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ABSTRACT

The debates on the use of subcontracting as a tool of using un-
unionized labor force have not been ended after the Labor Law had
been put into force. In contrast, the concepts of “the requirements of
enterprise or work and technology- required specialization” that take
place in new Labor Law have led to new debates. While some authors
take such concepts as a whole, some writers interpret such concepts
either in the context of enterprise-requirement or work requirement.
In this paper, a different evaluation of “enterprise requirement,”
“work requirement” or “technological specialization” will be
provided. The definition and classification of sub-contracting of
UNIDO will be first evaluated, then the subcontracting of some of
the work being sub-contracted by the contractor to the sub-
contractor will be critically and thoroughly examined. In conclusion
section, whether the sub-contractor is an independent employer will
be first critically examined and then suggestions on the topic will be
provided.

Keywords: 1) Sub-contracting, 2) Enterprise requirement, 3) Work
requirement, 4) Technological specialization, 5) Independent
enterprise.

Giris

Is hukukunun “isciyi koruma” temel ilkesi terk edilerek esneklik ve is
giivencesi temelinde yapilandirilan 4857 sayilt Is Yasasinda alt isverenlik acisindan
bazt yeni diizenlemeler getirilmekle birlikte alt isverenlik sorunu ¢oziilmemis,
aksine kalicilastirllmis ve pekistirilmis, hatta “isletmenin ve isin geregi ile
teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren isler” gibi Turkce yazim kurallarindan

oldukea uzak bir ifade getirilerek yeni tartisma alanlart yaratilmugtir. Kimilerine
gore “devrim”! niteligindeki yeni Is Yasasinin 2. maddesinde “taseron” yerine

" Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanhgi, Is Miifettisi
! Bkz.: Fevzi Sahlanan, ( 2003); “Yeni Is Kanununun Genel Hiikiimleri”, Yeni Is Yasast
(Seminer Notlart ve Is Kanunu), T. Toprak, Seramik, Cimento ve Cam Sanayii Isverenleri
Sendikasi, Cesme, ss. 22. Kuskusuz bir yasanin devrim ya da karsidevrim niteliginde olup
olmadigi hangi toplumsal sinif agisindan bakildigina baghdur.

Calisma ve Toplum, 2006/3 L
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“alt isveren” kavrami tercih edilmis, ancak kamu makamlarinin sorumluluguna
iliskin 36.maddesinde yine “taseron” kavrami kullanilmis ve Yasada kavram birligi
bile saglanamamistir.2 Aslinda yeni Is Yasast TBMM’de goriisiiliitken yapilan
degisikliklerin cogunlukla Gzensiz; yasa teknigine, yasanin butinligine ya da
gerekeesine aykirt oldugu, degisikliklerin gerekgelerinin ya belirtilmedigi ya da
yeterli olmadig1 séylenebilir. Bu nedenle yeni Is Yasasi, yeni bir yasadan
beklenilenin aksine, endustri iliskilerinde ve is hukukunda var olan sorunlart
¢6zmek yerine daha baslangicta yeni belirsizliklere, yeni tartismalara yol agmustir.
Bu tartismalarin kisa siirede sonuclanacagi da sanilmamalidir. Cinki yeni Is
Yasast bircok konuda actk ve kesin diizenlemeler getirmek yerine, yasa
hikimlerinin  nasil yorumlanacagint ve uygulanacagini yargt organlarina
birakmistir. Yargr kararlarinda istikrar saglanmasi ise, kuskusuz uzun bir stre
alacak ve bu strecte ¢alisma yasaminda yeni bir kaos donemi hiikiim stirecektir.
Neo-liberal iktisat politikalarin egemen oldugu giiniimiiz kosullarinda,
iscilerin  sendikalasma ve toplu is sozlesmesi hakkindan yararlanmasint
engelleyerek ucuz isglicti kullanmanin en 6nemli ve en kolay araglarindan birisi alt
isverenlik sistemidir. Yeni Is Yasasinin madde gerekcesinde de belirtildigi gibi,
“Isyerinde alt isverene is verilmesi(nin, S.S.) calisma hayatinin gereksinimlerinden
biri ve hukuki dayanaklart bulunan bir iligki oldugu bilinen bir gercektir. Ancak,
1980'i yillardan sonra ekonomik sartlarin etkisiyle de olsa alt isverenlere islerin
verilmesinde sayisal artislar olmus ve bunun sonucu iscilerin bireysel ve kolektif
haklarinin sinirlandirilmasi, kullanillamaz hale getirilmesinin yaygin 6rneklerinin
bulundugu yargiya intikal eden uyusmazliklarla da dogrulanmustir.” Ne var ki, bu
dogru ve yerinde saptamaya karsin, yeni Is Yasasinda alt isverenlik konusunda

2 Bu kavram farklilig1 Bilim Komisyonunca hazirlanan ilk Taslagin 1. ve 38. maddelerinde
de yer almustir. Bkz.: Bilim Komisyonu Tarafindan Hazirlanan Is Kanunu Tasarist ve
Gerekeesi, 26 Haziran 2002, MESS Yayin No: 387. Bazi yazarlar bu kavram farkliligini
gbzden kagirarak yeni Is Yasasinin uygulamadaki kavram farklihgini giderdigini ileri
surmekteditler. Ornegin Fevzi Demir, (2003); Is Hukuku ve Uygulamast, Izmir, ss. 13;
Ali Giizel, (2004); “Is Yasasina Gore Alt Isveren Kavrami ve Asil Isveren-Alt Tsveren
iliskisinin Stnirlart”, Calisma ve Toplum, Birlesik Metal-Ts, 2004/1, ss. 39; Nuri Celik,
(2005); Is Hukuku Dersleri, Beta, 18. Bast, Istanbul, ss. 45. Celik ve Giizel’in “alt isveren”
kavraminin; “miiteahhit” “taseron”, “aract” ve “alt yiklenici” deyimlerini kapsayacak
sekilde kullanildigr goriisiine katilmak mimkiin degildir. Kavramlarin farkliligi konusunda
bkz. : Sabahattin Sen, (2002); Taseronluk (Alt Isverenlik) ve Endiistriyel Iliskilere Etkileri,
Selitloz-Ts Sendikast Egitim Yaynlart: 14, 2. Baski, Istanbul, ss.25-31; aynt yazar; (1996),
“Bkonomik ve Teknik Anlamda Taseronlugun (Alt Igverenlik) Tanmmi ve
Siniflandirilmasi, Cimento I§Veren Dergisi, C. 10, S. 1, Ocak, ss. 3-19; ayn1 yazar; (2001),
“Taseronluk: Tanimlar ve Gercekler”, Sendikal Notlar, S. 9, Haziran, ss. 87-111; Nusret
Ekin, (2002); Ekonomik ve Hukuksal Boyutlariyla Alt Isveren, Istanbul Ticaret Odast
Yayin No: 2002-34, Istanbul, ss.116-133, 148.
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getirilen yeni dizenlemenin iscilerin sendikalasma ve toplu is sézlesmesi
hakkindan yararlanmalarinin 6niinde asilmaz bir engel olusturan alt isverenlik
sorununu ¢6ziime kavusturdugu séylenemez.

Bu calismada yeni Is Yasasindaki diizenlemenin en tartismali yoniini
olusturan “asil isin bir boélimuinin alt isverene verilmesi” konusunu elestirel
agidan ayrintii bir bicimde sorgulamaya calisacagiz.’? Konuyu 6gretideki farkli
goruslerle birlikte degerlendirdikten sonra ¢6zim onerisinde bulunurken, bize
gore sorunun astl kaynagini/koékenini olusturan “alt isveren isyerinin bagimsiz bir
isyeri oldugu” 6n kabuliinii Is Yasast ve toplu is hukuku baglaminda
irdeleyecegiz. Ancak, sorunu yasal dizenleme boyutunda ele almadan oOnce
saglikli bir tartisma zemini olusturabilmesi a¢isindan Oncelikle ekonomik, teknik
ve ticari bir faaliyet olarak alt isverenligin tanimi ve siniflandirilmast tzerinde
duracagrz. Bilindigi gibi, hukuki dizenlemeler bir ist yap: kurumu olup asi
belirleyici olan alt yapidir. Bu nedenle alt yapiyt olusturan ekonomik dokuyu ve
kapitalist Gretim iligkilerini dogru ¢6zimleyerek amaca uygun hukuki
onermelerde bulunmak gerekir. Bu baglamda alt isverenlik sorununu tartisirken
anahtar soru su olmalidir: Amag alt isverenligi yasaklamak mi ya da alt isveren
iscilerinin de tum is¢i haklarindan yararlanmasint saglamak mi1?

1. Ekonomik ve Ticari Bir Faaliyet Olarak Alt isverenlik

1.1. Kisa Bir Tarihge

Alt isverenlik (subcontracting), kapitalist uretimin bir Orgutlenme
modelidir ve tarihsel gee¢misi ¢ok eskilere uzanmaktadir. Batt Avrupa’da
12.ytzyildan sonra ticaretin gelismesi, el zanaatlarina alternatif bir Gretim bi¢imini
zorladi. Bu yeni tiretim bigimi 14-18.ytizyillar arasinda egemen oldu ve iki sekilde
ortaya ¢iktr: 1) Ticaret sermayesi mallart dogrudan bagimsiz treticilerden alip
pazarladi, 2) Ticaret sermayesi "eve is verme" (putting out) sistemini yarattt.*
Zanaatkar sistemi ile fabrika sistemi arasinda bir gecis stireci olan eve is verme ya
da "daginik fabrika sistemi"nde (dispersed factory system) bir aract (tiiccar,
fabrika yoneticisi ya da profesyonel olarak aracilik yapan kimse) evlerinde ya da
kiiciik atolyelerde ¢alisan iscilere ham maddeleri dagitir, yapilacak isleri tanimlar

3 Yeni Is Yasasinda alt isverenlik konusundaki genel gériislerimiz icin bkz.: Sabahattin
Sen, (2003); “Yeni Is Yasasinda Alt Isverenlik”, Sendikal Notlar, S. 19, Agustos, ss. 85-101;
aynt yazar, (2004), Turkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 53, Temmuz-Agustos, ss. 238-254.

4 Kurt Hoffman-Raphael Kaplinsky. (1988); Driving Force-The Global Restructing of
Technology, Labour and Investment in the Automobile and Components Industries,
Westview Press, ss. 44; Eugene Staley-Richard Morse. (1965); Modern Small Industry for
Developing Countries, McGraw Hill, New York, ss. 30; Annavajhula J. C. Bose. (1989);
“Subcontracting of Industrial Production—An Anatomy”, Economic Review, Vol. XXXI,
No.2, August, ss. 242.
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ve genellikle parca basina ticret 6derdi.

Zamanla ev iscilerinin eve is verme sistemine bagimliligt pekisti. Ciinki is
bolimu artinca ve uretim siireci parcalara ayrilinca, tek basina nihai Griin treten
aile sayist ¢ok azaldi. Ancak udretimin dagmik yerlerde yapilmasi, tretimin
koordinasyonunu ve kalite kontrolint giiclestiriyordu. Bu nedenle ilk fabrikalar
kuruldu. Baslangicta eve is verme sisteminde yogunlasan sermaye, ilk kez emegin
tim faaliyetlerini kontrol edebiliyordu; c¢iinkii o zamana kadar emek uretim
amactyla tek cati altinda toplanmamisti. Fabrika tretim sisteminin ilk asamasi
olan manifaktir Uretim asamasinda da buytk atélyeler isi dogrudan eve is verme
sistemiyle ya da alt isverenlik zinciri araciligiyla kigik atolyelere yaptirdilar.
Fabrika tretim sistemine gecildiginde de eve is verme ve alt isverenlik benzer
Uretim bicimleri olarak i¢ ice varhigini stirdtrdd.

1960 ortalarindan itibaren talebin degisken yapisi, gelismis tlkelerdeki
kitlesel imalat sanayilerinde Glcek ekonomilerini zorlamaya basladi. Yeni drtn
piyasast kosullari, isyerlerinde degisken ¢alisma bicimlerini gerekli kildi. Fakat
baslangicta bu basarilamads; ¢linkt Taylorist ve Fordist tekniklerin getirdigi is
bolimu ve sendikalarin is standartlari, ¢alisma kurallari cok kattydr. Yonetim katt
statiikolar1 degistirmeye calistigt zaman, sendikalar buna karst mucadele etti.
Bununla birlikte, yonetimin trtn farklilasmas: yaratmak i¢in montaj hattint bircok
parcalara ayirarak yeniden yapilandirma ¢abalart basarili oldu. Fakat bu uygulama,
kiicik miktarlardaki parcalarin retiminde ekonomik olmayan sonuglar yarattt.
Kicik miktarda par¢a tretiminin bu ekonomik olmayan sonuglari, daha sonra
ortaya ¢ikacak alt isverenlik uygulamalarinin potansiyel nedenlerini olusturdu.

Alt isverenlik 20. yuzyil boyunca aralikli da olsa stirekli var oldu. Cografi
olarak bazi bolgelerde azaldi, fakat baska bolgelerde yayginlastt ya da ortadan
kalktigt  bolgelerde yeniden uygulanmaya baslad, c¢inkd alt isverenligi
kolaylastiran kosullar yeniden yaratildi. Bunda buyik sermayenin olduke¢a
serbestlik kazanmasi da etkili oldu. Bazi durumlarda tretim organizasyonunun
gelismesi, dogrusal bir sekilde olmadi. Biyiik fabrikalar ortadan kalkti ve kiigik
atolyeler kadar alt isverenlik de bir tretim bi¢imi oldu. Cogu zaman ise, 6zellikle
Italya deneyiminin gosterdigi gibi, buyik firmalar fabrikalarn kigtltmek ya da
tretimdeki konjonkttirel dalgalanmalarin yiikiini azaltmak icin isi ¢ok sayida
kiiciik firmalara, zanaatkar atOlyelere ve evde calisanlara dagittilar. Alt isverenligin
ayni sanayi sektoriinde azaldigr ve sonra tekrar arttigina iliskin 6rnekler de vardur.
Kesin ve kapsamli bir genellestirme yapmak ¢ok gtictiir.>

1.2. Alt Igverenligin Tanimi ve Siniflandirilmasi

Alt isverenlik cesitli Olcttler esas alinarak farkli sekillerde tanimlanmakta

5 Bose, ss. 246-247.
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ve stniflandirilmaktadir.® Asagida Is Yasasindaki tanima en yakin bir yaklasim
gostermesi, bu nedenle Is Yasasindaki diizenlemenin yorumlanmasina yardimet
olacag diisiincesiyle UNIDO (Birlesmis Milletler Sanayi Kalkinma Orgiitii)’ nun
alt isverenlik tanimi ve siniflandirmasi ele alinacaktir.

1.2.1. UNIDO’ya Gére Alt Igverenligin Tanimi

UNIDO, alt isverenlik konusu tizerinde 6nemle durmus ve bu konuda
bircok calismalar yapmustir. UNIDO, alt isverenligi biyik ve kiiciik isletmeler
arasinda ekonomik ve ticari bir iliski olarak ele almakta ve gelismekte olan
tlkelerde kiiciik oOlcekli isletmeleri destekleme c¢alismalarinin bir pargast olarak
kabul etmektedir. Bu amacla, 1967'de Danimarka'da, 1969'da OECD ile ortaklasa
Paris'te iki ayri toplanti dizenleyen UNIDO, 1971'de sanayilesmis tlkeler ile
gelismekte olan Ulkeler arasinda uluslararast alt isverenlik iliskilerine yardimci
olmak amaciyla genel merkezinde bir birim olusturdu. 1972 yilinda da, Paris'te
Alt Isverenlik ve Lisans Sozlesmeleri Aracihigiyla Teknoloji ve Teknik Bilgi
Transferi konulu bir toplanti diizenledi.”

UNIDO'ya gore sanayilesmis tlkelerde firmalar aras: bir iliskinin alt
isverenlik olup olmadigint belirlemede en o6nemli faktér, endiistriyel
etkinlikte 6l¢cek ekonomisinin roliidiir.

Uretim 6lgegi arttikca verimliligin de artacagi ilkesi, sadece belitli sinirlar
icerisinde gecerlidir. Biytik bir firma, kiicik treticilere gore kendisine belirli
avantajlar saglayan bircok eckonomik faaliyet gerceklestirebilir; daha etkin bir
tretim akigt saglayabilir, daha biiyiik ve daha gelismis ekipmanlar alabilir, uygun
fiyatlarla daha buyitik miktarlarda malzeme tedarik edebilir, yatirimlar icin daha
buytk kaynaklar ayirabilir. Ancak Oyle bir asama gelir ki, daha fazla biyiimenin
firma icin bir avantaji kalmaz. Belirli buytklikten sonra asirt kapasite, maliyetlerin
asir1 artmasi, yanlis yonetim kararlari gibi ekonomik olmayan sonuglar ortaya
cikabilir. Bu asamada, birim basina ¢ikti maliyeti, firma kigik oldugu zaman
ortaya ctkacak maliyetten daha pahali olabilir.

Alt isverenligi bagimsiz kiigik ve buyiik firmalar arasinda bir tiretim iligkisi
olarak esas alan UNIDO'ya gore alt isverenlik;

“a) Ana sirketin siparisine gore alt isveren tarafindan pargalarin, alt
montajlarin ve montajlarin saglanmast ve bunlarin daha sonra ana sirket
tarafindan satilan bir trtinde kullanilmasi, her iki sirketin de tGretime katilmasi;

b) Ana sirket icin malzemelerin-ana sirket tarafindan saglanip
saglanmadigina bakilmaksizin-islenmesi ve ana sirket tarafindan saglanan ve
tekrar ana sirkete donen pargalarin nihai islemlerinin yapilmast i¢in ana sirket

¢ Bu konuda ayrintili bilgi icin bkz.: Sen, 2002.
7 UNIDO, (1974); Subcontracting for Modernizing Economies, United Nations, New
York, ss. 1-3.
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(contractor) ile ikinci bir sirket (alt isveren/subcontractor) arasinda kabul edilen
bir sézlesme taradur”.8

Bu tanimin temel 6gelerini soyle siralayabiliriz:

o Altigverenlik tanimi sanayi/endustriyel tretimle ilgili olup endustri dist
sektorler (insaat ve hizmet sektorleri) dikkate alinmamistir.

e Alt isverenlik iliskisinde malzemenin kimin tarafindan saglandig
onemli degildir.

e Alt isverenin yaptigl parca ya da montaj isi, ana sirketin asil tretiminde
girdi olarak kullanilir.

e Altisveren, ana sirketin siparisine gore is yapmak zorundadir.

UNIDO bu tanimi yapmakla birlikte, alt isverenligin Avrupa'da bir¢ok
firma icin farkli anlamlar ifade ettigini belirtmektedir. UNIDO'ya gére en genel
anlamda alt isverenlik, bircok parcalardan olusan bir urini treten ya da
montajini yapan bir firmanin ikinci bir firmayla Gretim programinin bir kismini
yapmast i¢in sézlesme bagitladigi zaman ortaya ¢tkmaktadir.” Gorildigu gibi bu
tanimda, alt isverenin Ustlendigi isi asil isverenin isyerinde yapmast kosulu hi¢bir
sekilde dikkate alinmamustir.

1.2.2. Alt Igverenligin Siniflandirilmast

Alt  isverenlik, cesitli  Olcutler esas alinarak  farkli  sekillerde
siniflandirilmaktadir. Bu smuflandirmalarda bazen ayni kavramlar kullanilsa bile
esas alinan Olciitler farklt olmaktadir. UNIDO dlgek ekonomisini esas alarak
alt isverenlik iliskisinin ti¢ ayrt sekilde olusabilecegini belirtmektedir: Ekonomik
Alt Isverenlik, Kapasite Alt Isverenligi (Talebe Bagh Alt Isverenlik), Uzmanlik
Alt Tsverenligi (Teknik Alt Tsverenlik).!0

1.2.2.1. Ekonomik Alt Igverenlik

Ekonomik alt igverenlik, nihai uriinde kullanilan pargalarin
iiretiminin ya da dretim igin gerekli iglemlerinin firma diginda
yaptirtlmasinin  daha ekonomik kabul edildigi biitiin alt isverenlik
uygulamalari i¢in gegerlidir. Bunun en agik 6rnegi, kitlesel tiretim yapan
igletmelerde iiretim miktar1 arttikga birim maliyetinin azalmasidir. Olcek
ekonomisi olarak adlandirilan bu durum, ana firmanin tretimde kullanacag bir
parca ya da malzemeyi kendisinin iiretmesi durumunda miimkiin olmayabilir. Ote
yandan, firma disinda yaptirilan tretim ya da islemin firma icinde yapilmast igin
Olecek ekonomisine uygun olmayan yatirimlar gerekebilir. Daha acik bir deyisle,
firma disinda yaptirilan isler icin yeni ekipmanlara ihtiya¢ duyulabilir ya da firma

8 UNIDO, ss. 22-23.
? UNIDO, ss. 45.
10 UNIDO, ss.46-51.
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bu ekipmanlara ve isglictine sahip olmasina karsin dretimin kiiciik Olceklerde
yapilmast halinde ham madde hazirlanmasinin ve makinelerin yeni tiretim sekline
gbre ayarlanmasinin maliyeti yitksek olabilir. Daha ¢ok imalat sanayilerinde
karsilasilan bu durumlarda, alt isverenlik maliyetlerde Onemli tasarruflar
saglamaktadur.

Bununla birlikte, genellikle alt isverenligin daha ekonomik bir se¢im
olacagini saptayabilmek ¢ok kesin degildir. Ciinkii maliyet sistemleri, faiz oranlari,
amortisman miktarlar: ve hatta sermaye artirimi ve var olan yatirim olanaklarinin
degerlendirilmesi gibi ¢ok karmasik faktorlerin dikkate alinmasi gerekir.

Ote yandan, alt isverenler genellikle cazip ekonomik kosullar 6nerebilitler.
Alt isveren firmalarin fiyatlari, 6zellikle kigtk alt isverenlerde, ger¢ekten daha
distik maliyetlere gore belirlenebilir. Alt isveren firmalar, genel giderlerinin ve
yonetim giderlerinin daha disiik olmasi nedeniyle 6nemli avantajlara sahip
olabilirler. Bu durum, o6zellikle kiigiik Ol¢eklerde yapilan tretimlerde belitleyici
olabilir. Bazen alt isverenler tarafindan Onerilen cazip fiyatlarin, disik isgict
maliyetlerinden kaynaklandig ileri stirilmektedir. Kugtk ve buytik firmalar ayn
dizeyde tcret Odeseler bile, kii¢iik firmalarda sosyal yardimlarin az olmast
nedeniyle maliyetler buytk firmalara gére daha disiik olmaktadur.

Bazen kiicik firmalarin maliyetlerinin distik olmasi, distk kar orani ile
calismayr kabul etmelerinden ya da yanhis maliyet hesaplamalarindan
kaynaklanabilir. Nedenleri ve actklamalart ne olursa olsun, ana firmanin isgiicii ve
malzeme maliyetlerinden olusan fabrika maliyeti ile kii¢iik firmalarin 6nerdikleri
fiyat arasindaki fark, alt isverenligin ekonomik olmasinin temel nedenidir.

UNIDO’nun bu degerlendirmeleri ginimiizde de gegerlidir. Fordizm
sonrast donemde (after-Fordizm)™ kitlesel iiretimin sona erdigi, bu nedenle 6lgek
ekonomisinin de 6neminin kalmadigi, isletmelerin daha ¢ok gelismis teknoloji
kullanan kictk firmalar seklinde 6rgttlendigi ileri stiriilse de, bu durum daha ¢ok
sanayilesmis Ulkelerde mikro-teknolojilerin  kullanildigr sektorler icin  gegerli
olabilir; kitlesel tiretim bu tlkelerde de 6zellikle imalat sektérlerinde yaygin bir
sekilde kullandmaktadir.

1.2.2.2. Kapasite Alt Igverenligi (Talebe Bagli Alt Igverenlik)

Kapasite alt isverenligi, bir firma belirli Gretim faaliyetlerini gerekli
zamanda -hatta ek zaman taninsa bile- kendi isletmesi igerisinde yapmay1
olanaksiz ya da agir1 pahali buldugu zaman bagvurulan bir Gretim yontemidir.

Bu tir alt isverenlik genellikle iscilerle sorunlar, asirt devamsizliklar,
makinelerin arizalanmasi, kusurlu malzemeler ya da tretim tahminlerinde asirt

" Post-Fordizm kavramini daha cok Diizenleme Okulu kullandigi ve Fordizm sonrast
dénemi actklamaya calisan bircok kuram bulundugu icin, burada “after-Fordizm”
kavrami tercih edilmistit.
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iyimser olunmasindan kaynaklanan koti planlama gibi 6nceden bilinemeyen
nedenlerle ivedi bir durum ortaya c¢iktigi zaman uygulanmaktadir. Bununla
birlikte, butiin kapasite alt isverenlikleri plansizliktan kaynaklanmaz. Bazen
firmalar belirli bir siparisi almak icin bilingli olarak kendi kapasitelerini asan
taahhtitlerde bulunur ya da daha erken teslim tarihi bildirir ve siparislerini yerine
getirmelerine olanak saglamalari icin alt isverenlik iliskisine girmektedir. Bu tir alt
isverenligin temel 6zelligi, talepteki mevsimlik ya da konjonktiirel dalgalanmalara
bagli olmasi nedeniyle gecici olmasidir. Talep normal diizeye inince alt isverenlik
iligkisi de sona ermektedir. Dolayisiyla kapasite alt isverenligi, ana firmalari
talepteki dalgalanmalara karsi koruyan bir "tampon" islevi gdrmektedir.

Kapasite alt isverenligi; ana firmada isi yapacak uygun kapasite olmadigt
zaman ya da is firma icinde yapildiginda fazla ¢alisma tGcretleri ya da makinelerin
yeni tUretime gore ayarlanmasi nedeniyle maliyetlerin artmast durumunda
basvurulan bir yontemdir. Bu nedenle kapasite alt isverenligine basvurulmasi,
ayni zamanda ekonomik alt isverenlik de sayilabilir.

Genel olarak kapasite alt isverenligi, diger alt isverenlik tiitlerine gére daha
istisnai olarak bagvurulan bir yontemdir ve kiictik firmalar (alt isverenler) i¢cin ¢cok
daha giivencesizdir. Siparislerde en kuglik bir azalma ya da tek bir defada
istenilen buiyik miktardaki siparisi yapamama, bu tir alt isverenligi sona
erdirebilir. Belirli isler icin kapasite alt isverenligi 6nem kazanmaya baslayinca,
ana firma bu isleri kendisi yapmak icin kapasitesini arttirmak isteyebilir. Kapasite
alt isverenligi, kiicik firmalardan kisa siirede teslim edilmesi istenilen islerde
makinelerin is kapasitelerinde ve siparislerin programlanmasinda olagantsti
esneklikler gerektirmektedir. Kicik firmalar bu tir isleri kabul etmekten
genellikle kacinamaz; ¢linkii ana firmanin potansiyel alt isverenler listesindeki
yetlerini kaybetmekten korkarlar. Sonugta bazen kigciik firma isi tstlenmekte ve
diger siparislerini yetistirmekte zorlanmakta ya da isi belirlenen tarihten daha
sonra teslim etmektedir; bir baska alternatif ise kicik firmanin kendisinin de alt
isveren kullanmasidir.

Kapasite alt isverenliginde zaman ¢ok 6nemlidir; isi programlanan sekilde
teslim edememek biyik firmalarin affedemedigi en 6nemli hatadir. Fiyat
genellikle buytik firmalar icin ikinci planda kalmaktadir; bu nedenle kapasite alt
isverenligi kiiciik firmalar icin olduk¢a karli olabilir. Biyik firma sadece
maliyetleri degil, isin zor kosullarda yapildigini da dikkate alarak 6demeleri yaptigs
zaman en basarili ve en uyumlu alt isverenlik iliskisi s6z konusudur.

Bu tiir alt isverenlik daha ¢ok yerel ya da bolgeseldir. Biyiik firmalar isin
kontroliint ya da baglantiy1 kaybetme, fazladan masraflar, 6zellikle de agir nakliye
maliyetleri nedeniyle kapasite alt isverenlerini uzak yerlerden se¢mek istemezler.
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1.2.2..3. Uzmanlik Alt Igverenligi (Teknik Alt Igverenlik)

Uzmanlik alt igverenligi, biyiik isletmeler belirli iretim sorunlarini ¢ézecek
teknik olanaklari (know-how) olmadigi icin isi baska firmalara verdikleri zaman
ortaya ¢tkmaktadir. Sanayilesmeye kosut olarak gelisen uzmanlk alt isverenligi,
daha c¢ok gelismis tilkelerde goriilen bir dretim sistemidir. Bu tir alt isverenlik
sadece alt isverene yaptirtlan pargalara yeni bir teknik 6zellik kazandirmak icin
degil, bu islemi yerine getirecek ekipman ve beceriler ana firmada olmadigi zaman
da uygulanabilir. Kuskusuz uzmanlik alt isverenliginin ayni zamanda ekonomik
yonu de vardir. Ancak bu tir alt isverenlige basvurmanin temel nedeni, alt
isverenin farkli tiretim faaliyetleri gerceklestiren ana firmaya gore belirli bir iste ya
da iretim alaninda daha uzmanlasmis olmasidir.

Kigtik firmalarin dogal avantajlarindan birisi, belirli bir alanda, 6zellikle el
becerisi gerektiren alanlarda yiiksek bir beceri gelistirebilmeleridir. Bu nedenle
makine imalat sanayiinde bircok isler bu tiir alt isverenlige uygun dismektedir.
Bu islerden bazilarini makine ile yapmak, hatta otomatik olarak yapmak miimkiin
olsa bile, bunlarin hemen hemen timi yine de vasifli isciler ya da teknisyenler
tarafindan el becerileriyle yapilmaktadir. Butiin bu islerde biyiik firmalar kiiciik
uzman firmaya bagimli olabilirler; ancak bu bagimlilik ayni zamanda tretimde
esneklik de saglamaktadir.

Ote yandan, uzmanlik alt igverenliginde kaliteden dogacak sorunlardan
miusterilere karst ana firma sorumlu olacagindan, bazi buytik firmalar zorunlu
kalmadikg¢a bu tiir alt isverenlige bagvurmazlar.

Yine bu tir alt isverenlikte, alt isverenler ana firmanin bir uzantisi,
eklentisi durumuna gelitler; teknik kontrol acisindan tamamen ana firmaya
bagimli olurlar; fakat, belirli bir pazarlik giicleri oldugu icin bagimsizlik nitelikleri
belirgindir. Bu nedenle uzmanlik alt isverenliginin en yararlt olani, teknik ortaklik
yapilan alt isverenliktir. Teknik ortaklik yapilmast durumunda her iki firma da
teknik uzmanliklara sahiptir. Buyiik firma triint tasarimlama ve piyasaya stirme
gibi avantajlara sahiptir; kiiciik firma ise Ustlendigi belirli islerde daha cok
deneyimler ve beceriler elde eder. Taraflar bu avantajlardan karsilikli olarak
yararlanir. Boyle bir iliskide bazi bulytik firmalar ortaya cikabilecek teknik
sorunlart ¢6zebilmek icin kendi teknik kadrolarint gecici olarak alt isverene
vermeye hazirdir. Bu tiir firmalar aynt zamanda tasarimda, teknik islemlerde, ham
madde hazirlanmasinda ya da c¢alisma yontemlerinin gelistirilmesinde alt
isverenlerin 6nerilerine aciktirlar.

Ana firma ile uzman alt isveren arasinda c¢ikabilecek 6zel anlasmazliklar
dikkate alinmazsa, bu tir alt isverenlik kiictik fabrikalarin buyiik sanayilerin tretim
organizasyonlartyla kurduklart isbirligi iliskilerinin en uzun stireli olamdir. Bu tir alt
isverenlik, ekonomik kosullarda ¢tkan olumsuzluklardan diger alt isverenliklere gére
daha az etkilenir. Ana firmanin sagladigt siparislerle varligin stirdiiren her firma, kendi
geleceginin nihai agamada ana firmanin gelecegine bagli oldugunu bilmektedir.
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Yukarida belirtilen ii¢ tiir alt igverenlik arasinda belirli ayrimlar
olmasina kargin, bazen bu aynmlan kesin olarak saptamak
olanaksizlagmaktadir. Baz: alt igverenlik tiirleri iki ya da ti¢ alt igverenlik
tiriiniin de o6zelliklerini igerebilir; 6rnegin, isin bir boéliimiu alt igverene
hem ana firmada uygun kapasite olmamasi, hem de alt isverenin s6z
konusu igte uzmanlagmis olmasi nedeniyle verilebilir.

2) i§ Yasasinda Alt i§verenligin Tanimi ve Sorun Alanlari

2.1. Alt Igverenligin Tanim1

4857 sayili Is Yasasinin Bilim Komisyonunca hazirlanan ilk taslaginda alt
isverenlik konusunda hicbir diizenlemeye yer verilmemis olmasi, kuskusuz buiytuk
bir eksiklikti. Bu Taslak; Saglik, Aile, Calisma ve Sosyal Isler Komisyonu’nda
gorustlirken alt isverenlik konusunda ¢ok 6nemli ilaveler yapildi. TBMM’de ilk
once kabul edilen ve alt isverenligi 6nemli 6lctide kisitlayan madde metni!'! daha
sonra bir “gizli el”’in devreye girmesiyle yeniden giindeme alinarak gériisilda ve
degistirildi. Sonugta 4857 sayili yeni Is Yasasinda, 1475 sayili Is Yasasindan farkls
olarak, ilk kez alt isverenlik konusunda su tanim yer aldw: “Bir isverenden, isyerinde
yliriittiighi mal veya hizmet diretimine iliskin yardimer islerinde veya asil isin bir boliimiinde
Isletmenin ve isin geredi ile teknolojik nedenlerle nzmanlike gerektiren islerde is alan ve bu is
iein gorevlendirdigi iscilerini sadece bu isyerinde aldigi iste calistiran dider isveren ile i§ aldig:
zsveren arasinda kurulan iliskive asil isveren-alt isveren iliskisi denir.” Turkce yazim
kurallarina oldukca aykiri bir bicimde ifade edilen bu tanim, alt isverenlik
sorununa ¢6zim bulmayr amaglarken yeni sorun alanlari yaratti.

2.2. Yardimci Isler Kayitdigina

1475 sayih Is Yasasinda yer alan, “Bir isverenden belirli bir isin bir bilimiinde
veya eklentilerinde is alan...” ifadesi yerine yeni Yasada, “Bir isverenden, isyerinde
ydiriittiigii mal veya hizmet diretimine iliskin yardimer islerinde veya asil zsin bir biliimiinde...”
ifadesi getirilmistir. Boylece 1475 sayili Is Yasasinda yer alan “eklentiler” kavrami
kaldirlmis, bunun yerini  “yardimer isler” kavrami almis olmaktadir. Aslinda
yemekhane, temizlik, is¢i tagima, giivenlik gibi yardimci isler de isyerinin
cklentilerinde yapilan islerdir. O halde “eklentiler” yerine “yardimct isler”
denilmesindeki amag nedir? Bu degisikligin amacin1 madde gerekgesinde gormek
mumkindur: “..bir igyerinde yiiriitiilen mal veya hizmet diretimine iliskin ‘asli isin bir
boliimiinde’ veya ‘yardimer islerinde’ is alan diger isverenler, iscilerini sadece bu isyerinde
calistirdiklarnda asil isveren alt isveren iliskisi dognmng olacak, buna kars: isyerinde yiiriitiilen
asli ve yardumer isler diginda is alan bir isveren, ornegin igyerinde bir ek insaat yapilmast ya da

T TBMM’de ilk 6nce kabul edilen madde metni s6yleydi: “...asil isin bir boliminde veya
yardimei islerinde, isletme ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle is alan...” Bu 6nerge
13.3.2003 gtinii 45.Birlesim oturumunda kabul edilmisti.
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bina onarim isini alan diger isverenin alt isveren kapsaminda nitelendirilmesi niimbkiin
olmayacaktir.” Bu durumda, bir¢ok bilim insaninin alt isverenlige 6rnek olarak
verdigi ve bizim “ekonomik amag¢” gerceklesmedigi icin tersini savundugumuz,!?
isyeri bahgesinde yapilan bir ek ingaat ya da isyerinin ¢att onarim isi vb. artik alt
isverenlik sayillamayacaktir. Bu diizenleme ile, “asli ve yardimct isler disinda is
alan bir isveren” denilen yeni bir isveren tanimi getirilmis olmaktadir. Bu tG¢tinct
isverenin yaptigt islerin ayirt edici 6zelligi, bu islerin gegici olmalaridir.

Is Yasasindaki yeni diizenlemede bizim asil iizerinde durmak istedigimiz,
gerek madde metninde gerekse madde gerekgesinde yardimer islerin alt isverene
verilmesinde herhangi bir kosul aranmamasidir. Tirkiye’de 1980’lerden sonra
neo-liberal ekonomi politikalarinin  uygulanmaya baglanmasiyla birlikte alt
isverenligin de ucuz ve sendikasiz isgiicii kullanmanin en 6nemli araglarindan biri
olarak yayginlastigr bilinen bir gercektir. Bu gercek yasanin genel gerekcesinde de
ifade edilmistir. Bu baglamda Saglik, Aile, Calisma ve Sosyal Isler Komisyonu’nda
kabul edilen ve TBMM’ye gonderilen metinde, “...asi isin bir bolimiinde veya
yardimcr islerinde, isin geregi ve teknolojik nedenlerle is alan...” ifadesine yer
verilerek, yardimer islerin de asil isler gibi alt isverene verilmesinde “isin geregi ve
teknolojik neden” kosulu getirilmisti. Ancak TBMM’deki goriismelerde bu ifade
“...yardimct islerinde veya asil isin bir boliimiinde isletmenin ve isin geregi ile
teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren islerde...” seklinde degistirildi, boylece
yardimet islerin sinirsiz ve kosulsuz bir bigimde alt isverene verilmesi saglanmis
oldu. Asil isin bir béluminiin alt isverene verilmesinde bazi Olciitler aranirken
yardimct iglerin bu OSlgiitlerin disinda tutulmasint anlamak gilictiir. Asil isin bir
bolimi ile yardimer isler arasinda béyle bir ayrim yapmak, kuskusuz bu islerde
calisan isciler arasinda da bir ayrim yapmak anlamina gelmektedir. Alt isverenlik
amact disinda kétiniyetle kullaniliyorsa, bu uygulama asil isin bir bélimiindeki alt
isveren iscilerinden ¢ok yardimer islerde calisan alt isveren iscileri icin gecerlidir.
Buna karsin, asil isin bir bolimiinde alt isveren iscisi olarak calisanlar “isletmenin
ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektirme” kosulunun
aranmastyla belirli bir glivenceye kavusturulurken, yardimct islerde alt isveren
iscisi olarak calisanlari bu giivenceden yoksun birakmak, “basta Anayasa olmak
lzere evrensel esitlik ilkesine aykirt degil mi ?”sorusunu akla getirmektedir. Alt
isveren iscilerinin bir kismini yasal giivenceye almak, bir kismini ise adeta bilingli
bir sekilde yasal giivencenin disinda birakmak, bunlar ikinci siuf isciler, ¢agdas
koleler olarak kabul etmek ya da Afrikalilastirma, kayitdisina itme anlamina
gelmektedir. Cagdas hukuk devleti anlayisinda béyle bir ayrimciligt hakl
gosterecek hi¢ bir gerekee olamaz. TBMM’de ilk kabul edilen madde metninde
oldugu gibi, asil isin bir bélumunde ¢alisan alt isveren iscileri ile yardimer islerde

12 Sen, 2002, ss. 109.
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calisan alt isveren iscilerini ayni yasal giivenceye alacak bir diizenleme yapilmast
evrensel esitlik anlayisinin bir geregidir.

2.3. Asil Isin Bir Béliimiiniin Alt Igveren Verilmesi

Yeni s Yasast da, 1475 sayili Yasada oldugu gibi, asil isin bir bélimiinin
alt isverene verilebilecegini 6ngérmektedir. Bununla birlikte, TBMM’de verilen
onerge ile kabul edilen, ancak asil isin bir béliminin alt isverene verilmesini
nasi sinirladigr anlasilmast giic bazi kosullar getirilmistir. Buna gére alt isveren,
asil isin bir boliminde “Gsletmenin ve isin geredi ile teknolojik nedenlerle nzmaniike
gerektiren iglerde” 1 alabilecektir. Maddenin son fikrasinda bu husus yeniden
vurgulanmistir: “Tyletmenin ve isin geredi ile teknolojike nedenlerle nzmanhk gerektiren isler
diginda asil is boliinereke alt isverenlere verilemez.” Oldukca koth ifade edilen, popiiler
deyimle “esnek” bir bi¢cimde dizenlenen bu ifade Ogretide iki farkli bicimde
yorumlanmaktadir. Asagida bu iki gérisi degerlendirdikten sonra sorunu farkls
actlardan ele alarak kendi géristimiizi agiklamaya calisacagiz.

2.3.1. “Igletmenin ve Isin Geregi ile Teknolojik Uzmanlik
Gerektiren Igler”

Asil isin bir bolimiinin alt isverene verilmesinde “isletmenin ve isin geregi
ile teknolojik nedenletle uzmanlk gerektiren isler” kosulunun/6l¢titinin nasil
yorumlanmasi gerektigine iliskin birinci goriise gore, “Bu ifadede 6ngorilen olgtit
bir butindir; bu da boliinemez. Sézgelimi, isveren sadece ‘isletmenin ve isin
geregi’ olarak (ekonomik neden oOne surerek) asil isi bolup alt isverene
veremez.”!3 “Bunun tersi kabul edildiginde ‘Zeknolojik nedenterle nzmaniik gerektiren
Zsler’ stnirlamasinin higbir anlami kalmaz. Zira boyle bir yorum dogrultusunda
isveren sadece isletmenin ve isin geregi oldugunu 6ne siirerek asil isi kolaylikla
bélebilit; alt isverene verebilir.”!* “O halde, sadece asil isin bir bélimi olmakla
birlikte, isletmenin ve isin geregi gézoniinde tutularak teknolojik nedenlerle
uzmanlik gerektiren bir is alt isverene gordirtlebilecektir. Oto yol yapiminda
koprii ve viyadiik; 6zel hastanede hemsirelik veya laboratuar; tekstil fabrikasinda
boyama is veya hizmetleri buna 6rnek olarak verilebilir.”!> “Madde ile giidilen
amac dikkate alindiginda, bu ifadede yer alan fle’ sézctigiinii ‘olarak’ (abg-altini
ben ¢izdim) bigiminde degerlendirmek yerinde gorillmelidir.”’1¢

13 Savag Taskent (Eyrenci-Taskent-Ulucan), (2004); Bireysel Ts Hukuku, Legal Yayinlari,
Istanbul, ss. 31; aym yazar, (2004a); “Alt Isveren”, Is Hukuku ve Sosyal Giivenlik
Hukuku Dergisi, Nisan-Mayis-Haziran, S. 2, ss. 3064-365. Kilicoglu da Taskent’in
gériisiinin en uygun goris oldugunu belirtmektedir: Mustafa Kilicoglu, (2005); 4857
Sayili I§ Kanunu Yorumu ve Yargitay Uygulamasi, Ayhan Yayimncilik, Istanbul, s5.26.

14 Taskent, 2004a, ss. 365.

15 Tagkent, 2004, ss.31.

16 Taskent, 2004a, ss.364.
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<

Ayni goriisii paylasan Ozveri’nin gerekgeleri biraz farklidir: “...yasanin
lafzindan, TBMM’deki tartismalardan, gerekceden hareketle asil isin bir
bolimintn bélinerek alt isverene verilebilmesi i¢in ‘isletmenin ve isin geregi ile
teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren isler’ kosulunun tek bir kosul oldugu,
bu tek kosulun aradaki ‘ve’, (virgtl bana ait, S.§.) ‘e’ baglaclarindan da
anlastlacagt gibi bir tanesinin gerceklesmis olmasinin yetmeyecegi, hepsinin
birden gerceklesmis olmasinin asi isin bolinerek alt isverene verilmesi icgin
gerekli oldugu inancindaytz.... Uzerinde israrla durmamiz gerekir ki; 2. maddenin
yeniden gorisilerek asil islerin alt isverene verilebilmesi i¢in maddeye ‘uzmanlik
gerektiren isler’ ibaresinin eklenmesindeki amag, asil isin boliinerek alt isverenlere
verilerek yapilan istismarin oniine ge¢mektir. Maddenin kabul edildikten sonra
yeniden goriismeye almnip ‘teknolojik nedenlerle, (buradaki virgiliin yanlislikla
yazldigr kanisindayiz, S.§.) uzmanlhk gerektiren isler’ ibaresinin maddeye
eklenmesi (eklenenin sadece ‘uzmanlik gerektiren isler’ ifadesi oldugu bir 6énceki
ciimlede belirtiliyor, S.S.) asamasinda TBMM’de ‘Isletmenin geregi, teknolojik
nedenlerin yaninda, bunlarin uzmanlikla baglantisi kurulmustur ve bu kisitlama,
tageronla ilgili olarak bugiine kadar yapilmis dizenlemelerin Otesindeki bir
diuzenlemedir’  sozleriyle  gerekgelendirilerek  dile  getirilmistir...  Meclis
tutanaklarina gecen bu irade agiklamasi karsisinda yasa koyucunun asi isin
bélinerek bir bolumunin alt isverene verilmesine iliskin kendi deyimiyle
‘kistaslarint’ belirlerken 6zellikle bu kistaslar arasinda ‘veya’ baglact yerine ‘ve”,
‘ile” baglaglarinin bilingli secilmedigini ileri stirmek de olanakli degildir.””1”

Bu gorist en ayrintih savunan Giizel’den biraz uzun bir alintt yapma
geregi duyuyoruz: “S6z konusu bu dizenleme, anlatimindaki kimi belirsizliklere
karsin... Is Hukukunda gegerli olan, bir isverenin islerini kendi uzmanligi ve
organizasyonu ile kendi iscilerine gordiirmesinin asil oldugu; islerinin bir kismint
baska isverenlerin iscilerine yaptirmasinin ise istisna oldugu bicimindeki temel
anlayisa uygun bulunmaktadir ve bu nedenle, s6zii edilen hiikmiin bu anlayisa
gore yorumlanmasi gerekmektedir. Buna gore, bir isveren isyerinde yiirtittigi asil
isin bir bolumini ancak bu isin ayr1 bir uzmanhg gerektirmesi halinde alt

17 Murat Ozveri, (2004); “Alt Isveren Uygulamasi ve Yeni Is Yasas”, s Hukuku ve
Sosyal Giivenlik Hukuku Dergisi, Nisan-Mayis-Haziran, S. 2, Legal yaymnlari, Istanbul, ss.
393-394. Ancak Ozveri’nin bundan sonraki bir agtklamast asil savundugu goriisten biraz
ayrilmaktadir: “Maddeye gore, asil isverenin Urettigi Grtin igin yapilmast zorunlu bir isi,
isletmenin kendi olanaklariyla yapmasinin olanakli olmamasi, bu isin teknolojik bir
nedenle 6zel bir uzmanligl zorunlu kilmasi, asil islerde alt isveren calistirilabilmesinin
temel kosulu haline gelmistir.” Ozveri, ss. 396. Bu ifadeden, “isin geregi” kistast
aranmadan da asil isin bir bélumiiniin alt isverene verilebilecegi anlasiimaktadir. Burada
dikkat edilmesi gereken husus; isletmenin geregi, isin geregi ve teknolojik neden
kistaslarinin bazen birbirinden ayirt etmenin giic oldugu, bu U¢ kistasin i¢ ice gecmis
olabilecegidir.
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isverene verebilecektir. Ayrt bir uzmanlik gereksinimi doguran nedenler ise
Yasada, “Gsletme ve isin gerekleri ve teknolojik nedenler’ olarak Ongorulmustir ve
yukarida belirtilen anlayisin sonucu olarak bu nedenler iliskinin dogumu
acisindan birlikte aranacaktir. Ongoriilen 6lciit bir biitiindiir, bolinmesi olanaklt
degildir. Bunun sonucu olarak, 6rnegin, sadece ‘isletmenin ve isin geregi’ olarak
asil isin  bir boliminin alt isverene verilmesine, Yasa kurali olanak
tanimamaktadir. Bu acidan, asil isverenin, asil isi ancak ‘isletmenin ve isin geregi’
veva ‘teknolojik nedenlerle uzmanlk gerektiren isler’de bolip alt isverene
verebilecegi, yonindeki goriisiin de madde hitkmii ile uyum icinde bulundugunu
sOylemek olanakli degildir. Agikladigimiz gerekgelere dayali olarak, sadece
isletmenin ve isin gereklerinin, 6rnegin maliyet, rekabet edebilirlik veya kalitenin
asil isveren-alt isveren iliskisi kurulabilmesi i¢in yeterli bir neden olusturacagt
yonundeki gbrise de katilamamaktayiz. Gergekten, bu gorusler kabul edildigi,
yani htukimdeki ‘e’ baglact ‘veya’ biciminde yorumlandigi takdirde,
diizenlemenin eskisinden bir farki kalmayacaktir. Yasa maddesinin degisiklik
gerekeesinde belirtilen ve burada acikladigimiz diger nedenlerle, asil isin bir
bolimunde asil isveren—alt isveren iliskisinin kurulabilmesi icin sadece isletmenin
ve isin geregi yeterli sayilmayacak, bunun yaninda alt isverene verilen isin
‘teknolojik nedenlerle nzmanlik gerektiren’ bir is olmast da mutlaka aranmast gereken
bir 6lctit olacaktir... maddede sonradan yapilan degisiklikle, “uzmanlik gerektiren
isler” ibaresinin eklenmesindeki amacg, asil isin bolunerek alt isverene verilmesi
yonundeki istismarin  engellenmesi  oldugu actk  bir  bicimde ifade
edilmistir...Nitekim,... maddenin degisiklik gerekcesinde, alt isverene verilecek asil
is bakimindan €sin, isletmenin geregi, teknolojik nedenlerin yaninda, bunlarin
uzmanlik baglantisi kurulmustur ve bu kisitlama, taseronla ilgili olarak bugiine
kadar yapilmis dizenlemelerin Otesindeki bir diizenlemedir’ gorisiine yer
verilmistir.

“Su halde, daha 6nce de vurgulandigi gibi, asil isin bir bolimiinde asil—alt
isveren iliskisinin kurulabilmesi icin sadece isletmenin ve isin geregi yeterli
sayllmayacak, bunun yaninda alt isverene verilen isin “Zeknolojik nedenlerle uzmanik
gerektiren” bir is olmasi da aranacaktir... bir dokuma fabrikasindaki boyama,
dokuma veya konfeksiyon isinin alt isverene verilebilmesi, teknolojik nedenlerle
uzmanlik gerektiren bir is olmast kosuluna bagli olacaktir. Bu ise, asil isverenin,
s6z konusu isleri, kendi teknolojisi, kendi personelinin uzmanhg ile yerine
getirememesi, farkli teknoloji ve uzmanliga gereksinim duymast anlamina
gelmektedir. Tersi durum, yani asil isverenin isyerindeki teknolojisi ve tiretim igin
calistirdigr iscilerin uzmanligi ile yapacagi bir isi alt isverene vermesi, madde
hikmu karsisinda olanaklt bulunmamaktadir.”18

18 Glizel, ss. 48-50.
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Yukarida alintiladigimiz g ayr1 goriise benzer bagka gortsler de vardur.
Ornegin; is giivencesi baglaminda konuya deginen Cankaya, Giinay ve Goktas,
“Yardimct islerin alt isverene verilmesi sebebiyle fesih gecerli nedene dayandigt
halde asil isin boélinerek alt isverene verilmesi durumunda uzmanhk gerektiren
bir is (ab¢) olmamasi halinde taserona devir 4857 sayili Is Kanununun 2/VI-
VIL.maddesine aykirt olacagindan feshin gecerli sayilmast kanimizca mumkin
degildir...Asil isin bir bolimiinde isletmenin ve isin geregi ile teknolojin
nedenlerle uzmanlik gerektiren islerin alt isverene devrinde ilk amag isletme
verimliligi, ikinci amag ise isgiicii maliyetinden tasarruftur. Bu durumda isveren
devredilen asil isin bolimiinin neden kendi uzmanl@g disinda kaldigini maddi
olgularla tutarlilik denetimi ¢ercevesinde kanitlamasi gerekir. Aksi halde bu
nedenle yapilan fesih gecersizdir” gérusiindedir.’®

Yargitay ise, iki “strpriz karar’inda ¢ok farkli bir sonuca ulasmistir.
Yargitay, Mersin Belediyesi ile ilgili olarak vermis oldugu kararda aynen soyle
demistir: “Davalilardan Belediye temizlik ve ¢6p nakil isini ihale ile davali Ceysan
AS’ye vermistir. Temizlik ve ¢Op nakli isi belediyelerin asi islerindendir.
Belediyelerin asli islerinden olan temizlik hizmeti isini 4857 sayth Is Kanununun
2/VI-VII maddesi uyarinca taseronlara devretmesi mimkiin olmadigindan bu tiir
taseronluk s6zlesmeleri gegerli sayilamayacagindan davali belediyenin ise iade ve
sonugclart yoniinden sorumlu tutulmast gerekir.”?0 Yargitay kisa bur sire sonra
Bayburt Belediyesi ile ilgili olarak vermis oldugu kararda da biraz farkli bir
gerekce ile ayni sonuca varmustir: “..isletmenin mevsim geregi ile teknolojik
nedenlerle uzmanlik gerektiren isler disinda asil is bolunerek alt isverenlere
verilemeyeceginden temizlik isinin Belediyelerin asli isi oldugundan isin tageron
sirkete devri gecerli kabul edilemez.”?!

Yukarida acikladigimiz gorislere asagidaki nedenlerle katilamiyoruz:

a) Bu gbriisti savunanlarin dayandiklar gerekgeler farklidir. Taskent’e gbre
asil isin bir bolimi alt isverene verilirken esas Olctt “teknolojik nedenlerle
uzmanlik gerektirmesi”dir. Ozveri ile Cankaya, Giinay ve Goktas’a gore, asil isin
bir bélumuntn alt isverene verilmesindeki temel kistas ise; hem isletmenin geregi,
hem isin geregi, hem de teknolojik nedenlerle “uzmanlik gerektiren isler”
olmasidir. Glzel ise, 6nce asil isin bir bolimu alt isverene verilitken “Zsletme ve isin

19 Osman Giiven Cankaya-Cevdet Ilhan Giinay-Seracettin Goktas, (2005); Tirk Is
Hukukunda I§e Iade Davalari, Yetkin Yayinlari, Ankara, ss. 91-92, 99. Glinay daha 6nce
duzenlenen bir panelde asi isin bélinmesinin “isin ve isletmenin gereklerinden” veya
“teknolojik nedenlerle uzmanhk gerektirmesi” nedeniyle miimkiin olabilecegini
savunmustur. Bkz. : (2004), Yeni Is Yasasinin Alt Isveren Kurumuna Bakist Sorunlarin
Degerlendirilmesi ve Coztimleri, INTES, Ankara, ss. 30-31, 64-G5.

20 Yarg, 9.HD., E. 2005/14410, K. 2005/19793, T. 30.5.2005, Belediye-Is, Temmuz-
Ekim 2005, S. 108.

2'Yarg. 9. HD., E. 2005/18823, K. 2005/24470, T. 11.7.2005, 6zel argiv.
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gerekleri ve teknolojik nedenler” ile uzmanlik kosulunun aranacagini vurgulamakta,
sonra da “sadece isletmenin ve isin geregi yeterli sayilmayacak, bunun yaninda alt
isverene verilen isin ‘zeknolojik nedenlerle uzmaniik  gerektiren’ bir is olmast da
aranacaktir” diyerek uzmanlhk kosulunun sadece teknolojik nedenlerle
aranacagint  belirtmektedir. Gergekten, sadece teknolojik nedenle uzmanlik
gerektiren bir is de alt isverene verilebilir. “Asil isin bir bolimiinde teknolojik
nedenlerle uzmanlik gerektiren islerin alt isverene devrinde amag gercek anlamda
isletme verimliligidir.”?> Ancak “uzmanlk” kosulunu, “isletmenin ve isin geregi”
ifadesine de baglamak anlamsiz olmaktadir. Kuskusuz, her isletme kendi tGretim
konusunda uzmandir. Ancak, tretimdeki bazi islerde uzmanlk disinda ya da
uzmanlikla birlikte verimlilik de esastir. Uzmanlk gerektirmeyen bir isin alt
isverene verilemeyecegi konusunda bir yasak bulunmamaktadir.?? Salt uzmanlik
gerektiren islerin alt isverene verilmesi ongorilseydi, %sletme ve isin geredi’ itadesine
yer verilmesine higbir gerek bulunmazdi, sadece uzmanlk veya teknolojik
nedenlerle uzmanlik ifadelerine yer verilmesi yeterli olurdu.?* Ciinkd, “teknolojik
gereklerin  bulunmast ayni zamanda isin geregini kapsar, bunun varligini
gosterir.”?

b) Yargitay'in Bayburt Belediyesi ile ilgili kararinda da “teknolojik
nedenlerle uzmanlik” kosulu aranmustir. Ancak ayni kararda “mevsim geregi”
kosulunun aranmasina katilmak mimkin degildir. Yargitay’in her iki kararda “asil
isin alt isverene verilemeyecegi” sonucuna varmast ise, tamamen farkli bir
yorumdur. Yargitay, belediyelerin yapmakla ytukimli olduklar bircok gbrevi
birbirinden ayri olarak degerlendirmekte, bu baglamda ¢6p toplama ve temizlik
isini bir butin olarak belediyelerin yapmakla yiikiimlia oldugu asil is olarak kabul
etmekte, asil isin tamaminin alt isverene verilemeyecegi sonucuna varmaktadir.
Yargitay’'in her iki karari, belediyelerde alt isverenlik iliskilerinin kisitlanmasi
anlaminda cok 6nemli bir adimdir.

c) Madde metnindeki “ile” s6zciigiini “olarak” seklinde anlamanin hi¢bir
hukuki dayanagr gosterilmemekte, bu nedenle sadece 6znel bir yorum yapilmis
olmaktadir. Bu takdirde, “isletmenin ve isin geregi olarak teknolojik nedenlerle
uzmanlik gerektiren isler” gibi bir ifade ortaya c¢ikmakta, bu ciimle yapisindaki
“isletmenin ve isin geregi olarak” ifadesi anlamsiz olmaktadir. Yine madde
metnindeki “ve” sozciguntn bilingli olarak “ile” anlaminda kullanildigi savina

22 Murat Engin, (2003); Is Sozlesmesinin Isletme Gerekleri Ile Feshi, Beta, Istanbul, ss.87.
23 Sahlanan, 2003, ss. 90; aynt yazar, 2003a, 4857 Sayili Yeni Is Kanunu Degerlendirme
Konferans Notlar,, Tirk-Ts, Bolu, ss. 71; ayni yazar, 2003b, “Yeni Is Kanunu Ne
Getiriyor” Semineri, Tirkiye Isveren Sendikalart Konfederasyonu, Izmir, ss. 33, 76.

24 Sarper Suzek, (2005); Is Hukuku, Beta, Istanbul, ss. 140; Giilsevil Alpagut, (2004);
“Yeni Is Yasasinin Alt Isveren Kurumuna Bakisi-Sorunlarin Degerlendirilmesi ve
Coziimleri”, INTES, ss. 18.

25 Alpagut ss.18.
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katlmak da mimkiin degildir. Madde metni ne yazik ki TBMM’de o6nerge
tartismalart arasinda yasalasmistir. Bu ortamda madde metni tamamen Tirkce
yazim kurallarina aykirt bir sekilde kaleme alinmistir. Ornegin madde metninde
alt igverenligin tanimui yapilirken, “Bir isverenden, isverinde (abg) yurtttigt mal
veya hizmet tretimine iliskin...” denildikten sonra, “..isletmenin (abg) ve isin
geregi...” denilmesi cimle yapisint tamamen anlamsizlastirmaktadir. Anlamin bir
butinlik tastyabilmesi icin bu ctumlede “isyerinin ve isin geregi” ifadesinin
kullanilmast gerekirdi. Her isyerinin ekonomik anlamda bir isletme oldugu
dustntlebilir. Ancak alt isveren “isyeri’nde asil isin bir béliminde ya da
yardimct islerde is yapiyorsa, madde metninde “isletmenin geregi” ifadesi yerine
ya da bu ifadeyle birlikte “isyerinin geregi” ifadesinin de kullamilmasi gerekirdi.
Nitekim TBMM Sosyal Isler Komisyonu madde gerekgesine su ilaveyi yapmustt:
“..Ayrica, asil isverenin alt isverenden is alabilmesi isyeri gereklerine ve
teknolojik nedenlere baglanmistir.”’2 Is Yasasinin baska maddelerinde ise,
ornegin 18.maddede, “isletmenin, isyerinin veya isin gerekleri” denilerek sorun tig
ayr1 diizeyde/boyutta ele alinmistir. Is Yasasinda biitiinselligin saglanabilmesi icin
alt isverenlik konusunda da ayni Sl¢iitlerin esas alinmast gerekirdi.

Ote yandan, Tiirkce’de “ve” sozciigli her zaman “ile” anlamini ifade
etmemektedir. Is Yasasmnin 2.maddesinde buna iliskin bircok 6rnek vardir.
Ornegin isveren tanimi yapilirken “kurum ve kuruluslar” ifadesi kullanilmaktadir.
Buradaki “ve” sozcugi “veya” anlamindadir. Cunki isveren olunabilmesi igin
“kurum” ya da “kurulus” olunmasi yeterlidir, her iki niteligin birlikte olmasi
gerekmez. Isyeri eklentileri sayilirken “muayene ve bakim, beden ve mesleki
egitim” ifadesinde yer alan “ve” sézcukleri de “veya” anlamindadir, “ve” ile
ayrilan eylemlerin mutlaka birlikte olmasi gerekmez. Yine isveren vekili
tanimlanirken “isin, isyerinin ve isletmenin yonetiminde goérev alan” ifadesinde
yer alan “ve” sozcigi de “veya” anlamindadir; isveren vekilinin bu t¢ birimden
birisinde gorev almast yeterlidir.

d) Ozveri ve Giizel'in dayanaklarindan birisi, madde metninin TBMM’de
onerge olarak verilmesi sirasinda Onergeyi verenlerden AKP Milletvekili Agah
Kafkasin yaptigt konusmadir. Ancak, madde metnini yorumlarken Onerge
verenlerin kisisel agiklamalarinin degil, 6nergenin TBMM’ye sunulan gerekeesinin
esas alinmast gerektigini dustiniyoruz. Bu Onergenin gerekcesinde aynen soyle
denilmektedir: “...Ayrica, asil isin bir bolimunde isletmenin ve isin geregi,
teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren isler gibi kriterler getirilmigtir. Bu
dizenlemeyle, asil isverenler, ihtiya¢c duyduklart teknolojileri kullanma olanagina
kavusmaktadirlar.” Bu gerekcede isletmenin ve isin geregi denildikten sonra ()
konulmasi ve “gibi kriterler” denilmesi, asil isin bir boliimi alt isverene verilirken

~ 3

“isletmenin ve isin geregi’nin ayri bir 6lgiit, “teknolojik nedenlerle uzmanlik”in

26 TBMM Tutanak Dergisi, Dénem: 22, Yasama Yil 1, 45. Birlesim, ss: 73.
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ayrt bir 6lciit olarak distinildagini gostermektedir. Gerekcedeki son ciimle de
bu yorumu destekler niteliktedir.

e) Maddede belirtilen kosullar bir butin olarak kabul edilirse bir¢cok
sektorde alt isverenlik yasaklanmis olmaktadir. Ekonomik faaliyetler ¢ok
cesitlidir, her ekonomik faaliyette her ti¢ kosulun bir arada bulunmasi mimkiin
olmayabilir.  Asagida ayrintili  bir  sekilde ele alinacagr gibi, bazen
isletmenin/isyerinin geregi, bazen isin geregi, bazen de teknolojik nedenle asil isin
bir bélumu alt isverene verilebilir. Buradaki tek istisna ya da sinirlama/kisitlama
salt ucuz, sendikasiz isgict kullanmak icin isin alt isverene verilmesini
engellemek olmalidir. Yasa koyucunun amact alt isverenligi yasaklamak degil,
muvazaay! onlemektir, bunun tersini diisinmek piyasa sisteminin 6ziine aykiridir.
Ornegin hizmet sektoriindeki bircok islerde teknoloji ikinci planda kalmaktadir,
buralarda “teknolojik nedenlerle uzmanlik”tan s6z edilemez. THY’nin yer
hizmetlerinde, belediyelerin temizlik islerinde, tatil koylerindeki halicilik,
kuaférlik, kuyumculuk vb. islerde, moda tasarimciliginda, stipermarketlerin cesitli
bolimlerinde ya da bir otobiis firmasinin baska otobiis sahipleriyle yaptigr alt
isverenlik s6zlesmelerinde “teknolojik nedenlerle uzmanlik” s6z konusu degildir,
ancak bu islerin alt isverene verilmesinde yasal bir engel bulunmamaktadir. Bu
islerdeki alt isverenlik sozlesmelerinde isyerinin, isletmenin ya da isin gerekleri
Olcttlerinden s6z edilebilir. Ayni durum geleneksel olarak alt isverenlik
tligkilerinin gecerli oldugu insaat sektorinde siva, beton dokme vb. islerde de
gecerlidir.

2.3.2. “Igletmenin ve Igin Geregi” veya “Teknolojik Uzmanlik
Gerektiren Isler”

Asil isin bir bolimiinin alt isverene verilmesinde “isletmenin ve isin geregi
ile teknolojik uzmanlk gerektiten islet” kosulunun/élcitinin  nasil
yorumlanmasi gerektigine iliskin ikinci gortsii savunanlara gore ise; “isletmenin
ve isin geregi” ayri, “teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren isler” ayri bir
gerekge olabilir.?” Bu goriisti savunan bazi yazarlara gore, iki kavram arasinda yer

” sOzcugl “veya” olarak anlasimalidir.?® Ancak, Celik’e gbre yargt

(191

alan “ile

27 Stizek, 2005, ss. 140-141; Celik, 2005, ss. 46; Kenan Tungomag-Tankut Centel, (2005);
I§ Hukukunun Esaslari, Beta, Istanbul, ss. 56; Omer Ekmekgi, (2003); “Yeni I§ Kanunu
Karsisinda Yargt, Dava Siireci ve Olasi Uygulama Sorunlari Uzerine”, Mercek, Temmuz,
ss.134; Giinay, 2004: 30-31, 64-65; Fevzi Sahlanan, (2004); Yeni Is Yasasmnin Alt Isveren
Kurumuna Bakisi-Sorunlarin Degerlendirilmesi ve Coziimleri, INTES, Ankara, ss. 48, aym
yazar, 2003, ss. 90; aynu yazar, 2003a, ss. 70-71; ayn1 yazar, 2003b, ss. 33, 76; Alpagut, ss. 18.

28 Sarper Siizek, (2004); Yeni Is Yasasinin Alt Isveren Kurumuna Bakisi-Sorunlarin
Degerlendirilmesi ve Coziimleri, INTES, Ankara, ss. 43; Tungomag-Centel, ss.56; Tankut
Centel, (2004); Yeni Is Yasasinin Alt Isveren Kurumuna Bakisi-Sorunlarin
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organlarinin ayni yorumu yapabilmesi i¢in yasa metninde degisiklik yapilmast
gerekir.?

Mollamahmutoglu madde metnindeki “ile” sézcigunin “veya” olarak
anlasilmasinin yasa hitkminin amacina daha uygun dusecegini belirttikten sonra,
“..su sartla ki alt isverene birakilabilmesi bakimindan bir isin isletmenin ve isin
geregi olmasi yetmez, isletmenin ve isin geregi olarak uzmanlk gerektiren bir is
olmast icap eder. Buna gore ‘uzmanlik gerektiren is’ tabirinin ‘teknolojik
nedenlerle’ sinirlt tutulmamasy; ‘isletmenin ve isin geregi’ ifadesini de kapsadig
kabul edilmelidir. Aksi halde, salt isletmenin ve isin gereginin yeterli goriilmesi
uygulamada kanunun alt isverenlik hitkiimlerini dolanma olanagt veren bir yorum
olur. Zira, ‘isletmenin ve isin geregi’ yalin olarak isverene asil isin bir bélimiinu
keyfi olarak bir baska isverene birakma olanagr verecek kadar siibjektif bir
kavramdir. Su halde asil isin bolinerek alt isverene birakilabilmesinin temel
kosulu uzmanlik gerektiren bir is olmasidir” demektedir.’* Mollamahmutoglu’nun
asil isin bir boliminin alt isverene verilmesini, “isletmenin ve isin geregi
uzmanlk” ve “teknolojik nedenlerle uzmanlik” olmak tizere iki temel olglite
bagladigini soyleyebiliriz.3!

Bu goriisti savunanlarin “isletmenin ve isin geregi” kavramina yaklasimlari
farkhidir. Sahlanan’a gore; isletmenin ve isin geregi kalite, maliyet, rekabet
edebilirlik anlamlarini icermektedir. Bu nedenlerle (isletmenin ve isin geregi), asil
isin bir boliimt alt isverene verilebilir. Ornegin, sadece maliyetin azaltilmast ya da
bir isin stiratle yapilmast gibi nedenlerle isin bir bolimi alt isverene verilebilir.3
Sahlanan, maliyet kavraminin isci ticretlerini de igerdigi gorisiindedir: “Isin ve
isletmenin geregi sozcugu, elbette olaya isveren acisindan baktigimizda, kaliteyi
de gerektirebilir, maliyeti de gerektirebilir ki maliyet en hassas nokta, ucuz isci
calistirma meselesine gider. Maliyet de gerektirebilir ve isveren isin ve isletmenin
geregi bazi igleri alt isverene verebilir distiniiyorum.”3?

Alpagut’a gore, Fsletme ve isin geredi’ olarak isin alt isverene verilmesi; kalite,
verimlilik, isin daha hizli yerine getirilebilmesi veya teknolojik agidan olmamakla
birlikte objektif olarak uzmanlk gerektiren islerden kaynaklanabilir; ancak ucuz
isgtict kullanilmast bu anlamda kabul edilemez.3*

Degerlendirilmesi ve Coziimleri, INTES, Ankara, ss. 53; Sahlanan, 2004, ss. 48; Celik,
2005, ss. 40.

29 Celik, 2005, ss. 46.

30 Hamdi Mollamamutogly, (2005); Is Hukuku, 2. Baski, Turhan Kitapevi, Ankara, ss. 141.

31 Safak da ayni goriisii savunmaktadir: Can Safak, (2004); “4857 Sayili Is Kanunu
Cercevesinde Taseron (Alt Isveren) Meselesi, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 51,
Mart/Nisan, ss. 119.

32 Sahin Cil (2004); 4857 Sayilt Is Kanunu Serhi, Turhan Kitapevi, Ankara, ss. 21.

33 Sahlanan, 2003a, ss. 71.

3 Alpagut, ss. 18.
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Stizek ise “isletmenin geregi” Olcutiine farkl bir acidan yaklagsmaktadir.
Stizek, sadece ekonomik giicliik icerisinde olan ya da siparisleri yetistirme stkintist
yasayan isverenlerin gegici bir siire ucuz is¢i calistirabilmek icin asil isin bir
bolimini alt isverene verebilecegi goristindedir: “Ekonomik giclik icinde
bulunmayan, verimli ¢alisan bir isverenin sirf maliyetleri diistirmek ve daha ucuz
isci calistirmak amaciyla alt isverene is vermesi 1K 2/6 anlaminda isletme geregi
saytlamaz ve bu hikmin amaciyla bagdasmaz. Buna karsilik, ekonomik giiclik
icinde bulunan isverenin bu guiclikten ¢ikabilmest icin alt isveren calistirmasina
olanak taninmalidir. Aynt sekilde, belirli bir tarihte yetistirilmesi gereken siparisler
alan, fazla calisma yaptirmak veya gecici is¢i calistirmak suretiyle bu sorunu
cozemeyen isverenin isletme geregi olarak taseron calistirmasina bir engel
bulunmamalidir. Ancak surasint da belirtelim ki, alt isverene bu gerekeelerle is
verilmesi surekli hale gelmemeli, zsletme geredinin siiresi lle siurli bulunmalidir.
Ornegin  ekonomik giiclik ortadan kalktiginda veya siparisleri yerine
getirildiginde taseron uygulamast da sona erdirilmelidir.”3>

Bu gorislere asagida agiklayacagimiz nedenlerle katilamiyoruz:

a) Bu gorisi savunanlarin “ile” sézciigini “veya” olarak yorumlamasinin
hukuki bir gerekcesi bulunmamakta, bu nedenle 6znel bir yorum yapilmis
olmaktadir.

b) Bu go6risti savunanlarin  bir kismu  uzmanlk kosulunu sadece
“teknolojik nedenlere” baglarken, bir kismi da uzmanlk kosulunu hem
“teknolojik nedenlere” hem de “isletmenin ve isin geregi” ifadesine
baglamaktadir.

c) “Isletmenin ve isin geregi” cok genis, soyut, belirsiz, anlastimast gii¢ bir
kavramdir. “’Isletmenin ve isin geregi’...gibi ne anlama geldigi belli olmayan,
icinin doldurulmasi son derece gu¢ kavramlarin Turk ¢alisma hayatinda buyuk
belirsizliklere yol agacagini soéylemek herhalde yanlis olmaz. Gergekten;
isletmenin ve isin geregi (alt isverene, S.S.) devir ne demektir?... ‘Asil isin bir
bolim®@’ gibi endustriyel ve ekonomik bir kavram yargr tarafindan nasil
degerlendirilecektir?”’3 “Isin geregi, teknolojik nedenler, uzmanlik gerektiren isler
cok buytik tartismalara ve risklere neden olacaktir.”3” “Son derece soyut olarak
belirlenen bu islerin yorumunda sorunlarla karsilasilacagt kuskusuzdur.”3® Yasada
yer alan bu kavram uygulamada soruna yol acacak ve 1475 sayr Yasa
dénemindeki muvazaali uygulamalara zemin hazirlar niteliktedir. Yardimer isler
ya da asil isin teknik uzmanlik gerektiren bir bélumuntn alt isverene devri disinda

35 Stizek, 2005, ss. 141.
36 Ekmekgi, ss.134. ' '
37 Nurti Celik, 2003, Yeni Is Yasast (Seminer Notlart ve Is Kanunu); Turkiye Toprak,

Seramik, Cimento ve Cam Sanayii Isverenleri Sendikasi, Cesme, ss. G8.
38 Celik, 2005, ss. 46.
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asl isin bir boliminin devrini gerektirecek isletme gereginin ne oldugunu
anlamak guicttr.?

d) Her ne kadar Is Yasasinin 18. maddesinde feshin gecerli olabilmesi icin,
.. isletmenin, isyerinin veya isin gereklerinden kaynaklanan gecerli bir sebebe
dayanmak zorundadir” denilmis ve madde gerekcesinde “isletmenin, isyerinin
veya isin gereklerinden kaynaklanan sebepler” siralanmis ise de, burada verilen
ornekler is sozlesmesinin sona erdirilmesi acisindan gecerli neden olarak
belirtilmis olup, isin alt isverene verilmesinde “isletmenin ve isin geregi”
kosulunu olusturmalari  oldukca tartismalidir.  Gercekten 18. maddenin
gerekcesinde  “isletmenin, isyerinin veya isin gereklerinden kaynaklanan
sebepler’den s6z edilmesine karsin verilen 6rneklerde sadece isyeri esas alinmis,
isletmenin ve isin gereklerinden hi¢ s6z edilmemistir. Buna gore; “Isyerinden
kaynaklanan gecerli sebepler isyerinin disindan veya i¢inden kaynaklanan sebepler
olarak iki yonde degerlendirilebilir.

“Isyeri disindan kaynaklanan sebepler; siiriim ve satis olanaklarinin
azalmast; talep ve siparis azalmasi; enerji sikintisy, tilkede yasanan ekonomik kriz,
piyasada genel durgunluk, dis pazar kaybi, ham madde sikintist gibi sebeplerle
isyerinde isin stirdirilmesinin olanaksiz hale gelmesi.

“Isyeri i¢i sebepler ise; yeni calisma yontemlerinin uygulanmast; isyerinin
daraltilmast; yeni teknolojinin uygulanmasi; isyetlerinin bazi bélimlerinin iptal
edilmesi; baz1 is tiirlerinin kaldirilmast gibi sebepler olabilir.”

Gorildigt gibi, burada “isyeri disindan kaynaklanan sebepler” olarak
verilen Ornekler sonucta ekonomik daralma ve isgiici fazlast yaratmis
olacagindan is s6zlesmesinin sona erdirilmesinde gegerli neden olabilir, ancak bu
nedenlerin hicbirisi isin alt isverene verilmesinin gerekeesi olamaz. Ciinkd burada
belirtilen nedenler, isverenin kendi iradesi disinda ortaya ¢tkan ve nihai asamada
asil igyerinde iretimin azalmasi sonucunu doguran nedenlerdir. Asil isyerinde
tretim azalirken islerin bir kisminin alt isverene verilmesi ise, krizin yikintn alt
isverene, dolayistyla alt isveren iscilerine aktarilmast anlamina gelir; ki bunun da
hukuken savunulacak bir islem olmadig1 kanisindayiz.

“Isyeri ici sebepler” olarak verilen érnekler ise, nihai agamada isyerinin
daha karli ve verimli ¢alismasina yonelik olarak isverenin kendi iradesiyle aldig
6nlemlerdir. Serbest piyasa sisteminde, kural olarak hi¢bir isveren keyfi olarak
isyerinde degisiklik yapmaz; piyasa rasyonalitesi isverenin yapacagt her islemin
daha fazla kar amacina yonelik olmasini gerektirir. Bu amaca y6nelik olarak alt
isverene verilen her is de “isletmenin ve isin geregi” olacaktir ve asil isin bir
bolimuntn alt isverene verilmesinin gerekcesini olusturabilir. Bu durumda
isyerinin ya da isletmenin kugtlmesi, is organizasyonunun degismesi, kalitenin
arttrilmasi, maliyetlerin azaltilmasi, verimlilik ve etkinligin arttirilmasi gibi kar

(13

3 Engin, ss. 87.
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amaciyla ilgili her islemin isletmenin ve isin geregi oldugu ileri strtlebilecektir.
“Her isveren isyerinde goriilen gerek asil isi gerekse yardimeti isi, ancak isletmenin
ve isin geregi devreder. Boyle bir gerek olmadan devir, ancak sendikalasmay1

engellemek amaciyla yapidmis devirlerde gorilir. Ovyleyse, sendikalasmayi

engelleme veva vasal bir yikimlilikten kacinma amaci giitmeven her devri,
isletmenin ve isin geregi olan bir devir olarak degerlendirmek gerekir.(abg)”4?

e) Sahlanan’a gore, isletmenin ve isin geregi olarak ucuz isglicii ¢alistirmak
amactyla asil isin bir bolimu alt isverene verilebilecektir. Stizek ise, bu durumun
ekonomik glicliik icerisinde olan isverenler igin gegici bir stire gegerli olabilecegi
goriisiindedir. “Isletmenin geregi” ifadesi, isverenin kendi iscilerini isten ctkararak
yetlerine alt isverene baglt ucuz isgticti calistirmast anlamini icermez. Daha acik
bir deyisle, boyle bir amag is sézlesmesinin sona erdirilmesinde gecerli neden
olamayacaktir.#! Is s6zlesmesinin sona erdirilmesinde gegerli neden olmayan bu
durumun, asil isin bir bélumu alt isverene verilirken “isletme geregi” olarak kabul
edilmesi de mimkiin degildir. “Kusku yok ki bu denli genis bir yorum, kanun
koyucunun, madde gerekcesinde, ‘asi/  dsveren-alt  isveren  iliskisinin - kitiiye
kullantlmasina firsat yaratmamak’ olarak agikladigt amaciyla da ortismemektedir.”#?
“Zira isin alt isverene verilmesinde hemen her durumda ekonomik gerekce
bulunur. Iscilik maliyetlerinin ucuz tutulmast, toplu sézlesme sisteminin disinda
kalma ekonomik gerekcelere dahildir. Oysa yasanin sinirlayict esasi, yasa
maddesinin ruhu; esas itibariyle ucuz isglicti olarak alt isveren iliskisinin
kullaniminin engellenmesidir.”*3

2.3.3. “Igletmenin Geregi”, Isin Geregi” ya da “Teknolojik
Nedenlerle Uzmanlik”

Bize gore; asil isin bir bolimiiniin alt isverene verilmesinde “isletmenin
geregi”, “isin geregi” ve “teknolojik nedenlerle uzmanlk” ayr gerekgeler
olusturabilir.# Yasa koyucu bu tlc¢ Olciitten s6z ederken, farkinda olmayarak
UNIDO’nun baslangicta soztuni ettigimiz Olcek ekonomisinde gecerli olan tg
ayri alt isverenlik tirtiyle Ortismils olmaktadir. Buna gbre; UNIDO’nun
“ekonomik taseronluk” turt “isletmenin geregi”’, “kapasite taseronlugu” tiri

40 Ekmekci, ss. 134.

41 Engin, ss. 88.

42 Safak, ss. 118.

+3 Alpagut, ss. 18-19.

# Unsal’a gore de “..asil isin bir bélimiinin veya yardimct islerin bir diger isverene
verilebilmesi icin tic kosul gereklidir: 1) Tsletmenin veya isin geregi olmast, 2) Teknolojik
nedenler bulunmasi, 3) Yapilacak isin uzmanlik gerektirmesi zorunludur.” Ancak yazar bu
gorisiine iliskin baska bir aciklamada bulunmamistir. Engin Unsal (2005); “4857 Sayilt
Yasa’ya Gore Asil Isveren-Alt Isveren Tliskisinin Kurulmasi”, Is Hukuku ve Sosyal
Givenlik Hukuku Dergisi, Legal Yayinlari, Nisan-Mayis-Haziran, S. 6, Istanbul, ss. 539.
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“isin geregi”, “uzmanlk taseronlugu” tird de “teknolojik nedenlerle uzmanlik
gerektirme” Slctitine denk dismektedir. Bu tig alt isverenlik tiriiniin, dolayisiyla
yasada sozu edilen ti¢ Slgtitiin birbirinden kesin cizgilerle ayrilmasinin mimkiin
olmadigint bir kez daha animsatmakta yarar gériiyoruz. Oziinde “igletmenin
geregi” cok genis kapsamli semsiye bir kavram olup “igin geregi” ve
“teknolojik nedenlerle uzmanlik” kavramlarinmi, “igin geregi” kavrami da
bazen “teknolojik nedenlerle uzmanhk” kavramini da kapsayan daha
genig bir kavramdir. Clnku kapitalist sistemde isletmenin geregi, en az yatirimla
en ¢ok kart gerceklestirmeyi gerektirir. Dolayistyla ekonomik taseronluk ya da
isletmenin geregi, bir istisna disinda, verimlilik, kalite, maliyetlerin diistrtlmesi,
yeni ya da daha genis yatirimlara hazirlik, konjonktiirel kogsullara uyum saglama
gibi cesitli nedenleri kapsayabilir. Buradaki tek istisna, iggilerin
sendikalagma, dolayisiyla toplu is sozlesmesinden yararlanma hakkini
engelleme ya da yasal bir yiikiimliiliikten kaginma amaciyla igin alt
igsverene verilmesidir. Bu istisnanin kaynagini Anayasanin 14.maddesi
olusturmaktadir. Buna gbre, Anayasada yer alan hi¢bir hak ve 6zgurlik, bir baska
hak ve Ozgurligh engelleyecek sekilde kullanidlamaz. Bu anlamda, isverenler
ticaret ya da soOzlesme Ozgurliiklerini iscilerin  sendikalasma ve toplu is
sozlesmesinden yararlanma haklarini engelleyecek sekilde kullanamazlar. Bizim
“enformellesme amacl alt isverenlik” olarak adlandirdigimiz bu durum disinda,
kar amacina yonelik her tirli faaliyet isletmenin ya da ekonomik alt isverenligin
geregidir. Olgek ekonomilerinde bu durumu iki 6rnekle somutlastirmak
miumkiindir. Ornek olarak bir otomotiv fabrikasint ele alirsak, asil/ana
sirketin/isverenin Gretim siirecini nasil organize edecegi, hangi bolimlere ya da
asamalara ayiracagl ya da otomotivin hangi parcalarint kendisinin iiretecegi, hangi
parcalarini alt isverene yaptiracag sadece o sirketin kendine 6zgii kosullarina gore
karar verilecek bir durumdur. Cunki 6lgcek ekonomisinde asil sirket yatirimlaring
bir noktaya kadar genisletebilir, ancak belirli bir noktadan sonra yatirimlart daha
fazla genisletmenin, otomotivin daha ¢ok parcasii kendisinin tretmesinin
rasyonalitesi kalmaz, verimsiz ya da disiik kar oranli hantal bir isletme ortaya
cikabilir. Ote yandan, 6lcek ekonomisinde temel kurallardan birisi de tiretim
miktart arttikga birim maliyetinin diigmesidir. Ornegin, bir otomotiv firmast (A)
parcasindan 100 tane Uretiyorsa ve bu parcanin tretimi isini alt isverene verdigi
zaman, alt isveren bu parcadan disaridaki kendi isyerinden yararlanarak ve
iscilerin bir kismini sadece asil isyerinde calistirarak hem asil isverene hem de
diger isverenlere ya da piyasaya toplam 500 tane tretiyorsa, alt isverenin birim
basina maliyeti daha dusik olacaktir. Bu durumda maliyet dustklugi sendikasiz
ucuz isglct kullanidmasindan degil, 6lcek ekonomisinden kaynaklanmaktadur.

Isin geregi ya da kapasite alt isverenligi ise, Ozellikle gintimiizdeki
konjonktiirel kosullarda siparis esasina dayanan iiretimlerde reddedilemeyecek bir
alt igverenlik tirtdiir. Piyasa sisteminde belirli bir firmanin bir siparis aldig
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zaman, bunu zamaninda ya da istenilen kalitede uretebilmesi icin isin bir
bolimiini alt isverene vermesi gerekebilir. Uretim cesitliliginin hizla arttig
ginimizde siparisleri zamaninda yetistirmek bulyik oOnem kazanmaktadir.
Firmanin siparisi zamaninda ya da istenilen kalitede tretebilmesi i¢in ek yatirimlar
yapmast gerekebilir, bunun icin de ek sermayeye ya da krediye gereksinim
duyabilir. Sipatis tamamlandigi zaman bu ek yatirimlarin gereksiz/6lu yatirimlara
dontsmesi s6z konusu olabilir. Bu nedenle, firma siparisin bir bélumtnd alt
isverene vererek ve is tamamlandiktan sonra alt isverenlik iliskisini sona erdirerek
bu gereksiz yatirim riskinden ya da ek sermaye veya kredi gereksiniminden
kurtulabilir.

Uzmanlik alt isverenligi ya da teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren
islerde isin bir bélumunt alt isverene vermek, 6zellikle teknolojiye dayalt islerde
kacinilmaz bir gerekliliktir. Ornegin, isyerindeki bilgisayar sisteminin yazilim,
bakim ve onarmminin ya da isyerinde bulunan bir makineyi isletecek teknik
eleman olmamasi nedeniyle bu makinenin isletilmesinin baska isverene verilmesi
ya da igyerinde olmayan bir makine ya da teknoloji nedeniyle asil isin bir
bélimiiniin bagka bir isverene yaptirilmast teknolojik nedenlerle uzmanlk
gerektiren isler olarak degerlendirilebilir. Aynt sekilde, bir ingaat sirketi kendisinde
olmayan bazi makineler nedeniyle ya da komtur cikaran bir sirket teknoloji
kapasitesinin yeterli olmamast nedeniyle asil isin bir bolimini alt isverene
verebilir. Aslinda alt isverenligin hem asil isveren, hem de alt isveren icin en
yararl olan tirti uzmanlik alt isverenligidir.#> Bu tiir alt isverenlikte her iki isveren
birbirlerinin teknolojik avantajlarindan yararlanirlar ve kendilerinde olmayan
teknolojilerden de yararlanma olanagi bulurlar. Uzmanlik ya da teknolojik
gereklilik kullanilan teknoloji kadar, bilgisayar yaziliminda oldugu gibi, emegin
niteliginden de kaynaklanabilir.

Baslangicta da vurguladigimiz gibi, alt isverenlik genelde kiicik ve orta
Olcekli isletmelerle biytk isletmeler arasindaki bir ekonomik, teknik ve ticari
faaliyet bicimidir. Bu ticari iliskiyi Is Yasasina konulacak bir hiikiimle
stnirlamalk/kisitlamak piyasa sisteminin éziine aykiridir. Is Yasasinin amact bu
ticari iliskiyi sinirlamak yerine, alt isveren iscilerinin de tim isci hak ve
ozgurliklerinden yararlanmasini saglamak olmalidir. Asagida bunu aciklamaya
calisacagiz.

3. Coziim Yerine: Alt Isveren Bagimsiz Bir Isyeri Olabilir mi?

Is Yasasinda alt isverenlik ile ilgili tartismalarin 6zinii muvazaa
olusturmaktadir. Is Yasasinda muvazaayt engellemek icin getirilen Gnlemler
yeterli olmamakta, bu nedenle ayrica asil isin bir bolimu alt isverene verilirken
nasil yorumlanacag: tartismalara neden olan Slgitler getirilmeye calisiimaktadir.

4 Alt isverenligin siniflandirilmast igin bkz.: Sen, 2002.
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Oysa muvazaa tartismalarinin 6z, Is Yasasinda alt isverenin bagimsiz bir isveren
olarak kabul edilmesinden kaynaklanmaktadir. Bir baska deyisle, muvazaa
konusundaki tartismalar, alt isverene verilen is(ler)in gercekten bagimsiz bir isyeri
niteliginde olup olmadigt konusunda odaklanmaktadir. Is Yasasinin 2.
maddesinin gerekcesinde isyeri tanimlanirken iki Ol¢ltten s6z edilmektedir: a)
amagta birlik (ayn1 teknik amaca bagli olarak tiretimde bulunma, nitelik yoniinden
baglilik), b) yonetimde birlik (aynt yonetim altinda 6rgtitlenmis olma). Alt isveren
yonetim olarak ayridir, bagimsiz bir yonetime sahiptir; ancak amag (teknik) olarak
asil isyeriyle bir buttunlik olusturmaktadir, asil isyerinden ayrt bir amaci yoktur.
“Alt isverenin aldigr is, kendi yoninden bagimsiz bir sonu¢ elde etmeye
yoneltilmis bir is degildir; asil isin bir parcasidir ve yapilan is asil isverene aittir...
Alt isverenin iscileri, (asil, S.S.) isyerinin iscileridir. Asil isveren tim isyerinin
isverenidir. O halde asi isveren ayni zamanda alt isverenin iscilerinin de
isverenidir.”46 Bu anlamda yeni Is Yasast, 6nceden oldugu gibi alt isvereni ayr1 bir
isyeri olarak kabul etmekle kendi icinde ¢eliskiye dismektedir.

Ote yandan; Is Yasasinin 2. maddesine gore; “Isyeri, isyerine bagh yerler,
eklentiler ve araglar ile olusturulan is organizasyonu kapsaminda bir buttindir.”
Yasa maddesinde “bagl yerlerden” s6z edilitken “ayni yonetim altinda olma”
kosulundan s6z edilmis, ancak eklentiler ve araglar icin boyle bir kosuldan s6z
edilmemistir. Alt isverenin yaptigi isler eklentilerde ve araglarda yapilan asil ise
yardimet isler ya da asi isin bir bolumi olan isler olduguna gore, yasada alt
igverenin ayr1/bagimsiz bir isyeri olarak kabul edilmesi yasadaki isyeri tanimiyla
da celismektedir.

Aciklanan nedenletle a/t isverenin, asil isyeriyle bir biitiin/ tek isyeri olarak kabul
edilmesi ve g5 hukuku agisindan tek bir igyeri olarak islem girmesi gerekirken, ayri ve
bagimsiz bir isyeri olarak kabul edilmesi muvazaa tartismalarinin devam edip
gitmesine uygun bir hukuki zemin hazirlamis olmaktadir.

Ote yandan, Is Yasasinda alt igveren bagimiz bir isyeri olarak kabul
edilirken bu durumun toplu is hukuku alaninda yaratacagr sonuclar hi¢bir sekilde
dikkate alinmamaktadir. Oysa alt isverenlik sendikasiz ucuz isgiicii kullanmanin
en 6nemli aract haline geldigine gére, sorunun ¢6ziimi 6ncelikle toplu is hukuku
alaninda aranmalidir. Ttrk toplu is hukukunda “iskolu esast” benimsenmistir. Bu
nedenle 2821 sayili Sendikalar Yasasinda, bir isyerinde yurtttlen asil ise yardimci
islerin de asil iskolundan sayilacagt kabul edilmistir (60.Md.). Bu anlayisin bir
sonucu olarak, isyerindeki is¢iler yardimer iste ¢aligsalar bile ancak isyerinin bagh
oldugu iskolunda kurulu sendikaya tye olabilirler (22.Md.). Sendikalar
Yasasindaki bu duzenlemeler; “tek iskolunda, tek isyeri, tek sozlesme” olarak
6zetleyebilecegimiz iskolu esasinin bir geregidir. Boylece bir isyerinin asil

4 Erdogan Cubukeu, 1996, “Asil Isveren-Alt Isveren (Diger Isveren) iliskileri Uzerine
Dausiinceler”, Barolar Birligi Dergisi, S. 1, Yil: 9, ss. 69-70.
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bolimiinde ya da yardimct islerinde tek bir sendika ile tek bir sézlesme
bagitlanacak, sézlesme siiresince calisma barist saglanmis olacaktir. “...Iskolu
ilkesine gore orgutlenmede isyeri bir biitin olarak dikkate alinmakta, bu birimde
yuratilen asil ise gore isyerinin girecegi iskolu belirlenmekte ve isyerindeki
yardimct islerin de asil isin girdigi iskolu kapsaminda bulundugu kabul
edilmektedir. Bu 6lctitler 6nemli bir sonucu-6lciitii de beraber getirmekte, her
isyerinin yalniz bir iskolunda faaliyet gbsteren bir tnite oldugu (bir isyeri bir
sendika) benimsenmektedir. Her seyden once isyeri, eklentileri, araglart ve varsa
isyerine baglt bulunan yerler ile bir bitin, 6rgiitlenmis bir Gnite (birim) oldugu
icin, isyerinin girdigi iskolu asil ise gére belirlenir ve isyerinin sinirlari icinde olan
bagli yerler, eklentiler ve araglarinda ytiritilen isler de asil isin girdigi iskolundan
saytlirlar.’¥7 Ts Yasasinda alt isverenin ayri bir isyeri olarak kabul edilmesi
Sendikalar Yasasindaki bu ama¢ ve duzenlemelerle celismektedir. Cunkt alt
isveren ayrt bir isyeri olarak kabul edildiginde, buradaki isciler baska bir sendikada
(alt isveren birden fazla ve farkli iskollarinda ise farkli iskollarindaki birkag
sendikada) orgiitlenebilecek ve bir isyerinde ayni anda farkll iskolundaki
sendikalarla farkli dénemlerde farkli toplu s6zlesmeler bagitlanabilecektir. Ne var
ki, yeni Is Yasasini “devrim” olarak nitelendirenlerin aksine, Is Yasasinda is
givencesinin  olmamasi alt isveren iscilerinin sendikal Orgiitlenmesini
engellemekte ve buna bagli olarak toplumsal ¢atigmalar ne yazik ki yeni Is Yasasi
déneminde de devam etmektedir.*®

Is Yasasinin 2. maddesinde yer alan “asil isin bir bolimiinde isletmenin ve
isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren islerde is alan” ifadesinin
neyi amacladigt ve nasil yorumlanmasi gerektigi konusunda yasanin yirirlige
girmesiyle birlikte 6nemli tartismalar baslamistir. Ogretideki ve yargidaki
gelismeler, yasa hikmiinin bu haliyle uygulanmasinin sorunlara ¢6ziim
getiremeyecegini gostermektedir. Bu nedenle, yasa hikmi bir an 6nce
degistirilmeli ve daha 6nce Yargitay Hukuk Genel Kurulunun 1985 ve 1987
yillarinda vermis oldugu iki ayri kararda*® belirttigi gibi, alt isveren iscilerinin de
asil isyerindeki toplu is sozlesmesinden yararlanmasina yasal olanak taninmalidur.
Nitekim Italya ve Ispanya’daki uygulamalar bu yéndedir.® Bunun icin de,

47 Miinir Ekonomi, 1997, “Iskolunun Degismesi ve Toplu Is Sézlesmesine Etkisi”, “Is
Hukukunun Giincel Sorunlar” Semineri, TUHIS, Abant, ss.32; aynt yazar, 1991, “Iskolu
Esasina Gore Sendikalasma ve Isyerinin Girdigi Iskolunun Belirlenmesi”, Ts Hukuku
Dergisi, C. 1, S. 1, Ocak-Mart, ss. 34-35.

4 Yeni Iy Yasast yiiriirliige girdikten kisa bir sonra Eskisehir’de Sisecam’a bagh Pasabahge
Fabrikasi, Kocaeli’nde Pirelli, Adana Dupontsa isyerlerinde ¢alisan alt isveren isgilerinin
sendikaya Uye olduklart igin isten ctkarildigi konusunda gunliik basinda habetler yer
almistir.

Y YHGK, E. 737, K. 1108, T. 18.12.1985; E. 1987/9-166, K. 1987/815, 4.11.1987.

50 Giizel, ss. 52-53.
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yapilacak yasal degisiklikte alt isverenin ayri, bagimsiz bir isyeri degil, asil isyeriyle
bir biitiin olarak kabul edilmesi gerekmektedir. Boylece, alt isverenligin en yaygin
oldugu yardimct islerde calisan isciler de yasal glivenceye kavusturulacak, hangi
islerin hangi gerekceyle alt isverene verilebilecegi gibi soyut, sinirsiz muvazaa
tartismalart da sona ermis olacaktir.
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