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Ozet: Ulkemize yeni kazandirilan “zorunlu
arabuluculuk “ kurumu, yabancilik unsuru
tasgtyanlar da dahil olmak uzere, ancak
taraflarin ~ Gzerinde serbestce tasarruf
edebilecekleri i veya islemlerden dogan 6zel
hukuk uyusmazliklariin ¢6éziimlenmesinde
uygulanmaktadir. Buna gore; taraflarin
uzerinde serbestce tasarrufta
bulunamayacaklar1 yani kamu diizenine iligkin
uyusmazliklarda arabuluculuga bagvurmak
mumkuin degildir. Aradan gegen iki yil icinde,
konunun yeniden degerlendirilmesine ve her

gun artan dava dosyalarinin, suhuletle
nihayete erdirilip erdirilmedigi noktasinda,
yeniden degerlendirmeye ihtiyag
bulunmaktadir.

Konu ile ilgili olarak, genel olarak, yeni
kurumun biitin ayrintilar ile toptan kabulu ya
da toptan red mantigina dayanan yaklasgimlara
iligkin tercihte bulunulmaksizin, konu ile ilgili
olarak bazi tartismalara yer verilmistir.

Asil olarak, bu caligmayla arzulanan temel
husus; bir dava sarti  olan “zorunlu
arabuluculuk prosediirii sonucunda, anlagma
tutanaginda ya da arabulucunun yapmis
oldugu diger islemlerde “Is hukukunun genel
ve emredici yapisi” na aykiriigin ortaya
citkmast haline yonelik hukuki tartismalarda
bulunulmustur. Bodyle ihtimalde, mevcut
hukuk sistemimizde de, hangi mekanizmalarin
devreye sokulabilecegi konulari tartismaya
agilmagtir.!

Boylece, Turk iy hukukuna yakin zamanda
kazandirilan bu kurumun mimkin ve
muhtemel karsilasabilecegi problemlere kars:
hukuki degerlendirmeleri ihtiva eden gorusler
gindeme  getirilerek, probleme ¢6zim
aranmaya ¢aligilmisgtir.

Anahtar Kelimeler: Zorunlu Arabuluculuk, Is
Uyusmazliklari, I Hukuku

Abstract: Labour law is one of the private law
fields that absolute or relative mandatory law
rules are most intense. The regulations that
contrary to labour law’s mandatory rules that
have been obtained as a result of efforts that
continues for centuries are generally not
accepted in legal system.

In our country “Mandatory mediation
institution” can only enforce in the resolution
of the private law conflicts that arise from the
business that parties can freely disposal even if
it includes foreigner factor. This subject needs
to reassess and also there is a need to assess
whether the cases that increases everyday
concluding proper to the regulations that have
the public interest nature.

All details and some arguments without
choicing any of them about the subject are
included in that study. The main goal that
aimed to achive with this study is in the
conclusion of the procedure of the mandatory
mediation what kind of situation arises if there
are some contradictions to the Labour law’s
general and mandatory nature in the final
protocol or any other process that the
mediator has done. Without denying
mandatory mediation institutions contribution
and disable it.

Thus, it has been tried to look for a solution to
the problems by bringing the opinions that
contain legal evaluations against the possible
problems that this institution may face, which

has recently come to the force to Turkish
labour law.
Keywords: Mandatory mediation, Labor

disputes. Labor law
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I- IS HUKUKUNDA EMREDICI HUKUMLERIN TASNIFI

Emredici hiukimler aksi kararlastirlamayan ve sozlesme ile
degistirilemeyen kurallar oldugundan, taraflarin sézlesme serbestisinin
de sinirimi ¢cizmektedir. Is hukuku sézlesmeleri, taraflarin akit 6zgurluga
cercevesinde serbestce kurabilecekleri ve so6zlesmenin igerigini
istedikleri sekilde belirleyebilecekleri mukaveleler olmakla birlikte, is
mevzuatinda yer alan emredici hikimler, bu sézlesme 6zgurligunin
sinirini belirleyecektir.? Bu tiir kurallarda, esas olarak kamu diizeninin
korunmasi amacglanmakta ve bunlarin baginda da, is¢inin korunmasi gibi
temel bir yiiksek gaye de bulunmaktadir.® Bu tiir dizenlemeler, sadece
ferdi is miinasebetlerinde degil, iscilerin ekonomik ve sosyal durumlari
ile calisma sartlarinin korunmas: amaciyla yetkili sendika ile isveren
arasinda akdedilen toplu is s6zlesmelerine konulabilecek s6zlesme
hiukimlerinin sinirlamalarinda da misahede edilmektedir. Mevzuatta
dizenlenen emredici hukuk kurallarina aykir1 diizenlemelerin toplu ig
sézlesmeleriyle de kararlastirilmasi miimkiin olmamaktadar.*

Bu hukimleri, geleneksel tasnifte oldugu gibi, iy hukukunda;
mutlak ve nisbi emredici hitkimler olarak iki bashikta incelememiz
mumkindr.

A- IS HUKUKUNDA MUTLAK EMREDICIi HUKUMLER

Emredici hukuk kurallari, toplumsal ve genel nitelikte ya da belirli
kisilere yonelik olarak belirli bir menfaatin korunmasi amaciyla getirilen
hukuk kurallaridir. Is mevzuatinda mutlak emredici hukuk kurallar,
taraflarca uyulmas1 zorunlu, soézlesmelerle is¢i lehine dahi olsa,
degistirilemeyen kurallardir.’ Bu tiir kurallar, salt iscilerin degil, tim
toplumun, kamu yararinin ve dlzeninin, tim c¢alisma yasami ve
barisinin korunmast amaciyla kabul edilen ve bu anlamda ustin genel
menfaatlerin korunmasi amacina yonelik diizenlemelerdir.®

?  Siizek, Sarper, Is Hukuku, Istanbul, 2019, 18. Baski, s. 84; Celik, Nuri/ Caniklioglu,
Nurgen/ Canbolat, Talat, Is Hukuku Dersleri, Istanbul, 2019, 82. Baski, s. 25. )

3 Ozdemir, Erdem, “Is Hukukunda Mutlak Emredici Hiktmlerin Yeri”, AUHFD,
2005, C. 54, S. 3, s. 96.

*  Giller, Serafettin, “Toplu Is Sézlesmesine Konulamayacak Hitkiimler”, TUHIS I
Hukuku ve Iktisat Dergisi, C. 21, S. 4, Mayis 2008, s. 54.

®  Mutlak emredici hiikiimleri, 6gretide bazi yazarlarca anlagildig1 iizere genel bir
bicimde “aksinin kararlastirilmast mimkin olmayan dizenlemeler” olarak
tanimlamak uygun degildir. Mutlak emredici hukimleri, yararlilik ilkesinin
uygulanmasini ortadan kaldiran diizenlemeler olarak anlamak ve bunlarla sinirlamak
daha isabetli bir yaklagim olacaktir. Bagka bir anlatimla, mutlak emredici bir
hikimden s6z edebilmek i¢in iscinin daha lehinde bir dizenleme yapmanin
mumkin olmasi ve fakat bunun yasakoyucu tarafindan belirli nedenlerle
engellenmesi gerekir. Ozdemir, s. 105.

® Sitizek, s. 37; Yenisey, Dogan/ Yenisey Dogan, Kiibra, "Is Mahkemeleri Kanunu
Tasaris1 Taslaginin Degerlendirilmesi’, Is Hukuku ve Sosyal Guvenlik Hukuku
Dernegi 40. Y1l Uluslararas: Toplantisi, TISK, Kasim 2016, s. 59, 64.
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Genel olarak mutlak emredici dizenlemelerin baglica ¢ temel
saik ile yapildig1 gorulmektedir.

-1k olarak isci isveren iliskilerinin étesinde, toplumsal menfaatin
saglanmasi amacima yoénelik olabilir. Ornegin, yabancilarin calisma
haklarina iliskin getirilen dizenlemelerin temel amacinda mevcut
toplumumuzun calisma giiciiniin korunmasi hedefi vardir.”

-Ikinci olarak, bu tiir hitkiimlerle saglanmak istenen amacg, isciyi
koruma prensibini uygularken bir yandan da, s6zlesmenin diger tarafi
olan igverenin de belirli noktalarda korunmasi ve isci ile igveren arasinda
bir menfaat dengesinin saglanmasi olabilir. Bazi yazarlara gore, Is
mevzuatimizda 6rnegin bu yoénde, 6772 sayili Kanunun Ek 1. ve 2.
Maddeleri ile getirilen sinirlamalar, bu amaca hizmet etmektedir. S6z
konusu mevzuat hitkkiimlerine goére, bu kapsama giren iscilere toplu is
sozlesmeleri ile getirilebilecek ikramiye sayisi, bir yilda dort aylik ticret
tutar1 ile siirlamistir. Bu dizenleme mutlak emredici nitelikte olup,
iscilere sozlesmelerle daha fazla ikramiye verilmesinin kararlastirilmasi
mumkiin degildir.® Yine, Is Kanunu'nun gecersiz feshin sonuclarina
iligkin 21. Maddesi de bu amaca hizmet etmektedir. Ilgili madde
hikmiune gore; mahkemece isverence yapilan feshin gecersizligine karar
verildiginde, isverenin is¢iyi bir ay icinde ige baglatmak zorunda oldugu,
isciyi bagvurusu Uzerine igveren bir ay icinde ise baslatmaz ise, isciye en
az dort aylik ve en ¢ok sekiz aylik Ucreti tutarinda tazminat 6demekle
yukimla olacag dizenlenmigtir. Ayrica kararin kesinlesmesine kadar
calistirlmadigr stre igin isciye en ¢ok dort aya kadar dogmus bulunan
ucret ve diger haklarinin da o6denecegi kabul edilmistir. Bu
diizenlemeler mutlak emredici nitelikte olup, aksinin kararlastirilmas:
hicbir surette mimkin degildir. Nitekim bu husus agik¢a 21. maddenin
son fikrasinda da dizenlenmis ve “Bu maddenin birinci, ikinci ve diginci
fikra hiikiimleri sozlesmeler ile hi¢bir suretle degistirilemez; aksi yonde sézlesme
hiikiimleri gegersizdir.” seklinde ifade edilmistir. Anilan diizenlemenin aksi
taraflarca isci lehine kararlastirilsa dahi, bu sézlesme hikmu gecersiz
olacaktir. Yargilama asamasinda hakim tarafindan sadece kanunda yazili
miktarda bir tazminata hitkmedilmesi gerekir.’ Bu hikiim de isci ile
igsveren arasindaki menfaat dengesinin saglanmasina yonelik bir mutlak
emredici hikkiim olarak gorilebilir.

-Uclincii olarak da, sézlesmenin tarafi olmayan ve ancak {giinci
kisilerin menfaatinin de s6z konusu oldugu durumlarda, “menfaatler
arasinda denge saglama” gibi gayelerle de mutlak emredici hiikiimler

ihdas edilmis olabilir. Ornegin, icra iflas hukuku cercevesinde, isci

7 Ozdemir, s. 100.

8 Stzek, s. 36, Ozdemir, s. 101.

° Ozkaraca, Erciment/ Unal, Canan, “Kiiciiklerin Galigmasina Iligkin Yasak ve
Sinirlamalar ile Bunlara Aykirilik Halinde Is S6zlesmesinin Gegersizligi Sorunu,” Prof.
Dr. Ali Riza Okur'a Armagan, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk
Aragtirmalar1 Dergisi, C. 20, S. 1, 2014, s. 380.
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alacaklarinin sirasina iligkin diizenlemeler bu sekildedir ve bu tir
diizenlemeler mutlak emredici olarak diizenlenmistir.

B- IS HUKUKUNDA NiSBi EMREDICi HUKUMLER

Is hukukunda, bu hukuk dalinin temel ilkelerinden iscinin
korunmasi1 prensibi, belirli bir menfaati saglamaya yonelik olarak
getirilen emredici hukuk kurallarin1 degisime ugratmis ve bunlarin
bir¢oguna nisbi emredici bir nitelik kazandirmistir. Bu tiir emredici
hikiimlere “sosyal kamu diizeni” ad1 da verilmektedir.'” Dolayisiyla is
hukukunda is¢i lehine anlayis ve bu amag¢ dolayisiyla mevzuatta yer
verilen pek ¢ok dizenleme isci lehine degistirilebilir nitelikte, yani nisbi
emredici 6zellikte diizenlenmistir.

Is hukukunda emredicilik, daha ¢ok, isci yararina ve isciyi koruma
ilkesi cercevesinde, isverene karsi s6z konusu olmakta ve igverenin
s6zlesme ozgurliguni kisitlamaktadir." Nitekim is mevzuatinda, sosyal
kamu duzeni hiukumleri olarak da ifade edilen nisbi emredici
hukiumlerle, is¢i haklar1 agisindan bir alt smir cizilmekte olup, is
sozlesmeleri ve toplu is s6zlesmeleriyle bu sinirin Uzerinde isci lehine
diizenlemeler yapilmasi mimkindir.”” Bu tir kurallar Anayasa’da
glicstiziin korunmas1 amacryla kabul edilen sosyal devlet ilkesiyle ve Is
Hukuku'nun temelini olusturan iscinin korunmasi prensibinin dogal
sonucu olarak ortaya ¢cikmustir.'

Iscinin korunmasi amaciyla is mevzuatimizda yer verilen pek cok
diizenleme nisbi emredici hitkkim seklinde duzenlenmektedir. Is
mevzuatinda yer alan Ucrete iligkin dizenlemeler ele alindiginda ise,
genel itibariyle iscinin korunmasi prensibi benimsenerek, isciyi
koruyucu nitelikte hiitkiimler getirildigi goériliar. Asgari tUcrete (m. 39),
Ucret kesme cezasina (m. 38), Uicrette indirim yapma yasagina (m. 62)
iligkin diizenlemeler, is¢iyi ve yegane gecim kaynagi olan Uicreti koruma
amaciyla getirilmis hikimlerdir. Ote yandan, Is K. M.32/5,6,7.
fikralarinda yer alan hiitkimler de bu amaca hizmet etmektedir.

“-Ucret en gec ayda bir 6denir. Is s6zlesmeleri veya toplu is
sozlesmeleri ile 6deme stiresi bir haftaya kadar indirilebilir.

-Is sozlesmelerinin sona ermesinde, iscinin tcreti ile sozlesme ve
Kanundan dogan para ile ol¢ilmesi miumkin menfaatlerinin tam
olarak 6denmesi zorunludur.

-Meyhane ve benzeri eglence yerleri ve perakende mal satan
dikkan ve magazalarda, buralarda caliganlar harig¢, tcret 6demesi
yapilamaz. “ hiktimlerini de bu tir mutlak emredici hikiimler arasinda
degerlendirmek mumkiandir. Zira, kanun koyucu, bu hiktmlerle,

10 Ozdemir, s. 96.

' Celik/Caniklioglu/Canbolat, s. 25.

2 Siizek, s. 85; Dogan Yenisey, s. 58; Ozdemir, s. 96; Giiler, s. 55.
3 Celik/Caniklioglu/Canbolat, s. 26.
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isciyi, kendi serbest iradesi ile bas basa birakmamais ve belli limitlerin
alinda hareket etme vyasag1 getirmek suretiyle, isciyi koruyucu
hiuktmler vaz etmistir.

Bu tir diuzenlemelerin nispi emredici hukuk kurali niteliginde
oldugu, zira is¢i lehine aksi yénde diizenlemeler yapilabilecegi kabul
edilmektedir."

Kanunda yer alan bazi dizenlemelerin, mutlak ya da nisbi
emredici hiikkiim olup olmadigi hususu 6nem tasimaktadir. Is
giivencesinden yararlanma kosullar1 Is Kanunu uyarinca, Is Kanunu ya
da Basin Is Kanunu'nun kapsaminda calisan isci olmak, belirsiz stireli is
sOzlesmesiyle calisma sartlarinin yani sira; isyerinde en az otuz is¢inin
caligmasi, is¢inin en az 6 aylik kideminin bulunmasi ve is¢inin Kanunda
belirlenen isveren vekillerinden olmamasi seklinde 6zetlenebilir. Eger
mutlak emredici hukim olarak kabul edersek, taraflarin bunun aksine
hareket etmesi mimkin olmayacaktir. Nisbi emredici hikiim kabul
edersek, isci lehine olmak uizere, taraflarca, dizenleme yapilmasi
mumkiin olabilecektir. Ornegin, is glivencesinden yararlanabilmenin
kapsaminin genisletilmesi is¢i lehine bir dizenleme oldugu takdirde,
bunu hangi kapsama alacagiz. Taraflarin iradesi ile yapilan genisletme,
mutlak emredici hiikiim olarak mi, kabul edecegiz, yoksa nisbi emredici
hikim olarak mi1 kabul edecegiz. Mutlak emredici hiitkiim olarak kabul
ettigimiz takdirde, getirilen korumadan yararlanamayacaktir. Nisbi
emredici hikiim olarak kabul ettigimiz takdirde, kanunen kapsama
girmemekle beraber, sézlesmeyi nisbi emredici hiikkim olarak (isci
lehine genisletilmesi miimkiin) degerlendirir isek, o zaman 1§ Kanunu ya
da Basin Is Kanunu kapsaminda yer almayan (Is K. m. 4’deki
istisnalardan olan) bir iscinin bireysel ya da toplu is s6zlesmesiyle is
glivencesi kapsaminda yer alacagini kabul etmis olacagiz.” Aymi sekilde
isyerinde otuzdan az is¢i ¢alismasina karsilik isyerinde calisan iscilerin is
glivencesinden yararlanacaginin kararlastirilmasi,'® kidemi alt1 aydan az
olan igcinin is gtivencesi hiikkiimlerinden yararlanacaginin belirlenmesi,
Kanunda vyazili belirli koguldaki isveren vekili olan isciye is
giivencesinden yararlanma olanaginin taninmasi” gibi, yaklasimlar da

" Ozdemir, s. 108; Giiler, s. 58.

' Aras, Talip, “Is Glivencesinden Yararlanmanin Kosullar1 ve Emredicilik,” TBB
Dergisi, 2015, S. 119, s. 437; Ayrica bu yonde bkz. Yargitay 9. HD, 22.02.2008, E.
2008/40711, K. 2008/34678,

www.calismatoplum.org. E.T. 12.05.2020. .

' Yildiz, Gaye Burcu, "Is Guvencesi Hilkiimlerinin Uygulanmasinda Otuz Isci
Ol¢iitiiniin Nispi Emrediciligi”, Legal IHSGHD, S. 11, 2006.

7 "Her ne kadar kanuni diizenleme, “Isletmenin biitiiniinii sevk ve idare eden isveren
vekili ve yardimcilar ile igyerinin biitinini sevk ve idare eden ve isciyi igse alma ve
isten ¢ikarma yetkisi bulunan igveren vekilleri hakkinda bu madde, 19 ve 21 inci
maddeler ile 25 inci maddenin son fikrasi uygulanmaz.” seklinde diizenlendiginden ve
ilgili dizenleme esasen igverenin menfaatlerini koruma amacim tagidigindan, mutlak
emredici hitkim olup olmadig tereddut yaratsa da, isveren vekili de is¢i oldugundan
ve igverene nazaran daha giigcsiz durumda bulunacagindan, is¢inin korunmasi ilkesi
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bu cercevede degerlendirilecektir. Bize gére, kanunun amir hikimleri
karsisinda, taraflarin bu hikimleri sézlesme ile genisletmesi mimkin
gorinmemekte, bu genisletme imkani ancak kanun degisikligi ile
mumkin olabilecektir. Aksini diigintip, bu hikimlerin “nisbi emredici
hiuktmler” oldugunu (sosyal kamu diizeni) kabul eden yazarlar da
vardir. Bu diisince sahiplerine gore; is s6zlesmesinin feshine iligkin
dizenlemeler degerlendirildiginde ise, genel olarak, isciyi koruma
prensibinin benimsenerek isciyi koruyucu duzenlemeler yapildig:,
ancak s6zlesmenin iki tarafinin, hem is¢i hem isverenin menfaatlerini
dengeleyici birtakim diuzenlemeler getirildigi gérilmektedir. Zira fesih
hakki hem is¢i hem igverene taninmig bir hak olup, is iligkisini devam
ettirmek istemeyen tarafin kullanabilecegi bir yetkidir. Bu agidan
sozlesmenin feshi durumunda iki tarafin karsiikli menfaatlerinin
dengelenmesi gerekmektedir. Buna gore ikili bir ayrim yapilarak s6z
konusu diizenlemenin niteligi belirlenebilecektir.'®

1I- i$ HUKUKUNDA ZORUNLU ARABULUCULUK KURUMU
VE BUNA ILISKIN GORUSLER

Tarihin her déneminde goénilli  arabuluculuk ile taraflarin,
uyusmazliklarim ¢ézmesi digtncesi ve uygulamasi var olmustur.
Ulkemizde de, daha 6nce yururlikte bulunan o6nceki, 18 Haziran 1927
tarihli ve 1086 sayili Hukuk Usulti Muhakemeleri Kanununun 334 v.s.
hiikiimlerinde de, gonilli arabuluculuk kurumuna miusaade
edilmekte  idi. Ancak, 7/6/2012 tarihli ve 6325 sayih Hukuk
Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu, mevzuatimiza goénulli
arabuluculuk  kurumuyla ilgili ayrintilhi  hikimler getirmistir.
Arabuluculuk kurumunun bir dava sart1 olarak ileri striilmesinden énce
yeterli denilebilecek bir sirede, goénulli arabuluculuk kurumunun
fonksiyon icra ettigi de gézlemlenmektedir. Bu sistemin, bagarili oldugu
iddiasr ile,' 12/10/2017 tarihli ve 7036 sayili Is Mahkemeleri Kanununu
ile, bir dava sart1 olarak, zorunlu arabuluculuk sistemine gecilmisgtir.

Zorunlu arabuluculuk, alternatif ¢6zim yollarindan biridir ve
temelde tarafsiz ve objektif konumda, aralarinda uyusmazlik bulunan

cercevesinde s6z konusu hitkmiin nisbi emredici olarak degerlendirilmesi ve aksinin
iggi lehine kararlastirilabileceginin kabul edilmesi isabetli olacaktir. Aras, s. 449-450.

¥ Aksi gorils icin bkz; Aras, s. 446; Bu yonde bkz. Yargitay 9. HD, 28.02.2009, E.
2008/18047, K. 2009/3265.

9 7086 sayili kanunun genel gerekcesinde, “ 2012 yilinda kabul edilen 6825 sayili
Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu uyarinca is uyusmazliklari, ihtiyari
olarak arabulucuya géturilebilmektedir. 2013 yili Kasim ayinda ilk arabulucunun
sicile kaydedilmesiyle baglayan uygulama slrecinde, bugine kadar arabulucuya
goturilen hukuk uyusmazliklarinin yizde 89 unun is¢i-igveren uyusmazligi oldugu ve
bunlarin ylizde 93’e yakin oranda anlagsmayla sonuglandig géralmustiir. Arabulucuya
giden is uyugsmazliklarinin yaklasik yizde 951 bir giin veya bir ginden daha az siiren
muzakerelerle sonuglandirilmigtir. “ ibaresi yer almaktadir. Bkz. 7036 s.y. nin genel
gerekgesi, http://www.turkhukuksitesi.com/serh.php?did=16675 E.T. 15.05.2020.
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taraflari, arabulucunun da yardimu ile, tizerine mutabakata varmalarinin
mumkin olabilecegi optimal ¢6zim oOnerilerini Uretip sunmayi
amaclayan bir kurumdur.?® Ulkemiz, Zorunlu arabuluculugu éngéren
ve dava sart1 haline getiren hikiimleri iceren dizenlemeleri, 7036 s.y. ile
1 Ocak 2018'den itibaren, sisteme monte etmis ve bunu da zorunlu
olarak 6ngoren bir temelde uygulanmaya baslamistir.

Ote yandan, iilkemizdeki arabuluculuk kurumunun, is yargisinin
alternatifi olan ve dolayisiyla adli nizamin yerine ikame edilmeye
caligsilan ya da onunla rekabet eden bir sire¢ ya da mekanizma olarak
gorulmedigi anlagilmaktadir. Ancak, yeni sisteme kars: elestiriler devam
etmekte ve konu ile ilgili olarak tartiymalar devam etmektedir.

A- ZORUNLU ARABULUCULUGA KARSI OLAN GORUSLER

7086 sayili kanun yururlige girmeden o6nce, “is hukuku”
ilkelerinin “zorunlu arabuluculuk ilkeleri” ile celisebilecegi konusunda,
Turk is hukuku doktrininde ciddi gorisler ileri strtlmustii.?
Sonrasinda da, bu endiseler dile getirilmis ve zorunlu arabuluculugun,
kisilerin Anayasa ile teminat altina alinan “Hak arama 6zgurlugi” ne
zarar verebilecegi gérisiniin doktrinde yer yer dile getirildigi misahede
edilmigtir. Bu goériisi savunanlara goére, yargi sistemini tikayacak
noktaya getiren dava dosalarinin ¢oklugu, dava siirelerinin uzamasi vb.
nedenlerle, kisilerin hak arama 6zgiirliikleri kisitlanmamalidir.?

Zorunlu  arabuluculuk  kurumuna, kural olarak kars:
cikilmamaktadir. Ozellikle iy hukuku yéninden tUg¢ temel kayg
tasinmaktadir.

1- Iscinin iradesinin arabulucu anlasmasina yansitilmama riski

Isveren karsisinda iktisadi olarak zayif olan isciler, mevcut
durumlar1 ve yeni is bulabilmelerindeki zorluklar nedeniyle, uzun
stirecek dava siirecinden kaginmak ve alacagina bir an evvel ulasmak
gayesiyle arabulucu nezdinde kendisini isverenle anlasmaya zorunlu
hissetmektedir.

Alternatif ¢6ziim yollarindan zorunlu arabuluculugun, kisilerin
Anayasa ile teminat altina alinan “Hak arama 6zgurligi” ne zarar verdigi
gorusti doktrinde yer yer dile getirilmektedir. Bu gériusii savunanlara
gore, yargl sistemini tikayacak noktaya getiren dava dosyalarinin
coklugu, dava strelerinin uzamasi vb. nedenlerle, kisilerin hak arama
ozgurlukleri kisitlanamaz.

20 Tannéver, Siha, “Hukuk Uyusmazliklan Coéziim Yollann ve Ozellikle
Arabuluculuk”, TBB Dergisi, Say1 64, 2006, s.151.

2 Bkz. Alp, Mustafa, http://egeyebakis.com/is-hukuku-gunleri-6-defa-duzenlendi/
E.T.: 14.05.2020.

2 (Cigek, 5.40.
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2- Arabulucu anlagsmalarinda 6ngorilen taraflarin esitligi

ilkesinin her zaman gerceke¢i olmadigina iligkin yaklasim

Is hukuku nokta-i nazarindan, is¢inin isverenle hicbir zaman esit
olmadig1 ve taraflar arasinda her zaman bir giic dengesizligi oldugu
gercegi bulunmaktadir. Is yargilamas1 ve delil degerlendirme siirecinde
iscinin zayif taraf olma durumu her zaman dikkate alinmigtir. Oysa
arabuluculuk, 6zu itibariyla bir karsilikli pazarlik stireci olup, taraflar
arasindaki gug farkliliklar: siirecin megsru ve butunleyici bir pargasidir.
Evleviyetle maddi 6demelere bir an 6nce kavusma ihtiyaci olan is¢inin,
yargilama sonunda daha ytiksek bir tazminat elde edecegini bilmesine
ragmen daha dusuk bir rakama anlagsmasi da mimkindir.

3- Kanunun sagladig1 imkanlarin son tutanak ile ortadan
kalkmasi ihtimali

Zorunlu arabulucu siirecinde, yeterince hukuki alt yapis1 olmadig:
icin haklarini bilemeyen iscilerin, arabuluculuk siireci i¢cinde de dogru
bilgilendirilmemesi halinde, atacag1 imzanin sonucunu bilmeyebilir. Bu
durumda da buyik hak kayiplar1 s6z konusu olabilir. Zayif olan isci
tarafi haklarinin, pek ¢ok emredici nitelikli normla korunmus olup, is
mahkemelerindeki yargilama streci sonrasinda isci, yasayla korunan bu
haklara ulagabilmektedir. Buna kargilik alternatif ¢6ziim yollarinin is¢giye
bu tip bir emredici korunma saglamadigi da ileri siiriilmektedir.?

4- Arabulucu gorusmeleri agamasinda, is¢inin yukarida
belirtilen hususlarin disinda iradesinin fesada ugratilmasi riski

Isciler, zorunlu arabuluculuk stireci boyunca yukarida belirtilen ve
kanunun emredici olarak belirttigi ve is¢inin korunmasi amach olarak
dizenledigi isci lehine dizenlemelerin disinda da hak kayiplarina
ugramasi mumkindir. Ozellikle son tutanakta, kanunun emredici
olarak 6ngdrdigh ve sartlar1 tuttugu icin 6demesini zorunlu olarak
belirttigi 6demelerde bir timden ya da kismen feragatler ya da kiilliyen
sarfi nazar da s6z konusu olabilir. Ucret, kidem ve ihbar tazminati ile
diger iscilik haklarindan sarf-1 nazar etme ya da ¢ok dusik bir miktar ile
gecistirme imkani1 da olabilecektir.

Zira, Is hukukuna iliskin emredici hitkiimlerin ortaya cikmasi,
yuzyillar siren micadeleler sonucunda elde edilen kazanimlardir. Bu
nedenle, bu kazanimlarin, bir arabulucu anlagsma tutanag ile ortadan
kalkmas1 ya da kaldirilma riski  bulunmaktadir. Esasen zorunlu
arabuluculuga iliskin hiktmlerin, is hukukunda uygulanmasinin pratik
olmamasi iddiasi ile, zorunlu arabuluculuk faaliyeti sonucunda varilan
“anlagma mutabakat1” bir ilam niteliginde degildir. Bu nedenle, kanunla
getirilen taraflarin anlagmasi ile olusan “son tutanak anlasmasi” nin,

% Yenisey Dogan, s.78-80; Cicek, s. 30.
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hukuken baglayic1 olmadig1 ve fakat yargi incelemesine tabi olduguna
dair yorum ile arabuluculuk kurumunun kanuni muhtevasina yonelik
elestiri vardir. Bir bagka ifade ile, kanun koyucunun bu kurumun
niteligine iliskin getirdigi diizenlemelerin, 6zensiz bir kanun teknigine
dayanmasi nedeniyle getirilen elestiriler ve bu elestiriler dogrultusunda,
kanun koyucunun, 7036 sayili yasa ile getirdigi, zorunlu arabuluculuk
asamasinda varilan mutabakatin niteliginin usul ve icra hukuku ile
paralel olmadigina iliskin gorisler vardir.?*

Arabuluculuk kurumuna kargi duran gorusler, genelde, yukarida
belirtilen yaklagimlar cercevesinde, konuyu irdelemektedirler.

B- ARABULUCULUK KURUMUNUN YERINDE OLDUGUNU
KABUL EDEN GORUSLER

Alternatif uyusmazlik c¢oéziimleri, anayasalarda temel hak ve
ozgurlikler arasinda kendisine yer verilmek suretiyle giivence altina
alinmis bulunan hak arama 6zgurliginiun 6niinde bir engel degildir;
onun, bu 6zgurlugi sinirlamak yahut bertaraf etmek gibi herhangi bir
amac1 ve iglevi de bulunmamaktadir.*

Ote yandan, sisteme monte edilen “zorunlu arabuluculuk”
anlayisi, sadece sire¢ yonunden zorunludur. Surecin sonraki
asamalarina ge¢cmede, devam etmekte veya sonucgta alinan karara
uymakta her iki tarafin da karsilikli rizasim gerektirmektedir. Taraflar
uzlagsmak istemedigi takdirde dava yolunu kapatmamakta ve hak arama
ozgurluginii. de  kisitlamamaktadir. Bazi mukayeseli  hukuk
sistemlerinde basvurunun zorunlu oldugu mahkeme baglantil
arabuluculukta dahi, taraflar istedikleri zaman, karg1 tarafin veya
arabulucunun iznine gerek olmadan arabuluculuk miuzakerelerini terk
edebildiklerinden, hak arama hiurriyetine herhangi bir aykirilik
gozikmemektedir. Bu sistemde, uyusmazligin ¢6zilip ¢6zilmeyecegine
ve uzlagsma kosullarinin ne olacagina, iki taraf 6zgir iradeleriyle karar
vereceklerdir.

Ote yandan Anayasa Mahkemesi, 6325 sayih Hukuk
Uyusmazliklarda Arabuluculuk Kanunun bazi maddelerinin iptali i¢in
acilan davada vermis oldugu 10.07.2018 tarihli, 2012/94 E. -2013/89 K.
sayili kararda su hususlara deginmistir. Uyusmazliklarin ¢6zimu
konusunda temel olarak iki sistem vardir. Birincisi, yargit yoluyla
uyusmazliklarin ¢6zimi, digeri ise yargilama yapilmadan uyusmazligin
¢6zimudir. Arabuluculuk kurumunu da igine alan bu ikinci sistem,
alternatif uyusmazlik ¢6zim yoéntemleri olarak adlandirilmaktadir.

# FEkmekci, Omer/ Ozekes, Muhammet/ Atali, Murat/ Seven, Vural, Hukuk
Uyusmazliklarinda Arabuluculuk, istanbul, 2019, 2. Basy, s. 111 v.d.

* Naml, Mert, "Is Kanunu Tasaris1 Taslagimin Degerlendirilmesi’, Is Hukuku ve
Sosyal Guivenlik Hukuku Dernegi 40. Y1l Uluslararas1 Toplantisi, TISK, Kasim 2016, s.
67 vd.; Cicek, Mustafa, Is Hukukunda Zorunlu Arabuluculuk, Seckin Yaynlari, Ankara,
2018, s. 39.
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Resmi arabuluculuk asamasinda, taraflar Oneri getirmeye ve
getirilen onerileri, mutlaka kabul etmeye zorunlu degildirler. Ancak,
kendilerinin getirdikleri 6nerilerin kars1 tarafca kabula ya da ister kars:
taraftan ve isterse de zorunlu arabulucu tarafindan getirilen kars1 bir
Oneriyi kabul etmesi ve kanunda belirtilen prosedire uygun olarak
hazirlanan “son tutanak” yargisal bir etkiye sahip olacaktir.

Arabuluculuk sonunda taraflarin tizerinde mutabik kaldiklar1 ve
anlastiklari, anlagamadiklar1 veya arabuluculuk faaliyetinin nasil
sonuclandigl, yine taraflar arasinda tanzim edilen son tutanak ile
belgelendirilir. Arabuluculuk faaliyetinin sona erip ermedigi veya ne
zaman sona erdigi konusunda bir tereddiut dogmamasi i¢in bir tutanakla
sonucun belgelendirilmesi gereklidir. Kanun koyucu, tutanagin
mubhtevasi konusunda da emredici diizenlemeler yapmamis, anlagmanin
kapsamini ve seklini taraflarin serbestce karar verebilmesine imkan
taniyacak sekilde diuzenlemistir. Tutulan zabtin asil fonksiyonu strecin
sona erdiginin belgelendirilmesi olmakla birlikte, taraflar tutanakta
hangi hususlarin yazilacagini serbestge kararlastirabilir. Faaliyetin gizli
kalmasini arzu edebilecekleri gibi, daha ayrmtlh bir tutanak da
diuzenlenmesi mumkiandir. Arabulucu da tutanagin icerigi ve sonuglar:
hakkinda taraflar1 bilgilendirerek taraflarin 1rade1er1n1 en 1iyi
yansitabilecekleri tutanagin olugmasini saglayacaktir.?®

Arabuluculuk siirecinde, ayrica bir karar mercii bulunmadig gibi,
sirecin sonunda herhangi bir karar mercii de bulunmaz. Surecin
sonunda arabulucular, “arabuluculuk anlagsma belgesi” tanzim ederler.
Arabuluculuk anlagsma belgesi yerine arabuluculuk karar1 seklinde bir
kullanim hatali olur. Taraflar uyugsmazliklar1 anlasarak veya
anlagsamayarak sonuglandirir. Anlasmaya varilirsa, anlasmanin kapsami
taraflarca belirlenir ve bir anlasma belgesi duzenlenir. Hukuk
Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu'nun 17/2. maddesi geregince,
taraflarin sadece anlastiklar1 zaman degil, anlasamadiklar1 zaman da
faaliyetin nasil sona erdigini gosterir tutanak halindeki belgenin
taraflarca ve arabulucu tarafindan imzalanmasi1 gereklidir. Burada,
taraflardan kastedilen taraflarin kanuni temsilcileri veya avukatlar1 da
olabilmektedir. Taraflarin imza sart1 sadece "sebebi belirtilmek suretiyle"
ortadan kalkabilirken, arabulucunun imzasi her zaman zorunludur. Bu
durumda arabulucunun imzast tutanagin gecerli bir belge niteligi
kazanmas: i¢in yeterlidir.

Son tutanak ile birlikte hazirlanan “anlagsma belgesi” tanzimi
durumunda, bu belge, Kanunda yer verilen yetkili kisiler, yani hem
taraflar hem de arabulucu tarafindan imzalanmalidir. Taraflar ve
arabulucu tarafindan imzalanmayan belge, Kanunun anlagma belgesi

26

Karakulluk¢u, Feyza Sultan,
http://www.mondaq.com/turkey/x/771734/Arbitration+Dispute+Resolution/Hukuk
unda+Zorunlu+Arabuluculuk+Ve+Arabuluculuk+Tutanaklarnn+Hukuki+Nitelii,
E.T.:10.12.2019.
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niteligi verdigi bir belge anlami tagimayacak, yani icra edilebilirlik serhi
de alinamayacaktir. Dolayisiyla ilam  niteliginde de kabul
edilemeyecektir.””

Ote vyandan taraflarca imzalanan, arabulucu tarafindan ise
imzalanmayan bir anlasma belgesi yalnizca bir bor¢ ikrar1 ya da
sO0zlesme niteliginde kalacaktir.

Bu goruslere goére; zorunlu arabuluculuk kurumunun ig
hukukunun emredici hiitkimleri ile ¢elisen bir yontniin bulunmadig: ve
tam aksine, iscilik alacaklarinin daha cabuk sekilde ve daha hizli tahsil
edebilme imkani bulunmaktadir.

Esasen Turkiye ikame edilen normal bir i§ davasinin sonug¢lanmasi
ve (parasal deger elveriyorsa) Yargitay asamasindan da ge¢mesi, 2015-
2017 yillart arasinda ortalamasi 4 yilin Gzerindedir. Her yil 500.000’den
fazla uyusmazlik céziilmek zorundadir.?® Bu siire¢ sonucunda, iscinin
mahkeme sonucu hiikkmedilen alacaklari, borglu igverenin isyerini
kapatmasi vb. nedenlerle tahsil kabiliyetini kaybetmesi her zaman
mumkiindir. Bu durumda, is¢i, zorunlu arabuluculuk faaliyeti icinde,
hak etmis oldugu bir kisim alacaklardan vazge¢me sonucunu tercih
edebilecektir Zira agilan ig davasinin sonuglanmasi ve (parasal deger
elveriyorsa) Yargitay asamasindan da ge¢mesi, 2017-2020 yillar1 arasinda
ortalama 4 yilin Uzerindedir. Bu siire¢ sonucunda, is¢cinin mahkeme
sonucu hitkmedilen alacaklari, borg¢lu igverenin igyerini kapatmasi vb.
nedenlerle tahsil kabiliyetini kaybetmesi her zaman mumkindir. Bu
durumda, is¢i, zorunlu arabuluculuk faaliyeti icinde, hak etmis oldugu
bir kistm alacaklardan vazge¢me sonucunu tercih edebilecektir. Dava
sart1 olarak arabuluculuk sisteminin kabuliinden sonra, davalarda ¢ok
buyuk diusisler oldugu ve iscilerin haklarina daha cabuk kavustugu iddia
edilmektedir.?

C- ZORUNLU ARABULUCULUK ANLASMASININ MAHIYETI

Esasen, henitiz kanun yururlige girmeden o6nce, “is hukuku”
ilkelerinin “zorunlu arabuluculuk ilkeleri” ile celisebilecegi konusunda,
Turk is hukuku doktrininde ciddi gorisler ileri stiralmusti. Zorunlu
arabuluculugun, kisilerin Anayasa ile teminat altina alinan “Hak arama
6zgurligld” ne zarar verdigi gorusi doktrinde yer yer dile getirildigi
misahede edilmistir. Bu goériisii savunanlara gore, yargi sistemini
tikayacak noktaya getiren dava dosalarinin coklugu, dava sirelerinin

¥ Korkmaz, Fahrettin, KIYAK, Emre, 7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunuyla 6325
sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanununda Getirilen Degisikliklerin
Degerlendirilmesi, Istanbul Aydin Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt.4,
Istanbul- 2018 s. 34.

2 BKz. Adalet Bakanlig1 Adli Sicil Istatistikleri- 2018, s. 198 vd.

2 https://www.hurriyet.com.tr/ekonomi/is-davasi-sayisinda-buyuk-dusus-40975085,
E.T. 15.05.2020.
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uzamasi vb. nedenlerle, kisilerin hak arama 6zgiirliikleri kisitlanamaz.*’
Ancak, s6z konusu itirazlara ragmen, kanun kabul edilmis ve yurarlige
girmigtir. Arabuluculuk kurumu konusunda, leh ve aleyhte yapilan
degerlendirmeleri dikkate almamiz gerekir. Ote yandan, Arabuluculuk
kurumunun getirecegi sosyal problemlerin goéruslerinin ¢ok 6nemli
oldugu ve ozellikle son ikiyuz yillik iscilik kazanimlarin da berhava
olmamas1 ve hukuk sistemi i¢cinde, mimkin ve muhtemel sikintilara
kars1 mekanizmalar1 da tespit etmemiz gerekir. Bu nedenle, 6ncelikle,
arabuluculuk kurumunun tutanaklarina ve o6zellikle son tutanagina
iligkin degerlendirmeler yapmak gerekir.

1-Anlagsma belgesi, kural olarak, kanunda belirtilen kisi veya yetkili
temsilcilerinin imzasi ile kanunda yazih sartlarda ve adi yazili sekilde
hazirlanir. Ancak, bu belgenin adi bir s6zlesme oldugu anlamina gelmez.
Zira, ortada bir taraflarin anlagsmasi ve kanunla yetkilendirilmis bir
organin (arabuluculuk kurumunun) onay1 bulunmaktadir. Ote yandan,
yine taraflarin anlagmasi ile, s6z konusu arabuluculuk anlagsma
belgesinin herhangi bir noterde onaylama ya da diuzenleme resmi
sekillerinde de yapilmasinda hukuken herhangi bir mahsurun olmadig:
genel olarak kabul edilmektedir.*

2-Taraflarin  goéntlla  veya zorunlu arabuluculuk ilkeleri
cercevesinde, arabuluculuk faaliyetinin su sonuglari bulunmaktadir.

-Arabuluculuk faaliyeti sonunda varilan anlagsmanin kapsami
taraflarca belirlenir, anlasma belgesi dizenlenmesi halinde, bu belge
taraflar ve arabulucu tarafindan imzalanir.

-Taraflar, arabuluculuk faaliyeti sonunda bir anlasmaya varirsa, bu
anlasma belgesinin icra edilebilirligine ilisgkin serh verilmesini talep
edebilirler. Bu serhi iceren anlasma, ilam niteliginde belge sayilir.

-Dava agilmadan énce arabuluculuga bagvurulmussa, anlagsmanin
icra edilebilirligine iligkin serh verilmesi, ¢ekismesiz yargiya iligkin yetki
hikimleri yaninda arabulucunun goérev vyaptigt yer sulh hukuk
mahkemesinden talep edilebilir.

-Davanin  gortlmesi siwrasinda arabuluculuga bagsvurulmas:
durumunda anlagsmanin icra edilebilirligine iligkin serh verilmesi,
davanin goriuldigt mahkemeden talep edilebilir.

-Icra edilebilirlik gerhinin verilmesi, ¢ekismesiz yargi isidir ve
buna iligkin inceleme dosya uzerinden yapilir. Ancak arabuluculuga
elverigli olan aile hukukuna iligkin uyusmazliklarda inceleme durusmali
olarak yapilir. Bu incelemenin kapsami anlasmanin igeriginin
arabuluculuga ve cebri icraya elverigli olup olmadigi hususlar ile
stnirhidir. Anlagma belgesine icra edilebilirlik serhi verilmesi igin
mahkemeye yapilacak olan bagvuru ile bunun Ttzerine verilecek
kararlara karg: ilgili tarafindan istinaf yoluna gidilmesi hilinde, maktu

%9 Cigek, 5.40.
8 Ekmekci/Ozekes/Atali/Seven, s. 112.
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har¢ alimir. Taraflar anlasma belgesini icra edilebilirlik gserhi
verdirmeden bagka bir resmi iglemde kullanmak isterlerse, damga
vergisi de maktu olarak alinir. -Taraflar ve avukatlar ile arabulucunun
birlikte imzaladiklar1 anlagsma belgesi, icra edilebilirlik serhi
aranmaksizin ilam niteliginde belge sayilir. Ayni husus, Avukatlik
kanunun 35. Maddesinde de bulunmaktadir.

-Arabuluculuk faaliyeti sonunda anlagmaya varimasi halinde,
uzerinde anlagilan hususlar hakkinda taraflarca dava acgilamaz (R.G.
30439, 18 Haziran 2020, Adalet Bakanligni Hukuk Uyusmazliklarda
Arabuluculuk Kanunu Yénetmeligi, (HUAK Yont.) m. 21).

Ote yandan, kendisine basvurulan ilgili mahkeme anlasmanin
iceriginde emredici hiitkiimlere veya kamu dizenine aykir1 bir durum
tespit etmesi durumunda, anlasmaya serh vermeyebilecektir.*

3-Anlagma belgesi niteligi itibariyle, sadece bir maddi hukuk
sozlesmesi degil, artik taraflara bu konuda dava agma yetkisini kaldiran
bir belge niteligindedir.?® Esasen s6z konusu belgenin icerigi taraflarca
serbestce olusturulmakta, iki tarafin karsilikli ve birbirine uygun irade
beyanlariyla olusturulmakta ve taraflarca imzalanmakta olsa da, 6zel
kanun hikmiu ile bir daha bu konuda dava acilamayacak bir belge
tanzim etmislerdir.**

4- Zorunlu arabulucunun da imzasinin bulundugu bu anlasma;
sozlesme  Ozgurluigh ilkesi cercevesinde taraflarca  serbestce
yapilabilmekle beraber, anlagsma belgesinin maddi hukukta yer alan
kurallara uygun olarak akdedilmesi ve sekli olarak tamam olmasi
gerekir. Yani taraflarin ehil olmasi, sézlesmenin emredici kurallara,
ahlaka, kamu dlzenine, kisilik haklarina aykirnn veya konusunun
imkansiz olmamas1 gerekecek, aksi halde kesin hukumsuzlugu ileri
surtilebilecektir.’

5-Gerek  gonullii  arabuluculukta ve  gerekse  zorunlu
arabuluculukta, anlagsma belgesinde irade beyanlarinin birbirine uygun
olmas1 gerektigi kadar, genel kamu duzenine uygun bir sekilde tanzim
edilmesi ve arabuluculuk faaliyeti kapsamina girmeyen konularda hicbir
sekilde anlagsma tutanag1 tanzimi cihetine gidilmeksizin, arabulucunun
bu faaliyetten ¢ekilmesi gerekir (HUAK Yont. M. 17/2, 20/4, ).

3 Doktrinde bazi1 yazarlar, mahkemenin anlagmanin iceriginde emredici hiikiimlere

veya kamu diizenine aykir1 bir durum tespit etmesi durumunda da, anlagmaya serh

vermeyecegini belirtmislerdir. Bkz. Ekmekci/Ozekes/Atal1/Seven, s. 112.

3 Tugsavul, Taspolat, Melis, Tiirk Hukukunda Arabuluculuk, Yetkin Yayinlari, Ankara,

2012, s. 344.

¥ HUAK m. 18in gerekgesinde “Ikinci fikrada, anlagsma belgesinin etkisi

diizenlenmistir. Taraflar varilan anlasmay1r mevcut haliyle uygulamak isterlerse

arabuluculuk sonunda diizenlenen belge genel hikkiimlere tabi olacaktir. Ancak, bu

belgeye ilam niteligi kazandirilmak isteniyorsa icra edilebilirlik serhi verilmesi
erekecektir.”

% Ekmekci/Ozekes/Atali/Seven, s. 114-115; Korkmaz/Kiyak, s. 52; Taspolat Tugsavul,

S. 344.
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D- ARABULUCULUK ANLASMALARININ KANUNUN
EMREDICI NITELIKLERINE ACIKCA AYKIRILIK TASIMASI

Zorunlu Arabuluculuk kurumuna kars1 getirilen elestiriler dikkate
alindiginda; bu kuruma yonelik elestirileri basglica iki ana baghkta
incelememiz mumkindir. Zorunlu arabuluculuk asamasinda asagidaki
sorunlar ortaya ¢ikmis olabilir.

- Arabuluculuk stirecinde, is hukukunun emredici niteligine aykir1
haller ortaya ¢ikabilir.

- Arabuluculuk anlagmasinda taraflarin ceza hukukunda yer alan
ve su¢ teskil eden fiillere iligkin eylemleri sz konusu olabilir. Ornegin,
yetkisiz birinin ig¢i adina imza atmas1 neticesinde, ceza mahkemesinin
devreye girmesi s6z konusu olabilir.

- Iscinin iradesi sakatlayan haller ve gabin gibi durumlar ortaya
¢ikmus olabilir.

Aksi halde genel hiukimler uyarinca s6z konusu anlagmanin
iptalinin istenmesi, ¢cok siki sartlarla ve zorunlu arabuluculuk kurumuna
miuidahale etmemek ve kanun koyucunun iradesini isglevsizlestirme
anlaminda olmamak kaydiyla, mimkin olabilecektir.

Zira, arabulucunun da imzasinin bulundugu anlagsma tutanaginin
her an, yargi yolu ile iptalinin istenmesi, bu kurumun kulliyen ortadan
kalkmasina neden olabilecegi gibi, Turkiye’de 6zel hukuk
uyusmazliklarimin % 40 civarindaki uyusmazliklarin “ig¢i alacaklart”
olmasi nedeniyle, ortaya ¢ikan ve adalete erisimin daha hizli ve ¢cabuk
olmasini amaglayan kanuni diizenlemenin rafa kalkmasina, igyerlerinin
kapanmasindan birka¢ sene sonra sona eren yargl uyusmazliklarina
yeniden dénmesine neden olabilecektir. Her ne kadar, arabuluculuk
kurumunun bir dava sart1 olarak gelme gerekceleri bu gun i¢in gindeme
gelmiyor ise de, Adalet bakanliginin verileri ortadadir. Calisanlarin
buytk cogunlugunun iscilik haklarina davalarin uzamasi ve sonrasinda
da, isyerinin kapanmas1 nedeniyle haklarina ulasamadigl zamanlarda,
iscilere sadece mahkeme yolunun dogru yol oldugunu séylemek
sorunlarina care olamayacaktir. Bu nedenle, bu tir kararlarda c¢ok
dikkatli olmak gerekir.**Esasen, zorunlu arabuluculuk sisteminden sonra
dava sayillarinda o6nemli bir azalmanin oldugu da misahede
edilmektedir.”

Bir dava sart1 olarak zorunlu arabuluculuk kurumunun devreden
cikmasi sonrasinda, iscilerin lehine yeni bir durumun gelmeyecegini
gecmis uygulamadan Dbiliyoruz. Nitekim ge¢mis uygulamada

36

Resmi verilere gore, 2016 yilinda 557.000 ig davas1 a¢ilmig ve 2017 yilinda 551.000
dosya ve 2018 yilinda da 540.000 ihtilafl: dava dosyas1 goriilmek suretiyle, ilkemizde
en fazla gorilen 6zel hukuk ihtilafi olma 6zelligini devam ettirmistir. Bkz. Adli
Istatistikler, Adalet Bakanlig1 Adli Sicil ve Istatistik Genel Miidiirliigli, Ankara, 2019, s.
194 v.d.

% https://www.hurriyet.com.tr/ekonomi/is-davasi-sayisinda-buyuk-dusus-40975085,
E.T.: 15.05.2020.
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gordigumiz gibi ¢ok uzun siuren davalar sonucunda, mahkemece isci
lehine karar verilse bile tahsilati mimkin olamamaktadir. Turkiye’de
isletmelerin buyuk ¢ogunlugu, kendi 6z sermayesi ile degil banka kredisi
ya da devlet tesviki ile islerini bayutmek ve finans mekanizmalarini
cevirmek zorunda kalmaktadirlar. Davanin kazanilmasi sonrasinda, isci
tarafi haciz, veya iflas isterse, blutin diinyada oldugu gibi, cogunlukla;
rehinli alacaklar 6n planda gelmekte, sonrasinda ise malin aynindan
dogan alacaklar ve daha sonrasinda da diger kamu alacaklarin tahsili
cihetine gidilmektedir. Bu kalemden de bir sey kalirsa, iscilerin parasal
haklarina kavusmas1 s6z konusu olabilecektir.?® Esasen uygulamada,
iscilerin % 90'in  kidem tazminatin1 tahsil edemedigi ileri
siriilmektedir.®

Anlagma belgesiyle anlagilan hususlarda dava agilamayacagina
iliskin hikkmun, doktrinde baz1 yazarlar tarafindan, anlagsma belgesinin
gecerliligini her zaman tartigilabilmesine imkan saglayacak sekilde
yorumlanmasiyla,’> Kanunun emredici hilkkminin smirlanmasi
sonucunu doguracak ve kanun koyucunun amacina ters ama “isci lehine
yorum ilkesi” cercevesinde dogru kabul edebilecegimiz bu yaklagimin,
getirisi gotirusinden fazla olabilecektir. Yukarida da arz ettigimiz gibi,
gerek iradi arabuluculukta ve gerekse zorunlu arabuluculukta taraflarin
anlagmas1 sonrasinda, anlagsma geregi hakkina kavusan kisi ya da
kisilerin, sonradan bunun kamu diizenine aykir1 oldugu iddias1 ile
gecersizligini ileri sirmesi her zaman mimkindir. Bu durumda, gerek
HUAK ile géntllii arabuluculuk ve gerekse Is MK ile getirilen ‘dava sart1
olan arabuluculuk” kurumunun iglevsizlesmesine ve kurumun
niteliginin ortadan kalkmasina neden olabilecektir.

III- ARABULUCULUK AN LASMABELGESiNDE EMREDICI
HUKUMLERIN IHLAL EDILMESI

Bir dava sarti1 olan, salt arabulucunun katilimiyla bir anlagma
yapilmasi, anlasmanin mutlaka hukuka uygun oldugu ya da emredici
hukuk diizeninin bir pargasi olmus 6zellikle is¢i tarafinin ylzyillara sari
iktisap edilmis haklarina halel gelmedigi anlamina gelmeyecektir.* Bu
nedenle, emredici hukimlere wuygun anlagmalarin yapilmasi
arabulucularin goérevidir. Bu konuda, Adalet bakanlig1 cok sik egitim
toplantilar1 ile ve yodnetmeliklerle ortaya koyacag standart anlagsma
belgeleri ile, arabulucularin kamu dizenine aykir1 islemlerde
bulunmasini engelleyebilir veya asgariye dustrebilir.

3 Korkusuz, M. Refik, Uluslararas: Sézlesmelerde ve Tiirk Is Hukuku'nda Iscilik
Alacaklarinin Korunmasi, Ankara, 2004, s. 130 vd.

8 https://www.trthaber.com/haber/ekonomi/iscilerin-yuzde-90i-kidem-tazminati-
alamiyor-234503.html, E.T.: 20.05.2020.

0" Ekmekci/Ozekes/Atali/seven, s. 115.

4 Tagpolat, Tugsavul, s. 344.
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Kural olarak, kamu dizenine ve is hukukunun emredici
hiukimlerine aykir1 bir anlasma yapilmasi; en az bes yil veya daha fazla
bir siireden bu yana meslegini ifa etmis hukukcu niteligine sahip olup,
ayrica da arabuluculuk egitimi alip, yapilan merkezi arabuluculuk
stnavint da kazanmig arabulucular icin dasiuk ihtimal oldugunu
sOylememiz gerekir. Zira, bu isi yapan arabulucularin ¢ok dikkat etmesi
gereken konular oldugu, kendilerine verilen her asamadaki egitimlerde
kendilerine belirtilmistir. Daha diigtik ihtimal olmakla beraber, emredici
hiktmlere aykir arabulucu anlagmalarimin veya arabulucu zabitlarinin
tanziminin mimkin oldugunu kabul etmek gerekir. Yapmis oldugumuz
aragtirmalarda, emredici hiukimlere aykiriligin, ¢cok az sayida bazi
arabulucular tarafindan; taraflarca kabul edilen tlicret temelinde ve yine
taraflarca kabul edilen c¢aligma siresi esas alinmak suretiyle,
arabulucularin bazen iscilik alacaklarimi tek tek hesaplamadiklar1 ve
sadece taraflarin belirledikleri miktar1 yazarak taraflara imzalattiklar1 ve
uyusmazligin bittigini yazdiklar1 anlagilmaktadir. Bu durumda da, is
hukukunun emredici niteliginin ortaya ¢ikacagi her tirlii miinakagsadan
vareste olacaktir.

Belirtilen nedenle, arabuluculuk anlasma metninin, ig hukukunun
emredici hikiimlerine aykir1 olmasi durumunda ne olacaktir? Bir bagka
ifade ile, is¢inin haklari, arabulucunun bilerek ya da bilmeyerek ihlal
edilmesi halinde nasil bir mekanizma s6z konusudur? Bu durumda,
Yargitay'in bazi ilkeleri tespit etmesinde yarar bulundugu gibi, Adalet
bakanliginin, yol gosterici mahiyette olmak uzere; doktrinin de
goriglerinden vyararlanarak daha smirli sayida standart tutanak
tespitinde yarar bulunmaktadir. Bu ilkeler, o andaki toplumun kabul
edebilecegi ilkelerden vareste olmamasi gerekir.

Arabulucu anlasma tutanaklarinin, kurumun islevsiz kilinmamasi
icin gereken gayret gosterilmek ve kanun koyucunun iradesini devre dis1
birakmamak kaydiyla, asagidaki hallerde, kabili iptal olabilecegini
distniyoruz.

A- CEZA MAHKEMESI KARARI ILE ARABULUCU
ANLASMASININ SUG TESKIL ETTIGININ ANLASILMASI

Arabulucunun yaptig ig ve islemlerin, ceza mahkemesi tarafindan
suc¢ teskil eden bir eylem oldugu ya da, ceza mahkemesi tarafindan,
genel ceza hukuku ilkelerine aykir1 olmasi1 nedeniyle, bir kesinlesmis bir
kararla tespiti halinde, artik s6z konusu arabulucunun da imzasinin
bulundugu “son tutanak” ta belirtilen kararlarin gecerliliginden
bahsedilemeyecektir. Yine, arabuluculuk anlasmasinda is¢i adina imzasi
bulunan sahsin hukuken yetkili bir kimse olmamasi, igveren kasesinin
sahte olmasi veya igvereni temsil etme salahiyetinin bulunmamasi gibi
durumlar, ayni zamanda ceza davasi (niteligine gore, 6zel evrakta
sahtekarlik ya da resmi evrakta sahtekarlik) konusu olabilir. Béyle bir
halde, ceza mahkemesinin verecegi karar ehemmiyet arz edecektir.
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Bilindigi gibi, Ceza hukuku su¢ olusturan eylemin
cezalandirilmasinda kamu yarar1 aramaktadir. Ozel hukuk ise haksiz
eylemin kisilere verdigi maddi ve manevi zararlarla ugrasir. Ceza
hukukunda eylemin “kast” ve “taksir” Ogeleri arastirilir. Tazminat
davalarinda ise “kusur” ve “sorumluluk” aranir. Bu nedenlerle, her iki
hukuk dizeni birbirlerinden farkli hukiamler igerirler ve farkli amaclar
guderler. Bununla birlikte cogu yerde kesisirler ve birbirlerini etkilerler.
Ceza mahkemesi kararlarinin hukuk mahkemesine etkisi, TBK.m.74’de
dizenlenmis olup, bu maddede ceza-hukuk iligkisinin timu degil,
yalnizca haksiz eylemden dogan tazminat davalar1 yer almig
bulunmaktadir.

6098 sayili yeni TBK. 74. maddesine gore de: “Hakim, zarar
verenin kusurunun olup olmadigi, ayirt etme gicinin bulunup
bulunmadig1 hakkinda karar verirken, ceza hukukunun sorumlulukla
ilgili huktmleriyle baglh olmadig gibi, ceza hakimi tarafindan verilen
beraat karariyla da bagh degildir. Ayn1 sekilde, ceza hakiminin kusurun
degerlendirilmesine ve zararin belirlenmesine iligkin karar1 da, hukuk
hakimini baglamaz.” Yeni TBK ile hukuk hakimi, ceza mahkemesi
kararlar1 karsisinda bagimsiz kilinmis; ceza mahkemesince haksiz
eylemin sug niteligi saptanmamigsa, hukuk hakimine bunu
kendiliginden ve Ozglrce arastirma ve sonucuna goére karar verme
yetklsl taninmigtir. Ogretide ve Yargitay kararlarinda benimsendigi
Uzere, tazminat davalarina daha uzun stlireli ceza davasina iligkin
zamanagiminin uygulanmasi igin, haksiz eylemin yalnizca sug niteligi
tasimas1 yeterli gorulmus; ayrica eylemi isleyen hakkinda ceza
kovusturmasi yapilmis ve mahkumiyet karari verilmis olmasi kosulu
aranmamistir.

Eger sucun islendigine veya islenmedigine iliskin ceza
mahkemesinin kesin bir karan varsa, 6rnegin ilgili arabuluculuk son
tutanak belgesini dizenleyenin yine bu belge ile simirli olarak ceza
almasi durumunda, hukuk hakimi bu karara uyacak ve belgenin iptaline
karar verecektir. Boyle bir karar yoksa veya kanit yetersizligi nedeniyle
ya da su¢ kast1 bulunmadigi gerekgesi ile aklama (beraat) karar
verilmigse, hukuk hakimi, haksiz eylemin su¢ niteligini dogrudan
arastiracaktir.*?

2 http://www.tazminathukuku.com/arastirma-yazilari/ceza-mahkemesi-
kararlarinin- hukuk-mahkemesine-etkisi.htm E.T.: 28.05.2020.
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B- ISCILIK ALACAKLARININ FERAGAT VEYA SULH
OLMAKSIZIN, ACIKCA EKSIK HESAPLANMASI, ISCININ HAK
KAYBINA UGRADIGININ ANLASMA BELGESINDEN BILE
ANLASILMASI

1- Ucret alacaklar ile ilgili uyusmazlhiklarda;

Anlagma belgesindeki calisma suresi ile, is¢inin ilgili tutanakta
belirtilen hak ettigi Gicreti hesab1 arasinda telfiki mimkin edilemez bir
oranin mevcudiyeti halinde, arabuluculuk anlagsma tutanaginin, kamu
diizeni kurallarmna aykir1 oldugunun kabulii gerekir. Ornegin,
Arabulucunun ilk toplantisinda, taraflar iscinin aylik Gcretinin, asgari
Ucretin 3 kati tutarinda bir ticret oldugunu kabul etmelerine ragmen,
iscilik Gcreti belirlenirken, higbir feragat veya 6nceki tutanakta belirtilen
miktar1 nakzedecek herhangi bir gerekce ileri surilmeksizin,
hesaplamalar asgari Ucret TUzerinden yapilmig ise, bu durum
arabulucunun tutanaklarinin iptali yéniinde bir kanaat olusturacaktir.

a- Calisma suresinin yazilmamasi

Taraflarin Uizerinde mutabik kaldiklar1 ¢aligma stresinin mutlaka
belirtilmesi gerekir. Eger taraflar, is¢inin ¢alisma stresi konusunda bir
anlagmaya varmamuis iseler, bu durumun ileri de tekrar tartisma konusu
ihtimali her zaman bulunmaktadir.

b- Ucret miktarinin tam olarak yazilmamasi

Bir defa Ucretin miktar: tam ve net/brut bir sekilde yazilmalidir.
Ucretin taraflar arasinda tam olarak belirtilmemesi, sadece tcretle ilgili
sorunlarin ortaya c¢ikmasi ile smirh kalmaz ve diger tazminat
alacaklarina yoénelik te yeni durumlarin ve yeni tartigmalarin da ortaya
cikmasina neden olabilir.

c- Diger kanuni ve akdi alacaklarin da tam olarak yazilmamasi

Iscilik alacaklari, tUcretten ibaret degildir. Tipki mahkeme
kararlarinda oldugu gibi, varsa diger akdi ve kanuni alacaklarin da net
olarak ortaya konulmasi gerekir. Ornegin, fazla caligma ucreti, yillik
Ucretli izin hakki, dini ve milli bayramlarda caligma gibi. Burada dikkate
alinmasi gereken esasli unsur, iscilik alacaklart i¢in, is¢inin arabulucuya
dilekce agamasinda vermis oldugu alacak kalemlerinin esas alinmasidir.
Ornegin arabulucuya basvuru esnasinda 10 adet alacak kaleminin
belirten bir iscinin, hicbir alacak kaleminin yazilmamasi sonrasinda,
alacaklarinin tamamindan feragat ettigini belirtmesi veya bu alacaklarina
kars1 ¢ok dusik bir miktar karsiliginda sulh olmasi halinin ginin
birinde tekrar tartisma konusu yapilma ihtimalinin bulundugunu
pesinen kabul etmek gerekir.
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d-Iscilik alacaklarinin resmi kurumlara verilen bilgilerle

miubayenet tegkil etmesi veya yapilan herhangi bir teftis ile

aksinin tespiti

Uygulamada, bazi is¢ilerin, bir taraftan Calisma Bakanhgi Bélge
Muduarlagi'ne iscilik alacaklarinin ve calisma strelerinin tespitini
isterken, diger taraftan da, mahkemeye basvurdugu miisahede
edilmektedir. Mevcut sistemde, arabuluculuk islemlerinin daha 6nce
ortaya ¢ikacaginda kusku bulunmamaktadir. Is teftis 6rgutiiniin, belki de
eleman azlig1 nedeniyle, ¢ok yavas islerken, zorunlu arabulucuya
dosyanin gelmesi daha cabuk bir strede olabilmektedir. Gerek fiilen,
calisma donemine iliskin olarak, farkli dénemlerin tespit edilmesi ve
gerekse de parasal tediyelere iligkin ¢ok buyiuk ve tolere edilemez
farkliliklarin ortaya cikabilmektedir. Bu gibi durumlarda; Is kanununun
emredici niteligine aykirilik teskil etme ihtimalinin bulundugu
ortadadir.

Bir igsyerinde, is¢inin 8 sene calistigi SGK kayitlarindan ve orada
yer alan yetkili imzalardan ve yatirilan SGK primlerinden anlagilmigsa
ve fakat anlagsma tutanaginda 8 yil Uzerinden anlagsma yapilmis ise,
bakiyesi icin yeniden zorunlu arabuluculuk dava sarti1 da gozetilmek
suretiyle, dava agmak mumkundir. Esasen 6nceki, anlasma tutanagini
kismi anlagsma olarak kabul etmek gerekir. Aksi durumun, Is kanununun
emredici niteligine aykirilik teskil ettigi ortadadir. Ote yandan, yasal
kurumlar; sulh ve feragat olmaksizin resmen tespit edilmis ¢alismanin
aksine hicbir calisjmanin olmadigina dair anlagsma belgesi de, iptal
tartismalarim1 beraberinde getlrecektlr Ornegin, niteligi geregi 12 saat
calisan giivenlik gorevlilerinin resmi gorevliler eliyle tespit edilmis fazla
calismas1 ve hatta taraflarin ikrarlar ortada iken, anlagsma tutanaginda
boyle bir fazla caligmanin olmadigina iligkin beyan da, iptal
tartismalarini her zaman giindeme getirebilecektir.

2- Tazminat alacaklari ile ilgili uyugsmazliklarda

Bir 6nceki 6rnekte yer aldig1 vechile; taraflar 6nceki tutanaklarin
birinde, is¢inin aylik Ucretinin, asgari Ucretin 8 kati oldugunu kabul
ettikten sonra; kidem ve ihbar tazminati hesabinda, hicbir makul ve
mantiki izah (haklarinin bir kismini aldigina dair beyan, kismi feragat
veya Onceki tutanagin gercegi yansitmadigl konusunda beyan v.s.)
olmaksizin, kidem tazminati, ihbar tazminati, kétli niyet tazminati ve
hatta sendikal tazminat gibi alacaklara iligkin taleplerde, hesaplamanin
asgari Ucret lizerinden yapilmasi, karar1 “is hukukunun emredici niteligi”
nedeniyle tartismali ve iptali mimkin nitelige biriinmesine neden
olabilecektir.

Yine is¢inin yukarida belirtilen tazminatlarinin digsinda, is¢inin
kanun ya da s6zlesme ile hak kazandig1 herhangi bir tazminat hakkinin
bulunmas1 durumunda; anlasma belgesinde bu haklarinin neden mevcut
olmadigin1 izah edilmeksizin, bu haklarinin bulunmadigini veya
killiyen bu haklardan feragat ettigini belirtmesi de hayatin olagan
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akisina uygun degildir. Bu durumda da, anlagsma belgesinin, emredici
kurallara aykir1 oldugu ileri siiriilebilecek ve konunun yargiya taginmasi
mumkiin olabilecektir.

a-Calisma suiresine iligkin uyusmazliklarda

Anlagma belgesinde; iscinin calisma stresinin ihtilafsiz bir sekilde
net olarak yer almasindan sonra, her hangi bir gerekce bildirilmeksizin,
hesaplama yapilirken, son tutanakta, is¢inin ¢aligmas: stiresinin daha az
bir déneme iligkin olarak hesaplanmast sézkonusu ise, isci bakiye
haklarini isteyebilmelidir.

b-Anlagma belgesindeki fiili tespitlere aykir1 hesaplamalar
halinde

Anlagma belgesindeki fiili durum acisindan talep edilen iscilik
Ucreti ile ig¢inin “anlagma belgesi’nde hesaplanan ticreti arasinda fark
var ise, ne olacaktir? Ornegin, 100 saat fazla caligma yaptig1 konusunda
iki tarafin kabulinin oldugu bir anlasmada, iscilik haklarinin ¢ok azi
(6rnegin % 10’ u) karsiliginda bir 6demenin yapilacaginin belirtilmesi,
hayatin olagan akisinin ¢ok disinda bir anlasma oldugunun kabuli
gerekir. Yine, is¢inin varsa ihbar tazminati ve kidem tazminati ile yillik
Ucretli izinleri ile hak ettigi iscilik alacaklari ile anlagma metnindeki
rakamlar arasinda buytik fark ta olmamalidir. Aksi takdirde, tzerinde
heniiz mutabakat olmayan “arabuluculuk karar metni” nin, iradenin
fesad1 hallerinden biri (hata, hile, ikrah veya gabin) ile malul oldugu ileri
sturilerek, dava konusu yapilmas1 ve gecersizliginin tespiti talebinde
bulunulmasi1 mimkiin olabilecektir.

C- CALISANLARIN IRADESININ FESADA UGRADIGININ COK
ACIK BiR SEKILDE ANLASILMASI

Bu tir emredici hukuk kurallarina aykirliklar istenmeyen ve
olmamas1 gereken durumlar olmasina ragmen, hayatin gerceginde
kargilagilmast mimkin ve muhtemel durumlardir. Bu durumlarin ispati
halinde, asagida Dbelirtilen hukuksal kurumlar cercevesinde,
arabuluculuk tutanaklarinin iptali konusu gindeme gelebilecek
durumlardir.

Isciler, zorunlu arabuluculuk siireci boyunca yukarida belirtilen ve
kanunun emredici olarak belirttigi ve iscinin korunmasi amach olarak
dizenledigi is¢i lehine dizenlemelerin diginda da hak kayiplarina
ugramast mimkindir. Ancak bu durumun, ilgili anlasmadan acgikca
anlagilmasi gerekir. Ozellikle son tutanakta, kanunun emredici olarak
Ongodrdignu ve sartlart tuttugu icin 6demesini zorunlu olarak belirttigi
6demelerde bir timden ya da kismen feragatler ya da killiyen sarfi
nazar da s6z konusu olabilir. Ucret, kidem ve ihbar tazminati ile diger
iscilik haklarindan sarf-1 nazar etme ya da ¢ok dusuk bir miktar ile
gecistirme imkani1 da olabilecektir.
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Onceki Borglar kanununda “irade fesad1 halleri” olarak ifade edilen
ve mevcut Borg¢lar kanunumuzda ise “irade sakatligi halleri” olarak yer
alan haller;

Hata, hile ve tehdit olmak TtUzere u¢ tane oldugu kabul
edilmektedir. Ancak, bu hususun ¢ok acik ve net bir sekilde, ilgili
anlagma tutanagindan anlagilmasi gerekir. Aksi durum, yeni bir alacak
davasinin ikamesine neden olur ki, bu da kanun koyucunun iradesinin
ilgasina  ve mevcut kanunun emredici hikmine ragmen
islevsizlesmesine neden olabilecektir.

1- Hata

Bir sozlesmede, taraflardan birisinin kendi hatasi ile, gercek
iradesine uymayan bir beyanda bulunmasidir. Hata temelde; sadece
beyan hatalar1 ve temelde hata olarak iki simifta degerlendirilmektedir.
Arabulucunun da imzasinin bulundugu son tutanakta, ilgili arabuluculuk
konusunu tegkil eden uyusmazhigin konusunda, taraflarinda, miktarda ve
kisinin niteliklerinde yapilan hatalar beyan hatalar1 olarak kabul etmek
gerekir. Bunlarda meydana gelen hatalar “esasli hata niteligi” nde

olmadikca s6zlesmenin iptaline imkan vermemektedir.

2- Hile

Bir sozlesmede taraflarindan birinin karsi tarafin hilesi
neticesinde, iradenin fesada ugrayarak, daha 6nceden disinmedigi ya
da arzu etmedigi bir soézlesme akdetmesidir. Is hukuku
uyusmazliklarinda ise; arabulucunun kararmm1 goérmeden O6nceden
isveren tarafindan imzanin alinmasi, son tutanak tanziminden once,
igsverenin isciyi aldatmak suretiyle, calisma siiresine ve aylik Ucretine
iliskin olarak, gercek olmayan bir belge alip, o belgeye gore, son
tutanagin tanzim edilmesi halinde, ilgili son tutanagin hile nedeniyle,
iptali giindeme gelebilir.

Zira, ortada, hile ile iradenin fesada ugradigi kabul edilecek
durumlar mevcuttur. Kars1 tarafin hilesi sonucu yaniltilan tarafin
yanilmasi esasli olmasi bile taraflar sdézlesme ile baglhi olmamakla
birlikte, s6zlesmenin ifasindan sonra edimlerin ifaya baglamasi halinde
sorunun ¢6zimi, “Borg¢lar hukuku” nun genel ilkeleri cercevesinde
¢6zilmek durumunda kalinacaktir.

3- Tehdit

Bir kisinin s6zlesmeyi yapmaya maddi ve manevi cebir ile, normal
sartlarda iradesinin olmadig: bir konuda s6zlesme yapilmaya zorlanmasi
hali olan durumun, son tutanakta ortaya ¢ikmasi miimkiindiir. Ornegin,
arabulucuya gitmeden Once, isciden tehdit ile gercege aykir1 beyan ve
imza alan igverenin, bu durumu, son tutanaga isletmesi halinde, sakat bir
iradenin varligin1 kabul etmek gerekir. Bu durumda, tehdide ugramaig
olan kimsenin iradesi, sakat bir irade olarak ortaya c¢iktiginin kabull

501



gerekir. Ancak, gecerli bir ikrahin mevcut olabilmesi icin tehdit edilenin
iradesini agiklamasi, fakat bu iradenin zor altinda beyan edilmesi
gereklidir. Boyle bir tehdit ile kigside bir korku uyandirilir ve o da
kendisine veya yakinlarindan birisine maddi veya manevi bir zarar
verilmemesi endisesiyle bir soézlesme imzalamayi kabul ederse, bu
sozlesme ikrah altinda yapilmig bir akit sayilir. Buna gére maddi ve
manevi bir zarar korkusu, s6zlesmenin meydana gelmesinde baslica
sebep teskil edebilecektir.*®

4- Gabin

TBK'da “irade sakatligi halleri” arasinda sayilmamakla birlikte,
TBK m. 28de, asir1 yararlanma olarak tavsif edilen ve  taraflarin
edimleri arasinda agik oransizlik icerecek sekilde bir sozlesme
serbestisini, hukuk diizenimiz korumamaktadir. Iste s6z konusu hallerde
bir s6zlesme iliskisinde cesitli sebeplerden 6tiri sémiurilen zayif tarafi,
somiiren gucla tarafa karg1t korumaya yonelik bir amacla hareket eden
gabin (asir1 yararlanma) hitkmiine gore

Bir s6zlesmede karsilikli edimler arasinda agik bir oransizlik varsa,
bu oransizlik, zarar goérenin zor durumda kalmasindan veya
disincesizliginden ya da deneyimsizliginden yararlanilmak suretiyle
gerceklestirildigi takdirde, zarar goéren, durumun O6zelligine goére ya
sozlesme ile baghh olmadigim1 diger tarafa bildirerek ediminin geri
verilmesini ya da sozlesmeye baglhh kalarak edimler arasindaki
oransizligin giderilmesini isteyebilir.

Bir goruse gore, asir1 yararlanma (gabin); hata, hile ve korkutma
(ikrah) gibi bir irade sakathigi halini olusturdugu belirtilse de, bize gore,
asir1 yararlanma (gabin) soézlesme serbestisi ilkesine getirilen bir
kisitlama olarak kabul edilmelidir Bu kisitlama miuinferit s6zlesmeler icin
degil, tim s6zlesmelerde dikkate alinmasi gereken bir kisitlama tegkil
etmektedir.**

TBK’ da getirilen bu muesseseler, nisbi emredici butlan (veya iptal
edilebilirlik) hiukamlerine goére, tipki sézlesmelerde oldugu gibi,
arabuluculuk tutanaklarinin mahkemeler eliyle iptalini saglamak, cok
acik ve fahig miibayenet halinde, mimkun olabilecektir.

Bu belirtilen emredici hiktmlerin ihlali durumunda, taraflardan
birinin sarih veya zimni iradesi ile ilgili arabuluculuk tutanaginin feshi
s6z konusu olamayacak, konusuna gore, icra edilebilirlik serhi yéniinden
sulh hukuk mahkemeleri (Yonetmelik m.21/34 ) veya zorunlu
arabuluculuk konusunda, icra edilebilirlik serhi disinda kalan konularda

*  Saymen, Hakki Ferit/ Elbir, Halit Kemal, Tiirk Bor¢lar Hukuku, 1. Cilt, Birinci
Boliim, Istanbul, 1958, s. 274; Feyzioglu, Feyzi N., Bor¢lar Hukuku, 1. Cilt, Istanbul,
1976, s. 164; Reisoglu, Safa, Bor¢lar Hukuku, 1. Cilt, Ankara, 1972, s. 83 v.d..

* Kocayusufpasaoglu, Necip, Bor¢lar Hukuku Genel Béliim, C. 1., Filiz Kitabevi,
Istanbul, 2014, 6. T1pki Bast, s. 479.
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da, 7036 s.k. m. 5. Maddesine gore, is mahkemesi gorevli mahkeme
olarak karsimiza cikabilecektir.*

SONUC

Kural olarak, bir dava sart1 olarak getirilen, zorunlu arabuluculuk
sistemi; yerinde ve iscilerimizin haklarina kavugmalarinda, ¢cok 6énemli
fonksiyon iglemistir. Bu kurumun ayakta kalmasi, c¢alisanlarimizin
haklarina daha erken kavugsmada, ¢ok 6nemli amil olarak karsimiza
¢ikmaktadir.

Arabulucunun duzenledigi anlagma tutanagi, Bor¢lar Hukuku
genel hikimlerine gore tanzim edilen bir adi yazili s6zlesme degildir;
7036 sayil1 yasaya gore, belirli niteliklere sahip ve bu alanda nitelikleri
tespit edilmis hukuk¢u aracilign ile dizenlenmektedir. Kanun
koyucunun iradesi ve uygulamada da en azindan simdilik iyi isledigi
belirtilen zorunlu arabuluculuk sistemini iglevsiz kilacak veya kanun
koyucunun iradesini de berhava edecek sekilde mahkeme kararlarinin
devreye girmesi, sistemin Onina tikayacaktir. Kanunun emredici
hikmuinin simirlanmas1 sonucunu doguracak ve kanun koyucunun
amacina ters ama “isci lehine yorum ilkesi” ¢ercevesinde dogru kabul
edebilecegimiz bu yaklasimin, getirisi gétiirisiinden fazla olabilecektir.
Yukarida da arz ettigimiz gibi, gerek iradi arabuluculukta ve gerekse
zorunlu arabuluculukta taraflarin anlagsmasi sonrasinda, anlasma geregi
hakkina kavusan kisi ya da kisilerin, sonradan bunun kamu diizenine
aykir1 oldugu iddiasi ile gecersizligini ileri sirmesi her zaman miamkin
hale gelebilecektir. Bu durumda, gerek HUAK ile génitlla arabuluculuk
ve gerekse Is MK ile getirilen ‘dava sart1 olan arabuluculuk” kurumunun
islevsizlesmesine ve kurumun niteliginin ortadan kalkmasina neden
olabilecektir. Bu durumda da, uygulamada gérdigumuiz gibi ¢ok uzun
davalar sonucunda, mahkemece isci lehine karar verilse bile ¢cogunlukla
tahsilati mimkiin olmayan bir kaotik ortama dogru gidilmektedir. Zira,
serbest piyasa duzeninde; rehinli alacaklar 6n plandadir. Butin
tahsilatlarimi yaptiktan sonra, o malin aynindan dogan alacaklar ile diger
kamu alacaklarin tahsili s6z konusu olacak ve daha sonra bakiye bir sey
kalirsa, isciler de haklarina kavusabilme imkanina sahip olabilecektir.
Ozellikle, iktisadi bunalimlarin oldugu dénemde, tahsil imkani cok
disuk seviyede olmaktadir.

Ote yandan, ylzyillarca miicadeleden sonra, isciler lehine elde
edilen hak ve kazanmimlarin, emredici kurallara aykir1 arabulucu
anlagmalar ile ortadan kaldirilmasinin da kabulit miimkiin degildir. Bu
nedenle, arabuluculuk kurumunun yagamasi temelinde olmak tizere;
Kamu diizenine ve is hukukunun emredici kurallarina aykiriligin
olmamasi i¢in Adalet bakanliginin doktrinin verecegi katki ile standart
ve emredici kurallara iligkin hususlarin yer aldig: standart nitelikli 6rnek

# Farkli goriis icin bkz. Ekmekci/Ozekes/Atali/Seven, s. 266.
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anlagma tutanaklarini tespit etmesi yerinde olacaktir. Ayrica, emredici
kurallara aykiriligi acgik¢a anlasilan arabuluculuk tutanaklarinin, yine
doktrinin sunacagi katk: ile birlikte, Yargitay is dairelerinin de tespit
edecegi ilkeler temelinde olmak kaydiyla, yargi kararlar1 ile iptali
mumkin olabilmelidir.
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