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I. Feshe Kars: Giivencenin Calisma Diizeninde Fonksiyonu:

1scinin modern sanayi toplumu ile sosyal biitiinlesmesinde, isciye saglanacak
igyeri giivencesi, biiyiik onem tasimaktadir. Bu giivence, F.Almanyada yasal sistemle
gergeklestirilmis bulunmaktadir. Bunun yaninda sozlesme ozgiirliigii de devam et-
mektedir. Dolayisiyla kigi diledigi zaman diledigi kimseyle is iligkisi kurabilmekte-
dir: Boylece isci ve igveren arasinda is iligkisi, sozlesme Ozgiirliigii icinde, bir ig soz-
legmesinin yapilmasiyla dogmaktadir. Ancak, is s6zlesmesinin yapilmasindan sonra,
igverenin i sozlesmesini feshedebilme odzgiirliigii sinirh bulunmaktadir. Buna sebep
kural olarak isyerinin iscinin tek gecim kaynagim teskil ettigi diisiincesidir. Aslin-
da F.Alman Anayasasinin 12.nci maddesinde galigma ozgiirliigii ile birlikte igyerinin
serbestce se¢cimi Ozgiirliigii de garanti altina alinmistir. Ancak bu garantinin kagit
iizerinde kalmaktan Gteye gitmedigi de bir gergektir. Ote yandan isciye, diger yasa-
larla saglanan haklarin da Demoklesin kihic1 gibi, igverenin denetlenmeyen sozlegme-
vi feshedebilme tehdidi altinda kullanilacag diisiiniiliirse, bu haklarin da degersiz bir
hale gelecegi siiphesizdir. Kald: ki, biitiin bu hususlarin s6z konusu olabilmesi igin,
once iscinin bir isinin bulunmasi, yani bir igyerine sahip olmasi gerekmektedir. ih-
bar giivencesi acisindan, is iligkisinin belirli bir siire i¢in kurulmus olmasi, yani siire-
si belli bir ig sozlegmesinin yapilmas: halinde bir problem ortaya ¢cikmamaktadir. Bu
durumda, is sbzlesmesi belirli siirenin ge¢mesiyle, yani igverenin fesih bildirisine ge-
rek kalmadan kendiliginden sona ermektedir (§ 620 Abs. 1.F.Alman Medeni Kanu-
nu; BGB). Ancak burada belirli siireli i§ s6zlegmesinin gergek fonksiyonuna aykiri
olarak kullanilmasi ve bu suretle igyeri giivencesinin saglanamamasi, is¢iyi feshe kar-
s1 koruyan ihbar giivencesi hiikiimlerinden kaginabilmesi miimkiin bulunmaktadir.
Bu sebepten Federal Is Mahkemesi, belirli siireli is s6zlesmesinin yapilabilmesi igin,
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sosyal bakimdan hakh bir gerek¢enin varligim sart kogmaktadir. Bu durum bir igve-
renin belirli siirenin bitiminden sonra yeniden belirli siireli bir is sozlegmesi yapmasi
ve bu suretle belirli siireli sbzlegsmeler zinciri olugturmas: halinde s6z konusu olma-
maktadir.

Goriilityorki, isyeri giivencesini saglama (is¢inin feshe karsi korunmasi) gere-
gi, belirsiz siireli i sbzlesmelerinde 6nem kazanmaktadir. Zira bu takdirde, is¢i igin
gecim kaynagin ilgilendiren bir giiven sorunu ortaya ¢ikmaktadir. Ote yandan Me-
deni Kanun bir i miinasebetinin tiim borg¢ miinasebetlerinde oldugu gibi tek tarafh
bildiri ve bu bildirinin kars: tarafailetilmesiyle, yani fesih bildirimi ile sozlesme ta-
raflarindan herhangi birince sona erdirilebilecegi noktasindan hareket etmektedir.
Ancak sozlesmenin feshi uyulmasi zorunlu belirli siirelere uyulmak suretiyle bildiri-
lebilir (§ 622 DGB). Ote yandan belirsiz bir siire i¢in girisilen bir ig iligkisinin sade-
ce belli siirelere uyulmak suretiyle feshedilebilmesi, belirli siireli sdzlesmelerde oldu-
gu gibi bazi sakincalarin ortaya ¢ikmasina yol agmaktadir. Gergekten sozlegmenin
sona ermesi i¢in ihbar Onellerinin sona ermesini beklemek her iki tarafin ¢ikarlan
bakimindan sakincah olabilir. Boyle bir sakincay: doguran onemli nedenin bulun-
masi halinde, bir ig sozlesmesine, fesih siirelerinin beklenmesine gerek kalmadan da
son verilebilir (§ 626 BGB). Buna normal bir durumu aksettirmedigi icin olaganiis-
tii fesih veya derhal fesih denilmektedir. Ancak igyeri giivencesi agisindan, derhal
fesih (bildiximsiz fesih) bunu hakh gosteren 6nemli bir sebebin bulunmasi gerekli
oldugundan 6nemli bir problem tegkil etmemektedir. Halbuki bildirimli fesihte,
iscinin is sozlesmesinin devamina iligkin ¢ikan yetersiz sekilde teminat altma alin-
migtir. Ciinkii bu durumda igveren, is iliskisine son vermek igin hakli bir sebep gos-
termek mecburiyetinde olmayip, sadece belirli bir siire beklemek mecburiyetinde-
dir. Bu sebepten isyeri giivencesi, bu durumda gerekli goriilmekte ve igverenin ige
son verme serbestisi kisitlanmaktadir.

Genel olarak F.Almanyada igyeri glivencesinin kaynagi 25 Agustos 1969 tari-
hinde diizenlenen 10 Agustos 1951 tarihli Feshe Karsi Giivence (Ihbar Guvencesn
Yasasina dayanmaktadir (Kiindigungsschutgesetz).

Bu yasada genel olarak diizenlenen feshe kars: giivence, ek hiikiimlerle belirli
is¢i guruplarina saflanan ozel giivencelerle devam ettirilmis ve fesih yasaklan geti-
rilmistir (Ozel Ihbar Giivencesi): Ornegin ig¢i igyeri yonetiminde(Betriebsverfassung)
ozel bir fonksiyon iistlendigi, 5zellikle "Isletme Kurulu" iiyesi bulundugu takdirde,
kural olarak, ihbar siiresi verilmek suretiyle, olagan fesih sebeplerinden biriyle isten
cikartilmamaktadir, Bu isci, sadece derhal fesih sebeplerinden birine dayanmak su-
retiyle isten ¢ikartilabilmekte ve bu fesih igletme kurulunun onayini gerektirmekte-
dir (§8§ 15, 16 Kiindigungsschutzgesetz, kisaltilmisi: KSchG). Yine kadin iscilerin
islerine de, bunlann hamilelik siiresinde ve dogumdan sonraki 4 ay icinde bildirimli
veya bildirimsiz fesih yoluyla son verilememekte, sadece istisnai durumlarda isciyi
korumakla gorevli makamlarn, feshi hakh bulduklanni bildirmeleri halinde, fesih
miimkiin bulunmaktadir (§ 9 Mutterschutzgesetz Anahg Koruma Yasasi). Agir ma-
lul bir is¢inin derhal fesih halinde dahi, isten cikartilmasi, hakl sebebe dayansa bile
ilgili makamlarin onaymm gerekli kilmaktadir (§ § 12 ff. Schwerbehindertengesetz).

— 158 —



I1. Feshe Kars: Giivencenin Genel Olarak Diizenlenmesi:

Isciyi feshe kargi koruma, hukuk teknigi bakimindan cesitli sekillerde diizen-
lenmigtir. ilk genel diizenleme, Isletme Kurullari Yasasinda yer almigtir
(Betriebsrategesetz kisaltilmisi:BRG). 4 Subat 1920 tarihini tagiyan bu yasa ig¢inin
yapilan bir ihbara, 5 giin i¢inde isqi Kurulu veya Miistahdem Kurulu nezdinde itiraz
edebilecegini kabul etmigtir (§ 84 BRG). Bu itiraz iizerine toplanan igletme temsil-
cileri ile isveren anlasamadiklan takdirde, ilgili is¢i veya igveren veya isletme veya
miistahdem kurulu is mahkemesine bag vurabilmektedir (§ 96 BRG). is Mahkeme-
si, itiraz1 hakh buldugu takdirde, igveren igcinin tekrar isyerine donmesini reddedi-
yor ise, igvereni ig¢inin isletmeye mensubiyet siiresine gore derecelendirilmis bir
tazminati 6demekle yiikiimli tutabilmektedir (§ 87 BRG). Feshe kars: giivence, bu
sistemde toplu is hukukuna gore diizenlenmis bulunuyordu, isletme temsilcileri ya-
pilan ihban onayladig: takdirde, bu kararin gerekc¢esini de gostermek mecburiyetin-
deydi. Bu durumda isletme Temsilciligi (Betriebsvertietung) iscinin mahkemeye
basvurmasimi yasaklayabilmekteydi.

Feshe karsi bu giivence sistemi, Avusturya'da bugiin hala yiiriirlikte bulun-
maktadir. Nitekim bu sistem, 14 Arahk 1973 tarihinde diizenlenen yasa
(Arbeitsverfassungsgesetz § 105-167 ArbVG) tarafindan da aynen alinmis bulun-
maktadir: Bu yasaya' gore, isveren her fesih bildirimini isletme Kuruluna
(Betriebstrat) bildirmek mecburiyetindedir. Isletme Kurulu fesih bildirimini onay-
~ lamadig1 takdirde bu bildiri, sosyal bakimdan haksiz olmakta ve fesih bildirimin-
de bulunulan igci, isletmede enaz 6 ay siireyle ¢aligmis ise, uzlagtirma dairesi tara-
findan gecersiz sayilabilmektedir. Uzlagtirma dairesinden feshin gecersizlifiini iste-
mek, iscinin istegi iizerine Igletme Kurulu tarafindan yapilabilecegi gibi, isletme
Kurulunun bu istefe uymak istememesi halinde, dogrudan dogruya fesih bildiri-
minde bulunulan isci tarafindan da yapilabilir. Bu, toplu is hukuku hiikiimlerine
gore diizenlenen modelde, Isletme Kurulunun feshi onaylamas: halinde, is¢i igin
feshin sosyal bakimdan haksiz olup olmadifim tesbit ettirmek iizere uzlastirma
dairesine gitme sansi kalmamaktadir. g

Gaoriiliiyor ki Isletme Kurulunun veya ilgili ig¢inin talebiyle uzlagtirma daire-
sinin, feshi gecersiz sayabilmesi igin igletme kurulunun feshi onaylamamasi, 6n sar-
t1 teskil etmektedir. Boylece Avusturyada hakim olan goriige gore, Isletme Kurulu-
nun fesih bildirimini onaylamasi halinde, feshin gecersizligini tesbit ettirmek iizere
uzlastirma dairesine bagvurma yolu hem kurul, hem de is¢i i¢in kapanmig olmakta-
dir. Floretta ve Strasser'in i yasasi yorumlarinda temsil edilen goriise gore, feshin
gecersizligini talep etme hakki (Anfechtungsrecht) toplu is hukuku niteligine sahip
bulunmakta ve bir yasa maddesine dayanmaktadir.

Buna karsin F. Almanyada gecerli olan feshe karsi genel giivence, ferdi hukuk
anlayisima dayanmaktadir: Soyleki, isverenin fesih bildiriminde bulundugu is¢inin
ayni isyerinde veya tesebbiiste siirekli olarak ¢aligmasi 6 aydan fazla siirmiis ise ve
fesihte sosyal bakimdan haksiz ise, bu fesih, hukuken gecersiz sayilmaktadir
(§ 1 Abs. 1 KSchG). Ote yandan sosyal bakimdan hakh fesih, bulunan is¢inin kisi-
liginde, iscinin tavir ve hareketlerinde bulunan ve feshi hakh kilan sebeplerdir
(8§ 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG). Genel olarak burada is¢inin artik ¢aligmayacak halde
oldugu durumlar kastedilmektedir. Bununla beraber hastalik veya randiman diisiisii
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gibi sebepler, iscinin bu durumu ile baska bir is yerinde de calismas: miimkiin olma-
dif1 takdirde, feshi hakl gostermektedir. Goriiluyor ki, hastahk sebebi ile yapilan
feshin hakl olabilmesi icin, iscinin bu haliyle baska bir yerde veya bagka bir sekil-
de calismasinin imkansiz olmasi gerekmektedir.

Yine feshi hakh kilan sebepler i¢inde, is¢inin isine sik sik zamaninda gelme-
mesi veya isini diizenli bir sekilde yapmamas da yer almaktadir. Ote yandan, acil is-
letme zorunlulufunun igin devamini imkansiz kilmas: halinde de, yapilan fesih
(Betriebsbedingte Kiindigung § 1 Abs. 2Satz 1 KSchG), sosyal bakimdan hakh sayi-
labilmektedir. Boylece bu sonuncu duruma gore, istihdam giivencesi isletmenin
kapatilmasi veya kisitlanmasi veya rasyonalizasyona gidilmesi halinde bir isyeri
giivencesi saglamamaktadir. Rasyonalizasyona veya isletmenin kismen kapatilmasi
yoluna gidilmesi halinde, hangi islerin iptal edildigi genellikle belli bulunmamakta,
sadece isci sayisi azaltilmaktadir. Iste bu durumda isverenin hangi iscilerin isten
cikarilacagina dair verecegi karar onemli bulunmaktadir. Soyleki; igverinin bu
karari, isletmeye has bir zorunlulugun sonucu oldugu halde, isten ¢ikartilacak isci-
lerin se¢iminde bunlarin sosyal durumlarma hicbir sekilde veya yetersiz derecede
itabar edilmis ise, isverenin feshe iligkin karan sosyal bakimdan haksiz sayilabilmek-
tedir (§ 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG). Ornegin rasyonalizasyona gidilmesi halinde,
sozlesmesi feshedilmeyecek iscilerin tesbitinde, esi ve gocufu olmayan bir isci, esi
ve ¢ocugu olan bir isciye tercih edilmis ise, bu karar sosyal bakimdan haksiz bir
karardir. Bununla beraber belirli bir isi yapabilme ehliyet ve yetenegine, esive
¢ocugu olmayan bir igci sahip bulunuyorsa, bu ve buna benzer durumlarda sosyal-
duruma gore karar verilmesi miimkiin olmayabilir. Bu takdirde boyle bir isciyi isye-
rinde tutmak sosyal bakimdan hakh sayilmaktadir (§ 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG). Bu-
rada hukuken 6nemli bir mesele soyle ortaya cikmaktadir: Avusturyada oldugu gibi
kollektif hukuk hiikiimlerine gore bir fesih bildirimi, sosyal bakimdan haksiz dahi
olsa, 6nce hukuken gecerli bulunmaktadir. Yapilan feshin gegersiz olduguna dair
uzlagtirma dairesi tarafindan bir karar verilmis olsa dahi, durum degismemekte, fe-
sih bildirildigi tarihten itibaren gecerli sayilmaktadir. Béylece uzlastirma dairesinin,
feshin gegerli olmadigina dair verdigi karar, diizenleyici bir etkiye sahip bulunmak-
tadir (§ 105 Abs. 5 Arb VG). Buna mukabil F.Almanyada isciyi feshe kars: koru-
yan hukuka gore, fesih sosyal bakimdan hakh degil ise, hukuken daha basindan iti-
baren gecersiz sayilmaktadir. Bu agidan ozel bir diizenleyici karara gerek bulunma-
maktadir. Ote yandan yapilan feshin sosyal bakimdan haksiz oldugu cok miiphem
olabileceginden, iscinin feshin bildirildigi tarihten itibaren 3 hafta icinde is Mahke-
mesine bag vurarak bir tesbit talebinde bulunmas: ve is sézlesmesinin ihbar ile fes-
hedilmemis oldugunu tesbit ettirmesi gerekmektedir (§ Satz 1 KSchG). isci bu sii-
reyi gegirirse bu takdirde yapilan fesih, baska nedenlerle gecersiz sayiimiyorsa, ba-
sindan itibaren hiikim ifade etmektedir. Sosyal bakimdan 'haklilik gerecgesinin ek-
sikligi, bu suretle telafi edilmis olmaktadir (§ 7 KSchG)'. Sozlesmenin fesih ile
sona erdirilmesini 6nlemek icin, bu durumda, dava agmak gerekli bulunmaktadir.
Ancak dava agma mecburiyeti diizenleyici bir etkiyi yaratmak icin degil, bu yolda
bir etkiyi onlemek icin gerekli bulunmaktadir. Hukuk teknigi bakimindan onemli
olan, diuzenleyici hukum doguran bir davanmn degil, bir tesbit davasinin acilmig ol-
masidir. Bu sebepten literatiirde temsil edilen, sosyal bakimdan haksiz olan feshin,
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diger bir ifade ile feshin mahkemece hukuken gecersizligi bir hiikiimle tesbit edil-
medigi siirece boslukta, askida kaldig: goriisii, feshe karsi korunmaya iliskin hukuka
ters diigmektedir. Halbuki hukuk dogmatigi bakimindan gergek bir degerlendirme,
pratik bakimdan da ¢ok Oonemli bulunmaktadir. Ciinkii ig¢iye ihbar siirelerinin gec-
mesinden sonra, istthdamin devam ettigine iliskin bir iddiay: tammak veya tanima-
mak, bu deferlendirmeye bagh bulunmaktadir. Sosyal bakimdan haksiz olan fesih,
askida kalan bir etkiye sahip ise, bununla birlikte istihdam iddiasinin ihg¢bir sekil-
de sozkonusu olamayacagil hususu da kesinlik kazamr. Buna kargilik, yasaya uya-
rak feshin mahkeme karan ile gegersiz oldugu kabul edilirse, bu takdirde ihbar siire-
sinin sonunda bir istihdam talebi mevcut olabilecektir. Ortaya ¢ikan ikilem tamam
ile su noktada belirmektedir: Taraflar arasinda ihbar giivencesi yasasina dayanilarak
acilan bir dava siirerken, is sozlesmesinin hukuken gecerli bir sekilde sona erip er-
medigi tartigmali bulunmaktadir. Ciinkii is¢inin istihdama iligkin talebi, is sozleg-
mesinin mevcudiyetinin devam etmesi halinde miimkiin olmakta ve dolayisiyla is
sozlegmesinin mevcudiyetini, Gnsart kilmaktadir.

I11. istihdamin Devaminn Giivence Altina Alinmasi:

Hernekadar, isciye ihbar giivencesi saglayan yasa, sosyal bakimdan haksiz
olan feshi gecersiz sayarak, isciye bir istihdam garantisi (igyeri giivencesi) saglamak-
ta ise de, olaylar gostermektedir ki, bir is¢i agilan davanin hikkme baglanmasindan
sonra, ¢cok ender olarak igyerine donmektedir. Genellikle dava, is sozlesmesinin
feshi ile birlikte tazminat talebi ile acilmaktadir (§ 9 KSchG). Kald: ki kendisine
haksiz olarak istén ¢ikma bildirimi yapilan iscinin de, yiiksek konjonktiir donemin-
de bagka bir 'is bularak, kendisini haksiz olarak isten ¢ikaran igverenin yanina dén-
mektense, tazminat almay: tercih edecefi varsayimindan hareket edilebilir. Ote
yandan F.Almanyada gittikce artan issizlik sayilan karsisinda, isciyi feshe kars:
koruyan hiikiimlerin, ona gercek anlamda bir istihdam giivencesi saglamak
seklindeki amacina ulasamamis oldugu goriilmekte ve bu husus yasanin biiyiik bir
eksikligini tegkil etmektedir.

Neden ig¢iyi feshe karsi koruyan hiikiimler, aslinda bir tazminat talebine do-
niismekte, fakat bir istihdam giivencesi saglamamaktadir. Bunun en basta gelen se-
bebi, tnce mahkemelerin ihbar siirelerinin sona ermesinden dnce, karar verebilme
durumunda olmayiglandir. Karar verilinceye kadar, daha davanm ilk safhasindaki
agamalar yanm yili almakta ve mahkemenin esasa gecmesiyle de 4 yila kadar siir-
mektedir. Bu siire icinde ise, i sozlesmesi devam ediyor mu, yoksa ihbar ile gecerli
olarak feshedilmis midir sorunu, igci ve igveren tarafindan heniiz bilinmemektedir.
iste bu miiphemiyet, ihbar giivencesine iliskin hukukun, istihdamin korunmasina
yarayan bir ara¢ olmasim engellemistir. is¢i boyle bir durumda, genel olarak, derhal
baska bir yerde is bulmaktadir. Ote yandan is¢inin igsizlik yardim ve igsizlik parasi
alabilmesi icin, Is Bulma Kurumuna mutlaka bag vurmasi ve kurumun kurallarina
uymasi gerekmektedir (S 100 Abs. 1, S 134 Abs. 1 Nr. 1 Arbeitsforderungsgesetz).
Issizlik Sigortasi Yasasma gore ise, ig¢i dava siiresinde is bulma kurumuna tabi bu-
lunmaktadir. Ciinkii kurum, fiili istthdam miinasebetine gore hareket etmektedir.
Dolayisiyla ig¢i ihbar siiresinin sona ermesinden sonra, genel olarak emek piyasasin-
da gecerli olan gartlara uygun bir isi kabul etmezse, igsizlik sigortasindan para al-
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mak hakkini kaybetmektedir. Bunda en 6nemli etken ise, yukarida deginildigi gibi,
ihbarin haksiz oldugu iddias: ile agilan davalarn, is¢i icin emek piyasasinda ig bul-
ma imkanimn mevcut olmasi halinde, daima bir tazminat talebine doniismesidir.
Boylece hukuken gegersiz bir feshe ragmen, is¢inin isyerini kaybetme tehlikesinin
onlenebilmesi, is sozlesmesinin ihbar ile sona erip ermedigi hususunun siipheli bu-
lundugu siirece, is¢inin isyerinde ¢alijmaya devam etmesinin miimkiin olmasiyla
gerceklestirilebilir. Bu amaca hizmet eden bir diizenlemeye ise, fsletme Yonetimi
Yasasinda (Betriebsverfassungsgesetz, kisaltilmisi: BetrVG) rastlanmaktadir.

Bu yasaya gére, isverenin tiim fesih ihbarlarim igyerinde kurulu bulunan islet-
me Kuruluna 6nceden bildirmesi gerekmektedir. Bu yapilmadig: takdirde, yapilan
fesih bildirimleri gecersiz sayilmaktadir. Bu durumda is¢inin istihdamin devam
ettigine dair 3 hafta icinde bir tesbit davasi agmasina gerek bulunmamaktadir
(8§ 102 Abs. 1 BetrVG, § 13 Abs, KSchG). isletme Yonetimi Yasasima
(BetrVG §. 102 Abs.3) gore, isletme Kurulunun yasada belirtilen itiraz sebep-
lerine dayanarak, feshe itiraz etmesi halinde, igsveren feshin haksiz oldugu yolunda
dava acan is¢iyi, dava sona erinceye kadar, aym sartlarla calistirmaya devam etmek
mecburiyetindedirler (§ 102 Abs.5 BetrVG). Boylece Isletme Kurulunun itirazi ile
igyeri giivencesi biiyiik Olciide saglanmis olmaktadir. Bununla beraber, bu hikmiin
kuvveti ¢cok zayif bulunmaktadir. Ciinkii bu hiikmiin uygulanabilmesi i¢in, once
isletmede bir Isletme Kurulunun bulunmasi gerekmektedir. Sonra bu kurulun itiraz-
da bulunabilmesi i¢in ilgili yasada (§ 102 Abs. 3 BetrVG), belirtilen itiraz sebeple-
rinden birine dayanmasi gerekmektedir. itiraz nedenleri ise, son derece kisith bulun-
makta ve sadece isletme zorunlulugu, yani igletmenin tamamen veya kismen kapa-
tilmasi veya rasyonalizasyona gidilmesi gibi sebeplerle yapilan fesihlerde, igverenin
isten cikartilacak iscileri secerken, bunlarin sosyal durumlari bakimindan gerekli
hususlara riayet etmemis olmasi veya is¢inin igletmenin baska bir boliimiinde veya
ayni tesebbiisiin bagka bir igletmesinde, bir egitim degisikligi veya is stzlesmesinin
degistirilmesi suretiyle calismaya devam etmesinin miimkiin bulunmasina ragmen
isten ¢ikartilmasi gibi belirli birkag¢ olay: inhisar etmektedir. Buna mukabil ig¢inin
kisiliginde veya tavir ve davramsglarindaki bir nedene dayandirilan fesihte, durum
genel olarak tartigmali bulunmaktadir. Ayrica bu nedenlerle yapilan feshe, isletme
Kurulunun itiraz etmesi halinde, itiraz iizerine igverenin is¢iyi calistirmaya devam
etme yiikiimliilii§ii de bulunmaktadir. Burada da sorunun 6zii, feshin sosyal bakim-
dan hakliik gerekgesine iligkin bulunmakta, buna ragmen isletme Kurulunun iti-
raz haklarinin kapsami disinda bulunmaktadir. '

Bu sebepten goyle bir sorun ortaya ¢ikmaktadir: Acaba yukarida ad: gecen
itiraz sebeplerini iceren yasa hiikmiiniin (§ 102 Abs. 5 BetrVG) uygulanmasina im-
kan olmadifi hallerde Isletme Kurulu, iscinin ihbar siirelerinin gegmesinden sonra
da ige devamim isteyebilirmi? Konuya aciklik kazandirmak bakimindan burada iki
hususu birbirinden ayirmak gerekmektedir. Soyleki, isletme Yonetimi Yasasindan
(§ 102 Abs. 5 BetrVG) dogan istihdamin devamina iligkin talep ile is sozlesmesin-
den dogan istihdam-talebi aym sey degildir. isci, isletme Yonetimi Yasasina gore
(§ 102 Abs. 5 BetrVG), on sartlan belirtilen nedenlerle istihdamin devam etmesi-
ni talep ettigi zaman hukuk dogmatigi bakimindan bir diizenleyici iglem soz konusu
olmakta ve bu islemde feshi bildirilen is s6zlesmesi varhigini gecici olarak korumaga
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devam etmektedir. Yeni itiraz haklarimin kullamilmasi ile, i sozlesmesi ihbar siiresi-
nin sonunda tekrar yiiriirliige girmektedir. Boylece aslinda gegici olarak bir istihdam
(isyeri giivencesi) yaratilmig olmakta, fakat fesih sosyal bakimdan hakhh midir ve
boylece hiikiim dogurmakta midir sorunundan tamamiyle bafimsiz bulunmaktadir.
Bunun disinda, is¢inin istihdama iligkin bir talebi meveut oldugu zaman, isci-
nin kaynagin sahsin hukukunda bulan bir hakk: akla gelmektedir. Bu hak, igvere-
nin ¢ikarlarimi 6nemli bir sekilde ihlal etmiyor ise, isveren icin igciyi hem ¢alistir-
mak hem de iicretini 6demek yiikiimliiliigiinii ifade etmektedir. Isverenin 6rnegin;
bir tenoru ise aldiktan sonra, ona sadece iicretini 6demekle kalmayip onu ayni za-
manda sahneye ¢ikarmakla da yiikiimli oldugu hususu, daha Weimar doneminde
Hugo Sinzheimer tarafindan kabul edilip 6gretilmekteydi. Ote yandan istihdam
imkani, sadece burada oldugu gibi, istisnai durumda bulunan birkac¢ kisi icin degil
herkes i¢in, sahsiyetini gelistirme veya en azindan emek yoluyla ge¢imini saglama
hakkinin temelini teskil etmektedir. Bu sebepten Federal {§ Mahkemesi hakl olarak
yasal bir dayanak olmadan da, istihdam iddiasinin mevcut olabilecegini kabul etmis-
tir. Ciinkii "istihdam miinasebeti devam ettigi i¢in, igveren tarafindan iicreti 6denip
fakat uzun siire calistiriimayan iscinin, boyle bir durumda hizmetinin son derece
diisiik bir degere sahip oldugu, bu yiizden de igverenin hizmeti istemektense paray
sokaga atmay tercih ettigi yolunda bir intibanin uyanmasina yol agmaktadir",

Ote yandan istihdam telebinin on garti ise, is sozlesmesinin var olmasidir. Sa-
yet bu husus ihbar siiresinin gegmesinden sonra hala bilinemiyorsa, bu takdirde soz-
legmeniil varlifinin hi¢ olmazsa gegici bir siire i¢cin korunmasi gerekir. Boyle bir ko-
runma ise, Isletme Yonetimi Yasasinda (§ 102 Abs. 5 BetrVG) ¢ok sinirh bir gekil-
de saglanmig bulunmaktadir. Bu sebepten ihbar siiresinin sona erdigi tarihten, mah-
kemenin ihbann haksiz oldugu yolunda verecegi karara kadar gegen siire iginde, is-
tihdamin devam ettigine iligkin bir iddiayi is sozlesmesine dayanmak suretiyle iddia
etmege imkan bulunmamaktadir. Bunun aksini ileri siirenler ancak bir Miinchhausen
ictihadina dayanabilirler. Bu 18.yiizyill Alman Edebiyatinda sozii edilen yalanci ba-
ronu, tarihin dedigine bakilirsa, bir top mermisi iizerinde Istanbul'a gelmis, Sultana
Viyana sarabi ikram etmig, ancak onun haremine de sizmayi basarmig bir kisgidir,
Yine bagka bir iddiaya gore, bu baron kendisini sa¢ orgiisiinden tutarak batakhktan
cekip cikaran bir kisi olarak tamtmaktadir.

is sozlesmesinden dogan istihdam hakkina dayanarak is sozlesmesinin gegici
varhgm gerekgelendirmege calismak, baronun kendi sacini, tutarak batakliktan
kurtulmaya calismasina benzer. Gergekten ig sozlegmesi fesih ile sona ermemis ise,
ancak bu takdirde istihdam iddiast meveut olabilir. Is sozlesmesinin varh miiphem
kaldig: siirece, istihdam iddiasi da miiphem kalmaktadir. Bununla beraber isgi, ihba-
rin sosyal bakimdan haksiz oldugunu tesbit etmek igin, sadece bir tesbit davasi ile
. iktifa etmeyip, tesbit davasi yamnda igverenin istihdam yiikiimliiliigiiniin devamina
iliskin bir kararin verilmesi talebinde de bulunabilir. Mahkeme her iki talep hakkin-
da birlikte karar verecek isede, igverenin istihdam yiikiimliiliigiinin devamina karar _
verilmesi, is sozlesmesinin ihbar ile fesholmadiin: tesbit etmesine baghdir. Bunun
onemi surada belirmektedir. Tesbite iligkin kararin verilmesinde, hiikkmiin kesinleg-
mesini beklemege gerek bulunmamaktadir. Mahkemenin tesbite iliskin karar gegici
olarak hiikiim ifade etmektedir.
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Bu anilan durumda is¢inin ilk durusmadan sonra, dava devam ederken isyeri-
ne donmesi miimkiin bulunmaktadir, Ancak bu husus dahi, Alman Mahkeme karar-
larinda son derece tartigmal bulunmaktadir. Bu sorun Yiiksek Federal Mahkemenin
Genel Kuruluna (Grossen Senat) intikal ettirilmis olup, kararin bu yil i¢inde ¢ikaca-
g1 tahmin edilmektedir,
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