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Yargitay Uygulamasindaki Degisiklikler Isiginda Is
Sozlesmesinin Feshinde Sosyal ve Objektif Secim Kriterleri
Oz

Bu calismada, isletme gereklerine dayanilarak yapilacak fesihlerde is s6zlesmesi feshedi-
lecek calisanlart belirlerken isverenin yargi denetiminden muaf mutlak bir takdir yetkisi olup
olmadigr ve bu minvalde bir takim sinirlamalar s6z konusu ise hangi kriterlerin uygulama
alan: bulabilecegi hususlarina aciklik getirmek amaclanmistir. Yargitay kararlari Gizerinden
yurutilen bu arastirmada, Yargitay’'in tanitti§i sosyal secim ve objektif secim kriterleri irde-
lenmistir. Ictihatlarin gelisimine bakildiginda goriilmektedir ki Yargitay, sosyal secim kri-
terlerinin, bireysel veya toplu sozlesme ile ya da i¢ yonetmelik veya isyeri uygulamasi yolu
ile ongorilmis olmasina bagli olmaksizin, isletme gerekleri ile yapilan her fesihte dikkate
alinmast gerektigi yonindeki gorisinden, bu kriterlerin yasal dayanaginin bulunmamast,
muglak yuikiamlilikler getirmesi, kriterler arasinda 6nceligin belirlenememesi gibi sebeplerle
uzaklasarak, isverenin isletmesel gereklerle is sozlesmesine son verecegi calisanlart belirle-
me ozgurliginl kabul etse de, keyfi uygulamalarin 6nlinti agcmamak adina da objektif se¢cim
kriterlerini tanitmistir. Bu goris degisikligi isabetli olmustur.

Anahtar Sézciikler: Isletmesel gerekler ile fesih, sosyal secim, objektif secim, toplu fesih/isten
cikarma, esitlik ilkesi/esit davranma yuktmlalagu

Social and Objective Determination Criteria in Termination
of Employment Contracts in the Light of Changes in

Supreme Court Practices
ABSTRACT

The purpose of this study is to clarify whether the employer, in cases of termination basing
on operational requirements, has absolute discretion exempt from judicial review in determining
the employees to be laid off and which criteria to apply if there are indeed certain restrictions.
In this research constructed upon precedents, the social and objective determination criteria,
introduced by Supreme Court, are explored. Evolution of precedents shows that Supreme Co-
urt has been diverted from its position, purporting applicability of social determination criteria
in such cases regardless such criteria is stipulated under individual or collective agreements or
via internal bylaws or workplace practice, based on reasons such as lack of legal grounds for
those criteria, thereby emergence of vague responsibilities and uncertainty on which criteria to
precede, and acknowledged employer’s discretion in choosing which employees to be laid off
basing on operational requirements, while introducing objective determination criteria to hinder
arbitrary practices.

Keywords: Termination with operational requirements, social choice/determination, objec-
tive choice/determination, collective dismissals, equality principle/obligation for equal treat-
ment.
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4857 sayilt Is Kanunu'nun (“Is Kanunu”) 18.
maddesi geregince, calisanin yeterliliginden
veya davranisindan kaynaklanan sebeplerle is
sozlesmesinin feshinde, fesih sebebi bizatihi
calisanin kendisinden kaynaklanmakta oldu-
gundan, isten cikarilacak calisanin belirlenmesi
sorunsali ortaya ¢cikmamaktadir. Zira isine son
verilecek olan calisan, isvereni fesih cihetine
basvurmak durumunda birakan maddi olguya
sebep olan calisandir.

Buna karsilik, isletme gereklerine dayanan
fesih vakialarinda isvereni fesih islemine sevk
eden maddi olgu, isyeri icinden veya disindan
kaynaklidir ve calisan(lapin is sozlesmesinin
feshine sebep olan olay, isverenin alaninda
dogmaktadir (Birben, 2006, s.7). Isyerinden
kaynaklanan sebepler, isyerinde yeni calisma
yontemlerinin uygulanmasi, isyerinin daraltil-
masi, yeni teknolojilerin uygulanmast, isyer-
lerinin baz: bolimlerinin iptal edilmesi, bazi
is tirlerinin kaldirilmas: gibi sebepler olabilir
(Giinay, 2009, s. 662-663).

Yukarida izah olunan hususlara benzer va-
kialarin gerceklesmesi halinde, oncelikle fes-
hin son care olma ilkesi devreye girmektedir
ve bu anlayis cercevesinde isverenin, fesihten
baska bir yola basvurmasinin mimkin olup
olmadigi irdelenmektedir. Zira fesih icin ka-
cinilmaz zorunlu bir neden oldugundan bah-
sedebilmek icin, isyerinde feshi zorunlu kilan
hususun teknik acidan, organizasyon acisindan
ve ekonomik acidan alinacak hicbir ¢nlemle
giderilemeyecek mahiyette olmas: gerekmek-
tedir (Ulucan, 2003, s.62).

Isvereni fesih cihetine basvurmaya zorlayan
bu gibi durumlarda, isverenin fesih iradesini
hangi calisanlara yonelik olarak somutlastira-
cagl ve isverenin isten cikaracagi calisanlari
tayin etmekte yargi denetiminden muaf mut-
lak bir takdir yetkisi olup olmadigi sorusu akla
gelmektedir.

Netice itibariyle, calisandan kaynaklanan
sebeplerle gerceklestirilen bireysel fesih is-
lemlerinde, is sozlesmesine son verilecek olan
calisanin tayininde duraksama yok iken; cali-
sandan ari sebeplerle gerceklestirilen ve isye-
ri gereklerine dayanan fesih islemlerinde, is
sozlesmesi feshedilecek calisanlarin belirlen-

mesini ve sirasint Ongoren bir takim sinirlama-
lar s6z konusu olabilmektedir (Alpagut, 2008,
$.96). Bu husus, tanim itibariyle sosyal secim
ilkesine isaret etmektedir. Zira sosyal secim
ilkesi, hangi calisanin is sozlesmesinin diger
calisanlara nazaran Oncelikle feshedilecegini
belirten ilkedir (Cengiz, 2008, s. 77).

Turk Hukukunda gerek bireysel gerekse
toplu isci cikarmalarda, is sozlesmesi feshedi-
lecek calisanlarin belirlenmesinde bir ara¢ olan
sosyal secim ilkesine iliskin bir diizenleme yer
almamaktadir. Ancak taraflar, toplu is sozles-
meleri ile isletmesel sebeplerle gerceklestirilen
bireysel fesihlerde veya toplu isci c¢ikarma-
larda, sosyal secim ilkesine yonelik kriterleri
kararlastirabilirler (Cengiz, 2008, s. 77). Ayni
paralelde, bu mahiyetteki dtizenlemelerin,
bireysel veyahut sozlesme eki i¢ yonetmelik
veya isyeri uygulamas: yolu ile de kararlasti-
rilmasinin mimkin oldugu sonucuna varmak
gerekir. Zira gerek bireysel sozlesmeler gerek-
se sozlesme eki i¢ yonetmelik veya isyeri uy-
gulamasi, isveren ve calisanlar acisindan, toplu
is sozlesmeleri gibi baglayict niteliktedir.

Su halde, bireysel veya toplu sozlesme ile
ya da sozlesme eki i¢ yonetmelik veya isye-
ri uygulamasi yolu ile isverence, sosyal secim
kriteri veya kriterleri benimsenmesi halinde
sosyal secim kriterlerinin isletmesel sebeplerle
gerceklestirilen bireysel fesihlerde veya toplu
isci cikarmalarda dikkate alinmasi muimkiin
iken, bu yonde taraflart baglayici herhangi bir
diizenleme olmadigi noktada, sosyal secim il-
kesinin uygulanabilirligi bir soru isareti olarak
kalmaktadir.

Yargitay 2005 ve 2006 yillari icerisinde is-
letmesel fesih islemlerinin gecerliligine iliskin
olarak verdigi kararlarda, sosyal secim ilke-
sinden ileri gelen kisitlamalarin, bireysel veya
toplu sozlesme ile ya da sozlesme eki i¢c yo-
netmelik veya isyeri uygulamasi yolu ile 6ngo-
rilmis olmasina bagli olmaksizin dikkate alin-
masi gerektigine karar vermistir. Gercekten de
Yargitay 9. Hukuk Dairesi, 06.03.20006 tarihli ve
2000/1999 E. , 2006/5479 K. sayili kararinda,
“isverence isten cikarilacak isci secilirken; isye-
rinde ayni isi Ustlenen isciler karsilastirilmali,
isciler arasinda verim, hastalik nedeniyle ise
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gelememe, is gbrme borcunu yerine getirmede
ozen gosterme, kidem, emeklilige hak kazan-
ma, evli ve cocuk sahibi veya gen¢ olma gibi
kriterlere gore olusturulacak sira goz Oniinde
bulundurulmalidir. Baska bir anlatimla sosyal
secimin hangi Olctitlere dayandigi saptanmali-
dir.” ifadesine yer vermistir.

Bazi tilke hukuklarinda benimsenen sosyal
secimi ilkesinin getirdigi kriterler, isletme ge-
rekleri ile fesihte birden fazla calisan arasin-
dan yapilacak secimlerde belirleyici olmakta-
dir (Alpagut, 2008, s.96). Ancak bu yabanci
tilke hukuklarinin aksine hukukumuzda yasal
dayanagi bulunmayan sosyal secim ilkesinin
Turk hukuku bakimindan getirilmesi, doktrin-
de elestiriler ile karsilanmistir (Alpagut, 2008,
$.96).

Netice itibariyle Yargitay da 2006 yili sonun-
dan itibaren isabetli olarak sosyal secim kriter-
lerinin, ancak bireysel veya toplu sozlesmede
ya da sozlesme eki i¢ yonetmelikte 6ngoriilme-
si halinde uygulanabilecegini benimseyen ka-
rarlar tesis etmistir. Yargitay 22. Hukuk Dairesi,
20.10.2011 tarihli ve 2011/1304 E., 20113158 K.
sayilt kararinda; “...isvereni sosyal secim kri-
terlerini gézetme zorunlulugu altinda tutan bir
sozlesme ya da toplu is sozlesmesi diizenle-
mesi de bulunmamaktadir.” ifadesine yer ver-
mekle, sosyal secim kriterlerinin uygulanma
zorunlulugunu, bu kriterlerin isverence benim-
sendigini gosterir anlasmalarin mevcudiyetine
baglamistir. Kuskusuz isverenin, belli basli sos-
yal secim kriterlerini gozettigine delalet eden
isyeri uygulamalart da, isletmesel gerekler ile
is sozlesmesi feshedilecek calisanlarin belirlen-
mesinde bu kriterlerin dikkate alinmasini ge-
rektirecektir.

Sosyal secim kriterleri, fesih sebebinin cali-
sandan bagimsiz oldugu durumlarda (diger bir
deyisle isletme gereklerine dayanarak yapilan
fesihlerde), zayif olan calisant himaye altina
alma saiki ile olusturulmustur ve s6z konusu
kriterler bu yonuyle de is s6zlesmesinin feshin-
den, diger calisanlara gore daha az zarar gore-
cek calisanlarin belirlenmesi icin bir yol hari-
tast islevi gormektedir (Birben, 20006, s.8). S6z
konusu kriterleri barindiran sosyal secim ilkesi,
isverenin isciyi koruma yukiumluliginin fesih

islemlerinde uygulama alani bulan bir uzan-
tist olarak degerlendirilmektedir (Tore, 2011,
s.132). Bu baglamda sosyal secim miiessesesi;
feshin son care olma ilkesine (ultima ratio il-
kesi) riayet edilmesine ragmen, calisan(larin
istihdamina imkan vermeyen bir durum sebe-
biyle gerceklestirilecek fesih islemlerini sos-
yallestirme cabasi olarak distntlebilir (Tore,
2011, s.141). Zira fesih islemlerinin yurutilme-
si noktasinda gosterilen bu caba, isten cikaril-
mast halinde en az zarar gorecek kisilerin isve-
rence tayinine yoneliktir.

Yargitay'in sosyal secim kriterlerine yo-
nelik kararlarinda, agirlikli olarak  Alman
Hukuku'ndan esinlendigi gortilmektedir (Oral,
2008, s. 257). Bu sebeple de, 6ncelikle Alman
hukuku olmak tzere diger yabanct hukuk di-
zenlemelerinde himaye edilen, diger bir deyis-
le yasal dayanagi olan sosyal secim ilkesinin
ana hat ve esaslarini kavramak, bu ilkenin is
hukukumuza dogru olarak yansitilabilmesi aci-
sindan 6nem arz etmektedir.

A-Sosyal Secim ilkesi

1. Karsilastirmali Hukukta Sosyal
Secim Ilkesi

1.1. Alman Hukukunda Benimsenen
Sosyal Secim Ilkeleri

Alman hukukunda sosyal secim ilkesi, Fes-
he Karsi Korunma Kanunu (KSchG) altinda
tanitilmaktadir (Cengiz, 2008, s. 75). Ilgili ka-
nun geregince, isletme gereklerine dayanan bir
fesih vakiast s6z konusu oldugunda isveren,
sozlesmesi feshedilecek calisanlarin seciminde,
kidem, yas ve bakim yuktmlulikleri kriterleri-
ni dikkate almalidir. Bu kriterlerin olusturdu-
gu sinirlara riayet edilmeksizin gerceklestirilen
fesihler ise gecersiz olarak kabul edilmektedir
(Birben, 2006 s.8).

Alman hukukunda sosyal secim ilkesinin
gerektirdigi secim streci, birbirini takip eden
U¢ asama Uzerinden yurutilmektedir: (7)) Es-
deger calisanlarin belirlenmesi, (7%) isletmeye
yararlt calisanlarin secim havuzunun disinda
tutulmasi, () kanunda belirtilen sosyal secim
kriterleri dikkate alinarak isten cikarilacak cali-
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sanlarin tayini (Birben, 2006 s.9).

(i) Feshe Karsi Koruma Kanunu geregince
sosyal secim ilkesi, bu kanunda belirtilen sosyal
secim kriterlerine gore kiyaslama yapilabilecek
esdeger calisanlar arasinda uygulanmalidir ve
bu calisanlar da kollektif fesih isleminin etki-
leyecegi calisanlar arasindan tayin edilmelidir
(Birben, 2006 s.9). Bir baska deyisle, oncelikle
kollektif fesih islemine konu olacak calisan gru-
bunun belirlenmesi (6rnegin isyerinin kapanan
belli bir bolimiinde gorev alan calisanlar) ve
bunu takiben ilgili calisanlar arasindan, sosyal
secim ilkeleri cercevesinde esdeger olarak ad-
dedilebilecek kisilerin belirlenmesi (sosyal se-
cim kriterlerinin uygulanacagi calisan havuzu)
gerektigi ongorilmektedir. Esdeger calisanlar
ise, vasif ve yetenek kistaslari gbz 6ntine alin-
diginda birbirlerinin yerini alabilecek calisanlar
olarak tanimlanmaktadir.

(ii) Feshe Karst Koruma Kanunu geregince,
belirli bir calisanin istihdaminin strdirtilmesi
isletmenin menfaatine olacak ise bu calisan
sosyal secim kapsamu disinda tutulabilir (Ulu-
can, 2007, s.503). Ornegin, oldukca yiiksek bir
performans ile isini ifa eden ve isletmede go-
rev alan diger calisanlara kiyasen 6zel bilgi ve
donanima sahip olan bir calisan, sosyal secim
kriterlerinin uygulanacagi calisan havuzunun
disinda tutulabilecektir.

(iii) Feshe Karst Koruma Kanunu'nda, is s6z-
lesmesi feshedilecek calisanlarin kidem, yas ve
bakim yuktmliligi basliklart altinda siralana-
bilecek ti¢ somut kritere gore belirlenecegi 6n-
gortlmustir (Guzel, 2007, s.1223-1224).

Kidem kriteri geregince “ilk giren son cikar”.
Feshe Karst Koruma Kanunu, sosyal secim il-
kesi cercevesinde isveren ile istihdam iliskisi
daha uzun sliren calisani, isvereni ile arasinda
korunmaya deger bir giiven iliskisi olustugu
gerekcesiyle korumaktadir. Diger bir deyisle,
calisanin sadakati korunmaya deger olarak ka-
bul goérmektedir ve ilgili calisan, sosyal secim
ilkesi geregince fesih isleminden ari tutulmak-
tadir.

Yas kriteri geregince; yasi ilerleyen bir ca-
lisanin is hayatinda tekrar kendisine yer edi-
nebilmesinin veya yeni bir ise uyum sagla-
yabilmesinin zorlugu g6z Online alinarak,

korunma ihtiyacinin arttigr kabul edilmektedir.
Bu baglamda, korunma ihtiyaci yliksek olan
bu calisanin, kollektif fesih isleminin getirecegi
olumsuzluklardan daha cok zarar gorecegi goz
oOntne alinarak, kollektif fesih islemine karsi
korunmasi s6z konusu olmaktadir.

Bakim yuktmlualugt kriteri geregince ise,
calisanin bakimini tGstlendigi kisilerin (yasa ge-
regince ve aile cevresi ile sinirli olmak tzere)
kendisine getirdigi mali yik arttikca, ilgili cali-
sana sosyal secim ilkesi altinda taninan koruma
da artmaktadir (Birben, 2006, s.10, 11). Zira ba-
kim yuktmliligi fazla olan calisan, fesih isle-
minden daha cok zarar gorecektir ve bu husus
da ilgili calisanin kollektif fesih isleminden ko-
runmast gerekliligini ortaya cikarmaktadir.

Feshe Karsi Koruma Kanunu, yukarida izah
olunan kriterlerden herhangi birine Oncelik
veyahut ayricaliklt bir agirlik tanimamakta, bu
kriterleri takip edilmesi zorunlu ve siralama
iceren bir sablona oturtmamaktadir (Ulucan,
2007, s.504). Isveren, soz konusu sosyal secim
kriterlerinin timiint dikkate aldigi strece, bu
kriterler cercevesinde olusan tabloya gore is
sozlesmelerine son verecegi calisanlart belir-
leme hususunda takdir yetkisine sahiptir. Zira
isletme riski isveren tizerindedir ve ilgili secim
kriterlerinin hangi sira ile uygulanacagi veya
hangisine agirlik verilmesi gerektigi hususunda
isvereni baglayict hiktimler getirmek, isvere-
nin yonetim hakkina miidahale olarak goril-
mektedir.

1.2. Sair Yabanci Hukuklarda
Benimsenen Sosyal Secim Ilkeleri

Hollanda hukukunda, 01.01.1991 tarihin-
de yurtrlige giren Yetkilendirme Kararname-
si (Delegatiesbesliut) geregince, sosyal secim
kriteri olarak kidem benimsenmistir (Guizel,
2007, s.1245). Isvereni ile uzun yillar istihdam
iliskisini koruyan calisanin sadakatini ¢dullen-
dirme fikri ve ayrica kidemi ile birlikte dogal
olarak yast da ilerlemis olan calisanin is din-
yasinda yeni bir firsat bulmasinin zorlugu goz
oOntne alinmaktadir. Bu hususlarin yaninda,
Hollanda mahkemelerinin cesitli kararlarinda
kidemli calisanin tecriibesine de deginilmesi,
Alman hukukunda kabul goren “isletmeye ya-
rarli calisanlarin secim havuzunun disinda tu-
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tulmast” anlayisinin Hollanda hukuku altinda
da gecerli olduguna delalet etmektedir (To6re,
2011, s.144). 01.01.1991 tarihinde yururluge gi-
ren Yetkilendirme Kararnamesi (Delegatiesbes-
liuv), 07.12.1998 yilinda yurtrlige giren Fesih
Kararnamesi (Ontslagbesluit) ile yurtrlikten
kaldirilmis olsa da, sosyal secim kriteri olarak
kidem olctiti ve sair kurallar, gecerliligini ko-
rumustur (Guzel 2007, s.1245).

Fransa hukukunda sosyal secim muiessesesi,
Fransiz Is Kodu'nun Art. L. 321-1-1. maddesin-
de diizenlenmistir. Buna gore sosyal secim kri-
terleri; bakim yukumluligi, kidem, engellilik,
yaslilik ve mesleki vasiflardir. Calisanlar ayrica,
isveren tarafindan uygulanan kriterlerin yazi-
It olarak bildirimini isverenden talep hakkina
da sahiptir (Glzel 2007, s.1245). Fransa huku-
kunda, kollektif fesih islemlerinde sosyal secim
kriterlerinin dikkate alinmamasinin mueyyidesi
olarak, feshin gecersizligi ongoriilmemistir. An-
cak bu kriterlere aykirt olarak gerceklestirilen
islem sonucu calisanin ugradigr gercek zara-
rin tazmini, isverenden talep edilebilmektedir
(Cengiz, 2008, s.75).

2. Tirk Hukukunda Sosyal Secim
Tlkesi

Is Kanunu'nda, is sozlesmelerinin feshi ci-
hetine gidilecek olan calisanlarin ne suretle ve
hangi kriterler tahtinda belirlenecegine iliskin
sosyal secim dizenlemeleri yer almamaktadir.
Is Kanunu'nun 18. maddesinde gecerli fesih
sebeplerinin (i) iscinin yeterliliginden, (ii) is-
cinin davranislarindan veya (iii) isletmenin, is-
yerinin veya isin gereklerinden kaynakli ola-
bilecegi belirtilmis ise de; calisandan kaynakli
olmayan ve bu sebeple de “is sozlesmesine
son verilecek calisan(lar)in nasil belirlenecegi”
sorunsalini beraberinde getiren isyeri kaynakl
fesihlerde, isten cikarilacak calisan(lar)in belir-
lenmesine yonelik bir olctt dizini veya yol ha-
ritast sunulmamaktadir.

Netice itibariyle, Avrupa Birligine tye ul-
kelerin pek cogunda sosyal secim ilkesinin
kapsami, Olcitleri ve bu olctitlerin uygulanma
esaslart kanun ile duzenlenmekte iken, Turk
hukukuna bakildiginda, is sozlesmelerine son
verilecek olan calisanlarin seciminde isvere-

nin uymas: gereken kural veya esaslar, ne Is
Kanunu'nda ne de Is Kanunu'nun gerekcesin-
de yer almaktadir.

Bireysel veya toplu sozlesme ile ya da soz-
lesme eki i¢c yonetmelik veya isyeri uygulamasi
yolu ile isverence, sosyal secim kriteri veya kri-
terleri benimsenmesi mimkindiir. Bu suretle
belirlenen kriterler, isletmesel sebeplerle ger-
ceklestirilecek fesihlerde isverenin is sozlesme-
sine son verecegi calisanlart belirlemesi icin bir
yol haritast teskil edecektir ve isveren de bu yol
haritasina riayet etmekle ytiktumli olacaktir.

Bununla beraber, bireysel veya toplu sozles-
me ile ya da sozlesme eki i¢c yonetmelik veya
isyeri uygulamasi yolu ile herhangi bir sosyal
secim kriteri belirlenmemis olmasi halinde,
isletmesel sebeplere dayanilarak is sozlesme-
sine son verilecek calisanlarin hangi kistaslar
is1ginda  belirlenecegi noktasinda bir bosluk
kalmaktadir. Yargitay bu boslugu, 6nceleri sos-
yal secim kriterlerini, kollektif veya isletmesel
sebeplere dayali fesih vakialarina her haltkar-
da uygulayarak giderme yoluna gitmistir. An-
cak Yargitay’'in yillar icerisindeki ictihatlari in-
celendiginde; bireysel veya toplu sozlesme ile
ya da sozlesme eki i¢ yonetmelik veya isyeri
uygulamast yolu ile herhangi bir sosyal secim
kriteri belirlenmedigi hallerde de sosyal secim
kriterlerinin uygulanacag: yoniindeki gorisini
degistirdigi gorilmektedir.

2.1. Yargitay’in Sosyal Secim Ilkesine

Yonelik Ik Yaklasum:

Yargitay, sosyal secim ilkesine atif yaptigi
kararlarinda isverenin isten cikaracagi calisan-
lart belirleme serbestini oldukca kisitlayarak,
dikkate alinmasi gereken kriterleri kesin ¢izgi-
ler ile belirtmekte idi. Ornegin, Yargitay 9. Hu-
kuk Dairesi'nin 03.04.2006 tarihli ve 2006/4878
E., 2006/8253 K. sayili kararinda, “davact is-
cinin calistigr Gretim boliminiin alt isverene
verilmesinden sonra o unitede calisan iscilerin
tamaminin is sozlesmesinin feshedilip edilme-
digi, tamami isten c¢ikaritlmamis ise c¢ikarilan
iscilerin seciminde hangi objektif kriterlerin
dikkate alindig1 da irdelenmelidir. isverence is-
ten cikarilacaklar secilirken; isyerinde ayni isi
tstlenen isciler karsilastirilmali, isciler arasinda
verim, hastalik nedeniyle ise gelememe, is gor-
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me borcunu yerine getirmede 6zen gosterme,
kidem, emeklilige hak kazanma, evli ve co-
cuk sahibi veya gen¢ olma gibi kriterlere gore
olusturulacak sira goz 6niinde bulundurulma-
lidir. Baska bir anlatimla sosyal secimin hangi
Olcttlere dayandigi saptanmalidir.” denmekle,
isverenin kararda belirtilen kriterleri dikkate
alarak isten cikartacagt calisanlari tayin etmesi
gerektigi kabul edilmistir. Yargitay'in bu husus-
ta Alman Feshe Karsi Koruma Kanunu’ndan et-
kilendigi gortilmektedir (Oral, 2008, 5.273).

Yargitay'in sosyal secim ilkesine yer verdigi
bu gibi kararlart incelendiginde, sosyal secim
ilkesinin, is hukukumuza hakim olan feshin
son care olma ilkesi ile birlikte kullanildigi ve
bu ilkeden hareketle isverene getirilen bir bas-
ka yukumlulik olarak tanitildigi gortlmekte-
dir. Diger bir deyisle Yargitay, Is Kanunu ile
ongorilmeyen bu ylukimu (fesih islemlerinde
sosyal secim kriterlerini dikkate almak), birey-
sel veya toplu sozlesme ile ya da sozlesme eki
ic yonetmelik ile isverence benimsenmis olup
olmadigina bakilmaksizin, isverene yiklemek-
te idi.

Yargitay’'in hukukumuza tanittigi sosyal se-
cim ilkesi, Anayasa'nin 2. maddesinde bildirilen
“sosyal devlet” ilkesinin bir uzantisi olarak yo-
rumlanabilecektir (Birben, 2000, s.12). Zira sos-
yal secim ilkesinin uygulanma amacinin, feshin
calisanlar tizerinde doguracagi olumsuz sonuc-
lart - daha ¢ok korunmaya muhta¢ olan cali-
sanlart gozeterek - calisanlar arasinda orantili
olarak dagitmak oldugu soylenebilir (Birben,
2000, s.13,14). Bu yontyle sosyal secim ilkesi,
sosyal devlet ilkesinin is hukukuna yansima-
st olarak disiintilebilir. Isverenin calisanlarini
feshin olumsuz sonuclarina karst gbzetme bor-
cu ise, calisanlarini koruma yukiamliliginin
bir parcasi olarak degerlendirilebilir. Su hal-
de, maddi bir fesih vakiasinda, isverenin sos-
yal secim ilkesine riayet edip etmedigi, feshin
olumsuz sonuclarina karst korunmaya muhtac
kisileri, koruma yukimliligi kapsaminda go-
zetip gozetmediginin degerlendirilmesi sonucu
ortaya cikacaktir.

Ote yandan bir sosyal secim kriterinin (&r-
negin oncelikli olarak 55 yasint dolduranlar ile
emeklilige hak kazananlarin is sozlesmesinin

feshedilecegi) toplu is sozlesmesi ile Ongorilse
dahi isyerinde genel ve tutarli bir sekilde uy-
gulanmasi geregine isaret eden Yargitay kara-
rindan hareketle sosyal secim ilkesinin, fesihte
soz konusu olan esitlik ilkesinin de bir yansi-
mast oldugu seklinde yorumlanmaktadir (Cil,
2007, s. 302). Gercekten de kural olarak, sosyal
secim yuktmluligliinin, bir pozitif hukuk nor-
mundan ileri gelmiyor olmasi karsisinda, han-
gi calisanlarin is sozlesmelerinin feshedilecegi
noktasinda isverenin, genel olarak ayrimcilik
yasaklarint ve esitlik ilkesini gozettigi stirece
serbest oldugu kabul edilmektedir (Baysal,
2010, s. 82).

Ancak, aslen Is Kanunu'nda yeri olmayan
sosyal secim ilkesinin, Yargitay kararlart tize-
rinden bu sekilde somutlastirilmasina yonelik
olarak doktrinde elestiriler ytukselmistir:

Bir gortise gore Yargitay'in kesin cizgiler ile
belirttigi kriterler, her maddi olayin 6zellikle-
rine uyum saglayamayacak nitelikte ve ayrica
Ozen gosterme ve hastalik nedeniyle ise gelme-
me gibi stibjektif nitelikteki olcttler de, isvere-
nin dikkate almas: gerektigi belirtilen objektif
kriterler kavrami ile celismektedir (Oral, 2008,
s$.274,275). Bunun yanit sira, kararda bahsi ge-
cen kriterlerin maddi vakiaya nasil uygulana-
cagina ve hangisine agirlik ya da oncelik ta-
ninacagna iliskin bir aciklik da yoktur (Celik,
2000, s.4).

Bir diger goriise gore, sosyal secim ilkesinin
feshin son care olma ilkesinin bir uzantist gibi
kabul edilerek fesih islemlerinin gecerliliginin
tespitinde bu ilke ile birlikte yan yana kulla-
nilmasi, birbirlerinden tamamen bagimsiz ve
farklt anlami olan bu iki ilkenin anlamina ters
dismektedir (Ulucan, 2007, s.498).

Ayni sekilde bir baska gortise gore de, sosyal
secim miessesesinin 6zlinde, is sozlesmeleri
sonlandirillacak calisanlarin durumlart arasinda
yapilan bir karsilastirmanin oldugu; is sozles-
mesi feshedilen ve feshe itiraz eden calisanin,
kendisinin sosyal bakimdan korunmaya daha
layik oldugunu iddia ederek aslinda bir baska
calisanin hukuk alanina mitidahale etmekte ol-
dugu; sosyal secim ilkesinin kabul edilmesinin
bir sonucu olarak ortaya cikacak bu yonde bir
miudahalenin, yasal veya sozlesmesel bir du-
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zenleme olmadikc¢a mesrulastirilmasinin mim-
kiin olmadig: belirtilmektedir (Birben, 20006,
s.19).

Bu gortsler ile ayni sonuca varan ve fakat
farkli bir bakis acisi getiren bir diger gorlse
gore de; isyeri gereklerine dayanilarak gercek-
lestirilen fesih islemlerinde sosyal secim havu-
zu kapsamina alinan calisanlarin, dava yoluyla
kendilerinden daha az korunmaya layik bul-
duklari baska bir calisanin is s6zlesmesine son
verilmedigi iddiasina dayanarak ikame edebi-
lecekleri feshin gecersizligi ve ise iade talepli
davalar, “gerceklestirilen tim fesih islemleri-
nin” gecersiz sayilmasina yol acabileceginden,
bu durumun hukuki givenlik ilkesi ile uyum-
lulugunun tartisilir oldugu belirtilmistir (Soyer,
2007, $.45, 46).

Yine bu gorisler ile benzer paraleldeki bir
baska goriise gore ise, Turk hukuku bakimin-
dan sosyal secim ilkesinin uygulanabilirliginin,
toplu is sozlesmelerinde bu ilke kapsamindaki
kriterlere iliskin diizenlemelere yer verilme-
sinden gectigi belirtilmektedir (Alpagut, 2000,
s.105).

Yukarida izah olunan elestirilere karsilik
olarak Yargitay’'in sosyal secim ilkesine yakla-
simint destekleyen bir goriise gore ise; sosyal
secim ilkesinin Is Kanunu icerisinde ayrica yer
almamasinin bu kavramin dislandigt anlamina
gelmeyecegi, bilakis bu ilkenin is gilivencesi
sisteminin islerligini saglayan etkin bir arag¢ ol-
dugu, isverenin isletme gereklerine dayanarak
is sozlesmelerini sonlandiracagi calisanlart be-
lirlemede genis bir serbestiye sahip oldugunun
kabuliintin, is gtivencesi anlayisi ile bagdasma-
yacagi ileri stirilmektedir (Glizel, 2007, s.1304).

Netice itibariyle Yargitay, sosyal secim ilke-
sine yonelik olarak ilk yaklasimini terk ederek,
sosyal secim kriterlerinin uygulanabilirligini,
bireysel veya toplu sozlesmede ya da sozles-
me eki i¢ yonetmelikte 6ngorilmis olmasina
baglamustir.

2.2. Yargitay’in Sosyal Secim Ilkesine
Yonelik Olarak Degisen Yaklasimi ve
Objektif Kriter Kavraminin Ortaya CiRist

Yargitay, sosyal secim ilkesinin uygulama
alani bulacagi halleri sosyal secim kriterlerinin
bireysel veya toplu sozlesmede ya da sozles-

me eki i¢c yonetmelikte ozellikle 6ngodrilmis
oldugu haller ile sinirlamaktadir. Kuskusuz is-
verenin, belli basli sosyal secim kriterlerini go-
zettigine delalet eden isyeri uygulamalar da,
isletmesel gerekler ile is sozlesmesi feshedile-
cek calisanlarin belirlenmesinde bu kriterlerin
dikkate alinmasini gerektirecektir. Su halde
sosyal secim kriterlerinin, isverence benimsen-
digi sabit oldugu o6lctide, bu kriterlerin isve-
ren tarafindan gozetilmesi gerektiginin kabul
edildigi soylenebilir. Bu cikarimlar, Yargitay'in
9. Hukuk Dairesi'nin 01.12.2009 tarihli ve
2009/42088 E., 2009/32333 K. sayili kararinda
yer alan ifadelerde acikca kendini gostermek-
tedir.

“Girisim ozgurligt kapsaminda, serbest-
ce isletmesel karar alan, bu isletmesel karari
sekil acisindan 4857 sayili Is Kanunu'nun 19.
maddesi, esas yontinden ise aynt Yasanin 18,
20, 21 ve 22. maddeleri uyarinca denetime tabi
tutulan isverenin, ileri stirilmedigi veya taraf-
lar arasinda bu konuda ayrica bir diizenleme
bulunmadig: siirece isgiict fazlaligt nedeni ile
isten c¢ikarilacak iscilerin seciminde bir kritere
tabi tutulmasi yasal olmayacakuir. Isten ¢ikarila-
cak iscilerin seciminde taraflar arasinda bir bi-
reysel veya toplu ya da sozlesme eki i¢ yonet-
melik hikmi var ise, isverenin bu hiikiimlere
uyup uymadigi, keza isveren hicbir iddia ve
sozlesme hiikmii olmadan ¢ikardigi iscilerin se-
ciminde bazi kriterleri dikkate aldigini, 6rnegin
emekliligi gelenleri veya performans: yetersiz
olanlari sectigini savunmus ise, bu savunmasi
tutarlilik denetimi kapsaminda denetime tabi
tutulmalidir.

S6z konusu ifadeler incelendiginde;

(i) Isveren ile calisan arasinda bir bireysel
veya toplu sozlesme ya da sozlesme eki i¢c yo-
netmelik hitkmi var ise, isverenin bu hikiim-
lere uymasi gerektigi, diger bir deyisle taraflar
arasinda kabul goren sosyal secim kriterlerinin
is sozlesmesine son verilecek calisanlarin tayi-
ninde belirleyici olmasi gerektigi,

(ii) Bu yonde bir hiikiim yok ise, isverenin
is sozlesmesine son verecegi calisanlari belir-
lerken g6z ontine aldig kriterin, isletmesel se-
beple isine son verilen her bir ¢alisanin neden
secildigini aciklayabilecek mahiyette olmasi
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gerektigi sonuclart ¢cikarimaktadir.

Sosyal secim kriterlerinin bireysel veya top-
lu sozlesmede ya da sozlesme eki ic yonetme-
likte 6ngodrilmemis oldugu ya da bu kriterle-
rin uygulanmasinin isyeri uygulamas: haline
gelmedigi hallerde ise, isletmesel sebeplerle is
sozlesmesi feshedilecek calisanlarin belirlen-
mesinde bir ara¢ olarak, Yargitay kararlarinda
bu kere “objektif secim kriteri” kavraminin or-
taya kondugu gorilmektedir (Alpagut, 2000,
$.96).

B-Objektif Secim ilkesi

1. Tirk Hukukunda Objektif Secim
Ilkesi

Yargitay’a gore; isverenin isletmesel sebep-
lerle yapilacak fesih islemlerinin s6z konusu
oldugu ve fakat sosyal secim kriterlerinin uy-
gulama alant bulamayacagi hallerde isveren, is
sozlesmesine son verecegi calisanlarini belirler-
ken dikkate aldig1 kriter ile baglidir ve bu kriter
objektif mahiyette olmalidir. Diger bir deyisle
isveren, is sOzlesmesi feshedilecek calisanlari
belirlerken g6z 6nline aldig: objektif kriteri, bu
belirleme stirecinde tutarli bir sekilde uygula-
malidir. Bu c¢ikarimlar, Yargitay’'in cesitli karar-
larinda kendini gostermektedir.

Yargitay bir kararinda is sozlesmesi feshe-
dilecek personelin seciminde 4857 sayili Is
Kanunu'nun 5. maddesinde 6ngoriilen “esitlik
ilkesi” disinda, isvereni baglayan, herhangi bir
yasal diizenlemenin Is Hukuku mevzuatimizda
bulunmadigini, bununla birlikte bu konuda isci
ve isverenin bir takim kriterleri 6ngoren, anlas-
ma yapmalarinin miimkiin oldugunu, taraflarin
bu konuda 6ngordikleri kriterlerin gecerliligi-
nin hukuken kabul edilebilir, objektif nitelikte
olmalarina bagli oldugunu, esitlik ilkesini ih-
lal eden yahut taraflarin 6ngordikleri objektif
kriterlere uyulmadan yapilan fesihlerin - diger
sartlar da gerceklesmisse - gecersizligine karar
verilecegini, is sozlesmesi feshedilecek iscinin
nasil belirlenecegi konusunda anlasma bulun-
mamasina ragmen, isveren fesihte g6z 6niinde
bulundurdugunu belirttigi kriterlerle bagli ol-
dugunu, performans disuklugi, belli bir yast
doldurma ve streklilige hak kazanma, iscinin

kidemi gibi secim kriterlerinin objektif kabul
edildigini ifade etmistir. Bu kapsamda,

(i) Isveren ile calisan arasinda sosyal secim
kriterlerine yonelik bir anlasma mevcut degil
ise isverenin is sOzlesmesine son verecegi ca-
lisani belirleme 6zgiirligi Is Kanunu'nun 5.
maddesinde diizenlenen “esitlik ilkesi” ile si-
nirlanmis oldugu,

(ii) Isverenin, is sdzlesmesine son verece-
gi calisanlarint belirlerken g6z 6niine alacagi
kriterlerin tutarli olarak uygulanmasi gerektigi,

(iii) So6z konusu kriterlerin objektif mahi-
yette olmasi gerektigi ve performans distkli-
gu, belli bir yast doldurma ve stireklilige hak
kazanma, kidem gibi kistaslarin da objektif kri-
ter olarak kabul edildigi gortilmektedir.

Yargitay 9. Hukuk Dairesi, 19.02.2007 tarihli
ve 2006/32546 E., 2007/4329 K. sayili kararin-
da; “...is sozlesmesi feshedilen iscilerin seci-
minde dikkate alinan kriterin objektif ve genel
olarak uygulanip uygulanmadiginin tespitidir,
isglicti fazlaligt durumunda is sozlesmesi fes-
hedilen iscinin seciminde isverence bir kriter
dikkate alinmis ise kriterin hukuken koruna-
bilir olmasi1 objektif ve genel olarak uygulan-
mast yeterlidir.” ifadeleri yer almaktadir. Bu
noktadan hareketle de, is s6zlesmesine son ve-
rilecek calisanlarin tayininde belirli bir kriterin
dikkate alinmasina yonelik olarak isveren ile
calisan arasinda herhangi bir anlasma olmadig:
hallerde, isverenin calisan tayininde dikkate al-
dig: belirleyici kistasi (kriteri), objektif ve genel
olarak (tutarli olarak) uygulamas: gerektigi so-
nucuna varilmaktadir.

Ayni kararin devaminda yer alan, “Bu an-
lamda 6nce gonillt olanlarin sonra da emek-
liligi gelenlerin cikarilmast uygun bir kriterdir.
Isverence baska kriterlerin dikkate alinmadig:
gerekcesi ile feshin gecersizligine karar veril-
mesi dogru olmaz.” ifadeleri ise,

(i) Isten ayrilmakta gonilli olma ve emek-
lilige hak kazanma gibi kistaslarin objektif kri-
ter olarak kabul edildigini,

(ii) Isveren tarafindan dikkate alinan kriter
objektif oldugu ve tutarli bir sekilde uygulan-
dig1 stirece, isveren feshinin - baska kriterler
dikkate alinmadigi gerekcesiyle - gecersiz ad-
dedilemeyecegini ortaya koymaktadir.
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S6z konusu ictihatlardan hareketle, objektif
kriterler olarak tanitilan miiessesenin, Anayasa
hiikiimleri ve Is Kanunu’na hakim olan esitlik
ilkesinden ileri geldigi gorilecektir (Tore, 2011,
s.148). Zira isletmesel sebeplerle gerceklestiri-
len fesihlerde, ayni pozisyonda gorev alan ve
ayni vasiftaki calisanlarin bir kismi isten ¢ikar-
tilir iken, diger bir kisim calisanin istihdamina
devam edilmektedir ve isveren bu ayrimi ya-
parken calisanlarina is Kanunu'nun 5. madde-
sinde ongoriilen esit davranma ytuktumluligiine
uygun hareket etmelidir. Ancak bu ytuktimluli-
gin de dar yorumlanmasi ve yalnizca keyfi ve
kott niyetli fesih islemlerinin 6ntine gececek
sekilde uygulanmasi gerektigi dngortilmektedir
(Dogan Yenisey, 2000, s. 64-65).

Bu baglamda, isverenin obijektif kriterlere
uygun hareket edip etmedigini tespit edebil-
mek adina, isletmesel sebepler sonucu hasil
olan fesih vakialarinda isverenin is sozlesmele-
rine son verecegi calisanlari, Is Kanunu'nun 5.
maddesinde yer bulan esit davranma borcuna
uygun hareket ederek secip se¢cmedigini irde-
lemek gerekecektir (Stizek, 2011, s.545, 540).

Netice itibariyle, objektif kriterlerin, isvere-
nin isletmesel sebeplerle gerceklestirdigi fesih-
lerde isten ¢ikartacagi calisanlari tayin etmedeki
takdir yetkisinin sinirini teskil ettigi ve bu kri-
terlerin, Anayasa hiikiimlerinin, Is Kanunu’na
hikim olan esitlik ilkesinin ve isverenin koru-
ma yukumlialiginin bir Grint oldugu dusi-
nulebilir.

1.1. Objektif Secim Kriterlerinin

Belirleyici Unsurlar:

Yargitay'in objektif secim kriterlerine yone-
lik kararlarindan hareketle ortaya cikan cika-
rimlar incelendiginde, isverenin is sozlesmele-
rine son verecegi calisan(lar)int tayin ederken
dikkate aldig: kriterin hukuken korunabilir ol-
mas1 gerektigi ve isverenin bu itibarla takdir
yetkisinin kisitlandigr gorilmektedir.

Bunun yani sira s6z konusu Yargitay karar-
larinda, is sozlesmelerine son verilecek olan
calisan(lar)in tayininde belirleyici olctit olarak
kullanilan kriterin isyerinde genel olarak uygu-
lanmasi gerektigine de isaret edilerek isverene
bir baska yukumlilik getirilmistir. S6z konusu
sartlarin maddi fesih vakiasinda karsilanmasi

halinde ise, isverenin is sOzlesmelerine son ve-
recegi calisan(lar)ini belirlemede dikkate aldigt
kriterin yerindeligi yargisal denetime tabi olma-
yacaktir. Bu baglamda Yargitay, isverenin yo-
netim hakkina miidahale etmekten uzak dur-
makta ve isten cikarilacak calisanlar, hukuken
kabul edilebilir bir kriter izerinden belirlendigi
surece isverene bu hususta takdir yetkisi tani-
maktadir.

Isverene, isletmesel sebeple gerceklestirece-
gi fesihlerde yiklenen sorumlulugun icerigini
tespit edebilmek adina, Yargitay’'in yukarida
izah olunan kararlarinda bahsi gecen objek-
tif kriterlerin, (i) hukuken korunabilir olmast
ve (ii) genel olarak uygulanmas: hususlarinin
ne anlama geldiginin acikliga kavusturulmasi
Onem arz etmektedir.

(i) 1s sozlesmelerine son verilecek olan
calisanlarin belirlenmesinde dikkate alinabile-
cek kriterin hukuken korunabilir olmasi, genel
hukuk kurallarina ve is hukuku ilkelerine uy-
gunluk teskil etmesinden ge¢cmektedir (Birben,
2000, s.22).

Yargitay'in objektif kriterlere yonelik karar-
lari birlikte degerlendirildiginde, performans
dusuklugt, belli bir yast doldurma ve stirek-
lilige hak kazanma, kidem, isten ayrilmakta
gonilli olma ve emeklilige hak kazanma gibi
kistaslarin objektif mahiyette oldugu, bu suret-
le de hukuken korunabilir olarak addedildigi
ortaya cikmaktadir.

(ii) Objektif kriterin genel olarak uygulan-
mast, isverenin is sozlesmelerine son verecegi
calisanlart belirlemede dikkate aldigt kriteri, is-
yeri genelinde tutarli olarak uygulamasi ve bu
kriter ile celisecek mahiyette islemde bulun-
mamasit anlamima gelmektedir. Bu baglamda
isverenin kendisinin belirledigi kriteri dahi uy-
gulamamis veyahut tutarsiz uygulamis olmast,
feshin gecersizligine sebep olacaktir (Birben,
2006, 5.20).

Netice itibariyle isveren, is sozlesmesini fes-
hedecegi calisanlar: tayin ederken objektif ve
hukuken korunabilir bir kritere basvurdugu ve
bu kriteri de tutarl bir sekilde uyguladigi stire-
ce, baskaca bir kriterin dikkate alinmadig: ge-
rekcesiyle, feshin gecersizligi iddia olunamaya-
caktir. Bu husus, Yargitay 9. Hukuk Dairesi’'nin
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11.12.2006 tarihli, 2006/24963 E., 2006/32630
K. sayili kararinda yer alan ¢ ...Isgiicti fazlali-
g1 durumunda, is sozlesmesi feshedilen iscinin
seciminde isverence bir kriter dikkate alinmis
ise olcttin hukuken korunabilir olmast, objek-
tif ve genel olarak uygulanmasi yeterlidir. Bu
durumda isverence baska kriterlerin dikkate
alinmadigi gerekcesiyle karar verilmesi dogru
olmaz” ifadeleri ile tevsik edilmektedir.

2. Karsuastirmali Hukukta Objektif
Secim Ilkesi

Turk hukukunda sosyal secim ilkesine yone-
lik yasal bir diizenleme mevcut olmadigindan;
isletmesel sebeplerle is sozlesmesi feshedilecek
olan calisanlar, bireysel veya toplu sozlesme ile
ya da sozlesme eki i¢ yonetmelik veya isyeri
uygulamast yolu ile herhangi bir sosyal secim
kriteri belirlenmemis ise devreye giren objektif
secim ilkesi 1s18inda belirlenmektedir.

Yukarida (1) numarali baslik altinda tanitilan
Alman, Hollanda ve Fransiz hukuklart kapsa-
minda sosyal secime yonelik yasal bir diizenle-
me yer aldigindan, Tirk hukukunda sosyal se-
¢cim kriterlerinin uygulama alani bulamayacag:
haller icin benimsenen objektif secim kriterleri
benzeri bir miessese, bu tilkeler icin mevzu
bahis degildir. Zira isletmesel sebeplerle is s6z-
lesmesine son verilecek olan calisanlarin belir-
lenmesinde riayet edilecek yol haritasi, yasal
diizenleme ile somut olarak ortaya konmakta-
dir. Su halde, sosyal secim kriterlerine yonelik
olarak herhangi bir yasal diizenlemesi bulun-
mayan Ulkelerde, is sozlesmesi feshedilecek
calisanlarin belirlenmesi icin konan kistaslar,
Yargitay tarafindan ongorilen objektif secim
kriterleri ile ayni baglamda degerlendirilebilir.

Ornegin Finlandiya’'da, sosyal secimi diizen-
leyici herhangi bir hikkim bulunmamaktadir
(Tore, 2011, s.146). Ancak toplu is sozlesmele-
rinde sosyal secim ilkesine yonelik olarak reh-
ber ilkeler yer almaktadir. S6z konusu ilkeler
geregince, isletmenin salahiyeti icin 6nem arz
eden calisanlarin, en son care olarak isten ¢i-
kartilmast 6ngorilmektedir.

Danimarka hukukunda isveren, is sozlesme-
sine son verecegi calisanlari bizzat belirleyece-
gi objektif kriterler cercevesinde tayin edebil-
mektedir. Konuya iliskin uygulama gtz ontine

alindiginda, “ise son giren, ilk cikar” kuralinin
uygulanmasi, isverence takip edilmesi gereken
bir zorunluluk olarak lanse edilmemektedir.
Bununla beraber, isverenin benimsedigi objek-
tif kritere gore yapilan fesih islemlerinin makul
olup olmadiginin degerlendirmesi yapilirken,
kidem hususuna 6zel bir 6nem ytklendigi go-
rilmektedir (Tore, 2011, s.147).

Norvec'te, isverenin is sozlesmesine son
verecegi calisanlart belirlerken dikkate aldigt
kriteri bildirme ve bu kriter cercevesinde ca-
lisanlarina iliskin yaptigi arastirmayi da ortaya
koyma yukimliligi vardir. Bunun yant sira, is
sozlesmesine son verilecek calisanlarin tespi-
tinde kidem kriteri yasal bir zorunluluk olarak
toplu is sozlesmesinde belirtilmedigi middet-
ce, isverenin kidem kriterine basvurarak secim
yapma zorunlulugu da s6z konusu olmamakta-
dir (Tore, 2011, s.146).

C-Sosyal Secim veya Objektif
Secim Kriterlerinin Uygulanacagn
Cahsanlarnn Belirlenmesi

Isveren, fesih zorunluluguna yol acan is-
letmesel vakiadan etkilenecek calisanlar ara-
sindan yalnizca benzer konumlarda ve karsi-
lastirllabilecek islerde calismakta olan kisileri,
sosyal secim veya objektif secim kriterleri cer-
cevesinde degerlendirmeye alabilir (Cankaya
vd., 2005, s.70). Zira isletmesel gereklerle is
sozlesmelerine son verilecek olan calisanlarin
secimi, bu isyerinde calisan ve “yatay olarak
esdeger konumda” olan calisanlar arasinda ya-
pilabilecektir. Esdeger calisanlar ise, vasif ve
yetenek kistaslart g6z Oniine alindiginda bir-
birlerinin yerini alabilecek calisanlar olarak ta-
nimlanmaktadir.

D-Sosyal Secim veya Objektif Se¢im
Kriterlerine Uygun Hareket
Edildigini ispat Yiikii

Yargitay, isverenin anlasma veyahut isyeri

uygulamast yolu ile benimsemis oldugu sosyal
secim ilkesine veyahut sosyal secim ilkesinin
uygulanmayacagi hallerde objektif kriterlere

aykirt davranildigr iddiasinin s6z konusu oldu-
gu durumlarda, usul hukukunun genel kurali
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geregince ispat yukiind, iddia sahibi olan cali-
san Uzerinde birakmaktadir. Ancak bu noktada
belirtmek gerekir ki, is sozlesmelerine son veri-
len calisanlarin seciminde dikkate alinan kriteri
bildirme ve bu kriterin ne sekilde uygulandigi-
nt gosterme yukumluligu ise isverene ait ola-
caktir (Birben, 20006, s.19).

Bu baglamda, ispat yukt calisan tGzerinde-
dir ve fakat calisan, isverenin objektif kriterlere
veyahut esitlik ilkesine aykirt davrandigi ihti-
malini ispat edebildigi noktada, bu durumun
aksini ispat ytuku bu kere isverene gececektir
(Baysal, 2010, s. 94). Elbette calisanin ispat yu-
kimluligiuniin gereklerini yerine getirebilmesi
icin sunmast gereken delilleri gdsterme (mah-
kemeye sunma) yukil, isveren uzerindedir.
Zira calisanin sosyal secim kriterine veyahut
objektif kriterlere ya da esitlik ilkesine aykiri
davranildigint ispat edebilmesi icin, Oncelik-
le isverenin dikkate aldigi kriteri ve uygulanis
seklini bilmesi gerekmektedir. Sonuc itibariyle,
basta is sozlesmesi feshedilmeyen calisanlara
iliskin bilgiler olmak tizere, sosyal secimle ilgili
bilgilere sahip olmayan bir calisandan, isvere-
nin sosyal secim veya objektif secim kriterlerini
hatali bir sekilde uyguladigini kanitlayabilmesi
beklenemez (Gtuizel, 2007, s.1302).

Buna gore, isverenin is sOzlesmesine son
verdigi calisanlar belirlemede esas aldig1 krite-
ri ortaya koymast ve bu kriteri isyeri genelinde
tutarli olarak uyguladigini kanitlamasi gereke-
cektir.

Sonug¢

Yargitay'in, 4857 sayili is Kanunu'nun 18.
maddesinde yer almayan sosyal secim ilkesi-
nin uygulanmasi geregini, bu ilkenin bireysel
veyahut sozlesme eki i¢c yonetmelik veya isyeri
uygulamast yolu ile benimsenmedigi hallerde
dahi isverene yukledigi ictihatlarindan donme-
si isabetli olmustur. Zira sosyal secim olcuti-
niin yasal dayanaginin bulunmamasi, icerigi ve
kosullart itibariyle muglak yuktumlilukler ge-
tirmesi, bu durumun da hukuki giiven ve acik-
lik esaslari ile bagdasmamasi, kriterler arasinda
onceligin belirlenememesi gibi hususlar dikka-
te alindiginda, is sozlesmelerinin feshinde sos-
yal secim ilkesinin uygulanmasi gereginin goz
ontinde tutulmamast yerinde olmustur.

Sosyal secim ilkesinin bireysel veyahut s6z-
lesme eki i¢c yonetmelik veya isyeri uygulamasi
yolu ile benimsenmedigi hallerde ise, isverenin
isletmesel gereklerle is s6zlesmesine son vere-
cegi calisanlart belirleme 6zgtirligiini kabul
ederken, diger taraftan da keyfi uygulamalarin
onlinl acmamak adina Yargitay'in, objektif se-
¢im kriterlerini tanitmast da isabetli olmustur.
Zira Yargutay, isverene hangi kriterleri hangi
sira ile uygulamasi gerektigi noktasinda bir da-
yatma yapmamaktadir ve yalnizca dikkate ali-
nan kriterin objektif olmasinin ve tutarli uygu-
lanmasinin geregine isaret etmektedir.

Isverene getirilen bu yiikiimliiliik, isverenin
isletmesel kararlarinin keyfilik ve tutarlilik de-
netimlerine tabiliginin bir uzantisi olarak yo-
rumlanabileceginden, objektif secim ilkesinin
is hukukumuzun esitlik ilkesi altinda himaye
edilebilecegi gorulmektedir.

Su halde Yargitay’in, s6z konusu ilkeyi ka-
buli ile aslen yasal diizenlemeden uzaklasma-
dig1 ve isletmesel kararlarin yargisal denetimi
konusunda istikrar kazanmis kararlari ile de
ayni paralelde goris sergilemeye devam ettigi
gortstindeyiz.
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