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OZET

4857 sayili Is Kanunu'nun 2. maddesin-
de belirlenen unsurlart tasimayan alt isveren
uygulamast fesih icin gecerli neden kabul
edilemez. Is Kanunu'nda yardimct islerin alt
isverene verilmesinin herhangi bir kosula
baglanmamasi nedeniyle, bu tir islerin mu-
vazaa olmamasi kaydiyla alt isverene devri
sebebiyle is sozlesmesinin feshi halinde, fes-
hin gecerli nedene dayandig: kabul edilebi-
lir. Buna karsilik, 2. maddenin altinct fikra-
sina gore asil isin bir bolimiinde isletme ve
isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik
gerektiren isler alt isverene verilebilecektir.
Bu diizenlemede baskin 6ge, “teknolojik ne-
denlerle uzmanlik gerektiren” islerdir. Baska
bir anlatimla, isletmenin ve isin geregi an-

cak teknolojik nedenler var ise goz 6niinde
tutulur. Dolayisiyla, s6z konusu hiikiimdeki
kosullar gerceklesmeden asil isin bolinerek
alt isverene verilmesi halinde asil isveren-
alt isveren iliskisi gecersiz olacagindan, is
sozlesmesinin feshi de gecersiz olacaktir.
Bu ilkeler dogrultusunda uyusmazlik konu-
su olan olayda alt isverene verilen islerin 2.
maddeye uygun olarak verilip verilmedigi
incelenmeli ve verilebilecek islerden ise s6z
konusu uygulamanin bir yil sonra davacinin
sozlesmesini etkileyip etkilemedigi, ayrica
feshin son care olarak degerlendirilip deger-
lendirilmedigi mahkemece arastirilmalidir.

KARAR

Davaci, feshin gecersizligine ve ise iade-
sine karar verilmesini istemistir.

Yerel mahkeme, istegi kismen hikiim al-
tina almustir.

Huktm stiresi icinde taraflar avukatlarin-
ca temyiz edilmis olmakla, dava dosyasi icin
Tetkik Hakimi S. Goktas tarafindan dizenle-
nen rapor dinlendikten sonra dosya incelen-
di, geregi konusulup dustnildi:



marT 09 SICIL

Davaci isci, is soOzlesmesinin isverence
gecerli neden olmadan feshedildigini ileri
surerek feshin gecersizligine ve ise iadesine
karar verilmesini, ise baslatiilmama halinde
odenmesi gereken tazminat ile bosta gecen
sure Ucretinin belirlenmesini istemistir.

Davali isveren, Ankara Istasyon Miidiirlii-
giindeki bazi hizmetleri, Is Kanununa uygun
olarak taseron firmaya devretmesi sonucun-
da davact personelden apron iscisi olarak
hizmet almak olanakli olmadigindan ve go-
rev yapacak(tan) baska bir tinite de bulun-
madigindan davacinin is s6zlesmesinin taz-
minatlart 6denmek suretiyle feshedildigini
belirterek davanin reddine karar verilmesi
gerektigini savunmustur.

Mahkemece alt isverenlik uygulamasin-
dan sonra bir yil daha calistirilan davacinin
hizmetine neden ihtiya¢c duyulmadigi husu-
sunun ispat yuki tizerinde olan davalinin
usultince ispatlayamadigi, bununla birlikte
feshin son care olmasi ilkesine de uyuldugu
hususunun davali isverence kanitlanmadig,
buna gore feshin gecerli nedene dayanma-
dig1 gerekcesi ile davanin kabuline karar
verilmistir.

Dosya icerigine gore davali isverenin
THY' nin ucus programi dahilindeki seferle-
ri ile yikimli oldugu hizmetleri 7.12.2005
tarihinde Celebi Hava Servisi A.S. isimli sir-
kete devir ettigi; davacinin is s6zlesmesinin
ise 10.1.2007 tarihinde hizmetlerin taserona
devredildiginden so6z edilerek feshedildigi
anlasilmaktadir.

4857 sayili Is Kanununun 2/6 maddesi
uyarinca, “Bir isverenden, isyerinde yurtt-
tigu mal veya hizmet uretimine iliskin yar-
dimct islerinde veya asil isin bir bolimiinde
isletmenin ve isin geregi ile teknolojik ne-
denlerle uzmanlik gerektiren islerde is alan
ve bu is icin gorevlendirdigi iscilerini sadece
bu isyerinde aldig: iste calistiran diger isve-
ren ile is aldig1 isveren arasinda kurulan ilis-
kiye asil isveren-alt isveren iliskisi denir.”

Alt isveren uygulamast bir isletmesel ka-
rardir. Alt isverene devrin isletme gerekle-

rine dayanan gecerli fesih nedeni olmasi,
Is Kanunu'nun 2.inci maddesinin 6 ve 7.
fikralart uyarinca gecerli ve muvazaaya da-
yanmayan asil isveren-alt isveren iliskisinin
kurulmast sartina baglidir. Muvazaa Borclar
Kanununda diizenlenmis olup, taraflarin
tctnct kisileri aldatmak amaciyla ve ken-
di gercek iradelerine uymayan ve aralarin-
da hikim ve sonu¢ meydana getirmesi(ni)
arzu etmedikleri goriintiste bir anlasma ola-
rak tanimlanabilir. Uclinci kisileri aldatmak
kast1 vardir ve sozlesmedeki gercek amac
gizlenmektedir. Muvazaanin ispati genel is-
pat kurallarina tabidir.

Isverenler arasinda muvazaali bicimde
asil isveren alt isveren iliskisi kurulmasinin
oniine gecilmek istenmis ve 4857 sayili Is
Kanunu'nun 2/7. maddesinde bu konuda
bazi muvazaa kriterlerine yer verilmistir. Bu
kriterler, asil isveren iscilerinin alt isveren
tarafindan ise alinarak calistirlmaya devam
ettirilmesi sureti ile haklarinin kisitlanmast
veya daha O6nce o isyerinde calistirilan kim-
se ile alt isveren iliskisinin kurulmasi olarak
belirtilmistir.

4857 sayili Is Kanunu'nun 2. maddesin-
de belirtilen unsurlari tasimayan alt isveren
uygulamasi, fesih icin gecerli neden kabul
edilemez. Is Kanunu'nda yardimci islerin
alt isverene verilmesinin herhangi bir kosu-
la baglanmamas: nedeniyle, bu nevi islerin
muvazaa olamamasi kaydiyla alt isverene
devri sebebiyle is sozlesmesinin feshedilme-
si halinde, feshin gecerli nedene dayandigi
kabul edilebilir. Buna karsilik, 6. fikra ge-
regince, asil isin bir boliminde isletme ve
isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzman-
lik gerektiren isler alt isverene devredilebi-
lecektir. Anilan diizenlemede baskin 6ge,
“teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren”
islerdir. Baska bir anlatimla isletmenin ve
isin geregi ancak teknolojik nedenler var ise
g6z Oonlinde tutulur. Dolayisiyla, s6z konusu
huktmdeki sartlar gerceklesmeden asil isin
bolinerek alt isverene verilmesi halinde,
asil isveren-alt isveren iliskisi gecersiz ola-
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cagindan is sozlesmesinin feshi de gecersiz
olacaktir.

Yukarida aciklanan ilkeler dogrultusunda
oncelikle gecerli feshi kanitlama yukiumli-
ligl olan isveren yoniinden alt isveren uy-
gulamasina yonelik sozlesme getirtilmeli,
bu sozlesme 4857 sayili Is Kanunu'nun 2/6.
maddesi kapsaminda incelenmeli, alt isvere-
ne verilen isin bu madde kapsaminda verilip
verilemeyecegi degerlendirilmeli, verilebile-
cek islerden ise s6z konusu uygulamanin bir
yil sonra davacinin is sozlesmesini etkileyip
etkilemedigi, varsa etkilemenin ne sekilde

KARARIN iNCELENMESI

1. Giris

1. Yargitay kararinin konusunu olusturan
uyusmazlikta, davact isci, is sozlesmesinin is-
verence gecerli neden olmadan feshedildigini
One surerek feshin gecersizligine ve ise iade-
sine karar verilmesini mahkemeden istemis,
davali isveren ise, isyerindeki bazi hizmetleri
alt isverene devretmesi sonucunda apron iscisi
olarak calisan davacidan hizmet almak olanagt
bulunmadigindan iscinin s6zlesmesinin feshe-
dildigini belirterek davanin reddine karar veril-
mesi gerektigini savunmustur.

Mahkemece, alt isverenlik uygulamasindan
sonra bir yil daha calistirilan davacinin hizmeti-
ne neden ihtiya¢ duyulmadiginin ve ayrica son
care ilkesine de uyuldugunun davali tarafindan
usuliince ispatlanamadigi gerekcesiyle davanin
kabuliine karar verilmistir.

2. Yargitay’ca, olayda alt isverene verilen is-
lerin Is Kanunu’nun 2. maddesine uygun olarak
verilip verilmediginin alt isverenlik sozlesmesi
getirtilerek incelenmesi ve verilebilecek isler-
den ise s6z konusu uygulamanin bir yil sonra
davacinin sozlesmesini etkileyip etkilemedigi-
nin, ayrica son care ilkesinin degerlendirilip
degerlendirilmediginin arastirilmasi gerektigi
sonucuna varilarak mahkeme karari bozulmus-
tur.

oldugu, bitin bunlardan bagska feshin son
care olarak degerlendirilip degerlendirilme-
digi arastirilmali, sonucuna gore feshin kaci-
nilmaz olup olmadig: acikliga kavusturulma-
lidir. Eksik inceleme ile yazili sekilde karar
verilmesi hatalidir.

SONUC

Temyiz olunan kararin yukarida yazili
sebepten BOZULMASINA, pesin alinan tem-
yiz harcinin istek halinde ilgiliye iadesine,
5.5.2008 guntinde oybirligiyle karar verildi.

1. Yargitay Kararnnin
Degerlendirilmesi

1. Alt isverene Verilen Isin
Yasal Diizenleme Kapsamina
Girip Girmedigi

a. Yargitay'ca Ortaya Konulan Esaslar

Yargitay kararindaki dava 6zetinde, bir yan-
dan, apron iscisi olarak ¢alisan davacinin hizme-
tine ihtiya¢ kalmadigindan s6z edilerek apron
islerinin alt isverene verildigi ortaya konul-
makta, 6te yandan, isyerindeki bazi hizmetle-
rin alt isverene devredildigi ifade edilmektedir.
Boylece, olayda alt isverene devredilen islerin
sadece apron islerinden ibaret olmadig: anla-
silmaktadir. Herhalde bu nedenle, Yargitay’'in
bozma kararinda alt isverenlik sozlesmesinin
getirtilerek incelenmesi ve buna gore alt isve-
ren tarafindan yapilan islerin Is Kanunu'nun 2.
maddesi kapsaminda yardimci isleri ya da asil
isin bir bolimiini olusturup olusturulmadigi-
nin arastirilmast gerektigi sonucuna varilmustir.
Olayla ilgili isyerinde yapilan islerin s6z konu-
su alt isverenlik tiirlerinden hangisine girdigi-
nin belirsizlik gostermesi karsisinda Yargitay’ca
dava konusu uyusmazligin kesin ve somut ola-
rak ¢6zimi yoluna gidilememistir. Bununla
birlikte kararda mahkeme tarafindan yapilacak
arastirmada ortaya cikabilecek sonuca iliskin
olarak olasiliklara gore alt isverenlik ve hatta
asil isveren-alt isveren iliskilerindeki muvaza-
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alt islemler ile ilgili Yargitay gortistiint belirten
aciklamalarda bulunulmustur. Yargitay'in yu-
karida deginilen konulardaki gorislerinin bu
kararla ortaya konulmus olmast ayni konuda
acilacak davalar acisindan aydinlatict ve ayrica
ogretideki tartismalara katki saglayici niteligi
dolayistyla yararli olmustur.

b. Degerlendirme

aa. Alt isverene devredilen yardimct igin
bir kosula bagl olmamasi

Yargitay’a gore, Is Kanunu'nun 2. madde-
sinin altinct fikrasinda yardimct islerin alt is-
verene verilmesinin herhangi bir kosula bag-
lanmamasi? nedeniyle, bu nevi islerin muvazaa
olmamasi kaydiyla, alt isverene devri sebebiyle
is sozlesmesinin feshedilmesi halinde, feshin
gecerli nedene dayandigi kabul edilebilir.

Yargitay'in gortisi yasal dizenlemeye ve

ogretide ortaya konulan gorlise tam bir uygun-
luk gostermektedir. Ancak Yargitay'in kararin-
da asil isveren-alt isveren iliskisinin muvaza-
alt olmamasit kaydina konuyla ilgisi oraninda
deginilmekle yetinilmemis, kararin onceki iki
boliminde, o6gretideki tartismalarla baglantilt
olarak, 2. maddenin yedinci fikrasinda dizen-
lenen asil isveren-alt isveren iliskisinin sinirlari
tzerinde de aciklamalarda bulunulmustur. Bu
konudaki degerlendirmelerimize asagida (2.)
yer verilmistir. Burada sadece, karardaki yar-
dimcr islerin alt isverene verilmesinin herhan-
gi bir kosula bagli olmamast yoniinde isabet-
le ortaya konulan goriisiin yasaya uygunlugu
konusuna yonelik olarak 6gretide one sirtilen
bir itirazin yerinde olmadigini aciklamaya cali-
sacagiz. Bu noktada ortaya atilan goriise gore,
Kanun'un 2. maddesinin altinct fikrasindaki
“mal veya hizmet Uretimine iliskin yardimct is”
sOzu karsisinda, bu isleri Giretime iliskin olmak-

Yeni kanunda, eski diizenlemedeki
yardimai islerin alt isverene
kosulsuz olarak verilebilmesi
olanag tekrar saglanmis ve
pekistirilmis bulunmaktadir.

la birlikte ikinci planda kalan isler olarak kabul
etmek, asil faaliyet olan mal ve hizmet tretimi
ile ilgisi bulunmayan bir faaliyeti yardimci is
olarak kabul etmemek gerekir. O halde, “bir
disli fabrikasinin temizlik ve yemek isi isyerin-
de yuritilen mal ve hizmet tretimi ile maddi
bir iliskisi bulunmadigindan alt isverenlik bag-
laminda yardimci is olarak kabul edilemeye-
cekken bir hastanenin temizlik ve yemek isi bu
baglamda yardimct is kabul edilebilecektir™.
Oysa, yardimci islerin niteligi ve herhangi bir
kosula bagli olmamas: bakimindan 1475 sayi-
i Is Kanunu'ndaki diizenleme ile 4857 sayili
Kanun’daki diizenleme arasinda bir fark yoktur.
Yeni kanunda, eski diizenlemedeki yardimct is-
lerin alt isverene kosulsuz olarak verilebilmesi
olanagi tekrar saglanmis ve pekistirilmis bulun-
maktadir®. Zira, 2. maddenin altinc1 fikrasindaki
isyerinde yurutilen “mal ve hizmet uretimine
iliskin yardimci is” ibaresi ayni maddenin ilk
fikrasinda yer verilen isyeri tanimindaki “mal
ve hizmet tretmek” amaciyla ilgilidir. 4857 sa-
yili Is Kanunu'nda bu unsura yer veren isyeri
tanimu ise eski kanundakinin 6teden beri kabul
edilen esaslarla gelistirilmis hali olup herhangi
bir yenilik getirmis degildir>. Kaldi ki, isyeri ta-
niminin yenilik getirdigini 6ne siiren yazarlar
da yardimct is kavramina farklt bir anlam ver-
memektedirler.
bb. Asi isin bir boltimiiniin devrinde
yasal 6genin teknolojik nedenlerle
uzmanlik gerektiven igler olmasi

Yargitay’a gore, 4857 sayii Kanun'un 2.
maddesinin altinci fikrasi uyarinca, asil isin bir
bolimiinde isletme ve isin geregi ile teknolojik
nedenlerle uzmanlik gerektiren isler alt isve-
rene devredilebilecektir. Anilan diizenlemede
baskin 6ge “teknolojik nedenlerle uzmanlik
gerektiren” islerdir. “Baska bir anlatimla islet-
menin ve isin geregi ancak teknolojik neden-
ler var ise goz Onlnde tutulur. Dolayisiyla,
sz konusu hikimdeki sartlar gerceklesme-
den asil isin boliunerek alt isverene verilmesi
halinde asil isveren-alt isveren iliskisi gecersiz
olacagindan is sozlesmesinin feshi de gecersiz
olacaktir™. Kararda yer verilen bu aciklama ile
Yargitay, ogretideki iki karsit goriisten birini
olusturan ve asagida ilk olarak aciklanan goru-
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si benimsemis olmaktadir. Yargitay’'in onceki
kararlarinda bu karardaki goriisine uygunluk
gosteren ifadelere yer verilmis olmakla birlikte
incelemekte oldugumuz bu kararindaki aciklik-
ta bir gorusiine rastlanilmis degildi. Gercekten,
Yargitay’'in yukarida belirtilen yasal esasla ilgi-
li yeterli bir aciklamada bulunmaksizin vermis
oldugu bir kararinda, isverenin asil isi olan so-
gutma sonu ve bant paketleme isi “uzmanlik
gerektiren” bir is olarak nitelenmis, daha son-
raki bir kararinda, kaucuk ve plastik hortum
tretimi isinin davali sirketin asil isi olup islet-
menin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle
uzmanlik gerektiren is niteliginde oldugunun
ispatlanamamis olmasi karsisinda, s6z konu-
su isin bolinerek alt isverene verilmeyecegi
sonucuna varimistir. Bunun gibi, Yargitay’'ca,
PTT’nin posta tekeli disinda kalan, gonderile-
nin kabul, nakli ve dagitim1 isinin yardimci is
sayillamayacagi ve bu isin asil is olup teknolo-

nirlamasinin hicbir anlamit kalmaz. Zira boyle
bir yorum dogrultusunda isveren isletmenin ve
isin geregi oldugunu o6ne surerek asil isi ko-
laylikla bolebilir; alt isverene verebilir. Bu da
maddenin konulus amact ile bagdasmaz; yapi-
lan dizenlemeyi anlamsiz kilar™.

Buna karsi, herhalde, asirt kisitlayici nite-
likteki yasal diizenlemeye makul bir uygula-
ma olanagi saglamak diistincesiyle, hiikiimde-
ki “ile” sozcligliniin “veya” olarak anlasilmast
gerektigi goriisi One surilmustir. Bu gori-
st savunanlara gore, so6z konusu 2. madde
hiikmiuyle getirilen 6lcit bolinebilir nitelikte
olup bir biitiin olarak yorumlanamaz". Zira,
alt isverene sadece teknolojik nedenlerle uz-
manlik gerektiren islerin verilmesi istenseydi,
“isletme ve isin geregi” ibaresine kanunda
yer verilmezdi. Aksi yondeki gortisiin kabu-
It hukuka, pratik hayatin ihtiyaclarina uygun
dismeyecegi'' gibi, amacsal yorum ilkesine,

Alt isveren Yonetmeligi'nde yer verilen ve 1s Kanunu’ndaki
kosullanin “birlikte gerceklesmesi halinde” asil isin bir bolumuniin alt
isverene verilebilecegini ongoéren diizenlemenin kanundaki
unsurlan asan nitelikte ve hukuka aykin oldugu aciktr.

jik nedenlerle uzmanlik gerektiren bir yont de
bulunmadigindan alt isverene verilemeyecegi
sonucuna vartmistir’,

Yargitay’'in kararinda varilan sonucun 6gre-
tide bu yonde One sirilen goriise uygunluk
gosterdigini yukarida belirtmistik. Bu konuda
ogretide yasal dizenlemedeki s6ziin ve ama-
cin® dikkate alinmasi durumunda “ile” sozcu-
glnlin “olarak” biciminde anlasilmasi gerektigi
noktasindan hareket edilmektedir. Isabetli bul-
dugumuz bu goriise gore, yasal dizenleme-
nin anlatimi karsisinda asil isin boliinerek alt
isverene verilebilmesi icin bunun isletmenin ve
isin geregi olarak teknolojik nedenlerle uzman-
lik gerektiren bir is olmast gerekir ve buradaki
olctt butinlik gostermekte olup bolinemez
niteliktedir. “Bunun tersi kabul edildiginde tek-
nolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren isler si-

girisim ve sozlesme Ozgurluigine de ayki-
r1 olacaktir'?. Hemen belirtelim ki, bu gortis,
kanundaki dizenlemenin soziine ve amaci-
na uygun dismemekte, sadece kati ve acik
kanun hikmt uygulama ihtiyaclarina uygun
hale getirme hedefini giitmektedir. Kanun'un
yalniz bu hikmiintin degil, 2. maddesindeki
asil isveren-alt isveren iliskileri ile ilgili yedin-
ci fikrasinin da olmasi gereken hukuk kuralla-
rina uygun olmadigy, her iki hiikmun isabetsiz
ve sorunlar yaratan diizenlemeler niteliginde
oldugu aciktir. Gercekten, asagida belirtildigi
uzere, yedinci fikradaki “daha o6nce o isye-
rinde calistirilan kimse ile alt isveren iliskisi
kurulamaz” hikmu girisim ve sozlesme 6z-
glrligine aykiri ve kaldirilmast gereken bir
yasal diizenleme niteligindedir. Ancak her iki
dizenlemeye, 1475 sayili Kanun doneminde-
ki alt isverenlik iliskisinin kotiye kullanilma-



mart 09 SICIL

Kanun'un 2. maddesindeki asil
isveren-alt isveren iliskileri ile ilgili
yedinci fikrasinin olmasi gereken
hukuk kurallarma uygun olmadigi
aciktir,

st uygulamalarint en aza indirmek amaciyla
kanunda vyer verilirken olculilik ilkesine
uygunluk saglanamamuistir. Ne var ki, her iki
dizenlemedeki sozlerin acikligr karsisinda,
bunlara yorum yoluyla uygulama ihtiyaclari-
na uygun anlam vermek seklindeki distin-
cenin kabull olanakli bulunmamaktadir. Ye-
dinci fikra konusundaki goristimiiz asagida
aciklandigindan burada yalniz altinct fikraya
iliskin birkac noktayi belirtmekle yetinecegiz.
S6z konusu fikranin sozu ile ilgili olarak kar-
st gorls tarafindan, alt isverene sadece tek-
nolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren isle-
rin verilmesi istenseydi, o takdirde “isletme
ve isin geregi” ibaresine kanunda ayrica yer
verilmezdi yolunda 6ne sirilen distince isa-
betli degildir. Tam tersine, katildigimiz goriis
tarafindan belirtildigi ve yukarida aciklandigt
tzere, karst gorisin kabult halinde, tekno-
lojik nedenlerle uzmanlik gerektiren isler si-
nirlamasinin hicbir anlami kalmayacaktir. Zira
boyle bir yorum uyarinca isveren “isletme ve
isin geregi” oldugunu 6ne stirmek ve asil isi
kolaylikla bolmek suretiyle bunun bir boli-
miuni alt isverene verebilecektir.

Yukaridaki aciklamalarla yasal diizenleme-
nin isabetli olmadigi, ancak maddenin amact
ve dizenlemedeki ifadenin acikligi karsisinda
yorum yoluyla ihtiyaca uygun bir uygulamaya
gidilemeyecegi sonucuna varmaktayiz. Karsi
gOriisiin Yargitay’'ca benimsenmemesini yerin-
de buluyoruz. Bu 6énemli sorunun ¢6zimu icin
uygulama ihtiyacint dengeli olarak giderecek
bicimde yasal degisiklige gidilmesinin uygun
olacagt kanisindayiz'. Ayrica belirtelim ki, bu
konuda tartisilabilir nitelikteki yasal diizenle-
me varligint stirdirirken asagida degindigimiz
Alt Isverenlik Yonetmeligi ile bu diizenlemeyi
katldigimiz gorise uygun bir sekle getirerek
ifade etmenin yasal esaslarla ve Anayasada da

ifadesini bulan hukuk normlart hiyerarsisiy-
le bagdasir bir yant yoktur. Bu nedenle, soz
konusu yonetmelikte yer verilen ve Is Kanu-
nundaki (m. 2/VID kosullarin “birlikte gercek-
lesmesi halinde” asil isin bir bolimiiniin alt is-
verene verilebilecegini 6ngodren dizenlemenin
(m. 11/3) kanundaki unsurlar1 asan nitelikte ve
hukuka aykirt oldugu aciktir',

2. Alt Isverene Verilen Isin
Muvazaal: Bir Isleme
Dayanmamasi

a. Yargitay'ca Ortaya Konulan Esaslar

Yargitay’'in kararinda sadece uyusmazlik ile
dogrudan ilgili olarak yardimci islerin alt isve-
rene verilmesinin muvazaali olmamasi halin-
de sozlesme feshinin gecerli olacagr hususu-
nun aciklanmasi ile yetinilmemis, muvazaanin
Borclar Hukukundaki tanimina iliskin genel
esaslara deginildikten sonra asil isveren-alt is-
veren iliskisinin sinirlart ve bunlara aykiriligin
yaptirimina iliskin 2. maddenin yedinci fikra-
sindaki haller muvazaali islemler ile baglantili
olarak gosterilmistir. Gercekten, karara gore,
“isverenler arasinda muvazaali bicimde asil is-
veren alt isveren iliskisi kurulmasinin oniine
gecilmek istenmis ve 4857 sayili Is Kanunu’'nun
2/7. maddesinde bu konuda bazi muvazaa kri-
terlerine yer verilmistir. Bu kriterler, asil isve-
ren iscilerinin alt isveren tarafindan ise alinarak
calistirllmaya devam ettirilmesi sureti ile hakla-
rinin kisitlanmasi veya daha o6nce o isyerinde
calistirilan kimse ile alt isveren iliskisinin kurul-
mast olarak belirtilmistir”.

b. Degerlendirme

Yargitay kararindaki iki sinirlamaya iliskin
aciklama, ayni fikrada bu sinirlamalardan son-
ra yer alan “Aksi halde ve genel olarak asil is-
veren alt isveren iliskisinin muvazaali isleme
dayandigi kabul edilerek alt isverenin iscileri
baslangictan itibaren asil isverenin iscisi sayi-
larak islem gortrler” diizenlemesine kanimizca
isabetsiz olarak verilen anlamla ilgili bulun-
maktadir. Bize gore, bu ifade ile anlatiimak
istenen herhalde “aksi halde ve genel olarak”
sozlerinin birlikte ele alinmasini saglamak ve
ilk cimledeki iki sinirlama ile muvazaali islem
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arasinda baglanti kurmak degildir. “Aksi halde”
sOzi muvazaa incelemesine gerek gorilmeyen
bu smirlamalari sadece ikinci cimledeki yapti-
rima baglayict niteliktedir. “Genel olarak” sozi
ise bu sinirlamalar disinda kalan hallerle ilgi-
lidir’>. Kanundaki yedinci fikranin ikinci cim-
lesini “Bu sinirlamalara aykiri hareket edildigi
takdirde ve genel olarak asil isveren-alt isveren
iliskisinin muvazaali isleme dayandig: hallerde
alt isverenin iscileri baslangictan itibaren asil
isverenin iscisi sayilarak islem gorirler” sek-
linde anlamak gerekir. Bundan sonraki cim-
lede, isletmenin ve isin geregi ile teknolojik
nedenlerle uzmanlik gerektiren isler disinda
asil isin bolinerek alt isverenlere verilemeye-
cegi belirtilmistir. Bunun yaptirimini da ikinci
cimle hikmiintin olusturdugu kabul edilmeli-
dir. Tasarinin kanunlasmasindan onceki degi-
siklikte son ctumleye isabetli sekilde fikranin
ikinci ciimlesi olarak yer verilmisken, yapilan
degisiklik sirasinda siralama degistirilmis, asil
isin bolinemeyecegine iliskin hiikiim fikranin
sonuna getirilmistir.

Yukaridaki aciklamamizin sonucu olarak,
isci ile isveren arasinda sz konusu sinirlamala-
ra iliskin bir uyusmazligin ¢itkmasi durumunda,
boyle bir sinirlamaya aykiriligin ispatt maddi
vakialarin ispatindan ibaret kalacak ve asil is-
veren ile alt isverenin Ugctincu kisileri aldatmak
yolunda bir anlasma yaparak muvazaali islem-
de bulunduklarini is¢inin ispat etmesi gibi zor
bir yiktmlultk isciye yikletilemeyecektir.

One stirmiis oldugumuz goriis Is Kanunu’'nun
madde gerekcesine de uygun bulunmaktadir.
Gerekceye gore, “Isyerinde alt isverene is veril-
mesi calisma hayatinin gereksinimlerinden biri
ve hukuki dayanaklari bulunan bir iliski oldu-
gu bilinen bir gercektir. Ancak, 1980’li yillardan
sonra ekonomik sartlarin etkisiyle de olsa alt
isverenlere islerin verilmesinde sayisal artislar
olmus ve bunun sonucu iscilerin bireysel ve
kolektif haklarinin simirlandirilmasi, kullanil-
maz hale getirilmesinin yaygin Orneklerinin
bulundugu yargiya intikal eden uyusmazliklar-
la da dogrulanmistir. Yargitay'in tespitlerinde
muvazaali islemlerin belirli olcttlerle acikca
ortaya konulmasi ve hukuki sonuclart 6nemli
bir fren olusturmussa da, yiiksek mahkemenin

gorusleri de dikkate alinarak asil isveren-alt
isveren iliskisinin kotiiye kullanilmasina ko-
nunun madde hiikiimleri arasina alinarak du-
zenlenmesi uygun gorilmustir”. Boylece, soz
konusu diizenlemeye Kanun Tasarisinda yer
verilirken, gerekcede belirtildigi gibi 1980’li
yillarda kullanilamaz hale gelen isci haklarinin
saglanmast ve asil isveren-alt isveren iliskisinin
kotiye kullanilmasinin énlenmesi icin eski Is
Kanunu donemindeki Yargitay kararlart ile or-
taya konulan muvazaali islemlerle ilgili belir-
li olcutlerin kanuna alinmasi diisintlmustir.
Goruldugl gibi, Tasartya 2. maddenin yedinci
fikrasindaki sinirlamalar konulurken, muva-
zaalt islemleri engelleyecek bazi Olcltlere yer
verilmesi amaclanmistir. Bunlar disinda kalan
muvazaali isleme dayali hallerde ise bu islem-
lerin muvazaaya dayal: olup olmadiginin mah-
kemece arastirilmasi suretiyle sonuca gidilecegi
aciktir. Ancak, hemen belirtelim ki, 5763 sayili
Kanunla' Is Kanunu’'nun 3. maddesine eklenen
bir fikra ile bu konuda yeni bir dizenlemeye
yer verilmistir. Bu fikra uyarinca, alt isveren,
kendi isyerinin tescili icin bolge mudurligiine
bildirim yapmakla ytikimli olup tescili yapilan
isyerine ait belgeler gerektiginde is mtfettis-
lerince incelenir. S6z konusu fikranin bundan
sonraki bolimiinde yer verilen gereksiz ve isa-
betsiz bir hitkme gore, “Inceleme sonucunda
muvazaalt islemin tespiti halinde, bu tespite
iliskin gerekceli mifettis raporu isverenlere
teblig edilir. Bu rapora karsi teblig tarihinden
itibaren alt1 isglinti icinde isverenlerce yetkili is
mahkemesine itiraz edilebilir. Itiraz izerine ve-
rilen kararlar kesindir. Rapora alt1 isgtinii icin-
de itiraz edilmemis veya mahkeme muvazaali
islemin tespitini onamis ise tescil islemi iptal
edilir ve alt isverenin iscileri baslangictan itiba-
ren asil isverenin iscileri sayilir”. Yargicin yetki-
sinde olan muvazaa tespitinin idari bir makama
verilmesinin yerinde olmadigi yoniinde hakl

Yargicin yetkisinde olan muvazaa
tespitinin idari bir makama
verilmesinin yerinde olmadigs
hakli olarak elestirilmektedir.
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olarak elestirilen'” bu diizenleme ile yetinilme-
mis, aynt madde uyarinca cikarilan Alt Isveren-
lik Yonetmeligi'nin® 3. maddesinde gereksiz
bir sekilde muvazaanin tanimi yapilmis ve 11.
maddede alt isverene verilecek asil isin kosul-
larina iliskin bir diizenlemeye yer verilmis®, 12.
maddesinde de muvazaanin incelenmesi usuli
diizenlenmistir.

3. Is Sozlesmesini Feshin Gecerli
Sebebe Dayanip Dayanmadiginin
Arastiridlmasi

a. Yargitay’ca Ortaya Konulan Esaslar

Yargitay'in kararinda alt isverene verilen
isin 2. maddenin altinct fikrasina uygun bulun-
mamast halinde bazi hizmetlerin alt isverene
devrine iliskin uygulamanin is so6zlesmesinin
asil isverence feshi icin gecerli neden olama-
yacagt belirtilmistir. Ancak, karara gore, bu
konuda mahkemece yapilacak inceleme so-
nunda alt isverene verilen isin Kanuna uygun
bir isleme dayandiginin tespiti halinde soz ko-
nusu uygulamanin bir yil sonra davaci iscinin
is sozlesmesini etkileyip etkilemedigi, etkileme
durumu varsa bunun ne sekilde oldugunun ve
bunlardan baska feshin son care olarak deger-
lendirilip degerlendirilmediginin arastirilmast
gerekir.

b. Degerlendirme

Yargitay kararinda yer verilen alt isverene
devredilen isin kanuna uygunlugu icin bu-
lunmasi gereken kosullara iliskin aciklamalar
konusundaki degerlendirmeyi yukarida yap-
mis bulunuyoruz. Burada sadece kararin alt
isverenlik uygulamasinin Kanuna uygunluk
gostermesi durumunda mahkemece yapilmast
gereken inceleme konusundaki bolimint ele
alacagiz.

Kararda oOncelikle, alt isverenlik uygulama-
sinin bir yil sonra iscinin is sozlesmesini etki-
leyip etkilemediginin, etkileme durumu varsa
bunun ne sekilde oldugunun arastirilmasi ge-
rektigi tizerinde durulmaktadir. Bunu isabetli
bir tespit olarak gormekteyiz. Gercekten, apron
iscisi olarak calisan davacinin bazi hizmetlerin
ve bu arada apron islerinin alt isverene devrin-
den sonra calismasint stirdiirmiis ve ancak bir

yil sonra sozlesme feshinin devir islemine da-
yandirilmis olmasi feshin gecerliligi konusunda
duraksamaya neden olabilecek bir nitelik gos-
termektedir. Davali isverenin savunmasinda,
apron iscisi olarak calisan davacidan bu isin alt
isverene devri sonucunda hizmet olmak olanag:
olmadigindan ve kendisine gorev verilecek bas-
ka bir tinite de bulunmadigindan sozlesmesinin
feshi yoluna gidildigi belirtilmistir. Ne var ki,
bu savunmada, davaciya gorev verilecek bas-
ka bir iinitenin bulunmadigindan s6z edilirken
devirden sonraki bir yil icinde nasil ve nerede
calistirildigr cevapsiz kalmaktadir. Iscinin bir yil
sonra isini stirdiirmesinin neden olanaksiz hale
geldigi de acikliga kavusturulmalidir.

Kararin sonunda, ayrica, feshin son care ola-
rak degerlendirilip degerlendirilmedigi noktast
tzerinde durulmaktadir. Kararin ifadesinden,
davaciya sadece bir yil daha yaptirilan isin str-
dirtlip surdirilmeyeceginin degil, son care
ilkesine gore, isverence feshin dnlenmesine ya-
rayacak baska bir yola basvurulmasi olanaginin
da arastirilip arastirlmadiginin mahkemece tes-
pitinin gerektigi sonucuna varildig1 anlasilmak-
tadir. Boylece kararda, Kanunun 2. maddesi
gerekcesinde belirtilen son care ilkesi uyarinca
isciyi baska bir iste calistirma olanaginin veya
isverence ihtiya¢ duyulan bir is icin isciyi yeni-
den egitmek gibi bir girisimin olayda var olup
olmadiginin mahkemece arastirilmast ve buna
gore uyusmazhigin coziimlenmesi gerektigi isa-
betli bir bicimde ortaya konulmus olmaktadir.

111. Sonuc¢

Yargitay kararindaki alt isverene verilen
isin yardimci is veya asil isin bir bolumi kap-
saminda olup olmadiginin arastirilmast konu-
su ile ilgili olarak yasal diizenlemede yer alan
esaslarin yorumuna iliskin boélimde ve sonucg
bolimiinde yapilan aciklamalari ana hatlarr iti-
bariyle yerinde buluyoruz. Ancak, alt isverene
verilen isin muvazaali bir isleme dayanmama-
st konusunda 2. maddenin yedinci fikrasinda-
ki sinirlamalarla ilgili olarak Yargitay’ca ortaya
konulan gorise katilamiyoruz. Zira bu gorts,
s6z konusu fikradaki sinirlamalardan sonra ge-
len diizenlemeye isabetsiz olarak verilen bir
anlama dayandirilmis bulunmaktadir.
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