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Ozel istihdam Biirolar Aracihgiyla Gegici Is iliskisi Kurulmasi (Kirahik
iscilik) ve 6715 Sayili Yasa Hakkinda Genel Degerlendirme

Ozel istidam Biirolan Araciligiyla Gegici Is iliskisi (Kirahk iscilik)

6/5/2016 tarihli Is Kanunu ile Tiirkiye Is Kurumu Kanununda Degisiklik Yapilmasina
Dair ve 6715 sayilh Kanun ile 4857 sayih Is Kanunu ve 4904 sayili Tiirkiye Is
Kurumu Kanununda degisiklik yapilarak Ozel Istidam Biirolar1 (OIB) aracihigiyla
gegici is iliskisi kurulmas1 yasal hale getirildi. Boylece Ozel Istihdam Biirolarna is
bulmaya aracilik faaliyeti yaninda, gecici is sozlesmeleri yoluyla is¢ileri bagka bir
igverene kiralama imkan1 saglandi. 6715 sayili yasa ile getirilen yeni ¢alisma bi¢imi
“dzel istihdam biirolar1 aracihigiyla gegici is iliskisi” olarak tanimlaniyor. Is¢inin bir
baska isverene (kullanici igveren) kiraya verilmesi anlamina gelen bu ¢alisma big¢imi
kamuoyunda “kiralik is¢ilik” olarak biliniyor.

Kiralik is¢ilik is hukukunun temelini olusturan is s6zlesmesinin 6zelliklerini koklii
bigimde ortadan kaldirmaktadir. 4857 sayili Is Kanununun 8. Maddesi is s6zlesmesini
“Is sozlesmesi, bir tarafin (isci) bagimli olarak is gérmeyi, diger tarafin (isveren) da
ticret odemeyi iistlenmesinden olusan soézlesmedir” seklinde tanimlamaktadir.
Gorildigii gibi is sozlesmesi iki tarafa edim yiikiimliiliigii getiren, karsilikli borg
yiikleyen sdzlesmeler grubunda yer alir Is sdzlesmesiyle isci bagimli calismayn,
isveren ise iicret ddemeyi kabul etmistir. Is sdzlesmesiyle taraflar is gérme edimi ve
licretin disinda da yiikiimliik altma girmislerdir. Iscinin sadakat borcu, isverenin
gbzetim borcu, licret ve is gorme ediminin yaninda is sozlesmesinden dogan
borglardir.

Is s6zlesmesinde taraflarin haklarinin ve borglarinin is sézlesmesinin ve is hukukunun
dogasina uygun bir sekilde yerine getirilmesi i¢in igverenin, igyerinin ve isin belirli
olmas1 zorunludur. Boylece is¢i is gorme ediminin alacaklisin1 ve is gérme edimi
karsisinda kendisine iicret ddeyecek, gdzetim borcundan sorumlu olacak igverenini
bilebilir hale getirilir. Kisaca is hukukunda asil olan is¢inin is goreme edimini is
s6zlesmesinin tarafi isverenin talimatiyla ve onun isyerinde yerine getirmesidir. Isyeri
isin yapildig1 yerdir. Is¢inin isverene bagimli ¢alismasinin hukuki sonucu is¢inin isi
isverenin emir ve talimatlariyla yapma zorunlugudur. Isin sevk ve ydnetimi isverene
aittir. igverenin yonetim hakki olarak adlandirilan bu kuralin sinir1 ise isverenin
gbzetim borcuyla ¢izilmistir. Is s6zlesmesi belirsiz siireli (ucu agik) olabilecegi gibi
belirli siireli (gegici) de olabilir. Is sézlesmesinde karsilikli haklar ve borclar s6z
konusudur. Her ne kadar taraflarin hak ve borglari is s6zlesmesiyle belirlenmisse de is
hukuku nispi emredici diizenlemelerle sézlesme 6zgiirliigiinii sinirlandirarak bir diger
0zgiin yanin1 ortaya koymustur. Dolayisiyla is hukukun temel 6zelliklerinden biri
nispi emredici hiikiimler igermesi ve taraflarin sdzlesme Ozgiirliiglinii is¢i yararina
miidahil olarak kisitlamasidir. Is hukuku esas itibariyle ¢alisma iliskisinde zayif taraf
olan isciyi koruma esasina dayalidir.

Kiralik iscilik gegici bir calisma tiirii olmakla birlikte Is Kanunu 11. Maddede
diizenlenen belirli siireli is sézlesmesinden esash farkliliklar gosterir. OIB araciligiyla
gecici 1s iligkisi (kiralik iscilik) is hukukunun dayandigi klasik, standart is
sozlesmesinin sonudur. Kiralik is¢ilik sozlesmesi iki degil ii¢ taraflidir. Bu iliskiye
iicgen is sozlesmesi de denmektedir. OIB ile isveren arasinda is¢i saglama
sozlesmesi yapilirken, isci ile OIB arasinda is sézlesmesi kurulmaktadir. OB yasal
olarak isveren statiisiinde olmakla birlikte is¢iyi ¢alistiran, sevk ve idare eden bir
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baska isverendir. OIB isciyi bir baska isverene kiralamaktadir. Isci is gdrme edimini
bir baska isverenin yaninda calisarak yerine getirmektedir. OIB isci ile bir tiir
kiralama sdzlesmesi yapmaktadir. Isci bir baska isveren igin ¢alismakta ancak ve
ticret ve diger haklarindan yaninda calistig1 isveren degil OIB sorumlu olmaktadir.
OIB ise isverene isci sagladigi icin bundan kazang veya komisyon elde etmektedir.
Boylece isciyi calisacag isverene kiralayan OIB isveren haline déniisiirken, isciyi
calistiran isveren is sdzlesmesinin tarafi olmaktan ¢ikmaktadir.

Boylece isyeri, isvereni, isi belirli olmayan, is gérme ediminin alacaklisinin
muglaklastirildigi, is gérme edimi karsisinda is¢iyle muhatap olan yonetim yetkisine
sahip isverenin ise is¢inin haklarindan sorumlu olmadigi is hukukunun temel
prensiplerine aykiri ve egreti bir istthdam modeli yaratilmaktadir.

Diinyada Kiralik iscilik

Kiralik is¢ilik uygulamasina diinyanin ¢esitli {ilkelerinde rastlaniyor. 2013 yilinda
diinya ¢apinda 40.2 milyon is¢i 6zel istihdam biirolar1 araciliiyla kiralik is¢i olarak
istihdam edildi. ABD’de 11 milyon, Cin’de 10.8 milyon ve Avrupa’da 8.7 milyon kisi
kiralik is¢i olarak istihdam edildi. Kiralik is¢ilik uygulamasinin halen toplam istihdam
icindeki pay1 smirh goziikiiyor. Ancak kiralik is¢ilik sektoriiniin biiyiime hizi endise
vericidir. 1996 yilinda diinyada kiralik isciligin toplam istihdama orami 0.5’in
altindaydi.  Giiniimiizde ise diinya istthdammin ylizde 1.6’s1 kiralik is¢ilikten
olusuyor. Bu oran ABD’de yiizde 2.1, Avrupa’da ise 1.7°dir. 2013 yilinda sektoriin
bliytime hiz1 9.6 olarak gergeklesti. Bunun anlami kiralik iscilik sektoriiniin istihdam
icindeki payimin Oniimiizdeki yillarda artmaya devam edecegidir. Kiralik is¢ilik
sektoriinde ciddi bir tekellesme var. Diinya’da 260 bine yakin 6zel istthdam biirosu
olmasina karsin piyasanin yiizde 45’1 aralarinda Adecco, Randstad ve Manpower’in
oldugu 10 biiyiik sirketin elindedir."

Kiralik is¢ilerin yiizde 52°si ii¢ aydan kisa siireli ¢alistyor. Bu ylizden kiralik gegici
isciler daimi gecici (permanantly temporary) olarak da aniliyor. Calisma ve Sosyal
Giivenlik Bakanlhig tarafindan hazirlanan Ozel Istihdam Biirolar: Araciligi Ile Gegici
Is Iliskisi Calisma Meclisi Hazirlik Toplantisi Raporu kiralik iscilerin diger iscilere
gore oldukc¢a dezavantajli kosullarda calistiklarin1 goz oniine seriyor. Rapor, kiralik
iscilerin i giivencelerinin olmadigini ve krizden en olumsuz etkilenen grubun bu
isciler oldugunu vurgulamaktadir. Fransa, Ispanya, Hollanda ve Almanya’da iscilerin
0zel istthdam biirolar1 aracilifiyla uzun siireli gegici sozlesmelerle ise alinmasi
sayesinde bu iilkelerde isten ¢ikarma asamasinda 6denmesi gereken tazminatlardan
igverenlerin kurtuldugu ve is glivencesine doniik yasalar1 islemez hale getirdikleri
tespit edilmistir. Rapor, pek cok iilkede “esit iicret” ilkesi benimsenmis olsa da,
uygulamada emsal ¢alisan ile kiyaslandiginda kiralik caliganlarinin daha az iicret
aldiklarmna iliskin bilgiler oldugunu vurgulamaktadir. Ornegin, Almanya’da, biiro
calisanlarinin aldiklar1 {icretin emsal c¢alisanlarla kiyaslandiginda yiizde 30 daha az
oldugu gozlenmistir. Birlesik Krallikta, iicret farkliliklar1 kiralik ¢alisanlar ile ilgili
getirilen en 6nemli elestiridir. Kanada’da yapilan calismalar da, kiralik is¢ilerin emsal
calisanlara kiyasla yiizde 40 daha az iicret aldiklarim1 ortaya koymaktadir. Kiralik
isciler arasindaki sendikalasma oram da oldukca diisiiktiir. Ornegin, kiralik isciler

! CIETT, Economic Report 2015 Edition, Brussels, 2015.
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arasinda sendikalasma oram1 Fransa’da sadece yiizde 0,9 iken Italya’da yiizde 1,4-1,7
arasinda seyretmektedir.”

Ozellikle, Belgika, Fransa ve Hollanda’da yapilan arastirmalar, kiralik isgilerin diger
iscilere kiyasla daha fazla is sagligi ve giivenligi risklerine maruz olduklarini ortaya
koymaktadir. Ornegin, Belgika’da hem mavi hem de beyaz yakali kiralik isciler igin is
kazas1 riski diger calisanlar i¢in olan riskin iki katindan fazladir. Fransa’da da
olusturulan is kazalar1 endeksinde, ortalama is kazasi orani 1,94 iken, kiralik isciler
icin bu oran 6,1’dir.

Tiirkiye’de Ozel istihdam Biirolari Araciligiyla Gegici is iliskisi

Tiirkiye’de de OIB’lerin is bulmaya aracilik etmesine iliskin yasak 4857 sayili Is
Yasasi ile 2003 yilinda kaldirildi. 4904 Sayili Tiirkiye Is Kurumu yasasi ile Ozel
Istihdam Biirolarinin is bulmaya aracilik etmesinin yasal zemini hazirland.

4857 Sayili Is Yasas’nin 90. maddesi ile 6zel istihdam biirolarinin kurulabilmesi ve is
ve isci bulmaya aracilik yapabilmesinin yasal dayanagi olusturulurken, 4904 Sayil Is
Kurumu Kanunu ile bu Kanun uyarinca ¢ikarilan Ozel Istihdam Biirolar
Yonetmeligi’nde, 6zel istthdam biirolarinin  kurulusu, yetkilendirilmesi ve
faaliyetlerine iliskin diizenlemeler yer aldi. Ozel istihdam biirolarina gegici is iliskisi
kurma yetkisi verilmesi, 4857 Sayili Is Yasasi’nin hazirlik surecinde giindeme geldi
ve taslakta bu yonde bir diizenleme yer aldi. Ancak Meclis goriismeleri sirasinda,
Ozel istihdam biirolarina gegici is iligskisi kurma yetkisi taniyan diizenleme yasa
metninden ¢ikarildi.

26 Haziran 2009 giini TBMM’de kabul edilen 5920 sayili Is Kanunu, Issizlik
Sigortas1 Kanunu ve Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortas1 Kanununda
Degisiklik Yapilmasina Dair Kanunda kiralik is¢ilik diizenlemesine yer verildi.
Ancak ii¢ is¢i konfederasyonu (Tiirk-Is, DISK ve Hak-is) bu yasaya itiraz etti. Ve
yasanin iadesi i¢in 11. Cumhurbagskani Giil ile goriistii. Cumhurbagkan1 Abdullah Giil,
Kanunun kiralik is¢iligi diizenleyen 1. maddesini uygun bulmayarak, Kanunu yeniden
goriisiilmesi igcin TBMM’ye geri gonderdi. lade gerekgesinde su goriislere yer verildi:
'Yapilan diizenleme gercek amacinmin disinda sonuglar dogurabilecek ve madde
kapsamindaki is¢ilerin emeginin istismari, insan onuruna yakismayan durumlarin
dogmast gibi Kanunun amag¢lamadigr olumsuz uygulamalara ve ¢alisma bariginin
bozulmasina yol agilabilecektir".

Nihayet 6/5/2016 tarihinde TBMM, Ozel istihdam Biirolar1 araciligiyla gecici is
iliskisini diizenleyen 6715 sayili yasay1 kabul etti. Yasa isci sendikalariin goriisleri
dikkate alinmadan ve sosyal diyalog mekanizmalar isletilmeden hazirland1 ve
yasalastirildi.

2 Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanligi, Ozel Istihdam Biirolar1 Aracihigi ile Gegici Is Iliskisi
Calisma Meclisi Hazirlik Toplantis1 Raporu, Ankara, 2013.

3 Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanlhig1, 2013.
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6715 Sayih Yasanin Gerekceleri

Yasanin gerekgesinde isletmelerin ¢esitli nedenlerle ortaya ¢ikan donemsel ve belli
olgulara baglh isgiicii aciginin karsilanmasi 6nemli bir yer tutmaktadir. Gerekcede
sunlar ifade edilmektedir: “Gecici is iliskisi isletme acisindan, rekabet ortamina,
degisen kosullara ve ortaya c¢ikan ihtiyaglara uygun olarak isgiicii talebinin
karsilanmasimi  ve  iiretim  talebindeki  dalgalanmalarin  karsilanabilmesini
kolaylastirmaktir. Isletmelerin gecici is iliskisini tercih etmelerinin en onemli sebebi,
talep dalgalanmalarint karsilamak ve hastalik, dogum gibi sebeplerle bosalan bir
pozisyona gecgici olarak ¢alisan bulmaktir.”

Daimi ¢alisanlarin gegici olarak ise gelmemesi, donemsel talep artiglar1 sonucu isgiicii
talebinin artmasi ve aralikli olarak ihtiya¢ duyulan kisa siireli islerin ortaya ¢ikmasi
bu ¢alisma bi¢iminin gerekgesi olarak sunulmaktadir. Gerekcede ¢alisan agisindan ise
su gerekeeler ileri siirilmektedir: “Gegici is iligkisi, isgiicii piyasasinda istihdam
olanaklarimin artirilmasi icin énemlidir. Ozel istihdam biirolar: araciligiyla gegici is
iliskisi, ozellikle genglerin is tecriibesi kazanmasina; uzun donemli issizlerin
issizlikten — kurtulmasina ve isgiicti piyasasvmun disinda  kalmis  olanlarin
motivasyonlarimin artirtlmasina katkr saglamaktadr.”

Kisaca yasanin iki temel gerekcesi bulunmaktadir: Bunlardan birincisi caligma
hayatinda ortaya ¢ikan ani ve gecici iggiicli talebinin karsilanmasi, digeri ise issizligin
azaltilmasidir. Yasanin objektif gerekceleri bunlardir. Ancak bu gerekgeler gerek
hukuksal ve gerekse olgusal agidan hatalidir. Yasa koyucu yeni bir yasal diizenleme
yaparken yasa gerek¢esinde yer alan olgularin dogrulugunu degerlendirmek
durumundadir. Yapilan diizenlemenin kamu yararina olup olmadigi, toplumsal bir
ihtiyaci karsilayip karsilamadigi yasamsal 6nemdedir. Diizenlemenin, Anayasada yer
alan temel ilkelere ve temel hak ve ozgiirliiklere aykir1 olmamasinin saglanmasi yasa
koyucunun en 6nemli gorevidir.

Yasanin gerekcesinde yer alan birinci unsur ¢alisma hayatinda ortaya ¢ikan ani ve
gegici isgiicii talebinin karsilanmasidir. Is hayatinda bu tiir gelismelerin ve ihtiyaclarin
yasandig1 bir vakadir. Ancak ani ve gegici istthdam tiirlerine ihtiyag olmasi is¢inin
korunmasi ilkesinin ortadan kaldirilmasini ve bir grup is¢inin diger is¢ilerden ayr1 bir
calisma statiisiine tabi kilinmalarmi hakli kilmaz. Is hukuku her durumda isciyi
koruma ilkesiyle uyumlu diizenlemeler yaparak dogan gereksinimlere yanit verdigi
siirece is hukuku olarak kalacak ve gelisecektir. Cagdas is hukuku is hayatinin
gereksinimlerine yanit verirken, is¢iyi piyasaya teslim olmak zorunda birakmadan
koruyabildigi ol¢iide ¢agdas sifatin1 kazanan bir hukuk dali olarak var olacak, aksi
halde i¢i bosalmis, Bor¢lar Yasasinin genel hiikiimlerinden farki kalmamis, adi var
kendisi olmayan bir hukuk dali haline doniisecektir. Bu nedenle is hukukunun varlik
nedeni olan is¢inin korunmasi ilkesi biitiin ¢alisma bicimlerinde esas olmalidir.
Nitekim kismi zamanli calisma ve belirli siireli c¢alismaya iliskin is hukuku
diizenlemelerinde c¢alisma bi¢iminin zorunlu kildigi durumlar disinda farkli islem
yapilmasi yasaktir. Ornegin kismi zamanli ¢alisanlar izin ve kidem tazminati
hakkindan mahrum birakilamaz ancak bu hak kistelyevm olarak uygulanabilir.

Yasanin gerekgesinde yer alan gecici ve ani isgiicii talebine iliskin durumlar 4857
sayill Is Yasasinda diizenlenmistir. Yasanm 11 ve 12. maddeleri belirli siireli is
sozlesmesini (gegici iscilik) diizenlemektedir. Belirli siireli islerde veya belli bir isin
tamamlanmasi veya belirli bir olgunun ortaya ¢ikmasi gibi objektif kosullara bagh
olarak isverenler gecici is¢i calistirabilmektedir. Ozellikle yillik iicretli izin ve
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hastalik hallerinde, yeni bir siparis alimmasi durumunda veya is hacminin aniden
artmast hallerinde igverenler (belirli siireli) gecici is¢i c¢alistirma yoluna
bagvurabilmektedir.

Bu nedenle 6715 sayili yasanin yukarida zikredilen gerekgesi yersizdir. Bu konuda
hukuksal bir bosluk yoktur. Yasa hukuksal bir boslugu doldurmuyor. Tersine var olan
daha elverisli bir hukuksal diizenlemeyi kullanilmaz hale getiriyor ve calisanlarin
anayasada giivence altima aliman temel hak ve Ozgirliklerini sinirlayan ve
kullanilmasini zorlastiran bir hukuksal ¢ergeve olusturuyor.

Belirli siireli is¢i ¢alistirmak miimkiin iken bunun yerine daha esnek ve giivencesiz bir
calisma bic¢imi olan kiralik is¢ilige neden gerek duyuluyor? Bu sorunun yanit1 yasa
koyucunun gerekce belirtmis oldugunun aksine is hukukunun getirdigi sosyal
korumay1 bir maliyet unsuru olarak gormesi ve sosyal korumay1 ortadan kaldirarak
ucuz isciligi yasallastirma amacidir. Islevleri ayni olsa da belirli siireli is s6zlesmesi
ile is¢i calistirilmasi ile kiralik iscilik arasinda temel bir fark var. Belirli stireli is
sozlesmesi ile calisan is¢i onu galigtiran isveren ile is sozlesmesi yaparken, kiralik is¢i
ile onu calistiran isverenin arasinda bir is sdzlesmesi s6z konusu degildir. Isciyi
calistiran isverenin ise alma, isten c¢ikartma, is s6zlesmesi yapma, sendikal haklar,
toplu is sozlesmesi, grev, kidem tazminat tazminati, izin haklar1 vb. konularla higbir
iliskisi kalmiyor. Dolayisiyla igverenler igin sayisal esneklik ve isgiiciiniin kolay
ikame edilmesi s6z konusu oluyor. Sendikal haklar1 kullanamayan ve kolay ikame
edilebilir yeni bir cevresel isgiicii katmani1 ortaya cikiyor. Isverenler is¢i sorunlar1 ve
isci haklarryla ugrasmak zorunda kalmiyor. Is hukukun temel konular
dissallastiriliyor.

Kiralik is¢ilik diizenlemesi ile ilgili ileri siiriilen bir diger gerekce ise issizligi
diisiirecegidir. Ancak kiralik is¢ilik uygulamasinin issizligi azalttigina dair ampirik
veri s0z konusu degildir. Bu kanitlanamamis bir varsayim ve propagandadan ibarettir.
Son on yilin issizlik verilerine baktigimizda issizlik oranlariyla kiralik iscilik
uygulamasi arasinda bir baglant1 s6z konusu degildir. 2004 yilinda AB 28 iilkelerinde
ylzde 9.3 olan igsizlik oran1 2014 yilinda 10.2°ye yiikselmistir. Kiralik is¢ilik ve
esnekligin daha yogun oldugu ABD ve Ingiltere’de ise aynm1 dénemde issizlik oranlari
sirastyla yiizde 5.5 seviyesinden 6.2°ye, yiizde 4.7’den 6.2°ye yiikselmistir.
Dolayisiyla yasanin ikinci gerekgesi de dayanaktan yoksundur.

6715 Sayili Yasanin Temel Diizenlemeleri
Gegici is iliskisinin Kurulmasi, Gegici is S6zlesmesinin Niteligi

6715 sayili yasanin temel diizenlemeleri yasanin 1. Maddesinde yer almaktadir.
Yasanin 1. Maddesi ile 4857 sayili Is Kanunu’nun 7.maddesi degistirilmekte ve
maddeye yeni fikralar eklenmektedir. Maddenin 1. fikrasinda “Gegici is iliskisi, ozel
istihdam biirosu araciligiyla ya da holding biinyesi icinde veya aymi sirketler
topluluguna bagl baska bir isyerinde goreviendirme yapilmak suretiyle kurulabilir”
denilerek 6zel isttihdam biirolar1 araciligryla gecici is iligskisi kurulabilmesine olanak
saglanmaktadir

2. fikrada gecici is iliskisi tanimlanmakta ve 6zel istihdam biirolar1 araciligiyla hangi
islerde ve hangi kosullarda gecici is iliskisi kurulabilecegi diizenlenmektedir. Bu
fikrada Ozel istihdam biirosu araciligiyla gecici is iliskisinin, Tiirkiye Is Kurumunca
izin verilen 6zel istihdam bilirosunun bir igverenle gecici is¢i saglama sozlesmesi
yaparak bir iscisini gegici olarak bu igverene devri ile kurulacagi belirtilmistir.
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Yasanin 1. maddesinin 10. fikrasina gore “Gegici is iliskisinde igveren ozel istihdam
biirosudur. Ozel istihdam biirosu aracihgiyla gegici is iliskisi, gecici isci ile is
sozlegmesi, gecici is¢i ¢alistiran igveren ile gegici ig¢i saglama sozlesmesi yapmak
suretiyle yazili olarak kurulur.” Gegici i1s¢1 saglama sozlesmesinde, sézlesmenin
baslangi¢ ve bitig tarihi, isin niteligi, 6zel istihdam biirosunun hizmet bedeli, varsa
gecici is¢i calistiran igverenin ve 6zel istthdam biirosunun 6zel yiikiimliiliikleri yer
alacaktir. Fikrada “gecici is¢i ile yapilacak is sozlesmesinde, is¢inin ne kadar siire
icerisinde ise ¢agrilmazsa hakli nedenle is s6zlesmesini feshedebilecegi belirtilir. Bu
stire ii¢ ay1 gegemez” hitkkmii yer almaktadir.

Yasada 6zel istthdam biirosunun gegici is¢i ile is s6zlesmesini ne zaman yapacagi ve
bu is sozlesmesinin 6zel istihdam biirosu ile igveren arasinda yapilacak gecici is¢i
saglama sozlesmesi ile Ortiislip Ortlismeyecegine iliskin bir aciklik getirilmemistir. Bir
olasilik biiro is¢i ile bir is s6zlesmesi yapacak, is¢i biironun iscisi haline gelecek ve
gorevlendirilmeyi bekleyecektir. Biiro igveren ile gecici is¢i saglama sozlesmesi
yaptiginda, biiro is¢iyi bu igverene kiralayacaktir. Bu olasilikta, “cagri iizerine
calisma” benzeri bir durum sdz konusu olacaktir. ikinci olasilik ise biiro isveren ile
gecici is¢i saglama sozlesmesi yaptiginda, iscilerle de bu siire i¢in paralel bir sekilde
1§ sozlesmesi yapacaktir. Yasada bu konuda bir netlik yoktur.

Is sdzlesmesinin belirli siireli mi belirsiz siireli mi olacag: belirsizdir. Iscinin biiro
tarafindan calismak iizere gorevlendirilmedigi durumda is s6zlesmesinin ne olacagi
belirsizdir. Yine biironun isciyi gorevlendirmedigi siirelerde iicret 6deme borcu
muglaktir. Yasada gegici iscilerin “belirsiz siireli is s6zlesmesi” ile mi yoksa “belirli
siireli is sozlesmesi” ile mi calistirilacaklarina iligkin higbir diizenlemeye yer
verilmemistir. Ozel istihdam biirolarinin, kiralik iscilerle belirli siireli is sdzlesmeleri
kurarak, zaten giivencesiz bir istihdam bi¢imini daha da giivencesiz hale getirmesi ve
Is Yasasrnin sagladig1 is giivencesinin tiimiiyle disina ¢ikarmasi, belirli siireli is
sozlesmelerine cezai sart maddeleri koyarak iscilerin sozlesme siiresi i¢ginde bilirodan
ayrilmasini engellemeleri siirpriz olmayacaktir.

Yasanin 1. maddesinin 11. fikras1 ile 6zel istihdam biirosu ile is¢i arasinda yapilacak
1§ s0zlesmesinin “yazili” olmasi kurali getirilmistir. Bunun disinda is s6zlesmesinin
nasil diizenlenecegi ile ilgili her tiirlii husus, 6zel istthdam biirolarinin insafina terk
edilmistir. Yasada 1is sozlesmelerine gecici is¢ilerin ¢alistirilacaklart ya da
calistirilmadiklar1 takdirde iicretinin Odenecegi asgari siireye iligkin bir hiikkiim
konulmamustir. Bu ¢er¢evede is sozlesmelerinde haftalik ¢alisma siiresi, is¢inin biiro
tarafindan bagka bir igverenin igyerinde gorevlendirilecegi siire olarak
belirlenebilecek ve belirsiz olacaktir. Bir bagka deyisle, 6zel istihdam biirolar, is
sozlesmelerini yaparken is¢iyi asgari bir siire ¢alistirmak zorunda olmayacaktir.
Boylece Ingiltere basta olmak iizere cesitli iilkelerde goriilen “0 saat sdzlesmeleri”
(zero hour contract) giindeme gelebilecektir.

4857 sayili Kanun’un 7. maddesi degistirilirken iki konuda ciddi eksiklik yapilmistir.
Birincisi, gegici is iligkisinin tanimi yapilmamistir. Bu iligkiden agik bi¢imde ne
anlagilmas1 gerekliligi belirgin degildir. Omegin bu iliski Is Kanunu’nun 8.
maddesinde tanimlanan bir ig s6zlesmesi mi olacaktir yoksa nevi sahsina miinhasir bir
s0zlesme mi olacaktir. Bu belli degildir.
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Gegici is iliskisinin Kurulabilecegi Haller

6715 Sayili yasanin 1. Maddesine gore gecici is iligskisi asagidaki hallerde
kurulabilecektir:

“a) Bu Kanunun 13 tincii maddesinin begsinci fikrasi ile 74 tincii maddesinde
belirtilen hallerde, is¢inin askerlik hizmeti halinde ve is sozlesmesinin askida kaldig
diger hallerde,

b) Mevsimlik tarim islerinde,
¢) Ev hizmetlerinde,
d) Isletmenin giinliik islerinden sayilmayan ve aralikli olarak gordiiriilen islerde,

e) Is saghg ve giivenligi bakimindan acil olan islerde veya iiretimi énemli élciide
etkileyen zorlayict nedenlerin ortaya ¢ikmasi hdlinde”

1) Isletmenin ortalama mal ve hizmet iiretim kapasitesinin gegici is iliskisi kurulmasim
gerektirecek olgiide ve ongoriilemeyen sekilde artmast halinde,

g) Mevsimlik isler hari¢ donemsellik arz eden is artislar: halinde”

4857 sayili Kanun’un 13. maddesinin besinci fikrasi yer alan analik izinlerinin sona
ermesinin ardindan tam zamanli ¢alisan ebeveynlerinden birinin, ¢gocugun ilkogretim
cagina gelene kadar kismi siireli calismaya geg¢mesi halinde bu is¢inin yerine ve yine
4857 sayili Kanun’un 74. maddede belirtilen analik iznine ayrilan is¢i yerine, analik
izni siiresince, is¢i kiralayabilecektir. Isveren, iscinin askerlik hizmetine gitmesi
halinde, askerlik hizmeti siiresince, bu is¢i yerine isci kiralayabilecektir.

Ayni fikrada is sozlesmesinin askida kaldigi diger hallerde isveren is sOzlesmesi
askiya alinan iscinin yerine gegici is sdzlesmesiyle isci calistirabilecektir. Is
s0zlesmesinin askida oldugu haller sunlardir:

» [s Kanun'un 31. maddesinde “gecici askerlik veya kanuni 25/1. maddesinde
iscinin ugradigr hastalik, kaza gibi haller nedeniyle ise devam edememesi hali
ile 74 tincii maddesindeki analik izin donemleri”,

» [s Kanun'un 24/3. maddesinde “bir haftadan fazla siire ile isyerinde igin
durmasint gerektirecek zorlayici sebeplerin ortaya ¢ikmast veya ig¢iyi bir
haftadan fazla siire ile ¢calismaktan alikoyan zorlayici bir sebebin ortaya
ctkmasi halleri”,

» [s Kanun’un 25/4. maddesinde “gézalti veya tutukluk halleri”,

» Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi Kanun’'un 23. maddesindeki “isci kurulusu
voneticiligi halleri”,

» Sendikalar ve Toplu Iy Sézlesmesi Kanun'un 67/1 inci maddesindeki “grev veya
lokavt halleri,”

Yasaya gore isveren bu hallerde 0Ozel istihdam biirolar1 aracilifiyla gecici is¢i
calistirabilecektir.

Belirtmek gerekir ki mevzuatta acik¢a diizenlenmemis olmakla birlikte taraflarin
anlagsmasiyla tiicretsiz izin olmak iizere, is¢inin is gorme edimini gegici olarak ifa
edemedigi hallerde de is s6zlesmesi askiya almabilmektedir. Isveren bu durumlarda
da kiralik is¢i calistirabilecektir.
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Yasanin 1. maddesinin ikinci fikrasi fikrasinin (b) bendine goére mevsimlik tarim
islerinde baska hicbir kosul aranmaksizin ve siire sinir1 olmaksizin, 6zel istihdam
biirolar araciligiyla gegici isci calistirilabilecektir.

Yasanin 1. maddesinin 2. fikrasinin (c) bendi ile ev hizmetlerinde, baska hi¢bir kosul
aranmaksizin, 6zel istthdam biirolar1 araciligiyla isci kiralanabilecektir. 1. maddenin
gerekcesinde de belirtildigi iizere ev hizmetleri, temizlik islerinin yani sira hasta, yash
ve ¢cocuk bakim hizmetleri gibi evde goriilen hizmetleri de kapsayacaktir.

Yasa ile “isletmenin giinliik islerinden sayilmayan ve aralikli olarak gordiiriilen
islerde” gecici 1s iliskisi kurulacagi diizenlenmistir (Madde 1 2. Fikra d bendi).
Isletmenin giinliik islerinden say1lmayan ve aralikl1 olarak gérdiiriilen tiim islerde isci
kiralama yoluna gidilebilecek; boylece igsyerinde stireklilik arz etmeyen, rutin olarak
yapilmayan tiim islerde kiralik is¢i ¢alistirilabilecektir. Bu kosul her bir sektére gore
bir igletmelerin 6zgiinliigline gore degisebilmesi nedeniyle, uygulamada isverenler bu
hiikme dayanarak yaygin bicimde kiralik isci ¢alistirabilecektir. Firmalar sattiklari
tirlinlerin bakim-onarim hizmetlerinde bu yola basvuracaklardir. Madde bendi ¢ok
genis bir sekilde diizenlenmistir. Isletmenin giinliik islerinden sayilmayan tanimi
muglaktir.

Is giivenligi bakimindan acil olan islerde ve iiretimi énemli dl¢iide etkileyen zorlayici
nedenlerin ortaya ¢ikmasi halinde gegici is iliskisi kurulabilecek. (1. Madde 2. fikra
(e) bendi). Madde gerekgesinde, is glivenligi bakimindan acil olan islere 6rnek olarak
“calisanlarin giivenligi acisindan gerekli olan tamir ve tadilat isleri” verilmistir. Is
giivenligi s6z konusu oldugunda, is giivenliginin dogas1 geregi, tiim islerin acil nitelik
tagidig1 agiktir; is giivenligi bir biitiindiir ve gerekli olan tiim is giivenligi onlemlerinin
derhal alinmasi igsverenin yasal yiikiimliiliigiidiir. Bu bakimdan uygulamada “acil olan
isler” kosulu bir sinirlama yaratmayacak; igverenler is glivenligi bakimindan gereken
isleri, isci kiralama yoluyla gordiirebilecektir.

Isletmenin is hacminin &ngdriilemeyen Olciide artmasi halinde gegici is iliskisi
kurulacagi diizenlenmistir (1. Madde 2. fikra (f) bendi).

Madde gerekgesinde Ornek olarak “ihracat talebinin artmasi; i¢ piyasada
ongortilemeyen talep artisi” gibi Ornekler verilmis, bu durumlarda igverenin talebi
karsilamaya yonelik olarak isci kiralamaya gidebilmesi olanakli hale getirilmistir. Her
ne kadar “ongoriilemeyen él¢iide artis” gibi bir kosul konulmus olsa da; bu kosul her
sektor ve isletmenin niteliklerine 6zgii olacak ve kaginilmaz olarak isletmecilerin
0znel yargilarina dayanacaktir.

Donemsellik arz eden is artiglar1 halinde gegici is iliskisi kurulabilecektir (Madde 1, 2.
Fikra, (g) bendi). Madde gerekgesinde Ornek olarak “gerceklesmesi onceden
ongoriilen, bayram oncesi geker tiretimi ve paketlemesi” verilmistir. Bir 6nceki kosul
ongoriilemeyen artiglar1 diizenlerken bu kosul da ongoriilen artiglar1 diizenlemekte,
boylece her iki kosul birlikte, is hacmindeki Ongoriillemeyen veya Ongoriilebilen
hallerde igverenlere isci kiralama olanagi saglamaktadir. Dolayisiyla igverenin 6znel-
kontrol edilemeyen kararlarina dayali olarak, isletmenin is hacminin 6ngoriilemeyen
Olgiide artmas1 ve donemsellik arz eden is artisi hallerinde kiralik is¢i rahatlikla
kullanilabilecektir.

Goriildiigii 6zel istihdam biirolar1 araciligiyla gibi gegici is iliskisinin kurulabilecegi
haller olduk¢a genis dilizenlenmis olup, ¢alisma yasaminin biitlin alanlarim
kapsayacak niteliktedir.



"Kiralik is¢ilik Anayasaya Aykiridir!" | 9
DiSK Raporu

Gegici is iliskisi Sozlesmelerinin Siiresi

Yasanin 1. maddesinin 3. fikras1 uyarinca, analik izinleri, analik izni sonrasi yarim
calisma, analik izni sonrasi1 kismi siireli ¢alisma, erkek is¢inin askerlik hizmeti ve is
sozlesmesinin askida kaldigi tiim hallerde, bu haller devam ettigi silirece gegici is
iliskisi kurulabilecektir. Ornegin erkek iscinin askere gitmesi halinde, askerlik hizmeti
6 ay siirecekse 6 ay, 18 ay siirecekse 18 ay boyunca kiralik is¢i ¢alistirilabilecektir.
Olagan 16 haftalik analik izninin yam sira, analik izni sonrasi yarim g¢alisma siiresi
boyunca (birinci ¢ocukta 2 ay, ikinci ¢ocukta 4 ay, ii¢lincii ¢ocukta 6 ay) ve analik
izni sonrasi kismi siireli ¢alisma boyunca (¢cocuk 5 yasini doldurana kadar yani 5 yila
kadar) kiralik isci calistirilabilecektir. Hastalik, tutukluluk, ticretsiz izin gibi is akdinin
askiya alindig1 hallerde de, aski stiresince kiralik is¢i calistirilabilecektir. Mevsimlik
tarim isleri ve ev hizmetlerinde higbir siire simir1 olmaksizin, kiralik isci
calistirilabilecektir.

Diger hallerde ise gegici is iliskisi en fazla 4 ay siireyle kurulabilecektir. ikinci
fikranin (g) bendi (donemsellik arz eden is artiglar1) hari¢ olmak iizere gecici is
sozlesmesi toplam sekiz ay1 gegmemek iizere en fazla iki defa yenilenebilir. Boylece
gecici is¢inin toplam ¢alisma stiresi 12 aya kadar uzayabilecektir.

Yasanin 1.maddesinin 3. fikras1 uyarinca gecici is¢i saglama soOzlesmesinin sona
ermesinin ardindan aym1 1§ i¢in 6 ay ge¢medikce yeniden gecici is¢i
calistirllamayacag1 ongoriilmiistiir. Ancak gecici is iligkisi yilin belli donemlerinde,
bir Oncekinin iizerinden 6 ay gectikten sonra kurulabilecek bdylece her yil
tekrarlanabilecek ve siireklilik kazanabilecektir.

Gegici is iliskisi Kurma Yasaklari

Yasanin 1. maddesinin 4. fikrasina gore “Is Kanunu'nun 29 uncu maddesi
kapsaminda toplu is¢i ¢ikartilan isyerlerinde sekiz ay siiresince, kamu kurum ve
kuruluslarinda ve yer altinda maden ¢ikarilan isyerlerinde bu maddenin ikinci fikrast
kapsaminda gecici iy iliskisi kurulamaz.”

Kamu kurum ve kuruluslarina iliskin getirilen smirlamanin, kamu kurum ve
kuruluglarinda faaliyet gosteren alt isveren (taseron) sirketlerini kapsamayacagi
Komisyon toplantilarinda Bakanlik yetkililerince agikca ifade edilmistir. Bu durumda
kamuya is yapan taseron sirketler gecici is iliskisiyle isci ¢alistirabilecektir. Cilinkii
kamu kurum ve kuruluslarinda faaliyet gosteren alt igverenler ayr1 bir isyeri olarak
tescil edilmekte; dolayisiyla kamu kurum ve kurulusu niteligi tasimamaktadir.

Dolayisiyla onlimiizdeki donemde, kamuda kiralik is¢ilikte ciddi bir artis
yasanabilecektir. Bu uygulama halen Is Yasasmin 2. Maddesinde yer alan alt isveren
diizenlemesiyle ilgili sinirlamalarin da uygulanamaz hale gelmesine yol acacaktir.

Bunun yam sira, madde gerek¢esinde kamu kurum ve kuruluslarina getirilen
sinirlamaya iliskin olarak “kamu kurumlarinda yiiriitiilen isin devamlilik arz etmesi,
Kamu hizmetlerinin stirdiiriilebilirliginin saglanmasi, Kamu sektériinde gegici is
iliskisi kullaniminin suiistimale a¢ik olmasi” gibi gerekceler siralanmistir.

Kamu igyerleri gibi dogrudan devletin kontrol ve denetimindeki isyerlerinde kiralik
iscilik suiistimallere yol acabilecekse, 0Ozel sektdr isyerlerinde yasanabilecek
suiistimallerin sinirinin olmayacagi sdylenebilir.
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Ote yandan madde gerekgesinde yer alti madenlerinde sektdrel smirlamaya
gidilmesinin nedeni, bu sektoriin “is saglig ve giivenligi agisindan tehlikeli olmasi”™
seklinde ifade edilmistir. Yer alt1 madenleri, Is Saglig1 ve Giivenligine Iliskin Tehlike
Simiflar1 Tebligi’ne gore “cok tehlikeli” igyeri sinifina girmektedir. Oysa ayn1 Teblige
gore 343 farkh faaliyet, “cok tehlikeli” olarak siniflandirilmis olup; kiralik is¢ilik
sadece yer altinda madenlerinde yasaklanmakta, diger 300°den fazla ¢ok tehlikeli
faaliyet alaninda kiralik iscilige olanak tanmnmaktadir. Insaattan uranyum {iretimine,
patlayict maddelerin iiretiminden niikleer reaktorlere kadar en az yer alti madenciligi
kadar tehlikeli olan alanlarda is¢i kiralamanin 6nii agilmaktadir. Bir bagka deyisle, “is
saghgi ve giivenligi acisindan tehlikeli olmasi” nedeniyle yer altt madenciliginde
kiralik iscilik yasaklanirken, is sagligi ve giivenligi agisindan tehlikeli diger ytizlerce
faaliyet alaninda kiralik iscilik serbest birakilmaktadir.

Gegici is¢i Sayisina iliskin Sinirlama

Yasanin 1. maddesinin 6. fikras1 su sekildedir: “Tkinci fikramin () bendi
kapsaminda gegici iy iliskisi ile ¢alistirilan is¢i sayisi, isyerinde ¢alistirilan is¢i
sayisinin dortte birini gecemez. Ancak, on ve daha az is¢i ¢alistirilan igyerlerinde
bes isciye kadar gecici is iliskisi kurulabilir. Is¢i sayisimn tespitinde, kismi siireli
is sozlesmesine gore c¢alisanlar, ¢alisma stireleri dikkate alinarak tam stireli
calismaya doniistiiriiltir. Gegici is¢i saglama sozlesmesi ile ¢alisan is¢i, 30 uncu
maddenin uygulanmasinda o6zel istihdam biirosu ve gegici is¢i ¢calistiran igverenin
isci sayisina dahil edilmez.”

Yasa ile igyerinde calistirilacak gegici is¢i sayisina iligkin bir sinirlama getiriliyor gibi
goziikse de sO6z konusu siirlama sadece “isletmenin is hacminin ongoriilemeyen
olgiide artmasi halinde” kiralik is¢i ¢alistirilmasina iliskin olarak getirilmekte; diger
tiim durumlarda igverenlere, yasadaki kosullar1 sagladiklari, takdirde istedikleri kadar
kiralik is¢i ¢alistirma olanagi saglamaktadir. Yasa ile yedi farkl kiralik is¢i calistirma
kosulundan sadece biri icin kiralik is¢i sayisina sinirlama getirilmistir

Getirilen tek sayisal sinirlama bu olup, bu simirlama 10 ve daha az is¢i calistiran
igyerleri icin gecerli olmayacak; kiiciik isyerleri isletmenin 1is hacminin
ongoriilemeyen Olgiide artmasi halinde 5 is¢iye kadar gecici isci calistirabilecektir. Bir
baska deyisle 3 is¢inin calisti§i bir tekstil atdlyesinin igvereni, Ongoriilemeyen
bi¢imde is hacminin artmasi halinde 5 kiralik is¢i ¢alistirabilecektir.

Yasada getirilen tek sayisal sinirlama icin 10 ve daha az is¢i calistiran igyerlerinin
kapsam dis1  birakilmis olmasi, Tirkiye’deki isyeri oOlgegi g6z Oniinde
bulunduruldugunda da dikkat ¢ekicidir. 2015 yili Kasim ay1 verilerine gore
Tirkiye’deki 1.736.832 isyerinin 1.482.226’sinda yani yiizde 85,3’linde 10’dan az
is¢1 caligmaktadir. 1.482.226 isyerinde ise yaklasik 6.100.000 is¢i calismaktadir.
Tirkiye’de neredeyse istthdamin yarisi 10 ve daha az sayida is¢i calistiran
igyerleridir.

Anayasanin 49 maddesinde “hak ve 0dev” olarak diizenlenen caligma hakkinin
varhigindan s6z edebilmek i¢in, is sozlesmesinin kurulus asamasinda herkesin
yeteneklerine uygun bir isi segme 0zgiirliigiiniin, sec¢tigi iste insan onuruna yakisir bir
gelir elde etme hakkinin, isinin feshe kars1 korunmasin yasayla diizenlenmis olmasi
gerekmektedir. 6715 sayili yasa tam aksini yapmakta, herkesin yeteneklerine uygun
151 se¢me, insan onuruna yakisir gelir elde etme ve feshe karsi korunma hakkin
ortadan kaldirmakta ve Anayasanin 49. maddesini kiralik is¢iler agisindan askiya
almaktadir.
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Normatif Diizen Kalitesi Agisindan Degerlendirme

Hukuk devletinde normatif hukuk diizeninin bireylere hukuk giivenligini
saglayabilmesi i¢in birtakim kalite dlgiitlerine uygun olmasi gerekir. Normatif diizen
kalitesi olarak adlandirilan bu 6l¢iitler soyle siralanabilir:*

Genellik: Kanunun genel olmas1 belli bir kisiye degil, fakat uygulanabilecegi biitiin
kisilere hitabeden kurallar icermesidir.

Yayginlik, ulasilabilirlik: Mevzuatin, istendiginde ilgilileri tarafindan rahatca ulasilip
okunabilecek nitelikte olmasi gerekir.

Ac¢iklik, anlasilabilirdik: Basit ciimle yapisi, kapsam ve igerik yOniinden normun
sinirlarinin belli olmasi, ortalama insanin anlayabilecegi duruluk ve sozdizimi ile
ifade edilmis olmasi gerekir. Hukuki kesinlik duraksamaya yer vermeyecek bir
anlamlandirma durumunu ifade eder. Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi’nin
Baranowski v. Poland ile Jecius v. Lithuania kararlarinda bu agik¢a ortaya
konmaktadir.

Hukuk devletinin temel ilkelerinden biri “belirlilik ’tir. Belirlilik, mevzuatin hem
kisiler hem de idare yoniinden herhangi bir duraksamaya ve kuskuya yer vermeyecek
sekilde acik, net, anlasilir, uygulanabilir ve nesnel olmasi1 gereklidir. Hukuk giivenligi,
normlari 6ngoriilebilir olmasini, bireylerin tiim eylem ve islemlerinde devlete giiven
duyabilmesini, devletin de yasal diizenlemelerde bu giiven duygusunu zedeleyici
yontemlerden kagmmasini gerekli kilar. Ote taraftan yasa yapilip yiiriirliige
konulduktan sonra uygulamacilarin da tereddiitte kalmayacagi bi¢imde diizenlenmis,
olmas gerekir.

Ongoriilebilirlik: Mevzuat, ilgili kisilerin mevcut sartlar altinda belirli bir islemin ne
tiir sonuglar dogurabilecegini makul bir diizeyde 6ngdrmelerini miimkiin kilacak
sekilde diizenlenmelidir. “Ongoriilebilirlik sart1” olarak nitelendirilen bu ilkeye gore
yasanin uygulanmasinda ilgili kimselerin nasil bir hukuki akibete ugrayacaklari, hangi
haklar1 elde edebilecekleri, yaptirim s6z konusu ise nasil bir yaptirima ugrayacaklarini
ongorebilmeleri gerekir.

Celismezlik: Genel kanun-6zel kanun; 6nceki kanun-sonraki kanun; genel hiikiimler-
0zel hiikiimler ayriminda normatif diizenlemenin ¢eliskiler yumagina doniismesi ciddi
hak ihlallerine yol agabilir.

Izlenebilme: Mevzuat sistematik ve istikrarli bir biitiinliigii icermelidir. Yiiriirliige
konan her diizenleme muhatab1 olan kisiler yoniinden bundan sonraki yasamini ona
gore diizenleme durumunu yaratir.

Stireklilik, dayanmikliik: Norm, yapilip ylrirliige konulmakla kuramsal olarak
Ongoriilmeyen bir zaman siiresi boyunca yiirtrlilkte kalacagi, toplumun yasamini
buna gore diizenleyecegi varsayilir. Zamanin sartlarina uymayip aslinda de§ismesi
gereken durumlarin haricinde, mevzuatin zamansal varolusu hukuka olan saygi ve

* Miisliim Akinci, “Normatif Diizen Kalitesi”, Inonii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt:3
Say1:1 Y1l 2012.
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giiveni arttirir.

Yukarida siralan normatif diizen kalitesi agisindan bakildiginda 6715 sayili yasa
kaotik, belirsiz, muglak ve bosluk yaratacak bir metindir. Yasa maddeleri ¢ok uzun,
karmasik, anlasilir olmaktan uzaktir ve c¢eliskiler tasimaktadir. Yasada yer alan
bosluklar ve yasanin caligma hayatinin kimi temel meseleleri konusunda suskun
kalmas1 nedeniyle uygulamada ciddi sorunlar yasanacaktir. Is Yasasmin 7. Maddesini
degistiren 6715 sayili yasanin 1. Maddesi 2,5 A4 sayfasi uzunlugunda, 15 fikra, 29
paragraf ve 992 kelimeden olusmaktadir. Bu wuzunlukta bir yasa maddesinin
anlasilmasi ve izlenmesi miimkiin degildir.

Yasa hiikiimleri dngoriilebilir ve acik degildir. Ornegin 6715’in 1. Maddesine gore
OIB ile isci arasinda yapilacak is sozlesmesinin niteligi belirsizdir. Bu sozlesme
belirli siireli bir s6zlesme midir ve is¢inin sadece kiralandigi donemle mi sinirlidir
yoksa is¢inin kiralanmadig1r donemde askida kalacak belirsiz siireli s6zlesme midir?
Bu hususlar belirsizdir. Yine yasanin 1. Maddesinden is¢inin kiralanmadigi donemde
ticret alip almayacagi belirsizdir. Yasanin 1. Maddesindeki bir diger belirsizlik ise
emsal isci ve esitlik ilkesine iliskindir. Is yasasinin 12. Maddesinde belirli siireli is
sozlesmesine iliskin getirilen “emsal is¢i” tanimi 6715 sayili yasa ile belirsiz ve
anlasilmaz hale getirilmistir. Ozel Istihdam Biirosu ile is¢iyi ¢alistiran (kullanici)
igverenin birlikte sorumlulugu konusu bir baska muglak konudur.

Ote yandan yasani yaratacagi hak ihlalleri nedeniyle Anayasa Mahkemesine bireysel
basvurularin artmasi ihtimal dahilindedir. Yiiksek Mahkeme yasay1 iptal ederek olasi
hak ihlallerinin 6niine gegebilir.

Anayasa Aykirihigin Degerlendirilmesi

Sosyal haklarla ilgili yasal diizenlemelerin Anayasaya uygunlugundan iki sey
anlasilmas1 gerekir: Birincisi sosyal haklarla ilgili ilgili yasal diizenlemelerin
Anayasanin dogrudan sosyal haklarla ilgili normlarma uygunlugudur. ikincisi de bu
diizenlemelerin  Anayasanin hak ve Ozgirliiklerle 1ilgili genel Olgiitlerine
uygunlugunun saglanmasidir. Sosyal haklarin Anayasaya uygunlugu sorunu {i¢
unsurdan olusmaktadir: Sosyal hakkin éznesi, konusu ve yiikiimliisii. ’

Oznede daraltma: Sosyal hakkin 6znesi bakimmdan temel sorun Anayasanin hak
sahibi kildig1 kisilerin yasama organi tarafindan yapilacak bir diizenleme ile hak
sahibi olmaktan ¢ikarilamamasidir. Bilindigi gibi Anayasada sosyal haklarin 6znesi
olarak herkes, calisanlar ve 0©zel olarak korunmasi gerekenler kategorileri yer
almaktadir. Anayasa uygunluk agisindan ilk bakilmasi gereken husus yasamanin bu
cerceveyi daraltmamasidir. Yasama organi, Anayasanin 10. Maddesinde yer alan
esitlik ilkesi geregi dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince ve felsefi inang, din, mezhep
ve benzeri sebeplerle ayirim yapamayacaktir. Yasama organi, Anayasayla hak
Oznelerine taninmis haklar1 ortadan kaldirici ve daraltici diizenlemeler yapamaz.
Yasamanin ¢alisanlarin bir boliimiiniin anayasal haklarini kullanmalarini ortadan
kaldiran, zorlastiran ve sinirlayan diizenlemeler yapmasi “Anayasaya karst hile”

> Biilent Tandr, Anayasa Hukukunda Sosyal Haklar, istanbul: May Yaynlari, 1978, 294-298.
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anlamina gelecektir.® Yasama orgam kisisel durumlar nedeniyle hak 6zneleri arasinda
ayrim yapamaz. Anayasa Mahkemesi 1963/138 esas ve 1964/71 sayili kararinda
“Kanun koyucu sosyal giivenlik alaninda bazi haklar: vermemeye veya sadece bir
kismint vermeye yetkilidir. Fakat ekonomik gelisme ve mali kaynaklar: yeterli gérerek
bir hakki saglayinca herkesi bunun kapsamina almasi zorunludur” demektedir.

Konu daraltmasi: Anayasa aykirilik acisindan bakilmasi gereken diger husus konu
bakimindadir. Diizenleme hangi sebeplere dayanmaktadir ve getirilen sinirlamalar ne
gibi durumlarda Anayasaya aykirilik sorunu yaratmaktadir? Bu konuyu Anayasanin
13. Maddesi ¢ergevesinde ele almak gerekir. 13. Maddeye gore “Temel hak ve
hiirriyetler, ozlerine dokunulmaksizin yalnmizca Anayasanmin ilgili maddelerinde
belirtilen sebeplere bagh olarak ve ancak kanunla simirlanabilir. Bu simirlamalar,
Anayasamn soziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin
gereklerine ve olgiiliiliik ilkesine aykirt olamaz.”

13. Maddenin Anayasanin 2. Kism1 3. Boliimiinde yer alan sosyal ve ekonomik hak
ve Odevler i¢in de gecerlidir. Dolayisiyla sosyal haklarla ilgili yapilacak
diizenlemelerde sinirlandirma ilkeleri 13. Maddenin 6ngordiigii sinirlama ilkeleri ve
giivence Olgiitlerine aykir1 olamayacaktir.

Diger bir ifadeyle sosyal haklarla ilgili yasal diizenlemeler ve sinirlamalar anayasanin
sOziline ve ruhuna uygun olmak durumundadir. Buradan oncelikle anlagilmasi gereken
2. Maddedeki insan haklarina saygili sosyal bir hukuk devleti ilkesidir. Sosyal
haklarla ilgili yasal diizenlemeler demokratik toplum diizeninin gereklerine ve
Olctliiliik ilkesine de aykir1 olmayacaktir.

Ote yandan, sosyal haklarla ilgili diizenlemeler, sosyal devlet ilkesine de aykir
olamaz. Sosyal devlet ilkesi kisiler agisindan 6znel bir hak getirmemesine ragmen,
yasamay1 hukuki yonden baglayici bir degere sahip olmanin Gtesinden devlet icin
olumlu yiikiimliiliikleri gerekli kilmaktadir.1982 Anayasasinin 2. Maddesi Tiirkiye
Cumhuriyeti’ni “toplumun huzuru, milli dayanisma ve adalet anlayist icinde, insan
haklarina saygili, Atatiirk milliyetciligine bagli, baslangigta belirtilen temel ilkelere
dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devleti” olarak tanimlamaktadir. Her
seyden Once yasama organinin sosyal haklar1 anayasaya uygun diizenleme
yukiimliiligl vardir. Anayasanin 4. Maddesine gore degistirilemez ve degistirilmesi
teklif edilemez” maddeleri arasinda yer alan 2. Madde hiikiimlerinin 6zel bir anlami
oldugu agiktir.

6715 sayili yasa sosyal hukuk devleti ilkesine iliskin yerlesik Anayasa Mahkemesi
kararlar1 1s181nda devletin temel haklar konusunda olumlu edim yiikiimliiliigline aykir
ve bununla ¢elisen olumsuz edimler ortaya c¢ikaran bir diizenlemedir. Anayasa
Mahkemesi ¢ok eski kararlarinda da yeni kararlarinda da “sosyal devlet” ilkesini
yasalarin Anayasaya uygunlugunun denetlenmesinde 6l¢ii normlarindan biri olarak
degerlendirmistir. Anayasa Mahkemesi 1963/138 esas ve 1964/71 sayili kararinda bu
ilkenin yasamay1 “Anayasaya uygun diizenleme” agisindan bagladigin1 ortaya

% Tanér, 297.
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koymustur. Anayasa Mahkemesi yeni tarihli kararlarinda da bu yaklagimim
stirdiirmiistiir. Yiiksek Mahkeme 2015/67 Esas ve 2016/21 sayili kararinda sosyal
hukuk devletin ilkesini ve bu ilkenin devlete getirdigi yiikiimliiliikleri sOyle
tanimlamaktadir:

“Anayasa’nin 2. maddesinde nitelikleri belirtilen sosyal hukuk devleti, insan
haklarina dayanan, bu hak ve ozgiirliikleri koruyup gii¢lendiren, kigilerin huzur, refah
ve mutluluk i¢inde yasamalarini giivence altina alan, kisi hak ve ozgiirliikleriyle kamu
yvarart arasinda adil bir denge kurabilen, ¢calisma hayatini gelistirmek ve ekonomik
onlemler alarak c¢alisanlarimi  koruyan, onlarin insan onuruna uygun hayat
suirdiirmelerini saglayan, milli gelirin adalete uygun bi¢imde dagitilmast igin gereken
onlemleri alan, sosyal giivenlik hakkini yasama gegirebilen, gii¢siizleri giicliiler
karsisinda koruyarak sosyal adaleti ve toplumsal dengeleri gozeten devlettir. Cagdasg
devlet anlayisi, sosyal hukuk devletinin tiim kurum ve kurallaryyla Anayasa’nin 6ziine
ve ruhuna uygun bi¢imde kurularak igletilmesini, bu yolla bireylerin refah, huzur ve
mutlulugunun saglanmasim gerekli kilar.”

Anayasanin 5. Maddesine gore, “Devletin temel amag ve gorevleri (...) kisilerin ve
toplumun refah, huzur ve mutlulugunu saglamak; kisinin temel hak ve hiirriyetlerini,
sosyal hukuk devleti ve adalet ilkesiyle bagdasmayacak surette sinirlayan siyasal,
ekonomik ve sosyal engelleri ortadan kaldirmaya, insanin maddi ve manevi varliginin
gelismesi i¢in gerekli sartlart hazirlamaya ¢aliymaktir.”

Mahkeme 2013/157 esas ve 2014/138 sayili kararinda Anayasa'nin 5. Maddesinde
baglaminda devletin amag¢ ve gorevlerini siralamakta ve devletin sosyal haklar
konusunda olumlu edim yiikiimliiliiglinii net bir bigimde ortaya koymaktadir:
"Devletin temel amag¢ ve gorevleri, Tiirk Milletinin bagimsizligini ve biitiinliigiinii,
tilkenin béliinmezligini, Cumhuriyeti ve demokrasiyi korumak, kisilerin ve toplumun
refah, huzur ve mutlulugunu saglamak, kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal
hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bagdasmayacak surette simirlayan siyasal,
ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya, insamin maddi ve manevi varliginin
gelismesi icin gerekli sartlart hazirlamaya ¢alismaktir."

Buna gore, kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu saglamak Devletin
temel amag¢ ve gorevlerindendir. Devlet sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle
ilgili engelleri kaldirmakla yiikiimliidiir. Tersinden ifade edilecek olursa devlet sosyal
hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bagdasmayan yasal ve idari diizenlemeler yapamaz.

Anayasanin 17. Maddesinde yer alan “Herkes, yasama, maddi ve manevi varligin
koruma ve gelistirme hakkina sahiptir” ilkesi de sosyal haklara iligkin yasal
diizenlemelerin Anayasaya aykirilig1 acisindan dikkate alinmasi gereken bir diger
Anayasal normdur.

Uciincii Kisilere etki: Anayasaya uygunluk sorunu hakkin yiikiimliisii bakimmdan da
ele alinmalidir. Sosyal haklarin yiikiimliisii ya devlettir veya ficilincii kisilerdir.
Ucgiincii kisilerin sosyal haklar agisindan biiyiik 6lciide isverenler oldugu agiktir.
Devletin yikiimliliigli olumlu edim gerektiren ve devletin katkis1 olmadan
gerceklesmeyecek haklar acisindan s6z konusudur. Ucgiincii kisilerin sosyal haklar
karsisindaki yiikiimliiliikleri birer “katlanma borcu” veya olumlu edimde bulunma
borcu seklinde ortaya cikabilir. Anayasa yer alan calisanlar1 koruyucu nitelikteki
calisma sartlari, izin ve dinlenme haklari, uygun calisma kosullari, iicrette adalet,
¢ocuklarin ve kadinlarin 6zel olarak korunmasma iliskin cesitli  diizenlemelere
igverenler katlanmak zorundadir. Bu yaklasim is hukukun nispi emredicilik ilkesi ve
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sosyal hukuk devleti ilkesinin geregidir. Anayasa Mahkemesi bir sosyal hakkin
ticlincii kisilerin 6zgiirliiglinii kisitlayabilecegini ancak bunun Anayasaya aykir
olmayacagma karar vermistir. Mahkeme kararinda dinlenme hakki ile sézlesme
Ozgiirliigiine getirilen sinirlamanin  Anayasaya uygun olduguna ve kamu yarari
nedeniyle sézlesme 6zgiirliigiiniin sinirlanabilecegini kabul etmistir. ’

Temel ilkeler ve Yasanin Biitiinii Agisindan Degerlendirme

Bu boliimde 6715 sayili yasa Devletin Niteligi (Madde 2), Devletin Yiikiimliiliikkleri
(Madde 5), Esitlik ilkesi (10), Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Sinirlanmas1 ve giivence
ilkeleri (Madde 13) agisindan Degerlendirilecektir.

Sosyal hukuk devleti agisindan degerlendirme: 6715 Sayili Yasanin 1. Maddesi
getirilen “Ozel Istihdam Biirolar1 Araciligiyla Gegici Is Iliskisi” (Kiralik iscilik)
Anayasanin 2. Maddesinde yer alan sosyal hukuk devleti ilkesi ile celismektedir.
Yasama organi sosyal haklar ile ilgili diizenleme yaparken sosyal hukuk devleti ilkesi
ile baghdir.

6715 sayili yasa kapsaminda anayasanin “insan haklarina sayguli sosyal bir hukuk
devleti” ilkesi konumuz agisindan 6zellikle 6nemlidir. Anayasa Mahkemesi 2015/67
Esas ve 2016/21 sayili kararinda sosyal devlet ilkesinin genis bir yorumunu yaparak
bu yonde devlete sosyal haklar1 gelistirme ylkiimliligi oldugu vurgulamistir.
Kararda yer alan “sosyal hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve
ozgtirliikleri koruyup giiclendiren”, kisi hak ve ézgiirliikleriyle kamu yarar: arasinda
adil bir denge kurabilen, ¢alisma hayatim gelistirmek ve ekonomik onlemler alarak
calisanlarint koruyan, onlarin insan onuruna uygun hayat stirdiirmelerini saglayan”
“gii¢stizleri giicliiler karsisinda koruyarak sosyal adaleti ve toplumsal dengeleri
gozeten” devlet tanimlamalar1 bos ifadeler degildir. Yasama organi, yasama
faaliyetinde Anayasasin degistirilemez ve degistirilmesi teklif edilemez hiikiimleri
arasinda yer alan “sosyal devlet” ilkesini sosyal haklarla ilgili yasal diizenlemeler
yaparken esas almak zorundadir. 6715 sayili yasa is sozlesmesinin is¢i a¢isindan daha
koruyucu olan ikili karakterini degistirerek, isgilerin kiralanmasina izin veren
diizenlemeleri bir biitiin olarak sosyal hukuk devleti ilkesinin ihlalidir. Yasa, 5.
Maddesi ile devlete yiiklenen yiikiimliiliikklere aykir1 olarak, is¢i yurttaglarin yagama
ve calisma kosullarini kétiilestirecek, hak kayiplarina yol acacak bir diizenlemedir.
Yasanin 1. Maddesi ile kamu ve yeraltt maden isleri disinda ¢calisma hayatinin biitiin
alanlarinda yeni ve daha elverigsiz bir calisma kategorisi ihdas etmistir.

6715 sayili yasa asagida ayrintili olarak anlatilacagi {izere Anayasanin aralarinda
calisma ve sozlesme hiirriyeti (madde 48) ¢alisma hakki (madde 49), sendika kurma
hakki (madde 51), toplu is sozlesmesi hakki (Madde 53), Grev hakki (madde 54),
licrette adalet saglanmasi (madde 55), sosyal giivenlik hakkinin (madde 60) da yer
aldig1 cesitli maddelerinde yer alan temel hak ve o6zgiirliikklerinden bir boliimii ciddi
bir bigimde daraltmak, kullanimini1 zorlastirmakta ve sinirlandirmaktadir. Oysa temel
hak ve Ozgiirliklerin sinirlandirilmasinda 13. Maddede yer alan esaslara uygun
hareket edilmesi zorunludur.

7 Anayasa Mahkemesi 1971/32 esas ve 1971/65 sayili karar
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Anayasanin 13. Maddesine gore “Temel hak ve hiirriyetler, ozlerine dokunulmaksizin
valnizca Anayasamn ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagl olarak ve ancak
kanunla sinirlanabilir. Bu sumirlamalar, Anayasanin séziine ve ruhuna, demokratik
toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve dl¢iiliiliik ilkesine aykiri
olamaz.”

Ozetle, Anayasanin 13. Maddesinde yer alan sinirlama ilkeleri sunlardir:
Kanunilik: Siirlama mutlaka yasa ile yapilmalidir.

Anayasal neden: Bir hakkin simirlanmasi, Anayasa’da Ongoriilen bir nedene
dayanmalidir.

Anayasanin soziine ve 6ziine uygun olma: Sinirlama, ne olursa olsun, Anayasa’nin
sOzline Oziine uygun olmalidir.

Anayasanin 13. Maddesinde yer alan giivence ilkeleri ise sunlardir:

Olgiiliiliik: Smirlama gerekli olmali ve kullanilan ara¢ amaca ulasmaya elverisli
olmali; ara¢ ve amag arasinda adil bir denge bulunmalidir.

Demokratik toplum diizeni: Sinirlama demokratik toplum diizenine uygun olmali
ve acisindan gerekli olmalidir. Cogulculuk ve sendikal 6rgiitlenme, temeldir.

Hakkin 6zii: Sinirlama hakkinin 6zunt ortadan kaldirmamalidir.

Asagida 6715 sayili yasada yer alan temel hak ve ozgiirliikklerle ilgili agik ve ortiik
sinirlamalar Anayasanin 13. Maddesinde yer alan sinirlama ve giivence ilkeleri
acgisindan ele alinmaktadir.

Kanunilik: Sinirlama yasa ile yapildigi i¢in bu 6lgiit agisindan bir degerlendirmeye
gerek goriilmemistir.

Anayasal neden: Temel hak ve 6zgiirliiklerin sinirlanmasi ancak Anayasanin ilgili
maddelerinde belirtilen sebeplerle miimkiindiir. Anayasanin 65. Maddesi sosyal ve
ekonomik haklara iliskin devletin yiikiimliiliikklerine iliskin bir sinir getirmektedir.
Ancak 6715 sayili yasanin sinirladig1 haklar daha ¢ok isverenler acgisindan katlanma
borcu niteligindeki haklardir. Bu nedenle sinirlamalarin 65. Madde kapsaminda
degerlendirilmesi miimkiin degildir. 6715 sayili yasanin i¢erdigi sinirlamalarin ilgili
yasa maddelerinde belirtilen sinirlama 6Slgiitleriyle de ilgisi yoktur. 48. Maddede yer
alan smirlama oOl¢iitii “Devlet, ozel tesebbiislerin milli ekonominin gereklerine ve
sosyal amaglara uygun yiiriimesini, giivenlik ve kararlilik i¢inde ¢alismasin
saglayacak tedbirleri alir” seklindedir. Diger bir ifadeyle s6zlesme 6zglirliigli sosyal
amaclara uygun olarak sinirlanabilecektir. Asgari {icret, izin hakki, cocuk ve
kadinlarin korunmasi hakki sodzlesme oOzgiirliigiinii sinirlayan sosyal amagh
diizenlemelerdir. Madde 48 ve 49°da bir sinirlama 6lgiitii yoktur. Madde 51°de yer
alan sendika kurma hakkina iliskin sinirlama ol¢iitii ise “Sendika kurma hakk: ancak,
milli giivenlik, kamu diizeni, su¢ islenmesinin onlenmesi, genel saglik ve genel ahlak
ile bagskalarmin hak ve ozgiirliiklerinin  korunmas: sebepleriyle ve kanunla
stmwrlanabilir” seklindedir. 6715 sayili yasanin bu smirlama o6lgiitleriyle bir ilgisi
yoktur. 53. Maddede 6zel bir sinirlama o6l¢iitii yoktur. 54. Maddede “grev hakki ve
lokavt iyi niyet kurallarina aykirt tarzda, toplum zararima ve milli serveti tahrip
edecek sekilde kullanilamaz” hikmii yer almaktadir. Bu sinirlama 6lgiitiiniin de 6715
sayil1 yasa ile ilgisi yoktur. Anayasanin 55 ve 60. Maddelerinde yer alan iicrette adalet
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saglanmas1 ve sosyal giivenlik hakkina iliskin 6zel bir sinirlandirma 6lgiitii yoktur.
Dolayisiyla 6715 sayili yasanin yol acgacagi simirlamalarin anayasanin ilgili
maddelerinde belirtilen sebeplerle uyumlu olmadigi sdylemek miimkiindiir.

Anayasanin soziine ve oziine uygunluk: Degerlendirilmesi gereken bir diger husus
13. Maddede yer alan “anayasanin séziine ve ruhuna” uygunluktur. Temel hak ve
Ozgiirliiklerde yapilacak diizenlemeler ve bunlarin yol acgacagr kisitlamalar
Anayasanin hem pozitif diizenlemelerine hem de ruhuna (6ziline, amacina) uygun
olmak zorundadir. Uygunluk denetimi sadece pozitif hukuk diizenlemeleriyle degil,
Anayasanin yaslandigi temel degerler (ruh) ile uyumlu olmalidir. Bu ruhu sosyal
haklar ag¢isindan Anayasanin baslangi¢ boliimii ile 2. 5, 10, 13 ve 17. Maddelerinde
bulmak miimkiindiir. Yasa koyucu yaptig1 diizenlemelerde bu ruhu cigneyemez.
Anayasa Mahkemesi denetiminde de anayasanin sadece lafzina degil ruhuna
uygunluk da denetlenmelidir. Sosyal haklara iliskin uygunluk denetiminde
“Anayasanin ruhuna uygunluk” calisan lehine yorum ilkesini ve siiphe durumunda
Ozgiirliik lehine yorum ilkesini (in dubio pro libertate) esas almahdir. 6715 sayili yasa
bir biitiin olarak Anayasanin temel haklara iliskin pozitif diizenlemelerine ve ruhuna
aykiridir.

Olgiiliiliik ilkesi: Yasa ile getirilen diizenlemeler dl¢iiliiliik ilkesi agisindan da temel
hak ve Ozgiirliiklerinin ihlali anlamina gelmektedir. Gerek¢ede yasanin ani ve gegici
isgiicli talebini karsilayacagi ve istthdam yaratacagi iddia edilmektedir. Ancak bu
amagclar ile yasal diizenleme arasinda olciiliiliikk iliskisi yoktur. Her seyden Once
asagida ayrintili olarak acgiklandig: gibi Is Yasasmm 13. Maddesi belirli siireli is
sozlesmesi ile ani ve gecici iggiicii talebini diizenlemektedir. Dolayisiyla ani ve gegici
isgiicli talebi icin daha elverissiz ve bir¢cok temel hakki sinirlayan bir diizenlemeye
gerek yoktur. Sinirlanan haklar ile hedeflenen yarar arasinda olg¢iiliiliik iliskisi yoktur.
Kiralik is¢iligin issizligi azaltacagi iddiasi da oOlgiliilik acisindan son derece
tartismalidir. Kiralik is¢ilik uygulamasi ile issizlik diizeyi arasinda dogrusal bir iligki
olduguna dair hi¢bir ampirik, bilimsel veri yoktur. Yukarida da 6rneklerle agiklandig:
tizere tersine kiralik iscilik uygulamasinin yayginlastigi donemde issizlik oranlarinda
artiglar yasanmistir. Dahasi bir an i¢in kiralik is¢ilik uygulamasinin igsizligi azalttig
kabul edilse de sirf bu nedenle ¢alisma kosullarinin ¢alisanlar aleyhine degistirilmesi
ve giivencesiz hale getirilmesi kabul edilemez. Bu yaklasim esas alinacak olursa
“asgari licret ve izin hakkinin kaldirilmasi istihdam artisina yol acabilir” iddiasinin da
kabulii gerekecektir. Boylesi bir yaklasim Anayasanin sosyal ve ekonomik haklar
katalogunun feda edilmesi anlamima gelecektir.

Demokratik toplum diizeni: 6715 ile getirilen smirlamalar demokratik toplum
diizeni ac¢isindan gerekli degildir. Kiralik iscilik demokratik toplum diizenini
gelistirici degildir. Yasa ile getirilen sinirlamalar demokratik toplum diizeni agisindan
zorunlu ve gerekli degildir. Tersine bu diizenlemeler demokratik toplum diizenine, bu
diizenin temel unsuru olan Orgiitlenme Ozgirligline, esitlik ilkesine ve calisma
hakkina aykiridir. Orgiitlenme 6zgiirliigii ile esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasagi
demokratik toplum diizeninin temelidir.

Hakkin o6zii: Temel hak ve oOzgiirliikklerinin 6ziine dokunulamamasi, bu haklarin
biitiinliyle veya kismen kullanilamaz hale getirilmemesi, kagit iizerinde ve
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gostermelik haklar haline doniismemesi ile ilgili bir giivencedir. Kuskusuz 6ziine
dokunulamamasi sadece sozel ve bicimsel bir Olgiit degildir. Hakkin kullanimi
ortadan kaldirilan dolayli diizenlemeler, yasal bosluklar, belirsizlikler ve zorluklar da
hakkinin 6ziinii ortadan kaldiric1 niteliktedir.

Esitlik ve ayrimcilik yasagi: 6715 sayili yasa Anayasanin esitlik ve ayrimcilik yasagi
ilkesini de ihlal etmektedir. Yasa ile iki tarafli is s6zlesmesi ile ¢alisan is¢iler yaninda
tic tarafli (kiralama sozlesmesi) ile daha elverissiz kosullarda calisan yeni bir is¢i
kategorisi ihdas edilmektedir. Bu is¢iler ayn1 isi yaptiklar1 halde sirf s6zlesmelerinin
bicimi nedeniyle diger iscilerin sahip oldugu ¢esitli haklardan fiilen ve/veya hukuken
mahrum kalmaktadirlar. Yasanin bigimsel agidan dahi esitlik ilkesini sagladigin
s0ylemek miimkiin degildir.

Anayasanin 10. Maddesinde yer alan “hichir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa
imtiyaz tamnamaz” kurali Ozel istihdam biirolarina isci kiralama imtiyazi taninarak
ihlal edilmektedir. Is¢i kiralama imtiyazi, genel sozlesme dzgiirliigiinden farkl1 olarak
sadece bir grup isverene taninan bir imtiyazdir. Bu imtiyazla is iligskisinin tarafi
olmayan, is gordiirmeyen bir ziimre sirf ig¢i kiralama faaliyeti {izerinden kazang
saglamaktadir. Dahasi, devletin anayasal yiikiimliiliiklerini arasinda yer alan calisma
hakkina iliskin olumlu edim yiikiimliiliigiiniin, Tiirkiye Is Kurumu tarafindan yerine
getirilmesi gerekirken, bu kurumu daha etkili kilma yerine, tam tersine, bu kurumu
islevsiz kilict bir diizenleme Anayasanin 2 ve 5. Maddelerini de aykiridir.

Anayasa'nin “Kanun oniinde esitlik” bashigini tasiyan Madde 10: "Herkes, dil, wrk,
renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim
gozetilmeksizin kanun éniinde esittir" hiikmiinii igermektedir

6715 sayili Kanunun 1. Maddesi ile degistirilen 4857 sayili Kanunun 7. Maddesinin
altinci fikras1 ; “Gegici isci saglama sozlesmesi ile ¢alisan is¢i, 30 uncu maddenin
uygulanmasinda 6zel istthdam biirosu ve gegici is¢i ¢alistiran igverenin is¢i sayisina
dahil edilmez” hiikmiinii igermektedir.

4857 sayili Is Kanunu’nun “Engelli ve eski hiikiimlii calistirma zorunlulugu” bashigimni
tastyan 30. Maddesi ise

“Isverenler, elli veya daha fazla isci calistirdiklar: 6zel sektor isyerlerinde yiizde ii¢
engelli, kamu igyerlerinde ise yiizde dort engelli ve yiizde iki eski hiikiimlii is¢iyi veya
21/6/1927 tarihli ve 1111 sayili Askerlik Kanunu veya 16/6/1927 tarihli ve 1076 sayili
Yedek Subaylar ve Yedek Askeri Memurlar Kanunu kapsamina giren ve askerlik
hizmetini yaparken 12/4/1991 tarihli ve 3713 sayili Terorle Miicadele Kanununun 21
inci maddesinde sayilan terér olaylarinin sebep ve tesiri sonucu malul sayiimayacak
sekilde yaralananlari meslek, beden ve ruhi durumlarina uygun islerde ¢alistirmakla
viikiimliidiirler. Aymi il simirlart icinde birden fazla isyeri bulunan isverenin bu
kapsamda c¢alistirmakla yiikiimlii oldugu is¢i sayisi, toplam is¢i sayisina gore
hesaplanir.

Bu kapsamda c¢alistirtlacak is¢i sayisumin tespitinde belirli ve belirsiz siireli is
sozlesmesine gore calistirilan isciler esas alinir. Kismi siireli is sozlesmesine gore
calisanlar, ¢alisma siireleri dikkate alinarak tam siireli ¢alismaya doniistiiriiliir.
Oranin hesaplanmasinda yarima kadar kesirler dikkate alinmaz, yarim ve daha fazla
olanlar tama doniistiiriiliir. Isyerinin iscisi iken engelli hile gelenlere oncelik taninir.



"Kiralik is¢ilik Anayasaya Aykiridir!" | 19
DiSK Raporu

Isverenler calistirmakla yiikiimlii olduklar: iscileri Tiirkiye Is Kurumu araciligi ile
saglarlar. Bu kapsamda c¢alistirilacak isgilerin  nitelikleri, hangi islerde
calistirilabilecekleri, bunlarin isyerlerinde genel hiikiimler disinda bagh olacaklar
ozel ¢alisma ile meslege yoneltilmeleri, mesleki yonden isverence nasil ise
alinacaklari, Aile ve Sosyal Politikalar Bakanhgimin goriisii alinarak Calisma ve
Sosyal Giivenlik Bakanliginca ¢ikarilacak yonetmelikle diizenlenir.

Yer alti ve su alti islerinde engelli is¢i calistirilamaz ve yukaridaki hiikiimler uyarinca
isyerlerindeki is¢i sayisinin tespitinde yer alti ve su alti islerinde ¢alisanlar hesaba
katilmaz....”

hiikmiinii icermektedir.

6715 sayilr Kanunun 1. Maddesi ile yapilan bu diizenleme Anayasanin 10.
Maddesinde yer alan kanun Oniinde esitlik ve ayrimcilik yasagini ihlal etmekte,
engelli ve eski hiikiimlii istihdam1 yoniinden, 6zel istihdam biirolar1 ile gegici is¢i
istihdam eden igverenlere ayricalik ve imtiyaz taninmaktadir.

Bunun yaninda bu diizenleme, engelli ve eski hiikiimlii istthdamini1 bakimindan 4857
sayilh Is Kanunun 30. Maddesi ile isverenlere olumlu edim borcu yiikleyen
Anayasanin sosyal devlet ilkesinin islevsiz hale getirilmesi anlamina gelmekte ve
Anayasanin 50. Maddesinin ikinci fikrasinda yer alan Kiigiikler ve kadinlar ile bedeni
ve ruhi yetersizligi olanlar ¢alisma sartlart bakimindan ozel olarak korunurlar”
hiikmi ile sosyal devlet ilkesine de aykirilik teskil etmektedir.

Esit islem ilkesine yasanin 1. maddesinin 10. fikrasinda yer wverildigi ileri
siiriilmektedir. lgili hiikiim séyledir: “Gegici is¢inin, gegici is¢iyi calistiran isverenin
isyerindeki ¢alisma siiresince temel ¢alisma kosullar:, bu isgilerin ayni isveren
tarafindan ayni is icin dogrudan istihdami halinde saglanacak kosullarin altinda
olamaz”. Kagit lizerinde “esit muamele” ve “ayrimcilik yasaginin” getirilmis olmasi,
bunlarin uygulamada karsilik bulacagi anlamina gelmemektedir. Kiralik isciligin
dogas1 geregi, kiralik isciler ayrimciliga ugramakta, esit muamele gérmemektedir.
Soyle ki bizzat Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanlhigi tarafindan hazirlanan “Ozel
Istihdam Biirolar1 Aracihigi ile Gegici Is iliskisi Calisma Meclisi Hazirlik Toplantisi
Raporu’na (2013) gore pek c¢ok iilkede, ‘esit muamele’ ilkesi benimsenmis olsa da
kiralik is¢iler, emsal calisanlara gore daha kotli ¢calisma kosullarina sahiptir. Kiralik
iscilerin biiylik kismi isinden memnun degildir.8 Isci haklarmm en gelismis oldugu,
calisma yasamimi diizenleyen mevzuata uygun davranildigi tilkelerde dahi, “esitlik
ilkesi” kagit lizerinde kalmakta, kiralik isciler daha kotii ¢alisma kosullarinda
calismaktadir.

Yasanin 1. Maddesi 10. fikrasinda yer alan “Gegici is¢inin, gegici ig¢iyi ¢alistiran
isverenin isyerindeki ¢alisma siiresince temel ¢alisma kosullari, bu is¢ilerin ayni
isveren tarafindan aymi is i¢in dogrudan istihdami hdlinde saglanacak kosullarin
altinda olamaz” hiilkmii anayasanin esitlik ilkesine aykiridir. Madde her ne kadar
esitlik ilkesini gilivence altina alintyor goriinse de kiralik isciye, yerine ¢alistirildigi
emsal isciye esit sartlar saglanmasini 6nleyici niteliktedir. Hiikiim bu haliyle esitlik
ilkesini ortadan kaldirict niteliktedir. 6715 sayili yasada yer alan esitlik ilkesine
iliskin hiikiim 4857 sayili is yasasinin 12. Maddesinde yer alan esit islem ilkesiyle

8 CSGB.2013, 5.34
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karsilastinnldiginda fark daha net bicimde ortaya c¢ikmaktadir. Is Yasasinmn 12.
Maddesinde belirli siireli ve belirsiz siireli ¢alisanlar arasinda ayirimeiligi 6nlemek
amaciyla getirilen emsal is¢i tanimi soyledir: “Emsal is¢i, isyerinde ayni veya benzeri
iste belirsiz siireli is sozlesmesiyle calistirilan iscidir. Isyerinde boyle bir isci
bulunmadigi takdirde, o iskolunda sartlara uygun bir isyerinde ayni veya benzer isi
tistlenen belirsiz siireli is sozlesmesiyle ¢alistirilan is¢i dikkate alinir.” 6715 sayili
yasada Is Yasasinin 12. Maddesindeki emsal is¢i tammmindan kagimildigi ve daha
elverissiz bir kategori yaratildig agiktir.

1. Madde 9. Fikra (d) bendindeki “Gegici is¢ileri ¢alistiklar: donemlerde, isyerindeki
sosyal hizmetlerden esit muamele ilkesince yararlandrir” hilkkmiindeki “calistiklar
stirece” ve “sosyal” ifadesi esitlik ilkesini zedeleyici niteliktedir. Boylece is¢ilerin
gecici olarak calistiklart siirece iicret ve maddi haklardan ve isyerindeki sosyal
hizmetler disindaki hizmetlerden yararlanmasini engellemektedir. Esit muamele
ilkesi ayn1 durumda olanlarin ayni isleme tabi olmasi ilkesine dayanir. Dolayisiyla
esit islem ilkesi sadece “sosyal” hizmetler ile sinirlandirilamaz.

Sosyal Haklar Agisindan Degerlendirme

Bu boliimde 6715 sayili yasa Anayasanin 2. Kisminin {igiincii boliimiinde yer alan
“sosyal ve ekonomik hak ve édevler” agisindan ele alinacaktir. Iscilerin bireysel
haklarinin tespiti bakimindan isin niteligi ve sézlesmenin tiirli belirleyicidir. Kolektif
haklardan olan sendika kurma, sendika tiyeligi ve toplu is s6zlesmesinden yararlanma
kosullar1 bakimindan isyeri ve iskolu belirleyicidir. Dolayisiyla bir yasal diizenleme
degerlendirilirken, bu diizenlemenin iscilerin bireysel ve kolektif haklarina etkisinin
ne olacagi dikkatle incelenmesi gereken hususlardir.

Yasada kiralik iscilerin yillik izin haklarini nasil kullanacagi, kidem ve ihbar
tazminatina hak kazanip kazanamayacaklari, is gilivencesi kapsamina girip
giremeyecekleri ve sendikal haklarin1 nasil kullanabileceklerine iligkin higbir
diizenleme yapilmamustir.

Calisma Hakki ve Ozgiirliigii Agisindan (48 ve 49. Maddeler)

Yasanin 1. Maddesi ile ihdas edilen “oOzel istihdam biirolart araciligryla gegici is
iligkisi” Anayasanin 48. Maddesinde yer alan ¢alisma ve sozlesme 6zglrligl ve 49.
Maddesinde giivence altina alinan ¢alisma hakkini ihlal eder niteliktedir.

48. Maddeye gore:

“Herkes, diledigi alanda ¢alisma ve sozlesme hiirriyetlerine sahiptir. Ozel
tesebbiisler kurmak serbesttir.

Devlet, ozel tesebbiislerin milli ekonominin gereklerine ve sosyal amaglara uygun
yiirtimesini, giivenlik ve kararlilik ig¢inde ¢calismasint saglayacak tedbirleri alir.”

6715 sayili yasada Ozel Istihdam Biirosu ile is¢i arasinda yapilacak sozlesme
goriiniiste serbestlik ilkesine dayalidir: Is¢i istemezse OIB ile kiralik iscilik
sozlesmesi yapmaz ve bunun yerine Is Yasasinda yer alan diger daha elverisli
sozlesme bigimlerini tercih eder. Ancak bu sézlesme Ozgirliigliniin kagit tizerinde
oldugu agiktir. Kiralik is¢iligin yasal olarak diizenlemesi durumunda isverenlerin
daha az maliyetli bu ¢alisma tiiriinii tercih edecekleri ve is¢ilerin igverenleri daha
elverigli diger sozlesme tiirlerine zorlayamayacaklar1 agiktir. Yiiksek issizlik
oranlarmin is¢ileri uygun olmayan kosullar tasiyan sozlesmeleri kabule zorladig:
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aciktir. Kanun koyucu taraflarin iktisadi giiclerinin esit olmadig: is iliskisinde soyut
bir 6zgiirliik ve serbestlik ilkesinden hareket edemez. Diledigi alanda calisma ve
sozlesme hiirriyeti, ancak caligsanin korunmasi ilkesi, is hukukunun nispi emredici
olma ilkesi ve isverenin sozlesme 6zgiirliigiiniin is¢i lehine sinirlanmasi ile birlikte ele
almmalidir. Isveren is sézlesmesi yapma serbestisi bu ilkelerle sinirlidir. Aksi halde
Anayasanin sosyal ve ekonomik hiikiimleri anlamin1 yitirecektir. Yasa ile igverenin
sozlesme serbestisi is hukukunun temel ilkesine aykir1 bir bicimde genisletilirken,
is¢inin sézlesme 0zgiirliigii fiilen sinirlanmaktadir.

Madde 49 “calisma, herkesin hakki ve édevidir” hilkmiinii icermekte ve “devletin
calisanlarin hayat seviyesini yiikseltmek, ¢alisma hayatimi gelistirmek icin ¢calisanlart
ve issizleri korumak, ¢calismay: desteklemek, issizligi onlemeye elverigli ekonomik bir
ortak yaratmak ve ¢alisma barisini saglamak icin gerekli tedbirleri alir” diyerek
devlete ¢alisma hayati ile ilgili olumlu edim ytikiimliiligl getirmektedir.

Yasanin 1. Maddesinde “Gegici is¢i saglama sozlesmesi ikinci fikranin (a) bendinde
sayilan hallerin devamu siiresince, (b) ve (c) bentlerinde sayilan hallerde siire sinirt
olmaksizin, diger bentlerde sayilan hallerde ise en fazla dort ay siireyle kurulabilir.
Yapilan bu sozlesme ikinci fikranin (g) bendi hari¢ toplam sekiz ayr gegmemek iizere

en fazla iki defa yenilenebilir” denmek suretiyle bazi islerde “kiralik ig¢i” olarak
calismak olagan ve stirekli bir calisma bigimi haline getirilmistir.

4857 sayili Is Kanunu’nda isci, bir hizmet sozlesmesine dayal1 olarak ¢alisan kisiye
denir. Kanun’da “is¢i ¢calistiran gercek veya tiizel kisiye veyahut tiizel kisiligi olmayan
kurum ve kuruluslara igveren” is¢i ile igveren arasinda kurulan iliskiye is iligkisi
denir. Kanunda isyerinin tanimi, “isveren tarafindan mal veya hizmet iiretmek
amaciyla maddi olan ve olmayan unsurlar ile ig¢inin birlikte orgiitlendigi birime
isyeri denir” seklindedir.

Ozel istihdam biirosu Is Kanunu’ndaki tanima gore isyeri degildir. Eger 6zel istihdam
biirosu isyeri ise, bu Kanuna gore 6zel istihdam biirosu hangi amag i¢in orgilitlenmis,
hangi unsurlar1 bir araya getirmistir? Ozel istihdam biirosunun kar elde etmek
amaciyla maddi ve gayri maddi unsurlari bir araya getirerek olusturdugu
organizasyon isyeri ise kullanic1 isverenin isyeri, kiralik is¢inin caligtirilmasi
baglaminda nasil degerlendirilecektir?

Soyle ki, 4857 sayili Is Kanunu’nun 8. maddesine gore is sdzlesmesi, “bir tarafin
(isci) bagimli olarak is gormeyi, diger tarafin (isveren) da iicret d6demeyi
tistlenmesinden olusan sozlesmedir.” yine ayni Kanun’un 9. maddesinde “Taraflar is
sozlesmesini, Kanun hiikiimleriyle getirilen simirlamalar sakli kalmak kosuluyla,
ihtivaclarina uygun tiirde diizenleyebilirler. Is sozlesmeleri belirli veya belirsiz siireli
vapilir. Bu sézlesmeler ¢alisma bicimleri bakimindan tam stireli veya kismi siireli
yahut deneme siireli ya da diger tiirde olusturulabilir.”” Konumuz bakimindan énemli
diizenleme 10. maddedir ve bu madde, diizenlemesi hem is hukukunun is¢i yararina
ilkesi geregi sozlesme hiirriyetini kisitlamis hem de isin niteligine gore hangi
sO0zlesme tiiriiniin yapilacagini ortaya koymustur.

6715 sayili yasa ile getirilen sozlesme tiiri is hukuku agisindan belirsizdir ve bu
nedenle ¢alisma ve sozlesme 6zgiirliigii ile calisma hakkini ihlal eder niteliktedir. Is
Kanunu’nun “Belirli ve belirsiz siireli is sozlesmesi” bashkli 11. maddesinde “is
iliskisinin bir siireye bagl olarak yapilmadigi halde sozlesme belirsiz siireli sayilir”
denilmis ve maddenin devaminda ise “Belirli siireli islerde veya belli bir isin
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tamamlanmasi veya belirli bir olgunun ortaya ¢ikmast gibi objektif kosullara bagh
olarak igveren ile is¢i arasinda yazi olarak yapilan iy sézlesmesi belirli siireli ig
sozlegmesidir’ denilerek stiresi belirli s6zlesmenin hangi hallerde yapilacagi
belirlenmistir. Belirtmek gerekir ki, bu kisitlama is¢iyi korumaya yoneliktir. Cilinkii
11. maddenin 2.ve 3. fikralarinda “Belirli siireli is sozlesmesi, esaslt bir neden
olmadik¢a, birden fazla iist iiste (zincirleme) yapilamaz. Aksi halde is sozlesmesi
baslangigtan itibaren belirli siireli kabul edilir’ seklindeki diizenlemelere yer
verilmistir. Yasada gegici is sozlesmesinin (kiralik iscilik) tiiriniin ne oldugu
belirsizdir. Bu belirsizlik ilgili is¢inin haklarini da belirsizlestirecektir.

Isin niteligi itibariyle siiresi, s6zlesmenin tiirii uygulamada dnemlidir. Her seyden
Once bir iscinin ihbar oneline tabi olmasi, is gilivencesi hiikiimlerinden yararlanmasi
stiresi belirsiz is sOzlesmesiyle g¢alistyor olmasina baghdir. Kidem tazminatina hak
kazanabilmesi, senelik iicretli dinlenme hakkini kullanmasiysa isyerinde en az bir
yillik bir kideme sahip olmasini gerektirir.

Yasadaki diizenlemeye gore 6zel istthdam biirolar1 izerinden kullanici isverene kiraya
verilen is¢i ya isin devamu siiresince ya da belli bir siireye tabi olarak “belirli siireli is
sozlegmesi” ile galistirilacaktir. Dolayisiyla bu is¢inin ihbar 6neline tabi olmasi ve
isten atildiginda ise iade davasi agarak is giivencesi hiikiimlerinden yararlanmasi s6z
konusu olamayacaktir. Diger yandan bu is¢iler belli donemler igin calistirilacaklar
icin ¢aligma stireleri bir seferde bir yil1 asamayacagi icin senelik iicretli izin hakki ve
kidem tazminatina da hak kazanamayacaklardir.

Bir diger durum kullanici igveren, her yil ya da her donem yilin belli donemlerinde
aym ve tekrar eden isi i¢in farkli is¢ileri ayn1 ya da farkli 6zel istihdam biirolar
tizerinden calistirirsa boylece is¢ilerin mevzuattan kaynakli ¢esitli haklara erisimleri
engellenirse bu duruma ¢6ziim nedir? Yasada boyle bir duruma iliskin tedbir
konulmamustir.

49. maddede yer alan “Calisanlarin hayat seviyesini yiikseltmek”, “caligma hayatin
gelistirmek™, “calisanlart ve issizleri korumak™ ve “galisma barisin1 saglamak”
ifadeleri devlete olumlu edim borcu yiikleyen ilkelerdir. Bu ilkelerin ¢alisma hayati
ile ilgili diizenlemeler yapilirken esas alinmasi zorunludur. Calisma hayat1 ile ilgili
diizenlemelerin bu esaslarla ¢elismemesi, bunlar1 ihlal etmemesi asildir. 6715 sayili
yasa ile olusturulan ve kamuoyunda “kiralik iscilik” olarak adlandirilan “6zel
istihdam biirolar1 araciligiyla gegici is iligkisi” 49. Maddede ongoriilen “calisanlarin
hayat seviyesini yiikseltmek” hedefi ile celismektedir. “Ozel istihdam biirolar
aracihgiyla gecici is iliskisi” yeni bir istihdam bigimidir. Is mevzuatinin esasini
olusturan iki tarafli is sozlesmesi diizenini ortadan kaldirmaktadir. Bu uygulamayla
is¢1 kiralamak miimkiin hale gelmektedir. Calisanlarin daha diizensiz ve belirsiz
calistirilmas1 “calisanlarin hayat seviyesini yiikseltmek” amaci ile c¢elismektedir.
Ayrica bu hiikiim ¢alisanlar1 koruyucu nitelikte degildir.

Calisma Sartlari ve Dinlenme Hakki Agisindan Degerlendirme (50. Madde)

Anayasanin 50. Maddesi “Calisma sartlar1 ve dinlenme hakki”n1 giivence altina
almistir. Maddeye gore

“Kimse, yasina, cinsiyetine ve giictine uymayan islerde ¢alistirtlamaz.

Kiigtikler ve kadinlar ile bedeni ve ruhi yetersizligi olanlar ¢alisma sartlart
bakimindan ézel olarak korunurlar.

Dinlenmek, calisanlarin hakkidir.
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Ucretli hafta ve bayram tatili ile iicretli yillik izin haklari ve sartlari kanunla
diizenlenir.”

6715 sayil yasa ile getirilen yeni ¢alisma bicimi 6zellikle dinlenme ve tatil haklarini
fillen ortadan kaldirici niteliktedir. Yasada, sozlesmenin tanimi yapilmadigi igin
kiralik ¢alismanin belirli siireli mi belirsiz siireli mi, tam zamanli mi1 yar1 zamanli m1
olacagi belirsizdir. Calisma saatleri ve hafta tatil, genel tatil ve yillik izinler hakkinda
bir belirleme yapilmamustir.

Is Kanunu’nun “Hafta tatili iicreti” bashikli 46. Maddesine gére “Bu Kanun
kapsamina giren igyerlerinde, iscilere tatil giiniinden énce 63 tincii maddeye gore
belirlenen is giinlerinde ¢alismis olmalart kosulu ile yedi giinliik bir zaman dilimi
icinde kesintisiz en az yirmidort saat dinlenme (hafta tatili) verilir.

Calisilmayan hafta tatili giinii igin isveren tarafindan bir is karsiligt olmaksizin o
giintin ticreti tam olarak 6denir.”

Kiralik is¢ilerin hafta tatili hak etmeyecek sekilde daha kisa siirelerle ¢alistirilmalar
halinde iicretli hafta tatili hakki ortadan kalkabilecektir.

Is Kanunu'nun “Genel tatil iicreti” bashikli 47. Maddesine gore “Bu Kanun
kapsamina giren isyerlerinde ¢alisan is¢ilere, kanunlarda ulusal bayram ve genel tatil
giinii olarak kabul edilen giinlerde ¢alismazlarsa, bir is karsiligt olmaksizin o giiniin
ticretleri tam olarak, tatil yapmayarak ¢alisirlarsa ayrica ¢alisilan her giin icin bir
giinliik ticreti 6denir” hiikkmii yer almaktadir. Kiralik is¢iler acisindan bu hiikmiin
uygulanmasinda da sikintilar yasanacaktir.

4857 sayili Kanun’un “Yillik {icretli izne hak kazanma ve izin kullanma donemi”
bashikli 54. maddesi “Yillik iicretli izine hak kazanmak icin gerekli siirenin hesabinda
iscilerin, ayni isverenin bir veya cesitli isyerlerinde ¢alistiklar: siireler birlestirilerek
g0z ontine alinir. Su kadar ki, bir isverenin bu Kanun kapsamina giren igyerinde
calismakta olan is¢ilerin ayni igverenin isyerlerinde bu Kanun kapsamina girmeksizin
gecirmis bulunduklari siireler de hesaba katilir. Bir yillik siire iginde 55 inci maddede
sayilan haller disindaki sebeplerle is¢inin devaminmin kesilmesi halinde bu bosluklart
karsilayacak kadar hizmet siiresi eklenir ve bu suretle ig¢inin izin hakkini elde etmesi
icin gereken bir yillik hizmet siiresinin bitis tarihi gelecek hizmet yuina aktarilir.
Iscinin gelecek izin haklari icin gecmesi gereken bir yillik hizmet siiresi, bir onceki
izin hakkinin dogdugu giinden baslayarak gelecek hizmet yiina dogru ve yukaridaki
fikra ve 55 inci madde hiikiimleri geregince hesaplanr. Isci yukaridaki fikralar ve 55
inci madde hiikiimlerine gére hesaplanacak her hizmet yilina karsilik, yillik iznini
gelecek hizmet yili icinde kullanir” seklindedir. Kanunun bu acik hiikmii karsisinda
kiralik is¢ilerin yillik izin haklarini nasil kullanacaklar1 belirsizdir.

Yukarida esitlik ve ayrimcilikla ilgili boliimde aciklandigi lizere, 6715 sayili Kanunun
1. Maddesi ile degistirilen 4857 sayili Kanunun 7. Maddesinin altinci fikrasi ;
“Gegici is¢i saglama sozlesmesi ile ¢alisan is¢i, 30 uncu maddenin uygulanmasinda
0zel istihdam biirosu ve gegici is¢i calistiran igverenin is¢i sayisina dahil edilmez”
hiikmiinii igermektedir. Bu hiikiim Anayasanin 50. Maddesinin ikinci fikrasinda yer
alan “Kiiciikler ve kadinlar ile bedeni ve ruhi yetersizligi olanlar ¢alisma sartlari
bakimindan 06zel olarak korunurlar” hiikmii ile sosyal devlet ilkesine de aykirilik
teskil etmektedir.
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Kanunun 3. maddesi ile 4857 sayili Kanunun 63. maddesinin ikinci fikrasina
“..Turizm sektoriinde dort aylik siire iginde is¢inin haftalik ortalama ¢alisma siiresi,
normal haftalik ¢alisma siiresini asamaz; denklestirme stiresi toplu is sozlesmeleri ile
alti aya kadar artirilabilir....” cimlesi eklenmistir.

Yapilan bu diizenleme ile diger is kollar1 ve sektorlerdeki iscilere nazaran turizm
sektoriindeki iscilerin ¢alisma kosullar1 agirlagtirilmakta ve Anayasanin kanun oniinde
esitlik ilkesi ihlal edilmektedir. Zira, yapilan diizenleme ile turizm sektorii disindaki
iscilerin caligma siirelerini denklestirme siiresi 2 ay iken, turizm is¢ilerinde bu stire 4
aya cikarilmakta, toplu is sozlesmeleri ile diger sektorlerde bu siire 4 aya kadar
arttirillabiliyorken, turizm sektoriinde alt1 aya kadar arttirilmakta ve turizm is¢ilerinin
calisma kosullar1 agirlastirilmakta, esitsizlik yaratilmaktadir.

Toplu is¢i Haklari-Sendikal Haklar Agisindan (51, 53 ve 54. Maddeler)

6715 sayili yasa Anayasanin 51, 53 ve 54. maddelerinde giivence altina alinan
sendika kurma ve sendika tiyeligi, toplu is s6zlesmesi ve grev haklarini kullanilmaz
hale getirebilecek bir diizenlemedir.

Yasada sendikal haklar ile ilgili sadece iki hiikiim yer almaktadir. Yasanin 1.
maddesinde “Isyerindeki gecici is¢ilerin istihdam durumuna iliskin bilgileri varsa
isleri sendika temsilcisine bildirmekle yiikiimliidiir” hiikmi yer alirken, 9. madde (b)
bendinde “Is¢inin kayit disi ¢alismasi, sendikaya iive olmasi veya olmamasi ya da
asgari ticretin altinda ticret odenmesi sartlarinmi tasiyan anlasmalar” gegersiz
sayilmaktadir. Yasanin 1. Maddesindeki hiikmiin sendikal haklarin kullanimiyla ilgisi
yoktur. Yasanin 9/b maddesindeki hiikiim bireysel olumlu ve olumsuz sendika
Ozgiirliigiinii glivence altina almis goriinse de sendikal haklarin kirilgan karakteri ve
Tirkiye’nin  toplu is hukuku sisteminin Ozellikleri nedeniyle bu haklarin
gerceklesmesi icin 6zel diizenlemelere ihtiya¢ oldugu agiktir. Sendikal haklarin
standart calisma bi¢iminde dahi kullannminin 6nemli engellerle kars1 karsiya oldugu
diisiiniilecek olursa atipik ve giivencesiz bir ¢alisma bicimi olan kiralik is¢ilikte
sendikal haklarin &zel olarak korunmasi gerektigi agiktir. Ulkemizde biiro iskolunda 2
milyon 955 bin is¢i calisirken, bunlarin sadece 55 bini sendika ve toplu is s6zlesmesi
hakkindan yararlanabilmektedir. Biiro iskolunda sendikalasma oran1 yiizde 2
civarindadir. Biiro iskolunda standart is s6zlesmesi ile ¢alisanlarin yok mertebesinde
oldugu dikkate alinirsa kiralik is¢ilik uygulamasinda daha vahim bir tablonun ortaya
cikacagi daha net bigimde goriiliir.

Yasada 6zel istihdam biirolar is¢ilerinin hangi iskolundaki sendikalara {iye olacaklari,
gorevlendirdikleri isyerlerindeki sendikalara iiye olup olamayacaklar1 ve varsa
yuriirliikteki toplu is s6zlesmelerinden yararlanip yararlanamayacaklari ile ilgili higbir
diizenleme bulunmamaktadir.

Ozel istihdam biirosu ile is sdzlesmesi imzalayan is¢i, 6zel istihdam biirosunun isgisi
olmasma ragmen, isgiiclinii gecici is iliskisi ile kiralandig1 baska bir isverene
Ozgiileyecek, odiing iligskisinin sona ermesinde tekrar biiroya donecek ve baska bir
isverenle Odiing iligskisi kurulana kadar issiz kalacaktir. Bu calisma diizeni is¢inin
siirekli olarak yer degistirmesine yol agtig1 i¢in is¢inin sendikal haklarini olumsuz
etkileyecektir. Buglinkii sendikal mevzuata gore bu sekilde calisan is¢i 6zel istthdam
blirosunun isc¢isi sayilacagindan, gecici is iliskisi ile calistig1 igyerinin iskolu, sektorti,
is¢inin meslegi ne olursa olsun ancak 6zel istthdam biirosunun kurulu bulundugu
iskolunda bir sendika kurabilecek veya kurulu bir sendikaya iiye olabilecektir. Bir
0zel isttihdam biirosunun birbirinden farkli bir ¢ok iskolunda, birbiriyle ilgisiz mekan
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ve zamanda, birbiriyle ilgisiz iskollarinda ve sektorlerde kurdugu gegici is iliskisiyle
calisan biiro is¢ilerinin sendikalasma, toplu is sozlesmesi ve grev haklarim
kullanmalar1 diger iscilere gore neredeyse imkansizdir.

6356 sayil1 Sendikalar ve Toplu Is S6zlesmesi Kanunu’nda bir is¢inin sendika iiyesi
olmasi, toplu is sdzlesmesinden yararlanmasi iki temel unsura dayandirilmistir: Isyeri
ve iskolu. Bir is¢i c¢alistigl isyerinin ait oldugu iskolunda kurulu bir sendikaya iiye
olabilir ya da isciler c¢alistiklar1 isyerinin bagli oldugu iskolunda bir sendika
kurabilirler.

Ozel istihdam biirosu iizerinden kiraya verilen bir isci eger fiilen yaptig1 isi esas
alacak olursak, calistifi iskolunda kurulu bir sendikaya iiye olmasi gerekmektedir.
Eger bu is¢inin fiilen yaptigi is degil de, biiroyu isyeri olarak esas olacak olursak bu
kez biironun hangi iskoluna girdigine bakarak hangi iskolunda kurulu sendikaya iiye
olacagina karar verilecektir.

Eger is¢i kullanict igverenin iscisi olarak kabul edilecekse bu kez kullanici isverenin
ayni igkoluna giren isyeri ya da isyerlerinin toplamindan olusan isletmede toplu is
sozlesmesi yapilabilmesi i¢in 6356 sayili Kanun’un aradigi belli sayida is¢inin de ayni1
sendikaya iiye olmas1 gerekir: Ornegin eger kullanic1 isverenin sadece ayni1 iskolunda
tek bir isyeri var ise bu isyerinde ¢alisan is¢ilerin yaridan fazlasi tek bir sendikanin
tiyesi olacak ki, bu isyerlerinde toplu is sézlesmesi yapmak icin ¢ogunluk ve yetki
tespit islemleri yapilabilsin. Kanunun aradigi cogunluk sartlarim1 haiz sendika,
Bakanliktan yetki aldiktan sonra ilgili igverene cagri yapacak ve normal sartlarda
toplu is soOzlesme goriismeleri basglayacak ve soOzlesme goriismeleri anlasmayla
sonuglanirsa bir toplu is sézlesmesi imzalanacaktir. Olagan sartlarda bu siire¢ en
iyimser tahminle 4-6 siirecektir.

Eger kullanici igverenin ayni iskolunda birden fazla isyeri var ise bu isyerleri farklh
illerde ise bu kez isletme toplu is sdzlesme yetkisi i¢in Tiirkiye genelinde bulunan bu
igyerleri i¢in aranan bu kez ylizde 40 ¢ogunluk saglamak zorundadir.

Eger 6zel istthdam biirosu isyeri olarak kabul edilecekse ayni islemler bu kez 6zel
istthdam biirosu iizerinden hele farkli yerlerde subeleri var ise biitiin bu subeler
tizerinden kiraya verilen is¢ilerin toplam sayisi lizerinden sendika ¢ogunlugu ve yetki
islemleri yapilacak ve bu asama olumlu sonuglanirsa toplu is s6zlesmesi yapilacaktir.

Ancak bu varsayimlar kagit iizerinde gegerli. Uygulamada ¢ok biiyiik zorluklar
yasanacaktir. Ornegin, sendika ozel istihdam biirolar1 iizerinden cogunluk sayisina
ulastigini varsaydigi giin, 6zel istihdam biirosu sendikanin sahip oldugu cogunlugu
degistirecek ve bozacak sekilde yeni isciler ise alir ya da ii¢ bazi isgilerin s6zlesmesini
sona erdirirse sendika ¢ogunluga ulasamayacaktir.

Ozel istihdam biirosu iizerinden kiraya verilen is¢i 3-5 ay gibi kisa siire ¢alistirilirsa
herhangi bir sendikaya iiye olmasinin 6nemi olmayacaktir. Cilinkii liyesi oldugu
sendika bir toplu is s6zlesmesinin tarafi oluncaya kadar gecen siire i¢cinde is¢i isinden
ayrilmis olacaktir. Dolayistyla bir toplu il s6zlesmesi bagitlanmis olsa bile bir 6nemi
olmayacaktir.

Isyeri olarak kullanic1 isverenin isyeri esas almirsa durum yine ¢oziimsiizdiir. Ornegin
kiralik is¢i 4 ay siire ile metal iskolunda kurulu bir isyerinde ¢alisirken, metal
iskolunda kurulu bir sendikaya {iye olacak ve daha sonra gida iskolunda calistirilmak
tizere kiralandiginda, 6nceki calismasinda, metal iskolundaki sendika iiyeliginin bir
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Oonemi kalmayacaktir. Tiirkiye’nin toplu is hukuku sisteminde, sendika tyeligi ve
toplu is s6zlesmesi diizeni igyeri ve isyerinin bagli oldugu iskolu esasina dayali olarak
yuriitiilmektedir.

Eger kiralik iscilerin isi kiraya veren 6zel istthdam biirosu iizerinden tanimlanacaksa
bu kez 6zel istthdam biirolarinin hangi iskoluna girdiginin belirlenmesi gerekir. Bu
kez de ortaya soyle bir sonug ¢ikacaktir: Bir grup is¢isini gida, bir grup is¢isini
maden, bir grup is¢isini eglence iskolunda faaliyette bulunan isyerlerine kiraya veren
0zel istihdam biirosu i¢in mevcut toplu is sdzlesmesi diizeni disinda egreti bir iskolu
tanimi1 icat etmek gerekecektir. Boyle bir durumda da binlerce isciyi gesitli illerde
daginik iskollarinda kurulu isyerleri i¢in kiralayan 6zel istihdam biirosunun dogasi
geregi siirekli degisen, giris-cikislarin yaygin oldugu birka¢ aylik sézlesmelerle
calisan is¢ilerin net sayisimi tespit etmek, bunun iizerinden sendika ¢ogunlugu ve
toplu is sozlesmesi yetki tespit islemleri yapmak gerekecektir. Diyelim ki, olaganiistii
bir gayretle bu basarild1 ve 6-8 ay gibi bir siirede toplu is s6zlesmesi yapildi. Bu kez
de zaten 3-4 aylik siirelerle c¢alistirilan ig¢inin bireysel is sdzlesmesi sona erecegi i¢in
bu toplu is s6zlesmesinin is¢i i¢in bir onemi kalmayacaktir.

Dahas1 on binlerce is¢iyi biinyelerinde toplayacak 6zel istihdam biirolarinda isgileri
bulmak, onlara ulagsmak, ortak hareket etmelerini saglamak neredeyse imkansiz hale
gelecektir.

Biitiin bu hususlar dogal olarak grev hakkini da kapsayacaktir. Toplu is s6zlesmesinin
siirecinin karmasikligina bagli olarak grev hakkinin kullanimi da imkansiz hale
gelecektir. Grev hangi isyerinde yapilacaktir. Ornegin grev 6zel istihdam biirosunda
s0z konusu oldugunda biiro greve katilmayan iscileri kiralamaya devam edebilecek
midir? On binlerce kayith is¢isi olan biiro da grev nasil etkili olacaktir?

Bu nedenle, bu diizenleme, bir biitiin olarak sendikal haklar1 olusturan Anayasanin 51,
53 ve 54. maddelerine ve {icrette adaletin saglanmasini diizenleyen 55. maddeye
acikca aykiridir.

Ucret Hakki Agisindan Degerlendirme (Madde 55)

Anayasanin 55. Maddesi, “Ucret emegin karsiligidir. Devlet, ¢alisanlarin yaptiklar:
ise uygun adaletli bir iicret elde etmeleri ve diger sosyal yardimlardan
yvararlanmalart i¢in gerekli tedbirleri alir” hiikiimleriyle {icret hakkin1 garanti altina
almistir. Anayasa sadece dar anlamda iicretten degil iicretin ayrilmaz bir parcasi olan
“diger sosyal yardimlar’dan s6z etmektedir. Bu c¢ercevede iicret hakkinin ikramiye,
kidem tazminati ve sair sosyal yardimlar1 kapsadigini sdylemek miimkiindiir. Kiralik
is¢cilik uygulamasinda iscilerin {icret ve benzeri alacaklarina erigimi temel sorunlardan
biridir.

Is Kanunu’nun 2. maddesinin 6. fikrasinda yer alan “alt isveren ana isveren
iliskilerinde is¢inin ¢alistigt isyeriyle ilgili olarak Kanundan, is sozlesmesinden veya
alt igverenin taraf oldugu toplu is sozlesmesinden dogan yiikiimliiliiklerden alt
isverenle birlikte ana isvereni de miiteselsil sorumludur’ hiikmii 6zel istthdam biirosu
ve kullanici igveren arasindaki iliskide s6z konusu degildir. Yasanin 1. maddesinin 1.
fikrasinda gecici is iligkisi 6zel istthdam biirosu ile bir isveren arasinda gecici is¢i
saglama soOzlesmesi yaptiginda ortaya c¢ikan durumu anlatirken bu iclii yapinin
tanimi, konumu ve iki isverenin is¢iye karsi sorumluluklarinin agamalar
belirlenmemistir.
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Ornegin 6zel istihdam biirosu sdzlesme yapti1 isciyi isverene kiraladiginda, daha
acik bir ifade ile is¢iyi kullanici igverene kiralama vaadiyle bir sozlesme ile
bagladiginda iicret 6demesi ne zaman baglayacak, is¢inin 6zel istihdam biirosu ile
s0zlesme yaparak is gérmeye hazir oldugu ama fiilen ¢alistirilmadigi donemde is¢inin
ticretini kim O6deyecek? Bu noktada 6zel istihdam biirosunun sorumluluklari nasil
olacaktir? Yine kullanic1 igveren, kendisine gonderilen kiralik is¢iye ise baslama
glinlinii tayin edecek midir, yoksa 6zel istthdam bilirosunun gonderdigi tarih mi esas
alimacaktir? Buna bagli olarak bir diger soru ise, kiralik siiresi dolan is¢i, 6zel
istthdam biirosuna geri gonderildiginde yeni is i¢in bekleme siiresinde iicretini kim
ddeyecektir? Is¢inin iicreti ve haklarinin diizeyini belirlemede kullanilacak olan emsal
isci uygulamasi ozel istihdam biirosunda da devam edecek midir? Ozel istihdam
blirosunun hangi is¢isinin iicreti ve sosyal haklar1 emsal alinacaktir?

Diger yandan 0zel istthdam biirosunun “kiraya” verdigi iscilerin iicret ve diger
haklarim1  6demesi konusunda “kullanici” isverenin miiteselsil sorumlulugu
diisiiniilmedigi gibi, kullanic1 igverene bu konuda kontrol ve denetim gorevi de
verilmemistir.

Yasanin 5. maddesinin 3. fikrasinin b bendine gore “gecici is iliskisi kurma yetkisi
almak iizere Kuruma bagsvurulan tarihte briit asgari ticret tutarumn iki yiiz katina denk
gelen miktarda teminat verilmis olmasi... halinde Kurum tarafindan gegici is iliskisi
kurma yetkisi verilebilir...” Kiralik iscilerin T{cretinin garantisi bu teminata
baglanmistir. Ozel istihdam biirosu bildigimiz anlamda bir isyeri organizasyonu
olmadig1, sadece “aracilik™ faaliyeti yiiriitecegi icin iflas vb. nedenlerle 6deme aczi
icine diismesi halinde bu “teminat” miktar1 yeterli olmayacaktir. Ornegin &zel
istthdam biirosu 3000 is¢i kiraya verdiginde bir ay iicret 6demez, 6deme giicliigiine
diiser ve biiroyu kapatip kaybolursa bu teminat is¢i alacaklarini karsilamayacaktir.
Kiralik 1iscilerin alacaklarinin giivenceye alinmamis olmasi yasanin bir diger
olumsuzlugudur.

Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanlig: tarafindan hazirlanan Ozel Istihdam Biirolari
Aracihig ile Gegici Is Iliskisi Calisma Meclisi Hazirlik Toplantist Raporuna gore
emsal ¢alisan ile kiyaslandiginda biiro ¢alisanlarinin daha az iicret aldiklarina iliskin
bilgiler mevcuttur. Almanya’da biiro is¢ilerinin iicretleri yiizde 30 daha azdir. Birlesik
Krallikta, biiro isc¢ilerinin tcreti, diger is¢ilerin {icretinin yiizde 68’dir (Birlesik
Krallikta esit licret kurali yoktur). Kanada’da biiro is¢ileri, yiizde 40 daha az {icret
almaktadir.”

Gegici is iliskisi uygulamasinin yayginlasmasi sonucunda isgiicii piyasasinda rekabete
dayal1 bir anlay1is egemen olacagindan is¢inin pazarlik giiciinii olumsuz etkilenecektir.
Bu durum adaletli iicret ilkesinin gerceklesmesine olanak birakmayacagl igin
Anayasa’nin 55. maddesine aykiri olacagi agiktir.

Araliklarla da olsa ayni isverenin ayni veya farkli islerinde calisan is¢inin fiilen
calistig1 siire bir yil1 asinca bu is¢i hem halen yiiriirliikte olan 1475 sayili Kanun’un
14. maddesine gore kidem tazminatia hak kazanir. Ozel istihdam biirosu iizerinden
kiralanan isc¢inin kidemi nasil hesaplanacaktir? Bir is¢i bir 6zel istihdam biirosu
tizerinden bir yil i¢inde farkli kullanici igverenlere kiralandiginda, bu is¢inin kidemi

? CSGB. 2013. 5.34-35.
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0zel istihdam biirosu iizerinden biitiin ¢alistig1 siireler mi dikkate alinacak yoksa
kullanic1 igverenlerin her birinde ¢alistig1 slireler mi kideminde dikkate alinacaktir?
Kullanict igveren bir isciyi yasadaki mantiga uygun olarak bir yildan az bir siire i¢in
calisacaktir. Dolayisiyla bir yilik kideme kullanici isveren iizerinden ulagmasi soz
konusu olamayacaktir. Diger yandan 6zel istthdam biirosu ayn1 is¢iyi bir yil iginde
farkli kullanici1 isverenlere 12 aylik siireyi dolduracak sekilde kiraya vermesi bir
zorunluluk olmadig gibi, 6zel isttihdam biirosu bakimindan arzulanir bir durum da
olmayacaktir. Ciinkii 6zel istihdam biirosu is¢inin “kendi iizerinden” ¢alismasiyla
kidem kazanarak, senelik iicretli izin hakki ve kidem tazminati hakk: kazanmasia
1zin vermeyecektir.

Ozel istihdam biirosu kiralik is¢inin isvereni olarak tanimlandig1 icin, aym &zel
istthdam biirosu tizerinden ¢esitli kullanici igverenlere kiraya verilen is¢inin kidemi
bir y1l1 astiginda kidem tazminatindan kim sorumlu olacaktir? Biitiin bu hususlar 6715
sayil1 yasada belirsizdir. Bu nedenle iicret hakkinin bir pargasi olan kidem tazminati
hakk1 da belirsizligini korumaktadir.

Saglik ve Sosyal Giivenlik Haklari Agisindan (Madde56 ve Madde 60)

Anayasamn “Saglik hizmetleri ve ¢evrenin korunmasi” baslikli 56. Maddesine gore
“Herkes, saglikli ve dengeli bir ¢evrede yasama hakkina sahiptir.” Bu maddedeki
diizenlemenin is ortamini1 da kapsadigina siiphe yoktur.

Anayasanin 60. Maddesi “Sosyal giivenlik hakkim1 diizenlemektedir. Maddeye gore
“Herkes, sosyal giivenlik hakkina sahiptir” ve “Devlet, bu giivenligi saglayacak
gerekli tedbirleri alir ve teskilati kurar.” Bu hiikiimlerin devlete olum edim
yukiimliigi getirdigi aciktir.

Ozel istihdam biirolar1 aracili1yla kiralanan isciler sadece calistiklar1 déneme iliskin
bireysel ve kolektif haklardan mahrum kalmayacaklardir. Bu kategoride ¢alisanlarin
emekli olma hakki da ciddi bir riskle kars1 karsiyadir. Sosyal giivenlik mevzuatina
gore yeni ise baslayan bir kisinin emekliye ayrilarak yashlik ayligina hak
kazanabilmesi i¢in sartlar olduke¢a agirdir.

5510 sayili Kanun’un 28.maddesinin ikinci fikrasi (a) bendine gore, ilk defa
01.10.2008 tarihinden sonra sigortali olan kadin 58, erkek 60 yasin1 doldurmus olmasi
ve 9000 giin malulliik, yaslilik ve 6liim sigortasi primi bildirmis olmas1 gerekir. Ya da
yas hadlerine 3 yil eklenmek ve 5400 gilin prim bildirimi yapilmis olmasi halinde de
yaslilik ayligina hak kazanilir.

Yilda 4 ay ¢alisan bir kiralik is¢i normal sartlarda 75 yil; yilda 6 ay calisan bir kiralik
is¢inin 50 yil; yilda 8 ay calisan bir kiralik is¢i 37,5 yil adina prim yatirilmis olmasi
kosuluyla emekli olabilir. Ya da yas haddinden kadin ise 61, erkek ise 63 yasim
doldurmus ve adlarina 5400 giin prim bildirilmis olmasi kosuluyla yashlik ayligina
hak kazanabilirler. Yilda 4 ay calisan ya da yilda adina 4 ay prim bildirilen bir kiralik
is¢1 yas nedeniyle emekli olabilmesi i¢in 45 yil ¢alismasi gerekecektir. Kisaca bu
yasayla is¢iler emekli olma hakkini da kaybedeceklerdir.

Yasanin 7. maddesinin 3. fikrasi su sekildedir: “Ozel istihdam biirosu iscisine iliskin
20/6/2012 tarihli ve 6331 sayil1 Is Saghg ve Giivenligi Kanunu, 31/5/2016 tarihli ve
5510 sayili Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortasi Kanunundan dogan
yukiimliiliikler, 4857 sayil1 Kanunun 7. maddesi sakli kalmak kaydiyla, 6zel istihdam
biirosu tarafindan yerine getirilir”.
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Bu diizenlemeye gore, is¢inin sosyal glivenlige iliskin haklarindan (sigorta primi vb.)
0zel istthdam biirosu sorumlu olacaktir. Ancak 7. maddenin 2. fikrasinda iicret 6deme
yukiimliiliginiin  gecici  calisilan  donemle siirlh  oldugu g6z  Oniinde
bulunduruldugunda; biironun sigorta primi 6deme yiikiimliiliigliniin de bu donemle
sinirlt olacagi anlasilmaktadir. Bir bagka deyisle kiralik isgiler, sosyal giivenlige
iliskin  haklardan ancak fiilen c¢alistiklar1 donemlerde yararlanabilecekler;
calismadiklart donemler i¢in, 6rnegin saglik hakkindan yararlanabilmek i¢in (kismi
siireli ¢alisan isciler Orneginde goriildiigii iizere) primlerini kendilerini yatirmak
zorunda kalacaktir. Yine sigorta primleri ¢alistiklar1 siire ile siirli yatacagi igin,
kiralik iscilerin emeklilik kosullarim1 saglamalar1 da oldukga giic olacaktir. Sonug
olarak, kiralik isciler, iicret siirekliliginin yani sira sosyal giivenlikten yararlanma
bakimindan da ¢ok agir sorunlarla kars1 karsiya kalacaktir.

Yasanin 1. maddesinin 9. fikrasinin (g) bendinde de belirtildigi lizere, gegici is¢i
calistiran isverenin Is Sagligi ve Giivenligi Kanunu bakimindan yiikiimliiliikleri
“egitim verme ve gerekli tedbirleri” alma ile sinirlanmistir. Yasanin 7. maddesinin 3.
fikras1 uyarinca Is Saglig1 ve Giivenligi Kanunu’na iliskin diger yiikiimliiliiklerden
(“denetleme yiikiimliligi”, “risk degerlendirmesi yapma yiikiimliligi”, “bilgi verme
yukiimlilagi”, “saghk gozetimi ylkimliligi”, “isyeri hekimi ve is giivenligi uzmani
gorevlendirme yiikiimliiliigii”) 6zel istihdam biirosu sorumlu olacaktir. Ozel istihdam
blirosunun bu yiikiimliiliikklerinin ¢ogunu yerine getirmesi fiillen imkansizdir.
Dolayisiyla gecici isciler, sagliksiz ve giivensiz ¢alisma kosullarina, is kazalarina, is

cinayetlerine ve meslek hastaliklarina terk edilecektir.

6715 sayil1 yasanin sosyal giivenlik hakki ag¢isindan doguracagi bir diger olumsuzluk
ise igsizlik sigortas1 hakkina iliskindir. Issizlik sigortas1 mevzuatima gore bir kisinin
igsizlik sigortasinin en asgari hiikiimlerinden yararlanabilmesi i¢in “hizmet akdinin
sona ermesinden onceki son 120 giin prim odeyerek siirekli ¢alismis olanlardan, son
tic yul iginde... 600 giin sigortali olarak ¢alisip issizlik sigortast primi 6demis sigortali
issizlere 1807 issizlik 6denegi 6denir. Issizlik sigortasindan yararlanmak icin son iic
yil i¢inde 600 giin toplam prim ddemek ve igsiz kaldig1 giine kadar son 120 giin (son
4 ay) kesintisiz prim 6denmesi gerekmektedir. Her seferinde 4 aydan yani 120 giinden
az, ornegin 90 giin, 2 ay gibi siirelerle ¢alisan kiralik is¢inin issizlik sigortasindan
yaralanmas1 miimkiin olmayacaktir.

Daha Elverigli Bir Diizenlemenin Varligi

Yasanin gerekcesinde yer alan ve yukarida degerlendirilen “kiralik is¢ilik”
uygulamasint mesrulastirmaya doniik gerekegelere bakildiginda is mevzuatinda bu
yonde daha elverisli diizenlemeler bulundugu goriilecektir. Is mevzuatinda yer alan
“belirli siireli 15 sozlesmesi” diizenlemesi 6715 sayili yasa ile amaglanan hedefleri
saglayacak c¢alisanlar ac¢isindan daha elverisli diizenlemelerdir.

Is Yasanin bu konudaki diizenlemeleri sdyledir:
“Belirli ve belirsiz siireli is sozlesmesi

Madde 11 - Is iliskisinin bir siireye bagh olarak yapilmadigi halde sozlesme belirsiz
sureli sayilir. Belirli siireli islerde veya belli bir isin tamamlanmasi veya belirli bir
olgunun ortaya ¢ikmasi gibi objektif kosullara bagh olarak igveren ile is¢i arasinda
vazili sekilde yapilan is sézlesmesi belirli siireli is sozlesmesidir.
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Belirli siireli is sozlesmesi, esasli bir neden olmadik¢a, birden fazla iist iiste

(zincirleme) yapilamaz. Aksi halde is sozlesmesi baslangi¢tan itibaren belirsiz siireli
kabul edilir.

Esasli nedene dayali zincirleme is sozlesmeleri, belirli siireli olma ozelligini
korurlar.”

Gorildugi gibi 6715 sayili yasamin gerekgesinde zikredilen — ve yasanin 1.
Maddesinde (Is Yasasinin 7. Maddesi) diizenlenen asagidaki haller is yasasinin 11.
Maddesinde diizenlenen “belirli siireli i sozlesmesi” kapsamindaki hallerdir:

» Analik hallerinde, iscinin askerlik hizmeti halinde ve is s6zlesmesinin askida
kaldigi diger haller,

= [sletmenin giinliik islerinden sayilmayan ve aralikli olarak gordiiriilen isler,

» [sletmenin ortalama mal ve hizmet iiretim kapasitesinin gecici is iligkisi
kurulmasim gerektirecek olgiide ve ongoriilemeyen sekilde artmasi,

»  Mevsimlik isler hari¢ donemsellik arz eden is artislari,

Dolayisiyla bu konuda yeni, daha elverigsiz ve hak kayiplarma yol agacak bir
diizenlemeye gerek yoktur. Is yasasmin 11 ve 12. Maddeleri ani ve gegici isgiicii
taleplerini is hukuku normlar1 gergevesinde karsilayacak durumdadir. Ustelik Is
Yasasimnin 12. Maddesi “belirli siireli is sozlesmesi” ile c¢alistirilacak isgileri
ayrimciliga karsi daha giiclii bigimde korumaktadir:

“Belirli ve belirsiz siireli is sozlesmesi aywrimin sinirlari

Madde 12 - Belirli siireli is sozlesmesi ile ¢alistirilan is¢i, ayirumi hakli kilan bir
neden olmadik¢a, salt iy sozlesmesinin siireli olmasindan dolayr belirsiz siireli ig
sozlegmesiyle ¢calistirilan emsal is¢iye gore farkl isleme tabi tutulamaz.

Belirli siireli is sozlesmesi ile ¢calisan is¢iye, belirli bir zaman él¢iit alinarak odenecek
ticret ve paraya iliskin boliinebilir menfaatler, is¢inin ¢alistigi siireye orantili olarak
verilir. Herhangi bir ¢alisma sartindan yararlanmak i¢in ayni isyeri veya isletmede
gecirilen kidem arandiginda belirli siireli is s6zlesmesine gore ¢alisan is¢i icin farkl
kidem uygulanmasini haklr gosteren bir neden olmadik¢a, belirsiz siireli is sozlesmesi
ile calisan emsal is¢i hakkinda esas alinan kidem uygulanir.

Emsal is¢i, igyerinde ayni veya benzeri iste belirsiz siireli is sozlesmesiyle ¢alistirilan
iscidir. Isyerinde boyle bir is¢i bulunmadigi takdirde, o iskolunda sartlara uygun bir
isyerinde ayni veya benzer isi iistlenen belirsiz siireli is sozlesmesiyle ¢calistirilan is¢i
dikkate alimir.”

Goriildiigii gibi 4857 sayih Is Yasasinin 11 ve 12. Maddeleri is hayatinda goriilen
stireli iglerde, belli bir isin tamamlanmasi veya belirli bir olgunun ortaya ¢ikmasi gibi
objektif kosullar i¢in ¢oziim getirmektedir. 11. ve 12. Maddeler gegici calismaya
olanak veren bir diizenlemedir. 11 ve 12. Madde ile 6ngoriilen gegici is iliskisi, 6715
sayil1 yasanin 1. Maddesi ile karsilastirildiginda anayasasinin 49. Maddesinden
Ongoriilen amaglara daha uygundur.

Mevzuatta ayni amaci saglayacak daha elverisli diizenlemeler varken, calisma
hayatin1 kotiilestirecek, calisma barisini bozacak ve calisanlarin hayat seviyesini
bozacak diizenlemeler yapilmasi anayasaya aykiridir. Bu yonde diizenlemeler
normatif diizen kalitesini bozucu niteliktedir.
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Bu durum, insan haklar1 hukukunun genel ilkesi haline gelmis bulunan “daha geri
diizenleme yapamama” ilkesi (principe denon-régression) ile de ¢elismekte ve geriye
gotiirtilemezlik ilkesini zedelemektedir.

Sonug ve istem

Yukarida agiklanan sebeplerle 6715 sayili yasanin 1. Maddesinin Anayasanin 2, 5, 10,
13, 17, 48, 49, 51, 53, 54, 55, 56 ve 60. Maddelerine aykir1 olmasi nedeniyle iptaline
ve yiirlrliigiiniin durdurulmasina karar verilmelidir.

1. Maddenin iptali durumunda yasanin geri kalan hiikiimlerinin uygulama kabiliyeti
kalmamasi1 nedeniyle Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri
Hakkinda Kanunun 43/4. bendi gere§ince yasanin biitliniiniin iptaline karar
verilmelidir.

Yasanin 1. Maddesinin tiimiiniin iptal edilmemesi durumunda;

Yasanin ikinci fikrasinin asagidaki bentleri Anayasanin 2, 10, 48, 49, 51, 53, 54, 55,
56 ve 60. Maddelerine aykiriliktan iptal edilmelidir:

“d) Isletmenin giinliik islerinden sayilmayan ve aralikli olarak gérdiiriilen islerde”

“f) Isletmenin ortalama mal ve hizmet iiretim kapasitesinin gegici is iliskisi
kurulmasini gerektirecek olciide ve dngdriilemeyen sekilde artmasi halinde”

“g) Mevsimlik isler hari¢ donemsellik arz eden is artislar1 halinde”

e) bendinde yer alan “veya iiretimi onemli Olciide etkileyen zorlayici nedenlerin
ortaya ¢ikmasi halinde” ifadesi.

1. Maddenin 3. fikrasinda yer alan “siire siniri olmaksizin” ifadesinin Anayasanin 49.
Maddesine aykiriliktan iptali gerekir.

Yasanin 1 inci maddesinin 6. fikrasinda yer alan “Ikinci fikranin (f) bendi kapsaminda”
ifadesi Anayasanin 2, 10, 13, 49. maddelerine aykir1 oldugundan iptali gereklidir.

1. Maddenin 6. Fikrasinda yer alan “Gegici is¢i saglama sozlesmesi ile calisan isci,
30 uncu maddenin uygulanmasinda 6zel istihdam biirosu ve gecici isci calistiran
igverenin is¢i sayisina dahil edilmez” hiikmiiniin Anayasanin 10 ve 50. Maddelerine
aykiriligindan iptali gerekir.

1. Madde 9. Fikra (d) bendindeki “Gegici iscileri ¢alistiklar: donemlerde, isyerindeki
sosyal hizmetlerden egit muamele ilkesince yararlandirir” hiikmiindeki “calistiklar
siirece” ve “sosyal” ifadesi Anayasanin 10. Maddesindeki esitlik ilkesini zedeleyici
niteliktedir. Bu ifadeler is¢ilerin gecici olarak calistiklar1 siirece iicret ve maddi
haklardan ve isyerindeki sosyal hizmetler disindaki hizmetlerden yararlanmasini
engellemektedir.

Yasanin 1. Maddesinin 10. fikrasinda yer alan “bu is¢ilerin ayni isveren tarafindan”™
ve “istihdami halinde” ifadelerinin Anayasanin 10. Maddesine ve 49. Maddesine
aykiriliktan iptali gerekir. Bu ifadenin iptali durumunda hiikkim “Gegici is¢inin,
gecici isciyi ¢alistiran isverenin igyerindeki ¢alisma siiresince temel ¢alisma
kosullar, ayni is igin dogrudan saglanacak kosullarin altinda olamaz” sekline
doniismekte ve Is Yasas1 11. Maddede yer alan “emsal is¢i” tanimina iliskin kosullari
ifade eder hale gelmektedir.
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Yasanin 1. Maddesi 11. fikrasinda yer alan “Gegici is iliskisinde isveren ozel
istihdam biirosudur” 1fadesi, gecici is¢inin is edimimi getirdigi igyerinin igvereninin
tiim sorumlulugunu ortadan kaldirmaktadir. Bu ifade Anayasanin 2, 5, 10, 48 ve 49.
maddelerine aykiridir ve iptali gerekir.

Yasanin 3. Maddesinin Anayasanin 2, 10 ve 49. Maddelerine aykir1 olmasi nedeniyle
iptali gerekir.

6715 sayili yasanin iptali istenen maddeleri, Anayasa’nin sosyal haklarla dogrudan
iliskili oldugu maddelerine (48, 49, 51, 53, 54, 55 ve 60) aykir1 oldugu gibi,
sistematik yorumla 10 ve 13. Maddelere, biitiinsellik acisindan da 2. ve 5. maddelere
aykiridir.

Timii birlikte degerlendirdiginde, yasanin belirtilen maddelerinin, ¢ok yonlii ve
“acik aykirilik” nedeniyle iptali gereklidir.



