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Alman Metal Sanayi Isverenleri Sendikasi (Gesamtmetall) Avukat

Alman Is Hukukunda Isyeri Gereklerinden

Kaynaklanan Nedenlerle Fesih ve Sosyal Tercih

1. Yasal Is Giivencesinin Genel

Esaslar

Almanya’da calisanlar sosyal acidan gecerli ol-
mayan fesihlere karst yasal olarak korunmuslardir.
1951 yilindan beri yiriirlikte olan ve 1969 yilinda
yenilenen ve bu tarihten sonra bircok defa degisti-
rilen Is Giivencesi Yasast (Feshe karst koruma, is
giivencesi anlaminda kullaniliyor), ayrintilart di-
zenlemektedir.

Yasal is giivencesi, 10 kisiden fazla isci calisti-
ran isletme veya isyerlerinde kesintisiz 6 aylik ki-
demi olan biitiin calisanlar icin gecerlidir (IGY.
m.1/7).

Sik ve uzun streli is goremezlige yol acan has-
talik gibi iscinin kendisinden kaynaklanan neden-
ler ile is sozlesmesinden dogan yikumliliklerin
ihlal edilmesi gibi iscinin davranisindan veya islet-
meden kaynaklanan nedenlere dayanilmaksizin
yapilan bir fesih, sosyal acidan gecerli degildir.

Kural olarak davranistan kaynaklanan fesihler-
de fesihten once ihtar gereklidir. Thtarin amaci, go-
rev ihlalinin devami halinde is iliskisinin devamli-
liginin tehlikeye girecegi konusunda calisant uyar-
maktir.

Isyeri isci konseyi “Betriebsrat” bulundugu tak-
dirde, bunun fesihten 6nce dinlenmesi gerekir (Is-
yeri Temel Kurulu Yasast m.102). Isyeri isci konse-

yine fesih nedenleri bildirilmelidir. Isyeri isci kon-
seyinin dinlenmemesi veya yeterince dinlenmeme-
si sonucu yapilacak fesih hikimstzddr.

Fesih, yazili olarak aciklanmak zorundadir (Al-
man Medeni Kanunu m.623). Aksi takdirde, yapi-
lacak fesih hitkiimsiiz olacaktir.

Bununla beraber toplu is sozlesmesiyle, yasay-
la (Alman MK. m.622) veya bireysel is sozlesmesiy-
le belirlenmis feshi ihbar stresine de uyulmalidur.
Feshi ihbar siiresine uyulmamasina ragmen fesih
gecerlidir, ancak fesih, ihbar siiresinin dolmasiyla
gecerlilik kazanir. Hakli nedenle stiresiz fesihte de
bulunulabilir. Ancak, bu durumda fesih sebebinin
isverenden feshi ihbar siiresinin gecmesini bekle-
mesinin istenemeyecegi agirlikta olmasi gereklidir.

Is glivencesi kapsami disindaki 6 aylik kidemi
dolmamis isciler ve kiiciik olcekli isletmelerde is-
tihdam edilen calisanlar feshe karsi tamamen koru-
masiz degildir. Yarg: kararlart burada da keyfi ve
olaya yabanci saiklere dayanan fesihlere karst ko-
ruma saglar.

Belirli is¢i gruplart artan koruma ihtiyact nede-
niyle ¢zel is glivencesine tabidir. Bu gruba yirtr-
lukteki toplu is sozlesmesine gore is sozlesmeleri
feshi ihbar suretiyle sona erdirilemeyecek olan
ozellikle hamile ve dogum yapmis anneler ile co-
cuk yetistirme siiresi icindeki calisanlar, 6ziirli ca-
lisanlar, isyeri isletme konseyi tyeleri ve yasli isci-

177



mart 07 SICIL

Isveren, is sozlesmesini isletme
gereklerinden kaynaklanan
nedenlerle feshettigi takdirde,
fesih bildiriminde isletme
gereklerine deginmek ve davadan
feragat karsihginda isciye tazminat
teklif etmek imkanina sahiptir.

ler girmektedir. Bu calisanlarin is sozlesmelerinin
feshi, ancak 6zel neden veya yetkili makamin izni
bulundugu takdirde gecerlidir. Ayrintilar, 6zel ya-
salarda diizenlenmistir.

Feshin gecersizligine itiraz etmek isteyecek isci
yazili fesih bildiriminin kendisine ulasmasindan iti-
baren ¢ hafta icinde is mahkemesine dava acma-
lidir AGY. m.4).

isveren, is sozlesmesini isletme gereklerinden
kaynaklanan nedenlerle feshettigi takdirde, fesih
bildiriminde isletme gereklerine deginmek ve da-
vadan feragat karsiliginda isciye tazminat teklif et-
mek imkanina sahiptir (IGY m.1a). Bunun tizeri-
ne, isci dava agcmazsa her kidem yili icin aylik ka-
zancinin yarist tutarindaki bir tazminati talep ede-
bilir.

Bunun disinda, yasal tazminat 6deme yikimii,
sadece feshin gecersiz olmasi, ancak iscinin veya
isverenin talebi Gizerine is mahkemesinin is iliskisi-
ni sonlandirmast halinde vardir. IGY. m.9). Is ilis-
kisinin devam: kendisinden beklenilmediginde is-
ci, bu talebini gerceklestirebilir. Isci ile isveren ara-
sindaki isbirliginin isyeri amaclart dogrultusunda
devam etmesinin beklenilemeyecegi nedenlerin
varligi halinde, isveren is iliskisinin sonlandirilma-
sint izleyebilir. Bunun disinda isyeri isletme konse-
yi ile beraber kararlastirilan sosyal plandan tazmi-
nat talebi dogabilir (Isyeri Temel Kurulus Yasast
m.112). Sosyal plan, isletme degisiminin s6z konu-
su olmast durumunda yapilabilir. Isciler veya isci-
lerin onemli bir bolimi icin esasen sakincalar ya-
ratabilecek bir isyeri degisikligi durumunda, bir
sosyal planin yapilmasi gerekir. Nihayet hangi is-
letme Onlemlerinin isyeri degisikligini gerektirdigi-
ni diizenlemektedir (Isyeri Temel Kurulus Yasast
m.111) Toplu isci ¢cikarmalar da buna dahildir.
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2. lIsyeri Gereklerinden

Kaynaklanan Fesih
isyeri gereklerine bagli fesih ancak acil isyeri
gerekleri iscinin isyerinde istihdaminin strdiiril-
mesine karst durdugunda yapilabilir IGY m.1/1D).

a) Isletmesel Karar

isyeri gereklerine bagli olarak yapilan fesih ne-
denleri; siparis azlig1, satista yasanan zorluklar, kar
dustsleri, rasyonalizasyon tedbirleri yapisal degi-
siklikler ve isletme sinirlamalart veya isletmenin
kapatilmasidir. Ancak tek basina ekonomik gelis-
meler, isyeri gereklerine bagli fesih ihtiyacina ge-
rekce olusturmaz. Buna ilaveten isletmede istihda-
min azaltilmasi ihtiyacina gottren bir isletme kara-
r1 gerekmektedir. Isverenin organizasyon karart so-
nucunda isgilicii fazlaligi olusmast ve bunun sonu-
cunda dolayli veya dolaysiz bir veya birden fazla
iscinin istihdaminin devamliligina ihtiyac kalmamis
olmasi gerekir. Is mahkemesi, feshe karst koruma
davasinda, kararin amaca uygunlugunu denetleye-
mez. Mahkeme, isletmesel karar verme 6zgirligi-
ne saygi duymak zorundadir. is Mahkemesinin, sa-
dece isyeri kararinin olayla ilgili olup olmadig,
sagduyulu bulunup bulunmadigi ve keyfi olup ol-
madigi hakkindaki kot niyet denetimini yapmast-
na izin verilmistir. Bir taraftan isyerindeki persone-
lin ozellikle akdi is stiresinin yasal olmayan fazla
calisma ve calismaya devam ettirilen iscilerin, akdi
is stirelerinin artirilmast suretiyle haksiz asiri yik-
lenmesine yol acacak isyeri gereklerine dayal fe-
sihten kacinilmalidir. Diger taraftan, isletmesel ka-
rarinin istihdam ihtiyact ve imkani olmasina rag-
men iscinin isyerinden uzaklastirilmasina bahane
olarak kullanilmasi 6nlenmelidir. Bu nedenle, per-
sonel giderlerini kismay1 diisiinen isveren organi-
zasyon kararinin uygulanabilirligini ve strdirile-
bilirligini, yani kalicihigini gerekcelendirmek zo-
rundadir. Isyerinde istihdam ihtiyact bulunmamali-
dir.

b) Ise lade Olanag

Calisan, istihdam edildigi isyerindeki baska bir
iste veya isletmenin (yani, sozgelimi limited veya
anonim sirketin) baska bir isyerinde istihdam edil-
mesi olanagi bulundugu halde sadece isyerindeki
kadrosunun ortadan kalkmasi nedeniyle s6zlesme-
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sinin feshedilmesi, feshi hakli kilmaz. Her ne ka-
dar Yasa ayrica isyeri isci konseyinin feshe karst
citkmasint artyorsa da; yargt kararlari, isyeri isci
konseyinin karst ctkmamasi veya isyeri isci konse-
yinin secilmemis olmast durumunda is s6zlesmesi-
nin feshini is¢inin baska bir iste istthdam olanagi-
nin bulunmasi nedeniyle gecersiz kabul etmekte-
dir. Yarg: kararlarina gore; isyerlerinde feshi ge-
rektiren bir zorunluluk, isveren icin ancak baska
teknik, orgiitsel veya ekonomik tedbirlerle feshi
onlemek mimkiin olmadiginda s6z konusudur.
Fesih gereksinimi iscinin baska bir isyerinde istih-
daminin strdtrilmesi olanaginin bulunmasi duru-
munda yoktur.

Buna gore; isciye daha yiiksek bir mevkideki
bos bir iste istihdam olunmasi teklif edilmek zo-
runda degildir. Bunun disinda kural olarak, bos
bir isin emsal esdeger olup olmamast tnem tasi-
mamaktadir. Yargt kararinda tamamen daha alt
duzeyde bir iste istihdam teklifi ancak son sinirda-
ki durumlarda (sozgelimi, tamamen alt seviyede
bir mevkide istihdam) acik¢a belli oldugunda ya-
pilmayabilir. Bos kadro esdeger olmadig: takdirde
isveren isciyle fesih Oncesi uzlasma c¢ozimi ara-
yabilir. Yeni yargi kararlari, iscinin teklifi kabul et-
memesi halinde isverenin “Degisiklik Feshi’ne git-
mesini ongorir. “Degisiklik Feshi” degisik sartlar-
la yeni bir is sozlesmesi yapilmast amaciyla is soz-
lesmesini sonlandiran bir fesihtir (IGY m.2). Isci
isverenin yaptig1 bu teklifi tekrar reddedebilir. Bu
durumda, is iliskisi fesih yoluyla sona erer. Iscinin
teklifi kabul etmesi halinde, is iliskisi degisen sart-
lar dogrultusunda devam eder. Ancak isci, sozles-
me degisikliginin uygunlugunun mahkemece kon-
trol edilmesi sartiyla da degisiklik feshini kabul
edebilir. Degisiklik feshi teklif edilmeksizin soz-
lesmenin hemen sonlandirilmasi, ancak calisanin
daha once yapilan degisiklik tekliflini kesinlikle
ve nihai sekilde geri cevirmesi durumunda miim-
kiindiir. Iscinin degisiklik feshi sonucu olusacak
calisma sartlarini herhangi bir tereddtide yer ver-
meksizin kabul etmemis olmasi gerekmektedir. Is-
veren, isciye sozlesme degisikligi konusunda go-
risme teklif etmeksizin, degisiklik feshinde bulu-
nabilir. Yargt kararlartyla belirlenen bu esaslar,
gerekli personel daraltilmasi onlemlerinde gecik-
melere neden olabilmektedir.

Iscinin sirket alani icinde istihdam edilmesi, is

Isveren, isciye sozlesme degisikligi
konusunda goriisme

teklif etmeksizin,

degisiklik feshinde bulunabilir.

sozlesmesiyle isletmelerarast nakil yapilmasini ka-
bul etmesi veya isverene baska bir isyerinde istih-
dam icin nakle onay vermesi ya da taahhiitte bu-
lunmasi haricinde, isciye sirkete ait baska bir isye-
rindeki bos bir iste istihdam teklif edilmek zorun-
da degildir.

Sayet iscinin kendisinden beklenilebilen baska
bir dalda egitim almasi ya da alaninda kendisini
gelistirmeye yonelik egitim almasi halinde bos bir
iste istihdam edilebiliyorsa, yapilan fesih gecerli
degildir.

3. Sosyal Secim

(Sozialauswahl)= Sosyal Tercih
isyeri gereklerine bagli olarak yapilacak fesih-
lerde, is sozlesmesi feshedilecek isci sayisinin faz-
la olmasi halinde, isveren isci seciminde sosyal se-
cim kriterlerini dikkate almak zorundadir (IGY
m.1/TID. Fesih yapilacak isciler arasinda, isyerinde
daha az ihtiya¢ duyulan isciler onceliklidir.

a) Dahil Edilecek Calisanlar

Sosyal secime sadece feshin yapilmas: dust-
ntlen isletmede istihdam edilen isciler dahil edilir.
Bu secime isletmeye dahil diger isyerleri veya sir-
ketler dahil edilmez. Bu durum, isverenin is soz-
lesmesi ile isciyi baska bir isletmeye nakil etme
hakkini sakli tutmasi hali icin de gecerlidir. Bu ba-
kimdan, isletme ile baglantili sosyal secim ve isye-
ri ile baglantili bos bir iste istihdamin devam ede-
bilirligi arasinda karar verilmelidir. Butiin isletme-
lerdeki isleri kapsayacak sosyal secim yapilmasi
halinde, diger isyerlerindeki istihdamin isletmeden
kaynaklanan nedenlere bagli olmaksizin feshedil-
mesi gerekecektir. Bu, yasal olmayacaktir.

Faaliyetleri ve vasiflarina gore degistirilebilen
isciler isletmede sosyal secime dahil edilirler. Bu
sart, kisa alistirma devresi gerektiren durumlar icin
de gecerlidir. Ancak degistirilebilirlik konusunda
isveren isciyi tek tarafli olarak diger bir isyerinde
istihdam edememektedir. Karsilastirilabilecek isci-
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ler isyerinin ayni hiyerarsi diizeyinde yer alan isci-
lerdir. Ornegin, isyerindeki isi ortadan kalkan {ist
hiyerarside bulunan bir bolim yoneticisi, sube se-
fi gibi daha dusiik bir hiyerarside yer alan iscilerin
sosyal secime dahil edilmelerini talep edemez. Bu
durum, tersi icin de gecerlidir.

Farkli uzunluktaki calisma siirelerine sahip isci-
lerin hangi ol¢tide sosyal secime dahil edilecegi
sorunu, yargt kararlarina gore ayirt edilmelidir:
Tam stireli ve kismi stireli iscilerin benzer faaliyeti
yerine getirmesi halinde ve isveren toplam calisma
hacmini kismak istediginde isciler kisisel calisma
strelerinden bagimsiz olarak sosyal secime dahil
edilir. Isveren, sosyal secim icin hazirlanan sirala-
mada en az korumaya ihtiyact olan iscilerden bas-
layarak azaltilacak calisma hacmine ulasana kadar
gerekli olciide fesihte bulunacaktir. Buna karsilik,
isletmede calisma stirelerinin farklilastirilmasina
makul bir genel diistince temel olusturdugu takdir-
de, isciler degistirilebilir degildir. Bu durum, 6rne-
gin, her bir iscinin farkli bir konuda faaliyet gos-
termesi ve calisma sirelerinin her bir konu icin
farklilik gostermesi halidir.

Ozel bir is glivencesine tabi olan isciler, sosyal
secime dahil edilmez. Ozel is giivencesinin yargi
kararini takip eden yakin bir zamanda sona erme-
si halinde de, bu durum gecerliligini korur. Genel
is glivencesi kapsamindaki isciler ile is glivencesi
kapsami icinde yer alabilmek icin 6 aylik kidem
sartini yerine getirmeyen isciler de, karsilastirilabi-
lir degildir. Son belirtilenlerin s6zlesmesi, oncelik-
li olarak feshedilecektir.

b) Tercih Esaslar

Yasa tarafindan sosyal tercih icin emredici bi-
cimde Ongorilmis kriterler; kidem siiresi, yas,
bakma ytukimluligi ve iscinin 6ziirli olup olma-
digidir. Bu kriterlerin nasil dengelenecegini yasa

Gecgerli fesihler icin yasa ve
mahkeme kararlan tarafindan
aranan zor kosullar,

hukuken gtuivenli fesihleri onemli
olctide zorlastirmakta ve sonucta
istihdam engellemektedir.
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belirlemez. Isveren, secim yaparken sosyal yonleri
“yeterince” dikkate almalidir. Bu ylzden; isveren,
kriterlerin dengelenmesinde bir degerlendirme ha-
reket alanina sahiptir. Isveren kriterler arasinda
destekleyici iligkiler kurmalidir. Fesihten muaf tu-
tulan isciye gore daha fazla korumaya ihtiyact olan
isciler, sosyal tercihin yanlis yapildigini basariyla
ileri strebilirler.

Yargi kararlari, sosyal tercihin kolaylastirilmast
icin bir puan cetvelinin kullanilmasina izin ver-
mektedir. Puan cetvelinde alinan toplam puan, is-
cinin sosyal yonlerinden aldigt puanlarin toplamin-
dan olusur. Puani distk olan isciler koruma ihti-
yact daha az olan iscilerdir. Ancak, isveren elde et-
tigi sonucu bir daha, gozden gecirmelidir. S6z ko-
nusu isciye agir sonu¢ doguracak bazi minferit
durumlarda bundan sapmanin bulunup bulunma-
digina bakmalidir. Son yargt kararlarina gore, kul-
lanilacak puanlama cetvelinin isyeri isci konseyin-
ce onaylanmast gerekmektedir. Bu durum, gecik-
melere neden olabilmektedir. Isyeri isci konseyi ile
kullanilacak puanlama cetveli tizerinde anlasildigi
takdirde, ise iade davalarinda sadece uygulanan
sosyal tercih kriterlerinin agir hata icerip icermedi-
gi denetlenecektir (IGY. m. 1/1V). Bu bir avantaj-
dir. Agir hata durumu, ancak, kriterlerin agirlikla-
rinda bir dengenin olmamasi halinde vardur.

Puanlarin belirlemesinde yapilacak bir hata,
simdiye kadarki mahkeme kararlarinda genis cap-
ta sonuclara yol acabilmekteydi. Puanlamanin de-
gerlendirilmesi sonucu is sozlesmesi feshedilecek
bir iscinin is sozlesmesinin feshedilmemesi halinde
dahi, mahkeme kararlari yapilan bittn fesihleri
gecersiz kabul edecektir. Toplu isci c¢ikarmalarda
buyiik risk anlamina gelen bu “domino teorisi’ni,
mahkeme kararlari artik terk etmistir. Artik sadece,
is sozlesmesi feshedilmemesi gerektigi halde ter-
cihte yapilan ilgisiz hatalar ytuziinden sozlesmesi
feshedilen iscinin sozlesmesinin feshi gecersiz sa-
yilmaktadir.

¢) Isyerinin Cikarlan

Yaptiklari is bakimindan kiyaslanabilir olan tim
isciler, sosyal tercihte dikkate alinmak zorunda de-
gildir. Isletmenin gozetilmesi gereken cikarlari
dogrultusunda alaninda bilgisi, yetenegi ve verimi
bakimindan calistirilmalarina devam edilmesi gere-
ken isciler, “sosyal tercih’den istisna tutulabilirler
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(m. IGY 1/1II ciimle 2). Yarg: kararlarina gore isve-
ren, ilave olarak, sosyal acidan koruma ihtiyact
olan iscilerin ¢ikarlari ile kilit gorevlerde istihdam
edilen iscilerin muaf tutulmas: konusundaki islet-
me cikarlari arasinda bir denge saglamalidir. Sos-
yal cikarlarin agirligt ne kadar yuksekse kilit go-
revlerde yer alan iscilerin kapsam disinda tutulma-
larint gerektirecek nedenler de o olctide agirlikls
olmalidir. Dengelemedeki bu hukuki belirsizlik,
yasal dizenlemenin uygulanmasini giiclestirmekte-
dir.

Isyerinin gozetilmesi gereken cikarlart dogrul-
tusunda planlanmis personel dengesinin korunma-
st acisindan calismalarinin devam ettirilmesinde
fayda gortlen isciler de, sosyal tercihten istisna tu-
tulabilirler. Boylelikle isveren, toplu isci ¢ikarma-
larda isletme cikarlarint koruyarak personel yas-
lanmalarint 6nleyebilmektedir. Hangi olciide islet-
menin yasli personeli blinyesinde barindirma ihti-
yact oldugu, isyerinin 6zel amaclarina ve bu amac-
larin uygulanmasina baglidir. Bunu gerceklestirir-
ken, sosyal tercihte sinirlama olmamasi halinde
hangi somut dezavantajlarin ortaya cikacagr 6nem
kazanir. Dengeli bir yas yapisint saglamak icin is-
veren, sosyal tercihten gecirilmis yas gruplart olus-
turabilir. Bunun icin isveren, her bir yas gurubun-
dan yulzdesel olarak esit oranda iscinin isine son
vermek zorundadir.

d) Isim Listesi

Isyerindeki degisiklik nedeniyle Isyeri Temel
Kurulus Yasast kapsaminda iscilerin is sozlesmele-
ri feshedilmek istendigi takdirde, isyeri isci konse-
yi ve isveren tarafindan cikarlarin dengelenmesi
sonucunda belirlenecek isci isim listesi hazirlana-
caktir. Bu durumda, fesihlerin acil isletme ihtiyac-
larindan kaynaklandigi, yasa tarafindan varsayilir.
Ise iade davasi acan isci, tercihin dogru yapilmadi-
gini ispatlamakla yiiktimlidir. Bunun disinda, sa-
dece sosyal secimin agir hata icerip icermedigi de-
netlenebilir.

e) Bilgilendirme Yiikiimleri

Her fesih oncesinde isyeri konseyinin goriisi-
nin alinmast zorunlulugu cercevesinde isveren,
sosyal secime dahil edilen isciler ile sosyal tercih-
ten muaf tutulan her bir iscinin muaf tutulma ne-
denleri hakkinda bilgi vermekle yiikiimlidiir. Isye-

ri isci konseyinin talebi halinde, isveren kararlasti-
rilan sosyal tercihin nedenlerini de bildirmekle yi-
kiimludr.

4. Reform lhtiyac

Gecgertli fesihler icin yasa ve mahkeme kararlart
tarafindan aranan zor kosullar, hukuken giivenli
fesihleri 6bnemli oOlctide zorlastirmakta ve sonucta
istihdam: engellemektedir. Bu nedenle, yasalarin
reforma tabi tutulmasi ve yargi kararlarinda dizelt-
meler gereklidir. Bir yandan, yasal is giivencesi
icin gerekli bekleme siireleri ve isletme buytkli-
guntn kapsami belirgin bir bicimde genisletilmeli-
dir. Sozlesmenin taraflari, is iliskisinin daha kurul-
mast asamasinda tazminat karsiliginda is s6zlesme-
sinde is guvencesinin kaldirilmasini kararlastirma
imkadnina sahip olmalidir. Bu durumda, isci, islet-
me gereklerinden kaynaklanan fesih halinde, ka-
rarlastirilan tazminat miktarini almaya hak kazana-
cak ama feshin hukuka uygunlugunu sorgulaya-
mayacaktir.

Kisa bir stre Once yurirlige giren ve AB’nin
bircok ayrimciligi 6nleme yonergesiyle uyum ice-
ren Esit Davranma Yasasi fesihlerde genel ve ozel
is gtvencesi hiikiimlerinin de gecerli olmasini
actkca ongormektedir (m.2/IV). Buna gore, sosyal
tercih kriteri olarak iscinin yasinin dikkate alinma-
s1, esit muamele yasasi kapsamindaki bir ayrimci-
lik olarak kabul edilmemektedir. Arzumuz, is piya-
sast politikast acisindan yasa koyucunun bu ozelli-
gi yasadan cikartmasidir. Yasa, yash iscilerin mev-
cut is iliskisini fesihlerden korumasina karsin, ayni
zamanda yasli issizlerin istihdam sansini azaltmak-
tadir.
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