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ONsO7,

TUSIAD, 6zel sektorii temsil eden sanayici ve isadamlar
tarafindan 1971 yihinda, Anayasamizin ve Dernekler
Kanunu'nun ilgili hiikiimlerine wygun olarak kurulmus,
kamu yararma calisan bir dernek olup goéniillti bir sivil
toplum oSrgritiidiir.

TUSIAD, demokrasi ve insan haklar: evrensel ilkelerine
bagh, girisim, inang ve diistince Ozgtirltiklerine saygil,
yalnizca asli gorevlerine odaklanmus etkin bir devletin var
oldugu Trirkiye'de, Atatiirk’tin cagdas uygarlik hedefine ve
ilkelerine sadik toplumsal yapinin gelismesine ve demokratik
sivil toplum ve laik bukuk devleti anlayisinin yerlesmesine
yardimct olur. TUSIAD, piyasa ekonomisinin hukuksal ve
kurumsal altyapisinin yerlesmesine ve is diinyasinin evrensel
is ablaky ilkelerine wygun bir bicimde faaliyette bulun-
masma ¢ahgsir. TUSIAD, uluslararasi entegrasyon hedefi
dogrultusunda Trirk sanayi ve hizmet kesiminin rekabet
gtictintin artirllarak, uluslararast ekonomik sistemde belir-
gin ve kalict bir yer edinmesi gerektigine inanir ve bu yoénde
calisir. TUSIAD, Tiirkiye'de liberal ekonomi kurallarinin
yerlesmesinin  yanisira, tilkenin insan ve dogal
kaynaklarimin teknolojik yeniliklerle desteklenerek en etkin
bicimde kullaniminy, verimlilik ve kalite ytikselisini stirekli
kilacak ortamin yaratilmas: yoluyla rekabet gtictiniin
artirtlmasini hedef alan politikalar: destekler.

TUSIAD, misyonu dogrultusunda ve faaliyetleri
cercevesinde, tilke glindeminde bulunan konularla ilgili
gortislerini bilimsel calismalarla destekleyerek kamuoyuna
duyurur ve bu gortiglerden hareketle kamuoyunda tartisma
platformlarimin olusmasini saglar.



TUSIAD Sosyal Isler Komisyonu calismalar: cercevesinde,
Is Kanununun wygulanmas: siirecinde, yargida ictibatlar
olusurken hem hukuksal cercevede degerlendirme yapmak
hem de wygulamayla ilgili gériis alisverisi ortami saglamak
amaciyla 2004 yihinda “Is Kanunu Toplanti Dizisi”
baslatilmistir. Toplantilarin ilki 25 Haziran 2004 taribinde
Ankara’da “Yeni Is Kanunu Cercevesinde Is Sézlesmesinin
Feshi ve Is Grivencesi”, ikincisi 5 Mart 2005 taribinde Istan-
bul'da “Is Giivencesi ve Isyerinin Gereklerine Dayanarak Is
Akdinin Feshi”, tictinciisii 14 Mayis 2005 taribinde
Ankara’da “Performans Nedeniyle Is Akdinin Feshi ve
Fesibten Kaynaklanan Ise lade Davalar” bagshklariyla
diizenlenmis ve toplantilarda yapilan tartismalar yaymn
haline dondistiiriilmiistiir.

“Gecerli Nedenle Is Sozlesmesinin Feshi ve Ise Ilade
Davalar: Toplantist” bashikli bu rapor, Is Kanunu Toplanti
Dizisi’nin dordiinciisti olarak, TUSIAD tarafindan 14
Haziran 2007 taribinde Istanbul’da diizenlenen toplantida
yapilan tartismalar: icermektedir.

Aralik 2007



TUSIAD
YONETIM KURULU UYESI VE
SOSYAL ISLER KOMISYONU BASKANI
ETHEM SANCAKITN

VE
TUSIAD
[STIHDAM VE SOSYAL GUVENLIK
CALISMA GRUBU BASKANI
DR. GULDEN TURKTANITN

ACILIS KONUSMALARI






Ethem Sancak (TUSIAD Yénetim Kurulu Uyesi ve Sosyal Isler Komisyonu
Baskanu):

Sayin Konuklar, Degerli Basin Mensuplari,

TUSIAD Yonetim Kurulu adina hepinizi saygtyla selamliyorum. Bugiin burada, 2003
yilinda yasalasan Is Kanunumuz ile ilgili olarak, “Gecerli Nedenle Is Sozlesmesinin Feshi
ve Ise lade Davalar” konusunu tartismak tzere toplanmis bulunuyoruz.

Calisma hayatini diizenleyen yasalarin is yasaminin ihtiyacglarina cevap verecek sekilde
ele alinmasi; rekabetci bir piyasa diizeni, girisimciligin ve istihdamin gelismesi ve ulus-
lararast rekabet gilicimuz agisindan biylik onem tasimaktadir. Is yasalarmnin calisma
yasaminin dinamizmiyle uyumlu olmast ve "isyerinin ve Uretimin strdurilebilirligi’ni esas
almast, toplumsal refahin gelismesine de katki saglayacaktir.

Bu cercevede TUSIAD olarak, kat1 kurallar iceren, yeni gelismelere ve ihtiyaclara kapali
bir hiiviyet tastyan eski Is Kanununun degistirilmesi stirecinde, hiikiimete ilettigimiz
goriislerimizde agirlikli olarak bu noktayr vurguladik. Oncekine gore olumlu dzellikler ve
yenilikler ihtiva eden yeni Is Kanunumuz, hepimizin bildigi gibi, yogun bir calisma done-
mi sonucunda yasalasti. Dordiincti yilini dolduran Is Kanunu’nun dogru yorumlanmasi ve
uygulanmasi, bu dizenlemenin kritik basari faktorii durumunda.

TUSIAD olarak, kanun c¢iktiktan sonra uygulanmasinda onemli olabilecek konu
basliklarini tek tek ele almayt ve ilgili kesimlerle derinlemesine tartismayt amacladik. Bu
dogrultuda, 2004 yilinda baslatmis oldugumuz “Is Kanunu Toplanti Dizisi’nin bugiin
dordinct toplantisint gerceklestiriyoruz.

“Gecgerli Nedenle Is Sozlesmesinin Feshi ve Ise lade Davalar1” konusunu birazdan degerli
konusmacilarimiz ayrintili sekilde ele alacak ve katilimcilarimizin sorularini yanitlayacaklar.
Ben de toplantimizi acarken, daha makro diizeyde, iyesi olmayi hedefledigimiz Avrupa
Birligi perspektifi cercevesinde istihdam konusuna deginmek istiyorum.

Avrupa Komisyonu, Kasim 2006’da bir “yesil belge” yayimlayarak, Lizbon Stratejisinin
“strdurtlebilir biyime” ve “daha ¢ok ve daha iyi is” hedeflerine uyum icin, is kanununun



modernlestirilmesi konusunu ele aldi. Avrupa Birligi kamuoyunda tartisma yaratmayi
amaclayan belge, inovasyon ve degisimin basarilt bir sekilde yonetilmesinin, isglicii piyasasinin
esneklige ve istihdam glivencesine odaklanmasiyla mimkin olacagmna dikkat cekiyor.
Belgede, teknolojideki hizli gelismeler ve kiiresellesme nedeniyle, geleneksel is sozlesmelerinin
ihtiyaca cevap vermedigi ve daha ¢esitli is sozlesmelerine talep oldugu belirtiliyor.

Avrupa Komisyonu tarafindan hazirlanan “Avrupa 2006 istihdam Raporu” da, isveren-
lerin ekonomik acidan yulkseliste oldugu donemlerde bile, kati yasal dizenlemeler
nedeniyle, ise alimlarda tereddutlii davrandigini vurguluyor. Is piyasast dinamizmini azal-
tan bu durumun, 6zellikle kadinlari, gencleri ve yaslilart olumsuz etkiledigi ifade ediliyor.
Rapora gore, Uye ulkeler, gecici is sozlesmelerinde oldukg¢a esnek bir tutum takinirken,
suresiz is sozlesmelerinde katt hiikiimler uygulamaya devam etmeleri, isgiicii piyasasinda
segmentasyona, yani parcalanmaya yol aciyor. Bu durum ise verimliligi olumsuz etkiliyor.
Bu nedenle, yasal dizenlemelerin hem sitireli hem de stliresiz sdzlesmeler icin esnetilecek
sekilde yeniden revize edilmesi gerektigi ileri siirtiliyor.

Avrupa politika tartismalarinda énemli bir gindem maddesi olan “esneklik-glivence den-
gesi’nin  basarilt bir sekilde gerceklesmesinin ise, dort anahtar unsurun birbiriyle
etkilesimine bagli oldugu vurgulaniyor. Bunlar; “yeterli derecede esnek is sdzlesmeleri”,
“etkili sekilde uygulanan aktif isglicii piyasast politikalar1”, “hayat boyu 6grenmeyi tesvik
eden mekanizmalar” ve “modern sosyal giivenlik sistemleri” olarak siralaniyor.

Ozetle, iiyesi olmay1 hedefledigimiz Avrupa Birligi, rekabetci ve dinamik bir ekonomi
yolunda kendi stratejisini belirlemekte ve tim uye ulkeleri biraz énce belirttigim Oncelik-
leri dikkate almaya davet etmektedir. Ulkemizin de bu cercevede kendi konumunu gozden
gecirmesi ve gerekli tedbirleri almasi bir zorunluluk olarak karsimiza ¢cikmaktadir.

Son bes senede ekonomik blyimede kayda deger ilerlemeler olmasina ragmen, bu
olumlu gelismelerin istihdama ciddi yansimalar1 gerceklesmemistir. icinde bulundugumuz
donemde verimlilik artisinin ekonomik buylimeden daha hizli gerceklesmesi, istihdam
rakamlarindaki iyilesmeyi geciktirmektedir. Bu cercevede, Turkiye'de issizlikle etkili bir
miucadelenin yolu surdurilebilir ve yliksek ekonomik buyimeden gecmektedir. Ancak
Turkiye ekonomisinde buyume, “istihdam dostu” buyumeye dontstirilmedigi takdirde,
issizligin diismesi bir yana, daha da yukselmesi kacinilmaz olarak giindeme gelecektir.



Ekonomik biylimenin strdurilebilir olmasi ve istihdam yaratilmasi hedefi gdzetilirken
de, calisma yasamini diizenleyen kurallarin bu siirece destek olmasi, bu kapsamda Is
Kanunumuzun getirdigi kavram ve kurallarin yorumu ve uygulamasi 6nem kazanmaktadir.

Bu 6nemli noktaya parmak basmak amaciyla diizenledigimiz toplanti dizimizde bugtin,
“Gecerli Nedenle Is Sozlesmesinin Feshi ve Ise Iade Davalart” konusunu, hem hukuki
boyutu, hem de calisma yasami pratigi acisindan irdeleyecegiz. Verimli bir toplanti gercek-
lestirmeyi diliyor, beni dinlediginiz icin tesekkiir ediyorum. Sozi Istihdam ve Sosyal
Guvenlik Calisma Grubu Baskani Sayin Gulden Turktan’a birakiyorum.

Dr. Giilden Tiirktan (TUSIAD Istibdam ve Sosyal Giivenlik Calilsma Grubu Baskan):

Sayin Konuklar, Degerli Basin Mensuplart,

Oncelikle, toplantimiza tesrif ettiginiz icin tesekkiirlerimi sunuyorum ve hepinize hos
geldiniz diyorum.

Sayin Ethem Sancak konusmasinda, AB’nin sicak giindem maddelerinden biri olan is
kanununun modernizasyonu ve esneklestirilmesi konularina temas etti. Geleneksel is yon-
temleri, kiiresellesme ile birlikte yerlerini yeni global yontemlere birakiyor. Teknoloji, is
diinyasindaki sinirlart ortadan kaldirtyor. Sirketlerin piyasada ayakta kalmasini zorlastiran
bu durum, rekabetci glice sahip olmanin 6énemini her gecen glin daha da artirtyor. Sinirlart
olmayan kiiresel ortam, firmalarin rekabetci giicini ortaya c¢ikaracak, isglicti piyasalartyla
uyumlu yasal dizenlemelerin ve uygulamalarin varligini daha da 6nemli kilyor.

Konusmama, tllkemizdeki isgict ile ilgili egilimleri hatirlatarak baslamak istiyorum:
Ekonomik kosullardaki iyilesmeyle birlikte, isgticiine katilimin son yillarda canlandigt ve
ekonominin istihdam yaratma kapasitesini zorlayacak boyutlarda arttigi goriliiyor. Tarim
disinda yaratilan istihdam, isglicii arzint ancak karsilayabiliyor ve issizlik oraninin istenilen
seviyeye gerilemesi mimkiin olamiyor. Bununla birlikte, is olanaklarina yonelik beklenti-
lerin olumlu devam etmesi, 6Sniimizdeki donemde isgiiciine katilimin ylkselmesini saglay-
acak. Ozellikle kadinlarin calisma yasamina daha fazla dahil olmastyla birlikte, 2006 yilt
itibariyle %48 olan isglicine katilim oraninin giderek ytikselmesi bekleniyor.

2006 senesinde tarim dist igsizlik orani, gecen senenin ayni donemine oranla 1 puan ger-
ileyerek % 12,6 olarak gerceklesti. Turkiye ekonomisinde tarim disi issizlik oraninin asagi



cekilebilmesi icin yilda en az 550 bin kisilik yeni istihdam yaratilmast gerekiyor. 1990-2000
doneminde tarim disinda isglicine katilim artisi yilda ortalama yutzde 2,5 iken, bu oran son
iki yilda ortalama ytizde 6 olarak gerceklesti. Tarim disindaki isgliciiniin 18 milyonu astigi
dikkate alindiginda, s6z konusu egilimin devami halinde, tarim disindaki issizligin asagiya
cekilebilmesi icin yaratilmasi gereken istihdamin boyutunun bir milyona yaklasmast
kacinilmaz olacak.

2002 yilindan itibaren ekonomik biiyiime ortaminda ytiksek istihdam artislart beklenirdi.
Oysa, istihdam artislart umulanin altinda kaldi. Genglerimiz is artyor ama ne yazik ki
ilkemiz insanina biiylimenin paralelinde is imkani yaratamiyoruz. Oniimiizdeki donemde
isglicti piyasasinda, mevcut issizlere is imkant saglamanin yani sira, isgtictine yeni katilmasi
beklenen kesimlere de is olanaklarinin yaratimasi gerekecek.

Bu nedenle TUSIAD olarak “istihdam dostu” biiytime talep ediyoruz. “Istihdam dostu”
bir biylime yaratabilmek icin de mutlaka isgiici piyasasinin istihdam artisini sinirlayan
yapisal 6zelliklerini 6nce belirlemek, ardindan da bu tir engellerin asilmasina yardimct ola-
cak ekonomi ve yatirim politikalarint tasarlamak gerekiyor.

Uygulanmakta olan makro politikalarin istihdam olanaklarini daha ileri gotirebilmesi
icin isglicti piyasast mikro reformlarla desteklenmelidir. Isglicti piyasasindaki katiliklarin
ortadan kaldirilmast suretiyle ekonominin istihdam yaratma kapasitesi ve istihdam kalitesi
artirtlmalidir. Bu baglamda, vergi ve primlerin neden oldugu ylksek isgiici maliyetleri,
etkin olmayan is arama strecleri, isglicii piyasasinda vasif uyumsuzlugu gibi etkenler basta
olmak tizere, yapisal diizenlemelere hiz verilmesi gereklidir.

Bu noktada, Is Kanunu ile getirilen bazi esneklik imkanlarindan vyeterince
yararlanidamadigint da belirtmek isterim. AB tlkelerine kiyasla, esnek calisma yontem-
lerinin Turkiye'de yaygin bir uygulama alani bulabildigini soylemek cok gilic. Diinya
Bankasi tarafindan 2006 yilinda yaymlanan “Tirkiye Isglicii Piyasast Raporu’nda, sadece
mevsimsel tarim isi gibi objektif nedenler icin degil, ekonomik nedenler icin de belirli stre-
li is sozlesmelerine izin verilmesi gerektigi belirtilmisti. Istihdam artisina, kayitdist
calismanin azaltilmasina ve dezavantajli kesimlerin istihdaminin saglanmasina destek ola-
bilecek bu tir imkanlardan neden yeterince yararlanilamadigini sorgulamak ve uygulama-
da yasanan, 6rnegin sosyal giivenlik ile ilgili sorunlari giderici tedbirler almak gereklidir.
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Sayin Konuklar,

Istihdam politikasinda yiiksek performansin en ¢nemli belirleyicileri arasinda, trtin ve
isglicti piyasalarindaki yasalarin ve yargi ictihatlarinin kalitesi de yer alir. Takdir edeceginiz
gibi, yasalar, gerekceleri ve amaclart ne olursa olsun, biiyimenin temelini olusturan
ekonomik yapilanma tizerinde 6nemli etkiler yaratir.

Is kanunlarinin sirket dinamikleri ve alinan kararlar tizerindeki etkisi, sonucta makro
dizeyde, istihdam ve verimlilik Gizerinde bir etki dogurur. Bu nedenle, calisma yasamini
diizenleyen kanunlar, ancak isveren, calisan ve yargi organlari Ug¢geni tarafindan ayni
sekilde algilanip uygulanirsa hedefine ulasir. Bu cercevede, Is Kanunu'nun dogru yorum-

lanabilmesi ve uygulanabilmesi 6nem kazanmustir.

“Gecerli Nedenle Is Sozlesmesinin Feshi ve Ise Iade Davalar1” konusunu ele alacagimiz
bugiinkii toplantimiz, TUSIAD Istihdam ve Sosyal Giivenlik Calisma Grubu Uyesi Sayin
Avukat Barbaros Caga'nin oturum baskanliginda Bahcesehir Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Ogretim Uyesi Sn. Prof. Dr. Can Tuncay’in tebligi ile baslayacak, daha sonra Sayin Avukat
Cengiz Ozbilgin, Saymn Avukat Mehmet Ucum ve Sayin Emekli Hakim ve Avukat Hakk:
Aktas’'in katilimlariyla tartisma oturumumuz devam edecektir.

Diizenledigimiz calisma toplantisinin tim katilimcilara faydali olacagina inaniyorum.
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Av. Barbaros Caga: “Gecerli Nedenle Is Sozlesmesinin Feshi ve Ise lade Davalart”
baslikli oturumumuzu agtyorum.

Prof. Dr. Can Tuncay':
I. i$ GUVENCESININ AMACI VE YASAL DAYANAGI
1. Amaci

[scinin geleceginden giiven duymasi, isini, dolaystyla kendisinin ve ailesinin gecim kayna-
g1 olan Ucret gelirini kaybetme korkusundan uzak yasamasinin saglanmasi Is Hukukunun en
Onemli amaclarindandir. Ayrica bu kaygi ve korku icinde calisan iscinin verimi de diser. Bu
kayginim en aza indirilmesinde toplumun da yarari vardir. Is giivencesinin amact igverenin isci
cikarmasint engellemek, dolayistyla isciyi mutlak sekilde feshe karst korumak degildir. Bir bas-
ka ifade ile is glivencesi isciye, calismakta oldugu isyerinde isini sonuna kadar korumak husu-
sunda kendisine mutlak bir hak bahsetmez. Feshe karsit koruma ya da is glivencesi sadece is-
verenlerin keyfi fesih yapmalarini énlemeyi amaclar (D.Ulucan, Is Guivencesi, TTSCCSI Sendi-
kasi, Istanbul 2004, 23; M. Ekonomi, Yeni Is Kanunu Cercevesinde Is Sozlesmesinin Feshi ve
Is Glivencesi Semineri, TUSIAD, Is Kanunu Toplanti Dizisi 1, Mart 2005,25; M. Lowisch, Arbe-
itsrecht, Nr.1313). Is giivencesi diizenlemeleri isvereni, hakli fesih nedeni bulunmayan durum-
larda, is akdini feshetmek istiyorsa bunu gecerli (objektif) nedenlere dayandirmakla ytkimla
tutar. Isveren, Is Kanunu md.25/1'de sayilan hakli nedenler varsa esasen is akdini (ister belir-
siz ister belirli siireli olsun) derhal ve tazminat 6demeden fesih hakkina sahiptir. Herhangi bir
Onel ve tazminat vermeden iscinin is akdini sona erdirme hakki bulunmayan durumlarda ise
isveren is akdini feshetmek istiyorsa keyfi davranmamali ve mutlaka gecerli bir nedene dayan-
malidir. Bu distince hiir demokratik toplumlarda iscinin anayasal ¢alisma hakki ile isverenin
sozlesme ve girisim 6zglirligiiniin dengelenmesi amacinin bir sonucu olarak ortaya cikar.

Bu tebligde, bize taninan stre icinde kalma kaygst ile, 6zel is glivencesi getiren diizenleme-
ler ile toplu isc¢i ¢cikarma, kotd niyet tazminati, degisiklik feshi gibi ise iade davalarini da ice-
ren diger konular ele alinmayacaktir. Ayrica tebligde yer yer Alman ve Birlesik Krallik Hukuk-
larindan 6rneklere de deginilecektir.

' Prof. Dr. Can Tuncay tebligini yazili bir metin haline getirmis olup, bu metin yukariya alinmistir. S6z konusu calismanin

bibliyografyasi raporun sonunda yer almaktadir.
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2. Yasal Dayanagi

a) 158 sayili ILO Soézlesmesi: Son yillarda bircok tlkede meydana gelen ekonomik giicliik-

ler, teknolojik degisiklikler ve issizlik is piyasalarini olumsuz yonde etkilemis, ekonomik ve sos-
yal sorunlara yol acmustir. Bu sorunlara istihdam alaninda bir ¢6zim bulunmast icin ILO’nun
1982 yilinda yaptigt 68. oturumunda 158 sayili Sozlesme kabul edilerek ILO’ya tiye tlkelerde,
isverenin is iliskisine son verme yetkisinin sinirlandirilmasi amaclanmistir. Sozlesme ilke olarak,
tim ekonomik faaliyet alanlarinda (is kollarinda) is akdiyle ¢alisanlara uygulanacak olup ulu-
sal diizenlemelerle, belirli stireli is akdiyle calisanlarin, deneme stiresi icinde bulunanlarin, sii-
reksiz is akdiyle calisanlarin, 6zel istihdam giivencesine sahip olarak calisanlarin kapsam dist
birakilmalarina olanak saglanmistir. Ayrica, isletmenin niteligi ve buyukligi acisindan da gu-
vence kapsamina alinma konusunda ayirim yapilabilecegi hiikme baglanmistir (md.2).

Sozlesmeye gore, isveren sOzlesmeyi sona erdirecekse iscinin yetersizligi veya isin yurtti-
mu ya da isyeri gereklerine dayanan gecerli bir nedene dayanmak zorundadir (md.4). Gecerli
nedenin bulundugunu ispat yiku isverene ait olmalidir (md.9/2a). Ayrica isverenden makul 6l-
cllere gore beklenemeyecek haller disinda, iscinin yetersizligi veya davranislart nedeniyle is
akdi sona erdirilecekse hakkindaki iddialara karsi savunma firsatt verilmelidir (md.7).

Is akdine haksiz son verildigi inancinda olan isciye is mahkemesi ya da hakem oniinde iti-
raz hakki taninmalidir. Ancak is¢i bu itirazint makul bir stire icinde yapmazsa bu haktan vaz-
gecmis sayilacaktir (md.8).

Eger bu merciler (mahkeme, hakem, hakem kurulu) is s6zlesmesine son verme islemini
haksiz bulurlarsa feshi iptale ve isciyi ise iadeye karar verebilecekler ya da bu 6nlemleri uygu-
lanabilir bulmazlarsa yeterli bir tazminata veya uygun bir baska giderim bi¢imine karar verebi-
leceklerdir (md.10). Belirtmek isterim ki ILO’nun 119 ve 166 sayili Tavsiye Kararlari 158 sayi-
li sozlesmeye Onciiliik etmislerdir.

158 sayili Sozlesme T.C. tarafindan 1994 yilinda bir kanunla onaylanip i¢ hukukumuza da-
hil edilmesine ragmen bu dogrultuda bir yasal diizenleme yapilmast icin tam 8 yil beklenmis-
tir. Sonunda eski Is Kanununun (1475 sayily) ilgili maddelerinde degisiklikler yapan ve isciyi
feshe karst koruyan hitktimler getiren 4773 sayili Yasa 2002 yilinda kabul edilmis ancak uygu-
lama baslangict olarak 15.3.2003 tarihi belirlenmistir. 4773 sayili Yasanin getirdigi is glivencesi
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hiikiimleri ¢cok az bir degisiklikle 4857 sayili yeni Is Kanununa alinmistir. Boylece Avrupanin
belli basl tilkelerinde yetmisli yillarda uygulama alani bulan is glivencesi tlkemizde de gecik-
meli de olsa uygulamaya konulmustur (Ornegin Birlesik Krallikta 1971 tarihli Industrial Relati-
ons Act-ki, bugiin yerini 1996 tarihli Employment Rights Act'e birakmustir. Italya’da 1966 tarih-
li, Fransa’da 1973 tarihli, Isve¢’te 1974 tarihli kanunlar. Almanya bu konuda 6zel diizenleme ya-
pan ilk tlkelerden biridir: 1951 tarihli Feshe Karst Koruma Kanunu).

Bu vesile ile ekleyelim ki, Avrupa Birliginin 1997 tarihli Amsterdam Antlasmas: ile degisik
kurucu antlasmasinda (bak. md.137/3) iscilerin is s6zlesmelerinin sona erdirilmesi sirasinda ko-

runmast konusu Birligin 6ncelikli sosyal politika amagclari arasinda sayilmistir.

b) Anayasal ve yasal dayanak: Anayasamiz 2. maddesi ile T.C.’nin insan haklarina saygili de-

mokratik, laik ve sosyal bir hukuk devleti oldugunu belirtir. Boylece T.C. insan haklarna saygili
bir hukuk devleti ilkesi ile sosyal devlet ilkesini birlikte yan yana benimsemistir. Anayasa 6te yan-
dan 48. maddesi ile herkesin calisma ve sozlesme yapma 6zgurliigiine sahip oldugunu belirtir-
ken Ozel girisim 6zglrligini de garanti altina almustir. Md. 49 ise devlete calisma hayatini gelis-
tirmeyi, calismay: desteklemeyi, issizligi onlemek icin gerekli onlemleri almayi bir 6dev olarak
yuklemistir. Boylece Anayasamiz iscinin is iliskisi icinde calisma hakki ile isverenin girisim ve
sOzlesme yapma 6zgiirligl arasinda adil bir denge kurmak istemistir (Ulucan, 23-24; Brox/Rut-
hers/Henssler, Arbeitsrecht, 16. Aufl., Stuttgart 2004, Nr.481). Iste dnce 4773 sayili, sonrada 4857
sayili yasalarla getirilen is gtivencesi hikiimleri Anayasanin 6ngdrdiigii bu hassas dengeyi kur-
maya c¢alismistir. Fakat ne yazik ki bu konuda ge¢ kalinmistir. Clinki Avrupa’da is giivencesi ya-
salar1 sosyal amaclarla yaklasik 197071 yillarda pes pese cikarilirken tilkemizde 1475 sayili Is Ka-
nunu 1971 yilinda is giivencesi hikiimlerinden yoksun bir halde ¢ikarildi. 1990l yillarda global
ekonomik rekabetin etkisiyle Avrupa’da is giivencesi hafifletilmeye ve esneklestirilmeye basladi-
ginda bizde is glivencesi kabul edilerek bu alanda tersine gitme basiretsizligi gosterildi. Denebi-
lir ki Turk Yasa Koyucusu sosyal alandaki gelismeleri 20 yil geriden takip etmektedir.

II. FESHE KARSI KORUMANIN KAPSAMI

1. 4857 savili Is Kanununa tabi olan iscilerle 5953 sayili Basin Is Kanunu'na tabi olan iscile-

ri (md.116/2) kapsar: 854 sayili Deniz Is Kanununa gore calisanlar bu kapsama dahil edilme-

mistir. Anayasa md. 90’a eklenen son fikra delaletiyle de olsa ILO’nun 158 sayili sdzlesmesi hii-
kiimlerinin dogrudan uygulanmas: suretiyle Deniz Is Kanununa tabi calisanlar is giivencesi
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kapsamina alinamaz (Yargitay 9.Hukuk Dairesi 6.6.2005, E.12948, K.20465). Oysa 158 sayilt
Sozlesme is glivencesinin tim iskollarinda uygulanacagini 6ngdérmustir. Yasakoyucunun bu
haksiz ayirmmui gidermesi beklenmektedir (Soyer, Feshe Karsi Koruma, 28;S. Oktem Songu, Le-
gal ISHSGHD 2004, say1 3, 830).

2. Is sozlesmesinin belirsiz_siireli olmasi: Iscinin isverenin feshine karst korunmas: sadece

belirsiz streli is akitleri icin s6z konusu olur. Belitli stireli olan is akitlerinde akdin niteligi ge-
regi zaten baska bir giivence vardir. Nitekim belirli stireli sozlesme, siire sonuna kadar, der-
hal fesih icin hakli bir neden ortaya c¢ikmadik¢ca devam edecektir. Bu 6zellik isciye bir anlam-
da is gtivencesi saglar. Belirli stireli yapilmasint gerektiren objektif nedenlerin bulunmamast ne-
deniyle ya da uzamasi nedeniyle belirsiz streliye dontlisen is akitleri de is gtivencesi kapsami-
na girer (Tuncay, Is Giivencesi, 7).

3. Sozlesmenin isveren tarafindan feshi: Is glivencesi, sozlesmenin isverenin keyfi ve gecer-

li olmayan fesihlerine kars1 isciyi korur. Iscinin sozlesmeyi feshine karismaz. Karsilikli anlasma
ile s6zlesmenin sona erdirilmesi durumunda, ise iade davasi acilabilip ac¢ilamayacagi konusu
ise tartismalidir (Soyer, 31).Yargitay, isverenin ihbar tazminati 6demeden fakat 6nel vererek
sozlesmeyi fesih durumunda 6nel icinde iscinin yaslilik ayligi almak amaciyla Kuruma basvur-
mast durumunda feshin artik isveren tarafindan degil, fakat isci tarafindan yapilan bir fesih ola-
rak nitelendirerek iscinin feshin gecersizligini ve ise iadeyi talep edemeyecegine karar vermis-
tir (9.HD.21.6.2004, E.15842, K.15334: Cimento Isv. Eyliil 2004, 64). Yiiksek mahkemenin ayni
yondeki ve daha sonraki tarihli kararlart 2/3 oy coklugu ile alinmislardir (9.HD., 13.1.2005,
E.31429, K.632; 17.3.2005, E.8756, K.19854; 21.4.2005, E.10722, K.14042). Ancak bu kararlar
doktrinde hakli olarak isabetli bulunmamustir (Soyer, 33; M. Ucum, Legal YKI, 2006/1, 55).

Belirtelim ki, isverenin bildirim sartina uymamast ya da ihbar 6neline ait Gicreti pesin 6de-
yerek sozlesmeyi feshetmesi is glivencesi hikimlerinin uygulanmasina engel olmaz

(IsK.md.17/4).

4. Iscinin en az 6 aylik kidemi olmasi: Alman Hukukundan esinlenmis olan bu sartla, bir ba-

kima isverene feshe karar verme hususunda bir deneme stiresi taninmis oluyor (Brox/Rut-
hers/Henssler, Nr. 490). Ayrica mahkemelerin ¢ok sayida acilan ise iade davalart altinda bogul-
mast da engellenmis olur (Pitt, 235). Alti aylik stirenin bitmesine, fesih tarihinde ¢ok kisa bir si-
re kalmis olmas, isciyi glivence kapsamina sokmaya yetmez (9.HD.26.1.04, isveren, Haz. 2004,
17). Hatta fesih son glinde gerceklestirilse dahi isci is glivencesinden yararlanamayacaktir (Lo-
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wisch, 1327). Ayni sekilde bu strenin bildirim 6nelleri sonunda dolacak olmast da durumu de-
gistirmez (Soyer, 33). Clinki 6 aylik kidem sarti fesih aninda aranir. Alt aylik kidemin hesabin-
da ayni isverenin daha onceki isyerlerinde fasilali da olsa gecen streler de hesaba katilir. Bu is-
yerlerinin ayni iskolunda olmasi gerekmez (Soyer, 34; Ucum, Legal ISHSGHD, Mart 2003, 576;
Ekonomi, 43. Kars. Ulucan, Is Glivencesi, 29). Isyerinin el degistirmis olmasi da fark etmez. Al-
t1 aylik kidem yeni isvereni de baglar. Ayrica alt aylik kidemin hesabinda isin niteligi veya gir-
digi iskolu 6nemli degilse de bunun Is Kanunu'na tabi bir is olmast gerekir. Ayni diistince tarzi
Basin Is Kanunu'na tabi isciler icin de gecerli olmalidir (Farklt goriiste: Soyer, 35)

Ekleyelim ki, is glivencesinden yararlanmak icin 6 aylik kidem sart: Birlesik Krallikta, dnce
iki y1l sonra da bir yil olarak kabul edilmistir (ERA Art. 108/1) (Pitt, 234). Fransa’da ise ise ia-
de hakkindan yararlanabilmek icin en az iki yillik kidem aranir (C. Rade, Droit du Travail, Pa-
ris 2000, 138)

5. 30 veya daha fazla isci calistirilan isyeri olmasi: 4773 sayili kanun zamaninda, 10 isci kis-
tast vardi. Almanya’da halen (1.1.2004’den beri) boyledir (23/3, KSchG). 4857 sayili Kanun 10
isci olcutini 30’a cikarmistir. Boylece bazi sosyal ve ekonomik nedenlerle kiictk isyerleri is

glivencesi kapsami disinda tutulmak istenmistir. Bu kistas Fransa’da en az 11 isci (Rade, 138)
Italya’da 15 iscidir (Stizek, 437). 30 isci kistasina sadece isverene is sdzlesmesiyle bagli olarak
calisanlar dahildir. Dolayisiyla ¢irak, stajyer, 6grenci gibi calisanlar bu sayiya dihil degildir. S6z-
lesmenin tipi dnemli degildir. Ozel glivenlik gérevlileri, hatta is glivencesinden yararlanamayan
isveren vekilleri de bu saytya dahildir (Ucum, Legal isHSGHD, Mart 2003,575; Soyer, 40). An-
cak yillik Gcretli izin, hastalik gibi nedenlerle is akitleri askida kalan isciler bu sayiya dahildir.
Gegici s iliskisi kapsaminda c¢alisanlar ise bu sayiya dahil edilemezler. Alt isveren iscileri de da-
hil edilemez. Isverenin ayni iskolunda degisik isyerleri varsa 30 is¢i ol¢titiiniin tespitinde tim
isyerleri hesaba katilir. Bu hitkiim karsisinda isverenin ne baska iskollarinda calistirdigt ne de
yurt disindaki isyerlerinde calisan isci sayisi dikkate alinir. Buna karsilik Yargitay 9. Hukuk Da-
iresi'nin 30 isci ol¢itiinii Turkiye’deki irtibat biirosunun (ve subenin) yurtdisindaki isyerlerine
kadar genisleten cok tartisma gotirtr iki karart vardir (9. Hukuk Dairesi, 3.7.2006, E.9818,
K.19560; 9.HD., 12.2.2007, E.32297, K.3272) ki katilmak miimkiin degildir. Clinkii 4857 sayili
Kanun hiikiimlerinin uygulanmas: baska tilkelere tesmil edilemez. Is sdzlesmesine iliskin yasa-
larin uygulanmasinda tlkesellik ilkesi gecerlidir. Ayrica Yasakoyucunun iradesinin bu oldugu
yonlinde yasada hicbir aciklik yoktur. Boyle bir acikligin bulunmamasi Yasakoyucunun, yasa-
nin sadece Turkiye'deki isyerlerini amaclamadigi seklinde yorumlamasina imkan vermez. Zira
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yasalarin onu ¢itkaran Devletin llkesinde uygulanmasi esastir. Bununla birlikte doktrinde, Yar-
gitay’in bu gorist yurtdisinda “dogrudan uygulanabilir kurallar” teorisine dayanilarak destek-
lenmistir (Bak. Aygiil/Usan, LEGAL, YKI, 2007/3, 75 vd.). 30 isci 6l¢itiiniin tespitinde fesih ta-
rihinde is yerinden cikarilmakla beraber ise iade davasi agmis olan isciler de hesaba katilir (9.
HD, 20.11.2006, E.22120, K.30720) (Calisma ve Toplum). 30 isci Olciitiniin uygulanmasinda
kidemi 6 aydan kisa olanlar da hesaba katilir. Acaba 30 isci olctitii sdzlesmelerle asagi cekile-
bilir mi ya da kaldirilabilir mi? Huikim nisbi emredici nitelikte oldugundan buna olumlu ce-
vap vermek daha dogru goriinmektedir (Soyer, 43; Ekonomi,28). Is giivencesinden yararlana-
bilmek icin iscinin ¢alistigt isyerinde fesih isleminin yapildigt esnada en az 30 isci ¢alistyor ol-
masi gerekir (Stzek, 439; Demir, 187) Yargitay da bu gortstedir (9.HD, 8.4.2004, E.7160,
K.7634: Cankaya/Giinay/Goktas, 310-311). Buna karsilik Ekonomi (TUSIAD, 2005, s.39) fesih
aninda isyerinin normal isleyebilmesi icin gerekli olan en az 30 iscinin calismasi gerektigi go-
riistindedir (Kars. Mollamahmutoglu, 568). Ekleyelim ki, isyeri Is Kanunu md. 4/1b kapsamin-
da 50 den fazla isci calistiran bir tarim ya da orman isletmesinde c¢alisanlar is givencesi hiikiim-
lerinden yararlanacaklardir.

0. Isveren vekili statiisiinde olmamak: Is giivencesi kapsami disinda birakilan isveren vekil-
leri, Is Kanunu md.2/3’te tanimi1 yapilan isveren vekilinden biraz farkli ve daha dar kapsamli-
dir. Bunlar isverene yakin kisiler olup genel mudir veya genel midir yardimcist gibi isletme-
nin butiininid sevk ve idare eden ya da isyerinin biitiinlinii sevk ve idare yetkisini haiz olmak-
tan baska isci almaya ve isten cikarmaya yetkili olan kisilerdir (Yargitay 9. Hukuk Dairesi,
19.9.2005, E.21058, K.30347).

III. FESiH NEDENININ GECERLI OLMASI

Gecgerli nedenler, Is Kanunu md.25te belirtilen ve igverene sozlesmeyi derhal fesih yetkisi
tantyan 6nem ve agirlikta olmamakla birlikte, isin ve isyerinin normal ylriylisini olumsuz
yonde etkileyen ve isverenden onemli ve makul olctiler icinde sozlesmeye devamin beklene-
meyecegi nedenlerdir (Yargitay 9.HD. 29.5.2006, E. 12237, K.1547: Calisma ve Toplum;
30.6.2005, E.20401,K.23361: Kazanct; 30.10.2006, E.19231, K.28481: IBD 2007, Sayt 1, 2506;
9.5.2006, E.11451, K.13071: Legal isHSGHD 2007, say1 13,13,372). Fesih olaymn ozelligi ve tim
sartlar gz Onlinde tutuldugunda isveren tarafindan basvurulmasi beklenebilir ol¢tliliikte ol-
masi gerekir (Brox/Riithers/Henssler, Nr.494).
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1. Iscinin yetersizligi veya davranislarindan kaynaklanan sebepler: Iscinin yeterliligi (ya da
yetersizligi) insanda esasen var olan bir 6zelliktir. Kusur burada s6z konusu olmaz (Kilicog-

lu/Senocak,385,329). Oysa iscinin davranislarinda kusur aranir. Bu nedenle is¢inin davranisla-
rindan dolay1 fesih icin 6nceden yerine gore bir ya da birka¢ ihtar vermek yasanin amacina
uygun diiser (Kilicoglu/Senocak,387 vd.; Ekonomi,51). Ispat kolayligr agisindan ihtarin yazili ol-
masinda yarar vardir (Kramer,59). BAG'nin, yani federal Alman Is Mahkemesinin 2002 tarihli
bir kararina gore yaptirim icermeyen fakat pes pese verilen (olayda 6 tane) ihtarlar hukuki bir
sonu¢ dogurmaz (Brox/Riithers/Henssler, Nr.510). Thtar metninde iscinin akde aykiri tutumu ve
bunun tekrarlanmasi halinde ne olacag: (s6zlesmenin fesh edilecegi) acikca belirtilmelidir. Ay-
rica ihtart isveren veya yetkili isveren vekili de yapabilir. (Brox/Rithers/Henssler,Nr.513,514;
Sollner/Waltermann,Nr.932). Thtardan sonra isciye makul bir siire taninarak is akdini feshetme-
den 6nce bunun sonucu beklenmelidir (Pitt, 253). Verimsiz c¢alisma, disik performans, ise il-
ginin azalmasi, ise yatkin olmama, 6grenme-kendini gelistirme yetersizligi, sik stk hastalanma,
uyum yetersizligi gibi nedenler iscinin yetersizligine iliskin nedenler arasindadir.

[s¢inin davranislarindan dogan gecerli fesih nedenleri ise Is Kanunu md.25/11 kapsaminda-
kiler kadar agir olmasa da isin ve isyerinin akisini olumsuz yonde etkileyen nedenlerdir. Bu ne-
denlerde iscinin kusuru séz konusudur. Isverene zarar verme ihtimali iceren davranislarda bu-
lunma, sik sik ise gec gelmek, is arkadaslarindan sik sik bor¢ istemek, is akisini olumsuz yon-
de etkileyen uzun telefon gortismeleri yapmak, is arkadaslart ve amirleri ile sik sik tartismak,
gecimsizlik, alkol ve sigara kullanma yasagina aldirmama, pis ya da uygunsuz giyim kusam,
saglik ve glivenlik kurallarinin ihlali, kavgaya karisma, uyusturucu kullanma, ahlaksizlik, isini
uyarilara ragmen kot yapmak bu durumlara 6rnek gosterilebilir. Bu 6rnekleri sinirlayict bigim-
de saymak mumkiin degildir. Bunlar uygulamada yarg: kararlar ile ortaya ¢ikmaktadirlar.

Is gliciinde bir azalmaya yol acmadikca soyut olarak iscinin belli bir yasa ulasmasi ya da
emeklilik hakkini kazanmasi tek basina gecerli fesih nedeni olusturmaz. Bu sonu¢ AB’nin isci-
ler arasinda yas yoniinden ayirimcilik yapilamayacagi yonindeki yonergesine de uygun diser
(2000/78). Ancak isyerinde bu yonde 6teden beri yapilan objektif ve genel bir uygulama var-
sa yas veya emeklilik gecerli bir fesih nedeni kabul edilebilir (Yargitay 9.HD.8.5.2000, E.1080,
K.12947. Ayni yonde: 9.HD., 8.5.2006, E.1686K.12904: Kilicoglu/Senocak, 352; Soyer 50). Ge-
nel ve objektif dizenlemeler, isyeri i¢c yonetmeligi seklinde olabilecegi gibi toplu is sdzlesme-
si seklinde de olabilir. Bireysel is sdzlesmesine konulan boyle bir sart kanimca gecersizdir.
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Bununla birlikte Birlesik Krallikta emeklilik yasina (65) ulasmis olan ya da is akdinde belli
bir yasa ulasmis olanin is akdinin feshedilecegi yazili olan durumlarda, isten cikarilan isci is gu-
vencesinden yararlanamaz (Pitt, 235; Selwyn, 327-328). Almanya’da da ilke olarak belli bir ya-
sa ulasmis olma ya da yashlik ayligina hak kazanmis olma gecerli bir fesih nedeni olarak ka-
bul edilmemektedir. Bununla birlikte toplu is s6zlesmesinde ya da isyeri i¢ yonetmeliginde bu
yonde genel ve objektif bir hiikiim yer altyorsa bu hitkme gore isci ¢ikartilmasi caizdir. Ayrica
bireysel is sozlesmesinde boyle bir hitkmiin yer almast durumunda da feshin emeklilik yast
olan 65 yasin doldurulmasina kadar ertelendigi kabul edilir ya da boyle bir sart sozlesmenin
feshinden 6nceki 3 yil veya daha 6nce kararlastirilmis ise gecerli sayilir (K.Kramer, Die Kiindi-
gung im Arbeitsrecht, 10. Aufl., Stuttgart 2004, 63). Yabanct iscinin calisma izninin kaldirilma-
s1, uzman iscinin ruhsatinin iptali, is¢inin tehlikeli ve bulasict bir hastaliga yakalanmasi, yeter-
sizlik nedeniyle fesih nedenleri arasinda yer alir (Ulucan, Is Giivencesi, 49; Brox/Riithers/Hens-
sler, Nr. 499). Iscinin davranslarinin gecerli fesih nedeni olusturabilmesi icin bu davranislarin
sadece isveren tarafindan degil ticlinci kisiler tarafindan da gecerli bir fesih nedeni olusturaca-
gmnin kabul edilmesi gerekir (Ulucan, Is Giivencesi, 52). Alkol bagimliliginin ise isverenin gii-
venini sarsmast yeterli olmayip isin gortilmesini de olumsuz yénde etkilemesi gerekir. Isyerin-
de tirban takmaya baslamanin gecerli ¢ikarma nedeni sayilip sayilamayacagi Alman Hukukun-
da tartismali bir konudur (Brox/Rithers/Henssler, Nr. 498). Bana gore tlkemizde ise alindigi
strada tlirban takmayanin sonradan takmaya baslamas: gecerli ¢cikarma nedeni sayilabilir. Is Ka-
nunu md.18/3d hikkmi buna engel degildir.

2. Isletmeye, isyerine veya isin gereklerine dayanan bir neden bulunmasi: Bu durumlarda is-

¢inin kusuru s6z konusu degildir. Zira burada fesih nedenleri fesihte bulunan isverenin islet-
mesinden, onun hukuki alanindan kaynaklanmaktadir (Engin,33). Isletme gerekleri ile fesihin
amact isyerindeki isci sayisinin isglict ihtiyacina gore ayarlanmasidir (Engin, 30; Lowisch,
Nr.1350).

a) Isletmevye veva isverine iliskin nedenler: Bunlar iki tirlidir.

Isyerinin icinden kaynaklanan nedenler: Yeni ¢alisma yontemleri, yeni teknoloji getirilmesi,
isin kuictltiilmesi, bazi bolimlerin kapatilmast vs.

Isyerinin disindan kaynaklanan nedenler: Enerji sikintisi, ekonomik kriz, piyasada durgun-

luk, talep darligi, hammadde sikintisi, stirim ve satis olanaklarinin azalmasi, olumsuz rekabet
sartlart vs. Bu Ornekleri de tiiketici bicimde saymak miimkiin olmayip, bunlar yarg: kararlart ile
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zenginlesecektir. Nitekim Yiksek Mahkeme oOzellestirmeyi, icerigi itibariyle ekonomik bir ne-
den oldugu, yapisal degisiklik icerdigi gerekceleriyle isc¢i cikartilmasini isyeri gereklerinden
kaynaklanan gecerli bir neden kabul etmistir (Yargitay 9. Hukuk Dairesi, 27.9.2004, E.23670,
K.20219). Yargitay, yardimci islerin yasal mevzuat dairesinde alt isverenlere birakilmasinin bir
tir yeniden yapilanma niteliginde olmasi nedeniyle isci ¢ikarilmasint da gecerli kabul etmistir
(Yargitay, 9.Hukuk Dairesi, 26.6.2000, E,16835, K.18809; 15. 5.2006, E.11741, K.14066). Yargi-
tay, baska sirketle birlesme sonucu yeni ¢calisma diizeni kurmak, rekabet gliciint arttirmak ama-
ciyla ya da ekonomik nedenlerle veya zarar etme, kiictilme, Uicretlerin 6denememesi gibi ne-
denlerle isci ¢ikarttiktan sonra isletmeye yeni isci alinmast durumunda, yapilmis olan fesihlerin
gecersiz hale gelecegine karar vermistir (Yargitay 9. Hukuk Dairesi, 2.2.2005, E.574,K.2870;
16.5.2005, E.3899, K.16747; 24.1.2005, E.335306, K.1227; 27.11.20006, E.22752, K.31085: Kazancy).
Fransiz Hukukunda da ayni gortis hakimdir (Bak. Guizel, 34). Ayrica maliyeti diisirmek ama-
ciyla yerlerine ucuz is¢i almak icin mevcut iscilerin ¢ikarilmasi da gecerli bir ¢cikarma nedeni
sayilmaz. Yargitay 9. Hukuk Dairesi, ise alirken aramadigi yabanci dil bilme kosulunu daha
sonra ortaya ¢ikan isyeri gerekleri ile fesih nedeni yapilamayacagmna ayrica ultima ratio ilkesi-
nin gozetilmesi gerektigine hiitkmetmistir (21.4.2005, E.10825; K.14175: Kazanci).

Yargitay bir olayda telekomtinikasyon alaninda tekel konumunda ¢alisan kurulusun ytiksek
teknolojiyi benimsemesi nedeniyle bilgisayar mithendisi personel c¢alistirmak amaciyla ilkokul
ve ortaokul mezunu personelin islerine son verilmesini gecerli neden olarak degerlendirmistir
(Yargitay 9. Hukuk Dairesi, 7.7.2005, E.21085, K.24114 ve C. Tuncay’in karart destekleyen in-
celemesi: Legal Is HSGHD, 2006/10, 562 vd.).

Isyeri icinden kaynaklanan gecerli fesih nedenleri, isletmeyi ilgilendiren (isletmesel) bir ka-
rar sonucunda ortaya cikar. Bu kararlar gelecege yonelik isletme politikasini, planlamasint ve
isverenin ekonomik takdir ve tercihlerini yansitan kararlardir (Soyer, 47). Ancak isyeri disindan
kaynaklanan nedenler de isletmesel bir karar sonucu isci cikarilmasina yol acabilir (Kilicog-
lu/Senocak,249). Burada dis etkenler isveren kararinit adeta yonlendirici bir rol oynar.

b) Isletmesel kararlar vargi denetimi disinda kalir: Isletmesel kararin rizikosunu hakim de-
gil, miitesebbis tasidigi icin kararin yargt denetimi disinda birakilmast dogaldir (Kilicoglu/Seno-
cak, 224). Dolayistyla hakim feshi gerekli kilan isverenin isletmesel kararinin yerinde, gerekli,
amaca uygun, ya da ekonomik olup olmadigini yargilayamaz. Bu karar onun 6zel girisim 6z-
gurliigtint ilgilendirir (Brox/Riithers/Henssler, Nr.520; Engin, 62). Ancak objektif ve akla uy-
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gun olmayan, keyfi olan, hakkin kotiye kullanilmasini teskil eden, sdzlesmeye ve yasaya acik-
ca aykurt olan isletmesel kararlar fesih nedeni yapildig: takdirde yargi denetimine tabidir. Buna
keyfilik denetimi de denir (Kilicoglu/Senocak, 322; Soyer 48). Bu takdirde iscinin isini koruma-
sindaki cikar isletmesel karara tstiin tutmak gerekir. Buna karsilik isyerinin ya da bir bolimi-
niin kapatilmas: karari, amaca uygunluk, gereklilik, yerindelik denetimine tabi tutulamaz. Bu
da isverenin 0zel girisim 6zgurliginu ilgilendirir. Ancak burada hakkin kotiye kullanilimast
varsa kuskusuz yargicin denetimine tabi olur (Kilicoglu/Senocak, 301,304). Bazi islerin tasero-
na verilmesi sonucu is¢i ¢ikarilmasi da ilke olarak yargi denetimine tabi degildir (Kilicoglu/Se-
nocak, 282). Muvazaa hali harictir.

¢) Feshin son care olmasi ilkesi: Yasada buna dair bir aciklik yoktur. Bu, ¢zellikle Alman
doktrininin (Lowisch, Nr. 1339 vd; Brox/Ruthers/Henssler, Nr. 485,495) ve ictihatlarin yarattigi
bir ilkedir. Soyle ki, feshe basvurulmadan once fesihle elde edilecek sonuca daha hafif dnlem-
lerle ulasilip ulasilamayacaginin arastirilmasini gerekli kilar. Bu ilkenin sadece isletmeye ve is-
yerine iliskin fesihlerde degil, iscinin performansi, uyumu gibi nedenlerle yapilan fesihlerde de
gecerli oldugu kabul edilmektedir (Kilicoglu/ Senocak, 205; Ulucan, Is Giivencesi, 43; Eyren-
ci/Taskent/Ulucan, 158; Celik, 204; Engin, 90 vd.). Ancak Yargitay’'in bu ilkeyi daha cok islet-
mesel kararlarda uygulamakta oldugu gozlenmektedir (Kilicoglu/Senocak, 205).

[s Kanunu md.22 kapsaminda ¢alisma kosullarinda degisiklik, ticretsiz izin, md.65 kapsamin-
da kisa calisma, isciyi baska yerde calistirma (fesih aninda bos yer varsa), isciyi egitime tabi tut-
ma (isverenden beklenebilecek ol¢tide olmak sartiyla) son care ilkesine uygun 6rnekler olarak
sunulmaktadir. Mamafih ayni sirketler toplulugu icinde yer alan sirketlerden birinden c¢ikartil-
mak istenen kisinin ultima ratio ilkesi ugruna ayn: gruptaki diger bir sirkette calistirlmasi ka-
bul edilemez. Zira aynt gruba dahil olsalar da her sirket ayri tiizel kisilige, ayrt hak ve borgla-
ra sahiptir (Lowisch, Nr.1355). Buna karsilik Fransa’da isletme nedenleri ile isten ¢ikarmadan
Once isci veya iscilerin ayni sirketler grubuna dahil bir baska sirkette istihdam olanaginin bu-
lunup bulunmadiginin arastirlmasi feshin gecerliligi acisindan gerekli gorilmektedir (Rade,
134; F.Duquesne, Droit du Travail, 3e Ed., Paris 2005, 107).

Yargitayin ekonomik nedenlere dayanan fesihleri denetlerken son care ilkesinin amacint ¢cok
asan kustaslar getirdigi goriilmektedir (Soyer, 54). Nitekim, fesihten 6nce temsil ve tanitma gider-
lerinin azaltlmast, temsil edenlere ayrilan telefon Ucretlerinde tasarrufa gidilmesi gibi uygulama-
lara basvurulmamis olmast nedeniyle feshin gecerli olamayacagi (9. HD., 27.10.2003, E.18257,
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K.17985: TUHIS, Kasim 2003, 44. Ayni paralelde: 9. HD., 27.11,2006, E.22752, K.31085: Calisma
ve Toplum; 17.3.2005, E.5400, K.8796: Kazanci) kabul edilebilecek sonuclar degildir. Ayrica faz-
la calismalarin kaldirdmasi, isi zamana yayma, iscinin rizasi ile is siiresinin kisaltilmasi, aksi hal-
de feshin gecerli sayilamayacag: ictihadi (9.HD., 8.7.2003, E.12442, K.13123: Tekstil isveren D.,
Ekim 2003,32), zarar nedeniyle isten ¢ikarmalarda isverenin tretimi ve verimliligi arttirict 6Gnlem-
leri almamasinin, teknolojik gelismelerin izlenmemesinin feshi gecersiz hale getirecegi (9.HD.,
29.12.2003, E.23204, K.22988: Legal Is HSGHD, 2004/2, 633) ictihads, feshin gecerli sayilmasi icin
isletmede yeni teknolojiyi kullanabilen ytksek egitimli personele ihtiya¢c bulunup bulunmadig:-
nin arastirtlmasinin gerekmesi (29.3.2004, E.3405, K.6455; 6.12.2004, E.11759,K.26275; 7.6.2004,
E.14496, K.13993: Kazanct) oldukca abartili kriterler olarak dikkat cekmektedir.

[s Kanunu md.18, 158 sayili sdzlesmenin 5. maddesinde sayilanlara paralel olarak, su husus-
lar1 kesinlikle fesih icin gecerli neden saymamustir: Bunlar sendika tyeligi, sendikal faaliyetle-
re katilma, isyeri sendika temsilciligi yapmak, hakkint aramak maksadiyla isveren aleyhine ida-
ri ve adli makamlara basvuru veya bu husustaki bir stirece katilma, irk, renk, cinsiyet, medeni
hal, aile yiktmlualikleri, gebelik, dogum, din, siyasi goriis ve benzeri nedenlerdir. Bu neden-
lerin bulunmasi durumunda ispat yiiki isciye gecer(Celik, 217).

IV. FESIHTE UYULMASI GEREKEN USUL
1. Fesih siiresi: Yasada buna dair bir hiikiim yoktur. Burada Is Kanunu md.26’daki siire uy-
gulanamayacagia gore Medeni Kanun md.2 anlaminda isverenin bu hakkini makul bir stire

icinde kullanmast en uygunudur.

2. Feshin yazili olmast: Is Kanunu md.19/1’e gore feshin yazili olmas: gerekir. Bu sart gecer-
lilik sartidir (Yargitay 9. Hukuk Dairesi, 27.9.04, E.5522, K.1993: Legal IsSHSGHD, 2005/5, 303)

3. Fesih nedeninin acikca gosterilmesi: Yazili fesih bildirimi icinde fesih nedeninin acik ve

kesin sekilde belirtilmesi gerekir. Neden gosterilmemesi feshi gecersiz kilar (Yargitay 9. Hukuk
Dairesi, 27.1.03, E.1804, K.18119: TUHIS, Kasim 2003,3). “Goriilen lizum {zerine”, “kusurlu
davranislariniz nedeniyle” gibi soyut ifadeler yeterli degildir (Kilicoglu/Senocak, 57).

Karsilikli anlagsma ile s6zlesmeyi ortadan kaldirma (ikale sdzlesmesi) gecerli midir? Temel hu-
kuk ilkeleri icinde gecerli olan irade 6zerkligi ve sdzlesme serbestisi ilkeleri gz dniinde tutul-
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dugunda is s6zlesmesinin ikale ile ortadan kaldirilmasi ve bunun ise iade davasina izin verme-
mesi gerekir. Yargitay da prensip itibariyle boyle distinmektedir (Cankaya/Glinay/Goktas,
167). Ancak Yiiksek Mahkeme isciyi koruma ugruna o kadar cok smirlama getirmektedir ki ne-
redeyse karsilikli anlasma ile s6zlesmenin ortadan kaldirilmast ve iscinin ise iade davasi agma
hakkinin ortadan kaldiridlmasi imkansizlasmaktadir. Nitekim Yargitay 9. Hukuk Dairesi, karsilik-
i mutabakata dayali yazili protokolle is akdinin sona erdirilmesi halinde protokolde ihbar ve
kidem tazminatt 6denmis oldugu yazili ise sdzlesmenin isveren tarafindan feshedildigini var-
saymaktadir (Yargitay 9. Hukuk Dairesi,16.10.2006, E.19194, K.27398). Bir baska karara gore,
karsilikli anlasma ile ortadan kaldirilan s6zlesme sonrasi isciden alinan ibranamede sadece ih-
bar ve kidem tazminati 6denmesi karsiliginda isverenin ibra edildigi yazili ise ortada yine kar-
silikli anlasma ile fesihten soz edilemez. Is sozlesmesi isveren tarafindan feshedilmis sayilir
(Yargitay 9. Hukuk Dairesi, 26.5.2004, E.1424, K.12594). Thbar ve kidem tazminati &édenerek is
akdinin feshiyle ayni tarihte imzalanan protokolle iscinin ise iade hakkindan feragat ettigine da-
ir beyanda gecerli sayilmamustir (13.1.2005, E.32713.K.1005). Belli bir 6deme karsiliginda ise ia-
de davasindan pesinen feragat de olanakli degildir (10.7.2006, E.16045, K.20332: Legal Is
HSGHD, 2006/12, 1458). Oyle anlastiliyor ki, ikale isciye sadece ihbar ve kidem tazminati 6de-
me karsiliginda gerceklestirilmis ise bu usul esasen isverenin feshine benzediginden Yiksek
Mahkemeye gore ise iade davasi agma hakkini ortadan kaldirmamaktadir. Ancak Yargitay isci-
nin belli 6demeler karsiliginda feshi talep etmesi halinde isten c¢ikarilmasimnin is¢iye sonradan
ise iade hakk: vermeyecegini kabul etmektedir ki, bu da ikale degildir. Isveren gosterdigi fesih
sebebine bagli olup dava esnasinda baska nedene dayanamaz (Yargitay 9. Hukuk Dairesi,
26.0.2000,E.15134,K.18888).

Birlesik Krallik Hukukunda sozlesmenin karsilikli mutabakatla ortadan kaldiridmasi gecerli
olup, ortada isverenin feshi bulunmadigindan isci bu durumda ise iade davast acamaz (Pitt,
240; Selwyn, 341).

4. Feshin “Olculilik” ilkesine uygun olmasi: Tim hal ve sartlar gz 6niinde tutuldugunda is-
verenin feshe basvurmast diger dnlemler yaninda en uygun 6nlem oldugu kabul edilmelidir
(Brox/Riithers/Henssler, Nr.494). Diger bir ifade ile isverenin isciyi ¢ikarma ile elde edecegi ya-
rar, iscinin isi Gizerindeki hakkindan fazla olmalidir. Alman Hukukunda “6lctlalik ilkesi” de-
nen bu ilkeye Birlesik Krallikta “makuliyet testi” denir. Bundan amac isciyi isten ¢itkarmanin is-
verenin basvurabilecegi diger dnlemler arasinda en kabul edilebilir 6nlem olmasidir (Pitt, 249).

Yargitay, isyeri birlesmesi ya da uretim veya satislarin azalmasi gibi nedenlerle isyerinde
meydana gelen isci fazlaligtr dolayisiyla (isyerine veya isletmeye iliskin nedenler) isten ¢ikarma-
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larda, isten cikartilan iscilerin seciminde dikkate alinan kriterlerin hukuken korunabilir ve ob-
jektif olmasint aramaktadir (Bak. 9.HD., 22.5.2000,E.10732, K.15164; 11.12.2000,E.24963,
K.32630: Calisma ve Toplum). Ornegin son giren ilk cikar, egitim diizeyi daha disiik olan gi-
der gibi. Her iki ilke de durtstlik kuralinin dogal bir sonucudur.

5. Iscinin savunmasinin alinmasi: Davranis ya da yetersizlik nedenine dayali fesihlerde isci-

nin 6nceden savunmasinin alinmasi sarttir (md.19/2). Esasen 158 sayili sozlesmede de isciye
savunma firsati verilmeden is iliskisinin is¢inin davranislari ya da yetersizligi nedeniyle sona er-
dirilemeyecegi 6ngodrilmistir (md.7). Savunma alinmadan yapilan fesih aslinda gecerli sebe-
be dayansa dahi gecersiz sayilir (9. HD. 1.2.2005, E.31375,K.284: Kazanci;, 27.4.2005,
E.10261,K.14718: Kazancy). Bununla birlikte 158 sayili Sozlesmeye gore makul olcilere gore
beklenemeyecek hallerde isciden savunma alinmasi aranmayacaktir (md.7). Iscinin savunma
yapmamasinin riski kendisine ait olur. Is Kanunu md.25/11 anlaminda isverene is sdzlesmesini
hakli fesih hakki tanimayan durumlarda savunma alinmasina gerek yoktur (md.19/son).

V. ISE iADE DAVASI VE YARGILAMA USULU

Isciye fesih bildiriminde gosterilen nedenin gecerli olmadig: ya da hi¢ neden gosterilmedigi
iddiasi ile is mahkemesinde feshin gecersizligi ve ise iade talebiyle yetkili is mahkemesinde da-
va acma hakk: taninmustir (md.20/1). Yasa, davanin 6zel hakemde de gorilebilecegini 6ngor-
musse de bu husus tartismali olup, hikmiin Anayasaya aykirilik iddiasi Anayasa Mahkemesi
ontndedir. Bize gore bu sart is sozlesmesinde ya da toplu is s6zlesmesinde yer aliyorsa bu du-
rum hem iscinin serbest iradesini yansitmayacagi hem de Anayasa'nin dogal hakim ilkesine
(md.37) aykirt oldugundan gecersiz sayilmalidir (Aksi gortste: Celik, 223 ve orada anilan ya-
zarlar) (Kars. Cankaya/Guinay/Goktas, 215; Aki/Altintas/Bahcivanlar, 136, Guzel; 38). Bununla
birlikte is akdi sona erdikten ve ise iade konusunda uyusmazlik ciktiktan sonra taraflarin bu
konuda bir tahkim sozlesmesi akdetmelerine karst ¢ikilmamalidir diye diisiniiyorum.

1. Dava acma siiresi: Fesih bildiriminin tebligi tarihinden itibaren 1 aydir. Bu siire hak disu-

rict stire olup feshi ihbar Oneli verilmis olsa dahi 6nelin sona erdigi tarihten degil, fesih bil-
diriminin isciye teblig edildigi tarihten baslar (Yargitay 9. Hukuk Dairesi,11.12.2003, E.20424,
K.20629 ve Kkarart isabetli bulan incelememiz: Legal ISHSGHD, 2004/2, 533 vd.;
9.HD.,18.12.2006, E.26214, K.33181; 21.3.2005.E.7361, K.9084: Kazanct; 10.3.2005, E.5179,
K.7898; 17.5.2005, E.11753, K.18631: Kazancy).
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2. Yargilama stireci: Dava, seri yargilama usuliine gore (HUMK md. 501-506) iki ay icinde

sonuclandirilir. Seri yargilama usulli yazili usuliin ¢cabuklastiridmis seklidir. Kararin temyizi ha-
linde Yargitay bir ay icinde kesin olarak kararint verir (md.20/3). Bu davalar seri yargilama usu-
line tabi oldugundan, buna karsilik ihbar ve kidem tazminatlari, Gcret vs. alacaklar ise sozla
yargilama usultine tabi oldugundan, ise iade davast ile birlikte talep edilemezler. Isci, ihbar ve
kidem tazminatt alacaklarint dava ettikten sonra ayrica ve yasal slresi icinde feshin gecersizli-
ginin tespiti ve ise iade davasi acmus ise ise iade davasinin sonucunun beklenmesi ve ancak bu
davanin reddi halinde ihbar ve kidem tazminati alacagt davasina devam edilmesi uygun olur
(Aky/Altintas/Bahcivanlar, 137). Nitekim Yargitay da ayni gortstedir (Yargitay 9. Hukuk Daire-
si, 23.6.2005, E.31568, K. 22658; 23.6.2005, E.31568, K.22658: Kazanct). Ayrica bir aylik hak di-
strlict stre gecirilmis olsa dahi, isten ¢ikarilan iscinin daha sonra ihbar, kidem tazminati dava-
st agcma hakki saklidir (Yargitay 9. Hukuk Dairesi, 24.2.2004, E.22581, K.3229: Kazanct). Bunun-
la birlikte bir yazar, ihbar ve kidem tazminati ddenmesinin feshin sonucuna bagli olmadigint,
ortada is akdinin 6nelli feshi bulunduguna gore 6demenin de normalde yapilmis olmasi gerek-
tiginden hareketle hakimin her iki davay:r da es zamanli olarak inceleyip karara verebilecegi
diistincesindedir (Legal, 2005 Yili Toplantist, Is Glivencesi Kurumu, 83).

Ise iade davasinda 158 sayili ILO Sozlesmesi hiikiimleri (md.9/2a) dogrultusunda isten ¢ikar-
manin gecerli nedene dayandigini ispat yiki isveren tizerinde birakilmistir (md.20/2). Bu du-
rum, iscinin isini korumast ugruna Medeni Kanun md.6’daki genel kuraldan sapma niteliginde-
dir. Su kadar ki, isci feshin baska bir sebebe dayandigini iddia ettigi takdirde bu iddiasini is-
patla yikimludir. Yargitay, bir uyusmazlikta organizasyonel degisikligin is akdinin feshini ge-
rekli ve zorunlu kildigina ve finanstan sorumlu genel muidur yardimcisi olan davacinin isveren
vekili oldugunu ispat ytikiintin isverende olduguna, bu ispatlamanin yapilmadigma gore ise ia-
desine karar vermistir (9.HD.,24.1. 2005, E.31542 K.1113: Kazanci)

flginctir ki, 2821 sayili kanunda sendikal nedenlerle yapilan fesihlerde ispat yiikii bakimin-
dan glivence kapsaminda olanlarla olmayanlar arasinda hakli goriilemeyecek bir farklilik yara-
tlmustir (Soyer, 60; Celik, 384; Stizek,478). Gercekten, feshin sendikal nedenlerle yapildigini is
glivencesi kapsaminda olan bir isci iddia etmisse ispat yiku iscide, buna karsilik gtivence kap-
sami disinda kalan bir is¢i iddia etmisse, feshin sendikal nedenlere dayanmadigint ispat yika
isverendedir (Sendikalar Kanunu md.31/7). 4773 sayili kanunla getirilen bu haksiz ayirimin kal-
dirddmasinda ve genel kurala dontlmesinde yarar vardir.
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Uygulamada, ise iade davasi siirerken iscinin isverence yeniden ise baslatildigina rastlanmak-
tadir. Bu durumda davanin akibeti konusunda, Yargitay baslangicta feshin gecersizligine karar ve-
rilemeyecegine gore davanin konusuz kalmasi nedeniyle davacinin bosta gecen Ucret alacagt
hakkinda karar verilmesine yer olmadigina karar vermisti (Yargitay 9. Hukuk Dairesi, 8.7.2003,
E.12444, K.13125). Her ne kadar dava feshin gecersiz sayilmasi ve ise iade karar verilmesi yo-
niinden sonug¢suz kalmissa da bosta gecen sureye iliskin ticret icin aynt seyi sdylemek mimkiin
degildir. Uyusmazlik davanin bu yoni itibariyle devam ettiginden bu yone iliskin bir hikimle
sonuclanmalidir seklindeki goriisiimiiz (C. Tuncay, lade Karart Verilmeden Iscinin Ise Alinmasi,
Cimento Isveren D., Mart 2004,60, Ayn1 sekilde: M. Ozekes, Hukuk Yargilamas: ve Icra Hukuku
Yoniinden Ise lade Davalart ve Uygulama Sorunlari, Legal 2005 Yili Toplantisi, Is Giivencesi Ku-
rumu ve Ise lade Davalari, 152) daha sonra Yargitay'ca da uygun bulunarak, boyle bir durumda
davanin konusuz kalmadigina ve sadece bosta gecen stre icin alacaga hitkmedilmesine karar ve-
rilmelidir sonucuna varimustir (Yargitay 9. Hukuk Dairesi, 17.5.2005, E.11753, K.1863: Legal Is
HSGHD say: 8,2005,1722: Ayni nitelikte: 13.6.2005, E.31887, K.21116: Legal iSHSGHD, say1 8,
2005,1679). Davaci davasindan acikca feragat etmisse ya da talebini geri almissa 4 aylik ticret vs.
haklarin 6denmesine karar verilmez (Yargitay 9. Hukuk Dairesi, 10,3.2005, E.6244, 8054; 2.2.2005,
E.31715, K.2889: Kazancy). Ayni sekilde ise iade davasi strerken ise baslamasi talep edilen isci
acikca ise geri donmesinin imkansiz oldugunu beyan etmisse konusu kalmayan davanin reddi-
ne karar verilmelidir (Yargitay 9. Hukuk Dairesi,13.1.2005, E.33309, K.645: Kazanct). Buna karsi-
lik isverence is akdinin feshinden sonra isciden alinan ibraname ile ise iade davasindan feragat
caiz degildir (Yargitay 9. Hukuk Dairesi, 10.7.2006, E.16045, K.20332: Legal Is HSGHD
2006/12,1458; Yargitay 9. Hukuk Dairesi, 21.4.2005, E. 23961, K.14007: Kazanci). Bu feragat kar-
silikli anlasmayla, is sozlesmesine konan bir hiikiimle de olmaz. Is Kanunu md.21/sondaki em-
redici hiikiim geregi bu tiir taahhtitler ve anlasmalar gecersizdir.

Ancak isc¢inin isten cikarildiktan sonra belli bir bedel karsiliginda ise iade davasindan fera-
gat etmesini hukuka aykirt gormemek gerekir. Yeter ki iscinin bu feragati acik ve kesin olsun
ve herhangi bir baski altinda gerceklesmis olmasin. Ayni sekilde, taraflarin mevcut sdzlesmeyi
karsilikli anlasma yoluyla(ikale ile) ortadan kaldirmasi icin de ayni sonuca varmaliyiz (Kilicog-
lu/Senocak, 100). Alman (Kramer, 86) ve Birlesik Krallik Hukuklarinda is akdinin karsilikli an-
lasma ile ortadan kaldirilmasi, isverenin feshi sayillamayacagi gerekcesiyle ise iade davasina ko-
nu edilemeyecegi kabul edilmektedir (Selwyn, 330).

Fakat Yargitay, karsiliklt anlasma ile is s6zlesmesinin sona erdirilmis olmasi durumunda ya-
zilt anlasmada ihbar ve kidem tazminatlarinin 6denmis oldugunun yazili olmasini sézlesmenin
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isveren tarafindan feshedilmis sayildiginin delili olarak gérmiis ve sdzlesmenin karsilikli anlas-
ma ile sona erdirilmesini gecersiz saymistir (Yargitay 9. Hukuk Dairesi, 16.10.2006, E.19194, K.
27398: IBD 2007, cilt 81, say1 1,253). Yargitay, is akdinin isverence feshinden sonra isciden ali-
nan ibranamede belli bir 6deme karsiliginda ise iade davasindan feragat edildigine dair kaydin
gecersiz sayilmasi gerektigine dair goriisini devam ettirmektedir (Yargitay 9. Hukuk Dairesi,
10.7.20006, E.16045, K.20332). Her iki karar da tartismali olup bizce irade ozerkligi ilkesine ters
dismektedir. Bu hususa yukarida deginilmistir.

Yiksek Mahkeme, performans diisikligli nedeniyle isten ¢ikarilmak istenen isciyle fesih ta-
rihinde yapilan protokolle ihbar ve kidem tazminatlarint alip ise iade davasindan feragat edil-
mesini de gecersiz bir beyan kabul edip ise iadeye karar vermistir (Yargitay 9. Hukuk Daire-
si,13.1.2005, E.32713,K.1005: Kazancy).

Yargitay Oyle anlasiliyor ki, iscinin ise iade davasi agcma hakkimnin hal ve serait ne olursa ol-
sun vazgecilemez, feragat edilemez cinsten kisiye siki sikiya bagli mutlak bir hak oldugunu var-
saymakta ve bu haktan feragati amaclayan sozlesmeleri ya da taahhutlerin gecerliligine ¢ok
kuskuyla bakmaktadir.

Bir olayda, ise iade davast stirerken davact 6lmus fakat mirascilarin katilmastyla devam eden
dava sonucunda is mahkemesince feshin gecersizligine karar verilmisse de ise iade ve buna
bagli tazminata iliskin talebin konusuz kaldigindan s6z edilerek sadece bosta gecen stireye ilis-
kin 4 aylik Gicret vs. haklarin 6denmesine karar verilmistir. Temyiz edilen karar Yargitay 9. Hu-
kuk Dairesi'nce 4 aylik bosta gecen stireye iliskin tcret vs. haklarin hiikiim altina alinmasi da-
vaci is¢inin ise iade icin isverene basvurmasi sartina bagli oldugundan oysa davacinin dava si-
rasinda 6lmiis olmast nedeniyle bu basvuru imkansiz hale geldiginden bahisle hatali bulunmus-
tur. Yargitay 9. Hukuk Dairesi'nin 6.11.20006 tarihli karari (E.20109, K.29326: IBD, Cilt 81, say1
1, 2007, 258 vd.) oy ¢oklugu ile verilmis olup, karst oy yazist sahibi tiye, yerel mahkeme kara-
rinin dogru oldugunu ve bosta gecen Uicret vs. haklarin 6denmesinin isverenin ise baslatma ve-
ya baslatmamasima bagli olmadigina dolayisiyla gecersiz fesih tarihi ile 6lim tarihi arasinda 4
aydan fazla stire gectigine gore, bu haklarin 6len davacinin halefi olan mirascilarina 6denme-
si gerektigini dile getirmistir. Bize gore karst oy sahibinin goriisii isabetli olup (Ayni bicimde:
C.Tuncay, Is Glivencesi, 11) karar Yargitay'n daha ¢nceki kararlartyla da celismektedir. Ayrica
ise iade davast acanin davay: kazandig: takdirde isine donmeyi amacladiginin kabult esastir.
Oliim olay1 bu varsayimu tersine cevirmeye yetmez.
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VI. ISE IADE KARARI VE SONUCLARI

Mahkeme, yaptigi inceleme sonucu fesih nedeninin gecerli nedene dayanmadigt sonucuna
varacak olursa, feshin gecersizligine ve iscinin ise iadesine karar verecektir. Kararin, tethimin-
den itibaren 8 giin iginde temyizi mimkin olup Yargitay 1 ay icinde kesin kararini verir
(md.20/3). Kararin kesinligi, Yargitay ilaminin uyusmazlig: lehe veya aleyhe kesin olarak sona
erdirdigi ve artik is mahkemesinin bu karara kars1 direnemeyecegi anlamina gelir.

Bu karar bir “tespit karar1” niteliginde olup ilamli icraya konu olamaz. Mahkeme kararinda
ayrica iscinin ise iade edilmemesi ihtimalinde isciye 6denmesi gereken tazminat ile is¢inin ca-
lismadig: siire boyunca yoksun kaldigi ticret vs. haklari da hiikiim altina alinir. Su kadar ki is-
¢inin ise baslatmama tazminati takdiren iscinin 4 aylik (brit ¢iplak) tcreti ile 8 aylik (brit ¢ip-
lak) Ucreti arasinda degisir. Bosta gecen sureye iliskin tcret vs. haklar tutart ise briit giydiril-
mis son Ucret ise de 4 ay ile sinirlanmustir. Boylece isverene ise iade davasi sonunda secimlik
bir hak taninmis olmaktadir (Stizek, 480). Ya davay1 kazanan isciyi isine iade edecek ya da tak-
dir olunan tazminati 6deyecektir.

Birlesik Krallik Hukuku’'nda iscinin gecerli olmayan bir nedenle isten cikarildigi kanaatine
varan is yargict Oncelikle iscinin eski isine iadesine (reinstatement) ya da yeniden ise alinma-
sina (re-engagement) karar verir. Bu yaptirnmlarin ise yaramamasi ihtimalinde tazminata hik-
medilir. Bu konuda éncelikle is¢inin arzusuna bakilir. Ise iade karari is akdinin hi¢ feshedilme-
mis sayilmasi anlamina gelirken, iscinin yeniden ise alinmast eski isinin veya baska bir ayni isin
mevcut olmamast durumunda eski isine esit sartlarla baska bir yerde veya iste ise baslatma an-
lamina gelir. Her iki halde de isci calismadigi donemin tGcretlerini vs. haklarini alir, kidem hak-
lart islemis sayilir (ERA md. 114,115). Mahkemenin iscinin ise iadesi ya da yeniden ise alinma-
st karart verme hususunda takdir yetkisi vardir. Ancak burada iscinin arzusuna oncelik verilir.
Isci isverenin ise iade onerisine makul bir neden bulunmaksizin ret cevab: verecek olursa ise
iade veya yeniden ise alma karart verilmeyen durumlarda isci lehine hitkmedilecek tazminat
miktarindan indirime gidilir (Pitt, 273; Selwyn, 372vd.). Bu tazminat, iscinin kidem yilina ve ya-
sina gore degisen bir miktardaki “esas 6deme” (her yil icin 2000 yili bakimindan haftalik 230
poundu gecemez) ile iscinin isinin kaybi nedeniyle ugradig: ticret dahil tim maddi kayiplar-
dan olusan “telafi 6demesi’nden olusur. Bunun da st sinirt 50 bin pound ise de olayin 6zel-
ligine, iscinin fesihteki roliine gore Gnemli uygulamada olctide indirime tabi tutulur (Pitt, 274-
277; Selwyn, 374 vd.).
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Alman Hukukunda, hakim feshin gecersizligine karar vermekle beraber, iscinin ve isvere-
nin iradelerinden iscinin ise iadesinin gerceklesmeyecegi kanaatine varacak olursa isciye ise
alinma yerine tazminat ddenmesine karar verir. Bu tazminat iscinin en az 12 aylik tcret tu-
tarindadir. Eger isci 50 yasint ve 15 yillik kidemi asmis ise tazminat tutart 15 aylik ticret tuta-
rinda olup, isci eger 55 yasint ve 20 yillik kidemi asmis ise 18 aylik ticret tutarinda tazmina-
ta hikmedilir. Bu tazminatin kidem ve yasa gore degisen belirli bir kismt vergi disidir (Lo-
wisch, Nr. 1401-1402).

Fransa’da gecerli bir neden bulunmadan is akdi feshedilen isci en az 6 aylik briit ticreti tu-
tarinda cezai nitelikte bir tazminat ile eger ¢ikarma isletme gerekleri ile yapilip is¢inin ise iade-
si de mimkiin gorilmiiyorsa ayrica en az 12 aylik Gcreti tutarinda bir tazminata hikmedilir
(Rade, 139; Duquesne, 100-10D).

Yargitay, feshin gecersizligi ve ise iade kararlarmin tespit niteliginde kararlar oldugundan
ise baslatmama tazminatina ve bosta gecen sureye iliskin ticrete rakamsal miktar belirtilmek-
sizin (hesaplama yapimaksizin) hikmedilmesi gerektigine karar vermektedir
(9.HD.,12.10.2004, E.6421,K.22999:28.10.2004, E.7573, K.24476: 29.12.2004, E.13005, K.29877;
24.5.2004, E.5027, K.12407:Kazancy).

Davaci iscinin fesihten hemen sonra baska isyerinde ise baslamis olmasi ne ise baslatmama
tazminatinin alt sinirt olan 4 aylik ¢iplak tcretin altinda, ne de bosta gecen siire Ucretinin di-
stik takdirine neden olabilir (9.HD., 26.5.2005, E.12592, K.19362).

Yargitay’a gore asil isveren- alt isveren iliskisinin muvazaaya dayandigi durumlarda alt isve-
ren iscisi basindan beri asil isveren iscisi sayilldigindan, ise iade hiikmu alt isveren degil asil is-
veren aleyhine kurulmalidir (9.HD., 14.4.2005, E.8465, K.13371; 21.2.2005, E.32666, K.5738: Ka-
zanct). Buna karsilik asil isveren alt isveren arasinda muvazaa iliskisi bulunmadigr durumlarda
ve alt isveren iscisinin is akdinin feshinde etkili olmus olsa dahi asil isveren aleyhine ise iade
hiikmi verilemez (9.HD., 2.5.2005, E.31881, K.15110: Kazanc1). Yiksek Mahkeme bir baska
olayda yillik izin sirasinda isyerinin kapanarak baska ile nakledildigi ve is¢inin is s6zlesmesinin
izin esnasinda feshedildigi anlasildigina gore feshin gecersizligine ve iscinin yeni adrese iade-
sine karar verilmesi gerektigine karar vermistir (9.HD.12.12.2005, E.36029, K. 39128). Karara ka-
tilmamak muimkiin degildir. Yiiksek Mahkeme bir baska olayda da, Is Kanunu md.25/1I kap-
samina giren hakli fesih nedeni varken, fesih hakki 6 is gtinliik siire i¢inde kullanilmazsa fes-
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hin haksiz hale gelecegine, ancak gecersiz hale gelmeyecegine hitkmetmistir (9.HD., 31.1.2005,
E.17355, K.2019).

4857 sayili Kanunda gecersiz feshin sonuclarina iliskin hiikiimler mutlak emredici nitelikte
diizenlenmistir. Nitekim yasanin 21nci maddesinin son fikrasina gore “Bu maddenin birinci,
ikinci ve tctnci fikra hiikiimleri sozlesmeler ile hicbir surette degistirilemez; aksi yonde soz-
lesme hikimleri gecersizdir”. Maddenin gerekc¢esinde de maddede o6ngorilen tazminatlarin
sozlesmelerle arttirilmamast icin bunlarin degistirilemeyecegi vurgulanmistir. Demek oluyor ki,
21nci maddenin ilk ti¢ fikrast mutlak emredici nitelikte diizenlenmis oldugundan isci lehine da-
hi olsa (6rnegin ise almama tazminati bir yillik icret tutarina yiikseltilemeyecektir) degistirile-
meyecektir (Stizek, 490).

VIL ISCININ iSVERENE BASVURUSU VE iSE BASLATMAMA TAZMINATI

Is mahkemesinin feshin gecersizligine ve ise iadeye karar vermesi halinde isci kesinlesen
mahkeme kararinin kendisine tebliginden itibaren 10 isglini icinde ise baslamast icin isverene
basvurmak zorundadir. Isci bu stire icinde basvuruda bulunmaz ise isverence yapilmis fesih ge-
cerli bir fesih sayilir ve isveren sadece bunun hukuki sonuglarina tabi olur (md.21/5). Yasada
kararin tebliginden s6z edildigine gore 10 glnlik siire kararin tefhiminden degil tebliginden
itibaren baslar. Iscinin basvurusu tizerine isveren bir ay icinde isciyi ise baslatmak zorundadir.
Isveren bu stirenin sonuna kadar isciyi ise baslatmaz ise ona “ise baslatmama tazminati” diye-
bilecegimiz tazminati édemekle yiikiimlii olur. Iscinin ise iadesi, ayni ise ve ayni sartla da ol-
mast gerekirse de, ayni ise iade bazi nedenlerle miimkin olmayacak ise benzeri bir ise ayni
sartlarla iadeye imkan taninmalidir fikrindeyim.

Yukarida soyledigimiz gibi isverenin isciyi ise baslatmamast halinde isciye 6deyecegi tazmi-
nat iscinin 4 aylik tcreti ile 8 aylik tcreti arasinda degisen bir miktardir. Ise iade davasi tespit
niteliginde bir hiikiimle sonuclanacagindan tazminata rakamsal miktar itibariyle degil ay sayist
itibariyle karar verilir. Yargitay’a gére bunun miktart fesih nedeninin 6nemine ve iscinin kide-
minin uzunluguna gore takdir olunmalidir. Uygulamada 5 yila kadar kidemde 4 aylik, 10 yila
kadar 6 aylik, 10 yildan fazla kidemi olan isci icin de 8 aylik ticret tutarinda tazminata karar
verilmektedir (Yargitay 9. Hukuk Dairesi, 23.6.2005, E.18507, K.22533; 2.3.2005, E.1084, K.3101:
Kazanct; 18.9.20006, E.20351, K.23438; 5.6.2006, E.11496, K.16238). ise iade karari verilen isciye
ayrica kararin kesinlesmesine kadar calistirlmadigr siire icin en ¢ok 4 aya kadar dogmus bulu-

33



nan tcret vs. haklart da ddenecektir (Is Kanunu md.21/3). Isci ise baslatilirsa ve eger ddenmis-
se ihbar ve kidem tazminatlari, bosta gecen siireye iliskin ticret tutarindan dusiiliir. Isci ise bas-
latilmaz ise, bu 6demeler yapilmamissa bu 6demelerin ayrica yapilmasi gerekir.

Yargitay, iscinin siiresi icinde isveren ise iade icin basvurmasina ragmen ise baslatilmama-
st halinde feshin ise baslatmama tarihinde gerceklesmis sayilacagi ve tazminatlarin ve bosta
gecen Ucret alacaklarinin bu tarihteki Gicrete gore hesaplanmasi gerektigine hiikmetmektedir
(Yargitay 9. Hukuk Dairesi, 14.2.2005, E.43, K.4089: IBD, 2005, Cilt.79, say1 6, S.2167;
6.12.2004, E.28355, K.26161; 28.4.2005, E.886, K.14880: Kazanci; 22.6.20006, E.38631,
K.18287). Bu sonug isverenin is sdzlesmesini feshine ragmen sozlesmenin yurtrligini suir-
durdugu fakat isverenin isciyi tekrar ise almadig: tarihe kadar askida kaldigt varsayimina da-
yanir (Kilicoglu/Senocak, 484).

Yargitay, bir olayda kesinlesen ise iade karari tizerine yasal siiresi icinde ise alinmasi icin is-
verene basvurdugu halde isverenin isbasi yapma cagrisina olumsuz yanit veren davaci is¢inin
isverenin davetine uyma mecburiyetinin bulunmadigina, bunun s6zlesmenin isci tarafindan so-
na erdirilmesi anlamina da gelmeyecegine fakat ortada yasal bir bosluk bulunduguna ve bu
boslugun isci lehine yorum ilkesinin yardimiyla Is Kanunu Md. 21/V hiikmiintin kiyasen uygu-
lanmast suretiyle doldurulabilecegine, boylece sdzlesmesi gecersiz bir nedenle fesholunan isci-
ye talep ettigi ihbar ve kidem tazminatinin 6denmesi gerektigine hikmetmistir. Karardan, bu
isciye 4 aylik bosta gecen sireye iliskin ticretin 6denmeyecegi anlasilmaktadir. Karar 1/4 oy
coklugu ile alinmis olup karst oy yazisi yazan baskan tye, iscinin basvurusu ve isverenin ise
davetiyle taraflar arasinda yeniden kurulmus varsayilan is iliskisini esaslt bir mazereti olmadi-
g1 halde isbast yapmayarak iscinin kendisinin feshetmis sayilmasi ve bu durumda ihbar ve ki-
dem tazminati ve bosta gecen 4 aylik tcret talebinin reddi gerektigi goriisindedir (Yargitay 9.
Hukuk Dairesi, 10.7.2005, E.20810, K.24800: IBD, ¢.80, say1 6, 2006). Yargitay 9.Hukuk Daire-
si'nin bu karari bize isabetli gorinmektedir. Zira ise yeniden alinma davetine uymayan isci soz-
lesmeyi kendi feshetmis sayilmaz. Bu davranis iscinin talebinden vazgectigi anlamina gelir ve
isvereni ise iadeden kaynaklanan bosta gecen siireye iliskin diger bor¢larindan kurtarmis olur.
Bu durumda isci belirsiz stireli is sdzlesmesinin feshi nedeniyle sadece ihbar ve kidem tazmi-
nati talep edebilir o kadar. Boylece bu durumda ortaya s Kanunu md.21/5°de diizenlenen so-
nuca benzer bir sonu¢ dogar. Yoksa ortada ne bosluk vardir ne de bunun isci lehine Is Kanu-
nu md.21/5'in kiyasen uygulanmast suretiyle doldurulmasi gerekmektedir (Sonug itibariyle
benzer goriiste: M. Ucum, Karar incelemesi, LEGAL, YKI, 2/20006, 177 vd.).
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Yargitay daha sonraki bir baska kararinda ise iade cagrisina sebepsiz olarak olumsuz yanit
veren iscinin ne ise baslatmama tazminati ne de bosta gecen streye iliskin ticreti isteyebilece-
gine oybirligi ile hitkmetmistir (Yargitay 9. Hukuk Dairesi, 11.12.2000, E.25024, K.32633).

Yargitay bir baska kararinda da ise iade kararn kesinlesmeden iscinin yaptigi ise iade bas-
vurusunu gecersiz saymis ve bu durumda iscinin ise baslatmama tazminati ve bosta gecen
stireye iliskin tcretini isteyemeyecegine hiikmetmistir (Yargitay 9. Hukuk Dairesi, 22.11.2000,
E.11483, K.30849). Her iki karar da bize, Yasakoyucunun amacina uygun ve isabetli goriin-
mektedir.

En cok dort aya kadar bosta gecen stireye iliskin ticret alacagi giydirilmis, son briit ticret lize-
rinden, en az 4, en ¢ok 8 aylik tcret tutarindaki ise baslatmama tazminati ise son brit ¢iplak
tcret Uizerinden hesaplanir. Bu tazminatlarin sdzlesmelerle degistirilmesi (isci lehine dahi olsa),
ya da kaldirilmasi miimkiin degildir (md. 21/son). Ise baslatmama tazminati1 ise iade i¢in 10
gunliik stirede isverene basvuran iscinin bir ay icinde ise baslatilmamast, 4 aylik tcret vs. hak-
lar ise is¢inin ise iade i¢in isveren basvurdugu anda muaccel olur. Dava tarihinden itibaren fai-
ze hikmedilemez (Yargitay 8.7.2003, E.12442, K.13123: Kazancy). Bize gore davada talep var-
sa hem tazminat hem de Ucret alacagina muacceliyet tarihinden itibaren faiz isletilmelidir (Tun-
cay, Is Guivencesi, 11).

Ekleyelim ki, iscinin sendika Uyeligi ya da sendikal faaliyetleri nedeniyle isten ¢ikarildiginin
tespiti halinde ise yeniden alinmama durumunda 6denecek tazminat is¢inin bir yillik Gicret tu-
tarindan az olmayacaktir (Sendikalar Kanunu md.31/6). Ayni sekilde temsilcilik faaliyetleri ne-
deniyle isten cikarilan isci sendika isyeri temsilcisi ise ise yeniden alinmamasi halinde 6dene-
cek tazminat da bir yillik Gicret tutarindan az olmayacaktir (Sendikalar Kanunu md.30/2). Su ka-
darki, bu iscilerin is glivencesinden yararlanabilmeleri icin en az 6 aylik kideme sahip olmala-
r1 gerekir (Soyer, 68; Tuncay, Cimento Isveren, Ocak 2003, 16).

VIII. YARGITAYIN ORTAYA KOYDUGU STANDARTLAR

4773 sayilt kanunla hukuk sistemimize dahil edilen is glivencesi konusunda Yargitay’'imiz ce-
sitli standartlar ya da ilkeler gelistirmistir. Tespit edebildigimiz kadarryla bu standartlart sdylece
stralayabiliriz:

- Isletme, isyeri ve isin gereklerinden kaynaklanan nedenlerle belirsiz siireli is sdzlesmesinin

feshinde fesih nedenlerinin acik, kesin ve somut olmasi aranmakta, yoksa ekonomik kriz, ta-
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lep darlig1, olumsuz rekabet sartlari gibi soyut ifadeler ve nedenler gecerli fesih icin yeterli sa-
yilmamaktadir.

- Kanunda yer almamakla birlikte “ultima ratio”(feshin son care olmas) ilkesine cok siklik-
la ve ozellikle isletme ve isyeri gereklerinden kaynaklanan fesihlerde basvuruluyor. Ilkenin Ya-
sakoyucunun amacini asan bicimde cok abartili 6nlemler getirilerek uygulandigi goriistinde-
yim. Ayrica bu ilke uygulanirken her firsatta isci lehine yorum ilkesi gindeme getirilmekte ki
bu ilke gtinimtizde herkesce kabul edilen ve her firsatta uygulanmas: gereken bir ilke de de-
gildir. Sinirlart bulunmaktadir.

- Isletmenin zarar etmesi tek basina gecerli ¢cikarma nedeni olusturmayacag: gibi, karli olma-
st da feshi gecersiz kilan neden degildir.

- Yiikksek Mahkeme belirsiz stireli is sOzlesmesinin sadece ihbar ve kidem tazminati karsili-
ginda karsilikli anlasma ile sona erdirilmesinin is¢inin ise iade davasi agma hakkindan feragati
anlamina gelmedigi gorisindedir. Bu durumda ortada ikale degil, isverenin feshi vardir. Hele
fesihten Once ise iade davasindan feragat kesinlikle gecersizdir.

- Isletmesel kararlar yargi denetimine tabi degilse de bu kural bazen kagit tizerinde kal-
makta gibidir. Clinkli Yargitay bazi isletmesel kararlart dahi ultima ratio ilkesi ugruna yargi-

lamaktadir.

- Fesih islemi yazili, fesih nedenleri acik ve kesin olmadikga, iscinin yetersizligi ve davranis-
lart nedeniyle fesihte iscinin savunmast alinmadan yapilan fesihler gecersizdir.

- Yiksek Mahkeme fesih bildirimini imzalamaktan kacinan isciye fesih bildiriminin noter ka-
nalt ile gonderilmesini gecerli fesih saymamustir. Bu da temel hukuk kurallarina aykiridir.

- Uygulamada eskiden oldugu gibi hemen her olayda bilirkisiye basvurma gelenegi ise iade
davalarinda da devam etmektedir.

- Iscinin yetersizligi nedeniyle isten ¢tkarmalarda kiiciik isletmelerde degilse de biiytik islet-
melerde objektif Olctlere gore yapilan performans degerlendirme sistemi aranmaktadir.
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- Iscinin davranislarinda oldugu kadar yetersizligi nedeniyle isten ¢ikarmalarda isciye dnce-
den ihtar verilmis olmasi gerekmektedir.

- Yaslilik ayligi almaya hak kazanma tek basina gecerli ¢ikarma nedeni sayillmasa da isyerin-
de genel ve objektif bir uygulama varsa gecerlidir. Ancak, is¢inin isten cikarildiktan sonra fes-
hi ihbar suresi icinde yaslilik ayligi almak amactyla Kuruma basvurmasi halinde is s6zlesmesi-
nin isci tarafindan feshedilmis sayilmasi gerektigine ve bu durumda ise iade davasi acamaya-
cagina dair Yargitay gorusi isabetli degildir.

- Feshin gecersizligine ve ise iadeye iliskin davalar tespit davalar niteliginde olduklarindan,
tespit kararlart ilamlt icraya konu olmazlar. Dolayisiyla uygulamada tazminat ve alacak iceren
kararlar ilamsiz icra marifetiyle tahsil edilmektedir.

- Kararlar tespit kararlart niteliginde oldugundan ise baslatmama tazminati ve bosta gecen
streye iliskin tcret vs. alacaklari hesaplanarak para olarak ilamda yer almamaktadirlar.

- Ise iadenin alternatifi olarak getirilen ise baglatmama tazminatinin yiiksekligi kidemin yuk-
sekligi ve fesih nedeninin agirligina gore belirlenmektedir. Yiksek Mahkeme 5 yila kadar ki-
demde 4 aylik, 10 yila kadar kidemde 6 aylik, 10 yildan fazla kidemde 8 aylik tcret tutarinda
tazminat uygulamaktadir.

- Ise baslatmama tazminat: son ¢iplak briit ticrete gore, bosta gecen stireye iliskin ticret vs.
haklar giydirilmis son briit Gicrete gore hesaplanmaktadir.

- Bosta gecen ucret vs. alacaklardan sigorta primi ve gelir vergisi kesintisi yapilmast gere-
kirse de, ise baslatmama tazminatindan gelir vergisi kesilip kesilmeyecegi sorunu Yargitay ta-
rafindan idari yargiya atilmis (Yargitay 9. Hukuk Dairesi, 9.5.2005.34211, K.13168: IBD.C, 80,
say1 0, 2000, 2707) olup bu sorun idare mahkemeleri ve Danistay arasinda tartismalidir. Ancak
bunun vergi kesintisine tabi olmas: gerektigi ileri siiriilmektedir (Ekmekci/Ucum, Legal Is
HSGHD, 2006/9, 41 vd.)

- 30 isci olcutiinlin tespitinde ayni isverenin aynt iskolundaki tim isyerlerini hesaba katmak
yasa buyrugu ise de bu o6l¢itl isletmenin yurt disi isyerlerine yaymak yasanin acik ifadesine,
yasakoyucunun iradesine ve yasalarin mulkiligi (lkeselligi) ilkesine ters diser.

37



- Is giivencesi hiikiimlerinden 4857 sayili s Kanunu’'na ve 5953 sayili Basin Is Kanunu'na ta-
bi isciler yararlanmakta olup 854 sayili Deniz Is Kanunu’'na tabi iscilerle ilgili bir diizenleme ya-
pilmamustir. Bunun bir ayrimcilik oldugu ve 158 sayili Sozlesme hitkiimlerine aykirt oldugunu
distniyoruz.

IX. SONUCLAR

Once 4773 sayili sonra da 4857 sayili kanunlarla getirilen is giivencesi ve ise iade davalarinin
calisma yasami ve yargilama sistemi tizerindeki etkilerini ve sonuclarini soyle 6zetleyebiliriz:

- Is giivencesi iscinin sendikalasma egilimini azaltmaktadir.
- Isini kaybeden hemen herkes ise iade davast acarak sansimni denemektedir.

- Boylelikle is mahkemelerinin ve Yargitay 9. Hukuk Dairesi’nin is ytiki cok artmustir. Bu da
gereksiz is ve zaman kaybina yol agmakta fakat avukatlara yeni kazang kapist saglamaktadir.

-Yargitay yasayt ¢ok kati uygulamakta ve acillan hemen her ise iade davast kabulle sonuc-
lanmaktadur.

- Davalarin ¢ok buylk cogunlugu isletmeler aleyhine sonuclanmakla birlikte ise geri donen
isci sayist cok azdir. Bu sonug issizligin dénlenmesine yardimct olmamaktadir.

- Bu sonug ayrica davaci isciler icin ihbar ve kidem tazminatlart yaninda ekstra bir tazminat
alma firsati yaratmaktadir.

- Fazladan tazminat alabilecegini diisiinen bir¢cok calisanin kendilerini isten attirma ¢abasina
girdikleri gdzlenmektedir.

- Bunun bir diger sonucu olarak isletmelerin isgiicii maliyeti artmakta ve is giivencesi huku-
ku bir tir tazminat hukukuna dontismektedir.

- Tazminat 6demek zorunda kalan isletmeler bunu satis fiyatlarina yansitmak zorunda kal-
maktadirlar.
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- Is giivencesi kapsami disinda kalma c¢abasi isletmeleri is¢i sayisint 30’un altinda tutma ca-
basina itmekte bu da bir ol¢lide issizlige neden olmaktadir.

-Alman hukukculart Brox/Ruthers ve Hennsler'in (Nr. 482-487) Almanya’daki isciyi feshe
karst koruma ile ilgili 1951 tarihli yasa ve uygulamast hakkinda yazdiklart su sozler cok diistin-
durtcidir. Aynen ceviriyorum: “Feshe karsi koruma hukuku daginik ve zor anlasilir sekilde
diizenlenmistir. Bu konuda Ascheid, Preis, Schmidt ve Becker tarafindan yazilan iki btiyiik
Serh, 44 degisik yasay: ele alan toplam 3.300 sayfadan olusmaktadir. AGwhklar 2 kiloyu gec-
mektedir. Yasanin getirisi ve gotiirtisti g6z oniinde tutuldugunda ekonomi ile uygulama ara-
simda mantikl bir iligki kurulamadigi goriilmektedir. 2002 yilinda Almanya’da 300.000 ise ia-
de davast acinustir. Bu da is mahkemelerinin yiikiinii anormal arttirmakta, is avukatlarina
ise 6nemli gelir kaynag yaratmaktadir. Davalarin biiyiik kismi ilk derece mahkemelerinde bi-
tirilmekte, ancak ise iade yerine énemli tazminatlara hiikmedilmektedir. Oyleki feshe karst is-
ciyi koruma hukuku, isciye tazminat édenmesi hukukuna doéntvismiistiir. Oysa uluslararasi
ekonomik rekabet artik ulusal ekonomik diizende iscilerin isyerleri tizerinde uzun stiveli bir is
gtivencesine sahip olmalarin ¢cogunlukla imkdnsiz kilmaktadir. Bugiin uygulanmakta olan
sistem yani is gtivencesini yarg: yoluyla saglama sistemi, gereksiz zaman, emek ve para israfi-
na yol acmaktadir. Yiizlerce, binlerce is hakimi, avukat, is hukuku profesérii, uzman sendika
sekreteri bu alanda ¢aba gostermektedir. Bu durum issizligin azalmasina yaramamaktadir. Is-
ciyi feshe karst korumu hukuku BAG (Federal Alman Is Mahkemesi) tarafindan yasa koyucu-
nun iradesinin istemedigi bir yone kaydirilnustir. Oyle ki 1951 taribli Feshe Karst Koruma Ya-
sast BAG'nin abartili ictihatlarina kurban edilmistir. BAG yasa koyucunun fesiblerde keyfilik
kontrolii yapimast istegini yerine getirmek ugruna yasada ongoriilmemis olan bir ilkeyi, ulti-
ma ratio (feshin son ¢are olmasi) ilkesini gelistirmistir. Almanya’da 6yle bir asamaya gelinmis-
tir ki bir is akdini fesib ¢ok zor hale gelmis, ¢cok zaman alwr olmustur. Bu durum kisinin yeter-
sizligi ve davranislarimdan ileri gelen fesiblerde daba da barizdir. Is akdinin feshe karsi tist dii-
zey korunmas, isi yasa Royucunun hi¢ arzu etmedigi bir noktaya gétiirmiistiir. Oyle ki bugiin
is akdini feshetmek euvlilik bagini feshetmekten (bosanmadan) daha zordur. Bu durum is piya-
sasma da olumsuz yansimakta ve kiictik ve orta 6lcekli isletmeler yeni is¢i almaktan ¢ekindik-
lerinden issizlik azalmamaktadir”.

Kanimca bir tilkede 6nemli olan iscinin is glivencesini, isletmelerde is olanaklarint hukuki

engeller getirerek saglamak degil, yatirim ve girisim olanaklarint artirarak (btirokrasiyi, vergile-
ri, primleri azaltarak) is olanaklarini artirmaktir. Boylelikle tlkenin rekabet glict artar, rekabet
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glcu artan ulkede issizlik azalir. Ekonomi is gtivencesini arttirmakla giiclenmez. Sonug¢ olarak
dinyanin 3. biylk ekonomisine ve en biytk dis ticaret fazlasina sahip, GSMH’si Tirkiyenin
30 kati olan Almanya’'nin is glivencesi hukuku Turkiye’nin is glivencesi hukuku icin 6rnek alin-

mamaliydi.

Av. Barbaros Caga: Sayin Tuncay’a tesekkir ediyoruz. Gayet uzun bir konuyu vaktini fazla
asmadan toparladilar. Simdi diger konusmacilarimizdan, Sayin Can Tuncay’in ileri stirdiikleri ko-
nular ile ilgili olarak kendilerinin eklemek istedikleri veya katilmadiklart hususlari rica edecegiz.

Efendim biz Prof. Dr. Can Tuncay’i tanitma ihtiyaci hissetmedik, diger arkadaslarimizin da
aslinda buna ihtiyact yok ama ben gene ihtiyaten tanitayim. Sol tarafimda, bu konularda dene-
yim sahibi avukat meslektasimiz Sayimn Cengiz Ozbilgin, daha solda da onlarin icinde yogrul-
makta bulunan gen¢ arkadasimiz Avukat Sayin Mehmet Ucum, en sagda ise emekli hakimimiz
Sayin Hakk: Aktas var, kendileri kiirsiiden indikten sonra koridorda avukatlik meslegi ile de-
vam ediyorlar. Sayin Aktas’in bir 6zelligi de var onu da belirtmeden gecmeyecegim, yargiclari-
miz arasinda pek de fazla karsilasilan bir husus degil, kendisi hukuk doktorudur ve doktorasi-
n1 Fransa’da Poitiers Universitesinde yapmustir. Dar olciitlerin disina ¢tkamamak, olaylara dar
acidan bakmak uygulamada bir problem olarak karsimiza cikiyor. Kivancla Sayin Aktas’a bu
acidan da burada tesekkiir etmek isterim. Hakimligi sirasinda bu dar olcitler icinde kalmadi.
Ama sunu isterdik ki, degisen yeni Is Kanunu sirasinda da yargicligi devam etseydi ve Yargi-
tay’'imizin biraz 6nce Sayin Tuncay’'in zikrettigi kararlar karsisindaki tepkisi bir yargi¢ olarak ne
olurdu, onu gorebilseydik....

S6zii simdi Saymn Cengiz Ozbilgin’e birakiyorum.

Av. Cengiz Ozbilgin: Sayin konuklar, Prof. Dr. Can Tuncay gelismeler, yasal diizenleme-
ler ve bu konudaki uygulamalar hakkinda kendi ¢alisma alani kapsaminda ve akademik kim-
ligi icinde bilgilendirmelerde bulundu. Ben is hukuku alaninda asagi yukari 40 senedir cali-
styorum. Konuya ne sekilde baktigim ya da bakilmas: gerektigi konusundaki sahsi fikrimi
Ozetleyecegim.

Is Hukuku, sanayi devriminden sonra gelisen bir hukuk dali olup, sermaye birikimi sonrast

isci sinifinin olusmast, isci-isveren arasinda kavgalarin ortaya ¢itkmast ve bunlarin bir diizenle-
me gerektirdigi gorist ile devletin miidahalesi sonucu dogmustur. Buradaki menfaat dengesi
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cercevesinde konunun degerlendirilmesi gerektigi goriisindeyim. Seminerin acilis konusmasin-
da Is Hukukundaki gelismelere ve yasalara, istihdam giivencesi ve istihdami artirmak acgisindan
bakildi. Ancak ben, Is Hukukundaki gelismelere daha genel bir anlamda bakilmas lazim ge-
rektigi distincesindeyim.

Meslek hayatima basladigimdan itibaren, Is Kanunu 4 defa degisti. 3008, 931, 1475 ve sim-
di 4857’deyiz. Biraz evvel Can Tuncay’'in da dedigi gibi 1475 sayili yasa biraz katiydi, daha ¢ok
isci lehine hiktmler vardi, 4857'de isletme lehine bazi hitkimler dahil edilerek dengelenmeye
calisildi. Ama yine de gelismelerden anlasiliyor ki kita Avrupa’sindan, onu takip etmemize rag-
men hala daha gerideyiz. Bizim daha yeni yeni yerlestirdigimiz, su anda tartistigimiz is giiven-
cesi hususu kita Avrupa’sinda yerini baska muesseselere terk ediyor. Bizde neden gercekles-
miyor? Mesela bizde bir ara sendika i¢i demokrasi ¢ok gelisti hatta 4857 tasarisinda da bunun-
la ilgili bazi hiikiimler vardi ama bunlar ge¢cmedi. Neden gecmedi? Tabii burada hukuk anlay:-
st yattyor. Hukuk sadece yasa degil, yani normatif hiikiimler degil, hukukun bir miitearife (ak-
siyom, belit) olarak bilin¢altinda yatmasi lazim.

Somuta indirgersek, Medeni Kanunda da ifadesi bulundugu gibi haklarin kullanilmasi sira-
sinda objektif iyi niyet kurallarina uymamiz lazim. Bu agidan, gecerli nedenlerde de ayni seyi
tartisabiliriz. Can Tuncay’'in dedigi gibi Yargitay kararlarinda bir takim kabul edilir ya da edil-
meyen seyler var ama bence spesifik olaylar tizerinde durmaktansa genel bir bakis agisi ile her
olay1 kendine 6zgii degerlendirmenin daha faydali oldugunu ve uygulamada da bu sekilde ha-
reket edilmesi gerektigini, genelleme yapmamak gerektigini diisiniiyorum. O yonden, somut
olaylarin derinligine inildiginde ortaya baska seyler cikabiliyor. Clinkti biz Yargitay kararlarimni
okurken sadece kisa karart goriiriiz (maalesef sunu da soyleyeyim ki, Yargitay kararlarimiz da
fazla gerekceli degil) ama kararlar somut olay acisindan degerlendirildiginde ortaya baska sey-
ler ¢ikiyor. Onun i¢in tim bu olgulart objektif iyi niyet kurallart cercevesinde bakarak ¢6zebi-
lecegimizi distiniyorum. Gegerli neden kavrami, cok kisa olarak bahsetmek gerekirse, aslin-
da iscinin sadakat borcunun, is s6zlesmesinden dogan borcunun ihlali halinde iscinin sahsin-
dan kaynaklanan yeterlilik bakimindan ortaya cikiyor. Iscinin ézen ve sadakat borcuna aykirt
davranisinin hakli feshi gerektirmeyecek derecede ancak isyeri disiplinini ve taraflar arasinda-
ki gtiven iliskisini zedeleyecek bir boyuta gelmesi halinde bir gecerli nedenden s6z edebilece-
gimizi anliyorum ve boyle goriiyorum.

Uygulama ile ilgili olarak, gecerli nedenle ve hakli nedenle fesih konusunda iyi niyet kura-
lina tekrar donecegim. Bircok olayda gecerli nedenin getirdigi sekil sartlart var. Gegerli neden-
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de is¢inin savunmasint alacaksiniz, yazili bildirim yapacaksiniz, bunu teblig edeceksiniz. Bu se-
kil sartlarindan ka¢mak icin uygulamada bazi isverenler 25. maddeye gore fesih ettim diyor.
Cunkl 25. maddeye gore fesih yaptiginiz zaman onun gegerli neden tartismast ileride oluyor
ve bitiin bu sekil sartlarindan kurtulmus oluyorsunuz. Simdi uygulamada 18. maddeye gore
boyle gecerli nedenle yapilmis, uzun gerekceler tastyan fesih bildirimini ben pek gérmiyorum.
Tabii bunlar neye sebep oluyor? Bunlar da uyusmazliklarin artmasi ve uyusmazliklarin uzun si-
rede ¢oziilmesi sonucunu doguruyor. Halbuki 18. maddeye gore gecerli feshi yazili sekil sarti-
na uyarak yaptiginiz zaman, gosterdiginiz fesih nedenine baglisiniz ve onu ispatlayacaksiniz.
Ama 25. maddeye gore feshettim ben derseniz, 6rnegin isci bir arkadasiyla kavga etti, gecim-
sizlik yapti, satasti dediginiz anda bitti, sahitler devreye giriyor, o veya bu devreye giriyor. Bu
bakimdan kanunlarin uygulanmasindaki bakis acisinda iyi niyet kurallarina uymak geregini tek-
rar tekrar soylemek istiyorum.

Ayni olay surada da var, isci ise iade karari aliyor, halbuki ise baslama niyeti yok tazmina-
tin pesinde kosuyor, isverene is basvurusunda bulunuyor. Bunun tersi de oluyor, isverenin de
ise baslatmaya niyeti yok, ama isciyi ¢cagirtyor. O zaman Yargitay sunu ariyor, s6z konusu du-
rum iyi niyet kuralina uygun mu? Yani iscinin ise baslama iradesi var mi, isverenin de ise bas-
latma iradesi samimi olarak var ms? Oyle olaylar var ki isci askere gitmis, ise baslamamak icin
basvuruda bulunuyor. Isveren gel diyor, gidemiyor ben simdi askerdeyim askerden sonra ge-
lirim diyor. Yani bunlar uyusmazliga donmis ihtilaflar. Onun icin bu kararlarin uygulanmasin-
da, olay1 bu cercevede degerlendirmek lazim. Baska bir 6rnek; isveren isciyi ise baslatiyor, ya
masasint degistiriyor, ya telefonunu kesiyor, ya bilgisayarint bozuyor, yani samimi ise baslatma
iradesi yok. Bir de su var, bunu karistirmamak lazim; isveren samimi olarak ise baslatabilir de
is sartlarint degistirme gerceklesebilir. Yani 22. madde diizenlemesi araya girer. Buradaki ince
nokta; bu durumda ne kadar siire calisilirsa ise iade kabul edilmis olur, yani ise iade kosulla-
1 gerceklesmis olur? Bunlar da yasadigimiz olaylar. Isci geliyor benim masami degistirdiler ve-
ya sifatimi, statimi degistirdiler, ben genel mudur yardimcist iken beni aldilar yan tarafa sef
yaptilar ve ben burada ne kadar siire calisirsam ise iadeyi kabul etmis olurum yani ise iade ko-
sullar1 gerceklesmis olur diye soruyor. Bunlar da yasadigimiz olaylar ve ihtilaf konular1. Iste bu-
rada mahkemelerin aradig: iyi niyetle ise baslama prosediirii gerceklesmekte midir ve bu 15
glnlik calisma makul bir siire midir, ise iadenin sonuclarina m1 bagl yoksa yeni bir fesih mi-
dir? Yani is sartlarinin baskalasmast midir? 22. maddenin uygulanmasi midir? Bu sorular 6Gnem
kazantyor. Ornegin, ise iade basvurusu 10 isglinii icinde yapilacak. Burada isci acisindan Yar-
gitay, noterden isyerine ihtarname ile basvuruyu géndermis olmasini yeterli buluyor yani teb-
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lig edilmesini aramiyor, yani isverene 10 giinden sonra da ulasmis olsa gecerli bir basvurudur
diyor. Buna mukabil fesih ve diger konularda isveren acisindan olan olaylarda yenilik doguran
irade beyanidir onun icin muhakkak karsi tarafa ulasmakla sonu¢ dogurur diyor ve o yasal sii-
re icinde teblig sartini artyor. Burada ilgin¢ olani, basvuru icin, isci nasilsa notere vermis diye-
rek ulasmis olma sartint aramiyor ama isveren s6z konusu oldugunda aksi gortis ile ulasma sar-

tin1 aryor.

Bir de simdi uygulamada rastladigim, ilginizi ¢ekecegini tahmin ettigim bir konuyu sizlerle
paylasmak istiyorum. Belirli stireli is sozlesmesi ile ¢alisanlarin ise iadeden yararlanma haklar
yok. Onun icin belirli streli is sozlesmeleri, son donemde 6zellikle 4857 sayili yasadan sonra
cok glindeme geldi. Her gelen belirli sozlesmeye, dncelikle bu bir belirli sozlesme midir, degil
midir, yani slire var ama o yasanin aradigi objektif neden var mi1 yok mu diye bakiliyor. Bir-
cok olayda veya kararda goriiyoruz ki, gercekten belirli stireli is sozlesmesi yapilmasini gerek-
tiren bir objektif neden olmamasina ragmen, s6zlesmenin belirli stireli olmasinin ise iade talep
hakkint ortadan kaldirmayacag: goriistiyle verilmis kararlar veya uygulamalar var. Bunu da ak-
lima gelmisken ilginizi ¢eker diye sdylemis olaymm.

Bir de en son Saym Can Tuncay'in bahsettigi olaylarla ilgili bir sey sdylemek istiyorum. Ise
iade karar var, isci ise baslama basvurusunda bulunuyor, isveren gel diyor, her sey normal sart-
larda gelisiyor. Ama isci gelip ise baslamiyor. Simdi bu durumda Yargitay, burada is s6zlesme-
si feshedilmistir ama eski fesih de gecersiz sayilmustir, isverenin hakli olmadigi ortaya ¢ikmis-
tir, kisi kidem, ihbar tazminatini ve dért ayligini o sartlara gore alsin diyor. Ise iade karari ver-
mekle, bildigimiz kadariyla, fesih islemi gecersiz sayiliyor, is sozlesmesi hic feshedilmemis gi-
bi devam ediyor. Nereye kadar? Basvuruyu da yapty, ise baslarsa devam edecek. Simdi bu du-
rumda ise baslamayan yani basvuru yapmasina ragmen ise baslamayan is¢i ne olur? Burada ar-
tik bir devamsizlik olgusu var. Is sézlesmesi bu tarihte bitmistir. Artik siz gecersiz sayilan fesih
islemine gore ihbar, kidem tazminati 6deme yolunu secerseniz o zaman bu aradaki bitin is
glivencesi, biitin bu yasanan vetireyi (siire¢) yok saymis olursunuz. Bilmiyorum, bu da yine
acaba isci lehine diistincenin bir Grtinih mi ama isci kendini korur, bu kadar da ¢cok korunma-
ya muhta¢ degildir diye distiniyorum. Cinkt dava acmuis, davayr kazanmus, gelip ise baslama
basvurusu yapiyor. Nedir kaybedecegi o basvuruyu yapmasa? 4 aylik tazminatini kaybedecek-
tir ve bu 4 aylik tazminatin1 kaybetmeme ugruna bunu yaptiysa ve gercekten de ise baslama-
ma durumundaysa o zaman gecmis donemdeki kidem tazminatini da yakabilecegini diistine-
rek bu basvuruyu yapmasi lazim.
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Prof. Dr. Can Tuncay: Bir aciklama yapmak istiyorum. Benim gorlisime gore ise baslama
basvurusundan sonra gel basla denen isci, ise baslamaz ise gene kidem ve ihbar tazminatini
muhafaza edecek ama 4 ayligi alamayacaktir.

Av. Cengiz Ozbilgin: Ben tiimiiyle yanar goriisiindeyim. Zira yargi karar ile isverence ya-
pilan feshin gecersiz sayilmasi is iliskisinin taraflar arasinda devam ettigi sonucunu dogurur, is-
¢inin stresi icinde yaptigi basvuru is iliskisinin devamini amacladigint gosteren bir irade beya-
nt olup, basvuruda bulunan is¢inin isverenin davetine uymayarak ise baslamamasi is sdzlesme-
sinin isci tarafindan hakli bir neden olmaksizin feshi anlamini tastyacagindan veya boyle bir du-
rumda isverence devamsizlik olgusuna dayali olarak yapilacak yeni bir fesih bildirimi Is Kanu-
nu 25/I1-g bendine dayali hakli fesih bildirimi sonucunu doguracagindan davact iscinin ihbar-
kidem tazminati talep hakki olamayacagi sonucuna varilacaktir.

Prof. Dr. Can Tuncay: Yargitay kararindaki karst oydan farklt disiiniyorum eger karst oyu
dogru anlayabildiysem... Bana gore fesih gecersizdir, fakat sanki 21. maddenin 5. fikrasindaki
hiitkmiin burada uygulanmasi lazim. Her ne kadar Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani Osman
Gliven Cankaya uygulanmaz diyor ise de gecersiz feshin sonuclart uygulanacaktir bence.

Av. Cengiz Ozbilgin: Dinlediginiz icin tesekkiir ediyorum, bir sorunuz olursa cevaplamaya
gayret ederim.

Av. Barbaros Caga: Cok tesekkiir ederiz Sayin Ozbilgin. Simdi Sayin Mehmet Ucum’dan
goruslerini rica edelim.

Av. Mebmet Ucum: Tesekkir ederim sayin baskan. Ben 6zellikle 2 nokta tizerinde durmak
istiyorum. Birincisi ikale, ikincisi ¢cagrildigi halde ise baslamayan iscinin hukuki durumu. Son-
dan baslayayim: Cagrildigi halde ise baslamayan iscinin hukuki durumuna iliskin Yargitay 9.
Hukuk Dairesi'nin son karart, cogunlukla verildi (Baskan muhalif kaldi) ve karari aynen soy-
le; isci ise iade davasi kesinlestikten sonra eger ise basvuru yapmazsa son durumda da ayni
hukuki sonu¢ dogar. Basvuru olmayinca Is Kanunu'nun 21. maddesinin 5. fikrasinda fesih ge-
cerli fesih kabul edilir ve gecerli feshin sonuclari neyse is¢inin talep hakki da onlarla sinirlt olur.
Bu ne demektir? Eger hakli nedenle fesih yapilmis ve is¢iye kidem ve ihbar tazminati 6denme-
mis olursa, sonucu itibari ile ise iade davasini kazanip ama ise basvurmayan isci kidem ve ih-
bar tazminatini talep etme hakkina sahip olur. 21. maddenin 5. fikrasinin sonucu bu. Ancak

44



cagrildigr halde ise baslamayan isciye iliskin yasada bir dizenleme yok. Buna iliskin de Yargi-
tay’in buldugu ¢6ziim, sonucu itibariyle madde 21 fikra 5 ile ayni ¢6ziim, ise iade karari kesin-
lestikten sonra ise basvurmayan, buna uymayan isci de ayni hukuka sahip olacak sonucuna va-
rildi. Dolayistyla, anilan kararda ayrica dort aylik bosta gecen ticret ve diger haklar da alir di-
ye bir hiikkim yok. Oradaki tartisma esas itibariyle ise iadenin sonucuna gore is s6zlesmesinin
bastan itibaren hic fesih edilmemis mi sayilacagi yoksa is sOzlesmesinin gecmise etkili olarak
ihya m1 edilecegi sorunudur. Temel tartisma buradan ortaya c¢ikiyor. Benim goriisim gecmise
etkili ihya gortsidir. Cinki ise iade kararmin verilmesiyle birlikte, bastan itibaren s6zlesme
hi¢ feshedilmemis sayilir goriistinii benimser isek, o zaman yasal diizenlemenin sonucuna go-
re iscinin ise basvurusuyla isverenin ise baslatmasi zorunluluk haline gelirdi. Oysa, ise iade sis-
temimizde isverene verilmis bir secimlik yetki var.

Ise iade karan iki tane bor¢ olusturuyor. Bu borclardan birisi isverenin isciyi ise baslatmast,
digeri gene isverenin ihtiyarina kalmis olarak ise baslatma yerine ise baslatmama tazminatini
Odemesi. Dolayistyla, ise iade karart dogrudan is sdzlesmesini devreye sokan bir sonu¢ dogur-
madig1 igin, taraf davranislarina gore ihya edilip edilmeyecegi ortaya ciktigt icin ge¢mise etkili
bir ihyadan s6z etmek gerekiyor. Bu durumda da isverenin iki borcu; bir ise baslatma borcu,
bir de ise baslatma borcu yerine ise baslatmama tazminatint secme borcu var. Yani secimlik
yetki var. Buna 6gretide secim hakki da diyorlar ama ben borca iliskin secimlik yetki kavrami-
nin daha dogru oldugunu distiniyorum. Boyle bir sistem icerisinde iscinin basvurusunun an-
lami; sayin isveren sen bu borclarindan birini se¢, ya beni ise baslat veya ise baslatmiyorsan
ise baslatmama tazminatimi ver demektir. Dolayisiyla, bu basvurunun hukuki sonucu isvereni
borc¢larindan birini secme ve sectigi borcu yerine getirme yuki altina sokmaktir. Bu nedenle
ve gecmise etkili ihya ylzinden Bor¢lar Kanununun irade beyani kurallarint somut ise iadenin
sonuclarma gore uygulamak son derece giictiir. Isveren bu borclardan birini secti ve isciyi ise
cagirdl. “Evet, ben seni ise baslatma borcumu sectim. Gel basla dedim” diye davette bulundu-
gunda, isci gitmezse bunun hukuki sonucu ne olur? Isvereni bu borc¢tan kurtarmak olur. Dola-
yistyla, ayni zamanda ise iadenin diger sonucu olan dort aylik ticret ve diger haklara iliskin
bor¢tan da kurtarmis olur. Bunun dogal sonucu olarak da, hi¢ ise basvurmamis isc¢i gibi gecer-
li feshin sonugclarina gore (eger daha 6nce 6denmemisse) ilk fesih tarihindeki siire ve ticret esas
alinarak ancak siire yoniinden hak kazanilmissa kidem ve her haliikarda ihbar tazminati talep
edebilir. Cogunluk goriisinde gerekgeler tam da boyle olmamakla birlikte, sonucu itibariyle
ben de cogunluk gorisiine Sayin Can Tuncay gibi katiliyorum. Ama muhalefet serhinde deni-
yor ki, burada irade beyani kurallarinin devreye girmesi gerekir. Ayni icap ve kabuldeki gibi
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iscinin basvurusu bir icaptir. Isverenin ¢agrist bir kabuldir. Isverenin cagrisindan sonra artik
sozlesme devreye girmistir. Artik iscinin gitmemesi ya devamsizlik nedeniyle isverenin feshine
sebebiyet verebilir veya iscinin eylemli feshi olarak nitelendirilebilir diye gorisler de var. Ama
anlattigim sistem icerisinde bence Yargitay'in verdigi karar, gerekcelerinde belli hatalar olsa bi-
le ya da katilmadigim yanlari olsa bile, sonucu itibariyle dogrudur.

Ikale biliyorsunuz, cift tarafli bir sozlesmenin taraflarin anlasmastyla sona erdirilmesidir.
Biz Is Hukuku kitaplarinin tiimiini actigimizda goriirtiz ki, is sdzlesmesinin sona erme yon-
temlerinden birisi olarak taraflarin anlasmasi her kitapta yer alir. Kural olarak Is Hukuku uy-
gulamasinda da ikale gecerlidir. Bunun tersini sdylemek miimkin degildir. Sonucu itibariy-
le, Bor¢lar Kanununun kurum ve kurallari Is Hukukunun yapisina uygun oldugu olctide Is
Hukukunda uygulanir ve Is Kanununa gore Borclar Kanunu zaten genel kanundur. Ikalenin
Is Hukuku uygulamasinda gecerli kosullarina baktigimizda, Yargitay'in verdigi kararlardan
yola cikarak birtakim sonuclara varmak miimkiindiir. Ozellikle sunu vurgulayayim, ben Sa-
yin Can Tuncay ile aynt goriste degilim. Yargitay iscinin talebi Gizerine isverenin yaptigt fes-
he gecerlilik tanidi. Ancak, bu ikale degil. Uygulamada ikale ile karistirilan bircok konu var.
Bunlardan birisi de, iscinin talebi tizerine isverenin yapug: fesihtir. Ikale taraflarin anlasma-
styla herhangi bir fesih iradesi olmaksizin sd6zlesmenin ortadan kaldirilmasidir. Dolayisiyla, is-
c¢inin talebiyle isverenin yaptig: fesihde de yine bir isveren feshi var. Orada dava isverenin
fesih yapmadig: gerekcesiyle reddedilmedi. Tam tersine, dava isverenin yaptigi fesih is¢inin
talebiyle ve sonradan verdigi onayla oldugu icin reddedildi. Dolayisiyla, ikale benzeri olarak
kabul edilir ama bence asla ikale olmayacak hallerden birisidir. Yani iscinin talebi tizerine is-
verenin feshi asla ikale degildir. Ikincisi, isverenin feshine is¢inin onay vermesidir, bdyle bir
karar da gecti. Isverenin feshine iscinin onay verdigi durumlara da Yargitay gecerlilik tanidi
ama bu da ikale degil. Gene ortada bir fesih var. Uclinciisi, iscinin istifasinin uygun bulun-
masi; Yargitay, burada anlasarak bir fesih vardir gortisini benimsemedi. Ger¢ekten de ka-
bul edilmesi miimkiin degil. Is Hukukunda istifa kurumu yok biliyorsunuz. Is Hukukunda is-
cinin istifast demek, sonucta, isci tarafindan yapilan fesih demektir. Neden gostermeksizin
yaptigt bir fesihtir bu. Eger ihbar siiresine uymuyorsa usulsiiz fesihtir. Bir de Ustiine Ustlik
isverene ihbar tazminati 6demek yikimliligi altindadir.

Uygulamada isveren tarafinda bazen insan kaynaklarindan arkadaslarimiz ya da ilgili yone-

ticiler nedense oraya istifa uygundur diye bir ibare yazmay: bir gereklilik olarak goriyorlar.
Hicbir hukuki degeri yoktur. Ama uygulamada bu kafa karistirtyor. Istifa uygundur ibaresi yaz-
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diginizda ne c¢ikabilir? Acaba isciyi ihbar yiikiimliiliginden kurtardik mi? Birincisi bu. ikincisi,
bu anlasmali bir feshe mi gitti? Hi¢ birisi degil. Hatta Yargitay bir karar vermis, diyor ki, istifa
uygundur diye yazan, isci alma ve ¢ikarmaya yetkisi olmayan bir kisi oldugundan yazilanin hu-
kuki bir degeri yoktur. Bence buna gitmeye bile gerek yok. Istifa iradesi ortaya konuldugu an-
dan itibaren s6zlesme isci tarafindan feshedilmistir. Ondan sonra yazilan cizilenlerin hukuki bir
degeri ve etkisi s6z konusu degildir. Dolayisiyla, bunun ikale olarak kabul edilmesi miimkiin
degil. Bir baska durum,; taraflardan herhangi birisinin yaptig: fesihten sonra, feshin sonuclarina
iliskin yapilmis sulh anlasmalar da ikale degildir. Clink ikale i¢in, unutmamak gerekir ki is
sozlesmesinin aktif ve devrede olmast lazim. Is sozlesmesi devredeyken, taraflar bir araya ge-
lecek, o sdzlesmenin sona ermesine iliskin bir sona erme anlasmasi yapacaklar ve o sona er-
me anlasmasiyla da o is sozlesmesi derhal veya belirlenmis sitire sonunda ortadan kalkacak.
Dolayistyla, fesihten sonra yapilan sulh anlasmalari da ikale degildir.

Biliyorsunuz, bizim sistemimizde esas itibariyle ibranameler bir Usul Hukuku belgesi olarak
kullanilir. Yani bir ispat aract olarak kullanilir. Oysa, ibra bir s6zlesmedir, ¢ift tarafli yapilir. Ta-
raflardan birisinin digerini bor¢tan kurtarmasidir. Bizim pozitif kurallarimizda ibraya iliskin bir
dayanak yok ama Usul Kanununda ibra kavrami gecer. Is Hukukunda kullandigimiz ibraname,
esas itibariyle senet delili fonksiyonunu kazanmis durumda. Distiniin, 6deme yapiliyor, ibra
belgesi alintyor. Aslinda 6demeye dayali bir ibra belgesi ibra s6zlesmesi mantigina, borctan kur-
tarma mantigina aykiridir. Biz uygulamada bunu senet delili olarak kullantyoruz. Yargitay da
miktar icermeyen ve irade sakatliklar tasimayan alacaklarin tek tek sayildigt ibranameler gecer-
lidir dedi. Sorunu bu sekilde kapatt. Fesihten sonra ibraname diizenlenmis olmasi da, hatta bu
ibranamenin bir ibra s6zlesmesi biciminde diizenlenmis olmasi da ikale degildir.

Ayrica borg tasfiye sozlesmeleri; yani ibraname ve sulh niteliginde olmayan ancak bir borcu
cesitli ddeme yontemleri ile sona erdiren sozlesmeler. Is Hukukunda kullanildigint goriiyoruz.
Sulh nedir? Sonucta, taraflarin, ¢ekismenin taraflarinin belli konularda belli tavizler vererek bir
cekismeyi ortadan kaldirmalaridir. Tasfiye sozlesmesi ise, tam tersine, taraflardan birinin ya da
her ikisinin haklarinin tam olarak belirlendigi, herhangi bir taviz verilmedigi ve onlarin nasil
karsilanacaginin saptandig cift taraflt bir s6zlesme. Bu da ikale degildir.

Ozet olarak ikale, is sdzlesmesinin taraflarinin, is sdzlesmesi hentiz ytirirliikte iken, o soz-

lesmenin derhal ya da belirli bir siire sonunda ve belli kosullarla ortadan kalkmasini diizenle-
dikleri bir sona erme sdzlesmesidir. Uygulamada buna fesih sézlesmesi diyorlar. Ogretide fe-
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sih bozucu sozlesme de diyorlar. Bu terimlerde fesih ibaresi gectigi icin tartismali kavramlar.
Bu nedenle sona erme sozlesmesi kavramint kullanmak daha dogrudur. Dikkat edilecek hu-
suslar nelerdir? Yargitay'in kararlarina da bakarak degerlendirelim. Yargitay anlasma ile sona
erdigi iddia edilen bir is sdzlesmesine iliskin acilan ise iade davasinda ISKUR’a isten ayrilma
bildirgesi veren isverenin Is Kanunu madde 17 ve 18'i dayanak gdstermesini o anlasmay: sa-
katlayan bir hal olarak kabul etti. Belirtelim ki anlasmayla is s6zlesmesi ortadan kalkarsa, isten
ayrilma bildirgesi vermek zorunlulugunuz yok. Ctnki isten ayrilma bildirgesi verme zorunlu-
lugu, issizlik ddenegi gerektiren hallerde soz konusudur. Takip edenler hatirlarlar. Issizlik Si-
gortast Kanunu ilk ¢ktigida 3 nolu teblig ile ISKUR isten ayrilma bildirgesini her tiirlii fesih
halinde glindeme getirmisti. Vermeyene idari para cezasi uygulayacagim diyordu. Biz bir top-
lantida o donemdeki ISKUR Genel Miidiirii Necdet Kenar ile bunu konustuk. Sonucta idari pa-
ra cezast gerektiren haller, iscinin issizlik sigortasindan yararlanmasini saglayacak isten ayrilma
bildirgesinin verilmedigi hallerdir diye gorisiimiizii belirttik. Bunun tizerine ISKUR'un 4 nolu
tebligi ¢iktr. Isten ayrilma bildirgesi verilme zorunlulugu sadece issizlik sigortasindan yararlan-
ma imkani veren hallere miinhasir kilindi. Onun disinda yine de isverenlere denildi ki, isterse-
niz ihtiyari olarak diger ayrilma hallerinde de isten ayrilma bildirgesi verebilirsiniz. ISKUR ne-
den bunu istedi? Istatistik icin istedi. Anlasma suretiyle is sdzlesmesinin ortadan kalktig: haller-
de isci issizlik sigortasindan yararlanamaz. Clinki Issizlik Sigortast Kanununda buna iliskin dii-
zenleme yok. Bu nedenle isten ayrilma bildirgesi verme zorunlulugu da yoktur. Eger istenirse,
ihtiyari olarak verilirse o zaman da madde 17, 18 yazilmayacaktir. Taraflarin anlasmasiyla sona
erme ibaresi isten ayrilma bildirgesine yazilacaktir. Dolayisiyla, Yargitay'in verdigi karar son
derece isabetlidir. Clink bir yandan taraflarin anlasmasi oldugunu ileri strtip 6te yandan isve-
renin feshini gosteren isten ayrilma bildirgesi vermek “savunmanin celisemezligi” ilkesine ay-
kiridir. Yargitay'in katlmadigim karar ise, anlasma suretiyle sona erme iddiasinin oldugu an-
cak, isciye kidem ve ihbar tazminatinin 6dendigi bir olayla ilgili. Yargitay burada, mealen soy-
liyorum, celismezlik ilkesine aykirilik bulmus, “Eger anlasma suretiyle s6zlesme ortadan kaldi-
rilmus ise, iscinin kidem ve ihbar tazminati kazanmast s6z konusu degildir. Dolayisiyla, kidem
ve ihbar tazminati 6dediginizde, bu isverenin yaptigi fesih sayilir” deyip, ise iade davasina bak-
mis. Bunu isabetli bulmuyorum. Clinku siz ikale yoluyla da is sdzlesmesini ortadan kaldirdigi-
nizda, o sona ermenin kosullarini belirlerken, kidem ve ihbar tazminatinin 6denmesini karar-
lastirabilirsiniz. Ya da kidem ve ihbar tazminat: tutarinda bir 6deme kararlastirabilirsiniz. Buna
engel bir durum da yok. Dolaystyla, gidenler belki bilir, benim katilamadigim Galatasaray Uni-
versitesi'ndeki toplantida Yargitay 9. Dairesi Baskani Osman Gliven Cankaya o kararin ayrikst
bir karar oldugunu, taraflarin iradelerinin anlasma yolunda olduguna inandigimiz durumlarda
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kidem ve ihbar tazminati 6dense bile biz bunu ikale sayacagiz diye beyanda bulundugunu 6g-
renmis olduk. Umarim bu goris ictihata dontisiir. Ben burada keseyim. Diger 6rnekleri soru-
larla vermeye calisayim. Ilginiz icin ¢ok tesekkiir ederim.

Av. Barbaros Caga: Cok tesekkiir ederiz Sayin Ucum. Simdi Sayin Hakki Aktasa s6z veri-
yoruz.

Av. Hakki Aktas: Bircok yoni olan bu konuya nasil baslamak lazim? 2-3 sene evvel hakim-
ligi biraktim. 2-3 sene evvelki sorunumuz agilan davalarda ihbar ve kidem tazminatini nasil ka-
bul edelim idi. Yani mahkemeye bir olay geldigi zaman, ilk bastaki disiincemiz, memur nasil
emekli ikramiyesini aliyor ise, isten cikarilan is¢i de miimkiin oldugunca kidem tazminatini ala-
bilsin seklindeydi. Onun ic¢in de yaptigimiz yorumlarin hemen hemen % 80’ is¢i yararina te-
celli ediyordu. Cok belirgin bir kasit varsa, kavga varsa, isci isverenin malint tahrip etmisse ya-
ni ¢ok belirgin hallerde ancak kidem tazminati alinamayacagina karar vererek ve davayi red-
dederek olay: bitiriyorduk. Ama %80 egilimimiz kidem tazminatini kabul edelim yolundayd:.
Biz bunu boyle kabul ederken dis diinyada farkli gelismeler vardi. ILO 158 sayili sozlesmeyi
bircok tilke, bazi tilkeler onamak suretiyle, bazi tilkeler de onamadan 6nce mevzuatlarint di-
rektiflere uydurmak suretiyle isciyi koruyucu hiikiimler getirmislerdi. Mesela 158 sayili sozles-
meyi 33 tilke imzalamis, uyguluyor. Bunlar arasinda Fransa, Ispanya, Portekiz ve Isve¢'i gelis-
mis ulkeler olarak goriyorum. Diger cogunlugu gelismemis tlkeler. Mesela Nabibya, mesela
Nijer, mesela Uganda ¢ok mikemmel kanunlar yaparak, herhalde sorunu ¢oziiyorlar gibi geli-
yor. Bir sey daha ekleyeyim. ILO’nun normlari, uluslararasi normlar olup, siyasi rejimlere bag-
i olmaksizin hemen her tlkede calisma standardini kurmustur. Yani komtnist Sovyet Rusya
zamaninda da ILO’ya uyelik vardi. Kapitalist tilkenin de tyeligi vardi ve ILO normlart her tl-
kede de mevzuata etkiliydi ve uygulantyordu. Almanya icin 1951-1952 tarihinde endustri ka-
nunlarinda ise iade sorunu yer aliyordu santyorum. Ise iadeyi sanayi sektoriinde dyle hallet-
mislerdi. Ama daha sonra 90 ve 100.000 toplu is sozlesmesi ile sorunu ¢ozdiiklerini sdyliyor-
lar, TLO anlasmasini imzalamaksizin. Bizde goriiyorum ki, tartismalar cok daha farkli sekilde ce-
reyan ediyor. Mesela, ILO’'nun normuna baktiginiz zaman, is giivencesi isverenin is akdini fes-
hine taninmistir. Bunu ILO yetkililerinin kendileri de calismalarinda soyliyorlar. Eger gercek
irade ile anlasma var ise, yani is akdi isci ve isverenin gercek iradesini gosteren anlasma ile so-
na ermisse is glivencesi mevzuatinin uygulanmayacagint ILO’nun kendi kaynaklart ifade edi-
yor (Etude d’ensemble, 1995, Protection contre le licenciement injustifié, ilolex, No: 19). Ben
de bu kaynaklardan durumu size iletiyorum. Hocamin soyledigi seylere ekleyecek cok sey yok.
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Gercekten bana gore cok gtizel 6zetledi. Cok gtizel satir baslariyla vurguladi. Bircok bakimdan
hocamin gorislerini benimsiyorum. Ufak bazi eklemelerde bulunacagim.

Is akdinin isci tarafindan feshi temel hakkinin kullanilmas: sayilmustir. Yani is akdini isci fes-
hediyor ise, temel hak ve hirriyetini kullanmis sayiliyor. Yani isgiicini temel hakkina bagli
olarak koruyor ama isveren bakimindan is akdinin feshi bir temel hak seklinde gortlmiyor.
Onun icin de isverenin is akdinin feshini engelleyecek coziimler aranmustir. Feshin bir baska
bagimsiz organin takdirine bagli bulunmasi gerekiyor: Is gliivencesinde is akdini isveren feshe-
diyor ama bu fesih bir baska bagimsiz bir organin takdiriyle evet gecerlidir ya da hayir gecer-
sizdir sekline dontisiiyor. Isverenin burada, aktif fesihte, bir irade serbestisi bulundugunu soy-
leyemeyiz. Yani belki irade serbestisi var, fesheder ama sonuclarina da katlanur.

Sendikal tyelik ve sendikal faaliyetler degil de, isyeri sendika temsilciligi diye kanun bazi
hallerde akdi feshi yasak etmistir. Bu nedenlerle akdi feshedemezsin. Bunun bir tanesi sendi-
kal neden. Bir tanesi isyeri sendika temsilciligi. Sozlesme (158 sayili ILO Sozlesmesi) isyeri sen-
dika temsilciligi demiyor. Sozlesme, isciyi temsil gorevinde bulunma, isteme, boyle bir talepte
bulunma ifadelerine yer veriyor. Biz isci temsilciligi ile ilgili 1971 tarihli sdzlesmeyi kabul etme-
digimizden isyeri sendika temsilciligi denmis ve isyeri sendika temsilciligi sanki sendikal faali-
yet degilmis gibi mikerrer bir vurgulamaya neden olmaktadir. Irk, cinsiyet, medeni hal, aile yu-
kimlaltkleri, hamilelik, dogum, din, siyasi goriis ve benzeri nedenler demisler. O benzeri ne-
denleri 111 sayili s6zlesme is ve meslek ile ilgili ayricaliklart daha ayrintili sekilde ulusal veya
sosyal mense nedeniyle ayrim yapilamayacak seklinde dizenlemis. Benzeri nedenler degil,
onu 111 nolu sozlesmedeki ulusal veya sosyal mense nedeniyle akdi feshetme seklinde say-
mak bence uygun olur. Siyasi goriis konusunda yine ILO kaynaklar bize diyor ki, siyasi goris
bariscil sekilde beyan edilmeli, bariscil olmayan sekilde beyan edilirse herhalde gecerli neden
olusturur. Ise devamsizlik acaba ailesel baglarla mu ilgili? Mesela hakimligim sirasinda da cok
dava gelirdi. 2-3 giin devamsizlik; 25'nci madde diyor ki, iki giin ise gelmeme is akdini fesih
nedenidir. Gelmemesi hakli ise durum ne olacaktir? Mesela, cogunlukla “Digline gittim, evlen-
dim, kardesim evlendi” derlerdi. Burada ailesel nedenlerle bozamama acaba hakli nedenle de-
vamsizlik haline de uygulanabilir mi? Tartismaya acik bir konu gibi gortintiyor. Kadin iscilerin
calistirlmasinin yasak oldugu stirelerde ise gelmemek, acaba 6 aylik izinde, nasil degerlendiri-
lir? Yine 16 hafta ile ilgili olarak ILO’nun 3 ve 103 nolu sdzlesmeleri var. Bizim mevzuat 16 haft-
ta izin demis. 16 hafta disinda, 6 aylik da izin var. O stre icinde acaba feshedilir mi? Ben fes-
hedilemeyecegi disiincesindeyim. Yani izin vermistir, bir de izinli siirede bir gecerli neden ile-
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ri stirtilemeyecegi diisiincesindeyim. Emeklilikle ilgili sorun ILO’nun 166 nolu tavsiye kararin-
dan c¢ikiyor. O mevzuat da tartisildi orada. Santyorum, normal emeklilik yasinda emekli ayligi
alabilecekse bir de ona kidem tazminati vererek is akdinin feshedilmesini ben sahsen uygun
buluyorum. Ben bunu gecerli neden saytyorum. Turkiye gibi isgliclinlin, gen¢ niifusun yogun
oldugu bir tlkede, isci eger emekliye ayrilip da, gengler icin kadrolari bosaltacaksa buna im-
kan verilmesi gerektigini diisiniyorum. Askerlik, medeni sorunlar ve emeklilik ILO’nun tavsi-
ye karari ile belirflenmis hususlardir. Askerlikte, bizde biliyorsunuz 31'nci madde 2 ay demis.
Onun disinda herhangi bir sey sdylememistir.

Baska ekleyecegim konu, en az 30 kisi kavrami tizerine. ILO saniyorum hiikiimetten bu ko-
nuda ne yapildigi hakkinda bilgi istemistir. Is glivencesinin gecerli olabilmesi icin gereken 30
isci sinirt konusunda, eksperler komisyonu bunun s6zlesme kapsamini ¢ok daralttigi goriistini
beyan etmislerdir. Yani s6zlesmeyi cok dar bir alana uyguluyorsunuz diyorlar. Bunun ile ilgili
olarak Devrimci Isci Sendikalarmnin bir sikayeti var mudir, bilemiyorum. Onun goriislerine da-
yanarak soyliiyorum ama Mecliste de bu husus tartisildi. Biliyorsunuz 6nce, 10 isci idi. 10 isci
sayisi bir dnerge verilerek, 30 isci haline geldi. O 6nergenin tartisiimasi sirasinda bunun % 95’e
yakin isyerini kapsam dist biraktigt soylendi. Rakamlar var ama (TBMM. Tutanak Dergisi, Me-
ral, 07.05.2003 75. Birlesim) o kadar kapsam dist oldugunu ben sahsen disinmiiyorum. Ama
dogrusu rakamlari da teyit etmedim. Yalniz yasal mevzuat ILO’nun 158 sayili sozlesmesinde yer
alan hikimleri uygulamaya koymustur. ILO s6zlesme hiikiimlerine esdeger korumanin nasil
saglanacagi hakkinda hitkimetten rapor istemistir. Mevzuatimiza gore sinir sdzlesmenin 2/5
maddesindeki isyerinin kapasitesi nazara alinarak konulmustur. ILO Komisyonu sdzlesme 2/6
bendine gore bilgi istemektedir (CEACR: Observation individuelle concernant la Convention n°
158, Licenciement, 1982 Turquie (ratification: 1995) Publication: 2005 ).

Sayin Can Tuncay en az alti aylik kideme degindi. Burada strekli mi olur, stre kesintili ola-
bilir mi? Mesela Fransizlar kesintili calismay1 kabul etmiyor. Diyor ki, stirenin kesintisiz olmast
lazim. Oysa bizim uygulamamizda alti aylik siire kesintili de olsa kabul ediliyor.

Belirsiz siireli is sozlesmesi konusunu da tartismaya agmak isterim. Is Kanunu'nun 25'nci
maddesine gore is akdi hakli nedenle feshedilirken, sdzlesmenin stresi belirli olsun olmasin,
ise iade edilebiliyor sonugta. Yani belitli stireli bir s6zlesme yaptiniz. Sirenin yarisinda isveren
sozlesmeyi feshetti. 25’'nci maddedeki hakli nedeninin de gecerli neden olup olmadig tartis-
masini acmak miimkiin. Sozlesme de belirli. Obiir taraftan yasa ancak belirsiz stireli is sozles-
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mesi icin gtivence var diyor. Celiski nasil giderilir? Ben kesin bir sonuca ulasamadim. Belki tar-
tismaya acmak faydali olur. Is sdzlesmesini isveren bozmus olmalidir. Taseron iliskisi vardir.
Cok yogun bir sekilde yasaniyor. Isci taseron iscisi midir, asil isverenin iscisi midir? Kim soz-
lesmeyi feshedecektir? Bence iliski eger gercek bir iliskiyse, muvazaaya dayali bir iliski degilse
taseron onun asil isverenidir. Asil isvereni derken, tabir yanlis olmasin. Isvereni taserondur. Do-
layistyla, davayi taserona karst agcmali. Ama eger muvazaa varsa, bu defa taserona dava a¢cma-
mali ve asil isvereni isveren olarak gostermelidir. Yeterli davranislar icin herhangi bir eklemem
olmayacak. Soru cevap cikarsa farkli seylerde de konusuruz. Soyleyeceklerim bunlardan iba-
rettir. Cok tesekkiir ederim.

Av. Barbaros Caga: Sayin Hakki Aktas’a 6zellikle su acidan tesekkiir etmek istiyorum. Kiir-
siden olaylarin nasil goraldigi hakkinda bize isik tuttu. Yaklasim seklini daha net gosterdi.
Cunki avukat arkadaslarin yaklasimi ile akademisyen yaklasimi arasinda asikar bir farklilik var.
Hepimiz bunu fark ettik.

Sayin Tuncay’in bize bir vaadi var. Dediler ki, konusmalar bitsin, Yargitay’'in kararlari tize-
rinde biraz daha durup bu kararlardan ¢ikacak ilkeleri belirlemek istiyorum. Merakla bekliyo-
ruz cikaracaklari ilkeleri. Simdiden tesekkir ederiz.

Prof. Dr. Can Tuncay: Tesekkir ederim Sayin Caga. 2002 yilinda hukuk sistemimize ilk de-
fa giren is glivencesi konusunda, Yargitay bugiine kadar verdigi kararlarda birtakim standart-
lar yerlestirmis. Bu standartlart tespit edebildigim kadartyla size sdyleyecegim. Ondan sonra
bunlardan bir sonu¢ ¢itkaracagim, bir degerlendirme yapacagim.

1. Isletme, isyeri ve isin gereklerinden kaynaklanan nedenlerle belirsiz siireli is sozlesmesi-
nin feshinde, fesih nedenlerinin acik, kesin ve somut olmasi araniyor. Yoksa ekonomik kriz,
talep darlig1, olumsuz rekabet sartlart gibi soyut ifadeler gecerli fesih nedeni olarak kabul edil-
miyor. Ekonomik kriz nedeniyle ¢ikarttim. Hayir diyor. Nedir? Ekonomik krizden nasil etkilen-
din? Bu konuda somut ifadeler olacak.

2. Kanunda yer almamakla beraber, “ultima ratio” ilkesi yani feshe en son care olarak bas-
vurulmasi ilkesi ¢cok siklikla ve 6zellikle isletmesel kararlarla, isletmesel nedenlerde uygulani-
yor. Oysa, bu ilke Almanya’da hem iscinin yeterliliginden, davranislarindan dogan nedenlerde,
hem de isletmesel nedenlerde uygulaniyor. Bizde cokluk isletmeye iliskin nedenlerde kullani-
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liyor ve yasa koyucunun amacini asar bir bicimde cok abartili olarak uygulandigi goriilmekte
ve her firsatta isci lehine yorum ilkesi glindeme getiriliyor. Bunun ben pek dogru bir yontem
oldugu kanisinda degilim.

3. Isletmenin zarar etmesi tek basina gecerli neden olmaz. Karlt olmas: da feshi gecersiz ki-
lan bir neden degildir. Yiiksek Mahkeme belirsiz stireli is s6zlesmesinin sadece ihbar ve kidem
tazminati karsiliginda, karsilikli anlasma ile sona erdirilmesi halinde iscinin iade davasi agma
hakkindan feragati tazannum etmedigi (ikrar etmedigi/riza gdstermedigi) yani bu anlamin ¢i-
kartilamayacag: gortsiinde. Sadece ihbar ve kidem tazminatt 6denmesi karsiliginda sozlesme
ortadan kaldirdmissa karsilikli olarak, bu isverenin feshinden baska bir sey degildir diyor. Bu
cok tartisma gotirir bir sey. O zaman ikale nedir? Hata, hile, ikrah, iradeyi fesada ugratan se-
bepler varsa, o baska. Ama suf isciyi korumak ugruna burada ikaleyi gecerli saymamak bence
tartisma yaratir.

4. Isletmesel kararlar yargi denetimine tabi degil. Bu prensip Almanya’da boyle, bizde de
boyle. Ama biraz evvel dedigim gibi, cogu yerde o denli yaygin sekilde “ultima ratio” ilkesi uy-
gulaniyor ki, isletmesel kararin 6ziine dokunur hale geliyor.

5. Yazili fesih nedenleri agik ve kesin olmadik¢a iscinin yetersizligi ve davranislari nedeniy-
le fesihte is¢inin savunmast alinmadan yapilan fesihler gecersiz. Hi¢ kusku yok bunda. Yiksek
Mahkeme fesih bildirimini imzalamaktan ka¢inan isciye, fesih bildiriminin noter kanaliyla gon-
derilmesini gecerli fesih saymamis. Ben bunu anlamadim. Ben fesih bildirimini noter kanaliyla
gonderdim, onu gecerli saymiyor. Bu benim kabul edebilecegim bir ¢oziim degil.

6. Uygulamada eskiden oldugu gibi hemen her olayda bilirkisiye basvurma gelenegi ise ia-
de davalarinda da yaygin bir sekilde devam etmekte. Bazi dyle davalar var ki, bilirkisiye git-
meye gerek yok ama gene de bilirkisiye gidiliyor. Orada bir hata var gibi geliyor. Bunlarin ¢a-
buk bitmesi lazim.

7. lIscinin yetersizligi nedeniyle isten ¢ikartmalarda kiictik isletmelerde degilse de, biiytik
isletmelerde objektif dlciilere gore yapilan performans degerlendirme sistemi aranmakta.

8. Iscinin davranslarindan oldugu kadar, yetersizligi nedeniyle isten ¢ikartmalarda isciye

Onceden ihtar verilmesi gerekli. Sahsi sicil dosyasinda ihtarlarin bulunmasinda yarar var. Bu ih-
tarlarin da dise dokunur sekilde olmasi, mesela s6z konusu davranisinizt diizeltmediginiz tak-
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dirde birlikteligimiz devam etmeyecektir gibi bir uyart olmasi lazim. Yoksa tebligimde soyledi-
gim gibi “sunu yapmadin, kintyorum” gibi uyarilar yeterli degil.

9. Yaslilik ayligt almaya hak kazanma tek basina gecerli ¢ikartma nedeni sayilmasa da, eger
o yerde bir yonetmelik var ve objektif bir sekilde uygulaniyorsa ve belli bir yasa gelmeyi, emek-
li yasina ulasmayi ¢ikartma nedeni sayryorsa bu gecerlidir.

10. Yargitay'in oy coklugu ile verilmis birka¢ tane bence hatali karari var. Iscinin isten ¢ikar-
tildiktan sonra yaslilik ayligi almak amactyla kuruma basvurmasi halinde (ve bu esnada ihbar
oneli de calistyor) iscinin sdzlesmeyi kendisinin feshettigi seklinde yorumlamakta Yargitay. Is-
ciyi isten cikartiyor, isci de gidip yashilik ayligi baglanmast icin bir an evvel kuruma basvuru-
yor ve bu esnada ihbar ve kidem tazminatlarini da aliyor. O zaman Yargitay diyor ki, isci ken-
disi hizmet akdine son verdi. Bunu kabul etmem mimkiin degil. Belli bir yasa geldikten son-
ra isten ¢ikarilan isci a¢ m1 kalacak? Isci bu durumda bir an evvel yaslilik ayligina kavusmak is-
temis. Bunu tersine yorumlamak bence hatali ve bu kararlar iki tane kars1 oy yazisiyla alinmus.
Yani ¢ok tartisilan bir karar niteliginde.

11. Feshin gecersizligine ve ise iadeye iliskin davalar tespit davalar niteliginde olduklarin-
dan tespit kararlart ilamli icraya konu olmamaktalar. Ancak, ilamsiz icra yoluyla bunlar tahsil
edilebilmekte. Bu da ayr bir sorun olarak ortaya ¢ikmakta.

12. Ise iadenin alternatifi olan tazminatlarin yiiksekligi kideme gore ve fesih nedeninin agir-
ligina gore belirlenmekte. Asagi yukari bir tarife getirdi Yargitay. Benim tespitlerime gore, isci-
nin kidemi 5 yila kadarsa 4 aylik, on yila kadarsa 6 aylik, 10 yildan fazlaysa 8 aylik tazminat
tutart uygulanmakta. Ise baslatmama tazminati son ¢iplak briit ticrete gore bosta gecen siireye
iliskin tcrette, giydirilmis son briit ticrete gore hesaplanmakta, ki bu dogrudur.

13. Vergi ve prim kesilmesi konusunu daha 6nce soyledim. 30 isci ol¢ttinin uygulanma-
sinda yurtdisindaki isyerlerini hesaba katmak bana gore hatali. Kanunlarin mulkiligi ilkesine
ters diismekte.

Son olarak, madem is giivencesine peki dedik, niye Deniz I3 Kanununa gore calisanlar bu-

nun disinda tutuldu? Onu anlamak mimkiin degil. Bunu 158 sayili ILO sdzlesmesine aykirt bu-
luyorum.
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Sonuclara gelince: Is gilivencesi sistemi sendikalasma egilimini azaltmaktadir. Burada dinle-
yiciler arasinda degerli meslektasim Hiiseyin Ekmekcioglu var. Turk-Is'in hukuk danismani. O
da kafasini sallads. Isini kaybeden hemen herkes ise iade davasi acmakta. Boyle bir sey isyer-
lerinde kendini attirmaya yonelik davranislart ateslemekte. “Ben bu isten ¢ikmak istiyorum.
Kendimi isten attirayim. Ise iade davast acip, oradan da tazminat alirnm. Baska isi de ayarladim”
gibi bir egilim icine giriliyor. Is mahkemelerinin ve Yargitay 9’ncu Hukuk Dairesinin is yuki
cok artmus vaziyette. Bu da gereksiz is ve zaman kaybina yol agmakta. Yargitay’daki islerin %
50’sinin ise iade, diger % 50’sinin diger konularla ilgili oldugu soyleniyor. Su anda 40.000 dos-
yaya ulasilmis. Demek 20.000 dosya ise iade ile ilgili. Davalarin ¢ok buytik cogunlugu isletme-
ler aleyhine sonuclanmakta ve ise geri donen sayisi da oldukca azdir. Bu da issizligin 6nlen-

mesine ne derece yardimci olmakta, o da ayrica sorgulanmali.

Ise iade davalari, isten cikartilan iscilere ihbar ve kidem tazminatlar1 yaninda ayrica bir bas-
ka tazminat firsati yaratmakta. Bence isletmelerin tazminat yiku artinca, isgticii maliyeti artmak-
ta ve ise iade davalari bir tir tazminat hukukuna dontiismektedir. Biraz sonra size okuyacagim
bir pasaj var bu konuyla ilgili. Is giivencesi kapsami disinda kalma cabasi, isletmeleri isci sayi-
sint 30’'un altinda tutma cabasina itmekte. Bu da bir él¢tide issizlige neden olmakta. Kanimca,
bir tilkede 6énemli olan iscinin is glivencesini isletmelere birtakim hukuki engeller getirerek sag-
lamak degil. Yatirim ve girisim olanaklarini arttirarak, burokrasiyi, vergileri, primleri azaltarak
is olanaklarini arttirmaktir. Yani is olanaklarint arttirmakla is giivencesi saglanir. Boylece tlke-
nin rekabet glcu artar, issizlik azalir. Bence is glivencesinde Almanya modelinin esas alinma-
st pek dogru bir ¢6zim olmamustir. Dokuz kisilik bilim heyetinde calisanlarin biiyiik kisminin
Almanca bilmesi ister istemez Alman modelinin benimsenmesine yol acti. Ama Almanya, Tir-
kiye'nin on katit GSMH’ye sahip olan ve diinyanin i¢lincti biiytik ekonomisine sahip bir tlke.
Boyle bir tilkenin kaldirabildigi veya kaldiramadigi bir sistemi kabul etmek hatali oldu gibi. Is

glivencesine evet ama abartili is givencesine hayar.

Av. Barbaros Caga: istihdam yoluyla yeterli olanak saglanirsa is giivencesine gerek yoktur
mu demek istiyorsunuz?

Prof. Dr. Can Tuncay: Is giivencesine gerek yoktur demek istemiyorum ama is giivencesi

bu denli abartili olmayabilir demek istiyorum. Ciinkii bugiin Avrupa’da is glivencesinden bir
uzaklasma s6z konusu ve is giivencesinden uzaklasildig: olctide is olanaklart artmakta.
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Av. Barbaros Caga: SOyle sorabilir miyim acaba Sayin Tuncay? Biraz 6nce bu konudan
bahsettiniz. Almanya, Is Hukukunun en sert uygulandig: tilkelerden biri ve bu durumun Al-
manya’nin bir ara ekonomik sikinttya girmesinde roli olmus mudur ki bugilin bir ferahlama go-
riyoruz? Acaba is giivencesinin hafifletilmesinin bu ferahlamaya bir katkist var mr?

Prof. Dr. Can Tuncay: Evet olmustur. Bugliin Almanya’da is glivencesinin hafifletilmesi Al-
man ekonomisinin son bir yilda miithis bir ytkselise ulasmasina yol acmustir. Economist dergi-
sine gore, Almanya, su anda dinyadaki en buytk ticaret fazlasina sahip olan tlke durumun-
da. Cin bile ondan sonra geliyor. Su anda Almanya ekonomide son derece iyi gidiyor. Bunda
is glivencesinin esneklestirilmis olmasinin etkili oldugunu diisiniyorum. 2002 yili itibariyle ya-
zilan bir pasaji size okumak istiyorum. U¢ tane Alman profesorii ve ayni zamanda ikisi de is
mahkemesi hakiminin kitaplarindan aldigim bir alinti: “Feshe karst koruma hukuku daginik ve
zor anlasilir bir sekilde dizenlenmistir (Alman hukuku icin). Bu konuda Ascheid, Preis,
Schmidt ve Becker tarafindan yazilan iki biiytik serh -ki 44 degisik yasay1 3.300 sayfa icinde in-
celiyorlar, agirliklart da iki kiloyu geciyor- burada bir istihza var: “Yasanin getirisi ve gotiirist
g6z oninde tutuldugunda, ekonomi ile uygulama arasinda mantikli bir iliski kurulamadigi go-
rilmekte. 2002 yilinda Almanya’da 300.000 ise iade davasi acilmustir. Bu da is mahkemelerinin
yukiinii anormal arttirmakta. Davalarin biytk kismi ilk derece mahkemelerinde bitirilmekte an-
cak, ise iade yerine dnemli tazminatlara hitkmedilmektedir. Oyle ki, feshe kars: isciyi koruma
hukuku isciye tazminat 6denmesi hukukuna dontsmistir. Oysa, uluslararasi ekonomik reka-
bet artik ulusal ekonomik diizende iscilerin isyerleri Gizerinde uzun streli bir is glivencesine sa-
hip olmalarint ¢ogunlukla imkansiz kilmaktadir. Bugiin uygulanmakta olan sistem yani is gu-
vencesini yargi yoluyla saglama sistemi gereksiz zaman, emek ve para israfina yol agmaktadir.
Yuzlerce, binlerce is hakimi, avukat, is hukuku profesorii, uzman sendika sekreteri bu alanda
¢aba gostermektedir. Bu durum issizligin azalmasma yaramamaktadir. Isciyi feshe karsi koru-
ma hukuku, -burast ¢cok carpici-, BAG yani Federal Alman Is Mahkemesi tarafindan yasa ko-
yucunun iradesinin istemedigi bir yone kaydirdmustir. Oyle ki, 1951 tarihli feshe karst koruma
yasast BAG’nin abartili ictihatlarina kurban edilmistir. BAG, yasa koyucunun fesihlerde keyfilik
kontrolli yapilmast istegini yerine getirmek ugruna, yasada 6ngorilmemis olan bir ilkeyi, “ulti-
ma ratio” ilkesini gelistirmistir. Almanya’da 6yle bir asamaya gelinmistir ki, bir is akdinin feshi
zor hale gelmis ve ¢cok zaman alir olmustur. Bugiin is akdini feshetmek evlilik bagini feshet-
mekten daha zor hale gelmistir. Bu durum is piyasasina olumsuz yansimaktadir. Kiiciik ve or-
ta Olcekli isletmeleri yeni isci almaktan ¢ekinmeye, kacinmaya zorlamaktadir”. Bu saptamalar
cok carpict. Buradan bir hisse ¢ikartalim diye soyledim. Tesekkiir ederim.
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Av. Barbaros Caga: Biz tesekkir ediyoruz. Misaadenizle Sayin Tuncay’a bir hususu tekrar
ettirmek istiyorum. Almanya’daki okudugunuz kitapta soyle bir iddia vards; yargt mercileri, ka-
nunu da asarak sert bir yorumla neticede ekonominin zararma bir durumun gelismesine sebep
oldular diye. Ayni seyi acaba bizim tilkemizde de gorebiliyor musunuz? illa ki Avrupa’da yapi-
lan dizenlemeleri devralmanin ardindan ayni hatalart yapip, ayni kot sonuclara vardiktan son-
ra hatadan donmek yerine, kestirmeden acaba dogru sonuca varmamiz daha yerinde olmaz mi1?

Prof. Dr. Can Tuncay: Ben isveren degilim ama isverenlerden gelen belli bir sikinti, bir si-
kayet oldugunu biliyorum. “Ise iade davalari hi¢ bizim lehimize sonu¢lanmayacak mi? Ne ya-
pabiliriz bu konuda?” diye soruyorlar. Ben kendimden bir ¢rnek vereyim. Mesleki hayatimda
iki tane ise iade davasi aldim. Bir tanesi kendisini kiramayacagim bir tanidigin, eski bir 6gren-
cimin bir yakintydi. Cok arzu etti dava acilmasini, beni isten cikardilar litfen davami siz alir mi-
siniz dedi. Ben davaya baktim. Boliim kapanmis vs. Yani orada isletme nedeni var. Kazanma-
miz zor dedim ama srar etti. Kendisini kiramadim. Savundum ve ben davayt kazandim. Sasir-
dim da sonuca. Baska bir davada, danismani oldugum bir Amerikan sirketinde, iscinin gecerli
nedenle cikarilmasi gerekiyordu. Sorunu ince eledik sik dokuduk, kisinin artik ¢ikartilmasi ge-
rekti; tim ihtarlar, performans degerlendirmeleri mevcuttu. Fakat hi¢ bir ise yaramamisti. Agzi-
mizla kus tuttuk yine olmadi. Mahkeme ise iadeye karar verdi. Bu iki 6rnek size bir seyler an-
latiyor olmali.

Av. Barbaros Caga: Sayin Tuncay'a tesekkiir edecegim. Yalniz kendisinin avukatligi az
yaptigi belli oluyor bu beyanlartyla. Avukatlikla yogun ugrasan arkadaslarimiz icin gayet nor-
mal bir durum gibi geliyor bana. Kazanacagina inandigimiz davay: kaybetmek ve kaybedilecek
davayt da kazanmak esastir zaten. Tekrar tesekkur ediyoruz.

Av. Hakkt Aktas: Burada eski bir hakim olarak soze girmem gerektigini hissediyorum. El-
bette, mahkemeleri hep beraber elestirelim. Ama evvela is yikintn agirligt bir mazeret degil.
ikincisi, hakli fesih durumunu ortadan kaldirip, gecerli fesihe gectik. 25'nci madde artik calis-
miyor. Artik hersey gecerli fesih seklinde. Meseleler biraz agirsa 25'nci madde, hafifse gecerli
neden sayilarak is gortliyor. Peki, isverenlerin hi¢ kabahati yok mu? Sonucta orada da bazi
hatalar goriiyorum. Is akdini feshedenler de iscilerdir. Bu sdziimiin altini ¢iziyorum. Yani bir
isci gidip bir baska is¢inin savunmasint aliyor. Bir mithendis gidip diyor ki, “Ben bu isciyle ca-
lismak istemiyorum”. Sonucta, iscinin is akdini de isciler feshederken biraz da acaba nasil fes-
hederiz de iade olmaz seklinde yapmacik davranslara giriliyor. Bu yapmacikliklar da belirgin
oldugu zaman ve yargidaki is ylkuyle birlesince boyle kararlar cikabiliyor.
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Bir uyart m1 sayarsiniz bilemiyorum ama ILO 158 sayili sdzlesme Avrupa’da sorgulantyor.
Ozellikle, Fransizlar SAT 1, SAT 2 gibi fiize ile ilgili sorunlarda isyerinin is kolunda rekabetini
korumast amaciyla yaptig: fesihleri gecerli fesih saymustir. Bunu da eklemek istiyorum. Reka-
beti korumak nedeniyle tazminatlarin verilerek is akdinin feshedilmesini, ise son verilmesini
Fransiz Yargitay’t gecerli nedenle fesih saymistir. Biraz daha dikkatli davranmamiz gerektigine
inantyorum. Her konuda yargtya vurmamanin iyi olacagimi disiniyorum. Tesekkiir ederim.

Av. Barbaros Caga: Sayin Aktas'a tekrar tesekkir ediyoruz. Simdi sorular boliimine geci-

yoruz.
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Av. Barbaros Caga: Bir hususu hatirlatmak istiyorum. Biliyoruz, hepimizin basinda so-
mut bir olay var; konferansa bu kadar genis katilim da bunu gosteriyor. Ama litfen dogru-
dan bunlar hakkinda soru sormayalim, hukuki ortamimizda kalalim, bizim bu olayimizda yar-
ginin ne sonuca varmasi gerekir gibi bir yaklasimla konusmacilarimizi zor durumda birakma-

manizi rica edecegim. Derdest olan bir davaya da miidahale etmemis oluruz bu sekilde.

Soru - Yorum: Ben bitiin konusmacilara her seyden 6nce verdikleri degerli bilgiler icin
tesekkiir etmek istiyorum. Biraz énce Sayin Mehmet Ucum Galatasaray Universitesi’ndeki
toplantiya atifta bulundular. Ben de o toplantida bulundugum icin ikale ile ilgili kisa bir bil-
gi vermek istiyorum. 9'ncu Hukuk Daire Baskanimiz Sayin Osman Given Cankaya, orada
ikale ile ilgili bir aciklamada bulundu. Ikale sozlesmesinin gecerli oldugunu, ikale sozles-
mesinin iceriginde ihbar tazminati verilmeyip, kidem tazminatindan bahsedilebilecegini,
hatta is giivencesi bedelinin de bu ikale s6zlesmesinde yer alabilecegini ve hata-hile gibi
iradeyi sakatlayan nedenler yoksa bu sdzlesmenin gecerli olacagint orada beyan etti ken-
disi. Ikale sozlesmesine ise iade davasi acilamaz diye bir hiikiim konulmasi halinde bunun
da gecersiz olacagini orada belirtti. Sayin Cengiz Ozbilgin biraz ¢nce bazi isverenlerin, ise
iade davasit acilmasin diye 25'nci maddeye gore is sOzlesmelerini feshettiklerini soyledi ama
25’'nci maddeye gore is sOzlesmesinin feshedilmesi halinde bile ise iade davasi acilmasina

engel bir durum s6z konusu degil.

Av. Cengiz Ozbilgin: Bir diizeltme yapabilir miyim? Sekil sartindan kacmak icin, ise ia-

de davasindan kurtulmak icin 25’'nci maddeye gore fesih yapryorlar.
Soru - Yorum: Ama neticeden kurtulmak mimkiin olmuyor.

Av. Cengiz Ozbilgin: O baska ama sekil yoniinden gidecek bir davayi uzatiyor, uzun

sireye yayiyor. Onu soylemek istedim.

Soru - Yorum: Hakk: Aktas’a bir soru sormak istiyorum. Clinki biraz 6nce alt isveren-
lerden soz ettiniz. Alt isveren iscisi ise iade davasini kendi isverenine karst aciyor. Bu ise
iade davasint kazanip, ise iade olmadig: takdirde tazminatlarla ilgili olarak isci, asil isvere-

ne bir dava acabilir mi?
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Av. Hakki Aktas: Her ikisine belki birlikte dava acilabilir. Ise iade kabul edilmedigi tak-
dirde, her ikisine de tazminattan sorumlu sekilde davanin acilabilecegini distiniyorum.

Ama isci, isverenler bunlardir diye belirlemeli ve ona gore davasini acmali.

Soru - Yorum: Ise iade davas: agildiktan sonra dava sirasinda davadan feragat edilebi-
liyor. Bu gecerli. Ama ise iade davasi acilmadan 6nce bir aylik siire icerisinde isci dava ac-

maktan feragat ederse bu gecerli midir?

Av. Hakk: Aktas: Bence bir aylik sure icindeki feragat gecerli degildir. Ama sonraki fe-
ragat, dava acildig: siradaki feragat gecerlidir diye disiintiyorum. Yani kesin bir hiitkmiin
sonuclarini dogurur. “Feragat nedeniyle davanin reddine” denilir denilmez o bile tartisilir
ama dava ederken feragat var ise, o feragat gecerlidir bence. Ondan 6nceki feragatin ge-

cerliligini disinmuyorum.

Soru - Yorum: Sayin Aktas Yargitay’da 40.000 dava dosyasi var dedi. Gegenlerde bolge
mahkemelerinin kurulmas ile ilgili Resmi Gazete’de bir kanun ¢ikti. Bundan sonra o ko-
nuda ne olacak, istinaf mahkemeleri bu yogunlugu azaltacak mi veya uygulama ne sekil-

de olacak?
Av. Hakki Aktas: Bu konu ile ilgili benim de kesin bir bilgim yok.

Soru - Yorum: Ben tim konusmacilara tesekkir ederken, 30 seneyi askin kamu sekto-
riinde calismis biri olarak dikkatimi ceken konulart sunmak istiyorum. Once, Mehmet
Ucum ikale konusunda isci ve isverenin birlikte hareket etmesinden soz etti. Benim akli-
ma diello geldi. Yani tabancalari alip, dokuz adim atacak ve ayni anda ates edecekler. Bu-
nu kim baslatacak? Ancak, isci baslatabilir. Iisveren baslattigi zaman, “iyi niyetli olmadig”
distniliyor. O zaman iscinin feshinden ¢ok da buytk fark: kalmiyor. Ama Tirkiye’de ba-
tidan farkli olarak bir baska uygulama var dikkatimizden kacan... Devletin de kamu sekto-
rii olarak isci ¢alistirdigint biliyoruz. Devlette kendim de yasadim bunu. Istifa edersiniz, taz-
minat falan almazsiniz, hicbir sey vermezler. Sizin kabul etmediginiz istifa olayt devlette ge-
cerlidir. O nedenle gecmiste bircok arkadasim kendini anlasmali attirirdi, para alsin diye;

¢inku ihtiyaci vardi. Benim gibi bazilart da atildi demesinler diye paray1 yakar, ¢ikar gider.
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ikale bir tek bunu sagladi belki. Ozellikle, kamu kesiminde anlasmayla parasini kurtarma-
y1 ve zedelenmemeyi saglad:. Is akdinin feshini ortadan kaldirdi ama sozlesmeyi yok etti.

Bir diizeltme yapti bana gore.

Gecmise donersek, Turkiye'de is giivencesi, benim gorev yaptigum sirada, geciksin diye
miucadele ettik clinki Turkiye buna hazir degildi. Ben isveren sendikalarinda da gorev yap-
tim. Turkiye buna hazir degildi. Clinkt bizim sendikacilik anlayisimizla, batt normlarini
Turkiye'ye getiriyoruz, uymuyor. Bugiin bat1 yaptigi hatayr gordii ve yumusamaya basladu.
Biz herhalde onu 15-20 sene sona degistirecegiz ama bir¢ok yara alacagimizt diistintiyo-
rum. Clnki Turkiye'de ozellikle kayit dist ekonominin yaygin oldugunu dikkate alirsak,
ciddi muesseselerin basi gercekten dertte. Ciddi miiesseselerin giderek ayakta kalma sava-
st zorlastyor. Buradaki katilimcilar da oyle zannediyorum ki, hepsi hukukcu olmaktan zi-
yade bir kismi da isletmelerde personel yonetimiyle, insan kaynaklari yonetimiyle ilgili bo-
limlerde calisan arkadaslarimiz. Bunlarin her giin yasadigi bir takim sorunlarin cevabini ya-
ni ne yapmaliy1z sorusunun cevabinit bekliyoruz. Cinkl bircok konuda hukukcu arkadas-
lara danistyorum, Yargitay’dan bilgi altyorum ama benim 6ntimdeki pabuca higbir ayak si1g-
miryor. Acik sdyleyeyim. Bugilin yaptigimiz sey su: O kitapta yazan buiitin cezalart st tste
koyup isciyle pazarlik ediyoruz ve oyle isten cikartyoruz. Diyelim ki is¢i miiesseseye zarar
veriyor, isine sahip ¢itkmiyor. Benim taahhiitlerim var. Malimi ihracata yetistirmem lazim. O
ciddiyeti gormiiyorsun ama mahkemelerde karsima cikacak seyleri kestirmeden atmak icin
adama ben bir ¢uval para verip oyle ¢ikartyorum. Bunun ehveni ser kurtarir yoni nedir?

Biraz o konuda ipucu verirseniz sevinirim.

Av. Barbaros Caga: Ictihatlar dogrultusunda gayet tabii belirli seyler ortaya ¢ikti ama
anladigim kadarryla beyefendi daha da net bir recete istiyorlar. Onun i¢in miisaadenizle

Mehmet Ucum’a sdz verecegim.

Av. Mebmet Ucum: Oncelikle sunu sdyleyeyim. Yargitay isverenin teklifi {izerine yapi-
lan ikaleyi kabul etmiyor goriisit dogru degil. Daha yakin tarihte Izmir Is Mahkemesi tara-
findan verilmis olan, isveren tarafindan ikale teklifiyle is s6zlesmelerinin sona erdirildigi bir
grup isciyle ilgili davada, Yargitay, izmir Is Mahkemesinin “Hayir, burada taraflarin anlas-

masi1 vardir. Isverenin teklifiyle anlasma vardir. Bu nedenle ise iade davasi agmanin kosul-
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lart olusmamustir” seklindeki kararini onayladi. Dolayistyla, ilkesel bir tutumu yok Yargi-
tay’in. Bunu bilmekte fayda var. Diello mu yapacaklar? Tam tersine, anlasarak sozlesmeyi
ortadan kaldirma siirecini baslatacaklar. Ik adim isverenden de gelebilir, isciden de gele-

bilir. Onemli olan irade sakatliginin olmamasidir.

Ikincisi, Yargitay’a cok fazla haksizlik etmemek lazim. Bir tane Is Hukuku var. Bu Is Hu-
kuku iscinin Is Hukuku degil. Bunu karistirmayalim. Bu Is Hukuku hem isverenin, hem de
iscinin Is Hukukudur. Ozelligi nedir? Bir sosyal koruma hukukudur. O yiizden yorum ilke-
leri arasinda iscinin lehine yorum ilkesi vardir. Hangi durumlarda? Tereddiit durumlarinda.
Nasil ki cezada siipheden sanik yararlanir ilkesi diye bir ilke varsa, gecen giin bir yargic
arkadasimizin dedigi gibi is hukukunda stipheden isci yararlanir ilkesi var. Burada kanta-
rin topuzu kaciyor mu? Zaman zaman kaciyor. Fakat esas itibariyle isverenin de hukuku-
nun korundugu bir hukuk zemini icerisindeyiz. Isletmesel nedenlerle yapilan fesihlere ilis-
kin degerli hocam cok sayida 6rnek verdi. Yargitay’'in verdigi bazi kararlar da var. Ekono-
mik giclik nedeniyle yapilan isglicti azaltmalarinin gecerli oldugu, yardimci islerin alt is-
verene verilmesi sebebiyle isten ¢ikarmalarin gecerli oldugu, bunun yanit sira kadro fazla-
sint tespit halinde isten ¢ikarmanin gecerli oldugu, ISO kalite belgesi almak icin yapilan
prosediirel islemlerde daha vasifli elemanin istihdami icin isten ¢ikarmanin gecerli oldugu,
daha distk egitim seviyesindeki isciler yerine daha ylksek egitim seviyeli iscilerin alinma-

sinin gecerli neden oldugu gibi ¢ok sayida sayabilecegimiz kararlar da var.

Burada 6nemli olan herkesin haklarini kullanirken, borglarini yerine getirirken dirtstlik
kurallarma uygun davranmasi. Is gliivencesi sistemi, isciler tarafindan da kotiiye kullanilan
bir kuruma doénustirtliyor, isverenler tarafindan da kotiye kullanilan bir kuruma donts-
taraliyor. Her iki tarafta da kotiye kullanma var. Bunu kabul etmek lazim. Peki en fazla
kimin cant yanityor? Daha cok kayitli sektor dedigimiz, daha ¢ok kurallara uymaya calisan
sektor dedigimiz, daha cok elit tabaka dedigimiz Turkiye’nin isveren kurumlarinin cani ya-
ntyor. Clinkl onlar hukuka aykirt is yapmak istemiyorlar. Onlar kurallara uygun is yapmak
istiyorlar. Ama bunun yani sira uygulamadan ya da zaman zaman Yargitay'in
degerlendirmesinden kaynaklanan sikintilar daha cok onlart olumsuz etkiliyor. Is giivence-
si sistemi su anda boyle. Bu haliyle degerlendirecegiz ve uygulayacagiz. Degismesini iste-

yebiliriz. O ayri bir konu. Onu ayrica tartisalim.
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Av. Barbaros Caga: Sayin Mehmet Ucum’a bir hususu sormak istiyorum. 1475 sayili Is
Kanunu yurirlikteyken, tereddut halinde is¢i haklarinin gecerli oldugu konusunda herhal-
de hi¢birimizin stiphesi yok. 4857 sayili Is Kanunu ile acaba bu ilkede bir degisiklik yapil-

madi mui sizce?

Av. Mebmet U¢um: Hayir. Bence yapilmadi. Bu tartisilabilir. Is Hukuku uygulamasinda
esnek birtakim kurallarin getirilmesi baska bir sey ki esneklik uygulamalari yeni kanunla
sistemimize girdi. Ama bana soyleyin. Nerede esneklik uygulamalari var? Nerede denkles-
tirme uygulaniyor? Nerede telafi calismasi uygulaniyor? Nerede serbest zaman uygulamasi
var? Yapiliyor mu? Bunun tzerinde ¢ok da distinilmiyor. O zaman soyle disinmek la-
zim. Turkiye’'nin ihtiyacina uygun esneklik kurallari getirilemedi. Getirilen kurallar bizim ih-
tiyaclarimiza uygun degil. Bunun yani sira 4857 sayili Kanun, tam tersine, 1475 sayili Ka-
nun’da olmayan bir seyi getirdi. 4773 sayilt Kanun ile 1475 sayili Kanuna girmis olan is gi-
vencesi sistemini getirdi. Dolayisiyla, “su anda is hukukunun idesi, amaci artik isletmenin
korunmasidir. Bu da pozitif kurallara yansimistir” demek miimkin degil. Bundan sonra

olur mu, olmaz mi1 o ayrt bir konu. O ayrica tartisilabilir.

Prof. Dr. Can Tuncay: Sayin Mehmet Ucum'un soyledigi her seyin altina imzami

attyorum.

Soru - Yorum: Bu konuda hukuka uygun davranan bir sirket olarak bizim de oldukca
canimiz yaniyor. Ozellikle, Is Hukukunun, iscinin ve isverenin birlikte dlciliiliik ilkesi al-
tinda korundugu bir hukuk oldugu prensibi dogru olmakla birlikte, uygulamada bunun hic
de boyle olmadig1 gercegi de ortada. Sirketimiz aleyhine acilan ¢ok sayida ise iade dava-
sindan bizim kazandigimiz sayilidir. Bir elin bes parmagini gecmez. Bu konuda soylenecek

cok sey var.

Oncelikle, Sayin Hakk: Aktas'a katiliyorum. Yasllik ayhigina hak kazanmis olmanin is
sozlesmesinin feshinde gecerli neden olmast kabul edilmelidir. Bu anlamda belki sosyal gi-
venlik yasast ile is yasast uyumlu hale getirilmelidir. Onun disinda Can Tuncay’'in okudu-
gu Alman profesorlerin yazisinin aynisini bizim insan kaynaklari genel muduir yardimcimiz

da soylemisti. Esimi bosamam daha kolay demisti. Ama isciyi ne zaman isten cikartacagim?
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Diyelim ki, verimli ¢alisiyor, performansinda herhangi bir distklik yok. 70-80 yasina ka-
dar ben bir avukati calistiracak mryim diye hakli olarak sordu. Bunda da bir sinirlama ge-

tirilmesi geregi var gercekten.

Ben Sayin Can Tuncay’a soyle bir soru yoneltmek istiyorum. Is sdzlesmesi sona erdikten
sonra ise iade davasint kazanan is¢i dontiyor ve diyor ki, ya beni ise alin, ya da dort aylik
calissaydim kazanacagim Ucretin haklartyla birlikte tazminatim: 6deyin. Biz de prensip ola-
rak tazminat 6demeyi tercih ediyoruz. Ise iade davasindan sonra davalarin sonu gelmiyor.
Clunkl Yargitay yasada yazili olmamasina ragmen, bizim 6édeme yaptigimiz tarihte feshin
gerceklestigini kabul ediyor ve o tarihte isci calissaydi Gicreti ne olacak idiyse, o licret lize-
rinden kideminin, ihbarinin ve yillik tcretli izni ile is glivencesi tazminatinin hesaplanarak
aradaki farkin isciye 6denmesine hikmediyor. Oysa, yasa diyor ki, isci en fazla dort ay ca-
lissaydi ne hak edecekse o ddenmelidir diyor ve hatta kidem tazminati farki 6denirken is-
cinin, daha onceki kidemine dort ay ilave edilerek kidem tazminati 6deniyor. Ama kidem
tazminati dort ay 6denmekle birlikte, demenin yapildigi gecerli fesih tarihindeki tGicret tize-
rinden yapiliyor. Bu, bir anlamda isvereni cezalandirmak degil midir? Ciinkl yasa cok acik
bir sekilde diyor ki, dava yerel mahkemede iki aylik stirede, Yargitay’da bir aylik stirede
kesin olarak karara baglanir. Yargilamanin gecikmesinin bedeli, faturast nicgin isverene ke-

siliyor? Bu konuda da degerli goriislerinizi belirtmenizi arz edecegim.

Prof. Dr. Can Tuncay: Yargitay burada kendi mantigi ile tamamen uyumlu sekilde ha-
reket ediyor. Soyle ki, ise iade davasi kazanildig: takdirde, s6zlesme hi¢ feshedilmemis gi-
bi bir durum ortaya ¢ikiyor. S6zlesme devam ediyor. Ama isci davayi kazaniyor, geliyor be-
ni ise al ya da tazminatimi 6de diyor ve isveren de ise almiyor. Iste sanki o anda sozlesme
feshedilmiscesine, o anda calismis olsaydi hangi ticrete hak kazanacaksa yeniden hesapla-

ma yapilip kendisine 6denmelidir diyor.

Soru -Yorum: Aslinda pek oyle oldugunu distinmuiyorum ben. Eger boyle diistiniiyor
isek, yani sdzlesme devam ediyor idiyse o takdirde ben Cengiz Ozbilgin’in fikrine katilryo-
rum. Eger isveren “gel ise basla” dedigi zaman isci “ise baslamiyorum” derse, o takdirde is-
¢i kendi yikimliligiini yerine getirmedigi icin sdzlesmeyi hakli nedenle isverenin feshet-

me hakk: dogar ki, bu durumda da isveren alacakli olur. Clinkd bu durumda isci feshetmis
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sayiltyor. Bu takdirde isveren gecersiz fesih nedeniyle 6demis oldugu kidem ve ihbar taz-

minati ile ilgili olarak alacakli konuma gecer diye diistiniyorum.

Biz Subat 2006 tarihinde &zellestirildik. Ozellestirilme nedeniyle fesihler yapildi. Fakat
biz isveren olarak yine hukuka ve hakkaniyete uygun olmasi anlaminda sadece emekliligi-
ne hak kazanan iscilerimizi 6zellestirme nedeniyle isten cikartmis olmamiza ragmen, ise ia-
de davalart kabul edildi. Dolayisiyla, tek basina 6zellestirme bile degil, ¢zellestirme ve
emekliligini hak etmis olmay1 sosyal sec¢im kriteri olarak fesih bildirimlerinde belirtmis ol-
mamiza ragmen, davalar kabul edildi. Yargitay gerekcesinde ve yerel mahkeme gerekce-
sinde sadece Ozellestirme ya da 6zellestirmeyle birlikte emeklilik gecerli neden olmaz, ay-
nt zamanda norm kadro calismast yapmis olmaniz gerekiyordu gibi bir ifade vardi. Ozel-
lestirme kapsamindaki kuruluslarda personel fazlasi bilinen bir gercektir diye Yargitay'in
kendi kararlart olmasina ragmen, bu tip kararlar verdi. Bu karar dogru mudur, degil midir?

Clinki siz ozellestirme gecerlidir, bu konuda tereddiit yoktur dediniz.

Prof. Dr. Can Tuncay: Tereddiit yok demedim. Ozellestirme, Yargitay tarafindan yeni-
den yapilanma nedeni sayildigi icin bir gecerli fesih nedeni sayiliyor dedim. Okudugum ka-

rarlarda bu boyle. Bana da uygun gorintiyor.
Soru - Yorum: Ama o kararin aslinda oyle olmadigint ben de ifade etmek istedim.

Prof. Dr. Can Tuncay: Bana gore Ozellestirme gecerli fesih nedeni, yeniden yapilandir-
ma varsa. Yoksa surf tek basina bir 6¢zellestirme, ¢cikartma nedeni teskil etmez. Clinku islet-

me devam ediyor.

Soru - Yorum: Bu anlamda sozlerimi sdyle baglamak istiyorum. Isci lehine yorum ilkesi, ar-
tik isvereni zor durumda birakma ilkesi haline getirilmemeli. Zira, Avrupa’da yasananlarin ben-
zerinin tilkemizde yasanmamasi lazim. illa bir seylerin tecriibe edilerek yasanmasindan ziyade,

Ongodrinin de artik hakim olmasi gerektigini disiiniyorum. Tesekkir ederim.

Soru - Yorum: Biz “ise iade” mahkemeleri ile 2006’da tanistik. Biz de buradaki herkes

gibi kanunlara birebir uymaya c¢alistyoruz. Stpheli durumlardan bile ka¢cmaya calistyoruz.
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Ama bir yere kadar kactik. 2006 Ocak ayinda tanistik. Hentliz kaybettigimiz veya kazandi-
gimiz bir dava yok. Devam eden bir siire¢c. Sunu gozlemledik. Bursa’da 5 tane is mahke-
mesi var. Hakimler cok farkli bakryorlar olaylara. Acaba Yargitay olabilir, is mahkemesinin
yargiclart olabilir, TUSIAD olabilir veya Adalet Bakanligtyla olabilir, is hayatin1 biraz daha
tanimak adina ne yapilabilir? Clinkt bir¢ok kararin bundan etkilendigini ben de duydum

ve gozlemlerimle misahade ettim. Bu konudaki yorumlarinizi rica ediyorum.

Av. Barbaros Caga: TUSIAD olarak 3 toplanti diizenledik, bugiin dérdiinciisiinii yapi-
yoruz, bunlardan bir tanesini Ankara’da gerceklestirdik. Bugline kadar maalesef Yargitay
mensuplart toplantilarimiza katilamadi. Karsilikli gorismeden, dertleri dinlemeden ve ay-
nen sizin de belirttiginiz gibi olaylart bilmeden, -nasil ki bir deniz ticaret mahkemesi haki-
mi geminin Ustiine 6émrinde ¢ikmadiysa o geminin ne oldugunu bilemez- is hayatini da ya-
kindan tanimayan bir hakimin hata yapmast da kacinilmaz. Arkadaslarim belki bu goriisiin

bir kismina istirak etmeyecekler...

Prof. Dr. Can Tuncay: Ben cok radikal bir sey soyleyeyim. Bu sadece is hakimleri icin
degil butin hakimler icin gecerli. Hakimin kimisi dogru kararlar veriyor, 6blirti yanls karar-
lar veriyor. Bunlart nasil diizeltebiliriz? Cevabi ¢cok zor. Hukuk fakiltesinden mezun olanla-
rin kimisi avukatligt seciyor, kimisi hakimligi seciyor, kimisi hocaligi seciyor. Bir sekilde mes-
legimizi belirliyoruz. Ama kimisi basarili oluyor, kimisi daha az basarili, kimisi de basarisiz
oluyor. Bu her alanda boyle. O zaman diyorum ki, her sene bir sinav yapalim, o sinavda bel-
li bir puanin {izerinde puan alanlar hakimlige devam ederler. Obiirleri de yeniden egitime

donerler. Sonra puani yiikselince tekrar hakimlige baslarlar. Baska caresi var m1?

Av. Hakkt Aktas: Ben de sunu soylemek istiyorum. Gergekten yargicligim sirasinda kar-
silastigim en buytik zorluk is yikiidiir. Isvicre federal yargiciyla diyalogumu burada anlatmak
isterim. “Ka¢ davaya bakiyorsunuz?” dedim. “Davanin adedi onemli midir? icerik ¢nemlidir”
dedi. “Dogru ama soyleyin” dedim. “Senede 120 davaya bakarim ama 20’si demir leblebidir”
dedi. Ben ise bir haftada 180 durusmaya giriyordum. Oyle bir is yiikii altinda iyi bir yarg is-
tiyor isek, elbette yargiclar egitelim, elbette bu tir seminerlere davet edelim, elbette olayla-
rin icine sokalim. Ama litfen ona verecegimiz is, is olsun. Is yiikii, ona arastirma imkan1 ver-

sin, bize de onu elestirme imkan: versin. Ben onun icin hi¢ kimseyi elestirir durumda degi-
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lim. Istanbul’da mevcut 8-9 tane is mahkemesi var. Her birinde 2000 veya 2500’e yakin da-
va vardir. 2500 davayi dort sayfadan diistiniirseniz hakim 10.000 sayfa okuyacak ve deger-
lendirecek. Degerlendiremiyor. Onun icin de hizmetin iyi islememesi karsimiza cikiyor, ben
de buna iyi adalet diyemiyorum. Yine de boyle giizel seyler tiretebiliyoruz ve bir él¢tide eles-

tiriye giren sonuclar olarak karsimiza ¢ikiyor. Tesekkir ederim.

Soru - Yorum: 1ki sey sormak istiyorum. Bir tanesi, kismi stireli personel istihdam edi-
yoruz. Is yasasinda is stireleri ile ilgili kistmda is siirelerini isverenin diizenleyecegi yaziyor.
Kismi sureli is sozlesmesi ile isttihdam edilen personelin is stirelerinde azaltmaya gidildigi
zaman Onemli sartlar kismina girer mi? Diger sorum da, yasadigimiz bir olay ile ilgili. De-
vamsizliktan dolayi ¢ikisint verdigimiz bir personelin noter kanaliyla yolladik yazisint ve bu
yazida devamsizlik nedeniyle s6zlesmesini feshettigimizi belirttik. Eger gecerli bir nedeni
varsa belirtmesini ve belgesiyle beraber is basi yapmasini istedik. Ancak, is miufettisleri in-
celemelerinde bunu kabul etmediler. Once belgesini isteyecegimizi, daha sonra belli bir sii-
re icinde ibraz etmezse s6zlesmesini feshetmemiz gerektigini ve bunu da noterden yapma-
miz gerektigini soylediler. Yasada boyle bir hiikiim olmamasina ragmen...Bu konudaki go-

rislerinizi rica edecegim.

Prof. Dr. Can Tuncay: Kismi slreli is¢inin calisma siiresini kisaltirken ticreti de mi azal-
tacaksiniz? Eger evet diyorsaniz, bunlar saat basina tcret aldiklari icin bana gore esasli bir
nedendir. O zaman Is Kanunu’'nun 22’nci maddesi hiikmiine uygun davranmak lazim. Za-
ten kismi streli ¢alisiyor. Zaten belli bir miktarda da bir tGicret aliyor. Simdi o Ucreti gene
de indirmek istiyorsaniz bunun 22’'nci madde kapsaminda degerlendirilerek, énce kendisi-
ne teklifte bulunulmasi, 6 isgtinii icinde yazili olumlu cevabinin beklenmesi gerekir. Cevap
olumsuzsa ya teklifinizden vazgececeksiniz veya onu isten ¢ikartacaksiniz. ise iade davasi

a¢cma imkanini da kendisine saglayacaksiniz gibi geliyor.

Ikinci soruya cevap da, dnce devamsizlik nedeniyle iscinin isine son veriyorsunuz. Son-
ra da diyorsunuz ki, devamsizligint mazur gdsteren bir belgen varsa getir. Bu olmaz. Tam
tersi olacak. Dolayisiyla, is miufettisinin yaptigt dogru. Ama burada bunun noter kanaliyla
yapilmasinin geregi yok, pekala yazili yapilabilir. Clinkii kanun noter sarti getirmiyor ama

yazili tebligat sarti var.
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Av. Barbaros Caga: Bir hususu belirtmek istiyorum. Cagri Gizerine sdzlesmeyi inceler-
seniz belki bir miktar halledebilecektir bu meseleyi. “Part time” olarak degil, onun esnek-
ligi daha fazladir ve distindigiiniz seyleri biiytik bir ihtimalle yerine getirebilirsiniz tabii

ama o da siirsiz degil.
Prof. Dr. Can Tuncay: Yalniz o da s6zlesmenin degistirilmesi anlamina geliyor.

Av. Barbaros Caga: Hayir benim demek istedigim bastan boyle bir uygulamaya gidil-
digi takdirde. Bundan sonraki uygulamalarda o yola giderseniz bir bakima halledecektir

isinizi.

Soru - Yorum: Ben insan kaynaklari yoneticisiyim. Onceden bir-iki kisiyi isten cikartir-
ken tazminat verecek miyiz vermeyecek miyiz diye soruyorduk. $imdi de ise iade davasi
acar mt diye soruyoruz. Soyle bir olayla karsilastim ve biitiin dostlarima, hocalarima sor-
dum. Tam net cevap alamadim. Mesai saatleri disarisinda bir stiricim ehliyetini alkolli ola-
rak kaptirtyor. Altt ay stireyle ehliyetine el konuluyor. Ben bu kisiyi isten c¢ikartabilir mi-
yim? Cikartirsam tazminat 6der miyim? Bu kisi ise iade davast acabilir mi? Bu dava stirerse,
6 ay da gecerse ben bunu tekrar ise aldigim zaman da norm kadroyla calisigim icin duru-

mu ne olacak?

Av. Mebmet Ucum: Yargitay bir karar verdi. Tam da sizin dediginiz gibi. Sizin bahsetti-
giniz kisi ne is yapiyor?

Soru - Yorum: Sofor.

Av. Mebmet Ucum: O kararda mesai saatlerinin disinda ehliyetinin alinmasi sonucta yu-
ritecegi is bakimindan etkili olmadigindan onun gecerli neden olamayacag: seklinde bir
karar verdi. O yuzden yaptugt is cok Oonemli. Sizin bahsettiginiz olayda, alti ay stireyle eh-
liyetinin alinmasi sizin ondan istediginiz isi yerine getirmesine engel bir durumdur. Acaba

isverene altt ay boyunca buna katlan deme hakki var midir kimsenin? Bence yoktur.
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Soru - Yorum: Biz onu da denedik. Bir baska yerde norm kadro ile calistyoruz. Yer bu-
lamadik. Hatta bir stire baska yerde de calistirdik. Orada da kendi icimizde sorduk, acaba
isveren burada feshi kott niyetli kullantyor mu diye distintrler mi diye? 15 giin bir yerde
calistirdim ama is yturiimiiyor. Bunu feshedersem alti1 glinliik stireyi de sorguladim. Ama ¢6-

zim bulamadim. Derhal feshi yapmam lazimdi. 15-20 glin sonra isten cikarttim.

Av. Mebmet Ucum: Bu hakli nedenle fesih degil, olsa olsa gecerli nedene dayali bir fe-
sihtir. Hakli nedenle fesih hatali. Sonucta isyeri disinda gerceklesen bir davranis var. Ama
bu is iliskisini etkiliyor ve is iliskisini katlanilmaz hale getiriyor. Bu tipik bir gecerli neden-
le fesihtir. Kidem ve ihbar tazminati 6deyerek fesih yapmaniz gerekecek. Ciinkl olay isye-

rinin disinda gerceklesiyor.

Prof. Dr. Can Tuncay: Mehmet Ucum’un soyledigi gibi tam sizin olayiniza iliskin bir

karar var. Ayni. Bu gecerli nedenle yapilan bir fesihtir.

Soru - Yorum: Ama benim 10 yilik calisanlarim var ve tazminatlarini almak istiyorlar
mesela. O zaman adam icer iki sise bira ve duvara vurur. Ehliyetini kaptirir. O zaman da

istihdami zorlastirtyor.
Av. Mebmet Ucum: Hakkin kotiye kullanilmasiyla alakali bir konu degil.

Av. Barbaros Caga: Bunun sonsuza kadar varyasyonlarint getirebiliriz. Hukukun bas-

ka yerlerine giriyoruz. Hakkin koétiye kullanilmasi, yasaya karst dolanmalar. ..

Soru - Yorum: Fesihin gecersizligine karar verilmesinden sonra isletmenin ekonomik
nedenlerle kapandigini diisiinelim. Ayni isverene ait bagka bir ilde isletme var. Isci ise ia-
de kararini aldiktan sonra ise baslama icin talepte bulunmus. Isverenin de fiili olarak ora-
da ise baslatamayacagindan dolay1 diger ildeki isyerine cagirdigint distinelim. Bu durum-
da isveren ise baslatma ytUkimliligint yerine getirmis sayilir mr? Bir de holding yapilar
icerisindeki isletmeler acisindan dustinildiginde, holding sirketlerinden birine karsi dava

acilarak ayni zamanda tim holding sorumlu gosterilebilir mi?
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Prof. Dr. Can Tuncay: Bir Yargitay karari var. Is¢inin yillik ticretli izni esnasinda, isye-
ri kapantyor ve baska bir ile tasiniyor ve isci izin donlisti isyerinin nereye gittigini bulama-
yinca devamsizlik nedeniyle is sdzlesmesini feshediyorlar. Bu gecerli fesih sayilmaz. Gitti-
gi ilde isyerinde ise baslayabilir. Burada ise baslamama gibi bir sey s6z konusu degil. Ora-
daki isi teklif etmisse isveren burada kendine diisen yikimliligu yerine getirmis sayiliyor.
Diger sorunuza gelince, holding biinyesinde bulunan her sirketin ayrt tizel kisiligi oldu-

gundan biri yerine digerine dava acamazsiniz.
Soru - Yorum: Maalesef bizde tersi oldu.

Soru - Yorum: Mehmet Ucum’un soyledikleri ile ilgili insan kaynaklari profesyoneli ola-
rak bir saptama yapmak istiyorum. Biz isyerlerinde istifa durumunda —en azindan kendi
adima konusayim- uygundur ibaresini, sadece ve sadece bizim bilmedigimiz nedenlerle is-
tifa varsa o kisiyi vazgecirip, ikna edip, isyerine tekrar kazandirmak icin bir ¢aba sarf et-
meye gerek olmadigini distintrsek koyariz. Yani o ¢abayi gostermeye gerek yoksa uygun-
dur deriz. Yoksa hukuki acidan degil. Onu bir saptama olarak soyleyeyim. Istifa dilekcesi-
nin isleminde o ibare gecer. Ikincisi, biz 6zellikle yeni Is Kanunu'nun uygulamalarini, siz-
lerin de burada isaret ettigi gibi, yeni dérnekleriyle bir yerlerden takip etmek istiyoruz. Bu-

nunla ilgili bir internet sitesi var mudir veya boyle bir kaynak var midir?

Prof. Dr. Can Tuncay: Yazdigimiz kitaplart okuyabilirsiniz.

Av. Barbaros Caga: Bir de tabii yazilan karar elestirilerini okumakta buiytik yarar var.

Soru - Yorum: Siklikla olmasa bile, zaman zaman karsimiza gelen bazi istifa dilekcele-
ri var. “Kidem ve ihbar tazminatimin 6denerek, is akdimin feshi” diyor. Bu durumda bir
ikale sozlesmesi gecerli olabilir mi? Bunda bir sinirlama var midir? Yani is yasasinin tzerin-
de talepler olabiliyor. Bunlar karsilanabilir mi? Bunlar hangi sinirda yapilabilir?

Av. Mebmet Ucum: Bunu konusmamda da sdylemistim. Iscinin talebi tizerine isverenin

yaptigi fesih ikale degil. Onu biz iscinin talebi olarak kabul ediyoruz, istifa degil. “Kidem

ve ihbar tazminatimin édenmesi kaydiyla sézlesmenin feshini talep ediyorum.” icerik bu.
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Bu bir taleptir. Isveren bunu iki bicimde degerlendirebilir. Birincisi, bu talebi ikaleye ilis-
kin sozlesme teklifi olarak yani bizim teknik anlamda icap olarak kabul edebilir ya da bu
talebi uygun bulup dogrudan fesih yapabilir. Eger onu teklif olarak kabul ederse, isvere-
nin sunu yapmast lazim: Evet, ben senin bu teklifini s6zlesmenin anlasarak sona erdirilme-
si seklinde bir teklif olarak aliyorum ve bunu da kabul ediyorum. Bir anlasma s6zlesmesi
yapilir, o anlasma sdzlesmesinin iceriginde sozlesmenin karsilikli anlasarak ortadan kaldi-
rildigt yazilir ve sonuglart itibariyle kidem tazminati tutarinda bir 6deme, ihbar tazminati tu-
tarinda bir 6deme ya da bunlar bir 6l¢i alarak bir 6deme yazabilirsiniz. Ise iadenin sonugc-
lar1 bakimindan ilave 6deme yapmak istiyorsaniz, anlasmada varsa 3 aylik, 4 aylik ilave
Odemeler hatta issizlik 6deneginden yoksun kalinmasi sebebiyle ilave 6¢demeler yapilabi-
lir, uygulamada bu tiir seyler yapiliyor. O zaman ikale olur. Obiir tiirlii siz talebi kabul edip,
fesih yaparsaniz o ikale degildir, isverenin feshidir. Bir de kidem tazminati tavanint asan ta-
leplerden mi s6z ediyorsunuz? Kidem tazminati tavaninin asilmasi artik 4857 sayili yasadan
sonra mutlak emredici hiikim vasfini yitirdigi icin, cezai yaptirimlar 1475 sayili yasayla
kalktig1 icin artik nisbi emredici hikim niteligindedir, kidem tazminati tavanini asan isve-
renle isci arasindaki anlasmalar gecerlidir. Problem nedir? Problem, tavani asan kisim gelir
vergisine tabi olacak mi, olmayacak mr? Ciinkid gelir vergisi kanununda tavana kadar olan
kisim gelir vergisinden muaf. Bu nedenle tavani asan kisim gelir vergisine tabi olacaktir.

Gelir vergisi disinda bir problemi yoktur. Bu anlasmalar gecerlidir.

Soru - Yorum: Ben isciden gelen bu talebi bir anlasma haline donustirdim. Biz sarth
istifa derdik buna. Bir anlasma protokoli diye bir metin yazdim ama orada bir takim sekil
sartlarina dikkat etmedim. Dedim ki, “Evet, kidem tazminatini ve ihbar tazminatint 6deye-
rek, aramizda anlastyoruz” dedim. Bu is¢i buna ragmen gidip de bir ise iade davasi acabi-

lir mi?

Av. Mebmet Ucum: Acar. Yani davanin acilmasina engel bir durum yok. Bu dava red-
dedilir mi, edilmez mi? Problemimiz o. Bana gore anlasmada irade sakatlig1 yoksa, baski
yoksa anlasmanin iceriginde yapilan 6demelerin taraflarca nasil nitelendiginin bir 6nemi
yoktur. Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani Osman Gliven Cankaya kidemi yazar, yillik iz-
ni yazar, ise iadenin sonuglarint yazar ama ihbari yazamazlar demis. Bu konu ile ilgili Yar-

gitay’in goriisiinid de 6grenmis bulunuyoruz.
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Soru - Yorum: Ben 30 kisi sinirlamasi konusunda birtakim bilgiler isteyecektim. Holdin-
gin birbirine bagli kuruluslarinda, bu konuda gelismis somutlasmis kararlar var mi? kinci-
si, konumuza bagli olarak is arama izni. Iscinin kendisi feshederse is arama izni kullanabi-

lir mi?

Prof. Dr. Can Tuncay: 30 isci ol¢utd kanuna gore ayni isverenin ayni is kolunda bir-
den fazla isyeri varsa tim isyerlerinin toplam isci sayisina gore belirlenecek. Ama ayni is-
verenin holding btlinyesinde olsalar dahi, farkli sirketleri varsa sirketler ayri tizel kisilere
sahip olduklarindan baska bir sirketteki isci sayist bu sayiya dahil edilemez. Alt isveren
konusunda da ayni seyi soyleyecegiz. Ortada bir muvazaa yoksa gercekten asil isveren-alt
isveren iliskisi var ise, alt isveren iscileri asil isverenin iscileri kabul edilmez veya tersi. Do-

layisiyla, 30 isci olciitiinde farkli isverenlerin birbirlerine miidahalesi s6z konusu olamaz.

Is arama iznine gelince, ister isci istifa etsin, ister isveren isciyi ¢ikartsin, ihbar éneli icin-

de kisi is arama iznini kullanir.

Soru - Yorum: Bu konuda yeni bir Yargitay karart var mi? 1959 tarihli buldum da, stp-

he uyandirdi.
Av. Barbaros Caga: Hala gecerli sayilabilir.

Soru — Yorum: Biraz 6nce hakkin kotiiye kullanilmasindan bahsedildi. Bu noktada ben
isveren vekili olarak isverenin yasadigi bir sikintty, bir gercegi burada anlatmak istiyorum.
Ise iade davasinin sonucunda artik iade davasi actiginda 4 aylik ¢alissayds, isci bosta gegen
surede alacak oldugu haklart ve sosyal yardimlar icin dava agtiginda, bunlarin hepsini bir-
likte acmryor. Ornegin, yakacak yardimini, bayram harcligini bir davada acryor. O davayi
sonuclandirtyor. Sonra toplu s6zlesmeden kaynaklanan diger haklarini da farkli farkli da-
valarla, yani aslinda tek bir davayla talep edebilecegi buitin haklarin:t farkli davalarla aci-
yor. Avukatlarin buradaki amaclari da her bir davadan ayr1 ayn vekalet Gicretine hak kazan-
mak seklinde. Hukukumuzda, usul kanunumuzda buna engel bir hiikkiim yok, boyle yapi-
labilir. Ancak, bu konu isverenleri oldukca rahatsiz ediyor. Bunun Oniine gecilmesi gerek-

tigini disiniyoruz. Bu konuda sizin fikriniz nedir?
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Prof. Dr. Can Tuncay: Bunun Online gecilmez.
Av. Barbaros Caga: Yahut da usul kanununda degisiklik yapilir.
Av. Cengiz Ozbilgin: Ya da isveren tam olarak hesaplasin ve zamaninda 6desin.

Soru - Yorum: Ben yasay: ¢ikarirken bir yerlerde hatalar yapildigini dissiiniiyorum. Yo-
ruma acik yonimiz ¢ok fazla. Sonra farkli kafalardan farkli sonuclara gidiyoruz ve sonuc-
ta boyle toplantilar yapmak zorunda kaliyoruz. Esasinda yasa c¢ikarilirken ¢cok daha keskin
cizgileriyle birtakim seyler belirlense? Biz hep 6nce yasayi c¢ikariyoruz, uygulamada karsi-

lasacagimiz sorunlarla ilgili ¢6ziim yollarint sonra bulmaya calistyoruz.

Av. Barbaros Caga: i1k soruya cevap vereyim. TUSIAD olarak bizi ilgilendiren tiim ya-
salarla ilgili olarak hazirlik donemlerinde calisma gruplarimiz devamli toplanir. Bu grupla-
rimiz gayet hassas ¢alismalar yaparlar. Gerektiginde uzmanlardan da katk: alirlar ve diizen-
ledikleri 6neriler Yonetim Kurulu'nun da onayindan gectikten sonra Ankara’da gerekli mer-
cilere iletilir. Cogu kez istedigimiz sonuca ulasabiliyor muyuz? Tam olarak ulastigimizi soy-
leme imkant yok. Ama biitiin bu cabalar bosa gidiyor denmesi de yerinde olmaz. Netice-

de, genel anlamda da olsa bazi sonuclart elde edebiliyoruz.

Prof. Dr. Can Tuncay: Diinya Uzerinde hicbir tilke “ben ideal yasay1 yaratum” diyemez.
Hicbir tilkede ideal yasa olamaz. Clinkl yasalar zamana, mekana ve ihtiyaclara gore cika-
rilir. Bunu yapanlar da biz insanlariz. Insan hatadan beri degildir. Kanun bir Allah yapist
degil, bir kul yapisi sonug itibariyle. Sosyal olaylar, ekonomik olaylar o kadar degiskenlik
gosterir ki, bir donemde mikemmel veya mikemmele yakin ¢ikardiginiz bir yasa aradan
belli bir zaman gectikten sonra ihtiyaglara cevap veremeyecek hale gelir. Iste onun icin biz
hukukcular variz. Onun icin bu kitaplar yaziliyor. En miikemmel yasalarin ¢ikartildig: tlke-
lerde bile mahkeme kararlari, doktrin su veya bu yollarla ¢6ziim ve dogru yol bulmaya ca-
listliyor. Onun icin bu kacinilmaz bir gercek. Bunu biz insanlar yapiyoruz. $Soyle olabilir.
Cok genis katilimlt komisyonlarda bunlar hazirlanir. Belki biraz daha iyi olabilir. Ama ca-

buk cikartirsaniz da hata olma ihtimali yiikselir. Fakat ideal kanun yoktur.
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Soru - Yorum: Konuyla ilgisi yok ama cevre kanununa muhalefetten dolay:1 kesilecek
idari para cezalart ve cezai sorumluluklar yoniinden alt isverenlerimizin sorumlulugu asil

isverene mi ait olur?

Prof. Dr. Can Tuncay: Cezada sorumluluk kisiseldir. Alt isverenin sorumlulugu herhal-

de asil isverene yikletilemez.

Soru - Yorum: Onunla ilgili olarak yeni ceza kanununda birtakim degisiklikler var. Her
ne kadar tiizel kisinin sorumluluguna gidilemese de, cezalarda sahsilik ilkesi olsa da alina-

cak glivenlik tedbirleri yoniinden asil isverenlerin birtakim sorumluluklart var.

Av. Barbaros Caga: Orada baskasina gitmiyorsunuz. Bir kisinin kendi yuktmlalaga al-

tinda oldugu bir tedbiri almaktaki ihmalinden dogan cezai sorumluluktan bahsediyorsunuz.

Baska bir soru olmadigina gore, oturumu kapatiyorum. Konusmacilarimiza ve katilimci-
lara tesekkiirlerimizi sunuyoruz. TUSIAD'in davetini kabul ederek bugiin burada degerli
bilgilerini ve gorislerini paylasan konusmacilarimiza 6zellikle tesekkiir ediyoruz. Bundan

sonraki toplantimizda tekrar birlikte olma dilegiyle.
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