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OZET

Is Kanunumuz alt isveren uygulamasinin ortaya ¢ikardigi sorunlar1 ¢oziimlemede
yetersiz kalmistir. Bu konudaki kanun hiikiimleri, tartigmali ifadeler igermekte-
dir. Sorunlara ¢oziim getirmek i¢in sonradan yapilan degisikliklerde de benzer
tartigmal1 ifadelerin yer almasi saglikli bir yasal diizenleme ortaminin olugmasini
engellemistir. Yaganan sorunlar da bu ortamda ¢6zlimsiliz kalmaya devam etmek-
tedir.

Anahtar Kelimeler: 4857 sayili Is Kanunu, Alt isveren, Alt isveren iscisi.

LABOUR LEGISLATION’S INABILITY TO SOLVE THE PROB-
LEMS ARISING FROM SUBCONTRACT

ABSTRACT

Law no. 4857 has not been enough to solve the problems arising from subcontract-
ing practice. Provisions about subcontract in the Law no. 4857 have some contra-
dictive statements. Legal changes which were brought to solve theese problems
continued to have similar contradictive issues and hindered to build a healty legal
ground. In this setting, problems arising from subcontract remain unsolved.
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GIRIS

Calisma hayatimizda ciddi bir sorun olarak alt isveren uygulamasi,
1990’11 yillardan sonra ortaya ¢ikmaya baslamistir. Isletmelerin ve iiretim
iligkilerinin yeni vasiflari, bdyle bir calisma iliskisini de zorunlu gérmiistiir.
Giliniimiizde, sosyal haklar bakimindan birer ornek isyeri olmasi gereken
kamu igyerlerinde dahi “cagdas kélelik” olarak adlandirilmaya layik
goriilen bir istihdam bi¢imine doniigsmiistiir. Ciinkii alt isveren uygulamasi
cogunlukla sendikasiz ve diisik iicretle calistirmanin vasitast haline
gelmistir. Alt isveren is¢ilerinin sendikasiz ve diisiik ticretle ¢alistirilmasi,
igsyerlerinde bu uygulamaya gidilmesinin en 6nemli nedeni olmustur.
Sosyal haklarin uygulandigi 6rnek isyeri olmasi gereken kamu igyerlerinde
emekli olan ya da degisik sebeplerle kamudan ayrilan is¢ilerin yerine
kamu is¢isi alinmamakta, ihtiya¢ hizmet satin alma yoluyla alt isverenlere
birakilmaktadir. Oyle ki bir isyerinde yiizde ellilere, bazen de yiizde
seksenlere ulasan bir alt isveren uygulamasi ortaya ¢ikmaktadir. Bu durum
bir yandan sosyal politika olarak alt igveren uygulamasini sinirlandirmak
amaciyla mevzuati gelistirirken diger yandan basta kamu olmak iizere bu
mevzuata aykiri bir sekilde alt igveren isciliginin giderek artmasi gibi tezat
bir sonucu ortaya ¢ikarmaktadir.

Alt isveren uygulamasi yayginlasmaya devam ettikge, getirdigi
sorunlarin da basit olmadigi; dnceden 6ngorillemeyen bazi ekonomik ve
sosyal sorunlari da barindirdigi goriilmektedir.

Asiligveren iscisi iken ileride alt igveren is¢isi yaninda ¢alismak zorunda
kalmamak ve “komsusu ag iken tok yatan bizden degildir” temel felsefesi
ile alt isveren is¢ilerinin sosyal ve ekonomik hak ve menfaatleri i¢in ortak
bir dayanigma ve miicadeleye ihtiya¢ bulunmaktadir. Sorun 6ncelikle yasal
cergevede ele alinarak taraflart memnun edici bir hukuki ¢6ziime ihtiyag
duymaktadir.

Is mevzuatimiz acisindan gelismekte olan bu sorun karsisinda net ve
her kesimi memnun edici bir diizenlemenin mevcut oldugunu ileri siirmek
giictlir. Yazimizda is mevzuatimiz bu eksiklikleri ya da diizenlemelerinin
hukuk teknigi bakimindan tutarsizliklar iizerinde durulacaktir.
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1. HUKUKI ILiSKi ASIL iISVERENIN BiRLIiKTE
SORUMLULUGU ESASINDA TAKILI KALMAKTADIR

Is mevzuatimiz esas itibariyle alt isveren, asil isveren ve alt isveren
is¢isinden olusan iiclii hukuki iliskide sadece asil igverenin sorumlulugu
ile sinirli kalmaktadir. Oysa bu edimden bagimsiz bu hukuki iliskinin' is
saglig1 ve glivenligi basta olmak {izere dogurdugu borg iliskisinin hukuki
sonuglarmin ele alinmasi da gerekmektedir.

Is mevzuatimizda énce 3008 sayil1 is Kanunumuzda ele alinan bu sorun
“isciler, dogrudan dogruya igveren veya vekili tarafindan olmayp da
tictincti bir sahsin araciligy ile ise girmis ve bu ticiincii sahis ile mukavele
aktetmis olsalar bile mukavele sartlarindan asil igveren mes uldur” (3008
say1lt Eski is Kanunu m. 1) hitkmii ile sadece asil igverenin sorumlulugu
acisindan diizenlenmistir. O zamandan bu yana da sorun sadece asil
isverenin miiteselsil sorumlulugu etrafinda diistiniilmiistiir. Bu yoniiyle
dahi ¢agdas bir¢ok iilkenin mevzuatindan ileri bir diizeyde sorumluluk
esasin1  benimsemekle Onemli bir adim atilmistir. Ancak glinliimiiz
sorunlarmin ihtiyacint karsilamaktan uzak kalmakta ve sorunu sadece
birlikte sorumlulukla sinirli tutan bir yaklagima yol agmaktadir. Ayni esas
1475 sayil eski Is Kanunu ve vyiiriirliikteki 4857 sayili Is Kanununda
benzer nitelikte diizenlemeye devam etmistir.

Sorunu sadece asil isverenin sorumlulugu etrafinda ele alan is
mevzuatimiz bu durumda dahi art niyetli uygulamalar karsisinda yetersiz
kalmaktadir. Ciinkii isciye sadece asgari licret ddeyen alt isverenin iflas
etmesi halinde iflastan Onceki kisa donemde iscinin iicretini 10 kati
arttirmast ve sigorta primine esas kazang olarak da bildirmesi ve bu
O0demeleri yapmamasi durumunda asil igverenin miiteselsil sorumlulugu
nedeniyle haksiz bir yiik altina girmesi s6z konusu olabilmektedir. Medeni
Kanunun ikinci maddesinde diizenlenen diiriistliikk kurali disinda bu tiir
uygulamalar1 durduracak bir diizenleme bulunmamaktadir. MK. m. 2 de
iyl niyetin olmadiginin ispatina ihtiyag¢ hissettirmektedir. Son zamanlarda
ozellikle kamudan is alan alt isverenlerin bu tiir uygulamalara gittigi
goriilmektedir.

Miiteselsil sorumluluk ilke olarak alt igveren ig¢isini korumaktadir.
Ancak asil igveren yoniinden halen birgok kapali konu bulunmaktadir.
Iscinin dogrudan dogruya asil isverene dava agmasi ve alacagimi almasi
durumunda riicu hakkini kullanarak alt igverene donen asil igveren, alt

1 Altigveren iscisi ile asil isveren arasindaki edimden bagimsiz borg iliskisi igin
bkz. Basbug, Aydin; Alt igveren Isgisi Ile Asil Igveren Arasindaki Borg Iliskisi ve
Bu iliskinin Dogurdugu Hukuki Sorunlar, Kamu-is, Ocak 1998, Ayni yazar, Turk
Is Hukukunda Disiplin Cezalari, Ankara 1998, Aym Yazar, Alt isveren Iligkisi
ve Giincel Sorunlari, Seker-1s, Ankara 2010. Benzer goriisler i¢in bkz. Aydinl,
Ibrahim; Tiirk is hukukunda Alt Isveren (Taseron) Iliskisi ve Muvazaa Sorunu, 4.
Baski, Ankara 2015, s. 250 vd..
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isverenin ibra edilmesi, alacagin daha once 6denmis olmasi ya da alt
isveren ile kurulan s6zlesmenin ifasinda sonradan zamanasiminin ortaya
¢ikmasi gibi hallerde sorumlulugu tek basina iistlenmesi miimkiindiir.

2. MEVZUAT ISYERINDE ALT iSVEREN KONUMUNDA
OLMAYAN SUREKLI VEYA GECICi iISVERENLERI
KAPSAMAMAKTADIR

Is mevzuatini alt isveren iliskisinin sorumluluk hiikkmii disinda diger
onemli sorunlarina deginmemekle birlikte isyerinde alt igveren disindaki
diger isverenlere iligkin sorunlarda da suskun durmaktadir.

4857 sayili Is Kanunu alt isveren tamimim sadece isyerinde isi ve
isyerini paylasan ve iscilerini miinhasiran sadece o isyerinde calistiran
isverenlerle sinirli tutmustur. Oysa igyerindeki isgdren igverenler sadece
bu alt igverenlerden ibaret degildir.

Isyerinde;

1- Isyerini ve isyerindeki isi paylasan ancak is¢ilerini sadece o isyerinde
calistirmayan, ayni1 zamanda diger isyerlerinde de ¢alistiran igverenler (ki
isyeri agisindan bunlar da alt igverenle ayn1 konumdadir),

2- Isveren sayilmayan kisinin isyerini ve isi paylasan ve iscilerini
sadece o igyerinde ¢aligtiran diger igveren,

3- Isyerini paylasmamakla beraber isi paylasan is gorenler,

4- Isyerinde gecici bir nedenden dolay1 bulunan ve isci istihdam eden
isverenler,

5- Is gorme edimi bir isverenden devir alman ddiing isciler (IK. m. 7
hiikmii dahil),

icin iy mevzuatimiz alt igveren ve onun gibi isyerinde is¢i ¢alistiran
diger igverenlere iliskin yeterli bir ¢6zliim liretememektedir.

Miiteselsil sorumluluk ilke olarak isciyi korumakla birlikte
uygulamanin biitiin sorunlarina care olamamaktadir. Is mevzuatimiz
sadece asil igverenin sorumlulugu ile sinirli olarak meseleye yaklastig
icin yukaridaki ti¢lii hukuki iligkileri hi¢ ele almamasi ya da yetersiz
diizenleme icermesi gayet dogaldir. Ornegin iscinin sadece asil isverenin
isyeri disinda baska isyerlerinde de ¢alistirilmas1 durumunda fazla ¢alisma,
hafta tatili iicreti, kidem tazminat1 ya da yillik {icretli izin gibi haklardan
bir asil isveren sorumlu tutulmayacagi igin is kanunlarinda yer almamasi
gerekmektedir. Oysa bu isciler bakimindan birlikte sorumluluk disinda
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is saghgir ve giivenligi, igyeri disiplini ve disiplin suglart ve kolektif
haklardan yararlanma gibi ¢esitli temel haklardan dogan sorunlarin birlikte
sorumlulukla ilgisi olmadigi i¢in diizenlenmedigi goriilmektedir.

3. MEVZUAT ALT ISVEREN iSCILERINE ASIL
ISVERENIN ISYERINDEKI CALISMA KOSULLARINI
DiKKATE ALMAMAKTADIR

Isyerinde is alan diger isverenlerle kurulan iiglii iliskinin uluslararasi
hukukta giindeme geldigi ve sorunun ilk defa burada tartisilarak giintimiize
biitlin “diger isveren” iligkilerine 151k tutacak nitelikte hazirlandigi
goriilmektedir. Ulkemizce 1960 yilinda 161 sayili Kanunla onaylanan
“Kamu Makamlar1 Tarafindan Yapilan Sozlesmelere Konulacak Calisma
Sartlarina Iliskin”, (Co-operation at the Level of the Undertaking
Recommendation, 1952) 94 sayili ILO s6zlesmesi temel olarak, miiteahhit
ve taseron olarak kavramlastirilan alt isveren iliskisinde, alt isveren
iscilerine taninan haklar ile asil isverenin is¢ilerine taninan haklarin ve
caligma sartlarinin ayni olmasini ongdrmiistiir.

Bu diizenleme ile alt igveren iliskisinden dogan c¢alisma hayatinin
sorunlarinin ¢éziimiinde temel bir ilke belirlenmistir. Bu ilkeye gore alt
isveren iscilerinin calisma sartlart ile asil isveren iscilerinin calisma
sartlart egit diizeyde olmalidir. Sozlesme, sadece alt igverenler igin
degil, igyerini devir alan igverenler i¢in de ayni sonucun ger¢eklesmesini
istemektedir. Bu nedenle, “tageronlar veya mukaveleyi devir alan sahislar
tarafindan yapilan isler hakkinda uygulanir” hilkmii getirilmistir.

Sozlesme hiikiimleri getirdigi temel ilke harig, 1952 yilinin sartlarina
gore cok ileri bir diizeydedir. Ancak 2010 yilinin sartlar1 bakimindan ayni
sonuca ulasmak miimkiin degildir.

S6zlesme miiteahhit ve alt isveren isgilerinin ticret haklarinin korunmasi
ve esit seviyeye getirilmesi amaciyla;

“l. Sozlesme’nin sumuliine giren mukaveleler, ilgili iscilere isin
yapildigi ayni bolgedeki is kolu veya sanayide ayni mahiyetteki is igin:

a. Kollektif mukavele yolu ilgili veya ilgili sanayi veya is kolundaki is¢i
veya isverenlerin miihim bir kismini temsil eden is¢i ve isveren tesekkiilleri
arasinda tensip edilmis diger bir miizakere usulii yolu ile,

a. Hakem karari yolu ile, veya,
b. Milli mevzuatla:

Tespit edilmis olanlardan daha az elverisli olmayan iicretleri (Odenekler
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dahil), is miiddetlerini ve diger ¢alisma sartlarini garanti eden hiikiimleri
ihtiva edecektir.

2. Bundan evvelki fikrada zikrolunan ¢alisma sartlari, isin yapildigi
bolgede, yukarida yazili sekillerden birine gore tanzim edilmedigi takdirde,
mukavelelere ithali gereken maddeler, ilgili iscilere:

a. Benzeri en yakin bélgedeki ilgili is kolu veya sanayide aym
mahiyetteki bir ig icin kollektif mukavele veya mutabik kalinan diger bir
muzakere usulii yoluyla yahut hakem karari veya milli mevzuat yoluyla
tesbit edilmis olanlardan;

b. Veya, kendisiyle mukavele yapilan miiteahhidin is yaptigi is kolu
veya sanayiye mensup benzeri sartlar icinde bulunan isverenlerin o is kolu
veya sanayide riayet ettikleri genel seviyeden,

Daha az elverisli olmayan iicretleri (6denekler dahil), is miiddetlerini
ve diger ¢alisma sartlarim garanti edecektir.”

hiikmiinii icermektedir.

Goriilmektedir ki, 94 sayili sdzlesme sadece alt igveren asil igveren
iligkisi gibi sorunu dar seviyeden ele almamakta, igverenin isyerinde alt
isveren diginda is¢i calistiran diger isverenleri de kapsadigi gibi dogrudan
dogruya kamudan is alan miiteahhitleri de kapsamaktadir.

94 sayili sozlesmenin temel varsayimi, kamudan belli alanlarda is
alan ya da kamunun isyerini ya da igini devir alan igsverenlerin iscilerine
sagladigi calisma sartlarinin ilgili sanayi, iskolunda genel olarak is¢i ve
isverenlerce kabul edilen ¢alisma sartlarinin ve iicret seviyesinin garanti
edilmesidir. Bu bakimdan asil igverenden is alan diger isverenler de 94
sayil1 sozlesme kapsaminda degerlendirilmelidir

94 sayili sozlesme, sadece alt isveren iliskisine deginmemistir.
Sozlesme alt igveren disinda igyerindeki diger isverenleri ve bagimsiz
olarak is alan miiteahhitleri kapsamaktadir. S6zlesmedeki asil amag, diger
igverenlerin ya da miiteahhitlerin iscilerine tanidiklart haklarin emsal
igyerlerinde isverenlerin tanidigi, iscilerin elde ettigi haklardan daha
diisiik olmamasidir. S6zlesme bu esitligin saglanmasi ihtiyacini kismen
gidermeye ¢aligmaktadir.

Sozlesme Oncelikle kamu igyerlerini kapsamakla bir sinirlilik meydana
getirmektedir. Diger taraftan ayni sanayi ya da igkolunda taninan alt
seviyedeki yaygin uygulamayi igyerindeki uygulamadan ayirarak bir ikilik
meydana getirmektedir. Bu bakimdan sozlesme gilinlimiiz igyerlerinde
kargilagilan sorunlarin  giderimi ihtiyacin1  karsilayacak nitelikte
goriilmemektedir. Ancak 1952’11 yillarin sartlar1 ele alindiginda o zaman
itibariyle, meselelere yaklasimi ve aldigi temel esaslar bugiiniin diizenleme
ihtiyaglarina yol gosterecek niteliktedir.
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94 sayil1 sozlesmenin diizenleme kapsaminda 4857 sayili Is Kanununda
getirilen diizenlemeler karsisinda oncelikle kamu makamlarindan is alan
miiteahhitler, bir igyerinde is¢i ¢aligtiran diger igverenler ile bir igyerinde
is¢i galigtiran alt igverenler ayri ayri ele alinarak alt igveren iligkisine dair
diizenlemeler yeniden gozden gecirilmelidir.

4. IS KANUNUMUZDA ALT iSVEREN ILiSKIiSiNi
DUZENLEYEN HUKUMLERIN TUTARSIZ
DUZENLEMELERI

Basta Is Kanunumuz olmak iizere konunun ele alindi1 mevzuatimizda
maddi ve lafzi diizeyde ciddi hukuki problemler bulunmaktadir. Hukuk
teknigi agisindan genel hiikiimlerle bagdasmayan diizenlemeler yaninda,
hukuki pozitivizmi hakli kilacak sekilde hukuki olmayan kavramlar

(“isletmeveigin geregi”, “asilis” ve “yardimciig” gibi) igeren diizenlemeler,
bu sosyal soruna gare olmaktan uzaktir.

S6z konusu bu diizenlemelere kisaca deginecek olursak;

a. Alt isveren iliskisi “Bir igverenden, isyerinde yiiriittiigii mal veya
hizmet tiretimine iliskin yardimci islerinde veya asil isin bir boliimiinde
isletmenin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren
islerde is alan ve bu iy i¢in goreviendirdigi iscilerini sadece bu isyerinde
aldigi iste ¢alistiran diger isveren ile is aldigi isveren arasinda kurulan
iliskiye asil isveren-alt igveren iligkisi denir” seklinde tanimlanmistir.

Bu diizenleme, hukuki iliski icin bir tamim vermekten ziyade
sorumluluk esasina dayanarak bir tamm getirmektedir. 1475 sayili s
Kanunu sorumluluktan hareket ederek bir tanim getirirken, 4857 say1li Is
Kanunu daha da ileri giderek, sinirlamalari da igine alan bir tanim meydana
getirmistir.

Bu durum, igyerinde mevcut tanima girmeyen ancak igyerinde is¢i
calistiran diger isverenlerle olan iiglii is iliskilerini diglamaktadir. Is
Kanunu igyerinde is¢i ¢alistiran diger igverenleri de kapsayan genel bir
tanim vererek, bunlardan hangilerinde asil isverenin sorumlu tutulacagini,
hangi iliskilere sinirlama getirilecegini ayri ayr1 diizenlemelidir.

b. “Bu iliskide asil isveren, alt isverenin is¢ilerine karsi o isyeri ile ilgili
olarak bu Kanundan, is sézlesmesinden veya alt isverenin taraf oldugu
toplu is sozlesmesinden dogan yiikiimliiliiklerinden alt igveren ile birlikte
sorumludur’.

Sorumluluk esasina gore yapilan tanimda da getirilen “birlikte
sorumlulugun” niteligi agik degildir. Is uygulamasinda “birlikte
sorumluluk” ifadesinden bu sorumlulugun bir miiteselsil sorumluluk oldugu
kabul edilirken, ticaret yargilamasi uygulamasinda miiteselsil sorumluluk
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olmadigi, dogrudan/asil sorumlu olan kisi oldugu benimsenmektedir’.
Boylece asil igverenin sorumlulugunun hukuki niteligi {izerinde farkina
varilmadan bir ikili durum ortaya ¢ikmaktadir.

c. “Asil igverenin iscilerinin alt isveren tarafindan ige alinarak
calistirilmaya devam ettirilmesi suretiyle haklar: kisitlanamaz”

Bu diizenlemede “kisitlanma”nin ne oldugu anlagilamamaktadir. Yani
her haliikarda asil igverenin isgisinin alt isveren is¢isi olarak galigtirilmasi
halinde haklarinin kisitlandig1 kabul edilecek midir? Yoksa somut duruma
bakarak, haklarinda bir gerileme olup olmadigi m1 ortaya konulacaktir?
Cevap acik degildir.

Asil igverenin isgisi belki daha yiiksek {icret ile alt igveren yaninda
calistirilmaya devam edecek olmasina ragmen, kideme bagli haklarinda
gerileme olacagi agiktir. Yillik ticretli izin hakki yeniden bir yillik is¢i gibi
baslayacak, kidemi de yeniden isleyecektir. Bu durumda iicret artsa dahi
diger haklarda gerileme oldugu goriilmektedir. Dolayisiyla her haliikarda
haklarda gerileme oldugu karine olarak kabule muhtagtir.

d. “.veya daha dnce o isyerinde ¢alistirilan kimse ile alt isveren
iliskisi kurulamaz.” 1fadesi de isciye alt isveren olma imkan1 vermeyerek
ekonomik dzgiirliigiine yonelik bir sinirlama getirmektedir. Ornegin askeri
bir igyerinde ¢alistig1 sirada yaptigi iste uzmanlasan bir is¢i, igyerinden
ayrilarak o ige yonelik bir igveren sifati ile faaliyet yiriittiigiinde, askeri
isyerlerinden is alamayacaktir. Bu sinirlamanin hukuki oldugunu séylemek
giictlir. Gegmiste “kétiiye kullanma” seklinde ortaya ¢ikan uygulamalarin
online gegmek amaciyla getirilen bu hiikiim, amaglarmin sinirlarin
asmistir.

2 Thaleli yapilan hizmet alim islerinde iscilik alacaklarmin Sdenmesi
durumunda riicu davalari ticaret mahkemesinde goriilmektedir. Yargitay’in is
uyusmazliklarindan sorumlu tutulan daireleri sorumlulugun niteliginin miiteselsil
sorumluluk oldugu ve i¢ iliskide riicu hakkinin bulundugunu belirtmis olmasina
ragmen, ticaret davalaria bakan 13. Hukuk Dairesinin ¢eliskili kararlar verdigi

goriilmektedir.

Yargitay 13. Hukuk Dairesi ozellikle 6denen ihbar ve kidem tazminati
basta olmak iizere diger iscilik alacaklarmin riicu edilebilmesi icin iki
isveren arasindaki soézlesme hiikiimlerine gore sorunun c¢o6ziimlenmesi
gerektigini ortaya koymaktadir. Yani hangi konularn i¢ iliskide riicuuya
tabi olacad: diizenlenmis ise gercek isverenden talep edilebilecek; sozlesmede
diizenlenmemis ise yar1 yariya sorumluluk s6z konusu olabilecektir. (Y HGK
12.05.2004, E. 2004/11-254, K. 2004/295 Ayrica bkz. Y. 13. HD. 11.06.2012 E.
2012/8729, K. 2012/15064 Sayili kararlart)

Yargitay’in ticaret mahkemelerinin kararlarini inceleyen temyiz makami 13.
Hukuk Dairesi iligkinin muvazaali olup olmadigina bakmaksizin i¢ iliskide
sorumlulugun paylagilmasina iligkin bir diizenleme var ise sozlesmeyi tistiin
tutarak karar vermektedir.
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e.“Aksi haldeve genel olarak asil igveren altisveren iliskisinin muvazaali
isleme dayandigi kabul edilerek alt isverenin ig¢ileri baslangigtan itibaren
astl isverenin is¢isi sayilarak iglem goriirler” bigimindeki ifade ise, tam bir
hukuk garabetidir.

Hiikiimde belirtilen “muvazaa” yaptirnminin genel hukuk bilgisi ve
kavramlari ile izah1 miimkiin degildir. Bu yaptirim olsa olsa sadece Is
Kanununa miinhasir bir garabet olabilir. Nitekim uygulamada i yargilamasi
hukuka aykirilik yaptirimi olarak alt igveren iligkisini muvazaa nedeniyle
gecersiz sayarken, ayni durumda ortaya ¢ikan ticari uyusmazliklarda
ticaret yargilamasi gecerli bir hukuki iliski olarak degerlendirmektedir.
Hukukumuzda bir islem bir yerde gecersiz, butlan; diger yerde gecerli bir
islem olarak goriilityorsa bunun miisebbibi, hatali is mevzuatidir.

Bu kavramin, isci ile asil igveren arasinda hukuki bag kurabilmek i¢in
getirildigi soylenmektedir. Ancak bunun hukuki kavramlar igfal edilmeden
yapilmast gereklidir. Asil igveren ile bir hukuki iligkinin kurulmasi igin
genel kavramlarla oynamadan ya da hi¢ olmazsa yasa hiikkmii dolayisiyla
kurulmasi saglanmalidir.

“Aksi halde ve genel olarak” ifadesi de genel bir yaptirim olmadigi
diisiincesine yol agabilecektir. Ayrica “aksi halde” ifadesinden sonra “ve
genel olarak” ifadesinin hizmet ettigi mantig1 anlamak da giictiir. Bu ifade
sekli uygunluga ragmen, muvazaa yaptiriminin uygulanmasinin gerekli
olmadigini da gostermektedir.

f. “Isletmenin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren
isler disinda asil is béliinerek alt isverenlere verilemez” hitkmii ise lizerinde
en ¢ok tartigilan diizenleme olmustur.

Burada ozellikle “ile” baglaci etrafinda sorun toplanmaktadir. Bu
konuda ti¢ goriis bulunmaktadir®. Birinci goriise gore “ile” baglact “veya”
anlaminda degerlendirilmelidir. Cogunluk ve hakim goriise gore “ile”
baglaci “ve” anlamindadir.

Bizim de katildigimiz goriise gore “ile” baglaci climledeki “uzmanlik”
ile ilgilidir. Tek basna “isletmenin ve igin gereginin” hukuki bir anlami
bulunmamaktadir. Zira isletme ve isin geregi soyut ve ne anlam igerdigi
belirlenemeyen, objektif unsurlar1 barindirmayan bir anlatimdir. Isyeri igin
alinacak bir alt igveren kararmin “isletme ve isin geregi” olmadigi hukuken
nasil ortaya konulabilecektir? Bu sonucu objektifilkelere baglamak zordur.

3 Celik, Nuri/ Caniklioglu, Nursen/ Canbolat, Talat; Is Hukuku Dersleri,
27. Basi, Istanbul 2014, s.55-56. Siizek, Sarper; Is Hukuku, 10.Baski, Istanbul
2014, s.147-148. Mollamahmutoglu, Hamdi/ Astarh, Muhittin/ Baysal, Ulas;
Is Hukuku, 6. Basi, Ankara 2014, s.217.
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Kanaatimizce hiikiimde yer alan asil sorun “ile” baglacindan ziyade,
“asil is” ve “yardimci ig” arasindaki ayrimin ortaya konulamamasi
nedeniyle dogan hukuki bosluktur®.

Isyerinde mal ve hizmet iiretimi ile dogrudan veya dolayli hicbir
ilgisi olmayan isler ile isyerinde iiretilen mal ve hizmetle teknik bir

bagi bulunmayan ancak dolayli olarak o is i¢in tahsis edilmis isler nasil
tanimlanacaktir?

Isyerinde {iretilen mal veya hizmetle dogrudan dogruya teknik bagi
olmayan ancak dolayli yoldan teknik bagi bulunan isler hangi konumdadir?

Biitiin bu sorulara birbirinden farkli cevaplar vermek miimkiindiir. Zaten
uygulamada ve yargi ictihatlarinda da bu durum acik¢a goriilmektedir.
Bugiine kadar asil is ile yardimci is arasindaki objektif ayrim ortaya
konulamamustir.

Ayricamevzuatimizyardimeiis disindaasilisitamamlayan “tamamlayict
is” kavramini digarida biraktigi gibi bir igyerinde birbirine bagli ve entegre
bir bi¢gimde birden fazla asil igin yapilabilecegi varsayimim da goz ardi
etmektedir.

Ayrica Is Kanunumuzun sz konusu diizenlemeleri, isyerinde tek bir
asil igin bulundugu varsayiminmi giiclendirmektedir. Oysa bir isyerinde
birden fazla asil isin i¢ i¢ce bulunmasi miimkiindiir. Teknik olarak bir
birinden ayrilan bu islerden birini asil ig digerini yardimci is kabul etmek
dogru degildir.

Mevzuatta hukuki olmayan ifadelerin yer almamasi gerektigin sdyleyen
“hukuki pozitivizm” in bu konuda hakl1 gerekgeleri, s6z konusu alt igveren
diizenlemelerinde ortaya ¢ikmaktadir. Hukuki olarak asil is ya da yardimci
isin tanimlanmas1 miimkiin degildir. Bir de buna “isletme ve isin geregi”
eklendiginde hukuki sdylemin yetersiz kalmasi kacinilmazdir.

Uygulamada 6zel kanunlarla getirilen istisnalar ile asil igin de alt
igverene verilebilecegini dngoren diizenlemeler de goriilmektedir. Posta
dagitiim hizmetleri ile eneji piyasasi tiretim, nakil ve dagitim hizmetlerinin
alt igverene verilebilecegi yoniinde pozitif diizenlemeler getirilmistir.
Bu durum ¢aligsma hayatinda tam bir karmasaya yol agmaktadir. Ayrica
Bakanlar Kurulu tarafindan hazirlanacak listeleme yolu ile hangi islerin
yardimet is olarak kabul edilecegi yoniindeki hazirlik da endise vericidir. Is
hukuku ile ilgisi olmayan maliye, vergi mevzuati uygulayicilarinin konuya
yaklasimi ile hazirlanacak olan bu listeleme, ¢aligma hayatimizda yeni ve
giincel tartismalara yol acacaktir.

4  Ayrica bkz. Aykac, Hande Bahar;Alt isveren iliskisinde Asil Is- Yardimer Is
Ayrimi, Caligma ve Toplum, 2015/3, say1 46, s. 97- vd.
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g. Kamu isyerlerinde alt isveren uygulamasina yonelik sorun ¢ozme
(!) niteligindeki diizenlemeler de teknik bu karmasaya yenilerini
eklemektedir. 16 Eyliil 2014 tarihli 6552 say1li Kanunla kamu igyerlerinde
alt igveren is¢ilerinin hak ettigi kidem tazminatindan, kamuda gegen siire
ile smirlt olarak sadece kamuyu sorumlu tutmanin mantigini anlamak
glictlr.

Yillarca alt isveren uygulamasinin ekonomik oldugunu iddia edenlere
karsi, yillar gectikce ortaya c¢ikan kidem nedeniyle kidem tazminati ve
yillik iicretli izin uygulamasindan dogan haklardan asil igverenin sorumlu
olacagi, bunun alt isverene riicu edilmesinin imkansiz oldugu bazi haller
bulunacagi; bu haller nedeniyle baslangigta ucuz goriilse de daha sonra
bu uygulamanin kamu igin iizerinden kalkamayacagi bir yiik meydana
getirecegi tarafimizdan dile getirilmistir. Yillar sonra ortaya ¢ikan bu garip
diizenleme hakli oldugumuzu bir defa daha ortaya koymustur.

h. 6552 sayili Kanunla kamuda is gdren alt igverenlerin, yetkili bir
sendika ile toplu pazarlik goriismelerinde kamu igveren sendikalarina
bagvurmasi durumunda aradaki farki devletin ddeyecegini dngdren bir
sistem kurulmustur.

Bu diizenleme ekonomik olarak fonksiyonel olabilir. Ancak teknik
olarak bircok hukuki sorunu biinyesinde barindirmaktadir. is hukukgusu
olmayan maliye, vergi uzmanlarinca hazirlanan bu diizenleme yeni
giincel tartigmalara yol acacaktir. Oncelikle alt isverenle toplu is sézlesme
yapilmast durumunda ihale bedeli ile aradaki farki kamunun 6demesinin
mantigin1 anlamak giictiir. Bu uygulamanin aslinda verimli olmadigi
iddiamiz1 daha da giiclendirmektedir.

Diger taraftan kamu igveren sendikasinin iiye olmayan, ozel
sektor igveren adina pazarlik yapmasi, ehliyet bakimindan izahi giic
goziikmektedir. Ayrica alt igverenin kendisinin bir isveren sendikasina liye
olmasi durumunda sorun daha da karmagik olacaktir.

Kamu igveren sendikasi ile yiiriitiilebilecek olan toplu sodzlesme,
thale siiresi ile simirli olacaktir. Nitekim Personel Cahlistirilmasina
Dayah Hizmet Alimlarinda Toplu is Sozlesmesinden Kaynaklanan
Fiyat Farkimn Odenmesine Dair Yénetmelikte; “Calisma ve Sosyal
Giivenlik Bakanligi tarafindan yapilacak yetki tespit islemlerinde, 4734
sayuli Kanunun 62 nci maddesinin birinci fikrasinin (e) bendi uyarinca
ihale alan alt igverenlere ait her bir ihale sozlesmesi ayrt bir isyeri olarak
degerlendirilir. Ayni alt igsveren tarafindan ayni iskolunda yapilan her bir
ihale sozlesmesi icin igyeri diizeyinde yetki tespiti verilir.” diizenlemesi
getirilerek, is¢i sendikasinin yetkisinin kanuni yetki kurallarina gore
belirlenecegini ve TIS diizeyinin her ihale bazinda ayri ayr isyeri
TiS’i oldugu anlasilmaktadir. Boylece alt isveren iscilerinin ¢alistig
her bir kamu kurumu alt igveren ig¢in ihale basina bir tek igyeri kabul
edilmektedir(Y6n.m.4/2).
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Bu durum alt igsverenin igletme olmasi durumunda 6356 sayili Kanuna
aykirt bir uygulama ortaya ¢ikaracaktir. Diger taraftan 6356 sayili Kanuna
uyulsa dahi alt igverenin ayni anda bitim siireleri farkli birden isyerinde is
almas1 durumunda toplu sézlesme siiresinin ne olacagi sorununu ortaya
cikaracaktir. Ayrica ihale bitim siirecine bir yildan az bir zaman kalmasi
hallerinde, kamu isveren sendikalarinin basvurular1 kabul etmemesi
de miimkiindiir. Zaten uygulamada da bu sorun ciddi boyutlarda ortaya
cikmaktadir.

Alt igverenin kamu isveren sendikasina basvurmamasi ya da igveren
sendikasina iiye olmasi nedeniyle bagimsiz bir sekilde toplu is sdzlesmesi
gerceklestirilmesi durumunda 6356 sayili Kanuna gore toplu is sdzlesmesi
kurulacagindan uygulamada farkli durumlar ortaya c¢ikacaktir.

SONUC VE ONERILER

Yukarida degindigimiz durumlar karsisinda Tiirk hukukundan saglikli
bir ¢oziim iretilmesini beklemek miimkiin degildir. Aksine yapilan her
diizenleme de yeni sorunlara ve hukuki tartigmalara yol agmaktadir. Sorun
temelde hukuk tekniginden uzaklasilmasi ve hukuki olmayan kavramlarin
mevzuata dahil edilmesinde ortaya ¢ikmaktadir. Soyut ve hukuki olmayan
kavramlar, boylesine 6nemli bir konuda kullanilmamalidir. Konu agik ve
somut bir bi¢imde diizenlenmelidir. Bu yapilirken de hukukun evrensel
kavram ve ilkeleri terk edilmemelidir.

Sorunun ¢6ziimii i¢in, bir igyerinde is¢i ¢alistiran biitiin diger isverenleri
de kapsayacak sekilde yeni bir hukuki bakis agisina ve diizenlemeye ihtiyag
bulunmaktadir. Zira alt igveren iscisi de dahil olmak {izere igyerinde is
goren bagka bir igverenin isgisi ile asil igveren arasinda edimden bagimsiz
(sozlesme igermeyen) bir borg iliskisi meydana gelmektedir. Bu borg
iliskisi karsilikli bazi yiikiimliiliikkler dogurmaktadir. Is saghg ve giivenligi
ile igyeri disiplini bu ylikiimliiliiklerin baginda gelmektedir.

Kollektif haklarin kullanilmasi bakimindan da asil igyerinden tamamen
bagimsiz bir igyeri olarak degerlendirilmemesi gereklidir. Alt igverenin
igyerinin asil isyerine baglh (fer’i) nitelikte oldugu unutulmamalidir. Bu
esas ¢ercevesinde asil isverenin ¢alisma kosullar1 arasinda bir esitlik tesis
edilerek caligma hayatinda kalic1 baris kurulmalidir.
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