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ISLETME GEREKLERI NEDENIYLE
ISTEN CIKARILACAK ISCILERIN BELIRLENMESINDE
ISVERENIN SECIM SERBESTISI VE SINIRLARI

Ars. Gor. Dr. Erhan BIRBEN'

GIRiS

Isletme gereklerine dayanan fesihte, isyeri i¢inden veya isyeri disindan
kaynaklanan nedenlerle isletmede bir isgiicii fazlasinin olustugu ve isverenin
fesih disinda ayn1 derecede etkili baska bir tedbir bulunmamasi nedeniyle son
care olarak iscilerin is akitlerini feshettigi kabul edilmektedir. Is sdzlesme-
sinin ig¢inin davramislarindan veya iscinin yeterliliginden kaynaklanan
nedenlerle feshinden farkli olarak, isletme gereklerine dayanan fesihte, fesih
sebebi isverenin alaminda dogmaktadir. Isletmenin tiimiiyle kapatilmas1 soz
konusu oldugunda isletmede calisan tiim isgilerin is akitleri feshedileceginden
isten ¢ikarilacak isgilerin belirlenmesi bakimindan herhangi bir sorunla
karsilasiimayacag siiphesizdir'. Bu ayrik durum bir tarafa birakildiginda,
alman isletmesel kararin hayata gecirilmesinden etkilenecek is¢i sayisinin
birden fazla olmasi halinde is akdi feshedilecek isgilerin se¢imi ve igverenin
bu konudaki karar serbestisinin sinirlar1 bir sorun olarak karsimiza ¢ikmak-
tadir. Gergekten de, bir isletmenin 100 is¢i istihdam edilen {iretim iinitesinde
rasyonalizasyon ve yeniden yapilanmaya bagli olarak isgiiciinin % 25
oraninda azaltilmasi geregi ortaya c¢ikmigsa, acaba bu 25 iscinin kimler

Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Anabilim Dali

“...Bagka bir anlatimla, hukuk biirosu ile yapilan anlagmaya ragmen isyerinde galisan
avukatlarin tamamu isten ¢ikarilmamis ise davacinin hangi objektif kriterlere bagli olarak
isine son verildiginin ortaya konulmasi icap eder. Bu nedenle, davali dernekge is sozles-
mesine bagli olarak calisan avukatlarin tamaminin isten ¢ikarilip ¢ikarilmadig arastiril-
malt; tamami ¢ikarilmis ise feshin gegerli nedene dayandigi kabul edilmeli, bir kisminin is
sozlesmesi feshedilmis ise davacinin segiminde objektif kriterlerin géz oniinde bulundu-
rulup bulundurulmadig: tespit edilerek sonucuna goére hiikiim kurulmalidir...(9. HD.
2.10.2006 E.2006/17515 K.2006/25658, Caligma ve Toplum, 2007/1, 5.224).

Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt: 8, Sayi: 2, 2006, s.7-25
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olacagi nasil belirlenecektir? Is akdi feshedilen iscilerden birisi, is mahke-
mesine basvurarak kendisinin yerine is akdi feshedilmeyen 75 is¢iden birisi-
nin se¢ilmesi gerektigini ileri siirdiigii takdirde is mahkemesi yargici nasil bir
karar verecektir?

Hemen belirtmek gerekir ki, yapilacak olan se¢im islemi neticesinde,
isletme bakimindan olgiiliiliik denetimi neticesinde bir zorunluluk haline
gelmis olan isletme gereklerine dayanan fesihler engellenemez; zira bu
asamada isletmede bir isgiici fazlaliginin dogdugu artik c¢ekismesizdir.
Burada cevabi aranacak olan soru, isletme gereklerinin isyerinde calisan
isgiicli arasinda hangi esaslara gore dagitilacagidir. Bu noktada, sosyal se¢im,
isletme gereklerinden kaynaklanan fesihlerde, sosyal olarak zayif olanin
korunmasi amaciyla igverenin isten c¢ikarilacak iscileri belirli kriterler
vasitastyla se¢im yiikiimliliigiinii ifade eder”. Baska bir ifadeyle, sosyal
sec¢im, is, igyeri veya isletme gerekleri nedeniyle agiga ¢ikan soyut (=sayisal)
isei fazlaligm is sozlesmesi feshedilecek iscileri belirlemek suretiyle
somutlastiracak aractir’. Asagida 6nce Alman Hukukundaki duruma kisaca
deginilecek, daha sonra Tiirk Hukuku bakimindan degerlendirme yapilacaktir.

1. Alman Feshe Karsi Koruma Kanununda Sosyal Se¢cim

Alman Feshe Karsi Koruma Kanununa gore, acil isyeri gerekleri
nedeniyle is sézlesmesi feshedildiginde, isveren is¢inin se¢iminde kidemini,
yasini, bakim yiikiimliiliiklerini ve agir sakat olmasimi hi¢ veya yeteri kadar
dikkate almamisg ise, bu halde de is s6zlesmesinin feshi gecersizdir (§1 Abs.3
S.1 KSchG). Sosyal se¢im olarak adlandirilan yasa kurali, is sézlesmesi
feshedilecek is¢ilerin isveren tarafindan keyfi olarak secimine engel olmakta;

Alpagut, Giilsevil, Is Sozlesmesinin Feshinde Sosyal Secim Yiikiimliiliigii Mevcut
Mudur?, Sicil Is Hukuku Dergisi, S.4, 5.99.

Ancak bu somutlastirmanin yapilabilmesi, her seyden Once, sosyal segime esas tutulacak
tim verilerin kayitli bulunmasini ve bu verilerin sosyal se¢im planinin hazirlanmasina
elverisli bicimde siirekli olarak giincellenmesini zorunlu kilmaktadir. Bu noktada,
10.6.2003 tarihinde 4857 sayili Is Kanunu’nun vyiiriirliige girmesiyle birlikte Kanunun 75.
maddesinde getirilen her isci i¢in 6zliik dosyasi tutulmas: zorunlulugu isverenlerin sosyal
secim i¢in gerekli verilere ulagsmasini kolaylagtirmaktadir. Ne var ki, uygulamada is¢ilerin
6zlik dosyalar1 ¢ogunlukla diizgiin bir sekilde tutulmadigindan ¢ogu isverenin sosyal
secimi gerceklestirmesi olanaksizdir. Bu da sosyal secime iliskin sorunlarin dniimiizdeki
donemde siirekli giindemde kalacagini gostermektedir.
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fesihleri ve bunlarin doguracagi olumsuz sonuglarn isciler arasinda korunma
ihtiyaglarini dikkate alarak dagitmaktadir.

Alman hukukunda sosyal se¢im {i¢ agamali olarak ger¢eklestirilmektedir:
(1) Karsilastirilabilir (esdeger) iscilerin belirlenmesi (2) Isletmenin mesru
(kabul edilebilir) menfaatleri nedeniyle istihdam edilmesinde isverenin yarari
bulunan iscilerin ayiklanmasi ve 6zel nedenlerle isletme gereklerine dayali
olarak is sozlesmesi feshedilemeyecek olan isgilerin belirlenmesi (3) Kalan
is¢iler arasindan yasada belirtilen kriterlere gore sosyal bakimdan daha ¢ok
korunmaya ihtiya¢ duyan is¢ilerin durumu dikkate alinarak is sdzlesmesi
feshedilecek olan is¢ilerin se¢imi.

a. Karsilastirdlabilir Iscilerin Secimi

Feshe Karsi Koruma Kanunu ¢ergevesindeki sosyal se¢im, isyeri i¢inde
birbiriyle Kkarsilastirilabilir is¢ilerle sinirli olarak gergeklestirilmektedir.
Sosyal secime dahil edilecek iscilerin belirlenmesi ilk olarak objektif bir
Olgiite gore yapilmaktadir. Buna gore, iscilerin c¢aligiklart yerler ve
dolayistyla gordiikleri isler belirleyici olmaktadir. Burada oncelikle isyeri igi
veya igyeri dis1 nedenlere bagl olarak hangi ¢alisma yerlerinin tamamen veya
kismen ortadan kalktigi tespit edilmelidir. Isletme gereklerinden etkilenen
calisma yerlerinin tespitinden sonra, isyerinde aym veya karsilastirilabilir
islerin yapildigi baska ¢alisma yerlerinin mevcut olup olmadigina bakilir.
Karsilastirilabilir (esdeger) olan isciler, sadece birbiriyle degistirilebilir
(ikame edilebilir) isgilerdir. Burada belirleyici olan husus, c¢alisma yeri
kismen veya tamamen ortadan kalkmis olan is¢inin, o giine kadar gordiigi is
ve sahip oldugu mesleki bilgi ve yetenegi dikkate alinarak -gerektiginde kisa
bir egitim sonrasinda- diger isciler tarafindan yapilan esit degerde ancak farkli
tiirde isleri yapmasmm miimkiin olup olmadigidir®. Bu sartin gergeklestigi
tiim is sahalarinda calisan isgiler sosyal se¢im kapsaminda yer alirlar. Ancak,
sosyal secime dahil edilecek isciler belirlenirken bagka sekilde ¢alistirmadan
farkli olarak isletmenin diger isyerlerinde calisan iscilerin veya holdinge ait
diger isletmelerde galisan isgilerin dikkate alimasi s6z konusu degildir’.

KR-Etzel, in: Gemeinschaftskommentar zum Kiindigungsschutzgesetzes und zu sonstigen
kiindigungsschutzrechtlichen Vorschriften, 7. Auflage, Miinchen 2004, § 1KSchG, Rn.
618; Gallner, in: Fiebig, Stefan/Gallner, Inken/Griebeling, Jiirgen/Mestwerdt,
Wilhelm, Néegele, Stefan/Pfeiffer, Gerhard, Kiindigungsschutzgesetz Handkommentar,
2. Aufl. , § 1 KSchG, Rn. 724.

5 KR-Etzel, § 1KSchG, Rn. 608.
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b. I}“letmeye Yararl Iscilerin Belirlenmesi ve Secim Dist Birakilmast

Feshe Kars1 Koruma Kanununa gore, 6zellikle mesleki bilgi, yetenek ve
performansi sebebiyle istihdamlarina devam edilmesinde isletmenin mesru
yarar1 bulunan isgiler sosyal se¢ime dahil edilemezler (§1 Abs.3 S.2 KSchG)
Kanunkoyucu, isletmenin faaliyetini kesintisiz olarak ve herhangi bir zarar
goérmeksizin siirdiirebilmesi yolundaki menfaatlerine sosyal secim sebebiyle
zarar verilmesini engelleyecek bir ¢6ziim 6ngorerek bir kisim is¢inin sosyal
se¢imden muaf tutulmasini ongérmiistiir. Buna gore, ¢ok lstiin performans
gosteren bir ig¢i gibi 6zel mesleki bilgi ve yetenekle donatilmis bir ¢aligma
grubunda yer alan teknik personelin de sosyal segimden dislanmasi s6z
konusu olabilmektedir®.

c. Sosyal Secim Kriterleri Dikkate Alinarak Is sozlesmesi Feshedilecek
Iscilerin Belirlenmesi

1.1.2004 tarihinde yiiriirliige giren degisiklik sonrasinda, Feshe Karsi
Koruma Kanunu’'nda sosyal secimde isverenin dikkate almasi zorunlu
kriterler acikg¢a yasada gosterilerek kidem, yas, agir sakatlik ve bakim
yilikiimliiligi ile stnirlanmustir.

Kidem: Is iliskisi ayn1 isveren ile ne kadar uzun siirmiis ise o olgiide
iscide is iliskisinin siirdiiriilecegi konusunda korunmaya deger bir giliven
olusmaktadir. Is sdzlesmesinin sona ermesi séz konusu oldugunda isten
cikarilacak iscilerin se¢iminde kidemli olma 6nemli bir rol oynamaktadir. Bu
kriter, esasen is hayatinda ¢ok bilinen bir kuralin yasa ile diizenlenmesidir:
“]lk giren son ¢ikar”.

Yas: Esas itibariyle ne genel ne somut olay bakimindan yasin degerini
tespit etmek her zaman miimkiin degildir. Zira, bu kriter bakimindan birden
¢ok bilinmeyen sdz konusu olabilmektedir. Iscinin yas1 yiikseldik¢e korunma
ihtiyacinin da arttig1 kabul edilmektedir. Ciinkii, artan yasa bagli olarak
is¢inin ig piyasasinda yeni bir ig bulma sansi da azalmakta ve yeni bir ¢aligsma
yerinin kosullarina alismas1 zorlasmaktadir. Ozellikle is¢inin kalifiye isci olup
olmadigi, mesleki tecriibesi, saglik durumu ve o iskolundaki is piyasasinin
durumu dikkate alinarak yasin sosyal se¢imde rol oynamasi s6z konusudur.

6 Backmeister, Thomas/Trittin, Wolfgang/Mayer, Udo, Kiindigungsschutzgesetz mit

Nebengesetzen, 2. Aufl, Miinchen, 2002, § 1 KSchG, Rn. 403.
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Bakim Yiikiimliligii: Bakim yiikiimliiliigii kriterinin sosyal degeri,
yas, ikamet sartlan, saglik durumu, ticiincii kisilerin sagladigi yardimlar,
ailenin gelir durumu gibi ¢ok sayida faktore baghidir. Sosyal se¢im kriteri
olarak sadece yasadan dogan ve aile ¢evresi ile sinirli bakim yiikiimliiliikleri
anlagilmaktadir. Bu yiikiimliiliikler sebebiyle is¢inin iistlenmek durumunda
oldugu mali yiik sosyal se¢imde dikkate alinmaktadir. Boylece bakim alacak-
lilarinin sayisi ve bakim masrafinin yiiksekligi 6nemli bir rol oynamaktadir.

Sakathk: Sakatlik, Alman Feshe Kars1 Koruma Kanununda is¢i yararina
sosyal secimde dikkate alinmasi gereken son kriterdir. Sakatlik ancak igveren
tarafindan bilindigi taktirde sosyal se¢imde dikkate alinabilir. Kimlerin sakat
sayilacagi Sosyal Yasa Kitabinda belirlenmis olup feshe karsi koruma huku-
kunda da aynen gecerlidir. Sakatligin sosyal secimdeki onemi her olayda
ayrica degerlendirilir. Ornegin, sakatligin isyeri kaynakli olmasi degerlendir-
mede ayr1 bir rol oynar.

Yukarida kisaca aciklanan yasal kriterlerin disinda igverenin baskaca
kriterlere gore degerlendirme yapmasina bir engel bulunmamaktadir. Zira,
yasada sadece sosyal se¢im kriterlerinin yeterli 6l¢iide dikkate alinmasindan
bahsedilmis olup buradan kanunkoyucunun dort kriteri asgari olarak gordiigii
ve igverenin de bagkaca kriterler ilave edebilecegini kabul ettigi sdylenebilir.

Sosyal se¢imde, yasada Ongoriilen bu dort kriterin degerlendirilmesi
zorunlu oldugundan isveren bu dort kritere iliskin verileri elde etmekle
yilikiimliidiir. Yukaridaki kriterlerden is¢inin yasi ve kidem siiresini igveren
is¢inin igyeri sahsi dosyasindaki kayitlardan tespit edebilir. Diger kriterler
hakkinda ayrintili bilgiyi isciden sormasi gerekmektedir. Buna karsilik
isverene bu konuda yeterli veriyi sunmayan is¢i daha sonra kendisinin
vermekten kagindigi verilere dayanarak feshin sosyal se¢imdeki agir hata
nedeni ile gecersiz kilinmasini talep edemez.

Feshe Kars1 Koruma Kanunu, yasadaki bu dort kriterden birine veya bir
kacgina digerlerine gore daha fazla 6nem atfetmemistir. Her kriter esit agirliga
sahiptir. Bu kriterlerin birbirleriyle nasil bir iligki i¢ine konulmas1 gerektigini
tespit etmeye elverigli bir 6l¢iit bulunmamaktadir. Zira her kritere etki eden
cok sayida harici faktor soz konusu olup agirliklar1 bakimindan pesinen bir
hiikkiim verilemez. Esasen, kanunkoyucu tarafindan tanman takdir yetkisi
ger¢evesinde kriterlerin agirhiginin  belirlenmesinin  igverene birakilmasi
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gerekir’. Kriterlerin agirliklarim takdir etme gorevi mahkemelere birakildig:
taktirde bu biiyiik bir hukuki belirsizlige yol agacagindan isverene isabetli
olmayan bir sosyal se¢imin rizikosunu tasima miikellefiyeti yiikleyecektir. Bu
itibarla mahkemelerin denetim yetkisi, igverenin kendisine taninan takdir
yetkisi icinde kalipp kalmadigi ile smirlanmustir. Isverene tanman taktir
yetkisinin anlami, sosyal se¢imde igsverenin ancak ¢ok biiyiik bir hata yapmis
olmasi halinde bunun feshin gegersizlige yol acacak olmasidir. Ancak Feshe
Kars1 Koruma Kanunu bu noktada ayr1 bir diizenlemeye gitmistir. Buna gore,
toplu is sozlesmesinde, isletme sdzlesmesinde veya ona esdeger baska bir
yonergede sosyal secim kriterlerinin nasil degerlendirilecegi tespit edilmis ise,
bu degerlendirme ancak ¢ok biiyiik bir hata i¢ermesi halinde denetlenebilir (§
2 Abs. 4 KSchG) Boylece, kanunkoyucu sosyal se¢im kriterlerinin bir sistem
dahilinde puanlanmasinin miimkiin oldugunu ve bu degerlendirme sisteminin
kural olarak baglayiciligini benimseyerek buna uygun olarak yapilan bir
sosyal secimi de gegerli kabul etmis ve bOylece isveren bakimindan soz
konusu olabilecek belirsizliklerin ortadan kaldirilmasina imkan tanimastir.

2. Tiirk is Hukukunda Iscilerin Se¢imi

a. Is Kanununda “Sosyal Secim”in Diizenlenmemis Olmasi

4857 sayili Is Kanununda, isten cikarilacak iscilerin hangi dlgiitlere gore
belirlenecegi konusunda herhangi bir diizenleme yapilmamistir. Gergekten de,
anilan yasa kuralinda sadece, “otuz veya daha fazla is¢i ¢alistiran igyerlerinde
en az alti aylik kidemi olan is¢inin belirsiz siireli is s6zlesmesini fesheden
isveren, iscinin yeterliliginden veya davranislarindan ya da isletmenin,
igyerinin veya igin gereklerinden kaynaklanan gegerli bir sebebe dayanmak
zorundadir” hiikmiine yer verilerek is gilivencesinin yararlanmanin genel
kosullar1 ve gegerli nedenin dogabilecegi Ui¢ alana isaret edilmekle
yetinilmistir. Hi¢ siiphesiz, yasakoyucu sosyal se¢ime iliskin bir diizenleme
getirmis olsaydi, bdyle bir diizenleme Tiirkiye’nin “sosyal devlet” oldugunu
bildiren Anayasanin 2. maddesine de uygun diiserdi. Zira, sosyal devlet
ilkesinden, yasakoyucuyu isverence is akdi feshedilecek is¢ilerin se¢iminde
is¢ilerin sosyal agidan iginde bulunduklar1 6zel durumlarmin (zayifliklarinin,
ek korunma ihtiyaclarmin) dikkate alinmasini saglayacak bir ylikiimliiliik

7 Backmeister/Trittin/Mayer, § 1 KSchG, Rn. 397. Kanunda, sosyal se¢im kriterlerinin

igverence yeterli bi¢cimde gdzoniine alinmasindan bahsedilmesi de igverene bu konuda bir
takdir alan1 tanindigin1 gostermektedir.
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¢ikarilmast miimkiindiir®. Dolayisiyla sosyal secimin ileride yasal Dbir
diizenlemeye kavusturulmasi, is hukukunda sosyal devletin somutlagtirilmast
olarak nitelendirilmelidir. Su halde, mevcut yasal diizenlemeye bakilarak Tiirk
hukuku bakimindan tiim fesihlerde uygulanacak belirli kistaslar veya bir
stranin bulunmadigs ileri siiriilebilecektir’. Nitekim Celik, Alman Feshe Karst
Koruma Kanunundan farkli olarak Tiirk hukukunda bdyle bir diizenlemeye
yer verilmemis olmasit nedeniyle isgilerin kidemleri, bakmakla yiikiimlii
olduklan kisiler, yaslilik durumlari tizerinde durulmasi zorunlulugunun olma-
digin1 savunmaktadir. Yazara gore, sadece toplu is so6zlesmelerine konulacak
hiikiimlerle isverenin isgilerin se¢imine iligkin hakkinin kisitlanmasi olanagi
bulunmaktadir'. Siiphesiz, is sozlesmesinin isletme gereklerine dayali olarak
feshinde sosyal se¢imi diizenleyen kurallar, 2822 sayili Kanunun 2. madde-
sine gore toplu ig s6zlesmesi ile diizenlenebilecek konular arasinda yer alir ve
bu tiir hiikiimlerin gecerliliginde tereddiit edilemez. Isverenin toplu is sozles-
mesine aykir1 hareket etmesi halinde, is s6zlesmesi feshedilen is¢inin feshin
gecersizligine karar verilmesini ve igine iadesini isteyebilmesi gerekir. Zira,
toplu is so6zlesmesinde 6ngoriilen bu kurallar akdi sosyal se¢im kurallart olup,
bu kurallara aykir1 olarak is sozlesmesi feshedilen ig¢i bakimindan fesih
olciisiizdiir''. Goriildiigii gibi, buradaki gegersizligin sebebi isverenin fesihten

Alpagut, sosyal seg¢ime iliskin diizenlemeleri anayasal esit davranma ilkesinin bir
somutlagtirilmasi olarak kabul etmektedir (Alpagut, s.100).

Engin, Murat, Is Sézlesmesinin Isletme Gerekleri Ile Feshi, Istanbul, 2003, s.112; Celik,
Nuri, Isletmenin, Isyerinin veya Isin Gerekleri Sebebiyle Is Sézlesmesinin Isverence
Feshinde Esit Davranma Borcu, Sicil Is Hukuku Dergisi, S.4, s.5. Alpagut, yasal bir
dayanagi bulunmayan sosyal se¢im yiikiimliiligiiniin benimsenmesinin hukuki giiven ve
hukuki agiklik esaslari ile bagdasmadigini, yeterli agikligin bulunmamasinin igverenler
bakimindan belirli bir rizikoyu getirdigini kaydetmektedir (Alpagut, s.104).

10 Celik, Nuri, is Hukuku Dersleri, 19. Basku, Istanbul, 2006, s.216; ayn1 goriiste Giizel, Ali,
Is Giivencesine Iliskin Yasal Esaslarin Degerlendirilmesi (Teblig), Is Giivencesi
Sendikalar Yasas1 Toplu Is Sozlesmesi Grev ve Lokavt Yasast Semineri, 28-29 Mayis
2004, Istanbul 2004, Is Giivencesi, s.79.

Ayni esas isverence tek tarafli olarak belirlenen sosyal se¢im esaslart bakimindan da
gecerlidir. Yargitay’in bu konudaki bir kararinda su ifadelere rastlaniliyor: “...Dosya
igerisinde mevcut Tusas AS.nin hizmet aktinin sona ermesi tamiminin 3/L bendinde
“...elimine edilecek bir pozisyonda birden fazla i goren bulunuyorsa isine son verilecek-
lerin ismen saptanmasinda;

[-Goniillii olanlarin

II-Emekli olduktan sonra ¢aligmakta olanlarin

I1-Emeklilik hakkini kazanmis olanlarin
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elde edecegi yararlar ile is¢inin ugrayacagi zararlar arasindaki oransizlik degil
feshin yol acacagi olumsuzluklarin isgiler arasinda orantisiz olarak dagitil-
masi, is sozlesmesi digerlerine gére daha ¢ok korunmaya deger olan isgilerin
durumunun gézoniine alinmamasidir.

b. Sosyal Secimin I¢tihat Hukuku Olarak Ortaya Cikmast ve Elestirisi

Yargitay 9. Hukuk Dairesinin bu konudaki i¢tihadinin Alman Federal Is
Mahkemesinden esinlendigi ve Yiiksek Mahkemenin isletme gereklerine
dayanan fesihlerde, is akdi feshedilen is¢ilerin hangi esaslara gore se¢ildigini
feshin gecerlik denetimi kapsaminda inceledigi tespit edilmektedir. Yiiksek
Mahkeme, feshin gecersizligine ve iscinin ise iadesine karar verirken igvere-
nin sosyal se¢im kurallarina uygun davranilip davranilmadiginin arastirilmasi
gerektigine isaret etmekte'’; son kararlarinda ise bu secimin “objektif
kriterlere” dayandiginin igverence kanitlanamadig1 gerekgesiyle feshi gegersiz
kilmaktadir®. Bu konuda verilen ilk kararda soyle denilmektedir: “Dosya
igerigine gore, davali kurulug, Bakanlar Kurulu kararindan sonra 2003 yil1 igin
673 kisi caligtirmak i¢in kadro belirlemistir. Bu kadroya ragmen calisan sayisi
586 kisidir. O halde davali igyerinde istihdam fazlas1 yoktur. Keza, davali
igyerinde fesih tarihine gore emeklilige hak kazanan is¢i sayis1 423 kisidir.
Oysa igveren kendi istegi ile emekli olan 3 kisi disinda 177 kisiyi emekli
etmistir. Emekli edilenler de kapatilan ya da {iretimi durdurulan béliimde

IV-Performans: diisiik olanlarin ve/veya disiplin ihlali yapmis olanlarin dikkate alinma-
sinin sart oldugu belirtilmigtir. Davali isverenin yeniden yapilanma c¢ergevesi altinda
sekreter kadrolarinin azaltilmasi yoluna gittigi ve bu amagla bir kisim sekreterlerin isine
son verildigi anlasilmaktadir. Isveren kadro sayismi belirlerken oncelikle emeklilik
hakkini kazananlarin, bilahare gelir durumlarinin, bakmakla yiikiimlii olduklari ¢ocuk
sayisinin, performanslarinin gézoniine alindigini savunmustur. Ancak dosya igerisinde
sunulan belgeler ve tanik beyanlari degerlendirildiginde isyerinde halen emekli olup
sekreter olarak calismaya devam eden ve halen de emeklilik siiresini doldurmus bulunan
alt1 sekreter mevcuttur. Davacinin performansinin iyi olmadigina iliskin delil bulunmadig1
gibi davali tan1g1 dahi ¢ikarilan iscilerin performanslarinin yiiksek oldugunu belirtmistir.
Dolayisiyla isveren 3.1.2003 yiiriirliik tarihli tamimin 3/L bendindeki sartlara ve siraya
aykirt olarak is¢i ¢cikartmus, isten ¢ikarmalardaki uyguladig: kritere gore neden davacinin
hizmet aktinin 6ncelikle feshedildigini hakli veya gecerli neden bulundugunu ispatla-
yamamustir. Bu sebeple feshin gegerli nedene dayandiginin kabulii hatalidir... “ (9. HD.
4.7.2005 E. 2005/19226 K.2005/23566-Ozel Arsiv) .

129, HD. 11.12.2006 E.2006/25167 K.2006/32359 (Calisma ve Toplum, 2007/2, s.191.

39, HD. 4.12.2006 E.2006/23819 K.2006/31666, Calisma ve Toplum, 2007/2, s.220; 9.
HD. 3.4.2006 E.2006/4878 K.2006/8253, Calisma ve Toplum, 2006/3, s.179.
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degil her boliimden segilmistir. Bu se¢imin hangi kriterlere gore yapildig
anlasilamamaktadir..”*. Bu kararyla Yargitay, Is Kanununun 20. madde-
sinde igveren igin getirilen ispat yiikiinlin kapsamin1 genisletmistir. Buna gore,
igveren sadece igletmede isyeri disindan yahut da isyeri i¢inden kaynaklanan
nedenlerle igyerinde isgiicii fazlaliginin dogdugunu ve son care olarak feshe
bagvurdugunu kanitlamakla yetinemez; isten c¢ikarilan is¢ilerin se¢iminin
dayandirildig: kriterleri ve se¢imin bu kriterlere uygun yapildigini da kanitla-
malidir.

Yargitay, 19.9.2005 tarihli yeni bir kararinda bu konudaki goriisiinii daha
da belirginlestirmistir: “...Ote yandan, temizlik islerinin taserona verilme-
sinden sonra o linitede calisan is¢ilerin tamaminin is sdzlesmesinin feshedilip
feshedilmedigi, tamami isten c¢ikarilmamig ise ¢ikarilan is¢ilerin se¢iminde
hangi objektif kriterlerin dikkate alindig1 da irdelenmelidir. Isverence ¢ikari-
lacak isci segilirken igyerinde ayn: isi tistlenen isgiler karsilagtiriimall, isciler
arasinda verim, hastaltk nedeniyle ise gelememe, iy gorme borcunu yerine
getirmede ozen gosterme, kidem, emeklilige hak kazanma, evli ve ¢cocuk sahibi
veya geng olma gibi kriterlere gore olusturulacak sira gozoniinde bulundurul-
malidir. Baska bir anlatimla sosyal se¢imin hangi él¢iitlere dayandigi saptan-
mahlidir...”". Bu ikinci kararda 6ne ¢ikan ilk husus, sosyal se¢im kurumunun,
isminden agikca soz edilerek isletme gereklerine dayanan fesihlerde ayr1 bir
kurum olarak benimsenmis olmasidir. Ikinci olarak, Yargitay, sosyal secimde
iscilerin karsilagtirilabilir olmasi geregini kabul etmistir. Nihayet, kararda
sosyal secim kriterlerinin hem is sdzlesmesi ile iligkilendirilebilecek hem de
sosyal nitelikteki kriterlerden olusturularak belirlendigi goriilmektedir.
Ozellikle, kararda deginilen verim, hastalik nedeniyle ise gelememe, is gorme
borcunu yerine getirmede 6zen gosterme gibi kriterler “sosyal se¢im” ile ilgili
olmayp daha ziyade is¢inin davranmslarindan veya ise yeterliliginden
kaynaklanan gecerli neden teskil edebilecek olgulardir'®. Bu itibarla, Yiiksek
Mahkemenin igtihadi takip edilecek olursa, isverenin igyerinde is, isyeri ve

49, HD. 29.12.2003 E.2003/23204 K.2003/22988, Legal iISGHD, 2004/2, 5.633-635.

59, HD. 19.9.2005 E. 2005/28125 K.2005/30446-Ozel Arsiv; 9. HD. 11.12.2006
E.2006/24963 K.2006/32630, Calisma ve Toplum, 2007/2, s.199; 9. HD. 13.3.2006
E.2006/2894 K.2006/6224, Calisma ve Toplum, 2006/3, s.256.

Celik, Egit Davranma Borcu, s.8. Yazar hakli olarak bu 6lgiitlerin bir kismimnin sosyal
secim Olciitii olmadigina isaret ederek Yargitay ictihadini elestirmekte; bunlarin sosyal
secim Olgiitlerinden 6nce uygulanip uygulanmayacagini gosteren nitelikler olarak ortaya
konulabilecegini burgulamaktadir.
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isletme gereklerinden bagka bu nedenle isten ¢ikarmaya karar verdigi is¢inin
ayn1 zamanda verimsiz, i gorme borcunu 6zenli bigimde yerine getirmeyen
veya hastalik nedeniyle ise siirekli bi¢imde gelemeyen bir is¢i oldugunu da
kanitlamas1 gerekecektir. Oysa, Is Kanununun 18. maddesinde kanunkoyucu
sadece i, igyeri veya isletme gereginin kanitlanmasin1 aramaktadir. Yargitay
ictihadinda aydinliga kavusturulmasi gereken diger bir nokta ise se¢ime esas
almacak kriterlerin belirsizligidir. Yukarida belirtildigi tizere, Alman
Hukukunda 1.1.2004 tarihinde yiirtrliige giren yasal degisiklikle sosyal se¢im
kriterleri yasada belirlenmis iken Tiirk Hukukunda bu kriterlerin timiiyle
ictihada birakilmas: hukuki giivenlik ile bagdastirilamamaktadir'’. Ote
yandan, Yargitay i¢tihadinda bu kriterlerin birbiriyle olan iligkisi ve nasil bir
degerlendirmeye tabi tutulacaklar1 konusunda da herhangi bir ipucu bulunma-
maktadir'®, Nitekim 6gretide, sosyal segimin uygulanma zorluguna isaret eden
Alpagut, igverenin tek bagina yasayan ve baska geliri bulunmayan bir is¢iyi
mi, yoksa iki ¢ocuklu ancak esi calisan is¢iyi mi yahut da emeklilige hak
kazanmamis 50 yasindaki is¢iyi mi yoksa 35 yasinda iki cocuklu esi
calismayan is¢iyi mi segmesi gerektigini sormaktadir'®. Diger taraftan, s
Kanununda feshin gecersizligine yol acan olgu gecerli bir sebep gosterilme-
mesi veya gosterilen sebebin gecersiz olmasi halinde feshin gegersizligine ve
is¢inin isine iadesine karar verilecegi Ongoriilmiis iken Yargitay yasada yer
verilmeyen bir miiessese lizerinden feshin gegersizligine yol acan olguyu
genisletmektedir”®. Keza, Alman Hukukunda, sosyal segim esaslarinin
igverence hi¢ veya yeteri kadar dikkate alinmadigini iddia ve ispat yiikii is¢iye
aittir. Yargitay uygulamasinda ise, Yiiksek Mahkeme, sosyal se¢im kuralla-
rma uygunlugu feshin gegerlilik neden denetimine dahil etmis oldugundan,
uygulamada is¢i tarafindan bu hususta herhangi bir iddia ve ispat faaliyeti
i¢cine girilmese dahi kendiliginden degerlendirmeye alarak igvereni yasada yer
almayan bir ispat yiikii ile kars1 karsiya birakmaktadir®'. Yargitay’in yukarida

7" Alpagut, 5.104.

Celik, Esit Davranma Borcu, s.8.

9 Alpagut, 5.104.

Alpagut, Isve¢c ve Fransiz Hukukunda sosyal se¢ime aykirilik halinde feshin gecersiz-
liginin s6z konusu olmayip dogan gergek zararin tazmin edildigini, Alman Hukukunda ise
feshin gegersizliginin ayrica 6ngoriildiigiinii, yasal bir diizenleme bulunmayan Tiirk

Hukuku bakimindan ise durumun ortada oldugunu ileri siirmektedir.

2l Nitekim Yiiksek Mahkeme bir bozma kararinda bu yondeki ictihadin yeni bir kararmda

acikliga kavusturarak buradaki ispat yiikiinlin is¢iye yiiklenemeyecegini ve isverene ait
oldugunu vurgulamugtir: “...Eksik inceleme ile sosyal se¢im kriteri ve feshin son care
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deginilen igtihad: sebebiyle, uygulamada yerel mahkemelerce de isgiicii fazla-
lig1 dogdugunun kabul edilmesine ragmen salt sosyal se¢im kurallarina
uyulmadigr gerekgesiyle feshin gegersizligine karar verilmektedir.

Yargitay igtihadi, olmasi1 gereken hukuk (de lega feranda) bakimindan
isabetli sayilabilir, ancak bu kararlarin olan hukuk (de lege lata) bakimindan
saglam bir hukuki temele dayandifi siiphelidir. Zira, 4857 sayih Is
Kanunu’nun 18. maddesinde sosyal secim yapilmasina iliskin bir diizen-
lemeye yer verilmedigi gibi, 166 sayili Tavsiye Karar ve 158 sayili
Sozlesme™ ile 98/59 sayili Avrupa Birligi Yonergesi** dikkate almarak
hazirlanan toplu is¢i ¢ikarmaya iligkin 29. maddede de bu konuda bir hiikiim
sevk edilmis degildir. Gergekten, Is Kanunu’nun 29. maddesinin 2. fikrasina

olmasi ilkesini bertaraf eden, ‘davali igverenin isten g¢ikarilacak iscileri segmede Ozgiir
oldugu, davacinin secimde davali isverenin keyfi davrandigini kanitlayamadigi, feshin
igyeri ve isletme gereklerine dayali gecerli nedenle yapildig1 gerekgesiyle’ ile istemin
reddine karar verilmesi hatalidir...” (9. HD. 3.4.2006 E.2006/4878 K.2006/8253 (Caligma
ve Toplum, 2006/3, s.177. Ogretide, Celik, hakh olarak, ispat yiikiimliiliigiinii isverene
yiikleyen kuralin 18. madde ile ilgili oldugunu ve feshin gegerli oldugunun ispatiyla ilgili
oldugunu belirterek Yargitay igtihadini elestirmektedir. (Celik, Esit Davranma Borcu,
s.10). Yazara gore, is¢inin i akdinin esitlik ilkesine aykiri olarak feshedildigini iddia
etmesi durumunda ispat yiikiimliigiiniin isciye ait olmasi gerekir. Bu Is Kanunu’nun 20.

maddesi ve 5. maddesinin bir geregidir. (Celik, Esit Davranma Borcu, s.11).

22 Toplu is¢i ¢ikarma usulii, 1.6.1982 tarihli 166 sayili Tavsiye Karari'nin 19.-26. madde-

lerinde diizenlenmistir. 4857 sayili Is Kanunu’nun 29. maddesinden farkli olarak, 166
sayili Tavsiye karari, isgilerin segimine iliskin genel bir hiikiim icermektedir: “Is
sozlesmeleri ekonomik, teknolojik, yapisal ve benzeri nedenlerle feshedilecek olan
is¢ilerin se¢iminde bagvurulacak olgiitler miimkiin oldugu Sl¢iide 6nceden belirlenmis
olmalidir ve isletmenin, igyerinin, isin ve ig¢inin menfaatleri gereken oOl¢iide dikkate

alimmig olmahidir” (m.23).

B 158 sayili ILO Sozlesmesi’nin “Is¢i Temsilcilerine Damigma” baslikli 13. maddesine gore,

“ekonomik, teknolojik, yapisal veya benzer nedenlerle hizmet iliskilerine son vermeyi
diislinen igveren, ilgili is¢i temsilcilerine, diisiiniilen son verme islemlerinin nedenleri, bu
islemden etkilenecek isci sayist ve gruplari ve son verme iglemlerinin ne kadarlik bir
zaman diliminde gergeklestirilecegi de dahil olmak iizere gerekli tiim bilgileri zamaninda
saglar. 1lgili is¢i temsilcilerine, ulusal mevzuat ve uygulamaya uygun olarak, miimkiin
oldugunca onceden, ilgili is¢iler i¢in her nevi son verme iglemini dnlemek veya asgariye
indirmek amaciyla almacak 6nlemleri ve bu islemlerin is¢iler iizerindeki olumsuz etkile-
rini, bagka is bulmak gibi 6nlemlerle hafifletmek amaciyla alinacak 6nlemleri danisma

firsat1 tanir”.

2 Toplu is¢i ¢ikarma usulii, Toplu Is¢ci Cikarmaya Iliskin Uye Ulke Mevzuatlarmin

Uyumlulastirilmasmna  {liskin  20.7.1998 tarihli ve 98/59 sayilh Avrupa Birligi
Yonergesi’nin 2. maddesinde diizenlenmistir.
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gore, “birinci fikra uyarinca yapilacak bildirimde is¢i ¢ikarmanin sebepleri,
bundan etkilenecek is¢i sayis1 ve gruplari ile ise son verme iglemlerinin hangi
zaman diliminde gerceklesecegine iliskin bilgilerin bulunmasi zorunludur.
Bildirimden sonra igyeri sendika temsilcileri ile isveren arasinda yapilacak
gorlismelerde, toplu is¢i ¢ikarmanin 6nlenmesi ya da ¢ikarilacak is¢i sayisinin
azaltilmas1 yahut c¢ikarmanin isciler agisindan olumsuz etkilerinin en aza
indirilmesi konular1 ele almir. Goriismelerin sonunda, toplantinin yapildigini
gosteren bir belge diizenlenir”. Hiikiimde yer verilen “cikarmanin isgiler
acisindan olumsuz etkilerinin en aza indirilmesi” ifadesi sosyal se¢imi ¢agris-
tirmakta ise de, bu ifadeden, igverence uyulmamasi halinde feshin gegersiz
sayllmasina yol agabilecek bir yiikiimliiliik ¢ikarilmasi miimkiin géziikme-
mektedir. Amilan hiikiim daha ziyade is akdinin sona erdirilmesine karar
verilen isgilerin fesih dolayisiyla ugrayacaklar1 zararlarin hafifletilmesi
amacina yoneliktir. Bu itibarla, igyeri sendika temsilcileri ile yapilan
toplantida bir sonuca ulasilmasi ve bir karar verilmesi, konumuzla baglantili
olarak, isten ¢ikarilacak isgilerin belli Olgiitlere gore ismen belirlenmesi
zorunlulugu bulunmamaktadir. Toplant1 bir bilgi verme ve danigma toplantisi
niteligindedir®. s Kanunu’nun 29. maddesi diizenlenirken esas alinan Avrupa
Birligi’nin toplu is¢i ¢ikarmaya iligkin 98/59 sayili Yonergesinde ise,
igverenin toplu is¢i c¢ikarmaya iliskin olarak is¢i temsilcilerine yapacagi
bildirimde, sayet iiye iilke i¢ hukukunda isten ¢ikarilacak iscilerin se¢imine
iligkin olarak igverene kriter belirleme yetkisi verilmis ise igverenin belirledigi
bu kriterleri de bildirmesi gerektigi kabul edilmistir (Art 2). Is Kanunu’nun
29. maddesinde yonergedeki bu diizenlemeye yer verilmemistir. Ote yandan,
Kanunun gerekcesinden de kanunkoyucunun iradesinin isletme gereklerine
dayanan fesihlerde sosyal se¢im yapilmasi dogrultusunda oldugu anlagilama-
maktadir. Zira, yasanin gerekcesinde, isletme gereklerine dayanan fesihlerde
ig, isyeri veya isletme gereginin isyeri i¢inden veya diginda kaynaklana-
bilecegi, ancak fesih uygulamasma gidilirken igverenden feshe en son care
olarak bakmasinin ve fesihten kaginma olanagimin olup olmadiginin arasti-
rilmasi gerektigi belirtilmis ve boylece feshin Ol¢iiliiliikk denetimine tabi tutul-
masina isaret edilmis; ne var ki, isverence isten ¢ikarilacak iscilerin se¢ciminde
uyulmasi gereken herhangi bir kural veya esastan bahsedilmemistir. Bu
itibarla, yasanin gerekcesinden de Yargitay uygulamasina kanunkoyucunun
iradesinin bu yonde olduguna iliskin dayanak bulmak miimkiin olamamak-
tadir. Diger taraftan, sosyal se¢imin dar anlamda 6lgiiliiliik ilkesi (orantililik)

3 Bkz. Siizek, Sarper, Is Hukuku, 2. Baski, Ankara, 2005, 5.494.
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iizerinden uygulanmasi da metodik agidan miimkiin géziikmemektedir. Dar
anlamda o6l¢iiliillik denetimi, igveren ile feshe muhatap olan is¢i arasinda
bireysel bir degerlendirme yapilmasini dngérmektedir. Oysa, sosyal se¢imde,
feshe muhatap olan is¢i topluluguna dahil isgilerin durumlarinin birbirleriyle
karsilastirilmasi s6z konusudur. Bu nedenle, is akdi feshedilen isci, kendisinin
sosyal bakimindan daha ¢ok korunmaya layik oldugunu, bu nedenle kendi-
sinin degil baska bir is¢inin is sézlesmesinin feshedilmesi gerektigi yolundaki
bir iddiay1 dar anlamda 6lgiliiliik ilkesine dayandiramaz. Dar anlamda 6l¢iilii-
likk ilkesiyle, baska bir ig¢inin hukuk alanina yonelen ve olciiliiliik ilkesinin
sinirlarini agan bir miidahale talebi mesrulastirilamaz. Bu itibarla, yasal veya
akdi bir diizenleme olmadikga, isverence agiklanan bir feshin sosyal se¢im
esaslaria aykir1 oldugu gerekgesiyle gegersiz kilinmasi miimkiin olmamak
gerekir.

Yargitay 9. Hukuk Dairesinin de yeni bir kararinda igtihadini yumusat-
maya bagladig1 tespit edilmektedir. Yiiksek Mahkeme, bu yeni kararmnda,
“.Isgiicii fazlahgr durumunda is sézlesmesi feshedilen iscinin segiminde
isverence bir kriter dikkate alinmis ise olciitiin hukuken korunabilir olmast,
objektif ve genel olarak uygulanmas yeterlidir. Bu durumda isverence baska
kriterlerin dikkate alimmadigr gerekgesiyle feshin gegersizligine karar veril-
mesi dogru olmaz...” i¢tihadinda bulunmustur’®. Buna gore, isveren sadece
506 sayili Kanuna gore emeklilige hak kazanmis olmayi bir se¢im kriteri
olarak uygulama karar1 almis ise emeklilige kazanmis olmasi géz Oniine
alinarak isletme gerekleri nedeniyle is akdi feshedilen bir is¢inin kendisinden
daha az kidemli bir is¢inin isten ¢ikarilmamis olmasini veya kendisinin sosyal
bakimindan daha fazla korunmaya muhta¢ oldugunu ileri siirerek feshin
gecersizligini ileri siirmesi miimkiin olamayacaktir. Keza, isveren yapmis
oldugu secimde emekliligi gelen disinda, son giren ilk ¢ikar ilkesini uygula-
mis ve/veya isten ¢ikarmaya kendi istegiyle goniillii olanlardan baglamissa,
Yiiksek Mahkemenin ilk ictihatlarinda dile getirilen diger kistaslarin uygu-
lanmasi isverenden talep edilemeyecek; baska bir sdyleyis ile bu kistaslarin
uygulanmamis olmasindan feshin gegerliligi etkilenmeyecektir. Ancak bunun
i¢in igverenin yapmis oldugu sec¢imin dayandigi 6l¢iitlerin nasil uygulandigini
yine igverenin kanitlamasi gerekecektir. Bu ¢ergevede, sadece emeklilige hak
kazananlar isten ¢ikarilmig ise bu isg¢ilerin 506 sayili Kanuna gore yashlik
aylig1 almaya hak kazandigini belirten matbu Kurum yazisi; goniillii olan-

26 9, HD. 11.12.2006 E. 2006/24963 2006/32630 K (Ozel Arsiv).
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lardan baslanmig ise bu is¢ilerin igverene vermis oldugu dilekgeler; kidemsiz
iscilerden baslanmis ise bu is¢ilerin kidemlerini ortaya koyan belgeler
(Hizmet Dokiim Cetveli veya ise giris bildirgesi gibi) ibraz edilmis olmalidir.
Aksi halde igveren, kendisinin belirledigi 6lgiitii dahi uygulamamis durumuna
diiseceginden Yargitay ictihadina gore feshin gegersizligine karar verilmesi
$0z konusu olacaktir.

Yiiksek Mahkemenin sosyal secime iliskin uygulamasinin yasal
dayanag1 bakimindan yonelttigimiz elestiriler sakli kalmak iizere, i¢tihadin is
hayatindaki etkisini feshin gegersizligine yol agmasiyla smrli diistinmenin
isabetli olmadigini belirtmek gerekir, zira bu ictihat -dolayli olarak- yonetime
katilmanin 6nilinii agmaktadir. Bilindigi {izere, Alman Hukukunda, isletme
komitesi her fesihten 6nce mutlaka dinlenilmek zorundadir (BetrVG § 102/
Abs. 1). Isletme Komitesi, isverence agiklanan fesih kararina bir haftalik siire
icinde itiraz edebilmekte; yasaya gore bu itirazlardan birisi de is¢inin sosyal
acidan korunma ihtiyacinin hi¢ veya yeteri kadar dikkate alinmadigina iliskin
olabilmektedir (BetrVG § 102/ Abs. 3/ S.1). Bu nedenle, Almanya’da toplu
is¢i ¢ikarmalarda isci tarafi isletme komitesi araciligiyla isten ¢ikarma
kararina ve bu karardan etkilenecek isgilerin belirlenmesine etki
edebilmektedir. Alman Hukukundan farkli olarak Tiirk Hukukunda, yonetime
katilmanin yasa ile diizenlenmemis olmasi nedeniyle iscilerin isletme
yonetimi ve bu arada isletme gereklerine dayali fesihler hakkinda bilgi
almalar1 ancak toplu s6zlesme diizeni mevcut olan isyerleri bakimindan smirh
bicimde giindeme gelebilmekte; toplu s6zlesme diizeni bulunmayan orgiitle-
nilmemis igyerlerinde ise tlimiiyle igverenin inisiyatifine terk edilmis bulun-
maktadir. Yargitayin sosyal se¢ime iliskin igtihadi ile isverenler, toplu isci
¢tkarmalarda Is Kanunu m.29 hiikmii uyarinca yapilmas: gereken ve esasen
feshin gegerliligi bakimindan herhangi bir etkisi olmayan “gdriisme”nin
amacina ulagsmasi dogrultusunda hareket etmeye tesvik edilmekte; boylece
kurumsal yonetime katilmanin eksikliginin giderilmesi saglanmaya calisil-
maktadir. Bu agidan igtihadin olumlu bir etki yarattigi yadsinamaz®'.

Diger taraftan, sosyal se¢imin, sosyal bakimindan gii¢siiz olan is¢ilerin
korunmasi bakimindan sagladigi bu faydanmin disinda isletme gereklerine

2T Alpagut da isabetli olarak, is Kanunu m.29 uyarinca yapilacak goriismede sosyal segim

kriterlerinin olusturularak isten ¢ikarilacak isgilerin se¢iminin miimkiin oldugunu, hatta bu
hususun goriismenin Oncelikli amaglarindan birini olusturdugunu ve taraflarin fesihten
iscilerin en az zarar gormesi noktasinda bir segim gerceklestirmeleri gerektigini
kaydetmektedir (Alpagut, s.105).
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dayanan fesihte bagka bir rol daha iistlenmesi miimkiindiir. Bilindigi gibi,
isletme gereklerine dayanan fesihlerde, isyeri i¢i veya igyeri disindan
kaynaklanan nedenlerle ¢ok sayida is¢i isten g¢ikarilmaktadir. Toplu isten
cikarmalarda, is akdi feshedilen isgiler, isyerinde bir isgiicii fazlasi dogdugunu
kabul etmekle birlikte bu fazlaligin isverenin iddia ettigi kadar olmadigin ileri
sirebilirler. Somutlagtirmak gerekirse; igveren isletmede 100 is¢inin igglicii
fazlas1 haline geldigini tespit ederek bu iscilerin is akdini feshetmis; ancak
yerel mahkemece Yargitay igtihadi ¢ercevesinde yapilan bir arastirma
neticesinde 75 is¢inin isgiicli fazlasi haline geldigi tespit edilmis ve is akdi
feshedilen tiim is¢iler ise iade davasi agmiglarsa is mahkemesi hakimi nasil bir
karar verecektir? Bu konudaki ilk ¢dziim tarzi, buradaki tiim riski Is Kanunu
m.20 hikmiinii dayanak gostermek suretiyle isverenin {izerinde birakmak
seklinde olabilir. Buna gore, mahkeme ise iade davasi agan her is¢i bakimin-
dan diger bir is¢inin isgiicii fazlasi haline geldigini ve davaci bakimindan
isgiicti fazlaliliginin s6z konusu olmadigini gerekce gostererek ise iade karari
verebilecektir. Diger bir diislince ise, burada agilan 100 ise iade davasindan
sadece 25’ini kabul edip diger 75 davayr reddetmek seklinde olabilir. Zira,
mahkeme karariyla en azindan 75 iscinin isgilicii fazlas1 haline geldigi tespit
edilmis olduguna gore, hi¢ degilse bu 75 is¢inin agmis oldugu davanin reddi
gerekir. Ancak burada da is mahkemesi hakimi su sorunla karsi karsiya
kalmaktadir: Ac¢ilan 100 ise iade davasindan reddedilecek 75 dava neye gore
belirlenecektir? Iste bu noktada, isverenin sosyal se¢im yapmis olmasi halinde
sosyal se¢ime iligkin liste esas alinmak suretiyle sonuca gidilebilir. Buna gore,
yas, kidem vs. gibi se¢im kriterlerinden aldiklar1 puanlara gore isciler en
yiiksek puandan en diisiik puana gore siralanmislar ise en yiiksek puani almig
olan (yani sosyal bakimdan en ¢ok korunmasi gerekenler) 25 is¢inin ise iade
davasinin kabuliine diger is¢ilerin davasinin reddine karar verilmek suretiyle
sorun ¢ozilebilecektir. Boylece hem isverenin gegerli nedenin varligini
kanitladigi isciler bakimindan yapilan fesihlerin gecerliligi kabul edilmis
olacak; hem de gecerli neden bulunmayan ve sosyal bakimdan da en ¢ok
korunmasi gereken isgiler bakimindan feshin gegersiz kilinmasi suretiyle
adaletli bir sonuca ulasilmis olacaktir. Buna karsilik, isveren tarafindan is
mahkemesine objektif kriterlere gore hazirlanmis bir sosyal se¢im
sunulamazsa bu halde i mahkemesince tiim fesihlerin gegersiz kilinmasi s6z
konusu olacaktir. Bu nedenle, hukuki temeline ve feshin gecgersizligine yol
acmasina iliskin olarak yukarida aciklanan elestirilerimiz sakli kalmak
kaydiyla sosyal secim yapilmasi isverene fayda saglayacagindan tercih
edilmesi gereken bir yol olarak goriinmektedir.
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c. Isverenin Se¢cme (Belirleme) Serbestisi ve Sinirlart

Isyerinde toplu sdzlesmenin olmamasi veya mevcut toplu is sdzles-
mesinde bu konuda hiikiim bulunmamas: halinde, isveren, Is Kanununda
sosyal se¢im kurumuna iligkin 6zel hiikkiim getirilmemesi nedeniyle is akdi
feshedilecek isgileri kendisi segebilecektir. Ancak buradan, isverenin se¢im
konusunda diledigi gibi tasarrufta bulunabilecegi sonucuna varilamaz. Sosyal
se¢imin diizenlenmemis olmasi isverene herhangi bir esasa dayanmayan keyfi
se¢im yapma yetkisi vermez™. Ogretide de, bu durumda genel hukuk kural-
larmim ve ilkelerinin gdzéniinde tutulmas: gerektigine isaret edilmektedir®.
Ozellikle isyerinde uzun yillardir ¢alisan bir iscide kendisinin isten ¢ikarilacak
son isciler arasinda olacagi yoniinde bir giiven uyandirilmig olmast pek
muhtemeldir. O halde is¢inin kidemi arttikca, isletme gereklerine dayanan
fesihlerde kidemsiz is¢ilerden baslanarak se¢im yapilmamasi -6rnegin iki yil
kidemi olan is¢i yerine on bes yildir ayn1 igsyerinde ¢alisan is¢inin ¢ikarilmasi-
iscide uyanan bu giivenin korunmamasi anlamina gelebilecektir™.

Isverenin isten ¢ikarilacak iscileri secerken uymasi gereken bir esas Is
Kanununda esit davranma ilkesi bashigi altinda diizenlemis bulunmaktadir’'.

2 Nitekim, Alman Federal Anayasa Mahkemesi, Feshe Karst Koruma Kanunu kapsami

disinda kalan kiigiik isletmelerde isten ¢ikarilacak iscilerin se¢iminde sosyal degerlen-
dirme Olgiitlerinin bir rol oynamasi gerektigine isaret etmistir. Ancak mahkemenin
ictihadinda bu o6lgiitlerin hangi agirlikta bir etkiye sahip olmalari gerektigine dair bir
aciklik bulunmamaktadir (Ayrintilar icin bkz. Didubler, Wolfgang, Kiindigungsschutz
auflerhalb des Kiindigungsschutzgesetzes, in: FS zum 50-jahrigen Bestehen der
Arbeitsgerichtsbarkeit in Rheinland-Pfalz, s.277).

Cankaya, Osman Giiven/Giinay, ilhan Cevdet/Goktas, Seracettin, Tiirk Is Hukukunda
Ise Iade Davalar1, Ankara, 2005, s.70. Yazarlara gore, isveren segimi yaparken isyerinde
ayni isi istlenen iscileri karsilastirabilir. Isciler arasinda verimi diisiik olanlara, hastalig
nedeniyle ise gelememesi bir yiik olanlara, is gérme borcunu ifada gerekli 6zeni siirekli
gostermeyenlere oncelik verebilecegi gibi, kidemi daha az olanlari, evli ve ¢ocuk sahibi
olmayanlar1 ya da gengleri bir siraya koyabilecektir (Cankaya/Giinay/Goktas, s.70).

29

30 Bkz. «...ckonomik kriz s6z konusu ise, davacinin calistig1 boliimde ve diger bolimlerde

iscilerin ige giris tarihlerinin, davacinin en son alinan is¢ilerden olup olmadiginin, fesihten
sonra yeni is¢i alinip alinmadigimin saptanmas: ve sonucuna gore bir karar verilmesi
gerekirken, eksik sorusturma ile yazili sekilde karar verilmesi hatali olup bozmay: gerek-
tirmistir...” (9. HD. 26.5.2005 E.2005/12623 K.2005/19441-Ozel Arsiv). Ayrica bkz.

Diubler, Kiindigungsschutz ausserhalb des Kiindigungsschutzes, s.277.

31" Bu konuda genis bilgi i¢in bkz. Tuncay, Can, Esit Davranma Tlkesi, Istanbul, 1982, 5.207;

ayrica bkz. Ulucan, Devrim, Yeniden Yapilanma Siirecinde Is Hukuku Acisindan Esitlik
flkesi ve Uygulamasi, in: Turhan Esener’e Armagan, Ankara, 2000, s.191 vd. Son yazar,



Isletme Gerekleri Nedeniyle Isten Cikarilacak Iscilerin Belirlenmesinde ... 23

Buna gore, is iliskisinde dil, 1rk, cinsiyet, siyasal diisiince, felsefi inang, din,
mezhep ve benzeri sebeplere dayali olarak ayrim yapilamaz. (m.5/f.1) s
iliskisinde veya sona ermesinde yukaridaki fikra hiikiimlerine aykiri
davranildiginda isci, dort aya kadar {icreti tutarindaki uygun bir tazminattan
bagka yoksun birakildigi haklarin1 da talep edebilir. (m.5/f.6). O halde,
isverenin ayn1 durumdaki isciler arasinda Is Kanunu m.5/f.3 veya Is Kanunu
m.18/f.3 hiikkmiine aykir1 hareket ederek keyfi ayrim yapmasi fesih hakkinin
kotiye kullanilmasini olusturur’>. Dolayisiyla, isverenin isten ¢ikarilmasi
gereken iscileri secerken sadece kadin olmalari, sendika iiyesi olmalari, belli
bir dini mezhep, siyasi veya felsefi goriise sahip bulunmalar1 gibi kanunen
gecersiz fesih sebebi kabul edilen ve ayni zamanda ayrimeilik teskil eden
Olciitlere gore hareket etmesi halinde, fesih islemi anilan is¢iler bakimindan -
ultima ratio olmasina ragmen- gegersiz kilinmalidir. Burada gegerli olan esas,
Alman Feshe Kars1 Koruma Kanununda acil isletme gereklerine dayandigi ve
son ¢are oldugu halde sosyal se¢ime aykirilik nedeniyle feshin gecersizligini
kabul eden diisiincedir. Kald1 ki, burada Is Kanunu’nun 5. maddesinde dort
aya kadar tazminat ongoriilmiis olmasi da feshin gegersizligine karar verilme-
sine engel degildir.

Isverenin sadece kadin veya sendikali iscileri isten ¢ikarmasi halinde,
esit davranma ilkesinin uygulanmasi ile tatminkar bir sonuca varilabilir. Buna
karsilik igverenin keyfi davranisinin s6z konusu olmamasina ragmen bazi
is¢ilerin is sozlesmesinin feshedilmesi anilan ig¢iler bakimindan agir sonuglar
dogurabilir. Bagka bir soyleyisle, ayrimciligi yasaklayan Is Kanunu’nun 5.
maddesinin kapsamina girmeyen ancak buna ragmen muhatabi bakimindan
Olciisiiz sonuglar dogurabilen fesihler de s6z konusu olabilmektedir. Bu halde,
fesih gecersiz kilmmak isteniyorsa, hakime bdyle bir feshin gecersiz kilin-
masini saglayacak “6zel bir ara¢” verilmesi gerekmektedir. Orantililik deneti-
minin isletme gereklerine dayanan fesihlerde uygulanmasina iliskin olarak bu
fesih tiirliniin niteliginden kaynaklanan 6zel durum ve isletme gereklerine
dayanan fesihlerin genellikle birden ¢ok is¢iyi ilgilendirdigi birlikte degerlen-
dirildiginde, her bir ig¢inin menfaati ile igverenin menfaatlerinin karsilikli

anayasanin esitlik ilkesinin i hukuku alaninda is yasalarindaki diizenlemelerle veya kabul
goren bir temel ilke olan esit islem yapma ilkesi olarak isverenin hareket alani
sinirlayan ve bigimlendiren bir kurum seklinde somutlastigini ifade etmektedir (Ulucan,
s.192).

32 Siizek, Sarper, Is Akdini Fesih Hakkinin Kétiiye Kullanilmasi, Ankara, 1976, s.131 vd;
Engin, s.112. Ayrica bkz. Yenisey, Legal ISGHD 2005/7, 5.997.
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tartilarak feshin denetlenmesinden ziyade, feshe muhatap olan tiim iscilerin
birlikte degerlendirmeye alinarak bir se¢im yapilmasi zaruridir. Alman Feshe
Kars1 Koruma Kanununda agik¢a diizenlenmis olan sosyal se¢im kurumu,
ayni konumdaki tiim iscileri kapsadigindan ve bu degerlendirmede her bir
is¢inin kisisel durumu ve i¢inde bulundugu kosullari ayrica dikkate aldigindan
hem ig¢inin hem de igverenin menfaatlerini yeterli bigimde dengelemektedir.
Hig¢ siiphesiz burada kanunkoyucunun tercihi belirleyici olacaktir. Kanun-
koyucunun, daha liberal bir bakis acisiyla, isverenin, isletme gereklerine
dayanan fesihlerde isten c¢ikarilacak iscilerin segiminde ayrimcilik yasagi
disinda serbest olmasini benimsemesi de ihtimal dahilindedir. Hatta boyle bir
¢Oziim tarzinin Tiirkiye’nin “6zel kosullari”’na daha uygun diisecegi de
savunulabilecektir. Ancak, miitesebbis olarak isverenin hakli isletmesel
yararlarim1 gozardi etmeksizin bu konuda simirli dahi olsa bir diizenleme
yapilmasi, hem cagdas is hukukunun gelisim siirecine uygun diiser hem de
sosyal devlet olmanin yiikledigi sorumluluk yerine getirilmis olur.

SONUC

Alman Hukukundan farkli olarak, sosyal se¢cimin Tiirk is hukukunda
pozitif bir dayanagi bulunmamaktadir. Bu itibarla, esit islem yapma ilkesini
ihlal etmemek kaydiyla isverenin isletme gereklerine dayanan fesihlerde isten
¢ikarilacak is¢ilerin segiminde serbest oldugunun kabulii gerekir.

Secime esas alinacak kriterler ve bu kriterlerin uygulanmasina iliskin
olarak aciklik bulunmayan sosyal se¢im miiessesesi tizerinden feshin gegersiz
kilinmas1 hukuki giivenlik acisindan tereddiit yaratmaktadir. Bu nedenle
yasakoyucunun bu konuda bir yasal diizenleme yapilmasi uygun olacaktir.
Yargitay ictihadindaki belirsizlik, is akdinin gegerli nedenle fesih hakkinin
asir1 bigimde sinirlanmasi sonucuna yol agabilecektir.

Toplu is s6zlesmelerine konulacak hiikiimlerle bu konuda yiikiimliiliikler
getirilmesi miimkiindiir. Akdi sosyal se¢im kurallar1 olarak nitelendirilen bu
hiikiimlere aykirilik halinde fesih islemi gegersiz kilinabilecektir.

Tiirk is hukukunda Yargitay ictihadi ile kabul edilen sosyal se¢im, toplu
isci ¢ikarmalarda Is Kanunu m.29 hiikmiinde 6ngoriilen gdriismenin amacina
uygun olarak gerceklestirilmesine dolayli olarak hizmet etmektedir. Keza,
igveren tarafindan is akdi feshedilen is¢i sayisindan daha az is¢inin isgiicii
fazlas1 haline geldigi durumlarda sosyal secim ise iade karar1 verilecek
iscilerin belirlenmesinde etkin bir rol iistlenebilir.
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