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DAVA SARTI OLARAK ARABULUCULUK VE SURECE iLiSKIiN
DEGERLENDIRMELER

Arabuluculuk, hukuki bir uyusmazhigt mahkemeye gitmeden ¢ézmenin bir
yoludur. Taraflar arasindaki uyusmazhiklarin giderilmesinde kullanilan en yaygin
alternatif uyusmazlik ¢oziim yontemlerinden biridir. Arabuluculuk taraflarin ortak
menfaatleri gozetilmek kaydiyla, karar verme yetkisi olmayan tarafsiz iiciincii bir
kiginin, yani arabulucunun taraflari bir araya getirdigi ve mevcut uyusmazligin
coziimiiniin amaclandigy bir siire¢ olarak tamimlanabilir. Tiirkiye’de éozel hukuk
uyusmazlhiklarinda arabuluculuk, 2012 yiinda yiiriirliige giren 6325 sayihh Hukuk
Uyusmazhklarinda Arabuluculuk Kanunu ile yasal zemine kavusmustur. Ihtiyari
arabuluculuk doneminde alinan olumlu sonuclar iizerine, 1 Ocak 2018 tarihinde 7036
sayili Is Mahkemeleri Kanunu yiiriirliige girmistir. Is mahkemelerinin agw is yiikiinii
hafifletmek ve is uyusmazhiklarimin daha hizli ¢oziimlenmesi icin dava éncesi
arabuluculuk zorunlu hale getirilmistir. Bu ¢alismada dava sarti arabuluculugun
diizenlenmesine iligkin esaslar ele alinmis ayrica siirece yonelik elestiriler,
uygulamada yasanan sorunlar ve bu sorunlarin giderilmesine yonelik ¢oziim
onerilerinin gelistirilmesi amaclanmugstir.
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THE CONDITION OF THE CASE AS WEEL AS MEDIATIiON AND
EVALUATIONS RELATED TO THE PROCESS

Mediation is a way to resolve a legal dispute without going to court. It is one of
the most common alternative dispute resolution methods that are used to resolve
disputes between two or more parties. Mediation can be defined as a process in which
an impartial third party, ie the mediator, brings the parties together and aims to resolve
the current dispute, provided that the common interests of the parties are taken into
account. Mediation in private law disputes in Turkey has gained legal ground with the
Law on Mediation in Civil Disputes No. 6325, which came into force in 2012. Upon the
positive results obtained during the voluntary mediation period, the Labor Courts Law
No. 7036 entered into force on 1 January 2018. To alleviate the heavy workload of
labor courts and to Pre-litigation mediation has been made mandatory for faster
resolution of disputes. In this study, the principles regarding the regulation of litigation
mediation are discussed and, it is aimed to develop criticisms of the process, problems
experienced in practice and solution proposals for the elimination of these problems.
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GIRIS

Taraflar arasinda bir hukuki uyusmazlik meydana geldiginde, geleneksel olarak
basvurulan yontem, uyusmazligin mahkemeler eliyle vyiiriitilen yargi yoluyla
¢oziilmesidir. Gelismekte olan tilkelerde, yargi sistemlerinin olumsuz yonlerine alternatif
olarak uyusmazligin bariscil yollarla ¢oziim yontemleri gelistirilmekte ve her gecen giin
artarak uygulanmaktadir. Uyusmazliklarin ¢oziimiine yonelik arayiglar sonucunda,
gercekte toplumda daha Oonce mevcut olan fakat kurumsal hale gelmemis, sistematik
olarak uygulanamamis ve geleneksel uyusmazlik ¢oziim yontemlerine kiyasla daha
kapsayict olan bariggil ¢oziim yontemleri gelistirilmistir. Boylece yargisal faaliyetlere
bagvurmadan 6nce barisgil ¢6ziim yontemlerinin denenmesi hukuk sistemleri tarafindan
hizla tercih edilmeye baslanmistir. Bircok yonden avantajlari olan alternatif uyusmazlik

¢Oziim yontemleri arasinda arabuluculuk, uzlagma ve tahkim 6n plana ¢ikmaktadir.

Alternatif uyusmazlik ¢oziim yontemlerinin uygulanmas: ile birlikte adli
makamlarin is yiikii olduk¢a hafiflemis, yillarca devam eden yargilamalar ¢cok daha kisa
stirede ve ekonomik bicimde ¢oziime kavusturulabilmistir. Diger taraftan siirecte ulasilan
¢Oziim yonteminin taraflarin ¢oziimii olmasi da alternatif ¢6ziim yontemlerinin barisgil

niteligini yansitmistir.

2012 yilinda 6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu’nun
(HUAK) kabul edilerek 2013 yilinda yiirlirliige girmesi iizerine 06zel hukuk
uyusmazliklarinda arabuluculuk sistemi kabul edilmistir. Belli bir donem ihtiyari olarak
uygulanan arabuluculuk sisteminden basarili sonuglar alinmasi iizerine, 2018 tarihinde is
hukukundan dogan uyusmazliklarda arabuluculuga basvuru zorunlu tutularak dava sarti
haline getirilmistir. Tiirk hukuk sisteminde kanun koyucunun deyimi ile dava sarti1 olarak
arabuluculuk, 7036 sayil1 Is Mahkemeleri Kanunu (IMK) ile girmistir. Ilgili diizenlemede
Ongoriildiigi tizere kanuna, bireysel veya toplu is s6zlesmesine dayanan is¢i veya isveren
alacag1 ve tazminati ile ise iade talebiyle agilan davalarda arabuluculuga basvurulmasi
dava sartidir. Bir bagka deyisle yargi yoluna gidilmeden 6nce arabuluculuk siirecini
isletmek zorunludur. Bu durumda, arabuluculuk siirecine basvurulmadan mahkemeye
gidilmesi durumunda, mahkemece dava, dava sarti yoklugu nedeniyle usulden
reddedilmektedir.



Arabuluculuk, bir sorunu ¢dzmenin gayri resmi bir yoludur. Arabuluculuk
stirecinde bir anlagmazliga dahil olan kisiler, anlasmazlig1 ¢6zmek icin 'arabulucu' olarak
adlandirilan tarafsiz bir kisinin yardimiyla bir araya gelirler. Arabulucu, taraflarin
sorunlarmi ele almalarini, birbirlerinin bakis acilarim1 anlamalarini ve her iki tarafin
ihtiya¢ ve cikarlarini karsilayan ¢éziimler bulmalart i¢in gilivenli bir ortam saglamaya
yardimct olur. Arabulucu taraf tutmaz ve taraflara yasal tavsiye veremez, sadece
onerilerde bulunabilir. Bir Alternatif Uyusmazlik C6ziim (ADR) tiirii olan Arabuluculuk,
her iki tarafin kendilerinin karar vermesini saglayan, hizlica ¢6ziim iiretilebilen ve
gizliligi olan faydal ve esnek bir sistemdir. Arabuluculuk yarginin alternatifi degildir ve
yargl yoluna bagvurma hakkmni engellememektedir. Is hukuku davalarinda
arabuluculugun en biiyiik faydalarindan biri, ¢ogu zaman bir konunun yargiya
tasinmasini engelleyebilmesi, konuyu mahkemeye gitmeden once karsilikli iyiniyetli

yaklasimlari igeren ¢abalarla ¢6zmeyi amaglamasidir.

Isciler ve isverenler, is uyusmazliklarinda zorunlu arabuluculuk sayesinde bir
hukuk miicadelesi yerine, arabuluculuk siireci ile uyusmazliklarin1 bariggil bir sekilde
cozebilmektedirler. Arabuluculuk, is¢i ve igsveren arasindaki uyusmazliklarin daha hizl
¢Oziilmesine ve dava siirecine gore daha kisa siirdiigiinden, iscilerin haklarinit daha hizli
bir sekilde elde etmelerine olanak saglamaktadir. Arabuluculuk hizmeti, mahkeme
slirecine gore daha az maliyetli oldugundan, is¢ilerin hukuki haklarini arama maliyeti de
daha diisiik olacaktir. Sonug olarak daha maliyetli ve uzun siiren mahkemeler yerine
arabuluculuk stireci sayesinde isciler daha hizli, daha ekonomik ve daha az stresli bir
¢oziime ulagabilmektedirler. Boylece is¢i ve igveren, mahkemelerin verdigi bir karari
kabullenmek zorunda kalmadan, ikisinin de iizerinde anlastiklar1 bir ¢6ziimii bulmak i¢in
birlikte ¢alisarak daha tatmin edici bir ¢6ziim saglayabilmektedirler. Bunun yani sira
is¢iler, mahkeme yoluna bagvurmayacak olsalar bile, dava sart1 olan zorunlu arabuluculuk
sistemiyle uyusmazlhigi mahkemeye tasima egiliminde olduklarim1 gostererek,
uyusmazligim ¢dziimiine kendi 6zgiir iradeleriyle daha adil bir sekilde ulasabilirler. Is
hukuku davalarinda arabuluculugun bir diger faydasi da isveren ve is¢i arasindaki
iletisimi gelistirmesidir. Ciinkii taraflar arasindaki uyusmazlik kimi zaman is s6zlesmesi
devam ederken kimi zaman da is sOzlesmesinin sona ermesinden sonra cikabilir.

Arabuluculuk siireci, gizli, moderatorlii bir oturumda her iki tarafin da konu hakkinda



Ozgiirce konugmasina olanak tanidigi i¢in bu artan iletisim, isyerinde devam eden is
iligkilerinin gelistirilmesini ve iyilestirilmesini saglayabilir. Tiim bu faydalara karsin
arabuluculugun, is hukukunun is¢iyi koruma ilkesini zedeledigini, isverenin karsisinda
glicsiiz olan is¢inin mahkeme sonucunda elde edecegi tazminat hakkindan daha azini

almaya zorlandigini iddia eden goriisler de mevcuttur.

Ozellikle kiigiik isletmeler , uyusmazliklar1 ¢zmek icin dava yerine arabuluculuk
stirecini kullanmaktan biiyiik fayda saglayabilir. Kiigiik isletme sahiplerinin calisanlari,
misterileri veya kendi is ortaklariyla ¢atismaya girme olasilig1 biiyiik sirketler kadar
olasidir, ancak biiyiik sirketlerin aksine, kii¢lik isletmeler genellikle bu siireci yonetecek
halkla iligkiler, insan kaynaklar1 ve hukuk departmanlarindan yoksundur. Bu nedenle
arabuluculuk, pek c¢ok isyeri i¢in verimli, uygun maliyetli bir problem ¢6zme
stirecidir. Arabuluculuk bir kurallar sistemi degil, bir iletisim aracidir. Belge
basvurularini, kesif veya mahkemeye ¢ikmayi igermez ve uzun bir bekleme veya yiiksek
maliyet gerektirmez. Bunun yerine arabuluculuk, daha az resmi, erisilebilir, esnek bir
sliregtir ve bir arabulucuyla tarafsiz bir ortamda uyusmazhga taraflarin kendilerinin

¢oziim bulduklar1 kaybedeni olmayan bir siiregtir.

Alternatif uyusmazlik ¢o6ziim yontemlerinden biri olarak uygulanan dava sarti
arabuluculuk is uyusmazliklar1 acisindan giderek artan bir 6neme sahiptir. Bu 6neme
binaen bu calismanin amaci, is hukukunda dava sart1 arabuluculuk siirecinin etkinligi,
uygulamada yasanan sorunlar ve bu sorunlarin giderilmesine yonelik ¢6ziim Onerilerinin
gelistirilmesi seklinde belirlenmistir. Bu ¢alisma {i¢ boliimden olusmaktadir. Birinci
boliimde arabuluculuk kavrami ve Tiirk is hukukunda arabuluculuga giden siireg
incelenmistir. Bu kapsamda once kavramsal cergeve cizilerek, konusu ve taraflari
bakimindan is uyusmazliklar1 ele alinmis, barigcil uyusmazlik ¢oziim yontemleri kisaca
aciklanmig ve Tirkiye'de toplu is hukuku alani ile baslayan arabuluculugun gelisimine

deginilmistir. Daha sonra arabuluculugun temel ilkeleri ve asamalari incelenmistir.

Tiirk Is Hukukunda Dava Sart1 Olarak Arabuluculuk baslikl1 ikinci bdliimde dava
sart1 arabuluculuga yonelik hukuki diizenlemeler; kapsami, uygulama sahasi, asamalari
ve arabuluculuk siirecinin isleyisi gibi diizenlenme esaslar1 degerlendirilmeye

caligilmistir.


https://www.nolo.com/legal-encyclopedia/small-business/
https://www.nolo.com/legal-encyclopedia/corporation/

Is Hukukunda Dava Sart:i Arabuluculuk Sistemine Getirilen Elestiriler ve
Uygulamada Yasanan Sorunlar baslikli {i¢iincii ve son boliimde dava sart1 arabuluculuk
diizenlemesine getirilen elestiriler ve sisteminin etkinligi baglaminda uygulamada
yasanan sorunlar ele alinmistir. Calisma, arabuluculuk sisteminin etkinliginin

artirllmasina yonelik onerilere yer verilen sonug boliimii ile tamamlanmaistir.



BIRINCI BOLUM
ARABULUCULUK KAVRAMI VE TURK iS HUKUKUNDA
ARABULUCULUGA GIDEN SUREC

1. KAVRAMSAL CERCEVE

Uyusmazlik, karsilikli en az iki kisinin bir hak ve ¢ikar konusunda karsit goriisler
ileri siirmesi, uzlasma saglayamamasidir (Pazarci, 2000, s.1). Insanlarm bir arada
yasamaya basladiklar1 giinden bu yana, farkli yapilari nedeniyle aralarinda anlagsmazliklar
ve catismalar olmustur. Glinlimiizde artan sehirlesme, teknolojik gelisme, iilke veya
diinya ekonomilerinin zaman zaman krize girmesi ve daha bir¢cok neden insan iligkilerini
daha da karmasik hale getirmis ve uyusmazliklarin ¢ikmasi kaginilmaz olmustur. “Bu
uyusmazliklar ¢ogunlukla, ihtiyaclar, duygular, adaletsizlik, algilar, kaynaklarin kitligi,
deger ve inanclarin farklilhig: gibi sebeplerden dogmustur. Isbu temel sebepler, sucu ve
akabinde bircok ekonomik ve sosyolojik problemi beraberinde getirmistir” (Kaplan,
2008, s.115). Uyusmazlik aslinda bir siiregtir ve ¢esitli ¢coziim yollar1 ile kendiliginden
¢cOziilmezse, hukuki yollara bagvurma veya daha sonra deginilecek alternatif ¢6ziim

yontemleri ile ¢dzlime baglanmaktadir.

Alternatif ¢6ziim yollariin arabuluculuk, miizakere, uzlastirma, tahkim gibi pek
cok cesidi bulunmaktadir. Bunlar arasinda en iyi bilinen ve en yaygin kullanilan
“arabuluculuk™ yontemidir. Mevcut ¢alisma is hukukunda dava sart1 olan arabuluculuk
siirecini degerlendirmeye yonelik oldugu i¢in oncelikle is uyusmazhig kavrami,

sonrasinda arabuluculuk kavrami ve Tiirkiye’deki gelisimine deginilecektir.
L.1. Is Uypusmazhigi Kavrami

Olagan kosullar altinda, emek ve sermaye unsurlar1 liretim siirecinin ayrilmaz
parcalaridir. Ancak bunlar, menfaat ¢atismast durumunda karsit taraflar haline gelir.
Dolayisiyla, emekgi isci ile sermaye sahibi isveren arasindaki ¢ikar catigmalari, ilerleyen

asamalarda farkli nitelikte uyusmazliklara yol ac¢maktadir. Bu baglamda is



mahkemelerinin is¢i yararina yorumlama ilkesini benimsemesi ve mahkeme kararlarinda
is¢inin korunmasi ilkesinin hakim olmasi bu c¢atismayr daha da agirlagtirmigtir. Bu
nedenle is hayati iki karsit taraf arasindaki iligkiler yumagini olusturmaktadir. Ancak, bu

tiir iligkiler ¢ogunlukla uyum ic¢inde degildir.

Iki veya daha fazla taraf arasindaki anlasmazliga catisma denir. Catismalar bir
sonuca varamadiginda ise uyusmazlik ortaya ¢ikmaktadir (Okur, 2019, s.100). Ornegin
sikdyette bulunmak veya dava agmak, orf ve adet hukuku igerisindeki uyusmazlik

olusumlarindan bazilaridir.

Genel anlamda is uyusmazligi kavrami, calisma kosullarmin/is iligkilerinin
diizenlenmesi ile ilgili olarak isciler ve isverenler arasinda ¢ikan uyusmazliklart ifade
eder (Sisli, 2012, s.47). Bu uyusmazliklar kimi zaman tek bir is¢i ile isveren arasinda
bireysel is uyusmazlig: seklinde olabilecegi gibi kimi zamanda is¢i ve isveren sendikalari
arasinda toplu is uyusmazligi seklinde ortaya ¢ikmaktadir. Bireysel is uyusmazliklarinda
uyusmazligin taraflarinda bireysel olarak is¢i ve igverenler séz konusu iken, toplu is
uyusmazliklarinda taraflar isci sendikalar1 ve isveren sendikalar1 veya sendikasiz
isverenlerdir (Centel, 2019, s.24; Aydin, 2015, 5.842 ). Bu baglamda, isverenler igyerinde
calisan is¢ilerin yasal veya sozlesmeden dogan haklarindan herhangi birini ihlal ettiginde
veya Orgiitli isciler isverene calisma kosullarmin iyilestirilmesine yonelik taleplerini

ilettiginde genellikle ortaya cikan is uyusmazhgidir.

Is uyusmazlig1 uyusmazligin taraflarma ya da uyusmazligin konularma gore farkls
kavramlarla ifade edilmekte ve farkli yollarla ¢oziilmektedir. Bu nedenle, bir¢ok ulusal
hukuk sistemi farkl tiirdeki i1s uyusmazliklarini birbirinden ayirarak diizenleme yoluna
gitmistir. En yaygin siniflandirma hak ve menfaat uyusmazliklari ile bireysel ve toplu is

uyusmazliklaridir.

1.1.1. Hak ve Menfaat Uyusmazliklar

Uyusmazlik; menfaatler, istekler ve bakis acilar1 arasinda farkliliklar olmasi
durumunda ortaya ¢ikar. Uyusmazliklar algiya bagli olarak farkli sekilde adlandirilabilir.

Buna gore, isci ve igveren arasindaki is iligkilerinden kaynaklanan uyusmazliklar, hak ve



menfaat uyusmazIigi ayrimi i¢inde ele alinmaktadir. Bu tiir hak ve menfaat uyusmazlig

ayrimi, esas olarak uyusmazIligin niteligine dayanmaktadir (Oguz, 2016, s.27).

Herhangi bir uyusmazligin hak uyusmazligi olarak siniflandirilabilmesi igin
taraflara yasal veya sozlesmeye dayali bir hak taninmis olmalidir. Bu itibarla, is
mevzuatinda veya is sozlesmesinde diizenlenmis bir hiikiim ile belirtilen bir husustan
kaynaklanmayan bir uyusmazlik, hak uyusmazIig: olarak nitelendirilemez (Oguz, 2016,
5.88).

Dolayisiyla mevzuat, is sozlesmesi veya toplu is sozlesmesi hiikiimleri ile
taraflara taninan haklara iligkin olarak ‘hak uyusmazliklar'' dogmaktadir. Hak
uyusmazliklarinda kazanilmis veya mevcut bir hak ihlal edilmektedir (Okur, 2019, s.63).
Bu hak, bir kanun hiikmii, is s6zlesmesi veya toplu is sdzlesmesi ile kazanilmig olabilir.
Bu itibarla hak uyusmazliklarinda, farkli sebeplerden dogmasina ragmen, taraflardan
birinin herhangi bir sekilde sahip oldugu bir hak ihlal edilmektedir. Bu noktada
uyusmazlik, taraflardan birinin mevzuat, is sézlesmesi veya toplu is sozlesmesi ile karsi
tarafa taninan bir hakki kullandirmak istememesi veya kismen kullandirmasindan
kaynaklanmaktadir. Buradaki amag, yeni bir hak elde etmek degil mevcut bir hakkin
ihlaline iliskin olarak ortaya ¢ikan uyusmazliktir (ILO, 2013).

Bir igverenin toplu is sozlesmesi ile belirlenen %100 zamli fazla mesai iicreti
yerine %50 zamli yasal diizenlemedeki fazla mesai iicretini 6demeye kalkigmasi veya bir
is sozlesmesinde kararlastirilan iki yillik ikramiyeden birini 6demeyi reddetmesi, bu tiir
uyusmazliklara 6rnek olarak gosterilebilir. Bu itibarla, taraflardan birinin is s6zlesmesi
ile tistlendigi yiikiimliiliiklerinden herhangi birini yerine getirmedigi iddiasindan dogan
i1s¢1 ve igveren arasindaki uyusmazliklar hak uyusmazliklar1 kapsamina girer (Centel,
2019, s.33).

Hak uyusmazliginin aksine menfaat uyusmazIligi, mevcut bir hakkin degistirilmesi
veya yeni bir hak kazanilmas1 amaciyla olusturulan is uyusmazhg tiiriidiir (Ozdemir,
2016, s.611). Buna gore menfaat uyusmazligi, bir iscinin mevcut bir hakkinin
gelistirilerek degistirilmesi veya is¢iye yeni bir hak verme miicadelesi sirasinda ortaya

¢ikan uyusmazliktir (Oguz, 2016, s.11).



Bu tiir is uyusmazliklarina 6rnek olarak, iscilerin iicret veya yillik iicretli izin
stirelerinin artirilmasi veya c¢alisma saatlerinin azaltilmasi taleplerinden kaynaklanan
uyusmazliklar gosterilebilir. Dolayisiyla bu tiir uyusmazliklarda mevcut, kazanilmis bir
hak yoktur. Buna karsilik, iscilerin yararina bir hakkin elde edilmesi siireci soz

konusudur.
1.1.2. Bireysel ve Toplu Is Uyusmazliklar:

Bireysel ve toplu is uyusmazlig1 ayrimi, is uyusmazliklarmin taraflar1 agisindan

yapilan bir ayrimdir (Siiral, 1982 s, 5-6).

Buna gore 'bireysel is uyusmazligt', bir sozlesme veya kanun hiikkmii nedeniyle tek
bir isci ile isveren arasinda ortaya ¢ikan is uyusmazlig tiiriidiir. Bu anlamda, tek bir isgi
ile igveren arasinda ortaya ¢ikan ve bireysel is iligkilerine dayanan uyusmazliklar, bireysel
is uyusmazliklar1 olarak nitelendirilmektedir. Bu tiir anlagmazliklar, esas olarak, bir is
iligkisinin kurulmasi, ifa edilmesi ve sona ermesine iligkin sozlesmeye dayali veya
diizenleyici haklarin ihlali nedeniyle ortaya ¢ikar. Bunlar, mevcut bir hakkin taninmamasi
veya ifa edilmemesi bakimindan hak uyusmazliklari olarak nitelendirilir (Ozdemir, 2016,
5.609). Bu tiir is uyusmazliginin ¢6ziimii, genellikle mevzuat hiikiimlerine dayal1 olarak
verilen bir mahkeme kararina baglanir. Bunun i¢in de 6zel mahkemeler olan is

mahkemelerinde 6zel bir mahkeme usulii benimsenmektedir.

Bireysel is uyusmazliklarinin ¢éziimiinde, uyusmazligin bir hak veya menfaat
uyusmazligi olmasi ¢oziimde farklilik gosterir. Isci ve isveren iliskilerinde, menfaat
catismasi durumlarinda bireysel is uyusmazliginin ¢éziimii i¢cin kanun yoluna bagvurma
imkam sdz konusu degildir (Celik vd., 2017, s.70). Ornegin, ¢alisma saatlerini azaltmay1
diisiinen bir is¢i ya isyerinde ayni ¢alisma saatlerine katlanmak ya da is sézlesmesini

feshetmek ve yeni bir is aramak zorunda kalacaktir.

Isci ve isveren iliskilerinde hak uyusmazliklar olarak nitelendirilen uyusmazliklar
ise, genellikle uygulanacak hukuka gore verilecek bir mahkeme karari ile ¢oziilmektedir.
Ancak bunun i¢in 6zel bir kanun yani is kanunu ve is mahkemelerini igeren Ozel

mahkemeler giindeme gelmektedir.



Is uyusmazliginin taraflari bakimindan bir diger tiirii, isci sendikasi ile isveren
sendikast (veya sendika iiyesi olmayan tek bir igveren) arasinda ortaya c¢ikan bir is
uyusmazligini ifade eder. Bu tiir is uyusmazliklarina da “toplu is uyusmazliklar1” denir

(Cam(Editor), 2013 s.18; Ozdemir, 2016, s.612).

Toplu is uyusmazliklari, “toplu menfaat uyusmazliklar1” ve “toplu hak
uyusmazliklart” bi¢ciminde ortaya g¢ikmaktadir. Bir grup toplu is uyusmazligi, isci
sendikalari ile isveren sendikalar1 veya sendika tiyesi olmayan tek bir isveren arasinda
calisma kosullarinin ¢alisma saatleri veya iicretler gibi yeniden diizenlenmesi nedeniyle
ortaya ¢ikan uyusmazliklarla ilgilidir. Menfaat uyusmazliklari olarak nitelendirilen bu tiir
uyusmazliklara “toplu menfaat uyusmazliklar1” adi verilmektedir (Canbolat, 2013, 5.247-
250).

Toplu menfaat uyusmazliklarinda, ilgili mevzuat hiikiimlerinin uygulanmasi ve
yorumlanmasi yerine, taraflarin uyusmazligi kendi aralarinda ¢ozecekleri hukuki bir
dayanak belirlenir. Bu nedenle, toplu menfaat uyusmazliklarinda taraflar topluca baski
yapma yoluyla sonuca ulasmaya calistiklart i¢in, mevcut hukuk normlar1 ile

coziilemeyecek bir sorunun varligi belirtilmelidir.

Bu kapsamda bu tiir uyusmazliklar kurulu diizeni degistirmeyi amacladigindan
ilgili hiikiimlere gore c¢oziimlenemezler. Bu nedenle mahkemeler bu tiir sorunlarin
¢Oziimiine yardimci olamamaktadir. Nitekim bu tiir uyusmazliklar, sermaye ile emek

arasindaki gli¢ dagilimina iliskin ¢ikar catismalarindan kaynaklanmaktadir.

Bu baglamda her bir tarafin amaci, s6z konusu hukuk kuralinin o tarafin en fazla
yararina olacak sekilde belirlenmesini saglamaktir. Ornegin is¢i sendikalari miimkiin olan
en yuksek Ttcret artisini elde etme c¢abasi igindedirler. Bu kapsamda, bu tiir
uyusmazliklarin ortadan kaldirilmasi veya uzlagmanin saglanmasi igin benimsenecek
ilke, her iki tarafin hukuken hakli ¢ikarlar1 arasinda makul bir dengenin kurulmasinm

saglamak ve bunun sonucunda toplu is sdzlesmesi imzalamaktir.

Bu uyusmazlik siirecinde de ya uzlastirma ya da arabuluculuk siireci yiiriitiiliir ya

da tahkim prosediirii sonucunda ilgililerin toplu is sdzlesmesi yapmasi saglanir. Her



durumda, bu konudaki toplu menfaat uyusmazliklarinin, uzlastirma, arabuluculuk veya

tahkim gibi bariscil yontemlerle ¢6ziilmesi amaglanir.

Tirk hukuk sistemi, 1960-1980 déneminde toplu menfaat uyusmazliklarinin
¢Oziimiinde benimsenmesi gereken usullerden biri olan uzlastirmayi tahkim ile birlikte
kabul etmistir. Ancak gilinlimiize kadar gelen siirecte uzlastirma kurumu terk edilmis,
bunun yerine hem arabuluculuk hem de tahkim kurumlarni igeren bir sistem

uygulamasina geg¢ilmistir (Centel, 2019, s.34).

Toplu is uyusmazliklarinin bir kismi ise toplu is sézlesmesinin uygulanmasi
sirasinda ¢ikan hak uyusmazliklart seklinde goriilmektedir. Bu tiir is uyusmazliklari,
is¢ileri ilgilendiren ortak bir sorundan veya toplu is sozlesmesinin akdedilmesinden sonra
is¢i ile igveren arasinda ortaya c¢ikan bireysel bir is uyusmazlhiginin is¢i sendikasi
tarafindan benimsenmesi ve bu sendikanin uyusmazliga taraf olmasi nedeniyle ortaya
¢ikabilmektedir (Aydin, 2015, s.842-843). Ote yandan toplu is sdzlesmesinin taraflar:
arasinda, sdzlesmenin yorumlanmasi veya uygulanmasi nedeniyle ortaya ¢ikan toplu is
uyusmazliklari ise yasada veya sozlesmede yer alan kurallara aykirilik, diger bir ifade ile
hiikiimlerin geregi gibi uygulanmamasi veya yorumlanmamasi anlamima gelmektedir

(Tungomag & Centel, 2016, s.339).

Tiirk hukuk sistemi toplu is uyusmazliklarini dar bir kapsamda ele almis, halen
yasal olarak toplu hak uyusmazliklarinin ¢éziimiinde grev eylemine izin vermemistir.
Aslinda, Anayasa’nin 54. maddesine gore bir toplu pazarlik siirecinin yiiriitiilmesi
sirasinda ortaya ¢ikan bir ihtilaf durumunda is¢ilerin grev yapma hakkina sahip olduklari
belirtilmekle birlikte, sonuclandirilmig bir toplu is sézlesmesinin varliginda bir ihtilaf

yaratilmasina izin verilmemektedir.
1.2. Bireysel Is Uyusmazhklarimin Céziim Yontemleri
1.2.1. Genel Olarak

Bireylerin toplum igerisinde farkli hak ve menfaatlere sahip oldugu

goriilmektedir. Bu hak ve menfaatler bazen uyum icinde iken bazen de birbiriyle
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celismektedir. Tlgili hukuk sistemi ise bu hak ve menfaatlerin catismasini dnlemeyi ve

kamu diizenini tesis etmek i¢in adil bir ¢6ziim bulmay1 amaglamaktadir.

Taraflar arasindaki uyusmazliklar, haklarina yonelik mevcut bir sorunun
¢oziimiine iliskin olarak taraflarin farkli goriislerinden kaynaklanmaktadir. Bu nedenle
uyusmazliklar, ¢coziim Onerileriyle birlikte ortaya ¢ikmaktadir. Ortak bir paydada anlagsma
saglanmadikga, bu tiir neriler uyusmazlik nedeni olarak goriiliir ve barig¢il bir sekilde

¢Oziilmedigi takdirde davaya veya tahkime konu olur (Oguz, 2016, s.94).

Bu genel durum is hukuku i¢in de gegerli olmakla birlikte farkli 6zellikler
tagimaktadir. Aslinda herhangi bir mal veya hizmet, iiretim siireci igerisinde igyerinde
iiretilir. Isciler emeklerini, isverenler ise iiretimin gerceklesmesi igin sermayelerini
sunmaktadirlar. Uretilen mal veya hizmetin yaratti§1 menfaatin dagitimi sirasinda ¢ikar
catigmalar1 nedeniyle ortaya ¢ikan uyusmazliklar isci ve isverenleri karsi karsiya

getirmektedir.

Iscilerin isverenlere bagimlilig1 ve ekonomik acidan zayif olmasi, is hukukunda
uyusmazliklarin diger alanlara gore oldukca farkli bir goriiniim kazanmasma yol
acmaktadir. Bu kapsamda sendikalar catis1 altinda bir araya gelen is¢i ve igverenler,
sendikalar1 araciligi ile tiyeleri adina toplu s6zlesme yapmakta, ortaya ¢ikan toplu is
uyusmazliklarin1 ise barisgil veya barigcil olmayan yollarla ¢ozmektedirler. Diger
alanlarda olmayan bu toplu uyusmazlik yaratma imkani, is uyusmazliklarinin diger

uyusmazliklardan farkl bir nitelik tasimasina neden olmustur.

1.2.2. Is Yargilamas:

Uyusmazligin bir 1§ uyusmazIigi olup olmadigina bakilmaksizin, uyusmazliklarin
¢Ozlimii esas olarak devletin gorevidir. Bu anlamda uyusmazliklarin ¢6ziimii devletin
varlik sebeplerinden biridir. Bu baglamda, ¢ikarlar1 catisan taraflar, uyusmazliklarin

¢Oziimii i¢cin bagimsiz ve tarafsiz mahkemelere bagvurma hak ve imkanina sahiptir.

Ancak bir¢ok iilkede oldugu gibi Tiirkiye'de de en Onemli sorunlardan biri

mahkemelerin is yiikii ve dolayisiyla uzun yargilama siireleridir. Nitekim Avrupa Insan
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Haklar1 Mahkemesi (ATHM) 2003-2022 yillar1 arasinda iilkemiz aleyhine yapilan toplam
132.995 bagvuruyu karara baglayarak sonuglandirmistir. Bu yaklagik 20 yillik siirecte
ihlal bulunan karar sayis1 3170’tir. AIHM Tiirkiye hakkinda en ¢ok "adil yargilanma
hakkin1 ihlal" karar1 vermistir. Bu kararlardan 569’u makul siirede yargilanma hakkinin
ihlaline iliskindir. (Insan Haklar1 Dairesi Baskanligi, 2023, s.1-4; Avrupa insan Haklar
Mahkemesi 2022 Yili Istatistikleri Degerlendirme Notu, 2002-2022 Yillari Aras1 Aihm’e
Yapilan Basvuru Sayisi, Yillara Gore Aihs 6.Madde Ihlal Sayilar1 Dagilimi, Yillara Gére
Aihs Thlal Sayilar1 (1995 — 2022), https://inhak.adalet.gov.tr).

Arabuluculugun bir dava sart1 olarak getirilmeden onceki son yil olan 2017 yili
verileri incelendiginde, Tirkiye'de is mahkemelerinde toplam 227.449 adet dava
acilmistir. Mevcut durumda sonuclanmamis ve 2017 yili itibari ile bu davalara dahil
edilerek sonraki yila devreden toplam dava sayis1 351.517 olarak bildirilmistir. Bu durum
is mahkemelerinin is yiikiiniin olduk¢a fazla oldugunun bir gostergesidir. (T.C. Adalet
Bakanlhign Adli Sicil ve Istatistik Genel Miidiirliigii, 2022, s.223-224; 2021 Adli
[statistikler,
https://adlisicil.adalet.gov.tr/Resimler/SayfaDokuman/310520221416422021H%C4%B
0ZMETE%C3%96ZELK%C4%B0OTAP.pdf).

Ote yandan is mahkemelerindeki agir is yiikiiniin Yargitay icin de gecerli oldugu
goriilmektedir. Is Mahkemesi kararlarmin temyiz mercii olan Yargitay dzel dairelerinin

1§ yiikleri incelendiginde 2017 yili resmi verilerine gore (Centel, 2019, s.3) :

— 2016 yilina ait 36.593 dosya Yargitay 9. Hukuk Dairesine intikal etmis, 2017
yilinda 28.389 dosya alinmis, 22.170 dosya sonuglandirilmis ve 2018 yilina kadar

goriilecek dosya sayis1 42.812 olmustur.

—2016 yilindan itibaren 15.204 dosya Yargitay 10. Hukuk Dairesine intikal etmis,
2017 yilinda 6700 dosya alinmis, 9411 dosya sonuglandirilmis ve 2018 yilina kadar

goriilecek dosya sayis1 12.493 olmustur.
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— 2016 yilina ait 12.280 dosya Yargitay 21. Hukuk Dairesine intikal etmis, 2017
yilinda 6700 dosya alinmis, 10.951 dosya sonuglandirilmis ve 2018 yilina kadar

goriilecek dosya sayis1 8029 olmustur.

— 2016 yilina ait 20.224 dosya Yargitay 22. Hukuk Dairesine intikal etmis, 2017
yilinda 46.689 dosya alinmis, 31.465 dosya sonuclandirilmis ve 2018 yilina kadar
goriilecek dosya sayisi 35.448 olmustur.

Goriildugi gibi temyiz incelemesini yapan Yargitay'in is yiikii olduk¢a yogundur.
Ancak, temyiz bagvurularinin kabul edilmesi ve istinaf mahkemelerinin kurulmasiyla bu
is yiikiiniin azalacagi Ongoriilmektedir. Ayrica, dava sarti olarak getirilen zorunlu
arabuluculuk sayesinde is mahkemelerinde goriilen dava sayisinda azalma beklenmekte
olup, is uyusmazliklarina bakan Yargitay 6zel dairelerinin bu davalarin temyiz yoluyla

slizgecten gecirilmesinin ardindan is ylikiiniin azalmasi1 beklenmektedir.

Bu kapsamda is mahkemelerinin is yliklerinin artmasinin ve yargilama siirelerinin
uzun olmasmin en 6nemli nedenlerinden biri de ise iade davalaridir. 4857 sayili Is
Kanunu, bu tiir sorunlar1 ortadan kaldirmak i¢in toplu is s6zlesmelerine konulacak bir
hiikiim ile veya taraflarin anlagmasi halinde 6zel bir hakeme basvurmayi kabul etmistir.
Ancak Anayasa Mahkemesi, toplu is sozlesmelerine bu tiir hiikiimlerin eklenmesine izin
veren hiikmii iptal etmistir. Taraflarin anlagmasi ile 6zel hakeme bagvuru zaten tercih
edilmediginden islevsiz hale gelmistir. Ote yandan, son zamanlarda ise iade davalari
yogunluk kazanmistir. Bu tiir davalarin uzun yargilama siireleri magduriyetlere yol
acmistir. Bu durum hem vaka sayisini artirmig hem de daha uzun yargilama siireleri ile
sonuglanmistir. Bu kapsamda ise iade sisteminde degisiklik yapilmasi ve sadece
tazminata dayali bir sisteme gegilmesinin, dava sayisint ve yargilama siirelerini

azaltabilecegi diistiniilmektedir (Ekmekgi, 2018, s.10).

Taraflar uyusmazliklar1 mahkemeye basvurmanin diginda farkli yontemlerle de
cozebilmektedir. Nitekim giiniimiizde pek cok iilkede hukuk yollari, esas ve birincil
uyusmazlik ¢oziimii olma islevini kaybetmistir (Ozbek, 2009, s.550). Dolayisiyla
davalarin uzun yargilama siireleri ve taraflar arasindaki iligkileri olumsuz etkilemesi gibi

pratik unsurlar ve is iliskilerinde gizlilik gerekli iken davanin aleniligi, bazen uzman
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olmayan konularda inceleme gerektiren uyusmazliklar gibi nedenler dava yolu disinda
¢Oziim yollar1 arama ihtiyacini dogurmustur. Bu gibi durumlarda, dava agmanin yani sira

alternatif, baris¢il uyusmazlik ¢6ziimii uygulamalarina geg¢ilmistir.

1.2.3. Barig¢il Uyusmazlik Coziimii Uygulamalart

Glinliik hayatta sikca karsilasilan uyusmazliklar, esas olarak taraflarin mutabakati
ile ¢oziilmektedir. Ancak taraflar bu tiir uyusmazliklart her zaman kendi aralarinda
¢ozemeyebilir. Bu durumda uyusmazligin ¢6zliimii i¢in Ongoriilen esas hukuk yolu
mahkemeye basvuru olmakla birlikte her uyusmazlik i¢in uzun ve masrafli davalara
bagvurmak her zaman taraflarin yararina degildir. Bu nedenle dava yoluna gitmeden 6nce

bariscil uyusmazlik ¢éziimlerinin denenmesine iligskin diizenlemeler getirilmistir.

Alternatif uyusmazlik ¢oziimii, dava takibi disinda istege bagl yontemler olan ve
genellikle tarafsiz bir li¢iincii kisinin taraflara yardimci olmak ve katkida bulunmak iizere
taraflar1 bir araya getirdigi ve mevcut bir uyusmazligin ¢éziimiinii amaglayan degisik

¢ozlim yollar1 olarak tanimlanabilir (Lokmanoglu, 2018, s.865-866).

Alternatif uyusmazlik ¢6ziimiiniin temel amaci, taraflar arasindaki uyusmazhigin
uzun ve zahmetli davalar olmaksizin ¢6ziime kavusturulmasi, taraflarin iliskilerinin
bundan olumsuz etkilenmemesidir. Bu nedenle pek ¢ok iilkede alternatif uyusmazlik
¢oziim yollarmin daha yaygin hale getirilmesine yonelik yogun bir ¢abanin oldugu
goriilmektedir. Nitekim Tiirk hukuk sistemi agisindan da alternatif uyusmazlik ¢oziimii,
yiirlirlikteki hukukun her alaninda yer alan ve giderek is uyusmazliklar1 i¢in de

uygulanan bir kurum haline gelmistir.

Mevcut Tiirk hukuk sistemi, 6zel hukuk uyusmazliklarinin ¢oziimiinde alternatif
uyusmazlik ¢6ziimii i¢in kanunlarda {i¢ ana yol 6ngérmektedir. Bu tiir alternatif ¢oztimler,
taraflarin bir uyusmazlhig1 tarafsiz ve bagimsiz bir {igiincii kisi araciligr ile ¢ézmeyi
amacladig1 'arabuluculuk’, uyusmazligin taraflarin avukatlar1 araciligiyla ¢ozliimiini
amagclayan 'uzlastirma' ve mevcut veya olasi uyusmazliklarin ¢ézlimiiniin bir veya birkag
kisiye devredilmesi ve uyusmazligin bu taraflarca ¢oziilmesini amaglayan 'tahkim' olarak

Ongoriilmiistiir. Genel olarak hukuki uyusmazliklar i¢in 6ngdriilen bu tiir ¢oziimler ise
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esas olarak is¢iyi korumay1 amaglayan is uyusmazliklarinda farkl bir sekilde karsimiza
cikmaktadir.

Gliniimiizde alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarimin hem lehinde hem de
aleyhinde goriisler mevcuttur. Bu kapsamda, dava dis1 ¢oziimlerin daha az maliyetli
oldugu, taraflarin daha fazla katiliminin saglandigi, bilirkisi incelemelerine izin verildigi,
taraflar arast husumetlerin onlendigi ve gizliligin saglandig1 iddialar1 ile alternatif

uyusmazlik ¢6ziimiiniin faydalarina deginilmektedir (Oguz, 2016, s.12).

Alternatif uyusmazlik ¢oziimiiniin bu tiir faydalar1 inkar edilemese de, dava
disinda verilen karara itiraz edilememesi ve is¢inin kabulliniin aranmasina ragmen
sozlesmenin hukuken gegerli sayilmasi gibi hususlara dikkat ¢ekilmektedir. Bu nedenle
alternatif uyusmazlik ¢6ziim yolunun ancak menfaat uyusmazliklarinda uygulanabilecegi
ileri siirtilmekte ve bu ¢oziimiin belirli is ve isyerlerinde tamamen yasaklanmasi gibi

kisitlamalar kabul edilmektedir (Oguz, 2016, s.27).

2. TURKIYE'DE ARABULUCULUGUN GELISiMi

Osmanli Devleti’nde is¢i igveren iliskilerinin gelisimi Avrupa iilkelerine gore cok
gec baslamistir. 19. yy’in ortalarina dek isci sinifinin olusumu ve orgiitlenmesi miimkiin
olmamustir. Sanayilesme ile birlikte agir ¢alisma kosullar1 ve taraflar arasinda ¢ikan is
uyusmazliklarinin ¢oziimii i¢in herhangi bir diizenlemenin olmamasi is¢ileri her kosulda
calismaya mecbur birakmustir. Iscilerin bireysel ¢abalarla calisma kosullarinda
tyilestirme saglayamamalar1 onlar1 orgiitlenme ve toplu eylemlerde bulunmaya itmistir.
Artan grev eylemlerini baris¢il ¢6ziim yolundan gegmedikce yasaklayan ve sendikalari
kapatmaya yonelik ¢ikarilan 1909 tarihli Tatil-i Esgal Yasasi, is uyusmazliklariin
¢Oziimiinde alternatif bir yol olarak uzlasma kurulunu getiren ilk yasal diizenlemedir.
Boylece bariscil ¢oziim yolu ilk kez toplu is iligkilerinde ¢ikan uyusmazliklarin ¢éziimii
icin getirilmistir. Cumhuriyetin ilant ile birlikte mevzuatlarin ¢ikarilist hizlanmis ve 1936
yilinda ¢ikarilan 3008 sayili Is Kanununda is uyusmazliklarini ¢oziimiine yodnelik
hiikkiimler yer almigtir. Hem bireysel hem de toplu is uyusmazliklarinda uzlastirma ve
zorunlu hakem yolu 6ngdriilmiistiir. Calisma hayatindaki gelismelere paralel olarak 1971

yilinda 1475 sayil Is Kanunu vyiiriirliige girmistir. Kanunda uzlastirma sistemine yer
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verilmedigi gibi bireysel is uyusmazliklarinin ¢6ziimiine yonelik herhangi bir diizenleme
de yer almamistir. Boylece 3008 sayilt Yasanin yiiriirliikten kaldirilmasi ile birlikte
bireysel is uyusmazliklarinin baris¢il ¢6ziim yolu da ortadan kalkmistir. Toplu is
uyusmazliklarinin ¢oziimiine yonelik olarak baris¢il ¢6ziim yollar1 devam etmistir. 1961
Anayasas1 sonrasinda toplu is iliskilerini diizenleyen 275 say1li Toplu is S6zlesmesi Grev
ve Lokavt Kanunu ¢ikarilmis ve bariggil yontemler olarak uzlastirma ve tahkim kabul
edilmistir. S6z konusu donemde uzlastirmanin etkin bir yol olmadigina ydnelik

diisiinceler ileri siiriilmiistiir. (Ozdemir, 2016, s. 603-607)

Calismamizin konusu bireysel is uyusmazliklarindaki baris¢il ¢6ziim yollar
Ozelinde dava sart1 olarak arabuluculuktur. Bu nedenle toplu is uyusmazliklarinin barisgil
¢oziim yollar1 detayli olarak incelenmeyecektir. Ancak Tirkiye’de taraflarin is
uyusmazliginin ¢oziim siirecinde arabuluculuk kavramina yabanci olmadiklari, hatta
zorunlu arabuluculuk siirecinin toplu is uyusmazliklarinin ¢éziimiinde uzun yillardir var
olmasi nedeniyle, siirecin gelisimi ve sonuglari hakkinda kisa bir degerlendirme

yapilmistir.

2.1. 2822 sayilh Kanun Donemi

1982 Anayasasi cercevesinde 1983 yilinda kabul edilen 2822 sayili Toplu Is
So6zlesmesi Grev ve Lokavt Kanunu kapsaminda ge¢miste uygulanan uzlastirma yontemi
tamamen ortadan kaldirilarak yerine arabuluculuk kurumu getirilmistir. Bunun nedeni,
arabuluculugun etkili ve daha dinamik bir baris¢il ¢6ziim yolu oldugu fikridir (Subast,
2003, s.773). Kanunda arabulucunun, taraflarin anlagsmaya varmalar1 igin ilgililere
onerilerde bulunmak da dahil olmak {izere her tiirlii ¢abayr gostermesi gerektigi
belirtilmektedir. Ancak taraflar arabulucunun onerilerini kabul etmek zorunda degildir.
Dolayisiyla arabulucu, taraflara tavsiyelerde bulunmakta ve taraflarin anlagamamasi
durumunda tavsiyelerini rapora dahil etmekte, ancak bu rapor taraflarin onayina sunulan
bir karar niteligi tasimamakta ve herhangi bir baglayiciligi bulunmamaktadir (Subasi,

2003, 5.780).

2822 sayil1 Kanun, toplu menfaat uyusmazliklarinin kamusal uyusmazliklar, yeni

grevler ve lokavtlar yapilmadan Once, arabuluculuga basvurmay1 faydali ve zorunlu
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saymistir. Bu nedenle arabuluculugu toplu pazarlik siirecinde olagan arabuluculuk, toplu
goriismenin basarisiz olmasit durumunda zorunlu (resmi) arabuluculuk ve grev veya
lokavt durumunda Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanligi tarafindan yapilacak

olaganiistii arabuluculuk olmak iizere ii¢ prosediir altinda diizenlemistir (Oguzman, 1987,

5.686-687).

2.2. 6356 sayithh Kanun Donemi

Tiirkiye'de 2012 yilinda 6356 sayil1 Sendikalar ve Toplu Is Sézlesmesi Kanunu
kabul edilmistir. Bu kanun, gegmis donemdeki toplu is uyusmazliklarinin ¢oziimiine
iligkin arabuluculuk ilkelerini yeniden diizenlemekle birlikte ana esaslar1 biiyiik 6l¢iide
korumustur. Ote yandan, Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanlig1 tarafindan yiiriitiilecek
arabuluculuk faaliyetlerinin kapsami olduk¢a genisletilmistir. Bu kapsamda bakan,
sadece grev ve lokavt ertelemesi hallerinde arabuluculuk faaliyetinde bulunabiliyorken,
arttk kanuni grev karari verilen uyusmazliklarda da arabuluculuk yapabilmesi

diizenlenmistir.

Goriildigi gibi toplu is uyusmazliklarinda arabuluculuk, toplu pazarlik agamasi
stirecinde taraflar arasinda anlagsma saglanmamasi durumunda gidilmesi zorunlu, ancak
sonucu taraflarin kabuliine bagli bir siire¢ olarak ortaya c¢ikmaktadir. Taraflar
arabulucunun onerilerini kabul etmek durumunda olmadiklar gibi arabuluculuk faaliyeti
sonucunda anlagsmak zorunda da degillerdir. Nitekim arabulucuya taraflar1 baglayici bir
karar verme yetkisi verilmesinin, toplu pazarligin serbestlik ilkesi ile de bagdasmayacagi
ifade edilmektedir (Subasi, 2003, s.830-833).

Tirkiye’de toplu is uyusmazliklarinin ¢6ziimiinde arabuluculugun yami sira

baris¢1 ¢oziim yollarindan biri olan tahkim her donemde mevzuatta yer almistir.

2.3. 7036 saytli Kanun Donemi

Tiirkiye'de 2013 yilinda 6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk
Kanun'un yiiriirlige girmesiyle birlikte arabuluculuk goniilliilik esasina dayali olarak

baglamistir. Haziran 2013'ten Kasim 2017'ye kadar goniillii arabuluculuk sayisinin
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21.517'ye ulagmasi ve bunlarin 19.292'sinin anlasma ile sonuglanmasi, goniillii
arabuluculuklarin %90"nin is hukuku uyusmazliklarini igermesi ve ayni zamanda diigiik
maliyetle hizlica ¢oziimlenmesi, is uyusmazliklarinda dava sart1 arabuluculugun/zorunlu

arabuluculugun benimsenmesinin ana nedenlerini olusturmustur (Elveris, 2018).

Toplu menfaat uyusmazliklarinin ¢oziimiinde zorunlu bir asama olarak kabul
edilen arabuluculuk kurumu, 1 Ocak 2018 tarihi itibariyle 7036 sayili Is Mahkemeleri
Kanunu ile bireysel is uyusmazliklarmin ¢oziimiinde dava sarti olarak uygulanmaya
baslanmistir. Bu kapsamda, bu tarihten itibaren ise iade talepleri de dahil olmak iizere
Kanuna, bireysel veya toplu is sozlesmesine dayanan is¢i veya igveren alacagi ve
tazminat1 talepleri ile agilan davalarda, arabulucuya basvurulmus olmasi dava sartidir.
Boylece kanunda belirtilen durumlarda is¢i ve igverenlerin mahkemeye gitmeden 6nce
arabuluculuga bagvurmalart zorunlu hale gelmistir. Uyusmazligin arabuluculuk
asamasinda ¢oOzlilememesi durumunda ancak mahkemeye bagvurulmast miimkiin

olacaktir.

Bu diizenlemeye gore, toplu is iliskileri agisindan arabuluculuk kurumu toplu is
uyusmazliklariin baris¢il bir sekilde ¢6ziimlenmesinde bir ara¢ olarak kalirken, 6zellikle
bireysel is iliskileri acisindan, dava dncesi zorunlu olarak bagvurulan bir kurum haline
doniismiistiir. Arabuluculuga bagvurmanin zorunlu hale getirilmesinin, Anayasa'daki
kanun yollarina bagvurma hakkina ne 6l¢iide uygun olduguna dair hukuki tartismalar da

beraberinde gelmistir (Okur, 2019, s.101).

Arabuluculuk, taraflarin miizakerelerine dayanan bir yontemdir. Taraflarin esit
olmast durumunda bu yontem oldukca verimli bir sekilde yiiriitiilmektedir. Ancak, is
hukukunda taraflar arasindaki esitligin sadece sekilsel olmasi nedeniyle zorunlu/dava
sarti arabuluculugun is hukukunun yapisina uygun olmadigi ileri siiriilmektedir.
Dolayisiyla zorunlu arabuluculuk uygulamasina devam edilmesi durumunda isveren
karsisinda gligsiiz olan is¢iyi korumak i¢in bazi Onlemlerin alinmasi gerektigi
vurgulanmaktadir. Bu 6nlemlerden biri olarak pek cok iilkede basarili sonuglar veren,
uyusmazligin ¢oziimiinde iki arabulucunun isbirligi yaparak taraflar arasindaki dengenin
korunmaya calisildig1 'es arabuluculuk'a dikkat ¢ekilmektedir (Namli, 2016, s.151-165).
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Kamu otoritelerinin a¢iklamalar1 dikkate alindiginda yeni arabuluculuk sisteminin
cok iyi sonuglarla ilerledigini sdylemek miimkiindiir (Oztatar, 2018, s.16-17). Bu
anlamda Tirkiye genelinde toplam 110.000 Kkisinin arabulucuya basvurdugu ifade
edilmektedir. ilk bes aydaki bu basvurularin 33.600'iniin anlasmayla sonuglandigi,
17.079'unda taraflarin anlagsmaya varamadigt ve uyusmazligim devam ettigi
bildirilmektedir. Kalan dosyalarda ise arabuluculuk goriismelerinin devam ettigi ve hatta
uyusmazligin arabuluculuk siirecindeyken is¢inin igsveren tarafindan yeniden ise alindigi
anlasmalarin da yapildig1 belirtilmektedir. Bu durumda arabuluculuk asamasinda uzlasma
oraninin %65 olmasinin Tirkiye'deki alternatif uyusmazlik ¢oziimii uygulamasi

acisindan sevindirici oldugu sdylenebilir (Centel, 2019, s.203).

Ayrica mahkemeye intikal eden dosya sayisinda da 6nemli bir azalma oldugu
belirtilmektedir. Buna gore Tirkiye'de is mahkemelerinde 2018 yilinin ilk bes ayinda
acilan dava sayis1 18.087 olmustur. Oysa 2017 yilinin ilk dort ayinda 98.000 davanin
acilmis oldugu gercegi karsisinda, arabuluculuk uygulamasi ile dosya sayisinin yaklasik
%84 oraninda azaldig1 goriilmektedir. Nitekim 2018 yilinin ilk dort buguk ayinda Ankara
is mahkemelerinde 103, Istanbul is mahkemelerinde 80 dosyanin geldigi, bir énceki yilda

(2017) bu sayinin 300 oldugu belirtilmektedir (Centel, 2019, s.203-205).

Ote yandan kamu kurumlarmin akdettigi 6zel hukuk sdzlesmelerinden
kaynaklanan uyusmazliklarin da 7036 sayili Kanun kapsaminda degerlendirilmesi
gerektiginden, kamu kurumlarinin uyusmazligin ¢6ziimiinde genellikle mahkemeye
basvurmadan taraflarla anlastiklar1 ve birgok kamu kurumunun arabuluculuk siirecinde

is¢ilerle anlasarak ise iade siirecini islettikleri de vurgulanmaktadir.

3. ALTERNATIF UYUSMAZLIK COZUM YONTEMi OLARAK
ARABULUCULUK KAVRAMI VE TEMEL iLKELERI

3.1. Arabuluculuk Kavrami

6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu’nun 2. maddesine
gore arabuluculuk “Sistematik teknikler uygulayarak, goriismek ve miizakerelerde

bulunmak amaciyla taraflari bir araya getiren, onlarin birbirlerini anlamalarini ve bu
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suretle ¢oziimlerini kendilerinin iiretmesini saglamak i¢in aralarinda iletisim siirecinin
kurulmasim gergeklestiven, taraflarin ¢oziim iiretemediklerinin ortaya ¢ikmasi halinde
¢oziim onerisi de getirebilen, uzmanlik egitimi almis olan tarafsiz ve bagimsiz bir iigiincii
kisinin katilimiyla ve ihtiyari olarak yiiriitiilen uyusmazilik ¢éziim yontemi” seklinde

tanimlanmastir.

Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarindan biri olan arabuluculuk, taraflar
arasindaki uyusmazliklarin, taraflarin ortak menfaatleri gozetilmek kaydiyla, baglayici
bir ¢6ziim Onerme veya karar verme yetkisi olmayan Tgilincii bir kisinin, yani
arabulucunun yardimiyla karsilikli iletisim yoluyla ¢6ziimlenmesidir. Dolayisiyla
arabulucunun gorevi, her iki tarafa da uyusmazligin neden kaynaklandigini taraflarin
kendilerinin anlatmasini saglayacak bir ortami yaratmaya yardimeci olmaktir. Bir baska
deyisle karsilikli iletisimin saglanabilecegi bir ortami olusturmaktir. Bu bakimdan
arabuluculuk, taraflar i¢in hangi konularin neden 6nemli oldugu ve uzlagmaya varabilmek
icin anlasma alanlarinin neler oldugunun taraflardan dinlenerek, aralarinda

iletisimsizlikten kaynaklanan sorunlarin giderilmesini saglayan bir yontemdir(Ozbek,

2009,238).

Alternatif uyusmazlik ¢oziim yollar1 arasinda arabuluculugun tercih edilmesi ve
daha yaygmn olarak wuygulanmasinin nedeni, hem taraflara uyusmazliklarini
anlatabilecekleri bir ortam/siire¢ yaratmasi hem de taraflarin siirecin sonucu iizerinde tam
bir kontrol saglamalarindan kaynaklanmaktadir (WIPO ADR,

https://www.wipo.int/amc/en/mediation/quide/ ).

Arabuluculuk her seyden dnce baglayict olmayan bir prosediirdiir. Bu, taraflarin
bir uyusmazIlig1 arabulucuya gotiirmiis olsalar bile, ilk goriismeden sonra arabuluculuk
stirecini siirdiirmek zorunda olmadiklar1 anlamina gelmektedir. Dolayistyla siirecin
devamu taraflarin kabullerine baglidir. Arabuluculugun baglayici olmamasi ayni zamanda
taraflara bir kararin dayatilamayacagi anlamina da gelmektedir. Bu nedenle arabulucu bir
yargi¢ veya hakem gibi karar verici degildir. Arabuluculuk siirecinin temel 6zelligi,
alinacak kararda taraflarin iradelerinin baskin olmasidir. Arabulucunun rolii daha ¢ok
taraflarin uyusmazligin ¢6ziimii konusunda kendi kararlarina varmalarina yardimci

olmaktir (WIPO ADR). Arabuluculuk esnek bir ¢dziim ydntemidir. Bu siirecte dncelikle
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taraflarin bu ¢oziim yoluna bagvurmalari ve daha sonra uygulanacak ilke, yontem
tizerinde ve nihayet karar iizerinde karsilikli anlagmalar1 gerekmektedir. Bu nedenle
uygulanacak ilke ve taraflarin varacagi anlasma da kendilerinin olusturdugu ¢oziimler
cergevesinde olmaktadir. Bu noktada arabulucunun tarafsizligi, saglikli bir arabuluculuk
siirecinin siirdliriilmesi agisindan biiylik 6nem tasimaktadir. Dolayisiyla bu ¢éziim
yonteminde arabulucu, taraflart bir araya getirecek uygun bir yer bulmak, goriismelerin
devamliligini saglamak, ortak cikarlari arastirmak ve bdylece barisgil bir miizakere

ortami yaratma gorevini Ustlenmektedir (Centel, 2019, s.27).

Arabuluculuk gizli bir prosediirdiir. Burada 6nemli olan taraflarin kendilerini
rahat hissedecekleri dostane bir miizakere ortaminin saglanmasidir. Nitekim taraflar,
uyusmazlikla ilgili gerekli bilgileri ancak siirecin gizlilik i¢inde yiiriitiileceginden emin
olduklarinda ifsa edebileceklerdir. Eger taraflar gizliligin saglanamayacagini
disiiniirlerse, bir baska deyisle bu noktada arabulucuya giiven duymazlar ise
uyusmazlhigin ¢ozimi zorlasabilir. Bu itibarla, arabuluculuk siirecinin hizli bir sekilde
yiirlitiilmesi 6nemli hale gelmektedir. Hizlilik ayrica taraflarin dava masraflarindan ve
uzun yargilama siirelerinde ortaya ¢ikabilecek olasi masraflardan tasarruf edebilmelerine
de olanak saglamaktadir. Bu anlamda arabulucunun taraflara siireci agiklamasi, s6z hakki
vermesi, gorlismelerin adil ve saygili bir ortamda yiiriitiilmesi, taraflarin gériismeye
isteklendirilmesi daha kisa siirede anlagmaya varilmasini kolaylastiracak unsurlardir.
Bunun yani sira mevzuatta mazeretsiz olarak ilk arabuluculuk toplantisina katilmayan
tarafa dava masraflarinin yiiklenmesi yiikiimliiliigii ve arabuluculuk asamasinin bir
siireye baglanmis olmasi, taraflarin katiliminin saglanmasinda giiglii bir araci teskil
ederken arabuluculuga pratik bir uyusmazlik ¢oziimii 6zelligi de kazandirmaktadir
(Centel, 2019, s.30).

Sonug olarak Anayasa Mahkemesi kararinda da belirtildigi gibi arabuluculugun,
tarafsiz bir tigiincii kisinin katilimiyla yiiriitiilen, aleni olmayan bir ortamda taraflar i¢in
yipratict olmadan gizliligin saglanarak siirdiiriildiigii, 1limli esnek ve taraflarin kendi
iradeleri ile uzlasarak uyusmazIliga son verdigi ve toplumsal bariga da katki saglayan bir

uyusmazlik ¢6ziim yontemi oldugu sdylenebilir.
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3.2. Arabuluculugun Temel Ilkeleri

Arabuluculuk ilkeleri, 6325 sayili Kanun’da iradilik, esitlik, gizlilik, beyan ve
belgelerin kullanilmamas1 seklinde diizenleme altina alinmistir. Bunlarin haricinde
literatiirde farkli ilkelerden de bahsedildigi goriilmektedir. Bir yaklasima gore;
arabuluculuk ilkeleri iradi olma, esitlik, gizlilik, arabulucunun tarafsiz olmasi ve stireg ile
ilgili belgelerin kullanilmamas1 olarak belirtilmisken (Okur, 2019, s.20), baska bir
yaklasima gore arabulucunun tespiti, tarafsizligi, baglayici kararin verilememesi,
arabuluculuk yetkisinin taraflardan kaynaklanmasi, anlasmaya dayali bir ¢6ziimiin
kolaylastirilmasi, ¢6ziimiin amaglanmasi, ¢oziimiin dikkate alinmasi, miizakere ortaminin
hazirlanmas, tavsiyelerde bulunamama ve siirecin gizliligi seklinde siralanmistir (Ozbek,
2009, s.79). Bir diger kaynakta ise uyusmazliklarin ¢éziim siirecinde arabuluculara
yonelik tarafsizlik, gizlilik, esit muamele, mesleki gelisim gibi davramis kurallarinin
onemli oldugu ve yazili olarak belirlenmesi gerektigi vurgulanmaktadir (Cam/Editor),

2013, 5.150-154).
3.2.1. Iradilik veya Géniilliiliik Ilkesi

Arabuluculuga miiracaatin goniilli veya iradi olmasi yasal diizenlemelerle
teminat altina alinmigtir. 6325 sayili Kanun’un 2. maddesinin birinci fikrasinin (b)
bendinde yer alan “...iigtincii kisinin katilimiyla ve ihtiyari olarak yiiriitiilen uyusmazliik

’

¢oziim yontemini...” ve 3. maddesinin birinci fikrasinda yer alan “taraflar, arabulucuya
basvurmak, siireci devam ettirmek, sonuglandirmak veya bu siiregten vazge¢mek
konusunda serbesttirler.” hiikkiimleri, arabuluculugun goniilliliik esasina gore
gerceklestigini ortaya koymaktadir. Dava sart1 olan arabuluculukta goniilliiliikk ilkesi,
siirece miiracaat ve ilk toplantiya katilma haricinde, siirecin devam ettirilmesi ve siire¢
neticesinde bir anlasmaya varilmasi sathasinda ele alinmaktadir (Yazict Tiktik, 2019,
S.47-56). Arabuluculuk siireci, yapis1 bakimindan goniilliiliik temelinde olmasina karsin

dava sart1 uygulamasi bu duruma istisna teskil etmistir.

Arabuluculuk siirecinin  degisik {ilkelerdeki uygulamasma bakildiginda
taraflardan birinin miiracaati, taraflarin talebi, hakimin tesviki ve basvurunun dava sarti

haline getirilmesi gibi usullerle baslamaktadir. Taraflarin arabuluculuga kendiliginden
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basvurmasi arabuluculugu goniillii bir slirece doniistiirmiistiir. Arabuluculugun goniillii
olmas: taraflarin kendi iradeleriyle siireci kabul etmeleri anlamima gelmektedir. ikinci
durumda hakimin tesviki ¢cer¢evesinde uyusmazligin arabuluculuga uygunlugu o6lgiitiinde
bilgilendirme yapilarak arabuluculuga ydnlendirme yapilmaktadir. Ugiincii durumda ise

arabuluculuga miiracaat dava sartindan 6tiirli zorunlu hale getirilmektedir.

Arabuluculugun temel ilkelerinden biri goniilliilik olmasina ragmen, 7036 sayili
Is Mahkemeleri Kanunu ile arabulucuya basvuru zorunlu hale getirilmistir. Kanunun 3.
maddesinin birinci fikrasinda yer alan “Kanuna, bireysel veya toplu is sozlesmesine
dayanan is¢i veya igveren alacagi ve tazminati ile ise iade talebiyle agilan davalarda,

arabulucuya bagvurulmus olmasi dava sartidir.” hitkmii bu durumu teyit etmektedir.

Bir taraftan arabuluculuga miiracaatin goniillii oldugu belirtilirken, diger taraftan
siirece bagvurunun ve ilk toplantiya katilmanin zorunlu tutulmasi celiskiye sebep
olmustur (Ekmekgi vd., 2018, s.129). Bu ¢eliskili durum nedeniyle, hak arama arayisini
engelledigi gerekcesiyle arabuluculuk ile ilgili diizenlemelerin iptaline yonelik dava
acilmistir. Mahkeme davayi tiim talepler yoniinden oybirligiyle reddetmistir. Anayasa
Mahkemesi kararinda, dava sarti arabuluculugun giindemde olmadigi dénemde bile
alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarina bagvuru zorunlulugunun hak arama 6zgiirliigline

aykirt olmadigi belirtilmistir.

Arabuluculukta, taraflar arabuluculuk siireci i¢inde uyusmazIig1 ¢6zme iradelerini
gosterebilecekleri gibi siire¢ sonunda anlasmama konusunda da 6zgiirdiirler. S6z konusu
slireg, taraflardan birisinin talebi ile baglarken, her iki tarafin talebi dogrultusunda da
sonlandirilabilmektedir. Bu konuda arabulucunun taraflar1 zorlamas1 miimkiin degildir.
Arabuluculuk siirecinin anlagma veya anlasamama ile neticelenmesi, uyusmazlik i¢in
mahkemeye bagvuru imkanmi ortadan kaldirmamaktadir. Ancak arabulucuda anlagma
saglanan hususlarda yargi yoluna gidilemeyecektir, fakat kismi anlasma durumunda
uzlagilamayan noktalarda yargi yolu aciktir. Ancak taraflarin herhangi bir hak kaybinin
yasanmamasi i¢in bazi onlemlerin alinmasi1 gerekmektedir. Bu onlemlerin basinda da
Kanunun 16. maddesinin ikinci fikrasinda yer alan siirelere iligkin diizenlemedir. Buna
gore, arabuluculuk siirecinin baglamasindan sona ermesine kadar gegen siire, zaman agimi

ve hak diisiirticii siirelerin hesaplanmasinda dikkate alinmamaktadir.
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3.2.2. Arabulucunun Tarafsizlig1 ve Bagimsizlig1 Ilkesi

Tarafsizlik, ¢agdas hukuk sistemlerinde ‘“neutratilty” ve “impartiality” gibi
kavramlarla ifade edilmektedir (Ozmumcu, 2019, s.265). Uyusmazliklarin bariscil bir
bigimde ¢oziimiinde 6nemli bir yeri bulunan arabuluculuk ile ilgili tanimlama yapilirken
biitiin hukuk sistemlerinde 6zellikle arabulucunun tarafsizlig1 ve bagimsizlig: lizerinde

durulmaktadir.

Arabulucunun tarafsizligi ve bagimsizligi 6325 sayili Kanunun 9. maddesinde yer
alan “Arabulucu gorevini ozenle ve tarafsiz bigimde yerine getirmelidir.” hikmii
cercevesinde diizenlenmistir. Arabulucunun taraflara esit mesafede durmasi, tarafsiz
kalmast ve isini 6zenle yapmasit hem ayni maddenin gerekcesinde hem de Tiirkiye

Arabulucular Etik Kurallarinda ele alinmistir (Kabaktepe, 2018, s.281).

Tarafsizlik ile arabulucunun kisisel diisiincesinin olmamasi kastedilmemektedir.
Tarafsizlik, arabulucunun yliriittiigii gorev ile kisisel duygu ve diisiincelerinin birbirine
karistirilmamasidir (Yazicr Tiktik, 2019, 5.47-56). Ornegin is hukukundan kaynaklanan
emredici hiikiimler sebebiyle isveren karsisinda daha zayif olan is¢iye hukuki bilgi almasi
icin tavsiyede bulunulmasi veya bu konuda yonlendirme yapilmasi, arabulucunun
tarafsizligina zarar vermemektedir. Tersine bu yaklagim arabulucunun uyusmazlik
¢Ozlimiinde daha aktif bir rol iistlenmesi, uyusmazligin ¢6ziimiine katki sunmasi anlamina

gelmektedir (Albayrak, 2018, s.16).

Tarafsizligin kapsami ele alindiginda; arabulucunun {igiincii bir kisi olmasi
gerekmektedir. Bunun yani sira arabulucu hem uyusmazlik konusunu tarafsiz incelemeli
hem de uyusmazlik taraflarina karsi1 on yargisiz ve bagimsiz hareket etmelidir.
Arabuluculuk stirecinde nihai hedef tarafsiz bir {li¢iincii kisinin esliginde uyusmazligin
¢Oziimlenmesidir. Arabulucunun tarafsiz olmasi1 kimi zaman bazi riskleri de beraberinde
getirmektedir. Ozellikle taraflar arasindaki giic dengesizligi dikkate almmadan
uzlagsmanin saglanarak bir anlasma yapilmasi durumunda, tgiincii kisilerin bundan

olumsuz bigimde etkilenmesi s6z konusu olabilecektir (Yazici Tiktik, 2019, s.47-56).
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3.2.3. Arabuluculukta Gizlilik ve Sirlarin Saklanmasi

Arabuluculugun temel ilkelerinden biri de gizliliktir. Gizlilik 6325 sayili
Kanun’un 4. maddesi uyarinca arabulucularin, aksi kararlastirilmadik¢a, arabuluculuk
stireci gerg¢evesinde kendilerine sunulan her tiirli bilgi, teklif, kabul ve kaydi gizli
tutmakla yiikiimlii olduklar1 anlamina gelmektedir. Bu anlamda arabulucu, arabuluculuk
stirecine katilmamis kisilere arabuluculuk sirasinda taraflarin eylemleri hakkinda bilgi
vermemelidir. Bu nedenle, bir arabulucu, 6zel oturum sirasinda edindigi bilgileri,
aciklayan tarafin onay1 olmadan dogrudan veya dolayl olarak ifsa etmeyecektir. Bu
nedenle arabuluculuk faaliyetleri sirasinda fotograf ¢ekilmeyecek, ses ve goriintii kaydi

yapilmayacaktir.

Arabuluculuk siirecinin gizli yiiriitiilecegine dair giivence verilmesi, taraflar1 agik
sOzlii ve samimi davranmaya tesvik etmektedir. Bu durum da siirecin uzlagma ile
sonu¢lanmasini kolaylastirabilecektir. Dava yoluna kiyasla arabuluculuk kurumunun
tercih edilmesinin bir nedeni de aralarindaki uyusmazhigin ve igeriginin tigiincii kisiler
tarafindan bilinmesini istememeleridir. Bu nedenle arabuluculuk miuzakerelerinin,
kullanilan belge ve bilgilerin kendi aleyhlerine kullanilmamasi i¢in gizli kalmasi icap

etmektedir. (Kabaktepe, 2018, s.282).

Taraflarin, bireysel ve ticari itibarlarinin korunmasi, siirece bagvurmadan dnceki
durumlarina kiyasla daha kotii bir hale diigmeyi istememeleri ve goriisme sirasinda
edinilen bilgilerin ii¢iincii kisilerle paylasilmamasinin garanti altina alinmasini istemeleri,
taraflarin gizlilik ilkesinden beklentilerini ortaya koymaktadir (Yazici Tiktik, 2019, s.47-
56).

6325 sayili Kanun’un 5. maddesine arabulucu, taraflardan herhangi biriyle ilgili
olarak veya taraflar arasinda ortaya ¢ikan ve arabuluculuk siirecinde edindigi bilgileri
kullanarak dava yoluyla ¢6ziime kavusturulacak her tiirlii uyusmazliklarda tanikliktan
kaginmakla yiikiimli kilinmistir. Ayn1 maddede bir uyusmazliga iliskin olarak hukuk
davasi a¢ildiginda veya tahkim yoluna basvuruldugunda arabulucunun; taraflarla ilgili
olarak daveti kimin yaptig1 veya yapilan davete kimin katildigi, uyusmazligin sona

erdirilmesi i¢in taraflarin 6ne siirdiigii tekliflerin, siire¢ boyunca taraflarca ileri siiriilen
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onerilerin, sadece arabuluculuk faaliyeti i¢in hazirlanan belgelerin delil olarak
kullanilamayacag belirtilmektedir. Gizlilik kuralina aykir1 hareket eden arabulucu da
hukuken ve cezai olarak sorumlu olmakta ve bdyle bir durumda arabulucunun sicilden

silinmesine karar verilebilmektedir (Oguz, 2016 ).

3.2.4. Taraflarin Esitligi Ilkesi

Arabuluculuk siirecinde taraflarin esit haklara sahip olmasi gerekmektedir.
Taraflarin esitligi ilkesi, “silahlarin esitligi”, “adil yargilanma” ve “hukuki dinlenilme”
hakkinin bir sonucudur. Uyusmazliklarin dava yolu veya arabuluculuk ¢6ziim yontemiyle
¢oziilmesinden bagimsiz olarak, esitlik ilkesinin tiim siire¢ boyunca dikkate alinmasi
gerekmektedir. Ancak burada mutlak bir esitlikten bahsedilememekte ve iki tarafin esit
olmadig1 bir ortamda uzlagsmanin saglanmasi durumunda esitsizlige maruz kalan tarafin
sonuca katlanmak zorunda kalacagma dikkat cekilmektedir. Bu itibarla mahkeme
karsisinda esit olan taraflarin arabuluculuk siirecinde de esit olmalari biiylik 6nem
tasimaktadir (Yazic1 Tiktik, 2019, s.47-56). Anayasa’nin 10. maddesinde diizenlenen
“Herkesin ayrim gozetilmeksizin kanun oOniinde esit olmasi” kurali arabuluculuk

siirecinde taraflar i¢in de gecerlidir. Bu baglamda taraflarin siire¢ boyunca esit olmasi

gerektigine iliskin bir¢ok hiitkme yer verilmistir.

Tiirkiye Arabulucular Etik Kurallarinin 1. maddesinde yer alan “Arabulucu siireg
boyunca taraflara esit davranma ve onlarin gereksinimleri dogrultusunda adil olma
ilkelerini gozetmekle yiikiimliidiir. ” hiikkmii ile 6325 sayili Kanunun 3. maddesinin ikinci
fikrasinda yer alan “Taraflar, gerek arabulucuya basvururken gerekse tiim siire¢ boyunca
esit haklara sahiptirler.” hiikmii ¢ercevesinde esitlik ilkesine vurgu yapilmistir. Buna
paralel bir diizenleme de Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu
Yonetmeliginin 5. maddesinde “Taraflar, gerek arabulucuya bagvururken gerekse stireg
boyunca esit haklara sahiptirler. Taraflardan biri arabuluculuk siirecinin disinda
birakilamayacag gibi soz hakki da digerine gore kisitlanamaz.” hilkkmii ¢ergevesinde

giivence altina alinmustir.
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4. ARABULUCULUGUN ASAMALARI

Mahkeme yargisina kiyasla daha esnek bir yapisi olan arabuluculukta agamalar
kesin degildir. Arabulucu, gerekli gérdiigii hallerde asamalar arasinda gegis saglayabilir,
0zel oturumlar yapabilir, taraflarla ayr1 ayr1 goriismeler yapabilir veya daha 6nceden

planlanmig agamalarin siiresini azaltabilir.

Bir tasnife gore arabuluculuk; arabuluculuk 6ncesi asama, arabuluculuk agsamasi
ve arabuluculuk sonras1 asama olmak iizere {i¢ asamada incelenmistir (Ozbek, 2009,
s.544). Baska bir tasnifte ise hazirlik, baslangi¢, inceleme/arastirma, miizakere ve sonug

olmak {izere bes agamaya yer verilmistir.

Hazirlik asamasi, arabuluculuk faaliyeti i¢in gereken hazirliklarin yapildigi,
arabuluculuk siirecinin ilk safhasidir. Bu asamada taraflarla arabuluculuk sozlesmesi
hazirlanip imzalanmakta ve taraflara siirecle ilgili bilgilendirme toplantist yapilmaktadir.
Baslangi¢ asamasinda ise arabuluculuk siirecinin temel kurallar1 belirlenmekte, karsilikli
giiven duygusunu olusturacak acilis konusmasi yapilmaktadir. Arabuluculuk
sozlesmesinin bir 6nceki asamada imzalanmamis olmasi halinde bu eksiklik bu agsamada
diizeltilebilmektedir. Hazirlanan sozlesmeyi, taraflar basta olmak tizere, arabulucu ve

avukatlar dahil biitiin katilimcilar tarih atarak imzalamaktadir.

Inceleme/arastirma asamasinda taraflar sirasiyla uyusmazlhik hakkinda bilgi
vermekte ve bir sonraki asama icin ele alinmasi gereken konulari igeren bir liste
hazirlayarak giindemin olusturulmasini saglamaktadirlar. Miizakere asamasinda ise
uyusmazlik konular tartisilmakta ve miizakere edilmektedir. Uyusmazligin ¢éziimii
baglaminda c¢oziim secenekleri olusturularak bunlarin uygulanabilirligi iizerinde
durulmakta ve alternatifler {izerinden sorunu ¢dzliime ¢alismalar1 yapilmaktadir. Sonug
asamasinda ise arabuluculuk faaliyeti ve sonucu degerlendirilmektedir. Anlagmanin
saglanip saglanmadig1 teyit edilerek arabulucu yardimiyla anlagsma metni hazirlanip
taraflarca imzalanmaktadir. Dogal olarak tiim arabuluculuklar uzlagsma ile sonuglanmaz.
Her bir taraf dava veya tahkim gibi diger yollarla ¢6ziime yonelik herhangi bir alternatif

secenekten daha ¢ok ¢ikarlarina hizmet eden bir ¢6ziim segeneginin mevcut oldugunu
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diistindiigiinde ancak bir anlagsmaya varilabilmektedir (Oliveira ve Simaitis, 2019, s.81;
WIPO ADR).
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IKINCi BOLUM
TURK IS HUKUKUNDA DAVA SARTI OLARAK ARABULUCULUK

1. DAVA SARTI OLARAK ARABULUCULUGA YONELIK
DUZENLEMELER

Arabuluculuk, devlet yargisinin etki alanimi ihlal etmeden goniilliiliik ilkesi
lizerinden yiiriitiilen baris¢il ¢oziim yontemlerinden biridir. Bu ¢6ziim yoOnteminde,
siirece bagvurma, devam ettirme, uygulanacak yontem ve ¢oziime ulasma hususlarinda
taraflar serbesttir (Odaman ve Karacdp, 2018, s. 45). Ote yandan 7036 sayili Is
Mahkemeleri Kanunu’nun 3. maddesinin birinci fikrasinda yer alan “Kanuna, bireysel
veya toplu is sozlesmesine dayanan is¢i veya isveren alacagi ve tazminati ile ige iade
talebiyle acilan davalarda, arabulucuya basvurulmus olmast dava sartidir.” hitkmii ile
goniilliiliik esasina istisnai bir durum olusturularak, is uyusmazligina iliskin taleplerden
once arabuluculuga bagvuru zorunlu hale getirilmistir. S6z konusu diizenleme ile kidem,
ihbar, sendika tazminati, fazla mesai ticreti, yillik izin licreti, tatil {icreti gibi iscinin alacak ve

tazminatlar1 dava sart1 olarak arabuluculuk kapsamina dahil edilmistir (Kaya, 2018, s. 236).

7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu’nun 3. maddesinin yani sira 6325 sayili
Kanun’un 18/A maddesi kapsaminda, dava sart1 olarak arabuluculuk siirecine iliskin yeni
diizenlemeler getirilmistir. 7036 sayil1 Kanunun 3. maddesinin yirmi ikinci fikrasinda yer
alan “Arabuluculuga basvuru usulii, arabulucunun goreviendirilmesi ve arabuluculuk
gortismelerine iligkin diger hususlar Adalet Bakanliginca yiiriirliige konulan
yonetmelikle belirlenir.” hiikmii uyarinca, 02.06.2018 tarihli Resmi Gazetede
yayimlanan Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Yo6netmeligi’nin
(HUAKY) 22-28. maddeleri arasinda dava sart1 olarak arabuluculuk diizenleme altina

alinmistir.

S6z konusu hukuki diizenlemeler ¢er¢evesinde arabulucuya basvurunun dava sarti
oldugu, isci-isveren alacaklar1 ve tazminat talebine dayanan uyusmazliklar ile ise iade
taleplerinde arabulucuya basvurmaksizin agilan davalarin mahkeme tarafindan usulden
reddedilecegi hiikiim altina alinmigtir. Dava sarti olarak arabuluculuga bagvurmadan dava

acilmasi hali, 7036 sayili Kanun’un 3. maddesinin ikinci fikrasinda diizenleme altina
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almmistir. Buna gore is¢i veya isveren, arabuluculuk silireci sonucunda anlagmaya
ulagilamadigina dair son tutanagin aslin1 veya arabulucunun onayladigi bir 6rnegini dava
dilekcesine ilave etmekle ylkiimli kilimmistir. S6z konusu yiikiimliiliigiin yerine
getirilmemesi halinde mahkeme davaciya, “son tutanagin bir haftalik kesin siire i¢inde
sunulmast gerektigi aksi takdirde davanin usulden reddedilecegi” ihtarini igeren bir
davetiye gondermektedir. Thtarin gereginin yerine getirilmemesi halinde dava dilekgesi
kars1 tarafa teblig edilmeksizin davanin usulden reddine karar verilmektedir. Arabulucuya
gidilmeden dava acildiginin anlasilmasi durumunda ise herhangi bir islem yapmadan,

dava sart1 yoklugu nedeniyle davanin usulden reddine karar verilmektedir.

2. DAVA SARTI OLARAK ARABULUCULUGUN KAPSAMINDA OLAN
KiSILER

7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu’nun 3. maddesinin birinci fikrasinda, dava
sartt olarak arabuluculugun kapsaminda olan kisiler diizenlenmistir. S6z konusu
diizenlemeye gore, dava sart1 olarak arabuluculugun kapsaminda bir tarafin is¢i diger
tarafin igveren olmasi gerekmektedir. Bagka bir anlatimla, is iliskisinden kaynakli bir
ihtilafta arabulucuya basgvurulmasinin dava sarti olduguna dair uygulama isci ve isveren

icin s6z konusudur (Ekmekgi vd., 2018, s. 154; Celik vd., 2018, s. 74).

4857 sayili Is Kanunu’nun 2. maddesinin birinci fikras1 uyarinca, bir is
sOzlesmesine dayanarak ¢alisan gergek kisi is¢i, is¢i calistiran gercek veya tiizel kisi yahut
tiizel kisiligi olmayan kurum ve kuruluslar igveren, is¢i ile isveren arasinda kurulan iligki
ise is iliskisi olarak tanimlanmistir. Arabuluculugun dava sart1 oldugu ihtilaflar genel
olarak 7036 sayili Kanun’da “Kanuna, bireysel veya toplu is sozlesmesine dayanan is¢i
veya isveren alacagi ve tazminati ile ise iade talebiyle agilan davalar” olarak

diizenlenmistir.

Ayrica 7036 sayili Kanun’un 3. maddesinin yirminci fikrasinda Basin Is Kanunu
ile Deniz Is Kanunu kapsamindaki iscilerin de bu kapsamda olduklar1 belirtilmistir. Is
hukukundan kaynakli iligkinin diger tarafi igverendir. Bir gercek kisi olan isveren is
iligkisinden kaynakli hukuki ve cezai sorumluluk altindadir. Bir is¢inin birden fazla

isvereni olmasi halinde ise bu gercek kisi olan igverenler hukuki ve cezai bakimdan
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miiteselsil sorumluluk tasimaktadir (Stizek, 2019, s. 154). Ayrica is¢i ve igverenin
avukatlari, kanuni temsilcileri, mirasgilari ve temsilcileri adina bagvuru 6zel yetkisi olan

sendikalar da taraf olarak kabul edilmektedir (Okur, 2019, s. 101).

3. DAVA SARTI OLARAK ARABULUCULUGUN UYGULAMA SAHASI

7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu’nun 3. maddesinin birinci fikrasina gore
kanuna, bireysel veya toplu is sozlesmesine dayanan is¢i veya igveren alacagi ve tazminati
ile ise iade talebiyle acilan davalarda, arabulucuya basvurulmus olmasi1 dava sart1 olarak

kabul edilmistir.

7036 sayili Kanun’un gerekgesine gore, s6z konusu diizenlemede gecen “kanuna”
kelimesinden alacak veya tazminat talebinin 4857 sayil1 Is Kanunu’ndan veya is iliskisini
diizenleyen diger kanunlardan kaynaklanabilecegi belirtilmektedir. Bu itibarla 7036 say1li
Kanunun 3. maddesinin birinci fikrasinda zikredilen “Kanun” ibaresinin bir sonucu
olarak, bireysel is iliskilerine iliskin hususlarin diizenlendigi 4857 sayili Is Kanunu, 5953
sayili Basin Mesleginde Calisanlarla Calistiranlar Arasindaki Miinasebetlerin Tanzimi
Hakkinda Kanun, 854 sayili Deniz Is Kanunu, 6098 say1li Tiirk Bor¢lar Kanunu ve 6356
sayill Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi Kanununun bu kapsamda oldugu
anlasilmaktadir. Clinkii alacagin is¢i - igveren arasindaki is iliskisinden kaynaklanmasi
halinde uyusmazligin hangi kanundan dogdugunun 6nemli olmadig: ifade edilmektedir

(Celik vd., 2018, s. 74).

Benzer sekilde dava sart1 olarak arabuluculuk uygulamasi i¢in is¢i ve igveren
arasinda meydana gelen uyusmazligin mutlaka is Kanununda yer alan diizenlemelerden
kaynaklanmasina gerek olmadigi belirtilmektedir (Ekmekgi vd., 2018, s. 118). Bu itibarla
ornek olarak 6772 sayili Kanundan kaynaklanan ek tediye alacagi da dava sart1 olarak

arabuluculuk kapsaminda degerlendirilmektedir (Cil, 2018a, s. 38).

7036 sayili Kanun ile 6098 sayili Tiirk Borglar Kanunu kapsamindaki isgilere is
mahkemelerinde dava agma hakk: getirilmistir (Cil, 2018a, s. 37). 7036 sayili Kanun’un
gerekgesinde, is mahkemelerinin gorev alam1 kapsaminda kabul edilen ve Tiirk Borglar

Kanunu’nda diizenlenen genel hizmet sozlesmesi, pazarlamacilik sézlesmesi ve evde
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hizmet sozlesmesi gibi hizmet sozlesmelerinin kapsaminda yer alan is¢i ve isveren
arasindaki alacak ve tazminat talepleri i¢in de arabulucuya bagvuru zorunlulugunun bir
dava sart1 olarak diizenlendigi belirtilmistir. Bu nedenle 6098 sayil1 Tiirk Bor¢lar Kanunu
kapsamindaki is iliskilerinden kaynaklanan davalar da zorunlu arabuluculuk baglaminda

ele alinmaktadir (Ekmekgi vd., 2018, s. 119).

4. DAVA SARTI OLARAK ARABULUCULUGA ELVERISLi OLAN VE
OLMAYAN UYUSMAZLIKLAR

4.1. Dava Sarti Olarak Arabuluculuga Elverisli Olan Uyusmazhiklar

7036 sayili is Mahkemeleri Kanunu’nun 3. maddesinin birinci fikras1 uyarinca

dava sart1 olarak arabuluculuga elverisli olan uyusmazliklar diizenlenmistir.
4.1.1. Isveren veya Is¢i Alacag: Niteligi Tasiyan Uyusmazliklar

7036 sayil1 Kanun’un gerekcesine gore, isveren veya is¢i alacagi niteligi tastyan
uyusmazliklarin is iliskisinden kaynaklanmasi gerekmektedir. Ayrica taraflarin isgi ve
igveren niteligine sahip olmasi ve taraflarin taleplerini birbirlerine karsi ileri stirmiis

bulunmalar1 gerekmektedir.

flgili Kanun kapsaminda uyusmazlhigin kaynagmin is sozlesmesi yerine “is
iliskisi” olarak diizenlenmis olmasi, uygulama alaninin genislemesine yol agmistir. S6z
konusu Kanun’un 3. maddesinde toplu is sdzlesmesi ve bireysel is sozlesmesi haricindeki
kaynaklar sayllmamasina ragmen, i¢ yonetmelikler ve isyeri uygulamalari is s6zlesmesi
eki olarak kabul edildigi i¢in bunlardan kaynaklanan uyusmazliklar i¢in de arabuluculuk

dava sart1 bigiminde kabul edilmektedir (Mutlay, 2018a, s. 117).

Iscinin birden ¢ok alacag: hakkinda ayr1 ayr1 arabuluculuk siireci yiiriitmesinin
yan sira hepsi igin tek bir arabuluculuk siireci yiiriitmesi de miimkiindiir. Is¢i tiim alacak
taleplerine arabuluculuk tutanaginda yer vermesi sartiyla, siirecin sonunda s6z konusu
alacaklar1 hakkinda tek bir alacak davasi agabilmektedir (Cil, 2018b, s. 20). Is hukuku

baglaminda belirsiz alacak olarak nitelendirilen alacaklarda uyusmazligin konu
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bakimindan arabuluculuga tasinmis olmasi yeterli goriilmekte, siirecin anlagsmazlikla
neticelenmesi durumunda dava agildiginda arabuluculukta ileri siiriilen miktarin ne
olduguna bakilmaksizin dava sartinin yerine getirildigi kabul edilmektedir (Ekmekei vd.,
2018, s. 188). Ote yandan belirli alacaklar agisindan is¢inin arabuluculuk siirecinin menfi
sekilde neticelenmesini miiteakip acacagi davada ileri siirebilecegi alacaklarin tespitinde,

anlagma tutanaginin tarihi géz 6niinde bulundurulmaktadir (Cil, 2018b, s. 21).

4.1.2. Tazminat Niteligindeki Alacaklardan Dogan Uyusmazliklar

Kanunun genel gerekgesine gore, 7036 sayili Kanun’un 3. maddesinin {igiincii
fikras1 hitkmii sakli kalmak sartiyla, is¢i ve igveren arasinda sebepsiz zenginlesme veya
haksiz fiil gibi sebeplerden dogdugu one siiriilen ve is iliskisinden dogan alacak ve
tazminat istemleri i¢in de arabulucuya basvuru, dava sart1 olarak Ongdriilmiistiir. Bu
itibarla is kazas1 veya meslek hastaligi kaynakli olmamak kosuluyla, is iliskisi bazli
haksiz fiilden dogan tazminatlara dair uyusmazliklarda taraflarin arabuluculuga
basvurusu dava sart1 baglaminda ele alinmaktadir (Ekmekgi vd., 2018, s. 119). Ornek
olarak mobinge maruz kalan is¢inin igveren aleyhine acacagi maddi ve manevi tazminat

davasindan 6nce arabuluculuga basvurusu dava sarti niteligi tasimaktadir (Cil, 2018b, s.

20).

Tiirk Borglar Kanunu'nun 444. maddesi kapsaminda iscinin rekabet yasagi
diizenlenmis ve bu yasaga uymayan is¢i isverenin zararini tazminle ylikiimli kilinmistir.
Ote yandan séz konusu zararlar ancak iscinin is iliskisi sona erdikten sonra
belirlenebilmektedir. Buna gore, isverence acgilan rekabet yasagindan kaynakli tazminat
davasinda zararin ne zaman gergeklestigi onemli degildir; isverence talep edilen zararin
giderimi ve cezai sart istemleri de zorunlu arabuluculuk baglamindadir (Ekmekg¢i vd.,

2018, s. 120).

Doktrinde ileri siiriilen aksi bir goriis ise, rekabet yasagina dair sdzlesmelerin
Yargitay tarafindan mutlak ticari dava olarak kabul edildigi gerekgesiyle, ilgili davalarda
arabuluculugun dava sart1 olarak kabul edilmemesi gerektigini belirtmektedir (Mutlay,
2018a, s. 129). Ancak bu tiir davalarin mutlak ticari dava olarak kabul edilmeleri

sebebiyle bunlarn ticari uyusmazliklarda dava sart1 diizenlemesi kapsaminda oldugu, bu
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nedenle de s6z konusu uyusmazliklarda da arabulucuya basvurunun dava sarti olmasi
gerektigi degerlendirilmektedir. Nitekim ticari uyusmazliklarda zorunlu arabuluculuk ile
ilgili diizenleme 19 Aralik 2018 tarihinde Resmi Gazete'de yayimlanmis olup, 01 Ocak
2019 tarihi itibariyle yiirtirliige girmistir.

4.1.3. Ise Iade Istemli Uyusmazliklar

4857 sayili Is Kanunu’nun 20. maddesinin birinci fikrasina gére, is sozlesmesi
feshedilen is¢i, fesih bildiriminde neden gosterilmedigi veya gosterilen nedenin mesru bir
neden olmadig1 iddiasiyla, fesih bildiriminin tebligi tarihinden itibaren bir ay i¢inde ise
iade istemiyle, Is Mahkemeleri Kanunu hiikiimleri kapsaminda arabulucuya bagvurmak
zorundadir. Arabuluculuk faaliyeti neticesinde anlagmaya varilamamast durumunda, son
tutanagin dilizenlendigi tarihten itibaren iki hafta icinde is mahkemesinde dava
acabilmektedir. Ilgili diizenlemeye gore, ise iade davalarinda dava agilmadan &nce fesih
bildiriminden itibaren bir ay i¢inde arabuluculuga bagvurulmasi yoniindeki diizenlemeyle

ise iade davalarinda da arabuluculugun dava sarti olarak kabul edildigi goriilmektedir.

Incelenen iscilik alacaklarindan degisik olarak, ise iade istemli arabuluculuga
basvurmak igin 4857 sayili Is Kanunu kapsaminda bir aylik siire sinir1 diizenlenmistir.
Doktrinde bu stirenin hak diisiiriicii nitelik tagidig (Cil, 2018b, s. 27), siirenin bu 6zelligi
sebebiyle de durmasi ve kesilmesi gibi bir durumun s6z konusu olmayacag: ifade

edilmektedir (Narmanlioglu, 2017, s. 17).

Iscinin bu siireyi gecirdikten sonra arabuluculuga basvurmas: halinde,
arabulucunun bu durumu dikkate alma yetkisi bulunmamaktadir. Ancak siirecin
anlagsmazlikla sonu¢lanmasi halinde yargi siirecinde isveren tarafindan bu durumun ileri
stiriilmesi ve mahkemenin bir aylik siirenin gectigini tespit etmesi halinde davanin
goriilmesi miimkiin olmayacak, davanin reddedilmesi gerekecektir (Ekmekei vd., 2018 s.
166). Bu itibarla s6z konusu siire gectikten sonra arabuluculuga basvurmadan yargi
yoluna bagvurulmasi halinde, ise iade davasi agma hakki ortadan kalkmis olacaktir

(Mutlay, 2018b, s. 2137).

34



4.2. Dava Sarti Olarak Arabuluculuga Elverisli Olmayan Uyusmazliklar

6325 sayilt Kanun’un 1. maddesinin ikinci fikrasinda diizenlenen gergeve her tiirlii
arabuluculuk uygulamasi i¢in ana kriterdir. Bu nedenle yabancilik unsuru tagiyanlar da
dahil, taraflarin iizerinde serbest bir sekilde tasarruf edebilecekleri is veya islemlerden
kaynaklanan 6zel hukuk uyusmazliklar1 arabuluculuk araciligiyla ¢oziilmeye elverisli
uyusmazliklardir. S6z konusu niteligi haiz olmayan uyusmazliklar ise gerek ihtiyari
gerekse de dava sart1 olan arabuluculukla ¢oziime elverisli degildir. Cilinkii 6325 sayili
Kanun kapsaminda diizenlenmis olan bu kriterin biitiin arabuluculuk siiregleri

bakimindan gecerli oldugu anlasilmaktadir.

Anayasa’nin 60. maddesinin ikinci fikrasi uyarinca sosyal giivenligi temin ve bu
alanda gereken yapilanmayi kurma 6devi devlete yliklenmistir. Bu itibarla sigortali ve
igveren ile Sosyal Glivenlik Kurumu arasinda bir esitlikten s6z etmek miimkiin degildir
(Stizek, 2019, s. 5). Dolayisiyla Sosyal Giivenlik Kurumu’nun taraf oldugu sosyal
giivenlik hukukundan kaynakli ihtilaflarin arabuluculuga elverisli olmadigi kabul
edilmektedir (Ekmeke¢i vd., 2018, s. 122). Bu bakimdan, taraflarin lizerinde serbestce
tasarruf edemeyecekleri is¢i licretlerinden kesilen vergi ve sigorta primleri gibi
uyusmazliklar arabuluculuga uygun degildir (Ocak vd., 2020, s. 10). Ayn1 bicimde hizmet
tespiti davalarinin da ihtiyari veya zorunlu arabuluculuga elverisli hususlar olmadigi

belirtilmektedir (Kar, 2018a, s. 397).

Nitekim Yargitay Hukuk Genel Kurulu 27.01.2010 tarihli ve 10-578/37 sayili
kararinda sigortalinin hizmet tespiti maksadiyla agtig1 davalari, kamu diizenine dair ve
hakim tarafindan resen arastirilma ilkesinin gecerli oldugu davalar seklinde kabul
etmektedir. Ucret anlasmazlig1 konularinda da, isci iicretinin korunmasinda devletin taraf

olmast sebebiyle arabulucunun is¢i T{cretini tespit ederken yetkisiz olacagi

belirtilmektedir (Kar, 2018b, s. 262).

7036 sayili Kanun’un 3. maddesinin iigiincii fikrasinda yer alan “Is kazasi veya
meslek hastaligindan kaynaklanan maddi ve manevi tazminat ile bunlarla ilgili tespit,
itiraz ve riicu davalari hakkinda birinci fikra hiikmii uygulanmaz.” hitkkmii uyarinca

sayilan uyusmazliklar da dava sart1 olan arabuluculuk kapsami diginda birakilmistir. S6z
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konusu dava cesitlerinden is kazas1 ve meslek hastaligindan kaynakli davalar ihtiyari
arabuluculuk cercevesinde ¢oziimlenebilmektedir. Ote yandan sz konusu riicu
davalarinin sosyal giivenlik hukukuna dair olmasi ve ilgili davalarda taraflarin dava
konusu tlizerinde tasarruf etme imkanlarinin bulunmamasi sebebiyle bu dava ¢esidinin hig

bir bigimde arabuluculuga uygun olmadig belirtilmektedir(Celik vd., 2018, s. 73).

Son olarak 2937 sayili Devlet Istihbarat Hizmetleri ve Milli Istihbarat Teskilati
Kanunu’nun 30. maddesinin dérdiincii fikras1 uyarinca, Milli Istihbarat Teskilatinin
(MIT) taraf oldugu hukuk ihtilaflarinda hi¢bir arabuluculuk usuliiniin uygulanmayacag1
da diizenlenmistir. Bu itibarla MiT’in taraf oldugu bir ihtilafin dava sarti olan

arabuluculuk kanaliyla ¢6ziimii de miimkiin gériinmemektedir.

5. DAVA SARTI OLARAK ARABULUCULUK SURECININ
ASAMALARI

5.1. Arabuluculuk Siirecinin Baglangici

Isci veya isveren dava sart1 olarak arabuluculuga basvuru yapabilmektedir. Ayrica
bu kisilerin yetkilendirdigi avukat, sendika, kanuni temsilci ve mirasgilarin da bagvuru
yapmas1 miimkiindiir (Mutlay, 2018a, s. 130). Zorunlu arabuluculukta basvuru siiresi
acisindan, ise iade talebi haricinde herhangi bir siire kisitlanmasi s6z konusu degildir.
Buna gore taraflar diledikleri zaman arabuluculuga miiracaat imkanimna sahiptir.
Arabuluculuga miiracaatin zorunlu tutuldugu uyusmazliklarda, bilhassa ise iade
taleplerinde farkli bir yaklagimin benimsendigi anlagilmaktadir (Mutlay, 2018Db, s. 2140).
7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu’nun 11. maddesi gergevesinde ise iade talebiyle
arabuluculuga basvuru stiresi, “fesih bildiriminin tebliginden itibaren bir ay olarak”

diizenlenmistir.

Dava sarti olarak arabuluculuk siirecinin baslangic1 arabuluculuk biirosuna
basvuru anidir (Ekmekgi vd., 2018, s. 162). 7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu’nun 3.
maddesinin besinci fikrasina goére arabuluculuk basvurusu “kars: tarafin, karsi taraf
birden fazla ise bunlardan birinin yerlesim yerindeki veya isin yapildigi yerdeki

arabuluculuk biirosuna, arabuluculuk biirosu kurulmayan yerlerde ise gorevlendirilen
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vazu isleri miidiirliigiine” yapilmaktadir. S6z konusu kanuni diizenlemede basvuruda
gorevlendirilen yazi isleri miidiirliigiine iliskin agiklik bulunmamaktadir. Ote yandan
HUAKY ’nin 23. maddesi uyarinca, adliye arabuluculuk biirosu kurulmayan yerlerde
bilironun vazifesi, gérevlendirilen sulh hukuk mahkemesi yazi isleri miidiirliigii tarafindan
yerine getirilmektedir. Bu hiikim dogrultusunda Adalet Komisyonlar1 tarafindan
gorevlendirilen sulh hukuk mahkemesi yazi isleri miidiirliigli, arabuluculuk biirosu

bulunmayan yerlerde gérevlendirilecek olan yazi isleri miidiirliigiidiir.

7036 sayili Kanun’un 3. maddesinin dokuzuncu fikrasi kapsaminda, yapilan
basvuruda biironun yetkili olmamasi durumu diizenlenmistir. Bu hitkkme gore arabulucu,
gorevlendirmeyi yapan biironun yetkili olup olmadigini resen dikkate alamamakta, ancak
karsi taraf en geg ilk toplantida, yerlesim yeri ve isin yapildigi yere dair belgelerini
sunmak suretiyle arabuluculuk biirosunun yetkisine itiraz edebilmektedir. Bu sekilde
arabulucu, dosyayr hemen ilgili sulh hukuk mahkemesine gonderilmek iizere biiroya

teslim etmektedir (Ekmekgi vd., 2018, s. 158).

Mahkeme, dosya lizerinden yapacagi inceleme neticesinde yetkili biiroyu kesin
olarak karara baglamakta ve dosyayr biiroya iade etmektedir. Yetki itirazinin
reddedilmesi halinde ayni1 arabulucu yeniden gorevlendirilmekte ve siirecin
sonlandirilmasi igin ilgili siireler yeni gorevlendirme tarihinden itibaren baslamaktadir.
Yetki itirazinin kabulii halinde ise kararin tebliginden itibaren bir hafta i¢inde yetkili
biiroya bagvurulabilmektedir. Bu halde yetkisiz biiroya basvurma tarihi yetkili biiroya

basvurma tarihi olarak kabul edilmekte ve yetkili biiro arabulucu gorevlendirmektedir.

HUAKY’nin 23. maddesinin {igiincii fikrasina gore, dava sarti olarak
arabuluculuga bagvuru dilekgeyle, biirolarda bulunan formlar doldurularak veya
elektronik ortamda yapilabilmektedir. HUAKY’nin 24. maddesinin ikinci fikrasi
uyarinca bagvuran igveren veya is¢inin, kendisine ve elinde bulunmasi halinde karsi tarafa

ait her tiirlii iletisim bilgisini adliye arabuluculuk biirosuna vermesi gerekmektedir.

Bagvuru asamasinda ihtilaf konularinin ve istemlerin agik bir bi¢imde belirtilmesi
gerekmektedir. Zira iizerinde anlasilan hususlarin agikca belirtilmemesi halinde, daha

sonra kotli niyetli olarak miizakere edilmeyen bir uyusmazlik hakkinda dava
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acilamayacagina dair itirazin giindeme gelmesi s6z konusu olabilir (Akkan, 2018, s. 18).
Bu itibarla 6rnek olarak kidem tazminatina yonelik bir uyusmazlikta, bagvuru sirasinda
uyusmazlik konusunun ne oldugunun acik bigimde belirtilmemesi veya belirtilirken “isci
alacag1” gibi genel bir ifadenin kullanilmasi halinde daha sonra agilacak kidem tazminati
davas1 bakimindan dava sartinin gerceklesmesi i¢in basvurunun yeterli olmayacagi

ongoriilmektedir (Celik vd., 2018, s. 75).

Ayrica ihtilafli konularin acik bir bicimde belirtilmesi, bu istemler hakkindaki
zamanasimi ve hak diisiiriicti siirelerin durmas1 bakimindan da énem tagimaktadir (Cil,
2018b, s. 28). Ciinkii 7036 sayil1 Is Mahkemeleri Kanunu’nun 3. maddesinin on yedinci
fikras1 uyarinca arabuluculuk biirosuna bagvurulmasi ile son tutanagin diizenlendigi tarih
arasindaki siire i¢inde zamanasimi durmakta ve hak diisiiriicii siire islememektedir. Hak
kayiplarinin yasanmamasi i¢in siire faktorii uyusmazliklarda biiyiik 6nem tagimakta, bu
itibarla arabuluculuk faaliyetinin siireler iizerindeki etkilerine yonelik Kanunda

diizenlemelere yer verilmektedir (Akin, 2018a, s. 26).

5.2. Arabulucunun Goreviendirilmesi

6325 sayili Kanun’un 14. maddesi uyarinca, baskaca bir usul kararlastirilmadikca
arabulucu veya arabulucular taraflarca secilmektedir. 7036 sayili is Mahkemeleri
Kanunu’nun 3. maddesinin altinc1 fikrasina gore, arabulucuya bagvurunun zorunlu
oldugu uyusmazliklarda taraflar arabulucuyu segebilmektedir. Buna gore arabulucunun
taraflarca belirlenmesi miimkiin olmakla birlikte bu kapsamdaki arabulucular sadece
Arabuluculuk Daire Baskanligi tarafindan belirlenen listelerden secilebilmektedir.
Nitekim HUAKY ’nin 24. maddesinin birinci fikrasinda yer alan “...taraflarin adalet
komisyonu baskanliklarina bildirilen listede yer alan herhangi bir arabulucu iizerinde
basvuru swrasinda anlasmalart halinde taraflar veya taraflarin imzasint tasiyan bir
tutanakla beraber iizerinde anlasilan arabulucu, durumu adliye arabuluculuk biirosuna
bildirdiginde bu arabulucu gorevlendirilir...” hiikkmii g¢ercevesinde dava sartt olan
arabuluculuk ile ilgili uyusmazliklarda liste disindan bir  arabulucunun

gorevlendirilemeyecegi belirtilmistir.
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Taraflarin kendi iradeleriyle arabulucu se¢imini yapamamasi halinde, 7036 say1l
Is Mahkemeleri Kanunu’nun 3. maddesinin altinci fikrasinda yer alan “Adliye
arabuluculuk biirosu, komisyon baskanliklarina bildirilen listeden Is Hukuku konusunda
uzman bir arabulucu se¢ip, gorevilendirecektir.” hiikmii kapsaminda adliye arabuluculuk

biirosu arabulucu se¢imini yapmaktadir.

Gorildiigii tizere arabulucu se¢imi, taraflarin ortak karar1 veya adliye

arabuluculuk biirosunun karar1 kapsaminda yapilmaktadir.
5.3. Arabuluculuk Gériismelerine Yonelik Davetin Yapilmast

Gorevlendirilmis arabulucunun ilk gorevi taraflart en kisa stirede ilk toplantiya
davet etmektir. Arabulucu, taraflar1 gorevlendirme konusunda bilgilendirmekte ve
arabuluculuk biirosu tarafindan verilen bilgiler ¢ercevesinde taraflari ilk toplantiya davet
etmektedir. Bu kapsamda arabulucu hem bilgilendirme hem de davet siirecini bir belge

ile kay1t altina almakla ylikiimludiir.

Arabulucunun taraflar1 hangi sekilde bilgilendirecegi HUAKY’nin 25.
maddesinin ikinci fikrasinda diizenlenmistir. Diizenlemenin ilk versiyonunda
arabulucunun ilk 6nce bagvurucu asilden baslayarak 6n goriismeler yapmasi gerektigi
diizenlenmisken Danistay Onuncu Dairesinin 8/4/2021 tarihli ve E.:2018/3449;
K.:2021/1714 sayili karar1 ile bu hiikiim iptal edilmistir. Arabulucu asilleri,
“arabuluculugun esaslari, siireci ve sonuglart hakkinda aydinlatip, arabuluculuk yoluyla
uyusmazhigin  ¢oziimiiniin - ekonomik, sosyal ve psikolojik faydalarmin oldugunu

hatirlatarak onlari bilgilendirmek” ile ytikiimlii kilinmistir.

Doktrinde, taraf vekillerinin asillerin iradelerine 6nem vermeden kendi iradeleri
kapsaminda stireci yonlendirdikleri, 6nce asiller ile 6n goériisme yapilmasinin vekillerin
temsil ettikleri kisiler adina farkli islem yapmalarinin 6niine gegmeyi hedefledigi ve
arabulucunun yapacagi bilgilendirmenin de siiregte goriilebilecek hukuksal sorunlarin ve
irade sakatligi iddialarinin 6nlenmesine vesile olacagl vurgulanmaktadir (Odaman ve

Karagop, 2018, s. 56).
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HUAKY ’nin 25. maddesinin ii¢iincii fikrasina gore, arabulucu ilk oturum davetini
yaptiginda taraflarla etkilesim halinde bulunmali ve toplanti tarihinin ve yerinin
belirlenmesi hususunda taraflarla iletisim saglamalidir. Ote yandan arabulucu taraflarla
yaptig1 goriismeler neticesinde bir anlagsmaya ulasamazsa toplanti tarihini ve yerini bizzat

kendisi belirleyebilmektedir.

S6z konusu sathada arabulucu tarafindan yapilan ilk toplanti davetinin usule
uygun olmasi ve davetin taraflara ulagmasinin saglanmasi biiyiik 6nem tasimaktadir.
Ciinkii ilk toplantiya katilmama nedeniyle arabuluculuk siirecinin sona ermesi halinde
toplantiya istirak etmeyen tarafin sonradan agilacak davada kismen veya tamamen hakli
¢iksa dahi yargilama giderinin biitliinlinden sorumlu tutulmasi giindeme gelecektir (Cil,
2018b, s. 33).

7036 sayilt Kanun’un 3. maddesinin sekizinci fikrasina gore, biiro taraflara ait
iletisim bilgilerini gérevlendirilen arabulucuya verir. Ote yandan 6325 sayili Kanun’un
18/A maddesinin yedinci fikrasina gore, alinan bilgilerin yetersiz kalmasi halinde
arabulucu resen arastirma yapabilmekte, elindeki bilgiler bakimindan her tiirlii iletisim
aracini kullanarak gorevlendirme konusunda taraflar1 bilgilendirecegi ve ilk toplantiya
davet edecegi belirtilmektedir. Bu itibarla bagvuran tarafin diger tarafa ait bilgileri eksik
vermesi halinde gerek biironun gerekse de arabulucunun iletisim bilgilerini tespit etmek

maksadiyla arastirma yetkisi s6z konusudur.

5.4. Arabuluculuk Gériismelerinin Yapilmas ve Siirecin Yiiriitiilmesi

6325 sayili Kanun’un 15. maddesinin altinci fikrasi uyarinca taraflar bizzat,
kanuni temsilcileri veya avukatlari araciligiyla arabuluculuk goriismelerine katilabilirler.
7036 sayil1 Kanun’un 3. maddesinin on sekizinci fikrasinda bu diizenleme tekrarlanmis
ancak igverenin yazili belgeyle yetkilendirdigi ¢alisanin da goriismelerde igvereni temsil
edebilecegi ve son tutanagi imzalayabilecegi hiikiim altina alinmistir. Nitekim
HUAKY ’nin 25. maddesinin birinci fikrasina gore de isveren is¢isini adi veya resmi
yazil1 belgeyle yetkilendirebilmektedir. S6z konusu diizenlemeler ¢ok sayida calisani
olan igverenlerin ayni anda birden fazla arabuluculuk goriismesine katilabilmesine imkan

saglamaktadir (Cil, 2018Db, s. 34).
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Yasal diizenleme uyarinca taraflar goriigmelere bizzat veya kanuni temsilcileriyle
katilabilmektedir. Bununla birlikte taraflarin siirecin takibini kanuni temsilcilerine
birakmalar1 halinde, kanuni temsilcilerin inisiyatif alma yetkisi siirli olabilecegi igin
siirecin asillerle birlikte takibinin daha verimli olacagi belirtilmektedir (Oguz, 2019, s.

135).

HUAKY ’nin 18. maddesinin besinci fikrasi baglaminda, idare adina arabuluculuk
goriismelerine istirak edecek komisyon iiyelerinin arabuluculuk siirecinde karar alma
konusunda tam yetkili oldugu diizenlenmistir. Dahas1 ayni1 maddenin yedinci fikrasinda
komisyon iiyelerinin gorevleri kapsaminda aldiklari kararlar ve yaptiklari islemler
sebebiyle gorevinin gereklerine aykiri davrandiklarinin mahkeme karariyla tespit
edilmesi haricinde, mali ve idari yonden sorumlu tutulamayacaklar1 da vurgulanmistir.
Ote yandan komisyon iiyelerinin kamu yarar1 sebebiyle asgari miktarli anlasmayi
saglamalar1 gerektigi veya ayni durumda olan birden ¢ok isciyle farkli anlasmalar
diizenlemeleri gorevlerini kotiiye kullandiklart bigiminde yorumlanmasi komisyon
iyeleri i¢in hukuken risk olusturabilmektedir. Ancak arabuluculuk siirecinin kendine has

olmasi ve her is¢i bakimindan farkli sonuglar dogurabilmesi bu endiseleri izole

etmektedir (Cil, 2018a, s. 37).

7036 sayili Kanun’un 3. maddesinin on dokuzuncu fikrasina gore “Arabuluculuk
gortismeleri, taraflarca aksi kararlastirilmadik¢a, arabulucuyu gorevlendiren biironun
bagli bulundugu adli yargi ilk derece mahkemesi adalet komisyonunun yetki alant i¢inde
yuiriitiiliir.” Buna gore arabuluculugun hukuki yetki alani diizenlenmis olsa da, fiilen
gerceklestirilecek faaliyet agisindan bir kisitlama getirilmedigi i¢in, goriismeler faaliyetin
icrasina uygun her ortamda ve zaman diliminde yapilabilmektedir (Ekmekg¢i vd., 2018, s.

167).

6325 sayili Kanun’un 15. maddesinin ikinci fikrasi uyarinca taraflar, emredici
hukuk kurallarma aykir1 olmamak sartiyla arabuluculuk wusuliinii  serbestce
belirleyebilmektedir. Doktrine gore hiikiimde zikredilen “emredici hukuk kurallar1”
ibaresi esitlik ilkesi ve hukuki dinlenme hakki baglaminda ele alinmaktadir (Ulukap1 ve
Kiyak, 2015, s. 1670). Ayn1t maddenin {igiincii fikrasina gore, taraflarca kararlagtiriimams

olmasi halinde arabulucu; uyusmazligin niteligini, taraflarin taleplerini ve uyusmazligin

41



hizl1 bir bigimde ¢éziimlenmesi i¢in gerekli usul ve esaslar1 dikkate alarak arabuluculuk

stirecini ytiriitmelidir.

Iscinin isverene kiyasla daha zayif olmas1 ve bilgi seviyesinin yeterli olmamas1
gibi nedenlerden dolay1 is¢i ve igveren arasinda yasanan ihtilaflarda gii¢ dengesi genel
olarak igveren tarafina kaymaktadir. Bu itibarla arabulucularin bu durumu dikkate alarak
taraflar arasinda esitligi tesis etmeye ve hakkaniyete uygun bir bicimde taraflarin
miisterek bir sonug iizerinde anlagsmalarina yardime1 olmalar1 gerekmektedir (Ozmumcu,
2019, s. 274). Bu baglamda is ihtilaflarinda arabulucunun diger arabuluculuk siire¢lerine
gore daha aktif rol almasi ve temel arabuluculuk egitiminin yaninda is hukukunda
uzmanlik egitimini de tamamlamasi siirecin saglikli iglemesi bakimindan oldukca

onemlidir (Albayrak, 2018, s. 23).

6325 sayili Kanun’un 15. maddesinin dordiincii fikrasi ¢ercevesinde, yargisal bir
yetkinin kullanimi olarak sadece hakim tarafindan yapilabilecek islemler arabulucu
tarafindan yapilamamaktadir. Nitekim arabuluculuk siirecinde taraflarin haklilik durumu,
hukuk kurallari, deliller ve delil degerlendirmesi gibi hususlar 6n planda olmadig: igin
sorgulama veya bilirkisi incelemesi yaptirma gibi islemlere gerek bulunmamaktadir
(Tanriver, 2009, s. 651). Arabulucu ihtilafin ¢6ziilebilmesi bakimindan taraflara yardimci
olan uygun ortami saglayan kisidir, yani karar verici olmadig1 i¢in zorlayici bir yargi

yetkisini kullanmasina gerek yoktur (Akin, 2018a, s. 26).

[k toplantiyr miiteakip siirecin yiiriitiildiigii sirada gergeklesen bilgi toplama
sathasinda taraflar uyusmazIlig: tlim yonleriyle aydinlatmaya ¢alismaktadir (Ulukap: ve
Kiyak, 2015, s. 1670). Taraflarin goriigmeler sirasinda birbirlerine daha agik olmalarimi
temin etmek ve ilgili siiregte 6ne siiriilen belgelerin daha sonraki bir davada delil olarak

kullanilmasina mani olmak maksadiyla gizlilik hususlar1 diizenlenmistir (Yazic1 Tiktik,

2013, s. 245-252).

6325 sayilh Kanun’un 15. maddesinin yedinci fikrasi, taraflarin ¢6ziim
iiretemediklerinin ortaya ¢ikmasi durumunda arabulucuya ¢oziim Onerisinde bulunma
yetkisi vermektedir. Arabulucunun uyusmazlifa yonelik ¢ozliim iiretirken iscilik

alacaklarina hak kazanma ve hesap yontemleri konularinda donanimli olmas1 oldukca
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onemlidir (Cil, 2018a, s. 38). Ote yandan arabulucunun ¢dziim iiretme yetkisinin smirl
oldugunu belirtmek gerekmektedir. Arabuluculuk siireci taraflarin ¢ézliim iiretmesi
mantig1 iizerine kuruldugu i¢in arabulucunun taraflar arasinda gercekten c¢oziimiin
saglanmayacagini idrak ettigi anda bu yetkiye basvurmasi gerekmektedir (Akin, 2018a,
S. 26). Nitekim HUAKY 'nin 17. maddesinin altinc1 fikrasina gore de arabulucu ¢éziim

onerisinde bulundugunda taraflar1 ¢éziim 6nerisini kabule zorlayamamaktadir.

5.5. Arabuluculuk Siirecinin Siiresi

Is anlasmazliklarmin bir tarafinin iktisadi bakimdan daha zayif konumda olan ve
aldig1 ticretle gecinimi saglayan is¢i olmasi nedeniyle arabuluculuk faaliyetinin en kisa
siirede sonlandirilmasi biliylik 6nem tasimaktadir. Bu itibarla is uyusmazliklarinda
arabuluculuk faaliyeti i¢cin oldukga kisa bir siire belirlenmistir. 7036 sayili Kanun’un 3.
maddesinin onuncu fikrasina gore arabulucunun goérevlendirildigi tarihten itibaren ii¢
hafta i¢inde bagvuruyu sonu¢landirmasi gerekmektedir. Arabulucu ilgili siireyi zorunlu
durumlarda en fazla bir hafta uzatabilmektedir. Pratikte ise arabuluculuk siirecinin
baslamasindan sonra taraflarin genellikle bir giin iginde aralarindaki uyusmazligi
¢ozdiigi goriilmektedir (Akin, 2018b, s. 13).

Ug haftalik siire, arabulucunun biiroca gorevlendirildigi tarihte baslatilmaktadir.
Arabuluculuk biirosunun yetkisine yonelik itiraz olmasi1 durumunda, yetki itirazinin reddi
lizerine ayni arabulucu yeniden gorevlendirilmekte ve kanunda diizenlenen siire yeni
gorevlendirme tarihi itibariyle baglamaktadir. Yetki itirazinin kabulii halinde ise kararin
tebliginden itibaren bir hafta i¢inde yetkili biiroya basvurulabilmektedir. Bu durumda

yetkisiz biiroya basvurma tarihi yetkili biiroya bagvurma tarihi olarak kabul edilmektedir.

Arabulucu, arabuluculuk siirecinin s6z konusu zaman araliginda yiirtimesinden ve gerekli
islemlerin zamaninda yapilmasindan sorumlu olup bu konuda taraflar1 aydinlatmasi
gerekmektedir (Ekmekgi vd., 2018, s. 167). Siirenin bir hafta daha uzatilmasi i¢in aranan
“zorunlu hal” sartindan ne anlasilmas1 gerektigine dair kanunda ac¢iklik bulunmamaktadir.
Doktrinde taraflardan birinin hastalifi veya {llke disinda olmasit gibi taraflarin
goriigmelere katilimina engel olan bir nedenin bulunmasi durumunun ilgili hiikmiin

kapsaminda degerlendirilmesi gerektigi ifade edilmektedir (Celik vd., 2018, s. 76).
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6. DAVA SARTI OLARAK ARABULUCULUK SURECININ SONA
ERMESI VE SONUCLARI

Arabuluculuk faaliyeti taraflar arasindaki uyusmazliklarin ¢oziimii bakimimdan
degisik yol ve yontemlerin deneyimlendigi bir siiregtir. Bu siire¢ anlagsma veya
anlasamama bi¢iminde sonu¢lanmakta, diizenlenen bir tutanak ile tevsik edilmektedir
(Yesilirmak, 2019, s. 175). Arabuluculuk siirecinin sona ermesiyle birlikte arabulucu ve
taraflar arasinda son tutanak adinda bir belge diizenlenmektedir. Son tutanak, siirecin
belgelendirilmesi ve ileride ¢ikmasi olas1 sorunlarin engellenmesi bakimindan 6nemlidir

(Yesilirmak, 2019, s. 178).

7036 sayili Kanun’un 3. maddesinin on birinci fikrasinda yer alan “Arabulucu,
taraflara ulasilamamasi, taraflar katilmadig icin goriisme yapilamamasi yahut yapilan
gortismeler sonucunda anlasmaya varilmasi veya varilamamasi hallerinde arabuluculuk
faaliyetini sona erdirir ve son tutanag diizenleyerek durumu derhal arabuluculuk
biirosuna bildirir.” hiikkmiiyle zorunlu arabuluculugun hangi kosullarda sona erdigi
diizenlenmistir. Buna gore arabulucu arabuluculuk goriismelerini; goriismeler sonucunda
anlagsmaya varilmasi, anlasmaya varilamamasi, taraflara ulasilamamasi ve taraflar
katilmadi81 i¢in goriisme yapilamamasi durumlarinda sona erdirmekte ve son tutanagi

diizenleyerek durumu derhal arabuluculuk biirosuna bildirmesi gerekmektedir.

6.1. Taraflarin Anlasmalart Durumunda Sonuclar

HUAKY’ nin 25. maddesinin altinct fikrasina gore taraflarin uyusmazlik
konusunda anlagmalari veya kismen anlagmalari durumunda arabuluculuk siireci anlasma
son tutanagi ile sonuglandirilmaktadir. Anlasma son tutanagi arabuluculuk siirecinin
olumlu bitmesi halinde, arabulucu ve taraflarin anlastiklar1 konular1 bagladigi bir
belgedir. Ayn1 maddenin yedinci fikrasina gore taraflarin arabuluculuk siirecinde ileri
siriilen taleplerden bir kismi iizerinde anlagmalari durumunda, iizerinde anlagma

saglanan ve saglanamayan konular son tutanakta acik bir sekilde gosterilmelidir.

Doktrinde bir goriis, arabuluculugun sona ermesi durumunda arabuluculuk

biirosuna gonderilecek evrakin son tutanak oldugunu, bu itibarla arabulucunun anlasma
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metnini arabuluculuk biirosuna géndermesine gerek olmadigini belirtmektedir (Ekmekgei

vd., 2018, s. 172).

Doktrinde, siirecin sonunda diizenlenen anlagma belgesinin niteligine iligkin goriis
birligi bulunmamaktadir. Baskin goriis, hakli olarak, anlasma belgesinin bor¢lar hukuku
baglaminda bir soézlesme oldugunu, maddi hukuk sdzlesmesi niteligi tasidigini
belirtmektedir (Celik vd., 2018, s. 79). Buna gore ilgili belgede taraflar haricinde bir
ticlincii kisinin imzasinin bulunmasi ve bu belgenin mahkeme tarafindan serh verilebilir
nitelik tasimasi belgenin maddi hukuk sézlesmesi niteligine zarar vermemektedir
(Mutlay, 2018a, s. 143). Anlasma belgesinin sozlesme niteligi tasimasi sebebiyle
arabuluculuk goriismeleri sonunda yapilacak anlagmaya riayet edilmemesi sdzlesmeye
aykirilik olusturacaktir (Ozbek, 2010, s. 138). Karsit goriis ise arabuluculuk siireci
taraflarin anlagmasina dayali bir siire¢ olsa da siirecin sonunda diizenlenen belgenin
bor¢lar hukuku anlaminda bir s6zlesme olarak kabul edilemeyecegini ileri stirmektedir

(Cil, 20184, s. 47).

Arabulucu ve taraflar arasinda diizenlenen anlagma tutanaginda anlasma kosullari
ile anlasma tarihi belirtilmelidir. Isci alacaklar1 agisindan anlasma tutanaginda hangi
alacak veya tazminatlar yoniinden anlagsma saglandigi belirtilmeli, 6denecek miktara ve
faizin tiirtine ve baslangi¢ tarihine yer verilmeli, hatta 6denecek tutarin briit veya net tutar
oldugu da agik bir sekilde vurgulanmalidir (Cil, 2018a, s. 41). Odenecek tutarin anlasma
tutanaginda agik bir sekilde kararlagtiritlmis olmasi halinde 6denecek tutara iligkin kanuni
kesintilerin borglu tarafindan yapilmasi, anlagma tutanaginda gdsterilen tutarin briit veya
net oldugunun belirlenmemis olmas1 halinde ise tutarin briit oldugunun kabul edilmesi

gerekmektedir (Cil, 2018a, s. 42).

Arabuluculuk siireci taraflara serbest bir karar ortam1 saglamaktadir. Bu nedenle
taraflar anlastiklar1 konularda kanunda belirtilen hususlarla bagli olmayip kendi
cOzlimlerini iiretebilmektedir. Bununla birlikte doktrinde is¢i alacaklar1 veya is¢inin
tazminat1 bakimindan gergeklestirilen bir arabuluculuk gériismesinde is¢inin alacak talebi
yerine is¢iye referans mektubu verilmesinin anlagma tutanagi niteligi tasimayacagi, daha
sonra bu alacaklarin talep edilebilecegi ifade edilmektedir (Cil, 2018a, s. 39). Is¢inin

cocugunun ise alinmasi veya is¢iye belirli tesislerden faydalanma olanagi taninmasi gibi
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anlagsmalarin da anlagma tutanagi yerine ge¢meyecegi vurgulanmaktadir (Ekmekgi vd.,

2018, s. 144).

6.2. Taraflarin Anlasamamalart Durumunda Sonuclar

HUAKY’nin 25. maddesinin altinci fikrasina gore taraflarin uyusmazlik
konusunda anlagmalar1 veya kismen anlagmalari haricindeki her durumda taraflar

anlasamamis sayilmakta ve anlagsmama son tutanagi diizenlenmektedir.

Dava sart1 olarak arabuluculuk siirecinin sona erdigi durumlar ile ihtiyari
arabuluculugun sona erdigi haller farkli sekilde diizenlenmistir. Buna gore 6325 sayili
Kanun’un 17. maddesinin birinci fikrasinin (d) bendinde uyusmazligin arabuluculuga
elverisli olmadiginin belirlenmesi halinde arabuluculugun sona erecegi diizenlenmis,
ancak dava sart1 olarak arabuluculuk kapsaminda bu durum arabuluculugu sona erdiren
durumlar arasinda gosterilmemistir. Bununla birlikte doktrinde bir goriis, dava sarti
olarak arabuluculugun diizenlendigi 7036 sayili Kanun’un 3. maddesinin birinci fikrasi
ile ticiincii fikrasinda arabuluculugun kapsaminin belirtilmis oldugunu, siire¢ sirasinda
uyusmazligin bu kapsamda olmadiginin tespiti halinde arabuluculuk siirecinin sona

erdirilmesi gerektigini 6ne siirmektedir (Ekmekgi vd., 2018, s. 171).

Buna paralel bicimde, goriigmeler sirasinda taraflar arasindaki iligkinin is iliskisi
olup olmadigi veya uyusmazhigin yasa veya sOzlesme kapsaminda bulunup
bulunmadigina dair bir uyusmazlik yasandiginda, arabulucunun bu konuda arastirma
yapip saptamada bulunma yetkisi olmadigindan siireci sona erdirmesi gerektigi

belirtilmektedir (Kar, 2018a, s. 398).

Diger bir goriis ise taraflarin anlagsma tutanaginda emredici hukuk kurallarina ve
ahlaka aykir1 edimlere karar veremeyecegi i¢in taraflarin bu yonde bir talebinin olmasi
durumunda arabulucunun, 6325 sayili Kanun’un 17. maddesinin birinci fikrasinda yer
alan “Taraflara damsildiktan sonra arabuluculuk i¢in daha fazla ¢caba sarf edilmesinin
gereksiz oldugunun arabulucu tarafindan tespit edilmesi” hiikmii uyarinca siireci sona

erdirmesi gerektigini ileri siirmektedir (Kar, 2018a, s. 416).
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6.3. Ilk Toplantiya Katilmamanin Sonuclart

7036 sayili Kanun’un 3. maddesinin on ikinci fikrasi geregince, is¢i veya
igsverenin gecgerli bir mazeret gostermeden ilk toplantiya katilmamasi nedeniyle
arabuluculuk silirecinin sona ermesi halinde toplantiya istirak etmeyen tarafin son
tutanakta gosterilmesi gerekmektedir. Davada kismen veya tamamen hakli oldugu ortaya
ciksa bile ilgili taraf yargilama giderinin biitiinlinden sorumlu tutulmakta, ayrica s6z
konusu taraf lehine vekélet iicretine hiikmedilmemektedir. Taraflardan birinin ilk
toplantiya katilmamasi1 nedeniyle sona eren arabuluculuk siireci iizerine agilacak

davalarda taraflarin yargilama giderleri kendi iizerlerinde kalmaktadir.

Doktrinde bir goriis taraflari arabuluculuk goriismelerine katilmaya zorlamak
maksadiyla bu diizenleyici yaklasimin sergilendigini (Celik vd., 2018, s. 77), diger bir
goriis ise taraflarin usule uygun davranmalarini saglamak maksadiyla bu tiir tedbirlerin
alindigimi belirtmektedir (Akin, 2018b, s. 13). Nitekim ilgili hitkkmiin gerek¢esinde “Bu
miiesseseden amag, is¢i ve isveren tarafin bir masa etrafinda bir araya gelmesi,
aralarindaki uyusmazhigi miizakere etmesi ve ortak bir sonu¢ ve karara varmalar igin
gerekli ortamin hazirlanmasidir. Davet edilen tarafin kendisini hakli gérerek ve
uyusmaziik mahkemeye intikal ettiginde hakli ¢ikacagini hesap ederek masaya ve
gortismelere gelmekten kaginmasi, bu miiessesenin islerligini azaltacak ve umulan sosyal
Menfaatin elde edilememesine sebep olacaktir.” denilerek arabuluculuk kurumunun
tesvik edildigi ve desteklendigi belirtilmistir (TBMM, 2017, s. 10).

Bununla birlikte doktrinde s6z konusu diizenlemenin, bir tarafin uyusmazlikta
kendini hakli gordiigii veya arabuluculuga kars: tarafca hakkin 6denmesinden imtina
etmek i¢in basvuruldugundan hareketle siirece katilmaktan kaginabilecegi, bu durumda
stirece katilmayan tarafa yaptirim uygulanmasinin uygun olmadig1 ve bunun hak arama
hiirriyetine ve 6lgiiliiliik ilkesine de aykirilik teskil ettigi ileri siiriilmiistiir (Ekmekgi vd.,

2018, s. 180).

Bu goriise benzer gerekcelerle s6z konusu diizenleme hakkinda Anayasa
Mahkemesi’nde iptal davast agilmis, Yiiksek Mahkeme ise 11.07.2018 tarihli ve T.
2017/178 E. 2018/82 K. sayili kararinda yer alan “... kuralla uzun ve maliyetli yargilama
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stireglerine maruz kalinmaksizin arabuluculuk yoluyla ¢oziilebilecek bir meseleyi bastan
reddederek uyusmazligin ¢oziimiiniin gecikmesine ve gereksiz giderler yapilmasina neden
olan tarafin bu davramsina yargilama giderlerinden sorumlu tutulma sonucunun
baglanarak arabuluculuk kurumuna islerlik kazandirilmak istendigi anlasiimaktadr.
Anilan ama¢ uyusmazliklarin en kisa siirede ve en az masrafla sonuglandirilmasi
bicimindeki anayasal ilkeyle uyumlu olup kuralin bu amaca ulasma yoniinden gerekli,
elverisli ve orantili olmadigi séylenemez. Ote yandan gegerli bir mazeret géstermeksizin
arabuluculugun ilk toplantisina katilmama hali yalnizca a¢ilacak davada arabuluculuk
ticreti de dahil tiim yargilama giderlerinden sorumluluk sonucunu dogurmakta olup ilk
toplantiya mazeretsiz katilmayan tarafin yargi yoluna basvurmasina engel bir durum
bulunmamaktadr. Bu yonleriyle dava sarti olarak arabuluculuk kurumunun islerligini
saglamayr amaglayan iptal istemine konu kuralin hak arama hiirriyetinin 6ziine dokunan
bir nitelik tasimadigi ve ol¢iisiiz bir stmirlama olmadigi agiktir.” diyerek bu diizenlemenin

Anayasa’ya uygun olduguna hitkmetmistir.

7. DAVA SARTI OLARAK ARABULUCULUGA ILiSKiN DiGER
HUSUSLAR

7.1. Arabuluculuk Siirecinin Sonunda Hazirlanan Tutanaga Iliskin Icra

Edilebilirlik Serhinin Verilmesi

6325 sayil1 Kanun’un 18. maddesinin ikinci fikrasi uyarinca, dava sart1 olarak
arabuluculuk goriismeleri dava agilmadan 6nce gergeklestigi icin, arabulucunun gorev
yaptigt sulh hukuk mahkemesinden siirecin sonunda diizenlenen tutanaga icra
edilebilirlik serhi verilmesi istenebilmektedir. Diger yandan dava sartt olarak
arabuluculuk goriismelerinde anlasmaya varilmamasi sebebiyle uyusmazlik hakkinda
dava agilmas1 halinde, taraflar yarg: siireci siirerken yeniden arabuluculuga basvurur ve
anlasirsa icra edilebilirlik serhinin is mahkemesinden istenmesi gerekmektedir (Mutlay,
201843, s. 157).
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1.2. Arabuluculuk Siireci Sona Erdikten Sonra Dava Acillamamasina Yonelik

Diizenleme

6325 sayili Kanun’un 18. maddesinin besinci fikrasina gore, arabuluculuk siireci
sonunda anlagmaya varilmasi durumunda, lizerinde anlasilan hususlara iliskin olarak
taraflar dava acamamaktadir. Nitekim s6z konusu hiikkmiin gerekg¢esinde “Anlasilan
hususlarin bilahare dava edilemeyecegi dikkate alindiginda arabulucu tarafindan
diizenlenecek ve taraflar ve varsa temsilcileri veya avukatlar: tarafindan imzalanacak
anlagma tutanaginda anlasilan hususlarin net bir sekilde ortaya konulmasinda
zorunluluk bulunmaktadir. Anlasma tutanaginin igeriginden “anlasilan hususlar” net bir
sekilde goriilebilmeli ve bilahare dava agma yasagina tabi olan bu hususlar tereddiide

yer vermeyecek sekilde agikga tespit edilebilmelidir.” denilmektedir.

Arabuluculuk siireci sonunda anlagsmaya varilmasi durumunda, tizerinde anlasilan
konular hakkinda taraflarin dava acamayacagina yonelik diizenleme 7036 sayili Kanun
kapsaminda yer almamaktadir. Bununla birlikte, 7036 sayili Kanun’un 3. maddesinin
yirmi birinci fikrasinda yer alan “Bu maddede hiikiim bulunmayan hdllerde niteligine
uygun diistiigii 6lgiide 7/6/2012 tarihli ve 6325 sayiuli Hukuk Uyusmazhiklarinda
Arabuluculuk Kanunu hiikiimleri uygulanir” hikmii ¢ergevesinde, dava sart1 olarak
arabuluculuk siirecinin anlasma ile sonuglanmasi durumunda anlasilan hususlara yonelik

dava agilamamaktadir (Celik vd., 2018, s. 79).
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UCUNCU BOLUM

IS HUKUKUNDA DAVA SARTI ARABULUCULUK SiSTEMINE
GETIRILEN ELESTIRILER VE UYGULAMADA YASANAN
SORUNLAR

1. DAVA SARTI ARABULUCULUK SIiSTEMINE GETIRILEN
ELESTIRILER

1.1. Iradilik Ozelliginin Engellenmesi

Dava sart1 niteligi tasiyan zorunlu arabuluculugun iradilik ilkesine aykir1 oldugu
savunulmugtur. S6z konusu goriisler iki farkli noktadan hareketle bu uygulamay1
elestirmiglerdir. Birinci noktada, zorunlu arabuluculuk uygulamasinin “hukukun ve
demokrasinin temel ilkelerine aykirt oldugu” 6ne siiriilmiistiir (Karacabey, 2016, s. 461).
Ikinci noktada ise, “uzlasma kiiltiiriiniin pek giiclii olmadig1 bir toplumda bu durumun

davalarin gecikmesine neden olabilecegi” belirtilmistir (Tanriver, 2006, s. 169).

Ote yandan Kanun’un 18. maddesinin besinci fikrasinda yer alan “Arabuluculuk
faaliyeti sonunda anlasmaya varilmast halinde iizerinde anlagilan hususlar hakkinda
taraflarca dava agilamaz ” hitkmiiniin usul hukukunun temel prensiplerine aykiri oldugu;
“hakkinda bir mahkeme hiikmii olmayan, yani kesin bir hiikiim bulunmayan hususlara
kesin hiikiim etkisi doguracak sekilde bir mahiyet kazandirimasmin usul hukukuna
tamamen ters diisen ve yapay bir diizenleme oldugu” belirtilmistir (Albayrak, 2018, s.
21).

Bir taraftan arabuluculuga basvurunun goniillii oldugu belirtilirken diger taraftan
slirece bagvurunun (ve siire¢ maliyetinin yiiklenilmemesi i¢in ilk toplantiya katilmanin)
zorunlu tutulmasi elestirilmistir (Ekmekgi vd., 2018, s. 129). Nitekim Ozekes (2018a, s.
133) arabuluculugun ruhuyla uyusmayan zorunlu bir yapiya gidilmesinin arabuluculuk

kurumunun amaci disina ¢ikartilmasi anlamina geldigini vurgulamistir.
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Gilin (2021) ise arabuluculuk alanina zorunlu olarak itilen is¢inin siireci biiyiik
oranda anlasarak tamamlamasinin iradilik ilkesiyle agiklanamayacagini, “arabuluculugun
zorunlu olmasi taraflar1 anlagsmaya zorlamiyor” dense bile siirecin riza lireten bir mantikla
calistigini, ‘uzlasma kiultiirii, ‘dostane ¢Ozlim’ gibi giiclii ifadelerle sunulan
arabuluculugun biiyiik oranda hak kayiplarina riza gosterilmesi karsiliginda anlagmayla

tamamlanabildigini belirtmistir.

Karacabey’e (2016, s. 469) gore, is¢i ve isveren arasindaki anlagsmazliklarda
kisilerin dava a¢madan Once arabulucuya bagvurularinin zorunlu tutulmasi,
arabuluculugun iradiligini ortadan kaldirmakta, kisilerin mahkemeye dogrudan erisimi

oniinde engel teskil etmektedir.

Bu elestiriler kapsaminda, bdyle bir diizenlemenin arabulucunun ve arabuluculuk

kurumunun yapisin1 tamamen degistirecek bir etkisi olacagi ifade edilebilir.

1.2. Anayasaya Aykirilik

[lgili Kanun kapsaminda acikca diizenlendigi iizere, taraflar arabuluculuk siirecine
istedikleri zaman katilabilmekte veya istediklerinde bu siirecten vazgecebilmektedir.
Kanun’un gerekgesinde ise “taraflarin bu siirece mecbur birakilmalarinin Anayasa’daki
hak arama ozgiirliigiine acik bir aykirilik olusturacag: ve siireci en basindan itibaren
basarisiz kilacag1” 6zellikle vurgulanmistir (Albayrak, 2018, s. 17). Bu yaklasim zorunlu

arabuluculuk kurumunun Anayasa’ya aykirilik iddialarini giindeme tagimaistir.

Dava sart1 niteligi tasiyan arabuluculuk ile ilgili olarak “hak arama 6zgiirliigiine
ve mahkemeye dogrudan erisim hakkina” bir kisitlama getirip getirmedigi noktasinda
tartisma yasanmustir. Bir goriis bu kurumun Anayasaya aykirt oldugunu o6ne siirerken,
diger bir goris ise bu kurumu mahkeme yaninda yardime1 bir ¢6ziim yontemi olarak kabul
etmistir. Pratikte ise, taraflarin ilk toplantiya katilimi zorunlu gérmeleri haricinde
mahkemeye dogrudan erisim hakkinin engellenmedigi anlagilmaktadir (Karacabey, 2016,

5. 469).
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Anayasa’ya aykirilik iddiasinda bulunan goriis, dava sartt arabuluculugun,
ozellikle is¢ilik alacagindan dogan davanin agilmasindan 6nce arabulucuya miiracaatin
zorunlu tutulmasinin, Anayasa’ya aykir1 oldugunu belirtmistir. Ayrica, is davalarinin
idare hukukundan dogan bir anlasmazlik olmamasi nedeniyle Anayasa’nin 40.
maddesinin birinci fikrasindaki hiikiim uygulanamayacaktir. Bu nedenle isciye veya
isverene dava agmadan 6nce arabulucuya miiracaatt zorlamanin ve bunu bir dava sarti
olarak dikte etmenin “Anayasanin baglayicilig1 ve istiinliigii, temel hak ve hiirriyetlerin
sinirlanmast, hak arama hiirriyeti ile kanuni hakim giivencesi” hiikiimlerine aykiri olacagi

iddia edilmistir (Sen, 2020).

Dava sart1 arabuluculugun Anayasa’ya aykirt olmadig1 iddiasinda bulunan goriis
ise, bu kurumun anayasal ilkelere uygun oldugunu belirterek mahkemenin yani sira bir
baska secenek olarak degerlendirilmesi gerektigini ifade etmistir. Dahasi, bu kurumun
yarginin mutlak hakimiyetine alternatif teskil edemeyecegi, anlasmazliklar1 ¢6zme
hususunda ona ait sorumlulugu ortadan kaldiracak bir fonksiyona sahip olmadig:
belirtilmistir. Ayrica, halihazirdaki yarg: sistemlerinin kisilerin haklarin1 kullanmalari
icin yeteri kadar imkan saglayamadigi, bu nedenle, anlagmazliklarin mahkeme haricinde

de ¢dziilmesinin gerekli oldugu vurgulanmistir (Ozbek, 2009, s. 177).

Ik bakista, arabulucuya basvurunun zorunlu tutulmasinin “Anayasanmn 36.
maddesinde diizenlenen hak arama hiirriyetine” getirilen bir kisitlama oldugu, bunun ise
Anayasa’ya aykir1 bir durum olusturdugu sonucu ¢ikmaktadir. Ote yandan arabuluculuga
basvuru zorunlu tutulmus olsa da, bagvurudan sonra arabuluculuk faaliyetinin devaminin
taraf iradesine birakilmis olmasi, taraflar i¢cin anlagsmanin zorunlu olmamasi, anlagamama
durumunda arabulucuya O6denmesi gereken ilk iki saatlik ticretin devlet tarafindan

karsilanmasi gibi bagliklar kisitlamanin 6l¢iilii oldugu anlamina gelmektedir (Namli,
2016, s. 158).

Bu iddialar lizerine, hak arama arayisini engelledigi gerekgesiyle arabuluculuk ile
ilgili diizenlemelerin iptaline yonelik dava agilmigtir. Anayasa Mahkemesi davayr tim
talepler yoniinden oybirligiyle reddetmistir. Anayasa Mahkemesi kararinda (10.07.2013
tarih ve 2012/94 E., 2013/89 K..), dava sart1 arabuluculugun giindemde olmadig1 donemde
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bile alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarina bagvuru zorunlulugunun hak arama

ozgurliigiine aykirt olmadigini belirtmistir.

1.3. Taraflar Arasindaki Gii¢ Dengesizligi

Iscinin isverene kiyasla daha zayif olmas1 ve bilgi seviyesinin yeterli olmamasi
gibi nedenlerden dolayi is¢i ve isveren arasinda yasanan ihtilaflarda gii¢ dengesi genel
olarak igveren tarafina kaymaktadir. Zira ig¢i igverene karsi biiyiik 6l¢lide zayif konumda
olup iginde bulundugu kosullarin baskisin1 yasamaktadir. Is¢i hakkina hemen ulasabilmek

icin kimi zaman hakkindan ciddi tavizler vermeye yatkin olmaktadir.

Bu durum, Tiirkiye’deki arabuluculuk uygulamasinda en biiyiik payin is¢i-isveren
uyusmazliklarinda olmasini agiklamaktadir. Farkli dava tiirleri arasinda isci ile igveren
arasindaki uyusmazliklarin oraninin bu kadar yiiksek olmasi, is¢inin igveren karsisindaki
giic esitsizliginden kaynaklanmaktadir. Karacabey (2016), bu durumu su sozlerle
elestirmistir: “Is Verenin, bagimsiz ve tarafsiz mahkemelerin iscinin zayif konumunu
gozeterek sosyal devlet anlayisiyla degerlendirme yapan yargisindan kag¢inip, ¢ok farkh
glic ve avantajli konumlar: temsil etmeye karsin, aym kurallarla miicadele etme
arzusundan kaynaklanan bir sonuctur. Diger bir anlatimla isverenin, is¢inin kendisi
karsisindaki zayif konumunu, kendisi lehine 6nemli bir pazarlik giiciine doniistiirme
bilincinden ve arzusundan beslenen bir se¢cimdir. Kusku yok ki bu hal; insanligin zorlu
miicadele tarihlerinden gecerek ulastigi sosyal yonetim anlayisini gerisin geriye tasima
ve kuralsiz (vahsi) kapitalizmin ilkel gii¢ yaristirma anlayisint —hem de yargisal alanda-

veniden egemen kilma girisimi olarak adlandirilabilinecek bir gayretin ifadesidir.”

Is hukuku mevzuati uyarinca, isveren karsisinda is¢inin korunmasi esastir.
Mahkeme yargisi 6niinde, is¢inin igverene kars1 daha avantajli oldugu genel olarak kabul
edilmektedir. Zorunlu arabuluculuk kurumunda arabulucuya bagvurulurken veya tiim
stirec boyunca taraflarin esit haklara sahip oldugu belirtilerek taraflarin esitligi
vurgulanmistir. Buna karsin aymi sartlara ve imkanlara sahip olamayan taraflarin esit
olmasi miimkiin degildir. Bu nedenle arabuluculuk kurumu ciddi bir sekilde

elestirilmistir.
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2. UYGULAMADA YASANAN SORUNLAR VE COZUME YONELIK
GORUSLER

Zorunlu arabuluculuk siirecinde uygulamada karsilasilan sorunlar; sisteminin
etkinligi baglaminda yasanan sorunlar; kurumsallasmaya iliskin sorunlar, uzman
arabuluculuk uygulamasina iliskin sorunlar, taraflarin yeterli bilgiye sahip olmamasi
sorunu, arabuluculuk merkezlerine yonelik diizenleme eksikligi sorunu,
arabuluculuk goriismelerinin telekonferans yolu ile yapilmasi sorunu, hak disiiriici
siirelerin gecirilmesi halinde bu siirelerin nasil dikkate alinacagi ve siirecin nasil
isletilecegi sorunu ve arabulucunun ¢éziim Onerisi getirme sorunu basliklar: kapsaminda

incelenmistir.
2.1. Dava Sarti Arabuluculugun Kurumsallasmasina Iliskin Sorunlar

2.1.1. Arabuluculuk Mesleki Faaliyeti ile Hizmet Saglama Faaliyetinin I¢ Ice

Girmesi Sorunu

Uygulamada arabuluculuk hizmetlerinin, arabulucularin yiiriittigi mesleki
faaliyetler ve arabuluculuk hizmetinin saglanmasina yonelik faaliyetlerden olustugu
goriilmektedir. Bu farkli faaliyetlerin “arabuluculuk hizmetleri” bashg: altinda i¢ ice

girmesi nedeniyle bazi sorunlar yasanmaktadir.

Arabuluculuk mesleki faaliyetinin; uzmanlik egitimi almis olan, tarafsiz ve
bagimsiz bir ticlincii kisinin istirakiyle yiiriitiilmesi gerekir. Bu nedenle mesleki faaliyetin
dis etkenlerden arindirilmis olmasi, sistemin giivenilirlii ve etkinligi bakimindan ¢ok
onemlidir. Bu baglamda arabuluculuk mesleki faaliyetinin arabuluculuk hizmetinin
saglanmasina yonelik faaliyetlerden ayristirilmasi gerekmektedir. Ciinkii arabuluculuk
sistemin etik ilkelere uygun bir sekilde yiiriitiilmesi arabuluculuk mesleki faaliyetinin

tarafsiz bir sekilde siirdiiriilmesini gerekli kilmaktadir.

Bu itibarla is hukuku kapsamindaki zorunlu arabuluculukta taraf sifatin1 haiz
olabilecek kuruluslarin arabuluculuk merkezlerinde yalnizca arabuluculuk hizmet

saglama faaliyeti ile yetinilmesi gerekmektedir. Bunun haricinde arabulucular1 organize
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etmek, yalnizca siirli bir arabulucu listesi olusturmak suretiyle is¢i ve igvereni bu
arabuluculara yonlendirmek gibi uygulamalar hizmetin tarafsizligina golge diisiirecektir

(Akin, 2020, s. 9).

Arabuluculuk Daire Bagkanlig1 tarafindan hazirlanmis olan Tiirkiye Arabulucular
Etik Kurallarinin 3. maddesinde “Arabulucunun tarafsizligindan siiphe edilmesini
gerektirecek onemli hal ve sartlarin varliginin soz konusu olmasi veya sonradan ortaya
ctkmast halinde, bu hususta taraflart bilgilendirmesine ragmen, taraflar, arabulucudan
gorevi tistlenmesini birlikte talep ederlerse, arabulucu bu gorevi iistlenebilir veya
tistlenmis oldugu gorevi siirdiirebilir. ” hilkmiine yer verilmis, ancak bu hiikiim tarafsizlik

kaygilarin1 gidermek bakimindan yeterli olmamistir.

Uygulamada, kimi zaman isgilerin igveren tarafindan belirlenen arabulucuya
gitmek zorunda kaldig1, ortaya ¢ikabilecek etik problemi asmak i¢in 3. madde hiikmiiniin
kullanildig1 belirtilmektedir. Bu isverenler, is¢inin ilgili arabulucuya isveren ile birlikte
riza gosterdigine yani bu durumu birlikte talep ettiklerine iligkin bir belge hazirlatmakta,
bu sekilde 3. madde hiikmiinii hukuka aykir1 bir sekilde dolanmaktadirlar (Canbolat,
2018, s. 106).

Bilhassa is hukuku kapsamindaki zorunlu arabuluculukta is¢i bu bilgilendirmeye
kars1 arabulucuyu reddedememektedir. Bu nedenle ilgili kuruluslarin altinda faaliyet
gosterecek arabuluculuk merkezlerinin, {iyelerinin uyusmazlhiklariin ¢oziime
kavusturulmasinda, arabulucu saglamak yerine, arabuluculuk siirecinde iiyelerine hukuki
ve teknik hizmet saglamalari, liyelerini bilgilendirmeleri, egitmeleri ¢ok daha yerinde bir

hizmet olacaktir (Akin, 2020, s. 9).

Buradan hareketle, arabulucunun bireysel olarak sundugu ‘“‘arabuluculuk mesleki
faaliyeti” ile “arabuluculuk hizmet saglama faaliyetinin” ayrigtirilmasi gerekmektedir. Bu
kapsamda arabuluculuk mesleki faaliyetinin “ilgili yasa ve yonetmeliklerde belirtilen usul
ve esaslara uygun, etik kurallar1 gézeten ve arabulucular tarafindan sunulan hukuki bir
icerige sahip bireysel arabuluculuk faaliyeti”, arabuluculuk hizmet saglama faaliyetinin
ise “arabuluculuk faaliyetinin gerektirdigi arabuluculuk i¢in uygun bir ¢aligsma ortaminin

hazirlanmasi, basvuran taraflara hukuki danismanlik, arabuluculuk oturumlari igin
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avukatlik hizmetinin sunulmasi, hesap raporu hazirlanmasi, arabuluculara nitelikli
akademik ihtisas egitimi verilmesi gibi ikincil faaliyetler” olarak tanimlanmasi gerektigi

degerlendirilmektedir (Akin, 2020, s. 9).

2.1.2. Arabulucu Yardimciligi Kurumuna Duyulan Ihtiya¢

Arabuluculuk bireysel gergeklestirilen bir faaliyet olmasina ragmen arabuluculuk
stireci igerisinde destekleyici bazi katkilara ihtiyag duyulmaktadir. Bilhassa seri
uyusmazliklarda veya c¢ok tarafli uyusmazliklarda arabulucunun konuyu takibi
giiclesebilmekte, bu durum zorunlu arabuluculuk sisteminin etkinligini olumsuz yonde
etkileyebilmektedir. Arabulucularin yasadigi destek gereksinimi bazen sekretarya

hizmetinin disinda, mesleki faaliyetin yiiriitiilmesi diizeyine de ¢ikabilmektedir.

Arabulucunun taraflarla goriismeden hazirlik yapmasi, taraflar ve uyusmazlik ile
ilgili bilgi sahibi olmasi oldukc¢a Onemlidir. Bu itibarla arabulucuya 6zellikle bu
konularda yardimci olabilecek bir kisinin mesleki olarak tanimlanmasinda fayda oldugu
degerlendirilmektedir. “Arabulucu Yardimcis1” geklinde tanimlanabilecek bu kisinin
siire¢ icinde arabulucunun yaninda yer almasi, arabulucunun gereksinim duydugu bilgi
ve belgelerin toplanmasinda kendisine yardimci olmasi ve arabuluculuk goriigmelerine
daha nitelikli bir sekilde girmesine zemin hazirlamasi ongoriilmektedir (Akin, 2020, s.
12-13). Boyle bir yardimcilik statiisiiniin kurulmasi ve islevsel olmasi i¢in bu statiiye

uygun yasal altyapinin olusturulmasi gerekmektedir.

2.1.3. Yetki Itirazi Sorunu

7036 sayili Kanunun 3. maddesinin dokuzuncu fikrasina gore arabulucunun,
gorevlendirmeyi yapan biironun yetkili olup olmadigini resen dikkate alamadigi, ancak
kars1 tarafin en gec ilk toplantida, yerlesim yeri ve isin yapildigi yere dair belgelerini
sunmak suretiyle arabuluculuk biirosunun yetkisine itiraz edebilmektedir. Boyle bir
durumda arabulucu, dosyayr hemen ilgili sulh hukuk mahkemesine gonderilmek iizere

biiroya teslim etmektedir (Ekmekgi vd., 2018, s. 158).
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Mahkeme, dosya iizerinden yapacagi inceleme neticesinde yetkili biiroyu kesin
olarak karara baglamakta ve dosyayr biiroya iade etmektedir. Yetki itirazinin
reddedilmesi halinde ayni1 arabulucu yeniden gorevlendirilmekte ve siirecin
sonlandirilmasi igin ilgili siireler yeni gorevlendirme tarihinden baslamaktadir. Yetki
itirazinin kabulii halinde ise kararin tebliginden itibaren bir hafta i¢inde yetkili biiroya

basvurulabilmektedir.

Pratikte bu hiikmiin genellikle arabuluculuk siirecini uzatmak amaciyla suiistimal
edildigi, bu durumun sorunlara yol agtigi vurgulanmaktadir. S6z konusu diizenleme
uyarinca arabulucu gorevlendirmeyi yapan biironun yetkili olup olmadigini resen dikkate
alamasa da, olas1 suiistimallerin 6niine gecebilmek icin arabulucuya bu noktada yetki
verilmesinin gerekli oldugu degerlendirilmektedir (Atali, 2018. s. 144) Bilhassa hukuk
bilgisi ve iletisim teknikleri baglaminda donanimli bir arabulucuya, kotii niyetleri tespit
etmesi ve bunlara karsi Oonlem almasi yoniinde yetki taninmasi sistemin etkinligi

acisindan yararli olacaktir.

2.1.4. Idarenin Arabuluculuk Goriismelerine Katilim Sorunu

6325 sayil1 Kanunun 15. maddesinin sekizinci fikrasinda yer alan “Arabuluculuk
miizakerelerinde idareyi, iist yonetici tarafindan belirlenen iki tiye ile hukuk amiri veya
onun belirleyecegi avukat ya da hukuk miisavirinden olusan komisyon temsil eder” ve
HUAKY’nin 18. maddesinde yer alan “Arabuluculuk miizakerelerinde idareyi iist
yonetici tarafindan belirlenen iki tiye ile hukuk birimi amiri veya onun belirleyecegi bir
avukat ya da hukuk miisavirinden olugan komisyon temsil eder. Hukuk biriminin veya
kurum avukatinin olmadigr hallerde komisyon tiyeleri de ayni usulle segilir. Komisyon
kendisini vekil ile temsil ettiremez” hiikiimleri ¢ercevesinde idarenin komisyon olarak

arabuluculuk goriismelerine katilim usulii diizenlenmistir.

S6z konusu diizenlemeler kapsaminda idarenin arabuluculuk goriismelerine nasil
katilacag1 belirlenmis olmasina ragmen uygulamada bunlara uyulmadigi, O6rnegin
komisyon olarak ii¢ kisinin katilmasi gereken yerde iki veya daha fazla kisinin
goriismelere katildigi bilinmektedir. Dahasi, gizli bir sekilde yiiriitiilmesi gereken

arabuluculuk siirecine, ilgili idarenin i¢ yazigmalar1 sebebiyle gizlilik kuralina uygun
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davranilmadig1 da goriilmektedir. Arabuluculuk sisteminin etkinligi adina bu mevzuata

aykiriliklarin giderilmesi gerekmektedir.

2.2. Uzman Arabuluculuk Uygulamasina Iliskin Sorunlar

Uzman arabuluculuk mevzuat kapsaminda tanimlanan bir kavram degildir.
Nitelikleri bakimindan birbirine benzer uyusmazliklarin arabuluculuk yontemiyle
¢Oziimiinde, ilgili uyusmazliga has usullerde uzman olan arabulucular “uzman arabulucu”
seklinde tanimlanmaktadir (Kurt Konca, 2022, s. 370). ilgili uyusmazligin arabulucunun
uzmanlik alanindaki yetkinligiyle daha etkin bir bicimde ¢oziildiigii, arabulucunun bu
alana dair 6zel ve teknik bilgi sahibi oldugu arabuluculuk tiirii “uzman arabuluculuk”

olarak ifade edilmektedir (Bahadir, 2021, s. 389).

Uzman arabuluculuk, genel ve 6zel uzmanlik alanlarinda yiiriitiilen arabuluculuk
faaliyetleri igin bir {ist kavram olarak kullanilmaktadir. Ote yandan énceki boliimlerde
ayrintilt bir sekilde agiklanan “genel arabuluculuk”, arabulucunun uyusmazliga dair
uzmanlik bilgisine gereksinim duyulmaksizin siirecin yuritiildiigli arabuluculuk

cesididir.

Arabuluculuk mevzuatina gore arabulucular farkli uyusmazlik alanlarinda
uzmanlasabilmektedir. 6325 sayilt Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu’nun
6. maddesinin iiglincii fikras1 uyarinca Arabuluculuk Daire Bagkanligi, arabulucularin
uzmanlik alanlarini ve uzmanliga dair usul ve esaslar1 tespit etmeye yetkili kilinmistir.
Bunun iizerine Arabuluculuk Daire Bagkanligi, is hukuku, ticaret hukuku ve tiiketici
hukuku seklinde ii¢ genel uzmanlik alani ile banka ve finans hukuku, enerji ve maden
hukuku, fikri miilkiyet hukuku, insaat hukuku, saglik hukuku, sigorta hukuku ve spor

hukuku seklinde yedi 6zel uzmanlik alani tespit etmistir.

Uzman arabuluculuk i¢in arabulucular siciline kayith olmak gerekmektedir. Genel
olarak arabulucu siciline kayith arabulucular, Arabuluculuk Daire Bagkanligi’nin
diizenledigi egitim programlarini tamamlamalari durumunda sertifika almakta, bu sekilde

ilgili uzman arabuluculuk listesine kayit yapabilmektedir. Uzman arabuluculuk listesine
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kayit icin, genel arabuluculuktan farkli olarak, bir sinavda basarili olma kosulu

aranmamaktadir.

Buglinkli uygulamalara gore neredeyse biitiin arabulucular is hukuku uzmani
sayilmaktadir. Herkesin is hukuku uzmani sayildigi bir durumda ise, uzmanlik is hukuku
baglaminda ayirt edici olmaktan ¢ikmigtir. Bununla iligkili olarak egitimlerin igerigi ve
usulii de gereken uzmanlasmaya zemin hazirlamamaktadir. Zira is hukukunda uzmanlik
egitimleri, arabulucularin 6nceki mesleki deneyimleri ve akademik caligmalar1 dikkate

alinmaksizin tek tip olarak verilmektedir (Unal Adinir, 2021, s. 36).

Arabuluculuk Daire Baskanligi’nin diizenledigi egitim programlari sonucunda
kisilerin uzman arabulucu olmasinin sistemin etkinligini zedeleyici bir uygulama oldugu
diisiiniilmektedir. Zira sadece teorik egitim alarak bir konuda uzmanlasilmas1 miimkiin
degildir. Teorik bilginin yaninda uygulama becerisine ve birikimine sahip olmak
uzmanlasmak i¢in olduk¢a 6nemli bir niteliktir. Bu nedenle, arabulucularin belirli bir
uyusmazlik alaninda birikim sahibi olmalarini teminen es arabuluculuk c¢esitlerinden
birisi olan “0n koltuk - arka koltuk arabuluculuk modeli”’ni uygulamak miimkiindiir. Bu
modelde, uygulama tecriibesi fazla olan arabulucu miizakerelere Onciiliik ederken
tecriibesi daha az olan arabulucu siireci takip etmekte ve tecriibe kazanmaktadir (Ekmekei

vd., 2019, s. 65).

Bu itibarla, es arabuluculuk modelinin daha kaliteli bir uzmanlasma saglayacagi,
uzman arabulucu listelerine kayit olmak i¢in belirli sayida 6n koltuk - arka koltuk
arabuluculugu yapmis olma kosulunun aranmasi gerektigi degerlendirilmektedir. Ayrica
arabuluculuk agsamasinin etkin bir sekilde tamamlanabilmesi i¢in uzman arabulucular i¢in
ongoriilen egitim siirelerinin artirilmasi; uzman arabuluculuk egitimlerinin nitelikli hale

getirilmesi ve bu kisilerin sinava tabi tutulmalar1 gerektigi onerilmektedir (Kayirgan,
2021, s. 74).

Arabuluculuk biirosunun uzman arabulucuyu gorevlendirmesi asamasinda
uyusmazligin hangi uzmanhk alanina girdiginin tespit edilmesi, uzman arabuluculuk
cergevesinde sorun olusturan diger bir konudur. Taraflar dava agmadan evvel

arabuluculuk biirolarina miiracaat etmekte ve bilironun goérevlendirdigi arabulucular
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marifetiyle arabuluculuk siireci yiiriitiilmektedir. Somut anlagmazligin hangi uzmanlik
alanina girdiginin belirlenmesi i¢in hukuksal vasiflandirmanin yapilmasi gerekmekte, bu

vasiflandirmay1 kimin yapmasi gerektigi sorunuyla karsilagilmaktadir.

Ulkemizde uygulanan arabuluculuk modeline gore arabuluculuk biirosuna
bagvuru iizerine biiro, bagvuru hakkinda usule bakmakta bunun diginda isin esasiyla ilgili
inceleme yapamamaktadir (Ekmekg¢i vd., 2019, s. 165-166). Usul sartlarinin yerine
getirilmesi halinde, blironun, “kendisinin yetkisini veya uyusmazligin niteligini, bdyle bir
uyusmazligin arabuluculuga elverisli olup olmadigim1 ya da zorunlu arabuluculuk
kapsaminda kalip kalmadigini” inceleme yetkisi bulunmamaktadir. Bu baglamda
arabuluculuk biirosu yalnizca organizasyon merkezi olarak islev géormektedir (Ekmekgi
vd., 2019, s. 165-166). Buna gore arabuluculuk biirosunun uzmanlik alaniyla ilgili bir
hukuki vasiflandirma yapmasi yerinde degildir. Ciinkii uyusmazligin hukuki
vasiflandirmasi yargisal bir gorevdir. Aksi takdirde yargisal nitelik tagiyan bir yetki idari

bir birim olan arabuluculuk biirolar1 tarafindan kullanilmis olacaktir.

Bu kapsamda uzman arabulucunun ilgili uyusmazlik bakimindan hukuki
vasiflandirma yapip yapamayacagl ve sahip oldugu sertifikaya gore arabuluculuk
gorevinden kacinip kaginamayacagi sorulari ile karsilasiimaktadir. Arabuluculuk Daire
Bagkanlig1 26.02.2021 tarihinde konuyla ilgili goriisiinii su sekilde agiklamistir: “6325
sayuli Hukuk Uyusmazhiklarinda Arabuluculuk Kanunu Arabulucuyu; hukuk fakiiltesi
mezunu, mesleginde en az bes yillik kideme sahip olan ve arabuluculuk faaliyetini yiiriiten
gercek kisi olarak tammlamistir. Bu itibarla, Arabuluculuk Kanunu uyarinca
arabuluculuk faaliyetini yiiriitme yetkisine sahip olan arabulucunun, gerek mesleki
kidemi, gerek almis oldugu arabuluculuk temel egitimi ve gerekse uzmanlik egitimi
dogrultusunda uyusmazhik tirii ile ilgili hukuki degerlendirme yaparak séz konusu
uyusmazhk tiiriiniin hangi hukuki alana girdigini (Ticaret, Is ve Tiiketici Hukuku) tespit

etmesi gerektigi degerlendirilmektedir.

Buna gore arabulucularin hukuki vasiflandirma yaparak uyusmazligin kendi

uzmanlik alanina girip girmedigini tespit etmeleri gerektigi ifade edilmistir.
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Ayrica ilgili  goriisiin - devaminda  “Diger taraftan, arabulucularimiz,
Arabuluculuk Kanununda belirtilen soz konusu nitelikleri geregi, arabuluculuk
basvurusuna konu uyusmazhigin dava sarti kapsaminda olup olmadigi hakkinda hukuki
degerlendirme yaparak, ilgili uyusmazligin dava sarti kapsaminda olup olmadigina karar
vermesi ve ilgili uyusmazhigin dava sarti kapsaminda olmadiginin tespit etmesi halinde
tutulacak tutanakta bu durumun gerekgeleriyle birlikte belirtilmesi gerektigi
diistiniilmektedir. ” Bu itibarla da arabulucularin uyusmazligin dava sartt kapsaminda

olup olmadigini hukuki degerlendirme yaparak tespit etmeleri belirtilmistir.

Arabuluculuk yargisal bir faaliyet niteligi tasimamaktadir (Ermenek, 2020, s.
1033). Bu nedenle arabulucu yargilama yapmamaktadir. HUAK’nin 15. maddesinin
dordiincti  fikras1 ve  HUAKY’nin 17. maddesinin dordiincii  fikras1 uyarinca
“arabulucularin yargisal bir yetkinin kullanimi olarak sadece hdakimler tarafindan
vapilabilecek islemleri yapmalar: ve arabuluculuk siireci swrasinda taraflara hukuki
tavsiyelerde bulunmalari” yasaklanmistir. HUAKY 'nin 4. maddesine gore arabuluculuk
“kamu hizmeti olarak yiiriitiilen” bir faaliyettir. Bu g¢ercevede arabuluculuk adli bir
hizmetin yerine getirilmesine yonelik yiiriitiilen bir kamu hizmetidir (Ermenek, 2021, s.
140).

Ayrica arabuluculuk bagvurulart ¢ogunlukla matbu formlarin doldurulmasi
suretiyle yapilmakta, uyusmazligin biitiin boyutlar1 arabulucuya sunulmamaktadir.
Arabulucu, sadece hazirlik safhasinda taraflarla yaptigi birebir goriismelerdeki veya
miizakere agamasindaki taraf beyanlar1 araciligiyla uyusmazlik hakkinda bilgi sahibi
olmaktadir. Bu itibarla, arabulucunun bir uyusmazligin hukuksal niteligini dogru bigimde

ortaya koymasi olduk¢a zordur (Ermenek, 2020, s. 1041).

Her ne kadar arabulucu uzman sifati tasisa da yargilama faaliyeti yapamayan ve
uyusmazligin esasma iligkin bilgi edinme yollar1 kisith olan arabulucudan hukuki
vasiflandirma yapmasi beklenmemelidir. Arabuluculuk faaliyetinde kamu diizenini
ilgilendiren ve arabulucudan arastirma yapmasi beklenen konu sadece, uyusmazhigin
arabuluculuga uygun olup olmadiginin belirlenmesidir (Ermenek, 2020, s. 1043). Buna
gore uzman arabulucunun arabuluculuk faaliyeti sirasinda kendiliginden inceleyecegi

konu sadece arabuluculuga uygunluk ile sinirli olmalidir.
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Uzman arabuluculuk uygulamasiyla ilgili sorun teskil eden bir diger husus bu
uygulamanin Arabuluculuk Daire Baskanligi’nin belirledigi kurallar kapsaminda
baslamis olmasidir. Baska bir anlatimla, bu konuda yasal diizenleme yapilmamistir.
Uyusmazliklarin uzman arabulucular marifetiyle ¢oziimiine yonelik uygulamanin yasal
dayanaga ihtiyaci vardir. Yasal dayanak olmaksizin uzman arabulucunun uyusmazligi
hukuki vasiflandirmasi1 ve uyusmazlik bakimimndan uzman olup olmadigini kendiliginden

dikkate alma yetkisi bulunmamaktadir.

Uzman arabuluculuk uygulamasi g¢ercevesindeki bir baska sorun, arabuluculuk
siirecinin yanlig uzmanlik alanina sahip arabulucu oniinde neticelendirilmesi ve daha
sonra dava a¢ilmasi halinde yaganmaktadir. Genel veya 6zel uzmanlik alaninda yanlis
yapilmis ve bu yanlis lizerine arabuluculuk faaliyetinin yiiriitiilmiis olmas1 halinde, ilk
derece mahkemesince dava sarti eksikligi nedeniyle davayr usulden reddedip
edemeyecegi veya temyiz mahkemesi tarafindan kararin kaldirilip kaldirilamayacagi
sorunu giindeme gelmektedir. Buna gore ilk derece veya temyiz mahkemesi arabuluculuk
dava sartinin yerine getirilip getirilmedigi hususunu incelerken, arabulucunun uzmanlik
alanina ve ilgili alanda sertifika almis olup olmadigina bakip bakmayacagi 6nem

kazanmaktadir.

Kanaatimize gore, taraflarin arabulucu 6niinde anlasamamis olmasi dava sartinin
ifas1 acisindan yeterlidir. Bu noktada arabuluculuk faaliyetini yiirliten uzman
arabulucunun uzmanlik alaninin dogru olup olmadig1 6nemli degildir. Bagka bir deyisle,
arabuluculuk dava sartinin yerine getirilmis olmas1 halinde mahkemenin uzmanlik alani
yoniiyle bir inceleme yapmamasi gerekmektedir. Uzmanlik alaninda yanlis yapildigi
gerekgesiyle yeni bir arabuluculuk siirecinin baglatilmasi, ustil ekonomisine aykirilik
teskil etmenin yani sira hak arama 6zglirliigii ile adalete erisim hakkinin ihlal edilmesi

anlamina da gelecektir.
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2.3. Taraflarin Yeterli Bilgiye Sahip Olmamast Sorunu ve Coziimii

2.3.1. Arabuluculuk Egitimi Sorunu

Tiirkiye’de  zorunlu  arabuluculuk  yalmizca  hukukgular  tarafindan
yapilabilmektedir. Ancak bu hizmetin saglanmasi i¢in psikoloji ve sosyoloji alanlarinda
ve iletisim teknikleri, miizakere yontemleri ve yazisma usulleri gibi farkli konularda
bilimsel yeterliklere ihtiya¢ vardir. Bu noktada, hukukgularin kendilerine uzak bu
disiplinlere hakim olmalar1 zorunlu arabuluculuk sisteminin etkinligi bakimindan ¢ok
onemlidir. Bu baglamda hukukgularin anilan konularda egitim gormeleri 6nemli ve

gerekli hale gelmistir (Akin, 2020).

Bununla birlikte egitim konusu gerek hukukcular gerekse de bazi egitim kurumlari
icin yiik olarak algilanmaktadir. Bagka bir anlatimla arabuluculuk egitimi, tamamlanmasi
gereken bir siire¢ veya sosyal etkinlik seklinde degerlendirilmektedir. Ayrica Tiirkiye’de
gorev yapan arabulucularin 6nemli bir boliimiiniin yeterli hukuk bilgisine sahip olmamasi
diger disiplinlerdeki bilgi eksiklikleriyle birlikte degerlendirildiginde, arabuluculuk
hizmet kalitesinin yetersiz kaldigi anlagilmaktadir (Akin, 2020). S6z konusu durum

zorunlu arabuluculugun etkinligini 6nemli 6l¢iide kisitlamaktadir.

Arabuluculuk, kuramsal bilginin yaninda uygulama becerisini de gerekli
kilmaktadir. Arabuluculuk faaliyetlerinin 6nemli bir boliimiinde arabuluculuk egitimi
gereklerinin tam olarak yerine getirilemedigi belirtilmektedir. Ozellikle Tiirk insaninin
uzlagma kiiltiiriine yatkin olmamasi, medeni iliski kurma problemleri, pazarlik kiiltiiri,
bagka bir alternatifle tehdit aligkanligi gibi taraflara yonelik sorunlarin yani sira,
arabulucularin deneyim eksiklikleri bu durumun yasanmasinda énemli rol oynamaktadir.
Ayrica uygulamali sinavin kaldirilmis olmasi arabulucularin uygulama 6zelliklerini
gelistirmesine mani olmaktadir. Bunun sonucunda, kisiligi arabuluculuk yapmaya pek
uygun olmayan kisiler arabulucu olabilmektedir. Bu itibarla arabuluculuk yapmak isteyen
kisilerin bu 1isi yapabilecek insani Ozelliklere sahip olmalar1 veya bu 6zelliklerini

gelistirmeleri gerekmektedir (Akin, 2020).
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Dahasi arabuluculuk egitim ve sinav siirecinde basarili olanlara arabuluculuk staji
yikiimliiliigl getirilmelidir. Buna gore arabulucu adaylar1 belirli bir siire staj gormeli ve
hizmetin isleyisini takip etmeleri saglanmali, bunun hukuki zemini olusturulmalidir.

(Akin, 2020).
2.3.2. Toplantiya Katilan Kisiler Sorunu

Hizli ve ekonomik bir bicimde siireci anlagmayla neticelendirmeyi hedefleyen
arabuluculuk faaliyeti bakimindan, gerekli yerlerde ve zamanda irade gdosterebilecek
taraflarin katilimi olduk¢a 6nemlidir. 7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu’nun 3.
maddesinin on sekizinci fikrasina gore arabuluculuk goriismelerine taraflarin bizzat
kendileri, kanuni temsilcileri veya avukatlari katilabilmektedir. Bununla birlikte taraflarin
stirecin takibini kanuni temsilcilerine birakmalar1 halinde, kanuni temsilcilerin inisiyatif
alma yetkisi sinirli olabilecegi i¢in siirecin asillerle birlikte takibinin daha verimli olacagi

belirtilmektedir (Oguz, 2019, s. 135).

Doktrinde, taraf vekillerinin asillerin iradelerine 6nem vermeden kendi iradeleri
kapsaminda siireci yonlendirdikleri, dnce asiller ile 6n goriisme yapilmasinin vekillerin
temsil ettikleri kisiler adina farkli islem yapmalarinin 6niine ge¢meyi hedefledigi ve
arabulucunun yapacagi bilgilendirmenin de siirecte goriilebilecek hukuksal sorunlarin ve
irade sakathigi iddialarinin 6nlenmesine vesile olacaglr vurgulanmaktadir (Odaman ve

Karagop, 2018, s. 56).

S6z konusu diizenlemeye gore taraflarin bizzat katiliminin esas kilindigi
goriilmektedir. Ancak uygulamada igveren bizzat katilim yerine avukatini veya ¢aliganini
gorevlendirmektedir. Bu durum, galisanlarin gereken yerlerde irade gosterememelerine,
avukatlarin vekalet {licreti almak amaciyla siireci uzatmalarina ve silirecin olumsuz

sonuglanmasina yol agmaktadir (Arik, 2021, s. 98).

Aym diizenlemeye gore; “...Isverenin yazili bir belge ile yetkilendirdigi ¢aligan:
da goriismelerde igvereni temsil edebilir ve son tutanagi imzalayabilir”. S6z konusu
hiikiim baglaminda igveren herhangi bir ¢alisanim1 adi ve yazili bir belgeyle

yetkilendirebilmektedir. Ancak bu c¢alisanin hangi uyusmazliklar i¢in gérevlendirilecegi
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belli degildir. Ayrica bu goriismelere isverenin calisan1 vasfiyla katilan kisinin

uyusmazlik hususunda irade gosterebilecek bir noktada olmasi da gerekmektedir.

Ornegin bu kisinin 6neri sunma ve kabul etme, isveren adina konusma, siireg
boyunca tiim yazigsmalari imzalayip belge teslim alabilme bigiminde bir sorumluluk
yiiklenebilmelidir. Bununla birlikte, isverenler genellikle siireci uzatmak icin karar alma
yetkisi  bulunmayan, zikredilen niteliklerden tamamen uzak calisanlari
gorevlendirmektedir. Ote yandan uygulamada, arabuluculuk goriismelerine isverenlerin
kanuni temsilcileri, avukatlar1 veya calisanlar1 olmayan mali miisavir veya muhasebeci
gibi kisilerin gorevlendirildigi ve bu kisilerin arabuluculuk goriismelerine katildiklar
tespit edilmektedir. Bu durumun 7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu’nun 3. maddesinin
on sekizinci fikrast hiikmiine aykirilik teskil ettigi degerlendirilmektedir. Bu noktada
igverenin c¢alisani olarak sozii edilen kisilerin gercekten ¢alisan1 olup olmadiginin ve
igverenin imzasinin dogrulugunun arabulucu tarafindan incelenmesi gerekmektedir. Zira
yetkisiz temsil, arabuluculuk siireci sonunda yapilan anlagmanin gecerliligini olumsuz

etkileyecektir (Okur, 2019, s. 132).

Ayrica avukatin is¢inin yaninda toplantiya katilimi is¢inin menfaatlerinin daha
etkin bir sekilde korunmasi baglaminda onemli bir islev gorecektir. Zira isveren
karsisinda daha zayif bir konumda olan is¢i, alacak ve tazminatlarinin pazarlik konusu
oldugu bir arabuluculuk siirecinde avukatin is¢i yaninda katilimi, arabuluculuk siirecinin
daha adil sonuc¢lanmasina zemin hazirlayacaktir. Bu itibarla arabuluculuk toplantilarinda

asiller ile birlikte avukat katilimini saglayacak bir diizenleme yapilmasi gerektigi

degerlendirilmektedir(Canbolat, 2018, s. 107).

2.4. Arabuluculuk Merkezlerine Yonelik Diizenleme Eksikligi

Bazi arabulucular arabuluculuk faaliyetini yerine getirirken ‘‘arabuluculuk
merkezi” baslikli yapilardan yararlanmaktadir. S6z konusu yapilar, uygun goériisme
salonlar1 sayesinde arabulucunun faaliyetlerini kolaylastirmakta ve taraflar1 daha uygun
bir ortamda bir araya getirmeye c¢alismaktadir. Mevcut durumda bu merkezlerin
kurulusuna ve isleyisine iligkin kriterleri belirleyen bir diizenleme bulunmamaktadir. Bu

yapilarla ilgili hukuksal diizenleme eksikligi, “arabuluculuk merkezi” adi altinda
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gerceklestirilen arabuluculuk faaliyetleri bakimidan kuralsiz bir iklim olusturmaktadir.
Nitekim bu merkezlerin kurulusu ve bu baslik altinda arabuluculuk faaliyeti yliriitmesi,
oldukca kolay bir hale donlismiistiir. Bu kuralsizlik hali is uyusmazliklarindaki dava sarti
arabuluculukta daha belirgin sekilde goriilmektedir (Akin, 2020, s. 8).

Taraf durumunda olan bazi kuruluslarin “arabuluculuk merkezi” ismi altinda
arabuluculuk faaliyetlerini diizenledigi, baz1 arabulucularin da bu yap1 i¢inde isttihdam
edildigi bilinmektedir. Halbuki arabuluculuk hizmetini saglayan bu tiir yapilarin tarafsiz
olmas1 gereken arabulucular tarafindan kurulmasi ve yiiriitilmesi gerekmektedir. Bu
itibarla arabuluculuk gibi 6nemli bir gorevi yiiriitmesi beklenen bu yapilarin belirli
kosullara baglanmasi énem arz etmektedir. Buna gore merkezlerin hukuki yapisinin ve
yetkilendirme sartlarinin  belirlenmesi gerekmektedir. Kanaatimizce arabuluculuk
merkezlerinin ticari sirket olarak yapilanmasi yerine, bu merkezlere kanunla kurulmus

tiizel kisilik verilmesinin yerinde olacagi degerlendirilmektedir.

Bu noktada iizerinde durulmasi gereken bir diger husus bu merkezlerin
yetkilendirilmesi ile ilgilidir. Arabuluculuk merkezlerinin sunabilecegi hizmetlerin
acikca tespit edilmesi ve bu hizmetlere iliskin kriterlerin belirlenmesi gerekmektedir.
Ayrica yetkilendirilen merkezlerin kurucularinin arabulucu olmasi sarti getirilmelidir.
Arabuluculuk merkez yonetiminin arabuluculuk faaliyetlerinden dogan hukuki ve cezai
sorumlulugu diizenlenmelidir. Bu yapilarin mali denetiminin yeminli bagimsiz denetim

kuruluslari tarafindan yapilmasi temin edilmelidir (Akin, 2020, s. 12).

7036 sayili Kanun’un 3. maddesinin on dokuzuncu fikrasi uyarinca
arabuluculugun hukuki yetki alan1 “arabulucuyu gorevlendiren biironun bagl bulundugu
adli yargi ilk derece mahkemesi adalet komisyonunun yetki alan1” seklinde diizenlenmis
olsa da, fiilen gerceklestirilecek faaliyet acisindan bir kisitlama getirilmedigi igin,
goriismeler faaliyetin icrasina uygun her ortamda ve zaman diliminde yapilabilmektedir

(Ekmekgi vd., 2018, s. 167).

Arabuluculuk goriismeleri i¢cin uygun olmayan yerlerin saptanmasi ile
goriismelerin yetki alan1 haricinde yapilmasi, arabuluculukta karsilasilan 6nemli sorunlar

arasinda yer almaktadir. Arabulucunun ve taraflarin farkli il ve g¢evrelerde olmasi,
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arabulucu i¢in kendi komisyon ¢evresinin disinda goriisme yeri ayarlamasi sorunlu
durumlarin baginda gelmektedir. Kendi komisyonu haricindeki adliyelerde goriisme
odalarmin bulunmamasi, olanlarin ise teknik donanimlarnin yetersizligi, herhangi bir

meslektasinin biirosunu kullanmasi gibi durumlar uygulamada sikintilara yol agmaktadir.

Arabuluculuk toplantilarinin yapilacagi yerin se¢imi de 6nemli bir sorundur.
Arabuluculuk faaliyetine uygun olarak secilecek yerin dis tesirlerden uzak, sessiz ve
giivenilir olmas1 gerekmektedir. 6325 sayili Kanun’un 4. maddesinin ikinci fikrasi
uyarinca, taraflara ve goriismelere katilan diger kisilere gizlilige uyma yiikiimliliigi
getirilmistir. Ancak uygulamada goriismelerin kamuya acik yerlerde yapildigi
bilinmektedir. Bu durum siirecin basarisiz olmasina ve siirece katilan kisilerin ticari

olarak hak kayiplarina yol agmaktadir.

Arabuluculuk toplantilarina katilan kisilerin farkli yerlerde olmalari, toplanti
tarihinin tespitini gli¢lestirmektedir. 6325 sayilt Kanun’un 15. maddesinin birinci fikrasi
uyarinca arabulucunun secildikten sonra taraflar ilk toplantiya davet etmesi yoniinde
diizenleme yapilmis, ancak goriismenin ne zaman yapilacagi agikliga kavusturulmamastir.
Is uyusmazliklar1 bakimindan dava sart1 olarak diizenlenen arabuluculuk siirecinin {i¢
hafta icinde, zorunlu durumlarda ise en fazla dort hafta icinde sona erdirilmesi
Oongoriildiigli icin, arabulucu ve taraflar arasindaki ilk toplantinin en kisa siire i¢inde

yapilmasi gerekmektedir (Arik, 2021, s. 99).

7036 sayili Kanun’un 3. maddesinin on ikinci fikrasi geregince, is¢i veya
igverenin gecerli bir mazeret gostermeden ilk toplantiya katilmamasi nedeniyle
arabuluculuk siirecinin sona ermesi halinde toplantiya istirak etmeyen tarafin son
tutanakta goOsterilmesi gerekmektedir. S0z konusu diizenleme gecerli bir mazereti
olmadan arabuluculuk ilk toplantisina katilmama durumuna iliskin olarak arabulucuya
ispat kiilfetini yiiklemistir. Bu noktada gerek taraflarin magdur olmamasi gerekse de
arabulucunun gii¢ durumda kalmamasi i¢in, ispatt miimkiin bir iletisim aracindan
yararlanilmas1 gerekmektedir. Arabuluculuk siireci baglaminda goriisme zamaninin,

herkesin ortak karariyla gortisiilerek belirlenmesi ¢ok dnemlidir.
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Kanaatimizce arabulucunun Once taraflarla goriisiip miisait olacaklari zamani
O0grenmesi, daha sonra katilanlarla degerlendirme yaparak karara varmasi yerinde
olacaktir. Zira taraflar ile goriisiilmeden, yalnizca arabulucunun veya bir tarafin
onceligiyle toplant1 zamaninin tespiti, hem arabuluculuk siirecine zarar vermekte hem de

magduriyetlere sebep olmaktadir.

7036 sayili is Mahkemeleri Kanunu’nun 3. maddesinin on besinci fikrasinda yer
alan “Asil igveren-alt isveren iligkisinin varligi hilinde ise iade talebiyle arabulucuya
basvuruldugunda, anlagsmanmin gerceklesebilmesi i¢in igverenlerin arabuluculuk
gortismelerine birlikte katilmalar: ve iradelerinin birbirine uygun olmast aranwr.” hitkmii
uyarinca asil isveren-alt isveren iligkisinin bulunmasi ve ise iade talebiyle arabulucuya
bagvurulmasi durumunda, anlagsmanin ger¢eklesmesi igin isverenlerin arabuluculuk

goriismelerine beraber katilmalar1 ve iradelerinin birbirine uygun olmasi gerekmektedir.

S6z konusu diizenleme dava sart1 olarak arabuluculuk sisteminin etkinligine zarar
vermektedir (Astarli, 2017, s. 42). Madde gerekgesine bakildiginda, ise iade davasi
cergevesinde alt igveren-asil igveren iligkisinin ele alindigi goriilmektedir. Halbuki
arabuluculuk dava niteligi tasimamakta ve davadaki her ¢6zlimsel yaklagim arabuluculuk
siirecinde uygulanamamaktadir. Nitekim is¢inin beyani g¢ergevesinde asil isveren alt
igveren durumu tespit edilmekte, buna gore arabuluculuk siireci baslamaktadir. Dava
acilmasi siirecinde, sekli taraf teorisi uyarinca, davacinin davali olarak gosterdigi kisi
veya kisiler davali olarak yer almaktadir. Bununla birlikte, mahkeme taraf sifatini re’sen
incelemek suretiyle karar vermekte ve bunlardan biri veya ikisi agisindan davanin reddi
s0z konusu olabilmektedir. Arabuluculuk baglaminda ise arabulucunun bu tarz bir yetkisi
s0z konusu degildir. Dahasi, davada bu kisiler arasinda seklen ve usulen bir birliktelik
olsa bile, maddi bakimdan bir zorunluluk bulunmamaktadir. Bu itibarla asil isveren ve alt
isveren ayr1 ayr1 savunma yapabilmektedir. Ote yandan, yasada arabuluculuk kapsaminda
asil igverenin ve alt igverenin goriismelere birlikte istirak etmeleri ve iradelerinin birbirine
uygun olmasi, yani birlikte hareket etmeleri zorunlu hale getirilmistir. Ayrica is¢inin bu
konudaki tespitinin yanlis veya eksik olmasi da miimkiindiir. Bu sebeplerden 6tiirii, bu
diizenlemenin maddi hukuk ve usul hukuk kurallarma aykirni oldugu

degerlendirilmektedir (Ozekes, 2018c, s. 295).
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Bu aykiriligin yani sira, ilgili diizenleme sistemin etkinligini zedeleyici bir nitelige
de sahiptir. Ornek olarak, kendisine arabuluculuk talebi iletilen bu isverenlerden biri veya
her ikisi, taraflar arasinda asil igveren-alt igveren iliskisi olmadigini, is¢inin saptamasinin
hatali oldugunu belirtmesi halinde énemli bir sorun yasanmaktadir. Arabulucunun bu
konuda karar verme yetkisi bulunmadigi gibi arabuluculuk faaliyeti bu tespiti yapmaya
elverisli degildir. Isverenin bu itirazinin is¢i tarafindan da kabul edilerek sadece birine
veya bu taraflarin da disinda bagka birine talep yoneltilmesi halinde sorun
olusmamaktadir. Bununla birlikte is¢inin bu kisilere karsi talebini yoneltmeye devam

etmesi halinde farkl1 ihtimaller s6z konusu olmaktadir (Ozekes, 2018c, s. 296).

Bu ¢ergevede, kendilerine talep yoneltilen isveren veya her ikisi arabuluculuk
toplantisina katilmayabilmektedir. Kanunen bunlarin iradelerinin birbirine uygun olmasi
gerektiginden, birisi katilmadiginda aranan miisterek irade olusmayacagl icin

arabuluculuk siireci akim kalacaktir.

Bagka bir anlatimla bu birlikteligin temin edilememesi halinde arabuluculuk
faaliyeti yiiriitiilemeyecek, arabulucu bunu ifade ederek son tutanag diizenleyecektir. Ote
yandan igveren tarafinda yer alan kisiler toplantiya katilmakla beraber bu kisilerin
miisterek bir irade olugturamamalar1 imkan dahilindedir. Goriildiigi tizere, menfaat zitlig1
gibi gerekgelerle asil isveren-alt igverenin goriismelere birlikte katilmasi ve birlikte ortak

irade kurmalar1 kolayca saglanacak bir durum degildir. (Ozekes, 2018c, s. 312).

Canbolat (2018, s. 104) bu diizenlemenin alt komisyonda goriigiilmedigini,
meclise gonderilirken sonradan ilave edildigini, alt igverenligin ne oldugunu bilmeyen
kisiler tarafindan bu diizenlemenin yapildigini belirtmektedir. Bu nedenlerle s6z konusu

diizenlemenin ilga edilmesi gerektigi degerlendirilmektedir.

2.5. Arabuluculuk Gériismelerinin Telekonferans Yoluyla Yapilmast Sorunu

Telekonferans usuliiniin  uygulanmasina yodnelik yasal bir diizenleme
bulunmamaktadir. HUAKY’nin 10. maddesinin birinci fikrasina gore arabulucu,
taraflarin her biriyle ayr1 ayr1 veya birlikte goriisebilmekte ve bu dogrultuda her gesit

iletisim aracini kullanabilmektedir. Buna gore arabulucu goriismeleri “goriintiilii veya
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sesli iletisim tekniklerini” kullanarak gergeklestirebilir. Telekonferans usulii; pandemide
saglik risklerini bertaraf etme, bilhassa biiyiiksehirlerde taraf veya taraf vekillerinin
zaman kaybini1 6nleme, baska sehirlerden bagvuru yapan is¢i veya tiiketicilerin ulagim ve
konaklama masrafindan kurtarma gibi olumlu yo6nleri bulunmaktadir (Cetin, 2021, s.

125).

Bununla birlikte, telekonferans yonteminin arabuluculuk siirecinin gizliligini ve
giivenirligini olumsuz etkilemek ve silirecin anlasma ile sona erme olasiligini1 zayiflatmak

gibi olumsuz taraflar1 da s6z konusudur.

Mahkeme yargilamalarinda bile durusmalarin elektronik ortamda yapilmaya
baslandig1 dikkate alindiginda, arabuluculuk miizakerelerinin yiiz yiize yapilmasini
gerekli kilmak modern diinyanin teknolojik gercekleri ve arabuluculugun esnek
niteligiyle bagdasmamaktadir. Ote yandan vyiiz yiize yapilmayan arabuluculuk
goriismelerinde yalnizca sesin kullanilmasi yerine, toplantilarin ayni anda ses ve goriintii
nakli yoluyla e-toplanti seklinde gerceklestirilmesi gerekmektedir. Zira sadece sesle
yapilan toplantilarda taraflarin yiliz ifadeleri, viicut hareketleri, tavir ve davranislari
gdzlenememekte, duygular1 ve sdyledikleri anlasilamamaktadir (Ozmumcu, 2013, s.

1388).

Bu baglamda taraflarin veya vekillerinin ayni1 anda ses ve goriintii nakli ile
bulunduklar1 yerden goriismelere katilmalarina dair kurallar1 belirleyen bir diizenleme
hayata gecirilmelidir. S6z konusu diizenlemeyle, e-toplanti big¢iminde yapilacak
goriismelerin  yliz ylize yapilan goriismelerle ayni hukuki sonuca sahip olacagi

belirtilmelidir (Cetin, 2021, s. 125).

Arabuluculugun mahkeme yargilamas: ile kiyaslandiginda en oOnemli
ozelliklerinden birisi gizlilik unsurudur. Arabuluculuk siirecinde taraflar arasinda
giivenin olusturulmasi, siirecin gizli yliriitilmesine, taraflarin bu siiregteki beyan, bilgi ve
belgelerinin  gizli kalmasina ve bunlarin arabuluculuk siireci sonunda
kullanilmayacaginin teminat altina alinmasina baghdir (Cetin, 2021, s. 121).
Telekonferans yontemi ise dogasi geregi gizlilik unsurunun ihlal edilebildigi nitelikler

barindirmaktadir. Zira telekonferans usuliiniin tercih edildigi hallerde, taraflarin ve
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goriismeye katilan diger kisilerin gizliliginin korunmasi oldukga giic olmaktadir. Bu
itibarla e-toplant1 ile yapilan arabuluculuk goriismelerinin, siirecin gizlilik ve
giivenirligine dair olusturabilecegi zaaflar1 ortadan kaldiracak tedbirlerin alinmasi

gerekmektedir.

2.6. Hak Diisiiriicii Siirelerin Gegirilmesi Halinde Bu Siirelerin Nasil Dikkate

Alinacag ve Siirecin Nasil Isletilecegi Sorunu

4857 sayil Is Kanunu’na gére, is¢inin ise iade talebiyle arabulucuya basvurusu,
diger zorunlu arabulucu miiracaatlarindan farkli olarak bir aylik hak diistiriicii siireye
bagl kilmmustir. S6z konusu siire, fesih bildiriminin tebligiyle baslamaktadir. Is¢inin
arabulucuya bagvurmak yerine dogrudan dava agmasi halinde, mahkeme dava sarti
nedeniyle talebi usulden reddetmekte ve ret kararini re’sen taraflara teblig etmektedir. Bu
ret karariin kesinlesmesini miiteakip re’sen yapilacak tebligden itibaren iki hafta
icerisinde arabulucuya bagvurma imkani getirilmistir. Bir aylik arabulucuya bagvuru
siiresi ve dogrudan mahkemeye basvurudan sonra iki haftalik ilave siire ise iade

taleplerine has stirelerdir.

S6z konusu hak diistiriicii siirelerin gegirilmesi suretiyle arabulucuya bagvurulmus
olmasi1 halinde, ilgili siirelerin gectiginin nasil dikkate alinacagi ve bu siirecin nasil
isletilecegi konusunda sorunlar yasanmaktadir (Ozekes, 2018¢, s. 312). Kanaatimize gore,
karst tarafin bu durumu ileri siirerek arabuluculuk goriismelerine istirak etmemesi,
arabulucunun da bu durumu tutanakta vurgulayarak goriismeleri bitirmesi ve daha sonra

dava agilmasi halinde bu durumun ayrica davada ele alinmasi gerekmektedir.
2.7. Arabulucunun Céziim Onerisi Getirme Sorunu

6325 sayilh Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu kapsaminda
cergevesi ¢izilen sisteme gore; bagimsiz ve tarafsiz olan, uzmanlik egitimi almis tiglincii
kisi, belli konularda anlagmazlik yasayan isci ve igvereni, “sistematik iletisim teknikleri”
uygulayarak kendi ¢ozlimlerini {iretmelerini saglamak maksadiyla bir araya getirmekte,
aralarinda iletisim kopriisii  kurmakta, miisterek bir ¢6ziim {iretmelerine veya

gelistirmelerine imkan saglamaya ¢alismaktadir. Bu yapiya gore soz konusu tiglincii kisi
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siirecin aktif degil pasif bilesenidir. Ugiincii kisinin temel gorevi is¢i ve isveren arasindaki
iletisimi tesis etmek ve bu iletisimi siire¢ boyunca canli tutmak ile sinirlandirilmigtir

(Tanriver, 2020, s. 126).

Yine sisteme gore, arabuluculuk siirecinde taraflarin iradesi hakim kilinmistir
Bununla baglantili olarak, arabulucu olarak goérevlendirilen {i¢iincii kisinin taraflara
tizerinde miizakerelerde bulunacaklart bir ¢6ziim Onerisi sunmamasi, ¢oziim Onerisini
taraflara dikte etmemesi, bu ¢oziim Onerisi ilizerinde anlasmaya varmalari i¢in taraflari
zorlamamasi gerekmektedir. Zira arabulucu haklinin ve haksizin ayristirilmasi pesinde
degildir; anlasamayan taraflarin menfaatlerinin en uygun bir diizeyde dengelenmesini

yani optimum anlagma noktasinin bulunmasini hedeflemektedir.

Arabuluculuk sistemi teorik olarak bunlar1 6ngdrmesine ragmen, 6325 sayili
Kanunun 2. maddesindeki arabulucu taniminda diizenleme yapilarak, bu kapsamda
arabulucuya “taraflarin ¢6zliim iiretemediklerinin ortaya ¢ikmasi halinde ¢6ziim Onerisi
de getirebilme” imkan1 taninmistir. S6z konusu degisiklik uyarinca, is¢i ve igverenin
miisterek bir ¢oziim iiretemediklerinin anlasilmasi durumunda arabulucu taraflara,
lizerinde miizakerelerde bulunup anlasma saglayabilecekleri bir ¢oziim Onerisi
sunabilmektedir. Bununla birlikte arabulucu gelistirmis oldugu ¢6ziim Onerisi lizerinde
anlasma saglamalar1 icin taraflar1 zorlayamamaktadir. Bu diizenleme goriismelerin
titkanmasint Onleyerek uzlagma firsati yaratabilmektedir. Ancak, ¢éziim OneriSi sunma
yaklagiminin sistemi arabuluculuktan uzlastirma kurumuna yakinlastirmis oldugu

vurgulanmaktadir (Tanriver, 2020, s. 127).

Canbolat’a (2018, s. 98) gore, arabulucunun ¢oziim Onerisi getirmesi
arabuluculugun ruhuna aykirilik teskil etmekte, bunun temel nedeni ise arabulucularin
yetersizligi olmaktadir. Zira yazara goére arabulucunun bir ¢oziimii varsa zaten onu
taraflara sOyletebilmeyi basarmasi gerekir ki sistematik teknik denilen kavram da

arabulucunun taraflar1 her konuda konusturma becerisi anlamina gelmektedir.

Arabuluculuk faaliyeti sadece hukukcularin yapabildigi bir istir. Arabuluculuk
meslegini yerine getiren hukukcularin, almis olduklart hukuk egitiminin bir geregi olarak,

taraflarin ¢ikarlarini ve ihtiyaglarini dikkate alan, ¢ikarlarinin dengelenmesini hedefleyen
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¢Oziim Onerisi gelistirmeleri olduk¢ca zordur. Ayrica arabuluculuk siirecinde,
arabulucunun getirecegi somut ¢ézliim Onerisinin 6rnegin isverenin daha lehine olmasi
halinde is¢inin arabulucuya duymus oldugu giiven sarsilmis olacak, bu durum siirecin
derhal kesilmesine sebebiyet verebilecektir. Bu itibarla, gerek arabuluculuk siirecinin
isleyisinde gerekse de basariyla sona erdirilmesinde, sadece taraflarin iradelerini hakim

kilmanin daha yerinde olacagi degerlendirilmektedir.
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SONUC VE ONERILER

Glinliik hayatta sikca karsilagilan uyusmazliklar, esas olarak taraflarin mutabakati
ile ¢oziilmektedir. Ancak taraflar bu tiir uyusmazliklar1 her zaman kendi aralarinda
¢ozemeyebilir. Bu durumda, uyusmazhigin ¢oziimii i¢in Ongoriilen esas hukuk yolu
mahkemeye basvuru olmustur. Ancak her uyusmazlik i¢in uzun ve masrafli davalara
bagvurmak her zaman taraflarin yararina degildir. Bu nedenle dava takibine alternatif
baris¢il uyusmazlik ¢oziimleri getirilmistir. Alternatif uyusmazlik ¢éziim yontemleri

arasinda en yaygin ve bilinen “arabuluculuk™ yontemidir.

Tirk hukuk sisteminde 01.01.2018 tarihinden itibaren bireysel is
uyusmazliklarinda arabuluculuk dava sarti olarak zorunlu hale getirilmistir. Zorunlu
arabuluculuk uygulamasinin temel amaci, mahkemelerin is yiikiinii azaltarak yarginin
daha etkin ve verimli ¢alismasini saglamaktir. Isci-isveren uyusmazliklarinin mahkemeye
gitmeden daha hizli ve ucuz bir sekilde ¢oziilmesi hem isciler hem de igverenler igin
zaman ve maddi kaynak tasarrufu agisindan onemlidir. Ayrica, zorunlu arabuluculuk
uygulamasi ile is¢i-igveren iliskilerinde diyalog ve uzlagsma kiiltiiriiniin gelistirilmesi ve

is barisinin korunmasi amaclanmaktadir.

6325 sayil1 Kanun ile getirilen goniillii arabuluculuk sistemi, taraflarin serbestce
tasarruf edebilecekleri 6zel hukuk uyusmazliklarinda alternatif uyusmazlik ¢6ziimii islevi
gormiistiir ve oldukea basarili sonuglar alinmistir. 7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu ile
Tiirk is hukukuna bireysel is uyusmazliklarinin ¢éziimii konusunda zorunlu/dava sarti
arabuluculuk sistemi dahil edilmistir. Bu gergevede, ise iade talepleri de dahil olmak
lizere is¢i ve igverenlerin alacaklari, calisma hayatinin tiim uyusmazliklarinda dava sarti
haline gelmistir. Bu itibarla is¢ci ve isverenler dava yoluna bagvurmadan oOnce
arabuluculuga gitmek zorundadir. Uyusmazligin arabuluculuk agamasinda ¢oziilememesi

durumunda ise mahkemeye bagvurulmast miimkiin olmaktadir.

Arabuluculuk miiessesesi uzun yillardir toplu menfaat uyusmazliklarinin
¢Oziimiinde zorunlu bir asama olarak kabul edilmis ve uygulanirken, 7036 sayili Kanun
cercevesinde getirilen arabuluculuk, bir alternatif uyusmazlik ¢6ziim kurumu degil dava

sart1 olarak uygulama alani ile 6nem kazanmistir. Buna gore, toplu is iliskileri agisindan
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resmi arabuluculuk kurumu toplu is wuyusmazliklarinin bariggil bir sekilde
¢oziimlenmesinde bir ara¢ olarak kalirken, 6zellikle bireysel is iliskileri agisindan

arabuluculuk, dava oncesi zorunlu olarak bagvurulan bir kurum haline gelmistir.

Dava sart1 niteligi tasiyan arabuluculuk ile ilgili olarak “hak arama 6zgiirliigline
ve mahkemeye dogrudan erisim hakkina” bir kisitlama getirip getirmedigi noktasinda
tartismalar yasanmistir. Zira zorunlu arabuluculuk uygulamasi ile is¢i-igveren
anlasmazliklarinin 6nce arabulucu ile ¢oziilmeye ¢alisilmasi gerekmektedir. Bu durumda,
arabuluculuk siirecine bagvurulmadan mahkemeye gidilmesi halinde, mahkemece dava
sartt yoklugu nedeniyle usulden reddedilmektedir. Bu nedenle, bazi goriigsler bu
uygulamanin hak arama ozgirliigiine ve mahkemeye dogrudan erisim hakkina bir
kisitlama getirdigini savunmaktadir. ilk bakista, arabulucuya basvurunun zorunlu
tutulmasinin “hak arama 6zgiirliigiine ve mahkemeye dogrudan erigim hakkina” getirilen
bir kisitlama oldugu, bunun ise Anayasa’ya aykiri bir durum olusturdugu sonucu
¢ikmaktadir. Ote yandan arabuluculuga basvuru zorunlu tutulmus olsa da, basvurudan
sonra arabuluculuk faaliyetinin devaminin taraf iradesine birakilmis olmasi, taraflar i¢in
anlagsmanin zorunlu olmamasi, anlasamama durumunda arabulucuya 6denmesi gereken
ilk iki saatlik ticretin devlet tarafindan karsilanmasi gibi diizenlemeler kisitlamanin 6l¢iilii
oldugu anlamma gelmektedir. Arabuluculuk uygulamasi is¢i ve igverenler arasindaki
anlagsmazliklarin daha hizli ve ekonomik bir sekilde ¢6ziilmesine yardimci olmaktadir.
Bu nedenle, arabuluculuk uygulamasinin mahkeme yaninda yardimeci bir ¢dziim yontemi

olarak kabul edilmesi gerekmektedir.

Zorunlu arabuluculuk yeni bir sistemdir ve yeni kurulan sistemlerde sistemin
etkinligini olumsuz ydnde etkileyen bazi sorunlar yasanmaktadir. Is hukuku kapsaminda
getirilen zorunlu arabuluculuk sistemi kapsaminda da dogal olarak bazi sorunlarla
karsilagilmistir. Bu noktada dncelikle sistemin etkinligini zedeleyen uygulamalarin tespiti
cok onemlidir. Arabuluculuk hizmetinin zorunlu hale getirilmesi, is¢ilerin kendi haklarini
koruma hakkina miidahale olarak algilanabilir. Bu durum, is¢ilerin arabuluculuk siirecine
olumsuz yaklasmalarina neden olacaktir. Iscilerin zorunlu arabuluculuk siirecine iliskin
bilgi sahibi olmalari, siirece daha olumlu yaklagmalarmi ve haklarin1 daha iyi
korumalarin1 saglayabilir. Bu nedenle, is¢ilerin bilinglendirilmesi i¢in egitim ve

bilgilendirme programlar1 diizenlenmelidir. Aynm1 zamanda ekonomik acidan isveren
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karsisinda gii¢sliz olan iscinin arabuluculuk siireci boyunca etkin bir pazarlik giicline
sahip olmas1 miimkiin degildir. Is¢i ve isveren arasindaki ekonomik dengesizligin
yaninda, bu siirecte 6zellikle avukat yardimi da alinmamigsa mali yoksunlugun yanina
bilgi eksikligi de eklenecektir. Bu kosullarda zayif konumda olan isgilerin, i¢inde
bulunduklar1 kosullarin baskisini yasamalari ve haklarina hemen ulasabilmek i¢in ciddi
tavizler vermeleri kuvvetle muhtemeldir. Bu durumu diizeltmek ig¢in, zorunlu
arabuluculuk siirecinde is¢ilerin hakkini savunacak bir temsilci veya avukat gibi bir
destek mekanizmas: sunulmalidir. Bu destek mekanizmasi is¢ilerin miizakerelerde daha
giiclii bir pozisyonda olmalarina ve siirecin adil bir sekilde ilerlemesine katki

saglayacaktir.

Gelinen noktada edinilen tecriibe, arabuluculuk egitimlerinde de Onemli
sorunlarin oldugunu gdstermistir. Arabuluculuk siirecinin anlagsma ile sonu¢lanmasinda
arabulucunun rolii olduk¢a Onemlidir. Siire¢ sonunda taraflar arasinda anlasma
saglanamadig takdirde, uyusmazlik mahkemeye tasinmak zorunda kalabilir. Bu durum,
is¢ilerin ve igverenlerin zaman ve para kaybina neden olacaktir. Arabulucularin egitim ve
tecriibelerinin artirilmasi, arabuluculuk siirecinin daha etkili ve verimli bir sekilde
yiiriitiilmesini saglayacaktir. Diizenli egitimler verilerek teorik bilgilerin giincellenmesi
ve genisletilmesi saglanmalidir. Bu egitimler, arabuluculuk siirecinin yasal cercevesi
yaninda miizakere teknikleri, iletisim becerileri, problem c¢ozme yontemleri, etik
davraniglar ve diger konular1 da igermelidir. Arabuluculuk staji ve arabuluculuk
yardimciligi gibi yeni pozisyonlarin yapilandirilmast da sistemin gelismesine ve

olgunlagmasina katki saglayacaktir.

Ote yandan sistemlerin yasayan siiregler oldugu dikkate alindiginda sorun tespiti
ve teshisinin siireklilik arz etmesi gerekmektedir. Bunun i¢in is hukuku kapsamindaki
zorunlu arabuluculuk uygulamalarinin idare tarafindan denetimi biiylikk ©nem
tasimaktadir. Bu kapsamda idare kuracagi sikdyet mekanizmasiyla Ozellikle zayif
konumda olan iscilerin sikayetlerini dikkate alarak uygulamalardan ve diizenlemelerden
kaynaklanan sorunlari tespit etmelidir. Idare tespit asamasii miiteakip bu sorunlari
gidermek adina idari tedbirlere bagvurmali, gerektiginde diizenlemeleri gézden gecirmeli,

diizenleme degisikligi calismalarinda ise mutlaka {iniversitelerden ve arabuluculuk
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orgiitlerinden destek almalidir. Bu sekilde hareket edilmesi halinde is hukuku

kapsamindaki zorunlu arabuluculuk sisteminin etkinliginin artirilmas1 miimkiin olacaktir.

Tiirkiye Odalar ve Borsalar Birliginin (TOBB) 14-15 Mayis 2018 tarihlerinde
gerceklestirilen 74. Genel Kurulunda zorunlu arabuluculuk diizenlemesi ile ilgili olarak
TOBB Bagkani1 Rifat Hisarciklioglu; “Biiyiik sikinti yasadigimiz bir baska alan yargi
alanmydi. Ozellikle Is Mahkemelerindeki davalarda, isveren %99,2 haksiz ¢ikiyordu, bunu
degistirmek iizere zorunlu arabuluculuk sisteminin uygulamaya alinmasini sagladik.”
diyerek, biiyiik oranda isverenlerin aleyhine sonug¢lanan davalardan dolay:r zorunlu
arabuluculuk sisteminin uygulamaya alinmasini sagladiklarina vurgu yapmistir. Bu
aciklamalar, zorunlu arabuluculuk sistemi {izerinde bir giiven bunalimina neden
olmaktadir. Zorunlu arabuluculuk siirecinde giiven bunalimi yasanmasi, taraflar
arasindaki iletisimde ve uzlasma yolunda ilerlemelerde ciddi sorunlara yol agmaktadir.
Gliven bunalimini kaldirmak igin taraflar arasindaki iletisimi giiclendirmek, taraflarin
taleplerini anlamak, gliven insa edici faaliyetler gerceklestirerek tarafsizligi ve

bagimsizligi korumak 6nem arz etmektedir.
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