evioe 1 SICIL

Murat BATUR

MESS Miisavir Avukati

Hastalik Sebebiyle Raporlu Olan Iscinin

Raporlu Oldugu Siire Zarfinda Baska Isyerinde

Calismasmin Degerlendirilmesi

FEDERAL 1S MAHKEMESI'

Karar Tarihi : 03.04.2008
Karar Sayist : 2 AZR 965/06

OZET

Bir isci hastalik nedeniyle raporlu oldugu
sirada, baska bir iste calisir ise, bu durum
derhal fesih icin hakli neden olusturabilir.
Iscinin baska bir iste calismasi, iscinin esa-
sen hasta olmadigini, sadece hasta olduguna
iliskin rol yaptigt biciminde yorumlanabilir.
Bunun ile birlikte iscinin hastalik durumu-
nun bir an 6nce sona ermesine yonelik ola-
rak tedavi strecini aksatmis olmast da der-
hal fesih icin hakli neden olusturacaktir.

OLAY

Davact 2000 yilindan itibaren davalinin
yaninda sofor olarak calismistir. Mart 2004
de gecirdigi bir kaza sonucunda calisama-

yacak durumda oldugunu isverenine bildir-
mistir. Ancak davali Mayis 2004 tarihinde,
arastirma yapmak Uizere gorevlendirmis ol-
dugu bir dedektif araciligiyla, s6z konusu
kimsenin raporlu oldugu donem icerisinde
bir kafeterya islettigini, burada miusterilere
servis yaptigini, bulasik makinesini bosalt-
tigin1 ve buna benzer baska isler ifa ettigini
ogrenmistir. Bunun uzerine davali, davaci
ile aralarindaki is iliskisini derhal feshet-
mek istemistir. Bu dogrultuda davalinin is
sozlesmesini feshetmek niyetinde oldu-
gunu 01.06.2004 tarihli yazisi ile Calisma
Konseyi'ne bildirmistir. Calisma Konseyi'nin
bir tGyesi ayni tarihli yazisi ile fesih kararina
iliskin olarak herhangi bir itirazin olmaya-
cagini bildirmesi lizerine, davali 02.06.2004
tarihinde davacinin is sozlesmesini derhal
feshetmistir. Ancak 04.06.2004 tarihli Calis-
ma Konseyi toplantisinda, Konsey’'in fesih
kararina itiraz etmesi tizerine, davali bu kez
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07.06.2004 tarihinde is sozlesmesini bir kez
daha derhal feshetmistir.

Davact acmis oldugu davasi ile raporlu
oldugu donem icerisinde sadece sinirli ola-
rak calistigini ve fesih kararinin Isyeri Teski-
lat Yasast’'nin? 102. maddesi uyarinca gecer-
siz oldugunu iddia etmistir. Davanin acildigi
Is Mahkemesi ve Eyalet Is Mahkemesi dava-
y1 buytk o6lctide kabul etmislerdir. Davali-
nin Federal Is Mahkemesine yapmis oldugu
basvuru tzerine gerceklestirilen yargilama
sonucunda Mahkeme, 07.06.2006 tarihli fe-
sih kararini iptal ederek, dava konusu ola-
yin yeniden goriisiilmesi tizerine Eyalet Is
Mahkemesi'ne iade etmistir.

GEREKCE

Is Mahkemesinin ve Eyalet Is
Mahkemesi'nin  goriisine karst olarak,
02.06.2004 tarihinde alinan fesih kararina
iliskin Calisma Konseyi, feshin yasada be-
lirtilen diizenlemeler dogrultusunda uygun
bicimde siirece dahil edilmediginden oti-
ri, mahkememiz feshin gecerli olmadigina
hitkmetmistir. Gecerli olmamasinin gerekce-
si, davalinin Calisma Konseyi'nin gorisuni

1. Karara Konu Olay

2000 yilindan beri davali isverenin yaninda
sofor olarak calisan isci, 2004 yilinda gecirdi-
gi bir kaza sonrasi rapor alarak calisamayacak
durumda oldugunu isverene bildirmistir. Da-
vali isveren bir dedektife yaptirttigi arastirma
sonrasinda is¢inin raporlu oldugu stire iceri-
sinde bir kafeterya islettigini ve bu kafeterya-
da aktif olarak calisugini 6grenmistir. Is soz-
lesmesini derhal feshetmek isteyen isveren,
durumu 01.06.2004 tarihinde Isyeri Calisma
Konseyi'ne iletmis ve itiraz gelmeyeceginin
kendisine aktarilmast tizerine 02.06.2004 tari-
hinde davacinin is sozlesmesini feshetmistir.
Ancak Calisma Konseyi'nin 04.06.2004 tarih-
li toplantisinda karara itiraz edilmesi tizerine,
davali isveren bu sefer de 07.06.2004 tarihinde
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kendilerine taninan sitirenin dolmasindan
once, davalinin fesih kararint vermis olma-
sindan kaynaklanmaktadir.

Buna karsin 07.04.2004 tarihli fesih kara-
rina iliskin olarak Calisma Konseyi usuliine
uygun bir bicimde dinlenmistir. Ancak Ca-
lisma Konseyi kendisinden istenen goriisiin
02.04.2006 tarihinde gerceklestirilen fesih
konusu ile ayni oldugunu bilmektedir.

Fesih, dava konusu olay ile ilgili olarak
hakli neden olusturabilir. Bir isci hastalik
nedeniyle raporlu oldugu bir donem iceri-
sinde, baska bir iste calisiyor ise bu acik bir
bicimde gercek anlamda hasta olmadiginin
bir gostergesi olabilir. Bunun ile birlikte is-
cinin raporlu oldugu doénemde calismasi,
onun iyilesme sirecini de olumsuz yonde
etkileyebilir. Her iki durumda da is sozles-
mesi derhal fesih edilebilir. Ancak dava ko-
nusu olay ile ilgili olarak, davacinin hastalik
nedeniyle raporlu oldugu donem icerisinde
calistigi is ile ilgili ayrintilar ortaya kona-
madigindan otirt, dava konusu olayin bu
acidan yeniden incelenmesi Uzerine dava
dosyasinin Eyalet Is Mahkemesi'ne iade
edilmesine hikkmedilmistir.

davact iscinin is sozlesmesini derhal feshet-
mistir.

Raporlu oldugu siire icerisinde calisan isci, Is
Mahkemesi'nde dava acmis ve raporlu oldugu
donem icerisinde sadece sinirli olarak calismis
oldugunu belirterek s6z konusu fesih isleminin
Isyeri Teskilat Yasasrnin 102. maddesine aykir
oldugunu 6ne strmiistir. Davanin acilmis ol-
dugu Is Mahkemesi ve Eyalet Is Mahkemesi'nin
davay1 buyuk olctide kabul etmesi tizerine, da-
vali isveren Federal Is Mahkemesine basvur-
mustur.

Federal Mahkeme fesih isleminin dava ko-
nusu olay ile ilgili olarak hakli neden olustura-
bilecegi, bir iscinin hastalik nedeniyle raporlu
oldugu bir donemde baska bir iste calismasinin
acik bir bicimde gercek anlamda hasta olmadi-
ginin bir gostergesi olabilecegi, bununla birlik-
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Sadakat borcunun kapsamini

kesin olctlerle belirleyebilmek
surekli olarak degismekte olan is
hayati ve onu diizenleyen is
hukuku acismdan mimkin
olmamaktadir zira teknolojik
sartlar, is etigi ve genel ahlaka
iliskin toplumda var olan algilar da
zaman icgerisinde degisiklik
gosterebilmektedir.

te iscinin raporlu oldugu donemde calismasi-
nin onun iyilesme stirecini de olumsuz yonde
etkileyebilecegi, her iki durumda da is s6zles-
mesinin derhal fesih edilebilecegi tespitlerini
yapmistir. Ancak, dava konusu olay ile ilgili
olarak, davacinin hastalik nedeniyle raporlu
oldugu donem icerisinde calistigi is ile ilgili ay-
rintilarin ortaya konamadigi, dava konusu ola-
yin bu acidan yeniden incelenmesi gerekliligi
sebebiyle Eyalet Is Mahkemesi'ne iade etmistir.
Incelememizde, somut olaydaki iscinin rapor-
luyken baska bir iste calismis olup olmamasina
iliskin maddi gercegin tespiti meselesi bir kena-
ra birakilarak, calismis oldugu kabul edilecek
ve bir iscinin tam zamanli olarak bir isyerinde
calismaktayken raporlu olunan siire icerisinde
baska bir isyerinde de calismasi, 4857 sayilt Is
Kanunu’'nun 25/II-e alt bendinde yer alan dog-
ruluk ve bagliliga uymayan davranislar (sada-
kat borcu) kapsaminda ele alinacaktir.

2. Sadakat Borcu

2.1. Tanim

Bilindigi Gizere, is akdinin diger pek cok soz-
lesme tipinden ayrilan bir yant isci ve isveren
arasinda kisisel bir iliski de kurmasidir. Ger-
cekten de, isveren, is sozlesmesini yaparken,
muhatabi iscinin yeteneklerini, objektif vasifla-
rint dikkate aldigi kadar, stibjektif vasiflarini da
dikkate alir; oyle ki is sozlesmesinin o isciyle
yapilmasinda belirleyici olan husus, isveren ta-

rafindan takdir edilen isciye ait objektif ve stib-
jektif ozelliklerin butintdur’.

Is hukukunda haklarin siijesi isci ve isveren
olup bu haklarin kullanimi, Medeni Kanun’un
2. maddesindeki genel kurala uygun olarak,
iyiniyet ve durustlik kurallarina aykirilik teskil
edemez. Bunun dogal bir sonucu olarak isci
hizmet iliskisi icerisinde isini yerine getirirken
iyiniyetle hareket etmek, isverenin korunmaya
deger ya da diger bir tabirle hakli menfaatlerini
korumak ve isverene zarar vermekten kacin-
mak borcu altindadir.

Sadakat borcu Yargitay tarafindan “isverenin
isi ve isyeri ile ilgili hukuken hakli menfaatlerini
korumak, zarar verici ve risk altina sokabilecek
davranislardan kacinmak™ seklinde tanimlan-
maktadir. Goruldigu gibi, sadakat borcu isciye
hem olumlu (yapma), hem de olumsuz nitelik-
li bor¢lar (kacinma borclary) yiklemektedir ve
kavramin pek cok eylemi icine alabilecek genis
cercevesi sebebiyle baska bir tanima muhtag
olmayan tam bir taniminin yapilmas: kaynagini
buldugu iyiniyet kavraminin tam bir taniminin
yapilmasi kadar gtictiir.

Kanimizca, sadakat borcu bir iscinin dirtist-
lik ve iyiniyet kurallari dahilinde, isverenin ve
isletmenin hakli menfaatlerini risk ve zararlar-
dan korumak icin pozisyonundan beklenebi-
lecek olctide alabilecegi dnlemlerle, kacinmast
veya yapmasi gereken eylemlerin tamaminin
olusturdugu, kaynagini dirtstlik kurallart ve
kanundan alan, cesitli yan edimlerden olusan
bir bor¢tur.

2.2. Sadakat borcunun konusu ve
kapsami

Sadakat borcunu doktrindeki genel ayrima
sadik kalarak yapma ve yapmama borclart sek-
linde orneklendirmek gerekirse: isverenin ve
isyerinin menfaatlerine zarar verebilecek du-
rumlarla ilgili aciklama yapmak, bu durumlarla
ilgili nitelikleri geregi kendisinden beklenilebi-
lecek onlemleri almak, isin isleyisi, isveren ve
diger isciler acisindan tehlike yaratabilecek du-
rumlart ihbar etmek, yapmak borclart arasinda;
hirsizlik yapmamak, isverenin meslek sirlarini
ortaya atmamak, kanunsuz greve katilmamak
veya bu gibi eylemler icin is arkadaslarini kis-
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1 Temmuz 2012 tarihinde
yuriirlige girecek olan 6098 sayih
Borclar Kanunu’nun 396. maddesi
“Ozen ve Sadakat Borcu” bashg
altinda sadakat borcunu acikc¢a
diizenlemektedir.

kirtmamak gibi fiiller de kacinilmasi gereken
yapmama borclart arasinda sinirlt sayida olma-
mak tizere sayilabilir.

Sadakat, kokeni itibariyle hukuki bir kavram
olmayip, daha cok ahlaki bir kavramdir. Bu
kavram zaman icerisinde, hukukun toplumdaki
ahlak anlayist ile etkilesimi sonucunda, hukuk
diizeni icerisindeki yerini almistir. S6z konusu
kavram ahlak ve hukukun kesisme noktasinda
yer alip her ikisi ile de etkilesim icerisindedir.”

Sadakat borcunun kapsamini kesin 6lctlerle
belirleyebilmek stirekli olarak degismekte olan
is hayati ve onu diizenleyen is hukuku aci-
sindan mimkin olmamaktadir zira teknolojik
sartlar, is etigi ve genel ahlaka iliskin toplumda
var olan algilar da zaman icerisinde degisiklik
gosterebilmektedir.

Frankfurt-am-Main Eyalet Is Mahkemesi'nin
(Landesarbeitsgericht) 1933 yilinda vermis ol-
dugu bir kararda® ilk derece mahkemesinin
komiuinist parti Gyesi bir iscinin emekli aylig
alabilmek icin actig1 davanin kabultne iliskin
karart komtinist aktivitenin sadakat borcuna
aykirilik teskil ettigi gerekce gosterilerek bo-
zulmaktadir:

“Komtinist faaliyetlerde bulunan bir isci bu
sebeple isten cikarilirsa suclayabilecegi tek kisi
kendisidir. Komuinist aktivite hizmet akdinde
yer alan sadakat borcunun ihlalidir. 28 Subat
1933 Kanunu ile Miilga Federal Anayasa’nin
118. maddesi sadece ifade 6zgurlugini garanti
altina almakta ancak komiinist faaliyetlere ka-
tilma eylemini almamaktadir.”

S6z konusu kararda, komiinist aktivite
veya komiunist parti Uyeligi devleti yikmak
isteyen, hicbir otoriteyi tanimayan, anavatan
Almanya’ya ihanet icerisinde, sivil savas yan-
lis1, tanritanimazlik olarak tanimlanmis ve top-
lumun genel algisina da atifta bulunularak bu
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partiyle baglantili olmak ya da isbirligi yapmak
devlete karsi, kamu dizenine ve Alman milli
duygularina karst su¢ kabul edilip bu aktivite-
ler sadakat borcuna aykirilik olarak gorilmius-
tar.

Yukarida yer alan ve iscinin siyasi gortstu ile
siyasi parti tyeligi sebebiyle sadakat borcuna
aykirt eylemde bulundugunu belirten kararda
da acikca gortlebilecegi gibi toplumlardaki ah-
lak ve suc¢ kavramlarinin kapsamindaki degi-
siklikle beraber baz: fiiller belirli bir donemde
sadakat borcuna aykirilik teskil etmezken, bas-
ka bir donem icin bunun tam aksini soyleyebil-
mek de mimkindir.

Sadakat borcunun kapsami zamanla degi-
siklik gosterebildigi gibi, borcun konusu ve
kapsami is iliskisinin 6zel durumuna ve alis-
veris yasaminin goruslerine gore de degisiklik
gosterebilecektir. Gercekten, yanlar arasindaki
kisisel iliskiler ne kadar siki ve bu iliskiler ne
kadar karsilikli giivene dayaniyorsa, sadakat
borcunun kapsami da o kadar genistir.”

Sadakat borcunun konusu ve kapsaminin di-
namik yapist sebebiyle, Is Kanunu'nun sadakat
borcuna iliskin dizenleme getiren 25/1I. mad-
desinin (e) bendi: “Iscinin, isverenin glivenini
kotiye kullanmak, hirsizlik yapmak, isverenin
meslek sirlarini ortaya atmak gibi dogruluk ve
bagliliga uymayan davranislarda bulunmast”
hikmiinde “gibi” edatin1 kullanarak kanunda
belirtilen hallerin tahdidi olmadigini vurgu-
lamistir. Yargitay Hukuk Genel Kurulu da bir
kararinda® bir eylemin sadakat borcuna ayki-
rilik teskil edip etmediginin belirlenmesinde
hakimin, hangi davranislarin dogruluk ve bag-
liga aykiri saymak gerekecegi konusunda belli
ve kesin sinirlt bir 6lctiden hareket etmeyerek
is hayatinin gereklerini, cevrenin gelenekleri-
ni goz Ontine alarak her davranisin 6zelligine
gore bir sonuca varmasi gerektigini belirtmistir.

2.3. Borcun yasal dayanaklar

Sadakat borcuna Medeni Kanun’daki iyini-
yet ve durustlik kurallarina iliskin 2. madde,
Is Kanunu'ndaki isverene hakli nedenle fesih
hakk: tantyan, iscinin ahlak ve iyiniyet kuralla-
rina uymayan hal ve benzerlerini diizenleyen
25/ maddesi hiikiimleri kaynak teskil etmekle
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birlikte, 6098 sayili yeni Bor¢lar Kanunu yayim-
lanana kadar gecen stre icerisinde herhangi bir
kanunda sadakat borcuna ismen deginen bir
hitkiim yer almamistir. 1 Temmuz 2012 tarihin-
de yirurlige girecek olan 6098 sayili Borclar
Kanunu'nun 396. maddesi “Ozen ve Sadakat
Borcu” basligt altinda sadakat borcunu acikca
diizenlemektedir:

“Isci, yiiklendigi isi ézenle yapmak ve isve-
renin bhakli menfaatinin korunmasinda sada-
katle davranmak zorundadir.

Isci, isverene ait makineleri, arac ve gerecle-
ri, teknik sistemleri, tesisleri ve tasitlar: usuliine
uygun olarak kullanmak ve bunlarla birlik-
te isin goriilmesi icin kendisine teslim edilmis
olan malzemeye oOzen gistermekle yiikiimlri-
diir.

Isci, hizmet iliskisi devam ettigi siirece, sa-
dakat borcuna aykiwri olarak bir ticret karsili-
Sinda ticiincii kisiye bhizmette bulunamaz ve
ozellikle kendi isvereni ile rekabete girisemez.

Isci, is gordiigii sirada 6grendigi, ozellikle
tiretim ve is sirlart gibi bilgileri, hizmet iligkisi-
nin devamu stiresince kendi yararina kullana-
maz veya baskalarima aciklayamaz. Isverenin
hakli menfaatinin korunmasi igin gerekli oldu-
Su dlciide isci, hizmet iligkisinin sona ermesin-
den sonra da sir saklamakla yiiktimliidiir.”

Gerekgesine’ bakildigi zaman s6z konusu
maddenin mehaz Isvicre Borclar Kanunu’nun
321a maddesinin esas alinarak hazirlandigt go-
rillmektedir. Aslinda yukarida bahsi gecen s
Kanunu ve Medeni Kanun hikiimleri ile ko-
nuyla ilgili Yargitay ictihatlart 1s1iginda mevcu-
diyeti zaten tartismasiz olan sadakat borcunun
genel cercevesi Borclar Kanunu’'nun 396. mad-
desindeki diizenleme ile somutlastirilmustir. Is
Kanunu'nun 25. maddesinin II. bendinin (b),
(d) ve (e) alt bentlerinde ise bu borca ayki-
r1 hallerden bazilart sayilmis, (e) bendindeki
“gibi” ibaresi ile kanun koyucu kasitli olarak bu
hallerin neler olabilecegini yoruma acik birak-
mustir. Incelememize konu olan Alman Federal
Is Mahkemesi Kararr'ndaki iscinin raporlu iken
baska isyerinde calismast hali de Is Kanunu
kapsaminda degerlendirildiginde 25/11-(e) ben-
di ile Turk hukukuna gore de hakli nedenle
derhal fesih sebebi sayilacaktir.

Alman hukukunda ise sadakat borcu BGB
§241/2 ve 242de dizenlenmistir. BGB §
241/2'ye gore, “Her iki taraf da borg iliskisinin
icerigine uygun olarak diger tarafin haklarini,
malvarligini ve cikarlarini gozetmekle yikim-
ludir.” BGB § 242’ye gore ise, “Bor¢lu edimini
islem hayatinin gereklerini ve durtstlik kurali-
nt dikkate alarak ifa etmelidir.”*°

2.4. Iscinin sadakat borcu ve isverenin
gozetme borcu arasindaki
bag

Iscinin sadakat borcunun is stzlesmesinin
karsilikli edimlerinden olmadigi, sadakat bor-
cunun bircok yan edimler iceren, isciyi sade-
ce isyerinde degil, isyeri disinda da takip eden
bir bor¢ oldugu ve bu nedenle isverenin, “is-
ciyi gbzetme yukimluligii’niin iscinin sadakat
borcunun karsiligi olmadigt goriisti de doktrin-
de savunulmakla' birlikte, agilikli olarak da
isverenin gozetme borcunun iscinin sadakat
borcunun karsiligi oldugu da 6ne stirtilmekte-
dir."?

Bizim gortisimiize gore, bu borclarin her
ikisi de, asil edimler olan hizmet ve tcret 6de-
me edimlerinin ifast icin gerekli olan birer yan
edim niteligindedir. Her iki borcun da temel
kaynag: iyiniyet ve diiristliik kurallaridir. Ts-
cinin sadakat borcu ile isverenin gozetme yu-
kiimluligt arasindaki iliskide bu iki borcun
teknik anlamda birer “karsilikli edim” olma-
diklari ve bu edimler arasinda bor¢lar hukuku
baglaminda bir miibadele s6z konusu olmadig:
aciktir. Ancak, taraflar farkli olan bu iki borg,
konulari itibariyle giiven iliskisi cercevesi iceri-
sinde birbirine oldukca yakin bir konumdadir.

Bu borclarin birer karsiliklt edim olarak ka-
bul edilmesi halinde, hizmet akdinin karsilikli
ve ana edimleri olan “hizmet” ve “lcret” borg-
larinda oldugu gibi karsi taraf edimini yerine
getirmediginde diger tarafin borcunu ifadan
kacinabilme hakki dogmasinin da miimkiin ol-
mast gerekebilecekken, sadakat borcu ve isve-
renin gozetme yukimliligi arasinda boyle bir
iliski prensip itibariyle bulunmamaktadir. Bir
isveren nasil ki sadakat borcuna aykiri davra-
nis ve tutumlarla karsilastiginda isciyi gozetme
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yukimluligint yerine getirmekten kacinami-
yorsa, aksi durumun varligi halinde de iscinin
sadakat borcuna aykirt davranista bulunmast
da hukuken korunmayacaktir.

2.5. Yargitay kararlarinda sadakat
borcuna aykinhk teskil eden
haller

Oncelikli olarak belirtmek gerekir ki, karar
incelemesine konu olan iscinin raporluyken
baska bir isyerinde calismast hali Yargitay’ca
da iscinin sadakat borcuna aykiri bir eylem ola-
rak gorilmis ve verilen kararlarda® isverenin
is sozlesmesini hakli nedenle feshedebilecegi-
ne hikmedilmistir. Bu konuya bir sonraki bo-
limde daha ayrintili olarak deginilecektir. Bu
halin disinda, Yargitay tarafindan sadakat bor-
cuna uymayan davranislar olarak kabul edilip
is sozlesmesinin hakli nedenle derhal feshinin
uygun bulundugu diger kararlara ¢rnek olarak:
iscinin dolayli da olsa calistigi sirket ile ayni
faaliyet alaninda sirket kurmast ve mesaisini
kismen de olsa bu sirkette gecirmesi', izinde
bulundugu stire icerisinde isyerine gelerek top-
luca is birakma eylemine katilan iscinin sadakat
borcunu ihlal etmis olmasi'®, iniversitede sina-
vt olmamasina ragmen varmis gibi isverenden
izin alinmasi'®, personel mudiri olarak gorev
yapan davacinin istifa eden personele gercege
aykirt olarak sozlesmesinin isveren tarafindan
feshedildigine iliskin belge vermesi'/, musteri-
den tcret alan iscinin fis kesmeyerek bu tcreti
kasaya koymamast'®, isyerine ait satilacak oto-
mobilin jantlarini kendi aracina takmak', mesai
saati icerisinde uyumak?®, kasadan avans cek-
me yetkisi olmamasina ragmen sonra geri koy-
mak amaciyla kasadan para almak*, geri 6den-
mis olsa da isyerindeki stajyer 6grencilerden
bor¢ para almak*, kendi vardiyasindan onceki
vardiyadaki hatali Giretimi fark edip bu durumu
isverene bildirmemek?, mezbaha kesim iscisi-
nin arabasinda bir miktar kesim icin ayrilan et-
lerden bulunmasi*, yurtdisinda bobrek hastasi
olan kardesine bobregini bagislayabilmek icin
izin alip ve sonrasinda hafif islere verilmesini
talep edip bobregini vermemis olmasi®, iscinin
isyerinin tanittmi amacli mamulleri usuliine uy-
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gun olarak dagitmamasi ve kendi aracinin ba-
kim masraflarin1 isverene fatura etmesi®, bas-
kasina ait kart basmak suretiyle calismis gibi
gostermek?’| isyeri ile ilgisi bulunan bir tictincti
kisiyle komur satmak, mali sikintisint gidermek
amactyla evini satin almak gibi ticari iliskilere
girmek®, iscinin tcret azligini bahane ederek
isyerine gelip calismamasi®; isverene ait aracla
alkollu sekilde kaza yapmak?, isverenin bilgisi
disinda ayni is kolunda baska yerde calismak?!,
isyerinde kaloriferlerin az yanmasint bahane
ederek direnise gecilmesi*?, isverenin talimati-
na ragmen gorevlendirilen yere gitmeyip evde
istirahat etmek? durumlart sayilabilir.

Is Kanunu'nun 25/11-e maddesinde belirtilen
haller smnurli olmadigi ve sadakat borcunun -Is
Kanunu’ndaki gorintimi ile “dogruluk ve bag-
liliga uymayan davranislar’in- kapsaminin ke-
sin bir siniri ¢izilemedigi icin, yukarida sayilan
hallerde veya isveren ve isci arasindaki giiven
iliskisinin stirdiirtilebilmesini imkansiz kilan
diger benzer durumlarda, is sozlesmesi isve-
ren tarafindan Is Kanunu'nun 25. maddesine
dayanilarak ve ayni Kanun'un 26. maddesinde
yer alan sartlar dahilinde hakli nedenle derhal
feshedilebilecektir. Belirtmek gerekir ki, sada-
kat borcuna aykirilik teskil eden bir eylemde
onemli olan herhangi bir zararin dogmus ol-
mast degil, ortaya cikan riskin gtiven iliskisinin
surdurilebilirligini imkansiz kilmasidir.* Yargi-
tay da sadakat borcuna aykirilik teskil eden fa-
kat zarar olusturmayan bir eylemle ilgili olarak
asagidaki yonde karar vermistir:

“... is iliskisi karsilikli gliven esasina daya-
nan surekli bir bor¢ iliskisi olup, bu giivenin
sarsildigi durumlarda, anilan tutumla karsilasan
taraftan boyle bir iliskiyi strdiirmesini bekle-
mek isin dogasina uygun diismez. Iscinin, isve-
renin isi ve isyeri ile ilgili hukuken hakli men-
faatlerini korumak, zarar verici veya risk altina
sokabilecek davranislarindan kacinmak sada-
kat borcunun bir geregidir. Davacinin belirtilen
eylemleri zarara yol acmamis olsa da dogruluk
ve bagliliga uydugunu soylemek mimkiin de-
gildir. Davaci ile birlikte baskalarinin da eyle-
me istirak etmesi veya eylemin ceza hukuku
acisindan suc teskil etmemesi varilan bu huku-
ki sonucu degistirmez.
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Bu maddi ve hukuki olgular karsisinda hiz-
met akdinin davali isverence hakli nedenle
feshedildiginin kabult ile davacinin ihbar ve
kidem tazminati isteklerinin reddine karar ve-
rilmesi gerekirken yazili sekilde hikim kurul-
mast hatali olup bozmay: gerektirmistir.”*

3. Raporlu Olunan Siirede baska
isyerinde calhisilmas

3.1. Raporlu is¢inin raporlu oldugu
donemde baska isyerinde
calismasi

Iscinin isverenle rekabet olusturacak sekil-
de baska bir isyerinde calismast ya da kendi
namina is yapmast durumunun sadakat borcu-
na aykirt bir eylem teskil edecegi aciktir. Ayni
sekilde, incelenen karara konu olan olayda
oldugu gibi raporlu oldugu stire icerisinde bir
baska isverenin yaninda calismasi da sadakat
borcuna, bir baska anlatimla dogruluk ve bag-
lilik kurallarina aykirilik teskil edecektir.

Hizmet so6zlesmesi devam ederken hastala-
nan bir iscinin ilgili yerlerden alacag: ve hasta
ve belirli bir stire is gbremez oldugunu gosterir
rapor tzerine kendisine iyilesmesi icin istirahat
(dinlenme) izni verilir. Hastalik sebebiyle veri-
len istirahatin amaci iscinin iyilesmesidir.*

Yukarida metni verilen ve incelememi-
ze konu olan Almanya Federal Is Mahkeme-
si Karar’'ndan da anlasilacag: tizere, Federal
Mahkeme fesih isleminin dava konusu olay ile
ilgili olarak hakli neden olusturabilecegi, bir
iscinin hastalik nedeniyle raporlu oldugu bir
donemde baska bir iste calismasinin acik bir
bicimde gercek anlamda hasta olmadiginin bir
gostergesi olabilecegi ve is sozlesmesinin bu
durumda derhal feshedilebilecegi tespitini yap-
mustir. Raporlu iken baska isyerinde calisma
eyleminin Turk hukukunda da ayni sonucla-
r1 doguracagi ve bu fiil sebebiyle isverenin is
sozlesmesini Is Kanunu'nun 25/11. maddesinin
(e) bendi uyarinca bildirimsiz ve tazminatsiz
feshedebilecegi hem sadakat borcunun Mede-
ni Kanun’un 2. maddesinden dogan durustlik
ve iyiniyet kurallariyla olan baglantisi, hem de
Yargitay'in ayni Ornekle ilgili olarak vermis bu-

lundugu kararlar sebebiyle aciktir. Yargitay 9.
Hukuk Dairesi incelemekte oldugumuz karara
benzer konulu bir kararinda da iscinin raporlu
oldugu donemde baska bir isyerinde calismasi-
nin dogruluk ve baglilik yikimliligiine aykirt
olduguna karar vermistir:

“Somut olayda; Davaci iscinin raporlu oldu-
gu 21.8.2007 tarihinde baska bir isyerinde ca-
listig1 sabittir. Bu durum iscinin dogruluk ve
baglilik ytukumliligine aykirilik teskil eder.
Davacinin is sozlesmesi davali isveren tarafin-
dan hakli olarak feshedilmistir. Davacinin ki-
dem ve ihbar tazminati taleplerinin reddi ge-
rekirken kabuliine karar verilmesi hatali olup
bozmay1 gerektirmistir.”?’

Yargitay Hukuk Genel Kurulu da, 1991 yi-
linda bir yerel mahkemenin aksi yonde diren-
me karart vermesi Uzerine raporluyken baska
isveren yaninda calismanin baglilik, sadakat ve
dogruluk kurallariyla bagdasmayacagini belirt-
mistir:

“Somut olayda, davacinin, raporlu oldugu
glinlerde baska bir isverenin isyerinde fiilen
calisarak asil meslegi kaportaciligt strdirdi-
g, kesin olarak saptanmis durumdadir. Is¢inin
genel olarak durtstlige uymayan, bu davrani-
sinin baglilik sadakat ve dogruluk kurallarry-
la bagdastirilmast mimkin degildir. O itibarla
isverenin is akdinin feshinde hakli oldugunun
kabulti gerekecegini vurgulayarak davacinin
ihbar ve kidem tazminatina hak kazanamaya-
cagina isaret eden ve Hukuk Genel Kurulun-
ca da benimsenen Ozel Daire bozma kararina
uyulmak gerekirken, onceki kararda direnilme-
si usul ve yasaya aykiridir. Bu nedenle direnme
karart bozulmalidir.”?®

3.2. lyilesme siireci

Gortldugu tzere, Alman Mahkemesi’'nin ka-
rart ve bizim ictihatlarimiz iscinin raporluyken
calismasinin is sozlesmesinin derhal feshi se-
bebi olusturmasi yoniinden uyumludur. Yuka-
rida belirttigimiz kararlar ve inceleme konusu
Alman Federal Is Mahkemesi'nin karari, iscinin
raporluyken calismasina ayni: sonuclari ben-
zer bir diisiince sistemi ile baglasa da; Alman
Mahkemesi bir tespitte daha bulunarak raporlu
olan iscinin baska isyerinde calismasinin iyiles-
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Iscinin raporlu oldugu

suire icerisinde calismasi ve

guven iliskisine aykir

hareket ederek isvereni aldatmasi
ile rekabet etmeme borcuna aykin
davranma hallerinin 1s Kanunumun
25/11-(e) bendine uygun olarak is
sozlesmesinin hakh nedenle

derhal feshi icin tek basina yeterli
oldugu goristndeyiz.

mesini de engelleyebilecegi noktasint da kara-
rinda belirtmis ve her iki halin de derhal fesih
sebebi sayilacag: yonlinde karar vermistir.
Iyilesme siirecine atifta bulunan baska bir
Federal Is Mahkemesi kararinda da, bir iscinin
doktor raporuyla belgelenen bir hastaligina
ragmen baska bir ise girmesi sonucu yapilan
bir feshin, stipheyi ortadan kaldirdig: takdirde
hakli olacagindan, zira hastalik halinde verilen
iznin; iscinin tekrar saglhigina kavusmasi icin
verildigi ve fakat isci bu arada bir yan ise (ug-
rasa) girerse, bunun “iscinin geriye kalan (baki-
ye) calisma yetenegini” (Restarbeitsfachigkeit)
asil is iliskisinde degerlendirme ytikiimiine ay-
kirilik olusturacagindan so6z edilmektedir.”
fyilesme siireciyle ilgili olarak verilen bir
baska kararda®, omuzundaki sakatlik sebebiy-
le raporlu olan ve 16 yasindan beri spor ak-
tiviteleriyle ugrasan, yilda yaklasik 3.000 km
kosan bir iscinin yine raporlu oldugu donem-
de Onceden bir hekimle gorismek suretiyle
bir maratona katilmasinin her durumda bunun
hastaligin iyilesme stirecini geciktirecegi sek-
linde algilanmamasi gerekecegi ve bunun 6zel-
likle daha onceden bir hekim ile gortsilip,
hekimin de yapilacak etkinlige katilmasinda
herhangi bir engel gbrmemesi sebebiyle gecer-
li oldugu belirtilmektedir. S6z konusu olayda,
isci raporlu oldugu stire zarfinda iki maratona
katilmistir. Ancak kendisi bu muisabakalara ka-
tilmadan 6nce hekimine danismistir. Hekim ise
kendisine bu maratonlara katilmasi konusunda
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herhangi bir engelin bulunmadig: gibi ayni za-
manda da hastaligin iyilesmesi yoniinde de bir
engel olusturmayacagint bildirmistir. Bununla
birlikte hekimi, kendisine herhangi bir agirinin
bas gostermesi halinde spor faaliyetini derhal
birakmasi gerektigi yoniinde de bir uyarida bu-
lunmustur. Mahkeme vermis oldugu kararda
isverenin fesih islemini, iyilesme siirecinin ge-
cikmeyecegi yoniinde bir hekim karart olmast
sebebiyle haksiz ve sureli fesih icin de gecersiz
saymistir. Ancak mahkeme, iyilesme stirecinin
onemine iliskin olarak “Is godremez duruma
dismis olan iscilerin esas itibariyle en kisa za-
manda iyilesmeleri yoniinde hareket etmeleri
ve davranmalart gerekmektedir” tespitinde de
bulunmustur.*

Raporlu iscinin baska bir isyerinde calis-
maya baslamasina iliskin Yargitay tarafindan
verilen kararlarda, iscinin bakiye calisma yete-
negini asil is iliskisinde degerlendirme yuki-
miinden veya iyilesme slirecini sekteye ugratan
davranislarin  sadakat borcuna aykiriligindan
bahsedilmemekle birlikte, iscinin raporlu oldu-
gu stre icerisinde baska isyerinde calismasinin
hakli nedenle derhal fesih sebebi olusturacag:
sonucuna ayni sekilde ve isabetli bir bicimde
ulasilmaktadir.

Tyilesme stireciyle dogrudan ilgili olmasa da,
bir kararda Yargitay da iscinin mesai saatleri
disinda baska bir isyerinde calismasi hususuyla
ilgili olarak asagidaki tespitte bulunmustur:

“Davacinin normal mesai saatleri disinda da
olsa, kalifiye bir eleman olarak baska bir isye-
rinde calismast nedeniyle gerekli dinlenmeden
yoksun kalacagindan kendi isyerinde en azin-
dan verimin disecegi asikardir. Davact iscinin
genel olarak diristlige uymayan bu davranist
baglilik (sadakat) ve dogruluk kurallar ile bag-
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dastirilmasi mimkiin degildir”*.

3.3. Raporluyken calisma ve rekabet
etmeme borcu

Iscinin rekabet etmeme borcu genellikle hiz-
met sozlesmesinin devami esnasinda ve sozles-
me son bulduktan sonraki stireye iliskin olarak
ikiye ayrilarak incelenmektedir. Biz buradaki
incelememizi, hizmet s6zlesmesine eklenen bir
sart veya ikinci bir s6zlesme ile hizmet s6zles-



evioe 1 SICIL

“lyilesme siireci” konusunun,

Tirk mahkemelerinin 6ntine
gelecek olan uyusmazhklarda da
hem is saghgi ve glvenligi
perspektifi, hem de sadakat borcu
kapsaminda irdelenmesi kanmimizca
verimli bir is piyasasi ve saghkl bir
toplum acisindan elzemdir.

mesinin son bulmasindan sonra belirli bir stire,
hizmet ve yer kapsaminda devam eden rekabet
yasagt yerine, iscinin bir isveren yaninda calis-
maktayken baska bir isveren yaninda calismast
veya kendi namma is tutmasi halinin sadakat
yuktimliligine aykirilik hali ile sl tutaca-
g1z.

Hizmet s6zlesmesinin devam ettigi siire ice-
risinde, bu bor¢ kaynagini diristlik kurallarin-
dan aldig1 icin, arada rekabet yasagina iliskin
miuinferit bir sozlesme ya da hizmet sozlesme-
sine eklenmis bir madde olmasa bile, isc¢i hiz-
met sOzlesmesinin devami siiresince isverenle
rekabet olusturacak eylemlerde bulunmamakla
yukimlidir. Bu bor¢ kaynagint herhangi bir
sozlesmeden ya da sozlesme maddesinden
degil sadakat borcunun bir yan yukimluli-
gl olan olan rekabet etmeme borcundan alir.
Bunun altinda yatan temel sebep ise, iscinin
isverenin korunmaya deger menfaatlerine za-
rar vermesinin ve Medeni Kanun'un 2. mad-
desinde yer alan objektif iyiniyet kavramina
aykirt davranmasinin sadakat yukimliligine
aykirilik teskil etmesidir. Sadakat borcunun
ihlali icin bir zararin dogmus olmasi sartinin
aranmayacagina iliskin Yargitay kararlart mev-
cuttur®, Kanimizca, iscinin rekabet teskil eden
davranista bulunmasi da is sozlesmesinin hakl
nedenle feshi acisindan yeterlidir. Dolayisiyla,
burada da 6nemli olan isverenin gordigl zarar
degil ancak boyle bir zarart gbrme ihtimalinin
mevcudiyeti ve bu sartlar cercevesinde gliven
iliskisinin stirdiirilememesidir.

Alman hukukunda, hizmet so6zlesmesinin
devam ettigi siire icerisinde, rekabet yasagi Al-

man Ticaret Kanunu'nun 60. paragrafinda di-
zenlenmistir. Buna gore tacir yardimcilari, is-
verenin rizast olmadikca kendi ya da baskast
hesabina ticari faaliyette bulunamaz.

Rekabet etmeme borcu Basin Is Kanunu’'nun
13. maddesindeki® istisna disinda is mevzu-
atinda acikca dizenlenmemis olsa da, Alman
Ticaret Kanunu’'nun 60. paragrafina benzer bir
hikiim olarak yurtrlikte bulunan 818 sayilt
Borclar Kanunu’'nun 455. maddesi ticari mii-
mesiller ve ticari vekillerin isletme sahibinin
izni olmadigi stirece bir baska isle ugrasma-
larini yasaklamistir. 1 Temmuz 2012 tarihinde
yurtrlige girecek olan 6098 sayili yeni Borclar
Kanunu'nun 396. maddesi ise bu borcu daha
acik ve somut bir anlatimla 6zen ve sadakat
borcu basligt altinda diizenlemistir.

Iscinin calisug: siire icerisinde rekabet et-
meme borcu Yargitay tarafindan kimi zaman
-somut olayda her iki olgunun da bir arada bu-
lunmasindan 6tiiri- is¢inin raporluyken baska
isveren yaninda calismasi ile baglanti kurulmak
sureti ile raporlu olunan siire icerisinde calisi-
lan isin rekabet teskil etme haline de atifta bu-
lunularak incelenmistir. Yargitay'in vermis ol-
dugu bu kararlarda, iscinin raporluyken “ayni
tiirde bir isyerinde™ calistigi veya “asil meslegi
kaportaciligi stirdiirdigi™” ifadeleri kullanil-
mistir.

Yukarida belirtilen 6rneklerde is¢i hem ra-
porlu oldugu stire icerisinde calistigi, hem de
rekabet borcuna aykiri eylemde bulundugu icin
sadakat borcunun iki 6zel gorinimini ayri
ayrt ihlal etmistir. Iscinin raporlu oldugu, yani
dolayistyla dinlenmesine ayrilmis stire icerisin-
de calismasi ve guiven iliskisine aykiri hareket
ederek isvereni aldatmasi ile rekabet etmeme
borcuna aykiri davranma hallerinin her ikisi-
nin de, Is Kanunu’'nun 25/11-(e) bendine uygun
olarak is sozlesmesinin hakli nedenle derhal
feshi icin tek basina yeterli oldugu gorisiin-
deyiz. Baska bir deyisle, iscinin raporlu iken
calismast durumunda; calistigi isin rekabet tes-
kil edip etmemesinin sadakat borcu acisindan
ve raporlu iken calisma eyleminin IK. 25/11-(e)
bendine gore hakli nedenle derhal fesih sebebi
olusturmast acisindan bir 6nemi olmamalidir.

Yargitay da vermis oldugu bazi baska ka-
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rarlarda iscinin raporluyken calismakta oldugu
diger isin rekabet teskil edip etmemesine gore
herhangi bir niteleme ya da ayrim yapmadan
raporluyken “baska isyerinde” calismanin dog-
ruluk ve baglilik kurallart ile sadakat borcuna
aykirilik teskil edecegini belirtmistir.

4. Sonuc ve degerlendirme

Yukarida metnini verdigimiz Federal Is
Mahkemesi’ne ait kararda da acikca gorulece-
gi Uzere, iscinin dinlenip iyilesmesine ayrilmis
olan raporlu bulunulan stire icerisinde baska
bir is tutmast -maddi olgunun varligi halin-
de- hem Alman hukuku hem de Turk huku-
kuna gore hakli nedenle derhal fesih sebebi
sayilmaktadir. Tiirk hukukunda Is Kanunu'nun
25/11-(e) alt bendinde sadakat borcu kelime-
si kullanilmadan sadece dogruluk ve baglilik
kavrami kullanilmis olsa da, deginilen Yargitay
ictihatlarindan da anlasilacagi tizere bu sade-
ce terminolojik bir farkliliktir. Ancak, Mehaz
Isvicre Borclar Kanunu’nun 321a maddesi ile
aynt olan 6098 sayili Bor¢lar Kanunu'nun 396.
maddesi ile Is Kanunu metnine daha dénceden
“dogruluk ve bagliliga uymayan davranslar”
olarak girmis olan “sadakat borcu” bu sefer
sadakat borcu olarak yeni Borclar Kanunu’na
konmus ve bu farklilik bir 6lctide giderilmistir.

“Sadakat borcu” kelime olarak Alman hu-
kukunda belki de paternalist anlayisin yarat-
t1g1 toplumsal siireclerin etkilerinden® uzak
durmak adina kullanilmak istenmese de, isci-
nin iyiniyetle davranmasini gerekli kilan tim
kurallar, 6zellikle kiiresellesme strecinde ve
tilkelerin rekabet gliciiniin biytik 6nem arz et-
tigi ginimiiz kosullarinda adi ne olursa olsun
benzer bir mantikla islemektedir. Dolayisiyla,
Alman hukukunda da sadakat borcunun var-
ligindan bahsetmek, deyimsel olarak olmasa
da, kavramsal olarak mumktindir. S6z konu-
su Federal Is Mahkemesi karart da bu noktada,
raporluyken calismaya baglanan sonuclar yo-
niinden, Yargitay kararlart ile uyum icerisinde-
dir. Alman mahkemesi tarafindan raporlu isci-
nin baska isyerinde calismasiyla ilgili ikinci bir
husus olarak irdelenmis olan ve bolim 3.2’de
degindigimiz “iyilesme stireci” konusunun da,
Turk mahkemelerinin Ontine gelecek olan
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uyusmazliklarda da hem is sagligt ve glivenligi
perspektifi, hem de sadakat borcu kapsaminda
irdelenmesi kanimizca verimli bir is piyasast ve
saglikli bir toplum acisindan elzemdir.
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