İŞ HUKUKU YÖNÜNDEN ESKİ KANUN İLE YENİ KANUNUN MUKAYESE EDİLMESİ  VE İŞVERENLER AÇISINDAN ORTAYA ÇIKAN BAZI MENFİ DURUMLAR 

1-  Aşağıda “Eski Kanun”   diye belirttiğimiz kanun , yıllardır uygulaya geldiğimiz 1475 sayılı İş Kanunudur.

1475 syl  Kanunun öngördüğü pek çok hususu aşağıda özetle belirtilen “Yeni Kanun “ diye belirteceğimiz 4857 sayılı kanun değiştirmiştir. 

Yeni Kanun 22/05/2003 tarihinde TBMM tarafından kabul edilerek onay ve yayımlanması için Cumhurbaşkanına gönderilmiş ve Haziran ayının ilk haftasının sonunda , Cumhurbaşkanı bu kanunu onaylayarak yayımlamıştır. 

Yeni Kanunun 121 maddesinde “Bu Kanun Yayımı tarihinde Yürürlüğe girer” hükmünü barındırdığından ötürü, bu yazı tarihi itibarıyla artık yeni kanun yürürlüktedir.  

2- Öte yandan yeni kanun eski kanunun bazı hükümlerini değiştiren bir kanun değildir. Çünkü Yeni Kanunun 120.maddesinde “   1475 sayılı İş Kanunun 14. Maddesi hariç diğer maddeleri yürürlükten kaydırılmıştır  “ denmekte olduğundan , bundan böyle baştan sona yeni kanunun tüm hükümleri dikkate alınmalıdır. Bir başka ifade ile Haziran başından ( 2003) itibaren tüm uyuşmazlık ve uygulamalarda yeni Kanun yani 4857 sayılı İş Kanunu dikkate alınacaktır.

3- Yeni İş Kanununda göze çarpan en önemli değişiklik, İş Akdinin sona erdirilmesi konusunda önümüze çıkmaktadır. Şöyleki:

genellikle bilindiği üzere şimdiye kadar İşveren  kendi yanında çalışan bir kişi ile arasındaki çalışma ilişkisini iki şekilde sona erdirebiliyordu.  1- Akdin Bildirimsiz Fesih Yolu   ile sona erdirilmesi  (Eski Kanun md 17) , 2- Akdin belli bir bildirim Süresi verilerek sona erdirilmesi (Eski Kanun Md 13) .

3.1- Akdin Bildirimsiz fesih yolu ile sona erdirilmesinde durum şöyle idi. Eğer çalışan eski kanunun 17. Maddesindeki eylemlerden birini gerçekleştirmişse (Örneğin işyerinde hırsızlık vs. gibi ahlak ve iyiniyet kurallarına uymayan bir davranışta –eylemin bir suç teşkil etmesi ayrı bir konudur-bulunmuşsa ) işveren çalışana  kıdem ve ihbar gibi kalemleri  ödemeden işine son verirdi. ( Aynı şekilde bu maddenin simetriğini teşkil eden 16. Madde vardı. İşveren bu maddedeki eylemlerden birini yaparsa – örneğin işçinin ücretini ödemez yada eksik öderse- , işçi  de bütün haklarını almak amacı ile kendi çalıştığı işe tek taraflı olarak son verebilirdi.)   

Yukarda özetlenen durum , yani İşverenin bir iş sözleşmesini bildirimsiz olarak sona erdirmesi durumu  genel olarak yeni kanunda da korunmuştur.  Bu durum veyahut eski kanundaki 17.madde , yeni kanunda 25. Madde olarak yer almıştır.  (Aynı şekilde bu maddenin   simetriğini teşkil eden 16. Madde de yeni kanunda 24. Madde olarak yer almıştır.) 

3.2- Akdin Bildirimli olarak fesh edilmesinde ise durum eski kanunda şöyle idi. Eğer İşveren  her hangi bir sebeple (Örneğin ekonomik kriz, işin daralması, işyerinin yeniden reorganize edilmesi vb gibi bir sebeple ) hatta her hangi bir sebep göstermeden  çalışanı ile arasındaki ilişkiye son vermek istiyorsa, çalışanına gerekli her türlü hakları öder ve o çalışanın işine son verirdi. 

Eski  Kanunun 13. Maddesinde çalışanın kıdemine göre saptanmış bildirim süreleri vardı. İşveren bu bildirim sürelerine uymak zorunda idi. Ancak uygulamada işveren –genellikle- bu bildirim sürelerini beklememek için , işten çıkarttığı kişiye  (İşveren  bildirim süresini beklemediği için) bu bildirim süresine denk düşen ücretini bir tazminat olarak öderdi ki biz buna ihbar tazminatı diyoruz.

Özet bir ifade ile eski kanun zamanında işveren birlikte çalışmak istemediği çalışanına kıdem, ihbar, birikmiş ücret, izin ücreti , varsa fazla çalışma, vb. gibi haklarını ödeyerek o kişinin işine her zaman son verebilirdi. 

İşte Yeni Kanunun yenilik veya değişiklik getirdiği en önemli konulardan biri de bu konudur.  Şöyleki  bu husus yani  bildirimli fesih hakkı eski kanunun 13. Maddesinde açıklandığını yukarda belirtmiştik. Yeni Kanunun ise 17. Maddesinde açıklanmaktadır. Genel muhteva olarak bu konuda eski kanunun 13. Maddesi ile yeni kanunun 17. Maddesinde fazla bir farklılık olmasa da ;  Yeni Kanun 18. Maddesi ile bu konuda İşverene bir sınırlama getirmektedir. O da , İşveren yanında çalışan işçisi yada çalışanı ile iş ilişkisini sona erdirmek istiyorsa geçerli bir sebebe dayanmak zorunluluğudur.  Bir başka ifade ile yeni Kanun işverene , tabiri caiz ise “ evet yanındaki çalışan ile istediğin zaman , işçine haklarını ödeyerek işine son verebilirsin. Ancak bunun için geçerli bir sebep göstermelisin “ demektedir.

Peki nedir  bu geçerli sebep ? yine aynı maddede geçerli sebep kavramının  bir tanımı yapılmamış ve ancak bu sebebin nelerden kaynaklanabileceği açıklanmış olup bunlar: işçinin yeterliliği,  işçinin davranışları, işyeri gerekleri, işin gerekleri  şeklinde sıralanmaktadır. 

Ancak işverenin yukarda açıklanan bu hususlardan kaynaklanan sebebinin geçerli olup olmadığı hususunun denetlenmesi  konusu yine de mahkeme uygulamalarına bırakılmıştır. Örneğin işverenin gösterdiği işyeri ile ilgili bir gerekçe , işçi tarafından geçerli  bir sebep olmadığı mahkemede iddia edilebilecektir. Zaten işverenin gösterdiği gerekçe yukarda sayılan hususlardan kaynaklanmıyorsa, böyle bir gerekçe –başka hiç bir husus araştırılmadan- mahkemece, kendiliğinden geçersiz sayılacaktır. Örneğin işveren , bir çalışanına “ben seninle çalışmak istemiyorum ve başkaca da bir açıklama yapmıyorum “deyip işçinin iş akdini feshedemeyecektir. Çünkü bir gerekçe göstermemektedir. Ayrıca bir gerekçe gösterse bile bu gerekçe yukarda sayılan hususlar ile ilgili olmalı ve geçerli bir gerekçe olmalıdır. 

Öte yandan 18. Madde de ayrıca bazı sebepler – örnek kabilinden-sayılmış ve bu sebepler işverence gösterilse bile bunların geçerli bir sebep sayılmayacağı peşinen belirtilmiştir. Bu durumlar şöyledir:

a-Çalışma saatleri dışında işverenin rızası aranmadan ve çalışma saatleri içinde ise işverenin rızası ile bir işçi sendika faaliyetlerine katılırsa ,

b- İşçi işyerinde sendika temsilciliği yapıyorsa,

c-İşçi , İşverene karşı mevzuattan veya sözleşmeden doğan haklarını takip için işveren aleyhine idari veya adli merciilere başvurmuş veya bu yöndeki bir sürece  sonradan katılmışsa,

d- Irk, renk, cinsiyet, medeni hal, aile yükümlülükleri, hamilelik, doğum, din, siyasi görüş gibi nedenler.

e- Hastalık veya kaza nedeniyle geçici devamsızlık ( Bunun böyle olup olmadığı ve süresi , yeni kanunun 25/I/b madde., fıkra ve bendine göre Sağlık Kurulunca saptanması gereklidir.) 

Görüldüğü üzere yeni kanun nelerin geçersiz fesih sebebi olacağını örnek kabilinden saymış ve ancak uygulamada bir nedenin geçersiz olup olmadığını denetleme yetkisini mahkeme ve uygulamaya bırakmıştır. 

3.3-  Öte yandan işverenin fesih beyanında bulunurken bu yönde geçerli sebep göstermesi şeklinde yukarda özetlenen durumun uygulanması zorunluluğu için , yeni kanun 18. Maddesinde , bir sayı sınırlaması getirmiştir. Buna göre işverenin sebep gösterme zorunluluğu şeklindeki kural en az 30 veya yukarısı adetinde işçi çalıştıran işyerlerinde uygulanacaktır. 

Burada akla takılan ilk soru , işçiye yeni kanun ile tanınmış bir hakkın  belli bir sayıda işçi çalışan işyerlerindeki işçilere bu hakkın tanınmış olması ve ancak örneğin 29 kişinin çalıştığı bir işyerindeki işçi için bu hakkın tanınmamış olması halidir. 

Önümüzdeki dönemlerde” 30 kişi ve daha fazla işçi çalıştıran işyerleri” şeklindeki ölçütün Anayasadaki Eşitlik ve Çalışma Hakları gibi prensipleri  gereğince en azından mahkemelerce , iptali için, Anayasa Mahkemesi önüne getirilmesi kuvvetle muhtemeldir. 

3.4- 30 veya daha fazla işçinin çalıştığı işyerindeki bir işçinin yukarda sayılan haktan faydalanması için yine Kanunun 18. Maddesinde bir 

ölçüt daha getirilmiş olup, bu, bu haktan faydalanacak işçinin kıdeminin en az 6 aylık olması gerektiği hususudur. 

3.5- Öte yandan yukarda işveren tarafından gösterilecek fesih sebebinin geçerli sayılması için bu sebebin :

 işçinin yeterliliği,  işçinin davranışları, işyeri gerekleri, işin gerekleri  şeklinde sıralanacak hususlardan kaynaklanması gerektiğini belirtmiş idik. 

Ancak yeni Kanun bu yönde bir başka hüküm daha getirerek, eğer işverenin fesih için gösterdiği sebep o işçinin davranışı veya verimi gibi bir sebepten kaynaklanıyorsa, işverenin işçinin savunmasını alması zorunluluğunu getirmiştir. Buna göre  işveren , sonradan mahkemece geçerli bile bulanacak olsa, yanında çalışan işçisinin iş akdini  işçinin savunmasını almadan fesh ederse, bu yönde mahkemece işin esası bakımından başkaca bir araştırma yapılmayacak ve işveren –gerçekte haklı bile olsa- böyle bir fesihi sırf işçinin  savunmasını almadan yaptığı için işverenin yaptığı fesih geçersiz sayılacaktır.  Bu husus yeni kanunun 19/II madde ve fıkrasında belirtilmiştir. 

3.6- İşveren açısından bir başka kısıtlama da şudur; İşçinin kendisine yönelik olarak yapılan fesihin geçersizliği şeklindeki iddiası yeni 

kanun tarafından yeterli görülerek, işverene fesihi yaparken geçerli bir  sebebe dayandığını ispatlama yükümü getirmektedir. 

Bunun  bir diğer anlımı da şudur: İşçi mahkemede sadece  “ Muhatap kaldığım fesih beyanı geçersizdir” demesi yeterli olacak ve fesihin usul ve yasaya uygun yapıldığı hususunu ispatlamak görevi işverene düşecektir.

Bundan çıkan bir diğer sonuç ta şudur: İşveren işçinin savunmasını alırken,  kanunda sadece “ savunmasını alır” demesine rağmen,  ispat külfeti işverene yüklendiği için , işverenin ilerde mahkeme önünde  ispat bakımından zorluk çekmemesi için işten çıkardığı işçinin savunmasının yazılı olarak almasında fayda vardır.  

3.7- Yeni Kanunun İşverene getirdiği bir başka kısıtlama da şudur: 

Yeni Kanunun 19/I madde ve fıkrasında , işverenin bu fesih bildirimini yazılı yapması ve işçiye tebliğ etmesi zorunluluğu getirmiştir. 

Bir başka ifade ile , bir işveren yukardan bu yana belirtilen , tüm sınırlamalara uysa bile , fesih bildirimini yazılı olarak yapmaz ve/veya bu yazılı fesih beyanını işçiye tebliğ etmez ise , yine bu fesih işin esasına veya başka bir hususa girilmeden geçersiz bir fesih sayılacaktır. 

4- Şimdiye kadar ki açıklamalarımızı , geçersiz fesih kavramı üzerine yaptık. Şimdi şu soruyu sormaya ve cevaplamaya geliyoruz: 

Peki İşveren  geçersiz bir fesih bildiriminde bulunursa ne olur? Bunun sonuçları nelerdir? 

Bunun en basit cevabı yeni kanunun 21. Maddesinde verilmiştir. Buna göre işçi , ilgili mahkemeye başvurarak bu fesihin geçersizliğini tespit ettirebilecektir.  (Yeni Kanun 21/I madde ve fıkrası) 

Bu yönde ilginç bir ek bilgi vermek isterim. O da şudur:  Ülkemiz gerçeğinde en basit davaların dahi en az 1 yıl sürdüğü olgusu dikkate alındığında , Yeni kanun bu yönde mahkemeleri süre yönünden bağlamakta ve bu davaların en geç 2 ay içinde karara bağlamasını ve keza Yargıtay’a da en geç 1 içinde temyiz incelemesini sonuçlandırmasını emretmektedir. Yargıtay’ın yapacağı bu temyiz incelemesinin kesin olduğunu yani başka bir kanun yolu olmadığını da ayrıca belirtmektedir. 

5- O zaman yukarda sorduğumuz soruyu biraz daha  ilerletebiliriz : 

Bir işçi geçersiz bir fesih ile işten çıkartıldığını  mahkemede tespit ettirirse ne olur? 

Yeni Kanunda bu sorunun cevabı da verilmiştir. Buna göre : İşveren , fesihin geçersizliğine ilişkin mahkeme kararı ile kendisine başvuran işçiyi en geç 1 ay içinde eski işine başlatmak zorundadır. 

Eğer işveren işçiyi işe başlatırsa, işten çıkardığı tarih ile tekrar işe başlattığı tarih arasında 4 aya kadarki bir süre için tüm haklarını ödemek zorundadır. İşveren, ben işçiyi çıkarmıştım bu arada zaten işe gelmedi ve çalışmadı ki. ..O yüzden bu kişiye her hangi bir ödeme yapmıyorum diyemez. 

6- Yukardaki  soruyu bir adım daha öteye götürerek şöyle derinleştirebiliriz: İşveren kendisine tekrar işe almak için yukarda  anılan mahkeme kararı ile başvuran işçiyi tekrar işe almaz ise ne olur? 

O taktirde yeni kanun,  işveren , işçiye en az 4 ay ve en çok 8 aylık maaş tutarında bir tazminat ödeyecektir demektedir..  Bu tazminatın hesaplanmasında işçinin net ücretinin mi yoksa brüt ücretinin mi esas alınacağı ayrı bir sorudur ve bu yönde yeni kanunda bir açıklık yoksa da , mahkemelerde yoğun olarak uygulanmakta bulunan “iş kanundaki işçi lehine yorum ilkesi “ gereğince ve ihbar  ve kıdem gibi tazminatların işçinin brüt ücreti üzerinden hesaplandığı şeklinde prensip ve uygulamalar dikkate alınırsa, bu yöndeki hesaplamanın işçinin brüt ücreti üzerinden yapılması beklenebilir.. 

Öte yandan yeni kanunda bir fesihin geçersizliğine karar verecek mahkemeye , vereceği kararında fesihin geçersizliğine ilişkin tespitinin yanısıra yukarda anılan tazminat miktarlarını da  (Örneğin 4 aylık, 5 aylık vb. gibi) belirtmesi istenmektedir. 

Yeni kanunun en önemli değişikliklerinden birini yukarda özetlemeye çalıştık. 

Kamuoyuna yansıyan tartışmalardan da anlaşılacağı üzere , (-ki bu kanun yeni dönem TBMM ince görüşülmesi en uzun sürmüş -68 saat- kanundur) Kanunda temel olarak iş güvenliğinin tesis edilmeye çalışıldığı belirtilmiştir. Ancak öte yandan , bu değişikliğin işverenlere getireceği çok önemli mali külfetler olduğu ve bundan ötürü işverenler de yatırım ve maliyet gibi hususları her yeni yatırım ve/veya işçi alımında bu olumsuzluklardan etkilenecekleri ve bunun da istihdamı olumsuz yönde etkileyeceği  yadsınamaz. 

Örneğin , Net 900 milyorn brüt 1.5 milyar TL tutan bir kişinin işine son verilmek istendiğinde ve bu kişinin kendisine yapılan fesihin geçersiz olduğunu mahkemece tespit ettirmesi ve işverenin bu kişiyi tekrar işe almaması halinde -, işverenin anılan işçiye ödediği kıdem, ihbar , birikmiş ücret, fazla mesai, varsa izin ücreti , diğer sosyal haklar gibi mali hususların yanı sıra - işveren ayrıca bu işçi için minumum 6 milyar TL- Maksimum 12 milyar TL ödemesi gerekecektir. Ülkemiz gibi konjöktürün çok oynak olduğu bir ülkede işverenin en azından belli bir dönem bir tenkisat öngörmesi ve bu durumda yanında çalışan örneğin 10 kişiyi bu şekilde yani kıdem , ihbar , ücret vb gibi haklarını vererek işten çıkarmak istemesi  durumunda , sayılan bütün bu kalemlere ek olarak ayrıca minumum 60 milyar –maksimum 120 milyar TL gibi bir ek yükümlülük ile karşı karşıya gelecektir.  Özellikle işini küçültmek isteyen ve/veya etrafını , piyası bir süre için izlemek isteyen işverenler bakımından bu tür sebepler ile işten çıkarma şeklindeki operasyonlar son derece güçleşecektir.

Bu durumun dikkate alınması ve işletmelerde buna göre hukuki , mali önlemlerin alınması gerekmektedir. 

7- Yeni Kanunda getirilen bir  diğer değişiklik de şudur: Eski kanun döneminde işçi kıdem tazminatı vs gibi hakları için dava açtığında kıdem tazminatı için mevduata uygulanan en yüksek faiz talep edebilmekte ve ücreti için ise kanuni faiz isteyebilmekte idi , yeni kanunun 34. Maddesinde bundan böyle ücretlere de mevduata uygulanan en yüksek faizin tatbik edileceği belirtilmektedir. 

8- Yeni Kanunun getirdiği bir diğer yeni düzenleme de  yeni Kanunun 22. Maddesinde yer almaktadır. Buna göre ; işveren, iş sözleşmesiyle veya iş sözleşmesinin eki niteliğindeki personel yönetmeliği ve benzeri kaynaklar yada işyeri uygulaması ile oluşan çalışma koşullarında esaslı bir değişikliği ancak durumu işçiye yazılı olarak bildirmek suretiyle yapabilecektir. Bu  şekle uygun yapılmayan ve işçi tarafından 6 işgünü içinde yazılı olarak kabul edilmeyen değişiklikler işçiyi bağlamayacaktır. İşçi bu değişiklik önerisini kabul etmez ise , işveren değişikliğin geçerli bir nedene dayandığını  belirterek ve bildirimli olarak iş akdini feshedebilecektir.. Ancak bu durumda da işçinin yukarda belirtilen usullere göre dava açmak hakları  olacaktır. 

Bu ne demektir ? Biraz da bu değişikliği irdelemeye çalışalım. 

Örneğin işveren, işyerinde (fabrikalarında ve/veya bürolaranıda)  uygulanacak bazı kuralları değiştirmek istediğinde , bu değişiklik işle ilgili ise (-ki genellikle böyledir!)  işçi bu değişikliği kabul etmek zorunda değildir. Yeni kanun işçinin ses çıkarmayarak çalışmaya devam etmesini de işçinin kabulü olarak yorumlanamayacağını belirtmektedir. Bir başka ifade ile işveren işyerinde işi esaslı surette etkileyen bir kural değişikliğine gitmek isterse , işçinin bu yönde yazılı bir kabulü aranmaktadır. Öte yandan bu değişikliğe uymayan işçinin iş akdine son verilmek istendiği taktirde  işveren tarafından bu yönde yapılacak işi sona erdirme beyanının (yani  fesih beyanın) geçerli olup olmadığı noktasında yine işçiye yukardan buyana özetlenen mahkemeye başvurup bu fesihin geçersizliğini tespitini isteme hakkı tanınmaktadır.

Sonuç olarak :

Tüm işveren ve yöneticilerin, yeni kanundaki bu düzenlemeleri göz önüne alan ayrıntılı hukuki tebdir ve önlemleri almasında fayda vardır...

