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DAVACI: Nuri Dere adina Tiirkiye Enerji, Su ve Gaz isgileri Sendikasi vekilleri Av. Mehmet Reha Akan, Av. Metin
Kogak

DAVALI: Elektrik Uretim Anonim Sirketi vekili Av. Yeliz Kogak

Taraflar arasindaki “iscilik alacaklar” davasindan dolayi yapilan yargilama sonunda; Kiitahya is Mahkemesince
davanin kabuliine dair verilen 10.03.2014 giin ve 2013/394 E. 2014/332 K. sayili kararin incelenmesi davali
vekili tarafindan istenilmesi Uzerine, Yargitay 22. Hukuk Dairesinin 23.06.2014 giin ve 2014/14968 E.
2014/18495 K. sayil ilami ile "...Davaci isteminin Ozeti: Davaci vekili, davacinin davali EUAS'In Seyit Omer
Termik Santrali isletme Miidirligi biinyesinde isci olarak calstigini, Tirkiye Enerji Su ve Gaz iscileri
Sendikasina (TES-iS) iiye oldugunu, Uyeligin davali isverene bildirildigini, ancak daval tarafin davaci iscinin
kendi personeli olmadigi icin lyelik formunu iade ettigini, davaciyi isletme toplu is sdzlesmesinden
yararlandirmadigini; oysa davacinin muvazaali olarak alt isveren isgisi olarak gosterildigini, aslinda davalinin asil
iscisi oldugunu, davalinin daha az maliyetle kadro acigini kapatmak icin alt isveren iscisi istihdam ettigini; alt
isverenlik sézlesmelerinin Alt isverenlik Yonetmeliginde belirtilen unsurlari tasimadigini, alt isveren iscisi olarak
gosterilen iscilerin asil isverenle birlikte termik santralin, elektrik bakim, kazan bakim, degirmen bakim gibi
elektrik Gretiminin asil islerinde galistiklarini; davalinin asil isini bolerek alt isverenlere verdigini; davaci isgilerin
uzun yillardir ayni islerde galistiklarini; alt isverenler degisse de isgilerin degismedigini; zaten bu sirketlerin de
elektrik tUretim isinde bir uzmanliklarinin bulunmadigini; alt isverenlerin kendi isci kadrolarinin bulunmadigini,
calistinlacak iscilerin EUAS tarafindan belirlendigini; alt isverenlerin asil isverenden bagimsiz bir
organizasyonlarinin bulunmadigini; calisma sartlarinin EUAS tarafindan belirlendigini, emir ve talimatin EUAS
calisanlan tarafindan verildigini; bu sebeplerle alt isverenlik iliskilerinin muvazaal oldugunu; davaci isginin
sendika Uyesi ve asil isverenin iscisi olarak isletme toplu is s6zlesmesinden yararlandiriimasi gerekirken
yararlandiriimadigini, davacinin 13. ve 14. dénem toplu is s6zlesmesinden kaynaklanan taban (cret, yevmiye,
ikramiye, is glicligl tazminati, bakim tazminati, yemek yardimi, sosyal yardim ve vardiya tazminatindan olusan
iscilik alacaklarinin 6denmedigini bildirerek, bu alacaklarin isletme Kredilerine uygulanan en yiksek faizleri ile
birlikte davalidan tahsiline karar verilmesini talep etmistir. Davali Cevabinin Ozeti: Davali vekili daval
tesekkilin ikamet adresi sebebiyle Ankara Mahkemelerinin yetkili oldugunu, davanin husumet yoninden
reddedilmesi gerektigini, ¢linkli davacinin kendi iscileri olmadigini, davacinin ihaleyi alan firmalarin iscisi
oldugunu, iscilerin ise alinip ¢ikartilmasindan firmalarin sorumlu oldugunu; isyerinde uygulanmakta olan toplu
is sozlesmesinden isverene bir is s6zlesmesi ile bagl olan iscilerin yararlanabilecegini, davacinin alt isveren
iscisi olarak toplu is s6zlesmesinden yararlanamayacagini; bu sebeple davaci iscilerin danisma aidati 6deyerek
veya sendika Uyeligi yoluyla toplu is s6zlesmesinden yararlanma taleplerinin kabuliinin mimkin olmadigini;
5538 sayili Kanunun 18. maddesi ile 4857 sayili is Kanunu'nun 2. maddesine eklenen fikralar sebebiyle
davacinin taleplerinin yersiz oldugunu; c¢lnkii davali isverenin s6z konusu eklenen fikralardaki kamu
kurumlarindan oldugunu, hizmet alimi yoluyla ihale edilen islerde muvazaa nedeniyle toplu is s6zlesmesinden
yararlanma talebinde bulunulamayacagini; muvazaa iddialarinin yersiz oldugunu, zira davali kurumun yaptig
ihalelerin Kamu ihale Kanununa tabi oldugunu ve idari yargi denetimine tabi bulundugunu; sirket ana
sozlesmesinin hizmet alim ihalelerine imkan tanidigini; davali isverenin bir kamu kurumu olup, muvazaa
yapmasinin mimkiin olmayacagini; davacinin yaptig isin de asil islerden olmadigini; davacinin kamu ihale
mevzuatina uygun olarak yapilan ihalelerle is verilen firmalarin isgisi olup, davalinin asil iscileri ile ayni isleri
yapmadigini; kurum personelinin sadece kontrolor olarak bulundugunu; muvazaal oldugu iddia edilen
ihalelerin iptali icin acilan idare mahkemesindeki davanin reddedildigini; bu sebeplerle davacinin kendi isgisi
degil alt isverenlerin isgisi oldugunu ve bu sebeple de toplu is s6zlesmesinden yararlandirilmasinin mimkdin
olmadigini ve davanin reddedilmesi gerektigini ileri sirmustdr.



Mahkeme Kararinin Ozeti: Mahkemece, toplanan delillere ve bilirkisi raporuna dayanilarak, davacinin
muvazaall alt isverenlik iliskisi sebebiyle asil isveren davalinin is¢isi oldugu, bu nedenle de asil isveren ile
sendika arasindaki toplu is sOzlesmesinden yararlanmasi gerektigi gerekcesiyle davanin kabulline karar
verilmigtir.

Temyiz: Karari davali vekili temyiz etmistir.

Gerekge: Taraflar arasindaki uyusmazlik, davali ile dava disi alt isverenler arasinda gegerli ya da muvazaal bir
alt isverenlik iliskisi olup olmadigl ve buna bagli olarak davacinin basindan itibaren daval isgisi sayilmasi
gerekip gerekmedigi noktasinda toplanmaktadir. 4857 sayili Kanun’un 2. maddesinde, “...Asil isverenin
iscilerinin alt isveren tarafindan ise alinarak calistirlmaya devam ettirilmesi suretiyle haklari kisitlanamaz veya
daha 6nce o isyerinde calistirilan kimse ile alt isveren iliskisi kurulamaz. Aksi halde ve genel olarak asil isveren
alt isveren iliskisinin muvazaal isleme dayandigi kabul edilerek alt isverenin iscileri baslangictan itibaren asil
isverenin iscisi sayilarak islem goriirler. isletmenin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren
isler disinda asil is boliinerek alt isverenlere verilemez...” denilerek alt isverenlik iliskisinde muvazaaya
baglanan hukuki sonug agiklanmistir. Alt isveren; bir is yerinde yiritilen mal ve hizmet Gretimine iliskin asil
isin bir boliminde veya yardimci islerde, isletmenin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren
alanlarda is alan ve bu is icin gorevlendirdigi iscilerini, sadece bu isyerinde aldigi iste calistiran diger isveren
olarak tanimlanabilir. Alt isverenin is aldigl isveren ise asll isveren olarak adlandirilabilir. Bu tanimlamalara gore
asil isveren - alt isveren iliskisinin varligindan s6z edebilmek icin iki ayri isverenin olmasi, mal veya hizmet
Uretimine dair bir isin varligi, iscilerin sadece asil isverenden alinan is kapsaminda ¢alistirilmasi ve taraflarin
muvazaali bir iliski icine girmemeleri gerekmektedir. Diger taraftan 4628 sayili Elektrik Piyasasi Kanunu’nun 15.
maddesinde “Elektrik enerjisi tretim, iletim ve dagitim faaliyeti gosteren kamu tiizel kisileri, gerekli hallerde
Gretim, iletim ve dagitim tesislerinin isletiimesi ve bakim onarim islerini tabi olduklari ihale mevzuati
cercevesinde hizmet alinmasi yoluyla yaptirabilirler” denilmistir. Seri halinde incelenen dosyalarda davalinin
elektrik Gretim gorevini yapan kamu tizelkisisi oldugu anlasiimaktadir. Bu sebeple 4628 sayili Kanun’un 15.
maddesindeki imtiyazdan yararlanmasinda kusku yoktur. Szl edilen diizenleme ile asil isin tamami ya da bir
kismi 4857 sayili Kanun'un 2. maddesinde ongorilen sinirlamalara tabi olmaksizin alt isverene verilebilir. Bu
durumda sadece 4857 sayili Kanun'un 2. maddesinin 7. fikrasi ve 6098 sayili Tirk Borglar Kanunu'nun 19.
maddesi ¢ergevesinde muvazaa denetimi yapilabilir. Dairemizce ilk defa 4628 sayili Kanun’un 15. maddesi konu
kapsaminda degerlendirilmis olup, somut olayda davali ile alt isverenler arasindaki iliskinin hukuken gecerli
olarak kuruldugu ve muvazaali olmadigi sonucuna varilmistir. Nitekim Yargitay 7. Hukuk Dairesi de 6nline gelen
benzer bir dava da ayni neticeye ulasmistir (Yarg. 7. HD., 2013/23916 esas, 2013/22377 karar sayil karar).
Gegerli bir asil isveren-alt isveren iliskisinde alt isverenin iscisi asil isverenin tarafi oldugu toplu is
sozlesmesinden yararlanamaz. Bu itibarla, alt isverenin iscisi olan davacinin davali asil isverenin tarafi oldugu
toplu is s6zlesmesinden dogan alacak isteminin reddi yerine kabulline karar verilmesi isabetsiz olup, bozmayi
gerektirmistir..." gerekcesiyle bozularak dosya yerine geri ¢evrilmekle, yeniden yapilan yargilama sonunda,
mahkemece 6nceki kararda direnilmistir.

TEMYIZ EDEN: Davali vekili HUKUK GENEL KURULU KARARI Hukuk Genel Kurulunca incelenerek direnme
kararinin slresinde temyiz edildigi anlasildiktan ve dosyadaki kagitlar okunduktan sonra geregi gorisildi:
Dava, toplu is s6zlesmesinden kaynaklanan iscilik alacaklarinin tahsili istemine iliskindir. Taraflar arasindaki
uyusmazlik, davali ile dava disi sirketler arasinda gecerli bir alt isverenlik iliskisi bulunup bulunmadigi
noktasinda toplanmaktadir. Bu nedenle o6ncelikle alt isverenlik iliskisinin acgikliga kavusturulmasi
gerekmektedir. Alt isverenlik iligkisi 10.06.2003 tarihinde yirirlige giren 4857 sayili is Kanunu'nun “Tanimlar”
baslikh 2. maddesinde diizenlenmistir. Anilan madde uyarinca “...Bir isverenden, isyerinde yirittigi mal veya
hizmet Uretimine iliskin yardimci islerinde veya asil isin bir béliiminde isletmenin ve isin geregi ile teknolojik
nedenlerle uzmanlik gerektiren islerde is alan ve bu is icin gorevlendirdigi iscilerini sadece bu isyerinde aldig
iste calistiran diger isveren ile is aldigI isveren arasinda kurulan iliskiye asil isveren-alt isveren iliskisi denir.”
Belirtilmelidir ki asil is, mal ve hizmet liretiminin esasini olusturan istir. Bu is dogrudan Uretim organizasyonu
icinde yer alir ve Uretimin zorunlu unsurudur. Asil isverenin faaliyet alanina gére belirlenir. Yardimc is ise
isyerinde ylritilen mal veya hizmet Uretimine iliskin olmakla beraber, dogrudan Uretim organizasyonu
icerisinde yer almayan, liretimin zorunlu bir unsuru olmayan, ancak asil is devam ettikce devam eden ve asil ise
bagimli olan istir. Yardimci is ise isyerinde yiritilen mal veya hizmet lretimine iliskin olmakla beraber



dogrudan (retim organizasyonu icerisinde yer almayan, lretimin zorunlu bir unsuru olmayan ancak asil is
devam ettikce devam eden ve asil ise bagimli olan is olarak tanimlanmaktadir. 4857 sayili is Kanunu uyarinca
cikarilan Alt isverenlik Yénetmeliginin 4 maddesi uyarinca asil isveren alt isveren iliskisinin kurulabilmesi igin;
asil isverenin isyerinde mal veya hizmet Uretimi islerinde ¢alisan kendi isgileri de bulunmali, alt isverene verilen
is, isyerinde mal veya hizmet lretiminin yardimci islerinden olmalidir. Asil isin boliinerek alt isverene verilmesi
durumunda ise, verilen is isletmenin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren bir is olmali, alt
isveren, Ustlendigi is icin gorevlendirdigi iscilerini sadece o isyerinde aldigi iste ¢alistirmali, alt isverene verilen
is, isyerinde yurutilen mal veya hizmet Uretimine iliskin bir is olmal, asil ise bagimh ve asil is stirdigu
miiddetce devam eden bir is olmali ve alt isveren, daha 6nce o isyerinde galistirilan bir kimse olmamalidir. Ne
var ki daha 6nce o isyerinde galistirilan isginin bilahare tiizel kisi sirketin ya da adi ortakligin hissedari olmasi,
alt isveren iliskisi kurmasina engel teskil etmez. Alt isverenlik s6zlesmelerinin uygulamada kamusal alandaki
mal ve hizmet Uretiminde yarattigi sikinti nedeniyle asil is yoninden kamuya ayricalik getiren ve 01.07.2006
tarih 5538 sayili Kanun'un 18. maddesi ile is Kanunu'nun 2. maddesine eklenen fikralar uyarinca, “...(Ek fikra:
1/7/2006-5538/18 md.) Kanuna veya kanunun verdigi yetkiye dayanilarak kurulan kamu kurum ve kuruluslar
ile bunlarin dogrudan veya dolayli olarak sermayesinin en az ylzde ellisine sahip olduklari ortakliklarda, 4734
sayill Kamu ihale Kanunu veya diger kanun hiikiimleri gergevesinde, hizmet alimi amaciyla yapilan sdzlesmeler
geregince, ylklenici araciligiyla calistirilanlar, bu sekilde ¢alismis olmalarina dayanarak; a) Bu kurum, kurulus ve
ortakliklara ait kadro veya pozisyonlara atanmaya, b) Bu kurum, kurulus ve ortakliklara ait isyerlerinin kadro
veya pozisyonlarinda calisanlar icin toplu is sozlesmesi, personel kanunlari veya ilgili diger mevzuat
hikiimlerine gore belirlenen her tirli mali haklar ile sosyal yardimlardan yararlanmaya, hak kazanamazlar. (Ek
fikra: 1/7/2006-5538/18 md.) Sekizinci fikrada belirtilen isyerlerinde yukleniciler disinda kalan isverenler
tarafindan calistirilanlar ile bu isyerlerinin tabi olduklari ihale mevzuati ¢cercevesinde kendi nam ve hesabina
sOzlesme yaparak Ustlendigi ihale konusu iste dogrudan kendileri calisanlar da ayni hiikiimlere tabidir. Sekizinci
fikrada belirtilen kurum, kurulus veya ortakliklarin sermayesine katildiklari ortakliklarin kadro veya
pozisyonlarinda ¢alisan iscilerin, ortak durumundaki kamu kurum, kurulus veya ortakliklarin kadro veya
pozisyonlarina atanma ya da bu kurum, kurulus veya ortakliklarda gecerli olan mali haklar ile sosyal
yardimlardan yararlanma talepleri hakkinda da sekizinci fikra hikimleri uygulanir. Hizmet alimina dayanak
teskil edecek sdzlesme ve sartnamelere; a) ise alinacak kisilerin belirlenmesi ve isten ¢ikarma yetkisinin kamu
kurum, kuruluslari ve ortakliklarina birakilmasi, b) Hizmet alim sézlesmeleri gergevesinde ya da gegici is¢i olarak
ayni is yerinde daha 6nce ¢alismis olanlarin galistirilmasina devam olunmasi, yoniinde hikimler konulamaz.”
Gorildigl Uzere 4857 sayili is Kanunu'nun alt isveren iliskisini diizenleyen maddelerinde asil isveren-alt
isveren iliskisinin tanimi yapilmis, bazi yasak ve sinirlamalar getirilmis ve bu yasak ve sinirlamalar ile genel
olarak muvazaa hallerinde bu iscilerin baslangictan itibaren asil isverenin iscileri sayilacag belirtilmistir. is
Kanunu’nun 2. maddesine 5538 sayili Kanunla eklenen sekizinci fikra ile, kamu isverenlerinin 6zel sektor
isverenlerine uygulanan sinirlamalara tabi olmaksizin, yiklenicilere (alt isverenlere) is verebilmelerine olanak
saglanmak istenmis, ancak is alan alt isverenin calistirdigi iscilerin mali ve sosyal haklarinda bazi kisitlamalar
getirilerek, kamu isverenleri icin, farkli ve ayricalikh bir sekilde kamuda is¢i istihdam etmenin 6nl agilmak
istenmistir (N. Celik, is Hukuku Dersleri, Beta Yayinlari, Yenilenmis 25. Basi, istanbul: 5.45; Stizek, 2012: 5.179; ;
Fevzi Sahlanan, Uygulamadan Kaynaklanan Sorunlarin Hukuk Karsisindaki Durumu is Kanunu Agisindan”, is
Kanunu Acisindan, Kamu isyerlerinde Alt isveren Uygulamasinin Dogurdugu Sorunlar ve Coziim Arayislari
Seminer/Calistayi, Kamu-is Yayini, Antalya, s.125-134 s.135). 4857 sayili is Kanunu’nun 2. maddesine eklenen
bu yeni fikrada en c¢arpici nokta, hizmet alimina dayanak teskil edecek sartname ve sozlesmelere
konulamayacak hikiimleri dizenlemesidir. Bu fikraya gore, hizmet alimi ihalelerinde diizenlenecek s6zlesme,
idari sartname ve teknik sartnamelere; “yilklenicinin kamu kurum ya da kurulusundan aldigi ihaleyle ilgili iste
cahstirmak Uzere istihdam edecegi iscilerin belirlenmesi ve isten ¢ikarma yetkisinin idareye birakilmasini” ve
“ayni kamu kurum ya da kurulusunda daha 6nce hizmet alimi s6zlesmesiyle veya gegici isci olarak ¢alisanlarin,
¢ahstirilmaya devam olunmasi” yoniinde hikiim konulmamasi gerekmektedir. Bu fikradaki diizenlemenin a
bendi ile, ise alma ve isten c¢ikarma gibi yetkilerin isverene ait yetkiler oldugu ve bu yetkilerin idareye
birakilmasi halinde, iscinin calismaya baslamasindan itibaren, aslinda kamu kurum ya da kurulusunun isgisi
sayllacagl gerceginden hareket edilerek, iscilik haklari bakimindan idare, “isveren” sorumlulugunun disina
¢ikarilmak istenmistir. S6z konusu fikradaki diizenlemenin b bendi ile de, hizmet alimina iliskin s6zlesme ve
sartnamelere daha 6nce ayni kamu kurum ya da kurulusunda hizmet alimi yoluyla veya gegici is¢i olarak
calismis iscilerin, yeni hizmet aliminda ihaleyi alan yiiklenici degisse bile, calistirilmasina devam olunacagi
yoniinde bir hikim koyulamayacagi belirtilmistir. Boylece idarenin isverene ait bir yetkiyi kullanmasindan



dolayi olusabilecek muvazaanin éniine gecilmek istenmistir (E. Akyigit, Kamuda Alt isverenlik Ve Miteahhitte is
Verme Ozeldekinden Farkli midir?, TUHIS is Hukuku ve iktisat Dergisi, Cilt:23, Sayi:4, s.1-33 .18, Ayhan
Goérmis. Kamu Kurumlarinda Hizmet Alimi Yoluyla istihdam Edilenlerin Kidem Tazminati Sorunu. Calisma ve
Toplum Dergisi. Sayi: 38). Bilindigi Gizere milga 818 sayili Borglar Kanunu'nun 18. maddesi ile ayni dogrultuda
diizenlenen 6098 sayili Tiirk Borglar Kanunu'nun (TBK) 19. maddesi uyarinca, bir sdzlesmenin tiirtinin ve
iceriginin belirlenmesinde ve yorumlanmasinda, taraflarin yanlishkla veya gercek amaglarini gizlemek igin
kullandiklari s6zciiklere bakilmaksizin, gercek ve ortak iradeleri esas alinir ve borclu, yazil bir bor¢ tanimasina
glivenerek alacagl kazanmis olan (i¢linci kisiye karsl, bu islemin muvazaali oldugu savunmasinda bulunamaz. O
halde muvazaa; taraflarin Gglni kisileri aldatmak amaci ile ve fakat kendi gergek iradelerine uymayan ve
aralarinda hikiim ve sonu¢ dogurmayan bir goriinlis yaratmak hususunda anlasmalaridir, seklinde
tanimlanabilir. Bir baska ifadeyle, irade ac¢iklamasinda bulunan taraflar bu aciklamanin kendisine yapildigi kisi,
irade acgiklamasinin sonug¢ dogurmamasi konusunda anlasmislar, yalniz gercek bir hukuki islemin bulundugu
gorlstini yaratmay! istemislerse, muvazaadan soz edilir. Taraflar ister yalniz bir gériinls yaratmayi, ister ikinci
bir gizli islem yapmayl arzu etmis olsunlar, gorinisteki (zahiri) islem taraflarin gercek iradelerine
uymadigindan, ilke olarak herhangi bir sonu¢ dogurmaz. Muvazaada goriinlisteki islemin her tarli hukuki
sonuctan yoksun olmasi, taraflarin ortak iradelerinin bu yolda olmasindan kaynaklanmaktadir. Kural olarak hig
kimse kendi muvazaasina dayanarak bir hak talep edemez. Kaldi ki boyle bir hak talebi herkesin haklarini
kullanirken ve borglarini yerine getirirken dirtstlik kurallarina uymak zorunda oldugu, bir hakkin acikca kotlye
kullanilmasinin hukuk diizenince korunamayacagini belirten 4721 sayih Turk Medeni Kanunu'nun (TMK) 2.
maddesine de aykiridir. is hukuku uygulamasinda alt isverenlik iliskisinin muvazaali olarak kurulmasi halinde
mieyyidesi 4857 sayili is Kanununun 2. maddesinde, “...Bu iliskide asil isveren, alt isverenin iscilerine karsi o
isyeri ile ilgili olarak bu Kanundan, is s6zlesmesinden veya alt isverenin taraf oldugu toplu is s6zlesmesinden
dogan yukimliliklerinden alt isveren ile birlikte sorumludur. Asil isverenin isgilerinin alt isveren tarafindan ise
alinarak calistirilmaya devam ettirilmesi suretiyle haklari kisitlanamaz veya daha 6nce o isyerinde c¢alistirilan
kimse ile alt isveren iliskisi kurulamaz. Aksi halde ve genel olarak asil isveren alt isveren iligskisinin muvazaali
isleme dayandigl kabul edilerek alt isverenin iscileri baslangigtan itibaren asil isverenin iscisi sayilarak islem
gorurler. isletmenin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlk gerektiren isler disinda asil is béliinerek alt
isverenlere verilemez.” seklinde hilkme baglanmistir. Alt isverenlik Ydénetmeliginin konuya iliskin 3.
maddesinde ise, “ Muvazaa: 1)isyerinde yiritilen mal veya hizmet lretimine iliskin asil isin bir béliimiinde
uzmanhk gerektirmeyen islerin alt isverene verilmesini, 2)Daha 6nce o isyerinde ¢alistirilan kimse ile kurulan alt
isverenlik iliskisini, 3)Asil isveren iscilerinin alt isveren tarafindan ise alinarak haklari kisitlanmak suretiyle
cahstirilmaya devam ettirilmesini, 4)Kamusal ylkimlaluklerden kaginmak veya iscilerin is sdzlesmesi, toplu is
sozlesmesi yahut calisma mevzuatindan kaynaklanan haklarini kisitlamak ya da ortadan kaldirmak gibi
taraflarin gergek iradelerini gizlemeye yonelik islemleri, ihtiva eden sézlesme...” olarak belirtiimektedir. Anilan
yonetmeligin 11. maddesi uyarinca, “(1)isletmenin ve isin geregi ile teknolojik sebeplerle uzmanlk gerektiren
is, mal veya hizmet Uretiminin zorunlu unsurlarindan olan, isin niteligi geregi isletmenin kendi uzmanhgi
disinda ayri bir uzmanlik gerektiren istir. (2)isverenin kendi iscileri ve yénetim organizasyonu ile mal veya
hizmet Gretimi yapmasi esastir. (3)Ancak asil is; a)isletmenin ve isin geregi, b)Teknolojik sebeplerle uzmanlik
gerektirmesi, sartlarinin birlikte gerceklesmesi halinde bdlinerek alt isverene verilebilir. (4)Asil isin bir
bolimiinde is alan alt isveren, Ustlendigi isi bolerek bir baska isverene veremez.” Yonetmeligin 12. maddesi
uyarinca muvazaa olgusunun varliginin degerlendiriimesine 6zellikle; “...a)Alt isverene verilen isin, isyerinde
asll isveren tarafindan ydritilen mal veya hizmet Gretimine iliskin asil isin yardimci islerinden olup olmadigi,
b)Alt isverene verilen isin isletmenin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren bir is olup
olmadigl, c)Alt isverenin daha 6nce o isyerinde galistirilan bir kisi olup olmadigi, ¢)Alt isverenin ise uygun yeterli
ekipman ile tecriibeye sahip olup olmadigi, d)istihdam edecegi iscilerin niteliklerinin yapilacak ise uygun olup
olmadigl, e)Alt isverene verilen iste asil isveren adina koordinasyon ve denetimle gérevlendirilenlerden baska
asil isverenin isgisinin calisip ¢alismadig, f)Yapilan alt isverenlik sézlesmesinin is hukukunun 6ngordigi
kamusal yukidmliliiklerden kaginmayi amaglayip amaglamadigl, g)Yapilan alt isverenlik sdzlesmesinin isgilerin is
sozlesmesi, toplu is s0zlesmesi yahut mevzuattan kaynaklanan bireysel veya kolektif haklarini kisitlamaya ya da
ortadan kaldirmaya yonelik yapilp yapilmadigl...” hususlari géz éniinde bulundurulmalidir. Yukarida belirtilen
hikimler uyarinca, taraflarin gercek iradeleri isci temini oldugu halde, bunu bir asil isveren alt isveren iliskisi
olarak gostermislerse muvazaali bir hukuki islem s6z konusudur. Alt isveren iliskisinde iliskinin muvazaali olup
olmadiginin belirlenmesinde, hukuksal ve ekonomik bagimsizlik ile ayri bir is organizasyonuna sahip iki ayri
isverenin bulunup bulunmadigi, alt isveren iscilerinin sadece asil isverenden alinan is kapsaminda calistirilip



calistinlmadiklari, alt isverene verilen isin, isyerinde asil isveren tarafindan yiritilen mal veya hizmet
Uretimine iliskin asil isin yardimci islerinden olup olmadigi, alt isverene verilen isin isletmenin ve isin geregi ile
teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren bir is olup olmadigi; alt isverenin daha énce o isyerinde galistirilan bir
kisi olup olmadig; alt isverenin ise uygun yeterli ekipman ile tecriibeye sahip olup olmadigi; istihdam edecegi
iscilerin niteliklerinin yapilacak ise uygun olup olmadigi; alt isverene verilen iste asil isveren adina koordinasyon
ve denetimle gorevlendirilenlerden bagka asil isverenin isgisinin calisip ¢alismadigi; yapilan alt isverenlik
sozlesmesinin is hukukunun 6ngordiigu kamusal yikimliliklerden kaginmayi amaglayip amaglamadigi; yapilan
alt isverenlik s6zlesmesinin isgilerin is s6zlesmesi, toplu is s6zlesmesi yahut mevzuattan kaynaklanan bireysel
veya kolektif haklarini kisitlamaya ya da ortadan kaldirmaya yonelik yapilip yapiimadiginin arastiriimasi ve
irdelenmesi gerekir. Bir alt isveren, bir asil isverenden sozlesme ile Ustlendigi mal veya hizmet {retimi igin
belirli bir organizasyona, uzmanliga ve hukuksal bagimsizliga sahip degilse, kisaca Uretim ya da hizmet
sunumuna iliskin ekonomik faaliyetin bagimsiz yonetimini Ustlenmemisse olayda asil isveren alt isveren
iliskisinden ¢ok asil isverene isci temini s6z konusu olacaktir. Yukaridaki agiklamalarin isiginda somut
uyusmazligin incelenmesinde; davacinin, alt isverenin davaliya gore farkh bir iskolunda imzaladigi toplu is
sdzlesmesi hiikiimlerinin uygulanmasini talep ettigi anlasiimaktadir Daval Elektrik Uretim Anonim Sirketi
(EUAS), Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanliginin ilgili kurulusu olup sermayesinin tamami Devlete ait iktisadi
devlet tesekkilldlr ve 233 sayil Kanun Hikmiinde Kararnameye tabi elektrik Gretimiyle ugrasan bir iktisadi
devlet tesekkiilii olarak, kamu tiizel kisiligine haizdir. Davali EUAS'nin faaliyet alaninin da dahil oldugu 4628
saylll Enerji Piyasasi Dlzenleme Kurumunun Teskilat Ve Gorevleri Hakkinda Kanun'un 15. maddesine
09.07.2008 tarih ve 5784 sayili Kanun'un 5. maddesiyle eklenen ve 26.07.2008 tarihinde yirirltige giren fikra
uyarinca “Elektrik enerjisi Uretim, iletim ve dagitim faaliyeti gosteren kamu tlizel kisileri, gerekli hallerde
Gretim, iletim ve dagitim tesislerinin isletilmesi ve bakim onarim islerini tabi olduklari ihale mevzuati
cercevesinde hizmet alinmasi yoluyla yaptirabilirler.” Davali tesekkiiliin ana statlisiinin amag¢ ve faaliyet
konulari baslikh 6. maddesinde; asil amag ve faaliyetlerin (iretim tesislerinde elektrik enerjisi Giretmek oldugu
ve ihtiyaglari dogrultusunda Kamu ihale Kanunu'na uygun sekilde ihale yolu ile hizmet alimi yaptiklari; ana
statlleri uyarinca davali tesekkile bagli isyerlerinde ana hizmet veya liretim faaliyeti ile dogrudan ilgili hizmet
alimlari EUAS Satin alma Ve ihale Yénetmeligi hiikiimlerine gore, Uretimle dogrudan ilgili olmayan hizmet
alimlarinin ise Kamu ihale Kanunu ve ilgili mevzuata gére yapildigi, bu kapsamda olmak iizere genel temizlik,
yemek hazirlama ve dagitim lokal isletmeciligi ve 6zel glivenlik hizmetlerinin kamu ihale mevzuatina gore ihale
edildigi, teknik hizmet alimlarinin ise belirtilen limitleri asmadigi siirece satin alma ve ihale mevzuatina gore
yapildigi anlasilmaktadir. Bu nedenle faaliyet alani elektrik enerjisi Gretimine yonelik daval sirketin hizmet alim
ihaleleri gerek 4628 sayili Enerji Piyasasi Dizenleme Kurumunun Teskilat Ve Goérevleri Hakkinda Kanun gerekse
4857 sayili is Kanunu kapsaminda degerlendirilmelidir. Ancak 4628 sayili Kanun'un 15. maddesi uyarinca bir
isin veya hizmetin alt isverene verilmesi, muvazaa iddialarinin arastiriimasina engel teskil etmez. Davali 4857
sayill is Kanununun 2. maddesine 5538 sayili Kanunla eklenen 8 ve 9. fikralar uyarinca asil isi verebilme
imkanina sahip ise de anilan fikralar maddenin 6 ve 7. fikralarinda belirtilen sinirlamalari kaldirmamaktadir. Zira
davali 4857 sayili Kanun'un istisnalara iliskin 4. maddesi kapsaminda olmayip, Kanunun 1. maddesinde de
belirtildigi Gzere Is Kanunu 4. maddesinde yer alan istisnalar disinda kalan biitiin isyerlerine, bu isyerlerinin
isverenleri ile isveren vekillerine ve iscilerine faaliyet konularina bakilmaksizin uygulanir. Buna gére Is
Kanununda yer alan alt isverenlik iliskilerini sinirlandiran ve muvazaa yaptirimina baglayan 2. maddesi hiikmu
EUAS ile alt isverenler arasinda kurulan iligkilere de uygulanacaktir. 4857 sayili Kanunda yer alan alt isverenlige
iliskin dizenlemeler, alt isverenlik iliskilerini kamu isverenleri veya 6zel sektor isverenleri ile kurulanlar seklinde
bir ayrim yapmaya da imkan vermedigi gibi Kanunun 2. maddesinin 8 ve 9.fikralarinin Anayasa’ya aykirilik
iddiasi, tamamlayici ve diger sinirlamalari kaldirmadigi belirtilerek yetkisizlik gerekcesi ile reddedilmistir. Ote
yandan 4628 sayili Enerji Piyasasi Diizenleme Kurumunun Teskilat Ve Gorevleri Hakkinda Kanun'un 15.
maddesine 09.07.2008 tarih ve 5784 sayili Kanun'un 5. maddesiyle eklenen fikra da, 14.03.2013 tarih ve 6446
saylll Kanun'un 30.03.2013 tarihinde yururlige giren 30. maddesi ile yirirlikten kaldirilmistir. Daval
tarafindan imzalanan hizmet alim sdzlesmeleri incelendiginde, genel olarak Seyitdmer Termik Santrali isletme
miudurlGgline ait degirmen bakim, komir kil ve clruf nakil tesisleri, mekanik atélye, tiirbin bakim tesisleri,
buhar (retim, sihhi tesisat, bakim ve onarim hizmetlerinin yaptiriimasina dair sozlesmeler yapildigi,
sozlesmelerde calistirilacak is¢i sayisinin sabit oldugu, sadece alt isverenlerin ve sézlesme siirelerinin degistigi,
sartnamede alinacak iscilerin unvanlarinin ayri ayri belirtildigi, bilirkisi raporu uyarinca asil isverenin alt
isverenin Ucret bordrolarini tutan iscisi disinda diger iscileri sevk ve idare eden iscisi bulunmadigl, puantaj
kayitlarinin EUAS tarafindan belirlenen kisilerce tutuldugu, ise alan ve gikaranin EUAS oldugu, davaci ve alt



isveren sirket iscilerinin asil isveren EUAS iscileri ile ayni sekilde ve iiretimin her bélimiinde calistiklari, emir ve
talimatlarin EUAS tarafindan verildigini, calisma sartlarinin ve yillik izinlerin EUAS tarafindan belirlendigi, alt
isverenler degismesine ragmen iscilerin degismedigi, bu iscilerin bir kisminin asil islerde, bir kisminin ise
yardimci islerde calistirildigl, davaci ve alt isveren isgilerinin yapilan is ve hizmette EUAS tarafindan temin
edilen ve yine davaliya ait araglari kullandiklari anlasildigindan sonug olarak ihalelerin hizmet ve is lzerinden
degil isci sayisi tizerinde yapildigi, dolayisiyla isci temin edildigi kabul edilmistir. Ayrica davali EUAS asil isin
bollinerek verilmesi icin teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren kriteri ortaya koyamamis, “gerekli goérilme
halini” kanitlayamamigtir. Nitekim alt isverenlik sozlesmesinin konusunu teskil eden isler dava disi alt
isverenlerin faaliyet alanina girmedigi gibi anilan alt isverenler alt isverenlik s6zlesmesinde verilen birden fazla
aslil igle ilgili olarak uzman da degillerdir. Asil olan isverenin asil islerini kendi isgileri ile ylritmesi oldugundan
yukarida belirtilen nedenlerle daval tarafindan kurulan alt isverenlik sézlesmeleri muvazaa nedeniyle
gecersizdir. Davall isverenin muvazaali sdzlesmeler ile davaciyi alt isverenin iscisi gibi calistirdigl, davacinin
goriniste farkh bir iskolunda faaliyet gosteren alt isveren iscisi olmasi nedeniyle davaliya ait isyerinde gecerli
toplu is s6zlesmesinden yararlanamadigl, buna gore davalinin muvazaal sézlesmelere dayali olarak davacida
alt isverenin iscisi oldugu gorinimi yaratarak davacinin davalinin faaliyet gosterdigi iskolunda orgitli
sendikaya Uye olmasini ve buna bagh olarak isyerinde gecerli toplu is sdzlesmesinden yararlanmasinin
engellenmesini amacgladig anlasiimaktadir. Yukaridaki actklamalarin Isiginda uyusmazligin
degerlendirilmesinde, davali isverenin kendi muvazaasina dayali olarak, davaciyi toplu is s6zlesmesinden
yararlandirmamak suretiyle maddi menfaat elde etmeyi amacladigi, bu anlamda davalinin savunmasinin
dirtstlik kuralina aykiri ve hakkin kotiye kullanilmasi niteliginde oldugu, hi¢ kimse kendi muvazaasina
dayanarak bir hak talep edemeyeceginden davalinin diristlik kuralina aykiri davranmasi nedeniyle muvazaali
eyleminin sonuclarina katlanmasi ve bu nedenle de davacinin baslangictan itibaren EUAS iscisi olarak kabulii ile
hak ve alacaklarinin buna gore belirlenmesi zorunludur. Hukuk Genel Kurulunda yapilan goérismeler sirasinda
bir kisim Uyelerce somut olayda davalinin 4628 sayili Kanun’un 15. maddesindeki imtiyazdan yararlanarak asil
isin tamami ya da bir kismini 4857 sayili Kanun'un 2. maddesinde 6ngorilen sinirlamalara tabi olmaksizin alt
isverene verilebilecegi; bu nedenle davali ile alt isverenler arasindaki iliskinin hukuken gecerli olarak kuruldugu
ve muvazaali olmadigi, gegerli bir asil isveren-alt isveren iliskisinde alt isverenin isgisi asil isverenin tarafi oldugu
toplu is sozlesmesinden yararlanamayacagindan alt isverenin iscisi olan davacinin daval asil isverenin tarafi
oldugu toplu is s6zlesmesinden dogan alacak isteminin reddi gerektigi belirtilmis ise de bu goris ¢ogunluk
tarafindan benimsenmemistir. O halde, yerel mahkemece, davalinin imzaladigi alt isverenlik s6zlesmelerinin
muvazaa nedeniyle gegersiz oldugunun ve davacinin baslangictan itibaren EUAS iscisi oldugunun kabuliinde bir
isabetsizlik bulunmamaktadir. Ne var ki daval vekilinin hilkmedilen miktarlara yonelik temyiz itirazlari bozma
nedenine gére Ozel Dairece incelenmemistir. O halde, dosyanin davali vekilinin diger temyiz itirazlarinin
incelenmesi icin Ozel Daireye gdnderilmesi gerekir.

SONUG: Yukarida aciklanan nedenlerle direnme uygun olup, davali vekilinin bozma nedenine gbére daha 6nce
incelenmeyen isin esasina yonelik temyiz itirazlarinin incelenmesi icin dosyanin 22. HUKUK DAIRESINE
GONDERILMESINE, 30.09.2015 giiniinde yapilan ikinci gériismede oycoklugu ile karar verildi.

Seyit CAVDAR Birinci Baskanvekili Bozma

Ayse OZCELIK 3.H.D. Bsk. Bozma

Serife OZTURK 4.H.D. Bsk.

Feyzi ALTINOK 20.H.D. Bsk. Bozma

Erdogan BUYURGAN 5.H.D. Bsk.

Hamit DUNDAR 23.H.D. Bsk. Bozma

Omer Ugur GENCCAN 2.H.D. Bsk.

Mesut BALCI 21.H.D. Bsk.

Omer Hicri TUNA 7.H.D. Bsk.

Haci Hiiseyin UNALDI 1.H.D. Bsk.

Fahri AKCIN 8.H.D. Bgk.

Bozma Seracettin GOKTAS 22.H.D. Bsk. Bozma

Recep YALCIN Bozma

Kadir DOGAN 6.H.D.Bsk.V. Bozma

Neslihan SEVER

Z.Nilglin HACIMAHMUTOGLU



Levent YAVUZ Bozma

Filiz PINARCI Bozma

Emine Guler ELVERICI

Leyla Elen KOKSAL Bozma

Ali INCEMAN

Aysel KOCAK Bozma

Abdullah YAMAN Bozma

Mustafa Kemal TEPEDELEN

Giiltekin DINC

Candas iLGUN Bozma

Huseyin Glngdér BABACAN Bozma

Nurettin TURKMEN

Onder AYTAC Bozma

Saliha Nuran CANPOLAT Bozma

Ahmet TASKIN Bozma

Glinal AKYOL

Ferudun AYDIN

Nazmiye B. KUSCUOGLU Bozma

Ahmet Hamdi GULER Bozma

Sanver KELES Bozma

Ahmet ARSLAN

Omer KIZILKAYA Bozma

Sevim CAKIRBAY

Bektas KAR

Fatma Feyza SAHIN

Gulsiim MISIR

Nadir GUNGUNES

Seving TURKOZMEN

Gilfem SAYGILI

Erdem SIMSEK

Dogan KORKMAZ

Karsilastirildi. NT Yz.isl.Md.

KARSI OY: Davaci vekili, davaci iscinin davali Elektrik Uretim Anonim Sirketi’nin (EUAS) Seyitémer Termik
Santrali isletme Mudirligii biinyesinde isci olarak calistigini, Tiirkiye Enerji Su ve Gaz iscileri Sendikasina (TES-
iS) Uye oldugunu, lyeligin daval isverene bildirildigini, ancak davali tarafin davaci iscinin kendi personeli
olmadigi icin Gyelik formunu iade ettigini, davaciy! isletme toplu is s6zlesmesinden yararlandirmadigini; oysa
davacinin muvazaali olarak alt isveren iscisi olarak gosterildigini, aslinda davalinin asil iscisi oldugunu, davalinin
daha az maliyetle kadro acigini kapatmak icin alt isveren iscisi istihdam ettigini; alt isverenlik s6zlesmelerinin
Alt isverenlik Yonetmeliginde belirtilen unsurlari tasimadigini, alt isveren iscisi olarak gosterilen iscilerin asil
isverenle birlikte termik santralin, elektrik bakim, kazan bakim, degirmen bakim gibi elektrik Gretiminin asil
islerinde g¢alistiklarini; davalinin asil isini bolerek alt isverenlere verdigini; davaci isgilerin uzun yillardir ayni
islerde calistiklarini; alt isverenler degisse de iscilerin degismedigini; zaten bu sirketlerin de elektrik Gretim
isinde bir uzmanliklarinin bulunmadigini; alt isverenlerin kendi is¢i kadrolarinin bulunmadigini, ¢alistirilacak
iscilerin EUAS tarafindan belirlendigini; alt isverenlerin asil isverenden bagimsiz bir organizasyonlarinin
bulunmadigini; calisma sartlarinin EUAS tarafindan belirlendigini, emir ve talimatin EUAS calisanlari tarafindan
verildigini; bu sebeplerle alt isverenlik iliskilerinin muvazaali oldugunu; davac iscinin sendika Uyesi ve asil
isverenin isgisi olarak isletme toplu is s6zlesmesinden yararlandiriimasi gerekirken yararlandiriimadigini,
davacinin 13. ve 14. donem toplu is s6zlesmesinden kaynaklanan taban lcret, yevmiye, ikramiye, is glclugi
tazminati, bakim tazminati, yemek yardimi, sosyal yardim ve vardiya tazminatindan olusan iscilik alacaklarinin
odenmedigini bildirerek, bu alacaklarin isletme kredilerine uygulanan en yiksek faizleri ile birlikte davalidan
tahsiline karar verilmesini talep etmistir. Hizmet alim ihalesinin is¢i temini olmadigl Davali kurumun yaptigi
ihaleler Kamu ihale Kanununa tabi olup idari yargl denetimine agiktir. Ayrica davalinin sirket ana sdzlesmesi
Kamu ihale Kanunu gercevesinde hizmet alim ihalelerine imkan tanimaktadir. isci temininden séz edilebilmesi
icin isciyi temin eden sirketin, bunu talep eden isverenin ve iscinin bulunmasi gerekir. Ayrica is¢i temini



faaliyetinde is iliskisi, isci ile 6zel istihdam birosu arasinda degil, is¢i arayan isveren ile isci arasinda
kurulmaktadir. Somut olayda alt isveren, cesitli sirketlere veya isverenlere isci temin eden bir isyeri veya 6zel
istihdam biirosu ve degisik alt isverenler nezdinde ¢alisan isciler de temin edilmis birer is¢i degildir. Alt isveren
nezdinde ve fakat asil isverenin isyerinde ¢alisan ve temin edildigi iddia edilen iscilerin is s6zlesmeleri asil
isverenle degil, alt isverenle yapilmistir. Aksi halde, asil isverenden is alan ve zamanla degisen her alt isverenin
isci temin eden bir sirket olarak gorilmesi gerekir ki bu husus iddia ve ispat da edilmemistir. Temin edilen bir
isci tamamen asil isverenin isgisi olarak hareket etmek zorundadir. Bu isgiler tizerinde alt isverenin takdir ve
yonetim hakki olmadigl gibi herhangi bir sekilde inisiyatifi de s6z konusu degildir. Oysa somut olayda alt
isverenlik s6zlesmesine konu olan iste galistirilan isgiler Gzerinde alt isverenin yonetim hakki bulunmakta, bu
baglamda alt isveren isci alma ve ¢ikarma, onlara talimat ve emir verme gibi hususlarda takdir hakkina da sahip
bulunmaktadir. Oysa isci temin eden bir sirketin temin ettigi isciler lizerinde higbir tasarruf ve yonetim hakki
yoktur. isci temin eden sirket isciyi isverene getirdigi ve iscinin asil isverenle sézlesme yaptigi anda karsilikli
yuakamlalukler yerine getirilmis olur. Boyle bir degerlendirmenin yapilmamasi halinde her alt isverenlik
sozlesmesini isci temini olarak kabul etmek gerekir. Genel olarak isverenler isci teminine yonelik s6zlesmelerle
farkl islerde ihtiya¢ duyduklari isgliclinii temin etmeyi amacglar. Bakim ve onarim, tamir, temizlik, gtivenlik veya
tasima gibi isin bir biitlin olarak alt isverene verilmesinde is¢i temini olarak degerlendirilemez. Somut olayda
davali isveren bakim ve onarim islerini alt isverene vermis, koordinasyon ve denetim icin yeterli elemani da
ayni iste istihdam etmistir. Bir isveren, baska bir isverenden aldigi is i¢in belirli bir organizasyona, uzmanliga ve
hukuki bagimsizliga sahip degilse, liretim ya da hizmet sunumuna iliskin ekonomik bir faaliyetin bagimsiz
yonetimini Gstlenmemisse, asil isveren-alt isveren iliskisinden ¢ok, asil isverene is¢i temini s6z konusu olabilir.
Alt isverenlik sézlesmesinin Alt isverenlik Yonetmeliginde belirtilen unsurlari tasidigi Yerel mahkeme kararina
ve cogunluk goriisiine gore, alt isverenlik sdzlesmesi Alt isverenlik Yoénetmeliginde belirtilen unsurlari
tasimadig icin muvazaali olarak degerlendiriimekte, temel neden olarak Alt isverenlik Yénetmeliginin 12.
maddesi gosterilmektedir. Oysa ayni Yonetmeligin 4. maddesinde asil isveren-alt isveren iliskisinin kurulma
sartlari ve 10. maddesinde de alt isverenlik s6zlesmesinde yer almasi gereken hususlar tek tek gosterilmekte,
somut olayda bu sartlara aykirilik bulunmamaktadir. Yerel mahkeme kararinda; “Kanun koyucu alt isverenlik
iliskilerinin iscilik haklarinin sinirlandiriimasi, onlarin bireysel veya toplu is hukukundan dogan haklarini
kullanmalarinin engellenmesi amaciyla uygulamada siklikla kotiye kullanildigini tespit ettigi ve bu kotiye
kullanmalari ve hak ihlallerini dnlemek maksadiyla is K. md. 2’de alt igverenlik iliskilerini sinirlandirmig ve buna
aykiri halleri muvazaa yaptirimina baglayarak, alt isveren iscilerinin baslangictan itibaren asil isveren isgisi
sayilarak islem gdrecegini belirtmistir. Kanun koyucunun burada isciyi koruma amacinda oldugu agiktir. is
Kanununun isciyi korumaya yonelik bu amaci agikca ortadayken, baska bir kanun yoluyla bu amacin bosa
¢ikarilmasi, dolanilmasi hukuken mimkiin olmaz. Baska kanunlarin alt isverenlik iliskisine iliskin diizenlemeleri
is Kanunun isciyi korumayi amaclayan hilkmiine aykiri olarak yorumlanamaz; kimi isverenlere kanunun
Ongordlagi sinirlamalar olmaksizin serbestge alt isverenlik iliskisi kurma imkani taniyacak bir anlam verilemez.”
denilmektedir. Kararda, alt isverenlik iliskilerinin iscinin korunmasi amaciyla kanun koyucu tarafindan
sinirlandirildig ileri stirilmekte ise de alt isverenligin gelisimi bunun tamamen aksini gostermektedir. Posta
Hizmetleri Kanunu’nun 4/2’nci; 657 sayili Devlet Memurlari Kanunu’nun 36/I11-2'nci; Belediye Kanunu’nun
67’nci ve 6001 sayil Karayollari Genel MadurlGginin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun’un 4’incii maddesi
is Kanunu’nun 2/6. maddesinde asil islerin alt isverene verilmesine imkan getirmektedir. Kisaca alt isverenlik
gerek mevzuat ve gerekse uygulama agisindan yayginlasan bir kurumdur. Asil isin béliinerek alt isverenlere
verilebilecegi Davali, 4628 sayil Elektrik Piyasasi Kanununun 15. maddesi geregince asil isin tamamini veya bir
kismini alt isverene verebilir. isin teknolojik nedenle uzmanligi gerektirip gerektirmemesinin bu agidan bir
dnemi yoktur. iktisadi Devlet Tesekkiilii olan davali sirketin Ana Statiisiiniin “Tesekkiliin amag ve faaliyet
konular" baslikh 6. maddesine goére, sirketin amacinin liretim tesislerinde elektrik enerijisi Giretmek oldugu ve
ihtiyaglar dogrultusunda Kamu ihale Kanununa uygun sekilde ihale yolu ile hizmet alimi yapilabilecegi
diizenlenmektedir. Davali isveren, isyerinde bulunan jenerator, komir degirmeni, komir kiricilari, buhar
kazani, tlrbin, konveyor, elektrik ve su tesisati gibi teknik bakimi gerektiren makineler ile ara¢ ve gereglerin
bakim ve onarim isini Kamu ihale Kanunu cercevesinde alt isverene vermis, ihalenin iptali istemiyle agilan
davalar Ankara 6. idare Mahkemesi ve Eskisehir idare Mahkemeleri tarafindan muvazaa bulunmadig
gerekcesiyle reddedilmis ve anilan kararlar Danistay tarafindan onanmistir. 4628 sayili Elektrik Piyasasi
Kanununda asil isin tamaminin veya bir kisminin alt isverene verilebilecegi yoniinde 6zel bir yasa hikmunin
bulunmamasi durumunda muvazaa olgusunun kabul edilecegi tartisma konusu degildir. Bu husus 22. Hukuk
Dairesi'nin 6nceki kararlarinda da belirtilmistir. 4628 sayili Elektrik Piyasasi Kanununun 15. maddesi, bir isin



teknolojik nedenle uzmanhgi gerektiren islerden olmamasi halinde bile bollinerek alt isverene verilebilecegine
iliskindir. is Kanunu’nun 2/6. maddesi ise bir isin, isletmenin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik
gerektiren islerden olmasi halinde alt isverene verilebilecegini diizenlemektedir. Kaldi ki somut olayda makine,
motor ve s6zlesmede belirtilen teknik araglarin bakim ve onarim isi teknolojik nedenle uzmanligi gerektiren bir
istir. Yargitay'in bircok kararinda belediyeler tarafindan vyiritilen asil islerin 5393 sayili Belediyeler
Kanunu’nun 67. maddesi uyarinca béliinerek alt isverenlere verilebilecegine, bu durumda is Kanunu’nun 2/6.
maddesindeki sinirlamalarin s6z konusu olamayacagina hikmedilmistir. (Bkz. 9. Hukuk Dairesi, E: 2010/31057,
K:2010/30927; E: 2010/31056, K: 2010/30926; E: 2009/18381, K: 2010/10119; E: 2009/ 21339, K: 2010/13483;
E: 2009/23098, K: 2010/19449). Davaci iscilerin uzun yillar ayni islerde calisabilecegi, alt isverenler degisse de
ayni iscilerin isyerinde galismaya devam edebilecegi Yerel mahkeme kararinda alt isverenler degistigi halde
iscilerin degismeden calismaya devam etmeleri muvazaa nedeni olarak gosterilmis ve bu durum cogunluk
tarafindan da benimsenmis ise de s6z konusu neden alt isverenlik iliskisinin gecerliligi ile ilgili bir durum
degildir. Diger bir deyisle, alt isveren iscilerinin uzun yillar gegmesine ve birgok alt isveren degismesine ragmen
degismemesi muvazaa nedeni olarak kabul edilemez. Bu durum bir¢cok Yargitay kararinda agikca belirtilmis,
anilan kararlarda, “...alt isverenlerin degismesine ragmen iscinin ara vermeden yine alt isverene bagl olarak
calismis olmasi da alt isverenlik uygulamasinin muvazaal oldugunu kabule yeterli degildir. Mevcut olgulara
gore gecerli ve muvazaaya dayanmayan bir asil isveren-alt isverenlik s6zlesmesi bulunmaktadir.” (Bkz. Yargitay
9. Hukuk Dairesi, E: 2009/47847, K: 2009/37770; E: 2009/47846, K: 2009/37769; E: 2009/47845, K: K:
2009/37768; E: 2011/12940, K: 2012/4925; E: 2009/42282, K: 2010/6655; E: 2009/36961, K: 2009/25309; E:
2009/36960, K: 2009/25308; E: 2010/197, K: 2011/8936; E: 2010/243, K: 2011/12061) denilmistir. Yargitay
dahil birgok kamu kurumunda temizlik, servis ve glivenlik gibi hizmetlerin alt isverenlere verildigi, uzun yillar alt
isverenler degistigi halde galisanlarin blylik bir kisminin degismedigi bilinen bir husustur. Alt isveren isgilerinin
uzun yillar ayni islerde calismasini salt bu nedenle muvazaa nedeni saymak yasal temelden yoksun oldugu gibi,
boyle bir durumun kabuli kamu kurumlarinda galisan alt isveren isgilerinin muvazaali ¢alistigl sonucunu
dogurur. Alt isverenler degistigi halde iscilerin ayni isyerinde ¢alismaya devam etmesi isgilerin aleyhine degil,
lehine olan bir durumdur. is hukukunun isciyi koruyucu hitkiimler icerdigi g6z éniinde bulunduruldugunda, alt
isveren iscilerinin ayni isyerinde galismaya devam etmelerini muvazaa olarak nitelendirmek ciddi bir yanilgidir.
Clnku gerek is ve ¢galisma hayatinin gergekleri ve gerekse yasal diizenlemeler alt isverenler degistigi halde alt
isveren iscilerinin ayni isyerinde ¢alismaya devam etmelerini olmasi gereken durum olarak gérmektedir. Alt
isveren iliskisinin degismesi ve bir alt isverenin isi sonraki alt isverene devretmesi bir isyeri devri olarak
gorilmektedir. Higbir alt isveren iscisi ihale bitiminde isini kaybetmek veya ihaleyi kaybeden alt isverenin baska
yerlerdeki isyerlerine nakil olmak istemez. Kaldi ki alt isverenler degistigi halde alt isveren iscilerinin
degismeyip ayni isyerinde ¢alismaya devam etmeleri gerek is Kanunu, gerek Alt isveren Yonetmeligi ve gerekse
bir baska kanunda muvazaa nedeni olarak sayilmis degildir. iscinin lehine olan bir durumun onun aleyhineymis
gibi gosterilmesi hukuki ve mantiki olmadigi, calisma hayatinin gercekleriyle 6rtismedigi ve is hukukunun isciyi
koruyucu hiikimlerine aykiri oldugu icin yerinde degildir. Alt isverenlerin elektrik Gretim isinde bir
uzmanliklarinin gerekli olmadigi Yerel mahkeme alt isverenlerin elektrik Gretim isinde uzmanlhklarinin
bulunmadigl ve kdmirden elektrik tGretimine dair herhangi bir bilgi ve deneyime sahip olmadiklari gerekgesiyle
muvazaaya hilkmetmis ise de alt isverenlik s6zlesmesine konu olun is tretim degil, bakim ve onarim isidir.
Makine ve teknik aksamin bakim ve onarimi olmadan Gretim olamayacagini séyleyerek her iki isi ayni is olarak
kabul etmek teknik olarak hatalidir. Ornegin, bilgisayarlar olmadan bankacilik islemlerinin yiiriimeyecegi
aciktir. Bilgisayarlarin donanim, yazilim, sistem ve bakimlari ile ilgili hizmet veren bir alt isveren teknisyenini
bankacilik islemlerini yapan iscilerle birlikte degerlendirmek miimkiin degildir. Somut olayda davali isveren
bakim ve onarim isi i¢in alt isverenle bir alt isverenlik s6zlesmesi imzalamis, ayrica teknik ve idari sartname
diizenleyerek alt isverenin yerine getirmesi gerekli yiikiimliliikleri ayrintili sekilde tek tek géstermistir. Onemli
olan bu yikimliliklerin taahhit edilmesi ve yerine getirilmesidir. Alt isverenin ihtiya¢ duydugu insan
kaynaklarini nasil temin edecegi onun i¢ sorunudur. Alt isveren uygulamasinin oldugu hicbir Ulkede alt
isverenler insan kaynaklari yéniinden tam bir kadroya sahip degildir. Alt isveren iscileri elektrik Gretiminde
degil, Gretim sirecinde kullanilan makinelerin bakim ve onarim isinde uzmandir. Elektrik Gretim sireci iginde
kullanilan makineleri calistirma, konveyorlere, komdr kiricilarina veya degirmenlerine kémir koyma, yakilan
komirlerden arta kalan curuf ve killeri bosaltip tahliye etme gibi isler uzmanligi gerektiren isler degildir. Bu
nedenle 6rnegin buhar kazanini veya jeneratori calistiran ve basinda duran isginin isi uzmanligl gerektirmese
de bunlarin arizalanmasi halinde bakim ve onarimi teknolojik nedenle uzmanligi gerektiren bir istir. Alt
isverenlerin sirket olarak sozlesme kapsaminda Ustlendikleri isi yapabilmeleri icin uzun vyillara dayali



tecrlibelerinin ve referanslarinin bulunmasi zorunlu degildir. Bir alt isverenin alt isverenlik sézlesmesi
kapsaminda aldig! iste uzun yillara dayali tecriibesinin olmamasi is hukuku mevzuati agisindan bir muvazaa
kriteri olarak dngorilmemistir. Ornegin, alt isverenlik sdzlesmesinde muvazaa kriterlerini sayan Alt isverenlik
Soézlesmesinin 12. maddesinde buna iliskin bir él¢iit bulunmamaktadir. Benzer bir sinirlamayi is Kanununda
veya bir baska yasada gérmek de mimkiin degildir. Yasanin agik ve emredici hiikiimlerini yorum yoluyla
genisletmek ve degistirmek muimkin degildir. Aksi halde yasada ve yasanin ilgili maddesine dayanilarak
¢ikarilmis olan yonetmelikte belirtiimeyen her hususu muvazaa kriteri olarak géstermek, her alt isverenlik
iliskisini muvazaali olarak gdstermek ve keyfi hareket etmek miimkiin hale gelir. is Kanununun 2. maddesinin 7.
fikrasinda “Asil isverenin isgilerinin alt isveren tarafindan ise alinarak galistirilmaya devam ettirilmesi suretiyle
haklari kisitlanamaz veya daha 6nce o isyerinde galistirilan kimse ile alt isveren iliskisi kurulamaz. Aksi halde ve
genel olarak asil isveren alt isveren iliskisinin muvazaali isleme dayandigi kabul edilerek alt isverenin isgileri
baslangigtan itibaren asil isverenin iscisi sayilarak islem goriirler.” denilmekte Alt isverenlik Yonetmeliginin 12.
maddesinde muvazaa incelemesinde goz 6niinde bulundurulmasi gereken hususlar sinirl sekilde tek tek
sayllmaktadir. Alt isverenlik s6zlesmesinde yer almasi gereken hususlar anilan yonetmeligin 10. maddesinin 2.
fikrasinda gosterilmistir. Buna gore; bir isyerinde, isletmenin ve isin geregi ile teknolojik sebeplerle uzmanlhk
gerektiren bir isin alt isverene verilmesi halinde, alt isverenin uzmanligini belgelendirmesi amaciyla s6zlesme
kapsamindaki ise uygun; is ekipmani listesi, is bitirme belgesi, operator ve teknik eleman sertifikalari
sozlesmeye eklenmek zorundadir. S6z konusu liste, belge ve sertifikalar s6zlesme ekinde sunulmus ve teknik
sartnamede de gosterilmistir. Kaldi ki alt isverenlik s6zlesmesinin aranan kosullari tasimadigi icin gecersizligi
iddia da edilmemistir. Alt isverenlik sozlesmesinde Yonetmeligin 10. maddesinde sayilan hususlarin
bulunmamasi ve bu nedenle gegersiz sayllmasi ile onun muvazaali olmasi birbirinden farkli konulardir. Kisaca
alt isverenlik sozlesmesinin gegersizligi ile muvazaali olmasi ayni sey degildir. Bir alt isverenin sdzlesme
kapsaminda aldigi isle ilgili olarak is ekipman listesi ve is bitirme belgesi ile operator ve teknik eleman
sertifikalarini s6zlesmeye eklemis olmasi onun uzman oldugunu gosterir. Alt isverenlerin kendi is¢i kadrolarinin
bulundugu Yerel mahkeme alt isverenin kendi is¢i kadrosu bulunmadigl gerekgesiyle alt isverenlik
sozlesmesinin muvazaali olduguna hilkmetmis ise de, isyeri devri ile bu isyerinde ¢alisan iscilerin devir alan
isverenin isci kadrosuna gectigi goz ardi edilmistir. Alt isverenlerin herhangi bir isi asil isverenden almadan 6nce
yeterli sayida ve nitelikte isciyi kadrosu bulundurmasi zorunlu degildir. Boyle bir usul insan kaynaklarinin
verimli kullanimi ile bagdasmaz. Alt isveren nezdinde galismakta olan isgilerin tamami alt isverenin isgisidir.
Dolayisiyla alt isverenin sézlesmeye konu isleri yapacak uzman kadrosunun bulunmadigini séylemek hatalidir.
Clnkd alt isverene verilen bakim ve onarim isi teknolojik nedenle uzmanligi gerektiren bir is ve bu isleri yapan
kisiler de genel olarak uzmandir. Cogunlugu uzmanlardan olusan isci kadrosunu bilinyesinde barindiran alt
isverenin kendi uzman kadrosuna sahip olmadigini séylemek mimkin degildir. Alt isveren, alt isverenlik
sdzlesmesinin sona ermesinde tiim iscilerini alip kendi isyerine nakledebilir. is kosullarinda isci aleyhine
agirlasma veya kotiilesme olmasi ve bunun isci tarafindan sdézlesmenin feshi nedeni yapilmasi alt isverenlik
sozlesmesini muvazaali hale getirmez. Kisaca somut olayda tiim isciler alt isverenin iscisidir ve cogunlugu
itibariyla da uzmandir. Cahstirilacak iscilerin davali isveren tarafindan onaylanabilecegi Mahkeme, alt isveren
tarafindan isci alinmasi durumunda asil isverenin onayinin alinmasini muvazaa nedeni olarak gérmis ise de isci
alip cikarma ile bunun asil isveren tarafindan onaylanmasi hususlari birbirinden farkli konulardir. Daval isyeri
stratejik bir sektor olan enerji alaninda faaliyet gostermektedir. Termik santralde ise alinacak kisiler hakkinda
glvenlik agisindan higbir arastirma yapilmamasi beklenemez. Asil isverenin s6zlesme kapsaminda kalarak
glvenlik gerekgesiyle is¢i alimlarini kendi onayina tabi tutmasi muvazaa nedeni olarak goriilemez. Alt isveren,
mesleki yeterlik, kidem ve tecriibe gibi hususlarda karar verici olsa da gilivenlik agisindan asil isverenin onayinin
bulunmasi sosyal, ekonomik ve g¢alisma hayatinin olagan akisina da uygundur. Asil isveren igin dnemli olan
planlanan dretimin glivenli sekilde gergeklestiriimesidir. Bunun igin de gerekli olan belirli niteliklere sahip
glvenli kisilerin alt isveren tarafindan istihdam edilmesidir. Ayni niteliklere ve glvenilirlige sahip (A) isgisi
yerine (B) iscisinin alinmasi asil isverenin yetki ve ilgi alanina girmez. S6zlesmesel ylikiimlillklerin yerine
getirilmesi ve sorumluk riskinin minimize edilmesi, bazi konularda asil isverenin onayinin veya goérisiiniin
alinmasini gerekli kilabilir. Asil isveren higbir sekilde alt isveren isgilerini isten ¢ikaramaz ve hicbir sekilde alt
isveren blinyesine bir is¢i alimi yapamaz. Buna karsin alt isveren sozlesmesel ytkimlillklere aykiri olarak bir
isciyi isten cikartabilir veya sakincali bir isciyi ise alabilir. Somut olayda asil isverenin tek basina alt isveren adina
isci alma ve cikarma yetkisi bulunmamaktadir. Alt isverenin bir kisim iscilerin ¢ikarilmasi igin alt isverene
talepte bulunulmasi veya isci alinirken asil isverenin onayinin alinmasi bircok Yargitay kararinda muvazaa
nedeni olarak goériilmemistir. Ornegin, Yargitay’in cesitli kararlarinda “...davali isverence calismalarindan



memnun kalinmadigi belirtilen bir kisim iscinin degistirilmesi icin alt isverene yazilan yazidan hareketle isci
¢ikarma yetkisinin asil isverende oldugu sonucu cikarilamaz.” denilmistir. (Bkz. 9. Hukuk Dairesi, E:
2009/20739, K: 2009/20513; E: 2009/20737, K: 2009/20511; E: 2009/20734, K: 2009/20508; E: 2009/20734, K:
2009/20508; E: 2009/20734, K: 2009/20508) Yargitay bircok kararinda; alt isveren isgilerinin ise alinmasinda,
isten ¢ikartilmasinda, ¢alisma esnasinda emir ve talimat vermede asil isverenin yetkili olmasini muvazaa nedeni
olarak gérmemistir. (9. Hukuk Dairesi, E: 2009/45644, K: 2009/37728; E: 2009/45643, K: 2009/37727; E:
2009/45642, K: 2009/37726, E: 2009/45641, K: 2009/37725; E: 2009/45640, K: 2009/37724; E: 2009/ 45639, K:
2009/37723; E: 2009/ 38532, K: 2009/29752; E: 2009/ 38530, K: 2009/ 29750; E: 2009/36961, K: 2009/ 25309;
E: 2010/197, K: 2011/ 8936; E: 2010/243, K: 2011/ 12061). Alt isverenlerin asil isverenden bagimsiz bir
organizasyonu olup olmadigl sorunu Yerel mahkeme, alt isverenin davaliya ait isyerinde ayri bir
organizasyonunun ve hukuksal bagimsizhginin olmadigini kabul ederek muvazaaya hiikmetmis ise de bagimsiz
organizasyon ve hukuksal bagimsizlik tespitini gerekcelendirmemistir. Alt isverenin asil isverene ait isyerinde
organizasyonel bagimsizligi isletmenin ¢alisma diizeni, Giretim plan ve programi, is akisi ve plani disina ¢ikilmasi
anlamina gelemez. Dolayisiyla alt isveren asil isverenin isyerinde gelisiglizel 6rglitsel yapi kuramaz. Alt
isverenin bagimsiz organizasyonu isletme ici ve isletme disinda s6z konusu olabilir. Alt isveren isyeri devri ile
alaninda uzman olan calisanlari kendi kadrosuna katmis ve yeterli uzmanligi elde etmis sayilir. Hukuken so6z
konusu kadro alt isverenin kadrosudur ve alt isverenin somut olaydaki davali isveren yerine baska bir
isverenden is almasi yoniinde hukuken bir engel yoktur. Ayni sekilde alt isverenlik s6zlesmesinin sona ermesi
halinde alt isveren tiim iscilerini kendi isyerine nakledebilir. TUm bunlara ragmen alt isverenin teknik ve hukuki
anlamda bagimsiz bir organizasyona sahip olmadigi séylenemez. Kaldi ki gerek mahkeme kararinda ve gerekse
bilirkisi raporunda alt isverenin asil isverenden bagimsiz bir organizasyonu olmadigi soyut sekilde ileri striilmus
ancak bunun gerekgesi ortaya konulmamistir. isletme ici organizasyonel bagimsizlikta alt isveren iscilerini
sdzlesme kapsaminda calistirmak zorundadir. Ornegin, asil isveren icin 5 motor bakim ustasinin siirekli calisiyor
olmasi gerekli gérilmis ise bu kisilerin kimler olacagina alt isveren karar verebilir. Alt isverenin diledigi zaman
ve diledigi kadar isciyi yillik izne gonderememesi veya istedigi vardiyada istedigi sayida isci calistiramamasi
onun isletme iginde bagimsiz sekilde orgiitlenmedigini géstermez. Calisma sartlarinin davali isveren tarafindan
belirlenebilecegi isyerinin veya isletmenin bitiiniinde c¢alisma sartlarinin asil isveren tarafindan
belirlenemeyecegine, bunun belirlenmesi halinde muvazaa olusacagina dair herhangi bir yasal ve hukuksal bir
dayanak yoktur. Ornegin, Alt isverenlik Yénetmeligi’nin muvazaa kriterlerini diizenleyen 12. maddesinde
mesaiye gelis ve gidis saatlerinin, fazla galisma siirelerinin veya vardiyalarin asil isveren tarafindan belirlenmesi
bir muvazaa nedeni olarak gosterilmemistir. Davaya konu isyerinde elektrik tretim isi ile bakim ve onarim isleri
birlikte ylritilmektedir. Alt isverenin farkli zamanlarda, diger bir ifadeyle mesai disindaki bir zaman diliminde
bakim ve onarim isini yapmasi beklenemez. Alt isverene isletmenin yonetimi degil, teknolojik nedenle
uzmanligl gerektiren isin yonetimi devredilmektedir. Asil isveren isletmenin yonetimi kapsaminda, bu
baglamda is saghgi ve giivenligi konusunda alt isveren iscilerine genel talimatlar verebilir. is Kanunu’nun 2/6.
maddesi gereginde iscilik alacaklarindan dolayi asil isveren alt isverenle birlikte sorumludur. Bu sorumluluk,
iscilere ne kadar lcret 6denecegi, ne kadar fazla calisma yaptirilacagi, hafta sonu ve genel tatillerde calisma
yaptirilip yaptiriimayacagi gibi hususlari belirleme hakkini asil isverene verir. Burada belirleyici olan faktér alt
isverenlik sozlesmesidir. Taraflar 6zgir iradeleriyle s6zlesme icerigini belirleme hakkina sahiptir. Asil isverenin
alt isverenlik so6zlesmesi uyarinca calisma sartlarini belirleme yetkisini alt isverene devredebilir. Asil isveren,
bakim ve onarim isinin nasil yapilacagl konusunda alt isverenin yonetim hakkini ortadan kaldiracak sekilde
hareket edemez. Somut olayda bu husus tartisma konusu edilmemistir. Yargitay 9. Hukuk Dairesi’'nin birgcok
kararinda; “idari ve teknik sartnamelerde yiiklenicinin eleman seciminde ve degisikliginde idarenin uygun
goristini alacagl, gorev yerlerinin yiklenicinin bilgisi olmadan degistiriimemesi, yillik izin kullanma sirelerinin
belirlenmesi konusunda idarenin bilgisi ve istegi dogrultusunda hareket edilmesi gibi diizenlemeler yer almakta
ise de asil isverenin denetim vyetkisi, isyeri glvenligi ve iscilik alacaklarina karsi miteselsil sorumlulugu
nedeniyle ve isyerinin niteligi de gdz onlinde bulunduruldugunda bu tir diizenlemelere yer verilmesi olagan
karsilanmahldir. Bu nedenle sozii edilen hikimler alt isverenlik sozlesmesinin muvazaaya dayandigini
gbstermez.” denilmistir. (Bkz. 9. Hukuk Dairesi, E: 2009/47847, K: 2009/37770; E: 2009/47845, K: 2009/37768;
E: 2009/47844, K: 2009/37767; E: 2009/47843, K: 2009/37766; E: 2009/38532, K: 2009/29752; E: 2009/ 38530,
K: 2009/ 29750; E: 2009/36961, K: 2009/25309; E: 2013/12836, K: 2014/8253; E: 2010/197, K: 2011/ 8936; E:
2010/243, K: 2011/12061). Yine Yargitay’in bir baska kararinda, alt isverenin 516 olan is¢i sayisinin idare
tarafindan 350 indirilmesi talebi lizerine fazla olan iscilerin isten ¢ikarilmasi, isci sayisi ve nitelikleri ile ¢calisma
kosullarinin asil isveren tarafindan belirlenmesi, iscileri ise almada, isten ¢ikarmada, ¢alisma esnasinda emir ve



talimat vermede hastane idaresinin yetkili olmasi, malzemelerin hastane tarafindan verilmesi, sekretarya,
hasta karsilama, yonlendirme, bilgilendirme, hasta ve evrak transportu ve hastabakiciligi gibi hastane agisindan
asli olan islerin boliinerek alt isverene verilmesi muvazaa olarak gorilmemistir. (Bkz. 9. Hukuk Dairesi, E:
2009/45644, K: 2009/37728; E: 2009/45643, K: 2009/37727; E: 2009/45642, K: 2009/37726, E: 2009/45641, K:
2009/37725; E: 2009/45640, K: 2009/37724; E: 2009/ 45639, K: 2009/37723; E: 2009/ 38532, K: 2009/29752;
E: 2009/ 38530, K: 2009/ 29750; E: 2009/36961, K: 2009/ 25309; E: 2010/197, K: 2011/ 8936; E: 2010/243, K:
2011/ 12061). is giivenligi egitimi ile is malzemelerinin davali tarafindan verilebilecegi Yerel mahkeme
tarafindan is giivenligi egitimlerinin ve is malzemelerinin asil isveren tarafindan verilmesi muvazaa nedeni
olarak gériilmis ise de gerek is Kanunu’nda ve gerekse Alt isverenlik Yonetmeligi'nde bdyle bir muvazaa
nedeni veya kriteri dngorilmemistir. 6331 sayili is Saghgi ve Giivenligi Kanunu uyarinca isveren, calisanlarin isle
ilgili saghk ve giivenligini saglamak ve bu cercevede gerekli tedbirleri almakla yiikiimlidiir. isverenin iscilerin
saghgini korumak ve givenligini saglamak bakimindan gézetme borcu genel olarak énleme, bilgilendirme ve
egitme seklindeki yiikiimliliklerden olusmaktadir. is saghgi ve giivenligi yiikiimliiliklerine uymayan isverenlere
karsi kamusal nitelikte yaptirimlar s6z konusu oldugundan asil isverenin alt isverenlik s6zlesmesi kapsaminda
bizzat alt isveren iscilerine is glvenligi egitimi vermesi miimkindir. Burada asil isveren kendi isgileri ile alt
isveren iscilerini ayirmayabilir. Ayrica asil isveren tarafindan is glivenligi konusunda alt isveren iscileri dahil tim
iscilere egitim vermesi alt isveren tarafindan egitim verilmesine engel degildir. 6331 sayil Kanunun 4/1-b
maddesi uyarinca isveren isyerinde alinan is saghgi ve givenligi tedbirlerine uyulup uyulmadigini izler, denetler
ve uygunsuzluklarin giderilmesini saglar. Dolayisiyla alt isveren tarafindan is saghgi ve gilivenligi konusunda
egitim verilse dahi asil isverenin bu faaliyetleri ve egitimi denetleme hak ve yetkisi bulunmaktadir. Anilan
Kanunun “is saghg ve giivenligi kurulu” bashkli 22. maddesine gore; “Elli ve daha fazla ¢alisanin bulundugu ve
alti aydan fazla siiren sirekli islerin yapildigi isyerlerinde isveren, is saghgl ve givenligi ile ilgili ¢alismalarda
bulunmak tizere kurul olusturur. isveren, is saglig ve giivenligi mevzuatina uygun kurul kararlarini uygular. Alti
aydan fazla suren aslil isveren-alt isveren iliskisinin bulundugu hallerde; a) Asil isveren ve alt isveren tarafindan
ayri ayri kurul olusturulmus ise, faaliyetlerin ylritilmesi ve kararlarin uygulanmasi konusunda is birligi ve
koordinasyon asil isverence saglanir. b) Asil isveren tarafindan kurul olusturulmus ise, kurul olusturmasi
gerekmeyen alt isveren, koordinasyonu saglamak lizere vekaleten yetkili bir temsilci atar. c) isyerinde kurul
olusturmasi gerekmeyen asil isveren, alt isverenin olusturdugu kurula is birligi ve koordinasyonu saglamak
lizere vekaleten yetkili bir temsilci atar. ¢) Kurul olusturmasi gerekmeyen asil isveren ve alt isverenin toplam
¢ahisan sayisi elliden fazla ise, koordinasyonu asil isverence yapilmak kaydiyla, asil isveren ve alt isveren
tarafindan birlikte bir kurul olusturulur. (3) Ayni calisma alaninda birden fazla isverenin bulunmasi ve bu
isverenlerce birden fazla kurulun olusturulmasi halinde isverenler, birbirlerinin calismalarini etkileyebilecek
kurul kararlari hakkinda diger isverenleri bilgilendirir.” Hukuken kendisine sorumluluk yiiklenen tarafin bu
sorumluluktan kurtulmak icin gerekli islemleri yapma veya eylemlerde bulunma hakki bulunmaktadir. Alt
isveren iscilerinin iscilik alacaklarindan asil isverenin alt isverenle birlikte sorumlu olmasi gibi is saghg ve
guvenliginden de birlikte sorumludur. Hizmet Alim Sézlesmesi’'nin 16.1.1/d maddesinde yer alan, “Koruyucu
giyim esyasi giyilmemesi ve is glivenligi malzemesi kullanilmamasi; Yiiklenici adina ¢alisan personelin is elbisesi
ve is ayakkabisi giymemesi, koruyucu techizat ve is givenligi malzemesi kullanmamasi durumlarinda
ylkleniciye yazili olarak ihtarda bulunulacak ve bu hususlara uymayan beher isci icin, o iscinin s6zlesmedeki
fiyatlar Gzerinden (varsa fiyat farki dahil) idareye brit maliyetinin bir gunlik tutarinin 1/5 (bestebiri) orani
tutarinda ceza kesilecektir.” seklindeki hilkiimden de anlasilacagi gibi is saghgi ve giivenligi ile ilgili malzeme ve
esyanin alt isveren tarafindan bulundurulmasi ve isgilere kullandirilmasi gerekmektedir. Ayni sekilde asil
isveren tarafindan sézlesme kapsaminda bakim ve onarim malzemelerinin alt isverene verilmis olmasi da
herhangi bir muvazaa nedeni veya kriteri degildir. Asil isveren ile alt isveren bakim ve onarim malzemelerinin
nasil temin edilecegi veya bu malzemelerin hangi standartlarda olacagl konusunda 6zgilirce anlasmaya
varabilirler. Bunun bir muvazaa nedeni olarak gosterilmesi hukuka aykiridir. Yargitay’in birgcok kararinda alt
isverenlik s6zlesmesine konu olan temizlik isi icin temizlik malzemelerinin asil isveren olan hastane tarafindan
verilmesi muvazaa nedeni olarak gérilmemistir. (Bkz. 9. Hukuk Dairesi, E: 2009/45644, K: 2009/37728; E:
2009/45643, K: 2009/37727; E: 2009/45642, K: 2009/37726, E: 2009/45641, K: 2009/37725; E: 2009/45640; E:
2009/38532, K: 2009/29752; E: 2009/ 38530, K: 2009/29750; E: 2009/36961, K: 2009/25309). Alt isveren
iscileri asil isveren iscilerinin ayni vardiya dizeninde calisabilecegi Asil isverenin glnlik ve haftalik ¢alisma
saatlerini, zamanini ve vardiyasini belirlemekte takdir hakki bulunmaktadir. Bu durum, yonetim hakki seklinde
kendisini gosterir. isletmedeki is akisi plan ve programini, iiretim teknik, ydntem ve araglarini, iiretim siirecini
ve Urtin miktarini alt isveren degil, asil isveren belirler. Birden fazla isin degisik alt isverenlere verilmesi halinde



her alt isverenin asil isverenin isletmesinde planladigi ¢calisma diizenine aykiri sekilde 6rgitlenmesi veya ayri bir
calisma dizeni kurmasi ¢calisma hayatinin gercekleriyle ve isletme yonetimi ile bagdasmaz. Vardiya dizeninin
ne olacagina, isyerinde kag¢ vardiya bulunacagina ve vardiyalarda hangi niteliklerde ve hangi sayida isci
cahistirilacagina alt isveren veya isverenler degil asil isveren karar verir. Alt isveren vardiyada calistiriimasi
gereken iscinin kim olacagini takdir eder. Ornegin, asil isveren birinci vardiyada 3, ikinci vardiyada 4 ve liglincii
vardiyada 6 miihendisin ¢alismasini istemis ise alt isveren bunu temin etmek zorundadir. Asil isveren igin
onemli olan vardiyada g¢alisacak iscilerin sayi ve niteligidir. Asil isveren vardiyalarda ¢alisacak isgilerin kisi olarak
kim olacagina karar veremez. Davaya konu alt isverenlik iliskisinde bdyle bir durum séz konusu degildir.
Vardiyalarda isci calistirilip gcalistirilmayacagina, galistirilacak ise bu isgilerin kimlik, nitelik ve sayisina sadece alt
isverenlerin karar verebilecegine, aksi halde sOzlesmenin muvazaali hale gelecegine iliskin diisiince ve
yaklasimlar rasyonel ve hukuki degildir. Asil isveren yetkilileri tarafindan alt isveren isgilerine emir ve talimat
verilebilecegi Yerel mahkeme tarafindan, iscilerin tim kontrolinin davali isverende oldugu, emir ve
talimatlarin yine davali isveren calisanlar tarafindan verildigi, puantaj kayitlarinin davali isverene ait
ustabaslari tarafindan tutuldugu, alt isverenin tuttugu puantaj kayitlari asil isverenin tuttugu kayitlar arasinda
uyusmazlik halinde asil isveren kayitlarina Gstiinlik tanindigi, yillik izin tarihlerinin asil isveren tarafindan
belirlendigi gerekcesiyle muvazaaya hitkmedilmis ise de belirtilen nedenler is mevzuatinda ve Alt isverenlik
Yonetmeligi'nde muvazaa kriteri olarak gosterilmedigi gibi anilan hususlar isletmenin verimli ve uyumlu
cahistirilmasi icin zorunlu islemlerdir. Clinki bakim ve onarim isi elektrik Gretim faaliyeti ile birlikte yarattlmesi
gereken, Uretim prosesinde birbirine siki sikiya bagli olan islemlerdir. Asil isveren tarafindan yillik izin
kullanacak personelin uzmanlk alani ve bunun sayisidir. Hangi sayida ve hangi nitelikte iscinin yillik izin
kullanacagi isin ve isletmenin bir geregi olarak asil isveren tarafindan belirlenmelidir. Elektrik Gretim miktari ve
bunun dénemsel dagilimi, kisaca isletmenin bir biitiin olarak yonetimi alt degil asil isverenin yetki, gbrev, hak
ve sorumlulugundadir. Bu baglamda oOrnegin alt isverenin elektrik Gretim miktarini belirleme veya hangi
donemlerde ne kadar elektrik Uretilecegine karar verme gibi bir yetkisi ve hakki yoktur. Dolayisiyla alt
isverenlerin, calistirdigi personeli istedigi zamanlarda yillik izne gondermesi, bu konuda asil isverene
danismamasi veya ondan onay almamasi disiinilemez. Ciinki Gretim plan ve programi alt degil asil isverenin
yetkisindedir. Alt isveren devredilen husus sadece isyerindeki makine, motor ve teknik aksamin bakim ve
onarim isi olup isletmenin bir biitiin olarak yénetimi ya da iiretimin plan ve programi degildir. Alt isverenlik
Yénetmeligi'nin 12/2-¢ maddesinde alt isverene verilen iste asil isveren adina koordinasyon ve denetimle
gorevlendirilenlerden baska asil isverenin isgisinin ¢alisip calismadigl muvazaa kriteri olarak gosterilirken, asil
isveren tarafindan koordinator ve denetim uzmani gorevlendirilebilecegi acikca diizenlenmistir. “Koordinatér
olsun ama koordine etmesin”, “denetg¢i olsun ama denetlemesin”, “her ikisi olsun ama hicbir sekilde alt isveren
iscilerine emir ve talimat vermesin” demek ne is hukuku ne da calisma hayatinin gercekleriyle 6rtisiir. Asil
isveren, bakim ve onarim isinde inisiyatif ve takdiri, kisaca tretimin kaderini alt isverenlere birakamaz. Onu
buna zorlamak ve aksi durumda muvazaaya hiikmetmek hukuka acik¢a aykiri oldugu gibi teknik olarak
tamamen hatalidir. Alt isverenin bakim ve onarim isinde ekipman ve teknolojik uzmanliklarinin bulundugu
Yerel mahkeme tarafindan alt isverenin elektrik Gretimi isinde yeterli ekipman ve teknolojik uzmanhg
bulunmadigl muvazaa nedenlerinden birisi olarak gosterilmis ise de gerek bilirkisi raporunda ve gerekse
mahkeme kararinda yeterli ekipmanin neler olduguna deginilmemistir. Teknik sartnamede alt isverenin
bulunduracagi ara¢ ve ekipmanlara yer verildigi halde bunlarin s6zlesmeye konu bakim ve onarim isinde
yetersiz olduguna soyut olarak karar verilmesi, yeterli ekipmanin neler oldugunun gosterilmemesi hatalidir.
Gerek mahkeme kararinda, gerek bilirkisi raporunda ve gerekse ¢ogunluk gérisiinde davali isyerinde bakim ve
onarim isleri icin gerekli ve yeterli olan ekipmanlarin neler oldugu 6rnek kabilinden bile gdsterilmemistir.
Yapilan alt isverenlik sd6zlesmesinin muvazaal olduguna karar veren teknik bilirkisinin bakim ve onarim igin
yeterli ekipmanlarin neler oldugunu ayrintili sekilde raporunda gostermesi ve bunlarin alt isveren tarafindan
temin edilmedigini ortaya koymasi gerekirken buna iliskin hicbir agiklama getirmemesi bilirkisi raporunu
yetersiz hale getirmektedir. Hizmet Alim Sézlesmesi'nde yer alan; “Sézlesmenin imzalanmasini miteakip 30
(otuz) takvim gilinl icerisinde Yiklenici, teknik sartnamede belirtilen sayi ve nitelikteki personeli ve isin ifasi
esnasinda kullaniimak Gzere Teknik Sartnamede istenilen sayi ve niteliklerdeki is glvenligi malzemeleri, is
makinesi, arag, gere¢, makine ekipman ve her tirlii malzemeyi sartnameye uygun ve eksiksiz olarak ise
baslamak lizere idarede hazir bulundurarak siiresi icerisinde yer teslimi islemlerini yapmamasi veya ise
baslamamasi durumunda gecikilen beher gin icin s6zlesme bedelinin 0,001’i (binde biri),i oraninda ceza
kesilecektir. Bu gecikme siresinin devam etmesi halinde yikleniciye ise baslamasi i¢cin 10 (on) takvim
glninden az olmamak (lzere sire verilecek (bu sireden de ceza kesilmek Uzere) ve bu sire icerisinde de



yiklenicinin ise baslamamasi durumunda 4735 sayili Kanunun 20 nci maddesinin (b) bendine gore protesto
cekmeye gerek kalmaksizin s6zlesmesi feshedilecek ve teminati irad kaydedilecektir.” (m.16) seklindeki hiikiim
de alt isverenin yeterli ekipmana sahip olmasi gerektigini ve ona sonuglari agir bir yikimlulik yikledigini
gostermektedir. Teknik sartnamede ve hizmet alim sozlesmesinde alt isveren tarafindan bulundurulmasi
gereken arag, gerec ve ekipman acikca sayildigl halde yerel mahkeme kararinda ve bilirkisi raporunda soyut bir
ifadeyle alt isverenin yeterli ekipmana ve uzmanliga sahip olmadigini séylemek ve yeterli ekipmanin neler
olduguna tek bir kelime ile deginmemek agikga yasaya aykiridir. Davalinin, daha az maliyetle is¢i calistirmak
istedigine hikmedilemeyecegi Bir isin alt isverene verilmesi ve bunun asil isveren acisindan karl bir olmasi
iscilerin bir kissim haklardan mahrum olmasina veya daha az licret almasina neden olmak zorunda degildir.
Hicbir alt isverenlik sOzlesmesi isciye zarar vermek veya onu bazi haklardan mahrum etmek amaciyla
diizenlenmez. Asll isveren iscileriyle ayni isi yaptigini, ancak daha az lcret aldigini iddia eden alt isveren isgileri
hukuksal korumadan mahrum degildir. Anayasa’nin “Ucrette adalet saglanmasi” bashkli 55 ve is Kanununun
“Esit davranma” baslikll 5. maddesi anilan hukuksal korumanin temelini olusturmaktadir. Ozel hukuk
kapsaminda kurulmus olan bir isyeri veya isletmenin kar amaci glidecegi izahtan varestedir. Verimliligi, rekabet
edebilirligi ve karini diisinmeyen bir isletmenin ya da isyerinin varhigini siirdiirmesi beklenemez. isverenler
isletme yonetimi geregince girdi maliyetlerini azaltmak, triin ve hizmet kalitesini korumak, rekabet giliclini
artirmak ve misteri memnuniyeti géz 6nlinde bulundurmak zorundadir. Birgok isin alt isverene verilmesindeki
temel etken de budur. Temel amacin disik Ucretli isci calistirmak ve emek sahiplerini yasal haklarindan
mahrum etmek oldugu iddia edilerek s6z konusu gerekliligin muvazaa nedeni olarak gosterilmesi dogru
degildir. Alt isveren tarafindan kag isci calistirilacagina ve iscilerin ne kadar Ucret alacagina asil isveren
tarafindan karar verilebilecegi is Kanunu’na gore alt isveren iscilerinin iscilik alacaklarindan dolayi asil isverenin
birlikte sorumlulugu bulunmaktadir. Karlilik ve verimlilik asil veya yardimci isin alt isverene verilmesinde temel
faktordir. isletmelerde karllik ve verimliligin amag edinilmis olmasini muvazaa nedeni olarak gérmek yasal
diizenlemelerle ve c¢alisma hayatinin gergekleriyle 6rtlismez. Higbir isyeri veya isletme Uriin veya hizmet
¢iktilarinin daha pahali olmasi igin planlama yapmaz. Dolayisiyla bir asil isveren isin bir kismini alta isveren
verirken hukuki, ticari veya ekonomik sorumlulugunu artirmak istemez. Bu nedenle sorumlu olacagi mali
yukUmlalaga kontrol ve denetim altina almak ister. Alt isveren iscilerinin sayi, nitelik ve Ucretleri ile ¢alisma
kosullarinin alt isverenlik s6zlesmesinde belirlenmis olmasi hayatin olagan akisina uygun olan bir durumdur.
Bunun bir muvazaa nedeni olarak gosterilmesi yasaya ve galisma hayatinin gergeklerine aykiridir. Bilirkisi
tarafindan muvazaaya hilkkmedilemeyecegi Bir hukuki iliskide muvazaa olup olmadigi teknik degil, hukuki bir
degerlendirmedir. Bilirkisi, isin teknolojik nedenle uzmanhgi gerektiren bir is olup olmadigi, asil veya yardimci
islerden hangisini olusturdugu, alt isverenlik s6zlesmesine konu isin yerine getirilmesi icin gerekli arag, gereg ve
ekipmanlarin yeterli olup olmadigl konusunda goris bildirmeli ve bu gorlisiini gerekcelendirmelidir. Bilirkisi
raporu hakimi baglamaz. Muvazaanin olup olmadigina hakim karar verir. Kaldi ki bilirkisiler bakim ve onarim isi
olmadan elektrik tiretimi olmayacagina karar vermistir. Yerel mahkeme bilirkisi raporunda belirtilen muvazaaya
iliskin gorlsu oldugu gibi alarak kararina aktarmistir. HMK'nin 266/1. maddesine gore, “Mahkeme, ¢6zimi
hukuk disinda, 6zel veya teknik bilgiyi gerektiren hallerde, taraflardan birinin talebi Uzerine yahut
kendiliginden, bilirkisinin oy ve gortsinin alinmasina karar verir. Hakimlik mesleginin gerektirdigi genel ve
hukuki bilgiyle ¢ozimlenmesi mimkun olan konularda bilirkisiye basvurulamaz.” HMK’'nin 279/4. maddesine
gore, “Bilirkisi, raporunda ve sozli agiklamalari sirasinda, hukuki degerlendirmelerde bulunamaz.” 4628 sayili
Elektrik Piyasasi Kanununun 15. maddesinde (anilan Kanun 6446 sayili Kanun ile dnemli degisikliklere ugramig
ve “Enerji Piyasasi Diizenleme Kurumunun Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun adini almistir); “Elektrik
enerjisi Uretim, iletim ve dagitim faaliyeti gosteren kamu tizel kisileri, gerekli hallerde liretim, iletim ve dagitim
tesislerinin isletilmesi ve bakim onarim islerini tabi olduklari ihale mevzuati ¢ercevesinde hizmet alinmasi
yoluyla yaptirabilirler” denilmistir. Alt isverene verilen isin teknolojik nedenle uzmanhg gerektiren is oldugu
Yerel mahkeme alt isverenlik s6zlesmesine konu bakim ve onarim isinin asil isin bir pargasi olmakla birlikte
teknolojik nedenle uzmanlg gerektiren bir olmadigina, boliinerek alt isverene verilemeyecegine, bu nedenle
de muvazaanin bulunduguna karar vermis ise de termik santralde jenerator, buhar kazani, konveyér, tiirbin ve
komir degirmeni ile makine ve cihazlarin bakim ve onarim isinin teknolojik nedenle uzmanhgi gerektiren is
oldugu aciktir. Ayrica bilirkisi raporunda da belirtildigi gibi santralin islevlerini yerine getirebilmesi icin gerekli
bakim ve kontrollerin diizenli yapilmasi gerekir. Cogunluk gorisiine ve mahkeme kararina gore termik
santralde teknolojik nedenle uzmanligl gerektiren hicbir is ve pozisyon bulunmamaktadir. Bir isin teknolojik
nedenle uzmanligi gerektiren bir islerden olup olmadigi teknik ve uzman bilirkisinin bilecegi bir konudur. is
Kanunu’nun asil 2/6. maddesi uyarinca asil isin bolinerek bir alt isverene birakilabilmesinin temel kosulu



isletmenin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren islerden olmasidir. Ayni diizenlemeye Alt
isveren Yoénetmeligi’nin 11/3. maddesinde de yer verilmistir. Burada &nemli olan teknolojik nedenlerle
uzmanlik gerektiren is olup olmamasi ve bunun alt isverene verilmesinde isletme ve is agisindan gereklilik
bulunmasidir. Dolayisiyla asil isverenin teknolojik nedenle uzmanhgi gerektiren bir isi yapip yapamayacagi veya
bu kapasiteye sahip olup olmadigi irdelenmez. Burada isin kendisine ve isletmesel gereklilige bakilir. is, bizatihi
teknolojik nedenle uzmanligi gerektiren bir is ise isveren isletmesel gereklilige dayanarak isi alt isverene
verebilir. isveren; ekonomik, verimlilik veya rekabet edebilirlik gibi nedenlerden 6tiirii teknolojik nedenle
uzmanlik gerektiren bir isi alt isverene verebilir. Béyle bir durumda isverene “isteseydin gerekli uzmanlari
istihdam edebilir ve isin ylritimu igin gerekli ekipman, ara¢ ve geregleri satin alabilirdin” denilemez. Somut
olayda slphesiz ki davali isveren bakim ve onarim igin gerekli arag, gereg ve ekipmanlari satin alabilir ve bu isi
yapacak uzmanlari veya calisanlari ise alabilir. is Kanunu’nda ve Alt isverenlik Yonetmeligi’nde teknolojik
nedenle uzmanligi gerektiren isin alt isverene verilebilmesi icin asil isverenin uzman c¢alistirma ve arag gereg
satin alma kapasite ve giiciine degil, isin kendisini ve isletmesel gereklilige bakilir. isletmesel agidan gerekliligin
olup olmadigi isverenin yonetim hakki kapsaminda ve yargisal denetim disinda kalan bir konudur. Kisaca, alt
isverene verilen isin teknik bilgi ve donanim bakimindan asil isveren tarafindan gerceklestiriliemeyecek
mabhiyette islerden olmasi gerekli degildir. Alt isverenlik iliskisinde muvazaa bulunmadigl Muvazaa iddiasinin
varligi halinde Tirk Borglar Kanunu’nun 19. maddesi kapsaminda genel muvazaa degerlendirmesinin yapilacagi
konusunda herhangi bir tartisma ve uyusmazIlik bulunmamaktadir. Borglar hukuku anlaminda muvazaa irade ile
beyan arasinda bilingli sekilde meydana getirilen uyumsuzluktur. Muvazaayi, “taraflarin Gglinci sahislari
aldatmak maksadi ile ve fakat kendi gergek iradelerine uymayan ve aralarinda hikim ve sonu¢ meydana
getirmeyen bir goriinis yaratmak hususunda anlagsmalari”, seklinde tarif etmek de mimkiindir.1 Tanimdan da
anlasildigl Gzere, muvazaada, taraflar arasinda yapilan bir muvazaa anlasmasi, irade ile beyan arasinda bilingli
uyumsuzluk ve (lg¢linct sahislari aldatma s6z konusudur. Bu anlasma ile taraflar, muvazaal islemin Gclinci
sahislara karsi gostermelik oldugu ve kendi aralarinda gecerli olmadigi noktasinda anlasmaya varmaktadir.2
Muvazaa anlasmasi, muvazaanin varlgi icin zorunlu bir unsurdur. Bu durum Yargitay kararlarinda da yer
almaktadir. Yargitay, “muvazaanin varligl halinde, yapilan gizli sézlesmenin, gerekli sartlari tasimasi halinde
gecerli olacagini, muvazaal s6zlesmenin ise gegersiz olacagini”3 belirtmistir. Gegerli bir alt isverenlik iliskisinde
isin, asil isverenden alinmasi, isyerinde yiritilen mal veya hizmet Uretimine iliskin yardimci islerde veya asil
isin bir boliminde isletmenin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren islerlerden olmasi,
asil isverenin isyerinde yapilmasi ve alt isveren iscilerinin asil isverene ait isyerinde g¢alismasi gerektigi
doktrinde de belirtiimektedir. Somut olayda asil isverenden alinan bir is s6z konusu olup alt isveren iscileri asil
isverene ait termik santralde calismaktadir. Alt isveren iscilerinin biylk bir kisminin alt isverenlik s6zlesmesi
kapsami disindaki islerde calistiriimasi halinde TBK’'nin 19. maddesi anlaminda genel muvazaa olacagl ve
sozlesmenin bir bitiin halinde muvazaali kabul edilecegi de tartisma konusu edilmemektedir. Somut olayda
bakim ve onarim isi icin alt isverene verilen isler bu isciler tarafindan yerine getirilmekte, diger bir deyisle
bakim ve onarim isi disinda baska islerde istihdam edilmemektedir. Bakim ve onarim isgisinin mesaisinin ¢ok az
bir kisminda zaman zaman baska islere de bakiyor olmasi iliskiyi bir biitlin halinde muvazaal hale getirmez.
Onemli olan, alt isveren iscilerinin agirlikli olarak sdzlesme kapsamindaki isi yapip yapmadigidir. Asagida da
belirtildigi gibi bir veya bir kisim iscilerin agirlikh olarak baska islerde istihdam edilmesi halinde muvazaa
olgusunun varliginda tereddiit yoktur. 4857 sayili is Kanunu’nun alt isverenlik iliskisine yer veren 2. maddesine
gore; “Bir isverenden, isyerinde ylruttiigli mal veya hizmet Uretimine iliskin yardimci islerinde veya asil isin bir
bolimiinde isletmenin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren islerde is alan ve bu is icin
gorevlendirdigi iscilerini sadece bu isyerinde aldigi iste ¢alistiran diger isveren ile is aldigl isveren arasinda
kurulan iliskiye asil isveren-alt isveren iliskisi denir. Bu iliskide asil isveren, alt isverenin iscilerine karsi o isyeri
ile ilgili olarak bu Kanundan, is s6zlesmesinden veya alt isverenin taraf oldugu toplu is s6zlesmesinden dogan
yukimluliklerinden alt isveren ile birlikte sorumludur.” (m.2/6). Somut olayda asil isin bir béliminde
isletmenin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlk gerektiren is bulundugu ve bu isin asil isin bir
parcasi oldugu, bakim ve onarim isi olmadan elektrik tiretim isinin olamayacagi, s6z konusu davali isyerinde isin
niteligi geregi her giin bakim ve onarim isi yapildig aciktir. is Kanunu’nun 2/7. maddesinde “Asil isverenin
iscilerinin alt isveren tarafindan ise alinarak calistirlmaya devam ettirilmesi suretiyle haklari kisitlanamaz veya
daha once o isyerinde calistirilan kimse ile alt isveren iliskisi kurulamaz. Aksi halde ve genel olarak asil isveren
alt isveren iliskisinin muvazaali isleme dayandigi kabul edilerek alt isverenin iscileri baslangictan itibaren asil
isverenin iscisi sayilarak islem gorirler. isletmenin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren
isler disinda asil is béltinerek alt isverenlere verilemez.” denilmektedir. Somut olayda asil isveren iscilerinin alt



isveren bilinyesinde calistiriimasi s6z konusu degildir. Termik santralde jeneratér, komur degirmeni, konveyor,
buhar kazani ve komiir kiricisi gibi makinelerin bakim ve onarim isi teknolojik nedenle uzmanligi gerektiren bir
istir. Bu nedenle bakim ve onarim isinin elektrik iretim isinin bir parcasi oldugu ve bolinerek alt isverene
verilemeyecegi yoniindeki goris yerinde degildir. Kaldi ki 4628 sayil Elektrik Piyasasi Kanununun 15. maddesi
geregince asil isin tamaminin veya bir kisminin alt isverene verebilecegi yukarida da belirtilmistir. Ozel
yasasinda hikiim bulunmasi halinde teknolojik nedenle uzmanhgi gerektirmeyen asil is bile bdlinerek alt
isverene verilebilmektedir. Mahkeme kararina esas teskil eden bilirkisi raporunda da “Asil isin bollinerek bir alt
isverene birakilabilmesinin temel kosulu uzmanlik gerektiren bir is olmasidir. Asil isin bir boliminde
bulunmakla birlikte alt isverenlere birakilabilecek isler, uzmanlik gerektiren, yani, isletmenin ve isin geregi
olarak ve teknolojik olarak teknik bilgi ve donanim bakimindan asil isveren tarafindan gerceklestirilemeyecek
mahiyette islerdir.” denilmistir. Alt isverenlik Yénetmeliginin 12. maddesinin 2. fikrasinda; “Muvazaanin
incelenmesinde oOzellikle; a) Alt isverene verilen isin, isyerinde asil isveren tarafindan yiritilen mal veya
hizmet Gretimine iliskin asil isin yardimci islerinden olup olmadigi, b) Alt isverene verilen isin isletmenin ve isin
geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren bir is olup olmadigl, c) Alt isverenin daha 6nce o isyerinde
cahstirilan bir kisi olup olmadigl, ¢) Alt isverenin ise uygun yeterli ekipman ile tecriibeye sahip olup olmadigi, d)
istihdam edecegi isgilerin niteliklerinin yapilacak ise uygun olup olmadigl, e) Alt isverene verilen iste asil isveren
adina koordinasyon ve denetimle gorevlendirilenlerden baska asil isverenin iscisinin calisip calismadigi, f)
Yapilan alt isverenlik s6zlesmesinin is hukukunun 6ngordigi kamusal yakimlaliklerden kaginmayi amaclayip
amagclamadigl, g) Yapilan alt isverenlik sozlesmesinin iscilerin is sdzlesmesi, toplu is sdzlesmesi yahut
mevzuattan kaynaklanan bireysel veya kolektif haklarini kisitlamaya ya da ortadan kaldirmaya yonelik yapilip
yapiimadigi, hususlari géz onilinde bulundurulur.” denilmektedir. Alt isverene verilen iste asil isveren adina
koordinasyon ve denetimle gorevlendirilen isci sayisi isverenin takdirine giren ve yonetim hakki kapsaminda
kalan bir konudur. Yapilan alt isverenlik s6zlesmesinin is hukukunun 6ngordigi kamusal yikimlaliklerden
kaginmayi amagladig agik ve somut bir sekilde gerekgeli olarak ortaya konulmalidir. Ayni husus, yapilan alt
isverenlik s6zlesmesinin iscilerin is s6zlesmesi, toplu is s6zlesmesi yahut mevzuattan kaynaklanan bireysel veya
kolektif haklarini kisitlamaya ya da ortadan kaldirmaya yonelik oldugu iddiasi icin de gecerlidir. Aksi takdirde
her alt isverenlik iliskisi yasal ve kamusal yikiumliliklerden kaginma; is¢inin yasal, bireysel ve toplu is
sozlesmesinden kaynaklanan haklarini kisitlama olarak degerlendirmek miimkindir. Yerel mahkeme
kararinda, “Burada iki Kanunun hiikminin gatistigl kabul edilse bile is hukukuna iliskin bir uyusmazhkta alt
isverenlige iliskin is K. md.2 hiikmiiniin zel hiikiim olarak uygulama énceligine sahip oldugunun kabul edilmesi
gerekir.” denilmekte, davaya konu olay itibariyla yirirlikte bulunan 4628 sayili Elektrik Piyasasi Kanununun
15. maddesinin uygulanamayacagi ifade edilmektedir. Oysa is Kanunu is hukukuyla ilgili temel hiikimler
getirmekte ve Ozel hikiimler getiren kanun maddesinin oncelikle uygulanmasi gerekmektedir. Sekli anlamda
bakildiginda is Kanunu ile daha sonra yirirlikten kalkmis olan Elektrik Piyasasi Kanununun 15. maddesi
arasinda 6zel kanun-genel kanun iliskisi bulunmadigi soylenebilirse de 4628 sayili Kanun 6zel hikim
icermektedir. Bu nedenle is Kanununun 2. maddesi ile 6zel kanunlarin ilgili maddeleri ¢akismasi halinde 6zel
kanun maddesinin uygulanmasi gerekir. Kaldi ki dnceki kanun ve sonraki kanun ¢akismasinda sonraki kanunun
uygulanmasi gerekecegi bilinen bir husustur. Bu agidan da sonraki kanun durumunda olan Elektrik Piyasasi
Kanununun 15. maddesinin uygulanmasi hukuken zorunludur. Aksi takdirde Belediye Kanunu’nun 67. maddesi
uyarinca belediyelerin asil isi olan temizlik, ulasim, park ve bahce dizenlemesi gibi islerin; 6001 sayil
Karayollari Genel Mudurligliniin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun’un 4. maddesi uyarinca Karayollari
Genel Mudirligid’nin asli isi olan yol, kopri, viyadiik ve tinel gibi islerin yapiminin; Posta Hizmetleri
Kanunu’nun 4/2. maddesi uyarinca posta hizmetlerinin ve 657 sayili Kanun’un 36/I11-2. maddesi uyarinca Saghk
Bakanligi'nin temel ve asli isi olan saglik hizmetlerinin alt isverenlere verilmemesi gerekir. Yerel Mahkeme
tarafindan is Kanunu’nun 2. maddesinde belirtilen sinirlamalar karsisinda Elektrik Piyasasi Kanunu’nun 15.
maddesinin uygulanamayacagina karar verilmis ise ¢esitli kanunlarda benzeri diizenlemeleri goérmek
mimkiindir. Kaldi ki buna Anayasa Mahkemesi’nin buna iliskin kararlari da mevcuttur. Ornegin; 657 sayil
Devlet Memurlari Kanunu’nun 36. maddesinin “Ill- SAGLIK HiZMETLERiI VE YARDIMCI SAGLIK HiZMETLERI
SINIFI” baslikh bendine 4924 sayili Yasa’nin 11. maddesi ile eklenen paragrafin, Anayasa’nin 2’nci, 10’uncu ve
128’inci maddelerine aykirihgl saviyla iptali ve yurirlGginin durdurulmasi istemi Anayasa Mahkemesi
tarafindan reddedilmistir. Anayasa Mahkemesi’nin bu kararinda, “657 sayili Devlet Memurlari Kanunu’nun 36.
maddesinin “Ill- SAGLIK ESAS NO: 2015/22-1990 KARAR NO : 2015/1874 Bu belge 5070 sayili Yasa hiikiimlerine
gore elektronik olarak imzalanmistir. HIZMETLERI VE YARDIMCI SAGLIK HiZMETLERI SINIFI” baslkli bendine
eklenen itiraz konusu kural “Bu sinifa dahil personel tarafindan yerine getirilmesi gereken hizmetler, lizumu



halinde bedeli doner sermaye gelirlerinden 6denmek kaydiyla, Bakanlikca tespit edilecek esas ve usullere gore
hizmet satin alinmasi yoluyla gordirdilebilir.” biciminde diizenlenmistir. Anayasa’nin 128. maddesinin birinci
fikrasinda “Devletin kamu iktisadi tesebblsleri ve diger kamu tlzelkisilerinin genel idare esaslarina gore
yuritmekle yikimli olduklari kamu hizmetlerinin gerektirdigi asli ve surekli gorevler, memurlar ve diger kamu
gorevlileri eliyle gorulir” denilmektedir. Bu kuralla agikga memur ve kamu gorevlisi tanimi yapilmamis, onlara
gordurilecek is belirlenme yoluna gidilmistir... Anayasa’nin 47. maddesine eklenen doérdiinci fikra ile kamu
hizmetlerinden hangilerinin 6zel hukuk sozlesmeleri ile Ucglncl kisilere yaptirilabilecegi veya bunlara
devredilebilecegi konusunda yasama organi yetkili kiinmistir. Anayasa’nin 5. maddesinde, kisilerin ve
toplumun refah, huzur ve mutlulugunu saglamak, kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve
adalet ilkeleriyle bagdasmayacak sekilde sinirlayan siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya, insanin
maddi ve manevi varliginin gelismesi icin gerekli sartlari hazirlamaya ¢alismak, devletin temel amacg ve gorevleri
arasinda sayilmis, 56. maddesinde de, “Devlet, herkesin hayatini, beden ve ruh saghgi icinde strdirmesini
saglamak; insan ve madde gilcilinde tasarruf ve verimi artirarak, isbirligini gerceklestirmek amaciyla saglk
kuruluslarini tek elden planlayip hizmet vermesini dizenler. Devlet, bu gorevini kamu ve 6zel kesimlerdeki
saglk ve sosyal kurumlarindan yararlanarak, onlari denetleyerek yerine getirir.” denilmistir. Saglik hizmetleri
nitelikleri geregi diger kamu hizmetlerinden farkhdir. Saglik hizmetinin temel hedefi olan insan sagligi sorunu,
ertelenemez ve ikame edilemez. Bilime dayali olmasi gereken tani ve tedavi metotlarinin insan yararina sirekli
yenilik ve gelisme gostermesi, hizmet kalite ve beklentilerini ¢cagin kosullarina yaklastirmayi gerektirmektedir.
Bu yonuyle saglk hizmetleri, kendi i¢ dinamikleri ve nitelikleri geregi liretilmesi ve halk yararina sunulmasinda
O0zel sektoriin kazang, rekabet ve biliyime dinamiklerinden yararlanacak tirdeki hizmetlerdendir. Bu
cercevede, artan saglik hizmeti talebini en dogru sekilde karsilamak, yiksek sermaye grubuna dahil siirekli
yenilenen teknoloji elde etmek ve cihaz-ekipman-sigorta-bakim-yenileme maliyetlerini minimize etmek, birden
cok kuruma ortak hizmet alani yaratmak, yetersiz ve kisith kalifiye insan giici kaynagini degerlendirerek
hizmette etkinlik ve verimlilik saglamak, degisen sartlara ve ihtiyaca gore hizmet planlama ve sunumunu
yapmak, yerinde saglik hizmeti sunarak gereksiz hasta transferi ve beraberinde getirecegi sosyal sorunlara son
vermek, kaynak kullanimi kontrollli, kaliteyi yikselten, maliyeti distren etkin, siratli, kesintisiz bir saglik
hizmeti sunmak, gereksiz bina ve cihaz aliminin 6niine gecmek, kurumlar arasi isbirligi ve halkin sosyal
memnuniyetini arttirmak saglik hizmetleri yonliinden Devlet igin bir kamusal zorunluluk ve sosyal devlet
olmanin geregidir. Anayasa’nin 47. maddesi ile 128. maddesi birlikte degerlendirildiginde, saglik hizmetlerinin
bltlnlyle devletin genel idare esaslarina goére yiritmekle yikimli oldugu bir kamu hizmeti seklinde
nitelendirilmesi olanakh degildir. Dolayisiyla saglik hizmetinin tamaminin salt memur ve diger kamu gorevlileri
eliyle ylratalmesi gerektiginden soz edilemeyecegi gibi, 47. maddesinde dngorilen hizmet kapsaminda bunun
ozel hukuk s6zlesmeleri ile Gglinci kisilere yaptirilabilecegi olanaklidir.” denilmistir. Benzer sekilde; 29.4.2009
glnli, 5893 sayil Posta Kanununda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’un 1. maddesiyle 02.03.1950 ginli, 5584
saylll Posta Kanunu’nun 10. maddesine eklenen fikranin, Anayasa’nin 2., 20., 22., 90. ve 128. maddelerine
aykirihgi iddiasiyla iptali ve ylrGrlGginin durdurulmasi istemiyle agilan davada Anayasa Mahkemesi ret karari
vermistir. Anayasa Mahkemesi her iki kararinda is Kanunu’nun 2. maddesindeki sinirlamalar karsisinda 6zel bir
yasa hikmine dayanilarak asil isin bollinerek alt isverene verilemeyecegine hiikmetmemistir. Anayasa
Mahkemesi kararlarina konu olan olay ile davaya konu olan benzer mahiyettedir. Dolayisiyla Elektrik Piyasasi
Kanunu’nun 15. maddesi karsisinda is Kanunu’nun 2. maddesindeki sinirlayici hitkiimler uygulanamaz. Davali
isyeri hakkinda baska davacilar tarafindan idare mahkemelerine (Ankara 6. idare Mahkemesi, E: 2006/2579, K:
2008/1185; Eskisehir idare Mahkemesi, E: 2006/2886, K:2007/1041 ve E: 2006/2885, K: 2007/1042) acilan
ihalenin iptali davalarinda muvazaa olmadigina karar verilmis, s6z konusu kararlar Danistay tarafindan
onanmistir. Yargitay 7. Hukuk Dairesi de o6niine gelen benzer bir davada ayni yonde karar vermistir (E:
2013/23916, K:2013/22377). Bir isci icin kabul edilen muvazaanin tiim iscilere tesmil edilemeyecegi Asil isveren
ile alt isveren arasinda yapilan alt isverenlik iliskisinin muvazaali oldugunun kabul edilmesi durumunda
muvazaa kararinin bu sozlesme kapsaminda galisan tim iscilere tesmil edilecegi hususunda bir tereddiit ve
uyusmazlik bulunmamaktadir. Ne var ki bir isci icin kabul edilen muvazaanin zorunlu olarak tim isgilere tesmil
edilmesi yerinde degildir. Ornegin, asil isverenden temizlik isini alan ve bu iste 100 isci calistiran bir alt isveren,
10 iscisini asil isverenin talebi izerine sirekli veya agirlikh olarak biiro islerinde calistirmissa bu isciler agisindan
muvazaa olgusunun kabul edilmesi gerekir. Birkag iscinin s6zlesme disindaki islerde galistirilmasi alt isverenlik
iliskisinin tamamini muvazaali hale getirmez. “Alt isveren iscilerinin blyik ¢ogunlugunun termik santral
isyerinin asil islerinden olan dis tesisler bakim, degirmen bakim, tirbin bakim, buhar kazan bakim, elektrik
bakim, motor bakim, mekanik atodlye, dlcl kontrol, teknik temizlik islerinde uzun yillar degisen alt isverenler



nezdinde calistiklari” mahkemenin de kabullindedir. Diger bir deyisle, alt isverene bagli olarak davali isyerinde
calisan iscilerin blyuk bir kismi s6zlesme kapmasinda bakim ve onarim islerinde calismaktadir. Bu nedenle, s6z
konusu isciler agisindan muvazaaya ve alt isverenlik s6zlesmesinin bir bitiin halinde muvazaal olduguna
hikmedilmesi hatalidir. Davaci isginin asil isverenin isgisi olarak kabul edilemeyecegi Davali isyeri Eneriji ve Tabii
Kaynaklar Bakanliginin ilgili kurulusu olup sermayesinin tamami Devlete ait iktisadi Devlet Tesekkiiliidiir. Bu
nedenle anilan isyeri 12.07.2006 tarih ve 5538 sayili Kanunun 18. maddesi ile 4857 sayil is Kanunu'nun 2.
maddesinin sonuna eklenen 8 ve 9. fikralarda yer alan kamu kurumlari kapsaminda oldugundan, muvazaa
iddiasina dayanilarak asil isverenin imzaladigi toplu is sdzlesmesinden yararlanmasi s6z konusu degildir. is
Kanunu’nun 2. maddesinin 8. fikrasinda acik¢a; “Kanuna veya kanunun verdigi yetkiye dayanilarak kurulan
kamu kurum ve kuruluglari ile bunlarin dogrudan veya dolayli olarak sermayesinin en az yiizde ellisine sahip
olduklar ortakliklarda, 4734 sayili Kamu ihale Kanunu veya diger kanun hiikiimleri cercevesinde, hizmet alimi
amacliyla yapilan sézlesmeler geregince, yiklenici araciligiyla galistirilanlar, bu sekilde calismis olmalarina
dayanarak; a) Bu kurum, kurulus ve ortakliklara ait kadro veya pozisyonlara atanmaya, b) Bu kurum, kurulus ve
ortakliklara ait isyerlerinin kadro veya pozisyonlarinda c¢alisanlar icin toplu is s6zlesmesi, personel kanunlari
veya ilgili diger mevzuat hiikiimlerine gore belirlenen her tirli malf haklar ile sosyal yardimlardan
yararlanmaya, hak kazanamazlar.” 9. fikrasinda ise “Sekizinci fikrada belirtilen isyerlerinde yikleniciler disinda
kalan isverenler tarafindan calistirilanlar ile bu isyerlerinin tabi olduklari ihale mevzuati cercevesinde kendi
nam ve hesabina sbzlesme yaparak Ustlendigi ihale konusu iste dogrudan kendileri g¢alisanlar da ayni
hikiimlere tabidir. Sekizinci fikrada belirtilen kurum, kurulus veya ortakliklarin sermayesine katildiklari
ortakliklarin kadro veya pozisyonlarinda calisan iscilerin, ortak durumundaki kamu kurum, kurulus veya
ortakliklarin kadro veya pozisyonlarina atanma ya da bu kurum, kurulus veya ortakliklarda gecerli olan mali
haklar ile sosyal yardimlardan yararlanma talepleri hakkinda da sekizinci fikra hikimleri uygulanir. Hizmet
alimina dayanak teskil edecek sézlesme ve sartnamelere; a) ise alinacak kisilerin belirlenmesi ve isten ¢ikarma
yetkisinin kamu kurum, kuruluslari ve ortakliklarina birakilmasi, b) Hizmet alim s6zlesmeleri ¢cergevesinde ya da
gecici isci olarak ayni is yerinde daha 6nce calismis olanlarin calistirlmasina devam olunmasi, yoéninde
hiikiimler konulamaz.” denilmektedir. Yukarida belirtilen fikra hikimlerinin 6zel sektor isverenleri ile kamu
isverenleri arasinda esitsizlik olusturacagina dair disiinceler kanunun agik hikmiinin yorumla ortadan
kaldirilacagi anlamina gelmektedir. Alt isveren isgilerinin asil isveren tarafindan imzalanan toplu is
sozlesmesinden yararlanmayi sinirlandirma anlamina gelen hiikiimler bir tarafa konulacak olursa kamu
kurumuna muvazaa sonucu is¢i atanmasi 657 sayili Devlet Memurlari Kanunu’na da aykiridir. 657 sayili
Kanunun 4. maddesine gore, “Kamu hizmetleri; memurlar, sézlesmeli personel, gecici personel ve isciler eliyle
gordarilir.” ve 5. maddesine gére, “Bu Kanuna tabi kurumlar, dérdiincii maddede yazili dért istihdam sekli
disinda personel calistiramazlar.” 94 sayili ILO S6zlesmesi’'nin somut olayda uygulanamayacagi Alt isveren
iscinin asil isverenin yaptigl toplu is sdzlesmesinden yararlanabilmesi icin yapilan alt isverenlik s6zlesmesinin
gecerli, diger bir deyisle muvazaali olmamasi gerekir. Alt isverenlik sézlesmesinin muvazaali olduguna
hikmedilmesi halinde ILO’nun c¢alisma sartlarina iliskin 94 sayili S6zlesmesinin uygulanma imkani yoktur.
Anilan Soézlesmenin alt isverenler veya is sdzlesmesini devir alan sahislar tarafindan yapilan isler hakkinda
uygulanacagi 94 sayili Calisma Sartlari (Kamu Sézlesmeleri) S6zlesmesi’nin 1. maddesinde acik¢a belirtilmistir.
Sozlesme, alt isveren iscilerinin asil isveren tarafindan imzalanan toplu is sozlesmesinin lehe olan
hikiimlerinden, ayni is kolu, ayni bolge ve ayni iste calisma sartiyla yararlanacagina dair hilkiim icermektedir.
Alt isverenlik iliskisinin muvazaali olduguna hikmedilmesi halinde isgiler asil isverenin isgisi sayilacagi igin
anilan sozlesmenin uygulanmasindan s6z edilemez. Clnki asil isverenin isgisi olan kimse zaten diger kosullarin
varligi halinde asil isverenin imzaladigl toplu is s6zlesmesinden yararlanacaktir. S6zlesmenin 2. maddesi “Bu
Sozlesme’nin kapsamina giren sézlesmeler, ilgili iscilere, isin yapildigi ayni bolgedeki is kolu veya sanayide ayni
mabhiyetteki is icin: toplu sézlesme yoluyla veya ilgili sanayi veya is kolundaki isci veya isverenlerin dnemli bir
kismini temsil eden isci ve isveren sendikalari arasinda tensip edilmis diger bir mizakere usulii veya hakem
karari yolu ile ya da milli mevzuatla: Tespit edilmis olanlardan daha az elverisli olmayan (cretleri (6denekler
dahil), is muddetlerini ve diger calisma sartlarini garanti eden hikimleri ihtiva edecektir.” seklinde hikim
icermektedir. Somut olayda asil isverenin bakim ve onarim isini yapan degil, sadece bu islerde koordinasyon ve
denetim gorevini yerine getirecek iscileri bulunmaktadir. Gegerli bir alt isverenlik s6zlesmesi kapsaminda
cahstirilan bir iscinin, anilan S6zlesme’nin ilgili maddesine dayanarak asil isveren tarafindan imzalanan toplu is
sozlesmesinin lehe olan hikimlerinden yararlanma veya fark Ucret isteme talebi karsisinda diger kosullarin
varhg halinde s6zlesme hiikiimlerinin uygulanabilecegi konusunda herhangi bir tartisma bulunmamaktadir. 94
sayili ILO Sozlesmesi, alt isverenlik s6zlesmesinin muvazaali olmasina veya hangi hallerde alt isveren isgisinin



asil isverenin iscisi sayilacagina dair hikimler icermemektedir. Dolayisiyla 94 sayili ILO Sozlesmesi'ne
dayanarak alt isverenlik sozlesmesinin muvazaali ve dava acan iscinin de asil isverenin iscisi olduguna
hikmedilmesi hukukun agik ve agir bir ihlalidir. Alt isverenlik s6zlesmesinin muvazaali oldugu, bu nedenle de
dava agan iscinin asil igsverenin isgisi oldugu hususu ile davaci isginin asil isverenin imzaladigl toplu is
sozlesmesinden yararlanmasi gerektigi, hukuki sonugclari itibariyla tamamen farkh konulardir. Kisaca; 94 sayili
Sozlesme, gecerli bir alt isverenlik iliskisi kapsaminda ¢alisan bir isginin, diger kosullari tasimasi halinde asil
isverenin imzaladig toplu is s6zlesmesinden yararlanmak istemesi halinde dayanilacak bir normdur. Kaldi ki,
davaci dava ve islah dilekgesinde ILO Sozlesmesi’ne dayanmamis, yargilamanin hicbir asamasinda anilan
sozlesmeyi dile getirmemis, yerel mahkeme de gerekceli kararinda hicbir sekilde dolayli da olsa s6zlesmeden
bahsetmemistir. Davaci, sadece asil isveren tarafindan imzalanan toplu is sozlesmesinin hikimlerinden
yararlanmak istememis, ayrica alt isverenlik sdzlesmesinin muvazaali oldugundan bahisle asil isverenin iscisi
olduguna hikmedilmesini talep etmistir. Somut olayda uygulama kabiliyeti olmayan, muhtemelen de bu
nedenle davaci ve yerel mahkeme tarafindan bir kez bile zikredilmeyen 94 sayili ILO S6zlesmesinin ¢cogunluk
gorisu tarafindan ileri stirilmesi ve bu nedenin onama kararinda esas alinmasi son derece hatalidir. Bakim ve
onarim isiyle Uretim isinin farkli isler oldugu Yapilan islerin, Gretimin esit parcasi seklinde degerlendirilmesi her
iki isin ayni veya benzer isler oldugu anlamina gelmez. Aksi halde ¢ogunluk goriisiinde de hatali sekilde
belirtildigi gibi bir makinenin bakim ve onarimiyla ugrasan bir teknisyenin o makineyi calistiran isci ile ayni isi
yaptigina hikmetmek gerekir. Oysa bir makinenin bakim ve onarim isiyle o makinede calismanin tamamen
farkh isler oldugu izahtan varestedir. Alt isverenlik s6zlesmesine konu olan jeneratér, komir degirmeni, komur
kiricisi, buhar kazani, tiirbin, konveyor ve motor ile elektrik ve su tesisatinin bakim ve onarimi asil isin bir
parcasi olsa da elektrik tretim isi olarak degerlendirilemez. Anilan makinelerin bakim ve onarimi olmadan
elektrik enerjisi iretilemeyecegini sdylemek ve bu isi Gretim isi gibi degerlendirmek hatalidir. Bir makinenin
veya aracin imal, bakim, tamir ve onarimi ile bunun Gretim amaciyla kullanimi birbirinden tamamen farkl
konulardir. Ornegin, isyerinde bulunan buhar kazanini imal eden usta ile kazanin tamir ve onarimini yapan
usta, bu kazana stirekli kdmir atarak belli basingta buhar elde eden ve bunu tiirbine génderen isginin gorevi
birbirinden ayridir. Isyeri veya is sdzlesmesi devrinin muvazaa olarak degerlendirilemeyecegi Doktrinde farkl
gorisler bulunmakla birlikte ihaleyi kazanamayan bir alt isverenin kendi isgilerini ihaleyi kazanan isverene
devretmesi isyeri veya is sOzlesmesi devri olarak degerlendirilmelidir. Dogal gibi gorinen husus ihaleyi
kaybeden alt isverenin tim iscilerini alarak asil isverene ait isyerinden ayrilmasi ve iscilerini kendi isyerine
goturmesidir. Alt isverenin kendi isyerinin asil isverenin isyerine yakin olmasi durumunda alt isveren
blinyesinde calisan isciler acisindan énemli bir sorun yoktur. Ne var ki alt isverenin kendi isyeri bir baska ilde
veya uzak yerde ise calisanlar icin is kosullarinin agirlamasi acisindan ciddi bir sorun bulunmaktadir.
Uygulamada bir isyerinde calisan iscilerin 6nemli nedenler olmadigl siirece calisma yerini degistirmek
istemedikleri goériilmektedir. iste calisma ve sosyal hayatin gerceklerine uygun olan durum da budur. Alt
isverenin isyerinin baska il veya uzak yerlerde olmasi durumunda isciler evlerini ve ¢ocuklarinin okullarini
isyerine yakin yere tasimak zorunda kalacaktir. Bu acidan bakildiginda is s6zlesmesinin veya isyeri devrinin
isciler lehine oldugu goriilecektir. isyeri veya is sézlesmesinin birden fazla devri halinin muvazaa olusturacagina
dair herhangi bir hukuksal ve yasal bir diizenleme bulunmamaktadir. Her karar degisikliginin strpriz karar
olmayacagl Yerel mahkeme kararinda, ayni konu hakkinda verilen kararlarin 22. Hukuk Dairesi tarafindan
onandigl, somut olaya iliskin verilen ayni tlr kararin bozulmasi halinde hukuki glvenilirligin zedelenecegi, bu
durumun Avrupa insan Haklari Mahkemesinin "siirpriz karar verme" yasagi cercevesinde kalacagi ve Avrupa
insan Haklari Sézlesmesinin 6. Maddesinde diizenlenen adil yargilanma hakkina aykirihk teskil edecegi ileri
surilmis ise de; zaman zaman Yargitay kararlarinda maddi hatalara rastlanmakta, yine ayni kararlarda maddi
hatanin taraflardan birisi lehine usuli kazanimla hak bahsetmeyecegi vurgulanmaktadir. Mahkeme kararlarinda
eksik, sekli ve goriinliste gerekce yazilmasi, adil yargilanma hakkinin ihlali sonucunu dogurur. Yargl organlari,
her iki tarafin iddia ve savunmalari ile delillerini degerlendirip, hangi maddi ve hukuki sebeplerle karar
verdiklerini gerekcelerine yansitmalidirlar. Ortaya gikacak karar, hukukun genel ilkelerine, mevzuata ve yerlesik
ictihatlara tamamen aykiri ve sirpriz sayilacak nitelikte olmamalidir. Bu durum yerel mahkeme kararinda de
deginildigi Gzere "slrpriz karar yasagl" olarak da ifade edilmektedir. Ne var ki mevzuata aykiri olan veya bir
kanun normunun unutularak hatal sekilde verilen karardan dénilmesi slirpriz karar olarak degerlendirilemez.
Kisaca, sirpriz bir karardan déntilmesi siirpriz olarak kabul edilemez. Aksi takdirde her ictihat degisikliginin salt
bu nedenle siirpriz karar olarak degerlendirilmesi gerekir. Sirpriz olan husus, kararin sonu¢ degil, gerekce
kismiyla ilgilidir. Hukuka ve kanuna aykirilik teskil eden veya hakkaniyete uygun olmayan kararlar emsal
gosterilemez. Elektrik Piyasasi Kanununun 15. maddesinin s6z konusu olmamasi halinde 22. Hukuk Dairesinin



onceki kararlarinda hukuka aykiriliktan bahsedilemez. Asil isin bollinerek alt isverenlere verilemeyecegi, ancak
Ozel bir yasal diizenleme durumunda verilebilecegi Yargitay ilgili daireleri tarafindan kabul edilmektedir.
Ornegin, karayollarina iliskin isler, posta hizmetleri, saglik hizmetleri ve belediye hizmetleri yasalarindaki 6zel
diizenlemeler nedeniyle boliinerek alt isverenlere verilebilmektedir. 4628 sayili Elektrik Piyasasi Kanununun 15.
Maddesinin (g) bendi 14.03.2013 tarihli 6446 sayil Kanunla yirdrlikten kaldirilmis ve bu yeni yasal
diizenlemenin 22. Maddesi geregince hangi faaliyetlerin hizmet alimi yoluyla yaptirilabileceginin enerji piyasasi
kurulu tarafindan belirlenecegi diizenlenmistir. Yeni diizenlemeye goére asil islerin bolinerek alt isverene
verilmesi 6nlinde yasal bir engel yoktur. Yukarida agiklanan nedenlerden dolayi yerel mahkeme kararinin
bozulmasi gerektigi kanaatiyle sayin ¢ogunluk goriisiine katilmiyoruz.
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