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Alt igveren uygulamasina iligkin sorunlar konusu, bir alt isveren iligkisi-
nin nasil kurulacag: gibi detaylara girmeden uygulamada tespit edilen sorun-
lara agirlik verilerek incelenecek ve sonuclandirilacaktir. Isverenin faaliyet ko-
nusuyla ilgili isleri isyerinde kendi is¢i kadrosuyla ylrtitmesi ¢calisma hayatinin
olagan akisi1 geregidir. Ancak; teknolojik gelismelere bagli olarak ortaya cikan
yeni uzmanlik alanlari, maddi imkansizliklar, kamuda kadro sinirlamalari,
rekabet kosullar: ister istemez igverenin isini kendi iscileriyle gérmesi yaninda
isttihdama iliskin yeni arayislar ihtiyaci getirmis ve bu ¢ercevede uygulamada
Ucla is iliskileri denilen; 6dunc is iliskisi, alt isveren iliskisi gibi dtizenlemeler
gelmistir. Bu diizenlemeler, aslinda mevcut Is Kanunu’nun felsefesinde de var-
dir.

Bu kanunun c¢ikis 6yktsunt hatirlayanlarin bildigi gibi, 2003 yilinin
arifesinde; konu 6nce 90l yillarda 158 sayili ILO sézlesmesinin onaylanmasi
nedeniyle “Turkiye’de is glvencesi vardir midir yok mudur?” tartismasiyla
baslamistir. 4773 sayili Kanunla 1475 sayili Is Kanunu'nun 13. maddesine
bazi ekler yapilarak is glivencesi getirilmis, getirilen bu dlizenlemenin yurtrltuk
stiresi 1 yil sonraya 15 Mart 2002’ye birakilmistir. Hiktmetin, is glivencesinin
uygulamaya konulmasini bir Kanun c¢ikararak ertelemesi tizerine, uygulamay:
erteleyen bu Kanun dénemin Cumhurbaskan: tarafindan veto edilmis ve bu
vetonun Uzerine olay is glivencesi boyutunu asmistir. Bu gelismeler Utizerine
sosyal taraflar da devreye girmis, icinde is giivencesi de bulunan yeni bir Is
Kanunu yapilmasi gortst ileri strtlmutstir. Bu Kanunun felsefesine damga
vuran, vurmak isteyen U¢ yoénd vardir. Bunlarin bir bélimii gerceklesmesine
ragmen, bir bélimii gerceklesememistir. Isveren kesiminin esnek calisma, alt
isveren, calisma stUrelerinin esneklesmesi, denklestirme stresi gibi talepleri
karsisinda is¢i kesiminin agirlikli talebi is gtivencesi olmustur. Esnek calisma
ile is glivencesi sOyle veya boyle Kanunda yerini almis tictincti konu olan kidem
tazminati ise ortada kalmistir. Nitekim kidem tazminati 4857 sayilh Is Ka-
nunu’'nda yer almamis ve bir hukuk garabeti olarak, yururlikten tamamen
kalkmis olan 1475 sayili Is Kanununun kidem tazminatini diizenleyen 14.
maddesi yurtrltikte birakilmistir. Nitekim bu maddenin bugiin de uygulanma-
sina devam edilmektedir.

Burada, alt1 cizilecek husus, esneklik konusudur. Esneklik bu makalede
incelenen konuyu yakindan ilgilendiren bir konudur. Istihdamdaki esnekligin
diger turlerini ve calisma surelerindeki esneklik konular1 bu makalenin kap-
sami1 disindadir. Istihdamdaki esnekligin enstriimanlarindan biri de alt isveren

* Isbu makale Kamu - Is Kamu Isletmeleri Isverenleri Sendikasi’nin 29 Nisan - 2 Mayis
2010’da Antalya Belek’te dltizenledigi seminere sunulan tebligin tizerinde calisilmis sek-
lidir.
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uygulamasi olmasina ragmen, maalesef esnekligin bir enstriimani olan alt isve-
ren konusu, 1475 sayili s Kanunu’ndaki alt isveren diizenlemesiyle cok daha
kat1 bir hal almis ve esneklik adina yapilan bu istihdam ttirdh maalesef kat1 ve
siki kosullara baglanmistir. ifade edilmelidir ki, degerli dokuz meslektasimizin
olusturdugu Bilim Komisyonu’nun hazirladig: tasarida alt isveren konusu bu
sekilde diizenlenmemisti. O zaman farkl partilere mensup, eski sendikaci mil-
letvekillerince mecliste kanun yapma teknigine ¢cok da uygun olmayan, yama
seklinde bazi hususlar eklenerek alt isveren konusu bugtinkt garip haline geti-
rilmistir. Mesela, teknolojik nedenlerle uzmanlhk gerektirme kosulu, Bilim Ko-
misyonu tarafindan hazirlanan tasarida yer almamaktadir. Bu noktada Ka-
nuna eklenmek istenen htikimler konusunda goésterilen cabalarin da dogrudan
elestirilmesi hakli bulunamaz. Bu cabalar 1475 sayili Kanun déneminde bazi
kotliniyetli isverenlerin yaptigi kottiniyetli alt isveren uygulamalarina karsi bir
tepkiydi. Buglin geldigimiz nokta, ifrat tefrit noktasinda bir alt isveren dlizen-
lemesi seklindedir. Isverenlerin islerini baska bir isverene gérdiirmek istemesi,
alt igveren, 6dung is iliskisi gibi konular aslinda yadirganacak hususlar degil-
dir. Bunlar, s6zlesme ve girisim 6zgurligti cercevesinde, isverenin Anayasa’nin
48. maddesinde kaynagini bulan temel hak ve 6zgurltklerdendir. Ancak, bu-
nun zaman zaman kotlye kullanildigi da s6z konusu olmaktadir. Maalesef
Kanundaki duizenleme, kottiye kullanilmay: asil kabul edip, ona gore yapilmis
bir dtizenlemedir. Oysa Medeni Kanun’da belirtilen hukukun temel ilkelerinden
biri, iyiniyet prensibidir. Buna gore, iliskilerde asil olan iyiniyettir. Kétlniyet
istisnadir. Boylece alt isveren konusundaki diizenleme, adeta kéttniyeti asil
kabul edip, iyiniyeti istisna hale getiren temel hukuk kuralina ters bir dlizen-
leme halini almistir. Mal ve hizmet Uretimi ihtiyacini is organizasyonu cerceve-
sinde baska bir igsverenden karsilayan isverenin, bu ihtiyacini baska bir igve-
renden karsilamasi, diger adiyla fason imalat denilen husus, bu makalenin
kapsami disindadir. Ancak, alt igverenlik uygulamasinda is, asil isverenin isye-
rinde baska bir isveren tarafindan goértilmektedir ki, konuya hassasiyet getiren
nokta da budur. Bu noktada, 1475 sayili Kanun’da benimsenen birlikte so-
rumluluk (muteselsil sorumluluk) yeni Kanun déneminde de aynen muhafaza
edilmistir. Ancak, alt isveren iliskisinin kurulmasi cok siki bazi unsurlara bag-
lanmastir.

Kanunun 2. maddesinin 7. fikrasinda yer alan bir iki unsur Utzerinde
durmakta fayda vardir. Maddedeki, “Bir isverenden isyerinde yGruttigti mal ve
hizmet tretimine iliskin yardimeci islerde veya asil isin bir bélimunde isletme-
nin ve igin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren islerde is alan ve
bu is icin gorevlendirdigi iscileri sadece bu iste calistiran isveren var ise, bu
iliski asil igveren - alt igveren iliskisidir. Bu iliskide asil igveren, alt isverenin
iscilerine karsi, o isyeriyle ilgili bu Kanundan, is sozlesmesinden varsa alt igve-
rendeki toplu is s6zlesmesinden muteselsilen sorumludur” seklindeki tanim ve
esaslar ve bunlarin unsurlar1 1475 sayili Kanunla hemen hemen o6rtiismekte-
dir. Dlizenlemeye gore yardimci isler konusunda bir sorun bulunmamakta,
yardimc isler alt isverene verilebilmektedir. Buradaki sorun hangi isin yar-
dimci is, hangi isin asil is oldugudur. Bu konunun Kanunda cok acik oldugunu
s6ylemek mumkin degildir. Bu konu ¢ézimunt daha cok yarg: ictihatlarina
birakmistir. Burada, Uretilen mal veya hizmetin tiketiciye nihai ulasimina ka-
dar olan safha asil is olarak belirlenirse, 6rnegin bir zliccaciye, bir cay bardag:
isinin sunulmasinda, cay bardagi oldugu gibi satilamadigina goére, paketleme
isi de asil istir denilebilir. Ayn1 sekilde cimentonun torbalanmasi isi asil is ola-
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rak nitelenebilir. Belirtilmelidir ki, Yargitay’in bu konuda kararlar: cok da istik-
rarli degildir. Ornegin THY’de yer hizmetleri Yargitay tarafindan yardimci is
olarak kabul edilmistir. Bunun yaninda paketlemeyle ilgili islerin asil is olarak
kabul edildigi Yargitay kararlar1 da vardir. Dolayisiyla birinci sikinti kaynag:
asil is - yardimci is ayriminda kendini géstermektedir. Ikinci ve esas énemli
olan, asil isin teknolojik nedenle uzmanlk gerektirmeksizin boéltinerek alt isve-
renlere verilememesi konusudur. Bu diizenleme, mecliste sendikaci milletve-
killerinin tasariya ekledigi bir maddedir. Yukarida da belirtildigi gibi bu dtizen-
leme gecmisteki kotti tecrtibeleri 6nlemek amaciyla getirilmistir. Ancak asil
olanin koétlniyet degil, iyiniyet olmasi gerekir. Bu diizenleme, alt isveren iliski-
sini adeta kilitlemekte ve is hayatinin gercekleriyle de bagdasmamaktadir. Ka-
nun koyucunun amacini begensek de begenmesek de amacin, teknolojik ne-
denle uzmanlik gerektirmedikce asil isin alt isverene verilememesi oldugunu
kabul etmekteyiz. Nitekim Yargitayda kanun koyucunun amacindan yola cika-
rak bu unsuru alt isveren iliskisinin olmazsa olmaz bir unsuru olarak kabul
etmektedir. Bu noktada, getirilecek bir yorumla Kanunun bu kati diizenleme-
sini agsmak mumkiin olabilir mi diisiincesiyle, -daha sonra doktrindeki bircok
yazarin da katildigi gibi- Kanunun, 10 Haziran 2003’te ylUrurliige girmesinin
hemen arkasindan Tirk Is’in Bolu Koru Motel’de diizenledigi bir toplantida ilk
defa; alt isverenlik konusundaki bu diizenlemenin calisma hayatini kilitleyece-
gini, girisim 6zgurltigline son derece ters oldugunu, onun igin hic degilse mad-
dedeki “isletme ve isin geregi ile teknolojik nedenle uzmanlik gerektiren” s6zcti-
gundeki “ile’nin “veya” seklinde anlasilmasi1 gerektigi fikri, bu kilitlenmeyi
¢cozme anlaminda bir ¢6zim yolu olarak tarafimca ileri strtlmusttr. Tekrar
ifade edilmelidir ki, kanun koyucunun amac: “ile”yi “ve” olarak anlamlandir-
maktir. Bu kati ve siki kurallarin getirdigi kilitlenmeyi ¢6zmek amaciyla getiri-
lecek bir yorumla bunun asilabilecegi fikri bircok yazar tarafindan kabul gor-
mus ama Yargitay 9. Hukuk Dairesi kararlarini teknolojik nedenle uzmanhk
gerektirmedikce asil isin alt isverene verilemeyecegi yontinde olusturmustur.
Bu makale bakimindan yararlanmak amaciyla incelenen is mifettisi raporla-
rinda da isin teknolojik nedenle uzmanlhk gerektirmediginden hareketle asil isveren
- alt igveren iliskisinde muvazaa oldugu sonucuna ulasildigi géralmuistar.

Sonug itibariyle, bu konuyla ilgili deginilmek istenen nokta, teknolojik
nedenle uzmanlik gerektirme sartina karsilik getirilecek ¢6ziimtin ne olacagidir.
Kuskusuz akla gelen c¢c6zim bunun yasadan cikartilmasidir. Bunun yerine
baska gtivencelerin dtisinulmesi imkan dahilindedir. Hangi isin teknolojik
nedenle uzmanlk gerektirdiginin belirlenmesi de ayr1 bir sorundur. Ornegin
300 km’lik bir otoyol ihalesi alan bir isverenin, kendi makine parkinin bunu
karsilamaya yetmemesi nedeniyle otoyolun belirli kilometrelerinin yapimini alt
isverene vermesi halinde teknolojik nedenle uzmanlik gerektirme olgusu bu-
lunmamaktadir. Ancak isverenin makine parkinin yetmemesi de isin alt isve-
rene verilmesi ihtiyacinin var oldugunu goéstermektedir. Burada Kanunun ifa-
desinden yola cikilirsa iliskinin muvazaali alt isveren iliskisi olarak nitelendi-
rilmesi gerekmektedir. Ctinkt asil isin bélinmesi s6éz konusudur. Bunun ca-
lisma hayatinin gercekleriyle ne derece bagdasip bagdasmadig: ise tartismaya
aciktir. Dolayisiyla, alt isveren konusundaki dtizenlemeyle ilgili olarak, isvere-
nin Anayasa’yla glivence altina alinmis girisim 6zgurligu ile is¢cinin korunma-
sina iliskin sosyal devlet ilkesini makul bir noktada dengeleyen bir céztime
acilen ihtiya¢c duyulmaktadir. Yasal dtizenleme bu sekilde olurken, uygulamada
karsilasilan baska sorunlara da deginmek gerekir. Bu sorunlardan bir tanesi,
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kamuda sikca gortlen bir husus olan alt isverenlerin degismesine ragmen isci-
lerin o isyerinde calismaya devam etmesidir. Ornegin bir isin 3 yil icin ihale
edilmesi halinde, 3 yilin sonunda isverenin ihaleyi kaybetmesi ya da yeni iha-
leye girmemesi nedeniyle isin baska bir isveren tarafindan alinmasi ve yeni
isverenin ayni iscilerle devam etmesi durumunda bu devamliligin; alt isveren
iscilerinin diger alt isverene gecirilmesi suretiyle calistirilmasini yasaklayan
hikme ters disttigli séylenebilir. Bu noktada Yargitay, isabetli bir yorum tar-
ziyla Is Kanunu’nun 6. maddesinin sonugclarini, iscinin bu sekilde degisen alt
isverenler yaninda calismasina da uygulamaktadir.

Bilindigi gibi, Is Kanununun 6. maddesi bir hukuki isleme dayanarak
isyeri devredildiginde, iscilerin is s6zlesmesinin devralan isverene gececegini,
devreden isverendeki kidem ve kideme bagh haklarindan da yeni isverenin so-
rumlu olacagini ve devreden isverenin devirden 6nce dogmus bulunup devir
tarihinde 6denmesi gereken borclardan 2 yil stireyle muteselsil sorumlulugunu
diizenlemektedir. Is Kanunda is sézlesmesinin devrine iliskin bir diizenleme
yoktur. Oysa is so6zlesmesinin devrine iliskin Bilim Komisyonu tasarisinda bu
yénde bir hiikiim yer almakta ve ihtiyaclara da cevap vermekteydi. Is sézlesme-
sinin devrinin Kanundan c¢ikarilmis olmasi fiili uygulamalar: ortadan kaldir-
mamustir. Is sézlesmesinin devri iscinin de muvafakatiyle bugtin de yapilabil-
mektedir. Kald: ki bu konuda acgik bir dizenleme Yeni Turk Borc¢lar Kanu-
nunda da yer almaktadir. O halde sorun, alt isveren uygulamasinda alt igvere-
nin iscilerin yeni alt igveren yaninda calismaya devam etmesi halinde ortaya
cikmaktadir. Eger alt isveren baska yerde is almis ve iscilerini yaninda gotir-
musse bu durumda problem bulunmamaktadir. Alt isveren iscilerinin tim ki-
deminden sorumludur. Asil isverenin ise sadece iscilerin alt isveren iliskisi bo-
yunca kendinde calistigr stireyle sinirli bir sorumlulugu vardir. Ancak alt isve-
ren iscileri yeni alt isveren ise aliniyorsa Yargitay, ¢6zim olarak dogrudan bir
isyeri devri olarak nitelemese de, isverenin degismesi kuralindan yola cikarak
6. maddenin htukim ve sonuclarini bu halde de uygulamaktadir.

Gercekten de, isyerinin devri konusu Kanunun 6. maddesinde sdylendigi
gibi, devreden ve devralan arasinda bir hukuki islemle olabilecegi gibi bu sek-
liyle isverenin degismesi seklinde de olabilir. Hatta bu isyerinin devri, tlke-
mizde Kanunla da olabilmektedir. Koy Hizmetlerinin kapatilmasi ve burada
goriilen hizmetlerin 11 Ozel Idarelerine, Istanbul ve Kocaeli'nde Biiytiksehir Be-
lediyelerine bir Kanunla devredilmesinde oldugu gibi bu devre, bir hukuki so-
nu¢ baglamak gerekmektedir. Buradaki hukuki sonucun, 6. madde cerceve-
sinde bir ¢6ziim olmas1 gerekir. Yani, buglinkd alt isveren konusuna gelirsek,
isciler orada calismaya devam ediyorsa, kidem ve kideme bagh haklarindan asil
isveren sorumludur diyebiliriz. Bu noktada iscilerin yillik tUcretli izinlerinin
nasil belirlenecegi sorusuna, yillik izne iliskin Is Kanunu’nun 55 ve devamu
maddelerine gore cevap vermek gerekecektir ancak bu konuda cevap vermek
giic gdziikmektedir. Is Kanunu’nun yillik izne hak kazanma ve yillik izin stre-
leri agisindan ayni isverenin isyerinde calistiklari sUrelerin toplanacagini di-
zenlemesi karsisinda burada alt isverenlerin “ayni isveren” olmadigi sdylenebi-
lir. Burada da diger alt isverende gecen stUreler iscinin ne kadar sure ile yillik
izin kullanacagini belirleyen kidemine dahil olacaktir. Ornegin iscinin yeni alt
isveren yanindaki kidemi 8 ay olsa bile isci o iste ve igyerinde 5 yildir calisiyor
ise iscinin yillik izin bakimindan aranan kideminde 5 yillik stirenin de dikkate
alinmasi1 gerekir. Esasen yillik izinle ilgili konu, bu makalenin disinda
kalmaktadir. O ytizden burada Kanunun huktmlerinin uygulamadaki sorun-
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lara ve ihtiyaclara hicbir sekilde uymadigini belirtmekle yetinilerek konuyu bir
ornekle aciklamakta fayda gortlmustur.

Bu cercevede karsilasilan sorunlardan bir tanesi de, alt isveren iscileri-
nin asil isverenle yapilan sézlesmenin kapsami disindaki islerde calistirilmasi-
dir. Temizlik iscisi olarak ise alinan oysa doktor veya hemsire olarak calistirilan
iscilerin bulundugu y6niinde daha o6nce verilen 6rnekler dogrultusunda alt
isveren iscilerinin asil igverenle yapilan s6zlesmenin kapsami disindaki islerde
calistirilmasinin énemli sorunlardan biri oldugu gértilmektedir. Burada ¢6ztim,
alt isveren iliskisinin veya Kamu lhale Yasasi’na gére yapilmis toplu hizmet
aliminin timtntn muvazaal sayilmasi degil, calistirilan bir veya birkac isci s6z
konusuysa ve iscilerin bu sekilde calistirilmas: stireklilik arz ediyorsa, bu isci
acisindan bir muvazaa iddias1 gindeme getirilebilir. Asil igverenin isc¢isi sayila-
bilir yoksa ttimtiiyle Kamu fhale Yasasi’na gére olusturulmus olan béyle bir
iliskinin timuyle muvazaali sayilmast mumkin degildir. Buna karsilik, tG-
muyle temizlik iscisi olarak ise alinan ancak iscilerin stirekli olarak laborant,
hasta bakici olarak calistirilmasinda alt isveren iliskisi muvazaal sayilabilir.

Ote yandan konumuz ile ilgili bir Kanun hiikmii olan, uygulamada belirli
streli is sézlesmesi yapmaya iliskin Is Kanunu’nun 11. maddesindeki sinir-
lama bakimindan, alt igveren iliskisinin bir gecerli, objektif neden sayilip sayi-
lamayacag konusudur. Bilindigi gibi, Is Kanunu’nun 11. maddesi geregince,
belirli stireli islerde, belirli bir isin tamamlanmasi, belirli bir olgunun ortaya
cikmasi halinde belirli stireli is s6zlesmesi yapilabilir. Onun disinda bu sartlar
yoksa belirli stireli sézlesme yapilamaz. Alt isverenin is almasi, ister Kamu
Ihale Yasast’yla olsun, ister baska tiirlii olsun belirli bir siire icin olacagina
gore, alt isverenin belirli stiresi, asil isverenle olan iliskinin belirli stiresi, alt
isverenin iscileri icin de belirli stireli sézlesme yapmay: bu madde anlaminda
gecerli gosterip gostermedigi uygulamada sorunlar yaratmaktadir. Buna gore,
burada eger isci o is icin ise alinmissa; isci ile belirli stireli s6zlesme yapilmasi
icin 11. maddenin aradig objektif kosullarin var oldugu, bu belirli stireli s6z-
lesmenin gecerli oldugu kabul edilmelidir. Is Hukuku’nda belirli stireli s6zlesme
- belirsiz suireli s6zlesme ayirimi son derece 6nemli bir ayrimdir. Bir kere, belirli
stireli sozlesmelerde ise iade davasi acillamaz, kidem tazminatiyla ilgili s6zles-
menin stresi dolmussa kidem tazminatina hak kazanilamaz, ayni sekilde belirli
stireli sozlesmelerde ihbar tazminati da s6z konusu degildir. Dolayisiyla, bir
sb6zlesmenin belirli stireli sézlesme olarak degerlendirilip degerlendirilmemesi
son derece 6nemli bir konudur.

Asil igveren - alt isveren iliskisinin muvazaaya dayandigina iliskin is
mufettislerinin yaptig: tespitler konusu da uygulamanin énemli sorunlarindan
birisidir. Esasen bdyle bir diizenleme, ne Kanun 2003’te ilk ciktiginda ne de
ciktiktan bir stire sonra ortada degildi. Ozellikle tersanelerdeki bazi taseron
firmalarinin yeterli is glivencesi tedbiri almadan is¢i calistirmasi sonucu ger-
ceklesen is kazalarindaki 6liimler nedeniyle konunun gtindeme gelmesi karsi-
sinda bir tedbir olarak alt isveren iliskisinin biraz daha zapturapt altina alin-
masi, muvazaa konusuna daha ¢ok dikkat edilmesi diistincesiyle 2008 yilinda
Is Kanunu’nun 3. maddesine muvazaaya iliskin is mtifettislerinin tespiti ile
ilgili bir dlizenleme eklenmistir. Bunun yaninda bu konuda bir de yonetmelik
cikarilmistir. Bilindigi gibi, alt isveren de 3. maddeye eklenen bir dliizenlemeyle
isyerini tescil ettirmek durumundadir. Kanuna gore, gerektiginde bu iliskinin
muvazaali olup olmadig: is mufettisleri tarafindan incelenecektir. Uygulamada
rastlanildig: sekilde o isyerinde sendika varsa cogu kez sendikalar bu iliskinin
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muvazaali oldugunu iddia etmekte ve is miifettisleri devreye girmektedir. Is
miifettisleri de bu konuda muvazaa olup olmadig1 konusunda, Kamu Ihale Ya-
sast’na goére ihale edilmis degisik isler icin degerlendirmeler yapan raporlar
dtizenlemektedirler. Ornegin TKi’yle ilgili muvazaa raporlarina baktigimizda,
%90’inda muvazaa oldugu yéniinde rapor diizenlenmis ve bu konuda dayani-
lan husus teknolojik nedenle uzmanlik gerektirmek sartinin yoklugu olmustur.
Kanun mufettis kararlarina karsi 6 isglint icinde is mahkemesine itiraz etmek
imkanini getirmistir. Isverenin muvazaa sonucunu iceren raporlara itiraz etme-
sinin yaninda, mufettisin muvazaa olmadig1 yontindeki raporlarina da cogu kez
o isyerinde faaliyette bulunan sendikalar itiraz etmektedir. Bu itirazlar sonucu
is mahkemesinin verdigi kararlara kars: Yargitay yolu kapalidir. Belirtilmelidir
ki, temyiz yolunun kapali olmasi tilkede ictihat birligini saglamakla gorevli Yar-
gitay’in devre dis1 birakilmasidir. Bu nedenle bu alanda ictihat birligi saglamak
da mtimkiin degildir. Ornegin bire bir ayni kosullar1 tasiyan olayda Yatagan Is
Mahkemesi'nden cikan kararla, Aydin Is Mahkemesi'nden cikan karar farkl
olabilmektedir. Bunun hukuk adina isabetli bir sonuc olmadig aciktir. Ikincisi,
nasil teknolojik nedenle uzmanlk gerektiren islerde alt isveren iliskisinin ku-
rulabilecegine yonelik htikiim elestirilmisse, bu htikmtn de kaldirilmas: gere-
kir. 3 incti maddedeki alt igverenin tescilindeki muvazaa iddiasiyla sikayetler,
rapor dizenleme, tescil etmeme prosedtirti de kaldirilmalidir. 2008 yilina kadar
bu konuda Turkiye’de hicbir sikinti yasanmamasina karsin Kanundaki degi-
siklik ve buna bagli olarak cikarilan Yoénetmeligin ytrtrltige girmesiyle sikinti
baslamistir. Kald: ki, bu maddeyle getirilen dlizenleme hukuk ac¢isindan baska
sikintilara da yol acacaktir. Boyle bir olayda muvazaa oldugu yéntinde rapor
dtizenleyen mufettisin raporuna karsi, alt igsverenin veya asil isverenin is mah-
kemesinde actig1 davada verilen karar bir yargi kararidir. Ancak bu yarg: kara-
rinda isci taraf degildir. Iscinin muvazaa iddiasinda bulunup bu toplu sézles-
meden yararlanmak istemesi halinde, bu yargi karar1 ne 6l¢tide baglayici ola-
caktir? Yine iscinin de taraf oldugu ayni olay bakimindan muvazaa olup olma-
dig1 sorunuyla ilgili yeni bir yargi karari ¢ikma ihtimali vardir ki bu hukuk bir-
ligi, hukuk kurallarinin yeknesak uygulanmasi ve mahkeme kararlari arasinda
celiski olmamasi gibi temel hususlara ters diisecek uygulamalara yol acabilir.

Alt isveren uygulamasinin, uygulamada yarattig1 bir bagka sorun ise iade
davalar1 nedeniyle ortaya cikmaktadir. Is akdi, yeni sistemde iscinin yetersizli-
ginden, davranislarindan, isletme ve isin geregi gibi nedenlerle feshedilebile-
cektir. Yani gecerli sebebe dayandirilacaktir. Buna karsilik, isci de feshin ge-
cersizligi ve ise iade davasi acabilecektir. Bu davada, eger mahkeme isci lehine
karar verip feshi gecersiz sayarsa, iscinin ise iadesine hiikmedecektir. Bunun
lUzerine isci 10 isglinu icerisinde isverene basvuracak, isveren de 1 ay iceri-
sinde isciyi ise baslatacaktir. Bu halde sadece 4 aylik Uicret tutarinda issiz ka-
linan stre Ucretini 6deyecektir. Eger isveren isciyi ise baslatmaz ise 4 aylik
bosta kalinan stire Ucreti yaninda 4 ila 8 ay arasindaki is glivencesi tazminati
o6deyecektir.

Alt igveren iscisinin is akdinin feshedildigi bir 6rnekte, iscinin ise iade
davasi agmast durumunda, ilk tartisma konusu alt igveren iliskisinin muvaza-
ali olup olmadigidir. Mahkeme tarafindan bu alt isveren iligkisinin muvazaali
olduguna kanaat getirilirse bir muvazaa incelemesi yapilmak zorunda kalin-
maktadir. Yiksek Mahkeme’ye gore s6z konusu iliskinin muvazaali oldugu
kabul edilirse, alt igsveren bakimindan dava husumet yéniinden reddedilmeli-
dir. Bir baska deyisle, muvazaal alt igveren iliskisinde alt isveren avantaj sag-
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lamaktadir. Mahkeme, davayr husumet yontinden reddetmekte, alt isveren
iscisini asil isverenin iscisi sayarak ise iadeye ve iadeye bagli parasal sonuclara
asil igvereni mahkim etmektedir. Sistemin butuinltigl acisindan karar dogru-
dur ancak ise iade davalarinin icine yeniden muvazaa konusunun girmesi; ise
iade davalarindaki suratlilik, cabuklukla ilgili Kanun htktmleri bakimindan
cok uygun degildir. Bu noktada bir baska problem de alt isverene verilen is
sonucu ortaya cikan is gict fazlasi konusudur. Yargitay hakli olarak bir isin
alt isverene verilmesi nedeniyle fazla is glici elinde kalan isverenin is glict
fazlas1 olan iscilerin is akitlerinin feshinde bu durumu gecerli bir sebep say-
maktadir. Ancak Yuksek mahkeme iki 6nemli noktada kisitlama getirerek bu
sonucu kabul etmektedir. Birincisi, kurulan alt isveren iliskisinin gecerli ol-
masi; ikincisi, bu alt isveren iliskisi kurulduktan sonra fazla is glictintin eritil-
mesinde objektif ve genel bir uygulama yapilmasidir. Baz: iscileri isten cikarip,
belirli iscileri iceride birakmay: Yargitay kabul etmemektedir. Yargitay, ancak
bu sartlarin varligi halinde, isin alt isverene verilmesi nedeniyle dogan is glici
fazlaligini is akitlerinin feshinde gecerli sebep olarak kabul etmektedir.

Kamu kurumlarindaki alt isverenlik uygulamasina iliskin sorunlardan
bir digeri de 5538 sayili Kanunla Is Kanunu’nun 2. maddesine eklenen diizen-
lemedir. Kanun ilk ciktiginda, asil amacin kamuda Kamu lhale Yasasiyla is
vermek, taseron isinin disina cikarmak ve taseronlara iliskin kisitlamalarin
disinda tutarak kamuda eleman istihdam etmek oldugu; ancak, getirilen bu
diizenlemenin lafziyla ve yer aldigi madde itibariyle bu amaci gerceklestirmeye
yetmeyecegi yontinde tarafimca getirilen elestirilere doktrindeki bazi yazarlar da
katilmistir. Nitekim Yargitay, 2008 ve 2009 yillarinda vermis oldugu iki kara-
rinda bu Kanunun tzerinde durmustur. Karara konu olan davalardan biri ise
iade davasi, digeri de toplu s6zlesmeden yararlanma talebiyle acilan bir dava-
dir. Her iki kararda da Yargitay, adina ytiklenici de denilse, iliski Kamu Ihale
Yasasi’na gore de kurulsa 2. maddede alt igveren icin belirlenen unsurlarin ve
sartlarin devam ettigine htikmetmistir. Teknolojik nedenle uzmanlk gerektir-
meyen bir isi, sirf Kamu Thale Yasasi’na gére hizmet alimi seklinde yapmis ol-
mak onun asil isveren alt isveren iliskisi olarak nitelendirilmesine ve bunun
muvazaali sayilmasina engel degildir. Yargitay’in karari son derece dogrudur. 2.
maddenin 7. fikrasindaki muvazaa ve alt isverene iliskin htikiimlerden sonra
gelen kisim esasen malumun ilanindan baska bir sey degildir. Bilinen hususla-
rin bir kere daha tekraridir. Baska bir isverenin isc¢isi olan iscileri asil isverenin
toplu is soézlesmesinden yararlanmasi, asil isverene ait kadrolara gecirilmesi
zaten mumkutn degildir.

Eklemek gerekir ki bu htiktim tilkemizde son yillarda kanun yapma tek-
nigi acisindan elestirilen torba kanun uygulamas: icinde getirilmis bir htikiim
olmustur. Kaldi ki bu htikmtn yer aldigi Kanun, Calisma Bakanligi’nin devre
dis1 oldugu tamamen Maliye Bakanlhg araciligiyla cikarilmis bir Kanundur.
Stphesiz ki Maliye Bakanligi devletin hazinesini temsil eden bir bakanliktir;
ancak konunun Is Hukuku ve calisma hayatinin gereklilikleri de dikkate alina-
rak duzenlenmesi gerektigi tartismasizdir. Dolayisiyla béyle bir Kanunun ¢ik-
masi1 isabetli olmamuistir. Nitekim Yargitay adeta bu Kanunu yok sayan ¢6zim-
lere varmistir. Bu konu 6zel kesim isverenlerinin de ¢ok ciddi tepkisini cekmis-
tir. Bir asil igveren - alt igveren iliskisi varsa, kamudaki alt igsveren iliskilerinin
farkli 6zel sektoérde alt isveren iligkilerinin farkli dtizenlenmesi hukuken kabul
edilmemekte ve bunun Anayasanin esitlik ilkesine de uymadig1 diistintilmektedir.






