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ÖZET 
İş Güvencesi ve İş Sözleşmelerinin Bildirimli Fesih ile Sona Erdirilmesi
A. Metin DİKİCİ

Haziran, 2009

İncelemiş bulunduğumuz tezimizin konusunu “İş Güvencesi ve İş Sözleşmelerinin Bildirimli Fesih ile Sona Erdirilmesi” oluşturmaktadır. İnceleme üç bölüm halinde yapılmıştır. Birinci Bölüm “İş Sözleşmesinin Bildirimli Feshi” olarak belirlenmiştir. Bu bölümde genel olarak feshin yapılma zamanı, feshin yazılı yapılması, işçinin savunmasının alınması, 4857 sayılı iş kanunumuzda mevcut bulunan haklı sebep ve geçerli sebep kavramları açıklanmıştır. İkinci bölümümüzün başlığı  “İş Güvencesi ve İş Güvencesi Kapsamındaki İşçilerin İş Sözleşmelerinin Bildirimli Fesih ile Sona Erdirilmesi” dir. Bu bölüm altında genel olarak dar ve geniş anlamda iş güvencesi kavramı ile iş güvencesi hükümlerinin uygulanma koşulları incelenmiştir. Bu kapsamda işçinin iş kanunu veya basın iş kanunu kapsamında olması, iş sözleşmesini işverenin feshetmesi, işçinin belirsiz süreli iş sözleşmesi ile çalışması, işyerinde çalışan sayısı, işçinin en az altı aylık kıdeminin olması, İşK. m. 18’deki düzenlemenin hukuki niteliği gibi konular irdelenmiştir. Tezimizin son bölümü olan üçüncü bölümünde, “Fesih Bildirimine Bağlanan Hüküm ve Sonuçlar” incelenmiştir. Bu bölümde fesih bildirimi sonuçları bildirim önelleri içerisinde ve bildirim önellerinden sonra meydana gelen sonuçlar olarak değerlendirilmiştir. İşçinin feshe itirazı da üçüncü bölüm altında incelenen konulardandır. İşe iade, iş güvencesi tazminatı ve boşta geçen süreye ilişkin ücret feshin sonuçları arasında açıklanmıştır. Usulsüz fesih neticesinde talep edilebilen ihbar, kıdem ve kötüniyet tazminatlarının incelenmesi de bu bölüme bırakılmıştır.
Anahtar Kelimeler: 1) İş Hukuku, 2) İş Güvencesi, 3) İş Sözleşmesi,
                                   4) Fesih,  5) İhbar Tazminatı
ABSTRACT

Job security and the termination of Labour Contracts by Annulement

A. Metin DİKİCİ

Haziran, 2009


The subject of the thesis that we analyzed is “Job security and the termination of Labour Contracts by Annulement”. The analysis is composed of three parts. First part is the “Annulement of a Labour Contract”. In this part, time of annulement, written decleration of annulement, listening of employee’s defence and the definition of the valid cause and just cause phrases used in Regulation 4857 are examined generally. The title of the second part is “Job Security and the termination of the Labour Contracts of Employees who are under the scope of Job Security by Annulement”. In this part, generally the concept of job security and the conditions for the application of job security rules are examined specifically and extensively. In this context, subjects like an employee being under Labour Law or Press Labour Law, employer annuling the labour contract, employee working with an indefinite term Labour Contract, number of employees, employee’s having a minimum of six years of experience, and the legal qualifications of the regulation under Article 18 of the Labour Law are analysed. In the third (the last part) of our thesis, “Rules and Results of decleration of Annulement” is examined. In this part, results of decleration of annulement are considered as results in decleration interval and results after decleration interval. Employee’s objection to the decleration is mensioned in this part as well. Returning to employment, paying the compensation and paying the rights of the employee in the period that he didn’t work are explained in the results of the annulment. The notice necessary in case of unlawful decleration, compensation forseniority and bad faith damages are analysed in this part as well.

Key Words: 1) Labour Law, 2) Job Security, 3) Labour Contract,

4) Annulement, 5) Notice Compensation
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GİRİŞ
Türk İş Hukuku iş sözleşmelerinin feshi konusunda farklı düzenlemeler içermektedir. İş sözleşmeleri işçi ile işveren arasında gerçekleşen sözleşmeler olup bu sözleşmelerin sona erdirilme biçimlerinden biri de fesih yoluyla sözleşmelere son vermektir. Fesih oldukça önemli bir konu olup güçlü işverenler karşısında güçsüz durumda bunan işçileri koruyucu birtakım önlemlerin alınmasını gerektirmektedir. Bilindiği üzere iş sözleşmeleri bildirimli fesih yolu ile sona erdirilebileceği gibi haklı nedenin bulunması halinde önceden bildirim yapmaya gerek olmaksızın derhal de feshedilebilmektedir. Her iki fesih yolu için mevcut 4857 sayılı İş Kanunumuz farklı ve ayrıntılı düzenlemeler içermektedir. Bildirimli feshin nedenleri, yapılması ve sonuçları kendine has özellikler taşımakta olup haklı nedenle fesihten; nedenleri ve yapılış biçimi ile farklı olduğu gibi sonuçları bakımından da oldukça farklıdır.
Uluslararası alanda son yıllarda fesih konusunda yapılan düzenlemelerle iş hukukunun önemi giderek artmaktadır. Ülkemiz de mevzuatını gelişmiş ülkelerin düzenlemeleriyle uyumlu hale getirmek için gereken değişiklikleri yapmaktadır. Bu kapsamda iş güvencesi de güncelliğini yitirmeyen önemli bir konuyu teşkil etmektedir. Önemi dolayısıyla ülkemizde farklı tarihlerde farklı yasal düzenlemelerle mevzuatımıza dahil olmuş bulunan güvence hükümleri fesih konusuna farklı bir boyut getirmiştir. Nedenleri ve sonuçları ile güvence hükümleri iş hukukumuzda vazgeçilemez bir öneme sahip bulunmaktadır. Tabii ki iş hukukunda bu kadar öneme sahip bulunan güvence hükümleri her işyerinde her işçiye uygulanamamaktadır. Kanun ile bu konuda sınırlamalar getirilmiş ve menfaatler dengesi gözetilmeye çalışılmıştır. Güvence hükümleri bu bakımdan bir kısım işçi ve işyerleri hakkında uygulanır iken bir kısım işçi ve işyerleri güvence kapsamı dışında bırakılmıştır.

İşveren ve işçiler arasındaki ilişkilerin tarihi seyrine baktığımızda; daha önceki yıllarda İşçi ve işverenin sözleşme serbestisi üzerine kurulmuş olan liberalist sistemin ekonomik hayatı refaha kavuşturacağı düşünülmüştü. Bu sistem, sadece tarafların güçlerinin eşit olması halinde olumlu sonuç vereceği için, zamanla bu beklenti tükenmiş ve menfaatler çatışması baş göstermiştir. 
Sözleşme serbestisinin taraflara sağladığı eşitlik, çoğu zaman biçimsellikten öteye de gidememiştir. Bir iş bulabilme ve bulduğu işte tutunabilme arzusunda olan işçi, maddi bakımdan kendisinden çok daha üstün olan işverenin koşullarını kabul etmek zorunda olduğu gibi
, işten çıkartıldığında sadece mesleğini ifa etmekten değil, aynı zamanda geçim kaynağı olan ücretten de yoksun kalmıştır
. İşçi ile işveren arasındaki bu ekonomik ve sosyal durum farklılığı, sözleşme serbestisinin işçi aleyhine dönmesi sonucunu doğurmuş ve işçinin korunması zorunluluğu ortaya çıkmıştır
. 

Daha sonraki yıllarda liberal devletten sosyal devlete geçişle birlikte, genel olarak emek gelirinden başka bir geliri olmayan işçinin, maddi gücü elinde tutan işverene karşı güçlenmesi için iş güvencesine yönelik yasal çalışmalar başlatılmıştır. Devletin müdahalesi sonucu, iş sözleşmesinin içeriği, Borçlar Hukukunun diğer sözleşmelerinden farklı bir anlam ve görünüm kazanmış, işin düzenlenmesi, işçi sağlığı ve güvenliği, ücretin güvencesi gibi konular nispi emredici kurallarla (sosyal kamu düzeni) düzenlenmiştir. Sözleşme serbestisine sahip olan işçinin iş sözleşmesini feshedebilmesi her zaman mümkünken, işçinin işini yitirmesi anlamına gelen işverenin fesih hakkına sınırlamalar getirilmeye başlanmıştır. Çağdaş İş Hukuku, işverenin fesih hakkını ortadan kaldırmamaktadır. Sadece, işverenin işçiyi işten çıkartırken, kanunun aradığı anlamda geçerli bir nedene dayanması zorunluluğunu ve bu nedenin biçim ve içerik açısından yargı denetimine tabi olacağını öngörmektedir.  

Eskiden salt işçinin yaptığı iş ele alınırken artık yapılan işin, işçinin ve ailesinin yaşamı ve onun kişiliği ile yakın ilişkileri birlikte değerlendirilmektedir
. Batı ülkelerinde işten  çıkartılan işçinin alıştığı hayat standardının düşmesi, işçinin iş ve hatta özel çevresini yitirmesi, işten çıkarılma serbestisine karşı çıkanların titizlikle üzerinde durduğu konulardır. 
İş sözleşmesinin serbestçe sona erdirilebildiği bir sistem, işçinin her an işinden olma korkusu içinde çalışmasına, iş veriminin azalmasına ve huzursuzluklara yol açar. Çalışma özgürlüğü de, sözleşme yapma özgürlüğü gibi Anayasanın güvencesi altındadır (A.Y. m. 48).  

İşçinin ve toplumun çıkarlarını koruyabilmek amacıyla işverenin fesih hakkı sınırlanırken, elbette işverenin menfaatleri de dikkate alınmalıdır. Bir işletme uzun süre verimsiz çalışamaz. İşverenin girişim özgürlüğü çerçevesinde kar elde etme hakkı da bulunmaktadır. İşçi dilediği zaman iş sözleşmesini feshedebiliyorsa işveren de işyerinin verimliliğinin sağlanması için işçileri işten çıkarabilmelidir
.

Türkiye’ye baktığımızda kanun koyucu, yakın geçmişe kadar tarafların iş sözleşmesini herhangi bir nedene dayanmaksızın serbestçe feshedebilmelerine imkan tanımış, fesih hakkının kötüye kullanıldığı zamanlarda tazminat ödenmesini sağlayan hükümler öngörmüştü. İşe iade olanağı ise sadece işyeri sendika temsilcilerine tanınmıştı. Daha sonra, önce 4773 sayılı İş Kanunu
 ve ardından 4857 sayılı İş Kanunu
 iş güvencesini hukukumuza dahil etmiştir. Böylelikle ilk defa iş güvencesi kapsamında olan bir işçinin, iş sözleşmesinin feshi geçersiz kabul edilmişse, işyeri sendika temsilcisi olmasa dahi, işine iade edilebilecektir.


İşe iade imkanı, iş güvencesinden bahsedebilmenin olmazsa olmaz koşuludur. İş güvencesi ise iş hukukunun temel taşıdır. İş sözleşmesinde işçi sadece sözleşmenin tarafı değil, aynı zamanda da konusu olduğu için, iş sözleşmesinin yapılması kadar devamlılığı da yaşamsal bir değere sahiptir
.

İş güvencesinin öneminin anlaşılması için iş güvencesi ile neyin amaçlandığının bilinmesi gerekmektedir. İş güvencesinin amaçları; işçilerin kişisel ve ekonomik nedenlerle işten çıkartılmasını güçleştirerek işçiyi dilediği gibi bireysel iş sözleşmesini feshetmek isteyen işverene karşı korumak, konjonktürel dalgalanmalarda işletme içi geçişlere öncelik tanıyarak işten çıkarmalar yerine yumuşak bir personel politikası ile istihdamdaki devamlılığı sağlamak, bazı gruplara örneğin; sendika üyesi işçilere, temsilcilere, kıdemli, yaşlı, özürlü işçilere, hamile  kadınlara özel güvence sağlamak, işten çıkartılan işçiler için doğacak sonuçların etkisini hafifletmek için gereken önlemleri almak olarak sayılabilecektir
.

İş güvencesi önlemlerinin olmadığı bir hukuk sisteminde işçi, kanuna, kendi iş sözleşmesine veya toplu iş sözleşmesine aykırı da olsa, verilen talimatları yapmak zorunda kalmakta, aksi halde işinden olacağı korkusunu duymaktadır
. İşçinin geçerli olmayan nedenlerle iş sözleşmelerinin feshine karşı korunduğu bir hukuk düzeninde, sadece bireysel hakların değil, kolektif hak ve özgürlüklerin de gerçek işlevini yerine  getirdiği görülmektedir. İşçiler, ancak iş güvencesinin varolduğu bir hukuk düzeni içinde sendikalara üye olabilecek, yasal bir greve katılabilecek, toplu iş sözleşmesi özerkliğinden yararlanabilecektir
. 

İş güvencesi, İş Hukukunun işlerliğinin sağlanması için önemli bir etkendir. İş güvencesinin işyerinde barışı ve düzeni oluşturacağı, verimi arttıracağı da belirtilmelidir. İş güvencesi önlemlerinin zayıflığı, hem işçilerin durumunu zorlaştıracak hem de devletin “Sosyal Devlet” olma niteliğini engelleyecektir. 
Anayasanın 2. maddesinde belirtildiği üzere, “Türkiye Cumhuriyeti…sosyal bir hukuk devletidir”. Sosyal devlet, vatandaşların sosyal durumlarını iyileştirmeyi, onlara belirli bir yaşam düzeyi sağlamayı, onları sosyal güvenliğe kavuşturmayı kendisi için ödev bilen devlet anlayışıdır
. İşçilerin feshe karşı korunmadığı bir devletin sosyal devlet olma vasfı bulunamayacaktır
. 

İş güvencesi sistemi, öncelikle işçinin işinin devamlılığını sağlayan, ancak işverenin fesih hakkını ortadan kaldırmayıp sınırlayan, fesih halinde işçinin muhtaç ve mağdur olmasını önleyecek şekilde işçiye makul bir ödeme yapılmasını öngören ve taraflar arasında denge gözeten özelliklere sahip olmalıdır. Sonuç olarak, iş güvencesinin arka planında ekonomik, sosyal ve bireysel ihtiyaçlar yatmaktadır
. 

“İş Güvencesi ve İş Sözleşmelerinin Bildirimli Fesih İle Sona Erdirilmesi” başlıklı bu çalışma,  giriş ve sonuç bölümleri dışında üç bölümden oluşmaktadır. Birinci bölümün başlığı, “İş Sözleşmesinin Feshinin Bildirimli Feshi” dir. Bu bölümde iş sözleşmesini feshetmek isteyen işverenin uyması gereken usul üzerinde durulmuştur. “İş Güvencesi ve İş Güvencesi Kapsamındaki İşçilerin İş Sözleşmelerinin Bildirimli Fesih İle Sona Erdirilmesi” başlıklı ikinci bölümde, öncelikle iş güvencesi kavramı ve ardından bir işçinin iş güvencesi hükümlerinden yararlanması için gerekli olan koşullar açıklanmaya çalışılmıştır. Bu doğrultuda son olarak İşK. m. 18’deki düzenlemenin hukuki niteliği üzerinde durulmuştur. “Fesih Bildirimine Bağlanan Hüküm ve Sonuçlar” başlıklı üçüncü bölümde, öncelikle geçerli fesih bildiriminin sonuçları açıklanmaya çalışılmış ardından işçinin tavrı ortaya konulduktan sonra işverenin iş ilişkisini devam ettirip ettirmeme kararı ve bu karara göre ortaya çıkacak parasal sonuçlar, iş güvencesi tazminatı ile bu bağlamda birbiriyle karıştırılan diğer tazminatların ilişkileri, geçersiz sebeple feshin vergi ve sosyal güvenlik hukuku yansımaları ile mutlak emredici niteliği üzerinde durulmuştur. 

BİRİNCİ BÖLÜM
1. İŞ SÖZLEŞMESİNİN BİLDİRİMLİ FESHİ
1.1. Genel Olarak
4773  sayılı Kanunun yürürlüğünden önce iş sözleşmesinin süreli fesih bildirimi ile sona erdirilmesinde herhangi bir sebep gösterme zorunluluğu yokken, derhal fesih bildirimi ile sözleşmenin sona erdirilmesinde haklı bir sebebin varlığı aranmaktaydı. Bununla birlikte, sorulmadıkça bu haklı nedenin ne olduğunun bildirilmesi zorunlu değildi. Bu kural, belirsiz süreli iş sözleşmesini serbestçe yapan işçi veya işverenin, sözleşmeyi istediği zaman sona erdirebilmesi yolundaki liberal düşünceye dayanmaktaydı
. Haklı nedenle derhal fesih yapan tarafa, karşı tarafın fesih nedenini sorması halinde fesih yapan tarafın bunu açıklaması ve uyuşmazlık halinde, haklı nedenin varlığını ispat etmesi gerekmekteydi
. Fesheden taraf, sözleşmeyi başka bir haklı nedenle feshetmiş de olsa ilk açıklamış olduğu fesih nedenini daha sonra değiştiremezdi.  

1475 sayılı İş Kanununa iş güvencesi sistemini getiren 4773 sayılı Kanun ve ardından 4857 sayılı Kanun ile bildirim süresi tanıyarak yapılan fesihte karşı tarafın fesih nedenini bilmek istemesi ya da istememesi ayrımı olmadan, işverenin baştan itibaren fesih nedenini açık ve kesin şekilde yazılı olarak bildirmesi zorunluluğu getirilmiştir (4773 sK. m. 13/B, 4857 sK. m. 19). Böylelikle, işçilerin hem işten çıkarılma nedeni hakkında bilgi sahibi olması hem de açılabilecek davada ispat kolaylığı elde etmesi sağlanmıştır
. İş güvencesi kapsamında bulunan işçiye, iş güvencesi kapsamında tanınmış bir diğer imkan da, iş sözleşmesinin, işçinin davranışı veya verimi ile ilgili bir nedenle bildirimli olarak feshedilmesi halinde, ona önce hakkındaki iddialara karşı savunma fırsatının verilecek olmasıdır. İşçinin davranışı veya verimi nedeniyle iş sözleşmesinin feshedilmesi halinde, fesihten önce işçinin savunmasının alınmamış olması, feshin usule aykırılıktan geçersiz olması sonucunu doğuracaktır (İşK. m. 19/2).

1.2. Feshin Yapılma Zamanı
4857 sayılı Kanun, geçerli nedene dayalı fesihlerde, işverenin sözleşmeyi feshi için herhangi bir hak düşürücü veya zamanaşımı süresi düzenlememiştir. Öğretide bizimde katıldığımız görüşe göre, m. 25/II bağlamında haklı nedenlere dayalı fesihlere ilişkin hak düşürücü sürenin, geçerli fesihlerde düzenlenmemiş olmasının yerinde olduğunu; zira, geçerli fesih nedenlerinin özeliklerinin ve uygulamadaki değişkenliğinin hak düşürücü süre gerektirecek nitelikte  olmadığını ifade etmiştir
. Ancak, kanunda geçerli fesihler için herhangi bir süre sınırlaması düzenlenmemesine rağmen, işverenin ne kadar süre içinde fesih bildiriminde bulunabileceğinin açıklığa kavuşturulması gerekmektedir.

Öğretideki bazı görüşler tarafından, işverenin geçerli fesih nedeninin ortaya çıkması halinde, BK m. 344’e dayalı olarak işverenin elinde bulunan iş sözleşmesini her zaman sona erdirme imkanının, işçinin sözleşmenin sona erdirilmeyeceği kanaatine ulaşacağı makul süreden sonra kullanılmayacağı ifade edilmektedir
. Aynı yönde bir başka görüş ise, burada çelişkili davranış yasağının uygulanması gerektiği, işverenin sözleşmenin sona erdirilmeyeceği yönünde işçide haklı bir güven oluşturması halinde bu güvene üstünlük tanınacağı, bunun aksi bir davranış MK m. 2’ye aykırılık teşkil edeceği için, bu halde feshin geçersiz sayılacağı üzerinde durmuştur.
 BK. m. 344’de, muhik sebeplerden dolayı gerek işçinin gerek iş sahibinin, bir ihbara lüzum olmaksızın her vakit sözleşmeyi feshedebileceği, aynı zamanda ahlaka müteallik  sebeplerden dolayı yahut hüsnüniyet kaideleri noktasında iki taraftan birini artık sözleşmeyi icra etmemekte haklı gösteren her halin, muhik bir sebep teşkil edeceği ifade edilmektedir.
Feshin yapılması için, zorunlu hale gelmesi gerekmektedir. Yargıtayın da kararlarıyla kabul etmiş olduğu “feshin son çare olması ilkesi” gereği, işveren, işçinin iş sözleşmesini feshetmekten başka bir çözüm yolu kalmadığı takdirde işçinin sözleşmesini feshedecektir. 
Öte yandan, fesih için geçerli bir neden ortaya çıkmış ve belirli bir süre geçmesine rağmen, işveren sözleşmeyi feshetmemişse, artık o nedenin feshi zorunlu kılmış olduğu söylenemeyecektir. İşveren geçerli bir fesih nedeni bulunsa dahi, feshi makul süre içinde yapmamışsa, artık feshin son çare olduğundan bahsedilemez ve feshin geçersiz kabul edilmesi gerekir.

166 sayılı ILO Tavsiye Kararında yer alan İşverenin, fesih nedeninin ortaya çıkmasından itibaren feshin makul sürede yapılması kriterinin ülkemize de uyarlanması uygun olacaktır
. Bu makul süre de, feshin zorunlu hale gelmiş olmasından itibaren ne kadar sürenin geçirilebileceğine ilişkin olarak her somut olaya göre farklılık gösterecek, yargıç objektif iyi niyet kuralları çerçevesinde bu “makul süreyi” belirleyecektir
. Nitekim, Yargıtay da kararlarında aynı yönde hüküm kurmaktadır
.

1.3. Feshin Yazılı Yapılması
1.3.1. İş Güvencesi Kapsamı Dışındaki İşçinin İş Sözleşmesinin Feshinin Yazılı Olması
İş Kanunu, bildirimlerin yazılı olarak ve imza karşılığında yapılması gerektiğini, kendisine bildirim yapılan kişinin bildirimi imzalamaması halinde durumun o yerde tutanakla tespit edileceğini; ancak 7201 sayılı Kanun kapsamına giren tebligatın anılan kanuna göre yapılacağını düzenlemektedir (4773 sK. m. 7, 4857 sK. m. 109).  

İşK. m. 19’da ise, işverenin fesih bildirimini yazılı olarak ve fesih sebebini açık ve kesin olarak bildireceği belirtilmiştir. Her iki kural da, bildirimlerin yazılı yapılmasını öngörmektedir; ancak, maddelerin lafzından anlaşıldığı üzere İşK. m. 109 genel bir hüküm olup, İş Kanunu kapsamında ilgiliye yapılması gereken tüm bildirimler için geçerlidir. İşK. m. 19 ise iş güvencesi kapsamındaki işçinin iş sözleşmesinin feshini özel olarak düzenlemiştir. O halde, iş güvencesi kapsamı dışında kalan işçiler, İşK. m. 109’daki genel hükme tabi olacaktır. İşK. m. 109’a ilişkin hükümet gerekçesinde, bildirimin yazılılığının, ispat araçlarından biri olduğu açıkça belirtilmiştir. Bu sebeple, iş güvencesi kapsamı dışındaki işçilere yapılan fesih bildirimlerinin yazılılığının ispat koşulu olması gerekmektedir.  

1.3.2. İş Güvencesi Kapsamındaki İşçinin İş Sözleşmesinin Bildirimli Feshinin Yazılı Olması
İşK. m. 19/1, iş güvencesi kapsamındaki işçinin iş sözleşmesinin işverence bildirimli feshinde hangi usule uyulması gerektiğini düzenlemiştir. Hükme göre, işveren fesih bildirimini yazılı yapmalı ve fesih sebebini açık ve kesin bir şekilde belirtmelidir. Kural bu olmakla birlikte “iş ilişkisini sona erdiren fesih bildiriminin” yazılı olarak ve imza karşılığında yapılmasının, bir ispat koşulu mu yoksa geçerlilik koşulu mu olduğu, öğretide ciddi fikir ayrılıklarına sebep olmuştur. Zira, fesih bildiriminin yazılılığını geçerlilik koşulu olarak kabul ettiğimizde, eğer bildirim yazılı yapılmamışsa, bildirimin varlığı başkaca bir vasıta ile ispat edilemeyecektir.

Öğretide bir görüş, İşK. m. 19/1’e aykırılığın yaptırımının kanunda düzenlenmediğini, oysa bu hususun geçerlilik koşulu olarak kabul edilmesi halinde bu hükme aykırılığın feshi geçersiz kılacağını, dolayısıyla fesih bildiriminin yazılı olmasının bir ispat koşulu olduğunu ifade etmektedir
. 
Bu yönde bir görüş, işçiye sebebin hiç  açıklanmaması veya bildirilen sebebin gerçeğe uygun olmaması halinde, işçinin sebebin belirtilmesini veya açık ve kesin şekilde ortaya konmasını isteyeceğini, fesih bildirimi sözlü yapılmışsa bunun yazılı yapılmasını talep edebileceğini belirtmektedir
.  

Öğretide bizim de katıldığımız hakim görüş ise, m. 19/1’de düzenlenmiş olan yazılılık esasının diğer unsurlar ile birlikte ele alınması gerektiği için fesih bildiriminin yazılı olması kuralının geçerlilik koşulu olduğunu kabul etmektedir
.
Bunu destekleyen  bir hüküm olarak da fesih bildirimine itiraz hakkının ve feshin geçersizliğine karar verilmesi sonucunun sadece gösterilen sebebin geçerli olmadığı değil, sebep göstermeme haline (m. 20/1, m. 21/1’e) de bağlanmış olmasına dikkat çekilmektedir
. İşçinin sebebin belirtilmesi veya açık ve kesin şekilde ortaya konmasını istemesinin, fesih bildirimi sözlü yapılmışsa bunun yazılı yapılmasını talep etmesinin, işverenin fesih bildirimini yazılı olarak, açık ve kesin şekilde ortaya koyması gerektiğini belirten 19. madde hükmü karşısında mümkün olmadığı belirtilmektedir
. İşverenin yazılı bildirim yükümünü ihlal etmesine karşın, işçiye işverenden açıklama isteme şartı getirmenin, kısa olmasında yarar görülen süreci uzatacağı üzerinde de durulmaktadır
.

Yargıtay vermiş olduğu bir kararında, “…somut olayda işyerinde yapılan bir toplantı sırasında davacının (işçinin) işyerinin işletme müdürü … ile tartışması sonucu işletme müdürü tarafından salondan çıkarıldığı bilahare personel müdürünün odasına götürüldüğü ve buradan ayrılarak işyerini terk ettiği ve koruma görevlisine davacının işe alınmamasının sözlü olarak bildirildiği anlaşılmakta olup bu durumda 4857 sayılı Kanunun 19. maddesindeki koşulları gerçekleşmeden davacının hizmet akdinin davalı  işveren tarafından sona erdirildiğinin kabulü gerekir…Davalı  işverence yapılan feshin geçersizliğine ve davacının işe iadesine hükmedilmiştir
” demek suretiyle, 19. maddenin geçerlilik koşulu olduğuna hükmetmiştir.  


Yazılı bildirim şartı yalnız ihbar öneli kullandırılmak suretiyle yapılan fesihlerde değil, ihbar öneline ait ücret peşin ödenmek suretiyle yapılan fesihlerde de geçerlidir
. İş Kanununda süreli fesihlere ilişkin olarak, işverenin bildirim şartına uymamasının veya bildirim süresine ait ücreti peşin ödeyerek sözleşmeyi feshetmesinin, bu kanunun 18, 19, 20 ve 21. maddesi hükümlerinin uygulanmasına engel olmadığı düzenlenmiştir (m. 17/5). Böylece bildirim sürelerine uyarak veya bu sürelere ilişkin ücreti peşin ödeyerek iş güvencesi kapsamına giren işçilerin kapsam dışına çıkarılması da önlenmiştir. 

1.3.3. İş Güvencesi Kapsamındaki İşçinin İş Sözleşmesinin Haklı Nedenle Feshinin Yazılı Olması
4857 sayılı Kanun dönemine baktığımızda, bildirimlerin yazılılığı kuralının 4773 sayılı Kanun döneminde korunduğu kadar kuvvetli şekilde korunmadığı görülmektedir. 4773 sayılı Kanun, iş sözleşmesinin haklı nedenle feshine ilişkin olan 17. maddenin IV. bendinde “İşçi  feshin yukarıdaki bentlerde öngörülen sebeplere uygun olmadığı iddiası ile 13, 13/A, 13/B, 13/C, 13/D, 13/E maddeleri hükümleri çerçevesinde yargı yoluna başvurabilir” demek suretiyle fesihte usulü düzenleyen m. 13/B hükmünün haklı nedenle fesihler için de geçerli olduğunu ifade etmiştir. 4857 sayılı Kanunda ise, işverenin haklı nedenle feshinin düzenlendiği m. 25/son’da, “İşçi feshin yukarıdaki bentlerde öngörülen sebeplere uygun olmadığı iddiası ile (yani işverenin işçinin iş sözleşmesini haklı nedenle derhal fesih hakkına sahip olduğu hallerde) 18, 20 ve 21. madde hükümleri çerçevesinde yargı yoluna başvurulabilir” denilerek usulü düzenleyen 19. madde anılmamıştır.

Yazılılık kuralının işverenin sadece İş Kanununun bildirimli fesihlerinde mi yoksa haklı nedenle fesihlerinde de mi geçerlilik koşulu olarak kabul edileceği üzerinde durulması gereken bir sorundur. İleri sürülen bir görüş, iş sözleşmesinin haklı nedenle feshine ilişkin 25. maddede,  fesih usulü ile ilgili iş güvencesinden önceki döneme göre farklı bir hükme yer verilmediği için, işverenin fesih bildiriminde bulunurken sözleşmeyi haklı nedenle feshettiğini belirtmesi gerektiğini, ancak bu nedenin somut olarak açıklanmasına ihtiyaç olmadığını, işçinin nedenini  sorması halinde ise işverenin fesih nedenini açıklaması gerektiğini ifade etmektedir
.

İleri sürülen diğer bir görüşte ise, İşK. m. 19/1 uyarınca, işverenin fesih bildirimini yazılı olarak ve fesih sebebini açık ve kesin şekilde belirtmesi gerektiği vurgulanmaktadır. Bu görüş, İşK. m. 25/son ve m. 20, m. 21 birlikte değerlendirildiğinde, İşK. m. 25 uyarınca işverence yapılacak haklı fesihlerde de fesih nedeninin belirtilmesi gerektiğini ifade etmiştir. İlave bir husus olarak da, m. 25/son’da, işverenin haklı nedenle derhal fesih hakkında, işçi İşK.  m. 18, m. 20 ve m. 21 hükümleri çerçevesinde yargı yoluna gidilebilir hükmü neticesinde, bir fesih işleminin geçersiz sayılabilmesi için gösterilen sebebin geçerli olmaması yanında “sebep göstermemiş olmanın” da yeterli görüleceğinin düzenlenmiş olduğunu belirtmektedir
.  

 4857 sayılı Kanun gereği, haklı nedenin yazılılığının ispat koşulu olması, yani haklı nedenlere dayalı fesihlerin işçiye sözlü yapılabilecek olması, fesih sırasında sunulan sebeple dava sırasında sunulan sebebin aynı olup olmadığını denetlemeyi güçleştirecektir. Böylelikle işverenin gösterdiği sebeple bağlı olması ilkesi kolaylıkla ihlal edilebilir. Hatta bazen hiç sebep gösterilmediği halde dava sırasında birçok neden gösterilmekte, işçinin fesih sırasında bir sebep gösterilmediğini ya da dava sırasında gösterilen sebebin asıl sebepten farklı olduğunu ispatlaması gerekmektedir. Fesih sebebi açık ve kesin olarak gösterildiğindeyse, işçinin kendini savunma imkanı artarak, 4857 sayılı Kanunda özel bir önemi olan “yargılamanın kısa tutulması” esası gerçekleşmiş olacaktır
.  

İşçinin ahlak ve iyiniyet kurallarına uymayan davranışları neticesinde yapılacak haklı fesihlerde, geçerli nedenle yapılacak fesihlere göre daha hafif bir usulün kullanılıyor olması da hukuk mantığı ve genel adalet duygusuna aykırı gözükmektedir. Bu bağlamda, işyerinde cinsel taciz gibi suçlamalarda iş sözleşmesini feshetmeyi düşünen işçiye fesih sırasında fesih nedeni açık ve kesin şekilde belirtilmeyecekken, çok daha hafif bir fesih nedeni karşısında işçiye yazılı olarak fesih nedeninin açık ve kesin şekilde belirtilecek olması anlaşılamamaktadır
.


İş Kanununun 25/son maddesinden, haklı nedenle fesihlerde usulün ne şekilde yapılacağını düzenleyen 19. maddenin çıkarılmış olmasına rağmen, İşK. m. 19/2’de yer alan işverenin 25/II’de gösterilen nedenlerle feshinde savunmanın alınmayacak olması hükmünün çıkarılmaması dikkat çekmektedir. Haklı nedenle fesihte 19. maddedeki usul uygulanmayacaksa, m. 19/2’de yer alan savunma alma zorunluluğunun, 19/2’nin son cümlesinde belirtildiği üzere, ahlak ve iyiniyete uymayan davranışlarla işverenin haklı nedenle feshinde uygulanmayacağına ilişkin hükmün niye hala kanunda yer aldığı çelişki yaratmaktadır. Kanun koyucu 25/son’a hüküm koymamak suretiyle haklı nedenle fesihlerde 19. maddedeki usulün uygulanmaması gerektiğine hükmetmiştir. Ancak, m. 19/2’nin son cümlesinden de işverenin 25. maddenin II nolu bendi şartlarına uygun fesih hakkının saklı olduğunu çıkartmamıştır.  

Haklı nedenle fesihlerde, sözleşme taraflar için katlanılmaz bir hale geldiği için, işvereni yazılı bildirim yapmaya zorlamak ilk bakışta uygun gözükmese de, aşağıda anlatılacağı üzere fesih nedeninin haklı bir neden oluşturmadığı hallerde,  fesih nedeni bir geçerli neden oluşturabilecek nitelikteyse, yargıç feshin geçerli nedenle yapılmış olup olmadığına bakmakta ve işverenler kimi zaman  haklı nedenle fesih yapıyoruz diyerek usul kurallarına uymadan fesih yapmakta ve bu durum işverenlerce kötüye kullanılmaktadır.

İş sözleşmesini feshetmek isteyen işveren, fesih nedeni ne olursa olsun belirli bir usule uyması gerektiğini bilmeli, haklı ve bildirimli fesihlerde iki ayrı usulün uygulanıyor olmasından kaynaklanan eşitsizlik bu şekilde önlenmelidir. İşverenler ister haklı nedenle ister bildirimli olarak iş sözleşmesini feshetsinler, feshin yazılı yapılması gerekmektedir. İş Kanunumuzun 25. maddesi, “İşçi feshin yukarıdaki bentlerde öngörülen sebeplere uygun olmadığı iddiası ile (yani işverenin işçinin iş sözleşmesini haklı nedenle derhal fesih hakkına sahip olduğu hallerde) 18, 19, 20 ve 21. madde hükümleri çerçevesinde yargı yoluna başvurulabilir” şeklinde değiştirilmelidir. Böylece, haklı nedenle fesihlerde de 19. maddenin uygulanması sağlanacaktır. Kanun değişikliğinin yapılmasına kadar ise, tüm fesihlerde işverenlerin 19. maddedeki usullere uyarak sözleşmeyi feshetmeleri hem kendileri hem de işçiler açısından daha uygun olacaktır
.

1.4. Fesih Bildiriminde Sebep Gösterme Kuralı
4857 sayılı Kanun’un 19/1. maddesi  gereği, işveren fesih sebebini açık ve kesin bir şekilde belirtmek zorundadır. Maddenin gerekçesinde, ilerde işçi tarafından açılabilecek bir davada, fesih bildiriminin yazılı yapılması ve fesih nedeninin açık ve kesin olarak belirtilmesi, feshin geçerliliği ve geçersizliğinde ispat kolaylığı sağlayacaktır, denilmiştir
.

İşçinin iş ilişkisini sona erdiren sebebi bilme hakkı bulunmaktadır. Bu husus, işverene karşı dava açıp açmama kararı yönünden önem arz eder. Öyle ki, sebebin varlığı açıksa ve hukuka uygunsa, işçi dava yoluna gitmeyecektir. Fesih sebebinin açık ve kesin gösterilmesi kuralı, işverenin gösterdiği sebeple bağlı olması ilkesinin uygulanabilmesini sağlayan bir şarttır
. Bu bağlamda, fesih sırasında bir sebebe dayanmayan işverenin dava sırasında bir sebebe dayanması veya önceden bir sebebe dayansa dahi sonradan bu sebebi değiştirmesi mümkün değildir. Nitekim bir Yargıtay kararında şu ifadelere yer verilmiştir: “…Bu fesih yazısında, gerekçede belirtildiği gibi özelleştirme ve birleştirmeden söz edilmemiştir. Davalı yargılama aşamasında fesih sebebini değiştirmiştir. Davalı  işveren ilk fesih sebepleri ile bağlıdır…Feshin geçersizliğine ve işe iadesine hükmedilmiştir”
.  


İşverenin açık ve kesin bir şekilde fesih nedenini bildirmesi zorunluluğu, işverenin genel ve belirsiz ifadelerde bulunarak sözleşmeyi feshetmesini mümkün kılmamaktadır. İşveren, işçinin davranışları veya yetersizliği ya da işletmenin gerekleri nedeniyle sözleşmeyi feshediyorsa, bu nedenleri anmakla kalmayıp ayrıntıya girmeden açıklaması gerekmektedir
. Fesih nedeninin yazılı yapılmaması gibi fesih nedeninin gösterilmemesi de feshi geçersiz kıldığı için, fesih nedeninin açık ve kesin olarak ortaya konulması geçerlilik koşulu olarak kabul edilmelidir
. İşveren yazılı bildirimde fesih nedenini göstermemiş veya “açık ve kesin şekilde” belirtmemişse, bilahare mahkemede geçerli neden gösterse ve bunu ispatlasa dahi, fesih geçersiz kabul edilecektir
. Eğer işveren hiçbir sebep göstermeden işçinin iş sözleşmesini feshetmişse esasa ilişkin incelemeye girilmeden bu fesih işlemi geçersiz sayılacaktır.  Nitekim Yargıtay aynı yönde hüküm kurmaktadır. Bir kararında, “Davacıya tebliğ edilen fesih bildiriminde…fesih nedeni olarak ‘görülen lüzum üzerine’ şeklinde bir açıklama yapılmış olup, yasada öngörülen şekle uygun bulunmadığından, feshin geçersizliğine ve davacının işe iadesine karar verilmesinde bir isabetsizlik bulunmadığına”
  hükmetmiştir.

1.5. İşçinin Savunmasının Alınması
1.5.1. Genel Olarak

4857 sayılı Kanunda “Hakkındaki iddialara karşı savunması alınmadan bir işçinin belirsiz süreli iş sözleşmesi, o işçinin davranışı veya verimi ile ilgili nedenlerle feshedilemez.  Ancak  işverenin 25. maddenin II numaralı bendi şartlarına uygun fesih hakkı saklıdır” hükmüne yer verilmiştir (m. 19/2).

Savunma alınmasını öngören hükmün amacı, işçiyi, sözleşmenin feshinden önce fesih nedeni olan davranış veya yetersizliklerinin gerekçesini bildirmek suretiyle işverenin fesih kararını etkileyebilme imkanına kavuşturmaktır
. Bu sayede, işçinin hakkındaki suçlamaları işverenle konuşarak öğrenmesi ve fesihten sonra dava açıp açmayacağına karar vermesi de sağlanmaktadır
.

Gerçek fesih nedeni ile fesihten önce işçinin savunmasının alındığı durumun aynı olması gerekmektedir. Aksi halde, örneğin, savunma işçinin davranışları ile ilgili bir konuya, fesih nedeni ise işçinin yetersizliğine ilişkin bir konuya ilişkin ise, savunma alma şartı gerçekleşmiş sayılmayacaktır
.  
İşveren işçiye fesih nedenini açık ve kesin olarak gösterse ve mahkemede ispat etse dahi, işçinin savunması alınmadan yapılan fesihler, sırf savunmanın alınmamış olduğu gerekçesiyle, geçersiz olacaktır
. Yargıtay da bu yönde karar vermektedir
.

4857 sayılı Kanun m. 19/2’de; işverenin, işçinin davranışı veya verimi ile ilgili nedenlerden kaynaklanan sebeplerle iş sözleşmesinin feshi halinde şart koşulan savunma alma  zorunluluğu, fesihten hemen önceki savunmadır. İşçiyi çıkartmadan önce, daha önce verilmiş ihtar nedeniyle  bir  savunma alınmış olsa bile, işçiden fesih sebebiyle tekrar bir savunmanın alınması gerekecektir
. Bu demektir ki, iç disiplin içinde bir savunma alınmış ve bu savunma feshe ilişkin değilse, savunma alma mükellefiyeti yerine getirilmiş sayılmayacaktır.

Ancak disiplin kurulu kararıyla yapılan fesihlerde, disiplin kurulu kararından önce savunmanın muhakkak alındığı ve disiplin kurulunda verilen savunmanın feshe götürecek şekilde ciddi bir süreç olduğunun işçi tarafından bilinmesi sebebiyle,  disiplin kurulu kararıyla alınan savunmaların ardından fesih yapıldığında, savunma alma zorunluluğu yerine getirilmiş sayılacaktır. 

İşK. m. 19/2, 158 Sayılı ILO Sözleşmesinin 7. maddesinin çevirisi olmakla beraber orijinal metinde “işiyle ilgili nedenler” çeviride “verimi ile ilgili nedenler”
 olarak ifade edilmiş
,  yani işçinin davranışı veya verimi ile ilgili nedenlerle fesihlerde, işçinin savunmasının alınmadan feshedilemeyeceği belirtilmiştir. Öğretide, maddenin lafzına sadık kalarak, işçinin savunmasının alınacağı hallerin “işçinin davranışı veya verimi” ile ilgili hallerle sınırlı olduğu, işçinin yeterliliğinden kaynaklanan nedenlerle fesihte, savunmanın alınmayacağı ifade edilmektedir
. Kanundaki “işçinin verimi ile ilgili nedenler” şeklindeki ifade, 158 sayılı ILO Sözleşmesinin Fransızca metni de dikkate alınarak, daha geniş yorumlanmış, bu ifadenin “işçinin çalışması ile ilgili nedenler” olarak anlaşılmasının isabetli olacağı da ileri sürülmüştür
.  

Ancak haklı olarak ifade edildiği üzere, işçinin verimi ile ilgili nedenler olarak ifade edilen hüküm, “işçinin yeterliliğinden”  kaynaklanan nedenleri geçerli neden sayan hükümle (m. 18/1) uyum sağlaması için, “işçinin yeterliliği” şeklinde değerlendirilmelidir
.  

İş Kanunumuzun hükümlerinin oluşturulmasında esas alınan 158 sayılı ILO Sözleşmesi, “makul ölçülere göre işverenden savunma almanın beklenemeyeceği hallerde savunmanın aranmayacağını” düzenlemiştir . 4857 sayılı İş Kanunumuz ise savunmanın alınmayacağı haller konusunda, 158 sayılı ILO Sözleşmesinden farklı bir yol izlemiştir. Fesih bildirimi yapılmadan işçinin savunmasının alınması zorunluluğu, feshin işçinin davranışı veya verimi ile ilgili nedenlere dayandırılması halinde getirilmiş; işin, işyerinin ve işletmenin gerekleri ile ilgili fesihte ise savunma alma zorunluluğu öngörülmemiştir. İşin, işyerinin ve işletmenin gerekleri nedeniyle yapılan fesihlerin işçiden bağımsız olması sebebiyle bu fesihlerde savunma alma şartının olmamasının yerindedir
.  

Eski İş Kanununa 4773 sayılı Kanunla eklenen m. 13/B f. 2’deki “İşveren bakımından beklenemeyecek haller
 hariç olmak üzere” şeklindeki ifadeye yeni kanun m. 19/2’de yer verilmediği için, işveren işçinin iş sözleşmesini feshederken davranışı veya verimi ile ilgili nedenlerden dolayı her halükarda işçinin savunmasını almak zorundadır. Özellikle fiili olanaksızlık ve bazı haklı fesih nedenleri düşünüldüğünde, bu hükmün yeniden kanuna getirilmesinin yerinde olacağı ifade edilmekteyse de
, maddenin hükümet gerekçesinde belirtildiği gibi içeriğinin nasıl belirleneceği çok tartışmalı olan böyle bir istisna hükmüne kanunda yer verilmemesi isabetli olmuştur.
 Öğretide her fesih durumunda savunma alınmasının en uygun çözüm olacağı da ayrıca ileri sürülmektedir
.

1.5.2. Savunmanın Biçimi ve Yöntemi  

İlgili maddenin lafzından da anlaşıldığı üzere; İşveren işçinin iş sözleşmesini feshettiğini bildirmeden önce; işçiye davranışı veya yeterliliği ile ilgili somut bir nedenden dolayı sözleşmesini feshetmeyi düşündüğünü açıklamalı ve buna ilişkin işçinin savunmasını alınması zorunludur.  

Kanun açıkça “…savunması alınmadan ... feshedilemez” demektedir. Feshedilemez ifadesi, fesih bildiriminde bulunulamaz olarak anlaşılmalıdır. Bu şekilde yapılan yorum, süreli fesihler için önemli olacaktır. Zira süreli fesihte, sözleşme bildirimle birlikte feshedilmiş olur. Ancak, feshin sonuçlarını doğurma anı bildirim süresinin sonudur. İşte bu halde, fesih bildiriminden sonra feshin sonuçları henüz doğmasa dahi işçinin savunmasının alınması söz konusu olamaz. Fesih tek taraflı irade beyanı ile gerçekleşir, ihbar önelli fesihlerde savunma önel bitiminde değil, fesih beyanından önce alınmalıdır
. Zira, sonuçlar sonradan doğacak olsa dahi, fesih yapılmıştır. Aksi halde, bundan sonra savunma almanın bir önemi kalmaz.

Savunmanın biçimi ve yöntemi hakkında kanunda bir düzenleme bulunmadığı için,  savunmanın kanunun amacına uygun olarak alınmış olması yeterlidir. Savunmanın yazılı yapılması  işverene kolaylık sağlayacağı için işverenin kendine göre geçerli saydığı  fesih sebebini işçiye bildirmesi ve bu hususa ilişkin işçiden savunma istemesi yerinde olacaktır
. 
İşveren, bu isteme cevap vermesi için işçiye makul bir süre vermeli, işçi buradaki süre içinde  cevap vermediği takdirde, savunma hakkından vazgeçmiş sayılacaksa, savunmanın istenmesi sırasında bu husus işveren tarafından kendisine açıklanmış olmalıdır
. 
Savunmanın verilmesi gerekli olan makul sürenin olayın özelliğine göre birkaç gün ile bir ay arasında olabilmesi gerekmektedir. İşçi eğitimi ve bilgi birikimi  yönünden yazılı şekilde kendini savunma konusunda yeterli olmayabilir. Böyle bir durumda, savunmanın tutanağa geçirilmesi suretiyle sözlü de yapılabilmesine imkan verilmelidir
.  

1.5.3. İş Sözleşmesinin Haklı Nedenle Feshinde Savunma Alma
İşverenin, iş sözleşmesini, işçinin ahlak ve iyiniyet kurallarına uymayan davranışlarından ötürü haklı nedenle feshetmesi halinde, işçinin savunmasını almasının zorunlu olmaması,  öğretide haklı olarak uygun bulunmamıştır. Zira, işçinin hafif bir kusuru olduğu iddia edilen hallerde savunma almanın zorunlu tutulmasına karşılık, ahlak ve iyiniyet kuralarına aykırılık gibi daha ağır bir kusurun yüklendiği durumlarda işçiye kendini savunma imkanı vermenin zorunlu olmaması çelişkili bir durum yarattığı gibi hakkaniyete de aykırı bulunmaktadır
. İşçiye ahlak ve iyiniyete aykırı davrandığı, sözgelimi hırsızlık yaptığı ve bunun için de sözleşmesinin feshedileceği söylendiğinde, onun da kendini savunma hakkı olmalıdır. İşçinin bir şekilde o hırsızlığı yapmadığını ispatlaması ve inandırıcı olması mümkündür
.  

İşçiye belirli hallerde savunma hakkının verilmemesinin uygulamada pek önem arz etmediği ifade edilmektedir. Buna ilişkin olarak, normalde büyük işyerlerinde m. 25/II’ye dayalı olarak yapılan fesihlerde işverenin bu yönteme başvurmasının haklılığını ispatlama açısından kendisine yarar sağlaması sebebiyle fesihten önce işçinin yazılı ifadesinin alındığı belirtilmektedir
. Ancak, kanunda düzenlenmemiş olmasına rağmen, bazı büyük işletmelerin İşK. m. 25/II’ye dayalı fesihlerde savunma alıyor olmasını, olumlu bir davranış olarak kabul etmekle birlikte, kanunda yer alması gerekli bir düzenlemenin bulunmamasına gerekçe olarak kabul etmemekte ve kanundaki eksikliği bertaraf etmeye yeterli görmemekteyiz
. Haklı nedenle fesihlerde yazılılık kısmında da belirttiğimiz üzere, kanunda değişiklik yapılarak, haklı ve geçerli nedenle yapılan fesihlerde tek bir usulün benimsenmesi ve haklı nedenle fesihlerde de savunma almanın zorunlu hale getirilmesi hem işçiler hem de işverenler açısından daha uygun olacaktır
.

1.6. Fesih Usulü Bakımından Haklı Fesih/Geçerli Fesih İlişkisi 
İş Kanununun 25/2. maddesine göre İş sözleşmesinin feshedildiği durumlarda, işverenin haklı neden olarak gösterdiği sebep, aslında bir geçerli fesih nedeni ise yargılamanın hangi fesih usulüne göre yapılacağı önem taşıyacaktır. Yargıcın, talep olmasa da nedenin haklı değil geçerli bir neden olduğuna hükmedebilmesinin mümkün olup olmaması, İşK m.  26’da yer alan altı iş günlük sürenin
 ne derecede önem taşıyacağı ve 19. maddede yer alan usul kurallarının ne şekilde değerlendirileceği üzerinde durulmalıdır. 

Yargıtay konuya ilişkin vermiş olduğu bir karar gerekçesinde, “…Mahkemece, 25/2. madde gereğince sözleşmenin sona erdirilmesi hallerinde isnat edilen fiilin gerçekleştiği kabul edilmesine rağmen 26. maddedeki hak düşürücü sürenin geçmesi ve haklı neden olarak feshe neden gösterilen eylemin haklı fesih nedeni sayılacak ağırlıkta bulunmayıp, geçerli neden olarak kabul edilmesi hallerinde 19. maddedeki usule uyulup uyulmadığına bakılmaksızın feshin geçersizliği ve işe iade isteğinin reddedilmesi”nin
 gerekeceğine hükmetmiştir.

Bu kararda görüldüğü üzere, Yargıtay, işçinin iş sözleşmesinin işverence ahlak ve iyiniyet kurallarına aykırılık dolayısıyla haklı nedenle feshedilmesi durumunda, bu neden bir haklı fesih nedeni ağırlığında olmamasına karşın eğer geçerli bir fesih nedeni sayılabilirse, 26. maddedeki altı  işgünlük hak düşürücü sürenin geçirilmiş olup olmadığına bakılmayacağına, makul bir süre içinde sözleşmenin feshedilmiş olmasının yeterli sayılacağına, işverenin sözleşmeyi haklı nedenle feshettiğini düşünerek 19. maddeye uymadan sözleşmeyi feshetmesinin, feshin usulden reddi anlamına gelmeyeceğine karar vermiştir.

Haklı nedenle fesih yaptığını düşünen işverenin bildirdiği neden, haklı bir fesih nedeni değil de geçerli bir fesih nedeni olabilecek ağırlıktaysa, işveren tarafından yanlış değerlendirme yapıldığının kabul edilebilmesi veya hukuki tahvil yoluyla mahkeme tarafından geçerli neden olarak değerlendirilebilmesi mümkündür
.
İşverenin feshin haklı veya geçerli nedenle yapıldığına ilişkin beyanı bir hukuki nitelemedir. Bu nitelemeyi yapmak yargıcın görevi olduğu için (HUMK m. 76), fesih nedenine ilişkin tarafların nitelemesi yargıcı bağlamayacaktır
.  

Yargıç haklı nedenle fesih değil, geçerli nedenle fesih vardır dediğinde ise feshin İşK. m. 19’daki fesih usulü ile İşK m. 26’daki hak düşürücü süreye uygun olmasının gerekip gerekmediği sorunu önem kazanacaktır. Feshin geçerli bir fesih olup olmadığının incelemesi yapıldığı için, İşK m. 26’daki altı  iş günlük hak düşürücü sürenin geçirilmiş olmasına bakılmayarak, geçerli nedenle fesihte dikkate alınan bildirimin makul bir süre içinde yapılmış olması yeterli olacaktır
. İşK. m. 19 ile ilgili olarak ise, Yargıtayın konuya ilişkin vermiş olduğu yukarıda değinilen karara paralel olarak, m. 25/son’da iş güvencesine atıf yapılırken 19. madde anılmadığı için, İş Kanununun 25. maddesine göre iş sözleşmesinin haklı nedenle feshinde 19. maddedeki usul kurallarına uymamış olmanın, işe iade nedeni sayılamayacağı ifade edilmektedir
. 

“Haklı nedenle fesih yerine geçerli feshe ilişkin neden vardır” denildiğinde, İşK. m. 18 ve devamı maddelerinin uygulanması gerekmektedir. Fesih bildiriminin yazılı, açık ve kesin olması ile işçinin savunmasının alınması birer geçerlilik koşuludur. Haklı nedenle fesih yaptığını söyleyen işverenlere 19. maddedeki geçerlilik koşullarının uygulanmayacağını kabul etmek, işverenlere hukuka aykırı bir kapının açılması anlamına gelecektir. Zira 19. maddedeki usule uymak istemeyen işveren, sözleşmeyi İşK. m. 25/II’ye göre haklı nedenle feshediyorum diyerek 19. maddeyi çiğneyebilecek, hal böyle olunca mahkemeler önce haklı nedenin ardından da geçerli nedenin varlığını araştıracak ve yargılamanın kısa sürede bitirilmesi mümkün olamayacaktır. 

İKİNCİ BÖLÜM 

İŞ GÜVENCESİ VE İŞ GÜVENCESİ KAPSAMINDAKİ İŞÇİLERİN İŞ SÖZLEŞMELERİNİN BİLDİRİMLİ FESİH İLE SONA ERDİRİLMESİ
2. İŞ GÜVENCESİ KAVRAMI 
2.1. Genel Olarak
İşçilerin çalışma hayatı boyunca iş kazaları ve meslek hastalıklarından sonra, karşılaşabileceği en ciddi tehlike işini kaybetmek olduğundan, iş hukukunun en önemli amaçlarından birisi de, işçinin çalışmasının, yani iş sözleşmesinin devamlılığının güvence altına alınmasıdır
. İş ilişkisinin korunması bakımından modern iş hukukunun en etkili önlemi ise feshe karşı korumadır.

1950’li yıllarda ileri sürülmüş olan ve işçinin yaptığı  işi üzerinde mülkiyet hakkına benzer bir hakkı olduğunu kabul eden düşünceye göre
, koşullar ne olursa olsun, işçinin kusuruna dayanan nedenler dışında, işveren işçiyi işten çıkartamayacaktır
. Ancak, iş mülkiyeti olarak adlandırılabilecek olan bu hak, işletmenin faaliyetini sürdürmesine bağlıdır. Bu hak, zorunlu nedenlerle işletmenin faaliyetini durdurması, askıya alması, hatta işçinin zorunlu nedenlerle borcunu yerine getirmemesi hallerinde de (askerlik, seferberlik, analık) devam edecek, işçilerin tazminat ve işsizlik ödenekleriyle desteklenecektir
. Bu düşünce birçok itirazla karşılaşmıştır. İtirazları üç başlıkta incelemek mümkündür
:

İlk itiraz, işletmenin de ekonomik risklere maruz kaldığından hareketle işverenin personel seçme, işe alma veya işten çıkararak personel sayısını istediği gibi düzenleme hakkına sahip olduğunun unutulmaması gerektiğidir.

İkinci itiraz, işçi ve işverenin eşit olduğu anlayışından yola çıkarak, nasıl işçi işi istediği zaman bırakabiliyorsa, işverenin de işçiyi her zaman işten çıkartmakta özgür olması gerektiğidir.

Üçüncü itiraz, işletmenin hesaplarında açık vermesi durumunda, işletmenin bu yükü kaldırmaya devam etmesinin onun iflasına yol açabileceği ve iflasa karşı koyabilmek için, işverenin işçileri işten çıkarma özgürlüğünün sürekli korunması gerektiğidir.

İtirazlardan da anlaşılacağı üzere, mutlak iş güvencesini benimseyen model, işverenin girişim özgürlüğü ve yönetim yetkisi ile işçilerin işten çıkarılmalara karşı korunması arasında belirli dengeyi sağlayamamaktadır
. Böylelikle; pozitif hukukun benimsediği iş güvencesi kavramı, işçiye mutlak anlamı ile iş güvencesi hakkı tanımamıştır.

Yukarıda belirttiğimiz itirazlar da göz önünde tutularak çağdaş iş hukukunda, işverenin fesih hakkının elinden alınması değil, sınırlandırılması
,  işçi ile işveren arasındaki ilişkinin her ne pahasına olursa olsun sürdürülmesi değil, işçinin ancak belirli nedenlerin varlığı halinde işten çıkartılabilmesi amaçlanmıştır
. Böyle bir amaca ulaşmak ise işverenin işçiyi çıkarırken ileri sürdüğü nedenin kanunun öngördüğü geçerli nedenlerle örtüşmesi ve bu nedenin yargıç denetiminden geçirilmesi ile mümkündür
. Söz konusu nedenler yoksa ya da olmasına rağmen işveren tarafından ispat edilemiyorsa, işçi işine iade edilebilecek veya bu mümkün değilse tazminat ödenecektir
. Dolayısıyla iş güvencesi, “İşçinin Feshe Karşı Korunması” kapsamında yer alan, işçinin işini koruması amacıyla işverenin fesih hakkını  sınırlayan ve sadece işçinin kullanabileceği haklardan oluşan bir iş hukuku kurumudur
.  

Ülkemizde, işverenin fesih hakkını  sınırlamaya yönelik ilk yasama faaliyetini 1978 tarihli tasarı oluşturmaktadır. Ancak bu tasarı yasalaşamamıştır. İkinci hazırlık ise 1982 yılında yapılmış, bu tasarının da meclisten geçmesi mümkün olamamıştır. Yasal düzenlemeye gidilmesini zorunlu hale getiren gelişme ise, 1994 yılında 158 sayılı ILO Sözleşmesinin Türkiye tarafından onaylanması olmuştur. Ancak bu süreç de yaklaşık dokuz yıl sürmüş ve nihayet 2003 yılında önce 4773 ve ardından 4857 sayılı Kanunlar kabul edilmiştir
.  

2.2. Dar ve Geniş Anlamda İş Güvencesi    
Dar anlamda iş güvencesi “İşverenin, iş sözleşmesini yeterli ve makul bir neden olmaksızın sona erdirmesinin engellenmesi ve mümkün olduğu kadar iş ilişkisinde sürekliliğin sağlanması”, olarak tanımlanmaktadır
. Geniş anlamda iş güvencesi ise, “İşverenin fesih hakkına kanun ve sözleşme ile getirilen tüm sınırlamalar ve feshin sonuçlarını ortadan kaldıran ya da hafifleten önlemler” anlamına gelmektedir
. Bildirim sürelerinden iş arama izinlerine, kıdem tazminatından işsizlik sigortasına tüm düzenlemeler bu kapsamda yer almaktadır.

Bildirim sürelerinin geniş anlamda iş güvencesinden sayılmasının sebebi, bu sürelerin feshin olumsuz sonuçlarını bertaraf etmeye yarayan özellikleridir. Buna göre, bildirim süresi boyunca işçi işine devam ederek beklemediği bir anda ücretinden yoksun kalmayacak, işçiye bildirim süresi içinde günde iki saatten az olmamak üzere ücretli iş arama süresi verilerek, yeni bir iş bulması için olanak yaratılacaktır. İş sözleşmesinin askıya alınmasının geniş anlamda iş güvencesi içinde sayılması ise, belirli koşulların oluşması halinde, geçici bir süre sözleşmenin askıda kalmasının kararlaştırılarak iş sözleşmesinin sona erdirilmesinin engellenmesi temeline dayanmaktadır
.

Toplu iş sözleşmesi yapma hakkı ve özerkliği Anayasamızın 53. maddesinde düzenlenmiş olup, geniş anlamda iş güvencesi araçlarından bir tanesi olarak sayılabilecektir. Bilindiği gibi, toplu iş sözleşmesi, iş sözleşmesinin yapılması, muhtevası ve sona ermesi ile ilgili hususları düzenlemek üzere yapılır (TİSGLK m. 2). Fesih hakkından tümüyle vazgeçmemek kaydıyla, taraflar TİS’de fesih hakkını sınırlayan düzenlemeler yapabileceklerdir
. Bu noktada, kanunda  öngörülen kötüniyet ve sendikal tazminattan başka, toplu iş sözleşmelerinde, işverenin fesih hakkını kötüye kullandığı, iş sözleşmesini sendikal sebeplerle feshettiği durumlarda iki-beş yıllık ücret tutarında cezai şart ödeyeceğine ilişkin hükümlere sıklıkla yer veriliyordu. Böylelikle, maddi anlamda kanun niteliğinde olan toplu iş sözleşmesinin normatif kısmı ile geniş anlamda iş güvencesinin sağlanması mümkün olmaktaydı. Ancak, Yargıtay işverenin fesih hakkına toplu iş sözleşmeleri ile sınırlama getirilmesi düşüncesine çok olumlu bakmadığı için ülkemizde bu anlamda iş güvencesinin işlediğini söylemek mümkün olmamaktadır
. Türk İş Hukuku bakımından dar ve geniş anlamda iş güvencesi kavramlarını ele aldığımızda, geniş anlamda iş güvencesi içinde sayılabilecek bir takım kurumlar yıllardan beri Türk Hukukunda mevcuttur. Dar anlamda iş güvencesi ise ancak 2003 yılında, 4773 sayılı İş Kanunundan sonra Türk Hukukunda yerini almıştır.

3. İŞ GÜVENCESİ HÜKÜMLERİNİN UYGULANMA KOŞULLARI
3.1. Genel Olarak  
İş güvencesini açık bir biçimde düzenlememekle birlikte, 1948 tarihli Birleşmiş Milletler İnsan Hakları Evrensel Bildirisi, feshe karşı korumanın kökeni olarak sayılabilir. 1949 tarihinde Türkiye tarafından onaylanan bu bildirge
, herkesin çalışma ve işsizliğe karşı korunması hakkından söz etmektedir (m. 23). 

İş güvencesini açık bir biçimde düzenleyen sözleşme ise, 158 sayılı ILO Sözleşmesidir. 158 sayılı ILO Sözleşmesinin onaylanmasından sonra
, Türk Hukukunun bu sözleşmeyle uyumlaştırılması gerekmiştir
. Bu amaç doğrultusunda, önce 4773 sayılı Kanun, ardından da mevcut 4857 sayılı Kanun çıkarılmıştır. 158 sayılı Sözleşmenin temel özelliği, iş sözleşmesinin işveren tarafından feshinde geçerli bir nedene dayanma zorunluluğunu getirmesidir (m. 4). Bunun sonucu olarak da, iş sözleşmesinin haksız yere feshedildiğine inanan işçiye itiraz olanağı tanımıştır (m. 8). 158 sayılı ILO Sözleşmesi m. 2 f. 2 bent a, b ve c’de sözleşmenin uygulama alanı dışında bırakılabilecek çalışanlar sayılmıştır. Bu hükme göre, belirli süreli veya belirli bir işin tamamlanması ile ilgili iş sözleşmesi ile çalıştırılan işçiler, süresi önceden ve makul olarak belirlenmiş deneme süreli iş sözleşmesi ile çalışan işçilerden deneme süresi içinde bulunanlar ve süreksiz iş ilişkisi ile çalışan işçiler, kapsam dışında bırakılabilecektir.


 158 sayılı ILO Sözleşmesine uygun olarak, 4857 sayılı İş Kanunu m. 18’de feshin geçerli sebebe dayandırılması başlığı altında, iş güvencesine ilişkin hükümlerden (m. 19-21)  yararlanmak için gereken şartları belirlemiştir. İşçi, iş sözleşmesinin türü, işyerinde çalışan işçi sayısı, kıdem ve kişi bakımından belirlenen koşullara sahip olmalıdır. Bu dört koşula ek olarak iki koşuldan daha söz etmek mümkündür. Bunlar, iş sözleşmesinin İş Kanununa veya Basın İş Kanununa tabi olması ile sözleşmenin işveren tarafından sona erdirilmesidir.

Bir işçinin iş güvencesinin kapsamına giriyor olup olmaması, iki noktada fark yaratacaktır. İlk olarak, işçinin iş güvencesi kapsamı içinde olması halinde sözleşmesinin feshinde geçerli bir neden aranacak, kapsam dışında kalan işçi için ise böyle bir nedene gerek bulunmayacaktır.  İkinci olarak ise, iş sözleşmesi kötüniyetli olarak feshedilen kapsam dışındaki işçi, kötüniyet tazminatına başvurabilecekken, aynı kötüniyete maruz kalan işçi, yalnızca daha geniş koruyucu imkanlar sunan iş güvencesi hükümlerinden yararlanabilecektir
.

3.2. İşçinin İş Kanunu veya Basın İş Kanunu Kapsamında Olması
158 sayılı ILO Sözleşmesinde, korumanın tüm ekonomik faaliyet alanlarında geçerli olacağı ifade edilmektedir (m. 2/1). Sözleşmenin 2. maddesinde ayrıca, maddede belirlenen kategorilerin birinde bulunan işçinin Sözleşme hükümlerinin tamamının veya bir kısmının uygulama alanı  dışında bırakılabileceği düzenlenmekte (f. 2), fakat yine aynı maddede iş güvencesi kapsamının fazla daraltılmaması bir temel ilke olarak benimsenmektedir. Bu doğrultuda sözleşmenin uygulanmasına ilişkin ilk raporda kapsam dışı  bırakılan işçi kategorilerinin gerekçeleri ile birlikte belirtileceği, sonraki raporlarda ise kapsam dışında bırakılmış kişileri kapsam dışı  bırakan mevzuat hükümleri ve uygulama hakkında, 158 sayılı ILO Sözleşmesinin bu işçi kategorilerini de kapsaması için ne ölçüde etkili olduğu veya etkili olmada ne gibi önerilerde bulunduğu belirtilerek rapor verme yükümlülüğü düzenlenmiştir (m. 2/6).  

4857 sayılı İş Kanununda ise, sadece İş Kanunu anlamında işçi sayılan kişilerin kapsama alındığı görülmektedir. İş Kanunu kapsamı  dışında kalan, örneğin kamu  görevlisi olan ve kendi özel kanununda işçi olmadığı vurgulanan sözleşmeli personel ile deniz ve hava taşıma işlerinde çalışan işçiler, ayrıca Borçlar Kanununa tabi çalışanlar bu korumadan yararlanamayacaklardır. Bu durum, güvencenin kapsamını bir hayli daralttığı gibi 158 sayılı ILO Sözleşmesi hükümleriyle de bağdaşmamaktadır. 5188 sayılı Özel Güvenlik Hizmetlerine Dair Kanuna göre çalışan özel güvenlik görevlileri ise, iş sözleşmesi ile çalıştıkları için güvence hükümlerinden yararlanacaklardır. İş Kanununun 116. maddesi, Basın İş Kanununun 6. maddesini değiştirerek,  İş Kanununun 18, 19, 20, 21 ve 29. maddelerinin kıyas yoluyla uygulanacağını belirtmiştir. Dolayısıyla, gazeteciler de iş güvencesi kapsamına alınmıştır. Deniz İş Kanunu kapsamındaki işçiler için ise böyle bir değişiklik öngörülmemiştir
.

Yeniden yapılan düzenlemeyle, gazetecilerin iş güvencesi kapsamına dahil edilmesi sağlansa da, İş Kanunu kapsamına alınmayan diğer işçiler açısından durum çözümsüz kalmıştır. Öte yandan, gazetecilere İşK. m. 116/2’nin kıyas yoluyla uygulanmasının sağlanması suretiyle gazetecilerin kapsama alınması yasa yapma tekniğine uygun olmamıştır
. Öğretide sadece İş Kanunu ile Sendikalar Kanunda bazı değişiklikler yapmak yerine,  Federal Almanya örneğinde olduğu gibi, iş güvencesini bağımsız bir kanun ile düzenleyerek, faaliyet alanı gerektirdiği takdirde özel düzenlemelere gitmek daha uygun olacaktır
. Bu sayede, hem özel iş kanunlarına tabi olanlar hem de iş kanununa tabi olmayanlar, yani bir iş sözleşmesi ile çalışan herkes güvenceden yararlanacak ve 158 sayılı ILO Sözleşmesine uyum  sağlanacaktır
.

3.3. İş Sözleşmesini İşverenin Feshetmesi 
İş Kanunu m. 18/1’ de, “…işçinin iş sözleşmesini fesheden işveren…” diyerek açıkça iş güvencesi hükümlerinin uygulanabilmesi için sözleşmenin işveren tarafından feshedilmiş olması gerektiği ifade edilmiştir. Bu demek oluyor ki sözleşmenin, tarafların ortak iradesiyle (ikale) veya işçinin istifası ile sona erdirilmiş olması halinde feshe karşı koruma hükümleri uygulanmayacaktır. Fesih, karşı tarafın kabulüne gerek olmaksızın tek taraflı irade beyanıyla iş sözleşmesini derhal veya belirli bir sürenin geçmesiyle ortadan kaldıran, bozucu yenilik doğuran bir haktır
.

İşçilerin, kıdem tazminatı ve/veya işsizlik ödeneği almak için işverenle anlaşması ile sözleşmenin sona ermesi durumunda açılacak işe iade davalarının reddi gerekmektedir
. Zira, burada tarafların anlaşması bulunduğu için işverenin feshi değil, ikale (sona erdirme sözleşmesi) söz konusudur. Fesih tek taraflı irade beyanıyla sözleşmeyi sona erdiren bir bozucu yenilik doğuran hukuki işlem olmasına karşın; ikale, birbirine uygun, karşılıklı irade ile meydana gelen bir anlaşmadır. Tarafların sözleşmenin sona ermesi konusunda ortak iradelerinin bulunması halinde, taraflardan biri durumu fesih olarak değerlendirse bile bunun bir önemi bulunmayacaktır.

İşçinin kıdem tazminatı almak maksadıyla işverenle anlaşması ve sözleşmenin sona erdirilmesi halinde, işçi sözleşmeyi yaptığı sırada hata, hile, ikrah gibi iradeyi sakatlayan nedenlerin varlığını açıkça ortaya koymadıkça, işçinin işe iade davası açma hakkı bulunmayacaktır
. Belirtilmelidir ki, tarafları anlaşması ile iş sözleşmesinin sona erdirilmesi durumunda, işçinin işsizlik ödeneği ya da kıdem tazminatı alma olanağı kalmamaktadır. Bu sebeple, anlaşmanın var olup olmadığının dikkatli bir şekilde irdelenmesi gerekmektedir.Yargıtayın bir kararında haklı olarak belirttiği üzere, uzun süre çalışan işçinin işçilik haklarından vazgeçecek şekilde işyerinden ayrılması olağan sayılamayacaktır. Somut olaylara göre değerlendirme yapılarak, sözleşmenin işverence feshedildiğinin kabulü gerekmektedir
. Yine Yargıtayın bir diğer kararına göre; işçi şu tarihte, ihbar ve kıdem tazminatımın verilmesi halinde kurumunuzdan ayrılmak istiyorum şeklindeki dilekçesini vermiş; iki ay sonra, işveren işçinin sözleşmesini feshetmiş ve feshi işçinin işten ayrılmak istediğine dair dilekçesini esas alarak yaptığını bildirmişse, feshin işçinin isteminden çok sonra yapılması sebebiyle, feshin işçinin isteği üzerine gerçekleştiği söylenemeyecektir. İşveren feshin geçerli nedenle yapıldığını ispat edememişse, işverenin işçinin işe iade isteğini kabul etmesi gerekecektir
.

Uygulamada sözleşmenin kim tarafından feshedildiğinin tespitinde karşılaşılan bir durum ise Yargıtay kararında şöyle ifade edilmiştir: “İşverence yapılan fesihten sonra davacıdan alınan ibraname ve kendisinin ayrılmak istediğine ilişkin dilekçesi, fesih iradesinin işverenden geldiği gerçeğini değiştirmeyecektir”
. Böylelikle, işçinin işe iade davası açma hakkı olacak, şartları varsa kıdem tazminatı ve işsizlik ödeneği alabilecektir.  

İşçinin iş sözleşmesinin şartlarında esaslı değişiklik yapılması üzerine, sözleşmenin işçi tarafından feshedildiği hallerde de durum değişmeyecek, işçinin işe iade davası açma hakkı bulunmayacaktır
. İş Kanununun 22. maddesi, açık bir şekilde işçi ve işverenin ne şekilde bir yol izlemesi gerektiğini düzenlemiştir. Maddeye göre, iş şartları esaslı şekilde değişen işçinin değişiklik önerisini reddetme hakkı vardır. Reddetmiş olduğu değişiklikler kendisini bağlamayacaktır. Bu durumda işveren sözleşmeyi feshederse, iş güvencesi hükümleri çerçevesinde feshin geçerli bir nedenle yapılıp yapılmadığına göre sorun çözümlenecektir. Buna karşılık, işçinin, çalışma koşullarında esaslı
şekilde değişiklik nedeniyle sözleşmeyi feshetmesinin ardından, işe iade davası açma hakkı bulunmamaktadır
.  

İş sözleşmesinin işveren tarafından feshedilmesine rağmen, Yargıtayın sözleşmenin işçi tarafından feshedilmiş olduğunu kabul ettiği bir durum bulunmaktadır. O da, sözleşmesi feshedilen işçinin ihbar tazminatını almadan evvel emekli olmak istemesidir. Yargıtay, fesihten sonra, bildirim öneli sırasında çalıştığı dönemde, işçinin yaşlılık aylığı almak üzere Kuruma başvurması halinde “sözleşmenin önel içinde işçi tarafından feshedildiğini” kabul etmekte ve işe iade davasını reddetmektedir. Bu Yargıtay içtihadına katılmak mümkün değildir
. Böyle bir durumda sözleşmeyi işverenin feshettiğinin kabul edilmesi ve işe iade davasının sonuçlandırılması gerekmektedir.  

3.4. İşçinin Belirsiz Süreli İş Sözleşmesi İle Çalışması
İş güvencesine ilişkin hükümlere esas olan 158 sayılı ILO Sözleşmesi, iş güvencesinin uygulama alanı dışında bırakılabilecek durumları düzenlerken, belirli süreli veya belirli bir işin tamamlanması ile ilgili iş sözleşmelerinin iş güvencesinin uygulama alanı  dışında bırakılabileceğini ifade etmiştir (m. 2, b. 2, a)  158 sayılı ILO Sözleşmesi, bu sözleşmenin koruyucu hükümlerinden kaçınmak amacıyla belirli süreli iş sözleşmesi yapılmasına karşı yeterli güvenceler almanın taraf devletlerin yükümlülüğünde olduğunu belirtmiş (m. 2/3) ve 166 sayılı Tavsiye Kararı da bu konuda alınabilecek tedbirleri örneklemiştir (işin niteliği, işçilerin çıkarları, işin koşulları gibi).  

158 sayılı ILO Sözleşmesinin ülkelere tanımış olduğu güvence kapsamı dışında bırakabilme imkanını kullanarak (m. 18) 4857 sayılı Kanun, belirli süreli iş sözleşmesi ile çalışan işçileri, iş güvencesi kapsamı dışında bırakmıştır. Sadece tarafların isteği ile işçinin iş güvencesinin dışında kalması olasılığının önüne belirli süreli sözleşme yapma olanağının objektif koşullara bağlanması ile geçilmiştir. Bu bağlamda, İş Kanunu kapsamına giren işçiler bakımından tarafların sadece tarih vererek belirli süreli iş sözleşmesi yapmaları engellenmiş, belirli süreli iş sözleşmesi yapılabilmesi için işin süresinin belirli olması
, belli bir işin tamamlanması veya belirli bir olgunun ortaya çıkması
 gibi objektif koşulların varlığının aranacağı kabul edilmiştir. 
Ayrıca esaslı bir neden olmadıkça, birden fazla üst üste belirli süreli iş sözleşmesinin yapılamayacağı; yapıldığı takdirde bunun belirsiz süreli iş sözleşmesi sayılacağı belirtilmiştir. Yargıtay’ın kararları da bu doğrultudadır
.

Öğretide, işçi ile işveren arasında belirli süreli sözleşmelerin yapılması koşullara dayalı olduğu için sözleşmenin belirli süreli olmasının bir güvence teşkil ettiği kabul edilmektedir. Ancak, esaslı bir nedenin bulunması halinde, birden fazla üst üste zincirleme belirli süreli sözleşme yapıldığında da sözleşmenin belirli süreli olma özelliği korunmakta ve işçiler iş güvencesi kapsamı  dışında kalmaktadır. Öğretide bir diğer görüş, Almanya Hukukundaki durumu göstererek, feshe karşı koruma hükümleri ile istihdamı arttırma önlemleri arasında bir çatışma olduğundan söz ederek, emek piyasasının düzenlenmesi için belirli süreli sözleşmelere bir sınır getirilmesinin  tercih edilmemesi gerektiğini belirtmiştir
. Uygulamada özellikle Özel Öğretim Kurumları Kanununa göre çalışan öğretmenler bakımından sorun yaşanmaktadır. 625 sayılı Özel Öğretim Kurumları Kanununa göre, özel okul öğretmenleriyle belirli süreli iş sözleşmesi yapılması zorunlu olduğu için (m. 32b/1), bu kişilerle zincirleme olarak belirli süreli iş sözleşmesi yapılsa dahi sözleşmeler belirsiz süreli iş sözleşmesine dönüşmemektedir
.

Yargıtaya göre, 625 sayılı Kanun gereğince zincirleme olarak yapılan belirli süreli iş sözleşmelerinin sonuncusunun işverence yenilenmeyeceği bildirilerek sona erdirildiğinde, işçi kıdem tazminatına hak kazanacaktır
. Kıdem tazminatı bakımından sorun çözülmekle birlikte, bu durumun iş güvencesine yansıması da kaçınılmaz olarak gündeme gelmektedir
. Zira, 625 sayılı Kanuna tabi çalışanlar yıllar yılı zincirleme belirli süreli iş sözleşmesi ile çalışsalar dahi sözleşmelerinin belirsiz süreliye dönüştüğü kabul edilmeyecek, iş güvencesi hükümlerinden yararlanmaları mümkün olmayacaktır. Bu sebeple, belirli süreli iş sözleşmelerine bir üst sınır konulması gerekmektedir
.

Mevsimlik iş sözleşmelerinin ardı ardına yapılması halinde, işçinin iş güvencesi hükümlerinden yararlanıp yararlanamayacağı, ardı ardına tekrarlanan sözleşmelerin sözleşme tipinin belirli ya da belirsiz süreli olmasına göre farklılık gösterecektir. Öğretide bir görüş tarafından, mevsimlik işlerde çalışan işçilerin iş sözleşmeleri ardı ardına tekrarlandığı takdirde belirli süreli kalmaları
 ve feshe karşı koruma hükümlerinin dışında bırakılarak işyerinde çalışan en az işçi sayısının hesabında dikkate alınmamaları gerektiği öne sürülmektedir
. Diğer görüş ise, mevsimlik iş sözleşmelerinin tek bir mevsim için yapılması halinde belirli süreli olabileceğini, mevsimlik bir işin her yıl yenilenerek yapılması halinde ise, baştan itibaren tek bir belirsiz süreli sözleşme olduğunun kabul edilmesi gerektiğini ifade etmektedir. Bu demektir ki, her mevsim sonu iş sözleşmesi sona ermeyecek, iş sözleşmesi bir dahaki mevsime dek askıda kalacaktır. Mevsim başında işçinin işe çağrılmaması halinde ise sözleşmenin sona erdirildiği kabul edilerek, belirsiz süreli iş sözleşmesi hükümleri gereği işçinin elinde bulunan imkanların mevsimlik işçide de bulunduğu kabul edilecektir
.  

Yargıtay da yakın tarihli kararlarından birinde mevsimlik işçi sorununu son görüş doğrultusunda değerlendirmektedir. Konuya ilişkin vermiş olduğu kararında; “…Mevsimlik ya da dönemsel çalışmada işin belirli süreli olduğundan söz edilemez. Zira 4857 sayılı Kanunun 11/1 maddesi, iş ilişkisinin bir süreye bağlı olarak yapılmadığı halde sözleşmenin belirsiz süreli sayılacağını ifade etmektedir. Aynı maddede belirli bir işin tamamlanması veya belirli bir olgunun ortaya çıkması gibi objektif şartların bulunması halinde sözleşmenin belirli süreli olacağı belirtilmiştir. Somut uyuşmazlıkta yapılan iş sürekli bir iştir. Sürekli yapılan işin belirli bir zaman diliminde yapılmaması, o işi belirli hale getirmez. Nitekim Dairemizin süreklilik kazanan uygulamasında, mevsimlik işlerde fesih tarihi, mevsimin bittiği tarih değil, sonraki başlangıç döneminde işe çağrılmama tarihi kabul edilmekte ve işçi lehine ihbar tazminatına karar verilmektedir. Davacı ile davalı arasındaki iş ilişkisi belirsiz sürelidir. Davacı iş güvencesi kapsamında kalmaktadır…”
 sonucuna ulaşmıştır. 

3.5. İşyerinde Otuz ve Daha Fazla İşçi Çalıştırılması
3.5.1. Genel Olarak  
Kanun koyucu, özellikle küçük işyerlerinin iş güvencesi hükümleri ile getirilen yükümlülükler bakımından zorluklarla karşılaşabileceğini göz önünde tutarak en az Kanunda öngörülen sayıda işçi çalıştıran işverenleri iş güvencesi hükümlerini uygulamakla bağlı tutmuştur. Bu nedenle İş güvencesine ilişkin hükümler, tüm işyerlerini kapsamamaktadır diyebiliriz. Buna göre bir işçinin iş güvencesi kapsamında olması için, çalıştığı işyerinde sanayi, ticaret ve basın işlerinde ise en az 30 işçi, İş Kanunu kapsamına alınan tarım işlerinde
  ise en az 51 işçi
 çalıştırılması gerekmektedir. 4773 İşK.’da bir işverenin birden çok işyeri olması halinde bu işyerlerinin bir bütün olarak mı yoksa tek tek mi dikkate alınacağına ilişkin bir hüküm bulunmamaktaydı. 4857 İşK.’nın hazırlanışı  sırasında bu durum eleştiri konusu yapılmış ve Tasarıya, işverenin aynı iş kolunda birden fazla işyerinin bulunması halinde bu işyerlerinde çalışan işçi sayılarının toplanacağı hükmü konulmuştur. Öğreti, 4857 sayılı Kanun m. 18/4’te düzenlenmiş olan bu hükmü yerinde bulmuş; ancak, işyerlerinin bütün olarak kabulünün aynı işkolunda bulunma koşulunu arıyor olmasını eleştirmiştir
. 

İşkolunun nasıl tespit edileceğine ilişkin kanunda bir hüküm bulunmadığı için, işveren bu işçinin çalıştığı yerin o işkolunda olmadığı savunmasını yaptığında, Sendikalar Kanunu anlamında bir işkolu tespiti mi,  yoksa kendine özgü başka bir tespit mi yapılacak;  sorun, bekletici mesele mi olacak soruları ile karşı karşıya kalınacaktır. Bu sebeplerle, öğreti tarafından bu kısıtlamanın çıkarılması gerektiği ifade edilmiş olsa da, hüküm bu haliyle kanunlaştırılmıştır
. Yargıtay İşK. m. 18/4 c. 2 ile getirilen açık düzenleme uyarınca, aynı iş kolu şartını aramaktadır
.

Bankalarda olduğu gibi, bir işverenin aynı işkolunda birden fazla işyeri olduğu durumlarda, toplam sayı göz önüne alınarak az sayıda işçi çalıştıran yerlerde çalışan işçiler de iş güvencesi hükümlerinden yararlanacaktır. Böylelikle, bir kısım işverenlerin iş güvencesi hükümlerinden kurtulmak amacıyla işyerlerini kötüniyetli olarak bölme girişimleri önlenmiş olacaktır
. İşyerlerinin farklı  işkollarına giriyormuş gibi bölündüğü iddiası halinde bir kısım yazarlar, işkolu tespitinde işyerinin girdiği iş kolunun tespitinin yapılacağını ve işyerinin farklı iş kollarına bölündüğü tespit edilirse otuz işçi kriterinin toplama göre dikkate alınacağını ifade etmektedirler
. Ancak, işkolu tespitinin bekletici mesele yapılması, mecburen davaların uzamasına ve sürüncemede kalmasına yol açacağı için daha da isabetli olarak “aynı işkolu” şartının kanundan çıkarılması gerekmektedir.

Bir işverenin aynı iş kolunda bulunan işyerlerinde çalışan işçi sayıları toplandığında, her bir işyerinde kaç kişi çalıştığına bakılmaksızın, toplam işçi sayısının en az otuz olması, işverenin iş güvencesi hükümlerine tabi olması bakımından gerekli ve yeterlidir. Kanun bu işyerlerinin aynı bölge veya il hudutları içerisinde bulunması şartını aramamakta; aynı iş kolunda bulunmalarını yeterli saymaktadır
. Dolayısıyla işverenin bir başka ilde bulunan işyerlerinde çalışan işçilerinin sayısı da göz önünde tutulacaktır. Buna karşılık, aynı işverene ait fakat farklı iş kollarında kurulu işyerleri bakımından m. 18/4 hükmü uygulanamayacaktır.  

İşyerindeki otuz işçinin tespitinde işçilerin ne iş yaptığının önemi bulunmamaktadır. Yani, bir işyerinde otuzdan fazla çalışan varsa, bu sayının tespitinde o işyerinde çalışan tüm işçiler dikkate alınacaklardır. Örneğin, bir ayakkabı dükkanında muhasebe işlerine bakan kişi de tespitte göz önünde bulundurulacaktır. Ancak, birden çok işyerinin bütün olarak değerlendirilebilmesi için, işyerlerinin tamamının aynı işkolunda bulunması gerekmektedir. Elbette, bu durumda da işyerindeki işçinin ne iş yaptığının önemi bulunmamaktadır
. Otuz işçi ölçütüne dahil olup olmama bağlamında üzerinde durulması gereken diğer bir nokta, iş sözleşmesinin feshi tarihinde, işveren aleyhinde devam etmekte olan işe iade davalarının bulunması olasılığıdır. Bu işçilerin dikkate alınması gerekip gerekmediği bir başka önemli sorun olarak ortaya çıkacaktır. Gerçekten, fesih tarihi itibariyle işyerinde çalışan işçi sayısının otuzun altında bulunduğu, ancak devam eden işe iade davalarının işçi lehine sonuçlanarak, işçilerin işlerine iadesi şeklinde kesinleşmesi ile işyerinde çalışan işçi sayısının otuza yükseldiği durumlar söz konusu olabilecektir. 

3.5.2. İşçi Sayısına Dahil Olanlar
İş güvencesi hükümlerinin uygulanması için gerekli olan otuz işçi sayısının tespitinde kimlerin dikkate alınacağı önemli bir husustur. Süreksiz işte çalışan işçiler ile işyerinde çalışsalar dahi işverenin işçisi sayılmayanlar; yani, çıraklar, stajyerler, alt işverenin işçileri ile geçici iş ilişkisine dayalı çalışanlar sayıya dahil edilmeyeceklerdir. Fakat, öğretide haklı olarak belirtildiği gibi, kanun kapsamına girmemek amacıyla muvazaalı olarak bir kısım işçiler alt işverenin işçisi olarak gösteriliyor ve bu durum sabitse, bu işçiler de toplama dahil edilecektir
. 
Buna karşılık, alt işverenin işçileri ile geçici işçiler elbette kendi işverenlerinin işyerlerinde yapılan tespitte dikkate alınacaklardır. İş güvencesi kapsamına girmese bile, işyerinde çalışan, işletmenin bütününü sevk ve idare eden işveren vekili, yardımcıları ile işyerinin bütününü sevk ve idare eden ve işçiyi işe alma ve işten çıkarma yetkisi bulunan işveren vekilleri, belirli süreli iş sözleşmesi ile çalışanlar ve altı aydan az kıdemi olan işçiler otuz işçinin tespitinde dikkate alınacaklardır
.

Mevsimlik işçilerin bu sayıda dikkate alınıp alınmaması ise özellik taşımaktadır.  Mevsimlik işçiler işyerinin normal işleyişinde sürekli olarak ihtiyaç duyulan işçiler değildirler. Buna karşılık Kanunda mevsimlik işçiler için özel bir düzenlemeye yer verilmemiştir. Nitekim bu nedenle öğretide, mevsimlik işçilerin bu sayının tespitinde dikkate alınacağı; zira buna ilişkin kanunda özel bir düzenleme olmadığı ifade edilmektedir
. Bir kısım yazarlar bu kabule ek olarak, olması gerekenin, bunlar için özel bir düzenleme getirilerek mevsimlik işçilerin, işçi sayısının tespitinde dikkate alınmamaları olduğunu belirtmektedir
.

İş güvencesinin amacı göz önüne alındığında, Kanunun, mevsimlik işlerde çalışanları otuz işçi tespitinde hariç tutmamış olması yerinde olmuştur. Zira, mevsimlik işçilerin otuz işçi sayısına dahil edilmesi, işyerinde çalışan işçi sayısına etki edecek, dolayısıyla da iş güvencesinden yararlanacak işçi sayısı artacaktır. Alman Hukukunda, işçi sayısının hesabında kısmi süreli işçilerin tam süreli çalışan işçilerden farklı değerlendirildikleri, kısmi süreli çalışan işçilerin ancak çalışma süreleri belirli bir miktarı aşarsa dikkate alındıkları, aksi halde alınmadıkları görülmektedir
. Kanunumuz ise kısmi süreli işçiler için, özel bir hüküm öngörmemiştir. İşK. m. 30’da elli sayısının hesabında kısmi süreli çalışanların tam süreliye dönüştürülerek uygulanmasını kabul etmiştir. Kanun koyucu, Alman Hukukundaki gibi bir hesaplama yapılmasını isteseydi, burada da aynı yolu izlerdi. Bu yüzden kısmi süreli çalışan işçilerin herhangi bir farklılık olmadan tam süreli çalışmış işçiler gibi, otuz işçi sayısının tespitinde dikkate alınacakları belirtilmelidir
. Otuz işçi sayısının tespitinde, iş güvencesinin kapsamı  dışında tutulmuş olsa dahi, işyerinde çalışan tüm işçiler, işçi sayısının tespitinde dikkate alınacaklardır
. İşyerinde belirli veya belirsiz süreli ya da tam veya kısmi süreli iş sözleşmesi ile çalışanlar, mevsimlik işlerde çalışanlar, fesih işlemi sırasında hasta, raporlu, izinli olan işçiler dikkate alınacak; işyerinde çalışmakla birlikte işçi sıfatı taşımayan; örneğin çırak ve stajyerler ile geçici işçiler hesaba katılmayacaklardır
. 26.6.2004’te yayımlanan 5188 sayılı Özel Güvenlik Hizmetlerine Dair Kanuna göre çalıştırılan özel güvenlik görevlileri de otuz işçi tespitinin hesabına dahildir.

İşçi sayısının tespitinde, yurt dışında kurulmuş yabancı bir kuruluşun işçilerinin, o yabancı kuruluşun Türkiye’de sahibi olduğu işyerlerinde çalışan işçilerle birlikte ele alınıp alınamayacağı uygulamada önem kazanmış konulardandır. Örneğin, Fransa’da kurulmuş bir firma Türkiye’de bir şube açsa ve bu işyerinde otuzdan az işçi çalışsa, işçi sayısının tespitinde Fransa’da çalışanların da tespite dahil olup olmayacağı hususu sorgulanmalıdır. İşçi lehine yorum yaptığımızda, iş güvencesindeki otuz işçi ölçütünün amacının küçük işyerlerini korumak olması ve bu işyerinin aslında merkezi yurt dışında bulunan büyük bir şirket olması sebebiyle, yurt dışında bulunan yabancı şirket ile Türkiye’de bulunan işyerinin bir bütün olarak dikkate alınması gerektiği düşünülse bile, kanunların ülkeselliği ilkesi gereğince yurtdışında kurulmuş şirket ile Türkiye’deki şubenin birlikte dikkate alınamayacağını kabul etmekteyiz. Devletin egemenlik alanı ülkesiyle sınırlıdır. Hukukun uygulama alanının da devletin ülkesi olması gerekmektedir. Ülkesellik ilkesine göre, kanunlar ülkenin sınırları içinde bulunan yerli veya yabancı herkese uygulanacaktır
. Burada önem arz eden husus, ülke içinde bulunma koşuludur. Yurtdışında bulunan şirket çalışanlarını Türk İş Hukukuna dahil etmek mümkün olamayacağı  için  yurt  dışında bulunan şirket çalışanları, Türkiye’de bulunan şirket ile birlikte ele alınamayacaktır.  

3.5.3. İşçi Sayısını Tespit Zamanı
Otuz işçi sayısının tespitinde hangi tarihin esas alınacağı cevaplanması gereken bir başka önemli konudur. Zira bu sayı sık sık değişiklik göstermekte, işyerinde çalışan sayısı işten çıkarılan ya da işe alınan işçi sayılarına bağlı olarak farklılık göstermektedir. Bu sayının çeşitli zamanlarda değişmesi ile işçi sayısının tespiti zamanı önem kazanmış, görüş farklılıkları  oluşmuştur.

Öğretideki bir görüşe göre, işçi sayısının tespitinde kural olarak fesih tarihinde işyerinde çalışan işçi sayısının dikkate alınması gerektiğini kabul etmekle birlikte, elbette işçiyi işverenin kötüniyetli uygulamalarıyla baş başa bırakarak işçiyi sadece fesih tarihindeki sonuçlarla bağlamanın doğru olmadığı kanaatindedir. Bu sebeple, feshin yapıldığı tarihe ek olarak, fesihten önceki ve olası gelişmeler sebebiyle ihtiyaç duyulacak olan işçi sayısına da bakılmasında yarar olacağı ifade edilmektedir. Bunun sonucunda, iş güvencesi hükümlerinden yararlanmak isteyen işçinin, işyerinin normal işleyebilmesi için işyerinde en az otuz işçinin çalışması gerektiğini veya bu niteliğin sözleşmenin feshi sırasında mevcut olduğunu ispat etmekle yükümlü olduğu ileri sürülmektedir. Bu görüşe göre, öncelikle fesih tarihinde işyerinde çalışan işçi sayısına bakılması gerekir. Bu sayı otuzun altında ise, o işyerinin normal olarak işleyebilmesi için gereken işçi sayısının gerçekten otuzun altında olup olmadığı tespit edilmelidir. Böylelikle, işçiye kanunda bulunmayan bir ispat yükünü yüklemekten ziyade, eğer ki o işyeri gerçekte otuzdan fazla işçi çalıştıracak bir yerse ve sadece fesih anı itibariyle otuzun altında işçi çalıştırıyorsa, işçinin fesih tarihine bakıldığı için iş güvencesi hükümlerinden yararlanamayacak olmasının önlenmiş olacağı ifade edilmektedir
.

Bu görüş taraftarlarına göre, işyerinde çalışan otuz iki işçiden üçünün işten ayrıldığı sırada, işverenin işyerinde sırf o anda yirmi dokuz işçi çalışıyor diye, işçilerin iş güvencesinden yararlanamayacağının ileri sürülememesi gerekir. İşyerinde çalışan işçi sayısı ölçütü açısından iş güvencesi hükümlerinden yararlanması gerektiğini ileri süren işçi bu iddiasını ispat etmekle yükümlü olacaktır
. Belirtelim ki, bu görüşü savunan Güzel, “…fesih tarihinde işyerinde en azotuz işçi çalıştırılıyor ise, bir incelemeye gerek olmaksızın, iş sözleşmesi feshedilen işçinin, işçi sayısı yönünden iş güvencesi kapsamına girdiğinin kabul edileceğini; fesih tarihinde işyerinde otuzdan az işçi çalıştırılması halinde ise, o işyerinin normal işleyebilmesi için otuz işçinin çalışmasının gerekip gerekmediği incelenerek sonuca varılacağını” ifade etmektedir
.  

Öğretide diğer bir görüşe göre ise, Kanunda öngörülmeyen bir ispat külfetini işçiye yükleyerek, o işyerinin normal işleyebilmesi için gereken işçi sayısını işçinin ispatlaması gerektiğini kabul etmek yargılamanın kısa sürede bitirilmesi amacı bakımından yerinde görülemeyecektir. Bu sebeple, işçinin iş sözleşmesinin feshedildiği tarihte işyerinde çalışan işçi sayısına bakılarak bu ölçüt belirlenmelidir
.  

Yargıtay da işyerinde çalışan işçi sayısının belirlenmesinde, fesih tarihi itibariyle işyerinde çalışan işçilerin sayısının esas alınacağını kabul etmektedir
. Kararlarından birinde durumu şu şekilde açıklamıştır: “Dosyadaki SSK dönem bordroları, aylık prim ve hizmet cetvelinden iş akdinin feshi tarihinde işyerinde davacı dahil 8 kişinin çalıştığı anlaşılmaktadır. Bu durumda davacının iş güvencesi hükümlerinden yararlanabilmesi için işyerinde en az otuz ve daha fazla işçinin çalışması gerekir. Mahkemece belediyenin otuz işçi çalıştırabilecek kapasitede olduğu kanaati ile davanın kabulü doğru değildir”
.

Yukarıda yer verilen ilk görüşün işçi lehine yorum ilkesine uygun bulunduğu, Yargıtay kararı ile benzer olan diğer görüşün ise, işçiyi kanunda yer verilmeyen bir ispat külfetinden kurtardığı ve işe iade yargılamasının kısa sürede tamamlanmasına hizmet ettiği söylenebilecektir. 

Her iki görüşün doğru yanları bulunmakla birlikte, ilkinde işverenin “işletme hakkı” çerçevesindeki uygulamalarının kendi aleyhine sonuçlanabilecek olması ve ikincisinde de otuz işçi ölçütü bakımından işverenin kötüniyetli uygulamalarının göz ardı edilmesi söz konusu olabilecektir. Bize göre mahkemece MK. m. 2’de düzenlenen dürüstlük kuralı dikkate alınarak sonuca gidilmelidir. Mahkeme, işverenin işçinin iş güvencesi hükümlerinden yararlanmasını dolanmak maksadıyla otuzun altında işçi çalıştırmaması kaydıyla, Yargıtay kararı doğrultusunda, işletme gerekleri otuz ve daha fazla işçinin çalıştırılmasını gerektirdiği halde, fesih bildiriminin işçiye tebliğ edildiği tarihte işyerinde çalışan işçi sayısını dikkate almalıdır.  


Örneğin işyerinde üretimin olağan olarak otuz ve daha fazla işçi çalıştırıldığı takdirde sürdürülebileceği bir hal söz konusu olduğunda, işverenin mevcut çalışanları yoğun tempoda çalıştırmak, onlara sürekli fazla mesai yaptırmak suretiyle işçi sayısını otuzun altında tuttuğu durumlarda, İşK. m. 18’de öngörülen koşulun karşılandığını kabul etmek yerinde olur kanaatindeyiz. Diğer taraftan, işyerinin, iş organizasyonunun büyüklüğü daha fazla üretimi sağlayabilecek kapasitede olduğu halde, işverenin ticari nedenlerden dolayı daha az üretimi hedeflemesi ve olağandan daha az olarak otuzun altında işçi çalıştırması gibi durumlarda otuz işçi ölçütünün sağlanmadığı kabul edilmelidir.

3.5.4. Otuz İşçi Koşulunun Yerindeliği  
İş güvencesinden yararlanmak için gerekli olan 4773 sayılı Kanun döneminde on işçi çalıştıran, 4857 sayılı Kanun döneminde ise otuz işçi çalıştıran bir işyerinde çalışma koşulu, çeşitli itirazlarla karşı karşıya kalmıştır. 158 sayılı ILO Sözleşmesinin 2. maddesinin 5. paragrafı, işçilerin istihdam koşullarının özelliği veya istihdam eden işletmenin büyüklüğü ya da niteliği açısından esaslı sorunlar bulunan durumlarda, gerekli olduğu ölçüde, istihdam olunanlardan sınırlı bir kategorinin, üye devletlerin yetkili bir makamına veya uygun bir kuruluşuna, varsa, işçi ve işveren kuruluşlarına danışıldıktan sonra bu sözleşme hükümlerinin kapsamı  dışına bırakılabileceğini düzenlemiştir. 
Bu sebeple, 158 sayılı ILO Sözleşmesinin kriterleri dahilinde olduğu sürece iş güvencesinden yararlanmada
işçi sayısı koşulu getirmek kural olarak bu sözleşmeye aykırılık oluşturmayacaktır
.

158 sayılı ILO Sözleşmesinin belirli ölçütlere dayalı istisnalar getirilmesine imkan tanıması ve ülke ihtiyaçları doğrultusunda düzenlemeler yapılabileceğini kabul etmesi sonucu, 4773 sayılı Kanun’da, ondan az sayıda işçi çalıştıran işyerlerinde iş güvencesi hükümlerinin uygulanmayacağı kabul edilmiştir. Bu koşul, iş güvencesi hükümlerinin getirdiği yükü küçük işletmelerin, İş Kanunun kapsamında olmakla birlikte esnaf ve sanatkar işyerleri boyutundaki işyerlerinin kaldırabilmesinin güç olacağı ve güvence kapsamının genişlemesiyle sistemin  istihdamda daralmaya yol açacağı gerekçeleri ile açıklanmaktaydı
. Ayrıca, işçi ile işveren arasındaki sıkı ilişkilerle yürüyen küçük işyerlerinde başarı, uyumlu bir çalışma ile oluşabileceği için düzeni bozan işçilerin işten çıkarılmasının basit bir usulle yapılabilmesinin gerekeceği ifade edilmekteydi
.  4773 sayılı Kanunun hazırlık döneminde bu sayı koşulunun Anayasanın eşitlik ilkesine aykırılığı tartışılmış ve öğretide bu konudaki sıkıntılar dile getirilmiştir.

Öğretide bir görüşte ise, sayı  sınırlamasının ülkemiz koşullarına uygun olmadığını, işyerlerinin büyük çoğunluğunun on’un altında işçi çalıştırdığını ifade etmiştir. Anayasa Mahkemesinin 3417 sayılı Kanunun on ve daha fazla işçi çalıştıran işyerlerinde çalışan işçilerden zorunlu tasarruf kesintisi yapılmasını düzenleyen 2. maddesini,  Anayasanın eşitlik ilkesine aykırılığı nedeniyle iptal ettiğini hatırlatarak, on işçi ölçütüne (şimdi otuz) ilişkin yasal esasın da aynı sonuçla karşılaşması gerektiğini belirtmiştir
.

Öğretide diğer bir görüşte ise, küçük işyerlerinin sosyal ve ekonomik durumlarını büyük işletmelerle karşılaştırdığımızda on işçi ölçütünün objektif olduğunu ve eşitlik ilkesine ters düşmediğini ifade etmiştir
. Aynı zamanda, işverenlerin kötü niyetli olarak on işçinin altında işçi çalıştırması ve sözleşmeyi feshetmesi halinde, işçinin dava açma ve tazminat isteme hakkı bulunduğu ifade edilerek Anayasa’daki çalışma hakkına da aykırılık bulunmadığı belirtilmiştir
.

4773 sayılı Kanun dönemindeki on işçi ölçütünün tartışmaları sürmesine ve Meclise sunulan tasarıda on işçi ölçütünün esas alınmasına rağmen, 4857 sayılı Kanun ile işçi sayısı koşulu otuza çıkarılmıştır. Sosyal Sigortalar Kurumu verilerine göre otuz işçi sınırı ülkemizde toplam 723.000 işyerinin 697.000’inde (%95) oluşmadığından, 4.886.881 SSK.’lı  işçinin 3.490.000’unun (%70’inin) iş güvencesi kapsamı  dışında kalmasına sebep olmaktadır. 

Görüldüğü gibi, yasal olarak iş güvencesi getirilmekle birlikte, çalışanların bir kısmı sistemin dışında bırakılmıştır. Sistem dışında kalanlar büyük ölçüde kayıt dışı denilen sektörü ifade etmektedir. Türkiye’de, kayıtlı, yerleşmiş ve rasyonel ölçülere göre işletilen büyük işyerlerinde çalışan işçiler için zaten büyük sıkıntı bulunmamaktadır. Esas sıkıntının kayıt dışı sektörde olduğu bilinirken, bu sektörün güvence dışında kalıyor olması, hem işçileri mağdur edecek hem de iç piyasadaki rekabeti imkansız kılacaktır
.  

İşçilerin büyük bir kısmının iş güvencesi kapsamı  dışında kalmasına sebep olan otuz işçi koşulunun Anayasanın ikinci maddesinde düzenlenmiş bulunan sosyal devlet ilkesine aykırı olduğu kanaatindeyiz
. Zira; sosyal devlet sosyal eşitsizlikleri gideren, güçsüzleri güçlüler karşısında koruyarak gerçek eşitliği yani sosyal adaleti sağlayan devlettir. Aynı zamanda, Anayasanın 13. maddesinde yer alan temel hakların kısıtlanmasında “ölçülülük” ilkesine de aykırıdır
.


Sonuç olarak, otuz işçi koşulunun Anayasa’ya aykırılığı tartışılabilirse de, Türkiye koşullarında işçilerin büyük çoğunluğunu güvenceden yoksun bırakan otuz işçinin çalıştırıldığı bir işyerinde çalışma koşulunun, sınırlı bir kategorinin feshe karşı koruma kapsamı dışında bırakılabileceğini öngören 158 sayılı ILO Sözleşmesine aykırı olduğu da bir gerçektir
.

3.6. İşçinin En Az Altı Aylık Kıdeminin Bulunması
3.6.1. Genel Olarak
İş Kanunu m. 18’de, iş güvencesinden yararlanacak işçilerin en az altı aylık kıdeme sahip olması gerektiği belirtilmektedir. İşçinin feshe karşı korumadan yararlanabilmesi için aranan en az altı aylık kıdem, aynı  işverenin bir veya değişik işyerlerinde geçen sürelerin birleştirilmesi suretiyle hesap edilecektir (İşK. m. 18/4).

Kıdemin başlangıcı, iş sözleşmesinin yapıldığı tarih değil, işçinin işe başladığı tarihtir
. İşçinin işe hazır olarak bekleyip işverenin işe başlatmaması durumunda ise, işverenin işçiyi işe başlatabilecek olduğu ilk andan itibaren altı aylık minimum kıdem süresi işlemeye başlayacaktır. Burada, işçinin fiilen çalıştığı süreye değil, deneme süresi ve sözleşmenin askıda kaldığı süreler de dahil olmak üzere, işçinin işe başladığı tarihten itibaren geçen takvim süresine bakmak gerekecektir
. İş ilişkisinin işçiden kaynaklanan nedenlerle geç başlaması halinde ise bu süre kıdemden sayılmayacaktır
. Belirli süreli iş sözleşmesi, esaslı bir neden olmaksızın bir kere ya da zincirleme olarak yapılmışsa, belirsiz süreli sözleşmeye dönüştüğü için altı aylık kıdemin başlangıcı, işçinin belirli süreli sözleşme ile işe başladığı tarih olacaktır
.  Kıdem, kesintisiz olarak sürdürülen çalışmalarda, işçinin işe başladığı günden itibaren hesaplanan altıncı ayın son günü, son gün resmi ya da genel tatile rastlıyorsa, bu tatil gününün son günü dolacaktır
. Burada kıdem koşulunun sağlanması için tatilden sonraki günü beklemeye gerek olmayacak, tatilin son günü kıdem koşulu gerçekleşecektir. Aksi halde, kanunda altı ay olarak belirtilmiş olan koşul, altı ay ve bir güne uzatılmış olunacaktır.


İş güvencesi, İş Kanununun 15. maddesinde yer alan deneme süresi içinde iş sözleşmesinin sona erdirilmesi halinde uygulanmayacaktır. Zira, deneme süresi içinde taraflar bildirim sürelerine uymaksızın ve tazminatsız sözleşmeyi sona erdirebileceklerdir
. Kaldı ki, kıdem süresinin en fazla dört ay olabilmesi sebebiyle, kıdem koşulu doldurulamayacak olduğu için iş güvencesinin uygulanma olanağı zaten yoktur. Ancak, iş sözleşmesinde bir deneme süresi öngörülmüşse elbette bu süre de kıdemden sayılacaktır
. İşçinin feshe karşı korunmasına ilişkin koşullardan biri olan altı aylık kıdem koşulu, sonuç itibariyle yerinde bir hükümdür. İş güvencesi hükümlerinin bulunduğu ülkelerde uygulanmakta olan bu koşul 158 sayılı ILO Sözleşmesi m. 2 b. 2-b’ye de uygunluk göstermektedir
. Böylelikle İş Hukukunun işçiyi koruma amacı dışında, işverenlere, işçiyi işe ve işyerine uyumları bakımından tanıma fırsatı sağlanarak istihdamı arttırma amacı da yerine getirilmiş olacaktır.

3.6.2. Kıdemlerin Birleştirilmesi
İş Kanunu m. 18/4’te, altı aylık sürenin hesabında aynı işverenin bir veya değişik işyerlerinde geçen sürelerin birleştirileceği belirtilmiş olmasına rağmen, aynı işyerinde “fasılalı çalışmada” geçen sürelerin kıdemin hesabında birleştirilip birleştirilmeyeceği hususu kanunda düzenlenmemiştir. İşçinin kıdeminin birleştirilmesine ilişkin düzenleme bu konuda suskun kaldığı için, fasılalı çalışmaların birleştirilebileceğini kabul eden görüşe katılmaktayız
. Bu yönde bir görüş, işçinin işverenin bir diğer işyerine geçmesi, işverenin sözleşmeden kaynaklanan bir yetkisinden veya işçinin de onayladığı bir tasarrufundan doğuyorsa hizmet sürelerinin birleştirilebileceğini, burada iş sözleşmesinin sona ermiş olup olmadığına ve yeni bir sözleşmesinin varlığına bakılmaksızın sürelerin toplanarak kıdemin bulunacağını, bir diğer görüş ise işçi sayısı bakımından kapsamı irdelerken belirtilen aynı işkolunda çalışmış olma koşulunun burada bulunmaması sebebiyle, aynı  işverenin farklı işkollarında bulunan işyerlerinde çalışılan sürelerin kıdem hesabında birleştirilmesi gerekeceğini ifade etmiştir
. 
Yargıtay konuya ilişkin bir kararında “davacı işçinin davalılara ait işyerinde iki dönem halinde çalışması söz konusu olup, SSK hizmet dökümü belgesine göre çalıştığı süre 291 gün” diyerek 6 aylık kıdem süresinin gerçekleştiğinin kabulünün gerektiğine hükmetmiştir”
.

Aynı  işverenin bir veya değişik işyerlerinde geçen süreler birleştirilirken, işçinin çalışmış olduğu sözleşmenin niteliğinin önem taşıyıp taşımadığı akla gelebilecektir. Örneğin, işçinin iki aylık belirli süreli bir sözleşmeyle bir işverenin yanında çalışmasının ardından yeni bir iş için belirsiz süreli bir sözleşme ile çalışmaya başlaması ve belirsiz süreli sözleşme ile çalışmasının beşinci ayında sözleşmenin feshedilmesi halinde, bu işçinin iş güvencesi hükümlerinden yararlanıp yararlanmayacağı üzerinde durulmalıdır.

Bize göre, işçinin aynı işverenin işyerinde belirli süreli sözleşme ile çalışmış olduğu iki aylık süre ile daha sonraki beş ay birleştirilmelidir. Zira, İşK. m. 18/1’de, “…işyerlerinde en az altı aylık kıdemi olan işçinin belirsiz süreli sözleşmesini fesheden işveren…” demektedir. Dolayısıyla, sözleşmenin feshedildiği sırada, işçinin belirsiz süreli sözleşme ile çalışıyor olması yeterli olacaktır. İşçinin iş güvencesinden yararlanmak için işyerinde altı aylık kıdeminin olmasının amacı işverenin işçiyi tanıması ve onunla çalışıp çalışamayacağını anlamasıdır. İşyerinde en az altı aylık kıdem  şartının, sözleşmenin bir kısmında belirli süreli çalışma, bir kısmında da belirsiz süreli çalışma ile sağlandığının kabulü gereklidir. Önceki çalışma sürelerinin birleştirilebilmesi imkanının, önceki sözleşmenin sona erme  nedenine göre değişip değişmeyeceği de sorgulanabilecektir. İşçi önceden haklı bir nedenle işten çıkartılmış olsa ya da sözleşmesini kendisi feshetmiş olsa da işçinin önceki çalışma sürelerinin kıdeminin hesabında dikkate alınıp alınmayacağının tespiti önem taşımaktadır.

Öğretide bir görüşe göre, işçinin altı aylık kıdemi dolmadan önce sözleşmeyi feshetmesi  ve daha sonra aynı işyerinde tekrar işe başlaması halinde, işçinin ikinci çalışmasına ilişkin olarak sözleşmesi feshedildiğinde, sözleşmeyi kendisinin feshettiği süredeki çalışmaları ile daha sonraki çalışma süresinin birleştirilmesinin istenemeyeceğini, iş sözleşmesini fesheden işçinin iş güvencesi hükümlerinden yararlanma hakkı bulunmadığını ifade etmektedir
.  

Öğretide diğer bir görüşe göre ise, işçinin önceki sözleşmesi her ne sebeple sona ermiş olursa olsun altı aylık kıdemin hesaplanmasında işçinin önceden çalışmış olduğu sürelerin birleştirileceğini ifade etmektedir
. İşK. m. 18/4, işçinin 6 aylık kıdeminin, aynı işverenin bir veya değişik işyerlerinde geçen sürelerin birleştirilmesi suretiyle hesap edileceğini düzenlemiştir. Önceki sözleşmenin neden feshedildiğinden ziyade, işçinin orada çalışmış olmasının önemi bulunmaktadır.        İş güvencesinden yararlanması söz konusu işçinin 6 aylık kıdeme sahip olması şartının gerekçesi, işverenin işçiyi yakından tanıyıp deneme imkanı bulması, kendine uygun olmadığını düşündüğü işçiyi altı aydan evvel işten çıkarabilmesinin sağlanmasıdır.  


İşçinin İş Kanunu kapsamında olan veya olmayan bir işyerinde çalışması, işverenin tanıyıp deneme imkanı bulması bakımından bir fark yaratmayacaktır. Bu demektir ki, belli bir süre kapsam dışı bir işyerinde çalışan işçi, aynı  işverenin İş Kanunu kapsamında başka bir işyerine geçmişse, altı aylık kıdemin hesabında kapsam dışında geçen sürelerin de dikkate alınması gerekecektir
. İş güvencesi kapsamında olma şartı koymadan belirli süreli iş sözleşmesi ile çalışan veya işveren vekili olan işçileri otuz işçi hesabında dikkate aldığımız gibi, burada da iş güvencesi kapsamında olmasa dahi aynı işverene ait işyerlerinde geçirilen süreler birleştirilecektir.

Bu kabulün, işçinin bir dönem iş güvencesi kapsamında sayılmayan bir konumda, ardından ise iş güvencesi kapsamında bir işçi olarak çalışması halinde de geçerli olup olmayacağı akla gelecektir. Örneğin işçinin üç ay iş güvencesi kapsamı  dışında kalan işveren vekili olarak çalışmasının ardından aynı  işverenin işyerinde üç ay daha ama bu defa bu sıfatı olmaksızın işçi olarak çalışması halinde sözleşmesi feshedilirse, diğer koşulları varsa iş güvencesinden yararlanmasının mümkün olup olmaması tartışılabilir. Bize göre, çalışılan sürelerin birleştirilmesi gerekir. Zira, önemli olan, iş sözleşmesinin feshedildiği anda işçinin iş güvencesine dahil bir işçi olması ve kıdeminin en az altı ay devam etmesidir.


Gazeteciler bakımından ise durum biraz daha farklıdır. Basın İş Kanununun 6. maddesinin 1. fıkrasında meslekte en az beş yıl çalışmış gazetecilere kıdem hakkının tanınacağı belirtilmiş olduğu için, işverenin işyerinde işçi olarak çalışıp ardından gazeteci olması halinde toplam sürenin altı ayı doldurduğu gerekçesiyle, iş güvencesinden yararlanabileceği söylenemeyecektir. Gazeteciler için altı aylık kıdemin tamamının Basın İş Kanunu anlamında  işçi olarak geçirilmiş olması gerekmektedir
.  

3.6.3. Kıdeme Dahil Süreler
İş Kanunu m. 18/2 gereği, altı aylık kıdemin hesabında 66. maddede sayılan süreler de dikkate alınacaktır. 66. maddede sayılan süreler, çalışma süresi bakımından çalışılmış gibi kabul edilen süt verme izinleri, madenlerde çalışanlar için yer altına inip çıkma sırasında geçen süreler gibi sürelerdir. Günlük çalışılmış gibi sayılan hallerin altı aylık kıdemden sayılacağına şüphe bulunmamaktadır. 18. maddede, askı sürelerine ilişkin bir sınırlamaya yer verilmemiş olduğu için işçinin tüm iş sözleşmesinin devam etmiş sayıldığı sürelerin kıdemden sayılması gerekmektedir. Zira, iş güvencesinden yararlanma bakımından önemli olan işyerine aidiyettir. Bu yönden askı nedenleri ve süresinin önemi yoktur. Ücretli veya ücretsiz izin verilmesi halinde de süre işlemeye devam edecektir
.

Grev ve lokavtta geçen sürelere baktığımızda ise; Alman Hukukunda genel olarak bu gibi kesintilerin kıdemi etkilemeyeceği, zira önemli olanın iş sözleşmesinin devam etmesi ve işyerine aidiyet olduğu ifade edilmektedir
. Bu doğrultuda, grev ve lokavtta geçen sürelerin de dikkate alınması gerekecektir
.

İşyerinin devri halinde, devralan işveren işyerini tüm hakları ve borçları ile bir bütün olarak devralmaktadır. İşçi ile ilgisi bulunmayan işyeri devrinden işçi etkilenmeyecektir. İş Kanunu m. 6/2 gereği, işyerinin devrinde devralan işveren, hizmet süresi ile ilgili haklarda işçinin devreden işveren yanında çalışmaya başladığı tarihe göre işlem yapmak zorundadır
.

İşyeri devrinden önce, ihbar ve kıdem tazminatı ödenerek sözleşmesi feshedilmiş ve işyeri devredilmişse, işçi devralan işyerinde çalışmaya başladığında önceki işveren yanında çalışmış olduğu dönem dikkate alınmayacaktır
.

Feshedilen işçinin, bildirim müddetince çalıştığı sürenin altı aylık kıdemin hesabında dikkate alınıp alınmayacağı konusu da önem taşımaktadır. Bir görüşe göre, ihbar müddetince çalıştırılan işçinin kıdeminin altı aylık kıdemin hesabına katılacağını, ancak, ihbar  tazminatı peşin verilerek fesih yapılmışsa, ihbar önelinin altı aylık kıdemden sayılmayacağını savunmakta ve burada, işverenin, işçiyi sırf iş güvencesinden yararlandırmamak için yapmış olduğu fesihlerin ayrık tutulacağını ifade etmektedir
. 

3.6.4. Kıdem Koşuluna Yönelik İşverenin Kötüniyetli Davranışı
İşletme hakkı çerçevesinde işverenin, işyeri ile uyum sağlayabilecek ve beklediği başarıyı gösterebilecek işçilerle çalışma özgürlüğü bulunmaktadır. İş Kanununda işverene işçiyi işe almasından itibaren altı aylık bir süre tanımış ve bu süre zarfında herhangi bir  geçerli neden göstermek zorunda olmaksızın işçinin iş sözleşmesini feshedilebilme olanağı tanınmıştır. İşverenin bu olanağı amacını aşacak şekilde kötüye kullanması halinde, durumun ne şekilde çözüme bağlanacağı önem arz edecektir.

Öğretide bir görüşe göre, işverenin kötüniyetli olarak, yani işçinin iş güvencesi hükümlerinden yararlanmasını engellemek için, işçinin altı aylık kıdeminin dolmasına kısa bir süre kala sözleşmesini feshetmesi halinde de sonucun değişmeyeceğini ifade etmektedir. Zira, altı aydan az kıdemi olan işçinin iş güvencesi kapsamı  dışında kalıyor olmasına rağmen, iş sözleşmesi kötüniyetle feshedilmişse, işçi İş Kanunu m. 17/6 gereği kötüniyet tazminatı alabilecek ve bu şekilde iş güvencesinden yararlanamayacak olmasına rağmen savunmasız kalmamış olacaktır
. 

Öğretide diğer bir görüşe göre, sözleşmenin dürüstlük kuralına aykırı olarak sırf güvence hükümlerinden kurtulmak amacıyla feshedildiği hallerde, BK. m. 154
 hükmünün kıyasen uygulanması gerektiğini, yani feshin bekleme süresi sanki tamamlanmış gibi iş güvencesi hükümleri bakımından değerlendirilebileceğini ifade etmiştir
.

Öğretide bizimde katıldığımız görüş ise, feshe karşı koruma hukukunun temel prensibi gereği, işverenin bekleme süresi olan altı aylık süre içinde fesih konusunda serbest olduğunu, Yargıtayın da altı aylık sürenin dolmasına kısa bir süre kala yapılmış feshe ilişkin iade talebini reddettiği bir kararında
 bu görüşü desteklediğini belirtmektedir. Ancak, altı aylık sürenin dolmasına kısa bir süre kala sırf işçinin iş güvencesi hükümlerinden yararlanmasını engellemek için yapılmış dürüstlük kurallarına aykırı bir fesih söz konusu olduğunda, feshin geçersizliğinin öne sürülebilmesi gerektiğini vurgulamaktadır. Zira, burada işverenin sahip olduğu “iş sözleşmesini fesih” hakkını kötüye kullanması söz konusudur
. Bir hakkın kötüye kullanılmasının yaptırımı, bu kişinin amacına ulaşmasının engellenmesidir. İlk görüşün ifade ettiği şekilde, işveren kötüniyet tazminatıyla cezalandırıldığı takdirde, işveren iş güvencesi hükümlerinden kurtulmuş ve amacına ulaşmış olacaktır. Bu nedenle kötüniyetli yapılmış fesihlerde, feshe geçersiz feshin sonuçlarının bağlanması daha uygun olacaktır
.  

 3.7. Belirli Konumdaki İşveren Vekili Olmamak
İşçi hakkında iş güvencesi hükümlerinin uygulanması için, işçinin otuz veya daha fazla işçi çalıştıran işyerlerinden birinde belirsiz süreli sözleşme ile çalışıp, en az altı aylık kıdemi olmasının yanında, işletmenin bütününü sevk ve idare eden işveren vekili ve yardımcıları ile işyerinin bütününü sevk ve idare eden ve işçiyi işe alma ve işten çıkarma yetkisi bulunan işveren vekillerinden olmaması gerekmektedir (4857 sK. m. 18). Bu nitelikteki işveren vekillerinin işverene olan yakınlıkları nedeniyle, işverenin bu kişilerle çalışmak istememesi halinde iş sözleşmelerini feshederken geçerli bir nedene dayanmak zorunda olmamaları sağlanmıştır
.

İşveren vekili kavramı 4773 sayılı kanuna göre; “İşletmenin bütününü sevk ve idare eden işveren vekilleri” ile sınırlıydı (1475 sK. m. 13/A f. 1). Bilindiği gibi bu tanım 2821 sayılı Sendikalar Kanunu m. 2’de düzenlenmiş olan işveren vekili tanımıdır. Bu durum sonunda İş Kanundaki tanıma uygun nitelikteki işveren vekili, yani işletmenin sadece bir bölümünü sevk ve idare eden üst kademedeki yönetici ise, bu düzenlemeye göre işveren vekili olarak sayılmadığı için iş güvencesi kapsamındaydı. 
Öğretide bu durum eleştirilmişti. Zira işletme yönetiminde işverene çok yakın olan bazı üst düzey yöneticilerin işverenin güvenini sarsması halinde sözleşmelerinin feshinin daha kolay olması gerektiği, bu kişileri güvence kapsamına almanın sakınca doğuracağı ifade edilmişti
. 
Nitekim, 4857 sayılı Kanunun hazırlanışı  sırasında Bilim Komisyonunun sunduğu taslak kabul edilerek, bu sakınca giderilmiştir. 4857 sK.’da, işletmenin bütününü sevk ve idare eden işveren vekili ve yardımcıları ile işyerinin bütününü sevk ve idare eden ve işçi alma ve çıkarma yetkisi bulunan işveren vekillerinin iş güvencesi dışında bırakıldıkları ifade edilmiştir (m. 18/son). Dolayısıyla 4857 sK., kapsam dışında kalan işveren vekili kavramını genişletmiştir. 4857 sK.’na göre, işletmenin bütününü yöneten genel müdür ve yardımcıları
 ile işyerinin bütünü yöneten ve kendisine işçi alma ve çıkarma yetkisi verilen işveren vekilleri, iş güvencesi kapsamı dışında bırakılmıştır
.  

Öğretideki bir görüşe göre, işveren vekillerinin işyerinin bütününü idare yanında, işçi alma ve çıkarma yetkisi bulunmasa dahi olayın özelliğine göre iş güvencesi kapsamı  dışında kalabileceğini belirtmektedir. Bu görüş, iş güvencesi kapsamında olmayan kişilerin işe iade talebinde bulunamamalarına rağmen, bu kişilere fesih bildirimine itiraz ve usulüne ilişkin hükümlerin uygulanabileceğini ileri sürmektedir. İş güvencesi kapsamında olmayan kişilerin, bir ay içinde dava açarak iş mahkemesinde veya özel hakemde haklarını arayabileceklerini, ispat yükü işverende olmak üzere, davanın seri muhakeme usulüne göre iki ay içinde sonuçlandırılacağını ve bir ay içinde kesin olarak karara bağlanacağını ifade etmektedir
.


İş güvencesi hükümlerinden yararlanacak kişilere baktığımızda, işyerinin bütününü yönetmekle birlikte, işçi alma ve çıkarma yetkisi olmayan veya kendilerine işçi alma ve çıkarma yetkisi verilen, ancak işyerinin bütünün yönetmeyen kişiler olduğunu görürüz. Zira, kanun işveren vekilinin iş güvencesi kapsamı  dışında olması için açıkça işverenin veya bir başka işveren vekilinin onayına bağlı olmadan doğrudan işçiyi işe alma veya çıkarma yetkisine sahip olmayı aramaktadır (m.18 / son). Maddede “ve” bağlacı kullanılmıştır. İki şartın da bir arada bulunması gerekmektedir. İşçiyi işe alma ya da çıkarma için gereken hazırlık işlemlerini yapıyor olmak bile yetmemektedir
. Yargıtay bir kararında, “İşçiyi işe alma ve çıkarma yetkisi bulunmayan ve işyerinin bütünü sevk ve idare etmeyen işveren vekili iş güvencesi hükümlerinden yararlanır”
 diyerek  işveren vekilinin iş güvencesinin kapsamı dışında kalması için iki şartın bir arada bulunması gerektiğini belirtmiştir. 

Ayrıca, iş güvencesi kapsamında olmayanların işe iade talebinde bulunamayacakları ancak, İşK.  m. 20 bağlamındaki hükümlerden yararlanabilmeleri  de mümkün değildir. Zira, muhakeme usulüne ilişkin hükümler iş güvencesi kapsamında bir bütündür ve iş güvencesi kapsamındaki ilişkilere uygulanabilecektir
.

3.8. İşK. m. 18’deki Düzenlemenin Hukuki Niteliği
İşçinin fesih anında iş güvencesi kapsamında olması için İşK m. 18’de düzenlenmiş hükümlerden kendisinin ve çalıştığı  işyerinin taşıması gerekli koşulların değiştirilip değiştirilemeyeceği, Yargıtay’ın işe iade davalarının kamu düzeninden olduğuna ve fesih anında kapsama ilişkin bazı koşulların yerel mahkemece kendiliğinden incelenmesi gerektiğine ilişkin kararları ile önem kazanmıştır
.

Kamu düzenine ilişkin kurallar, aksi sözleşme ile kararlaştırılamayan, korunmasında büyük ölçüde toplum yararı olan emredici kurallardır. Emredici kurallar, kamu yararının korunması (birden fazla kadınla evlenmeyi yasaklayan MK hükmü gibi), genel ahlak ve adabın korunması (miras hukukunda, ahlaka aykırı şart ve mükellefiyetleri içeren vasiyetnamelerin iptal edileceği gibi) veya zayıf durumda bulunanların korunması (örneğin mümeyyiz durumda olmayan kişilerin işlemlerinin hüküm ifade etmeyeceği) amacını taşımaktadır
. 
Kamu hukuku kapsamına giren kanunların hemen hemen hepsi esas itibariyle uyulması zorunlu nitelik taşımaktadır. Buna karşılık, özel hukuk kurallarının çoğunluğu kişilerin irade serbestliğine dayanmaktadır. Ancak, bu alanda da emredici kurallar bulunmaktadır
. İş Hukukuna baktığımızda, İş Hukukunun özelliğine uygun olarak kamu düzeni ile ilgili ve emredici olan kurallar, diğer özel hukuk dallarından farklılık göstermektedir. 


Tüm hukuk dallarında kullanılan emredicilik kavramının doğru şekilde anlaşılmasının sağlanması amacıyla İş Hukuku öğretisi; emredici hükümleri, mutlak emredici/kamu düzeni hükümleri ve nispi emredici /sosyal kamu düzeni hükümleri olmak üzere ikiye ayırmaktadır
. Buna göre, mutlak emredici hükümlerin tarafların ortak iradeleriyle işçi lehine dahi olsa değiştirilmeleri mümkün değildir. Oysa nispi emredici hükümler, işçi lehine olarak her zaman değiştirilebilir
. 

İş Hukukunda emredicilik, Anayasadaki güçsüzün korunmasını amaçlayan sosyal devlet ilkesi ile İş Hukukunun temelinde bulunan işçinin korunması ilkesi gereği daha çok işçi yararına ve işverene karşı olmaktadır
.


Yargıtayın bir kararı, İş Kanununa ait hükümlerin kural olarak, nispi emredici olduğunu belirterek, işçi lehine düzenlemeler yapılabilmesinin yolunu açmıştır. Söz konusu kararda “İş Kanununa ait hükümlerin, kural olarak, nispi emredici hükümler olduğu şüphe dışıdır. Şu anlamda ki, İş Kanununda öngörülen haklar, işçi için asgari olup bir taban teşkil eder, bu tabanın üstüne çıkılabilir lakin altına inilemez. Bir başka söyleyişle, kamu düzeninin sınırlayıcı etkisi, kural olarak, sadece işveren için söz konusudur”
şeklinde hüküm kurmuştur. 

Yargıtayın, esas olarak mutlak-nispi emredici hüküm ayrımını yapmaktan kaçındığını tespit etmekle birlikte, mutlak emredici hüküm olarak değerlendirilmesini istediği kurallar için zaman zaman emredici-buyurucu ifadelerini kullandığını görmekteyiz
.

Yargıtayın diğer bir kararında ise işe iade ile ilgili davaların kamu düzenine ilişkin olduğunu belirtmekte
, başka bir kararında ise İşK m. 18’de düzenlenmiş olan fesih anında işyerinde otuz işçi çalışmasına ilişkin koşulu dava şartı
 olarak değerlendirmektedir
. Buradan hareketle, işe iade davalarının, fesih anındaki kapsama ilişkin koşullarının da emredici mi olduğu, mutlak ve nispi emredici ayrımında nerede yer alacağı çözümlenmesi gereken bir problem olarak karşımıza çıkmaktadır.

İş güvencesinden bir işçinin yararlanabilmesi için fesih anında bulunması gereken işçi ve işyerine ilişkin koşulların, nispi veya mutlak emredici olarak değerlendirilmesi büyük önem taşımaktadır. Zira,  işçi ile işveren, işçinin otuzdan az sayıda işçi çalıştıran bir işyerinde çalışması halinde, sayı koşulu bakımından iş güvencesi kapsamı dışında kalacak olan işçilerin, kanunun belirlediğinden daha az işçi çalıştıran işyerlerindeki işçiler olduğunu ya da altı aydan az kıdemi olan işçilerin de iş güvencesi hükümlerinden yararlanacağını belirleyebilir. Bu anlaşma, işçinin iş güvencesinden yararlanabilmesi noktasında kilit rol oynayacaktır.

Kanunda, bir durum hakkında hüküm bulunmaması her zaman, doldurulması gereken bir boşluk olduğu anlamına gelmez. Bazen kanun koyucu o konuyu, düzenlemiş olduğu konu ile zıt durumda saymış olması sebebiyle bilerek düzenleme dışı bırakmış olabilir. Bu sonuca aksi ile kanıt (mefhumu muhalif) yoluyla ulaşılacaktır
. İşK. m. 21/son, 21. maddenin 1, 2 ve 3. fıkralarının mutlak emredici olduğunu düzenlemiştir. Buna göre, mahkemenin feshin geçersizliğine ilişkin kararından sonra işçinin başvurusundan itibaren bir ay içinde işverenin işçiyi işe başlatmasına, başlatmadığı takdirde, işçiye en az dört en çok sekiz aylık ücreti tutarında tazminat ve kararın kesinleşmesine kadar çalıştırılmadığı süre için en çok dört aya kadar ücret ve diğer hakları ödemesine ilişkin hükümler, taraflar ne şekilde anlaşmış olursa olsun, kanunda düzenlenmiş olduğu şekilde ifa edilecektir. Ancak, kanunun hiçbir yerinde işçinin iş güvencesinden yararlanabilmesi için, fesih anında işçi ve işyerinde bulunması gereken koşulların düzenlendiği bölümün mutlak emredici olduğuna ilişkin bir ibare veya atıf bulunmamaktadır.  

İş Hukukunda uygulanan ilkelerden bir tanesi olan “mefhumu muhalif” ilkesi, İşK m. 18’de sözü edilen işçinin iş güvencesi hükümlerinden yararlanabilmesi için fesih anında işçi ve işyerinde bulunması gereken koşullara uygulanmalıdır.
 Kanunda tazminatlara ilişkin hükmün açıkça mutlak emredici olarak sayılmasına rağmen burada emredici nitelikte sınırlayıcı bir düzenleme bulunmadığı için bu hükümlerin nispi emredici olarak kabul edilmesi gerektiği görüşündeyiz.

Emredici kuralların genel olarak üçe ayrıldığını söyleyebiliriz; Birincisi, kanunda açıkça değiştirilemeyeceğine dair bir ibarenin olduğu maddeler (İşK. m. 21/son) ikincisi, herhangi açık bir düzenleme olmamasına rağmen maddenin düzenleme şeklinden değiştirilemeyeceğinin anlaşıldığı hükümler, üçüncüsü ise kamu düzeni gereği herhangi bir ibare taşımasa da değiştirilemeyeceği kabul edilen hükümlerdir. İşK m. 18’de düzenlenmiş hükümlerden işçinin fesih anında iş güvencesi kapsamında olması için kendisinin ve çalıştığı işyerinin taşıması gerekli koşullara ilişkin hükümler, kanunda açıkça mutlak emredici olduğu düzenlenmiş hükümlerden değildir. Sözü edilen hükümlerin kanunda açık bir düzenleme olmamasına rağmen maddenin düzenleme şeklinden değiştirilemeyeceği anlaşıldığı veya kamu düzeni gereği herhangi bir ibare taşımasa da değiştirilemeyeceği kabul edilen hükümlerden biri olup olmadığı üzerinde durulmalıdır.  

İşçinin iş güvencesi kapsamında olması için belirli sayıda işçi çalıştıran bir işyerinde çalışması gerektiğine ilişkin düzenleme, yukarıda da belirttiğimiz gibi, küçük işletmelerin iş güvencesine ilişkin usul ve esasları kaldıracak kadar kuvvetli olmadıkları düşünülerek kamu düzenini korumak için getirilmişti. 4773 sayılı Kanun on işçi ölçütünü kabul etmiş iken, 4857 sayılı Kanun, Kanunun hazırlık aşamasındaki tüm eleştirilere rağmen, işçi sayısı ölçütünü otuz olarak belirlemiştir. Görülmüştür ki bu ölçüt, küçük esnafı korumaktan çok öteye gitmiş ve Türkiye’deki işçilerin büyük çoğunluğunun iş güvencesi kapsamı  dışında kalması sonucunu doğurmuştur. Bu çerçevede bakıldığında, otuz işçi ölçütünün, kamu düzenini sağlamak amacı taşıması olanaksızdır. Bu sebeple, işçinin iş güvencesinden yararlanabilmesi için en az otuz işçinin çalıştığı bir işyerinde çalışmasına ilişkin koşulun, kanunda açıkça belirtilmese de kamu düzeni gerekçesiyle mutlak emredici nitelikte kabul edilmesi gereken hükümlerden biri olarak sayılamayacağını düşünmekteyiz.

Kıdem koşuluna bakıldığında, işverenlere belirli bir süre işçiyi tanıma ve onunla çalışma olanağı verilmesi suretiyle, bu süre zarfında istedikleri zaman işçiye geçerli bir sebep göstermeksizin iş sözleşmelerini feshetmeleri imkanını veren bu koşulun da otuz işçi ölçütünden bir farklılık taşımadığı görülecektir. İşveren işçi ile anlaşarak veya toplu iş sözleşmesine hüküm koymak suretiyle, altı aydan az kıdemi olan işçilerin de iş güvencesinden yararlanabileceğini kabul edebilmelidir. İşçinin altı aydan az kıdeminin olduğu ihtimalde de iş güvencesinden yararlanacağının kararlaştırılmış olması, işverenin  korunmasını gerektirecek şekilde kamu düzenini sarsacak bir gelişme sayılamayacaktır. Bu hükümleri nispi emredici olarak kabul etmemiz sebebiyle işverenin işçi ile anlaşması veya toplu iş sözleşmesine hüküm konması halinde, Kanunda belirlenmiş olan ölçütlerin işçi yararına değiştirilebilmesi gerekecektir. Ancak bu ölçütler işçi aleyhine olarak değiştirilemeyecektir. Tabiki işverenin işçi ile böyle bir anlaşma yapmak zorunluluğu bulunmamaktadır.

İş güvencesi kapsamında kabul edilecek işçinin, belirsiz süreli sözleşme ile çalışması zorunluluğunun, 18. maddedeki, işçinin iş güvencesinden yararlanabilmesi için işçi ve işverende bulunması gerekli koşullardan mutlak emredici kabul edilecek tek koşulu olduğunu düşünmekteyiz. Zira, işçi yararına dahi olsa, belirli süreli iş sözleşmesi ile çalışan işçilerin iş güvencesi kapsamına gireceğinden söz ettiğimizde, işverenin geçerli bir sebep göstermeksizin iş sözleşmesini feshetmesi halinde, işçi işe iade davası açacak ve iade edilecektir. Ancak, belirli süreli sözleşmelerin doğası gereği, sözleşmenin süresi boyunca işverenin işçiye bir taahhüdü ve zaten taraflar arasında sözleşmenin devamının asıl olduğuna ilişkin bir anlaşma bulunmaktadır. İşveren bu anlaşmaya aykırı olarak sözleşmeyi feshederse, sözleşme süresi boyunca işveren işçiyi çalıştırmasa da işçiye bakiye süreye ilişkin ücretini ödeyecektir (BK. m. 325). Bu anlamda  belirli süreli sözleşmelerin, geçerli veya geçersiz neden ayrımı gözetilmeksizin sona erdirilmesi durumunda işverenin ücret ödeme borcunun devam etmesi sebebiyle, iş güvencesi hükümlerinin belirli süreli sözleşmelere uygulanması, belirli süreli sözleşmenin doğasına aykırı olacaktır. Ancak, hukukumuzda belirli süreli sözleşmelere azami bir sınır getirilmemiş olduğu için, bize göre, tarafların anlaşması suretiyle belirlemiş oldukları sayıdan fazla belirli süreli sözleşmenin yapılması durumunda, kanuna uygun olarak belirli süreli sözleşmenin yapılabilmesi için gerekli olan esaslı ve objektif nedenler bulunsa dahi, taraflar işçinin iş güvencesi hükümlerinden yararlanacağını kararlaştırılabilmelidir

İş güvencesinden yararlanacak işçilerin işveren vekili olmamasına ilişkin hüküm ise, işveren vekillerinin işverenle pazarlık imkanına sahip bulunmaları, işçi gibi güçsüz konumda olmamaları esasına dayanmaktadır. Bu kişiler, işverenle çok yakın çalıştıkları için her hangi bir anlaşmazlık durumunda, işverenin girişim özgürlüğü çerçevesinde, işverene sözleşmeyi geçerli bir neden olmaksızın sona erdirebilme olanağı tanınmıştır. Bu hüküm işverenin korunması amacını taşıdığı için, işveren, işveren vekili olan işçilerinin de iş güvencesinden yararlanmasını istiyorsa, bu mümkün olmalıdır.

Yargıtayın genel kabulü gereği, mutlak emredici olan kurallar dışında, iş hukuku kuralları nispi emredicidir ve işçi lehine olmak kaydıyla değiştirilebilecektir. İşK. m. 18’de işçinin iş güvencesi hükümlerinden yararlanabilmesi  için fesih anında işçi ve işyerine ilişkin olan koşullar mutlak emredici olarak değerlendirilir ve  hiçbir şekilde bu hükümlerin aksi kararlaştırılamazsa, iş güvencesi ile ulaşılmak istenen amaçtan ayrı düşülecektir. Zira, iş güvencesi, işçinin geçerli ve makul bir neden olmaksızın iş sözleşmesinin feshedilmesinin önlenmesi suretiyle, işçinin korunmasını sağlamayı amaçlamaktadır. Bu amaca ulaşmak için ilişkide üstün konuda olan işveren de gözetilmiş ve İşK. m. 18’de, işçinin iş güvencesinin kapsamına girmesi bir takım koşullara bağlanmıştır.İş sözleşmesinde ipleri elinde tutan işverenin bu ipleri gevşetip kanunun düzenlemiş olduğu asgari koruma koşullarını azalttığı ihtimalde, artık kanunun işvereni korumasının bir gereği kalmamaktadır. 
Yukarıda da belirtildiği gibi, iş güvencesinin kapsamına ilişkin tüm hükümlerle değil, 18. maddede sözünü ettiğimiz hükümlerle ilgili olarak, işçinin iş güvencesine ilişkin hükümlerinden yararlanmasını işçi aleyhine değiştiren iş sözleşmesi ve toplu iş sözleşmesi hükümleri geçersizken, işçi lehine değiştiren hükümler geçerlidir
.

İşçinin iş güvencesi hükümlerinden yararlanabilmesi için fesih anında işçi ve işyerinde bulunması gereken koşulların ve işe iade davalarının hukuki niteliğinin kamu düzeninden olduğu İşK m. 18’de düzenlenmiş olduğu kabul edilse bile, uygulamada karşılaşılan sorunların halli bakımından önem taşıması sebebiyle, bu hükümlerin nispi emredici olarak değerlendirildiğinin Yargıtay kararları ile daha net bir şekilde açıklanması gerekmektedir. Nitekim yakın tarihli bir Yargıtay kararına göre, “ 4857 sayılı İş Kanununun 18. maddesine göre, iş sözleşmesinin feshi için geçerli sebebe dayandırılması zorunluluğu için işyerinde otuz veya daha fazla işçi çalıştırılması gerekir ancak Kanunun bu maddesi nispi emredici bir madde olup, taraflar her zaman işçi lehine bunun aksini kararlaştırabilirler...”
. Bu demektir ki, bir işe iade davasında, işçinin iş güvencesi hükümlerinden yararlanabilmesi için, İşK. m. 18’deki fesih anında işçi ve işyerinde bulunması gerekli koşulların varlığı resen araştırılacaktır. İşçi ve işveren önceden bu koşulların  yokluğuna rağmen işçinin iş güvencesi hükümlerinden yararlanacağını kararlaştırmışlar ise, işçi davada bu hususu açıklayacak, anlaşma veya toplu iş sözleşmesini gösterecek, bu şekilde yasal koşullar oluşmasa dahi işçinin iş güvencesi hükümlerinden yararlanması mümkün olacaktır. 
ÜÇÜNCÜ BÖLÜM
FESİH BİLDİRİMİNE BAĞLANAN HÜKÜM VE SONUÇLAR
4. GEÇERLİ BİR FESİH BİLDİRİMİNİN SONUÇLARI
4.1.. Bildirim Önelleri İçindeki Fesih Bildirimi Sonuçlarının  Değerlendirilmesi
Bildirimli fesih yolu ile hizmet sözleşmesinin sona erdirilmesi durumunda hizmet sözleşmesinin hemen fesih bildiriminin yapılması ile sona ermeyeceğini yeri geldiğince belirmiştik. Fesih bildiriminin yapılması ile kanunun işçinin kıdemine göre öngörmüş bulunduğu bir süreç başlamaktadır. Bu süreç boyunca hizmet sözleşmesi devam etmektedir. Bildirim süreleri boyunca hizmet sözleşmesi devam ettiğinden hizmet sözleşmesinden doğan tüm hak ve borçlar da var olmaya devam eder. Aşağıda başlıklar altında bu süreç boyunca yer alan önemli konulara değineceğiz. 

4.1.1. İş Sözleşmesinin Eskisi Gibi Devam Etmesi
Bildirimli feshin özelliğinden dolayı bildirim önellerinin sona ermesi ile iş sözleşmesi sona erer. Bu süre boyunca iş sözleşmesi yürürlükte olduğundan tarafların sözleşme gereği birbirine karşı sahip olduğu hak ve yükümlülükler devam etmektedir. İşçiye verilen önel sırasında yürürlüğe giren ücret artışı, toplu iş sözleşmesi ile getirilen haklar ve kıdem tazminatı tavanı  işçinin alacaklarının hesabında dikkate alınır
. 

Bildirim önelleri zarfında hizmet sözleşmesi devam etmekte olduğundan taraflar bu süreç boyunca hizmet sözleşmesini koşulları gerçekleştiği takdirde derhal ve bildirimsiz fesih yoluyla feshedebilirler
. Taraflar bu süreç içerisinde ihbar süresine ait ücret tutarını diğer tarafa ödeyerek, sözleşmeyi derhal de sona erdirebilirler. 

Bildirimli feshin özelliği gereği fesih bildiriminin yapılması ile hizmet sözleşmesi hemen son bulmamaktadır.  İhbar önelleri içerisinde de hizmet sözleşmesi devam etmekte ve taraflar yükümlülüklerini aksatmadan devam ettirmekte olduğu gibi haklarını da talep edebilmektedirler. Bildirimli feshin en önemli özelliklerinden olan, bildirim önelleri içerisinde sözleşmenin devam etmesi kuralı her iki tarafın da sözleşmenin sona ermesine kadar geçecek süre içerisinde mağdur olmaması için getirilmiş yerinde bir düzenlemedir. Bu süre içerisinde işveren yeni bir işçi de yeni bir iş bulma olanağını elde etmiş olacağından sözleşmenin derhal sona ermesi durumunda yaşanabilecek olumsuz durumlardan etkilenmemiş olacaklardır.

4.1.2. İşverenin Yeni İş Arama İzni Vermesi
İş Kanunu md. 27’ ye göre işveren iş sözleşmesinin feshini bildirdiği işçiye bildirim öneli içerisinde yeni iş araması için, günde en az iki saat izin vermek zorundadır.  Yasada böyle bir maddenin öngörülmesinin elbette ki bir amacı vardır. Belirsiz süreli iş sözleşmesinin feshinden önce durumun karşı tarafa bildirilmesinin ve sözleşmenin bildirim süresi geçtikten sonra sona erdiğinin kabul edilmesinin amacı bu süre içinde işçiye yeni bir iş, işverene de yeni bir işçi bulma olanağının sağlanmasıdır. Söz konusu iznin verilmesindeki amaç, işçinin yeni bir iş bulması olduğuna göre, yeni bir iş bulduğu için sözleşmeyi fesheden veya bildirim süresi içinde yeni bir iş bulan işçinin bundan sonra bu izni kullanması mümkün değildir
. 

İş arama izninin İşçiye bu dönem içinde verilmemesi işverenin işçiyi gözetme  borcuna aykırılık teşkil eder
. İki saatlik bu sürenin toplu iş sözleşmesiyle veya iş sözleşmesiyle arttırılabilmesi mümkün olup, azaltılması mümkün değildir. İş arama izni işçi için bir hak işveren için ise bir yükümlülüktür. Bu iznin günün hangi saatlerinde kullanılacağını tayin yetkisi aksine taraflar arasında sözleşme yapılmış olmadıkça işverene aittir. 
İş Kanununun 27. maddesi işçinin çıkarlarını korumayı hedef aldığından öncelikle işçinin iş bulma olanağının en çok olduğu saatler göz önünde tutulmalıdır. Yeni iş arama izni elverişli olmayan zamanda verilmiş ise, işçi bunu kabul etmek zorunda olmadığı gibi, böyle bir izin verilmemiş sayılır. Bu durumda da işçi sözleşmeyi süresiz feshetme olanağına sahip olur. İşçinin yeni iş arama izni hakkından vazgeçmesi geçerli olmadığı gibi, bu hakkı kısıtlayan anlaşma da yapılamaz
. İşçinin kendisine tanınmış olan bu haktan faydalanabilmesi için talepte bulunması gerekmez. İşverenin işçiye kullandırmak istemesine rağmen işçinin bu hakkı kullanmaktan feragati caiz olmadığı gibi, işçinin bu izni kullanmaması izni işten ayrılacağı günden önceki günlerde kullanmak istediği biçiminde yorumlanır
.

İşK. Md.27. ye göre işçi isterse iş arama izin saatlerini birleştirerek kullanabilir. Ancak bu şekilde iş arama iznini toplu kullanmak isteyen işçinin bunu işten ayrılacağı günden önceki günlere rastlatmak ve bu durumu işverenine bildirmek zorunluluğu getirilmiştir
. Yine bu maddeye göre işveren iş arama iznini ücret kesintisi yapmadan vermeye mecburdur. İşveren yeni iş arama iznini vermez veya eksik kullandırırsa o süreye ilişkin ücret işçiye ödenecektir. 
İş Kanunu’nun 59. md. sinde düzenlenen sözleşmenin sona ermesinde izin ücreti hakkındaki düzenlemeye baktığımızda da yeni iş arama izni ile ilgili bir başka ayrıntı görmekteyiz. Kanunun 59/II maddesine göre “İşveren tarafından iş sözleşmesinin feshedilmesi halinde 27. md. gereğince işçiye verilmesi zorunlu yeni iş arama izinleri yıllık ücretli izin süreleri ile iç içe giremez.” Bu husus düzenlenirken de kanaatimizce işçinin yararı gözetilmiş ve yerinde bir düzenleme olmuştur.

İşçi ve işveren, yeni iş arama izni ile ilgili İş Kanununda düzenlenmiş olan kurallara uymakla yükümlüdür. Aksi durum gerçekleşirse her iki taraf da sözleşmeyi derhal ve bildirimsiz fesih hakkına sahip olmalıdır
. Ayrıca iş bulduğu halde bunu gizleyerek yeni iş arama iznini kullanan işçi sadakat borcuna aykırı davranmış olur ve bu nedenle sözleşmesi işverence derhal fesih yoluna gidilebilir
. Taraflar yararına getirilmiş bir düzenleme iyiniyet kurallarına aykırı olarak kullanılırsa elbette ki korunmayacaktır.

4.1.3. Peşin Ödeme Yoluyla Fesih Bildirimi
İşverene bildirim süresine ait ücreti peşin ödemek sureti ile iş sözleşmesini derhal sona erdirme imkanını İş Kanunumuz 17/V ile tanımıştır. İş hukukunun taraflara sözleşmeyi feshederken tanımış oluğu alternatiflerinden bir tanesi de peşin ödeme yoluyla fesih kurumudur. Bu tür feshin getirilmesinin de elbette haklı gerekçeleri bulunmaktadır. İşveren bildirim süresi sonuna kadar işçinin çalışmasını uygun bulmayabilir. İşçinin işe bağlılığı ve verimi de bu süreler içinde azalabilir. İşte bu nedenlerle, ortaya çıkabilecek mahzurları bertaraf etmek için işverenin ihbar önellerine ait ücreti peşin ödemek sureti ile iş sözleşmesini sona erdirmesi her iki tarafın da lehine olabilir
. 

Özellikle işçinin feshi ihbar önelleri içinde bir iş bulmakta zorlanabileceği, bu nedenle moral bozukluğu içinde işe ilgisinin ve veriminin azalabileceği, hatta iş güvenliğini tehlikeye düşürücü davranışlarda bulunabileceği göz önünde tutulacak  olursa, işverene böyle bir hak tanınması yerindedir. Bu hak işveren açısından yararlı olduğu kadar işçi açısından da yararlı olmaktadır. Feshi ihbar öneline ait ücretini peşin alan işçi, çalışmak zorunda olmadığı için daha rahat iş arama olanağına sahip olmaktadır
. Bu hakkı içeren hüküm ilk olarak 931 sayılı İş Kanunu’nda yer almıştır. 3008 sayılı İş Kanunu’nda ise böyle bir hükme yer verilmemiş ancak uygulamada işveren ihbar önellerine ait ücreti önceden vererek hizmet akdini sona erdirmiştir. Bu yasanın da iptalinden sonra 1475 sayılı İş Kanunu 13. md. sinin C bendinin ikinci paragrafında bu kavram açıkça düzenlenerek yasal bir niteliğe kavuşturulmuştur. 

İşverene tanınmış bu yetkinin bozucu yenilik doğuran bir hak olduğu ve karşı tarafın kabulüne bağlı bulunmadığı açıktır. Dolayısıyla her hak gibi iyiniyet kuralları içerisinde kullanılmalıdır
. Feshi ihbar önellerine ait ücreti peşin ödeyerek hizmet sözleşmesini derhal fesheden işverenin, feshi ihbar öneli sonuna kadar gerçekleşen haklardan sorumlu tutulup tutulamayacağı doktrin ve uygulamada tartışma konusu olmuştur. ÜÇIŞIK’ a göre; hizmet akdi derhal sona ermektedir ancak; işçinin ihbar öneli verilseydi elde edecek olduğu ücretten yine de yararlandırılması gerekmektedir. Söz konusu hükmün, akdi derhal değil de yine ihbar önelinin sonunda ortadan kaldırdığını böylece sadece önel içinde işçinin çalıştırılmamasına, ücreti peşin ödenmek şartıyla imkan tanımak üzere konulmuş bulunduğunu kabul etmek tutarsızdır. Çünkü bu anlamda bir hüküm olmasa da işveren hizmet akdini feshettiği işçisini ihbar önelleri içinde çalıştırmayabilir, bu süreyi günde iki saatten az olmayan yeni iş arama izni ile veya herhangi bir şekilde işyeri dışında geçirtebilir, böylece bütün mali haklarını önel öncesinde peşin değil, işlemiş ve işleyecek ücretini belirli ödeme günlerinde, kıdem tazminatı ve sair mali hakları da feshin geçerli olacağı tarihte öderdi
.  

Kanun istisna olarak işverene, ihbar öneline ait ücreti peşin ödemek sureti ile işçinin ilişkisini derhal kesmek imkanını öngörmüştür. İşverenin bu yetkiyi kullanıp kullanmamasının işçinin kıdemini etkilememesi gerekir. Diğer bir ifade ile işverene tanınan yetki ile işçiyi ihbar öneline ilişkin kıdeminden mahrum edeceğini kabul etmek işverene tanınan yetkinin amacını aşmak olur
. ÇELİK’ e göre; bu durumda dahi söz konusu bildirim süresi işçinin çalıştığı sürenin hesabında göz önünde tutulmalıdır. Bildirim süresinin hesaba katılmaması, bu süre içinde kazanılacak ikramiye, kıdem tazminatı, toplu sözleşme zammı, yıllık ücretli izin gibi haklardan işçinin yoksun bırakılması ve böylece sadece işverene tanınan bir seçeneğin işçinin zararına kullanılması sonucunu doğurmaktadır. Bu durum işçinin korunması ilkesi ile bağdaştırılamaz
.

NARMANLIOĞLU’ na göre; fesih bildirimi ister usulüne uygun olarak yapılsın isterse usulsüz yapılsın veya bildirim hakkının kötüye kullanılması şeklinde olsun, iş sözleşmesi hukuken bildirim sürelerinin sonunda sona ermiş sayılacaktır. Kanun koyucunun bu hükmün sonuçlarını  işverene, bildirim sürelerine ilişkin bir para vererek ortadan kaldırabilme yetkisini verdiğini düşünmek ve kabul etmek mümkün olmasa gerekir. Zira böyle bir yorum önceden bildirimde bulunmayı öngören ve emredici bir biçimde düzenlenen feshin niteliğine tamamen aykırı düşecektir
. SÜZEK’ e göre; işverenin peşin ödeme yoluyla iş akdine son verebilme yetkisi, işçinin bildirim önelleri içinde doğacak haklardan yoksun bırakılması amacıyla değil, işçinin bu dönem içinde moral bozukluğu sonucunda işe bağlılığının ve veriminin azalabileceği düşüncesiyle getirilmiştir. Bu yetki iş akdinin bildirimli feshine ve bildirim öneline ilişkin hükümleri ortadan kaldıracak, işçiyi bu süre içinde gerçekleşecek haklardan yoksun bırakacak bir biçimde yorumlanamaz. Aksi takdirde işçiye haklar sağlayan bildirim sürelerinin hükümlerinden götürü bir para ödeyerek kurtulmak üzere bir seçimlik yetki tanınmış olur ki, böyle bir sonuç yasanın amacı ve iş hukukunun temel ilkeleri ile bağdaşmaz
. EYRENCİ/TAŞKENT/ULUCAN’ a göre de böyle bir fesih derhal fesih sayılmaz ve sözleşme bildirim süresinin sonunda sona ermiş sayılır. Bu bakımdan bildirim süresinin içinde gerçekleşecek haklardan işçinin yararlanması gerekir
.  

Yargıtay da eski kararlarında iş sözleşmesi peşin ödeme yoluyla sona erdirilmişse, işçinin bildirim süresi içinde gerçekleşecek hakları talep edemeyeceği görüşünü paylaşan kararlar vermiştir.
. Bu görüşe katılmamız söz konusu değildir.  Kanaatimizce de bu şekilde bir fesih bildirimi ile işçi önel içerisinde gerçekleşecek haklarından mahrum bırakılamaz. Aksi halde peşin ödeme yoluyla feshin öngörülmüş olmasının bir önemi kalmazdı. İşçinin bu dönem içerisinde gerçekleşecek haklarından mahrum edilmesini gerektirecek haklı bir gerekçe kanaatimizce mevcut değildir ve peşin ödeme yoluyla fesih haklı nedenle fesih değil bildirimli fesihtir ve bildirimli fesihte uygulanan kurallardan ayrılmayı gerektirecek bir durum yoktur. İşçi bildirim önelleri içerisinde gerçekleşen haklardan yararlanabilmelidir. Bu önellerin tanınarak bir fesih biçimi yaratılmasının altında elbette yasa koyucu işçiyi koruyan bir amaç gütmüştür. Tüm bu dönem içinde gerçekleşecek haklardan, peşin para ödemek suretiyle işçinin yararlanmasının önüne geçilmesi çağdaş  iş hukuku anlayışıyla bağdaşamaz. Peşin ödeme yoluyla hizmet akdinin feshinin getirilmesinin nedeni işçiyi bu haklardan mahrum etmek olmamalıdır.

Hizmet sözleşmelerine ve toplu iş sözleşmelerine konulacak hükümlerle de bildirim süreleri içinde doğacak haklardan işçi yararlandırılabilir. Yargıtay da bu görüştedir. NARMANLIOĞLU’ na göre; fesih bildirimi yapıldıktan sonra, işçinin istemesi halinde bildirim önellerinde çalışmaksızın önellere ilişkin ücretinin kendisine ödeneceğine ilişkin sözleşme hükmünü geçerli olarak kabul eden Yargıtay’ın görüşünün, yapılacak olan ödemenin işçinin mağduriyetine yol açmayacak bir kapsamda bulunması şartıyla geçerli saymamak için bir neden yoktur.

Peşin ödeme yoluyla yapılan fesihlerde verilen tutarın niteliğine de değinmek gereklidir. Bu yolla yapılan fesihlerde gerçekleşen ödeme ücrettir, tazminat değildir
. Peşin ödenecek ücretin hesabında temel (çıplak) ücret (İş K. md. 32) yanında işçiye sağlanmış para veya para ile ölçülmesi mümkün sözleşme ve yasadan doğan menfaatler göz önünde tutulur (İş K. md. 17/VII). İşçinin son brüt ücreti esas alınarak hesaplanan ihbar önellerine ait peşin ücret, Gelir Vergisi Kanununda öngörülen “işten çıkarma” veya “işsizlik sebebiyle verilen tazminat” niteliğinde görülmediğinden, aynı kanunun 94. md. si uyarınca gelir vergisi tevkifatına tabi tutulmaktadır. İşverenin peşin ödemeyi yaptığı zaman da önemlidir. KAPLAN’ a göre, işveren peşin ödemeyi önel süresinin başlangıcında yaparsa sorun yoktur.

İncelemiş olduğumuz gibi, belirsiz süreli iş sözleşmesini bildirimli feshetmek isteyen işveren ya bildirim önellerini vererek iş sözleşmesini feshedebilir ya da peşin ödeme yoluyla iş sözleşmesinin feshi yoluna başvurabilir. Bildirim önelinin bölünerek bu iki fesih yönteminin bir arada uygulanmasına imkan yoktur. Bir başka anlatımla işveren işçiye bildirim öneli verdikten sonra, bildirim süresi işlediği sırada bunu yarıda keserek kalan sürenin ücretini peşin ödemek suretiyle iş akdini feshedemez. Aksi takdirde her işverenin kendisine uygun düşen bir fesih modeli oluşturması mümkün hale gelirdi. Kanaatimizce de zaten böyle bir uygulama zaten iş hukukunun amacına uygun olmaz.

4.2. Bildirim Önellerinin Sona Ermesinden Sonraki Fesih Bildirimi  Sonuçlarının Değerlendirilmesi

Usulüne uygun şekilde yapılan bildirimli fesihler açısından gerçekleşen sonuçları ihbar önelleri içerisinde gerçekleşecek ve ihbar önellerinin son bulmasından sonra gerçekleşecek sonuçlar olmak üzere iki farklı başlık altında incelenmesinin uygun olacağını belirtmiştik. Dolayısıyla bu bölümde başlıklar halinde, usulüne uygun olarak yapılan bildirimli fesihte ihbar önellerinin sona ermesinden sonra gerçekleşecek sonuçlara değineceğiz. Bu sonuçları üç başlık altında inceleyerek değerlendirmeyi uygun bulduk. Bu başlıkları sıralayacak olursak;

•
İş sözleşmesinin sona ermesi

•
İşçinin birikmiş ücretini talep hakkı

•
İşçinin kıdem tazminatını talep hakkı olarak görmekteyiz.

4.2.1.İş Sözleşmesinin Sona Ermesi
Bildirimli fesihte fesih bildirimi gerçekleştikten sonra ihbar önelleri içerisinde iş sözleşmesinin son bulmayacağını belirtmiştik. İhbar önelleri içerisinde varlığını ve devamlılığını sürdüren iş sözleşmesi, ihbar önellerinin sona ermesi ile birlikte sona ermektedir. İşçiler de sona ermeye ilişkin haklarını bu önellerin bitiminden sonra talep edebilmektedirler. İş sözleşmesinin derhal ortadan kalkacağı istisnai durumu yukarıda incelemiş bulunuyoruz. Bu durumda işveren bildirim önellerine ait ücreti peşin ödemek sureti ile sözleşmeyi sona erdirebilmektedir.

4.2.2. İşçinin Birikmiş Ücretini Talep Etme Hakkı
Ücret konusu tek başına oldukça geniş, ayrı bir çalışmanın konusunu oluşturabilecek nitelikte olup bu çalışma konumuzun dışında yer aldığından konuya ayrıntısına girmeden  değineceğiz. İş Kanunumuzda da açıkça belirtildiği üzere, iş sözleşmesi feshi ihbar sonucu ortadan kalkınca, işçinin birikmiş tüm alacakları muaccel olur ve işçi alacaklı bulunduğu ücretin tamamını isteme hakkını kazanır (İş K. md. 32/V). 

4.2.3. İşçinin Kıdem Tazminatını Talep Etme Hakkı
Kıdem tazminatı
 İş Kanunu kapsamına girip bu kanun bakımından işçi sayılan kimselerin, asgari bir yıl çalışmış olmaları ve kanunda belirtilen bir şekilde işten çıkmaları ya da çıkarılmaları veya ölmeleri halinde sağlıklarında kendileri ölümlerinde de kanuni mirasçıları tarafından talep edilebilecek miktarı ve üst sınırı kanunen belirlenmiş bir miktar paradır.

1475 sayılı Kanun Md. 14
 günümüz itibarı ile halen yürürlükte bulunmaktadır. Bu maddede düzenlenen kıdem tazminatına ilişkin hüküm “mutlak emredici” nitelik taşımaktadır. Basın İş Kanunu’nda kıdem tazminatı 6. maddede, diğer iş kanunlarından farklı esaslara yer verilerek ve son derece kötü bir şekilde düzenlenmiştir. “Kıdem tazminatı” teriminden başka aynı anlamda  “kıdem hakkı” terimi de kanunda kullanılmıştır. Eksik ve kötü düzenleme, öğreti ve uygulamada, farklı yorumlara yol açmaktadır. 6. maddenin başlığı “Akdin İşveren Tarafından Feshi ve Kıdem Tazminatı”dır. Buna dayanılarak, gazeteci tarafından yapılan tüm sözleşme fesihlerinde kıdem tazminatının söz konusu edilemeyeceği ileri sürülemez.

Gazetecilikte durum incelendiğinde; gazetecinin kıdem tazminatına hak kazanabilmesi için 5 yıl çalışması ön koşuldur. Ayrıca Basın İş Kanununda kıdem tazminatı hesaplanırken dikkate alınacak para ve para ile ölçülmesi mümkün olan akdi veya kanundan doğan menfaatlerin de dikkate alınacağı düzenlenmemiştir. Ayrıca gazetecinin kıdem tazminatı hesabında bir tavan sınırlaması bulunmamaktadır.

Usulüne uygun olarak yapılmış geçerli bir fesih bildirimi sonucunda işçi kıdem tazminatını da talep etme hakkına sahip olacaktır. Ancak iş sözleşmesinin feshini ihbar eden işçinin kendisi olmamalıdır
. İş Kanunu açısından kıdem tazminatı belli başlı iki şarta, asgari çalışma süresinin tamamlanmış bulunması ve iş sözleşmesinin
 sona ermiş olması şartlarına bağlanmıştır. 

İş Kanunu anlamında işçi sayılanların bir yıl çalışmış olmaları ve iş sözleşmesinin kanunda belirtilen sebeplerden
 birine dayalı olarak sona ermiş olması aranacaktır. Tazminata hak kazanmak için geçirilmesi gereken bir yıllık sürenin başlangıcı işçinin fiilen işe başladığı tarihtir
. 
Bu konuda taraflar arasında uyuşmazlık çıkması halinde ise işçi işe başladığı tarihi kanıtlamak zorundadır. Bu konuda her türlü delile başvurulması mümkündür. Kıdem süresinin sonu ise iş sözleşmesinin sona erdiği tarihtir. Bu sürenin fesih ve ölüm tarihinin ötesine taşması mümkün değildir. Basın İş Kanunu açısından kıdem tazminatına hak kazanabilmesi için gazetecinin gazetecilik mesleğinde en az beş  yıl çalışmış olması koşulu aranır. Gazetecinin kıdem tazminatına esas kıdemi, mesleğe ilk giriş tarihinden itibaren hesaplanır. Sözleşmenin gazeteci tarafından haklı sebeple feshi halinde kıdem tazminatı alma hakkı da vardır. Basın İş Kanunu’nun 11/II md. sinde sözü geçen tazminat kıdem tazminatıdır.

Kıdem tazminatı miktarı, sözleşmeler yoluyla artırılabilirse de bu artırım belli bir noktaya kadar olup sınırsız değildir. Kıdem tazminatının sözleşmeler yoluyla artırılabileceği bu miktara (sınıra), uygulamadaki adıyla “kıdem tazminatı tavanı (üst sınır)”adı verilir. Kıdem tazminatı konusu çok geniş bir içeriğe sahip olduğundan burada da kıdem tazminatı tavanı hususuna konunun derinliklerine inmeden değineceğiz.  İlke olarak kıdem tazminatında dikkate alınacak tavan, hizmet akdinin kıdem tazminatına imkan verir biçimde hukuken sona erdiği anda yürürlükte bulunan tavandır
 ve hesaplamalar da, hizmet akdinin hukuken son bulduğu andaki
 yani kıdem süresinin sonu kabul edilen zamanda yürürlükte bulunan tavan dikkate alınarak yapılmalıdır. Genel kural bu olmakla birlikte, iş akdinin bildirimli veya peşin para ile feshinde, kıdem süresinin sonu farklı olarak değerlendirilebilmektedir
.

Kıdem tazminatı işçinin paraya ilişkin bir menfaati olduğundan hizmet akdinin sona ermesi halinde hükmünün kıdem tazminatı miktarı hesaplanırken İş Kanununun 32. maddesi dikkate alınması uygun olacaktır. Bu maddenin 5. fıkrasına göre;

“İş sözleşmelerinin sona ermesinde, işçinin ücreti ile sözleşme ve kanundan doğan para ile ölçülmesi münkün menfaatlerinin tam olarak ödenmesi zorunludur.” Bu hükümdeki tam olarak ödeme deyimi ile ödemenin bir defada yapılacağının öngörüldüğü anlaşılmaktadır. Ancak kıdem tazminatının hizmet akdi son bulduğunda tam olarak ödeneceğine dair bu hükmünün mutlak emredici nitelik taşıdığını söylemek mümkün değildir. Bu nedenle akit sona erer ermez bir bütün olarak değil de, kısımlara ayrılarak her bir kısmın farklı tarihlerde ödeneceğine dair sözleşme  yapılabilir. Burada Borçlar Hukuku’nun kısmi ödemeyle ilgili hükmünün bir uygulaması mevcuttur. Fakat kıdem tazminatının kısımlar halinde ödenmesi ancak bu konuda bir anlaşma ile mümkündür. Eğer anlaşma yoksa, kıdem tazminatı alacaklısı, işverenin yaptığı kısmi ifayı kabul zorunda değildir. Ancak buna rağmen kısmi ifayı kabul ederse yine bu kabul ile birlikte bir kısmi ödeme anlaşmasının sergilenen tutumla üstü örtülü biçimde yapıldığı söylenebilecektir. Kıdem tazminatının gününde ödenmemesi halinde, bankaların fiilen uyguladıkları en yüksek mevduat faizi oranı dikkate alınarak gecikme faizi hesaplanır.

Kıdem tazminatına hukukumuzda birden çok işlev yüklenmiştir. Bunlardan en önemlileri, söz konusu tazminatın işsizlik sigortası yerine geçen bir müessese olarak görülmesi ve işçiye iş güvencesi sağlanmasının bir yolu olarak düşünülmesidir. Geçersiz feshin sonucu olarak ödenecek tazminat yanında bir de kıdem tazminatı ödeme zorunluluğunun olması, Türk Hukukunu işçiye yapılacak ödemeler konusunda güçlü bir iş güvencesi sistemine sahip olan Alman Hukukunun dahi önüne geçirmektedir. Hele feshin geçerli olması halinde hukukumuzda işverenin kıdem tazminatı ödemekle yükümlü tutulmuş olması ve geçerli fesih nedenlerinin haklı fesih olgularını da kapsayacak şekilde son derece geniş bir biçimde değerlendirilmeye çalışılması ülkemizde kıdem tazminatı alarak ayrılmak isteyen işçiyi adeta anılan davranışlarda bulundurmaya özendirmektedir
.

5. FESİH BİLDİRİMİNE İTİRAZ VE SONUÇLARI

Fesih bildirimini ve yapılması şeklini gelişen aşamaları ile incelemeye çalıştık. Elbette ki fesih bildiriminde bulunan işverene karşı işçiye bu bildirime karşı koyabilmek açısından bazı imkanlar tanınmalıdır. 4857 sayılı İş Kanunumuz gerek fesih bildirimi usulü gerek işçinin savunmasını alma  konusunda iş güvencesini sağlayıcı yönde önemli düzenlemeler içermektedir. Yasanın 18 ve 19. maddeleri ile düzenlenen bu hususları yukarıda ayrıntıları ile inceledik. Kanunumuzun 20. maddesi fesih bildirimine itiraz ve usulünü, 21. maddesi ise geçersiz sebeple yapılan feshin sonuçlarını düzenlemektedir. İş güvencesine tabi olmayan ve iş güvencesi sisteminden yararlanan işçiler açısından fesih bildirimine yapılan itirazı benzer ve farklı yönlerini de ele alarak aşağıda başlıklar altında inceleyeceğiz.

5.1. Geçersiz Nedenle Fesih Kavramı ve Geçersiz Nedenle Feshi İspat Yükü

Yukarıda da incelemiş olduğumuz üzere İş Kanunumuz ile iş güvencesine ilişkin getirilmiş bulunan düzenlemeler ile bazı işçiler iş güvencesi sistemine tabi olur iken bazıları bu güvenceden yararlanamamaktadırlar. Güvenceye tabi olanlar için feshin geçerli nedenle yapılması zorunluluğunun bulunmakta olduğunu, bu geçerli nedenleri ve geçerli sayılamayacak nedenleri yukarıda incelemiştik. İş güvencesinden yararlanamayan bu işçilerin sözleşmelerinin feshinde iş güvencesine tabi olanlar için öngörülmüş olan geçerli sebepler aranmamaktadır. Bu açıdan bakıldığında güvence kapsamı  dışında kalan işçilerin sözleşmesi feshedilirken herhangi bir sebep aranmadan sözleşmeler feshedilebilmektedir. Bu serbestlik aşağıda yeri geldiğinde inceleyeceğimiz üzere belirli miktarda tazminatın ödenmesini öngören bir hükümle sınırlandırılmıştır.

Geçerli nedenlerle yapılmayan bir feshe itiraz edildiğinde bu hususu ispat meselesi ortaya çıkacaktır. İspat konusu işçi ve işveren açısından oldukça önemli bir konuyu teşkil etmektedir. İşçinin ispat yükümlülüğüne ilişkin hüküm ise 4773 sayılı kanunda bulunmayan ve 4857 sayılı kanunla getirilen yeni bir düzenlemedir. Geçerli nedenlere dayanmayan bir fesih bildirimi geçersiz
 bir fesih kabul edilecek ve bazı sonuçların doğumuna neden olacaktır. Kanunumuz bu anlamda 20/II. maddesi ile ispat hususunda çok önemli bir düzenlemeye yer vermiş bulunmaktadır. Bu maddeye göre: “Feshin geçerli bir sebebe dayandığını ispat yükümlülüğü işverene aittir. İşçi feshin başka bir sebebe dayandığını iddia ettiği takdirde, bu iddiasını ispatla yükümlüdür.”

İş Yasası ile ispat yükünün yer değiştirmesi iş güvencesi sistemiyle de uyumluluk göstermektedir. Çünkü işverenin fesih bildirim hakkını geçerli bir nedeninin varlığına bağlı kılan bir sistemde asıl olan iş ilişkisinin devamı olduğundan, geçerli bir fesih nedeninin oluştuğunu, yani olağan durumun aksini iddia eden işveren ispat yükü altındadır
. 18 Sayılı ILO Sözleşmesinde fesih bildirimine ilişkin ispat yükünü işçinin tek başına üstlenmemesi için sözleşmenin ilgili maddesinde belirtile uygulama yöntemlerine ilişkin olanaklardan bir veya daha  fazlasının sağlanması ve de geçerli bir fesih nedeninin bulunduğunun ispat yükünün işverene ait olması gerektiği belirtilmiştir (md. 9/2,a).  

İşverenin bu yükümlülüğünü nasıl ve ne şekilde yerine getireceği, fesih nedeninin işçinin yeterliliği, davranışı veya işyeri gereklerinden kaynaklanmasına göre farklılık gösterir. Feshin geçerli olmadığı iddiası ile açılan davalarda işçinin de ispat yükümlülüğü mevcuttur. Geçerli sebebi ispat yükünün işverene ait olması, işçinin sadece davayı açmakla yetinebileceği anlamına gelmemektedir. İşçi feshe karşı koruma hükümlerinin uygulanmasını gerektiren hususların varlığını ispatlamalıdır. Bunun için önce işverenle arasında bir hizmet ilişkisinin varlığını ve bu ilişkinin işveren tarafından feshedildiğini ortaya koyacaktır.

Vurguladığımız üzere, taraflar arasında iş sözleşmesinin mevcut olduğunu
, kendisinin feshe karşı koruma kapsamında bir işyerinde çalıştığını, işverenin bir fesih bildiriminde bulunduğunu ve feshin geçerli bir sebebe dayanmadığı ya da fesih sırasında herhangi bir sebep gösterilmediğini iddia yükü işçiye aittir. Çünkü bunlar işçinin lehine hak çıkarabilmesi için kanunda belirlenmiş koşul vakıalardır.  İşçi bu koşul vakıalara ilişkin somut vakıaları ortaya koymak zorundadır. Ancak iddia yükü altında olduğu bu vakıaların tümünde aynı zamanda ispat yükü işçiye yüklenmemiştir. İşverenin inkarı halinde bu vakıalardan aradaki ilişkinin iş sözleşmesi olduğunu işçi ispat etmelidir. Feshin mevcudiyetini ve tebliğini işçinin ispatı söz konusu olacaktır. Zira kanunda dava açma süresi fesih bildirimin tebliğine bağlanmıştır Bunların dışında, işçinin feshin geçersiz bir sebebe dayandığını ispat yükü bulunmamaktadır
.  

Kanunda açıkça ispat yükü işverene yüklendiğinden bu konuda ayrıca tespit yapılmasına gerek yoktur. Bu genel ispat yükü kurallarına da uygundur, ayrıca geçerli sebebin varlığını ispat da özel bir güçlük arz etmemektedir. İşveren feshin geçerli bir sebebe dayandığını ispat ederse, işçinin feshin işverenin iddia ve ispat ettiği sebep dışında başka bir sebebe dayandığını iddia etmesi mümkündür. Bu durumda bu yeni vakıayı ispat yükü işçiye ait olacaktır (İş K. m. 20/II, c. 2). İşverene düşen, kanundaki ayrıma uygun olarak, işçinin yeterliliği, davranışı veya işyeri gereklerinden kaynaklanan ve işçinin işyerinde çalışmasına engel teşkil eden olgu ve olayları açık ve anlaşılır bir hale getirmek ve bu iddiasını mümkün olan tüm deliller ile desteklemektir. Mahkeme işçiye bu iddialara karşı delil sunmak imkanı vermeli ve gerek görürse tanık dinlemek, keşif yapmak, bilirkişiye başvurmak gibi eldeki tüm imkanları kullanarak işverenin iddia ettiği hususların gerçek olup olmadığını açıklığa kavuşturmalıdır
.  

Sendika üyeliği veya sendikal faaliyet nedeniyle iş sözleşmesi feshedilenler için ispat yükü açından ilgili hükümlerle ilgili farklı bir düzenleme söz konusudur. Bu farklılığa da değinmek istiyoruz. Şöyle ki, İş güvencesi hükümleri kapsamına giren ve sözleşmesinin sendika üyeliği veya sendikal faaliyeti nedeniyle feshedildiğini öne süren işçi, bu iddiasını ancak iş güvecesine ilişkin prosedürü tüketerek sonuçlandırabilir. Bunu yapmazsa geçerli bir feshin mevcut olduğunu kabul etmiş sayılır
. İşçilerin 18. maddenin üçüncü fıkrasında yer verilen (a) ve (b)’deki temsilcilik veya sendikacılık faaliyetlerine ilişkin sebeplere dayanmaları hallerinde (SK, md. 30 ve md. 31) ispat yükümlülüğü ile karşı karşıya kalacaklarından yaptırım farklılığı nedeniyle işçilerin ispat yükümlülüğünün önemi kendisini göstermektedir. 

Sendikalar Kanununun 30 ve 31. maddelerini değiştiren 4773 sayılı Kanun hükümleri, İş Kanunu ile yapılan madde numaralarına ilişkin değişiklikler dışında, tümüyle yürürlüktedir. Buna göre Sendikalar Kanununun anılan hükümlerinde İş Kanunun 21. maddesindeki tazminatın üstünde en az bir yıllık bir tazminat öngörülmektedir. Bu konularla ilgili olarak, işverence fesih sebebinin geçerliliğinin ispat edilemediği durumlarda, işçinin 21. maddedeki tazminatla yetinmeyerek en az bir yıllık tazminatı talep edebilmesi için, 20. madde uyarınca, temsilcilik faaliyeti (S.K md. 30) veya  sendika üyeliği yahut sendikacılık faaliyeti (SK. md. 31) nedeniyle iş sözleşmesinin feshedildiğini ispat etmek zorundadır
. Bu durumun eleştiriye açık olduğu hususu kuşkusuzdur. Ayrıca İş Kanununun 20. md. si hükmü nedeniyle iş güvencesinden yararlananlar ile yararlanmayanlar arasında farklılık da yaratılmış bulunmaktadır. Sendikalar Kanunu’nun 31. maddesinin yedinci fıkrasına bakıldığında bu farklılık ile neyin ifade edilmek istendiği anlaşılacaktır. Bu maddeye göre:

 “854 Sayılı Deniz İş Kanunu 5953 Sayılı Basın Mesleğinde Çalışanlarla Çalıştıranlar Arasındaki Münasebetlerin Tanzimi Hakkında Kanun ile 818 Sayılı Borçlar Kanunu’na tabi olan işçiler ve tarımdan sayılan işlerde çalışanlar ile İş Kanunu’nun 18’nci maddesinin birinci fıkrası uyarınca aynı kanunun 18, 19, 20 ve 21’nci maddelerinin uygulanma alanı  dışında kalan işçinin sendika üyeliği veya sendikal faaliyetlerden dolayı hizmet akdinin feshi iddiası ile açtığı davada, ispat yükü işverende olmak üzere 5521 sayılı İş Mahkemeleri Kanununun genel hükümleri uygulanır…”

Yukarıdaki hüküm gereği feshin sendikal nedenlere dayandığını güvence kapsamında olan bir işçi iddia etmişse, feshin sendikal nedenlere dayanmadığını ispatlama yükü işverendedir. Güvence kapsamında olmayan işçi iddia etmişse bu iddiasını ispatlamak zorunda kalacaktır. Bu ayrımın ispat hukukuna ilişkin genel kural doğrultusunda ortadan kaldırılması yerinde olacaktır.

5.2. Özel Hakeme Başvuru
Bireysel hak uyuşmazlıklarının normal çözüm yolu yargı yoludur. Bu amaçla ülkemizde 30.01.1950 tarih ve 5521 sayılı İş Mahkemeleri Kanunu ile lüzum görülen yerlere İş Mahkemeleri kurulmuştur. İş Mahkemelerinin kurulmadığı yerlerdeki davalar o yerde görevlendirilecek mahkeme tarafından 5521 sayılı kanunda öngörülen usul ve esaslara göre çözümlenir. Bireysel iş uyuşmazlıklarında tahkimin uygulanma alanı olup olmadığı hususu ise tartışmalıdır. Tahkim, bir uyuşmazlıkta tarafların uyuşmazlığın çözümünü tarafsız bir üçüncü kişiye bırakmalarıdır. Bireysel hak uyuşmazlıklarının çözümünde tahkimi geçerli kabul etmek yerinde olur. Sözünü ettiğimiz tahkim ihtiyari tahkim kurumudur.

Taraflar uyuşmazlıklarını hür iradeleri ile tahkime bırakmakta ve bu konuda hiçbir zorlamaya maruz kalmamaktadırlar. Türk Hukukunda hakim olan sözleşme serbestisi prensibi de tarafların kanunda açıkça bir yasaklama olmadığı takdirde serbestçe tahkim sözleşmesi yapabilmelerini mümkün kılar. 
Bireysel İş Uyuşmazlıklarının çözümünde görevli İş Mahkemelerinin kurulmuş olması, iş uyuşmalıklarının mutlak olarak bu mahkemelerde çözümlenmesi gerektiği anlamına gelmez
.  

Hakem sözleşmesi ise taraflar ile hakem (veya hakemler) arasında yapılan bir akittir. Bu akit tamamen Borçlar Kanunu hükümlerine tabi olup, bir vekalet veya hizmet sözleşmesidir. Hakem sözleşmesi tahkim sözleşmesinde olduğu gibi yazılı şekle tabi değildir. Hakemler görevlerini yerine getirirken taraflardan bağımsızdır. Bu hakemlerin objektif ve adil karar vermeleri için bir zorunluluktur
.

Tahkim yoluna başvurulabilecek olan uyuşmazlıklar, maddi hukuk kuralları ile hakimin takdir yetkisi gereğince belirlenmiş olan “tarafların arzularına  tabi olan” uyuşmazlıklardır. Bununla kastedilen tarafların, konusu üzerinde serbestçe tasarruf yetkilerinin bulunduğu uyuşmazlıklardır. 4857 Sayılı İş Kanunu’nun 20. maddesi ile açıkça, maddi hukuk kuralı ile, işçi işveren arasındaki uyuşmazlıklar da, tıpkı alacak, tazminat, menkul uyuşmalıklarında olduğu gibi, tarafların uyuşmazlık konusu üzerinde sulh, kabul yolu ile serbestçe tasarruf edebileceği uyuşmazlıklardan olduğu kabul edilmiştir
. Kanunda sözleşmenin feshi üzerine çıkan uyuşmazlığın özel hakeme de götürülebilmesi hükmüne yer verilmesi ile mahkemelerde sonuçlanması uzun zaman alan iş davaları göz önüne alınarak iş sözleşmesinin feshi konusundaki uyuşmazlıkların kısa sürede çözümü olanağının sağlanması ve bunun yaygınlık kazanması ile mahkemelerin iş yükünün azaltılması amaçlanmıştır. 

ÇELİK’ e göre; genel olarak tahkim olanağını sağlayan yasal düzenlemelerin, bunların kamu hizmetleri ile ilgili olsalar bile, artık anayasaya aykırılığından söz edilememektedir. Anayasanın değişik 125. maddesine göre,  “kamu hizmetleri ile imtiyaz şartlaşma ve sözleşmelerinde bunlardan doğan uyuşmazlıkların milli ve milletlerarası tahkim yoluyla çözülmesi öngörülebilir.” Bu gelişme karşısında, iş güvencesine ilişkin yasal düzenlemedeki tahkim hükmü de Anayasaya aykırı ayılmamalıdır. Ayrıca, iş sözleşmesinden doğan uyuşmazlıkların tahkim yoluyla çözümünü engelleyen bir yasal düzenleme de yoktur. Bugüne kadarki uygulamada bu yol sadece Yargıtay tarafından verilen kararlarla engellenmiştir. Anayasa değişikliği ve 4773 ve 4857 sayılı kanunlara egemen olan düşünce karşısında, iş uyuşmazlıklarının iş mahkemelerinden ayrı bir mercide çözülmesinin işçi ve işverenin arzularına tabi olmayan halleden sayılmasını gerektirdiğine dayalı olarak ortaya konulduğunu belirten Yargıtay içtihadının iş sözleşmesinden doğan diğer uyuşmazlıklar için sürdürülmesi de herhalde zordur
. Kanaatimizce de mevzuatımızda bu tür bir uyuşmazlığın özel hakem yoluyla çözümünü engelleyen herhangi bir düzenleme bulunmadığından, özel hakeme başvuru, çabuk sonuca  ulaşmak amacı ile tarafların tercih edebilecekleri etkin bir yoldur. Mahkemelerin iş yükü de göz önüne alındığında taraflar için oldukça avantajlı görünmektedir

İş Kanununun Md. 20. 1. fıkrasının 2. cümlesi: “Toplu iş sözleşmesinde hüküm varsa veya taraflar aralarında anlaşırsa uyuşmazlık aynı sürede özel hakeme götürülür.” hükmünü içermektedir.İş Kanunu’nun söz konusu 20. maddesinde yer alan “toplu iş sözleşmesinde hüküm varsa
veya taraflar anlaşırlarsa uyuşmazlık aynı sürede özel hakeme götürülür” şeklindeki hükümde yer alan “toplu iş sözleşmesinde hüküm varsa”cümleciği Anayasa Mahkemesinin 19.10.2005 tarihli ve E. 2003/66, K.2005/72 sayılı kararı ile kısmen iptal edildiğinden, toplu iş sözleşmesine bu konuda artık tahkim şartı konulamayacaktır. Bu kararın Resmi Gazetede yayınlandığı tarihten itibaren yürürlüğe gireceği de yine iptal kararında belirtilmiştir. İptal kararın resmi gazetede yayınlanmasıyla birlikte özel hakem kaydı sadece iş ilişkisi taraflarınca getirilebilecek, Toplu İş Sözleşmesiyle böyle bir kaysın getirilmesi ise geçersizlik sonucunu doğuracaktır.

 AKYİĞİT’ e göre Anayasa Mahkemesi tarafından bu değişikliğin getirilmesi yerinde olmuştur. Şöyle ki; bu konuda karar verme hakkına sahip olması gereken kişiler işin doğasına da uygun olarak işçi ve işverendir. Dolayısıyla hükmün kısmen iptali doğru olmuştur
. Maddede değişiklik olmasına rağmen bu hükmü değişiklik öncesi durumu ile de irdelemek istiyoruz. Değişiklikten önce, tarafların anlaşmaları ile kastedilen, iş sözleşmesiyle ya da feshin gerçekleşmesinden önce ya da sonra yapılacak bir anlaşmayla özel hakem kaydının kabulüdür. Ancak iş sözleşmesinde ve feshin gerçekleşmesinden önce yapılacak böyle bir anlaşmanın geçerliliği tartışmalıydı.  

UÇUM’ a göre; yasadaki özel hakem hükmüne rağmen bireysel özel hakem anlaşmasının ne zaman yapılacağına ilişkin açık bir kural olmadığı için “taraflar anlaşırlarsa uyuşmazlık aynı sürede özel hakeme götürülür” hükmü nedeniyle iş sözleşmesinin başlangıcında veya iş ilişkisi devam ederken yapılan tahkim anlaşmasının geçersiz olduğu savunulabilir. Çünkü yasa koyucu “toplu iş sözleşmesi veya iş sözleşmesinde hüküm varsa” demek yerine “toplu iş sözleşmesinde hüküm varsa veya taraflar anlaşırlarsa” ibaresini kullanmıştır. Yazara göre yasanın anlatımından çıkan sonuç bireysel tahkim anlaşmalarının ancak uyuşmazlık ortaya çıktıktan sonra yapılabileceğidir.

EYRENCİ/TAŞKENT/ULUCAN’a göre, iş sözleşmesi feshedilen işçinin, işveren ile anlaşarak uyuşmazlığı bir aylık süre içinde özel hakeme götürebileceği tartışılamaz. Ne var ki, madde bir bütün olarak değerlendirildiğinde; açıkçası burada iş sözleşmesi feshedilen işçinin başvurabileceği yollar düzenlendiğine göre; iş sözleşmesinin feshedilmediği bir dönemde, sözgelimi sözleşme yapılırken veya daha sonra ya da peşinen personel yönetmeliği ile fesihte özel hakeme gidileceğinin belirtilmesi maddenin özüne aykırı düşer, geçersizdir. Öte yandan iş ilişkisi kurulurken veya devam ederken böyle bir koşulu serbest iradesi ile kabul ettiği her halde söylenemeyecektir. ERTÜRK’ e göre de böyle bir anlaşmayı  iş sözleşmesinin feshinden sonraki devrede yapılan bir anlaşma olarak görmek yerinde olacaktır. Çünkü fesihten önce böyle bir anlaşmanın mümkün olduğunu düşünecek olursak işverenin özellikle işe alma safhasında bunu istemesi halinde, işçinin bunu kabul etmesi kaçınılmaz olacaktır
. YÜCEL’ e göre iş sözleşmesinin kuruluşu ve devamı sırasında işçinin serbest iradesiyle kabul etmediği gerekçesiyle geçerliliği reddedilen özel hakem kaydı, iş sözleşmesinin feshinden sonra işçi ve işveren arasında kararlaştırılmışsa, geçerli olacaktır. Zira artık işçi, iş sözleşmesinin feshedilmiş olması nedeniyle işverene bağlı olarak çalışmamaktadır ve söz konusu hakem kaydını serbest iadesiyle kabul etmediği düşünülemez
.  

Kanaatimize göre de işçilerin serbest iradesine üstünlük tanımak ve işçileri fesih durumunda zor durumda bırakmamak amacıyla bu tarz hükümlere sözleşmenin sona ermesinden sonra yapılmaları durumunda geçerlilik tanımak yerinde olacaktır.

Toplu iş sözleşmesine konulacak özel hakem kaydının, sözleşmenin hangi bölümüne ilişkin olduğu hususu da önemlidir. Toplu iş sözleşmelerinde normatif ve borç doğurucu olmak üzere iki çeşit hüküm bulunabilmektedir. Toplu iş sözleşmesinin borç doğurucu hükümleri sadece tarafları, yani işçi sendikası ile işvereni bağlar. EYRENCİ/TAŞKENT/ULUCAN’ a göre, bu kaydın borç doğurucu bölüme girmediği söylenebilir; esasen giriyorsa işçiyi bağlamaz. işçi normatif nitelikte olmayan bir hükme uymakla yükümlü tutulamaz
.

Toplu sözleşmedeki tahkim şartının, sözleşmenin normatif bir hükmü olduğu kabul edilirse, sadece toplu sözleşmenin taraflarını teşkil eden işveren (ya da işveren sendikası) ile işçi sendikasını değil, işçiyi de bağlayacağı sonucuna varılacaktır
.  EYRENCİ/TAŞKENT/ULUCAN’ a göre, böyle bir düzenleme, iş sözleşmesinin sona ermesine ilişkin normatif bir hüküm olarak değerlendirilebilir. Bu bakımdan toplu iş sözleşmesine konulacak özel hakem hükmünün işçi ve işveren için bağlayıcı olacağı kabul edilmelidir.
 ERTÜRK’ e göre de, her ne kadar Yargıtay uygulamasında bireysel konulara ilişkin tahkim şartı geçersiz sayılsa da artık 4857 Sayılı İş Kanunu ile getirilen hükümler karşısında iş güvencesi ortamında iş sözleşmesinin feshine ilişkin tahkim kayıtlarını normatif hükümler çerçevesinde inceleyip işçi ve işveren bakımından bağlayıcı olacağını kabul etmek gerekir
. 

YÜCEL’ e göre, iş sözleşmesinin haksız olarak feshedildiğini düşünen işçinin, itirazını özel hakeme götürmesini öngören toplu sözleşme hükmü, iş sözleşmesinin sona ermesine ilişkin olmadığı gerekçesiyle değil de, toplu iş sözleşmesi erki dışında kaldığı için normatif bir hüküm olarak kabul edilemez. Toplu iş sözleşmesi kurallarının, iş ilişkisi dışında kalan ve işçiyi kişisel olarak ilgilendiren konular üzerinde bağlayıcı etkisi olduğu düşünülemez. Toplu iş sözleşmesi erki, işçinin anayasadan ve yasalardan kaynaklanan haklarını kapsamayacağından, bu çerçevedeki düzenlemeler toplu iş sözleşmesinde yer alsalar da normatif nitelik kazanmaları mümkün değildir. Ancak 20. madde hükmü, toplu sözleşmede yer alabilecek tahkim şartının normatif kısma dahil olup olmadığını ayırmaksızın, yalnızca böyle bir şartın varlığından hareketle işçinin feshe itiraz için tahkim yoluna gideceğini öngörmektedir. Toplu sözleşme hükmü olarak emrediciliği kabul edilemeyecek olan bu şart, 20. madde hükmünün emredici ifadesiyle, Anayasaya aykırılık çizgisinde tartışma konusu olacaktır
.

Bize göre de özel hakeme ilişkin toplu iş sözleşmelerinde öngörülen hükümler normatif kısma dahil edilmelidir. Çünkü özel hakeme başvuru, iş ilişkisi işveren tarafından sona erdirilen işçi ve işverenin feshin geçerli olup olmadığını değerlendirme aşamasında yararlanmaları için öngörülmüş olup, işçileri bağlamaması düşünülürse bu, hükmün uygulanabilirliğini ortadan kaldıracaktır.

Kanun hükmünün “fesih bildirimine itiraz ve usulü” başlığı altında ve bu kadar açık düzenlenmesi karşısında söz konusu hükmün yalnızca feshe karşı itirazı kapsadığı ve iş sözleşmesinden kaynaklanan diğer ihtilaflarda uygulanamayacağı kanısına ulaşmak mümkündür. Kanun hükmünün düzenlenmesine sebep olan 158 Sayılı ILO Sözleşmesinin 8. maddesi hükmü de zaten bu kapsamdadır. Bu nedenle kanun koyucunun da daha geniş bir geçerlilik kapsamı amaçladığı düşünülemez.


Özel hakem uyuşmazlığın çözümü safhasında öncelikle İş Kanunu 20. md. 21/2 gereği feshin geçersizliğine hükmedebilecektir. Yine özel hakem İş Kanunu md. 21/1 gereği işe iadeye karar verebilecek ve işe iadeye uyulmaması halinde ödenecek tazminat miktarını da belirleyebilecektir. Ayrıca md. 21/3 de belirtilmiş bulunan kararın kesinleşmesine kadar olan çalıştırılmadığı süreye ilişkin en çok dört aya kadar doğmuş ücret ve diğer hakların ödenmesine dair tazminatı da hüküm altına alabilecektir
.

İş Kanunu Md. 119’a baktığımızda “Bu Kanunda öngörülen yönetmelikler, Kanunun yayımı tarihinden itibaren altı ay içerisinde çıkartılır.” hükmüne yer verildiğini görmekteyiz. Bu hükme rağmen henüz özel hakem yargılaması ile ilgili İş Kanunu uygulamasına yönelik bir yönetmelik çıkartılmış bulunmamaktadır. Bu da iş hukukumuz açısından bir eksiklik teşkil etmektedir. 

20. maddenin İş mahkemelerinin yoğun iş yükünün hafifletilmesi gerekçesiyle konulmuş olmasının bu amaca ulaşıp ulaşmayacağını uygulama ve zaman gösterecektir. Ayrıca mahkemelerin iş yükünü hafifletmek için yeni mahkemelerin ihdas edilmesi, yargının işini hakemlere bırakmaktan daha uygun bir çözümdür. Önemli olan iş mahkemesi hakimlerini iş ve sosyal güvenlik hukuku konusunda uzman kişiler olarak yetiştirmek ve seçmektir
. Toplum olarak uzlaşma ve görüşme zeminini artırabiliyorsak, özel hakem konusunda da başarılı olmak mümkün olabilir. İş Kanunu ile getirilen uzlaşma ortamı da iş barışına önemli katkılar sağlayacaktır. Ayrıca belirtmek gerekir ki, işçi ve işveren İş Kanunu md. 20’de öngörülen şekilde, geçerli bir şekilde tahkim sürecine başvurmuşlarsa, artık özel hakem kararı ile bağlı olup, aynı konuyla ilgili olarak bir daha iş mahkemelerinde dava açamayacaklardır
.

5.3. Yargılama Usulü
İş Kanunu Md. 20.’ye baktığımızda fesih bildirimine itiraz ve usulü başlığı altında yargılama usulünü de içerir bir şekilde maddenin düzenlenmiş olduğunu görmekteyiz. Bu maddeye göre; “Dava seri muhakeme usulüne göre iki ay içinde sonuçlandırılır. Mahkemece verilen kararın temyizi halinde, Yargıtay bir ay içinde kesin olarak karar verir.” (md. 20 f. 3). Üzerinde durulması gereken konulardan bir tanesi de Yargıtay’ın sadece bozma ile mi yetineceği yoksa yerel mahkeme gibi mi hüküm kuracağıdır?

Yargıtay 1475 sayılı İş Kanunu’na 4773 sayılı kanun ile eklenen iş güvencesine ilişkin hükümlerin yürürlükte olduğu döneme ilişkin verdiği kararlarında yerel mahkeme gibi hüküm kurma yolunu tercih etmiştir. ÖZEKES’ e göre Yargıtay’ın bu şekilde karar vermesi, Kanun’un düzenlemesine uygundur. Çünkü Yargıtay’ın bu tür kararları kanun gereğince kesindir. Dolayısıyla yeni bir yargılamaya ve incelemeye gerek duyulmayacak şekilde karar verilmelidir
.
YILMAZ ise bu konuda aksi görüştedir. Yazara göre Yargıtay işe iade davalarında ilk derece mahkemesi kararını doğru bulmaması halinde hukuki bir denetim muhakemesi olarak değil, ilk derece mahkemesi kararı ortadan kaldırarak ve onun yerine geçerek karar veren bir üst mahkeme haline gelmiştir. Yargıtay’ın uyguladığı bu sistem, temyiz yasa yolunun değil, istinaf sisteminin bir özelliğidir. Verdiği kararlardan da anlaşıldığı üzere Yargıtay işe iade davalarında fiilen istinaf mahkemesi özelliği görmektedir. Kanunun 20.maddesinin üçüncü fıkrasında yer alan “Yargıtay kesin olarak karar verir” ibaresi, mevcut yargılama sistemimizle çelişmektedir ve bu çelişki anılan hükmün, Yargıtay’ın onama kararlarına karar düzeltme yolunun kapalı olduğu şeklinde anlaşılarak giderilmelidir
. 
Kanaatimizce de kanun koyucu burada Yargıtay’ın kesin olarak karar vermesini istemiş olsaydı açık olarak hükme bağlamalıydı. Dosya kapsamında eksiklikler olduğunda ve dosya içerisinde deliller tam olarak toplanmadığında Yargıtay’ın kesin bir hüküm vermesi yerinde sonuçlar doğurmayacaktır. 
Kanun koyucu böyle bir amaç içerisinde olsaydı bu tür ayrıntılı konuları da düşünerek konuyu ayrıntıları ile düzenlemeliydi. İş sözleşmesinin feshinin geçersizliği ile ilgili hususu ayrıca düzenlemeyerek davanın kısa sürede sonuçlanmasını amaçlayan yasa koyucu bu konuya verdiği önemi belirmiştir. Yasanın bu hükmüne karşın, uygulamada iş mahkemelerinin ve Yargıtay’ın iş yükü dikkate alındığında, feshin geçersizliğine ilişkin davalar açısından kabul edilmiş bu kısa sürelerin uygulanma kabiliyeti bulunmamaktadır.  İş mahkemelerinin ve Yargıtay’ın, yasanın yürürlüğe girdiği ilk günlerde davaları  kısa sürelerde sonuçlandırmış olmaları bu endişeleri boşa çıkarma yönünde kesin bir kanı oluşturma ve ilk görüşün geçersizliğini ortaya koyma açısından yeterli değildir. Dava sayılarındaki artış kaçınılmaz olarak bu düşünceyi yine doğrulayacaktır. Yasalara uygulanma kabiliyeti olmayan sürelerin konması ve yargı organlarının bu sürelere uymaması, hukuka ve yargı organına duyulan güveni de zedelemektedir
.

İş Kanunu md. 20’de işe iade davaları için öngördüğü seri yargılama usulüne ilişkin kuralı Yargıtay 9. Hukuk Dairesi diğer işçilik haklarına ilişkin taleplerin işe iade davası ile birlikte görülmesine engel görmektedir. Yargıtay’a göre; “…işçinin işe iade ile ilgili isteklerinin yanında işçilikten doğan diğer tazminat ve alacaklarını da istemesi halinde bu talepler yönünden yargılama yapılması, işe iade davasının yasa koyucunun öngördüğü süre içinde seri yargılama usulüne göre görüşülüp sonuçlandırılmasına engel olur. 
İşe iade davası dışında kalan diğer hak ve alacaklar ile ilgili davalar ise sözlü yargılama usulüne tabidir. Bu nedenle işe iade ile birlikte diğer işçilik haklarının da dava edildiği hallerde bu davaların ayrılmasına karar verilerek yargılama yapılamalıdır…”
. Doktrin de bu konuda görüşler ileri sürmüştür. Bunlara da yer vermek istiyoruz. GÜZEL’ e göre, işe iade talebi ile birlikte, terditli
 olarak, kıdem ve ihbar tazminatı ile diğer işçilik alacakları da aynı dava içinde talep edilebilir. Çünkü farklı yargılama usullerine ilişkin taleplerin aynı davada görülemeyeceğinden anlaşılması gereken, kural olarak farklı yargılama alanlarına ilişkin giren (örneğin idari yargı ile adli yargıya) iki farklı talebin aynı davada birleştirilememesidir. Burada ise bu taleplerin temyiz mercii dahi aynıdır. 

İşe iade talebi ile birlikte kıdem ve ihbar tazminatına ilişkin davalar ayrı ayrı açılırsa, kıdem ve ihbar tazminatına ilişkin davanın işe iadeye ilişkin davanın sonucunu bekletici sorun yapması gerekecektir. Yargılama usulleri farklı da olsa  yukarıda belirtilen talepler gerek objektif dava birleşmesi 
şeklinde gerek terditli talep olarak aynı davada aynı dava dilekçesinde istenebilmelidir. Her iki talep açısından aynı mahkeme görevli olduğundan ve iş yargılamasında seri yargılama usulü sözlü yargılama usulüne göre daha özel bir yargılama usulü olduğundan ve yargılamanın hızlandırılması amacıyla kabul edildiğinden, yargılamanın tüm talepler açısından seri yargılama usulüne göre yürütülmesi gerekir
.

ÖZEKES’ e göre; feshin geçersiz sayılmaması ve işe iade yönünde karar verilmemesi ihtimalini dikkate alarak, işçiler dilekçesinde terditli olarak, kıdem ve ihbar tazminatı gibi diğer işçilik haklarını belirterek bunları da talep edebilecektir. Bu durumda talep kısmı iki temel aşamadan oluşmaktadır. Taleplerden ilki ve asıl olanı, feshin geçersizliği esasına dayanan iş güvencesi çerçevesindeki talepler; ikincisi, bu kabul edilmediğinde fesih geçerli sayılsa dahi karar verilmesi istenen kıdem, ihbar tazminatı gibi işçilik haklarıdır
. YILMAZ ise işe iade davasının seri yargılama usulüne tabi kılınmış olmasının davacının işe iade talebi yanında başka talebini de aynı dava dilekçesi ile isteyebilmesini engellediği düşüncesindedir. Çünkü YILMAZ’ a göre farklı yargılama usullerine tabi bu istemler aynı dilekçe ile istenemez. Usul ekonomisi açısından ise objektif dava birleştirmesi yerinde bir durumdur. Olması gereken hukuk bakımından kanunda seri yargılama usulü yerine sözlü yargılama usulüne atıf yapılması yerinde olacaktır
.

İş güvencesi ile ilgili olarak İş Kanununda kabul edilen hükümlerin bu alanda bir yenilik getirdiği konusunda şüphe yoktur. Ancak bu konuda düzenleme yapılırken, açılacak davada mevcut yargılama ve icra hukuku sistemi ile uyum göz ardı edilmiştir. Bu uyumsuzluk sebebiyle, uygulamamızda öncelikle yargılama hukukuyla ilgili birçok sorunun bulunduğu gerçeği karşısında, iş güvencesi ile ilgili uyuşmazlıklarda yeni yargılama ve icra sorunları çıkabilecek, bu sorunların aşılması zaman alabilecektir. Bu konudaki uyuşmazlıkları kesin olarak karara bağladığı da göz  önünde tutulduğunda, sorunların aşılması için, Yargıtay’a bu konuda önemli bir görev düşmektedir
. Yargıtay’ın konu ile ilgili vereceği kararlar uygulamaya ışık tutacaktır.

5.4. Geçersiz Nedenle Yapılan Feshin Sonuçları

4857 Sayılı İş Kanunumuz ile geçerli bir nedene dayanmaksızın işverence yapılan fesihlere bir takım sonuçlar bağlanmıştır. 4857 sayılı kanun ile yeni bir dizi kavram geçersiz nedenle yapılan feshin sonuçları kapsamında iş hukukunda yerini almıştır. Kanunun 21. maddesine baktığımızda bu sonuçların neler olduğunu, geçersiz sebeple sözleşmesi feshedilen bir işçinin işverenden ne gibi taleplerde bulunabileceğini görebilmekteyiz. 21. maddeye göre;  

“İşverence geçerli sebep gösterilmediği veya gösterilen sebebin geçerli olmadığı mahkemece veya özel hakem tarafından tespit edilerek feshin geçersizliğine karar verildiğinde, işveren, işçiyi bir ay içinde işe başlatmak zorundadır. İşçiyi başvurusu üzerine işveren bir ay içinde işe başlatmaz ise, işçiye en az dört aylık ve en çok sekiz aylık ücreti tutarında tazminat ödemekle yükümlü olur. Mahkeme veya özel hakem feshin geçersizliğine karar verdiğinde, işçinin işe başlatılmaması halinde ödenecek tazminat miktarını da belirler. Kararın kesinleşmesine kadar çalıştırılmadığı süre için işçiye en çok dört aya kadar doğmuş bulunan ücret ve diğer hakları ödenir. İşçi işe başlatılırsa, peşin olarak bildirim süresine ait ücret ile kıdem tazminatı, yukarıdaki fıkra hükümlerine göre yapılacak ödemeden mahsup edilir. İşe başlatılmayan işçiye bildirim süresi verilmemiş veya bildirim süresine ait ücret peşin ödenmemişse, bu sürelere ait ücret tutarı ayrıca ödenir. İşçi kesinleşen mahkeme veya özel hakem kararının tebliğinden itibaren on işgünü içinde işe başlamak için işverene başvuruda bulunmak zorundadır. İşçi bu süre içinde başvuruda bulunmaz ise, işverence yapılmış olan fesih geçerli bir fesih sayılır ve işveren sadece bunun hukuki sonuçları ile sorumlu olur. Bu maddenin birinci, ikinci ve üçüncü fıkra hükümleri sözleşmeler ile hiçbir suretle değiştirilemez; aksi yönde sözleşme hükümleri geçersizdir.”
Görüldüğü üzere 21. maddede feshin geçersizliğine hükmedilebilmesi için iki neden göze çarpmaktadır. Fesihte sebep gösterilmemesi veya gösterilen sebebin geçerli olmaması
. Her iki nedenin sonucunu da kanun aynı düzenlemiş bulunmaktadır. Bizde bu bölümde başlıklar altında kanunda öngörülmüş bulunan bu sonuçlara ayrıntıları ile Yargıtay uygulamalarını da dikkate alarak doktrin görüşlerinden de yararlanarak yer vereceğiz. Geçersiz feshin sonuçları konusunda yabancı ülke mevzuatları da incelendiğinde, üç modelin mevcut olduğu görülecektir: 

•
İş ilişkisi hiç kesintiye uğramamış gibi  işe iadeye veya tazminata hükmedilmesi,



•
Yeni bir hizmet akdi yapılmasına veya tazminat ödenmesine karar verilmesi,



•     Sadece tazminata hükmedilmesi.

5.4.1. İşçinin İşe İadesine Karar Verilmesi
İş sözleşmesinin haksız bir şekilde feshi halinde işçinin işverene karşı dava açma olanağı vardır ve işçi açacağı davada, yapılan fesih işleminin hukuka aykırı olduğunu ileri sürebilir ve bundan doğan zararlarının (örneğin tamamen veya  kısmen ödenmemiş bulunan kıdem ve ihbar tazminatları ile diğer bazı haklarının) tazminini isteyebilir. 
4875 sayılı yasa da bu esası değiştirmemekle beraber işçiye yeni bir dava daha açma olanağı tanımıştır
. İş Kanunu’nun feshe karşı koruma alanında getirdiği en önemli yeniliklerden bir tanesi geçersiz nedenle yapılan fesihlerde işçilere işe iade imkanının tanınması olmuştur. İşçinin işe iadesine karar verilmesi
 için elbette ki işçilerin yerine getirmesi gereken bir hukuki prosedür vardır.  İşçiler işe iade talep edebilmek için öncelikle iş mahkemelerinde işverenlerine karşı dava açmalıdırlar
. Yetkili iş mahkemesi işverenin (davalının) yerleşim yeri veya işçinin işini yaptığı  işyeri için yetkili olan yer mahkemesidir. Bu yetkinin kamu düzenine ilişkin olması sebebiyle bunun aksine yetki anlaşması yapılamaz (İş Mahkemeleri Kanunu md. 5).

4857 sayılı kanunla getirilmiş bulunan İşe iade kavramı yeni kavramlardan biridir. 1475 Sayılı İş Kanunu’nun yürürlük döneminde fesihten dönme veya feshin geri alınması bu talebin karşı tarafa ulaşması ile mümkün olmayıp anılan kanunda işe iade kavramı bulunmaması sebebiyle de bu husus yerinde idi. Ancak 4857 sayılı yasa ile işçiye işe iade davası açma hakkı verilmiştir. Bu gerekçelerle, işverenin iş ilişkisini fesih iradesinin işçiye ulaşmış olmasına rağmen, fesih iradesinden dönme hakkının varlığını kabul etmek gerekmektedir
. İşçinin işini koruması düşüncesinden hareketle işverenin sözleşmesini feshetme hakkına sınırlamalar getirilirken, işçinin vazgeçmesine (feragat) ilişkin bir düzenleme gerek İş Kanununda gerek Borçlar Kanununda yoktur. Böyle bir davadan önceden feragatı geçerli saymak uygun olmaz
. Yargıtay da bu görüştedir. Yargıtay 9. Hukuk Dairesinin açıkladığı görüşe göre, iş güvencesine ilişkin dava hakkından feragat edilemez, ancak işveren tarafından yapılan fesihten sonra böyle bir feragat mümkündür. İşçilerin başvurusu ile fesih bildiriminde neden gösterilmediği veya gösterilen nedenin geçerli olmadığı kanaatine ulaşılırsa feshin geçersizliği ve işe iadeye karar verilecektir. Aynı sonuç, İş Kanunu md. 25/II
 anlamında bir haklı fesih nedeninin bulunmadığı iddiası ile açılan davalar bakımından da geçerlidir (İş K. md. 25/son).

Mevzuatımızda işçinin koşulları bulunuyorsa, feshin geçersizliği ve işe iadeye ilişkin talepte bulunması zorunlu olmayıp isteğe bağlı bulunmaktadır. Bunun sonucunda işverene başvurup işe davet edilse de işe başlamakla yükümlü değildir. Burada MK’ un 2/II maddesine gitmek de mümkün değildir. Zira işverence işe davet edilmediği takdirde işe başlatmama tazminatı ve boşta geçen süre ücreti alabilecek davacının büyük bir ihtimalle başka işe girdiğini bildiği işçiyi işverenin işe daveti iyi niyetli olmayabilir
. 4857 Sayılı İş Kanunu hükümleri gereği, geçersiz fesih dolayısıyla dava açan ve davası yerel mahkemece kabul edilen işçi, işverene başvurarak işbaşı yaptırılmasını talep etmiştir. İşveren bu talebe olumlu cevap vererek işçinin işbaşı yapmasını istemiştir. Ancak işçi bu arada başka bir işe girmiş ve işbaşı yapmayarak ihbar ve kıdem tazminatının ödenmesini talep etmiştir. İşveren de işbaşı yapmayan işçiye ihbar ve kıdem tazminatlarını ödememiştir. Yargıtay davete rağmen işbaşı yapmayan işçiye ihbar ve kıdem tazminatlarının ödetilmesi gerektiğine karar vermiştir.

İşverenin işe iade davasının devam ettiği sırada fesihten vazgeçip işçiyi işe alması da olanak dahilinde gerçekleşebilen durumlardandır. DURAN’ a göre bu aşamada dava konusuz kalacaktır ve konusuz kalan işe iade davası ve işe başlatmama halinde ödenmesi gerekecek olan tazminata ilişkin davalardır. Ücret ve diğer sosyal haklar işe başlatma veya başlatmama olgusuna dayanmayan işe başlatma halinde dahi ödenmesi gereken davacı  işçinin fesih süresince boşta geçirdiği süreye ait ücret ve diğer sosyal haklardır. Yargıtay’ın ise bu konuda vermiş olduğu kararlarına baktığımızda farklı sonuçlara yönelik kararlara rastlamaktayız. 
Yargıtay’ a göre bu tarz davalarda işçiyi işe başlatan işveren (davalı) konumunda olup, bu davaların reddi gerekmemekte aksine, davacının davasının kabulü gerekmektedir. Çünkü işverenin işçiyi ile başlatmak için davet etmesi yeni bir hizmet akdinin kurulması için icap niteliğinde bulunmaktadır ve bu davet feshi ortadan kaldırmamaktadır
. 

 
ŞAHLANAN’ a göre, geçerli bir nedene dayanmadan sözleşmeyi fesheden işverenin işçiyi işsiz bırakmasına rağmen onu tekrar işe alarak işsiz kaldığı süredeki ücretinden mahrum kalmasına yol açabilen bir uygulama geçersiz feshe yaptırımlar bağlayan bir sistemin bütünlüğü ile bağdaşmaz. Zira işsiz kalınan süreye ilişkin ücret, feshin geçersizliğine rağmen işverenin işçiyi işe başlatmamasının değil, bizatihi, feshin geçersizliğinin bir sonucudur
. TAŞKENT de konuya farklı bir açıdan bakarak yorum getirmiştir. Yazara göre taraflar iş ilişkisinin sürdürülmesi için anlaştıklarında, eski sözleşme ile yenisi arasında bir kesinti olmadığının varsayıldığını ve/veya boşta geçen süreye ilişkin ücret ve diğer hakların işçiye ödeneceğini de kararlaştırabilirler. Yine taraflar eski sözleşme ile yenisi arasında süre yönünden bir bağ olmadığı, ayrıca boşta geçen süreye ilişkin ücretin ve diğer hakların ödenmeyeceği konusunda anlaşmışlarsa, dava konusuz kalır. Yani böyle bir durumda karar verilmeden önce tarafların niyetlerine de bakmak gerekecektir, işçinin işe iade edilmiş olması uyuşmazlığı tümüyle ortadan kaldırmamaktadır. 

İşçinin boşta geçen süreye ilişkin elde edeceği tazminat dava sonucunda belirlenebilecek bir husustur. Bu bakımdan bu tür yargılamalarda davanın konusuz kaldığından bahisle verilen kararlara katılmak yerinde değildir. Kanaatimizce de işçinin dava devam ederken işe başlatılması, işsiz kalınan süreye ilişkin ücret hakkından mahrum bırakılması sonucunu doğurmamalıdır. Aksi halde davayı kaybedeceğini anlayan işverenler, daha fazla zarara uğramamak için davanın seyrinde işçiyi işe başlatarak tazminattan kurtulma imkanına sahip olurlardı, İşçiyi koruyan bir sistem için bu kabul edilemez bir durum olur. Yargıtay’ın da bu hususu destekleyen kararları
 bulunmaktadır.

İncelediklerimiz neticesinde şu sonuca varabiliriz;  işe iade kurumu işçinin işe başvurusu koşuluna bağlı olarak işverene yüklenmiş iki borçtan birini seçme yetkisi veren bir karardır. İşveren bu borçlardan birini seçerek karar gereğini yerine getirme yetkisine sahiptir. İşçi ya işe başvurmayarak veya işveren işe başlatma borcun seçip işçiye çağrı yaptığında işe başlamayarak işvereni işe iade kararından doğan bütün borçlardan kurtarabilir
.

Sistemimize İş güvencesi kurumunu sokan yasalar iş sözleşmesinin feshinin geçersizliğine karar verilmesi durumunda işe iadeye alternatif olarak işverene mahkeme kararında belirlenmiş bulunan tazminatı ödeyerek iş ilişkisine son verme imkanını da tanımaktadır. İş güvencesi hükümleri bu açıdan eleştirilere hedef olmaktadır. Bu tarz bir alternatifin yasa ile işverene sağlanması  iş ilişkisinin devamlılığını zedeleyen bir durumdur. Ancak konuya bir başka açıdan yaklaştığımızda da mutlak bir işe iade sistemini öngören düzenlemenin de uygun olmadığını görebilmekteyiz. Örneğin işçi, işveren ve işyeri için işe iade kararı ve işçinin işyerine dönmesi sağlıklı çalışma koşullarının ortadan kalkmasına da neden olabilir. 
Somut olaylar mahkeme veya özel hakem tarafından ele alındığında farklı neticeler ortaya çıkabilmektedir. Mahkemelere ve özel hakemlere bu açıdan da bazı somut olayları hakkaniyete uygun olarak takdir edebilme ve işe iade yerine tazminata karar verebilme olanağının sağlanmış olması uygun bir alternatif olmuş, katı bir işe iade sitemi yerine uygulamayı esnekleştirmiştir.

5.4.1.1 İşe İade Talebinde Öngörülen Süre
Dava açmak için yasada öngörülen bir aylık bir süre süre hak düşürücü
 süredir. Yukarıda da incelediğimiz üzere taraflar aralarında anlaşabilirlerse bu süre içerisinde özel hakeme başvurarak da uyuşmazlığın çözümü imkanına sahip bulunmaktadırlar. Dava açma süresinin ne zaman başlayacağı konusunda doktrin farklı görüşlere sahip bulunmakta olup bu açıdan konu tartışmalara açık bulunmaktadır. Dava açma süresi hakkında doktrinde ileri sürülen farklı düşüncelere değinmek istiyoruz.

UÇUM Dava açma süresi bakımından doktrinde farklı bir noktaya değinmiştir.  İş Kanunu md. 20 dikkatlice incelendiğinde dava açma hakkının “iş sözleşmesi feshedilen” işçiye verildiği görülmektedir. Aynı hüküm içinde bir aylık sürenin fesih bildiriminin tebliğinden itibaren başlayacağı yazılıdır
. Henüz iş sözleşmesi sona ermeden dava açma süresinin başlaması hüküm içinde tutarsızlık yaratmaktadır. Çünkü işçi iş ilişkisi devam ederken dava açtığında “iş sözleşmesi feshedilen işçi” konumunda değildir. İş Kanunumuza göre süreli fesihlerde iş sözleşmesi ancak bildirim sürelerinin sonunda feshedilmiş sayılır. Bu durumda hükmün bir bölümü dava açma süresini başlatırken diğer bölümü dava hakkının doğumunu geciktirmektedir. Yazara göre bu tutarsızlığın olmaması için değinilen hükmün “iş sözleşmesi feshedilen veya feshedilecek olan işçi” ibaresini içermesi gerekirdi. Ortaya çıkabilecek bir diğer sorun da işçi sayısının dava açma tarihi itibari ile belirlenmesi noktasında görülmektedir. Dava açmak için feshin gerçekleşmesini bekleyen işçinin bildirim süresi içinde, işveren başka işçilerin iş sözleşmelerini peşin ödeme suretiyle feshederek, işyerinde otuz çalışanın altına düşülmesine neden olabilir ve işçiyi iş güvencesinden yoksun bırakabilir. 
Bu bakımdan dava açma süresi iş ilişkisi devam ederken başlayacak ise işçi sayısının saptanacağı tarihi de fesih tarihi değil işverenin fesih iradesini açıkladığı tarih olarak kabul etmek uygun olacaktır. Hatta dava açma süresi fesih tarihinden başlatılsa bile, işçi sayısının saptanmasında işverenin fesih iradesini açıkladığı tarihi esas almak için yasada da herhangi bir engel yoktur
.

Peşin ödemeli ve derhal fesihlerde ise fesihten önce durumun karşı tarafa bildirimi söz konusu olmadığı için tek bir işlem yapılır. Bu da fesih bildirimidir. Dolayısıyla dava açma süresi, feshi gerçekleştiren tebliğden itibaren başlar
.Yazılı yapılmayan fesihlerde ise bir aylık dava açma süresinin, işçinin işyerine alınmadığı tarihten itibaren başlayacağı kabul edilmelidir.

DEMİR’ e göre de genellikle iş davalarının açılmasından 2 ay sonrasına duruşma günü verilen ülkemizde, işçilerin en kısa zamanda (önel süresi içinde) işe iadelerinin sağlanması amacıyla feshin değil fesih bildirim sürelerinin tebliğinden itibaren dava açma süresinin başlamasını öngören düşünce gerçeklerle bağdaşmamaktadır. Büyük şehirlerin merkezlerinden uzak yerlerde çalışan işçilerin ihbar önelleri boyunca günlük iki saatlik iş arama izni sırasında hem dava açmaları hem de bir avukata vekalet vermeleri fiilen imkansızlıklar içermektedir. Bu nedenle, haftada altı  işgünü çalışan işçinin 8 haftalık ihbar öneli süresini genellikle iş arama izinlerini toptan kullanarak geçireceği düşünülürse, işçinin 6 hafta boyunca işyerinden ayrılamayacağını, ayrıldığı takdirde  günlük ve hafta tatili ücretinden vazgeçmesi gerektiğini, bu durumda henüz kıdem tazminatını da alamamış  işçiden “iş süreleri içinde”  bir avukata gidip vekalet vermesini ve dava açmasını beklemek zor olacaktır. 

5.4.1.2. İşçinin İşverene Başvurması
İşçi kesinleşen işe iade kararının tebliğinden itibaren on iş günü
 içinde işe başlatılmak üzere işverene başvurmak zorundadır. Bu süre de hak düşürücüdür. Bu süre içinde başvuruda bulunmazsa, yapılan fesih geçerli sayılır ve işveren sadece bunun sonuçlarından sorumlu olur. İşveren bu başvurunun ardından en geç bir ay
 içinde işçiyi işe başlatmak zorundadır. İşçinin müracaatını şahitlerle, noter aracılığı ile veya taahhütlü posta ile yapması ve bunu gerektiğinde belgelemesi gerekir. 
İşçi bu süre içinde işverene başvurur
 fakat başvurduktan sonra talebini geri alırsa talepte bulunmamış gibi değerlendirilir. Ortada ay olarak belirlenen bir süre söz konusu olduğundan, Borçlar Kanununun 76. maddesi gereğince bir aylık süre, işçinin başvurduğu tarihte ayın kaçıncı günü ise ertesi ayın buna tekabül eden günü olacaktır
. Ayrıca başvurusunda iş başlatılmayı istemeyip sadece tazminat ve boşta geçen ürete ait ücret ve diğer haklarını talep eden işçi başvuruda bulunmamış sayılır. İşçinin tatil günü yaptığı başvuru da geçerli kabul edilmelidir; yeter ki belirtilen süre içinde yapılan başvuru işverene ulaşmış olsun. İşçinin işveren tarafından işe çağırılması ve işçinin işe başlamaması da gerçekleşebilecek durumlardan biridir. İşveren işçiyi çağırdığında işe başlamaz ise işçinin önüne geçtiği feshin geçerli fesih sayılması hali söz konusu olacak ve yapılmış fesih bu durumda da geçerli fesih olarak kabul edilecektir. İşçinin çağrıya rağmen işe başlamaması on günlük süre içinde yaptığı  iş başvurusu bayanının geri alınması hukuki sonucunu doğuracaktır. Böyle olunca işçi dört aylık ücret ve diğer hakları da alma hakkını kaybedecektir
.

Bazı kötüniyetli işverenlerin işçinin kesinleşen kararın tebliğinden itibaren on gün içinde işverene başvurması halinde bile, uygulamada bunu inkar ederek “bana başvuruda bulunmadı” demesi her zaman mümkündür. Bu nedenle, işçinin işyerine basit bir başvurusu yetmemekte, bunu ispat etmesi gerekmektedir. İşçinin başvurusunu zamanında yaptığına ilişkin işyeri çalışanlarına bir tutanak da tutturması her zaman mümkün olmadığından, işçinin başvuruyu ispat etmesi oldukça zorlaşmaktadır. Bunun için yapılması gereken, ikinci bir masraf yapılarak noter aracılığı ile başvuruda bulunmaktadır. Ancak bu yol pahalı olduğu gibi, on işgünü içinde tebligat parçasının geri dönmemesi halinde uygulamada yeni tartışmalara veya kuşkulara yol açması kaçınılmaz görünmektedir. Üstelik işçinin notere zamanında başvurmasına rağmen, noterin tebligatı gecikmeli yapması veya tebligatı postacının usulüne uygun olarak zamanında yapmaması halinde ne yapılması gerektiği konusunda yasal bir düzenleme de bulunmamaktadır. Bu nedenle işçinin tebligat amacıyla, taahhütlü posta veya (Bölge Çalışma Müdürlüğü gibi) diğer resmi yerlere başvurusunun yeterli sayılması, tebligatın ulaşmış olması koşulunun aranmaması, işçinin korunması ve işçi lehine yorum ilkelerine daha uygun düşmektedir
.

1475 Sayılı İş Kanunu 13/E maddesi ile 4857 sayılı yasada yer verilmeyen bir hükmü içermekteydi. Buna göre; “Hizmet akdi feshedilen işçi yeni bir işe girer ve mahkemece feshin geçersizliğine karar verilirse, önceki işine dönmek istemeyen işçi durumu altı iş günü içinde önceki işverenine bildirir. Yazılı olarak yapılacak bu bildirim üzerine belirsiz süreli hizmet akdi işverence geçerli bir sebeple feshedilmiş gibi sayılır ve buna ilişkin hukuki sonuçlar doğar.”

Mahkemece işçinin ile iade kararı üzerine işverenin işçiyi işe başlatıp başlatmama yönünde bir tercih hakkının yasayla işverene tanınmış bulunduğu konusundan yukarıda bahsetmiştik. Dolayısıyla, işçinin işe iadesi konusunda  mahkemece verilen kararın
, işverence yerine getirilmemesi halinde zorla icrayı olanaklı  kılacak bir yönü bulunmamaktadır. Çünkü 21. maddenin birinci fıkrasında işe iade kararının uygulanmamasının alternatifi olarak tazminat öngörülmüştür. Böylece ilamlı icranın konusu olan bir eda hükmünün icra edilmemesi söz konusu olmaktadır
. 

Yargıtay da son verdiği kararlarında işe iade kararlarında iş güvencesi tazminatının ve işçinin çalıştırılmadığı halde ödenecek ücretin kaç aylık ücret olacağının belirtilmesinin yeterli olduğunu, miktar olarak hüküm fıkrasında belirleme yapılmasının gerekli olmadığını vurgulamıştır
. 

İş Kanunu’nun Md. 21. de yer alan hüküm icra bakımından da bazı sorunlara yol açabilecektir. Asıl hüküm eda, ancak onun yerine geçen hüküm tespit hükmüdür. Dolayısıyla aynı takip yolu içinde istenmesi mümkün değildir. İncelemekte olduğumuz iş güvencesi hükmünde alternatif olarak öngörülen hükümde seçim hakkı işverene tanınmıştır. İcra memuruna işe iadeyi, eğer bunu gerçekleştiremezse tazminatı tahsil etme gibi bir hak tanınmış değildir. Eğer işe iade gerçekleşmez ise, alacaklı  işçinin talebiyle icra prosedürünü işletecek ve alacağının tahsili yoluna başvuracak ve böylece iş güvencesi hükümleri ile icra hükümleri bir anlamda bağdaştırılmış olacaktır
. 
Yargıtay da son verdiği kararlarında işe iade kararlarında iş güvencesi tazminatının ve işçinin çalıştırılmadığı halde ödenecek ücretin kaç aylık ücret olacağının belirtilmesinin yeterli olduğunu, miktar olarak hüküm fıkrasında belirleme yapılmasının gerekli olmadığını vurgulamıştır. 

Bu kararlar ŞAHLANAN’ a göre adeta infaz kabiliyeti olmayan, ilamlı takibe konu yapılamayacağı gibi; ilamsız takipte de iş mahkemesinde itirazın iptali
 yoluyla yeni bir davanın açılması zorunluluğunu ortaya çıkarmaktadır. Hatta bu durumda alacağın miktarı likit olmadığından ve miktar iş mahkemesinde yapılacak yargılama sonucunda ortaya çıkacağından mahkemenin bu durumda icra inkar tazminatına hükmetmesi de mümkün değildir
. ÖZEKES’ e göre de işverenin daha önce tespit hükmü ile belirlenmiş olan iş güvencesi tazminatı ve boşta geçen süre ücretine ilişkin yapılan takibe itiraz etmesi halinde, kural olarak icra inkar tazminatına mahkum edilmesi gerekir. Çünkü, bir mahkeme kararıyla belirli ya da belirlenebilir  şekilde hüküm altına alınmış miktarın, likit olmadığını söylemek mümkün değildir
.

İşe iade kararı veren mahkeme veya özel hakem kararına uygun olarak işçinin başvurusu üzerine işverenin işçiyi işe başlatması durumunda taraflar arasında ortaya çıkacak ilişkinin mahiyeti de önemlidir. Bu ilişkiyi eski ilişkinin devamı mı yoksa yeni bir iş ilişkisi olarak mı değerlendirmek gerekeceği noktasında farklı düşünceler ileri sürülebilir. DURAN’ a göre; feshin geçersizliğine karar verildiğinde iş ilişkisi fesih tarihinden itibaren sanki fesih işlemi hiç yapılmamış gibi devam etmelidir. Feshin geçersizliğine hükmedilen karar ile işverenin davaya konu olan iş ilişkisine dair fesih iradesinin geçersizliğine karar verilmiş olması nedeniyle taraflar arasındaki iş ilişkisi hiç sona ermemiş gibi işlem görecektir
. ERTÜRK’ e göre de işverenin işçiyi işe iade etmesinin anlamı  işçi ile işveren arasındaki iş ilişkisinin kesintiye uğramaksızın devam etmesidir
. UÇUM’ a göre, işçinin bu başvurusunun işveren tarafından kabul edilmesi halinde taraflar arasında yeni bir iş sözleşmesi kurulmuş olmamakta, mevcut sözleşme ihya edilmiş sayılmaktadır
. Kanaatimizce de işçinin haklarının korunması yönünden, işe iade durumunda iş ilişkisinin kesintiye uğramaksızın devamının kabulü yerinde olacaktır.

5.4.2. İş Güvencesi Tazminatı ve İşçinin Çalışmadığı Süre  İçinde İşçiye Ödenecek Ücret
Bu başlık altında iş güvencesi tazminatı ile işçinin çalışmadığı süre boyunca işçiye ödenecek tazminatı birlikte işlemeyi uygun bulduk. Yeri geldiğinde birbirine benzer ve birbirinden ayrılan yönlerini de ele alarak yapacağımız incelemenin konunun anlaşılması bakımından daha uygun olacağını düşündük.

5.4.2.1.  İş Güvencesi Tazminatı
  Yukarıdaki değindiğimiz iş güvencesi tazminatı yasa ile işverene tanınmış adeta seçimlik hak niteliğindedir. Yasa ile işverene, işçinin başvurusu üzerine işe başlatmaz ise, işçiye en az dört aylık ve en çok sekiz aylık ücreti tutarında tazminat ödemek yükümlülüğü verilmiştir
. Mahkeme kararında öngörülen tazminatın ödenmesi, işçinin yasal süre içinde işverene başvurması ve işverenin de işçiyi işe başlatmaması koşuluna bağlanmıştır. GÜZEL’ e göre, işe iade veya tazminat seçeneğinin mahkeme kararında kesin olarak belirlenmesi, işçi veya işverenin işe iade konusundaki tercihlerini yargıç huzurunda kesin olarak bildirmeleri ve bu çerçevede bir hükmün tesis edilmesi daha uygun ve pratik bir çözüm olacaktır. Yasanın öngördüğü tazminat, geçersiz feshin hukuki yaptırımıdır. Mahkemece bu durum tespit edildiğinde, yasanın öngördüğü yaptırımın da (işe iade veya tazminat) uygulanması gerekecektir. Bu nedenle işe dönmek istemeyen işçi de, sözleşmesi geçersiz bir nedenle feshedildiği için bu tazminata hak kazanabilmeli ve bu yöndeki tercihini mahkemede ortaya koyabilmelidir
. 

DURAN, doktrinde bu konuya farklı açıdan bakarak farklı bir görüş ileri sürmüştür ; 158 sayılı ILO Sözleşmesinin 10. maddesi doğrultusunda mutlak işe iade veya tazminat yetkisini mahkemelere tanımak iş güvencesi yönünden daha yararlı olacaktır. Bu durumda belki mahkemeler çoğunlukla tazminata karar vererek sorunu çözecektir. Zira işveren ile işçi arasında iş akdinin feshi ile ortadan kaldırılan köprülerin mahkeme kararı ile yeniden kurulması, gerek işçi gerek işveren yönünden sıkıntı yaratacaktır. Her iki taraf da yeni kurulan iş ilişkisi döneminde tedirgin olacak, sağlıklı bir çalışma ortamının kurulması mümkün olmayacaktır
.

Mahkeme veya özel hakem feshin geçersizliğine karar verdiğinde, işçinin işe başlatılmaması halinde ödenecek tazminat miktarını da belirler
. Yargıtay kanunen en az dört at ve en çok sekiz aylık ücret tutarı olarak öngörülmüş tazminat miktarını aşacak şekilde mahkeme tarafından hüküm kurulamayacağını yerinde olarak karara bağlamaktadır
. 1475 Sayılı Yasa döneminde bu tazminat miktarı işçinin en az altı ay ve en çok bir yıllık ücreti tutarında öngörülmüştü. 

İş güvencesi tazminatının miktarını belirlemede, hangi ölçütlerin dikkate alınacağı konusu da yasayla düzenlenmemiştir. Bu konu ile ilgili   Yargıtay’ın farklı ölçütleri dikkate alan kararları vardır. Bu ölçütler “işçinin çalışma süresi”
 ve “fesih nedeni” dir. ŞAHLANAN’ a göre, bu konuda kesin bir ölçü söylemekten ziyade her somut olayın özelliğine göre konuyu mahkemelerin takdirine bırakmak daha isabetli olacaktır
. Kanaatimizce de her somut olay kendi içerisinde farklılıklara sahip olduğundan mahkemeler objektif ölçülerden uzaklaşmadan tarafların menfaatlerini dengeleyecek nitelikte, işçinin çalışma süresini ve fesih nedenini de göz önünde bulundurarak tazminat miktarını tayin edebilmelidir.

2821 Sayılı Sendikalar Kanunu’nun 31. maddesine göre; sendika üyeliği veya sendikal faaliyetlerden dolayı hizmet akdinin feshi halinde ise, İş Kanunu’nun 18, 19, 20 ve 21’nci maddesinin birinci fıkrası uyarınca ödenecek tazminat işçinin bir yıllık ücreti tutarından az olamaz
. Sendikal tazminatın işçinin bir yıllık ücretinden az olamayacağı kuralı Sendikalar Yasası’nın İş Yasası’na yaptığı atıf gereği mutlak emredici hükümler içerisinde yer almaktadır ve taleple bağlılık kuralına tabi değildir. Yani işçi 1 yıllık tazminat tutarından daha az tazminat talep etmiş olsa dahi, mahkeme taleple bağlılık kuralını uygulamaksızın bir yıllık ücret tutarından az olmayan bir tazminata karar verecektir. Sendika üyeliği veya sendikal faaliyet nedeniyle iş sözleşmesi feshedilenler bakımından iş güvencesi ayrı bir inceleme konusunu oluşturabilecek genişliğe sahip bir konu olduğundan ayrıntısına inmeden konudan biraz bahsetmek istiyoruz. İş akdinin sendikal nedenle feshedilip edilmediği konusu dikkatlice araştırma yapılmasını gerektirmektedir
. 
İş güvencesi hükümleri kapsamına giren ve sözleşmesi sendika üyeliği ya da sendikal faaliyeti nedeniyle feshedilmiş işçinin, güvence hükümleri çerçevesinde iş güvencesi tazminatı talebine hakkı vardır, işe iade hükmüyle bağlantılı olarak burada da tazminat öngörülmüştür
. İş güvencesi tazminatından vazgeçerek sendikal tazminat talep etmek de mümkün değildir. Her birine hak kazanma şartları kanunda ayrıca belirlenmiş olan bu tazminatlardan birinin diğerinin yerine ikame edildiğini söyleyebilmek imkanı da yoktur. Mevcut hükümler karşısında işçi sendika üyeliği veya sendikal faaliyet nedeniyle sözleşmesinin feshedildiğini iş güvencesi hükümleri dışında öne süremez ve buna bağlı olarak da sendikacılık tazminatı
 isteyemez. Sendikalar Kanunu’nun değişik 31. maddesinin yaptığı açık yollama ile, sendika üyeliği veya sendikal faaliyeti dolayısıyla işten çıkarıldığını iddia eden ve iş güvencesi hükümleri kapsamına giren işçi, ancak İş Kanunu’nun 18 vd. hükümlerinin öngördüğü kayıtlar çerçevesinde iş güvencesi tazminatına hak kazanabilecektir
.  

İş güvencesi kapsamına dahil işçilerin doğrudan sendikal tazminat talep etmeleri sendikal nedenle ayrıma tabi tutulmaları halinde mümkün iken, iş güvencesi kapsamına girmeyen işçinin sendikal tazminat istemesi hem sendikal nedenle ayrıma tabi tutulmuş olması; hem de sendikal nedenlerle iş sözleşmesinin feshi halinde mümkün olmaktadır
. Boşta geçen süreye ilişkin ücret konusunda da Yargıtay, hizmet sözleşmesi haksız feshedilen ve yargı kararı ile işe iade edilen temsilcinin, sözleşmenin sona erdiği tarihten işe iade tarihine kadar geçen dönem içerisinde ödenmesine karar verilen ücret ve diğer bütün hakları tazminat niteliğinde saymamıştır. Sözü edilen ödemeleri SSK. md. 77’de düzenlenen prime esas kazanç olarak nitelendirmiştir
. 

Tazminat miktarları hesaplanırken işçinin hangi ücretinin göz önüne alınacağı konusu da önemlidir. 21. maddede
 “en az dört aylık ve en çok sekiz aylık ücreti tutarında tazminat” ifadesine yer verilirken, işçinin çalıştırılmadığı süre için ise “en çok dört aya kadar doğmuş bulunan ücret ve diğer hakları” şeklinde bir ifadeye yer verilmiştir. Bu nedenle, geçersiz fesih tazminatının hesabında işçinin çıplak ücretinin, çalıştırılmadığı süre için yapılan en çok dört aylık ödemede ise ücret yanında diğer hakların yani geniş anlamda ücretin esas alınacağı savunulabilir
. Yargıtay vermiş olduğu bir kararında  İş Kanunu’nun 21. maddesinde düzenlenmiş bulunan tazminatın miktarını hesaplarken işçinin kıdemi, fesih sebebi gibi hususların nazara alınarak mahkeme tarafından bir hesaplama yapılması gerektiğini belirtmiştir
. Yine bir başka kararında Yargıtay işe iade tazminatı konusunda karar verirken taleple bağlılık
 kuralına uyulması gerektiği yönünde bir karar vermiş, talep edilenden fazla hükme bağlanan tazminatın yerinde olmadığını belirtmiştir
.

Vergi hukuku bakımından iş güvencesi tazminatı, vergi kesintisine tabi bir ödeme olup olmadığı tartışmalıdır. Bu konuda üst mahkemelerin görüşü henüz belli olmamıştır. EKMEKÇİ’ ye göre yapılacak kesintiler gelir ve damga vergisidir. Tazminatın vergilendirilmesinde vergi mükellefi işçi, vergi sorumlusu ise işverendir. İşveren kaynakta kesinti yapma yükümlülüğü nedeniyle vergileri kesip ödemeyi net yapmak zorundadır. Aksi halde vergi kanunlarına karşı borçtan kurtulması mümkün değildir
. Bazı Vergi Mahkemeleri ve Bölge İdare Mahkemeleri, mahkeme kararı uyarınca ödenmesi gereken söz konusu tazminatın, 193 sayılı Gelir Vergisi Kanununun vergi kesintisine bağlı  kıldığı kalemler içinde sayılan bir ödeme olmadığından, gelir vergisine tabi olmayacağına karar vermektedirler. AKI’ da söz konusu tazminat 193 Sayılı Gelir Vergisi Kanununun gelir vergisi kesintisine tabi kalemler içinde bulunmadığından gelir vergisi kesintisinin kesilmemesi gerektiğini savunmaktadır. Ayrıca yazara göre 4-8 aylık tazminattan sigorta primi kesilmesi söz konusu değildir. DURAN’ a göre Gelir Vergisi Kanununda (md.1) çeşitli muafiyet ve istisnalara yer verilmiş olup, maddede sayılan bazı tazminatlar ve yardımlar vergiden istisna edilmiştir. Bu düzenlemede iş güvencesi tazminatı sayılmamıştır. Genişletici bir yorumla iş güvencesi tazminatını da gelir vergisinden muaf tutmak verginin yasallığı ilkesi ile bağdaşmayacaktır
.

5.4.2.2. İşçinin Çalışmadığı Süre İçinde  İşçiye Ödenecek Ücret
Feshin geçersizliğine ve işe iadeye karar verilmesi durumunda, işçinin mahkeme kararının kesinleşmesine kadar çalıştırılmadığı süre içinde doğan ücret ve diğer haklarının en çok dört aylık bölümü de kendisine ödenecektir. İşveren işçiyi işe iade etmesi durumunda da ona dört aylığa kadar çalıştırılmadığı sürenin ücretini ödeyecektir. İşveren fesih bildirimi ile birlikte, işçiye bildirim süresine ait ücretini peşin ödemiş ise, bu tutar işçiye yapılacak ödemeden mahsup edilir. Bildirim öneline uyulmamış veya peşin ödemede bulunulmamış ise, bu sürelere ait ücret tutarı ayrıca ödenecektir
. Yargıtay’ın bu doğrultuda vermiş olduğu kararları vardır
.

ŞAHLANAN’ a göre de, feshin geçersizliğine karar veren mahkemenin ayrıca bir talepte bulunulmasa da nasıl iş güvencesi tazminatına hükmedebiliyorsa, işsiz kalınan süreye ilişkin olan dört aylık ücrete de bir taleple bağlı olmaksızın hükmedilmesi gerekir. Feshin geçersizliği, iş güvencesi tazminatı ve işsiz kalınan süreye ilişkin dört aylık ücret, iş güvencesi konusunda bir bütün olarak getirilen sistemin parçalarıdır
. Bu ücrete hak kazanılabilmesi, feshin geçersizliğine karar verilmesi ve işçinin süresinde işe iade için işverene başvurması koşullarına bağlanmıştır. Yargıtay’ın vermiş olduğu bir karara göre, feshin geçersizliğine karar verilmediği durumlarda böyle bir ücret alacağı hakkında karar verilemez
. Kanunda bir açıklık bulunmamakla birlikte, işçinin çalıştırılmadığı süre için yapılacak ödeme
 dört aylık ücret ile sınırlandırılmıştır. Bunun nedeni yasadan anlaşılmaktadır, söyle ki; yargılama süreci bakımından, bir ay içinde dava açılmak, dava mahkemece iki ay
 içinde sonuçlandırılmak ve Yargıtay tarafından bir ay içinde temyiz incelemesi tamamlanmak zorundadır. Bu 4857 sayılı yasanın 20/III. maddesinde öngörülmüştür. Bu süreler toplandığında 4 ay
 etmektedir. Ülkemizdeki mahkemelerin iş yükü göz önüne alındığında dört ay içinde yargılamanın tamamlanması pek makul görünmemektedir. Buna rağmen işverenler dört aylık ücret ödeme yükü ile sınırlandırılmış bulunmaktadır. 

Kanaatimizce işçinin lehine yorum ve işçileri koruyan düzenlemeler içeren bir yasada bu tarz, işçiler aleyhine sonuç doğuracak hükümlerin bulunmaması gerekir. Yargılamanın uzun sürdüğü ülkemiz koşullarında dört aydan daha uzun süre işsiz kalan işçilerin yasa ile öngörülmüş bulunan yalnızca dört aylık sürelik ücretlerinin ödenmesi hakkaniyete uygun değildir.

İşçiye ödenecek en çok dört aya kadar olan boşta geçen süreye ilişkin ücret hüküm fıkrasında ne şekilde yer alacaktır? Yargılama dört aydan uzun sürmüşse bu durumda sorun yoktur, çünkü dört aylık süreyi, geçen durumlarda da dört aydan fazla bir ücret tutarına karar verilemeyecektir. Fakat dört aylık süre sona ermeden dava sona ererse mahkeme nasıl bir yöntem izleyecektir? Kanunda, bu ücret ve haklar bakımından, hüküm verildiği ana kadar geçen süre değil, kararın kesinleşmesine kadar geçen süre esas alınmıştır. Bunun sonucu olarak henüz azami süre tamamlanmamışsa mahkeme ya bir hüküm veremeyecek ya da işçinin bu şekilde bir hakkının olduğunu,  aylık olarak tespit edeceği miktar üzerinden dört aylık ücret ve hakkının ödenmesini karar bağlayacaktır. Bu aşamada karar temyiz edilirse Yargıtay uyuşmazlığı kesin olarak karara bağlayacaktır
. En çok dört aylık ücret alacağı, işçinin işe başlatılmak üzere işverene başvurduğu anda
, dört ile sekiz aylık ücret tutarındaki tazminat ise, işverenin işçiyi bir ay içinde işe başlatmaması halinde (ve en çok bir ayın sonunda) muaccel olur. Bu nedenle anılan ödemelere temerrüt tarihinden itibaren faiz işletilmesi gerekir
. ÖZEKES’ e göre, mahkeme kararının icrası  sırasında hesaplanacak faizde ikili bir ayrım yaparak işe iade yerine belirlenen tazminatla işçinin çalışmadığı süre için ödenmesine karar verilen ücret ayrı ayrı değerlendirilmelidir.İşverenin işçinin işe başlatma talebi ile başvurmasından itibaren 1 aylık kanunen kendisine tanınmış bulunan süresi bulunduğunu yukarıda incelemiştik. İşverenin burada süresi bulunduğundan temerrüde düşme ve faizin hesaplanma tarihi bu bir aylık sürenin geçmesinden sonra hesaplanmalıdır
. Ancak işçinin çalışmadığı dört aylık süreye ilişkin ücret ve hakları bakımından faiz hükmün kesinleştiği en geç kesin hükmün işverene tebliğ edildiği tarihten itibaren işlemeye başlamalıdır. Çünkü bu haklar işçinin süresinde işverene başvurması şartıyla işverenin işçiyi işe başlatmasından ayrı olarak kanunen öngörülmüş bulunan haklardır ve bu haklarda kararın kesinleşmesi tarihi esas alınmıştır
. Kanaatimizce de işçinin boşta geçen süresi için öngörülmüş bulunan ücret iş güvencesi tazminatından farklı bir kurum olarak öngörülmüş bulunduğundan faiz miktarının hesaplanmasında da farklı tarihlerin esas alınmasında herhangi bir sorun ortaya çıkmayacak, aksine uygun bir çözüm tarzı olacaktır.

Başka bir soru da, iş akdi feshedildiği için işe iade davası açan işçinin dava sürerken bir başka iş bulup çalışmaya devam etmesi ihtimalinde mahkemenin feshin geçersizliğine ve en çok dört aylık ücret tutarında alacağa hükmetmesi halinde başka işte kazandıklarının mahsup işlemine tabi tutulup tutulmayacağıdır. İşçi dava sırasında başka bir işe girmiş ve gelir elde etmiş ise böyle bir durumda çifte kazanç elde etmiş olacaktır
. Ne 4773 sayılı yasada ne de 4857 sayılı yasada bu sorunun cevabını karşılayacak herhangi bir düzenleme mevcut değildir. TUNCAY’ a göre; hukukumuzda en çok dört aya kadar boşta geçen süreye ait ücretin ödeneceği öngörülmüş olduğundan ve böyle sınırlı bir alacak hakkına sahip olan işçinin ülkemiz şartlarında hemen iş bulma olanağı da zor olduğundan bu miktardan indirim yapılmasını beklemek pek adil bir sonuç olmayacaktır
. 

SOYER’ e göre; anılan ödeme tazminat değil boşta geçen süreye ilişkin ücret alacağının karşılanmasına yönelik bir tutardır. Bu tutar mahsup edilebilir ve aksi düşünce işçiyi sözleşme feshedilmeseydi elde edemeyecek olduğu bir miktara kavuşturur ki, böyle bir sonucu feshe karşı koruma müessessinin amacıyla da bağdaştırmak mümkün değildir
. ERTÜRK’ e göre de, burada ödenen miktarın tazminat niteliğinde değil de ücret niteliğinde olması bu mahsubun yapılmasını gerekli kılacaktır
. EKMEKÇİ’ ye göre de, mahkemece işçinin boşta kaldığı süre için öngörülmüş bulunan ücrete hükmedilirken, işçinin fesih tarihinden itibaren ilk dört aylık sürede başka bir işte çalışıp çalışmadığının araştırılması, bu süre içinde başka bir işte çalıştığının belirlenmesi halinde, işçinin kazandığı miktarın, bu dört aylık ücretten düşülmesi gerekir
.  

Tartışma konusu olabilecek bir başka konu ise işsizlik sigortasından yararlanmış bulunanların durumu ile ilgili herhangi bir düzenleme getirilmemiş olmasından kaynaklanmaktadır. İşsizlik ödeneği işsiz olan işçiye ödenir ve bu ödeneği almakta olan kimsenin gelir getirici bir işte çalışmaması gerekir (4477 Sayılı Yasa md.52/b). Aksi halde ödenek kesilir ve alınan ödenekler Türkiye İş Kurumu’na iade edilir. Kanunda bu yönde bir düzenleme olmaması nedeniyle herhangi bir iade yükümlülüğünün söz konu olmayacağı düşünülürse bu düşünce sistemin özü ile bağdaşmaz. SOYER’ e göre; boşta geçen süreye ilişkin ücretin ödenmesi sırasında işverenin ödeyeceği tutardan işsizlik ödeneğini de keserek bunu Kurum’ a iade etmesi gerekir
. TUNCAY’ a göre de işsizlik ödeneği işsiz kalan işçiye ödenir ve bu ödeneği alan kimsenin gelir getirici bir işte çalışmaması gerekir aksi halde ödeneği kesilir ve alınanların Türkiye İş Kurumu’na iadesi gerekir. Yasada düzenlenmesi gözden kaçırılan konunun bir yasa hükmü ile düzenlenmesinde fayda vardır
. EKMEKÇİ’ ye göre, geriye doğru anılan dönem için işçinin ücret almış olması, kendisine ödenmiş bulunan işsizlik ödeneğini temelsiz bırakmaktadır. Zira işsizlik ödeneği verilmemesi gereken hallerden biri de işçinin ücret almasıdır. Bu bakımdan İş Kurumu’nun bu dönem için verdiği işsizlik ödeneğini geri alma hakkı doğmaktadır
.

ÖZEKES’ e göre; işçinin dört aylık ücret ve diğer hakları almış olması nedeniyle İşkur’un işçiden bu miktar kadar işsizlik ödeneğini geri almasına yasal olarak olanak yoktur. Çünkü bu ödenek işçinin kusuru nedeniyle kendisine yapılan fazla ödeme niteliğinde değildir. Ayrıca işçinin aldığı dört aylık ücret ve diğer haklar da işsizlik ödeneği aldığı tarih itibariyle eşzamanlı kabul edilemez
. Kanaatimizce de bu konu hakkında mevzuatımızda bir düzenleme yapılarak konunun açıklığa kavuşturulması yerinde olacaktır. Dava esnasında işçinin ölmesi de söz konusu olabilir. Bu durumda mirasçıları sadece dört aya kadar ücret talebinde bulunabilirler. Yoksa tazminat talebinde bulunmaları mümkün değildir. Dört aylık boşta kalınan süre ücretini de ancak işçinin dört aylık süre geçtikten sonra ölmesi halinde talep edebilirler
.

İşveren işçiyi işe başlatırsa peşin olarak ödediği kıdem ve ihbar tazminatından dört aylık ücret ve diğer hakları mahsup etme hakkına sahiptir (İş K. md.21/4). Ancak yapılan mahsup işlemi sonunda işverenin bakiye bir alacağı kalır ise işçinin bu bakiyeyi ödeyip ödeyemeyeceği ve hangi kurallara göre ödeme yükümlülüğü olduğu açıklığa kavuşturulmalıdır
. İşe başlatılmayan işçiye bildirim süresi verilmemiş veya bildirim süresine ait ücret peşin ödenmemişse, bu sürelere ait ücret tutarı ayrıca ödenir. (md. 21/f.4.c.son). Doktrine baktığımızda ALP bu konuda yasanın yol açtığı hukuka aykırı bir duruma değinmektedir. Yazara göre;  aynı durumdaki iki işçi (A) ve (B)’ nin hizmet akitleri geçerli bir sebep olmadan feshedilmiş ama (A) dört haftalık bildirim süresi kadar çalıştırılmış, (B)’ye ise dört haftalık ücreti kadar peşin ödemede bulunulmuş olsun. Her iki işçi de feshe itiraz davası açsınlar ve altı ay sonunda davayı kazansınlar. Bu durumda (A)’nın hak kazanacağı dört aylık ücret ve diğer hakları işveren tarafından kendisine ödenecektir. (B)’den ise peşin ödeme mahsup edilecek ve eline geçen miktar üç aylık ücret ve diğer hakları ile sınırlı kalacaktır. Bu durumda (A) hem fesih bildiriminden sonra bildirim öneli kadar çalışma karşılığı ücretini, hem dört aylık ücretini elde ederken, (B) sadece üç aylık ücret elde edebilmekte, böylece peşin ödeme durumunda işçi zararlı  çıkmaktadır. İşveren bakımından olaya yaklaşıldığında ise, peşin ödemede bulunan işverenin, işçiyi bildirim öneli kadar çalıştırmaya devem eden işverenden daha kazançlı olduğu görülmektedir. Bu hakkın bu şekilde işçinin zararına bir sonuç doğurması yanlış olur. Yasa kaleme alınırken amaçlanan, büyük olasılıkla işvereni bildirim sürelerine uymaya ya da peşin ödemeyi yapmaya zorlamaktadır. Ancak sonuçta işçinin bildirim süresine karşılık aldığı ücret, çalıştırılmadığı süre için aldığı ücretin içinde kabul edilerek bu ücrete el konulmaktadır.

5.5. USULSÜZ FESİH BİLDİRİMİ KAVRAMI
Kanunlarımızda usulsüz yapılan fesihlere karşı da düzenleme mevcuttur. İncelememizin bu kısmında genel hatları ile usulsüz fesih bildirimi kavramı izah edildikten sonra usulsüz fesih bildiriminin yaptırımı olan ihbar tazminatı ele alınacaktır.

Belirsiz süreli bir iş akdi taraflarca bildirim öneli verilmeksizin veya eksik verilerek feshedilmiş ya da peşin ödemeyle fesihte bildirim önellerine ilişkin ücret ödenmemiş veya eksik ödenmişse ortaya usulsüz fesih çıkar. Belirsiz süreli iş sözleşmelerinin sona erdirilmesinde fesih bildiriminde bulunma zorunluluğu hem işçi hem de işveren tarafı için öngörüldüğünden usulsüz fesih bu zorunluluğu yerine getirmeyen işveren gibi işçi için de söz konusu olabilir
. İş sözleşmesi toplu iş sözleşmesi ile kabul edilen prosedüre ve şartlara uyulmadan bozulmuşsa ya da taraflar arasındaki sözleşmede özel bir usul izleneceği kararlaştırılmış olmasına rağmen bu usule uyulmamışsa yapılan fesih yine usulsüz bir fesih sayılacaktır.

Usulsüz fesih bildirimine maruz kalan güvence hükümlerine tabi olmayan işçiler işe iadeden yararlanamamaktadırlar. Dolayısıyla kanun bu işçilere belirli tazminatlar ödenmesini hükme bağlamıştır. Güvenceye tabi olmayan işçilerin yararlanabilecekleri tazminat türlerinden bir tanesi de incelemekte olduğumuz ihbar tazminatıdır. Ayrıca iş sözleşmesi geçerli bir nedene dayanmaksızın feshedilen ve işe iade edilmeyen işçilerin sözleşmesi feshedilirken ihbar öneli verilmemiş de olabilir. Böyle durumlarda da işveren usulsüz fesihlerin sonucu olarak öngörülen ihbar tazminatı ödeme durumunda kalacaktır. Usulsüz fesihte işçinin işini terk etmesi halinde işveren, işverenin işçiyi işten çıkartması halinde de işçi bazı sorunlarla karşılaşmaktadır. İşverenin hizmet akdini usulsüz feshinde işçi bildirim sürelerine ilişkin ücretten yoksun kalmanın yanı  sıra işsiz kalmanın riskine karşı da bir önlem alamamaktadır
. Kanunen öngörülmüş bulunan zorunluluğu yerine getirmeyen işçi veya işveren için İş Kanunumuz ihbar tazminatı adı altında taraflara ödemesi gereken bir tazminat yüklemiştir. Şimdi bu tazminata konumuzla ilgisi bulunması dolayısıyla değineceğiz.

5.6. İHBAR TAZMİNATI
İhbar tazminatı bildirimli fesihler için kanunen öngörülmüş bir tazminattır. İş Kanunumuzun 17/4. maddesine göre, “Bildirim şartına uymayan taraf, bildirim süresine ilişkin ücret tutarında tazminat ödemek zorundadır.” Basın İş Kanunu’nun 5. maddesine göre de fesih ihbarı ve ihbar tazminatı konusu düzenlenmiştir.  Aşağıda bu tazminatın hukuki niteliğine, ne zaman talep hakkının doğduğuna ve hesaplanma biçimine yer vereceğiz. İhbar tazminatı konusu oldukça geniş bir konudur ve ayrı bir inceleme konusu yapılabilecek niteliktedir. Biz incelemede bu tazminatı konumuzla bağlantılı olduğu noktalar açısından fazla ayrıntısına girmeden inceleyeceğiz.

5.6.1. İhbar Tazminatının Hukuki Niteliği  
Yasada İhbar Tazminatı zarar koşuluna bağlanmaksızın kesin ve götürü bir biçimde saptanmıştır. Bu nedenle belirsiz süreli iş sözleşmesini bildirim önellerine uymadan fesheden kimse, karşı taraf bundan herhangi bir zarar görmese dahi ihbar tazminatı ödemekle yükümlü olur. İhbar tazminatı niteliği bakımından bir tazminattır
. 
İhbar tazminatı akdin sona ermesine kadar beklenmesi gereken süreler içinde işçinin hak kazandığı alacaklar toplamını kapsar
. Usulsüz feshe maruz kalan tarafın zararı bildirim önellerine ilişkin tutarın altında da olsa, hatta işçinin derhal daha yüksek ücretle yeni bir iş bulması durumunda olduğu gibi bu fesih nedeniyle hiçbir zararı olmasa bile bu tazminat yine istenebilir. Usulsüz feshe maruz kalan tarafın zararı ihbar tazminatı tutarını  aşıyorsa, bunun talep edilebilmesi için artık zararın ispatlanması zorunludur
. Kusura bağlı bulunmadığı için ve maktu olduğu için de indirim yapılması söz konusu değildir
. Dikkat edilirse görüleceği üzere ihbar tazminatından bahsederken taraf kavramını kullanıyoruz. Çünkü bu tazminat hem işçi hem de işveren açısından koşulları oluştuğu takdirde talep edilebilecek bir tazminat türüdür
. Yasa bu olanağı hem işçiye hem de işverene
 tanımıştır. 

İhbar tazminatı doktrinde baskın görüşe göre yasadan doğan götürü bir tazminat olarak nitelendirilmektedir. Niteliği gereği tazminat olduğu için de Borçlar Kanunu hükümleri gereği 10 yıllık zamanaşımı süresine tabidir. Haciz, takas, temlik yasağı gibi ücrete ilişkin kurallar bu tazminata uygulanmaz
.

5.6.2. İhbar Tazminatını Talep Hakkının Doğması
Belirsiz süreli iş sözleşmeleri için öngörülmüş bulunan tazminat İhbar tazminatıdır. Bildirim önelleri belirsiz süreli iş sözleşmeleri için öngörülmüş bulunan sürelerdir ve belirli süreli iş sözleşmelerinin sona ermesinde ihbar tazminatı ödenmesi söz konusu olmamaktadır
. 

Belirli süreli hizmet sözleşmesi, önceden kararlaştırılmış sürenin dolması üzerine zaten sona ereceği için; bu tür bir sözleşmenin feshi, yani sona erdirilmesi, kural olarak ihbar koşuluna bağlanmaz. Deneme süresi içinde sözleşme bozulursa kanun bildirimsiz tazminatsız fesih hakkı verdiğine göre böyle bir durumda ihbar tazminatı gündeme gelmeyecektir
. Ancak, deneme süreli hizmet sözleşmeleri ile hayat boyunca veya on yılı  aşan bir süre için yapılmış hizmet sözleşmeleri; istisnaen bildirimli fesih ile sona erdirilebilmektedir (BK. md. 342, kazanılamaz.”Yargıtay 9. HD, E: 2000/18588, K: 2001/3147, T: 22.02.2001. İşveren Mayıs 2001, C. XXXV, S. 8, s. 17. 343)
. İhbar tazminatı haklı nedenle feshin söz konusu olduğu durumlarda da talep edilemez
.  

İhbar tazminatı hakkı çok çeşitli durumlarda ortaya çıkabilir. Belirsiz süreli bir iş sözleşmesinin haklı sebebe dayanılarak bildirimsiz feshedilmesi halinde fesheden taraf feshe dayanarak yaptığı haklı sebebi kanıtlayamamışsa veya kanuni süresini geçirerek feshi yapmışsa, bildirim süresine uymamış olacağından ihbar tazminatı ödenmesi söz konusu olabilecek, usulsüz fesih yapan taraf ihbar tazminatı ödemek borcu altına girecektir
. Örneğin; işçi işini bırakacağını önceden işverene bildirerek, bildirim süresi kadar çalıştıktan sonra işten ayrılabilir ya da işveren işçinin işine son vereceğini işçiye bildirdikten sonra bildirim süresi içerisinde çalıştırarak ücretini ödeyebilir. Bu fesihte bildirim süreleri içinde işçi iş görme, işveren de ücret ödeme yükümlülüğünü yerine getirmektedir. 
Ayrıca işveren sadece kendisine tanınmış bir haktan yararlanarak işçiye bildirim sürelerine ilişkin ücret tutarını peşin ödeyerek de hizmet akdini feshedebilir
. Kanuna aykırı olarak, işten çıkarılan işçi kısa sürede bir iş bulmuş veya işçinin işini terk etmesi üzerine işveren derhal bir işçi bulmuş olsa dahi, ihbar tazminatı tam olarak istenebilecektir. İşverence feshin bildirilmesinden sonra fesih tarihinin ertelenmesi, süre verildiği anlamını taşımadığından, bu durum veya iş sözleşmesi feshedilen işçinin hemen iş bulması durumu hak kazanılan ihbar tazminatına engel teşkil etmez. Emekliliğini istemek suretiyle işyerinden ayrılacak işçiye de, ihbar tazminatı ödenmez
. Tarafların anlaşması,  ölüm veya haklı nedenle fesih durumunda ihbar tazminatı söz konusu olamaz. Ayrıca işçinin hizmet akdini kendisinin feshederek ihbar tazminatı talep edemez
.

İşçi zararı olmasa da bildirim öneli içindeki ücretini isteyebilir. Çünkü yasa işçiye bu hakkı zararını kanıtlama koşuluna bağlamadan ve mutlak olarak tanır. Buna göre işçi derhal yeni bir iş bulmuş ola dahi, bildirim öneli içindeki ücretini isteyebilir ve bulmuş olduğu iş ve bu işte almış olduğu ücret bu hakkını almasına engel olmaz. Bu durum İş Kanunu’nun 17. maddesindeki hükmü BK. md. 325. maddesinden ayıran önemli bir noktadır.

 5.6.3. İhbar Tazminatının Hesaplanma Biçimi
İhbar tazminatı, kanunen öngörülmüş olan bildirim önellerine uyulmaksızın iş sözleşmesi feshedilen işçiye, temel ücretinin üzerine, işçiye kanunen ve sözleşme ile sağlanmış olan para ve para ile ölçülmesi mümkün olan her türlü menfaatlerin de dikkate alınarak toplanmasından ibaret olan bir tazminattır
. Kanunen öngörülmüş olan bildirim önellerinden
 sürekli bahsetmekteyiz. 
Bunlar 4857 sayılı yürürlükte olan kanunumuzun 17. maddesinde düzenlenmiştir. Şöyle ki;

a) İşi altı aydan az sürmüş olan işçi için, bildirimin diğer tarafa yapılmasından başlayarak iki hafta,

b) İşi altı aydan birbuçuk yıla kadar sürmüş olan işçi için, bildirimin diğer tarafa yapılmasından başlayarak dört hafta,

c) İşi birbuçuk yıldan üç yıla kadar sürmüş olan işçi için, bildirimin diğer tarafa yapılmasından başlayarak altı hafta,

d) İşi üç yıldan fazla sürmüş olan işçi için, bildirim yapılmasından başlayarak  sekiz hafta olarak öngörülmüştür.


Basın İş Kanunu’na tabi işçiler için ise farklı ihbar önelleri öngörülmüş bulunmaktadır. Gazeteciler için 5 yıla kadar hizmeti olanlar için 1 ay, daha fazla hizmeti olanlar için ise 3 aylık ihbar öneli Basın İş Kanununda düzenlenmiştir. İş kanununda ihbar önelleri işçi ve işveren için değişmediği halde Basın İş Kanunu’nun 7. maddesinde, bir ay önceden ihbarda bulunmak şartıyla gazetecinin her zaman akdi  feshedebileceği yazılıdır. Buna göre 5 yıldan fazla hizmeti olan bir gazeteci iş akdini feshetmek isterse 1 ay, işveren feshetmek isterse 3 ay ihbar öneli tanımak zorundadır
.

Kanunen öngörülmüş bulunan İhbar tazminatı miktarı yukarıda belirttiğimiz bildirim önelleri dikkate alınarak hesaplanacaktır. Bu öneller işçinin işyerinde çalıştığı süreye
 yani kıdemine göre belirlenmiştir. İhbar tazminatının hesabına konu olacak ücret işçinin usulsüz feshinin söz konusu olduğu andaki ücretidir. İhbar tazminatına esas olacak işçi ücreti hesaplanırken yasaya göre dikkate alınması gereken noktalar vardır. İşçinin hesaplanacak ücretine para ve para ile ölçülmesi mümkün olan ve devamlılık taşıyan tüm ödemeler dikkate alınmalıdır
. Bu konuyu 17. maddenin son fıkrasına baktığımızda açıkça görmekteyiz. İhbar tazminatı hesaplanırken öncelikle İş Kanunu’nun 17/son maddesi de dikkate alınarak hesaplanan işçinin bir günlük ücreti bulunur ve bu bir günlük ücret 17. maddede işçinin kıdemine göre öngörülmüş bildirim önelleri ile çarpılır. İş Kanununda hafta olarak ifade edilmiş bulunan bildirim önellerinin her haftası 7 gün olarak alınarak hesaplama yapılacaktır. Ayrıca işçinin brüt giydirilmiş günlük ücreti araştırılırken dikkatli davranılmalı, gerçek ücret hükme esas alınmalıdır
. İhbar tazminatından ödenmiş bir ücret var ise bu da düşülür. Ancak bunun için işverence talepte bulunulması (takas-mahsup iddiası) gerekir, hakim kendiliğinden işçiye daha önce peşin olarak ödenen ücret tutarında indirim yapamaz
.

İş Kanunu’nun Md. 59.’da da ihbar önellerini ve dolayısıyla ihbar tazminatını ilgilendiren bir maddedir. Bu maddenin son fıkrasına göre; “İşveren tarafından iş sözleşmesinin feshedilmesi halinde 17. maddede belirtilen bildirim süresiyle, 27. madde gereğince işçiye verilmesi zorunlu yeni iş arama izinleri yıllık ücretli izin süreleri ile iç içe giremez.”  

Sözleşmelerle İhbar tazminatı miktarının artırılıp artırılamayacağı da önemli bir konudur. İş Kanununda, alt sınırı belirlenmiş olan bu önellerin sözleşme ile artırılabileceği ifade edilmiş, ancak bu artırımın taraflar için eşit olarak veya farklı kararlaştırılıp kararlaştırılamayacağı açıklanmamıştır. İhbar süresini uzatma yetkisine sahip bulunan taraflar, bu yetkiyi kullanarak süreyi artırmışlar ise, işçi bu daha uzun olarak belirlenmiş süre içerisinde de ücretini isteyebilmelidir
. 
Gerek doktrinde gerek içtihatta bildirim sürelerinin tarafların anlaşmalarıyla bölünerek kullandırılamayacağı itirazsız olarak kabul edilmektedir. Fakat tarafların anlaşmasıyla artırılmış olan bildirim önellerinin her iki tarafı da etkileyip etkilemeyeceği konusunda farklı görüşler bulunmaktadır
. 

Yargıtay ise ihbar tazminatını sosyal kamu düzeni ile ilgili görüp artırılmış ihbar önellerine ait ücrete sadece işverenin mahkum edilebileceğine karar vermektedir
. Verilen karar doktrindeki farklı görüşler ışığında tartışmaya açıktır. Arttırılmış ihbar önellerinin her iki taraf için de bağlayıcı olacağı kabul edilirse Yargıtay kararı isabetsiz bulunmakta, işçi yararına düzenlemelerin geçerli olacağı savunulursa Yargıtay’ın vermiş olduğu karar isabetli bulunmaktadır. Ancak Yargıtay’ın düşünce biçiminin isabetli olduğunu söylemek zordur. Bildirim sürelerinin asgari olduğuna ve bunların sözleşmeyle artırılabileceğine ilişkin kanunun açık düzenlemesi karşısında sözleşmeyle artırılan  sürelerin ihbar tazminatının hesabında göz önüne alınamayacağını ön sürmek oldukça güçtür
. 

SÜZEK ve DEMİR’ e göre, sözleşmelerle bildirim önellerinin artırılmasının yanı  sıra doğrudan doğruya ihbar tazminatının da artırılması da mümkündür. Yargıtay bu durumu kabul etmese de yazara göre bildirim önellerini artırma olanağına sahip bulunan tarafların doğrudan doğruya ihbar tazminatını da artırabilmelerine engel bir durum yoktur
.

Sorulardan bir tanesi de toplu iş sözleşmeleri ile usulüne uygun olarak işçiye önel tanınarak yapılacak fesihlerde, ihbar önelleri artırılırken; tazminat ödemek sureti ile yapılacak fesihlerde yasal sürelerin geçerli olacağı şeklinde bir düzenlemenin yapılabilip yapılamayacağı meselesidir. ALPAGUT’ a göre;peşin ödeme sureti ile yapılan fesihlerde feshin amacı, fesihte önellere uyulsaydı elde edeceği tüm hakların işçiye sağlanmasını gerektirir. İş Kanununda da “ihbar önellerine ilişkin ücretini peşin ödemek sureti ile” ifadesinin de kullanılması yoluyla peşin ödeme sureti ile fesih doğrudan ihbar önelleri ile bağlantılı kılınmıştır
. ŞAHLANAN’ a göre; toplu iş sözleşmesi ile tarafların öngördüğü bir kuralı, kanunun emredici hükümlerine, kamu düzenine ya da benzeri temel kavramlara aykırı olmadıkça geçerli kabul etmemek toplu iş sözleşmesi özerkliğine ters düşer
. ŞEN’ e göre; ihbar önellerinin sözleşmeyle artırıldığı hallerde, peşin ödemeyle feshe kanundaki asgari önellerin uygulanacağı kararlaştırılmış ise, bunun anlamı  işçinin işverene göre daima daha uzun önellerle bağlı kalacak olması yani sadece işveren lehine sonuç doğurmasıdır. Bu nedenle bu şekilde düzenlenen sözleşme hükümleri geçerli sayılmamalıdır
. Kanaatimize göre de, peşin ödeme yoluyla fesih de ihbar önellerinin rol oynadığı bir fesihtir ve burada işçi aleyhine düzenleme yapılmasını gerektirecek bir neden bulunmamaktadır. Dolaylı yoldan işçi aleyhine düzenlenebilecek bu hükümlerin geçersizliğini kabul etmek işçi yararına yorumun geçerli olduğu iş hukuku sistemimizde daha uygun olacaktır. 

İhbar tazminatını ödeme konusunda temerrüde düşülmüşse ne kadar ve ne zamandan başlamak üzere faize hükmedileceği konusunda yasada özel bir düzenleme yoktur. Davalı daha önce temerrüde düşürülmemişse
 dava tarihinden, ihtarname çekilerek temerrüde düşürülmüşse ihtarnamedeki sürenin bitimi tarihinin ertesi gününden itibaren yasal faiz yürütülür
.

5.7. Kıdem Tazminatı
Haklı nedenle yapılan derhal fesihlerden farklı olarak, geçerli nedenle yapılan fesihler iş sözleşmesini sona erdirmektedir ancak iş sözleşmesinin sona ermesi işçinin kıdem ve ihbar tazminatlarını talep etmesine engel teşkil etmemektedir. İşçinin işe başlatılmamasıyla birlikte işçiye kıdem tazminatının da ayrıca ödenmesi gerekir. Kıdem tazminatının feshi engelleyici bir etkisi olmasa da işçilere ekonomik açıdan güvence sağlamaktadır. Dolayısıyla geçersiz feshe maruz kalan işçi kıdem tazminatını da işverenden isteyebilecektir.  

Geçerli nedenle iş sözleşmesi feshedilen işçinin ayrı bir dava veya takip ile eş zamanlı olarak feshe bağlı haklarını isteyip isteyemeyeceği de bu başlık altında incelenmesi uygun olan önemli konulardan bir tanesidir. EKMEKÇİ de bu davaların farklı yargılama usulüne tabi olduğundan birlikte açılmaması gerektiğini düşünmekte, bu konunun Yargıtay kararlarıyla daha da açıklığa kavuşacağını belirtmektedir
. UÇUM’ a göre; kural olarak işçinin talep hakkı geçerli olsun veya olmasın fesih işleminin gerçekleşmesiyle doğar. Bu nedenle işçi feshe bağlı haklarını derhal isteme hakkına sahiptir. İşçi hem işe iade davası açıp hem de feshe bağlı haklarını ayrı bir dava veya takiple isterse bunun işçinin işe iade talebinden zımnen feragat ettiği şeklinde yorumlanması olanaklı değildir. İşverenin kusuru nedeniyle işçinin dava hakkını kullanmasının başka bir konudaki dava hakkını ortadan kaldıracak şekilde yorumlanması anayasal bir ilke olan hak arama özgürlüğüne aykırı olur
. 
ÖZEKES konuya farklı bir açıdan yaklaşmaktadır. İşe iade davasının seri yargılama usulüne diğer taleplerin incelenmesinin ise farklı yargılama usulüne tabi olduğu noktasından hareket eden bir görüşe göre işe iade davası ile farklı taleplerin ileri sürüldüğü dava birlikte görülemez. ÖZEKES ise bu görüşe katılmamakta, işe iade ile birlikte diğer hakların da aynı dava ile talep edilebileceğini ileri sürmektedir. Bu tarz bir objektif dava birleşmesinde ilk talep işe iade ve ona bağlı haklar, ikinci talep fazla çalışma ve ödenmemiş ücretler gibi haklar olacaktır. Farklı yargılama usulüne ilişkin taleplerin aynı davada görülemeyeceğine ilişkin kural, idari yargı ve adli yargıya giren iki farklı talebin aynı davada istenmesi hali için söz konusu olabilir
. Adli yargı içerisinde aynı  iş koluna giren bu tür davalar için öngörülmüş davaların birleştirilmesi kurumu dahi mevcut bulunurken bu davaları ayırmayı haklı  kılan bir  durum kanaatimizce de söz konusu değildir. 

Yargıtay’a göre de feshin geçersizliği ve işe iade ile birlikte istenen alacakların aynı davada birlikte görülemeyeceği kanaatindedir
. Feshin geçersizliği ve işe iade talebi ile açılan davalarda birden fazla davacı bulunması durumunda yine davanın koşulları ve sonuçları her bir davacı açısından ayrı ayrı değerlendirilmesi gereken hususlar olup bunun göz ardı edilmemesi de önem teşkil etmektedir
 . Feshe bağlı haklar için açılan davada işe iade davasının sonucunun bekletici mesele olarak kabul edilip edilmeyeceği konusu da tartışmaya açık ve üzerinde durulması gereken bir konudur. UÇUM’ a göre; fesih işleminin geçerli olup olmadığı konusu tamamıyla farklı bir konudur. Feshe bağlı haklarla ilgili açılan davada yargıç sadece feshin varlığını ve yapılan feshin ödeme yükümlülüğü doğurup doğurmadığını araştırmakla sınırlı bir yargı yetkisine sahiptir. İşverenin geçerli nedenle fesih yaptığının açık ve kesin olduğu durumlarda yargıcın bakacağı konu sadece feshe bağlı hakların ne olduğu ve ödenip ödenmediğidir. Eğer ödeme yapılmamış ise yargıç bu ödemelerin yapılmasına işe iade davasından bağımsız olarak hükmetmek zorundadır. Çünkü işe iade davasının sonucuna göre ortaya çıkacak sorun bu hakların ödenip ödenmeyeceğine ilişkin değil işçinin işe başlatılması halinde yapılan ödemelerin nasıl mahsup edileceğine dair bir sorundur
. İşverence işe başlatmama neticesinde kıdem tazminatının hesabında başlangıçtaki fesih ile işe başlatmama tarihine kadar geçen sürenin dikkate alınması gerekir
.  

5.8. Fesih Hakkının Kötüye Kullanılması
Fesih hakkı amacına aykırı olarak da kullanılmış olabilir. Bu tür durumlarda fesih hakkının kötüye kullanılması söz konusu olacaktır. İş sözleşmesini fesih hakkı da Medeni Kanunun 2. maddesi uyarınca dürüstlük ve objektif iyiniyet kurallarına uygun olarak kullanılmalıdır
. Aksi takdirde fesih hakkı kötüye kullanılmış olacaktır. Aşağıda bu durumlar için öngörülmüş olan kötüniyet tazminatı konumuz ile bağlantılı olduğu noktalar açısından incelenecektir.

5.8.1. Kötüniyet Tazminatı Talep Hakkı
Yukarıda da incelediğimiz üzere bildirimli fesihte işveren feshi gerçekleştirirken herhangi bir neden göstermek zorunda değildir.  Ancak bu hakkın tanınmış olması kötüniyetli fesihlere olanak tanımamalıdır. Bu tür fesihlere karşı (İş Kanunu md. 17/6) ile” kötüniyet tazminatı” düzenlenmiş bulunmaktadır. 

İşveren tarafından iş güvencesi hükümlerine tabi olmayan işçiler hakkında yapılan haksız fesihlerde işçilerin işe iadesi veya iş güvencesi tazminatı, boşta geçen süreye ilişkin ücret şeklinde kanunen getirilmiş güvenceler bulunmadığından yasa koyucu bu işçilerin zarar görme ihtimallerini de düşünerek kötüniyet tazminatını düzenlemiştir. Kötüniyet tazminatının istenebileceği haller kanunda somut olarak sayılmamıştır. Kanaatimizce de bu şekilde bir düzenleme yerinde olmuştur. Kötüniyetle yapılabilecek fesihler her somut olayın özelliğine göre değişecektir ve bunları bir kalıp içinde sınırlandırmak yerinde olmaz
. İş güvencesinden yararlanan işçiler de kötü niyetli uygulamalara maruz kalabilmektedirler. Şöyle ki; iş güvencesi hükümlerinden yararlanan bir işçinin de açtığı işe iade davası neticesinde, işçinin işe başlamak için yaptığı süresindeki talep üzerine işveren işçiyi işe başlatmakta ve kısa bir süre sonra tekrar işten çıkarabilmektedir. Bir görüşe göre burada asgari miktarın üzerinde bir tazminata hükmedilmelidir. Ancak ERTÜRK’ e göre, bu tarz bir uygulama caydırıcılık bakımından yerinde olmayacaktır. Bu nedenle yasada iş güvencesinden yararlanan işçilerin kötü niyet tazminatından yararlanabilme olanağının tanınmamış olması yerinde olmamıştır. Çünkü bu durumda çok açık bir şekilde bir hakkın kötüye kullanılmasından bahsetmek mümkündür. Bu nedenle bu durumdaki bir işçinin kötü niyet tazminatı talep edebilmesi için yasal bir değişikliğin yapılması yerinde olacaktır
.

Uygulamada kötü niyet tazminatı, genelde bildirim önellerine uyulmaksızın yapılan ve ihbar tazminatına hak kazandıran fesihlerde söz konusu olmaktadır. Bununla birlikte, işverenin hizmet sözleşmesini bildirim sürelerine uygun olarak feshettiği hallerde de fesih hakkını kötüye kullanması mümkündür
. Kötü niyetli feshin saptanmasında objektif iyi niyet kuralları dikkate alınırsa kişisel görüş ve düşüncelerden bağımsız olarak aynı durum ve koşullar içinde bulunan dürüst, namuslu ve makul bir işverenin nasıl davranması gerektiği ile yapılan fesih kıyaslanacaktır
.

 
Kötüniyet tazminatı ihbar tazminatının üç katı olarak öngörülmüştür. Söz konusu kötüniyet tazminatına esas olan ücret, geniş anlamda ücret olup, söz konusu ücretin hesabında paradan başka, parayla ölçülebilir diğer çıkarlar da göz önünde tutulur (İş K. md. 17/7). Kötüniyet tazminatı isteyebilmek için işçinin, işverenin
 hizmet akdini kötüniyetle feshettiğini ispat etmesi gerekir. Kötüniyet iddiası somut olaylarla ortaya konulup işçi tarafından ispat
 edilmedikçe kabul edilemez
. Kötüniyet tazminatının koşullarının oluşup oluşmadığı dikkatlice değerlendirilmelidir
. Yasadaki düzenlemeden anlaşıldığı üzere öngörülen yaptırım yalnızca işverenin fesih hakkını kötüye kullandığı durumlarda uygulama alanı bulacağı; sözleşmenin işçi tarafından feshinde bir kötüniyet varsa, ancak genel hükümlere göre bir tazminat söz konusu olabilecektir
.

5.8.2. İhbar Tazminatı ve Kötüniyet Tazminatı İlişkisi 
Yargıtay kötüniyet tazminatı ve ihbar tazminatı konusunda önceleri vermiş olduğu kararlarında kötüniyet tazminatını, ihbar tazminatının vasıflı bir şekli olarak kabul ediyor ve ihbar tazminatının kötüniyet tazminatının içinde olduğu görüşünü kabul ediyordu
. 4773 sayılı yasayla 1475 sayılı yasada yapılan ve ardından 4857 sayılı yasanın kabulü ile de devam eden bir değişiklik gündeme gelmiştir. Artık işveren hem bildirim önellerine uymamış hem de kötüniyetli fesih yapmışsa her iki tazminata da hükmedilecektir
. Bunu yasanın 17/6-son cümlesinde açıkça görmekteyiz. Bu hükme göre; “…fesih hakkının kötüye kullanılarak sona erdirildiği durumlarda işçiye bildirim süresinin üç katı tutarında tazminat ödenir. Fesih için bildirim  şartına da uyulmaması ayrıca dördüncü fıkra uyarınca tazminat ödenmesini gerektirir.” Yapılan düzenleme kanaatimizce de yerinde olmuştur. EKONOMİ’ ye göre kötüniyet tazminatının hüküm altına alınması olanağı bulunduğu takdirde, ihbar tazminatının kötüniyet tazminatının içinde olduğunu savunan görüşün, hangi hukuki gerekçe ile bildirim şartına uyulmamasını fesih hakkının kötüye kullanılması çerçevesine dahil ettiğini açıklamak güçtür. Kötüniyet tazminatının miktarı bildirim sürelerinin üç katı yerine iki katına indirilmekle, yaptırım gücü de zayıflatılmaktadır.

İhbar tazminatı ve kötüniyet tazminatı gerek nitelikleri ve gerekse düzenleniş amaçları tamamen farklı hukuki yaptırımlardır. İhbar ve kötüniyet tazminatları arasındaki tek ortak yön bu tazminatların hesaplanmasında bildirim sürelerinin esas alınmasıdır
. Aradaki farkı ifade etmek gerekirse ihbar tazminatı bildirim sürelerine uyulmaması halinde söz konusu olduğu halde kötüniyet tazminatı kötüye kullanılmış fesihlerde ortaya çıkmaktadır. Yani ihbar tazminatı kanuna aykırılık halinde, kötüniyet tazminatı ise hukuka aykırılığın müeyyidesi olarak ortaya çıkacaktır
.  

GENEL SONUÇ
Çalışmamızda değinmeye çalıştığımız üzere iş güvencesi hükümleri oldukça geniş bir inceleme alanını oluşturan, gelişmeye açık ve sürekli güncelliğini koruyan hükümlerdir. İşe iade davaları iş mahkemelerinde en çok görülen davalardandır. İş mahkemelerinin yükü ve bu davaların özel önemi de dikkate alındığında bu konunun oldukça önem arzettiği bir kez daha ortaya çıkmaktadır. Yargıtayımız da bu önemi gördüğünden içtihatlarla iş güvencesi hükümlerini açıklığa kavuşturmaya yönelik kararlar vermektedir. Ayrıca bu derece önemli bulunan hükümler Uluslararası Sözleşmelere de düzenleme konusu teşkil etmekte ve bu uluslararası düzenlemeler iç hukukun şekillenmesinde önemli görev üstlenmektedir.  

4773 ve ardından 4857 sayılı İş Kanununun en büyük reformlarından biri olan iş güvencesi kurumu, temel esaslar bakımından iş hukukumuza yerleşmiştir. İş güvencesi kurumunun getirilmesiyle, işçiler geçerli olmayan nedenlerle iş sözleşmelerinin feshine karşı işe iade kalkanı ile donatılmaya çalışılmış, emeğinden başka kazancı olmayan işçilerin geleceğe eskisinden daha güvenli bakabilmeleri için çaba sarf edilmiştir.  

İşçinin savunmasının alınması gerektiği kanunumuzda açık olarak hükme bağlanmıştır. Ancak savunmanın biçimi ve yöntemi hakkında yasada herhangi bir kurala yer verilmiş değildir. Kanaatimizce savunma hakkının amacına uygun olarak, işçiye verimsizliğinden veya davranışından kaynaklanan fesih nedeni yazılı olarak bildirilmeli, savunma için işçiye uygun bir süre tanınmalı, yazılı ya da tutanakla tespit edilmek koşuluyla sözlü savunmasını vermediği takdirde, savunma hakkından vazgeçmiş sayılacağı hatırlatılmalıdır. Bu yollara başvurulmadan önce sözleşme feshedilmiş ise, salt bu nedenle feshin geçersizliği söz konusu olacaktır. 

1475 sayılı İş Yasasının yürürlükte olduğu dönemde işçi sayısına getirilmiş bulunan sınırlama 10 olarak belirlenmişti. Ancak 4857 sayılı İş Kanununun 18. maddesinde belirtildiği üzere, akdin feshinde geçerli sebep gösterme zorunluluğu “otuz veya daha fazla işçi çalıştıran işyerlerinde” geçerli bulunmaktadır. Güvence hükümlerinin ancak 30 işçi çalıştıran işyerlerinde uygulanabilmesi ülkemizdeki küçük işletmelerin çokluğu dikkate alındığında birçok problemin yaşanmasına neden olmaktadır.
Fesih Bildirimlerinde yazılılık usulünün geçerlilik unsuru mu ispat unsuru mu olduğu da açıklık kazanması gereken diğer bir konudur. İşçinin sözleşmesini feshetmek isteyen işveren, fesih bildirimini yazılı olarak yapmak ve fesih sebebini açık ve kesin şekilde belirtmek zorundadır. İşçinin davranışı veya verimi nedeni ile sözleşmenin feshedilmesi durumunda, işverenin fesihten önce işçinin savunmasını alması gerekmektedir. Fesih sebebi işyerinin veya işin gereklerinden kaynaklanıyorsa, işverenin savunma alma zorunluluğu bulunmamaktadır. Bildirimli fesihlerde durum böyle olmakla birlikte, İş Kanununun işverenin haklı nedenle feshini düzenleyen 25. maddesinde, 19. maddenin sayılmamış olması sebebiyle, haklı nedenle yapılan fesihlerde yazılılık ve savunma alma şartlarına uyulmamaktadır. Fesih bildirimlerinde birlik sağlanmamakta, işçinin sözleşmesini haklı nedenle feshettiğini düşünen işverenler bildirimi yazılı yapmamalarına rağmen, fesih nedeninin mahkeme aşamasında haklı neden değil, geçerli neden niteliğinde olduğunun anlaşılması halinde, Yargıtay geçerli nedenle fesihlerdeki 19. maddeye uyulmamasını usule aykırılık olarak görmemektedir. İşçinin daha hafif bir kusuru olduğu iddia edilen hallerde savunma almanın zorunlu tutulmasına karşılık, ahlak ve iyi niyet kuralarına aykırılık gibi daha ağır bir kusurun yüklendiği durumlarda işçiye kendini savunma imkanı vermenin zorunlu olmaması çelişkili olmakla beraber hakkaniyete de aykırıdır. İşverenlerin ister haklı nedenle ister bildirimli olarak iş sözleşmesini feshetmeleri durumunda yapmaları gerekenin ne olduğunu net bir şekilde bilecekleri tek bir usulün belirlenmesi gerekmektedir. Kanun değişikliğinin yapılmasına kadar ise, işverenlerin tüm fesihlerde 19. maddedeki usullere uyarak sözleşmeyi feshetmeleri hem kendileri hem de işçiler açısından daha uygun olacaktır.

İş Kanunu feshin geçerli nedenle yapıldığını işverenin ispat edeceğini düzenlemekle birlikte, feshin başka bir nedenle örneğin sendikal nedenle yapıldığını  işçinin ispatlayacağını belirtmiştir. SenK. m. 31/7 gereğince; Deniz İş, Basın İş, Borçlar Kanununa tabi işçiler ve tarımdan sayılan işlerde çalışanlar ile İş Kanununun iş güvencesine ilişkin hükümlerinin kapsamı dışında kalan işçilerin sendika üyeliği ve sendikacılık faaliyetlerinden dolayı iş sözleşmelerinin feshi iddiası ile açacakları davada ispat yükümlülüğü işverendedir. Oysa, iş güvencesi kapsamı içinde olan işçilerin, sendikal nedenle işten çıkartılmaları halinde, fesih nedeninin sendikal neden olduğunu ispat yükü işçidedir. Bu durumun iş güvencesinden yararlananlar ile yararlanmayanlar  arasında farklılık yarattığına ve böylece kapsam içinde kalanların güç duruma düşürüldüğüne şüphe bulunmamaktadır. İş Kanununun 20. maddesi ile 5. maddesinin birlikte okunması durumunda sendikal nedenle fesihlerde ispat yükünün işçide olması problemine uygun bir çözüm bulunmuş olacaktır. İşK. m. 5’te belirtildiği üzere, işçi böyle bir ihlalin varlığı ihtimalini güçlü biçimde gösteren bir durumu ortaya koyduğunda, işveren böyle bir ihlalin mevcut olmadığını ispat etmekle yükümlüdür. Eşit davranma ilkesine getirilen bu çözümün, iş sözleşmesinin sendikal nedenle feshinin ispatında da kıyasen uygulanması uygun olacaktır.
Tazminat miktarlarının belirlenmesi açısından dikkate alınacak unsurların neler olduğu konularında da yasa ile daha ayrıntılı birtakım düzenlemelere yer verilmesi kanaatimizce uygun olurdu. Yargıtay geçersiz feshin parasal sonuçlarına ilişkin ilk kararlarında, alacakların miktar olarak tespiti yönünde hüküm kurmuş olmasına rağmen, bugün yerleşik içtihatlarıyla bu hakların süre olarak belirlenmesi gerektiğini belirtmektedir. Bu sebeple de işe iade davası lehlerine sonuçlanan işçiler, bu davanın kazandırdıklarını elde etmek için ikinci bir dava açmak zorunda kalmaktadırlar. Oysa Yargıtay, iş güvencesi tazminatının miktar olarak belirlenmesini ve bu miktarın tahsilini kabul etmiş olsaydı, işçinin elindeki ilamın likit olması sebebiyle, kararın ilamlı icraya konulabileceğinden bahsedilebilecek, işçi işe iade davasından sonra bir de alacak  davası ile uğraşmak zorunda kalmayacaktır.

İşe iade davası ile birlikte işçinin diğer alacaklarını da talep edip edemeyeceği de halen tartışma konusu olan konulardan bir diğeridir. Bu konuda düzenleme yapılırken, açılacak davada mevcut yargılama ve icra hukuku sistemi ile uyum göz ardı edilmiştir. Bu uyumsuzluk sebebiyle, öncelikle yargılama hukukuyla ilgili birçok sorunun bulunduğu gerçeği karşısında, iş güvencesi ile ilgili uyuşmazlıklarda yeni yargılama ve icra sorunları çıkabilecek, bu sorunların aşılması zaman alabilecektir. Bu konudaki uyuşmazlıkları kesin olarak karara bağladığı da göz önünde tutulduğunda, sorunların aşılması için, Yargıtay’a bu konuda önemli bir görev düşmektedir.
İşverenin fesih bildiriminde bulunması sırasında bir neden göstermemesi veya göstermiş olduğu nedenin kanunda tanımlanmış olan geçerli veya haklı nedenlerden sayılmaması halinde işverenin öncelikle işçiyi işine iade etmesinin gerektiği, etmediği takdirde ise işçiye dört-sekiz aylık ücreti tutarında iş güvencesi tazminatı ödemek zorunda kaldığı  iş güvencesi sistemimizde, nasıl işverenin işçiyi işe başlatıp başlatmamak noktasında bir seçim hakkı varsa, işçinin de aynı şekilde seçim hakkına sahip olması gerekmektedir. Kanunda işçiye seçim hakkının tanınmamış olması işçinin hem çalışma hem de seçme özgürlüğünü sınırlamaktadır.
Dava açma süresinin, fesih bildiriminin tebliğinden mi yoksa, feshin sonuçlarının doğmasından sonra mı başlayacağı da, öğretide tartışma konusu olmuş konulardandır. Eylemli fesihlerde ve ileri bir tarihte geçerli olmak üzere yapılmış fesihlerde durumun önemi açık bir şekilde ortaya çıkmaktadır.
Mahkemenin feshin geçersizliğine karar vermesi durumunda işçi, kararın kendisine tebliğinden itibaren bir ay içinde işe başlamak üzere işverene başvurmak zorundadır. Başvurmadığı durumda fesih baştan itibaren geçerli bir fesih gibi hüküm ve sonuçlarını doğuracak, başvurması ise, feshi kural olarak hiç yapılmamış gibi kılacaktır. Böylelikle iş sözleşmesi baştan itibaren ayağa kalkacak ve işçi çalıştırılmadığı dönemin en çok dört aylık ücret ve diğer haklarını kazanacaktır. Başvurunun tek taraflı kurucu yenilik doğuran bir hak olması sebebiyle, bundan sonra işçinin işverenin işe davetine rağmen işe başlamaması, sözleşmenin işçi tarafından feshedildiği anlamına gelecektir.
Bu noktada, işverenin işçiyi işe başlatmak ya da tazminat ödemek konusunda nasıl seçim hakkı varsa, işçiye de aynı şekilde seçim hakkının tanınması, işçinin de sözleşmeyi fesih hakkının olması gereği yine baş göstermektedir. İşe başlamak istemeyen işçinin işe başlamak istemeyerek iş güvencesi tazminatını ve çalıştırılmadığı süreye ilişkin ücret ve diğer haklarını alması, bununla birlikte hak ettiği ihbar ve kıdem tazminatı ile diğer haklarının bu tarihe göre ödenmesi iş hukukunun ve iş güvencesinin ruhuna uygun olacaktır. İşçinin başvurusuna rağmen işverenin başvurudan itibaren bir ay içinde işçiyi işe başlatmaması halinde ise, işveren işçiye dört-sekiz aylık ücreti tutarında bir tazminat ödemek durumunda kalacaktır.

İş güvencesine tabi işçilere işe iade zorunluluğu, iş güvencesi dışında kalanlara ise tazminat hakkının tanınması, sendikal nedenle sözleşmesi feshedilen işçilerden iş güvencesi kapsamı içinde olanların, kapsam dışında olanlara nazaran elverişsiz durumda kalmalarına sebep olmuştur. İşçiye tazminattan vazgeçerek işe dönme veya işe dönmeyerek tazminat talebi arasında seçim yapma hakkının tanınması gerekmektedir. Hatta, işçi ve işverenin mahkeme aşamasında işe iade konusunda ne istediklerini açıklamaları ve yargıca mevcut duruma göre bir değerlendirme yaparak, iş ilişkisinin yeniden tesisinin beklenemez olduğu hallerde sadece tazminata hükmedebilme yetkisinin verilmesi daha uygun bir çözüm olacaktır. Böyle bir değişiklikle, işçiler genel anlamda istemedikleri halde hakları yanmasın diye eski işlerine dönmek zorunda kalmayacaklar ve iş güvencesi kapsamında bulunmakla birlikte işe iade istemeyen bir işçinin sözleşmesinin sendikal sebeple feshedilmesi durumunda, bu hukuksuz  feshin yaptırımsız kalması önlenmiş olacaktır.

İşe iade davası  sırasında işçinin yeni bir işte çalışmasının feshin geçersizliği ve işe iadeyi etkileyen bir unsur olmadığı ve kanunda bu sürenin işçinin çalıştırılmadığı süreden mahsup edileceğine dair bir kurala yer verilmediği öğretide haklı olarak savunulmaktayken, durum Yargıtayın mahsup yapılamayacağına ilişkin kararı ile netlik kazanmıştır. İşçinin dört aylık süre içinde işsizlik ödeneği alması halinde de kanunumuzda açık bir hüküm olmadığı için bu paranın iadesine gerek bulunmadığını düşünmekteyiz. Ancak öğretide yapılan farklı değerlendirmelerin ortadan kalkması için, 4447 sayılı İSK’da değişiklik yapılması uygun olacaktır.
İşe iade davasında işçi bakımından basitliği sağlayan sözlü usulden ayrılarak usul hukukunda hemen hemen terk edilen bir yol olan seri yargılama usulünün benimsenmesi, yargılamayı  hızlandırmamıştır. Aynı zamanda, Yargıtay, bu davada fesihten doğan işçilik  alacaklarının da istenemeyeceğine, zira bu iki hakkın farklı yargılama usullerine tabi olduğuna ve çelişki yarattığına hükmetmiş, Yargıtayın bu hakkın elde edilmesi için yeni bir davanın açılması yönündeki kararları, yargıya ikinci bir iş yüklemiştir. Oysa, işçinin feshin geçersizliğini ve buna bağlı olarak sonuçlarını istediği dilekçesinde işe iadeden bağımsız olarak fazla çalışma  gibi fesihten önce ödenmesi gerekip de ödenmemiş haklarını talep etmesi ve mahkemenin de bunu hüküm altına alması daha işlevsel görünmektedir.

Son olarak, İş Kanunu, işçinin açmış olduğu işe iade davasının yerel mahkeme tarafından iki ay içinde görüleceğini, Yargıtayın ise bir ay içinde kesin olarak karar vereceğini düzenlemiştir. Bu şekilde, Yargıtayın ilk derece mahkemesi haline getirildiği görülmektedir. Yargıtay, bir yargılama mahkemesi değil, temyiz mahkemesidir. Temyiz mahkemesi, sadece ilk derece mahkemesinin kararının hukuka uygun olup olmadığını incelemektedir. Yargıtayın asli işlevini yerine getirmesi için değişiklikler yapılmasına ihtiyaç varken, davaların kısa sürede sonuçlandırılması amacıyla dahi olsa Yargıtayın iş yükünü arttırmak doğru değildir. Yargıtay kendisine gelen dosyada bir eksiklik bulunması halinde bunu ilk derece mahkemesine iade etmekte, böylece asli işlevinin dışına çıkmamaktadır. Yargılama süresi artmakla birlikte, dava tam olarak incelenebildiği için daha adil olan karar, bu sakıncayı örtmektedir.

İşten çıkarma ve işe iade iş hukukunda oldukça hassas ve önemli bir konuyu teşkil etmektedir. Elbette ki hukukumuz bu alana müdahale ederek belirli sınırlamalar getirmiş bulunmaktadır. Terazinin kefesinde işçi ve işvereni koyduğumuzda her iki tarafın menfaatini iyi şekilde dengelemek gerekeceği gibi bu dengeyi sağlarken işçi lehine yorum ilkesi de gözden uzak tutulmamalıdır. Her alanda olduğu gibi bu alan da kötüye kullanımlara açık bir alandır. Bu açıdan özellikle yargıya bu konuda büyük görev düşmektedir.
Gerek uygulanabildiği işyerleri gerek kapsamı alanında bulunan işçiler açısından farklılıklar gösteren güvence hükümleri bildirimli fesih konusunun ayrılmaz bir parçası haline gelmiştir.  Kanaatimizce uluslararası anlamda düzenlenen sözleşmeler ve karşılaştırmalı hukuk da dikkate alınarak, ülkemiz koşulları göz ardı edilmeden günden güne değişiklikler takip edilmeli, uygun olduğu ölçüde mevzuatımızda da değişikliklere yer verilmeli, yasa yapmanın zorluğu da dikkate alınarak diğer düzenleyici işlemlerle uygulamaya yol gösterilmelidir.
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� EYRENCİ/TAŞKENT/ULUCAN, s. 127; KAPLAN, İşverenin Fesih Hakkı, s. 58; POLATCAN/POLATCAN, s. 29. “İş sözleşmesinin feshi ihbar suretiyle feshinde fesih, feshi ihbar süresinin (ihbar önelinin)  sonunda gerçekleşir. Ancak, feshi ihbar süresi içinde bir haklı fesih nedeni ortaya çıktığı takdirde iş sözleşmesi feshi ihbar süresinin bitmesi beklenmeksizin ve haklı nedenle feshedilebilir. Bu durumda, ihbar tazminatının ödenmesi gerekmez.” Yargıtay 9. HD, E: 2003/4302, K: 2003/16781,T: 10.10.2003. Karara ve incelemesine ulaşmak için bk. CENTEL, (İhbar Öneli) s. 40 vd


� EYRENCİ/TAŞKENT/ULUCAN, s. 128; KAPLAN, İşverenin Fesih Hakkı,  s. 59.


� ERGİN, s. 54. “İşçilik alacaklarının tahsiline ilişkin davada, ihbar öneli verildiği gerekçesiyle ihbar tazminatı talebi reddedilmiştir. İş arama izni verilmemişse geçerli bir ihbar önelinden bahsedilemez. Bu durumda ihbar tazminatı talebinin kabulü gerekir.” Yargıtay 9. HD, E: 2004/4314, K: 2004/16301, T: 01.07.2004. Karar ve incelemesi için bk. ŞAHLANAN Fevzi:  “İş Arama İninin Verilmemesinin Hukuki Sonucu” (Karar İncelemesi), Tekstil İşveren, Mart 2005, S.303, s.37. EYRENCİ/TAŞKENT/ULUCAN,s.128;TUNÇOMAĞ/CENTEL,s.191;POLATCAN/POLATCAN, s. 31.


� ÇENBERCİ, s. 127; EKONOMİ, Ferdi İş Hukuku, s. 172; SÜZEK, İş Hukuku, s. 439;  POLATCAN/POLATCAN, s. 31.


� KAPLAN, İşverenin Fesih Hakkı, s. 60.


� İşçiye tanınmış olan izinleri birleştirerek toplu kullanma hakkı işveren açısından geçerli değildir. İşveren izin hakkının topluca kullanılmasını talep edemez. KAPLAN, İşverenin Fesih Hakkı, s. 59


� İşçi işverenden izin istemeden veya işverenin belirttiği saatlerin dışında iş aramaya çıkar yahut yeni iş arama iznini işverene bildirmeden toplu olarak kullanmaya kalkışırsa, işveren devamsızlık yönünden ve İş K. md. 25/II-g uyarınca sözleşmeyi haklı nedenle derhal feshedebilir. TUNÇOMAĞ/CENTEL, s. 191; POLATCAN/POLATCAN, s. 31.


� EYRENCİ/TAŞKENT/ULUCAN, s. 128; KAPLAN, İşverenin Fesih Hakkı, s. 61.


� KAPLAN, İşverenin Fesih Hakkı, s. 64.


� SÜZEK, İş Hukuku s. 442; DEMİR, İş Hukuku ve Uygulaması, s. 109; ALPAGUT, Ferdi İş İlişkisinin Sona Ermesi ve Kıdem Tazminatı 2003, s. 100.


� EKONOMİ, Ferdi İş Hukuku, s. 172; ÇENBERCİ, s. 136.


� ÜÇIŞIK Fehmi: “İşverenin Hizmet Akdini İhbar Öneline Ait Ücreti Peşin Ödemek Suretiyle Feshi”, İHU 1984/II, İş K. 13 (No. 23).


� OĞUZMAN Kemal: “Bildirim Öneline Ait Ücretin Peşin Ödenmesi Halinde Feshin Sonuçları”, İHU 1975, İş K. 13. (No. 2), s. 2.


� ÇELİK, İş Hukuku, s. 178 – 179.


� NARMANLIOĞLU, İş Hukuku, s. 283.


� SÜZEK, İş Hukuku, s. 444.


� EYRENCİ/TAŞKENT/ULUCAN, s. 128.


� ÇELİK, İş Hukuku, s. 179 - 180; EYRENCİ/TAŞKENT/ULUCAN, s. 128; KAPLAN, İşverenin Fesih Hakkı,  s. 64.  “Hizmet sözleşmesi ihbar önellerine ait ücret peşin ödenmek sureti ile bozulursa, sözleşme o anda sona erer. Bu durumda İş Yasası’nın 13. maddesindeki öneller hesaba katılmaz.” Yargıtay 9 HD, E: 1974/28135, K: 1975/13479, T: 27.2.1975.


� NARMANLIOĞLU: “Ferdi İş İlişkisinin Sona Ermesi ve Kıdem Tazminatı 2000”, s. 37.


� SÜZEK, İş Hukuku, s. 443.


� Türk İş Hukukuna, 1936 yılında 3008 sayılı İş Kanunu ile kıdem tazminatı kurumu girmiştir. Sırasıyla 931, 1475, 1927, 2320, 2457, 2762 ve 2869 sayılı yasalarla değişikliğe uğrayan, 1475 sayılı İş Kanununun 14. maddesi ile düzenlenen kıdem tazminatı, 854 sayılı Deniz İş Kanunu ve 5953 sayılı Basın İş Kanununda da yer almıştır. GÜNAY Cevdet İlhan : “Kıdem Tazminatının Hukuki Niteliği ve Askerlik Borçlanmasının Kıdem Süresine Etkisi”, Yargıtay Dergisi, Ocak – Nisan 2004, C. 20, S.1-2, s. 109.


� 1475 Sayılı Kanunun 14. md. inin birinci fıkrasında, sözleşmesi işveren tarafından bu kanunun 17 inci maddesinin II numaralı bendinde gösterilen sebepler dışında; işçi tarafından ise kanunun 16. md. si uyarınca feshedilmesi halinde işçiye kıdem tazminatı ödeneceği öngörülmektedir. Ayrıca muvazzaf askerlik hizmeti dolayısıyla, bağlı bulundukları kurum ve sandıklardan yaşlılık, emeklilik veya malulluk aylığı yahut toptan ödeme almak amacıyla iş sözleşmesini feshetmesi veyahut kadının evlendiği tarihten itibaren bir yıl içerisinde kendi arzusu ile sözleşmeyi sona erdirmesi halinde kıdem tazminatı talep edilebileceği öngörülmüş bulunmaktadır.


� TUNÇOMAĞ/CENTEL, s. 191. İşçi tarafından yapılan fesihler ile ilgili örnek Yargıtay kararlarına da değinmek istiyoruz.


       “İş yerinde mermilerin kaybolması nedeniyle soruşturma başlatıldığı, olay davacının üzerine atıldığı, C. Savcılığına şikayet edileceğinden bahisle de baskı sonucu davacı  işçinin elinden istifa dilekçesi alındığından işyerinden kendi isteği ile ayrılmamıştır.  


        Bu nedenle feshin davalı işverence gerçekleştirildiğinden; davacının ihbar ve kıdem tazminatları isteğinin hüküm altına alınması gerekir.” Yargıtay 9. HD. E: 1998/19726, K: 1999/2076, T: 15.02.1999. .. 


       “Davacı Belediye Başkanlığı adaylığı için işyerinden ayrıldığından somut olayda çalışma ödevi yüzünden yani zorunlu olarak işten ayrılmış değildir. İşçi ihtiyari olarak kendi istikbalini düşünerek işten ayrıldığından kıdem tazminatı alamaz.” Yargıtay 9. HD, E: 2000/13314, K: 2000/18557, T: 11.12.2000. .


� “Kıdem tazminatı isteklerinde, süresi belirli hizmet akdi ve süresi belirli olmayan hizmet akdi ayrımı yapılmadığından akit, kıdem tazminatına hak kazanacak şekilde sone ermişse, isteğin kabulü gerekir.” Yargıtay 9. HD. E: 1997/7563, K: 1997/10888, T: 4.6.1997. .


� “Dosya içindeki bilgi ve belgelere göre davacı bayan işçi 14.06.2002 tarihinde evlenmiş ve 31.08.2002 tarihinde istifa ettiğini belirterek işyerinden ayrılmıştır. Anılan dilekçede davacı  işçi iş sözleşmesinin feshi için neden göstermemiştir. Daha sonra davalı işverene gönderdiği ihtarnamede ise iş sözleşmesinin evlilik sebebiyle feshedildiğini belirtmiş ve kıdem tazminatı isteğinde bulunmuştur.  Davacı işçi işten ayrılmayla ilgili anılan dilekçesinde belli bir neden göstermediğine göre, sonradan fesih nedenini değiştirmiş değildir. Böyle olunca yapılan feshin, kadın işçinin evlenmesi sebebine dayandığı kabul edilmelidir.” Yargıtay 9. H.D, E: 2003/16699, K: 2004/11271, T: 11.05.2004.  .


� “Toplu iş sözleşmesi ile, kıdemli işçiliği teşvik bakımından o işyerinde geçirilen her sene için kıdem zammı öngörülmüşse, işyerinin devri halinde de, işe ilk giriş tarihinin esas alınması gerekir.”  Yargıtay 9. HD, E: 1999/4677, K: 1999/6924, T: 7.4.1999. 


       “İşçinin kıdemi; hizmet akdinin devam etmiş veya aralıklarla yeniden akdedilmiş olmasına bakılmaksızın, aynı  işverenin bir veya değişik işyerlerinde çalıştığı süreler göz önüne alınarak  hesaplanır. Bu durumda, davacının İş Kanunu’nun 14/2 maddesince yeniden akdedilen bir akde dayanarak çalışmış olması, hizmet sürelerinin birleştirilmesini engellemez. Söz konusu hizmet birleştirmelerinde, önceki dönem çalışması yönünden zamanaşımı  işlemez. Böyle olunca, gerçekleşecek kıdem tazminatının hüküm altına alınması gerekir.” Yargıtay 9. HD. E: 1994/16560, K: 1995/5227, T: 21.02.1995. .


       “Davacının, memuriyet statüsünde geçen hizmet süresinin, İş Kanununun 14/6. maddesi hükmü gözetilmeden işçilikte geçmiş gibi kıdem tazminatı hesabında dikkate alınamaz.” Yargıtay 9. HD. E: 1994/9587, K: 1994/10202, T: 28.06.1994. 


       “Davacı, muvazzaf askerlik nedeniyle işten ayrıldığı tarihten önceki hizmet karşılığı  kıdem tazminatını almıştır. Buna rağmen, bu dönemin kıdem tazminatı hesabında yeniden dikkate alınması doğru değildir.” Yargıtay 9. HD. E: 1994/9381, K: 1994/10260, T: 28.06.1994.


� “Bir işyerinde işçi olarak, fakat sosyal güvenlik bakımından Emekli Sandığına tabi şekilde çalışan kişiye, Emekli Sandığınca ödenen ikramiyenin mahsubu suretiyle kıdem tazminatının ödenmesi gereken durumlarda, kıdem tazminatı tavanı, hizmet sözleşmesinin fesih tarihi esas alınarak  hesaplanmalıdır.” Yargıtay 9. HD, E: 1999/3883, K: 1999/5896, T: 23.3.1999.


� “Davacı  işçinin çalışırken hak ettiği son ücret üzerinden kıdem tazminatı hesabı yapılması gerekirken; işverenin, ücreti asgari ücrete indirerek bunun üzerinden kıdem tazminatı hesaplanması doğru olmadığı gibi, davacı  işçi işten ayrıldıktan sonra da; emsali işçilerin ücretlerinin arttırılmış olması nedeniyle bunun üzerinden hesaplama da baz olarak alınamaz.” Yargıtay 9. HD. E:1198/17997, K: 1999/1971, T: 11.2.1999.


� ŞEN Murat: “Hizmet Akdinin Bildirimli Feshinde Önel İçinde Gerçekleşen Kıdem Tazminatı Tavan (Üst Sınır) Artışı Yargıtay 9. Hukuk Dairesinin Bir Kararı Üzerine Değerlendirme”, C. II, İstanbul 2003, s. 847.


� SOYER, Yargıtay Kararları Işığında Uygulama Sorunları, s. 68.


� “Davacının iş akdine ekonomik düşüncelerle son verilmeyip siyasi nedenlerle son verildiği, bu durumda feshin geçerli olmadığı anlaşılmaktadır. Bu nedenle işe iade kararı doğrudur. Ancak işe başlatmama tazminatının üst sınırından tespiti hatalı bulunmuştur.” Yargıtay 9. HD, E: 2005/28180, K:2005/29206, T:12.09.2005. “Davacının eşinin işletecek olduğu işyerini adına vergiye kayıt ettirmesi eşine bürokratik işlerde yardımcı olma isteğinden öteye gitmemiştir. Dolayısıyla feshin haklı ya da geçerli nedene dayanmadığı anlaşılmakla davanın kabulüne karar vermek gerekirken, yazılı gerekçe ile reddi hatalıdır.”  Yargıtay 9. HD, E: 2005/26187, K: 2005/30576, T: 19.09.2005.


� GÜZEL, İş Güvencesine İlişkin Yasal Esaslar, s. 95.


� İş sözleşmesinin varlığını ispat yükü davacıdadır.  İş sözleşmesini karakterize eden unsur, işçinin işverenin emir ve talimatlarına bağlı olarak,şahsen bir iş görmesi fiilidir ki, bu fiil bir vakıa olduğundan ispatının HUMK md. 288 kapsamına girmediği düşünülebilir. Ne var ki burada asıl kanıtlanmak istenen, taraflar arasındaki sözleşmenin varlığı yani bir hukuki işlemdir. ÜRCAN’ a göre, kural olarak bir hukuki işlem olduğu şüphesiz bulunan hizmet sözleşmesinin de md.288’e göre kural olarak senetle ispat edilmesi gerekir. ÜRCAN, s. 783.


� ÖZEKES Muhammet: “ İş Kanunu’nun 20 ve 21. Maddelerinin Medeni Yargılama ve İcra Hukuku Bakımından Değerlendirilmesi”, 75. Yaş Günü İçin Prof. Dr. Baki Kuru Armağanı, Ankara 2004, s. 490.


� ALP İş Güvencesi Yasası, s. 20


� NARMANLIOĞLU Ünal: “Karar İncelemesi-İş Güvencesi Hükümleri Kapsamına Giren İşçinin Sendikal Tazminat Talebi”, LEGAL 2005, S. 5, s. 250


� “Mahkemece feshin sendikal sebeple yapıldığı kanaati ile davanın kabulüne, davacının işe iadesine ve tazminatın bir yıllık ücreti olarak tespitine karar verilmiştir. Mahkemenin işe iade yönünde verilen kararı doğru ise de, davacının sendikal sebeple iş sözleşmesinin feshi iddiası ve mahkemenin gerekçesi karşısında sağlıklı bir sonuca ulaşmak mümkün değildir. Dairemizin istikrar kazanan uygulamasına göre; aktin feshine yakın tarihlerde işyerinde çalışan sayısı, sendika üyesi olan ve sendika üyesi olmayan, sendika üyeliğinden istifa eden, sendika üyeliğinden istifa edenlerden mevcutsa işyerinde çalıştırılan işçi sayılarının, işyerinde sendikaca toplu iş sözleşmesi yapılması için yetki başvurusu olup olmadığı yeni işçi alınıp alınmadığının, alınmış ise davacı işçinin yerine alınıp alınmadığının, işyeri kayıtları üzerinden saptanması ve tüm deliller değerlendirilerek sonuca gidilmesi gerekir.” Yargıtay 9. HD, E: 2005/10579, K: 2005/13711, T: 18.04.2005.


� SÜMER, Türk Hukukunda Bireysel İş Uyuşmazlıkları ve Çözüm Yolları, s. 540.


� KURU Baki, ARSLAN Ramazan, YILMAZ Ejder: Medeni Usul Hukuku, 15. Baskı, Ankara 2004, s. 941; PEKCANITEZ Hakan/ ATALAY Oğuz/ ÖZEKES Muhammet: Medeni Usul  Hukuku, 2. Baskı, Ankara 2001, s. 587, YÜCEL Müjgan: İş Güvencesi Kapsamında “Özel Hakem Şartı” (İş Kanunu Madde 20)”, LEGAL 2004, C. 1, S. 4, s. 1347.


� ILDIR Gülgün: “İş Kanunu’na Göre Uyuşmazlıkların Özel Hakem Yolu İle Çözümü”, Terazi Hukuk Dergisi, Ekim 2006, S. 2, s. 12.


� ÇELİK, İş Hukuku, s. 206.


� AKYİĞİT, İşe İade, s. 278


� ERTÜRK, Süreli Fesih, s. 275.


� YÜCEL, s. 1356


� EYRENCİ/TAŞKENT/ULUCAN, s. 140


� YÜCEL, s. 1357.


� EYRENCİ/TAŞKENT/ULUCAN, s. 140.


� ERTÜRK, Süreli Fesih, s. 275


� YÜCEL, s. 1351.


� ERTÜRK, Süreli Fesih, s. 275.


� YÜCEL, s. 1364; ILDIR, s. 16.


� ILDIR, s. 15.


� ÖZEKES, İş Kanunu’nun 20. ve 21. Maddeleri, s. 504; ÖZEKES, İşe İade Davaları ve Uygulama Sorunları, s. 161. Konu ile ilgili Yargıtay kararlarından örnekler vermek gerekirse: 1-“4857  sayılı yasanın 20. maddesinde yasa koyucu açıkça “Yargıtay’ca kesin olarak karara bağlanır” demek sureti ile, bozma kararına karşı direnme yolunu kapamıştır.” Yargıtay 9. HD, E: 2004/9-644, K: 2004/643, T: 1.12.2004. 2-  “4857 sayılı İş Kanunu hükümlerine göre açılan feshin geçersizliğine ve işe iadesine ilişkin davada temyiz üzerine önüne gelen kararı inceleyen Özel Daire, dosya içeriğini, kendisini sonuca götürecek mahiyette gördüğü takdirde kararını kesin olarak verecektir. Ancak özel daire dosya içeriğini, kesin olarak karar vermeye yeterli bulmadığında eksikliklerin giderilmesi amacıyla hükmü bozacak ve giderilmesini yerel mahkemeden isteyebilecektir.


� YILMAZ, s. 28.


� GÜZEL, İş Güvencesine İlişkin Yasal Esaslar, s. 97 vd; ŞAHLANAN, Bireysel İş İlişkisinin Sona Ermesi ve Kıdem Tazminatı, s. 104; ALP, İş Güvencesi Yasası, s. 21; ÖZEKES, İşe İade Davaları ve Uygulama Sorunları, s. 144


� ŞAHLANAN, Bireysel İş İlişkisinin Sona Ermesi ve Kıdem Tazminatı, s.104.


� Terditli davada, davacı iki ayrı talepte bulunur; ancak bu talepleri terditli (kademeli, basamaklı) olarak yapar. Yani taleplerden biri asıl taleptir; ikincisi yardımcı (terditli) taleptir. Davacı ilk önce asıl talep hakkında karar verilmesini ister; yardımcı talebini ise asıl talebinin reddedilmesi ihtimali için  yapar. Bu konuda ayrıntılı bilgi için bk. KURU, s. 334 vd


� Davacı, davalıya karşı olan birden fazla talebini (alacağını) aynı davada birleştirebilir; yani birden fazla davasını aynı dava dilekçesi ile açabilir; buna objektif dava birleşmesi denir. Bu halde davada birlikte açılan dava sayısı kadar talep neticesi ve müddeabih vardır. Objektif dava birleşmesi için birlikte açılan davalar arasında herhangi bir talep bulunması gerekli değildir. Davanın aynı davacı tarafından aynı davalıya karşı açılması gerekir. Mahkemenin birlikte açılan davaların her biri için yetkili olması gerekir. Bir özel mahkemenin görevine giren dava, genel mahkemenin başka bir dava ile birlikte açılmaz. KURU, s. 338


� GÜZEL, İş Güvencesine İlişkin Yasal Esaslar, s. 100


� ÖZEKES, İş Kanunu’nun 20 ve 21. Maddeleri, s. 488; ÖZEKES, İşe İade Davaları ve Uygulama Sorunları, s. 140.


� YILMAZ, s. 25.


� ÖZEKES, İş Kanunu’nun 20 ve 21. Maddeleri, s. 513; ; ÖZEKES, İşe İade Davaları ve Uygulama Sorunları, s. 140.


� ERTÜRK, Süreli Fesih, s. 277.


� Dava usulüne uygun hazırlanacak bir dilekçe ile açılır. Dava dilekçesinin istem sonucu kısmında, işe iade talebinin yer alması gerekir. İş Kanunu md. 21’de öngörülmüş bulunan haklar mahkemece re’sen karara bağlanacağından dava dilekçesinde bunların talep edilmesine gerek yoktur. YILMAZ , s. 25.


� “İşçi, ihbar tazminatı ödemeden önce 12.2.2005 tarihinde yaşlılık aylığı bağlanması için bağlı bulunduğu sosyal güvenlik kurumuna başvurmuştur. Olayda artık işverenin feshi değil davacı işçinin feshi söz konusudur. Böyle olunca davacı  işçi feshin geçersizliği ve işe iade talebinde bulunamaz. Davanın reddi gerekir.”  Yargıtay 9. HD, E: 2005/19873, K: 2005/25866, T: 14.07.2005. 


� “İşçinin feshin geçersizliğini ileri sürerek işe iade davası açma hakkı, anılan 4857 sayılı İş Kanunu’nun 21. maddesinde düzenlenmiş olup, aynı yasanın 21. maddesinin son fıkrasına göre yasa ile getirilen bu hakkın değiştirilmesi veya ortadan kaldırılmasını öngören sözleşme hükümleri geçersizdir.”  Yargıtay 9. HD, E: 2004/32713, K: 2005/1005, T: 27.12.2004. Kararın incelemesi için bk. ŞAHLANAN Fevzi: “İşe İade Davası Açma Hakkını Ortadan Kaldıran Protokolün Geçersizliği”, Tekstil İşveren Haziran 2005, S. 306, s. 41.


� DURAN Abdurrahman: “Yargı Kararları Doğrultusunda 4857 Sayılı İş Kanunu’nun 21. Maddesi Geçersiz Sebeple Yapılan Feshin Sonuçları”, LEGAL 2004, C. 1, S. 3, s. 813.


� KAPLAN Emine Tuncay: “İşçinin İbraname ile “4857 Sayılı İş Kanununun 17, 18, 19, 20, 21, 22. Maddeleri İle İş Kanunundan Doğan Talep ve Dava Haklarından Feragatinin Geçerli Olup Olmadığı Sorunu Karar İncelemesi, İş Hukuku ve Sosyal Güvenlik Hukuku Türk Milli Komitesi 30. Yıl Armağanı, Ankara 2006, s. 331.


� “4857 Sayılı yasanın 26. maddesinde düzenlenen hak düşürücü süreler aynı yasanın 25 ve 26. maddelerindeki fesih nedenleriyle ilgilidir. Ancak haklı ve fesih ve ilgili sebeplere dayanılarak yapılan fesih işlemine karşı 4857 sayılı yasanın 18-21. maddeleri gereğince feshin geçersizliğine ve işe iadeye ilişkin dava açılması halinde anılan yasanın 26. maddesindeki hak düşürücü sürenin geçmesi sonuca etkili değildir. Bu nedenle mahkemece tarafların delilleri toplanarak sonuca gidilmesi gerekirken yazılı gerekçe ile davanın kabulü hatalı olup bozmayı gerektirmiştir.” Yargıtay 9. HD, E: 2004/10560, K: 2004/26027, T: 6.12.2004; aynı karar için bk. Yargıtay Kararları Dergisi, Haziran 2005, C. 31, S. 6, s. 881.


� UÇUM Mehmet: “İşe İadede İşverenin Çağrısına Rağmen İşe Başlamamanın Hukuki Sonuçları” LEGAL Yargı Kararları ve İncelemeleri Dergisi, s. 177.


� Yargıtay 9. HD E: 2005/20810, K: 2005/24800, T: 11.07.2005. 


� “Akdin feshi tek taraflı bozucu yenilik doğuran bir eylem olup, karşı tarafa ulaştıktan sonra tek  taraflı olarak geri alınması mümkün değildir. Davacı tarafından temyiz incelemesine konu işe iade ve tazminat davası açıldıktan sonra davalı işveren tarafından davacının işe davet edilmesi yeni bir hizmet akdi için icap niteliğinde bulunmaktadır. Bu davet feshi ortadan kaldırmaz. Bu nedenle dava şartlarının kalmadığını kabul ederek davanın reddedilmesi hatalıdır.” Yargıtay 9. HD, E: 2004/499, K: 2004/1489, T: 29.01.2004. 


     “Dava devam  ederken, davacının işe başlatılmış olması, aksi ileri sürülmedikçe, davalı  işverenin feshin geçerli bir sebebe dayanmadığını kabul ettiği şeklinde değerlendirilmelidir. Boşta geçen süre ücreti, feshin geçersizliğine ilişkin karar verilmesi ve işe başlatılmak için işverene süresinde başvurulması şartına bağlıdır. Davacı işçi, açıkça feragat etmemiş ya da talebini geri almamış ise boşta geçen en çok dört aylık ücret ve diğer haklarının hüküm altına alınması gerekir.” Yargıtay 9. HD, E: 2005/22600, K: 2005/29567, T: 12.09.2005.


� “Feshin geçerli nedene dayanmadığı iddiasıyla dava açmış işçi, dava sırasında işveren tarafından işe başlatıldığı takdirde, boşta kaldığı süreye ilişkin ücreti isteyemez.” Yargıtay 9. HD, E: 2003/12444, K: 2003/13125, T: 8.7.2003. Karar ve İncelemesi İçin bk. CENTEL Tankut: “Boşta Kalınan Sürenin Ücreti” (Karar İncelemesi), Tekstil İşveren, Eylül 2003, S. 285, s. 36 Aynı kararın incelemesi için bk. TUNCAY Can: “İş Güvencesi – Karar İncelemesi”, Çimento İşveren 2004, S. 2, C. 18, s. 58.


� “Davalı  işverence, işçi eski işine iade edildiğine göre feshin geçerli bir nedene dayanmadığı anlaşılmaktadır. Şu hale göre boşta geçen en çok dört aya kadar süreyle ilgili ücret ve diğer hakların hüküm altına alınması gerekir.” Yargıtay 9. HD, E: 2004/31887, K: 2005/21116, T: 13.06.2005.


� UÇUM, İşe İadede İşverenin Çağrısı, s. 189.


� “4857 Sayılı İş Kanununun 20. maddesine göre açılacak davalar için ilgili işçi, iş akdinin feshinin bildiriminden itibaren bir ay içinde iş mahkemesine başvurmalıdır. Davanın süresinde açılıp açılmadığının tespitinde, işçiye yapılan fesih bildiriminin tarihi nazara alınmalıdır.” Yargıtay 9. HD, E: 2004/24391, K: 2004/23183, T: 8.7.2004.


� “İş sözleşmesi feshinin geçersizliği ve işe iade davası için öngörülen hak düşürücü süre ihbar  önelinin sonunda gerçekleşen fesih tarihi itibarı ile değil, feshin bildirildiği tarih itibariyle işlemeye başlar. Bu süre hak düşürücü süre olup mahkemece re’sen nazara alınmalıdır.” Yargıtay 9. HD, E: 2003/20424, K: 2003/20629, T: 11.12.2003.


� Yine yazarın yinelemiş olduğu önemli bir hususa da ha değinmek istiyoruz. Süreli fesihlerde dava açma süresinin, bildirim süreleriyle aynı anda başladığı kabul edilirse, ihbar öneli dört haftadan fazla olan işçi, iş sözleşmesi devam ederken dava açmak zorunda kalacaktır. Bu arada tarafların derhal feshe ilişkin hakları korunmaktadır. Bu süre içinde işveren bakımından, işçi dava açtıktan sonra, derhal fesih hakkını kullanabileceği bir neden oluşursa, işveren iş sözleşmesini derhal feshedebilecektir. Bu durumda işçinin İş K. 25/son uyarınca yine işe iade davası açma hakkı vardır.


� UÇUM, İşe İade Taleplerinde Başlıca Sorunlar, s. 76.


� Süre tebliğden itibaren başlar. İş günü sayılmayan günler on günlük süreye katılmaz. Dolayısıyla her işyeri için on iş günlük süre farklı olabilir. Kimi işyerlerinde cumartesi iş günü sayılır. Kimi işyerlerinde ise sayılmaz. KILIÇOĞLU, 4857 Sayılı İş Kanunu Yorumu, s. 229.


� Eğer işveren işçiyi işe başlatacağını bildirmiş buna karşılık işe başlama tarihini bir ayı izleyen ileri bir tarihe atmışsa bunun iş ilişkisinin başlaması bakımından bir değeri yoktur. İş ilişkisi en geç bir ayın bitiminde başlar ve işveren işçiye iş verse de vermese de ücret ödeme yükümlülüğü ve işçinin diğer hakları devreye girer. UÇUM, İşe İade Taleplerinde Başlıca Sorunlar, s. 86.


� İşçi tarafından bu başvuru bizzat mı yapılacaktır yoksa vekil aracılığı ile de yapılabilir mi? Kanunumuzda bu konuda herhangi bir açıklık bulunmamaktadır. Kanunlarda öngörülen istisnai somut haller dışında bütün haklar temsilci vasıtası ile kullanılabilmektedir. Şahsa sıkı sıkıya bağlı hakların ise tümüne yakına aile hukukunun konusuna girmektedir. İşe iade kararının verilmesi üzerine işverene başvuru, şahsa sıkı sıkıya bağlı surette bir hak olmadığından işçi bu başvuruyu bizzat ya da bir vekil aracılığıyla yapabilmelidir. DURAN, Alacak Davaları, s. 337.


� DURAN, Alacak Davaları, s. 337.


� UÇUM, İşe İade Taleplerinde Başlıca Sorunlar, s. 88.


� DEMİR, Geçerli Sebeple Fesih Kavramı ve Uygulama, s. 496. 609 İşverenin işe başlatma kararının iyi niyetli olması gerekir. İşveren sadece işe başlatmama tazminatından kurtulmak için işçiyi işe başlatacağını söyleyip sonra da iş ilişkisinin gerektirdiği özen borcuna aykırı davranışlar sergilerse bu durum işverenin işe başlatma isteğinin gerçek ve iyi niyetli  olmadığı şeklinde değerlendirilmeli ve işçiyi işe başlatmamış gibi yaptırımlar devreye girmelidir. Aynı sonuca işçiyi işe başlatıp ancak sözleşmesini kendisinin feshetmesine zorlanması halinde de varmak gerekir. Çünkü bu durumda da gerçek bir işe başlatma iradesi yoktur. UÇUM, İşe İade Taleplerinde başlıca Sorunlar, s. 87.


� Mahkeme feshin geçersizliğine karar verdiğinde (tespit hükmü) işçiyi bir ay içinde işe başlatmasına da karar vermektedir (eda hükmü). Edaya ilişkin mahkeme kararlarının icrai niteliği karşısında, iş ilişkisi devam ederken açılan ve iş ilişkisinin devamı  sırasında (örneğin artırılmış bildirim önellerinin olduğu hallerde) sona eren bir işe iade davasında mahkemenin ileride gerçekleşecek feshe ilişkin olarak 21. maddeye uygun karar vermesi olanaksızdır. Yine aynı nedenle md. 21 gereği hükmedilecek olan tazminat kararı (tespit hükmü) ile çalıştırılmayan sürelere ilişkin hakların ödenmesi kararı (eda hükmü), iş ilişkisinin devamı  sırasında sona erecek bir işe iade davasında verilemez. UÇUM, İşe İade Taleplerinde Dava Açma Süresi, s. 1306.


� SOYER, Yargıtay Kararları Işığında Uygulama Sorunları, s. 110.


� “İşverence yapılan feshin geçerli bir nedene dayanmaması halinde; işçinin iade isteği, işe başlatmama halinde ödenmesi gereken iş güvencesi tazminatı en çok dört aya kadar boşta geçen süreye ait ücreti içerir.  


        Bir başka anlatımla; bu hususlar işe iadenin sonucu olup; talep olmasa dahi mahkemece bu konularda re’sen karar verilmesi gerekir.” Yargıtay 9. HD, E: 2003/14994, T: 2003/14267, T: 11.9.2003.


       “4857 Sayılı Kanun’un 21. maddesinde düzenlenen “en az dört aylık ve en çok sekiz aylık tutar” şeklindeki tazminatın mahkemece rakamsal olarak gösterilmesine gerek bulunmayıp, bu tazminatın süre olarak belirlenmesi yeterlidir.” Yargıtay 9. HD, E:2003/19348, K: 2003/19644, T: 20.11.2003.  


      “Boşta geçen süreyle ilgili ücret ve tazminatın süre itibariyle belirlenmesi yeterlidir. Zira işe başlatmama tazminatı ve dört aya kadar boşta geçen süre için öngörülen ücret alacağı feshin geçersizliğine bağlanmış tespit mahiyetinde hükümlerdir. Ayrıca talep olmasa da mahkemece yasanın hükmü gereği hüküm altına alınması gerekir. Diğer taraftan gerekçe dahi gösterilmeden tazminatın üst sınırdan belirlenmesi de doğru değildir.” Yargıtay 9. HD, E: 2004/733, K: 2004/11649, T: 13.05.2004.


� ÖZEKES, İş Kanunu’nun 20. ve 21. Maddeleri, s. 500; ÖZEKES, İşe İade Davaları ve Uygulama Sorunları, s. 154 (Yazar bu incelemesinde İcra  İflas Kanunu’nda 24. maddede yer alan taşınır teslimi ile ilgili hüküm ile İş Kanunu çerçevesinde verilecek işe iade veya tazminat hükmünü konuya açıklık getirmek açısından karşılaştırmalı olarak incelemiştir); ÖZEKES Muhammet: “İşe İade Davalarında Hüküm Altına Alınan Alacakların Takibi ve İcra Tazminatları”, SİCİL İş Hukuku Dergisi Aralık 2006, s. 32


� İşçinin ilamsız icra takibine karşı, işverenin itirazı üzerine duran takibin devam edebilmesi için, işçi icra mahkemesinde itirazın kaldırılması yoluna değil, ancak itirazın iptali davası yoluna başvurabilir. Çünkü mahkemenin hüküm altına aldığı bu alacakların talep edilebilmesi belirli şartlara bağlıdır; kayıtsız şartsız para borcu varlığını içermeyen tespit hükmü İİK md. 68 anlamında belge sayılmaz. ÖZEKES, İşe İade Davalarında Hüküm Altına Alınan Alacaklar, s. 37


� ŞAHLANAN, Bireysel İş İlişkisinin Sona Ermesi ve Kıdem Tazminatı 2005, s. 109.


� ÖZEKES, İşe İade Davalarında Hüküm Altına Alınan Alacaklar, s. 37


� DURAN, Geçersiz Sebeple Yapılan Feshin Sonuçları, s. 812.


� ERTÜRK, Süreli Fesih, s. 279


� UÇUM, İşe İadede İşverenin Çağrısı, s. 185.


� Davacının, dava dilekçesinde geçersiz fesih işleminin iptali ile işe iadeye ve süresi içinde işe başlatılmaması halinde çalışmadan geçen zaman için en çok dört aya kadarki ücret vs. haklarını talep etmesi yeterlidir. Davacı işe iadeyi talep ettikten sonra ayrıca bu talep mahkemece uygun görüldüğü halde davacıyı işe geri almayan işverenden md. 13/D’ de (1475 S.K) sözü edilen altı aydan bir yıla kadarki ücret tutarında tazminatı da talep etmesine gerek yoktur. Çünkü yasa yönünden aslolan karar işe iadedir. Tazminat eğer işveren işe iade kararını yerine getirmeyi reddederse ödenecek bir yaptırımdır. Tazminat ödeme işe iade kararının yerine getirilmesini sağlamaya yönelik bir yaptırım olarak kabul edilmiştir. Bu nedenle iş sözleşmesi geçerli olmayan bir nedenle feshedilmiş olan işçinin mahkemeye başvurarak sadece tazminat talep etme hakkı bulunmamaktadır. Ne var ki dava esnasında boşta geçen sürenin en çok dört aylık kısmına ait ücretini elde edebilmek için bunun ayrıca talep edilmesi şarttır. Dört aylık süre geçersiz fesih tarihinden itibaren başlar. Davayı kazanan işçi ister işe başlatılsın ister başlatılmasın bu ödenecektir. Bunun talep edilmemiş olması halinde hakimin buna re’sen karar vermesi usul hukuku kurallarına aykırı düşer. Çünkü hakim yasal istisnalar dışında talep  edilmemiş bir şey hakkında karar veremez.  TUNCAY Can: “İş Güvencesi-Karar İncelemesi”,  Çimento İşveren, 2004, C.18, S.2, s. 59; SOYER, Yargıtay Kararları Işığında Uygulama Sorunları, s. 63.


� GÜZEL, İş Güvencesine İlişkin Yasal Esaslar, s. 106.


� DURAN, Geçersiz Sebeple Yapılan Feshin Sonuçları, s. 814


� “Dairemizin kararlılık kazanan uygulamasına göre, boşta geçen süreyle ilgili ücret ve tazminatın süre itibariyle belirlenmesi yeterlidir. Zira işe başlatmama tazminatı ve dört aya kadar boşta geçen süre için öngörülen ücret alacağı feshin geçersizliğine bağlanmış tespit mahiyetinde hükümlerdir. Ayrıca talep olmasa da mahkemece yasanın hükmü gereği hüküm altına alınması gerekir. Diğer taraftan gerekçe dahi gösterilmeden tazminatın üst sınırdan belirlenmesi de doğru değildir.” Yargıtay 9. HD, E: 2004/733, K: 2004/11679, T: 13.05.2004.  Aynı yönde bir başka  Yargıtay Kararı ( 9. HD, E:2004/1497, K: 2004/13237, T: 1.6.2004) için bk. GÜNAY, İş Kanunu Şerhi, s. 670.


� Yargıtay 9. HD, E: 2003/19019, K: 2003/19234, T: 13.11.2003.


� “1475 sayılı İş Kanunu’nun 4773 sayılı kanunla değişik 13/D maddesinde tazminatın alt ve üst sınırları gösterilmiştir. Davacının kıdemi 4 yıl 6 ay 12 gündür. Buna göre gerekçe dahi gösterilmeden tazminatın alt sınırdan ayrılarak 8 ay olarak belirlenmesi fazladır…”Yargıtay 9. HD, E: 2003/18733,  K: 2003/18729, T: 06.11.2003.


� ŞAHLANAN, Bireysel İş ilişkisinin Sona Ermesi ve Kıdem Tazminatı 2005, s. 106.


� “Mahkeme kararının gerekçe kısmında davacının iş akdinin sendikal sebeple feshedildiğini doğru olarak kabul etmiş ise de tazminatın belirlenmesinde 4773 sayılı yasanın 10. maddesi ile değiştirilen 2821 sayılı yasanın 31. maddesi hükmüne aykırı olarak tazminatı dört aylık ücreti tutarında belirlemiştir. İş akdi sendikal sebeple feshedildiği için bu yasa hükmüne göre tazminatın işçinin ücretinin bir yıllık tutarından az olamaz.” Yargıtay 9. HD, E: 204/2171, K: 2004/6493, T: 15.03.2004.


� “İş akdinin feshi gerekçesi olarak dava dilekçesinde sendikal nedene dayanıldığı ve kötüniyet tazminatına gerekçe olarak da başkaca bir sebep ileri sürülmediğine göre, mahkemece bu yönde yeterli araştırma yapılmalıdır. İş yerinde kaç işçinin çalıştığı, kaçının ve hangi tarihlerde sendikaya üye olduğu, bu üyelikten çekilenlerin olup olmadığı, işyerinden çıkarılan işçilerin sayısı ve çıkarıldıkları tarihler, iş sözleşmesi feshedilen işçilerin kaçının sendikalı olduğu, aynı dönemde yeni işçi alınıp alınmadığı, alınmışsa hangi iş için alındıkları ve işyerinde çalışan sendika üyesi işçi olup olmadığı hususları araştırılarak sonucuna göre karar verilmelidir.” Yargıtay 9. HD, E: 2004/13246, K: 204/21982, T: 5.10.2004.


� “Sendika temsilcisi olması sebebiyle, işten çıkarılan işçinin, işe iadesiyle ilgili bir karar verilmeden, tazminat talebinde bulunma olanağı yoktur.” Yargıtay 9. HD, E: 2000/4059, K:  2000/5543, T: 13.4.2000. Yargıtay Kararları Dergisi, Temmuz 2000, C. 26, S. 7, s. 1049.  635  “2821 sayılı yasanın 4773 sayılı yasa ile değişik 31. maddesine göre, iş güvencesi kapsamında olan işçiler yönünden iş sözleşmesinin sendikal nedenle feshinde doğrudan sendikal tazminat talep edilmesi mümkün değildir. Gerçekten iş güvencesi kapsamında olan işçiler için anılan yasaya göre, feshin geçersizliğinin tespitinin istenmesi gerekir.  Çalışan işi sayısı itibarıyla işyerinin iş güvencesi kapsamında olduğu dosya içindeki bilgi ve belgelerden anlaşılmaktadır. 2821 sayılı yasanın 31. maddesine göre davacının sendikal tazminat istemesine olanak bulunmamaktadır.” Yargıtay 9. HD, E: 2004/30766, K: 2005/19241, T: 24/05/2005. Karar ve incelemesi için bk. ŞAHLANAN Fevzi: “İş Güvencesi Sistemi İçerisinde Sendikal Tazminat”, Tekstil İşveren Nisan 2006, S. 315, s. 51


� NARMANLIOĞLU, Sendikal Tazminat Talebi, s. 250; ŞAHLANAN,  İş Güvencesi Sistemi İçersinde Sendikal Tazminat, s. 52


� NARMANLIOĞLU, Sendikal Tazminat Talebi, s. 248.


� ŞAHLANAN, İş Güvencesi Sistemi İçersinde Sendikal Tazminat, s. 52.


� Yargıtay 9. HD, E:2000/2921, K: 2000/4359, T: 13.06.2000. Karar ve incelemesi için bk. SÜMER Haluk Hadi: “İşe İade Elden İşyeri Sendika Temsilcisinin İşe Başladığı Tarihe Kadar Boşta Geçen Dönemi Sigortalılık Süresi Olarak Değerlendirilebilir mi?” Prof. Dr. Kemal Oğuzman’a Armağan, Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, İstanbul 2002, S. 1, s. 839.


� 4857 Sayılı Yasanın 21/son maddesine baktığımızda iş güvencesi tazminatının ve işçinin çalışmadığı süreler boyunca ödenecek ücret konusunda kanun ile öngörülmüş bulunan düzenlemelerin sözleşmeler ile hiçbir surette değiştirilemeyeceklerini ve yapılacak sözleşme hükümlerinin geçersiz  olacağını anlamaktayız. SOYER’ e göre; mevcut düzenleme karşısında yasal sınırlar içinde kalan fakat hükmedilenin fazlasını öngören (cezai şart dahil) sözleşme hükümleri de muteber değildir. SOYER, Yargıtay Kararları Işığında Uygulama Sorunları, s. 61. “Mahkemece feshin geçersizliğine ve işçinin işe iadesine karar verilmekle iş sözleşmesinin kesintisiz devam ettiği ve işe başlatmama halinde feshin bu tarihten gerçekleştiği kabul edilmelidir. Ancak yasanın düzenlemesi gereği bu sürenin dört aya kadar ücret ve diğer yasal haklarının ödenmesine karar verilen süre; ihbar, kıdem tazminatı yıllık ücretli izin alacağının hesabında nazara alınması gerekmektedir.” Yargıtay 9. HD, E: 2004/28355, K: 2004/2029, T: 06/12/2004. 


� SOYER, Yargıtay Kararları Işığında Uygulama Sorunları, s. 62; ALP, İş Güvencesi Yasası, s. 24. “4857 Sayılı Kanunun 21 maddesinin birinci ve ikinci fıkralarında düzenlenen tazminatın alt ve üst sınırları gösterilmiş olup, bu sınırlar arasında işçinin kıdemi, fesih sebebi gibi hususlar nazara alınarak saptanması gerekirken söz konusu tazminatın alt sınırdan belirlenmesi hatalıdır. Dosya içeriğine göre, fesih nedeni ve kıdemine göre işe başlatılmaması halinde ödenmesi gereken tazminatın davacının sekiz aylık ücreti tutarı olarak belirlenmesi uygun görülmüştür.” Yargıtay 9. HD, E: 2004/1084, K: 2005/3101, T: 03.02.2005. 


� Yargıtay 9. HD, E: 2005/6478, K: 2005/30513, T: 19.09.2005. 


� Mahkemenin taleple bağlılığı “Kanunu Medeni ile muayyen hükümler mahfuz olmak üzere hakim her iki tarafın iddia ve müdafaalarıyla mukayyet olup ondan fazlasına veya başka bir şeye hüküm veremez. Tahakkuk edecek hale göre talepten noksan ile hüküm caizdir.”şeklinde düzenlenmiştir. (HUMK md. 74).İş davalarında da hakim taleple bağlıdır. Bu hususta iş mahkemeleri ile genel mahkemeler arasında bir farklılık yoktur. BİRBEN Erhan/ÖKTEM Sezgi: “İş Yargılamasının Medeni usul Hukukuna Hakim Olan İlkeler Bakımından Değerlendirilmesi”, İstanbul 2001, C. 1, s. 1090.


� “İş akdi geçerli neden olmadan feshedildiği için dört aylık ücreti tutarında tazminat isteğinde bulunduktan sonra süre belirtmeden çalışmadığı aylara ait ücret ve diğer haklarına karar verilmesini istediği halde, hükümde işe başlatmama tazminatının takdiren denerek sekiz aylık ücreti tutarında belirlenmesi istekle bağlılık kuralına aykırılık oluşturur.” Yargıtay 9. HD, E: 2005/16258, K: 2005/21540, T: 16.06.2005. 


� EKMEKÇİ Ömer/UÇUM Mehmet:  “İş Güvencesi Tazminatı Gelir Vergisi Kesintisine Tabi midir?”LEGAL 2006, S. 9, s. 48


� DURAN, Alacak Davaları, s. 342


� SOYER, Yargıtay Kararları Işığında Uyg. Sorunları, s. 61; ALP, İş Güvencesi Yasası, s. 22.


� Sonuçlanan işe iade davasına karşın işe başlatılmış yan davacının hizmet akdi; kararın kesinleşmesine kadar geçecek 4 aylık sürenin sonuna dek sürmüş sayılır. Kıdem ve ihbar tazminatı ile yıllık ücretli izin hakkının hesabında bu süre gözönüne alınır.” Yargıtay 9. HD, E: 2004/24288, K:  2004/ 20714, T: 27.09.2004. İstanbul Barosu Dergisi 2005/5, C.79, s. 1765


� ŞAHLANAN, Bireysel İş İlişkisinin Sona Ermesi ve Kıdem Tazminatı 2005, s. 105.  Alman Hukukunda yer alan düzenlemeye göre işçiye boşta geçen tüm çalışma süresine tekabül eden ücret ödenmektedir. TUNCAY, İş Güvencesi – Karar İncelemesi, s. 61.


� “İşçinin çalıştırılmadığı süre için ücrete hak kazanması, feshin geçersizliğine karar verilmesi ve işçinin süresinde işe iade için işverene başvurması koşullarına bağlıdır. Geçersiz sebep bulunduğuna karar verilmeyen hallerde maddenin uygulanma olanağı yoktur. Somut olayda, mahkemece feshin geçersizliğine karar verildiğine göre; davanın konusuz kalması nedeniyle davacının ücret isteği hakkında da karar verilmesine yer olmadığına dair hüküm verilmelidir.” Yargıtay 9. HD, E: 2003/12444, K: 2003/13125, T: 8.7.2003.


� Kararın kesinleşmesine kadar çalıştırılmadığı süre için, işçiye en çok dört aya kadar ödenecek olan ücret işveren tarafından yerine getirilmezse, işçi ilamlı icra yoluna başvurabilir mi? Bu soru da uygulama açısından oldukça önemlidir. Hükmün bu kısmı, hüküm kesinleşinceye kadar bir tespiti ve bu tespite göre işçiye ödeme yapılmasını içerdiğinden bir eda hükmüdür ve kural olarak ilamlı icranın konusudur. Ancak işverenin ödeme yükümlülüğünün doğabilmesi için, işçinin işverene süresinde başvurusu gereklidir. ÖZEKES, İş Kanunu’nun 20. ve 21. Maddeleri, s. 508.


� Bilindiği gibi kanunların mahkemeler için öngördüğü süreler kesinde değildir ve mahkemelerin iki ay sonra verdiği kararlar da geçerlidir. YILMAZ, s. 26.


� “Geçersiz nedenle yapılan feshin sonuçları arasında, kararın kesinleşmesine kadar çalıştırılmadığı süre için işçiye en çok dört aya kadar doğmuş bulunan ücret ve diğer haklarının ödenmesi de vardır. Ücret ve diğer yasal haklarının ödenmesine karar verilen dört aylık süre; ihbar, kıdem tazminatı ve yıllık ücretli izin alacağının hesabında da dikkate alınmalıdır.” Yargıtay 9. HD, E: 2004/28355, K: 2004/26161, T: 6.12.2004.


� ÖZEKES, (İşe İade Davaları ve Uygulama Sorunları), s. 158. “Davacının dört aydan fazla da boşta kaldığı anlaşılmaktadır. Şu durumda mahkemece takdire dayalı olarak iki ay ile sınırlandırılması hatalıdır. Diğer taraftan feshin geçersizliğine ve işe iadeye karar verilmesine ve bu hükümlerin tespit mahiyetinde olmasına rağmen mahkemece kısmen ret kararı verilerek davalı yararına vekalet ücretine hükmedilmesi de isabetli olmamıştır.”Yargıtay 9. HD, E: 2005/18367, K: 2005/21081. T: 13.06.2005. 


� “…en çok dört aylık ücret alacağı  işçinin işverence işe başlatılmaması halinde muaccel olacağından faiz başlangıcı da bu tarih olmalıdır. Yazılı şekilde ücret alacağına dava tarihinden itibaren faiz yürütülmesi de hatalıdır.” Yargıtay 9. HD, E: 2003/18733, K: 2003/18729, T: 06.11.2003. 


� SOYER, Yargıtay Kararları Işığında Uygulama Sorunları, s. 62; EKMEKÇİ, Yeni İş Kanunu, s. 137; ŞAHLANAN, Bireysel İş İlişkisi ve Kıdem Tazminatı 2005, s. 110


� “…Öte yandan, bu tazminat işe iadeye dair kararın kesinleşmesini takiben işçinin süresi içinde işverene başvurması ve bir aylık sürede işverence işe başlatılmaması halinde muaccel olur. Böyle olunca bu tazminat için dava tarihinden itibaren faiz yürütülemez.”Yargıtay 9. HD, E: 2003/12442, K: 2003/13123, T: 8.7.2003.


� ÖZEKES, İşe İade Davaları ve Uygulama Sorunları, s. 168.


� Düzenlememizin kaynağını oluşturan Alman Feshe Karşı Koruma Kanunu’na göre; işçi dava sonuçlanıncaya kadar işverenin korunmaya değer çıkarlarını ihlal etmeyecek ise geçici bir süre çalışmayı sürdürmeyi talep hakkı vardır. Bu talebi işverence kabul edilen ve geçici olarak çalıştırılan işçi sonuçta davayı kaybedecek olursa sadece sebepsiz iktisap kurallarına göre bu geçici çalışmasının karşılığını isteyebilir. Talebi işverence kabul edilmeyen fakat davayı kazanan işçi boşta geçen süreye ilişkin haklarını ayrıca çalışma zorunda kalmaksızın işverenden “ işverenin işi kabule temerrüdü” hükümlerine göre isteyebilmelidir. Ancak bu tutardan diğer bir işte çalışması dolayısıyla kazandıkları veya çalışma yapmadığı için tasarruf ettiği ya da kasten kazanmaktan kaçındığı tutarlar düşülür. TUNCAY, İş Güvencesi – Karar İncelemesi, s. 61; SOYER, Yargıtay Kararları Işığında Uygulama Sorunları, s. 63.


� TUNCAY, İş Güvencesi – Karar İncelemesi, s. 61.


� SOYER, Yargıtay Kararları Işığında Uygulama Sorunları, s. 63.


� ERTÜRK, Süreli Fesih, s. 280.


� EKMEKÇİ, Yeni İş Kanunu, s. 135.     


� SOYER, Yargıtay Kararları Işığında Uygulama Sorunları, s. 64.


� TUNCAY, İş Güvencesi – Karar İncelemesi, s. 63.


� EKMEKÇİ, Yeni İş Kanunu, s. 139.


� UÇUM, İşe İade Taleplerinde Başlıca Sorunlar,  91.


� EKMEKÇİ, Yeni İş Kanunu, s. 136.


� UÇUM, İşe İade Taleplerinde Başlıca Sorunlar, s. 86; ALP, İş Güvencesi, s. 24.


� ÇENBERCİ, s. 128; NARMANLIOĞLU, İş Hukuku, s. 287; SÜZEK, İş Hukuku, s. 446; EYRENCİ/TAŞKENT/ULUCAN, s. 129; KAPLAN, İşverenin Fesih Hakkı, s. 66; SARACEL Nüket: “İhbar Tazminatı Kavramı”, Gazi Üniversitesi  Hukuk Fakültesi Dergisi, C.II, S. 1-2, Ankara 1999, s. 53.


� SARACEL, s. 53.


� NARMANLIOĞLU, İş Hukuku, s. 299; EKONOMİ, Ferdi İş Hukuku, s. 183; SÜZEK, İş Hukuku, s. 448; TUNÇOMAĞ/CENTEl, s. 192; SÜZEK, İş Hukuku, s.447.


� ÇENBERCİ, s. 130; NARMANLIOĞLU, İş Hukuku, s. 293; KAPLAN, İşverenin Fesih Hakkı, s. 67.


� SÜZEK, İş Hukuku, s. 448; TUNÇOMAĞ/CENTEl, s. 192.


� NARMANLIOĞLU, İş Hukuku, s. 299.


� “İhbar tazminatında işçi ve işveren ayrımı yapmaksızın bir düzenleme öngörüldüğünden; davacı yararına hesaplanacak olan ihbar tazminatı da brüt ücret üzerinden hesap altına alınması gerekir.”Yargıtay 9. HD, E: 1999/16223, K: 1999/16478, T: 1.11.1999.


� “Başka bir işyerinde çalışmak üzere istifa edip işyerinden ayrılan işçi, işverene ihbar tazminatı ödemek zorundadır.” Yargıtay 9. HD, E: 2002/1073, K: 2002/4395, T: 19.03.2002. Karar ve İncelemesi için bk. CENTEL Tankut: “İstifa Edip Ayrılan İşçinin İşverene İhbar Tazminatı Ödemesi - Karar İncelemesi”, Tekstil İşveren, Mart 2003, S. 279, s. 38


� EYRENCİ/TAŞKENT/ULUCAN,s.129;NARMANLIOĞLU, İş Hukuku, s.299; SÜZEK, İş Hukuku, s.448;   KAPLAN, İşverenin Fesih Hakkı, s. 68


� “Taraflar arasında hizmet akdinin süresi maden ocağı istihraç projesinin kapsadığı kuyu ve galerilerin bitim tarihi olarak saptanmıştır. Böyle bir sözleşme belirli süreli hizmet akdi niteliğindedir. İş Kanununun 13. maddesindeki bildirim önelleri ancak süresi belirli olmayan hizmet akitleri için öngörülmüştür. Bu nedenle belirli süreli hizmet akdinin sona ermesi halinde ihbar tazminatı istenemez.” Yargıtay 9. HD, E: 77/10272. K: 77/12560, T:13.9.1977. Kararın incelemesi için bk. ULUCAN Devrim: “Belirli Süreli Hizmet Akdinin Sona Ermesinde İhbar  Tazminatı İstenememesi”,   IHU 1978/I, İş K. 13, (No. 10).


     “Davacı; 625 sayılı yasaya göre birer yıllık sözleşmelerle çalışmakta iken, davalı  işveren sözleşmedeki kural uyarınca yeni dönemin başlamasından önce sözleşmeyi yenilemeyeceğini bildirmiştir. Mahkemece, ihbar tazminatına da karar verilmiş ise de; bu tazminat, 1475 sayılı İş Kanunu’nun 13. maddesinde öngörüldüğü üzere süresi belirsiz sürekli hizmet akitlerinde söz konusu olur. Belirli süreli akitlerden ihbar önellerinden söz edilemeyeceği için ihbar tazminatına da karar verilemez.” Yargıtay 9. HD, E: 1992/13027, K: 1993/7332, T: 29.04.1993.


� NARMANLIOĞLU, Ferdi İş İlişkisinin Sona Ermesi ve Kıdem Tazminatı 1996, s. 40; NARMANLIOĞLU, İş Hukuku, s. 288.


� CENEL Tankut: “Belirli Süreli İş Sözleşmesi ve İhbar Tazminatı”, (Karar İncelemesi), Tekstil İşveren, S. 280, s. 35.


� “Davacı  işçinin, üst üste üç gün gelmemesi nedeniyle iş akdi bozulmuştur. Bu durumda, feshin haklı olduğu dikkate alınarak ihbar ve kıdem tazminatı isteğinin reddi gerekir.” Yargıtay 9. HD, E: 1994/12325, K: 1994/17134, T: 2.12.1994.


     “Haklı nedene dayansa dahi hizmet akdini kendi isteği ile fesheden taraf ihbar tazminatı isteyemez.” Yargıtay 9. HD, E: 2002/14234, K: 2003/1874, T: 19.2.2003. 


� NARMANLIOĞLU, Ferdi İş İlişkisinin Sona Ermesi ve Kıdem Tazminatı 1996, s. 80.


� SARACEL, s. 51.


� “İş akdi davacı işçi tarafından emekli olmak amacıyla feshedilmiştir. İş Kanununun 13. maddesine göre, bildirim önellerine uymadan akdi fesheden taraf diğer tarafa ihbar tazminatı öder. Haklı sebeple de olsa, iş akdini kendisi fesheden taraf, karşı taraftan ihbar tazminatı isteyemez.” Yargıtay 9. HD, E: 1994/9401, K: 1994/10194, T: 28.6.1994. 


� “Ekonomik nedenlerle ücretsiz izne çıkarıldıktan sonra çalışmak amacıyla işyerine gelip işe başlatılmayan işçinin ihtarname göndererek hizmet akdinin feshi imkanının doğduğu ve buna göre ihbar ve kıdem tazminatlarının ödenmesi gerektiği şeklindeki ifadesi, hizmet akdinin kendisi tarafından feshedildiği anlamına geleceğinden ihbar tazminatına hak kazanılamaz.” Yargıtay 9. HD, E: 2002/8014, K: 2002/20569, T: 05.11.2002.


� “Mahkemece işyerinde ikramiye uygulaması ve davacının ikramiye alacağı bulunduğu kabul edilerek ikramiye alacak isteği hüküm altına alındığı halde bilirkişinin ihbar ve kıdem tazminatına esas ücreti belirlerken ikramiyeyi giydirilmiş ücrete dahil etmeyerek yaptığı hesaplamaya değer  vererek hüküm kurması hatalıdır.” Yargıtay 9. HD, E: 2004/19570, K: 2005/12466, T: 07.04.2005.


� Önellerin tayininde iş sözleşmesinin süresi değil, iş süresi önemlidir. İş süresinin başlangıcı, işçinin eylemli olarak (fiilen) işe başladığı tarihtir. İş gücünün işe hazırlık döneminde her an işverenin buyruğunda hazır bulundurulması da eylemli olarak işe başla gibidir. İş süresinin sonu fesih bildiriminin karşı tarafa yapıldığı tarihtir. Hafta olarak tayin edilmiş ihbar önellerinin hesabında haftanın yedi gün olarak kabulü gerekir. Örneğin iki haftalık ihbar tazminatı karşılığı onbeş gündeliğe hüküm edilmesinde isabet yoktur. ÇENBERCİ, s. 132. Ayrıca askı süresince bildirim önelleri ve dava açma süresi işlememektedir. EYRENCİ Öner: “Karar İncelemesi”, Çalışma ve Toplum 2004/1, s. 97.


� ÇİL, s. 206.


� Bildirim süresine esas olacak “çalışma süresi”nin tespitinde ya da hesaplanmasında başlangıç olarak işçinin işe başladığı tarih sürenin sonu olarak da fesih bildiriminin muhataba ulaştığı gün dikkate alınacaktır. Bu iki tarih arasındaki süre işçinin çalışma süresi olarak kabul edilecek, bildirim süresi ise hesap dışı  bırakılacaktır. Ancak işçinin işe başladığı gün ile fesih bildiriminin muhataba ulaştığı gün arasında geçecek süre içinde deneme, hastalık, gebelik, kaza, kısa süreli askerlik ya da kanuni bir görev, tatil ve izin süreleri ile kanuni grevde geçen süreler (askı süreleri) çalışılan süreler olarak göz önüne alınacaktır. Bu süreler aynı işyerinde veya aynı işverene bağlı işyerlerinde geçirilmiş olmalıdır. NARMANLIOĞLU, Ferdi İş İlişkisinin Sona Ermesi ve Kıdem Tazminatı 1996, s. 35.


� “İhbar tazminatına esas giydirilmiş ücret tespit edilirken davacının son bir yıl içerisinde çalışılan günlerde yararlandığı yemek ücreti ve yol yardımı belirlenmeli, bu miktar 365’e bölünerek bir güne düşen yemek ve yol yardımı miktarları bulunmalı ve bu miktarlar ücrete eklenerek giydirilmiş ücret bulunmalıdır.” Yargıtay 9. HD, E:2004/863, K: 2004/12152, T: 17.5.2004. GÜNAY, İş Kanunu Şerhi, s. 448.


� “…Bankadan kredi alması için işçi ücretinin 400.000.000 TL olduğunu bildiren bir yazı söz konusu ise de, belgenin kredi talebinin değerlendirilmesi için verildiği anlaşılmaktadır. Belgede davacının ünvanı “idari ve mali işler müdürü” olarak açıklanmıştır. Oysa davacının müdür sıfatını haiz olmadığı anlaşılmaktadır. Salt bu belgenin dikkate alınarak sonuca gidilmesi doğru değildir. Konunun ilgili meslek kuruluşlarından araştırılması gerekir.” Yargıtay 9. HD, E: 2004/9287, K: 2005/3641, T: 08.02.2005.


� KAPLAN, İşverenin Fesih Hakkı, s. 68.


� TUNÇOMAĞ/CENTEL, s. 192; SÜZEK, İş Hukuku, s. 449.


� NARMANLIOĞLU, Ferdi İş İlişkisinin Sona Ermesi ve Kıdem Tazminatı 1996, s. 41; KILIÇOĞLU Mustafa: İş Kanunu Şerhi, Ankara 1999, s. 261; SÜMER, Hizmet Sözleşmesinin Sona Ermesi ve Kıdem Tazminatı, s. 102.


� Yargıtay 9. HD,  E: 2001/20615, K: 2002/6928, T: 30.04.2002. 


      “İhbar önelleri sözleşme ile işçi lehine arttırılabilir ise de, işçi aleyhine artırılması olanağı yoktur.” Yargıtay 9. HD, E: 2000/2834, K: 2000/6715, T: 9.5.2000. GÜNAY, /İş Kanunu Şerhi, s. 466.


� NARMANLIOĞLU, İş Hukuku s. 294.


� SÜZEK, İş Hukuku, s. 450; DEMİR, İş Hukuku ve Uygulaması, s. 112. “İşverenin ihbar tazminatını taksitler halinde ödemesi halinde toplu iş sözleşmesiyle ihbar  önellerinin artırılması durumunda ihbar tazminatının da bu artırılmış sürelere göre hesabı gerekir.” 


Yargıtay 9. HD, E: 2002/21541, K: 2003/5474, T: 1.4.2003. GÜNAY, İş Kanunu Şerhi, s. 451.


� ALPAGUT, Ferdi İş İlişkisinin Sona Ermesi ve Kıdem Tazminatı 2003, s. 98.


� ŞAHLANAN, Bireysel İş İlişkisinin Sona Ermesi ve Kıdem Tazminatı 2005, s. 93.


� ŞEN, İhbar Tazminatı, s.312.


� “İşverenin, kıdem ve ihbar tazminatını ödememesi durumunda icra takibi yoluna başvurulursa, mahkemece icra takip tarihine kadar ödenmeyen ve geç ödenen kıdem tazminatı taksitleri için geçmiş günler faizi hesaplatılmalı, ihbar tazminatı için işveren temerrüde düşürülmemişse bu konudaki faiz talebi reddedilmelidir.” Yargıtay 9. HD, E: 1997/6272, K: 1997/10187, T: 27.05.1997. 


� NARMANLIOĞLU, İş Hukuku, s. 298; NARMANLIOĞLU, Ferdi İş İlişkisinin Sona Ermesi ve KıdemTazminatı1996, s. 42; SÜZEK, İş Hukuku, s. 450; SÜMER, Hizmet Sözleşmesinin Sona Ermesi ve Kıdem Tazminatı, s. 106; DEMİR, İş Hukuku ve Uygulaması, s. 112


� EKMEKÇİ Ömer: “Yeni İş Kanunu Karşısında, Dava Süreci ve Olası Uygulama Sorunları Üzerine”, MERCEK, Temmuz 2003, S. 31 Yeni İş Kanunu, s. 138.


� UÇUM, İşe İade Taleplerinde Başlıca Sorunlar, s. 82.


� ÖZEKES, İşe İade Davaları ve Uygulama Sorunları, s. 140.


� “Feshin geçersizliği ve işe iade ile birlikte istenen işçilik alacakları aynı davada birlikte görülemez. Zira feshin geçersizliği, işe iade ve bunun sonucuna bağlı  işe başlatmama tazminatı ve boşta geçen süre için ücret alacağı davası, bir tespit nitelinde olup, seri yargılama usulüne tabidir. Oysa yıllık izin ücreti, fazla mesai ücreti ve diğer haklardan doğan alacaklar gibi işçilik alacakları sözlü yargılama usulüne tabi olup eda niteliğinde isteklerdir.” Yargıtay 9. HD, E: 2004/32218, K: 2005/22714, T: 23.06.2005. 


� “Davacılar arasında zorunlu dava arkadaşlığı bulunmamaktadır. Feshin geçersizliği ve işe iade istekli davalarda fesih nedenlerinin, kıdemlerinin, ücretlerinin, görevlerinin her işçi açısından ayrı ayrı değerlendirilmesinde hukuki yarar vardır. Ayrıca feshin geçersizliğinin sonucu olan ve tespit niteliğindeki işe başlatmama tazminatı ve boşta geçen süre ücretinin her işçi açısından ayrı ayrı değerlendirilmesi kararın infazındaki tereddütleri giderecektir.” Yargıtay 9. HD, E: 2005/24320,  K: 2005/26514, T: 20.06.2005.
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