YARGITAY KARARLARINA GORE ASIL ISIN ALT iSVERENLIGE DEVRINDE SART
OLARAK ARANAN “ISLETMENIN VE ISIN GEREGI ILE TEKNOLOJIK NEDENLERLE
UZMANLIK GEREKTIREN ISLER” KAVRAMI

I-GIRIS

4857 sayili Is Kanununun 2. maddesinin 6. paragrafinda “bir isverenden, isyerinde
ylrtttiga mal veya hizmet Gretimine iliskin yardimci islerinde veya asil isin bir
boliminde isletmenin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanhk gerektiren
islerde is alan ve bu is icin gérevlendirdigi iscilerini sadece bu isyerinde aldidi iste
calistiran diger igveren ile is aldidi isveren arasinda kurulan iliskiye asil isveren-alt isveren
iliskisi denir” hiikmU yer almaktadir. Diizenlemedeki asil isin alt isverene devrinde isyeri
ve isletme geregi olarak teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektirme sarti tim unsurlarin
mi yoksa igyeri ve isletme geredi ya da teknolojik uzmanlik gerektirme unsurlarindan
birinin bulunmasiyla mi gergeklesmis sayilacaktir?

Yasal diizenleme bu sekilde kaleme alininca, ifade etmek istedigi husus iyi
anlatilamamistir. Maddenin ilerleyen bélimlerinde de (isletmenin ve isin geredi ile
teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren isler disinda asil is béltinerek alt isverenlere
verilemez Is K. 2/7) ayni ifade tekrarlanmis, Alt Isverenlik Yénetmeligi’'nde de ayni
hikimlere yer verilmis (AIY.3,5,10), sonucta diizenlemeden ne anlasilacagina iliskin
teredditler giderilememistir.

Ogreti de “isletmenin ve isin geredi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren isler”
kavrami Uzerinde uzlasamamistir. Kimi yazarlar bu sartlarin tim olarak dikkate alinmasi
geregdini belirtirken, kimi yazarlar ise “ile” kelimesini “veya” olarak kabul ederek sartlarin
bolindiguna 6ne sirmektedirler.

II- YARGITAY'IN YAKLASIMI

Yargitay, konuyla ilgili verdigi ilk kararlarda cogunlukla kanun hikmi{ni tekrar etmek
suretiyle s6z konusu tartismaya hi¢ girmemek yolunu tercih etmistir. Bu durum doktrinde
elestiri konusu olmustur. Yargitay 2005 yilinda verdidi bir kararda ise, s6z konusu kosulu
bir batlin olarak kabul etmistir. Ayni sekilde diger bir kararinda “teknolojik nedenlerle
uzmanlik gerektirme” kosuluna vurgu yaparak bu kosul olmaksizin asil isin bir bélimuinin
alt isveren verilemeyecedine hilkmetmistir[1]. Asadida Yargitay'in cesitli tarihlerde bu
konuda verdigi kararlar belirtilmistir.

Yargitay’in dlizenlemeyi ikiye bélen, ile kavramini veya olarak dederlendiren farkli bir
kararini dncelikle belirtmek istiyorum: 4857 sayili is Kanununun 2. maddesinde getirilen
kural aslil isin béltinerek alt isverene verilmemesidir. Ancak asil isin bir bélimunin
"isletmenin ve isin geregi" veya "teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren isler" olmasi
halinde alt isverene verilmesi olasidir[2]. Bu karar istisnai bir 6zelliktedir ve Yargitay’'in
bu konudaki istikrar kazanmis gdérisinden cok farklidir.

Bir otelin kat hizmetlerinin alt isverene devri ile ilgili olarak Yargitay, oda ve banyolarin
temizlenmesi, yatadin yapilip odanin derlenip toparlanmasi hizmetleri olan kat
hizmetlerinin otelcilik isletmesinin asil isi olarak kabul edilmesi gerektigini, ekonomik
nedenlerle daha ucuza mal olsa da kat hizmetleri uzmanlik gerektiren bir is olmadigindan
alt isverene verilemeyecedini hiikme baglamistir[3]. Yargitay’a gore Yasa, alt isverene
devri igsletmenin ve isin gerekleri yaninda teknolojik nedenler bulunmasini da uzmanhk
gerektirmesi ile sinirli tutmustur. Yasa metninin acikligi ve konulus amaci asil isin
gereksiz yere bolinmesine yol acan bir yoruma gidilemeyecegini géstermektedir[4].
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Asil isin bir bolimU, ancak teknolojik nedenlerle uzmanlik gereken isin varligi halinde
verilebilecektir. 4857 sayili is Kanununun 2. maddesinde asil isveren-alt isveren iliskisini
sinirlandiriimasi yéniinde yasa koyucunun amacindan da yola cikilarak asil isin bir
bolimunin alt isverene verilmesinde "isletmenin ve isin geregi" ile "teknolojik nedenlerle
uzmanhk gerektiren isler" 6lgltinln bir arada olmasi gerektigi belirtilmelidir. 4857 sayih
is Kanunu'nun 2.maddesinin 6 ve 7.fikralarinda tamamen ayni bicimde "isletmenin ve isin
geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlhk gerektiren isler" sézciklerine yer verilmis olmasi
bu kararlihigi ortaya koymaktadir. Alt isverene verilebilecek islerin uzmanlik gerektirecegi
baskin 6ge olarak kabul edilmektedir. Dairemiz kararlari da bu yénde istikrar

kazanmistir[5],[6]1,[7].

Bir baska kararda da alt isverene yardimci is ya da asil isin bir bolimi, ancak teknolojik
nedenlerle uzmanlk gereken isin varli§i halinde verilebilecedi belirtiimektir. 4857 sayih Is
Kanununun 2. maddesinde asil isveren alt isveren iligkisini sinirlandiriimasi yéniinde yasa
koyucunun amacindan da yola gikilarak asil isin bir bolimn(n alt isveren verilmesinde
"isletmenin ve isin geredi" ile "teknolojik nedenlerle uzmanhk gerektiren isler" 6lcitlinin
bir arada olmasi gerektigi vurgusu yapilmistir[8].

Posta tekeli disinda kalan gonderilenin kabull, nakli ve dagitimi isi, yardimci is olarak
kabul edilemez. Ihale ile alt isverenlere verilen bu is, tekelindeki posta dagitim isi gibi,
asll istir. Kural olarak asil isin bolinerek alt isverene verilmesi mimkin dedildir. Davali
kurumun verdigi aslil isin bir bolimu olan posta dagitim isinin teknolojik nedenlerle
uzmanlk gerektiren bir yoni de bulunmamaktadir. Davali PTT Genel Midurligu gercek
isverendir. Asil isin bir bolimda ihale ile verilen diger sirketin isverenlik sifati
bulunmamaktadir[9]. Goruldugl gibi Yargitay pek cok kararinda isletmenin ya da isin
geredi kavramini kullanmaksizin dogrudan teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren is
olup olmadigina bakarak karar vermektedir.

4857 sayili Is Yasasi’'nin yirirlige girmesinin ardindan, basta kamu kurum ve kuruluslari
olmak Uzere “alt isverenlik uygulamasi” daha da yayginlasmis, Yargitay'a intikal eden gok
sayida dava olmustur. Olciitiin béliinebilir nitelikte oldugunu savunanlar, énceleri
Yargitay'in kesin bir gortistintiin olusmadigini iddia ederek tezlerinin en énemli
dayanaklarindan biri olarak Yargitay'in yerlesik bir ictihadinin olmadidi varsayimini
kullansalar da, Yargitay'in bilhassa 2007 yilindan itibaren verdigi kararlarin ve kararlarin
gerekgelerinde yer alan acik ifadelerin bir Yargitay ictihadi olustugunu agikga ortaya
koymasi lzerine iddialarini geri gekmiglerdir[10].

Anilan dlizenlemede baskin dge, teknolojik nedenlerle uzmanlhk gerektiren islerdir. Baska
bir anlatimla, isletmenin ve isin geregi, ancak teknolojik nedenler var ise géz 6ninde
tutulur. Dolayisiyla, s6z konusu hikimdeki sartlar gergeklesmeden asil isin bdlinerek alt
isverene verilmesi halinde, asil isveren-alt isveren iliskisi gegersiz olacaktir[11].

Belediyelerle Ilgili Istisnai Uygulama

24.12.2004 tarihinde yurirlige giren 5272 sayil Belediyeler Kanunu'nun 67.maddesi ve
bu kanunun Anayasa Mahkemesince iptali tzerine ylrirlige giren 5393 sayili Belediyeler
Kanunu'nun 67.maddesi belediyelere asli islerini alt isverene devretme olanagdi vermis,
Yargitay kararlari da bu yénde olmustur: Temizlik isi, belediyenin asli islerindendir. 5393
sayili Belediye Kanununun ylrtrlige girmesi ile birlikte temizlik isinin alt isverene
verilmesi mumkuin hale gelmistir[12].

Davacinin galistirildigi ve ihale ile alt isverenlere verilen temizlik ve ¢dp toplama isinin ¢op
toplama isinin davali Belediyenin asil islerinden oldugu ve 4857 sayili is Kanunu'nun 2/6-
7 maddeleri uyarinca béllinerek alt isverenlere verilemeyecedi sabittir. Ancak yukarda
belirtildigi gibi, 5393 sayili yasa, davali Belediye'ye asll isi olan temizlik ve ¢op toplama
hizmetini, alt isverene verme olanagi tanimistir. Davali Belediye Baskanligi'nin bu yasa
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kapsaminda temizlik ve ¢dp toplama hizmetini tgtincl kisilere gérdiirmesi kural olarak
gecerlidir. Bu nedenle mahkemenin davali Belediye'nin asil islerinden olan temizlik isini
alt isverene devretmesinin mimkin olmadidi, iscilerin ve isyerinin ayni kalmasi nedeni ile
davali Belediye ile taseron sirketler arasindaki s6zlesmelerin muvazaaya dayandidi
gerekcgesi yerinde gérilmemistir[13].

5393 sayili Belediyeler Kanunu'nun 67. maddesi ile Belediyelerin asll islerini de 6.
fikradaki sinirlamalar olmaksizin alt isverenlere verebilecedi diizenlenmistir. 67.
maddedeki hikim uyarinca temizlik isleri, park bahge isleri, bakim ve onarim, toplu ve
tasima isleri belediyenin asli islerinden olmasina ragmen, isletmenin veya isin
geregi teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren is olup olmadigina
bakilmaksizin iigiincii kisilere goérdiiriilmesi miimkiin kihnarak Is Kanunu'nun
2'nci maddesine istisna getirilmistir. 5393 sayili Belediyeler Yasasinin 67. maddesi ve
ihale yasasi kapsaminda toplu ulasim ve tasima hizmetinin, 4857 sayili is Kanunu'nun
2/6 maddesi anlaminda alt isveren uygulamasi ile temin edilmesinde yasaya aykir bir
durum yoktur[14].

Bu karar 6gretide elestirilmistir: Anilan islerin alt isverene 1sK.2/6 vd.daki kosullar
aranmadan verilecegdi degil, sanki “hig alt isverene verilemez” bicimindeki yerel mahkeme
(ve Yargitay'in 5393 sayili BeldK. dénemindeki) anlayisindan farkh olarak, “bu isler de alt
isverene verilebilir” denmis gibi gérintyordu. Oysa 09.06.2008- 40942/14420 ve
21.01.2010 tarih ve 41520/669 sayili kararlarinda bu tereddiit giderilerek acikca IsK.2’ye
istisna getirildiginden s6z edilmistir. Bu anlayisi hakl kilacak bir ifadenin yasada yer
almadigini ve bu tutuma katilamadigimizi bir kez daha vurgulayalim[15].

III- SONUC

Yargitay daha 6nceki bazi kararlarinda “isletmenin ve isin geredi” unsuruna hig
degdinmeksizin tek basina “teknolojik nedenle uzmanlik gerektiren isler” 6lcitiine
dayanarak hikim kurmus olsa da, son yillarda yerlesik hale gelen kararlarinda
“isletmenin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektirme” élgttlnd bir
bitin olarak dederlendirmis, bununla birlikte “teknolojik nedenlerle uzmanlk gerektirme
unsurunu temel, “isletmenin ve isin geredi” unsurunu ise tamamlayici unsur olarak
mutalaa etmis; oncelikle “teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektirme” unsurunu
incelerken bu unsurun mevcut bulundugu durumlarda “isletmenin ve isin geregi”
unsurunun olup olmadigini inceleme konusu yapmistir. Sonug itibariyle gerek Alt
Isverenlik Yénetmeligi gerek Yargitay 9. Hukuk Dairesi kararlari 1si§inda, “isletmenin ve
isin geredi ile teknolojik nedenlerle uzmanlk gerektirme” olgttintn —adirlik ‘teknolojik
nedenlerle uzmanlk gerektirme unsurunda olmakla birlikte- boliinemez nitelikte oldugu
sOylenebilir[16].
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Belediyeler ise 5393 sayili Kanun geregi, temizlik, park bahce, bakim onarim, toplu tasim
gibi, asli islerini bu sinirlamalar (yani isletmenin veya isin geredi teknolojik nedenlerle
uzmanlik gerektirme) olmaksizin alt isverenlere devredebilmektedirler.
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