marT 09 SICIL

Selcuk KOCABIYIK

MESS Miisavir Avukati

Toplu Is S6zlesmesinde Yer Alan

Cahisma Yast Simirina lliskin Diizenleme
Ayrimcilik Yasagina Aykinhik Teskil Eder Mi?

FEDERAL 1S MAHKEMESI'

Karar Tarihi : 18.06.2008
Sayis1 : 7 AZR 116/07

OZET

Toplu is sozlesmesinde, is iliskisinin is-
cinin 65. yasini tamamlamasi ile son bula-
cagina dair bir hiikme yer verilmesi, esas
itibariyle gecerli bir hiikiim olusturmaktadir.
Boyle bir hiikiim 6zellikle Avrupa Birligi'nin
yaslilik nedeniyle ayrimciligin 6nlenmesine
iliskin ilkenin ihlali anlamina gelmemekte-
dir. Burada yas nedeniyle esit davranilma-
mast belirlenen istihdam politikast hedefleri
ile uyusmaktadir. Ayrimciligin Onlenmesi
Yasast’'nin kabuliinden 6nce toplu is sozles-
mesi ile calisma yasinin belirlenebilecegine
Federal Is Mahkemesi karar vermistir.

OLAY

1940 dogumlu davaci, davalinin yaninda

1975 yilindan beri temizlik iscisi olarak ca-
lismistir. Davacinin ¢alistigr isyeri icin tesmil
edilen temizlik iscileri icin gecerli olan genel
toplu is sozlesmesinde is iligskisinin 65. ya-
sin tamamlanmasi ile son bulacagi hikmi-
ne yer verilmistir. Davali isveren, davaciya
anilan toplu is so6zlesmesi hikimlerini da-
yanak gostererek, aralarindaki is iliskisinin
30.06.2005 tarihinde son bulacagini bildir-
mistir.

Davact acmis oldugu davast ile is iliskisi-
nin sona ermediginin tespit edilmesini talep
etmis ve toplu sozlesmede belirtilen emekli-
lik yas smirinin getirilmis olmasinin yaslilik
nedeniyle ayrimcilik ilkesinin ihlali anlami-
na gelecegini iddia etmistir.

Dava gecmis oldugu tim yargi asamala-
rinda kabul géormemistir.

GEREKCE

Is iliskisi toplu is sozlesmesinde belir-
tilmis olan yas sinirina ulasimis olmasi ile
sona ermistir. Is sozlesmesinin bu baglamda
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Kismi Siireli ve Belirli Siireli Is Sozlesmesi
Kanunu’'nun 14. maddesinin 1. fikrasi uya-
rinca -dava konusu olayda oldugu gibi- isci-
nin yaslilik nedeniyle emeklilik ayligina hak
kazanmasi s6z konusu olacak ise yasaya ay-
kirilik olusturmamaktadir.

Avrupa Birligi normlart da gozetildigin-
de dava konusu olay kapsaminda 2000/78

1. Karara Konu Olay

Davaci isci, davali isverenin yaninda 1975
yilindan itibaren temizlik iscisi olarak calis-
mustir. Davacinin c¢alistigi isyerini de kapsayan
toplu is sozlesmesinde is iliskisinin 65. yasin
doldurulmast ile sona erecegine dair diizenle-
me yer almaktadir. Davali isveren anilan toplu
is sozlesmesi hiikkmiine istinaden, davacinin is
sozlesmesinin 65 yasini doldurdugu 30.06.2005
tarihinde sona erdirilecegini bildirmistir. Dava-
ct isci ise agcmis oldugu dava ile, toplu is sozles-
mesinde yer alan ve is sozlesmesinin emeklilik
yasina gelme ile son bulacagina iliskin hikmiuin
yas nedeniyle ayrimcilik ilkesinin ihlali anlami-
na geldigini iddia ederek, is iliskisinin sona er-
mediginin tespitini talep etmistir.

Federal Mahkeme, is iliskisinin toplu is s6z-
lesmesinde belirtilmis olan yas sinirina ulasilma-
st ile sona erdirildigini belirterek, is sozlesmesi-
nin iscinin yaslilik nedeniyle emeklilik ayligina
hak kazanmast halinde sona erdirilmesinin ya-
saya aykirilik olusturmadigina karar vermistir.
Federal Mahkemeye gore, davaya konu olay-
daki fesih islemi, mevzuata ve Avrupa Birligi
normlarina aykirilik teskil etmemektedir.

Degerlendirmemizde, Avrupa Birligi'nin
2000/78 sayili Direktifi ile bireysel Is Hukuku
mevzuatimizda ayrimcilik yasagina iliskin yer
alan duzenlemelerle, 6zellikle is s6zlesmesinin
sona erdirilmesinde emeklilige hak kazanmis
olma olgusuna iliskin Yargitay kararlart ele
alinmaya calisilacaktir.

2. Esit Davranma ilkesi ve
Ayrnmcilik Yasagn

Ozel hukukta esit davranma ilkesi, aslin-
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EC sayili Direktif hikiimleri uyarinca da bir
ayrimciligin  yapildigindan s6z edebilmek
mimkiin degildir. Bu anlamda yasal isgtict
ve istihdam politikalart kapsaminda yaslt is-
cilerin, genc iscilere oranla farkli bir sekilde
muamele gormesi 2000/78 EC sayili Direkti-
fin 6. maddesinin 1. fikrasinda ifade bulmus
olan hedef ile de celismemektedir.

da kamu hukukundan dogmus ve gelismistir.
Devletin yasa cikartirtken ve bunlart uygular-
ken bireyleri esit olarak ele almasi Anayasa
Hukukunun, bireylere kamu hizmetleri sunu-
lurken objektif davranilmasi ve esit islem ya-
pilmasi gerekliligi ise Idare Hukukunun temel
ilkelerindendir. Kamu Hukukundaki esitlik il-
kesi bireylerin yuktumliliklere de esit oranda
katilmalarint 6ngorir. Fakat ister kamu huku-
kunda, ister 6zel hukukun bir kisminda olsun
bireylere esit davranilmasi geregi, herhangi bir
toplulukta belirli bir glice tabi olan zayif du-
rumdaki kisilere esit islem yapilmas: yolunda-
ki gereksinmedir. Bu gereksinmenin ise adalet
duygusundan ciktiginda kusku yoktur!.

Anayasamizin “Kanun Oniinde Esitlik” bas-
liklt 10. maddesinde, “Herkes, dil, irk, renk,
cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mez-
hep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksi-
zin kanun ontinde esittir. Kadinlar ve erkekler
esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin yasa-
ma gecmesini saglamakla ytuktmludir. Hicbir
kisiye aileye ve ziimreye veya sinifa imtiyaz ta-
ninamaz. Devlet organlari ve idare makamlart
buitiin islemlerinde kanun 6ntinde esitlik ilkesi-
ne uygun olarak hareket etmek zorundadirlar.”
diizenlemesine yer verilmistir. Diizenlemede
temel ayrimcilik konulart sayilmis olmakla bir-
likte metinde yer alan “ve benzeri sebepler”
ibaresi, esitlik ilkesinin sayilan haller disinda da
uygulama alani bulabilecegini gostermektedir.
Stphesiz ki dizenlemeyle amaclanan esit du-
rumda olan bireylerin esit muamele gérmesini
saglamaktir. Makul ve gecerli nedenlerin varlig:
halinde, bireyler veya belli gruplara farkli mua-
melede bulunulmasi mimkindir.

Esit davranma ilkesi, tim hukuk alaninda
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gecerli genel bir ilke olarak “esitlik ilkesi”nin
Is Hukukundaki ortaya cikis bicimidir. Bu ilke,
her seyden 6nce isverene, isyerinde calisan isci-
lerine makul ve hakli bir neden olmadikca fark-
It davranmama borcu yikledigi icin isverenin
davranis 6zglrligini sinirlar. Diger bir anla-
timla bu ilke, isverenin isyerinde calisan iscile-
ri arasinda keyfi ayrim yapmasint yasaklar. Bu
ozelligi ile esit davranma ilkesi bir yandan isve-
rene esit davranma borcu yikleyen, 6te yandan
da keyfi davranislarint yasaklayan bir nitelik
tasir. Esit davranma ilkesi, tim iscilerin hicbir
farklilik gozetilmeksizin aynt duruma getirilme-
sini degil, gercekten esit durumdaki iscilerin
farkli isleme tabi tutulmasini 6nlemeyi amaclar.
O halde bu ilke, herkesin ayni seyi degil, ancak
hakkint almasini 6ngordigiinden nispi adale-
tin gerceklesmesini saglar. Cinki birbirinden
farkli durumda olan kimselere esit davranilinca
dahi esitlik bozulmus ve boylece esit davranma
ilkesine aykiri hareket edilmis olur?.

3. Is Kanunumuzda Esit Davranma
ilkesi

Isverenin, iscilerine esit davranmasi ve esit
degerde islerde calisan iscilere esit calisma
kosullarini uygulamasi, ¢cagdas Is Hukukunca
taninmis, genellikle hakkaniyet esasina dayan-
dirilan bir borctur. Esit davranma ilkesi, 4857
sayili Is Kanunu'nun 5. maddesinde, Avrupa
Birligi miuktesebatina uyum da gozetilerek,
somut bir bicimde diizenlenmistir. Bu diizen-
lemenin sonucu olarak isverenin genel an-
lamdaki esit davranma borcu devam ederken,
ayrimciligin 6nlenmesine iliskin bazi hususlara
ayrica yer verilmistir. Buna gore is iliskisinde
dil, irk, renk, cinsiyet, siyasal disiince, felse-
fi inan¢, din ve mezhep ve benzeri sebeplere
dayali ayrim yapilamaz. Kanunda sayilan ay-
rimcilik yasaklarinin ardindan “ve benzerleri”
ifadesiyle, bu hallerin kapsaminin daha da ge-
nisleyebilecegi diizenlenmistir.

Esit davranma ilkesi, tim iscilerin hicbir farkhlik gozetilmeksizin
ayni duruma getirilmesini degil, gercekten esit durumdaki iscilerin
farkh isleme tabi tutulmasim 6nlemeyi amaclar.

Ayrimcilik yasagt yapist itibariyle negatif,
dar kapsamli ve fakat hayata gecirilmesi daha
kolay bir ilkedir. Ayrimcilik yasagi normlart
kisileri bazi 6zellikleri (irk, renk, cinsiyet vb.)
nedeniyle olumsuz davranislarin muhatabi ol-
maktan yahut birtakim menfaatlerden mahrum
birakilmaya karst koruyan normlardir. Bu tip
normlarda kimler arasinda, hangi menfaatler
veya yukler acisindan, hangi sebeplere daya-
It olarak ayrim yapilamayacag: dizenlenmistir.
Bir kisi ile digeri arasinda ayrim yapilmamali-
dir denildiginde, hangi nedenlere dayali olarak
farkli tutum ve davranisin kabul edilemeyece-
gi de belirtilmis olmaktadir. Belirtmek gerekir
ki varilmak istenen nihai amag¢ toplumun daha
zayif kesimlerinin esit firsatlara kavusmasi ise
ayrimcilik yasagi iceren normlarla her zaman
bu amaca ulasilabilmesi kolay degildir. Esitlik
ilkesi ayrimcilik yasaginin 6tesinde pozitif bazi
yuktmlultkleri de gerektirebilir’.

Maddenin ikinci fikrasinda sozlesme tirleri
acisindan ayrimcilik yasaklart diizenlenmis ve
isverenin “esasli sebepler olmadikc¢a” tam stireli
calisan isci karsisinda kismi streli calisan isci-
ye, belirsiz streli is sozlesmesi ile calisan isci
karsisinda belirli streli is sozlesmesi ile calisan
isciye farkli islem yapamayacagt hitkme baglan-
mistir. Bunun yani sira cinsiyet ayrimini engel-
leyen sinirlamanin temel kurallarina iliskin di-
zenlemeler getirilmistir. Is iliskisinde veya sona
ermesinde madde hiikiimlerine aykirt davranan
isveren, isciye dort aya kadar Ucreti tutarin-
da bir tazminat 6demekle ytukiumli olabilece-
gi gibi, isci ayrica yoksun birakildigi haklarini
da talep edebilecektir. Madde gerekcesinde de
belirtildigi tizere, hukuki yaptirim olarak 6ngo-
rilen, iscinin dort aya kadar ucreti tutarindaki
tazminat icin esas alinacak Ucret asil ticret olup,
Ucretin ekleri olan ikramiye, prim ve paraya ilis-
kin sosyal yardimlar buna dahil degildir.
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Esit davranma borcu, nispi, goreceli
nitelikte bir isveren borcudur.

Maddenin son fikrasina gore, Kanun'un 20.
maddesi hiktmleri sakli kalmak kayd: ile, is-
verenin esit davranma borcunu yerine getirme-
digini ispat etmekle isci yukimlidir. Bununla
birlikte, isci, esit davranma borcunun ihlalini
gosteren bir durumu gticlit bir bicimde ortaya
koydugu takdirde, isveren boyle bir ihlalin mev-
cut olmadigint ispat etmekle yikimli olacaktir.
Bu hiukim de ilgili AB Direktiflerinde yer alan
esaslara uygun sekilde diizenlenmistir.

Duizenleme genel olarak ele alindiginda, te-
mel kural isciler arasinda, esasli nedenler olma-
dikca, ayrim yapilmamasidir. Bununla birlikte
esit davranma ilkesi, mutlak olarak her calisant
esit kilma anlamina gelmemektedir. Farkli ca-
lisma kosullarina tabi isciler icin esitlik ilkesin-
den soz edilemez.

Ayni veya esit degerde bir is icin cinsiyet
nedeniyle daha distk Ucret kararlastirtlamaz
ise de, farkli yeteneklere sahip olan isciler ara-
sinda iscilerin nitelikleri gz oniinde tutularak
farklt uygulamalar yapilabilir. Ornegin 6grenim
derecesi, kidem, yas gibi objektif olgularin her
calisanda esit olarak var oldugu kabul edileme-
yeceginden, iscilerin tcretleri niteliklerine gore
farklilik gosterebilir.

Esit davranma borcu, nispi, goreceli nitelikte
bir isveren borcudur. Gercekten de ayrim ya-
saginin mutlak oldugu sinirli nedenler disinda
esit davranma borcu nispi bir nitelik tasir; esit-
lik ilkesi, is sozlesmesinin kisisellik 6zelligini
ortadan kaldirmadigindan farkli isciler arasinda
sozlesme Ozgurligline dayanarak ise alma, tc-
retler ve is iliskisine son verme konularinda is-
veren nispi bir esit davranma borcu altindadir,
yani; ayrim yapma kasti bulunmaksizin, hakl
nedenlerle farkli davranabilir. Bununla birlikte
esit davranma borcu, kimi sinirlt hallerde mut-
lak bir nitelik tasir. Isveren iscileri arasinda bazi
nedenlere bagli olarak hicbir sekilde ayrim ya-
pamaz; kisi hak ve 6zgurliklerinin mutlak ola-
rak riayeti gerektirdigi alanlarda esit davranma
borcu mutlak bir uygulama alani bulur. Ayrica
isverenin isyeri dizenine iliskin islemlerinde
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ve sosyal yardimlarda isciler arasinda esit dav-
ranma borcu kat’i, mutlak olarak uygulanabilir;
ancak objektif nedenler bu yukimliliukten is-
vereni kurtarabilir?.

4. AB’nin 2000/78 Sayih
Konsey Direktifi ve Yasa Dayah
Ayrimcilik Yasagi

Avrupa Birligi'nin “Istihdam ve Meslekte Esit
Muamele Icin Genel Bir Cerceve Olusturulma-
sina Iliskin 2000/78 EC Sayili Konsey Direktifi”,
tiye devletlerde esit davranma ilkesini yurtrli-
ge koyarak istihdam alaninda din veya inanc,
ozurlt olma, yas veya cinsiyete dayali ayrimci-
likla miicadele icin genel bir cerceve belirlen-
mesi amaciyla dizenlenmistir. Esit davranma
ilkesi, dogrudan veya dolayli olarak ayrimcilik
yapilmamasini ifade etmektedir.

Direktifin 2. maddesinde dogrudan veya
dolayli ayrimcilik tanimlanmistir. Bu dizen-
lemeye gore dogrudan ayrimcilik; din, inang,
ozurlulik, yaslilik veya cinsiyet nedenleriyle,
bir kisiye digerine nazaran farkli muamele ya-
pilmast halidir. Dolayli ayrimcilik; tarafsiz bir
hiukim, olcit ya da uygulamanin belirli bir
din veya inang, ozurlilik, yas veya cinsiyete
dayali olarak bir kisiyi diger kisilere nazaran
dezavantajli bir durumda yer almasina neden
olmasidir. Ancak s6z konusu hiikmiin, ol¢itiin
ya da uygulamanin mesru bir amacla objektif
olarak gerekcelendirilmis olmasi ve bu ama-
cin gerceklestirilme yollarinin uygun ve gerekli
olmasi halinde ayrimcilik yasagina aykiriliktan
soz edilemez.

Direktifin 6. maddesine gore tiye devletler;
yas nedeniyle farkli muamelenin, eger ulusal
hukuk baglaminda mesru istihdam politikast,
isglicti piyasast ve mesleki egitim hedefleri de
dahil olmak tizere, mesru bir amacla objektif
ve makul sekilde hakli gosteriliyorsa ve eger
bu amaca ulasmada kullanilan yollar uygun ve
gerekli ise, ayrimcilik teskil etmeyecegini 6ngo-
rebilirler. Yine ayni maddenin (2) no’lu fikra-
sina gore, uye devletler calisma hayatiyla ilgili
sosyal giivenlik planlart icin, bu planlar kap-
saminda calisanlar ya da calisan gruplari veya
kategorileri icin farkli yaslarin tespit edilmesi
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de dahil olmak tzere, ise kabul veya emeklili-
ge ya da is goremezlik 6demelerine hak kazan-
mak icin yas tespit edilmesinin ve bu planlar
baglaminda yas olcitiiniin sigorta hesaplama-
larinda kullanimasinin, cinsiyete dayali ayrim-
cilikla sonuclanmamas: kaydiyla, yasa dayali
ayrimcilik teskil etmedigini ongorebilirler. Bu
hiktimlerle Giye devletlerin belli bazi hallerde
yapacaklari hukuki diizenlemelerin yasa dayali
ayrimceilik yasagina aykurilik teskil etmeyecegi
diizenlenmistir.

Degerlendirmemize konu Federal Mahkeme
kararinda da, yasal isglici ve istihdam politi-
kalart kapsaminda yasl iscilerin, gencg iscilere
oranla farkli bir sekilde muamele gdrmesinin,
Direktifin 6. maddesinin 1. fikrasinda yere alan
hedef ile celismedigi vurgulanmustir.

5. Yargitay'm Konuya iliskin Goriisii

4857 sayili Is Kanunu’'nun esit davranma il-
kesini diizenleyen 5. maddesinin birinci fikra-
sinda, “Is iliskisinde dil, irk, cinsiyet, siyasal dii-
stiince, felsefi inan¢, din ve mezhep ve benzeri
sebeplere dayali ayirim yapilamaz.” hiikmine
yer verilerek, ayrimcilik yapilamayacak haller
tahdidi olmayan bir bicimde sayilmistir. Fikra-
da yer alan is iliskisi kavrami, is sozlesmesinin
kurulmasindan baslayarak, s6zlesmenin deva-
mi stirecini ve sona ermesini de kapsar. Her ne
kadar yasliliga bagli ayrimcilik agik bir bicimde
madde metninde yer almiyor ise de, kanaati-
mizce isverenin esit davranma borcu yasa daya-
1 ayrimciligr da kapsamina almaktadir. Nitekim
Yargitay tarafindan onanan bir yerel mahkeme
kararinda da isverenin calisanlarina uyguladigt
tcret artisindan emekli olmast planlanan iscile-
rin yararlandirilmamasi esitlik ve adalete aykirt
bulunmustur®.

Is sozlesmesinin isveren tarafindan sona er-

Mevzuatimizda ¢alisma Ust yasina
iliskin herhangi bir sinirlandirma
bulunmamaktadir.

dirilmesinde “iscinin belirli bir yasa gelmesi”
veya “emeklilik” olgularina 6zellikle ise iade
davalarmna iliskin Yargitay kararlarinda rastlan-
maktadir. Bilindigi tizere mevzuatimizda calis-
ma Ust yasina iliskin herhangi bir sinirlandirma
bulunmamaktadir. Bununla birlikte Yargitay’'in
toplu is sozlesmesi, personel yonetmeligi gibi
duzenlemelerle emeklilik yasina gelen iscilerin
is sozlesmelerinin sona erdirilmesini belli bazi
sartlarin varligi halinde gecerli fesih nedeni ola-
rak kabul ettigi gortilmektedir. Keza isletme-
den kaynaklanan nedenlerle yapilan fesihlerde
emeklilik yasina gelmis olan iscilerin s6zlesme-
sinin sona erdirilmesi de sosyal secim Kkriteri
kapsaminda gecerli kabul edilebilmektedir.
Yargitay, 2005 yilinda vermis oldugu bir kara-
rinda, “Dosyada mevcut ve feshe dayanak olus-
turan Isyeri Personel Y®netmeliginin Tasfiye
bashigint tastyan 104. maddesi “Is Kanunu'nun
kabul ettigi bildirimsiz fesih sebepleri bulun-
masa dahi calistirlmasinda yarar goriilmeyen
personel ile SSK mevzuatina gore yaslilik aylig
almaya hak kazanmis olan personelin is akdi
atamadaki usule uyularak ve Is Kanunu’na gore
yasal haklari 6denmek suretiyle her zaman fes-
hedilebilir.” seklinde diizenlenmistir. Davali
isverenin anilan yonetmelik maddesi uyarinca
isyerinde oteden beri objektif kriterlere uygun
olarak uygulama yapip yapmadigi, yaslilik ay-
lig1 almaya hak kazanan personelin tasfiyesine
dair genel bir uygulamasinin bulunup bulun-
madigt arastirllmaly, taraflarin bu konuda gos-
terecekleri deliller ile isyeri kayitlari tizerinde
bir inceleme yapilip degerlendirmeye tabi tutu-
larak sonuca gidilmesi gerekir.”® gerekcesiyle,
davaci iscinin ise iade talebini kabul eden ye-
rel mahkeme kararini bozmustur. Yargitay bir
baska kararinda da, “Fesih bildiriminin yapildi-
g1 tarih itibari ile isyerinde uygulanan toplu is
sozlesmesinin 13/A-1. maddesinde “Iscilerden
erkeklerin 55 ve kadinlarin 50 yasini doldurma-
lar1 halinde isbu sozlesme hiikkiimlerine gore
ihbar oOnellerine uymak sartryla taraflardan
herhangi birisi hizmet akdini tek tarafli olarak
feshedebilir. Ancak, hizmet akdinin isveren ta-
rafindan tek tarafli olarak feshedilmesi halinde
hizmet akdi feshedilmek istenen isci fesih tarihi
itibariyle emeklilige hak kazanamadigina dair
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SSK’dan yazili bir belge getirirse bu fesih islemi
iscinin emekliligine hak kazanacagi tarihe ka-
dar ertelenebilir.” kuralina yer verilmistir. Buna
gore emeklilige hak kazanan iscinin is sozles-
mesi isverence ihbar onellerine uyulmak sartt
ile feshedilebilecektir. Ancak, Dairemiz uygu-
lamasina gore bu tir dizenlemelerin objektif
ve genel olarak uygulanmasi halinde gecerli
fesih nedeni olabilecegi kabul edilmektedir.
Dava konusu isyerinde s6z konusu dizenle-
menin objektif ve genel olarak uygulanip uy-
gulanmadigi, ayrica davacinin emeklilige hak
kazanip kazanmadig: dosya iceriginden anla-
sitlamamaktadir. Belirtilen husus arastirilarak
sonucuna gore feshin gecerli nedene dayanip
dayanmadigi sonucuna varilmalidir.”” goriisiine
yer vermistir.

Yargitay'in bu yondeki kararlarinda dikkat
ceken husus, bu tarz uygulamalarin objektif ve
genel olarak ayni durumdaki calisanlara uy-
gulanmasit gerektigi yonindedir. Toplu is soz-
lesmesinden veya personel yonetmeliginden
kaynaklanan bu tarz uygulamalarin objektif ve
genel olarak tim calisanlara uygulanmasi ge-
rektigi belirtilmis ise de, Yiksek Mahkeme ta-
rafindan uygulamanin objektif ve genel olmast
olgusuna bir istisna getirildigi de gortlmekte-
dir. Yargitay’a gore, st diizey yonetici konu-
mundaki personelin emeklilige hak kazanmis
olmasina ragmen isten cikarilmamast uygula-
manin “objektif ve genel” olma 6zelligini ber-
taraf edemez®. Bu husus Yargitay’in bir baska
kararinda su sekilde ifade edilmistir, “Dairemiz
uygulamasina gore Personel Yonetmeliginde
veya Toplu Is Sozlesmesinde emeklilige hak
kazanmis personelin is s6zlesmesinin feshedi-
lecegine iliskin diizenlemeler objektif ve genel
bir sekilde uygulandigi takdirde gecerlidir. So-
mut olayda Bolge Miudirleri ve daha ust di-
zey yoneticilerden emeklilige hak kazanip da
halen calismakta olan personel bulundugu
ileri strtlmis ise de, Bolge Mudira gibi st
dizeydeki yoneticilerin konumlart geregi soz
konusu uygulamanin disinda tutulmasi isletme
yonetimi ve menfaatleri acsisindan olagan kar-
silanmalidir. Baska bir anlatimla ust dizey yo-
netici konumundaki personelin emeklilige hak
kazanmis olmasina ragmen isten cikarilmamasi
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uygulamanin “objektif ve genel” olma 6zelligi-
ni bertaraf edemez.” Yargitay’in anilan kararin-
da da goruldugu tizere, bu tarz diizenlemelerin
isyerinde esit konumdakiler arasinda uygulan-
masinin yeterli oldugu, farkli konumdaki cali-
sanlara yapilan farkli islemlerin, uygulamanin
objektif ve genel olmasi olgusunu ortadan kal-
dirmayacagi ifade edilmistir.

Bu yondeki isyeri uygulamasinin personel
yonetmeligine dayali olarak yapilmast halin-
de de, iscinin bahsi gecen diizenlemeyi kabul
etmesi gerektigi, iscinin isyerinde calismaya
basladiktan sonra personel yonetmeliginde de-
gisiklik yapilarak yururlige konulan bu tarz di-
zenlemenin iscinin calisma kosullarinda esaslt
tarzda degistirilmesi anlamina geldigi, bu ne-
denle Is Kanunu’'nun 22. maddesinde yer alan
prosediiriin isletilmesi gerektigi, isci tarafindan
kabul edilmeyen yonetmelik hiikmiinliin o isci
yoninden baglayict olmayacagi bir baska Yar-
gitay kararinda da ifade edilmistir’®. Yargitay,
toplu is sozlesmesinde yer alan ve tensikata
iliskin esaslart iceren diizenlemelere de isveren
tarafindan uyulup uyulmadigini incelemekte
ve toplu is sozlesmesinde taraflarca 6ngorilen
tensikat kurallarina uyulmamasinin feshi gecer-
siz hale getirecegini kabul etmektedir''. Bunun
yani sira Yargitay'in isveren ile isyerinde yetki-
li sendika arasinda yapilan ve tensikata iliskin
kriterlerin belirlendigi protokol hikiimlerine
de deger verdigi gortilmektedir'.

Is sozlesmesinin feshinde emeklilik yasina
gelmis olmanin tek basina gecerli sebep tes-
kil etmeyecegi Yargitay'in cesitli kararlarinda
acik bir bicimde ifade edilmistir’®>. Bununla bir-
likte Yargitay'in bazi kararlarinda emeklilige
hak kazanmis olmanin hangi hallerde gecerli
sebep olusturabilecegi belirtilmistir. Yiksek
Mahkemenin 2004 yilinda vermis oldugu bir
kararinda, “4857 sayili Is Kanunu gerekcesin-
de salt emekliligi kazanma, fesih icin gecer-
li bir neden olarak dizenlenmemistir. Davali
isveren fesih icin isletmenin, isyerinin ve isin
gereklerine dayanmadigi gibi iscinin yeterliligi
veya davranislarindan kaynaklanan bir neden
de belirtmemistir.”'* Yiiksek Mahkeme bir bas-
ka kararinda da bu gorusiini, “Davali isveren
fesih bildiriminde salt emeklilige dayanmus, is-
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yerinden kaynaklanan baska nedenler ileri siir-
memistir. Dairemizin kararlilik kazanan uygu-
lamasina gore, salt emeklilik fesih icin yeterli
neden olamaz. Yasanin gerekcesinde de acik-
landig: gibi, emeklilik, diger isyerinden kaynak-
lanan nedenlerle birlikte olmasi halinde gecerli
kabul edilebilecektir.”> seklinde belirtmistir. s
Kanunu’'nun 18. maddesinin gerekcesinde de,
isyerinden kaynaklanan sebeplerle yapilacak
fesihlerde emeklilik yasina gelmis olma, iscinin
yetersizliginden kaynaklanan sebepler arasinda
sayilmustir.

Iscinin emeklilik yasina gelmis olmasi, Yar-
gitay tarafindan, isyerinde veya isletmede or-
taya cikan istihdam fazlaligina bagl: fesihlerde
bir sosyal secim kriteri'® olarak kabul edilmek-
tedir. Yargitay’a gore, isyerinde ekonomik,
teknolojik, yeniden yapilanma gibi isletme ici
veya isletme dist nedenlerle meydana gelen
isgticii fazlaligindan dolay1 isci cikarilmasinda
emeklilige hak kazanmis olanlarin secilmesi ve

soz konusu ise emeklilige hak kazanmanin 6l-
cut olarak dikkate alinip alinmadigs, alinmis ise
bunun objektif ve genel bir uygulamaya tabi
tutulup tutulmadigini belirlemek ve sonucuna
gore bir karar vermekten ibarettir.”*®

Alman Feshe Karsi Koruma Kanunu’na gore
on isciden fazla isci calistiran isyerlerinde bir
isveren, zorunlu isyeri gereklerinden kaynakla-
nan bir nedenle butiin iscilerini degil, fakat is-
cilerden bir bolimuniin s6zlesmesini feshetme
zorunda ise o takdirde bir secim yapmak du-
rumundadir. Bu durumu hi¢ veya yeteri kadar
dikkate almazsa fesih islemi sosyal acidan ye-
tersiz kalir. Bir diger kurala gore de, isverenin
boyle bir secim yapma olanagt durumlarda bil-
gileri, yetenekleri ve is gorme kapasiteleri ba-
kimindan isi stirdiirmelerinde isyerinde dengeli
bir personel yapisinin korunmasi bakimindan
vazgecemeyecegi iscilerini digerlerinden ayir-
ma olanagi tanimakta ve onlarin sosyal secim
disinda tutulmalarini saglamaktadir®.

Iscinin emeklilik yasma gelmis olmasi, Yargitay tarafindan, isyerinde veya
isletmede ortaya cikan istihdam fazlaligina bagh fesihlerde bir sosyal
secim kriteri olarak kabul edilmektedir.

bu durumdaki personelin objektif ve genel bir
uygulamaya tabi tutulmasi gecerli neden kabul
edilmektedir". Yargitay’in isyerinden veya islet-
meden kaynaklanan fesihlerde isveren tarafin-
dan uygulanan sosyal secim kriterinin uygulan-
masinda, isverenin fesih islemlerinde “genel ve
objektif” hareket edip etmedigi hususu tzerin-
de durdugu, feshin en son care olup olmadigi-
n1 ve isyerinden kaynaklanan sebebin varligini
dikkate aldigi gortilmektedir. Yiksek Mahke-
me bu goriisiint bir kararinda su sekilde ortaya
koymaktadir; “Mahkemece yapilacak is; islet-
me, muhasebe ve hukuk konularinda uzman
olan ¢ kisilik bilirkisi kurulu araciligs ile isyeri
kayitlart Gizerinde inceleme yapilarak isyerinde
isgticti fazlaliginin olusmasina neden olan eko-
nomik, teknolojik veya yeniden yapilanma gibi
olgular bulunup bulunmadigini saptamak, fe-
sih tarihi itibariyle isci fazlaligi bulunup bulun-
madigy, yeni is¢i alinip alinmadigy, isci fazlaligt

4857 sayili Is Kanunu'nda sosyal secim kri-
terine yer verilmis degildir. Bununla birlikte
Yargitay'in bircok kararinda sosyal secim kri-
terine ve buna iliskin Olcttlere yer verilmistir®.
Ancak Yargitay, isyerindeki yeniden yapilanma
karart ve uygulamasi cercevesinde ortaya cikan
personel fazlaligt dolayisiyla yapilan tensikata
iliskin olarak, son donemde vermis oldugu bir
kararinda “Is sozlesmesi feshedilecek perso-
nelin seciminde 4857 sayili is Kanunu'nun 5.
maddesinde 6ngorilen “mutlak ayirim yasagt”
disinda, isvereni baglayan herhangi bir yasal
diizenleme Is Hukuku mevzuatimizda bulun-
mamaktadir. Bununla birlikte bu konuda isci
ve isverenin bir takim kriterleri 6&ngoren anlas-
ma yapmalart mimkindur. Taraflarin bu konu-
da ongordikleri kriterlerin gecerliligi hukuken
kabul edilebilir, objektif nitelikte olmalarina
baglidir. Mutlak ayirim yasagini ihlal eden ya-
hut taraflarin 6ngordiikleri objektif kriterlere
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uyulmadan yapilan fesihlerin - diger sartlar da
gerceklesmisse - gecersizligine karar verilir.
Ote yandan, is stzlesmesi feshedilecek iscinin
nasil belirlenecegi konusunda anlasma bulun-
mamasina ragmen, isveren fesihte gz ontinde
bulundurdugunu belirttigi kriterlerle baglidir.”!
gorlistiine yer vererek, is sozlesmesinin isyerin-
den kaynaklanan sebeplerle feshinde, isvere-
nin fesih hakkinin sadece Is Kanunu'nun 5.
maddesinde 6ngorilen mutlak ayrim yasagy ile
sintrlandinldiging; bunun disinda, isvereni bag-
layict nitelikte herhangi bir diizenlemenin mev-
zuatimizda yer almadigint belirtmistir.

6. Sonucg

Isverenin, makul ve gecerli bir neden ol-
madikc¢a, ayni durum ve konumdaki calisan-
larina esit davranma yukumlaligi cagdas is
hukukunca kabul edilmis temel borclarindan
birisidir. Calisanlara esit islemde bulunulmast
ve calisanlar arasinda ayrim yapilmamasi, esit
nitelikteki ve konumdaki isciler bakimindan
s6z konusu olur. Isciler arasinda érnegin ki-
dem, egitim gibi objektif veya liyakat, yetenek
gibi stibjektif nitelik farkliliklari olabilir. Bu gibi
hallerde calisanlar arasinda esitlik s6z konusu
olmadigindan, bu kisilerin nitelikleri veya ko-
numlart nedeniyle isveren tarafindan yapilacak
farklt muameleler, ayrimcilik yasagt kapsamin-
da degerlendirilemez. Is Hukukumuzdaki isve-
renin esit davranma borcu, calisanlara mutlak
anlamda esit davranilmas: gerektigi sonucunu
dogurmaz. Isverenin, calisanlart arasinda esit
davranma yukimliliginin, is sozlesmesini
fesih hakkini kullanirken de s6z konusu olabi-
lecegi, mutlak ayrim yasaklarina aykiri olarak
yapilan fesihlerin gecersiz olacagi doktrinde de
genellikle kabul gormektedir.

Iscinin emeklilige hak kazanmis olmasi, is
sozlesmesinin feshinde tek basina gecerli ne-
den teskil etmez ise de, Yargitay emeklilige hak
kazanmis olan iscilerin is sdzlesmesinin feshe-
dilecegine iliskin toplu is sozlesmesi veya per-
sonel yonetmeligi hiikiimlerinin genel ve ob-
jektif bir bicimde uygulanmas: halinde gecerli
sebep teskil edecegini kabul etmektedir. Toplu
is sozlesmesinin normatif hitkiimleri kapsamin-
da, taraflar toplu is sozlesmesinde is sozles-
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mesinin hangi hallerde sona erdirilebilecegine
iliskin diizenlemelere de yer verebilirler. Keza
is sozlesmesinin eki niteligindeki personel yo-
netmeliginde de benzer diizenlemeler buluna-
bilir. Anilan diizenlemelere istinaden, isyerinde
calisan ve esit konumda bulunan, emeklilige
hak kazanmis iscilerin is s6zlesmelerinin sona
erdirilmesi, gecerli bir fesih nedeni olarak ka-
bul edilmektedir. Sosyal secim kriterine mevzu-
atimizda yer verilmemis olmast nedeniyle, isve-
renin bu kritere uymakla yikimli tutulmamast
ve esit davranma borcuna aykirt hareket etme-
mek kaydiyla, yonetim hakk: cercevesinde ka-
rar verme serbestligine sahip oldugunun kabul
edilmesi gerekir. Is sézlesmesinin feshinde esit
davranma borcu, isciler arasindaki ayrimcilik
yasagimin mutlak oldugu hallerle sinirlidir®.

Avrupa Birligi'nin 200/78/EC sayili Konsey
Direktifi, cinsiyet, yas, ozurlilik vb. nedenler-
le dezavantajli konumda bulunan calisanlarin
korunmasi ve bu kisilerin calisma hayatinda
ayrimciliga maruz kalmamast amaciyla cikaril-
mustir. Uye devletler, Direktifte din veya inanc,
ozurli olma, yas veya cinsiyete dayali ayrim-
cilikla mucadele konusunda gerekli yasal di-
zenlemeleri yapmakla yUkimli tutulmustur.
Bununla birlikte Direktifte, Giye devletlerin ma-
kul ve gecerli sebeplerin varligina baglh olarak
farkli muameleler yapabilmesine iliskin istisnai
duzenlemeler de yer almaktadir. Federal Mah-
keme kararina konu olan yasa dayali ayrim-
cilikla ilgili olarak da, dogrudan veya dolayli
ayrimciligin yasaklanmis olmasina karsin, tiye
devletlerin belirli bir grup veya kategori isci-
ler icin degisik yaslar tespit edilmesi de dahil
olmak tizere 6rnegin emeklilige hak kazanma
konusunda getirilen yas olcutl, yasa dayali
ayrimcilik olarak kabul edilmeyecektir. Fede-
ral Mahkeme de emeklilik yasina gelmis olan
bir calisanin is s6zlesmesinin, toplu is sozles-
mesinde yer alan dizenlemeye istinaden sona
erdirilmis olmasini ayrimcilik yasaginin ihlali
olarak degerlendirmemistir.
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