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1. Giris

Gectigimiz glinlerde, istthdami yakindan ilgi-
lendirecek yeni bir yasal degisiklik daha gercekles-
tirildi. Nitekim, 15 Mayis 2008 tarih ve 5763 sayili
“Is Kanunu ve Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapil-
mast Hakkinda Kanun’la', istihdami1 dogrudan ilgi-
lendiren 4857 sayili Is Kanunu'nda dnemli degisik-
likler yapildi.

5763 sayilt Yasa, bunun yani sira, amaci itiba-
riyle istihdam: 6zendirme (tesvik) yasasi niteligin-
de oldugundan ve de istihdami sadece Is Kanunu
ilgilendirmediginden, istihdami dogrudan veya do-
layli bicimde ilgilendiren diger bazi yasalarda® da,
onemli sayilabilecek degisiklikler sagladi. Bu an-
lamda, adi gecen yasanin, istihdama iliskin bir di-
zi paket dizenlemeyi icerdigi soylenmelidir.

Ancak, s6z konusu degisikliklerin tiimii, konuy-
la ilgisi bulunmadikca, asagida ele alinmayacak ve
sadece Is Kanunu'nda asil/alt isveren iliskisine ilis-
kin degisikliklerin genel bir degerlendirmesi yapi-
lacaktir.

Diger yandan, 5763 sayili Yasa'yla gerceklestiri-
len degisiklikler, istihdami 6zendirme amaciyla ge-
tirilmistir’. Bu anlamda, s6z konusu yasal degisik-
lik, kamuoyuna “Istihdam Paketi” olarak tanitilmis-

tir. Ancak, son donemde Istanbul Tuzla Tersane-
si'nde yasanan is kazasi sonucu 6lumlerin, alt isve-
renlige iliskin yasal degisikliklerin getirilmesinde
onemli olctide etken oldugu bilinmektedir. Nite-
kim, anilan olim olaylar ile alt isveren diizenle-
melerinin, kronolojik olarak ortiistikleri gozden
uzak tutulamaz. Bu bakimdan, alt isverenlige ilis-
kin degisikliklerin ne o¢lctide istihdama hizmet et-
tigini de, ayrica goz ontinde bulundurmak gereke-
cektir.

1. Asil/Alt Isveren lliskisinin
Varh

1. Alt isverenin kendi isyerini
bildirme ytkimi

5763 sayili Yasa, ilkin, Is K. m. 3/II hiikmiinii
degistirmistir (m. 1). Buna gore, asil isverenden is
alan alt isveren; kendi isyerinin tescili icin, asil is-
verenden alacagr yazili “alt isverenlik s6zlesme-
si”yle, isyerini bildirmekle yikiimlt kilinmaktadir
(Is K. m. 3/1I ciimle 1). Ancak, alt isverenler, soz
konusu degisiklik oncesinde de, kendi isyeri icin
“isyeri bildirimi” yapmakla yikimli kilinmislard.
Bu acidan, alt isverenin kendi isyerini bildirme y-
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kiiminin, yasal olarak halen stirdigi soylenmeli-
dir.

Alt isverenin bildirecegi isyeri, “kendi isyeri”dir.
Bu baglamda, alt isverenin isyerinin, asil isverenin
isyeri olmadigi aciktir. Alt isveren kendi isyerini
bildirecekse, is aldigt asil isverenle yapacagr alt is-
verenlik sozlesmesinin, bununla bir ilgisinin olma-
masi gerekir. Bunun gibi, birden cok isyerinde is
alan ve bu isler icin gorevlendirdigi iscilerini sade-
ce bu isyerlerinde aldigi islerde calistiran alt isve-
renin de, her bir asil isveren icin alt isverenlik s6z-
lesmesini sunmasi ve giderek, birden cok kez bil-
dirimde bulunmast gibi bir sonu¢ cikmaktadir ki;
bunun, mantikli bir aciklamasi yoktur. Bu neden-
le, alt isverenlik sozlesmelerinin, alt isverenin ken-
di isyerini bildirmesi arasinda baglanti kurulmus
olmast, kolayca yanlis sonuclara ulasmaya aciktir.

Yasa koyucunun, alt isverenlik sozlesmesinin
kamu makamina sunulmasini 6ngdrmekle, alt isve-
renleri izlemek ve onlart kontrol altinda tutmak gi-
bi bir amact izledigi (ratio legis) soylenebilir. Nite-
kim, Is K. m. 3/1II, cikarilacak yonetmelikle “asil
isveren-alt isveren iliskisinin .. bildirimi”nin belir-
lenmesinden s6z etmektedir. Ancak, distniilen bu
amaci gerceklestirmenin yolu, bunu isyeri bildirimi
yikimi icinde degil; s6z konusu ytkimden ba-
gimsiz bicimde ve ayri bir yikiim olarak, alt isve-
renlik sozlesmesinin bir kamu makami olan bolge
mudirligine sunulmasinit 6ngérmek olmaliydi.

2. Alt isverenlik s6zlesmesinin yazili

yapilmasi

Alt isverenin isyerini bildirmesi konusundaki
esas degisiklik, yasanin artik bir “yazili alt isveren-
lik sozlesmesi’nden soz ediyor olmasidir. Nitekim,
simdiye kadar taseronluk sozlesmeleri, hukuken
herhangi bir sekil sartina baglanmamustir. 5763 sa-
yili Yasa'ya iliskin Genel Gerekce’de ise aynen, “..
Uygulamada asil isveren-alt isveren iliskisinin ama-
cina aykirt olarak kullanilmasint 6nlemek icin alt
isverenlik sozlesmesinin yazili yapilmast zorunlu-
lugu getirilmis ve Bolge Mudirliiklerine, alt isve-
renligin tescilinden sonra inceleme yetkisi veril-
mistir..”* denilmek suretiyle, yazili sekil sartinin ta-
mamen kotlye kullanmalart ortadan kaldirmak
amacina dayandigi belirtilmek istenmistir. Bunun
gibi, ilgili “madde gerekcesi’nde de aynen, “...Alt
isverenlik muessesesi yazili kurulmadigi zaman ce-

sitli yorum ve problemlere yol agmaktadir ..”” an-
latimina yer verilmekte; ancak, s6z konusu yorum
ve sorunlarin neler oldugu, ilgili metinde aciklan-
mamaktadir. Oysa, kendisini glivencede hissetmek
isteyen bircok (asil) isveren, ozellikle riicu sorun-
larinin stesinden gelmek tizere, esasen daha on-
ce uygulamada, bu tiir sozlesmeleri yazili yapmak
durumunda kalmustir.

Bu noktada, “yazili” sozciigii, taseronluk sozles-
meleri bakimindan, akla hemen s6z konusu seklin,
gecerlilik mi yoksa ispat kosulu mu olacag: soru-
sunu getirmektedir. Herhangi bir alt isverenin bil-
dirim yikimutne aykiriligt goze almasi halinde,
bundan “alt isverenlik sozlesmesinin hukuken
olusmadig:r sonucu c¢ikarilamayacagina gore; soz
konusu yazili sekil kosulunun, daha 6nce de oldu-
gu lzere, bir gecerlilik kosulu olmayip ispat kosu-
lu niteligini tastyacagt soylenmelidir.

Buna karsin, Calisma ve Sosyal Givenlik Ba-
kanligr'nin Is K. m. 3/1IT uyarinca ¢ikaracags yonet-
melikle, alt isverenlik sozlesmelerindeki sekil sarti
konusuna aciklik getirecegi distiniilebilir. Clinkd,
s K. m. 3/II; Bakanhga cikaracagi yonetmelikte,
“yapilacak sozlesmede bulunmast gerekli diger hu-
suslara iliskin usul ve esaslar”t belirleme yetkisini
tanimaktadir.

1. Asil/Alt Isveren lliskisinde
Muvazaa

1. Is miifettisinin muvazaa

incelemesi

Alt isverence yapilacak isyeri bildirimi tizerine,
Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanligr bolge mii-
dirligt is miufettisleri, “gerektiginde” bildirime
iliskin belgeleri inceleyecek ve yapacaklari incele-
mede islemin muvazaali oldugunu tespit ettikleri
takdirde, buna iliskin raporu “isverenlere” teblig
edecektir (Is K. m. 3/II ciimle 2-3).

a. ) “Gerektiginde” inceleme

Is K. m. 3/1I climle 2, alt isverence yapilacak is-
yeri bildirimi tizerine yapilan tescile ait isyeri bel-
gelerinin, bolge midurliglince otomatikman degil;
ancak bu belgelerin, “gerektiginde” incelenmesini
ongormektedir. S6z konusu yasa htikmi, gorildi-
gii tizere, Idare’ye keyfi islemlere acik bir takdir
yetkisini tanimaktadir. Bu nitelikteki bir takdir yet-
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kisinin bolge mudirligiine taninmasinin gerekce-
lerini ortaya koymak ise, hukuken giic goriinmek-
tedir.

Anilan yetkinin taninis bicimi, hukuken degisik
acilardan yerinde gorilmemektedir. Gercekten, il-
kin, Is K. m. 3/II ctimle 2'nin metninden anlasildi-
g1 kadariyla, bolge midurligi once alt isverence
bildirimi yapilan isyerini tescil edecek ve daha
sonra “gerektiginde” incelemeye gecilecektir. Bu
durumda, “gerektiginde” yapilacak incelemenin,
hukuken tescilden sonra olmamasi gerekirdi. Ciin-
ki, tescili yapilmus bir isyerine ait belgelerin ancak
daha sonra yapilacak bir sikayet veya ihbar tizeri-
ne incelenmesi, hukuken miimkiin olabilecektir.
Aksi takdirde, tescili yapilmus, yani hukuken uy-
gun oldugu bolge mudirligiince kabul edilmis bir
tescil isleminin, daha sonra Idare tarafindan kendi-
liginden (re’sen) incelenmesini aciklama olanagi
ortadan kalkmaktadir. Bu durumda, koti niyetli bir
bolge midirligi, her an s6z konusu inceleme yet-
kisini (alt) isverenlerin tizerinde Demokles’in kilict
gibi tehdit unsuru olarak tutabilme olanagina sahip
bulunmaktadir. Yasa koyucunun ise, bunu isteme-
mis oldugu aciktir.

Bunun gibi, Is K. m. 3/II hiikmiindeki degisik-
lik, 5763 sayili Yasa m. 38/d uyarinca, 26 Mayis
2008 tarihinde yurtrlige girmekle birlikte; is mu-
fettisine inceleme yetkisini tantyan diizenlemenin
de, anilan tarihten sonra yapilacak bildirimlerle si-
nirlt kalip kalmayacagi hususu, s6z konusu diizen-
lemede acikliga kavusturulmus degildir. inceleme-
nin, bildirimin ardindan baslatilacak olmasi ise, be-
lirtilen tarihten 6nce yapilmis bildirimlerin de 6nii-
miizdeki donemde incelemeye tabi tutulabilecegi-
ni, ister istemez akla getirmektedir. Bunun ise, ida-
ri islemlerin geriye ylrtimezligi esastyla bagdasma-
yacagt aciktir.

fkincisi; Idare'nin takdir yetkisinin mutlak ol-
mamast, idare hukukunun temel ilkelerindendir.
Nitekim, takdir yetkisi, yasayla da olsa, Idare’ye ta-
ninirken, bu yetkiyi kullanmanin olciitleri gosteril-
mek gerekir. Aksi takdirde, keyfilige kapi aralan-
mis olur. Hukuk devletinde ise, keyfilige yer olma-
mast gerekir. Bu yiizden, Is K. m. 3/II climle 2
hikmiinde “gerektiginde” sozctglne yer verilir-
ken, s6z konusu inceleme yetkisini kullanabilme-
nin Olcitlerinin ortaya konulmasi, hukuken dogru
ve yerinde olurdu.

Muvazaanin tespiti, son derece
hukuki bir konu olup; buna iliskin
uyusmazhklarm ¢6ztimii, yargicin
yetkisindedir.

Ancak, bu yapilmamis ve giderek, “gerektigin-
de” sozciglyle bolge miudirliiklerine, keyfilige
acik bir takdir yetkisi taninmistir. Oysa, bunun ye-
rine, sozgelimi Is K. m. 2/VII'deki muvazaa halle-
rinin acik ve kesin olarak gorildigi durumlar ya
da ihbar veya sikayet halleri icin, bolge mudirlik-
lerine tescil sonrast inceleme yetkisinin taninmast,
bu konudaki ciddi itirazlari hukuken ortadan kal-
dirabilirdi.

Diger yandan, salt bolge mudiirliiklerine incele-
meyi harekete gecme yetkisinin taninmast, ister is-
temez, bunlarin fiilen sendikalarin baskist altinda
kalmalari ve bunun sonucunda, gereksiz yere ince-
lemeyi baslatmalart sonucunu yaratacaktir. Nite-
kim, herhangi bir saikle sendikalarin isteklerine
uymak zorunda kalacak bir bolge mudirligi, ken-
disine taninan yasal yetkiyle yersiz ve gereksiz in-
celemeleri harekete gecirebilecektir. Bu durum ise,
alt isveren bulunduran isyerleri ve isletmeler tize-
rinde, rahatsizlik uyandiracaktir. Buna gore, bolge
mudirliginin salt kendiliginden inceleme baslat-
mast yerine; bu yetkinin bolge mudirligiine tanin-
masinin disinda, sendikalara da basvuru tzerine
inceleme baslatma yetkisinin yasayla taninmast,
daha dogru ve yerinde olurdu. Boylece, bolge mii-
durligi, fiilen kendisine bask: yapacak sendikaya
basvuru yapmasint 6nermek suretiyle, anilan bas-
kidan uzak durabilecektir.

Ayrica, muvazaanin tespiti, son derece hukuki
bir konu olup; buna iliskin uyusmazliklarin ¢ozii-
mi, yargicin yetkisindedir. Bu acidan, hukuki bir
yetkinin idari bir makama taninmasi, her ne kadar
itiraz Gzerine mahkemeye gidilecek olsa dahi, hu-
kuken dogru ve yerinde olmamustir. Nitekim, cogu
kez hukukcu olmayacak bir is mufettisinin, huku-
ki olmast gereken bir tespiti yapmaya kalkismasi-
na kuskuyla bakmak gerekir.

b. ) Gerekgeli rapor

Is K. m. 3/1I ciimle 3 hiikmii, “gerekceli” sozcii-
giine yer verdiginden; is mifettisinin, incelemesi
sonunda muvazaay1 saptayan raporu, gerekce icer-
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mek zorundadir. Buna gore, is miifettisi tarafindan
sO6z konu raporda gosterilecek gerekceler; muva-
zaanin saptanmast hukuki bir konuyu icerdigin-
den, hukuki, yani hukuken 6nem tasir nitelikte ol-
malidir.

Bu anlamda, hemen akla is mufettisinin, huku-
ken Is K. m. 2/VII hiikmiinde gosterilen yasal ka-
rine halleriyle, yani “asil isverenin iscilerinin alt is-
veren tarafindan ise alinarak calistirilmaya devam
ettirilmesi” ve “daha o6nce o isyerinde calistirilan
kimse ile alt isveren iligkisi kurulmast” durumlarry-
la sinirli kalmast gelecektir. Clinkd, yasa koyucu-
nun Is K. m. 2/VII ile Is K. m. 3/II hikiimlerini
baglantilt olarak ele alan tutumu karsisinda, her iki
dizenlemeyi birbirinden ayri dusiinme olanagi
yoktur. Ancak, Is K. m. 3/II ciimle III hitkmiinde-
ki “muvazaali islemin tespiti halinde” anlatimi kar-
sisinda, boyle bir sinirlamanin bulunmadigini veya
en azindan 6ngorilmedigini belirtmek gerekir.

Bu anlamda, is mifettisi, “asil isveren-alt isve-
ren iliskisi’nin (Is K. m. 2/VI ciimle 1) yoklugunu
da saptama yetkisine sahip bulunmaktadir. Ctinkd,
asil/alt isveren iliskisinde muvazaay: diizenleyen Is
K. m. 2/VII, “isletmenin ve isin geregi ile teknolo-
jik nedenlerle uzmanlik gerektiren isler disinda asil
is boltnerek alt isverenlere verilemez” hikmiini
de icermekte; dolayisiyla, Is K. m. 2/VI ciimle 1'de
tanimlanan “asil isveren-alt isveren iliskisi"nin yok-
lugu, muvazaanin varligint kabul etme sonucunu
yaratmaktadir. Bu ylzden, is mifettisi, muvazaa
raporunda taserona verilemeyecekken verilmis is-
leri dayanak yapmak suretiyle, muvazaanin varligi-
ni tespit etme yetkisine sahip bulunmaktadir. Nite-
kim, s6z konusu diizenlemenin “madde gerekce-
si’nde de aynen, “.. 4857 sayili Kanunun 2 nci
maddesinde hangi islerin alt isverene devredilebi-
lecegi yazilmis ancak bu devir isleminin bu mad-
deye uygun olup olmadiginin kontrolti yapilama-
maktadir ..”° denilmek suretiyle, boyle bir yetkinin
is mifettisinden esirgenmek istenmedigi belirtil-
mektedir.

Ancak, uygulamada bir is mifettisinin, fiilen
bunu saptamaya yarayacak formasyona sahip olup
olmayacagy, tartismaya aciktir. Ctinkd, is yargict bi-
le tek basina buna karar veremeyip uygulamada
uzman bilirkisilerden yararlanmak durumunday-
ken, kendisinden boyle bir formasyona sahip bu-
lunmast beklenmeyen is miifettisine bu tr bir tes-

Tescil isleminin iptali alt isverenden
cok, asil isveren tizerinde hukuki
sonuclara yol acmaktadir.

pit yetkisinin taninmasinin yerindeligi tartisma go-
tirtr niteliktedir.

Ayrica, teftisle gorevli is mifettislerine “muva-
zaa saptama” yetkisinin taninmasi, bunlarin is yi-
kiinii 6nemli olciide artiracaktir. Bu anlamda, cok
sayida isyerinin, eleman sayisinin azlhigi ytiziinden
denetlenemedigi bir ortamda, denetimle dogrudan
ilgisi bulunmayan konularla denetim elemanlarinin
yukiini artirmanin yerindeligi ise, son derece tar-
tismaya aciktir’,

c.) “Isverenlere” tebligat

Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanligi bolge
mudirligl is mifettisleri, yapacaklari incelemede
muvazaali islem tespit ettikleri takdirde, buna ilis-
kin gerekceli raporu “isverenlere” teblig edecektir
(Is K. m. 3/11 cimle 2-3).

Yasal dizenlemede “isverenlere” sdzctigline yer
verildigi icin; muvazaa raporunun, alt isverenin ya-
nt sira, asil isverene de teblig edilmesi s6z konu-
sudur. Bu baglamda, isyeri tescil isleminin iptali
s6z konusu bulundugu ve tescil edilecek isyerinin
asil isverenin degil de alt isverenin isyeri oldugu
dusiintlecek oldugunda, asil isverene tebligat ya-
pilmasinin bir anlami kalmayacaktir.

Ancak, yapilacak incelemenin sonuclart isyeri
tescil isleminin iptaliyle sinirli kalmayip “alt isvere-
nin iscileri baslangictan itibaren asil isverenin isci-
si” sayilacagi (Is K. m. 3/1I ciimle son) icin, asil is-
verene de s6z konusu tebligatin yapilmasi zorunlu
gorinmektedir. Nitekim, tescil isleminin iptali; asa-
gida’® goriilecegi tizere, alt isverenden cok, asil is-
veren tizerinde hukuki sonuclara yol acmaktadir.

Boylece, yasa koyucunun amact ve sorunu, go-
rildigi tzere, salt alt isveren ve ona ait isyeri tes-
cilinin iptali olmadig: icin; tebligatla tetiklenen iti-
raz slrecine, asil isverenin dahil edilmesi zorunlu-
lugu ortaya ctkmustir. Bunda, asil/alt isveren iliski-
sinde muvazaaya iliskin yeni diizenlemenin, Is K.
m. 2/VI-VII degil de hic ilgisi olmayan isyerini bil-
dirme yiikiimiine iliskin diizenleme (Is K. m. 3/II)
icinde yer almasinimn’ pay: biiyiiktir. Yasa koyucu-
nun bu yanlis yonelimi ise, ister istemez, hukukla
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aciklanmasi glic ve hatta olanaksiz gorinen du-
rumlarin ortaya ¢ikmast sonucunu yaratmistir.

2. s mufettisinin muvazaa raporuna
itiraz

a. ) Itiraz yetkisi

Is miifettisinin muvazaayr saptayan raporuna
karsi, yasanin deyimiyle “isverenlerce”, yetkili is
mahkemesine itiraz edilebilecektir (Is K. m. 3/II
ciimle 4). Buradaki “isverenlerce” sozctigiiyle anla-
tilmak istenen, asil isveren ile alt isveren olsa ge-
rektir. Clinkli, muvazaa raporunun teblig edilecegi
isverenlerin asil isveren ile alt isveren oldugu daha
once kabul edildigi icin", ancak bunlarin itiraz
hakkina sahip olabilecegini ayn: mantik silsilesi
icinde benimsemek gerekecektir.

b.) Itirazin yapilacag: yer

Muvazaa raporuna karsi itiraz, “yetkili is mah-
kemesine” yapilacaktir (Is K. m. 3/II ciimle 4). An-
cak, yetkili is mahkemesinin asil isverene ait isye-
rinin bulundugu is mahkemesi mi, yoksa alt isve-
renin isyerinin oldugu yerdeki is mahkemesi mi
olacagt konusu, yasada gosterilmis olmayip; sade-
ce, “yetkili is mahkemesi’nden sz edilmistir. Oy-
sa, her iki isyeri birbirinden farklidir. Yasa koyucu
ise, muhtemelen, alt isverenin isyerinin asil isvere-
ne ait isyeri oldugu mantigindan hareketle sonug-
ta uyusmazlik konusu isyerinin asil isverene ait is-
yeri olacagint distinmiis olmalidir. Ancak, bildiri-
mi yapilan isyeri, alt isverene ait isyeridir.

Bu baglamda, alt isverenin isyeri bildirimine
iliskin yasal dizenlemenin daha 6nce de belirtilen
carptk mantigt icinde, kesin bir sonuca varmak
olanaksizdir. Bununla birlikte, sonucta cografi aci-
dan asil isverene ait isyerinin uyusmazlik konusu
edildigi ve yasa koyucu tarafindan her iki isvere-
nin isyeri arasinda aymrim yapilmadigi dikkate ali-
narak, asil isverene ait isyerinin bulundugu yerde-
ki is mahkemesinin yetkili olacagini kabul etmek-
te yarar vardir.

c.) Itiraz suresi

Muvazaa raporuna karsi, alti is glinliik bir itiraz
siiresi ongoriilmiistiir (Is K. m. 3/II ciimle 4). S6z
konusu itiraz siresi, “teblig tarihinden itibaren”
baslayacaktir.

Uygulamada, her iki isverene, yani asil isveren

ile alt isverene yapilacak tebligatlar, farkli tarihleri
tastyabilir. Bunun gibi, itiraz yerinde birden fazla is
mahkemesi, bulunmus olabilir. Bu durumda, dogal
olarak, itiraz dosyalarinin birlestirilmesine gidilme-
si gerekecektir.

d.) Itirazin hukuken etkisi

is mahkemesine yapilacak itiraz, tespit islemi-
nin yurtrlige girecegi konusunda yasada acik
htikme yer verilmeyisi karsisinda, muvazaanin tes-
pitine iliskin islemin uygulanmasini durdurur. Kal-
di ki, itirazin bolge mudirligiinin kararinin uygu-
lanmasint durdurmayacagina iliskin yasa hazirlik
calismalari sirasinda ortaya cikan ilk taslak metnin-
deki anlatim, daha sonra metinden cikarilmis ve
boylece, yargilama stireci boyunca, alt isveren ilis-
kisinin devamina olanak taninmustir.

e.) Itirazin sonuclanmasi

aa. ) Itirazin kabulii

Yetkili is mahkemesi, yapilan itirazi yerinde bu-
larak, itiraz sahiplerini hukuken hakli gorebilir. Bu
durumda, bolge mudirligince inceleme 6ncesin-
de yapilmis bulunan alt isverene ait isyeri tescil is-
lemi, hicbir sekilde yapilan idari tespitten etkilen-
memis ve sOz konusu isyeri, yani alt isverenin bil-
dirimini yaptig1 isyeri, bastan itibaren tescil edilmis
bir isyeri niteligini kazanmis olur. Ciinkd, itiraz
mahkemece hakli gortlmeyip, muvazaali islemin
tespiti onanmis bulunsaydi, yasa hikkmi (Is K. m.
3/1 cimle son) uyarinca “tescil islemi iptal” edil-
mis olacakti.

bb. ) Itirazin reddi

Muvazaa raporuna stresi icinde itiraz edilme-
mis veya mahkemece islemin muvazaali oldugu
saptanmis bulundugunda, yapilmus tescil islemi ip-
tal edilecek ve alt isverenin iscileri, baslangictan
itibaren asil isverenin iscileri sayilacaktr (Is K. m.
3/1I ctimle son).

S6z konusu yasal diizenleme, goriildiigi tizere,
Is K. m. 3/1I ctimle 6 ile is K. m. 2/VII ciimle 2 hii-
kiimleri arasinda baglanti kurmak suretiyle, alt is-
verenin iscilerinin bastan itibaren asil isverenin is-
cisi sayilmast sonucunu (bir anlamda, yaptirimini)
kabul etmis bulunmaktadir. Ancak, boylesine agir
bir yaptirimin, salt siirenin herhangi bir nedenle
muhafaza edilememis olmasi durumunda da uygu-
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lanacak olmasi, miiteahhit isveren kesiminde muh-
temelen rahatsizlik yaratacaktir.

cc. ) Hiikmiin kesinlesmesi

aaa. ) Yargisal kesinlik

itiraz {izerine mahkemece verilecek karar, yar-
gisal anlamda kesindir; yani, mahkeme kararini uy-
gun gormeyecek taraf, kararin temyizi yoluna gi-
demeyecektir. Bu anlamda, yasada (Is K. m. 3/II
cimle 5) “kararlar’dan soz edilmesine bir anlam
verilmesi, hukuken gli¢ gorinmektedir. Clinkd, ya-
pilan itiraz Gizerine, mahkemece tek bir kararin ve-
rilmesi s6z konusu olup; her bir isverene (asil is-
veren ile alt isverene) gore ayri ayri karar verilecek
degildir. Burada kastedilen, olsa olsa, “itirazin ka-
bulii” ile “itirazin reddi” kararlari olsa gerektir.

bbb. ) Kesin biikmiin etkisi

Mahkemece itirazin kabuli tzerine kesinlesen
yargt kararinin, ileride acacagi bir davada muva-
zaayl ileri strecek alt isveren iscisini hukuken ne
olctide baglayacagi, ontimutzdeki donemde tartis-
ma yaratacaktir. Gercekten, akla hemen, asil isve-
ren ile alt isverenin kendi yararlarina elde edecek-
leri bir kesin mahkeme hiikmtnin, itiraz streci
icinde yer almayan isciyi baglamayacagi gelmekte-
dir.

Ancak, daha once kesin yargt hiikmiiyle var ol-
madig1 saptanmis muvazaanin daha sonra bir bas-
ka mahkeme htkmiyle saptanmaya kalkilmasi,
hukuken celiskili bir durum yaratacak ve giderek,
hukuk giivenligini ve halkin hukuk sistemine duy-
dugu saygiyt olumsuz yonde etkileyecektir.

3. ldari para cezasimin uygulanmasi

5763 sayili Yasa'nin sekizinci maddesiyle Ts K.
m. 98/1 hiikmii degistirilerek, alt isverenin isyerini
bildirme ytkimine aykirt davranmast hali yeniden
dizenlenmis ve ayrica, “isyerini muvazaali olarak
bildirme” ad1 altinda yeni bir su¢ tipi yaratilmistir.

S6z konusu diizenlemeler, asil/alt isveren iliski-
lerindeki muvazaa durumunda (alt isverenin iscile-
rinin baslangictan itibaren asil isverenin iscileri sa-
yilmast gibi), salt hukuki sonuclarla yetinilmedigi-
ni gosterir niteliktedir. Bunun da nedeni; alt isve-
renin, hukuki sonuclara iliskin dizenlemelerde,
hep asil isverenle birlikte dustintilmiis olmasidir.

a.) Altisverenin isyerini
bildirmemesi

Isyerini bildirme yiikiimiine aykirt davranacak alt
isverene veya alt isveren vekiline, calistirilan her is-
¢i icin 100 YTL idari para cezast verilmesi 6ngortl-
mektedir (Is K. m. 98/I). Boylece, daha dnceki elli
milyon lira, yani 50 YTL tutarindaki idari para ceza-
s1, yeni donem icin bir kat artirilmis olmaktadir.

Ancak, alt isverenin isyerinde gortlen is agir ve
tehlikeli is (Is K. m. 85) niteliginde oldugu takdir-
de, uygulanacak idari para cezasi calistirilan her is-
ci icin 1.000 YTL'ye yiikseltilecektir (Is K. m. 98/1).
Bu durumdaki idari para cezasi, normal cezanin on
katina c¢tkmaktadir. S6z konusu idari para cezasi-
nin bu denli yiiksek oranda artirilmis olmasini ise,
normal karsilamak miimkiin gorinmemektedir.

Ustelik, bu konuda dnceki diizenleme, isyerin-
de goriilen isin niteligine gore bir ayirim yapmis
da degildir. Boylesine bir fahis bir artisi, olsa olsa
ancak, Tuzla Tersanesi'nde karsilasilan son is ka-
zalarinin siyasi iktidar Uzerinde yarattigt baskiyla
actklamak miimkiin goriinmektedir.

b. ) Isyerini muvazaali olarak

bildirme

Is K. m. 98/I hiikmiiniin yeni sekli, “isyerini
muvazaali olarak bildirme” olarak adlandirilabile-
cek bir su¢ tipini yaratmis bulunmaktadir. Buna
gore, isyerinin muvazaali olarak bildirilmesi, asil
isveren ile alt isveren veya bunlarin vekilleri hak-
kinda olmak tizere, ayrt ayrt 10.000 YTL tutarinda
idari para cezalarinin uygulanmasina yol acacaktir.

Soz konusu dizenlemenin anlatiminin basarili
bulunmasi, hukuken gii¢c goriinmektedir. Soyle ki;
anilan sucun maddi unsuru hakkinda, s6z konusu
duzenlemede aynen, “isyerini muvazaali olarak
bildiren asil isveren ile alt isveren veya vekillerine”
idari para cezasinin verilmesinden s6z edilmekte-
dir. Oysa, isyerini asil isveren veya vekili degil, alt
isveren ya da vekili bildirmektedir.

Diger yandan, isyerinin muvazaali bildirilmesi
halinde uygulanacak idari para cezasi isyerinin hic
bildirilmemesi durumunda verilecek idari para ce-
zasindan kat kat yiiksek oldugu icin; ¢ok sayida is-
¢i calistirmayacak alt isveren, dogallikla, isyerini
hi¢ bildirmeme yolunu tercih edebilecektir. Bu du-
rumun ise, kayit dist ekonomiyi giiclendirecegi ve
kayith istihdama hizmet etmeyecegi aciktir.
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V. Taseronluk Sozlesmesinin

Yonetmelikle Diizenlenmesi

5763 sayilt Yasa m. 1; Is K. m. 3 hitkmiine bir
fikra eklemis ve “asil isveren-alt isveren iliskisinin
kurulmasi, bildirimi ve isyerinin tescili ile yapila-
cak sozlesmede bulunmasi gerekli diger hususlara
iliskin usul ve esaslar’in, Calisma ve Sosyal Giiven-
lik Bakanligi'nca cikarilacak bir “yonetmelik”le be-
lirlenmesini 6ngdrmiistur.

Taseronluk sozlesmesinin kapsamina ve iceri-
gine iliskin hususlarin Idare tarafindan diizenleyi-
ci bir islemle ele alinmasi, olsa olsa, kamu kesimi
ihaleleri icin s6z konusu olabilir. Nitekim, ulusla-
rarast standartlar (94 sayili Sozlesme' ve 84 sayilt
Tavsiye Karary) bakimindan, kamu ihalelerine bu
tir kayitlarin konulmasindan yarar umulmakta-
dir”,

Ancak, eger 6zel hukuk kisilerinin de yapacak-
lart taseronluk sozlesmesinin kapsam ve icerigi
Idare tarafindan belirlenmeye kalkisilirsa, artik bu
anlasmalar “sozlesme” (6zel hukuk sozlesmesi) ol-
maktan cikar. Bu nedenle, ¢zel hukuk kisilerinin
ihale sonucunda yapacaklar: taseronluk sozlesme-
lerinin geleceginin Idare’ye birakilmasi, serbest pi-
yasa ekonomisiyle ve anayasal (Ay. m. 48/ gi-
vence altindaki ¢zel hukukun sozlesme 6zgtrligu
(serbestisi) esaslartyla bagdasir nitelikte gortilme-
mektedir.

Diger yandan, anilan yonetmelikle “asil isveren-
alt isveren iliskisinin kurulmasi’na iliskin esaslar
dizenlenirken, muvazaaya iliskin hallerin yeniden
ele alinacagr akla gelebilir. Ancak, bu yola gidildi-
ginde, Is K. m. 2/VI-VII'de yer almis esaslarin asil-
mast s6z konusu olamaz.

V. Degerlendirme ve Sonuc

Is Kanunu’'nun ticiincti maddesindeki degisiklige
iliskin 5763 sayili Yasa'yla getirilen diizenleme, is-
tihdam: tesvik etmek tzere kabul edilen bir “pa-
ket’in icinden, hi¢c umulmadik bir bicimde ortaya
cikmistir. Clinkii, so6z konusu diizenleme; istihdama
hizmet etmek yerine, aksine kayitl istihdami rahat-
siz edecek nitelikteki bazi hitkiimleri icermektedir.

5763 sayili Yasa, her seyden once, isverenlere
cesitli avantajlar saglamak tzere getirilmistir. Bun-
da basarili olunmadigi sdylenemez. Nitekim, istih-

Ozel hukuk kisilerinin ihale
sonucunda yapacaklan taseronluk
sozlesmelerinin geleceginin ldare’ye
birakilmasi, serbest piyasa
ekonomisiyle ve anayasal glivence
altindaki 6zel hukukun

sozlesme ozglrligu esaslartyla
bagdasir nitelikte gorilmemektedir.

dam yiiktimiindeki %6’lik kotanin %3’e dustirtilme-
si, is sagligi ve giivenligi ile kres agcma yiikiimi ko-
nularinda hizmet satin alma olanaginin kabul edil-
mesi ve sigorta primi isveren pay oraninda sagla-
nan indirim gibi isverenlere taninan kolayliklar, is-
tihdamin 6zendirilmesi dogrultusunda atilmis ce-
surane adimlari olusturmustur. Bu anlamda, s Ka-
nunu’'nun Uciinct maddesinde yapilan degisikligi
ise, aynt nitelikte gdrme olanagi yoktur.

Gercekten, muvazaanin tespiti gibi son derece
hukuki bir konunun Idarenin takdirine birakilma-
st, bu yetkinin keyfi bicimde ve isveren kesiminin
aleyhinde kullanilmasina uygun bir ortam yarat-
mustir. Bu baglamda, yargtya iliskin bir yetkinin
yiirlitme icinde yer alan Idareye birakilmasi, huku-
ken dogru ve yerinde olmamistir. Giderek, bolge
mudurligiine verilemeyecek bir yetkinin taninma-
st suretiyle yapilan hukuki yanlislik, ardindan hu-
kuken yanlis baska dizenlemelerin kabuliine yol
acmistir. Bu anlamda, once tescil edilen bir isyeri-
nin, daha sonra yasada hangi kosullar altinda ince-
leme baslatilacag: belirtilmeyen bir ortamda incele-
meye alinip s6z konusu tescil isleminin iptaline
kalkisilmasi, hukuken saibe yaratacak ve idari is-
tikrart sarsacak niteliktedir. Ustelik, bolge miidiir-
ligiiniin, incelemesinde gecmise (26 Mayis 2008
tarihinden onceki tescil islemlerine) uzanamayaca-
g1 hususu da, mevcut dizenlemede belirsizdir.

Su anda isveren kesimi, 5763 sayili Yasa'yla ta-
ninan avantajlarin gecici biiytistine kapilmis du-
rumda olup; Is K. m. 3'deki degisikligin kendisine
getirecegi olumsuzluklarin, yeterince farkinda de-
gildir. Bu baglamda, haksiz yere, anilan yasaya
karsi sadece is¢i sendikalarinin tepki gostermeyisi
dile getirilmektedir”. Oysa, benzer sey, karsi yan
icin de gecerlidir.
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Yasalar, genel ve objektif nitelikte
hiikkiimleri icermesi gereken
diizenlemelerdir. Bu yiizden,
miunferit olaylar izerine kurulacak
yasal diizenlemelerin, hukuken
yarar saglamasi beklenemez.

Halen, bolge mudirliiklerinin, s K. m. 3/III
hikmiyle oOngortlen yonetmeligin cikarilmasini
beklemeden, asil/alt isveren iliskilerindeki muva-
zaayl saptama yoluna gidip gitmeyecekleri belli
degildir. Ancak, bolge midirltklerinin yasayla
kendilerine taninmis s6z konusu yetkiyi kullanma-
lart icin, anilan yonetmeligin cikarilmasint bekle-
melerine gerek yoktur. Ciink, Is K. m. 3-IIT hiik-
miinde, dizenlenmeyi gerektiren konular iginde,
sz konusu yetkinin kullanilma esaslari acikca be-
lirtilmis degildir.

Diger yandan, Is K. m. 3'deki degisikligi iceren
dizenleme, yakin donemde Tuzla Tersanesi'nde-
ki olimle sonuclanan is kazalarina karst distnil-
mis bir hukuki 6nlem olarak ortaya ¢ikmistir. Ni-
tekim, her iki olgunun kronolojik olarak 6rtiisme-
si, bu durumu acik bicimde kanitlar niteliktedir.
Ancak, toplumdaki minferit olaylara karsi yasa
cikarilmasi, hukuken dogru ve yerinde bir 6nlem
sayilmaz. Cinkd, yasalar, genel ve objektif nite-
likte hiikiimleri icermesi gereken dizenlemeler-
dir. Bu ylzden, miinferit olaylar tizerine kurula-
cak yasal dizenlemelerin, hukuken yarar sagla-
mast beklenemez.

Tum bu gelismelere bakildiginda; 5763 sayili
Yasa'daki alt isverene iliskin degisikligin, istihdam
artistyla dogrudan bir ilgisinin kurulamayip, tase-
ron calistirmay1 giiclestirecek bir yapida oldugu or-
taya cikmaktadir”. Bundan da, nihai olarak, sade-
ce mevcut siyasi iradenin kazancli ¢ikacagr soyle-
nebilir. Nitekim, taninan kolayliklarla isveren kesi-
mi memnun edilmeye calisilmis ve is¢i kesimine
de, is kazalarina karsi Hikiimetin (Bakanligin) 6n-
lem almaya calistigi mesaji verilmek istenmistir. Bu
anlamda, isci ve isveren kesimlerinin ise, mutlak
olarak 5763 sayili Yasa’dan kazancli ¢ikmadiklart
aciktir.
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5763 sayili Yasa; Is Kanunu'nun yani sira, Kimlik Bildirme Kanunu,
Issizlik Sigortast Kanunu, Tirkiye Is Kurumu Kanunu, Sosyal
Sigortalar ve Genel Saglik Sigortast Kanunu, Ozellestirme
Uygulamalart Hakkinda Kanun, Terorle Miicadele Kanunu, Calisma
ve Sosyal Giuivenlik Bakanliginin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda
Kanun, Calisma ve Sosyal Giivenlik Egitim ve Arastirma Merkezi
Teskilat Kanunu, Kamu fhale Kanunu ve Milli Egitim Temel
Kanunu ve Genglik ve Spor Genel Mudurligintn Teskilat ve
Gorevleri Hakkinda Kanun'da degisiklik 6ngérmektedir.
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