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GECERLI FESTHLER ve SOSYAL SECIM KRITERLERI

I- GIRIS

2003 Yilindan beri uygulanan is giivencesi sistemi ile igverenler, kidem ve ihbar
tazminatlarin1 0dese bile ortada gegerli fesih kosullar1 yoksa agilan ise iade davalarim
kaybetmekte, isten ¢ikardiklari is¢iyi mahkeme kararina ragmen ise baslatmazlarsa ayrica 12

aylik iicret tutarinda da maddi kiilfet altina girebilmektedirler. Bu nedenle gecerli bir feshin
sartlar1 igverenler icin biiyiik 6nem gostermektedir.

Is hukukunda feshin is¢i ¢ikarma konusundaki tiim 6nlemlerden sonra artik baskaca
higbir ¢are kalmamasi durumunda son ¢are (ultima-ratio) olarak basvurulmasi gereken yol
oldugu temel bir ilkedir. Bu ilke 4857 sayili Is Kanununun gerekcesinde de agik bir bigimde
yer almaktadir: “Bu uygulamaya giderken isverenden beklenen feshe en son ¢are olarak
bakmasidir. Bu nedenle gecerli sebep kavramina uygun yorum yaparken siirekli olarak
fesihten kaginma olanaginin olup olmadigi arastirilmalidir.”

Isletme gereklerine dayanan fesihte, isyeri i¢inden veya isyeri disindan kaynaklanan
nedenlerle isletmede bir isgiicli fazlasinin olustugu ve igverenin fesih disinda ayni derecede
etkili baska bir tedbir bulunmamasi nedeniyle son ¢are olarak is¢ilerin is akitlerini feshettigi
kabul edilmektedir. s sozlesmesinin is¢inin davranislarindan veya is¢inin yeterliliginden
kaynaklanan nedenlerle feshinden farkli olarak, isletme gereklerine dayanan fesihte, fesih
sebebi igverenin alaninda dogmaktadr. Isletmenin tiimiiyle kapatilmas s6z konusu oldugunda
isletmede calisan tiim iscilerin is akitleri feshedileceginden isten c¢ikarilacak isgilerin
belirlenmesi bakimindan herhangi bir sorunla karsilasilmayacag siiphesizdir. Bu ayrik durum
bir tarafa birakildiginda, alinan isletmesel kararin hayata gegirilmesinden etkilenecek isgi
sayisinin birden fazla olmasi halinde is akdi feshedilecek isgilerin se¢imi ve isverenin bu
konudaki karar serbestisinin sinirlar1 bir sorun olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Gergekten de, bir
isletmenin 100 1is¢i istthdam edilen iretim {initesinde rasyonalizasyon ve yeniden
yapilanmaya bagli olarak isgiiciiniin % 25 oraninda azaltilmas1 geregi ortaya ¢ikmigsa, acaba
bu 25 is¢inin kimler olacag: nasil belirlenecektir? Is akdi feshedilen iscilerden birisi, is
mahkemesine basvurarak kendisinin yerine is akdi feshedilmeyen 75 isciden birisinin
secilmesi gerektigini ileri stirdiigii takdirde i mahkemesi yargici nasil bir karar verecektir.

Almanya’da Alman Feshe Karsi Koruma Kanununa gore, acil isyeri gerekleri
nedeniyle is sozlesmesi feshedildiginde, isveren is¢inin se¢iminde kidemini, yasini, bakim

! Erhan BIRBEN, “Isletme Gerekleri Nedeniyle isten Cikarilacak Iscilerin Belirlenmesinde Isverenin Segim
Serbestisi Ve Sinirlarr” DEUHF Dergisi, Cilt:8 Say1: 2, Y1l 2006, s.9.



yukimliliklerini ve agir sakat olmasmi hi¢ veya yeteri kadar dikkate almamus ise is
sozlesmesinin feshini gegersiz kabul etmektedir. 4857 sayili Is Kanununda, isten ¢ikarilacak
iscilerin hangi dlgiitlere gore belirlenecegi konusunda bir diizenleme bulunmamaktadir.

II. YARGITAY’IN SOSYAL SECIM KRITERLERiI ARAYISININ ZAMAN
ICINDEKIi DEGISiMi

Sosyal secim kriteri, feshin kag¢inilmaz hale gelmesi durumunda is¢inin bu fesihten
en az olgiide etkilenmesi amaciyla sosyal durumlarmin dikkate alinmasi olgusudur. Isten
cikarma konusunda personel arasinda se¢im yapilirken bazi kriterlere gore secim yapilmasi
gerekmektedir. Bu kriterler AB {ilkelerinin pek ¢ogunda yasalarla diizenlenmistir. Bizim is
iliskilerini diizenleyen yasalarimizda ise sosyal segime iliskin bir hiikiim bulunmamaktadir.

Yargitay Ik Dénemlerde Sosyal Secim Kriterlerini Sart Kosmaktaydi

Yuksek Mahkeme, ilk yillarda feshin gegersizligine ve is¢inin ise iadesine karar
verirken igverenin sosyal se¢im kurallarina uygun davranilip davranilmadiginin arastirilmasi
gerektigine isaret etmekte; bu secimin “objektif kriterlere” dayandiginin isverence
kamtlanamadig1 gerekgesiyle feshi gegersiz? saymaktaydi.

Davaci is¢inin ¢alistigi liretim boliimiiniin alt igverene verilmesinden sonra o {initede
calisan ig¢ilerin tamaminin is s6zlesmesinin feshedilip edilmedigi, tamami isten ¢ikarilmamis
ise ¢ikarilan isgilerin se¢iminde hangi objektif kriterlerin dikkate alindigi da irdelenmelidir.
Isverence isten c¢ikarilacaklar segilirken; isyerinde aymi isi iistlenen isciler karsilastirilmals,
isciler arasinda verim, hastalik nedeniyle ise gelememe, is gorme borcunu yerine getirmede
Ozen gosterme, kidem, emeklilige hak kazanma, evli ve g¢ocuk sahibi veya gen¢ olma gibi
kriterlere gore olusturulacak sira géz oniinde bulundurulmalidir. Bagka bir anlatimla sosyal
segimin hangi dlgiitlere dayandigi saptanmalidir®. Gériildiigii gibi Yargitay kararmda gesitli
secim kriterleri siralayarak uygulanan fesihte hangi objektif kriterlere dayanildiginin
saptanmasi gerektigini belirtmektedir.

Yargitay’in bu gortsleri karsisinda Kimi yazarlar yasada yeri olmayan gerek sosyal
secim olgusunun, gerekse feshin son care olmasi ilkesinin Yiiksek mahkeme kararlari ile
somutlastirildigini ve adeta yasa hiikmii haline doniistiiriildiigii goriisiinii savunmuslardir:
“Kanununun 18.maddesinde yer alan is¢inin yeterliliginden veya davraniglarindan
kaynaklanan nedenlerle ya da isletmenin, isyerinin veya isin gereklerinden kaynaklanan
nedenlere dayanilarak bireysel diizeyde yapilan fesihlerde, zorunlu olmamakla birlikte
uygulama alan1 bulmasi beklenen bu ilkelerin, bir¢ok Yargitay kararinda, ayni zamanda
sosyal secim konusu olarak da degerlendirildikleri goriilmektedir. Yasanin 18. maddesinde
yer alan is giivencesine iligkin diizenlemenin ve gerekgesinin zorunlu bir biitiin halinde
degerlendirilmesi ne kadar yanlissa; bu ¢ergevede bir de yasada yer almadigi halde gerekgede
yer aldigi i¢in fesih sirasinda uyulmasi beklenen son ¢are (ultima-ratio) ilkesinin ayni
zamanda sosyal se¢im ile siirekli yan yana veya ayni anlamda kullanilmast bu kurumlarin
gercek anlam ve islevlerine ters diismektedir. Oysa sosyal se¢im ilkesinin, uygulandig1 alan
ve kullanilis bi¢imi bakimindan son ¢are (ultima-ratio) ilkesinden tamamen bagimsiz ve farkl

bir anlami vardir*,

Konuyla ilgili farkl1 gériislerde mevcuttur: “Is giivencesi sisteminin benimsedigi bir
yasal diizenlemede sosyal se¢im Olgiitlerine ayrica yer verilmemis olmasi bu oOlgiitlerin
dislandigi anlamima gelmemektedir. Sosyal se¢im Olgiitlerinin yukarida ayrintili olarak
acikladigimiz islevleri dikkate alindiginda, is gilivencesi sisteminin 6ziinde varolan ve onu

2 BIRBEN, age, s.14.
® Yrg. 9. HD’nin 03.04.2006 tarihli ve E: 2006/4878, K:2006/8253 say1li karari.
* ULUCAN D. Legal is Hukuku ve Sosyal Giivenlik Hukuku dergisi 2007 say1 14 5.498



etkinlestiren araglarin basinda yer aldigi hususu tartismasiz bir gergektir. Bir yandan igverenin
fesih hakkini sinirlayan ve keyfi fesihleri engelleyen is glivencesini kabul etmek, 6te yandan
daisverenin yonetim hakkina ve isletmesel karar alma Ozgirliigiine dayanarak isyeri
gerekleriyle isten ¢ikaracagi iscileri segmede genis bir serbestiye sahip oldugunu iddia etmek
cok ciddi bir celiski olusturmaktadir.”

Is Kanununda yer bulmanmus olsa da, kaynagini isverenin isciyi koruma borcu
ilkesinden alan sosyal se¢im is hukukunda is giivencesi ile birlikte yer bulmus 6nemli bir
kurumdur. Sosyal se¢im kriterleri olarak uluslararast hukukta genel kabul gormiis sosyal
olgutleri sunlardir: Isginin kidemi (son giren ilk ¢ikar), bakmakla yukiimli olunan kisi sayis1,
emeklilik (yaslilik ayligina hak kazanma), agir engelli olmak. Ancak bu kriterlere ragmen
isverenin kendisi agisindan vazgecilmez (stratejik) konumda olan personelini sosyal se¢im
uygulamasi diginda tutmasi ise belirli kosullar ¢er¢evesinde kabul edilmektedir. Isverenin
sosyal se¢imden hari¢ tutacagi is¢i alelade bir is¢i degildir. Bu is¢inin igletmenin varligini
stirdiirebilmesi igin vazgegilmez olmasi sarttir®.

Sosyal Sec¢im Kriterinin Dikkate Alinmamasi

Sosyal se¢im Kkriterlerinin uygulanmasina gerek olmadigi feshin gegerli sebeple
yapildiginin  anlasilmasin’a gére davanin reddi gerekirken yamilgili degerlendirme ile
kabuliine karar verilmesi hatalidir.

Ulkemizde isgiicii fazlaliginin giderilmesinde isverence bir takim sosyal segim
Kriterlerinin uygulanmasi zorunlulugunu ongoren yasal bir diizenleme bulunmamaktadir.
Somut olay agisindan bdyle bir zorunlulugu hilkkme baglayan toplu veya bireysel is s6zlesmesi
hikkmiiniin varhi@i da ileri siiriilmiis degildir. Bu nedenle, sosyal secim Kkriterlerinin de
uygulanmadigindan s6z edilerek feshin gecerli nedene dayanmadigi sonucuna varilmig olmast
dogru olmamustir®,

Elektrik teknisyeni olan davacinin is sozlesmesi davali igveren tarafindan sondaj
faaliyetlerinin askiya alinarak durdurulmasi sebebiyle ihtiya¢ ve istthdam fazlaliginin ortaya
ciktig1 ve sirket biinyelerinde caligtirilabilecek baska bir pozisyon bulunmadigi gerekcesiyle
feshedilmistir. Her ne kadar mahkemece sondaj faaliyetlerinin askiya alinmasi sebebiyle
personel azaltilmasina gidilmesinden dolay1 davacinin sézlesmesinin feshi agisindan, sosyal
secim kriterine uyulmadigi gerekgesiyle kabul karari verilmisse de hukukumuzda sosyal
secim kriteri diye bir kriterin olmadigi goz Oniine alindiginda davali igverenin aldigi
isletmesel kararin kapsami, karar1 davaci yoniinden tutarli sekilde uygulayip uygulamadigi,
feshin kacinilmazligina bagli olarak bagvurdugu hususlarin tespiti bakimindan bilirkisi raporu
alimarak sonuca gidilmesi gerekirken, yeterli arastirma ve inceleme yapilmaksizin karar
verilmesi hatalidir®

Dikkate Ahnan Kriter: Isletmesel Kararin Tutarh Uygulanmasi

Davali igveren, norm kadro ¢aligsmasi sonrasinda isten ¢ikarilacak bolge miidiirlerinin
seciminde uzmanliklari, tecriibeleri, yetkinlikleri ve 2013 yili hedeflerini gergeklestirme
performanslarinin dikkate alindigini savunmustur. Yukarida belirtildigi tizere isten ¢ikarilacak
isciler yoniinden yasal bir kriter ve sosyal secim sartt hukuk diizeninde yer almamakla

> Ali GUZEL — Emre ERTAN, Legal is Hukuku ve Sosyal Givenlik Hukuku Dergisi, 2007, Say1 16, 5.1304.

® Devrim ULUCAN, “is Giivencesi Kapsaminda Sosyal Segim Uygulamasi ve Yargitay’in Yaklasimi”, Legal is
Hukuku ve Sosyal Giivenlik Hukuku Dergisi, Yil: 2007, Cilt:4, Say1: 14, s.507.

"Yrg. 22. HD’nin 09.04.2014 tarihli ve E: 2014/7744, K: 2014/7665 say1li karari.

® Yrg. 22. HD’nin 18.11.2011 tarihli ve E: 2011/11425, K: 2011/5223 sayili karari, yine aym dairenin
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birlikte, isverence isten ¢ikarmada birtakim kriterler gozetildigi ileri siiriilmiis ise isverenin
kendisini baglayan bu kriterlere uyup uymadigi, keyfi davranip davranmadiginin da
mahkemece denetlenmesi gerekmektedir. Mahkemece, isverenin aldigi isletmesel karar
sonucu davacinin istihdam fazlast oldugu, bu karar1 tutarli sekilde uyguladigi, feshin
kacinilmazligi ve feshe son ¢are olarak bagvuruldugu, isverenin is¢i ¢ikarmada kendi
belirledigi kriterlere uygun davranip davranmadigi hususlarinda yeterli arastirma ve inceleme
yapilmaksizin karar verilmesi hatali olup, bozmay1 gerektirmistir .

Oncelikle mahkemece feshin gegerli nedene dayanmadig: belirtilirken sosyal secim
kriterlerinin belirlenmemis olmasina da dayanilmistir. Daha 6nce Yargitay tarafindan feshin
gegerli nedenlere dayanip dayanmadigi konusunda bir kriter olarak belirlenen sosyal segim
Kriteri, karmasik yapis1 ve Ozellikle her isyeri/isletmenin kendisine 6zgii kosullar1 nedeniyle
tiim isyeri/isletmede kabulii miimkiin kriterlerin belirlenmesinin miimkiin olmadigindan artik
vazgecilmis bir kriterdir. Ancak isletmesel nedenler sonucu is¢i ¢ikarilmasi sirasinda
isverenin yoOnetim hakkini kisitlayict bir kisim kararlar alinmasi miimkiin oldugu gibi
isyerinde/isletmede uygulanmakta olan ve bu yonde kisitlayici ve baglayici hiikiimler igeren
TIS bulunmasi durumunda isverenin yonetim hakkim kisitlayan bu hususlar dikkate
alinmalidir. Aksi halde sosyal segim kriterleri (performans diisiikligi, yas, emeklilik, ilk giren
son cikar vs gibi) feshin gecerli nedene dayanip dayanmadigi noktasinda mahkemelerce
irdelenmesi gereken bir kriter olmaktan ¢ikmistir. Bu nedenle mahkemenin sosyal se¢im
kriteri ile ilgili gerekcesi dosya kapsamu ile uyumlu degildir™.

Davacinin is sozlesmesinin feshi, davacinin yaptigr isin alt igverene verilmesine
iliskin bir isletmesel karara dayanmaktadir. Dosyada feshe iligskin sosyal secim Kriteri ya da
kriteri objektif olarak belirlenmis degildir. Bu sebeple baska boliimlere kaydirilan onbes tane
is¢inin hangi kritere gore secildigi bu noktada 6nem arz etmez. Zira bu durumda isverenin
yonetim hakki devreye girer. Goriildigli gibi igveren agisindan gecerli sebep vardir. Ancak
gecerli sebep somut olarak bulunsa bile feshin tutarli uygulanmasi ve feshe son care olarak
basvurulmas: gereklidir. Is sozlesmeleri feshedilmeyip calismaya devam eden iscilerin diger
iscilerden objektif olarak farkli 6zelliklere sahip olduklarinin ortaya konulmamasina gére bu
kisilerin degerlendirildigi birimlerde davacinin c¢alisip ¢calisamayacagi ortaya konulmadan ve
bu birimlere yeni is¢i alim1 olup olmadig1 arastirilmadan karar verilmesi yerinde degildirlz.

Sosyal Secim Kriterinin Belli ve Baglayic1 Olmasi

Her ne kadar sosyal se¢im kriterleri artik dikkate alinmiyor olsa bile is
sOzlesmelerinde ya da toplu is sozlesmelerinde gecerli fesih sarti seklinde belirtilmisse,
igverenin iscileri se¢im hakki kisitlanmustir.

Toplu is s6zlesmesinde “davalinin fesihte kendisini kesin olarak bagladig: bir sosyal
secim kriteri” bulunmamaktadir. S6z konusu maddeye bakildiginda liyakat, kidem ve sicil
gibi hususlarin dikkate alinacag belirtilerken yine fesihte son giren ilk ¢ikar kuralinin da goz
oniinde bulundurulacagi belirtilmistir. Toplu is s6zlesmesine bakildiginda ilk ciimlenin isten
cikarmada kriter olarak gerek nicelik olarak gerekse nitelik olarak igverene takdir yetkisi
verdigi gorilmektedir. Buna gore 6rnegin liyakatl bir is¢i kidemi daha diisiik olsa ve en son
girse bile bu hitkkme gore toplu is¢i ¢ikariminda isten ¢ikarilmayabilecektir. Davaci tarafindan
igverenin toplu is sozlesmesine aykir1 olarak is¢i ¢ikariminda bulundugu, bu konuda sahip

Yrg. 7. HDnin 14.04.2016 tarihli ve E: 2015/45017, K: 2016/8366 sayil karari.
"'Yrg. 7. HD nin 22.04.2014 tarihli ve E: 2014/5526, K: 2014/8735 sayili karar1.
2Yrg. 22. HD’nin 24.09.2014 tarihli ve E:2014/21678, K: 2014/25435 sayili karari.



oldugu takdir yetkisini kotiiye kullandig1 da iddia ve ispat edilemediginden davalinin yaptigi
feshin gegerli sebeple yapildig: kabul edilmelidir®,

I11- SONUC

Isletme gereklerine dayali gecerli fesihlerde, isyeri i¢inden ya da disindan kaynakli
bir nedenle ortaya ¢ikan isgiicti fazlaligini eritmede kullanilan kavram sosyal se¢im Kriteriydi.
Eger son c¢are, isc¢ilerin isten c¢ikartilmalar1 ise iscilerin se¢iminde kidemi, yasi, bakim
yiikiimliiliikleri, agir engelli olmasi ... gibi kriterlerin esas alinmas1 gerekmekteydi.

Yargitay bu yaklagimdan, hukukumuzda sosyal se¢im kriteri diye bir kriterin
olmadigindan dolay1 vazge¢mistir. Ancak Yargitay, isverenin keyfi davranmasini da kabul
etmemektedir. Bu kapsamda, yargi mercileri, isverenin aldigi isletmesel karar sonucu
davacinin istihdam fazlasi olup olmadigmma, bu karar1 tutarli sekilde uygulayip
uygulamadigina, feshin ka¢imilmazligina ve feshe son c¢are olarak bagvurulup
basvurulmadigina ve en onemlisi igverenin is¢i ¢ikarmada kendi belirledigi kriterlere uygun
davranip davranmadigina bakarak gegerli bir feshin varligina karar vermektedirler.

3 Yrg. 22. HD’nin 27.06.2016 tarihli ve E: 2015/8319, K: 2016/19533 sayili karari.



