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OZET

ARABULUCULUK VE 7036 SAYILI KANUN KAPSAMINDA i$ HUKUKUNDA
ZORUNLU ARABULUCULUK

Cengel, llkyaz

Ozel Hukuk Yiiksek Lisans

Tez Danmigsmani: Dog. Dr. Alp Limoncuoglu

Ocak, 2020

Calisma hayatinda giiven ortaminin saglanmasi ve korunmasi igin; is¢i ve isveren
arasindaki uyusmazliklara hizli ve adil ¢oziimler Ongdren alternatif ydntemlere
basvurmak bir zorunluluk halini almistir. Clinkii tilkemizde is uyusmazliklarin biiytik
boliimii fiziki olanaksizliklar ve hukuksal olarak aksayan hiikiimler ile miicadele eden
mahkemelere intikal etmekte ve bu durum mahkemelerin is yikiini arttirarak, is
uyusmazliklarimin ~ ¢oziimiinde amaglanan hizli ve adil ¢6ziim hedefinden
uzaklastirmaktadir. Bu baglamda, ¢aligmamizda ig uyusmazliklarinin yargi organlarinin
oniine gelmeden ¢dziimii noktasinda 6ngodriilen zorunlu arabuluculuk yontemi {izerine

degerlendirmede bulunulacaktir.
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Arabuluculuk, sistematik teknikler uygulayarak, goriigmek ve miizakerelerde bulunmak
amaciyla taraflar1 bir araya getiren, iletisim siirecinin kurulmasimi gergeklestiren,
taraflarin ¢oziim iiretemediklerinin ortaya ¢ikmast halinde ¢6ziim 6nerisi de getirebilen,
uzmanlik egitimi almis olan tarafsiz ve bagimsiz bir liglincti kisinin katilimiyla ve
ihtiyari olarak yiiriitilen uyusmazlik ¢6zim yontemi olarak tanimlanmigtir.
Arabuluculuk, alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemlerinin esas modeli olup, alternatif

uyusmazlik ¢dziim yollarinin tiim 6zelliklerini barmdirir.

Kanun koyucu 7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu ile i yargisinda arabuluculuga
bagvuruyu dava sarti olarak Ongorerek, mahkemelerin is yiikiinii hafifletmeyi,
uyusmazliklarin daha kolay, hizli, ucuz ve etkili bir bigimde ¢oziilmesini amaglamigtir.
[s yargisinda arabuluculugun dava sarti olarak getirilmesi doktrinde gesitli elestirilere
tabi  tutulmustur. Gelen elestirilerin  baginda  arabuluculugun i  hukuku
uyusmazliklarmin ¢éziimiine uygun olmadifi ve dava sarti olarak diizenlenmesi

Anayasa’da 6ngoriilen hak arama dzgiirliigiine aykirilik olusturabilecegi gelmektedir.

Bu durumda degisen arabuluculuk sistemi ile birlikte dava sarti olarak getirilen
arabuluculugun is yargisina uygun olup olmadiginin incelenmesi, bu degisikliklerin is
yargisim ne sekilde etkileyeceginin ortaya konmasi gerekmektedir. Calismamizda
arabuluculuk yontemi genel hatlariyla incelenip, cesitli iilkelerdeki arabuluculuk
esaslarina deginildikten sonra dava sarti olarak arabuluculuk diizenlemesi {izerinde

durulacaktir.

Anahtar Kelimeler: Alternatif Uyusmazlik Coziim Yollari, Arabuluculuk, Zorunlu
Arabuluculuk, 7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu
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ABSTRACT

MEDIATION AND COMPULSORY MEDIATION IN LABOR LAW UNDER THE
LAW NUMBER 7036

Cengel, Ilkyaz

Private Law Graduate Program

Supervisor: Assoc. Prof. Dr. Alp Limoncuoglu

January, 2020

In this thesis, it will be seen that in order to maintain an atmosphere of confidence in
working life; it has become a necessity to resort to alternative methods that provide fast
and fair solutions to disputes between the employer and the employer. Because most of
the labor disputes in our country are transferred to the courts struggling with physical
impossibilities and legally disruptive provisions and this situation increases the
workload of the courts and distorts them from the aim of quick and fair solution in the
settlement of business disputes. In our study, an evaluation will be made on the
compulsory mediation method foreseen in the settlement of business disputes without

coming before the judicial bodies.



As a definition, Mediation is a discretionary and arbitrary method of dispute resolution
with the participation of an impartial and independent third person who has received
expert training, applying systematic techniques, bringing parties together to negotiate,
conducting the establishment of the communication process, suggesting solutions if the
parties fail to produce solutions. Mediation is the main model of alternative dispute
resolution methods and includes all the features of alternative dispute resolution

methods.

The Lawmaker envisages the application of mediation in labor jurisdiction as a
condition of litigation with the Law No. 7036 on Labor Courts and aims to alleviate the

workload of courts and to resolve disputes more easily, quickly, cheaply and effectively.

The doctrine of mediation in the labor judiciary as a condition for litigation has been
subject to various criticisms. One of the main criticisms is that mediation is not suitable
for the settlement of labor law disputes and its regulation as a condition of a lawsuit
may constitute a violation of the right to freedom of rights envisaged in the
Constitution. In this case, it is necessary to examine whether the mediation which is
brought as a condition of litigation together with the changing mediation system is
appropriate to the labor judiciary and how these changes will affect the labor judiciary
should be revealed. In our study, after the mediation method is examined in general
terms and the principles of mediation in various countries are mentioned, the mediation

arrangement will be emphasized as a condition of the case.

Keywords: Alternative Dispute Resolutions, Mediation, Compulsory Mediation,

Compulsory Mediation in Labor Law under the Law Number 7036
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BOLUM 1: GIRIS

Arabuluculuk, sistematik teknikler uygulayarak, goriismek ve miizakerelerde bulunmak
amaciyla taraflar1 bir araya getiren, iletigim siirecinin kurulmasini gergeklestiren,
taraflarin ¢dziim iiretemediklerinin ortaya ¢ikmasi halinde ¢6ziim 6nerisi de getirebilen,
uzmanlik egitimi almis olan tarafsiz ve bagimsiz bir tigiincti kiginin katilimiyla ve
ihtiyari olarak yiiriitilen uyusmazlik ¢dziim yontemi olarak tanimlanmigtir.
Arabuluculuk, alternatif uyusmazlik ¢dziim yontemlerinin esas modeli olup, alternatif

uyusmazlik ¢6ziim yollarinin tiim 6zelliklerini barindirir.

Kisaca arabuluculugu, taraflar arasindaki anlagmazligin tarafsiz bir fi¢lincii kisinin
yardimiyla anlagmaya varilmak suretiyle ¢6ziime kavusturulmasini amaglayan alternatif
bir yéntem olarak tamimlayabiliriz. Uglincii bir kiginin yardimiyla uyusmazliginin
¢Oziimii insanlik tarihi kadar eski bir yontemdir. Zorunlu arabuluculuk yontemiyle
amaglanan ise uzlagsma kiiltiiriiniin yaygmlastirilmas: ile arabuluculuga etkin ve

kurumsal bir nitelik kazandirmaktir.

Eldeki ¢alismada, alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarindan biri olan arabuluculuk
incelenerek, hukukumuza 7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu ile giren zorunlu

arabuluculuk miiessesi ve zorunlu arabuluculuga getirilen elestiriler tartisilacaktir.

Bu kapsamda caligmamizi {i¢ ayr1 boliim altinda ele alacagiz. 1k bslim olan alternatif
¢6ziim yollarinda; uyusmazlik kavramii, bireysel i3 uyusmazliklari ve toplu is
uyusmazliklarindaki alternatif ¢oziim yollarina kisaca deginecegiz. Bu giris ve
bilgilendirme kisminin ardindan, Tiirk hukukundaki diger kanunlardaki arabuluculuk

diizenlemelerine ve karsilastirmali hukukta arabuluculuk uygulamalarina yer verecegiz.

Caligmanin ikinci béliimiinde ise arabuluculuk kavrami, tarihsel ge¢misi, arabuluculuk

temel ilkeleri ve arabuluculuk siireci hakkinda bilgilendirecegiz.

Son bélimde ise hukukumuza 7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu ile giren zorunlu
arabuluculuk miiessesi ve adil yargilanma hakkinin ihlal edilip edilmedigi ve yine is

hukukuna uygun olup olmadig1 hususu tartigilacaktir.



BOLUM 2: ALTERNATIF UYUSMAZLIK COZUM YOLLARI

A. Upusmazhk Kavranu

Bir hakkin varligi, kapsami veya ihlal edilip edilmedigi konusunda taraflar arasinda
ortaya cikan anlagmazlik olarak tanimlayabilecegimiz uyusmazlik kavrami hukuki
metinlerde ¢ofu zaman ‘niza’ sdzciigli olarak kargimiza g¢ikmaktadir. Uyusmazlik
aslinda bir siireci ifade eder. Farkli ¢6ziim 6nerileri sonucunda ortaya ¢ikan uyusmazlik
taraflarin  kendiliginden anlagamamalari halinde dava yolu veya daha sonra

deginecegimiz alternatif yontemlerle sonuca ulagir.

Is, bir {irlin ortaya koyan, katma deger yaratan emektir. Uretimin gerceklesebilmesi igin
emegin sermaye ile bulusmasi gerekmektedir. Bu siiregte ig¢i emegini, igveren ise
sermayesini ortaya koymaktadir. Sermayenin igverenin elinde olmasi ve is¢inin ise
ortaya koydugu emeginden bagka bir seyi olmamasi sebebiyle {iretim siirecinde igveren
daha avantajli bir konumda bulunmaktadir. Bu sekilde gerceklesen ikili iligkide ig¢i
igverene bagimli olmaktadir. Bunun sonucu olarak da esitsiz ve dengesiz bir manzarayla
karst karsiya kalmaktayiz. Iscilerin bu esitsiz durum karsisinda toplu olarak hareket
etmeleri gerekmektedir. Aksi halde sermayeyi elinde bulunduran isverene karst higbir

pazarlik gii¢leri olmayacaktir.

Emek sahibi ve sermaye sahibi arasindaki bu ¢ikar catigmasi is hayatinda birgok
uyusmazhigin temelini olusturmaktadir. Is mahkemelerinde is¢i lehine yorum ilkesinin
uygulanmasi ve yiiksek yargi kararlarinda zayif olam koruma ilkesinin yerlesmis
olmasi, esitsizlige karst uygulanan yerinde tedbirler olmastyla birlikte tiretim stirecinin

stijeleri arasindaki ¢ekismeyi de arttirmustir.

Giiniimiizde teknolojinin gelisimi ile birlikte yeni ig kollari, sosyallesme araglari, yeni
uyusmazhik tiirleri ortaya ¢ikmaktadir. Bu uyusmazliklara ¢oziim bulunabilmesi i¢in
hukukun da siirekli doniisiim icinde olmast gerekmekte yeni ihtiyaglara ¢oziim tiretmesi
beklenmektedir. Uyusmazliklarin ¢éziimii esas olarak devletin sorumlulugundadir.

Anayasamizin hak arama hiirriyeti madde baglikli 31. Maddesinde;

2



“Herkes, mesru biitiin vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri 6niinde davaci veya

davali olarak, iddia ve savunma hakkina sahiptir. Hi¢bir mahkeme, gorev ve yetkisi i¢indeki davaya

bakmaktan kagiamaz.” denmigtir.

Bununla birlikte uyusmazligin taraflari aralarindaki ihtilafli konuyu farkli yontemlerle
de sonuca ulastirabilirler. Bu yontemler, sonucunda alinan kararin niteligi, taraflarin
siirece dahil olma sekli ve etkinlikleri, tiglincii kigilerin siirecte iistlendikleri gdrevler ve

sahip olduklari yetkiler yoniinden farklilik gosterir.

Toplumumuzdaki genel kabul uyusmazligin mahkeme 6niinde ¢6ziilmesinin en makul
ve dogal yol oldugu yoniindedir. Bunun aksine yargiya bagvuru son gare olmalidir.
Dava yolu mevcut is yiikii sebebiyle uzun siiren yargilama siiregleri sonunda taraflari
psikolojik olarak olumsuz etkilemesinin yaninda ekonomik ve sosyal olarak da

yipratmaktadir.

Sanayilesmis ve gelismis iilkelerde dava yolu asli ¢6ztim yolu olma islevini
kaybetmektedir. Ornegin Amerika Birlesik Devletleri’nde uyusmazliklarm % 80’inden
fazlas1 alternatif uyusmazlik ¢oziim yontemleri ile (;tiziimlenmektedir.1 Ayrica
uluslararasi ticaret alaninda 6nemli bir rolii olan uluslararasi yatirim anlagsmalarinda da
hukuki uyusmazliklarin alternatif uyusmazlik ¢oziim yontemleri kullanilarak

giderilmesinin tesvik edildigi gijriilrnektedir.2

1. Is Upusmazhig

6356 sayili sendikalar ve toplu is sdzlesmesi kanununda uyusmazlik lafzi gokga
zikredilmistir. Kanun metni igeriginde sik¢a kullanilan kelimelerin ne anlama geldigi
ayn1 kanunun tammlar bashkli 2. Maddesinde agiklanmistir. Ancak bu maddede is
uyusmazlig1 veya uyusmazlik kavramu ile ilgili herhangi bir tanimlama kanun koyucu

tarafindan yapilmamustir. Bu sebeple doktrinde yazarlar gesitli tanimlamalar yapilmis.

! Sanl1 (1996)

? Ornegin Tiirkiye’nin, Hollanda, Belgika, Liiksemburg, Banglades, Amerika, Isvigre, Avusturya, Kuveyt,
Danimarka, Japonya, Romanya, Kore, Biiyiik Britanya, Kuzey Irlanda ve Isvec ile yaptig1 yatirimlarin
karsihkli korunmasi ve tesvikine iligkin anlagmalarda, hukuki uyusmazliklarm ¢oziim yolu olarak
oncelikle alternatif uyusmazlik ¢ozim yollar1 benimsenmis, uyusmazlik bu yolla ¢dziimlenemezse
taraflarm ICSID’e bagvuracagi kararlastiriimigtir.



Genel cergevede is uyusmazligini tanimlayacak olursak, isciler ile igverenler veya
bunlar tarafindan kurulan mesleki 6rgiit olan sendikalar arasinda {iretim siirecinde

olusan hak ve menfaat(¢ikar) ¢atigsmasi seklinde tanimlayabiliriz.

2. Is Upusmazhigimn Tiirleri

Is uyusmazlifi uyusmazlifin taraflarina, uyusmazlifin konusuna ve niteligine gore
farkli tasniflere tabi tutulmaktadir. Uyusmazligin taraflarma goére yapilan ayrimda
bireysel is uyusmazligi, toplu is uyusmazligi alt bagliklar1 kargimiza ¢ikmakta iken
uyusmazlhigin niteligine gére yapilan ayrimda hak uyusmazlifi ve menfaat(cikar)

uyusmazligi bagliklar ile kargilasacagiz.

a. Hak Uyusmazhgr — Cikar Uyusmazhig

Hak ve ¢ikarlara iliskin is uyusmazliklari arasinda yapilacak olan smiflandirma,
konularina gore yapilan bir siniflandirma olacaktir. 3

Kanunda uyusmazligin bu tiirlerine iligkin herhangi bir tanimlama yapilmamistir. Ancak
Yargitay 9.HD, 26.6.1986 T. , 1986/4891 E. ve 1986/6559 K. Sayili kararinin hak ve

menfaat uyusmazligi ayrimina bakmak yararli olacaktir.

“Menfaat uyusmazliklarinda o6zel hakem kararlar1 toplu is sozlesmesi hitkmiindedir. Hak
uyusmazliklarinda ise 6zel hakem kararlar1 genel hiikiimlere tabidir. S6z konusu edilen uyusmazlik, genel
hiikiimlere tabi tutulduguna gore bunun bir hak uyusmazlig: olarak kabul edilip ¢oziimlenmek istendigi
anlasilmaktadir. Su durumda 6nemli olan nokta, uyusmazligm bir hak uyusmazligi olup olmadiginin
tespitidir. Hak uyusmazlig1, is¢iye veya isci tesekkiiliine mevzuat veya toplu is sdzlesmesi ile saglanmig
olan haklarin toplu is sozlesmesi ile bagli olan igveren veya is¢i tesekkiilii tarafindan bozulmasidir. Bir
hakkin ihlalinden soz edebilmek i¢in oncelikle toplu is sozlesmesinde o hakki olusturan bir hiikmiin
bulunmasi gereklidir. Zira, hak saglayan bir hiikiim mevcut degilse o hakkin ihlalinden de s6z edilemez.
Toplu is sozlesmesinin ilgili maddesinde izin har¢ligi, bayram har¢ligl ve yakacak yardimi konusunda
isciye belirli hak saglayan bir hiikiim yer almamig, bu diizenlemenin yapilmasi ileriye birakilmistir.
Boylece toplu is sézlesmesi hiikmiiniin ileriki bir tarihte taraflarca tespit edilecegi kararlastirilmistir. Yani
bu konudaki menfaat ¢ikar uyusmazligi atiye birakilmistir. Su durumda ortada bir hak uyusmazlig: degil,
menfaat uyusmazligi vardir. Menfaat uyusmazligimm 6zel hakeme sevkinde ise 58. maddede belirtildigi
gibi 6zel hakem segiminde taraflarin anlasmis olmalari zorunludur ve anlagmalart halinde 6zel hakem

karar1 genel hiikiimlere tabi olmaz; toplu is sozlesmesi hikmiindedir. Olayda séz konusu uyusmazlik, bir

3 M.Demircioglu ve T.Centel,(2015)



hak uyusmazligi olmadigma gore, hakemlerin salahiyetleri dahilinde olmayan meselelerdendir ve hakem,
salahiyeti dahilinde olmayan bir konuda karar vermis bulunmaktadir. Bu ise, HUMK’nun 533.

maddesinin 3. fikrasi hilkmiince bozmay1 gerektirmistir.”

aa. Hak Uyusmazlhig

Hak, hukuken korunan ve sahibine bu korumadan yararlanma yetkisi tantyan menfaattir.
Ayrica hakkin tamimi gesitli sekillerde yapilmaktadir. Bu tanimlardan bir digerine
bakacak olursak, kisilerin korunmaya deger menfaatlerinin saglanabilmesi i¢in hukuk
diizeninin verdigi iktidar ve yetkiye hak denir.* Hakkim kaynagini bir hukuk kuralinin
olugturmasi gerekir. Bir uyugmazligin hak uyusmazlifi niteligi tasiyabilmesi igin
taraflarma kanunen veya sdzlesme ile bir hakkin hali hazirda taninmig olmasi

gerekmektedir.

Hak uyusmazliklari, ig¢i ile igveren arasindaki is iligkilerinin dayanafini olusturan
mevzuat, toplu is sdzlesmesi ve bireysel is sozlesmesi kurallar ile taraflara saglanan

haklara iligkin ortaya ¢ikan uyusmazliklardir.’

Is¢inin ise iade, izin, kidem tazminati gibi talepleriyle ¢ikan uyusmazliklar ile isverenin
rekabet yasagina aykirilik, ihbar tazminati gibi konularda ¢ikardigi uyusmazliklar hak

uyusmazligina drnek gosterilebilir

bb. Cikar Uyusmazhig
Cikar(menfaat) uyusmazhigi kavramindan yiriirliikte bulunan bir hakta degisiklik
yapilmasi talebiyle ortaya ¢ikan veya heniiz pozitif hukukta taninmayan bir hakkin

kazanilmas i¢in girisilen miicadele igerisinde ortaya ¢ikan uyusmazliklar anlagilir.

Cikar uyusmazliginda taraflar toplu olarak baski metotlartyla sonuca gitmeye ¢alistiklar
icin ortada mevcut hukuk normlari ile ¢oziimii mimkin olamamis bir sorunun
varligindan s6z etmek gerekir. Bu uyusmazliklar meveut kurulu diizeni degistirmeye

yonelik oldugu i¢in uyusmazligin yirtirlikteki hiikiimlere gére ¢dziimii s6z konusu

4 Canbolat (2013)
> Kocaoglu (1988)



degildir. Bu nedenle yargi buradaki sorunun ¢oziimiine yardimer olamaz. Yiriirlikteki
hukuk diizeninin ¢dzemeyecegi bu sorunlar sermaye ile emek arasindaki kazancin

paylasilmasindaki ¢ikar ¢atigmasinin bir sonucudur.’®

Iscilerin izin giinlerini, ¢alisma sartlarini ve ticretlerini daha iyi bir seviyeye ¢ekmek
icin isverene kargi yiiriittiikleri siiregte miicadele kagimilmaz olarak bagvurduklari bir
yoldur. Menfaat uyusmazliklarinda miicadeleci ¢6ziim yollarma bagvurmak bu tiir
uyusmazliklarin tabiatinin geregidir. Bu nedenle ¢ikar uyusmazliklarinda miicadeleci
yollara bagvurmak kanunen serbesttir. Zaten toplu is uyusmazliklarmm uygulamada

karsiligini da ¢gikar uyugmazliklari olugturmaktadir.

Cikar uyusmazlig1 sonucu bireysel olarak hukuki yola bagvurmak miimkiin degildir.
Zira Is Mahkemeleri Kanunu is¢i ile igveren arasindaki hak uyusmazliklarimi

¢ozlimleme gorevini mahkemelere vermistir.

b. Bireysel Is Upusmazligi — Toplu Is Uyusmazhg

Bireysel is uyusmazligi ve toplu is uyusmazligi ayrimi is¢i, isveren ve sendikalarin
uyusmazlik {izerindeki konumlarina yonelik yapilan bir ayrimdir. Bir is¢inin
devamsizlik nedeniyle isten ¢ikarilmasi bireysel is uyusmazligina 6rnektir. Bireysel is
uyusmazliklar1 hem hak hem de menfaat uyusmazlig: seklinde karsimiza ¢ikabilir.
Mevzuatimizda bireysel is uyusmazliklarmi ¢6ziimlemek amaciyla 1950 yilinda is
mahkemeleri kurulmus, toplu is uyusmazliklari hakkinda ise ayni yillarda mecburi
tahkim sistemi kabul edilmigtir. 1961 Anayasasi ile iggilere grev hakki tanindigindan
mecburl tahkim sistemi terk edilmis ve 275 sayili kanunla yeni bir uzlagtirma

(arabulma) ve ihtiyari tahkim usulii uygulanmaya baslanmistir.

Doktrinde kimi yazarlarca is¢i ve isveren arasinda olusan uyusmazliklarin bireysel ve

toplu olarak ayrima tabi tutulmasi pek saglikli goriilmemistir. Ister ferdi ister toplu

® Tuncay (1999)



uyusmazlik olsun uyusmazliklari hak ve menfaat uyusmazligi seklinde ayrima tabi

tutmay1 daha gegerli bir siniflandirma kabul etmislerdir.’

aa. Bireysel Is Uyusmazhg

Mevzuat veya is akdinden kaynakli is¢i ile igveren arasindaki anlagmazliklar bireysel ig
uyusmazliklaridir. Diger bir deyisle, bir veya birden ¢ok is¢i ile isveren arasinda
gerceklesen temelini is iligkisinin  olugturdugu uyusmazhklar bireysel is

uyusmazliklaridir.

Bireysel sozciigl, uyusmazligin bir tarafim olusturan isgilerin sayisim degil mesleki
orgiit olan sendikanin uyusmazliga dahil olup olmamast ile ilgilidir. Uyusmazliga diigen
isci sayis1 kag olursa olsun bu uyusmazlik is¢i sendikalarinin herhangi biri tarafindan
{istlenilip toplu is uyusmazhgina c¢evrilmedigi siirece bireysel is uyusmazligi olma

ozelligini kaybetmeyecektir.

Bireysel is uyusmazliklarina ornek olarak; sozlesmenin feshinde ddenmesi gereken
tazminatlarin 6denmemesi, is akdinin fesihle ilgili sartlarn yerine getirilmemesi

verilebilir.

Hukukumuzda bireysel is uyusmazliklarmin ¢oziimii 7036 sayili IMK yiiriirliige
girmeden once 04.02.1950 tarihinde yiiriirlige giren 5521 sayili IMK ile
saglanmaktaydi. 5521 sayili kanunda bireysel is uyusmazliklarinda barigeil ¢dziim
yollarindan olan arabuluculuk ile ilgili herhangi bir diizenleme bulunmamaktaydi.
Ancak boyle bir diizenlemenin olmamasi 5521 sayili kanun déneminde arabuluculuk
milessesesinin hi¢ uygulanmadigi anlamma gelmemektedir. 5521 Sayih IMK'da
olmayan bu diizenleme 22 Haziran 2012 tarih ve 28331 sayili Resmi Gazete’de
yayimlanarak yiiriirliige giren 6325 Sayili HUAK ile saglanmaya ¢alisilmustir. Hukuki
uyusmazliklarda arabuluculuk kanununun yiiriirlige girmesiyle beraber bireysel is

uyusmazliklarinda ihtiyari olarak arabuluculuk yoluna bagvurulabildigi goriilmektedir.

7 Saymen (1954)



5521 Sayili Is mahkemeleri Kanunu déneminde ihtiyari olan arabuluculuk, 12.10.2017
tarihinde kabul edilen ve 25.10.2017 tarihinde 30221 sayili Resmi Gazetede
yayimlanarak yiiriirlige giren 7036 Sayili IMK ile zorunlu arabuluculuk haline

getirilmisgtir.

7036 sayii IMK’nun dava sartit olan arabuluculuk madde baglikli 3.
Maddesinde; Kanuna, bireysel veya toplu is sozlesmesine dayanan is¢i veya igveren
alacag ve tazminati ile ise iade talebiyle agilan davalarda, arabulucuya bagvurulmus
olmasi dava sartidir. Seklinde diizenlenerek ihtiyari olan arabuluculuk zorunlu
arabuluculuga doniistiiriilmiistiir. 7036 Sayili IMK’nin 38. maddesi geregi zorunlu

arabuluculuga iliskin maddeler 01.01.2018 tarihinde ytiriirliige girmistir.

Sonug olarak bireysel is uyusmazliginin is¢i ve igveren arasindaki is sézlesmesinden ya
da mevzuattan dogan bir uyusmazlik tiirii olmasi, bu uyusmazligin konusu itibariyle hak

uyusmazlig1 olmasina sebep olmaktadir.®

bb. Toplu Is Uyusmazhig

Emek sahibi isci ile sermaye sahibi igveren arasinda gesitli menfaat ve hak ¢ekismeleri
oldugu icin firetim siirecinin bu iki temel siijesi arasinda uyusmazhk dogmasi da
kagimlmazdir. Is¢i ve igveren arasindaki bu uyusmazliklar farkli sekillerde ayrimlara
tabi tutulmaktadir. Bu ayrimlardan {izerinde en fazla. durulan ise bireysel ve toplu is

uyusmazligt ayrimidir.

Bireysel is uyusmazliklarinda tek bir is¢i isverenle bir hak veya menfaat miicadelesine
girmekte iken toplu ig uyusmazliklarinda durum bundan farklidir. Burada uyusmazligin
tarafi olan isci tek degildir. Isverenin kargisinda bir is¢i toplulugu bulunmaktadir.
Uyusmazlikta taraf olan ig¢i toplulugu hukuki bir statiiye sahip sendika olabilecegi gibi
fiili bir topluluk da olabilir. Tiirk hukukunda toplu is uyusmazlig1 ¢ikarma hakki sadece
hukuki statiisii bulunan sendikalara taninmaktadir. Ancak teoride toplu miicadele igin

boyle bir kosul aranmamaktadir.

¥ Aktay, Arici, Senyen ve Kaplan, (2012)



Pozitif hukuk itibariyle kabul géren goriige gore toplu is uyusmazliginmn olusumu i¢in
gerekli sartlar1 igeren bir tanim yapacak olursak su sekilde bir ger¢eve tanim yapmamiz
yerinde olacaktir. Toplu is uyugmazligi, igsveren sendikasina liye olmayan bir isveren

veya igveren sendikasi ile is¢i sendikasi arasinda ortaya ¢ikan uyusmazliklardir.

Toplu is uyusmazliklarinin 07.11.2012 tarihinde yiiriirlige giren 6356 sayili STISK’da
belirtilen sekil ve esaslar gercevesinde ¢6ziimlenmesi gerekmektedir.6356 sayili
kanunda toplu is uyusmazhgi bagligi altinda sadece toplu is sozlesmesinin yapilmasi

sirasinda ortaya ¢gikan menfaat uyusmazliklar: anilmaktadir.

B. Bireysel Is Uyusmazliklarinda Alternatif Céziim Yollari

Taraflar arasinda bir uyusmazlik dogdugu zaman bagvurulan ilk yontem yargi yoluna
gitmektir. Ancak mahkemeye bagvuru ¢ogu uyusmazhik agisindan zaman ve para
kaybimna yol agmakta ve mahkemelerin mevcut is yiikiinii daha fazla artirmaktadir.
Giiniimiizde uyusmazliklarin ¢dziimiinde dava yolunun en etkili yol olmadigi gibi
basvurulacak tek yol olmadigi fikri gili¢c kazanmaya baslamaktadir. Adalet Bakanligi
Yargi Reformu Stratejisinde “Alternatif Uyusmazhk Coézim Yontemlerini Gelistirmek Ve

Uygulamada Etkililigini Artrmak” seklinde bir amag belirlemistir. (Amag 4).°

Uzlagma kiiltiirii insanimiz tarafindan benimsendik¢e, miizakere ve arabuluculuk
yontemleri dgrenildikge alternatif uyusmazlik ¢oziim yollar: islerlik kazanacak ve bu
sebeple uyusmazliklarin ¢6ziimii hizlanarak, hukuk sistemimize olumlu katki

saglayacaktir.

1. Uzlastirma

Uzlasma kavrami, ortaya ¢ikan uyusmazliklarin barigeil bir sekilde ¢oziime
kavusturulmasi, uzlastirma da taraflarin kendi aralarinda dostane bir bigimde uzlastirict
kabul edilen tarafsiz bir {iglincii kisi aracilifiyla uyusmazligi ¢ézme yontemidir.

Uzlastiric1, uyusmazlikla ilgili taraflarla gorisiir, uzlasip uzlasamadiklari konulara

? Adalet Bakanligi Yargi Reformu Stratejisi (2019)



iligkin taraflarin goriiglerini alir.'® Diger bir ifade ile uzlagtirma, taraflardan tamamen
bagimsiz, tarafsiz, objektif davranan, uzmanlik egitimi almis olan figlincii kiginin,
uyusmazligin taraflarina somut olayin kosullarina gore ¢oziim 6nerileri sunarak, ¢6zim
onerilerinden biri iizerinde anlagsmalarini amaglayan alternatif bir uyusmazlik ¢6ziim

yontemidir. ™!

[s mahkemelerindeki yargilamalarda hakim tahkikat oncesi taraflar1 6ncelikle sulh ve
uzlagmaya tesvik etmelidir. Bu diizenlemenin amaci yargidaki is yiikiiniin gereksiz yere
artmasini engellemek ve usul ekonomisi ilkesi geregince uyusmazlhigi bir an evvel
sonuglandirmaktir. Uygulamada is uyugmazliklarinin ¢6ziinde sulh ya da uzlagtirma
kurumu zorunlu olmadig1 ve uzlagma kiiltiiri de olusmadig: i¢in mahkeme tahkikata
gecmeden once taraflari uzlagmaya yonlendirmemektedir. Bunun diger bir nedeni de
taraflar1 sulhe tesvik etmeden, dogrudan yargilamaya ge¢menin Yargitay kararlarinda

bozma sebebi olusturmamasidir.

Uzlastirma, bireysel is uyusmazliklarinin ¢oziimiinde uygulanan bir yontemdir.
Uzlastirmada, taraflar, kendi aralarindaki uyusmazligin ¢oztimiinde bu konuda yardimeci
olacaklarmi diisiindiikleri veya bu konuda yardimci olacagi pesinen kabul edilmis
kisilere olaya dahil olarak goriig bildirmeleri ve taraflar1 birbirlerine yakinlastirmalari
icin yetki verirler. Bu kisi olay1 inceleyerek, gerektiginde taraflar ile goriiserek konunun
var olan mevzuat ve is sdzlesmesi kapsaminda ne sekilde sonuca baglanmasi gerektigi
konusunda taraflar1 ikna etmeye ¢alisir. Bu konuda taraflar1 baglayici niteligi olmayan
(bazi sistemlerde baglayici) goriislerini bildirebilir. Burada uzlastirmacimnin gérevinin
salt uyusmazlik hakkinda goris bildirmek oldugu diistiniilmemelidir. Uzlagtirmacinin
asil gorevi uyusmazhgi uzmanhgi konusunda degerlendirmek oldugu kadar, taraflar1 bu
konuda bir sonuca yoneltmek iizere faaliyette bulunmaktir. Bir bagka deyisle,
uzlastirmaci “benim fikrim budur, begenirseniz begenin, begenmezseniz ipler kopsun” yaklagiminda
bulunmaz. Taraflar1 birbirlerine yaklastirarak, onlar1 ikna etmek ve uyusmazlig

neticelendirmek, uzlagtirmacimn gorevidir. >

10 Ozbay (2004)
" Tanriver (2010)
2 Limoncuoglu (2011)
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2. Arabuluculuk

Arabuluculuk, sistematik teknikler uygulayarak goriigmek ve miizakerelerde bulunmak
amaciyla taraflar1 bir araya getiren, onlarin birbirlerini anlamalarmni ve bu suretle
¢oziimlerini kendilerinin {iretmesini saglamak i¢in aralarinda iletigim siirecinin
kurulmasini gergeklestiren, uzmanlik egitimi almig olan tarafsiz ve bagimsiz bir ti¢tincii
kisinin katilimi ile ihtiyari olarak yiiriitilen uyusmazlik ¢oziim yontemidir. Hukuk
sistemimizde ihtiyari olarak arabuluculuk hali hazirda mevcutken, 7036 sayili Is
Mahkemeleri Kanunu ile birlikte bireysel veya toplu is sézlesmesine dayanan ig¢i veya
isveren alacagi ve tazminati ile ise iade talebiyle agilan davalarda, arabulucuya
bagvurulmus olmasit dava sarti olarak getirilmigtir. Bu sartin yerine getirilmemis olmasi
ise Hukuk Muhakemeleri Kanunu uyarinca dava sarti eksikli§i olarak

degerlendirilecektir.

[s iliskisinin taraflar1 olan is¢i ve isveren arasinda haksiz fiil veya sebepsiz zenginlesme
gibi nedenlerden dogan ve is iligskisinden kaynaklanan alacak ve tazminat talepleri i¢in
de arabulucuya basvurulmas: bir dava sartidir. Ornegin is¢i veya igverenin is iligkisi
icerisinde iken birbirlerine hakaret etmelerinden kaynaklanan ya da is¢inin isyerindeki
isverene ait iriinleri veya araglari zarara ugratmasindan dogan tazminat taleplerinde de
dava agilmadan 6nce bu madde kapsaminda arabulucuya bagvurmak zorunludur.

Fakat taraflarin Ozgiir iradeleriyle yiiriitilen arabuluculuk siirecinde anlagma
zorunlulugu bulunmamaktadir. Arabuluculuk araciligiyla sonu¢ alimamamasi halinde
taraflarin mahkeme yoluyla haklarini aramalart miimkiindiir. Bu sebeple arabulucuya
bagvurulmus olmasinin bir dava sarti olarak diizenlenmesi, Anayasa’nin 36. maddesinde
diizenlenen hak arama hiirriyetinin ihlali anlamina gelmemektedir. Bu konuda Anayasa
Mahkemesi’nin E: 2012/94, K: 2013/89, T: 10.7.2013 sayili kararmda®® da benzer
sekilde, alternatif uyusmazlik ¢dziim yollarinin yarginin alternatifi ya da yargisal

sistemin yerine ikame edilmeye c¢alisilan veya onunla rekabet i¢inde bulunan bir

B RG: 25.01.2014, 28893, “Esasen, doktrinde de alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarinin yargmin
alternatifi olan ve dolayisiyla yargisal sistemin yerine ikame edilmeye ¢alisilan veya onunla rekabet i¢inde
bulunan bir siiregler biitiinii olmadigi, tam tersine uyusmazliklarin ¢6ziimii i¢in 6ngoriilen yontemlere
ilave edilmis tamamlayici yontemler toplulugu oldugu hususunda tam bir mutabakat bulundugu
anlagilmaktadir. Alternatif uyusmazlik ¢éziim yollarinin basarili olabilmesinin on kosulu da bu yollarin
yargi yoluyla yarigmamasi ve yarginin yerine ikame edilmemeye ¢alisiimasidir.”
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siirecler biitiinii olmadig1 degerlendirilmistir. S6z konusu kararlar dikkate alindifinda,
arabuluculugun yargi yerine ge¢medigi veya yargi gibi hareket etmedifi siirece,

arabuluculugun iradi olma ilkesine aykir1 bir durum olugmayacag: goriilmektedir.

Dava sarti olarak arabuluculuk miiessesesinin, goniilliilik ilkesinin tersine dava
agmadan Once zorunlu tutulmasi, ig iligkisinin gii¢li tarafi olan isverenden yana bir
hukuk diizeninin oniinii agarak is¢iler aleyhine diizenlemelere sebebiyet verdigi
yoniinde elestirilere maruz kalmaktadir. Bu elestirilere paralel olarak, Tiirkiye Barolar
Birligi, aldig1 ilkesel bir kararla “belli bazi davalarda arabulucuya bagvurmanm zorunlu hale

getirilmesine” karg1 oldugunu tespit ve ilan etmisgtir. 1

3. Tahkim

Tahkim, taraflar arasinda ¢ikan uyusmazliklarin devletin resmi yargi organlar1 yerine,
kendileri tarafindan belirlenen hakemlerce ¢oziimlendigi bir uyusmazlik ¢6ziim
yontemidir. Bireysel is uyusmazliklarinda tahkim yoluna basvurulmasiyla tahkimin
kendi i¢inde barindirdii avantajlar bu uyusmazliklarin ¢oziimiinde de kendini
gostermektedir. Dogru ve eksiksiz bir sekilde isletilen usul kurallari g¢er¢evesinde
tahkim kurumunun is hukukuna ciddi sekilde katki saglayacagi da yadsinamaz bir
gercektir. Tahkim yolunun igletilmesiyle taraflar daha kisa bir zaman diliminde

uyusmazligi sonlandirarak ¢oziimiin getirecegi mali sonuglara kavusabilecektir.

Mali agidan isverene gdre daha zayif olan ig¢i, uyusmazligin daha kisa siirede ¢oziilmesi
sonucu, ¢dziimiin getirecegi ddemelere vakit kaybetmeden sahip olmaktadir. Taraflar
arasindaki uyusmazligin hizli bir sekilde ¢oziimlenmesi is¢inin tiretim faaliyetine kisa
siire i¢cinde devam etmesini saglayarak asil amaci {iretim siirecinin kesintisiz devamini
saglayarak kar amacina ulagmak isteyen igverenin de lehine bir netice ortaya

cikarmaktadir.

Hig siiphesiz mahkemeye oranla tahkim, is¢i agisindan, ¢ok daha pahali bir ¢dziimdiir.

Bununla birlikte bu durumun olumlu bir yani da vardir. Tahkim kaydinin bulundugu bir

" TBB Yonetim Kurulu, 04.12.2015 tarih ve 2015/1873 say1li karari.

12



sozlesmede is¢i, hakeme bagvurmadan énce daha dikkatlice diistinmek zorunda kalacak;
olur olmaz agilacak is hukuku davalarin oniine gegilebilecektir. Tahkim yargilamasinin
yayginlasmasi, mahkemeler oniindeki feshin gegersizliinin tespiti davalarinin

uygulamadaki sayisini azaltabilecektir. 15

Tahkim uygulamasmn getirdigi tiim bu avantajlarla birlikte, is s6zlesmesi taraflari
arasindaki esitsiz iliski de dikkate alinmalidir. Ulkemizde is sozlesmelerine konulan
hitkiimler, cogu zaman gii¢siiz durumdaki iggiler tarafindan bilinmeden veya ¢aresizlik
sebebiyle karsi ¢ikilmadan kabul edilmektedir. Ozellikle igsizlik oramnin yiiksek oldugu
sektorlerde bu durum, kendisini daha agik bir sekilde géstermektedir. Bu nedenle, esit
olmayan taraflar arasindaki sozlesmelere iliskjn uyusmazliklarda tahkim yoluna
bagvurulacaksa, bu seg¢imin tacirler arasindaki anlagmalara uygulanacak gegerlilik

sartlarindan daha farkli olmasi gerekmektedir.

Bireysel is uyusmazliklarmmn tahkim yoluyla ¢dziimii hususu, Is Kanununun 20.
maddesinde diizenlenmektedir. 2007 yilinda degisiklik gecirmeden 6nce bu madde

asagidaki sekilde hiikiimler igermekteydi:

“Is sozlesmesi feshedilen isci, fesih bildiriminde sebep gosterilmedigi veya gosterilen sebebin gegerli
bir sebep olmadigi iddiasi ile fesih bildiriminin tebligi tarihinden itibaren bir ay iginde is mahkemesinde
dava agabilir. Toplu is sdzlesmesinde hiikiim varsa veya taraflar anlagirlarsa uyusmazlik ayni stirede 6zel
hakeme gotiirtiliir.

Feshin gecerli bir sebebe dayandigini ispat yiikiimliiligii isverene aittir. Isci, feshin bagka bir sebebe
dayandigini iddia ettigi takdirde, bu iddiasini ispatla yiiktimlidiir.

Dava seri muhakeme usuliine gore iki ay iginde sonuglandirilir. Mahkemece verilen kararin temyizi
halinde, Yargitay bir ay i¢inde kesin olarak karar verir.

Ozel hakemin olusumu, ¢alisma esas ve usulleri ¢ikarilacak bir yonetmelikte belirlenir.”

Yukarida yer alan diizenlemede “Toplu is sozlesmesinde hiikiim varsa veya...” ve “Ozel hakemin
olusumu, calisma esas ve usulleri cikarilacak bir yonetmelikte belirlenir.” ifadeleri, Anayasa

Mahkemesinin 24.11.2007 tarih ve 26710 sayili Resmi Gazetede yayimlanan,

1 Centel (2013)
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19.10.2005 tarihli ve 2003/66 Esas, 2005/72 Karar sayili karari ile iptal edilmistir.16 Bu
iptal neticesinde maddenin uygulanma alani daralsa bile, bireysel is hukuku
uyusmazliklarinda tahkim kabul edilmektedir. Anayasa Mahkemesinin iptal karari

neticesinde artik, is uyusmazliklarinin tahkim yoluyla ¢éztimlenmesine yonelik olarak

16 Anayasa Mahkemesinin s6z konusu kararmim ilgili bsliimleri agagidaki gibidir:

a) “Toplu i sozlegsmesinde hiikiim varsa veya...” Bélimii

20. maddenin birinci fikrasinin son tiimcesi uyarinca, toplu is sézlesmesine 6zel hakeme gitme
hiikmii konulmussa, bu hiikiim normatif niteliktedir ve sendika iiyesi olan is¢iyi baglar. Ciinkii,

20. maddenin birinci fikrasmin son tiimcesinde emredici nitelikte bir ifadeyle, “Toplu is sdzlesmesinde
hiikiim varsa ... 6zel hakeme gotiiriiliir” denilmektedir.

Anayasa’nin 36. maddesinin birinci fikrasima gore, herkes, mesru vasita ve yollardan faydalanmak
suretiyle yargi mercileri 6niinde davaci olarak iddiada bulunmak ve adil yargilanmak hakkina
sahiptir.

Iptali istenilen kuralin, “Toplu is s6zlesmesinde hiikiim varsa veya” béliimiiyle, toplu is sézlesmesinin
bu konudaki hiikiimlerine yasa hiikmii gibi baglayicilik kazandirilmaktadr.

Ozel hakem kararlari ancak Hukuk Usuliit Muhakemeleri Kanunu’nun 533. maddesinde yer alan

ve esas yoniinden denetime olanak vermeyen nedenlerle temyiz edilebiliyor ise de, iptali istenilen
kuralda yarg: 6niinde davaci olarak esas yoniinden iddiada bulunulmasina olanak verilmemis

olmasi hak arama 6zgiirliigtinii smirlamaktadir.

Bu nedenle kuralin “Toplu is s6zlesmesinde hiikiim varsa veya” bolimii Anayasa’nin 36. maddesine
aykiridir, iptali gerekir.

b) «...taraflar anlagirlarsa uyusmazlik ayni siirede 6zel hakeme gotiiriiliir.” Bélimii

Iscinin, 20. maddenin birinci fikrasindaki uyusmazligi 6zel hakeme gotiirme konusunda igverenle
anlasabilmesi yalnizca kendi iradesine iligkindir. Is¢i ancak 6zel hakeme gitme konusundaki
iradesini kullandiginda, dava agma segeneginden vazge¢mis olacagindan Anayasa’nin 36. maddesine
aykiriliktan s6z edilemez.

Bu nedenlerle, kuralin “...taraflar anlagirlarsa uyusmazlik ayni siirede 6zel hakeme gotiirtiliir”
boliimii Anayasa’nm 36. maddesine aykiri degildir, iptal isteminin reddi gerekir.

2) Dordiincti Fikra

20. maddenin dordiincii fikrasinda 6zel hakemin olusumu, ¢aligma esas ve usullerinin ¢ikarilacak

bir yonetmelikle belirlenmesi 6ngoriilmektedir.

HUMK ’nun 516 ila 536. maddeleri arasinda, 6zel tahkim kurulunun olusumuna ve gorevlerine

iliskin kurallar yer almaktadir.

HUMK ’nun 527. maddesinde hakemlerin hangi hallerde sulh mahkemesine basvurabilecekleri,

528. maddesinde tahkikat esnasinda ceza takibatina esas teskil eden bir sahtelik s6z konusu

olursa, ceza mahkemesince bir karar verilinceye kadar tahkim incelemesinin ertelenecegi, 529.
maddesinde hakemlerin ilk olusumundan itibaren alt1 ay i¢inde hiikiim vermek zorunda olduklari,

aksine yapilan sdzlesmelerin batil oldugu ve bu konudaki uyusmazliklarin yetkili mahkemece
¢oziimlenecegi, 530. maddesinde hakem Kararlarinda nelerin olmasi gerektigi, 531. maddesinde
hakemlerin ¢ogunlukla karar verebilecekleri, 533. maddesinde hakemlerin kararlarmm hangi hallerde
temyiz edilebileceginin kurallara baglandigi goriilmektedir. Hakem kurullarinm olusumunun ve ¢alisma
ydnteminin, uzmanligin dnemi de gozetilerek hukuk devleti ilkeleriyle uyum i¢inde diizenlenmesi gerekir.
Ayrica hakem kurullarmin tarafsizhigi ve bagimsizligl, uzman niteligi ile bu kurullarin alacagi kararlarin
bagli olacagi usul ve esaslarin yonetmelige birakilmayip yasa ile diizenlenmesi adil yargilanma hakkimin
saglanabilmesi i¢cin zorunludur. Bu nedenle kural, Anayasa’nin 2. ve 36. maddelerine aykiridir, iptali
gerekir. Anayasa Mahkeme nin ilgili kararna http://www kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/
ead9efda-3b24-455f-96a8-812aa4700a6d?excludeGerekce=False&wordsOnly=False (Erisim Tarihi:
27.12.2014) internet adresinden ulasilabilmektedir.
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toplu is sézlesmelerine getirilen hiikiimler gegersizdir. Ig¢i ve igveren arasinda bu yonde

yapilacak bir anlagma ig¢iyi baglamayacaktir.

Yargitay Hukuk Genel Kurulunun 1965 tarihinde verdigi karar da bu bakimdan
Anayasa Mahkemesi hitkmiinii destekler niteliktedir:

“Yukarida anilan kanun hiikiimleriyle bilim alanmndaki goriislerin kargilastirilmasinda: Is¢i Sendikasimm
isverenle yaptigi Toplu Is Sozlesmesindeki (tahkim sartinin) sendika ile igverenin karsilikli hak ve
borglar1 sebebiyle kendilerini ilgilendirecedi, sendika {iiyesi olan is¢inin, sozlesmede taraflarin
yitkiimliiliiklerini diizenleyen hiikiimlere gére ¢alisma karsilig1 olan hak ve alacaklardan yararlanacagi,
sozlesmedeki tahkim sartmin is¢iyi baglamayacagi, bunun da is¢i haklarmda gozetilen kamu diizeni
diistincesinden ileri geldigi, toplu sozlesmedeki dzel hakeme bagvurma hitkmiiniin tesmil edilmeyecegi
kuralmm da bu yoni dogruladigi sonucuna varilmistir. Ozet olarak denilebilir ki, Toplu Is
Sozlesmesindeki tahkim sarti, ¢aligmasi kargiligi bulunan Kisisel Hakkimi isverenden isteyen is¢iyi

baglamaz.”"

Is Kanununun 20. Maddesinin 1. Fikrast 12/10/2017 tarihinde tekrar degisiklik
gecirmistir. S6z konusu degisiklik ile dava sarti olan zorunlu arabuluculuk su sekilde

madde metnine eklenmisgtir:

“Is sozlesmesi feshedilen is¢i, fesih bildiriminde sebep gosterilmedigi veya gosterilen sebebin gegerli bir
sebep olmadig1 iddias: ile fesih bildiriminin tebligi tarihinden itibaren bir ay i¢inde ise iade talebiyle, Is
Mahkemeleri Kanunu hiikiimleri uyarinca arabulucuya basvurmak zorundadir. Arabuluculuk faaliyeti
sonunda anlagmaya varilamamasi halinde, son tutanagin diizenlendigi tarihten itibaren, iki hafta i¢inde is
mahkemesinde dava acilabilir. Taraflar anlagirlarsa uyugmazlik ayni siirede is mahkemesi yerine &zel
hakeme de gotiiriilebilir. Arabulucuya bagvurmaksizin dogrudan dava agilmasi sebebiyle davanin usulden
reddi halinde ret karar taraflara resen teblig edilir. Kesinlesen ret kararinin da resen tebliginden itibaren

iki hafta i¢inde arabulucuya bagvurulabilir.”

Tahkim sartinin is sdzlesmelerinde yer almamasi hususu sadece toplu sdzlesmelerle
sinirli degildir. Bireysel is sozlesmelerinde yer alan tahkim sartlarmin da gegersiz

olacag asagida ayrintilari paylasilan igtihatlari tarafindan da kabul edilmektedir.

7 Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun 10.11.1965 tarihli ve 1964/9-634 E, 1965/405 K sayili karar.
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“...fesihten oOnce sozlesmelere konulan veya ayrica diizenlenen tahkim sarti igeren hiikiimler

. . 18
gegersizdir.”

“Gorev kamu diizenine iliskindir ve yargilamanin her asamasinda dikkate alnir....Is sozlesmesinin
kurulmasi veya devami sirasinda yapilan 6zel hakem sodzlesmesi, veya is sozlesmesindeki hakem kaydi

is¢inin serbest iradesini yansitmamasi nedeniyle gegersiz oldugundan, uyusmazlhigim 6zel hakemce

goriilme olanagi bulunmamaktadir. Bu nedenle is mahkemesi gorevlidir.”"

“Ise iade davalarinmn 6zel hakeme gotiiriilmesi anlagsmasi, ancak fesihten sonra yapilmasi halinde gegerli
olur. Ekonomik a¢idan zayif olan is¢inin sézlesme sirasinda kararlagtirilan 6zel hakem anlagsmasini dzgtir
iradesiyle imzaladig1 kabul edilemez. Ozel hakem anlagmasi 21.07.2005 tarihinde yapilmis ve fesih

03.10.2007 tarihinde yapildigina gore, verilen gorevsizlik karart ve 6zel hakem anlasmasi gegersiz
920

oldugundan...
Is iligkisinin baslamasmdan ©6ncesinde veya devami sirasinda imzalanan tahkim
anlagmalar1 veya tahkim sartlar1 gecersizdir. Yargitay, ig¢inin igverenin tahakkiimii
altinda kalip kalmadig1 hususunu sézlesme siiresinin Stesine de tagimaktadir. Yargitay
yukarida anilan kararinda, fesih giinii ile ayn1 giin kabul edilen tahkim anlagmasini dahi

gecersiz saymistir.

4. Is Denetimi

Is denetimi veya kamu denetimi sistemi, kamu giiciinii kullanan devlet tarafindan,
kanuni ¢alisma kurallarinin igyerinde uygulanmasi ile is¢i ve igverenlerin tretim
iligskisini ulusal menfaatler ¢er¢evesinde birbirine uyumlu hale getirilmesi amaciyla

takip ettigi izleme, teftis ve denetim usulleri olarak tanimlanmaktadir.

Limoncuoglu’na gore burada bir agiklama yapmak yerinde olacaktir. Uluslararasi
uygulamalarda is denetiminin baz tilkelerde 6zel kurumlar tarafindan gergeklestirilmesi
sebebi ile kamu denetimi olarak kabul edilmemektedir. Bu sebeple ayrica kamu denetim

sistemi terimi kullanilmaktadir.?!

18 Yargitay 9. Hukuk Dairesi’nin 26.05.2008 tarihli ve 2008/10997 E. 2008/12660 K. sayili karar1.
¥ Yargitay 22. Hukuk Dairesi’nin 20.09.2011 tarihli ve 2011/215 E., 2011/955 K. sayili karar1.

2 Yargitay 9. Hukuk Dairesi’nin 03.11.2008 tarihli ve 2008/5830 E., 2008/29774 K. sayili karari
I Limoncuoglu (2011)
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4857 sayili Is Kanununun 91. maddesine gdre “Devlet, ¢alisma hayati ile ilgili mevzuatin

uygulanmasini izler, denetler ve teftis eder. Bu ddev Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanligma bagh

ihtiyaca yetecek say1 ve dzellikte teftig ve denetlemeye yetkili is miifettislerince yapilir.”

Sanayi ve Ticarette Is Teftisi Hakkindaki Milletlerarasi Calisma Sézlesmesi (81 Sayili
Uluslararas: Calisma Orgiitii (UCO) Sozlesmesi) 19 Haziran 1947 de kabul edilmis ve
1950 yilinda Tiirkiye tarafindan onaylanarak 22.12.1950 tarihinde Resmi Gazetede
yaymlanmigtir.  Sozlesmenin iigiincii maddesinde is miifettiglerinin - gorevleri
diizenlenmistir:

e Caligma siireleri, ticretler, is giivenligi, is¢ilerin saglig1 ve refahi, cocuk ve genglerin
calistirilmasi ve bunlarla ilgili diger hususlar gibi, ¢alisma sartlarna ve is¢ilerin islerini
yaptiklari sirada korunmalarina dair kanuni hiikiimlerin uygulanmasini saglamak;

o Isverenlere ve isgilere, kanuni hiikiimlere uymalarini saglayacak yollar hakkinda
teknik bilgi vermek ve tavsiyelerde bulunmak,

e Mevcut kanuni hiikiimlerin agik bir sekilde diizenlememis oldugu kusur veya

suistimalleri yetkili makama bildirmek.

Yarg: yolu diginda alternatif ¢6ziim yontemi olarak is denetiminin gii¢lendirilmesi, is
miifettislerinin devreye sokulmast, is¢i temsilciligine iliskin diizenlemeler getirilmesi ve
sendikal orgiitlenmenin giiclendirilerek ¢aligsanlar arasmnda sendikalagma oraninin
artirtlmas: ile gergeklestirilebilir. Bu sayede is mahkemelerinin is yiikiiniin ve
Yargitay’in ig dairelerinin 6niine gelen dava sayisinin 6nemli oranda azalmasi miimkiin

olur.

C. Toplu Is Uyusmazliklarida Céziim Yollar

Coziim yollar1 genel olarak baris¢il ve miicadeleci olmak tizere iki tiirliidiir. Miicadeleci
yolda miizakere ederek orta yolun bulunmasi yerine kars: tarafi zor durumda birakarak
kendi isteklerini kabul ettirme ve bunun ilizerinde bir anlagma yapmay: zorlama soz
konusu olur. Miicadeleci ve kuvvete dayali ¢oziim yollarina grev ve lokavt drnek olarak
gosterilebilirken, bariggil ¢oziim yollarina 6rnek olarak ise uzlastirma, arabulucu ve

tahkim verilebilir.
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Is sozlesmesinin taraflari arasinda iicret veya diger ¢alisma kosullar1 sebebiyle ¢ikan
uyusmazliklar ¢ok eski tarihlere dayanmaktadir. Ancak bu uyusmazliklarin ¢oziimiinde
devletin asli bir unsur olarak yerini almasi s6z konusu uyusmazligim kamu diizenine,

ekonomiye ve devletin menfaatlerine zarar vermeye baglamasiyla miimkiin olmustur.

1. Baris¢il Coziim Yollar

Bariscil ¢oziim yollari ile ulagilmak istenen sonug, ¢alisma barisinin saglanabilmesi,
{iretim stirecinin stijeleri olan is¢i ve igveren arasinda toplu pazarlik sisteminin
benimsenip gelistirilmesi, 8¢ ve intikam duygularimin yenilerek genel olarak toplumsal

barigin tesisine yardime1 olmaktir.

Alternatif usuller uygulayici iilkelerde birbirinin ayni olan kalip ¢6ziim yontemleri
seklinde degil, Uygulayict iilkelerin kendi tarihsel gegmisi ve birikimleri ile

harmanlanarak uygulanmaktadir.

Uyusmazhgin alternatif usullerle ¢oziimlenmesi kurumsal anlamda, Anglosakson
kaynakli oldugu ve ozellikle sanayilesmenin getirdigi kiiresellesmenin de etkisiyle
Avrupa iilkelerinde hizla yayildigi soylenebilir. Alternatif ¢oziim yollarini genel

hatlariyla tanimlamak gerekirse , “bagimsiz, tarafsiz ve objektif bir tigiincii kisinin, aralarinda

uyusmazlik bulunan taraflar1 bir araya getirerek, ortaklasa bir ¢oziim bulmalari konusunda iletigim
kurmalarmi sagladig1 ve aralarindaki uyusmazligi ya kendi kendilerine ¢dzmeleri konusunda yardimel
oldugu veya somut olaymn ozelliklerine gore taraflara ¢oziim onerileri sundugu tamamen goniilliiliik

esasina gore islerlik kazanan mahkemelerde gerceklesen yargilamaya gore segimlik bir yol olarak

uygulama alani bulan uyusmazlik ¢oziim yollaridir” denilebilir.?

Bariscil ¢dziim yollarini uzlagtirma, tahkim ve arabuluculuk basliklar: altinda ti¢ gruba
ayirarak incelemek gerekmektedir. Ilk olarak uzlagtirma kurumundan baslayarak
sonrasinda tahkim kurumu hakkinda bir cergeve ¢izdikten sonra arabuluculuk

miiessesesini aciklayacagiz.

2 Bulur (2007)
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a. Uzlastrma

Uzlastirma miiessesesi, 15.07.1963 tarih ve 11462 Sayili Resmi Gazetede yayimlanarak
yiiriirliige giren 275 sayili Toplu Is Sézlesmesi Grev ve Lokavt Kanunu doneminde
uygulanmakta olup 17 yil siiresince yiiriirlikte kalmustir. 275 sayili kanunun 14.
Maddesinde uyusmazlifin tespiti, 15. Maddesinde ise uzlastirma kurumu
diizenlenmistir. Uzlastirma yoluna gidilmeden once ilk olarak uyusmazlhigin tespiti

gerekmektedir.

5521 sayili Is Mahkemeleri Kanunu’nun 10. Maddesi uyarinca idari yoldan dava agma
ve 3008 sayili Is Kanununun 7. Maddesinde 6ngoriilen uzlagsma tesebbiisii, o donemin
barisci ¢oziim yollartydi. Ancak 5521 sayili i Mahkemeleri Kanununun 7. Maddesinde
atif yapilan 15.6.1936 kabul ve 15.6.1937 yiiriirliik tarihli 3008 sayili Is Kanununun 79.
Maddesinde yazili uzlagsma tesebbiisii uyugmazliklarin dostane ¢oziimiine pek
yaramamisti. Gergekten 28.7.1967°de yiiriirlikkten kalkan 3008 sayili Is Kanunu yerine
kabul edilen 931 sayili Is Kanunu ve o yasanin Anayasa Mahkemesi tarafindan sekil
yoniinden ip’[ali23 lizerine ¢ikarilan 25.8.1971 tarihli 1475 sayili Is Kanununda buna
benzer bir diizenlemeye yer verilmemistir. Kald1 ki uzlagma tesebbiisiiniin yapilmamis
olmasi 5521 sayili Is Mahkemeleri Kanununun 7. Maddesine gore davanin kabuliine ve

goriilmesine mani tegkil etmiyordu.24

Uzlagtirmaya kanunda o6ngdriildiigii sekli ile bakildiginda, grev ve lokavt karari
alimmasinin yasak oldugu durumlarda mecburi tahkimden faydalanabilmek, toplu
pazarligin olumlu neticeye erisememesi durumunda grev hakki ve lokavtt kullanabilmek

icin gec¢ilmesi zaruri bir yol olarak karsimiza ¢iktig sijylenebilir.25

Uzlastirma yontemiyle uyusmazhifin ¢dziimiinde uzlastiricinin verdigi kararlarin bir
baglayiciligi bulunmamakla birlikte uzlagtiricinin ¢6ziime yonelik taraflara dnerilerde

bulunabilecegine deginmekte fayda vardir.

B AYM, 14.5.1970 tarih ve E.1970/40, K.1970/26 sayili karar1 RG.11.5.1971
* Giinay (2017)
» Kiziloglu (2014)
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b. Tahkim

Toplu is uyusmazliklarinda uygulanan barig¢t ¢oziim yollarindan bir digeri ise
tahkimdir. Tahkim genel olarak bir konuda anlagmazliga diisen iki tarafin uyugmazhigin
¢oziimil igin bir kisinin ya da heyetin hakem sifatiyla uyusmazlik hakkinda karar
vermesi ve bu kararin taraflar1 nihai olarak baglamasi hakkinda anlagmalarmi ifade

etmektedir.

Tahkim, uyusmazligmm taraflarinin siire¢ sonunda ¢ikacak olan karara yasal bir
yiikiimliilik olarak uymak zorunda oldugu zorunlu tahkim ya da uyusmazlifin
taraflarinin dnceden yaptiklari bir sézlesme dogrultusunda tahkim sonucunda ¢ikacak

karar1 kabul edeceklerini taahhiit ettikleri dzel tahkim olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

6356 sayili STISK’> nun 6zel hakeme bagvurma madde baglikli 52. Maddesinin I.

Fikrasinda “Taraflar, anlasarak toplu hak veya ¢ikar uyusmazliklarmm her sathasinda 6zel hakeme

bagvurabilir.” denmistir. Anilan maddenin 2. Fikrasinda “Toplu is sozlesmesine, taraflardan

birinin bagvurmasi iizerine 6zel hakeme gidilecegine dair hiikiimler konulabilir. Toplu is sozlesmesinde
aksine hiikiim yoksa 12/01/2011 tarihli ve 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanununun 6zel hakeme
iliskin hiikiimleri uygulanir. Toplu hak uyusmazliklarinda 6zel hakem kararlar genel hiikiimlere tabidir.”

Toplu hak uyusmazliklarinda 6zel hakem kararlari genel hiikiimlere tabi olmakla
birlikte toplu ¢ikar uyusmazlhigi soz konusu oldugunda taraflar 6zel tahkime gitme
konusunda yazili bir anlagma yapmuglarsa bundan sonra arabuluculuk, grev, lokavt
kanuni hakemlik hiikiimleri uygulanmaz. Cikar(menfaat) uyusmazlifi s6z konusu
oldugunda 6zel hakem kararlar1 toplu ig sdzlesmesi hiikmiinde kabul edilir. Anilan
maddenin 4. fikrasinda taraflarin uyusmazlhigin her safhasinda anlagsarak 6zel hakem

olarak Yiiksek Hakem Kurulunu da segebilecegi diizenlenmistir.

6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanununun on birinci kisminda tahkim ayrintili

olarak diizenlenmistir. Uygulama alani madde baglikli 407. Maddesinde “Bu Kisimda yer

alan hiikiimler, 21.6.2001 tarihli ve 4686 sayili Milletlerarast Tahkim Kanununun tanimladigi anlamda

yabancilik unsuru igermeyen ve tahkim yerinin Tiirkiye olarak belirlendigi uyusmazliklar hakkinda

uygulanir.” Denmistir.
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Ozel hukuk alaninda uygulanan temel prensiplerden birisi de irade serbestisi ilkesidir.
Bu nedenle taraflar aralarindaki uyusmazlig1 dava yolu veya istege bagli bir ¢dztim yolu
olan tahkim ile sonuglandirabilirler. Ancak kanunun emredici hiikiimleri nedeniyle
uyusmazhigin ¢dziimiinde taraflarin iradelerini dikkate alinmayarak zorunlu veya resmi

tahkime gidilmektedir.

Zorunlu tahkimin bir diger ismi de yasal tahkim olup, bu yolda taraflarin grev ve
lokavta bagvurma haklarinin kapanmasi nedeni ile bu yolun serbest toplu pazarlik

ilkesine uygun olmadig: ifade edilebilir.”®

Hic siiphesiz mahkemeye oranla tahkim, is¢i agisindan, ¢ok daha pahali bir ¢6ziimdiir.
Bununla birlikte bu durumun olumlu bir yam da vardir. Tahkim kaydinin bulundugu bir
sozlesmede is¢i, hakeme bagvurmadan 6nce daha dikkatlice diistinmek zorunda kalacak;
olur olmaz agilacak is hukuku davalarin 6niine gegilebilecektir. Tahkim yargilamasinin
yayginlasmasi, mahkemeler oOniindeki feshin gegersizliginin tespiti davalarinin

uygulamadaki sayisini azaltabilecektir.”’

Tiim bu avantajlarla birlikte, is s6zlesmesi taraflar1 arasindaki asimetrik iliski de dikkate
almmalidir. Ulkemizde is sézlesmelerine konulan hiikiimler, ¢ogu zaman gligsiiz
durumdaki isciler tarafindan bilinmeden veya karsi konulamadan imzalanmaktadir.
Ozellikle yiiksek issizlik oranlarinin s6z konusu oldugu zamanlarda ve/ veya sektorlerde
bu durum, kendisini daha belirgin olarak gostermektedir. Bu nedenle, esit olmayan iki
taraf arasindaki anlagmalara iliskin uyusmazliklarda ¢dziim yolu olarak tahkim
secilecekse, bu tercihin tacirler arasindaki anlagmalara uygulanacak gecerlilik

sartlarindan daha farkli olmasi gerekmektedir.28

Diger bir barigg1 ¢dziim yontemi ise diinyada ve iilkemiz 6zelinde her gegen giin
uygulama alanmi genisleyen alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemlerinden birisi olan

arabuluculuktur.

%6 Tuncay ve Kutsal (2015)
" Tankut (2013).
2 Sisli (2014).
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¢. Arabuluculuk

Arabuluculuk, sistematik teknikler uygulayarak goriigmek ve miizakerelerde bulunmak
amaciyla taraflari bir araya getiren, onlarin birbirlerini anlamalarmi ve bu suretle
¢oziimlerini kendilerinin iiretmesini saglamak igin aralarinda iletisim = stirecinin
kurulmasini gergeklestiren, uzmanlik egitimi almis olan tarafsiz ve bagimsiz bir tiglincii
kisinin katilimi ile ihtiyari olarak yiiriitiilen uyusmazlik ¢6ziim yontemidir. (HUAK md.
2/1b)

Amerikan Alternatif Uyusmazlik Kurulu tarafindan verilen tamima gore ise,
arabuluculuk, uyusmazhigin taraflarinin uyusmazligin igerigine veya ¢oziime belirleyici
etkisi olmayan fakat siirece iliskin olarak tavsiye veya karar verme yetkisi bulunan bir

uyusmazlik ¢éziim uygulayicisi ile anlagmaya varilmasini hedefleyen bir stiregtir.

Arabuluculuk miiessesesi diinyada bir sistem olarak yirminci ylizyilda uygulanmaya
baslamis ve kurumsallagmigtir. Arabuluculugun Avrupa Birligi {ilkelerinde gelisimine
baktigimizda kimi iilkelerin yazili mevzuatta diizenleme yaptigim kimi tilkelerin ise
mevzuatta diizenleme geregi duymadan arabuluculugu uyguladigi goriilmektedir.
Kanuni diizenleme yapan Avrupa iilkeleri olarak Romanya, Avusturya, Slovakya
sayilabilirken, herhangi bir diizenleme yapmadan yargilama siirecinde arabuluculuga

yer veren iilkeler ise Hollanda, Ingiltere, Slovenya seklinde sayilabilir.

Tirk is hukuku uygulamalarinda arabuluculuk miessesesini inceledigimizde
arabuluculuk kurumunun 2822 sayili TISGLK doéneminde hukukumuza girdigi
soylenebilir. Arabuluculuk kurumu, Uzlagtirma Kurulu olarak 2822 Sayil TISGLK
doneminden 6nce gdrev yapan kurulun yerine getirilmis olup 6356 Sayili STISK' de bir

kisim degisiklikler ile yerini korudugunun goriildiigii ifade edilebilir.
Arabuluculuk kurumu yeni kanunda(6356 s.) daha sade diizenlenmistir. 6356 sayili

kanunla gelen degisiklerden en onemlisi 2822 sayili kanun doneminde bulunan

‘zorunlu’ ve ‘ihtiyari’ arabuluculuk ayriminin kaldirilmis olmasidir.
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15 Ekim 2017 tarihinde yiiriirlige giren 7036 Sayili I3 Mahkemeleri Kanunu ig
uyusmazliklarinda yeni bir dénem baglamigtir. Kanunun ‘dava sarir olan zorunlu
arabuluculuk’ baslikli 3. Maddesinde, 01.01.2018 tarihinden sonra bireysel ve toplu is
szlesmesine dayanan is¢i veya isveren alacagi, tazminat ve ise iade uyusmazliklarinda
zorunlu bir arabuluculuk asamasi getirmigtir. Zorunlu arabuluculuk miiessesesinin
getirilis amacina bakacak olursak en onemli sebebin mahkemelerin is yiikiiniin
azaltilmast oldugu soylenebilir. Ayrica uyusmazliklarin daha hizli  ¢dziime
kavusturulmasi ve yetkin arabulucular eliyle saglikli ve adil kararlar elde etmek zorunlu

arabuluculuk sisteminin diger amaglari olarak sayilmaktadir.

c.1 Toplu Is Hukukunda Arabuluculuk

Toplu pazarlik; hazirlik agamasi, yetki ve ¢agri, toplu goriigme, ¢ikar uyusmazligi ve
baris¢1 ¢oziim asamasi (arabuluculuk), toplu is miicadelesi (grev ve lokavt), toplu is
s6zlesmesinin imzalanmasi ve uygulanmas ile bu uygulamadan dogan uyusmazliklarin
(hak uyusmazliklar) tamamini kapsayan ve siireklilik arz eden bir siiregtir. Toplu
gbriisme  siiresinin tamamlanmasindan sonra, barigell ¢oziim asamasi  olarak
arabuluculuk faaliyeti devreye girmekte ve toplu is miicadelesi asamasinda da gii¢

gosterisi igerisinde bulunan taraflara, belirli sartlar olustugunda devlet miidahale

edebilmektedir. %

Toplu is sozlesmesi goriismelerindeki nihai ama¢ masada toplu i sozlesmesini
imzalamaktir. Bunun icin belirlenen altmis giinlik miizakere siiresinin sonunda
genellikle anlagma saglanamamaktadir. Altmis giinliik miizakerenin sonunda anlagma
olmamissa arabuluculuk siireci baglamaktadir. Taraflar 6zel hakem yoluna
gitmemislerse arabuluculuk agamasi tiim toplu is sozlesmesi miizakerelerinde gegilmesi
gereken zorunlu bir evredir. Bu konuda detayli bir agiklama yapmadan evvel Tiirkiye’de
toplu is uyusmazliklarmin ¢dziimiinde uygulanan barig¢1 ¢oziim yontemlerine iligkin

tarihsel siiregten bahsetmek faydali olacaktir.

» Demirbilek (1996)
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3008 Sayili Is Kanunu 15/06/1936 tarih ve 3330 Sayili Resmi Gazete'de yayimlanarak
1937 yilinda yiiriirliige girmistir. 3008 Sayili Is Kanunu'nun 72. maddesinde grev ve
lokavtin yasak oldugu, uyusmazliklarin ¢6ziimii i¢in ise zorunlu uzlagtirma ve tahkimin

getirildigi goriilmiigtiir.

1950’li yillardan sonra Tiirk toplumunda 6nemli degisimler yasanmugstir. Tarimda
makinelesme ile birlikte kirlardan biiyiik sehirlere dogrﬁ ¢ok hizli go¢, gecekondulagma,
sanayilesme diizeyini asan sehirlesme hizi bu yapr degisikliginde biiyiik rol
oynamistir.”® Yaganan toplumsal déniisim ve 27 Mayis 1960 yilindaki askeri
miidahalenin ardindan 1961 Anayasasi 47. maddesi ile ilk defa grev hakki taninmigtir.

Grev hakkinin kullanimi ve istisnalarinin kanunla diizenlenecegi ifade edilmistir.

1961 Anayasasina dayali olarak ¢ikarilan ve 1963 yilinda yiiriirliie giren 274 sayili
Sendikalar Kanunu ve 275 sayili Toplu Is Sézlegmesi Grev ve Lokavt Kanunu iscilere
tamdig1, grev hakki, toplu is sozlesmesi hakk: ve sendikalari giiglii kilacak yeni iktisadi
imkanlar saglamasi ile Tiirk ig¢i hareketinde yeni bir doniim noktasi olusturmustur’".
275 Sayili TISGLK' min 15. maddesinde baris¢i ¢6ziim yolu olarak “Uzlastirma” yer
almistir. Toplu is uyusmazliklarinda zorunlu hakem sistemi kaldirilmigtir. 274 ve 275
sayili Kanunlarin yiiriirliige girmesi ile is¢i sendikalari toplu miizakerelerde tiyeleri i¢in
sozlesme bagitlamaya ve onemli ekonomik kazanimlara imza atmaya baglamiglardir.
Isci sendikalar1 toplu pazarlik masasina oturmalari ile birlikte siirecin tiim fonksiyonlari
islemeye baglamistir. Bir bagka ifade ile toplu pazarlik hakki; toplu sdzlesme yapmayi,
toplu is uyusmazhgi ¢ikarmayi ve bu uyusmazliklarm oncelikle bariser yollardan bu
olmazsa miicadeleci vasitalarla ¢dzmeyi kapsar. 274 ve 275 sayili Kanunlarin
yiiriirliikte oldugu donemde bariger ¢dziim yolu olarak “uzlagtirma” metodu segilmis,
sistem yaklasik 17 yil yiiriirliikte kalmigtir. Uzlagtirma sisteminde taraflarin sececekleri
birer tarafsiz kisi ile {i¢iincii tarafsiz kiginin bir araya gelmesi ile olusan kurulun karar

vermesi esas olarak benimsenmisti. Ancak 1982 Anayasasi’nin kabuliinden sonra

fo Yazici (1996)
31 Yazier (1996)
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“uzlagtirma” sistemi yerine giiglendirilmis ve tek kisinin icrasi lizerine bina edilen

“arabulucu” sistemi kabul edilmistir.3 2

12 Eyliil 1980 askeri miidahalesinden sonra kabul edilen 1982 Anayasasinda grev hakki
gene taninmig, bunun yaninda lokavta da yer verilmistir. Bu tarihten sonra 2822 Sayili
TISGLK 07/05/1983 tarih ve 18040 Sayili Resmi Gazete' de yayimlanarak ylirtirliige
girmistir. 2822 Sayili TISGLK’min 22. maddesinde bariger ¢éziim yolu olarak
“Arabuluculuk” asamasinin getirildigi sdylenebilir. Arabuluculuk asamasinin, zorunlu
arabuluculuk ve istege bagli (ihtiyari) arabuluculuk seklinde ikiye ayrildigi ifade

edilebilir.*?

6356 Sayili Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi Kanunu, is¢i ve igveren taraflari,
doktrinde, AB ve ILO’nun yapmis olduklari elegtiriler ile Anayasa degisikligi de
dikkate alinarak 07/11/2012 tarih ve 28460 sayili Resmi Gazete'de yayimlanarak
yiirtirliige girmistir. Grev ve lokavt konusundaki diizenlemeler, Kanun’un, “Grev ve
Lokavt” baslikli on birinci boliimiinde 58. ve 75. maddeleri arasinda yer almaktadir.
Kanunda Grev ve Lokavtin tanimi dnceki diizenlemeden ¢ok farkli degildir. Toplu is
sozlesmesinin yapilmasi sirasinda uyusmazlik ¢ikmasi halinde is¢ilerin ekonomik ve
sosyal durumlari ile galisma sartlarini korumak ve gelistirmek amaciyla ve kanun
hiikiimlerine uygun olarak yapilan greve kanuni grev bu sartlar gergeklesmeden yapilan

greve kanun dis1 grev denir.*

32 Giiler (2016)

3 Kor (2018)

* Yargitay 22. Hukuk Dairesi’nin kanun disi grev konusundaki 2016/16898 E. , 2016/18988 K. sayili
karart:

“Davacl ve arkadaslarmin veya iiyesi olduklar1 sendikanmn séz konusu toplu eyleme girismeden once
hiikiimet veya yasama organi yetkilileri ile goriigme, tigiincii bir kisinin arabuluculugundan yararlanma
gibi bariseil yol ve yontemleri kullanmadiklari, is birakmaya gore daha hafif sayilabilecek diger protesto
bicimlerini tercih etmedikleri, kisaca is birakmak suretiyle yapilan eyleme son ¢are olarak
basvurmadiklari, isverene onceden bildirilmeyen, bu nedenle de siirpriz olan grevlerin ¢ok daha agir
zarara yol agtig1, dosya igerigine gore amaci ve yapilis sekli itibariyle gergeklestirilen eylemin siyasi
amacli grev niteliginde oldugu, toplu is sdzlesmesi goriismelerinin devam ettigi bir sirada hava is kolunda
grev yasagini ongoren bir kanun degisikligi teklifinin gikarilmasmi 6nlemek amaciyla yapilan grevin
mesleki bir amaca hizmet ettigi diistiniilse bile, muhatab1 ve amaci itibariyle eylemin “siyasi amagh
grev’niteligi tasidigy;

Kanun dis1 greve katilmanin 2822 sayili Kanun'un 45. maddesinin birinci fikrasi uyarmca is
sozlesmesinin isveren tarafindan hakli nedenle feshini gerektirdigi” gerekgesine dayanilarak ise iade
isteminin kabuliine iligkin ilk derece mahkemesinin karar1 bozulmustur.
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6356 sayili Sendikalar ve Toplu Is Sézlesmesi Kanununun 2. Maddesinin h bendinde
tanimlandig1 tizere “Toplu Is Sozlesmesi: Is sozlesmesinin yapilmasi, igerigi ve sona ermesine iligkin
hususlar1 diizenlemek iizere is¢i sendikasi ile igveren sendikasi veya sendika tiyesi olmayan igveren

arasinda yapilan sozlesmeyi” ifade eder. 6356 sayili Kanun toplu is sozlesmesinin 2822
sayili yasadaki ifadelerle paralel bicimde tanimlamigtir. Fakat 6356 sayili kanunda yeni
bir is sdzlesmesi tiirii olarak “ ¢er¢eve sozlesme” kavrami getirilmistir. Ayrica 6356

sayil1 Kanun’da “Grup toplu is sézlesmesi, taraflarin anlagmast iizerine bir ig¢i sendikas ile bir igveren
sendikas1 arasinda, birden ¢ok iiye igverene ait ayni iskolunda kurulu igyerleri ve isletmeleri kapsamak

tizere yapilr.” Diyerek iilkemizde uygulamada bilinen fakat yasada agik¢a dile
getirilmeyen “ grup toplu is sozlesmesi” kavramina agiklik getirmistir. Bu kanunda ilk
kez grup toplu ig s6zlesmesinin tanimina yer verilmis ve mevzuatta bu zamana kadar
yer almamig ¢ergeve sozlegmelere imkan taninmigtir. Bu sézlesmelere kisaca deginmek

gerekirse;

Grup Toplu Is Sozlesmesi: Kanunda agik¢a diizenlendigi iizere taraflarin anlagmasi
lizerine bir is¢i sendikasi ile bir igveren sendikasi arasinda, birden ¢ok iiye igverene ait

ayn1 iskolunda kurulu igyerleri ve isletmeleri kapsayan toplu i s6zlesmesidir.

[sletme toplu is sozlesmesi yapilacak isyerlerinin, aranan &zelliklere sahip olup
olmadiklarina iliskin uyusmazliklar, isletme merkezinin bulundugu yerdeki yetkili
mahkemede on bes giin i¢inde karara baglanir. Karar hakkinda istinaf kanun yoluna
bagvurulmasi halinde bolge adliye mahkemesi dava hakkinda on bes giin i¢inde kesin

karar verir.

Sozlesme taraflari, grup toplu is sdzlesmesi yapmak {izere anlasmayi her zaman
yapabilirler. Bakanlik¢a ig¢i sendikasina ¢cogunluga sahip olan isyerleri esas alinarak
grup toplu is s6zlesme yapma yetkisi verilir. Ayrica is¢i sendikasinin igyerleri i¢in ayri

ayri yetki belgesi almasindan sonra toplu i s6zlesmesi yapilabilir.
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Cerceve Sozlesme: 6356 sayili kanunda tamimlandigs {izere ekonomik ve Sosyal
Konseyde temsil edilen isgi ve igveren konfederasyonlarma iiye is¢i ve igveren
sendikalar1 arasinda iskolu diizeyinde yapilan s6zlesme gergeve sozlesmeyi ifade eder.

Cerceve sozlesmenin konulari mesleki eitim, is saghgi ve giivenlifi ve istihdam
politikalaridir. Cergeve sozlesme, taraflar olan is¢i ve igveren sendikalarinin tiyelerine
uygulanir ve her iki tarafin istemiyle de yapilabilir. Taraflarin birinin ¢agrist ve karsi
tarafin olumlu cevap vermesiyle sdzlesme yapilabilir. Bu sebeple herhangi bir 6zel yetki
kosulu aranmamaktadir. Sekil olarak yazili yapilmalidir. En az bir en ¢ok ii¢ yil i¢in
yapilabilir. Siiresi sozlesmenin imzalanmasindan sonra taraflarca uzatilamaz veyahut
kisaltilamaz. Bu sebeple de sézlesme siiresinden once sona erdirilemez. Toplu is
sozlesmeleri ve cergeve sézlesmeler, Anayasa ve kanunlarin emredici hitktimlerine
aykinlik iceremez. Toplu is sodzlesmesinde, is sozlesmesine aykiri hitkiimlerin

bulunmasi halinde is sézlesmesinin ig¢i yararina olan hiikiimleri gegerli kabul edilir.

6356 Sayili SenTISK'in dokuzuncu bolimi "Toplu Is Uyusmazliklarinm Coziimi"
olup, 49. maddesinde "Uyusmazligin tespiti", 50. maddesinde "Arabuluculuk”, 53.
maddesinde “Yorum ve Eda Davalar” diizenlenmistir. 6356 Sayili SenTISK'de
"Zorunlu Arabuluculuk" kurumunun barisg1  ¢dziim yolu olarak  gefirildigi

goriilmektedir.

6356 Sayil1 SenTISK 50. Maddesinde: “Uyusmazlik yazisi alan gorevli makam alti is giini
icinde taraflardan en az birinin katilimi ile veya katilim olmazsa resen, resmi listede bir arabulucu
gorevlendirir. Taraflarin resmi arabulucu listesindeki bir arabulucu ismi tizerinde anlagma saglamalari
hélinde, belirlenen kisi gorevli makam tarafindan o uyusmazlikta arabulucu olarak gorevlendirilir.
Arabulucu, taraflarin anlasmaya varmasi igin her tiirlii ¢abay1 harcar ve ilgililere onerilerde bulunur.
Arabulucunun gorevi kendisine yapilacak bildirimden itibaren on bes giin siirer. Bu siire taraflarin
anlagmasi ile en ¢ok alt1 is giinii uzatilabilir ve gdrevli makama bildirilir. Arabulucu, taraflarin
anlasmasini saglarsa 48 inci madde hiikiimleri uygulanir. Arabuluculuk siiresinin sonunda anlagma
saglanamamigsa, arabulucu ii¢ is giinii i¢inde uyusmazhig: belirleyen bir tutanak diizenler ve uyusmazligm
sona erdirilmesi icin gerekli gordiigii onerileri de ekleyerek gorevli makama tevdi eder. Gorevli makam,
tutanag1 en geg ii¢ is giinii iginde taraflara teblig eder. Taraflar ve diger biitiin ilgililer, arabulucunun

anlagsmazlik konusu ile ilgili istedigi her tirlii bilgi ve belgeyi vermekle yiikiimludiir. Gorevli makam,
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uyusmazhgn kapsammi ve niteligini de dikkate alarak arabulucuya 6denmesi gereken iicreti yonetmelikte

belirtilen alt ve st sinirlar igerisinde belirler.” Seklinde arabuluculuk kurumu diizenlenmisgtir.

6356 sayili Kanun, arabuluculuk kurumunu, 2822 sayili Toplu Is Sézlesmesi Grev ve
Lokavt Kanununa gére daha sade bir sekilde dile getirilmistir. Bu kanundaki en biiyiik

degisiklik ihtiyari ve zorunlu arabuluculuk ayriminin kalkmig olmasidir.

Kanundaki diizenlemeye gore arabulucunun gorevi kendisine bildirim yapildiktan sonra
15 giin siirer. Bu siire taraflar anlagilirsa 6 giin uzayabilir. Arabulucu, taraflarin
anlagmasini saglarsa dort niisha olarak diizenlenecek olan toplu is s6zlesmesi, taraf
temsilcilerince imzalanir ve iki niishasi alt1 is giinii iginde ¢agriy1 yapan tarafca gorevli
makama tevdi edilir. Gorevli makam sézlesmenin bir niishasimi Bakanliga gonderir.
Arabuluculuk siiresinin sonunda anlasma saglanamadig: takdirde, arabulucu ii¢ is giinii
icinde uyusmazhigi dair bir tutanak diizenler ve bu tutanakta uyusmazhifin sona
erdirilmesi i¢in 6nerileri de ekleyerek gérevli makama tevdi eder. Gorevli makam,

tutanag1 en geg {i¢ is glinii i¢inde taraflara teblig eder.

6356 sayili Kanun’un degisikliklerinden biri de “Kanuni grev karari alman bir uyusmazlikta
Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakan1 uyusmazigin ¢oziimii igin bizzat arabuluculuk yapabilecegi gibi bir
kisiyi de arabulucu olarak gorevlendirebilir” Grev karari taraf is¢i sendikasi tarafindan
uyusmazlik tutanagmim kendisine tebligin itibaren altmis giin i¢inde alinabilecek ve bu
sire icinde alt1 is glinii Onceden karst tarafa bildirilecek tarihte uygulamaya

konabilecektir.

Gorildigii gibi 6356 sayili Kanun 2822 sayili yasadaki grev kararinin aliabilmesi i¢in
tutanagmn tebliginden itibaren gegmesi gereken ilk alti is giinliik “sofutma” siiresi
kaldirilmistir. Greve gidilebilmesi i¢in gegmesi gereken ve sendikal gevrelerce asir
uzun olarak nitelendirilen siireyi kisaltmak amaci tagisa da, bu degisikligin yerinde

oldugu sdylenemez. Bazi uyusmazliklarda goérev siiresi sona erdigi halde resmi

28



arabulucunun uyusmazlik tutanagmi tevdi ettikten sonra da taraflarla gergeklestirdigi

bir-iki toplantida anlagmay1 saglayabildigi g(‘jrﬁlmﬁstﬁr.35

Arabulucunun sahip olmast gereken nitelikler Toplu Is Sozlesmesinde Arabulucuya ve
Hakeme Bagvurma Yonetmeligi 7. Maddesinde diizenlenmistir. Buna gore

arabulucunun:

“ a) Tiirk vatandagi olmak,

b) Medeni ve siyasi haklar1 kullanma ehliyetine sahip olmak,

¢) 14/7/1965 tarihli ve 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanununun 48 inci maddesinin birinci fikrasinim (A)
bendinin (5) numarali alt bendinde 6ngoriilen genel kosullart tagimak,

d) Siyasi parti organlarinda gorevli olmamak, e) Sendika subesi, sendika ve konfederasyonlarda herhangi
bir suretle gorevli bulunmamak,

f) Yiiksekogretim Kanunu hiikiimleri sakl kalmak kaydiyla, kamu kurum ve kuruluslarinda gorevli
bulunmamak,

) Hukuk, ¢aligma ekonomisi ve endiistri iliskileri, maliye, iktisat ve igletme 6grenimi yapilan en az dort
yillik bir yiiksekdgretim kurumunu bitirmis ve isci-igveren iliskileri alaninda en az bes yil ¢aligmug veya

diger yiiksekogretim kurumlarmi bitirmis ve kamu kurum ve kuruluslarinda en az on yil is hukukuyla

ilgili gorevlerde calismis olmak,” sayili niteliklere haiz olmasi gerekir.

2. Miicadeleci Céziim Yollar

Toplu is uyusmazliklarinda oncelik barigeil yollar kullanilarak uyusmazhgin
¢oziilmesidir. Fakat her zaman barigcil yontemlerle sonug alinamamaktadir. Ulke
ekonomilerinin gelismesi dnemli dlgtide is¢i ve igveren arasindaki iliskinin ¢atismasiz
ve uyumlu bir sekilde islemesine baglhidir. Ancak gosterilen tiim ¢abalara ragmen zaman
zaman toplu is miizakerelerinde anlagmazlik barigil yollarla giderilemeyebilir. Bunun
sonucu olarak iiretim siirecinin taraflar1 olan isci ve igverenler aralarindaki iligkiye dzgii
iktisadi bask:1 yontemlerine bagvurmaktadirlar. Bu ydntemler doktrinde farkli bagliklar

altinda yer alabilmektedir.

Taraflarin bagvurdugu bu miicadeleci yontemlerden olan grev, lokavt ve boykota iist

baslik olarak doktrinde tam bir fikir birligi olmamakla beraber ‘is miicadelesi’ ismi

35 Dereli (2013)
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verilmektedir.® Prof. Dr. Ercan AKYIGIT’in Is Hukuku ve Yrd. Dog. Dr. Ozgiir
Oguz’un Tiirk Is Hukukunda Alternatif Uyugmazlik Coziim Yollar isimli kitabinda ise

iist baglik olarak kavgaci ¢oziim yollar1 ifadesi kullanllml._s,ur.3 v

Is miicadelesi sadece uyugmazlifin tarafi olan is¢i ve isverene degil, devletin
menfaatlerine hatta toplumun geneline zarar verebilir. Bu sebeple is miicadelesine son

care olarak bagvurulmali ve en kisa siirede sona erdirilmelidir.

a. Grev

Kavgaci ¢6zlim yolu®®, isciler agisindan grev olarak tanimlanmaktadir. Grev, isgilerin
taleplerini igverene kabul ettirebilmek i¢in toplu bir sekilde is birakmalar1 eylemidir.
Grevi sadece isi tamamen birakma seklinde tanimlamamak gerekir. Ciinkii grev
kapsamindaki eylemlerin igerisine igi yavaslatmak ve aksatmak da dahildir. Grevlerin
biiyiik bir kismi ekonomik nedenlere dayanmaktadir. Kanunda yasaklandigi konusunda
acik bir diizenleme bulunmayan fakat énceki mevzuatlarda yasaklanmig olan siyasi grev
ve dayamisma grevi de her ne kadar yasal olmasa da birer grev tiirii olarak kabul

edilmelidir.

18.10.1982 tarihinde kabul edilen ve 09.11.1982 tarihinde 17863 sayili Resmi
Gazete’de yayimlanarak yiiriirliige giren 2709 Sayili Tiirkiye Cumhuriyet Anayasasina
konumuz itibariyle bakildiginda; Anayasa’min “Grev hakki ve lokavt” baghkli 54.

maddesinin 1. ve 2. Fikrasinda;

“Toplu is sozlesmesinin yapilmasi sirasinda, uyusmazlik ¢ikmasi halinde isgiler grev hakkina sahiptirler.
Bu hakkin kullanilmasinm ve igverenin lokavta bagvurmasmin usul ve sartlari ile kapsam ve istisnalari
kanunla diizenlenir.”

“Grev hakki ve lokavt iyi niyet kurallarina aykiri tarzda, toplum zararma ve milli serveti tahrip edecek

sekilde kullanilamaz.” denilmistir.

3¢ Tungomag ve Centel (2015)
*7 0guz (2016)
3 Akyigit (2014)
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Grev aninda greve dahil olan iscilerin ve sendikalarin kasitli veya kusurlu fiilleri
sonucu, grev uygulanan isyerinde ortaya ¢ikan maddi zarardan sendikanin sorumlu
oldugu 3. fikrada diizenlenmis iken bu fikra 07.05.2010 tarih ve 5982 Sayili Kanun ile
54. Madde metninden ¢ikarilmustir. Ayrica siyasi amagli grev ve lokavt, dayanigsma grev
ve lokavti, genel grev ve lokavt, igyeri isgali, isi yavaglatma, verim diistirme ve diger
direnislerin yapilamayacagi 7. fikrada diizenlenmis iken bu fikra da yukarida belirtilen

5982 Sayili Kanun ile metinden ¢ikarilmaigtir.

Ne var ki belirtilen hususlarin anayasa metninden ¢ikarilmasina ragmen kanun
metninden ¢ikarilmadigi ve gerekli degisikliklerin yapilmadigi gériilmektedir. Anayasa
degisikligi yapilarak daha ozgiirliikk¢ii bir ortam olusturulmaya calisilsa da bu yondeki

degisikliklerin kanuna yansitilmamasi sebebiyle elestirilere maruz kalmaktadir.

6356 sayili STISK’in 58. Maddesinin 1. Fikrasinda grevin tanimi detayli bir gekilde
yapilmigtir. Yapilan bu tammdan itibaren 2. Fikrasinda kanuni grev, 3. Fikrasinda ise
kanun dis1 grevden bahsedilmektedir. Kanunda yapilan agiklamalar 1g181nda bir grevin
kanuni grev kabul edilebilmesi igin bir takim kosullari tasimasi gerektifi ortaya
cikmaktadir. Oncelikle grev mesleki amaca uygun olmalidir. Grev karari ig¢i sendikasi
tarafindan alinmalidir. Taraflar arasinda toplu ¢ikar uyusmazligi bulunmalidir. Grev
kanuni hiikiimlere uygun olarak yapilmali ve uyusmazlhigmn taraflar1 arasinda barigei
¢6ziim yolu olan arabuluculuk agamasmin zorunlu olarak ge¢ilmis olmasi

gerekmektedir.

b. Lokavt
2822 Sayili TISGLK’in “Lokavtin tanimi” baslikli 26. Maddesinde;

“Isyerinde faaliyetin tamamen durmasina sebep olacak tarzda, igveren veya igveren vekili tarafindan

kendi tesebbiisii ile veya bir igveren kurulusunun verdigi karara uyarak iscilerin topluca isten

uzaklastirilmasina lokavt denilir.” seklinde lokavtin tanimi yapilmistir.

Lokavtin tanimi yapildiktan sonra kanunun 2.Fikrasinda kanuni lokavt, 3. fikrasinda ise

kanun dis1 lokavt hakkinda agiklamalar yapilmigtir.. Kanuni lokavt, toplu is
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sozlesmesinin yapilmasi sirasinda uyugmazlik ¢ikmasi ve is¢i sendikas tarafindan grev
karar1 alinmasi halinde kanunda belirtilen sekil ve esasa iligkin hiikiimlere uygun olarak
yapilan lokavt olarak ifade edilmigtir. Kanuni lokavt karari alinabilmesi de kanuni
grevde oldugu gibi taraflar arasinda toplu ¢ikar (menfaat) uyusmazlign bulunmas: ve
zorunlu arabuluculuk agamasinin gecilmesinin sart oldugu anlagilmaktadir. Kanun dis
lokavt ise kanuni lokavt i¢in aranan sekil ve esasa iliskin gartlar yerine getirilmeden

yapilan lokavt olarak tanimlandig ifade edilebilir.

¢. Boykot

Is miicadelesi araglarindan bir digeri de boykottur. Grev ve lokavttan farkli olarak
sadece toplu is uyusmazligina 6zgii bir yontem degildir. Universite §grencilerinin
tiniversite yemekhanelerindeki yemekleri fiyatlarma veya farkli diger etkenlere bagh
olarak yemekten toplu olarak kaginmalar tiiriinde toplumsal tepkiler de boykot olarak
nitelendirilebilir. Boykot yardimei ve ikincil bir yontem olarak grev ve lokavt ile

birlikte de kullanilmaktadir.

Boykotu tanimlayacak olursak; is¢ilerin, igvereni ticaret ve is hayatindan uzaklastirmaya
calismalari, igvereni belli bir davranigta bulunmaya veya bulunmamaya yonelik
zorlamalar1 veya igvereni cezalandirmayi saglamak i¢in onunla organize ve toplu olacak
sekilde hukuki bir miinasebete girmekten imtina etmelerine yonelik ¢alismalar boykot
olarak tanimlanabilir. Boykota drnek vermek gerekirse; igverenin igyerinde trettigi
malzemelerin isciler tarafindan satin alinmamasi veya bagkalar1 tarafindan satin

alinmamasina yonelik ¢aligmalari olabilecegi sdylenebilir.*

Is miicadelesi araglarindan olan grev ve boykot benzer yanlar1 bulunmasi nedeniyle
karistirilabilse de bu iki yontem amag¢ yoniinden birbirlerinden ayrilmaktadirlar.
Boykotta boykot edilenin ekonomik agidan sona erdirilmesi hedeflenebilirken grevde
bdyle bir ama¢ bulunmamaktadir. Grev sona erdikten sonra isgiler mevcut isletmede
islerine devam etmeyi arzulamaktadirlar. Boykotta ise zaman zaman intikam ve

cezalandirma anlayisiyla hareket edilebilmektedir.

3% Tokol (2013)
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isci sendikalarinin, igveren sendikalariyla veya isveren sendikasina tiye olmayan igveren
ile toplu is sozlesmesi yapmaya yonelik gerceklestirdikleri miizakerelerde toplu is
uyusmazliklariin meydana gelebilecegi bu uyusmazliklarin barig¢r ¢oztim yollariyla
giderilmesi, bariggill yontemlerle sonu¢ almamamasi durumunda grev ve lokavta
bagvurulabilecegine iligkin usul ve esaslar 6356 Sayili STISK’ de diizenlenmistir. 6356
sayili kanunda boykot hakkinda herhangi bir diizenleme yapilmayarak boykotun yasa
koyucu tarafindan da desteklenmedigi agik¢a ortadadir.

D. Toplu Is Upusmazhiklarmmn Céziimiinde Uygulanan Sistemler

Toplu is uyusmazliklarinda uygulanan sistemlerin ¢ok net ve belirgin bir ayrimi
bulunmamaktadir. Genellikle bir sistemden diger bir sisteme gegis toplumun talepleri,
sistemleri uygulayan iilke demokrasilerin elverigliligi gibi kriterlere bagli olarak bir
siire¢ icerisinde gergeklesmektedir. Sistemler konusunda ayrim yapacak olursak ‘grev
ve lokavt serbestisi sistemi’ , ‘kismi serbesti sistemi’ ve ‘otoriter sistem’ seklinde ti¢lii

bir ayrima gitmek yerinde olacaktir.

1. Otoriter Sistem

Miidahaleci bir ekonomik sistem ve otoriter bir siyasi diizenin oldugu tlkelerde
uygulanmaktadir. Otoriter sistemin uygulandigi iilkelerde kavgaci ¢6ziim yollarindan
olan grev ve lokavta gidilmesi yasaklanmustir. Uyusmazliklar devlet organlari veya
devletin belirledigi zorunlu hakemler vasitasiyla giderilmektedir. Taraflarin resmi
organlara uyusmazliklarin ¢dziimii i¢in bagvurmalarmin zorunlu olmasi nedeniyle bu

organlar tarafindan verilen kararlar baglayici nitelik tagimaktadir.

Nazi yonetimindeki Almanya, diktatorliikle yonetilen dénemlerdeki Portekiz ve Ispanya
ile Ikinci Diinya Savasi dncesindeki fasist Italya'da bu otoriter sistem ornek olarak
gosterilebilir. Grev hakki ve lokavtin olmadigr 1963 yilima kadar Tiirkiye'de bu sistemin
oldugu séylenebilir.‘w Bunun diginda otoriter ¢dziim yollarina agir ekonomik krizler

yasayan gelismekte olan bazi demokratik iilkeler de donem dénem bagvurmaktadirlar.

% Tuncay ve Kutsal ( 2015)

33



2. Grev ve Lokavt Serbestisi Sistemi

Serbesti sistemi‘ olarak da adlandirilan bu sistemde taraflar o6zgilir iradeleri ile
uyusmazhigi ¢dziime kavugturmaya ¢aligmaktadir. Grev ve lokavta gitmekte dzgiir olan
taraflar grev hakki ve lokavt kullanimi da kendi iradeleri ile engelleyebilirler. Ancak
yukaridaki agiklamalardan bu sistemi benimseyen iilkelerde grev ve lokavtin keyfi bir
bi¢imde uygulandig1 sonucu ¢ikariimamalidir. Ozgiirliikgii anlayigt benimsemis gelismis
demokrasilerde bile hukukun temel ilkelerinden hareketle hakkin kétiiye kullanilmasim
engelleyecek hukuksal bir smirlama s6z konusu olmaktadir. Kanun koyucunun bu
konuda sessiz kalmasmdan olusan boslugu yargi organlari teamiil uygulamalar ile

gidermektedirler.

Ingiltere, Belgika, Avustralya ve Iskandinav iilkelerinde uygulanan sistem uyarinca
taraflar grev ve lokavta gitmekte yahut barig¢t ¢oziim yollarini segmekte tamamen

serbest olup 6ncesinde herhangi bir zorunlu yontem sz konusu degildir.*!

3. Kismi Serbesti Sistemi

Baslangigta bireysel nitelik arz eden uyusmazliklar ozellikle sanayilesmedeki
gelismelere paralel olarak giderek toplumsal bir nitelik kazanmugtir. Is uyusmazliginin
sadece taraflar1 degil aym1 zamanda biitiiniiyle toplumu ilgilendiren bir durum oldugu
anlasilmistir. Once toplum ve daha sonra devlet bu uyusmazliklara kayitsiz kalmanin,

kamu diizenini tehdit edebilecek sonuglar dogurabilecegini anlamistir.*”

Kismi serbesti sisteminde taraflar kavgaci yollar olan grev ve lokavta basvurmadan
once baris¢1 yollar: denemek zorundadirlar. Bu yollardan netice alinamamasi halinde
grev ve lokavt karari alabildikleri sdylenebilir. Grev hakki veya lokavt dogrudan
dogruya fiiretim siirecini, ihracat ve ithalat dengelerini etkilemektedir. Ekonomiyi
etkiledigi kadar toplumun geneline de siyasi ve sosyolojik yonden tesir etmektedir. Grev
ve lokavt gibi kavgaci yontemlere kanunla getirilen belirli siirlamalarin sebebi de

budur.

! Demircioglu ve Centel (2015)
2 Demir (2006)

34



4. Tiirkiye’de Uygulanan Sistem

16 Haziran 1937 tarihinde yiiriirliige giren 3008 Sayili Is Kanunu déneminde toplu is
uyusmazliklarinin ¢éziimiinde zorunlu hakeme ve uzlagtirmaya gitmek zorunlu tutulmus
ayrica kanunda grev ve lokavt yasagi getirilmigtir. Bu kanunda iki dereceli bir hakem
heyeti mevcuttur. Bunlarin birincisi illerde 11 Hakem Kurulu ve ikincisi iilke genelinde
Yiiksek Hakem Kurulu’dur. Oncelikle Il Hakem Kurullar1 6niine gotiiriilen
uyusmazliklar, burada ¢6ziim bulunmamasi halinde YHK tarafindan nihai karara
baglanmaktaydi. Hem IHK hem de YHK’nin kimlerden olugacagi da 82. ve 83.
Maddelerde gosterilmistir. 11 Hakem Kurulu kararlarina kargi tebligden itibaren 12 ig
giinii icerisinde itiraz edilebilecegi, itiraz tizerine de Yiiksek Hakem Kurulu’nun kesin

nitelikte bir karar verecegi belirtilmekteydi.

3008 sayili Is Kanununda 5518 sayili Kanunla yapilan degisiklige kadar, is¢i
sendikalarmin toplu is sozlesmesinin tarafi olma yetkisi bulunmamaktaydi. Isgiler ve
isci temsilcileri yeterli ¢ogunlugu sagladiklart takdirde siireci isletme olanagina
sahiptiler. 25 Ocak 1950 tarihinden sonra, bu yetki, is¢i temsilcilerinin yaninda is¢i
sendikalarina da taninmak suretiyle, isyerinde ¢ogunluga sahip bir sendikanin mevcut
iscilerin 1/5’inin katilimiyla toplu is uyusmazIig: ¢ikarabilecegi hiikiim altma alinmustir.
Mevzuatta yapilan degisiklik hemen sonug vermis ve 1947-1950 yillar1 arasinda toplam
14 adet toplu is uyusmazhigi ¢ikmigken, 1951-1953 arasinda 199 kez toplu is
uyusmazlhigi ¢ikmustir. Aradaki biiyiik artigin  sebebinin sendikalara toplu is
uyusmazliklarinda taraf olma yetkisinin verilmesi oldugu yadsimmamaz bir sekilde

ortadadir.

1961 Anayasasi doneminde ilk defa grev hakkinin taninmasi ile birlikte 1963 yilinda
275 Sayili TISGLK yiiriirliige girmistir. Bu kanunla 3008 Sayili Is Kanununda yer alan
zorunlu hakem sisteminin toplu is uyusmazliklarindaki uygulanmasina son verilerek
taraflara grev ve lokavt yolunu a¢ilmistir. Ancak 275 sayili kanun ile kismi serbesti
sistemine ge¢ilmeye baglanarak grev ve lokavta bagvurmak bir takim sartlara ve usullere
baglamaktadir. Iscilere grev hakki, isverenlere lokavt yoluna gidebilme imkani 1982

Anayasas’’nin 54. maddesi ile tanmmigtir. Ancak grev hakkinin kullanilmasinin ve

35



isverenin lokavta bagvurmasinin usul ve sartlari ile kapsam ve istisnalari kanunla

diizenlenecegi belirtilmistir.

[lerleyen siiregte yiiriirliige giren 2822 ve 6356 sayili kanunlarda da benzer tutum

tekrarlanmis fakat 2822 sayili Kanun’da yer bulan “Bakanlar Kurulunun erteleme kararlari
aleyhine Danigtay’da iptal davasi agilabilir ve yiiriitmenin durdurulmasma karar verilmesi istenebilir.”

[fadelerine 6356 sayili STISK’ de yer verilmemistir. Ancak idarenin her tiirlii islem ve
eylemi i¢in yargi yolunun agik oldugunu belirten Anayasa hiikmii dikkate alindi§inda
her ne kadar kanunda diizenlenmemis olsa da grev ertelemesine iligkin Bakanlar Kurulu

Kararimin iptaline iliskin Danigtay’da dava agilabilecegi kabul edilmektedir.*

2822 sayili Kanuna benzer sekilde 6356 sayili Kanunda da kismi serbestinin
bagdastiric1 prensibi esas alinmig, taraflarin miicadeleci yollara bagvurmadan &nce
baris¢r yollar: denemesi zorunlu tutulmustur. Sinirlama ve 6zgiirliigiin i¢ ige oldugu bir
yontem benimsenmis. Yenilik olarak toplu pazarlik siirecine arabuluculuk agamasi da

dahil edilmistir.

3 Akyigit (2013)
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BOLUM 3: ARABULUCULUK

A. Arabuluculuk ve Tarihsel Gelisimi

Arabuluculuk, ¢ok eski zamanlardan beri kullanilan bir uyusmazlik ¢oziim yontemidir.
Arabuluculugun tarihi, Siimer ve Mezopotamya uygarliklarina kadar yani giintimiizden
4000 y1l dncesine kadar gitmektedir. Ayrica Uzak Dogu ve Afrika’da da arabuluculugun
tarihcesi eski ¢aglara kadar uzanmakta oldugu tarihsel kaynaklardan ¢ikarilmaktadir.
Hatta bazi kiiltiirlerde arabuluculuk, alternatif degil temel uyusmazlik ¢éziim yéntemi

olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Modern anlamda arabuluculuk ise 196011 yillarda ABD tarafindan kullanilmaya
baglanmigtir.** 1976 yilinda yapilan Amerikan Barolar Birligi’nin destegiyle
gergeklestirilen ‘Adalet Yonetiminde Karsilagilan Ortak Sorunlarm Nedenleri Hakkinda
Ulusal Konferans1 Roscoe Pound Konferansinda’ avukatlar, savcilar, hakimler, hukuk
fakiiltesi akademisyenleri ve yarginin diger unsurlari tikanan yargilamalarin 6niinii nasil
acabileceklerini tartismiglar ve konferansin sonunda yargmin Oniini agmak i¢in
mahkemelerde sadece yargilama degil, alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemlerinden
olan arabuluculuk ve uzlasma kurumlarini da getirmeyi hedefleyen kararlar almislardir.
1980l yillara gelindiginde ABD’de arabuluculuk yontemi, uygulamada siklikla
kullamilmaya baglanmistir. 1993 yilinda ise arabuluculuk, Amerika Birlesik
Devletleri’nde ilk kez profesyonel anlamda is¢i-igveren uyusmazliklarinda kullanilmaya

baslanarak kurumsallagmistir.

20. yiizyiln son ¢eyreginde basta iletisim ve bilgisayar teknolojisi olmak {izere
teknolojinin siiratle gelismesi, kiiresel ekonominin karmagik bir hal almasi, toplumun
sehirlesmesi, insanlarin birbirine yabancilagmasi uzlagma kiiltiirliniin zayiflamasina yol
acmis ve tiim bunlara bagli olarak alternatif uyusmazlik yontemlerinden uzaklasilarak

kisiler arasindaki anlagsmazliklarin ¢dziimiinde dava yolu tercih edilir olmustur.

Toplum tarafindan alternatif uyugsmazlik yéntemleri yerine dava yolunun tercih edilmesi

# Council of Europe (2019)
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gerek adli yargida gerekse idari yargida, agir1 is yiikiinden kaynaklanan bir krize sebep
olmustur. Bu is yiikiinden kaynakli olarak agilan davalarin sonuglandirilmasinda
gecikmeler yasanmakta ve masraflar artmaktadir. Alternatif uyusmazlik ¢6ziim
yollarmin da basta A.B.D.'de olmak tizere, ge¢tigimiz yirmi yillik siire i¢inde yeniden
ortaya ¢ikmasimin kugkusuz birden ¢ok nedeninden biri de budur. Harvard'li Profesor
Lawrence Tribe, bu durumu: “Cok fazla hukuk, ¢ok az adalet; ¢ok fazla kural, ¢ok az sonug”

bi¢iminde nitelendirmektedir.*

Arabuluculuk, taraflarin ficiincii bir kisi tarafindan bir araya getirilerek aralarindaki
uyusmazligi ¢oziime kavusturmak i¢in miizakere etmelerinin saglandigi, ¢6ziime iliskin
kararin taraflarda kaldigi, iiglincii kiginin ise iletigimi kolaylastirmak adma gdrev

tistlendigi uyusmazlik ¢6ztim yontemidir.

Arabuluculugun 6gretide kabul goren diger bir tanimim ise Marriott Brown yapmugtir:
“Arabuluculuk (veya uzlastirma), uyusmazliga diigmiis taraflari, (olas1) bir anlasmanm kosullarmi
miizakere edebilmeleri amaciyla bir araya getirmeye ¢alisan, taraflarm uzlasmalarini veya birbirlerini

anlamalarimi saglamak igin taraflar arasindaki iletisimi kolaylastiran, tarafsiz bir tglincii kisinin

(arabulucunun) katilimiyla yiiriitiilen goniillii bir usuldiir.”*

Christopher W. Moore’a gére ise Arabuluculuk tiim taraflarin kabul ettifi onlar
acisindan baglayici karar verme yetkisi olmayan, ligiincii bir tarafin anlagmazlik veya
uyumsuzluk yasayan taraflara iligkilerini iyilestirmelerine, iletisimlerini arttirmalarina
ve anlagmazlik konularinda her iki tarafinda goniillii olarak kabul edebilecegi anlayis ve
anlagmalara varmalarni saglayacak etkili sorun ¢ozme ve miizakere ydntemlerini
kullanmalarina yardimer olmak {izere anlasmazliga miidahil oldugu bir anlagmazlik

¢oziim yontemidir. 7

* Cosar (2011)
% Ozbek (2013)
" Moore (2016)
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B. Karsilastirmali Hukukta Arabuluculuk
Diinya genelinde toplu is uyusmazliklarmin ¢dztimiinde uygulanan arabuluculuk ve
uzlagtirma usulleri incelendiginde her iilkenin konumuna, hukuki ve sosyal yapisina

gore s6z konusu usullerde farkliliklar ortaya ¢ikmaktadir.

Batili devletlerde uzlastirma ve arabuluculuk yoéntemlerinin isimlendirmeleri ve bu
alternatif usullerin kapsaminin degisik oldugu goriilmekle birlikte bunun nedeninin her
iki yontem arasindaki ciddi benzerlik oldugu kabul edilebilir. Arabuluculuk
denildiginde Ingiltere’de uzlastirma anlagilmasia ragmen Fransa’da arabuluculuk
uzlastirma miiessesesine gore daha etkin bir ¢oziim ydntemi olarak goriilmektedir. Bu
iilkelerin disinda uzlastirma ve arabulucu kelimelerinin i¢ i¢e gegmis oldugu tilkeler

olarak Tiirkiye ve Isvigre sayilabilir.

Avrupa Birligi’nde, alternatif uyugmazlik ¢oziim yontemlerine olan ilginin artmasi
“Medeni Hukuk ve Ticaret Hukukunda Alternatif Uyusmazlik Céziimii Hakkinda Yesil Kitap” adli
calismanin yapilmasi sonucunu dogurmustur. Yesil Kitap, alternatif uyusmazlik ¢oziim
yollarinin sundugu kolayliklar1 topluma tanitmakta ve alternatif uyusmazlik ¢dziimii
konusunda iiye devletlere, AB tarafindan yapilan c¢aligmalari gostermektedir. So6z
konusu ¢alisma, yasal konulari, sézlesmelerdeki alternatif uyusmazlik ¢dziim sartlarini,
stire sinirlamalarimi, gizlilik konusunu, verilen rizanin gegerliligini, alternatif
uyusmazlik ¢dziim siirecinin sonunda yapilan anlagmalarin uygulanmasini, tarafsiz
tiglincii kisilerin egitimini, yeterliliklerini, sorumluluklarin1 ve alternatif uyusmazlik

¢oziim yontemlerinin tizerinde durulmasi gereken diger 6zelliklerini incelemektedir.*®

Bu kapsamda, Avrupa Birligi Arabuluculuk Direktifi Tasarisi hazirlanmistir. Bu
tasarinin amagclarindan biri, hukuk yargilamasinda gecerli olacak asgari ortak kurallar:
belirleyerek, topluluk miiktesebatinda, arabuluculuk ile dava siireci arasinda dogrudan
iliski kuran hiikiimleri ortaya koymaktir. Ikinci olarak da arabuluculuga bagvurmayi
zorunlu kilmadan veya belirli yaptinmlara baglamadan, iiye devletlerin,

mahkemelerinin arabuluculugu tesvik etmelerini saglayacak yontemler gelistirmesini

*® Ozbek (2007)
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diizenlemektir. Arabuluculugun isleyis sekli, arabulucularmn atanmasi ve nitelikleri
Direktif Tasarisi’nin kapsami diginda birakilmigtir. Bununla beraber, tye iilkeler

tarafindan bu konularda diizenleme yapilmasi tegvik edilmigtir.*

1. Almanya

Almanya’da arabuluculuk uygulamasinin tarihi 15. Yiizyila kadar dayanmaktadir.
Almanya’da mevcut gelenek¢i yagam bi¢imi ile Roma hukukunda arabuluculuga
atfedilen 6nem nedeniyle uygulanmasi zorunlu olan bir arabuluculuk modeli
bulunmaktadir. Ulkede arabuluculuk yontemi uzlastirma olarak adlandirilmakta ve
uzlagtiriciya  klasik arabuluculuktaki arabulucudan daha genis hak ve yetkiler

taninmaigtir.

Alman Medeni Usul Kanunu’nda; 1950 yilinda kabul edilen zorunlu sulh prosediiri,
1990 yilinda avukatlara taninan icra kabiliyetine haiz sulh olma yetkisi ve taraflarin sulh
olmasini kolaylastirici bir isleve sahip olan delil tespiti usulii gibi alternatif ¢oziim
yontemlerinin kullanimini tegvik eden dizenlemeler yoluyla yargisal is yiki
azaltilmaya c¢alisilmis ise de, beklenen bagari saglanamamustir.”’Uygulamadaki
zorluklar sebebiyle zaman igerisinde miistakil bir arabuluculuk mevzuati zorunlu hale
gelmis. 21 Temmuz 2012 tarihinde yiiriirliige giren ve 9 boliimden olusan Alman

Arabuluculuk Kanunu ile arabuluculugun ana esaslar1 diizenlenmistir.

Almanya’da arabuluculuk y6nteminin uygulama alanina bakildiginda daha ¢ok aile igi
uyusmazliklarda, ticari uyusmazliklarda, is uyusmazliklarinda ve bilisim konusundaki
uyusmazliklarda tatbik edilmektedir. Alman Arabuluculuk Kanunu’na gore,
arabuluculuk yontemi isletilmeye bagladiktan sonra; uyusmazligin taraflarinca segilen
arabulucu, dncelikle taraflara kendi rizalari ile dahil olduklar: alternatif ¢oziim yontemi
olan arabuluculuk siirecinin nasil yiiriitillecegi ve bu yodntemin temel prensipleri

konusunda gerekli bilgilendirmeyi yapmasit gerekir. Arabulucu, taraflara esit

¥ Ozbek (2007)
3% Tanriver (2011)
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davranmalidir. Taraflar arasinda saglikli bir iletisimin kurulmasi i¢in gerekeni yapmali

ve taraflarin siirece aktif bir sekilde dahil olmalarini saglamalidir.

Arabulucular tarafsizligini ve bagimsizligini siirecin bagindan itibaren korumalidir.
Tarafsiz ve bagimsiz olmasini engelleyecek herhangi bir durumda taraflara gerekli
aciklamayi yapmakla ylikiimlidiir. Kanunda aksi ongoriilmedigi miiddetce siirecin
gizliligi saglanmalidir. Anlagmanin icrasi i¢in agiklanmasinin zorunlu olmasi, kamu
diizenini ilgilendiren durumlar, islemlerin mahremiyet agisindan 6nem arz etmemesi

durumunda gizlilik yiikiimliliigi uygulanmayabilir.

Arabuluculuk Kanunu’na gére arabulucu, baglangic egitimine miiteakip diizenli
uzmanlik egitimi almaktadir. Verilen bu egitimlerle miizakere, iletisim teknikleri,
tartigma becerisi, pratik uygulamalar, stiregte arabulucunun rolii ve gdzetimi

konularinda arabulucularin donanimli hale getirilmesi amaglanmaktadir.

Bu egitim asamalarini tamamlandiktan sonra sayilar olarak daha c¢ok avukatlardan
olusan arabulucular birlikler seklinde tesekkiil eden kurumlar blinyesinde yalnizca dava
dis1 arabuluculuk siirecinde faaliyet gostereceklerdir. Bunun yaninda miinhasiran dava
siirecinde faaliyet gdsteren mahkeme baglantili arabuluculuk olarak adlandirilan
prosediir igerisinde hakim sifatina sahip arabulucular da bulunmaktadir. Bu
arabulucularin sayist 700 ile 1000 arasinda bir sayiya ulagmakta ve mahkeme hakimi
tarafindan kendilerine mahkeme baglantili periyotta devredilen pek ¢ok uyusmazligin
¢oztumiinde rol oynamaktadirlar.’’ Arabuluculuk ticretleri ise taraflarca ddenmektedir.
Yontem igin {icretler saatlik olarak belirlenmis ve saatlik ticret 150 ile 400 euro arasinda

degismektedir.

2. Fransa
Avrupa Birligi i¢in Onde gelen iilkelerden birisi olan Fransa’nin hukuk sistemi
icerisinde dava oncesinde basvurulabilecek zorunlu veya goniillii olmak tizere iki farkli

arabuluculuk yontemi bulunmaktadir.

31 Sevim (2016)
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1700 yillarinda, ¢ikarilan bir kararname geregince ilk derece mahkemelerinin gorevi
kapsamindaki tiim uyusmazliklar i¢in sulh hakimleri tarafindan zorunlu olarak yargisal
arabuluculuk faaliyetinde bulunulmaktaydi. Sonrasinda bu husus 1906 yilinda yiiriirliige
giren Fransiz Usul Kanunu’nda yapilan yasal diizenleme ile de hitkme baglanmigtir.
Ancak iradilik prensibinin hakim oldugu bu sistemde, arabulucu sifati ile yargilama
makaminda yer alan hakim sifatinin ayni kigide toplanmis olmasi, mahkeme dis1

arabuluculugun gelisimine zemin hazirlamugtir.*>

Taraflarin iizerinde serbestge tasarruf edebilecekleri uyusmazliklarin dava yoluna
gidilmeden, mahkeme digi arabuluculuk vasitasiyla ¢oziilmesini kolaylastirma gorevini
yapmak iizere 28 Mart 1978 tarihli bir kararname ile ‘uzlagtiricilar’ enstitiisi
(conciliateurs de justice) kurulmugtur.53 8 Subat 1995 tarihinde gelen yeni bir diizenleme
ile birlikte, uzlasma modelinden farkli olarak sadece liglincii kisiler tarafindan icra
edilebilecek bir arabuluculuk sisteminin temelleri atilmigtir. Ancak arabuluculuk ile
ilgili en 6nemli diizenlemeler Medeni Usul Kanunu’na eklenen 131. Maddede yer

almaktadair.

Fransa’da da arabuluculuk temelde goniilliik esasina dayanan bir sistemdir. Ancak,
belirli is uyusmazliklari ve bosanma uyusmazliklarinda oncelikle uzlagsma yoluna
gidilmesi bir zorunluluktur. Bu tip uyusmazliklarda dava sarti olarak zorunlu
arabuluculuk ydntemi benimsenmistir. Fransa’daki arabuluculuk faaliyetleri devletten
bagimsiz kisi veya kurumlarca yiriitiildiigiinden, mahkeme nezdinde herhangi bir

gdrevi bulunmayan arabulucularin ticreti taraflarca karsilanmaktadir.

3. Isvigre

[svicre’de daha ©6nce federal diizeyde bir arabuluculuk kanunu mevcut
bulunmamaktaydi. Bu asamada Isvigre hukukunda 20 Aralik 1968 tarihli Idari
Yargilama Usulii Kanunu’nda Degisiklik Yapilmasina iligkin 17 Haziran 2005 tarihli
Kanun, ( Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahen ) md.33 b ile 20 Haziran 2003

2 Kekeg (2011)
3 Ozbek (2007)
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tarihli Genglik Ceza Hukuku (Bundesgesetz tiber das Jugendstrafrecht ) md. 21/3°de
arabuluculuk ile ilgili diizenlemeler mevcuttu. Sonrasinda ise kantonal diizeyde hukuki
diizenlemelerin yer aldifi Isvicre’de, Cenevre, Glarus, Waadt, Neuenburg ve Ziirih
kantonlarinda dzellikle aile hukukundan kaynaklanan meselelerin arabuluculuk yolu ile

coziilmesi kabul edilmistir.>

Isvicre Hukuku’nda geleneksel olarak diizenlenen arabuluculuk kurumu ile
uyusmazliklarin biiyiik bir ¢ogunlugu mahkeme yoluna bagvurulmadan o6nce bu
alternatif yolla ¢6ziilebilmektedir. 01.01.2011°de ytriirliige giren Federal Medeni Usul
Kanunu da buna paralel olarak, uyusmazliklarin bariggil yontemlerle ¢oziimiini

saglayan alternatif uyusmazlik ¢dziim yollarina yer vermistir.

Federal Medeni Usul Kanunu’nun 197. ve 219. Maddeleri arasinda uzlagtirma ve
arabuluculuk kurumlar1 diizenlenmistir. Her ne kadar Federal Medeni Usul Kanunu’nun
bahsettigimiz maddeleri arasinda uzlagtirma ve arabuluculuk kurumlarina iliskin
hiikkiimler diizenlenmis olsa da, bu konuda kanton hukuklarinda yer alan
organizasyonlarin  gegerliligini kaybetmeyecegi; nitekim kanton hukuklarinda
uzlagsmaya dair yetkili bulunan g¢esitli birlikler, odalar ve mesleki kuruluslarin

gorevlerine devam edecegi hiikme baglanmugtir.*

Kanunda sulh hakimi oniinde gergeklesen uzlagsma yargilamasinin aksine alternatif bir
yontem olarak kabul edilen arabuluculuk yontem olarak mahkeme disinda
diizenlenmistir. Mahkeme uzlasma uygulamasi sirasinda taraflarimn birlikte talep etmeleri
durumunda uzlasma siirecinin arabuluculukla degistirilmesine karar verebilir. Ayrica
mahkeme tarafindan yargilamanin her agamasinda taraflara arabuluculuk ydntemine

bagvurulmasi teklif edilebilmektedir.

Arabuluculuk siirecinin yiiriitiilmesi taraflarin  sorumlulugundadir. Arabuluculuk

stiresince yapilan islemler ve taraflarin beyanlart uzlastirici otoriteler ve mahkemelerden

* Tugsavul (2012)
% Tugsavul (2012)
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gizli tutulmalidir. Arabuluculuk siirecindeki masraflardan uyusmazliklarin taraflari
birlikte sorumlu olurlar. Cocuk hukukuna iligkin belli bash uyusmazliklarda
arabuluculuk mahkeme tarafindan teklif edilmigse taraflarin  arabuluculuk
masraflarindan muaf tutulmalar1 miimkiindiir. Bunun diginda kantonlarda {icretlere

yonelik daha ileri muafiyetler de diizenlenebilir.

Tiim bunlara ek olarak Isvicre’nin Cenevre kentinde kurulan ve 1994 yilindan beri
faaliyet gosteren WIPO, tam adi ile World Intellectual Property Organisation ( Diinya
Fikri ve Smai Haklar Teskilati)’a  ait, Tahkim ve Arabuluculuk Merkezi’nden
bahsetmek gerekmektedir. Bu merkezin temel amaci arabuluculuk konusunda
belirledigi ilke ve yontemler 1s1ginda, kisiler arasindaki ticari uyusmazliklarn fikri ve
sinai miilkiyet haklart kismi ile alan adina iliskin uyusmazliklari mahkeme
yargilamalarma alternatif ¢6ziim yontemleri ile ¢oziime kavusturmaktadir. ¢ Soz
konusu arabuluculuk merkezi kendine has yontem ve usullerle arabuluculuk siirecini

yiiriittiigii i¢in diinya genelinde biiyiik bir 6neme sahiptir.

4. Ingiltere

Ingiliz hukuku, Kita Avrupasi hukuk sisteminden farkli olarak genel kavramlara veya
yasalara degil, olay gruplarina ve bunlarin konu edildigi mahkeme kararlarina dayanir.
Ulkemizde hukuk denilince kisilerin zihninde yasa metinleri belirirken, bir Ingiliz’in

zihninde canlanan ise yargilama faaliyetleri olacaktir.

Ingiltere’deki koklii hukuk sistemi gelenekei bir karaktere sahiptir. Bu sebeple ilk etapta
arabuluculuga devletin yargisal otoritesine zarar verecegi diisiiniilerek karsi ¢ikilmigtir.
Ancak zaman icerisinde iilkedeki bu diigiince degisime ugrayarak 1970°1i yillarda gelir
elde etme amaci tasimayan kuruluslar eliyle arabuluculuk faaliyetleri yiiriitiilmeye
baglamustir. Buna ragmen arabuluculugun kurumsal bir yapiya kavusmasina yodnelik

calismalar 1990’11 yillarda yapilmaya baslanmistir.

% Giilsen (2009)
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Lord unvanli Rab Woolf, Ingiltere’de alternatif uyusmazlik ¢dziimii ve arabuluculuk
konusunda ¢ok uzun siire ilgi odagi olmugtur.1996 tarihli ‘Woolf Raporu’ adalete erigim
noktasinda Ingiltere’de bir katalizor islevi gormiigtiir. 1996 tarihli nihai rapor ile ozetle,
yargilamanin asil kontroliiniin dava taraflarmndan alinarak mahkemeye birakilmasi,
mahkemelerin dava siirecini etkin olarak yodnetmesi ve AUCY kullaniminin tesvik
edilmesi gerektigi vurgulanmaktadir."flgili rapor goz oniine aliarak yiiriirlige sokulan
usul kanunu, Civil Procedure Rules 1998, dava taraflarina yargilama oncesinde
anlagsmaya varmalar1 yoniinde baski yapmakta ve davanin baslamasiyla birlikte dava
yonetim siirecini devreye sokmakta, bu haliyle yargilama siirecine alternatifler

getirmektedir.”®

Tiirk hukukunda alternatif bir uyusmazlik ¢6ziim yontemi olan arabuluculuk miistakil
bir kanun ile diizenlenmistir. Ingiltere’de ise ayri bir kanun ile degil, CPR( Civil
Procudure Rule) igerisinde diizenlenmistir. Bu kanundaki diizenlemeye gore; mahkeme,
uygun oldugunu diisiindiigii uyusmazliklarda taraflari arabuluculuga ydénlendirebilir ve

taraflarin arabulucuya basvurmalarini kolaylastirir.

Ingiliz Hukukunda alternatif uyusmazlik ¢oziim yolu, “Normal yargilama prosediirii diginda

uyusmazliklari ¢ozen yontemlerin miisterek adidir.”” ; arabuluculuk ise “uyusmazliklarin 6zel egitim

almis tarafsiz bir {iglincti kiginin yardimiyla miizakere edildigi ve taraflarin karsilikli bir anlasmaya
vararak bunu yazili hale getirmeleri ile sonuglanan siire¢” olarak tan1mlanm1$t1r.60 Ayrica

Ingiltere’de uzlastirma denildiginde akla arabuluculuk gelmekte ve bu kavramlar genel

olarak ayni anlamda kullanilmaktadir.

Ingiltere’de arabuluculuk yoluyla uyusmazliklarin ¢6ziimiinii esas alan Etkin
Uyusmazlik Coziim Merkezi(CEDR), 1990 yilinda Ingiltere’de bir ¢ok hukuk sirketi ile
is diinyasi ve kamu sektdriiniin 6nde gelen kamu kuruluslarimin destegiyle kurulan

global 6lgekli tarafsiz bir kurulustur. Kadrosu genel itibariyle eski hakimlerden ve

7 Lord Woolf, Access to Justice: Final report to the Lord Chancellor on the Civil Justice system of
England and Walves, HMSO, London, bsliim:1, paragraf 1-17

¥ Bilgin (2009)

%% Civil Procedure Rules(CPR) 1998 No.3132 (L.17)

% Rule 1.1, Civil Procedure Rules(CPR)
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kidemli uzmanlardan olugmaktadir. Taraflar dinlenerek seri bir gekilde uyusmazligin

esaslarimi belirleyip, en az masrafla ekonomik bir ¢oztime ulasmay1 amaglamaktadir.

Ingiltere’de, arabuluculuk yoéntemine ticari uyugmazliklarda, haksiz fiill ya da
sozlesmeden dogan uyusmazliklarda, daha ¢ok diigiik miktarli taleplerde, tiiketici ve is

uyusmazliklari ile aile hukukundan kaynaklanan uyusmazliklarda bagvurulmaktadir.

Ingiltere’de arabulucular Law Society isimli kurulusa iiye olmaktadirlar. Law Society,
1825 yilinda faaliyete baglayarak mesleki standartlart belirlemeye yonelik egitim
programlari diizenlemektedir. Ayrica Ingiltere’de arabuluculugun hukuk dig1 alanlarda
calisan ve hukuk Ogrenimi gérmemis uzmanlar tarafindan yapilabilecegi kabul
edilmigtir. CEDR biinyesinde gorev yapmakta olan kayith 550 kisiden 250’si
hukuke¢ulardan olusmakla birlikte; Ingiliz uygulamasinda her hukuk¢unun her durumda
iyi bir arabulucu olamayacagi yoniinde bir diisiince de mevcuttur. Ciinkii avukatlarin
kat1 tutumlar1 sebebiyle, uyusmazlifin ¢oziimiine katki saglama noktasinda yeterli
olmadiklar: belirtilmektedir. S6z konusu sorunlarm ¢oziimii i¢in Ingiltere’de, 1999

yilinda Avukatlar I¢in Profesyonel Davrams Rehberi hazirlanmigtir.*!

Arabuluculuk, Ingiltere’de goniilliiliik esasi {izerine kurulmakla beraber pek fazla tercih
edilen bir ¢oziim yontemi olamamistir. Ingiltere’de heniiz uyugsmazlik ortaya ¢ikmadan
once gergeklesmesi muhtemel uyusmazliklarin arabuluculuk yontemiyle ¢oziilmesi
kararlastirilabilir. Pek ¢ok hukuk sisteminde oldugu gibi Ingiliz hukukuna gére de
arabulucu icra ettigi faaliyet kapsaminda edindigi bilgi ve belgelerin gizliligini
muhafaza etmelidir. Bu kapsamda gorev yapan arabulucular taniklik yapamamakta ve
bu siiregte elde edilen bilgi ve dokiimanlar yargilama asamasinda delil olarak

kullanilamamaktadir.

5. Italya
[talya’da arabuluculuk konusundaki ¢alismalar 1991 yilinda baglamigtir. Bu tarihte

[talya parlamentosu, nispeten diigiik talepli uyusmazliklarda ilgili mahkemelerin

® Sevim (2016)
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hakimlerini arabuluculuk goérevi {istlenerek uyusmazligi ¢6zebilme hususunda
yetkilendirmistir. Ardindan 1993 yilinda ¢ikarilan 580 sayili yasa ile ticaret odalarina
arabuluculuk yetkisi verilmis, akabinde 1998 yilinda yapilan devami niteligindeki bir
diizenleme ile baz1 uyusmazliklarin ¢oziimii i¢in ticaret odalari nezdinde arabulucuya

miiracaat hususu zorunlu hale getirilmistir.

[talya yarg: sistemi igerisinde bir uyugsmazlhifin ¢éziimii ¢ok uzun zaman almaktaydi.
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi tarafindan adil yargilanma hakkinimn ihlal edildigi
gerekgesi ile Italya’nin sadece 2000 yilinda 600 milyon Euro tazminat Sdemeye
mahkum edilmis olmasi, iilkeyi alternatif ¢oziim metotlarinin uygulanmasi noktasinda

? ftalya hukukuna gore

daha istekli ve reformist hale gelmesini saglanmstlr.6
arabuluculugun uygulama alani genis tutulacak sekilde biitlin ticari ve medeni hukuk
uyusmazliklarinda tatbiki miimkiindiir. 2010/28 sayili KHK’ya gore arabuluculuk;
g6niillii, zorunlu, sozlesme uyarinca ve hakim onerisi tizerine yapilacak arabuluculuk
seklinde dort farkli sekilde yapilabilecektir. Ancak kararnamede arabuluculufun
yayginlastirilmasi amaciyla baskin olarak zorunlu arabuluculuk sistemi benimsenmistir.
[talya’da arabulucu olarak gérev alabilmek igin 50 saatlik bir egitim almalar
gerekmektedir. Diger yandan avukatlarm baro arabulucu listelerinde yer alabilmeleri
icin 18 saatlik bir egitim almalari gerekli olup, bunun diginda herhangi bir isleme gerek
kalmaksizin Adalet Bakanliginca arabulucu olarak akredite edilmeleri miimkiindiir.
Arabuluculuk icin devletge belirlenen ticret taraflarca Odenmektedir. Ancak
arabuluculuk teklifini makul bir gerek¢e gdstermeksizin reddeden taraf davay: kazanmig
olsa dahi, mahkemece aleyhine yargilama giderlerine mahkum edilebilmeleri

mumkiindiir.

[talya’da bir kisim ticari davalarda taraflarin dncelikle arabulucuya bagvurmalarini sart
kosan zorunlu arabuluculuk sistemine gegilmesi iilkedeki bazi avukatlarin tepkisine
sebep olmus, bu ydnde protestolar dahi yapilmigtir. Ciinkd [talya’da tiim

uyusmazliklarda gorev yapabilecek sayida arabulucu yetistirilebilmesi i¢in ciddi bir

82 Tiktik (2010)
47



egitim siireci gerekmekte, bu hususta zorunlu arabuluculugun uygulanmasi halinde

zamanagsimi sebebiyle hak kaybi yaganmasi riski ortaya cikmaktadir.®

C. Tiirk Hukukunda Arabuluculuk

Arabuluculugun Tiirk Hukukundaki bir diger tanimi ise sdyle yapilmugtir:

“Arabuluculuk, uyusmazlik igine diigmiis olan taraflari, konugmak ve miizakerelerde bulunmak amaciyla
bir araya getiren, birbirlerini anlamalarmi ve bu suretle kendi ¢oziimlerini kendilerinin tiretmelerini

saglamak i¢in aralarindaki iletisimi kolaylastiran, timiiyle bagimsiz, tarafsiz ve objektif bir konumda

bulunan iigiincii kisinin katkisi yahut katilimryla yiiriitiilen goniillii bir usuldiir.”®*

Tim tammmlar incelendiginde hepsinin, goniilliiliikk, taraflar arasinda iletisimin
saglanmasimin sistematik olarak desteklenmesi ve arabuluculugun sonucundaki
¢Oziimiin tamamiyla taraflarin kendi sorumlulugunda oldugu noktalarinda birlestigi

sonucu cikarilabilir.®®

Arabuluculuk icin en az iki tarafa ihtiyag vardir ve taraflardan bagimsiz bir tigiinci
kisinin arabuluculuk siirecine katilimi zorunludur. Bu tarafsiz figlincii kiginin katilimi
olmaksizin taraflarca tek baglarina yiiriitillen siire¢, bir diger alternatif uyusmazlhik
¢6ziim yolu olan miizakere olarak adlandirilmaktadir.

Arabuluculuk yontemi, taraflar arasinda en ¢ok tercih edilen uyusmazhk ¢dziim
yontemlerinden biridir. Bunun en biiyiik nedeni, taraflarm kargilikli olarak ¢dziime en
cok miidahale edebildikleri, iradelerini dogrudan yansitma olanagi bulabildikleri ve bu
stireci yiiriitmekte yardimer olan iigiinci kisinin tarafsiz ve bagimsizligiyla dostane

coziimlere ulagilabilen alternatif uyusmazlik ¢oziim yontemi olmasi sebebiyledir.

Uyusmazligl arabuluculuk ydntemiyle ¢dzmenin amaglarim su sekilde siralayabiliriz:
- Masraflarin ve giderlerin azaltilmasi, harcanan zamanin azaltilmasi,

- Toplumdaki diizenin hizli bir gekilde kurulmasinin saglanmasi,

% Sevim (2016)
% Tanriver (2006)
% Hopt/Steffek

48



- Kamu yararini adaletli bir sekilde saglamasi,

- Uyusmazliklarin uygun sekilde ¢oziilmesi konusunda tegvik edici olmasi,

- Uyusmazliklarin goniillii bir sekilde ¢oziilmesini saglamasi,

- Toplumsal barigin yeniden kurulmasi konusunda yardimec1 olmasi,

- Kabul edilebilir ¢oztimler bulmast,

- Dava ya da cebir olmaksizin daha etkili yontemlerle olaylarin ¢oziilebilecegini

topluma 6gretmesi.66

Arabuluculuk, Tiirkiye’de yeni ve gelismekte olan bir kavramdir. Ulkemizde 1990’1
yillarin sonu itibariyle, arabuluculuk ile ilgili ¢aligmalar akademik ¢evrelerce yapilmaya
baglanmistir. Adalet Bakanlifimca ilk galigma, 2006 yilinda Tirkiye Bilimsel ve
Teknolojik Arastirma Kurumu(TUBITAK) ve Adalet Bakanligi’nin igbirligi ve Tiirkiye
Sanayi Sek ve Idare Enstitiist(TUSSIDE) nin katilimiyla diizenlemis olan ‘Tiirkiye
Hukuk Kamu Arastirma Programi Ortak Akil Platformu’ nun Ocak aymnda gergeklesen
toplantilarinda yapilmistir. Bu gergeklesen toplantilarla su an mevzuatimizda bulunan

arabuluculuk mevzuat ve sistemimizin ilk temelleri atilmistir.

Toplantilar gergeklestikten sonra bu konuda yogunlagan fikri ¢alismalarin artmasiyla ve
devaminda toplumsal olarak da arabuluculuga ortam hazirlandiginda bakanlik iradesiyle
de 2006 yilinda iilkemizdeki sayili hukuk¢u akademisyenlerden olan Saymn Prof. Dr.
Hakan PEKCANITEZ ve Prof. Dr. Muhammet OZEKES olmak iizere diger
boliimlerden akademisyenlerden, uygulamadaki hukukgulardan, Ttirkiye Barolar Birligi,
Tiirkiye Noterler Birligi, TOBB ve Tesk gibi c¢esitli meslek orgiitlerinden de
katilimcilarla bir bilim komisyonu kurulmustur. Bilim komisyonunun uzun bir zaman
icinde yiiriittiigli yogun ¢alismalar sonucunda diinyadaki uygulanan arabuluculuk
modelleri de dikkatle incelenerek hazirlanan ve 03.06.2008 tarihinde Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclis Meclisine sevk edilen ‘Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu
Tasarisr’, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinin 7 Haziran 2012 tarihli oturumunda kabul
edilmistir.22.06.2012 tarihinde Resmi Gazete’de yayinlanarak 22.06.2013 tarihinde

yiiriirliige girmistir ve boylece yasalagmistir.

% Sarisozen (2012)
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Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanununa ek olarak 26 Ocak 2013 tarihinde
Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk  Yénetmeli§inin de yaymlanmasiyla

uygulamada kullanilmaya baslanmisgtir.

Bu mevzuatlarin ardindan Adalet Bakanlign Hukuk Isleri Genel Miidiirliigii biinyesinde
Arabuluculuk Daire Bagkanlifi kurulmus ve uygulamaya yonelik ciddi calismalar

baglamisgtir.

Kanunun genel amacinda, ilk defa Tiirk hukuk mevzuatina giren Arabuluculuk
kurumunun neden getirildigi, bu kuruma neden ihtiyag duyuldugu ve bu kurumun
hukuk sistemimize getireceklerinden bahsedilmigtir. Belirtmek gerekir ki hukuk
uyusmazliklarmin arabuluculuk yoluyla ¢dziimlenmesinde uygulanacak y&ntemler ve
esaslar kanunda diizenlenmistir. 6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk

Kanunu’nda da

“Madde 1 — Bu Kanunun amaci, hukuk uyusmazliklarinm arabuluculuk yoluyla ¢oziimlenmesinde
uygulanacak usul ve esaslari diizenlemektir. Bu Kanun, yabancilik unsuru tasiyanlar da déhil olmak
iizere, ancak taraflarin {izerinde serbestce tasarruf edebilecekleri is veya islemlerden dogan 6zel hukuk

uyusmazliklarmin ¢oziimlenmesinde uygulanir. $u kadar ki, aile i¢i siddet iddiasmni igeren uyusmazliklar

arabuluculuga elverisli degildir.” agiklandi81 iizere amag ve kapsam bu sekilde belirtilmistir.

Kanun, yabancilik unsuru tagiyanlar da dahil olmak {izere, ancak taraflarn tizerinde
serbestce  tasarruf edebilecekleri i veya iglemlerden dogan Ozel hukuk
uyusmazliklarimin -~ ¢dziime  kavusmasinda  uygulanir. 6325  sayih  Hukuk
Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanununda ihtiyari bir arabuluculuk siireci
belirlenmistir. Is hukukuna ve aile hukukuna iliskin uyusmazliklar bu kanun kapsami

disinda birakilmistir.

6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanununa gore; arabuluculuk,
sistematik teknikler uygulayarak, goriismek ve miizakerelerde bulunmak amaciyla

taraflar1 bir araya getiren, onlarin birbirini anlamalarini ve bu suretle ¢oziimlerini
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kendilerinin iiretmesini saglamak i¢in aralarinda iletisim kurulmasini, taraflarin ¢éziim
tiretemediklerinin ortaya ¢ikmasi halinde ¢dziim 6nerisi de getirebilen, uzmanlik egitimi
almis olan tarafsiz ve bagimsiz bir iigiincii kiginin katilimryla ve ihtiyari olarak yiiriiten
uyusmazlik ¢dziim yoéntemini ifade eder. Arabulucu ise arabuluculuk faaliyetini yiriiten
ve bakanlik¢a diizenlenen arabulucular siciline kaydedilmis bulunan gergek kisiyi ifade

eder.

Anayasa Mahkemesi, 6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunun
bazi maddelerinin iptali i¢in agilan davada vermis oldugu arabuluculukla ilgili

tanimlamalara yer verilen bir karar1 da su sekildedir:

“Uyusmazliklarin  ¢oziimii konusunda temel olarak iki sistem vardw. Birincisi, yargi yoluyla
uyusmazliklarin ¢oziimi, digeri ise yargilama yapilmadan uyusmazlhigm ¢oziimiidiir. Arabuluculuk
kurumunu da i¢ine alan bu ikinci sistem, alternatif uyusmazlik ¢oziim yontemleri olarak

adlandirilmaktadir.”

Anayasa’nin 141. maddesine gore davalarin en az giderle ve mimkiin olan siiratle
sonuglandirilmasi yargmin gorevidir. Bu gorevin agir is yiikii altinda yerine getirilmesi
zorlastik¢a, yargimin is yiikiiniin azaltilmasi, adalete erisimin kolaylastiriimas: ve usul
ekonomisi gibi ¢esitli nedenlerle yargiya iligkin anayasal kurallarin etkililiginin
saglanmasi bakimindan gerekli goriilmesi durumunda uyusmazliklarin ¢6ziimi igin
alternatif yontemlerin yasama gegirilmesi, yasama organinin takdir yetkisi igindedir.
Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarina bagvuru zorunlulugu, bu yollar surf kisilerin hak
aramalarin1  imkansiz hdle getirmek amaciyla olusturulmus etkisiz ve sonugsuz
ydntemler olmadig: siirece hak arama §zgiirligiine aykir1 kabul edilemez.”’

Alternatif ¢dziim yollar;, mahkemelerde yiiriitilen dava yolunun yaninda isleyen
secimlik nitelikteki uyusmazlik ¢6ziim yollaridir ve devlet denetiminde, hukuk kurallar:

ile olugturulmus yargilama dis1 yt‘)ntemlerdir.67

is hukuku uyusmazliklarmm ¢oziimiinde arabuluculuk ise 7036 sayili I3 Mahkemeleri

Kanununda yapilan degisikliklerle uygulamaya girmistir. Bu kanunda yapilan

7 Kekeg (2011)
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degisiklikler ile is hukuku alanindaki uyusmazliklarda arabuluculuk, 6325 sayili Hukuk
Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu’ndan farkli olarak dava oOncesi zorunlu

arabuluculuk kapsamina alinmigtir.

Arabuluculugun mahkemeler ile iligkisi incelendiginde ii¢ sistem goriilmektedir. Bunlar
mahkeme dis1 arabuluculuk, mahkeme baglantili arabuluculuk ve mahkeme ici
arabuluculuktur. Arabuluculuk, alternatif uyusmazlik ¢oziimii yontemlerinden biri
olarak fiiincii kiginin katilimi ile yiiriitiilen, ‘mahkeme dis1 uyusmazlik ¢dziimii’ olarak
adlandiriimaktadir.®*Mahkeme dig1 arabuluculuk, mahkeme siirecinden tamamen
bagimsiz yiiriir. Bu sistemde arabuluculuga bagvuru tamamen taraflarin iradesine
birakilmistir. ‘Mahkeme baglantili arabuluculugun s6z konusu oldugu hallerde
mahkeme, taraflari arabuluculuga tesvik eder. Mahkeme igi arabuluculukta ise hangi
uyusmazliklar i¢in arabuluculuga bagvurulacagi kanun tarafindan diizenlenmis olup
hakimler, arabulucu hakim adini alirlar. Mahkeme i¢i arabuluculuk devlet

yargilamasinin i¢inde bagimsiz bir siireg olarak yﬁrﬁtﬁlﬁr.ég

7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu da mahkeme disi arabuluculuk ile mahkeme
baglantili arabuluculugun birlikte harmanlandig bir sistem benimsemistir. Bu kanuna
gore is uyusmazliklarinin ¢oziimiinde arabuluculuk kurumu, dava sarti olarak
diizenlenmis ve boylece taraflar arabulucuya bagvurmadan dava yolunu tercih
edemeyeceklerdir. Zorunlu arabuluculuk miessesesi ti¢lincii boliimde detayli bir sekilde

ele alinacaktir. Bu sebeple bu bolimde incelenmeyecektir.

Toplumda, uyusmazliklarin ¢dziimiinde arabuluculugun ilk akla gelen ¢dziim yollardan
biri olmasi igin zaman gerekmektedir. Bunun igin oncelikle alternatif uyusmazlik
yollarindan olan arabuluculugun topluma tanitilmast ve olumlu taraflarmin 6n plana
cikarilmas: gerekmektedir. Bu 6zellikleri tanitmaya yetkili kurumda Adalet Bakanlig:

icinde kurulan Arabuluculuk Daire Bagkanligidir. Baskanligin, uluslararasi alanda

58 Ozbek (2007)
% Sahin (2018)

52



toplantilar yapmasi, anket ¢aligmalari yiiriitmesi, gerektiginde yasal caligmalar i¢in

degisiklikleri dnermesi bu agidan ¢ok dnemlidir.

D. Tiirk Hukukunda Arabuluculuk Diizenlemeleri

1. 6100 Sayrli Hukuk Muhakemeleri Kanunu
Hukuki uyusmazliklarda taraflari ¢oziime kavusturmak i¢in, arabuluculugu tegvik eden
onemli diizenlemelerden biri 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu’dur. Hukuk

Muhakemeleri Kanunu madde 137°de birinci fikrada “Dilekgelerin karsilikli verilmesinden

sonra 6n inceleme yapilir. Mahkeme 6n incelemede; dava sartlarmi ve ilk itirazlari inceler, uyusmazlik
konularmi tam olarak belirler, hazirlik islemleri ile taraflarm delillerini sunmalari ve delillerin toplanmasi

icin gereken islemleri yapar, taraflarin iizerinde serbestge tasarruf edebilecegi davalarda onlar1 sulhe veya

arabuluculuga tesvik eder ve bu hususlari tutanaga gegirir.” Denilerek taraflar kanun tarafindan

arabuluculuga tegvik edilmistir.

Maddenin gerekgesine gore, 6n incelemenin kapsami belirlenmekte ve bu asamada

hangi islemlerin ne sekilde yapilacag: belirlenmistir.

2. 4787 Sayil Aile Muhakemelerinin Kurulugs, Gorev ve Yargilama Usullerine Iliskin
Kanun
4787 sayili Aile Mahkemelerinin Kurulug, Gérev ve Yargilama Usullerine [liskin

Kanunun, “ Usul Hiikiimleri” baslikli 7. Maddesine gore “Aile mahkemeleri, 6nlerine gelen

dava ve islerin 6zelliklerine gére, esasa girmeden once, aile i¢indeki karsilikli sevgi, saygl ve hosgoriiniin
korunmasi bakimindan eslerin ve ¢ocuklarin karst kargtya olduklari sorunlari tespit ederek bunlarin sulh
yoluyla ¢oziimiinii, gerektiginde uzmanlardan da yararlanarak tesvik eder. Sulh saglanamadig1 takdirde

yargilamaya devam olunarak esas hakkinda karar verilir.”

S5z konusu hitkiimde de Hmk m.137 f.1.’de oldugu gibi hakim taraflar1 sulh olmaya
tesvik etmektedir. Ancak aile hukuku kapsamina giren uyusmazliklarin biyiik olgtide

kamu diizenine iliskin olmasi, dolayisiyla taraflarin serbestge tasarruf edebilecekleri
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isler arasinda yer almamasi gozetilecek olursa, bu diizenlemenin islevselliginin sinirh

kalacag goriilecektir.”’

Bu konuda aile mahkemesi hakimlerine biiyilk sorumluluk yiliklenmistir. Bu
sorumluluk, aile hukuku kapsamina giren uyusmazliklarin biiyiik bir ¢ogunlugu kamu
diizenine iliskin oldugu igin taraflarin serbestce tasarruf edebilecekleri islerden degildir.
Kamu diizenine iliskin olmayan dava konulari arabuluculuk kapsammna girdiginden

hakimler bu davalar tespit edip taraflar1 arabuluculuk kurumuna tegvik etmelidir.

3. 1136 Sayih Avukathk Kanunu
1136 Sayili Avukatlik Kanununa, 02.05.2001 tarihinde 4667 sayili Avukatlik
Kanununda Degisiklik Yapilmasma Dair Kanun’un 23. Maddesi ile eklenen diizenleme

“Uzlasma Saglama” baglikli 35/A maddesine gore “Avukatlar dava agilmadan veya dava

acilmig olup da heniiz durugma baglamadan 6nce kendilerine intikal eden is ve davalarda, taraflarin kendi
iradeleriyle istem sonucu elde edebilecekleri konulara inhisar etmek kaydiyla, miivekkilleriyle birlikte
kars! tarafi uzlagmaya davet edebilirler. Kargi taraf bu davete icabet eder ve uzlagma saglanirsa, uzlasma
konusunu, yerini, tarihini, karsilikli yerine getirmeleri gereken hususlari igeren tutanak, avukatlar ile
miivekkilleri tarafindan birlikte imza altma alinir. Bu tutanaklar 9/6/1932 tarihli ve 2004 sayili icra ve

Iflas Kanununun 38 inci maddesi anlaminda ildm niteligindedir.”

Arabuluculuk faaliyeti sonucunda taraflarin anlagmasi bagligi altinda kisaca avukatlik
kanununun 35/A maddesiyle hukuki uyusmazliklarda arabuluculuk kanununu

benzerliklerinden bahsetmistik.

Bu maddeyle mahkemelerin is yiikiiniin azalmas: amaglanmistir. Avukatlara, iglerde
dava acilmadan veya dava agilmigsa durugmaya baslanmadan evvel uzlagma saglanmasi
acisindan taraflar1 uzlagmaya davet edebilir. Taraflar bu davet sonucu anlagmaya
varirlarsa uzlasma sonucu taraflar anlasma tutanag diizenler. Taraflar ve avukatlarinca
imzalanacak olan tutanagin ilam niteliginde olmasi basta da belirtildigi gibi isler dava
yoluna gidilmeden Veyé dava yoluna gidildiyse de durugsma asamasina ge¢meden

anlasmaya varilmasi ve ig yiikiiniin azaltilmasidir.

7 percin (2012)
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Uzlagtirma yoluyla uyusmazligin ¢oziimii, yargilama ile elde edilecek ¢dziimden daha
cabuk ve daha basit bir sekilde elde edilebilir. Bu sebeple Avukatlik kanunundaki

diizenleme yerindedir.

Avukatlik serbest bir meslek olmakla birlikte, adalet faaliyetine katilan ve yarginin
kurucu unsurlarindan olan bagimsiz savunmayi temsil eden avukat, genis anlamda bir
kamu hizmeti gormektedir. Avukatin iki Onemli gérevi vardir. Birincisi, tarafin
temsilcisi olmak, miivekkilinin hak ve menfaatlerini korumak; ikincisi ise, yargimin bir
organi ve sacayagl olarak hukukun uygulamasi ve adaletin ger¢eklesmesine yardimci

olmaktir.”!

Bu sebeple bu diizenleme yarginin ig yiikiinii azalttig1 gibi avukatlarinda yararma bir
diizenlemedir. Iki tarafin avukati da bagimsiz ve uzlagtirici gorev iistlenmektedir.
Taraflar1 bir araya getirerek, taraflarm kargilikli olarak goriismeler sonucu,
anlasmalarini saglamaktadirlar. Bu da uyusmazliklarin ¢oziimiinde en ideal ¢bziim
yontemlerinden biridir. Arabuluculuk kurumu ile Avukatlik Kanununun baglantili

oldugu durumda agiklandig1 tizere bu sekildedir.

4. 6502 Sayil Tiiketicinin Korunmas1 Hakkindaki Kanun
6502 Sayili Tiiketicinin Korunmasi Hakkindaki Kanunda, ‘Tiiketici Sorunlar1 Hakem

Heyeti’ baslikli ikinci bolimiin 66. Maddesine gore “Bakanlik, tiiketici islemleri ile tiketiciye
yonelik uygulamalardan dogabilecek uyusmazliklara ¢oziim bulmak amaciyla il merkezlerinde ve
yeterlilik sartlar1 yonetmelikle belirlenen ilge merkezlerinde en az bir tiiketici hakem heyeti olusturmakla

gorevlidir.”

Karar ve karara itiraz baslikli 70. Maddesi “Il ve ilge tiiketici hakem heyetinin verdigi kararlar
taraflar1 baglar. Tiiketici hakem heyetlerince vekalet iicreti denmesine karar verilemez. Tiiketici hakem
heyeti kararlar1 11/2/1959 tarihli ve 7201 sayili Tebligat Kanunu hiikiimlerine gore taraflara teblig edilir.
Tiiketici hakem heyetinin kararlari, icra ve Iflas Kanununun ilamlarin yerine getirilmesi hakkindaki
hiikiimlerine gore yerine getirilir. Taraflar, tiiketici hakem heyetinin kararlarma kars: tebli tarihinden

itibaren on bes giin iginde tiiketici hakem heyetinin bulundugu yerdeki tiiketici mahkemesine itiraz

I pekcanitez, Atalay ve Ozekes (2018)
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edebilir. Itiraz, tiiketici hakem heyeti kararinm icrasini durdurmaz. Ancak talep edilmesi sartryla hakim,

tiiketici hakem heyeti kararinin icrasini tedbir yoluyla durdurabilir.”

Buradaki uyusmazlik ¢dziim yontemi zorunlu bir bagvurudur. Kanunda “Taraflarin cra ve

Iflas Kanunundaki haklari sakli olmak kaydiyla; degeri dért bin Tirk Lirasmin altinda bulunan
uyusmazliklarda ilge tiiketici hakem heyetlerine, alt1 bin Tiirk Lirasinm altinda bulunan uyusmazliklarda

il tiiketici hakem heyetlerine, biiyiiksehir statiisiinde bulunan illerde ise dort bin Tiirk Lirasi ile alti bin

Tiirk Lirasi arasmdaki uyusmazliklarda il tiiketici hakem heyetlerine bagvuru zorunludur.” Denilerek
degeri belirli bir parasal sinir1 gegmeyen uyusmazliklarda hakem heyetine bagvurunun

zorunlu oldugu belirtilmistir.

5. 6356 Sayil Sendikalar ve Toplu Is Sézlesmesi Kanunu
Bu baglik daha &nceki boliimde detaylica anlatilmigtir bu sebeple bu baglik altinda
tekrar bahsedilmeyecektir.

6. Hukuk Uyusmazhiklarimda Arabuluculuk Kanunu
Hukuk uyusmazliklarinin arabuluculuk yoluyla ¢oziimlenmesinde uygulanacak usul ve
esaslar 6325 sayili “Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu” ile

diizenlenmistir.

Bu usul ve esaslar, Kanunun birinci maddesinin 2. Fikrasinda “Bu Kanun, yabancilik unsuru

tagtyanlar da dahil olmak iizere, ancak taraflarin iizerinde serbestge tasarruf edebilecekleri is veya

islemlerden dogan dzel hukuk uyusmazliklarmin ¢oziimlenmesinde uygulanir. S$u kadar ki, aile i¢i siddet
iddiasini iceren uyusmazliklar arabuluculuga elverigli degildir.” Kanun koyucunun ifade ettigi

tizeredir.

Bu kanun ile arabuluculuk kurumunun hangi tiir uyusmazliklarda ve nerede uygulama
alan1 bulacag: hiikiim altina alinmistir. Oncelikle arabuluculuk kurumunun uygulama
bulacagi alan, yabancilik unsuru tagiyanlar da dahil olmak iizere, 6zel hukuk
uyusmazliklaridir.  Diger yandan arabuluculuk kurumu, her tlirli  hukuk
uyusmazliklarinda degil, taraflarin tizerinde serbestge tasarruf edebilecekleri yani “sulh

olmak suretiyle sona erdirebilecekleri hukuk uyusmazliklari” alaninda uygulanacaktir.
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Kanun metninden de anlagilacag: izere kamu diizenine” iliskin olan ve dolayisiyla
taraflarin {izerinde serbestce tasarruf edemeyecekleri uyusmazliklarin ¢ozlimiinde,

arabuluculuk uyusmazlik ¢6ziim yontemine miiracaat edemeyeceklerdir.

Kanunda, hangi tiir uyusmazliklarda arabuluculuga bagvurulacagina dair belirli bir
yontem belirlenmemis, bunun yerine uyusmazliklarin niteligine gére temel bir kural

konulmustur.

6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanununda “Arabuluculuk,
sistematik teknikler uygulayarak, goériismek ve miizakerelerde bulunmak amaciyla
taraflar1 bir araya getiren, onlarin birbirlerini anlamalarint ve bu suretle ¢oztimlerini
kendilerinin iiretmesini saglamak i¢in aralarinda iletisim siirecinin kurulmasini
gergeklestiren, taraflarin ¢oziim tiretemediklerinin ortaya ¢ikmasi halinde ¢6ziim onerisi
de getirebilen, uzmanlik egitimi almig olan tarafsiz ve bagimsiz bir ii¢iincii kisinin
katilimiyla ve ihtiyari olarak yiiriitilen uyusmazlik ¢oziim yontemi ifade eder.”
Denilerek arabuluculuk tamimlanmistir. Bu tanimda kanunun uygulanmasindaki

kavramlara ve kurumlara yiiklenen islevlere ve amaglarina deginilmistir.

Bu tamimlama ¢ergevesinde arabuluculuk, uyusmazlik igine diismiis olan taraflari
konusmak ve miizakerelerde bulunmak amaciyla bir araya getiren, birbirlerini
anlamalarini ve bu suretle “kendi ¢6ziimlerini kendilerinin {iretmelerini saglamak™ i¢in
aralarindaki iletisimi kolaylastiran, uzmanlik egitimi almis, bagimsiz tarafsiz ve objektif
bir konumda bulunan ii¢iincii kiginin katkisi ya da katilimiyla yiiriitiilen, goniillii olarak

islerlik kazanan bir uyusmazlik ¢6zme yontemidir. ™

2 Anayasa Mahkemesi’nin Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu’na iligkin karari: “Esasen
anlasmanm arabuluculuga elverisli olup olmadigini inceleme yetkisi, arabuluculuga konu anlagsmanin
taraflarmn tizerinde serbestce tasarruf edebilecekleri is veya islemlerden dogan 6zel hukuk uyusmazliklari
olup olmadigmin aragtirilmasini igerir. Kamu diizenine iliskin hususlar ise taraflarm {izerinde serbestge
tasarruf edemeyecekleri alan kapsamindadir. Bir baska ifadeyle, hakim anlasmay1 arabuluculuga elverisli
olup olmadigini degerlendirirken kamu diizenine aykirilik hususunu resen inceleyecektir.” (AYM
10.7.2013,2012/94, 2013/89; RG 25.1.2014, S. 28893).

7 Cicek (2018)
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Arabuluculuk, iiciincii kisinin taraflari bir araya getirerek miizakere edebilmelerini
sagladig ve aralarindaki iletisimi kolaylastirdig1, ¢6ziime iligkin karar verme yetkisinin
taraflarda kaldigy, siirece iligkin tavsiye veya karar verme yetkisinin ise l¢lincii kigide

oldugu bir yapilandirilmig uyusmazlik ¢6ziim siirecidir.”

Arabulucu, taraflar arasmndaki diyalog siirecinin iyi islemesini saglar ve boylelikle
taraflar arasinda saglikli iletisim olustugundan uyusmazliklarina kendileri ¢6ziim
getirebilirler. Arabulucu, taraflarin iizerinde anlasabilecekleri noktalari tespit eder ve

uyusmazliklarin ¢dziimiinde ortak noktalar: bulmalarina yardimer olur.

E. Arabulucunun Uymakla Yiikiimlii Oldugu Etik Kurallar

Adalet Bakanligt Hukuk Isleri Genel Midiirliigii Arabuluculuk Daire Bagkanlig
tarafindan, Tiirk Arabuluculuk Sistemi hazirlanirken, Model Avrupa Etik Kurallar
basta olmak iizere, tiim arabuluculuk kurumunu kullanan tilkelerin etik kurallar1 dikkate
almmistir. Bu kurallar arabuluculuk etigine iligkin genel kurallari diizenlemektedir. Bu
kurallar 3 temel amac iizerine kurulmustur. Bunlar, arabuluculara mesleklerini icra
ederken yol gosterici olmak, arabuluculuga katilan taraflari bilgilendirmek ve bu siiregte
korunmalarini saglamak, dostane bir uyusmazlik ¢oziim yontemi olarak arabuluculuga

toplum tarafindan duyulan giiveni arttirmaktir.

Bu kurallar arabulucular bakimindan uymalari gerekli olan standart kurallardir. Bu
nedenle Arabulucular Siciline kayitli tiim arabulucular i¢in bu kurallar baglayicidir. Bu
sebeple arabulucular, arabuluculuk siireci boyunca sorunlar1 ¢ézerken bu kurallarin
amaci ve oziine uygun davranmak i¢in gereken ¢abay1 gdstermelidir. Arabulucunun, bu
kurallari ihlali halinde belli yaptiimlar uygulanacaktir. Ihlal halinde yapilan
kovusturma sonunda, arabulucunun Arabuluculuk Kurulu tarafindan Model Kurallari
ihlal ettigi kanaatine varilirsa kanunda da belirtildigi gibi; Kurulun arabulucunun

isminin sicilden silinmesine iliskin karar verme yetkisi bulunmaktadir. Kurul,

" DEMIR (2017)
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arabulucunun etik ilkeleri ihlaline iliskin sikayeti hakkaniyete uygun bir bigimde

titizlikle inceleyerek kararini verir.

aa. Arabuluculukta Iradilik Ilkesi

Arabuluculuk ¢6ziim ydnteminin en temel ilkelerinden biri iradi olmadir. Devlet
yargilamasina bagvurulmadan, arabuluculuga bagvurmak, siireci yiiriitlip ¢0ziime
kavusturmak ve bu siiregte goniillii olmak arabuluculuk kurumunun basarili oldugunun
gostergesidir. Goniilsiiz ve isteksiz, sadece mecburiyetten bagvurulan arabuluculukta
taraflarin siireci yénetmesi ¢ok zordur. Taraflari zorla masaya getirmek miimkiin olsa da
taraflar1 masada tutmak ve uyusmazliklarin ¢dztimiinde miizakereler yapmak miimkiin

olmayacaktir.

6325 Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu “Madde 3 Taraflar, arabulucuya

basvurmak, siireci devam ettirmek, sonu¢landirmak veya bu siiregten vazgegmek konusunda serbesttirler.
Su kadar ki dava sart1 olarak arabuluculuga iligkin 18/A maddesi hitkkmii saklidir.

Taraflar, gerek arabulucuya bagvururken gerekse tiim siire¢ boyunca esit haklara sahiptirler.”

Kanun maddesinde ve Arabuluculuk Kanunu Yonetmeligin 5. Maddesinde arabuluculuk
¢6ziim yolunun iradi olmasi gerektigi belirtilmistir. Taraflar, 6ncelikle uyusmazligi
arabuluculuk ¢dziim yoluna gotiirmek konusunda serbesttirler. Istisnasi ise is hukuku
uyusmazliklarinda arabuluculuk kurumunun dava garti olarak diizenlenmesidir. Diger
uyusmazliklarda arabuluculuga gotiiriilecek konularda taraflar, yargiya ya da

arabuluculuga bagvurmak hususunda serbesttirler.

Arabuluculuk faaliyetinin iradi olmasi geregi olarak, taraflarin bagladiklar1 bu siireci
devam ettirip ettirmemek konusunda da iradilik séz konusudur. Taraflar istedikleri

zaman siireci devam ettirmemek isteyebilirler’” ve bu siirece son verebilirler. Bundan

" Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi md. 6°da,“her kisi bir mahkeme tarafindan davasmin dinlenmesini
isteme hakkma sahiptir.” seklinde bir diizenleme mevcuttur. Bu diizenlemenin amagsal bir yorumla ele
almarak ve hukukun iistiinligiinden yola ¢ikilarak bireyin yargica ve yargrya ulasma hakkini giivence
altina aldig1 belirtilmektedir. Bkz. As¢ioglu, Cetin, Yargida Temel Sorun Dogru ve Giivenli Yargilanma
Hakki, Yeni Tiirkiye 1996/10 (Yargi Reformu Ozel Sayist), s.351. Bunun yani sira 1982 Anayasast md.
36°da, herkesin, mesru vasita ve yollardan yararlanmak suretiyle yargi merciileri niinde davaci ve davali
olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahip bulundugu belirtilmistir. Bu hiikiimde, hak
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sonrada taraflarin  arabuluculuk ¢oziim yontemiyle uyusmazliklarmi —¢dzmek
istemediklerine kanaat getirilerek bu durum kabul edilir. Arabulucu, taraflar goriismeye
katilmamis ise veya goriismelere katilip goriigmeler sonunda anlagma saglanamamis ise
arabuluculuk siirecini sona erdirecek ve son tutanagi diizenleyerek durumu en hizli
sekilde arabuluculuk biirosuna bildirecektir. Bu sebeple, is uyusmazliklarinda zorunlu

arabuluculuk uygulamasi Anayasa’nin iradilik kuralina aykirilik géstermez.

Arabuluculuk siirecinin nasil ¢dziimlendirilecegi de taraflara baghdir. Taraflar,
uyusmazhig tamamiyla ¢dzen anlagmaya varabilecegi gibi, kismen ¢oziime de varabilir.
Kanun metninden de ¢ikarilacag: iizere siire¢ her zaman uzlagmayla sonug¢landiriimak
zorunda degildir. Bu da arabuluculuk ¢6ziim yonteminin getirdigi esnek yap1

sayesindedir.

arama ozgiirliigii, hukuki dinlenilme hakkima temel olan iddia ve savunma hakk: ve adil yargilanma hakki
birlikte diizenlenmistir. Hukuki dinlenilme hakki genel olarak, “yargilamayla hukuki durumu etkilenecek
kisilerin, yargilamanin bir siijesi olarak, yargilama konusunda bilgi edinmelerini, agiklamada
bulunmalarini, yargilamaya etki edebilmelerini ve yargi mercilerinin bunlari dikkate alip, degerlendirerek,
gerekeeli sekilde karar vermesini saglayan, siirpriz kararlarla karsilagmanin 6niine gegen bir temel hak ve
yargilama ilkesidir”. Bu hak HUMK’da dogrudan diizenlememekle birlikte yargilama hukukunun temel
prensibi olmasi ve anayasal giivence altinda bulunmasi dolayisiyla dogrudan uygulama alani bulacak
dolayistyla, kanun koyucuyu ve hakimi baglayacaktir. Hukuki dinlenilme hakki, maddi gergegin tespitini
amaclamakla birlikte, uyusmazlik konusu maddi vakianin tam olarak aydimlatilmasma hizmet eder; dogru
karar verilmesi ve insan onurunun korunmasimi amagclayan bir ilkedir. Bkz. Ozekes, Muhammet, Hukuki
Dinlenilme Hakki, Ankara 2003, s.30-31;ayrica bu konuda ayrintili bilgi i¢in bkz. Pekcanitez, Hakan,
Hukuki Dinlenilme Hakki, Prof.Dr.Seyfullah Edis’e Armagan ,izmir 2000, s.755-756. Adil yargilanma
hakki ise; hukuki yargilanma hakkini da kapsayan, ondan daha genis igerige sahip bir hak konumundadir.
Baska bir ifade ile, hukuki dinlenilme hakki, adil yargilanma hakkinm sadece bir unsurunu
olusturmaktadir. Hukuki dinlenilme hakki, yargilama basladiktan sonra, yargilamaya Kkatilanlarin
dinlenilmesini, yargilamada esit sekilde iglem gormelerini, iddia ve savunma olanaginin verilmesini
hedefler. Adil yargilanma hakki ise; bu hakkin yani sira, kanuni bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme oniinde,
aleni olarak, makul bir siirede yargilanmay:i da igerir. Bkz. Ozekes, Hukuki Dinlenilme, s.57;
Pekcanitez, Hukuki Dinlenilme, s.60. Adil yargilanma hakkmin ii¢ temel islevi vardir:1.Adil yargilanma
hakki, devletin yargi fonksiyonunu bizzat sinirlandiriimasi anlamma gelir ve bununla yargilamanin dogru
ve adil bir bicimde gergeklestirilmesi amaglanir. 2.Adil yargilanma hakki, yine, yargilamaya katilanlarin
salt obje haline gelmesini engeller ve bu suretle, onlarin yargilamaya ve sonuca etkili olabilmelerine
olanak verir. 3.Adil yargilanma hakki, ayrica yargilanma sirasmda meydana gelebilecek agir insan haklari
ihlallerini 6nlemeye yarar.Tiim bu islevleri sebebiyle, adil yargilanma hakk, tiim yargilamalar bakimindan
gecerlilik tagtyan, vazgegilmesi miimkiin olmayan, etik bir temeli bulunan usuli bir giivence veya usuli bir
genel sart olarak ifade edilebilir. Bkz. Pekcanitez, Hakan, Medeni Yargida Adil Yargilanma, [zmir Barosu
Dergisi, 1997/2, s.55, ayrica Adil yargilanma hakki i¢in bkz.Tanriver, Sitha, Hukuk Yargis1 (Medeni
Yarg1) Baglaminda Adil Yargilanma Hakki, TBBD, 2004/53, s.191-215. Adil yargilanma hakki da yargida
bigim kadar oziiniin de giiglii ve nitelikli olmasinin gerekli oldugunu ortaya koyan bir insanlik ilkesi ve
onurudur. Hak arama 6zgiirligii ile hukuki dinlenilme hakki arasinda da islevsel bir birliktelik mevcuttur.
Nitekim hukuki dinlenilme hakk1, ancak hak arama talebinden sonra somut olarak ortaya ¢ikabilecek olup,
hukuki dinlenilme hakkindan sz edildiginde dogal olarak hak arama talebinin de varligmi kabul etmek
gerekecektir. Bkz. Ozekes (Hukuki Dinlenilme), s.52; ayrica aralarindaki farkliliklar igin bkz.Ozekes
(Hukuki Dinlenilme), s.55.
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bb. Arabuluculukta Esitlik Ilkesi

Taraflar, hem arabuluculuga basvururken hem de arabuluculuk siireci boyunca esit
haklara sahiptirler. Esitlik, uyusmazligin ¢oziimiinde oncelikli olarak gdz Oniinde
bulundurulmasi gereken bir Anayasal ilkedir.”® Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin 10.
Maddesinde “ Devlet organlari ve idare makamlari biitiin islemlerinde kanun &niinde
esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadir.” denilerek esitlik ilkesi

vurgulanmaisgtir.

Silahlarin esitligi ilkesi olarak ifade edilen, yargilamada taraflarin egit hak ve imkanlara
sahip olmasi arabuluculuk faaliyetinde de temel bir ilkedir. Bu ilke, yargilama siirecinde
uyusmazliklar ¢dziilirken adil yargilanma ve hukuki dinlenilme haklarini da
beraberinde getirdigi gibi arabuluculuk siirecinde de bu haklar kullamilmalidir.
Taraflardan birine daha az sdz hakki verilip esitlik saglanamazsa etkili bir ¢dziimden
bahsetmek olanaksizdir. Bu sebeple arabuluculuk faaliyeti boyunca taraflardan biri

dislanamayacagi gibi birine digerine gore daha az s6z hakki verilemez.

Arabulucu, arabuluculuk faaliyetini taraflarin kendi ¢oztiimlerini bulma ve kendi
kararlarini verme ilkesine gore ydnetmelidir. Bu nedenle 6ncelikli olarak kendisinin bu
stirecteki  fonksiyonu hakkinda taraflari bilgilendirmelidir. Arabulucu hukuki
uyusmazlikla ilgili taraflara hukuki veya mesleki tavsiyeler veremez. Sadece taraflarin

uyusmazliklarma ¢oziim iiretemedikleri hallerde bir ¢6ziim 6nerisinde bulunabilir.

Arabulucu, bu ilkeye uyarak basarili bir siire¢ yonetmeli ve bu siirecte taraflarin kendi
kararlarin1 kimsenin etkisi altinda kalmadan bizzat vermelerini saglamalidir. Arabulucu,

toplum baskisi, medya veya diger baskici faktorleri siire¢ disi birakarak, taraflardan

76 Tugsavul (2012) “Herkes, dil, ik, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri
sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun dniinde esittir” (Anayasa’nm 10’uncu maddesi); “Herkes, mesri
vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri oniinde davaci veya davali olarak iddia ve
savunma ile adil yargilanma hakkina sahiptir” (Anayasa’nin 36’nc1 maddesi); Anayasa Mahkemesi, hak
arama hiirriyetinin kisitlanmasi ile ilgili olarak olduk¢a hassas davranmaktadir (Ornegin; Anayasa
Mahkemesi’nin 03.03.2004 tarihli ve 98/31 sayili karari, RG 10.07.2004). Bu nedenle, alternatif
uyusmazliklarin ¢oziim yollarinda gonilliliik ilkesinin 6nemi bityiiktiir. Hak arama hiirriyetinin
kisitlanmamasi agisindan yapilacak diizenlemelerde bu hususu 6zellikle dikkat edilmesi gerekir (Ozbek, s.
231-232).
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herhangi birinin kendi kararmi verme hakkina zarar vermeden faaliyeti ¢Oziime

kavugturmalidir.

cc. Tarafsizhik Kurali

Arabuluculuk kurumunun en temel 6zelliklerinden biri olan arabulucunun tarafsizligi,
ayni zamanda arabulucunun dnemli bir yiikiimliigtidiir. Tarafsizlik, taraf tutmamak ve
onyargili olmamaktan geger. Bu sebep ile arabulucu, taraflar arasindaki iletigimin
korunmasi ve ¢oziim ortaminin saglanmast i¢in tarafsiz bir sekilde stireci yonetmelidir.
Siireci zorlastiracak tutum ve davraniglardan kaginarak taraflarin giivenini kazanmalidir.
Arabulucu, tarafsizligini tehlikeye diisiirecek hallerde bu hususta 6ncelikle taraflar
bilgilendirmelidir. Bu bilgilendirmeye ragmen taraflar, arabulucunun siireci yénetmesini

talep ederlerse arabulucu bu gdrevi alabilir veya aldig1 gorevi siirdiirebilir.

Arabulucu, tarafsizligini koruyabilmesi i¢in tarafsizligindan siiphe edilebilecek bir hal
cikarsa bu siipheyi gidermelidir. Boylece herhangi bir yanlis anlagilmanin &niine

gecilerek, siirecin kesilme tehlikesi olmadan iletisim korunacaktir.

6325 sayili Kanun 9. Maddesi “Arabulucu gdrevini dzenle, tarafsiz bir bicimde ve sahsen yerine

getirir. Arabulucu olarak gérevlendirilen kimse, tarafsizligindan stiphe edilmesini gerektirecek 6nemli hal
ve sartlarm varhigi hélinde, bu hususta taraflari bilgilendirmekle yiikiimliidiir. Bu agiklamaya ragmen
taraflar, arabulucudan birlikte talep ederlerse, arabulucu bu gorevi iistlenebilir yahut tistlenmis oldugu
gorevi siirdiirebilir. Arabulucu, taraflar arasinda esitligi gozetmekle yiikiimludiir. Arabulucu, bu sifatla

gorev yaptig1 uyusmazlikla ilgili olarak agilan davada, daha sonra taraflardan birinin avukati olarak gorev

iistlenemez.” tarafsizlig1 hiikiim altina almigtir. Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk
Kanunu Yénetmeligi’nin tarafsizlik baglikli 8. Maddesinde ve gorevin 6zenle ve tarafsiz
bicimde yerine getirilmesi baglikli 12. Maddesinde de kanun maddesine paralel
diizenlemelere yer verilmistir. Bu kanun maddesi de gostermekte ki arabulucunun

tarafsiz olmasi yalmzca etik bir kural degil ayni zamanda yasal bir zorunluluktur.

6325 sayil1 Kanun’un 15 maddesine 2017 yilinda eklenen fikraya gore, “Taraflarin ¢oziim

tiretemediklerinin ortaya ¢ikmasi halinde arabulucu bir ¢oziim nerisinde bulunabilir.” Bu degisiklikle
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arabulucunun taraflarin ¢dziim iiretemedikleri noktada ¢oziim {iretmesi tarafsizliklarini

ihlal etmeyecektir.

Arabulucu, kanunun son fikrada belirttigi tizere arabuluculuk gorevini yiirlittiigti bir
uyusmazlikla ilgili olarak agilan davada, daha sonra taraflardan birinin avukati olarak
gorev iistlenemez. Arabuluculuk faaliyetinin tarafsiz bir sekilde yiirtitiilmesini saglamak
ve ortaya cikacak sakincalara engel olmak bakimindan daha &nce o faaliyetteki
uyusmazligin ¢dziime kavusturmasimda gorev yapan kisi, daha sonra o uyusmazlikla

ilgili agilan davada ve yarg: siirecinde avukat olarak gorev listlenemez.

dd. Gizlilik Kurali

Arabuluculugun bir diger dzelligi de gizliliktir. Taraflar, ancak stirecin gizli bir gekilde
yiiriitiileceginden ~ emin  olursa, uyusmazlik hakkindaki  gerekli  bilgileri
aciklayabilecekler bu bilgiler bilindiginde de taraflarin uyusmazligi ¢dzmelerindeki

menfaatleri bilenecek bdylece daha mantikli ¢oziimler iiretilecektir.

6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Madde 4 “Taraflarca aksi
kararlastirilmadik¢a arabulucu, arabuluculuk faaliyeti gergevesinde kendisine sunulan veya diger bir
sekilde elde ettigi bilgi ve belgeler ile diger kayitlar1 gizli tutmakla yiikiimludiir. Aksi kararlagtirilmadik¢a

taraflar ve goriigmelere katilan diger kisiler de bu konudaki gizlilige uymak zorundadirlar.”

Arabuluculuk Kanunu Yonetmeligi’nin 6. Maddesi ise “Taraflarca aksi kararlastiriimadikca
arabulucu, arabuluculuk faaliyeti ¢ergevesinde kendisine sunulan veya herhangi bir sekilde elde ettigi
bilgi ve belgeler ile diger kayitlari gizli tutmakla yiikiimlidiir. Aksi kararlastirilmadikga taraflar, kanuni
temsilcileri, avukatlar1 ve goriismelere katilan diger kisiler de bu konudaki gizlilige uymak zorundadir.
Gizlilik kuralina uyma yiikiimliiliigii, arabulucunun yaninda c¢alisan kisiler, denetim ve gdzetimi altinda
ilgili mevzuat gercevesinde staj yapanlar, Bakanlik ve Kurul gorevlileri yoniinden de gegerlidir. Gizlilik
kuralma aykir1 hareket eden arabulucunun; hukuki ve cezai sorumlulugu sakli olup, sicilden

silinmesine karar verilebilir.”

Kanunda ve yonetmelikte ‘taraflar aksini kararlagtirmadik¢a’ ifadesi ile taraflarin

gizlilik ilkesini uygulama konusunda karar verme hakkina sahip oldugu vurgulanmigtir.

63



Bu durumda taraflar siirecin tamamen veya belli bir boliimiiniin gizli kalabilecegine

karar verebilirler.

6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu madde 33‘de “Bu Kanunun 4

tincii maddesindeki yiikiimliiliige aykir1 hareket ederek bir kisinin hukuken korunan menfaatinin zarar

gormesine neden olan kigi alt1 aya kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. Bu suglarin sorugturulmasi ve

kovusturulmas: sikdyete baglidir.” Diyerek gizlilik ilkesine aykir1 hareket eden bir kisinin

sikayet halinde cezalandirilacag belirtilmistir.

Gizlilik, hem taraflarin kendi aralarinda hem de arabulucu tarafindan uyulmasi gereken
bir ilkedir. 7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu madde 4 ve 7036 sayili Kanunun 18 inci
maddesinde yer alan ‘taraflar da’ ibaresi ‘taraflar ve goriigmelere katilan diger kisiler
de’ seklinde degistirilmistir. Bunun sonucu olarak da arabuluculuk goriismelerine
taraflar diginda katilan kisilerin gizlilige uygun davranmalar1 gerektigi hiikkme

baglanmistir.

ee. Menfaat Iliskisi veya Catisma Olmamast Kurali

Arabulucu ile taraflar arasinda herhangi bir menfaat iligkisi olmamalidir. Arabulucu,
arabuluculuk siirecini etkileyen veya etkileyebilecek bir menfaat iliskisi veya ¢atismasi
bulunup bulunmadigini belirlemek i¢in yeterli diizeyde bir aragtirma yapmalidir.
Arastirmalar1  sonucu arabulucunun tarafsizligini tehlikeye diisiirebilecek kosullar
mevcut ise, arabulucu derhal taraflara durumu agiklamalidir. Taraflar mevcut durumu
ogrendiklerinde her ikisi de arabulucunun gérevi tistlenmesini talep ederlerse arabulucu
gorevi siirdiirebilir. Fakat bu durum arabulucunun yiiriitecegi siirece ciddi sekilde
yansiyacak ve arabuluculuk faaliyetine zarar verebilecek diizeydeyse arabulucu,
taraflarin isteklerine bakmaksizin arabuluculuktan ¢ekilecek veya arabuluculugu

reddedecektir.

Tiirkiye Arabulucular Etik Kurallart Madde 4’de de “ Arabulucu ile taraflar arasinda herhangi
bir menfaat iliskisi veya ¢atismasi bulunmamalidir. Arabulucu, taraflar ile arasinda menfaat iligkisi veya
catigmasi bulundugu goriiniimii vermekten kagmmalidir. Arabulucu ile taraflar arasindaki menfaat iligkisi

veya catismasi, taraflarin arabuluculuga bagvurmasmdan sonra ortaya ¢ikabilecegi gibi; arabulucu ile
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taraflar arasindaki mevcut veya gegmisteki, kisisel ya da mesleki herhangi bir iliskiden dolayr 6nceden de
var olabilir. Arabulucu, arabuluculuk siirecini yiiriitmesi bakimindan, iyi niyetli ti¢lincii bir kisinin,
taraflar ile arasmnda dogmus veya dogabilecek bir menfaat iliskisi veya catigmasi bulundugunu
diistinmesine yol agacak bir olay olup olmadigini belirlemek iizere makul bir arastirma ve inceleme
yapmalidir. Arabulucunun, taraflar ile arasimnda dogmus veya dogabilecek bir menfaat iligkisi veya
catismasini ortaya cikarmak i¢in yapacaZi aragtirma, somut olaym kosullarina gore degisebilir.
Arabulucu, kendisi tarafindan makul kosullarda bilinebilecek ve tarafsizligi hakkmda siiphe
uyandirabilecek, dogmus veya doZabilecek menfaat iliskisi veya ¢atismalar1 hakkinda, miimkiin olan en
kisa siirede taraflar1 bilgilendirmelidir. Arabulucu ile taraflar arasindaki dogmus veya dogabilecek
menfaat iligkisi veya ¢atigmasi, arabulucunun tarafsizligina ve arabuluculuk siirecine agik¢a zarar verecek
nitelikteyse; arabulucu, taraflarin aksi yondeki talepleri ve anlagmasma bakilmaksizm, arabuluculuk
teklifini reddetmeli ve hangi asamada olursa olsun arabuluculuktan ¢ekilmelidir. Arabulucu, bu sifatla
gorev yaptign uyusmazlik ile ilgili olarak agilan davada, daha sonra, avukat olarak gorev iistlenemez.

Ancak, taraflar agik ve yazili onaylari ile birlikte talep ederlerse, agilan tahkim yargilamasinda hakemlik

yapabilir.” menfaat iligkisi ve ¢atigmasi detaylariyla agiklanmustir.

[ff. Mesleki Yeterlilik Kural
Tiirkiye Arabulucular Etik Kurallari madde 7 mesleki yeterlilik kuralini soyle

diizenlemistir; “Arabulucu, somut uyusmazlikta gerekli olan mesleki yeterliligi haiz degil ve taraflarm

makul beklentilerini karsilayamayacak durumdaysa, arabuluculuk teklifini reddetmeli ve hangi agsamada
olursa olsun arabuluculuktan cekilmelidir. Arabulucu, mesleki yeterliliginden ve gelisiminden
sorumludur. Bu anlamda kendi mesleki bilgi ve becerilerinin smirlarinmn farkinda olmalidir. Arabulucu,
gerek mesleki yeterliliginin artirilmasi gerekse mesleki gelisimin saglanmasi i¢in, yenileme egitimi bagta
olmak iizere, arabuluculukla ilgili her tiirlii bilimsel ve mesleki ¢alismalara katilmalidir. Egitim sayesinde
kazanilan bilgi ve beceriler, arabuluculuk tecriibesi, toplumsal cinsiyete, sosyo-ekonomik ve kiiltiirel
farkliliklara iliskin farkindaliklar, bir arabulucunun mesleki yeterliligi ve gelisimi i¢in gerekli olan 6nemli
unsurlardir. Taraflar, arabulucunun egitimi, tecriibesi ve arabuluculuk siirecini ytirtitmedeki mesleki

yeterliligi ile ilgili bilgilere rahatca erigebilmelidir.”

Kanun arabulucunun, mesleki yeterlilige haiz olmamasi durumunda arabuluculuk
gorevini yapmamasini, arabuluculuk teklifini reddetmesini ve arabuluculuktan
cekilmesini belirtmistir. Bunun sebebi arabulucunun topluma ve uyusmazliktaki
taraflara etkili bir sekilde arabuluculuk yapacagini vadetmesi ve kisilerin buna
giivenerek arabuluculuk kurumuna bagvurmalaridir. Bundan dolayr da arabuluculuk

yapan kisinin siirekli bu alanda kendini gelistirmesi, meslek i¢i egitimlere katilmasi
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gerekmektedir. Arabulucunun, mesleki yeterlilige haiz olmamasi uygulamada &nemli
problemlere yol agacaktir. Bu durum arabuluculuk kurumuna bagvuran taraflarin
menfaatlerine zarar verebilecegi gibi, arabuluculuk kurumundan beklenen fayda

saglanamayacaktir.

Ayrica, arabulucunun arabuluculugu yonetme yetenegi, ilag tedavisi, uyusturucu madde
veya alkol kullanimi gibi sebeplerle zayiflamig ise, bu olumsuz durum ortadan kalkana

kadar arabulucu, arabuluculuk stirecini yénetlnemelidir.77

gg. Unvan Kullaninu ile Reklam ve Tanitim Kurali

Arabulucunun Hak ve Yiikiimliiliikleri, 6325 sayili Kanunun 3.Bo6liimiinde
diizenlenmistir. Kanuna gore, sicile kayitli olan arabulucular, arabulucu unvanini ve bu
unvanin sagladifi yetkileri kullanma hakkina haizdirler. Sicile kayith olamayan
arabulucularin, bdyle bir hakki kullanma haklart sz konusu olamaz. Arabulucu,
arabuluculuk faaliyeti sirasinda unvanini belirtmelidir. Arabuluculuk Daire Bagskanligy,
arabulucularin uzmanlik alanlarimi ve uzmanhga iliskin usul ve esaslar1 belirlemeye

yetkilidir.

Maddede resmi arabuluculuk unvaninin hangi sartlarda kullanilabilecegi belirtilmistir.
Arabulucular, is elde etmek i¢in reklam sayilabilecek davraniglardan kagmmalidir.

Tiirkiye Arabulucular Etik Kanunu’nu madde 8’de“Arabulucu, tabela ve basili kagitlarmmn

kullanimimda arabuluculuk mevzuatina uygun hareket etmelidir. Arabulucu, reklam ve tanitim yaparken
diiriistlik kuralina uygun bir tutum ve davranig sergilemelidir. Arabulucunun, kendi nitelikleri, tecriibesi,
hizmetleri ve ticreti konusunda verecegi bilgiler dogru olmalidir. Arabulucu, tabela ve basili kagitlarinda
veya elektronik ortamdaki reklam ve tanitima yonelik iletisimlerinde, arabuluculuk siirecinin sonucu ve

basaris1 hakkinda kismen de olsa sdz vermemelidir. Arabulucu, higbir sekilde etik kurallarla gelisecek

nitelikte reklam yapamaz.” Arabulucu etik kullanimi, reklam ve tamtim kurallar

aciklanmustir.

Arabuluculuk Kanunu Yo6netmeligi’nin 9. Maddesinde de sadece sicile kayitli olan

arabulucularin arabulucu unvani ve bu unvaninin sagladigi yetkileri kullanma hakkina

" Sahin (2018)
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sahip oldugu belirtilmistir. Ancak kanundaki diizenlemeden farkli olarak arabulucunun,
arabuluculuk faaliyetine baglamadan 6nce bu unvanim taraflara bildirmek zorunda

oldugu vurgulanmaistir.

1136 Sayili Avukatlik Kanunu’nun 55. Maddesinde diizenlenen reklam yasagi kuralina
benzer bir kural arabulucular bakimindan da diizenlenmigtir. Arabulucu, is saglama
amacli haksiz rekabete yol agacak sekilde arama motorlarma kayit olamaz. Ayrica
internet kullanicilarini kendi sayfasina yonlendirecek sekilde ayarlamalar yapamaz,

reklam veremez.

Danistay 10. Dairesinin 16.07.2018 giin ve 2018/62 E. no’lu karar ile, 6325 sayili
Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu’nun 10. maddesi ile arabulucularin
reklam yapmalarinin mutlak olarak yasaklanmasina ragmen, sanki reklam izni
varmis¢asina reklam ve tanitima iligkin siirlama ve diizenleme yapan “Unvan

Kullanimi, Reklam ve Tanitim” baglikli 8/3. fikrasinda yer alan: “Arabulucu, reklam ve
tanitim yaparken diriistlik kuralna uygun bir tutum ve davranig sergilemelidir. Arabulucunun, kendi

nitelikleri, tecriibesi, hizmetleri ve iicreti konusunda verecegi bilgiler dogru olmaldir.”, 4. fikrasinda
yer alan: “Arabulucu, tabela ve basili kagitlarinda veya elektronik ortamdaki reklam ve tanitima yonelik
iletisimlerinde, arabuluculuk siirecinin sonucu ve basarisi hakkinda kismen de olsa s6z vermemelidir.” 5.
fikrasinda yer alan: “Arabulucu, hicbir sekilde etik kurallarla gelisecek nitelikte reklam yapamaz.”

hiikiimlerinin yiiriitmesinin durdurulmasina karar verilmigtir.”®

Tabela ve basili kagitlarda, arabuluculuk biirosu ibaresi ile biironun bulundugu kat ve
biiro veya daire numarasi, telefon numarasi, internet sitesi adi ve elektronik posta
bilgileri yer alabilir. Bunlarin digindaki bir unvana, ambleme ve Tirkge digindaki
yabanci dillerdeki amblemlere, sekillere, resme yer verilemez. Birden fazla tabela
asilamaz. Tabelada 151k veya 151k verici aletler kullanilamaz. Tabelada en ¢ok iki renk

kullanilabilir. Dis cephe tabelasinin boyutu 100 cm x 150 cm’i gegemez.

78 jstanbul Barosu (2018)
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hh. Arabuluculuk Siirecinin Niteligi, Gorevin Ozenle Ifast ve Taraflarla letisim
Kurma Kuraly

Arabulucu, taraflar arasindaki iletisimi kolaylastirarak, taraflarm uyusmazliklarindaki
menfaatlerini belirlemeleri i¢in onlara kolaylik saglamalidir. Arabulucu, arabuluculuk
siirecine baslamadan once taraflara arabuluculuk siireci hakkinda bilgi vermelidir ve
taraflarin anlagsmazliklarina ¢oziim bulmada esit yetkiye sahip oldugunu belirtmelidir.
Arabulucu, gorevini bizzat kendisi yerine getirmelidir. Arabuluculuk gérevi bagkasina

devredilemez.

Arabulucu, taraflarla istege bagli olarak ayri ayri veya birlikte goriisebilir. Taraflar,
arabuluculuk goriismelerine kendileri bizzat katilabilecekleri gibi vekilleri araciligiyla

da katilabilir.

Arabulucu, tiim siire¢ boyunca 6zenli bir sekilde davranmak zorundadir. Siire¢ boyunca
kisileri diirtistge bilgilendirmelidir. Arabuluculuk faaliyetinin saghkh yiriitiilmesi

acisindan taraflari da ayni sekilde diirtistlige yonlendirmelidir.

Arabulucu, siire¢ boyunca arabuluculuktan baska bir uyusmazlik ¢6ziim yolunu
yonetemeyeceginden, arabuluculukla ilgili kurallarin ve mevzuatin uygulanmasi ve
kuruluslarin korunmasi adina da olsa faaliyet gsterirken, diger bir uyusmazlik ¢6zim

yolunu arabuluculuk olarak adlandirip uygulamamahdlr.79

. Arabuluculuk Uygulamasinin Gelistirilmesi Kurali
Arabulucular gorevlerini ifa ederken arabuluculugu gelistirmeye dikkat ve &zen
gostermelidir. Arabulucu, arabuluculugun gelistirilmesi ve arabuluculugun tercih edilen

bir dostane bir ¢6ziim yolu olmasi i¢in ¢aba sarf etmelidir.

Tiirkiye Arabulucular Etik Kurallart Madde 10°da “Arabulucu, arabuluculugun gelistirilmesi ve

arabuluculugun bariseil bir uyusmazlik ¢éziim yontemi olarak kabul edilmesi ve konuya dair toplumsal

farkindahgm olusturulmasi, arttrilmast ve kurumun tamtilmasmdan  sorumludur. Arabulucu,

7 Sahin (2018)
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arabuluculuk faaliyetinde bulunurken, arabuluculuk uygulamasmi gelistirecek sekilde hareket etmeye
dikkat ve 6zen gostermelidir. Arabuluculugun farkli uyusmazlik tiirlerinde uygulanabilmesine yonelik
caligmalar yapmahdir. Arabulucu, arabuluculuk alanindaki degisik goriislere saygi gostermeli ve hem
meslegini gelistirmek hem de uyusmazliga diigen taraflara daha iyi hizmet sunmak amaciyla, diger
arabulucularla karsilikli olarak bilgi aligverisinde bulunmali ve onlarla birlikte bilimsel ve mesleki

calismalar yapmalidir. Arabulucular kendi aralarmmda bu Kurallara uygun sekilde hareket edilmesi

hususunda birbirlerini tegvik etmelidirler.” Belirtildigi iizere arabulucular diger arabulucular ile

bir araya gelerek meslegi gelistirmeye yonelik ¢aligmalar yapmalidirlar.

ii. Beyan ve Belgelerin Kullanim Yasag

Arabuluculuk faaliyetinde uyusmazhiga dair konularin agik¢a ortaya konulmasi
gerekmektedir. Bu sebeple de taraflarin siiregte, karsilikli olarak diiriist olabilmeleri i¢in
kisilere baz1 giivenceler verilmelidir. Daha 6ncede bahsetti§imiz tizere arabuluculuk
konusunda temel ilkelerden biri gizliliktir. Bunun icin de taraflar arasindaki
uyusmazlifin konusunun, igeridinin, konuyla ilgili bilgi ve belgelerin de gizli kalmasi
zorunludur. Bu gizliligin korunacagina dair giivenceler, kisileri arabuluculuga tesvik

edecektir.

6325 sayili Kanun’un 5. Maddesi soyledir; “Taraflar, arabulucu veya arabuluculuga katilanlar da
dahil tglincti bir kisi, uyusmazlikla ilgili olarak hukuk davasi agildiginda yahut tahkim yoluna
basvuruldugunda, asagidaki beyan veya belgeleri delil olarak ileri siiremez ve bunlar hakkinda taniklik
yapamaz: a) Taraflarca yapilan arabuluculuk daveti veya bir tarafin arabuluculuk faaliyetine katilma
istegi. b) Uyusmazligm arabuluculuk yolu ile sona erdirilmesi igin taraflarca ileri siirilen goriigler ve
teklifler. ¢) Arabuluculuk faaliyeti esnasinda, taraflarca ileri siiriilen 6neriler veya herhangi bir vakia veya
iddianm kabulii. ¢) Sadece arabuluculuk faaliyeti dolayisiyla hazirlanan belgeler.

Birinci fikra hiikmii, beyan veya belgenin sekline bakilmaksizin uygulanir. Birinci fikrada belirtilen
bilgilerin agiklanmas1 mahkeme, hakem veya herhangi bir idari makam tarafindan istenemez.

Bu beyan veya belgeler, birinci fikrada dngériilenin aksine, delil olarak sunulmus olsa dahi hiikkme esas
almamaz. Ancak, séz konusu bilgiler bir kanun hiikmii tarafindan emredildigi veya arabuluculuk siireci
sonunda varilan anlasmanin uygulanmasi ve icrasi i¢in gerekli oldugu 6lgiide agiklanabilir. Yukaridaki
fikralar, arabuluculugun konusuyla ilgili olup olmadigina bakilmaksizin, hukuk davasi ve tahkimde
uygulanir.

Birinci fikrada belirtilen smirlamalar sakli kalmak koguluyla, hukuk davas: ve tahkimde ileri stirtilebilen

deliller, sadece arabuluculukta sunulmalar1 sebebiyle kabul edilemeyecek deliller haline gelmez.”
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Kanunun birinci fikrasinda belirtilen beyan ve belgelerin agiklanmasi mahkeme, hakem
veya herhangi bir idari makam tarafindan istenemez. Bu beyan ve belgeler, delil olarak
sunulmus olsa bile hiikme esas alinamaz. Fakat séz konusu beyan ve belgeler kanun
hiikmii tarafindan emredildigi veya arabuluculuk siireci sonunda yapilan anlagsmanin
uygulanmasi ve icrasi igin gerekli oldugu kadariyla agiklanabilir. Bu diizenleme,
arabuluculugun konusuyla ilgili olup olmadigma bakilmaksizin hukuk davasi ve

tahkimde de uygulama alan1 bulur.

Maddede, gizlilik ilkesine iligkin olarak arabuluculuk faaliyeti sirasindaki beyan, bilgi
ve belgelerin kullanilamayacagi haller, kapsamu ¢izilerek belirtilmis, bdylece
uygulamada ortaya ¢ikabilecek tereddiitler engellenmek istenmistir. Bu madde,
gizlilikle ilgili genel hiikiimden daha 6zel bir diizenlemeyi i¢ermekte olup, taraflarin
gizlilik konusunu 6zel olarak kararlagtirmamig olmalar halinde dahi, maddede belirtilen
beyan ve belgelere delil olarak dayanmanin ve delil olarak dikkate alinmasimin 6niine
gecmektedir. Siiphesiz taraflarin kargilikli agik iradeleri ile bu beyan ve belgeler delil

olarak kullanilabilir.®°

Kanun maddesinin ikinci fikrasinda ise beyan ve belgelerin seklinin bir 6nemi olmadigy,

sekle bakilmaksizin maddenin uygulama alani bulacagindan bahsedilmistir.

Maddenin besinci fikrasinda tizerinde durulan husus, arabuluculuk siireci sonunda dava
acilmasi halinde maddenin birinci fikrasinda sayilan belgelerin sadece arabuluculukta
sunulmalar1 sebebiyle kabul edilemeyecek deliller haline gelmemesidir. Bu belgelerin
kullanilmamasi igin bu belgelerin arabuluculuk faaliyeti kapsaminda olugturulmus
olduguna iliskin belgeye serh diigiilmelidir. Belgeye serh diisiilmemesi halinde kot
niyetli taraf, yargilama siirecinde bu belgeleri, arabuluculuk stireci diginda

olusturuldugunu iddia ederek kullanabilir.

80 Cicek (2018)
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Jjj- Taraflarin Bilgilendirilmesi Kurali

Arabulucu, arabuluculuk siirecine baglanmadan once taraflara siiregle ilgili,
arabuluculugun niteligiyle ilgili bilgilendirme yapmalidir. Arabulucu, ayrica
arabuluculuk faaliyeti sonucunda taraflarin anlagmaya varmasi halinde diizenlenecek
anlagsma belgesinin ve anlagmaya varamamalar1 halinde diizenlenecek olan anlagmama

tutanaginin sonuglart hakkinda da taraflari bilgilendirmelidir.

Arabuluculuk faaliyeti hakkinda yeterince bilgilenen taraflar, bu siireci daha iyi
anlayacak ve daha saglikli sekilde uyusmazlifi ¢ozebileceklerdir. Kanunda
arabulucunun, aydinlatma yiikiimliiliigii —arabuluculuk stirecinin  basglangicinda
zorunluluk olarak belirtilse de arabulucu siirecin devaminda da taraflar1 aydinlatmakla

gorevlidir. Ciinkii arabulucunun asli gérevlerinden biri anlasma zemini yaratmaktir.

kk. Belge Saklama Yiikiimliiliigii Kurali

Arabulucu, arabuluculuk faaliyetine iligkin olarak arabuluculuk biirosuna yapilan
basvuruya dair bildirimi, elinde bulunan belgeleri ve diizenlenen tutanagi kanunda
belirtilen sekilde saklamak zorundadir. Arabulucu, kanunda ongoriilen siirelerin sonuna
kadar arabuluculuk siirecine iligkin bilgi ve belgelerin giivenli bir sekilde saklanmasini

temin etmek zorundadir.

6325 sayili Kanun'un 17.maddesinde, arabuluculuk faaliyetinin sona ermesi i¢in
taraflarin anlastiklar;, anlasamadiklar1 veya arabuluculuk faaliyetinin ne gekilde
sonu¢landirildifi bir tutanak ile belgelendirilmelidir. Bu tutanak arabulucu, taraflar,
kanuni temsilcileri veya avukatlarinca imzalanir. Belirtilen kisiler tarafindan tutanak
imzalanmazsa arabulucu tarafindan sebep belirtilerek imzalanir. Tiirk Arabuluculuk
Sistemi ve Arabulucular I¢cin Model Etik ve Uygulama Kurallari’na gore arabulucu,
arabuluculuk faaliyeti sonunda diizenledigi son tutanagin (anlasma metninin) drnegini

taraflara bir niisha olarak vermelidir.

Arabuluculuk faaliyeti sonunda diizenlenen bu son tutanaga, faaliyetin sonuglanmasi

disinda hangi hususlarin yazilacagina taraflar kendileri karar verir.
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Arabulucu diizenlenen bu son tutanagi 5 yil siire ile saklamak zorundadir. Arabulucu,
arabuluculuk faaliyeti sonunda diizenledigi son tutanagin bir 6rnegini arabuluculuk

faaliyetinin sona ermesinden itibaren bir ay i¢inde Genel Midiirliige gondermelidir.
F. Arabuluculuk Faaliyeti

aa. Arabulucuya Bagvuru

Taraflar dava acilmadan dnce veya davanin goriilmesi sirasinda arabulucuya bagvurmak
icin Dbirlikte karar alabilirler. Daha o6ncede belirttigimiz gibi bazi sistemlerde
mahkemede taraflari arabulucuya bagvurmak konusunda ydnlendirebilir. 7036 sayili

Kanun kapsamindaki ig uyusmazliklarinda ise arabulucuya bagvurmak dava sartidir.

bb. Arabuluculukta Adli Yardim

Arabuluculukta adli yardim, 7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu’yla getirilen yeni bir
diizenlemedir. Arabuluculuk faaliyetinin de adli yarduim kapsamina alinmasi
arabuluculuk kurumu icin ¢ok basarili bir diizenlemedir. Arabuluculuk {cretini
odeyemeyecek olanlarin arabuluculuk faaliyetine tesvik edilmesi amaglanmigtir. Bu
diizenleme sadece zorunlu olarak arabulucuya bagvurulmast gerekli olan is
uyusmazliklarinda degil, Hukuki Uyusmazliklarda Arabuluculuk Kanunu kapsamindaki
uyusmazliklar: da kapsamaktadir.

6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun 334. Maddesinde “Kendisi ve ailesinin
gegimini 6nemli 6lgiide zor duruma diisirmeksizin, gereken yargilama veya takip giderlerini kismen veya
tamamen Odeme giiciinden yoksun olan kimseler, iddia ve savunmalarinda, gegici hukuki korunma
taleplerinde ve icra takibinde, taleplerinin agik¢a dayanaktan yoksun olmamasi kaydiyla adli yardimdan
yararlanabilirler. Kamuya yararli dernek ve vakiflar, iddia ve savunmalarinda hakli goriindiikleri ve mali
acidan zor duruma diigmeden gerekli giderleri kismen veya tamamen ddeyemeyecek durumda olduklar:

takdirde adli yardimdan yararlanabilirler. Yabancilarin adli yardimdan yararlanabilmeleri ayrica

kargiliklilik sartina baghdir.” arabuluculuktan yararlanacak kisiler sayilmistir.

12/10/2017 tarihli 7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu’nun 21.maddesi “6325 sayil

Kanunun 13 iincii maddesine agagidaki fikra eklenmigtir. Arabuluculuk ticretini kargilamak i¢in adli

yardima ihtiyag duyan taraf, arabuluculuk biirosunun bulundugu yerdeki sulh hukuk mahkemesinin
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karariyla adli yardimdan yararlanabilir. Bu konuda 12/01/2011 tarihli ve 6100 sayih Hukuk

Muhakemeleri Kanununun 334 ila 340°mc1 maddeleri kiryasen uygulanir.”

Adli yardimdan yararlanabilme sartlar1 birinci olarak yoksulluk ikinci olarak hakliliktir.
6100 sayili kanunun 334. Maddesinden anlagildig iizere kisinin yoksulluk i¢inde
olmasindan anlamamiz gereken kendisinin ve ailesinin ge¢imini saflayamayacak
olmasidir. Bundan anlasilmalidir ki kisinin yoksulluk i¢inde olmasi tamamen fakirlik
icinde olmas: degildir. Hakliliktan anlagilasi gereken ise hakimde bu konuda zaruri

olgiide bir kanaat uyandirmasidir.

Adli yardimin kapsami ise 6100 sayili kanunun 335. Maddesinde belirtilmistir.
Maddeye gore tiim yargilama ve takip giderlerinden gegici olarak muafiyet saglar. Bu
sebeple arabulucunun adli yardim talebinde bulunan tarafi, Sulh Hukuk mahkemesinden
adli yardim karari alarak arabuluculuk iicretini ddemekten muaf olacaktir. Sulh Hukuk
Mahkemesine adli yardim i¢in bagvuran tarafin, mahkemeye arabuluculuk dcretini

karsilayamayacak olduguna dair belge sunmasi gerekir.

Mahkeme, adli yardim talebi hakkindaki kararmi durugsma yapmaksizin verebilir fakat
hakim talep halinde kararim durugma yaparak verebilir. Adli yardim taleplerinin reddine

karar verilmesi halinde bu kararin gerekgesi belirtilir.

Adli Yardim talebinin reddine iliskin verilen kararin bagvuran tarafa tebliginden itibaren
bir hafta icinde bagvurucu taraf, karari veren mahkemeye itiraz dilekgesi vererek karara

itiraz edilebilir.

Arabuluculukta adli yardim miiessesesinin diizenlenmesi, Anayasa’daki esitlik ilkesi,

hak arama 6zgiirliigii ve adil yargilanma hakkinin geregidir.

cc. Arabulucunun Segilmesi
Taraflara, arabulucu veya arabulucular1 segme imkami tanmmugstir. Fakat taraflar
arabulucunun {igincii kisi veya kurum tarafindan segilmesini kendi aralarinda

kararlagtirabilir.
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7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu kapsamindaki is uyusmazliklarindan kaynakli
anlagmazliklarda ise taraflar arabuluculuk igin komisyon bagkanliklarindaki listedeki
arabuluculardan birini veya birilerini segebilir. Ancak taraflar arabulucu secemedikleri
takdirde, arabuluculuk faaliyetinde hangi arabulucunun gérev alacagini komisyon

bagkanliklarina bildirilen listede iizerinden biiro tarafindan segilir.

dd. Arabuluculuk Faaliyetinin Yiiriitiilmesi
Arabuluculuk  Faaliyetinin ~ Yiiriitiilmesi ~ konusu, Hukuk  Uyusmazliklarinda
Arabuluculuk Kanunu madde 15 ve Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu

Yonetmeligi Madde 17°de diizenlenmigtir.

Mevzuata gore, arabulucular, arabulucu olarak segildikten sonra taraflar1 derhal

toplantiya davet eder.

Taraflar, emredici hukuk kurallarina aykiri olmamak kaydi ile arabuluculuk usuliinii
serbestce kararlagtirabilir. Buradan da anlagilacagi tizere arabuluculuk faaliyeti,
taraflarin kendilerinin s6z sahibi olabilecegi bir siiregtir. Bu esnek yapi sayesinde,

taraflar arabuluculuk siirecini bizzat yonetebilirler.

“Taraflarca kararlastirilmamigssa arabulucu; uyusmazligin niteligini, taraflarn isteklerini ve uyusmazhigm
hizli bir sekilde ¢oziimlenmesi igin gereken usul ve esaslari goz 6niine alarak arabuluculuk faaliyetini
yiiriitiir. Niteligi geregi yargisal bir yetkinin kullanimi olarak sadece hékim tarafindan yapilabilecek
islemler arabulucu tarafindan yapilamaz. Arabulucu, siirecin yiiriitiilmesi swrasinda, taraflara hukuki
tavsiyelerde bulunamaz. Arabulucu, arabuluculuk siirecini yiiriitirken taraflarin temel ¢ikar ve
gereksinimlerini ortaya koymalari ve bu dogrultuda menfaat temelli anlagma saglamalari igin g¢aba
gosterir. Arabulucu bu asamada ¢ziim 6nerisinde bulunamaz. Ancak taraflarin ¢6ziim tiretemediklerinin
ortaya ¢ikmasi halinde arabulucu menfaat temelli bir ¢dziim Onerisinde bulunabilir. Bununla beraber
taraflar1 bir ¢oziim Onerisi ya da oneriler dizisini kabule zorlayamaz. Ancak, taraflardan birinin
uyusmazhigin ¢ozimii baglaminda sunmus oldugu bir onerinin arabulucu tarafindan, diger tarafa

iletilmesi ve onun bu konudaki beyaninin alinmasi bu kapsamda degerlendirilemez.”
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Arabulucu, uyusmazligin ¢dziimiinde taraflara yardimer olur, taraflar i¢in karar vermez.
Bu sebeple arabulucu, hakim gibi yargilama faaliyetlerinde gerekli iglemleri yapmaz.
Arabulucu, kesfe gidemez, bilirkisiye bagvuramaz, taraflari zorlayici islemler yapamaz.

Dava acildiktan sonra taraflarin birlikte arabulucuya bagvuracaklarini beyan etmeleri
halinde yargilama, mahkemece ii¢ ay1 gegmemek iizere ertelenir. Bu siire, taraflarin
birlikte bagvurusu {izerine bir defaya mahsus olmak tizere {i¢ aya kadar
uzatilabilir.(m15,f5) Bu fikrada belirtildigi iizere, arabuluculuk bagvurusunun dava

stirecini erteleyici 6zelligi vardir.

Arabuluculuk miizakerelerinde idareyi, Ust yonetici tarafindan belirlenen iki tye ile
hukuk birimi amiri veya onun belirleyecegi bir avukat ya da hukuk miisavirinden olusan
komisyon temsil eder. Komisyon, arabuluculuk miizakereleri sonunda gerekgeli bir
rapor diizenler ve bes yil boyunca saklar. Komisyon iiyelerinin arabuluculuk faaliyeti
kapsaminda yaptiklari isler ve aldiklarn kararlar sebebiyle agilacak tazminat davalari,
ancak Devlet aleyhine agilabilir. Devlet 6dedigi tazminattan dolayr gorevinin
gereklerine aykiri hareket etmek suretiyle gérevini kotiiye kullanan tiyelere ddeme
tarihinden itibaren bir yil icinde riicu eder.(m15,f 8-9) 12 Ekim 2017°de kanunda
yapilan degisiklikle eklenen bu fikralarda idarenin arabuluculuk siirecinde nasil temsil
edilecegi aciklanmistir. Idare, arabuluculuk siirecini bir komisyon aracilifiyla

yiriitecektir.

ee. Arabulucunun Uyusmazhgin Céoziimiinde Uygulayabilecegi Davranislar

Arabulucu Taraflar Arasinda Esit Davrandigimi Taraflara Yansitmalidir. Arabuluculuk
siirecinin baslica 6zelligi taraflarin uyusmazliklarim ¢dziime kavusturmaktir. Taraflar
bu sebeple bir araya gelmektedir ve arabuluculuk kurumuna bagvurmaktadir. Bu stirecin
dogru isleyebilmesi i¢in arabulucunun, bu faaliyeti iyi bir sekilde yonetmesi gerekir.
Faaliyetin iyi bir sekilde yonetilmesi i¢in de arabulucunun adil bir yol izlemesi gerekir.
Arabulucu, adil davrandigim taraflara da hissettirmelidir. Taraflar, kendilerine esit
davranig sergilendigini goriince uyusmazligi ¢6zmeye egilimli olurlar. Arabulucu, bu
siirecte taraflarn ayni statiide oldugunu kisilere yansitmalidir. Tim bu davramslari

yaptiktan sonra arabulucu, uyusmazlig ¢dziime yonlendirmelidir.
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Arabulucu, Arabuluculuk Siirecini Taraflarin Kendi Kararlarin Verme [lkesine Gore
Yonetmelidir. Arabulucu, taraflar sorunlarina ¢dziim getirecekleri ortami saglamalidir.
Taraflara rahat bir ortam saglanmalidir. Bu rahat ortamda taraflar sorunlarini dile getirir.
Arabulucu, taraflarin  sorunlarmi  dgrenmesiyle daha kolay bir sekilde kisileri
konusmaya sevk edebilir. Fakat arabulucu sorunlara ¢dziim getirmez. Taraflar kendileri
¢oziim {iretirler ki bu ¢dziim onlar1 tatmin edebilsin. Bu sebeple arabulucu, taraflarin

kendi sorunlarina kendilerinin ¢dziim yolu getirmelerini saglamalidir.

Arabulucu Sakin ve Sabirli Olmalidir. Arabuluculuk siirecine girmeden once taraflar
arasinda uyusmazlik oldugu barizdir. Bu uyusmazliklar ¢dzemeyen taraflar
arabuluculuk kurumuna basvurmak zorunda kalmiglardir. Bu sebeple arabuluculuk
siirecine giren taraflar arasinda belli bir gerilimin oldugu agikardir. Arabuluculuk
stirecinde taraflar, sorunlara ¢dziim iiretirken belli kriz donemlerine girerlerse arabulucu

sakin kalarak taraflari bu krizden kurtarabilmelidir.

Arabulucu, uyusmazlifin taraflarindan birinin siireci anlamakta sikint1 ¢ektigini tespit
ederse bu duruma iliskin 6nlemler almalidir. Ozellikle is hukuku uyugmazliklarinda,
iscinin arabuluculuk siirecini anlamakta sikinti gekmesi olasidir. Bu durumda arabulucu;
Isciye kendisine avukat atamasi i¢in barolar nezdinde kurulan adli yardim kuruluna
yonlendirebilir. Taraflar arasindaki esitsizligi gidermek amaciyla da olsa is¢iye hukuki

- . 1
bilgi ve tavsiye veremez.t

Arabulucu, hem taraflarin  hepsiyle birlikte hem de kisilerle birebir
goriismelerde taraflara kargi sabirli davranmali, onlari acele ettirmemelidir. Taraflar
dinlenilmek, anlagilmak ve anlatmak isterler. Bunlarin yapilmasi da sabir ve zaman
gerektirir. Saglikli bir ¢oziim siireci gecirilmesi i¢in arabulucu da bu ozellikler

bulunmalidir.

Arabulucu, Anlasilir Sekilde Konusmalidir. Arabulucu, taraflar arasinda kopan

iletisimden yeniden bir iletisim kurmayi amaglayan bir kisidir. Taraflar arasinda

8181 Sahin (2018)
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yeniden bir iletisim kurmak ¢ok zor bir siiregtir. Bu siire¢ iginde arabulucunun 6ncelikle
kendisinin anlasilir olmasi gerekir. Arabulucunun anlagilir olmastyla birlikte taraflar

anlagma ortami1 bulur.

Arabulucu, siireci yiiriitiirken taraflarin kolayca anlayacagi agiklikta kendisini ifade
etmeli; taraflarin her birinin kendisini anladigindan emin olmalidir. Aksi halde, siirecin
ilerlemesinde giicliikler ¢ikacak; taraflar yorulacak veya sikilacaktir. Bu durum,
taraflarin kendini giivende hissetmelerine engel olusturdugundan uyusmazlik yasanan
konularda kendilerini agmakta zorlanacaklardir. Anlama ve odaklanma konusunda
yaganan gii¢liikler taraflarin dinleme becerilerini de olumsuz yonde etkilemektedir.
Siirecin tiim taraflari agisindan birbirlerini dogru anladiklarina iligkin en etkili yéntem
olarak soru ve dzetleme dikkat ¢cekmektedir. Anlagma, taraflarin kendi aralarinda ve
taraflarla arabulucu arasinda ortak anlam iiretilmesine bagli olarak gerceklesmektedir.
Anlam, mesajin ¢iktig1 yerde degil, mesajin ulastigi yerde olusmaktadir. Davranislarin
altinda yatan nedenler fark edilirse, birey kendini ve digerlerini anlayabilir, bakis agisini
degistirebilir, sorunlarina gergekei ¢oziimler iiretebilir, kendini ve digerlerini etkili bir
bicimde yonetebilir. Davranig mekanizmalarini anlamaktan uzak oneriler, davranisi

ydnlendiremez.82

G. Arabuluculuk Siirecinin Baslamast ve Siirelere Etkisi

Is uyusmazliklarinda dava sarti olan arabuluculukta; adliyede bulunan Arabuluculuk
Biirosuna bagvurulmasindan, arabulucu tarafindan son tutanagin diizenlendigi tarihe
kadar gecen siirede zamanasimi durur ve hak diisiiriicii siireler islemez. (Is Mahkemeleri
Kanunu md. 3/17).

Burada arabulucunun, gorevlendirildigi tarihten itibaren ti¢ hafta i¢inde yapilan
basvuruyu sonuglandirmasi gerektigini ve bu stirenin, zorunlu hallerde, arabulucu

tarafindan en fazla bir hafta uzatilabilecegini belirtmekte fayda var.

ihtiyari arabuluculukta, arabulucuya basvurunun siirelere etkisi daha farklidir. Ornegin

bosanmada mal paylasimina dair bir uyusmazlikta su anda dogrudan dava agilabilecegi

82 Polat (2018)
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gibi dava agmadan veya agildiktan sonra ‘ihtiyari olarak’ arabulucuya bagvurmak

miimkiindiir.

Bu sekilde ihtiyari bagvuruda, arabuluculuk siirecinin baglamasindan sona ermesine
kadar gecirilen siire, zamanagimi ve hak diisiiriicti siirelerin hesaplanmasinda dikkate

almmaz (Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu md. 16/2).

Arabuluculuk siireci, dava agilmadan dnce arabulucuya bagvuru halinde, taraflarin ilk
toplantiya davet edilmeleri ve taraflarla arabulucu arasinda siirecin devam ettirilmesi
konusunda anlagmaya varilip bu durumun bir tutanakla belgelendirildigi tarihten

itibaren iglemeye baslar.

Dava acgilmasindan sonra arabulucuya bagvuru halinde ise, mahkemenin taraflari
arabuluculuga davetinin taraflarca kabul edilmesi veya taraflarin arabulucuya bagvurma
konusunda anlasmaya vardiklarimi durugma diginda mahkemeye yazili olarak beyan
ettikleri ya da durusmada bu beyanlarinin tutanaga gegirildigi tarihten itibaren siireg

islemeye baglar.?

aa. Arabuluculugun Sona Ermesi

Arabuluculugun sona ermesi, Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu madde
17°de diizenlenmistir. Kanuna gore, arabuluculuk faaliyeti su hallerde sona erer:

a) Taraflarin anlagmaya varmasi.

b) Taraflara damgildiktan sonra arabuluculuk igin daha fazla gaba sarf edilmesinin
gereksiz oldugunun arabulucu tarafindan tespit edilmesi.

¢) Taraflardan birinin kargi tarafa veya arabulucuya, arabuluculuk faaliyetinden
¢ekildigini bildirmesi.

¢) Taraflarin anlagarak arabuluculuk faaliyetini sona erdirmesi.

d) Uyusmazligin arabuluculuga elverisli olmadigimin tespit edilmesi.

% https://hurses.com.tr/av-arb-y-burak-aslanpinar/arsiv-haber/haber-16336
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bb. Arabuluculuk Faaliyet Sonucunun Tutanakla Tespiti

Doktrinde, dava oncesinde bagvurulan arabuluculuk sonucunda anlagmaya varilmasi
héalinde diizenlenen anlagsma belgesinin mahkeme disi sulh niteliginde oldugu®; dava
acildiktan sonra bagvurulan arabuluculuk siireci sonucunda anlagmaya varilmasi ve
bunun hiikme gegirilmesi talep edilerek mahkeme i¢i sulhe donistiiriilmesi halinde
kesin hiikiim sonucunu doguracag185; dava agildiktan sonra bagvurulan arabuluculuk
siireci sonucunda anlagsmaya varilmasi ve bunun sarta bagli olmasi veya taraflarin
sdzlesmenin hiikme gegcirilmesini istememeleri hilinde sadece uyusmazligin sulh ile
sonu¢landirildiginin  tutanaga gegirilmesi durumunda bunun mahkeme ig¢i sulh

niteliginde oldugu® kabul edilmektedir.

Arabuluculuk faaliyeti sonunda taraflar, s6zlesme 6zgiirliigli ¢ercevesinde anlagmaya
varirlar ve bir anlasma belgesi diizenleyebilirler. Bu anlamda oncelikle sézlesme
serbestisi ¢ergevesinde ve maddi hukuk hiikiimleri i¢ermesi sebebiyle kural olarak
anlasma belgesi, bizim de katildigimiz goriise gore, kendine 52gi®’ bir borglar hukuku
sozlesmesi®® olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu sozlesmenin ustl hukukuna etkisi de
bulunmaktadir. Bu s6zlesmenin (anlagma belgesinde yer alan anlagilan hususlarin) ustl
hukuku bakimindan en 6nemli sonucu, anlasmaya varilan hususlarda dava agilamamasi
veya arabuluculuk siirecinde anlagsmaya varilmasindan once dava agilmigsa bu

sozlesmenin, dava sart1 yoklugu sebebiyle davayi sona erdirici etkisinin bulunmasidir.

Dava agma yasagini, 6zel bir dava sart1 olarak degerlendirdigimiz i¢in, bu anlamda da
usl hukuku kapsaminda sulh sézlesmesi ve bunun sonuglarini tartigmaya gerek
bulunmamaktadir. Bu sonucuyla arabuluculuk faaliyeti sonunda diizenlenen anlagma
belgesinin saf bir bor¢lar hukuku sozlesmesi niteliginde olmadigi, uyusmazligi
sonlandiran (6zellikle dava acildiktan sonra dava sarti niteliginden kaynaklanan usil
hukukuna etkisi sebebiyle) bir etkiye de sahip oldugu sdylenebilir. Ustelik uyusmazligi

sonlandirma etkisi, dava agma yasagi sebebiyle de tiim gelecegi kapsar sekilde

¥ Kuru (2015), Celikoglu ve Kekeg (2011)

8 Celikoglu (2011)

8 Kuru (2015), Ozekes ve Pekcanitez (2018), Tugsavul (2012)
87 Kiyak (2015)

8 Ozbek (2007)
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gerceklesmektedir. Bu anlamda sonug olarak, arabulucu 6niinde taraflarin anlagmast,
ozellikle ayni uyusmazligin mahkemeye yansitilmas: durumunda, karma etki doguran

bir sozlesme olarak karsimiza g:lkmaktadlr.89

cc. Arabuluculuk Faaliyeti Sonucunda Taraflarin Anlasmast
6325 sayili Kanun’un 17. Maddesi ve 7036 sayili Kanun’un 3. Maddesinin 11. Fikrasina
gore taraflarin anlasmaya varmig olmalart arabuluculuk faaliyetini olumlu olarak

sonuclandiran tek durumdur. 6325 sayili Kanun 18. Maddesine gore “Arabuluculuk faaliyeti

sonunda varilan anlasmanin kapsamu taraflarca belirlenir; anlagma belgesi diizenlenmesi hélinde bu belge

taraflar ve arabulucu tarafindan imzalanir.”

Arabuluculuk faaliyetinde anlagmaya varilmasi halinde, anlagma taraflarca serbestge
kararlastirilabilir. Taraflar, arabuluculuk siireci sonunda anlagmaya varmiglarsa ayni giin
anlagsmayr  tamamlayabilirler bu da  arabuluculugun serbesti  niteliginden

kaynaklanmaktadir.

“Taraflar arabuluculuk faaliyeti sonunda bir anlagmaya varmlarsa, bu anlagma belgesinin icra
edilebilirligine iligkin serh verilmesini talep edebilirler. Dava agilmadan &nce arabuluculuga
basvurulmussa, anlasmanin icra edilebilirliine iliskin serh verilmesi, arabulucunun gérev yaptig1 yer sulh
hukuk mahkemesinden talep edilebilir. Davanin goriilmesi sirasinda arabuluculuga bagvurulmasi

durumunda ise anlasmanm icra edilebilirligine iliskin serh verilmesi, davanmn goriildiigi mahkemeden

talep edilebilir. Bu serhi igeren anlagma, ilam niteliginde belge sayilr.” (m.18,£.2) Kanunun 2.
Fikrasinda yapilan diizenleme ile, dava agilmadan 6nce arabuluculufa bagvurulmasi
halinde anlasmanin icra edilebilirligine iliskin serh, ‘asil uyusmazlik hakkindaki gorev
ve yetki kurallarina gore belirlenecek olan mahkeme’, ‘arabulucunun gérev yaptigi yer

sulh hukuk mahkemesinden’ alinacak seklinde 12/10/2017 tarihinde degistirilmistir.

“cra edilebilirlik serhinin verilmesi, ¢ekismesiz yargi isidir ve buna iliskin inceleme dosya iizerinden
yapilir. Ancak arabuluculuga elverisli olan aile hukukuna iliskin uyusmazliklarda inceleme durugmali
olarak yapilir. Bu incelemenin kapsami anlagmanin igeriginin arabuluculuga ve cebri icraya elverisli olup
olmadig1 hususlariyla sirlidir. Anlagma belgesine icra edilebilirlik serhi verilmesi i¢in mahkemeye

yapilacak olan bagvuru ile bunun tizerine verilecek kararlara karsu ilgili tarafindan istinaf yoluna gidilmesi

% Akkan (2018)
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halinde, maktu har¢ alinir. Taraflar anlasma belgesini icra edilebilirlik serhi verdirmeden bagka bir resmi
islemde kullanmak isterlerse, damga vergisi de maktu olarak almnir.”
“Taraflar ve avukatlari ile arabulucunun birlikte imzaladiklari anlagsma belgesi, icra edilebilirlik serhi

aranmaksizm ilam niteliginde belge sayilir.” (m.18,f.3-4)

6325 sayili Kanun’un 18. Maddesine gore “taraflar arabuluculuk siireci sonunda anlagmaya
vardiklar: takdirde, diizenledikleri anlasma belgesinin icra edilebilirligine iliskin serh verilmesini talep

edebilirler.> Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Yo6netmeliginde de
diizenlendigi iizere icra edilebilirlik serhinin verilmesi, ¢ekismesiz yarg: isidir ve buna
iliskin inceleme dosya iizerinden yapilir. Ancak arabuluculuga elverisli olan aile
hukukuna iliskin uyusmazliklarda inceleme durusmali olarak yapilir. Bu incelemenin
kapsami anlagmanin igeriginin arabuluculuga ve cebri icraya elverisgli olup olmadig:
hususlar1 ile smirlidir. Anlagsma belgesine icra edilebilirlik serhi verilmesi igin
mahkemeye yapilacak olan bagvuru ile bunun tizerine verilecek kararlara kars: ilgili
tarafindan istinaf yoluna gidilmesi hilinde, maktu harg alinir. Taraflar anlasma belgesini
icra edilebilirlik serhi verdirmeden baska bir resmi iglemde kullanmak isterlerse, damga

vergisi de maktu olarak alinir.

Is uyusmazliklarinda anlagsma belgesinin icra edilebilirlik serhi aranmaksizin ilam
niteliginde belge niteliginde sayilmasi icin® taraflarin ve avukatlarimin birlikte imza
atmasit gerekmektedir. Kanundan anlasildigi tizere arabuluculuk faaliyeti sonunda
hazirlanan anlasma metni, sulh hukuk mahkemesi karariyla ya da taraflar, avukatlar1 ve
arabulucunun anlagma metnini birlikte imzalamalar1 neticesinde fcra ve Iflas Kanunu m.
38 baglaminda ilam niteliginde belge sayilir. Burada dikkat edilmesi gereken nokta,

arabuluculuk anlagma belgesi ilam niteliginde belge sayilir, ilam degildir.

90

Anayasa Mahkemesi’nin Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu’na iliskin Kkarar::
“Arabuluculuk faaliyeti sonunda taraflarin uzlagmasi sonucunda diizenlenen anlagma metni maddi
anlamda kesin hiikiim degildir. Anlasmaya mahkeme tarafindan icra edilebilirlik serhinin verilmesi s6z
konusu anlagmayi hiikiimkesin hiikiim/mahkeme ildmi héline getirmemekte, sadece ilam niteliginde belge
haline getirmektedir. flamlar ile ilam niteligindeki belgeler birbirinden tamamen farklidir. [lamlar maddi
anlamda kesin hiikiim teskil ederken, ilam niteligindeki belgelerin maddi anlamda kesin hiikiim olma
nitelikleri yoktur. Kanun koyucu ilam niteligindeki belgeleri, sadece icra edilebilirlik a¢isindan ilamlarla
ayni hukuki rejime tabi tutmugtur.” (AYM 10.7.2013, 2012/94, 2013/89; RG 25.1.2014, S. 28893)
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6325 sayili Kanuna eklenen 18. Madde 4. Fikra Avukatlik Kanunu’nun 35/A maddesi

ile uyum saglanmasi agisindan eklenmistir.

19/3/1969 tarihli ve 1136 sayili Avukatlik Kanununun Uzlagsma saglama baglikli 35/A

maddesi “Avukatlar dava acilmadan veya dava agilmis olup da heniiz durusma baslamadan once

kendilerine intikal eden is ve davalarda, taraflarin kendi iradeleriyle istem sonucu elde edebilecekleri
konulara inhisar etmek kaydiyla, miivekkilleriyle birlikte kargi tarafi uzlasmaya davet edebilirler. Karsi
taraf bu davete icabet eder ve uzlasma saglanirsa, uzlagma konusunu, yerini, tarihini, karsilikli yerine
getirmeleri gereken hususlari igeren tutanak, avukatlar ile miivekkilleri tarafindan birlikte imza altina
almir. Bu tutanaklar 9/6/1932 tarihli ve 2004 sayili icra ve Iflas Kanununun 38 inci maddesi anlaminda

ilam niteligindedir.”

“Arabuluculuk faaliyeti sonunda anlagmaya varilmasi hélinde, iizerinde anlagilan hususlar hakkinda

taraflarca dava agilamaz.” (m.18,£.5)

6325 sayili Kanunun 18’inci maddesine eklenen besinci fikra ile, lizerinde anlagilan
hususlarda taraflarca dava acilamayacagi hiikiim altina alinmuistir. Bu sebeple arabulucu
tarafindan diizenlenecek anlasma tutanaginda, anlagilan hususlarin dikkatle ve zenle

hazirlanmasi gerekmektedir.

7036 sayili Kanuna gore bireysel ve toplu is s6zlesmesinden dogan is¢i veya igveren
alacagi ve tazminati ile ise iade talebi nedeniyle bagvurulan arabuluculuk faaliyetinde,

taraflar anlastiklar1 hususlar hakkinda dava agamayacaklardir.

dd. Arabuluculuk Faaliyeti Sonucunda Taraflarin Anlasmaya Varamamast
Taraflar arabuluculuk faaliyeti sonunda bir anlagmaya varamayabilirler. Arabulucu, bu
durumda anlasamama tutanagi diizenler. Anlagamama tutanagi, arabulucu tarafindan

arabuluculuk biirosuna teslim edilir. Taraflar, uyusmazligi yarg: siirecine tasiyabilirler.

7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu’nun 3. Maddesi 11. Fikrasi “Arabulucu, taraflara

ulasilamamasi, taraflar katilmadigi i¢in goriigme yapilamamasi yahut yapilan goériismeler sonucunda

anlagsmaya varilmasi veya varilamamasi héllerinde arabuluculuk faaliyetini sona erdirir ve son tutanag:

diizenleyerek durumu derhal arabuluculuk biirosuna bildirir.” Ve 12. Fikrasi “Taraflardan birinin
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gecerli bir mazeret gostermeksizin ilk toplantiya katilmamasi sebebiyle arabuluculuk faaliyetinin sona
ermesi durumunda toplantiya katilmayan taraf, son tutanakta belirtilir ve bu taraf davada kismen veya
tamamen hakli ciksa bile yargilama giderinin tamamindan sorumlu tutulur. Ayrica bu taraf
lehine vekalet iicretine hitkmedilmez. Her iki tarafin da ilk toplantiya katilmamasi sebebiyle sona eren

arabuluculuk faaliyeti iizerine agilacak davalarda taraflarm yaptiklari yargilama giderleri kendi
iizerlerinde buakilir” Diyerek arabuluculuk faaliyetinin sona erecegi durumlari

diizenlemistir.

6325 sayili Kanun’un 17.Maddesinin 1. Fikrasina gore, su hallerde arabuluculuk
faaliyeti sona erer;

° “Taraflara danisildiktan sonra arabuluculuk igin daha fazla ¢aba sarf edilmesinin gereksiz

oldugunun arabulucu tarafindan tespit edilmesi

° Taraflardan birinin kars1 tarafa veya arabulucuya, arabuluculuk faaliyetinden c¢ekildigini
bildirmesi

o Taraflarin anlasarak arabuluculuk faaliyetini sona erdirmesi

° Uyusmazligm arabuluculuga elverisli olmadigmin tespit edilmesi”

7036 sayili Kanun’un 3. Maddesinin 11. Maddesine gore su hallerde arabuluculuk

faaliyeti sona erer;

° “Arabulucunun taraflara ulagamamasi
o Taraflar katilmadigi i¢in goriigme yapilamamasi
® Yapilan goriigmeler sonucunda anlagmaya varilamamasi” durumunda

Arabuluculuk Kanunu Yonetmeligi’nin 21. Maddesinin 6. Fikrasina gore
taraflardan birinin 6liimii halinde arabuluculuk goriigmeleri sona erer. Ancak; Soz
konusu diizenlemede ihtiyari arabuluculuk uygulamasi temel almmustir. Bu nedenle zorunlu
arabuluculuga basvurulan taraflar i¢in uygulanmamaldir. Is uyusmazliklarinda zorunlu
arabuluculuga bagvuran taraf siire¢ icerisinde dlmiigse miras¢ilarin arabuluculuk siirecini devam
ettirebilmeleri gerekir. Ciinkii 6325 sayili Kanun’dan farkli olarak 7036 sayili Kanun’da
diizenlenen arabuluculuk siireci zorunludur. Bu durumda 6len kisinin miras¢ilar1 devam eden
arabuluculuk siirecinde Slene ait haklar: talep edebilecekler ve arabuluculuk siirecinin olumsuz

sonuclanmasi halinde dava yolu ile talepte bulunabileceklerdir. Ek olarak, ihtiyari arabuluculuk
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icin dahi olsa taraflarm hak kaybina ugramasina neden olabilecek diizeyde 6nemli olan boyle bir

diizenlemenin yonetmelik yerine kanun ile yapilmas: daha dogru olurdu.”

1 Sahin (2018)
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BOLUM 4: IS HUKUKUNDA ZORUNLU ARABULUCULUK
MUESSESESI

A. Zorunlu Arabuluculuk Kavranu

Arabuluculuk, alternatif uyusmazlik ¢dziim yontemlerinin esas modeli olup, alternatif
uyusmazlik ¢6ziim yollarmin tiim dzelliklerini barindirir. Alternatif uyusmazlik ¢dziim
yollar1 igerisinde, taraflar arasindaki iletigimi en fazla kuvvetlendiren, taraflar arasindaki
bilgi akisim saglayan ve boylelikle iletisim aksakligindan kaynaklanan sorunlarin

giderilmesini saglayan bir y('jntemdir.92

Arabuluculuk, bir takim teknik usuller uygulayarak, miizakerelerde bulunmak amacryla
taraflar1 bir araya getiren, onlarin birbirlerini anlayarak uyusmazlifi ¢dziime
kavusturmalarini saglamak i¢in aralarinda iletisim siirecinin kurulmasimi saglayan,
alaninda uzman olan tarafsiz ve bagimsiz bir {igiincii kiginin katilimiyla ve ihtiyari

olarak yiiriitiilen uyusmazlik ¢6ziim yontemini ifade eder.

Genel olarak zorunlu arabuluculuk, taraflarin uyusmazligin ¢éziimiinde, bir usul hukuku
kurumu vasitasiyla, yargiya veya hakeme bagvurmadan 6nce zorunlu olarak katilmalari
gereken arabuluculuk siirecini ifade eder. Fakat yukarida arabuluculuk kurumuna iliskin
kavramsal aciklamalar yapilirken de belirtildigi gibi arabuluculuga iligkin en temel
ilkelerden biri 6325 sayili Hukuki Uyusmazliklarda Arabuluculuk Kanunu'nda da

agikea belirtildigi tizere goniilliiliik esasidir.

Arabuluculuk siirecinin baglamasi genel olarak goniilliiliik esasina dayanmakla beraber
bu siirecte farkli ihtimaller de karsimiza ¢ikmaktadir. Bu ihtimallerden birisi hakim
tarafindan arabuluculuk yéntemine tesviktir. Hakim tarafindan genel bir bilgilendirme
yapildiktan sonra detaya girmeksizin taraflar arabuluculuga tesvik edilir. Diger bir
ihtimal de arabuluculuga bagvurunun dava sarti haline getirilmesidir. Bu ihtimalde

taraflar arabulucuya bagvurmadan dava yoluna gidememektedirler.

22 Ozbek (2009)
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Ulkemizde arabuluculuk yontemi ile ¢dziilmeye c¢aligilan uyusmazliklarin biiyiik
cogunlufunun anlasma ile sonuglanmasi, yine ayni uyusmazliklarin  biiyiik
cogunlugunun bir giin veya daha kisa siirede neticelenmesi arabuluculuk ydnteminin
faydasim agikga gostermektedir. Fakat mevecut durumda anlagma oram yiiksek olsa da
arabuluculuk ydéntemine basvurulan uyugmazlik sayisinin ¢ok az oldugu, bu sebeple s6z
konusu verilerin gergekei bir degerlendirme igin yetersiz oldugu elestirisi hakli olarak

dile getirilebilir.

Ulkemizde hali hazirda taraflarm ve vekillerinin bir uyugsmazlik ortaya ¢iktigi zaman
akillarina dogrudan dava ve mahkemeler gelmektedir. Hatta dava yerine arabuluculuk
yéntemine ve miizakereye bagvurmak bir zayiflik olarak dahi algilanabilmektedir.
Temeli taraflarin miizakeresine dayanan dostane uyusmazlik ¢6ziim yoéntemlerine
basvurunun taraflarin iradesine birakildigi durumda uygulamasi ¢ok sinirli kalmakta ve
beklenen faydalar elde edilememektedir.”Bu sebeple zorunlu arabuluculuk ile ilgili

diizenlemeler tiim diinyada oldugu gibi tilkemizde de yayginlagmaktadir.

B. 7036 Sayili Is Mahkemeleri Kanununda Zorunlu Arabuluculuk

25.10.2017 tarihli Resmi Gazete ’de yayimlanarak yiiriirliige giren 7036 sayili Is
Mahkemeleri Kanunu, giiniimiizde is¢i ile igveren arasinda ortaya ¢itkan uyusmazliklar
hizl1 ve etkin ¢dziime ulastirabilme yetenegi ciddi oranda kaybetmis olan 5521 sayili [s

Mahkemeleri Kanununu yiirtirlitkkten kaldirmistir.

7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu Genel Gerekgesinde, “5521 sayili Kanunun yiiriirlige
girdigi 1950 yilindan bugiine kadar gegen 67 yilda, is hayat1 ¢ok hizli bir degisim ve gelisim gdstermigtir.
Niifus artmis, is alanlar1 ve is yapma sekli degismis, teknoloji olaganiistii seviyede gelismis, sosyal
giivenlik hukukuna iligkin alan genislemis ve is¢i ile igveren arasmdaki uyusmazlik gesit ve sayis1 ciddi
oranda artis gostermistir. Bu durum, is mahkemelerinin yiikiinti de diger hukuk mahkemelerine oranla

daha fazla artrmistir.” ifadelerine yer verilmekle Is Mahkemeleri Kanunu'nun degigen
ekonomik ve sosyal ihtiyaglara uygun sekilde revize edilmesi gerektigini ve is¢i ve

isveren arasindaki is uyusmazliklarin hizli ve sulh ile ¢dziimiiniin amaglandig:

% Erdogan ve Erzurumlu (2016)
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goriilmektedir. 7036 sayili Kanun ile ig yargilamasinda onemli degisiklikler

gergeklestirilmistir.

Toplamda 39 maddeden olusan kanun; 6 maddesi ile 4857 sayili Is Kanununda, 12
maddesi ile 6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanununda, 8 maddesi
ile 6356 sayili Sendikalar ve Toplu Is Sézlesmesi Kanununda, 1 maddesi ile 399 sayili
Kamu Iktisadi Tesebbiisleri Personel Rejiminin Diizenlenmesi ve 233 Sayili Kanun
Hiikmiinde Kararnamenin Bazi Maddelerinin Yiirtirliikten Kaldirilmasina Dair Kanun

Hiikmiinde Kararnamesinde degisiklikler ve/veya ek maddeler getirmistir.

7036 sayili Kanunun 5.maddesi ile Miilga 5521 sayili Is Mahkemeleri Kanunundan
farkli olarak Is Mahkemelerinin gérev alani genigletilmistir. Béylece is mahkemeleri,
isci ve isveren arasindaki tiim ihtilaflart ¢6zmekle gorevlendirilerek tam bir ihtisas
mahkemesi olarak kabul edilmektedir. Bu yaklagimla, is¢i ve igveren arasinda is
iliskisinden kaynaklanan uyusmazliklarda istikrarli kararlarin verilmesi saglanacak,
uzmanlik sebebiyle kisa siirede daha giivenilir sonuglar elde edilecek ve yargi yoluna

bagvuranlarin haklar1 daha iyi korunacaktir.

7036 sayili kanunun 8.maddesi ile saymak suretiyle belirtilecek olan kararlara karg:
Yargitay siirecine yani temyiz siirecine gidilemeyecegi hiikiim altina alinmustir. Soz
konusu davalar bolge adliye mahkemesi(istinaf) siirecinde goriilebilecek ve
kesinlesecektir. Diizenleme ile Yargitay iizerindeki ig yiikiiniinde hafifletilecegi

distintilmektedir.

7036 sayili Kanunun 29 ila 36. maddeleri vasitastyla 6356 sayili Sendikalar ve Toplu Ig
Sozlesmesi Kanunu kapsaminda degistirici ve ek maddeler getirilerek séz konusu
kanunun ilgili maddelerinde istinaf kanun yoluna iliskin uyum diizenlemeleri
yapilmistir. 7036 sayili Kanunun 10.maddesi ile de 30.1.1950 tarihli 5521 sayili Is
Mahkemeleri Kanunu yiiriirliikten kaldirmistir. Mevzuatta, yiirtirlitkten kaldirilan 5521

say1l1 kanuna yapilan atiflarin 7036 sayili kanuna yapildig: sayilacagr diizenlenmistir.
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Siiphesiz bu degisikliklerden en dikkat ¢ekeni devrim niteliginde bir degisiklik
olarak, arabuluculuk alternatif ¢dziim yonteminin dava sarti olarak bagvurulmasi
zorunlu bir siirec haline getirilmis olmasidir. Tiirkiye’de hukuk uyusmazliklarinda
alternatif uyusmazlik ¢éziim yollarindan biri olan arabuluculuk yoénteminin uygulamaya
konulmasi olduk¢a yeni olmasima ragmen, hizli bir ilerleme géstermi$tir.94Bu amacla
2012 yilinda 6325 sayili Hukuk Uyugmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu ¢ikarilarak
sistemin kanuni dayanagi olusturulmug ve ardindan uygulamaya gecilmistir. Esas
itibariyle ihtiyari olan arabuluculuk sistemi, belirli is uyusmazliklari agisindan 7036
sayili Is Mahkemeleri Kanununun 01.01.2018 tarihinden itibaren yiriirlige giren 3.

Maddesiyle dava sarti niteligi kazanmisgtir.

Yasa koyucuyu bu diizenlemeye sevk eden birgok sebep bulunmakta olup,7036 sayili

Kanunun genel gerek¢esinde; “Arabulucuya bagvurma zorunlulugunun, is uyusmaziiklarmnm kisa

siire i¢inde ve daha az masrafla ¢oziilmesine yardimei olacag: diisiiniilmekte ve boylece adil yargilanma
hakkmin bir unsuru olan makul siirede yargilanma ilkesine riayet edilebilecegi degerlendirilmektedir.
Ayrica bu yontemin, maddi ya da sekli bagka herhangi bir uyusmazhigin dogmasini engellemek suretiyle
uyusmazhigi temelinden sonlandimasi ve boylece sosyal barisa katki saglamasi beklenmektedir.
Arabuluculuk miizakerelerinin gizli olmasi dikkate alindiinda, iki tarafin sirlarini korumaya elverisli bu

yontemde taraflarm orselenmeden uyusmazligi sona erdirme imkanina sahip olacaklar distntilmektedir.”

Seklinde bu sebeplerden bahsedilmistir.

1. Dava Sarti Olarak Arabuluculuk

7036 sayili Kanunla getirilen diizenlemede, kanunla, bireysel ve toplu is sdzlegsmesine
dayanan isci veya igveren alacafi ve tazminati ile ise iade talebiyle agilan davalarda
arabulucuya basvurulmus olmasi dava sarti sayilmustir. Dava sart1 niteligini daha iyi
sekilde aciklayabilmek igin 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanununda diizenlenen

‘dava sart” konusuna deginmek gerekmektedir.

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun Ikinci Kisim, Ikinci Bélimii dava sartlar ve ilk
itirazlara ayrilmistir. Birinci ayrim, 114 ve 115. maddeleri ile dava sartlarim

diizenlenmistir. 6100 sayili kanun, dava sartlart konusunda HUMK donemindeki

* Adalet Bakanligi (2017)

88



diizenlemelere oranla kapsamli degisiklikler getirmigti. HUMK’da ayr1 bir bolim
olarak bulunmayan dava sartlari, HMK’nimn yiiriirlige girisiyle, uygulama da dikkate

alinarak ayri bir boliim halinde diizenlenmistir.

HMK ’nin dava sartlar1 baglikli 114. Maddesine gore dava sartlar1 sunlardir;

“a) Tiirk mahkemelerinin yargi hakkinm bulunmasi.

b) Yargi yolunun caiz olmast.

¢) Mahkemenin gorevli olmast.

¢) Yetkinin kesin oldugu hallerde, mahkemenin yetkili bulunmasi.

d) Taraflarin, taraf ve dava ehliyetine sahip olmalary; kanuni temsilin s6z konusu oldufu héllerde,
temsilcinin gerekli nitelige sahip bulunmasu.

e) Dava takip yetkisine sahip olunmas.

f) Vekil araciligryla takip edilen davalarda, vekilin davaya vekélet ehliyetine sahip olmasi ve usuliine
uygun diizenlenmis bir vekaletnamesinin bulunmasi.

g) Davacinin yatirmasi gereken gider avansmin yatirilmig olmast.

g) Teminat gosterilmesine iligkin kararin gereginin yerine getirilmesi.

h) Davacinin, dava agmakta hukuki yararmm bulunmasi.

1) Ayni davanin, daha énceden agilmig ve halen goriilmekte olmamasi.

i) Aym davanin, daha 6nceden kesin hitkme baglanmamis olmasi.

(2) Diger kanunlarda yer alan dava sartlarma iligkin hiiktimler sakhdir.”

HMK ’nin ‘dava sartlarinin incelenmesi’ baglikli 115. Maddesine gore ise;
“(1) Mahkeme, dava sartlarnin mevcut olup olmadigmi, davanmn her asamasinda kendiliginden aragtirir.
Taraflar da dava sart1 noksanligmni her zaman ileri stirebilirler.

(2) Mahkeme, dava sart1 noksanhigini tespit ederse davanin usulden reddine karar verir. Ancak, dava sarti
noksanliginin giderilmesi miimkiin ise bunun tamamlanmasi igin kesin siire verir. Bu siire i¢inde dava
sart1 noksanlig1 giderilmemigse davay: dava sart1 yoklugu sebebiyle usulden reddeder.

(3) Dava sart1 noksanlig1, mahkemece, davanin esasina girilmesinden once fark edilmemis, taraflarca ileri
stiriillmemis ve fakat hitkkiim aminda bu noksanlik giderilmisse, baslangigtaki dava sarti noksanligindan

otiirti, dava usulden reddedilemez.”

115. maddenin birinci fikrasinda, dava sartlarimin mevcut olup olmadiginin
yargilamanin her asamasinda mahkemece resen gozetilmesi gerektigi, davamn
taraflarinin  da bu baglamdaki eksiklikleri her zaman ileri siirebilecegi agikga

vurgulanmustir.114. maddede sayili genel dava sartlarinin inceleme sirasi ise kanunda
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diizenlenmemis. Bu husus doktrin ve igtihatlarca gesitli ayrim ve uygulamalara tabi

tutulmaktadir.

Maddenin ikinci fikrasindaki diizenlemeye gore, dava sarti eksikliginin tespiti halinde,
mahkemece verilecek karar usule iliskin bir nihai karar olan davanin usulden reddi
karar1 olacaktir. Dava sart1 eksikligi giderilebilecek tiirden bir eksiklik ise usul ekonomi
geregince hakimin usulden ret karart vermeden 6nce ilgilisine kesin siire vermesi

hususu benimsenmigtir.

Maddenin {iciincii fikrasindaki diizenlemeye baktigimizda dava sarti noksanliinin,
mahkemece, davanin esasma girilmeden o6nce fark edilmemis, taraflarca da ileri
siiriilmemis olmasi fakat hiikiim esnasinda bu noksanlik giderilmis olmasi halinde
baglangictaki dava sarti noksanligi nedeniyle davanin usulden reddedilmemesi gerektigi

belirtilmigtir.

Kanundan, bireysel veya toplu ig sdzlesmesinden dogan is uyusmazliklari mahkeme
oniine geldiginde HMK 114. Maddesinde sayili genel dava sartlari, 115. Maddedeki
diizenlemeler 1s181nda degerlendirilmeli, ayrica 114/2’deki hiikiim geregince; 7036
sayili Kanunun 3. Maddesinin 2. Fikrasinda diizenlenen dava sarti eksikliginin olup

olmadig tespit edilmelidir.

Mevzuat kapsaminda arabulucuya bagvurulmasi dava sarti olarak kabul edilen bir is
uyusmazliginda, mahkemece tensip asamasinda dava sarti olan arabuluculuk yoluna
gidilip gidilmedigine bakilacak ve yargilamaya bu hususta bir eksiklik tespit edilmedigi
halde devam olunacaktir. Bu sebeple gereksiz zaman, emek ve para kaybim dnlemek
icin kanun kapsamindaki arabuluculuk sarti yerine getirilmeli, siirecin anlagmazlikla

sonuclanmasi halinde son oturum tutanagi mutlaka dava dosyasina eklenmelidir.

Is hukukunda arabuluculugun dava sart1 haline getirilmesinden yaklagik bir yil sonra,
19.12.2018 tarihli ve 30630 sayili Resmi Gazete'de yayinlanan ve Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisinin 6.12.2018 tarihli Genel Kurulunda kabul edilen 7155 sayili Abonelik
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Sozlesmesinden Kaynaklanan Para Alacaklarma lliskin Takibin Baglatilmasi Usulii
Hakkinda Kanun ile 6102 sayili Tiirk Ticaret Kanunu'na eklenen 5/A maddesi ile, ticari
davalardan konusu bir miktar paranin ddenmesi olan alacak ve tazminat talepleri
hakkinda dava agilmadan dnce arabulucuya bagvurulmug olmasi dava sartt olarak kabul
edilmistir. S6z konusu diizenleme, dogrudan dogruya iflas veya konkordato miihleti
verilmesi gibi ¢ekismesiz yargi islerini kapsamamaktadir. Ayrica kanunlarda ya da
taraflar arasindaki s6zlesmede tahkim sarti veya bir baska uyusmazlik ¢6ziim yontemi
ongoriilmiisse  yine arabuluculua bagvuru gerekmeyecektir. Mevcut sistemde,
01.01.2018 tarihinden sonra dogan is hukukundan dogan belirli uyugmazliklar i¢in dava
sarti olarak arabuluculuk 6ngériilmiisken, 01.01.2019 tarihinden itibaren ticari
davalardan konusu bir miktar paranin ddenmesi olan alacak ve tazminat taleplerine

iliskin de dava sarti olarak arabuluculuk kabul edilmistir.

6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu’na eklenen dava sarti
olarak arabuluculuk baslikli 18/A maddesi ile hukuk sistemimizde zorunlu arabuluculuk
uygulamasimin yayginlastirilacagi ortaya ¢ikmaktadir. S6z konusu hiikiimde ifade edilen
hususlar, is hukukundan dogan belirli uyusmazliklarda arabuluculugun dava sart1 olarak
ongoriilmesine iliskin diizenlemeleri igeren 7036 sayili I Mahkemeleri Kanunu’nun 3.
maddesi ile oldukca benzemektedir. Bununla birlikte, IMK'da yer alan ve dolayisiyla
yalnizca is mahkemelerinde yiiriitiilen davalarda uygulanacak bir hiikkmiin, 6325 sayili
Kanun'a eklenmesi basta zikrettigimiz dava sarti olarak arabuluculugu yayginlagtirmaya

doniik hukuk politikasinin geregi olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Zorunlu arabuluculuktan azami derece fayda saglanmak isteniyorsa, arabuluculuk
diizenlemesine hakim olmak, kanunun 6ngérdiigii siireci ve kosullar1 6grenmek ve bu
yolu uzlagmaya yonelik olarak kullanmak gerekecektir. En biiyiik handikap ise, zorunlu

arabuluculugu davanin bir pargasi olarak diiginmektir. Doktrinde, Mustafa Cigek’e gore

“Kanunun diizenlemesi geregi arabuluculuk masasinda bir araya gelen taraflar, sadece kanunun emrettigi

bir prosediirii tamamlamay1 diistindiikleri takdirde, bu kurum, beklendigi gibi uzun dava siireglerini

birakin kisaltmak daha da uzatacak ve kanunun amagladig: faydalari vermeyecektir.”95

*Cigek (2018)
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2. Zorunlu Arabulucuya Basvurulacak Uyusmazliklar
7036 sayili Is Mahkemeleri Kanununun Dava Sarti Olarak Arabuluculuk’ baslikli
3.maddesinde belli tiir davalarda arabuluculuk yontemine bagvurulmasi zorunlu hale

getirilmigtir. Maddede, “Kanuna, bireysel veya toplu is sdzlesmesine dayanan is¢i veya igveren
alacag1 ve tazminati ile ige iade talebiyle acilan davalarda, arabulucuya bagvurulmus olmasi dava

sartidr.” seklinde yazmaktadir. 7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunun 38/1-a maddesi
uyarmca 3. madde hikiimleri 01.01.2018 tarihinde yiirlirlige girmistir. Yani Is
Hukukunda Dava Sart1 olarak diizenlenen Arabuluculuk 01.01.2018 tarihi itibariyle

uygulanmaya baglamaigtir.

Yukarida acgiklandigi iizere, zorunlu arabuluculugun uygulama alani, is¢i ve igveren
uyusmazliklarindan kaynakli taraf alacaklarina iligkin davalar ve ise iade davalari olarak
diizenlenmistir. Bu uyusmazliklarin kanuna, bireysel ig sozlesmesine veya toplu is

sozlesmesine dayanmasi arasinda herhangi bir ayrima gidilmemistir.

Arabuluculuga basvurulacak uyusmazliklar kanundan, bireysel veya toplu is
sozlesmesinden kaynaklanan bireysel hak uyusmazliklart olacaktir. Menfaat
uyusmazliklari igin bu kanun kapsaminda zorunlu arabuluculuga bagvurulamayacaktir.
Toplu menfaat uyusmazliklarinin ¢éziimiinde bagvurulabilecek arabuluculuk miiessesesi

6356 sayil1 STISK ile diizenlenen olagan ve olaganiistii arabuluculuklardir.”®

Is kanunu diginda kalan diger bazi kanunlarda da is s6zlesmeleri, alacak, talep ve
borglar1 diizenleyen hiikiimler bulunmaktadir. Bu kanunlardan birisi olan 6098 sayili
Tiirk Borglar Kanununun Ikinci kisim Altinci bélimiinde diizenlenen ‘hizmet
sozlesmeleri’ kapsaminda kalan is¢i ve igveren arasindaki alacak ve talepler i¢in de
arabulucuya bagvuru konusunda zorunlu tutulma yoluna gidilmigtir. Ayrica bu

uyusmazliklar da is mahkemelerinin gorevli oldugu davalar arasina dahil edilmistir.

Bu diizenlemeden dnce Borglar Kanunu kapsamindaki iggi alacak ve talepleriyle ilgili

davalar genel mahkemede goriilmekteydi.7036 sayili kanun, Borglar kanununda

%0guz (2016)
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diizenlenen her tiirli iscilik hak ve alacak taleplerine iligkin davalarin is

mahkemelerinde goriilmesini diizenlemistir.

7036 sayili Kanunun 5. Maddesinde ig mahkemelerinin gorevli oldugu dava ve igler su

sekilde siralanmigtir;

“5953 sayili Kanuna tabi gazeteciler, 854 sayili Kanuna tabi gemi adamlari, 22/5/2003 tarihli ve 4857
sayil1 Is Kanununa veya 11/1/2011 tarihli ve 6098 sayil1 Tiirk Borglar Kanununun Ikinci Kismmin Altinci
Boliimiinde diizenlenen hizmet sézlesmelerine tabi isgiler ile igveren veya igveren vekilleri arasinda, is
iliskisi nedeniyle s6zlesmeden veya kanundan dogan her tiirlii hukuk uyusmazliklara iliskin dava ve islere

bakar.”

Bu hiikme gére Is Kanunundan kaynakli uyusmazliklarin yaninda Tiirk Borglar Kanunu,
Deniz Is Kanunu, Basin Mesleginde Caliganlarla Arasindaki Miinasebetlerin Tanzimi
Hakkindaki Kanundan kaynaklanan uyusmazliklar igin de Oncelikle arabuluculuga
basvurmak zorunlu olmustur. Zorunlu arabuluculuk kapsaminda kalan davalar

asagidaki sekilde siralayabiliriz.

a. Ise Iade Davalar

Is sozlesmesinin hukuka aykiri feshedilmesi halinde is¢inin isine geri donmesini
saglayan bir i davas tiirtidiir. Is¢i, is akdi feshedildikten sonra ise iade davasi agmadan
once uyusmazligin arabuluculuk yoluyla ¢6ziilmesi i¢in arabulucuya bagvurmak
zorundadir. Is sozlesmesi feshedilen is¢i, fesih bildiriminde sebep gosterilmedigi veya
gosterilen sebebin gegerli bir sebep olmadigi iddiasi ile fesih bildiriminin tebligi
tarihinden itibaren bir ay icinde ise iade talebiyle, Is Mahkemeleri Kanunu hiikiimleri
uyarinca arabulucuya bagvurmak zorundadir. Arabuluculuk faaliyeti sonunda anlagsmaya
varilamamasi hélinde, son tutanagin diizenlendigi tarihten itibaren, iki hafta i¢inde is
mahkemesinde dava agilabilir. Taraflar anlagirlarsa uyusmazlik ayni siirede is
mahkemesi yerine 6zel hakeme de gétiiriilebilir. Arabulucuya bagvurmaksizin dogrudan
dava acilmas: sebebiyle davanin usulden reddi halinde ret karar taraflara resen teblig
edilir. Kesinlesen ret kararinin da resen tebliginden itibaren iki hafta i¢inde arabulucuya

bagvurulabilir.
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Arabuluculuk faaliyeti sonunda taraflarm, is¢inin ise baglatilmasi konusunda
anlagmalar1 halinde, ise baslatma tarihini, Ucret ve diger haklarin parasal miktarin,
iscinin ise baglatilmamasi durumunda tazminatin parasal miktarimi belirlemeleri
zorunludur. Aksi takdirde 4857 sayili Is Kanunu’nun 21/5. Maddesine gore anlasma
saglanamamug sayilir ve son tutanak buna gore diizenlenir. Is¢inin kararlagtirilan tarihte
ise baglamamasi halinde fesih gegerli hale gelir ve igveren sadece bunun hukuki

sonuglari ile sorumlu olur.

b. Alacak Davalar:

Kidem tazminati, ihbar tazminati ve fazla mesai iicretinden dogan davalarda yine
zorunlu arabuluculuk miiessesi gegerlidir. Kidem Tazminati Alacagindan Dogan
Davalar; Kidem tazminati, belli kosullarin saglanmasi halinde igyerinde ¢aligtifi siire
boyunca kazandigi kideminin kargilhigi olarak isverence is¢isine 6denen tazminattir.
Kidem tazminatina hak kazanabilmek ig¢in ayni igverenin igyerlerinde en az 1 yil
calismak gereklidir. Kidem tazminati hakk: elde ettigi halde, alacagni igverenden
alamayan isci oncelikle arabulucuya bagvurarak uyusmazligm giderilmesini talep

edecektir.

[hbar Tazminatindan Dogan Davalarda ise; ihbar tazminati, 6nceden bildirimde
bulunulmaksizin is akdi haksiz feshedilen is¢iye isyerinde sahip oldugu kideme gore
degisen oranlarda Odenen tazminattir. [hbar tazminati alacagma hak kazanilip
kazanilmadigy, tazminatin miktar1 ve ddeme sekli nedeniyle is¢i ile igveren arasinda
cikan uyusmazliklar dava agilmadan once ‘zorunlu arabuluculuk’ kurumu yoluyla

¢oziilecektir.

Fazla Mesai Ucretinden Dogan Davalar; Is kanununun belirledigi ¢ergevede ve sartlarda
iscinin isyerinde haftalik 45 saati asan calismalaridur. Igveren, haftalik 45 saati agan her
saatlik calisma icin normal saat {icretinin %350 fazlas1 kadar fazla mesai ticreti 6demek

zorundadir. Fazla calisma ticreti, uygulamada mahkemeleri en ¢ok mesgul eden

94



uyusmazliktir. Fazla caligma ticreti alacagi i¢in de is mahkemesinde dava agmadan 6nce

‘zorunlu arabuluculuk’ kurumuna bagvurulmas: gerekir.

c. Bosta Gecen Siire Tazminatindan Dogan Davalar
d. Ise Baslatmama Tazminatfindan Dogan Davalar

e. Kotii niyet Tazminatindan Dogan Davalar

Anlagmamaya dair son tutanakta, davacinin kétii niyet tazminati talebinin olmamasini

Yargitay bu talep yoniinden dava sarti yoklugu saymugtir. «..°’Somut uyusmazlikta,

arabulucu tarafindan dosyaya sunulan 10.09.2018 tarihli “Arabuluculuk Bagvuru Formu”ndan, dava
dilekgesinde talep edilen kotiiniyet tazminati alacagmm arabuluculuk siirecinde talep edilmedigi
anlagildigindan, kétiiniyet tazminati alacagma yonelik davanin usulden red karari dogru ise de dava
dilekgesinde talep edilen hafta tatili ticreti, bayram ve genel tatil ticreti, yillik ticretli izin alacagi, kidem
tazminaty, ihbar tazminati alacaklarmimn “Arabuluculuk Bagvuru Formu”nda da talep edilmesi kargisinda
bu talepler yoniinden arabuluculuga bagvuru sartimn gergeklestigi kabul edilerek esasa dair inceleme
yapilmasi gerekirken davanm bu talepler yoniinden de dava sarti yoklugundan usulden reddine karar

verilmesi hatalidir.

f. Ucret ve Ucret Ekleri ( prim, ikramiye) Alacagindan Dogan Davalar
g. Yillik Izin ve Ulusal Bayram ve Genel Tatil Ucretinden Dogan Davalar

h. Sendikal Tazminattan Dogan Davalar

{s hukuku ile ilgili her tiirli davada zorunlu arabuluculuga bagvurmak miimkiin degildir.
is Mahkemeleri Kanunu’nun 3. Maddesinin 3. Fikrasina gore ise is kazasi veya meslek
hastaligindan kaynaklanan maddi ve manevi tazminatla bunlarla ilgili tespit, itiraz ve
riicu davalarinda arabuluculuk faaliyetinin uygulanmayacagi diizenlenmistir. Ayrica
isciye verilen disiplin cezalar ile ilgili davalarda da zorunlu arabuluculuk hitktimlerine

bagvurulamayacaktir.

7 Yargitay 9. Hukuk Dairesi’nin 10.09.2019 tarihli ve 2019/6226 E., 2019/15522 K. Sayili karar1
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3. Is Upusmazligindan Dogan Alacaklar Igin Icra Takibi Yapimast

Kanuna, bireysel ve toplu is s6zlesmesinden kaynaklanan is¢i veya igveren alacagi ve
tazminatinin konusu para alacagi oldugu i¢in alacakli dava ve takip yolundan birisini
secebilir. Alacakli icra takibi yolunu segtiginde arabulucuya bagvurmak zorunda

degildir.

Genel haciz yoluyla takip baglatilmasi iizerine bor¢lu ddeme emrine itiraz edebilir.
Siiresinde ve usuliine uygun yapilan gegerli bir itiraz takibi kendiliginden durdurur.
[tirazin iptali davasi veya itirazin kaldirilmast yollariyla itiraz giderilinceye kadar takibe
devam edilemez. Itirazin iptali davasi genel hiikiimlere gore genel mahkemede agilan ve
incelenen bir davadir. Alacakli tarafindan itirazin kendisine tebliginden itibaren bir yil

icerisinde a¢ilmalidir.

Is Mahkemeleri Kanunu 3. Maddesinde diizenlenen arabulucuya bagvurulmas: iligkin
dava sart: is mahkemelerinde agilacak itirazin iptali davasi bakimindan da gegerlidir.

Sonug olarak, is uyusmazhigindan dogan alacagin icra takibine konu edilebilmesi i¢in
arabuluculuga basvuru zorunlu degildir. Fakat borglunun usuliine uygun itirazi {izerine
duran takibe devam edebilmek icin agilacak itirazin iptali davasi bakimindan

arabuluculuga bagvuru dava garti niteligini korumaktadir.

4. Zorunlu Arabuluculukta Yetki

Arabuluculuk icin bagvurulacak arabuluculuk biirosu 7036 sayili Is Mahkemeleri
Kanununun 3. Maddesinin 5. Fikrasinda diizenlenmistir. Buna gore yetkili arabuluculuk
biirosu karsi tarafin yerlesim yerindeki veya isin yapildigi yerdeki arabuluculuk
biirosudur. Kars1 taraf birden fazla ise bunlardan birinin yerlesim yerindeki
arabuluculuk biirosu yetkilidir. Arabuluculuk biirosu kurulmayan yerlerde ise

gorevlendirilen yazi isleri miidiirliigiine bagvuruda bulunulmasi gerekir.

Yetkili arabuluculuk biirosu, yetkili is mahkemesinin belirlenmesiyle paralel bir sekilde
diizenlenmistir. Hukuk Muhakemeleri Kanununun 6. Maddesi geregince agilacak

davalarda genel yetkili mahkeme davalimn yerlesim yeri mahkemesidir. Bagvuruda
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bulunacak taraf davaci olarak diisiiniildiigiinde karg: taraf da davali olarak goriilecegi
diisiiniilerek karsi tarafin yerlesim yerindeki arabuluculuk biirosu yetkili sayllm1§t1r.98
Ayrica IMK 5. Madde geregince is mahkemelerinde goriilecek davalarda davalinin
ikametgahindaki mahkeme ile birlikte ig¢inin igini yaptig1 yerdeki mahkeme de yetkili
olacaktir. Bu diizenlemeye benzer olarak isin yapildig1 yerdeki arabuluculuk biirosu da

yetkili kilinmagtir.

Alt isveren-Asil igveren iligkisinde, igyerinin devrinde, gegici is iliskisinde ve
s6zlesmenin devrinde her iki igverenin birlikte sorumlulugu dogan alacak bakimindan
arabulucuya basvuru da her iki igverenin de arabuluculuga davet edilmesi gerekir. Bu
durum birlikte sorumlulugun bir sonucudur. Yetki agisindan degerlendirecek olursak bu
durumlarda yetkili arabuluculuk biirosu; igin yapildig1 yerin diginda, bu igverenlerden

birinin yerlesim yerindeki arabuluculuk biirosu olacaktir.

Yetkisizlik iddiast arabuluculuga basvuranin, karsi tarafindan yapilabilir. Arabuluculuk
birosu tarafindan gorevlendirilen arabulucu, gorevlendirmeyi yapan biironun yetkili
olup olmadigim kendiliginden dikkate alamaz. Kargi taraf en ge¢ ilk toplantida,
yerlesim yeri ve isin yapildigi yere iliskin belgeleri sunmak suretiyle arabuluculuk

biirosunun yetkisine itiraz edebilir.

Yetki itiraz1 yapilmasi halinde, arabulucu dosyay: derhal ilgili sulh hukuk mahkemesine
gonderilmek iizere biiroya teslim eder. Mahkeme harg alinmaksizin incelemeyi yapar ve
yetkili biiroyu kesin olarak karara baglar. Yetki itirazinin reddi halinde ayn1 arabulucu
tekrardan gérevlendirilir ve arabuluculuk igin ii¢ haftalik, ek siire ile toplam bir aylik
sire yeni gorevlendirme tarihinden baglar. Yetki itirazinin kabulii halinde ise
arabuluculuga basvuran taraf kabul kararmin tebliginden itibaren bir hafta iginde yetkili
biiroya bagvurabilir. Bu durumda yetkisiz biiroya bagvurma tarihi yetkili biiroya

basvurma tarihi olarak kabul edilir.

% Kuru (2015)
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5. Arabulucunun Segimi

Arabulucu seciminde irade serbestisi esastir. Arabuluculuk ¢dziim yolu bagh bagina
taraflarin anlasmasi iizerine kurulu bir siireg oldugu i¢in her agamasinda taraf iradeleri
esas alinmaktadir. Ancak arabuluculugun temel esaslarindan birisi olan goniilliiliik
esastyla gelisen zorunlu arabuluculukta siirecin kitlenmemesi igin arabulucunun segimi

konusunda da farkli diizenlemeler yapilmusgtir.

IMK’nun 3. Maddesinin 6. Fikrasinda zorunlu arabulucunun se¢imi diizenlenmistir. Bu
diizenlemeye gore arabulucu, komisyon bagkanliklarina bildirilen listeden biiro
tarafindan belirlenir. Ancak taraflarm listede yer alan herhangi bir arabulucu {izerinde
anlasmalar1 halinde bu arabulucu gérevlendirilir. Bu kapsamda 6rnegin is¢i, igverenle
hic muhatap olmadan biiroya miiracaat ederek listeden bir arabulucu
gérevlendirilmesini saglayabilecektir. Buna karsilik taraflar listede yer alan bir
arabulucu iizerinde anlasmus iseler iradeleri iistiin tutularak segilen arabulucu biiro

tarafindan soz konusu uyusmazlik i¢in gorevlendirilecektir.

Bu diizenleme zorunlu arabuluculugun temeli olan goniilliiliik ve anlagmaya aykir1 olsa
da; zorunlu arabuluculuk sisteminin getirilmesi sonucunda zaten goniilliilik esasinin
kisitlanmas:  sonucu dogdufundan; siirecin devami ig¢in yerinde bir diizenleme

olmu§tur.99

6. Arabuluculugun Siiresi

Arabulucu, s6z  konusu  uyusmazhigi  arabuluculuk  biirosu  tarafindan
gérevlendirilmesinden itibaren {i¢ hafta i¢inde sonuglandirmalidir. Bu siire ancak zaruri
durumlarda arabulucu tarafindan en fazla bir hafta uzatilabilir. Arabuluculuk ydntemi
onceki aciklamalarimizda belirttigimiz gibi yargiya alternatif olmasi i¢in gelistirilen
veya yargl yolunu tamamen kapatan bir yontem degildir. Uyusmazligi dostane bir siireg
sonucunda kaybedeni olmayan bir neticeye kavusturmay: hedefleyen arabuluculuk

siireci sonunda taraflarin anlasamamalar1 halinde yargi yoluna bagvurmak miimkiindiir.

% Oguz (2016)
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Uyusmazhigin siiriincemede kalmasini engellemek igin arabuluculuk siireci de belli bir

stireye tabi tutulmusgtur.

7036 sayili IMK ve Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Yonetmeligi’nde
arabuluculuk icin siire agisindan diizenlemeler yapilmistir. Bu diizenlemeye gore
bagvuru tarihinden itibaren arabuluculuk siirecinin i¢ hafta i¢inde sonuglandiriimasi
ongoriilmiis. Bu siirenin zorunlu hallerde arabulucu tarafindan bir hafta uzatilabilecegi

de yine ayn1 mevzuat hiikiimlerinde diizenlenmisgtir.

Uc haftalik ve bu siireye ek olarak bir haftalik siire ile beraber toplamda bir aylik
arabuluculuk stiresi Kanun tarafindan diizenlenmis oldugundan tiim taraflarin rizasi ile
dahi uzatilamaz. Uzun siiren dava siiregleri karsisinda taraflarin hak ve alacaklarina en
kisa siirede ulasmasini amaglayan arabuluculuk faaliyetleri i¢in bir siire simirlamasi

yoluna gitmek kanunun ruhuna uygun bir diizenleme olmustur.

7. Arabuluculuk Ucreti

Arabulucu sarf ettigi emegin karsilig1 olarak ticret ve masraflar: isteme hakkina sahiptir.
Arabulucu, masraflar igin avans da talep edebilir. Arabulucu, arabuluculuk siireci
baslamadan &nce de arabuluculuk teklifinde bulunan taraf veya taraflardan {icret ve
masraflar icin avans isteyebilir. Alinan ticret arabuluculuk siireci sonunda alinacak
arabuluculuk ticretinden mahsup edilir. Arabuluculuk siirecinin baslamamasi halinde bu
iicret iade edilmez. Masraftan kullanilmayan kisim arabuluculuk siireci sonunda iade
edilir. Aksi kararlagtirilmadik¢a arabulucunun icreti, siirecin sona erdigi tarihte
yiiriirliikte olan Tarifeye gore belirlenir ve ficret ile masraf, taraflara esit olarak
yiikletilir. Arabulucu, arabuluculuk siirecine iligkin olarak belirli kisiler igin aracilik
yapma veya belirli kisileri tavsiye etmenin karsiligi olarak herhangi bir iicret talep

edemez. Bu yasaga aykiri olarak tesis edilen iglemler batildir.

Arabuluculuk faaliyeti sonunda taraflarin anlagmalari hélinde; arabuluculuk iicreti,

Arabuluculuk Asgari Ucret Tarifesinin eki Arabuluculuk Ucret Tarifesinin Ikinci
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Kismina gore aksi kararlagtirilmadikga taraflarca esit sekilde kargilanir. Bu durumda

{icret, Tarifenin Birinci Kisminda belirlenen iki saatlik ticret tutarindan az olamaz.

ise iade talebiyle yapilan goriigmelerde taraflarin anlagmalari durumunda; arabulucuya
ddenecek ticretin belirlenmesinde isciye ise baglatilmamasi halinde 6denecek tazminat
miktar1 ile caligtirilmadigy siire igin 6denecek iicret ve diger haklarmin toplamu,

Tarifenin ikinci Kism1 uyarinca iizerinde anlagilan miktar olarak kabul edilir.

Arabuluculuk faaliyeti sonunda taraflara ulagilamamasi, taraflar katilmadifi igin
gbriisme yapilamamast veya iki saatten az siiren goriigmeler sonunda taraflarin
anlagamamalar hallerinde; iki saatlik ticret tutar1 Tarifenin Birinci Kismina gére Adalet
Bakanlip1 biitcesinden denir. Iki saatten fazla siiren goriigmeler sonunda taraflarin
anlagamamalari halinde ise iki saati asan kisma iligkin ticret aksi kararlagtirilmadik¢a
taraflarca esit sekilde Tarifenin Birinci Kismina goére kargilanir. Adalet Bakanlifi
biitcesinden odenen ve taraflarca kargilanan arabuluculuk tcreti, yargilama

giderlerinden sayilir.

Arabuluculuk biirosu tarafindan yapilmasi gereken zaruri giderler; arabuluculuk
faaliyeti sonunda anlagmaya varilmasi hélinde anlagma uyarinca taraflarca ddenmek,
anlasmaya varilamamasi hélinde ise ileride haksiz ¢ikacak taraftan tahsil olunmak tizere

Adalet Bakanlig biitgesinden karsilanir.

8. Zorunlu Arabuluculukta Yontem

Taraflar aksini kararlastirmadik¢a, arabuluculuk goriigmeleri gorevlendirmeyi yapan
arabuluculuk biirosunun bagli oldugu adli yarg: ilk derece adalet komisyonunun yetki
alani icerisinde yiiriitiiliir. Arabuluculuk biirosu, uyusmazligin taraflarinin iletigim
bilgileri konusunda gerekli aragtirmay1 yapmaya yetkili ve mahkemenin yetkili biiroyu

belirlemesine iliskin karari taraflara teblig etmeye gérevlidir.

Ihtiyari arabuluculuk 6325 sayili Hukuk Uyusmazhklarinda Arabuluculuk Kanunu ile

hukuk sistemimizde yer almisti. Ancak is uyusmazliklarinda dava sarti olarak
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arabuluculuk ilk defa bu diizenlemeyle hukukumuza girmektedir. 4857 sayil Is
Kanununa, 5953 sayili Basin Is Kanununa, 854 sayili Deniz Is Kanununa, Tiirk Borglar
Kanununa, bireysel veya toplu is sozlesmesine dayanan ig¢i ve isveren alacagi ve
tazminati ile ise iade talebiyle agilan davalarda, arabulucuya bagvurulmus olmasi bir
dava sartidir. Bu hiikiimde yer alan is¢i ibaresine 4857 sayili Is Kanununa tabi isgiler

yaninda gazetecileri ve gemi adamlarini da dahildir.""

Arabuluculuk gériigmelerine taraflar bizzat, kanuni temsilcileri ve avukatlari araciligi ile
katilabilecegi gibi, isverenler kendisi yerine yazili belgeyle yetkilendirdigi ¢alisanlari
tarafindan da temsil edilebilir. Arabulucuya bagvurulmus olmasini bir dava sartt olarak

ongoren 7036 sayili Is Mahkemeler Kanunu’nun 3. Maddesinin 21. Fikrasina gore; “Bu
maddede hiikiim bulunmayan héllerde niteligine uygun diistigii dl¢tide 7/6/2012 tarihli ve 6325 sayili
Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu hiikiimleri uygulanir.” hitkm{ii yer almaktadir.

Arabuluculuk siireci nihayete erdiginde taraflarin anlagamamasi halinde buna iligkin son
tutanagin asli veya onayli 6rnegi dava dilekgesine eklenmek zorundadir. Davacinin bu
tutanagi dava dilekgesine eklememesi durumunda mahkeme tarafindan gerekli ihtar
yapilir. Sayet davaci bu ihtarin geregini yerine getirmezse, dava dilekgesi kars: tarafa

teblige ¢ikarilmaksizin dava usulden reddedilecektir.

Diger yandan ise iade davasi talebiyle arabulucuya bagvurulmus ise, asil isveren- alt
isveren iligkisinin varligi halinde anlagmanin gergeklesebilmesi i¢in igverenlerin
arabuluculuk goriismelerine birlikte katilmalari ve iradelerinin birbirine uygun olmasi
sarttir. Bu diizenleme ile, hem ig¢i hem de igveren tarafinin haklarmnin ve ¢ikarlarinin

daha iyi bir sekilde korunmasi amaglanmaktadir.

Arabuluculuk siireci, ¢ogunlukla bir 6n gériisme ve asil arabuluculuk oturumu olmak
tizere iki toplantidan olusmaktadir. Arabuluculuk 6n gérismede arabuluculuk siirecinin
yararlarini ve yargisal ¢Oziim yontemi ile kargilastirmasini yaparak arabuluculuk

oturumu baslamadan 6nce genel esaslari belirleyen bir yontem belirleyebilir. Arabulucu

1% Giinay (2017)
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taraflar ve kendisi icin uygun olan bir tarih belirler. Bu tarihte esas oturum baglar. Bu
asamada arabulucu taraflardan iddialarini ve ¢oziilmesini istedikleri konulari belirten

kisa bir sunug yapmalarini isteyebilir.'"!

Bu asamadan sonra arabulucu taraflara, konularin sarih ve net bir sekilde anlagiimasi
icin yardim olmalidir. Boylece uyusmazlik konusu taraflarca saglikli bir sekilde anlagilir
ve oturuma dostane bir havanm hakim olmasi saglanir. Yapilan ilk oturumda
anlasmanin gerceklesme ihtimali diigiiktiir. Arabuluculuk oturumlari genel olarak birden

fazla kez yapilir.

Bu siirecte taraflar arasinda meveut uyusmazlik sebebiyle gerginlik ortaya gikabilir.
Yiikselen tansiyonun diismesi i¢in arabulucu gerekli ¢abayr gostermelidir. Sayet
uyusmazligin ¢ikmaza girmesi ve goriigmenin tikanmasi halinde arabulucu oturuma ara
vermeli veya sinirleri geren konuyu degistirmeye caligmalidir. Arabuluculuk stireci
taraflara 6zel ve gizli bir sekilde yiiriitiilmelidir. Oturumlarda gizliligin hakim olmasi
s6z konusu uyusmazligin ¢oziimiine de yardimer bir unsurdur. Arabuluculuk yonteminin
yargilamadan en 6nemli farklarindan birisi de budur. Arabuluculuk igin gerekli giiven
ortami gizlilik ile saglamr. Taraflarm ticari silart ve diger bilgileri kamuya
aciklanamaz. Bu sekilde giiven ortamunin tesis edilmesi ile barige1 ¢dziime ulagma

gayesi arasinda gii¢lii bir baglanti bulunmaktadir.

9. Arabuluculuga Basvurunun Zamanagsinuna Etkisi

Alacak hakkinin, belirli bir siire kullanilmamasi halinde, dava edilebilme niteligi
kaybetmesi durumuna zamanagimi denilmektedir. Borcun zamanagimina ugramasi
halinde; bor¢ yahut alacak sona ermemekte, yalmizca dava edilebilme niteligini
kaybetmektedir. Bu kapsamda zamanagimina ugramis bir borg, borcun zamanasimina
ugradig: bilinmedigi halde dahi ifa edildigi durumlarda, ifa gegerlidir. Buna paralel
olarak ifa edilen eksik bor¢ sonucunda, ifamin alacaklisi tarafinda sebepsiz zenginlesme

s6z konusu olmayacaktir.

11 Ozbek (2013)
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Hukuki acidan zamanagimi defi niteligindedir. Bu defi ileri siiriilmedigi halde hakim

tarafindan resen dikkate alinamaz.

Is Mahkemeleri Kanununun 3. Maddesinin 17. Fikrasina gore; “Arabuluculuk biirosuna

bagvurulmasindan son tutanagm diizenlendigi tarihe kadar gegen siirede zamanagimi durur ve hak

diisiiriicii siire iglemez.”

Boylece arabuluculuk faaliyeti sebebiyle gegirilen siirelerin taraflar agisindan hak

kaybina neden olmasi engellenmek istenmistir.

Kanunun 15. Maddesi ile 4857 sayili Kanuna asagidaki ek madde eklenmistir. Bu
diizenlemeyle maddede sayili hallerde 10 yil olarak belirlenmis zamanagimi siireleri

kisaltilarak 5 yila diigtirilmusgtiir.

““Is sozlesmesinden kaynaklanmak kaydiyla hangi kanuna tabi olursa olsun, yillik izin iicreti ve agagida
belirtilen tazminatlarin zamanagimi siiresi bes yildir.

a) Kidem tazminati.

b) Is sozlesmesinin bildirim sartina uyulmaksizin feshinden kaynaklanan tazminat.

¢) Kotii niyet tazminat.

d) Is sozlesmesinin esit davranma ilkesine uyulmaksizin feshinden kaynaklanan tazminat.”

Yukarida belirtilen alacaklar bakimindan, zamanasimu siiresini bes yila indiren kanunun
gerekcesinde, isverenler yoniinden bu siirenin uzun oldugu, yapilan bir fesih sebebiyle
on yil boyunca dava tehdidi ile kargi kargiya kalinmasinin yeni yatirimlar yapilmasi
konusunda igverenlerin cesaretini kirdig1 ve ekonomik anlamda oniinii gdrme ve plan
yapma konusunda sikintilar yasanmasina sebep oldugu siklikla dile getirilmektedir.
Isciler yoniinden ise fesih tarihinin tartigmasiz ve net bir sekilde bilindigi, feshe bagl
alacagini dava etmek isteyen is¢i i¢in giiniimiiz iletisim imkanlar1 ve bilgilendirilme
durumu dikkate alindiginda, fesihten itibaren on yillik zamanagimi siiresinin ¢ok uzun
oldugu, kendi alacagma karsi uzun siire kayitsiz kalmanin hukuk diizeni tarafindan

korunmamasi gerektigi ifade edilmektedir. -

192 Cicek (2018)
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C. Zorunlu Arabuluculuga Getirilen Elestiriler
Arabuluculuk, hukuk uyusmazliklarinda alternatif ¢oziim yontemlerinden birisidir.
Alternatif ¢oziim yontemlerinde do@ast geregi goniilliilik esastir. Bunun aksine

arabuluculugun zorunlu hale getirilmesi ¢esitli elegtirilere tabi  tutulmusgtur.

“Uyugmazliklarin alternatif ¢oziim yontemlerinin adli yargry1 sadece tamamlayabilecegi fakat onun yerini
alamayacag1, dava oncesinde taraflari, zorunlu uzlagma usuliine bagvurmaya davet etmenin bireyi kanun

koyucu tarafindan zor kullanarak uzlagmak zorunda birakmak anlamina gelecegi, adli yargmmn yerini
3103

5199

almasimm s6z konusu olmayacagr” da savunulmustur.

Dava acmadan 6nce arabulucuya bagvurma zorunlulugunun getirilmek istenmesi, bir
anlamda isin kolayina kagmaktir. Boyle bir zorlama, arabuluculugu; uyusmazliklarin
adalet ekseninde ¢oziimii yolundan ayirmak ve deyim yerindeyse onu arag olmaktan
cikarip amac mevkiine tagima gayretinden baska bir anlam tagimayacaktir. Ozgiir irade
olusumuna ve r1zai uzlasmaciliga kargi, hukukun temel ve evrensel ilkelerine aykirilikla
malul bir kanun giiciiyle dayatilan ‘zorunluluk’ unsuru; arabuluculugun 6ziinii olugturan
‘sulh’  kurumunun yeniden tanimlanmasim zorunlu kilacak bir zorlamayi
cagristirmaktadir. Ustelik bdyle bir zorlamamn uygulanabilirligi ciddi zorluklara
muhatap olduktan bagka, bu ydntemle hedeflenen pratik beklentilerin ger¢eklesme

ihtimali de varit gt')Ziikmemektedir.104

Doktrindeki ve sozlitkteki'® tanimu cercevesinde alternatif yol; var olan diger yollar
kargisinda 6zgiir irade ile segilebilecek diger bir yéntem yani se¢enektir. Fakat belli baz
davalarda hukuk yargilamasinda mahkemeye bagvurudan &nce, arabulucuya gidilmesi
ve uygulanacak bir takim usul ve esaslarin dayatilmasi arabuluculugu alternatif bir yol
olmaktan cikarmaktadir. Sonug olarak arabuluculugu yeni bir usul kurumu ve dava

sartina dontistirmektedir.

19 y1ldirm (2007)

19 K aracabey (2016)

195 Tiirk Dil Kurumu Sozliigii'ne baktigimizda, Tiirk¢e’ye Fransizca’dan giren “alternatif” sdzctifiiniin
karsihgmi “secenek” olarak gormekteyiz. Aym sozliikte “segenek” kavrami ise “Birinin yerine
secilebilecek bir baska yol, yontem, tutum, alternatif, opsiyon.” Seklinde tanimlanmaktadur.
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a. Adil Yargianma Hakki ve Zorunlu Arabuluculuk
Anayasamizin ‘Hak Arama Hiirriyeti’ madde baglikli 36. Maddesine gore; “Herkes, mesra

vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri niinde davaci veya davali olarak iddia ve
savunma ile adil yargillanma hakkma sahiptir. Higbir mahkeme, gorev ve yetkisi i¢indeki davaya

bakmaktan kagimamaz.”

Burada mahkemeye erisim hakkinin, “temel hak” olmasi yaninda ayni zamanda bir
“temel ozgiirliik” olarak korunmaya almdigi kuskusuzdur. Bu itibarla konu ile ilgili
bilumum hiikiimlerin yorumunda, 6zgiirligiin kullanimim kisitlayacak, simirlayacak
veya engelleyecek bir sekilde genisletici veya daraltici yorum yonteminin izlenmesi
miimkiin degildir. Hiikiimler “6zgiirliigiin kullanimi” lehine yorumlanmalidir. Bu bakis,

evrensel hukuk anlayisinin bir geregi olarak degerlendirilmelidir.

Nitekim Anayasa Mahkemesi de bir kararinda, yorum yonteminin 6zgiirliik lehine tercih

edilmesi geregine 151k tutmustur:

“Mahkemeye erisim hakki, bir uyusmazligi mahkeme Oniine tasiyabilmek ve uyusmazlifm etkili bir
sekilde karara baglanmasmi isteyebilmek anlammna gelmektedir. Kisinin mahkemeye bagvurmasii

engelleyen veya mahkeme kararmi anlamsiz hale getiren, bir baska ifadeyle mahkeme kararim dnemli

olciide etkisizlestiren siirlamalar mahkemeye erisim hakkini ihlal edebili —

Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesinin 6. Maddesine gore; “Herkes davasinn, medeni hak ve

yiikiimliiliikleriyle ilgili uyusmazliklar ya da cezai alanda kendisine ydneltilen suglamalarmn esasi
konusunda karar verecek olan, yasayla kurulmus, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan, kamuya

acik olarak ve makul bir siire i¢inde goriilmesini isteme hakkina sahiptir.”

Yukarida belirttigimiz gibi Anayasamizda ve tarafi oldugumuz uluslararasi metinlerde
bagimsiz ve tarafsiz yargi mercileri kargisinda hak arama ve adil bir sekilde yargilanma
hakk: hicbir siipheye ve geligkiye mahal vermeyecek sekilde agikga diizenlenmektedir.
Kuskusuz ki, s6z konusu diizenlemeler ile ortaya konulan bu hassasiyet manasiz bir
cabadan ibaret degildir. Hakkinin ihlal edildigini diisiinen, adalet arayigi i¢inde olan

kisilere, adalet duygularmi tatmin edecek bir adres olarak; devlet veya devlet organlari

1% Anayasa Mahkemesi Birinci B8limii’niin 21.01.2015 giin ve 2014/4683 E. Sayili Karar:
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dahil hi¢ bir gii¢ tarafindan etkilenmeyecek sekilde giivencelerle donatilmig, olarak
bagimsiz mahkemeler adres olarak gosterilmistir. Uygulamaya tam anlamiyla
yansitilabilmis, olmasa da Anayasa’min amagladigl sonuca gére bagimsiz mahkemeler;
yasamanin, yiiriitmenin ve herhangi bir kisinin etkilemesine, baskisina ve

yénlendirmesine tabi tutulamayacak gekilde, hukuksal giivencelerle donatilmugtir.

Temelde goniilliiliik esasina dayanan arabuluculuk kurumunun hukuk yargilamasmin
belirli alanlarinda zorunlu tutulmasi kisilerin hak arama hiirriyetine ve mahkemeye
dogrudan erisim hakkina bir kisitlama getirip getirmedigi zorunlu arabuluculuk

kurumunun yayginlagsmasiyla paralel olarak tartigma konusu olmaya baglamugtir.

7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunundaki uyusmazliklar bakimindan, taraflarin dava
acmadan oOnce arabulucuya bagvurmasi zorunlu olup taraflarin serbest iradeleriyle
yiiriitiilen arabuluculuk gériismelerinde anlagma zorunlulugu bulunmamaktadir.
Arabulucuda anlagilamamasi halinde taraflarin mahkeme huzurunda haklarmi aramalari
miimkiindiir. Bu sebeple arabulucuya bagvurulmus olmasmin bir dava sart1 olarak
ongoriilmesi, Anayasanin 36. Maddesinde diizenlenen hak arama hiirriyetinin ihlali

anlamina gelmemektedir.

Anayasa Mahkemesinin konu ile ilgili kararmma baktigimizda; 6325 sayili Hukuk
Uyusmazhiklarmda Arabuluculuk Kanunu’nun anayasaya aykiriligini incelemistir. Bu karara gore: “a-)
Kanunda “taraflarin iizerinde serbest¢e tasarruf edebilecekleri konularda arabuluculuga gidilmesi
ongoriilmiis olup, kamu diizenine iliskin hususlarda arabuluculuga gidilemeyecegi zaten siiphesizdir. b-)
“(...) Taraflarm, arabulucuya bagvurmak, siireci devam ettirmek, sonuglandirmak veya bu siiregten
vazgecmek konusunda serbest olduklari agik¢a ifdde edilmistir. Bir bagka ifadeyle, taraflar arasinda
arabuluculuk yontemine bagvurulmus olmasi, Devletin yargilama yetkisini bertaraf edemez.
Arabuluculukta iradilik ilkesi geregince yargiya ve diger ¢dziim yollarma bagvuru yolu her zaman agik

bulunmaktadir. Dolayisiyla, Anayasa’nin 9. ve 36. maddelerine aykir1 bir yonii yoktur” 107

HMK anlaminda dava sarti olarak diizenlenen arabuluculuk, bu siire¢te anlagsmanin

saglanamamasi halinde dava yolunun yine agik olmasi sebebiyle dava hakkinin

97 AYM, E. 2012/94, K. 2013/89, T. 10.07.2013, RG., 25.01.2014, S. 28893
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kullaniminin engellenmesi anlamina gelmemektedir. Ayrica 7036 sayili kanunun 3.

Maddesinin 12. Fikrasina gore:

“Taraflardan birinin gecerli bir mazeret gdstermeksizin ilk toplantiya katilmamasi sebebiyle arabuluculuk
faaliyetinin sona ermesi durumunda toplantiya katilmayan taraf, son tutanakta belirtilir ve bu taraf davada
kismen veya tamamen hakli ¢iksa bile yargilama giderinin tamamindan sorumlu tutulur. Ayrica bu taraf
lehine vekalet ticretine hitkmedilmez. Her iki tarafin da ilk toplantiya katilmamasi sebebiyle sona eren
arabuluculuk faaliyeti {izerine agilacak davalarda taraflarm yaptiklar1 yargilama giderleri kendi

tizerlerinde birakilir”.

Goriildigii tizere IMK, sadece arabulucuya bagvuru sarti aramakta, toplantiya katilim
sart1 bile aramamaktadir. Her iki tarafin da arabuluculugun ilk toplantisina katilmamasi
halinde yine dava agilabilecektir. Sadece ilk toplantiya katilimi 6zendirmek amaciyla
toplantiya katilan tarafin davada haksiz ¢iksa bile higbir yargilama giderlerinden
sorumlu olmayacagi diizenlenmistir. Bu gekilde bir yaptirim Ongoriilmeseydi,
arabuluculuga bagvuru, tamamen usuli bir sart olarak kalacak ve arabuluculugun dava
sart1 olarak getirilmesindeki amaglara ulagilmasi miimkiin ohnayacaktl.logBu nedenle

s6z konusu yaptirimlar dava sarti diizenlemesinin ruhuna uygun ve dl¢tiltdiir.

Ote yandan Avrupa Birligi Adalet Divani (ABAD), Rosalba Alassini and Others v.
Telecom Italia SpA and Others (2010) davasinda, mahkeme dis1 zorunlu uyusmazlik
¢oziim yolunun, belli ilkelere uyulmak kosuluyla AB Hukukuna ve etkili yargisal
koruma ilkesine uygun olduguna karar vermigstir. Uyulmasi gereken kosullardan
birincisi genel niteliktedir. ABAD, etkili yargisal koruma hakkinin kosulsuz olarak
taninmadigini, bu hakka sinirlama getirilmesinin miimkiin oldugu goriisiindedir.
Sinirlamalarin, genel ilgi alanindaki hedeflere karsilik gelmesi ve garanti altindaki
haklarin ziinii ihlal edecek sekilde uygulanan amagla orantisiz olmamast gerekir. ikinci

olarak ABAD, asagidaki 6zel kosullara uyulmasi gerektigini dngdrmiistiir: Alternatif

198 Arabuluculuk ve diger alternatif ¢oziim yollarnm bizim hukukumuzda ¢ok yaygin tercih edilen
miiesseseler olmamasi, toplum olarak uyusmazliklarimizi anlagarak ¢ézme yolundan g¢ok dava agarak
¢ozmeyi tercih etmemiz, mahkemelerin is yiikiinde agirlasma meydana gelmesi ve boylece adalet tecelli
etse de bunun zamaninda olmamasi sonucunu dogurmaktadir. Zorunlu arabuluculuk sistemi ile birlikte
alternatif uyusmazlhik ¢oziim yollar1 ve dzellikle arabuluculuk siirecine iliskin onyargilar agilabilir ve bu
siireclere olan isteksizlikler onlenebilir. Bdylece uyusmazliklarm az bir kismi bile zorunlu arabuluculuk
sistemi ile ¢oziime kavugsa, bu mahkemelerin is yiikiini dnemli 6l¢tide azaltabilir (Oguz, s. 83).
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uyusmazlik prosediirii taraflar igin baglayici bir kararla sonu¢lanmamalidir; mahkeme
dis1 anlagma hukuksal siiregler igin esasl bir gecikmeye yol agmamalidir; mahkeme digt
uyusmazlik ¢oziimiine bagvurma, zamanagimu siirelerini durdurmalidir; mahkeme digi
uyusmazlik ¢oziim yolu taraflara maliyet yiiklememeli ya da diisiik maliyetli olmalidir;
elektronik vasitalar uyusmazlik ¢éziim yolunda bagvurulabilecek tek yol olmamalidir;
uyusmazligin gerektirdigi acil durumlarda ara 6nlemler miimkiin olmalidir. Bu yaklagim
uyarinca, zorunlu uyusmazlik ¢dziim prosediirii, etkili yargisal koruma hakkinin
olciisiiz/orantisiz ihlalini olugturmaz. Simurlamalar, etkili korumanin mahkemeler
tarafindan saglanmasi hakkimin kiigiik bir ihlalini olusturur ve uyusmazhigin hizli ve
ucuz bicimde sona erdirilmesi olanagi, etkili korumanin mahkemeler tarafindan
saglanmasi hakkina agir basar. Ancak alternatif uyusmazlik prosediirii taraflar i¢in

baglayici bir kararla sonuglanmamalidir. 102

b. Arabuluculugun Is Hukuku Uyusmazhklarima Uygunlugu

Ozel hukuk, kisilerin birbirleriyle olan iligkilerini, esitlik ve irade serbestisi esasina gére
diizenleyen hukuk kurallarmin biitiintidiir. {3 hukuku her ne kadar 6zel hukukun bir dali
olarak irade serbestisi icerse de is sdzlesmelerinde taraflar arasinda bir dengesizlik en
bastan itibaren mevcuttur. Bu esitsiz iligki sebebiyle is hukukunda is¢i lehine yorum
ilkesi hakimdir. Isci lehine yorum, kuralin uygulanmast sirasinda herhangi bir tereddiit
cikmasi halinde, eger norm yeterince agik degilse normun amaci dikkate alinsa bile
farkli yorumlar ortaya ¢ikmakta ise, is¢inin lehine olan ¢dziimiin benimsenmesi

anlamina gelmektedir.

Bu ilke 1958 tarihli Yargitay Igtihadi Birlestirme Karari ile su sekilde ifade edilmistir:

“Kanun koyucuya Is Kanunlarini kabul ettiren tarihi sebepler ve bunlar arasmda iktisadi durumea zayif
olan is¢iyi iktisadi durumu daha kuvvetli olan igverene kars: 6zel sekilde koruyacak i¢ctimai muvazeneyi
ve cemiyetin siikinunu saglama hedefi ve hukuk hiikiimlerinin tefsirinde lafzin gayenin 15181 altnda
manalandirilmasmin gerektigi goz oniinde tutulunca, is hukukuna ait hiikiimlerin tefsirinde tereddiit
halinde iscinin lehine olan hal seklinin kabul edilmesi, is hukukunun ana kaidelerinden oldugu neticesine

varilir.” 10

19 Eyropean Court of Justice, Joined Cases C-317/08, C318/08, C319/08 and C-320/08
Rosalba Alassini and Others v Telecom Italia SpA and Others, 18 March 2010.) Karar1.
"0 yviBK., E. 1957/15, K. 1958/5, T. 27.05.1958 (RG, 26.09.1958, S. 10017).
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[s Kanunu’muzdaki birgok diizenleme is¢iyi koruma amaciyla konulmugtur, bu amag
dogrultusunda bir¢ok emredici hitkme yer verilmistir. Bu nedenle is mahkemeleri ve
yiiksek yargida da is¢iyi koruyucu igtihatlar gelistirilmistir. Arabuluculuk ¢6ziim
yolunda, arabulucunun tarafsiz olmasi gerektiginden bu igtihatlar dogrultusunda hareket
edilmesi miimkiin goriinmemektedir. Is sdzlesmesinin kurulmasiyla 6zel hukuktan
kaynaklanan borglar yaminda kamusal yiikiimliliikler de ortaya ¢ikmaktadir. Bu
kamusal vyiikiimliilikkler, is¢ilerin saglhigi ve yasamin korunmas: ihtiyacindan

kaynaklanmakta ve igvereni devlet karsisinda yiikiimliiliik altina sokmaktadir.

Mevzuata gore Is hukukunda egemen olan ilk iki ilke; emredicilik ve is¢inin
korunmasina dair ilkedir."!! Yargitayin bir kararinda bu ilkelere ve baglayiciligina su
sekilde yer verilmigtir: “Is hukukunun emredicilik yonii ve isginin korunmasi ilkesi uyarmnca
yabancilik unsuru tagiyan bu tiir uyusmazliklarda aciklandigy gibi Tiirk vatandasi olan is¢inin kamu diizeni
de dikkate alinarak yurt disina génderilmesinde gonderen kisi ya da sirketin yurt digindaki yabanci girket
ile organik bag: delillendirildiginde Tiirk Is Hukuku uygulanmakta ve organik bag i¢inde olan Tiirkiyerde

kisi veya kisiler is¢inin igvereni kabul edilerek sorumlu tutulmaktadir. 1z

Tim bu kamusal ve ozel yiikiimliilikler kargisinda arabuluculuk siirecinde
uyusmazhigin ¢oziimiinde kamusal veya 6zel hukuk alanindaki emredici hiikiimlerin
hicbirinin  dikkate alinmak zorunda olmayisi, is hukukunun kendine &zgii
diizenlemelerinin uygulanmasi agisindan ciddi bir sorun olusturmaktadir. Is¢inin igveren
karsisindaki giigsiiz durumuna karsilik esitlik ilkesinin hakim oldugu arabuluculuk
yénteminin uygulanmasinin ig¢i agisindan herhangi bir hak kaybma sebep olmayacagi

yoniinde Anayasa Mahkemesinin 11.07.2018 tarihli kararinda:

“Is¢i ve igveren iligskilerinde is¢inin igveren karsisinda zayif konumda oldugu genel olarak kabul
edilmekte ise de esitlik, arabuluculuk kurumunun temel dzelliklerindendir. Nitekim 6325 sayili Kanun’un
3. maddesinin (2) numarali bendinde taraflarin gerek arabulucuya basvururken gerekse tiim siireg
boyunca esit haklara sahip olduklar1 diizenlenmistir. Yine 6325 sayili Kanun’un 9. maddesinin (3)
numarali fikrasimda arabulucunun taraflar arasindaki esitligi gozetmekle yiikiimlii oldugu belirtilmistir.

Bu bakimdan, ilgili mevzuat geregi iletisim teknikleri yoniinden profesyonel, konusunda uzman, egitimli,

MK aracabey (2016)
12 yargitay 7. Hukuk Dairesi’nin 24.10.2013 tarihli ve 2013/10105 E., 2013/17312 K. say1l karar1
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tarafsiz, giivenilir ve objektif bir kimlige sahip arabulucu uyusmazlik ¢oziim siirecinin tiim agamalarinda
taraflar arasinda esitligi gozeterek siirecin sonuglanmasini saglayabilecektir. Esitligin 6n planda tutuldugu
bir ortamda, is¢i ve isverenin esit diizeyde ve kendilerini rahat¢a ifade edebilecekleri sekilde kargilikl

olarak uyusmazliga ¢oziim bulmalar1 saglandiginda, isveren Kkarsisinda zayif konumda oldugu

degerlendirilen isginin bask altma alinacag soylenemez.””'™* Seklinde 12/10/2017 tarihli ve 7036

sayili Is Mahkemeleri Kanunu'nun 3. Maddesinin (1) numarali fikrasinda yer
alan “...arabulucuya bagvurulmus olmas dava sartidir” ibaresinin Anayasa’ya aykir1 olmadigina

ve iptal talebinin REDDINE, OYBIRLIGIYLE karar vermistir.

Ancak (12) numarali fikrasinin;

a. Birinci ciimlesinde yer alan “...yargilama giderinin tamamindan sorumlu tutulur” ibaresinin,
b. Uciincii ciimlesinde yer alan ...yargilama giderleri...” ibaresinin,

Anayasa’ya aykiri olmadiklarina ve iptal taleplerinin REDDINE, Serruh KALELI,
Osman Alifeyyaz PAKSUT, Celal Miimtaz AKINCI ile Hasan Tahsin GOKCAN’n
kargioylart ve OYCOKLUGUYLA karar vermistir. S6z konusu kararda iptal talebi
reddedilmesine karsin oybirligi saglanamamistir. Bu sebeple kararda belirtilen karst oy

yazilarina bakmak faydali olacaktr.

“Mahkememiz ¢ogunlugunca her ne kadar yargilama giderlerinden sorumlu olmanim, arabuluculuk
yoluyla uyusmazligin ¢oziimii yoniinde iyi niyetli bir ¢aba gdsterilmemesinin bir sonucu oldugu seklinde
degerlendirme yapilmis ise de, yine gogunluk gerekcesinde belirtildigi tizere, arabuluculuk kurumu,
mahkemelerin yerine gegecek bir uyugmazlik ¢oziim yolu degildir. Bu nedenle, arabuluculuk yolunun,
daha ilk safhada sonugsuz birakilmasi halinde dahi yargi asamasina sirayet edici, cezalandirici ve hak
arama hiirriyetini sinirlandirict etkileri olmamalidir.

Bu nedenle, arabuluculuk faaliyeti heniiz ilk toplanti yapilamadan sona erse bile, dava sarti yerine
geldikten, yargi siireci bagladiktan sonra, artik geride kalmas: gereken arabuluculuk sathasinin, taraflarin
Anayasa’nin 36. maddesinde giivence altina alman hak arama hiirriyetini kullanmalarini anlamsiz hale

getiren veya 6nemli dl¢iide giiglestiren smurlayici bir etki dogurmamas gerekir.”

Osman Alifeyyaz PAKSUT
Uye

13 AYM, E. 2017/178, K.2018/82, T. 11.07.2018 (RG. 11.12.2018 — 30622)
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“Arabuluculuk kurumu, mahkemelerin yerine gegecek bir uyusmazlik ¢ziim yolu degildir. Bu nedenle,
arabuluculuk yolunun, ilk toplantiya katilmama ya da katilamama nedeniyle sonugsuz kalmasi halinde,
yargl agamasina sirayet edici, cezalandirici ve hak arama hiirriyetini siirlandiricr etkileri olmamalidur.
Arabuluculuk faaliyetinin ilk toplanti yapilamadan sona ermesinden sonra, taraflardan birisinin dava
acip hakkini aramasi ve davada hakli ¢ikmasi halinde davayi kaybetmis gibi yargilama giderlerinin
tamamindan sorumlu tutulmasi, Anayasa’nin 36. maddesinde giivence altina alinan hak arama hiirriyetini

anlamsiz hale getirecektir.”
Celal Miimtaz AKINCI
Uye

“Kanunun 3. maddesinin biitiinii incelendiginde is hukukuna iliskin uyusmazliklarin arabuluculuk
yontemiyle ¢oziimlenmesine 6ncelik verildigi goriilmektedir. Yargilama siirecine girmeksizin taraflarin
iradeleri ile uyusmazhgm g¢oziimlenmesinde iistin kamu yararmin bulundugu fikrine dayali olan
arabuluculuga iliskin diizenlemenin esasi hakkinda Mahkememiz ¢ogunlugu gibi Anayasaya aykiri
bulunmadig goriisiiyle oy kullanmig bulunmaktayim. Buna karsin 12. fikrada 6ngoriilen kural hak arama
hiirriyetini ihlal eder mahiyettedir.

Bilindigi tizere yargilama giderleri mahkemeye erisim hakkinin bir pargasini olusturmaktadir. S6z konusu
giderler toplanti giderleri olmayip, a¢ilmasi muhtemel davada yapilacak yargilama giderlerini
kapsamaktadir. Kimi davalarda miktar itibartyla davanin konusunu asabilen veya davaci igin biytk yik
olusturan yargilama giderlerinin toplantiya katilmama nedeniyle tarafa yiiklenmesi hak arama hiirriyeti
tizerinde ciddi bir baskiya ve caydirici etkiye neden olacaktir. Ozellikle burada oldugu gibi is¢i alacaklari
ve haklartyla ilgili davalarda, toplantiya katilmamasi halinde is¢inin dava agma iradesi olumsuz ydnde

etkilenebilecektir.”

Hasan Tahsin GOKCAN
Uye

S6z konusu karsi oy yazilarinda, arabuluculugun alternatif bir ¢oziim yolu oldugu
tekraren belirtilerek mahkeme yerine gegecek bir yontem olmadigi {izerinde
durulmustur. Bu nedenle arabuluculuk yontemi, daha ilk asamada sonugsuz birakilsa
bile yargi asamasina etki edecek, cezalandirict ve hak arama hiirriyetini smirlandirici

etkilerinin olmamasi gerektigi belirtilmistir.

Kanaatimizce arabulucunun taraflar arasindaki esitligi gézetmekle ytikiimli oldugu bir
siirecte, iletisim teknikleri ydniinden profesyonel, konusunda uzman, egitimli, tarafsiz,

giivenilir ve objektif bir kimlige sahip arabulucunun gozetiminde, is¢i ve igverenin
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kendini rahatca ifade edebilecegi bir ortamda ig¢inin kendisini baski altinda
hissetmesinin dniine ge¢gmek miimkiindiir. Ayrica siiregte is¢i, avukat desteginden de
yararlanabilmektedir. Kaldi ki arabuluculuk siireci isletildikten sonra uyusmazlign
coziime kavusturulamamasi halinde hem is¢i hem de igveren yargl yoluna
bagvurabilmektedirler. Bu sebeple 7036 sayili IMK’nun 3. Maddesinin 1. Fikrasindaki
diizenleme Anayasa’da korunan hak arama hiirriyetine aykir bir diizenleme degildir.

Yine is¢inin haklarim daha ¢abuk ulagabilmek igin davanmin sonuglanmasini uzun stire
beklemek yerine, kisa siirede sonuglanabilecek arabuluculugu tercih etmek zorunda
kalabilmesinin esasen serbest iradeye dayanan arabuluculugun 6ziine aykiri oldufu

doktrinde belirtilmistir.'**

Ayrica Anayasa Mahkemesinin 11.07.2018 tarihli kararinda ayni maddenin 12.
Fikrasindaki diizenlemenin Anayasa’ya aykiri olmadigina oygoklugu ile karar vermis.
Sz konusu kararin sonuna da karst oy gerekceleri eklenmistir. 7036 sayili Is

Mahkemeleri Kanununun 3. Maddesinin 12. Fikrasi: “Taraflardan birinin gegerli bir mazeret

gostermeksizin ilk toplanttya katilmamasi sebebiyle arabuluculuk faaliyetinin sona ermesi durumunda
toplantiya katilmayan taraf, son tutanakta belirtilir ve bu taraf davada kismen veya tamamen hakli ¢iksa
bile yargilama giderinin tamamindan sorumlu tutulur. Ayrica bu taraf lehine vekalet ticretine
hiikmedilmez. Her iki tarafin da ilk toplantrya katilmamasi sebebiyle sona eren arabuluculuk faaliyeti

tizerine acilacak davalarda taraflarin yaptiklar1 yargilama giderleri kendi tizerlerinde birakilir.”

seklindedir.

Kanaatimizce bu fikra Anayasamizda diizenlenen hak arama hiirriyetini ihlal eder
mahiyettedir. Ciinkii yargilama giderleri mahkemeye erisim hakkinin bir pargasidir. S6z
konusu fikrada belirtilen giderler arabuluculuk siirecindeki toplanti giderleri degildir.
Acilmasi muhtemel davanm yargilama giderlerini kapsamaktadir. Bazi davalarda
yargilama giderleri ¢ok yiiksek miktarlara ulagmaktadir. Toplantiya katilmama
sebebiyle yargilama sonucu ne olursa olsun bu giderlerin toplantiya katilmayan tarafa
yiiklenmesi kisinin dava yoluna bagvurmasini engelleyebilir. Hak arama hiirriyeti

iizerinde ciddi bir baskiya sebep olur.

14 K aracabey (2016).
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is hukukunda zorunlu arabuluculuk uygulamasi konusunda doktrinde belirtilen gesitli
kaygilara deginmekle beraber alinabilecek belli basli tedbirlerle bu kaygilarin minimum
diizeye indirilebilir. En bagta arabuluculuk agamasinda is¢inin kargisinda ekonomik ve
teknik bilgi olarak daha {istin durumda olan igverenin bulundugu diistintildiigiinde,
iscinin arabuluculuk miizakerelerinde hukuki yardim igin bir avukat tarafindan temsil
edilmesi isveren karsisinda lehine bir durum olusturacaktir. Boylece is¢i haklarinin
farkinda olabilecek, mahkemede elde edebilecegi ile arabuluculukta elde edilebilecek
sonu¢ arasinda karsilagtirma yapabilecek, menfaatine aykiri, yargi yolu ile sahip
olabileceginden ¢ok daha azimi teklif eden anlagmalara razi olmayacaktir. Ayrica
Tiirkiye’de  sendikalagmanin  artirilmast  da  is¢inin  hukuki yardim almasim
kolaylastiracaktir. Ornegin arabuluculuk goriigmelerine sendika {iyesi ig¢i yerine veya

onunla birlikte sendikanin avukat: da katilabilecektir.

Arabuluculuk faaliyeti sonunda varilan anlagmanin adil olup olmayacagma iligkin
tartismay1, mahkeme yolunun her zaman adil sonuca ulasacagini diglinerek
yapmaktayiz. Tiirk yargisindaki dava siirelerinin uzunlugu, mahkemelerin ig ytikii ve ilk
derece mahkemelerinin yiiksek mahkemelerce bozulan yanlig kararlar diistiniildtigiinde,
hizli sonuca gétiiren arabuluculuk kurumunun uygulanmasi, ig¢i agisindan daha iyi

sonuglar dogurabilecektir.

Ayrica bu agamada dava sarti olarak uygulanan arabuluculufun uygulamadaki
faydalarina deginmek gerekmektedir. Arabuluculugun dava sart1 olarak diizenlenmesi,
ilk olarak uyusmazlik taraflarimin, ciddi miizakereler i¢ine girmelerini ve anlagmazligin
temel sebebine inebilmelerini saglar. Arabuluculuk goriismelerinin gizli olmas: dikkate
alindiginda iki tarafin sirlarini korumaya elverisli bu yontemde taraflarm rselenmeden
uyusmazligi sona erdirme imkanina sahip olacaklari agiktir. Mahkemelerde verilen
kararlarin niteliginin bir tarafin kazanmasi diger tarafin kaybetmesi seklinde olurken,
arabuluculukta kazan-kazan dzelligi devreye girmektedir. 15 Taraflar arasindaki ticari
iliskilerin gerilemesini onler. Boylece karsihkli faydali ¢oziimler ile ticari iligkilerin

devamlilig1 hatta gelismesi saglanir.

15 Oztatar (2017)
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BOLUM 5: SONUC

“7036 sayilh Kanun Kapsaminda Is Yargisinda Zorunlu Arabuluculuk’ isimli
calismamiza uyusmazlik kavramini agiklayarak baglanmis olup ardindan ig
uyusmazliginin ¢ergevesi gizilerek is uyusmazliklarina 6zgii alt bagliklar olan bireysel is
uyusmazlig /toplu is uyusmazligi, hak uyusmazligi /menfaat uyusmazligi ayrimlarina
deginilmistir. Akabinde alternatif uyusmazlik ¢éziim yontemlerinin esas modeli olan
‘Arabuluculuk’ inceleme konusu yapilmistir. Bu inceleme yapilirken bazi Avrupa

tilkelerinin bu konudaki diizenlemelerine deginilmistir.

Calismamizin devaminda 7036 sayili Is Mahkemeleri Kanununda diizenlenen zorunlu
arabuluculuk miiessesesi detayli bir gekilde incelenmis. Bu béliimde, zorunlu
arabuluculuk kapsamindaki uyugsmazliklar, zorunlu arabuluculukta ydntem, dava sarti
niteligi, zorunlu arabuluculugun ig hukuku uyusmazliklarina uygunlugu ve bu konuda

getirilen gesitli elestirilere yer verilmistir.

Arabuluculugu, taraflar arasmdaki anlagmazligin tarafsiz bir tiglincii kiginin yardimiyla
anlagmaya varilmak suretiyle ¢6ziime kavugturulmasini amaglayan alternatif bir yontem
olarak tanimlayabiliriz. Arabuluculugu uyusmazligin ¢6ziimiinde yeni kesfedilmis ve
daha 6nce hi¢ denenmemis bir yontem olarak gérmemek gerekir. Uclincii bir kisinin
yardimiyla uyusmazhiginin ¢6ziimii insanlik tarihi kadar eski bir yontemdir. Zorunlu
arabuluculuk yontemiyle amaglanan uzlagma kiiltiriiniin yaygmlastirilmast ile
arabuluculuga etkin ve kurumsal bir nitelik kazandirmaktir. Arabuluculuk i¢in en az iki
tarafa ihtiya¢ vardir ve taraflardan bagimsiz bir tiglincti kisinin arabuluculuk stirecine
katilimi zorunludur. Bu tarafsiz ii¢iincii kisinin katilimi olmaksizin taraflarca tek
baglarina yiiriitiilen siireg, bir diger alternatif uyusmazlik ¢6ziim yolu olan miizakere

olarak adlandirilmaktadir.

Arabuluculuk, oncelikle taraflara arasinda yapilacak bir arabuluculuk sozlesmesi ile
baslar. Bu sozlesmede taraflar kargilikli ve birbirine uygun irade beyanlari ile aralarinda
dogmus veya dogabilecek uyusmazliklarin tarafsiz bir fgiincii kigi- arabulucu-

tarafindan ¢oziimiinii kararlagtirirlar. Her ne kadar arabuluculuk sézlesmesinin taraflarin
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serbest iradeleri sonucu olusumu maddi hukuk yoniini olusturmakla beraber,
uyusmazligin ¢dziimiiniin arabulucuya birakilmasi da usul hukuku yoniini tegkil
etmektedir. Bu nedenle arabuluculuk sézlesmesinin karma nitelikli bir sézlesme oldugu
diisiincesindeyiz. Arabuluculugun uygulama alam taraflarin iizerinde serbestee tasarruf
edebilecekleri, yabanci unsurlu olanlar da dahil olmak tizere 6zel hukuk uyusmazliklari
olarak belirlenmistir. Buna gore taraflar arasindaki uyusmazliklarda yalmzca sulh yolu
ile halledebilecek konular “arabuluculuga elverigli” olarak diizenlenmistir. Buna kargilik
kamu diizenine iligkin, 6rnegin bosanma ve ayrilik davalari, soy bagi ile ilgili davalar,
cekismesiz yargi igleri ig¢in arabuluculuk yontemi gegerli olmayacak, bunlar
“arabuluculuga elverisli” olmadiklarindan bu uyusmazliklarda —arabuluculugu

bagvurulmayacaktir.

Tiirk Hukukunda ihtiyari olarak diizenlenen arabuluculuk, 25 Ekim 2017 tarihinde
Resmi Gazete’de yaymnlanan 7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu’yla birlikte is¢i-
igveren uyusmazliklarinda dava sarti olarak getirilmistir. 7036 sayili Kanun’la birlikte
hem giiniimiiz ¢alisma kosullarina cevap veren bir kanun diizenlenmig hem de is¢i ve
isveren arasinda uzlagmaci bir kiiltiiri olusturacak alt yapmin saglanmasi
hedeflenmistir. 01 Ocak 2018 tarihinde yiiriirliige giren olan dava sarti olan
arabuluculuk, bireysel veya toplu is s6zlesmesine dayanan is¢i veya igveren alacagi ve
tazminati ile ise iade talebiyle agilan dava dncesinde uzlagma yoluna gidilmesi anlamina
gelmektedir. Arabulucuya bagvurmadan mahkeme yolunun tercih edilmesi halinde
acilan dava usul yoniinden reddedilecektir. Arabulucu, uyusmazlik konusunu ¢ hafta
icerisinde ¢oziime kavusturacak, bu siireye en fazla bir hafta ilave edilecektir. Herhangi
bir nedenle arabulucu goriismeleri anlagmazlikla sonuglandirilirsa mahkeme yoluna
gidilecektir. Taraflar ve avukatlari ile arabulucunun birlikte imzaladiklari anlagma
belgesi icra edilebilirlik serhi aranmaksizin ilam niteliginde belge sayilacak; bir bagka
ifadeyle ise iade iizerinde anlagilan bir uyusmazlik konusunda bagli belirlenen parasal
haklar, ayrica icraya yonelik mahkeme karari olmadan ilamli icra takibi yapilabilecektir.
7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu’yla getirilen dava sarti olarak zorunlu arabuluculuk
diizenlemesi ile temelde goniilliilik esasina dayanan arabuluculuk kurumunun hukuk

yargilamasmim belirli alanlarinda zorunlu tutulmas: kisilerin hak arama hiirriyetine ve
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mahkemeye dogrudan erigim hakkina bir kisitlama getirip getirmedigi tartigma konusu
olmaya baglamistir. Ayrica Is Kanunu’muzdaki birgok diizenleme ig¢iyi koruma
amaciyla konulmustur, bu amag dogrultusunda birgok emredici hitkme yer verilmistir.
Bu nedenle is mahkemeleri ve yiiksek yargida da isgiyi koruyucu igtihatlar
gelistirilmigtir. ~ Arabuluculuk ¢6ziim yolunda, arabulucunun farafsiz  olmasi
gerektiginden bu igtihatlar dogrultusunda hareket edilmesi miimkiin gériinmemektedir.
Bu sebeple doktrinde isginin igveren kargisindaki gligsiiz durumuna karsilik esitlik
ilkesinin hakim oldugu arabuluculuk ydnteminin uygulanmasinin is¢i agisindan hak

kaybina sebep olabilecegi yoniinde elestiriler de getirilmektedir.

Is hukukunda zorunlu arabuluculuk uygulamasi konusunda belirtilen gesitli kaygilara
deginmekle beraber alinabilecek belli bagli tedbirlerle bu kaygilarin minimum diizeye
indirilebilecegini diistiinmekteyiz. En basta arabuluculuk asamasinda is¢inin kargisinda
ekonomik ve teknik bilgi olarak daha iistiin durumda olan isverenin bulundugu
diistiniildiigtinde, is¢inin arabuluculuk miizakerelerine bir avukat ile katilmasi veya
avukat tarafindan temsil edilmesi ekonomik ve teknik esitsizligi ortadan
kaldirabilecektir. Boylece is¢i haklarinin farkinda olabilecek, mahkemede elde
edebilecegi ile arabuluculukta elde edilebilecek neticeleri kargilastirabilecektir.
Menfaatine aykiri, yargi yolu ile sahip olabileceginden ¢ok daha azini teklif eden
anlasmalara raz1 olmayacaktir. Ayrica Tiirkiye’de sendikalasmanin artirilmasi da is¢inin
hukuki yardim almasin kolaylastiracaktir. Ornegin arabuluculuk goriismelerine sendika

{iyesi is¢i yerine veya onunla birlikte sendikanin avukati da katilabilecektir.

Arabuluculuk faaliyeti sonunda varilan anlagmanin adil olup olmayacagma iligkin
tartismayl, mahkeme yolunun her zaman adil sonuca ulasacagim distinerek
yapmaktayiz. Tiirk yargisindaki dava siirelerinin uzunlugu, mahkemelerin is ytiki ve ilk
derece mahkemelerinin yiiksek mahkemelerce bozulan yanlis kararlar1 diistiniildiigtinde,
hizli sonuca gotiiren arabuluculuk kurumunun uygulanmasi, is¢i agisindan daha iyi

sonuglar dogurabilecektir.
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