. Is sozlesmesinin bunlar disin-
da kalan zorunluluklar dolayisiyla askiya alindigi
hallerde ise, Engin’in ¢nerdigi gibi, Is Kanunu m.
05 ol¢t olarak alinmali ve 3 ay bir sinir olarak ka-
bul edilmelidir. S6z konusu 3 ay doldugunda isci-
yi ise cagirmayan isverenin is sozlesmesini gecer-
siz bir bicimde feshettigi kabul edilmelidir. Kusku-
suz, sire doldugu halde, askiya almay: gerektiren
neden devam ediyorsa, taraflar anlasarak -ayni si-
nirlamayla- yeni bir aski stresi belirleyebilirler.

Onerilen 3 aylik sinirin asilmamast kosuluyla,
taraflarin Ucretsiz izin (is sozlesmesinin askiya
alinmast) konusunda anlasmaya varmalart tizerine

Is sozlesmesi hastalik, analik,
yasal bir grev veya lokavt gibi
nedenlerle ya da taraflarn
anlasmasiyla muvazzaf askerlik
gorevi dolayistyla askiya alinmissa,
aski halinin yasada belirlenen stre
veya donem icin devam edecedi
aciktr.

is kosullart degismis sayilir. Taraflar is sozlesmesi-
ni degisen kosullarla stirdirmek yukimu altina
girmis olurlar. Sozlesme degisen kosullarla varligi-
ni strdirdiigiine gore, iscinin kisa bir siire sonra
is sozlesmesini feshetmesi “hakli” gorilemez”.
Oysa Yargitay verdigi bir kararda, isveren tarafin-
dan is sozlesmesi 6.4.2004 tarihinde askiya alinan
ve “baslangicta askiya karsi ctkmayan” iscinin, tam
52 giin sonra, yani aradan 2 ay bile gecmeden, as-
ki siiresinin uzadigini 6ne strerek is sozlesmesini
hakli nedenle feshetmesini hukuka uygun bul-
mustur. Yiksek Mahkeme'ye gore, is sozlesmesi
0.4.2004 tarihinde askiya alinan “...davacinin bas-
langicta askiya karsi ¢tkmadigi, ancak aski siiresi-
nin uzamast Uzerine 28.5.2004 tarihli yazi ile hiz-
met akdini 4857 sayili yasanin 24/Ile maddesi ge-
regince hakli olarak feshettigini isverene bildirdi-
gi...anlasildigindan akdin...hakli nedenle davaci
tarafindan feshedildiginin kabulii gerekir’™. Bilin-
digi gibi, yasanin 24/ 1T e maddesi, tcretinin ya-
sa veya sozlesme sartlarina uygun olarak 6denme-
mesi durumunda isciye derhal fesihte bulunma
olanagi vermektedir. Sozlesme sartlarinin degis-
mesini, acikc¢ast belli bir stire icin ticret almamayt,
karsihiginda da calismamayr kabul eden iscinin,
daha sonra Ucretinin 6denmedigini 6ne sirerek
sozlesmeyi feshetmesini ve Yargitay'in da bunu
“hakli” bulmasini anlamak guctiir. Bu goris yer-
lestiginde, isyeri degisikligini kabul edip yeni is-
yerinde calismaya baslayan isci de bir siire sonra
sozlesmeyi hakli nedenle feshedebilecek; dahast,
iscinin belli bir siire icin yaptigt tcretsiz izin tale-
bini uygun karsilayan isveren de bir siire sonra is-
c¢inin is gbrme borcunu yerine getirmedigi gerek-
cesiyle ayni yola basvurabilecektir. Ozetle, askiy



evon 06 SICIL

kabul eden iscinin bir siire sonra sozlesmeyi hak-
It nedenle feshedebilecegine karar veren Yargi-
tay’'in bu ictihadint gozden gecirmesinde yarar go-
riilmektedir.

3. lscinin Ucretsiz 1zne Cikmays
Kabul Etmemesi
isci kendisine sozlii olarak yapilan ticretsiz iz-

ne cikma talebini uygun bulmayip reddedebilir.
Bu durumda anlasma olmadigindan, aski konusun-
da srarli olacak isverenin basvuracagi yol Is K. m.
22/1'de diizenlenen “degisiklik feshi” olabilir.
Acikcast, isveren durumu yazili olarak isciye bildi-
rir; isci degisiklik Onerisini alt: isglint icinde yazilt
olarak kabul etmezse, isveren degisik isteginin ge-
cerli bir nedene dayandigint yazili olarak acikla-
mak ve bildirim stiresine uymak suretiyle is sozles-
mesini feshedebilir. Yasaya gore, sozlesmesi feshe-
dilen isci, Is K. m. 17-21 hiikiimleri uyarinca ise ia-
de davast acabilir. Maddede fesih islemi icin “ge-
cerli neden” arandigt ve 17-21 hitkiimlerine yolla-
ma yapildigi icin, ise iade davasi is glivencesi hi-
kiimleri kapsamina giren isciler tarafindan acilabi-
lecektir”,

Buna karsilik, isci tcretsiz izne ¢ikmayi istemez
ve isveren de degisiklik feshi yoluna basvurmaz;
ama yine de isciye is vermezse aski olgusu gercek-
lesmez. Ciinkii, calisma kosullarinin tek tarafli ola-
rak degistirilmesi s6z konusu olamaz. Yargitay,
isabetli bir bicimde, isverenin is sozlesmesini tek
tarafli olarak askiya almasini “fesih” islemi olarak
degerlendirmektedir: “Dairemizin uygulamalar:
dogrultusunda isverence tek tarafli olarak is soz-
lesmesinin askiya alinmasi halinde bu uygulama is-
c¢i tarafindan kabul edilmedigi takdirde is sozles-
mesinin isveren tarafindan feshedildigi kabul edil-
mektedir”™. Yargitay bir kararinda ise, rizast ve ya-
zilt muvafakati bulunmadan iscinin isverence tek
tarafli Ucretsiz izne c¢ikarilmasint “eylemli fesih”
olarak nitelendirmistir".

Yukarida belirtildigi gibi®, iscinin Gcretsiz izin
onerisini kabul etmemesine ragmen, Yargitay'in,
bunun icin makul veya gecerli sebep bulundugu-
nu One strerek, isverenin tek yanlt islemini huku-
ka uygun bulan kararlarint isabetli gormek miim-
kiin degildir”.

Ote yandan, sozlesmenin askiya alinmasini ka-
bul etmeyen isci boyle bir durumda Is K. m. 24/II

e veya f geregince fesih yoluna basvurabilir. An-
cak, diger yolun kendisi icin daha yararli oldugu
aciktir.

4. Aski (Ucretsiz 1zin) Siiresinin

Dolmasi

Taraflar aski (tcretsiz izin) stresini ister belir-
lemis olsunlar isterse olmasinlar, “gecicilik” kosu-
lu nedeniyle bunun en cok 3 ay olmast geregine
yukarida isaret edilmisti. En cok 3 ay tutabilecek
olan aski siiresi doldugunda, is sozlesmesinden
dogan temel borclar tim hikim ve sonuclariyla
tekrar yurtrlik kazanir. Bu bakimdan, kararlastiri-
lan aski siiresi doldugunda veya aradan 3 ay gec-
mesine ragmen, isci ise cagirilmadiginda, isvere-
nin sozlesmeyi feshettigi kabul edilmelidir. Nite-
kim, Yargitay da verdigi bir kararda, karsilikli an-
lasma ile belirlenen yaklasik bir aylik aski stiresi
sonunda diger iscileri ise baslatan isverenin dava-
c1 isciyi ise baslatmamasini sdzlesmenin feshi ola-
rak degerlendirmis ve feshi de gecersiz sayarak is-
cinin ise iadesine karar vermistir’. Ayni sekilde,
isci de aski stiresi doldugunda isbast yapmakla yii-
kimli olur; aski durumu sona ermesine ragmen
ise baslamayan isci sozlesmeyi usulsiiz olarak fes-
hetmis sayilir ve bunun sonuclarina katlanmak zo-
runda kalir.
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