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Yeni Borclar Kanunu’nun 1s Sézlesmesinin

Sona Ermesine 1liskin Hiikiimlerinin

4857 Sayilh Kanun Kapsamindaki
Is Tliskilerine Etkisi

1. Giris

Unli bilim adami Einstein’a sorarlar: Nere-
de 6lmek isterdiniz? Einstein teredditstiz cevap
verir: Isvicre’de! Dostlar1 merak eder: Neden?
... Cunkt her sey
Isvicre’de 30 yil geriden geliyor™'.

Yeni Bor¢lar Kanunumuzun kaynagini olus-

«

Einstein’in yaniti ¢carpicidir:

turan Isvicre'nin bircok acidan ne kadar geri
bir tilke oldugunu unli bilim adami Einstein ile
ilgili bu anekdot ortaya koyar. Evet, Isvicre bir
tilke olarak geridir; ancak hukuk sistemi bun-
dan farklt midir?

Burada da Ali Giizel Hocamuzin da
Sorbonne’da hocaligini yapmus, birlikte calis-
ma sansina sahip oldugu tnld is hukukcusu
G. Lyon Caen’in anisini nakletmeliyiz. Isvicreli
Profesdr Gabriel Aubert, Lyon Caen’a Isvicre
hukuku hakkinda ne distindigint sorar. Ya-
‘...Isvicre hukuku ilgimi
cekiyor. Bizim III. Cumhuriyet zamanlarimizi
(1870-1940 arast donem) bana hatirlatiyor”?.

Ancak anlasilan kanunkoyucumuz, Isvicre

¢

nit yine carpicidir:

ve Isvicre hukuku hakkinda gayet olumlu fikir-
ler beslemektedir ki(!), Borclar Kanunumuza,
Ticaret Kanunumuza, Hukuk Muhakemeleri
Usul Kanunumuza Isvicre’den cok sayida hii-
kiim ithal etme yolunu secmistir. Hatta Yeni
Borclar Kanunumuzun is sozlesmesine iliskin
hitkiimleri neredeyse Isvicre’den birebir “terci-
me edilmistir”.

Ulkemizde ortaya cikan bu tablo, bizce
adeta “bir hukuk faciasi”dir. Ancak son bir yil
icinde yapilan bilimsel yayinlar incelendiginde,
durumun vahameti yeterli boyutlarda ortaya
konulmamakta®, Isvicreli hukukcular ile Fede-
ral Mahkeme kararlarindan ornekler gosterile-
rek “hukuki garabet” niteliginde oldugu ve hu-
kukumuza hicbir bicimde uymadigi anlasilan
hiikiimlere anlam kazandirilmaya calisiimakta-
dir. Gercekten son derece kotii bir hukuksal
durum ile karst karstya olmamiza ragmen, ya-
pilan elestiriler bizce oldukca “hafif” kalmak-
tadir.

Oysa durum hukuk adina kabul edilebilir
degildir. Is hukuku olmayan bir iilkeden “is
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hukuku normlart” ithal edilmistir. Kictik bir
kiyaslama bu tespitimizi dogrulayacaktir: 2011
yilinda Isvicre Federal Mahkemesi 118 is dava-
st Uzerinde calismistir!* Buna karsilik ayni yil
Yargitayimizin (Ustelik sadece 9. Hukuk Daire-
sinin) 6nunde 99.049 adet dosya birikmis, bun-
lardan “50.347” adedi sonuclanmustir. Yaklasik
44.000 dosya gelecek yila devretmistir.

Burada kuskusuz Isvicre'nin degerli yargic-
larinin hakkini da yememek gerekir kanisinda-
yiz: 118 dava gibi “agir bir is yukiiniin” altindan
kalkmuslar, bunlarin hepsini bitirmisler, gele-
cek yila hichir dosya brrakmamuslardir! Ustelik
Turk hukukcularina da 6rnek oldugu anlasilan
zengin bir ictihat birikimi sunmay1 ihmal etme-
mislerdir.

Isvicre is hukukunun kendi ic celiskileri, ye-
tersizligi, ilkelligi bizce bir, hatta birden fazla
monografi konusu olusturabilir. Ancak boyle
bir calisma yapmanin, en az Isvicre’den kanun

dur. Adalet Divani’'nin verdigi Katsikas karart
bu tartismalarin odagindadir®. Ancak Katsikas
kararinin ne sekilde yorumlanacagi konusunda
cok farkli gortisler vardir. Bazi tilkelerde bu ko-
nuda itiraz hakki kapsaminda diizenlemelere
yer verilmistir; ancak hukuki sonuclar farklilik
gostermektedir. Bunun lehinde ve aleyhinde
gorusler vardir’. Yine olayin politik boyutla-
rt da mevcuttur. Ornegin Supiot, itiraz hakki-
nin kokenini Alman hukukuna baglamakta ve
Almanya’da ozellikle Nazi doneminde iscinin
ve isglictiniin “bir esya” gibi goriilmesine duyu-
lan tepki tizerine, iscinin “degerinin”, dolayisty-
la calisacagi isi serbest secim hakkinin kutsal-
lastirldldigini ifade etmektedir®. Guntumuzdeki
gelismelerin de, isyeri devirlerinde isciye itiraz
hakki taninmasi geregini gticlendirdigi belirtil-
mektedir. Yine Supiot’'nun acikladig: gibi, artik
isyeri devirleri “istisna” degil, is hayatinin bir
kurali, adeta olagan durumu haline gelmistir?.

Bor¢lar Kanunu’nun oncelikli islevi, is kanunlan kapsami disinda kalan
iscilerin is iliskilerini, bu kapsamdaki isciler ile biiyiik bir fark yaratmadan
dizenlemek, esit, dengeli ve adil bir diizen getirmektir.

almak kadar anlamsiz ve gereksiz bir is ola-
cagint da eklemek gerekir. Bununla beraber,
son zamanlarda nereye baksak goziimiize Is-
vicre hukukunun bir “garabeti” carpmaktadir.
Herhalde bunun en ilgin¢ 6rnegi son zamanlar-
da tartisigimiz yeni Turk Ticaret Kanunu'nun
(TTK) isyeri devirlerinde isciye “itiraz hakki1”
tantyan diizenlemesidir (m.178). Is sozlesme-
sinin ihbar stirelerinin sonunda sona erecegini
diizenleyen hiitkmin, is¢i bakimindan nasil bir
“itiraz hakki” niteligi tastyacag: tartistimaktadir®.

Bize gore bu hukiim, davay: kaybeden avu-
katin muvekkiline “...ama temyiz hakki ka-
zandik” demesi ne kadar anlamli ise o kadar
anlamlidir. Isci, itiraz1 neticesinde is sozlesme-
sinin ihbar siireleri sonunda sona ermesine hak
kazanmaktadir!

Isyeri devirlerinde isciye itiraz hakk: verilip
verilmeyecegi, bugiin Bati Avrupa’da cok tar-
tistlan bir konudur. Ustelik derin de bir konu-

Bize gore, biitiin bu belirttigimiz veriler or-
taya konur, bilimsel platformlarda tartisilir, Gl-
kemizin 6zel kosullart dikkate alinir ve kanun
dyle yapulir. Itiraz hakk: taninmali mudir, tanin-
mamali mudir, kosullari neler olmalidir, bun-
lar yeterince incelenmeden kanun yapilmaz.
Kanun yapilacaksa da Ticaret Kanunu icinde
diizenleme getirilmez, dogrudan Is Kanunu
kapsaminda ele alinir. Bu son belirtigimiz nok-
tanin Ozellikle calismamizda odaklanacagimiz
yeni Borclar Kanunu bakimindan da buyik
onem tasidigint distnliyoruz. Zira, yeni Borg-
lar Kanunu’nda, sadece bu kanun kapsaminda
calisanlart degil, is kanunlarina tabi tim iscile-
ri de etkileyecek nitelikte son derece 6nemli
huktmler getirilmistir. Bu sekilde, is iliskilerini
diizenleyen mevzuat dagitilmis, asagida ayrin-
tilt olarak aciklayacagimiz tizere, 4857 sayili Is
Kanunu ile baslayan isabetsiz kanunlastirma
teknigi devam ettirilmistir.
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Hemen, genel bir degerlendirme yapmak
gerekirse, kanunkoyucu cagdas is hukukunun
gelisim cizgisini yakalayamamis, is hukukumu-
za gore geri olan Isvicre hukukundan gereksiz
yere fazlasiyla etkilenmistir. Yapilan diizenle-
meler, is kanunlari kapsami disinda kalan isci-
ler bakimindan kismen bir “lyilestirme” olarak
nitelendirilebilir. Ancak, isciye yillik izin hakki
tanimayan, ctizi bir ihbar tazminati hakk: ve-
ren, kotiniyet ve kidem tazminati benzeri bir
hiikiim icermeyen, fazla calismanin hukuki so-
nuclarini belirsiz ve soyut olctitlere baglayan,
is kazalarina karst onlem alma yikumluligint
“hakkaniyet” ile sinirlandiran bir kanunun ye-
rine ne yapilirsa yapilsin bu sekilde vasiflan-
dirmak mumkin olabilecekti. Dolayisiyla, yeni
Bor¢lar Kanunu’'ndaki hiikiimleri sadece 818
sayili Kanunun ilerisinde oldugu icin “ileri” ve
“cagdas” diizenlemeler olarak degerlendirme-
mek!'’, bu konuda aceleci davranmamak gerek-
mektedir.

Borclar Kanunu huikiimleri, genel kanun ol-
masi dolayistyla is kanunlart kapsamindaki isci-
leri de etkilemektedir. Buna gore is kanunlarin-
da diizenlenmeyen konularda Bor¢lar Kanunu
hiktimleri uygulama alani bulacaktir. Konu
ile ilgili yapilan bilimsel toplantilar ve yayinlar
incelendiginde, ogretide Borclar Kanunu’nun
bosluk doldurucu islevine genis bir anlam ytk-
lenmeye baslandigi gorilmekte; 6zellikle, ge-
tirilen tazminat hiikiimlerinin is kanunlarinda
getirilen tazminat hiikiimleri ile birlikte uygula-
nabilecegine iliskin gorusler etkili bicimde ileri
surilmektedir''.

Asagida ayrintuli olarak izah edecegimiz
tzere, biz Bor¢lar Kanunu hiikimlerinin cagi
yakalayamadigini, temel eksiklikleri oldugunu,
kendi icinde buytk tutarsizliklar tasidigini, do-
layistyla 4857 sayili Is Kanunu baglaminda “ge-
nel kanun-6zel kanun” ve “bosluk doldurucu
islev” konularinin bu hukuki yap: dikkate alin-
maksizin degerlendirilmesinin isabetsiz oldugu
kanisini tastyoruz.

Borc¢lar Kanunu’nun oncelikli islevi, is ka-
nunlart kapsami disinda kalan iscilerin is ilis-
kilerini, bu kapsamdaki isciler ile buytk bir
fark yaratmadan dizenlemek, esit, dengeli ve

adil bir dizen getirmektir. Nitekim bu husus
Kanunun Genel Gerekcesinde “...bu isciler ile
[s Kanununun kapsamina giren isciler arasinda
cok buytk bir fark yaratiilmamaya calisilmistir”
anlatimi ile son derece acik bicimde ifade edil-
mistir'?. Ancak Genel Gerekcede belirtilen he-
defe maalesef ulasilamamistir. Cagdas is huku-
kunun is sozlesmesinin feshi ile ilgili en temel
diistinceleri gozardr edilmistir. Kanunda getiri-
len tazminat hikimlerinin dengesi saglanama-
mustir. Is sozlesmesinin sona ermesi ve buna
bagli hukuki sonuclar son derece tutarsiz bir
bicimde diizenlenmistir.

Bu durumda, bize gore 6ncelikli olarak ya-
pilmast gereken, Borclar Kanunu hukiimlerini
oncelikle elestirel bir bakisla, butinlik icinde
degerlendirmektir (asagida, ID).

Borclar Kanunu huktimleri degerlendirildi-
ginde, bu kanunun Is Kanunu’'nun “bosluklari-
nt kapatan” bir nitelik tasima yeterliligine sahip
olmadigi, aksine bizatihi kendisinin cok ciddi
“kanun bosluklart” icerdigi, hatta bu sekli ile
Anayasa’ya aykirt oldugu tezi ortaya atilabile-
cektir (asagida, IID).

Buna gore, Borclar Kanunu'nun Is Kanunu
huktmleri ile iliskisini bu degerlendirme neti-
cesinde elde ettigimiz sonuclara gore ele almak
zorunlulugu ortaya cikacaktir (asagida, IV).

Biz boyle bir yol izlenmeksizin kanunla-
r1 kiyaslama yoluna gitmenin, Borclar Kanu-
nu hikimlerini adeta olmas: gereken isabetli
diuzenlemelermis gibi ele almanin ve birebir
ayni nitelikte bir diizenleme gorilmediginde Ts
Kanunu’'nda “bosluktan” s6z etmenin isabetsiz
oldugunu dustuntyoruz. Bu sistematik yapiya
uygun olarak goruslerimiz gerekcelendirilecek-
tir.

Calismamizda, konu basliginda da acikca
ifade edildigi Uzere 4857 sayili Kanun kapsa-
mindaki iliskilerle sinirli kalmak kaydi ile Borg-
lar Kanunu hikumlerinin etkisi incelenecek,
ortaya cikan olumsuz tablonun nedenleri, “Ne-
rede Yanlis Yapildigl” sorgulanacak (asagida,
V) ve “Is Hukukunun Bagimsizligi” tim bu so-
runlara iliskin ¢6ziim Onerimiz olarak ortaya
konulacaktir (asagida, VD).
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1. Borglar Kanunu’nun s
Sozlesmesinin Sona Ermesine
iliskin Hiikiimleri

1. Belirsiz stireli is s6zlesmesinin sona
ermesine iliskin hiikkiimler

a) Temel bosluk: Feshe kars1 koruma
ve kidemin 6diillendirilmesi
islevlerinin goz ardi edilmesi

Hizmet sOzlesmesinin isverence nedensiz
olarak feshi durumunda, isciye kidem tazmi-
natina karsilik gelecek nitelikte bir tazminat
odenmesinin sz konusu olmamasi Bor¢lar Ka-
nunu’ndaki 6nemli bir eksiklikti'?. Yeni Bor¢lar
Kanunu'nda bu eksikligi giderir gibi goriinen
bir hiitkme yer verildigi goriilmektedir. Nitekim
438. maddeye gore; isverence yapilan ve hakl
sebebe dayanmayan fesihlerde hakim tim ko-
sullart dikkate alarak isciye 6 aylik ticretini as-
mayacak oranda tazminata hiikmedebilecektir.

Ancak bu tazminatin belirttigimiz isleve sa-
hip oldugunu séylememiz miumkiin goriinme-
mektedir. Bu tazminat, sadece hakli sebebe
dayanmayan fesihlerde sz konusu olacaktir',
Buna karsilik iscinin kideminin édillendirilme-
si dustincesi yeni Bor¢lar Kanunu’nda gérmez-
den gelinmistir. Ornegin isveren 30 yillik kide-
mi olan bir iscinin isine ihbar stiresine uyarak
son verdiginde, Borclar Kanunu kapsamindaki
iscinin eline ihbar stiresine ait ticret disinda hic-
bir sey gecmeyecektir. Benzer sekilde 6rnegin
20 yil, 30 y1l calisan isci emekli olarak isten ay-
rildiginda herhangi bir tazminat hakk: yoktur.
Ornekler cogaltilabilir. Neyse ki, kanunkoyu-
cu, isciye calismalarina karsilik plaket vermeyi,
kutlama veya kokteyl diizenlemeyi yasaklama-
maktadir. froniyi bir kenara birakacak olursak,
diger is kanunlar ile kiyaslama yaptigimizda,
bu durumun bizce esitlik ve adalet ile bagdasir
yani yoktur!

Isverenin bildirimli fesih hakkinin sinirlandi-
rilmasi (isciyi feshe karst koruma) konusunda
Bor¢lar Kanunu’nda iki diizenleme bulunmak-
tadir. Bunlardan birincisi kotiiniyet tazminati,
digeri ise ihbar stirelerine ve tazminatina iliskin
diizenlemelerdir. Bu hiikkimler de asagida in-

celeyecegimiz tizere isciyi feshe karsi koruma
ve kidemi odillendirme distincelerine yeterli
diuzeyde hizmet etmemekte, hatta boyle bir is-
lev bizzat kanunkoyucu tarafindan (ihbar stire-
lerinin arttirrminda esitlik) engellenmis bulun-
maktadir!

b) Kotiiniyet tazminats: Isabetli
olmakla birlikte genis uygulama
alan1 bulmasi1 miimkiin
bulunmayan diizenleme

BK m. 434. hikmiine gore hizmet s6zlesme-
si isverence kotuniyetle sona erdirilir ise, is-
veren, isciye fesih bildirim stiresine ait tcretin
uc¢ kati tutarinda tazminat 6demekle yukimla
olacaktir. Tarihsel gelisim stuireci ve mukayeseli
hukuk bakimindan konu incelendiginde, fesih
hakkini kétiiye kullanma teorisinin is glivence-
si ile temelde aynt amaca hizmet eden', ancak
deyim yerindeyse, daha ilkel bir mekanizma
oldugu gorulir. Gercekten iki sistem arasinda,
onemli farkliliklar vardir. Fesih hakkinin koti-
ye kullanilmasinda, fesih haksiz veya kotiini-
yetli dahi olsa, hakkin kullanildigt her durumda
sozlesme sona erer ve isci ancak sartlari varsa
kotiiniyet tazminatina hak kazanir. Oysa is gu-
vencesi sisteminde aslolan is iliskisinin devami-
dir'®. 1ki sistem arasindaki ikinci belirgin fark,
ispat yikt baglaminda gortlir. Nitekim, fesih
hakkinin kotiiye kullanilmasinda, ispat yuki,
genel kurallar uyarinca iscideyken, is givence-
si sisteminde, sozlesmenin devami kural, fesih
ise istisnadir; dolayisiyla, feshin gecerli nedene
dayandiginin ispati isverenden beklenir"’.

Kotuniyet tazminatina iliskin 1475 ve 4857
sayilt Kanun donemlerinde verilen yargi karar-
lar1 buttinlik icinde incelendiginde, bu tazmi-
natin ¢ok simnirli bir uygulama alani buldugu-
nu soylememiz mumkindur'®,  Yukarida da
belirttigimiz izere, kotliniyet gibi siibjektif bir
olgunun ispat yiikiintin iscinin tizerinde olma-
s1, yine her haksiz ve sebebe dayanmayan fes-
hin “kotiiniyetli” sayilmasinin gerekmemesi, bu
tazminati son derece sinirli bir alana hapset-
mistir. Deyim yerindeyse, bu derecede sinirlt
uygulama alanina sahip bir hitkiimle Borglar
Kanunu’'nda feshe karst koruma getirildiginden
soz edilmesi, bizce temel bir yanilgt olacaktir.



evioe 12 SICIL

c) ihbar siireleri ve tazminat1: Iscinin
feshe karsi korunmasini degil,
“taraflarin esitligini” temel alan,
cagdisi ve tutarsiz diizenleme

Yeni Borclar Kanunu'nun 431. maddesine
gore taraflardan her birinin, belirsiz streli s6z-
lesmeyi fesih stirelerine uyarak feshetme hakki
vardir. 432. maddeye gore ise, belirsiz streli
hizmet sozlesmelerinin feshinden 6nce, duru-
mun diger tarafa bildirilmesi gerekir. Hizmet
sozlesmesi; bildirimin diger tarafa ulasmasin-
dan baslayarak, hizmet stresi bir yila kadar
surmis olan isc¢i icin iki hafta sonra; bir yildan
bes yila kadar stirmus isci icin dort hafta ve
bes yildan fazla stirmis isci icin alti hafta sonra
sona erer. Bu sureler kisaltilamaz; ancak soz-
lesmeyle artirilabilir. Isveren, fesih bildirim sii-
resine ait Uicreti pesin vermek suretiyle hizmet
sozlesmesini feshedebilir. Fesih bildirim stire-
lerinin, her iki taraf icin de ayni olmast zorun-
ludur; s6zlesmede farkli stireler ongorilmiisse,
her iki tarafa da en uzun olan fesih bildirim
suresi uygulanir. Hizmet sozlesmesinin askiya
alindigr hallerde fesih bildirim stireleri islemez.
Yeni Borclar Kanunu’nda, dikkat ceken ilk
yenilik ihbar strelerinin arttirilmis olmasidir.
Gercekten eski kanundaki ihbar stiresi yeterli
degildi. Buna gore s6z konusu strelerin arttiril-
mast yerinde olmustur?.

Ancak strelerin arttirilmast yerinde olmakla
birlikte, devamindaki diizenlemeler hicbir bi-
cimde katilmamizin mimkiin bulunmadigi bir
nitelik arzetmektedir. Nitekim, ihbar sureleri
konusunda getirilen iki temel esas bulunmak-
tadir:

e Bu sureler kisaltilamaz; ancak s6zlesmey-
le artirilabilir.

e Fesih bildirim stirelerinin, her iki taraf icin
de ayni olmast zorunludur; sozlesmede farkli
sureler ongorulmiisse, her iki tarafa da en uzun
olan fesih bildirim stiresi uygulanir.

Kanunun ihbar surelerine iliskin getirdi-
gi her iki esas isabetsiz ve cagin gerisindedir.
fhbar siirelerinin kisalulamayacad: ve arttirilan
surelerde esitlik anlayisi sozlesme taraflarinin
esitligi gibi bir distinceye dayanmaktadir®.

Bize gore, bugiin, hala Turk is hukukunda
da doktrinde neredeyse buiylk bir cogunluk

tarafindan benimsendigini ve elestiriden uzak
kaldigin1 gordigiimiiz ihbar siirelerinin kisal-
tilamayacagi yolundaki tabunun 6ncelikle isci
acisindan yikilmasi zorunludur. Ihbar stirele-
ri isci acisindan kisaltilabilmelidir. Dolayisty-
la, 4857 sayili Kanunun da benzer sekildeki
dizenlemesi de bizce isabetli degildir; Borclar
Kanunu'nun dizenlemesi de ayni sekilde ye-
rinde olmamuistir. Gercekten, Ekonomi’'nin de
son derece hakli olarak vurguladigi gibi, l-
kemizde iscilerin genellikle bildirim stiresine
uymadiklari, isverenlerin de ihbar tazminati
istegi ile dava a¢cmadiklari, hatta iscilerin, is-
verenin kabuli dahilinde bildirim strelerine
uymaksizin isten ayrildiklari bilinen bir ger-
cektir. Bu hususta Kanuna uygun diismeyen
davranislara devam etmek yerine, s6zlesmeler
veya sadece toplu is sozlesmeleri ile bildirim
surelerinin kisaltilmasi olanagi getirildiginde,
iscinin yararina olmasinin yaninda isverenin
de kesin olarak uyulmasini bekleyecegi bir sii-
renin tespiti icin gecerli bir ¢c6ziim yolu sag-
lanmis olacaktir®.

Ikinci olarak, ihbar siirelerinin arttirilma-
st durumunda her iki taraf icin de bunun ge-
cerli olacagi gortisi** de artik kabul edilebilir
degildir. Cagdas is hukukunun hizmet sozles-
mesinin feshi konusuna yaklasimi “taraflarin
esitligi” degil, “iscinin korunmasi” distincesine
dayanmaktadir.

Mazeaud’'nun da son derece isabetli olarak
belirttigi gibi, belirsiz stireli bir is s6zlesmesi-
nin fesih bildirimi ile sona ermesinde taraflar
arasindaki gorunusteki paralellik yanilticidir.
Isverenin sozlesmeyi fesih hakkinin sinirlandi-
rilmasi anlayist is hukukunun temel taslarindan
birisidir. Isverenin fesih hakk: sinirlandirilarak
belirli bir cerceveye oturtulmadigi strece isci-
nin korunmasindan bahsetmek miimkiin degil-
dir®.

Weiss ve Schmidt'in kitaplarinda yer alan,
“...Alman is hukukunda iscilere is gilivencesi-
nin saglanmast konusunda atilan ilk adim, ih-
bar stirelerinin uzatilmast olmustur”* ifadesi,
uzatilan ihbar strelerinin is glivencesinin ilk
asamast oldugunu kanitlamakta ve boyle bir
nitelik kazanan bir kurumun “taraflarin esitligi”
esasina dayali olarak dizenlenmesini tartisilir
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kilmaktadir. Buna gore, ihbar 6nelleri bakimin-
dan da esitligi degil, iscinin korunmasi ilkesi-
ni 6n plana alan bir yorum tercih edilmelidir.
Bu konuda yabanci literatiirden de cok sayida
ornek verilebilir. Nitekim Fransiz hukukunda,
isverenin uymak zorunda oldugu ihbar 6neli
yasa ile duzenlenmisken, isci bakimindan bu
husus yasal dizenleme konusu dahi yapilma-
mis ve taraf iradelerine birakilmistir. Uygula-
mada, toplu is s6zlesmeleri, bireysel is sozles-
meleri veya adete gore iscinin uymak zorunda
oldugu ihbar 6neli belirlenmektedir®.

Thbar siirelerinin tek yanlt olarak artirilmasi-
nin isciyi feshe karst koruyucu bir yont vardir
ve Yargitayimiz da kararlarinda ihbar stirele-
rinin artirlmasinin sadece isci lehinde gecerli
olacagini, sozlesmeyi fesheden taraf isci ise,
yasal stirenin uygulanacagini uzun yillardir ka-
bul etmektedir®. Dolayistyla, ihbar stirelerine
iliskin dizenlemede gerek Yiiksek Mahkeme-

kisa bicimde diizenlenmesi ve arttirma-azalt-
ma yetkisinin sozlesme taraflarina birakilmasi
seklindeki modeller de Batr’da yaygin bicimde
gortlmektedir. Bu konudaki diizenlemelerde
is sozlesmesinden ziyade, toplu is sozlesmesi
taraflarinin 6zel olarak yetkilendirilmesi sek-
lindeki uygulamalar dikkat cekmektedir. Nite-
kim, Fransiz hukukunda, calisma streleri ile
ilgili yasal esaslarin ancak toplu is sozlesmele-
ri ile degistirilebilecegi kabul edilmis, bu ko-
nuda hizmet akdi taraflarina genel olarak bir
yetki verilmemistir. Alman hukukunda da ka-
nunlarin bazi hiikiimleri, hizmet akdi taraflari
icin nispi emredici niteligini korurken, toplu
is sozlesmesi taraflart icin aksinin kararlasti-
rilmast mumkiin tamamlayict kurallar olarak
dizenlenmistir. Alman hukukunda bu gibi hu-
kiimlere (Tarifdispositives Gesetzrecht) “toplu
is sozlesmesi acisindan tamamlayict hukuk ku-
rallar1” ad1 verilmektedir.

isletmelerin rekabet giiciiniin korunmasi ve isciyi zamanm kullanmada
s0z sahibi kilma diistincesiyle birlikte is hukukunda son yillarda
tim Avrupa’da esneklik tartismalan yogunluk kazanmistir.

nin gorisi, gerekse de cagdas is hukuku anla-
yist goz ardi edilmis bulunmaktadir®’.

Cagdas is hukukunda, ihbar streleri konu-
suna farkli anlayislarla yaklasilabilir. Bu ko-
nuda ilk olarak yukarida da belirttigimiz gibi,
“iscinin korunmasi” diistincesi temel alinarak
ihbar surelerinin kisaltilabilmesi ancak sade-
ce isverenin uymak zorunda oldugu sirenin
arturilmas:  distiniilebilir. Thbar = siirelerine
ayrica “esneklik” dustinceleri ile de bakmak
miimkiindiir. Isletmelerin rekabet giictintin
korunmast ve isciyi zamanini kullanmada s6z
sahibi kilma distncesi de buna eklenmis ve
is hukukunda son yillarda tim Avrupa’da es-
neklik tartismalari yogunluk kazanmustir. Bas-
ta calisma sureleri ile baslayan esneklik an-
layist giderek calisma iliskisini bicimlendiren
diger normlara da yayilmus, ihbar stireleri de
bu yaklasimdan etkilenmistir. Nitekim, ihbar
surelerinin yasal dizenlemelerde oldukca

Alman hukukunda vyasal ihbar streleri is
sozlesmesi taraflart icin asgari stireler niteligi ta-
sirken, toplu is sozlesmeleri ile daha farkls stire-
lerin belirlenmesi mimkiin kilinmistir®®. Bunun
ardindaki distince, toplu is s6zlesmesi taraflari-
nin bir iskolunda veya bolgede, ihbar stirelerini
yasa koyucudan daha hassas ve isabetli olarak
bilebilecek durumda olmalaridir®. Sonu¢ ola-
rak, esneklik ihtiyaclart 1siginda bakildiginda,
ihbar stirelerinin is¢i bakimindan da artirillabil-
mesinin 6nl acilabilecektir. Yine bu siirecte is
sozlesmeleri degil, toplu is sozlesmeleri kulla-
nilarak esneklik temelli diizenlemelerin yapila-
bilmesi (deneme siiresinde oldugu gibi) tartisi-
labilecektir. Thbar siirelerini goreceli bir esitlik
anlayist ile degerlendiren ve hukukumuzda da
taraftar bulan yaklasimlar, her ne kadar ortaya
atildiklart donemde boyle bir distinceye tam
anlami ile dayanmasa da, bugiin “esneklik” te-
melli modeller icinde ele alinabilecektir®.
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Buguin Bati Avrupa tlkeleri

is hukuklarinda belirli siireli
sozlesmelerin genel olarak

“en fazla siire” ile (6rneg@in 18 veya
24 ay gibi) kisitlandign
goriilmektedir.

Thbar siirelerinde iscinin korunmasi anlayisi-
nt benimsedigimizi rahatlikla soyleyebiliriz, es-
neklik temelli yaklasimlara karst degiliz, ancak
tereddiitle bakiyoruz. Bununla birlikte yinele-
mekte yarar goriyoruz, cagdas is hukukunda
ihbar stirelerine iscinin korunmasi distincesi
ile yaklasabiliriz ya da esneklik ihtiyaclarini
buraya katabiliriz. Ama gtinimiizde kabul ede-
meyecegimiz bir sey varsa, taraflarin esitligini
temel alan, yeni Bor¢lar Kanunu'nun benimse-
digi kat1 ve ilkel sistemdir. Her iki tarafi da ayni
sureye zorunlu olarak tabi kilmanin cagdas is
hukukunun gerekleri ile hicbir tarafi bagdas-
mamaktadir.

Iscinin ihbar 6neline uymamast durumunda;
isverenin isteyebilecegi tazminat konusunda
Borclar Kanunu belirsizlik yaratmaktadir. Nite-
kim, madde 439 hiikmiine gore; isci, hakli se-
bep olmaksizin ise baslamadigi veya aniden isi
biraktigi takdirde isveren, aylik ticretin dortte
birine esit bir tazminat isteme hakkina sahiptir.
Isverenin, ayrica ek zararlarinin giderilmesini
isteme hakki da vardir. Burada ihbar tazmina-
tina karsilik gelecek sekilde, ihbar stireleri esas
alinarak bir tazminatin acikca 6ngorilmedigi-
ni gorlyoruz. Yani isci isi birakir ise, isveren
sadece 1/4 maas tutarinda tazminat isteyebile-
cek, ek zararlarinin giderilmesi icin bunlart is-
pat yuku altina girecektir. Bu tazminatin neden
bu sekilde 6ngorildigiini anlayabilmis degi-
liz. Bu hikim eger ihbar tazminatina karsilik
geliyor ise; bunun ihbar stirelerini esas alinarak
diizenlenmesi gerekirdi®'.

Sonug¢ olarak, kanunkoyucu, feshe karst ko-
ruma konusunda asgari bir diizeyi dahi saglaya-
mamis, sinurlt bir uygulama alanma sahip olan
kotliniyet tazminatina yer vermis, ihbar stireleri-
ni ise, isciyi feshe karst koruma degil, taraflarin

esitligi ekseninde diizenlemistir. Thbar siireleri-
nin isciyi feshe karst koruma islevi vardir ve bu
da uygulamada toplu is sozlesmelerinde de gor-
diglimiiz tzere, isveren bakimindan ihbar stire-
lerinin tek yanli olarak arttirllmast ile saglanabilir.
Kanunkoyucu ve kanunu hazirlayan Komisyon
bu olanag: Borclar Kanunu kapsamindaki isci-
lere tanimayarak, Kanunun hem o6ziinde hem
de ruhunda yer almasi gereken isciyi feshe karst
koruma dustincesini gozardi etmis, bu suretle bi-
limsel yanilgilarinin boyutlarint arttirmistr.

d) Oliim tazminati: Geride kalanlara
getirilen kismi koruma

Borclar Kanunu'nun 440. maddesinde isci-
nin 6limi konusunda 6zel bir diizenleme geti-
rildigini gbormekteyiz. Bu hitkme gore, “Sozles-
me, iscinin olimuiyle kendiliginden sona erer.
Isveren, iscinin sag kalan esine ve ergin olma-
yan cocuklarina, yoksa bakmakla yikimli ol-
dugu kisilere, olim giintinden baslayarak bir
aylik; hizmet iliskisi bes yildan uzun bir stre
devam etmisse, iki aylik Ucret tutarinda bir
odeme yapmakla yikimludir”. Bu tazminatin
Borclar Kanunu kapsaminda belirsiz stireli is
sozlesmesi ile calisan isciler icin s6z konusu
olacagi aciktir. Bunun kismi bir koruma oldu-
gunu soylememiz mimkiin gorinmekle birlik-
te, kanunkoyucudan oncelikli olarak beklenen,
olen iscinin geride kalanlarint degil, iscinin
canlisini korumak olmali idi.

Yine, s6z konusu tazminattan yararlanabi-
lecek olanlar “...sag kalan esine ve ergin ol-
mayan cocuklarina, yoksa bakmakla ytukimli
oldugu kisiler” olarak tanimlanmistir. Kanun-
koyucunun neden iscinin mirascilarini degil
de, bu kimseleri hak sahibi kildigint anlamak
miimkiin degildir. Esasen, madde Isvicre BK
metninden cevrildigi icin bu kisiler kapsama
alinmistir. Bu konuda Akyigit, kapsamli sekilde
kapsama giren kisilere iliskin aciklamalar getir-
mekte, bircok ihtimale gore (bu kisilerin yast,
erginlikten maksadin ne oldugu, bakmakla
yuktimli olmaktan neyin anlasilacagi, 6deme-
nin sirast) 6ddemenin nasil yapilacagini acikla-
maktadir®?. Yazarin kapsamli ve tim olasiliklart
dikkate alan incelemesi, bu ¢demeye iliskin
esaslarin hi¢c de basit olmadigini acikca ortaya
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koymakta, bu konuda bircok tartismanin orta-
ya atilabilecegini** gostermektedir.

Is Kanunu kapsami disinda kalan isveren-
lerin, 6zellikle bunlarin basinda gelen kiciik
esnaf isletmesi sahiplerinin bu denli “karmasik”
hukuki sonuclari beraberinde getirme riskini
tastyan bir diizenlemeye dayanarak bir hikmu
uygulamalarini beklemek isabetli bir yaklasim
olmamustir. Bizce olmasi gereken; kidem taz-
minati diizenlemesindeki gibi basit ve net bir
olciit getirmekti; yani iscinin yasal mirascilart
hak sahibi olmal: idi.

2. Belirli Siireli is Sézlesmelerine
iliskin Diizenlemeler

a) Belirli siireli sozlesmelerin
yenilenmesine iliskin esaslar

Bor¢lar Kanunu’'nda belirli stireli is sozles-
melerine iliskin 6nemli dizenlemelere yer
verilmistir. Nitekim; BK m. 430’a gore; belirli
sureli hizmet sozlesmesi, aksi kararlastirilma-
dikca, fesih bildiriminde bulunulmasina gerek
olmaksizin, stirenin bitiminde kendiliginden
sona erer. Belirli slreli sozlesme, siiresinin
bitiminden sonra oOrtili olarak strduriliyor-
sa, belirsiz streli sozlesmeye dontisiir. Ancak,
esaslt bir sebebin varligi halinde, st Uste be-
lirli stireli hizmet s6zlesmesi kurulabilir. Taraf-
lardan her biri, on yildan uzun sireli hizmet
sozlesmesini on yil gectikten sonra, altt aylik
fesih bildirim siiresine uyarak feshedebilir. Fe-
sih, ancak bu stireyi izleyen aybasinda hitkiim
ifade eder. Sozlesmenin fesih bildirimiyle sona
erecegi kararlastirilmis ve iki taraf da fesih bil-
diriminde bulunmamissa, s¢zlesme belirsiz sii-
reli sozlesmeye dontstr. Belirli streli is soz-
lesmelerin stirenin dolmasina ragmen sliresinin
bitiminden sonra ortiili olarak strdirtlmesi
durumunda belirsiz stireliye dontisecegi yolun-
daki diizenleme isabet tasimaktadir.

b) 10 yullik belirli siireli sozlesme
yapma diisiincesi: Uygulamada
goriilmesi miimkiin olmayan
mantik ve ¢cagdis1 diizenleme

Borclar Kanunu m.430'a gore; taraflardan

her biri, on yildan uzun siireli hizmet sozles-

mesini on yil gectikten sonra, alti aylik fesih
bildirim stresine uyarak feshedebilecek; fesih,
ancak bu stireyi izleyen aybasinda hiitkiim ifade
edecektir. Bu diizenlemenin ise isabetsiz oldu-
gu kanisindayiz. Buglin Bati Avrupa tlkeleri is
hukuklarinda belirli streli s6zlesmelerin genel
olarak “en fazla siire” ile (0rnegin 18 veya 24
ay gibi) kisitlandigir gortilmektedir. 4857 sayili
Kanun hazirlik stirecinde tartisiimakla birlikte,
belirli stireli sozlesmelere iliskin bir st sinir
getirilmemistir. Bize gore 4857 sayili Kanunun
belirli stireli is sOzlesmelerine st sinir getirme-
yen diizenlemesi yerinde olmamustir.

Yargitay da bunu kararlarinda dile getirmek-
tedir. Gercekten Yiiksek Mahkemeye gore; “...
Yasada belirli streli islerle, belirli bir isin ta-
mamlanmasi veya belli bir olgunun ortaya ¢ik-
mast gibi objektif kosullara bagli olarak belirli
sureli is sozlesmesi yapilabilecektir. Yasa koyu-
cunun belirli stireli sozlesmeler icin azami bir
stureyi hiitkme baglamasi uygulamay1 rahatlata-
caktir”*, Yargitayin tespiti bizce de son derece
yerindedir.

Belirli stireli is sozlesmeleri cagdas is huku-
kunda en fazla sure ile sinirlanirken, kanun-
koyucunun 10 yildan fazla belirli stireli sozles-
meler tizerinde hikim getirdigi, 6gretide de
bu hikmiin teknik ayrintilart (6 aylik bildirim
stresinin isabetli olup olmadigs, feshin ay sonu
hukim ifade etmesi gibi) tizerinde degerlendir-
meler yapildigi®® gorilmektedir.

Bor¢lar Kanunu’nda belirli stireli s6zlesme-
nin 10 yiddan fazla yapilmasi gibi bir olasilik
hakkinda hukim getirilmesi de, bu hiikmin
teknik ayrintilart konusunda tartismalar acil-
mast da anlamsizdir. 10 yillik bir soézlesmeye
calisma hayatinda rastlamak imkansiz oldugu
gibi*®, boyle bir sézlesme yapmak her iki ta-
raf bakimindan da rasyonel degildir. Ozellikle
isverenin 10 yil gibi bir stre ile isciyi istthdam
etme yukumliligi altina girmesi ve haksiz fe-
sih durumunda ortaya c¢ikacak agir sonuclar
dikkate alindiginda boyle bir sozlesme yapil-
mak istenmeyecegi aciktir. Sonu¢ olarak, bu
gibi uygulamada karsilasiilmayacak konularda
diuzenleme getirmesi, calismamizin hemen her
noktasinda vurguladigimiz tizere maalesef ka-
nunkoyucunun uygulamaya ne kadar uzak ve
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Iscinin aylik {icretinin 1/4°0 gibi
son derece kiicliik bir tazminatin
neden Kanunda ongorilmesine
gerek bulundugunu, bunun talep
edilme kosullanimin neden bu denli
“siki kosullara baglandigim”
kavramak gercekten guctir.

cagimizin ne denli gerisinde oldugunun somut
kanitini olusturmaktadir.

¢) Haksi1z fesih tazminati: Belirli
siireli is s6zlesmeleri bakimindan
gerekliligi tartisilir diizenleme

Yukarida belirttigimiz “fesih tazminati” belir-
li stireli is sozlesmelerinde de bakiye stire ticre-
tinin yaninda uygulanabilecek bir tazminat ola-
rak da uygulama alani bulabilecektir. Baska bir
anlatimla; belirli streli is sOzlesmesinin isveren
tarafindan haksiz sekilde feshinde de anilan
tazminat hukmi uygulanabilecek gibi goriin-
mektedir. Bunun ise isabetli olmadigi kanisin-
dayiz. Gercekten; belirli stireli is sozlesmesinin
isverence zamanindan once haksiz sekilde fes-
hi durumunda, isci Is Kanunu kapsaminda ise
ve 1 yildan fazla kidemi varsa; kidem tazminati
da alabilmektedir. Yine bosta gecen stire lcreti
de buna eklenmektedir.

Esasen, belirli streli is sozlesmeleri baki-
mindan BK m.438 hikmu en genis uygulama
alanini, belirli stireli is sozlesmesinin sona er-
mesinin hukuki sonuclarini tam ve eksiksiz bi-
cimde diizenlemeyen 4857 sayili Is Kanunu'na
tabi is iliskileri bakimindan bulacaktir. Bu du-
rumda 1 yili asan fiili calismalar bakimindan
zaten kidem tazminati da s6z konusu olacaktir.
Bunlara bir tazminat daha katilmasinin gerek-
cesini anlamak mimkin gorinmemektedir.

Doktrinde, Isvicreli yazarlara auf yapilarak
bu tazminatin, feshin kisilik haklarina yarattig:
aykirilik ile gerekcelendirildigi gorulmektedir?’.
Ancak Isvicre hukukunda ileri stiriilen, huku-
kumuza da Kanunla birlikte dogrudan ithal
edilen esaslarin isabet derecesi tartismaya acik-
tir. 30 yulik iscinin sozlesmesi ihbar stirelerine

uyularak sona erdirildiginde, kidemini ¢dillen-
dirici kictik bir tazminati bile ¢cok goren ka-
nunkoyucunun, belirli streli is sozlesmesi ile
calisan iscinin kisilik haklarint korumaya bu
denli hassasiyet gosterdigini soylemek hayret
vericidir.

d) Isci tarafindan nedensiz fesih
durumunda 6ngoériilen ciizi,
anlamsiz tazminat

Borclar Kanunu madde 439 hikmiine gore;
isci, hakli sebep olmaksizin ise baslamadig:
veya aniden isi biraktig takdirde isveren, ay-
lik ticretin dortte birine esit bir tazminat isteme
hakkina sahiptir. Isverenin, ayrica ek zararla-
rinin giderilmesini isteme hakki da vardir. Bu
tazminat hiikminin hem belirli hem de belir-
siz sureli is sozlesmelerinde uygulanabilecegi
belirtilmektedir®.

Belirsiz stireli is sozlesmelerinde bu tazmi-
nat, isci bakimindan ihbar tazminatina karsilik
gelmektedir. Belirli streli is sozlesmelerinde
ise kanunkoyucu bunu muhtemelen iscinin
sozlesmenin sona ermesi ile ortaya cikan zara-
ra iliskin maktu bir tazminat olarak 6éngormiis,
bunu asan zararin istenebilmesini ispatlanabil-
mesine baglamistir. Yani, isci isi (haksiz olarak)
birakir ise, isveren 1/4 maas tutarinda tazminat
isteyebilecek, ek zararlarinin giderilmesi icin
bunlart ispat yikt altina girecektir. Kanunda
ayrica isverenin bu tazminat talebinin 30 giin-
lik bir hak districi siireye®* baglanmis bu-
lundugu da dikkat cekmektedir.

Iscinin aylik ticretinin 1/4°G gibi son derece
kticiik bir tazminatin neden Kanunda 6ngoriil-
mesine gerek bulundugunu, bunun talep edil-
me kosullarinin neden bu denli “sikt kosullara
baglandigin1” kavramak gercekten gulctiir. Bu
isabetsiz ve gereksiz dizenlemede Ongorilen
30 gunlik hak dustirtici stirenin sadece aylik
tcretin 1/4’1tk kismina mu iliskin oldugu, yoksa
isverenin ek zararlari bakimindan da m1 gecer-
li oldugu belirsizlik arzetmektedir. Isverenin
belirli stireli is s6zlesmesinde ugradigi zararlari
talep hakkint 30 giinlik gibi son derece kisa
bir stireye baglamanin hicbir rasyonel acikla-
mast olmadig1 gorisiindeyiz.

Oturmus, isleyen bir sisteme iliskin olarak
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Isvicre bugiin, kanunuyla,
yarqistyla, 6gretisiyle bizim almamiz
gereken degil, referans vermemiz,
ders vermemiz gereken bir tilke
konumundadir.

getirilen her hikmiin akil ve mantigin, yani
“bilimin stizgecinden” gecmesi gerekmektedir.
Bu yapilmaksizin dizenleme yapmak biylik
bir yanilgidir. Ancak, sayisal olarak son derece
zayif bir ictihat birikimine sahip Isvicre Mahke-
meleri ve Isvicreli yazarlara atf yaparak sz ko-
nusu madde hitkiimlerine anlam kazandirmaya
calismak da bizce isabetli bir yontem degildir.
Isvicre Kanunu'nun maddeleri zaten teknik ola-
rak hatalidir. Bir hitkmiin Isvicre hukukundan
alinmasi, bizce bunun isabetli oldugu varsayi-
mint da beraberinde getirmemektedir. Aksine,
calismamizin bircok yerinde belirttigimiz gibi,
Isvicre hukuku, kanunuyla, ictihadiyla Tiirk
hukukunun cok gerisindedir. Bugiin, Isvicre’de
is sozlesmesinden dogan uyusmazliklara bakan
ozel bir Temyiz Dairesi dahi yoktur. Medeni
hukuk/borclar hukuku uyusmazliklar ile bir-
likte is uyusmazliklart incelenmektedir. Oysa,
bir tilkede hukuk alaninda ogretiyi gelistiren
yargt kararlarindaki zenginlik ve canliliktir. Is-
vicre bugtin, kanunuyla, yargisiyla, ¢gretisiyle
bizim almamiz gereken degil, referans verme-
miz, ders vermemiz gereken bir llke konu-
mundadir®.

e) Oliim tazminat1

Borc¢lar Kanunu’nun 440. maddesinde iscinin
olimi konusunda 6zel bir diizenleme getirildi-
gini gormekteyiz. Bu hikkme gore, “Sozlesme,
iscinin oliimiiyle kendiliginden sona erer. Isve-
ren, iscinin sag kalan esine ve ergin olmayan
cocuklarina, yoksa bakmakla yikimlia oldugu
kisilere, 6luim giintinden baslayarak bir aylik;
hizmet iliskisi bes yildan uzun bir siire devam
etmisse, iki aylik tcret tutarinda bir 6deme
yapmakla yikimlidir”. Bu tazminatin Bor¢lar
Kanunu kapsaminda belirli stireli is sozlesmesi
ile calisan isciler bakimindan da s6z konusu
olmasi gerekir. Kanunda sozlesmenin tiirtine

gore bir ayirim yapimamis olup, sdzlesmenin
tirt ne olursa olsun Olim tazminatindan BK
kapsamindaki iscilerin (kanunda sayilan) geri-
de kalanlart yararlanacaktir2.

1. Bor¢lar Kanunu Hiikiimlerinin
Tasidig1 Bosluk ve Anayasa’ya
Aykirhk Sorunu

Yukarida da belirttigimiz gibi, 438. madde-
de oOngorulen tazminat, sadece hakli sebebe
dayanmayan fesihlerde s6z konusu olacaktir®,
Buna karsilik iscinin kideminin o¢dillendirilme-
si distincesi yeni Borclar Kanunu'nda gozden
kacirilmistir. Ornegin isveren 30 yillik kidemi
olan bir iscinin isine ihbar stiresine uyarak son
verdiginde, Borclar Kanunu kapsamindaki isci-
nin eline ihbar stiresine ait ticret disinda hicbir
sey gecmeyecektir. Diger is kanunlari ile kiyas-
lama yaptigimizda, bu durumun bizce esitlik ve
adalet ile bagdasir yani yoktur.

Iscinin belirsiz siireli is sozlesmesinin fes-
hinde, is kanunlar kapsamindaki isciler kidem
tazminatindan yararlanabilmektedir. Kidem
tazminati, tarihsel gelisim sureci icinde bakti-
gimizda, bir yandan isciyi feshe karsi koru-
ma, Ote yandan iscinin kidemini 6dillendirme
islevlerini kazanmis bulunmaktadir. Esasen
bunlar cagdas is hukukunun “olmazsa olmaz”
kosullaridir. Borclar Kanunu kapsaminda kalan
isverenlerin ekonomik gli¢cstizligu de bize gore
bu diizenleme bicimine asla gerekce olamaz.
Isciyi feshe karsi asgari diizeyde dahi koruma-
yan bir Kanunun cagdas olarak adlandirilma-
st* hatta bazi bilimsel toplantilarda izledigimiz
lizere Is Kanunu'ndan daha ileri bir kanun ola-
rak sunulmasi bizce yanilg: olacaktir.

Borclar Kanunu ile ilgili yapilan toplantilar
ve yayinlar incelendiginde, bugtine kadar belirt-
tigimiz hususun yeterince giindeme gelmedigi
gorltlmektedir. Kidem tazminatinin kaldiridlma-
st konusundaki calismalar belki buna gerek-
ce olusturabilir. Ancak bu konuda konsensus
saglanamamakta, fon tesisi, bireysel emeklilik
sirketlerine devir, miktarin azaltlmast gibi bir
cok proje havada ucusmakta, muhtemelen yak-
lasan secimler nedeniyle bunlarin “rafa kalktg:
miujdesi” verilmektedir. Kaldi ki, bu projelerde
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Biz Borclar Kanunu hiikiimlerinin
cag1 yakalayamadigim, temel
eksiklikleri oldugunu, kendi
icinde buiylik tutarsizhiklar
tasidigimi, dolayisiyla 4857 sayih s
Kanunu kapsaminda “genel
kanun-ozel kanun” ve “bosluk
doldurucu islev” konulanmim bu
hukuki yap1 dikkate alinmaksizin
degerlendirilmesinin isabetsiz
oldugu kamsimi tasiyoruz.

de genel olarak yine BK kapsamindaki iscilerin
gozardi edildigi dikkat cekmektedir (6rnegin
son olarak tartisugimiz Kidem Tazminatinin Is-
cinin Bireysel Hesabina Yatirilmas: Hakkinda
Kanun Taslagi, m.2). Dolayisiyla, kidem tazmi-
nati konusundaki revizyon diistinceleri de, BK
kapsamindaki iscilerin yok sayilmasina gerek-
ce olusturmamalidir.

Bize gore, ortada bosluklar vardir, ancak
bunlart 4857 sayili Kanunda degil, bizatihi
Bor¢lar Kanunu'nun kendisinde aramak gere-
kir. 20 yil, 30 yil isyerine hizmet eden ve isve-
ren tarafindan ihbar stiresine uyularak c¢ikarilan
isciye hicbir tazminat 6denmemesi, esitlige ay-
kiridir. BK kapsaminda calisan ve emekli olan
isciye hicbir sey ddenmemesi kabul edilemez.
Is Kanunlarinda kidem tazminatina hak kazan-
diran tim sebepler icin belirttigimiz eksiklikler
tekrarlanabilir.

Bize gore ortaya cikan bu tablo, yeni Borg-
lar Kanunu'nu dogrudan temel bir hukuk bos-
lugu ile sakatlamaktadir. Ortaya c¢ikan esitsizlik
ve ayirimcilik Anayasa’ya uygun degildir. BK
kapsamindaki calisanlarin, en azindan belirli
bir ylizde oraninda kidem tazminati hakkindan
yararlandirilmasi gerekmekteydi. Yani acik se-
kilde ifade etmek gerekirse, yapilmasi gereken
BK kapsamindaki iscilere, isverenlerinin guic-
suzligu dikkate alinarak ancak belirli bir esitlik
ve denge de gozetilerek Is Kanunu'ndaki hak-
lar yansitilmaliyd:.

Bu yapilmamis, kanunkoyucu Isvicre hu-
kukundan deyim yerindeyse eline ne gectiyse
tercime etmistir (bazi hiktmleri nedense ter-
cime etmemistir; 6rnegin 50 yasini dolduran
ve 20 yil calisan isciye az da olsa kidem tazmi-
natt hakki Isvicre Borclar Kanunu'nda mevcut-
tur, IBK.339b). S6z konusu yaklasim, iki acidan
komplikasyon yaratmustir: Oncelikle yukarida da
belirttigimiz gibi, Borclar Kanunu kapsamindaki
isciler ile Is Kanunu kapsamindakiler arasinda
Anayasa’ya dahi aykiriligint iddia edebilecegimiz
bir esitsizlik ortaya cikmustir. Tkinci olarak, tama-
men farkli bir tilke kanununun tercimesinden
baska bir sey olmayan hiikiimler, Is Kanunu'nun
yanina konularak bize gore gercekte s6z konusu
olmayan kanun bosluklarinin kapatimas: yolun-
da gortsler ortaya atilmaya baslanmustir. Hatta
bu gortsler etki ve agirlik kazanmistir. Bu konu
ayrintilt olarak asagida incelenecektir.

V. Bor¢lar Kanunu’nda
is S6zlesmesinin Sona
Ermesine iliskin Hiikiimlerin
Is Kanunu Kapsamindaki
Iscilere Etkisi Sorunu

1. Genel Olarak

Bor¢lar Kanunu’'nda feshe iliskin olarak yer
alan dort hitkmiin Is Kanunu kapsamindaki is-
ciler bakimindan uygulanabilirligi hususunda
tartismalar yogunluk kazanmis bulunmaktadir.
Bunlar, ihbar stirelerine iliskin hiitkiim (6zellik-
le ihbar stirelerinin arttirilmasinda esitlik esas),
hakl: fesih bildiriminin yazili olarak yapilmast,
6 aya kadar tazminat ve 6liim tazminati diizen-
lemeleridir.

Yeni Kanun ile ilgili olarak yapilan bilimsel
toplantilarda dile getirilen gorusler ve yayinlar
incelendiginde, 6gretide Borclar Kanunu'nun
bosluk doldurucu islevine genis bir anlam ytk-
lenmeye baslandigi gorilmekte; ozellikle, ge-
tirilen tazminat hiikiimlerinin Is Kanunu'nda
getirilen tazminat hiikiimleri ile birlikte uygula-
nabilecegine iliskin gorusler etkili bicimde ileri
strtilmektedir®.

Kanimizca, Bor¢lar Kanunu'nun s6z konusu
hitkiimleri, Is Kanunu'nda actkca bosluk bu-
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lundugu gortilen belirli stireli is sdzlesmelerinin
sona ermesi durumu disinda uygulama alani
bulmamalidir. Biz Borc¢lar Kanunu hikimle-
rinin cag1 yakalayamadigini, temel eksiklikleri
oldugunu, kendi icinde buyuk tutarsizliklar ta-
sidigint, dolayistyla 4857 sayili Is Kanunu kap-
saminda “genel kanun-6zel kanun” ve “bosluk
doldurucu islev” konularinin bu hukuki yap1
dikkate alinmaksizin degerlendirilmesinin isa-
betsiz oldugu kanisini tastyoruz.

Kanimizca, ogretide One surilen gorisler
t¢ temel acidan elestiriye acik bulunmakta ve
Borclar Kanunu hiikiimlerinin son derece sinir-
It sekilde yorumlanmasi gerekli goriinmektedir.
Belirttigimiz bu t¢ gerekce ve elestiri asagida
“Sosyal alandaki kanunlarin hassas menfaat
dengesi”, “Bor¢lar Kanunu’nun kendi bosluk-
larint dahi kapatamamis olmasi” ve “Kanunlar
arasindaki farkliligin dogalligt ve her farkliligin
Is Kanunu'nda “bosluk” anlamina gelmeyece-
gi” alt basliklar1 altinda ayrintillart ile birlikte
aciklanacaktir.

2. Borc¢lar Kanunu’nun
Is S6zlesmesinin Sona Ermesine
iliskin Hiikéimlerinin Sinirl Etkisini
Gerekli Kilan Nedenler

a) Sosyal alandaki kanunlarin hassas
menfaat dengesi

Ilk olarak, kanunlarin kendilerine ait bir
menfaat dengesi olup, sosyal hukuk alaninda
bu denge son derece hassastir. Gercekten, Is
Kanunu’'nda o6ngoriilen her hikiim Bilim Ko-
misyonu tarafindan tartisilmis, is sozlesmesinin
sona ermesinde isciyi koruma ilkesi, isletme
menfaatleri ile hassas bicimde dengelenmistir.
Buna gore, soz konusu denge dikkate alin-
madan, baska kaynaklardan Is Kanunumuza
bosluk doldurma gerekcesi ile hitkiimler ithal
etmek isabetli degildir. Kald: ki, asagida da
aciklayacagimiz tzere, belirli stireli is sozles-
melerinin sona ermesi konusu disinda 4857 sa-
yili Is Kanunumuzda is sézlesmesinin feshi ve
buna bagli hukuki sonuclar konusunda “bilin¢-
li bosluklar” bulmak da bize gore pek mumkiin
de degildir.

b) Bor¢lar Kanunu’nun kendi
bosluklarini dahi kapatamamis
olmasi

Ikinci olarak Borclar Kanunu hiikiimleri tek
tek ayrintili bir bilimsel analize tabi tutulmadan
ve mehaz kanun da dahil edilmek tizere isabet
derecesi sorgulanmadan bunlart bir de 4857
sayilt Kanun kapsamindaki iliskilere yonlendir-
mek isabetsiz bir yaklasim olacaktir. Bize gore
Isvicre hukukundan terciime etmek teknigi ile
kanun almak yanlis olmustur. Ayri bir is kanu-
nu olmayan Isvicre Borclar Kanunu'nun is sdz-
lesmesine iliskin hiikiimleri, dengesiz, geri bir
zihniyete dayali, fazlasiyla liberal, hatta kendi
icinde dahi tutarsiz bir nitelik tasimaktadir. An-
cak maalesef Isvicre hukukunun bu isabetsiz
duzenlemeleri kanunumuzun temeline alinmis-
tr. Ustelik Kanunun terciimelerde dahi ciddi
hatalar vardir:

Ornegin rekabet yasagmna iliskin Alman-
ca ve Fransizca metinler birbirinden farklidir.
Fransizca metin hatali olup, ceviriye esas ola-
rak bu metin esas alinmistir. Fransizca 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 clientele ou de secrets de fabrication
ou d’affaires de I'employeur et si ['utilisation
de ces renseignements est de nature a ca-
user a l'employeur un préjudice sensible”
seklindedir. Oysa Almanca metin: “Das Kon-
kurrenzverbot ist nur verbindlich, wenn das
Arbeitsverhiltnis dem Arbeitnehmer Einblick
in den Kundenkreis oder in Fabrikations- und
Geschiftsgeheimnisse gewihrt und die Ver-
wendung dieser Kenntnisse den Arbeitgeber
erheblich schidigen konnte® seklindedir. Dik-
kat edilecek olursa Almanca metinde isverenin
yaptgi isler degil, ticaret ve tretim sirlarindan
soz edilmektedir. Yani Bor¢lar Kanunumuzun
cevirisinde Fransizca metin esas alinmustir.
Burada da, “isverenin yaptigi isler/affaires de
I'employeur” gibi son derece anlamsiz ve hatalt
bir ol¢tit s6z konusudur.

Bu olciit bize Fehim Ucisik Hocamizin kiir-
siumuzde sik sik anlattigi bir olay: hatirlatmakta-
dir. Degerli Hocamiz, (yanlis hatirlamryorsam)
Cevre Kanunu’'ndaki “...bu kanun gercek Kkisi-
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Is Kanunu ve Borclar Kanunu
kiyaslamirken goriilen her farkhihga
Is Kanunumun boslugu gibi
yaklasmak isabetli degildir.

leri, tizel kisileri ve tim vatandaslari kapsar”
anlatiminin ne kadar buytk bir hukuki hata
oldugunu vurguluyor ve kanunkoyucuyu cok
da hakli olarak elestiriyordu. Musteri cevresi ile
tretim sirlart sayildiktan sonra, “isverenin yap-
tg1 isler” Olcltine yer verilmesi, gercek ve ti-
zel kisileri saydiktan sonra, “tiim vatandaslar”t
belirtmekten farkli degildir.

Yine, pazarlamacilik sozlesmesine iliskin
Kanunun 453. maddesinin ikinci fikrasinda
yer alan, “...So6zlesmenin pazarlama alant veya
musteri cevresine iliskin hukminin degisti-
rilmesini gerektiren bir sebep varsa isveren,
soz konusu hitkkmiu, s6zlesmede fesih bildirim
suresi Oongortlmus olsa bile, bu streye uyma-
dan tek tarafli olarak degistirebilir; ancak, bu
durumda pazarlamacinin tazminat ve hizmet
sozlesmesini hakli sebeple sona erdirme hakki
saklidir.” hikmu hicbir anlam ifade etmemek-
tedir. Bu hitkiim tamamen Isvicre hukukunun
bilinmemesinden kaynaklanan bir diizenleme-
dir. Isvicre hukukunda calisma kosullarinin de-
gistirilmesi ve ihbar stireleri iliskisi ile baglantili
olup, hukukumuza ithali hata olmustur®.

Borclar Kanunu’nun hazirlanis stireci ve te-
mel yaklasim bicimi dikkate alindiginda Is Ka-
nunu ile hiikiimlerin kiyaslanma stirecinde son
derece titiz davranilmasi gerektigi ortaya cik-
maktadir. Zira bizce yeni Bor¢lar Kanunu’nun
hizmet sozlesmesine iliskin hiikiimleri olarak
sunulan diizenlemelere iliskin bu hukuki ve
teknik yanlisliklarin iyice bilincine varmadan
kiyaslama yapmak isabetli bir yaklasim olma-
yacaktir.

c) Kanunlar arasindaki farkliligin
dogallig1 ve her farkliligin Is
Kanunu’'nda “bosluk” anlamina
gelmeyecegi

Nihayet {iciincii olarak, Is Kanunu ve Borc-

lar Kanunu kiyaslanirken gortilen her farkliliga
Is Kanunu’'nun boslugu gibi yaklasmak isabetli

degildir. Zira, kanunkoyucunun hangi hiktm-
leri Borclar Kanunu kapsamindaki isciler icin
diistindiigii, hangi hiikiimleri Is Kanunu kap-
samindaki isciler icin bosluk doldurucu ola-
rak ele aldigr konusunda hicbir aciklik yoktur.
Borclar Kanunu'ndaki diizenlemeler alinir ve Is
Kanunu’'nun yanina konulacak olur ise, farkli
huktmlerle karsilasmamiz olasidir. Ancak her
“farklilik”; Is Kanunu'nda bosluk oldugu an-
lamina gelmez'. Herhangi bir tilke kanununu
alip Is Kanunu’'nun yanina koydugumuzda da
sonu¢ degismez; daima birbiri ile farkli hitkiim-
ler cikar. Ancak bu her iki tilke kanununda da
bosluk olmast demek degildir.

Bize gore, kanunkoyucu oncelikle BK kap-
samindaki isciler icin olan acik hukuk bosluk-
larint doldurmak konusunda yeterli ve basarilt
olamamustir. Ornegin 30 yillik kideme dahi sa-
hip olsa, ihbar stiresine uyularak is sozlesmesi
sona erdirilen iscinin eline hicbir sey gecme-
mesi kanunkoyucunun ve bunun arkasindaki
Bilim Komisyonu'nun izah etmesi gereken va-
him bir durumdur.

Burada, ozellikle Is Kanunu'ndaki “bosluk”
kavramina yiklenmesi gereken anlamin da bu-
yuk onem tasidigini distintiyoruz. Bize gore
Borclar Kanunu'ndaki her farklilik Is Kanunu
agisindan bir bosluk degildir. Is Kanunu'nda
bosluk olup olmadiginin saptanmasinda bir hu-
kuki soruna tiim yonleri ile Is Kanunu'nun ya-
nit verip veremedigine bakilmalidir. Buna gore
Borclar Kanunu'ndaki “fazlalik” Is Kanunu'nun
bir boslugunu olusturmayacaktir. Aksi yorum
bizce Alpagut'un da hakli olarak ifade ettigi
gibi, Is Kanunu kapsamindaki isciler bakimin-
dan bir “kurallar demeti” olusturulmasina yol
acacaktr®,

Yeteri kadar tarismadan, planlamadan Is-
vicre hukukundan tercime etme teknigi ile Ka-
nun alinmasi bizce Turk hukuku acisindan son
derece tiziicidir. Ogretide, Borclar Kanunu
hiikktimlerinin genis bir uygulama olanagi bu-
lacagint savunan yazarlarin bizce yanit vermesi
gereken bir diger soru da sudur: Bor¢lar Kanu-
nunu hazirlayan Komisyon ve kanunkoyucu,
bu hitkiimlerin hangilerinin genel nitelikte ola-
bilecegine iliskin bir ayirim yapmis midir? Bu
konuda bizim tespit edebildigimiz “cezai sart”,
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“ibra sozlesmesi” gibi hitkimlerde kanunkoyu-
cunun bu yoldaki iradesini tespit etmek mim-
kiindur. Bu hikimler tim isci ve isverenler
icin distintlmustir.

Ancak, bunun disinda kalan tazminatlar, ih-
bar sureleri, feshin sekline iliskin dizenleme-
lerin bu sekilde “genel” bir uygulamasi olmast
acaba kanunkoyucu tarafindan “bilincli olarak”
istenmis midir? Bu soruya olumlu olarak yanit
vermekte zorlanityoruz. Kanunkoyucunun te-
mel amact Is Kanunlari kapsami disinda kalan
iliskileri diizenlemektir. Nitekim Genel Gerek-
cede, “...bu isciler ile Is Kanununun kapsami-
na giren isciler arasinda cok buylk bir fark ya-
rattlmamaya calisilmistir” anlatimt ile bu hedef
son derece net bicimde ifade edilmistir®.

Borclar Kanunu yapilirken son derece hatali
bir yontem izlenmis, uygulamaya hakim olan
is hukukculari yeterince etkili olamamustir. Biz-
ce, Borclar Kanunu kapsamindaki isverenlerin
glicsuzlugti dikkate alinmali, 4857 sayili Ka-
nundaki haklar bu kapsamdaki iscilere kismen
azaltlarak taninmaliydi. Baska bir anlatimla,
4857 sayili Kanun modeli Gizerinde kurgulama
yapilmali, bunun disinda genel hikim etkisi
tasimast gereken diizenlemeler “planlt olarak”
ve “herkesin bilecegi ve ayirt edecegi sekil-
de” dizenlenmeliydi. Sonu¢ olarak, bilincli ve
planlt olarak, 4857 sayii Kanun bakimindan
etkili olmast distinuldigu acikca anlasilmayan
hiikkiimlerin yorumunda son derece hassas dav-
ranilmasi gerektigi kanisindayiz. Bu baglamda,
etkileme tartismalarinin odagindaki huktmleri
asagida inceleyecegiz.

3. Etkileme Tartismalarmin
Odagindaki Hukumler

a) Thbar siireleri

4857 sayili Kanun’da, ihbar stirelerinin kisal-
tilamayacagt; ancak sozlesmeyle artirilabilecegi
Borc¢lar Kanunu’na paralel olarak diizenlenmis-
tir. Buna karsilik so6zlesme ile arttirilan bildirim
surelerinin taraflar bakimindan esit sekilde uy-
gulanmasi yolunda bir hitkiim yoktur.

Bizce, “Fesih bildirim stirelerinin, her iki ta-
raf icin de ayni olmasi zorunludur; sézlesmede
farkli sureler 6ngorilmisse, her iki tarafa da

en uzun olan fesih bildirim siiresi uygulanir”
seklindeki yeni Borclar Kanunu hikmintn
(m.432) 4857 sayili Is Kanunu bakimindan uy-
gulama alani bulmamas: gerekir. Yukarida be-
lirttigimiz ti¢ temel elestirinin timi bu gorisi-
mizi desteklemektedir.

Oncelikle, is glivencesi getiren “isciyi ko-
ruma” yolunda cok buytk bir adim atan 4857
sayilt Kanuna “taraflarin esitligi” ekseninde bir
hitkmiin ithal edilmesi, bu kanuna tabi calisan-
lar icin oOngorilen hassas menfaat dengesini
bozacaktir.

fkinci olarak, “Bor¢clar Kanunu'nun Isabetsiz
Yapisi” basligt alunda belirttigimiz her ctimle
buraya tam manastyla uymaktadir: Ihbar si-
relerinin esitligi anlayisi, artik cagin gerisinde
kalan bir distuncedir. S6z konusu anlayis tek-
nik acidan da elestiriye aciktir; ihbar stirelerini
duzenleyen hiikim, tek bir norm olarak go-
rinmekle birlikte, isci ve isveren bakimindan
ihbar stirelerinin ayri birer norm oldugunu ka-
bul etmek isabetli gorinmektedir. Zira, artik
fesih kavramu, isci ve isveren bakimindan ayni
anlama gelmemekte, esdeger nitelikte bulun-
mamaktadir. Dolayisiyla, isci ve isveren ba-
kimindan farkli ihbar siirelerinin 6ngorillmesi,
hatta isci bakimindan ihbar stirelerinin kisalti-
labilmesi artik cagdas is hukukunun bir gere-
gidir. Iscinin feshe karst korunmas: diisiincesi
4857 sayili Kanunun ruhuna islemis, eksiklik
ve hatalarina ragmen, is hukukumuzu cagdas
Batt Avrupa hukuklarinin dizeyine c¢ikarmustir.
Is sozlesmesinin feshinde taraflarin esitligi gibi
bir diisiincenin 4857 sayili Kanun bakimindan
yeri yoktur.

Nihayet, bu farklihigin Is Kanunu'nun bir
boslugu olmadigini, 4857 sayili Kanunu ha-
zirlayan Komisyonun ve kanunkoyucunun bi-
lincli olarak ihbar suirelerinin esitligi anlayisini
tamamen benimsemedigini diistiniyoruz’. So-
nug olarak, bu hiikiim 4857 sayili Is Kanunu’na
tabi iliskilerde etkili olmamalidir>?.

b) Hakl: fesih ve yazililik kosulu

Bor¢lar Kanunu'nun 435. maddesine gore,
taraflardan her biri sozlesmeyi derhal feshede-
bilir. S6zlesmeyi fesheden taraf, fesih sebebini
yazilt olarak bildirmek zorundadir. Hakli fesih
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icin ©ngoriilen bu hitkmiin, 4857 Is Kanunu’na
tabi is sozlesmeleri bakimindan uygulanarak
yazili fesih bildirimini gecerlilik kosulu haline
getirecegi distincesine® katilmamaktayiz.

Alpagut'un da son derece yerinde olarak
ifade ettigi gibi, “bosluk kavraminin bu denli
genis tutulmasi, kavramin 6ziine aykiri oldu-
gu gibi, hukuk giivenligine de aykiridir. Us-
telik hakli nedenle feshin 6ziinde sozlesmeye
devamin katlanilamaz, beklenilemez hallerde
sozlesmeyi sona erdirilmesi imkaninin yattigt
dikkate alindiginda, bu yazili sekil sartinin bir
gecerlilik sarti olarak degerlendirilmesinin isa-
bet derecesi de tartismalidir™*. Buna gore soz
konusu hikmiin de 4857 sayili Kanuna tabi
iliskiler bakimindan etkili olmamasi gerektigi
kanisindayiz.

¢) (Haks1z) fesih tazminati

Yine, yeni Borclar Kanunu'nda, 6 aya kadar
ongorilen haksiz fesih tazminatinin aksi yonde
agirlik kazandigr gorilen yaklasima ragmen®
4857 sayili Kanuna tabi iliskiler bakimindan be-
lirsiz stireli is sOzlesmelerinde gecerli olmamast
gerektigi kanisindayiz. Yukarida belirttigimiz
gerekce ve elestirilerin yine timi burada da
gecerli bulunmaktadir.

Oncelikle, 4857 sayili Kanunda 6ngoriilen
her tazminatin isci ve isveren bakimindan has-
sas bir denge icinde diizenlenmistir. 4857 say1-
It Kanunda, is glivencesi tazminatinin mutlak
emredici bir yapida diizenlendigi bir sistem 6n-
gorilmis olmast, kanunkoyucunun kurmaya
calistigi dengenin hassasiyetini somut sekilde
gostermektedir. Dolayistyla bu yapiya disari-
dan 6nemli bir tazminat hiikmu ithal edilmesi,
bu kanuna tabi calisanlar icin 6ngoriilen hassas
menfaat dengesini bozacaktir.

Ikinci olarak, “Borclar Kanunu'nun Isabet-
siz Yapist” basligi altinda belirttigimiz hususlar
yine burada da gecerli bulunmaktadir. Bor¢lar
Kanunu'nda oncelikle yapilmast gereken isciye
asgari diizeyde bir is gtivencesi saglayan ve ki-
demini odillendiren bir hiikkim getirmekti. Bu
yapilmaksizin olusturulan yapt bizce son dere-
ce tutarsiz olmustur. Isciyi asgari diizeyde feshe
karst korumayan bir Kanunun haksiz fesih duru-
munda iscinin kisilik haklarini korudugunu soy-

lemek bize son derecede celiskili gelmektedir.

Bizce Isvicre Borclar Kanunu, “bilim dist” ve
“cagdis1” bir kanundur. Bir yandan ihbar si-
relerinin arttirilmasinda esitlikten s6z etmekte,
Ote yandan ihbar stirelerine uymamanin sonuc-
larint isci ve isveren bakimindan farkli sekilde
diuzenlemektedir. Kotliniyet tazminatini, isci
ve isveren bakimindan s6z konusu olabilecek
bir tazminat gibi diizenlemekte, tstelik isci ba-
kimindan s6z konusu olabilecek kotliniyetli
fesih alternatiflerini tek tek saymaktadir (IBK
m.336)°.

Kotliniyet tazminatini teorik olarak miimkiin
gorinmekle birlikte, iscinin sozlesmeyi feshi
bakimindan s6z konusu olabilecegi bir 6rnege
Batt Avrupa is hukuku tarihinde sikca rastla-
manin mimkin olmadig: kanisindayiz. Ancak,
burada vurguladigimiz “kanunun ruhu”dur. Is-
vicre Borclar Kanunu, hila cagdas is hukuku-
nun olmazsa olmaz kosulu iscinin feshe karsi
korunmasini asgari diizeyde dahi yakalayama-
mus, “taraflarin esitligi” gibi cagdas is hukukuna
aykirt bir anlayis, Isvicre Borclar Kanunu'nun
Ozune sinmistir. Dolayistyla, bizce bugiin 6n-
celikli olarak yapilmas: gereken bu tutarsiz ya-
ptyt objektif bicimde ortaya koymak ve bunun
ne sekilde cozimlenebilecegini tartismaktir.
Bu yapilmaksizin s6z konusu tutarsiz, isabetsiz,
dengesiz hiktmleri oldugu gibi kabul etmek,
Gsttine ustlik 4857 sayili Kanuna tabi iligkilere
yansitmak yerinde bir yaklasim olmayacaktir.

Ustelik aksi goriiste olan yazarlarin bile, te-
reddutlerini gizleyemedigi acikca gortilmekte-
dir. S6z konusu tazminatin 4857 sayili Kanun
kapsamindaki iliskilerde de etkisini kabul eden
Soyer, bu hiikmiin yaratacagt maddi kilfet ne-
deni ile elestiri konusu olacagin: ifade etmek-
tedir. Yazar ayrica, Bor¢lar Kanunu yapilirken
izlenen yonteme iliskin ayrintili ve isabetli eles-
tiriler getirmektedir®.

Borclar Kanunu hiikiimlerinin yorumu ile
temel gorislerimizin genel olarak yakinlik ar-
zettigi Alpagut, s6z konusu tazminatin uygu-
lanmasi konusuna tereddutli ifadelerle yaklas-
makta, bunun uygulanacagini kabul etmekte,
ancak iscinin manevi zararinin dogmasi kosulu
ile sinirlandirmaya calismaktadir™.

Akyigit, olum tazminat ile ilgili inceleme-
sinde®, aksi goriisiin de savunulabilecegini “...
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konu her iki yonde de goris ileri siirmeye ze-
min hazirlayacak gibi goziikmektedir” ifadesi
ile ortaya koymakta ve “...aslinda bu tartisma-
larin kokeninde Isvicre BK hiikiimlerini, onlar-
da farkli is yasalart veya benzer farkli 6demeler
bulunup bulunmadigint arastirmaksizin nere-
deyse birebir tercime yoluyla Tirk hukukuna
aktarmanin yattigini soylemek yanlis olmaz”®
diyerek sorunun kaynagini son derece isabetli
bicimde dile getirmektedir.

S6z konusu tazminatin Is Kanunu'na tabi
iliskilerde uygulanabilecegini kabul eden Do-
gan Yenisey de, “...bu hikmiin kotiniyet taz-
minati ile olan iliskisi Isvicre’de oldukca tar-
tisilmis, kotiniyet tazminati ile haksiz fesih
tazminatinin aynt olayda birlesmeyecegi kabul
edilmistir. Ancak Isvicre’de bu iki hitkmiin dii-
zenlenis bicimi ve 6ngoriilen tazminat miktar-
lart aynidir. Bu ac¢idan Borg¢lar Kanunu'ndaki
diizenleme sorun yaratabilecek niteliktedir™®
anlatimina yer vererek cekincelerini ifade et-
mektedir.

Goruldugu uzere, aksi gortsteki tim ya-
zarlar gortslerini deyim yerindeyse birtakim
rezervler koyarak dile getirmekte, neredeyse
hicbiri tam anlamu ile ortaya c¢ikan tablo icin
“olmasi gereken hukuk budur” diyememek-
tedir. Bize gore, tam anlami ile “olmasi gere-
ken budur” diyemiyor ve is iliskisini etkileyen
hiikiimleri icimize sindiremiyorsak, yapmamiz
gereken bu hiikkiimleri kabul etme degil, red-
detme yolunu secmektir.

4857 sayili Kanun, saglam bir giivencesi mo-
deli getirmistir. Bu sistem icine disaridan taz-
minat ithal etmenin hicbir mantikli aciklamasi
yoktur. Is giivencesi kapsami disindaki isciler
icin ise, kidem tazminati, ihbar ve kotiniyet
tazminati kurumlart mevcuttur. Ayrica ayirim-
cilik tazminati da ¢zel olarak diizenlenmistir.
Isci bunlarin disinda haksiz fesih neticesinde
ugradigr maddi ve manevi zarart varsa, bunla-
r1 kanitlamak kosulu ile isverenden isteyebilir.
Biz Is Kanunu’nda bu konuda hicbir bir bosluk
bulunmadigini diisiintiyoruz. Isvicre hukukun-
da, sadece ihbar siireleri ve kotiiniyet tazminatt
ile isciye saglanan korumanin yetersiz kalacagi
dustincesiyle getirilen bu hitkmiin, haksiz fe-
sih durumunda, her calisma yili icin iscinin 30
glinltk Ucreti tutarinda olan ve oldukca gucli

olarak nitelendirebilecegimiz kidem tazminati-
nt O6ngoren bir sistemde yeri olmadig:r kanisin-
dayiz. Sonuc¢ olarak, belirsiz stireli is s6zlesme-
leri bakimindan bu tazminat 4857 sayili Kanuna
tabi is iliskileri icin s6z konusu olmamalidir.

Belirli stireli is sozlesmelerinde ise, “isabet-
siz de bulsak”, bu tazminatin devreye girme-
si mumkin gorinmektedir. Ancak buradaki
hata, Borclar Kanunu'ndan degil; 4857 sayili
Is Kanunu'nun kendisinden kaynaklanmakta-
dir. Bize gore, Is Kanunu'nun tiim yonleri ile
belirli siireli sozlesmeyi diizenlemesi gerekirdi.
Bunun yapilis kosullarint diizenlerken, sona
ermesinin hukuki sonuclari ile ilgili dizenle-
melerde deyim yerindeyse topun baska bir ka-
nuna atilmas: kanun teknigi acisindan isabetsiz
olmustur. Ustelik, 4857 sayili Kanun yapilirken
yurirlikteki BK huktmlerinde, belirli stireli
sozlesmelerin sona ermesinin sonuclarini dog-
rudan diizenleyen bir hiitkiim dahi mevcut de-
gildi. BK m.325 hitkmii 6zel olarak belirli stireli
sozlesmeler icin getirilmis olmayip, esasen is-
verenin temerriadiiniin hukuki sonuclarint du-
zenlemekteydi.

d) Oliim tazminat1

Borclar Kanunu'nun 440. maddesine gore,
“Sozlesme, iscinin Olumuyle kendiliginden
sona erer. Isveren, iscinin sag kalan esine ve
ergin olmayan cocuklarina, yoksa bakmakla
yuktimli oldugu kisilere, 6lim gtiniinden bas-
layarak bir aylik; hizmet iliskisi bes yildan uzun
bir siire devam etmisse, iki aylik ticret tutarinda
bir 6deme yapmakla yikimlidir”. Bu tazmi-
natin 4857 sayili Is Kanunu kapsamindaki is-
ciler bakimindan da uygulanabilecegine iliskin
gortsler, yeni Kanuna iliskin bilimsel toplan-
tilarda dile getirilmeye baslanmis bulunmakta-
dir. Akyigit, Basin Is Kanunu'nda bu konuda
olim tazminati bulundugunu belirtmekte, an-
cak diger is kanunlart bakimindan uygulanabi-
lecegi sonucuna ulasmaktadir. Yazar, Borclar
Kanunu’nda 6lim tazminatinin belirli bir kidem
gerektirmeyisini ve kapsama aldigi kisi farklili-
gt goriisiine dayanak yapmaktadir®?. Dogan
Yenisey de Basin Is Kanunu'nun tartisma yara-
tabilecegini belirtmekte, ancak diger is kanun-
lar1 acisindan O6lim tazminatini uygulanabilir
bulmaktadir®®. Soyer’e gore, bu hiikiim Isvicre
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doktrininde 6lim sebebine dayali kidem tazmi-
natina eklenmek suretiyle yorumlanmaktadir.
Buradan hareket eden ve maddenin kidem taz-
minatt ile iliskisini sorgulayan yazar “...kidem
tazminatina hak kazanilmayan hallerde sadece
yeni yasadaki 6demenin yapilacagt aciktr” so-
nucuna ulasmaktadir®,

Ancak kanimizca, bu yorumun acik oldu-
gunu One stirmek mimkin gorinmemekte-
dir. Oncelikle, yukarida belirttigimiz gerekce-
ler, burada da gecerliligini korumaktadir. Ozel
olarak kanunkoyucu Is Kanunu kapsamindaki
iscileri diistinmemistir; sadece Isvicre Borclar
Kanunu’'nun cevirisi s6z konusudur ve diizen-
lemenin elestiriye acik bircok noktasi vardir.
Burada gereksiz yere “mirasc¢i” yerine “bak-
makla yikimli oldugu kisilerden” soz edil-
mesi ya da kidem tazminatindan farkli olarak
“1 yillik kidem” kosulunun aranmamis olmast,
s6z konusu tazminatin Is Kanunu bakimmdan
devreye sokulmasina yeterli gerekceler olarak
gorilemez. Bu konuda Alpagut'un da belirtigi
gibi; “...Is Kanunu'nda iscinin 6liimiine iliskin
olarak parasal sonuc¢ baglanmis olup, yasa bu
hali kidem tazminatina hak kazandiran haller
arasinda saymustir. Dolaysiyla bu noktada bir
boslugun varligindan soz etmek isabetli go-
rinmemektedir. Yasa koyucunun gerekcede
acikca Is Kanunu kapsami disindakiler icin ge-
tirdigini belirttigi hizmet sozlesmesine iliskin
hiktimlerin uygulanmasinda bu husus dikkate
alinmalidir. Esasen liberal bakis acistyla kap-
sam dahilindeki iscilere kidem tazminati hakki
tanimayan yasanin, 6lim gibi bir durumda geri-
de kalanlarin magdur olmamasindan hareketle
tanidig1 bu hakki Is Kanunu'na tabi isciler ba-
kimindan da ilave bir hak olarak kabul etmek,
bosluk kavramindan uzaklasarak lehe olan hii-
kiimlerin toplanmasi suretiyle yeni kurallar de-
meti yaratmaya gotiirecektir’®. Bu degerlendir-
meye aynen katildigimizi ifade etmeliyiz.

V. Nerede Yanhs Yapildi?

1. Isvicre’den Kanun Almak Artik
Bilimsel Olarak Kabul Edilebilir
Degildir

Calismamizin bircok yerinde de ifade ettigi-

miz Uzere, yeni Borclar Kanunu'nun is sozles-
mesine iliskin hiikiimleri ciddi hata ve eksiklik-
ler icermektedir. Bunun ana kaynag: Isvicre'dir
ve Isvicre hukukunun kendisi bu tutarsizlikla-
rin kaynagidir. Thbar siiresinin arttirilmasinda
mutlak esitlik ararken, ihbar tazminatina iliskin
farkli hikiim getirilmesi bunun en carpict 6rne-
gidir. Acikca ifade etmek gerekir ise, bugiin ar-
tik Isvicre’den kanun almak, hele is iliskilerine
iliskin bir kanun almak bilimsel yonden kabul
edilebilir degildir.

2. Kanunkoyucu is Kanunlarimn
Dikkate Almamistir ve Uygulamaya
Hakimiyeti Zayiftir

Borclar Kanunu hazirlanirken kanunkoyucu
cezai sart, ibra sozlesmesi gibi birkac hikim
disinda Is Kanunlarint hi¢ dikkate almamustir.
Bugiin “Bor¢lar Kanunu'nda pazarlamacilik
sozlesmesinin diizenlenmis olma nedenini, pa-
zarlamacilarin Is Kanunu kapsamina girip gir-
meyecegi” ciddi bir tarisma konusudur®. Esa-
sen kanunkoyucu, pazarlamaci olarak calisan
kisilerin Turk is hukukundaki sorunlart ile hic
ilgilenmemis, sadece ilgili hiktimleri aynen ter-
ciime etme yoluna gitmistir. Buna gore kanun-
koyucunun uygulama yoniintin zafiyeti de acik
bicimde gorinmektedir. Borclar Kanunu’nun
hemen her hiikkminiin tzerini “kirmizt kalem-
le” hatalidir seklinde cizmek mimkin goriin-
mektedir. Ibra sozlesmesinden soz edilmekte-
dir, ortada ibra s6zlesmesi yoktur. Cezai sartin
karsilikliligi noktasinda asirtya kacilmistir. Kar-
siliklilik ilkesi esas uygulanmas: gereken re-
kabet yasaginda yer bulamamis, daha Once
de ifade ettigimiz lizere Anayasa’ya aykiri bir
durum yaratlmistir”. Kanunda, neredeyse bir
tane bile isabetli hiikim bulmaya olanak bu-
lunmamaktadir!

3. Kanunun Yorumunda Ayrintilara
Odaklaniimasi, “Biiyiik Resmin”
Go6zden Kacgimimasima Neden
Olmaktadir

Bizce bugtin 6ncelikli olarak yapilmasi gere-
ken, Is Kanunu'nda (bizce varligt kuskulu) bos-
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luklar1 kapatmaya degil; Borclar Kanununun
“bosluklarina” odaklanmak olacaktir. Fesih ile
ilgili huktmler diizenlenirken, kanunkoyucu-
nun diizenlemesi gereken temel konu belirsiz
sureli sozlesmenin feshini bir miktar gticlesti-
recek ve kidemi odillendirecek bir diizenleme
getirmek idi. Yani kanunlar arasinda en azin-
dan bir denge, paralellik saglanmaliydi. Yuka-
rida belirttigimiz gibi, yeni Bor¢lar Kanunu’'nda
30 yillik kideme sahip olsa dahi, iscinin is s6z-
lesmesini ihbar stiresine uyarak fesheden isve-
renin isciye hicbir tazminat 6¢deme yukimli-
ligl ongortilmemektedir.  Yani kanunkoyucu
tarafindan, fesih ile ilgili getirilmesi gereken
temel hiikiim Kanunda yoktur.

Buna karsilik, calismamizda o6nce de vur-
guladigimiz gibi, yapilan yaymnlar ve bilimsel
makalelerde, bu konu bugline kadar giindeme
getirilmis degildir. Ancak, 6 aylik fesih tazmi-
natin neden 6ngoruldigi, 30 gunlik sirenin
niteligi, 10 yili asan belirli siireli s6zlesmenin
nasil feshedilecegi, aylik tcretin 1/40 tutarin-
daki tazminatin nasil hesaplanacagi, 6lim taz-
minatinda geride kalanlarin kimler oldugu, bu-
nun hesabi ve buna benzer bircok konu son
derece kapsamli bicimde, Federal Mahkeme
kararlarindan ve Isvicreli hukukculardan alinti
ve ornekler ile tartisimaktadir. Bu calismalarin
degerine iliskin hicbir soziimiiz yoktur. Ancak
elestirimiz yonteme iliskindir: Ayrintiya odak-
lanmak, “biiyiik resmin” gézden kacirilmasina
sebep olmaktadir!

Kanimizca, is hukuku camiast Borclar
Kanunu’'nun “ayrinti”’styla degil, 6ziyle ve ru-
huyla, hem de hic¢ vakit kaybetmeden ilgilen-
meye baslamalidir. Ozellikle “ayrinti” séziiniin
alni ¢izmek istiyoruz. Zira bize gore Borclar
Kanunu cok sayida “gereksiz” ayrinti ile do-
ludur. Basindan sonuna kadar okundugunda
akilda kalmamakta, hemen her hikmiinin uy-
gulanmasinda tartisma bulunmaktadir. Bu da
bizce son derece yanlis bir durumdur. Artik
cagimizin is hukukunda soyutluga, belirsizli-
ge yer yoktur. Guniimiiz is hukukunun temel
ozelliklerinden birisi “gercekcilik™tir®®. Cagdas
bir is mevzuatit da “gercekci”, “net”, “kolay an-
lasilir” nitelikte olmalidir. Buna karsilik Bor¢lar

Kanunu'nun is sozlesmesinin neredeyse tim
huktmleri tartismaya acik, belirsiz, soyut bir
nitelik tasimaktadir.

Biz, kanunkoyucunun fesih ile ilgili getirdigi
Borclar Kanunu hiikiimlerinin buitiinlik icinde
dogru planlanamadigint  distintyoruz. Ger-
cekten, Isvicre gibi geri kalmis bir is hukuku
sistemi aynen adapte edilmistir. Simdi de, tim
bu elestiriler ve degerlendirmeler g6z ontine
alinmaksizin, bizzat kendisi “esasli bosluklar”
iceren yeni Borclar Kanunu, Is Kanunu'nun ya-
nina konulmakta, her iki kanun kiyaslanmakta,
Is Kanunu'nda benzer bir hiikiim eger yoksa,
BK’daki hiikmiin genel hiikiim olmasi dolayist
ile uygulanabilecegi gorisleri ortaya atilmakta-
dir.

Is Kanunu'na gore cok daha ilkel ve geri
bir zihniyete sahip bir kanunun, bazi bilimsel
toplantilarda nasil “cagdas” olarak vasiflandiril-
digin1 anlamakta zorlantyoruz. Oziiyle, ruhuy-
la, hemen her hikmu ile geri bir kanun, nasil
kendisinden kat kat ileri bir kanunun “boslugu-
nu” kapatabilir sorusuna biz yanit veremiyoruz.
Bizce ortada bosluklar vardir; ancak bunlar Is
Kanunu’'nda degil, yeni Bor¢lar Kanunu’ndadir.
Bizce bu buytik resim gozden kacirilmakta, BK
huktmleri tek tek sanki olmasi gereken isabet-
li hitkiimlermis gibi ele alinmakta, bunlart Is
Kanunu’'nun yanina koydugunda gortilen fark-
liliklar (6rnegin 6lim tazminatindan yararlana-
cak kisilerde yaratilan bizce isabetsiz farklilikta
oldugu gibi) Is Kanunu'nun bosluklart olarak
nitelendirilmektedir. Alpagut'un da isabetli ola-
rak ifade ettigi gibi, “...bosluk kavraminin bu
denli genis tutulmasi, kavramin 6zline aykirt
oldugu gibi, hukuk gtivenligine de aykir1” di-
secektir®.

V1. Coziim: is Hukukunun
Bagimsizhg

Unli is hukukcusu Lyon-Caen 1974 yilinda
bir makale yazar: “Medeni Hukuk Genel ilke-
lerinin Is Hukukundaki Islevi Uzerine”. Maka-
le Fransa’da cok buylik bir yanki yaratir. Zira
is hukukunun 6zglnligii en carpict bicimde
ifade edilmekte ve is hukukunun bagimsizlig
tezi ortaya atilmaktadir. Lyon-Caen, amacinit su
sekilde aciklar: “...Bu calisma, temele iliskin
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bir yenilemeden c¢ok, yeni bir anlatima yonelik;
yapict olmaktan ¢ok, uyumsuz olan kavramlari
yikmaya yonelik bir denemedir”.

Yazar bilindik kavramlart masaya yatirir ve
is hukukunda bunlara verecegimiz anlami sor-
gular: “...Gercekten, bagimsiz bir is hukuku-
nun olusmasi, Oncelikle mekanik bicimde akta-
rilan bazi deyim ve kavramlarin terk edilmesini
gerektirmektedir. Bunlar; irade beyani, taraflar,
karsilikli borclar, iki tarafa bor¢ ylkleyen soz-
lesmeler, adli fesih, sozlesme kusuru, dava,
yargi, ifa, hata, orf ve adet, ictihat, uygulama
gibi notr sozciik ve kavramlardir”™”,

Bugtin yeni Borc¢lar Kanunu'na iliskin sorun-
lart dogru bicimde degerlendirebilmemiz ve ¢o-
zUm yollarint ortaya koyabilmemiz icin, Lyon-
Caen’in, Ali Glizel Hocamiz tarafindan dilimize
kazandirilan bu makalesini okuyarak ise basla-
mamiz gerekir. 1983 yilinda tlkemizde basilan
ve kiitiphane sistemlerimizin bugtinkii durumu
dikkate alindiginda bulmas: gii¢c olan bu maka-
leyi Sayin Hocamizin yeniden yayimlamasi ¢cok
isabetli olacaktir. Zira, buglin yasadigimiz so-
runlarin temelinde, is hukukunun yerinin dogru
bicimde kavranmamasi yatmaktadir. Is hukuku
yargistyla, maddi hukuku ile kendine 6zgi do-
gast olan bir hukuk disiplinidir. Kanunlart ya-
parken de (burada yeni Ticaret Kanunu, Medeni
Usul Kanunu ve Bor¢lar Kanunu'nun hepsini
kastediyoruz) is hukukunun 6zelliklerini bilme-
den hareket etmemek gerekir.

Bizce, cagdas is hukukunda genel kanunla-
rin uygulama alani mimkiin oldugunca daral-
tilmali, 6zel is kanunlari, is iliskilerini mimkin
oldugunca eksiksiz bicimde duzenlemelidir.
Bunun yapilmamis olmasi, 4857 sayili Kanunda
bu firsatin kacirilmasi, esasen bugiin karsilasti-
gimiz olumsuz tablonun baslica nedenidir.

4857 sayili Kanun, tlkemize is glivencesi
getirmis ve is hukukumuzu yarim asir ileriye
tasimistir. Bunu takdir etmemek cok buytk bir
haksizlik olur. Ancak 6te yandan kanunkoyu-
cu gecmisten gelen hatalardan da kendini kur-
taramamustir. Bircok diizenleme gereksiz yere
Bor¢lar Kanunu’na brrakilmistir. Neden isvere-
nin sorumlulugu Is Kanunu'nda diizenlenmez?
Bu sorumluluk kusurlu mu, kusursuz sorum-
luluk mu olmalidir? Kacinilmazlik kavraminin

is hukukunda tasidigr anlam nedir? Buna karar
verecek olan borclar hukukculart mi olmalidir?

Neden ibraname s Kanunu'nda yoktur?
Bunlara cok sayida soru eklenebilir. Is sozles-
mesinin sona ermesine iliskin hiikkiimler ekse-
ninde baktigimizda, belirli stireli s6zlesmeler
acisindan da durum farkli degildir. Belirli stireli
sozlesmelerin sona ermesine iliskin hukuki so-
nuclar neden Bor¢lar Kanunu’na birakilmistir?

Deniz Is Kanunu ve Basin Is Kanunu gibi
kanunlar ile butiunlik yaratmak ve Borclar
Kanunu’'nu, tim bu kanunlarin “bosluklarini
orten” bir kanun olmas: gerektigi gibi diisiin-
mek bu hatanin hukuki temelini olusturmakta-
dir. Oysa, Basin ve Deniz Is Kanunlarinin duru-
mu ortadadir. Bunlar yeni gelismeler karsisinda
ciddi anlamda erozyona ugramistir ve acilen
diuzenlenmeleri gerekmektedir. Bu kanunlart
birbirinden ayri ve bagimsiz sekilde diizenle-
mek (ki maalesef 6yle olacak gibi goriinmek-
tedir) bizce isabetli bir yaklasim olmayacaktir.

Bu kanunlarin kapsamt icinde kalan calisan-
lart, 4857 sayili Kanun kapsamina almak, ancak
gerektigi noktalarda farkli hiikktimler ya da istis-
na hiikiimleri getirmek en isabetli yoldur. Bizce
kictk isletmelerin ekonomik giicstizligu dikka-
te alinarak bunlarin hukuki durumunun Borclar
Kanunu'nda diizenlenmesi de isabetli degildir.
Yapilmas: gereken, bunlar1 Is Kanunu kapsami-
na almak, ancak 6ngorilen haklari kismen azalt-
maktan ibaretti. Yani, kiictik esnaf isletmesinde
calisana da kidem tazminati hakk: 6ngoriilmeliy-
di. Belki 5 gtin veya 10 glin olarak belirlenme-
liydi ama her halde esitlik ve adalet geregi boyle
bir tazminat hakki olmaliydi. Bu iscilerin Isvicre
hukukunun sa¢maliklarina mahkim edilmesi
icin hicbir hakli gerekce yoktu.

Oysa, Is Kanunu hazirlanirken, kanunkoyu-
cu 4857 sayili Kanun kapsaminda calisan isci-
lerin is iliskilerine iliskin bir kisim dizenleme-
lerin Borclar Kanunu'nda yer almasini dogal
olarak kabul etmistir. Sonuc ortadadir: Medeni
hukukculart ve borclar hukukculari, is iliskile-
rini derinden etkileyecek hiikiimleri diizenle-
meye kalkismislar ve sonucta bir is hukukcusu
olarak icimize sindirmemizin mimkiin olmadi-
g1 kurallar demeti ortaya cikarmislardir.

Biz ginimuzde, 6zel is kanunlarinin, genel
kanunlardan mimkiin oldugunca az etkilene-
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cek sekilde “tam ve eksiksiz bicimde” diizen-
lenmesinin gerekli olduguna ytrekten inantyo-
ruz. Idealimizdeki is hukuku, yargistyla, maddi
hukuk boyutu ile genel hukuktan miimkiin ol-
dugunca “bagimsiz” bir is hukukudur.

Bu distincemiz, usul hukimleri acisindan
da aynen gecerlidir: Yeni Hukuk Muhakeme-
leri Kanunu’'nun, genel rejime baglamak sureti
ile is yargisina verdigi zararlar son derece va-
him olmustur. Uzun bir stire, hukukcular ne tiir
dava acacaklarini tespit edemediklerinden hak
arama hiirriyeti tilkemizde kisitlanmustir. Is yar-
gisinin “ucuzlugu” ilkesi, bu kanunla adeta yer-
le bir edilmistir. Is yargisinin basitligi, iscinin
bizzat davasini takip edebilecek sekilde kolay
olmasi ilkesi tamamen ortadan kaldirilmistir.
Is yargisinin hizli islemesi ise, Batrda gecerli
“sulh” mekanizmasini etkili kilmak yerine, ke-
sin stireler koymak, avukat, hakim ve bilirki-
siler Uizerinde baski olusturarak saglanmaya
calisilmistir. Buradaki hata da bizce hi¢ farklt
degildir: Is hukukunun 6zelligini gdzden kacir-
mak ve genel rejim ile irtibatlandirmak.

Biz is kanunlarinin ve is iliskisini etkileyen
her tirli kanunun, medeni usul ya da borclar
hukukcularinin degil, dogrudan “uygulamay1
iyi bilen” is hukukcularinin elinden ¢ikmasi ge-
rektigi kanisindayiz. Is hukukunun yargistyla,
maddi hukukuyla kendine 6zgti kurallart oldu-
gu gortsindeyiz. Bu yaklasimi, gerek kanun-
larin diizenlenme tekniginde, gerekse de yoru-
munda ayni sekilde benimsiyoruz.

Yeni Borclar Kanunu, Ticaret Kanunu ve
Medeni Usul Kanunu’'ndaki kurallarin, zengin
Isvicre ictihadi (bkz. dn. 4'de yollama yapilan
istatistikler!) ve doktrini 1s1ginda hukukumuzda
ne sekilde yorumlanmas: gerektigini tartisma-
nin yanisira, bunlara neden mahkim edildi-
gimizin artik sorgulanmas: gerektigi kanisin-
dayiz. Yasadigimiz hukuk facialari karsisinda,
Lyon-Caen’in deyimi ile “yapict olmaktan cok,
uyumsuz olan kavramlari yikmaya yonelik”
bilimsel seslerin daha gir ¢ikmasi gerektigine
inantyoruz.
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