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TiSK, TOBB ve TUSIAD’1n Esneklik Konusundaki Ortak Gériis ve Onerileri
(Gozden Gegirilmis Metin)

Genel Olarak

Hizlanan kiiresellesme, ivmesi siirekli yiikselen teknolojik gelisme ve hem i¢, hem de dis
pazarlarda her gegen giin keskinlesen rekabet sartlari, isletmeleri degisen kosullara hizla
uyum saglamaya mecbur tutmaktadir.

Bu uyum zorunlulugu, isletmelerin rekabet giiciiniin, dolayisiyla ulusal kalkinmanin temel
faktorii haline gelmistir.

Anilan nedenlerle ¢alisma yasaminda {iretim ve istihdam yapilari, tiretimin bigimi, siiresi
ve yeri de kagmilmaz olarak degisime ugramistir. Bu durum isletmeleri ve caligsanlar
gecmise gore farkli hukuki iligkiler kurmaya ve yeni istthdam tiirlerini uygulamaya
yoneltmis; calisma mevzuatini da degistirmistir. Artik diinyada, klasik calisma ve is
sOzlesmesi tiirlerinden uzaklasilarak, ¢agri iizerine calisma, kismi siireli ¢alisma, is
paylasimi, gecici is iliskisi, evde ¢alisma, tele calisma gibi atipik is sdzlesmesi tiirleri
yayginlagsmakta; yillik hesaplar, kayan is siiresi, telafi edici ¢alisma, yogunlastirilmis is
haftasi, kisa ¢alisma gibi esnek calisma siireleri uygulanmaktadir.

Esneklesme siirecinde 4857 sayili Yeni Is Kanunu ile esnek calisma bigimleri iscileri
koruyucu hiikiimlerle ¢alisma yasamina kazandirilmistir. Ancak s6z konusu diizenlemeler
yapilirken, rekabet kosullarina uyum saglamay1 hedefleyen isletmelerin korunmas: ilkesi
yeterince gozetilmemistir.

Bu nedenle Is Diinyas1 kuruluslari, isgiicii piyasasmin esneklestirilmesi olgusuna
giivenceli esneklik anlayisi ile yaklagilarak, 4857 sayili Is Kanununun bazi hiikiimlerinin,
isletmelerin korunmasi ilkesi dogrultusunda yeniden diizenlenmesi gerektigi goriigiini
tasimaktadir.

Giivenceli Esneklik Yaklasimi

Glinlimiizde is hukukunun temel islevlerinden biri de, istihdamin gelistirilmesi ve
igsizligin Onlenmesi ic¢in gerekli 6nlemlerin alinmasidir. Yeterince esnek olmayan kati is
hukuku kurallari, is yaratmak yerine istihdami geriletmektedir. Artik, calisma
hayatindaki koruma fonksiyonu; rekabet giicii, iiretim, esneklik, istihdami koruma
ve gelistirme gibi kavramlarla birlikte ele alinmalhdir.

Esneklik cogu iilkede istihdami tesvik eden ve issizligi Onleyen bir ara¢ olarak
goriilmekte, ayrica ¢alisanlarin ¢alisma hayat1 — 6zel yagsam dengesini kurmalar1 agisindan
yarattig1 olumlu etkiler iizerinde durulmaktadir.

Cagdas endiistri iliskilerinde sosyal taraflar, ekonominin ve igin getirdigi esnek ¢alisma
modellerini beraberce tartisarak ve uzlasarak uygulamaya koymuslardir. Esnekligin



gelistirilmesi, isletmelerin ve calisanlarin degisime uyum yeteneklerinin artirilmasi, AB
Istthdam Stratejisinin temel konularindan biridir.

AB ftyesi iilkelerin mevzuati incelendiginde is hukukunda ve endiistri iligkilerinde,
korumaci bir yaklagim yerine, rekabet giicliniin artirilmasini ve istthdamin gelistirilmesini
tesvik etmek gibi fonksiyonlarin agirlik kazandig1 gézlenmektedir.

Esneklik, istthdam artis1 saglamanin tek yontemi olmadigi gibi tek basina bir mucize
saglamasi da beklenemez. Siirdiiriilebilir ekonomik biiylime, verimlilik artis1, yerli ve
yabanci yatirimlar i¢in cazip bir ortam olusturma, korporatist toplu pazarlik gelenegi gibi
hususlar da istihdam artis1 saglanmasinda 6nemlidir. En biiyiik sorunun issizlik oldugu
tilkemizde istihdam artisina yonelik ¢abalar arasinda esneklik de yerini almalidir. 1970’li
yillardan itibaren diinyada biiyiikk 6nem kazanan ve uygulamaya konulan esnekligin
tilkemizde biiyilk Olclide sloganlarla tartisilmast ve wuygulamaya gegcirilememesi,
kalkinmanin aleyhine olmustur.

Cagdas diinyada esnek calisma yoOntemleri, istihdam artisinin vazgegilmez faktoriidiir.
2007 yiinda AB Komisyonu tarafindan yaymlanan “Ortak Giivenceli Esneklik
Ilkelerine Dogru: Esneklik ve Giivence Yoluyla Daha Cok ve Daha Iyi Istihdam”
bashkh Bildiri ve AB’nin isci ve isveren taraflarimin hazirlanan Ortak Analiz
Belgesi’nde giivenceli esneklik iizerinde anlasmaya varmis olmalari, bunun kamtidir.

Tiirkiye icin hedef, ILO’nun diizglin i3 tammmina uygun, gilvenceli islerin
yayginlastirilmasidir. Kayith sektor, yasal giivencelere sahip esnek uygulamalardan
yararlanabilmelidir. Esnekligin reddi, kayitdist sektoriin desteklenmesi demektir.
Calisma mevzuatimiz, giivenceli esneklik yontemleri yayginlastirilacak bigimde
gelistirilmelidir.

Cagdas calisma bicimleri ve esnek c¢alisma modelleri, isgiici arzi ile talebini
dengelemenin ve issizlikle miicadelenin en 6nemli araglarindan biridir. Ozellikle,
ekonomik kriz ve durgunluk donemlerinde yogunlasan issizlik tehdidine karsi
konulmasinda, calisma hayatinda giivenceli esneklik uygulamalar1 6nemli bir yere
sahiptir.

Pek cok Avrupa Ulkesi’'nde kismi calisma, gegici calisma, belirli siireli ¢alisma gibi
yontemler issizlikle miicadelede en 6nemli enstriimanlardan kabul edilmesine kargin 4857
sayill Kanun’da bu ¢aligma bi¢imlerinin uygulanmasi kisitlayict bicimde kaleme
alinmistir. Ayrica esnek modellerin uygulanmasi is¢inin rizasina baglanmstir.

4857 sayili Is Kanunu’nda yer alan pek ¢ok diizenleme AB Direktifleri’ne ve Uluslararast
Calisma Tegkilati Sozlesmeleri’ne dayanmakla birlikte, Kanun’da yer alan bazi
diizenlemeler Avrupa uygulamalarindan daha kat1 hiikiimler igermektedir. S6z konusu kat1
diizenlemelerde yapilacak degisiklikler ile esnek c¢alisma yontemlerinin uygulanmasinin
oniindeki engeller kaldirilabilecektir.



I11.

Is Kanunu’nda Diizenlenen Esneklik Hiikiimleri ve Baglantilh Sorunlar

Yeni Is Kanunumuzun esneklik yolunda acilimlar getirmesi olumlu bir siirectir. Ancak bu
acilimlarin sosyal diyalog yoluyla sosyal ortaklarca gelistirilmesi gerekmektedir.

Yeni yasa ile calisma bicimleri olarak belirli siireli is sozlesmeleri, kismi siireli is
sOzlesmeleri, ¢agri lizerine ¢alisma, kisa ¢alisma, gegici is iliskisi, alt isveren uygulamalari
denklestirme siiresi diizenlenmis, esnek calisma iliskileri baglaminda g¢alisma ve izin
stirelerinde yeni diizenlemelere gidilmis, is¢ilerin haklarinin korunmasi baglaminda ise
fazla ¢alisma flicreti yerine serbest zaman kullanilmasi, ara dinlenmelerinde esneklik,
analik halinde izin siirelerinde artis, kisa ¢alisma Odenegi, iicret garanti fonu, telafi
calismasi diizenlemeleri yapilmistir.

4857 sayilh Is Kanunu’nun aralarinda esnek ¢alisma ydntemleri ile calisma siirelerine
iligkin diizenlemelerin bulundugu bazi hiikiimlerinin Anayasaya aykirilig1 saviyla agilan
iptal davas1 sonucunda Mahkeme, “Gegici is iliskisi’ni diizenleyen 7. maddenin, “Cagri
iizerine cahiyma”y1 diizenleyen 14. maddenin, “Calisma siireleri’ni diizenleyen 63.
maddenin, “Fazla c¢alisma iicreti’ni diizenleyen 41. maddenin Anayasaya aykir
olmadigina karar vermistir. Kararda is giivencesinin kapsamini diizenleyen 18. madde ile
gecerli sebeple yapilan feshin sonuglarini diizenleyen 21. maddenin de Anayasaya aykiri
olmadigina karar verilmistir. S6z konusu 19.10.2005 tarih ve 2003/66 Esas ve 2005/72
Karar sayili Karar (RG. 24.11.2007, S. 26710) ile yasada benimsenen esnek ¢aligma
bigimleri giiclii bir dayanak kazanmistir. Mahkeme kararinda bu husus gegici is iliskisini
diizenleyen 7. maddenin ret gerek¢esinde kendini bulmaktadir. S6z konusu gerekcede
“Ote yandan, giiniimiizde bir¢ok nedenle degisen ticari ve ekonomik kosullar, is
idaresi yoniinden esnek ¢alisma yontemlerini gerekli kilmaktadir. Bunun bir sonucu
olarak ortaya konulan gecici is iliskisi esnek calisma sekillerinden birisi olarak
degerlendirilmektedir. Kuralla, uygulamada ortaya cikan bu calisma tiirii yasal
diizenlemeyle belirli ilkelere baglanmis, taraflarin sorumluluklari, bor¢lar1 ve bu
calisma tiiriiniin simirlar belirtilmistir.” ifadelerine yer verilmistir. S6z konusu karar ile
yasada benimsenen esnek ¢aligsma bigimleri giiclii bir dayanak kazanmuistir.

4857 sayih Is Kanunu’nun icerdigi esnek caliyma diizenlemeleri istihdamin ve
rekabet giiciiniin artirilmasi yoniinden ¢ok simirh ve engelleyicidir.

Bu nedenle ortaya ¢ikan engeller, esnek calisma tiirleri itibariyle asagida belirtilmistir.
e Altisveren (IK m.2)

Esnekligin bir araci olarak kabul edilen alt isveren miiessesesine iliskin asiri
kisitlayici sartlar yeniden diizenlenmelidir.

Asil-alt igveren iligkisinde, neredeyse her durumda iliskiyi muvazaali hale getiren, normal
bir iligkinin kurulmasi i¢in yedi farkli unsurun birarada gergeklesmesi halinde (hepsinin
birlikte aranmasi tartismali ise de, Yargitay’in da icinde oldugu bir grup bu goriise
agirlik vermektedir) iliskiye gecerlik taniyan yasal diizenleme, uygulamada Onemli
sorunlara yol agmaktadir. Bu nedenle alt isveren iliskisinin kurulmasinda esneklik
saglayacak sekilde kosullarin ayr1 ayr1 aranacagi bir diizenleme yapilmalidir.



Ayrica maddede oOzellikle asil isin bir boliimiiniin alt igverene verilmesine getirilen
sinirlama ile asil igveren is¢ilerinin alt igveren tarafindan c¢aligtirllamamasi ve daha 6nce
asil isverene ait isyerinde calistirilan kisi ile alt igveren iliskisinin kurulamamasi
biciminde beliren bu tiir yasaklarin issiz kalan iscilerin daha da magdur edilmeleri
sonucunu doguracagi gibi, Anayasa’daki calisma 6zgiirliigii ile ne kadar bagdastigi da ayri
bir tartigma konusudur.

Asil igveren - alt igveren iligkisinin kurulmasinin 6niindeki engellerin kaldirilarak Yasanin
ruhuna uygun olarak esneklesme taleplerimiz siirmekte iken, “Istihdam Paketi”
kapsaminda yapilan diizenlemelerle asil igveren — alt igveren iliskisinin kurulmasi ve
sozlesmelerin uygulanmasi daha da zorlastirilmistir.

Hiikiimet tarafindan hazirlanan ve TBMM Genel Kurulu’'nda 15 Mayis 2008 tarihinde
kabul edilen 5763 sayili “is Kanunu ve Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasi
Hakkinda Kanun”un ilk seklinde 4857 sayili Is Kanunu’nun 3. maddesinde degisiklige
gidilerek, tescili yapilan alt isveren isyerine ait belgelerin gerektiginde is
miifettislerince incelenerek, bu inceleme sonucunda muvazaali islemin tespiti halinde
CSGB Bolge Midiirliigii’ne tescil isleminin iptaline yonelik yetki verilmistir.

Yasada TBMM Saglik, Aile, Calisma ve Sosyal Isler Komisyonu tarafindan yapilan
degisiklikle, is miifettisleri tarafindan yapilan inceleme sonunda muvazaali iglemin tespiti
halinde, bu tespite iliskin gerekgeli miifettis raporunun igverene teblig edilecegi, bu rapora
kars1 teblig tarihinden itibaren alt1 isgiinii i¢inde isverence yetkili i mahkemesine itiraz
edilebilecegi, rapora itiraz edilmemesi halinde tescil isleminin iptal edilecegi ve itiraz
tizerine verilen kararlarin kesin oldugu hiikmiine yer verilmistir. Her ne kadar s6z konusu
diizenleme ile muvazaali islemin tespiti halinde yetkili mahkemeye bagvuru imkani
taninmakta ise de, diizenlemede uzmanlik kosulundan s6z edilmemesi, karara karsi temyiz
yolunun kapatilmasi gibi hususlar isabetli degildir. Gergekten bir asil igsveren — alt igveren
iligkisinin 6rnegin uzmanlik gerektirmeyen islerin verilmesi nedeniyle hukuka aykiri
olmasi ile genel olarak muvazaali olmasi nedeniyle hukuka aykiri olmasi birbirinden
farklidir. Yani uzmanlik gerektirmeyen bir igin verilmesi iki igveren arasindaki iligskinin
mutlaka muvazaali oldugunu gdstermez. 3. maddede isin niteliginden veya uzmanlik
kosulundan s6z edilmeksizin sadece muvazaadan sz edilmesi ve bdylelikle asil igveren —
alt igveren iliskisinin gegersizligi konusunda iki maddede birbirinden farkli kapsamda
Olciitler bulunmasi yine bu konuda karmasa ¢ikmasina yol agacaktir.

Maddede husumetin yonetilecegi taraflar ve kararin nasil uygulanacagi konusu da eksik
birakilmistir. S6z konusu eksiklik kendisini IK’nun 2. ve 3. maddelerine gore agilmasi
muhtemel davalarda verilecek kararlarin  birbiri ile ¢elismesi sonucunu da
dogurabilecektir.

Ote yandan, Kanunun 3. maddesi, muvazaanin tespiti yetkisini is miifettisine tanimaktadir.
Muvazaanin tespiti, son derece hukuki bir konu olup; buna iliskin uyusmazliklarin
¢Oziimii, yargicin yetkisindedir. Bu agidan, hukuki bir yetkinin idari bir makama
taninmasi, her ne kadar itiraz iizerine mahkemeye gidilecek olsa dahi, hukuken dogru ve
yerinde olmamustir.

27.09.2008 tarith ve 27010 sayili Resmi Gazete’de yayimlanarak yiiriirliige giren Alt
Isverenlik Yonetmeligi de, alt isverenlik miiessesesini ortadan kaldirici nitelik tagimakta,
ilgili kanunlara ve Anayasa’ya aykir1 hiikiimler icermektedir.



Alt Isverenlik Yonetmeligi ile Is Kanunu'ndaki hiikiimlere aykiri yeni diizenlemeler
yapilmis, Kanunun yonetmelikle diizenlenmesi i¢in yetki vermedigi hususlar diizenlenmis
ve is hukukunun genel ilkelerine aykirt diisen hiikiimlerle alt isverenlik uygulamasinda
igverenlerin eli kolu baglanmis ve miiessese fiilen islemez hale getirilmistir.

a) Bubaglamda;

e Yine Yonetmeligin 11 inci maddesinde; asil isin, isletmenin ve igin geregi ile
teknolojik sebeplerle uzmanlik gerektirmesi sartlarinin birlikte gergeklesmesi
halinde béliinerek alt isverene verilebilecegi ifade edilmektedir. Is Kanunu’nun 2.
maddesinde yer almayan “birlikte” ifadesi, alt igverenlik uygulamasinin kapsamini
daraltmaktadir. “Birlikte” ifadesinin Y 6netmelik ile getirilmek istenmesi Kanunlar
hiyerarsisine aykiridir.

e Is Kanunu’nun 2 nci maddesinde, sdzlesmenin muvazaali islem olarak kabul
edilmesi icin “asil igveren is¢ilerinin alt igveren tarafindan calistirilmak suretiyle
haklariin kisitlanmasi” ve “alt igverenlik iligskisinin daha 6nce o isyerinde ¢alisan
kimse ile kurulmasi” seklinde iki kosul aranmaktadir. Yonetmeligin 3 iincii
maddesinin (g) bendi ile bu iki kosula “uzmanlik gerektirmeyen islerin alt igverene
verilmesi” ve “Kamusal yiikiimliiliiklerden kacinmak veya iscilerin is sdzlesmesi,
toplu is so6zlesmesi yahut ¢alisma mevzuatindan kaynaklanan haklarini kisitlamak
ya da ortadan kaldirmak gibi taraflarin gercek iradelerini gizlemeye yonelik
islemleri” seklinde iki ilave kosul daha getirilmektedir. Yonetmelikle Kanunda
bulunmayan hususlarin getirilmek istenmesi hukuka aykir1 diismektedir.

b) 4857 sayili Is Kanunu’nun 2. ve 3. maddelerinde muvazaa tanimi yapilmamigken ve
Borglar Kanunu’nda genel bir tanim bulunuyorken Yonetmeligin 3. maddesiyle
muvazaa’nin taniminin yapilmasi ilgili kanunlara ve hukuka aykirilik olusturmaktadir.

Ayrica, Yonetmeligin 3. maddesindeki muvazaa tammma, Is Kanununun 2/VI.
maddesindeki sinirlamalar (“igletme ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik
gerektiren is”) da dahil edilmistir. Oysa, Is Kanunu’nun 3. maddesinde yapilan
degisiklikle is miifettislerine “salt muvazaa yéniinden” inceleme yetkisi taninmistir. s
miifettislerinin alt igverenlik iliskisini “objektif kosullar” bakimindan inceleme yetkisi
bulunmamaktadir. Bu yetki miinhasiran I Mahkemeleri Hakimlerine aittir. Bu durum
ilgili Kanuna aykiridir.

Is Kanunu’nun 3 {incii maddesinin son fikrasinda “Asil isveren-alt isveren iliskisinin
kurulmasi, bildirimi ve isyerinin tescili ile yapilacak sézlesmede bulunmasi gerekli diger
hususlara iliskin usul ve esaslar, Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanlig1 tarafindan ¢ikarilacak
yonetmelikle belirlenir.” denilmekte olup sayilan hususlar Yonetmeligin 4, 5, 6, 7, 8, 9 ve 10
uncu maddeleri ile diizenlenmistir. Yonetmeligin 3 {incii maddesinde yer alan “muvazaa”
tanimu, “Isletmenin ve isin geregi ile teknolojik sebeplerle uzmanlik gerektiren is” baslikli 11
inci maddesi, “Muvazaanin incelenmesi” baslikli 12 nci maddesi ile “inceleme sonucu
islemler” baslikli 13 iincli maddesi Yonetmelikle diizenlenmesi 6ngoriilen konular arasinda
yer almamaktadir. Bu maddelerle yapilan diizenlemelerin yol agtig1 baz1 sakincalar su sekilde
siralanabilir:

» 12 nci maddenin 2 nci fikrasinin (f) bendi ile, alt igverenlik incelemelerinde, is
miifettislerinin “is hukukunun 6ngoérdiigli kamusal yiikiimliiliiklerden kaginmay1



amaclayip amac¢lamadig1” yoniinden sorusturma yapmalarina iliskin olarak verilen
yetki, amaci asan bi¢gimde kullanilabilecektir. Ciinkii isverenler is hukukunun
aradig1 kosullara uygun sekilde diizenlenmis alt igveren sozlesmeleri yaparak 50
is¢i sinirinin altinda kalabilmektedir. Yonetmelikle getirilen diizenleme muhafaza
edildigi takdirde, alt igveren iscileri ile birlikte 50 is¢i sinirini asan igletmelerde alt
isverenlik uygulamasi fiilen ortadan kalkacaktir. Ayrica Is Kanunu’nun 2 nci
maddesinin 6 nc1 fikrasinda belirtilen ve doktrinde tartisma konusu olan
tanimlamanin Yonetmeligin 12 nci maddesinin 2 nci fikrasinin (b) bendi ile
igyerleri aleyhine yorumlanmasi muvazaanin incelenme kapsaminin genisletilerek
alt isveren iliskisine yonelik dava sayisini artiracaktir.

» 11 inci maddenin (4) numarali fikrasinda “Asil igin bir bolimiinde is alan alt
igveren, Ustlendigi isi bolerek bir bagka isverene veremez.” seklinde yapilan
diizenleme de sézlesme hiirriyetini engellemektedir.

c) Yonetmeligin 9 uncu maddesinin (2) numarali fikrasinda; “Asil igveren ile alt
isveren arasinda yapilan ve isin Ustlenilmesine esas teskil eden sozlesmede, 10
uncu maddede yer alan hususlarin bulunmasi hélinde s6z konusu sézlesme alt
isverenlik sozlesmesi olarak kabul edilebilir.” seklinde getirilen diizenleme ile alt
isveren sozlesmelerinin YOnetmelikte bulunan sartlari tam olarak tagimasi halinde
gecerli olacag belirtilmektedir. Oysa sozlesmelerde yonetmelik hiikiimlerinden
hangilerinin yer alacagina taraflarin karar vermesi gerekir. S6zlesmede bulunmasi
gereken tiim hususlarin yonetmelikle belirlenmesi sozlesme hiirriyetine aykiri
diismektedir.

d) Yonetmeligin 10. maddesinde, alt igverenlik sézlesmesinde bulunmasi gereken
hususlar “maddeler halinde ve tek tek” belirlenmistir. Bu, her seyden oOnce
sOzlesme serbestisi ilkesine ve dolayisiyla Anayasa’ya aykindir. Ayrica,
Yonetmeligin 10 uncu maddesinde diizenlenen alt isveren sozlesmesinde
bulunmasi gereken hususlardan “Alt igverene asil igin bir boliimii veriliyor ise;
verilen igin igletmenin ve isin geregi ile teknolojik sebeplerle uzmanlik gerektirme
kosuluna iligkin teknik agiklama” kosulu uygulamada sorunlar yaratacak
niteliktedir.

e) Yonetmeligin gegici birinci maddesinde “Bu Yonetmeligin yirirliige girdigi
tarihten once kurulan ve halen devam eden asil isveren-alt isveren iligskisinde 10
uncu maddenin ikinci fikrasinda belirtilen belgeler aranmaz” seklinde getirilen
diizenleme s6z konusu soOzlesmelerde “10 uncu maddenin ikinci fikrasinda
belirtilen belgeler” disinda kalan hususlarin aranilacagi anlamina gelmektedir.
Yonetmeligin geriye yiiriimeyecegi hususuna aciklik getirilmesi zorunlu
goriilmektedir.

S6z konusu diizenlemeler, alt isverenlik miiessesesini uygulanamaz kilarak,
isletmelerimizin rekabet giiciinii biiyiik Ol¢iide zayiflatacak niteliktedir. Alt igveren
miiessesesi, kiiresel rekabet kosullarinda iiretimde verimlilik ve kalitenin artirilmasinda,
uzmanlik gerektiren siireclerin gerceklestirilmesinde, isletmelerin esneklik ihtiyacinin
karsilanmasinda ve yeni istihdam imkanlarinin yaratilmasinda 6nemli bir igleve sahiptir.

Giliniimiizde tiim tilke ekonomilerinde “outsourcing” siireci gelisim gostermekte olup,
ekonomik isleyisin vazgecilmez bir parcasi haline gelmistir. Tiirkiye’de ise alt igveren



uygulamasinin hukuki ve idari miidahalelerle pratikte neredeyse imkansiz kilinmaya
calisilmasi, biiyiimeye, rekabet giiciine ve istihdam artisina sekte vuracaktir.

Ozellikle ekonomik kriz dénemlerinde bu miiessesenin reel sektdre destek saglayacak ve
istthdami artiracak sekilde uygulanabilmesi yoniinde diizenlenmesi gerekmektedir.

e Gegici (donemsel) is iliskisi (IK m. 7)

Mesleki faaliyet olarak gecici is iliskisinin Is Kanunu’nda diizenlenmesi
gerekmektedir.

Is Kanunu'nun 7. maddesinde diizenlenen gecici is sozlesmeleri, ¢ok smirl bir
uygulamaya sahiptir. 4857 sayili Is Kanunu’nun Taslak agamasinda mevcut olan mesleki
faaliyet olarak gecici is iliskisi ise yasalasamamustir.

Buna karsilik biitiin AB {ilkelerinde gegici (donemsel) is iliskisi 6zel isttihdam biirolari
kanaliyla basariyla uygulanmakta, biiylik istihdam kazanimlari saglamaktadir. Gegici
(donemsel) istihdam biirolar1, Ozellikle isgiicii piyasasina girmekte zorlanan gencg
igsizlerin ve kadimnlarin is sahibi olmalarini kolaylastirmaktadir. Bu nedenle mesleki
faaliyet olarak gecici is iliskisinin (donemsel c¢alisma iligkisinin) kurulmasina olanak
veren diizenlemelerin Is Kanunu’nda yer almasi gerekmektedir.

e Belirli siireli is sozlesmesi (IK m. 11)

Esnek calisma bicimlerinden biri olan belirli siireli is sozlesmelerine iliskin
diizenlemelerin de yeniden ele alinmasi gerekmektedir.

Is Kanunu’nun 11. maddesi ile belirli siireli is sdzlesmesinin ilk kez yapilmasi, AB’nin
99/70/EC sayil1 Yonergesi’nin aksine objektif nedenlerin bulunmasi kosuluna baglanmis
ayrica, Yargitay, kanunda olmayan bir kosulu (nitelikli olma) da maddeye eklemistir.
Belirli siireli is sozlesmesi yapmak icin Avrupa Birligi direktifinin Gtesine gidilerek
objektif neden aranmasi, buna Yargitay’in Kanunda olmayan bir kosulu kararlariyla
eklemesi, belirli siireli is sézlesmelerini uygulanamaz kilmistir. S6z konusu hiikkmiin
degistirilerek sdzlesmelerin ilk kez yapilmasinda objektif neden aranmamalidir.

99/70/EC sayil1 Yonergede, liye devletlerde yapilacak zincirleme is sdzlesmelerine iliskin
Onlemler alinirken, bunlarin ne kadar bir zaman diliminde ka¢ kez {ist iiste
yapilabileceginin belirtilmesine de olanak tanimnmaktadir. Ancak 4857 sayili Is Kanunu
md.11/2’de, belirli siireli is s6zlesmesinin, esasli bir neden olmadikga, birden fazla iist
iiste (zincirleme) yapilamayacagi, aksi halde is sozlesmesinin baglangictan itibaren
belirsiz siireli kabul edilecegi ifade edilerek, esasli bir sebep olmadikc¢a, belirli siireli is
sOzlesmesinin ikincisinin yapilmasiyla, s6zlesmenin belirsiz siireliye doniisecegi, boylece
is¢inin bu tiir s6zlesmenin kosullarindan ve bu arada feshe kars1 korumaya iliskin kanun
hiikiimlerinden yararlanabilecegi ifade edilmektedir. Esasli bir neden gibi agik olmayan
bir ifade yerine, direktife uygun olarak uygulama esaslarinin acik bigimde belirlenmesi
gerekmektedir.

Direktifte esneklik ve glivence arasindaki denge dort yolla saglanmistir.
1- Emsal is¢i kriteri,
2- Ayrimcilik yasagi,



3- Koétiiye kullanimin 6nlenmesi,
4- Bos isin bildirilmesi.

Emsal is¢i kriteri ve ayrimcilik yasagi is Kanunumuza da aktarilmisken bos isin
bildirilmesi [s Kanunumuza aktarilmamistir. Kotliye kullanilmasina kars1 6nlemlerde ise,
Is Kanunumuz, Direktifin ¢ok 6tesine gitmistir.

e Kismi siireli cahsma (IK m. 13)

Kismi siireli caliymalarin uygulanabilir kilinmasi icin gerekli degisiklikler yapilmal
ve s0z konusu cahismayr giivenceli esneklik anlayisi baglaminda destekleyecek
bilgilendirme ¢alismalan yiiriitiilmelidir.

(Konu, Istihdam Teknik Komitesi Alt Komisyonu tarafindan hazirlanan “Kismi Siireli
Calismanin Oniindeki Engeller” Raporu’nda ele alinmistir).

>

4857 Sayili Is Kanunu’nun “Kismi Siireli is Sozlesmesi” ve “Tam Siireli” is
s0zlesmesi bagligini tagiyan 13 {incii maddesi i¢inde kismi siireli ¢caligma dolayli
olarak tanimlanmaktadir. S6z konusu maddede yer alan tanimlama, ILO’nun kisa
calisma tanimindaki ii¢ unsurdan sadece “calisma siiresinin, normal calisma
stiresinden kisa olmas1” unsurunu icermektedir. Dolayisiyla mevzuattaki bu tanim
nedeniyle uygulamada karisikliklara neden olunmaktadir. Ornegin siireksiz
islerden sayilan, bir yildan az siiren mevsimlik veya kampanya isleri ile kismi
siireli 1sler ¢ogu kez uygulamada karistirilarak, mevzuattaki diizenlemeden agikca
anlasilamamakta sorun yargi kararlart veya doktrindeki hakim goriise gore
¢Oziimlenmektedir.

Is Kanunumuzun ¢alisma siirelerinde esneklik getiren hiikiimlerin ne sekilde
uygulanacagi konusunda yol gosterici olmasi beklenen “Is Kanununa Iliskin
Calisma Siireleri Yonetmeligi” ile “Is Kanununa liskin Fazla Calisma ve Fazla
Siirelerle Caligma Yonetmeligi” onemli hususlari diizenlemekle birlikte yetersiz
kalmistir. Ornegin kismi siireli ¢alismalar “tam siireli is sdzlesmesi ile yapilan
emsal caligmanin {igte ikisi oranmna kadar yapilan c¢aligmalar” olarak
tanimlanmakla birlikte “kismi siireli is sozlesmesi ile calisan iscilere fazla
siirelerle calisma yaptirilamayacagi” belirtilerek esnek calisma uygulamalar
onemli Ol¢iide kisitlanmigtir.  Kismi  siireli  c¢alisanlarin  fazla mesai
yapamayacaklarina iligkin yasak kaldirilmalidir. Yonetmeliklerle getirilen
kisitlamalar hi¢ sliphesiz bundan ibaret degildir. Ayrica pek ¢ok hiikiimde Kanun
metninin tekrarlandig1 goriilmektedir.

Konuya kismi siireli ¢aligmalarin sosyal giivenlik boyutuna dair hiikiimler
acisindan yaklasildiginda, kismi siireli ¢aligmanin sosyal giivenlik agisindan
tesvik edilmesi amaci bulunmadig1 goriilmektedir.

Primlerin en az alt sinir ilizerinden 6denmesi, kismi siireli calisana alt siirin
altinda 6deme yapan isveren agisindan isgiici maliyetini artirarak, kayitdisi
kalmay1 tesvik edecektir. Yashlik aylig1 i¢in gereken prim ddeme giin sayisinin
tamamlanmasinin miimkiin olmadigr durumlarda da kismi siireli ¢alisanin
kayitdis1 kalmayi tercih etme riski bulunmaktadir.



Bu nedenle, esnek calisma modellerinin sosyal giivenlik hukuku agisindan da
tesvik edilmeleri ve kayit igine alinabilmeleri ic¢in, mini islerde is¢i caligtiran
igverenlere vergi ve prim yiikii avantajlari, issizlik sigortasindan yararlanma
kosullarinin basitlestirilmesi gibi alternatiflerin uygulanmasi faydali olacaktir.

Nitekim, 5510 sayilt Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortasi Kanunu ile
kismi g¢alisanin aym1 anda zorunlu ve istege bagli sigortali olabilmesi miimkiin
kilimmistir. Buna gore, sigortali olarak ¢alismakla birlikte, ay igerisinde otuz
gilinden az ¢alismak veya son bir yil i¢inde 360 giinden az caligmak ya da tam giin
calismamak, istege bagh sigortalilik sartlar1 arasinda sayilmaktadir (m. 50/a).

e Cagn iizerine ¢calisma (IK m.14)

Cagn iizerine ¢ahiyma yontemine iliskin diizenlemelerin isverenleri bu yontemi
uygulamaktan caydiracak bicimde Kkaleme alinmasi esneklik ilkeleri ile
bagdasmamaktadir.

Cagr iizerine calisma, bu modele basvurulmasini kisitlayici nitelikte sinirlamalara tabidir.
Cagr lizerine calisanlari koruma amagli bu sinirlamalar, sonugta ¢agri lizerine ¢alisma
esnek modeliyle istihdam yaratilmasini engeller niteliktedir.

Is Kanunu’nun 14. maddesinde diizenlenmis bulunan cagr iizerine ¢alismada hafta, ay
veya yil gibi bir zaman dilimi ic¢inde is¢inin ne kadar siireyle calisacagimi taraflar
belirlemedikleri takdirde, haftalik calisma siiresi 20 saat kararlastirilmis sayilacak ve ¢agri
lizerine ¢aligtirllmak i¢in belirlenen siirede is¢i calistirilsin veya calistirilmasin licrete hak
kazanacak ve dolayisiyla primleri de tahakkuk edecektir.

® Yillik iicretli izin siiresi ile ilgili yapilabilecekler

Yillik iicretli izinlerle ilgili diizenlemeler, 4857 sayili Is Kanunu’nun 53 ila 61. maddeleri
ve Yillik Ucretli Izin Yonetmeligi’'nde yer almaktadir. S6z konusu mevzuat gercevesinde
siparislerin azaldigl, talep daralmalarmin yasandigi donemlerde asagidaki
uygulamalar gerceklestirilebilir.

»  Yillik dcretli izin siirelerinin bir boliimii on giinden az olmamak {izere en ¢ok
iice bollinebilecegine iliskin 56. maddenin 2. fikrasinda yer alan hiikmiin
degistirilmesi.

»  Yillik tcretli izinlerin donemler itibariyle kullanilmasina iliskin Yonetmelikte
yer alan sinirlamanin kaldirilmasi.

e Ucretsiz izin kullandirilmasi

Mevzuatta acik olarak diizenlenmemis bir konu olup, Yargitay kararlar1 uygulamayi
belirlemektedir. Is sézlesmesinin isverence tek yanli olarak askiya alimmmasi IsK. Md.
22 gercevesinde bir esaslt degisiklik olusturmaktadir. Ekonomik kriz donemlerinde
oldukga sik rastlanmakta olan iicretsiz izin uygulamasi da IsK. Mad. 22 hiikiimlerine
tabidir. Tek yanli aski uygulamasinin en sik rastlanan 6rnegi ticretsiz izinlerdir.



Kriz doneminde uygulanacak licretsiz izin uygulamasini kabul etmeyen ve bu ylizden
is akdi feshedilen is¢inin ise iade davasi agmasi kargasa ortami doguracaktir. Bu
sorunun ¢ézlimlenmesi gerekir.

Esnek ¢alisma siireleri
Denklestirme siireleri

Kanun’un 63. maddesinde denklestirme siiresi kabul edilmis, bu denklestirme
siiresinin toplu is sozlesmeleriyle dort aya kadar artirilabilecegi belirtilmistir. Bu siire
ilgili AB Direktifine kiyasla yetersizdir. Denklestirme siireleri ile amaglanan,
isletmelerin talep dalgalanmalarina hizla uyum saglayabilmeleridir. Bu nedenle AB
direktifi ile uyumlu olarak bu siirenin belirli hallerde veya toplu is sozlesmeleri veya
sosyal taraflarca yapilacak anlagsmalarla 6 aya kadar veya 12 ay1 asmamak iizere daha
uzun sekilde belirlenmesine imkan taninmalidir. Yapilacak s6z konusu degisiklik,
ozellikle ekonomik kriz sartlarinda istihdamin korunmasi yoniinde biiylik fayda
saglayacaktir.

Kisa calisma

Isyerlerinin ekonomik kriz ortaminda basvurabilecekleri énemli yontemlerden birisi
olan ve 4447 sayih Issizlik Sigortast Kanunu’nun Ek 2. maddesinde diizenlenen kisa
caligma, ekonomik darbogazda bulunan isyerlerinin kapatilmadan bu darbogazi
atlatmalar1 ve bu igyerlerinin toplu is¢i ¢ikarmanin Onlenmesinde biiyiik Onem
tasimaktadir.

28 Subat 2009 tarihli ve 27155 Miikerrer Sayili Resmi Gazete’de yayinlanan 5838
sayili “Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun” uyarinca kisa
calisma ve kisa calisma 6denegi konusunda degisiklikler yapilmaktadir. S6z konusu
degisikliklerin ilki, 2008 ve 2009 yillarinda yapilacak kisa ¢alisma basvurularina
minhasir olmak iizere, kisa c¢alisma siiresinin {ist sinir1 olan 3 aym, 6 aya
cikarilmasidir. Ayrica, Bakanlar Kurulu’na 6denek miktar1 ayni kalmak sartiyla siireyi
alt1 ay daha uzatma konusunda yetki verilmektedir. ikinci olarak yine 2008 ve 2009
yillarindaki bagvurulara 6zgii olmak lizere, kisa calisma 6deneginin miktarinda %50
oraninda artis yapilmaktadir. Yapilan degisikliklerden bir digeri, s6z konusu donem
icin, kisa ¢alisma 6denegi verilen siirelerin, baslangigta belirlenen issizlik ddenegi
siiresinden mahsup edilmemesidir. Ancak Bakanlar Kurulu’nun siireyi alt1 ay uzatma
konusundaki yetkisini kullanmasi halinde, uzayan siire icin, baslangicta belirlenen
issizlik 6denegi sliresinden mahsup s6z konusu olacaktir.

Bu diizenlemenin sadece iki yillik bir siire ile smirli tutulmamasi, ayrica madde
metninde agagidaki degisikliklerin yapilmasi yararl olacaktir:

» Kisa c¢aligma uygulamasinda genel ekonomik kriz ve zorlayict sebeplerin yani
sira sektorel krizlerin de dikkate alinmasi gerekmektedir. Nitekim Belcika,
Isvigre, Fransa ve Almanya gibi AB iilkelerinde kisa ¢aligma yapilabilecek haller
arasinda teknik arizalar, ekonomik sebepler, zorunlu nedenler, kotii hava
kosullari, toplu yillik Ttcretli izin kullandirilmasi, hammadde ve enerji
saglanmasinda zorluklarin ortaya ¢ikmasi sebebiyle isyerinin kapatilmasi halleri
de bulunmaktadir. Bu bakimdan, kisa ¢alisma yapilabilecek hallerin en azindan
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“ekonomik sebepler, zorunlu nedenler, hammadde ve enerji saglanmasinda
karsilagilan zorluklar” seklinde genisletilmesi, maddenin uygulanabilirligi
konusunda yarar saglayacaktir.

Kisa calisma 6deneginden yararlanmak i¢in yapilan basvurulara Bakanligin en
gec 15 giin icinde cevap vermesi gerektigi seklinde hiikiim konulmalidir. 15 giin
i¢inde reddedilmedigi takdirde talebin kabul edilmis sayilacagi belirtilmelidir.

Basvurunun Bakanlik¢a reddedilmesi halinde, red kararma karsi isgi-isveren
kesiminin de temsil edildigi {li¢lii yapida bir komisyon ya da kurula itiraz
edilebilmesi mekanizmasi getirilmelidir.

“Bakanligin iilkede ekonomik kriz vardir” agiklamasina gerek olmadan kisa
calisma 6deneginden yararlanilmasinin 6nii agilmalidir.

Kisa calismanin uygulandigi hallerde veya uygulanan isyerlerinde toplu is
sOzlesmesi imzalanmasi asamasima kadar olan siirecte dogacak menfaat
uyusmazliklarinin 2822 sayili Kanuna gore kurulan Yiiksek Hakem Kurulu’nca
¢oziime kavusturulmasinin saglanmasi gerekir.

Fazla calisma

Fazla calisma yerine serbest zaman kullanilabilmesinin sadece is¢inin istegine
birakilmamasi ile fazla calismalar i¢in toplu is sozlesmesi ile is¢inin pesin
muvafakatinin alinmasina imkan taninmasi konularinin da degerlendirilerek igverene
bu konularda esneklik saglanmalidir.

Telafi calismasi

4857 sayili Kanun’un 64. maddesindeki hiikkmiin uygulanabilirliginin saglanmasi i¢in
asagidaki degisikliklerin yapilmas1 gerekmektedir.

>

Telafi ¢alismalarinin s6z konusu calismay1 gerektirecek nedenin oncesinde de
yaptirilabilmesini saglayacak diizenlemeler yapilmalidir.

Tatil donemlerinde (Cumartesi giinleri de dahil olmak tizere) telafi calismasi
yapilabilmesi imkan1 saglanmalidir.

Iki aylik siirenin bir yila yiikseltilmesi gereklidir.

“Gilinde li¢ saatten fazla olamaz” ifadesi yerine “giinde 11 saati agmayacak
sekilde” ifadesinin kullanilmas1 uygun olacaktir.

Dini bayramlarin veya resmi bayramlarin Cuma giliniine rastlamasi halinde
Cumartesi glinii calisma yapilmayacagina iliskin Ulusal Bayramlar ve Genel
Tatiller Hakkinda Kanun’un 2. maddesinin (D) bendinin 2. fikrasi
degistirilmelidir.
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» Kriz donemlerinde kapasite kullanim oraninin diismesi, g¢alisma siirelerinin
azaltilmasi halinde telafi calismasina imkan saglanmalidir.

IV.Sonug¢

Yasal diizenlemelerle getirilen istihdami tesvik unsurlarinin arzu edilen istihdam artigin
saglayabilmesi, esnek bir isgiicii piyasasinin varligina baghdir. Bu agidan isletmelerin
kiiresel rakiplerinin yararlandig1 gilivenceli esneklik yontemlerini uygulayabilmesi 6nem
tasimaktadir. Yukarida belirtilen mevzuat degisikliklerinin yapilmasi, issizlikle
miicadelede 6nemli kazanimlar saglayacaktir.

Ote yandan, issizlikle miicadele siirecini destekleyecek politika ve tedbirler
benimsenmelidir.

Bu baglamda;

> Kayith isletmeler iizerindeki vergi, prim ve sosyal yiikiimliiliikler azaltilmalidir. Ucret
dis1 iggiicli maliyetlerinin azaltilmasinda OECD ortalamasi hedeflenmeli ve takvimli
bir program ilan edilmelidir.

> 1lIsci alma ve cikarma maliyetlerinin ve biirokratik islemlerinin fazlahg1 da
isverenleri zora sokmakta, esnek c¢alisma sekillerinin uygulanmasini
engellemektedir.

Bu itibarla en kisa silirede kidem tazminati konusunun giindeme getirilerek, isletmeler
iizerindeki yiikiin hafifletilmesi gerekmektedir.

Biirokratik islemler asgariye indirilerek kolaylastirilmalidir.

> Isverenlerin esnek calisma bigimlerinin igerikleri ve uygulama esaslar1 konusundaki
bilgi eksiklikleri egitim ve farkindalik yaratma yoluyla giderilmelidir. (Tiirkiye Odalar
ve Borsalar Birligi tarafindan, konunun genelge veya teblig gibi idari diizenlemelerle
acikliga kavusturulmasi gerektigi yoniinde goriis bildirilmistir).

» Esneklik- sosyal giivenlik iliskisi kurulmali, sosyal giivenlik sistemimizin diizenleme
bosluklar1 giderilerek esnek caligmalarin kapsanmasi ve tesvik edici nitelige
kavusturulmasi ile esnek c¢alismalarin kayit disina ¢ikmasit Onlenerek, Sosyal
Giivenlik Kurumu’nun aktiieryal dengesi de gozetilmelidir.

» Esnekligin giivenceli olmasi yaklagiminda, giivence, bireyleri, ¢aligma hayatlar
boyunca ilerlemelerini saglayacak becerilerle donatmak ve yeni istihdam olanaklari
bulmalarin1 saglamak olarak algilanmalidir. Bu amagla isgiicli piyasasinin ihtiyaglari

dogrultusunda aktif istihdam tedbirleri uygulamaya konulmalidir.

Haziran 2009
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