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Dava: Davaci vekili, davacinin davali sirkete ait otel isyerinde taseron iscisi olarak asil iste
calistigini, davali ile dava dis1 tageron sirket arasindaki iliskinin 4857 Sayili Kanunu'nun 2.
maddesine aykir1 oldugunu, tageron sirketin davaliya ait otel isyerinde isin yiiriitimiine yonelik
herhangi bir is iistlenmedigini ve davali sirketin muvazaaya dayali olarak sadece is¢i temini
cihetine gittigini, hukuki ve fiili durum bu olmasina ragmen davali sirketin, hizmet siiresince
davaciy1 kendi iscilerine 6dedigi yilda 4 tam maas ikramiyelerden ve sendikaya iiye olmasina
ragmen toplu is s6zlesmesi hiikiimlerinden yararlandirmadigini, bu durumun ayrica 4857 sayili
Is Kanununun 5. maddesindeki esitlik ilkesinin ihlali anlamima geldigini belirterek, sendika
iiyesi olan is¢iye eksik ddenen ticret, 6denmeyen ikramiye ve sosyal yardim alacaklari ile esit
islem borcuna aykirilik tazminatinin davali isverenden tahsiline karar verilmesini talep etmistir.

Davali vekili, davacinin 4857 sayili is Kanunu'nun 2/6 maddesi uyarinca yardimci is verilen
dava dis1 alt isveren is¢isi oldugunu, alt isveren isgisinin asil isverenin taraf oldugu TIS
hiikiimlerinden yararlanamayacagini, asil alt igveren iliskisinin yasaya uygun kuruldugunu, asil
alt igveren iligkisinin muvazaali olmadigini, yasal unsurlarini tasimamasi halinde asil-alt
isveren iliskisinin gecersizligine karar verilse dahi, alt igveren is¢isi baglangictan itibaren asil
igverenin is¢isi sayllmayacagindan, istemlerin reddi gerektigini savunmustur.

Mahkemece, davali isverenin 4857 Sayili Yasa'nin 2. maddesi ¢ergevesinde taserona verdigi
isin asil is oldugu, davacinin asil iste calistirildigi, davacinin baslangigtan itibaren asil isveren
is¢isi kabul edilmesi gerektigi, asil isverenin kendi is¢ilerine sagladigi licret ve sosyal haklar ile
toplu is sozlesmesi ile uygulamaya konulan haklardan davacinin yararlandirilmasi gerektigi,
davacinin almasi gereken ticret farki alacagi, ikramiye alacagi, sosyal hak alacagi ile bu esitlik
ilkesine aykir1 davranig sebebiyle de esitlik ilkesine aykirilik tazminatinin hesap bilirkisi
raporundaki miktarlar ve taleple baglilik kurali geregi kabul gerektigi gerekcgesi ile davanin
kabuliine karar verilmistir.

Karar: 4857 sayili Is Kanunu'nun 2/6 maddesi uyarinca, bir isverenden, isyerinde yiiriittiigii
mal veya hizmet {liretimine iligkin yardimci islerinde veya asil isin bir boliimiinde isletmenin ve
isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren islerde is alan ve bu is icin
gorevlendirdigi iscilerini sadece bu igyerinde aldig1 iste calistiran diger isveren ile is aldigi
isveren arasinda kurulan iligskiye asil igveren-alt igveren iligkisi denir. Aynm1 maddenin 7.
fikrasinin son ciimlesi geregince, Isletmenin ve isin geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik
gerektiren isler disinda asil is boliinerek alt igverenlere verilemez.

Esit davranma ilkesi tiim hukuk alaninda gegerli olup Is Hukuku bakimindan isverene, isyerinde
caligsan isciler arasinda hakli ve objektif bir neden olmadik¢a farkli davranmama borcu
yuklemektedir. Bu bakimdan igverenin yonetim hakki sinirlandirilmis durumdadir. Bagka bir
ifadeyle igverenin ayrim yapma yasagi, igyerinde ¢aligan isgiler arasinda keyfi bicimde ayrim
yapilmasini yasaklamaktadir. Bununla birlikte, esit davranma borcu, tiim iscilerin higbir
farklilik gozetilmeksizin ayni duruma getirilmesini gerektirmemektedir. Bahsi gecen ilke, esit
durumdaki is¢ilerin farkli isleme tabi tutulmasin1 6nlemeyi amag edinmistir.

Ote yandan anilan ilke, haklarin smirlandirilmasina degil tesisine hizmet eder. Esitlik ilkesi ayni
durumda olan is¢iler yoniinden gecerlidir. Baska bir anlatimla igverenin, farkli konumda olan



is¢iler bakimindan esit davranma ylikiimii yerine, yonetim hakki kapsaminda farkli davranma
serbestisinden soz edilir.

Isverenin iscileri arasinda esit islem yapma borcundan séz edebilmek i¢in hig siiphesiz isveren
ile arasinda is iliskisi kurulmus olan is¢ilerin varlig1 gerekmektedir. Esitlik ilkesine uygun
davranilip davranilmadigini belirlenmesinde bu yonde bir iddiay: ileri siiren is¢i ile ayni
isverene bagli olarak, ayn1 ya da benzer iste, ayn1 ya da benzer verim ile ¢alisan, egitim
dereceleri ayn1 ya da benzer olan, kidemleri esit olan, kisacas1 objektif ve subjektif nitelikleri
itibariyla karsilastirilabilir iki veya daha fazla is¢i bulunmalidir.

4857 sayil1 Is Kanunu sistematiginde, esit davranma borcu, isverenin genel anlamda borglart
arasinda yerini almis ve kanunun 5. maddesinde diizenlenmistir. Isverenin esit davranma
borcuna aykir1 davranmasinin yaptirimi maddenin 6. fikrasinda belirtilmistir. Anilan hiikkme
gore is¢inin dort aya kadar {icreti tutarinda bir ticretten baska yoksun birakildigi haklarini da
talep imkan1 bulunmaktadir. 4 ay iist sinir oldugundan tazminatin 1 ile 4 ay arasinda hakim
tarafindan ihlalin agirligina, is¢cinin kidemine gore belirlenmesi isabetli olacaktir.

Asil igverenin alt igverenin isgilerine karsi esit islem yapma borcu bulunmamaktadir. Alt
isverenin iscileri ile asil igveren arasinda is sdzlesmesi bulunmadigindan alt igverenin isgileri,
esit islem yapma borcuna dayali olarak asil isverenden herhangi bir talepte bulunamazlar. Eger
bu iliski muvazaaya dayaniyorsa kanunun agik hitkmii geregi alt isverenin is¢ileri baglangictan
beri asil igverenin isciler sayilacagindan, is¢iler esit islem yapma borcuna dayali olarak da asil
isverenden yasal haklarini talep edebileceklerdir.

Anayasanin 141. maddesinde, yarg: kararlarinin gerekgeli olarak yazilacag: agiklanmis, ayni
zorunluluk HUMK'un 388. maddesinde de diizenleme altina alinmistir. Anilan yasal
diizenlemede yargicin, uyusmazlik konusu olan olay hakkinda tiim kanitlar1 toplamasi,
tartigmasi, bu kanitlardan hangilerine deger vermediginin nedeni, hangilerini iistiin tuttugunun
dayanaklarin1 degerlendirdikten sonra bir sonuca varmasinin zorunlu ve gerekli oldugu
vurgulanmistir. Boyle bir yontemin izlenmesi durumunda ancak kararin gerekgeli oldugunun
kabul edilebilecegi sonucuna varilabilir.

Hiikmii kuran yargicin bdyle bir yontemi izlemesi halinde maddi olgularla hiikiim fikrasi
arasinda bir baglanti kurulmus olabilecektir. Ayrica gerekge sayesinde kararin dogrulugu
denetlenmis ve davanin yanlar1 tatmin ve inandirilmis olacaktir. Tiim bunlardan baska ve en
onemlisi adil bir yargilamanin yapildig1 sonucuna varilacaktir. (Dairemizin 26.05.2008 giin ve
2007/20517 Esas, 2008/12483 Karar sayili ilami).

Davali igverenin otel isletmeciligi konaklama ve eglence isyerleri is kolunda kalmaktadir. Otel,
pansiyon, lokanta, biife, pastane, kahvehane gibi konaklama, dinlenme ve yemek yerleri ile
sinema, miizikli ve miiziksiz her tiirlii eglence yerleri, plaj, agik ve kapali spor yerleri,
hipodromlar, hamamlar, kaplicalar, igmeceler, turistik tesislerde yapilan isler bu is kolu
kapsamindadir. Davali igverenin otel hizmeti kapsaminda alt igverene verdigi hizmetlerden
genel temizlik, garaj ve otopark ile giivenlik hizmetleri yardimci islerden olmasi nedeni ile bu
sekilde kurulan alt as1l igveren iliskisi yasaya uygundur.

Ancak bu hizmetlerin diginda verilen Restaurant ve Bar, Garson, Komi, Oda temizligi gibi
hizmetler otel isletmeciliginin asil islerindendir. Bu hizmetlerin verilmesi icin isletme ve isin
geregi ile teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren bir olgu olmasi gerekir. Davali isveren bu
olguyu kanitlayamadigi gibi asil islerini bir sirketten is¢ilik temini sureti ile aldig



anlasilmaktadir. Iscilik temini yasada yer alan bir uygulama degildir. Bu nedenle mahkemece
davaci is¢inin baslangictan beri davali iscisi sayilarak Toplu Is Sézlesmesi'nin tarafi sendikaya
iiye olmas1 nedeni ile davaci is¢inin Toplu Is Sézlesmesi'nden yararlandirilmasi, bu sekilde fark
ticret, ikramiye ve sosyal yardim alacaklarinin hiikiim altina alinmasi isabetlidir.

Ancak esit islem borcuna aykiriliktan dolay1 tazminatin gerekgesiz hiikiim altina alinmasi ve
madde uyarinca 4 aya kadar iist sinir belirlendiginden miktar olarak belirtilmemesi dogru
goriilmemistir. Mahkemece esit islem borcuna aykirilik tazminatinin neden kabul edildigi
gerekcelendirilmeli ve bu tazminatin bir ile dort ay arasinda ne kadar olmas1 gerektigi miktar
olarak belirlenmelidir.

KARAR : Temyiz olunan kararin yukarida yazili sebepten BOZULMASINA, pesin alinan
temyiz harcinin istek halinde ilgiliye iadesine, 28.02.2011 giiniinde oybirligi ile karar verildi.



