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Seracettin GOKTAS

Yargitay 9. Hukuk Dairesi Tetkik Hakimi

Alt isverenlik Uygulamasinm Onemli Bazi

Sorunlarn

1. GENEL OLARAK

Her isverenin faaliyet konusu ile ilgili islerini is-
yerinde kendi is¢i kadrosu ile yuriitmesi calisma
hayatinin olagan isleyisindendir. Ne var ki, tekno-
lojik gelismelere bagli olarak ortaya cikan yeni uz-
manlik alanlari, maddi imkansizliklar, piyasa ve re-
kabet kosullart isin bir bolimiintin ya da tamami-
nin baska bir isverene verilmesini zorunlu kilabil-
mektedir. Teknolojideki hizli gelismelerden kay-
naklanan uzmanlik ihtiyaci isverenler arasinda is
bolimiint ve bu nedenle isin baska bir isverenin
iscisine gorduriilmesini 6nemli derecede yaygin-
lastirmustir. Islerinin bir kismint baska bir isverene
gordirmeye iliskin uygulama isverenin Anayasa’da
yeralan sozlesme ve girisim 6zgurligl cercevesin-
de ele alinmasi gereken temel bir hak olarak de-
gerlendirilmekte ise de, bu hakkin da diger bircok
haklar gibi zaman zaman kottiye kullanildigina
rastlanmaktadir. Ozellikle isci calistirmanin birta-
kim yuktimluliklerinden kurtulmak amaciyla isin
baska bir isverene gordurildigi ya da goriniiste
bir takim uygulamalarla sikca karsilasiimaktadir.

Mal ve hizmet Gretimi ihtiyacini is organizasyo-
nu disinda kalacak sekilde baska bir isverenden
karsilayan isverenlik uygulamalari simdilik is hu-
kukunun pek miidahale etmedigi bir alan olarak

gozikmektedir. Buna karsilik, mal ve hizmet ire-
timini diger bir isverene kendi isyerinde yaptiran
isverenin uygulamasi iscinin bireysel ve kolektif
birtakim haklarini ilgilendirmesi nedeniyle bazi
kosullarin gerceklesmesine baglanmustir.

Alt isverenlik uygulamasi, bir isverenin baska
bir isverene ait isyerinde belirli bir isin bir boli-
miinde veya eklentilerinde is alip kendi iscilerini
calistirmasi seklinde ortaya c¢ikmaktadir.

1475 sayili Is Kanunu, isi alan isveren ile isi ve-
ren isveren arasinda kurulan iliski cercevesinde ca-
listirilan iscilere karst asil isverenin birlikte sorumlu-
lugunu duzenlemekle yetinmis; isverenler arasinda-
ki iliskinin hangi sartlarda kurulacagini ayrintii ola-
rak ongdormemisti. Asil isverenin birlikte sorumlulu-
gu icin bir isveren tarafindan diger bir isverenden
belirli bir isin bir bolimiinde veya eklentilerinde is
alinmast ve iscilerini miinhasiran o isyerinde ve ek-
lentilerinde calistirmast yeterli gortilmustii. Asil isve-
ren-alt isveren iliskisinin kurulma sartlart ayrintili bir
sekilde dizenlenmedigi icin anilan kanun donemin-
de yargisal denetim daha cok kurulan iliskinin mu-
vazaalt olup olmadig: yoniinde olmustur’. Yarg: ka-
rarlart da dikkate alinarak, 4857 sayili Is Kanunu'nun
2. maddesinin 6 ve 7. fikralarinda asil igsveren-alt is-
veren iligkisinin kurulmasi, gecerli bir iliskide asil is-
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Esasen “isletmenin ve isin geregi”,
isin teknolojik nedenlerle uzmanhk
gerektirmesini de kapsayacak
sekilde genis bir kavramdir.

veren ve alt isverenin isciye karst sorumluluklari,
muvazaa karinesi ve sonuclari ayrintili bir bicimde
yeniden dizenlenmistir.

4857 sayili Is Kanunu'na gore alt isveren; bir isve-
renden, isyerinde yurtttigi mal veya hizmet Giretimi-
ne iliskin yardimcr islerinde veya asil isin bir boli-
miuinde isletmenin ve isin geregi ile teknolojik neden-
lerle uzmanlik gerektiren islerde is alan ve bu is icin
gorevlendirdigi iscilerini sadece bu isyerinde calisti-
ran isverendir. Alt isveren ile is aldigi isveren arasin-
da kurulan iliski asil isveren-alt isveren iliskisi olarak
adlandirimustir. Bu iliskide asil isveren, alt isverenin
iscilerine karsi o isyeri ile ilgili olarak bu Kanundan,
is sozlesmesinden veya alt isverenin taraf oldugu top-
lu is sozlesmesinden dogan ytkimliliklerinden alt
isveren ile birlikte sorumlu tutulmustur (Is K.m.2/6).

Asil isverenin iscilerinin alt isveren tarafindan
ise alinarak calismaya devam ettirilmesi suretiyle
haklart kisitlanamaz veya daha once o isyerinde
calistirllan kimse ile alt isveren iliskisi kurulamaz.
Aksi halde ve genel olarak asil isveren alt isveren
iliskisinin muvazaali isleme dayandigi kabul edile-
rek alt isverenin iscileri baslangictan itibaren asil
isverenin iscisi sayilarak islem goriirler. Isletmenin
ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik
gerektiren isler disinda asil is bolinerek alt isve-
renlere verilemez (Is K.m.2/7).

1475 sayili Kanun’a gore ayrintili denilebilecek
bu duzenlemeye ragmen alt isverenlik uygulama-
sinda ortaya cikan cok 6nemli sorunlarin giderile-
medigini, isciyi koruma adina bulunan kimi ¢o-
zimlerin asil isveren-alt isveren iliskisinin teorik
temeli ile Ortismedigini belirtmek gerekir. Bu ca-
lismada alt isverenlik uygulamasinin glincel ve
onemli bazt sorunlari Gizerinde durulacaktir.

2. ASIL 1SIN BiR BOLUMUNUN
ALT ISVERENE VERILMESI

4857 sayilt Is Kanunu'nun vyiirirliige girmesin-
den sonra belki de en ¢ok tartisilan konularin ba-
sinda asil isin bir bolimiintn alt isverene verilme-

sini sinirlandiran 2. maddenin 6. fikrasindaki dii-
zenleme olmustur. Sozii edilen diizenlemede yer
alan “...asil isin bir bolimunde isletmenin ve isin
geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerekti-
ren islerde is alan...” ifadesindeki “ile” baglacinin
Turkce dil bilgisi anlamindan ziyade, daraltict etki-
si nedeniyle hangi anlamda anlasiimasi gerektigi
tizerinde tartismalarin yogunlastigr gortilmektedir.

Kimi yazarlar fikrada gecen “ile” sozciiglintin
“ve” anlaminda kullanildigini; bu durumda salt tek-
nolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren islerin alt
isverene verilemeyecegini; bunun yaninda isletme-
nin ve isin gereginin buna imkan vermesi gerekti-
gini ileri stirmiislerdir’. Isletmenin ve isin gereginin
birlikte dustintilmesi gerektigini ileri stiren bir ya-
zar da “ile” sozcigliniin “olarak” anlaminda kulla-
nildig: goriisiindedir’.

Bir kisim yazarlar ise “ile” ifadesinin “veya” an-
laminda kullanildiginin anlasilmasi gerektigini; “is-
letmenin ve isin geregi” ile “teknolojik nedenlerin
uzmanlik gerektirmesi” hallerinin ayri ayri disi-
ntlmesi gerektigini ve her iki halden birisinin ger-
ceklesmesi ile asil isin bir bolumuniin alt isverene
verilebilecegini ileri stirmektedirler’. 6. fikrada ge-
cen “ile” sozcuglniin “veya” olarak anlasilmas: ge-
rektigini ileri stiren bir baska gortise gore asil isin
bolinerek alt isverene verilmesinin temel kosulu-
nun “uzmanlik gerektiren bir is” olmasidir. Ancak
bu uzmanligin isletmenin ve isin geregi veya tek-
nolojik nedenlerden kaynaklanmast gerekir’. Bu
goriise gore salt isletmenin ve isin gereginin yeter-
li goriilmesi kanunun alt isverenlik hiikiimlerini
dolanma olanagi veren bir yorum olur.

Yukarida belirtilen goriislerden cok farkli ola-
rak baska bir yazar da “isletmenin geregi”, “isin ge-
regi” ve “teknolojik nedenlerle uzmanlik” kavram-
larinin ayrt ayri diistintlmesi gerektigi, bunlardan
her birinin tek basina isin alt isverene verilmesini
saglayabilecegi gortisiindedir’.

Yargitay 9. Hukuk Dairesi, 4857 sayili Is Ka-
nunu’nun yurtrlige girdigi tarihten itibaren fikra-
da gecen “ile” sozciigiini “ve” olarak yorumlamak
suretiyle bu konudaki uygulamasini istikrarl bir
sekilde stirdiirmiistiir’.

Goruldugi gibi tim bu tartismalar fikrada ge-
cen “ile” sozciginden kaynaklanmaktadir. Bize
gore soz konusu ifade cok da miiphem sayilmaz.
Bir defa “ile” sozcugl “ve” anlaminda kullanilabi-
len bir baglactir. Diger yandan maddenin gerekce-
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Anayasal giivenceye sahip isverenin
sozlesme ve girisim ozgurlugu ile
calisma hakki arasinda adil bir
denge kurulacak sekilde yasal bir
degisiklik yapilmasi uygun olacaktir.

sinde yer alan “...Ayrica, asil isverenin alt isveren-
den is alabilmesi isyeri gereklerine ve teknolojik
nedenlere baglanmustir...” ifadesine bakildiginda
yasa koyucunun anilan sozctigi bilingli sekilde
kullandigini soylemek miimkiinddr.

Yine maddenin gerekcesinde 1475 sayili Ka-
nunda asil isveren-alt isveren iliskisinin belirtilen
unsurlarinin aynen korundugu, bununla birlikte
kavram acisindan, ozellikle alt isverene verilecek
isin niteligi ve asil isin bir boliimtintin verilmesi gi-
bi konularda daraltict etkiye sahip hitkim ihdas
edildigi ifade edilmistir. Madde gerek¢esindeki bu
aciklama karsisinda “ile” ifadesini sozlik anlamin-
dan baska yasa koyucunun amacint da goz Oniin-
de bulundurmak suretiyle yorumlamak daha ger-
cekci olacaktir. Su halde maddede kullanilan ifa-
deler itibariyle alt isverene verilen isin uzmanlik
gerektirmesi kosulu isletmenin ve isin gereginden
ve teknolojik nedenlerden ayri dustintlemez.

Esasen “isletmenin ve isin geregi”, isin teknolo-
jik nedenlerle uzmanlik gerektirmesini de kapsaya-
cak sekilde genis bir kavramdir. Teknolojik neden-
lerle uzmanlik gerektiren isin alt isverene verilme-
si ayni zamanda isletmenin ve isin gereginin bir
sonucudur. Bu acidan denilebilir ki “isletmenin ve
isin geregi” ifadesinin belirtilmesine gerek yoktu’.
Cunku teknolojik neden zaten isletmenin ve isin
geregi olarak ortaya cikar. Teknolojik nedenler di-
sinda, cok genis ve ayni zamanda siibjektif bir kav-
ram olan “isletmenin ve isin geregi” uzmanlik ge-
rektiren isin alt isverene verilebilecegi kabul edil-
diginde asil is bakimindan yapilan sinirlamalar bir
anlam ifade etmeyebilir. Gercekten, bu durumda
isverenlerin teknik nedenler disinda uzmanlik ge-
rektiren asil isler icin personel bulundurmasina ge-
rek kalmayabilecek; tiim nitelikli islerin alt isvere-
ne verilmesi miimkiin hale gelecektir. Daha acik
bir ifade ile tim isler alt isverene verilebilecektir.
Boyle bir sonug¢ da yasal diizenlemenin sézline ve
ozlne aykirt olacaktir.

Yargitay da bazi kararlarinda yasal dizenleme-
deki baskin unsurun “teknolojik nedenlerle uz-
manlik gerektiren isler” oldugunu belirtmis’, bir
kararinda da “...Isyerinde asil isin bir bolimii tase-
ron oldugu belirtilen davali... Ltd. Sti.ne yaptiril-
maktadir. S6z konusu isin teknolojik nedenlerle
uzmanlik gerektirdigi kanitlanmamustir...”demek
suretiyle ayrica isin ve isletmenin gereginden s6z
etmemistir"’.

Goruldugu gibi pozitif hukuk isverenlerin asil
islerini baska bir isverene gordiirmesini 6nemli de-
recede sinirlamistir. Maddenin sozii gerekcesi bir-
likte yorumlandiginda asil isveren-alt isveren iliski-
sinin kurulmasinin oldukc¢a dar bir alana hasredil-
digi aciktir. Ne var ki, yukarida aciklandigr tizere
yasa koyucunun amacit da asilarak pozitif diizenle-
melere bagka bir anlam yitikleme imkani bulunma-
maktadir. Kuskusuz, agir rekabet kosullarinda var-
liklarint stirdiirmeye calisan isverenlerin bu dizen-
leme ile ciddi birtakim sikintilar yasamalari kacinil-
mazdir. Uretim ve istihdami olumsuz sekilde etki-
leyecek boyle bir sonug tilke ekonomisi bakimin-
dan da arzu edilen bir durum olmasa gerekir. Bu
nedenle, Anayasal giivenceye sahip isverenin soz-
lesme ve girisim 6zgtirligl ile is¢inin calisma hak-
ki arasinda adil bir denge kurulacak sekilde yasal
bir degisiklik yapilmast uygun olacaktir.

3. ALT ISVERENLERIN
DEGISMESININ 1SYERI DEVRI
OLARAK YORUMLANMASI

Uygulamada alt isverenler degistigi halde isci-
nin hic ara vermeden calismaya devam ettigi du-
rumlarda iscilik haklart bakimindan uyusmazliklar
4857 sayilt Is Kanunu'nun 6ngordiigii “isyeri dev-
ri” miiessesesi devreye sokularak coziilmektedir".
1475 sayilt Is Kanunu'nun 14. maddesinin 2. fikra-
sinda gecen “isyerlerinin...herhangi bir suretle bir
isverenden baska bir isverene gecmesi...” ifadesi
kidem tazminati acisindan sorunu ¢cozmekte ise de,
diger iscilik alacaklari yoniinden sorunun her za-
man “isyeri devri” miiessesesi ile halledilmesi giic-
lik arz etmektedir.

4857 sayili Is Kanunu'nun “Isyerinin veya bir
bolumiiniin devri” basligini tastyan 6. maddesine
gore “Isyeri veya isyerinin bir bolimi hukuki bir
isleme dayali olarak baska birine devredildiginde,
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Belirli stireli bir alt isverenlik
sozlesmesini is s0zlesmesinin belirli
sireli olmasim gerektiren objektif
kosul olarak kabul etmek gerekir.

devir tarihinde isyerinde veya bir bolimiinde mev-
cut olan is sozlesmeleri buitiin hak ve borclari ile
birlikte devralana gecer”. Belirtilen diizenlemeye
gore isyerinin devrinin “hukuki bir islem”e dayali
olarak gerceklesmesi gerekir.

Hukuki islem, hukuki bir sonuc elde etmek
amactyla iradenin aciklanmasidir. Tki tarafli hukuki
islem olarak nitelenen sozlesmeler, bir hukuki so-
nucun meydana gelmesi konusunda karsilikli iki
iradenin birlesmesini gerektirmektedir®.

Alt isverenin bu sifatla mal ve hizmet UGretimini
yerine getirdigi yer kendi isyeri sayilir ve isyerini
4857 sayili Is Kanunu’'nun 3. maddesi uyarinca bol-
ge calisma mudurligine bildirmekle yikimludir.
Ne var ki, bu isyerinin varligini devam ettirmesi
cogunlukla asil isverenin irade ve tutumuna bagli-
dir. Ornegin asil isverenin faaliyetini sonlandirma-
s1, isi bizzat kendisini yapacagina karar verip yeni
bir ihale yapmamasi, yeni ihale kosullarini zorlas-
tirmast nedeniyle ihaleye katilamama veya ihaleyi
kazanamama gibi nedenlerle alt isverenin iliskiyi
devam ettirmesi imkansiz hale gelebilir. Alt isve-
ren, Ustlendigi isi asil isverenin rizasini almadan
baskasina devredememektedir. Bu nedenle, alt is-
verene ait isyerinin asil isverenden timuyle bagim-
siz oldugunu soylemek glictiir”.

Yeni ihaleyi kazanan alt isveren ile ihaleyi kay-
beden veya ihaleye katilmayan alt isveren arasinda
herhangi bir islem yapilmamakta, islemler asil is-
veren ile ihaleyi alan yeni alt isveren arasinda ger-
ceklesmektedir. Cogunlukla alt isverenler birbirle-
rini hi¢c gormemekte ve tanimamaktadirlar. Boyle
bir durumda alt isverenlerce isyerinin devri konu-
sunda hukuki bir islem yapildigini soylemenin
glicliik arz ettigi ortadadir. Kanimizca alt isverenlik
uygulamasina konu isyeri ile ilgili en genis yetki
asil isverende olduguna gore asil isveren, asil isve-
ren-alt isveren iligkisinin kurulmasinda oldugu gibi
iliskinin sona ermesinde de isyeri devrini saglayan
“hukuki islem”in bir tarafi olmaktadir. Baska bir
anlatimla, asil isveren isyerini hukuki bir islemle

100

bir alt isverene devretmekte, iliskinin bitimi ile yi-
ne bir hukuki isleme dayali olarak isyerini devral-
maktadir. Daha sonra isyerinin yine asil isverenin
tasarrufu ile yeni bir alt isverene devri, ayrt bir is-
yeri devri olarak ele alinmalidir. Boylece alt isve-
renler degistigi halde hi¢ ara vermeden calismaya
devam eden alt isveren iscileri, her alt isveren de-
gisiminde, ¢ok kisa bir siire icin de olsa asil isve-
renin iscisi konumuna geleceklerdir. Bu durumda,
asil isveren kendisinden 6nceki alt isverenler baki-
mindan ayni zamanda son isveren olarak degerlen-
dirilecektir. Asil isverenin isyeri devrini saglayan
hukuki islemde daima bir taraf olarak kabul edil-
mesi, daha acik bir ifade ile isverenler zincirinin
bir halkast olmast iscinin haklart bakimindan
onemli bir glivence saglayacak ve bugiin yasan-
makta olan bircok sorun ¢oziime kavusmus ola-
caktir. Kuskusuz, buraya kadar soylenenler asil is-
veren-alt isveren iliskisinin devami sirasinda asil is-
verenin rizast alinmak suretiyle isin alt isverence
bir baska kisiye devri halinde uygulanmayacaktr.
Boyle bir durumda isyeri devri alt isverenler ara-
sinda gerceklesmis olmaktadir.

4. ALT ISVEREN iSCILERININ
ASIL ISVERENLE YAPILAN
SOZLESMENIN KAPSAMI
DISINDAKI 1SLERDE
CALISTIRILMASI

Uygulamada zaman zaman alt isveren iscileri-
nin asil isverenle yapilan sdzlesmenin kapsami di-
sindaki islerde gecici veya siirekli olarak calistiril-
diklart goriilmektedir. Iscinin bu sekilde baska bir
iste calistirilmasinin asil isveren—alt isveren iligkisi
tizerindeki etkisi onemli bir hukuki sorundur. Bu
tir bir uygulamada iliskinin muvazaaya dayandigi-
nin kabul edilip edilemeyecegi, sadece “baska is-
te” calistirtlan isci acisindan mi, yoksa asil isveren-
alt isveren iliskisinin tamami ac¢isindan mi muva-
zaay1 kabul etmek gerektigi, bu sekilde calistirma-
nin strekli veya gecici olmasina gore farkli bir so-
nuca varilip varilamayacagi, “baska is”in asil is ve-
ya yardimct is olmasinin varilacak sonucu etkileyip
etkilemeyecegi gibi sorularin cevaplandiriimasi ge-
rekmektedir.

Hemen belirtelim ki, alt isveren iscilerinden bir
ya da birkaginin baska bir iste stirekli olarak calisti-
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Alt isverenin bildirimde bulunma
yuktmlulugiu Calisma ve Sosyal

Guivenlik Bakanh@i'ma kars1 olup,
asil isveren-alt isveren iliskisinin

kurulmasindan sonra baslar.

rilmast durumunda iligkinin timiiniin muvazaali ol-
dugunu kabul etmek agir bir sonuc¢ olur. Bu durum-
da, alt isveren iscisinin baska bir iste calistirilmast
asil isveren-alt isveren iliskisinin biitiinint degil, sa-
dece o isci bakimindan bir etkiye sahip olmalidir.
Kuskusuz boyle bir sonuca varmak icin baska iste
calistirmanin siirekli olmas: gerekir. Iscinin kisa bir
stireligine baska bir iste gecici olarak calistirilmis ol-
masi kendisi acisindan tek basina muvazaayi kabul
etmek icin yeterli olmayabilir. Ancak bu gecicilik az
sayidaki isci icin olmalidir. Alt isveren iscilerinin ta-
maminin veya btytk bir kisminn sira ile gegici ola-
rak baska iste calistirilmasi strekli bir isgticti ihtiya-
cinin karsilanmasi anlamina gelebilir ve bu durumda
asil isveren-alt isveren iliskisinin muvazaaya dayan-
diginin kabult gerekebilir.

Ote yandan, asil isveren ile alt isveren arasinda-
ki sozlesmenin (temel sozlesme) kapsami da bu
konuda 6nem arz etmektedir. Yardimci isler icin
yapilan bir sozlesme kapsaminda calisan alt isve-
ren iscisinin, sozlesmede yer almayan baska bir
yardimci iste calistirilmast asil isveren-alt isveren
iliskisini etkilememelidir. Boyle bir durumda taraf-
lar arasindaki iliskinin o yardimct isi de kapsaya-
cak sekilde genisletildigini kabul etmek gerekir.
Zira asil isveren-alt isveren iliskisinin dogumunu
saglayan temel sozlesmenin yazili olmasi sart de-
gildir. Alt isveren iscilerinin birka¢inin ya da bi-
yiik bir bolimiintin hatta tamaminin baska bir yar-
dimct iste calistirilmast vardigimiz sonucu degistir-
meyecektir. Ayrica belirtelim ki, yardimct islerin
boliinerek verilmesini yasaklayan ya da siirlayan
bir diizenleme bulunmamaktadir.

Yardimct is icin yapilan sozlesme kapsaminda
calisan alt isveren iscisinin asil iste calistirilmast ya
da asil isin bir bolimt icin iliski kapsaminda cali-
san alt isveren iscisinin asil isin sozlesme kapsa-
minda yer almayan baska bir boliimiinde calistiril-
mast durumunda, fiilen calistirilan isin 4857 sayilt

s Kanunu'nun 2. maddesinde ongoriilen sartlari
tasty1p tasimadiginda gore bir sonuca varmak gere-
kir. Fiilen yaptirilan is, isletmenin ve isin geregi ile
teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektirmiyorsa o
iste calistirtlan isci icin asil isveren-alt isveren ilis-
kisinin kurulmadigi ve iscinin baslangictan itibaren
asil isverenin iscisi oldugu kabul edilmelidir. Fiilen
calistirilan is alt isverene verilme kosullarini tasi-
yorsa alt isverenlik sozlesmesinin taraflarinca o isi
de kapsayacak sekilde genisletildigini kabul etmek
gerekecektir.

Is Kanunu'na uygun olarak kurulmus olan bir
asil isveren-alt isveren iliskisi cercevesinde bir sii-
re sozlesme kapsamindaki iste calistirilan iscinin,
daha sonra sozlesme kapsaminda olmayan ve alt
isverene verilme kosullarini tasimayan asil iste ca-
listiridlmast ihtimalinde ise asil iste calistirilmaya
baslandigi tarihten itibaren asil isverenin iscisi sa-
yilmalidir.

5. ALT ISVERENLIK
UYGULAMASININ 1$
SOZLESMESININ SURESINE
ETKISI

4857 sayili Is Kanunu'nun 11. maddesine gore
is sozlesmesinin belirli streli olmast icin objektif
kosullarin bulunmasi gerekir. Ayni maddede ob-
jektif kosullara 6rnek olarak belirli stireli isler, bel-
li bir isin tamamlanmasi ve belirli bir olgunun or-
taya citkmast sayilmistir. Maddenin son fikrasinda
esasli nedene dayanan zincirleme is sozlesmeleri-
nin belirli stireli olma oOzelliklerini koruyacaklari
ongorilmustiir.

Alt isverenlerin genellikle iscileri ile belirli stireli
is sozlesmesi yaptiklart ve is sozlesmenin stresini
asil igveren-alt isveren iliskisinin stiresine endeksle-
dikleri uygulamada sikca rastlanan bir durumdur. Alt
isverenlige konu isin siiresinin is sozlesmesinin be-
lirli stireli olmast icin gerekli objektif kosulu teskil
edip etmedigi 6nemli bir sorundur. Belirtelim ki, si-
reli sozlesme yapmak zorunda olan kamu kurum ve
kuruluslarinin hizmet satin almalart hari¢ olmak tize-
re, suresi belli olmayan bir asil isveren-alt isverenlik
iliskisinin kurulmast miimkiin olup, bunu engelle-
yen bir yasal dizenleme mevcut degildir. Belirsiz sii-
reli bir alt isverenlik sozlesmesi kapsaminda calistiri-
lan isci ile belirli stireli is sozlesmesi yapilmasint ge-
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rektiren objektif kosullarin mevcut oldugunu soyle-
mek mimkin degildir. Buna karsilik, belirli streli
bir alt isverenlik sozlesmesini is sdzlesmesinin belir-
li stireli olmasint gerektiren objektif kosul olarak ka-
bul etmek gerekir. Gercekten, bir sonraki s6zlesme
doneminin devam edip etmeyeceginin belli olmadi-
g1 ya da yeni bir sozlesmenin asil isverenin iradesi-
ne tabi oldugu bir durumda alt isverenin iscisi ile sa-
dece asil isverenle yapilan bir sozlesme donemine
bagli olarak, belirli siireli is sdzlesmesi yapilmasinda
objektifi kosullarin gerceklestiginin kabull yerinde
olur.

Alt isverenin Ustlendigi isin asil isverenin isyeri
bakimindan siireklilik arz etmesi is sozlesmesinin
belirli siireli sayilmasina engel teskil etmemelidir.
Zira sozlesmenin belirli streli olmasini saglayan
kosulun objektif olup olmadigi asil isverene ve
onun isine gore degil, alt isverenin durumuna go-
re takdir edilmelidir. Baska bir anlatimla, objektif
kosulun mevcut olup olmadig asil isveren-alt isve-
renlik sozlesmesinin siiresine gore belirlenmelidir.
Ancak, is sozlesmesinin belirli siireli olmasini ge-
rektiren objektif kosul bulunmasina ragmen taraf-
larin belirsiz streli is sozlesmesi yapmalart miim-
kin olduguna gore, alt isveren ile iscisi arasinda
yapilan sozlesmenin belirli siireli oldugu kararlas-
tirllmamugsa sozlesme belirsiz stireli sayilmalidir.

Alt isverenin asil isverenle yaptigi birbirini takip
eden sozlesmeler, zincirleme is sozlesmelerinin
belirli sireli olma ozelliklerini korumalart icin
esasli neden teskil edecektir. Kanimiza gore ki-
dem tazminati fonuna iliskin diizenleme yapildi-
ginda, bir yildan kisa siireli asil isveren-alt isveren
iliskisine baglt olarak yapilan belirli siireli is soz-
lesmelerinin iscinin kidem tazminatina hak kazan-
masini engelleyici etkisi ortadan kalkacaktir.

6. ASIL ISVEREN-ALT ISVEREN
TLISKISININ MUVAZAAYA
DAYANDIGININ
IS MUFETTISINCE TESPITi
SORUNU

4857 sayili Is Kanunu'nun 3. maddesine

15.5.2008 tarih ve 5763 sayili Kanun'un 1. madde-
si ile degisik 2. fikrasinda “Bu Kanunun 2 nci mad-

desinin altinci fikrasina gore is alan alt isveren;
kendi isyerinin tescili icin asil isverenden aldigi ya-
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zilt alt isverenlik sozlesmesi ve gerekli belgelerle
birlikte, birinci fikra hitkmiine gore bildirim yap-
makla yikimlidir. Bolge mudirligiince tescili
yapilan bu isyerine ait belgeler gerektiginde is mii-
fettislerince incelenir. Inceleme sonucunda muva-
zaali islemin tespiti halinde, bu tespite iliskin ge-
rekceli mifettis raporu isverenlere teblig edilir. Bu
rapora karst teblig tarihinden itibaren altr isgiinii
icinde isverenlerce yetkili is mahkemesine itiraz
edilebilir. Itiraz tizerine verilen kararlar kesindir.
Rapora alt isginl icinde itiraz edilmemis veya
mahkeme muvazaali islemin tespitini onamis ise
tescil islemi iptal edilir ve alt isverenin iscileri bas-
langictan itibaren asil isverenin iscileri sayilir.” ku-
ralina yer verilmis; aynt kanunla s6zi edilen mad-
deye eklenen 4. fikrada ise “Asil isveren-alt isveren
iliskisinin kurulmasi, bildirimi ve isyerinin tescili
ile yapilacak sozlesmede bulunmasi gerekli diger
hususlara iliskin usul ve esaslar, Calisma ve Sosyal
Guvenlik Bakanligi tarafindan cikarilacak yonet-
melikle belirlenir.” hitkmi 6ngorilmistir.

S6z konusu diizenleme birkac yonden tartismala-
ra ve yeni sorunlara yol acacak niteliktedir. Once-
likle belirtilmelidir ki, “Isyerini bildirme” bashgin: ta-
styan 3. madde esas itibariyle isverenin ya da alt is-
verenin isyerlerini bolge midirligine bildirme ile
ilgili yiktmltliklerini diizenlemektedir. Alt isvere-
nin bildirimde bulunma ytukimlaligi Calisma ve
Sosyal Guivenlik Bakanligr'na karst olup, asil isveren-
alt isveren iligkisinin kurulmasindan sonra baslar. Bu
nedenle isyerini bildirme yikimliliginin yerine
getirilmemis olmasi asil isveren-alt isveren iliskisinin
gecerliligine bir halel getiremez. Baska bir anlatimla,
alt isverenin isyerini bolge mudurligiine bildirme
yuktumlultgi asil isveren-alt isveren iliskisinin kuru-
cu unsuru olarak kabul edilemez.

4857 sayili Is Kanunu’'nun 3. maddesine gore alt
isveren asil isverenden aldigi yazili alt isverenlik
sozlesmesi ve gerekli belgelerle birlikte isyerini
bildirmekle yikimli tutulmustur. Buna gore yazi-
It bir alt isverenlik sozlesmesi ve gerekli diger bel-
geler ibraz edilmeden yapilan bildirim maddede
belirtilen yiikimliligin yerine getirildigi anlamina
gelmeyecektir. Ancak, burada sozii edilen alt isve-
renlik sozlesmesi, asil isveren-alt isveren iliskisini
doguran temel sozlesme degildir”. Zira asil isve-
ren-alt isveren iliskisi kira, istisna ve tasima gibi
sozlesmelerin (temel sozlesme) yapilmasi ile doga-
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bilen bir sonuctur. Asil isveren-alt isveren iliskisi-
nin kurulmamis olmasi ya da muvazaaya dayanma-
s1, temel sozlesmenin gecersizligi sonucunu dogur-
maz”. Ayrica, yazil sekil sarti 5ngoriilmemis temel
bir sdzlesmenin sozlii olarak kurulmus olmast asil
isveren-alt isveren iliskisini meydana getirebilecek-
tir. Oyleyse alt isverenlik sozlesmesi kendisini do-
guran temel sozlesmenin is hukuku cephesinde
dogan bir sonucu oldugundan, bildirim yikimli-
glinlin yerine getirilmesi kapsaminda ibraz edilme-
si istenen yazili sozlesme, temel sozlesmenin bel-
gelendirilmesidir ve salt bildirim icin gereklidir.
Asil isveren-alt isveren iliskisinin dogumu acisin-
dan ispat sart1 degildir®.

[s Kanunu'nun 3. maddesinin 2. fikrasinin degi-
siklik gerekcesine gore alt isverence isyerinin bol-
ge mudurligine bildirilmesi yikimliliginin ye-
rine getirilmesi baglaminda yazili alt isverenlik
sozlesmesinin ibraz edilmesi sartinin 6ngorilmesi-
nin nedeni muvazaa incelemesi yapacak olan is
mifettisine kolaylik saglamaktir. Buna gore is mi-
fettisi sadece muvazaa yontinden inceleme yapabi-
lir. Dolayisiyla, inceleme asil isveren-alt isveren
iliskisinin unsurlarina yonelik olamayacaktir. Zira
muvazaa gecerli olarak kurulmus bir iliskide s6z
konusu olabilir"".

Is miifettisinin asil isveren-alt isveren iliskisinin
muvazaaya dayandigina iliskin yaptig: tespite kar-
st isverenlerin 6 isglini icinde yetkili is mahkeme-
sine itiraz etmemesi veya itirazin mahkemece red-
di halinde iliskinin muvazaaya dayandigi sonucu-
na varilarak isyerinin tescili islemi iptal edilecek ve
isci baslangictan itibaren asil isverenin iscisi sayila-
caktir. Muvazaanin bu sekilde kesinlesmesi isve-
renleri baglayacak ve herhalde isci lehine sonuc
doguracaktir. Ancak, mahkemece itirazin hakli go-
rilip muvazaa bulunmadiginin tespiti durumunda
onemli bazi sorunlarin dogmasi kaginilmazdir.
Gercekten, iki isveren arasinda yapilan muvazaali
islem, isciyi bir takim bireysel ve kolektif haklar-
dan yoksun birakmaya yoneliktir. Iscinin taraf ola-
rak yer almadigt bir davada muvazaa bulunmadigi-
na iliskin verilen hikiim kendisini baglamayacak
ve bu acidan kesin hitkiimden sz edilemeyecek-
tir. Alt isveren iscisi, sonradan bir dava acarak is-
verenler arasindaki iliskinin muvazaaya dayandigi-
nt ileri siirebilecektir. Bu ihtimalin gerceklesmesi
durumunda, isverenler ve is mufettisi tarafindan

yapilan islemlerle mahkemece yapilan yargilama
bosa c¢ikmis olacaktir. Belirtilmelidir ki, iscinin ta-
raf olarak yer almadigi boyle bir davada iliskinin
muvazaaya dayanmadigina iliskin bir tespit karari-
nin c¢ikma ihtimali daha yiksektir. Bu baglamda,
daha yeni calismaya baslamis veya is sozlesmesi
devam eden bir iscinin boyle bir davaya taraf ol-
mast ya da is mifettisine muvazaa dogrultusunda
bir beyanda bulunmasinin cok glic oldugunu da
belirtmek gerekir. Isciyi baglamayacak bir kararin
is sozlesmesinin devami sirasinda bir takim sendi-
kal haklarini kullanmasina engel olabilmesi de
kuvvetli bir ihtimaldir. Su hale gore 3. maddenin
ikinci fikrasinda yapilan degisikligin isabetli bir
duzenleme olmadigi soylenebilir.

7. KAMU KURUMLARINDA ALT
ISVERENLIK UYGULAMASI

Ulkemizde kamu kurumlarinin énemli bir kismi
bilgi islem, giivenlik ve temizlik gibi hizmetleri
ihale ile satin alma yoluna gitmektedir. Kadro ve
personel sikintist yasayan bircok kamu kurumu-
nun yuklenici elemanlarmna bir kisim asli islerini de
gecici veya stirekli olarak yaptirdiklari yargtya inti-
kal eden bazi1 olaylar ile ortaya ¢tkmistir'”,

5272 sayilt Kanun ve bu kanunun Anayasa
Mahkemesi'nce iptalinden sonra yurlrlige giren
5393 sayili Belediyeler Kanunu'nun 67. maddesi
belediyelere park ve bahcelerin bakim, onarim ve
sulama, ulasim, temizlik gibi asli islerini baskasina
gordirme imkani getirmistir. SOzt edilen hiikiimde
ifade edilen isler, 4857 sayili Is Kanunu'nun 2.
maddesinin 6. fikrasindaki sinirlamalar aranmaksi-
zin alt isverene verilebilir. Bu nedenle Yargitay,
belediyelerin 5393 sayili Kanun’a dayanarak yap-
tiklart uygulamalari daha cok muvazaa denetimine
tabi tutmaktadir”.

Belediyeler disinda ozellikle hichbir alanda isci
calistrmayan kamu kurumlarinin hizmet satin al-
malarinin 4857 sayili s Kanunu'nun 2/6. maddesi
anlaminda asil isveren-alt isveren iliskisi meydana
getirip getirmedigi tartismaya acik bir konudur. s
Kanunu’'nun anilan hitkmiine gore asil isveren-alt
isveren iliskisinin kurulmasi icin isi veren bir isve-
ren ile isi alan diger bir isverenin bulunmas gere-
kir. Hic isci calistirmayan ve dolayisiyla isveren sa-
yilmayan bir kimsenin islerini bir isverene vermesi
alt isverenlik uygulamasi olarak kabul edilemez”.
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Baska bir anlatimla, bir kimsenin asil isvereni sifa-
t1 tastyabilmesi icin, alt isverene verdigi isten dola-
y1 isveren niteligini tasimasi, ayrica kendi adina bu
isyerinde geri kalan islerde isci calistirmasi gere-
kir”. Bircok kamu kurumunun isci calistirmadigt
bilinen bir olgudur. Daha ¢nce 657 sayili Devlet
Memurlart kapsamindaki yardimei hizmetliler veya
sozlesmeli memurlar eliyle yirttilen temizlik ve
giivenlik gibi hizmetlerinin kamu kurumuna isve-
renlik sifatin1 kazandirmayacagi/kazandirmadigi
aciktir, Tsveren sifatt bulunmayan kamu kurumlari-
nin temizlik, givenlik ve bilgi islem gibi hizmetle-
ri satin almalart asil isveren-alt isveren iliskisi do-
gurmaz. Dolayistyla bu durumdaki kamu kurumun
Is Kanunu'nun 2. maddesi anlammnda sorumlulu-
gundan soz edilemeyecektir. Bununla birlikte, sart-
lart mevcutsa Is Kanunun 36. maddesinde &ngorii-
len sorumluluk s6z konusu olabilecektir.

Kamu kurumlarinin hizmet satin almalarini asil
isveren-alt isveren iliskisinin unsurlart yoniinden
degerlendirmeye alan bir Yargitay kararina rastlan-
mamustir. Kamu kurumunu 4857 sayili Kanun'un 2.
maddesi anlaminda asil isveren olarak iscilik hak
ve alacaklarindan mistereken ve miiteselsilen so-
rumlu tutan kararlarin coklugu dikkate alindiginda
Yargitay'in bir ayirima gitmeksizin kamu kurumla-
r1 ile hizmet satin aldig1 kisi arasindaki iliskiyi asil
isveren-alt isveren iliskisi olarak kabul ettigi soyle-
nebilir®. Hizmetleri ihale ile temin eden firmalarin
cogunlukla zayif ve dmurlerinin kisa olmasi nede-
niyle iscilik alacaklarinin bir giivenceye kavustu-
rulmast ihtiyacindan dogdugu anlasilan bu uygula-
manin yukarida aciklanan asil isveren-alt isveren
iliskisi teorisine uymadigt aciktir. Ancak, bu tir
pratik ¢oztimler sorunu ortadan kaldirmamaktadir.
Kamu kurumlarinca yapilan ihalelerde hizmet satin
alinan kisilerden iscilik haklarini giivenceye alacak
yeterli teminatlar alinmasinin saglanmasi ve kidem
tazminati fonunu 6ngoren bir diizenleme ile soru-
nun ¢ozimi daha saglikli bir yol olarak goriin-
mektedir.

4857 sayili Is Kanunu'nun 2. maddesine
1.7.20006 tarih ve 5538 sayili Kanun’la eklenen 8.
fikrada yer alan “Kanuna veya kanunun verdigi
yetkiye dayanilarak kurulan kamu kurum ve kuru-
luslari ile bunlarin dogrudan veya dolayli olarak
sermayesinin en az yiizde ellisine sahip olduklart
ortakliklarda, 4734 sayili Kamu fhale Kanunu veya
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diger kanun hiikiimleri cercevesinde, hizmet alimi
amactyla yapilan sozlesmeler geregince, ytklenici
araciligiyla calistirilanlar, bu sekilde calismis olma-
larina dayanarak; a) Bu kurum, kurulus ve ortak-
liklara ait kadro veya pozisyonlara atanmaya, b)
Bu kurum, kurulus ve ortakliklara ait isyerlerinin
kadro veya pozisyonlarinda calisanlar icin toplu is
sozlesmesi, personel kanunlart veya ilgili diger
mevzuat hikimlerine gore belirlenen her tiirli
mali haklar ile sosyal yardimlardan yararlanmaya,
hak kazanamazlar.” kuralinin kamu kurumlari yo-
niinden asil isveren-alt isveren iliskisinin Is Kanu-
nu'nda dizenlenen kurucu unsurlart kaldirdigt
soylenemez. Gercekten, fikrada yer alan “diger ka-
nunlar cercevesinde” ifadesi 6. fikradaki unsurlarin
aranmasint gerektirmektedir. Fikrada belirtilen ka-
mu kurum ve kuruluslarinca kanuna uygun kurul-
mus ve muvazaaya dayanmayan asil isveren-alt is-
veren iliskisi cercevesinde calistirilan alt isveren is-
cisinin asil isveren olan kamu kurum, kurulus ve
ortakliklarinin personeline mali haklar ve sosyal
yardimlar saglayan personel kanunlari ve diger
mevzuat hiikiimlerinden, ayrica kamu kurum ve
kurulusun taraft oldugu toplu is sozlesmesinden
yararlanmasi (8. fikra hikmii olmasa bile) miim-
kiin degildir. Ayni sekilde, gecerli olarak kurulmus
ve muvazaaya dayanmayan alt isveren iscisinin ka-
mu kurum, kurulus ve ortakliklarina ait kadro ve
pozisyonlarina atanmaya hak kazanmas: da kural
olarak mimkiin degildir. Ancak, bu durum kanu-
na uygun kurulmus ve muvazaaya dayanmayan
asil isveren-alt isveren iliskisinde gecerlidir. Kanu-
na uygun kurulmamis veya muvazaaya dayanan
bir asil isveren-alt isveren iliskisi bakimindan 8.
fikrada yer alan kurallarin gecerli oldugu soylene-
mez. Zira davact bu durumda bastan itibaren o ka-
mu kurum, kurulus veya ortakligin is¢isi kabul edi-
lecektir. Bu bakimdan diizenlemenin gecerli olma-
yan ya da muvazaaya dayanan asil isveren-alt isve-
ren iliskileri icin s6z konusu oldugunu soylemek
gerekir. Anilan diizenlemeden 6nceki uygulama da
bu yondeydi ve kamu kurum, kurulus ve ortaklik-
lart da kapsayacak sekilde tiim isverenler icin ge-
cerliydi. Buna gore 2. maddeye eklenen s6z konu-
su fikra daha 6nceki uygulamalardan farkli yeni bir
duzenleme getirmemistir. Deyim yerinde ise “ma-
lumu ilan” olmustur. Nitekim Yargitay da s6zi edi-
len diizenlemenin mevcut uygulamay: degistirme-
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digini kabul etmis, diizenlemenin kamu kurumlari-
ni kayirdigi ve esitlik ilkesine aykirt oldugu gerek-
cesi ile Anayasa Mahkemesi'ne iptal davast acilmis-
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gerektiren ve taserona devri gereken nitelikte is olmadigi, aradaki
sozlesmenin hizmet alimi degil, isci teminine yonelik
oldugu...”(Kisisel Ars.); Ayni yonde Yarg.9.HD. 9.6.2008, 20367-
14587 (Kisisel Ars.).

Yarg.9.HD. 28.5.2007, 16748-17114 sayili karari: “...Belediyeler
yoninden 24.12.2004 tarihinde yirtrlige giren 5272 sayilt
Belediyeler Kanunu'nun 67.maddesi ve anilan kanunun Anayasa
Mahkemesi tarafindan iptal edilmesi tzerine yirirlige giren
5393 sayili Belediyeler Kanununun 67.maddesi belediyelerin
asli isleri kapsamindaki temizlik islerinin disaridan satin alma
yoluyla yaptirilabilecegini ¢zel olarak diizenlemistir. Buna gore,
belediyeler acisindan genel muvazaa hikiimleri disinda asli
islerin 6zel sahislara verilmesini sinirlayan bir dizenleme
bulunmamaktadir. Bu nedenle davali belediyece vyiirtitiilen
temizlik, park ve bahcelerin bakim, onarim ve sulama islerinin
asli is olduklart ve asli islerin 6zel sahislara gordiriilmeyecegi
yolunda mahkemece varilan sonug isabetli degildir.” (Kisisel Ars.).

Siizek, s.143; Mollamahmutoglu, s.166-167; Kilicoglu, Mustafa/
Senocak, Kemal, Ts Kanunu Serhi, C.I, Eyliil 2008, s.51. Nitekim
Yargitay da bircok kararinda isin bir boliminde bizzat isci
calistirmayan is sahibini asil isveren olarak kabul etmemistir
(9.HD. 3.5.1993, 6581/7403, Tekstil isv., Temmuz-Agustos 1993,
47-48, Ayni yonde 9.HD. 22.7.2008, 25009-21740, Kisisel Ars.;
Yarg. 21.HD. 24.10.2002, 7988/9046, YKD, Mart 2003, 428-429).

Akyigit, Ercan, ictihath ve Actklamali 4857 sayih s Kanunu
Serhi, C.I, 2. Baski, Ocak 2000, s.89.

Yarg. 7.7.2008, 25460-19530; Yarg.9.HD. 26.11.2007, 38695-
353006 (Kisisel Ars.).

Yarg.9.HD. 22.7.2008, 22107-21728 sayili karari: “...5538 sayili
yasa ile 4857 sayili Is Kanununun 2. maddesine bazi fikralar
eklenmis ve kamu kurum  ve kuruluslariyla sermayesinin
yanisindan fazlasinin kamuya ait oldugu ortakliklara dair bazt
istisnalar tanmnmustir. Bununla birlikte maddenin diger hiikiimleri
degisiklige tabi tutulmadigindan, asil isveren alt isveren iligkisinin
unsurlart ve muvazaa kriterleri degismemistir. Oyle ki, alt isveren
verilmesi miimkiin olmayan bir isin birakilmasi ya da muvazaali
bir iliski icine girilmesi halinde iscilerin bastan itibaren asil
isverenin iscileri olarak islem gorecekleri 4857 sayili Is
Kanununun 2. maddesinin 6. fikrasinda acik bicimde éngorilmus
olmakla kamu isverenleri bakimindan farkli bir uygulamaya
gidilmesi miimkiin goriilmemelidir. Gercekten muvazaali iliskide
isci, gercek isverenin iscisi ise, kidem ve unvaninin disinda bir
kadro karsiligi calismasi ve diger iscilerle ayni tcreti talep
edememesi, 4857 sayih Is Kanununun 5. maddesinde ongoriilen
esitlik ilkesine aykirilik olusturur. Yine kosullarin olusmasina
ragmen iscinin toplu is sozlesmesinden yararlanamamasi,
anayasal temeli olan sendikal haklari engelleyen bir
durumdur...”(Kisisel Ars.); itiraz yolu ile Yiiksek Mahkemeye
intikal eden 2007/67 esas sayilt dava heniiz sonuclanmamustir.
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