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Oz: Adalet Bakanlig1 tarafindan is mahkemelerindeki yogunlugun ve
is  yargllamasindaki sorunlarin ¢6zimi amactyla yeni bir is
mahkemeleri kanun tasart taslagi hazirlanip kamuoyuna sunulmustur.
S6z konusu Tasart Taslagy, bircok tartisilacak konuyu da beraberinde
getirmistir. Bu ¢alismada Tasar1 Taslaginda yer alan is yargilamasinda
zorunlu arabuluculuk, yeni zamanasimi siireleri ve ise iade davalarina
iliskin getirilmek istenen diizenlemeler inceleme konusu yapimis, bu
hususlara iliskin elestiri ve 6neriler sunulmustur.

Anahtar Kelimeler: Is mahkemeleri, zorunlu arabuluculuk,
zamanagimyi, ise iade davast.

Some Unordinary Thoughts on Draft of Law of Labor Courts
Abstract: A new draft about Law of Labor Courts is announced by
Ministry of Justice for solving the problems those are derived from
workload of Labor Courts and deficiencies of trials. The draft that is
mentioned here, brought about many debatable subjects. Thus in this
study, mandatory mediation in labor trials, new statute of limitations
regulations and reemployment lawsuits are handled as subject.
Accordingly some critiques and suggestions are presented.

Key words: Labor Courts, mandatory mediation, statute of
limitations, reemployment lawsuit.

Dogru Gerekgeden Hatali Cozume!...

Adalet Bakanligi tarafindan hazirlanip, tartismaya sunulan ve “Is Mabkemeleri Kanunu
Tasarss: Taslag” bashgini tastyan metin, 5521 sayili Is Mahkemeleri Kanununu
timiuyle ylruirliikten kaldirmakta; is mahkemelerinin kurulug, gérev ve yargilama
usullerini diizenleme (m.1) yaninda, ¢ok 6nemli ve tartisiimasi gereken bir husus
olarak “Zoruniu Arabuluculuk” esasin1 da Ongérmektedir. Bu gerekeeyi esas
aldigimizda, Taslagin bashgr ile icerigi arasinda ciddi bir uyumsuzluk dikkati
cekmektedir. Gergekten, Tasart Taslaginin maddeleri incelendiginde, sadece is
mahkemeleri ve bu arada zorunlu arabuluculuk degil, isabetsiz bir yasa yapma
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teknigi strdurtlerek, birbiriyle baglantist olmayan konularda da 6nemli
diizenlemelerin ve mevcut bazt yasalarda cok 6nemli degisikliklerin yapildigr dikkati
cekmektedir. Gergekten, 6325 sayili Kanunda vyapilan degisiklikler istisna
edildiginde, Tasari Taslaginin 13 ve 14. maddeleri 4857 sayilt Is Kanununun 20. ve
21. maddelerinde degisiklikler 6ngorirken, 15. maddesi ile 4857 sayili Kanuna ek
madde ve 16. maddesiyle de, yine aynt Kanuna Ge¢. Madde 7 hikmi
eklenmektedir. Bunun gibi, 6356 sayili Kanunun da ¢ok sayidaki maddesinde (m.5,
15, 24, 34, 41,43, 53, 71) 6nemli degisiklikler 6ngérillmektedir (m.27-33).

Tasar1 Taslaginin Genel Gerekgesinde actklandigt tizere, is uyusmazliklarinin
sayist her gecen gln artmakta ve yargl organint agir bir is yikd alttna sokmakta,
acilan davalarin sonucu uzun strede alinamamakta, adil yargilanma hakkinin ihlali
ve daha da Onemlisi “geciken adaletin  adalet  sayimamasi!...” algist  dogruluk
kazanmakta, is yasaminda gerginliklerin yasanmasina yol a¢ilmaktadir. Son yillarda
butin Dunya'da is uyusmazliklarindaki artis dikkati cekmektedir. Bunun karmagsik
nedenleri olmakla birlikte, tilkemize 6zgii nedenlere vurgu yapilmak gerekirse, ilk
strada is hukuku ve sosyal givenlik hukuku kurallarimin etkin bir bigimde
uygulanamamast, uyusmazliklarin kaynaginda yer alan 6nemli bir faktér olmaktadir.
Bununla baglantidt diger ciddi bir sorun, kayit dist istihdamin, tim ¢abalara ragmen,
uzun yillardan beri geriletilememis olmasidir. Calisma yasaminin  etkin
denetlenememis olmast da bu sorunlari, daha da karmasik hale sokmakta, ¢c6zimu
giiclestirmekte ve tek ¢6zim yeri olarak yargt gérilmektedir. Ote yandan,
tlkemizde kigtk isyerlerinin yogunlugu, alt isveren uygulamalarinin yayginligi,
yonetime katilma kurumlarinin olusturulmamis olmasi, uzlasmact bir kilttire dayal
bir endistriyel iliskiler sistemi yerine, catismact bir sosyal iklimin Ustinlik
kazanmast sonucunu beraberinde getirmis, her catismanin, her uyusmazligin
¢6zUmu yargt organindan beklenir hale gelmigtir.

Sendikal hak ve 6zgtirliiklerin ve bu arada etkin bir toplu sézlesme dizeninin
kurulamamis olmast, is iliskisinin bireysel temelde is sozlesmesi ekseninde
yapilanmasi yolunu agmus, isverenin yOnetim yetkisi kapsamindaki yetkilerini de
genisletmigtir.

Gergekten, yargt yoluna bagvurmak, isyeri ya da isletmede sorunun
¢6zlimlenememesi anlamina gelmektedir. Belirtilen diizeyde ¢6ziim arayisi, evrensel
dogruluk kazanmis iki ya da t¢ sekle burtntr: ilki, isci ile isverenin aralarindaki
uyusmazligl, karsilikli 6zverilerde bulunarak “dostane” bir ¢6ziime kavusturmalaridir.
Ancak, “is¢i” ve “igveren”, diger hukuk alanlarindaki (Borglar hukuku, ticaret
hukuku) gibi, ekonomik ve hukuki agidan esit hukuk siijeleri degildirler. Iscinin,
isverenin st hiyerarsik otoritesinin damgaladigt bagimlilik iliskisinde, isveren
karsisinda gligstiz, “zayif” bir hukuk sijesi olmasi, i3 hukukunun ve bu hukuk
dalinin, glicstizli, zayifi, giicli olan karsisinda koruma islevi 6n plandadir. Bu
gercegin dogal bir sonucu olarak, isci ve isverenin, bir masa etrafinda bir araya
gelerek (alici-satici, iki ticaret sirketi yoneticisi, vb. gibi) dostane bir ¢dziime
ulagmalari, her zaman olanaklidir, ancak gerceklesme olasiligt ¢cok diisik olan bir
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secenektir. Boyle bir sonucun ortaya ¢tkmasinin nedenleri ise, cogu kez, is ve sosyal
giivenlik mevzuatinin uygulanmamis olmasindan, kaynaklanmaktadir: Isci, on
yildan beri ¢alistigt halde yillik Geretli izinlerinin kullandirilmadigini, bunun karsiligy
Ucretini ya da her glin 2-3 saat fazla calisma yaptigt halde, zamli Ucretinin hig
6denmedigini ya da eksik 6dendigini ileri stirecek veya kidem tazminatinin on yillik
hizmet siiresi tizerinden hesaplanmasini isterken, isveren bunun sekiz yil oldugunu
iddia ederken (¢tinkud ilk iki yil sosyal sigorta tescili yapilmamustirl.)), is¢i her ay
tillen almakta oldugu gercek tcret miktarinin esas alinarak hak ettigi alacaklarinin
(tazminatlarinin) hesaplanmasini isterken, isveren, resmi kayitlara dayanarak asgari
tcret Uzerinden hesaplama yapmak isteyecektir... Uyusmazlik konularinin bu denli
cogalmast ve alacaklarin “belirsizlif” icermesi, dogal olarak, dostane ¢6zimi
giiclestirecektir. Isletme diizeyinde ¢ézim arayisinin ikinci yéntemi, bu amaca
yonelik uzlagsma araglarinin olusturulmasidir. Bunun da alt secenekleri olmakla
birlikte, bir Gst kavram olatak, “yinetime katima” kavram ve kurumlart karsimiza
ctkmaktadir. Gelin gériin ki, tlkemiz, isyerlerinde uzlagma kiltiriint olusturacak ve
gelistirecek yonetime katilma mekanizmalarindan yoksun bulunmaktadir. Oysa,
ornek aldigimiz Avrupa iilkelerine bakildiginda, kapsamlt yonetime katilma (isletme
komiteleri, isyeri kurulart) mekanizmalarinin olusturuldugu, bu mekanizmalar
sayesinde,  ‘vatzgmac?’  de@ll, “uglastric” bir sosyal iklimin yerlestigi ve
uyusmazhklarin biyik bir boliminiin bu ¢ergevede ¢éztime kavusturuldugu tespit
edilmektedir.

Taslak ile zorunlu arabuluculuga tabi kilinan bireysel ve toplu is sézlesmesine
dayanan isci alacagi ve ise iade davalari, kapsamlh hukuki degerlendirmeler
yapilmasini gerektiren hususlardir. Yargitay’in is hukuku konusunda uzmanlagmis
Dairelerinin, bu konuda uzun yillar ve sayisiz dosyaya dayanan ictihadina, bu
konudaki deneyimine karsin, bu uzman Daireler tarafindan dahi giiclikle
cozllebilen bu uyusmazliklarin, arabulucular tarafindan ¢6ziilmesini beklemek
isabetli bir ¢6ztim olamayacaktir. Kald: ki, bilindigi gibi toplu is uyusmazliklarinda,
greve bagvurulmadan Once zorunlu olarak gecilmesi gereken asama olarak
arabuluculugun 6ngériilmesinin bagarilh olamamasi da, bireysel is iliskilerinde bu
uygulamanin getirilmesinin yerindeligini tartisilir hale getirmektedir.

Zorunlu arabuluculuk ile Is Mahkemelerinin ve Yargitay Ozel Dairelerinin, is
uyusmazliklarina iligkin is yikintin azaltlmasi amacinin giidilmesi isabetli olsa
dahi, bu amacin gerceklestirilmesi yoniinde Ongorilmesi gereken sistemin,
“uzlastirma” olmasinin daha uygun olacagi kanaatini tasimaktayiz. Bireysel is
uyusmazliklarinin ¢6ztiminde, isci ile isveren temsilcilerinden olusmast gereken ve
mahkeme bunyesinde kurulacak olan “Uzlastirma Kurulu”nun, Avrupa
tlkelerindeki 6rnekleri de dikkate alinarak tlkemizde de olusturulmasi ve is
yargisindaki is yikiniin uzlagsma sayesinde hafifletilmesi kuskusuz isabet tastyacak
bir ydntem olacaktir.

Bu konuda 6rnegin, Franstz Is Yargilamasinda ilk derece mahkemesi, is
mahkemeleri (conseil de prud’hommes) olup; Ust mahkemeler istinaf (cour dappel
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chambre sociale) ve Yargitay (cour de cassation chambre social) sosyal daireleridir. Tlk
derece mahkemeleri 6ntundeki prosedir zorunlu nzlasma asamast ile baslar. Bir isci ve
bir igveren danismanindan olusan uzlasma btrosunda (ke burean de conciliation) amag
taraflar  arasindaki uyusmazligi  uzlagmayla sonlandirmaktr.  Uzlasmanin
saglanamamasi durumunda dosya yargilama birosuna (l burean de jugement)
gonderilir ve burada yargilama yapilir. 4000€ tizerindeki taleplere iliskin ilk derece
mahkemesi kararina karst istinaf yoluna gidilebilir.

Alman Hukukunda da, is sozlesmesi feshedilen is¢inin izleyecegi prosedir
sOyledir: Feshe Karst Koruma Kanunu §3 hikmine gore isci, fesih bildirimini
izleyen bir hafta icinde feshe itirazini isletme konseyi (Betriebsrat - igyeri kuruln)
6nunde yapabilecektir. Konsey itirazi yerinde goriirse isverenle dostane bir ¢éziime
ulagsmaya calisacaktir. Taraflarca talep edildigi takdirde Konsey, itiraza iliskin
gbrisiind yazili olarak taraflara bildirecektir. Dostane bir ¢6ziime ulagilamaz yahut
bu yola bagvurulmaz ise, isci dava acabilecektir. Iscinin, isletme konseyine
basvurdugu hallerde, is¢i dava dilekcesine sz konusu konseyin gériisiini de
cklemek zorundadur.

Alman Is Yargilamasinda da Fransiz sistemine benzer bigimde, s6z konusu
ilk derece mahkemesi Ontindeki prosedir iki asamalidir: uzlasma durusmast
(Gritetermin) olarak adlandirilan ilk asama, iscinin talebinden itibaren iki — sekiz hafta
arasinda gerceklesmektedir. Uyusmazliklarin  %10-20%1 bu agsamada ¢6ziime
kavusturulamamakta olup cekismeli durusmaya (Verhandlungstermin)
gonderilmektedir. Bir diger deyisle, bu uyusmazliklarin  %80-901 uzlasma
durusmasinda ¢éziime kavusturulmaktadir. Burada taraflar dilekcelerini karst tarafa
veritler. Uzlasma durusmas:t bir hakim Oniinde gerceklesirken, yargilamanin
yapildigt ikinci asama (Kammeertermin), bir yargic ile bir isci ve isveren temsilcisinden
olusan heyet tarafindan gerceklestirilmektedir. Is Mahkemesi tarafindan verilen
karara karst, Eyalet 15 (Istinaf) Mahkemesine (Iandesarbeitsgerioh?) itiraz edilir. Anilan
istinaf mahkemesi, maddi vakia ve ilk derece mahkemesinin gerekcesini
degerlendirir. Federal Is Mahkemesi (Bundesarbeitsgerich?) ise kararin hukuk
kurallarina uygunlugunu denetler.

Avrupa tlkelerindeki uygulamanin da gésterdigi tizere, zorunlu arabuluculuk
yerine mahkeme biinyesindeki uzlasma asamast, yargt bagimsizliginin korunmast ve
is uyusmazliklarinin ¢6zimi agisindan daha yerinde bir uygulama olacaktir.

Ayrica Taslagin 14. maddesinden anlagildigi tizere, getirilmek istenen zorunlu
arabuluculuk uygulamasi, is yargllamasinin is yikind hafifletme yoniindeki amact da
gerceklestirebilmekten uzak olacaktr. Zira ise iade taleplerinde, isverenin ise iade
konusundaki anlasmaya ragmen, isciyi ise baslatmamast durumunda 6denecek olan
tazminatlarin talebi yine is mahkemelerine yapilacak olup, uyusmazliklar yine kaciulmaz
olarak mahkemelere yanstyacak ve ise iade talebi daha 6nce 6ntine gelmemis olan
mahkeme, bu kez bu konudaki tazminat alacaklarina iliskin hikiim kurmak durumunda
kalacak ve uyusmazlik konusuna hakim olmayan bir mahkeme tarafindan yapilacak
olan bu yargilamanin ne derece saglikli olacagi tartisma konusu yapilabilecektir.
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Asagida, Tasart Taslagit ile getirilmek istenen zorunlu arabuluculuk
yonteminin, isabetsizligi ve boyle bir yargtya varmayi hakli kilan gerekgeler, ana
basliklariyla incelenmeye calistlacaktir.

Zorunlu Arabuluculuk: Arabuluculuk Yonteminin
Oziune ve Anayasaya Aykirilik Olusturur!...

Son yillarda bitin Diinya’da yaygin tartisma ve hukuki diizenlemelere konu olan,
“alternatif uynsmazlik ¢oziimi 7 yollar1 arasinda yer alan “ugfastma’ (conciliation),
“arabulucnlnk” (mediation), “hakem” (arbitration), dogalar1 geregi, taraf iradelerine
dayali mekanizmalardir. Konumuzla sinith kalirsak, arabuluculuk, bilimsel anlami,
“taraflarm aralarmdaki nyusmazhklara, dava yerine kendi iradeleri ile wzlasarak  son
vermelerini amaglayan” ' barisct ¢6zim yollarindan biridir. Nitekim, tilkemizde de, bu
esasa uygun olarak, 7.6.2012 tarih ve 6325 sayih “Huwkuk Uyusmazliklarinda
Avrabulucnink  Kanunn” (HUAK) yurarlige konulmus, bu Kanuna gore de
arabuluculuk, “sistematik teknikler uygulayarak, gériismek ve muzakerelerde
bulunmak amaciyla taraflart bir araya getiren, onlarin birbirlerini anlamalarint ve bu
suretle ¢bziimlerini kendilerinin Gretmesini saglamak icin aralarinda iletisim
strecinin kurulmasini gerceklestiren, uzmanlik egitimi almis olan tarafsiz ve
bagimsiz bir tgtncii kisinin katitimiyla ve ihtiyari olarak yuritilen uyusmazlik
¢bzim yontemi” olarak tanimlanmistir. Kanun hikmd, isabetli olarak
arabuluculugu, “/tiyari olarak yiiriitiilen” bir yontem olarak tanimlamistir. S6zi
edilen Kanunun Genel Gerekgesinde de vurgulandign tizere, arabuluculuk
(alternatif uyusmazlik ¢6zim yontemi), aslinda yargi sistemi ile rekabet icinde
olmadigt gibi, amag¢ yargisal yollara basvuru imkanim ortadan kaldirmak da degildir.
Devlete ait olan yargt vyetkisinin mutlak egemenligine zarar vermeden
uyusmazhklarin daha basit ve kolay ¢6zimi amaglanmaktadir?. Arabuluculuga
iliskin temel ilkeler ise, “iradi olma ve esithk”; “gizlilik”; “arabulucnlnktaki baze beyan
veya belgelerin ileride agilacak olan davalarda, kural olarak kullantlamamasider’™. Bu ilkeleri
actkca dizenleyen HUAK (m.3,4,5), arabuluculukta “iradilik” esasini soyle
tanumlanustie: “Taraflar, arabulucuya basvurmak, siireci devam ettirmek, sonuglandermak
veya bu siirecten vazgegmek konusunda serbesttirler”. HUAK nun ¢ok sayidaki maddesinin
Anayasaya aykirihigl iddia edilmis, ancak Anayasa Mahkemesi, Kanunu Anayasaya
aykirt bulmamistur. Yiksek mahkemeye gore, “(...) Taraflarin, arabulucuya basyurmak,
stireci devam ettivmek, sonuglandirmak veya bu siivecten vazgecmek konusunda serbest olduklar:
agtkga  ifade edilmistiv. Bir baska ifadeyle, taraflar arasmda arabulnculnk  yontemine
basvurulmus olmasi, Devletin yargilama yetkisini bertaraf edemez. Arabuluculukta iradilik

U Arslan, R.,/Yumaz,E.,/ Tagpinar Ayvag, S., Medeni Usul Hukuku, 1.Baski, Yetkin Hukuk
Yayinlari, Ankara, 2016, 756.

2 Arslan/ Yilmaz/ Tagpinar Ayvaz, 756

3 Arslan/ Yilmaz/ Tagpinar Ayvaz, 757
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ilkesi geredince yargeya ve dider ¢odim yollarina basvurn yolu her zaman agik bulunmaktadsr.
Dolayistyla, Anayasa’nin 9. ve 36. Maddelerine aykare bir yonii yoktur.”™.

Buna karsilik, 4857 sayili Is Kanununun 20. maddesinin ilk yiiriirlik
metninde, feshe karst itirazin dze/ hakeme gotirilmesi olanagi da diizenlemisti. Buna
gore, “Topln is sizlesmesinde hitkiim varsa veya taraflar anlasirlarsa nyusmazlik ayni siirede
azel hakeme gitiiriiliir”(m. 20/1).Yasa maddesinin gerekcesinde, is mahkemelerinin
cok fazla olan dava yikint azaltmak amactyla 6zel tahkim esasinin 6ngorildugi
aciklanmistir. Ogretide, isabetli olarak, bu diizenlemenin Anayasaya aykiri oldugu
gbriisii savunulmug’® ve nitekim Anayasa Mahkemesi de ¢ok isabetli olarak, anilan
maddede yer alan “ foplu is sizlesmesinde hiikiim varsa veya” ibarelerini Anayasaya aykur:
bularak iptal etmistir. Yiiksek Mabkemeye gore, “... 20. maddenin birinci fikrasmm son
timeesi nyarinca, topln is sozlesmesine zel hakeme gitme biikmii konulmussa, bu biikiim
normatif niteliktedir ve sendifa diyesi olan isciyi baglar. Ciinkdi, 20. maddenin birinci fikrasmm
son  timcesinde  emredici  nitelikte  bir  ifadeyle, “Toply iy siglesmesinde
hiikiim varsa... 6zel hakeme gitiiriiliir” denilmektedir.  Anayasa'nin 36. maddesinin  birinc
fikrasina gore, berkes, mesru vasita ve yollardan faydalanmafk suretiyle yarg: mercileri oniinde
davact olarak iddiada bulunmak ve adil yargilanmak hakkina sabiptir. Lscinin, 20. maddenin
birinei fikrasindaki nynsmazhgs ozel hakeme gitiirme fkonusunda isverenle anlasabilmesi
yalmzea kendi iradesine iliskindir. Isci ancak i3el hakeme gitme konusundaki iradesini
kullandiginda, dava agma secenedinden vazgegmis olacagindan Anayasa’nin 36. maddesine
aykariliktan 503 edilemez...” ...Bu nedenlerle, kuralm “...taraflar anlasilarsa nyusmaziik
aynz siirede oel hakeme gotiiriiliir” boliimi Anayasa’nin 36. maddesine aykur: degildir, iptal
isteminin reddi gerekir’.

Anayasa Mahkemesi, yine yeni tarihli bir kararinda, Anayasa’nin 30.
maddesini “dava yoluyla mahkemelerde hak arama 6zglrliigi, aymt zamanda temel
hak niteligi tasimasinin Stesinde diger temel hak ve 6zgurliiklerden gereken sekilde
yararlanilmasini ve bunlarin korunmasini saglayan en etkili givencelerden birisi”
olarak nitelendirmistir. 36. maddeyi aktaran AYM’ye gote, bu “maddeyle giivence
altina alinan dava yoluyla mahkemelerde hak arama 6zglrligl aynt zamanda temel
hak niteligi tasimasinin Stesinde diger temel hak ve 6zgurlitklerden gereken sekilde
yararlanilmasini ve bunlarin korunmasini saglayan en etkili glivencelerden birisini
olusturmaktadir. Kisinin maruz kaldigi bir haksizhk veya idari isleme karst
haklihgini ileri siiriip kanitlayabilmesinin en etkili ve gtivenceli yolu yargt mercileri
6ntinde dava hakkini kullanabilmesidir.””.

4+ AYMK., 10.07.2013, 94/89.

5 Giizel, A, Is Giivencesi, 38; Sahlanan, F., Turkiye Toprak Seramik Cimento ve Cam
Sanayii Isverenleri Sendikasi tarafindan 25-29 Haziran 2003 tarihlerinde Cesme’de
diizenlenen Yeni Is Yasast Semineri, Tartismalar, 136-137; Ulucan, D., Is Giivencesi,
2.basks,Istanbul 2005,; Siizek, IS Hukuku Dersleri, 2.Bast, Istanbul 2005, 475.

6 AYM., 19.10.2005, E. 2003/66,K.2005/72, RG., 24 Kasim 2007, 26710.

7 AYM., 03.02.2011,E. 2009/83, K. 2011/29, RG, 14.05.2011, Say1 27933.
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Belirtilen bu bilimsel ve yargisal gerceklere karsin, degerlendirme konusu
yaptigimiz Kanun Tasarist Taslagl, Genel Gerekcesinde Anayasa Mahkemesinin
iptal ettigi ve az énce acikladigimiz IsK. m.20/1 hitkmiiniin gerekgesini yineleyerek,
“is mabkemelerinin yikiinii azaltmak” amaciyla “ zorunlu arabuluculuk” esasinin
6ngorildigi ifade edilmis ve Taslagin 3. maddesinde de, “Kanuna, bireysel veya toplu
i5 solesmesine dayanan isgi alacags ile ise iade talebiyle agilacak davalarda, dava agilmadan once
arabulucnluga baspurmak zorunlndur. Aksi halde 12/1/2011 taribli ve 6100 sayile Hukuk
Mubhakemeleri Kanununun 115 inci maddesinin birinci fikras: ile ikinet fikrasimm birinci
climlesi hitkmiine gore islem yapalyy” (£.1) hitkmiine yer verilmis ve hem arabulucuya
basvuru zorunlu kilinmis, hem de HMK.m. 115 hitkmiine atifta bulunularak, “dava
sart/’na  dontstirilmis  bulunmaktadir.  Atifta  bulunulan HMK.m. 115/2
htkminin birinci cimlesine gore de, “Mabkeme, dava sart: noksanhgme tespit ederse
davanin usulden reddine karar verir.“. Tasar1 Taslaginin 3. maddesinin t¢linct fikrasina
gore, “Arabulncn, bu listeden taraflarca belirlenir. Taraflarm herbangi bir arabulucn jizerinde
anlasamamalar:  balinde ~ gorevlendirme, —arabuluculuk  biirosn  tarafindan  yapiler”. Bu
diizenlemeden de agikea anlasiliyor ki, arabuluculugun éziinde, ruhunda var olan ve
isaret edilen Anayasa Mahkemesinin konuya iligkin kararlarina karsin, bu
diizenlemeyle arabuluculuk yeniden zorunlu hale getirilmekte, arabulucunun re’sen
atanmast hususu da dahil, arabuluculukta, “/radeye baglilsk” gibi temel bir ilke
ortadan kaldirlmaktadir. Ayrica, 3. maddenin yedinci fikrasina gore, “Gegerli bir
mageret gistermeksizin arabulncuink goriismelerine katilmayan taraf son tutanakta belirtilir ve
davada lebine karar verilmis olsa bile, yargilama giderinin tamammns odemeye mabkiim edilir”
hikmiine de yer verilerek, uzlasma saglanamayacagint gbren iscinin de arabuluculuk
gorismelerine mutlak katiimi 6ngérilmektedir. Oysa, Anayasa Mahkemesinin
yukarida auf yapdan 10.07.2013 tarihli kararninda; “..Taraflarmn, arabulucnya
bagvurmak, siireci devam ettirmek, sonuglandirmak veya bu siirecten vazgesmek konusunda
serbest olduklar: agikga ifide edilmistir...” denilerek HUAK’nun ilgili hikmiinin
Anayasaya aykirilik olusturmadigt vurgulanmistir.

Sonug olarak, Tasart Taslaginin zorunlu arabuluculugu dizenleyen
htkiimlerinin , arabuluculuk yénteminin ruhuna ve buna uygun gerekgelere dayali
Anayasa Mahkemesi kararlarina acik¢a aykiriligt tartisma dist kalmaktadir.

is Hukuku Bir “igtihat” Hukukudur!...

is Hukuku: Ekonomik ve Teknolojik Geligsimlere Bagimh
Dinamik Bir Hukuk Dali...

Is hukukunu, diger hukuk alanlarindan ayiran ilk 6zellik, is sézlesmesi temelinde
bagimlilik iliskisine dayalt esitsizler arasi bir iliskiyi diizenlemekse, ikinci 6zelligi ise,
gereksinim ve beklentileri siirekli degiskenlik gOsteren, her sabah ise basladiginda,
bir glin Oncesine gore farklt sorunlarla karst karstya kalan bir insan olarak iscinin
calisma yasamini tim yOnleriyle diizenlemektir. Bu 6zellik, is hukukunun, énceden
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belirlenmis ve degiskenlik géstermeyen bazi kalip, kavram ve kurumlar icinde
dondurulmasina da engel olusturur. Is hukuku, isciyi koruma amacina yénelik bir
hukuk dalidir; bu koruma, diger hukuk dallarindan farkls olarak, hep sosyal iletleme
yoniinde bir korumadir. Is hukukunun bu noktada karsimiza ¢tkan bir baska ve
onemli 6zelligi, ekonomik sistem ve konjonktire, teknolojik ve toplumsal
gelismelere bagimli bir hukuk dali olmasidir. Bitiin bu alanlardaki gelismeler, is
hukukunun diizenleme alanina giren tim konular, bu arada iscinin haklaring,
olumlu ya da olumsuz yonde etkileyecektir. Is hukukunun en parlak gelisim
seyrinin, “ekomominin otuzg altin ¢agi’ olarak adlandirlan déneme (1945-1975)
rastlamasy; 1980°li yillardan giiniimiize uzanan strecte tim siddetiyle varligim
sirdiren ekonomik krizin etkisiyle, is hukukunun da “gerilemse ¢agimil..” yasamakta
olmasi, herkesin tantk oldugu bir bagka gercektir.

Bu gercek, dogal olarak bizleri baska bir gercekle bulusturacaktir: Is hukuku,
dayandi@r ilkeleri, temellendigi kavram ve kurumlari, stirekli ve sosyal ilerlemeye
kosut olarak yenilemek zorundadir. Aksi halde, varlik neden ve ilkelerini, islevlerini,
korumaya caba gosterdigi insanlarin yazgisini, ¢agdas gelismelerin disina itmek,
6ziinden soyutlanmis bos kaliplar icine hapsetmek durumunda kalacaktir.

Is Hukuku: ilke, Kurum ve Kavramlari Siirekli Degisim
Gosteren Bir Hukuk Dalidir!...

Bilindigi gibi, 18. yy’in sonlarindan itibaren kapitalizmin gelismesine baglt olarak,
6zellikle makine glcii ve fabrikalarda seri Giretim strecine girilmesi, is¢i sinifint
dogurmus ve izleyen yillarda bu iscilerin korunmast amaciyla yasal dizenlemelerin
yapilmast zorunlulugu ortaya ¢tkmustir. Is hukuku da “fabrika modeli’ne gore
sekillenmistir. Bu modelde, bir fabrikada bir araya gelen ¢ok sayidaki is¢inin, uzun
calisma strelerine tabi kilinmamasi, sefalet Ucretiyle c¢alistirlmamalari, 6zellikle
kadin ve cocuk iscilerin korunmast, is hukuku alanindaki ilk yasal diizenlemelerin
temel amact olmustur. Izleyen yiizyillardaki sanayilesme siireci, is hukukuna baska
bir islev, bagka kavram ve kurumlar kazandirmgtir.

Gergekten, hukukun hicbir alaninda varligina rastlanmayan bu gelismeler,
sadece is sOzlesmesine dayali bireysel iliskilerini degil, bunun yaninda, kolektif
iligkilerin de is hukuku icinde yer almalart sonucunu beraberinde getirmis; sendika,
toplu s6zlesme ve grev gibi yepyeni haklar ve kurumlar 6n plana ¢itkmaya baglamis
ve demokratik toplum diizenlerinin vazgecilmezleri arasindaki yerlerini almuslardir.
Bu gelismeler, is hukukunun “dzerklik ¢ag?” olarak nitelendirilecek, sosyal ilerleme
yoniinde iscilerin korunmasi, sendikal miicadele ve toplu sézlesme araciligryla
saglanmaya baglayacaktir. 1950°li yillardan itibaren baglayan bu siirece, iscilerin
calistiklart isyeri ya da isletmenin yonetimine katilma talepleri eslik edecek ve bu
talepler hukuki diizenlemelere de konu olacaktir. Olumlu ekonomik konjonktir ve
soguk savas donemi, sosyal haklarin gelismesine olaganiisti bir hiz kazandiracak, is
hukukunun kavram, kurum ve ilkeleri de yepyeni bir icerige biriinecektir.

1980’1 yillarda baglayan ve giintimiizde de varligini tim siddetiyle stirdiren
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ekonomik ve teknolojik gelismeler, is hukuku alaninda da yeni bir dénemi, esneklik
déneminin baslangicini olusturacaktir. Bu dénem, 6rnegin, kolektif iligkilerin geri
plana itilmesi, bireysel is iliskilerinin ve bu baglamda is sézlesmesinin 6n plana
ctkarilmasini, rekabet kosullarina dayali bir is hukukunun ortaya ¢ikmasint
tetikleyecektir.

Yapilan bu agiklamalar, asil konumuz olan “zorunlu arabuluculuk” ile
baglantisiz gbrilmesin!... Fabrikadan Internete uzanan stregte gelisen ve degisim
gosteren is hukukuna, arabuculuk kararlart degil, Yargitayin i¢tihad: da ¢ok 6nemli
katki saglamistir ve saglamaya da devam etmektedir. Yargitay yolunun kapatilmast,
is hukukunu bu katkidan da yoksun birakmak anlamina gelecektir.

Yargitay Igtihadinin Is Hukuku Agisindan Yagamsal Onemi!...
Ve Yapilmak Istenen Diizenlemenin Isabetsizligi!...

Hukukun her alaninda yargi kararlarinin 6nemi inkar edilemez. Ancak, yukarida
aciklanan nedenlere bagli olarak, is hukuku, gelisim ve dinamigini, pozitif
diizenlemelerden ¢ok, esas olarak, bu normlari gelisen kosullara gore yorumlayip,
uygulayan yargi kararlarina bor¢ludur. Bilindigi tizere, hukuk normu duragan bir
nitelik tasir; buna karsiik, bu normun kavradigi hukuki olaylar ise stirekli bir
degisim icinde bulunmakta; normun konusu olan kavram, kurum ve ilkeler siirekli
igerik ve anlam degisikligine maruz kalirlar. Hukuk normunu bu degisime uyumlu
kilmak, yasalari stirekli degistirmek gibi cok zor bir gbrevi karsimiza ¢tkarmaktadir.
Iste bu noktadan itibaren, 6gretinin bilimsel galigmalart ve yargt kararlari, hukuk
normunu, deyim yerindeyse yasam oksijeni ile besleyecektir. Aksi halde, sadece
hukukun gelismesine degil, toplumsal diizenin gelismesine de set c¢ekmis
olursunuz!...

Bu genel degerlendirmeyi, is hukukunun birka¢ temel kavram ve ilkeleri
Uzerinde somutlastirabilirsek konunun Onemi daha agik bir bicimde ortaya
ctkacaktir. En basit bir gézlemle, hi¢ kimse, is hukukunun temel kavramlar
arasinda yer alan, 6rnegin; isci, isveren, alt isveren, is sOzlesmesi, is sézlesmesinin
turleri, is s6zlesmesinin feshi, kidem tazminati, calisma ve dinlenme sirelerinin,
19.yyin ve hatta 20.yy'mn ortalarindaki, sonlarindaki anlamlarindan ¢ok sey
yitirdiklerini, yepyeni anlam ve icerikler kazandigini inkar edemeyecektir. Inkar
edilemeyecek baska bir husus da, sézii edilen kavramlara iligkin bu anlam
degisikliginin pozitif diizenlemelerden ¢ok, Yargitay ictihad: ile olustugudur.
Gergekten, porzitif dizenlemeler, yapildiklar tarihteki anlamlari icinde kavram ve
kurumlart diizenlerler. Oysa, toplumsal gelisme stireklidir ve bu kavramlara yeni
anlamlar yikler. Iste bu anlami, hukuki diizeye tastyan ve bireylere, yaptirimlarla
birlikte yol gsteren bir organ var ise o da bagimsiz yargt organidir.

Bugiin yirirlikkte olan 4857 sayih Is Kanunu, icerdigi yenilikler géz ardi
edilmeden, 1936 tarih ve 3008 sayih Kanunun semasini -1967 tarih ve 931 sayili Is
Kanunu, 1971 tarih ve 1475 sayili Is Kanunu gibi -6nemli olciide devam
ettirmektedir. Tsaret edilen tiim bu is kanunlarinda, 6rnegin, isyeri, taseron (alt
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isveren) kavramina yer verilmistir. Ne var ki, s6zi edilen bu kavramlar, uygulamada
ortaya cikan sorun ve uyusmazliklara ¢éziim getirmekten uzak kalmaktadir. Bu
¢OzUumi Ureten, isyeri/isletme kavramlarinin ginimiizdeki anlamini ortaya ¢tkaran,
astl isveren-alt igveren iliskisinin hukuki acidan gecerlik kosullarini belirleyen, isci ve
isverenin kargilikli hak ve bor¢larint somutlastiran da yine yargt organidir. Hizmet
akdi, 4857 sayili Kanunun yeni tanimt ayrik tutulursa, 19.yy’in, hatta 20.yy’tn hizmet
akdi degildir. Bunun ayirict unsurunu olusturan bagimlilik unsuru da, gegmisteki
anlamda bagimlilik unsuru olmaktan ¢tkmustir. Bu 6rnekler ¢ogaltilabilir, ancak son
bir 6rnek, is glivencesi kapsaminda “gecetli neden” kavrami, konuyu daha ¢arpict
kilacaktir. TsK.m. 18/1, gegerli fesih nedenlerini ¢cok soyut olarak diizenlemis,
gerekcesinde Alman Federal Is Mahkemesinin, zaman icinde olusturdugu
ictihadinda 6n plana ¢ikan 6rneklere yer vermistir. Yargitayimiz, bu 6rnekleri esas
alarak, “gecerli neden” kavraminin anlamini ortaya ¢itkarmis ve uygulamaya da yon
vermistir. Yargitay kararlari, bir anlamda, is iliskilerinin ve daha genis olarak calisma
yasaminin pusulast olma islevini tstlenmistir. Isciler ve isverenler, yasa
metinlerinden ¢ok, Yargitayin ictihadina gére yonlerini belitflemek durumundaditlar.

Yargitayin, sadece pozitif diizenlemeleri yorumlama gibi sturlt bir islevinin
bulundugu da séylenemeyecektir. Bunun yaninda, hukukun derinliklerinde yatan
bazi ilkeleri giin yiziine ctkartp yasamla uyumlu kilmak, yeni bazi ilkeleri ortaya
koymak gibi islevleri de bulunmaktadir. Ornegin, gecersiz bir is sézlesmesinin, bu
durumun tespit edildigi tarihe kadar gegerliligini koruyacagi, ikalede “makul yarar”
kosulu gecerli nedenle fesihte “ultima ratio ilkesi”, “is¢i yararina yorum ilkesi”,
“gercek Ucretin belitlenmesi”, ilk akla gelen 6rneklerdir. Bati tilkeleri is hukuklarina
ve daha sinirh olarak hukukumuza baktgimizda, Yargitay ictihadinin yasa koyucuya
oncilik ettigi, yol gbsterdigi, yargt kararlarinda benimsenen ¢6ztmlerin, daha sonra
pozitif dizenlemelere konu yapildigy, sikga gériilen bir durumdur.

Bitin bu agiklamalarimiz, degerlendirme konusu yaptigimiz ‘Tasart
Taslaginin 9. maddesinde saylan dava ve islerde sadece istinaf yoluna
basvurulabilecegini 6ngdren ve dolayisiyla Yargitay kanun yolunu engelleyen
diizenlemenin, is hukuku acisindan ¢ok isabetsiz oldugunu vurgulama amacina
yoneliktir. Karsilagtirma acisindan, bazi yabanct hukuklarda, 6rnegin Alman ve
Fransiz hukuklarinda, uzlasma asamasinin ardindan, ilk derece mahkemelerinin
kararlarina karst istinaf yoluna bagvurulmast olanag getirilmis olmasina karsin,
temyize basvurma olanaginin da 6niine gecilmedigi 6nemle vurgulanmalidir. Clinkd
bu tlkelerde, az 6nce isaret ettigimiz gibi, esas olarak temyiz dizeyinde verilen
kararlar, is hukukunun gelisimini saglamis ve yasa koyucuya hep esin kaynagi
olmustur. Taslagin ilgili hitkmiinde, yalnizca istinaf yoluna basvurulabilecegi
belirtilen fesih bildirimine itiraz, disiplin cezalarinin iptali, iskolu tespitine itiraz,
yetki tespitine itiraz gibi davalarin, I3 Hukukunun en temel konulart arasinda yer
alan, son derece dinamik konular oldugu gercegi karsisinda, bu konudaki
uyusmazliklarin yargi organlarinca isabetli bicimde ¢6ziimlenmesi ve yargt organlari
arasinda ictihat birliginin saglanabilmesi icin, bu konularin Yargitay’in uzman
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Dairelerince ¢éztimlenmesi, olmazsa olmaz bir kosul olarak karsimiza citkmaktadir.
Bilindigi gibi belirtilen konularda yurtrlikteki mevzuatimizin uygulanmast
neticesinde, mevzuatin yorumlanmasi ve uygulanmasinda meydana gelebilen goriis
ayriliklar;, ancak Yargitay Ozel Dairelerinin  konuya iliskin ictihadinin  yol
gostericiligi ile giderilebilmekte hatta kimi zaman bu Daireler arasinda dahi goris
ayriliklart ortaya cikabilmektedir. Bu nedenle bu uyusmazliklarda temyiz yoluna
gidilmesinin 6niine gecilmesi isabetli bulunamayacaktir. Dolayistyla bu yonde,
Taslagin 13. maddesi ile 4857 sayilt Is Kanununda yapilmak istenen; 27, 28, 29, 30,
31, 32 ve 33. maddeleri ile 6356 sayili Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi
Kanununda yapilmak istenen degisiklikler de isabet tasgtmamaktadir.

Zamanasimi: is Hukuku “Belirsizlikler” Hukukudur!...

Is hukukunu diger hukuk dallarindan ayiran bir 6zelligi de, belirsizlikler hukuku
olmasi, taraf iradelerine ve 6zellikle is sbzlesmesinin zayif tarafi olan is¢inin
iradesine, kuskuyla yaklasiimasi, gercek fiili durumun 6n plana ¢tkmasidir. Is
hukukunun s6zii edilen belirsiz 6zelligi, bir yandan bu hukuk daliin kimi kavram
ve kurumlari, kimi zaman da is¢inin alacaklart noktasinda karsimiza ¢ikmaktadir.

Ornegin, giiniimiizde, is hukuku kapsaminda kimin isci, kimin isveren,
kimin alt isveren, konusu is gérme olan sbzlesmelerden hangisinin is sézlesmesi
oldugu, ikale veya diger belgelerdeki imzanin iscinin gercek iradesini yansitip
yansitmadigi, hususlari hep duraksama yaratan ve Yargitay kararlariyla acikliga
kavusturulan konulardir. Aynt durum, iscinin alacaklar agisindan da s6z konusudur.
Ornegin, iscinin isyerindeki kidem siiresi, belirsizlikler igerebilmekte ve buna bagl
haklar (kidem tazminati, ithbar tazminati, kétiiniyet tazminat, yillik Gicretli izin vb.)
kolaylikla belitlenememektedir. Cunkd, is¢inin isyerinde fiilen ise basladig: tarih ile
is sozlesmesinin imzalandig1 tarih ya da is¢inin (sigortalinin) SGK’na tescil tarihi —
kayit disthgin yayginligt nedeniyle- ¢ogu kez farklilik gostermektedir. Isginin diger
parasal haklart agisindan, durum daha da belirgindir. Ulkemiz uygulamasinda, diger
Avrupa Ulkelerine nazaran kayit dist istthdam ve buna baglt sorunlarin yogunlugu
yargl organini en ¢ok mesgul eden konular arasinda yer almaktadir.

Gergekten, uygulamada daha az vergi ve sosyal sigorta primi Odemek
amaciyla gercek ticretler bordroya yansitilmamakta, diistik gosterilmektedir. Yerlesik
Yargitay ictihadina gore, iscinin lcret bordrolarint ihtirazi kayit ileri sirmeksizin
imzalamis bulunmasi gercek ticretin bu miktarda belirlendigini kanitlamamaktadir.
Iste, Yargi organini en cok mesgul eden konulardan birisi de iscinin gercek
cretinin, en azindan emsal Ucretinin belirlenmesi olusturmaktadir. Ayn1 olgu fazla
calisma ucretlerinde de yasanmaktadir. Uygulamada, fazla ¢alismanin yapilip
yapilmadigi, bunun stiresi ve miktari, is hukuku alanindaki uyusmazliklarin 6nemli
bir bélimiini olusturmakta ve icerdigi belirsizlikler Yargitay kararlariyla ¢6ztime
kavusturulmaktadir.
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Verilen tim bu 6rnekler, bir yandan is hukukundaki énemli kavramlarin,
6btr yandan isci alacaklarnin belirsizligini vurgulamaya katki saglamalar igin
verilmistir. Bu nedenledir ki, is¢i alacaklartin, HMK. m. 107 anlaminda ve
kapsaminda “belirsiz alacak” kategorisi icinde yer aldigt ve bunlar icin “belirsiz alacak
davas?’ agilabilecegi yoniindeki goéris dogruluk ve isabet kazanmaktadir.

Actklanmaya calisilan belirsizlikler, dogal olarak, dava zamanasimi stiresini de
olumlu ya da olumsuz yonde etkileyecektir. Gergekten, talep konusu alacagin
miktari, 6nceden kesin olarak biliniyorsa -ki diger hukuk alanlarinda ¢ogu kez
béyledir- dava zamanasiminin kisa tutulmasi ¢ok ciddi bir sorunu ortaya
ctkarmayacaktir. Buna karsilik, belirsiz alacak séz konusu oldugunda, zamanagimi
stiresinin kisa olmasi, hak sahibinin hakkini elde etmesine, dolayisiyla adaletin
tecellisine buytk engel olusturacaktir.

Tasart Taslaginin 15. maddesi ile ydlik izin Gcreti, kidem tazminati, ihbar
tazminati, kotiiniyet tazminatt ve ayrimcilik tazminati olarak Is Kanunlarinda
diizenlenen alacaklarin talep edilmesi acisindan 2 yillik zamanagiminin 6ngérilmek
ve 4857 sayili Is Kanununa bu yonde bir ek madde getirilmek istendigi
anlasilmaktadir. Ne var ki, Gcret alacaklarinda zamanagiminin is mevzuatinda 5 yil
olarak 6ngdrulmesine karsin yillik izin Gcretine iligkin olarak ayrik bir diizenleme
yapilmasinin geregi olmadigt gibi, bu konudaki yeknesakligin, is sézlesmesinin zayif
tarafi olan isci aleyhine bozulmasinin yerinde olmadigi belirtilmelidir. Ayrica,
taraflar arasinda esitligin ve dengenin bulundugu kabul edilen klasik borglar hukuku
s6zlesmelerinde dahi tazminat alacaklarinda 10 yillik zamanasimi 6ng6rilmis
olmasina karsin; is sézlesmesi gibi kendine 6zgl yapiya sahip ve iscinin bu
s6zlesmede korunmaya muhta¢ olan zayif taraf oldugu bir sozlesme iliskisinde,
tazminat alacaklarinda zamanagiminin 10 yiin cok altinda, 2 yil biciminde
diizenlenmesini isabetli bulmak olanakli degildir. Bilindigi gibi isci, isverene gére,
bu iligkide, haklar1 konusunda daha az bilgi sahibi olan taraf; isverense bu konuda
gerekli kayitlart tutmakla yikimli olan ve yonetim yetkisi dolayisiyla is iliskisine
butiiniiyle hakim durumda olan taraf oldugundan, is mevzuati, kendi butinliga
iginde, is¢inin korunmast yoniinde esaslar getirmekte ve yargt organlarinca bu
esaslar son derece dikkatle ve hassasiyetle ele alinmaktadir. Is Hukukunun bu yapist
g6z ardt edilerek, Borglar Kanununda getirilen genel hitkiimlerden dahi daha agir
kogullarin is sozlesmesi acisindan  Ongdrilmesi, is¢inin bu nedenle baz
alacaklarindan yoksun kalmak gibi agir sonuglarla karsilasmasina neden olunmasi
kabul edilemeyecektir. Bu nedenle s6z konusu tazminat alacaklari agisindan en az
genel htkiimlerle saglanan korumanin saglanmast gerekli olup, bu tazminatlara
iliskin isci aleyhine ayrik diizenleme getirilmesi yerinde gérillemeyecektir.
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is Kanununun 21. Maddesine iliskin Degisiklikler

Bosta Gecen Siire Ucretinin Tazminat Olarak
Nitelendirilmesinin Agir Sonuglari

Bilindigi gibi, 4857 sayih Is Kanununun 21. maddesinin ilk t¢ fikrast uyarinca,
isverence gegerli sebep gosterilmedigi veya gOsterilen sebebin gecerli olmadig
mahkemece veya 6zel hakem tarafindan tespit edilerek feshin gegersizligine karar
verildiginde, isveren, isciyi bir ay icinde ise baslatmak zorundadir. Is¢iyi basvurusu
Uzerine igveren bir ay icinde ise baslatmaz ise, isciye en az dort aylik ve en ¢ok sekiz
aylik Gcreti tutarinda tazminat ddemekle yikiimli olur. Mahkeme veya 6zel hakem
feshin gecersizligine karar verdiginde, is¢inin ise baglatilmamasi halinde 6denecek
tazminat miktarint da belirler. Kararin kesinlesmesine kadar ¢alistirilmadigy siire icin
isciye en ¢ok dort aya kadar dogmus bulunan ticret ve diger haklart 6denir.

Tasari Taslaginin 14. maddesi ile 4857 sayih {3 Kanununun s6zii edilen 21.
maddesinin bu ii¢ fikrast, su sekilde degistirilmek istenmektedir: “Isverence gecerli
sebep gosterilmedigi veya gosterilen sebebin gegerli olmadigi mahkemece veya 6zel
hakem tarafindan tespit edilirse feshin gecersizligine ve ise iadeye karar verilir. Bu
durumda isveren, isciyi bagvurusu Uzerine bir ay icinde ise baslatmaz ise, isciye en
az dort aylik ve en ¢ok sekiz aylik Hicreti tutarinda tazminat 6demekle yikimladir
(f.1). Mahkeme veya 6zel hakem, iscinin calistirilmadigt siire icin en ¢ok dort aylik
Gcreti tutarinda bir tazminata hitkmeder (£.1I). Birinci ve ikinci fikradaki tazminatlar
parasal olarak belirlenir (£.111)”.

S6z konusu degisiklik, 6ncelikle, is¢inin yargilama siiresince bosta gegen siire
tcreti olarak kabul edilen ve en fazla 4 ay icin hitkmedilebilen hakki, bir tazminat
olarak nitelendirmektedir. Bu 6demenin dcret niteliginin ortadan kaldirilmast ve
tazminat niteligi tasidiginin kabul edilmesi, iscilerin, isverene ve isverenin yaptigi
gecersiz feshe karst korunmasi agisindan bir geriye gidis teskil etmektedir.

Zira, yargilama sonunda, agikliga kavusan nokta, isverence yapilan feshin
gecersizliginin belirlenmis olmasidir. Bu nedenle ise iade kararina kadar gecen
stirede 6denmesi Ongorillen miktar, is sézlesmesi gegersiz olarak feshedilmis ve
dolayistyla is s6zlesmesi devam etmesi gereken iscinin Ucret alacagidir. Bosta gecen
stre icin 6denen bu miktarin tcret olarak nitelendirilmesi, is¢inin kidemine baglt
haklari dogrudan etkilemekte; isveren bu stre icin SGK’ya prim 6demekle yiiktimlii
olmaktadir.

Oysa, yapilmak istenen degisiklik sonucunda, is¢inin ¢alistirilmadigr siire icin
en ¢ok dort aylik Ucret tutarinda tazminat hakkinin dogdugu kabul edilecek olursa,
iscinin kidemine bagli haklari, isverence yapilan ve gecersiz olan, mahkeme
tarafindan da gegersizligine hitkmedilen fesih tarihine gére hesaplanacak; iscinin
bosta gecen siirede 4 ay ile kisith da olsa, sigortaliligt séz konusu olamayacaktir.
Isverenin Kanuna aykir olarak yaptigi fesih neticesinde, -4 ay ile kisitlanmast bile
elestiri konusu yapilabilecek olan- is¢inin bosta gecen siiresinin, kidemine
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eklenmemesi ve bu siire icin isverenin sigorta primi 6demekten kurtulmasi,
isverenin hukuka aykirt fiilinin yarattigt sonuglardan yararlanmasindan baska bir
anlam tagimayacaktir.

Iscinin feshe karst korunmasi baglaminda bu geriye gidisin kabul edilmesi bu
nedenle isabetsizdir. Onemle vurgulayalm ki, Ts Kanunu m.21/1 hikmiindeki
mahkeme kararinin, “mahkemece veya 6zel hakem tarafindan tespit edilerek”
ifadesi nedeniyle bir tespit ve sarta bagl hikim seklinde &greti ve Yargitay
kararlarinda benimsenmis olmasi, savundugumuz goriisiin aksine, ciddi sorunlara
neden olmakta ve isciyi birden fazla dava agmak zorunda birakmaktayd:.
Degisiklikte, yine “mahkemece veya O6zel hakem tarafindan tespit edilirse”
ifadesinde, “tespit” sézciigiinin yer almasi isabetsiz olmakla bitlikte, daha 6nce
savundugumuz goriise® uygun olarak, tazminatlarin parasal olarak belirleneceginin
ongorilmesi isabet kazanmaktadir. Ekleyelim ki, m.21/I hikmunin ilk ciimlesinde
yer alan “tespit edilerek” sozciklerinin kaldirilmast bu agidan uygun olacaktir.
Cunkd istisnasiz her yargt kararinda, hukuka aykirihk zaten bir 6n kosul olarak
belirlenmekte ve belirlendikten sonra icra kabiliyeti olan bir hikim tesis
edilmektedir. Burada da hikmin amact dogrultusunda, bagka bir sonucun
ctkarilmamast gerektigi anlasilmaktadir.

Feshe Bagl Alacaklarin Gegersiz Fesih Tarihine Gore
Hesaplanmasinin Isabetsizligi

Tasart Taslaginin 14. maddesi, 4857 sayih Is Kanununun 21. maddesinin ilk iig
fikrasinin yukarida aciklanan bicimde degistirilmesini 6ngérmenin yaninda, bununla
baglantili olarak, 21. maddenin dérdiinct fikrasinda yer alan “bildirim stiresi
verilmemis veya bildirim stiresine ait Uicret pesin 6denmemisse, bu siirelere ait ticret
tutart ayrica 6denir.” ibaresinin de, “6denecek feshe bagl alacak ve tazminatlar,
birinci fikra uyarinca gegersiz sayilan fesih tarihi esas alinarak belirlenir.” seklinde
degistirilmesi yoniinde bulunmaktadir.

Sozi edilen degisiklik de, esasinda, is¢inin yargilama sirasinda ¢alistirilmadigy
streye iliskin Ucretinin, tazminat niteligi tasidiginin kabuliinin agir sonuglarindan
biri olarak karsimiza ¢tkmaktadir. Zira bu siirenin is¢inin kideminden sayilmamasi,
zincitleme olarak, iscinin kidemine gbre hesaplanan feshe bagl haklarinda da
disuse neden olmaktadir.

Bu halde de isveren tarafindan yapilan feshin gecersizligine hitkmedilmesine
karsin, bu gecersiz feshin yapildigi tarihte is s6zlesmesinin sona erdiginin kabul
edilmest gibi, kendi i¢inde ¢eligkili, is¢i acisindan ciddi hak kayiplarina neden olan
ve isverenin de hukuka aykirt fiili nedeniyle is¢inin bu haklarini ddemekten
kurtuldugu bir tablo ortaya ¢itkmaktadir. Mahkeme tarafindan isverenin, iscinin is

8 Giizel, Ts Giivencesi, 102 vd.; Aym Yazar, Is Sozlesmesini Sona Ermesi ve Sonuclart
(Elestirel Bir Yaklagim), Is Hukuku ve Sosyal Guvenlik Hukuku Akademik Forumu, Legal
Istanbul 2014, 291.
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s6zlesmesini feshinin gecersiz olduguna karar verilmesine karsin, nicin iscinin feshe
baglt haklari, gecersiz sayilan bu fesih tarihi dikkate alinarak hesaplanmaktadir?
Burada, mevcut uygulama ve Yargitay ictihadi uyarinca yerlesik ve isabetli olarak
kabul edildigi gibi, isverenin, ise iade kararina ragmen isciyi ise baglatmamasinin,
fesih tarihi olarak dikkate alinmasi, en isabetli ¢6ziim yolu olacaktir. Aksi halde, bu
degisiklik, iscinin, yargilama siiresince gerceklesecek tcret artislart ve kidem
tazminati tavant degisikliklerinden yararlanamamasi gibi olumsuz ve kabul edilemez
sonuglart beraberinde getirecektir.

ise ladeye iliskin Uyusmazligin Arabulucu Oniinde Goéziilmesi
Sorunu

Ise iade talepleri kapsaminda, zorunlu arabuluculugun ne sekilde isleyecegi ise,
Tasari Taslaginin 14. maddesi ile Is Kanununun 21. maddesine eklenmek istenen
bir fikra ile Ongbrilmistir. Bu nedenle, ise iade karari tzerine is¢inin ise
basvurmast ya da bagvurmamasinin sonuclarinin diizenlendigi 21. maddenin 5.
fikrasinin bagina, “Arabulucu huzurunda anlasmaya varilmast hali sakli kalmak
kaydiyla” ibaresinin eklenmesi 6ngérilmustiir. 21. maddenin 5. fikrasindan sonra
gelmesi tasarlanan fikraya gore ise, “Taraflarin arabulucu huzurunda is¢inin ise
baslatilmast konusunda anlagsmalart halinde, ise baglatma tarihi ile ise baslatmamanin
sonuglart da belirlenir. Ise baslatma tarihi belirlenmemis ise anlasma tarihinden
itibaren bir ay icinde basvuru sarti aranmaksizin isveren isciyi ise baslatir. Ise
baslatmamanin sonuglari belitlenmemis ve is¢i ise baslatlmamis ise birinci ve ikinci
fikrada belirtilen tazminatlarin ddenmesi mahkemeden talep edilebilir. Bu durumda
birinci fikrada diizenlenen tazminat, is¢inin alti aylik tcreti tutatindan az olamaz.
Iscinin kararlastirilan tarihte ise baslamamast halinde ise fesih gecerli hale gelir.”

Belirtmek gerekir ki, arabulucu huzurunda taraflarin, ise baglatma konusunda
anlagmalari halinde, isverenin isciyi ise baslatmasinin, iscinin basvurusuna bagh
kilinmamast isabetlidir. Isci lehine olarak degerlendirilebilecek bir diger durum ise,
ise baglatmamanin sonuglarinin beliflenmemis olmast ve ise baslatilmama halinde,
is glivencesi tazminatinin en az 6 aylik Gcret tutarinda Sngdrillmesidir.

Ancak 6nemle ekleyelim ki, getirilmek istenen diizenlemede, bir yandan,
taraflarin arabulucu huzurunda iscinin ise baslatilmasi konusunda anlasmalar
halinde, ise baslatma tarihi ile ise baslatmamanin sonuglart da belirlenir ifadesine
yer verilirken, diger yandan ise baslatmamanin sonugclarinin belirlenmemis olmasi
halinde ise baslatilmayan iscinin mahkemeye basvurmast Ongdrilmustir. Bu
ifadelerin madde icinde bir celigki yarattigt séylenebilir.

Ayrica, vurgulamak gerekir ki, maddede, arabulucu huzurunda ise
baslatmamanin sonuglarinin beliflenmesi durumunda, taraflarin tizerinde anlasma
saglayacagl tazminatlar konusunda, m.21°deki 4 ila 8 aylik tcret tutarinda tazminat
hikmi emrediciligini yitirmekte oldugu ve bunun sonucu olarak, anilan
dizenlemenin ise iade davasin sonuglarii tam bir pazarlik konusuna
donustiirecegi ifade edilebilecektir.
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Sonug¢

1. Zorunlu arabuluculuk, dogasi geregi, taraflarin istegine baglt alternatif
uyusmazlik ¢6zim yontemidir. Bu yontemin zorunlu kilinmasi, arabuluculugun
Ozine de aykirt dismektedir. Coziim, zorunluluktan kaynaklanmamali, Ozgiir
iradeye dayalt bir tercihe dayanmalidir.

2. Zorunlu arabuluculuk yéntemi, bu alanda daha 6nce verilmis Anayasa
Mahkemesi kararlari dikkate alindiginda, Anayasaya aykirilik sorununu da yeniden
giindeme tastyacaktir.

3. Zorunlu arabuluculuk, arabuluculuk yontemin 6ztine aykirt oldugu gibi, is
hukukunun temel yap1 ve dinamiklerine de aykir1 dismektedir. Arabuluculuk, esit
hak stijeleri arasinda, belirli alacak konularinda basarili olabilirse de, isci ve isveren
gibi esitsiz hukuk sijeleri arasindaki uyusmazliklarda cok fazla bir isleve sahip
olamayacaktir. Is iliskisinde zaten zayif konumda olan is¢inin yasami icin dnem
tastyan haklarinin pazarlik konusu yapilmasi tehlikesi de ¢ok yiiksek bir olasiliktir.

4. Is uyusmazliklarnin  ¢oziimiinde “zorunluluk” esasina degil, taraf
iradelerine dayali yontemlerin olusturulmast ve gelistirilmesi daha dogru bir ¢6ziim
olacaktir.
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