	DANIŞTAY KARARLARI

Danıştay 3. Dairesi
Tarih        : 23.09.2011
Esas No   : 2010/205
Karar No  : 2011/5144
 
5271 SAYILI KANUN UYARINCA GÖREVLENDİRİLEN AVUKATA ÖDENECEK ÜCRETİN YANINDA ÇALIŞTIĞI AVUKATIN VERGİ BORCUNA MAHSUBU
5271 sayılı Ceza Muhakemesi Kanunu uyarınca görevlendirilen avukata ödenmesi gereken müdafilik ücretinin, yanında çalıştığı avukatın vergi borcuna mahsup edilemeyeceği hk.
İstemin Özeti: Avukat olan ve 5271 sayılı Ceza Muhakemesi Kanunu uyarınca görevlendirilen davacının müdafilik ücretinin tarafına ödenmesi istemiyle yaptığı başvurunun, yanında sigortalı olarak çalıştığı avukatın vergi borcu nedeniyle reddedilmesi yolundaki işlemin iptali ile söz konusu ücretin yasal faiziyle birlikte iadesi istemiyle açılan davada; davacının, 5271 sayılı Ceza Muhakemesi Kanununun 150. maddesi uyarınca bizzat yerine getirdiği müdafilik görevi nedeniyle ücret almaya hak kazandığında tartışma bulunmadığı, 5320 sayılı Ceza Muhakemesi Kanununun Yürürlük ve Uygulanma Şekli Hakkında Kanunun 13. maddesi uyarınca yapılacak ödemeye ilişkin usullerin, Adalet Bakanlığınca çıkarılan ve 02.03.2007 gün ve 26450 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan Ceza Muhakemesi Kanunu Gereğince Müdafi ve Vekillerin Görevlendirilmeleri ile Yapılacak Ödemelerin Usul ve Esaslarına İlişkin Yönetmelikle belirlendiği, buna göre davacının, nezdinde sigortalı olarak çalıştığı avukatın serbest meslek makbuzunu kullanması gerektiği, bu durum ücretin ödeme usulüne ilişkin bir prosedür olup, serbest meslek makbuzu kullanılan avukatı hak sahibi yapmayacağından, müdafilik görevi yapan davacıya ödenmesi gereken ücretin, yanında çalıştığı avukatın vergi borcuna mahsup edilmesinde hukuka uygunluk bulunmadığı gerekçesiyle dava konusu işlemi iptal eden, yasal faiz istemi yönünden ise davayı reddeden Vergi Mahkemesinin kararının; 1993/6 ve 2002/1 numaralı Tahsilat İç Genelgeleri uyarınca hak sahiplerine yapacakları ödemelerden önce hak sahibinin vergi borcunun bulunup bulunmadığı sorgulandıktan sonra, ödemenin yapılması gerektiği ileri sürülerek bozulması istenmiştir.
Karar: Dayandığı hukuki ve kanuni nedenlerle gerekçesi yukarıda açıklanan Vergi Mahkemesi kararı, aynı gerekçe ve nedenlerle Dairemizce de uygun görülmüş olup, temyiz istemine ilişkin dilekçede ileri sürülen iddialar sözü geçen kararın bozulmasını sağlayacak durumda bulunmadığından, temyiz isteminin reddine ve kararın onanmasına, oybirliğiyle karar verildi.
Danıştay 4. Dairesi
Tarih        : 24.05.2011
Esas No   : 2011/2014
Karar No  : 2011/4464
İYUK Md. 7
İHTİRAZİ KAYITLA VERİLEN BEYANNAMELERDE DAVA AÇMA SÜRESİ
İhtirazi kayıtla verilen beyanname üzerine düzenlenen tahakkuk fişinin iptali istemiyle açılacak davada dava açma süresinin tahakkuk fişinin düzenlenme tarihinden itibaren başlayacağı hk.
İstemin Özeti: Davacı şirket tarafından ihtirazi kayıtla verilen 2009/11. dönemine ilişkin muhtasar beyanname üzerinden tahakkuk eden gelir stopaj) vergisinin fazla ödenen kısmının kaldırılması ve faiziyle birlikte iadesi istemiyle dava açılmıştır. Vergi Mahkemesi kararıyla; Anayasa’nın 153. maddesinin üçüncü fıkrasında, kanun, kanun hükmünde kararname veya Türkiye Büyük Millet Meclisi Tüzüğü ya da bunların hükümlerinin iptal kararlarının Resmi Gazete’de yayımlandığı tarihte yürürlükten kalkacağı, gereken hallerde Anayasa Mahkemesinin iptal hükmünün yürürlüğe gireceği tarihi ayrıca kararlaştırabileceği, bu tarihin kararın Resmi Gazete’de yayımlandığı günden başlayarak bir yılı geçemeyeceğinin hükme bağlandığı, anılan maddenin son fıkrasında ise, Anayasa Mahkemesi kararlarının Resmi Gazete’de hemen yayımlanacağı ve yasama, yürütme ve yargı organlarını, idare makamlarını, gerçek ve tüzel kişileri bağlayacağının belirtildiği, Anayasa Mahkemesinin 8.1.2010 tarihli Resmi Gazete’de yayımlanan 15.10.2009 günlü E: 2006/95, K: 2009/144 sayılı kararıyla, Gelir Vergisi Kanununun 103. maddesinde yer alan “fazlası %35 oranında” ibaresinin ücret gelirleri yönünden iptaline, iptal hükmünün altı ay sonra yürürlüğe gireceğine karar verildiği. Anayasaya aykırı olduğuna karar verilerek iptal edilen ve bunun sonucunda hukuk âlemindeki varlığı ortadan kalkan yasa hükmüne göre karar verilmesinin “Anayasanın üstünlüğü” ve “hukuk devleti” ilkelerine aykırı olduğu, iptal hükmünün altı ay sonra yürürlüğe gireceğine karar verilmiş olmasının, yasama organına iptal kararının gerekçesine uygun olarak yeni bir düzenleme yapması için olanak tanımak ve ortada bir boşluk yaratmamak amacına yönelik olduğu, bu nedenle gelir vergisi tarifesinin ücret gelirlerine de uygulanacağına ilişkin yasa hükmünün Anayasa Mahkemesi kararıyla hukuken ortadan kalmış olması neticesinde, ücret gelirlerinin belli bir miktarı aşanlarının %35 oranında vergilendirilmesinin mümkün olmadığı, davacı adına ihtirazi kayıtla verilen beyanname üzerine yapılan tahakkukun %35 vergilendirme oranı üzerinden vergilendirilen kısmının iptali ile bu kısma isabet eden meblağın ücretlerinden fazla kesinti yapılan asıl mükellef çalışanlara iade edilmek üzere davacı şirkete iadesinin gerektiği gerekçesiyle tahakkukun iptaline ve fazla kesilen kısmın iadesine, faiz isteminin reddine karar verilmiştir. Davacı, faiz verilmesi gerektiğini, davalı İdare, davacı şirketin dava açma ehliyeti olmadığını, ayrıca Anayasa Mahkemesi kararlarının geriye yürümezliği ilkesi uyarınca iptal kararlarının Resmi Gazete’de yürürlüğe girdiği tarihten itibaren ve geleceğe ilişkin olarak hüküm ve sonuçlarını doğuracağı ve Anayasa Mahkemesinin iptal kararının altı ay sonra yürürlüğe gireceğini hükme bağlaması nedeniyle de, yürürlükteki mevzuat hükümleri uyarınca karar verilmesi gerektiğini ileri sürerek, kararın bozulmasını istemektedirler.
Karar: Davacı şirket tarafından ihtirazi kayıtla verilen 2009/11. dönemine ilişkin muhtasar beyanname üzerinden tahakkuk eden gelir (stopaj) vergisinin fazla ödenen kısmının kaldırılması ve faiziyle birlikte iadesi istemiyle açılan davayı kısmen reddeden Vergi Mahkemesi kararı taraflarca temyiz edilmiştir.
2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanunu’nun 7. maddesinin 1. fıkrasında, dava açma süresi, özel kanunlarında ayrı süre gösterilmeyen hallerde Danıştay’da ve idare mahkemelerinde altmış ve vergi mahkemelerinde otuz gün olduğu, aynı maddenin 2. fıkrasının (b) bendinde, dava açma süresinin vergi, resim ve harçlar ve benzeri mali yükümler ve bunların zam ve cezalarından doğan uyuşmazlıklarda: tahakkuku tahsile bağlı olan vergilerde tahsilatın; tebliğ yapılan hallerde veya tebliğ yerine geçen işlemlerde tebliğin; tevkif yoluyla alınan vergilerde istihkak sahiplerine ödemenin; tescile bağlı vergilerde tescilin yapıldığı ve idarenin dava açması gereken konularda ise ilgili merci veya komisyon kararının idareye geldiği tarihi izleyen günden başlayacağı hüküm altına alınmıştır.
193 sayılı Gelir Vergisi Kanunu’nun “Muhtasar Beyanname” başlıklı 98. maddesinde, 94. madde gereğince vergi tevkifatı yapmaya mecbur olanların bir ay içinde yaptıkları ödemeler veya tahakkuk ettirdikleri karlar ve iratlar ile bunlardan tevkif ettikleri vergileri ertesi ayın yirmiüçüncü günü akşamına kadar bildirmeye mecbur oldukları belirtilmiştir.
Olayda, davacı tarafından 2009/Kasım dönemi muhtasar beyannamesi ve ihtirazi kayıt dilekçesi süresi içerisinde 17.12.2009 gününde davalı İdareye verilmiştir. Davacının muhtasar beyanname verme süresi içinde ihtirazi kayıt içeren dilekçesini İdareye verdiği ve aynı gün düzenlenen tahakkuk fişi ile ihtirazi kaydın kabul edilmediği hususu tartışmasız olduğundan, tahakkuk fişinin düzenlendiği tarihten itibaren 30 günlük dava açma süresi içinde dava açılması gerekmektedir.
Bu durumda, 17.12.2009 tarihine göre en son 18.01.2010 gününde dava açılması gerekirken 20.01.2010 tarihinde açılan davada süreaşımı bulunduğu anlaşılmaktadır. Dolayısıyla, dava açma süresi geçirildikten sonra açılan davanın süre aşımı nedeniyle incelenmesi mümkün bulunmadığından işin esasını inceleyen Vergi Mahkemesi kararında yasaya uygunluk görülmemiştir.
Bu nedenle, Vergi Mahkemesinin kararının bozulmasına, esasta oybirliğiyle, usulde oyçokluğuyla karar verildi(*).

(*)         KARŞI OY: Davacı şirket tarafından ihtirazi kayıtla verilen 2009/11. dönemine ilişkin muhtasar beyanname üzerinden tahakkuk eden gelir (stopaj) vergisinin fazla ödenen kısmının kaldırılması ve faiziyle birlikte iadesi istemiyle açılan davayı kısmen reddeden Vergi Mahkemesi kararı taraflarca temyiz edilmiştir.
             213 sayılı Vergi Usul Kanunu’nun 8. maddesinde, mükellef, vergi kanunlarına göre kendisine vergi borcu terettübeden gerçek ve tüzel kişi, vergi sorumlusu, verginin ödenmesi bakımından, alacaklı vergi dairesine karşı muhatap olan kişi olarak tanımlanmış, 4. fıkrasında ise. Vergi Usul Kanunu’nun müteakip maddelerinde geçen “mükellef tabirinin vergi sorumlularına da şamil olduğu açıklanmıştır. Aynı Kanunun “Vergi Mahkemesinde dava açmaya yetkili olanlar” başlıklı 377. maddesinde ise, mükelleflerin ve kendilerine vergi cezası kesilenlerin, tarh edilen vergilere ve kesilen cezalara karşı dava açabilecekleri, 378. maddesinde de, Vergi Mahkemesinde dava açabilmek için verginin tarh edilmesi, cezanın kesilmesi, tadilat ve takdir komisyonu kararlarının tebliğ edilmiş olması, tevkif yoluyla alınan vergilerde istihkak sahiplerine ödemenin yapılmış ve ödemeyi yapan tarafından verginin kesilmiş olması gerekliliği hükme bağlanmıştır. Aynı Kanunun “Vergi kesenlerin sorumluluğu” başlıklı 11. maddesinin, 1. fıkrasında ise, yaptıkları ve yapacakları ödemelerden vergi kesmeye mecbur olanların, verginin tam olarak kesilip ödenmesinden ve bununla ilgili diğer ödevleri yerine getirmekten sorumlu oldukları, 2. fıkrasında da, bu sorumluluğun bunların ödedikleri vergiden dolayı asıl mükellefe rücu etme hakkını kaldırmayacağı hüküm altına alınmıştır.


Vergi Usul Kanunu’nun 8. maddesinde tanımlanan şekliyle vergi sorumlusu, verginin ödenmesi bakımından alacaklı vergi dairesine karşı muhatap olan gerçek ve tüzel kişileri ifade etmektedir. Türk Vergi Sisteminde vergi mükellefi ile hukuki veya iktisadi bir ilişki içine giren gerçek veya tüzel kişinin yani vergi sorumlusunun, mükellefe ödeme yaparken ödenecek tutardan bir kısmını vergi olarak kesip vergi dairesine yatırma sorumluluğu bulunmaktadır. Yaptıkları veya yapacakları ödemelerden vergi kesmeye mecbur olanlar, vergilendirmeye ilişkin işlemin belgeye bağlanması, kesintilerin muhtasar beyanname ile beyanı ve verginin vergi dairesine ödenmesi gibi ödevleri yerine getirirler. Dolayısıyla vergi kesenlerin sorumluluğu, asıl mükelleften keserek vergi dairelerine yatırmaları gereken vergileri kesip yatırmamaları veya kesmemeleri halinde yatırılmayan veya kesilmeyen vergiyle ilgili bir sorumluluk olup, yerine getirilmeyen ödevler nedeniyle tarhiyat vergi sorumlusu adına yapılmakta ve bu halde dava açma hakları bulunmaktadır. 
Ancak, vergi sorumlusu tarafından asıl mükellefe yapılan ödeme sırasında, fazla vergi kesilmesi halinde, sorumlunun kendi mal varlığında değil asıl mükellefin mal varlığında bir azalma söz konusu olduğundan menfaatinin ihlal edildiğinden söz edilerek dava açma ehliyetinin bulunduğunu söylemek mümkün değildir.
Bu durumda, 193 sayılı Gelir Vergisi Kanunu’nun 94. maddesi uyarınca çalışanlarının ücretlerinden yasada öngörülen oranda vergiyi keserek, muhtasar beyanname ile beyan edip, ödeyen davacı şirketin, fazla ödenen bu vergi nedeniyle mal varlığında bir azalma oluşmadığından ihtirazi kayıtla verilen ilgili dönem muhtasar beyannamesi üzerinden fazla tahakkuk ettiren verginin iadesi istemiyle açılan davada dava açma ehliyeti bulunmamaktadır.
Bu nedenle, Vergi Mahkemesi kararının yukarıda belirtilen gerekçeyle bozulması gerektiği görüşüyle karara karşıyım.
Yargıtay 9. Hukuk Dairesi
Tarih        : 14.03.2011
Esas No   : 2010/26763
Karar No  : 2011/6748
4857 s. İş K. Md. 13, 14
ÇAĞRI USULÜ SÖZLEŞME İLE KISMİ SÜRELİ ÇALIŞMASI GEREKEN İŞÇİNİN TAM SÜRELİ ÇALIŞTIRILMASI
Çağrı usulü sözleşme ile kısmi süreli çalıştırılması gereken işçinin, ya​zılı olarak kısmi süreli olarak çalıştırıldığı gösterilmesine rağmen fii​len işyerinde her hafta 30 saatin üzerinde çalıştırılması halinde işçinin tam süreli iş sözleşmesi ile çalıştığının kabul edilmesi ve işçilik alacaklarının buna göre ödenmesi gerekir.
İstemin Özeti: Davacı vekili davacının tam süreli çalıştığının tespiti ile eşitliğe ay​kırılık tazminatı ile hafta, ulusal bayram tatilleri çalışmaları karşılı​ğı ücret, ikramiye, yakacak, vasıta yardımı, gece çalışma ücreti ala​cağı, yıllık ücretli izin harçlığı, bayram harçlığı ve yemek yardımı ala​caklarının ödetilmesine karar verilmesini istemiştir.
Yerel mahkeme, isteği kısmen hüküm altına almış, Hüküm süresi içinde davalı avukatı tarafından temyiz edilmiştir.
Karar: Davacı vekili, davacının davalıya ait otel işyerinde çalıştığını, da​vacı ile davalı işveren arasında çağrı üzerine çalışma adı altında iş söz​leşmesi kurulmuş ise de davalı işverenin sözleşmenin amacını aşa​rak ekstra personel tanımlamasıyla fakat tam süreli iş sözleşmesi kapsamında davacıyı çalıştırdığını, çalışma çizelgeleri ile maaş bordroları incelendiğinde davacının çoğunlukla haftada 50-60 saat ça​lıştırıldığını, ortalama alındığında haftalık 45 saatin üzerinde çalıştı​rıldığını, İş Kanunu’na göre haftalık çalışma süresinin 45 saat olarak belirlendiğini, bunun 2/3’ü olan 30 saatten daha az çalışmaların kıs​mi süreli sayılabileceğini, sürekli şekilde haftalık 30 saatin üzerindeki çalışmaların tam süreli çalışma olarak kabul edilmesi gerektiğini, da​valı işveren ile sendika arasında imzalanan toplu iş sözleşmesinin 34/II. maddesi ile kısmi çalışanlara çalışma saatleri ile orantı kurulmayıp eşitsizlik yaratıldığını belirterek, davacının tam süreli çalıştığının tes​piti ile eşitliğe aykırılık tazminatı ile hafta, ulusal bayram tatilleri ça​lışmaları karşılığı ücret, ikramiye, yakacak, vasıta yardımı, gece ça​lışma ücreti alacağı, yıllık ücretli izin, izin harçlığı, bayram harçlığı ve yemek yardımı alacalarının davalıdan tahsiline karar verilmesini ta​lep etmiştir.
Davalı vekili davacının belirsiz süreli çağrı üzerine çalışma içe​ren iş sözleşmesi ile çalıştığını, çalışmalarının karşılığını aldığını, tes​pit ve eda davalarının bir arada yürütülemeyeceğini, alacakların za​manaşımına uğradığını, davacının çalıştığı süre içinde ödemeleri ih​tirazı kayıt olmadan aldığını, davacının imzaladığı iş sözleşmesi ile bir​likte ücretini de kabul ettiğini ve sözleşme hükümlerine göre ken​disine hak kazandığı ücretlerin ödendiğini, işverenin işin durumuna göre objektif kriterleri ve sübjektif nitelikleri gözeterek farklı statü​de eleman çalıştırmasında yasaya aykırı bir durum olmadığını, çağrı üzerine çalışan işçilerin toplu iş sözleşmesine göre çalıştıkları süre ne olursa olsun aylık 80 saat esasına göre orantılı olarak hak ve ala​caklardan yararlandıklarını, işçi ücretlerinin belirlenmesinde mut​lak anlamda eşit davranma borcundan bahsedilmeyeceğini, davacı​nın gece çalışma alacağı ile izin alacağı olmadığını, davanın reddi ge​rektiğini savunmuştur.
Mahkemece alınan bilirkişi hesap raporuna değer verilerek, da​vacı ile davalı işveren arasında çağrı üzerine çalışmalı iş sözleşme​si düzenlenmiş ise de davacının davalı işyerinde 30 saati aşan çalış​maları olduğu ve fiili çalışmasının tam süreli çalışma olduğu, tam sü​reli fiili çalışmaya rağmen davacıya kısmi çalışmaya dayalı ücret ve diğer haklarının ödenmesi sebebi ile işverenin İş Kanunu’nun 5. maddesi’ne aykırı davrandığı, hafta tatili, ulusal tatillerde çalışma yapması nedeni ile hafta tatili ve ulusal tatil alacağı olduğu, toplu iş sözleşmesi hükümlerine göre ikramiye alacağı ile yakacak alacağı ve vasıta ala​cağı bulunduğu, gece çalışma süresi ispatlanamadığı, gece çalışma alacağı olmadığı, iş akdinin sona ermemesi nedeni ile izin alacağı ile yıllık izin harçlığı talep edilemeyeceği, bordrolarda yemek yardımı ile bayram harçlıklarının ödendiği, yemek yardımı alacağı ile bayram harç​lığı alacağı olmadığı gerekçesi ile davanın kısmen kabulü ile eşitli​ğe aykırılık tazminatı ile hafta, ulusal bayram tatilleri çalışmaları kar​şılığı ücret, ikramiye, yakacak, vasıta yardım alacaklarının kabulüne, diğer işçilik alacaklarının reddine karar verilmiştir.
Eşit davranma ilkesi tüm hukuk alanında geçerli olup, İş Huku​ku bakımından işverene, işyerinde çalışan işçiler arasında haklı ve ob​jektif bir neden olmadıkça farklı davranmama borcu yüklemektedir. Bu bakımdan işverenin yönetim hakkı sınırlandırılmış durumdadır. Başka bir ifadeyle işverenin ayrım yapma yasağı, işyerinde çalışan iş​çiler arasında keyfi biçimde ayrım yapılmasını yasaklamaktadır. Bu​nunla birlikte, eşit davranma borcu, tüm işçilerin hiçbir farklılık gö​zetilmeksizin aynı duruma getirilmesini gerektirmemektedir. Bah​si geçen ilke, eşit durumdaki işçilerin farklı işleme tabi tutulmasını önlemeyi amaç edinmiştir.
Öte yandan anılan ilke, hakların sınırlandırılmasına değil tesisi​ne hizmet eder. Eşitlik ilkesi aynı durumda olan işçiler yönünden ge​çerlidir. Başka bir anlatımla işverenin, farklı konumda olan işçiler ba​kımından eşit davranma yükümü yerine, yönetim hakkı kapsamın​da farklı davranma serbestîsinden söz edilir, işverenin işçileri ara​sında eşit işlem yapma borcundan söz edebilmek için hiç şüphesiz işveren ile arasında iş ilişkisi kurulmuş olan işçilerin varlığı gerek​mektedir. Eşitlik ilkesine uygun davranılıp davranılmadığının belir​lenmesinde bu yönde bir iddiayı ileri süren işçi ile aynı işverene bağ​lı olarak, aynı ya da benzer işte, aynı ya da benzer verim ile çalışan, eğitim dereceleri aynı ya da benzer olan, kıdemleri eşit olan, kısacası objektif ve sübjektif nitelikleri itibarıyla karşılaştırabilir iki veya daha fala işçi bulunmalıdır.
4857 sayılı İş Kanunu sistematiğinde, eşit davranma borcu, iş​verenin genel anlamda borçları arasında yerini almış ve Kanun’un 5. maddesinde düzenlenmiştir. Maddenin 2. fıkrasına göre “işveren, esaslı sebepler olmadıkça tam süreli çalışan işçi karşısında kısmi sü​reli çalışan işçiye, belirsiz süreli çalışan işçi karşısında belirli süreli çalışan işçiye farklı işlem yapamaz”, işverenin eşit davranma borcuna aykırı davranmasının yaptırımı maddenin 6. fıkrasında belirtilmiş​tir. Anılan hükme göre işçinin dört aya kadar ücreti tutarında bir üc​retten başka yoksun bırakıldığı haklarını da talep imkânı bulunmaktadır. 4 ay üst sınır olduğundan tazminatın 1 ile 4 ay arasında hâkim tara​fından ihlalin ağırlığına, işçinin kıdemine göre belirlenmesi isabetli olacaktır.
Kanunun 13. maddesine göre “işçinin normal haftalık çalışma sü​resinin, tam süreli iş sözleşmesiyle çalışan emsal işçiye göre önem​li ölçüde daha az belirlenmesi durumunda sözleşme kısmi süreli iş sözleşmesidir. Kısmi süreli iş sözleşmesi ile çalıştırılan işçi, ayrımı haklı kılan bir neden olmadıkça, salt iş sözleşmesinin kısmi süreli ol​masından dolayı tam süreli emsal işçiye göre farklı işleme tabi tu​tulamaz. Kısmi süreli çalışan işçinin ücret ve paraya ilişkin bölüne​bilir menfaatleri, tam süreli emsal işçiye göre çalıştığı süreye oran​tılı olarak ödenir.”
Yine 14. maddeye göre “Yazılı sözleşme ile işçinin yapmayı üst​lendiği işle ilgili olarak kendisine ihtiyaç duyulması halinde iş görme ediminin yerine getirileceğinin kararlaştırıldığı iş ilişkisi, çağrı üze​rine çalışmaya dayalı kısmi süreli bir iş sözleşmesidir. Hafta, ay veya yıl gibi bir zaman dilimi içinde işçinin ne kadar süreyle çalışacağını taraflar belirlemedikleri takdirde, haftalık çalışma süresi yirmi saat kararlaştırılmış sayılır. Çağrı üzerine çalıştırılmak için belirlenen sü​rede işçi çalıştırılsın veya çalıştırılmasın ücrete hak kazanır.”
İş Kanunu’nun uygulanmasına yönelik Çalışma Süreleri Yönetmeliği’nin 6. maddesi uyarınca, “işyerinde tam süreli iş sözleşmesi ile yapılan emsal çalışmanın üçte ikisi oranına kadar yapılan çalış​ma kısmi süreli çalışmadır”.
1. Dosya içeriğine ve toplanan delillere göre davacının otel işye​rinde çağrı usulü sözleşme ile çalıştırıldığı, Toplu iş Sözleşmesi’nde bu çalışma usulü nedeni ile kısmi süreli iş sözleşmesi ile çalıştırıl​dığı kabul edilerek işçilik alacaklarının ödendiği, ancak davacının ya​zılı olarak kısmi süreli olarak çalıştırıldığı gösterilmesine rağmen fii​len işyerinde her hafta 30 saatin üzerinde çalıştırıldığı anlaşıldığın​dan mahkemece, davacının tam süreli iş sözleşmesi ile çalıştığının tespit edilerek, tam süreli iş sözleşmesi ile çalışanlar için kabul edi​len TİS hükümlerine göre hesaplanan fark işçilik alacaklarının hü​küm altına alınması isabetlidir. Davalı vekilinin işçilik alacakları yö​nünden temyizi yerinde değildir.
2. Davalı vekilinin eşit işlem borcuna aykırılıktan dolayı hüküm al​tına alınan tazminata yönelik temyizine gelince;
Somut uyuşmazlıkta davalı işveren çağrı usulü sözleşme ile kıs​mi süreli iş sözleşmesi ile çalışması gereken davacı işçiyi yasa ve yö​netmelik hükümlerine aykırı olarak tam süreli çalıştırmış, ancak kıs​mi süreli iş sözleşmesi ile çalışmış gibi işçilik alacaklarını ödemiş​tir. Nesnel olarak 5 ve 13. maddelerde açıklandığı gibi davalı işve​ren kısmi süreli olmasından dolayı tam süreli emsal işçiye göre farklı bir işlem yapmamıştır. Kısaca davalı işveren tam süreli işçiye göre kısmi süreli işçide bir farklılık yapmamış, kısmi süreli işçiyi tam sü​reli olarak çalıştırmıştır. Davacı işçi tam süreli iş sözleşmesi ile ça​lıştırılması nedeni ile fark işçilik alacaklarına bu hükümle kavuşmuştur. Ancak açıklandığı gibi eşit işlem borcuna aykırılık tazminatının ko​şulları oluşmadığından anılan tazminatın reddi yerine yazılı şekilde kabulü hatalıdır.
Kabule göre de anılan tazminatın gerekçesiz olarak üst sınır olan 4 aylık ücret tutarında belirlenmesi de bozma nedenidir.
Temyiz olunan kararın yukarıda yazılı sebepten bo​zulmasına, oybirliğiyle karar verildi.
Yazarlar : '- -' 


