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ABSTRACT

Labours who work under the authority of sub-employers for public
institutions organizations or for their partnerships under service-
tender contracts, have many problems. Frequent cancellation of
service-tender contracts, the possibility of changing the sub-
employers each year because of tender legislation, low wages and
lack of job guarontee are the main problems. Besides, new rules
which are being added to main labour law by the law numbered
5538, have coused extra difficulties. Therefore it will be a more
satisfactory solution for public institutions and organizations to be
able to employ their labours without any intermediary mechanism.

4857 sayili Is Kanunu ile getirilen yeni bir takim diizenlemeler igersinde,
doért yila yakin bir zamandir uygulamada en ¢ok tartigilan konularin basinda alt
isveren iligkileri gelmektedir.

Yeni Is Kanununda alt isveren iliskisinin kurulabilmesini stnirlandirmak
amaci, belirgin sekilde 6ne ¢ikmaktadir. 1475 sayili I3 Kanunu déneminde
yasanan muvazaali uygulamalarin 6nlenmesi distincesi kuskusuz yerindedir.

Hatirlanacak olursa, asd isin bir bolumunin alt isverene verilmesi,
“isletmenin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren bir isin
s6z konusu olmast” kosuluna baglanmistir.

Doktrinde iki gériis ortaya ¢ikmis ve bir kistm goriis sahipleri hitkmii bir
bitin olarak degerlendirmislerdir. Buna gore alt isverene verilebilecek isler ¢ok
stnirlt olabilecektir. Tkinci gbrisiin savunuculari ise “isletme ve isin gerekleri” ile
“teknolojik nedenlerle uzmanlik geregi” kriterlerinin ayri ayri degerlendirilmesi
gerektigini ileri siirmislerdir. Esasen “teknolojik nedenlerle uzmanhk destegi
aranmast” isin ve isletmenin geregi olan ihtiyaglarin bir bolumiduir'. Ancak
teknolojik uzmanlik disinda da isletme ve isin gerekleri olabilir. Tkinci gériisiin

* Anadolu Universitesi Hukuk Fakiiltesi
' Ornek Yargitay Karart icin bkz.: Yarg. 9.H.D., 16.06.2006 T., E.2006/14774, K.
2006/17531.
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daha hakli gériinmesi yaninda yarattigr kuskular da vardir. Isletme ve isin geregi
olarak maliyetlerin dugstrilmesi iscilik maliyetlerinin de dustrtilmesini hakl
gosterecek midir? Hemen belirtelim ki béyle bir haklilik distincesi bizi ¢ok
gerilere gotiiriir. Is Hukukunu da anlamsiz kilar. Maliyetlerin disiiriilmesi
Ucretlerin  disirilmesi s6z konusu olmadan yapilabiliyorsa kabul edilebilir.
Verimlilik artis1, kalite artisi, daha az zamanda daha c¢ok Uretimin
gerceklestirilebilmesi yoluyla maliyetler azaltilabilir. Belki bu arada verimlilik artig:
yoluyla isgiicii maliyeti de azalmis olabilir. Dikkat edilmesi gereken husus, sadece
reel isci Ucretlerini azaltarak maliyetleri disirmenin bir yolu olarak alt isveren
miuessesesinin devreye sokulmasidir. Bir diger deyisle, alt isveren uygulamalari,
reel isci Ucretlerini distirmek icin kullanilan bir mekanizma olmamalidit.

Ancak uygulamada, alt isverenlere is verilmesinin baglica amacinin, daha
dogrusu gercek amacinin, is¢i tcretlerinin disiirilmesi ya da tcretlerin
yitkselmesinin 6nlenmesi oldugu goriilmektedir”.

Konu ile ilgili tartigmalara ve stkintilara, yasal diizenlemelerle son verilmesi
dastnulirken, 12.07.2006 tarihli Resmi Gazetede yayinlanarak yurtrlige giren
5538 Sayili “Biitce Kanunlarinda Yer Alan Bazi Hikiimlerin Tlgili Kanun ve
Kanun Hikminde Kararnamelere Eklenmesi ve Bazi Kanun ve Kanun ve
Kanun Hikminde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun™un 18.
maddesi ile, 4857 Sayih Is Kanununun 2. maddesine VIII. ve IX. Fikralar
eklenmistir’. Bu degisiklikler ise tartistimakta olan hususlara ¢6ziim getirmedigi
gibi yeni tartisma konular1 yaratmistir.

5538 Sayili Kanunla eklenen VIII. fikra, “Kanuna veya Kanunun verdigi
yetkiye dayanilarak kurulan kamu kurum ve kuruluglari ile bunlarin
dogrudan veya dolayli olarak sermayesinin en az yiizde ellisine sahip
olduklari ortakliklarda, 4734 Sayili Kamu IThale Kanunu veya diger kanun
hiikiimleri ¢ergevesinde, hizmet alimi amaciyla yapilan s6zlesmeler
geregince, yiiklenici araciligiyla c¢alistirilanlar, bu sekilde c¢alismig
olmalarina dayanarak;

a) Bu kurum, kurulus ve ortakliklara ait kadro veya pozisyonlara
atanmaya,

b) Bu kurum, kurulus ve ortakliklara ait igyerlerinin kadro veya
pozisyonlarinda galiganlar icin toplu is s6zlesmesi, personel kanunlari
veya ilgili diger mevzuat hiikiimlerine gore belirlenen her tiirlii mali
haklar ile sosyal yardimlardan yararlanmaya, hak kazanamazlar”
seklindedir.

? Bkz.: Oner EYRENCI, 4857 Sayili Is Kanunu ile Getirilen yeni Diizenlemeler Genel
Bir Degetlendirme’, LEGAL, S.1 (2004 Ocak-Subat-Mart), s.21.

3 Bkz.: 5538 Sayih Biite Kanunlarinda Yer Alan Baz1 Hitkiimlerin Tlgili Kanun ve Kanun
Hikminde Kararnamelere Eklenmesi ve Bazi Kanun ve Kanun Hukminde
Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun. R.G. 12.07.2006 T., No.26226.
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VIII. fikranin ifadesi, kamu kurum veya kuruluslarinin veya bunlarin
sermayesinin en az ylzde ellisine sahip olduklart ortakliklarin, 2. maddenin VI. ve
VII. fikralarindaki sinirlamalara tabi olmayacaklart anlamini vermektedir. Bu
durum bir taraftan kamu kurum ve kuruluslarinda alt isverenler yaninda calisan
iscileri bazi konularda talepte bile bulunamayacak konuma iterken, isveren olarak
kamu kurum ve kuruluslarii da 6zel sektdr isverenlerine karst kayirilan,
ayricalikli bir hale getirmistir. Diizenleme ¢ok hakli ve yerinde olarak, doktrinde
Anayasa’nin esitlik ilkesiyle bagdasmadig1 seklinde elestirilmektedir®.

Dikkati ¢eken bir baska olumsuzluk ise, Is Kanununda yer almayan
“yiiklenici” kavramin fikrada kullanilmis olmasidir. “Yiklenici” kavrami esas
olarak Kamu Thale Kanunu’nda kullanilan bir kavramdir. Yiklenici veya daha
yaygin kullanilan sekliyle “miiteahhit” kavrami bazen, hukuken dogru olmasa da
taseron veya alt isveren kavramlariyla ayni anlamda kullanilmaktadit®. Borglar
Kanununun 355. maddesinde ‘“”is sahibine tcret karsiliginda bir is (eser) yapmayt
taahhiit eden kisi”, “miiteahhit” olarak tanimlanmistir. Devlet Thale Kanununun
4. maddesine gore ise yiiklenici (muteahhit), “lzerine ihale yapilan ve sozlesme
imzalanan istekli” olarak tanimlanmaktadir. Butiin bunlar dikkate alinacak olursa,
yuklenicilerin (miiteahhitlerin), aldiklari isi sonuclandirmakla yukimli kisiler
oldugu soylenebilir. Aldiklart isi sonuglandirabilmek i¢in yiikleniciler isi bizzat
kendileri yapabilecekleri gibi, kendi idare ve kontrolleri altinda baskasina da
yaptirabilirler. Hatta isin bir boliimiinii baskasina da devredebilitler. Iste bu
durumda da isin bir bélimini yikleniciden devralan kisi alt isveren olarak
karsimiza cikabilir. Yiklenici disinda, asil is sahibi de, isin bir bélumunt kendisi
yapiyor, bir bélimiinii baskasina yaptirtyorsa asil isveren-alt isveren iliskisinden
s6z edilebilir. Ancak asil is sahibi isin tamamint bir bagkasina yaptirtyorsa yani
kendi iscileri yoksa, kendisi Giretim yapmiyorsa alt isverenden s6z edilemez. Boyle
bir durumda asil is sahibi-yiiklenici (miiteahhit) iliskisi kurulmustur. Uygulamada
“isin anahtar teslimi verilmesi” seklinde ifade edilen bu durum, ihale ile verilen
isler icin de gegerli olabilir. Kisacasi, ihale ile isin tamami verilmigse, isin
tamamint yapacak olan yiiklenicidir.

Isin sadece bir boliimii ihaleye veriliyorsa, asil is sahibinin, ihaleye
verilemeyen isleri kendi iscileriyle yapan bir isveren olmast durumunda, asil
isveren-alt isveren iliskisi ortaya ¢tkar. Bu durumda ihaleyle is alan kisi yiklenici
degil, alt isveren olacaktur.

* Bkz: Gilsevil ALPAGUT, 'U¢ Yillikk Uygulamanin Ardindan Alt Isveren
Uygulamasinda Yeni Arayslar’, Tiirkiye Insaat Sanayicileri Lsveren Sendikas: (Mays-Haziran
2006), s.3; Omer EKMEKCI, ‘Kamu Isvereninin Ozel Sektér Isvereni Karsisinda
Kayirilmast ve Anayasa’nin Esitlik Tlkesinin Acik Thlali’, LEGAL, S.R, 2006, 5.1176-1177.
> Bkz.: Nivit GEREK / Ilhan ORAL, “Belediyelerin Cép Toplama Islerini Alt
Isverenlere Vermeleri ve Bunun Yarattigt Sorunlar”, SICIL, S.1 (Mart 2006), 5.29-31.
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Bitin bunlardan c¢tkartilacak sonug, yuklenici kavramimimn alt isveren
kavramindan farklt oldugu ve bunun da Is Hukuku acisindan caligma-calistirma
iliskilerinde yeni ve gereksiz tartigmalara yol agabilecegidir. Cinkd bir kere alt
isverenden farklt olarak, yiklenici, is¢i c¢alistirmadan isi bizzat kendisi
yapabilecektir. Gene alt isverenden farklt olarak, kamu kurum ve kuruluslar ile
ortakliklara ait isyerlerinde yani asil isverene ait isyetlerinde yiiklenicinin is¢i
calistirmast zorunlu degildir. Ytklenici kendisine ait isyerlerinden de istenen
hizmetleri verebilir. Hazir yemek servisi yapmak tzere ihale alan bir yiiklenicinin
durumu béyledir. Nihayet cok 6nemli tGiclincii bir fark da, alt isveren aldigr isin
bir bélumtnt baskalarina devredemezken, yiklenicinin isterse ve sozlesmede
aksine bir hikim yoksa, isin bir bolimiini bagkasina devredebilmesidir.
Kuskusuz, 4857 Sayili Is Kanununa tabi asil isveren-alt isveren iliskisi ortaya
ctkmadik¢a, Kanunun 2/VI. ve 2/VIL. fikralarindaki sinirlamalarin da uygulama
alant olmayacak ve anlamsiz hale gelecektir.

5538 Sayii Kanunla eklenen IX. fikra da elestiriye acitk diizenlemeler
getirmektedir. IX. fikra, “Sekizinci fikrada belirtilen igyerlerinde yiikleniciler
disinda kalan igverenler tarafindan galigtirilanlar ile, bu igyerlerinin tabi
olduklari ihale mevzuati gergevesinde kendi nam ve hesabina s6zlesme
yaparak tistlendigi ihale konusu iste dogrudan kendileri ¢aliganlar da ayn1
hiikiimlere tabidir. Sekizinci fikrada belirtilen kurum, kurulug veya
ortakliklarin  sermayesine  katildiklar1  ortakliklarin  kadro  veya
pozisyonlarinda g¢aligan isgilerin, ortak durumdaki kamu kurum, kurulug
veya ortakliklarin kadro veya pozisyonlarina atanma ya da bu kurum,
kurulus veya ortakliklarda gegerli olan mali haklar ile sosyal yardimlardan
yararlanma talepleri hakkinda da sekizinci fikra hitkiimleri uygulanir.
Hizmet alimina dayanak teskil edecek s6zlegsme ve sartnamelere;

a) Ise alinacak kigilerin belirlenmesi ve isten gikarma yetkisinin kamu
kurum, kuruluglar1 ve ortakliklarina birakilmasi,

b) Hizmet alim s6zlegsmeleri gercevesinde ya da gegici ig¢i olarak aym ig
yerinde daha 6nce galismis olanlarin galigtirtilmasina devam olunmasi,
yoniinde hitkiimler konulamaz” seklindedir.

Bir kere, VIIL. fikra degisikligi kendi icinde degerlendirilecek olursa, ortaya
cikan anlam sudur:

Kamu Kurum ve Kuruluglart ile bunlarin dogrudan veya dolayli olarak
sermayesinin en az yizde ellisine sahip olduklari ortakliklarda, 4857 Sayili Ts
Kanununun 2. maddesinin VI. ve VII. Fikralarindaki, koruyucu nitelikteki
sinirlamalar  gegerli  olmayacaktir. Bir baska isveren araciligiyla  isci
calistirabilecektit ve bu isciler 2. maddenin VI. ve VIIL. fikralarindaki
sinirlamalardan yararlanamayacaklart icin, VIIL. fikrada yer alan “...alt isverenin
iscileri baslangictan itibaren asil isverenin iscisi sayilarak islem goriirler.” ifadesine
dayanarak herhangi bir talepte bulunamayacaklardir.
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VIIL fikrada, asil isveren disindaki bir baska isveren, “yiiklenici” olarak
ifade edilmistir. Burada akla, “yliklenici, alt isveren olmadigina gore yiklenici
tarafindan c¢alistirilan isciler VI. ve VII. fikra hiikiimlerinden yararlanamayacak,
ancak alt isveren tarafindan calisurilan isciler herhalde yararlanmaya devam
edecekler” disiincesi gelmektedir.

Ancak IX. fikra hikmi de degerlendirildiginde béyle diisiinmenin de
olanaksiz hale getirildigi anlagilmaktadir. Ciinkii bu fikrada “Sekizinci fikrada
belirtilen isyerlerinde yiikleniciler disinda kalan isverenler tarafindan
caligtirilanlar ile bu igyerlerinin tabi olduklari ihale mevzuat1 gergevesinde
kendi nam ve hesabina sézlesme yaparak iistlendigi ihale konusu iste
dogrudan kendileri galisanlar da aymi hiikiimlere tabidir” ifadesi yer
almaktadir.

Bu durumda asil igveren disinda ve yuklenici disinda kalan isverenler ancak
alt isverenler olabilecegine gdre, alt isveren iscilerinin de VI. ve VII. fikradaki
koruyucu sinirlayict  hikiimlerden yararlanmayacaklart  hicbir  kuskuya yer
birakmayacak kadar aciktir. Ayrica ihaleyi alarak ihalenin konusu olan isi isci
calistirmadan bizzat kendileri calisarak yapanlarin da yani bu sekilde is alan ve
yapan yiiklenicilerin de aynt hiikiimlere tabi olacaklart ifade edilmektedir. Thale ile
is alan ve bu isi bizzat yapan kisiler is¢i sayilamayacaklarina gére bunlarin toplu is
sozlesmelerinden ve diger iscilik haklarindan yararlanamayacaklarina iliskin
hikiim anlamsiz kalmaktadir.

S6z konusu IX. fikrada, kamu kuruluslarinda hizmet alim ihaleleri
kapsaminda calistirilacak alt igveren iscileri ile ilgili olarak elestiriye agik bir bagka
dizenleme daha bulunmaktadir. Buna gbre hizmet alim ihalelerine iliskin
sOzlesme ve sartnamelere, ise alinacak kisilerin belitlenmesi ve isten ¢tkarma
yetkisinin kamu kurum ve kuruluslart ile bunlarin ortakliklarina birakilmast
yoniinde hikim konulamayacaktir. Ayrica bu isyetlerinde daha 6nce hizmet alim
thaleleri kapsaminda ya da gecici isci statlsiinde ¢alismis olanlarin ¢alistirlmaya
devam edilmesi yontnde hikim de konulamayacaktir. Bu dizenleme bu
isyetlerine, bu isyerlerinde ihale ile is alan yiiklenici veya alt isverenlere ve ¢alisan
ve calisacak olan iscilere ne gibi bir yarar saglayacaktir bu hususu anlamak
mimkin degildir. Calisacak iscilerin belitlenmesinde asil isveren durumundaki
kamu kurum ve kuruluslari ile ortakliklarinin bir tercih belirtmelerinin, bir 6lctide
sOz sahibi olmalarinin, kime ne zarari olabilir. Ayni distnce, hizmetinden
memnun kalinmayan iscilerin isten ¢ikartilmalarinda da sz konusu olabilir.
Hizmet alim ihalelerinin ilgili yasa hiikiimleri uyarinca yillik olarak yapildigt
dustnilurse, daha 6nce bu isyerinde calismis olanlarin calistirlmasina devam
edilmesinin énlenmek istenmesi de cesitli sakincalar tasimaktadir. Thaleyi alan
yuklenici aynt yiiklenici olsa da, degiserek baska bir yiiklenici ise devam etse de
durum fark etmemektedir. Daha 6nce calismis olanlarin calismaya devam etmesi
istenmemektedir. Bu durum asil igyetleri icin, her yil ¢ok sayida iscinin
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degismesinin yol agacagi acemilik, verim dusikligi, ise ve g¢evreye uyum gibi
sorunlarin her yil tekrar yasanmast anlamina gelebilir. Yiiklenici veya alt isverenler
acisindan da her yil belirli sayida ve istenilen nitelikte uygun iscilerin yeniden
aranip bulunmast kolay degildir. Ustelik bunun onlara saglayacagi pek bir yarar da
yoktur. Asil zarar gorecek olanlar ise isciler olacaktir. Issizligin yaygin oldugu
tlkemizde ayn1 isyerinde bir ihale doneminden fazla calisamayacagini bilen isciler
hangi motivasyonla ise sarilacaklardir? Dogal olarak her an i¢in daha giivenli bir
isyeri arayisinda olacak ve boyle bir firsat bulduklart anda isi birakacaklardir.

Olumsuzluklarina deginmeye c¢alistigimiz diizenleme, asi isvereni ve
yuklenicileri ve alt isverenleri, olsa olsa kidem tazminati yikimliliklerinden ve
Ucretli izin yikimliliklerinden kurtaracaktir. Boyle bir sonug isteniyorsa, is
giivencesine iliskin hiikiimlerin de diger koruyucu Is Hukuku diizenlemelerinin
de anlami1 kalmamis demektir.

Kald: ki IX. fikra hitkiimlerine aykirt olarak uygulamalar yapilirsa, yazilt
olarak hikim konmadan taraflar aralarinda anlasarak isleri siirdiriitlerse, bunun
takibi ve tespiti nasil yapilacaktir? Yaptirimi taraflar agisindan nasi olacaktir? Bu
sorularin da acik bir cevabi bulunmamaktadir®.

Esasen kamu kurum ve kuruluslarinda hizmet alm ihaleleri kapsaminda
calisurilan alt isveren iscilerinin sorunlart 5538 Sayii Kanunla getirilen
duzenlemelerden o6nce de vardi. Yeni dlzenlemeler sorunlart daha da
agirlastirmistir.

Kamu kurum ve kuruluslart ile bunlarin ortakliklarina ait isyerlerinde, alt
isverenler yaninda c¢alisan iscilerin  durumu, bazen 4857 Sayil Kanunda
dizenlenen alt isveren miiessesine uysa da cogunlukla uymamaktadir. Asil
isverenin isyerinde bir bagka isverenin iscileri calisiyorsa, ya alt isveren ya da
yuklenici, bir baska isveren olarak bu iscileri ¢aligtirmaktadir. Bunlarin disinda
gecici is iliskisi de s6z konusu olabilir. Ancak uygulamalar gbzden gecirildiginde
bunlarin higbirisinin tam anlamiyla gerceklesmedigi gorillmektedir.

4857 Sayili Kanunun 6ngérdigl gercek anlamda alt igveren iliskisinde alt
isveren bagimsiz ve ayrt bir isverendir. Bu ¢alismanin konusuyla ilgili olarak, alt
isverenin asil isverene karst sorumlulugu, ihale ile aldigr isi kendi isgileri ile
yapmaktan ibarettir. Calistiracagt iscilerin secilmeleri, ise alinmalari, kimin hangi
konuda gérevlendirilecegi, tcretlerin tespiti ve tcretlerin 6denmesi, sigorta
bildirimleri, sigorta primlerinin 6denmesi, gerektiginde isten ¢ikartmalar ve isin
sevk ve idaresi tiimiyle alt isverene ait olmalidir’. 4857 Sayili Kanunun 2/VL.
maddesi uyarinca, bu iliskide asil isveren, alt isverenin iscilerine karst o isyeri ile
ilgili olarak Is Kanunundan, is sézlesmesinden veya alt isverenin taraf oldugu
toplu is soézlesmesinden dogan ylukiumliliklerinden alt isveren ile birlikte

¢ Bkz: EKMEKGCI, ‘Kamu Isvereninin...’, 5.1178-1179.
7. Bkz.: Polat SOYER, 4857 sayilt 1§ Kanunu Acisindan Asil Isveren-Alt Isveren
Tliskisinin Kurulmasi ve Sonuglart’, SICIL, S.1 (Mart 2000), s.19.
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sorumludur. Yani asil isverenin alt isveren iscileriyle herhangi bir sekilde
dogrudan calisma-calistirma iliskisi olmayacak, sadece bu iscilere karst belli
konularda alt igveren ile bitlikte miiteselsil sorumlu olacaktit®. Oysa uygulama
béyle degildir. Alt isveren iscileri cogu kez alt isveren veya alt isverenin
vekilleriyle karsilasmamakta hatta onlart tanimamaktadirlar. Alt isveren iscileri,
gorevlendirildikleri kamu kurum ve kuruluslarinin birimlerinde bu birimlerin
yoneticilerine muhatap olmaktadirlar. Yani asil isverenin isveren vekillerine
muhatap olmaktadirlar. Tsin gorilmesi ile ilgili talimatlari onlardan almakta, onlar
tarafindan denetlenmekte ve izin icin onlara basvurmaktadirlar. Genellikle, alt
isverenin asil isyerinde bir irtibat biirosu bulunmakta buradaki az sayida gorevli,
belli kayitlart yapmakta, hasta sevklerini yapmakta, bordrolari hazirlamakta ve
bunlarin 6tesinde isin gbrdiiriilmesinde, ¢alisanlarin sevk ve idaresinde 6nemli bir
rolleri bulunmamaktadir’. Boyle bir diizen icersinde ¢ok sayida iscinin onlar
tarafindan gerektigi gibi idare edilmesi ve denetimi de zaten fiilen olanaksizdir.
Ihtiyag duyulan hizmetlerin yapilmast ve islerin gérdiiriilmesi agisindan belki bu
durum Onemli bir sakinca yaratmamaktadir. Hatta iscilerin  yonetim ve
denetiminin asil igverenin vekilleri tarafindan yapilmasinin daha yararh oldugu
bile séylenebilir. Ancak bu durumda kanunun 6ng6rdiigii anlamda bir alt isveren
iliskisinden s6z edilemez. Thale dénemleri sona erdiginde yeni dénem igin ihaleyi
bazen aymni alt isveren yeniden almakta, bazen de yeni bir alt isveren devreye
girmektedir. Her iki durumda da cogunlukla cabistirilan isciler aynt kisiler
olmaktadir. Ayni kisilerin ¢alismaya devam etmesti asi isverenin ¢esitli actlardan
tercih nedeni olmaktadir. Burada hizmetinden memnun kalinan iscilere duyulan
giiven 6nemli bir faktrdiir. Alt isverenler ise asil igverenin memnun oldugu
kisileri calistirmaya devam etmekle bir sorun yasamamakta, ayrica yeterli sayida
uygun nitelikte is¢i arayip bulma telasindan kurtulmaktadirlar. Calisan isciler ise
kamu kurum veya kuruluglarinin veya ortakliklarinin isyerlerini asil isyerleri olarak
degerlendirmekte, alt isverenler degisse bile ayni yerde ¢alismaya devam
edebildikleri stirece kendilerini giivende hissetmekteditler. Giiniin birinde asil
isyerinde daimi bir is¢i kadrosuna atanabilmek dogal olarak en biiyiik beklentileri
olmaktadir.

Uygulamada, kanunun 6ngérdigi anlamda bir alt isveren-asil isveren
iliskisinin disina ¢tkildig acikca gorilmektedir. Uygulamalar “gecici is iliskisi”
diizeni ile de agiklanamaz'". Ciinkii 4857 Sayili Kanunun 7. maddesine gore,
“igveren, devir sirasinda yazili rizasini almak suretiyle bir is¢iyi; holding
biinyesi iginde veya ayni sirketler topluluguna bagli bagka bir igyerinde
veya yapmakta oldugu ise benzer iglerde galistirilmasi koguluyla bagka bir

¥ Bkz.: Yarg. 9.H.D., 26.06.2006 T., E.2006/15271, K.2006/18903.

? Bkz.: SOYER, 4857 Sayili {5 Kanunu Agisindan...’, 5.20-21.

' Bu konuda 6rnek Yarg.Karart igin bkz.: Yarg.9.H.D., 05.07.2006 T., E.2006/777, K.
2006/19958.
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isverene is gorme edimini yerine getirmek iizere gecici olarak
devrettiginde gegici is iliskisi gergeklesmis olur”.

Bir kere, kamu kurum ve kuruluslarinin hizmet alim ihaleleri ile alt
isverenlere 13 vermeleri iligkisinde, aymt holding veya sirketler toplulugu
icersindeki iki isyeri arasindaki iliskiden cok farklt bir durum vardir. Thaleyi veren
ve alan, ayni hukuki durumdaki iki sirket degildir. Ikincisi hizmet alim
s6zlesmesinin konusu is¢i devri degildir. Ugiinciisii, gegici is iliskisinde, isci
devreden igverenin iscisi olmaya devam etmektedir. Nitekim belirli bir stire sonra,
altt ay sonra, iki defa yenileme olursa on sekiz ay sonra devreden isverenin yanina
geri donecektir. Onunla arasindaki hukuki bag hi¢c kesilmeyecektir''. Oysa alt
isveren iliskisinde, calistirilan iscilerin alt isverenin iscileri olmast ve asil isveren
konumundaki kamu kurum veya kurulusu ile bir hukuki baginin bulunmamasi
esastir. Dordiinet bir fark da stre siur ile ilgilidir. Gegici is iliskisi en ¢ok on
sekiz ay devam edebilecektir. Oysa alt igveren iscileri icin bdyle bir sinir yoktur.
Daha dogrusu o6zel sektér uygulamalarinda olamayacaktur. Kamu kurum ve
kuruluglarinin hizmet alim ihaleleri kapsaminda ¢alisanlar icin 2. maddenin IX.
fikrast anlamsiz bir stnirlama 6ngérmektedir. Ancak deginmeye calistigimiz gibi
bu da kabul edilebilir ve uygulanabilir bir sinirlama degildir. Belki, gegict is iliskisi
duzeniyle tek benzerlik, alt isverenlerin, iscilerini kendilerinin yonetmeyip kamu
kurum ve kuruluslarinin yonetimine tahsis etmeleri noktasinda gorilebilir.

Konuya is¢i bulmaya aracilik etme faaliyetleri agisindan yaklasilacak olursa,
bu da s6z konusu degildir. Clinki aracilik faaliyetlerinde isciler neticede asil
isyerinin iscileri olmakta ve aract kurum ile bir hukuki bag, calisma-calistirma
anlaminda dogmamaktadir. Belki de ¢ogu zaman isciler ise girmek icin 6nce
kamu kurum ve kuruluslarina bagvurmakta ve onlar tarafindan alt igverenlere
basvurmalari konusunda yonlendirilmektedirler. Zaten hizmet alim ihalelerinin
konusu da is¢i bulmaya aracilik faaliyetleri ile ilgisizdir.

Ele almaya calistigimiz konu ile ilgili olarak yasanan sikintilar kamu kurum
ve kuruluslarinin ve bunlarin ortakliklarinin hizmet alim ihaleleri kapsaminda alt
isverenlere is vermelerinde kanunun 6ngbrdiigi gercek anlamda bir asil isveren-
alt igveren iliskisinin uygulanamiyor olmasindan ibaret degildir.

Thalelerde ciddi sikintilar yasanmaktadir. Kamu kurum ve kuruluslarinda
hizmet ihalesi alabilmek alt isverenler icin olduk¢a ¢ekici hale gelmistir.
Kendilerine yapilan édemeler ufak tefek gecikmeler disinda garantili 6demelerdir.
Kamu kurum ve kuruluslarinda 6zellikle temizlik ve 6zel glivenlik ihalelerinin
yaygin oldugu gorillmektedir. Odemelerin garantili olmast yaninda, ihaleyi
aldiktan sonra isciler kamu kurum ve kuruluslarinin sevk ve idaresine, denetimine
birakildigindan, alt isverenler ¢alisanlarin yonetimi acisindan hemen hemen higbir
sikintt ve sorumluluk yasamamaktadirlar. Kamu kurum ve kuruluslarindan hizmet

" Blkz.: Ilhan SERIN, 4857 Sayili Is Kanunu’nda Gegici (Odiing) Is Tliskisi’, LEGAL, S.
7 (2005), 5.1060-1070.
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alim ihalesi kazanmanin bu tiir avantajlar1 nedeniyle, ihaleleri kazanamayanlar
itirazlarda bulunmakta ve stk sik iptaller yasanmaktadir'?. Thaleyi kazanmak icin
basvuran kisi ve gruplarin kendi aralarindaki miicadeleler bazen tehdit Slciistine
varmakta ve bu durum dogrudan kendileriyle ilgili olmasa da kamu kurum ve
kuruluglarint tedirgin etmektedir. Kamu ingaat ihalelerinde sikayet konusu olan
ihale cetelerinin, hizmet alim ihalelerinde de stkca rastlanan bir durum haline
gelmesi stirpriz olamayacaktir. Bir hizmet alim ihalesinin iptali gesitli sikintilara
yol agmaktadir. Yeni bir ihalenin ne zaman tamamlanabilecegi ve yeni bir iptal
riskinin ortaya cikip ¢itkmayacagi belirsiz olmaktadir. Hizmet alim ihalesinin
konusu olan isler aksamakta, bu nedenle kamu kurum ve kuruluslart ciddi
stkintilar yasamakta ve isciler ortada kalmaktadir. Zorunlu olarak bir yildan kisa
stureli —pazarlk usuli anlagmalar yapilarak hizmetlerin  aksamamasina
calisimaktadir. Ancak 6zellikle temizlik ve giivenlik hizmetlerinin, saglik hizmeti
ve egitim hizmeti veren kamu kurum ve kuruluglarinda aksamasi hi¢ arzu
edilmeyen durumlardir.

Butin bu olumsuzluklardan en ¢ok isciler etkilenmekteditler. Buytk
cogunlugu isten cikartildiklart zaman kidem tazminatina hak kazanip
kazanamadiklarini  bilememekte, kime nereye basvurmalari  gerektigini
bilememekte ve bu konuda hak kaybina ugramamaktadirlar®. Yillik ticretli izin
haklarini tam olarak kullanamayan hatta ydlardir hic yillik izin kullanmadan
calisan isciler vardir.

Ayrica Kamu Thale Kurulu da hizmet alim ihalelerinde, hizmet alimi yerine
ashinda Ozellikle Gniversitelerde yeni bir istthdam tlrl ortaya ¢iktigt gerekeesiyle
tereddiitler yasamaktadir'’. Dolayisiyla uygulamalardan pek ¢ok kesim memnun

degildir.
SONUG:

Kamu kurum ve kuruluslarinda hizmet alim ihaleleri kapsaminda
calistirilan alt igveren iscilerinin 6nemli sorunlart vardir. Uygulamada gercek
anlamda bir alt isveren iliskisi gdriilmemekte ve iscilerin sevk ve idaresi ve
denetimleri alt isverenler tarafindan degil, kamu kurum ve kuruluglarinin
yoneticileri tarafindan yapilmaktadir. Hizmet alim ihalelerinin yillik yapilmast

12 Iptaller genellikle 4734 Sayili Kamu Thale Kanununun 53. maddesine dayanilarak
hazirlanan Hizmet Alim Thaleleri Uygulama Yénetmeligi’nin, 9. maddesinde diizenlenen
“Personel calistirlmasina dayali hizmet alimi ihalelerinde yaklagtk maliyet” konusunda
ctkmaktadir. Bkz.: Ilgili Yonetmelik, 22.6.2005 tarihli ve 25853 No’lu Resmi Gazetede
Yayinlanan Degisik Md.9.

% Bkz.: Niivit GEREK, ‘Kidem Tazminati Fonu Artik Devreye Girmelidir’, LEGAL, S.4
(Ekim-Kasim-Aralik 2004), 5.1294-1296.

" Bu konuda 6rnek Kamu Thale Kurulu Karar i¢in bkz: Toplantt No: 2006/21,
Giindem No:60, Karar Tarihi: 01.05.2006, Karar No: 2006/ VH. Z-1075.
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zorunlulugu, her yil ihale sikintlarinin yasanmasina, iptallere, hizmetlerin
aksamasina ve c¢alisan iscilerin magdur olmasina neden olmaktadir. 5538 Sayili
Kanun ile 4857 Sayii Kanunun 2. maddesine eklenen VIII. ve IX. fikralar kamu
kurum ve kuruluslarinda zaten sadece gériiniirde alt isverenler yaninda calistirilan
iscilerin durumunu daha da zorlagtiracak niteliktedir.

Kamudaki isgiici maliyeti diigtrilmek isteniyorsa bunun yolu kamu
kurum ve kuruluslarint 6zel sektor kuruluslarina karst imtiyazli hale getiren yasal
dizenlemelerle, hizmet alim ihaleleriyle alt isveren uygulamalarini yayginlastirmak
olmamalidir. Zaten uygulamada kanunun 6ngérdigii anlamda asil isveren-alt
isveren iligkisi cogunlukla goriilmemektedir.

Hizmet alim ihalelerinde alt isverenlerin kar paylart dusiinildiaginde,
kamudaki isglici maliyetinin ne kadar azaldigi, bu yolla devletin ciddi bir tasarruf
saglayip saglayamadigr da tam olarak bilinmemektedir. Mevcut uygulamalardan,
kamu kurum ve kuruluslart yasadiklart sikintilardan 6tird memnun degildir. Bu
kapsamda c¢alisan isciler cesitli magduriyetlerinden 6tiri memnun degildir.
Sadece hizmet alim ihalelerinde ihaleyi kazanan alt isverenler sistemden memnun
gorinmektedir. Caresiz insanlari, kidem tazminatlarindan, yillik Gcretli izin
haklarindan, sendikal haklarindan, siirekli ¢alisma olanagindan yoksun birakarak
kamudaki isgiici maliyetini disirmeye calismak, saghkli bir sosyal politika
yaklagimi degildir. Bunun yerine kamuda istikrarli bir personel politikast
izlenmelidir. Kamu kesiminde daimi is¢i kadrolarinda sendikali is¢i olarak
calisanlar icin gercek anlamda bir toplu pazarlik sistemi isletilememektedir. Ucret
zamlari, Gretim, verimlilik gibi kriterler dikkate alinarak degil, siyasi konjonktiire
baglt olarak tespit edilmektedir. Bu uygulama, kamu calisanlari arasinda tcret
ucurumlari yaratmaktadir.

Kamuda istikrarli, diizenli ve verimli bir personel politikasi, mutlaka siyasi
degerlendirmelerin disinda kalan bir ulusal tcret politikast olmalidir.

Kidem tazminati fonunun bir an 6énce uygulamaya konmasi ve kamu
kurum ve kuruluslarina hizmetine ihtiya¢ duyacaklari iscileri bizzat kendilerinin
herhangi bir aract miiessese olmadan c¢alistirabilme olanaginin  saglanmasi,
sikintilart ve sorunlari tiimiiyle ¢6zemese de mutlaka bugiin yasananlardan daha
az sorunlu bir ¢alisgma ortami hazirlayacaktir.
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