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1. GIRIS

2003 yilinda yurtrlige girmis bulunan 4857
sayili Is Kanunu bir yandan iscinin korunma-
st ilkesini (sosyal korumay1) benimserken, 6te
yandan isletmelerin de korunmasi geregini dik-
kate almis; acikcast isverenlere ekonomik ve
teknolojik gelismelerin zorunlu kildigi 6nlem-
leri alabilme olanagini tanimuistir.

Bu nedenle, Is Kanunu'nun maddeleri de-
gerlendirilirken iscinin korunmasi ilkesi ile es-
neklik ihtiyact arasinda olcili (uygun) bir den-
genin saglanmasi biiylik 6nem tasir.

Is Kanunu’muzda iscinin feshe karst korun-
mast 18-21. maddelerde dizenlenmis bulun-
maktadir. Is Kanunu m. 18’e gore,

“...is¢inin belirsiz stiveli is sozlesmesini fes-
heden isveren, iscinin yeterliliginden veya dav-
ranmislarindan ya da isletmenin, isyerinin veya
isin gereklerinden kaynaklanan gecerli bir se-
bebe dayanmak zorundadir.”

Bu kavramlar soyut niteliktedir. Gercekten
de, “iscinin yeterliligi” (yetersizligi olacak) ifa-

desinden ne anlasiimast gerekir? iscinin hangi
davranislart s6zlesmenin feshine yol acabilir?
Isletmenin, isyerinin veya isin gerekleri ne de-
mektir? Bunlar 6greti ve yarg: kararlar ile so-
mutlastirilacak hususlardir. Iste bu yapilirken
yukarida sozi edilen denge gozetilmelidir.

Yiksek Mahkeme’nin (Yargitay 9. Hukuk
Dairesi'nin) son yillardaki kararlarinda -eskile-
rinden farkli olarak- yerli ve yabanci 6gretiden
yararlanildigi, uluslararast sozlesmelerin g6z
oniinde tutuldugu ve ele alinan konunun tim
yonleri ile irdelendigi gorilmektedir.

Ancak, yabanci 6gretiden yararlanirken ba-
zen de cok asiriya gidildigi, 6zellikle oldukca
yogun bir bicimde Alman hukukunun etkisi al-
tinda kalindig1 dikkati cekmektedir. Daire kimi
kararlarinda ise, Alman hukukunda var olan
mevzuat dogrultusunda gelistirilen ilkelerin de
otesinde gerekceler uretmekte, kararlar ver-
mektedir.

Gercekten de, Alman hukukunda dahi tar-
tismali olan kimi ilkeler klise biciminde karar
gerekcelerine alinmakta ve fesih isleminde bu
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Yasa metninde, fesih icin, “iscinin
yeterliliginden veya
davranislarindan ya da isletmenin,
isyerinin veya isin gereklerinden
kaynaklanan gecerli bir sebebe
dayanmak” disinda herhangi bir
ilke veya onlem yer almis degildir.

ilkelerin timiine birden uyulup uyulmadiginin
incelenmesi istenilmektedir.

Bununla birlikte, Daire’nin hukuka uygun
olanit bulma yolundaki ¢cabas: 6vgliye deger bu-
lunmaktadir. Yiiksek Mahkeme 6gretide yanlis
oldugu belirtilen kararlarint gbzden gecirme ve
yanlistan donme erdemini de gostermis; goste-
rebilmektedir.

Asagida Yargitay 9. Hukuk Dairesi'nin is
sozlesmesinin feshinde ongordigi ilkeler tize-
rinde durulacak; bunlarin mevzuatimiz baki-
mindan degerlendirilmesine calisilacaktir.

11. YASAL DUZENLEME

Is Kanunu'nun 18. maddesine gore, “..is-
cinin belirsiz stiveli is sozlesmesini fesheden
isveren, iscinin yeterliliinden veya davranig-
larmdan ya da isletmenin isyerinin veya isin
gereklerinden kaynaklanan gecerli bir sebebe
dayanmak zorundadir”.

Kanun'un 19. maddesine gore de, “Isveren
fesib bildirimini yazil olarak yapmak ve fesib
sebebini acik ve kesin bir sekilde belirtmek zo-
rundadir”.

Gecersiz sebeple yapilan feshin sonucla-
r1 ise, 21. maddede su sekilde belirlenmistir:
“[sverence. ..glsterilen sebebin gecerli olmadigi
mahbkemece. . .tespit edilerek feshin gecersizligi-
ne karar verildiginde, isveren igciyi. .. ise baslat-
mak zorundadir”.

Goruluyor ki, iscinin belirsiz streli is soz-
lesmesinin feshinde, yasanin aradigt husus, sa-
dece isverenin keyfi davranmamasi; isverenin
fesih icin iscinin isyerinde calismasini surdiir-
mesinin beklenemeyecegi bir olguya dayanma-
st ve bunu da fesih bildiriminde acik ve kesin
bir sekilde ortaya koymasidir.

Yasa metninde, fesih icin, “is¢inin yeterlili-
ginden veya davramislarindan ya da isletme-
nin, isyerinin veya isin gereklerinden kaynak-
lanan gecerli bir sebebe dayanmak” disinda
herhangi bir ilke veya 6nlem yer almis degildir.

Bununla birlikte, 6gretide ve Yargitay'in
eski ve yeni kararlarinda, isverenin, iscinin is
sozlesmesini feshederken -gecerli bir sebebi
olsa bile- ayrica belirli birtakim ilkelere daha
uymast geregine isaret edilmektedir.

Yiksek Mahkeme’nin agirlik verdigi ilke
“son care ilkesi” dir.

1. Feshin Son Care (Ultima Ratio)
Olmas: ilkesi

S6z konusu ilke uyarinca, isveren, iscinin
isine son vermeden oOnce, is iliskisinin stirdi-
rilmesini saglayacak birtakim uygulamalarda
bulunmali; bunlardan bir sonu¢ alamadiginda
son care olarak (ultima-ratio) fesih yoluna git-
melidir'. Cunk, is glivencesi sisteminde esas
olan, keyfi denilen fesihlerin 6nlenmesi, iscinin
isinin korunmasidir. Bu nedenle, gecerli sebep
kavramina uygun yorum yaparken fesihten ka-
cinma, sozgelimi isciyi baska bir iste calistirma,
egitme olanaginin olup olmadigi arastirilmali-
dir. Yargitay da verdigi bir kararda, “..Dava-
cun isverenin diger igyerlerinde calistirilmasi
miimkiin ise, fesib yoluna basvurulmasi dogru
degildir” demistir?.

Bu ilkenin isletmenin, isyerinin veya isin
gereklerinden kaynaklanan fesihler yaninda,
iscinin performansi veya uyumu gibi nedenler-
le yapilmasi distntilen fesihler icin de gecerli
oldugu kabul edilmektedir’.

Yine Ogreti ile Yargitay’'ca benimsenen gorii-
se gore, bir uyusmazlikta feshin gecerliligi de-
netlenirken, isverenin “son care” ilkesine uyup
uymadigr yargic tarafindan (gerekirse isyerinde
kesif yaptirilarak) arastirilmali ve bunun sonu-
cuna gore karar verilmelidir.

Nitekim, Yuksek Mahkeme’'nin konuya ilis-
kin bircok kararinda su ifadelerin yer aldigi go-
rultir:

“Isveren, isci cikarmadan once, dénlem ola-
rak feshe son care olarak bakmali ve miimkiin
oldugu takdirde fesibten kacinmahdir™.

“Feshin son ¢are olmasi ilkesine uygunlugu
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denetiminde, somut duruma wygun bir incele-
me yapilmali ve fesib yerine basvurulacak so-
mut tedbirler arastirilmall ve aciklanmalidir.
Dairemizin kararlilik kazanan wygulamas: bu
yondedir™.

Feshin son care olmast ilkesine uygunluk
cercevesinde, somut tedbirler olarak, Dairenin
eski tarihlerden bu yana verdigi cesitli 6rnekler
vardir®. 2009 yilinda verilen bir kararda da su
hususlar belirtilmistir:

“..igyerinde yeniden kesif yapilarak...bilir-
kisi heyetinden tekrar rapor alinarak yeni isci
alvup alimmadig, davacvun baska boliimde
degerlendirme olanag: olup olmadigi, fazla
mesailerin yapildigr da dikkate alinarak, faz-
la mesailer kaldwrilarak feshin énlenip énlen-
meyecegi, fazla mesailerin istibdami saglayip
saglamadig feshin kaginilmazhgr yoniinden
incelenmeli ve sonucuna gére karar verilmeli-
dir”.

Iste bu noktada cevaplandirilmas: gereken

gereklerinden kaynaklanmiyorsa, fesih sosyal
bakimdan haksizdir.

Bunun gibi, iscinin ayni isyerinde bir baska
iste veya ayni isletmenin bir baska isyerinde
calistirllmast miimkiin ise, fesih yine sosyal ba-
kimdan haksiz sayilir (§1/(2), 1/b).

Ayni paragrafin (2), 2/2 hikmiine gore de,
isverenden beklenebildigi 6lctide, yeni meslek
egitimi veya gelistirme egitimi ya da degisik is
kosullarinda calistirilma yolu ile iscinin isini
surdiirmesi olanagi varsa ve isci de bunu ka-
bul etmis ise, fesih yine sosyal acidan gecersiz
sayilir. Isveren feshi gecerli kilan nedenleri is-
patla yukimlidir (Kindigungsschutzgesetz,
§1).

Goruldugu uzere, Alman Feshe Karst Koru-
ma Yasasi, iscinin is sozlesmesinin feshi icin,
onun kisiliginden, davranislarindan ya da isye-
rinden kaynaklanan sebeplerin varligini yeterli
gormemekte; isverenin fesihten 6nce belirli 6n-
lemlere basvurmasini; bunlardan da bir sonug

Iscinin kisiliginden veya davramislarindan ya da iscinin bu isyerinde
calismasini stirdiirmesini engelleyen kacinilmaz (zorlayici) isyeri
gereklerinden kaynaklanmiyorsa, fesih sosyal bakimdan haksizdir.

soru sudur: Yargitay’'in dogrudan uygunluk de-
netimi yapimasini istedigi feshin son care ol-
mast ilkesinin hukuki dayanag: nedir?

Turk yargisinin ve Ogretisinin bu konuda
Alman hukukundan genis o6lctide esinlendigi
aciktir®. Boyle olduguna gore, dogru bir de-
gerlendirme yapilabilmesi bakimindan 6nce
Alman mevzuatinin incelenmesinde yarar go-
rilmektedir.

Alman hukukunda, “Feshe Karst Koruma
Kanunu”nun “Sosyal bakimdan hakli olmayan
fesihler” basligint tastyan 1. paragrafina gore,
iscinin is sozlesmesinin feshi, sosyal bakimdan
haksiz ise, gecersizdir (Kiindigungsschutzge-
setz, §1/(1)).

Hangi fesihlerin bu nitelikte oldugu (2).
cimlede aciklanmustir:

Iscinin kisiliginden veya davranislarindan
ya da iscinin bu isyerinde calismasini stirdir-
mesini engelleyen kacinilmaz (zorlayicy) isyeri

alinamamissa son care (ultima ratio) olarak fes-
hi gerceklestirmesini aramaktadir.

Oysa, 4857 sayili Is Kanunumuzda “Fes-
hin gecerli sebebe dayandiriimas:” baslikli 18.
maddede “son care” ilkesine yer verilmedigi
gibi, bu ilkeyi cagristiracak bir ifade de yoktur.

Turk ogretisinde bu ilke bakimindan mad-
denin gerekcesine isaret edilmektedir’. Gerek-
cedeki ifade ise su sekildedir: “Bu wygulama-
ya giderken isverenden beklenen feshe son care
olarak bakmasidir. Bu nedenle gecerli sebep
kavramina wygun yorum yaparken stirekli ola-
rak fesihten kacinma olanaginin olup olmadi-
g1 arastirilmalidur.”

Ne var ki, gerekcedeki bu beklenti, acikc¢asi
iscinin is sozlesmesini feshedecek olan isvere-
nin feshe son care olarak bakmasi yolundaki
ifade yasa metnine yansimis degildir'®. Yukari-
da belirtildigi izere, yasa metninde buna iliskin
bir belirti dahi yoktur. O halde, hukukumuz
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bakimindan gerekce so6z konusu ilkenin huku-
ki dayanag: olarak gosterilemez.

Bu durumda su soru sorulabilir: s sozles-
melerinin feshinde “son care” ilkesi Ttirk hu-
kukunda uygulanma alan: bulmayacak midir?
Asagida bu nokta tizerinde durulacaktir.

Sozii edilen ilkenin Tirk is hukuku bakimin-
dan da gecerli oldugunu savunan bazi yazarlar,
“..1s glivencesine iliskin kanuni diizenleme-
nin 6ziinde, is iliskisinin varliginin korunmasi
ve feshin son care olarak kullaniimast vardir”
gorisiini 6ne sturmuslerdir''. Bu gorus dogru-
dur, ancak, son care ilkesinin hukuki dayana-
gini actklamamaktadir.

Diger bazi yazarlar ise -yine Alman huku-
kunun etkisiyle- son care ilkesinin olculilik
ilkesinden kaynaklandigini sdylemislerdir. Ol-
cululik ilkesi Alman hukukunda isyeri gerek-
lerinden kaynaklanan fesih nedenlerinin de-

nin suurlandiriimas: anlamina gelir™3. Dola-
yistyla, kamu hukukunda gecerli olan bir ilkeyi
ozel hukuka aktarmak ve son care ilkesinin da-
yanagi olarak kabul etmek uygun gorilemez.

Bununla birlikte, “son care ilkesi”’nin huku-
kumuzda da uygulanma alani bulacagi belir-
tilmelidir. Bu konudaki sorun, bunun hukuk-
sal dayanaginin belirlenmesinde ve buna bagl
olarak da sozi edilen ilkenin uygulanma bi-
ciminin ortaya konulmasinda kendini goster-
mektedir.

Aslinda, Turk hukukunda, s6z konusu il-
kenin hukuksal dayanagi konusunda buytk
bir goris ayriligr oldugu da soylenemez. Son
care ilkesini olc¢ululik ilkesinin bir unsuru ka-
bul eden' veya son care konusunu dogrudan
inceleyen yazarlar, bunun hukuki dayanaginin
Medeni Kanun'un 2. maddesi oldugunu belirt-
mektedirler. Gercekten de, tim hukuk sistemi

Yiiksek Mahkeme, Alman hukukunda “Feshe Karsi Koruma Yasasi"nda
actkca 6ngoriilen son care dnlemlerinin -4857 sayih Is Kanunu’nda
yer almamasima ragmen- Tiirk is hukukunda da uygulanmasim
benimsemis bulunmaktadir.

netiminde uygulanmakta ve asil dayanagini da
Feshe Karst Koruma Yasast §1/ ¢. 2'de yer alan
“iscinin bu isyerinde calismasini stirdiirmesini
engelleyen kacinilmaz (zorlayicy) isyeri gerek-
leri” (...dringende betriebliche Erfordernisse)
ifadesinden almaktadir. Oysa, Is Kanunumuz-
da boyle bir ifade yoktur.

Olmadig: icindir ki, kimi yazarlar belirtilen
ilkenin Anayasa’nin 13. maddesine eklenen,
“stmwrlamalarim 6lctiliiliik ilkesine aykirt ola-
mayacag:” yolundaki hiikme dayandigint 6ne
surmuslerdir'?. Ne var ki, olculilik ilkesi bu-
rada “Temel hak ve hirriyetlerin sinirlandiril-
mast” cercevesinde kabul edilmistir; acikcast
kamu hukuku bakimindan hikiim ifade eder.
Son care ilkesinin olctlilik ilkesinden kaynak-
landigini soyleyen yazarlarca da isaret edildi-
gi gibi, “Ol¢iiliiliik ilkesini de zorlama sonucu
ozel hukukta wygulamak irade 6zerkligi ilkesi-

icin gecerli ve evrensel nitelikte bir kural olan
“Durtistlik Kurali” uyarinca, isveren de fesih
hakkini kullanirken durtstlik kuralina uyma-
l1; dirtist ve namuslu bir isverenden beklenen
davranist gostermelidir. Isveren fesih hakkini
elde ettiginde bunu kotiye kullantyorsa, fesih
islemi gecersiz sayilacaktir. Cunkt, bir hakkin
acikca kotuye kullanilmasini yasa korumaz
(MK. m. 2/2).

Boyle olduguna gore, acaba mahkemelerin
re’sen isverenin son care ilkesine ve bu cerce-
vedeki onlemlere uyup uymadigint incelemek
yukimi var midir?

Yargitay, bu konuda verdigi cesitli kararla-
rinda, klise olarak su ifadelere yer vermekte ve
yargicin bilirkisi araciligryla, gerekirse isyerin-
de kesif de yapilarak, isverenin son care ilkesi-
ne uyup uymadigini arastirmasini istemektedir:

“Fazla cahismalar kaldirilarak,iscinin riza-
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Isverenin, iyi niyetli oldugunu,
feshe son care olarak baktigin,
aldigi tim onlemlere ragmen,
feshin kacinilmaz oldugunu
ortaya koymak ve ispat etmek gibi
bir yuktimlulugi yoktur.

st ile esnek calisma bicimleri getirerek, isciyi
baska iste calistirarak ya da meslek ici egitime
tabi tutarak amaca ulagma olanag: var iken
feshe basvurulmamast gerekir. Kisaca, “fesib
son ¢are olmalidir” (ultima ratio) ilkesi géze-
tilmelidir™®;

“..igyerinde davacimin yapabilecegi baska
bir is bulunup bulunmadigi, davacimin bagka
bir birimde degerlendirilmesi imkdninin olup
olmadigr hususlar: gerekirse is yerinde kesif
icra olunarak arastiridmali ve sonucuna gore
karar verilmelidir™’;

“Bu nedenle, bilirkisi araciligi ile gerekirse
isyerinde kesif yapilarak; ...feshin son ¢are ol-
mast ilkesine wyulup wyulmadig, fesibten énce
ve sonra davact ile ayni nitelikte veya davaci-
min kisa stiveli bir egitimle yapabilecegi isler
icin yeni is¢ci almip alinmadigr tespit edilerek
sonucuna gére bir karar verilmelidir. Eksik in-
celeme ile yazil sekilde karar verilmis olmasi
hatalidir™s.

Yargitay’a gore, isveren belirtilen onlemleri
almakla yuktmli oldugu gibi, feshe son care
olarak basvurdugunu da kanitlamak zorunda-
dir:

“Sonug olarak, davall isverenin aldig islet-
mesel karar sonucu... feshin kacinilmazlhigin
ve feshe son care olarak basvuruldugunu ka-
nmitlayamadig. .. sabittir™.

Goruldigu gibi, Yiksek Mahkeme, Alman
hukukunda “Feshe Karst Koruma Yasasi”’nda
acikca ongorilen son care Onlemlerinin -4857
sayili Is Kanunu'nda yer almamasina ragmen-
Turk is hukukunda da uygulanmasini benimse-
mis bulunmaktadir.

Oysa, hukukumuzda feshin gecerliligi kosul-
lart Alman hukukundan farkli bir bicimde dui-
zenlenmistir. Nitekim, 4857 sayili Is Kanunu'na

gore, isci fesih bildiriminde sebep gosterilme-
digini veya gosterilen sebebin gecerli bir sebep
olmadigini iddia ettiginde, isveren icin 6ngorii-
len tek yukuamlulik, “feshin gecerli bir sebebe
dayandigin ispat” etmektir (IsK. m. 20/2). Ge-
cerli sebeplerin neler oldugu ise, ayn1 kanunun
18. maddesinde “iscinin yeterliligi, davranislari,
isletmenin, isyerinin veya isin gerekleri” ola-
rak belirlenmistir. isveren sadece fesih islemi-
nin iscinin yetersizliginden, davranislarindaki
olumsuzluklardan veya isletmesel (ekonomik,
teknolojik veya yapisal) bir nedenden kaynak-
landigint ispat edecektir.

Isverenin, iyi niyetli oldugunu, feshe son
care olarak baktugini, aldigt tim 6nlemlere rag-
men, feshin kacinilmaz oldugunu ortaya koy-
mak ve ispat etmek gibi bir yikimluligi yok-
tur. Bu olgu, bilirkisi veya mahkemeler icin de
gecerlidir.

Buna karsilik, isverenin kotl niyetli oldugu-
nun One strlilmesi ve bu iddianin ispati yuki-
mii isciye diismektedir®. Gercekten de, IsK. m.
20/2 c. 2’ye gore, isci feshin isverenin belirtti-
ginden “...baska bir sebebe dayandigin iddia
ettigi takdirde, bu iddiasini ispatla yiikiimlzi-
diir”. Ayni sekilde, isci, isverenin fesih hakki-
nin bulunmasina ragmen, bu hakkini kotiye
kullandigini soyliiyorsa®!, bu iddiasint da ispat-
la yikimli olacaktir®.

Yargitay'in kararlarinda yer alan su ifade bu
bakimdan 6nemlidir:

“Is iliskisinde isletmesel kararla is s6zlesme-
sini fesheden isveren, Medeni Kanun’' un 2.
maddesi wyarinca, yonetim yetkisi> kapsamin-
daki bu hakkini kullanirken, keyfi davranma-
mal, isletmesel karari alirken diirtist olmalidir.

Keyfilik denetiminde isverenin keyfi davran-
digin is¢i iddia ettiginden, genel ispat kurali
geregi, is¢ci bu durumu kanitlamalidir™=?.

Bu konuda son olarak eklenmesi gereken
husus sudur: Yargitay’'in kararlarinda, uyusmaz-
liga iliskin olarak alinabilecek tim oOnlemler
klise olarak yer almakta ve yerel mahkemeden
tim bu hususlarin arastirtlip degerlendirilmesi
istenmektedir. Oysa, son care ilkesinin yasa-
sinda acikca yer aldigi Alman hukukunda bile
boyle bir uygulama s6z konusu degildir.

Bu konuda Ulucan da sunlart soylemektedir:

“Ancak, isverenin ber fesib olaymnda bu én-
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lemleri swrasi ile dikkate aldigin ve gerekeni
yaptigini kanitlamakla yiikiimlii oldugu séy-
lenemez. Gerekcede de zaten bir beklentiden
soz edilmektedir. Bu konuda bir zorunluluk
ongoriilseydi, bu ilkelere yasa metni icinde yer
verilirdi.

Alman Feshe Kars: Koruma Yasasi'nda da
benzer ilkelere yasa hiikmii olarak acik¢a yer
verilmis olmasina karsin, ber seferinde biitti-
nti ve swrasi ile fesibh oncesi bher birine ayri ayri
wyuldugunu veya bu yonde onlemlerin tama-
mumn  tiketildiginin kanitlanmas: aranma-
maktadir. Isverenden fesib islemine miimkiin
oldugu dlctide en son c¢are olarak gitmesi ve
aksinin ileri stirtilmesi halinde, bunu kanitla-
masi beklenmektedir™=>.

Ogretide yapilan bu elestiriyi® Yiiksek
Mahkeme’'nin dikkate almasinda yarar gortl-
mektedir.

2. Isletmenin, isyerinin veya
isin Gereklerinden Kaynaklanan
Fesihlerde ilkeler

a) Benimsenen ilkeler ve bunlarin
hukukumuzdaki yeri

Is Kanunu m. 18 uyarinca, isveren iscinin
is sozlesmesini “isletmenin, isyerinin veya isin
gereklerinden kaynaklanan gegerli bir sebebe”
dayanarak feshedebilir. Maddede sozi edilen
bu gerekler ayni yasanin “Toplu isci ¢ikarma”
baslikli 29. maddesi g6z 6niinde tutularak “eko-
nomik, teknolojik, yapisal ve benzeri” nedenler
olarak degerlendirilebilir. Buna gore, isverenin
fesih islemi, -Yuksek Mahkeme’'nin konuya
iliskin kararlarinda hep ifade edildigi tzere-
isletme veya isyeri ici nedenlerden kaynakla-
nabilecegi gibi (teknolojik, yapisal nedenler),
isyeri dist nedenlere (ekonomik nedenler) de
dayanabilir.

Isveren fesih bildiriminde, fesih sebebi ola-
rak boyle bir neden belirttiginde, sebebin var-
ligin1 ve gecerliligini ispatla yukimlidir (IsK.
m. 20/2). Yasanin isveren icin 6éngordigi yi-
kiim budur.

Buna karsilik, Yargitay’in oldukc¢a genis bir
bicimde esinlendigi ve ilkelerini benimsedigi
Alman hukukunda, iscinin is sozlesmesinin

feshinin gecerliligi icin, sadece ekonomik, tek-
nolojik veya yapisal bir nedenin varlig: yeterli
gorilmemektedir. Ayrica, belirtilen nedenler
dolayistyla iscinin bu isyerinde calismasini
surdirmesini engelleyen zorlayict (feshi kaci-
nilmaz kilan) bir olgunun varlig1 da aranmak-
tadir (Feshe Karsi Koruma Yasast §1/ c. 2).
Alman hukukunda olctlulik ilkesinin daya-
nagini olusturan? bu dizenleme uyarinca, is-
yerinden kaynaklanan bir neden var olmasina
ragmen, isveren hemen fesih yoluna gideme-
yecek; iscinin isyerinde herhangi bir sekilde
calistirlma olanaginin bulunup bulunmadigt;
orada yok ise, isyerinde bir baska iste veya
isletmenin baska bir isyerinde calistirma ola-
nagmin olup olmadiginin arastirilmast gere-
kecektir. Iscinin belirtilen sekillerde isini siir-
dirmesi olanagi varken fesih yoluna gidilmesi,
feshin sosyal bakimdan gecersizligi sonucunu
doguracaktir®,

Yiksek Mahkeme, bu konuda da is gliven-
cesi kurumunun hukukumuzdaki dizenlenme
bicimini bir yana birakmakta, -Alman hukuku-
nu aynen Ozumseyen bazi akademisyenlerin
de tesviki ile- kararlarinda bir stirti ilke 6ngor-
mekte; isverenin, iscinin is sozlesmesini feshet-
mesi durumunda bunlara uymasini istemekte
ve mahkeme ile bilirkisilerden de s6z konusu
ilkelere uyuldugunun denetimini yapmalarini
beklemektedir.

Bu noktada, ¢gretide belirtilen ve bazilari
Dairenin de kararlarinda klise olarak yer alan
ilke ve onlemlerin ortaya konulmasinda yarar
gortlmektedir.

Isverenin fesih islemi yaparken uymasmin
beklendigi ilkeler ve mahkemelerce (bilirkisi-
lerce) arastirilmast ve g6z oniinde tutulmasi is-
tenilen 6nlemler sunlardir:

e Olcuiliiliik ilkesi
Elverislilik, uygunluk ilkesi
Gereklilik ilkesi
Oranlilik (orantililik) ilkesi
Menfaatler (¢ikarlar) tartisi
e Yerindelik denetimi
Tutarlhilik denetimi
Keytilik denetimi
Feshin son care olmasi ilkesi

(bunlara, olculilik ilkesinin dogrudan
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Ogretide cogunluk, yasal dayanag
olmamasi ve uygulanma zorlugu
gibi nedenlerle, is sozlesmelerinin
feshinde sosyal secim olctitiniin
dikkate almmamasi gorustindedir.

bir alt ilkesi olmayan “esit davranma” ilkesi ile
“sosyal secim ilkesi’ni de ekleyebiliriz).

Ger¢i Yargitay’'in kararlarinda bu bakimdan
daha cok “tutarhilik denetimi, keyfilik denetimi,
olctiliilitk denetimi- feshin son care olmast il-
kesi” belirtilmektedir. Ancak, yukarida sayilan
onlemlerin bircogu olcululik ilkesinin alt ilke-
leri veya sonucu olarak kabul edildigi icin®,
bu anlayis cercevesinde, feshin gecerli sebeple
yapilip yapilmadiginin denetiminde belirtilen
ilkelerin dikkate alinmasi da gerekli olmakta-
dur®,

Ote yandan, Yiiksek Mahkemenin -yine Al-
man hukukundan esinlenerek- kararlarinda yer
verdigi belirli kavramlara da isaret edilmelidir®’:

e isletmesel karar

e Gizli, ortilt isletmesel karar

e Acikca isletmesel karar

e Kurucu isletmesel karar

e Bagli isveren karart

e Kacinilmazlik unsuru

e Aciliyet kosulu

e Beklenmezlik esasi

Hic¢ kusku yoktur ki, Yargitay’'in s6z konusu
ilke ve kavramlart g6z Onlinde tutmasini bek-
ledigi kisiler sadece yargiclar ve bilirkisiler de-
gildir. Bu konuda yikim altina konulan kisi,
oncelikle isverendir. Iscinin is sozlesmesini
feshetmek durumunda olan isveren, biitiin bu
ilkeleri dikkate almak ve kavramlar degerlen-
dirmek zorunda birakilmaktadir.

Bu noktada incelenmesi ve degerlendirilme-
si gereken bir sorun da sudur: Acaba, bir uyus-
mazlikta, yasada yer verilen soyut nitelikteki
gecerli fesih nedenleri var iken, bunlar disinda,
ayrica Ogreti ve yargisal kararlarla gelistirilen
belirli ilkelerin de gozetilip gozetilmediginin
aranmast hukuken yerinde gorilebilir mi?

Bu ilkelerin yasadaki diizenlemeler icinde
pozitif bir dayanagini bulmak mimkiin degil-

dir. Boyle olduguna gore, burada ancak hukuk
diizeninin 6ngordigl genel nitelikteki hukuk
kurallar1 s6z konusu olabilecek; uyusmazlikla-
rin ¢cozimiinde ancak bu kurallar g6z 6ntinde
tutulabilecektir.

Alman hukukunda bu konuda sunlar soy-
lenmektedir:

“Feshe karsi koruma hukuku cercevesinde
uygulanmast uygun gortlen ilkeler, mevcut
feshe karst koruma hukukuna ustiinlik tasi-
maz; bunlar sadece yasadaki kurallarin yo-
rumlanmasina hizmet eden bir islev gortrler.
Gercekten de, bir fesih isleminin gecerliligi ya-
sada yer almayan ilkelere gore degil, yasadaki
kurallara gore belirlenir. Sonucta sozi edilen
ilkeler yasadaki kavramlarin somutlastiriimast
icin yardimci olabilir; ama, bir fesih isleminin
gecerliligi tek basina, sozgelimi “menfaatler
tartist” gibi, yasada yer almamis olan ilkelere
dayandirilamaz”?.

Sonug olarak, 4857 sayili Is Kanunu'nun 18.
maddesinde ongorilen gecerli bir sebebe da-
yanan isverenin yaptgi fesih isleminin, ayrica
Alman hukukunda 6ngoriilen birtakim ilke ve
kavramlar cercevesinde gecerlilik denetimine
tabi tutulmasini uygun gormek mimkiin degil-
dir. Ustelik, sozii edilen ilkeler ve énlemler her
olayda birlikte arandig: icin, bu konuda isvere-
ne getirilen yukim insaf olctlerini de asmak-
tadir. Bu durumda, isverenin Anayasanin 48.
maddesinden kaynaklanan sozlesmeyi fesih
ozglurligliniin yine Anayasanin 13. maddesin-
de yer alan “olculilik ilkesi’ne aykirt olarak
sinirlandigi soylenebilir.

b) Ongoriilen 6nlemlerin olayla
bagdasmamasi

Bu asamada deginmek istedigim bir husus
da, her uyusmazlikta ayni 6nlemlere yer veril-
mis olmasinin yol acabilecegi tutarsizliklardir.
Gercekten de bu olgu bazen gerekcede 6ngo-
rilen 6nlemlerin incelenen olayla bagdasma-
masi sonucunu dogurmaktadir.

Nitekim, bir davada isveren iscinin is sozles-
mesini ekonomik kriz ve piyasadaki durgunluk
nedeniyle feshettigini ileri siirmis; yerel mah-
keme ise, sunulan delillerin sirketin ekonomik
krizden etkilendigini ispattan uzak oldugu ge-



marr11 SICIL

rekcesiyle davanin kabuliine karar vermistir.
Goruluyor ki, bu uyusmazlikta ¢coziimlenmesi
gereken temel sorun, sirketin ekonomik kriz-
den etkilenip etkilenmedigidir.

Yargitay’'in kararinda -bircok benzerlerinde
oldugu gibi- 6nce isletmesel kararin tanimi ya-
pilmakta; bu kararlarin isletme ici veya isletme
dist nedenlerden kaynaklanabilecegi belirtil-
mekte; isletmesel kararin “yerindelik denetimi”
ne tabi tutulamayacag: aciklanmaktadir. Olay-
la ilgili olarak da, “..isveren fesible ilgili karar
aldigini, bu kararin istibdam fazlast meydana
getirdigini, tutarl sekilde wyguladigini ve fes-
hin kacimilmaz oldugunu ispatlamalidir” de-
nilmektedir®.

Kararda gecen “..isveren fesible ilgili karar
aldigina. .. ispatlamalidir” yolundaki ifadenin
ne anlam tasidigini ve hangi amaca hizmet et-
tigini degerlendirmek mumkiin goérinmemek-
tedir. Burada akla su soru gelmektedir: Acaba,
taraflar arasinda, is sozlesmesini feshedildigine
iliskin bir uyusmazlik mi ¢ikmistir? Karara ba-
kildiginda, davact iscinin, sozlesmenin gecerli
neden olmadan feshedildigini ileri stirdigy; is-
verenin ise, davacinin is sozlesmesini ekono-
mik kriz ve piyasadaki durgunluk nedeniyle
feshettigini belirttigi gortilmektedir. Acikcasi,
fesih konusunda bir tartisma yoktur. Bu du-
rumda, “isveren neyi ispatlayacaktir?”
sorulmaya deger bulunmaktadir.

Ayrica, isveren aldigt “kararin istibdam
Jfazlast meydana getirdigini” de ispatlayacak-
tir. Ne var ki, olayda isverenin istihdam fazlasi
meydana getirecek bir karari yoktur; istihdam
fazlasi, isverenin herhangi bir karari dolayi-
styla degil; tamamen isletme dist nedenlerle,
actkcasi ekonomik kriz ve piyasadaki durgun-
luk nedeniyle ortaya cikmistir. Isveren sadece
sozu edilen kriz ve durgunluk dolayistyla isci
ctkarmak zorunda kaldigini iddia etmektedir.

Gortluyor ki, gerekcede ispati istenilen hu-
suslarin olayla bir ilgisi yoktur. Bunun nedeni,
Yiksek Mahkeme’nin her olayda ayni 6nlemle-
ri bir arada sayarak bunlara uyulup uyulmadi-
ginin arastirilmasini istemesidir. Buna karsilik,
sozi edilen ilke ve onlemlerin yasada yer al-
digi Alman hukukunda bile, boyle bir yontem
izlenmemekte; gecerlilik denetimi, sadece fesih

«

sorusu

gerekcesi ve iscinin iddiasi dogrultusunda ya-
pilmaktadir®.

Sonucta, “montaj gerekceler” dolayisiyla,
aslinda yarim sayfa tutacak bir karar ti¢ veya
dort sayfaya varmaktadir. Ote yandan, Yiiksek
Mahkeme’nin kararlarinda yer alan ve bir bu-
tin halinde degerlendirilmesi istenen ilke ve
kavramlar nedeniyle de, is glivencesine iliskin
uyusmazliklarin ¢6ziimi oldukca zora sokul-
mus, mahkemelerin is yiki cok daha artiridmis
bulunmaktadir. Oysa -Alpagut'un vurguladigi
gibi- “... fesib bukukunda genel egilim miim-
kiin oldugunca sade, uygulanabilir ve isletme
gerekleriyle bagdasabilir bir sistem olusturul-
mast yontindedir®. Yiksek Mahkeme’'nin ca-
balarinin bu yonde olmasi arzu edilir.

3. Sosyal Secim ilkesi

Bir isyerinde isletmesel nedenlerle birden
fazla iscinin isine son verilmesi s6z konusu ol-
dugunda, Yargitay -yine Alman hukukundan
esinlenerek- belirli ol¢itlerin g6z 6nlinde tu-
tulmasini ve bu dogrultuda bir siralama yapil-
masini ongoriyor idi.

Yiiksek Mahkeme'ye gore, “Isverence isten
crkarilacaklar secilirken; igyerinde aynu isi tist-
lenen isciler karsilastiriimal, isciler arasinda
verim, hastalik nedeniyle ise gelememe, is gor-
me borcunu yerine getirmede Ozen gdsterme,
kidem, emeklilige hak kazanma, evli ve cocuk
sahibi veya geng olma gibi kriterlere gore olus-
turulacak sira goz oniinde bulundurulmalhdir.
Baska bir anlatimla, sosyal secimin hangi 0l-
ctitlere dayandigr saptanmalidir™®.

Mahkemenin daha sonraki kararlarinda
“sosyal secim oOlcttleri” terimi yerin “objektif
kriterler” terimini kullandig1, ama bunun iceri-
gini belirlemedigi gorilmektedir?’.

Ogretide cogunluk, yasal dayanagi olma-
masi ve uygulanma zorlugu gibi nedenlerle, is
sozlesmelerinin feshinde sosyal secim Olctitii-
niin dikkate alinmamasi gortistindedir®,

Bazi yazarlar ise, toplu isten cikarmalarda
sosyal secim Olcttlerine yer verilmesi gerekti-
gini One sturmuslerdir. Bunun hukuki dayana-
gmnin ise, esit davranma ilkesi® (AY. m.10; IsK.
m. 5) isverenin isciyi gozetim (gozetme) bor-
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cu® veya yargicin yasal boslugu doldurmast

ilkesi*! (MK. m.1) oldugu belirtilmistir.

Hukuki dayanak konusundaki bu gorisler
yerinde gorilemez. Gercekten de, yapilan bir
secimin esitlik ilkesini zedeler nitelikte olmast
durumunda, fesih islemi, sosyal secimin isabet-
sizliginden degil, 1sK. m. 18/d hitkmi dolayi-
styla gecersiz sayilir®?. Isciyi gbzetme borcu da,
isverenin is iliskisi icindeki davranislari ile ilgi-
lidir®?; (iscinin sadakat borcunda oldugu gibi)
fesih olgusunu kapsamaz. Is Kanunu'nun isten
cikarmaya iliskin ayrintli hiikiimleri (IsK. m.
18-21) karsisinda, bu konuda yargic tarafindan
doldurulmas: gereken bir “yasal bosluk” tan da
soz edilemez.

Kanimizca, is sozlesmesinin isletmesel ne-
denlerle feshinde “sosyal secim” konusunda
soylenecek en dogru soz, Yargitay’'in son ka-
rarlarinin  gerekcelerinde su sekilde ifadesini
bulmustur:

“Is iliskisinde isletmesel kararla is s6zlesmesi-
ni fesheden isveren, Medeni Kanun'un 2. mad-
desi wyarinca, yonetim yetkisi** kapsamindaki
bu hakkiny kullanirken keyfi davranmamal,
isletmesel karar: alirken diirtist olmalidir. Key-
filik denetiminde isverenin keyfi davrandigini
isci iddia ettiginden, genel ispat kurali geregi,
isci bu durumu kanitlamalidr.

Tiirk Is Hukukunda 4857 sayil Is
Kanunu'nun 5. maddesi esit islem borcuna ay-
kirilik ve 2821 sayilr Sendikalar Kanunu nun
30 ve devami maddelerinde sendika iiyesi ig-
cileri koruyucu diizenlemeler disinda, igletme
ve isyeri gerekleriyle fesibte, isten cikarilacak
iscilerin belirlenmesinde yasal bir kritere veya
sosyal bir secim sartina yer verilmemigtir™®.

“Isten ¢ikarilacak iscinin seciminde taraflar
arasinda bir bireysel veya toplu ya da sozlesme
eki i¢c yonetmelik biikmii var ise, isverenin bu
hiiktimlere wyup wymadigi, keza isveren hicbir
iddia ve sozlesme biikmii olmadan cikarilan
iscilerin seciminde bazi kriterleri dikkate aldi-
g, ornegin emekliligi gelenleri veya perfor-
mansi yetersiz olanlari sectigini savunmus ise,
bu savunmasi tutarliik denetimi kapsaminda
denetime tabi tutulmahdir. Feshin gecersizligi-
ni iddia eden isci, isverenin kendisini isten ¢i-
karirken keyfi olarak davrandigini, kendisinin

secilmemesi gerektigini ileri siirerse, bu iddiasi
da keyfilik denetimi kapsaminda incelenmeli-
dir™e.

Kararda bu konudaki temel ol¢titiin “diirtist-
lik ilkesi” (MK. m. 2) olarak belirtilmesi dogru
bir yaklasimdir. Ancak, bundan sonra, belirli
denetim ilkelerinden s6z edilmesine gerek bu-
lunmamaktadir. Isveren fesih isleminde tutar-
siz davranmissa, esasen “keyfilik” s6z konusu
olur; bu da MK. m. 2’ye uymaz. Bunun gibi,
isveren keyfi davranmissa, ayrica bir tutarlilik
denetimine gerek yoktur?.
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