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I. Giri  
Ünlü bilim adam  Einstein’a sorarlar: Nere-

de ölmek isterdiniz? Einstein tereddütsüz cevap 
verir: sviçre’de! Dostlar  merak eder: Neden? 
Einstein’ n yan t  çarp c d r: “… Çünkü her ey 
sviçre’de 30 y l geriden geliyor”1. 

Yeni Borçlar Kanunumuzun kayna n  olu -
turan sviçre’nin birçok aç dan ne kadar geri 
bir ülke oldu unu ünlü bilim adam  Einstein ile 
ilgili bu anekdot ortaya koyar. Evet, sviçre bir 
ülke olarak geridir; ancak hukuk sistemi bun-
dan farkl  m d r? 

Burada da Ali Güzel Hocam z n da  
Sorbonne’da hocal n  yapm , birlikte çal -
ma ans na sahip oldu u ünlü i  hukukçusu 
G. Lyon Caen’ n an s n  nakletmeliyiz. sviçreli 
Profesör Gabriel Aubert, Lyon Caen’a sviçre 
hukuku hakk nda ne dü ündü ünü sorar. Ya-
n t yine çarp c d r: “… sviçre hukuku ilgimi 
çekiyor. Bizim III. Cumhuriyet zamanlar m z  
(1870-1940 aras  dönem) bana hat rlat yor”2. 

Ancak anla lan kanunkoyucumuz, sviçre 

ve sviçre hukuku hakk nda gayet olumlu fikir-
ler beslemektedir ki(!), Borçlar Kanunumuza, 
Ticaret Kanunumuza, Hukuk Muhakemeleri 
Usul Kanunumuza sviçre’den çok say da hü-
küm ithal etme yolunu seçmi tir. Hatta Yeni 
Borçlar Kanunumuzun i  sözle mesine ili kin 
hükümleri neredeyse sviçre’den birebir “tercü-
me edilmi tir”.

Ülkemizde ortaya ç kan bu tablo, bizce 
adeta “bir hukuk facias ”d r. Ancak son bir y l 
içinde yap lan bilimsel yay nlar incelendi inde, 
durumun vahameti yeterli boyutlarda ortaya 
konulmamakta3, sviçreli hukukçular ile Fede-
ral Mahkeme kararlar ndan örnekler gösterile-
rek “hukuki garabet” niteli inde oldu u ve hu-
kukumuza hiçbir biçimde uymad  anla lan 
hükümlere anlam kazand r lmaya çal lmakta-
d r. Gerçekten son derece kötü bir hukuksal 
durum ile kar  kar ya olmam za ra men, ya-
p lan ele tiriler bizce oldukça “hafif” kalmak-
tad r. 

Oysa durum hukuk ad na kabul edilebilir 
de ildir.  hukuku olmayan bir ülkeden “i  
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hukuku normlar ” ithal edilmi tir. Küçük bir 
k yaslama bu tespitimizi do rulayacakt r: 2011 
y l nda sviçre Federal Mahkemesi 118 i  dava-
s  üzerinde çal m t r!4 Buna kar l k ayn  y l 
Yarg tay m z n (üstelik sadece 9. Hukuk Daire-
sinin) önünde 99.049 adet dosya birikmi , bun-
lardan “50.347” adedi sonuçlanm t r. Yakla k 
44.000 dosya gelecek y la devretmi tir. 

Burada ku kusuz sviçre’nin de erli yarg ç-
lar n n hakk n  da yememek gerekir kan s nda-
y z: 118 dava gibi “a r bir i  yükünün” alt ndan 
kalkm lar, bunlar n hepsini bitirmi ler, gele-
cek y la hiçbir dosya b rakmam lard r! Üstelik 
Türk hukukçular na da örnek oldu u anla lan 
zengin bir içtihat birikimi sunmay  ihmal etme-
mi lerdir.

sviçre i  hukukunun kendi iç çeli kileri, ye-
tersizli i, ilkelli i bizce bir, hatta birden fazla 
monografi konusu olu turabilir. Ancak böyle 
bir çal ma yapman n, en az sviçre’den kanun 

almak kadar anlams z ve gereksiz bir i  ola-
ca n  da eklemek gerekir. Bununla beraber, 
son zamanlarda nereye baksak gözümüze s-
viçre hukukunun bir  “garabeti”  çarpmaktad r. 
Herhalde bunun en ilginç örne i son zamanlar-
da tart t m z yeni Türk Ticaret Kanunu’nun 
(TTK) i yeri devirlerinde i çiye “itiraz hakk ” 
tan yan düzenlemesidir (m.178).  sözle me-
sinin ihbar sürelerinin sonunda sona erece ini 
düzenleyen hükmün, i çi bak m ndan nas l bir 
“itiraz hakk ” niteli i ta yaca  tart lmaktad r5. 

Bize göre bu hüküm, davay  kaybeden avu-
kat n müvekkiline “…ama temyiz hakk  ka-
zand k” demesi ne kadar anlaml  ise o kadar 
anlaml d r. çi, itiraz  neticesinde i  sözle me-
sinin ihbar süreleri sonunda sona ermesine hak 
kazanmaktad r!

yeri devirlerinde i çiye itiraz hakk  verilip 
verilmeyece i, bugün Bat  Avrupa’da çok tar-
t lan bir konudur. Üstelik derin de bir konu-

dur. Adalet Divan ’n n verdi i Katsikas karar  
bu tart malar n oda ndad r6. Ancak Katsikas 
karar n n ne ekilde yorumlanaca  konusunda 
çok farkl  görü ler vard r. Baz  ülkelerde bu ko-
nuda itiraz hakk  kapsam nda düzenlemelere 
yer verilmi tir; ancak hukuki sonuçlar farkl l k 
göstermektedir. Bunun lehinde ve aleyhinde 
görü ler vard r7. Yine olay n politik boyutla-
r  da mevcuttur. Örne in Supiot, itiraz hakk -
n n kökenini Alman hukukuna ba lamakta ve 
Almanya’da özellikle Nazi döneminde i çinin 
ve i gücünün “bir e ya” gibi görülmesine duyu-
lan tepki üzerine, i çinin “de erinin”, dolay s y-
la çal aca  i i serbest seçim hakk n n kutsal-
la t r ld n  ifade etmektedir8. Günümüzdeki 
geli melerin de, i yeri devirlerinde i çiye itiraz 
hakk  tan nmas  gere ini güçlendirdi i belirtil-
mektedir. Yine Supiot’nun aç klad  gibi, art k 
i yeri devirleri “istisna” de il, i  hayat n n bir 
kural , adeta ola an durumu haline gelmi tir9. 

Bize göre, bütün bu belirtti imiz veriler or-
taya konur, bilimsel platformlarda tart l r, ül-
kemizin özel ko ullar  dikkate al n r ve kanun 
öyle yap l r. tiraz hakk  tan nmal  m d r, tan n-
mamal  m d r, ko ullar  neler olmal d r, bun-
lar yeterince incelenmeden kanun yap lmaz.  
Kanun yap lacaksa da Ticaret Kanunu içinde 
düzenleme getirilmez, do rudan  Kanunu 
kapsam nda ele al n r.  Bu son belirti imiz nok-
tan n özellikle çal mam zda odaklanaca m z 
yeni Borçlar Kanunu bak m ndan da büyük 
önem ta d n  dü ünüyoruz. Zira, yeni Borç-
lar Kanunu’nda, sadece bu kanun kapsam nda 
çal anlar  de il, i  kanunlar na tabi tüm i çile-
ri de etkileyecek nitelikte son derece önemli 
hükümler getirilmi tir. Bu ekilde, i  ili kilerini 
düzenleyen mevzuat da t lm , a a da ayr n-
t l  olarak aç klayaca m z üzere, 4857 say l   
Kanunu ile ba layan isabetsiz kanunla t rma 
tekni i devam ettirilmi tir. 

Borçlar Kanunu’nun öncelikli i levi, i  kanunlar  kapsam  d nda kalan 
i çilerin i  ili kilerini, bu kapsamdaki i çiler ile büyük bir fark yaratmadan 

düzenlemek, e it, dengeli ve adil bir düzen getirmektir.
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Hemen, genel bir de erlendirme yapmak 
gerekirse, kanunkoyucu ça da  i  hukukunun 
geli im çizgisini yakalayamam , i  hukukumu-
za göre geri olan sviçre hukukundan gereksiz 
yere fazlas yla etkilenmi tir. Yap lan düzenle-
meler, i  kanunlar  kapsam  d nda kalan i çi-
ler bak m ndan k smen bir “iyile tirme” olarak 
nitelendirilebilir. Ancak, i çiye y ll k izin hakk  
tan mayan, cüzi bir ihbar tazminat  hakk  ve-
ren, kötüniyet ve k dem tazminat  benzeri bir 
hüküm içermeyen, fazla çal man n hukuki so-
nuçlar n  belirsiz ve soyut ölçütlere ba layan, 
i  kazalar na kar  önlem alma yükümlülü ünü 
“hakkaniyet” ile s n rland ran bir kanunun ye-
rine ne yap l rsa yap ls n bu ekilde vas flan-
d rmak mümkün olabilecekti. Dolay s yla, yeni 
Borçlar Kanunu’ndaki hükümleri sadece 818 
say l  Kanunun ilerisinde oldu u için “ileri” ve 
“ça da ” düzenlemeler olarak de erlendirme-
mek10, bu konuda aceleci davranmamak gerek-
mektedir. 

Borçlar Kanunu hükümleri, genel kanun ol-
mas  dolay s yla i  kanunlar  kapsam ndaki i çi-
leri de etkilemektedir. Buna göre i  kanunlar n-
da düzenlenmeyen konularda Borçlar Kanunu 
hükümleri uygulama alan  bulacakt r. Konu 
ile ilgili yap lan bilimsel toplant lar ve yay nlar 
incelendi inde, ö retide Borçlar Kanunu’nun 
bo luk doldurucu i levine geni  bir anlam yük-
lenmeye ba land  görülmekte; özellikle, ge-
tirilen tazminat hükümlerinin i  kanunlar nda 
getirilen tazminat hükümleri ile birlikte uygula-
nabilece ine ili kin görü ler etkili biçimde ileri 
sürülmektedir11. 

A a da ayr nt l  olarak izah edece imiz 
üzere, biz Borçlar Kanunu hükümlerinin ça  
yakalayamad n , temel eksiklikleri oldu unu, 
kendi içinde büyük tutars zl klar ta d n , do-
lay s yla 4857 say l   Kanunu ba lam nda “ge-
nel kanun-özel kanun” ve “bo luk doldurucu 
i lev” konular n n bu hukuki yap  dikkate al n-
maks z n de erlendirilmesinin isabetsiz oldu u 
kan s n  ta yoruz. 

Borçlar Kanunu’nun öncelikli i levi, i  ka-
nunlar  kapsam  d nda kalan i çilerin i  ili -
kilerini, bu kapsamdaki i çiler ile büyük bir 
fark yaratmadan düzenlemek, e it, dengeli ve 

adil bir düzen getirmektir. Nitekim bu husus 
Kanunun Genel Gerekçesinde “…bu i çiler ile 

 Kanununun kapsam na giren i çiler aras nda 
çok büyük bir fark yarat lmamaya çal lm t r” 
anlat m  ile son derece aç k biçimde ifade edil-
mi tir12. Ancak Genel Gerekçede belirtilen he-
defe maalesef ula lamam t r. Ça da  i  huku-
kunun i  sözle mesinin feshi ile ilgili en temel 
dü ünceleri gözard  edilmi tir. Kanunda getiri-
len tazminat hükümlerinin dengesi sa lanama-
m t r.  sözle mesinin sona ermesi ve buna 
ba l  hukuki sonuçlar son derece tutars z bir 
biçimde düzenlenmi tir. 

Bu durumda, bize göre öncelikli olarak ya-
p lmas  gereken, Borçlar Kanunu hükümlerini 
öncelikle ele tirel bir bak la, bütünlük içinde 
de erlendirmektir (a a da, II). 

Borçlar Kanunu hükümleri de erlendirildi-
inde, bu kanunun  Kanunu’nun “bo luklar -

n  kapatan” bir nitelik ta ma yeterlili ine sahip 
olmad , aksine bizatihi kendisinin çok ciddi 
“kanun bo luklar ” içerdi i, hatta bu ekli ile 
Anayasa’ya ayk r  oldu u tezi ortaya at labile-
cektir (a a da, III).

Buna göre, Borçlar Kanunu’nun  Kanunu 
hükümleri ile ili kisini bu de erlendirme neti-
cesinde elde etti imiz sonuçlara göre ele almak 
zorunlulu u ortaya ç kacakt r (a a da, IV). 

Biz böyle bir yol izlenmeksizin kanunla-
r  k yaslama yoluna gitmenin, Borçlar Kanu-
nu hükümlerini adeta olmas  gereken isabetli 
düzenlemelermi  gibi ele alman n ve birebir 
ayn  nitelikte bir düzenleme görülmedi inde  
Kanunu’nda “bo luktan” söz etmenin isabetsiz 
oldu unu dü ünüyoruz. Bu sistematik yap ya 
uygun olarak görü lerimiz gerekçelendirilecek-
tir. 

Çal mam zda, konu ba l nda da aç kça 
ifade edildi i üzere 4857 say l  Kanun kapsa-
m ndaki ili kilerle s n rl  kalmak kayd  ile Borç-
lar Kanunu hükümlerinin etkisi incelenecek, 
ortaya ç kan olumsuz tablonun nedenleri, “Ne-
rede Yanl  Yap ld ” sorgulanacak (a a da, 
V) ve “  Hukukunun Ba ms zl ” tüm bu so-
runlara ili kin çözüm önerimiz olarak ortaya 
konulacakt r (a a da, VI).
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II. Borçlar Kanunu’nun  
Sözle mesinin Sona Ermesine 
li kin Hükümleri

1. Belirsiz süreli i  sözle mesinin sona 
ermesine ili kin hükümler

a) Temel bo luk: Feshe kar  koruma 
ve k demin ödüllendirilmesi 
i levlerinin göz ard  edilmesi

Hizmet sözle mesinin i verence nedensiz 
olarak feshi durumunda, i çiye k dem tazmi-
nat na kar l k gelecek nitelikte bir tazminat 
ödenmesinin söz konusu olmamas  Borçlar Ka-
nunu’ndaki önemli bir eksiklikti13. Yeni Borçlar 
Kanunu’nda bu eksikli i giderir gibi görünen 
bir hükme yer verildi i görülmektedir.  Nitekim 
438. maddeye göre; i verence yap lan ve hakl  
sebebe dayanmayan fesihlerde hakim tüm ko-
ullar  dikkate alarak i çiye 6 ayl k ücretini a -

mayacak oranda tazminata hükmedebilecektir. 
Ancak bu tazminat n belirtti imiz i leve sa-

hip oldu unu söylememiz mümkün görünme-
mektedir. Bu tazminat, sadece hakl  sebebe 
dayanmayan fesihlerde söz konusu olacakt r14. 
Buna kar l k i çinin k deminin ödüllendirilme-
si dü üncesi yeni Borçlar Kanunu’nda görmez-
den gelinmi tir. Örne in i veren 30 y ll k k de-
mi olan bir i çinin i ine ihbar süresine uyarak 
son verdi inde, Borçlar Kanunu kapsam ndaki 
i çinin eline ihbar süresine ait ücret d nda hiç-
bir ey geçmeyecektir.  Benzer ekilde örne in 
20 y l, 30 y l çal an i çi emekli olarak i ten ay-
r ld nda herhangi bir tazminat hakk  yoktur. 
Örnekler ço alt labilir. Neyse ki, kanunkoyu-
cu, i çiye çal malar na kar l k plaket vermeyi, 
kutlama veya kokteyl düzenlemeyi yasaklama-
maktad r. roniyi bir kenara b rakacak olursak, 
di er i  kanunlar  ile k yaslama yapt m zda, 
bu durumun bizce e itlik ve adalet ile ba da r 
yan  yoktur! 

verenin bildirimli fesih hakk n n s n rland -
r lmas  (i çiyi feshe kar  koruma) konusunda 
Borçlar Kanunu’nda iki düzenleme bulunmak-
tad r. Bunlardan birincisi kötüniyet tazminat , 
di eri ise ihbar sürelerine ve tazminat na ili kin 
düzenlemelerdir. Bu hükümler de a a da in-

celeyece imiz üzere i çiyi feshe kar  koruma 
ve k demi ödüllendirme dü üncelerine yeterli 
düzeyde hizmet etmemekte, hatta böyle bir i -
lev bizzat kanunkoyucu taraf ndan (ihbar süre-
lerinin artt r m nda e itlik)  engellenmi  bulun-
maktad r!  

b) Kötüniyet tazminat : sabetli 
olmakla birlikte geni  uygulama 
alan  bulmas  mümkün 
bulunmayan düzenleme 

BK m. 434. hükmüne göre hizmet sözle me-
si i verence kötüniyetle sona erdirilir ise,  i -
veren, i çiye fesih bildirim süresine ait ücretin 
üç kat  tutar nda tazminat ödemekle yükümlü 
olacakt r. Tarihsel geli im süreci ve mukayeseli 
hukuk bak m ndan konu incelendi inde, fesih 
hakk n  kötüye kullanma teorisinin i  güvence-
si ile temelde ayn  amaca hizmet eden15, ancak 
deyim yerindeyse, daha ilkel bir mekanizma 
oldu u görülür. Gerçekten iki sistem aras nda, 
önemli farkl l klar vard r. Fesih hakk n n kötü-
ye kullan lmas nda, fesih haks z veya kötüni-
yetli dahi olsa, hakk n kullan ld  her durumda 
sözle me sona erer ve i çi ancak artlar  varsa 
kötüniyet tazminat na hak kazan r. Oysa i  gü-
vencesi sisteminde aslolan i  ili kisinin devam -
d r16. ki sistem aras ndaki ikinci belirgin fark, 
ispat yükü ba lam nda görülür. Nitekim, fesih 
hakk n n kötüye kullan lmas nda, ispat yükü, 
genel kurallar uyar nca i çideyken, i  güvence-
si sisteminde, sözle menin devam  kural, fesih 
ise istisnad r; dolay s yla, feshin geçerli nedene 
dayand n n ispat  i verenden beklenir17. 

Kötüniyet tazminat na ili kin 1475 ve 4857 
say l  Kanun dönemlerinde verilen yarg  karar-
lar  bütünlük içinde incelendi inde, bu tazmi-
nat n çok s n rl  bir uygulama alan  buldu u-
nu söylememiz mümkündür18.  Yukar da da 
belirtti imiz üzere, kötüniyet gibi sübjektif bir 
olgunun ispat yükünün i çinin üzerinde olma-
s , yine her haks z ve sebebe dayanmayan fes-
hin “kötüniyetli” say lmas n n gerekmemesi, bu 
tazminat  son derece s n rl  bir alana hapset-
mi tir. Deyim yerindeyse, bu derecede s n rl  
uygulama alan na sahip bir hükümle Borçlar 
Kanunu’nda feshe kar  koruma getirildi inden 
söz edilmesi, bizce temel bir yan lg  olacakt r. 
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c) hbar süreleri ve tazminat : çinin 
feshe kar  korunmas n  de il, 
“taraflar n e itli ini” temel alan, 
ça d  ve tutars z düzenleme

Yeni Borçlar Kanunu’nun 431. maddesine 
göre taraflardan her birinin, belirsiz süreli söz-
le meyi fesih sürelerine uyarak feshetme hakk  
vard r. 432. maddeye göre ise,  belirsiz süreli 
hizmet sözle melerinin feshinden önce, duru-
mun di er tarafa bildirilmesi gerekir. Hizmet 
sözle mesi; bildirimin di er tarafa ula mas n-
dan ba layarak, hizmet süresi bir y la kadar 
sürmü  olan i çi için iki hafta sonra; bir y ldan 
be  y la kadar sürmü  i çi için dört hafta ve 
be  y ldan fazla sürmü  i çi için alt  hafta sonra 
sona erer. Bu süreler k salt lamaz; ancak söz-
le meyle art r labilir. veren, fesih bildirim sü-
resine ait ücreti pe in vermek suretiyle hizmet 
sözle mesini feshedebilir. Fesih bildirim süre-
lerinin, her iki taraf için de ayn  olmas  zorun-
ludur; sözle mede farkl  süreler öngörülmü se, 
her iki tarafa da en uzun olan fesih bildirim 
süresi uygulan r. Hizmet sözle mesinin ask ya 
al nd  hallerde fesih bildirim süreleri i lemez. 
Yeni Borçlar Kanunu’nda, dikkat çeken ilk 
yenilik ihbar sürelerinin artt r lm  olmas d r. 
Gerçekten eski kanundaki ihbar süresi yeterli 
de ildi. Buna göre söz konusu sürelerin artt r l-
mas  yerinde olmu tur19.

Ancak sürelerin artt r lmas  yerinde olmakla 
birlikte, devam ndaki düzenlemeler hiçbir bi-
çimde kat lmam z n mümkün bulunmad  bir 
nitelik arzetmektedir. Nitekim, ihbar süreleri 
konusunda getirilen iki temel esas bulunmak-
tad r: 

• Bu süreler k salt lamaz; ancak sözle mey-
le art r labilir. 

• Fesih bildirim sürelerinin, her iki taraf için 
de ayn  olmas  zorunludur; sözle mede farkl  
süreler öngörülmü se, her iki tarafa da en uzun 
olan fesih bildirim süresi uygulan r.

Kanunun ihbar sürelerine ili kin getirdi-
i her iki esas isabetsiz ve ça n gerisindedir. 
hbar sürelerinin k salt lamayaca  ve artt r lan 

sürelerde e itlik anlay  sözle me taraflar n n 
e itli i gibi bir dü ünceye dayanmaktad r20. 

Bize göre, bugün, hâlâ Türk i  hukukunda 
da doktrinde neredeyse büyük bir ço unluk 

taraf ndan benimsendi ini ve ele tiriden uzak 
kald n  gördü ümüz ihbar sürelerinin k sal-
t lamayaca  yolundaki tabunun öncelikle i çi 
aç s ndan y k lmas  zorunludur. hbar sürele-
ri i çi aç s ndan k salt labilmelidir. Dolay s y-
la, 4857 say l  Kanunun da benzer ekildeki 
düzenlemesi de bizce isabetli de ildir; Borçlar 
Kanunu’nun düzenlemesi de ayn  ekilde ye-
rinde olmam t r. Gerçekten, Ekonomi’nin de 
son derece hakl  olarak vurgulad  gibi, ül-
kemizde i çilerin genellikle bildirim süresine 
uymad klar , i verenlerin de ihbar tazminat  
iste i ile dava açmad klar , hatta i çilerin, i -
verenin kabulü dahilinde bildirim sürelerine 
uymaks z n i ten ayr ld klar  bilinen bir ger-
çektir. Bu hususta Kanuna uygun dü meyen 
davran lara devam etmek yerine, sözle meler 
veya sadece toplu i  sözle meleri ile bildirim 
sürelerinin k salt lmas  olana  getirildi inde, 
i çinin yarar na olmas n n yan nda i verenin 
de kesin olarak uyulmas n  bekleyece i bir sü-
renin tespiti için geçerli bir çözüm yolu sa -
lanm  olacakt r21. 

kinci olarak, ihbar sürelerinin artt r lma-
s  durumunda her iki taraf için de bunun ge-
çerli olaca  görü ü22 de art k kabul edilebilir 
de ildir. Ça da  i  hukukunun hizmet sözle -
mesinin feshi konusuna yakla m  “taraflar n 
e itli i” de il, “i çinin korunmas ” dü üncesine 
dayanmaktad r. 

Mazeaud’nun da son derece isabetli olarak 
belirtti i gibi, belirsiz süreli bir i  sözle mesi-
nin fesih bildirimi ile sona ermesinde taraflar 
aras ndaki görünü teki paralellik yan lt c d r. 

verenin sözle meyi fesih hakk n n s n rland -
r lmas  anlay  i  hukukunun temel ta lar ndan 
birisidir. verenin fesih hakk  s n rland r larak 
belirli bir çerçeveye oturtulmad  sürece i çi-
nin korunmas ndan bahsetmek mümkün de il-
dir23. 

Weiss ve Schmidt’in kitaplar nda yer alan, 
“…Alman i  hukukunda i çilere i  güvencesi-
nin sa lanmas  konusunda at lan ilk ad m, ih-
bar sürelerinin uzat lmas  olmu tur”24 ifadesi, 
uzat lan ihbar sürelerinin i  güvencesinin ilk 
a amas  oldu unu kan tlamakta ve böyle bir 
nitelik kazanan bir kurumun “taraflar n e itli i” 
esas na dayal  olarak düzenlenmesini tart l r 
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k lmaktad r. Buna göre, ihbar önelleri bak m n-
dan da e itli i de il, i çinin korunmas  ilkesi-
ni ön plana alan bir yorum tercih edilmelidir. 
Bu konuda yabanc  literatürden de çok say da 
örnek verilebilir. Nitekim Frans z hukukunda, 
i verenin uymak zorunda oldu u ihbar öneli 
yasa ile düzenlenmi ken, i çi bak m ndan bu 
husus yasal düzenleme konusu dahi yap lma-
m  ve taraf iradelerine b rak lm t r. Uygula-
mada, toplu i  sözle meleri, bireysel i  sözle -
meleri veya adete göre i çinin uymak zorunda 
oldu u ihbar öneli belirlenmektedir25.

hbar sürelerinin tek yanl  olarak art r lmas -
n n i çiyi feshe kar  koruyucu bir yönü vard r 
ve Yarg tay m z da kararlar nda ihbar sürele-
rinin art r lmas n n sadece i çi lehinde geçerli 
olaca n , sözle meyi fesheden taraf i çi ise, 
yasal sürenin uygulanaca n  uzun y llard r ka-
bul etmektedir26. Dolay s yla, ihbar sürelerine 
ili kin düzenlemede gerek Yüksek Mahkeme-

nin görü ü, gerekse de ça da  i  hukuku anla-
y  göz ard  edilmi  bulunmaktad r27. 

Ça da  i  hukukunda, ihbar süreleri konu-
suna farkl  anlay larla yakla labilir. Bu ko-
nuda ilk olarak yukar da da belirtti imiz gibi, 
“i çinin korunmas ” dü üncesi temel al narak 
ihbar sürelerinin k salt labilmesi ancak sade-
ce i verenin uymak zorunda oldu u sürenin 
artt r lmas  dü ünülebilir. hbar sürelerine 
ayr ca “esneklik” dü ünceleri ile de bakmak 
mümkündür. letmelerin rekabet gücünün 
korunmas  ve i çiyi zaman n  kullanmada söz 
sahibi k lma dü üncesi de buna eklenmi  ve 
i  hukukunda son y llarda tüm Avrupa’da es-
neklik tart malar  yo unluk kazanm t r. Ba -
ta çal ma süreleri ile ba layan esneklik an-
lay  giderek çal ma ili kisini biçimlendiren 
di er normlara da yay lm , ihbar süreleri de 
bu yakla mdan etkilenmi tir. Nitekim, ihbar 
sürelerinin yasal düzenlemelerde oldukça 

k sa biçimde düzenlenmesi ve artt rma-azalt-
ma yetkisinin sözle me taraflar na b rak lmas  
eklindeki modeller de Bat ’da yayg n biçimde 

görülmektedir. Bu konudaki düzenlemelerde 
i  sözle mesinden ziyade, toplu i  sözle mesi 
taraflar n n özel olarak yetkilendirilmesi ek-
lindeki uygulamalar dikkat çekmektedir. Nite-
kim, Frans z hukukunda, çal ma süreleri ile 
ilgili yasal esaslar n ancak toplu i  sözle mele-
ri ile de i tirilebilece i kabul edilmi , bu ko-
nuda hizmet akdi taraflar na genel olarak bir 
yetki verilmemi tir. Alman hukukunda da ka-
nunlar n baz  hükümleri, hizmet akdi taraflar  
için nispi emredici niteli ini korurken, toplu 
i  sözle mesi taraflar  için aksinin kararla t -
r lmas  mümkün tamamlay c  kurallar olarak 
düzenlenmi tir. Alman hukukunda bu gibi hü-
kümlere (Tarifdispositives Gesetzrecht) “toplu 
i  sözle mesi aç s ndan tamamlay c  hukuk ku-
rallar ” ad  verilmektedir. 

Alman hukukunda yasal ihbar süreleri i  
sözle mesi taraflar  için asgari süreler niteli i ta-

rken, toplu i  sözle meleri ile daha farkl  süre-
lerin belirlenmesi mümkün k l nm t r28. Bunun 
ard ndaki dü ünce, toplu i  sözle mesi taraflar -
n n bir i kolunda veya bölgede, ihbar sürelerini 
yasa koyucudan daha hassas ve isabetli olarak 
bilebilecek durumda olmalar d r29. Sonuç ola-
rak, esneklik ihtiyaçlar  nda bak ld nda, 
ihbar sürelerinin i çi bak m ndan da art r labil-
mesinin önü aç labilecektir. Yine bu süreçte i  
sözle meleri de il, toplu i  sözle meleri kulla-
n larak esneklik temelli düzenlemelerin yap la-
bilmesi (deneme süresinde oldu u gibi) tart -
labilecektir. hbar sürelerini göreceli bir e itlik 
anlay  ile de erlendiren ve hukukumuzda da 
taraftar bulan yakla mlar, her ne kadar ortaya 
at ld klar  dönemde böyle bir dü ünceye tam 
anlam  ile dayanmasa da, bugün “esneklik” te-
melli modeller içinde ele al nabilecektir30.

letmelerin rekabet gücünün korunmas  ve i çiyi zaman n  kullanmada 
söz sahibi k lma dü üncesiyle birlikte i  hukukunda son y llarda 

tüm Avrupa’da esneklik tart malar  yo unluk kazanm t r.
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hbar sürelerinde i çinin korunmas  anlay -
n  benimsedi imizi rahatl kla söyleyebiliriz, es-
neklik temelli yakla mlara kar  de iliz, ancak 
tereddütle bak yoruz. Bununla birlikte yinele-
mekte yarar görüyoruz, ça da  i  hukukunda 
ihbar sürelerine i çinin korunmas  dü üncesi 
ile yakla abiliriz ya da esneklik ihtiyaçlar n  
buraya katabiliriz. Ama günümüzde kabul ede-
meyece imiz bir ey varsa, taraflar n e itli ini 
temel alan, yeni Borçlar Kanunu’nun benimse-
di i kat  ve ilkel sistemdir. Her iki taraf  da ayn  
süreye zorunlu olarak tabi k lman n ça da  i  
hukukunun gerekleri ile hiçbir taraf  ba da -
mamaktad r. 

çinin ihbar öneline uymamas  durumunda; 
i verenin isteyebilece i tazminat konusunda 
Borçlar Kanunu belirsizlik yaratmaktad r. Nite-
kim, madde 439 hükmüne göre; i çi, hakl  se-
bep olmaks z n i e ba lamad  veya aniden i i 
b rakt  takdirde i veren, ayl k ücretin dörtte 
birine e it bir tazminat isteme hakk na sahiptir. 

verenin, ayr ca ek zararlar n n giderilmesini 
isteme hakk  da vard r. Burada ihbar tazmina-
t na kar l k gelecek ekilde, ihbar süreleri esas 
al narak bir tazminat n aç kça öngörülmedi i-
ni görüyoruz. Yani i çi i i b rak r ise, i veren 
sadece 1/4 maa  tutar nda tazminat isteyebile-
cek, ek zararlar n n giderilmesi için bunlar  is-
pat yükü alt na girecektir. Bu tazminat n neden 
bu ekilde öngörüldü ünü anlayabilmi  de i-
liz. Bu hüküm e er ihbar tazminat na kar l k 
geliyor ise; bunun ihbar sürelerini esas al narak 
düzenlenmesi gerekirdi31. 

Sonuç olarak, kanunkoyucu, feshe kar  ko-
ruma konusunda asgari bir düzeyi dahi sa laya-
mam , s n rl  bir uygulama alan na sahip olan 
kötüniyet tazminat na yer vermi , ihbar süreleri-
ni ise, i çiyi feshe kar  koruma de il, taraflar n 

e itli i ekseninde düzenlemi tir. hbar süreleri-
nin i çiyi feshe kar  koruma i levi vard r ve bu 
da uygulamada toplu i  sözle melerinde de gör-
dü ümüz üzere, i veren bak m ndan ihbar süre-
lerinin tek yanl  olarak artt r lmas  ile sa lanabilir. 
Kanunkoyucu ve kanunu haz rlayan Komisyon 
bu olana  Borçlar Kanunu kapsam ndaki i çi-
lere tan mayarak, Kanunun hem özünde hem 
de ruhunda yer almas  gereken i çiyi feshe kar  
koruma dü üncesini gözard  etmi , bu suretle bi-
limsel yan lg lar n n boyutlar n  artt rm t r. 

d) Ölüm tazminat : Geride kalanlara 
getirilen k smi koruma 

Borçlar Kanunu’nun 440. maddesinde i çi-
nin ölümü konusunda özel bir düzenleme geti-
rildi ini görmekteyiz. Bu hükme göre, “Sözle -
me, i çinin ölümüyle kendili inden sona erer. 

veren, i çinin sa  kalan e ine ve ergin olma-
yan çocuklar na, yoksa bakmakla yükümlü ol-
du u ki ilere, ölüm gününden ba layarak bir 
ayl k; hizmet ili kisi be  y ldan uzun bir süre 
devam etmi se, iki ayl k ücret tutar nda bir 
ödeme yapmakla yükümlüdür”. Bu tazminat n 
Borçlar Kanunu kapsam nda belirsiz süreli i  
sözle mesi ile çal an i çiler için söz konusu 
olaca  aç kt r. Bunun k smi bir koruma oldu-
unu söylememiz mümkün görünmekle birlik-

te, kanunkoyucudan öncelikli olarak beklenen, 
ölen i çinin geride kalanlar n  de il, i çinin 
canl s n  korumak olmal  idi.

Yine, söz konusu tazminattan yararlanabi-
lecek olanlar “…sa  kalan e ine ve ergin ol-
mayan çocuklar na, yoksa bakmakla yükümlü 
oldu u ki iler” olarak tan mlanm t r. Kanun-
koyucunun neden i çinin mirasç lar n  de il 
de, bu kimseleri hak sahibi k ld n  anlamak 
mümkün de ildir. Esasen, madde sviçre BK 
metninden çevrildi i için bu ki iler kapsama 
al nm t r. Bu konuda Akyi it, kapsaml  ekilde 
kapsama giren ki ilere ili kin aç klamalar getir-
mekte, birçok ihtimale göre (bu ki ilerin ya , 
erginlikten maksad n ne oldu u, bakmakla 
yükümlü olmaktan neyin anla laca , ödeme-
nin s ras ) ödemenin nas l yap laca n  aç kla-
maktad r32. Yazar n kapsaml  ve tüm olas l klar  
dikkate alan incelemesi, bu ödemeye ili kin 
esaslar n hiç de basit olmad n  aç kça ortaya 

Bugün Bat  Avrupa ülkeleri 
i  hukuklar nda belirli süreli 
sözle melerin genel olarak 
“en fazla süre” ile (örne in 18 veya 
24 ay gibi) k s tland  
görülmektedir.
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koymakta, bu konuda birçok tart man n orta-
ya at labilece ini33 göstermektedir. 

 Kanunu kapsam  d nda kalan i veren-
lerin, özellikle bunlar n ba nda gelen küçük 
esnaf i letmesi sahiplerinin bu denli “karma k” 
hukuki sonuçlar  beraberinde getirme riskini 
ta yan bir düzenlemeye dayanarak bir hükmü 
uygulamalar n  beklemek isabetli bir yakla m 
olmam t r. Bizce olmas  gereken; k dem taz-
minat  düzenlemesindeki gibi basit ve net bir 
ölçüt getirmekti; yani i çinin yasal mirasç lar  
hak sahibi olmal  idi. 

2. Belirli Süreli  Sözle melerine 
li kin Düzenlemeler

a) Belirli süreli sözle melerin 
yenilenmesine ili kin esaslar 

Borçlar Kanunu’nda belirli süreli i  sözle -
melerine ili kin önemli düzenlemelere yer 
verilmi tir. Nitekim; BK m. 430’a göre; belirli 
süreli hizmet sözle mesi, aksi kararla t r lma-
d kça, fesih bildiriminde bulunulmas na gerek 
olmaks z n, sürenin bitiminde kendili inden 
sona erer. Belirli süreli sözle me, süresinin 
bitiminden sonra örtülü olarak sürdürülüyor-
sa, belirsiz süreli sözle meye dönü ür. Ancak, 
esasl  bir sebebin varl  hâlinde, üst üste be-
lirli süreli hizmet sözle mesi kurulabilir. Taraf-
lardan her biri, on y ldan uzun süreli hizmet 
sözle mesini on y l geçtikten sonra, alt  ayl k 
fesih bildirim süresine uyarak feshedebilir. Fe-
sih, ancak bu süreyi izleyen ayba nda hüküm 
ifade eder. Sözle menin fesih bildirimiyle sona 
erece i kararla t r lm  ve iki taraf da fesih bil-
diriminde bulunmam sa, sözle me belirsiz sü-
reli sözle meye dönü ür. Belirli süreli i  söz-
le melerin sürenin dolmas na ra men süresinin 
bitiminden sonra örtülü olarak sürdürülmesi 
durumunda belirsiz süreliye dönü ece i yolun-
daki düzenleme isabet ta maktad r. 

b) 10 y ll k belirli süreli sözle me 
yapma dü üncesi: Uygulamada 
görülmesi mümkün olmayan 
mant k ve ça d  düzenleme

Borçlar Kanunu m.430’a göre; taraflardan 
her biri, on y ldan uzun süreli hizmet sözle -

mesini on y l geçtikten sonra, alt  ayl k fesih 
bildirim süresine uyarak feshedebilecek; fesih, 
ancak bu süreyi izleyen ayba nda hüküm ifade 
edecektir. Bu düzenlemenin ise isabetsiz oldu-
u kan s nday z. Bugün Bat  Avrupa ülkeleri i  

hukuklar nda belirli süreli sözle melerin genel 
olarak “en fazla süre” ile (örne in 18 veya 24 
ay gibi) k s tland  görülmektedir. 4857 say l  
Kanun haz rl k sürecinde tart lmakla birlikte, 
belirli süreli sözle melere ili kin bir üst s n r 
getirilmemi tir. Bize göre 4857 say l  Kanunun 
belirli süreli i  sözle melerine üst s n r getirme-
yen düzenlemesi yerinde olmam t r. 

Yarg tay da bunu kararlar nda dile getirmek-
tedir. Gerçekten Yüksek Mahkemeye göre; “…
Yasada belirli süreli i lerle, belirli bir i in ta-
mamlanmas  veya belli bir olgunun ortaya ç k-
mas  gibi objektif ko ullara ba l  olarak belirli 
süreli i  sözle mesi yap labilecektir. Yasa koyu-
cunun belirli süreli sözle meler için azami bir 
süreyi hükme ba lamas  uygulamay  rahatlata-
cakt r”34. Yarg tay n tespiti bizce de son derece 
yerindedir. 

Belirli süreli i  sözle meleri ça da  i  huku-
kunda en fazla süre ile s n rlan rken, kanun-
koyucunun 10 y ldan fazla belirli süreli sözle -
meler üzerinde hüküm getirdi i, ö retide de 
bu hükmün teknik ayr nt lar  (6 ayl k bildirim 
süresinin isabetli olup olmad , feshin ay sonu 
hüküm ifade etmesi gibi) üzerinde de erlendir-
meler yap ld 35 görülmektedir. 

Borçlar Kanunu’nda belirli süreli sözle me-
nin 10 y ldan fazla yap lmas  gibi bir olas l k 
hakk nda hüküm getirilmesi de, bu hükmün 
teknik ayr nt lar  konusunda tart malar aç l-
mas  da anlams zd r. 10 y ll k bir sözle meye 
çal ma hayat nda rastlamak imkans z oldu u 
gibi36, böyle bir sözle me yapmak her iki ta-
raf bak m ndan da rasyonel de ildir. Özellikle 
i verenin 10 y l gibi bir süre ile i çiyi istihdam 
etme yükümlülü ü alt na girmesi ve haks z fe-
sih durumunda ortaya ç kacak a r sonuçlar 
dikkate al nd nda böyle bir sözle me yap l-
mak istenmeyece i aç kt r. Sonuç olarak, bu 
gibi uygulamada kar la lmayacak konularda 
düzenleme getirmesi, çal mam z n hemen her 
noktas nda vurgulad m z üzere maalesef ka-
nunkoyucunun uygulamaya ne kadar uzak ve 
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ça m z n ne denli gerisinde oldu unun somut 
kan t n  olu turmaktad r. 

c) Haks z fesih tazminat : Belirli 
süreli i  sözle meleri bak m ndan 
gereklili i tart l r düzenleme

Yukar da belirtti imiz “fesih tazminat ” belir-
li süreli i  sözle melerinde de bakiye süre ücre-
tinin yan nda uygulanabilecek bir tazminat ola-
rak da uygulama alan  bulabilecektir. Ba ka bir 
anlat mla; belirli süreli i  sözle mesinin i veren 
taraf ndan haks z ekilde feshinde de an lan 
tazminat hükmü uygulanabilecek gibi görün-
mektedir. Bunun ise isabetli olmad  kan s n-
day z. Gerçekten; belirli süreli i  sözle mesinin 
i verence zaman ndan önce haks z ekilde fes-
hi durumunda, i çi  Kanunu kapsam nda ise 
ve 1 y ldan fazla k demi varsa; k dem tazminat  
da alabilmektedir. Yine bo ta geçen süre ücreti 
de buna eklenmektedir. 

Esasen, belirli süreli i  sözle meleri bak -
m ndan BK m.438 hükmü en geni  uygulama 
alan n , belirli süreli i  sözle mesinin sona er-
mesinin hukuki sonuçlar n  tam ve eksiksiz bi-
çimde düzenlemeyen 4857 say l   Kanunu’na 
tabi i  ili kileri bak m ndan bulacakt r. Bu du-
rumda 1 y l  a an fiili çal malar bak m ndan 
zaten k dem tazminat  da söz konusu olacakt r. 
Bunlara bir tazminat daha kat lmas n n gerek-
çesini anlamak mümkün görünmemektedir. 

Doktrinde, sviçreli yazarlara at f yap larak 
bu tazminat n, feshin ki ilik haklar na yaratt  
ayk r l k ile gerekçelendirildi i görülmektedir37. 
Ancak sviçre hukukunda ileri sürülen, huku-
kumuza da Kanunla birlikte do rudan ithal 
edilen esaslar n isabet derecesi tart maya aç k-
t r. 30 y ll k i çinin sözle mesi ihbar sürelerine 

uyularak sona erdirildi inde, k demini ödüllen-
dirici küçük bir tazminat  bile çok gören ka-
nunkoyucunun, belirli süreli i  sözle mesi ile 
çal an i çinin ki ilik haklar n  korumaya bu 
denli hassasiyet gösterdi ini söylemek hayret 
vericidir. 

d) çi taraf ndan nedensiz fesih 
durumunda öngörülen cüzi, 
anlams z tazminat 

Borçlar Kanunu madde 439 hükmüne göre; 
i çi, hakl  sebep olmaks z n i e ba lamad  
veya aniden i i b rakt  takdirde i veren, ay-
l k ücretin dörtte birine e it bir tazminat isteme 
hakk na sahiptir. verenin, ayr ca ek zararla-
r n n giderilmesini isteme hakk  da vard r. Bu 
tazminat hükmünün hem belirli hem de belir-
siz süreli i  sözle melerinde uygulanabilece i 
belirtilmektedir38. 

Belirsiz süreli i  sözle melerinde bu tazmi-
nat, i çi bak m ndan ihbar tazminat na kar l k 
gelmektedir. Belirli süreli i  sözle melerinde 
ise kanunkoyucu bunu muhtemelen i çinin 
sözle menin sona ermesi ile ortaya ç kan zara-
ra ili kin maktu bir tazminat olarak öngörmü , 
bunu a an zarar n istenebilmesini ispatlanabil-
mesine ba lam t r. Yani, i çi i i (haks z olarak) 
b rak r ise, i veren 1/4 maa  tutar nda tazminat 
isteyebilecek, ek zararlar n n giderilmesi için 
bunlar  ispat yükü alt na girecektir. Kanunda 
ayr ca i verenin bu tazminat talebinin 30 gün-
lük bir hak dü ürücü süreye39 ba lanm  bu-
lundu u da dikkat çekmektedir. 

çinin ayl k ücretinin 1/4’ü gibi son derece 
küçük bir tazminat n neden Kanunda öngörül-
mesine gerek bulundu unu, bunun talep edil-
me ko ullar n n neden bu denli “s k  ko ullara 
ba land n ” kavramak gerçekten güçtür. Bu 
isabetsiz ve gereksiz düzenlemede öngörülen 
30 günlük hak dü ürücü sürenin sadece ayl k 
ücretin 1/4’lük k sm na m  ili kin oldu u, yoksa 
i verenin ek zararlar  bak m ndan da m  geçer-
li oldu u belirsizlik arzetmektedir40. verenin 
belirli süreli i  sözle mesinde u rad  zararlar  
talep hakk n  30 günlük gibi son derece k sa 
bir süreye ba laman n hiçbir rasyonel aç kla-
mas  olmad  görü ündeyiz. 

Oturmu , i leyen bir sisteme ili kin olarak 

çinin ayl k ücretinin 1/4’ü gibi 
son derece küçük bir tazminat n 
neden Kanunda öngörülmesine 
gerek bulundu unu, bunun talep 
edilme ko ullar n n neden bu denli 
“s k  ko ullara ba land n ” 
kavramak gerçekten güçtür.
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getirilen her hükmün ak l ve mant n, yani 
“bilimin süzgecinden” geçmesi gerekmektedir. 
Bu yap lmaks z n düzenleme yapmak büyük 
bir yan lg d r. Ancak, say sal olarak son derece 
zay f bir içtihat birikimine sahip sviçre Mahke-
meleri ve sviçreli yazarlara at f yaparak söz ko-
nusu madde hükümlerine anlam kazand rmaya 
çal mak da bizce isabetli bir yöntem de ildir. 
sviçre Kanunu’nun maddeleri zaten teknik ola-

rak hatal d r.  Bir hükmün sviçre hukukundan 
al nmas , bizce bunun isabetli oldu u varsay -
m n  da beraberinde getirmemektedir. Aksine, 
çal mam z n birçok yerinde belirtti imiz gibi, 
sviçre hukuku, kanunuyla, içtihad yla Türk 

hukukunun çok gerisindedir. Bugün, sviçre’de 
i  sözle mesinden do an uyu mazl klara bakan 
özel bir Temyiz Dairesi dahi yoktur. Medeni 
hukuk/borçlar hukuku uyu mazl klar  ile bir-
likte i  uyu mazl klar  incelenmektedir. Oysa, 
bir ülkede hukuk alan nda ö retiyi geli tiren 
yarg  kararlar ndaki zenginlik ve canl l kt r. s-
viçre bugün, kanunuyla, yarg s yla, ö retisiyle 
bizim almam z gereken de il, referans verme-
miz, ders vermemiz gereken bir ülke konu-
mundad r41. 

e) Ölüm tazminat  

Borçlar Kanunu’nun 440. maddesinde i çinin 
ölümü konusunda özel bir düzenleme getirildi-
ini görmekteyiz. Bu hükme göre, “Sözle me, 

i çinin ölümüyle kendili inden sona erer. ve-
ren, i çinin sa  kalan e ine ve ergin olmayan 
çocuklar na, yoksa bakmakla yükümlü oldu u 
ki ilere, ölüm gününden ba layarak bir ayl k; 
hizmet ili kisi be  y ldan uzun bir süre devam 
etmi se, iki ayl k ücret tutar nda bir ödeme 
yapmakla yükümlüdür”. Bu tazminat n Borçlar 
Kanunu kapsam nda belirli süreli i  sözle mesi 
ile çal an i çiler bak m ndan da söz konusu 
olmas  gerekir. Kanunda sözle menin türüne 

göre bir ay r m yap lmam  olup, sözle menin 
türü ne olursa olsun ölüm tazminat ndan BK 
kapsam ndaki i çilerin (kanunda say lan) geri-
de kalanlar  yararlanacakt r42. 

III. Borçlar Kanunu Hükümlerinin 
Ta d  Bo luk ve Anayasa’ya 
Ayk r l k Sorunu 

Yukar da da belirtti imiz gibi, 438. madde-
de öngörülen tazminat, sadece hakl  sebebe 
dayanmayan fesihlerde söz konusu olacakt r43. 
Buna kar l k i çinin k deminin ödüllendirilme-
si dü üncesi yeni Borçlar Kanunu’nda gözden 
kaç r lm t r. Örne in i veren 30 y ll k k demi 
olan bir i çinin i ine ihbar süresine uyarak son 
verdi inde, Borçlar Kanunu kapsam ndaki i çi-
nin eline ihbar süresine ait ücret d nda hiçbir 
ey geçmeyecektir. Di er i  kanunlar  ile k yas-

lama yapt m zda, bu durumun bizce e itlik ve 
adalet ile ba da r yan  yoktur. 

çinin belirsiz süreli i  sözle mesinin fes-
hinde, i  kanunlar  kapsam ndaki i çiler k dem 
tazminat ndan yararlanabilmektedir. K dem 
tazminat , tarihsel geli im süreci içinde bakt -

m zda,  bir yandan i çiyi feshe kar  koru-
ma, öte yandan i çinin k demini ödüllendirme 
i levlerini kazanm  bulunmaktad r. Esasen 
bunlar ça da  i  hukukunun “olmazsa olmaz” 
ko ullar d r. Borçlar Kanunu kapsam nda kalan 
i verenlerin ekonomik güçsüzlü ü de bize göre 
bu düzenleme biçimine asla gerekçe olamaz. 

çiyi feshe kar  asgari düzeyde dahi koruma-
yan bir Kanunun ça da  olarak adland r lma-
s 44, hatta baz  bilimsel toplant larda izledi imiz 
üzere  Kanunu’ndan daha ileri bir kanun ola-
rak sunulmas  bizce yan lg  olacakt r. 

Borçlar Kanunu ile ilgili yap lan toplant lar 
ve yay nlar incelendi inde, bugüne kadar belirt-
ti imiz hususun yeterince gündeme gelmedi i 
görülmektedir. K dem tazminat n n kald r lma-
s  konusundaki çal malar belki buna gerek-
çe olu turabilir. Ancak bu konuda konsensus 
sa lanamamakta, fon tesisi, bireysel emeklilik 
irketlerine devir, miktar n azalt lmas  gibi bir 

çok proje havada uçu makta, muhtemelen yak-
la an seçimler nedeniyle bunlar n “rafa kalkt  
müjdesi” verilmektedir. Kald  ki, bu projelerde 

sviçre bugün, kanunuyla, 
yarg s yla, ö retisiyle bizim almam z 
gereken de il, referans vermemiz, 
ders vermemiz gereken bir ülke 
konumundad r.



35

EYLÜL ’12 S C L

de genel olarak yine BK kapsam ndaki i çilerin 
gözard  edildi i dikkat çekmektedir (örne in 
son olarak tart t m z K dem Tazminat n n -
çinin Bireysel Hesab na Yat r lmas  Hakk nda 
Kanun Tasla , m.2). Dolay s yla, k dem tazmi-
nat  konusundaki revizyon dü ünceleri de,  BK 
kapsam ndaki i çilerin yok say lmas na gerek-
çe olu turmamal d r.  

Bize göre, ortada bo luklar vard r, ancak 
bunlar  4857 say l  Kanunda de il, bizatihi 
Borçlar Kanunu’nun kendisinde aramak gere-
kir. 20 y l, 30 y l i yerine hizmet eden ve i ve-
ren taraf ndan ihbar süresine uyularak ç kar lan 
i çiye hiçbir tazminat ödenmemesi, e itli e ay-
k r d r. BK kapsam nda çal an ve emekli olan 
i çiye hiçbir ey ödenmemesi kabul edilemez. 

 Kanunlar nda k dem tazminat na hak kazan-
d ran tüm sebepler için belirtti imiz eksiklikler 
tekrarlanabilir. 

Bize göre ortaya ç kan bu tablo, yeni Borç-
lar Kanunu’nu do rudan temel bir hukuk bo -
lu u ile sakatlamaktad r. Ortaya ç kan e itsizlik 
ve ay r mc l k Anayasa’ya uygun de ildir. BK 
kapsam ndaki çal anlar n, en az ndan belirli 
bir yüzde oran nda k dem tazminat  hakk ndan 
yararland r lmas  gerekmekteydi. Yani aç k e-
kilde ifade etmek gerekirse, yap lmas  gereken 
BK kapsam ndaki i çilere, i verenlerinin güç-
süzlü ü dikkate al narak ancak belirli bir e itlik 
ve denge de gözetilerek  Kanunu’ndaki hak-
lar yans t lmal yd . 

Bu yap lmam , kanunkoyucu sviçre hu-
kukundan deyim yerindeyse eline ne geçtiyse 
tercüme etmi tir  (baz  hükümleri nedense ter-
cüme etmemi tir; örne in 50 ya n  dolduran 
ve 20 y l çal an i çiye az da olsa k dem tazmi-
nat  hakk  sviçre Borçlar Kanunu’nda mevcut-
tur, BK.339b). Söz konusu yakla m, iki aç dan 
komplikasyon yaratm t r: Öncelikle yukar da da 
belirtti imiz gibi, Borçlar Kanunu kapsam ndaki 
i çiler ile  Kanunu kapsam ndakiler aras nda 
Anayasa’ya dahi ayk r l n  iddia edebilece imiz 
bir e itsizlik ortaya ç km t r. kinci olarak, tama-
men farkl  bir ülke kanununun tercümesinden 
ba ka bir ey olmayan hükümler,  Kanunu’nun 
yan na konularak bize göre gerçekte söz konusu 
olmayan kanun bo luklar n n kapat lmas  yolun-
da görü ler ortaya at lmaya ba lanm t r. Hatta 
bu görü ler etki ve a rl k kazanm t r. Bu konu 
ayr nt l  olarak a a da incelenecektir.  

IV. Borçlar Kanunu’nda 
 Sözle mesinin Sona 

Ermesine li kin Hükümlerin 
 Kanunu Kapsam ndaki 
çilere Etkisi Sorunu 

1. Genel Olarak
Borçlar Kanunu’nda feshe ili kin olarak yer 

alan dört hükmün  Kanunu kapsam ndaki i -
çiler bak m ndan uygulanabilirli i hususunda 
tart malar yo unluk kazanm  bulunmaktad r. 
Bunlar, ihbar sürelerine ili kin hüküm (özellik-
le ihbar sürelerinin artt r lmas nda e itlik esas ), 
hakl  fesih bildiriminin yaz l  olarak yap lmas , 
6 aya kadar tazminat ve ölüm tazminat  düzen-
lemeleridir.

Yeni Kanun ile ilgili olarak yap lan bilimsel 
toplant larda dile getirilen görü ler ve yay nlar 
incelendi inde, ö retide Borçlar Kanunu’nun 
bo luk doldurucu i levine geni  bir anlam yük-
lenmeye ba land  görülmekte; özellikle, ge-
tirilen tazminat hükümlerinin  Kanunu’nda 
getirilen tazminat hükümleri ile birlikte uygula-
nabilece ine ili kin görü ler etkili biçimde ileri 
sürülmektedir45. 

Kan m zca, Borçlar Kanunu’nun söz konusu 
hükümleri,  Kanunu’nda aç kça bo luk bu-

Biz Borçlar Kanunu hükümlerinin 
ça  yakalayamad n , temel 
eksiklikleri oldu unu, kendi 
içinde büyük tutars zl klar 
ta d n , dolay s yla 4857 say l   
Kanunu kapsam nda “genel 
kanun-özel kanun” ve “bo luk 
doldurucu i lev” konular n n bu 
hukuki yap  dikkate al nmaks z n 
de erlendirilmesinin isabetsiz 
oldu u kan s n  ta yoruz.
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lundu u görülen belirli süreli i  sözle melerinin 
sona ermesi durumu d nda uygulama alan  
bulmamal d r. Biz Borçlar Kanunu hükümle-
rinin ça  yakalayamad n , temel eksiklikleri 
oldu unu, kendi içinde büyük tutars zl klar ta-

d n , dolay s yla 4857 say l   Kanunu kap-
sam nda “genel kanun-özel kanun” ve “bo luk 
doldurucu i lev” konular n n bu hukuki yap  
dikkate al nmaks z n de erlendirilmesinin isa-
betsiz oldu u kan s n  ta yoruz. 

Kan m zca, ö retide öne sürülen görü ler 
üç temel aç dan ele tiriye aç k bulunmakta ve 
Borçlar Kanunu hükümlerinin son derece s n r-
l  ekilde yorumlanmas  gerekli görünmektedir. 
Belirtti imiz bu üç gerekçe ve ele tiri a a da 
“Sosyal alandaki kanunlar n hassas menfaat 
dengesi”, “Borçlar Kanunu’nun kendi bo luk-
lar n  dahi kapatamam  olmas ” ve “Kanunlar 
aras ndaki farkl l n do all  ve her farkl l n 

 Kanunu’nda “bo luk” anlam na gelmeyece-
i” alt ba l klar  alt nda ayr nt lar  ile birlikte 

aç klanacakt r. 

2. Borçlar Kanunu’nun 
 Sözle mesinin Sona Ermesine 

li kin Hükümlerinin S n rl  Etkisini 
Gerekli K lan Nedenler 

a) Sosyal alandaki kanunlar n hassas 
menfaat dengesi

lk olarak, kanunlar n kendilerine ait bir 
menfaat dengesi olup, sosyal hukuk alan nda 
bu denge son derece hassast r. Gerçekten,  
Kanunu’nda öngörülen her hüküm Bilim Ko-
misyonu taraf ndan tart lm , i  sözle mesinin 
sona ermesinde i çiyi koruma ilkesi, i letme 
menfaatleri ile hassas biçimde dengelenmi tir. 
Buna göre, söz konusu denge dikkate al n-
madan, ba ka kaynaklardan  Kanunumuza 
bo luk doldurma gerekçesi ile hükümler ithal 
etmek isabetli de ildir. Kald  ki, a a da da 
aç klayaca m z üzere, belirli süreli i  sözle -
melerinin sona ermesi konusu d nda 4857 sa-
y l   Kanunumuzda i  sözle mesinin feshi ve 
buna ba l  hukuki sonuçlar konusunda “bilinç-
li bo luklar” bulmak da bize göre pek mümkün 
de de ildir. 

b) Borçlar Kanunu’nun kendi 
bo luklar n  dahi kapatamam  
olmas  

kinci olarak Borçlar Kanunu hükümleri tek 
tek ayr nt l  bir bilimsel analize tabi tutulmadan 
ve mehaz kanun da dahil edilmek üzere isabet 
derecesi sorgulanmadan bunlar  bir de 4857 
say l  Kanun kapsam ndaki ili kilere yönlendir-
mek isabetsiz bir yakla m olacakt r. Bize göre 
sviçre hukukundan tercüme etmek tekni i ile 

kanun almak yanl  olmu tur. Ayr  bir i  kanu-
nu olmayan sviçre Borçlar Kanunu’nun i  söz-
le mesine ili kin hükümleri, dengesiz, geri bir 
zihniyete dayal , fazlas yla liberal, hatta kendi 
içinde dahi tutars z bir nitelik ta maktad r. An-
cak maalesef sviçre hukukunun bu isabetsiz 
düzenlemeleri kanunumuzun temeline al nm -
t r. Üstelik Kanunun tercümelerde dahi ciddi 
hatalar vard r:

Örne in rekabet yasa na ili kin Alman-
ca ve Frans zca metinler birbirinden farkl d r. 
Frans zca metin hatal  olup, çeviriye esas ola-
rak bu metin esas al nm t r. Frans zca metin: 
Art. 340/2: “La prohibition de faire concurren-
ce n’est valable que si les rapports de travail 
permettent au travailleur d’avoir connaissan-
ce de la clientèle ou de secrets de fabrication 
ou d’affaires de l’employeur et si l’utilisation 
de ces renseignements est de nature à ca-
user à l’employeur un préjudice sensible” 
eklindedir. Oysa Almanca metin: “Das Kon-

kurrenzverbot ist nur verbindlich, wenn das 
Arbeitsverhältnis dem Arbeitnehmer Einblick 
in den Kundenkreis oder in Fabrikations- und 
Geschäftsgeheimnisse gewährt und die Ver-
wendung dieser Kenntnisse den Arbeitgeber 
erheblich schädigen könnte“ eklindedir. Dik-
kat edilecek olursa Almanca metinde i verenin 
yapt  i ler de il, ticaret ve üretim s rlar ndan 
söz edilmektedir. Yani Borçlar Kanunumuzun 
çevirisinde Frans zca metin esas al nm t r. 
Burada da, “i verenin yapt  i ler/affaires de 
l’employeur” gibi son derece anlams z ve hatal  
bir ölçüt söz konusudur. 

Bu ölçüt bize Fehim Üç k Hocam z n kür-
sümüzde s k s k anlatt  bir olay  hat rlatmakta-
d r. De erli Hocam z, (yanl  hat rlam yorsam) 
Çevre Kanunu’ndaki “…bu kanun gerçek ki i-
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leri, tüzel ki ileri ve tüm vatanda lar  kapsar” 
anlat m n n ne kadar büyük bir hukuki hata 
oldu unu vurguluyor ve kanunkoyucuyu çok 
da hakl  olarak ele tiriyordu. Mü teri çevresi ile 
üretim s rlar  say ld ktan sonra, “i verenin yap-
t  i ler” ölçütüne yer verilmesi, gerçek ve tü-
zel ki ileri sayd ktan sonra, “tüm vatanda lar”  
belirtmekten farkl  de ildir. 

Yine, pazarlamac l k sözle mesine ili kin 
Kanunun 453. maddesinin ikinci f kras nda 
yer alan, “…Sözle menin pazarlama alan  veya 
mü teri çevresine ili kin hükmünün de i ti-
rilmesini gerektiren bir sebep varsa i veren, 
söz konusu hükmü, sözle mede fesih bildirim 
süresi öngörülmü  olsa bile, bu süreye uyma-
dan tek tarafl  olarak de i tirebilir; ancak, bu 
durumda pazarlamac n n tazminat ve hizmet 
sözle mesini hakl  sebeple sona erdirme hakk  
sakl d r.” hükmü hiçbir anlam ifade etmemek-
tedir. Bu hüküm tamamen sviçre hukukunun 
bilinmemesinden kaynaklanan bir düzenleme-
dir. sviçre hukukunda çal ma ko ullar n n de-
i tirilmesi ve ihbar süreleri ili kisi ile ba lant l  

olup, hukukumuza ithali hata olmu tur46.
Borçlar Kanunu’nun haz rlan  süreci ve te-

mel yakla m biçimi dikkate al nd nda  Ka-
nunu ile hükümlerin k yaslanma sürecinde son 
derece titiz davran lmas  gerekti i ortaya ç k-
maktad r. Zira bizce yeni Borçlar Kanunu’nun 
hizmet sözle mesine ili kin hükümleri olarak 
sunulan düzenlemelere ili kin bu hukuki ve 
teknik yanl l klar n iyice bilincine varmadan 
k yaslama yapmak isabetli bir yakla m olma-
yacakt r. 

c) Kanunlar aras ndaki farkl l n 
do all  ve her farkl l n  
Kanunu’nda “bo luk” anlam na 
gelmeyece i

Nihayet üçüncü olarak,  Kanunu ve Borç-
lar Kanunu k yaslan rken görülen her farkl l a 

 Kanunu’nun bo lu u gibi yakla mak isabetli 

de ildir. Zira, kanunkoyucunun hangi hüküm-
leri Borçlar Kanunu kapsam ndaki i çiler için 
dü ündü ü, hangi hükümleri  Kanunu kap-
sam ndaki i çiler için bo luk doldurucu ola-
rak ele ald  konusunda hiçbir aç kl k yoktur. 
Borçlar Kanunu’ndaki düzenlemeler al n r ve  
Kanunu’nun yan na konulacak olur ise, farkl  
hükümlerle kar la mam z olas d r. Ancak her 
“farkl l k”;  Kanunu’nda bo luk oldu u an-
lam na gelmez47. Herhangi bir ülke kanununu 
al p  Kanunu’nun yan na koydu umuzda da 
sonuç de i mez; daima birbiri ile farkl  hüküm-
ler ç kar. Ancak bu her iki ülke kanununda da 
bo luk olmas  demek de ildir. 

Bize göre, kanunkoyucu öncelikle BK kap-
sam ndaki i çiler için olan aç k hukuk bo luk-
lar n  doldurmak konusunda yeterli ve ba ar l  
olamam t r. Örne in 30 y ll k k deme dahi sa-
hip olsa, ihbar süresine uyularak i  sözle mesi 
sona erdirilen i çinin eline hiçbir ey geçme-
mesi kanunkoyucunun ve bunun arkas ndaki 
Bilim Komisyonu’nun izah etmesi gereken va-
him bir durumdur.

Burada, özellikle  Kanunu’ndaki “bo luk” 
kavram na yüklenmesi gereken anlam n da bü-
yük önem ta d n  dü ünüyoruz. Bize göre 
Borçlar Kanunu’ndaki her farkl l k  Kanunu 
aç s ndan bir bo luk de ildir.  Kanunu’nda 
bo luk olup olmad n n saptanmas nda bir hu-
kuki soruna tüm yönleri ile  Kanunu’nun ya-
n t verip veremedi ine bak lmal d r. Buna göre 
Borçlar Kanunu’ndaki “fazlal k”  Kanunu’nun 
bir bo lu unu olu turmayacakt r. Aksi yorum 
bizce Alpagut’un da hakl  olarak ifade etti i 
gibi,  Kanunu kapsam ndaki i çiler bak m n-
dan bir “kurallar demeti” olu turulmas na yol 
açacakt r48. 

Yeteri kadar tart madan, planlamadan s-
viçre hukukundan tercüme etme tekni i ile Ka-
nun al nmas  bizce Türk hukuku aç s ndan son 
derece üzücüdür. Ö retide, Borçlar Kanunu 
hükümlerinin geni  bir uygulama olana  bu-
laca n  savunan yazarlar n bizce yan t vermesi 
gereken bir di er soru da udur: Borçlar Kanu-
nunu haz rlayan Komisyon ve kanunkoyucu, 
bu hükümlerin hangilerinin genel nitelikte ola-
bilece ine ili kin bir ay r m yapm  m d r? Bu 
konuda bizim tespit edebildi imiz “cezai art”, 

 Kanunu ve Borçlar Kanunu 
k yaslan rken görülen her farkl l a 

 Kanunu’nun bo lu u gibi 
yakla mak isabetli de ildir.
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“ibra sözle mesi” gibi hükümlerde kanunkoyu-
cunun bu yoldaki iradesini tespit etmek müm-
kündür. Bu hükümler tüm i çi ve i verenler 
için dü ünülmü tür. 

Ancak, bunun d nda kalan tazminatlar, ih-
bar süreleri, feshin ekline ili kin düzenleme-
lerin bu ekilde “genel” bir uygulamas  olmas  
acaba kanunkoyucu taraf ndan “bilinçli olarak” 
istenmi  midir?  Bu soruya olumlu olarak yan t 
vermekte zorlan yoruz. Kanunkoyucunun te-
mel amac   Kanunlar  kapsam  d nda kalan 
ili kileri düzenlemektir. Nitekim Genel Gerek-
çede, “…bu i çiler ile  Kanununun kapsam -
na giren i çiler aras nda çok büyük bir fark ya-
rat lmamaya çal lm t r” anlat m  ile bu hedef 
son derece net biçimde ifade edilmi tir49. 

Borçlar Kanunu yap l rken son derece hatal  
bir yöntem izlenmi , uygulamaya hakim olan 
i  hukukçular  yeterince etkili olamam t r. Biz-
ce, Borçlar Kanunu kapsam ndaki i verenlerin 
güçsüzlü ü dikkate al nmal , 4857 say l  Ka-
nundaki haklar bu kapsamdaki i çilere k smen 
azalt larak tan nmal yd . Ba ka bir anlat mla, 
4857 say l  Kanun modeli üzerinde kurgulama 
yap lmal , bunun d nda genel hüküm etkisi 
ta mas  gereken düzenlemeler  “planl  olarak” 
ve “herkesin bilece i ve ay rt edece i ekil-
de” düzenlenmeliydi. Sonuç olarak, bilinçli ve 
planl  olarak, 4857 say l  Kanun bak m ndan 
etkili olmas  dü ünüldü ü aç kça anla lmayan 
hükümlerin yorumunda son derece hassas dav-
ran lmas  gerekti i kan s nday z. Bu ba lamda, 
etkileme tart malar n n oda ndaki hükümleri 
a a da inceleyece iz.  

3. Etkileme Tart malar n n 
Oda ndaki Hükümler 

a) hbar süreleri

4857 say l  Kanun’da, ihbar sürelerinin k sal-
t lamayaca ; ancak sözle meyle art r labilece i 
Borçlar Kanunu’na paralel olarak düzenlenmi -
tir. Buna kar l k sözle me ile artt r lan bildirim 
sürelerinin taraflar bak m ndan e it ekilde uy-
gulanmas  yolunda bir hüküm yoktur. 

Bizce, “Fesih bildirim sürelerinin, her iki ta-
raf için de ayn  olmas  zorunludur; sözle mede 
farkl  süreler öngörülmü se, her iki tarafa da 

en uzun olan fesih bildirim süresi uygulan r” 
eklindeki yeni Borçlar Kanunu hükmünün 

(m.432) 4857 say l   Kanunu bak m ndan uy-
gulama alan  bulmamas  gerekir. Yukar da be-
lirtti imiz üç temel ele tirinin tümü bu görü ü-
müzü desteklemektedir. 

Öncelikle, i  güvencesi getiren “i çiyi ko-
ruma” yolunda çok büyük bir ad m atan 4857 
say l  Kanuna “taraflar n e itli i” ekseninde bir 
hükmün ithal edilmesi, bu kanuna tabi çal an-
lar için öngörülen hassas menfaat dengesini 
bozacakt r. 

kinci olarak, “Borçlar Kanunu’nun sabetsiz 
Yap s ”  ba l  alt nda belirtti imiz her cümle 
buraya tam manas yla uymaktad r: hbar sü-
relerinin e itli i anlay , art k ça n gerisinde 
kalan bir dü üncedir. Söz konusu anlay  tek-
nik aç dan da ele tiriye aç kt r; ihbar sürelerini 
düzenleyen hüküm, tek bir norm olarak gö-
rünmekle birlikte, i çi ve i veren bak m ndan 
ihbar sürelerinin ayr  birer norm oldu unu ka-
bul etmek isabetli görünmektedir. Zira, art k 
fesih kavram , i çi ve i veren bak m ndan ayn  
anlama gelmemekte, e de er nitelikte bulun-
mamaktad r50. Dolay s yla, i çi ve i veren ba-
k m ndan farkl  ihbar sürelerinin öngörülmesi, 
hatta i çi bak m ndan ihbar sürelerinin k salt -
labilmesi art k ça da  i  hukukunun bir gere-
idir. çinin feshe kar  korunmas  dü üncesi 

4857 say l  Kanunun ruhuna i lemi , eksiklik 
ve hatalar na ra men, i  hukukumuzu ça da  
Bat  Avrupa hukuklar n n düzeyine ç karm t r. 

 sözle mesinin feshinde taraflar n e itli i gibi 
bir dü üncenin 4857 say l  Kanun bak m ndan 
yeri yoktur. 

Nihayet, bu farkl l n  Kanunu’nun bir 
bo lu u olmad n , 4857 say l  Kanunu ha-
z rlayan Komisyonun ve kanunkoyucunun bi-
linçli olarak ihbar sürelerinin e itli i anlay n  
tamamen benimsemedi ini dü ünüyoruz51. So-
nuç olarak, bu hüküm 4857 say l   Kanunu’na 
tabi ili kilerde etkili olmamal d r52.

b) Hakl  fesih ve yaz l l k ko ulu

Borçlar Kanunu’nun 435. maddesine göre, 
taraflardan her biri sözle meyi derhal feshede-
bilir. Sözle meyi fesheden taraf, fesih sebebini 
yaz l  olarak bildirmek zorundad r. Hakl  fesih 
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için öngörülen bu hükmün, 4857  Kanunu’na 
tabi i  sözle meleri bak m ndan uygulanarak 
yaz l  fesih bildirimini geçerlilik ko ulu haline 
getirece i dü üncesine53 kat lmamaktay z. 

Alpagut’un da son derece yerinde olarak 
ifade etti i gibi, “bo luk kavram n n bu denli 
geni  tutulmas , kavram n özüne ayk r  oldu-
u gibi, hukuk güvenli ine de ayk r d r. Üs-

telik hakl  nedenle feshin özünde sözle meye 
devam n katlan lamaz, beklenilemez hallerde 
sözle meyi sona erdirilmesi imkan n n yatt  
dikkate al nd nda, bu yaz l  ekil art n n bir 
geçerlilik art  olarak de erlendirilmesinin isa-
bet derecesi de tart mal d r”54. Buna göre söz 
konusu hükmün de 4857 say l  Kanuna tabi 
ili kiler bak m ndan etkili olmamas  gerekti i 
kan s nday z. 

c) (Haks z) fesih tazminat

Yine, yeni Borçlar Kanunu’nda, 6 aya kadar 
öngörülen haks z fesih tazminat n n aksi yönde 
a rl k kazand  görülen yakla ma ra men55 
4857 say l  Kanuna tabi ili kiler bak m ndan be-
lirsiz süreli i  sözle melerinde geçerli olmamas  
gerekti i kan s nday z. Yukar da belirtti imiz 
gerekçe ve ele tirilerin yine tümü burada da 
geçerli bulunmaktad r. 

Öncelikle, 4857 say l  Kanunda öngörülen 
her tazminat n i çi ve i veren bak m ndan has-
sas bir denge içinde düzenlenmi tir. 4857 say -
l  Kanunda, i  güvencesi tazminat n n mutlak 
emredici bir yap da düzenlendi i bir sistem ön-
görülmü  olmas , kanunkoyucunun kurmaya 
çal t  dengenin hassasiyetini somut ekilde 
göstermektedir. Dolay s yla bu yap ya d ar -
dan önemli bir tazminat hükmü ithal edilmesi, 
bu kanuna tabi çal anlar için öngörülen hassas 
menfaat dengesini bozacakt r. 

kinci olarak, “Borçlar Kanunu’nun sabet-
siz Yap s ”  ba l  alt nda belirtti imiz hususlar 
yine burada da geçerli bulunmaktad r. Borçlar 
Kanunu’nda öncelikle yap lmas  gereken i çiye 
asgari düzeyde bir i  güvencesi sa layan ve k -
demini ödüllendiren bir hüküm getirmekti. Bu 
yap lmaks z n olu turulan yap  bizce son dere-
ce tutars z olmu tur. çiyi asgari düzeyde feshe 
kar  korumayan bir Kanunun haks z fesih duru-
munda i çinin ki ilik haklar n  korudu unu söy-

lemek bize son derecede çeli kili gelmektedir. 
Bizce sviçre Borçlar Kanunu, “bilim d ” ve 

“ça d ” bir kanundur. Bir yandan ihbar sü-
relerinin artt r lmas nda e itlikten söz etmekte, 
öte yandan ihbar sürelerine uymaman n sonuç-
lar n  i çi ve i veren bak m ndan farkl  ekilde 
düzenlemektedir.  Kötüniyet tazminat n , i çi 
ve i veren bak m ndan söz konusu olabilecek 
bir tazminat gibi düzenlemekte, üstelik i çi ba-
k m ndan söz konusu olabilecek kötüniyetli 
fesih alternatiflerini tek tek saymaktad r ( BK 
m.336)56.

Kötüniyet tazminat n  teorik olarak mümkün 
görünmekle birlikte, i çinin sözle meyi feshi 
bak m ndan söz konusu olabilece i bir örne e 
Bat  Avrupa i  hukuku tarihinde s kça rastla-
man n mümkün olmad  kan s nday z. Ancak, 
burada vurgulad m z “kanunun ruhu”dur. s-
viçre Borçlar Kanunu, hâlâ ça da  i  hukuku-
nun olmazsa olmaz ko ulu i çinin feshe kar  
korunmas n  asgari düzeyde dahi yakalayama-
m , “taraflar n e itli i” gibi ça da  i  hukukuna 
ayk r  bir anlay , sviçre Borçlar Kanunu’nun 
özüne sinmi tir.  Dolay s yla, bizce bugün ön-
celikli olarak yap lmas  gereken bu tutars z ya-
p y  objektif biçimde ortaya koymak ve bunun 
ne ekilde çözümlenebilece ini tart makt r. 
Bu yap lmaks z n söz konusu tutars z, isabetsiz, 
dengesiz hükümleri oldu u gibi kabul etmek, 
üstüne üstlük 4857 say l  Kanuna tabi ili kilere 
yans tmak yerinde bir yakla m olmayacakt r. 

Üstelik aksi görü te olan yazarlar n bile, te-
reddütlerini gizleyemedi i aç kça görülmekte-
dir. Söz konusu tazminat n 4857 say l  Kanun 
kapsam ndaki ili kilerde de etkisini kabul eden 
Soyer, bu hükmün yarataca  maddi külfet ne-
deni ile ele tiri konusu olaca n  ifade etmek-
tedir. Yazar ayr ca, Borçlar Kanunu yap l rken 
izlenen yönteme ili kin ayr nt l  ve isabetli ele -
tiriler getirmektedir57.

Borçlar Kanunu hükümlerinin yorumu ile 
temel görü lerimizin genel olarak yak nl k ar-
zetti i Alpagut, söz konusu tazminat n uygu-
lanmas  konusuna tereddütlü ifadelerle yakla -
makta, bunun uygulanaca n  kabul etmekte, 
ancak i çinin manevi zarar n n do mas  ko ulu 
ile s n rland rmaya çal maktad r58. 

Akyi it, ölüm tazminat  ile ilgili inceleme-
sinde59, aksi görü ün de savunulabilece ini “…
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konu her iki yönde de görü  ileri sürmeye ze-
min haz rlayacak gibi gözükmektedir” ifadesi 
ile ortaya koymakta ve “…asl nda bu tart ma-
lar n kökeninde sviçre BK hükümlerini, onlar-
da farkl  i  yasalar  veya benzer farkl  ödemeler 
bulunup bulunmad n  ara t rmaks z n nere-
deyse birebir tercüme yoluyla Türk hukukuna 
aktarman n yatt n  söylemek yanl  olmaz”60 
diyerek sorunun kayna n  son derece isabetli 
biçimde dile getirmektedir. 

Söz konusu tazminat n  Kanunu’na tabi 
ili kilerde uygulanabilece ini kabul eden Do-
an Yenisey de, “…bu hükmün kötüniyet taz-

minat  ile olan ili kisi sviçre’de oldukça tar-
t lm , kötüniyet tazminat  ile haks z fesih 
tazminat n n ayn  olayda birle meyece i kabul 
edilmi tir. Ancak sviçre’de bu iki hükmün dü-
zenleni  biçimi ve öngörülen tazminat miktar-
lar  ayn d r. Bu aç dan Borçlar Kanunu’ndaki 
düzenleme sorun yaratabilecek niteliktedir”61 
anlat m na yer vererek çekincelerini ifade et-
mektedir.

Görüldü ü üzere, aksi görü teki tüm ya-
zarlar görü lerini deyim yerindeyse birtak m 
rezervler koyarak dile getirmekte, neredeyse 
hiçbiri tam anlam  ile ortaya ç kan tablo için 
“olmas  gereken hukuk budur” diyememek-
tedir. Bize göre, tam anlam  ile “olmas  gere-
ken budur” diyemiyor ve i  ili kisini etkileyen 
hükümleri içimize sindiremiyorsak, yapmam z 
gereken bu hükümleri kabul etme de il, red-
detme yolunu seçmektir. 

4857 say l  Kanun, sa lam bir güvencesi mo-
deli getirmi tir. Bu sistem içine d ar dan taz-
minat ithal etmenin hiçbir mant kl  aç klamas  
yoktur.  güvencesi kapsam  d ndaki i çiler 
için ise, k dem tazminat , ihbar ve kötüniyet 
tazminat  kurumlar  mevcuttur. Ayr ca ay r m-
c l k tazminat  da özel olarak düzenlenmi tir. 

çi bunlar n d nda haks z fesih neticesinde 
u rad  maddi ve manevi zarar  varsa, bunla-
r  kan tlamak ko ulu ile i verenden isteyebilir.  
Biz  Kanunu’nda bu konuda hiçbir bir bo luk 
bulunmad n  dü ünüyoruz. sviçre hukukun-
da, sadece ihbar süreleri ve kötüniyet tazminat  
ile i çiye sa lanan koruman n yetersiz kalaca  
dü üncesiyle getirilen bu hükmün, haks z fe-
sih durumunda, her çal ma y l  için i çinin 30 
günlük ücreti tutar nda olan ve oldukça güçlü 

olarak nitelendirebilece imiz k dem tazminat -
n  öngören bir sistemde yeri olmad  kan s n-
day z. Sonuç olarak, belirsiz süreli i  sözle me-
leri bak m ndan bu tazminat 4857 say l  Kanuna 
tabi i  ili kileri için söz konusu olmamal d r.

Belirli süreli i  sözle melerinde ise, “isabet-
siz de bulsak”, bu tazminat n devreye girme-
si mümkün görünmektedir. Ancak buradaki 
hata, Borçlar Kanunu’ndan de il; 4857 say l  

 Kanunu’nun kendisinden kaynaklanmakta-
d r. Bize göre,  Kanunu’nun tüm yönleri ile 
belirli süreli sözle meyi düzenlemesi gerekirdi. 
Bunun yap l  ko ullar n  düzenlerken, sona 
ermesinin hukuki sonuçlar  ile ilgili düzenle-
melerde deyim yerindeyse topun ba ka bir ka-
nuna at lmas  kanun tekni i aç s ndan isabetsiz 
olmu tur. Üstelik, 4857 say l  Kanun yap l rken 
yürürlükteki BK hükümlerinde, belirli süreli 
sözle melerin sona ermesinin sonuçlar n  do -
rudan düzenleyen bir hüküm dahi mevcut de-
ildi. BK m.325 hükmü özel olarak belirli süreli 

sözle meler için getirilmi  olmay p, esasen i -
verenin temerrüdünün hukuki sonuçlar n  dü-
zenlemekteydi. 

d) Ölüm tazminat

Borçlar Kanunu’nun 440. maddesine göre, 
“Sözle me, i çinin ölümüyle kendili inden 
sona erer. veren, i çinin sa  kalan e ine ve 
ergin olmayan çocuklar na, yoksa bakmakla 
yükümlü oldu u ki ilere, ölüm gününden ba -
layarak bir ayl k; hizmet ili kisi be  y ldan uzun 
bir süre devam etmi se, iki ayl k ücret tutar nda 
bir ödeme yapmakla yükümlüdür”. Bu tazmi-
nat n 4857 say l   Kanunu kapsam ndaki i -
çiler bak m ndan da uygulanabilece ine ili kin 
görü ler, yeni Kanuna ili kin bilimsel toplan-
t larda dile getirilmeye ba lanm  bulunmakta-
d r. Akyi it, Bas n  Kanunu’nda bu konuda 
ölüm tazminat  bulundu unu belirtmekte, an-
cak di er i  kanunlar  bak m ndan uygulanabi-
lece i sonucuna ula maktad r. Yazar, Borçlar 
Kanunu’nda ölüm tazminat n n belirli bir k dem 
gerektirmeyi ini ve kapsama ald  ki i farkl l -

n  görü üne dayanak yapmaktad r62. Do an 
Yenisey de Bas n  Kanunu’nun tart ma yara-
tabilece ini belirtmekte, ancak di er i  kanun-
lar  aç s ndan ölüm tazminat n  uygulanabilir 
bulmaktad r63. Soyer’e göre, bu hüküm sviçre 
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doktrininde ölüm sebebine dayal  k dem tazmi-
nat na eklenmek suretiyle yorumlanmaktad r. 
Buradan hareket eden ve maddenin k dem taz-
minat  ile ili kisini sorgulayan yazar “…k dem 
tazminat na hak kazan lmayan hallerde sadece 
yeni yasadaki ödemenin yap laca  aç kt r” so-
nucuna ula maktad r64. 

Ancak kan m zca, bu yorumun aç k oldu-
unu öne sürmek mümkün görünmemekte-

dir. Öncelikle, yukar da belirtti imiz gerekçe-
ler, burada da geçerlili ini korumaktad r. Özel 
olarak kanunkoyucu  Kanunu kapsam ndaki 
i çileri dü ünmemi tir; sadece sviçre Borçlar 
Kanunu’nun çevirisi söz konusudur ve düzen-
lemenin ele tiriye aç k birçok noktas  vard r. 
Burada gereksiz yere “mirasç ” yerine “bak-
makla yükümlü oldu u ki ilerden” söz edil-
mesi ya da k dem tazminat ndan farkl  olarak 
“1 y ll k k dem” ko ulunun aranmam  olmas , 
söz konusu tazminat n  Kanunu bak m ndan 
devreye sokulmas na yeterli gerekçeler olarak 
görülemez. Bu konuda Alpagut’un da belirti i 
gibi; “…  Kanunu’nda i çinin ölümüne ili kin 
olarak parasal sonuç ba lanm  olup, yasa bu 
hali k dem tazminat na hak kazand ran haller 
aras nda saym t r. Dolay s yla bu noktada bir 
bo lu un varl ndan söz etmek isabetli gö-
rünmemektedir. Yasa koyucunun gerekçede 
aç kça  Kanunu kapsam  d ndakiler için ge-
tirdi ini belirtti i hizmet sözle mesine ili kin 
hükümlerin uygulanmas nda bu husus dikkate 
al nmal d r. Esasen liberal bak  aç s yla kap-
sam dahilindeki i çilere k dem tazminat  hakk  
tan mayan yasan n, ölüm gibi bir durumda geri-
de kalanlar n ma dur olmamas ndan hareketle 
tan d  bu hakk   Kanunu’na tabi i çiler ba-
k m ndan da ilave bir hak olarak kabul etmek, 
bo luk kavram ndan uzakla arak lehe olan hü-
kümlerin toplanmas  suretiyle yeni kurallar de-
meti yaratmaya götürecektir”65. Bu de erlendir-
meye aynen kat ld m z  ifade etmeliyiz. 

V. Nerede Yanl  Yap ld ?

1. sviçre’den Kanun Almak Art k 
Bilimsel Olarak Kabul Edilebilir 
De ildir

Çal mam z n birçok yerinde de ifade etti i-

miz üzere, yeni Borçlar Kanunu’nun i  sözle -
mesine ili kin hükümleri ciddi hata ve eksiklik-
ler içermektedir. Bunun ana kayna  sviçre’dir 
ve sviçre hukukunun kendisi bu tutars zl kla-
r n kayna d r. hbar süresinin artt r lmas nda 
mutlak e itlik ararken, ihbar tazminat na ili kin 
farkl  hüküm getirilmesi bunun en çarp c  örne-
idir. Aç kça ifade etmek gerekir ise, bugün ar-

t k sviçre’den kanun almak, hele i  ili kilerine 
ili kin bir kanun almak bilimsel yönden kabul 
edilebilir de ildir. 

2. Kanunkoyucu  Kanunlar n  
Dikkate Almam t r ve Uygulamaya 
Hakimiyeti Zay ft r  

Borçlar Kanunu haz rlan rken kanunkoyucu 
cezai art, ibra sözle mesi gibi birkaç hüküm 
d nda  Kanunlar n  hiç dikkate almam t r.  
Bugün “Borçlar Kanunu’nda pazarlamac l k 
sözle mesinin düzenlenmi  olma nedenini, pa-
zarlamac lar n  Kanunu kapsam na girip gir-
meyece i” ciddi bir tart ma konusudur66. Esa-
sen kanunkoyucu, pazarlamac  olarak çal an 
ki ilerin Türk i  hukukundaki sorunlar  ile hiç 
ilgilenmemi , sadece ilgili hükümleri aynen ter-
cüme etme yoluna gitmi tir. Buna göre kanun-
koyucunun uygulama yönünün zafiyeti de aç k 
biçimde görünmektedir. Borçlar Kanunu’nun 
hemen her hükmünün üzerini “k rm z  kalem-
le” hatal d r eklinde çizmek mümkün görün-
mektedir. bra sözle mesinden söz edilmekte-
dir, ortada ibra sözle mesi yoktur. Cezai art n 
kar l kl l  noktas nda a r ya kaç lm t r. Kar-

l kl l k ilkesi esas uygulanmas  gereken re-
kabet yasa nda yer bulamam , daha önce 
de ifade etti imiz üzere Anayasa’ya ayk r  bir 
durum yarat lm t r67. Kanunda, neredeyse bir 
tane bile isabetli hüküm bulmaya olanak bu-
lunmamaktad r!

3. Kanunun Yorumunda Ayr nt lara 
Odaklan lmas , “Büyük Resmin” 
Gözden Kaç r lmas na Neden 
Olmaktad r

Bizce bugün öncelikli olarak yap lmas  gere-
ken,  Kanunu’nda (bizce varl  ku kulu) bo -
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luklar  kapatmaya de il; Borçlar Kanununun  
“bo luklar na” odaklanmak olacakt r. Fesih ile 
ilgili hükümler düzenlenirken, kanunkoyucu-
nun düzenlemesi gereken temel konu belirsiz 
süreli sözle menin feshini bir miktar güçle ti-
recek ve k demi ödüllendirecek bir düzenleme 
getirmek idi. Yani kanunlar aras nda en az n-
dan bir denge, paralellik sa lanmal yd . Yuka-
r da belirtti imiz gibi, yeni Borçlar Kanunu’nda 
30 y ll k k deme sahip olsa dahi, i çinin i  söz-
le mesini ihbar süresine uyarak fesheden i ve-
renin i çiye hiçbir tazminat ödeme yükümlü-
lü ü öngörülmemektedir.  Yani kanunkoyucu 
taraf ndan, fesih ile ilgili getirilmesi gereken 
temel hüküm Kanunda yoktur. 

Buna kar l k, çal mam zda önce de vur-
gulad m z gibi, yap lan yay nlar ve bilimsel 
makalelerde, bu konu bugüne kadar gündeme 
getirilmi  de ildir. Ancak, 6 ayl k fesih tazmi-
nat n neden öngörüldü ü, 30 günlük sürenin 
niteli i, 10 y l  a an belirli süreli sözle menin 
nas l feshedilece i, ayl k ücretin 1/4’ü tutar n-
daki tazminat n nas l hesaplanaca , ölüm taz-
minat nda geride kalanlar n kimler oldu u, bu-
nun hesab  ve buna benzer birçok konu son 
derece kapsaml  biçimde, Federal Mahkeme 
kararlar ndan ve sviçreli hukukçulardan al nt  
ve örnekler ile tart lmaktad r. Bu çal malar n 
de erine ili kin hiçbir sözümüz yoktur. Ancak 
ele tirimiz yönteme ili kindir: Ayr nt ya odak-
lanmak, “büyük resmin” gözden kaç r lmas na 
sebep olmaktad r! 

Kan m zca, i  hukuku camias  Borçlar 
Kanunu’nun “ayr nt ”s yla de il, özüyle ve ru-
huyla, hem de hiç vakit kaybetmeden ilgilen-
meye ba lamal d r. Özellikle “ayr nt ” sözünün 
alt n  çizmek istiyoruz. Zira bize göre Borçlar 
Kanunu çok say da “gereksiz” ayr nt  ile do-
ludur. Ba ndan sonuna kadar okundu unda 
ak lda kalmamakta, hemen her hükmünün uy-
gulanmas nda tart ma bulunmaktad r. Bu da 
bizce son derece yanl  bir durumdur. Art k 
ça m z n i  hukukunda soyutlu a, belirsizli-
e yer yoktur. Günümüz i  hukukunun temel 

özelliklerinden birisi “gerçekçilik”tir68. Ça da  
bir i  mevzuat  da “gerçekçi”, “net”, “kolay an-
la l r” nitelikte olmal d r. Buna kar l k Borçlar 

Kanunu’nun i  sözle mesinin neredeyse tüm 
hükümleri tart maya aç k, belirsiz, soyut bir 
nitelik ta maktad r. 

Biz, kanunkoyucunun fesih ile ilgili getirdi i 
Borçlar Kanunu hükümlerinin bütünlük içinde 
do ru planlanamad n  dü ünüyoruz. Ger-
çekten, sviçre gibi geri kalm  bir i  hukuku 
sistemi aynen adapte edilmi tir. imdi de, tüm 
bu ele tiriler ve de erlendirmeler göz önüne 
al nmaks z n, bizzat kendisi “esasl  bo luklar” 
içeren yeni Borçlar Kanunu,  Kanunu’nun ya-
n na konulmakta, her iki kanun k yaslanmakta, 

 Kanunu’nda benzer bir hüküm e er yoksa, 
BK’daki hükmün genel hüküm olmas  dolay s  
ile uygulanabilece i görü leri ortaya at lmakta-
d r. 

 Kanunu’na göre çok daha ilkel ve geri 
bir zihniyete sahip bir kanunun, baz  bilimsel 
toplant larda nas l “ça da ” olarak vas fland r l-
d n  anlamakta zorlan yoruz. Özüyle, ruhuy-
la, hemen her hükmü ile geri bir kanun, nas l 
kendisinden kat kat ileri bir kanunun “bo lu u-
nu” kapatabilir sorusuna biz yan t veremiyoruz. 
Bizce ortada bo luklar vard r; ancak bunlar  
Kanunu’nda de il, yeni Borçlar Kanunu’ndad r. 
Bizce bu büyük resim gözden kaç r lmakta, BK 
hükümleri tek tek sanki olmas  gereken isabet-
li hükümlermi  gibi ele al nmakta, bunlar   
Kanunu’nun yan na koydu unda görülen fark-
l l klar (örne in ölüm tazminat ndan yararlana-
cak ki ilerde yarat lan bizce isabetsiz farkl l kta 
oldu u gibi)  Kanunu’nun bo luklar  olarak 
nitelendirilmektedir. Alpagut’un da isabetli ola-
rak ifade etti i gibi, “…bo luk kavram n n bu 
denli geni  tutulmas , kavram n özüne ayk r  
oldu u gibi, hukuk güvenli ine de ayk r ” dü-
ecektir69.

VI. Çözüm:  Hukukunun 
Ba ms zl

Ünlü i  hukukçusu Lyon-Caen 1974 y l nda 
bir makale yazar: “Medeni Hukuk Genel lke-
lerinin  Hukukundaki levi Üzerine”. Maka-
le Fransa’da çok büyük bir yank  yarat r. Zira 
i  hukukunun özgünlü ü en çarp c  biçimde 
ifade edilmekte ve i  hukukunun ba ms zl  
tezi ortaya at lmaktad r. Lyon-Caen, amac n  u 
ekilde aç klar:  “…Bu çal ma, temele ili kin 
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bir yenilemeden çok, yeni bir anlat ma yönelik; 
yap c  olmaktan çok, uyumsuz olan kavramlar  
y kmaya yönelik bir denemedir”.

Yazar bilindik kavramlar  masaya yat r r ve 
i  hukukunda bunlara verece imiz anlam  sor-
gular: “…Gerçekten, ba ms z bir i  hukuku-
nun olu mas , öncelikle mekanik biçimde akta-
r lan baz  deyim ve kavramlar n terk edilmesini 
gerektirmektedir. Bunlar; irade beyan , taraflar, 
kar l kl  borçlar, iki tarafa borç yükleyen söz-
le meler, adli fesih, sözle me kusuru, dava, 
yarg , ifa, hata, örf ve adet, içtihat, uygulama 
gibi nötr sözcük ve kavramlard r”70. 

Bugün yeni Borçlar Kanunu’na ili kin sorun-
lar  do ru biçimde de erlendirebilmemiz ve çö-
züm yollar n  ortaya koyabilmemiz için, Lyon-
Caen’ n, Ali Güzel Hocam z taraf ndan dilimize 
kazand r lan bu makalesini okuyarak i e ba la-
mam z gerekir. 1983 y l nda ülkemizde bas lan 
ve kütüphane sistemlerimizin bugünkü durumu 
dikkate al nd nda bulmas  güç olan bu maka-
leyi Say n Hocam z n yeniden yay mlamas  çok 
isabetli olacakt r. Zira, bugün ya ad m z so-
runlar n temelinde, i  hukukunun yerinin do ru 
biçimde kavranmamas  yatmaktad r.  hukuku 
yarg s yla, maddi hukuku ile kendine özgü do-
as  olan bir hukuk disiplinidir. Kanunlar  ya-

parken de (burada yeni Ticaret Kanunu, Medeni 
Usul Kanunu ve Borçlar Kanunu’nun hepsini 
kastediyoruz) i  hukukunun özelliklerini bilme-
den hareket etmemek gerekir. 

Bizce, ça da  i  hukukunda genel kanunla-
r n uygulama alan  mümkün oldu unca daral-
t lmal , özel i  kanunlar , i  ili kilerini mümkün 
oldu unca eksiksiz biçimde düzenlemelidir. 
Bunun yap lmam  olmas , 4857 say l  Kanunda 
bu f rsat n kaç r lmas , esasen bugün kar la t -

m z olumsuz tablonun ba l ca nedenidir.
4857 say l  Kanun, ülkemize i  güvencesi 

getirmi  ve i  hukukumuzu yar m as r ileriye 
ta m t r. Bunu takdir etmemek çok büyük bir 
haks zl k olur. Ancak öte yandan kanunkoyu-
cu geçmi ten gelen hatalardan da kendini kur-
taramam t r. Birçok düzenleme gereksiz yere 
Borçlar Kanunu’na b rak lm t r. Neden i vere-
nin sorumlulu u  Kanunu’nda düzenlenmez? 
Bu sorumluluk kusurlu mu, kusursuz sorum-
luluk mu olmal d r? Kaç n lmazl k kavram n n 

i  hukukunda ta d  anlam nedir? Buna karar 
verecek olan borçlar hukukçular  m  olmal d r? 

Neden ibraname  Kanunu’nda yoktur? 
Bunlara çok say da soru eklenebilir.  sözle -
mesinin sona ermesine ili kin hükümler ekse-
ninde bakt m zda, belirli süreli sözle meler 
aç s ndan da durum farkl  de ildir. Belirli süreli 
sözle melerin sona ermesine ili kin hukuki so-
nuçlar neden Borçlar Kanunu’na b rak lm t r? 

Deniz  Kanunu ve Bas n  Kanunu gibi 
kanunlar ile bütünlük yaratmak ve Borçlar 
Kanunu’nu, tüm bu kanunlar n “bo luklar n  
örten” bir kanun olmas  gerekti i gibi dü ün-
mek bu hatan n hukuki temelini olu turmakta-
d r. Oysa, Bas n ve Deniz  Kanunlar n n duru-
mu ortadad r. Bunlar yeni geli meler kar s nda 
ciddi anlamda erozyona u ram t r ve acilen 
düzenlenmeleri gerekmektedir. Bu kanunlar  
birbirinden ayr  ve ba ms z ekilde düzenle-
mek (ki maalesef öyle olacak gibi görünmek-
tedir) bizce isabetli bir yakla m olmayacakt r. 

Bu kanunlar n kapsam  içinde kalan çal an-
lar , 4857 say l  Kanun kapsam na almak, ancak 
gerekti i noktalarda farkl  hükümler ya da istis-
na hükümleri getirmek en isabetli yoldur. Bizce 
küçük i letmelerin ekonomik güçsüzlü ü dikka-
te al narak bunlar n hukuki durumunun Borçlar 
Kanunu’nda düzenlenmesi de isabetli de ildir. 
Yap lmas  gereken, bunlar   Kanunu kapsam -
na almak, ancak öngörülen haklar  k smen azalt-
maktan ibaretti. Yani, küçük esnaf i letmesinde 
çal ana da k dem tazminat  hakk  öngörülmeliy-
di. Belki 5 gün veya 10 gün olarak belirlenme-
liydi ama her halde e itlik ve adalet gere i böyle 
bir tazminat hakk  olmal yd . Bu i çilerin sviçre 
hukukunun saçmal klar na mahkûm edilmesi 
için hiçbir hakl  gerekçe yoktu. 

Oysa,  Kanunu haz rlan rken, kanunkoyu-
cu 4857 say l  Kanun kapsam nda çal an i çi-
lerin i  ili kilerine ili kin bir k s m düzenleme-
lerin Borçlar Kanunu’nda yer almas n  do al 
olarak kabul etmi tir. Sonuç ortadad r:  Medeni 
hukukçular  ve borçlar hukukçular , i  ili kile-
rini derinden etkileyecek hükümleri düzenle-
meye kalk m lar ve sonuçta bir i  hukukçusu 
olarak içimize sindirmemizin mümkün olmad -

 kurallar demeti ortaya ç karm lard r.  
Biz günümüzde, özel i  kanunlar n n, genel 

kanunlardan mümkün oldu unca az etkilene-
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cek ekilde “tam ve eksiksiz biçimde” düzen-
lenmesinin gerekli oldu una yürekten inan yo-
ruz. dealimizdeki i  hukuku, yarg s yla, maddi 
hukuk boyutu ile genel hukuktan mümkün ol-
du unca “ba ms z” bir i  hukukudur. 

Bu dü üncemiz, usul hükümleri aç s ndan 
da aynen geçerlidir: Yeni Hukuk Muhakeme-
leri Kanunu’nun, genel rejime ba lamak sureti 
ile i  yarg s na verdi i zararlar son derece va-
him olmu tur. Uzun bir süre, hukukçular ne tür 
dava açacaklar n  tespit edemediklerinden hak 
arama hürriyeti ülkemizde k s tlanm t r.  yar-
g s n n “ucuzlu u” ilkesi, bu kanunla adeta yer-
le bir edilmi tir.  yarg s n n basitli i, i çinin 
bizzat davas n  takip edebilecek ekilde kolay 
olmas  ilkesi tamamen ortadan kald r lm t r. 

 yarg s n n h zl  i lemesi ise, Bat ’da geçerli 
“sulh” mekanizmas n  etkili k lmak yerine, ke-
sin süreler koymak, avukat, hakim ve bilirki-
iler üzerinde bask  olu turarak sa lanmaya 

çal lm t r. Buradaki hata da bizce hiç farkl  
de ildir:  hukukunun özelli ini gözden kaç r-
mak ve genel rejim ile irtibatland rmak. 

Biz i  kanunlar n n ve i  ili kisini etkileyen 
her türlü kanunun, medeni usul ya da borçlar 
hukukçular n n de il, do rudan “uygulamay  
iyi bilen” i  hukukçular n n elinden ç kmas  ge-
rekti i kan s nday z.  hukukunun yarg s yla, 
maddi hukukuyla kendine özgü kurallar  oldu-
u görü ündeyiz. Bu yakla m , gerek kanun-

lar n düzenlenme tekni inde, gerekse de yoru-
munda ayn  ekilde benimsiyoruz. 

Yeni Borçlar Kanunu, Ticaret Kanunu ve 
Medeni Usul Kanunu’ndaki kurallar n, zengin 
sviçre içtihad  (bkz. dn. 4’de yollama yap lan 

istatistikler!) ve doktrini nda hukukumuzda 
ne ekilde yorumlanmas  gerekti ini tart ma-
n n yan s ra, bunlara neden mahkûm edildi-
imizin art k sorgulanmas  gerekti i kan s n-

day z. Ya ad m z hukuk facialar  kar s nda, 
Lyon-Caen’ n deyimi ile “yap c  olmaktan çok, 
uyumsuz olan kavramlar  y kmaya yönelik” 
bilimsel seslerin daha gür ç kmas  gerekti ine 
inan yoruz. 
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