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® PERFORMANS DUSUKLUGUNUN OBJEKTIF
VE GENEL OLARAK DIKKATE ALINMASININ
GEREKMESI

OZETI: Davali tarafin ileri siirdiigii fesih nedeni
igyerinde bilirkisi aracilig1 ile kesif yapilmasim
gerektirmektedir, igyerinde bilirkigi aracilig: ile kesif
yapilarak, ekonomik kriz sonucu istihdam fazlalig:
olusup olugsmadigi, fazlaligin giderilmesinde 6lgiit
olarak dikkate alindigi belirtilen "petformans
diisiikliigiiniin objektif ve genel olarak gz Oniinde
bulundurulup bulundurulmadigi, igverenin fesihten
6nce ve sonra yeni iggi alip almadigi gibi geligkili
uygulamalarda bulunup bulunmadigr belirlenerek,
taraflarin go6sterdikleri taniklar da dinlenmek suretiyle
sonucuna goére bir karar verilmesi gerekirken eksik
inceleme ile yazili gekilde karar verilmig olmas1 hatali
olmustur.

DAVA: Davaci, feshin gecersizligine ve ise iadesine karar verilmesini
istemistir.

Yerel mahkeme, davay! reddetmigtir.

Hikim stresi icinde davact avukati tarafindan temyiz edilmis olmakla,
dava dosyast i¢in Tetkik Hakimi S.Goktas tarafindan dizenlenen rapor
dinlendikten sonra dosya incelendi, geregi konusulup distnildu:

Davact isci, i3 s6zlesmesinin gecerli neden olmadan isverence feshedildigini
ileri stirerek feshin gecersizligine ve ise iadesine karar verilmesini, ise baglatlmama
halinde 6denmesi gereken tazminat ile bosta gegen siire tcretinin belirlenmesini
istemistir.

Davali davacinin is sbzlesmesinin isletmenin isyerinin isin gereklerinden
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kaynaklanan gecerli nedenle feshedildigini kiiresel krizin mivekkili sirket
gelitlerinde ciddi azalmalara, zararlara sebebiyet verdigini, genel tablo halinde ve
rakamsal verilerle 2005 yilini takiben 2006 ve 2007 ydlarinda karinin azaldigini,
2008 yilt Ocak-Eylil aylan itibartyla zararinin 3.341.643.00 TL oldugunu, mivekkili
sirketin dis etkenler bazinda gelisen ve i¢ ekonomiye de yayilan kriz nedeniyle
olusan zararini indirgemesi, ticari hayattnin devamliligt icin yeniden personel
yapisini ve organizasyon semastnt gézden gecirmesi, genel tedbitlerin yani sira ek
olarak is glicinii azaltmasimin kacimlmaz oldugunu, mivekkili sirketin bagh
bulundugu grubun ortak olarak acilen devreye sokulmast gereken tim tasarruf
Onlemlerine ragmen ek ve son care olarak davacinin is akdinin gecerli nedenle
feshedildigini bildirerek davanin reddini talep etmistir.

Mahkemece ekonomik kriz ve hatta zarar ediliyor olmast bile hizmet akdinin
feshi icin bagh bagina sebep teskil etmedigi, davali tarafca ibraz edilen bilangolara
gbre 2005, 2006 ve 2007 yillarinda azalma seklinde seyretse bile, davali sirketin kar
ettigi, ancak 2008 yili hesaplarina gére zararin bu 3 yilin toplam karindan daha fazla
oldugu ve yine davali tarafca ibraz edilen bagimsiz denetim raporuna gére ortaklik
sermayesinin tcte ikisinin karsiliksiz kaldiginin bildirildigi, tanik anlatimlarina gore
baskaca tasarruf tedbirlerinin uygulamaya konuldugu, ancak menkul degerler sirketi
olan davalinin en buytk gider kaleminin personel giderlerinden olusmasi sebebiyle
alinan tasarruf onlemlerinin olumsuz mali tablonun diizeltilebilmesi i¢in gerekli
etkiyl yaratmaktan uzak oldugu ve bu nedenle de son ¢are ilkesine de uygun hareket
edilerek hizmet akdinin gecerli nedenle fesih edildigi gerekgesi ile davanin reddine
karar vermek gerekmistir.

4857 sayih Is Kanunu'nun 18. maddesinde isletmenin, isyerinin veya isin
gerekleri kavramina yer verildigi halde, isletmesel karar kavramindan s6z
edilmemistir. Isveren ama¢ ve icerigini belirlemekte serbest oldugu kararlar,
yonetim hakki kapsaminda alabilir. Genis anlamda, isletme, isyeri ile ilgili ve isin
diizenlenmesi konusunda, bu kapsamda is¢inin is sézlesmesinin feshi dahil olmak
tizere isverenin aldig1 her tirlii kararlar, isletmesel karardir.

Isverenin, mevcut olan is sayistt  fillen mevecut olan is ihtiyacina
uyumlastirmak icin acikca ifade etmedigi kararlan, "gizli, 6rtili" isletmesel karar
olarak nitelendirmektedir. Bu tiir durumlarda, isletmesel kararin mevcudiyeti, is
s6zlesmesinin feshi icin gOsterilen sebepten ¢ikarilir. Bir baska anlatimla, béyle
hallerde, Is Kanunu'nun 18'nci maddesi uyarinca isletmesel gereklere dayalt feshin
s6z konusu olabilmesi i¢cin varli1 sart olan acikea isletmesel kararin mevcudiyetinin
yerine, bir nevi isverence actklanan isletme dist sebep ikame edilmektedir.

Isverenin isyerinde isci sayisini azaltma yoniinde kendini zorunlu gérmesine

yol agan durumun, onun tarafindan daha 6nce alinan hatalt bir karara dayanmast, is
sézlesmesinin feshini s Kanunu'nun 18'nci maddesi anlaminda gegersiz kilmaz. Ts
s6zlesmesinin feshine yol acan isletmesel kararin yargt denetimine tabi olmamast,
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hatali olarak alman isletme kararlan acisindan da séz konusudur. Bir bagka
anlatimla, yargic, isletmesel karan denetleyemeyeceginden onun hatali olup
olmadigint da denetleyemeyecek; dolayisiyla isletme kararinin hatali oldugu
gerekeesi ile feshin gegersizligine karan veremeyecektir

Isletmenin, isyerinin ve isin gereklerinden kaynaklanan fesihte, yargisal
denetim yapilabilmesi i¢in mutlaka bir isletmesel karar gerekir. Is s6zlesmesinin is,
isyeri veya isletme gereklerine dayali olarak feshi, isletmesel kararin sonucu olarak
gerceklesmekte, fesih islemi de isletmesel karar cercevesinde degisen durumlara
karst isverene tepkisini olusturmaktadir. Bu kararlar isletme ve isyeri icinden
kaynaklanan nedenlerden dolayt alinabilecegi gibi, isyeri disindan kaynaklanan
nedenlerden dolayt da alinabilir. Bu nedenler, bir ya da birden fazla iscinin isyerinde
calismaya devam etmesi gerekliligini dogrudan veya dolayli olarak ortadan
kaldirryorsa, dikkate alinmalidur.

Iscinin isletmedeki isyerinin kaybina, is iliskisinin feshine yol acan isletme
dist sebepleri, piyasa olaylari belirler. Isletmenin dogrudan dogruya etkisinin
olmadig1 biitin sebepler, isletme dist sebeplerdir. Siparislerdeki azalma, pazarlama
gliclitkleri, satis ve slirimde azalma, hammadde yoklugu, enerji sikintis, kamu
isyerlerinde devlet biitcesinden kaldirilmasi, meteorolojik sebepler isletme digt
sebeplere 6rnek gosterilebilir. Isletme dist sebepler, isletme gereklerine dayanan
fesih icin, ancak, bu sebepler, isyerinde isglicii fazlasina neden olmussa, 6nem arz
eder. Isveren, isletme dist sebeplerin zorunlu kildigi isletmesel siirecteki yapisal
degisimi somut olarak ortaya koyarak bunun belirli calisma yerlerinde azalmaya yol
actigint gostermelidir. Bir baska anlatimla, isveren, fiili verileri, iscilerin karst
vakialar ile itiraz edebilecegi ve mahkemelerce denetlenebilmesine imkan saglayacak
sekilde somut ve ayrintili olarak ortaya koymalidir. Isletme dist sebeplerin dogrudan
dogruya etkisinin oldugu durumlarda, fesih, ileri siirillen isletme dist sebep fiilen
mevcut oldugunda ve is¢inin calismaya devam etme olanagini ortadan kaldirdiginda
Is Kanunu'nun 18'nci maddesi anlaminda gegerli bir sebebe dayanir. Tsletme dist
sebebin mevcut olup olmadigt ve bu sebeplerin isletmenin isglici ihtiyacina
dogrudan dogruya etkileri, mahkemelerce tamamen denetlenebilir. Mahkeme,
isletme dist sebebin isletmedeki is miktarina etki edip etmedigi ediyorsa Gl¢lisinii
ve bu suretle isletmedeki isci sayisma etki edip etmedigi; ediyorsa ne kadarina etki
ettigini tespit eder. Isveren, isletme dist sebeplerin varligina dayanirsa, gerekee
yoniinden kendisini baglar. Dolayisiyla, isveren, ise iade davasinda, isletme dist
sebeplerin kendisi tarafindan iddia edilen kapsam ve yogunlukta fiillen mevcut
oldugunu ispat etmek zorundadir. Isveren, isletme dist sebeplerle isyerinde isci
sayistnin azaltilmasi arasindaki baglantilart ortaya koymalidir. Yeniden yapilanma
karan(kurucu isveren karan) isletme gereklerine dayanan fesihle sonuglanirsa,
isletme dist sebepler, iscilerin isletmedeki isyerlerini kaybetmelerinin dogrudan
degil; dolaylt sebebi olmus olur. Bu durumda, is sézlesmesinin feshini dogrudan
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sebebini, yapisal karar ve tedbirler teskil edecektir.

Isletme ici sebeplerden, isverenin, isletme yonetiminin esasini teskil eden
isletme politikasini gerceklestirmek icin, teknik, organizasyon ve ekonomik sahada
aldigi butin isletmesel tedbitler anlasilmalidir. Bu tedbitler araciligiyla isveren,
isletmenin organizasyon yapisi ve retimle ilgili diizenleme yapma hakkint (y6netsel
karar alma hakkini) kullanmaktadir. Rasyonalizasyon tedbitleri (6rnegin, safi hasia
yaratmayan faaliyetlerin elimine edilmesi icin strekli iyilestirme siireci), tretimin
durdurulmasi veya tiretimde degisiklik yapmak, masraflarin kisilmasi, yeni ¢alisma,
imalat ve dretim metotlarinin uygulamaya sokulmast veya degistirilmesi, yeni bir
pazarlama sisteminin uygulamaya sokulmasi; yarim giin caligmayr tam giin
calismaya dénustiirme, islerin, isyerinin tam gin caligilan yerlerinde mi yoksa kismi
stureli ¢alisilan yerlerde mi yapilacaginin karara baglanmasi, vardiya usulii ¢alisma
sistemine gegme, ¢alisma siirelerinin azaltilmasi, ¢alisma stirecinde reorganizasyona
giderek, calisma yogunlugunun arttirilmasi, isyerinin verimsiz calismasi veya
kazancta diigsme, isyeri sahalarinin veya bélumlerinin bitlestirilmesi, Uretimin bir
kisminin yurt disina kaydirilmasi, belirli faaliyetlerin baska firmalara (outsourcing)
veya alt isverene aktarilmasi, isletmenin Gretim kapasitesini distirmek, isletme veya
isyerini kapatmak ya da isletmenin bir bélimiini veya servisini kapatmak, kazang
maksimizasyonu (kazancit azami hadde ¢tkartma), Lean-management'in veya grup
calisma sisteminin uygulamaya sokulmast gibi organizasyona yonelik degisiklikler,
isverenin is¢i mevcudunu siresiz azaltma karan, doktrin ve Alman yargl
ictihatlarinda isletme ici sebep olarak nitelendirilen isletmesel kararlara 6rnek olarak
verilebilir. Tsletme ici sebeplerden kaynaklanan fesihlerde, isverenin, hangi tedbirleri
aldigin1 ve bu tedbirlerin is sézlesmesi feshedilen iscinin isine nasd etki ettigini
ortaya koymak zorundadir. Isveren, isletme ici tedbirlerin, amaca uygunlugunu ve
gerekliligini gerekcelendirmek zorunda degildir. Isletme ici sebeplere dayanilarak
yapilan fesihlerde, mahkemeler tarafindan dikkate alinacak olan husus, isletmesel
kararin fillen uygulamaya gecirilip gecirilmedigi ve feshi ihbar siiresinin ge¢mesiyle
birlikte, iscinin isyerinde c¢alisma imkanimin ortadan kalkip kalkmadigidir. Bu
baglamda isveren, organizasyona yonelik veya teknik hangi tedbiri aldigim ve bu
tedbirin uygulanmasiyla is s6zlesmesi feshedilen iscinin isine nasil olumsuz yonde
etki ettigini actkca ortaya koymalidir.

Isletmesel karar séz konusu oldugunda, kararin yararli ya da amaca uygun
olup olmadig1 yoniinde bir inceleme yapilamaz. Kisaca isletmesel kararlar yerindelik
denetimine tabi tutulamaz. Isverenin serbestce isletmesel karar alabilmesi ve bunun
kural olarak yargi denetimi disinda tutulmast stiphesiz bu kararlarin hukuk diizeni
tarafindan Ongdrilen siurlar icinde kalinarak alinmis olmalarina baglidir.

4857 sayil Is Kanunu'nun 20/2 maddesinde agikea, feshin gegerli nedenlere
dayandiginin ispat yiikii davalt isverene verilmistir. Isveren ispat yikiinii yerine
getiritken, Oncelikle feshin bicimsel kosullarina uydugunu, daha sonra, icerik
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yoniinden fesih nedenlerinin gegerli (veya hakly) oldugunu kanitlayacaktr. Bu
kapsamda, isveren fesihle ilgili karar aldigini, bu kararin istthdam fazlast meydana
getirdigini, tutarlt sekilde uyguladigini ve feshin kacinidmaz oldugunu ispatlamalidir.

Isverenin, dayandigi fesih sebebinin gegerli (veya hakl) oldugunu uygun
delillerle inandirict bir bicimde ortaya koymast, kamt yikind yerine getirmis
sayllmast bakimindan yeterlidir. Ancak bu durum, uyusmazlhigin ¢éziimlenmesine
yetmemektedir. Ciinkii yasa koyucu is¢iye bagka bir olanak daha sunmustur. Eger
isci, feshin, isverenin dayandigi ve uygun kanitlarla inandirict bir bicimde ortaya
koydugu sebebe degil, baska bir sebebe dayandigini iddia ederse, bu baska sebebi
kendisi kanitlamakla yikimlidir, is¢inin isverenin savunmasinda belirttigi neden
disinda, is s6zlesmesinin 6rnegin sendikal nedenle, esitlik ilkesine aykirt olarak, keza
keyfi olarak feshedildigini iddia ettiginde, is¢i bu iddiasint kanitlamak zorundadr.

Feshin isletme, isyeri ve isin gerekleri nedenleri ile yapildigt ileri
surtldiginde, oncelikle bu konuda isverenin isletmesel karan aranmali, bagh
isveren kararinda is gérme ediminde ifay1 engelleyen, bir baska anlatimla istihdami
engelleyen durum aragtirilmal, isletmesel karar ile istthdam fazlaliginin meydana
gelip gelmedigi, isverenin bu karari tutarh sekilde uygulayip uygulamadigi(tutarlilik
denetimi), isverenin fesihte keyfi davranip davranmadigi(keyfilik denetimi) ve
isletmesel karar sonucu feshin kaginilmaz olup olmadigi(6lgililik denetimi-feshin
son care olmast ilkesi) actkliga kavusturulmalidir. Dairemizin kararlibk kazanan
uygulamast bu yondedir. (06.10.2008 gin ve 2008/30274 E., 2008/25209 K.,
11.09.2008 gtin ve 2008/25324 E., 2008/23401 K. sayili ilamlar).

Isletmesel kararin amact ve igerigini beliflemekte 6zgiir olan isveren,
isletmesel karan uygulamak i¢in aldig1 tedbirin feshi gerekli kildigini, feshin gecerli
nedeni oldugunu kanitlamalidir. Isletmesel kararin amact ve icerigini serbestce
belirleyen isveren, uygulamak icin aldigi, gecerli neden teskil eden ve ayrica
istthdam fazlast doguran tedbire iligkin karan, stirekli ve kalict sekilde uygulamahdir.
Isveren isletme, isyeri ve isin gerekleri nedeni ile aldigi fesih kararinda, isyerinde
istthdam fazlaligt meydana geldigini ve feshin kaginilmazhigini kanitlamak
zorundadir. Is sézlesmesinin feshiyle takip edilen amaca uygun daha hafif somut
belirli tedbitlerin mevcut olup olmadiginin degerlendirilmesi, isverenin tekelinde
degildir. Bir bakima feshin ka¢inilmaz olup olmadigi yoninde, isletmesel kararin
gerekliligi de denetlenmelidir. Feshin kaginilmazligi ekonomik agidan degil, teknik
denetim kapsaminda, bu kararin hukuka uygun olup olmadigi ve iscinin ¢alisma
olanagini ortadan kaldirp kaldirmadigi yontinde, kisaca feshin son ¢are olmasi ilkesi
cercevesinde yapilmalidir.

Is iliskisinde isletmesel kararla is sozlesmesini fesheden isveren, Medeni
Kanun'un 2. maddesi uyarinca, yonetim yetkisi kapsamindaki bu hakkint
kullanirken, keyfi davranmamali, isletmesel karan alirken diriist olmahdir. Keyfilik
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denetiminde isverenin keyfi davrandigini is¢i iddia ettiinden, genel ispat kural
geregi, is¢ci bu durumu kanitlamalidir.

Dosya igerigine gbre davacinin is sozlesmesinin  davali isverence
"...ekonomideki ktiz ve piyasadaki genel durgunluk nedeniyle hem sirketimizde
hem de tiim diinya piyasalarinda ¢ok ciddi oranlarda deger kayiplart ve islem hacmi
distsleri yasanmistir. Yonetim Kurulumuzun konu ile ilgili olarak yapmus oldugu
degerlendirmede global krizin olumsuz etkilerinin sirket gelirlerinde yarattig1 ciddi
orandaki azalmanin 2009 ve 2010 yillarinda da devam edecegi dikkate alinarak diger
tasarruf tedbirlerine ek ve son care olarak personel sayisinin azaltilmasina ihtiyag
duyuldugu" gerekeesi ile feshedildigi anlasilmaktadir. Davact feshin gecerli nedene
dayandigini ispat etme kiilfeti baglaminda tanik, kesif ve bilirkisi incelemesi deliline
dayanmus, ayrica bir adet bagimsiz denetim raporu, 1 Ocak-31 Aralik 2008 Hesap
Donemine ait konsolide finansal tablolarini ve Aract kurumlarin 2008/09 Mali
Verilerini dosya sunmustur. Davali isveren, ekonomik kriz ve piyasadaki genel
durgunlugun gelitlerinde yaratudi ciddi orandaki diisiis nedeniyle is giicti fazlaligi
meydana geldigini, istthdam fazlaligi giderilirken objektif kriter olarak davacinin
performans dusiikliginiin géz 6niinde bulunduruldugunu belirtmistir. Mahkemece
davali vekilinin mahallinde kesif yapilmasi talebi dikkate ainmamistir. Ancak, davali
tarafin ileri strdiigu fesih nedeni isyerinde bilirkisi araciligi ile kesif yapilmasini
gerektirmektedir, isyerinde bilirkisi araciigt ile kesif yapilarak, ekonomik kriz
sonucu istthdam fazlalig1 olusup olusmadigy, fazlahgin giderilmesinde Sl¢tit olarak
dikkate alindigr belirtilen "performans distkliginin objektif ve genel olarak gbz
6ntinde bulundurulup bulundurulmadigy, isverenin fesihten énce ve sonra yeni is¢i
alip almadigt gibi celiskili uygulamalarda bulunup bulunmadigi belirlenerek,
taraflarin gosterdikleri taniklar da dinlenmek suretiyle sonucuna gore bir karar
verilmesi gerekirken eksik inceleme ile yazili sekilde karar verilmis olmas: hatali
olmustur.

SONUC: Temyiz olunan  kararin  yukarida yazili  sebepten
BOZULMASINA, pesin alinan temyiz harcinin istek halinde ilgiliye iadesine,
20.09.2010 gtintinde oybirligiyle karar verildi.
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