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ISTANBUL BAROSU
GALATASARAY UNIVERSITESI
IS HUKUKU ve SOSYAL GUVENLIK HUKUKUNA
ILISKIN SORUNLAR ve COZUM ONERILERI

02-03 Haziran 2017, Galatasaray Universitesi

SUNUCU- Degerli konuklar, Galatasaray Universitesi Hukuk Fakdilte-
si olarak istanbul Barosu s ve Sosyal Guvenlik Hukuku Komisyonuyla
birlikte diizenledigimiz “is Hukukuna lliskin Sorunlar ve Cézim Onerile-
ri” toplantisina hos geldiniz.

Toplantimizin ilk acilis konusmasini istanbul Barosu Baskani Av. Meh-
met Durakoglu yapacaklar. Kendilerini konusmalarini yapmak Gzere kur-
sllye davet ediyorum.

Av. MEHMET DURAKOGLU

Istanbul Barosu Bagkan

Galatasaray Universitesinin degerli yetkilileri, yargi diinyamizin de-
gerli mensuplari, sevgili meslektaslarim, degerli konuklar; éncelikle
sahsim ve Istanbul Barosu yénetimi adina hepinizi sevgi ve saygyla
selamliyorum.

Bugln burada artik geleneksel hale gelmis olan, iyi ki geleneksel
hale gelmis olan toplantinin 2017 evresini tamamlayacagiz. Gercekten
de bu toplantinin bu tur toplantilara ciddi sekilde katki veriyor olmasi
bir yandan istanbul Barosu gibi bir hukuk kurumunun, ébur tarafta bir
Universitenin, Galatasaray Universitesinin, ama cok daha énemlisi -ben
daha fazla 6nemsiyorum- ¢zellikle de Yargitayin isin icine girmesi nede-
niyle ortaya ¢ikan veya cikmasi muhtemel degisikliklerin énceden tarti-
siimasi gibi bir sonu¢ doguruyor olmasi, bunu hukuk dinyasinin kendi
icerisinde basariyor olmasinin ¢cok ¢énemli oldugunu ddsundyorum. Biz
yillardir artik geleneksel hale gelmis olan bu toplantilardan is dunyasi-
nin da, hukuk dinyasinin da timdnun cok ciddi bir katki aldigini, bu



8 ISTANBUL BAROSU YAYINLARI

tartismalardan ¢ok ciddi sonuclarin ¢iktigini biliyoruz ve bu nedenle de
bu toplantinin dizenlenmesinde emegi gecen herkese, ama ona katki
veren Yargitaya 6zellikle cok tesekkUr etmek istiyorum.

Sevgili meslektaslarim, degerli konuklar; bu toplantiyr, 2017 toplan-
tisini biraz 6ézel bir zaman diliminde yapiyoruz. Bunun nedeni is huku-
kunda yaplilan, i§ Kanununda yapilan, yapiimasi gereken, yapimasi
dusunulen degisiklikler, tasari olarak tartistigimiz degisiklikler ve o de-
gisikliklerin de bir 6lctde arabuluculuk denilen yeni bir sisteme yonlen-
diriimis olmasindan kaynaklanan sorunlar. Biz aslinda -belki bir acilis
konusmasini cok kisa asarak stylemek istiyorum- bu iki konuyu birbirin-
den ayirmak gerektigini dustintiyoruz. Ozellikle s Kanununda yapilmasi
dusUnulen degisikliklerin bizi, hukuk didnyasini nereye dogru ne bicim-
de gotureceqi cok temel bir konudur, cok ugras konumuzdur, uzunca
bir stire de kendi icinde tartistigimiz bir konudur. Is Kanununda yapilan
degisiklikler 6nceki degisikliklerin, Avrupa Birligine uyum cercevesinde
yaplilan degisikliklerin artik geriye gidisini ifade etmektedir. Bunu kabul
etmemiz gerekiyor. Cunki ¢ok uzun bir streden bu yana Is Kanunu,
su anda yururltkte bulunan is Kanununun yurarlige girdigi ddnemden
itibaren bu kanun Uzerinde ¢zellikle isveren kesiminin, ben de ticaret
hukukuyla ugrasan isveren kesiminin avukath@ini yapan, is Kanunu yu-
rarluge girdiginden beri de bu davalardan bir tane bile kazanamayan
bir avukat olarak sdylUyorum bunu, bu davalarin ¢ok 6zel bir konumu
olmaya baslamasi ve bu surecin ¢zellikle isverenler tarafindan artik ayri
bir anlam ifade ediyor olmasi, giderek siyasal iktidarlarin Uzerinde bas-
kiyl olusturmaya baslamasi Is Kanununun baskalasmasina, degismesi
ihtiyacinin bir ekonomik ihtiya¢ olmaktan siyasal ihtiyaca dénusmesine
neden olan bir tabloyu ortaya cikardi. Siyasal tercih olmaya dénusturdt
bir anlamda, simdi arabuluculugun da Is Kanununda zorunlu olarak ge-
tiriliyor olmasi nedeniyle yapilan degisiklik sadece arabuluculuk getiren
bir degisiklik degil. Mesela, ise iade davalarinin ortadan kaldiriliyor ol-
masl ya da arabuluculuk suretiyle uzlastirma tutanaklarinin imzalanmasi
halinde artik davalarin agilamayacak konuma gelmis olmasi gibi ¢ok
temel degisiklikler 6zU itibariyle bu yasadaki degisikligin sadece is dun-
yasindan kaynaklanan degisiklik degil, bir 6lctide de ideolojik, siyasal
bir tercih olarak ortaya ¢cikmasina neden oldu. Bunun bizler acisindan,
bir baro olarak avukatlar agisindan ortaya ¢ikardigi sorun da 6zellikle
arabuluculugun da getirilmesi suretiyle ortaya cikan tablonun bize yan-
simasl, olumsuz yansimasi seklinde belirdi.
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Arabuluculukla ilgili istanbul Barosunun distincelerini pek cok top-
lantida anlattik. Bizim bir mesafemiz var. Bizim arabuluculukla ilgili kay-
gllarimiz var. Bu kaygilarimiz Turkiye'nin siyasal ortamiyla ilgilidir ama
arabuluculuga 6zUnden kategorik olarak kars! bir durusumuz s6z konu-
su degildir. Bir mesafemiz oldugundan s6z edilebilir. Biz Adalet Bakan-
g1 Arabuluculuk Daire Baskanligrna istanbul Barosu olarak tipki adli
yardimda yaptigimiz gibi, tipki zorunlu muadafilikte yaptigimiz gibi arabu-
luculugu bu Ulkede, bu kentte istanbul Barosu olarak yénetmeye, ara-
buluculuk merkezlerini ydonetmeye talip oldugumuzu, bunu yaparsaniz
kendi kaygilarimizi ortadan kaldirmak konusundaki herhangi bir sorunu-
muz kalmayacagina gére yUrltebilecegimizi, ama bunu yapmazsaniz
sizin yaklasiminizla, yani arabuluculuk kavramiyla bakanlik kavramini,
resmi kavrami bir araya getirmenin kaygilarini kendilerine ifade ederek
styledik. Bir mesafeli durusumuz var.

Is Yasasindaki degisikligin, Arabuluculuk ve is Yasasindaki degisik-
ligin gercek anlamda aslinda bir is Yasasindaki degisiklik oldugu, ora-
daki kayglyr 6értmeye calistigl, onun arabuluculuk, zorunlu arabuluculuk
getirilmesi suretiyle ortaya cikartilan tablonunsa farkli, onu baska turlu
gbstermeye yonelik cabalar oldugu kanisindayiz. Kaldi ki saniyorum o
da gorulecektir, tabii konjonktur ona ne kadar izin verir bilmiyorum, ama
zorunlu arabuluculuk kavraminin Anayasanin 4 ayri maddesine de ayri
ayri aykiri oldugu kanisindayiz. Onu da ayrica gerekirse degerlendiririz.
Bunlar cok uzun degerlendirmeler gerektirdigi icin baslik olarak sdyle-
mek istiyorum.

Sevgili meslektaslarim, degerli konuklar, son birkac ctmleyi bilirkisi-
likle ilgili surecteki gelisimle baglantili olarak ifade etmek istiyorum. Pek
cok sey soylenebilir o yasadaki degisiklikle ilgili, ama bizim asil Uzerinde
durdugumuz konu hukukcu bilirkisi dedigimiz kavramin aslinda bizim de
yillardir -deneyimli meslektaglarim bilirler- kendi icimizde tartismamiza
ragmen zaman icerisinde gerekliliginin ¢zellikle de yargiclar tarafindan
saptandigina tanik oldugumuz bir kavramin bu yeni ¢ergeve igerisinde
vazgecilmesi, ortadan kaldiriimasi tablosudur. Biz yakin ge¢cmiste ¢ok
ilginc bir deneyim yasadik. Ceza Kanununda, Ceza Usulde uzlasma
getirildi biliyorsunuz. Basarilamadi, akim kaldi, sonra hareketlendirildi
zorunlu olarak belli maddelerde, orada da avukatlarin ¢ok fazla uzlastir-
macl olmalari benimsenmedi. Daha dogrusu mahkemelerde uzlasma-
ci olarak yazilmadi avukatlar béyle bir sey olmasina ragmen, bir strec
gecirildi. Bir yila yakin bir stre¢c ve mahkemeler hukukcu avukatlarin
olmadigi uzlagsmacilarin tuttugu uzlasmaci tutanaklarinin hangi sonuclar
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dogurdugunu bizzat kendileri gérduler ve savciliklar vasitasiyla baro-
lara basvurarak “su elinizdeki uzlasma listelerini Iltfen bize génderin”
dediler. Bundan son U¢ aydir, bir senedir yasanmasina ragmen son (¢
aydir boyle bir stre¢ yaslyoruz. Burada da ayni noktaya gelecegimize
emin olabilirsiniz. Bilirkisi raporlarinda da ayni sonuclarin ¢ikacagina
emin olabilirsiniz. Teknik bilirkisilerin hukuktan kopuk degerlendirmele-
rinin bir noktada hukukgu tarafindan toparlanmasinin son derece sart
olduguna bir sire sonra belki de aci deneyimlerle tanik olacagiz diye
dustntyorum. Ben bir acilis konusmasinda eger bir baslik atmaya cali-
sirken sadece bunlari s¢yleyebiliyorsam, siz bugun burada tartisilacak
konular hakkinda neler séylenebilecegini distnun. Onun icin dedim ya
isin basinda ne kadar dnemli diye bu toplanti, gercekten cok dnemli,
cok tesekkur ediyorum yeniden buttn duzenleyicilere, 6zellikle Galata-
saray Universitesine ve yeniden yeniden sdyliyorum, Yargitayin katkisi,
Yargitay dairelerinin katkilari bu anlamda bizim icin son derece énemli,
yeniden ¢ok ictenlikle tesekkur ediyorum. Hepinize sevgiler, saygilar su-
nuyorum, sag olun.

SUNUCU- Sayin Durakoglu’na konusmasi icin tesekkur ediyoruz.
Konferansimizin ikinci acgilis konusmasini Sayin Rektérdmuz Prof. Dr.
Ertugrul Karsak yapacaklardi, yalniz kendileri bir saglik nedeniyle top-
lantiya katllamayacaklar. Bu nedenle ikinci acilis konusmamizi yapmak
(izere Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi is ve Sosyal Guvenlik
Hukuku Anabilim Dali Baskani Prof. Dr. Enver Murat Engin’i kirstye da-
vet ediyorum.
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Prof. Dr. ENVER MURAT ENGIN

Galatasaray Universitesi Hukuk Fakdltesi is ve Sosyal
Guvenlik Hukuku Anabilim Dali Bagkani

Yargitayimizin sayin baskan ve Uyeleri, adliyelerimizin sayin hakimle-
ri, saygideger avukatlar, baromuzun saygideger baskani; éncelikle bu-
rada tekrar toplandigimiz icin mutlu oldugumu ifade etmek istiyorum. Bu
21. toplantimiz oluyor, Galatasaray Universitesi ve istanbul Barosu top-
lantisi olarak, buglne kadar bu toplantilarin yargi ictihatlarina ve kanun
taslaklarina yillar icinde 6nemli katkilar sagladigini gérduk. Bugin de
Is Mahkemeleri Kanun Taslagiyla is hukukunda énemli bir reform veya
degisim, olumlu ve olumsuz yonleriyle bir degisimin arifesinde avukat,
hakim ve akademisyen olarak bu konuyu tartisabilmenin firsatini yakala-
digimiz icin yine cok mutluyum.

Arabuluculuk veya bilirkisilik konusunda zaten iki gun boyunca tar-
tisacagiz. Bu konulara ¢ok fazla girmek istemiyorum, ama kisaca sunu
stylemek isterim; arabuluculuk konusunda 6zellikle bazi teknik dusun-
celerin, bazi teknik kaygilarin hukuk teknigi acisindan olmakla birlikte
arabuluculuk muessesesinin hukukumuza bu sekilde kazandiriimasinin
ilke olarak, gelecege yonelik olumlu oldugu kanaatindeyim. TUrkiye’'nin
komsuluk iligkilerinden baslayarak, Turk toplumunun komsusu, isGi-is-
veren iligkisi, aile iligkisi, diger her siyasi iliskiler, diger her tarll iligkiler
bakimindan diyalog yoksunu, ¢atismaci, kavgaci bir gérinum sergile-
meye basladigl toplumumuz bakimindan arabuluculuk diyalog meka-
nizmalarinin canlandiriimasi, bunlarin yasa yoluyla da olsa canlandiril-
mas! énemli bir adimdir. Sosyal baris yonunden ileriye dénuk sosyal
barisimiz yéntunden bu gibi muesseselerin kanun yoluyla da olsa bas-
langicta hayata gecirilmesini 6nemli buluyorum.

Isci-isveren iliskileri bakimindansa, sosyal diyalogun ne kadar 6nem-
li oldugu ayrica tartisma goétirmez bir konu. Arabuluculuk miessese-
siyle ilgili olarak yarginin bugline kadar gérdigimuz ya da yargiyla ilgili
sorunlarimiz ne millet olarak? Yarg aslinda son caredir. Baska hicbir
yol bulunamiyorsa, yargl énunde taraflar kozlarini paylasir. Biz ise yil-
lardan beri hakimlerimizden mucize yaratmalarini bekliyoruz. Cinku en
ufak bir uyusmazlik dogrudan dogruya yarginin éntne gidiyor. Onlarin
ylUzde 98'i Yargitay’in 6ntne gidiyor. Dolayisiyla bir isyerinde bir isci bir
yerde bir is¢iye parmagiyla dokundugu zaman ve bundan bir olay ¢ik-
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tig1 zaman bunun gidecegi yer Ankara’da Yargitay'dir. Toplumun yargi
dUzeninin isgi-isveren iligkilerinin sosyal barisinin bu sekilde saglanma-
sI hakikaten mtumkun degil. Ondan sonra efendim, biz yargi kararlarini
style bdyle degerlendirmeye basliyoruz. Dolayisiyla yarginin son care
oldugunu hep hatirda tutarak ara, uzlastirma, yumusatma, sorun ¢ézme
mekanizmalarinin olusturulmasi gerekiyor. Burada &zellikle bir noktanin
altini ¢cizmek istiyorum. Arabuluculuk sorun ¢ézme, yumusak sorun ¢6z-
me mekanizmasi olarak ilke yéntunden bakildiginda son derece yararli
ve gelistirilmesi gerektigini disinddgum bir kurum, ama israrla yapil-
maktan kacinilan baska bir kurum var: isyerinde sosyal diyalog meka-
nizmalarinin olusturulmasi, isci temsilcilerinin igyeri kurullarinin olustu-
rulmasi, disiplin sdreclerinin bu kurullardan gecmesi. Bu hayata gectigi
takdirde 6rnegin, Avrupa Birliginde bu isi kotaran Ulkelerde goérdugu-
muz gibi uyusmazliklarin ylzde 98’i, hadi diyelim yltzde 90’1 zaten is-
yerindeki kurullar tarafindan ¢ézullyor. Daha sonra ¢esitli asamalardan
gecip yargl 6énune gidebiliyor. Benim korkum sudur ki isyerindeki sos-
yal diyalog mekanizmalari gelistiriimedigi strece arabuluculuk asamasi
da kisa surede rutin hale gelecek, taraflarin hadi su asamada ge¢sin
de bir an 6nce davayi acalim diye bakacagi, ayrica masraf gerektiren,
davay! uzatan bir yol olarak gértlmeye baslayacak. Bakanhgin yayinla-
digi birtakim istatistikler var. Olumlu istatistikler “su kadar uzlasmazlik
arabulucu asamasinda ¢ézdldd, basari orani ylzde su kadar” diyerek,
bunlarin gerceklesecedini umuyorum is yargisinda da, ama bana biraz
fazla iyimser gorantyor. Dolayislyla arabuluculugu bir ilk adim olarak
gbrmek gerekir dustncesindeyim. Sosyal barisin saglanmasinda bir
yontem olarak, bunun tamamlayici baska ydntemlerle desteklenmesi ve
boylece gercekten yarg 6nune gitmeden uyusmazliklarin karsilikli anla-
yis, menfaat birligi cercevesinde ¢dzme kaltdrdnu olusturmamiz gere-
kiyor. Bu sadece isci-isveren iligskilerinde degil, hepimiz, cogunlugumuz
apartmanlarda yasiyoruz. Komsusuyla sikintisi olmamis insan yoktur
herhalde aramizda, komsuluk iligkileri, is iligkileri ve diger her tarlU ilis-
kide uzlagsmaci, akil verici, sakinlestirici mekanizmalara ihtiyacimiz var.
Daha fazla uzatmamak igin tekrar tesekkdr ediyorum.

SUNUCU- Hocamiza konusmasi icin tesekkur ederiz. Son olarak |s-
tanbul Barosu Is ve Sosyal Guvenlik Hukuku Komisyonu Bagkani Av. Ha-
san Erdem’i acilis konusmasini yapmak Uzere kursUye davet ediyorum.
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Av. HASAN ERDEM

. |stanbul Barosu
Is ve Sosyal Guvenlik Hukuku Komisyonu Basgkani

Oncelikle, herkese glnaydin, aslinda bakarsaniz Dinya olarak,
Ulke olarak zor giinlerden geciyoruz. Acilis konusmalarina baktigimiz-
da benim de aklimda konular vardi, ama onlari ilgili bolum baslklari-
na sakladim bu nedenle, hakkimi sakli tuttugumu 6ncelikle belirtmek
isterim. Konumuza déndtugumuzde evet, Ulke olarak zor gunler gegi-
riyoruz. Bu sadece Ulkemizle ilgili degil aslinda, dinyamizla da ilgili;
ekonomi, savas, siyaset, insan haklari, ¢alisan haklari sikintili bir stre¢
icerisindeyiz. Ancak tUm bunlara ragmen biz hukukg¢ular her ne kadar
kocaman binalar insa edemesek, kopraler kuramasak, barajlar yapa-
masak da toplumun iginde var oldugumuz gunden buguine toplumun
olusmasi icin, gérinmeyen yollar yaptik, gérinmeyen koépruler yaptik,
gértinmeyen barajlar yaptik. Belki o blyUk binalar bizim yaptigimiz, kur-
dugumuz, kurguladigimiz o gérinmeyen binalarin, yollarin Uzerine in-
saa edildi. Gérinmeyen bahceler yapmaya calisiyoruz ayni zamanda,
neden? Toplum nefes alabilsin diye. iste bugtn de aslinda bunun igin
buradayiz. Fikirlerimiz birbirinden farkli olabilir, bunu iki gin boyunca
tartisabiliriz, birbirimize kizabiliriz, fikirlere katilmayabiliriz ki katilimcila-
rn cogunlugunun avukat oldugunu didstndtgimuzde iddia, savunma,
davall, davaci taraflarda olmamiza karsin durugsma salonundan c¢iktigi-
mizda uyusmazlik durusma salonunun icinde kalmis olur. Disarida yine
dostluk, arkadaslik devam ediyor olur bir yargic bir karar verdiginde o
karari begenmeyebiliriz, ama bagka bir zaman bir karar verdiginde o
karari gok da sevebiliriz. Onun kisiligiyle ilgili bu kararlar bizim genel
kararimizi etkilemez. CUnkU biz aslinda hukuk icin ve inandigimiz sey
icin cogu zaman mucadele ediyoruz demektir.

Bu kapsamda yine icinde bulundugumuz duruma baktigimizda as-
linda bu cografya ayni zamanda hepimize Umit de veriyor. Her zaman
gelecege Umitle bakiyoruz. Yani siradan bir Danimarkali'nin ya da Bel-
cikal’'nin yUz yilda yasayacagini belki biz bir haftada yasiyoruz, ama
bir hafta sonra dénlyoruz, hayatimiza kaldigimiz yerden devam ediyo-
ruz, yine gulimsemeye gayret ediyoruz, yine mucadele etmeye devam
ediyoruz. CUnkU bu cografyanin da o eski Mezopotamya’'dan bu yana
gelen bir de bize yapmis oldugu kdlttr birikimi ve asilamasi var. O mu-
cadelemize hep devam ediyoruz.



14 ISTANBUL BAROSU YAYINLARI

Hepimiz, koskoca bir is hukuku ailesiyiz. Goérdukge inanin ki cok
mutlu oluyoruz. Bu ailenin icine yeni katilanlar var, eskiden beri olanlar
var. Bu sempozyum serileri ilk basladigi zaman Murat Hoca arastirma
gorevlisiydi, buradaki bir hukuk ¢grencisi o zaman yeni dogmus, ama
simdi kocaman bir geng hukukc¢u, bugtnlere geldik. Daha da ileri gotu-
recegiz. Bu kapsamda 22 yil boyunca bu sempozyumun gerceklesme-
sine katkisi bulunan gerek Galatasaray Universitesi, gerekse istanbul
Barosuna tesekkurleri ¢ncelikle bor¢ biliyorum. Sevgili Akkin Abimizi
rahmetle aniyoruz. Bunun disinda katilimcilarimiza, avukatlarimiza, da-
ire baskanlarimiza, bilim adamlarimiza, bizimle gortslerini paylasacak,
emeklerini sarf edecek uzak yollardan buraya gelen katilimcilara ve din-
leyicilere tesekkUrd bir borg biliyorum. Bu iki gunluk strecin herkes icin
faydall olacagini imit ediyorum, tesekkudr ederim.

SUNUCU- Sayin Hasan Erdem’e konusmasi icin cok tesekkdr ederiz.
Kisa bir duyurum var: internete baglanmak isteyenler olursa gsi no.lu
Wi-Fi'dan kullanici adina ishukuku, sifreye de 2017gsu yazarak bagla-
nabilirler. Simdi ilk oturumumuza gecelim. ik oturumumuza bagskanlik
etmek Uzere Yargitay 10. Hukuk Dairesi Bagkani Sayin Halil Ozdemir'i ve
“Is Yargisinda Kanun Yolu” konulu tebligi sunmak Uzere Ankara Bolge
Adliye Mahkemesi 7. Hukuk Dairesi Bagkani Sayin Sahin Cil'i kurstye
davet ediyorum.
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. OTURUM

HALIL OZDEMIR
Yargitay 10. Hukuk Dairesi Bagkani

Degerli katilimcilar, degerli meslektaslarim; hepinize glinaydin diyo-
rum, saygilarimi sunuyorum. Guzel bir calisma ginu, guzel bir sempoz-
yum diliyorum. Bu sempozyumu dlzenleyen Galatasaray Universitesi
ve Istanbul Barosu yetkililerine de icten tesekkurlerimi sunuyorum.

Simdi istinaf mahkemelerinin faaliyete gecmesi nedeniyle kanun
yollarinda da gercekten cok buyUk degisiklikler oldu. Yeni bir sisteme
gecildi. Bu yeni sistemde kanun yollarinin neler oldugunu bize is hu-
kukunda yogun calismalariyla bildigimiz, eserleriyle is hukukuna katki
saglayan Sahin Cil Bey anlatacak. 45 dakika suresi var, yalniz aradan
sonra tekrar bir soru-cevap ve gértisme olacak. Benim 6nerim simdiden
kagit ve kalemlerinizi hazirlarsaniz, sorulari yazili olarak simdiden yaz-
maya baslarsaniz 2. oturuma kolaylik olur diye ddsuntyorum. Sayin Cil,
buyurun, 45 dakikallk sUreniz var.

SAHIN CiL
Ankara Bolge Adliye Mahkemesi 7. Hukuk Dairesi Bagkani

Sayin Bagkan, tesekkur ediyorum. Ben de Galatasaray Universitesi
ve Istanbul Barosuna bu etkinlik sebebiyle tesekkur ediyorum, ayrica
tum katilimcilarn saygiyla selamliyorum.

Benim konum: “Is Yargilamasinda Kanunyollari”, agirliki olarak ISTi-
NAF ardindan istinaftan sonra TEMYIZ kanunyoluna dair aciklamalarda
bulunacagim.

IS YARGILAMASINDA KANUNYOLLARI
I-GENEL OLARAK:

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’'nun gecici 3. maddesinin her U¢ fik-
rasinda “bo6lge adliye mahkemelerinin géreve baglama” tarihinden s6z
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edilmistir. Bolge adliye mahkemeleri 20 Temmuz 2016 tarihinde géreve
baslamistir. Yaklasik on aydir yasal tabirle “gérev’deyiz.

Bu anlatimda, istinaf ve temyiz kanun yollari hakkinda teorik duzeyde
bilgiler vermek yerine, is yargllamasina dair uygulamalara ve sorunla-
ra deginmek istiyorum. Bolge adliye mahkemeleri uygulamalarina dair
istatistikleri paylasacagim. istinaftan sonra temyiz kanun yolunun nasil
isleyecegine dair bazi tartismalara yer verecegim.

ls hukuku uygulama cevrelerinde bolge adliye mahkemeleri ile ilgi-
li hissedilen ilk kaygi, mahkemeler arasinda farkli uygulama sorunlari
ortaya ¢lkarsa sorunun nasil ¢ézullecegine dairdir. Bilindigi Uzere Yar-
gitay’da 3 is dairesi arasindaki ictihat farklliklari énemli boyuta ulasmis
ve halen bir cogu ictihadi birlestirme asamasinda beklemektedir. Ulke-
mizde is davalarina bakmakla goérevli 25 istinaf dairesi mevcut olup, iler-
leyen asamalarda kararlarin % 80-85’inde istinafta kesinlesme olacagi
dusunuldugtnde 25 ayri dairede farkli kararlar verilmesi olasilgi vardir.

Bu konuda 5235 sayill Kanun'un 35. maddesinde bir yéntem 6ngorul-
mustur. Bolge adliye mahkemelerinin kararlari arasinda uyusmazlik or-
taya cikarsa ilgililer veya daireler bu konuyu baskanlar kurulu araciligiyla
Yargitay’a taslyabilmektedirler. Yargitay da sorunu Yargitay Kanunu’nun
45. maddesine gore ictihatlarin birlestiriimesi yontemiyle ¢cbzecektir.

Turkiye'de is davlari yéninden istinaf incelemesi yapan 25 daire
baskan ve Uyeleri olarak Turkiye Adalet Akademisi Baskanligrnin bir
etkinligi olarak 9-11 Kasim 2016 tarihlerinde bir araya geldik ve Yargi-
tay’da gorus ayriliklari olan 50-60 kadar konuyu ele aldik ve hemen her
konuda uzlagsmaya vardik. Burada istinaf olarak amacimiz, sorun ortaya
cikmadan uygulama birligini saglamaktir. Konuyla ilgili dokimanlara ve
sonug bildirgesine Turkiye Adalet Akademisi Baskanligr'nin resmi inter-
net sitesinden ulasilabilmektedir™.

II-ISTINAF:
A.BASVURU:
a.istinafa Basvurabilecek Olanlar

Davanin taraflari, hukuki menfaatleri oimak kaydiyla kural olarak isti-
naf kanun yoluna basvurabilirler. Is davasinin taraflari olan is¢i, isveren,
asll isveren, alt isveren, devralan/devreden igveren, birlikte istihdam

1 http://www.taa.gov.tr/sayfa/-bireysel-is-hukuku-9-11-kasim-2016-ders-notlari/
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eden igverenler, aralarinda organik bag olan isverenler ile isgi ve ger-
cek sahis isverenlerin mirascilari ve diger hak sahipleri ilk derece mah-
kemesinin karari aleyhine olan hususlari bakimindan istinafa gidebilirler.

Karar tim y&nleriyle lehine olan taraf, hukuki yarar yoklugu sebebiyle
istinaf yoluna basvuramaz. Ancak hukim fikrasi lehe olsa dahi gerek-
¢ce kisminda aleyhe hususlar mevcutsa yinede istinaf hakki mevcuttur.
Ornegin ise iade davasinda feshin gecerli nedene dayandidi tespiti
ile davanin reddi karari isveren yararina olsa dahi, feshin hakli nedene
dayandigini ileri suren isveren gerekge yonunden istinafa basvurabile-
cektir.

Asll isveren/alt isveren veya devreden/devralan isverenler arasinda
ihtiyari dava arkadasligl s6z konusu oldugundan istinafa basvuru hakki
da birbirinden bagimsiz olarak kullanilabilir. Ayni sekilde birinin istinaf
basvurusundan feragati, digerine etki etmez.

Asli mudahil tek basina, feri madahil ise katildig taraf yaninda isti-
nafa basvurabilir.

ihbar olunan hakkinda bir karar veriimediginden, istinafa basvuru
hakki bulunmamaktadir.

llk derece mahkemesi kararinda kanun yolu, hatali sekilde temyiz
olarak belirlenmis olsa da tarafin istinafa basvuru hakki vardir.

b.istinafa Basvuru Siiresi
aa- Yasal Basvuru Siiresi:

Is Mahkemeleri ydninden istinafa basvuru stiresi, 5521 sayili is Mah-
kemeleri Kanunu’nun 8/2. maddesine gore, yuze karsi verilmisse tefhim
tarihi, yokluklarinda verilmisse teblig tarihinden itibaren 8 gundur.

6100 sayill HMK’nin tefhim konusundaki dlzenlemelerine gore, “Ka-
rarin tefhimi, mahkemece htkme iliskin tim hususlarin gerekcesi ile bir-
likte agiklanmasi ile gerceklesir. Ancak zorunlu héallerde, hakim bu du-
rumun sebebini de tutanaga gecirmek suretiyle, sadece hukim 6zetini
tutanaga yazdirarak karari tefhim edebilir?”

Kabul edilen tazminat ve alacaklarin tUrd ve miktarlari tek tek agik-
lanmisg, faizler, harclar, vekalet Ucreti ve yargilama gideri belirlenmis ise
-gerekcenin aciklanamama nedeni de belirtilerek- tefhim edilen hikum
fikrasl, istinaf sUresini baslatir.

2  HMKm. 321/2.



18 ISTANBUL BAROSU YAYINLARI

Davanin reddi halinde de, yargilama giderleri ve vekalet Ucreti konu-
su yer almis ise sure tefhimden bagslatiimalidir.

Kismen kabul kismen redde dair kisa kararda da, kabul ve redde
dair tum tazminat ve alacaklarin agiklanmasi, fazlaya dair haklar ba-
kimindan htkum kurulmasi ve faiz, vs tim ferilerin kararda yer almasi
gerekir.

Aksi halde istinaf stresi gerekceli kararin tebliginden baslar.

Ik derece mahkemesi kararinda istinaf stiresinin tefhimden basladi-
gi belirtiimis olsa da, ayrintili hikdm 6zetini icermedigi hallerde kanun
yolu basvuru suresinin gerekceli kararin tebliginden basladigi kabul
edilmektedir.

bb- Hakimin Sireyi Hatali Géstermesi:

Istinaf uygulamasinda 6zellikle is mahkemesi, sifatiyla asliye hukuk
mahkemesi hakimlerinin karar verdigi hallerde hatali bicimde istinaf su-
resinin 8 gun yerine 2 hafta olarak belirtildigi 6rneklere sik rastlamakta-
dir. Istinaf mahkemeleri olarak basvurucunun mahkemeye erisim hakki-
nin sinirflandirmamak adina bu gibi hallerde istinaf stresi 2 hafta olarak
kabul edilmektedir.

“Dosyada kararin davall vekilinin ytzine karsi 29/12/2016 tarihinde
tefhim edildigi, davaci vekilinin 30/12/2016 tarihinde istinaf harcini ya-
tirdigi ve sure tutum dilekcesi verdigi, gerekceli kararin davaci vekiline
01/02/2017 tarihinde teblig edildigi ancak davaci vekilinin gerekgeli is-
tinaf dilekgesini 14/02/2017 tarihinde 8 gunltk yasal istinaf stresinden
sonra verdigi, mahkemenin kisa karari ve gerekgeli kararinda istinaf su-
resinin 2 hafta olarak gosterildigi ve gerekceli istinaf dilekgesinin mah-
kemece verilen is bu 2 hafta icerisinde verildigi anlasiimistir.

HMK'nin 345. Maddesinde “istinaf yoluna basvuru suresi 2 haftadir.
Bu sure, ilamin usulen taraflardan her birine tebligi ile islemeye baglar.
|stinaf yoluna bagvuru suresine iliskin 6zel kanun hukumleri saklidir.” ve
5521 Sayili Is Mahkemeleri Kanunu’'nun 8/2. Maddesinde “istinaf yolu-
na basvurma suresi, karar yuze karsi verilmisse nihai kararin taraflara
tefhimi, yokluklarinda verilmis ise teblig tarihinden itibaren 8 gundur.”
hakmunu icermektedir.

Ulkemizde bireylerin yarg ya da idari makamlar éniinde sonuna ka-
dar haklarini arayabilmelerini kolaylk ve imkan saglanmasi amaciyla
4709 Sayili Kanun’ un 16. Maddesi ile Anayasamizin 40. Maddesine
eklenen 2. Fikraya gore “devlet, islemlerinde, ilgili kigilerin hangi kanun
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yollari ve mercilere basvuracagini ve surelerini belirtmek zorundadir. “
bdylece son derece daginik mevzuat konusunda kanun yolu, mercii ve
strelerinin belirtiimesi hak arama, hak ve hirriyetlerin korunmasi agisin-
dan zorunluluk haline gelmistir.

6100 Sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 297. Maddesinde ka-
nun yollari ve suresinin belirtiimesi hikmuin zorunlu unsuru olarak du-
zenlenmistir.

Benzer dlzenleme, 5271 Sayili Ceza Muhakemeleri Kanunu’'nun 34/2,
231/2 ve 232/6. Maddelerinde bulunmaktadir. Hikum veya kararlarda,
basvurulacak kanun yolu, mercii, stresi ve seklinin higcbir kuskuya yer
verilmeksizin belirtiimesi zorunluluguna uyulmamasi ayni Kanun’ un 40.
Maddesi uyarinca eski hale getirme nedenidir. Kanunda basvuru sure-
leri belirtildigi halde kararlarda kanun yollarina basvuru suresinin dogru
bir sekilde belirtiimesi anayasal bir zorunluluktur. Stresinin hic goste-
rilmemesi veya ilgiliyi yaniltacak sekilde hatali gosterilmesi ayni hukuki
sonuca baglanmall 6zetle hak arayan kisinin lehine yorumlanmalidir. Bu
nedenle somut olayda davacinin istinaf basvurusu icin mahkemeye su-
resinde muracaat ettiginin kabulu gerektigi, ayrica Anayasa Mahkeme-
sinin “26/06/2014 tarih 2012/855 basvuru nolu kararinda” da bu husus
“basvurucunun mahkemeye erisim hakkinin ihlali” olarak kabul edilmis-
tir. Bu nedenle davanin esasina girilerek davacinin istinaf bagvurusunun
esastan incelenmesi gerektigine karar vermek gerekmistir”.

(Ant. BAM, 10. HD. 04.04.2017 guin, 2017/670 E, 2017/675 K.)

Anayasa Mahkemesinin 20/1/2016 tarihli kararinda da®, yasanin 8
gun olarak 6ngdrdugu temyiz sdresini mahkeme kararinda 2 hafta ola-
rak belirtiimesi halinde iki haftalik sirede temyizin yapilabilecegdi, aksine
kararin, adil yargilanma hakki ile mahkemeye erisim hakkini ihlal ettigi
kabul edilmisgtir.

5521 sayili is Mahkemeleri Kanunu'nun degistirimesine dair tasari-
da sUreler bakimindan 6zel duzenlemeye yer verimemis ve HMK’ya
atif yapilarak, is yargisina 6zel yargilama surelerinde degisiklik éngo-
rilmektedir. Tasarinin yasalasmasi halinde, 8 gun olan istinaf suresi 2
hafta olarak uygulanmaya baslayacaktir.

3 Bkz. www.kararlaryeni .anayasa.gov.tr bagvuru no: 2013/ 7114.
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cc- Gerekceli istinaf Basvurusunun Gerekceli Karardan Sonra 8
Giin Icinde Yapilmasi:

stinaf uygulamasinda gerekceli istinaf basvurusunun da yasal 8 gtin-
luk stresi icinde verilmesi zorunlu oldugu kabul gérmektedir. istinafta
da sure tutum dilekg¢esi verilmesi uygulamasinin yerlestigini gérmek-
teyiz. lstinaf basvuru stresinin gerekgeli kararin tebliginden itibaren
baslayacagl hukim &zetinden belirtildigi halde stre tutum dilekcesinin
verilmektedir. Gerekceli kararin tebliginden sonra ise istinaf gerekce-
leri belirtimektedir. Ancak HMK’nin 355. maddesinin “inceleme, istinaf
dilekgesinde belirtilen sebeplerle sinirli olarak yapilir’ hUkmu geregi
gerekeeli istinaf basvurusunun da gerekceli kararin tebliginden itibaren
8 gun icinde yapilmasi gerektigini aramaktayiz. Aksi halde daha énce
verilen sure tutum dilekgesi istinaf basvurusu yerine gecse de, istinaf
sebepleri suresi icinde bildiriimediginden HMK’nin 355. maddesi uya-
rinca kamu dizeni disinda resen inceleme yapillmamaktadir.

“...Davaci vekilince suresinde verilen 22/11/2016 tarihli istinaf bas-
vurusuna iligkin sure tutum dilekcesinde, karara karsi istinaf yoluna bas-
vurduklarini, istinaf nedenlerini bildirecekleri gerekceli basvuru dilekce-
sini gerekgeli kararin tebliginden sonra vereceklerinin belirtildigi, davaci
vekiline gerekceli kararin 27/12/2016 tarihinde teblig edildigi, davali
vekilince istinaf sebeplerinin belirtildigi basvuru dilekgesinin UYAP Uze-
rinden 05/01/2017 tarihinde goénderildiginin UYAP kayitlarindan anla-
sildig, istinaf sebeplerinin belirtildigi basvuru dilek¢esinin 04/01/2017
gunu mesai bitimine kadar, UYAP sisteminden ise saat 00:00’a kadar
verilmesi gerektigi,buna gore gerekceli kararin tebliginden sonra 8 gin-
lUk yasal bagvuru suresinin gectigi, dolayisiyla bu basvuru dilek¢esinde
belirtilen sebeplere dayall olarak inceleme yapilamayacagi, stre tutum
dilekgesinde ise istinaf basvuru sebeplerinin ve gerekgesinin gosteril-
memis oldugu,

Ayni sekilde davall tarafindan suresinde ibraz edilen istinaf bagvuru-
suna iligkin stre tutum dilekcesinde, karara kargi istinaf yoluna basvur-
duklarini, istinaf nedenlerini bildirecekleri gerekceli bagvuru dilekgesini
gerekeeli kararin tebliginden sonra vereceklerinin belirtildigi, davacinin
gerekeeli istinaf basvuru dilekgesine karsl beyanda bulunurken katilma
yoluyla istinaf sebeplerinin bildirildigi, ancak davali tarafindan verilen bu
dilekcenin de slUresinde olmadigi, dolayisiyla bu basvuru dilekcesinde
belirtilen sebeplere dayal olarak inceleme yapilamayacagi, sure tutum
dilekgesinde ise istinaf bagvuru sebeplerinin ve gerekcgesinin gosteril-
memis oldugu, taraflarca verilen sure tutum dilekceleri ile sinirli olarak
yapilan incelemede HMK’nun 355. maddesi geregince kararda kamu
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dUzenine aykiri bir husus da saptanmadigi anlasiimakla mahkeme kara-
rina karsi taraflarca talep olunan istinaf bagvurusunun HMK’nun 352/1.
maddesi geregince reddine, asagida yazili istinaf harcinin istinaf yoluna
basvuranlara yUkletilmesine,

Dosya Uzerinden yapilan inceleme sonucunda 5521 sayili Kanunun
6763 sayill Kanun ile degisik 8/3. maddesi geregince KESIN olmak
Uzere 07/04/2017 tarihinde oy birligi ile karar verildi”.

(Ank. BAM, 5. HD. 07.04.2017 giin, 2017/383 E, 2017/546 K)

“...Yerelmahkemece hukum taraf vekillerinin yizine kars1 08/12/2016
tarihinde tefim olunmus, davali vekili 15/12/2016 tarihinde sure tutum
dilekcesi sunmus olup, gerekceli kararin usulline uygun olarak teblig
edildigi 30/01/2017 tarihinden itibaren 5521 sayili is Kanunun 5.madde-
si geregince 8 gun icerisinde gerekceli istinaf dilekcesini sunmamistir.

HMK 342/e maddesi geregince basvuru sebep ve gerekcesi gos-
teriimediginden yerel mahkeme karari HMK 355.maddesi geregince
kamu dUzenine aykirilik yéninden incelenmistir”.

(izm. BAM, 15. HD. 10.04.2017 giin, 2017/437 E, 2017/456 K.)

“...HMK duzenlemesinde sure tutum ydntemi ile istinaf yoluna bas-
vuru duzenlenmemistir. Davali vekili kararin usul ve yasaya aykiri oldugu
gerekcesi ile stire tutum dilek¢esini 09/09/2016 tarihinde 5521 Sayili
Yasa'nin 8/2 maddesinde duUzenlendigi gibi 8 gunlik stre dolmadan
vermistir. Yerel Mahkemece davanin her iki tarafina gerekceli karar teb-
lig edilmistir.

Gerekeeli istinaf dilekgesi gerekceli kararin tebliginden itibaren 5521
Sayill Yasa'nin aradigi 8 gunltk sure gectikten sonra verilmistir.

Yeni HMK da gerekceli kararlarin kisa karar verildikten sonra bir aylik
sUrede yazilacagina yénelik hikdm getirilmistir.

Kisa kararin tefhiminden sonra bir aylik sturede gerekceli kararin ya-
zimina iliskin bu duzenleme ile, kanun yoluna bagvuran tarafin, kanun
yoluna basvuracagini bildirme anlamina gelen stre tutum dilekgesinin
gerekeeli kararin tebliginden sonra dahi yasalardaki tium sUreleri orta-
dan kaldirir nitelikte oldugunu distinmemek gerekir.

Anilan dilekge, istinafa basvuran tarafin HMK.352. md. de belirtilen
gerekgeli istinaf dilekcesi verme sUresini suresiz yada sinirsiz hale ge-
tirmez.
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Her ne kadar sure tutum bir istinaf basvurusu gibi gézukse de teknik
ve yasanin aradigl anlamda bir istinaf basvurusu degildir.

Az yukarida deginildigi gibi bagvuru sahibine Is Yargisinda sire ka-
zandirir ve bu kazanim uygulama ile gelismistir.

Kazanilan bu sure de, is yargilamasinda istinaf kanun yoluna basvu-
rurken gerekceli kararin tebliginin 8 glin sonrasinda biter.

6100 sayil HMK.'nin 352. maddesinde “basvurunun suresinde yapil-
masl gerektigini ve basvuru sebeplerinin ya da gerekgesinin hic goste-
rilmemesini” bu konularda ki eksiklik bulunup bulunmadiginin éncelikle
incelenmesi gerektigi dizenlemesi getirilmistir.

Istinaf yoluna basvuru HMK.342/1.madde diizenlemesine gore di-
lekce ile yapilir ve HMK.342/2.e maddesine gore dilekgede basvuru
sebepleri ve gerekcesinin de belirtiimesi zorunludur.

HMK.nun 352.maddesinde ise basvuru sebeplerinin hic ya da ge-
rekcesinin hic gosterilmedigi tespit edilen dosyalar hakkinda éncelikle
gerekli karar verilir dizenlemesi getirilmistir.

HMK.nun 355.maddesinde ise istinaf incelemesinin “istinaf dilekce-
sinde belirtilen sebeplerle sinirli olarak yapilir” dizenlemesi mevcuttur.
Bunun istisnasi Bolge Adliye Mahkemesinin istinaf kanun yoluna gelen
dosyada resen kamu duizenine aykirilik tespit etmesi halidir.

Yukarida da aciklandigi Uzere; taraf, stre tutum dilekcesi ile istinaf
kanun yoluna basvuracagini deklare etmis olup, bu beyani yasalarda
istinaf kanun yoluna basvuru suresine uyma ve bu sure icinde yaplla-
cak basvurudaki gerekceleri de belirtmek sorumluluk ve zorunlulugunu
bertaraf eden, asan nitelik ve glcte anlamak, kabul etmek mimkuin de-
gildir.

Ayrica suresi gectikten sonra gelen gerekceli bir dilekgeyi kabul et-
mek iki tarafi olan bir davada kargl tarafin hakkini inlal etmek sonucunu
da doguracaktrr.

Yukarida acgiklanan sebeplerle; davali vekilinin gerekgeli istinaf dilek-
cesinin suresinde verilmemesi nedeni ile HMK 355 maddesi geregince
Dairemizce bu dilek¢ede belirtilen istinaf sebepleri incelenmemistir. Su-
resinde verilen sure tutum dilekgesi Uzerine dosyada kamu duzenine ve
emredici hukumlere iliskin hususlar yéninden yapilan incelemede de
dosyada eksik ve hukuka aykiri bir yon bulunmadigindan, HMK 352/1
maddesi geregince davali vekilinin istinaf basvuru talebinin reddine dair
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inceleyen Uye hakimin gortsu de heyetce benimsenerek asagidaki se-
kilde karar verilmistir”.

(ist. BAM, 15.03.2017 giin, 2017/3 E, 2017/266 K.)

“...Davaci istinaf dilekgesinde sebep belirtmediginden ve UYAP Uze-
rinden yapilan incelemede tebligden itibaren 8 gtn icerisinde de gerek-
celi istinaf dilekgesi gonderiimedigi de anlasiimaklaincelemede kamu
duzenine iliskin istinaf sebepleri dikkate alinacaktir”.

(Gant. BAM, 23.02.2017 gun, 2017/346 E, 2017/250 K.)

Yargitay uygulamasinda gerekceli temyiz basvurusunun sonradan
yapllabilecegi kabul gérmekte ve temyiz asamasinda dahi ek temyiz
dilekcelerinin degerlendirmeye alindigi bilinmektedir. istinafta ise HMK’
nin 342, 352, 355. maddeleri uyarinca gerekgceli kararin tebliginden iti-
baren 8 glin gectikten sonra belirtilen istinaf nedenleri dikkate alinma-
maktadir. Bu durum her iki yargilama arasinda belirgin bir uygulama
farkhligidir.

Konuyu Yargitay'in nasil degerlendirecedi merak konusudur. ilk ola-
rak suresi disinda verilen istinaf nedenlerinin incelenmemis olmasinin
temyiz nedeni yapiimasi halinde nasil degerlendirilecegdi énemlidir. Ote
yandan yasal sinirlama sebebiyle suresi disinda verilen istinaf dilek-
cesindeki nedenlerin istinafta incelenmeyecegi kabul edilse dahi, ayni
nedenlerin bu defa temyiz incelemesinde degerlendirilip degerlendi-
rilemeyecegi 6nem kazanmaktadir. Zira HMK’nin 369. maddesinde
Yargitay’in temyiz nedenleri ile bagl olmadigi, kanunun acik htikmune
aykir gérdugu halleri inceleyebilecegi yazilidir.

c. istinafa Basvurulabilecek/ Basvurulamayacak Kararlar

Is mahkemelerinden verilen nihai kararlarla, ihtiyati tedbir ve ihtiyati
haciz gibi gecici hukuki koruma tedbirleri kapsamindaki kararlara karsi
istinaf kanun yoluna basvurulabilir.

ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz taleplerinin reddine dair kararlara karsi
dogrudan istinaf yoluna basvurulabilir.  Ancak HMK’'nin 341. madde-
sinde, mahkemece bu taleplerin kabull halinde, itiraz Uzerine verilen
kararlarin istinafa tabi oldugu belirtilmistir.

Para alacaklari bakimindan 5521 sayili Yasanin 8/1. maddesinde
yer alan 1000 TL'lik kesinlik siniri, 6763 sayill Kanun’'un 5. maddesiyle
degistirilmis ve 02.12.2016 tarihinden itibaren 3000TL ye cikariimistir.
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2017 yil yeniden degerlemesi ile bu miktar 3.110TL olarak uygulanmak-
tadr.

d. istinafa Basvuru Prosediirii

stinafa basvuru dilekce ile yapilir. Dilekcede bulunmasi gereken un-
surlar HMK'nin 342. maddesinde ac¢iklanmistir. Ancak maddenin son
fikrasinda, zorunlu unsurlar aciklanmis ve basvuranin kimligi ve imzasi-
ni tagsimasi ile bagvurulan kararin anlasiimasi halinde dilek¢enin redde-
dilmeyecegdi ve kamu duzeni bakimindan resen inceleme kapsaminda
ele alinacagi éngoérulmustdr.

Temyizde oldugu gibi istinaf kanun yoluna basvurunun da, sure
tutum dilekgesi seklinde yapiimasi yénunde uygulama strmektedir.
Yargitay Hukuk Genel Kurulu 20083 yilinda verdigi bir kararinda* hukuk
yargllamasinda sUre tutum seklinde bir muessesenin bulunmadigini
belirtmis ve 6gretide® bu yénde gorusler aciklanmis olsa da, Anayasa
Mahkemesi’ne yapilan bireysel basvuru sonucu 2015 yilinda verilen ka-
rarda®, stre tutum dilek¢esinin harclandiriimasi halinde temyiz basvuru-
su yerine kaim olacagini, gerekceli kararin tebliginden sonra temyiz ge-
rekcelerinin acgiklanabilecegini kabul etmistir. Anayasa Mahkemesinin
kararinda, gerekceli kararin tebliginden 6 gun sonra verilmis olmasina
da dikkat ¢cekilmis ve gerekceli temyizin esas temyiz suresi i¢cinde yapll-
digina isaret edilmistir.

stinaf bagvurusunda acikca “istinaf” ibaresinin gecmesi de gerek-
mez. Kanun yoluna basvurma iradesinin agiklanmasi yerinde olup, “iti-

raz” “temyiz” kelimelerini yer almasi da istinaf basvurusu olarak deger-
lendirilmelidir”.

stinafa tabi kararlar icin “temyiz” itirazinin yapildigi siklikla gérilmek-
tedir. Hatta har¢ dahi temyiz harci olarak yatirilmig olabilir. Yatirilan harg
miktari dogru ise temyiz harci olarak yatirilan tutari istinaf harci olarak
degerlendirmek mumkunddir.

Bazen mahkeme kararinda dahi hatall sekilde temyiz yolunun agik
oldugu belirtiimis olabilir. Battin bu durumlarda basvurunun istinaf ka-
nun yoluna basvuru olarak islem gérmesi gerekmektedir. Aksi halde isti-

4 Yargitay HGK, 01.10.2013 gun, 2013/ 13-581 E, 2013/ 527 K.
5  Bkz. Ozekes, Muhammet; Hukuk Yargilamasinda Stre Tutum Muessesesi Yoktur, Ustiindag'a
Armagan, Ankara 2009, s. 381- 396.

6 AYM, 26.02.2015, Basvuru no: 2013/3954, RG 16.04.2015 gun, sayl 29328.
7 Kuru;Baki:istinaf Sistemine Gore Yaziimis Medeni Usul Hukuku, 2016, s. 682.
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naf basvurusu suresi gegcmis olacagindan kanun yoluna basvuru hakki
ortadan kalkmis olacaktir. Ancak 6gretide temyiz dilekgesinin istinaf ta-
lebi, ya da istinaf basvurusunun temyiz dilekcesi olarak degerlendirile-
meyecegi gorisu de ileri strulmustare.

stinaf bagvuran, basvurma harci ile ise iade davalari ve diger tespit
davalarinda maktu harg, alacak davalarinda ise uyusmazligin deger
Uzerinden binde 68,31 oranindaki istinaf karar ve ilam harcinin "0nun
yatinimasi gerekir. istinaf harci istinaf kanun yoluna basvurulmasinin bir
geregi olup, ilk derecenin aldigi karar ve ilam harcindan bagimsizdir.
Harc ve istinaf giderlerinin eksik yatirimasi halinde karari veren ilk de-
rece mahkemesi HMK’nin 344. maddesine gore bir haftalik kesin slure
verir ve suresi icinde tamamlanmamigsa basvurunun yapiimamis sayil-
masina karar verilir. Bu karara karsl tebligden itibaren bir haftalik stre®
(8 gun degil) icinde istinaf yoluna gidilebilir.

Istinaf uygulamasinda eksik harc ve yargilama giderleri s6z konusu
ise bu yoéndeki usull islemlerin tamamlanmasi ( sure verilmesi ve gere-
kirse acllmamis sayllma karari verilmesi) icin dosyan ilk derece mahke-
mesine geri gevrilmesine dair kararlar verilmektedir.

e. Katilma Yoluyla Basvuru

Istinaf dilekcesi ilk derece mahkemesi tarafindan diger tarafa teblig
edilir. Bu yolla diger taraf hukuki bilgilenme hakkini kullanir ve isterse
istinafa cevap verir, isterse de yasal iki haftalik suresi icinde katiima
yoluyla istinafa bagvurabilir. Katilma yoluyla istinaf dilekgesi de asll
basvuran tarafa teblige génderilir.

Katilma yoluyla istinaf is Mahkemeleri Kanunu yerine HMK’da dtizen-
lenen bir kurum olmakla basvuru suresi de ayni Kanunda duzenlenmis-
tir. Katilma yoluyla bagvuru suresi 2 hafta olup, asil istinaf bagvurusunun
8 gun oldugu gozetildiginde ona bagl basvuru stresinin 2 hafta olmasi
bir celiskidir. 5521 sayili is Mahkemeleri Kanunu degisikligi ile tum su-
relerin HMK ‘ye gbre belirlenmesi 6ngoérilddginden, tasarinin yasalas-
masl halinde bu celiski de ortadan kalkmis olacaktir.

Katilma yoluyla istinaf, sadece aleyhine kanun yoluna bagvurulan
tarafa verilmis bir haktir'®. Ornegin asil isverenin istinafina karsi iscinin
katilma yoluyla istinaf hakki olsa da, diger bir isveren olan alt isverenin

8  Ozekes, Muhammet; Pekcanitez Ustl Medeni Usul Hukuku, 15. Basi, istanbul, 2017, s. 2225,
9  HMK 344, 346/2.
10 Kurtoglu, Tulin; Ozel Hukukta istinaf Denetimi ve Yargilamasi, Ankara 2017, s. 82.
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katilma yoluyla istinafi mumkun degildir. Iscinin katilma yoluyla istinaf
dilekgesi vermesi Uzerine de alt isverenin istinaf hakkinin olmadigi ka-
bul edilmelidir.

Katilma yoluyla bagl bir istinaf olmakla asil istinaf talebinden feragat
edilir veya istinaf mahkemesi tarafindan isin esasina giriimeden redde-
dilirse, katilma yoluyla basvuru talebi de reddedilir. Ankara BAM is Da-
iresinin verdigi bir kararinda' asil istinaf kesinlik siniri sebebiyle redde-
dildigi icin katilma yoluyla basvuru da incelenmemistir.

B. iISTINAFTA INCELEME VE VERILEBILECEK KARARLAR:
a. Durusmasiz inceleme ve Kararlar

Teorik olarak temyiz incelemesinde durusma istisna ancak istinafta
durusma asildir seklinde ifade edilse de, HMK'nin 352. ve 353. madde-
leri istinafa durusma agcmaksizin inceleme yapabilecedi genis bir alan
birakmistir. Zira HMK’'nin 352 ve 353. maddelerine gére usulden veya
esasa dair cok sayida karar verilebilmektedir.

Ankara BAM is istinaf Dairelerinin 2017 yili ilk 3 ay istatistiklerine'
gore toplam 5 Daire icin  gelen dosya sayisi 4858, ¢cikan dosya sayisl
3139'dur. llk 3 ayda gelen dosyalarin % 65'’i karara baglanmistir.

HMK 352 kapsaminda, aidiyet, kararin kesin oldugu, basvurusunu
sUresinde yapilmadigl, basvuru sartlarinin yerine getiriimedigi, bas-
vuru gerekcesinin gosterilmedigi yonlerinden usule dair kararlar veri-
lebilmektedir. Yine ilk derece mahkemesi tarafindan harc eksikliginin
giderilmesi veya gerekgeli karalar ile istinaf dilekgelerinin karsi tarafa
tebliginin saglanmasi icin dosya geri cevrilmektedir. Ankara BAM s is-
tinaf Daireleri 2017 yili ilk 3 aylik uygulamada HMK 352’ye goére verilen

11 “...HUkmedilen 1.480,43TL olup, karar tarihi itibariyla 3.000TL olan kesinlik sinirinin altin-
dadir. Davalilar tarafindan istinaf kanun yoluna basvurulamayacagindan, davalilarin istinaf
basvuru taleplerinin 5521 sayili is Mahkemeleri Kanunu'nun 8/1. maddesi uyarinca kesinlik
sebebiyle reddine karar vermek gerekmistir.

Davaci vekili istinaf stresi gectikten sonra davalilarin istinafina katiima yoluyla istinaf bagvuru-
sunda bulunmustur. HMK’nin 348/2. fikrasi hikmune gore istinaf yoluna basvuran tarafin talebi
esasa girilmeden reddedilirse katiima yoluyla basvurunun da reddine karar veriimesi gerekir.
Davacinin katilma yoluyla istinaf bagvurusunun da reddine karar vermek gerekmistir”. (Ank.
BAM, 7. HD. 31.03.2017 guin, 2017/807 E, 2017/802 K.)

12 Ankara BAM 5.6.7.8.9. Hukuk Daireleri 2017 yili Ocak, Subat, Mart aylari HSYK génderilen
istatistiklere gore, 3 aylik dénemde gelen dosya sayisi: 4858, cikan dosya sayisi: 3139 (%65),
basvuru esastan red: 1987 ( % 63), kaldirma yeniden hikim verme: 704 (%23), 353 1 a-6
geregi kaldirma génderme: 111 (%3.5), temyiz yolu acik karar verilen 1.404 ( % 44), temyiz
edilen: 995 ( %32), temyizi kabil oldugu halde temyiz edilmeyen: 409 (% 12).
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karar sayisi 332 olup, ayni dénem icinde verilen tum kararlara orani %
10,5 dur.

HMK’nin 353. maddesine gére verilen kararlarda ise en yuksek oran,
% 63 orani ile basvurunun esastan reddine (B.E.R.) dair kararlardadir.
Ayni dénem Yargitay onama istatistigi de % 66'dir'®.

Kararlarin % 23'Ginde ilk derece mahkemesi karari kaldiriimakta ve
yeniden hukum (K.Y.H.) verilmektedir. Ayni dénem icin Yargitay bozma
orani % 18’dir™.

Dosya icindeki verilere gére baskaca bir delile ihtiya¢c duyulmadigin-
da hatali olan ilk derece mahkemesi karari kaldiriimakta ve yeniden bir
karar verilmektedir. ilk derece karari hatall olsa dahi dosyadaki veriler-
den yararlanilarak yeniden hikum verilebilecekse durusma agmaksizin
karar verilmektedir. Hatta 353 b/3. maddeye gore durusma agiimaksi-
zin yapilabilecek bazi islemlerle eksiklik giderilebiliyorsa, -6rnegin SGK
hizmet dokdm belgesinin istenmesi, bankadan 6deme olup olmadigini
sorulmasi gibi- yine bu eksikligin ikmali ile durusma acilmadan karar
verilebilmektedir.

Istinafin asil gérevinin denetim olusu ve tali yargilama mahkemesi
konumunda olmasl sebebiyle genel olarak istinaf incelemesinin durus-
masiz yapiimasinin bir sorun olusturmadigi séylenebilir. HMK’'nin 352.
ve 353. maddeleri kapsaminda verilebilen kararlarin sayisi ve turleri dik-
kate alindiginda Ankara BAM s istinaf Daireleri 2017 ilk 3 aylik dénem-
de karar verilen basvurunun esastan reddi ile kaldirma yeniden hikium
kararlarina gbre durusma agcma oraninin % 1’eyakin olmasi bir eksiklik
olarak gértlmemelidir.

HMK’nin 353. maddesi kapsaminda karar verilebilecek hallerden biri
de ilk derece mahkemesi kararinin kaldirilmasi ve yeniden incelenmek
tzere gonderilmesidir(K.G.). ilgili hikimde, “taraflarin davanin esasliyla
ilgili gosterdikleri delillerin hi¢gbiri toplanmadan veya gosterilen deliller
hic degerlendiriimeden” verilen ilk derece mahkemesi kararlari igin ilk
derece mahkemesinin yeniden yargilama yapmasi istenmektedir.  isti-
naf mahkemelerinin cok sayida dosyay! bu ydntemle ilk dereceye geri
cevirdigi yénunde yanlis bir kanaat vardir. Bu yénde verilen kararlarin
tum kararlara orani % 3.5 dur.

13 Yargitay 9. HD. 2017 vyiliilk 3 ay karar sayisi 5517, onama sayisi 3678.
14 Yargitay 9. HD. 2017 vyiliilk 3 ay karar sayisi 5517, bozma sayisi 1011.
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Ik derecede tamamlanmayan eksik birakilan deliller uyusmaziigin
¢c6zUmU icin son derece gerekli oldugu halde bu tur delillerin hicbiri
toplanmaksizin érnegin sadece SGK kurumundan hizmet dékim cetve-
li veya isyeri sahsi sicil dosyasi getirtilerek karar verildiginde uyusmaz-
ligin esaslyla ilgili hicbir delil toplanmamis demektir. Zira toplanan son
derece 6nemsiz bir veya birkac delille uyusmazligin ¢6zumut mumkudn
degildir.

Ik derece mahkemesinin hicbir delil toplamadan ilk celsede husu-
metten redde karar vermis olmasi halinde husumetten red dogru degil-
se, kararin kaldirilarak esasa dair delillerin toplanarak karar verilmesi
icin dosya HMK 353 1 a- 6 kapsaminda geri cevrilmektedir.

Ankara BAM s Dairesinin incelemesine konu bir olayda®, ilk derece
mahkemesi KHK ile kapatilan kurumlardan oldugundan s6z edilerek ise
iade davasini dava sarti noksanligindan reddetmis, istinaf denetiminde
ise davalinin kapatilan kurumlardan olmadigi tespit olundugu icin ise
iade davasi kosullarinin arastiriimasi ve feshe dair sebeplerin tartisiima-
sl icin kaldirma génderme karari verilmistir.

Asil igveren alt isveren iligkisinde muvazaa iddialarinin hi¢ arastiril-
maksizin ise iade veya alacalarla ilgili karar verilmis olmasi da o davada
gercek isverenin tespit edilmemis olmasina bagli kaldirma génderme
nedenidir.

Ik derece yargllamasi sirasinda islah dilekcesi icin stire istenmesi-
ne ragmen istegin reddi, istinafta kaldirma génderme nedenidir. Zira
istinafta islah yapilamadigi icin durusma acilarak yargilama yapilmak
istense bile ilk derece mahkemesinin usul eksikligi istinafta giderileme-
yecektir.

Kararin gerekcesiz olmasi delillerin hi¢birinin degerlendiriimemis ol-
mas! anlamindadir. Hatta davalarin yigilmasi prensibine gére bazi ala-
caklar bakimindan gerekgesizlik de ayni sonuca gétirebili. Ornegin
feshin hakliligl noktasinda yeterli deliller toplandigi halde prim uygula-
masinin esaslarina dair hi¢bir delil toplanmadan karar verilmesi o talep
pakimindan hi¢ delil anlamindadir.

Yetki tespiti dosyalarinda igyeri/ isletme ayrimi bakimindan tespite
gidilmemis olmasi, iscilerin sendikaya Uyelik belgelerinin getirtimeme-
si, toplam is¢i sayisinin tespit olunmamasi gibi haller HMK 353 1 a- 6
kapsaminda sayilabilir.

15 Ankara BAM 7. HD. 1.02.2017 gun, 2017/265 E, 2017 /301 K.
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Sendikal tazminat davalarinda rutin arastirmalar olan, davaci isgi ve
diger iscilerin Uyelik belgelerinin, varsa Uyelikten ¢ekilme belgelerinin,
isyerinde calisan ve sendikaya Uye olan isci sayisinin, Uyelikten ¢ekilen
ve calismaya devam eden is¢i sayisinin ve sendika Uyesi olup da ca-
lismaya devam eden isci sayisinin tespiti, varsa yetki prosedtrun ilgili
Bakanliktan sorulmasi gibi delillere ihtiya¢ olup bu konuda tanik delili
de 6nemlidir. Bu esasli deliller toplanmaksizin karar verilmesi HMK 353
1 a- 6 kapsaminda sayilabilir.  Ancak s6zU edilen delillerden bazilari
toplamis ise kalan kisminin istinafta yapilacak yargilama ile toplanmasi
mumkunddar.

Usullne uygun tebligat yapilarak taraf teskili saglanmamissa, kat
malikleri, adi ortaklar, mirascilar, konsorsiyumu olusturan sirketler da-
vaya dahil edilmemis veya birlestirme talepli ek dava acgilmasi icin sure
veriimemisse HMK 353 1 a- 4 igletilebilir.

Isci ticretinin miktari konusunda uyusmazlik olan hallerde iscinin ger-
cek Ucreti, iscinin alacaklarinin belirlenmesi ve hatta tazminatlara hak
kazanip kazanmadigi noktasinda en ¢nemli delildir. Bu yénde Ucret
arastirmasl yapiimadan karar verilmesi yargilama ile ilgili ¢ok énemli
asamalarin atlanmasi anlamina gelebilir. Ancak Ucretin bir yerden daha
sorulmasi ihtiyaci ortaya cikarsa bunun istinaf yerine getirebilir. Yine Uc-
ret arastirmasi yapilmis olmasina ragmen, bilirkisi raporu gelen Ucretleri
degerlendirme noktasinda yetersiz ise istinafta gerekirse durusma aci-
larak rapor almak suretiyle eksikligi giderebilir.

Tanik delili ile ispatin gerektigi hallerde taniklarin hi¢ dinlenmemis
olusu HMK 353 1 a- 6 kapsamindadir. Davalarin yigiimasi prensibi ge-
redi her bir alacak kalemi kural olarak ayri bir davadir. iscinin kidem ve
ihbar tazminati bakimindan gerekli deliller toplanmis olsa da, ayn bir
alacak kalemi olan fazla ¢calisma yonunden (yazili delil olmayan haller-
de) tanik delili ileri surtlmus ve bu yonde geregi yapiimamis ise fazla
calisma ile ilgili HIC delil toplanmamis demektir. Bu durum HMK 353
1 a- 6 kapsaminda degerlendirilebilir. Ancak 4 tanik bildirildigi halde 2
tanigin dinlenmis olmasi halinde gerektiginde eksiklik BAM tarafindan
naip hakim veya talimat yoluyla giderilebilir.

Uyusmazhgin ¢ézUmd teknik bir bilgiyi gerektirmekte ise bilirkisi ra-
poru alinmasi gereken hallerde HVK 353 1 a- 6 kapsamindadir. is ka-
zasina bagll maddi tazminat davalarinda kusur raporlarinin alinmamasi,
zararin tespit edilmemis olusu gibi hallerde kaldirma génderme karari
verilebilir.  Kural olarak hesap raporuna itirazlarin karsilanmamasi ve
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ek rapor alinmamasi geri ¢evrilmeyi gerektirmez ise de, bu durum ilk
dereceye verilebilecek kanun yolu degerlendirme formu (not) taktirinde
dikkate alinabilir. Rapora itirazlarin karsilanmasi igin istinafta durusma
acacak yargilama yapmak gerekir.

Yine maddi tazminat davalarinda zararlandirici olayin Sosyal Gu-
venlik Kurumuna bildirilmesi bir én sart olup, bu yénde basvuru yapil-
maksizin dava acilmasi mumkun degildir. Yargitay kararlari da bu yénde
Kuruma bildirim yapiimasi icin stre verilmesi gerektigi seklindedir. ilk
derece mahkemesi tarafindan bu prosedUr atlanmis ise istinafta, bu
durumun bekletici mesele yapilmasi icin kaldirma gdnderme kararlari
verilmektedir.

Istanbul BAM Is Dairesi kararinda’®, kusur incelemesi ile buna gére
zarar tespiti yapllmamis olmasinin kaldirma génderme nedeni oldugu
kabul edilmistir.

Alacagin ispatl sadece yemin deliline dayall ise yemin deliline da-
yaniimasina ve bu yéndeki taleplere ragmen yemin yaptirimamasi bu
yondeki delillerin HIC toplanmamasi anlamindadir. Ornegin davali isve-
ren yillik izin noktasinda yazili delil sunamayacagini bildirerek sadece
yemine dayanmis ise buna riayet olunmamasi yillik izin icin hi¢ delil top-
lanmadigl seklinde degerlendirilebilir.  Ancak genelde istinafta yemin
konusunda durusma acllarak geregi naip hakim veya talimat yoluyla
ikmal edilmektedir.

Ise iade davalarinda 30 isci veya 6 aylik kidem kosullarinin arastiril-
mamis olmasi, isletme gerekleriyle fesihlerde isletmesel kararin ne se-
kilde uygulandiginin arastirimamasi'” ve isci ¢ikarilmasini zorunlu kilp
kilmadiginin belirlenmemesi, son care ilkesine uyulup uyulmadiginin
arastinimamasl, HMK 353 1 a- 6 kapsaminda degerlendirilebilir. Ancak
uyusmazligin ¢c6zimda, isverenin yeniisci alip almadiginin tespitine bag-
Il ise bu istinafta durusma acilarak inceleme yapiimasi midmkanddr.

Uyusmazligin ¢6zumu hizmet tespiti davasi veya ceza davasinin so-
nucuna bagl ise ilgili davanin sonucunun beklenmemesi, cok énemli
bir delilin toplanamamasi anlaminda olup HMK 353 1 a- 6 maddesi is-
letilebilir. Zira istinafta arsiv imkani dahi bulunmamaktadir ve beklenilen
dosyada kesinlesmenin yillarca surebilecek olmasi sebebiyle istinafta
cok uzun yillar dosyanin bekletiimesi mimkdn degildir.

16 Istanbul BAM 30. is Dairesi, 03.04.2017 gun, 2017/330 E, 2017/450 K.
17 Ankara BAM 9. HD. 18.04.2017 gun, 2017/594 E, 2017/951 K.
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Konuyla ilgili izmir Bélge Adliye Mahkemesi is Dairesinin ise iade
davasinda istinaf incelemesi sonucu verdigi kararinda'®, “...muvaza-
aya yonelik Is Teftis Kurulu Raporunun iptali yéniinde acilan davanin
derdest olmasi nedeniyle bekletici mesele yapilarak cikacak sonuca
gbre bir karar verilmesi gerektiginden bu eksikligin gideriimesi amaciy-
la sair yonleri incelenmeksizin kararin kaldirilarak dosyanin 6100 Sayili
HMK’nun 353/1-a.6 maddesi geregince mahkemesine iade edilmesine
karar verilmesi gerektigi...” kabul edilmistir.

Ankara BAM s Dairesi bir kararinda'®, “...iscilik alacaklar davala-
rnda, taraflar arasinda hizmet suresinin uyusmazlik konusu olmasi
halinde, her ne kadar davaci taraf hizmet tespit davasi acmaya
zorlanamaz ise de, taraflar arasinda gortlmekte olan hizmet tespit
davasinin bulunmasi halinde ilgili davanin alacak davasi yéntunden
bekletici mesele yapilmasi zorunludur. Mahkemece, hizmet tespit
davasinin sonucu beklenmeden eksik inceleme ile yazili sekilde da-
vanin kabulline karar verilmesi usul ve yasaya aykiridir.

HMK ‘nun 353 /1-a-6 maddesinde “ mahkemece taraflarin davanin
esaslyla ilgili olarak gosterdikleri delillerinin hi¢biri  toplanmadan
veya gosterilen deliller hic degerlendiriimeden karar verilmis olmasi
“ kararin kaldirlmasi ve davanin yeniden goérUlmesi icin dosyanin
karari veren mahkemeye iade edilmesi nedeni olarak gosterilmigtir.
Madde metninde gecen “ veya “ ibaresinden , delillerin higbirinin
toplanmamasi ile gosterilen delillerin degerlendiriimemis olusunun
ayri ayri génderme nedeni oldugu anlasiimaktadir’ seklinde gerek-
ceyle hizmet tespiti davasinin sonucunun beklenmesi icinin ilk derece
mahkemesi tarafindan yapilmasi gerektigini kabul etmistir.

Uyusmazhgin tlrane gore, is sdzlesmesinin, toplu is s6zlesmesinin,
isyeri personel ydnetmeliginin &nemli olmasi halinde s6zUu edilen deliller
toplanmadan karar veriimesi halinde HMK 353 1 a- 6 maddesi igleti-
lebilir Ornegin toplu is sézlesmesine bagl fark alacaklar talep edildigi
halde, ilk derece mahkemesi tarafindan toplu is s6zlesmesi getirtiime-
den ve mevcut saglanan haklar ile isciye yapilan ddemeler karsilastiri-
larak fark olup olmadigi belirlenmeden —isc¢inin toplu is s6zlesmesinden
yararlanamayacag! gibi hatali bir gerekceyle- davanin reddi kaldirma /
gbnderme nedenidir.

18 izmir BAM 15. HD. 21.04.2017 giin, 2017/710 E, 2017/536 K.
19  Ankara BAM 7. HD. 31.03.2017 gun, 2017/727 E, 2017/766 K.
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Taleplerden biri hakkinda karar verilmesinin unutulmus olmasi halin-
de HMK 297 ye aykiri karar verildiginden HMK 353 1 a- 6 maddesi is-
letilebilir. Ik derece unuttugu konuda karar verdigine taraflar buna gére
istinaf haklarini kullanabileceklerdir.

Konuyla ilgili Samsun Bolge Adliye Mahkemesi is Dairesinin verdi bir
kararda, “...hafta tatili Ucreti alacagi yonuinden olumlu ya da olumsuz
herhangi bir hikim kurmadigi anlasiimaktadir. Dolayisiyla uyusmaz-
Ik konusu olan hafta tatili alacagr yéninden acilan davanin karara
baglanmamasi nedeniyle diger talepler degerlendirilememistir” talep-
lerden biri hakkinda karar verilmemis olusu kaldirma génderme nedeni
olarak kabul edilmigtir.

Istanbul BAM Is Dairesi tarafindan verilen bir kararda®, birlestirme
talepli acllan davada birlestirme karari verildigi halde bu kararin davali-
ya hic tebligi yapilmaksizin birlesen dosya bakimindan da karar verilmis
olmasli ve bu dava ydénunden delil sunma imkaninin taninmamis olusu,
kaldirma/ génderme nedeni olarak kabul edilmistir.

Kisa karar ile gerekceli kararin birbiri ile celismesi de — hangi kararin
verildigi noktasinda tereddide mahal vereceginden- kaldirma goénder-
me nedenidir.

Istanbul BAM Sosyal guivenlik mahkemesi hizmet tespitiyle ilgili ver-
digi bir kararinda?!, farkli isveren sigorta kayitlarinin celbi, ise giris bil-
dirgelerindeki imzalarin incelenmesi, bordro taniklarinin dinlenmesi gibi
rutin hizmet tespiti arastirmalarinin hi¢gbirini yapmayan ilk derece karari-
na karsi kaldirma génderme karari vermistir.

3 dereceli yargilama bir hak olup, her daim ilk derecenin yerine ge-
cerek islem yaptigimizda 2 dereceli sisteme dogru bir ydnelme olacagi
aciktir. Ilk derece mahkemesinin yargilamanin esasiyla ilgili elinden ge-
leni yapmis olmasi gerekir.

Ibraname istifa ddeme belgesi yillik izin belgesi gibi delillerin deger-
lendiriimemis olmasi, bazi taniklarin dinlenmemesi, rapor veya ek rapor
alinmamasi, talep asilarak karar verilmesi, faiz ve temerrt konularindaki
eksiklikler genel olarak istinaf mahkemesi tarafindan karsilanmaktadir.

Gaziantep BAM s Dairesi tarafindan oycokluguyla verilen kararda®,
tanikla kanitlanan fazla calismalarda tanigin isyerinde calistigi sure ile

20 Istanbul BAM 27. HD. 18.04.2017 guin, 2017/262 E. 2017/400 K.
21 Istanbul BAM 33. HD. 05.04.2017 guin, 2017/235 E. 2017/402 K.
22 Gaziantep BAM 8. HD. 13.03.2017 gun, 2017/232 E, 2017/353 K.
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sinirl hesaplama yapilmasi gerektigi noktasinda ek rapor alinarak karar
verilmek Uzere kaldirma génderme karari verilmis, Daire baskani karsi
oy yazisinda kaldirma génderme sartlarinin olusmadigini belirtmistir.

Istinaf uygulamalarinda kaldirma génderme istatistiginin tim kararla-
ra gére % 3.5 oldugunu tekrar hatirlatmak gerekir. llk derece mahkeme-
leri de istinaf mahkemeleri de agir is yuktne ragmen sorumluluklarinin
bilincindedir.

b. Durusmali inceleme ve Kararlar:

Istinaf incelemesine tabi tutulan dosyadaki eksiklikler resmi kurum
veya kuruluslardan belge temini yerine bazi arastirmalar yapilmasi ge-
rektiriyorsa, érnegin Ucret arastirmasi yapilacaksa karsi tarafin hukuki
bilgilenme hakki sebebiyle durusma acmak gerekir. Bu suretle istinafin
tali yargilama mahkemesi sifati én plana ¢ikmaktadir. Yine kusur veya
hesap raporu alinmasi gerekiyorsa, ilk derece mahkemesinin almis ol-
dugu rapora itirazlar karsilanmamissa, istinafta durusma aciimasi zo-
runludur. Zira rapor taraflara teblig edilecek ve varsa itirazlari karsilana-
rak bir karar verilecektir.

Taniklarin bir kisminin dinlenmemis olusu, Ucret arastirmasinin ya-
piimamis olmasi, yemin teklifinin degerlendiriimemis olmasi hallerinde
kural olarak istinafta durusma acilarak karar verilmelidir.

Ankara is mahkemelerinde 2017 yili ilk 3 ay icinde basvuru esas-
tan red ve kaldirma génderme karari verilen 2691 dosyadan sadece
15’'inde durusma acllarak karar verilmistir. Durusma acilmasinin gerek-
memesi is dairelerine 6zgU bir durum da degildir. 2017 yili 3 aylik d6-
nem iginde Ankara’'da faaliyet gosteren 27 Hukuk Dairesinde verilen
kararlarin (10.750) 129’ u durusmali olarak verilmistir. Bu oran genelde
¢lkan dosya sayisina gore % 1,1’dir.

Istinaf yargilamasinda durusma acilmasi icin taraflarin talebi, davanin
miktar ve degeri gibi yasal 6n kosullar yoktur. Durugsma acilmasi talep
edilmedigi hallerde dahi, incelemenin durusmali yapiimasina karar ve-
rilebilecektir. Bagvuran tarafin durusmall inceleme yapilmasi yonundeki
talebine ragmen, verilecek kararin HMK’nin 352 ve 353. madde kapsa-
minda olmasi sebebiyle durusma istegi isleme alinmayacaktir.

Istinafta durusma acilmasi ve istinaf yoluna basvuranin mazeret-
siz olarak durugsmaya katilmamasi hallerinde yapilacak islem HMK’nin
358/3. maddesinde aciklamistir. Yasaya goére basvuran taraf durusma-
ya katilmadiginda dosyanin mevcut durumuna gére karar verilecektir.
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Madde gerekcesinde? “inceleme dosya Uzerinden yapilarak mevcut
duruma gore karar” verilecegi belirtilmistir. Buna gére istinaf basvurusu
Uzerine taniklarin dinlenmesi veya yemin edasi i¢in durusma gunu ve-
rildiginde, basvuran taraf mazeretsiz olarak durusmaya gelmezse, du-
rusmaya dair islemler tamamlanmayacaktir. Bagka bir anlatimla taniklar
hazir olsa veya taraf yemin icin durusmaya gelmis olsa dahi, inceleme
dosya Uzerinden yapilacaktir.

Konuyu daha carpici bir érnekle ele aldigimizda, bilirkisi ek raporu
alinmasi igin durusma agiimasli ve bu yénde eksikligini ikmal edilmesi
Uzerine, istinaftaki son oturuma bagsvuran taraf katiimadiginda onceki
celselerde yapilan islemler yok hUkmunde sayilabilecek midir? Konuya
dair bilirkisi ek raporu alindigi halde, salt basvuran taraf gelmedigi icin
bu ek rapor isleme alinmayacak midir? Daha da énemlisi basvuran taraf
durusmaya gelmediginde dosya Uzerinden mevcut duruma goére karar
verilecegine gore diger taraf durusmada hazir oldugu halde bir islem
yaplimayacak midir? Ornegin diger tarafin getirdigi karsi deliller hig de-
gerlendirilmeyecek midir?

Basvuran tarafin suresi iginde durusma islemlerine dair avansi ya-
tirmamasi halinde incelemenin dosya Uzerinden yapilmasi yonundeki
dlzenleme yerinde ise de, basvuran tarafin gelmedigi durumda dahi,
yoklugunda durusma yapilarak toplanan deliller cercevesinde karar ve-
rilebilmesine imkan taninmasinin daha dogru olacagi sdylenebilir.

c. istinafta Resen inceleme ve Kamu Diizeni Kavrami

stinaf incelemesinin istinaf dilekgesinde belirtilen sebeplerle sinirl
olarak yapilacagr HMK’nin 355. maddesinde duzenlenmistir. Ayni huk-
me gdre kamu duzenine aykiri hallerde resen inceleme yapilabilecektir.

Ogretide, kamu diizenine aykirilik olmamasi durumunda acikca is-
tinafa gelmeyen hususlarda inceleme yapilmamasi gerektigi, bu yénde
genigletici bir yoruma gidilemeyecegi aciklanmistir?.

Bu noktada istinaf ile temyiz arasinda bariz bir fark ortaya ¢ikmak-
tadir. Zira temyizi dizenleyen HMK’'nin 369. maddesinde, Yargitay’'in
taraflarin ileri strdtkleri temyiz sebepleri ile bagl olmadigi, “kanunun
acik hikmune aykir gérdagu diger hususlari da” inceleyebilecegi yazi-
lidir. Temyiz agisindan resen incelemesinin sinirinin kamu ddzeni yerine
daha genis tutulmasi usulti muktesep hak ihlallerine yol acabilecektir.

23 Bkz. madde 358, Hukimet Gerekgesi.
24 Ozekes, Muhammet; Pekcanitez Ustl Medeni Usul Hukuku, 15. Basi, istanbul, 2017, s. 2244.
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Mevcut yasal duzenleme cercevesinde sorun sudur; istinaf dilek-
cesinde gosterilmedigi icin incelemeye tabi tutulamayan bir noktada,
istinaf kararinin temyizi halinde Yargitay, kanuna aykirilik sebebiyle in-
celeme yapabilecek midir? Ornegin is glvencesinde otuz isci sayisi
veya aylik kidem sarti mutlak emredici olmadigi ve kamu dlzeninden
sayllmadigi icin istinafa konu edilmemisse resen inceleme kapsaminda
degildir. istinaf gerekcesinde yer almadidi icin degerlendirilemeyen bu
husus, -kanuna agikga aykiri olmakla- Yargitay incelemesinde dikkate
alinabilecek midir? Bize gore istinaf sebepleri ile baglilik prensibi gere-
gi degerlendiremedigimiz bir konunun, acik temyize konu edilsin veya
edilmesin Yargitay tarafindan bozma nedeni yapilmasi mimkdn olma-
malidir. Zira otuz isci veya alti aylik kidem sartlari olmadigi halde isve-
rence bu konu istinafa tasinmamigsa, davaci yararina usull muktesep
hak dogmustur. Davali tarafa konuyu istinafa getirmis olsaydi davanin
reddine karar verilecek iken bu yol izlenmemistir. Daha sonra bu konu
temyiz sirasinda davaci aleyhine degerlendiriimemelidir.

ise iade davasinda ise baslatmama tazminatinin yasal 4/8 aylik si-
nirlar iginde kalmakla birlikte kideme goére belirlenmesinde ilk derece
mahkemesi hata yaptiginda, konu acikca istinafa getiriimezse duzeltme
nedeni yapilmamaktadir. Hatta acikca istinafa konu edilmedigi ve kamu
dUzenini ilgilendirmedigi icin incelenemedigi hususu, istinaf mahkeme-
si kararinda yazilmaktadir.

Ankara Is Istinaf Dairesinin incelemesine konu bir olayda®, ilk dere-
ce mahkemesi ise baslatmama tazminatini yasal sinirlar iginde ancak
kideme aykirl sekilde Ust sinirdan belirlemistir. Davall taraf istinaf yo-
luna basvurdugu halde ise basglatmama tazminatinin miktarina acgikca
itiraz etmemistir. istinaf mahkemesi karardaki hatayi gérdugund belirt-
mis ancak konunun kamu duzenini ilgilendirmemesi sebebiyle resen in-
celeme kapsaminda olmadigini kararda belirtmistir. istinaf kararindaki
aciklama Uzerine ise baslatmama tazminatinin miktari temyize konu
edildiginde Yargitay’'in denetim imkaninin olup olmadigi konusu dikkatle
tartisiimalidir. Bize gore ise baslatmama tazminatinin miktari konusunda
acik istinaf basvurusu yoksa, diger tarafa yararina usult muktesep hak
dogmus sayiimalidir. Bu nedenle acik temyize konu edilse bile Yargitay,
usull muktesep hak sebebiyle konuyu bozma nedeni yapmamalidir.

25 Ank. BAM 7. HD. 31.03.2017 guin, 2017/844 E, 2017/620 K.
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Yargitay bir kararinda?, istinafin istinaf sebepleri ile baglhgmnin va-
kia denetimi ile sinirli oldugunu, hukukilik denetimi akiminda ise istinaf
sebepleri ile bagl olmaksizin karar verilmesi gerektigini kabul etmis-
tir. Karara konu olayda, ise iade karari verilmis, davall taraf stre tutum
dilekcesi vermis ve gerekceli temyiz nedenlerini bildirmemistir. istinaf
mahkemesi HMK 355 geregi istinaf nedenleri bildiriimedigi icin  kamu
dlzeni bakimindan inceleme yaptigini kararda belirtmis ve kamu du-
zenine aykirligin olmadigini aciklamak suretiyle basvuruyu esastan
reddetmistir. Yargitay, kamu duzenine aykirilik noktasinda hicbir tespit
yapmaksizin davall temyizi Uzerine karari bozmus ve hukukilik denetimi
yapmak Uzere dosyayi istinaf mahkemesine géndermistir.

Kidem tazminatina fesih tarihinden itibaren bankalarca mevduata uy-
gulanan en yutksek faizintatbik edilecegi 1475 sayili Yasanin 14. mad-
desi hukmudur. ik derece mahkemesinin bu konudaki yasa htukmine
ragmen dava tarihinden ve yasal faiz uyguladigi bir karara karsi davaci
taraf istinafa geldigi halde faiz konusunu acgikca sebepler arasinda gos-
termemisse, kamu dulzenini ilgilendirmediginden istinaftaki incelemede
bu durum degerlendirilemeyecektir. Ancak ayni husus kanuna acikca
aykirt oldugundan -kamu duzenini ilgilendirmese dahi- HMK 369 gereqgi
temyizde degerlendirilebilecek midir? Bu soruya verilecek cevap evet
ise; vakia ve hukukilik denetimi yapan istinafa gore, sadece hukukilik
denetimi yapabilecek olan Yargitay'in denetim yetkisinin cok daha genis
oldugu celiskisi ortaya cikacaktr. Ote yandan somut érnekte faiz yéniin-
den hukim aleyhine olan davacinin, istinaf nedenleri arasinda faizi gos-
termemesi halinde faize dair hUkmu benimsedigi varsayiimali ve bu yon-
de davali yararina usulli muktesep hakkin dogdugu kabul edilmelidir.

Kamu duzeninden; korunma ve uygulamasinda, toplumun buyUk
yararl bulundugu kabul edilen ¢zel hukuk kurallari anlasiimak gerekir.
(Andreas von Tuhr, Borglar Hukukunun Umumi Kismi, Cev. Cevat Edege,
Ankara, 1983, Yargitay Yayini No: 15, Sh. 258).

Kamu duzeni, kamu menfaati dustincesi ile konulmus 6zel hukuk du-
zenidir. Ayni zamanda s6zlesme serbestisinin sinirini tayin ederken, bu
kavrama basvurulabilir (Becker H., Bor¢lar Kanunu, Cev. Bulent Olcay,
Ankara, 1967, Sh. 97).

Isvicre Federal Mahkemesi kamu diizeni kavramini séyle; “Bir kuralin
kamu dUzenine iligskin sayllmasi igin bu kurala aykirihigin, Glkenin hukuk
26 Yargtay 22. HD. 03.04.2017 gun, 2017/ 30913 E, 2017/ 7840 K. “Bolge Adliye Mahkemesi

maddi vakia denetimi bakimindan istinaf sebepleriyle baglidir. Ancak bélge adliye mahkemesi

ayni zamanda hukukilik denetimi de yapmak durumundadir. Hukukilik denetimi bakimindan
ise istinaf sebepleri ile bagl degildir”.
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dtzeninin temel ilkelerinden birisiyle ¢catismasi, ya da tlkenin genel hu-
kuk duygusunu agir sekilde zedelemesi zorunludur” (Kaneti Selim, Isvig-
re Federal Mahkemesi’'nin Borclar Hukuku Kararlari, Ankara, 1968, Sh.

Anayasa Mahkemesi 28.01.1964 gun ve 63/128 E., 64/8 K. sayi-
Il kararinda kamu dUzeni deyiminin; “...toplumun huzur ve stkdnunun
saglanmasini, devletin ve devlet teskilatinin muhafazasini hedef tutan
her seyi ifade ettigi, bir baska deyisle toplumun her sahadaki dizeninin
temelini teskil eden butdn kurallan kapsadigr” sonucuna varmistir.

Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun 12.12.1990 gun ve 1990/3-527,
1990/627 sayili kararinda “...bir kuralin kamu dtzeni ile ilgisinin Ulkenin
sosyal, ekonomik, ekinsel (kulttrel) ve tarihsel gergeklerine goére be-
lirlenmesi gerektigi; s6zU edilen gerceklerin, kuralin vazgecilmezligini,
toplumsal yararini ortaya koymasi durumunda kuralin kamu dizeni” ile
ilgisinin mevcut oldugu ifade dilmistir.

Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun 28.11.1973 gun ve 609/959 sayili
kararinda ise “...kamu duzeni kavrami, benzer ydnler olmakla beraber
her Ulkenin, o Ulkenin kendisine 6zgu tarihsel, sosyal, ekonomik ve di-
ger kosullarin olusturdugu 6zel bir anlam tasir” htkmune yer verilmistir.

Bir hUtkmUn kamu ddzenini ilgilendirip ilgilendirmedigi hususu, kanu-
nun emredici yapisl, bazen gerekgesi ve istikrar kazanmis ylksek mah-
keme kararlarindan yola cikilarak belirlenebilmektedir. Ornegin, 4857
sayill Is Kanunu'nun 21/4. maddesinde, bosta gecen stire Uicretinin 4 ay
ile sinirl oldugu aksine sézlesme yapilamayacag! kesin olarak hikme
baglanmisti. Bu durum, kanuna dayanan kamu dizeni kuralina érnek
olarak verilebilir.

5521 sayili is Mahkemeleri Kanununun gerekcesinde, mahkemenin
yer itibariyle yetkisi konusundaki hukmun kamu dizenine iliskin oldugu
aclikca ifade edilmis olup, érnekte kanun gerekcesinden is mahkemele-
rinde yetki kuralinin kamu dtzenini ilgilendirdigini anlyoruz.

Bundan baska Yargitay kararlarinda, uygulanan kuralin kamu duze-
nini ilgilendirdigi istikrarll bicimde ortaya konulmus olabilir. Bu veriler isI-
ginda is yargilamasina esas olmak Uzere kamu dtzeni ilgilendiren haller
su sekilde siralanabilir?’;

27 Aynntili bilgi ve dokimanlar igin bkz. www.taa. gov.tr. Meslek igi egitim dokumanlari, Bireysel
Is Hukuku 9-11 Kasim 2016.
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Hukuk usulliine dair kamu duzeni halleri; gorev®, yetki®, kesinlik si-
nir®®, taraf teskili®!, taraf ehliyeti®?, kesin hukim?33, hukuki yarar yoklu-
gu34, derdestlik®®, vekaletname eksikligi®, gider avansi®, taleple bagli-
IIk38, ikinci kez 1slah yasagi ve bozmadan sonra islah yapilamayacagi®,
usuld kazaniimis hak*, kesin stre*', hukuki dinlenilme hakkinin ihlali*?,
yargilama giderleri ve harclar*® olarak kabul edilmekte ve bu yénlerde ilk
derece mahkemesi kararinda hata s6z konusu oldugunda gerekgesiz
istinaf basvurularinda dahi resen inceleme kapsaminda degerlendiril-
mektedir.

ls glivencesi acisindan kamu duzeni halleri; bir aylik dava acma su-
resi*, talep olmasa dahi ise iade sonrasi bosta gecen sure Ucretine ve
ise baglatmama tazminatina karar verilmesi gereQi*®, bosta gecen stre
Ucretinin 4 aya kadar olusu ve ise baslatmama tazminatinin 4/8 aylik
sinirlari*® olarak degerlendirilmistir. isveren vekilligi kavrami (izerinde tam
bir goérus birligine varilamamis, agirlikli olarak resen inceleme kapsamin-
da degerlendirilmistir. Ancak, 30 isci sayisl, en az 6 aylik kidem sarti ile
belirli streli s6zlesme ile calismama kosullarinin mutlak emredici olmadi-
g! ve isci lehine degistirilebilecegi varsayimi ile acikca istinafa gelmemis

28 Yargtay 7.HD. 04.10.2016 gun, 2016/24053 E, 2016/15530 K.

29 Yargtay HGK. 27.01.2016 gun, 2015/21-3504 E, 2016/92 K.; Yargitay 7 HD. 04.10.2016 gin
2016/23711 E. 2016/15529 K.

30 Yargtay 9.HD. 20.10.2016 gun, 2016/20264E, 2016/18211 K.

31 Yargtay 7.HD. 08.03.2016 gun, 2016/7768 E, 2016/5619 K.

32 Yargtay 22. HD. 15.02.2016 gun, 2016/2596 E, 2016/3707 K.

33 Yargtay 22. HD. 13.05.2013 gtin 2013/9954 E, 2013/10720 K.

34 Yargtay 7. HD. 15.06.2016 gun, 2015/11538 E, 2016/13323 K.

35 Yargtay 22. HD. 24.05.2016 guin, 2016/8526 E, 2016/12244 K.

36 Yargtay 21. HD. 28.01.2014 guin, 2013/13514 E, 2014/1326 K.

37 Yargtay 9.HD. 09.09.2015 gun, 2015/19177 E, 2015/25042 K.

38 Yargtay 9. HD. 23.11.2015 gun, 2014/21356 E, 2015/33086 K.; Yargitay 22. HD. 28.05.2015
guin, 2014/8421 E, 2015/1891 K.

39 Yargtay iBK. 06.05.2016 tarih ve 2015/1 E. 2016/1 K. ; Yargitay 7. HD. 26.11.2015 gun,
2015/36816 E, 2015/23475 K.

40 Yargtay HGK. 07.06.2016 gun, : 2015/1-2807 E, 2016/821 K. ; Yargitay 9.HD. 06.10.2016
gun, 2016/29347 E, 2016/17518 K.

41 Yargtay 9.HD. 06.11.2014 gtn, 2013/2307 E, 2014/33166 K.

42 Yargtay 22. HD. 10.10.2013 guin, 2013/27202 E, 2013/21388 K.

43 Yargtay 9.HD. 17.02.2014 gun, 2013/15922 E, 2014/4619 K. ;Yargitay 9.HD. 15.02.2016 gun,
2015/35257 E, 2016/2458 K.

44 Yargtay 22. HD. 20.06.2016 gun, 2016/16974 E, 2016/18562 K.

45 Yargtay 9.HD. 04.06.2014 gln, 2012/14866 E, 2014/18060 K.; Yargitay 22. HD. 12.02.2013
guin, 2013/1002 E, 2013/2589 K.

46 Yargtay 7.HD. 16.03.2016 gun, 2015/43401 E, 2016/6392 K. ; Yargitay 9.HD. 25.02.2016 gun,
2016/3086 E, 2016/3972 K.
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ise resen incelenemeyecegi seklinde istinaf uygulamasi sekillenmistir.

Ise baslatmama tazminatinin iscin kidemi esasina gére, 4/8 aylik si-
nirlar icinde hatali tespiti halinde dahi bu konu acik istinafa gelmemisse
degerlendirme yapilamamaktadir.

Maddi hukukta; kidem tazminati tavani*’, asgari Ucret®, muvazaa olgu-
su®, fesihte hak dustrtcu stre®, hakkin kétlye kullaniimasi®?, fazla calis-
mada yasak uygulamalar (gunltk 11 saatin asilmasl, gece c¢alismalarinda
7.5 saatin aslimasi, agir ve tehlikeli islerde 7.5 saatin asilmasi)®?, isci aley-
hine tek tarafll cezai sartin gegersizligi®® , devreden isverenin 2 yillik sinirli
sorunlulugunun ihlali kamu dizeninden sayilmalidir. S6zU edilen hallerde
aclk istinaf sebebi olmasa dahi resen istinaf incelemesi yapiimalidir.

Toplu is hukukunda kamu dUzeni; yetki tespiti ile iskolu tespiti®*, toplu
is s6zlesmesinin tekligi ilkesinin® kamu ddzeninden oldugu kabul edil-
mektedir.

Dar istinaf sisteminin bir geregi olarak ilk derece mahkemesinin yap-
tigr butun islemler tekrarlanmaz. Ancak dayanildigi halde toplanmayan
deliller toplanabilir, ilk derece mahkemesinin hatali sekilde dinlendigi
taniklar tekrar dinlenebilir ve usulince ikmal edilmeyen yemin eda etti-
rilebilir veya bilirkisi raporu alinabilir.

C. ISTINAFTA KARARIN TAVZiHi VE MADDI HATA

Ozellikle temyiz yolu kapali olarak verilen istinaf kararlarinda maddi
hata yapilmis olmasi halinde HMK’'nin 304. maddesine gore dizeltme
yapllabilmektedir. Basit hesap hatalari ile HMK hukm geregi “diger
benzeri acik hatalar” duzeltilebilmektedir.

Is yargilamasi bakimindan istinafta kesin olarak karar verilen haller
oldukca fazladir. Ankara BAM ls Daireleri istatistigine gére 2017 ilk 3

47 Yargitay 9.HD. 22.09.2016 gun, 2016/21956 E, 2016/16502 K. ; Yargitay 22. HD. 04.02.2013
gln, 2013/1003 E, 2013/1772 K.

48 Yargtay 22. HD. 16.06.2016 gun, 2015/12280 E, 2016/18242 K.

49  Yargitay 9.HD. 31.10.2016 gun, 2016/3887 E, 2016/18832 K.

50 Yargtay 9. HD. 17.09.2015 gun, 2014/12035 E, 2015/26198 K.

51 Yargtay 9.HD. 29.09.2016 gun, 2016/27010 E, 2016/16881 K.

52 Yargitay 7.HD. 13.05.2014 gun, 2014/2475 E, 2014/10538 K. ; Yargitay 9. HD. 09.09.2013 gun,
2011/25115 E, 2013/21604 K.

53 Yargitay 9.HD. 19.10.2015 gun, 2014/15622 E, 2015/2898 K.

54 Yargitay 9.HD. 31.05.2016 gun, 2016/14034 E, 2016/12874 K. ; Yargitay 9.HD. 28.06.2016
gln, 2016/21435 E, 2016/15459 K.

55 Yargitay 9.HD. 14.06.2016 guin, 2016/20012 E, 2016/14307 K.



40 ISTANBUL BAROSU YAYINLARI

ay itibaryla verilen karalarin % 66 si kesin olarak htikme baglanmistir.
5521 sayili Yasa ile ilgili tasarinin yasalasmasi halinde ise iade dava-
larinin  hatta ¢cogunlukla sendika davalarinin® istinafta kesinlesecegi
dikkate alinirsa istinafta kesinlesme oraninin % 80-85 oranina ulasmasi
mumkunddr.

stinafin yapmis oldugu yazi ve hesap hatalari yaninda bariz huku-
ki hatalarinin da bu kapsamda duzeltilebilecegi kanaatindeyiz. Ancak
maddi hata itirazini bir tir karar duzeltme yolu gibi isletiimesinin de
onune gecilmelidir.

Ankara BAM s Dairesinin verdigi bir kararinda®, devreden isvere-
nin devirden sonraki feshe bagli ihbar tazminatindan sorumlu tutulma-
sl maddi hata olarak kabul edilmistir. Ancak istinaf mahkemelerinde®®,
maddi hata itirazinin hukuki taktire iliskin oldugu gerekcesiyle taleplerin
reddine dair matbu kararlar da verilmektedir. Maddi hata itirazinin bir tar
karar duzeltme yolu gibi yaygin sekilde isletiimemesi gerekir.

D. iISTINAFTA GECiCi HUKUKi KORUMA TEDBIRLERI:
a. intiyati Tedbir

ihtiyati tedbir talebinin reddi kararlari ile kabule dair kararlara itiraz
Uzerine verilen kararlara kargi istinaf yolu agiktir.

s yargilamasina dair istinaf uygulamasinda iscilik alacaklari genelde
para borcuna taalluk ettiginden ve HMK 389/1 e goére uyusmazlik ko-
nusu hakkinda tedbire karar verileceginden, genel olarak tedbir karari
verilmemektedir.

“...Dava, bir kisim iscilik alacaklarini kapsayan alacak davasi olup
halen ilk derece mahkemesinde derdesttir.

Suresinde yapllan istinaf basvurusuna konu talep, dava dilek¢esin-
deki davall sirketlere ait tim tasinmaz ve ara¢ kayitlarina satilamaz kay-
diniicerir ihtiyati tedbir konulmasi isteminin kabultne iligkindir.

Ik derece mahkemesi On inceleme Hazirlik Tutanaginda davaci ta-
rafin bu ihtiyati tedbir talebinin reddine karar vermistir.

56 Is Mahkemeleri Kanunu Tasarisi m 8.
57 Ankara BAM 9. HD. 29.03.2017 gun, 2017/755 E, 2017/538 K.
58 Ankara BAM 7. HD. 22.03.2017 gtn, 2017/767 E, 2017/592 K.
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Davaci talebinin yasal dayandigi olan HMK’'nin 389. maddesinin 1.
fikrasi “Mevcut durumda meydana gelebilecek bir degisme nedeni ile
hakkin elde edilmesinin énemli dlctde zorlasacagindan ya da tamamen
imkansiz hale geleceginden veya gecikme sebebi ile bir sakincanin ya-
hut ciddi bir zararin dogacagindan endise edilmesi halinde uyusmazlik
konusu hakkinda ihtiyati tedbir karari verilebilir.” hUkmUnU icermekte olup,
anilan madde htkmu geregince uyusmazligin konusu olan mal ya da
hakkin Uzerinde ihtiyati tedbir karari verilebilecegi dtzenlenmistir. Mev-
cut dava ise is¢ilik alacaklarina iliskin olup, tedbir uygulanmasi istenen
tasinmazlarin ve araclarin uyusmazlik konusu olmadigi anlasiimaktadir.

Bu itibarla; Davaci tarafin davalinin arag ve tasinmaz kayitlarina ihti-
yati tedbir uygulanmasini talebinde bulundugu, ihtiyati tedbirin sadece
uyusmazlik konusu hakkinda verilebilecegi iliskin yasal dizenleme bu-
lunmasi ile tedbir talebinin konusunun dava konusu uyusmazlik konu-
su olmadigi dikkate alindiginda, tedbir isteminin reddine dair verilen ilk
derece mahkemesi kararinda isabetsizlik bulunmadigr gorulerek aksini
talep eden istinaf basvurusunun asagidaki gibi reddine karar vermek ge-
rekmistir” (ist. BAM 27. HD. 07.04.2017 gun, 2017/844 E, 2017/349 K).

b. Ihtiyati Haciz:

Ihtiyati haciz HMK’nin 406/2. maddesinde gegici hukuki koruma hal-
lerinden biri olarak belirtilmisti. Ihtiyati haczin kosullarl ve etkileri ise
2004 sayili I.1.K'nin 257. maddesinde duzenlenmistir.

S6zU edilen yasal duzenlemeye gore, “Rehinle temin edilmemis ve
vadesi gelmis bir para borcunun alacaklisi, borglunun yedinde veya
dclncu sahista olan tasinir ve tasinmaz mallarini ve alacaklariyle diger
haklarini ihtiyaten haczettirebilir’. Kanunda vadesi gelmemis borctan
dolayi dahi belli kosularin varligi halinde ihtiyati haciz istenebilir. Rehin
ile temin edilmis olan bir alacak teminata haiz oldugu icin ihtiyati hacze
gerek yoktur.

Ankara BAM istinaf is Dairesinin bir kararinda®, “Yukarida acikla-
nan yasal dizenlemeler karsisinda somut olay incelendiginde; davaci
isginin is s6zlesmesi feshedilmis ve davaci tarafindan ihbar ve kidem
tazminati ile Ucret talebini iceren dava aciimisti. Mahkemece yapilan
yargilama sirasinda, deliller toplanmig ve bilirkisi raporu ile davaya konu
tazminat ve alacaklar bakimindan hesaplamalar yapilimistir. Davaci isci
Islah dilekcesi vererek bilirkisi raporu dogrultusunda talepte bulunmus-

59 Ank. BAM 7. HD. 24.04.2017 gun, 2017/1205 E, 2017/969 K.
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tur. Davali isverenin borca batik oldugunu séyledigi iflas talepli bir da-
vasinin oldugu da dava dosyasl numarasi bildiriimek suretiyle aciklan-
mistir. Davaci taraf, [IK’nin 258. maddesinde yazili oldugu tizere ihtiyati
haczin nedenleri noktasinda yeterli kanit sunmus saylimalidir. Davaya
konu tazminat ve alacaklarin hentz karara baglanmamis olmasi ihtiyati
haciz talebine engel olusturmaz” seklindeki gerekceyle redde dair ilk
derece mahkemesi karari kaldirilarak, alacagin % 15’i oraninda teminat
alinmak kaydiyla ihtiyati hacze karar verilmistir. Kararda, teminat alin-
masi, kararin infazi, yetkili icra dairesinin belirlenmesi ve ihtiyati hacizle
ilgili diger islemlerin yargilamanin devam ettigi ilk derece mahkemesi
tarafindan yapilmasi gerektigi belirtiimistir.

E. TEHIRi ICRA UYGULAMASI:

ls davalarinda tahsil hilkmi kurulan alacaklar bakimindan kararin in-
fazi icin htkmun kesinlesmesi gerekmediginden istinafta da tehiri icra
karari uygulamasi 6ngoéralmusttr. Tespit niteligindeki ise iade davala-
rinda ise kararin yerine getirilmesi icin hUkmun kesinlesmesi gerekli ol-
dugundan tehiri icra karari alinmasi gerekmez.

Tehiri icra prosedurt Yargitay'dan talep sartlarina tabidir. is Dairele-
ri bakimindan Yargitay’in onama karari kesin oldugundan infazin karar
tarihine kadar ertelenmesi seklinde uygulamaya gidilmektedir. Oysa is-
tinafta karar tarihine kadar icranin ertelenmesi halinde, karardan sonra
tebligat asamalari ve dahi temyiz sUresi icinde hukmUn icrasi halinde
temyize giden taraf icranin durdurulmasindan beklenen faydayi sagla-
yamamis olacaktir. istinaf ile temyiz asamasi asinda karar infaz edilmis
olabilecektir.

stinafta verilen tehiri icra hilkmantn, meveut mevzuat cercevesinde
kararin kesinlesmesine kadar devam etmesi de mimkUn degildir. Zira bu
ybntemle Yargitay'in verecegi tehiri icra kararina mudahale edilmis olur.

Ik derecenin infaza konulan hikmU icin istinafta verilen tehiri icra ka-
rarinin, temyiz hakkinin kullanildigi ana kadar etkisinin stirmesi gerekir.

Tum istinaf is daireleri olarak benimsenen ¢ézimde “...kesin olarak
karar verilmesi halinde karar tarihi, temyiz yolu acik olarak karar verilir-
se temyiz basvuru suresinin sonuna kadar icranin ertelenmesine” karar
verilmektedir. istinafin nihai karari kesin ise bu karara karsi gidilebilecek
baska bir olagan kanun yolu olmadigindan ilamin icrasi yapilabilecek-
tir. Temyiz yolu acgik ise temyiz basvuru suresinin sonuna kadar icrayi
durdurmak suretiyle temyiz edilmesi halinde hikum aleyhine olan ta-
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rafin bu defa da Yargitay’dan tehiri icra talep etmesi gerekecektir. Yar-
gitay’dan tehiri icra talep edilmesi i¢in de yine mehil vesikasi alinarak
teminat yatirimasi gerekmektedir. Istinafta icin alinan teminatin bu defa
temyizden tehiri icra karari alinmasi i¢in kullaniimasi mimkdn ise de
fazlaca prosedur icerdigi sdylenebilir. Iscilik alacalar davalarinin tama-
mina yakininda tehiri icra talep edildigi dikkate alindiginda ayni konuda
esasa dair karar vermeden 6nce hem istinafin hem de Yargitay'in belli
prosedurler izleyerek tehiri icra kararl vermesi uygulamada sorunlari-
na neden olmaktadir. Tehiri icra karari verilmesi, belli kosullarin varlig
halinde rutin bir uygulama olup, taktiri bir durum degildir. Bu itibarla
istinafin verecegi tehiri icra kararinin, hikmun kesinlesmesine kadar et-
kisini iceren mevzuat degisikliginin bu konudaki uygulama sorunlarini
cozebilecegi dustncesindeyiz.

Ornek tehiri icra karari®®: “...icranin geri birakilmasina iligkin kosullar
mevcut oldugundan davali-borglunun TEHIRI ICRA talebinin KABULU-
NE, kesin olarak karar verilmesi halinde karar tarihi, temyiz yolu acik
olarak karar verilmesi durumunda ise temyiz bagvuru suresinin sonuna
kadar ICRANIN GERI BIRAKILMASINA”

lll- TEMYiZz:
A. BASVURU:
a Temyize Basvurabilecek Olanlar

Istinaf karari aleyhine olan taraf veya taraflar diger kosullarin da var-
lig1 halinde temyiz yoluna basvurabilirler. Daha énce istinaf yoluna bas-
vurmamis olan taraf da istinaf kararina karsi temyiz yoluna gidebilir,

b. Temyize Basvuru Siresi

Temyize basvuru suresi istinafta oldugu gibi 8 gundur. Burada da,
HMK’nin 361. maddesinde ongorilen 1 aylik istinaf suresi ile karigtiril-
masi ihtimali vardir. Hemen belirtelim ki, 5521 sayili Kanunda degisiklik
oéngdren taslagin mevcut haliyle yasalasmasi halinde is mahkemelerine
Ozel istinaf ve temyiz sureleri olmayacak ve HMK’daki genel sureler ge-
cerli olacaktir.

c. Temyize Basvurulabilecek/Basvurulamayacak Kararlar

ise iade davalari sonucu verilen kararlar temyizi kabildir. Ancak Is
Mahkemeleri Kanunu Tasarisinda®’, ise iade davalarinin istinafta kesin-
lesmesi dngorulmektedir. Yine Tasarida sendika davalarin bayUk bdlU-
muUunun istinafta kesinlesecegi belirtilmistir.

60 Ankara BAM 7. HD. 11.05.2017 gun, 2017/ 1508 E.
61 Tasar 25.05.2017 tarihinde TBMM’ye gdnderilmistir.
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Tazminat ve alacak davalari bakimindan ise HMK’'nin 362. madde-
sinde 6ngoérulen 40.000TL kesinlik sinin séz konusudur. 01.01.2017
tarihi itibariyla yeninden degerleme sonucu bu sinir 41.530 TL olarak
uygulanmaktadir. Ankara BAM is Daireleri istatistigine gére 2017 vyili
ilk 3 ay kararlarinda temyiz yolu kapali olarak verilen karalarin tim ka-
rarlara orani % 66’dir. Verilen kararlarin % 32’ si temyiz edilmis, % 12 si
ise temyiz yolu acik oldugu halde taraflarca temyiz yoluna gidilmemistir.
Belirtilen dénemde ise iade dosyalarinin coklugu ve yasa geregi ise
iade davalarina 6ncelik verilmesi sebebiyletemyiz edilen dosya sayisini
artmistir.

Gecici hukuki korumalarla ilgili istinaf kararlarina karsi temyiz yolu
kapalidir.

HMK’nin 353. maddesi uyarinca usule dair verilen kararlar kesin ni-
teliktedir.

Ozellikle delillerin hi¢ toplanmamasi veya higbirinin degerlendirilme-
mesine bagli olarak HMK’nin 353 1 a 6. maddesi kapsaminda verilen
kaldirma gébnderme kararlarinin kesin oldugunu vurgulamak gerekir. Bu
kapsamda verilen kararlara karsl temyiz talebi ek kararla reddedilmeli
ve bu ek karar temyiz edilirse dosya Yargitay’a génderilmelidir. Uygu-
lamada bazi 6rnekleri oldugu gibi hakimin direnme/israr karari vermesi
ise yasaya tamamen aykiridr.

Teorik olarak HMK’'nin 363. maddesi geregince istinaf mahkemesinin
verdigi kesin nitelikteki kararlarina karsi hukuka aykirilik saviyla Yargitay
Cumhuriyet Bassavciligi veya Adalet Bakanligi kanun yararina temyiz
yoluna basvurabilir ise de, gdbnderme kararin, delillerin toplanmasi ve
sonucuna gore karar verilmesini dngéren yapisi sebebiyle kanun yara-
rina temyiz talebinin de yasal olmadigi séylenebilir. Zira bu kapsamda
verilen karar kesin nitelikte olsa da arastirmaya yoneliktir. Yargilamanin
ilk derece veya istinaftan hangisi tarafindan yapilacagi konusunda ce-
kisme olmakla, kisilerin hak alanini ilgilendirmemekte ve bu yonuyle ka-
nun yararina temyiz sudreclerinin islemeyecegi distncesindeyiz. Aras-
tirmaya yonelik kesin karara karsl kanun yararina temyiz sureclerinin
isletiimesi veya kesin olmasina ragmen direnme ve benzeri kararlarla
sistemin zorlanmasi, is yargilamasinin suresini uzatacagindan adil yar-
gllanma hakkinin ihlalini de ddsundurebilir.

Delillerin hi¢ toplanmamasi veya hicbirinin degerlendiriimemesine
bagl verilen kaldirma/ génderme kararlarinin temyizi halinde Yargitay’in
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da kesinlik sebebiyle isin esasina giriimeden temyiz isteginin reddine
karar verilmesi gerektigi dusuncesindeyiz. Kesin oldugu igin temyiz
yolu kapali olan bir karara kars! Yargitay'in kaldirma /génderme karari-
nin hatall olduguna dair bir gerekce eklemesinin de yasaya aykiri ola-
cagi dustncesindeyiz.

Yargitay ‘In bu yénde bir kararinda®, istinaf mahkemesi tarafindan
HMK’nin 353 1 a 6 kapsaminda verdigi kaldirma génderme kararinin
kesin oldugunu ve bu karara kargl temyiz yolunun kapali oldugunu be-
lirtilmistir. Ancak ayni kararda, ilk derece mahkemesinin eksik topladigi
delillerin istinafta tamamlanmasi gerektigi, istinafin gercek Ucreti arasti-
rarak buna goére hesap raporu aldirmak suretiyle karar vermesi gerekti-
gi, ilk derece mahkemesinin hi¢ delil toplamadigindan s6z edilemeye-
ceginigerekceye eklemek suretiyle istinaf kararini incelemis ve hukuken
dogru bulmadigini belirtmistir.

Karara konu somut olayda, ise iade davasi sonucu basvuruya ragmen
ise baslatmama suretiyle feshe bagl tazminat ve alacaklar istenmis ve
ise baslatmama tarihindeki Ucret tartisma konusudur. Mahkeme Ucret
konusunda vyeterli arastirmayi yapmamistir. Hi¢ siphe yok ki bu eksik-
lik istinaf asamasinda giderilebilir ve hesap raporu alinarak uyusmazlik
¢cozUmlenebilir. Ancak istinaf mahkemesinin kesin nitelikte verdigi karar
Uzerine ilk derece mahkemesinin yapmasi gereken Ucret arastirmasi-
ni yaparak gerekli karari vermek olmalidir. istinaf mahkemesinin verdigi
gbnderme kararinin hatali oldugu dusunullyorsa bu durum esasa dair
daha sonra verilecek olan kararda gosterilebilir ve daha sonra temyiz
kosullari varsa Yargitay tarafindan bu konu degerlendirilebilir. Gerekge-
de yer verilerek uygulamaya yon verilebilir veya kanun yolu degerlendir-
me formu (not) tertibinde dikkate alinabilir.

Istinaf uygulamasinda daha énce Yargitay onamasindan gecerek ke-
sinlesen kararlara karsi yargilamanin yenilenmesi taleplerinde ilk derece
mahkemesinin verdigi red kararlarinin dogrudan temyiz yerine istina-
fa tabi oldugu degerlendirilmistir. Zira yargilamanin yenilenmesi talebi
baska kosullari iceren yeni bir dava olarak kabul edilmelidir. ilk dere-
ce mahkemesinin yargllamanin yenilenmesi talebi hakkinda verdigi red
karari istinafa tabi tutulmus, istinaf mahkemesinin basvurunun esastan
reddi karari®® temyiz edilmis ve Yargitay onama karari vermistirs.

62 Yargitay 9. HD. 27.03.2017 guin, 2017/5 97 E, 2017/ 190 K.
63 Ankara BAM 7. HD. 05.01.2017 gutin, 2017/28 E, 2017/7 K.
64 Yargitay 22. HD. 06.04.2017 gun, 2017/ 28230 E, 2017/ 7762 K.
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Yargitay’'in daha 6énce verdigi bozma karari Uzerine ilk derece mahke-
mesi tarafindan yargilama yapilarak karar verilmisse, karar tarihi Bolge
Adliye Mahkemelerinin faaliyete gectigi 20 Temmuz 2017’den sonraya
ait olsa bile HMK’'nin 373/4. maddesi geregi istinaf yerine dogrudan
temyize tabidir.

Konuyla ilgili Istinaf s Dairesinin kararinda, “...Bu kararlar hakkinda
Is Mahkemeleri Kanununun 5308 Sayili Kanunla yapilan degisiklikten
onceki temyize iliskin hdkdmleri uygulanir. Bu madde geregince ani-
lan hukum istinaf yasa yoluna tabi olmayip 5308 Sayili Kanunla yapilan
degisiklikten onceki 5521 Sayili IMK hukimlerine goére temyize tabidir.
Yasa yolunun adinin yanlis gosterilmesi ona istinaf hukuki vasfini ka-
zandirmayacaktir. Genel mahkemeler bakimindan 6100 Sayil HMK’nun
Gegcici 3/2 maddesinde ayni yonde duzenleme igermektedir. Aciklanan
gerekce ve nedenlerle: Bu kararin tabi oldugu yasa yolu htktmlerine
gbre temyiz incelemesinin Yargitay tarafindan yapilmasi gerektiginden
dilekgenin goérev yonunden reddi ile yukarida acgiklanan kurallar cerce-
vesinde degerlendirilip geregi yapiimak Uzere dosyanin mahalline geri
cevrilmesine karar vermek gerekli olmustur” seklinde karar vermistir.

Karardan anlasildigina goére ilk derece mahkemesi yasa yolunu is-
tinaf olarak yanlis gdstermis ve buna gore taraf temyiz yerine istinaf
pasvurusunda bulunmustur. Ancak mahkemenin kanun yolunu yanlis
belirtmesinin sonuca etkili olmadigi, yasa geregi temyiz kosullarina tabi
oldugu belirtilmistir. Burada asil tartisiimasi gereken, temyiz suresi igin-
de verilen hataya mustenit istinaf dilekcesinin temyiz olarak islem gortp
gbrmeyecegidir. Yoksa temyiz suresi gecmis olmakla kanun yolu hakki
ortadan kalmis olabilir mi? Yukarida istinaf bélimunde de aciklandigi
Uzere kanun yoluna basvuruda bulunulmus olmasi yeterli olup suresi
icinde yapilan temyizi de kapsar. Hatta hataen istinaf harci olarak ya-
tirlan harg temyiz harci olarak islem gérmeli ve sayet harg yeterli ise
yeniden harg istenmelidir. Aksi halde hatali olarak yatirilan istinaf harci-
nin iadesi ve ayni miktarin bu defa temyiz harci olarak dogrudan veya
muhtira Uzerine 6denmesi gibi gereksiz bir dizi igslem yapilmig olur.

d. Temyize Basvuru Prosediiri

Istinafa basvuru proseduri HMK’nin 366. maddesi uyarinca temyiz-
de de kiyas yoluyla uygulanir.  Temyiz dilekgesinin verilmesi, har¢ ve
giderlerin yatiriimasi, bagvurunun reddi, katilma yoluyla basvuru ve tem-
yizden feragat konularinda kiyas yoluyla HMK’nin istinafa dair 349 -352.
maddeleri uygulanir.
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Yargitay, daha 6nce temyiz incelemesinden gegen dosyalarla ilgili ilk
derece mahkemesinin verdigi kararlarin temyizi halinde hataen alinan is-
tinaf harcini temyiz harci olara kabul etmeksizin geri cevirme kararlari ver-
mektedir. Oysa istinaf mahkemeleri olarak hatall sekilde temyiz harci ola-
rak yapilan har¢ 6demelerini — kanun yolu istinaf oldugu icin - istinaf harci
olarak degerlendiriimekte ve bu yénde geri cevirme karari vermemektedir.

Yargitay kararinda®, “...Dosya iceriginden davali Aram ins. Elk. Urt.
Mad. Kuyum. ith. ihr. Taah. San. ve Tic. Ltd. Sti. vekilinin karari temyizi
icin temyiz harci alindigini gésteren harc makbuzunun dosya arasinda
bulunmadigr istinaf harci alindigr géralmastar.

Bakiye temyiz harclarinin alindigini gésteren har¢ makbuzunun dos-
yaya konulmasi, har¢ alinmamis ise 6100 sayili gecici 3. maddesinin
yollamasi ile 1086 sayili HUMK. 432-426/D (HMK 344-346) maddesi
hukmUne gére temyiz har¢ ve giderlerinin tamamlatiimasi yonunde ge-
rekli usulti islemlerin ikmalinden sonra génderiimesi icin dosyanin ilk
Derece Mahkemesi'ne GERI CEVRILMESINE, 14.03.2017 guniinde oy-
birligi ile karar verildi”.

Yargitay, istinaf mahkemelerinin géreve baslama tarihinden sonra
verilen kararda®ilk derece mahkemesinin kanun yolunu temyiz olarak
gOstermesi sebebiyle temyize yoluna dair basvuruyu kabul etmemis ve
istinafa tabi oldugunu belirterek istinafa génderilmek Uzere dosyay! ilk
derece mahkemesine geri ¢cevirmistir.

B. INCELEME:
a. Durusmali/Durusmasiz inceleme

Temyiz incelemesi kural olarak durusmasiz olarak dosya Uzerinden
yapilir HMK’nin 369/ 2. maddesinde sayilan hallerde ve taraflardan biri
temyiz veya cevap dilek¢esinde durusma talep eder ve durusma gider-
lerini karsilarsa temyiz incelemesi durusmall yapilir. Yargitay’'in da resen
durusma acmasi mumkundur.

Miktar ve degeri 60.000 TL'yi asan davalarda Yargitay’da durusma
istenebilecektir. 2017 yili yeniden degerleme oranina gére bu sinir
62.298 TL olarak uygulanmaktadir.

65 Yargitay 9 HD. 14.03.2017 gun, 2017/15029 E, 2017/3906 K.
66 Yargitay 22. HD. 23.03.2017 gun, 2017/ 30384 E, 2017/ 5881 K.
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Bunun disinda Yargitay'da inceleme énceden oldugu gibi durusma-
siz olarak yapllrr.

b. incelemenin sinirlari

Yargitay'in temyiz incelemesinin hukukilik denetimi yaninda maddi
vakialarin tespiti ve delil degerlendirmesi HUMK’un 5236 sayili Kanun-
dan &énceki 428/5. maddesine dayanmaktaydi. “Meselei maddiyenin
taktirinde hata edilmesi” bozma nedenleri arasinda goésterilmekteydi.
Bu nedenle Yargitay maddi vakia denetimi yapmaktaydi.

HMK uygulamasinda bozma sebeplerini belirleyen 371. maddede,
Yargitay'in vakia denetimi yapmasina dair bir ibare bulunmamaktadir.
Hatta madde gerekgesinde “ Temyiz incelemesini, istinaf incelemesin-
den ayiran temel &ézellik, temyiz incelemesinin usul hukuku ve maddi
hukuk yoninden incelemeyi gerektirmesi, maddi vakialarin denetimi
ile delil degerlendirmesine girememesidir. Maddede hukuki denetimin
hangi sebeplerle yapilacagl acikliga kavusturulmustur. Bu gtne kadar
istinaf yolunun olmamasindan dolayl zaman zaman Yargitay maddi va-
kia ve delil degerlendirmesine de girmek zorunda kalabilmekteydi, is-
tinafla birlikte artik bu ihtiya¢ ortadan kalkmis ve Yargitay tamamen bir
hukuki denetim ve i¢tihat mercii olmustur”

Yargttay ile Turkiye Adalet Akademisinin birlikte dizenledikleri “isti-
naftan sonra Yargitay'in Hukuki Denetiminin Sinirlar” baslikli uluslararasi
sempozyumda®” da Avrupa Ulkelerinden gelen katiimcilarin cogunlugu,
yaklasik 150 yillik istinaf uygulamasinda Yargitay’in maddi vakia deneti-
mi yapmadigini, hatta Fransa’da hukuki denetimin dahi sinirlandirmasi-
na calisildigini aciklamislardir.

Maddi vakialarin toplanmasi ve degerlendiriimesi ilk derece mahke-
mesi ve istinafin gérev alanina girmelidir. Ancak bu konudaki taktir hak-
ki, tecribe, mantik ve dustn kurallarina aykiri olarak kullaniimissa Yar-
gitay'in inceleme yetkisinin oldugu kabul edilmelidir. Ormegin giindiz
calisan isciye gece calisma zammi verilmesi vardiyasiz calisan isciye
vardiya zammi verilmesi acik mantik hatalaridir ve Yargitay’'in inceleme
alani kapsamindadir.

Yine Yargitay'in onama kararlarini ne sekilde verecegini dtzenleyen
370. maddede “kararin hukuk kurallarina uygunluk gerekcesinin” gos-
terilecegi belirtildigine gore, ilk derece ile istinafin maddi vakialar baki-
mindan vardigi sonucun iyiniyet kurallarina aykiri olmasi, hakkin kéttye

67 20-21 Nisan Ankara'da yapilmis ve Isvicre, Belcika, Fransa ve Almanya’dan katilimcilar tlke-
lerindeki kanun yolu denetimini anlatmiglardir.
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kullanimina yol agmasi, adil yargilanma hakkinin ihlali niteliginde olmasi,
Anayasaya ve uluslar arasi sézlesmelere aykiri olmasi, hukuki dinlenil-
me hakkinin ihlal edilmis olmasi veya kanuna uygun olmayan delillerle
bu sonuglara ulasiimasi hallerinde de Yargitay'in inceleme yetkisini ol-
dugu kabul edilmelidir.

Istinaf mahkemeleri kararlarinin temyiz incelemesine dair bazi uygu-
lamalardan bahsederek istinaftan sonra temyiz incelemesinin sinirlarina
dair érnekler vermek istiyorum.

a- Yargitay uygulamasina konu olayda®, isci saglik sebepleri ile isi
birakmak zorunda kaldigini belirterek kidem ve ihbar tazminati ile bazi
iscilik alacaklarini talep etmistir. ilk derece mahkemesi isginin hakli fes-
hi kanitlayamadigi gerekcesiyle tazminat isteklerini reddetmis, fazla ca-
lisma ile genel tatil Ucreti taleplerini kabul etmistir. istinaf mahkemesi
kararinda, fazla calisma Ucreti ile bayram genel tatil Gcretleri kabul edil-
digine gore iscinin hakli feshinin 6denmeyen iscilik alacaklarina dayan-
digi gerekgesiyle kidem tazminati talebinin de kabuline dair yeniden
hakam kurmustur. Kararin temyizi Uzerine Yargitay, “Bolge Adliye Mah-
kemesince davacinin saglik sebebiyle isi birakmasinin hakl nedene da-
yanip dayanmadigi hususunda yeterli arastirma yapiimamistir. Hal bdy-
le olunca yaplilan isin rahatsizliga sebep olup olmadigi, davacinin varsa
tespit edilecek rahatsizligi ile davali isyerinde yaptigl gérevde calisma
imkani bulunup bulunmadig, isyeri sartlarinin iscinin saghgini tehlikeye
dustrup dusurmeyecegdi konularinda, doktor ve is gtvenligi uzmani bi-
lirkisilerinden olusan heyetten rapor alindiktan sonra tim deliller birlikte
degerlendirilerek olusacak sonuca gore karar verilmesi” gerektigi sek-
linde bir gerekceyle istinaf kararini bozmustur. Dosyayi, bu konuda asil
karari veren istinaf mahkemesine géndermistir. Yargitay, istinafin yap-
mis oldugu vakia tespitlerini hatall bulmus ve bilirkisi raporu alinmasi
gerektigini kabul etmistir. Bu haliyle Yargitay’'in vakia denetimini eskiden
oldugu gibi strdirdigu séylenebilir. Ote yandan bozma sonrasi yargi-
lamanin istinaf tarafindan tamamlanmasi gerektigi yonundeki karar da
tartisilabilir. Zira iscinin hakli feshi saglik sebeplerine dayali fesih iddia-
siyla ilgili deliller ilk derece mahkemesi tarafindan toplanmamis, istinaf
ise baska bir hakli feshe dayanmistir. Gérinen o ki Yargitay is¢inin hak-
Il fesih nedeninin degistiremeyecegi kabul edilmistir. O halde istinafin
odenmeyen iscilik alacaklarina dayali is¢inin hakli feshine dair karari
hatali bulundugunda, gergek hakli fesih nedeni bakimindan delilleri top-
lama gorevinin ilk derece mahkemesine ait oldugu da soylenebilir.

68 Yargitay 22. HD. 29.12.2016 gun, 2016/33459 E, 2016/29543 K.
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b- Baska bir olayda®, isci ise iade isteginde bulunmus, ilk derece
mahkemesi, belediyede sofér olarak galisan davacinin belediye iscile-
rini belediyeye ait aracla 6zel sahsa ait bir yerde ¢alismak Uzere gotur-
mesinin gecerli fesih nedeni oldugunu kabul ederek ise iade istegini
reddetmistir. Karara karsl davaci istinaf yoluna gitmistir. Davalilarin id-
diasi hakli fesih oldugu halde, gecerli feshe dair mahkeme gerekcesi
yoninden istinaf talepleri bulunmamaktadir. istinaf mahkemesi, sofér
olan davacinin muduarun talebi Gzerine belediye iscilerini calismak Uze-
re 6zel sahsa ait araziye goéturdigu feshin gecerli nedene dayanmadi-
g1 yonunde gerekceyle ise iadeye dair karar vermistir. Karari davalilar
temyiz etmistir. Yargitay ise, eylemin hakli fesih nedeni oldugunu, ancak
ilk derece mahkemesinin gecerli fesih kararina karsi davalilar tarafindan
istinafa basvurulmadigini, usult muktesep hak dogdugunu, bu nedenle
gecerli nedenle feshe dair karar verilmek Uzere istinaf mahkemesine
gdnderilmesi gerektigini kabul etmistir. Bize gore Yargitay bu kararda
vakia denetimi yapmamis, vakialari yanls degerlendiren ve yanlis huku-
ki sonug ¢ikaran istinaf kararini bozmustur. Ancak is K. 21. Yargitay’in
usull muktesep hakka da riayet ederek feshin gecerli nedene dayan-
diginin kabult ile davanin reddine karar vermesi gerekirken, bu yénde
karar verilmek Uzere istinafa génderilmesi tartisilabilir.

Nitekim Yargitay istinaf kararinin temyizi Gzerine verdigi baska bir
kararinda’, ise iadeye dair hatall ilk derece ve istinaf kararlarinin ikisini
de kaldirarak 4857 sayili Kanunu'nun 20. maddesine dayali olarak ka-
rar vermistir.

c- Yargitay’'in baska bir kararina konu olayda’, banka calisanina
banka musterisi tarafindan tatilde harcamasi icin 1000 TL birakiimis,-
davaci paray! kabul etmeme konusunda israrci olmamis ve bankanin
diger calisanlarinin gérmesi Uzerine de parayl aksam musterinin ogluna
verecegini bildirmistir. ik derece mahkemesi ige iade karari vermis ve
istinaf mahkemesi davalinin basvurusunu esastan reddetmistir. Yargitay
ise toplanan delillerden hatali hukuki sonu¢ cikariimasina bagli olarak
feshin hakli nedene dayandigini kabul etmis ve isabetli sekilde ilk de-
rece ile istinaf kararlarini kaldirarak ise iade istegini reddetmistir. Somut
olayda Yargitay vakia denetimi yapmamis vakialara baglanan hukuki
sonucun hatall oldugunu tespit etmistir.

69 Yargtay 22. HD. 13.03.2017 gun, 2017/10218 E, 2017/5154 K.

70 Yargitay 22. HD. 13.03.2017 gun, 2017/10194 E, 2017/5157 K. ayni yénde Yargitay 9.HD.
30.03.2017 gun, 2017/19627 E, 2017/5338 K.

71 Yargitay 22. HD. 20.03.2017 gun, 2017/16907 E, 2017/5541 K.
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d- ise iadeyle ilgili diger bir Yargitay kararina konu olayda, ilk dere-
ce mahkemesi ise iade karari vermis, davalllar asil isveren ve alt isve-
renin istinaf basvurusu Uzerine istinaf mahkemesi basvurulari esastan
reddetmigstir. Yine davalillarin temyizi Uzerine Yargitay, “...6zel gtvenlik
alimiigine dair s6zlesmenin sona erdirilmesi nedeniyle davali alt igveren
sirketinde istihdam fazlaliginin ortaya ¢ikmasi kacinilmaz olup yargisal
denetimin sadece feshin son gare olmasi ilkesi kapsaminda yapilmasi
gerekmektedir. Bu dogrultuda davalilar arasindaki 6zel gtvenlik alimi
isine dair s6zlesmenin sona erdigi tarihte davali alt isverenin baska is-
yerlerinin olup olmadigi ve davacinin bu isyerlerinde degerlendiriime
imkaninin bulunup bulunmadiginin belirlenmesi” noktasinda arastirma-
ya ydnelik bozma karari vermistir. Kararda dikkati ¢ceken yon, ilk derece
ve istinafin vakia denetiminin yeterli gértlmemesi ve yeni delillerle ger-
cek durumun saptanmasi yonunde bozmaya gidilmis olmasidir. Feshin
son care olmasi ilkesi yénunden arastirmayi 6ngéren bozma kararinin
hukukilik/vakia denetiminden hangisine girdiginin bu ve benzeri toplan-
tilarla titizlikle ele alinmasi gerekir. Bize gdére somut olaya ait Yargitay
bozmasl maddi vakia denetimine ydneliktir.

Su hale gore Yargitay vakia incelemesi yapamaz. Ancak ilk derece
mahkemesi ve istinaf mahkemesinin vakia tespiti ve denetiminde acikca
kanuna aykirl davranmigsa, 6rnegin yazili delille ispati zorunlu olan bir
hususta tanikla ispat yeterli sayllmissa Yargitay’in denetim yapma yetki-
si vardir. Fazla calismalarin ispati noktasinda gecerli puantaj kayitlarina
ragmen, tanikla ispatin kabull buna daha agik érnek olarak verilebilir.

Ikinci olarak, vakia tespitleri ile varilan sonuc acik sekilde celisiyorsa
da Yargitay bu konuda degerlendirme yapabilmelidir. Ornegin iscinin
haftalik 15 saat fazla calismasi tespit edildigi halde 25 saat fazla calis-
ma Ucreti kabull bozma nedeni olabilecektir.

C. TEMYIiZDE VERILEBILECEK KARARLAR:

Istinaftan sonra Yargitay'in verebilecegdi karar tirlerinde bir degisiklik
olmamisti. Onceden oldugu gibi, ®n inceleme sonucu; Hukuk isbalimd
Inceleme Kuruluna génderme, temyiz dilekcesinin reddine, basvurunun
yapllmamis sayllmasina dair kararlar verilebilecektir’. Yargitay onama,
bozma dUzelterek onama kararlari verebilir.

72 Yargitay 22. HD. 02.03.2017 gun, 2017/4355 E, 2017/4421K.

73 Aynintili bilgi igin bkz. Kurtoglu, Tulin; Ozel Hukukta isitnaf Denetimi ve Yargilamasi, Ankara
2017, s. 254.



52 ISTANBUL BAROSU YAYINLARI

Yargitay’'in bozma karari Uzerine dosya incelemeye konu asil karari
veren mahkemeye gonderilir. ik derece mahkemesinin verdigi karar
istinaf mahkemesi tarafindan aynen benimsenmis ve istinaf basvurusu
reddedilmis ise asil karar ilk derece mahkemesinin olup, bozma karari
ilk derece mahkemesine génderilmekte ve UYAP Uzerinden istinaf mah-
kemesine bilgi veriimektedir. Ancak istinafta, ilk derece mahkemesinin
karar kaldiriimak suretiyle yeniden htkdm kurulmussa bozma karari is-
tinaf mahkemesine gdénderilmektedir.

Ancak is yargllamasinda genelde 7-8 alacak kalemi talep edilmek-
tedir ve ilk derecenin kararinin bir alacak bakimindan kaldirildigi bunun
disinda kalan is¢ilik alacaklarinda istinaf bagvurusunun esastan redde-
dildigi hallerde Yargitay'in bozma gerekleri icin karari nereye géndere-
cegi sorun olabilir. Ornegin kidem ve ihbar tazminati ile yillik izin Gcreti
isteklerini iceren bir davada, istinafin sadece yillik izin yoninden kaldir-
ma ve yeniden hdkidm verdigi, kidem ihbar bakimindan istinaf basvuru-
sunun yerinde goértlmedigi bir rnekte, kararin taraflarca temyizi Gzerine
Yargitay kidem ve ihbar tazminati bakimindan hukmun yerinde olmadi-
gina karar verdiginde dosyayi ilk dereceye mi istinafa mi génderecektir?

D. iCTIHADI BIRLESTIRME BEKLEYEN KONULARDA iSTINAF
UYGULAMALARI

1- 5580 sayili Ozel Ogretim Kurumlari Kanunu’nun 9. maddesi kap-
saminda yapilan sézlesmelerinin belirli streli mi asgari sureli mi oldugu
konusunda ictihadi birlestirme karari verilmesi beklenmektedir. Yargitay
9. ve 7. Hukuk Daireleri birbiri ardina imzalanan sdzlesmelerin her birini
asgari sureli sayarken, 22. Hukuk Dairesi eskiden oldugu gibi yasadan
dogan nedenlerle belirli streli saymaktadir. Yargitay 9. Hukuk Dairesi
son kararlarinda ise, sadece ilk s6zlesmeyi asgari sureli saymakta son-
rakiler icin belirsiz sUreli s6zlesmeyi kabul etmektedir.

“...Somut uyusmazlikta, matematik 6gretmeni olan davaci iscinin,
davali isyerinde 01.09.2010-31.08.2012 tarihleri arasinda yenilenen 1
yillik sureli s6zlesmeler ile calistigl sabittir. Buna gore ilk sézlesme as-
gari sureli olup, sonradan imzalanan sdzlesme is stzlesmesini belirli
hale getirmeyecektir. Taraflar arasinda is s6zlesmesi belirsiz sureli hale
gelmistir. Belirsiz sureli is stzlesmesi ile galisan is¢i de bakiye sure Uc-
retine hak kazanamaz. Davacinin bakiye stre Ucret alacaginin reddi ge-
rekirken, kabull hatalidir” (Yargitay 9.HD. 20.12.2016 gun, 2015/7495
E, 2016/22526 E. )
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Istinaf mahkemelerinin yaptiklari ortak toplantida asgari streli séz-
lesme fikri agirlik kazanmistir. Ancak konuyla ilgili gértsum, belirli su-
reli is s6zlesmesi goristnden ayriimayi gerektiren bir neden olmadigi,
asgari sureli sbzlesme gorustiniin ¢cok sayida uygulama soruna neden
oldugu yonindedir™. Zira belirli streli sézlesme goérisinden déndlme-
sinin nedeni, suUrenin kendiliginden sona emsi halinde kidem tazminat
alp alamayacagi noktasindaki hukuki tartismalar ve Yargitay is daireleri
arasindaki gorus ayriliklar idi. Asagida belirtilecegi Uzere, kendiliginden
sona erme halinde de iscinin kidem tazminati alabilecegi seklinde go-
rus birligine varildigina gore, sézlesmenin eskiden oldugu gibi belirli
sUreli olarak degerlendirilmesi daha dogru olur.

2- Emeklilik nedenine dayall gegersiz fesihte ise baslatmama tazmi-
natinin iscinin kidemine gére mi yoksa alt sinir olan 4 ay olarak uygula-
nip uygulanmayacagi sorunu da ictihadi birlestirme konusudur. Yargitay
9. ve 7. Hukuk Daireleri emeklilige hak kazanmis olmanin is glvencesini
etkilemedigi seklinde gorus degisikligi ile iscinin kidemine gore belir-
lenmesi gerektigini kabul ederken, 22. Hukuk Dairesi 4 aylik Ucret tu-
tarinda tazminat 6denmesi seklinde eski uygulamasini surdtrmektedir.

Istinaflar olarak, yasadaki tabire uygun sekilde ve cogunlukla kideme
ve fesih sebebine gore tespit edilmesi gerektigi kabul edilmistir. Ankara
istinaf mahkemeleri olarak emeklilik nedenine dayanan gegersiz fesih-
lerde ise baslatmama tazminatinin 4 ay degil kideme gére belirlenmesi
gerektigi kabul edilmistir.

3- iscilik alacaklarinin belirsiz alacak davasina konu olup olamayaca-
g1 noktasinda da ictihadi birlestirme taleplerinde bulunulmus ve Daire-
ler goruslerini bildirmisglerdir. Yargitay 9. ve 7. Hukuk Daireleri, igverenin
yasal anlamda kayit tutma ve isciye Ucreti ile ekleri ile calisma sureleri
konusunda ilgi ve belge verme yukimlulUkleri sebebiyle, hesabin un-
surlari olan sure ve Ucret ile Ucretin ekleri bakimindan belirsizlik olmasi
halinde alacagin belirsiz oldugu kabul edilmektedir. Yargitay Hukuk Ge-
nel Kurulu'nun uygulamalari da genel olarak bu ydndedir. Yargitay 22.
Hukuk Dairesi ise igginin Ucretini, Gcretin eklerini ve galisma suresini bil-
mesi gerektigini buna gore talepte bulunduguna goére &zellikle kidem ve
ihbar tazminatlari ile yillik izin ve Ucret alacaklarl bakimindan alacagin
belirli oldugunu kabul etmektedir. Yargitay uygulamasinda, taktiri indiri-
min yapildigi alacaklar olan fazla calisma, hafta tatili, bayram ve genel
tatil alacaklari ile bakiye stre Ucreti, cezai sart, ylzde bes fazla 6deme

74 Bkz. Cil, Sahin: Yargitay ilke Kararlari, 7. Baski, Ankara 2016 s. 294.
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alacaklarinin ise belirsiz alacak davasina konu edilebileceg@i konusunda
tartisma bulunmamaktadir.

Istinaf mahkemeleri olarak konuyla ilgili ictihadi birlestirme karari ve-
rilinceye kadar HGK kriterlerinin ve kararlarinin uygulanacagi ve alacak-
lidan kaynaklanan subjektif nedenlerle genel olarak objektif imkansizli-
ga bagli olarak belirsiz alacak davasi acilabilece@i kabul gérmektedir.

Belirsiz alacak davasi bakimindan ikincil sorun, alacak belirli ise
buna ragmen belirsiz alacak davasi aciimigsa dava sarti yoklugundan
davanin reddinin gerekip gerekmedigi noktasinda ortaya cikmistir. Bu
konuda da istinaf uygulamasinda giderilebilir bir dava sarti oldugu nok-
tasinda gorus birligine varilmistir.

4- Belirli sureli is s6zlesmesinin kendiliginden sona ermesi halinde
iscinin kidem tazminatina hak kazanip kazanamayacagi noktasinda
da ictihadi birlestirme basvurusu yapilmistir. Belirli sureli is s6zlesme-
sini yenilememe iradesi agiklamasinin isverenden gelmesi durumunda
9.Hukuk Dairesiile 7. Hukuk Dairesi kidem tazminati alabilecegini kabul
ederken bir dénem 22. Hukuk Dairesi alamayacagini kabul etmekteydi.
Ancak 22. Hukuk Dairesi de 2016 yili ve devaminda verdigi bazi karar-
larda 158 sayil ILO s6zlesmesine dayali olarak yenilemeyecegi bildiren
isverenin kidem tazminati 6demesi gerektigini kabul etmis ve bu yénde
ictihat aykirligr giderilmistir.

“.. .Hizmet iliskisine Isveren Tarafindan Son Verilmesi Hakkinda 158
sayili Uluslar arasi Calisma Sézlesmesine gore; bu stzlesmenin koru-
yucu htukidmlerinden kaginmak amaciyla belirli streli is s6zlesmesi ya-
plimasina kars! yeterli glvenceler alinmasi gerektigi vurgulanmistir (m
2/3). Bu nedenle gerek 158 sayili ILO Sézlesmesi, gerekse is hukukuna
egemen olan “is¢i lehine yorum” ilkesi gdzetildiginde, kanun geregdi be-
lirli streli kabul edilen sdzlesmeyi, hakli bir neden olmaksizin yenileme-
me iradesini gdsteren isverenin kosullarin var olmasi halinde sona eren
s6zlesme nedeniyle kidem tazminatindan sorumlu oldugunun kabull
gerekir (Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun 26.11.2014 gun ve 2008/22-
1443 esas, 2014/958 karar sayil ilami).” aciklamalari yer almaktadir”(-
Yargitay 22. HD. 02.05.2016 guin, 2015/8190 E, 2016/12828 K.)

5- [se iade davalarinda asil isverenin ile alt isveren arasinda sekli
anlamda zorunlu dava arkadashgiolup olmadigi Yargitay'da uyusmaz-
lik konusudur ve bu konu ictihadi birlestirme gundemindedir. Yargitay
22. Hukuk Dairesi bu konuda zorunlu dava arkadasligi oldugunu kabul
ederken, diger iki is dairesi bu sarti aramamaktadir.
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Konuyla ilgili istinaf degerlendirmesinde, davanin her iki isverene
karsl acllmasinin resen yapllan muvazaa incelemesiyle gercek isverene
ise iade noktasinda pratik faydalari oldugu belirtiimis olsa da uygulama
noktasinda gorus birligine varilamamistir.

6- Vakif Universitelerinde calisan 6gretim gorevlisi ile okutmanlar yo-
ninden yapilan sézlesmelerin belirli streli olup olmayacagi konusu da
ictihad birlestirme guindemindedir.

Istinaf toplantisinda, cogunluk gorusleri vakif Gniversitelerinde 6g-
retim Uyesi gorevlisi veya okutmanlarla yapilan stzlesmelerin belirsiz
sureli oldugu kabul gérmustur.

7- Asll igveren alt isveren iliskisinde birinin ileri stirdigud zamanasi-
mi definin digerine sirayet edip etmeyecegi ile biri yéntinden kesilen
zamanasiminin digeri yénunden de kesilmis olup olmayacagi ve dahi
birinin ileri sUrddgu istinaf veya temyiz sebebinin digerine etkisi konula-
rinda Yargitay is daireleri arasinda uyusmazlik olup, konu ile ilgili ictihadi
birlestirme basvurusu vardir.

Bize gore 6098 sayill TBK eksik teselstl tam teselstl ayrimini kaldir-
digi icin ortak defi olan zamanasimi digerine sirayet eder. Biri ydntnden
kesilen zamanasimi defi diger yoninden de kesilir ve ortak istinaf ve
temyiz nedenler digerine etki eder.

8- Yillik izinde zamanasimi sdresinin 6098 sayill TBK sonrasinda 10
yila cikip ¢cikmadigr konusunda goérts aykiriliklan ictihadi birlestirmeye
konu olmustur. Zira TBK 146 da genel zamanasimi 10 yil olarak dizen-
lenmis, kira Gcret gibi ddnemsel edimlerin 5 yila tabi oldugu aciklanmistir.

Istinaf degerlendirmesinde, yillik izin Ucretinin dénemsel bir edim
olmamasl ve feshe bagll ani bir edim olmasi sebebiyle TBK’'nin acik
hikmU karsisinda 6098 sayili Yasa uygulamasi acisindan 10 yil oldugu
kabul edilmistir. Ancak is Mahkemeleri Kanunu’nu degistiren yeni tasa-
rida bu sdrelerin tamami 5 yil olarak yeniden didzenlemektedir.

9- s Kanunu’nun 25/1 b maddesi uyarinca iscinin tutuldugu hasta-
ligin tedavisi imkansiz veya isyerinde calismasina engel oldugu saglik
kurulu tarafindan saptandiginda yapilacak fesihlerde savunma alma
zorunlulugu olup olmadigr konusunda ictihadi birlestirme basvurusu ya-
pilmistir.  9.Hukuk Dairesi bu konuda kanunun 19. Maddesinde sadece
25/2. gore fesihlerde savunma alma mecburiyeti kaldirildigr icin savun-
ma almanin gerekli oldugunu kabul etmektedir.
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istinaf degerlendirmesinde, Is Kanununun 25/I-b maddesine gére
yaplilan fesihlerde cogunluk gérlist savunma alinmayacagi yoninde
olusmustur.

Bize gdre 19. maddede iscinin davranigl ve verimi ile ilgili nedenlerle
savunma almadan feshedilemeyecegdi yazili olduguna gore, saglik ku-
rulu raporu ile saptanan hastaliginin, “davranis ve verim” kavraminin
disinda oldugu dustnulmeli ve bu nedenle savunma almanin gerek-
medigi kabul edilmelidir. Kaldi ki, érnegin tedavisi imkansiz bir hastalig
saglik kurulu tarafindan belirlenen isciden fesih 6ncesinde savunma al-
masinin hicbir pratik faydasi da yoktur.

10- Belirli sureli olarak yapiimis olsa da objektif neden igermeyen is
s6zlesmesinde ayni sUreye bagli cezai sartin gecerli olup olmadigi da
ictihadi birlestirme basvurusuna konu olmustur.

Bu konu istinaf toplantisinda degerlendirmeye alinmamistir.

Cezai sart, sartin gerceklesmesine bagli olarak kararlastirilan taz-
minat olup, sart kismi gerceklesmedikce kosullar olusmaz. Bize gore
belirli sureli sbzlesme ile asgari sUreli sézlesmenin ikisi de atipik s6z-
lesmeler olmakla taraflarin dizenlemek istedikleri sézlesmenin gecerli
olup olmadigi tartisiimalidir. Objektif neden olmadan belirli streli olarak
bir s6zlesme dlzenlenmisse bu sézlesme gecersizdir. Gegersiz belirsiz
sUreli sézlesmenin diger bir atipik s6zlesme olan asgari streliye tahvili
ise mumkudn degildir. Taraflar acikga asgari sureli bir s6zlesme dlzen-
leyerek suresinden 6nce feshe bagl cezai sart dngdrebilirler.  Ancak
objektif neden olmadigi halde acikgca belirli sdreli sézlesme yaparak
esasen gecgersiz olan sdreye bagll bir tazminat éngdrilmesi korunma-
malidir.

11- [scinin veya isverenin hakli feshi ihbar éneli tanimak suretiyle
yapmasinin mimkun olup olmadigi noktasinda igtihadi birlestirme bas-
vurusu bulunmaktadir.

Bu konu istinaf toplantisinda degerlendirmeye alinmamistir.

Bize gore, asil olan sézlesmenin bildirim suresi taninmak suretiyle
feshidir. Derhal feshi dizenleyen is Kanunu'nun 24. ve 25. maddelerin-
de “...hallerde is sézlesmesini stirenin bitiminden énce veya bildirim
sdresini beklemeksizin feshedebilir” seklinde kurala yer verilerek feshe-
decek tarafa bir imkan taninmistir. DUzenlemeye goére hakli nedeni olan
tarafin bildirim sUrresi tanimasina engel bir durum da yoktur. Derhal
fesih icin kargi taraf icin en agir olandir. Buna ragmen fesheden daha
hafifi olan bildirim sUresi taniyarak fesih yapmak istediginde buna engel
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bir durum yoktur. Hakli feshe ragmen bildirim sUresi taninmasi halinde
kars! taraf bu sureyi kabul mecbur degildir. Ya da daha az bir sure ¢alis-
masindan sonra ayriimasini isteyebilir.

12- Islah yoluyla dava konusu arttirildiginda islaha konu miktar igin
faiz istenmemisse faize karar verilip verilemeyecegdi de ictihadi birles-
tirme basvurusuna konu edilmistir. Yargitay 22. Hukuk Dairesi dava di-
lekcesinden faiz talebinin islaha konu miktari da kapsadigini, islahin
sadece talep artirma yéntnde oldugunu bunun disinda kalan faiz gibi
ferilerin dava dilekgesi ile agiklanmis oldugunu kabul etmektedir. 9.Hu-
kuk Dairesinin bu yondeki gorusleri ise taleple baglilik kurali geregi faiz
istenemeyecegdi sekkinde oy cokluguyla alinmaktadir.

Istinaf olarak yapilan toplu degerlendirmede, yaridan biraz fazla sa-
yida katilimci gorusu i1slahta faiz istenmemisse artirilan kisim icin faize
karar verilmeyecegi yonunde cikmistir. Yariya yakin bélimuU ise dava
dilekcesindeki talebin islahtaki faizi de icerdigi gérdsindedir.

E. iCTIHADI BIRLESTIRME TALEBiI OLMASADA DA TARTISILAN
KONULARDA iSTINAF UYGULAMALARI

1- Sosyal Dayanisma ve Yardimlagsma Vakiflarinda ¢alisanlarin 6772
saylll Yasa kapsaminda olup olmadigi ve calisanlarin ilave tediye alip
alamayacaklari konusu Yargitay ve istinafta gérts aykiriliklarina neden
olmaktadir’®. S6zu edilen vakiflar yoninden ayri ayri birer isyeri veya
isletme olup olmadigi yénudnde ictihadi birlestirme basvurusu vardir.

Toplu istinaf degerlendirmesi sadece ilave tediye yonunden yapil-
misti.  Cogunluk gorus ilave tediye 6ddenmesi gerektigi yontinde go-
ris belirtmistir. Bu konuda Ankara istinaf is Dairelerinin aralarinda farkli
kararlar verilmis olup”®, énumuzdeki dénemde bu konuda 5235 sayili
Kanun htktdmlerine gére konunun Boélge Adliye Mahkemesi Baskanlar
Kurulunda gdrtistlmesinin ardindan ictihatlarin birlestiriimesi icin Yargi-
tay’a intikali gerekecektir.

2- Fazla galismalarin temel Ucret icinde 6denmesi uygulamasinin yil-
ik 270 saatle sinirli gecerliligi konusunda Yargitay uygulamasi istikrar
kazanmistir.

75 Yargitay 22. HD. 11.04.2017 gun, 2017/ 3781 E, 2017/ 3848 K.
76 Ankara BAM 7. HD. 28.12.2016 gun, 2016/ 190 E, 2016/ 177 K.
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[stinafta da buna uyulmasi gériisi benimsenmistir’”. Ancak temel
Ucret icinde hafta tatili ile bayram ve genel tatil Ucretlerinin de yer aldigi
seklindeki kurallarin s6zU edilen alacaklar bakimindan sonu¢ dogurma-
digr hususu tum istinaf katilimcilari tarafindan benimsenmistir.

3- Satisa veya Uretime bagli primli calismalarda, primlerin fazla calis-
may! karsilayip karsilamadiginin arastiriimasi yonindeki Yargitay uygu-
lamasi genel olarak terk edilmis olup, bu gun icin isciye fazla ¢calisma-
larin zamsiz kisminin prim adi altinda 6dendigi hesaplamanin sadece
zam kismi olan saat Ucretinin % 150 yerine 0,50 ile carpilarak ddenmesi
gerektigi kabul gérmektedir.

[stinaf uygulamasinda da ayni gériis benimsenmistir. Fazla calisma-
larin primleri karsilayip karsilamadiginin arastiriimasi suretiyle dogrudan
mahsup uygulanmamaktadir.

4- imzali bordroda fazla calisma Ucreti tahakkuku ile fazla calisma
Ucreti ispati arasindaki iliski istinaf toplantisinda degerlendirilmistir.

Yargitay, ilke olarak fazla ¢alisma tahakkuku iceren dénemi hesapla-
madan digslamakta ise de, s6zU edilen ilkenin koétlye kullaniimasi sure-
tiyle iscinin cok daha fazla calismasi oldugu halde, isverence gercege
aykiri olarak aylik birkac saat fazla calisma tahakkuk ettirilmesi de ko-
runmamaktadir’®. Yargitay bir kararinda, fazla calisma Ucreti 6demesini

77  Konuyla ilgili aksi gorus ve ayrintili agiklamalar icin bkz. Cil, Sahin: Fazla Calisma Ucretinin
Temel Ucret iginde Odenmesi Uygulamasi, Pof. Dr. F Sahlanan’a Armagan, istanbul 2016 cilt
1.5.269 vd.

78 “is Hukuku, isci haklarinin korunmasi noktasinda stirekli ileriye dontik ve gelisimci bir karak-
tere sahiptir. Degisen calisma kosullari ve ekonomik goéstergelere gore yeni kurallara ihtiyag
duyulsa ve esneklesme cabalari Is Hukukunun diger bir yont olsa da, isginin korunmasi te-
mel amag olarak varligini hissettirir. Yasal bir hakkin kottye kullaniminin dahi korunmadigr bir
hukuk duzeninde, ictihat birliginin saglanmasi temel amacina yonelik olarak Dairemizce ilkeye
baglanan hususlarin kétlye kullanilamayacagi agiktir.

iscinin calismalar karsiigi tam olarak bordroda gosteriimedigi halde tahakkuk belgesinde
imzas! alinmak suretiyle haklarinin ortadan kaldirimasi kabul edilebilir bir durum degildir.

Somut olayda davaci isgi fazla galismalarin tam olarak édenmemesini fesih nedenleri arasin-
da gdstermistir. Davaci taniklari giinde 2 vardiya usullne gére her guiin 12 saat calismayi acik-
lamiglar, davali isveren taniklari ise glinde 3 vardiya uygulamasinin oldugunu belirtmislerdir.
isyerinde kesif yapilmis ise de is glivenligi uzmani makine muhendisi bilirkisi raporunda tanik
beyanlarindaki celiskiye dikkat cekilmemis ve isyeri kayitlari Gzerinden incelemeye gidilerek
glinde kag vardiyanin oldugu konusu netlestirilmemistir. isyerinde gtinde 12 saat calisma sek-
linde 2 vardiya uygulandigi bir calisma seklinde davaci iscinin bordrolarda gérinenin gok
Uzerinde fazla calisma yaptigi kabul edilmelidir. Dosyaya sunulan davacinin imzasini taglyan
bordrolarda cogunlukla ayda bir saat fazla galigma Ucreti tahakkuk ettirilmis, bazi aylarda ise
birkac saat tahakkuku yer almigtir.

Ote yandan isyerinde calisan davall taniklar davacinin fazla calisma saatlerini bordrolarda
gbérinenden c¢ok daha fazla olarak agiklamiglardir. Davall taniklarindan birisi ayda 15 saat di-
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iceren imzali bordrolarin gercegi yansitmadiginin davali tanigi anlatimi
ile sabit olmasi halinde dénem dislamasi yerine mahsuba deger veril-
mesi gerektigini kabul etmigtir™.

Iscinin Ucretinin gercek tcretten daha duistik gosterildigi hallerde de
imzali bordrolarda yer alan fazla calisma tahakkuku, dogrudan dénem
dislamasini gerektirmez. Ornegin iscinin Ucretinin asgari cret olarak
gbsterilimesine ragmen gercekte 3000,00TL Ucret 6dendigi bir ihtimal-
de bordroda yer alan belli bir fazla calisma Ucreti (diyelim ki aylk 10
saat) asgari Ucretten yapilan hesabi icermektedir. iscinin gercek Ucreti
ile asgari Ucretten yapilan tahakkuk arasindaki farki her zaman talep
etmesi mumkidndur. Hemen belirtelim ki, imzall bordroda yer alan aylik
10 saat fazla ¢alisma bilgisi yine de isci agisindan baglayicidir. Daha
fazla calisma yaptigl tanikla ispatlanamaz. Ancak imzali bordroda fazla
calisma saati gosterilerek hesaplama yapmak yerine dogrudan belli bir
miktar fazla ¢alisma tutari gosterilmisse, hesabin ne kadar saat igin ve
hangi Ucretten yapildigl tam olarak belirlenemeyeceginden Ucretin tar-
tismall oldugu hallerde dahi dénem dislamasina gidilebilir.

stinaf degerlendirme toplantisinda imzali bordronun fazla calisma
vs tahakkuku icermesi halinde fazlasinin yazili delille ispati baska bir
anlatimla hesaplamada bordro déneminin diglanmasi kabul edildi. An-
cak gostermelik tahakkuk veya dusUk Ucretten tahakkuk varsa dénem
dislamasl yerine mahsup sistemi benimsendi.

Yargitay uygulamasinda tahakkuk iceren bordroda is¢inin imzasi ol-
masa dahi, ayni miktarin is¢inin banka hesabina édenmesi halinde yine
imzali bordro gibi degerlendirilir®®. Ancak Yargtay 22. Hukuk Dairesi
bankadan alinan édemelerde ihtirazi kayit ileri sirme imkaninin bulun-
madigl gerekgesiyle imzasiz bordrolarda tahakkuk yer alsa ve banka
hesabina édeme yapilsa dahi dénem dislama yerine mahsup yapiimasi
gerektigini kabul etmektedir®’. Ankara BAM 7. HD. uygulamasinda da

geri 30 saat fazla ¢alismadan s¢z etmistir. Oysa yukarida agiklandigi gibi tcret bordrolarinda
tahakkuk ettirilen aylik fazla ¢calisma suresi sadece birkag saattir.

Mahkemece isyeri kayitlar getirtimeli ve giinde kag¢ vardiya oldugu hususu vardiya kayitlari
ve diger belgelerden belirlenmelidir. isyerinin Bélge Calisma Mudurligunde olagan dene-
timler sonucu hazirlanmis olan inceleme raporlari da getirilmelidir. Gerekirse bilirkisiden ek
rapor alinarak, isveren kayitlar ile dosya icerigine gore fazla galismalarin tam olarak ¢denip
o6denmedigi Uzerinde durulmali ve sonucuna gére fazla calisma Ucreti ile kidem tazminati
istekleri yoéninden karar verilmelidir. Eksik incelemeyle hukim kurulmasi hatali olup bozmayi
gerektirmistir”. (Yargitay 9. HD. 30.12.2010 gtn, 2008/34820 E, 2010/42034 K.)

79 Yargitay 9.HD. 25.01.2016 guin, 2014/ 29434 E, 2016/ 1721 K.

80 Yargitay 9. HD. 31.03.2016 gun, 2014/ 37757 E, 2016/ 8037 K. ; Yargttay 7. HD. 09.09.2015
glin, 2014/ 19233 E, 2015/ 14412 K.

81 Yargitay 22. HD. 19.01.2016 gun, 2014/ 26998 E, 2016/ 1091 K.
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imzasiz bordrodaki tahakkukun karsiligi bankaya ¢denmisse, iscinin faz-
la calisma vs ile Ucret rakamlarini ayristirarak ihtirazi kayit koyma imkani
olmadigindan, dénem dislamasi yerine mahsup sistemi benimsenmistir.

5- ikalede makul yarar konusunda Yargitay uygulamasinda tam bir
birlik olmayip, Yargitay'in 1.5 aylik® ve 2 aylik® ek menfaati yetersiz
sayan kararlari vardir.

[stinaf olarak ikale uygulamalarinda sézlesme sézlesmesi yapma
noktasinda talep is¢iden geliyorsa ek menfaate gerek olmaksizin ge-
cerli sayilmasi gerektigi kabul gdérdu. Isverenden gelen tekliflerde ise en
az 4 aylik dcretin esas alinmasi gerektigi ifade edild.

6- Yargitay gazetecini yillik izin Gcreti konusunda bir ictihat degisikli-
gine gitmis ve daha 6nce dénem Ucretinden ve iki kat olarak hesaplama
yontemi yerine son Ucretten ve sadece tek kat olarak hesaplama yapil-
masi gerektigi kabul edilmistir®.

stinaf toplantisinda da, Basin is Kanunu'nun 21 ve 29.maddeleri ge-
regi isci izin talebinde bulunmus olup da isveren talebe ragmen izin kul-
landirmadiysa 29.madde geregi 2 kat, is s6zlesmesinin feshi ile Ucrete
déndsmesi durumunda son Ucretten ve bir kat olarak hesaplanacagi
cogunlukla kabul edilmistir. Bu yondeki kisisel gérisim, dénem Ucreti
yerine son Ucrete gére hesaplama yapilmasi yonundeki degisim yerin-
dedir. Ancak 5958 sayill Yasanin 29. maddesi acik hikmUtne ragmen 2
kat hesap ydnteminin terk edilmesinin isabetli olmadigi gértstndeyim.
Zira yasada gazetecinin talebi Uzerine verilmemis olmasi gibi bir ayrim
yoktur.

Ankara istinaf Mahkemesi 7. HD. olarak verdigimiz bir kararda, “Da-
vaci gazeteci yillik izin Ucreti isteginde bulunmusg, isverence kullandiri-
lan izinler dusdldikten sonra kullandiriimayan yillik izin sdresi 199 gdn
olarak belirlenmistir.

Bilirkisi hesap raporunda taktiri mahkemeye ait olmak Uzere iki sece-
nekli hesaplama yapiimisg, ilk secenekte son Yargitay uygulamalarindan
s6z edilerek son Ucretten ve sadece bir kat Uzerinden hesaplamaya
gidilmis ve 12.537,00 TL olarak hesaplanan yillik izin Ucretinden fesihte
ddenen 9.971,00 TL dustlerek bakiye 2.566,00 TL belirlenmistir. ikin-
Ci secenekte ise Yargitay'in dnceki uygulamalari ¢ercevesinde dénem
Ucretleri Uzerinden 2 kat hesabiyla 23.173,20 TL belirlenmis ve fesihte

82 Yargitay 9.HD. 24.03.2016 gun, 2015/27608 E, 2016/7212 K.

83 Yargtay 7. HD. 02.03.2016 gun, 2015/38782 E, 2016/5122 K.

84 Yargtay 9. HD. 24.02.2015 gin, 2013/9508 E, 2015/7896 K. , Yargitay 7.HD. 10.03.2016 gun,
2015/5218 E, 2016/6009 K.
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6denen mahsup edildiginde édenmesi gereken tutar 13.202,20 TL ola-
rak tespit olunmustur.

Mahkemece 5953 sayili Yasa’'nin 29. maddesi hikmune dayanildigi
belirtilerek ve bilirkisi raporu 2. secenegine gére dénem Ucretleri Uzerin-
den, 2 kat hesablyla izin Ucretin karar verilmigtir.

Basin calisanlariyla ilgili 5953 sayili Yasa’nin 21. maddesinde, “Gun-
lUk bir mevkutede calisan bir gazeteciye, en az bir yil galismis olmak
sartiyla, yilda dort hafta tam Ucretli izin verilir. Gazetecilik meslegindeki
hizmeti on yildan yukari olan bir gazeteciye, alti hafta tcretli izin verilir.
Gazetecinin kidemi ayni gazetedeki hizmetine gore degil, meslekteki
hizmet suresine gore hesaplanir.

Gunluk olmayan mevkutelerde calisan gazetecilere her alti aylik ca-
lisma devresi icin iki hafta Ucretli izin verilir. Yillik Ucretli izinlerin hesa-
binda bu Kanunun 1 inci maddesindeki “Gazeteci” tabirine girenlerin
kidemleri, is akdinin devam etmis veya fasilalarla yeniden inikat etmis
olmasina bakilmaksizin, gazetecilik mesleginde gegirdikleri hizmet su-
resi nazara alinmak suretiyle tesbit edilir.

Izin hakkindan feragat edilemez» seklinde kurala yer verilmistir. Di-
zenleme ile gazetecinin yillik izin hakki Is Kanunuina tabi calisanlara
gore 6zel bicimde korunmus ve daha uzun sureler éngdrilmdstir. Ga-
zetecinin yillik izinlerinin isveren tarafindan verilecegi U¢ ayri yerde «izin
verilir» seklinde ifade edilmis ve gazetecinin izin kullanma igin bagvuru-
suna dair bir sart aranmamistir.

Ayni Yasa'nin 29. maddesinde, “Gazeteciye bu Kanunun 21 inci
maddesinde yazili yillik izni vermeyen veya izni vermis olup da izin
muddetine ait Ucreti 6demeyen isverene, yillik izin vermedigi veya izin
sUresine ait Ucretleri 6demedigi kimsenin izin middetine tekabul eden
Ucretler yekununun Ug kati kadar idart para cezasi verilir; ayrica gaze-
teciye ddenmesi gereken Ucret toplami, iki kat olarak ¢denir” seklinde
acik bir dizenlemeye gidilerek yillik izinlerin kullandirimamasinin yap-
tinmi éngdrulmustdr. Duzenleme ile “21 inci maddesinde yazili yillik izni
vermeyen” isverenden s6z edilmis ve gazetecinin talebi Uzerine veril-
memis olmasina dair bir aciklamaya yer verilmemistir. ilgili Yasa’nin 29.
maddesinde yerl alan “izni vermeyen” ibaresi, gazetecinin talebi Uzeri-
ne izin verilmemesi gibi bir durumu kapsamamaktadir. Aksine 21. mad-
dede yer alan yasal yukimluluge génderme yapilarak buna uymayan
isveren icin higbir sart aranmaksizin bir yaptirim éngérulmustur. Yine 29.
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madde, gazeteciye yillik izinler kullandirildigi halde izin mtddetine ait
Ucretin 6denmemesi ayrica yaptirima baglanmistir ki bu hususun somut
olayla higbir ilgisi bulunmamaktadir. Zira dizenlemenin bu kismi igve-
rence yillik izin kullandirldigl halde o gunlere ait Ucretin 6denmemesi
haline munhasir olup, uyusmazlik konusu olayda kullandirilan ve Ucreti
6denmeyen izinler séz konusu degildir.

Yapilan aciklamalar ve yasal dlUzenleme cercevesinde gazeteciye
yillik izin kullandirmayan igveren izin Ucretlerini 2 kat olarak ¢demelidir.
Bu iki kat 6deme kosulunun iscinin izin talebine bagl olarak gecerli sa-
yllmasi dogru olmaz.

Ote yandan Yargitay lin izin Ucretinin son (cretten hesaplanmasi
gerektigi yéninde son dénem uygulamasi yillik izin hakkinin niteligine
daha uygundur. Gazetecinin yillik izin hakkindan feragat edemeyecegi
21. maddede dizenlendigine gdre, yillik izin hakki is iliskisinin devami
sirasinda ucrete de dénldsmez ve dinlenme hakki olarak varligini sur-
ddardr. Gazetecinin gecmis yillara ait kullanmadigi izinleri daha sonraki
yillarda kullandirildiginda fiili izin kullanma ddénemindeki ticret 6denme-
lidir. Ornegin gazeteciye 10 yil dncesine ait yillik izin kullandirildiginda,
10 yil 6ncesine ait dénem Ucreti ile izne ayriimasi dinlenme hakkinin
ézine aykinidir. Isciye fiilen izin kullandigi dénem Ucreti 6denecedine
gore yillik izin dcretinin son Ucrete evrilmesi, dinlenme hakkinin dogasi
geregidir. Bu itibarla gazetecinin yillik izin Ucretinin hesabinda dénem
Ucretleri yerine son Ucretten hesaplama yapiimasi gerekir ise de, so-
mut olayda bilirkisi raporunda dénem Ucretleri Uzerinden 2 kat olarak
hesaplamaya gidilmis ve davaci vekili bu hesaba itiraz etmemis, aksi-
ne istinaf bagvurusunda ayni secenegin hikme esas alinmasini talep
etmistir. Gazetecinin kullanmadigi yillik izin sdrelerine ait Gcretlerin fe-
sih tarihindeki Ucretin iki katl olarak hesaplanmasi gerekirse de, taleple
baglilik kurali geregi bilirkisi raporunun ikinci secenegi hikme esas ali-
narak hukum kurulmasinda bir isabetsizlik goralmemigtir”.

Ankara BAM 7. HD. 17.05.2017 guin, 2017/ 739 E, 2017/ 1124 K.
IV- SONUG:

ik derece mahkemelerinin kesinlik sinirinin diistk tutulmasi sebe-
biyle bolge adliye mahkemeleri yogun bir is yiku altndadir. is Daireleri
olarak tim duger hukuk dairelerinden daha fazla sayida is gelmektedir.
ls Mahkemeleri Kanunu Tasarisinin yasalasmasi halinde istinafta kesin-
lesme oraninin da % 80-85 seviyesinde olacagl gértlmektedir. Bolge



IS ve SOSYAL GUVENLIK HUKUKUNA ILISKIN SORUNLAR ve GOZUM ONERILERI - 2017- 63

adliye mahkemelerinin bolge, daire veya Uye sayilari artmadigi taktirde
yakin bir gelecekte tikanma olasiligi vardir. Buna ragmen ¢ok 6zverili
calisildigr séylenmelidir. Temyiz yolu acik olarak verilen kararlarin = %
12 sindetaraflarin bu kanun yoluna basvurmamis olmasinin, istinafa du-
yulan glUveni gosterdigi acikti. Umarim zamanla bunu daha yukariya
dogru cekebiliriz. Sabriniz icin tesekkur ediyorum.

HALIL OZDEMIR (Yargitay 10. Hukuk Dairesi Baskani) - Degerli
katiimcilar, Sahin Bey bize ¢ok énemli, pratik, uygulamaya yénelik bilgi-
ler verdi. Bu bilgilerin aslinda her birisi bir hap gibi, uygulayicilarin ¢cok
isine yarayacagini dusuntyoruz. Simdi 15 dakikalik ara, sorularinizi ya-
zili olarak hazirlarsaniz, bu arada da Sahin Beyin degerlendirme imkani
olursa direkt soru-cevaba gecme imkani buluruz.

ARA VERILDI
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SORU CEVAP

HALIL OZDEMIR (Yargitay 10. Hukuk Dairesi Baskani) - Simdi
soru cevap boélimune geciyoruz. Bir kisim yazili sorular Sahin Beye gel-
mig, bunlar cevaplamaya calisacak. Belki vakit kalirsa sdzIU bir iki so-
ruya da cevap verme imkanimiz olacak. Buyurun Sayin Cil.

SAHIN CiL (Ankara Bélge Adliye Mahkemesi 7. Hukuk Dairesi
Baskani) - TesekkUr ederim Sayin Baskan. Arada gelen s6zIU sorular
sebebiyle yazili sorularin hicbirini okuma firsatim olmadi, ama okuyarak
degerlendirmelerimizi yapalim.

Av. Ahmet ERDOGAN: soyle bir soru yéneltmis: Stre tutumla temyiz
veya istinaf basvurusu yapilmis oluyor. Gerekgeli istinaf i¢cin neden 8
gUnluk sure bakimindan israr ediliyor?

Az dnce sbzUnu ettigim Anayasa Mahkemesi karari geregi mahke-
meye erisim hakkinin kisittanmamasi adina sure tutum istinaf ya da tem-
yiz yerine gecer, ama o s6zunu ettigim Anayasa Mahkemesinin karari-
nin gerekcesinde “somut olayda gerekceli basvuru da gerekgeli kararin
tebliginden itibaren 6 gun sonra verildigi” ac¢iklanmistir. Dikkat edilirse,
Anayasa Mahkemesi de o gerekceli kararin verilme suresine bir vurgu
yapiyor. Bizim icin HMK’nin s6zUnu ettigim 342. maddesi, 352 ve 355.
maddeleri hukumleri cercevesinde istinaf sebepleriyle sinirli inceleme
kurall ve dar anlamda istinafin bir sonucu olarak gerekceli istinafin bel-
li bir streye baglanmasi zorunluluktur. Aksi halde bu yasa hikmuinin
hicbir mantigi olmaz, her gtin yeni talepler ileri strUlebilir ve istinafin bu
yeni gerekceleri degerlendirmesi gindeme gelir ki bu yasal dlizenleme-
ler karsisinda dogru olmaz.

Av. ibrahim DOGRU’nun birkac asamali sorusu var. “istinafta stire
tutum dilekcesinin gerekceli gecerli bulunmayacagi séylendi yanilmi-
yorsam” deniliyor. Aslinda gecerli olacagini az énce belirttim, yani bu
bir istinaf yerine gececektir. Sadece bizim o sdyledigimiz gerekceli bas-
vuruyu icermedigine goére o ilk dilekce mutlaka gerekgeli kararin teb-
liginden sonra 8 gun icerisinde diger istinaf sebeplerinin aciklanmasi
gerekiyor. Aksi halde biz sadece kamu duzeni bakimindan inceleme ya-
plyoruz. Uygulamamiz bu yénde, Yargitay’'in bu konuya nasil bakacagini
ben de merak ediyorum demistim. Arada katiimcilardan bir arkadas
geldi, izmir Bolge Adliye Mahkemesinde verilen bu yénde bir kararda
acikca bu konuyu tarafin temyize getirdigini sdyledi. Yani séyle diyor
temyize gelen: “Ben gerekgeli istinaf basvurumu yapmistim. 9. gin ve
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daha sonraki gtinlerde geldigi gerekcgesiyle benim gerekcelerim istinaf-
ta incelenmedi. Bunu temyize getirdim” demis. Yargitay bu temyiz bas-
vurusunu reddetmis, bunu da dénince arastiracagim.

ibrahim Bey'in diger sorusu: Temyiz talepli stire tutum dilekcesinin
istinafta dikkate alinmasinin gerekcesi nedir? Yani sunu soyllyor: istina-
fa gelecek bir konu, ama temyiz ediyorum demis. Bunu dikkate almayin
diyor galiba, bu ciddi hak kaybina neden olabilir. Orada kisi kanun yo-
luna basvurma iradesini ortaya koymus. Bunun ne oldugu da zaten ka-
nunla belli, hangi kanun yolu oldugu belli, temyiz ibaresinin istinafi kap-
sadigini dtstnUyoruz biz, ama bu gorlist savunan akademisyenler var
ogretide, ikisi birbirinden bagimsizdir deniliyor. Burada sdyle bir sorun
cikacak: kanunyolunu hatali olarak belirten tarafin bu kanunyolu basvu-
rusu kabul gérmez ise muhtemelen basvuru suresi de gegmis olacakiir.
Yanlis géstermis olsa da kanunyoluna basvuru anlami ¢ikarilabilecegin-
den harc vs eksiklikler dogru kanunyoluna goére ikmal edilerek dogru
kanunyolu incelemesinin yapilabilecegi dusuncesindeyiz.

Bir baska soru: kisa kararin tefhiminde “is yogunlugu sebebiyle” ge-
rekceli kararin aciklanamadigl belirtildiginde gecerli olup olmayacagi
yontnde. Tefhimi dtzenleyen HMK 321 de tefhimin ne oldugu tanim-
lanmis. Bu hukim 6zeti agciklanmis olsa da gerekcge yoniunden bu ibare
eklenmemisse usuliine uygun bir tefhimden sdz edilemez ve o zaman
gerekeeli kararin tebliginden itibaren 8 gtnluk sure islemeye baslar.

Son bir soru daha vardi: Sdre tutum dilekgesi kabul edilmedigine
gore 8 gunluk stre gbz 6nune alindiginda tefhim yerine teblig esasi adil
bir uygulama degil midir? Uygulama neredeyse tamamen kanunyolu
sUrelerinin tebligden isletiimesi yoninde. Kisa karari usuline uygun ola-
rak tefhim eden ve sureyi tefhimden baslatan ¢ok az hakim var.

Av. Gllbin COPUR sormus: Gerekgenin 8 gun icinde verilmemesi
cok katl ve hak kaybina neden olabilecek bir durum degil midir? Yil-
larin temyiz aliskanligi sebebiyle Yargitay’a cok sonralar bile dilekce
birakilabiliyordu. Birkag yil sonra bile verilen ek temyiz dilek¢eleri Yar-
gitay tarafindan degerlendirilebilmekteydi. Esasen bu durum Yargitay
icin halen gecerli. Zira Yargitay temyiz sebepleri ile baglh dahi degildir.
Ek temyiz dilekcesi ile dikkati ¢cekilen bir husus Yargitay tarafindan de-
Jerlendirmeye alinabilir. Ancak istinaf bakimindan istinaf sebepleri ile
sinirli inceleme yukumlulugumuz vardir. Kamu ddzeni hari¢ olmak Uzere
stresinden sonra verilen ek dilekgcede ancak kamu duzenine dikkat ce-
Kilebilir diye dustntyoruz.
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Av. Eda Yiksel’in bir sorusu var: Fazla mesai konusunda islahtan
sonra zamanasimi itirazi yapilmasi halinde mahkemelerin bazi hesap-
lamalarda hakkaniyet indirimi yapildigi gerekcesiyle islahin bu indirim
icinde eridigini, zamanla itirazin dikkate alinmamasi konusunda uygula-
maniz nedir? Soyle anlatalim: Islahtan sonra islaha konu fazla mesai igin
zamanasimi defi getirilebilir mi? Evet, getirilebilir. Bu ileri struldiginde
biz islahtan geriye dogru gidilerek son 5 yil igin bir hesaplama yapi-
yoruz. Dava dilek¢esinde istenen rakami da buna ekleyerek bir karar
veriyoruz. Bazen zamanasimi defi sonuca etkili olmayabilir. Bakacagi-
miz konu su: Dava dilekgesinde talep edilen rakam yuksek ise, islahtan
sonra ileri strdlen zamanasimi defi sebebiyle islaha gére zamanasimi-
na ugrayan kisim talebin altinda ise 1slaha karsi zamanasimi defi sonu-
ca etkili degildir. Oregin kismi davada 5.000 lira fazla g¢alisma talep
edildiginde, islahtan sonra ileri strtlen zamanasiminda islah tarihinden
geriye gidilerek son 5 yil éncesindeki fazla ¢alismalar zamanasimina
ugramis olacaktir bu sure icin hesaplanan rakam 5000 TL nin altinda
ise 1slaha kargl zamanasimi definin bir etkisi olmaz. Yargitay'in ve isti-
nafin uygulamasi ayni yonde.

Isimsiz bir soru var, “is Kanunu madde 25./3 veya 25./4 durumunda
savunma alma zorunlulugu yok mu” diyor. is Kanunu 19. maddeye gére
savunma alma yukimlugu iscinin davranisi ve verimi ile ilgili nedenlerde
s6z konusudur. iscinin zorlayici sebeplerle veya isyeri disinda isledigi
bir su¢ sebebiyle tutuklanmasi veya goz altina alinmasi halinde igyeri ile
ilgili “davranis ve verim” kriterlerinin devreye girmedigini dustndyorum.
Bu nedenle savunma alma yukimldligundn olmadigini disdntyorum.

Av. Goniil Akgiin KOYUNCU iki soru sormus: Istinafta karar uyus-
mazliklarina taraflarin Yargitay’a basvurma yolunu daha detayli acikla-
manizi rica ediyorum, demis. Anlatayim, simdi istinafta kararlar arasin-
da birbiriyle farkli durumlar ortaya cikarsa, hemen somut 6rnek verelim.
Sosyal Yardimlasma Dayanisma Vakiflarinda calisanlarin ilave tediye
alip alamayacagl noktasinda su anda belirgin olarak istinaflarda farkl
uygulama var. Bazi istinaf kararlarinda ilave tediye kabul gériyor. Bazi-
lar ise reddediyor. Cogunlugu da temyiz siniri olan 41.530 TL nin altin-
da. Biz bu konuyu re’sen kendi bolgemizdeki Baskanlar Kurulu aracilig
ile Yargitay’a uyusmazliklarin birlestiriimesi noktasinda tasiyabiliriz. An-
cak 5235 sayill yasanin 35. maddesi geregi taraflar da bu yénde karar
farkliliklarinin giderilmesini isteyebilirler.  Ankara istinaf Mahkemesi su
dairesiyle istanbul istinaf Mahkemesi su daire arasinda bir uygulama
farklihgr ortaya ¢ikti. Bunun dizeltiimesini talep ediyorum diye dilekgey-
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le basvurabilir. Bu 6rnekte iki ayri yer bolge adliye mahkemesine bagli
oldugu icin bu iki mahkeme her ikisinin de Baskanlar Kurulunun toplan-
masi gerekiyor 5235 sayili Kanun geregi, Baskanlar Kurulu bunu goéru-
styor. Baskanlar Kurulundaki katihmci baskanlar kendi gorUslerini de
ekleyerek Yargitay'a intikal ettirecekler. Dedigim gibi ilgililer de basvura-
biliyor ya da bizzat daireler de bu konuda kendi basvurularini yapabili-
yorlar. Onimiizdeki dénemde bu tir bagvurular baslayacak diyebilirim.

Ikinci sorusu: Istinafin kesin olan kararlarinda yapilan hatalara iliskin
olarak uyusmazlik tespiti yapiimaksizin Yargitay’a basvurulabilir mi? Ta-
bii ki mUimkun degil. Yani istinafin karari kesinse, yapilan acik bir maddi
hata bile olsa az énce s6zUnU ettigim gibi bir maddi hata yoluyla bu
denenebilir, ama karar kesinse temyiz yolu igletilemez. Ek kararlar istinaf
tarafindan temyiz basvurusu reddedilir. Bu ek karar temyiz edildiginde
de sadece kararin kesin olup, olmadigl yonunden Yargitay usulden bir
inceleme yapar. Acik maddi hataya konu istinaf kararlarina karsi dogru-
dan 5235 sayili Kanunun 35. maddesi de igletilemez. Bunun i¢in mutla-
ka istinaf mahkemeleri kararlari arasinda celigki olmalidir.

Av. ibrahim YiGIT’in sorusu var: Dairemizin iki veya daha fazla 3.600
gun prim, 15 yil calismasi sartiyla is akdini feshedip, kidem tazminat ta-
lep eden iscinin durumuyla ilgili gértst nedir? Evet, notlarim arasinda
vardi, hizli gectigim icin deginemedim. Bu konu da bizim istinafta tam
olarak anlastigimiz konulardan biriydi. CUnkU Yargitay’da kismi de olsa
bir uygulama farkliigi var. 15 yil calisma, 3.600 gun prim dedigimiz, yas
haric emeklilik kriterlerine haiz olmasidir iscinin, bu durumda isci kidem
tazminati alabiliyor biliyorsunuz 1475./14 - 5. bende gore, kurumdan bir
belge aliyor, isverene ibraz ediyor, ayrilabiliyor. Béyle bir durumda her
daim kidem alabilir mi ya da buradan ayrilip is degistirme araci olarak
kullanabilir mi? Burada yasa koyucunun amaci ne? iki kriter vardi yasa-
da 1999 yilina kadar, bir de yas kriteri getirildi, Gce c¢ikti. Simdi yasini
beklerken isci, bir daha ¢alismasi gerekmeksizin evinde oturarak ya-
sin dolmasini bekleyebilir. Bu nedenle Kanunkoyucu isginin yas kriterini
calisma karsiligr olmaksizin bekleyebilecegi durumlarda isinden ayrilan
isciye kidem tazminati 6denmesi gerektigini kabul etti. Ancak 15 yil
3.600 gun kriteri bir is degistirme araci olarak kullaniimaya baslandi.
9 Hukukun boyle birka¢ karari var, ama 7'nin, 22'nin ve Hukuk Genel
Kurulunun kararlari, biz bunu sorgulayamayiz. Yani is¢i pekala yeni bir
iste de calisabilir, calisma Anayasal bir haktir dediler. Hatta dikkat edin,
kadin iscinin evliliginde baska iste ¢calismalarini hi¢ sorgulamadik bugu-
ne kadar, o bir yil igerisinde ayriimasi halinde bu tamamen serbestti. Biz
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de istinaflar olarak buna dokunamayiz dedik. Hatta her daim kidem alir
gbrlstinu benimsedik. Hatta yakin zamanda daire olarak verdigimiz bir
kararda soyle bir ibare kullandik: Bu yasa hikmuU “amactan bagimsiz-
lasmis bir normdur”. Tipki kadin is¢inin evliliginde oldugu gibi, ilk kuru-
lus amaci farkliydi ama vyillar icerisinde artik bu hakkin, kidem hakkinin
taninmasi gerektigi yénunde bir gorise varildi. Hakkin kéttye kullanimi
denilen ¢ok sinirli 6rnekler var zaten, mesela somut olay, Yargitay 9. Hu-
kuk Dairesinin kararina konu olayda, is¢i bankada calisirken diger ban-
kaya is icin bagvuruyor. Bir s6zlesme imzaliyor. O sdzlesmeye gore ayin
belli bir gtintinde gidip baslamasi gerekiyor. isci, o giin buradan ayrilip,
diger tarafta calismaya basliyor. Sanki burada kanunun kendisine verdi-
gi evinde oturarak kidem alma hakkini kéttye kullanmis gibi algilandi ve
kidem tazminati alamaz denildi. Ancak ayni Daire, iki isci girisim 6zgur-
lGgu cercevesinde kendileri sirket kurarak isten ayrilmalari halinde 15 yil
3.600 gune gore kidem alabilecekleri ydonunde karar verdi.

Av. ibrahim YiGIiT’in yine sorusu var: Somut olay olarak dairenizde
24 saat calisip, 24 saat dinlenme seklinde calismaya iliskin 14 saat ko-
nusu geldi mi?

Iscinin 24 saat calisip, 24 saat dinlenmesi halinde 24 saatin tamamini
mesaiden saymak mumkun degildir. Burada ikili bir ayrim yapiliyor. Biz
de istinaf olarak bunu benimsedik. Sayet iscinin isyerinde calistigi bu 24
saat icerisinde uyuma imkani varsa, bu konu isverence ona taninmissa,
uyuyabiliyorsa, dogal olarak uyku ve diger ihtiyaclar icin 10 saati ayirip,
Hukuk Genel Kurulu kararinda oldugu gibi fiili 14 saati mesaide sayip,
bu da gunde 11 saat olan yasal is sUresini actigi icin 3’er saati fiilen
calisilan her gun icin 3’er saati fazla mesai olarak degerlendiriyoruz.
Ornekte isci ilk hafta 4 gun ikinci hafta 3 gun fillen calismis olur ve ilk
hafta icin 12 saat ikinci hafta icin 9 saat fazla calisma yapmis sayilr.

Ancak is¢inin 24 saatlik mesaisi iginde uyku uyuma imkani taninmi-
yor ise 24 saatlik stireden 4/6 saat gibi ara dinlenmesi dtsulerek 18/20
saate varan fiili mesai kabul edilebilmektedir. Ornegin, saglik calisanlari,
bazen akaryakit gérevlileri calisanlari, acil tip teknisyenleri falan, bunlar
0 24 saat igerisinde uyku imkanlari olmayan kisiler, strekli filen 24 saat
bir efor sarf ediyorlar. Bunlarda 4 saat ya da 6 saat ara dinlenmeyle ka-
rar verildigi cok 6rnek var.

Av. Ezgi SARIAL’in iki sorusu var: Yerel mahkemenin verdigi kesin
karari temyiz ettigimizde temyiz talebi reddediliyor yerel mahkeme tara-
findan, ret karari temyiz edildiginde Yargitay esasa girerek yerel mahke-



IS ve SOSYAL GUVENLIK HUKUKUNA ILISKIN SORUNLAR ve GOZUM ONERILERI - 2017- 69

me kararini inceleyip karar veriyor. Gerekceli istinaf dilek¢esinin suresin-
de verilmemesi Uzerine esastan ret karari verildiginde bu karar temyiz
edildiginde Yargitay'in istinaf karari dogrudur dedigini gértyoruz. Evet,
az énce sdzUnl ettigim drnekten bahsediyor burada sayin katilimel, iz-
mir érnegini vermistim ya, yani biz bu konuya giremiyoruz. CUnkU ge-
rekceli istinaf stresinde verilmedi demisiz. Ozellikle bu konu temyize
konu edildigi halde Yargitay buna dokunmamis. Bu durumda Yargitay
da gerekgeli istinaf basvurusunun kanunyolu basvuru stresinde yapll-
mas! gerektigini kabul etmistir. Kamu dUzeni incelemesi ise re’sen ya-
pilmaktadir.

Devaminda; bordroda fazla mesai tahakkuku var, 6demeler bankaya
yatiyor, bordro imzalatiimiyor. Ancak isginin isverene bildirdigi e-posta
adresine bordrolar mail olarak génderiliyor. Bu halde dénem dislanma-
Il mi, mahsup olmali mi? sorusu var. Sayin katiimci, burada bir farkl
noktaya dikkati ¢cekiyor. Sunumda agiklamaya calistigim gibi, bordrolu
tahakkuklar imza icermiyor, ama bankaya yatmissa, biz burada bir gé-
rus degisikligine gittik. Doénem diglamasi yerine mahsup sistemi uygu-
lamaya basladik. Cunkul is¢i burada bankada yapilan ddemelerin ne
kadarinin Ucret, ne kadarinin fazla mesai oldugunu bilip ayristirmasi ve
buna gore ihtirazi kayit ileri sirmesi mumkudn degil. Soruda gectigi Uze-
re imzasiz ancak tahakkuk iceren bordro karsiligi ¢deniyor ve her ay
bordro isciye maille génderiliyorsa, isci yapilan 6demelerin ne kadarinin
kac saat fazla calismaya ait oldugunu bilebilecek durumda sayilimalidir.
Bu gibi spesifik durumlarda mahsup yerine dénem dislamasi yéntemine
itibar edilebilir.

Av. Eda MUKANISGIL bir soru soruyor. Uzunca bir soru, okuyorum:
Ihtiyati tedbir, ihtiyati haciz kararlarina gerek yerel mahkeme, gerekse
istinafin bonkdr olmadigini uygulamada ¢ok sik gérUyoruz. Konusma-
nizda hesap raporu alindiktan sonra sartlar oldugu takdirde ihtiyati ha-
ciz karari verilebilecegini belirttiniz. Ancak yargilamanin makul strede
bitmedigi hususu g6z 6nlne alindiginda isveren sirketlerin - tabii dog-
rudur - mal varligi hizl bicimde bosaltiliyor. ilamla tedbir ihtiyati haciz
karar verilmeden asil amaciniz olan tahsilati saglayamiyoruz deniliyor.
En bastan acik bir hukuka aykirilik, haksizlik varsa, bu karar verilebilir
mi? diye soyluyor. Burada yasal huktUmleri uygulamak durumundayiz.
Ihtiyati tedbir bakimindan bir defa HMK 389 hiikmu ¢ok acik, uyusmaz-
lik konusu hakkinda tedbire karar verilebilecegi yazilidir. Uyusmazlik ko-
nusu para borcu olunca tedbir karari verilmesi imkani da yasal anlamda
muUmkun olamiyor. Belki su husus tartisilabilir: Uyusmazlik konusunu alt
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isverenin isci Ucretlerini 6dememesi olusturdugunda, asil igverenin alt
isverene bankaya yatan hak edislerine tedbir konulabilir mi? Burada
bile tedbirin mumkun olmadigini dusuntyorum.

Ihtiyati haciz bakimindan hem K 252, 257, 258'e bakiyoruz, yasal
dlzenlemelerde acikca sebepleri dizenlenmis.  Onlari uygulamaya
calisiyoruz. Cok fazla genisletirsek su riskle karsi karslya kaliriz: Bir
isci alacak davasi acildiginda isverenin butin mallari bloke, bu da ¢ok
istedigimiz bir sonu¢ degil. Bu da calisma yasamini derinden etkiler,
olumsuzluklara neden olur diye dustnUtyoruz, ama yasal kosullari tatbik
ediyoruz.

Yeni gelen birka¢ soru vardi. Biri, istinafin karari usulsiz tebligat neti-
cesinde temyiz sUresi kacirildiysa nereye basvurulabilir? Simdi usulstiz
tebligat varsa zaten temyiz suresi kaciriimaz. Bu temyiz suresinde kabul
edilir Yargitay tarafindan, ¢yle tahmin ediyorum. Usulstz tebligat, bas-
vuru suresini baslatmaz.

Dog. Dr. Onat OZTURK’Un bir sorusu var: Fazla calisma ve genel
tatil Gcretlerinin Ucrete dahil edilmesi uygulamasiyla ilgili gérislerimizi
sormus hocam. Ozellikle gikista imzalanan evrakin, érnedin ibraname-
nin gecersizligi ile is s6zlesmesinin bu hukmunun gecersizligi arasinda-
ki baga isaret etmektedir. Benim de dusincem is sdézlesmesinde fazla
calisma Ucrete dahildir seklindeki kurallara sipheyle yaklasmak gerek-
tigi yonundedir. Kararlastirilan Gcretin asgari Gcreti asmasi kriteri yerine
isciye 6denmesi gereken emsal Ucreti agsmasi 6l¢Utinun benimsenmesi
gerekir. Ayni zamanda personel yénetmeligine konulan htkdmlerin ge-
nel islem sartlarina aykirigr disuntlimelidir.

SALONDAN- Cikan is s6zlesmesini isten ayrilirken isgiye imzalatma-
ya basladilar. Orada da, genel tatil, fazla calisma, sunlar bunlar Ucrete
dahildir.

SAHIN CiL (Ankara Bolge Adliye Mahkemesi 7. Hukuk Dairesi
Baskani) - Tabii eger boyle bir s6zlesme imzalatiliyorsa, fesih sirasinda
imzalatildigi ortaya konulabilirse kesin olarak gecersiz, bunu séyleyebi-
lirim, ama is¢i bunu nasil ispatlar, onu bilemiyorum. CunkU fesihte 6de-
meye ihtiyaci olan isgi her tUrlU belgeyi imzalayabilir. Bu durumda ben-
ce benim gérustimu bu noktada kuvvetlendiriyor, bu tur belgelere giriste
imza atilan, sézlesmeyle imzalanan bir belgeyle iscinin onlarca yillik ¢a-
lismasini gasp etmemek gerekir diye dustnuyorum, Soruda hafta tatili
ile bayram ve genel tatil Ucretlerinde de s&z ediliyor. Ancak Yargitay ve
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istinaf kabulline goére sadece fazla calisma Ucreti temel Ucret icinde
ddenebili.  Ulusal bayram ve genel tatil ile hafta tatilleri bakimindan
bu kabul gérmedi. Yargitay’da yakin zamanda tartisildigini ama kabul
gérmedigini biliyorum. Istinafta da sadece fazla calisma Ccretlerinin
d6denebilecegi gorist benimsendi.

Sorular bu kadar, Sayin Baskanim, s¢z alacaksaniz buyurun.

HALIL OZDEMIR (Yargitay 10. Hukuk Dairesi Baskani) - Simdi 6n-
celikle Sayin Bektas Bey s6z istemis, ona sz veriyoruz. Sirayla baska
sOz isteyen varsa, vakit biraz musait, sorular bekledigimizden daha kisa
cevaplandi, pratik.

BEKTAS KAR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi) - Sayin Baskan, ¢ok te-
sekklr ederim. Arkadasim, beraber kader birligi yaptigim Sahin Cil'i
gercekten ikinci kez, hatta UguncU kez dinliyorum ayni konuda, ama
blyUk bir zevkle de dinliyorum. Benim gercekten ¢ok sayg duydugum
bir insan, tabii bazi hukuki konularda farkli distndyoruz. Hukuki oldugu
slrece o tartismalari yapmakta yarar oldugunu da ddstntyorum. Ger-
cekten bu konuda da deneyim sahibi, ¢zellikle bélge adliye mahkeme-
sinde verdigi kararlarla da gtindeme gelmektedir.

Simdi Sayin Cil bahsetti, aslinda ben de kisisel olarak ona katiliyo-
rum. Anayasa Mahkemesinin ihlal karari verdigi konuda mahkemece
verilen kisa gerekceli kararda agik temyiz sdresinin 15 gin oldugu acik-
lanmissa da, iste 5521 sayili is Mahkemeleri Kanunu 8. maddesindeki
8 gunluk surenin hakim tarafindan arttiriimasi halinde temyiz suresinde
sayllip sayllmayacagi konusunda, ancak Yargitay maalesef buttn daire-
ler ve hukuk genel kurulu burada 6100 sayill HMK’nin 90. maddesindeki
katl kural nedeniyle, “hakim kural olarak kanunda belirtilen streleri art-
tiramaz veya eksiltemez” kuralindan hareketle bu tur istekleri suresinde
kabul etmiyor ve reddediyor. En son hukuk genel kurulunda da bu se-
kilde bir karar ¢iktigini biliyorum, ama hentz karar yaziimadi. Bizim da-
iremizin de uygulamasi bu yéndedir. Onu belirtmekte fayda gértuyorum.

Diger bir konuysa, 6zellikle BAM'daki arkadaslarimiz biraz alingan-
lik gosterdiler. Sayin Cil de alinganlik gosterdi. Bu 6100 sayili HMK’nin
3583./a.- 6. maddesindeki bdlge adliye mahkemesinin kaldirma ve geri
gbnderme kararinin kesin olmasi konusunda Yargitay'in gérus bildirme-
si. Yargitay, dogrudur, bir temyiz mahkemesi, hukukilik denetimi yapar,
ama Yargitay'in ayni zamanda i¢tihat yaratma ve gorus bildirme gorevi
de vardir. Biz bunu ¢ok tartistik ve yaklasik bir aylik streyle bu dosya in-
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celemede bekledi ve bu sekilde bir gorus bildirdik, yol gbstermesi aci-
sindan. CUnkuU bizim bir gérevimiz de yerel mahkemelere ve bolge istinaf
mahkemesine yol gostermektir. O nedenle ona, simdi saglik sebebiyle
iscinin 4857 sayili Yasanin 25./1 bentlerindeki nedenlerle fesih halinde
savunmasinin alinip alinmayacagi konusu c¢ok tartismali bir konu, sim-
di Sayin Cil verimiyle ilgili olmadigini séylUyor. Katilirm, olabilir, hukuki
bir gérustur. Ancak tim dinyada iscinin saglk sebebi verimliligiyle ilgili
olarak kabul edilir, yeterliginden kaynaklanan bir nedendir. 19. madde-
nin 2. fikrasina baktiginiz zaman da sadece 25./2 maddesiyle sinirla-
mig, o durumda o zaman sik sik rapor almada da is¢inin savunmasinin
aranmamasi gerektigini dtstnebilirsiniz ki bu konuda da goérusler var.
O nedenle kanunun bu lafzi duzenlenisinden biz bu sonuca variyoruz.

270 saat konusunda Sayin Cil’e katiliyorum. Yani ¢zellikle yeni strekli
sekilde imzalatilan is s6zlesmelerinde bu sekildeki genel islem kosul-
lari nedeniyle ben 6098 sayili Turk Borglar Kanunu ydrdrlige girdikten
sonra bunun hem yurtrlik, hem de icerik denetimi kapsamina alinmasi
gerektigini dustnenlerdenim, ama bu konuda Yargitay'in hukuk genel
kurulunun bir ictihadi birlestirme karari vermesi gerekiyor. CinkU daire-
ler bunu istisnasiz bu sekilde uyguluyor, bir gérds degisikligi olacaksa
da bunun hukuk genel kurulunda igtihadi birlestirme karariyla yapiimasi
gerekiyor. O nedenle de ictihadi birlestirme gindemine gelmedigi icin
de daireler uygulamasina devam ediyor. Simdi basin is kapsaminda
calisan iscinin yillik Ucretli izin Gcretinin iki kati ve son Ucret Uzerinden
olup olmayacagi konusu yillardan beri tartisma konusudur. Tabii bu 21.
madde ve 29. maddeyi ayri ayri degerlendirmek gerekir. Birisi is s6zles-
mesinin devami...

HALIL OZDEMIR (Yargitay 10. Hukuk Dairesi Baskani) - Bektas
Bey, sinirlarsaniz konusmanizi ek bir sunuma dénmeden.

BEKTAS KAR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi) - Tamam, hemen sdy-
leyeyim. Istinaf sebebiyle baglilik ilkesi konusunda Sayin Cil’e katiliyo-
ruz ve bu sekilde, yine nispi emredicilik kurallar 6zellikle is¢i agisindan
kamu duzeni icinde sayilmasi gerektigini distnUyoruz. Bunun o sekilde
degerlendirilmesi gerektigini belirtiyor, tesekkir ediyorum ben tekrar ar-
kadasima bu konulardaki agiklamalarindan dolay!.

HALIL OZDEMIR (Yargitay 10. Hukuk Dairesi Baskani) - SozIU ola-
rak soru sormak isteyen var mi? En son size s6z vereyim, tUm sorulara
cevap vermis olursunuz.
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Av. ARZU HANCI - ise iade davalarinda isveren tarafi cok pratik ve
glzel bir c6zUm buldu son dénem, ise iade davalari kazaniliyor, isveren
ise cagiriyor isciyi, belli bir dénem...

HALIL OZDEMIR (Yargitay 10. Hukuk Dairesi Baskani) - Simdi
Avukat Hanim, ben arkadaslar, sunu hatirlatmak istiyorum: Konumuz is
yargisinda kanunyolu, yani bu konu disina cikip da ise iade veya diger
somut uyusmazliklara girmesek, sadece sorularimiz is yargisinda ka-
nunyoluyla ilgili olmasini arzu ediyoruz.

Av. ARZU HANCI - Ben bu konuda agilan samimiyetsizlik davala-
rinda istinaf mahkemelerinin gérlstnU soracaktim, ama eger kapsam
dislysa tabii sormayabilirim.

HALIL OZDEMIR (Yargitay 10. Hukuk Dairesi Baskami) - Baska
soru? Yanda hanimefendi vardi, ona verelim, sonra 6ne gecelim.

Av. GIZEM MANAV - Simdi gerekceli kararlar, yani kisa kararda ge-
rekcesi “ayrintill olarak gerekgeli kararda aciklanacagi Uzere” diyor ve
davayi reddediyor. Tefhim ediyor bana, ben sure tutum dilekcesi veriyo-
rum 8 guin icinde, buna gerek var mi? Bir de bir sorum daha var. istinaf,
gerekeeli istinaf dilekcesinde hukuki delil ve hukuki neden bildirmedi-
gim surece istinaf mahkemesinin, yani bildirmedigim icin bir hak kay-
bim olusur mu, yani bildirmem gerekiyor mu hukuki delil? Yani unuttum
diyelim, hukuki nedenle hukuki delillerimi, bu bir hak kaybi yaratiyor mu
benim agimdan?

SALONDAN- Aslinda kanun tasarisi yasalastigi zaman bu sorularin
blydk bir cogunlugu ortadan kalkacak, ama su an uygulamada 8 gun-
luk sUre kisa oldugu icin mesela, ben sdyle bir uygulama yapiyorum:
Kisa karar verildigi zaman tefhimden sonra bildigim gerekceleri yazi-
yorum. Gerekceli karar geldikten sonra bakiyorum, ayrica ileri strebi-
lecegim herhangi bir gerekce var mi, varsa onu da ikinci bir dilekceyle
yaplyorum. Bu durumda iki dilekgenin birlikte incelenmesiyle ilgili bir
sikinti olur mu?

HALIL OZDEMIR (Yargitay 10. Hukuk Dairesi Baskani) - Yan taraf-
ta beyefendiye verelim.

Av. MAHMUT BEYLEM (Adana Barosu) -Benim Sahin Hocama so-
racagim soru su: Istinafin karari yasanin amir hilkmiine acikca aykirlysa,
fakat temyiz sinirnin altinda kaliyorsa, bu durumda istinaf mahkemesi-
nin acik kanuna aykiriligindan dolayi temyiz yoluna bagvurulabilir mi?
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Bir de hukuki nitelemeyi yapmak yerine mahkemeye senin bu kararin
yanlig, bu kanaate nereden ulastin deyip, dosyay! geri ¢cevirme hakki
var mi?

HALIL OZDEMIR (Yargitay 10. Hukuk Dairesi Baskani) -Seracettin
Baskanimiz s6z istemisti, sonra vakit kalirsa sirayla tekrar doneriz.

SERACETTIN GOKTAS (Yargitay 22. Hukuk Dairesi Baskani) - Te-
sekkdr ederim Sayin Baskanim. Ben de ¢ok degerli arkadasim Sahin
Cil'e bu guzel sunumundan dolay! ¢ok tesekklr ediyorum, gercekten
cok akici bir sunum yapti. Simdi bir iki konuya sadece deginmek istiyo-
rum uygulama farklihgini belirtmek adina. Sure tutum dilekcesi 6zellik-
le 6100 sayili Yasanin yUrurlige girmesinden sonra tartisilir hale geldi.
Aslinda daha 6nce de tartisiliyordu, ama pek Uzerinde durulmuyordu.
Fakat 6100 sayill Yasanin 21. maddesi Sahin Beyin de belirttigi gibi 321.
maddenin 2. fikrasinda guzel bir tanimlama var. Tefhim, ilk defa orada
denildi ki hukim 6zetinin gerekcesiyle beraber aciklamasidir. Burada
zorunlu hallerde hikdm &zetini agiklamak suretiyle tefhim gerceklesebi-
lir denildi. Fakat uygulamada hakimlerimiz tabii is yogunlugu nedeniyle
diye bir gerek¢e belirtmek suretiyle bunu zorunlu bir hal olarak belirt-
meye basladilar. Bu cok yaygin bir hale gelince dairemiz bu gerekce-
yi kabul etmiyor. Asil olan bir kimsenin gerekgesini bilmedigi bir karari
temyiz etmek zorunda birakiimamasidir. Bize goére taraflar gerekcgeyi
goérmemisse, stire baslamamis demektir. Dolayisiyla stre tutum dilekce-
sine hig lUzum yoktur. Yani sire baslamamissa tutulacak bir stre yoktur,
baslamigsa da zaten onu kimse durduramaz.

Gerekeeli temyiz dilekgesinin 8 gunltk sdreden sonra verilmesi konu-
su tabii Yargitay hukuki denetim yaptigi icin aslinda biliyorsunuz HMK’da
ne diyor? Hakim Turk hukukunu re’sen uygular. Dolayisiyla ondan do-
layl zaten hukuki denetimi yapan Ust mahkeme yluksek mahkeme tem-
yiz sebepleriyle bagl degildir. 8 gunlik streden sonra verilen temyiz
dilekgesi sadece hukuki hatirlama bakimindan ¢ok énem ifade ediyor
Yargitay’da. Onun disinda maddi vaka denetim bakimindan bir anlam
ifade etmiyor. Su anda istinafin yaptigi uygulama ¢ok dogru, gercekten
gerekceli karar temyiz edildikten sonra 8 gun sure icerisinde mutlaka
gerekeeli istinaf dilekgesinin verilmesi lazim. Bizim de uygulamamiz bu
sekilde, istinaf mahkemesinin 8 guin sonra verilen istinaf dilekgesini, isti-
naf basvuru dilekgesini dikkate almamasini biz dogru gériyoruz.

Yine sUrenin hatali gdsteriimesi konusu da c¢ok tartismall, az 6nce
degerli dostum, arkadasim Bektas Bey, Yargitay'in butln daireleri dyle
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diyor, ama bizim dairemizin ¢yle bir uygulamasi yok. Biz sUre hatall g&s-
terilmisse, burada tarafi magdur etmemek lazim diyoruz. CUnku Anaya-
sanin hukmuU ¢ok acik, devlet butln islemlerinde itiraz merciini ve sUre-
sini dogru bir sekilde gostermek zorundadir. Nitekim ceza dairelerinde
aslinda hicbir tartisma yok. Ceza dairelerinde eger itiraz temyiz merci
gosterilmemisse ya da sure hatall gosterilmisse, 6 ay sonra da siz tem-
yiz edebiliyorsunuz. Bu Anayasal bir hukum ilan edildigi icin bu konuda
ceza daireleri daha bana goére adil yargilama ilkesine uygun karar veri-
yorlar. Bizim uygulamamiz da o yénde, dairemiz temyiz suresi bastan iti-
baren hatall gosteriimisse, tarafin burada magdur ediimemesi gerektigi
yonundedir. Ozellikle tabii makul sire, yani Sahin Beyin bahsettigi boyle
80 gun Ustlne degil, ama bu 15 glin ya da iki haftalik stre vermisse, bu
sUre icinde kalmak suretiyle yapilan temyiz basvurularini kabul ediyor.

Simdi bir sey dikkatimi gekti. istinaf mahkemelerimiz arsivimiz yoktur
diye gbnderme karari veriyorlar. Bana goére bu ¢ok hakl bir mazeret
degildir. ik derece mahkemesinin arsivi varsa, Yargitay'in da arsivi var-
sa, bdlge adliye mahkemelerinin de arsivinin olmasi lazim. Dolayisiyla
arsivimiz yoktur, biz bu dosyayl sadece diyelim ki bir ceza davasinin
sonucunun beklenmesi gerekir, diger battn deliller toplanmis. Bunun
icin de gbnderme karari veriimemesi lazim diye dusunuyoruz. Bu arsiv
konusunun mutlaka bir sekilde halledilmesi lazim diye dustunuyorum.

Cok fazla ayrintilara gecmek istemiyorum, zaten Sahin Bey ¢cok guzel
cevaplar verdi. Ben Sayin Baskanim, s6z verdiginiz icin tesekkur ediyo-
rum, saygilar sunuyorum.

HALIL OZDEMIR (Yargitay 10. Hukuk Dairesi Baskani) - Arkadas-
lar, bir iki soru daha varsa alalim, sonra buyurun.

Av. SEVKET GUNEY BIGAT (istanbul Barosu)- Mahkemelerde ara
kararlara karsl 14 gunluk sureler verilirken, yani bir istinaf kanun yoluna
basvurulmasiyla ilgili olarak 8 gunlik sure verilmesini diger meslektas-
larin da buldugu tzere orantili bulmuyorum. Ara kararlara karsi 14 gun-
lUk sUre veriliyor, ancak bir istinaf yolu, yani bir st mahkemeye belki 40
kusur bin liranin Uzerindeyse, Yargitay yolu da acik olmak tzere bununla
ilgili olarak bir dizenleme yapilmasi ddstnulebilir mi? Dusuntlmesi ge-
rektigini ddsdntyorum.

Ikinci olarak ise iade davalarinin yarglamasi acisindan daha 6n-
ceden bunlarin istinafta bitecegi seklinde bir bilgimiz vardi, ama cok
kisa bir sire sonra hemen bunlarin Yargitay yolu acik olmak Uzere karar
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verilecegi konusu soylendi. Simdi ise iadeler biliyorsunuz 4 aylik stre
icerisinde bitmesi gereken kanunda bu sekilde tanimlanmis dosyalar.
Dolayisiyla Yargitay’dan, eger bu dosyalar sonuc olarak Yargitay'a gide-
cekse ki kanunda da bdyle 4 aylik bir stre belirlenmisken atlamali sis-
tem olarak direkt Yargitay’a génderilmesi konusundaki dUsuncelerinizi
ve boyle bir uygulama yaplilip yapilamayacagi, ¢unkl sorun yaratacak.
Cunku mahkeme karar verecek, kesinlesmis kararin tebliginden itiba-
ren is yargilanmasl agisindan 10 gun icerisinde isverene basvurulmasi
gerekiyor. Daha dnce Yargitay’dan gelen dosyalarda bdyle bir sorun ya-
samiyorduk, ama simdi istinaftan geldigi zaman yine davalilar olacak,
istinaftan karar geldi, siz stresinde basvurmadiniz olacak. Cunku Yargi-
tay yolu acik, karar veriyor mahkeme, bdyle tartismalar olacak ve zaten
dava yuku c¢ok olan mahkemelerin, istinafin ve dolayisiyla Yargitay'in
dava sayisi da artacak. Su anda benim mesela Ug tane bdyle buna ben-
zer yUrlyen davam var ki meslektaslarin da vardir diye dustntyorum.
Bu konudaki dustncelerinizi rica ediyorum, tesekkir ederim. Ayrica Sa-
hin Beye de sunum icin ¢ok tesekkdr ederim, sag olsun.

HALIL OZDEMIR (Yargitay 10. Hukuk Dairesi Baskani) - Simdi
dort el goértyorum, kisa kisa onlara s6z verecegiz. Baska s6z yok, arka-
sindan Sahin Beye sonsdz, soldan baslayalim hanimefendi.

Av. DILEK YUMRUTAS - Tesekkur ederim. Bir sorum mahkemelerin
Ozellikle kanun yolunu yanlis gdsterdikleri kararlarla ilgili, gerekgesinde
kanunyolu Yargitay oldugu halde istinafi isaret eden mahkeme kararina
karsl biz avukatlar dogru kanunyoluna yénelik temyiz dilekcesi yazdigi-
mizda uygulamada mahkeme onu yine istinafa génderiyor. istinaf karar
veriyor, sonra tekrar Yargitay’a gidiyor. Bu arada yargida gecen sure-
ler, dolayisiyla yargilamanin uzamasina sebep oluyor. Ben 6zellikle en
azindan gerekgeli kararda yanlis kanunyolu gdsterilmesine karsin dogru
kanun yoluna avukatin basvurdugunda mahkemelerin onu bir sekilde
dogrudan gercekten temyiz yolu olanin temyize génderilmesi noktasin-
daki dusuncelerinizi 6grenmek istiyorum. Tesekkur ederim.

Av. HACER TUNA - Sahin Beye ve tum katkida bulunan arkadasla-
ra tesekkur ediyorum. Benim sorum su: Davacilar olarak genellikle biz
ret vekalet Ucretine hukmedilmemesi icin talebimiz neyse onun kadar
dava aclyoruz, ama bu durumda reddedilen kisim 3.000 kusur sinirini
asmadigi icin istinaf yoluna basvurma hakkimiz s6z konusu oluyor mu,
olmuyor mu, o tartismali hale geliyor. Dosyalarda varsayim olarak sdylu-
yorum, alacagimizin tamamina htkmedildi, fakat faize baslangi¢ tarihi
ve faiz nevi yonunden yanlis karar verildi. Bu kamu duzeninden kabul
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edilecek bir husus ve incelenecek bir husus mudur, yoksa verilen ilk
mahkeme karari bu yénden kesinlesmis midir? Bunu 6grenmek isterim,
tesekkur ederim.

HALIL OZDEMIR (Yargitay 10. Hukuk Dairesi Bagkani) - Tesekkr-
ler, buyurun.

SALONDAN- Simdi efendim, gayet kisa bir somut érnekle muvekki-
lim, davanin sonucunu sordugunda dedim ki istinaf mahkemesine gitti.
Nihayet mahkemeler insafa gelmis demek ki dedi. Simdi bir konu var,
sadece bu tefhim veya teblig konusu, Seracettin Bagkanin ¢cok énemli
bir deyisi oldu. Dedi ki: “Biz mahkemelerin is yogunlugu nedeniyle bila-
hare gerekceli karar yazilimak Uzere olan gerekcesini kabul etmiyoruz”
anlaminda bir sey séyledi. Simdi biz daktilo gcocuklarlyiz, yani biz kes
yapistir dénemini pek yasayamadik. Benim hatirladigim kadariyla 40 yili
askin olan mesleki yasamimda bir defa gerekceli kararin gerekcesini
yazan bir hakimi hatirliyorum. Simdi gunluk olarak bir hakim meslekta-
simizin kalkip da isyan etmesini, is yogunlugu ne demektir diye anlat-
masini bekledim, ama demek ki pek yok. Simdi durusma listelerini gor-
dugumuzde 6zellikle is mahkemelerinde 50'den asagi olani yok. Sayet
gerekgesini yazmaya calisiyorsa, bir sayfadan ibaret olan karar da yok
ve ister istemez bu meslektasimiz hakli bir gerekceyle diyor ki gerekcesi
bilahare agiklanmak Uzere, is yogunlugu nedeniyle yazmak zorunda ka-
liyor. Gergi bu da kes yapistir bir kelime, ama hakikaten de ben ilk $Sahin
Baskana bu soruyu sorarken de ayni seyi sordum. Burada kisa kararda
tum gerekgelerin agiklanmasi, aciklansa dahi o kadar kisa surede 50
durusmanin zaman araliginda, yani bir durusmaya iki dakika dtsen bir
strede gerekgeleri ne olursa olsun butin davalardaki gerekgelerin iki
dakikallk veya U¢ dakikallk veya azami bes dakikallk sure icerisinde
yazilacagl kanisinda degilim. O halde benim kanaatim: Kisa kararin ge-
rekceli karar oldugu dusUncesinde veya kanaatinde degilim. Bu konu-
daki yorumlarini tekrar Sahin Baskan yaparsa, tesekkur ediyorum.

SALONDAN- Efendim, biz uygulayicilar genelde zamandan ¢ok
sikayet ettigimiz igin biz burolarimizda ‘daha sonra atlariz, stre tutum
dilekcesi verin, ancak detayl yazin, hak kaybi olmasin’ diye genelde
dilekgelerimizi, cok detayl istinaf basvurularimizi yaziyoruz, ama sonu¢
kismina da diyoruz ki gerekceli kararin tebliginden sonra verecegiz,
ama atliyoruz, daha sonra vermiyoruz. Diyoruz ki zaten yeterlidir ve hi¢
cevap vermiyoruz. Bu durumda dairenin goérustint merak ediyorum, te-
sekkur ederim.
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HALIL OZDEMIR (Yargitay 10. Hukuk Dairesi Baskani) - Arkada
iki arkadas daha var, artik onlar da kalmasin.

Av. EDA MUKANASGIL - Bildiginiz Gzere UYAP'tan artik gerekceli
kararlar yazildiktan sonra sisteme atiliyor. Biz haliyle gértyoruz, eger
kalem bunu teblige cikartmadiysa, kalem biraz yavas calisiyorsa ya da
telefon acgiyoruz, teblige cikartin diyoruz, cikartmiyorlar. Avukat Hanim,
dilekce verin diyorlar. Biz de haliyle gerekgeli karari ekranda gértp bir
dilekce veriyoruz, taraflara tebligini istiyoruz. Bir (yanhs hatirlamiyor-
sam) Anayasa Mahkemesi karari gérmustim. UYAP Uzerinden gordu-
gum farz edilerek surelerin kacirildigina yonelik benim gerekceli karari
gbrlp ekranda avukat olarak bir talep dilek¢esiyle bana karar teblig
edin dedikten sonra 8 gunltk strem baslar mi, yoksa fiziki anlamda
bana kararin gelmesi gerekir mi? ClUnkU ben o an dilekgeyi géndererek
aslinda o karari gérmus sayiliyorum. Ben bunu 6grenmek istiyorum.

Av. EMEL UNER (istanbul Barosu) - Ben 6nce degerli hukukculara
ve degerlendirmelerine tesekkur ediyorum. Simdi benim de meslek ha-
yatim epeyce uzun surdU ve bu sure icerisinde bir tek bildigim sey var,
basit usule tabidir is mahkemelerindeki yargilamalar ve tefhimden itiba-
ren baglar temyiz sdresi ve siz davanizi actiginiz, devam ettigi yargila-
ma sUreci igerisinde butin kanitlarinizi karsi tarafin beyanlarini bilirsiniz
ve davanizin hangi sebepten reddedildigini de bilirsiniz. is hukuku son
derece ictihatlari degisen, benim dalgall denize benzettigim bir sistem
igerisindedir. Onun igin asil olan muvekkilinizin hukukunu garanti altina
almaksa, hakki sekilden 6nce tutup daha esasl bir sekilde korumaya
yonelikse, 0 zaman ben kendi adima kesinlikle gerekceli kararin bana
tebliginden itibaren sure tutumu baslatmayacagimi ve bu konudaki go-
ristimu beyan etmek istiyorum. CunkU tefhimle birlikte bana davamin
reddi ve hakkimin var sayllmayacagi hususu teblig edilmis sayilir, tef-
himle teblig edilmis sayilir. O tarihten itibaren ben gerekceli karar bana
teblig edildikten sonra gerekirse temyiz veya istinaf gerekcelerimi yapa-
cagim, ama esasli bir sablon icerisinde esasa, usule, yasaya, yerlesen
uygulamaya ve dosya kapsamina deyip, genel sablon icerisinde buU-
tln itiraz nedenlerini kalip kalip belirtmekle muvekkilimin hukukunu ve
esasa yonelik butlin hakki korumus olurum. Gerekgeli karar bana teblig
edildikten sonra da gerekgeli temyiz nedenlerimi bildiririm. Bu itibarla
degerli meslektasimin, degerli hukukgunun sure baslamistir, zaman da
yUrlyor dedigi nokta budur. Eger hak korunma altina alinacaksa tefhim-
le birlikte 8 glin icerisinde sure kesimin mutlak surette verilmesi tarafta-
ryim. Saygilar efendim.
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HALIL OZDEMIR (Yargitay 10. Hukuk Dairesi Baskani) - Evet, de-
gerli katiimcilar, son s6z Sahin Beyde, buyurun Sahin Bey.

SAHIN CiL (Ankara Bolge Adliye Mahkemesi 7. Hukuk Dairesi
Bagkani) - Tesekkir ederim Sayin Bagkan. Once surada birkag yazili
soru daha vardi, 6nce Sayin Baskanim Mehmet Camur Beyin agiklama-
sindan bahsetmek istiyorum. Diyor ki soru Uzerine bir konu eksik kaldl.
Dogru, soru soyleydi: Islaha kargl zamanasimi ileri strdldigtnde takdiri
indirim yaptik diyerek, bunu bertaraf edebilir mi? Bir ret vekalet Gcretin-
den kurtulabilir mi? Islaha karsi zamanasimi defi ileri strtldu. Gergekten
alacagin varsayalim ki 5.000 TL bu suretle zamanasimina ugradi. Simdi
alacagin tamamina baktigimizda bu alacak varsayalim 30.000 liraydl,
indirim yapildiginda zaten 5.000 lira indirim kapsami icinde kaliyor. Biz
bunu takdiri indirime sayalim, zamanasimina ugrayan kisim yoktur di-
yemeyiz. ikisi ayri kavramlar. Zamanasimina ugrayan kisim bakimindan
ret karari verecegiz ve ret vekalet Ucreti olacak, takdiri indirim bundan
tamamen bagimsiz bir durum. Zira zamanasimina ugramayan toplam
alacak belirlenecek en son indirim hususu gindeme gelecektir. Benim
s6zUnd ettigim ilk durum suydu: Islahtan sonra zamanasimi defi ileri
sUrtlmusse, bu zamanasimi definin sonuca etkili olup olmadigina style
bakmamiz lazim: Dava dilekgesinde istenen rakami bir tarafa koyuyo-
ruz. Islah Uzerine zamanasimina ugrayan kismi bulduk. Dava dilekge-
sinde talep edilen rakamin altinda kaliyorsa, bu zamanasimi definin so-
nuca etkisi olmadigini kabul ederek karar vermemiz gerekiyor. O ylzden
Sayin Baskanim, bu uyariniz igin tesekkur ediyorum.

Av. Recep Kuram'’in galiba bir agiklamasi var. Belirsiz alacak ek be-
del arttinmi, 1slah boyle sifreli gibi yazmis arkadasimiz, ama anliyorum
ben, istinaftan sonra islah yapabilir miyiz? Soyledigi sey su: Bir defa
istinafta 1slah yasak durumlar halinde sayilmistir. Yani istinafta islah ya-
pamazsiniz. Cok kesin bir sekilde yasa koyucu bunu yasaklamis ancak
talep arttinimi islah degildir. Yasa koyucunun islahi yasaklamasinin temel
bir mantigi var. Dar anlamda bir istinaf sistemini benimsemisiz, genis
anlamda degil. istinafta tekrar tutup yargilama yapamayalim, yeni delil
ikame ederek o deliller Uzerinden inceleme yapamayalim diye bu islah
sinirlamasi getirilmistir, ama pekala bir belirsiz alacak davaslysa, faraza
kosullar varsa, istinafta actigimiz durusmada gercek rakami belirledi-
gimiz takdirde buna pekéala talep arttirm yapilabilir diye dustndyorum,
ama henlz uygulamasini yapmadik, onu da soylemeliyim.

Av. Ulkii Dénmezer’in bir sorusu var: ise iade davasi sonrasl isci ise
davette samimiyetle ilgili is¢i isverene cevaben “ben bagska iste calisiyo-
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rum, ihbar strem var, onu beklemeniz lazim” derse samimi olur mu? Bu
iyiniyetli bir yaklasimdir, iscinin amacinin ise dénmek oldugu anlasilyor.
Ancak diger isverene de ihbar tazminati 6deme yUkimuinun dogma-
masini istiyor. Esasen ise iade yargilamasi uzun zamana yayildigi igin
iscinin bu arada baska is bulmasi kacinilmaz olmaktadir. iscinin ihbar
Oneli tanimasina imkan saglanmasi isveren bakimindan da yerinde bir
davranig olur. Ancak isverenin buna zorlanmasi distnulemez. Baska
bir anlatimla isveren iscinin diger isverene ihbar oneli tanimasina mu-
saade etmeyebilir. Bu taktirde iscinin belirlenen strede ise baslamasi
gerekmektedir.

Saim Hocam az énce bir sey sdylemisti: “Ozellikle uluslararasi hu-
kukta, bizim mehaz kanunlarimizin uygulandigi hukuklarda ilk derece
mahkemesi ve istinafin karari ayni mahiyetteyse, ikisi de maddi vakalari
ayni sonuca baglamiglarsa, miktar deger 500.000 lira da olsa, ne kadar
olursa olsun buna asla yuksek mahkeme, Yargitay higbir suretle girmez.
Bu oyle kesinlesir, ama bunun disinda eger ikisinin arasinda bir farklilik
varsa, ilk derece bir sey sdylemis, istinaf baska bir sey sdylemisse, mik-
tar degerin 6nemi de olmaksizin iste bu celiskiye dokunur yuksek mah-
keme” dedi. Bizim mevzuatimiz buna tam uyumlu degil bu sekliyle, ama
pbence ¢bzUm guzel bir ¢dzum, onlarin deneyimlerinden yararlanmamiz
gerektigini dusundurebilir bize.

Simdi Av. Dilek Yurttas diye almisim ismi, kanun yoluna istinaf tem-
yizse, dogrudan temyize gitmeli mi? Soru séyleydi yaniimiyorsam: Simdi
mahkeme, ilk derece mahkemesi istinaf kanun yolunu yanlis géstermis.
Aslinda temyiz olmaliymig, cunkUl karar daha énce bir bozma gérmus,
‘Yargitay’a bulasma’ diye bir tabir vardi orada, bulasmis gelmis. O za-
man artik bu Yargitay’a gidecek 20 Temmuz sonrasi olsa bile, bdyle bir
asamadan sonra yanliglikla mahkeme 20 Temmuzdan sonra verdigi icin
“istinaf kanun yolu acik olmak Uzere” demis. Simdi sizin yaptiginiz islem
temyizse, bana gbre mahkemenin bunu Yargitay'a géndermesi lazim.
Istinafa ben mutlaka burada istinaf dedigim icin istinafa génderiyorum
diye bir uygulama yaparsa biraz zaman kaybi olur, ama istinaf olarak
biz bunlart HMK 352’ye gore gelir gelmez karara c¢ikariyoruz. Diyoruz
ki; verdigimiz kararlarda bu istinaf degil, temyiz kanun yoluna tabi oldu-
gu icin dogrudan bu islem ikmal edilmek Gzere mahkemesine iadesine
diyoruz, mahkeme Yargitay’a gonderiyor. Ayni seyi Yargitay'in verdigi
kararlarda da gérdum birkag kez, istinafa tabi oldugu halde yanlislikla
temyiz dedigi icin taraf da temyiz yoluna basvurmus, Yargitay’a gitmis.
Yargitay diyor ki: “Benim bakma yetkim yok, istinafa génder” diye geri
ceviriyor. Burada bir hak kaybi olmaz diye dtustntyorum.
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Av. Hacer Tuna Hanim ret durumundan ve ret vekélet tGcretinden bah-
setti. Simdi 6ncelikle sorunun icinde soyle bir soru vardi, dyle soyle-
yeyim: Reddedilen kisim 3.110 liranin altindaysa, kanun yolu basvuru
hakkim olacak mi? Evet, hakikaten davacinin istinaf kanun yoluna bas-
vurusu bakimindan reddedilen kismin miktarina bakiyoruz biz, kabul
edilen kisim davali bakimindan gecerli, reddedilen kisim bakimindan
3.110'un Uzerindeyse, bu kanun yolu basvuru hakki var, ama bu 3.110
liralik rakam icerisine ret vekalet Ucreti, faiz, masraflar dahil degil. Var-
sayalim ki sizin icin reddedilen kisim bu rakamin altindaysa, istinaf hak-
kiniz olmadigi icin aleyhinize karar verilen vekalet Ucreti 10.000 lira da
olsa bu konuda istinaf basvurusu yapilamayacaktir bu ¢rnek Uzerinden
bakildiginda.

Av. Eda Hanim simdi soyle sdéyluyor: “Gerekgeli karari gortp ekran-
dan”, ona az 6nce cevap verdigimi hatirhyorum. Ekrandan gérmusse,
acaba tebligini beklemeli miyim, ama gérdugum Uzere hemen bu islemi
yapmall miyim? Benim dustncem temyiz gibi cok édnemli ya da istinaf
gibi bir kanun yolu sUresini baslatan durum icin yasa koyucu 6zel bir
dlzenleme yapmissa, bunun da adi tebligse, o tebligi beklemek lazim.
Bu 7201 sayill Kanuna gére tebligat bir sekilde haberdar olmussa teblig
yerine gecer hukmu gibi degerlendirilemez. Orada onu gérdin ya, o
zaman senin slUren gecti diye sinirlandirmak ¢ok dogru olmaz diye bu
somut olaya 6zgu dusunuyorum.

Sayin Baskan, bir iki sey daha var, onlari da ¢ok kisa cevaplamaya
calisacagim. Sevket Gunay Bigat'in bir sorusu vardi: 8 gun istinaf, ara
kararindaysa, bazi ara kararlarinizda mahkeme genelde o ara kararin
ikmali icin iki hafta sure veriyor. 8 gun istinaf az degil mi? Tabii bunu
kanun koyucu boyle 6ngérmus. Degistiriimesi derseniz dogrudur, boy-
le bir model var. Is Mahkemeleri Kanununda artik bitin bu streler iki
haftaya gelecek ve kanunyolu sureleri HMK hukumleri ile benzerlik gs-
terecek. SOyle bir sorun da var is yargilamasinda, istinaf veya temyiz su-
resi 8 gun, katilma yoluyla diger taraf da bu hakkini kullanirsa basvuru
sUresi 2 haftadir.

SALONDAN- O konuda bu sikinti gideriliyor.

SAHIN CiL (Ankara Bélge Adliye Mahkemesi 7. Hukuk Dairesi
Baskani)- Evet, cok dogru, Sayin Baskan hatirlatti. Dedi ki: “Tefhim ve
teblig arasindaki fark sal giinii géristimeye baslanacak olan is Mahke-
meleri Kanunu Tasarisi yasalastigi takdirde ortadan kalkacaktir” Ctnku
her daim tebligden itibaren temyiz ve istinaf streleri baslayacaktir. Ayni
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zamanda bu 8 gun, iki haftalik karisiklik ortadan kalkacaktir. Her daim
istinaf sUresi iki hafta olacaktir ve temyiz suresi de bir ay olacaktir. Bu
ayrim da ortadan kalkiyor, belki bu sorunlar asiimis olacak.

Bilemiyorum atladigim oldu mu? Mahmut Beyin sorusunu cevapla-
dim mi? Cevaplamadim galiba, ona da cevap veriyorum. Simdi “hukuki
niteleme yanlis yapilarak bir geri cevirme karari var. Yani istinaf acikca
yanlis bir karar verdi, ama kesin, buna kars! bir yol yok mu” diye soy-
liyor. iste maalesef temyiz yolu yok. Kapallysa, maddi hata konusuyla,
itiraziyla kismen bunu ¢ézmemiz mumkdn olabilir diye ddsunuyorum.
Sabriniz ve dikkatiniz i¢in tekrar ¢ok tesekkur ediyorum.

HALIL OZDEMIR (Yargitay 10. Hukuk Dairesi Baskani) - Sayin
Sahin Beye ¢ok tesekkir ediyoruz doyurucu acgiklamalari icin, sabah-
ki oturumumuzu burada sonlandiriyoruz. Ogleden sonraki oturum saat
14.00'te baglayacak, tesekkdrler.

ARA VERILDI
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2. OTURUM
IS YARGISINDA ARABULUCULUK

SUNUCU- Toplantimizin 2. oturumuna baskanlik yapacak Yargitay
9. Hukuk Dairesi Bagkani Sayin Mehmet Camur, “Alternatif Uyusmaz-
ik Cézdm Yolu Olarak Arabuluculuk” baslikl tebligini Adalet Bakanhgi
Arabuluculuk Daire Baskani Sayin Hakan Oztatar sunacak olup, “Is Yar-
gisinda Dava Sarti Olarak Arabuluculuk” baslikli tebligini Marmara Uni-
versitesi Hukuk Fakdltesi Ogretim Uyesi Prof. Dr. Talat Canbolat suna-
cak olup, “Is Yargisinda Zorunlu Arabuluculuk” baslikl tebligini istanbul
Universitesi Hukuk Fakultesi Ogretim Uyesi Prof. Dr. Gulsevil Alpagut
sunacakirr.

MEHMET CAMUR
Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani

Degerli arkadaglarim, hepinize saygilarimi sunuyorum. Oncelikle bu
glzide toplulugu bu sekilde toplantiya davet eden istanbul Barosu is
Hukuku Komisyonu ile Galatasaray Universitesine tekrar tesekkurlerimi
arz ediyorum. is hukukuna 21. toplantiyla, sirf toplantilar degil, bircok
sunumlar ve akademik katkilarda katkida bulunan &zellikle Galatasaray
Universitesine ve Murat Engin Hocama tesekkirlerimi dzellikle iletiyo-
rum. Ben Bakirkdy’de kursudeyken kendisiyle tanisma serefine nail ol-
dum. Kudrstdeyken buyuk katkilarda bulundu, ufkumuzu acti ve Murat
Hoca sayesinde diger akademisyenlerle de bir araya geldik. O birlik-
telik hala devam ediyor, bu agidan tum akademisyen arkadaslarimiza
tesekkur ediyorum.

Turk is hukukunun bir dénim noktasi olacak is Mahkemeleri Kanu-
nu Tasarisina iliskin gérismelerde bulunacagiz. Biz bu tasarlyt HMK'nin
yurarlige girmesinden 6nceki dénemde de 9. Hukuk Dairesi olarak
glndeme getirmistik. Ancak o dénemde HMK'y1 halledelim, sonra ba-
kariz seklinde bir yaklasim oldu yillar 6nce, ancak bu asamaya geleceqi
belliydi. Cunkl HMK'yla is yargilamasi birgcok konuda farklilik arz eden
ve c¢atisan bir haldeydi. Bu sorunun da bu sekilde ¢ézUtlecegini disu-
nuyorum.
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ls Mahkemeleri Kanunu tasarisindaki bircok konu HMK'yla ilgili prob-
lemleri cozecek. Sabahki oturumda belirttim, dnerge temyiz sUreleri,
yargilamanin basit yargilama olarak netlestirimesi ve HMK'ya atiflar bir-
cok sorunu bu anlamda teknik olarak cézecek. Ancak s Mahkemeleri
Kanunu Tasarisinin pesinde ve icerisinde bu tasariyla baglantili olarak
arabuluculuk, arabuluculugun zorunlu hale getirilmesi ve ise iadeye ilis-
kin duzenlemeler de mevcut. Bu diizenlemeler is Mahkemeleri Kanun
Tasarisi icinde yer almal miydi? O teknik olarak ayri bir sorun, ayri bir
konu, ancak kanunun genel gerekcesine baktigimizda uyum saglama
amaciyla yapildigr seklinde bir gerekceler hazirlanmig, yice Meclise
sunuldu. Yanhs bilmiyorsam sali gunu gérismeler baslayacak komis-
yonlarda, tabii bu komisyonlarda da degisiklikler olabilir. Akademisyen-
lerin, uygulayicilarin katkilari mutlaka olacaktir. Cunkl komisyondaki ar-
kadaslar da bu konuyu ciddiyetle ele aliyorlar, sonuclar nasil gikacak, su
anda bilemiyoruz.

Bu oturumdaki konumuz is yargisina ¢gok buyUtk bir etki edecek, cum-
huriyetin kurulusundan beri olusan uygulamay! birgok acidan etkileyip
degistirebilecek arabuluculuk ve diger alternatif uyusmazlik yollarinin
¢6zUm yollari, dava sarti haline getiriimesini Sayin Hocam sunacak ve
zorunlu arabuluculuga iligskin géruslerini Sayin Alpagut Hocam sizlere
aksettirecek. Tabii dncelikle tasariyr hazirlayan Adalet Bakanliginin Ara-
buluculuk Daire Baskanligi olarak gérev yapan kardesimiz Degerli Ha-
kim Hakan Bey buradaki bu topluluga -ki bu topluluktaki anlatilanlarin
Turkiye capinda yayilacagini ben biliyorum- Bakanligin ddsdncelerini,
gerekceleri ve temel felsefesini ortaya koyacaktir diye dustntyorum.
Ben 6ncelikle s6zU Hakan Beye birakiyorum Sayin Baskan, simdi kural
olarak sunu da arz edeyim yUce topluluga: 1.5 saatlik bir stremiz var, ¢
konusmacimiz var. Biz 1.5 degil, 15 saat konussak bu isi devam ettiririz.
Kural olarak yarimsar saat stiremiz var, ancak bunu asacagimiz kesin, o
konuda hi¢ suphemiz yok. Tum konusmalar bittikten sonra sorulari alip,
degerli yargiclara, degerli avukat arkadaslarimiza, sayin hocalarimiza
goruaslerini sunmalari igin firsat tanimayi ddsundyoruz. Bu toplanti saa-
tinde biter mi? Bence bitmez, ama keyifle de dinleyecegimizi ve payla-
sacagimizi biliyorum. Sayin Baskanim, éncelikle s6zU size birakiyorum.
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HAKAN OZTATAR
Adalet Bakanligi Arabuluculuk Daire Baskani

Cok Degerli Yargitay'in Daire Bagkanimiz, ¢cok degerli Yargitay Uye-
lerimiz, baskanlarimiz, cok degerli katilimcilar; hepinizi ben Adalet Ba-
kanligi adina saygiyla selamliyorum.

Tabii burada olmaktan dolay gok mutluyum arkadaslar, bdyle guzide
bir topluluga hitap etmekten dolayr cok mutluyum. 4 yili gecti benim
Arabuluculuk Daire Baskanligim, belki 500'G geckin konferans yaptim,
ama herhalde bu kadar kalabalik en azindan bana boyle gbzuken bir
konferansta konusmak ayri bir zevk gercekten. Surecin nerelere geldi-
gini de gdsteriyor esasinda, sonra bundan da bahsedecegdim. Tabii ba-
kan olarak biz ne disunuyoruz, hukimetimiz ne dtstnulyor bu konuda,
bu konudan da bahsedecegim arkadaslar.

Bir kere arkadaslar, su andaki hukumetimizin orta vadeli planinda
Adalet Bakanligimizin stratejik planinda 2019 yilina kadar arabuluculuk
sUrecinin Turkiye'de gelismesi var. Bu hikdmetimizin de, bakanligimizin
da etkin bir politikasl, stratejik planimizda, eylem planimizda olan bir
konudan bahsedecegim size su anda, yani bu konu bizim i¢in, Adalet
Bakanlgi icin ¢cok ¢énemli bir konudan bahsedecegim, yani arabulucu-
luk konusundan bahsedecegim.

Daha &ncesinde ben de 18 yillik hakimim, 7 yildir bakanlktayim,
daha &nce hakimlik yaptim, binlerce karar verdim. Neydi benim ama-
cim? Benim amacim insanlarin, bana gelen insanlarin davaci ve da-
valinin bir an 6énce adalete erisimini saglamakti. Avukat arkadaslarimi-
zin amaci neydi? Onlara basvuran faydalanicilarin bir an énce adalete
erismelerini saglamakti. Esasinda hepimizin tek bir amaci vardi, oraya
basvuranin da tek bir amaci vardi: Adalete erigim amaci.

Peki, bu adalete erisim hakki anlaminda baktigimizda ne yazik ki
Adalet Bakanligimizin politikasi anlaminda su ana kadar biz hep tek
kapili adliye sistemiyle geldik. Nedir o? Yani bir davaci veya davali gel-
diginde sadece adliyeye girdiginde bir tek kapi var: Mahkeme kapisi,
hakim kapisi. Baska bir kapi yok. Oysa modern dinyaya baktigimizda
modern dunyanin tek kapili adliye sisteminden ¢ok kapili adliye siste-
mine gectigini goérdyoruz. Nedir cok kaplli adliye sistemi? Yani bir da-
vacinin, bir vatandasimiz adliyeye girdiginde sadece ona dava yolunu
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gbstermemek lazim, ona belki uyusmazligini daha iyi cézebilecek, belki
adalete daha iyi kavusabilecegi bir hakki da vermek gerekiyordu. iste
su anda ne yapiyoruz arkadaslar? Biz cok kaplili adliye sistemine geci-
yoruz esasinda, baktigimizda adalet sisteminde cok buytk bir degisik-
ligin su anda arifesindeyiz. Nedir o cok kapili adliye sistemi? iste giren
vatandasimiz o adliye sisteminde benim uyusmazligimi arabuluculukta
cozmek istiyorum dediginde ona bir arabuluculuk kapisi, tahkimle ¢6z-
mek istiyorum dediginde ona bir tahkim kapisi, sulhla c6zmek istiyo-
rum, 35.a’'ya ulasmak istiyorum diyorsa, o kapilarin da agik olmasi ge-
rekir. Bu kapllar icerisinde esasinda dava kapisinin en son ¢are olmasi
gerekir Dava kapisinin en son acilacak olan kapi olmasi gerekir. Neden?
Cunkd hakimlik yaptik, sizler avukatlar olarak devam ediyorsunuz, su-
recte sunu yasamadim arkadaslar: Ben hukuk davasinda karar verdik-
ten sonra davaci ve davall sunu demedi: “Bakin, Hakim Bey ne kadar
guzel verdi, Yargitay ictihatlarina uygun, iste Avrupa ictihatlarina uygun
bir karar verdi. Gel kardesim, surada bir kucaklasalim, bu is burada bit-
ti” denilmiyor. Ne oluyor peki? Mahkeme sirecinde bir taraf kazanirken
bir taraf kaybediyor. Bazen iki taraf da kaybediyor. Kaybet-kaybet veya
kaybet-kazan prensibi gecerli ve Avrupa’ya gittigimizde bize sunu soy-
lGyorlar: “Mahkemelerde husumetler bitmez” diyorlar. Bakin, mahkeme-
lerde husumetler bitmez. Hakimken ben bunun farkina varmadim, ben
karar veriyorum ve bu husumet bitiyor zannediyorum. Oysa ne oluyor?
GorlUsecegiz, daha bunun istinafi ve Yargitay'i var. Yargitay’dan sonra ne
oluyor peki? Belki disarida kavga ediyorlar. Cogu zaman bugin mesela
vardir arkadaslar, cok korkung bir sey, Denizli'de bosanma davasindan
sonra 3 6lU 1 yarall, bakin, bosanma davasi, hukuk davasi ara karar
verilmis ve sonra olaylar olmus. O zaman modern dinya diyor ki: “Dava
yolunda husumetler bitmiyor” Sorunu ¢6zUyoruz, hukuk dunyasi iceri-
sinde karar veriyoruz, bitiyor, ama husumet bitmiyor. Modern dinya: “O
zaman dostane ¢dzdm yéntemlerini ben devlet olarak tesvik ederim” di-
yor. insanlar neden kavga etsin, neden husumet etsin? Onlarin bir yolu
bugln bahsettigimiz arabuluculuk, dostane ¢c6zim ydntemi, dinyadaki
adi bu, dostane ¢6zum yodntemi. Neden? CUnkU arabuluculuk sudrecin-
de hem sorunu hukuken ¢ozlyoruz, hem de taraflar kucaklasiyor, bari-
slyor ve sorunu tamamen hallediyorlar. Yani arabuluculugun dava yolun-
dan Ustinligu bu anlamda arkadaslar, daha faydali olmasi sebebi hem
sorunu ¢bzmesi, hem husumeti c6zmesi davada elde edemedigimiz bir
sonug. O halde modern dinya diyor ki: “Once ben bunu tesvik edece-
gim”ve biraz sonra belki sdyleyecegim, tesvik yontemleriyle bunu tesvik
ediyor. Bakin, biz Fransa’ya gittik. Cok énemli bir sey, buradaki herkese
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simdi soyleyecegim. Fransa'ya gittigimizde idari yargida arabuluculuk
icin gitmistik. idari yarg davalar Fransa’da 6 ayda bitiyor arkadaslar ve
harci da yok. Ben dedim ki daire baskani olarak “biz arabuluculuk ge-
tirecegiz, azaltacagiz diye dusuntyoruz. Siz 6 ayda bitiriyormussunuz,
arti zaten harci da yok, niye arabuluculuk? Niye bu kadar arabuluculu-
gda 6nem veriyorsunuz” Dediler ki: “Dava yolunda iki Fransiz’dan birisi
uzalayor. Birisi kaybediyor, birisi kazaniyor. Arabuluculukta iki Fransiz
vatandags! da kazaniyor. Neden bir Fransiz vatandasi (zdlsdn ki” Simdi
buradaki herkes herhalde vatani seviyor, milletimizi seviyor, vatandasi-
mizi seviyoruz, degil mi? neden bir Turk vatandasl da UzUlsin o za-
man arkadaslar? Fransiz'in dedigi kadar biz Ulkemizi sevmiyor muyuz,
insanlarimizi sevmiyor muyuz, vatanimizi sevmiyor muyuz? Seviyorsak
iki tarafin da kazanacag yol varken neden onlari bir tarafin kaybede-
cegi, yargl sistemi icerisinde husumetlerin arttigi bir yola sevk ediyoruz
ki? Gelin onlarin baris igerisinde bir yollari varsa, bu yolu denemeleri-
ni saglayalim arkadaslar. Japonlar ne diyor peki? Uzakdogu'dan bize
benziyorlar, degil mi? Uzlasi kulturt diyoruz, hep bahsederken Mevla-
na'dan bahsediyoruz, Yunus Emre’den bahsediyoruz, degil mi? Bizler
bahsediyoruz, bu topraklarda bahsediyoruz. Ne diyor Japonlar? “Biz
davayi kazanmak istemiyoruz, karsi tarafla uzlasmak istiyoruz” diyorlar.
Neden acaba? Davayl kazanmak istemiyorlarmis Japonlar, karsi tarafla
uzlasmak istiyorlarmis. Neden biliyor musunuz? Cunkd cogu zaman da-
vayl kazandiginizda bir seyi kaybediyorsunuz, farkinda degilsiniz. Neyi
kaybediyorsunuz? O davallyl kaybediyorsunuz. Kim o davali, o cismani
bir sey o davall, biliyor musunuz? O davali belki bugin konusacagimiz
10 yillik senin isverenin, belki o davall senin kardesin miras davasinda,
belki o davali senin 10 yildir is yaptigin isadami, belki o davali 10 yildir
yaptigl beraber oldugun komsun, belki mahallelin, belki arkadasin ar-
kadaslar. iste Japonlar diyor ki: “Biz uzlasmak istiyoruz, onu kaybetmek
istemiyorum, davayi kazanmak bana onu kazandirmiyor” iste arabulu-
culugun felsefesi bu, bu topraklarda dogmus bir kurumdan bahsediyo-
ruz ve ne yazik ki yine gidip Amerika’dan aldigimiz bir kurumdan bah-
sediyoruz, arabuluculuktan bahsediyoruz.

Peki, toplumda uzlas! kulturt yok diyoruz. Tamam, ben de diyorum
ki kabul ediyorum, bizim toplumda uzlasma kulttrt yok. Peki, toplumda
uzlasma kultlru yoksa bunu kabul etmek mi gerekir, uzlasma kulttru
olmasi icin cabalamak mi gerekir? Hangisi daha yltce ve daha ulvi bir
kavramdir; cabalamak mi, yok ya birakalim, bizde uzlasma kultdrt yok,
devam etsinler kavgaya mi demek? Herhalde buradaki herkes insan-
larin uzlasmasindan, barisindan, insanlarin helallesmesinden mutluluk
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duyar, degil mi? Hepimiz duyariz. Hepimizi ben sizler gibi goérdyorum
arkadaslar, herkes énce kendine bakacak cunku elestirmeden énce,
ben ne kadar vatanimi seviyorsam, milletimi, halkimi seviyorsam sizler
de seviyorsunuz. Arabuluculugun felsefesi bu, 4 yildir bunu anlatmaya
calisiyoruz, catismadan sorun ¢cézmeyi anlatiyoruz. Bakin, hukuk fakul-
teleri, burasi da bir hukuk fakultesi, hukuk fakUltelerinde bana bu anla-
tilmadi. Hakim olarak ben catisma ¢6zmek Uzere kirslye oturdugumda
bana catisma ctzme ogretiimedi. Bana beden dili egitimi verilmedi,
bana iletisim 6gretiimedi, bana beden dili 6gretiimedi. Biz arabulucula-
ra su anda bunlari 6gretiyoruz, empati yapmayi égretiyoruz arabulucu-
lara, kot ma yapiyoruz arkadaslar? Arabuluculuk egitimi alan 15.000
insan var aramizda, beden dilini nasil kullanacagini 6grenmesi kotu bir
sey mi? Bakin, aileler bile kendi arasinda arabulucumuz “esasinda ben
empati yapmayi égreniyorum, esimle daha iyi anlasiyorum” diyen avu-
kat arkadaslarimiz var. “Esimi daha iyi anlayabilmeye basladim” diyen
insanlarimiz var. Biz catisma ¢ézen hakimler catisma egitimi almadan
cozduk ve bize hukuk fakultelerinde tek tarafli egitim veriliyor. Sade-
ce catisma ¢cbzme Uzerine egitim veriyor. Avukat olacaksin, hakim ola-
caksin, tez, antitez, sen de sentez yapacaksin. Catirdat ki onlari iyice
sen ortay! bulasin. Modern dlnyada bir sey varmig, neymis, biliyor mu-
sunuz? Uzlasiyla da sorun cozulebiliyormus arkadaslar, anlasarak da
sorun ¢6zulebiliyormus. Bir masaya oturuldugunda da sorun ¢ozulebi-
liyormus meger, ne yazik ki hukuk fakdltelerine bu dersleri yeni yeni ko-
yuyoruz, secimlik olarak arabuluculuk derslerini koymaya basladik. Size
bugln bahsettigim kurumu Afganistan’dan filan almadik, Pakistan’dan
da getirmedik. 1970 yilinda Amerika Birlesik Devletlerinde bu kurum
baslamis, 47 yil dnceki bir kurumdan bahsediyorum size, bir devlet icin
47 yil ne kadar uzun bir stredir biliyor musunuz, 47 yil énce onlar bas-
lamis Amerika, biz daha baslayalim mi, arabuluculuk olur mu, olmaz
mi? Bunda ne sikinti var, sunun hakki mi kaybolacak denilen kurumu 47
yil 6nce baslamis, yarim asir énce, 1980'de ingiltere baslamis, 1990'da
ltalya baslamig, Fransa, Almanya baslamis ve dinyada arabuluculugun
olmadigi bir kurum yok. ilginc bir sey size séyleyeyim mi? Turkiye'de
arabuluculuk olmayacak. Bunu séyleyen arkadaslarimiz suna inansinlar
ki sadece Otelerler arabuluculugun gelmesini, cunkd size bugtn bah-
settigim kurum ben butun Avrupa'yl gezdim, Singapur’a gittik, Uzakdo-
gu'ya gittik ve en az 100 ulusta sempozyum yaptik, 1.000’e yakin belki
yabanci uzmanlari getirdik. Hepiniz dinlediniz zaten, dinyada pik yapan
bir kurumdan bahsediyorum arkadaslar, size arabuluculuk kurumundan
bahsediyorum. inise gecen bir kurumdan bahsetmiyorum size, inise
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gecen bir kurumdan bahsetsem diyebiliriz ki TUrkiye'de arabuluculuk
olmaz, yer bulamaz, ama size pik yapan bir kurumdan bahsediyorum.
Yani siz yarin Amerika’ya gittiginizde géreceginiz kurumdan bahsediyo-
rum, Avrupa’ya gittiginizde goreceginiz kurum, size anlatacaklari kurum
arabuluculuk arkadaslar.

Peki, neden bu dinyada arabuluculuk bu kadar pik yapiyor, nedir
bunun hikmeti, sirr ne? Arkadaslar, konusmama nasil basladim? Ama-
cimizla basladim, amacimiz adalete erisim. Peki, yargl surecimiz var,
degil mi? Peki, yargl sUrecinde en iyi isleyen dinya uygulamalarina
baktiginizda arkadaslar, yargi sureci sizi 200 gunle 400 gun arasindaki
bir zaman dilimine getirir. Neden? Cunkl yargl surecinde dava dilek-
gesi, cevap dilekgesi, cevaba cevap, ikinci cevap, tanik dinlenecektir,
kesif olacaktir, bilirkisi dinlenecektir, hatta hatta hakimin hdkim vermesi
15 gunltk zaman dilimine tabi arkadaslar, demek ki burada bizi 200-
400 gUnluk bir stre bekliyor. Peki, arabuluculuk niye boyle pik yapiyor?
CunkU arabuluculuk sureci arkadaslar, bir ginde ve cogu zaman bir
gUnden daha az bir zamanda ¢dzUmlenir. Bizim su anda ¢6zdigumuz
14.000 uyusmazlik, ylzde 93’0 bir ginde ve bir glinden daha az bir
zamanda ¢6zUmlendi. Diyebilirsiniz ki acaba burada bir sikintt mi var?
Tamam, ingiltere’ye gidin arkadaslar, CDR, isim de veriyorum, girebilirsi-
niz sitelerine, CDR yilda 10.000 arabuluculuk ¢cézen bir 6zel arabulucu-
luk merkezi, 240 milyar dolarlik bir portféyt var. Uyusmazliklarin ylizde
85'ini bir glinde ve bir giinden daha az bir zamanda ¢6zuyorlar. Peki, o
da olabilir. ingiltere Anglosakson kdltird, bunlar ¢cok uzlasmaci adam-
lar, falan diyebiliriz. Singapur’a gidelim arkadaslar, Singapur’daki butin
uyusmazliklar arabuluculukta 3 saatte bitiyor.

Peki, simdi adalete bir gunde erisim hakki varken neden insanlarimi-
z1 200-400 gun arasindaki uyusmazliga sokalim ki? Gelsin denesinler,
anlasamiyorlar mi? Dava yolunu kapatmiyor ki arabuluculuk, arabulucu-
luk iradi degil ki arkadaslar, istedigin anda ¢ekip gidebilirsin, istedigin
zaman da anlagsmayabilirsin, anlasma zorunlulugu da yok, senin dava
yolunu kapatmiyor ki dava orada duruyor. Ben ne dedim? Dava en son
caredir. Cézemedin mi dostane sekilde? Mahkememiz de orada, ha-
kimimiz de orada, yargllamamiz orada, dinyada hic¢bir Ulke de kapat-
mamis, her tarafta duruyor. Su anda uyusmazliklarin yluzde 98’e yakini
alternatif ¢c6zum yoéntemleriyle, bunun da yuzde 65’ini arabuluculukta
cbzen Amerika’da da mahkemeler duruyor, hakimler orada duruyor ar-
kadaslar, orada h&kimle arabuluculuk yapmaya baslamisg, farkli sistem-
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ler var. Bunun su anda zamani degil, ama anlatinm size farkli ne gibi
sistemler oldugunu.

Simdi 0 zaman arabuluculuk burada énem kazanmasinin en énemli
seyi adalete hizl sekilde erisim, bugun bir gunde sorunu ¢cézmek an-
laminda énemli arkadaslar. ikinci olarak neden arabuluculuk énemli?
Dostane sekilde sorunu ¢cézme ve iliskilerin devami. Bu da énemli, ka-
zan-kazan ydntemiyle sorun ¢dzUllyor. Burasi ¢cok kalabalik, belki dinle-
meyenler var diye balikcl hikayesini anlatacagim. Belki yarisi dinlemistir
benden, ama yarisina anlatacagim arabuluculugun esasinda 6¢zunu an-
lattigyi icin. Irlanda’da bir balikgimiz var. Balikgimiz fakir bir baliker, cikiyor
denize acihyor. Oltasini atiyor, atilan oltaya bir sise takiliyor. Siseyi agiyor,
klasik biliyorsunuz sisenin icinden cin cikiyor: “Dile benden ne dilersen?
Beni kurtardin, yillardir bunun icinde esaretin altindaydim bu sisenin,
ama bil ki tek bir hakkin var. Birden fazla talebini kabul etmem, ona gdre
Iyi dusun ve gel” diyor. Bizim balikgimiz gidiyor eve, ilk 6nce annesiyle
karsilasiyor. Annesine diyor ki: “Annecigim, bdyle bdyle bir seyle karsi-
lastim. Tek bir dilegim var, ama nasil yapacagimi bilemiyorum” Annesi
dogustan gozleri agma birisi ve diyor ki: “Yavrum, biliyorsun benim géz-
lerim dogustan agma, hep bugdnleri bekledim. Su dinya géziyle ddn-
ya hayatinda bir glzellik géremedim. Latfen bu dilegi benim igin kullan”
Orada annesinin yanindan ¢ikiyor, esinin yanina gidiyor. Esine durumu
anlatinca esi de diyor ki: “Biliyorsun bizim ¢cocugumuz olmuyor ve yil-
lardir ben cocuk hasretiyle yanip tutuyorum. Ldtfen bu talebini benim
icin kullan” Tabii balikgi arada kaliyor, ama toplumun yapisi biraz daha
anneye meyilli bir toplum yapisi, acaba bu dilegi anneme mi kullansam,
esime mi kullansam derken kime gidiyor? Bir arabulucuya gidiyor. Kime
gidecek? Baska gidecek bir yeri yok herhalde, arabulucuya gidiyor. Ara-
bulucuyla gértstikten sonra zamani da beklemeden cinin karsisina ¢i-
kiyor ve diyor ki cine: “Annemin torunlarini gérmesini istiyorum” Evet,
cogu zaman uyusmazlik yasadiginizda isci-isveren olabilir, komsular
arasi olabilir, her zaman iki tarafin kazanacag bir yontem vardir arka-
daslar, cinkl arabuluculugun en énemli 6zelliklerinden birisi esasinda
esnek olmasi, binlerce ¢6zUm bulabilmeniz, oysa ben mahkemede sa-
dece U¢ tanesine ¢6zUm bulabiliyorum. Ya davayl reddediyorum, ya
kismen reddediyorum ya da kabul ediyorum. Oysa arabuluculukta hi¢
aklimiza gelmeyen binlerce ¢6zUm yodntemi var. Bakin, Turkiye'de bile
oldu. Antalya’da bir turist ailenin cocugu yaralandi spor aletlerini kulla-
nirken, arabulucuya gittiler. Bizim Antalya’da daha yeni arabuluculuk su-
resinde nasil anlastilar, biliyor musunuz arkadaslar? Otel 5 yil boyunca
ingiliz aileye deniz géren manzaral bir oday! bir hafta boyunca Ucretsiz
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tahsis etti, bunun karsiliginda onlar davalarindan vazgegcti. Bunu mah-
kemede elde etme sansimiz var mi? Yok.

Peki, geldik biraz da tabii Talat Hocam ¢ok bahsedecek, bir 10 daki-
kam kaldi herhalde, ama ben biraz isci davalarina neden arabuluculuk
getiriyoruz, ona geleyim. Simdi isgi-isveren davalar Turkiye’nin gergek-
ten ¢ok ciddi sorunlarindan birisi, ortalama 434 gun gibi bir ortalama-
dan bahsediyoruz is yargisinda. Peki, biz ne zaman aciyormusuz is yar-
gisinda su an 14.000 uyusmazigi? Bir ginde ve bir giinden daha az
bir érnek. Biz bunu kamu spotu da yaptik. Gercek drnek, bilmiyorum
Avukat Hanim buradaysa kendisi anlatsin. 2011 yilinda is¢i kardesimiz
dava agiyor. 2015 yilinda usulden bir ret karari var Yargitay'in, 2016 yilin-
da bizim kamu spotlarimizda bodyle arabuluculugu anlattigimizi is¢i du-
yuyor. Bakin, kac yil sonra duyuyor isci? 5 yil sonra. Isci diyor ki avukata:
“Esasinda bakin, 5 yildir ben de bir seyler séylemek istiyorum, icimde
bir seyler kaldi, su isverene bir sey séylemem gerekir, duygularimi bir
ifade etmem gerekir. Arabuluculuk varmig, bir araya gelelim” Arabulu-
cuda bir araya geliyorlar 2016 yilinda, iki saatte anlasiyorlar, ertesi gun
isveren hakkini iscinin yatiriyor. Simdi iscinin 5 yildir bekleyen bir surec-
te bu kadar kisa zamanda adalete erisimini sagladik.

Peki, esas ne arkadaslar? Bakin, iddia ediyorum, burasi belki tari-
hi bir toplanti olacak. insallah is Kanunu ¢iktiktan sonra géreceksiniz,
diyelim ki 400.000 dosya varsa isci ve isvereni biz o masaya oturttu-
gumuzda belki ytzde 10'u, ylzde 15'i, yizde 20’si sdyle konusmalar
gececek: Esasinda biz birbirimizi yanls anlamisiz. Demek sorun buy-
mus, 6yle mi? Neden? Duygulari konusturacagiz orada arkadaslar, isci
ve isveren duygularini konusacak. Sen bana sdyle soyle yaptin. Oyle
mi, benim haberim yoktu bundan, belki ustabasi yanlis davranmis sana,
benim haberim yoktu, ben seni kaybetmek istemiyordum diyecek ve
belki o ylzde 10-15’lik taraf isciye diyecek ki isveren esasinda aramiz-
da sorun yok, gel yeniden benimle calismaya devam et diyecek. Bunu
mahkemede saglayabilir miyiz? Saglayamayiz, ama bunu géreceksiniz,
clinki arabuluculuk strecinde arabulucunun tilsimi ne? iletisim. Bakin,
bugln davalarda neyle konusuyoruz? Dilekcelerle konusuyoruz. Dava
dilekcesi, cevap dilekgesi, cevaba cevap, hicbir araya gelmiyorlar Ki
bu insanlar, hi¢c birlikte konusmuyorlar ki “efendim, ben arabuluculuk
yapiyorum” diyor bazi arkadaslar. Nasil yapiyor? Kargi tarafin avukatini
aradim, dedi ki tamam biz uzlasmiyoruz, anlasmiyoruz. Teklif ettim de
kabul etmedi. Bu degil ki arabuluculuk, bunu diyenler arabuluculugun
egitimini de almamis, arabuluculugu da hic bilmiyor arkadaslar. Oyle
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olsa herhalde dinyadaki bu kadar Ulke de bu arabuluculugu uygu-
lamaz arkadaslar, gergek arabuluculugu bilmek lazim. Biz o masaya
oturttugumuzda inanin o is¢i ve isveren kardesimiz belki ilk basta di-
yecek ki biz birbirimizi yanlis anlamisiz. Neyi saglayacak bu? Bir kere
0 is¢inin isine devam etmesini saglayacak bir, iki, peki, buna ragmen
yeter ki evet, is sdzlesmesini feshedelim arkadaslar, bakin neyi sagla-
yacagiz? Isci ve isveren acik kapi birakacak arkadaslar Mahkemede
ne yaplyorsunuz? O kapiyl sonuna kadar kapatiyor, hem isci kapatiyor,
hem isveren kapatiyor. Bakin, bir is kazasinda TUrkiye'deki arabuluculuk
uygulamamiz: Adamin, is¢inin ger¢cekten gézu ¢ok kétt duruma gelmis,
neredeyse géremeyecek bir durumda, ama hig igveren isciyi gérmemis.
llk basta talepler konusunda ¢ok kétd, birisi 200.000 istiyor, birisi 20.000
lira verelim diyor, birbirlerine kuflrler, bir str sikintilar, arabulucuya ge-
liyorlar, ama is¢i diyor ki igveren de gelsin. Isveren kardesimizi kirmiyor
geliyor ve ne oluyor, biliyor musunuz arkadaslar? Igveren isciyi o halde
gorince, o gbzunu goérince hic para konusmuyorlar. Isveren diyor ki:
“Senin bu gbézundn bu halde oldugunu ben bilmiyordum. Derhal para
neyse raziyim”, ama yanindakileri diyor ki |Utfen bunu Amerika’da mi,
baska bir Ulkede mi tedavisi neyse yapmaya da hazirlaniyor arkadaslar.
Bunu davada saglayabilir miyiz? Davada iyice yazismalarla husumet-
leri arttiryoruz. Iste arabuluculuk bunu da saglayacak, is¢i ve isverenin
baris icerisinde, neden? Kapiyl kapatmamak 6nemli, cinkd o kapidan
bir daha isci kardesimiz gecmek zorunda kalabilir. Belki ayni alanda bir
daha ayni isyerine gelmek zorunda oldugunda o kapinin agik kalmasi
lazim. Ikinci olarak, o kapinin acik kalmasi lazim, neden”? Belki isveren
isciye bir bonservis, referans mektubu verebilir, 0 is¢i kardesimizin yeni-
den is bulmasina katki saglayabilir. Iste onun icin o kapinin acgik kalmasi
lazim. Belki isveren icin o is¢i kardesimiz teknik anlamda vazgecilmez-
dir, cok para harcamistir, Amerika’ya géndermistir, buraya géndermistir,
belki kendisine rakip olacaktir, rakip firma acacaktir. Onu kaybetmemek
adina o kapinin acik kalmasi lazim. Iste arabuluculuk size bu kapiyr acik
birakiyor, kaply! kapatmiyor.

Peki, buna ragmen, butin bunlara ragmen anlasamadik. Yolunuz
aclk olsun, dava yolunuz orada duruyor, arabuluculuk buna engel degil
ki hak arama 6zgurligine engel degil ki arabuluculuk. Simdi hak ara-
ma 6zgurltigine engel diyenlere ben tuketici hakem heyeti diyorum,
susuyorum. Tuketici hakem heyeti diyor ki dogrudan mahkemeye erisim
hakkini biz kapatiyoruz is mahkemeside, diyor ki tUketici hakem heyeti
hakkinda biraz kisaca bilgi verebilir misiniz? Baska bir sey sdylemeye
gerek yok, hatta hakem heyeti karar veriyor. Oraya girince karar alma-
dan da c¢ikamiyorsunuz. Oysa arabuluculukta oturup iki dakika sonra
ben anlasamiyorum kardesim deyip gidebilirsiniz. Biz neyi getirdik bu
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kanunda? Biz isci kardesimize Ucretsiz basvuru getirdik arkadaslar, yil-
lardir demiyor muydunuz gider avansi nasil yatiracak bu isci kardesim,
avukat arkadaglar ne yazik ki tirnak igerisinde gider avansini kendi ce-
binden karsiliyor, bu Avukatlik Kanununa aykiri demiyor muydunuz? Iste
getirdik. Iddia ediyorum ki binlerce is¢i kardesimiz gider avansini ya-
tiramiyor. Iddia ediyorum ki binlerce is¢i kardesimiz adli yardim talebi
reddoluyor, binlerce isc¢i kardesimiz avukata ulasamiyor ve sonucta ne
oluyor? Hakkini aramiyor. Simdi ne olacak? Ucretsiz basvuru getirmisim,
orada arabuluculuk merkezi kurmusum, isci gelecek oraya basvuracak,
ben para almayacagim. Ne olacak peki? Anlasamazsa devlet 6deye-
cek, anlagirsa zaten parasindan igveren veya is¢i anlasip, kendi igcinden
verecek. Bu mu simdi is¢inin aleyhine? Hak arayamayan, hak aramasi
onunde engeller olan, zayif durumda olan isci kardesime ben burada
Ucretsiz basvuru hakki veya ona hi¢c masraf yapmadan arabuluculuk
yolunu acmisim, bunda mi iscinin aleyhine calismisim?

Arkadaslar, sonu¢ hepimiz toplumdan baristan yanayiz, ¢alisma bari-
sindan yanayiz, is¢i-igsveren barigindan yanayiz ki arabuluculuk kurumu
Is Kanunu i¢in yeni bir kurum mu ki toplu iste zaten yillarca arabuluculuk
var. Getirdigimiz kurum yeni bir kurum degil ki. Bakin, Ingiltere’de mo-
dern dunya diyoruz ya, yok ya arkadas, bir tek bize geldi diyenler var.
Ingiltere’de is davalarinda arabuluculuga gitmeden dava acamazsiniz.
Gidin arastinn arkadaslar, hatta isveren taraf arabuluculugu kabul et-
mezse, hakim ona ylzde 25 de fazla tazminat htkmediyor. Modern din-
ya, Ingiltere’den bahsediyorum, is davasindan bahsediyorum, baska
davadan bahsetmiyorum. Yok ya baska hicbir dinyada, biz uydurduk
getirdik bunu, yok bdyle bir sey. Biz arkadaslar, sunu istiyoruz: Avukat
arkadaslarimizdan artik modern dunyadaki gibi uygun ¢dzim yonte-
mine muvekkillerini ... (30.57) istiyoruz arkadaslar, yani sadece dava
acma degil artik, kardesim, ben senin hukuki uyusmazhgini bir incele-
yim, bakayim senin hukuki uyusmazligina uygun olan arabuluculuk mu,
tahkim mi, dava mi, sulh mu, uygun ¢6ézUm yéntemini sana bir sunayim
bir yelpaze halinde, sen de gel, bunun hangisini kabul ediyorsan kabul
et demesi gerekir. ClnkU dinyada ADR sistemi bitiyor, bizim daha gec-
meye calistigimiz alternatif céztm ydntemi bitiyor. DUinya uygun ¢6zim
yéntemine gegiyor arkadaslar, iste uygun ¢dézUm yéntemi avukatlarla
ilgili olan kisim bu, biliyorsunuz muvekkilleri bilgilendirme zorunlulugu
var Ingiltere’de, Ingiltere’de ayni zamanda arabuluculuk sistemini kabul
etmeyen tarafa yargilama gideri vekalet tcreti 6duyor. Hangi 6rnek? Ki-
saca anlatip bitireyim Bagkanim uygun gérurseniz, Donald ... (31.50)
ve tren yolu 6rnegi yiIl 2004, Donald Ingiltere’de bir ciftlik sahibi, ciftli-
gin icerisine tren yolu calisanlar giriyor, ¢iftligin kapisini acik birakiyor,
ciftlikteki atlar tren yoluna c¢ikiyor, tren gelip carpiyor ve telef oluyorlar.
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Donald tabii dava yoluna gidiyor. ingiliz hakimin 2004 yilinda karsisi-
na ¢ikiyor, 13 yil dnce, Ingiliz hakim diyor ki: “Ey Donald, niye geldin
buraya” Biz sdylemiyoruz, o soyluyor Ingiliz Hakim. Donald sasiriyor,
ne demek niye geldim, iste hak aramaya geldim. Arkadaslar, ciftligin
kapisini agmayi tren yolu calisanlari kabul ediyor mu? Ediyor. Peki, ata
tren vurmus, bunu kabul ediyor musunuz? Ediyorsunuz. Atin fiyati belli
mi“? Belli. Niye bir arabulucuya gitmediniz de benim huzuruma geldiniz?
Gidin arabulucuda atin fiyati konusunda anlasin ve bitirin uyusmazli-
ginizi” diyor. Donald: “Hayir efendim, ben mahkemenin verdigi karara
saygillyim -bizim TUrk seyi gibi- ne veriyorsaniz verin” diyor. Tren yolu
diyor ki: “Biz kabul ediyoruz uzlamayi, arabuluculugu kabul ediyoruz”
Tek tarafli ayni Turkiye’deki gibi. Hakim davanin sonunda sdyle bir karar
veriyor: “Her ne kadar davacinin davasini kabul ettiysem de davaci ara-
buluculuk teklifini kabul etmemistir, uzlasi teklifini kabul etmemistir, baris
teklifini kabul etmemistir, mahkememi mesgul etmistir, adliyeyi mesgul
etmistir, deviletimi mesgul etmistir. Hakli ¢iksa da yargilama giderleri ve
vekélet lcretini onun dzerine birakiyorum” diyor. Ingiliz temyiz mahke-
mesi ne yapiyor? Bunu onuyor ve o tarihten bu tarihe kim arabuluculuk
strecini kabul etmezse Ingiltere’de lehine vekalet Ucreti ve yargillama
gideri veriimiyor arkadaslar, burada modern dinyadan bahsediyoruz,
yani Ingiltere’den bahsediyoruz. Geldigimiz slUre¢ bu, dinyada gelinen
strec bu.

BUtln bunlara ragmen -toparlayarak bitiriyorum- her seye ragmen
is¢i de bizim kardesimiz, igveren de bizim kardesimiz. Bende bir isgi
cocuguyum, isveren de bir surt akrabalarim var, hepinizin isvereni de
var, iscileri de var. Bu Ulkenin kazanmasini istiyorsak birakalim isc¢i ve
isveren gelsin, masa basinda anlasarak baris icerisinde sorunlarini
¢dzsun. Bunu engellemeyin, birakalim ¢alisma barigi olsun, insanlarin
dostluklari kazansin, helallessinler, kucaklassinlar, inanin ki bundan hi¢
kimseye zarar gelmez. Ben Bakanligimiz adina hepinize saygilar sunu-
yorum, sag olun arkadaslar.

MEHMET CAMUR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani)- Sayin
Baskan, tesekkur ediyorum. Olayi anlasilir bicimde gerekcelerinizi or-
taya koydunuz. Tabii bakalim ylce Meclis nasil bir sonuca géturecek,
uygulama neleri getirecek? Tabii bizlerin gérevi su asamada ¢zellikle
akademisyen arkadaslarimizla birlikte konulari tartisip, degisik gorUsleri
ortaya koymak. Simdi Talat Hocam, hazir misiniz? Buyurun efendim, s6z
Talat Hocamda, onun da goérUglerini alalim.



IS ve SOSYAL GUVENLIK HUKUKUNA ILISKIN SORUNLAR ve GOZUM ONERILERI - 2017- 95

Prof. Dr. TALAT CANBOLAT

Marmara Universitesi Hukuk Fakuiltesi

TesekkUr ediyorum Sayin Baskanim. Yuksek Dairemizin deg@erli bas-
kanlari, Uyeleri ve tetkik hakimlerimiz, ¢cok kiymetli Daire Bagkani, Uye
arkadaslarm, hakimler, cok kiymetli avukat meslektaslarim; hepinizi
sayglyla selamliyorum.

Arabuluculuga iliskin Is Mahkemeleri Kanununda yapilan degisiklik
Meclise inmesiyle birlikte bu konu biraz daha fazla ¢ok yeni olmasi ne-
deniyle ilgi ¢ceker oldu, salon da olduk¢a da kalabalik. Simdi Arabulu-
culuk Daire Bagkanimiz uzun zamandan beri 6325 sayili Kanunun yu-
rarlige girmesiyle birlikte arabuluculugu anlatmaya calisiyor. Kendisini
dinlediginiz zaman hemen arabulucu olasiniz, tim davalari da olabildi-
gince gotlresiniz gelir, ama biz burada konuyu farkli yonleriyle beraber
tartisacagiz.

Simdi o énumuUze gelen bu kanun tasarisi Meclise inmesiyle beraber
su ozellikleri birlikte getiriyor: 1. is mahkemelerinde isci ya da isverenin
acacagl iscilik alacaklarina iliskin davalari dava sarti olarak arabulucuya
gotirmek mecburiyeti getiriyor, yani zorunlu arabuluculugu. 2. ise iade
davalari oldukga uzun zamandan beri uyguladigimizda bize tecrlbe
olarak sunu getirdi: Bunlar gercekte bir ise iadeye dénusmuyorlar. Ben
bu zamana kadar da duymadim, davaci is¢i de dénmek niyetinde degil.
Bunlar matruska gibi dava igerisinden dava tureten bir hale dénustt ve
yarginin yukidntn yuzde 30 civarindasini sadece ise iade turev dava-
lari olusturuyor. Bu tasari bu ise iade davalarinin yeni dava ¢cikmasini
engellemek adina ise iadeyle birlikte bosta gecen sUre ve ise almama
tazminatinda miktar olarak belirlemeyi éngdéren tazminata geviren bir
dava haline dénusturayor.

UclincUsy, ise iade davalarinda ve genel olarak isci davalarinda
arabuluculuk 6ngéruldiginde genel olarak isciyi koruma refleksiyle is
hukukculari olarak hepimiz sunu tartisiyoruz: Acaba arabulucunun hu-
zurunda isci haklarini bilmeden hak mahkemeyle kazanabileceginin
cok otesinde zayif durumda olmasi kétlye kullanilabilir mi ve bu du-
rumdan igveren istifade eder mi? Bunun iki yolu var: Bunun biri su anki
sistemimiz icerisinde kolaylastirici arabuluculuk var. Artik degerlendirici
arabulucular, yani mevcut sistemde arabulucu taraflara higbir ¢ézim
Onerisi sbyleyemez, hatta ben anlamakta son derece zorlaniyorum, hu-
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kukculara mahsus yapilmistir Turkiye'de ve fakat hukuku kullanmak da
yasaklanmistir. Yani hukuku kullanmak masada yasaksa neden arabu-
lucu hukukculardan olusur, onu ben anlayabilmis degilim dogrusunu
isterseniz. Iste ik defa uzman arabulucu, degerlendirici arabuluculuga
getiriyor. Yani isci masaya oturdugu zaman sunu sorabilecek: Ben mah-
kemeye gidersem tahmini ne kadar alabilirim ya da muzakereler tersine
gidip de iscinin ¢cok kétu bir anlasmayi imzalayacak oldugu zaman ara-
bulucu toplantlyl sonlandirabilecek. Bu nedenle Yargitay'in bir kararina
da yansimis olan, yani uygulamada su tir geri dénusler geliyor: isve-
renler danismanlik aldigi bir firmanin ayni zamanda arabuluculuk yapan
avukatlari bu igverenin kadrolu arabuluculari gibi ¢calismaya basladilar.
Nedir? iscinin is sdzlesmesini feshederken alacaklarini 6demek yerine
adeta bunu bir daha dava ac¢ilmasinin 6ndnt engellemek icin yonlendir-
dikleri bir arabulucu vasitasiyla bu alacaklar 6denmis gibi mi yapilacak?
Bunun da 6ndnt kapatiyor bu sistem, ne yapiyor? Siz isveren olarak
istediginiz arabulucuya gidemiyorsunuz. Arabulucu mahkemeler iceri-
sinde acilmis arabuluculuk ofisi ya da ofisin olmadigi yerde sulh hukuk
mahkemeleri kanaliyla belirlenmis, is hukuku egitimi almis, daha cok
degerli arkadaslar, bunu yarin tartisacagimiz Bilirkisilik Kanunundan da
bagimsiz dustinmemek gerekir. ClUnkU yeni listeler olusturuldugunda
hukukgular bu listelere yazilamayacak. Listelere yazilamayan bu arka-
daslarimiz buralarda arabuluculuk yapabilirler. iste bu arkadaslar zaten
mahkemelerin hukum verdikleri alacak miktarlarini hesaplayan kisilerdir.
Bunlar istediginiz kisi araciligiyla degil, mahkeme tarafindan gérevlen-
dirilen tevziden c¢ikan arabulucular tarafindan yapilacaktir. Son olarak
da bu kanunun 6zelliklerinden birisi sabah konustuk, is Mahkemeleri
Kanununu kanun yollar agisindan ve yargilama usult agisindan HMK'y-
la esit hale getiriliyor, bu konudaki sikintilari gideriyor.

Simdi Turkiye'de neden is davalariyla baslandi? Degerli arkadaslar,
zamanim az oldugu icin gecmise cok fazla gidemeyecegim, ama is da-
valarinin ayri bir mahkemeyle kurulmus olmasi, bu konuda ayri bir kanun
cikariimasinin temelinde zaten is¢inin alacagina bir an énce kavusmasi
yatmaktadir. Buralarin ihtisas mahkemesi olmasi gerekir. ihtisas mahke-
meleri olarak da stzde yargilamayla hizli bir sekilde is¢i alacagina ka-
vussun. Genel olarak istatistiklere baktigimizda hukuk mahkemelerinde
gorulen davalarin ylzde 62.3'0 karara ¢ikariliyor, 37’si bir sonraki yila
devrediliyor. Cezalarda da bu oran yaklasik yizde 60" karara ¢ikarilip,
401 sonraki yila devrediliyor. Bir de artan is yukune baktiginizda her yil
bir dnceki yila gore yuzde 6-10 arasinda fazla dava aciliyor. Bunu da
bunun Uzerine koydugunuz zaman mevcut sistem strdtrilemez. Nedir?
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Iste genel olarak dava stresi ortalama 250 glinken is mahkemelerinde
ortalama dava sUresi 2015'te 417, 2016’da 434 glne ¢lkmis durum-
da. Tabii ki bir 8zelligini unuttum az énce sdylerken kanunun, o zaman
neden devlet vatandasa sen arabuluculuga git deyip de kendi uyus-
mazliklarinda gitmiyor? Bu cok iyi bir seyse sen de gotir uyusmazhigini
arabuluculuya? Bu kanun bunu da getiriyor arkadaslar, yillardan beri
bizim Ulkemizde kamu avukatlari ¢zellikle kazandigi davayi dahi temyiz
etmek mecburiyetinde kalan yarginin is yukunu oldukga arttiran, hatta
zaman zaman SSK'ya gittiginiz zaman biz bu talebinizi reddedecegiz,
ama dava agin, her dava acan kazaniyor diye vatandasin eline dava di-
lekcelerinin tutusturuldugu bir dénemle karsilasiyoruz, bunu gériyoruz.
Iste mevcut sistem kamuda da kamu diizenine iliskin konulari bir kenara
birakirsaniz bir arabuluculukta ¢6zUm getiren bir sistem oluyor.

Peki, nasil boyle bir sey calisildi? Arkadaslar, bu kanun bir ginde ¢ik-
madi. Bu kanun hazirlik asamasinda akademisyenler, simdi aramizda
da bulunan bazi Yargitay baskanlarimiz ilgili dairelerin, tyeler, tetkik ha-
kimleri, ktrst hakimleri, Calisma ve Sosyal Guvenlik Bakanhginin tem-
silcileri, 6zellikle Calisma Genel Mudurlugu ve burokratlar tim sureci
takip ettiler, Adalet Bakanliginin burokratlari. Bu olduk¢a uzun bir strece
yayildi ve Ug¢ alt komisyon kuruldu. Bu alt komisyonlardan gelen géruste
bir yarginin hizlandiriimasi, mevcut sistem icerisinde ne yapilabilir alter-
natif c6zUm yollari olarak, birlestirilerek dntimuze bu tasari taslagi geldi.
Bakanlik 6nce tasari taslagl haline geldikten sonra yaklasik bir yil 6énce
bakanligin internet sitesinde kamuya duyurdu ve goéruse acti. Dedi ki bu
konuda ilgili herkesi dinlemeye haziriz, her gérise de haziriz. Degerli ar-
kadaslar, ilk defa bir kanun hazirlanirken 400°Un Uzerinde kurum, kuru-
lus gbrusu geldi. Bunlar oturulup tahlil edildi ve bu ¢ergevede az sonra
bazilarini sdylemeye calisacagim taslaktan bazi hikumleri degistirilmis
olarak Meclise sevk edildi. Tasari taslagindan bazi hukumleri farklilik arz
ediyor, bir kismini isabetli, bir kismini da isabetli bulmuyorum.

Is mahkemelerinin kurulusunda bir bagska 6zellik: ihtisas mahkeme-
leri kendi icerisinde i¢ ihtisaslagsmasini yapabilecek. Bunun érnegini
halihazirda sosyal guvenlik mahkemeleri olarak gértyoruz. Ancak HS-
YK’nin kararlyla bundan sonra érnegin, bir yerde yogunlasmis is davala-
rvarsa, orada numaralandirilan bazi yerel mahkemeler sadece ise iade
davalariyla bakan ve bu konuda ihtisaslasan mahkeme olma &zelligini
kazanabilecek. Dava sarti olarak arabuluculuk, bu kanun maddesinin
ilk basligr zorunlu arabuluculuktu. “Zorunlu arabuluculuk” diye bashgin
konulmasi dogru mu oldu, yanlis mi oldu bilmiyorum, ama bir arkadasim
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sunu soyledi: “Bu kelime sihirli kelime gibi acayip dikkat ¢cekiyor. Bunun
bulunmasinda fayda var” Bir kisim da: "Arabuluculuk géndlld isi, niye
zorunlu oluyor? Zorunlu bunun 6zliyle bagdasmaz, dolayisiyla zorunlu
kelimesi dogru bir kelime degil” Meclise giden sistemde zorunlu da de-
nilmedi, dava sarti olarak duzenlendi. Tabii dava sarti olmasi zorunlu ol-
masindan farkli bir anlam icermiyor. Neyi yapiyor? Diyor ki genel olarak
arkadaslar, isciyle isveren arasindaki biz iscilik davasi olarak bildigimiz
tim davalarda, isverenin de isciye karsi acacagi davalarda dava acma-
dan 6nce arabulucuya basvurmus olmasi dava sartidir. Yani basvurma-
dan dava acilirsa, dava sarti yoklugundan usulden reddedilecek.

Ancak taslakta olmayan, Meclise giderken olan bir hikim is kazasl
ve meslek hastaligindan kaynaklanan maddi ve manevi tazminat da-
valariyla ricu davalarinda bu kosul aranmayacaktir. Ben bunu dogru
bulmuyorum, isabetli de bulmuyorum. Hatta arabuluculuga en elverigli
konunun da bu oldugunu dusuntyorum. CUnkd bizim yargilama siste-
mimizde is kazasi ve meslek hastaligindan dogan tazminat davalarinda
hakimler hic takdir yetkisi kullanmazlar, delil toplanan dosyayi bilirkisiye
gonderirler. Bilirkisinin birisi kusur tespiti yapar, ikincisi de aktierya he-
sabi yapar, rakami belirler. Taraflar uzlasmak istedikleri zaman yine bir
aktlerya hesabl yaptiriyor, getiriyorlar rakami édnune koyuyorlar. Benim
tecrubelerime gdre mahkemeden her zaman da avukat diyor ki benim
alacagima dokunma, benim alacagimi da ayri ver, bu miktarin tGzerinde
anlasildigini ya da en az bu rakam Uzerinden anlasildigina ben Arabu-
luculuk Kanunu olmadan da sahidim. Bir aktUerya hesabliyla tazminat
miktari ortaya konulduguna gére taraflarin Uzerinde uzlasmasi en ko-
lay bir konudur. Bu konu 6zellikle Barolar Birligi ve barolarin calisma
komisyonlarindan ¢ok sik gelen talep Uzerine ilave edildi. Ben dogru
pbulmuyorum.

Degerli arkadaslar, arabuluculuk bizim sistemimizde yeni degildir.
3008 sayili ilk s Kanunumuzda da bu vardir. Bakin, 3008 sayili Kanun
1967 yilina kadar uygulandi. is Mahkemeleri Kanunu 1950 yilinda cikti,
daha sonradan 70’li yillarda Anayasa Mahkemesinin kurulmaslyla 61
Anayasas! sonrasl bazi hikumleri iptal edildi. Aslinda is Mahkemele-
ri Kanununun iptal edilen huktUmlerini dikkate aldiginiz zaman Alman-
ya’'daki gibi is mahkemeleri 6zinde uzlastirma ve arabuluculuk sistemiy-
le calisirlar. Hakimin baskanliginda isci temsilcisi ve isveren temsilcileri
vardi. Fakat Almanya’nin Anayasasinda is yargisi ayri bir yargr olarak
bulundugu icin, bizde olmadigindan dolayr Anayasa Mahkemesi dedli
Ki: “Kursade hakim sifatini meslekten gelmeyen is¢i ve isveren temsilci-
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Si bulunamaz, bu Anayasaya aykiridir” diye iptal etti. Aslinda orada bir
taraflarin uzlastirma ve arabuluculugu vardi.

Yine degerli arkadaslar, bu kanunumuzun 79. maddesinde diyor ki:
“Is ihtilaflarinda isyerindeki isci temsilcisine énce basvuracaksiniz” isci
temsilcisine basvurmadan dava agmay! yasakliyor ve bakin, en alttaki
kirmizi noktada ancak bu suretle uzlasilamadigi takdirde mahkemeye
basvurulabilir. isci temsilcisi ne yapiyor? isci temsilcisi iscilerin cogun-
luguyla secilmis bir kisi oluyor ve gorevi iscilerle isveren arasindaki hak
uyusmazliklarinda arabuluculuk yapmak, adini uzlastirmali olarak koy-
mus. Sabahleyin acilista Murat Engin Hocam bahsetti, cok dogru soylu-
yor. Basindan beri hep soéyledigim sey benim tepeden degil, biz simdi
arabuluculugu araya sikistiriyoruz. Arabuluculugu basa koyacaksiniz.
Nereye? iste isyerlerine koyacaksiniz, ondan sonra diger sistem, an-
cak degerli arkadaslar, Turkiye'de isci temsilcilerinin isyerinde calisan
iscilerin cogunluguyla secilmesine sendikalar karsi ¢ikiyor. Sendikalar
nedeniyle bu hdkmu, bu calismayl da yapamadik. Cunku sendikalar
diyor ki benim temsilcim var, benim temsilcimin disinda bir baska tem-
silci atarsaniz sendikayi zayiflatirsiniz, benim otoritemi ortadan kaldirir-
siniz. Sendika temsilcisinin ancak isci temsilciligi gbrevi yapmasi mim-
kun. Sendikalar Kanununda da biz bunu ¢ok tartistik. Nedir 0? Sendika
temsilcisi acaba merkezden atamayla mi gelsin, isyerinden segimle mi
gelsin? Kanuna yazildi taslaga: “Isciler istiyorlarsa ve tiziklerinde hi-
kum varsa se¢imle de gelebilir” Buna da itiraz oldu. Denildi ki zaten
tlzugumuze koyarsak gelir, niye hatirlatiyorsunuz? Dolayisiyla ben acgik
konusmay! severim, sendikalarimiz atamayla kendi temsilcilerini devam
ettirmek istiyorlar. isyerinde bdyle bir secimle arabulucu gérevi géren
bir temsilci bulunmus olsaydi ve bu temsilciye isyerindeki ihtilaflarda is-
verene arabuluculuk gérevi verilmis olsa ve bunun egitimi de verilmis ol-
saydi ben tahmin ediyorum uyusmazliklarin gok énemli bir kismi arabu-
lucuda ¢cézecegimizden daha fazlasi hi¢ uyusmazlik ortaya ¢ikmadan
kaynakta halledilmis olurdu diye dustndyorum. Getirilen sistem igerisin-
de davaci dava agarken arabulucuya gittigini ve anlasamadigina iliskin
arabulucunun son tutanagi dava dilekgesinin altina eklemek zorundadir.
Bu yoksa dava dilekcesi usulden reddolacaktir. ise iade davalarinda bir
istisna geldi, onu az sonra sdyleyecegim.

Simdi taslak haline geldiginde sdyle bir hukdm var: “Dava dilekgenizi
davanizi acarken bu tutanaga koymadiysaniz hakim iki haftalik bir intar
verir size, iki hafta icerisinde tutanagi getir, yoksa usulden reddedece-
gim. Getirmezseniz reddi” Gittigimiz yerlerde bu soyle algllanmis: Ben
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aslinda dava agarken arabulucuya gitmemistim ama bu iki hafta iceri-
sinde ben gider bir arabulucu tutanagi getirirsem davam reddolmaya-
cak. Oyle degil arkadaslar, sizin dava acarken arabulucuya gitmeniz bir
dava kosulu oldugundan sonradan bunu tamamlama sansiniz yok. Bu
sadece ve sadece davayl acarken maddi hatayla ekine koymamis ol-
maniz halinde size tamamlama gorevi getiriyor. Yoksa sonradan baska
bir arabulucuya gitme sansiniz olmayacak.

Arabuluculuk Daire Baskanligi uzmanlik alanlarini da belirterek,
gorev yapmak istediklerini adli yargl ilk derece mahkemesi Adalet Ko-
misyonunu ona gore belirleyecek. Yani arabuluculuk listeleri ilk derece
mahkemelerinde bulunacak, bir kisi de biraz sdylemeye calisacagim,
en fazla U bolgede sicile yazilabilecek. Bu da istanbul esas alinarak
soylendigi dustnultyor. Benim kisisel dustincem, ben bu tdr sinirla-
malara ¢ok taraftar degilim. Millet istedigi kadar istedigi yerde yapsin,
Ozellikle ihtiyati arabuluculukta sinir getiriimesini de ¢cok dogru bulmu-
yorum. Neden bir bélgede insanlar ihtiyari olarak se¢mek istiyorlarsa
Ankara’daki arabulucuyu da Istanbul’daki secsin derim, ancak simdiki
bu taslakla getirilmek istenen bu mevcut sistemden ¢ok farkli bir sistemi
konusuyor olacagiz.

Basvuru karsi tarafin taraflar birden fazlaysa, taraflardan birinin yetkili
yerindeki arabuluculuk ofisine yapilacak. De@erli arkadaslar, arabulucu-
luk ofisleri adliyelerde bulunacak. Siz adliye icerisindeki bir arabulucu-
luk ofisine bu basvuruyu yapacaksiniz, ofisin acilmadigi yerlerde sulh
hukuk mahkemeleri kalemi, ayni zamanda yetkilendirilmis mahkemeler
arabuluculuk ofisi olarak calisacak. Arabulucu komisyon baskanliklarina
bildirilen listedeki buro tarafindan belirlenecek. Yani ihtiyari arabulucu-
luk elbette ki var, siz zorunlu arabuluculuk varken de is davanizi ihtiyari
olarak sectiginiz bir baska arabulucuya gidebilirsiniz. Bunu engelleyen
bir durum yok, ama dava sarti olarak ilerde anlasamadiginizda konu
mutlaka bu sistemden gecilmis olacak. iste az 6nce size sdyledigim
uygulamada tereddutler uyandiran acaba isverenin kadrolu arabulucu-
Su mu bunu yapliyor tereddidinU de tamamen giderecek sekilde mah-
kemenin icerisinde bulunan bir ofise gideceksiniz. O listedeki, kendi
listesindeki uzman bir arabulucuyu size gérevlendirecek.

Arabulucu kendi yetkisini degerlendiremez. Ancak ilk oturumda karsi
taraf yetkiye itiraz ettigi takdirde dosyay! kendisi karar vermeden sulh
hukuk mahkemesine gonderir, sulh hukuk mahkemesi yetkiyi kesin ola-
rak karara baglar. Yetkiliyse tekrar gonderir, degilse yetkili yerden bir
baska kisi arabulucu olarak gérevlendirilir. Bagvuran kisi arabulucuya
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basvururken karsi tarafin iletisim bilgilerini de verecek. Simdi tabii bizim
Calisma Bakanliginin su an toplu is s6zlesmelerinde de bir resmi arabu-
lucumuz var. Dikkat edin, bu da greve gitmeden 6nce gitmeniz gereken,
ama anlasmanizin zorunlu olmadig tipik bir zorunlu basvuruyu éngéren
bir sistem, ayni bunun gibi éngérultyor. iletisim bilgileri zaman zaman
sorun oluyor degerli arkadaslar, bu nedenle basvuran arkadasin elinde
varsa iletisim bilgilerini verecek, degilse de arabulucu resen arastira-
cak, adrese dayall erisim de kendisine agllacak. Bu sekliyle tebligatla-
rini yapacak.

Biraz sonra sdyleyecegim slresi ¢cok az, yani bizim topu topu konus-
tugumuz 4 hafta, 3+1 o da, tum surecin sistemi 3 hafta icinde bitecek,
zorunlu hallerde bir hafta daha. Degerli arkadaslar, bugtn kamuda dava
acmadan 6nce kamuya basvurma zorunlulugu 60 gun beklemek zorun-
dasiniz. Kimse bu sisteme itiraz etmiyor ve demiyor ki ben niye mahke-
meye hemen gitmiyorum, niye benim adalete erisimimi engelliyorsun?
Burada da bir aylik, en fazla 4 haftalik bir streyi konusuyor olacagiz ve
yine burada arabulucuya gittiginizde arabulucu size bir karar vermiyor,
siz arabulucuda anlasirsaniz sorununuz orada ¢ozulecek, anlasamadi-
giniz takdirde tabii ki mahkeme yolu agik olarak duruyor.

Taraflar arabulucuda biz ola ki arkadaslar, zaman zaman kars! tarafa
hic ulasamayabilir. Bu sure icerisinde arabulucu kargl tarafa hi¢ ulasa-
mamissa, yine gorevi bitecek ve son tutanagini duzenleyip génderecek.
Taraflardan biri katilmazsa, anlasilmaya varirlarsa ya da varamazlarsa
son tutanagini tutacak ve bunun tasdikli bir érnegini de taraflara vere-
cek. Onlar da sayet dava acacaksa, davada bunu kullanacaklar.

Taraflardan biri gecerli mazereti olmaksizin arabuluculuk toplantisina
katilmadigi takdirde ileride hakli ¢iksa bile mahkemede tim yargilama
giderlerinden sorumlu tutuluyor ve bu Kisi lehine vekélet Ucretine de
hukmedilmez diyor. Benim bu hikme tereddudum var ve ben bu hukmu
elestirdim, katiimiyorum. Sundan dolayi: Tabii bu Sayin Baskanim da
anlatti, ingiltere basta olmak tzere bircok tlkelerde arabuluculuk tesvik
ediliyor, gitmeyen Kisi yargilama sirasinda yargilamayi gereksiz mesgul
ettigi varsayimina dayaniliyor. Ben de diyorum ki hakkimi 6deseydi ben
hi¢ arabulucuya da gitmezdim, mahkemeye de gitmeme gerek kalmaz-
di. Nihayetinde ben hakli ¢iktiysam neden dolayi sirf arabulucuya git-
memis olmak nedeniyle bunun maddi kulfetine katlanayim ki Turkiye'de
dava vekalet tcreti denilen bir kavram var. Arkadaslar, cogunuz avukat-
siniz, ben bunu anlamiyorum. Siz avukatlik Gcretini muvekkilinize hizmet
verdiginizden alirsiniz. Dava vekalet Ucreti yendiginiz kisiden dis kira-
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sindan baska bir anlam tasimaz. Yani sirf kanunumuza sonradan geldi
diye var olan bir hUkimdur ve bir hizmetin karsiligi degildir. Tam tersine
bir durumun karsiligidir ve Turkiye’de 35.a’nin calismamasl ya da ara-
buluculugun calismamasinin temel nedenlerinden biri de ben acik ko-
nusuyorum, Baskanim katiimiyor, bunun béyle devam etmesi gerektigi
bir, arabulucu sadece avukatlardan olusmamasi gerekir. Evet, avukatlar
da yapsinlar, bir itirazim yok, ama arabuluculuk psikologlarin, sosyolog-
larin, ¢alisma ekonomisinin mezunlarinin da yapabilecekleri, isteklilerin
egitimini alarak bir alan olarak degerlendiriyorum. Sadece avukatlara
tahsis edilip hukuku kullanmanin da yasaklanmasini dogru bulmuyo-
rum. Ikincisi, dosya vekalet Ucretleri Avrupa’da yok, bizde cogu yerde
buyuk sikinti yaratiyor. Bunun da kaldiriimasi gerektigini dustndyorum,
ama bir tek ben dusuntyorum. Kimse bunu dtstinmuyor, bunu size s6y-
leyeyim. Sahadan da bir destek beklemiyorum, iste avukatlarin durumu
ortada, zaten is, glg, egitim biliyorum o durumlari da, israrci degilim,
ama ben de dustincemi serbestce sdyleyeyim arkadaslar, katilmiyorum.

Asll isveren-alt isveren iligkisi basta olmak Uzere Uclu is iligkilerin-
de arabuluculukta nasil sorun ¢ozulecek ya da dava sarti olmasi na-
sil olacak konusu c¢ok tartisildi ve alt isverene y6nelik taslakta sonunda
bir dizenleme getirildi. Asil isveren-alt isveren iligkisinin varligi halinde
dikkat edin, diger konularda degil, ise iade icin, ¢Unkl bu birazcik da
bizim Yargitay’'imizin sabahki oturumda Sayin Cil de bahsetti, acaba
zorunlu dava arkadasligr olsun mu, olmasin mi, bunun pratik faydalar
var demisti. Iste arkadaslar, bu ise iade davalari asil isveren-alt isveren
iliskisi varsa, anlasmanin gergceklesmesi icin isverenlerin arabuluculuk
gorusmelerine birlikte katilmalari ve iradelerinin de birlikte ayni yénde
uyumlu olmasini ariyor. Ben buna da katilmiyorum. Ddstnun degerli
arkadaslar, benim icin isci olarak ben alinmayacaksam tazminatimin
odenmesi énemlidir. Iscilerden birisi, isverenlerden biri diyor ki alt isve-
ren: “Tamam, ise iade ediyoruz” Asil isveren: “Ben istemiyorum” diyor.
Ise alinmazsan su kadar ise iade tazminatini da veriyorum. Hayir, anlas-
ma sayllmamis oldu, gelin mahkemede gérin bu isi. Ben anlamiyorum.
Halbuki iradelerinin ayni olmadigi durumlarda hangisinin iradesi bu an-
lasmaya yanasmissa, o kisi ondan sorumlu tutulurdu ve bir davadan
da kurtulurduk diye dustntyorum. Ustelik belki kanuna aykirilik veya
muvazaa durumlarinda taraflar kendi rtcu ve is iligkilerinde 6zellikle
s6zlesmeye hukim koyduklarinda, ¢Unkl uygulamada sabahleyin de
muvazaa olarak anlatti Sayin Cil, ama degerli arkadaslar, ben hukuk
tekniginden mutlaka ayrilmayin diyorum. CUnkd kanunumuzda érnegin,
uzmanlik gerektirmeden verilen bir is muvazaa degildir, muvazaa baska
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bir seydir. Muvazaa gerekte verilmeyen bir isin verilmis gibi yapilima-
s, bunun hukuki sonuclari farklidir, ama gercekte adam veriyor, 6buru
de aliyor. Yani iradeleri farkl bir sézlesmenin gecerliligi yéninde ya da
gorunusteki sdézlesmenin gecersizligi yéninde uyusmus degiller, ama
ikisinin hukuki sonucunda asagidaki fikra diyor ki: “Yukaridaki hallerde,
yani aksi halde genel olarak muvazaa halinde” dedikten sonra yaptirimi
ayni baglyor. Ne diyor? Bastan itibaren gecersizlik ve isciyi de bastan
itibaren asil igverenin iscisi sayillarak hikdm dogurur. S6zlesmeye hu-
kum koymuslar. Diyor ki aslil isveren ben 6deyecegim. Arabulucuya gitti-
niz. Altisveren diyor ki ben kabul etmiyorum bunu, zaten o ¢deyecek ise
almama tazminatini. Anlasabilirler, yani bunun éndnud de kapatmamanin
dogru olacagini ddstntyorum.

Arabuluculuk burosuna basvurusundan son tutanagin didzenlendigi
tarine kadar gecen sure icerisinde zamanasimi ve hak dusurtcu sureler
durur. Burasl da 6nemli arkadaslar bakin, biraz sonra styleyecegim,
Avrupa insan Haklari Mahkemesine benzer giden durumlarda diyor ki:
1. Sen taraflara mahkeme disinda ilave masraf, agir masraf getiriyor mu-
sun, ilave zaman, ¢ok buyldk zaman harcatiyor musun ve zamanasimi
hak dusUrtcu surelerini olumsuz etkiliyor musun? Degerli arkadaslar,
bu sUrecte zamanasimi ve hak dusurucu sureleri islemiyor, dolayisiyla
higbir olumsuz etkisi olmayacak.

Bir baska konu: “Arabuluculuk gérusmelerine kanuni temsilciler va-
sitasiyla katilinir” diyen hikumde avukatlardan ¢ok sik su tepki geldi:
“Avukatlar da katilir yazin” “Kanuni temsilcisi zaten avukattir” dedi usul
hocalari, “hayir” dediler. Bunu anlamiyorlar. isverenin kanuni temsilcisi
ticaret sicilindeki temsilci anlasiliyor. Simdi isverenler de hakli olarak di-
yor ki Hocam, ben toplu bir ¢cikis yaptigimda her birisi ayri arabulucuya
gittiginde, ayni anda beni cagirdiklarinda -cinkU Ug¢ hafta icerisinde-
hangisine yetisecedim? iste arkadaslar, béyle bir tereddiidi ortadan
kaldirmak i¢cin kanuni temsilcileri, avukatlari ve daha onemlisi sayet
isveren yetkilendirirse, yazili belgeyle yetkilendirdigi calisani da, yani
muhasebecisi de gelip arabuluculuk goriusmelerine katilabilir. Arabulu-
culuk goértsmelerinin basarill olabilmesi icin igverenler sunu sdyluyor:
Ben temsilci olarak gitsem de oradaki pazarlikta bilmiyorum kidem taz-
minatinin naslil hesaplandigini, ben mutlaka yanima o zaman toplantiya
ara verecegim, muhasebeciye séyleyecegim. Su Ucretten hesaplarsan,
bu Ucretten hesaplarsan ne olur? Ucret deyince degerli arkadaslar, Tir-
kiye'de arabuluculugun iyi calismasinin temel nedenlerinden biri kayit
disi ¢calismadir. Biz mahkemelerde goérunUsteki sekli iddia ettikleri igin
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gercek durumu arastirmakla yargllamanin yarisindan fazlasini harci-
yoruz, ama masaya oturdugu zaman aslinda isveren ne verdigini, is¢i
de ne aldigini ¢cok iyi bilirler ve pazarlklari bunun Uzerinden yaparlar.
Cunkd zaman zaman sununla karsilaslyoruz: Kayitlarda asgari Ucret-
ten gosterdigi icin isveren diyor ki: “Ben tazminati da bunun Uzerinden
hesaplatip veriyorum” Buna dayanmak istiyor. Belki de iste tazminati
hesaplarken gercek Ucretinden hesapladigi takdirde bir yazili belge
vermis olur muyum veya aleyhe bir delil saglamis olur muyum endisesi,
ama masaya oturduklarinda ikisi de ne verip aldiklarini cok iyi biliyorlar.
Uzman arabulucu da “bu konuya su Ucret Uzerinden, su sosyal haklar
Uzerinden hesaplama yap” dedigi zaman ¢ok daha kolay yapabilirler.

Yine bu kanun arkadaslar, Basin is Kanunundaki gazeteciler ve gemi
adamlari da is¢i sayildi, yani bunlarin acacaklari davalarda da arabulu-
culuk zorunlu dava sarti olarak geliyor. Yine is Mahkemeleri Kanununda
bu zamana kadar Is Kanunu kapsami disinda bulundugu icin asliye hu-
kuk mahkemelerinde gérulen davalarda tum isciler is mahkemelerinde
davalari gorulecek. Borglar Kanununa tabi olanlar da is mahkemelerin-
de dava acacaklar, Is Mahkemeleri Kanunu ilgili maddesinde az sonra
o duzenlemeye gelecek.

Arabuluculuga iliskin dava kosulu ve bu konular disindaki hukumler
6325 sayili Arabuluculuk Kanununda duzenlenen hiukumler uygulana-
cak. Yani bu taslagi iyi anlamak icin mutlaka 6325'in esasinin ve gcalisma
seklinin ¢ok iyi bilinmesi lazim. Oradaki usul ve esaslar da uygulanarak
arabuluculuk faaliyeti devam ettirilecek ve yUratulecektir.

Sosyal Guvenlik Kurumuna basvuru zorunlulugu zaten vardi, tek-
rar getirildi. Bu feri dava, vesaire bunlarin ayrintisina girmeyecegim. s
mahkemelerinin gérevi simdi sdylediginiz konu, sadece Basin is, Deniz
ls Kanunu ve Is Kanunu degil, 6098 sayili Turk Borglar Kanununa tabi
olan, yani o zamana kadar asliye hukuk mahkemelerinde gorulen konu-
lar da is mahkemelerinde gorUlecek.

Yargilama usul ve kanun yollari HMK'’yla esit hale getiriliyor. Baska-
nim ters ters bakmaya basladi zaman konusunda, biraz hizli gecece-
gim buralari. Temyiz edilebilen ve temyiz edilemeyen konular tekrar
duzenleniyor. Bunlarin icerisinde belki bizleri ¢ok etkileyecek ise iade
davalarina temyiz yolu kapatiliyor. Bunlar bélge adliye mahkemelerinde
kesinlesecek. Yine isverenin isciye verdigi disiplin cezalari 6356 sayili
Sendikalar Kanunundaki isyeri sendika temsilcisinin acacagi davalar,
isletme niteliginden dogan davalar ve yorum davalari da degerli arka-
daslar temyiz edilemeyen davalar arasina alinmig durumda.
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Bu yeni getirilen sistem mahkemelerde goérulmekte olan davalara
uygulanmayacak. Burasi énemli, bunlar da yetki yontinden, gorev yo-
nunden farkliliklarda da gorevsizlik karari verilmeyecek. Eldeki isler eski
kanuna, eski sisteme tabi olarak tamamlanip, bitirilecek. i§e iade dava-
larinda arabulucunun calisma sekline iliskin olarak yine iscilerin mag-
duriyetini engelleyebilecek bazi supaplar getirildi. Nedir bunlar? Simdi
ise iade davasl fesih bildiriminin tebliginden itibaren bir ay icerisinde
aclyordunuz, degil mi mahkemede? Simdi arabulucuya gideceksiniz.
Yine bir ay icinde arabulucuya gideceksiniz. Peki, sdyle sorular soruldu
zaman zaman: Ben son gun arabulucuya gittigimde ve arabulucuda
anlasamazsam mahkemeye gitmek i¢in kag gunum daha var ya da ayni
glin mU gitmek zorundayim, ertesi gin mu gitmek zorundayim, ya da-
vayl agamazsam bu suUreyi kacirmis olur muyum? Evet arkadaslar, bu
sorunun iginde iki haftalik ilave bir stre getiriliyor. Yani taraflar anlasa-
mazlarsa son tutanak tarihinden iki hafta icerisinde is mahkemesinde,
yani sizin baslangicta bir ay icinde kac gunde arabulucuya gittiginiz-
den bagimsiz olarak bu defa da su soruluyor: Ben ilk hafta gittiysem
Uc haftam vardi, niye bir haftasini yediniz? Arkadaslar, bu bir sistem,
bir ay icinde gideceksin, bundan sonra onu dustnmeyeceksin. Arabu-
luculukta anlasamazsan iki hafta icinde mahkemeye gidecegim olarak
no alirsaniz daha iyi olur. Burada bir magduriyet edebiyati cikmaz diye
dustntyorum. Orada bir hafta daha yenmis durumda degildir.

Dogrudan dava acilmasi nedeniyle usulden ret halinde, degerli ar-
kadaslar, su da cok geldi: Denildi ki biz ise iade davasinda farkinda
olmayan bir meslektasim gidip mahkemede dava actiginda durusma
gundnu 3 ay sonraya aldiginda ret yerse, kacirdi bir aylik sure icinde
arabulucuya basvurmayi. Bana sorarsaniz ben usul htkumlerini cok es-
netmem, o da onun problemidir diye bakarim. Onun sorumlulugu da
avukata ait olur, ama bu kanun degerli arkadaslar, bunu da gideriyor.
Diyor ki: “Usulden ret yerse, sana ilave iki hafta daha veriyorum. ki haf-
ta icerisinde arabulucuya gidebilirsin” Yani arabulucuda anlasamazsan
iki hafta icinde mahkemenin yolu, mahkemede yanliglikla acip usulden
reddedersen de yine iki hafta icerisinde arabulucuya gittigin takdirde
slUresinde gitmis gibi islem yapilacak ve arabulucuda anlasamadigin
takdirde tekrar is mahkemesine geleceksin. Burada bekletici mesele
yapllmayacak, acikca yazildi kanuna, ¢cunkU usul hukukgulari dediler
ki: “Hocam, zaten dava sarti demekhakim usulden reddedecek, niye
bir de reddeder diye yaziyorsunuz” Dedim ki bak, bizde ayri bir usul
var. Bizim is mahkemelerinde biz onu reddetmeyiz. Biz ona deriz ki dos-
yan burada bekliyor, git arabulucuya, anlasamazsan gel, kaldigimiz yer-
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den devam ederiz. Onun Uzerine usulden reddedilecegi hUkmu acikca
maddeye yaziimig oldu.

ise iade davalarinda gecersiz feshin sonuclarina iliskin olarak cok
tartisilacak, bana gére de mevcut sistemden baska ¢ikis yolu yok de-
gerli arkadaslar, mahkeme kanunda dlzenlenen tazminatla 3. fikra-
daki Ucretle diger haklar biz fesih tarihindeki Ucreti esas alarak diye
yazmistik. Meclise gidilen tasarida dava tarihindeki Ucret esas olarak
yaziyor. Ben dava tarihindeki Ucreti isabetli bulmuyorum. Bu tekrar ye-
niden ¢ok tartisma yaratacak diye dustnuyorum. CUnku iki hafta icin-
de Ucret arttinmiydi, ilave bir hakki var miydi, yok muydu, zaten bunun
bodyle getiriimesinin nedeni bunlarla hakim ugrasmasin diyeydi. Tekrar
bunu bodyle yaptiginiz icin ayni tartismalari tekrar yapmak durumuyla
karsllasacagimiz icin isabetli bulmuyorum. Siz fiks bir tarih neydi? Fesih
tarihi. Evet, simdi burada su ortaya ¢ikacak: Calistirimayan 4 ay, yaygin
deyimiyle bosta gecen 4 ayl tazminata cevirdigimizde acaba bunlarin
primleri olacak mi, olmayacak mi? Ben hicbir degisiklik olmayacak diye
dustntyorum, bu yine Ucrettir. Gene ayni sey olacak, sadece yapilan
sey kolaylastirma bakimindan ikinci bir davayla belirlemeksizin ise iade
davasini yapan hakim bununla verecek ve isveren bildiriyi verirken ka-
rardaki Ucreti sosyal guvenlik kurumuna bildirip, primlerini de 6demek
durumundadir. Burada da herhangi bir degisiklik yapiimiyor. Kayip sa-
dece su oluyor: Tazminati da hakim basta belirledigi icin 4 aylik kideme
ilave edilmemis olacak.

Yine arabuluculukta ise iade davasinin anlagsmis sayilabilmesi ko-
sullara baglandi. Benim de bu dlzenlemeye de bazi tereddutlerim ve
elestirilerim var. Taraflarin ise iade konusunda anlagsmalari igin, anlasmis
sayllabilmeleri icin su konulari tutanaga gecirip anlagsmalari gerekir: Bir,
ise baslama tarihini belirlemeleri gerekiyor. Serbestce belirleyebiliyorlar.
O iscinin durumuna gore su gin ise baslayacagi acikca yazacak. Ucret
ve diger parasal haklarin miktarini yazacaklar arabuluculuk tutanagina,
is¢inin ise baslatiimamasi durumunda tazminatin parasal miktarinin be-
lirlemeleri zorunlu. Yani hem Ucret ve diger haklari, hem de tazminati da
parasal olarak yazacaklar. Yine taslak diyor ki: “Aksi takdirde anlasma
saglanamamis sayilir’ ve son tutanak buna gére dtzenlenir. Bu durum-
da da zorunlu olarak mahkeme yoluna gidecekler.

Genel olarak dava sartina iliskin olmasa da zamanasimini tazminat
ve feshe bagli alacaklar yénunden 5 vyilla sinirlandiriyor. Arabuluculuk
Kanununda bu sisteme uygun degisiklikler yapiyor. Nedir 0? Arabulucu-
nun tanimi bu zamana kadar ¢6zdm o6nerisi Uretemiyordu. Daha tanim
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maddesine diyor ki taraflar anlasamadiklari noktaya cikmasi halinde
taraflarin ¢6zUm Uretemediklerinin ortaya ¢ikmasi halinde ¢ézim 6éneri-
si de getirebilen kisidir arabuluculuk, yani kolaylastirilan degerlendirici
arabuluculuga gecis dedigim yer buydu. idareyi tanimliyor, idareden
ne anlaslimasli gerektigini uzun uzun anlatmayacagim, ama idarede de
arabuluculugu getiriyor ¢cunkud. Sonra gizlilik maddesini az énce size
sOyledigim muhasebeci, vesairede yetki verdigi kisiler gelecegi igin on-
lari da kapsayacak sekilde gizlilik, onlari da dahil ediyor.

Yine degerli arkadaslar, ben bunu asil reform buradadir, ilk defa Tar-
kiye'de devlet arabuluculuga gidiyor, 6nU aciliyor. Tanimladigi idareyi
Ust yoénetici tarafindan belirlenen iki Gyeyle hukuk birimi amiri veya onun
belirleyeceqi bir avukat ya da hukuk muicavirinden olusan bir komisyon
karar veriyor ve bu komisyona sorumsuzluk getiriliyor. Aksi takdirde hi¢
islemez bizde biliyorsunuz, iste bu komisyon Uyeleri gorevlerini kasten
kotlye kullandiklari mahkeme karariyla kesinlesmedigi strece de bun-
lar sorumlu tutulmayacak. Dava devlete karsi agilacak, devlet de boyle
bir durumun ortaya ¢ikmasi halinde bir yil icerisinde rlicu edebilecek.
Bu ¢ok énemli bir dava arabuluculuk kultUrdnin yerlesmesi bakimindan
ve ayni zamanda is yukunun azaltiimasinda énemli olacaktir diye dusu-
nuyorum.

Son tutanagin nasil dizenlenecegini, anlasma tutanaginda nelerin
yer alacagini duzenlerken yeni bir deg@erli arkadaslar, hukuk normlari
insanlarin kalturtine, hukuk zihniyetine gére calisir. Bir normu siz Avru-
pa’'dan alip getirdiginiz zaman ayni Avrupa’daki sonuclari burada go-
remiyorsunuz. Gecen haftaki sempozyuma giderken metroya bindim,
bir yazi dikkatimi ¢ekti ve neden bunun oldugunu didstndum. Beni ¢ok
dUsUndurdu. Siz de giderken bakin arkadaslar, metroda sari ¢izgiyi ge-
cip gegcmemeye iliskin sdyle yaziyor, Turk¢esinde diyor ki: “Sari ¢izgiyi
gecmeyin” Kural, kurall séyluyor. Turkgesi: “Sari ¢izgiyi gecmek tehlikeli
ve yasaktir” diyor. Gegerken bakin, fotografini cektim, buraya atacak-
tim, ama sunumu aksamdan hazirlamistim. Arkadaslar, bizde sari ¢izgiyi
gecmeyin demek hicbir anlam ifade etmiyor yani, bu kadar net. iste
Arabuluculuk Kanunundan sonra da icra edilebilirlik serhi konusunda
cesitli sikintilar ortaya cikti. Nedir? icra edilebilirlik serhi gérevli hangi
mahkemeye, yani davayl hangi mahkemede acacak idiyseniz oradan
aliyordunuz. Mahkemeye gittiginizde mahkeme sdéyle bakiyor: Onime
bir uyusmazlik geldi. Ben bunda ne yapiyorum? Once taraflara bir teb-
ligat yapayim. Hatta birini getirdiler, arabuluculuk daire baskanina yazi
yazilarak falanca kisinin listede yazili arabulucu olup olmadiginin sorul-
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masina, iki, taraflara tebligat ¢ikartilarak imzalarin kendilerine ait olup
olmadigi ve iradelerinin bu yénde olup olmadiginin sorulmasina. Simdi
arkadaslar, halbuki icra edilebilirlik serhini kanun agikga ancak su hu-
suslarda bakilir diyor. Yani konu arabuluculuga elverisli bir konumu yet-
Kili mi gorelim, basak bir konuya bakamazsin diyor. Tabii ki refleks olarak
bdyle bakildigr icin yeni dizenleme gorevli mahkemeleri kaldiriyor. Sulh
hukuk mahkemelerine icra edilebilir serhi, ¢tinkt sulh hukuk mahkeme-
lerine bir gbrev daha vermistik biz, neydi 0? Zaten arabuluculuk egitimi
almis bu konuda arabuluculuk ofisi olarak ¢alisan mahkeme, anlastikla-
rn takdirde o mahkemeye gideceksiniz, size icra edilebilirlik serhini bu
mahkeme verecek.

35.a'yla esitlik getiriyor. Bence son derece isabetli buluyoruz. Arka-
daslar, cok elestiri suradan almistik gértse aciimadan énce: Hocam,
sizin getirdiginiz zaten Avukatlik Kanunu 35.a maddesinde var. Yani avu-
katla taraflar birlikte anlayip bir metni dlzenlerse, zaten bu ilan niteligin-
de belge sayiliyordu. Bundan farkli bir sey mi, yani icra edilebilir, vesaire
ne gerek var? Gercekten ben de elestirdim. Dedim ki en azindan bir
arabuluculuk tutanagi avukatlarla hazirlanmigsa ve asiller de imzalamis-
sa, yeniden icra edilebilir seyine gerek duyulmasin. Taslakta bu da ge-
tiriliyor, deniliyor ki arkadaslar, taraflar ve avukatlarla arabulucunun bir-
likte imzaladiklari anlagsma belgesi icra edilebilirlik serhi aranmaksizin
ilam niteligindedir. Bugin mahkeme kararidir, dogrudan dogruya ilamli
icraya tabi tutabilirsiniz.

Yine arabuluculuk faaliyeti sonunda anlasmaya variimasi halinde
Uzerinde anlasilan hususlar hakkinda taraflarca bir daha dava agilamaz
maddesi acikga getiriliyor. Simdi bu maddeyi getirdiginizde bunu ya-
panciya anlatamazsiniz. Anlasmissiniz zaten, bu konuda niye bir daha
dava agllsin ki gdzUyle bakilir. Fakat ben sunu sdylUyorum: Yonetmelikte
muhtemelen ben bakanliga da ayni sekilde bilgi verdim. is mahkemele-
rini diger mahkemelerdeki ticari dava bir konuyu konulan mahkeme gibi
degerlendirmeyin. is mahkemesinde ben bilirkisilik yaparken 21 farkli
kalem hesapladigimi da bilirim. Dolayisiyla baslangicta kisi arabulucu-
lugu isterken hangi konulara basvurursa ve arabuluculukta da o konu-
lar baglanirsa davanin 6nU, yani ilan niteliginde olan o konularla sinirli
kalmis. Aksi takdirde arkadaslar, siz gidiyorsunuz bir arabulucuya hig
gbrtsmediginiz bir prim konusu da vardi dediginizde gidebilecek misin,
gidemeyecek misin tartismasini beraberinde getirebilir. Buna da dikkat
cekiyorum. Ydrurltige girdigi tarihten énce acilmis olan davalar acil-
diklari mahkemelerde goérilmeye devam edilecek. Toparlarsak deger-
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li arkadaslar, arabuluculukla acaba iscilerin hakkini mi gasp ediyoruz,
iscilere mahkeme 6nUnU kapatiyor muyuz, adil yargilanma hakkini ihlal
mi ediyoruz? Arabuluculuk dunyanin her yerinde genellikle kolaylastirici
arabuluculuk olan yerlerde temelli idarilik gonullulik esasina dayanir.
Surece basvurup basvurmamak, devam edip etmemek, anlasip anlas-
mamak, bir de gizlilik arabulucunun ¢zelliklerini teskil eder. Bu sistem
basvuruyu zorunlu hale getiriyor, ama devam edip etmemeyi serbest
birakiyor, anlasip anlasmamayi serbest birakiyor, higcbir mali yuk getir-
miyor size, tamamen Ucretsiz ilk iki saatlik Ucreti devlet karsiliyor, hazi-
neden karsilanan hicbir mahkeme masrafi yapmadan iscinin alacagina
kolay, hizli, cabuk ulasabilmesinin 6niini agiyor. Ug hafta, bir gibi kolay
tolere edilebilir bir stre icin éngoéraltyor. Bu slre icerisinde zamanasi-
mini, hak disUimudnU de durduruyor. Dolayisiyla degerli arkadaslar, bu
konu Avrupa insan Haklari Mahkemelerinin bu zamana kadar verdigi
kararlar icerisinde ve Anayasa Mahkemesine kesinlikle aykirlik teskil
etmez. Sadece bir serhimi sdyledim, kazanan kisiye niye arabuluculuk
toplantisina gelmedin diye yargilama masrafinin yuklenmesini ben bir
soru isareti koyuyorum burada.

Peki, nedir buradan kastedilen? Toplumsal aliskanliklarin degistiril-
mesi, farkindaligin arttirlmasi. Gergcekten de su zorunludur kelimesi bizi
bu toplantilar boyle tasmasina sebebiyet verdi ve buraya ilgiyi oldukca
arttirdi. Zorunluluk, bir arabulucu zorunluluk deyince ilk gin bir ceza
hukuku hocamiz ¢ikti televizyonlara, boyle sey olur mu, zorunlu arabu-
luculuk mahkemenin 6nUnU kapatirmig, Anayasaya aykiridir diyor. Tabii
arabuluculuktan bihaber oldugu icin, yani neden is mahkemelerindeki
zorunlu arabuluculuk bir ceza hukuku hocasina sorulur, hoca da niye
bakmadan cevap verir, bunu da anlamis degilim dogrusunu isterseniz.

Bu sistem tipik olarak hic farkina varimadan italya’da uygulandi
demiyorlar, tersini sdyleyenler de var. Anayasa Mahkemesinin bundan
onceki kararlari, seyleri de var. Az 6nce Baskanim sdyledi, siz tUketici
hakem heyetlerini mahkemenin 6nund kapatirken uygulamadiginiz bir
sistemde zor oldugunu en azindan kendi kisisel gérisim olarak boyle
oldugunu soyluyorum.

Degerli arkadaslar, italya’da 2010 yilinda ihtiyari arabuluculuk uygu-
laniyor. ihtiyari arabuluculuk uygulanirken arabulucu 18 500 civarinda
kisi basvuruyor. 2012°'de bir idari islemle zorunlu hale getiriliyor arabu-
luculuk, zorunlu hale getirilince tabii boyle 155 000 kisi mecburen ara-
bulucuya gidiyorlar, ama gidilenlerin ylzde46’sinda anlasiyorlar. Sonra
orada Anayasa Mahkemesi diyor ki: “Siz zorunlu hale getiren durumu
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idari bir dizenlemeyle dlzenleyemezsiniz. Meclis karari gerekir, iptal
ediyorum” iptal ettikten sonra dikkat edin, tekrar 18 000 kisi basvurmu-
yor, tekrar iradi hale gelmesine ragmen 40 000’in Ustlinde insan sirf alis-
tiklari ve bu uygulamanin kendi menfaatine yararl oldugunu dtsunerek
iki katindan fazla basvuru bu sekliyle devam ediyor.

Avrupa insan Haklari Mahkemesinin ictihatlarinda da bu ttr durum-
lar genellikle su kriterlere bagliyor: Mesru bir amag icin mi yapilyor,
hakkin 6zUne dokunuluyor mu, orantili mi? Evet, mesru bir amag igin
yapiliyor, uyusmazliklarin ¢ézdmlenmesini hizlandirmak, toplumsal bir
doénusime saglamak, uzlasi kulturint tekrar hatirlatmak. Orantili mi?
Evet, yalnizca ilk toplantiya katilma sart, anlasip anlasmama, sUrece
devam edip etmeme tamamen taraflarin iradesine bagli. Hakkin 6zUnu
ortadan kaldiriyor mu? Kesinlikle mahkemeye erisimi ortadan kaldirmi-
yor. Bu nedenden dolayl buna da bir aykirilik gérmudyorum. Sabriniz i¢in
tesekkr ediyorum.

MEHMET CAMUR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani)- Degerli
Hocama ¢ok tesekkur ediyorum, konuyu ¢ok agik bir sekilde, anlasilir
bir sekilde anlatti. Sayin Hocam, zaman daraliyor, ama s6zu Gulsevil
Alpagut Hocama birakiyorum. Hocam, buyurun.
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Prof. Dr. GULSEVIL ALPAGUT

istanbul Universitesi Hukuk Fakuiltesi

Oncelikle herkesi saygiyla selamliyorum. Talat'in sesinden sonra be-
nim sesim yeterli kalacak mi onu bilemiyorum, umarim yeterli olur veya
biraz iceri girebilirseniz sizlere de sesimi duyurmaya ¢alisacagim.

Simdi ben buraya herhalde biraz antitez olarak ¢cikmis durumdayim.
Bu kadar pembe tablodan sonra bir ara aklima geldi: Modern dtnyanin
isciye sundugu adeta pembe pamuk helva veya pembe pamuk sekerler
var. iste esneklik diyoruz, isciye bos zaman diyoruz. Ne kadar giizel,
Antalya’da bir otelde hatta konusurken dedim, tamam, isciye kismi su-
reli s6zlesmeli bos zaman sagliyoruz, o da disarida gidiyor golf oyna-
maya, vaktini bu sekilde degerlendiriyor.

Ben arabuluculuk olmasin demiyorum, bastan ¢yle baslayayim, ama
zorunlu arabuluculuga karsi oldugumu séylemeliyim ilk gtnden beri.
Neden diyecek olursaniz, bunu da gerek karsilastirmal hukuk bakimin-
dan, gerekse is hukukunun niteliklerinden hareketle ortaya koymaya ca-
lisacagim.

Simdi son 20-30 yilda alternatif uyusmazlik ¢ézim ydntemleri gok
yayginlasti diyoruz, tesvik ediliyor diyoruz. Tabii ki kapitalist sistem bi-
liyoruz ki belirli seyleri bize tesvik ediyor. Nedir bu? Dunya BankasI da
bunu tesvik ediyor, uyusmazliklar fazla ¢cikmasin, karimizi maksimize
edelim, iscilik maliyetlerini dtsurelim, bir an evvel uyusmazliklari ¢oze-
lim, ama esasinda bu zamandan ziyade parasal kaygilara dayaniyor.
Birincisi bu, ikincisi is hukukunda uyusmazliklarin arabulucuya gitmesi,
Ozellikle arabulucuya gitmesi, zorunlu arabulucuya gitmesi ¢ok farkli bir
konudur. Ben Bakanligin daha énce yaptigi toplantilarda da bulundum.
Cesitli konusmacilar geliyor, bizde arabuluculuk var, cok iyi isliyor, 6btru
geliyor, baska yerde arabuluculuk var, iyi isliyor, ama is hukukuna iligkin
6zel toplantilarin yapilmasi, bu konunun 6zel olarak degerlendiriimesi
bence bilgi kirliligini 6nlemek bakimindan isabetlidir. Sayin Murat Engin
arkadasima da dedim, beni niye c¢ikariyorsun? Bir de antitez gerekir
dedi. Ben de onun i¢in zorunlu arabuluculuga kars! antitez olarak bura-
daym.
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DAVA SARTI OLARAK (ZORUNLU) ARABULUCULUK
I. is Mahkemeleri Kanunu Tasarisi ve Arabuluculuk

Is Mahkemeleri Kanunu Tasaris’'nin hazirlanis gerekcesi, 30.01.1950
tarih ve 5521 sayili halen yururlikte bulunan is Mahkemeleri Kanu-
nu’nun guntmuz ihtiyaclarina cevap verebilecek bir yapiya kavusturul-
masidir. Ancak Tasar’'nin genel gerekcesi degerlendirildiginde éncelikli
cikis noktalarindan birinin is yargisinin is yuku oldugu anlasiimaktadir.
Nitekim, “Ulkemizde isci ve isveren arasindaki uyusmazliklar hem calis-
ma hayatinin hem de yarginin gindeminde 6nemli bir yer tutmaktadir.
2015 yili sonu itibariyle ilk derece mahkemelerindeki 3 milyon 400 bin
civarindaki hukuk uyusmazhiginin yaklasik % 18'i Yargitay’daki 750 bin
civarindaki hukuk uyusmazliginin ise yaklasik % 30'u is hukukundan
kaynaklanmaktadir.” ifadesi ile bu hususa deginilmistir.

Taslak'taki temel degisiklik “dava sarti olarak arabuluculuk” kurumu-
nun éngorulmesidir. Taslak md. 3/1 hukmine goére “Kanuna, bireysel
veya toplu is sézlesmesine dayanan is¢i alacagi ile ise iade talebiyle
acilacak davalarda, dava acilmadan dnce arabuluculuga basvurmak
zorunludur. Aksi halde 12/1/2011 tarihli ve 6100 sayill Hukuk Muhake-
meleri Kanununun 115 inci maddesinin birinci fikrasi ile ikinci fikrasinin
birinci cimlesi hukmune gdre islem yapilir”,

Kuskusuz, is uyusmazliklarinin ¢ézimu endustri iligkileri sisteminin
iyi isleyisi noktasinda énemli bir yere sahiptir. Ozellikle son 20 yilda tim
uyusmazliklarda oldugu gibi is hukuku alaninda da birden cok ayakli
uyusmazlik ¢ézUm mekanizmalarn 6n plana ¢ikmis, uyusmazlik ¢6zu-
munde alternatif yontemler gelistiriimistir. Bu noktada ¢6zum mekaniz-
masi taraflarin, Uguncu tarafsiz bir kisinin yardimi ve karsilikli muzakere
ile taleplerini c6zUme kavusturmalari asamasi ile baglar. Bir ¢dzlime
ulasilamamasi durumunda yargi yoluyla devam eder. Mahkeme 6ncesi
basvurulan bu mekanizma Alternatif Uyusmazlik C6zUmU olarak adlan-
dinlir ve uzlastirma (conciliation), arabuluculuk (mediation) ve tahkim
(arbitration) ‘den olusur. Uzlastirma ve arabuluculuk kati bir prosedur ve
¢c6zUm yapisina sahip degildir. Burada Uctncu tarafsiz kisi gondllu ola-
rak kisisel iletisim ve ¢zel bilgi paylasimi yoluyla taraflara mizakerelerde
yardim eder. Hakemden farkli olarak tarafsiz G¢uncu kisi arabuluculuk
ve uzlastirma da hukim vermez'. Belirtmek gerekir ki, alternatif uyus-
mazlik ¢cbzim ydntemlerinin temelinde ihtiyarilik bulunmaktadir.

1 Rahul Suresh Sapkal, To conciliate or not to conciliate, Empirical Evidence from Labour Dis-
putes in India, 2015
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Alternatif uyusmazlik ¢c6zim ydntemlerinin ortaya ¢ikis dinamigi yar-
ginin artan is yukd, davalarin uzamasi ve yargilama maliyetlerinin ar-
tisidir?. Avrupa Ulkeleri bakimindan 80’li yillarin basina dayanir ve AB
kurumlarinin “uyusmazliklarin mahkeme disi ¢6zUmu” yolundaki arayis-
larindan kaynaklanir. TUketicinin hizli ve ucuz olarak uyusmazlik ¢6zu-
mune ulasmasi ve bu yolla tuketicinin korunmasi o dénemdeki amactir.
Bu yolda ilk belge “Tek Pazarda TUketicilerin Adalete Erisiminin Sag-
lanmasi Tuketici Uyusmazliklarinin Halline iligkin Yesil Belge”3dir. Ko-
misyon, uluslararasi yargisal uyusmazliklarin asiri maliyetli oldugunu
dikkate alarak alternatif uyusmazlik ¢ézum yollarini kuvvetlendirme ve
mahkeme disi prosedurl gelistirerek tuketicilere hizli ve basit araglar
saglama niyetini ortaya koymustur. Bu yénde 1996 tarihinde bir eylem
plani* ortaya koyulmus ve alti kriter belirlenmistir. Bu kriterlerin ilk Gc¢u,
tarafsizlik (arabulucu veya UcuncU sahis tarafsiz olmalidir), etkililik (pro-
sedur acik ve zamansal olarak etkin olmalidir), seffafliktir (prosedtrin
tim asamalari prosedure baslamadan acikca anlasilabilir olmalidir). Di-
gerleriise, tlketicilerin kendi dillerini kullanabilmeleri, farkli ulusal hukuk
sistemleri s6z konusu olabildiginden tuketicilerin kendi ulusal hukuklari
tarafindan saglanan garantileri korumasi ve alternatif uyusmazlik ¢c6zim
prosedurlne erisimin ulusal mahkemeye basvuruyu hicbir sekilde en-
gellememesi gerektigidir. Konuya iligkin olarak 1998 yilinda bir tavsiye
karari cikariimis ve gerek prosedurtin kendisi gerekse prosedurt yo-
neten kurumlara iliskin esaslar tespit edilmistir®. Burada da sureci yo-
neten kurumlarin tarafsiz ve uzman olmasi, proseddrdn iceriginin gizli
tutulmasi ancak modelin acik ve anlasilabilir olmasi, her iki tarafa olayi
sunmalari icin esit firsat verilmesi, prosedurin Ucretsiz veya en azindan
ucuz olmasi 6ngdrilmus, yasal yardim zorunlu kilinmamis ancak tuketi-
cinin bir temsilci ile temsili veya G¢Uncu bir kisiden yardim almasina izin
verilmistir. Tavsiye karari ayrica tahkimi icermektedir

Bu tarihten sonraki gelismelerin ilki, 2001/301 sayili 4 Nisan 2011

2 K.Dogan Yenisey,is Yargisinda Zorunlu Arabuluculuk, is Mahkemeleri Kanunu Tasarisi Taslag-
nin Degerlendirilimesi, 14 Mayis 2016, istanbul, 171; Arabuluculugun gelisimine iliskin ayrintili
bilgi icin bkz. S.Ozmumcu, Karsilastirmali Hukuk ve Turk Hukuku Agisindan Zorunlu Arabulu-
culuk Sistemine Genel Bir Bakis, IUHFM C.LXXIV, S.2, 2016, 807 vd.

3 16 November 1993, COM (93), 576

4 Commission of the European Communities, Brussels, 14 February 1996, COM(96) 13 Final
“Communication From the Commission”: “Action plan on the consumer access to justice
and the settlement of consumer disputes in the internal market”, http://eur-lex.europa.eu/le-
gal-content

5  Commission recommendation of 30 March 1998 on the principles applicable to the bo-
dies responsible for out of court settlement of consumer disputes , 98/257/EC, OJ L 115,
17/04/1998
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tarihi “Tuketici Uyusmazliklarinin mahkeme disi rizaya dayal ¢dézimune
katilan kurumlara iligkin ilkeler Hakkinda Komisyon Tavsiye Karariédir.
Tavsiye Kararinda tahkim kaldiriimis ve prosedurin “uzlasmaya daya-
II” olmasina yogunlasilmistir. ikinci gelisme “Medeni ve Ticari Hukukta
Alternatif Uyusmazlik C6zUmU Hakkinda Komisyon Yesil Belge”sidir. 19
Nisan 2002 tarihli bu belgede, alternatif uyusmazlik ¢ézum yéntemleri-
nin kapsami genigletiimis, isletme- tuketici diginda isletme-igletme ara-
sinda yasanan uyusmazliklar da kapsama alinmigtir.

2008 yilinda ise 2008/52 sayil “Medeni ve Ticari Meselelerde Arabu-
luculugun farkli yonlerine iliskin” AB Yonergesi kabul edilmistir’. Yoner-
gede arabuluculuk ana alternatif cézim yéntemi olarak kabul edilmis-
tir. ProsedUrdn kalitesine yogunlasiimig, arabulucu igin zorunlu egitim,
bir etik kod ve arabuluculuk hizmeti saglayan kisi ve kurumlar tGzerinde
devlet denetimi 6ngdérilmustir. Yénerge'nin sinir 6tesi medeni ve ticari
uyusmazliklara uygulanmasi ve “uygulanabilir hukuk kapsaminda taraf-
larin serbestce tasarruf edemeyecekleri meselelerin” istisna tutulmasi
ongdrulmuastur. Bu konular is hukuku ile aile hukukudur.

Avrupa Birligi Adalet Divani mahkeme disi zorunlu prosedird, bag-
layici bir karar vermedigi, yargilamada esasli bir gecikme yaratmadig,
zamanasimi sUreleri bakimindan mahkemeyi dislamadigi ve asir pahali
olmadigi stirece Avrupa Hukukuna aykiri gérmemistir®.

Il. Arabuluculugun temel ézellikleri

Alternatif uyusmazlik ¢c6zim yoéntemi olarak arabuluculugun temel
Ozelliklerinden biri taraf iradelerine dayall olmasidir. Nitekim, 6325 sayili
Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu md. 2/1 b ’de arabulu-
culuk “Sistematik teknikler uygulayarak, gérismek ve muzakerelerde
bulunmak amaciyla taraflari bir araya getiren, onlarin birbirlerini anla-
malarini ve bu suretle cézUmlerini kendilerinin dretmesini saglamak igin
aralarinda iletisim strecinin kurulmasini gerceklestiren, uzmanlik egitimi
almis olan tarafsiz ve bagimsiz bir U¢ctncu kisinin katiimiyla ve ihtiyari
olarak yuruttlen uyusmazlik ¢ézum ydntemi” olarak tanimlanmigtir. Taraf
iradelerine dayali olmak basvuru asamasinda oldugu gibi, varilan ¢6-
zUm konusunda da ihtiyari olmayi ifade eder.

6  Commission recommendation of 4 April 2001 on the principles for out of court bodies involved
in the consensual resolution of consumer disputes, 2001/310/ECOJ L 109, 19104/2001

7 Directive 2008/52/EC of the European Parliament and thpo Council of 21 May 2008 on certain
aspects of mediation in civil and commercial matters, OJ L 136, 24.05.2008

8 18 March 2010, Rossalba Alassini v Telecom ltalia SpA (C 317/08)
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Dava sarti olarak arabuluculuk sistemi degerlendirildiginde 6325
sayill Kanunun sistemi terk edilerek zorunluluk esasinin benimsendigi
gorulmektedir. Kuskusuz buradaki zorunluluk basvuru noktasinda olup,
taraflarin arabulucu asamasinda bir ¢6zUme ulasmalari konusunda zo-
runluluktan s6z edilemez.

Maddede 6ngorilen degisiklikle, taraflarin ¢6zim Uretemediklerinin
ortaya cikmasl halinde arabulucunun ¢ézUm 6nerisi de getirebilecegdi
kabul edilmis ve bdylece kolaylastirici arabuluculuk sisteminden vazge-
cilerek degerlendirici arabuluculuk sistemi tercih edilmistir.

Arabuluculuk kurumunun bir diger 6zelligi faaliyetin tarafsiz bir ara-
bulucu tarafindan yurattlmesidir. Arabulucunun tayininde oldugu gibi,
faaliyetin stUrddrulmesinde de tarafsiz olmasi gerekir. Degerlendirici ara-
buluculuk sisteminde, arabulucu yapacagi ¢6zim 6nerilerinde bu taraf-
sizligr korumak zorundadir. Ancak uygulamada bu tarafsizligin denetimi
sorunludur. Arabulucu 6nerisinde temel haklar ve emredici hukumlerle
bagl midir? Yapacagi bu ¢neriler karsisinda sorumlulugu mevcut mu-
dur? Ozel bir alan olan is hukukuna hakim olmayan bir arabulucudan
oneride bulunmasini beklemek, bu éneride yasal htktmlerle bagl ol-
madigini da ddsindigumuzde ne derecede isabetlidir?

Arabuluculuk sisteminin énemli bir 6zelligi gizliliktir. Arabuluculuk
asamasinda ele alinan uyusmazligin esaslari, icerigi ve uyusmazligin
¢6zUmUnde uygulanan standartlar kamuya acik degildir. Bununla birlik-
te ileride ele alinacagi Uzere gizlilik, sosyal adaletin gelisimi bakimindan
olumsuz etkendir. Devletin sosyal adaleti gelistirmesi buyUk élctde ka-
muya aciklikla saglanir. Taraflar arasindaki esitsizligin tespiti ve gide-
rilmesi icin gerekli dnlemlerin alinmasi sosyal adaletin saglanmasi icin
gerekli olup, bu durum ancak uyusmazliklarin kamuya acik olmasi ile
saglanabilir.

Nihayet bir diger 6zellik uyusmazliga 6zgt cézUmdur. Taraflarin irade
serbestisi icinde kendi uyusmazliklarina uygun ¢6zim bulmasi amaci
izlenir. Bununla birlikte, uyusmazlik konularinin tipik ve parasal nitelikte
oldugu is hukukunda uyusmazliga 6zgl ¢6zimun, emredici htktmlerle
glUvence altina alinan haklar bertaraf tehlikesi tasidigr kuskusuzdur.

lll. Genel Olarak Arabuluculugun Riskli Yonleri

Alternatif uyusmazlik ¢ézum yoéntemi olarak arabuluculuk taraflarin
kendi uyusmazliklari hakkinda ¢6zum Uretebilmeleri, sonuclarin gesitlili-
gi bakimindan yararl géruldtgu gibi, ayni zamanda tum dtnyada artan
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is uyusmazliklari nedeniyle yargilamanin gecikmesi, yargilamanin yuk-
sek maliyetli olmasi, uzman yargiclar gerektirmesi, ispat yukinin yerine
getiriimesindeki sorunlar bakimindan is yargisi ve genel olarak devletin
yargilama faaliyeti bakimindan da tercih edilen bir yol olarak gérulmek-
tedir®. Bu noktada arabuluculugun hizli, ucuz ve daha etkin bir ¢6zim
getirdigi kabul edilmektedir.

Alternatif uyusmazlik ¢6zum ydntemi olarak arabuluculugu savunan
yazarlar, ayni zamanda riskli yonleri tespit ile sinirlarin belirlenmesinin
Onemi Uzerinde durmaktadirlar. Arabuluculugun bir uyusmazlik ¢6zim
yontemi olarak kullaniimasi noktasinda riskler genel olarak tim uyus-
mazliklar bakimindan kendini gésterdigi gibi, is hukuku bakimindan
daha da yogundur.

Oncelikle mahkemelerin rolii ve islevinden yola ¢ikildiginda, arabulu-
culugun mahkemelerin yargilama Uzerindeki kontrol islevini ortadan kal-
dirabilecegi séylenmelidir. Mahkemeler sadece kanunlarin uygulayicisi
olmayip, ayni zamanda igtihat yoluyla hukukun gelisimine katkida bulu-
nur. Yargisal kararlar tek bir uyusmazlik i¢in kabul edilen 6zel ¢ozimden
cok daha genis bir alanda etkiye sahiptir. Mahkeme kararlari gelecekte-
ki davraniglara yoénelik toplumsal bir rehber niteligindedir’®. Hakim MK
md. 1 dahilinde kural koyar, mevcut hukuku uygular, yorum yoluyla ve
mevcut hukuk duzenine hakim esaslar 1siginda ilkeler belirler. Uyus-
mazlhgin hakim énine gelmemesi hakimi bu olanaktan yoksun kilarken,
arabuluculuk kararlarinin gizli ve uyusmazliga 6zgu olmasi nedeniyle
hukukun gelisimini saglayacak ictihat olusumunu da 6nler. is hukukun-
da mahkemelerin kural koyma, bosluk doldurma ve yorum yoluyla ilke-
ler belirleme iglevi cok dnemlidir. Nitekim, yasal duzenlemelerin buyUk
bir kisminin temelini yargisal ictihatlarda buldugu séylenebilir. Ornegin
is s6zlesmesinde gecersizligin ileriye dogru etkili olmasi, belirli streli
is sbzlesmesinin sinirlanmasi, ibranamelerin gecerliliginin siki kayit ve
kosullara baglanmasi, dar yorumlanmasi, alt isveren iliskisinin gecerlili-
ginin kotlye kullanmalari 6nleyecek sekilde belirli kurallara baglanmasi
bunlardan ilk planda akla gelen bir kismidir. Arabuluculugun salt uyus-
mazlik konusu Uzerinde ¢6zUm odakli olmasi nedeniyle yargilamanin
sosyal islevini zedeledigini sdylemek yanlis olmayacaktir.

Arabuluculugun bireysel uyusmazlikta ¢c6zime odaklanmasi esasen
yargl ile amagc birligine isaret eder. Bu amag, taraflar arasindaki bari-

9 K.R. Feinberg, Reexamining the Arguements in Owen M.Fiss Against Settlement, Fordham
Law Review, V. 78, 2009, 1172

10 A.M. ZACK, Conciliation of Labor Court Disputes, 406
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sin korunmasidir. Ancak yargisal makamlar kamu otoritesine sahip olup,
amagclar ¢zel taraflarin amaclarini maksimize etmek veya sadece barisi
tesis etmek degil, anayasa veya yasalardaki degerleri ayrintili bicimde
ortaya koymak, onlara gu¢ vermek, bunlari yorumlamak ve uygulamayi
onlarla uyumlu hale getirmektir. Taraflar uzlastiginda ise bu gérev yerine
getirilmis olmaz'. Arabuluculugun yaygin olarak uygulanmasi, bu ku-
ruma dayanma mahkemeleri en énemli rolleri olan, toplumun timu igin
emsal olusturma rolinden yoksun birakir. Hatta daha da ileri giderek
ekstrem bir dusunce olarak arabuluculugun cok basarill oldugu varsa-
yiminda mahkemelerin bu rolundn timuyle ortadan kalkabilecegi dahi
stylenebilir'2.

Arabuluculugun riskleri arasinda ileri strtlen bir diger husus, tarafla-
rin arabuluculuk asamasinda elde ettigi bilgiler dogrultusunda karsi ta-
rafin zayif yénlerini 6grenmesi ve davasini buna goére yénlendirmesidir.
Karsi tarafin zayif oldugunu anlayan taraf bu asamada anlasma yerine
dava yolunu tercih edebilirs,

Nihayet bir diger risk, mahkeme masraflarinin ylksek olmasi, maliyet
gerekceleriyle mali acidan zayif tarafin bir an evvel anlasmaya calis-
masidir. Dolayislyla dava maliyetlerinin yuksek ve sirecin uzun oldugu
durumda hakkin elde edilmesi, adaletin saglanmasi arayisinda “hizl ve
Kirli” bir yol olusturabilir®.

IV. is Hukukunun Nitelikleri ve Zorunlu Arabuluculuk

Genel gerekcede is yarglamasinda arabuluculuk dtzenlemesinin
gerekgesi su sekilde belirtilmistir: “Tasarinin 3 tinct maddesiyle, kanun-
dan, bireysel ve toplu is sézlesmesinden kaynaklanan is¢i alacaklari
ile ise iade taleplerinde dava agcmadan énce arabulucuya basvurma
zorunlulugu getirilmektedir. is mahkemelerinin gérev alanina giren uyus-
mazliklarin yapisi, taraflarin konuyu muzakere ederek anlasmalari yoluy-
la sonuglandirmasina uygundur. Bu uyusmazliklarin, mahkeme disinda
alternatif uyusmaziik ¢ézdm yollari marifetiyle ¢ézulmesinin gerekliligi,
ozellikle son yillarda konunun paydaslari ve aktérleri tarafindan dile ge-
tiriimektedir. Tasariyla kabul edilen énce arabulucuya basvurma zorun-
lulugunun, is uyusmazliklarinin, kisa sure icinde ve daha az masrafla
cozllmesine yardimci olacagi distndlmekte ve bdylece, adil yargilan-

11 OM.FISS, Against Settlement, Yale Law School Journal, 1983-1984, 1085; Dogan Yenisey,
173

12 ZACK, 406

13 ZACK, 407

14 ZACK, 407
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ma hakkinin bir unsuru olan makul sdrede yargilanma ilkesinin geregi
yerine getiriimektedir. Ayrica bu yéntemin, uyusmazhgi temelinden son-
landirmasi, maddi ya da baska bir uyusmazligin dogmasini engellemek
suretiyle sosyal barisa katki saglamasi éngdrilmektedir. Arabuluculuk
muzakerelerinin gizli olmasi dikkate alindiginda iki tarafin sirlarini koru-
maya elverigli bu yéntemde taraflarin drselenmeden uyusmazI/igr sona
erdirme imkanina sahip olacaklari dustntlmektedir”.”

Goraldugu gibi, Tasarida is uyusmazliklarinin yapisinin arabuluculuk
yoluyla céztlmeye elverisli oldugundan s6z edilmekle birlikte, esasen is
hukukunun ve is uyusmazliklarinin niteligi tam aksine bu konuda ciddi
tereddUtleri ortaya ¢cikarmaktadir.

a. Taraf esitsizligi ve koruyucu temelli geligim

Modern is hukukunun temeli bati Ulkeleri kapitalist sisteminde is s6z-
lesmesidir. S6zlesmesel temel liberal bir bakis agisindan hareket eder
ve taraflarin ¢alisma kosullarini serbestce muzakere ederek Uzerinde
uzlastiklarini kabul eder. Buna gore stzlesme serbestce kurulmali ve
sona erdirilmelidir. Bu yolla optimal ekonomik etkinlik gergeklesecek ve
ortaya cikan yararlar hem isci hem de isverene firsatlar sunacaktir. Bu
6zgurlige mudahale arzu edilen bir durum degildir ve midahale piya-
sanin duzgun isleyisini garanti altina almak igin asgari dtzeyde tutul-
malidir. Bununla birlikte is hukukunda mevcut taraf esitsizligi karsisinda
liberal bakis agisinin sosyal yarari, sosyal adaleti saglama islevini ye-
rine getiremedigi géruimastdr. Isverenin sdzlesme icerigini belirleme-
de Ustlin konumu, cogu kez iscinin kendisine sunulan sartlari kabull
zorunlulugunu ortaya cikarmistir. GUg esitsizliginin sosyal memnuniyet-
sizligi beraberinde getirdigi; iscinin insan haklari, moral degerlerini ve
ekonomik gereksinimlerini geri planda biraktigi ve hatta isverenin kar
etme yolundaki menfaatine kurban edebilecegi géruimustir. Bu nokta-
da modern is hukuku s6zlesme 6zgurltigu ve saf s6zlesme temelinden
ayrilarak yasal ve sézlesmesel temellerde bir karigim olarak ortaya ¢ik-
mis, s6zlesme 6zgurlugune getirilen isci lehine sinirlamalar bu gelisime
damga vurmustur'e,

Hak temelli bakis agisi ¢calisma yasaminda isginin vazgegilemez in-
san haklarinin korunmasi gerektiginden hareket eder ve bunlarin sag-
lanmas| durumunda c¢alisma yasaminin adil oldugunu kabul eder. Sos-
yal adalet hak, bor¢ ve yararlarin adil paylasimini ve katilimini gerektirir.
Bu noktada, is iligkisini duzenleyen kurallarin amaci igveren ve isc¢i ara-

15 Is Mahkemeleri Kanunu Tasari Taslagi Genel Gerekgesi,s. 8, http./www.adalet.gov.tr/tasari-
lar/20160323-is mahkemeleri Kanunu Tasarisi-DuzmetinGerekce.pdf.

16 J.STEINER, Mediation of Employment Disputes: A Legal Assessment, Canada 1999,58 vd.
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sindaki gug iligkisini dengelemek ve is¢i igin temel asgari ¢alisma ko-
sullarini dizenlemektir. Dolayisiyla, bu yolla ¢alisma kosullari pazarlik
masasindan ve gug esitsizliginin olumsuz etkilerinden uzaklastirilir'”.

Is hukukunun bu niteligi, zorunlu arabuluculugun uyusmazlik ¢ézi-
munde kullanilabilir bir yéntem olup olmadiginin degerlendiriimesinde
dikkate alinmasi gereken baglanti noktasidir.

Hak temelli bakis agisindan hareket edildiginde ki, modern is hukuku
mutlak ve nispi emredici hukumler ile isginin vazgegilmez temel hak-
larinin varligindan hareket eder, zorunlu arabuluculugun is hukukunun
yapisina uygun oldugundan s6z etmek mumkuin degildir. Arabulucu-
luk uyusmazligin ¢céztimunde ayni durumda olan tim kisileri kapsayan
yeknesak kurallari dikkate almaz. Dogrudan munferit uyusmazlikta uy-
gulanabilir ve elverisli ¢6zime odaklanir. Bunun sonucu olarak bireysel
haklari, etkilendigi ttm durumlarda kosulsuz baglayici olarak dikkate al-
maz. Temel haklarin taninmasindaki moral mutlakligi reddeder. Oysa te-
mel haklarin gerceklesmesinin 6n sarti bir standartin kabultdur. Arabu-
luculuk temel haklarin ttmuyle gerceklesmesini, inlal edilmemesini veya
vazgecilmesini (devredilmesini) givenceleyemediginden hak temelli is
hukuku ile uzlasmaz.' Karsllikli anlasmaya ulasabilmek igin cogu kez
hak talebinde bulunan ilk talebinden kismen vazgecer. Dolayisiyla, bir
temel hakkin ihlali iddiasinda uzlasma arayisi bu hakki perdeleme, ihlal
veya hakkin tamamen gerceklesmesine engel olabilecektir.

Is Hukukunu cogulcu bakis acisindan temellendiren gors ise, is hu-
kukunun karsilikli ¢cikarlar dengeleme islevinden hareket eder. Karsilikli
cikarlarin dengelenmesi esasen ilk bakista bir mizakere surecini ifade
eden arabuluculuk kurumunun is hukuku ile uyumlu gosterir. Ancak ¢i-
karlarin dengelenmesi, arabuluculuk strecinde de sosyal denge gerek-
siniminin baglayici standart olarak kabulind gerektirir. Sosyal dengenin
saglanmasi taraf esitsizliginin dikkate alinmasini gerektirir. Oysa arabu-
luculugun 6zU taraflarin timuyle serbest olarak uygulayacaklari kural ve
standartlari belirlemesidir. Bu yoéntem is hukukunun amacini benimse-
mediginden uyumlu oldugundan da s6z edilemez.

Cogulcu bakis acisindan degerlendirildiginde arabuluculuk is huku-
kunun islevlerini engeller. is hukuku ilgili taraflarin gtictinu dikkate alarak
sosyal dengeyi kurarken, is uyusmazliklarinin genel ¢éziminde sosyal
veriler ve tecrubelerden yararlanir, is hukuku tipik uyusmazliklar belirler

17 STEINER, 83
18 STEINER, 96
19 STEINER, 98-99
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ve karslilikli ¢ikarlar dengeleyen ¢dézumleri sunar. Bireysel uyusmazlik
¢c6zUmunde ise sosyal taraflarin guc iliskisi énem tasimaz, yeknesak
cozumden hareket etmez. Genel uygulama ve ¢ézlmden sapmanin sa-
yisi ile orantili olarak is hukukunun denge arayisi ve esasindan sapan bir
sosyal gercek ortaya cikar. Arabuluculuk sosyal gucleri degil bireysel
glicu esas alir®.

b. Taraflarin miizakere giici

Arabuluculugun 6zUnde pazarlik bulunmaktadir. Taraflarin pazarlik,
mUzakere guicU yasal bir yardima ulasma ve mizakere deneyimini ifade
eder. Taraflarin muzakere asamasinda yasal temsilci ile temsil edilme-
dikleri durumda, isverenin tipik olarak daha kapsamli bir yasal ve muiza-
kere uzmanhigindan yararlanma imkani bulundugu tartismasizdir. isve-
renlerin is uyusmazliklarindaki deneyimi ve is mevzuati alanindaki bilgi
birikimi 6n plandadir. Taraf kaynaklari arasindaki esitsizlik zayif olan ta-
rafin davanin olasi sonuglarina iligkin yeterli bilgi edinmesine engeldir?'.

MUzakere gucu ayni zamanda arabuluculuk asamasinda ¢dézime
ulasma gereksinimine bagldir. Bir taraf digerinden daha acil ¢6zime
gereksinim duyarsa, hak ve cikarlarindan o 6lcude feragat eder. Bu
asamada ¢6zum gereksiniminin ekonomik veya ekonomik olmayan te-
melleri bulunmaktadir. Ekonomik gereklilik her bir olaya ve uyusmazlik
konusunun ekonomik dnemine goére degisir. Ancak ekonomik bakis aci-
sindan hareket edildiginde, iscinin arabuluculuk disindaki alanlarda ki
bu yargisal alandir, hakkini talep icin ekonomik kaynaklari igsverene oran-
la yetersizdir. Bu yetersizlik mahkeme masraflari bakimindan séz konu-
sudur. YUkl mahkeme masraflari, isgiyi haklari Gzerinde bir pazarliga
zorlama noktasinda itici guic olusturabilecektir. Ote yandan bir an evvel
zararin kargllanmasi yolundaki gereksinim, zayif tarafi esasen mahke-
mede daha fazla hak elde edecegdini bilse bile arabuluculuk yoluyla
uzlasmaya zorlayan bir etken olarak ortaya ¢ikar. Kuskusuz her davaci
alacagini bir an evvel elde etmek ister, ancak muhta¢ bir davaci zengin
bir davali tarafindan istismar edilebilir, zira ihtiyaci o kadar blyuktur ki,
gercek alacaginin daha altindaki bir tutara razi olmak zorunda kalabi-
lir2. Ekonomik olmayan etkenler, duygusal ve psikolojik etkenlerdir. is
iliskisi iscinin ekonomik varligr yaninda duygusal ve psikolojik varligi-
ni temellendirir. Uyusmazligin ¢6zimU moral olarak isci icin cok daha
énemlidir. Bu durum iscinin uyusmazligin ¢6zimuinde gecikmeyi, belir-

20 STEINER, 99
21 FISS,1076
22 FISS, 1076
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sizligi tolere etmesi ve dava yoluyla hakkin elde edilmesi icin beklemesi
ihtimalini zayiflatir®®.Bu noktada, is iliskisindeki bagimlilik arabuluculuk
asamasinda farkli bir sekilde kendisini gosterir.

Arabuluculugun cikis felsefesi, komsuluk iliskisinde oldugu gibi taraf-
lar arasinda surekli iliskinin korunmasi ve barisin saglanmasi gereginin
bulundugu iliskilerde uzlasmanin saglanmasidir. Bu noktada komsuluk
iliskileri bakimindan arabuluculuk ideal bir uyusmazlik ¢6zim ydntemi-
dir. Is Hukukunun kendine ¢zgt yapisi ve dinamikleri arabuluculugun
uygun bir ¢6zum yolu olarak kabultne ciddi bir itiraz olusturur. Nitekim,
is uyusmazliklarinin bdydk cogunlugu is s6zlesmesinin sona ermesin-
den sonra ve yasal haklarin 6denmemesi, yasal yukumlUtliklere aykirilik
nedeniyle ortaya ¢cikmaktadir. BugUun icin is uyusmazliklarina bakildigin-
da, ihbar tazminati, kidem tazminati, ulusal bayram ve genel tatil Gcret
alacaklari, hafta tatili alacagi, yillik izin alacagl gibi somut ve dogrudan
belirlenebilir alacaklar niteligindedir. Genelde kurumsal isyerlerinde
bu alacaklarin 6dendigi gortlmektedir. Bu alacak tutarlarini 6demeyen
isverenler bakimindan arabuluculugun bir pazarlik imkani olarak geti-
rilmesi ise, emredici kurallarla duzenlenen iscilik alacaklarinin pazarlik
konusu yapllp yapilamayacagi ile baglantihidir.

c. Miizakere ve emrediciligin bertarafi

Tipik bir pazarlik surecini ifade eden arabuluculuk strecinde asga-
ri Ucret, kidem tazminati, asgari dinlenme sureleri, hafta tatili ve diger
emredici hukUmlerin bu niteliklerini koruyacagindan séz etmek mumkun
mudur? Bu sorunun olumlu yanitianmasi pazarlik felsefesi ile gatismak-
ta iken, olumsuz yanitlanmasi is hukukunun varlik felsefesine aykiridrr.
Arabuluculugun 6zUntn pazarlk oldugu dikkate alindiginda, yasal
mevzuatin uygulanmasi glvencesinden yoksun bir strec olusturdugu
soylenmelidir.

Arabuluculuktaki temel ilkelerden biri tarafsizliktir. Dolayisiyla arabu-
lucu kidem tazminatinin hak edilenin yarisi kadar édenmesi yolunda-
ki anlasma karsisinda tarafsiz davranmak zorundadir. Yine, bir temel
hak olarak ayrimciliga karsi talep edilen tazminatin dértte biri oraninda
6denmesine iliskin anlasmaya karsi da tarafsiz davranmak zorundadir.
Arabulucunun is hukuku ve iscilik haklart konusunda uzman olmasi ge-
rekmedigi gibi, verilecek kisa bir egitimle uzmanlik saglandigini séyle-
mek de uzmanlik kavraminin hafife alinmasidir. Arabulucunun surece
mudahil olabilecegi ve iscinin bu yolla korunabilecegi dusincesi bir te-

23 STEINER, 104
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menniden ibarettir. Zira, yasada bdyle bir yukimluluk getiriimemektedir.
Arabulucunun slrece mudahale etmesi ve goérusmeleri kesmesi taraf-
lardan birinin sikayetine neden olabilecegi gibi, hangi noktada surecin
kesilmesi gerektigi dahi stbjektif yargiya terk edilmektedir. Arabulucu-
nun sureci kesmemesi ve iscinin asgari Ucretin dortte biri tutarinda bir
6demeye razi olmasi durumunda arabulucunun sorumluluguna gidile-
bilecek midir? Kald ki, alternatif cézim yéntemi olarak arabuluculugun
ilkelerinden sapilarak arabulucuyu tarafsiz olmaktan ¢ikaran bir sistem
dunya uygulamalari ile de celisir.

Koruyucu is hukuku kurallarinin arabuluculuk asamasinda baglayici
olmamasil, haklarin pazarlik konusu yapilabilmesi sosyal adaleti munfe-
rit meselede zedelemeyebilirken, yaygin bir yéntem olarak uygulanmasi
yasa yerine sosyal standartlara dayall uygulamay:i ortaya cikararak hu-
kuk devleti ilkesini ihlal eder. Arabuluculuk asamasinda muvazaa dik-
kate alinmayacak, esitlik ilkesi, ayrimcilik yasaklari ve anayasal haklar
pazarlik konusu yapilabilecektir ki, sistemin liberal bakis acisi ile is hu-
kukunun zaman icerisindeki gelisimini tumUyle bir yana biraktigi séylen-
melidir.

d. Siirecin gizli olmasi ve adaletin saglanmasi noktasinda dene-
timin yapilamamasi

Arabuluculuk surecinin gizli olmasi sosyal adaletin gtglendirilmesin-
de 6nemli bir eksikliktir. Arabuluculuk sdrecinde uyusmazligin temeli,
Uzerinde uzlasilan ¢6zUmun esaslari ve uygulanan standartlar kamuya
acik degildir. Sosyal hukuk devletinin gelismesi icin sosyal esitsizliklerin
ortaya cikarilmasi, analiz edilmesi ve mevcut durumun degismesi icin
tedbirlerin ortaya konulmasi gerekir. Béyle bir analiz ise bilgiye ulasma-
ya, toplumun genis 6lctde kaynaklara ve firsatlara katihmini gerekli kilar.
Arabuluculukta sosyal adaletsizlige iliskin veriler kamu tarafindan tespit
edilemez. Tam tersi de gecerlidir. Sosyal adaletin saglandig bir ¢6zu-
mun gizli kalmasi toplumun genis kesiminde bu degerlerin gergeklesti-
rilebilmesine engel olur. Zira sonuclar kamuya veya ilgili sosyal taraflara
aciklanmaz. Dolayislyla bir rehber guc olusturamaz.?* Kamuya aciklan-
mayan sonuclar nedeniyle cézimun sosyal devlet ilkesinin degerleriyle
karakterize edilip edilmedigi, demokratik toplum anlayisini zedeleyip
zedelemedigi, sadece baskin gug¢ tarafindan belirlenip belirlenmedigi
konusunda bir degerlendirme yapmak mumkdn degildir.

24 STEINER, 120 vd.
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e. Ama¢ somut uyusmazligin ¢é6ziimii mii, yoksa adaletin sag-
lanmasi midir?

6325 sayili Kanunun yurrlige girmesinden bu yana aciklanan istatis-
tikler hep arabuluculuk kurumunun basaril oldugu ve en fazla basarinin
is hukuku alaninda géraldtgudur. Hukuk devletinde yargisal faaliyetin
amaci adaletin saglanmasidir. Dolayislyla hukukun amaci uyusmazligin
ne sekilde olursa olsun ¢6zUmua degil, yasal hukimler vasitasiyla adil
bir céztme ulasiimasidir. Oysa arabuluculugun 6ztnde adalet arayisi
yoktur, sistem bireysel uzlasmaya yénelmistir. Arabuluculugun temelin-
de uyusmazliga 6zgl ¢6zUm bulunmaktadir. Dolayisiyla yasal haklarin
temini glvencesi bulunmadigindan ¢ézllen her uyusmazlgin adaleti
sagladigindan s6z edilemez®. Gizlilik nedeniyle icerigi denetleneme-
yen bu anlagsmalari nitelik yéninden degerlendirme imkani bulunmaz-
ken, salt nicelik yoninden faydali oldugundan s®z etmenin yaniltici
oldugu aciktir. Ote yandan isverenin arabuluculuk asamasinda isciye
belki hak ettiginden fazlasini verecegi yonundeki bir savin hukuki bir
temele dayanmadigl da sdylenmelidir.

Sonuc olarak, bir mizakere temeline dayanan arabuluculuk yoluyla,
anayasal haklarin, yasanin emredici hukudmlerinin pazarliga tabi tutul-
masinin is hukukunun 6ztne aykiri oldugu, bir yandan TBK md. 420 ile
is iliskisinin sona ermesinden sonra dahi ibranamenin gecerliligi sinirla-
nirken? diger yandan emredici hukumlerin tumuyle bertaraf edilebilirli-
gine imkan vermenin is hukukunun temelden sarsiimasi anlamina gel-
digi sdylenmelidir. issizligin yogun oldugu, davalarin uzun strdigu bir
sistemde iscinin 6zgur iradesi ile pazarlik masasina oturdugundan s6z
etmek fiili gerceklerle bagdasmamaktadir. Kaldi ki, kurumsal isyerlerin-
de iscilik alacaklarini édeme konusunda ciddi bir sorun yasanmadigi
bilinmektedir. iscilik alacaklan Uzerinde pazarlik imkaninin bulunmasi,
zaten yasal yukumlulukleri yerine getirmeyen isveren icin bu yondeki
davranig kalibinin daha da yayginlagsmasi tehlikesini beraberinde getire-
bilecektir?”. Uzerinde pazarlik imkani bulundugu takdirde isveren Uicret
ve tazminat alacaklarini 6¢demeyerek daha dustk miktarlar i¢in isgiyi
zorlayabilecektir. Yine, Ulkemizdeki is uyusmazliklarinin blytk cogunlu-
gu is sbzlesmesinin sona ermesinden sonra ve yasal haklarin 6denme-
mesinden kaynaklanmaktadir. ihbar ve kidem tazminati, fazla calisma
Ucreti, hafta tatili, ulusal bayram ve genel tatil Ucretleri gibi miktari ve

25 ALPAGUT, 214

26 Dogan Yenisey, 175 vd.Yazar isabetli olarak pazarlik kurumunun is hukuku ile bagdasmazligi-
niayrintili bir bicimde ortaya koymustur.

27 Dogan Yenisey, 181
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hak kazanma kosullari belirli olan alacaklarin édenmesi talep konula-
rini olusturmaktadir. Taraflar arasinda barisin saglanmasi ve iligkinin
strdurdlmesi savina dayanan zorunlu arabuluculuk gérust bu noktada
dayanaksizdir. Bati Ulkelerinde ¢alisma sirasinda ayrimcilik, mobbing
vb. hususlardan kaynaklanan uyusmazliklar bakimindan arabuluculuk
is barisina hizmet edebilir. Ancak sistemimizde uyusmazliklarin zaten
is iliskisi sona erdikten sonra ortaya ciktigi dikkate alindiginda, baristan
ve taraflarin kucaklasmasindan s6z etmek gercekgi gérinmemektedir.

Zorunlu arabuluculugun bir model olarak benimsenmesi dusunul-
mekte ise, bunun taraflarin esit oldugu ticaret hukuku uyusmazliklarin-
dan baglamasi ideal olan yoldur.

V. ITALYA ORNEGI

Turk Hukukunda zorunlu arabuluculuk kurumunun kabul edilmesi icin
bir kisim yabanci dlke uygulamalarindan ¢rnekler veriimektedir. Bununla
birlikte bu érneklerin bir bélimunde is hukuku mevcut degildir. Is huku-
ku digindaki alanlarda arabuluculuk uygulamasinin bulunmasi kurumun
savunulmasinda destek olarak kullaniimakta, ancak bu sistemlerde is
hukukunun kapsam disinda bulundugu zikredilmemektedir. Bunun di-
sinda is hukuku bakimindan verilen baslica érnek Italyan Hukukudur,
ltalya 6rnegi kamuya sunularak basarili oldugundan s6z ediimektedir.
Bu nedenle Italyan Hukukunun ele alinmasinda yarar bulunmaktadir.

ltalyan hukuk sistemi kronik olarak yetersizlik yasayan bir sistem
olarak nitelendiriimektedir. Dunya Bankasinin istatistiklerine gore etkin-
lik bakimindan 2009 yilinda 183 llkeden 158. sirada yer almistir. Kisi
basina dusen yargic sayisi bakimindan diger AB ve OECD Ulkeleri ile
mukayese edildiginde daha iyi konumda bulunmasina ragmen, dava
sayisinin ¢ok olmasi nedeniyle yargiglarin ¢ok yogun bir is yuk ile karsi
karsiya geldigi belirtiimektedir?. Italya’da avukat sayisinin fazlaligi da
davalarin gcoklugu bakimindan bir neden olarak ileri strtlmektedir.

talyan Hukukunda klasik alternatif uyusmazlik ¢bzim yontemleri
olarak; arabuluculuk, uzlastirma ve tahkim kabul edilmistir. Is uyusmaz-
liklar bakimindan arabuluculuk degil, uzlastirmanin uygulandigr goérdl-
mektedir. Belirtmek gerekir ki, is uyusmazliklarinda uzlastirma idari uz-
lastirma niteligindedir ve zorunludur. Uzlastirma kapsamindaki konular,
Ucret talepleri, feshe itiraz, is iliskisinin kurulusu, zararin tazmini veya
isletmenin devri gibi konulardir.

28 G. MATTEUCCI, Mandatory Mediation, The ltalian Experience, 2015, 5. 2008 yilinda dava
sayisl 5.826.440’la en yUksek saylya ulasirken, 2013 yilinda 5.155.000’e dusmdustur.
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Italyan Hukuk sisteminde bir uyusmazligin ¢ézimu icin yargiya bas-
vurmadan 6nce zorunlu bir idari uzlastirma asamasl mevcuttur. Bu
basvuru isci veya sendika tarafindan Calisma Bakanlgi Bélge Calisma
Mudurldgunde bulunan kurul 6ntnde yapilr. Kurul is mufettislerinden
olusur ve hakim davanin basinda uzlastirma asamasina basvurulmadi-
gini saptarsa, yargilamayi durdurur ve taraflari bu prosedurt isletmeye
yoneltir. Uzlastirma kurulu bir is mufettisi, iki isci ve iki isveren temsilci-
sinden olusur. Eger taraflar arasinda uzlasma saglanirsa baglayici bir
anlasma imzalanir. Is mifettisleri calisma bakanligi tarafindan atanan,
sinavla alinan ve is hukuku alaninda Universite egitimi alan kamu gérev-
lileridir. Ucretleri devlet tarafindan ¢denir. Uzlastirma asamasinda isgi-
nin yaninda sendika yetkilisi veya avukat bulunabilir. Bu noktada italyan
Hukukunda idari uzlasma disinda, is hukukunda zorunlu arabuluculuk
veya zorunlu uzlastirmanin bulunmadigi séylenmelidir.

Zorunlu arabuluculuk gayrimenkul hukuku, sigorta, bankacilik, fi-
nansal anlasmalar, malvarligr paylasimi, miras, aile hukuku, kira huku-
ku, komsuluk uyusmazliklari, ariyet, mal praktis ve saglik bakim hizmeti
davalari, basin veya medyada hakaret davalari bakimindan kabul edil-
mistir. Bu noktada tasarruf edilebilir haklar bakimindan benimsenmistir.
Arabuluculuk suresi U¢ ayda tamamlanmak zorundadir. Yine, taraflara
avukat desteg@i zorunludur. Diger alanlarda ise ihtiyaridir®®. Zorunlu ara-
buluculuga konu uyusmazliklar, tim uyusmazliklarin % 8'’ini olusturmak-
tadir®®, Yilda 200.000 uyusmazligin arabulucuya gitmesi beklenmekte
ve ekonomik krizin de etkisi ile ¢zellikle avukatlarin arabuluculuk egi-
timlerine kostugu, 200 saat olmasi gereken arabuluculuk egitiminin 50
saatten olustugu belirtimektedir. 2011 yilinda italya’da 1000 civarinda
arabuluculuk kurumunun bulundugu (tam sayinin bilinmedigi) ve ortala-
ma 40.000 arabulucu ile arabuluculuktan ¢cok arabulucunun bulundugu
tespit edilmektedir®'.

VI. DAVA SARTI OLARAK ARABULUCULUGUN UYGULANMASI-
NA ILISKIN ESASLAR

1. Kapsama Giren Uyusmazliklar

Tasarida “Kanuna, bireysel veya toplu is sdzlesmesine dayanan isgi
veya igveren alacagi ve tazminati ile ise iade talebiyle agilan davalarda,
arabulucuya bagvurulmus olmasi” dava sarti olarak kabul edilmistir. Is

29 M. HANKS, Perspectives on Mandatory Mediation, 937 vd.
30 MATTEUCCI, 2015, 6
31 MATTEUCCI, 7
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Mahkemeleri Kanunu 4857 sayili is Kanunu yaninda Basin isK, Deniz
IsK ve TBK’na tabi olarak is sézlesmesi ile calisanlari da kapsadigin-
dan arabuluculuk hukumleri bu kanunlara tabi olanlar bakimindan da
uygulama alani bulacaktr.

ls kazasl ve meslek hastaligindan kaynaklanan maddi ve manevi
tazminat ile bunlarla ilgili ricu davalari hakkinda dava sarti olarak ara-
pbuluculuk hidkumleri uygulanmayacaktir. Dlzenleme iscinin ve geride
kalanlarinin korunmasi noktasinda isabetlidir. Nitekim, isci veya geride
kalanlar bakimindan pazarlik gictnidn en az oldugu alan is kazasi ve
meslek hastaligindan kaynaklanan tazminat talepleridir. isverenlerin bir
an evvel uyusmazligr cézimlemek cabasi, karsi tarafin ise zaten eko-
nomik yénden gug¢ bir durumda bulundugu dénemde bir an evvel gelir
elde etme amaci, adil sonuglara ulasiimasini gtglestirir.

CMK md. 253'de duzenlenen uzlastirma kurumunda atanan uzlas-
tirmaci isveren ile is¢i arasinda bir uzlasmayi saglayabilecektir. Taraflar
arasinda uzlasmanin saglanmasi ve Cumhuriyet savcisi tarafindan bu
uzlagsmanin taraflarin 6zgur iradelerine dayandigi ve edimin hukuka uy-
gun oldugunun tespiti durumunda, sudphelinin edimini def'aten yerine
getirmesi kosuluyla kovusturmaya yer bulunmadigi karari verilir. Mad-
de uyarinca, uzlasmanin saglanmasi halinde, su¢c nedeniyle tazminat
davasl ac¢llmaz, acilmis davadan feragat edilmis sayilir. Dizenlemenin
tazminat davasi acilamayacagina iliskin hkmundn, TBK md. 420 kar-
sisinda gecerliligi tartismalidir. Ancak uzlasma ile baglantili olmaksizin,
arabuluculuk hakdmlerinin is kazasi veya meslek hastaligindan kaynak-
lanan maddi ve manevi tazminat davalarinda gegerli olmayacagina ilis-
kin hukum isabetlidir. Nitekim, taraflar uzlastirma prosedurinden énce
de tazminat alacagi i¢in yargi yoluna basvurabilecektir.

2.Arabuluculugun Dava Sarti Olmasinin Hukuki Sonucu

Tasari md. 3/2 uyarinca, davaci arabuluculuk faaliyeti sonunda an-
lasmaya varilamadigina iliskin son tutanagin aslni veya arabulucu ta-
rafindan onaylanmis bir érnegini dava dilekgesine eklemek zorundadir.
Bu zorunluluga uyulmamasi halinde mahkemece davaciya, son tutana-
gin bir haftalik kesin sure icinde mahkemeye sunulmasi gerektigi, aksi
takdirde davanin usulden reddedilecegi ihtarini iceren davetiye génde-
rilir. Ihtarin geregi yerine getiriimez ise dava dilekgesi kars! tarafa teb-
lige cikariimaksizin davanin usulden reddine karar verilir. Arabulucuya
basvurulmadan dava acildiginin anlasiimasi halinde herhangi bir islem
yapllmaksizin davanin, dava sarti yoklugu sebebiyle usulden reddine
karar verilir.
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Arabuluculugun dava sarti olarak kabul edilmesinin hukuki sonucu,
arabulucuya basvurmaksizin acilan davanin usulden reddidir. HMK md.
115/1 uyarinca, mahkeme bunu davanin her asamasinda re’sen g&zo-
ntne alabilecegi gibi, taraflar da bunu her asamada ileri surebilirler.

Belirtmek gerekir ki, hikmun ikinci cumlesinde belirtilen davaciya
sUre verilmesine iliskin husus arabulucuya hi¢ basvurulmadigr halleri
deqil, arabulucuya basvurulup da son tutanagin dava dilekcesine ek-
lenmemis olmasi durumunu yoneliktir. Arabuluculuk dava sarti olarak
kabul edilirken tercih “giderilemeyen eksiklik” yonunde kullaniimistir.

2. Arabuluculuk Siireci

Arabuluculukta taraf teskili bakimindan énemli bir husus Tasari md.
3/15 ile 6ngorilen “Asil isveren-alt isveren iligkisinin varligi halinde ise
iade talebiyle arabulucuya basvuruldugunda, anlasmanin gerceklese-
bilmesi i¢in isverenlerin arabuluculuk gérismelerine birlikte katiimalari
ve iradelerinin birbirine uygun olmasi aranir” hukmuddr. Belirtmek ge-
rekir ki, tasari taslak halinde iken bu konuda herhangi bir dizenlemeye
yer verilmemisti®2. Ancak elestiriler Uzerine yapilan bu duzenlemenin
isabetli oldugu belirtiimelidir.

Uclu is iliskilerinin timinde oldugu gibi alt isveren iligkisinde de ta-
raf teskili sorumlulugun belirlenmesi ve alacaklarin tahsili bakimindan
onem taslr. ilk planda alt isverenle iscinin ise iade veya diger bir hususta
anlasmasi durumunda salt asil isverenin arabuluculuk strecinde bulun-
mamasi nedeniyle gecersizlik yaptinminin isabetli olmadigi dtstnulebi-
lir Ancak, asll isverenin birlikte sorumlulugunun varligi, iliskide muvazaa
olgusunun bulunabilecegi dikkate alindiginda bu gértstn isabetli olma-
digr séylenmelidir. Nitekim, alt isverenin isciyi ise baslatmayi kabul ettigi
varsayiminda arabuluculuk sureci tamamlanmistir, ancak alt igverenin
isgiyi ise baslatmiyorsa asil isverenin surece dahil degilse sorumlulugu-
na nasll gidilecektir? Yine tam tersine, asll isverenle isci arasinda yapi-
lan bir arabulucu anlasmasinda, alt isverenin sure¢ disi ise ve asll isve-
ren yakdmlUltgu yerine getirmiyor ise alt isverene nasil basvurulacaktir?

Tasarinin 3. maddesi uyarinca, arabuluculuk basvurusu karsi tarafin,
karsi taraf birden fazla ise bunlardan birinin yerlesim yerindeki veya isin
yapildigi yerdeki arabuluculuk blrosuna, arabuluculuk birosu kurulma-
yan yerlerde ise gorevlendirilen yazi isleri muduarlugtne yapilir. Arabu-

32 Bu konudaki elestiri igin bkz. ALPAGUT, is Mahkemeleri Kanunu Tasari Taslag jle Bazi Kanun-
larda Degisiklik Yapiimasina Dair Kanun Tasarisi Taslaginin Degerlendiriimesi, Is Mahkemeleri
Kanunu Tasarisi Taslaginin Degerlendirilmesi, 14 Mayis 2016, 214
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lucu, komisyon baskanliklarina bildirilen listeden buro tarafindan belir-
lenir. Ancak taraflarin listede yer alan herhangi bir arabulucu Uzerinde
anlasmalari halinde bu arabulucu gérevlendirilir.

Tasarinin 7. maddesi uyarinca basvuran taraf, kendisine ve elinde
bulunmasi halinde kars! tarafa ait her turld iletisim bilgisini arabuluculuk
burosuna verir. Buro, taraflarin resmi kayitlarda yer alan iletigim bilgilerini
arastirmaya da yetkilidir. llgili kurum ve kuruluslar, bdro tarafindan talep
edilen bilgi ve belgeleri vermekle yukumltduar. Taraflara ait iletisim bil-
gileri, gérevlendirilen arabulucuya buro tarafindan verilir. Arabulucu bu
iletisim bilgilerini esas alrr, ihtiya¢c duydugunda kendiliginden arastirma
da yapabilir. Elindeki bilgiler itibariyla her turll iletisim vasitasini kullana-
rak gorevlendirme konusunda taraflar bilgilendirir ve ilk toplantiya davet
eder. Bilgilendirme ve davete iligkin islemlerini belgeye baglar.

Arabulucunun her turlt iletisim vasitasini kullanacagi yoénundeki iba-
re telefonla bildirimi icerecek sekilde yorumlanmaktadir. Ancak bu tur
bir bildirimin ispat zorlugu getirecegi kuskusuzdur.

Tasarinin 7. Maddesinde arabulucunun, yapilan basvuruyu gorev-
lendirildigi tarihten itibaren (¢ hafta icinde sonuclandiracagr ancak bu
sUrenin zorunlu hallerde arabulucu tarafindan en fazla bir hafta uzatila-
bilecegi 6ngoéralmusttr. Zorunlu haller ile neyin ifade edildigi ise acik
degildir. Arabulucu, taraflara ulasilamamasi, taraflar katiimadigr icin
gorisme yapilamamasi yahut yapilan gérismeler sonucunda anlasma-
ya varilmasi veya varilamamasi hallerinde arabuluculuk faaliyetini sona
erdirir ve son tutanagi dlzenleyerek durumu derhal arabuluculuk buro-
suna bildirir.

Arabuluculuk surecinin tesviki bakimindan éngérulen bir dizenleme
yargllama giderlerine iligkindir. Taraflardan birinin gegerli bir mazeret
gbstermeksizin ilk toplantiya katilmamasi sebebiyle arabuluculuk faa-
liyetinin sona ermesi durumunda toplantiya katiimayan taraf, son tuta-
nakta belirtilir ve bu taraf davada kismen veya tamamen hakli giksa bile
yargilama giderinin tamamindan sorumlu tutulur. Ayrica bu taraf lehine
vekalet Ucretine hukmedilmez. Her iki tarafin da ilk toplantiya katiima-
masl sebebiyle sona eren arabuluculuk faaliyeti Uzerine agilacak dava-
larda taraflarin yaptiklar yargilama giderleri kendi Uzerlerinde birakilir.
Gecerli mazeretin icerigi belirsiz oldugu gibi, bu hususun kimin tara-
findan degerlendirilecegi hususunda da bir aciklik bulunmamaktadir®,
Goruldugu gibi, yargllama giderleri arabuluculuk sUrecine katilmayi
saglama noktasinda bir yaptirim olarak éngoéralmastar.

33 Dogan Yenisey, 188
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Uygulamada sorun yaratacak hususlardan biri, bir veya birkag iscilik
alacag! talebiyle arabulucuya basvuran tarafin sure¢ sirasinda baska
alacaklar da ileri surlp sUremeyecegidir. Yine, bir kisim alacaklar icin
arabulucuya basvuran, ancak anlasma saglanamamasi Uzerine dava
yoluna basvuran tarafin, dava asamasinda diger alacak kalemleri icin
ayrica arabuluculuk basvurusu yapmasinin gerekip gerekmedigidir. Di-
ger bir ifadeyle érnegin yillik izin ve hafta tatili alacaklari icin arabulucu-
ya basvuran isci actigi davada ayrica ulusal bayram ve genel tatil Ucret
alacaklarini da talep edebilecek midir? Cevap bekleyen benzeri sorun-
lar Tasarinin dizenlenmesindeki bosluklari ortaya koymaktadir.

3. Arabuluculuk siirecinde anlasma ve arabuluculuk tutanagi

Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu md. 18 uyarinca
“Arabuluculuk faaliyeti sonunda varilan anlasmanin kapsami taraflarca
belirlenir; anlasma belgesi dizenlenmesi halinde bu belge taraflar ve
arabulucu tarafindan imzalanir. Taraflar arabuluculuk faaliyeti sonunda
bir anlasmaya varirlarsa, bu anlasma belgesinin icra edilebilirligine ilis-
kin serh verilmesini talep edebilirler. Dava aglimadan énce arabuluculu-
ga basvurulmussa, anlasmanin icra edilebilirligine iliskin serh verilmesi,
arabulucunun goérev yaptigr yer sulh hukuk mahkemesinden talep edi-
lebilir. Davanin goéridlmesi sirasinda arabuluculuga basvurulmasi duru-
munda ise anlagsmanin icra edilebilirligine iligskin serh verilmesi, davanin
gbruldtgu mahkemeden talep edilebilir”.

Goraldagu gibi, anlasma belgesinin icra edilebilirligine iliskin serhin
sulh hukuk mahkemesi tarafindan verilmesi 6ngoérdlmusttr. HUAK md.
18’e gore, bu serhiiceren anlasma ilam niteliginde belge sayilir ve ince-
lemenin kapsami anlagsmanin iceriginin arabuluculuga ve cebri icraya
elverigli olup olmadigiyla sinirlidir. Icra edilebilirlik serhi kapsaminda
kamu duzeni bakimindan bir inceleme yapilip yapilamayacag! tartis-
malidir. Doktrinde bir gorus, icra edilebilirlik serhi veren mahkemenin
anlasmanin kamu duzeni yasanin emredici hukumlerine uygunluk ba-
kimindan resen inceleme yetkisinin bulundugunu savunmaktadir®*, Bir
diger gorus ise mahkemenin yalnizca arabuluculuk belgesini arabulu-
culuga ve cebriicraya elverigli olup olmama noktasinda inceleyebilece-
gini kabul etmektedir®®. Kuskusuz varilacak sonug, emredici hukumlerin
hakim oldugu is hukuku bakimindan son derece énemlidir. Hakimin bu

34 Dogan Yenisey, Is Yargisinda Zorunlu Arabuluculuk, 191; M.Namli, is Mahkemeleri Kanunu Ta-
sarisi Taslagi lle Getirilen Zorunlu Arabuluculuk Kurumunun Medeni Usul Hukuku Bakimindan
Degerlendirilmesi, is Mahkemeleri Kanunu Tasarisi Taslaginin Degderlendiriimesi, 14 Mayis
2016, Istanbul 164

35 Pekcanitez/Atalay/Ozekes, Medeni Usul Hukuku, 680; Ozbek, Alternatif Uyusmazlik Cozumd,
1062
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asamada maddi hukuka iligskin bir incelemeye girismesi esasen arabu-
luculugun 6zlne aykiridir. Kanaatimizce maddi hukuka iliskin degerlen-
dirme arabuluculuk asamasinda duzenlenmis anlasma belgesinin iptal
edilebilirligi ve bununla baglantili olarak uyusmazlhgin yarg éntine geti-
rilebilmesi sorunu olarak ortaya c¢ikar. Mahkemenin inceleme yetkisinin
kapsami ne olursa olsun, is uyusmazliklari bakimindan icra edilebilirlik
serhi konusunda sulh hukuk mahkemesinin yetkili kiinmasinin isabetli
olmadigi séylenmelidir.

Nihayet tartismanin en yogun olarak yasandigi hususlardan biri,
HUAK md. 18’de 6ngorilen “Arabuluculuk faaliyeti sonunda anlasmaya
varilmasi halinde, Uzerinde anlasilan hususlar hakkinda taraflarca dava
acllamaz” hukmudur. icra edilebilirlik serhi ile anlasmanin ilam niteli-
ginde belge haline gelecedgi, kesin htkmun bulunmadigr dikkate alindi-
ginda “dava acilamama’nin Anayasal hak arama 6zgUrligu karsisinda
gecerliligi sorunludur.

Anlasmanin 6zellikle gabin iddiasiyla iptal edilebilirligi yine tartisma
konularindandir. Ancak bu asamada yine sorun, is¢inin haklarindan ne
oranda vazgecebilecegi ile baglantilidir. Kidem tazminatinin hak edile-
nin dértte biri oraninda 6denmesi mi yoksa yarisi oraninda édenmesi mi
gabin olarak degerlendirilmelidir. iscinin elli bin liralik alacagi karsiligin-
da otuz bin liraya razi olmasinda gabinin varligindan s6z edilebilecek
midir? Sonug olarak tasari ile is¢ilik haklarinin bir pazarlik konusu olarak
benimsendigi, bu kabulln is hukukunun 6ztne aykiri oldugu gibi, usul
hukuku bakimindan da bir¢ok sorunlari barindirdigr séylenmelidir.

MEHMET CAMUR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani)- Sayin Ho-
cam, anlattiklariniz, gtizel sunumlariniz i¢in gok tesekkudr ediyorum. Ar-
kadaslar, 15 dakika ara verecegiz. Bu arada sorular varsa sorulari yazili
alacagiz, soru kagidinin Uzerine lutfen Talat Hocam, Sayin Baskan veya
Gulsevil Hocam, onun ismini yaziyorsunuz, kendi kimliklerinizi de yazi-
yorsunuz. Sorulara gecmeden énce Sayin Baskan s6z talep etti, Hasan
Erdem Bey s6z talep etti, Yargitaydan gelen Daire Baskani ve Uye arka-
daslarimizin sdzleri varsa onlari alacagiz, sayin hocalarimizin sézlerini
alacagiz, ondan sonra devam edecegiz.
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SORU CEVAP

MEHMET CAMUR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani)- Sevgili
arkadaslarim, oturumun son kismina basliyoruz. Oncelikle Sayin Daire
Baskanimiz hem cevap hakki anlaminda, hem sorulara cevap anlamin-
da kisa bir konusmasini yapacak. iki video varmis, kayda alinmis arabu-
luculuk goértsmesi, iki dakikallk bir sey, onu da sunmak istiyor. Sorulari
kismen aldik, ondan sonra arkadaslarimiza éncelikle is Hukuku Komis-
yonu Baskani Hasan Beye s6z verecegim, daha sonra Daire Baskani ve
Uye arkadaslarimiza s6z verecegim, hocalarimiza séz verecegim. Murat
Hocam hem ev sahibi, hem bu isin basinda olan bir arkadasimiz olarak
0 da s6z istemisti. Onlara gelecegim hocam, tek tek simdi saymaya
gerek yok, séylece bir sayayim dedim. Simdi s6zU ben Sayin Daire Bas-
kanimiza birakiyorum, buyurun.

HAKAN OZTATAR (Adalet Bakanh@ Arabuluculuk Daire Baska-
ni)- Video gosterimi: “Merhaba arkadaslar. Ben Omer Tarhan. Diyarba-
kir Dicle ... (01.55) bunyesinde ... ilgcesinde ¢alismaktayim. 31.05.2016
tarihinde s6zlesmemiz biten girketimizdeki haklarimizi alabilmek igin ...

Hanimefendi araciligiyla haklarimizi almak icin bizimle arabulucu-
luk anlasmasina geldiler. Bize arabuluculugun nasil bir sey oldugunu
anlattilar ve bize daha mantikli gelip, mahkemelere basvurmadan ara-
buluculuk sayesinde haklarimizi istedigimiz anda aldik ve haklarimiza
da kavustuk hic mahkemeleri beklemeden, bu sayede ... Hanima da
tesekkurlerimizi sunuyoruz. Size de mahkemelere basvurmadan arabu-
lucularla anlasmanizi tavsiye ediyoruz”

Digerini de gosterelim, bu Diyarbakirdan arkadaslar, is¢i haklarinin
cok bilinmedigi yerlerden, iscimizin hakkini bilmedigi Diyarbakir'dan,
buyurun.

“Merhabalar, herkese iyi gunler. Ben Umut isleyen, size bu videoyu
Erzurum’dan génderiyorum. Erzurum’da yasamaktayim. Arabuluculuk
yontemiyle ilgili kisa ve ¢z olarak sunlari sdyleyebilirim: 2003 yilinda X
firmaslyla tazminat konusunda mahkemeye dustim ve davamiz 2003
yillindan 2008 yilina kadar 5 yil sturdd. Bu 5 yil suresince arabuluculuk
yontemi olmadigi icin ve mahkemeler ¢cok uzun sdrddgu icin 5 yil so-
nunda ¢ok clzi bir tazminat rakamiyla mahkemeden ayrildik. Aradan
yillar gecti, 2013 yilinda calistigim bir firmayla tekrar tazminat konusun-
da anlagsmazliga dustuk ve kidem, ihbar ve diger tazminatlarla ilgili bu
X firmasi da arabuluculuk yéntemine basvurmuslardi. Biz o gline kadar
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arabuluculuk yontemini bilmiyorduk ve bu arabuluculuk yéntemiyle ta-
nistik. inanin o firmanin da pesine 6 ay bir stireyle miizakerelerimiz oldu,
kostuk. 6 ay sonucunda arabuluculuk yéntemiyle bizim alacagimizi sa-
yin avukatlarimizla beraber guzel bir sekilde yaptilar ve bizim 6 aydir
kostugumuzu bir gline bagladik ve o giin paramizi alacagimiz taahhtt
edildi, o gun de aldik. Yani biz 5 yil, ondan énceki 5 yil farkli farkli tarih-
lerde mahkemelere gittik, mahkemelerle ugrastik, ama sonucta bir sey
alamadik. Bundan sonra bdyle bir davam oldugu zaman arkadaslarim,
ortamim ve ¢evremde arabuluculuk ydntemini denemesini sdyltyorum.
Hem daha iyi mutabakata variyoruz, hem de ne karsi taraf, ne siz higbir
sekilde magdur olmuyorsunuz ve en kisa slUrede hak ettiginiz parayi
aliyorsunuz. Arabuluculuk yéntemi ¢cok guzel bir yontem, keske 2000'li
ylllarda Ulkemize gelseydi de bizim insanlarimiz daha gUzel bu cerce-
velerde haklarini alabilseydiler. Tesekkur ediyorum”

Evet, ne diyor isci kardesimiz? Keske 2000'li yillarda bu arabuluculuk
gelseydi, bir an 6nce hakkimi alsaydim. Simdi Gulsevil Hocam diyor ki:
“23 yildir -herhalde yanlis anlamadim- is hukukgusuyum, hi¢ anlasani
gdrmedim” Ben de anlasan insanlar oldugunu géstermek icin bu iki vi-
deoyu gosterdim arkadaslar, gizli oldugu i¢cin biz 14.000 uyusmazliktaki
iscileri gostermiyoruz. Bunlar gizlilige aykir olmayacagini dustundukleri
icin kendi rizalariyla arkadaslarimiz buna razi oldu.

Simdi gelelim italya meselesine, biz hicbir zaman italya’da is huku-
kunda arabuluculuk var demedik, ama sunu sdyledik: Daha 6nce is hu-
kuku 1990'li yillarda, 2000'li yillarda denenmis. O zaman zaten italya’da
arabuluculuk Kkulturt yok. Peki, Italya bu kadar bu seyden memnun
degil, ic hukukunda arabuluculuk getirdikten sonra bu arabuluculugun
zorunlu hale getirilmesinden memnun degil, ama ne hikmetse 8 alan-
da arabuluculugu zorunlu kilmis. Memnun olmayan italya Devleti ve biz
ltalya Adalet Bakanligini ve mustesarini ziyaret ettik. Bu raporumuzda
da var, italya calisma ziyareti raporumuzda, 4 yiligina, deneme sureli
olan 4 yiligina arabuluculuk zorunlu sudresini bir daha 4 yila daha cikar-
dilar ve su anda farkli alanlarda zorunlu arabuluculuk kismina getirmeye
pasladilar arkadaslar.

Arkadaslar, bakin suradaki olay gibi, simdi arabuluculukta haklar
yenecek. Kimin hakki yenecek? iscinin. Peki, isci avukatla gelmesine
arabuluculuk surecinde engel var mi, bunu mu yasakliyoruz biz? Hayrr,
avukat tutabilir arkadaslar. Iki, adli yardmdan avukat talep edebilir mi?
Edebilir, barolarimiz burada, adli yardim taleplerini reddetsin, iscileri-
mize versin. Ug, isci kardesimiz bir bilirkisiye gidip surada burada olan
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is hukuku bilirkisilerimize gidip hakkini sorabilir mi, égrenebilir mi? Og-
renebilir. Dort, onu da gectim arkadaslar, biz ne yaptik Bakanlik olarak
su anda? Bilirkisiye gitmeyi yasakladik. Biliyorsunuz hukuk bilirkisiligi is
davalara gidilmez dedik. Ne yaptik oraya? Bir tablo yaptik. Arkadaslar,
dedik ki soyle sdyle koyacaksiniz. Hocam da biliyor, bununla kac lira
alacaginizi hesapladiniz. Bes, onu da gectik, isci sendikalari niye var?
Arabuluculuk haklarini ... (07.02) kurarlar, buraya da U¢ avukati koyarlar,
is¢i kardesimiz hakkini bilmiyorsa arar sorar arkadaslar, dinya, modern
dunya bodyle.

Peki, Gulsevil Hocayi dinleyince ben soyle bir karar verdim: Hakimim
ben arkadaslar, yillarca ceza hakimligi yaptim. Lutfen sdyle yapalim,
Gulsevil Hocanin dediklerine katiliyorsaniz sunu yapmamiz lazim: Di-
sarida is¢inin anlagsma sansini tamamen yok etmemiz lazim arkadaslar,
hic kimse anlasamamali, ¢Unkd haklari yeniyor. Butin o isverenlerimiz
var ya, o ¢ok kdtu insanlar, o ¢cok ¢ok koétU insanlar, bu istihdami yapan
cok kot insanlar bunlarin hakkini yiyor. Ne talep ediyorum? Bunun sonu
buraya gider, isci isten ¢ikarildigi zaman cumhuriyet savcisi ... (07.37)
davasini agtim. Hakim re’sen bakin, is¢i gelmese de davasini devam
ettirsin, hatta re’sen isc¢inin hakkinda karar versin ve hatta parasini da
yatirsin ki iscinin hakki zayi olmasin. Simdi arkadaslar, bu olay bura-
ya gider. Simdi siz butln isci kardeslerimiz dava acabiliyor mu? Dava
acmayan insanlarin siz kidem tazminati konusunda nasil anlastiklarini
biliyor musunuz? Sulh olamiyor mu o insanlar disarida, feragat edemiyor
mu hakkindan, herkes zorla dava mi agiyor? Dava acani gértyorsunuz,
dava agmayani goérlyorsunuz. Simdi herkesin dava actigindan bahse-
derek konusuyorsunuz. Bir dakika arkadaslar, anlatiyorum. Gérdsimu
acikliyorum. Cevap verirsin, anlatiyorum, sonucuna geliyorum, nereye
geldigini soyldyorum.

MEHMET CAMUR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani)- Arkadas-
lar, bakin, burada seckin bir topluluk, [Utfen hakimi dinleyelim, cevapla-
rimizi verelim.

HAKAN OZTATAR (Adalet Bakanh@ Arabuluculuk Daire Baska-
ni)- Arkadaslar, bu zihniyetin sonunu soyliyorum ben, o zaman bdyle
yapmamiz lazim, ama disarida anlasan insanlar varsa birakalim disari-
da insanlar anlassin. Biz burada is¢inin hakkini yemiyoruz. Hep su de-
niliyor: Isci daha az alacak. Birakin, dinleyecekseniz sdyleyeyim, yoksa
buyurun konusun arkadaslar, hukuktan bahsediyorum zaten.
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EHMET CAMUR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani)- Arkadaslar,
burada

Prof. Dr. GULSEVIL ALPAGUT- Bakin, birbirimizi ikna etmek zorun-
da degiliz. Ne ben savcilik eliyle iscilik,

MEHMET CAMUR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani)- Simdi Sa-
yin Hocam, Iutfen. Simdi karsilikli cevap sekline gelirse, bu gelmesin.
Simdi efendim, lutfen.

Prof. Dr. GULSEVIL ALPAGUT- Yani bu demokratik bir tartigma or-
taminda ben kendi gértslerimi sdyledim, ama bu savciliga kadar iscinin
haklarinin gidecedi, filan anlamina gelmiyor Sayin Baskan. Yani onun
icin tabii ki karsilikli sey yapacagiz, ama gerginlesmeyelim hicbirimiz.

MEHMET CAMUR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani)- Hocam,
simdi bakin, Bakanlik bu konuda ¢alismalarini yapmis, géndermis Mec-
lise, biz burada karinca kararinca herkes dusuncelerini ortaya koyacak.
Sayin Baskanin sesi de benim ki gibi Allah’a sukur, ben de konustugum
zaman adliyede diger koridorlar duyardi. Oyle bir tarzimiz var, o éyle de-
gil. Simdi cevabin 6tesinde su sorulari bir cevaplayalim Sayin Hocam.

HAKAN OZTATAR (Adalet Bakanligi Arabuluculuk Daire Baska-
ni)- Sonucta sunu sdylemek istiyorum: Sonugta is¢imiz de, isverenimiz
de cok rahatlikla gelip anlasabilirler arkadaslar disarida nasil anlasiyor-
larsa, burada arabuluculuga bir fonksiyon ytkleniyor. Bakin arkadaslar,
arabuluculuk sUrecini bilmeniz lazim, arabuluculugun nasil bir fonksi-
yon Urettigini, esnek bir strecte nasil cdézUmler bulacagini sdyllyoruz ve
burada asll olan nedir arabuluculukta? Karari taraflar veriyor arkadaslar,
kendi kararlarini kendileri veriyor. Yani kendi iradesiyle karar vermesine
birakalim izin verelim, ama bu konuda dedigim gibi 6 sik sdyledim size,
hangi sikki talep edecekse isci de, isveren de bu anlamda gelip surecte
kendisini temsil ettirebilir.

Sorulara geceyim isterseniz. Taslak gérlse acildiktan sonra génde-
ren gorusleri raporlari yayinlayacak misiniz? Ozellikle sendikalar, TUSI-
AD, birlikler, Gniversiteler, barodan gérls ve raporlar yayinlanabilir mi?
Simdi arkadaslar, bunu s¢ylemeyi ben unuttum, Hocam da belli kismini
sdyledi. Biz bu kanun tasarisiyla ilgili G¢la danisma kurulunda toplanti
yapildi. Kim yapti toplantiyi? Calisma Sosyal Guvenlik Bakanimiz, Ada-
let Bakanimiz, TISK, TOBB, bu tarafta Hak-Is, Turk-is, DISK, ticlt danis-
ma, Google’a giderseniz, yazarsaniz aralik ayinda ¢ikar zaten. Orada
bakanlarimiz dediler ki: “Bakin, is¢i sendikalari, isveren sendikalari, bu
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konuyla ilgili s8yleyecekleriniz, endiseleriniz var mi? Varsa litfen séyle-
yin” Bunun Uzerine “bizim endiselerimiz var, bu konuda sbéyleyecekleri-
miz var” denilince ... (11.58) Turkiye Barolar Birliginde Hocam, siz var
miydiniz, yok muydunuz? Ama sey vardi herhalde, Seracettin Bagkan,
vesaire vardi. Orada arkadaslar, ne oldu? Orada son sézlerini sdyledi-
ler, elestirilerini soylediler, herkes tamam dedi mi? Herkes tamam dedi,
bunun Uzerine de hukUmetimiz énce Basbakanliga sevk etti, sonra da
Basbakanliktan Meclise sevk etti. Yani su anda karsi ¢iktigini sdyleyen
butin sendikalar da oradaydi, herkes orada son sozlerini sdyledi, eles-
tirilerini sdyledi arkadaslar. Bu asamada bunun herkes tarafindan...

MERT- ... (13.05) ... benimdi, ben bunu bir acayim izin verirseniz.

MEHMET CAMUR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani)- Simdi
bunu agmaya kalkarsan sabahi buluruz burada.

HAKAN OZTATAR (Adalet Bakanh@ Arabuluculuk Daire Baska-
ni1)— Mert'cigim, ben cevap vereyim.

MERT- Sadece rapor, gbris gelmedi. Ben sunu soruyorum: Son da-
kikada 5 grup anlagsmis olabilir, ama yuzlerce goérus var.

HAKAN OZTATAR (Adalet Bakanh@ Arabuluculuk Daire Baska-
ni)- Onlarin hepsi islendi Mert.

MERT- Ben &zellikle taslakla, tasariyla son hali arasinda farklar var.
Herhangi kurumlarin buna gelen gérusler sebebiyle son hale geldi mi
merak ediyorum, o yUzlerce gérus yayinlanmasi da en azindan seffaflik
acisindan énemli. Son dakikada masadakilerin anlasmasi 6nemli degil,
ben Universite araciligiyla anlagmalarin, istanbul Barosu Yénetim Kuru-
lunda arabuluculuga karsli olup, kendisi arabulucu olan insanlar var.

MEHMET CAMUR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani)- Arkada-
sim, bu kadar insani saatlerce burada bekletemeyiz. Lutfen, bu sorunu-
zu, su dort sorunuzu da sabaha kadar konusuruz.

HAKAN OZTATAR (Adalet Bakanh@ Arabuluculuk Daire Bas-
kani)- Simdi arkadaslar, Kanunlar Genel Mudurlagu, biliyorsunuz bu
islerden sorumlu olan Hukuk isleri Genel Mudurlugu biz degiliz, Ka-
nunlar Genel Mudurligimuz sorumludur. Kanunlar Genel Mudurlugu
gorus yayinlamakla ilgili bir seyi yok benim bildigim kadariyla, ¢yle bir
durumu yok, ama o goérisu de hepsi degerlendirmistir komisyonumuz
tarafindan, kurulan komisyon tarafindan ve onlar islenmistir. Arabulu-
culuk muessesiyle ilgili yartttlen calismalar karsisinda isverenlerin de
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bilinclendiriimesi arasinda bir ¢alisma var midir? Tabii simdi hep is¢i-
lerden bahsettik. Bir isveren de diyebilir ki benim de bilgim yok, benim
de avukat tutacak durumum olmayabilir diyebilir. Ayni sey isveren icin
de gecerli arkadaglar, isveren de ¢ok rahatlikla adli yardim talebinden
parodan talep edebilir. Zaten yeni kanunumuzda adli yardim koyduk.
Ucretli olmayan insanlarin da adli yardima ulasmasi hususunda herhan-
gi bir sorun yok. isveren haklarin 6denmesi noktasinda ne kadar bilingli
ve hakkaniyetli olursa, arabuluculuk o kadar adaletli ve amacina uygun
olur.

Arkadaslar, 15.000 arabulucumuz var, bunlarin yuzde 99'u kim, bili-
yor musunuz? Avukatlar, avukat arkadaslarimiz, hukukcular, yuzde 99
hukukculardan bahsediyoruz. Peki, hukukgular olarak sizler adaletsiz-
lige izin verecek misiniz? Bakin, arabulucunun etik kodlari vardir. Ara-
bulucunun etik kodlarindan birisi sudur: Eger taraflardan birisi zayifsa,
arabulucu sunu yapabilir: 1. Streci sonlandirir. Onun kandiriimasina izin
vermez. 2. Eger arabulucu fark etti ki taraflardan birisinin bilgisi dahilin-
de degil, hukuki bilgisi yok. Ne yapabilir arabulucu? Ara verir ve onun
bir hukuk yardimini almasini saglayabilir. Saglayamazsa sorumlulugu
var, arabulucu arkadasimizi, sikyet olursa denetleriz, Adalet Bakanligi
da burada arkadaslar.

Uctincti sorumuza bakalim. is uyusmazliklarinda adli yardm soyle-
mistim, is uyusmazligina adli yardim geldi. Su anda barolarin da avukat
yardimi yapmasina hukuki bir engel yok, orada zaten hukuki hizmetler
yaziyor. Arabuluculuk da bir hukuki hizmettir. Taraflar adli yardim talep
ederse, bu hususta her zaman verebilir.

Isveren temsilcisi ‘Sayin Rifat Hisarciklioglu basina yansiyan acikla-
masinda, biz isverenler, yizde 90 davalar kaybediyoruz, arabuluculuk
sistemine gecilmeli’ demis. Bu aciklamayi nasil degerlendiriyorsunuz?
Bu Rifat Beyin aciklamasi arkadaslar, ben arabuluculukla ilgili agikla-
malar yapabilirim. Bizim amacimiz kazan kazan yontemidir arkadaslar,
eger bir taraf kazanmiyorsa, orada zaten arabuluculuk yoktur. O bir taraf
kazanmiyorsa, zaten biraz dnce anlattigim gibi kazan kaybet veya kay-
bet kaybet dedigimiz dava sisteminde vardi. iki taraf da kazaniyorsa, iki
taraf da raziysa, iki taraf da hakkina raziysa, zaten orada arabuluculuk
sistemi vardir.

Son soruyu da vereyim ve bitireyim. isveren tasaridaki arabuluculuk
sistemi neden iscinin kanundan kaynaklanan haklarini vermek istesin?
Peki arkadaslar, tersini de ben size sorayim: Neden vermek istemesin?
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Simdi isveren neden kanuni haklarini vermek istesin? Yani arkadaslar,
butlin isverenlerimiz kotlyse, butln isverenlerimiz hak yiyorsa, bunun
baska, o zaman buraya bir de isveren temsilcisi olmasi lazim, TISK'ten
de birisinin gelip, bunlarin hakkini savunmasi lazim. Yapmayin arkadas-
lar, isveren de bizim, is¢imiz de bizim, igveren de elbette ki is¢inin hakki
neyse onu vermek ister arkadaslar, is¢i de hakki neyse onu almak ister.
Evet, ben gercekten Baskanim gibi Malatyallyim, sesim biraz yUksek
arkadaslar, bu anlamda peki, tesekkur ediyorum. Talat Hocam belki bir
sey sbtylerse, ben bu kadar, buyurun.

MEHMET CAMUR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani)- Komite
baskani olarak Hasan Bey bir iki kelime etmek istedi soru cevaplardan
once, cevap hakkini kullaninca Baskandan basladik, Hasan Beyi dinle-
yelim, ondan sonra sorulari cevaplayip, daha sonra diger arkadaslara
dénecegiz.

Av. HASAN ERDEM- Sabah da ifade edildigi Uzere, , biz hukukcular
gercekten bir gézukmeyen dokular insa ediyoruz, bunlarin hatali olmasi
da s6z konusu olabilir. Ancak zaman icerisinde daha iyi ve dogrulari
bulacagiz, ama zaman kaybedebiliriz. Hukukgular iddia ve savunma
tarafi, olarak farkl dusunebilirler fikir ayriigina dusebilirler. Ama arabu-
luculugun da temel ilkelerden biri uzlasma, stikunet, dogru ya da yanlis
olsa da tartisilarak dogru sonucu bulabilmektir. Bu yilki sempozyumda
konsepti olustururken is yargilamasinda cok ciddi sonuglar doguracak
degisikliklerin gindemde olmasi sebebiyle Bilirkisilik ve Arabuluculuk
Daire Bagkanlarini ¢agiralim, dairelerin ileriye ydnelik planladiklari uy-
gulamalarina paralel dustnen akademisyenler varsa onlari da cagira-
lim, ayrica farkli dustinen akademisyenler varsa onlari cagiralim dedik
ve sinerji yaratarak dogrulari bulmayi hedefledik. Tabii farkli fikirler catis-
tiginda kivilcim ¢ikmasi gayet olagan, bu nedenle oturumlarda da konu
bazli olarak deneyimli saygideger hukuk daire baskanlarimizi konum-
landiralim ki strecleri dizgtn bir sekilde yurutelim.

Sevgili arkadaslar, buradaki katiimcilarin hepsinin misafir oldugunu
tekrar hatirlatmak isterim, misafir olduklari igin de gereken saygi sinirla-
rini agsmamamiz gerektigini dustntyorum. Fikirler tabii ki farkli olacaktir.
Salonda 260 kisi var ve 260 farkli fikir olduguna, hatta o fikirlerin alt
ayrimlari, Gst ayrimlari derken fazlasiyla farkli fikirler olduguna inaniyo-
rum. Degerli Hocamiz EbUl'ula Mardin “Hukukta her kaidenin bir istis-
nasi, her istisnanin da bir mdstesnasi vardir” s6zu ile genel kaidelerin
mutlaka istisnalari oldugu, genel kaidelerin mutlaka istisnalarin ne oldu-
gu nazara alindiginda, istisnalarin altinda da farkl mtstesnalar oldugu
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gbzetildiginde, tek bir dogruyu bulamayabiliriz. Arabuluculuk Dairesi
Baskani Hakan Bey’e arabuluculuk kurumuna inaniyor, ama burada sa-
londa, hayatlarinin cogunu is hukukuna adamis insanlar var ve onlarin
bu sistemle ilgili ¢ekinceleri var. Bu gekinceleri dile getirmek istiyorlar.
Uyusmazlik buradan kaynaklaniyor.

Gecen sempozyumda da ifade ettigimiz Uzere arabulucularin ayni
zamanda, hukukgu oldugu olgusu g6z ardi edilmemeli Bu nedenle ara-
buluculugun 6ncelikle is hukukunda dava sarti olmasina bagl olarak
hukuk ve hakkaniyet agisindan kaygilarimiz var. Bunu dile getirmeye ¢a-
lisiyoruz. Ornegin son 25 yil icerisinde, istanbul’da sekiz is mahkemesi
Bakirkdy’'de bir is mahkemesi, Kartal’da iki is mahkemesi varken bugtn
itibariyle 100 kusur tane is mahkemesi var. Peki, ihtisaslasma var mi?
Yok. Buna karsin is Mahkemelerinde asin bir sirkiilasyon var. Bu du-
rumda Is Mahkemelerine atanan yargiclardan is uyusmazhidi konularina
vakif olmalarini ve konuyu ivedi bir sekilde ¢cézmelerini beklemek mtm-
kiin ma? Degil. Buna karsin is uyusmazliklari, gittikge teknik bir hale
geliyor. Ornegin is Yasasinin 7. maddesini inceledigimizde, ciddi dere-
cede teknik bir madde oldugu ve bircok tartisma konusuna dogurabile-
cegi gorulmektedir. Bu nedenle gittikce tekniklesen is uyusmazliklarinin
¢c6zUmU de zorlasiyor. Buna bagl olarak mahkemelerdeki dava sayisi
da artiyor. Bu nedenle alternatif bir uyusmazlik ¢6zim yolu bulundugu
karsimiza c¢ikiyor.

Bu dogrultuda Ozel hukuk uyusmazhigindaki arabuluculugun fayda-
lari var mi? Evet, var. s hukukunda degil. Siyahtan beyaza giden kos-
koca bir yelpaze ve bu yelpazenin icinde farkl farkli gri tonlari var,
bu tonlari kabul ederek uzlagsma kulttrint saglamak gerekiyor. CUnku
bu toplumda bugun gergekten bu uzlasma kualtdrine ihtiyag duyuluyor.
Herkes birbiriyle catisiyor ve kutuplasiyor, kutuplar degisiyor, bir araya
geliyor, tekrar dagiliyor. Toplum hep gergin, yarin ne olacak diye bek-
liyor. Bu nedenle belirttigimiz gibi gercekten uzlasma kultrtne ihtiya-
cimiz var ve bunu arabuluculuk kurumu yapacaksa birakalim yapsin,
arabuluculukla uzlasacaksak arabuluculukla uzlasalm.

Ote yandan, ¢ézimun hizli olmasi, evet, ¢dzUmin hizli olmasina
da ihtiyacimiz var. Adamcagiz, is kazasl gegirmis, 12 yilda tazminati-
ni ancak alabiliyor. Arabuluculugun ekonomik yént de g6z ardi edile-
mez, yargilama giderleri gittikce artiyor. Ve gizlilik evet, gizlilik, emsal
olusmamasi da bir fayda. Keza bu kapsamda uzlasan, taraflarin birbi-
rini referans olarak géstermesi, arabuluculugun en buUyUk arglmanini
olusturmakta. Yarginin ydkunun azalmasl da bir avantaj. Bu avantajlar
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yerinde ve arabuluculugu 6zendirici mahiyette. TUm bunlara karsin is
uyusmazliklari agisindan ‘emredicilik’, ‘mutlak emredicilik’, ‘nispi emre-
dicilik’ kavramlarini géz ardi etmemiz mumkuin degildir. Bu kavramlar,
kaynagini Anayasanin sosyal devlet dizenlemelerinden alir. Yargic ya-
say! is¢i lehine yorumlamakla yukdmludur. Sdzlesme serbestisi denk
taraflar acisindan gecerli olmasina karsin, iscinin korunmaya ihtiyaci
olmasi nedeniyle, sosyal devlet ilkesine bagl olarak, kaynagl Anaya-
sadan gelen bircok hikim is Hukuku mevzuatinda yer almaktadir. Bu
nedenle ilk sorumuz, is uyusmazliklarinda dava sarti olarak éngoérilen
arabuluculukta is¢inin korunma ilkesinin nasil isleyecegidir. Calisanin
magdur durumda olmasi, borc altinda olmasi, asiri paraya ihtiyacinin
olmasi halinde bu baskiyla uzlasip uzlasmadiginin nasil denetlenecegi
bir soru olarak karsimiza cikmaktadir. Ote yandan iscinin psikolojik se-
bepler, yoresel veya téresel adetlere dayali olarak baski altinda kalarak,
uzlasma tutanagini imzalamasi halinde ne olacagi bir problem olarak
karsimiza cikmaktadir. Bu nedenle arabuluculugun alternatif yargr yolu
olarak algilanmasi... Iscinin uzun yargilama stresi veya uyusmazlik es-
nasinda ekonomik olarak daha zayif olmasi ya da yasayla uygulanan
isci koruma ilkesinden mahrum kalmasi nedeniyle, aleyhine sonug¢ do-
guracak anlasmalara imzalamak zorunda kalmasi, bu gibi durumlarda
arabulucunun mudahale edememesi, baslica kaygilarimizin dayanagini
olusturmaktadir. Keza kurum olarak arabulucunun mudahalesine bag-
Il olarak isverenin de arabulucunun tarafsizligini ihlal ettigi gerekgesini
ileri sirmesi s6z konusu olabilecektir. Bu da yargidaki is¢inin koruma il-
kesinin arka planda kalmasi anlamini tagiyabilecektir. TUm bunlarin yani
sira, arabulucunun is uyusmazliklar konusunda konuda uzman olma-
masi ve salt yarg yukunu hafifletmesi yerine baska davalara sebebiyet
vermesi de s6z konusu olabilecektir. Bu nedenle talep ile baglilik ve salt
talep konusu uyusmazliklarin arabuluculukta gérisulmesi, uzlasmaya
bagl olarak talebin arttirimamasi gerekliligi, hakkaniyete aykiri durum-
larda arabulucunun goértsmeleri anlasmama yénunde sonlandirmasi,
TiS bulunan isyerlerinde isyeri temsilcilerinin mizakereye katiimas
gibi mudahale sistemlerinin devrede olmasi gerektigini didstinmekteyiz.
Sabriniz icin tesekkur ederim.

MEHMET CAMUR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani)- Sayin
Baskan, tesekkdr ediyorum. Mesut Baskanim, oturdugunuz yerden mi
konusacaksiniz?

MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Bagkani)- TUm konusmacilara
Sayin Baskan basta olmak Uzere tesekkur ediyoruz. Cok guzel bilgi-
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ler aldik. Fakat bir eksiklik var, onun da burada konusulmasi gerekiyor.
Ben Hakan Beyin konusuna girmeyecegim, onu ¢ok elestiren var, bir de
ben bir sey sdylemeyeyim. Simdi sdyle bir sey var: Burada is kazalari
arabulucu disinda birakilmig, zorunlu arabulucu, ihtiyariye de gidemez
zaten. Burada bir eksiklik var, neden? Onu baska bir yerde basgka bir
sekilde hallediliyor. Simdi is hukukgulari ceza hukukuyla ilgilenmedikleri
icin bu konuda bir aciklama yapayim. Ceza Muhakemesi Kanununun
253. maddesinde diyor ki: “Hirsizlik, dolandiricilik, taksirle yargilama”
Ceza Kanunu 89. maddesi bu gibi sucglarda eskiden savci huzurun-
da uzlasma vardi. Simdi burada ayni arabuluculuk gibi bir kurum var.
Savcilik bunyesinde bunlar herhalde orada kuruluyor, orada uzlastirma
burolari var. Boyle bir olay is kazasl 6ntne geldigi zaman savci olayi
buraya gonderiyor. Orasi taraflari cagiriyor. Maddi ve manevi tazminat
konusunda uzlastiriyor ve burada da aynisi var. Burada uzlastiktan son-
ra dava acamaz diye bize savci dninde henlz bu uygulanmadi, bu yeni
ciktl, 2016’da bu duzenleme 11. ayda bunlar ¢iktl. 5560 sayili Kanunla
degistirildi bu, savci yapabiliyordu, simdi budrolar var. Bunlar devletin
resmi burosu, bunlar hakim gibi yakinlarinin davalarina bakamiyorlar.
Burada bunlar ¢cekinmek zorunda ve burada bunu c¢dzUyorlar. Bizim
anlmuze bdyle bir saveinin yaptigi zamaninda bir uzlasma geldi. isci
imzay! atmig, maluliyetine gore, kusur durumuna gére isveren ¢ok cuzi
bir miktari savci 6ntnde paray! aldim diye imzalamis. Manevi tazminat
da ¢ok dusuk, daha sonra bunu dava konusu yapti. Biz burada emredi-
ci hukum oldugu icin bu tekrar dava konusu yapilamaz diye biz olmaz
dedik. Fakat burada gabin sdz konusu olur, ayrica simdi bu hakumler
Borclar Kanunundaki ibranameyle de celisiyor. Bir arkadasimiz dedi ki:
‘Burada ibra niteligindedir, bu da gecersizdir. Cinkd borcun tamamini
karsilamiyor. En azindan maddi tazminat acisindan gecersiz bir ibra ni-
teligindedir bu” Arkadas da muhalif kaldi. Bu da kiymetli bir gérus, yani
simdi burada gabin olur mu, olmaz mi, ortaya neticede goértismeler gizli
de olsa bir sonug¢ ortaya ¢ikiyor. Burada bir gabin olur mu, olmaz mi? Bu
sonradan ileri strdldr mu, strtlmez mi? Bu konudaki gérusleriniz neler-
dir? Bu konuda hocalarimdan ¢zellikle bunu merak ediyorum.

Bir de su var: Simdi gérduk burada, cezadaki uzlasma ¢ok incelen-
memis bir konudur. Bu cezadaki uzlasmada simdi hakim gibi bu uzlas-
macl, yasak haller var. Simdi bu mevzuatta ben ¢ok da incelemedim, yeni
gecti elimize zaten, simdi burada bdyle bir sey var mi? Ben uzlagsmaciyi
begenmedim. Mesela, Hakan Bey cok sert konusuyor, baktim o var.

HAKAN OZTATAR (Adalet Bakanligi Arabuluculuk Daire Baska-
ni)- Adimi ¢ikaracaksiniz Hocam.
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MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Baskani)- Ben bagka isterim de-
dim, yani boyle bir sey var mi? Bunu da merak ettim, tesekkr ediyorum
simdiden.

HAKAN OZTATAR (Adalet Bakanligi Arabuluculuk Daire Baska-
ni)- Simdi baskanim, birinci soru su: Dava acilamaz diye bir htkdm
koyduk Arabuluculuk Kanununa, ama suna engel degil: Hata, hile, ikrah,
tehdit, gabin varsa Borclar Kanunu genel hikdmleri geregince arabulu-
culuk anlagsmasl her zaman iptal edilebilir, ama bunun ispatini istiyoruz.
Sadece iscinin sozuyle degil, isveren de dinlensin, gerekirse arabulucu
da dinlensin. Eger gercekten orada gabin, hatta hile, ikrah varsa iptal
edilsin arabuluculuk anlasmasi, bunu ispat edilme sartina bagliyoruz.
Bu bir, iki: Elbette ki arabulucuyu taraflar serbestce seciyorlar. Bura-
da diyelim ki otomatik sectik, oraya gelecegim Baskanim. Her zaman
ondan vazgecebilme haklari var. ihtiyarilik zaten burada devam ediyor.
Sadece biz orada otomatik ona bir arabulucu seciyoruz. Ben begenme-
dim diyor, baska bir arabulucuya gidiyorum. Elbette baska bir arabulu-
cuya gitmesine hicbir engel yok Baskanim, bu konuda sikinti yok.

MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Baskani)- Bu irade fesadiyla
baglantili olarak bunlar ¢ok hizlica, Hocama ben sorayim Komisyon-
da oldugu icin. icra edilebilirlik serhini sulh hukuk mahkemesi verecek.
Hata, hile, ikrah, gabin olayini, irade fesadi ilgili is mahkemesinde mi
gorulecek?

Prof. Dr. TALAT CANBOLAT- Genel hukumlere gore.

MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Baskani) -Bunu o0 zaman yasa-
da onu netlestirmekte fayda var mi acaba, yoksa bizim yorumumuz bu
deriz. Biri de der ki yok kardes, sulh hukuk mahkemesinin yaptirdigi icra
edilirlik serhine karsi icra edilir serhi verilmis bir tutanaga karsi yapilan
islem var, genel hukumler der, genel mahkemeler der. Buna ne dusunur-
stinUz acaba?

SERACETTIN GOKTAS (Yargitay 22. Hukuk Dairesi Baskani)-
Sayin Baskanim, ¢ok kisa kesecegim. Simdi tabii dncelikle bu zorunlu
arabuluculuk denilince, ¢zellikle “zorunlu” kelimesi ¢ok kafa karistirici
bir kelime, yani nitekim son taslagin, tasarinin son halinde o ifadeden
biraz ayrilmis gibi géruyorum. Bir defa sadece sureci isletme zorunlulu-
gu var, anlasma zorunlulugu yok, katilma zorunlulugu da yok. Yani su-
re¢ basladiktan sonra oturumlara katilma zorunluluk, ama bunun igin bir
yaptinm 6ngérilmus, daha sonra dava asamasindaki yaptirm var. Bir
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de burada simdi sanki yarginin is yukinu azaltmak amaciyla bu yollara
basvurulur gibi bir algi var. Bir defa bu ¢ok yanlis, yani yarginin is yuku-
nun azalmasi aslinda bir sonuctur. Eger sadece burada hedef yarginin
is yukunu azaltmak derseniz, o zaman arabuluculugun diger yararlarini
iste Degerli Baskanim Hakan Beyin anlattigi yararlarini, Talat Hocamin
da bahsettigi, bunlari g6z ardi etmis olursunuz. Esas amacg arabulu-
culugun o yararlarindan faydalanmaktir. Elbette bu arabuluculuk streci
baslayinca bdyle bir durumda yarginin da is yukt azalmis olacaktir. Bu
sadece bir sonuctur.

Simdi buradaki anlasmanin niteligi nedir? ihtiyari arabuluculuktaki
anlasmanin niteligi neyse, zorunlu arabuluculuktaki anlagsmanin niteligi
de aynidir. Simdi zorunlu arabuluculukta evet, acaba bizim yaptigimiz
elestiriler ihtiyari arabuluculukta da gecerli midir anlasmanin mahiyeti
itibariyle? Aslinda baktigimiz zaman isci icin de gecerli ve burada bu
anlasma sonug¢ta maddi hukuk s6zlesmesidir. Buna karsi hata, hile, ira-
de fesadi bulundugu hallerde ve bdyle bir iddiayla dava acilabilir. Ben
bunun da is mahkemesinde acilmasi gerektigini dustntyorum. Cunku
muUstakilen anlasmanin iptali degil, dogrudan alacak davasi herhalde
acilacaktir. Simdi dolayisiyla burada bence bu 6zellikle zorunlu arabu-
luculuk derken o kafa karistirici kelimeye ¢ok fazla takilmamak gerek-
tigini dstnudyorum. Bir de is davalarinin ytzde 100'U, su anda asag|!
yukari yuzde 100’0 tamamen avukatlar araciligiyla yarttalGyor. Blyuk
bir ihtimalle yine arabuluculuk sisteminde de ayni sekilde arabuluculuk
avukatlar tarafindan yurutulecektir. Dolayisiyla orada yapilan anlasma-
nin iscinin aleyhine olmasina ben ¢ok fazla ihtimal veremiyorum. Eger
ihtimal varsa belki avukatla muvekkili arasinda o zaman bir sorun olur.
Yine burada tasarida iki guvenceye gelinmis: Birincisi, arabulucunun
uzman olmasi, is hukuku konusunda uzman olmasi, ikincisi de Talat Ho-
camin da belirttigi gibi degerlendirici yetkiye sahip olmasi, dolayisiyla
sUreci sona erdirme yetkisi vardir. Peki, slreci sona erdirme yetkisi ol-
dugu halde gbz gére gore isci aleyhine bir anlasma yapilmasina mu-
saade etmisse ne olacak? Tabii ki arabulucunun sorumluluguna gidile-
cektir. Burada bence suna takilmamak lazim: Mesela, bir is¢i -Hakan
Baskanim bahsetti- dava acti. Yargilama sirasinda davadan feragat etti.
Biz “niye feragat ediyorsun kardegim, feragat edemezsin” diyebiliyor
muyuz? Boyle bir sey diyemiyoruz. Dava acti, bir hafta sonra feragat
etti, hicbir sey demiyoruz ve davayi feragatle sonuclandiriyoruz, dava-
nin reddine karar veriyoruz veya kesin hukum teskil ediyorsa, bir daha
da dava acamiyor. Ayni sekilde sulhle sonuglandigi zaman yine ona
mudahale edemiyoruz. O bakimdan burada belki simdilik zorunlu ola-



IS ve SOSYAL GUVENLIK HUKUKUNA ILISKIN SORUNLAR ve GOZUM ONERILERI - 2017- 143

rak sistemi kabul ediyoruz, ileride bu uzlagsma kultdrindn yayginlagsmasi
halinde belki tekrar ihtiyariye dénebiliriz. Nitekim Almanya’da tekrar ihti-
yariye dénuldugtnde oran cok artmis. Dolayislyla ben bu tasarinin gcok
dogru oldugunu dusuntyorum. Tesekkur ederim Sayin Baskan.

SALONDAN- Sayin Bagkan, ¢ok tesekkur ederim, 6énce Daire Bas-
kanimiza ¢ok tesekkur ediyorum, Talat Hocamin da o gekincelerine ka-
tillyorum, ama dusunce olarak Gulsevil Hocamin yaninda oldugumu be-
lirttim. Zaten daha 6nce de konustu, belirtmisti, ama Hakan Baskanim
da takdir edilecek bir tutum icinde, gercekten cabasi, emegi kutlanacak
ve bu ise emek vermis, elbette savunacak. Kisisel olarak kargi olabilirsi-
niz fikir olarak, ama gercekten bu ise génul vermis, emek vermis, takdir
edilecek bir seyi var. Hatta ben arabuluculuk dersinin secimlik deqil,
zorunlu olmasini istiyorum. CUnkU oradaki iletisim teknikleri ve uzlasma
kaltaru sadece uyusmazliklarda degil, bizim her kesimimize, yasamin
her tarafina yansimasi gereken bir olay oldugunu dtstntyorum. Bu ko-
nuya parmak bastiktan sonra sunu styleyeyim: Simdi tabii Anglosakson
hukuku cok farkli, Kita Avrupa’si gok farkli; eger siz Uluslararasi Calisma
Orgutinin sézlesmelerini onaylamissaniz, Avrupa direktifini, Avrupa
Sosyal Sartini imzalamigsaniz ve orada birtakim yuktmlulUkler varsa ya
mevzuatinizi ona gore gelistireceksiniz ya da onlardan vazgececeksi-
niz. Bu bir tercih meselesidir.

Simdi bizim kabul ettigimiz uluslararasi s¢zlesmelerde ve Avrupa
direktifinde biz ne diyoruz? Kamu muadahalesini iki yerde is hukukun-
da kabul ediyoruz: 1. is yargisi, 2. Is denetimi. O halde ne yapmamiz
gerekiyor? Alternatif c6zum uyusmazliklarini kamu denetiminin kapsa-
minda kabul etmemiz gerekiyor. Yani alternatif ¢c6zUm uyusmazliklari
iscilik alacaklarinda olmaz mi? Elbette olur. Zaten 1960’l yillardan beri
kabul ettigimiz, sulha tesvik etmeyi kabul etmisiz, elbette feragat eder,
ama bunu kamu denetiminde yapiyor. Simdi bu tabii Anayasanin Uc-
retin korunmasina iliskin 54, sendikal haklarin korunmasina iligskin 51.
ve Turkiye’nin onayladigi 81 sayili ILO s6zlesmelerinin geregidir. Bir de
sunu unutmamamiz gerekiyor: Anayasa Mahkemesinin bireysel alacak-
lar ydninden &zel hakem ve feshin gecersizliginde is s6zlesmesi veya
toplu is s6zlesmesiyle 6zel hakeme gidilmesinin Anayasaya ayKkiri ol-
duguna dair kararlari mevcutken dava sarti olarak Ustelik dava hakkini
engelleyen bir sisteme gidilmesi dogru bir yaklasim midir? iste burada
tereddutle karsilasiyoruz.

Peki, yorum davasi da girecek. iscilik ya da toplu is sézlesmesinden
kaynaklanan bir iscilik alacaginin tespiti istemiyle dava agcmadan énce
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isci mecburen arabulucuya giderek orada toplu is s6zlesmesinin yoru-
mu gerekecek. Bu sistemi gercekten altust edecek bir durum, bunlarin
tabii cekincelerle, simdi en 6nemlisi biz kavram olarak ise iade davalari
demisiz, ama Is Kanununda ise iade davalari diye bir terim yok, feshin
gecersizligi davalari var. Simdi bu kavram olarak ona, ama ise iade da-
vanin suresi, is glvencesi kapsaminda olup olmamasi, belki iste kamu,
ama dogrudan uygulanan kurallar s6z konusu oldugunda arabuluculu-
Ja elverigli bir uyusmazlik s6z konusu degildir. Is glivencesi hikumleri
bu yondedir. Gerek 4857 sayill Yasanin 21. maddesinin son fikrasina
bakarsaniz “feshin gecersizligine ancak yargi ve ézel hakem karar ve-
rebilir” diyor. O madde degismeden siz is glvencesine iliskin hdktmle-
ri bu sekilde bir catisma s6z konusu olacak getirilecek dlzenlemeyle.
Belki de zorunlu arabuluculugun en belirgin faydasi su olabilecek: Hani
arabulucu i¢in buroya yazi igleri madurtne basvuruyor ya, bu su an i¢in
ihtiyari olarak uygulanan, ancak genelde is sdzlesmesi feshedilirken
isyerine getirilen arabulucu tarafindan sona erdirilen uyusmazliklarda
irade fesadi hallerini ortadan kaldiracaktir. Bu konuda Talat Hocamin
tespitine katilyorum.

Zorunlu arabuluculuk gelecekse, biz madem arabuluculuk iradi, hadi
oradan vazgeciyoruz, esitler arasl, 0 zaman isciyi isveren karsisinda
esit konuma getirmek zorundasiniz. Bir de hep uyusmazlik arabulucuya
da gitse, mahkemeye de gitse 6nemli degil, Gnemli olan koruyucu, énle-
yici hukuk sisteminin gelistiriimesidir. Siz kayit disiligi énlemediginiz su-
rece, istisna olmasi gereken istindam tdru asil alt isveren uygulamasini
daraltmadiginiz strece bu uyusmazliklar cogalir. Arabulucuda da olsa,
mahkemede de olsa ¢dzUm isteyecektir. Tabii ben bu nedenle tekrar
tesekkUr ediyorum, saygilar sunuyorum.

SAHIN CIL (Ankara istinaf 7. Hukuk Dairesi Baskani)- Sayin Bas-
kan, tesekkur ediyorum. Ben sorularimdan sarfi nazar ediyorum, ama
bunun yerine bir dakikada Sayin Baskan bir istinaf dosyasinin icinden
cikan isci Mustafa’nin siirini okuyacagim. Bir istinaf dosyasinda yer ali-
yordu bu, sdyle diyor:

4. avukat 5. sene

A¢ susuz durur mu bu fakirhane

Bu kadar zulim yapilmaz cana

Devletim hakkimi neden almadi

Sahit istediniz, o da konusdu (“tyle degil, “dYyle)
Isveren dedi, biz de calisd

Hakim bilirkisiye de danisti
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Hangi yonu bu kanuna uymadi

6 yili askin ¢alistim burada
Hakkimi alamadim, kaldim ya zorda
Adaletin tecelli ettigi yerde

Hakim beni adamdan mi saymadi?
TUrkiye'de ben de bir vatandasim
Ekmegimi kazanmaktir tek isim
Adalet igin kapiniza gelmisim
Feryadimi kimsecikler duymadi
Mustafa’yim, vatanimi severim
Belki boyle yazilmisti kaderim
Yoktu, yoktu haklarimdan haberim
Biri bana boyle olmaz demedi

KUBRA DOGAN YENISEY (Bilgi Universitesi Hukuk Fakiiltesi)-
Bende butin konusmacilara tesekktr ediyorum. Ben de ¢ok kisa olarak
su noktadaki endisemi paylasmak istiyorum: Simdi alternatif uyusmazlik
¢bzUm yollari s6zlesme serbestisinin usul hukukuna yansimasidir di-
yorlar usulcUler, ama biz is hukuku s6zlesme serbestisinin sinirlanmasi
ilkesine dayanir diyoruz ve bu acidan baktigimizda ¢cok emredici bir ya-
pimiz var. Bu emredici yapinin icinde bir de korudugumuz temel haklar
var. Gulsevil Hoca belirtti cok guzel, tekrar altini gizmek istiyorum. Sen-
dikal haklar var, ayrimcilik yasaklari var. Bu yontemle bu haklarin nasil
glUvence altina alinacagi konusunda ciddi endiselerim var.

Ikinci bir nokta: Is hukukundaki normlar yalnizca bir alacak iliskisi de-
gil, ayni zamanda kamu hukuku karakterli normlardir. Ornegin, galisma
sUrelerine iligkin normlar. Simdi bu normlar dogrudan dogruya iscinin
saghgr ve yasamini ilgilendirir. Bu acidan baktigimizda burada salt bir
alacak yoktur, idari denetim ve idari para cezalar vardir. Uygulamada
maalesef ki bu normlari etkin bir is denetimi olmadigi i¢in zaten uygu-
lamakta ¢ok guclik cekiyoruz. Sendikal érgutlenme ¢ok azaldigi igin
isyerlerinde bunlari érgttleyemiyoruz. Geriye kalan tek yaptirm alacak
davasiydi. Simdi bu alacak davasinda da taraflar miktar Gzerinde pa-
zarlk edebilir hale gelecekler gérundyor. Bu is hukukunun temel haklar
ve kamu hukuku karakterleri normlarini yeni duzenleme nasil etkileye-
cektir? Bu konudaki endiselerimi paylasmak istedim, diger endiseleri
zaten daha dnce de konugsmacilar belirtti.

MEHMET CAMUR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani)- Hocam,
tesekkur ediyorum. Cok kisa.
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Av. NECDET OKCAN (DiSK Hukuk Dairesi Midiirii)- Simdi burada
sosyal taraflar bu olaya nasil bakiyor? Bunun Gzerine bir tartisma yasan-
di. Tasari tartismaya acildigr zaman hem Calisma Bakanligl, hem Adalet
Bakanligi Konfederasyonlara génderdi. Konfederasyonumuz DiSK buna
karsi oldugunu asagi yukari Gulsevil Hocamin dile getirdigi gerekceler-
le de temellendirerek Bakanliklara sundu. Uclii danisma toplantisinda
da bunlar dile getirdi, teknik komitede de bunlar dile getirildi. Benim
orada ortaklastigimiz, Turk-is ve Hak-is'le ortaklastigimiz elestiriler var.
Isci konfederasyonlari buna elestirel yaklasiyorlar. Meclise sevk edilen
tasarida bir tek bizim elestirilerimizden dikkate alindigini gérebildigim
zamanasimi meselesine ¢ok siddetli itirazlarimiz vardi. Oldugu gibi kal-
masi gerektigini ileri sirmustuk. O, 2 yil, tasari taslagi 2 yili 6ngéruyordu.
O, 5 yila ¢ikartiimig, bir de ise iade davalarindaki kismi birtakim itiraz-
larimiz Uzerine birtakim kismi duzenlemeler olmus, ama yasanin genel
tasarl mantigina DISK karsi, burada ayrintili séylemeyecegim, DISK'in
web sitesinde “bu tasari is hukuku yargilamasinin ézellestiriimesidir”
baslkll ayrnntili bir elestirisi var. Bunlar kayda gecsin diye s6z aldim,
tesekklr ederim.

MEHMET CAMUR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi Bagkani)- Sayin Oz-
veri, saati de hatirlatarak.

MURAT OZVERI (Calisma ve Toplum Dergisi Genel Yayin Yonet-
meni)- Hatirlatmazsaniz sasirirm.

MAHMET CAMUR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani)- Beni bili-
yorsun.

MURAT OZVERI (Calisma ve Toplum Dergisi Genel Yayin Yonet-
meni)- Degerli tebligcilere tesekkur ediyorum, ama Gulsevil Hocama
cok cok tesekkur ediyorum. Dogrusu buguine kadar, 30 senedir bu top-
lantilara katilinm, bir tebligcinin sundugu tebligle rahatlamis hi¢ hisset-
memistim, tesekkUr ediyorum.

Hakan Beye, Degerli Baskanimizi izledigimiz zaman da yine ben 30
yildir bu arada bir kamu sektérinde, 6rgatld sendikada calistigim icin
cok fazla ézellestirme tartismalarinin igerisinde yer aldim, benim gézU-
min oéninde Ozellestirme Dairesinin, kamu isletmelerinin ne kadar kot
calistigini anlatan yoéneticileriyle birebir bir resim geldi 6ntime, 6zdes-
lestirdim, kusura bakmasin. Dava agmak hakki gibi temel bir hakki ki
diger haklarin da glvencesi olan bir hakki arabuluculuk icin bu kadar
ucuza harcamamak gerekirdi diye dustnUyorum. Birincisi bu, ikincisi
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Talat Hocama: Eger bu mantikla gidersek, tabii Hakan Beyin mantigini
daileri strecek olursak biliyorsunuz Turkiye 2003 yilinda Birlesmis Millet-
lerin yargi etigine iliskin uluslararasi s6zlesmeleri imzaladigi, 2006 yilinda
da Hakimler Savcilar Yuksek Kurulu tim yargi mercilerini bu temel ilkeleri
esas alarak yargilama yapmalarina iligkin bir yazi génderdi, bu Ulkelere
hatirlatti. Eger bu ilkeler acisindan biz TUrk yargilama sistemini degerlen-
direcek olursak, Yargitay dahil bu Ulkelere uyum orani tahmin ediyorum
spekdlatif bir rakam yuzde 10. Hocam, o zaman ne yapalim, Yargitayi
da birakip Ust arabuluculuk kurumunu mu kuralim, istinaflarn kapatip Ust
arabuluculuk istinaf kurulu mu kuralim? Yani sunu demeye calisiyorum:
Bir sistemde aksamalar olabilir. Sizin ¢rnek verdiginiz gibi is glvencesi
dedigimiz bu var olan sistem is glvencesinin mantigina aykiri bir sistem
olabilir. O zaman bunu duzeltmek gerekirken érnegin, 158 sayil ILO S6z-
lesmesi dogrultusunda feshin gecersizligine iliskin agilan davalarda asil
olarak ise iade taraflardan birisi agisindan is sdzlesmesinin kurulmasi
beklenemeyecek bir durumdaysa, tazminat denilen ve ise iadenin man-
tigina uygun bir sekilde orada 4 aya kadar falan sinirlandirmadan ge-
cersiz feshin tim hukuki sonuclarini saglayacak sekilde bir is glivencesi
kurumuna kafa yorsak, arabuluculuk gibi bu tdr bizi ¢cikmaza goéttrecek
ve yarglyl 6zellestirecek bir yerden daha mantikl degil mi?

Simdi son bir anekdot: Balikgi hikayesini anlatti. Adamin birisi sinek-
ler hakkinda arastirma yapmaya karar vermis ve bu arastirma aslinda
sineklerin kapall mekanda ne kadar sicradigini dlgmeye kalkmis. Ikinci
asamada sinegin iki ayagini, kanadini kopartip vurdugunda sinekte hic-
bir hareket olmayinca “sinekler iki ayagini, iki kanadini kopartinca sagir
oluyor” demis. Dolayisiyla sinekleri sagir etmeden soruna yaklasmak
gerekir diye dusunudyorum. Tekrar GUlsevil Hocama ayrica bir daha te-
sekkur ediyorum, sag olun.

MEHMET CAMUR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani)- Arkadas-
lar, saat gecikti.

SALONDAN- ... (52.57) 2017 yilinda bdyle bir sey yok ...

MEHMET CAMUR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani)- Bakin,
simdi ona gdére algilamayin, biz arkadaslarin hepsini taniyoruz. Simdi
Murat Bey, elestiri tamam, lUtfen, bitir. Talat Hocam, sorulari cevapliyo-
ruz, Gulsevil Hocam, cevapliyoruz. Murat Beyle kapatacagiz.

Prof. Dr. TALAT CANBOLAT- Bu kadar soru sormus arkadaslar
var ve cevabini bekliyorlar. Baskanim, cok guzel bir sempozyum olu-
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yor, akademik olarak cok memnun kaldigimi ifade etmem lazim. Lakin
Turkiye'nin genel durumunu salonda yansitiyor. Yani bu kadar elit ve
is hukuku duayenlerinin burada bir arada oldugu ortamda dahi farkli
gbruslere tahammulde zorlanildigini gérdyoruz. Turkiye asiri bir kutup-
lasmaya dogru gidiyor. Bu tasarida da iki grup var: Biri biz istemezUk,
yani tasarlyl okuma ihtiyaci dahi hissetmiyor, sevk edilir edilmez karsiyiz
mantigi, hatta TUrkiye IUtfen, ben sizi dinledim, sahsiniza sdylemiyorum,
bakin, burada iki grup ¢ikiyor ortaya: Biri kesinlikle, yani surasi duzele-
bilir, surasi faydalidir degil. Bu Turkiye Barolar Birliginin yapmis oldugu
toplantida benim konusmam Uzerine tartismalar devam ederken aynen
sunu soyledi bir arkadasim: “Ben evet, faydali taraflari da olabilir, ama
bu dénemde, bu hikiumet déneminde bir kanun bdyle iscinin faydasi-
na ¢iksin istemiyorum. CUnkd mutlaka arkasindan bir sey ¢ikacak” Bir
grup boyle yaklasiyor. Diger bir grup da bildiginiz trol, ne olursa olsun
en iyisi, mutlaka desteklemem gerekir. Arkadaslar, bunun ikisi de dogru
degil, bizim ortayl bulmamiz lazim, bizim arayl bulmamiz lazim, burada
da bulacagimi tahmin ediyorum.

Murat Bey, simdi bana ikinci tebligi verdirmeyin, ¢cUnkl ben burada
tebligimi sunarken sadece lehe olanlar degil arkadaslar, ben gérdiguim
eksiklikleri de sdyledim, yanliglari da sdyledim, elestirdiklerimi de s6y-
ledim. Ben bilseydim Gulsevil Hocanin sadece olumsuzluklarini style-
yecegini ve benimle kendisinin tebligi sanki bir tarafin lehine, bir tarafin
aleyhineymis gibi oluyor, bunu ben bilmiyordum. Bilseydim ben de farkl
yonlerini sdylerdim. En azindan sunu da beklerdim: Evet, taraflar kidem
tazminat hakki 10 liraysa, arabulucuda daha altina anlasabilirler, ama
daha yUksegine de anlasabilir. Yani sistemin buna acik oldugunu da
bizim paylasmamiz gerekir. Bir ise iade davasinda 4-8 aylik tazminat
baglayicidir ve adalet anlayisi, benim adalet anlayisim bakin arkadas-
lar, mahkemenin verdigi karar mutlaka adil bir karar mi, adalet bu mu?
Mahkemeler sekli adaleti gerceklestirir bizde, gercek adalet bu degildir.
Simdi siz diyorsunuz ki taraflar anlagsa bile her ne olursa olsun lehine/
aleyhine hi¢ fark etmez, iscinin anlasmaya hakki yoktur, mutiaka mah-
kemeye gelecek, mutlaka tg¢tncu bir kisi onun kararini verecek. Degerli
arkadaslar, ben is hukukgusuyum, burada iscinin magdur olma ihtima-
lini 6ngdriyorum. Mutlaka iscinin korunma ihtiyacini da éngériyorum
ve bu nedenle biz burada arabulucu karar merci degildir, kendisi hic-
bir sekilde karar vermez. Sanki mahkemeye alternatif karar verilen bir
merci kurumusmus gibi yok BAM'In da Ustinde, Yargitayin da dstinde
Ust arabuluculuk mu kuralim diye soru soruluyor. Arabulucu karar merci
degildir.
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Iki, arabulucu hukukgulardan olusuyor ve arabulucu uzman is ara-
buluculugu getiriyor. Bildiginiz is mahkemelerinde bilirkisilik yapan ar-
kadaslarim, yapmayanlar da bu egitim verildikten sonra ayr bir listeye
kaydedilecekler ve kendilerine su yetkiyi veriyor: Masada isciyi koruya-
caksin. Nedir? Soylediginiz gabin mi var? Hayir, ben bu arabuluculuk
tutanagini tutmam. Zararina bir durum mu var? isciye sunu sdyleyebi-
lecek: Arkadasim, mahkemeye gidersen 10 lira alacaksin, 8 liraya raz
olup olmamak senin bilecedin is. isci bilerek anlasacak veya anlasma-
yacak ve yine hata, hile, ikrah gibi durumlarda mahkemenin yolu agik,
ancak bu icra edilebilirlik serhinin verildigi noktada tartisiimaz. Bu ayri
bir davanin konusudur. Ortaya ¢ikan metin hukuk metnidir, bu gecersiz-
dir. CUnkU bu, bu diyecek, hakimin énune gidecek ve hicbir surette bu
zorunlu arabuluculuk ya da dava sarti olan arabuluculuk mahkemenin
onunU kapatmiyor. Sadece 3 hafta, bilemediniz 4 hafta streyle bir on
arabulucuya gitmeyi getiriyor. Sizi anlasmaya da zorlamiyor. Ben olsam
burada itiraz eden arkadaslarima sunu sdylerim: Beni zorunlu olarak
arabulucunun éntne mi getirdiniz, ben 10 lira mi alacagim, 20 lira verir-
sin anlasinm derim. Vermez anlasamam, hi¢ problem yok. Stre¢ uzami-
yor, strec¢ bir aylik, bir ayda anlasanlar ytzde 10 bile anlassa Turkiye'de
bu durumda, simdi dolayisiyla ben bunlari ifade etmek durumundayim.
Yasadaki bazi maddelerdeki ¢ekinceleri de acik ve kesin olarak dile ge-
tirdim. CUnkuU bir sey séylemeye calistim sunumumda: Siz maddi kurali
masada getirseniz bile Avrupa’daki gibi islemiyor. Ben mevcut sistem
icerisinde kadrolu arabulucular gérmeye basladim. Bu endisemi de
paylastim. Bu nedenle dedim ki arabuluculugu isveren secmekte ser-
best olmasin, arabulucuyu resmi bir makam sec¢sin, mahkemede hakim
segsin, hakimin huzurunda segilsin sistemini bunu korumak icin getirildi
ve son derece de isabetli oldugunu dusundyorum.

Baskanim, burada epey bir soru var, ben misaade ederseniz hizlica
okuyup cevaplayacagim.

MEHMET CAMUR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani)- Hizlica
anlatin da detayl okumaniza gerek yok.

Prof. Dr. TALAT CANBOLAT- Bu aslinda bir kitap olur bana gore,
epey bir soru var. ihtiyari olarak arabulucuya basvurup anlasilmazsa,
tekrar mahkemeye gitmek igin zorunlu arabulucuya bir daha mi gidece-
giz? Evet, bir daha gidilecek. Cunku siz ihtiyari gittiginiz arabulucu de-
min soyledigim endiseleri bunyesinde tasiyor olabilir. Bu sistem mevcut
sistemden ayrilan tamamen bagimsiz ayri bir sistem olarak geliyor.
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Bir baska soru: Is Kanunu 20. maddesinde ise iade davasinin taraf-
larin anlasamamasi halinde son tutanagin dizenlendigi tarihten itibaren
dava acilacagl 6ngértlmus. Neden teblig tarihi degil? Degerli arkadas-
lar, bir kisi arabulucuya basvuruyor, kendisi basvuruyor ve arabulucuya
gelmek mecburiyetinde, gelmedigi takdirde neticelerine katlaniyor. O
davay! acacak ticari kisi arabulucuya gittigi zaman kendisine son tuta-
nak veriliyor. Dolayisiyla orada bir teblig ihtiyaci yok. Karsi taraf agisin-
dan bir teblig dusunulebilir sadece, onu da arabulucu bilgi verecek, su
veya bu sekilde bunu belgelendirecek toplantiya gelip gelmedigi yo-
ninde.

Ise iade davasinda arabuluculuk ve dava agcma sirelerini somutlasti-
rr misiniz? Yani bir aylik sure icerisinde gidecekseniz, anlasamazsaniz
iki hafta icinde ise iade davasi, yanlislikla acarsaniz tekrar arabulucuya
iki hafta icerisinde gitmenin yolunu getiriyor.

Bir baska soru: Tasariyla taslak arasinda farkliliklar oldugunu soyle-
diniz. S6z konusu farklari degisikliklerin hangi kurum ve kuruluslar tara-
findan onerildigini ve bu degisikliklerle ilgili kisisel gorislerinizi, simdi
400’'Un Uzerinde gorus gelmis. BuyUk bir kismi da barolardan, Universi-
telerden, sendikalardan, sosyal taraflardan, hepsinden gelmis goérusler
var. Tabii géruslerin hepsini ben olumludur, olumsuzdur seklinde degil,
ancak ortaya cikan metni degerlendirebilirim, onu da degerlendirdim.

Anayasanin 10. maddesinde yer alan ayrimcilik yasagi temel haklara
iliskin bir diizenlemedir. Is Kanunu 5'te de yansimasini bulmaktadir. Sim-
di zayif durumda isciyi esit taraflar icin 6ngérulmus bir masaya oturtma-
yl 6bngoéren bu taslaga goére bu da pazarliga tabi, burada korunan haklar
Uzerinde sizce tasarruf edilebilir mi? O halde Anayasa nerede? Ana-
yasa durdugu yerde duruyor, hicbir problem yok. Taraf anlasamadigi
takdirde mahkemeye gitme imkani tarafin elinden alinmiyor. Bu tahkim
degil arkadaslar, hakem de degil.

Yine Anayasanin 6, 9, 36. maddeleri karsisinda dava sarti getirile-
rek Anayasa ihlal edilmis olmuyor mu? Kesinlikle olmuyor, hicbir alakasi
yok. Mahkemenin 6nl kapatiimiyor arkadaslar, siz kamu kuruluslarin-
da dava agmadan 6nce kuruma basvuru zorunlulugu getiriyor, 60 gin
bekleyeceksiniz. Ancak 60 gunde cevap veriimezse reddedilmis sayi-
larak dava acgryorsunuz. Burada da 30 gun iginde anlasamazsaniz gelip
devam edeceksiniz. Sayet mahkemenin énl kapatiimis olsaydi ya da
taraflara anlasma zorunlulugu getirilseydi ya da hakim gibi arabulucu
karar veriyor olsaydi taraflarin yerine, kesinlikle Anayasaya aykiri olurdu.
Burada bir aykirilik distinmuyorum.
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Bir baska soruda da icra takibi yaptim, takibe itiraz edildi. Mahkeme-
ye mi gidecegim, arabulucuya mi gidecegim? Arabulucuya geleceksi-
niz. Ihtiyati haciz, vesaire mahkemenin takdirinde.

Hizlica bitiriyorum. Birden fazla olanlarda bir soruyu okuyorum ar-
kadaslar, Hoca soruyu cevaplamadan imtina etti demeyin, ben cevap-
lanim Baskanim musaade ettigi stre icerisinde. Isci arabulucu toplan-
tisinda yalniz karsisinda isvereni, avukatl ve birincide bu gérismeden
is¢i lehine sonug cikar mi? Vallahi ben de bilmiyorum, sonucu goéririz
beraber, cikarsa ne ala, citkmazsa mahkemenin yolu acik. Turkiye'de
mahkemeler hak aramadan daha ziyade strum surdm surtinme yeridir.
Bir tek Turklerde s6z vardir: “Seni mahkemede sdrdm sdrdm sdrdndd-
rdrdm” Simdi dolayisiyla biz mahkemelerin sorununu sadece buradan
degil, hukuk fakultesi egitimi, hakimlerin egitimi, mevcut sorunlar, bilirki-
silik sistemi, tum butunuyle beraber ele alinmasi gerekir. Bunun sistemin
icerisinden sadece arabuluculugu cekip aldigimizda birazcik maalesef
havada kaliyor.

Bakanlik taslaginda ise iade davasi icin gercek fesih tarihi ise bas-
latmama tarihinde degil, gecersiz fesih tarihi olarak 6ngérultyordu. Bu
durum Ozellikle sendikal ¢rgutlenmeler yonunden ciddi bir haksizliklar
olusturacaktir. Taslakta degisiklige gidildi mi, konuya iliskin dustunceniz
neler? Taslak anlattigim gibi arkadaslar, yani burada sendikal haklar y6-
ntnden ne gibi cok olumsuz degisiklik olacak, onu da ¢ok fazla aciimasi
gerekiyor. ise iade davasi sadece ve sadece kanunda olmamasina rag-
men, aslinda mevcut sistemimizde de Yargitay ya da mahkemeler bunu
parasal olarak belirleyebilirdi. Parasal olarak belirleyemezsin diye bir
hukUm yok. Bu Yargitayin ictihadiyla ve davalarin hizli sonuclanmasinin
bir geregi olarak ise iade davasinin kanunda éngorulen 2 aylik sure ice-
risinde tamamlanabilmesi nedeniyle bunun esasina girmesin, bu uzun
sUre kaybettirir. Sadece iste 4 ay Ucret denilsin, ama rakami belirtiime-
sin denildigi icin boyle oldu. Yeni getirilen sistem degistirmiyor, sadece
rakami da belirli diyor. Bu kadar, tesekkur ediyorum.

MEHMET CAMUR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani) - Tesekkur
ederim. Hocam.

Prof. Dr. GULSEVIL ALPAGUT- Ben kisa konusacagim. Oncelikle
Hakan Baskanima birka¢ sey sdylemek istiyorum, IUtfen elestirilerimi
sahsi algilamayin, 29 senedir is hukuku ile ugrasiyorum, 1987 yili sonun-
dan beri Universitedeyim ve bu nedenle ¢cok ciddi hassasiyetler tasiyo-
rum. Ticaret hukukunda bunlar tartisilsa beni ilgilendirmez deyip arkami
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donebilirim, ama is hukuku olunca ve de gergekten ciddi anlamda si-
kintilari gérince size degil, ama sadece taslaga karsi elestirilerimi ileri
sturmek istedim.

Ikincisi, burada biz kavga ortaminda degiliz, gérdiim ki arabuluculu-
gu savunan sizlerle bile dostane ¢ézime gidemiyoruz, birbirimizi elesti-
remiyoruz. Arabuluculuk tum yoénleriyle tartisilmalidir, zira is hukukunda
yeni bir anlayisi, pazarlik anlayisini beraberinde getirmektedir. “Mahke-
melerde surecin uzun olmasi”, “kisilerin sirinmesi” gibi hukuki olmayan
bir gerekge ile ve “helallesmek, sariimak” gibi hukuk digi sdylemlerle
bir hukuk dalini temelden etkileyebilecek kurumu savunmamizin isabetli
olmadigi aciktir.

Simdi benim sdylemek istedigim sey sudur; Sayin Baskan “gabin”
htktmlerine basvurulabileceginden s6z etti. Benim de aklima geldi,
ama isgi gabini nerede ileri strecek, nasil ispat edecek, gabinin sartlari
nasil belirlenecek? Pazarligin oldugu bir yerde hangi durumda gabinin
varligr kabul edilecek? Kidem tazminatinin yarisinin dngértlmesi mi ga-
bin olusturur, yoksa kidem tazminatinin hepsini mi korumamiz gerekir?
1/3'tn ¢denmesi yeterli midir? iscilik haklarinin bu derece belirsizlige
terk edilmesi isabetli midir?

Ikincisi; Sayin Canbolat arabulucu, degerlendirici arabulucudur, ‘go-
risdnud soyleyecek, sen mahkemeye gidersen sunu alacaksin diyecek’
seklinde bir ifadede bulundu. Tasari arabulucuya gercek haklar konu-
sunda bilgilendirme yukdmlultigu getirmedigi gibi, arabulucunun bu ko-
nuda yetkin oldugundan da s6z edilemez. Eger amagc isginin haklari
konusunda bilgilendirilmesi ise bu konuda 6zel hukim getirilmesi gere-
kir. Bu ise ya arabulucu tarafindan bizzat hesaplama zorunlulugu veya
Calisma Bakanlgi tarafindan kurulacak bir sistemle (6rnegin bir buro
araciligiyla) bilgilendirme ve hesaplama imkaninin saglanmasi yoluyla
gerceklesebilir. Ancak bu ihtimalde is¢i arabulucu huzurunda gercek
haklarini bilerek pazarlik yapabilir. Yasal bir temeli olmaksizin, arabulu-
cunun is¢inin gergek, yasal hak tutarlarini belirleme yetkisinin bulundu-
gundan s6z etmek hicbir surette mimkun degildir.

Arabulucuya 6neride bulunma ve “mahkemeye gidersen su kadar
elde edersin” yonunde bir aciklama yapma yukumlalagu getirildiginde,
karsiliginda sorumlulugu ne olacaktir? Arabulucu taraflar 5.000 TL'ye
anlastirdim, acaba burada gabin var mi, benim sorumluluguma gidile-
bilir mi endisesini taglyacaktir. Esasen yetkinin oldugu yerde sorumlulu-
gun da bulunmasi dogaldir.
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Arabuluculuk is hukukunda uygulanabilir ancak ihtiyari olmalidir. En-
disem zorunlu arabuluculuk noktasinda is hukukunun temelini zedele-
yen bir pazarlik strecine gegistir.

Sorulara gelince, olumlu yéni yok mudur arabuluculuk sisteminin?
Tabii is¢i hakkini alirsa olumlu zaten, hakkini saglayabiliyorsaniz, ona
bir itirazda bulunmuyorum. Onat Hoca’nin da soyledigi gibi, kidem
tazminatinin miktari belli, isveren pazarlik etmeyecekse, iscinin hakki
gercekten ddenecekse sorun olmayacaktir. Ancak zaten iscinin hakki-
ni 6deyecek isveren niye mahkeme masraflarini, avukat masrafini géze
alip da édemesin.

Onun disinda Milli Komitede zorunlu arabuluculugun tartisildigini
soylediniz. Orada Kubra Dogan Yenisey arkadasim cok guzel bir teblig
sundu. Ben orada daha c¢ok ise iade ile diger usule iliskin hukumleri
degerlendiren bir teblig sunmustum. Toplanti TiSK ile birlikte yapildi.
Toplantida tim sosyal taraflar ve Yargitay dairelerinin temsilcileri bulun-
maktaydi. 22. HD disinda zorunlu arabuluculugu savunan olmadi.

Bir baska husus; eger asil isveren-alt isveren iliskisinde taraflardan
biri gelmezse arabulucuya ne olacak? O zaman mahkemeye gidecek.
Bence cok daha isabetli olacak. Muvazaali mi, degil mi, gercek bir alt
isveren iligkisi mi, degerlendirilecek. Cunkd bir kisinin hakkini ¢ézdmle-
mek degil, esasinda muvazaali bir alt isveren iliskisi varsa iligkiyi tama-
men ortadan kaldirmak, bu noktada kamu duzenini de dikkate almak
bence ¢cok daha ideal ¢dzUm olacaktir. Tesekklr ediyorum sabirla din-
lediginiz igin.

MEHMET CAMUR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani)- Sayin Ho-
cam, tesekkur ediyorum. Simdi arkadaslar, bitirdik. Sayin Murat Engin
Hocam ev sahibi olarak kapanistan bir éncesini tamamlayacak, ondan
sonra ben iki kelimeyle sonlandiracagim. Hocam, buyurun.

Prof. Dr. ENVER MURAT ENGIN- Sayin Baskan, aslinda teblig sa-
hipleri sorulara cevap verdikten sonra ¢ok da uygun olmuyor, olmadi
benim agimdan ama...

MEHMET CAMUR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani)- Ben sizi
ev sahibi olarak gérdtm, tavsiyeleriniz anlaminda alacagim.

Prof. Dr. ENVER MURAT ENGIN- Yargitayin takdiri tizerine bir, bu ko-
nuda da elestiri getirmiyorum. Her neyse, biraz da yoruldum, onun icin
hepimiz gibi. Sunu sdylemek istiyorum kisacasi: Sabah da belirttigim,
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ifade etmeye calistigim gibi bu isi yargiyla cézemeyecegimiz konusun-
da ben kaniyim. NUufus artiyor, sorunlar cogaliyor, is mahkemesi sayisi
arttinldikga arttiriliyor, ama is mahkemesi sayisi arttirilmasina ragmen
bu sorun c¢coézulmuyor. Yargitayda daire sayisi, istinaf, bunlar ne kadar
gidebilir ve is mahkemelerine yeni gelen hakimlerin de konularina ne
kadar vakif olduklarr ayri bir tartisma konusu, oralara da hig girmeyelim.
Dolayisiyla arabuluculuk, zorunlu arabuluculugun énemli 6lctde taraf-
tarilyim ve bugunkuU yararli tartismalardan sonra aslinda cok da uzatma-
dan kisaca sdyle biriki éneride bulunabilirim. Once bir tespit, gergekten
Gulsevil Hanimin, diger katiimcilarin ifade ettigi gibi usul hukukuyla is
hukukunun mantiklari arasindaki farktan bahsediyoruz 6ncelikle, usul
hukukunda silahlarin esitligi ilkesi var. Bu silahlarin esitligi ilkesi arabu-
luculuk yoluyla is hukukuna aktariliyor. BUtun itirazlar da buradan kay-
naklaniyor. Cok fazla uzatmadan elimizde aslinda arabuluculuk, zorunlu
arabuluculuk muessesesinin dogru duzgun islemesi hakkaniyete uy-
gun sonu¢ vermesi bakimindan butdn araglar hemen hemen mevcut.
Degerlendirici arabulucu, bunlarin zaten avukat olacak olmasi, kanuna
kanun taslaginda arabuluculugun, zorunlu arabuluculugun taraflari bil-
gilendirme yukimluligi acikga konulmalidir. ikincisi, zorunlu arabulucu
genellikle zaten hesap uzmani bilirkisilik gegcmisi olan kisi olacagindan
kimse tarafindan istenmeden elindeki belgelere gére veya taraflara bir
hesap yapabilmelidir. UgtincUsU, arabulucu éniinde her tirli anlasma,
arabulucu tutanagi anlasmayla biten her arabulucu asamasi mahkeme
tarafindan icra edilebilirlik serhine tabi olmalidir. Bu icra edilebilirlik serhi
sirasinda mahkeme zaten taslakta var olan, kanuna da gececegi anla-
silan hata, gabin, tehdit kavrami gercevesinde Yargitayin bugine kadar
olusturdugu en 6nemli, bence en guzel ictinatlardan birisi olan ise iade
davalariyla ilgili ikalede bozma s6zlesmesine makul yarar sarti ictihadin;
mahkeme arabulucunun vardigi sonucun makul yarar sartini karsilayip
karsilamadigl yoninde inceleme yapmalidir. Sadece bu getirildigi tak-
dirde her tUrlu arabuluculuk tutanaginin ya da anlasmanin, arabulucu
onunde anlasmanin mahkeme tarafindan icra edilebilirlik serhi verilmesi
sarti ve mahkemenin yapacagi kisa denetim, durusma acmadan, ve-
saire makul yarar sarti karsilaniyor mu? Bu da nedir? Makul yarar sarti
belirli bir miktar degil, akil, mantik ¢cercevesinde hakkaniyete uygunlugu
dusunuldugunde bu tazminat makul mi? Mesela, sendikal tazminat ka-
nuna gore en az 12 aylik Ucret tutarinda, taraflar 6 aylik tcret tutarinda
sendikal tazminat Uzerine anlasmislar. Makul. Buna karsilik érnegin, ki-
dem tazminati gibi miktari belirli, gerci kidem tazminati fonu kurulacak,
vesaire, ama miktari belirli asgari temeller, yillik GzUn Gcreti gibi bazi as-
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gari koruyucu normlarda o asgari koruyucu normun yerine getirildiginin
veya asgari Ucret alacakli, bunun altina inilmemesinin saglanmasidir.
Soyleyeceklerim bu kadar, tesekkir ederim.

MEHMET CAMUR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani)- Sayin Ho-
cam, tesekkir ediyorum. Oncelikle katiimcilara ve sayin hocalarima
ve Daire Baskanimiza tesekkur ediyorum. Bu kanunla ilgili olarak bir,
bir bucuk yil dnce kanun tasarisi taslagi Uzerine gérismeler yapiimisti.
O gortsmelere biz de katildik. Yine Istanbul’da olmustu, o gériismeler
sonucunda 6nerdigimiz bircok seyin dikkate alindigini ben gézlemle-
dim. Zamanasimi, ¢zellikle zamanasimi konusu, yetki konusu, bunlarin
tamamini gézlemledim. Simdi Talat Hocam da burada bircok notlar
aldi, saniyorum yine komisyon olarak birtakim 6nerileri olacak. Simdi
bu kanun yUrdrlige girecek, bu kanun bu Meclisten gececek. Onemli
olan bu kanunun isleyebilir, faydall ve aksakliklarini giderecek sekilde
¢clkarmanin yollarini bulmaktir. Kanun ¢iktiktan sonra yargl yine aksak-
ik gérdtigul yerde mudahalesini yapacaktr. istinaflar, yerel mahkemeler
degerlendirecek, tartistigimiz gabin olayi, bunlarin hepsi degerlendirile-
cek, istinafi var, Yargitayi var, yerel mahkemeleri var ki buradaki degerli
hukukcular var. Bunlari ortaya koyacak kapasitede ve nitelikli insanlariz
biz, bu kanun ¢ikacak, ¢yle anlasiliyor. Biz 0 zaman da dedik 6zunde
biz buna bu anlamda zorunluluga karsiyiz, arabuluculuk ya da alter-
natif ¢6zUm yollari uygundur, denenmelidir dedik. Mevcut siyasi irade
bu sekilde Meclise sundu, Meclisten de ylzde 99.9 cikacak. Onemli
olan suradaki hukukgularin aklina takilan eksiklikleri, érnegin bir yorum
davasinin sakincalari, diger konularda Talat Hocam notlarini aldi, eksik
gorulen yerlerin giderilmesi, eksik ¢ikarsa kaduk olacak, onlar bize si-
kinti yaratacak. Aklimiza gelen eksiklikleri koydugumuz suUrece bunu biz
istemezUkle olmuyor bu is, devlet yénetiliyor. Bizim yapacagimizin bu ol-
dugunu dusuntyorum. Ben tim katilimcilara kendim, baro ve Universite
adina tekrar tesekkur ediyorum, iyi aksamlar diliyorum.

SUNUCU- Lutfen yerlerimizden ayrilmayalim, programimiz devam
etmekte, tesekkur belgelerinin sunumu gerceklesecek. Tesekkur belge-
lerinin sunumuna gegiyoruz. Turkiye Barolar Birligi Baskan Yardimcisi
Huseyin Ozbek'i, Prof. Dr. Murat Engin’e tesekkir belgesini takdim et-
mek Uzere kurslye davet ediyoruz. Ayni zamanda Prof. Dr. Ertugrul Kar-
sak aramizda olmadigindan yine onun adina tesekkdr belgesini almak
Uzere Murat Engin’i kurstye davet ediyoruz.
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2. GUN

SUNUCU- Degerli konuklar; Galatasaray Universitesi, istanbul Baro-
su Is Hukuku ve Sosyal Guvenlik Hukukuna iliskin Sorunlar ve Cézim
Onerileri Toplantimizin 2. gtintine hepiniz hos geldiniz. Buginku ilk otu-
rumumuza Yargitay 21. Hukuk Dairesi Baskani Sayin Mesut Balci bas-
kanlik edecek ve Adalet Bakanlidi Bilirkisilik Daire Baskan! izzet Bagara
“6752 sayili Bilirkisilik Kanunuyla Olusturulan Kurumsal Yapi ve Getirilen
Yenilikler” baslikli tebligi, istanbul Teknik Universitesi isletme Fakultesi
Ogretim Uyesi Dog. Dr. Mahmut Kabakg! “Iis Yargilamasinda Bilirkisilik”
konulu tebligi sunacaklardir. Kendilerini kirstye davet ediyorum.

MESUT BALCI
21. Hukuk Dairesi Bagkani

Degerli Yargitay Uyesi, Daire Bagkani, arkadaslarim, degerli hocala-
rm, degerli avukatlar, degerli varsa bilirkisiler; hepinize ginaydin diyo-
rum, saygilarimi sunuyorum.

Bugun biraz katihm daha az, ama bu konu da dunkU kadar énemli,
bilirkisilik konusu 6zel bir dizenlemeyle yeniden gdézden gecirildi. Bu
arada ben Sayin Daire Baskanina din buraya gelmeden iki gin énce
sunu sordum: “Sizin bu avukatlarla zorunuz ne” Simdi sunu demek is-
tiyorum: Ozellikle bizim baktigimiz davalarda kusur oraninin tespitinde
veya hesap isinde hukuki bilgi de gerekiyor. Bu bakimdan bir hukukgu
bilirkisinin de bulunmasi gerekiyor. Alt isveren kimdir, asil isveren kimdir,
muUteselsil sorumluluk nedir, taleple bagllik nedir, kacinilmazlik nedir,
bir siru konu var. Simdi teknik bilirkisiler bunlar bilemezler. Bu nedenle
bir de sunu 6nerdim: Madembu bilirkisilerin kayda alinmasi ¢cok dogru,
kayit altina alinmasi, ¢clUnkU biz dosyada bilmiyoruz bu bilirkisi nedir,
kimdir? Gercekten daha énce bunun suiistimal edildigi de ortaya c¢ikti.
Simdi bir bilirkisi raporu var. Tagradan gelen dosya veriliyor Ankara’da,
dogru mu, degil mi bilmiyorum ne oldu sonucu da, bir bilirkisi raporu
dosyaya giriyor. Mudur birine vermis, ama ortada boyle bir bilirkisi yok.
Birileri yapmis bir isim, bir imza... Bunlar yasandi. O ylzden kayit alti-
na alinmasi, bilirkisinin kim oldugunun bilinmesi ¢ok dogru bir sey. Bir
de bilirkisinin degerlendirmesini yapacaklar, sunu énerdim; Madembi-
lirkisinin degerlendirmesini yapacaksiniz, listeye 6yle alacaksiniz. Biz
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nasll ki simdi hakime not veriyoruz, 6nimuze benim sacma sapan bir
bilirkisi raporu geldigi zaman, acin UYAP'Iniz1, biz bunlara da not vere-
lim. Zayifi verdigimiz zaman atin listeden veya birkac orta aldigi zaman
atin listeden, kim bilirkisiymis, kim bilmez kisiymis, ortaya ¢iksin. Bunun
denetimi boyle olur. Siz bunu nasil denetleyeceksiniz? Dosyalar bizde,
raporlar bizde, siz bunun denetimini saglayacaksiniz. Bunun denetimini
saglamak icin belli araclar lazim. O arac da biziz veya istinaf bélge ad-
liye mahkemeleri. Desinler ki bu orta, bilirkisiye orta, koyun oraya bilir-
Kisinin adi da girsin dosyaya, ondan sonra degerlendirin. Raporunu da
alin bakin niye orta vermis, ne yapmis? Onun igin bu iste yargiya da rol
verirseniz mademki bir diizenleme yapiliyor, ben avukatlarin yapmama-
sinin, bilirkisilik yapmamasinin gerekcesini ben dustindum, distinduim
bulamadim. Dogru da olmayacak, bu ¢ok hatall raporlara yol acacak.
Hani sanki soyle bir bakis acisi da mi var? Acaba bilirkisiler bir sey ya-
ziyor, ondan sonra héakim de veriyor, Yargitay da bakmadan onuyor. O
raporlari biz didik didik ediyoruz. Yanlissa zaten bozuyoruz. Boyle sanki
avukatlar bir seyler yapiyor bilirkisiler, biz de bu neymis demeden onu-
yoruz gibi bir yaklasim var gibi geldi bana, bu da yanlis. Bdyle bir sey
varsa bu da yanls. Hatta sosyal guvenlik alaninda bir adamin yetisme-
si, bunu 6grenmesi 15-20 yilini alir. Hakimlerin de bunu 6grenmesi ¢ok
kolay degil. Siz icra hakimini bir gtinde sosyal guvenlik hakimi yapiyor-
sunuz veya is hakimi yapiyorsunuz, ondan sonra onun birtakim seyleri
cozmesini bekliyorsunuz. Bu olmaz ve mimkun degil. Hukuki gorus,
simdi adam benim ayligim noksan baglandi diyor. Hadi bulun bilirkisi
de yaptirin, Turkiye'de ka¢ kisi biliyor bunu? Bulamazsiniz, zaten bir-
kac tane adam var. Onun icin boyle sinirlamalar getirmek yerine birakin
avukatlar da yapsin, herkes yapsin, ama notunu da alsin, yapamiyorsa
bu isi biraksin. Benim énerim bu, simdi fazla uzatmayayim. Ben ¢unkuU
konusmaci degilim, bu kadari yeter.

Simdi Sayin izzet Basara bu konuda yapilan degisiklikleri, calismala-
r, neden bunlar yapildi, nasil sonuc verecek? Belki ikna edecek simdi
bizi, seni alkislayip buradan génderecegiz. Buyurun efendim, tesekkur
ederiz simdiden.
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IZZET BASARA

Adalet Bakanlg Bilirkisilik Daire Bagkan

Tesekkdrler Sayin Baskan. Sayin Yargitay Baskan ve Uyeleri, say-
gideger hocalarimiz, kiymetli meslektaslarim, degerli bilirkisiler, sevgili
konuklar; dncelikle hepinizi saygiyla selamliyorum ve gtnaydin diyerek
s6zlerime basglamak istiyorum. Baskanimin kaygilari elbette dzellikle is
hukuku alaninda ortak kaygilari ifade ediyor. Onun bir disavurumu, ama
buna iliskin yapacagimiz galismalar ve aciklamalarimizla insallah hem
Baskanimizi ve sureg icerisinde hem bilirkisilerimizi ve hem butun mu-
hataplarimizi ikna edecegimizi dustniyorum. Oncelikle boylesi gizel
bir programda sizlerle bir arada bulunmamiza vesile olan Galatasaray
Universitesi ve Istanbul Barosunu ve bu programin hazirlanmasinda
emeQi gecen tum vyetkililere tesekklr etmek istiyorum. Yogun program
dolayislyla tabii ki ben sabah gelmek zorunda kaldim, sabah 05.00te
yola ¢iktim. GUn yeni agariyordu, sonrasinda da tabii biraz kendimize
geldik. Sizleri de burada bdyle gériince, Baskanim da bdyle sert bir gi-
ris yapinca bir silkelendim. Baskanim, bu arada stremiz ne kadar, ona
gore ayarlayalim. Yarim saat, peki.

Hepimizin malumu Uzere 24.11.2016 tarihinde Bilirkisilik Kanunumuz
yurarlige girdi ve bu kanunun 6ngérdtgu kurumsal yapi olusturuldu.
Biraz sonra ayrintisiyla bahsedecegiz. Yine gecici 1. madde uyarinca
kanunun uygulanmasina iligkin yonetmelik ¢alismamizi da tamamladik,
cok yakin bir zaman icerisinde yayimlanarak ydrurlige girecek. Bilir-
Kisilik dGnemli bir konu, yani kurumun, kanunun getirdigi kurumsal yapi
ve diger yeniliklere gecmeden 6nce biraz bilirkisilik Gzerinde konusmak
gerektigini ddsdntyorum.

Bilirkisiligin &nemi, fonksiyonu kendisini tabii ki yargilama faaliyeti ice-
risinde gdsteriyor ve yargilama oldugu surece de bilirkisilik olmazsa ol-
mazimiz olacak. Bu énemi ve fonksiyonu nedeniyle yillardan beri gerek
akademisyenler, gerek siyasiler, gerek yargilamada yer alan tUm suUjeler
tarafindan bu yapinin artik sorunlu oldugu, buna bir ¢c6zUm getiriime-
si gerektigi, yargllama surelerinin uzamasina, hak kayiplarina, zaman,
emekten calinan sutreye kadar hepsi dile getirildi, tani konuldu, teshis
konuldu, ama tedavi strecine bir tlrll gecilemedi. Maalesef son yillarda
bilirkisilik &deta bir kazang kapisi olarak gérilmeye baglandi, bir meslek
olarak icra edilmeye baslandi. Koridorlarda, mahkeme koridorlarinda



160 ISTANBUL BAROSU YAYINLARI

bilirkisilerimiz maalesef dosya almak icin kosturmaya, hakimlerin oda
kapilarinda beklemeye basladi. Adliyelere gittigimizde hakimlerimizin
masalarinin Ustl kartvizitlerle dolu, haberler, iste “aylik 7.000 lira kaza-
nabilirsiniz, buyUk sirketlerin bilirkigiligini yaparak 100.000 lira gelir elde
edebilirsiniz” tarzi haberlerle de bu surekli gindemde tutuldu ve adeta
rahmetli Cetin Ascioglu'nun, Sayin Yargitay Daire Baskanligi da yapmis
Cetin Ascioglu'nun -ve bu alanda duayen bir isimdir- tabiriyle kanayan
bir yara haline geldi bilirkisilik. En yetkili agirlardan zaman icerisinde dile
getirildi. Zamanin Danistay Baskani, Yargitay Baskani, 6zellikle Danistay
Baskan! bizim Hukuk isleri Genel Mudurliigunin koordinesinde yarditi-
len gelistiriimis bilirkisilik sistemi eslestirme projesinin acgilis konusma-
sinda, acllisinda yaptigi konusmada o dénemde cok ses getirmisti. Artik
bilirkisiligin céztimden ziyade bir sorun haline geldigi ve bu sorunun
cozUlmesi, sonuca ulastiriimasi gerektigi noktasinda herkesin hemfikir
oldugunu dudsuntyorum tim salondaki katiimcilarin ve yine bilirkisilikle
ilgili olan tum kurumlarin ve tim muhataplarin ve bu sorunun ¢6zimdu
noktasinda da en yuksek iradeyle artik Bilirkisilik Kanunu Tasaris| yasa-
lasarak yururlige girmis durumdadir. Her zaman hani klasiklesmis bir
tabirdir, ama bilirkisi denilince uyusmazlhgin ¢ézimunde &zel ve teknik
bilgisine ihtiyac duyulan, hakimlik mesleginin gerektirdigi hukuki bilgi
disinda gérlsine basvurulan kisi olarak tanimliyoruz. Gerek HMK’da,
gerek CMK’da, gerekse yeni Bilirkisilik Kanunumuzun ilgili hukmdnde
bu acikga duzenlenmis bulunmaktadir. Tabii ki h&kimin bilirkisi raporu
teknik konuda yardimcisidir ve delil degerlendirme amacidir ve kapsami
ve iceriginin de hakim tarafindan belirlenmesi gerekir. Onemi ve fonk-
siyonu noktasinda elbette yargilamanin olmazsa olmazi dedigimiz icin,
hani yarginin verimliligi ve etkinligi, adalete erisim, yarginin tarafsizligi ve
bagimsizligi noktasinda bir bttln olarak degerlendirdigimizde sonucta
toplumun adalete ve yargiya gUveninin tesisinde de bilirkisiligin dnemli
bir fonksiyon icra ettigi de yadsinamaz bir gercektir.

Bizim surec icerisinde yurttmus oldugumuz calismalar neticesinde
bilirkisilik alaninda yasanan bdylesi bir kanunun hazirlanmasini gerekti-
ren sUrecte karsimiza ¢ikan sorunlar belli basli sekilde yansida da go-
raldtgu Gzere dncelikle kurumsal bir yapinin bulunmamasi, bu alana,
yani bilirkisilige basvuru sureci, yani listelerin olusturulmasinda bu bi-
lirkisilik faaliyetinin yurtttlmesindeki strecte tum bir sekilde denetleme
fonksiyonu da icra edenin ve mustakilen bu alanda faaliyet gosteren bir
kurumsal yapinin olmayisi buytk bir eksiklik. Mevcut dizende simdiye
kadar nasildi? Bilirkisiler sadece verdikleri raporlarla sorumlu ve o ra-
porlarin denetimi de ne kadar yapiliyor ya da gercege aykiri bilirkisilik
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faaliyeti dedigimiz Turk Ceza Kanununda da yaptirima baglanan ve yeni
yasayla birlikte alt ve Ust sinirlari da arttirilan bu hususta ne kadar dava
acildi bilirkisiler hakkinda, bunlari da takdirlerinize sunuyorum. Yani artik
yeni sistemle birlikte tamamen denetim altina alinmasi éngérultyor ve
buna iliskin ayrintilar da biraz sonra bahsedecegiz.

Bilirkisilik egitimi verilmemesi de ayri bir sorun, ben de kirstde ca-
listigim dénemde sununla siklikla muhatap oldum: Bir kisi alaninda ¢ok
iyi bilgi sahibi olabilir, cok iyi bilebilir kendi uzmanlik alanini, ama rapor
verme noktasina gelince kendisine basvurdugumuzda “Hakim Bey, ta-
mam, iyi diyorsunuz da ben nasil hazirlayacagim bu raporu, nelere dik-
kat edecegim, ne yapacagim” seklinde sorularla gok muhatap olmus-
tuk. Bu da tabii ki bilirkisilik egitimini de zorunlu kilmaktaydi ve kanunla
birlikte artik zorunlu bir bilirkisilik temel egitimi getirildi. Bu egitimi alma-
dikga bilirkisilik sicil ve listesine kaydolmak i¢cin basvuruda bulunmak
muUmkudn olmayacakiir.

Temel egitim noktasinda baslangicta bazi yanlis anlasiimalar oldu.
Sanki Bakanlik eliyle bilirkisilere yeniden uzmanliklarinin égretilecegi
gibi, temel uzmanlik egitimi verilecegi gibi yanls anlasiimalar oldu. Hal-
buki burada kanunun 6ngdérdugu zorunlu egitim tamamen bilirkisilerin
bu faaliyeti yUrutmeleri sirasinda asgari olarak sahip olmalari gereken
temel bilgileri iceren bir egitim, buna iliskin simdi kamuoyuyla da pay-
lasilacak temel egitim kaynak kitabi hazirlandi. Su an edite asamasin-
da devam ediyor. Bilirkisilik icin asgari bilgiler dedik, yani yarilama hu-
kukunun genel ilkeleri, yargilamadaki sUjeler, bilirkisi incelemesi, yani
dosyanin bilirkisi tarafindan mahkemeden alinmasindan rapor duzenle-
nip, tekrar teslim edilmesine kadarki surecte bilirkisilerin nelere dikkat
edecekleri, hukuki, disipliner, cezai sorumluluklarinin neler oldugu, yine
raporlama teknikleri ki artik raporlarda da bir standart olsun istiyoruz.
Buna iligkin rapor sablonlari olusturma ¢alismalarimiz da devam ediyor.
Kapagindan tutun icindekiler, sonucuna varana kadar béyle bir standart
saglansin, derli toplu raporlar mahkemelere ya da gérevlendirme yapan
mercilere sunulsun. Buna iliskin ¢alismalar devam ediyor.

Listelerin her yil yenilenmesi ayri bir sorundu ve liste digi bilirkisi se-
¢imi ki bu da artik ydénetmeligimizde de listelerden se¢im asil olmasina
ragmen maalesef uygulamada artik harici bilirkisi secimi asll, listeden
secim istisna, herkes kendi bilirkisisiyle caligiyor. Bir ahbap-cavus ilis-
kisi, cok geriye gitmeye gerek yok. 2016 yilina bile baktigimizda reddi-
yatlara bir bilirkisinin 2.500-3.000 yilda rapor dizenledigini gértyoruz
ki insanUstU bir durum, 365 gun oldugunu yilin distindigimuzde ben



162 ISTANBUL BAROSU YAYINLARI

sizlerin takdirlerine sunuyorum. Bu bilirkisinin raporlar oturup kendisi-
nin hazirladigini kimse iddia edemez. Bizzat bu gérevi ifa ettigini kimse
iddia edemez. GUnlUk 8.8 ortalama rapor yapiyor, yemeyecek, icmeye-
cek, hastallk olmayacak, bayram tatili olmayacak, kendisine, ailesinden
hic kimseye bir sey olmayacak, oturacak her giin 8.8 dosya inceleye-
cek, bunu da rapora baglayip mahkemelere verecek. MUmkun degil, ne
yapilyor? El altindan ofislerde baska insanlara yazdirilan ya da istihdam
saglayarak onlara yazdirilan raporlar imzalanip mahkemelere sunuluyor.
Ne oluyor? Bilirkisilik gbrevinin bizzat ifa edilmesi gerektigi yasa htikmu
de ayan beyan ihlal edilmis oluyor.

Simdiye kadar idari ve askeri yargl vardi, Anayasa degisikligiyle artik
yok. Idari yargi, askeri yarginin listeye tabi olmamasi da yargi alanlarina
gbre farkl bir iscilik uygulamalarina neden oldugu icin bu da bilirki-
siligi sorunlu bir yapi haline getirmisti. Mesleki ehliyet yerine diploma
ve sertifikanin esas alinmasi, bu da neyi getiriyor? Bagvuran herkesin
herhangi bir detayli inceleme yapiimaksizin, herhangi bir liyakat esasi
gbzetiimeksizin listelere kaydedilmesi sonucunu doguruyor ve bu da
devaminda sunu getiriyor: Tabiri caizse obez durumda bir isgi listeleri,
Ozellikle buyuk sehirlerde 15.000-20.000 kisilik listeler, ondan sonra bu
sonrasinda baska yakinmalari beraberinde getiriyor. iste ben her sene
listeye kaydoluyorum, bana hi¢ dosya verilmiyor ya da ayni uzmanlk
alanindayiz, A sahsina 50 dosya geliyor, bana 2 dosya veriliyor sade-
ce, bu yakinmalar da var. Tamam, 6bur taraftan da yarg ayagina gec-
tigimizde hékimlerimiz de style diyor: Ben elbette istedigim bilirkisiyle
calisinm, isini iyi yapan bilirkisiyle ¢alisinm, beni sinirlayamazsiniz, buna
bir engel koyamazsiniz. Biz de diyoruz ki elbette sihirli bir degnek yok
elimizde, ama sure¢ icerisinde goéreceksiniz ki bu sisteme dahil olan
bilirkisilerin hemen hemen tamami asagi yukari ayni nitelikte kalitede
insanlar olacak, ayni liyakatte insanlar olacak. Sistem zaten bunu zorun-
lu kilacak. O kisi de kendini gerektiginde yetistirmek, yasanin aradigu,
ikinci mevzuatin aradigl, uygulamanin aradigi liyakatli bilirkisi profiline
haiz olmak icin gerekli calismalarini yapacak ve bdylece hakimlerimiz
de bu belli bagli bilirkisilerle calisma zorunlulugundan kurtulmus olacak.
Bilirkisinin gdérev sinirlarinin belirlenmemesi de ayri bir sorun, gunku uy-
gulamada siklikla gérdugumuz Uzere maalesef ben de meslegimin ilk
yillarinda yaptim. Tabii ki biraz tecrtbesizlik ya da bilgi eksikligi diyelim.
Hani dosyanin kUl halinde bilirkisiye tevdii rapor dlUzenlenmesi, dos-
yanin bilirkisiye tevdiiyle dosyadaki bilgi, belgeler, deliller degerlendi-
rilerek rapor duzenlemesinin isteniimesine, tarzinda boéyle genel gecer
ifadelerle bilirkisi géreviendirildiginde tabii ki bilirkisi kendi gorev sinir-



IS ve SOSYAL GUVENLIK HUKUKUNA ILISKIN SORUNLAR ve GOZUM ONERILERI - 2017- 163

larini bilmedigi icin hakim yerine de geciyor, savci yerine de gegciyor, bi-
lirkisilik de yapiyor. Ondan sonra ucu bucagi belli olmayan genel gecer
ifadelerle dolu soyut ifadeler iceren raporlarin icinden cikilamaz hale
geliyor. Sonrasinda bir rapor, devaminda itiraz bir rapor daha, ikinci ra-
por celiski var, tclncl rapor, ek raporlar derken dosyalarimiz kabariyor,
hakimiyet kayboluyor. Beraberinde bir surl ekstra uyusmazlik cikiyor,
yargilama sureleri uzuyor, masraflar artiyor, bunlarin bir arada degerlen-
dirilmesi lazim.

Kurumsal yapi ihtiyacl dedik, bu Devlet Denetleme Kurulunun 2010
yilinda Adli Tip Kurumunu inceleyen raporunda 10. Kalkinma Planin-
da, yarg reformu strateji belgesinde, gelistiriimis bilirkisilik sistemi es-
lestirme projesi sonrasinda yurUtulen faaliyetlerde de ihtiyac duyulan
bir alandi ve buna iliskin de yasal duzenleme yapilmis durumda. Buna
gecmeden 6ne bu hukuki konularda siklikla rapor alinmasi dedik, buna
ayri bir parantez agmak lazim. Yargilama asamasinda gereksiz yere ali-
nan bilirkisilik raporlari ve ek raporlari nedeniyle yasanan surecte adil
yargllanma hakkinin bir gérintmu olan ¢abuk, ucuz ve basit yargilama
ihlal edilmis oluyor. Hukuki konuda rapor aldiginizda Anayasanin 6n-
gbrdugu yargilama yetkisinin Turk milleti adina bagimsiz mahkemelerce
kullanilacag! ilkesini ihlal etmis oluyorsunuz. HMK’nin ilgili hdkdmlerini
ihlal etmis oluyorsunuz, hakimin hukuki bilgisiyle ¢c6zimua gereken hu-
suslarda bilirkisiye basvurarak bir bakma yargilama yetkinizi devretmis
oluyorsunuz. Bunun olmamasi lazim, arti yasa yururlige girince bir yan-
lis anlasilma oldu. Biz sanki bunu yeni gelmis goékten zembille indirmi-
siz gibi bir algiyla, bir tepkiyle karsilastik. Halbuki 1086 sayili eski Usul
Yasamizin ilk halinde vardi. Uygulanmadi, 80’li yillarda revizyon gérdd,
uygulanmadi, 6100 sayili Yasaya konuldu, 5271 sayili Yasada var, sim-
di 6754 sayill Yasada da malumun tekrari oldu. Elbette burada sunu
da g6z ardi etmemek lazim: Bazi rizikolarimiz var, handikaplarimiz var.
Bunun da farkindayiz. Biz maalesef yillardir yargida bir ihtisaslasma,
uzmanlasma saglayamadik. Talat Hocam ¢ok bu 6rnegi verir, Aimanya
ziyaretine gittigimizde bir is mahkemesi hakimiyle goristik. 20 senedir
bu mahkemedeyim, ben istemedik¢e de kimse beni bu mahkemeden
alamaz. Ben bu ydredeki isyerlerinde kim kag is¢i caligtiriyor, nasil ya-
piyor, hepsini bilirim diyor. Biz bunu saglayamadik, bu bizim handikabi-
miz. Hakimlik meslegine bakiyoruz 6bur taraftan, simdi akademiye de
gidiyoruz egitimlere, maalesef hakimlik malum bilgi, yetenek ve cesaret
isi; bilgi olmayinca yeteneginizi kullanamiyorsunuz, bilgi olmayinca ce-
sur olamiyorsunuz. Simdi biz bilgi eksikligimiz de var. Bir defa egitim
noktasinda da egitimlerimizi siklastirmamiz, daha kalitesini arttirmamiz
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lazim ve bu konuda da Bakanlik olarak gerekli adimlarin atilmasi nokta-
sinda calismalarimizi yurutuyoruz.

Simdi sdremiz de kisitl, hemen getirilen yeniliklere gecelim. Bir defa
yeni yasayla birlikte bilirkisilerin boélge kurullar tarafindan hazirlanan
listelerden secilmesi esasi benimsenmis bulunmaktadir. Yine kurumsal
yapinin ihtiyacinin karsilanmasi noktasinda bilirkisilik danisma kurulu,
ilgili kurum, kurulus temsilcileri, Yargitay, Danistay Uyeleri, bélge adliye
ve bolge idare mahkemesi Uyeleri -biraz sonra gérecegiz -temsilciler-
den olusan kurul, daire baskanligimiz-ki Hukuk isleri Genel Mudurli-
gu bunyesinde kuruldu- ve bolge kurullari bu kurumsal yapi ihtiyacinin
karsilanmasi noktasinda faaliyetlerine basladilar. Bélge kurullarimiz su
an Ankara, Antalya, Erzurum, Gaziantep, istanbul, izmir ve Samsun il-
lerinde istinaf dizeyinde 7 boélgede kuruldu ve faaliyetlerini yuritmeye
basladi. Yasayla birlikte yine temel ilkeler 6ngéraldu, biraz sonra deva-
minda goérecegiz. Bu temel ilkeler hem uygulayicilar, bilirkisi gérevien-
dirmesi yapan merciler, hem de bilirkigiler icin gegerli ilkeler, bilirkigilik
temel egitiminden bahsettik. Bilirkisilerin aylik olarak bakabilecekleri is
sayisi ki artik bunu da calisiyoruz ve bunun da bir ¢6zime kavusturul-
mas! gerekir. Zira biraz énce verdigim 6érnek elbette kétl érnek emsal
olmaz, ancak maalesef kotlye kullanimlari nedeniyle de boyle bir ca-
lisma yapmak zorundayiz. Daha 6nce 300 200 siniri getirilmisti, ancak
Danistay yasal dayanagi olmadigi igin ydrutmesini durdurdu. Artik ya-
sada kanun koyucu 6754 sayill Yasayla artik aylik olarak bakilabilecek
is sayisinin belirlenmesi goérevini Daire Baskanligina, Bakanligimiza ver-
mis bulunmakta.

Bilirkisilik sicili ve listesi, bu da getirilen bir yenilik. Bagskanim da s6z-
lerinin basinda sdyledi “kayda alinmasi ¢ok énemli” diye, bilirkisilerin
artik merkezi kayit seklinde tutulan bir sicili olacak. Daire Bagkanhgimiz
nezdinde tutulacak, bilgiler de yerelde duruma gére boélge kurullarimiz
ve mahkemelerimizce girilecek. Bilirkisinin bir nevi fotografini gérecek
uygulayicilar, sistemi de ona entegre etmek icin calismalarimiz yUratalu-
yor. Birden baslayan sicil olacak merkezi kayit seklinde ve 3 yilligina bi-
lirkisilik yetki belgesi verilecek bilirkisilerimize, 3 yilligina listeye kaydola-
cak. Orada iste fotografindan baslayarak ismi, soy ismi, uzmanlik alani,
iletisim bilgileri, hazirladigi rapor sayisi, bilirkisinin hukme esas alinan
rapor sayisi ki bunun yine kesinlestikten sonra, kararlar kesinlestirme
serhi yapilmadan 6nce mahkemesince, hakimce hangi rapora hukme
esas aldigini bilirkisinin, hangi bilirkisi raporunu, onu sisteme girecek
ve bu da otomatikman bilirkisinin siciline isleyecek. Yine bilirkisinin ha-
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tasindan kaynakli ek rapor ya da yeni rapor alinma sayisi o bilirkisiye
munhasir, denetim performans 6lcimleri bilirkisilik bdlge kurullarinca
yapilacak. Onlarin sonucunda dosyalari, raporlari stresinde teslim edip
etmiyor mu, ne kadar géreviendirme yapildi, ka¢ dosyada gecikti, ka¢
dosyada raporunu teslim etmedi, temel etik ilkelere aykiri bilirkisilik faa-
liyetinde bulundu mu, kendisine uyarma, gecici sureli listeden ¢ikarma
ya da sicilden ¢ikarma yaptirimlari uygulandir mi, buna iliskin kararlar
var mi, hepsi o sicilinde yer alacak. Bu sicil tabii ki hakim, cumhuri-
yet savcilarimiz ve boélge kurullarimizin erisimine agik olacak. Herkese
acik degil, Kisisel Verilerin Korunmasi Kanununun 6ngérdtgu tabii ki
yasal dlzenlemelere de riayet etmek zorundayiz. Denetim ve sicilden
silinmede yine bilirkisilerimiz artik temel ve etik ilkelerle yasanin 6ngor-
dugu diger bilirkisilikle ilgili dtzenlemelere aykiri bilirkisilik faaliyetinde
bulunduklarinda, buna iligkin bir tespit yapildiginda inceleme sonucun-
da anlasildiginda bolge kurullari tarafindan bilirkisilik sicilinden silinme
yaptinmiyla karsi karsiya olacaklar ve bilirkisilik sicilinden silinme, kalici
olarak silinme agir bir yaptirm, bu sekilde bir ceza alan bilirkisi bir daha
bilirkisilik gorevi yapamayacak. Yine denetim ve performans inceleme-
leri neticesinde bilirkisinin bu yetkinlikte olmadig, liyakatli olmadigr an-
lasilirsa, ikinci 3 yilda bilirkisilik listesine tekrar sicil ve listesine bagvuru-
su bolge kurullan tarafindan reddedilebilecektir.

Kanunun amaci yansida goruyorsunuz, vakit kaybetmemek adina
tekrar etmiyorum. Getirdigi yenilikler kapsaminda artik adli ve idari yar-
gidaki her tarla bilirkisilik faaliyeti tek cati altinda toplandi bu yasayla
birlikte, farkli yargr alanlarina goére farkli bilirkisilik uygulamalari da ol-
mayacak. Kanunlarda bilirkisilik yapacagi éngérulen kurumlar Adli Tip,
Merkez Bankasi, Darphane gibi kurumlar bu kanunun kapsami diginda
tutuldu. Kanunda duzenlenen kurumlari biraz énce belirledik, danisma
kurulu ki biraz politika belirleyici bir kurul, yasa tasarisinin ilk halinde t¢
kurul seklindeydi ve bayagi icrai gérevleri de vardi. Ancak daha sonra-
sinda Maliye Bakanliglyla da yapilan gérusmeler neticesinde Ust kurul
seklindeki yapilanma uygun goérulmeyince danisma kuruluna déndu ve
tamamen Onerilerde bulunan bir kurul halinde ve icrai nitelikte danisma
kurulu icin 6ngordlen gorevlerin tamami Bilirkisilik Daire Baskanligina
verildi ve neredeyse alfabemizin tamami bizim goérevlerimize ayriimis
durumda.

Yine bolge kurullar -biraz 6énce dedik- uygulayici birimler, bu arada
daire baskanhgl danisma kurulunun sekreter hizmetlerini de yuruttyor.
Ocak ayinda ve mart ayinda iki toplantimizi yaptik danisma kurulu top-
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lantilarini, muhtemelen adli tatil 6ncesinde bir degerlendirme toplantisi
daha yapilacak. Toplantilar ¢cok verimli geciyor, yani ilgili kurum, kurulus
temsilcileri oldugu icin herkes kendi kurumsal kimliklerini tasiyarak o
toplantilara, kendi birikimlerini tasiyarak dnerilerde bulunuyorlar, istisa-
relerde bulunuyorlar. Bizim icin de ¢ok faydall ve degerli bilgiler ortaya
cikiyor. Bélge kurullarimiz bu yasanin yararligt ve uygulanmasinda ta-
biri caizse can alici bir géreve haiz uygulayici birimler, bdlge kurullari-
mizi ne kadar iyi isletirsek bu sistem o kadar iyi isler. O ylUzden de ¢ok
Onemsemekteyiz ve her turlU ihtiyaglarinin karsilanmasi noktasinda da
Bakanligimiz gerekli calismalari ytratmektedir.

Danisma kurulunun olusumuna baktigimizda Adalet Bakanhgi Mus-
tesari ayni zamanda danisma kurulunun baskani, HSK Genel Sekreteri,
Hukuk Isleri Genel Mudur(, Ceza isleri Genel Mudurd, adli ve idari yarg
hakim ve cumhuriyet savcilari, bélge kurulunun bulundugu ilde mese-
la, istanbul bir hukuk hakimi, bir ceza hakimi, bir cumhuriyet savcisi,
bir idare mahkemesi hakimi ve bir de vergi mahkemesi hé&kimi olmak
Uzere 5 Kisi, yine bdlge adliye ve bolge idare mahkemelerinden birer
Uye, YOK'Gn atadigi 6gretim Uyelerinden 3 ¢gretim Gyesi, Yargitay ve
Danistay Uyeleri arasindan toplam 4 Uye 2+2 olmak Uzere, Adli Tip Ku-
rumundan bir temsilci, Barolar Birliginden bir temsilci, TMMOB, TUR-
MOB, TOBB, TESK ve Turk Tabipler Birliginden de olmak tzere toplam
5 temsilciden mutevellit toplam 28 Gyeli bir danisma kurulumuz yasayla
pbirlikte kuruldu ve gbérevine basladi. Bilirkisilik hizmetlerinin ydrutilme-
sinde yasanan sorunlar hakkinda ¢6zum 6nerileri, Daire Baskanhginin
gbrev alanina giren konular hakkinda ¢6zum &nerileri, Daire Baskanlgi-
nin ve Bolge Kurulunun yillik faaliyetler hakkinda énerilerde bulunmak
bu danisma kuruluna kanunla verilen gorevler arasindadir. Daire Bas-
kanliginin gorevlerini tek tek saymayacagim, ¢ok uzun vakit almamasi
agisindan, umarim hepiniz okumussunuzdur Bilirkisilik Kanunu 18 mad-
de, okumadiysaniz da lttfen okuyun. Oyle ¢ok sikici bir kanun da degil,
¢ok vaktinizi de almaz. Temel alt uzmanlik alanlarini tespit etmek Daire
Baskanligina verilen bir gérev ve bu kapsamda biz temel alt uzmanlik
alanlari calisma grubu kurduk. TMMOB’dan TURMOB'dan, TESK'den,
Turk Tabipler Birliginden, Adli Tiptan, Emniyet, Jandarma Kriminalden,
yine Yargitaydan, Danistaydan, ilk derece mahkemelerinden temsilciler
olan bir calisma kurulu, yine YOK’ten, UAK’tan, Universiteler Arasi Ku-
ruldan, Mesleki Yeterlikler Kurumundan da temsilciler var. Ug toplanti
yaptik, az cok temel alt uzmanlik alanlari taslagimiz ortada cikti. Bir an
once onu da bitirmeyi 6ngdéruyoruz. CUnkU vakit dar, ayni zamanda ta-
slyacaklari niteliklerin de tespiti gerekecek bu uzmanlik alanlarina goére,
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onun c¢alismalari yarattliyor. Daire Baskanligina verilen gérevlerden biri
temel alt uzmanlk alanlarini tespit etmek, yine gérevlerini yUratirken
uymalari gereken etik ilkelerin belirlenmesi yasayla verilen bir gérevdi
ki artik yonetmelik taslagimizda bir bélim olarak bilirkisilik etik ilkeleri
yer almakta ve bu etik ilkelere aykiri davranisin sonucu da dedigim gibi
bilirkisilik sicilinden silinme yaptirimini gerektiren bir husus.

Yine temel egitime iliskin usul ve esaslarin belirlenmesi ki ydnetme-
lik taslaginda bir temel egitim bélimUmuz var. Ayni zamanda biz yo6-
netmelikle eszamanli olarak yakin zamanda yayinlariz, temel alt uzman
bilirkisilik temel egitiminin usul ve esaslarina dair teblig taslagimizi da
hazirladik. Onemli bir egitim ve biz bu egitimin de ciddi olarak veril-
mesini istiyoruz. Uygulamada geriye donUp baktigimizda kétuye kulla-
nimlar s6z konusu, yani bir konferans salonunda 400-500 kisi merdiven
alti toplayip, orada egitimler verilebiliyor. Hepsi standarda baglaniyor.
Egitim kuruluslari tebligdeki o standartlara sahip olarak bu egitimi vere-
cekler. Maksimum 30 kisilik gruplarda bu egitimler verilecek, 24 saatlik
bir egitim -yénetmelik taslaginda da var- 18 saati teorik, 6 saati uygu-
lamali sekilde bir egitim verilecek. Bu egitimde biraz 6nce belirttigim
hususlar, konusmamin basindaki konular iglenecek. Ayni zamanda da
son o uygulama egitimi dedigimiz 6 saatlik egitimde de bilirkisilerimi-
ze gruplar halinde pilot uygulamalar yapilacak. Bireysel olarak mesela,
bir 6gleden dnce bireysel uygulama yapilacak, 6gleden sonra da grup
calismasi seklinde bilirkisi raporlar hazirlamalari istenecek. Bilirkisiye
kabule iliskin usul ve esaslar, asgari Ucret tarifesi ki bu bilirkisilik asgari
Ucret tarifesi de dnemli, uygulamada var. Her yil ekim ayinda yayinla-
niyor, ancak bunun daha hakkaniyete uygun sekilde dizenlenmesi ve
bilirkisilerin hak ettigi Gcretlerin 6denmesi gerekiyor. Ayni zamanda sim-
di hani biz konusuyoruz, konusuyoruz da bilirkisilerin hepsi de kapida
beklemiyor herhalde bu seye girelim diye, biz liyakatli insanlar istiyoruz.
Liyakatli insanlari da bu sisteme dahil etmek lazim. Bu liyakatli insanlari
bilirkisilik sistemine dahil etmek ve yarginin bu insanlarin bilgilerinden
istifade etmesini saglamak icin de bu insanlarin listelere kaydolmasi
hususunda ¢zendirici ¢alismalar yapmak gerekiyor ki Ucrette en 6nem-
li noktalardan biri, gokga sikayet konusu edilen noktalardan biri, buna
iliskin de calismalar yUrutulUyor. Baslangicta dedik ki acaba temel alt
uzmanlik alanlarina gére mi Ucret tespiti yapsak? Goreceli kaldi ya da
harcadigl mesai -ki bazi Avrupa Ulkelerinde var- ona goére belirlesek, o
da suiistimale acgik ve denetimi zor bir alan, bu da biraz, dosya kapsa-
mi itibariyle desek, onu da en iyi hakimin kendisi bilecek dosyasini, o
kendisi degerlendirecek. Muhtemelen biz yine asgari sartlarda bulusa-
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cagiz, ancak buna ek dizenlemeler yapacagiz. Yani uygulayicilari ce-
saretlendirici, yol gosterici Ucret takdiri noktasinda daha cesur olmalari
noktasinda hep ben empati kuruyorum, kendimden de pay biciyorum.
Yani meslegimin ilk yillarinda da gittigimizde sanki cebimizde akrep var,
bizim kendi cebimizden verecegiz, ama bodyle bir refleksimiz var. Yani
ek rapor duzenletiyoruz, Ucret vermiyoruz, talep ediyor, hi¢c gérmezden
geliyoruz, ama gergekten hak ediyorsa, mesai harcamissa, hak ettigi
Ucretin de bilirkisiye verilmesi lazim ki hem isini duzgun yapsin, hem
gUzel raporlar hazirlasin, hem de 100-150 km gerekirse cagirdigimizda
-artik bolge listeleri olacak- gocunmadan, yerinmeden verecegdi emegin
karsiligini alabilecegi hissiyle bu gbreve baslasin. Bunu istiyoruz.

MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Baskani)- izzet, cok hakikatli
anlatiyorsun gercgekten, ama sure biraz daraldi.

IZZET BASARA (Adalet Bakanligi Bilirkisilik Daire Baskani)- Ta-
mam, toparlayayim Baskanim, tartisma kismina birakalim bir kismini.
Konusacak cok sey olunca doluyuz Baskanim. Tesekklr ederim, sag
olun.

Bolge adliye mahkemesi bdlge kurullarinin olusumu da yine goéruyor-
sunuz, yasada var bunlar zaten, zaman kazanmak adina hizli gecelim
o vakit. Bolge adliye mahkemesi Uyesi ayni zamanda bédlge kurulunun
baskani ve yine adli idari yargl hakim, cumhuriyet savcilari arasindan
5 Uyeyle 6 kisilik bir kurul. Bolge kurullarinin gorevleri de kanunun 8.
maddesinde sayiimis durumda, bilirkigilerin sicil ve listeden ¢ikariima-
sina karar vermek, sicil liste kaydina karar vermek, temel alt uzmanlik
alanlarina gore listelerin olusturulmasi, 6zel hukuk ttzelkisilerinin bilirki-
silik faaliyetinde bulunmalarina izin vermek, izinlerini iptal etmek, yine
denetimlerini yapip performans dlgumlerini yapmak bdlge kurulunun
gorevleri arasinda. Baskana da yasa bazi gérevler vermis, yansida go-
rayorsunuz. Yine dedigim gibi tartisma kisminda yeri geldiginde konula-
rimiza deginiriz elbette.

Temel ilkelere kisaca degineyim. Bunlar ya mevcut usul yasalarimiz-
da vardi zaten, burada bir derli toplu hale geldi. Bilirkisi gérevini du-
rustllk kurallari cercevesinde bagimsiz, tarafsiz, objektif yerine getirir.
Yine genel bilgi tecrlbeli ya da hakimlik mesleginin gerektirdigi hukuki
bilgiyle ¢dzimlenmesi mumkun olan konuda bilirkisiye basvurulamaz.
Bilirkisi kendisine tevdi olan gorevi bizzat yerine getirmekle yukuml,
ulusal yargi agi bilisim sistemi ve bu sisteme entegre bilisim sistemleri
ya da yazihmlar vasitasiyla ulasilabilen bilgiler veya ¢c6zulebilen sorun-
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lar i¢in bilirkisiye basvurulamaz. Bunun agiklamasini simdi yapmiyorum,
muhtemelen ¢okca soru gelecek, elestiri gelecek, tartisma kisminda
degerlendiririz vakit gecmemesi acisindan, kabul sartlari da yasamiz-
da duzenlenmigtir. Zaten anilan suclar genel olarak tim basvurularda
aranan sugc turleri, temel eg@itimi tamamlamak dedik, mesleki faaliyetten
gecici ya da sUrekli yasaklanmamak dedik, 3 yil olan mesleki tecribe
fillen calisma 5 yila ¢cikiyor yasayla birlikte, daha dogrusu cikti. Temel alt
uzmanlik alanini dedik tasiyacaklari nitelikleri belirleyecegiz, bu alanla-
ra gore belirledigimiz yeterlikleri tasimasi gerekecek. Bunun belgelendi-
rilmesi gerekecek. Yine hukuk ¢grenimi gérmus kisiler ki bu da tartisma
konusu olan bir husus ki yine tartisilacagini dusuntyoruz. Hukuk alani
disinda ayri bir uzmanhga sahip oldugunu ve belgelendirmedikge bilir-
kisilik sicili ve listesine kaydolamayacaktir. Uzmanhgin, ayrica uzmanli-
gin ne olmasi gerektigi ve kriterleri noktasinda da ¢alismalarimiz devam
ediyor, ama sunu g6z ardi etmeyelim |Utfen: Burada uzman diyoruz, yani
bir kisiye uzman titri vermek 6yle kolay degil. Bunun da bir bedeli olmali,
eger liyakatli insanlari ariyorsak ben nacizane sunu séyleyeyim: Hoca-
lannm da burada, doktora yapiyorum. Su an yeterlilik asamasi -ki zor
bir asamaydi- onu verdim, tez asamasindayim. Yani ne oluyor? Doktora
yaptiginizda size hukuk doktora unvani veriliyor. Bu kolay bir sey dedil,
bu uzmanlik, ayrica uzmanlik sartlar belirlenir, hani belli bir stre, saat
bu egitim alma olur, alanina gére lisans, yUksek lisans, doktora ya da
sanatta yeterlilik olur, bunlarin belirlenmesi lazim ve bu kisi dedigim gibi
uzman olacak. Bunun belirlenmesi lazim. Degisik seyler var. Gecende
toplantidaydim yine, avukat dedi: “Ben hem avukatim, hem maden mdui-
hendisiyim, ama bana kimse dosya vermiyor” Béyle yakinmalar da var,
mesela o uzman kendi alaninda o kisi misal, drnek verecek olursak.

Sicil dedik, bunu da Baskanim, kisaca buralara deginip, artik sona
geliyoruz. Bilirkisilik sicilinde saydim; yerlesim yeri, meslegi, temel alt
uzmanlik alani, calistigr kurum, kuruluslar, temel egitim tarihi, hazirladigi
rapor sayisl ve dedigim gibi hilkme esas alinan raporu, hatall raporlari
nedeniyle alinan ek raporlar, denetim performans incelemeleri sonu-
cunda bdlge kurullarinca haklarinda verilen kararlar, hepsi bu sicilde
gorulecek ve hakim gbrevlendirme yaparken o bir bakima bilirkisinin
seceresinde gérmus olacak. Gdrevlendirme -artik sona geliyoruz- bél-
ge kurullari tarafindan hazirlanan listeler dedik. Su an 7 bolge, istinaf
mahkemelerinin, bdlge adliye mahkemelerinin sayisi arttikca bdlge
kurullarinin sayisi da artacak. Gundemde Bakan Bey de acikladi, bir
Bursa’dan bahsetmisti. Belki acildiginda orada da olacak. Bu listeler-
den yapacak. EQer o listede bilgisine basvurulacak uzmanlik alanin-
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da kimse bulamazsa, diger bolge kurulu listelerindeki bilirkisilere de
basvurabilecek. Onlarda da kimseyi bulamazsa, yani Turkiye capinda
dnune gelen uyusmazligin ¢cézUmunde bir Kisi bulamazsa, bu sefer liste
disindan gorevlendirme yapabilecek ve bu yaptigl géreviendirmeyi de
mahkemeler bdlge kurullarina bildirecektir.

Denetim inceleme kismindaysa, re’sen ve basvuru Uzerine boélge ku-
rullan bilirkisiler hakkinda denetimlerini yapacaklar. Yine hakim ve cum-
huriyet savcisi da gorevlendirdigi bilirkisinin gérevini layikiyla yerine ge-
tirmedigi, yasa htktdmlerini ihlal ettigi tespitinde bulunursa, bunu bolge
kuruluna bildirecek. Ancak 6zel ve teknik bilgi yoninden bolge kurullar
bir denetleme yapamayacak bu raporlarda, icerigine iliskin yapilan bas-
vurularin zaten yasa hikmu de geregi incelemeksizin reddi s6z konusu
olur. Yine bilirkisilik sicil ve listesinde kayith olmayip da biraz énce be-
lirttigim gibi harici olarak liste disindan goérevlendirilen bilirkisilerin temel
etik ilkelere aykirn davrandigi tespit edilirse, bolge kurullari bunlar hak-
kinda da bilirkisilikten yasaklanma karari verebilecektir. Sicil ve listeden
cikariima hususunda da kabul sartlari, biraz énce goérdliguntz kabul
sartlarinin kaybedilmesi veya sicile kabul sartlarinin belirlenen tarihte,
basvuru tarininde olmadiginin sonradan tespiti halinde bilirkisilik yap-
maktan kacinilmasi, burada mazeretsiz olarak, yani kabul edilebilir bir
mazeret olmadan sicil ve listeye kaydoldugu halde kisi bilirkisilik yap-
maktan kaginiyorsa ya da raporunu belirlenen stirede mazeretsiz olarak
vermiyorsa, bunlar sicil ve listeden cikarilma yaptirimini gerektirebile-
cek. Ancak bu simdi séyledigimde mesela, bdlge kurulu takdir hakkini
kullanarak, eylemin agirligina gére uyarma ya da gecici ¢cikarma karari
da verebilecek. Etik ilkelerle bagdasmayan given duygusu sarsicl tu-
tum ve davraniglar, temel ilkelere aykiri bilirkisilik faaliyeti, performans
degerlendirme sonucu yeterli bulunmama ve suresi icerisinde, yani 3
yil sonunda yenileme talebinde bulunmazsa sicil listeden ¢ikarilacak,
yine bilirkisi her zaman kendisi de 3 yilligina kaydolmakla beraber is-
tedigi zaman sicilden c¢ikarilabilecektir. Ben tesekkir ediyorum simdilik
tartisma kisminda devam etmek Uzere, beni sabirla dinlediginiz i¢in sag
olun.

MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Baskani)- Sayin Adalet Bakan-
ligi Bilirkisilik Daire Bagskanimiz izzet Basara'ya bdyle cok tatli anlamin-
dan dolay tesekkur ediyorum. Simdi sunu anladik: Biz arabuluculuk
kursuna gittik. Sonra dediler ki mulakata gir. Kim yapacak? Bakanliktaki
hakimler, iste avukat falan size mulakat yapacak. Dedim ki ben bu sa-
atten sonra boyle mulakata falan girmem, bana bdyle yetki verirseniz
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yaparim, yoksa yapmam. Simdi burada bilirkisiyi disiplin altina alacagiz
diye bilirkisiler sanki gézaltina alinmiglar, haftada bir karakola da imza
atsinlar artik. Simdi bu kadar baski, diyor ki degerlendirecegiz yetenekli
mi, degil mi? Siz hangi sifatla siz neyi biliyorsunuz da, bunlar uzman
degil mi? Siz daire baskani, oradan birisi, buradan, esas temel mese-
leye hic kimse dikkat cekmiyor. Ben bunu sdyleyeyim. Sen bilirkisiye
istedigini al arkadas, simdi bizim is dairelerinin en yogun problemi su:
Iscinin tcreti kac lira? Simdi Ticaret Odasina soruyorsun, baska bir sey
styluyor, Mihendis Odasina soruyorsun, baska bir sey sdéyllyor. Sen
istedigin adami bilirkisi yap, gézaltinda tut, yine sonu¢ alamazsin. Cun-
kU oralar belirliyor bunu, bilirkisi de onlara gére hesap yapiyor. Hangi
avukat erken giderse, o Ucreti yazdirip getiriyor. Siz énce bunlara bakin,
dolayl bir bilirkisi bunlar da, énce su Devlet istatistik Enstittistnt ben
5 sene 6nce aradim. Dedim ki arkadas, gelin beraber hareket edelim.
Siz Turkiye'de onu bunu arastiracaginiza isci Ucretlerini arastirin, bir de
vakif mi kurarsiniz, ne yaparsiniz, biz size soralim, adam gibi cevap al-
sin mahkemeler, paraslyla soralim. Verin o cevabl, bu hesaplar dlzgun
olsun. Ahmet’e bdyle, Mehmet'e bdyle, adamina gbére hesap olmasin.
Bizim is hukukunda temel ¢ézecegimiz problem bu, siz énce bunu ¢6-
zUn. Boyle bir kurul olusturuyorsunuz ya bu bilirkisilerle, istatistik enstitu-
stine mi yaparsiniz, adli tip gibi Ucret belirleme kurulu mu yaparsiniz, bir
kurul daha mi olusturursunuz, bunu ¢ézerseniz is hukukunun en temel
sorununu ¢6zmus olursunuz. Bilirkisiyi hapset istersen, oradan geliyor
cunkU temel veri, temel veri yanlis. Bunu dogru dlzgin yaparsaniz bi-
lirkisinin yapabilecegi hesap mesela, bizde hi¢ yapabilecegi bir sey
yok temel veri dogru olduktan sonra, hangi bilirkisiye verirsen ver ayni
hesap cikacak. O ylUzden bunun Uzerinde hassasiyetle durmanizi ben
bekliyorum, esas sorun burada. Burada bir bilirkisi soruyor hakim, bu
da bir bilirkisi raporu gibi bir sey, bir sayfa sdyle bir yazi Ucret. hakimin
saglikli veri alabilecegi bir yer yok. Eger bunu ¢cozerseniz is hukukunun
en biyuk problemini cézmus olursunuz. Oyle ben énerilerde de bulun-
mak icin bunlari séyliyorum. Bunlar bakin, elestiri degil.

IZZET BASARA (Adalet Bakanhd Bilirkisilik Daire Baskani)-
Meclis ... (52.16) miydi, satasma var, s6z istiyorum diyecegim, ama bir
s6z alayim musaitse.

MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Baskani)- Buna bir ¢cbzUm ariyor
musunuz, bunu sdyleyin siz.

iZZET BASARA (Adalet Bakanligi Bilirkisilik Daire Baskani)-
Baskanim, burada $Sahin Bey de iyi bilir, Is Mahkemeleri Kanun Tasarisi
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Calisma Komisyonunda bunlar dile getirildi, 6neri olarak da sunuldu.
Bunlar hani hic gbz ardi edilen ya da dusuntlmeyen seyler degil, ama
yeri geliyor Adalet Bakanliginin da tek basina yaptigi calisma yeterli
olmuyor, diger bakanliklar, tim kurumlarin desteklemesi gerekiyor. Yani
dediginiz gibi mesela, il bazli olarak dusunebiliriz, orada kurullar olusup,
emsal Ucretler tespit eder her yil, bunlar yapilamaz mi diye biz bunlara
kafa yorduk, sdyledik de, ama pek o calismalar sirasinda neticelendire-
medik. Ote yandan sunu sdylemek isterim: Yine hassasiyetle belirtiyo-
rum, burada konustugum seyler benim degil, kanun koyucunun iradesi.
Artik bir yasa var, kabul etsek de etmesek de bir yasa var ve maalesef
Ulkemizde olmaz demek kolay, ama olabilir demek, olur demek, sahip-
lenmek maalesef zor geliyor. Ben yine bunu burada belirtmek istiyorum.
Yani ben bunlari sdylerken elbette farkindayiz, zorluklarin farkindayiz, ri-
zikolarin, risklerin, neyin nasil olmasi gerektiginin farkindayiz, ama sihirli
bir degnegimiz de yok. Bunlar hep sdyleniyordu, hi¢ hani o sorunu, alan
sorunu, vesaire sdyleniyordu, hicbir gelisme yoktu, ama artik bir yasa-
miz var. Neresinden bakarsak bakalim, biraz énce anlattigim kurumsal
yaplyla, kurumlariyla birlikte danigsma kurulu Uyeleri olsun, bélge kurulu
dyeleri olsun bizim Daire Baskanligimiz tam 100’e yakin kisi bilirkisilige
kafa yoruyor. Bu da bir Ulke icin gelismedir, bunu da stylemek isterim.
Tesekklr ederim.

MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Baskani)- Biz dnerelim derken...

IZZET BASARA (Adalet Bakanligi Bilirkisilik Daire Baskani)- Not
aldik Baskanim, hepsini iletecegiz.

MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Baskani)- Bunu iletirsiniz diye,
ctnku biz is Mahkemeleri Kanununda aynen béyle elestirdik ve orada
yaptilar. Elestirdik, gitti, yaptilar. Dediler ki: “Is¢i kaza olan yerde ken-
di ikametgahinda dava acabilir” diye koydular biz elestirince, koydular
yani, bu elestiriler zaman zaman yerine getiriliyor, ama bu Ucret ¢cok
dnemli bir sey. Simdi zaman gegiyor, Sayin Mahmut Kabakgr'ya s6z ve-
riyorum. Dog. Dr. Mahmut Kabakgi, streniz 30 dakikadir.
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Do¢. Dr. MAHMUT KABAKCI
ITU isletme Fakultesi

TesekkUr ederim Sayin Baskan. Degerli yargiclar, degerli hocalarim;
herkesi saygiyla selamliyorum. Simdi Sayin Daire Baskani hakli olarak
suiistimallerden bahsetti. Kesinlikle dogru, suiistimaller s6z konusu,
ben de bir 6rnek vermek istiyorum. Istanbul’da degil, bir hoca arkadas
ariyor bilirkisi: “Hocam, bir dosyada heyet olarak gdreviendirildik. Ben
raporu hazirladim, size mail atayim, géndereyim” “Buyurun gelin, ¢ayi-
mi igin, dosyayi beraber bir inceleyelim. Dosya gérmeden neyi imzali-
yoruz”, dolayisiyla geliyor bilirkisi arkadas, ondan sonra raporun altinda
e-mufettis imza var. Siz Bakanlikta gérevliydiniz herhalde, yok falan filan
bdyle kagamak cevaplar, nasil? Ben Saglik Bakanliginda gorevliydim.
Saglk Bakanliginda mufettistiniz o zaman, 6zetle uzatmayayim, zaman
cok dar. Dis hekimi bir dénem Bakanlikta mufettislik yapiyor, ama is
hukukuyla alakasi yok. Dolayisiyla o e-mufettis ibaresiyle, hukukgcu de-
gil, is hukukunun da acik 6gretim fakultesinde aldigi is hukuku dersleri,
dolayisiyla boyle suiistimaller maalesef var. Dolayisiyla bilirkisilik sorunu
var, ama benim aslinda sonda sdylemem gereken seyler, bilirkisilik so-
runu bUyUk sorunun sadece bir tasl. Yani dun Gulsevil Alpagut Hocam
hakli bir seye isaret etti. Amac Anayasanin vatandaslara taahht ettigi
adalete erisim, ilkeleri var. Hukuk devletinde adalete erisim, dolayisiyla
sorun ne arabuluculuk ya da ne bilirkisilik, sorun yargi sorunu. Genel
olarak yargida sorun var. Dolayisiyla bir c6zim arayisinda bdyle tek tek
bilirkisilik Gzerinden ¢6zUm Uretmek ya da sadece arabulucu degil, ge-
nel bir hastaligi tespit edip, yani doktorun énlne gittiginde kalp rahat-
sizhgl, bobrek rahatsizligl, kalbi tedavi ediyoruz bobrek duruyor, mim-
kdn degil. Butdn hastaliklari iyilestirirsek, tedavi edersek duze ¢ikacak.
Dolayistyla bdyle bir Bilirkisilik Kanuna mutlaka ihtiyac vardi. icerigi ko-
nusunda c¢ekincelerim var, ama su haliyle bunun uygulanmaya basla-
masi var olan sorunu daha da katlandiracak 2013 yilinda oldugu gibi.

IS YARGILAMASINDA BILIRKISILIK

Doc¢. Dr. Mahmut Kabakcl'

I. GIRIS

Hukuk yargilamasinda bilirkisiligi duzenleyen milga 1086 sayili Hu-

1 istanbul Teknik Universitesi isletme Fakdltesi is ve Sosyal Guvenlik Hukuku Ogretim Uyesi
(mkabakci@itu.edu.tr).
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kuk Usull Muhakemeleri Kanununun m. 275 vd. ile 6100 sayili Hukuk
Muhakemeleri Kanununun m. 266 vd. hukdmlerinin karsilastiriimasin-
dan, kanun koyucunun konuya bakisi acisindan aralarinda esasli bir fark
bulunmadigi gérulmektedir. Milga Kanunda 16.07.1981 tarih ve 2494
sayill Kanun ile getirilen “Mahkeme, ¢6zimi 6zel veya teknik bir bilgiyi
gerektiren hallerde bilirkisinin oy ve gdérisunin alinmasina karar verir.
Hakimlik mesleginin gerektirdigi genel ve hukuki bilgi ile ¢éztimlenme-
si mumkdn olan konularda bilirkisi dinlenemeZz” kurali, Hukuk Muhake-
meleri Kanununda ayni istikamette ancak vurguyu daha da arttiran bir
icerikte yer almistir:

“Mahkeme, c6zUmU hukuk disinda, &zel veya teknik bilgiyi gerektiren
héllerde, taraflardan birinin talebi Uzerine yahut kendiliginden, bilirkisi-
nin oy ve goérusundn alinmasina karar verir. Hakimlik mesleginin gerek-
tirdigi genel ve hukuki bilgiyle ¢cézimlenmesi mumkin olan konularda
bilirkisiye basvurulamaz”.

Bilirkisiye basvurulmasi mumkun hususlarin sinirini ¢izen bu dtzen-
lemelerin acikligina ragmen, uygulamada uzun sureden beridir farkli
nedenlerle hukuki konularda hukukgu bilirkisilerden rapor alinmasi ¢ok
yaygindir. Mustafa Resit Belgesay 1950 yilinda yayinladigi eserinde,
“Hakimlerin her meselede bilirkisiden oy alinmasini itiyat etmeleri onlari,
yavas yavas davalarin tahkikini mesul olmayan kimselere havale etme-
ye, tembellige sevk eder” tespiti dikkati cekmektedir.

Universitelerde hukuk egitimi, medeni hukuk, borglar hukuku gibi
klasik hukuk dallarini esas alir. Toplumlarin degisimi ve gelisen tekno-
lojinin Urund olarak nitelendirebilecegimiz fikri mulkiyet, rekabet, ener-
ji gibi yeni hukuk alanlari, hukuk egitiminde ikinci plandadir. Konumuz
is hukukunun ders programlarinda zorunlu ders olarak yer almasi, en
cok 30 yildan bu yanadir. iste bu hukuk dallariyla ilgili kurulan uzmanlik
mahkemeleri, fiili durumda hukuki konularda da bilirkisi gérustne yay-
gin olarak bagvurulan mahkemelerin basinda gelmektedir. Bu durumun
farkinda olan kanun koyucu 6100 sayili Kanunun ilgili madde gerekce-
sinde, “Ancak, yer yer, hukukun spesifik alanlarina iliskin hukuki bilginin
de 6zel bilgi kavraminin kapsami i¢erisinde mutalaa edilip bilirkisilik ku-
rumunun kapisinin aralanmaya calisiimasi yoénunde bir egilimin belirme-
si nedeniyle, 270 inci maddede (Kanunda m. 266), 6zel bilgiye isaret
edilirken, agik¢a, ‘hukuk bilimi disinda’ seklinde bir vurgu yapiimasina
ihtiyac duyulmustur” tespitine yer vermistir.

2 Musfata Resit Belgesay, Hukuk Usult Muhakemeleri Kanunu Serhi, 3. Cilt, ispat Teorisi, Saka
Matbaasi, Istanbul 1950, s. 81.
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Yine, 266. maddenin hakime talimat icerikli bu sinirlandirmasina ila-
ve olarak bilirkisi agisindan da bir vurguya ihtiyag duyulmustur: “Bilirkisi,
raporunda ve s6zIU acgiklamalari sirasinda, hukuki degerlendirmelerde
bulunamaz” (m. 279). Buradaki vurguyu daha da belirgin hale getir-
mek isteyen kanun koyucu, 6754 sayili Kanunda “Bilirkisi, raporunda ve
s0zIt agiklamalari sirasinda ¢6zuimd uzmanhgi, 6zel veya teknik bilgiyi
gerektiren hususlar disinda aciklama yapamaz; hakim tarafindan yapil-
masi gereken hukuki nitelendirme ve degerlendirmelerde bulunamaz’
dUzenlemesine yer vermistir.

6100 sayill Kanunun hukuki konularda bilirkisiligin yasaklanmasina
dair bu ek vurgusuna ve mulga Kanun sisteminden ayrilan bilirkisilerin
Bolge Adliye Mahkemesi Adli Yargi Adalet Komisyonlari tarafindan olus-
turulacak listelerden secilmesi usullne ragmen, 6754 sayili Bilirkisilik
Kanunun kabul edildigi 03.11.2016 tarihine kadar hukuki konularda bilir-
kisi raporu alinmasiyla ilgili 1086 sayili Kanun dénemine gore olumlu bir
degisimden sz etmek guctir. is mahkemeleri uygulamasinda hemen
hemen davalarin tumunde, Yargitay kararlarinda da gecgen isimlendirme
ile “hukukcu” bilirkisilerden rapor alindigi, Yargitay bazi davalarda hu-
kukcu bilirkisiden rapor alinmasini ancak bazilarinda da alinmamasini
bozma gerekgesi yaptigr gortlmektedir®.

Hukuk Muhakemeleri Kanununun 266-287 maddelerinde bilirkisi in-
celemesinin tim yoénlerini ayrintil dizenleyen hukUmlerine, kanundaki
aclk yasaga karsin hukuki konularda bilirkisi raporu alinmasi uygulama-
sinin yogun bicimde devam etmesi, kanun koyucuyu bilirkisilik konu-
sunu ayri bir kanun ile dizenlemeye sevk etmistir. Ancak yeni Kanunla
ilgili tespitlere gecmeden 6nce, uzman hukukcgular tarafindan bilimsel
esaslar ve uygulama sorunlari géz 6énltne alinarak hazirlandigi halde
6100 sayili Kanunun bu konuda olumlu bir degisimi saglamamasindan,
bilirkisilik kurumunun kendisinden baska nedenlerin bu durumun gerek-
cesi olabilecegini akla getirmektedir.

Cunku yargllama faaliyeti, hakimin htktm ve tasarrufu altindadir. Bi-
lirkisiligin bir meslek haline geldigi, bilirkisilerin hakimin yerine gecip
karar verdigi vb. elestirilere karsin, istisnai emredici dUzenlemeler haric,
taraflar talep etseler dahi bilirkisi raporu alip almamaya héakim karar ve-
recek, rapor alinmasina karar verildiginde de yaygin oldugu Uzere bilir-
kisinin ismi konusunda taraflar anlasamadiginda, bilirkisiyi hakim resen
sececektir. Eskiden Adli Yarg Adalet Komisyonlari ve simdi Bilirkisilik

3 Ornegin Yarg.9.HD, 02.02.2016, 421/2359, www.yargitay.gov.tr
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Bélge Kurulu tarafindan hazirlanacak listelerde yer almak, yeni acilan
davalarin tevzi benzeri bir sistemde bilirkisilerin otomatik sekilde yargi-
lamaya bilirkisi olarak katiimasina imkan vermemektedir.

Il. 6754 SAYILI KANUNUN GEREKCELERI VE YENILIKLERI

6754 sayil Bilirkisilik Kanunun genel gerekgesinden, bu Kanunun ha-
zirlanmasina sevk eden nedenleri su sekilde 6zetleyebiliriz:

e Mevcut liste uygulamasi bilirkisilik kurumundan beklentileri tam
olarak karsilayamamakta, yargilama faaliyetlerinin uzamasina ve bunun
sonucu magduriyet ve sikayetlere neden olmaktadir. ClnkU bu listeler,
bilirkisilerin yeterliligi noktasinda gerekli glvenceyi saglayamamaktadir.

¢ Uygulamada bilirkisilik bir meslek haline déntusmustur.

e Hakimlik mesleginin gerektirdigi hukuki bilgiyle ¢ézimlenmesi
mumkun olan konularda bile siklikla bilirkisi goreviendiriimesi, bilirkisi-
nin adeta hakimin yerine gecerek yargl yetkisini kullanmasina neden
olmaktadir.

e Mevzuattaki acik yasaga ragmen, bilirkisiler raporlarinda hukuki
degerlendirmelere ve hukuki sonuclara yer vermekte, teknik ve 6zel bilgi
gerektiren konularda gorus bildirmekle yetinmemekte ve uyusmazligin
esasina iliskin kesin kesin hukuki yargida bulunmaktadirlar.

6754 sayill Kanunun bu gerekgeleri karsilamak Uzere getirdigi hi-
kimler incelenmesinden, 6100 sayili Kanundaki esaslardan farkl, yeni-
lik olarak nitelendirebilecegimiz hususlar 6zetle:

o HMK’nin bilirkisi incelemesi yaptirilabilecek konularin sinirinin gizil-
digi 266. maddeye “Hukuk 6grenimi gérmus kisiler, hukuk alani disinda
ayri bir uzmanhga sahip oldugunu belgelendirmedikce, bilirkisi olarak
gorevilendirilemez” cimlesi eklenmistir. Bu surette hukuki konularda bi-
lirkisi raporu alinmasina dair yasak pekistirilmigtir.

o Adalet Bakanligi Hukuk isleri Genel Mudurligu binyesinde bir Bi-
lirkisilik Dairesi ve her Bolge Adliye Mahkemesi nezdinde Bilirkisilik Bol-
ge Kurullari kurulmus, bilirkisi listelerin Bolge Kurullari tarafindan olustu-
rulmasi duzenlenmistir.

e UYAP ve buna entegre bilisim sistemleri ve yazilimlar vasitasiyla
ulasilabilen bilgiler ve ¢dzUlebilen sorunlar icin bilirkisiye basvurulama-
yacagl 6ngorulmastar.
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Bu ¢ nokta disinda listeye basvurabilmek icin bilirkisilik temel egiti-
mi almis olma gibi diger bazi yenilikler varsa da 6754 sayili Kanununun
onceki 1086 ve simdi 6100 sayili Kanundaki ilkelerden esasli bicimde
ayrildigi bir yén bulunmamaktadir. Acaba bu yeni kurumsal yapilanma
ve hukukcgu bilirkisilere iligkin kesin sinirlandirma, Kanunun daha 1981
yiinda degistiriimesine neden olan ancak yasanin acik yasaklamasina
ragmen hi¢c azalmadan devam eden, genel bilgi veya tecribeyle ya da
hakimlik mesleginin gerektirdigi hukuki bilgiyle ¢6zimlenmesi mimkdn
olan, 6zetle hukuki konularda da hukukgu bilirkisilerden rapor alinmasi
uygulamasina son verecek midir?

Bu sorunun saglikli sekilde cevaplanabilmesi icin, 6ncelikle uygu-
lamada yasaga ragmen hukukgu bilirkisi gérevlendirilmesinin neden-
lerinin tespiti gerekmektedir. Cunkd uygulamada hékimleri hukuki ko-
nularda bilirkisiye gitmeye sevk eden nedenler ortadan kalkmadik¢a,
bunun yasak htukmuyle énlenmeye calisiimasi beklenen faydayi sagla-
mayacaktirt, 6100 sayili Kanun sonrasi mevcut tablo karsisinda aksini
sOylemek gercekci degildir.

s yargisi 6zelinde bu nedenlerin tespitinde ilk adim, uzmanlik mah-
kemesi olarak is mahkemelerinde gorulen ¢ekismeler ve bu gekismeler
hakkinda bilirkisinin hangi islemleri yaptiginin incelenmesidir.

lll. iS UYUSMAZLIKLARINDA BILiRKiSI INCELEMESININ KONUSU

Bir dava &zelinde bilirkisi incelemesinin konusu, HMK. m. 273 ve
6754 sayill Kanun m. 3/6 uyarinca mahkeme tarafindan bilirkisi gérev-
lendirmesinin kapsaminin belirlenmesiyle somutlasir. Bu htkim geregi
bilirkisi gérevlendirmesinde inceleme konusunun butun sinirlaryla ve
acikca belirlenmesi ve bilirkisinin cevaplamasi gereken sorularin tespiti
zorunludur. Ancak uygulamada is mahkemelerinde bilirkisi géreviendir-
mesi konulu ara kararlari incelendiginde, cogunlukla bir sinirlandirma-
ya gidilmeksizin, “iddia ve savunmalar ile dosya igerigi deliller dikkate
alinarak hesap raporu alinmasi” gibi genel ifadelere yer verildigi gorul-
mektedir. Buna gore is ve sosyal guvenlik hukukundan dogan davalarin
incelenmesi, iscilik alacaklarinin hesaplanmasi, ¢6zUmuU hukuk disinda,
Ozel veya teknik bilgiyi gerektiren hallerden midir? Tersinden deyisle
hakim, bu alacaklari hakimlik mesleginin gerektirdigi genel ve hukuki
bilgiyle hesap edebilir mi?

4 Murat Atali, 6754 sayili Bilirkisilik Kanunu ve Hukuki Konularda Bilirkisilik, AUHFD, 65 (4) 2016,
s. 3280.
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Ya da dava konusu alacaklarin hesaplanmasi taraflarin ispat yUku
ile sinirl goralerek, mahkemenin hesaplamaya dahil olmaksizin bunu
butintyle taraflarin beklemesi mdmkin mudur? Buna gbére yarglama
sUrecindeki konumu itibariyle hakimin bizzat hesaplama yapmasi yu-
kamlalaga var midir?

Is ve sosyal guvenlik hukukuna iliskin cekismelerin incelenmesi ve
alacaklarinin hesaplanmasi icin, hesabl yapacak kimsenin

e Bu alacaklara hak kazanma kosullarina, miktarina iliskin hukuki
esaslari ve bu arada yuksek yarg uygulamalarini,

Ozl toplama, ¢ikarma, carpma ve bdlme, baska deyisle dért islem
olan bazi hesaplama tekniklerini (6rnegin Excel programini kullanabil-
mesi)

bilmesi ve

e Akabinde iddia ve savunmalari dosya icerigi delillerden hareket ile
bir inceleme ve degerlendirmeye tabi tutarak hizmet sdresi, Ucret, Ucret
ekleri, fazla mesai suresi gibi hesaba esas verileri tespit ile

e Bu tespit sirasinda dosya icerigi deliller disinda, uluslararasi tir
soférlintn calisma duzeni, firinlarin mesai sistemi, deri tekstil sektérun-
deki 6lU sezon gibi ancak yasam deneyimleri ile 6grenilebilecek bazi
tecrtbi kurallarin bilgisi dahilinde olmasini

gerektirmektedir. Kanun koyucu, is mahkemeleri 6zelinde sdylersek,
ilke olarak g&revli hakimin bir hukukgu olarak is ve sosyal guvenlik hu-
kukuna iligkin yasal esaslar ile yuksek mahkeme ictihatlarini bilmesini
hakli olarak beklemekte, bildigini varsaymaktadir. Bu husus, 6100 sayili
Kanunun gerekcgesindeki “yer yer, hukukun spesifik alanlarina iliskin hu-
kuki bilginin de 6zel bilgi kavraminin kapsami igerisinde mutalaa edilip
bilirkisilik kurumunun kapisinin aralanmaya calisiimasi yéntnde bir egi-
limin belirdigi” tespitiyle dogrulanmaktadir.

Bu varsayimdan hareket ile herhangi bir hesaplama gerektirmeyen,
drnegin mobbinge dayall manevi tazminat, is¢inin yetersizliginden veya
davranislarindan kaynaklanan gecerli nedene dayali bir feshe karsi aci-
lan ise iade davasi, sosyal sigorta sigortall hizmetlerin tespiti ya da Sos-
yal Guvenlik Kurumunun yaslilik ayligi tahsis kararini kaldirma isleminin
iptali gibi salt hukuki bir inceleme ve degerlendirme ile ¢cozulebilecek
cekismelerde bilirkisi raporu alinmamasi beklenir. Ya da toplu is s6zles-
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mesi yetkisi cogunluk tespitine karsi isverence acilan davada, hukuki
esaslardan hareket ile yapilacak degerlendirme disinda yapilmasi ge-
reken islem, isci sayisina iliskin SGK ve sendika Uye sayilarina iligkin
Calisma Bakanhgi kayitlarinin incelenmesi, birbirleriyle karsilastiriima-
slyla sinirhidir. Bdyle bir davada hukukgu bilirkisinin hdkimden olumlu
anlamda tek farki, is ve sosyal glvenlik hukuku alaninda yaptigr doktora
yahut akademisyen veya avukat olarak hakime gére daha uzun sure bir
uygulama tecrubesi olabilir.

Davada ihbar ve kidem tazminati, yillik izin Ucreti, fazla mesai, hafta
ve genel tatil Gcreti alacaklari gibi bir hesaplama yapilmasi gerektiginde,
mahkeme bilirkisi gorevlendirmesi konulu ara kararinda hizmet suresi,
Ucret, haftalik fazla mesai suresi gibi hesaba esas verileri belirtmedigi
takdirde, bilirkisinin hesaplamadan 6nce yapmasi gereken, taraflarin id-
dia ve savunmalarini dosya icerigi delillerle sinirli bir inceleme ve de-
gerlendirmeye tabi tutarak bu verileri belirlemektir.

Hesaba esas verilerin belirlenmesi, bazen hukuki degerlendirme
gerektirir. Ornegin giydiriimis Ucret tespitinde yazili bir kaynaga dayan-
mayan ikramiyenin isyeri uygulamasi halini alip almadigi, fazla mesai
sUresinin tespitinde, davalinin dayandigi is s¢zlesmesindeki aylk Uc-
retin yilda 270 saate kadar olan fazla mesailer karsiligi zamli Gcreti de
icerdigi hukmudnun gecerli olup olmadigi gibi.

Hesaba esas veriler, HMK anlaminda senet vasfinda yazili delillerden
tespit edilebildigi durumda konu bir sorun olusturmaz. Ancak isci sosyal
sigorta ise giris bildiriminden dnceki bir tarinte calismaya basladigini ya
da Ucretinin bordroda tahakkuk ettirilip banka hesabina ¢denen tutar
disinda elden 6denen bir miktarin toplamindan olustugunu iddia ettigin-
de, emsal Ucret arastirmasi gibi baskaca delillerin ve tanik beyanlarinin
degerlendirilmesini gerektir. Fazla mesai ya da genel tatil calismasi id-
diasi gibi, hesaba esas veriler cogu durumda salt tanik beyanlarindan
tespit edilebilmektedir.

Taraflarin ispat yukunu karsilayip karsilamadigr noktasinda, kesin
olmayan delil olarak tanik beyaninin ispat guct hakimin takdirindedir:
“Kanuni istisnalar disinda hakim delilleri serbest degerlendirir” (HMK.
m. 198). Keza Medeni Kanunun 4. maddesindeki “Kanunun takdir yet-
kisi tanidigl ve durumun gereklerini ya da hakli sebepleri gdz 6éntnde
tutmay! emrettigi konularda hakim, hukuka ve hakkaniyete gore karar
verir” hukmu de iscilik alacaklarinin hesabina esas verilerin ispatinda
uygulamada en ¢ok basvurulan tanik delilinin takdirinin mtnhasiran ha-
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kimin yetkisinde oldugunu teyit eder. Dolayislyla dava konusu alacakla-
rin hesaplanabilmesi adina da olsa, bilirkisinin tanik beyanlarina dayali
degerlendirmede bulunmasi ya da ise giris tarihi, haftalik fazla mesai
slresi vb. tespit etmesi, hukuken kabul edilemez bir durumdur.

Sonug olarak hakimden, hukukgu kimligi ile hukuki konularda bir de-
gerlendirmede bulunabilmesi, lise egitiminde ve 6zellikle de Universite
giris sinavina hazirlikta aldigi asgari dizeyde matematik bilgisi ile dort
islemi sorunsuz yapabilmesi kendisinden beklenmektedir. Bu gereklilik
hesaplama bizzat hakim tarafindan yapilmasa bile taraflarin getireceqi
hesaplarin denetleyebilmesi icindir.

Yasam deneyimlerine dayanan tecrubi bilginin ise somut bir 6lgu-
sU olamaz, kisinin yetistigi cevre, 6dnceki is deneyimlerine gibi sartlara
gbre kisiden kisiye degisecektir. Ancak en nihayetinde bunun derecesi
Kisinin is tecribesinin uzunlugu ile iliskili olup, tecrtbi bilgiler zaman-
la kazanilacaktir. Zaten ¢ogu zaman kendisi de hukukgu olan bilirkisi,
farkl konularda tecrubi bilgileri zaman icin dosyalardan edindigi bilgiler
sayesinde elde etmektedir. Bu durumda hakimin yasi ile tecrtbi bilgisi
arasinda dogru oranti oldugu séylenmelidir.

IV. MEVCUT UYGULAMANIN NEDENLERI

Konunun hukuki yonU bir yana uygulamadaki gézlemlerimize dayali
olarak, gerceklestirdigi islevi nedeniyle bilirkisi mevcut durumda hakim
yardimcisi degil ancak ona yardim eden kisi durumundadir.

Konuyla ilgili tartismalarda cogu zaman hukukcu bilirkisiden séz edil-
mektedir. HUMK, HMK ve simdi ayni esaslar takip eden 6754 sayili
Kanun ile yasaklanan hukukcu bilirkisi degil, hukuki konularda bilirkisi
raporu alinmasidir. Uygulamada hukukgu bilirkisi deyiminin yerlesme-
sine neden olan, hukuki konularda degerlendirmeye yer veren bilirkisi
raporlarinin en ¢cok avukat ya da hukuk 6gretim Uyesi hukukgulardan
alinlyor olmasidir. Dolayisiyla bu durum, mevcut uygulamanin nedenle-
rini arastirmada nereden yola cikilimasi gerektigine de isaret etmektedir.

Bilirkisi raporunda hukuki degerlendirmeye yer verilmemesini acik-
ca duzenleyen Fransa’da yapilan bir arastirmada, bilirkisi incelemesinin
genel mahkemelerde 6zel mahkemelere gére daya yaygin oldugu tespit
edilmistir®.

5  Baris Toraman, Medeni Usul Hukukunda Bilirkisi incelemesi, Yetkin Yayinevi, Ankara 2017, s.
75.
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Yaptigimiz arastirmada bizdeki gibi hukuki konularda bilirkisi raporu
alinamayacag], bilirkisinin raporunda hukuki degerlendirmede buluna-
mayacagina dair acik sinirlandirma Fransiz Hukukunda yer almaktadir.
Ancak karsilastirmali hukukta bilirkisilige dair yasal dizenlemelerden,
bilirkisi incelemesi yaptiriimasi mumkdn hususlarin herkesce bilindigi
varsayimindan hareket edildigi, bu nedenle gérevlendiriimesi usulln-
den ve calisma ilkelerinden s6z edildigi gortimektedir. Acaba bu Ul-
kelerde agik bir yasaklama bulunmamasindan hareket ile hukuk¢u bi-
lirkisilerden hukuki konularda rapor alinmasinin serbest oldugu anlami
cikariimamalidir. Bu Ulkelerde ¢ekismenin konusu itibariyle her bir somut
olay 6zelinde degerlendirme yapilmaktadir.

Bu konuda, HMK m. 266, 279 ve 6754 sayili Kanun m. 3 hukim-
lerindeki acik sinirlandirmaya ragmen hukuki konularda bilirkisinin go-
ristnun alinamamasi yolunda bir mutlak yasaktan s6z edilemeyecegi
gbérusundeyiz. CunkU 6zel hukuk sistemimizin anayasasi olarak nitelen-
direbilecegimiz Medeni Kanun’un hukukun uygulanmasi ve kaynaklari
baslikli 1. maddesinde, acikga “Hakim, karar verirken bilimsel gérusler-
den... yararlanir” hUkmu yer almaktadir. Burada gecen bilimsel gértsun,
literatirde daha énceden yazilmis gorusler ile sinirlandirmasini gerek-
tiren bir neden bulunmamaktadir. Daha énceden hi¢ incelenmemis ya
da incelenmis olmakla birlikte somut dava &zelindeki unsurlari Uzerinde
durulmamig bir hukuki gekisme hakkinda, hakimin hukuk alanda uz-
man kimselerin gértstine basvurmasinda bir engel bulunmadigini du-
stnuUyoruz. Burada dikkat edilmesi gereken yon, yargilamanin hakimin
faaliyeti olmasi karsisinda bilimsel goérisun genel hukuki ilkelerle sinirli
olmasi, dava konusu olaya altlanmasinin hakime birakiimis olmasidir.

Ogretide isabetle belirtildigi tizere, “ginimuizde karmasik ve cetrefil
hale gelen sadece hukuk disi olaylar, konular, olgular ve durumlar degil,
en az onlar kadar hukuki konulardir”®.

Buna karsin is yargisi uygulamasina iliskin gézlemlerimizden hareket
ile mevcut durumda hukukgu bilirkisilerden hesap raporu alinmasinda
temel neden, hakimin ya da taraflarin bilgisi, uzmanhginda bulunma-
yan konularin aydinlatimasi degildir. Bu hesap raporlari taraflarin ispat
yukdnun karsilanmasi ve hakim acgisindan da yargilamanin ¢ekismeli
konularinin aydinlatiimasi islevi gérmekte, bilirkisi bu yénuyle hakimin
uzmanlik bilgisine basvurdugu kimseden ziyade, hakim yardimcisi islevi
gbrmektedir.

6  Atall, s. 3280.
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Once 1086 ve simdi 6100 ve 6754 sayili Kanunlardaki acik sinirlan-
dirmaya ragmen uygulamada siklikla hukukgu bilirkisiden rapor alinma-
sinin nedenleri dnce tum yargilama turleri agisindan gecerli olan neden-
leri asagida kisaca tespit edilecektir. Ancak cogu genel olmakla birlikte,
hakimin gérevli oldugu mahkemede doktora ya da uzun yillara dayanan
bir uzmanhgi bulunsa dahi hukukcu bilirkisilerden rapor almasi neden-
lerinden ihsasi rey konusunun 6zel olarak incelenmesi gerekir.

Bu tespitimizi dogrular bicimde Yargtay 9. Hukuk Dairesinin
09.06.2014, E. 2012/14733 K. 2014/18590 sayili kararina konu olan
olayda, yerel mahkemenin ihsasi rey konusundaki gerekceleri dikkati
cekmektedir. Olayda, davali vekili tarafindan bilirkisi olarak gdérevlendi-
rilen avukatin daha 6nce kendileri aleyhine goérulen bir baska dosyada
davaci vekili sifatiyla hareket ettigi, bu nedenle tarafsizligi konusunda
stUphe yasadiklari gerekcesiyle bilirkisinin sahsina itirazda bulunulmus-
tur. Yerel mahkemenin bu itirazi ret gerekgesi, insasi rey konusunun algi-
lanis sekli bakimindan énemlidir:

“... Alacak davalarinda goérUstine basvurulan bilirkisilerden istenen
raporlarin hesaplamaya iliskin oldugu, hesaplama isleminin mahkeme
tarafindan matematige dayali dort islem olmasi sebebi ile denetlenebilir
oldugu, bunun disinda hesaplamalara esas alinan Ucret ve calisma sU-
resin de dosya kapsamina goére hakim tarafindan denetlenebilecek ve
hakimin kendi hukuki bilgisine gére degerlendirilebilir hususlar oldugu,
dosyanin bilirkisiye veriimeden 6nce calisma suresi, Ucret ve calisma
kosullarrile ilgili bir kisim verilerin hesaplamalara esas olarak agiklanma-
ma sebebinin taraflarda ihsasi rey distncesinin olusmamasina yoénelik
oldugu, alinan raporun bilirkisinin sadece kendi teknik bilgisine dayali
ve hakimin bilgisi ile denetlenemez bir rapor olmamasi ve raporda belir-
tilen hukuki degerlendirmelerin mahkemeyi baglayici olmamasi...”.

Konumuz bakimindan énemli olmamakla birlikte yuksek mahkeme,
avukat bilirkisinin “.... davall aleyhine acilan baska bir davada davaci
vekili sifatiyla dava takip etmesi karsisinda mahkemece verilen bilirkisi-
lik gbrevinden avukatlik etigi nedeniyle ¢ekilmesi gerektiginin dusunul-
memesi; yargilama sonucu verilecek hukmun taraflar her agidan tatmin
etmesinin en dogal beklenti oldugu ve adaletin zedelendigi gorintu-
stnden kaciniimasi gerekliligi g6zéntne alindiginda davali vekilinin bi-
lirkisinin degistiriimesi talebinin yerinde gérdlmemesi hatalidir” gérisu-
nd bildirmistir.
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Hukukumuzda hakimin ihsasi rey yasagini agik¢a dizenleyen bir ya-
sal duzenleme bulunmamaktadir. Keza ihsasi rey yasagini inceleyen,
cok eski tarihli iki sayfalik bir yazi disinda bilimsel bir calismaya da rast-
lamadik”. Bircok yuUksek yargi kararinda ihsasi reyden s6z edilmekteyse
de bunlarda tanimlama yer almamakta adeta bunun herkesce malum
bir kavram olarak kabul edilmektedir. Usul hukukgularinin ihsasi reye
dayanak olabilecegini bildirdikleri tek diizenleme, HMK’nin hakimin red-
di sebeplerini dlizenleyen 36. maddesidiré. Burada hakimin reddi sebe-
binin varligr konusunda sayilan érneklerden birisi, hakimin “davada, iki
taraftan birine veya UcUlncuU kisiye kanunen gerekmedigi halde gorusu-
nud aciklamis olmasi”dir.

Burada dikkat edilmesi gereken ifade, hakimin gértstnt “kanunen
gerekmedigi” halde aciklamis olmasidir. iscilik alacaklar talepli bir da-
vaya bakan h&kim, dava konusu alacaklarin maddi olayin kosullari iti-
bariyle hukuken kabul edilebilir olup olmamasindan bagimsiz olarak,
hesaplanabilmeleri icin hesaba esas verileri belirlemek zorundadir.
Hizmet slresi, Ucret, fazla mesai vs hemen hemen olaylarin timinde
cekismelidir. Dolayisiyla hakim bunlari ¢ok sinirli hallerde yazili deliller-
den ancak ¢cogunlukla tanik beyanlarindan belirleyecektir. Delillerin de-
gerlendiriimesi MK m. 4 ve HMK m. 198 uyarinca minhasiran hakimin
takdir alaninda oldugundan, hesaplamayi kendisi yapamadigi durum-
da hesap i¢in bilirkisi gérevlendirmesi yaparken, ara kararinda hesaba
esas verileri belirtmesi gerekmektedir. Bu durumda ortada kanunen ya-
piimasi gereken zorunlu bir aciklama sz konusu oldugundan, bunun
ihsasl rey oldugundan s6z edilmemelidir.

Belirtilen ¢ergevede hakimlerin hukuk¢u bilirkisiden rapor almalari
konusunda ileri surdUkleri gerekgenin basinda gelen ihsasi rey konusu-
nun mevzuatta dizenlemeler ile agik hale getiriimesi, bu konuda bilim-
sel ¢calismalar yapiimasi dnemlidir.

Yine hakimler tarafindan alti gizilen bir diger gerekce, hakim olarak
dava konusu alacaklarin talep kosullari ve miktarini ancak hukim ile
aclklayabilecekleri ve bu nedenle kismi ya da belirsiz alacak olarak aci-
lan bir davada davacinin bakiye tutar icin i1slah yoluna gidilemeyecek
olmasidir. Aslinda bu cekince de dogrudan ihsasi rey konusuyla ilgili

7 Oztekin Tosun, Benzeri Davada Verilen Hikim ihsasi Rey Telakki Edilebilir mi? Ankara Barosu
Dergisi, 1956/4, s. 276 vd.

8  Suha Tanriver, Medeni Usul Hukuku, C. |, Yetkin Yayinevi, Ankara 2016, s. 274-275; Ramazan
Arslan/Ejder Yilmaz/Sema Taspinar Ayvaz, Medeni Usul Hukuku, 2. Basl, Yetkin Yayinevi, An-
kara 2016, s. 121.



184 ISTANBUL BAROSU YAYINLARI

olup, hakimin dava konusu alacaklarin miktarina iliskin hesaplamasinin
sonuclarini kararindan énce olasi tutarlar olarak bildirmesi zorunlulugu
karsisinda ihsasl reyden s&z edilmemelidir.

Hukuku 6gretimi ve devaminda hakimlerin uzmanlasmasi ve calisma
kosullanyla ilgili nedenleri tespit etmeden dnce, hakimin olmasi gereken
niteligi acisindan Mecelle hukUmlerine isaret etmek istiyoruz: “Hakim;
bilge, anlayisgli, dogru ve guvenilir, saygin, metin olmalidir (m. 1792) “...
hukuk kurallari ve yargilama usulll konularinda bilgili olmall, bilgisini dava
konusu olaylara uygulayabilmeli, bir c6zime varabilmelidir” (m. 1793).

Buna gore,

1. Yeteri sayida 6gretim Uyesi yetistirimeden ¢ok sayida Hukuk Fa-
klltesi aciimis olmasi, hukuk egitiminin niteligini olumsuz etkilemistir.

2. Bazilan disinda Hukuk Fakultelerinin toplumsal, ekonomik ve tek-
nolojik degisimin sonucu olan yeni hukuk alanlarina ders programlarin-
da yeteri dlzeyde yer vermemeleri.

3. Ogrenci sayisi fazlaligi gerekgesi ile s6zIU sinav yapiimamasi, hat-
ta bazi durumlarda test sinavi yapiimasi.

4 FakUltede tUm derslerin tamamlanmasini takiben bitirme sinavi ya-
plimamasi.

5. Uzmanhgin evrensel gdstergesi olan lisans Ustl egitim (ylUksek
lisans ve doktora) yapan hukukgu sayisinin azligi.

6. Hakimlige kabul sinavinin icerigi. Ornegin uzmanlik mahkemeleri-
nin basinda gelmesine ragmen, is ve sosyal glvenlik hukuku bu sinav-
da sorulmamaktadrr.

7. Hakimlik stajinin icerigi.

8. Ulkemizin demografik kosullarinda mevcut hakim sayisinin yeter-
sizligi.

9. Yardimci hakimlik kurumunun bulunmamasi, genc¢ bir hakimin hu-
kuki yonu bir tarafa, maddi vakia olarak karmasik, ancak uzun yillara
dayanan tecribi bilgi ile degerlendirilebilecek olaylar hakkinda karar
vermek zorunda kalmasi.

10. Hakimlik ile savciligin tek meslek sinifi olmasi.
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11. Uygulamada hakimin uzmanlasabilmesinin en énemli yolu olan
istedigi sUrece ayni tur mahkemede gérev yapmasi glvencesinin bu-
lunmamasi.

12. Meslek ici egitimlerin yeteri icerik ve siklikta yapilmamasi.

13. Aile mahkemelerindeki uzman goérevliler benzeri hesaplama
uzmanlarinin istihdami ya da bu konuda hizmet vermek Uzere birimler
olusturulmasi.

14. Is yuku, dava sayilari.

15. Uygulamaya donuk, davalarda gindeme gelebilen sorunlarin te-
orik ve ictihat ydnlerinden inceleyen bilimsel eserlerin az olmasi.

16. Avukatlarin yargllamada ispat yukd baglaminda Uzerine dlsen
yukumlalukleri tam olarak yerine getirmemeleri.

Bilimsel bir veri bulunmamakla birlikte gézlemlerimize gére hukukcu
bilirkisiden rapor alinmasinin en yaygin oldugu alanin is yargisi oldugu-
nu sdylemek hatali olmayacaktir.

V. DEGERLENDIRMELER

Buglne kadar bilirkisilik alaninda en ¢ok yayini yapan ve HMK. Tasa-
nsinin bilirkisilige iliskin hdktmlerini kaleme alan Medeni Usul Hukuku
dgretim Uyesi Stha Tanriver’in eserinde, hukuki konularda bilirkisi rapo-
ru alinamayacagi gorusinu kesin bir dille ifade ettikten hemen sonra
yer verdigi su tespit, aslinda HMK. ve 6754 sayili Kanundaki sinirlandir-
malarin sorunun ¢ézUmu igin yeterli olmadigini géstermektedir:

“Bilim ve teknoloji alanindaki hizli gelismeler ve degismeler ve bun-
larin insan hayati Gzerine yansimalarinin bir Grdnd olarak yeni dinamik
hukuk alanlarinin (6rnegin tip hukuku, bilisim hukuku, uzay hukuku, fikri
ve sinai mulkiyet hukuku gibi) ortaya ciktigi ve kategorik bazda dahi
hukuk ve ceza hakimligi seklinde bir uzmanlasmanin bulunmadigi Glke-
mizde, hakimlerin, spesifik bu hukuk alanlari baglaminda zaman zaman
acmazlarla da karsi karsiya kalabilecegi, fiili bir vakiadir™.

Yapilan bu tespit cercevesinde, hukuki sorunlarda sikga bilirkisiye
basvuruluyor olunmasinin 6ntne gecilebilmesi icin,

e Mahkemelerin, hakimlerin sayisi arttirimali ve uzmanlasmalarina
onem verilmeli,

9  Suha Tanriver, Medeni Yargida Bilirkisilik, Yetkin Yayinevi, Ankara 2016, s. 56.
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e Sureklilik arz edecek sekilde meslek igin egitimlere tabi tutulmak
suretiyle, yeni bilgiler edinmeleri ile hali hazirdaki bilgilerinin de guncel-
lenmesi saglanmall,

e Sulhtn ve mahkemece disi uyusmazlik ¢cézUm yollarinin yayginlas-
tinlmasi suretiyle, dava ve is sayilari azaltiimali,

e Uzmanlik yargi yerleri, ihndaslarindaki gayeye uygun sekilde islevsel
hale getiriimeli ve sayilari cogaltiimall,

e Hic olmazsa, hukuk ve ceza hakimi seklinde kategorik bir ayrimlas-
maya gidilmeli,

e Tecrubeli hakimlerin 6nlerindeki dava ve iglere yeterince zaman
ayirabilmeleri ve yogunlasabilmeleri icin hakim yardimciligr kurumu dev-
reye sokulmal,

¢ Hali hazirda da, hakim stajyerleri, 6zellikle stajlarinin son alti ayinda
yetki ve sorumluluk da verilmek suretiyle, bir hakimin gbzetimi ve dene-
timi altinda hakim yardimcisi sifatiyla aktif olarak ¢calistiriimali,

e Spesifik hukuk alanlari da dahil, 6zel ve teknik bilgiyi gerektiren
muUnferit hususlarda mahkemelerin ihtiya¢c duydugu oy ve gorisu bil-
dirmekle gorevli kilinacak olan, kadrolu ve nitelikli uzman sifatini tasi-
yan gorevlilerin istihdam edildigi, timUyle bagimsiz ve 6zerk bir yapiya
sahip amicus curiae (hakim dostu) Ust baslgl altinda toplanabilecek
kurum ya da kuruluglar olusturulmall ve bunlara mutlaka islerlik kazan-
diriimalidir.

TUm bu hususlarin karsilanmasi yargilamanin niteligi ve sdresi baki-
mindan dnemli bir iyilesmeyi beraberinde getirecek, hemen hemen her
davada hukukcu bilirkisiden rapor alinmasi uygulamasini dolayli olarak
sona erdirecektir. Buna ragmen bize gore is yargisinda mevcut hukukcu
bilirkisilerden rapor alinmasi uygulamasi ne derece isabetsiz ise, 6754
saylll Kanun ertesinde bu hesaplamalarin hakim tarafindan yapilmasini
beklemek o derece isabetsizdir. Davada ¢ekismeli hususlarin aydinla-
tilmasi, ispat yuku baglaminda taraflarin sorumlulugundadir. Buna goére
taraflarin ispat yUkleri geregi dava konusu alacaga hak kazanma kosul-
larindan baska, alacak miktarini da ispat eden delilleri, bu arada hesap-
lamalari dosyaya sunmalari gerekir. Bu noktada hesabi hakime yUkle-
mek hem ispat hukuku bakimindan hem delillerin taraflarca getirilmesi
ilkesi (HMK m. 25) hem de ihsasi rey yasagi bakimindan isabetsizdir. Ki
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davalarin buyuk kisminda davaci iddialarina gére dava konusu alacak-
larin hesabina esas hizmet suresi, Ucret, ¢calisma saatleri vs belirlidir.
Buna ragmen dava dilek¢esinde her bir alacak kaleminde 100 TL gibi
tutarlar talep edilmesi, nihai tutarlar bakimindan bunlarin bilirkisi hesap-
lamasi ile teyit edilmesini beklemesi bize gbre usulen uygun degildir.

Is hukukunun iscinin korunmasi amaci dogrultusunda ézel hukuktaki
s6zlesme serbestisinden ayrilan, onu kamu hukukuna yaklastiran niteli-
gi, esasinda is yargllamasinin genel mahkemeler yargilama usuliinden
farkli ele alinmasini gerektirir. is Mahkemeleri Kanununda gérev ve yetki
disinda 6zel yargilama usulu kurallarina yer verilmeyip bu konuda HMK
duzenlemelerine atifta bulunulmasi, buna ragmen uygulamada hukuk
usullindeki senetle ispat gibi bircok kuralin fillen gbz ardi edilerek adeta
resen arastirma ilkesinin isletiimesi bu ihtiyaca isaret etmektedir. Ancak
kanun koyucu is yargilamasiyla ilgili 6zel usul kurallarr &ngérmedigin-
den, mevcut durumda HMK hdkumleri yargllamanin sinirlarini gcizmek-
tedir.

HMK dUzenlemeleri gozetildiginde bir is davasinda ispat yukindn
kapsami iki asamali degerlendirilebilir: Alacaga hak kazanma kosullari
ve alacagin miktari. Alacaga hak kazanma kosullarinin dosyaya giren
delillerle sinirli olarak hukuken degerlendirilmesi munhasiran hakimin
yargilama yetkisindedir. Bu nedenle hukuki konularda bilirkisi raporu
alinmasi, Medeni Kanunu m. 1 htkmundeki isaret edilen ihtiyac bagla-
minda ¢ok istisnai durumlarda olanakli gérulmelidir. Bu acgidan hali ha-
zirda isb6limud ayriminda sosyal guvenlik hukukundan dogan ¢cekisme-
ler icin gdrevlendirilen is mahkemelerinin hukukgu bilirkisilerden rapor
almasi, 6754 sayill Kanunun gerekgesinde isaret edilen hakimin yargi-
lama yetkisini devir mahiyetindedir. Ozellikle hizmet tespiti davalarinda
cogu durumda tek delilin kesin olmayan delil olarak ispat glicu haki-
min takdirinde olan tanik beyanlari oldugu gézetildiginde bu davalarda
hukukcu bilirkisiden rapor alinmasi hukuka aykiridir. Benzeri isabetsiz
bir uygulama toplu is hukukundan dogan davalarla ilgilidir. 6356 sayili
Kanun ve ilgili mevzuattan dogan érnegin toplu is s6zlesmesi cogunluk
tespitine itiraz ya da sendika delege secimlerinin iptali talebiyle acgilan
davalarda hukukcu bilirkisiden rapor alinmasi da isabetsizdir. Bu konu-
da hakimin is ve sosyal gUvenlik hukuku alaninda énceki is tecribesi
itibariyle hukuki bilgisinin yeterli olmamasi yahut hakimin is yUkdndn
fazla olmasi bir mazeret olamaz. HMK m. 293’de 6ngorulen taraflarca
hukuki konulari da kapsar icerikte uzman goérust sunulabilmesi, yerel
mahkeme kararinin istinaf ve belirli durumlarda temyiz kanun yollari ile
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denetiminin saglanmasi, teknik konular diginda hakimin olasi yanilgili
hukuki degerlendirmelerine karsi glvenceleri olusturmaktadir.

Tazminat ya da Ucret konulu iscilik alacaklari davalarinda ise, birinci
asama taraflarca dosyaya getirilen deliller cercevesinde maddi olayin
sartlarinin alacaga kazanma bakimindan hukuki degerlendirmesidir. Bu
degerlendirmede olumlu goérus ortaya c¢iktiginda ikinci asama, alacak
tutarinin hesaplanmasidir. Bu her iki asama, taraflarin ispat yukundn
konusunu olusturur, yoksa alacagin tutarinin belirlenmesi icin gereken
hesaplama ispat yuktinden ayrik bir konu degildir. Bu tespitin devami
olarak alacagin miktarinin belirlenmesini taraflarin ispat yukinden cika-
rip hékime yUkleyen bir sistem, yargilamada taraflarin rolleri bakimindan
isabetli degildir.

6754 sayill Kanunda UYAP ve buna entegre bilisim sistemleri ve ya-
zihmlar vasitasiyla ulasilabilen bilgiler ve ¢ozulebilen sorunlar igin bi-
lirkisiye basvurulamayacagi 6ngoérdlmuts (m. 3/8) ve bu baglamda is
mahkemelerindeki temel iscilik alacaklarinin hesabini yapan bir yaziim
UYAP sistemine eklenmistir. Uygulamada bu programin aktif olarak kul-
laniimadigi, yetersizligi noktasinda elestirilerin getirildigi gdzlenmistir.
Bu programin iceriginin gelistiriimesi ve mahkemeler disinda avukatlarin
da kullanimina agiimasi yerinde olacaktir. Ancak 6754 sayili Kanunun bu
hikmuntn dava konusu alacaklarin hesaplanmasini hakime ytkledigi
seklinde anlasiimamali, hem taraflarin dava konusu alacaklarini hesap-
layabilmeleri hem de hakim taraflarin hesaplamalarinin dogrulugunu
denetleyebilmesi icin bir arac olarak degerlendiriimelidir. Aksine hikim
altina alinabilecek alacak tutarlarinin hesaplanmasinin hakime yukledi-
ginin kabult hem usuldeki delillerin taraflarca getiriimesi ilkesi ile ispat
yukunun yok sayllmasi hem de hakimin reddi gerekcelerinden ihsasi rey
yasaginin ihlalini beraberinde getirecektir.

VI. SONUC

Bilirkisilige dair 1087 ve 6100 sayill Kanunlar dénemindeki uygulama
dikkate alindiginda, hukukcu bilirkisilik konusunda salt yasaklamanin
bir c6zUm olmadigr aciktir. Bu nedenle 6754 sayili Kanun ile hedeflenen
amagclara ulasiimasi, bunun diger bazi yollarla desteklenmesine bag-
lidir. Burada en basta yasa ile acikliga kavusturulmasi hayati éneme
sahip ihsasi rey yasaginin alti ¢izilmelidir. Bu yasaga iliskin mevcut anla-
yIs aynen surdlrdldugu takdirde, en azindan is hukuku yargilamasinda
hukukcu bilirkisilerden rapor alinmasi uygulamasi, bunun nasil uygula-
nacag sorusundan bagimsiz aynen devam edecektir.
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Bu nedenle ihsasi rey konusu agikga duzenlenmeli, hakimin yargila-
manin devaminda davanin halli icin gereken goris ve degerlendirme-
lerini taraflara bildirebilmesinin yasagi ihlal etmedigi acik¢a vurgulan-
malidir. Burada Alman is yargilamasinin ilk asamasinin hakim tarafindan
yUrdttlen mahkeme icin uzlastirma oldugunu, hakimin sivil kiyafet ile
yUrattagu, aktif bicimde gorus bildirdigi, telkinlerde bulundugu bu asa-
mada davalarin %60 oraninda anlasma ile sona erdigini hatirlatmak is-
teriz. Bundan Ulkemizde ihsasi rey yasagina iliskin mevcut yaklasimin
amacini asar bicimde kati oldugunu séylemek hatali olmayacaktir.

Yine is hukukunun ihtiyaglarina uygun, resen arastirma ilkesinin 6n
planda olacagi bir is yargilamasi usult kanunu kabul edilmeli, bu konu-
da artik is yargilamasinda yeterli olmadigi herkesce kabul goéren genel
HMK duzenlemelerine atiftan vaz gecilmelidir. Bu sekilde bir is yargi-
lamasi usulti konulu bir kanunda, davalar iki asamali ele alinmalidir. ik
asamada dava esastan halledilmeli, hakimin davacinin hakli gérdtgu
ve davanin tazminat ya da Ucret talepli oldugu durumda dava konusu
alacaklarin miktarinin belirlenmesi icin ek bir arastirmanin ya da hesap-
lamanin gerektigi durumlarda iki asamaya gecilmelidir. Bu surette zaten
esastan reddedilecek bir dava hakkinda hesaplama vs islemler yapil-
madan yargilamanin tamamlanmasi, davalarin suresi ve usul ekonomisi
bakimindan da dnemlidir.

En dnemli olarak, dava konusu alacaklarin miktari, bunun belirlenme-
siicin gereken hesaplamalar taraflarin ispat yukt baglaminda gértimeli,
bu nedenle hesaplamalarin davaci ve davali tarafindan yapilmasi bek-
lenmeli, bu konuda hakimden sadece taraflarin sundugu hesaplamalari
denetlemesi beklenmelidir. 6100 ve 6754 sayili Kanunlar ile is hukuku
alacaklarinin hesaplanmasi hakimlik mesleginin gerektirdigi genel ve
hukuki bilgi ile ¢ézimlenmesi mumkun konulardan gorulerek bilirkisi ra-
poru alinmasl yasaklaniyorsa, ayni degerlendirme taraflari temsil eden
avukatlar hakkinda da gecerlidir. Hakim ile avukat arasinda egitim ve is
deneyiminin niteligi bakimindan herhangi bir fark bulunmamaktadir. Tek
fark, yargilama surecindeki konumlaridir. Bu nedenle kanun koyucunun
hakimden bekledigi hesaplamalar fiilen taraf avukatlarinca da yapila-
bilir niteliktedir. ispat ytki nedeniyle bu hesaplamalarin yapiimasi da
taraflarin sorumluluk alanini olusturur.

TUm bu nedenlerle sonu¢ olarak dava konusu alacaklarin hesap-
lanmasi icin hukukgu bilirkisilerden hukuki degerlendirme icerir mahi-
yette raporlar alinmasi uygulamasi, fiili durumda sartlarin geregi olsa
da olmasi gereken hukuk bakimindan kabul edilemez. Bu nedenle fiili
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durumu ortaya cikaran basta ihsasli rey yasagi olmak Uzere tUm neden-
ler gbzetilerek yargilamanin niteligini arttirici tedbirler ainmali, daha da
6nemlisi dava konusu alacaklarin hesaplanmasi ispat yuku gergevesin-
de taraflarin sorumlulugunda kabul edilmelidir. Yoksa hakimlik bir hesap
uzmanligi degil, yargilayan kimsedir.

MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Baskani)- Sayin Mahmut Ka-
bak¢i'ya ¢ok guzel sunumundan dolay tesekkir ediyorum. En sonda
af diledi, herhalde listede kalir. Simdi ihsasi rey dedi. Simdi ihsasi reye
ornek vereyim. Hakim “dosyanin reddedilmek lzere incelemeye alin-
masina” diyor. Bu olmus bir vaka.Bir de Roma hukuku kurall var. Bizi
dinlemiyorlar da belki Romalilari dinlerler. Roma hukuku kurali diyor ki:
‘Hakim hesap yapmaz”. Simdi bdyle Roma hukukunu kenara atip, ¢yle
hakime sen hesap yap...Olmuyor, olmaz. Gérevi degil. Biraz ara vere-
lim, 15 dakika ara verirsek 12.00'de baslariz. Yazili alaim sorulari, gene
konusmak isteyen varsa, yazili sorulari buraya alalim.

ARA VERILDI

MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Baskani)- Ben sahsen dinlen-
dim ve geldim. Zaten yorulmamistim. Simdi bazi sunum talepleri var.
Talat Hocam, Prof. Dr. Talat Canbolat kisa bir sunum igin rica etti. Bir
dinleyelim.
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SORU - YANIT

Prof. Dr. TALAT CANBOLAT: Tesekkur ediyorum Sayin Bagkanim.
Dun burada cok guzel atesli tartismalar yapildi. Ben bir fisek atayim
da ayni tartismalara, heyecana devam edelim diyorum. DUnkU taslak-
ta, bugun Ustelik 6nimuzde 6 aylik yUrurlukte olan bir kanunumuz var.
Bu kanunu goérmezlikten gelmemiz mdmkdn degil ve yarglyr o kadar
cok derinden etkileyecek duzenlemeler iceriyor ki fakat yapilan konus-
malardan sunu anliyorum: Sanki mevcut bilirkisilik sistemi devam ede-
cek de hukukcular yapmayacak bu isi, bunun yerine mali mUtsavirler,
muhendisler, vesaire. Arkadaslar, konunun 6zinde, yani Sayin Hocamin
sunumunda da ilk Usul Kanunumuzdan beri tum kanunlarimizda huku-
ki konularda bilirkisiye basvurulamaz der ve hala basvurmaya devam
ediliyor. Neden? CUnkU bizler hukuki - teknik konu ayrimini yapmiyo-
ruz, bilmiyoruz, bazen de isimize geldigi icin gdérmezden geliyoruz. Dun
Anayasaya sahip c¢ikan arkadaslarimdan ayni sekilde burada, yarginin
taseronlasmasina da sahip ¢cikmalarini istiyorum. Bilirkisilik miessesesi
adi altinda yargi gérevi tamamen devredilmis durumdadir. Cunkd bizim
Anayasamiz, Anayasa’nin 9. maddesi acik ve kesin olarak der ki: “Yargi
yetkisi Turk milleti adina bagimsiz ve tarafsiz mahkemelerce kullanilir”.
Degerli arkadaslar, nasil bir yarg yetkisinin devredildiginden bahsede-
cegim? Simdi bu Bilirkisilik Kanunu'nun felsefesini de bodyle anlamak
lazim. Ornegin, Sayin Baskanimin da Dairesine intikal eden olaylarda
“is kazasi ve meslek hastaliginda kim kusurludur” diye bilirkisiye soru-
luyor Turkiye'de, dunyanin baska bir Ulkesinde bunu gdsteremezsiniz.
Kimin kusurlu oldugu tipik hakimlik mesleginin geregidir. Daha olmadi
hukuk davalarinda kim ytzde kag¢ kusurludur diyor. Peki, o bilirkisi ylz-
de 60-70’i hangi matematik, bilim, fennin sonucu olarak buluyor? Bu
tipik bir takdir yetkisinin kullaniimasidir. Bizim eski Borglar Kanunumu-
zun 41 ve devami: “Tazminati taraflarin kusurunu dikkate alarak hakim
belirler” diyor. Peki, hakimimiz ne yapiyor? Tazminati kendisi belirlemek
yerine dnce bir kusur bilirkisisine, oradan sonra da hesap bilirkigisine
gonderiyor. Almanya’da bir trafik kazalarinda, tibbi hatadan dogan ka-
zalarda ve is kazalarinda 6rnek davalar izlemeye gittik. Buradaki Yar-
gitay Uyelerimizden olanlar da vardi icerisinde, sdyle bir sahneyi hi¢
unutamiyorum: Almanlara kendileri anlattiktan sonra bize sordular “siz
ne yapiyorsunuz” diye, bizim hakimimiz de sdyle anlatti: “Bir is kazasi
veya trafik kazasi olursa biz 6nce kim kusurludur diye bilirkisiye soruyo-
ruz”Herkesin gozu fal tasi gibi acildi. “Peki, o bilirkisi kimin kusurlu olup,

o

hakim mi” “Hayir, hakim degil” “Nedir” “Teknik eleman

5w

Peki, o kigi nasil
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biliyor” Sonra oradan geleni de aktlerya hesabina gbdnderiyor, gelen
rakamin da kararini veriyoruz. D6ndU dedi ki: “Siz ne is yapiyorsunuz”
Eger bu sistem devam edecekse, bu davalari buradan alalim. Ciddi an-
lamda sdyltyorum, su an maddi hasarl trafik kazalarinda TRAMER diye
bir merkez var. Burasi trafik kazalarinda kusur tespiti yapiyor. Aktlerya
Dernegine de géndeririz, onlar da hesabi yapar ki yarginin yukina boy-
lelikle hafifletmis oluruz. Zarari davaci tam olarak ispat edecek, hakimin
onune gelecek. Hakimimiz taraflarin kusurunu dikkate alacak. “Evet,
sen 100 liralik zarara ugramigsin, ama 80 liraya hikmediyorum, ¢inkd”
deyip, gerekcgesine yazacak. Diyecek ki sen de burada su sekilde dik-
kat etseydin bu kazanin olusmasi engellenebilirdi ya da kaginilabilirdi.

Degerli arkadaslar, bu sdyledigim bu tlr davalarin uzamasinin sa-
dece yUzde 50’sidir. Yani bizim h&kimlerimiz su an yargida bu ttr dava-
larla en ¢ok kusur tespitinde zorlaniliyor. CUnkU kusur tespiti takdiri bir
konudur, hakimin takdir yetkisinin devridir. Anayasa’daki yarg yetkisinin
devridir. Neden cok itiraz geliyor? Arkadaslar, avukat olarak 100 muvek-
Kilinize ytzde 10 kusur da verilse itiraz etmek zorundasiniz. Hi¢ kusuru
yoktu, nereden cikti, niye ylzde 10 verdi diyorsunuz ve cok itiraz gel-
mesi takdir yetkisine girdigi icindir ve ikinci rapor, Ugldncu rapor, olmadi
heyetten rapor, olmadi bagka bir yerden rapor, hi¢c bunlara gerek yok.
Bizim hakimimiz tazminat miktari ortaya konulduktan sonra kendisi bunu
hakimlik mesleginin geregi olarak yerine getirecektir.

Simdi Sayin Cetin Ascioglu Yargitay Uyesiyken de ¢ kitap yazdi.
Allah rahmet etsin, kitaplarindan bu kanun komisyonunda cok istifade
ettik. Kendisi o zamanlar Yargitay Uyesiyken dedi ki: “Bu hakim olarak
bizim yetkimiz, kanunlarda da yazmiyor, neden bilirkisi uygulamasi var”
diye Yargitay’'in icerisinde bu mucadeleyi baslatti. Bir baska Yargitay
dyemiz Cetin Arslan su an profesér, ceza hukuku profesord. Degerli ar-
kadaslar, bu kanun 3 yildan fazla sutren bir ¢alismanin sonucudur. 3-4
Ulke gezildi, daha 6nemlisi TUrkiye'de 3 yil streyle 5 adliye pilot adliye
secildi. Bu adliyelerde 6rnek uygulamalar yapildi. Bunlarin icerisinde
Istanbul da var. En az 10 sempozyuma ben katildm, ama maalesef iki
husus ¢cok énemli; Barolarimiz gérmezden geliyor. Barolarimiz hep sunu
soyluyorlar; ‘ne yapacak bu hakimler? Zaten de ¢ok daha yetersizler'.
Ben de sunu soruyorum;‘bu avukatlar ne yapacak? Avukati ilgilendiren
kismi su; sizin bundan sonra islah i¢in éntnutze bir rapor kimse koyma-
yacak. Dosyada deliller toplandiktan sonra hakimimiz diyecek ki karar
icin dosyay! su gune erteledim. Ben h&kim olarak hesabi yapiyorsam
sen de avukat olarak yap hesabi, sen de hukukgusun. Saniyorlar ki
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UYAP’tan hakimimiz alacak bir rakam, dosyaya koyacak,ona gore Is-
lah, hayir, bdyle bir sey yok. Hakim hukukcu da avukat hukukcu degil
mi? Baslangigta bilemiyordun Ucretin miktarini, hizmetin stresini, deliller
toplandi, dosya tekemmodil etti. Simdi sen de bileceksin, islah ediyorsan
ona gore edeceksin. Yoksa hakimimiz ¢ikacak, kendi kararini verecek.

Cetin Arslan Hocamiz da yine Yargitay’dan ayni konulara temas et-
tikten sonra Ankara’daki bir sempozyumda sunu séyledi: “Degerli arka-
daslar, Turkiye ¢ocuk gelinler kadar ¢cocuk hakim, savcilari konugsma-
yinca hukukta ilerleme saglayamaz” Cok dogru bir tespittir. 30 yasindan
6nce hakimlik meslegi son derece zordur. Arkadasim az énce sunarken
hayat tecrlbelerinden bahsetti. Elbette ki hayat tecrlibelerini dosyaya
uygulayacak hakimimiz. Dikkat edin, su anki sistemde ne yapiliyor? Da-
vaci geliyor diyor ki: “3 000 lira ticret aliyordum” isveren geliyor, diyor ki:
“Hayir, asgari lcret aliyordu, iste bordrosu imzali ve ihtirazi kaydi yok”
Davacinin taniginin her birinin iddiasI davacliya yakin farkli beyanlar, is-
verenin taniklarinin da her biri farkli, ne yapiyoruz? Dosyayi bilirkisiye
gdnderiyoruz. Yillarca bilirkisilik yaptim. Ben énume geldigi olayda hep
yargiclik yaptim, yargi¢ gibi hareket ettim. Dedim ki davaci bdyle demis,
davali bdyle demis, su delilleri toplamisg. Bakiyorum, takdiren 1.800,00-
TL oldugu kabul edilerek hesap yapilacak. ClnkU ben hesap yapmak
icin 6nce Ucret ihtilafini ¢ézmek zorundayim. Bu bir hukuki ihtilaftir ve
yarglya taninmis bir yetkidir. Yine hizmet suresi, davaci diyor ki 6 ay
sigortam gec yatirildi. Bir sur taniklar, her biri farkli beyanlarda bulun-
mus. Ben hesap yapmak icin hizmet stresini belirlemem lazim. Ne yapi-
yorum? Tanik beyanlarina gére tutuyorum arkadaslar, tanigi kim dinler?
Hakim dinler. O tanigin dinledigi beyanlara gére karar vermiyorsa niye
hakim dinliyor? Bakin, hukukumuzda uygulanmiyor bu. Simdi dénuyo-
ruz, geliyoruz hesaba, simdi is yargiclariyla konustugumuz zaman “Ho-
cam, Ucreti ben belirleyeceksem, hizmet suresini ben belirleyeceksem,
hesabi da ben yaparim” Tam da ben onu sdyliyorum iste, hesap bilir-
kisisi TUrk yargi sisteminin uydurdugu bir bilirkisiliktir. Dinyada karsiligi
yoktur. Bakin, 20’den fazla uzmanlik gérdim, bir arkadasa sordum. Ayni
kisinin 4 farkli uzmanlikla imzaladigi rapordu. Dedim ki bu uzmanliklari
neye gore kullaniyorsun, nereden aldin? Dosya neyi gerektiriyorsa dyle
yaziyorlar. Yargitay bozmasin diye sanki bir uzmanmis gibi yapiyoruz.
Bu nedenle arkadaslar, bu sistemin mutlaka derli toplu bir cati altinda
bulunmasi zorunlu, herkes kendi mecrasina gekilecek. Hakimim hakim-
lik yapacak, bilirkisi, peki, bilirkisi ne yapacak? Bilirkisi yarginin olmazsa
olmaz unsurudur. Bakin, hukuki konularda degil, teknik ve 6zel uzmanlik
gerektiren konularda. Bir érnek: iki araba carpismis, biri olay yerinden
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kacmis, daha sonra yakalanmis. Acaba kazaya karisan ara¢ bu muydu?
Kendisi olmadigini iddia ediyor. Aracin Uzerinde biraktigi boya izini siz
bilirkisiye sorarak tespit yapacaksiniz. Bu ara¢ Uzerinde carpilan aracin
kazintilari, kalintilari, boya izi kalmigtir, 6bUr aragta soracak ve bilirkisi
diyecek ki evet, bu boya o boyadir. Bu teknik bir konudur. Kim itiraz ede-
cek buna? Kimse. itiraz, arkadaslar, teknik konuya itiraz edilmez ki, ede-
mezsiniz. CUnkU teknik konu sudur: Matematik, bilim, fen, kimya neyse
bir bilimin ulastigi bir sonuctur, kisiden kisiye degismez, Ulkeden Ulkeye
gobre de degismez. Siz bu ayni boya analizini Amerika’ya da goénder-
seniz ayni sonucu alirsiniz, Fransa’ya da génderseniz ayni sonucu alir-
siniz. Iste bizim bilirkisi raporlari hukuki konularda diizenlendigi icin ve
hakimlerimiz maalesef hukuki konu ayrimini gecmisten gelen bir neden-
le girmedikleri ve bunu yapmadiklari i¢in hala kusur kimdedir diye so-
ruyoruz. Bunun érneklerini cok ¢ogaltabilirim, hani korsan teblig haline
doénusmesin istiyorum ben de, ama burasi ¢cok énemli. Yani bu kanun...
Bakin, tasari veya taslak demiyorum, bu kanun hakimlerimizi hakimlik
meslegine cekiyor ve Yargitay mensuplariyla yapilan Antalya’daki bir
sempozyumda ben konusurken bir Yargitay tUyemiz baslangicta dedi ki:
“Yargi, biz hakim olarak isimizi yapmiyoruz muyuz” diye tepki goster-
di, 6gleden sonra dedi ki: “Hocam, ¢ok hakli séyltyorsunuz. Ben bun-
dan énce bosanma davalarina bakan dairedeydim ve orada kusurlu
ese tazminat yukdmldlagu var. Fakat biz aile mahkemeleri higbirinde
hangi es kusurludur diye sormadik” Burasi da aynisi arkadaslar, bakin,
bilirkisilik sistemimiz, mevcut sistem tipik bir hakim yardimciligi olarak
calisiyor. Biz bunu 6nerdik. Adalet Bakanlgr'na dedik ki: “Tdrkiye'deki
-elbette ki konu uzun- genel olarak hukuk devleti, hukuk mantigi, hukuk
egitimiyle birlikte bunlarin hepsini birlikte degerlendirmemiz gerekiyor”.
Bunun igerisinde tabii ki kanun hazirlanirken Turkiye'de bir darbe giri-
siminin olacagi, bunun icerisinde cok blytk sayida hakimlerin olacag,
4 000’den fazla hakimin disarida kalacagi dtstnulmemisti. Simdi dbur
taraftan empati yapiyorum. Once hakim yardimcisi olarak baslasin,
daha sonra da 5 yil hakim yardimciligi yapsin, bu hesaplamalari onlar
yapsin, sonra hakimlige atansin Gnerisiyle biz bir baska calisma ya-
piyorduk. Simdi stajini bile tamamlamamis arkadaslari sahaya surdUk.
Hicbir tecrtbesi, hicbir bilgisi yok, hayat tecrubesi de yok, ortada da
boyle bir tablo var, bunu da anlamak gerekir. Ben anlamaya ¢aligiyorum.
Evet, ortada bir kanun var, kanun arkadaslar. Mutlak surette eski sistem
surdurulemez, devam edilemez. Bir akademisyen olarak savunamam
pen bunu, hukuki bilirkisi olmaz, hukukgudan bilirkisi de olmaz. En iyi
hukukcu hakimdir, hukuku bilmiyorsa hakim yapmayacaksiniz onu, gé-
revlendirmeyeceksiniz oraya, bunlarin hepsini o yapacak.
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Simdi cok aci ve Uzuntu verici bir tabloyla karsi karsiyayiz; birden bire
mevcut tecrtbeli hakimlerimiz bunu yapmazken -¢unku yillarca yapma-
diklari igin hukukun gelismesini de ayni zamanda 6énemli 6lgtide engel-
ledi- ne olacak? Arkadaslar, bizler tasari veya taslagr degil, kanunu ko-
nusuyoruz. Dolayisiyla hepimiz bir an énce yapilmasi gereken Uzerinde
calismak ve ihtisas mahkemesi olan is hakimlerinin -Sayin Bakanlik yet-
kililerine sdyllyorum- acilen istisnasiz hepsinin bir hizmet ici egitiminden
gegcirilmesi; neler yapacaklar, bu kanun neler getiriyor, nelere dikkat et-
meleri drnek olaylar Uzerinden anlatiimasi gerekiyor. Kendilerine kolaylk
olsun diye UYAP'ta bir sistem getiriliyor. Onemli ¢lctide bu kolaylastirila-
cak, ama tabii sunu da kabul ediyorum; belgelere dayall bir fazla mesa-
inin hangi haftada 45 saatler gecip gecmedigini bu kadar is yoklugunun
icerisinde hakimden de bekleyemem. Geriye dogru 5-10 yillik bir hesap
yap, 0 zaman hakimimiz sunu sorsun: “Dosya kabarik, uzun hesabi ge-
rektiriyor, bilirkisiye génderilerek hangi haftalarda fazla mesai yapilip ya-
pilimadigini tespit et génder” desin ya da “45 saatin gecirilip gecirmedik-
leri tespit et, gbénder” desin, ama dosyay! kUl halinde... Bakin, bir animi
anlatayim: Bir gun is kazasl meslek hastaliginda -ben aktlerya hesabi
da yapiyordum- dosya geldi. Kusur tespiti alinmis, klasik olarak herkes
itiraz etmis, dosya Talat Canbolat’a génderilsin. Aldim, ben de aktlerya
hesabini yaptim, gdénderdim. 3 ay sonra geri geldi dosya, dediler ki: “Ku-
sur raporuna itiraz vardi, kusur tespiti icin géndermistik size”, ama ara
kararinda bdyle bir sey yazmiyordu, “dosyanin bilirkisiye génderilmesi”
yaziyordu. Ben aldigim zaman arkadaslar, dosyayi istedigim gibi eviri-
yorum, ceviriyorum, her konuya giriyorum ediyorum. Halbuki bu sistem
sunu getiriyor;siz bundan sonra hangi hukuki ya da teknik konuda bilirkisi
gbrevlendirirseniz ara kararina acik net siralayarak yazacaksiniz. Bilirki-
sinin performansini da kolay kolay 6lcemezsiniz, clinkU teknik konudur,
teknik konuyu bilemezsiniz. Ancak ve ancak birisi gelir de derse ki ara-
cin ¢arpma anindaki hizini 70 km hesap etmis, ama surtinme katsayisini
asfalta gore almis. Halbuki yol parke tasiydi ya da toprak yoldu. Orada
surtinme katsayisi farklidir. Getirir, iste uzman gérUusleri mitalaada bura-
da ¢ok daha etkili olur. O zaman bu bilirkisi eksik yapmistir der, notunu
dUsurursundz. Bunlari hatirlatmak istedim, tesekktr ediyorum.

MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Baskani)- Tesekkur ederiz Ho-
cam. Hocam tabii savundu, bir yandan ¢ocuk gelinler gibi cocuk hakim-
ler, 6bur yandan diyor ki hakim hepsini yapsin. Simdi iste zaman lazim
dedigim gibi, egitim lazim. Biz bunu 6nerdik, dedik ki bu hakimleri is
hakimligine atamadan, sosyal glvenlik hakimligine atamadan énce da-
irclere gonderin, 6 ay dairelerde calissinlar, 6 ay dosya okusunlar. 6 ay
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cok kayip bir zaman degildir. Ondan sonra onlari is hakimi yapin, ondan
sonra hep is hakimi olsunlar veya sosyal guvenlik hakimleri olsunlar,
ama siz alip baska bir mahkemeye bakarken verdiginiz zaman adam da
hakli, ister cocuk hakim olsun, 50 yasinda hakim olsun ayni sey, bransini
degistirdiginiz zaman sonu¢ alamiyorsunuz. Simdi Hasan Bey herhalde
karsi gorUs sunacak Barodan, o da 5 dakikalik bir sey istedi. Simdi karsi
gorusu de dinleyelim.Belki de destekleyecektir sizi.

SALONDAN- Anayasaya burada da sahip c¢ikalim, yargiya devret-
meyelim.

MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Baskani)- Hocam, sahip ¢I-
kacaginiz benim séyledigim su Ucreti bir belirleyin, o kadar komisyon
topluyorsunuz, bilmem ne yapiyorsunuz, su Ucret isini ¢cézun, bir sey
kalmayacak zaten.

SALONDAN- Baskanim, bana gbre bir isyerinde isveren kanuni yu-
kdmlUlugunU yerine getirmemis ve isverenin kayitlarinin gercek disi ol-
dugu tespit edildigi zaman usulu beyan esastir. Resen arastirmaniza
gerek yok.

MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Baskani)- Hocam, Sayin Ho-
cam, simdi karsilikli konusma gibi oluyor, ama dogru durUst sdylese za-
ten problem yok da, asgari Ucretin 10 kati diye gelirse ne yapacaksin o
zaman?

SALONDAN- Hakimin rizasi saklidir ona efendim, yani hesabi kendi-
si hakimimiz yaparken eksik olan tum hususlari yani...

MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Bagkani)- Zaten problem bir de
surada basgliyor; bu hakimler 6n inceleme durusmasinda soracak'arka-
das-davaci vekili yazmiyor onu- senin Ucretin ne arkadas, bunu bir sdy-
le’ diyecek, yani ise 0yle baslayacak zaten. O yok ki, hi¢ ileri sdrulen bir
sey yok, oyle gidiyor. Neyse ben keseyim, zaman almayayim kendim.

Av. HASAN ERDEM- iki gindur kirslye epey cikmis bulunmakta-
yim. Ancak bu konusmalar Baro adina, is hukukuyla ilgilenen avukatlar,
bilirkisiler ve dun de ifade ettigimiz gibi belki de gelecekteki arabulucu-
larla ilgili.

Arabuluculuk Daire Baskanimiz, Yargitay Daire Baskanimiz Mehmet
Bey ve konusmacilarimizin tebliglerini dinlemekten mutluluk duydum.
Fakat sunu ifade etmek gerekiyor; teorik olarak bazi seyler cok guzel
gibi gériinmekle birlikte, Ulkemizin gercekleri ile drtismeyebiliyor. Bel-
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cika gibi bir Ulkede yasamiyoruz. Hakimlerimiz ve yargi sistemimiz mu-
reffeh bir durumda degil. icinde bulundugumuz durum itibariyle iscinin
Ucretinin eksiksiz olarak bordrolarda gézuktigu, kayit digi ekonominin
bulunmadigi, asgari Gcretin hayat standardini yuksek tuttugu ve isci ile
isveren uyusmazliklarinda taraflarin karsilikli iradesinin hukuka uygun
olarak arabuluculukta ¢ézuldtgu bir tlke degiliz ne yazik ki. Hedefimiz
bdyle olmak, tabii ki hedefimiz bu noktaya varmak, bunun icin de elimiz-
den geleni sarf etmek. Zaten burada varolus sebebimiz de bu aslinda,
“nasil 8yle olabiliriz biz de” diye tartisiyoruz. Herkesin ortak noktada bir-
lestigi husus ise kayit disi ekonominin mutlaka ve mutlaka son bulmasi
gerektigi, ancak sigorta primlerinin ylzde 35 seviyesinde oldugu, vergi
dilimlerinin ylzde 15’ten baslayip asgari tcretin bile kimulatif vergi di-
limine girdigi bir Glkede kayit disilik ne yazik ki kaciniimaz. Bu calisma-
larin bir kisminin ve burada harcanan emeklerin, bu kadar eforun ve
dusUncenin, yukarida belirttigimiz eksikliklerin giderilmesi agisindan da
gerceklestiriimis olmasini cani génulden dilemekteyiz.

Duzenleme yapilmasi éngérulen bilirkisilik meselesinde de, dunde
belirttigim Uzere salt siyah ve beyazlar degil, griler de var. Oncelikle is
hukukunun- sui generis bir yapisi oldugunu kabul etmemiz gerekiyor. Bu
kendine 6zgulugu, genellemelerin disina ¢ikartmamiz gerekiyor, yoksa
cozim Uretemeyiz. Is hukuku zaman icerisinde gittikce daha teknik bir
yaplya burinmekte. Ornegin, bir ise iade davasinda isveren feshin re-
organizasyona bagl olarak gerceklestigini bu nedenle medikal direk-
tor sayisini azalttiklarini iddia ediyor. Buna karsin davalinin tanigr asagi
kadroda olan direktorl vekaleten isten cikarttigimiz kisinin yerine atadik
diye beyanda bulunuyor. Bu durumda yapilanmanin keyfi ve tutarsiz ol-
dugu dusunulebilir. Buna karsin hakim yapilanma ve reorganizasyon
incelemesinin hukuki bir konu olmadigini, belirterek dosyayi bilirkisiye
goénderiyor ve durusma 4-5 ay sonrasina kaliyor. Burada s6z konusu
dosyanin bilirkisiye gitmemesi konusunda herkes hem fikirdir. Bir diger
ornek kisinin is akdi ahlak ve iyiniyet kurallarina aykiri davranigi gerekce
gosterilerek feshedilmis. Hakim dosyay! bilirkisiye génderiyor. Neden?
Fesih hakli sebebe mi dayaniyor, gecerli sebebe mi dayaniyor? Rapor
geliyor, diyor ki hakli sebep yoktur, gecerli sebep vardir. iliraz Uizerine
dosya yeniden bilirkisiye génderiliyor ve farkli rapor geliyor. Acikca dav-
ranisa bagl fesihte hakimin vakayi irdeleyerek karar vermesi gerekirken
dosyaya bilirkisiye géndermesi hatali olup bu tarz uygulamalarin 6nU-
nin kapatilimasi gerekiyor. Ote yandan Kurul mifettisleri... Bir bakiyor-
sunuz kisi resmi kurumda calisiyor ve mesai saatleri 09.00-17.00 arasi
buna karsin bu kisi, istanbul bilirkisilik listesinde birinci sirada oldugu
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gerekgesi ile 6vunuyor. Peki o zaman bu dosyalari o yapti ise ise kim
gitti, o ise gitti ise dosyalarin raporlarini kim duzenledi? Kurulun bunu
incelemesi gerektigi ve denetime ihtiyac oldugu tartismasizdir. Ancak
konunun hukuki degerlendiriimesi ile teknik bicimlemesinin birbirinden
farkli oldugu g6z ardi edilmemelidir. Keza is hukukuna bagli olarak, is-
cilik alacaklari ve tazminat hesaplamalari, girdiginizde tamamen farkli
bir alana giriyorsunuz. CUnku oradaki birinci kutle olan hukuki verileri
alarak, ikincide asamada bir hesap yapacaksiniz. Ornegin: din su-
nulan teblig nazara alindiginda ve “fazla mesaiyle ilgili kisimlar’a dik-
kat edildiginde bircok konu bashdi oldugunu goériyoruz. ihtirazi kayit,
6demenin bankaya yatirilmasi, gece ¢calismasi, ara dinlenmeleri, gunlik
calisma sureleri, denklestirme gibi birgcok kavramin bilinmesi gerektigini
de goruyoruz. Ayrica zamanasimina bakilmasi taleple baglilik ilkesinin
gozetilmesi gerekiyor. Bunun yani sira tim aylik bordrolarin fazla mesai
tahakkuku icerip icermedigi acisindan denetlenmesin de gerekiyor. De-
netleme sonrasi mahsup veya dislama yapilmasi da ayri bir tartisma ko-
nusunu olusturuyor. Bilirkisi kag saat emek verecek ve bunlari belirleye-
cek? Hakimin goérevlendirmelerde, ihtisaslasma olmamasi sebebiyle, bu
hesaplamalari yapacak teknik bilgisi olmadigr gibi vakti de olmamasina
karsin yargillama surecinin ilerlemeye ihtiyaci var. Baska bir érnek gaze-
tecinin; aylik ylzde 5 gecikme zammi var bu hesaplamayi kim yapacak
ve sUresi ne kadar surecek.

Bir diger 6rnek muteveffa sigortali erkek, geride es ve cocuklar kal-
mis, hak sahiplerinin  bakiye dmurleri, destek sureleri belirlenecek,
destek oranlari yazilacak. Bundan sonra da déneceksiniz, hesap yapa-
caksiniz. Birde toplu is stzlesmesi varsa ve kaza da eski tarihte ger-
ceklemis ise ig iyice isin iginden gikilmaz hal alacaktir. Ayri bir konuya
temas edecegim Talat Hocam kusur incelemesinden bahsetti. Onu ben
de 2016 toplantisina gelen Alman hakimin kararinda okudum. Onlarin
yaptigi sey cok basit; bakiyor ve ‘isci sarhos makinenin altina girdiyse
eger zaten ylzde 100 kusurludur, ama normal bir davranis sergilediyse
ylzde 50, ytizde 50'dir. isveren cok agir bir sey yaptiysa, isveren yiizde
100 kusurludur ‘. gerekcesi ile kusuru belirliyor. Tabii ki aile hukukunda
kusur ayri, is hukukundaki teknik kusur ayri, belki hakim kusuru belirle-
yemeyebilir, ancak teknik bir bilirkisinin mutlak ve mutlak emniyet kemeri
verilmedi, egitim verilmedi, baret verilmedi gibi gidip bir 6n énceleme
yaparak Is saghgr ve gtvenligine aykir eksiklikleri belirlemesi gerekir.
Ancak o asamadan sonra hakim kusuru belirleyebilir.
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MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Baskani)- Hasan Bey, artik top-
layalim. Bizim konusmacilar da devamli degisiyor farkindaysaniz.

Av. HASAN ERDEM- Pekalad, stremiz bittigi icin daha fazla uzatmi-
yorum ve toparlyorum. Talat Hocam konusurken not aldim, daire ve ho-
camiz tarafindan is hakiminin hesaplamalari yapmasi gerektigi, is yar-
gisinda bilirkisilige muracaat edilmemesi gerektigi ve 2018 yili itibariyle
is yargisinda bilirkisilige muracaat edilmeyecegdi gibi hukukcu bilirkisi
kavraminin da kabulindn mumkuin olmadigi ifade ediliyor.

Oncelikle bilirkisilik miessesesinin dlzeltimesi gerekiyor mu? Evet,
tartismasiz. Kontrol altina alinmasi gerekiyor mu? Olabilir, uygun sekil-
de, uygun kosullarda. Ancak is hukukundaki bilirkisilik sadece hukukla
ilgili degil. Hukuk fakultesini bitiren bir hukukcu salt mezuniyetine bagl
olarak kidem tazminati, ihbar tazminati, iscilik alacaklari, fazla mesai
veya bir destekten yoksunluk tazminati hesaplamasl yapamaz. Hukuk-
culugunun disinda bilgi sahibi olmasi gerekir. Cunku iscilik alacaklarinin
teknik bir noktada matematiksel ve uzmanlik gerektiren bir bilgi birikimi-
ne ihtiyaci vardir. Bu nedenle hukukgulugun ve is hukukundan kaynak-
lanan alacaklarin belirlenmesine iligkin teknik bilirkisiligin mutlaka ay-
rnistirlmasi gerekiyor. Bu uzmanlk da bugtne kadar usta-girak iliskisiyle
gecmistir. Bu nedenle salt hukuk fakultesi mezunu oldugu gerekgesi ile
is hakiminin de bu hesaplamalari yapmasi beklenemez. ihtisaslasma-
nin da mevcut sistemimizde yer almadigi ve her hakimin tayin oldugu
veya bos goéreve atandigi, bu nedenle, ceza da dahil olmak tzere farkli
farkli mahkemelerde calistigl gézetildiginde, bunun daha da imkan disi
oldugu gérulmektedir. Bir an icin hesaplamalari bilmesi gerektigi varsa-
yilsa dahi, bu kez yilda 1000-1500 dosyaya bakan hakimin vakit bularak
bunlar yapmasinin da mdmkun olmadigi agiktir. Bu nedenle isgilik ala-
caklari ve tazminat hesaplar doért islemdir, hakimler de yapar diyenlere
E = mc? formUlundn de doért islem oldugunu, ama bu asamaya gelmenin
cok zor oldugunu hatirlatmak isterim. Saygilarimla. Herkese tesekkur
ederim.

MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Baskani)- Hasan Beye cok te-
sekkur ediyorum. Ben kisaca bir bilirkisi raporu séyleyeyim de size,
dosyada gérmustim. Simdi Bolu Dagi’nda otomobil gidiyor, sofér var,
bir de isci var.Onde de bir kamyon gidiyor, kar da yagmis.Kamyon arka-
ya kaymaya baslayinca isci iniyor. Bakiyor kamyon geliyor, yola dogru
kaciyor. Kamyon da otomobilin durdugu yere gelmiyor da gidip yola
dogru isciyi eziyor. Bilirkisi diyor ki: “Dogru yere kagsaydi is¢i...Onun
icin yldzde 70 kusurludur”. Teknik bilirkisi bu, “dogru yere kagmadi” di-



200 ISTANBUL BAROSU YAYINLARI

yor. Keske kendisini koysaydik da dogru yere ka¢saydi. Simdi buyurun.
Kisa kisa ama Bektas Bey.

BEKTAS KAR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi)- Simdi kavramlar ka-
rnstirirsak isin 6zUnu de kavrayamayiz. Aslinda bilirkisilik HMK'ya goére
bir delildir. iscilik alacaklarinda aslinda deliller toplanmistir. Aldiginiz
bir hesap raporudur. Yani bunu karistirmamak gerekiyor. Aslinda huku-
ki nitelendirme bitmistir, hangi tcreti esas alacaginiz bellidirispat yiikd
konusunda 6rnegin; isci is s6zlesmesinin haksiz nedenle feshedildigi-
ni belirterek dava acti, kidem, ihbar tazminati, izin istedi. ispat yukU
kimde? Isverende. Burada bu konu aydinliktan sonra bir hesap raporu
aliyorsunuz. Bu artik bir bilirkisi incelemesi degildir, bu hesap raporu-
dur. Peki, hakimin gbérevi hesap yapmak midir? Roma hukukundan beri
hayir.Yapabiliyorsa yapar, hesaplayabiliyorsa hesaplar, ancak bu hesap
raporu alinmasi, bilirkisi raporu anlamina gelmez. Bu bilirkisi raporu de-
gildir. Diyelim giderini yatirmadi, verdiniz stre, yatirmadi kesin streye
ragmen, ne olacak, usulden mi reddedeceksiniz? Ya da gider avan-
s1? Ispat edildi aslinda, bunu gider avansi niteliginde degerlendirmek
de gerekir. Sayin Goktas’la bu konuda herhalde hemfikiriz, bu bilirkisi
raporu degil ¢cunkd, deliller toplanmis, bitmistir. O halde olaya bu bo-
yutta yaklasmak lazim, ama bilirkisinin bu kanuna gére bir dizen icine
alinmasi yerindedir, isabetlidir. Bu konuda Talat Hoca’'nin goérUslerine de
katihyorum. Bu sodylediginiz konu hukuki konularda dogrudur, ama bi-
zim buradaki temel sorunumuz hesap raporu alinmasidir arkadaslar, bu
hesap raporu, bu bilirkisi incelemesi, bilirkisi raporu degildir. Bunu bu
sekilde tespit ettikten sonra peki, iscilik alacaklari hakkinda; meslegin
gerektirdigi teknik 6zel bilgi midir? Yani hesap raporu alinmasi, yeri gel-
diginde dyledir. Peki, amac hukuki konularda bilirkisiye mi gitmemek,
yoksa hukukgu bilirkisiyi engellemek mi? Bence hukuki konularda git-
memeyi engellemek olmalidir.

Simdi tabii burada taniklarin beyanlarinin degerlendirilmesi, fesih ko-
nusundaki degerlendirme, Ucretin hangi miktarda olacagini hep hakim
kendisi degerlendirecek, ama hesap raporu alma konusuna geldiginde
bilirkisiye verdiginde, bilirkisi fesih konusunda Ucret eger birden fazlay-
sa, iddia edilen Ucret farkliysa veya savunma, belge, bordrodaki Uc-
ret farkliysa, o zaman secenekli hesap rapor yapacak, hakim ona goére
degerlendirecek. Bu degerlendirmeyi ona gére yapacak. Bunu bilirkisi
raporu, bilirkisi deliliyle karistirmamak gerekiyor.

Peki, salt hukukcu ve hukuk 6grenimi gérmus kisilerden bir kisi secil-
memesi, hukuki konularda ... (36.52) dogru bir yaklasim, ancak konu is
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hukuku boyutu incelendiginde iscilik alacaklarinin hesaplanmasi mev-
zuat hukUmleri icinde yer aldigindan o uzmanin is hukukunu da bilmesi
gerekiyor. Kidem tazminatinin hangi sltre ve Ucretten hesaplanacag,
giydirilmis Ucreti, ihbar tazminatta 6nel sreleri, Basin is Kanunu'nda,
Deniz Is Kanunu'nda degisiyor. Yillik ticretli izin strelerinin kideme gore
ne kadar oldugu, bu bir mali hesap.Bilirkisiden rapor alma...Evet, ha-
kim kendi hesaplayabiliyorsa hesaplasin. Biz zaten ne dedik? Ben &ner-
digimde dedim ki; her mahkemede bir hesap uzmani olsun, kadrolu,
devletin maash memuru olabilir bu ya da hakim yardimciligini getirin. Su
anda maalesef hakimlik sinavinda is hukukuna iliskin soru sorulmuyor,
akademide is hukuku dersi yok, is yargisi dersi yok. Toplumda hukuk
uyusmazliklarinin 1/2’sini olusturan is ve sosyal guvenlik hukuku alanin-
da her iki kisiden birinin mutlaka muhatap oldugu uyusmazlik konusun-
da siz sinavda soru sormuyorsunuz, hakimleri egitime tabi tutmuyor-
sunuz, akademide, stajda ders olarak vermiyorsunuz. O zaman konu
maalesef bu boyutuyla kaliyor. Bir rnek de surada vereyim; en son 7.
Hukuk Dairesi’nden gelen dosyalar Antalya bélgesinden geldi, Samsun
bolgesinden geldi. istanbul’daki bozma orani ytizde 7 iken Antalya’da
bu oran yuzde 20’lere variyor. Bunun nedeni de hem oradaki hesap bi-
lirkisilerinin, hem de hakimlerinin yetersizliginden kaynaklaniyor. Bu da
onemli bir konudur, bu nedenle ben Daire Baskanimizin ¢ekincelerine,
Hocamin c¢ekincelerine, Talat Hocamin c¢ekincelerine katilyorum, ama
once ¢uvaldizi kendimize batirmamiz gerekiyor. Bir de bunun bilirkisilik-
le ilgili olmadigini, bunun ayri bir hesap raporu oldugunu unutmamamiz
gerekiyor. Yeri geldiginde bilirkisi incelemesi yapilabilir. Nerede? isletme
gerekleriyle fesihte, eger o ekonomik nedenlerle fesih yapiimissa tabii
orada o bilirkisi incelemesidir, ama burada siz iscgilik alacaklariyla aldi-
giniz hesap raporudur, bilirkisi raporu degildir. Bunu degerlendirmekten
kacmamak gerekiyor. Saygilar sunuyorum.

MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Baskani)- Bektas Beye tesekkur
ediyorum. Sayin Seracettin Bagkan daha 6nce el kaldirmadi, gérme-
dim, kusura bakmayin, size daha énce s6z vermem gerekiyordu, buyu-
run efendim.

SERACETTIN GOKTAS (Yargitay 22. Hukuk Dairesi Baskani)- Sa-
yin Baskanim, tesekkur ediyorum. Ben 6ncelikle konusmacilara guzel
tebliglerinden dolay! tesekkur ediyorum. Bilirkisilik gercekten Hocamin
da bahsettigi gibi 100 yillik bir sorunu barindiran bir konu. Simdi Talat
Hocam bahsetti, gercekten taseronlasma dedi, ben hep 6zellestirme
ifadesini kullaniyordum bu konuda, is yargisinda neredeyse ylzde 98
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oraninda bilirkisilige gidiliyor. Tam oranlar bende yok, ama Daire Bas-
kanimiz izzet Bey daha iyi bilir. Simdi bu ¢ok iyi bir gérintti degil, adeta
hakim olmayanlara bunu havale etmisiz ve iste bunun da is hukukunu
bilmesi gerekir, birtakim uyusmazliklari degerlendirerek bir sonuc ci-
kartmasi gerekiyor. Aslinda uyusmazlik Gcret uyusmazligl konusudur,
taniklarin beyanlarini degerlendirerek bir sonuca variyor, uyusmazligi
¢cozuyor. Talat Hocam cok hakli olarak gercekten bir yargr yetkisinin
devridir. Bizim buna kesinlikle karsi olmamiz lazim ve bu konudaki ¢o-
zUm Onerilerini siddetle desteklememiz lazim diye dUstnlyorum. Tabii
ki eksiklikler var gercekten, simdi yarginin genelde hukukcu bilirkisi de
olsun seklindeki 6zellikle bilirkisi heyetleri icerisinde hukukgu bilirkisi
de olsun seklinde birtakim kararlarindaki endigse suradan kaynaklaniyor;
hukukcu olmayan bilirkisiler rapor duzenlemeyi bilmiyorlar. Bu bir egi-
timle giderilebilir, bize gére bu sorun ¢cozUlebilir. Diger bir sorunsa islerin
yogunlugu... Gergekten igler bir hakimin kaldiramayacagi 6lgtde ¢ok
yogun, bir de biliyorsunuz is davalarinda is davalarinin yigilmasi dedi-
gimiz olayin en fazla gerceklestigi bir alandir. Yani bir dava dilekgesiyle
az 6nce Hasan Bey gosterdi, 10 kalem, Talat Hocam “271 kalem hesap-
ladim” dedi, yani 21 dava tek bir dosya igerisinde agiliyor. Aslinda onlar
bagimsiz birer davadir ve 21 adet dava bir dosya Uzerinde ydrattltyor.
Dolayisiyla is mahkemelerinin is yukunun belirlenmesinde mutlaka bunu
g6z 6nunde bulundurmasi lazim. Bir asliye hukuk gibi, bir sulh hukuk
mahkemesi gibi, bir tUketici mahkemesi gibi degil, ortalama bir dosya-
nin U¢ dosya oldugu dusunulerek, belki bes dosya oldugu dusinulerek
hesaplanabilir. Buna goére is yukinun ayarlanmasi lazim.

Simdi hakim sayisinin arttiriimasi olabilir ve uzmanlik gercekten cok
6nemli. Son zamanlarda o kadar degisiyor ki is hakimlerimiz, az énce
bir arkadasimla tanistim ceza hakimi, “6 aydir is hakimiyim” diyor. Meh-
met Ali Bey burada mi, bilmiyorum. simdi gercekten bdyle uzmanlik ge-
rektiren bir konuda, ki is mahkemelerinin dogus sebebi, ihdas sebebi
nedir? Burada bir uzmanlik ihtiyacini karsilamasidir. Fiili durum bdyle
midir? Degil.Maalesef yillarin cezacisi bir arkadasimiz buraya veriliyor.
Hatta ben bunu kurulda dile getirdim. Kurul Uyesi ismini vermeyeyim,
dedi vallahi dogrudur, dogru soéyllyorsunuz. Hatta bazi hakimler de
-buttn hakimler icin séylemiyor tabii bunu- cezalandirmak icin, adeta
orayl tasocagl gibi gérlyoruz, tasocagina surtyoruz diyor. Simdi ger-
cekten bu ¢ok Uzucu bir olay ve ben burada 6zellikle sosyal taraflara
sesleniyorum. Eger is yargisindan sikayetciyseniz, is yargisinin iyi isle-
medigini dusunUyorsaniz lUtfen, ama IUtfen gidin baski yapin, HSYK’ya
baski yapin, Bakanliga gidin baski yapin, bu atamalardaki sikintilari gi-
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derelim. Bunlar giderilmedigi strece biz bunlari daha ¢ok konusacagiz.
Evet, bu 100 yillik bir sorun ilk defa nester vuruldu, bir kanunla nester
vuruldu. Bu kanunun da uygulamasli konusunda bence 6zen gdsterme-
miz gerekir diye dustunlyorum.

Tabii simdi Yargitay'in ictihatlari var. Diyelim ki davaci ihbar ve kidem
tazminati istemiyle bir dava acti. Mahkeme masraf istedi. Dedi ki bilirkisi
masrafini yatir. Davaci yatirmadi. Davalidan istedi, ben de yatirmiyorum
dedi. Uygulamada genellikle hakimlerimiz davayi reddediyorlar. Bazi
hakimlerimiz bunu diyor ki benim goérevimdir, aslinda bu hesabi ben
yapacagim diyor, dolayislyla hesap yatirmayinca kendisi bu hesabi ya-
plyor, ama cogunlukla reddedildi ve Yargitay’in buradaki tutumu nedir?
Diyor ki sen reddedemezsin, bu zaten senin gérevin. Dogru bir karar
aslinda, tabii ki bunu...

MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Baskani)- Sayin Baskan, bunu
stylemeyecektin. Simdi kimse masraf yatirmayacak.

SERACETTIN GOKTAS (Yargitay 22. Hukuk Dairesi Baskan)-
Yok, simdi dogru sdylUyorsun Sayin Baskanim, ama avukatlarin cogu
isleri yartsun diye, bir an dnce yargilanma sonuglansin diye tabii ki 6de-
mezlik yapmiyorlar, bunu yatirsinlar.

Bu sekilde bir bozma karsisinda artik ne yapilir? Hakim, bu artik onun
gbrevidir, yapmak zorunda. Simdi gercekten eger bir hesabi yaparken
hesabin icerisinde bazi uyusmazliklari da ¢ézmek gerekiyorsa, bu ha-
kimin gdrevi kapsamindadir. Yani Roma hukukunda hesap, ta Roma
hukukuna gittik, ben ilk defa bu argimani gérdim, simdi ona dogru yo-
nelecegim. Simdi bir diger husus var; is yargisinda -bana gére sadece
is yargisinda degil aslinda, genel olarak yargilamadaki bir sorundur- bir
glvensizlik var. Yani hakim avukata glUvenmiyor, avukatlar birbirlerine
gUvenmiyorlar, dolayisiyla hakim avukatin sundugu bir belgeye bir defa
sUpheyle bakiyor. Bunu bir de ben arastirayim diyor, ara karariyla o bel-
ge var midir, dogru mudur diye dogrulugunu arastiriyor. Aslinda bana
gbre cok yanlis bir sey, bir avukatin sundugu belgenin dogru oldugu
kabul edilmelidir, asil olan bu olmalidir bence, fakat sayet burada bir
gorevi kotlye kullanma varsa, yanlis ve sahte belge ibraz edilmisse,
bunun da hic tavizsiz bir sekilde geregi yapiimalidir diye dustnuyorum.
Aksi halde yargilamalari biz istedigimiz hizda yuratemeyiz. Yine sunu
soyliyorum;bence zorunlu avukatlik sistemi en azindan is yargilamasi
icin getirilmelidir. Zorunlu avukatlik sistemi getirilirse, burada yine konus-
tugumuz bircok sorunlara ¢c6ztm bulacagimizi ddstdntyorum. TesekkUr
ederim Sayin Bagskanim.
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MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Baskani)- Sahin Bey, sen konus-
tun, ama gene konus gel, buyur.

SAHIN CIL (Ankara Bolge Adliye Mahkemesi 7. Hukuk Dairesi Bas-
kani)- Tesekkur ederim Sayin Baskanim. Aslinda ben kirst hakkimi dtn
kullanmistim, ama bu benim icgin strpriz oldu. Simdi gercekten kanayan
bir yara var, buna katiliyorum. Cetin Ascioglu'nun bu tespiti dogru, ama
sanki kanayan yaraya bir pamuk basip, baska bir yere nester vuruyo-
ruz gibi geliyor. Simdi durum su;bunun yerine ne koyuyoruz? onu tartis-
mak lazim. Bilirkisiligi dizeltelim, kaldiralim, degistirelim, ne koyuyoruz?
UYAP’taki bir hesap modull, dogru mu? inceleyen oldu mu bilmiyorum,
sadece fazla calisma 6rnegini vermek istiyorum. Fazla ¢calisma bakimin-
dan son Ucreti girebiliyorsunuz, baska bir detay yok, gunltk ¢alisma su-
relerini oraya koyabiliyorsunuz, bitti, 45 saatin Uzerine gdére son Ucretten
hesabi yapiyor, geriye donuk 5 yil yapiyor. Daha énceki dénem Ucretleri-
ni ise asgari Ucretin oranina gére carpiyor, sonucu buluyor. Dogru mu bu
hesap sizce? Peki, duzeltilebilir mi, bunu tartisalim. Belki duzeltilebilir,
ama buna 50’den fazla duruma goére veri girmek gerekebilir. Yilda 270
saat fazla ¢alisma Ucreti icin nedir, kural olsun, fazla surelerle calisma
olsun. Yani o isyerinde calisma stiresi haftalik 40 saat olsun. iscinin gun-
lUk ¢calismasi standart olmayip, haftada 2 gun farkli, 3 gun farkl ¢alisiyor
olsun, gece calismalari olsun, agir ve tehlikeli islerde calisma olsun.
BUtln bu detaylari girebileceginiz kadar 40-50 veriyi koyabiliyorsaniz,
bu kadar detay olabiliyorsa yapalim, belki sonu¢ alabiliriz bundan.

Simdi bence buradan temel sorun su;-hocam din de bahsetmisti-
400.000 civarinda bir davadan bahsediyoruz ilk derecede gértlen. Bu
kadar ¢cok dava varken simdi yerine konulan modelle hakim o UYAP mo-
torinden hesaplamayi yapacak, taraflara teblig edebilecek mi? Hocam
da bahsetti ihsasi rey olur diye, edemez, ihsasi rey olur bence de. Ede-
bilir denirse, hani secenekli bir hesap yapsin, davacinin iddiasi 3.000,
davalinin asgari Ucret, sordu bes yerden, her biri ayri telden Ucret geldi,
her tanik farkli sdyledi. Her birine gére bir hesap yapip, 40 ayri hesap
tablosunu koyup, buna gére se¢ begen al, istersen islah yap diyebile-
cekse buna bir sey demiyorum, ama bizde 450.000 dava aclliyorsa bir
yllda, hakim o UYAP motoru Uzerinden hesabi yaptiginda taleple bagl
bitirdim davayl dediginde o dava icerisinde talep arttirim ve i1slah hak-
kini kullanamayacaktir, yeni bir dava agilacaktir. Yeni agilan davada da
hakimin o UYAP sistemi Uzerinden yaptigi raporun yanhshgi, dogrulu-
gu, baglayici olup olmadigini tartisabilecegiz. Sorunu ¢ézmuyoruz, usul
ekonomisi anlaminda da sikintilara neden oluyor.
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Son s6zUm su; Sayin Daire Bagkani hani ug bir érnek verdi. Gun-
de 8 bilirkisi raporu gergekten u¢ bir érnek. Peki, Mahmut Hocam da
bahsetti, 6zellikle istanbul’da 1.800-2.000 civarinda dava var is mah-
kemelerinde, burada is mahkemesi hakimi arkadaslarim da var. HSYK
ilke kararina gore C terfi edebilmek icin bunlarin ylizde 80’ini ¢cikarmak
gerekiyor. YUzde 80 oranini uyguladigimizda 1.440 eder. Yilda 1.440 is
cikarmasi lazim nitelikli terfi edebilmesi icin bu arkadasimizin, 1.440'
yillik isgunune bdlelim, 52 hafta, hafta tatilini, adli tatili, bayram genel
tatilleri duselim, 270 civarinda. Gunde 5.3 dosyayl hem yargilamasini
yapip, hem de kararini yazmasli, hem de raporunu tertip etmesi gerekir.
Yapilabilir mi bilmiyorum, tesekkur ederim.

MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Baskani)- Sahin Beye tesekkur
ediyorum. Simdi yapilabilir mi? istanbul Bilirkisilik Blge Kurulu Bagskani
Hakim Murat Boylu s6z istemis, simdi cevaplasin gelsin, bakalim yapi-
labiliyor mu?

MURAT BOYLU (istanbul Bilirkisilik Bélge Kurulu Baskani)- Te-
sekkUr ederim Sayin Bagskanim, degerli meslek buytklerim, cok degerli
katihmcilar. Sayin Baskanim, sorunun en zorunu bana sordunuz. Fakat
benim goérev tanimimda bdyle bir sey yok. Fakat benim goérev tanimim-
da bir sey var;listelerin olusturulmasi ve listelerden gikariimak var. Bu-
glin burada konusulanlar hi¢ kimsenin aleyhine kullaniimayacaktir. Boy-
le bir latifeyle baslamis olayim.

Istanbul Bilirkisilik Bolge Kurulu olusturuldu, filen géreve basladik.
24 Kasim 2016 tarihinde yasamiz yurUrlige girdi. Kimler var kurulu-
muzda? Bir baskan var, istinaf mahkemesi hakimi olarak ben varim,
bir hukuk hakimimiz, bir ceza hakimimiz, bir cumhuriyet savcimiz, bir
idare mahkemesi baskanimiz, bir de vergi mahkemesi baskanimizdan
olusuyor. Her hafta toplanti yapiyoruz. Ne tir sikayetler geliyor bize?
Daha cok 6zel ve teknik yonden raporlar, itirazlar geliyor. Bunlari ince-
lemeksizin reddediyoruz. Onun haricinde raporlarin gecikmesi sikayet
konusu oluyor. Cok spesifik sikayetler de geliyor. Ornek vermek istiyo-
rum ikisinden: Bir asliye ceza hakikimiz dosyayi, CD ¢6zUmuyle ilgili bir
dosyaya kendi katibini gérevlendiriyor. Katip de dosyay! kaybediyor. Biz
savunmasini istiyoruz, katip cok lakayt bir sekilde “vallahi dosyayi bu-
lamadim, kaybetmisim, metroblste distrmds olabilirim” gibi bir savun-
mayla karsimiza ¢ikiyor. Bir baska drnek cok dnemli bir dosyada ihaleye
fesat karistirma sucundan Uc¢ profesér hocamiz goéreviendiriliyor. Tabii
buradaki hocalarimizi tenzih ediyorum, biri dosyay:i aliyor, 2.5 yil elinde
tutuyor ve sonunda bu ¢ok kapsamli, ben buna rapor yazamiyorum diye
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dosyay!i iade ediyor. Biz de bu bilirkisimizi listeden ¢ikardik ve hakkinda
su¢ duyurusunda bulunduk.

Istanbul Bilirkisilik Bolge Kurulu olarak bizim personel ihtiyacimiz su
anda tamamen giderilmis durumda, faaliyetlerimize basladik. Sag ol-
sun Daire Baskanligimizin da gayretleriyle personel ihtiyacimiz yoktur.
Anadolu Adliyesinde 3. katta yerimiz var, bilirkisilerimiz zaman zaman
sikintilarini getiriyorlar, onlara ¢6zum bulmaya ¢alisiyoruz. Tek isimiz bu,
pbenim istinaf hakimi olarak su anda higbir gérevim yok, tek goérevim
pbilirkisilerin sikintilarini gidermeye ¢alismak.

Ne tur sorunlar geliyor bilirkisilerimizden? Adliyeye giris-cikislarda
problemler var, otopark problemleri var, adliyelerde bilirkisi odasi olmasi
talepleri var. Tabii bunlar isin en kolay yani, 21.000 bilirkisi var bizim
bolgemizde, Marmara Bdélgesi’nde, bunlardan 12.000’i hukukgu, bu is-
tatistiki bilgileri de vermis olayim. Tabii zaman az oldugu icin fazla bir
sey sdyleyemiyorum, yeni bir yola girdik, yeni bir strec, ben meslegimin
son 10 yilini is mahkemesi hakimi olarak gecirdim. is mahkemeleri, is
hukukuyla ilgili bilirkisiligin tartisiliyor olmasi da bana heyecan veriyor
ve bunu sagliklilik isareti olarak gértyorum. Sayin Baskanima tekrar te-
sekkUr ediyorum, saygilar sunuyorum.

MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Baskani)- Tesekkur ediyorum.
Simdi sorulari cevaplasin arkadaslarimiz, ben bilirkisi olarak bu 14.00’de
ya yemek, 2. Oturum 14.00't4. Ben bunu bilirkisi olarak 14.30’a alabilir
miyim, yoksa 14.15 mi yapayim? 14.30’a alabiliyorum, bilirkisi olarak
listede yokum, ama gene tamam o zaman, 14.30’a aldik.

IZZET BASARA (Adalet Bakanhd Bilirkisilik Daire Baskani)- Sa-
yin Bagskanim, tesekklr ederim. Bu kadar espri anlayisina hakim ol-
dugunuza burada vakif oldum, ¢ok da mutlu oldum. Baskanimiz sert
mizacinin altinda bayagi da bir espri yonu de kuvvetliymis. Sansliyiz
bu konuda, sik sik goérlsecegiz bundan sonra, belki baskanim olmaz
diyecek ben gittikce, ben olabilir baskanim diyecegim. Bakalim ne ola-
cak sUrecte?

Simdi ben hizlica sorulara gegiyorum. Sayin Av. Hasim Bayirbas ki-
saca diyor ki: Bilirkisilerin de bagimsizlik gtvencesi var midir, kendi-
si bagimsiz midir? Kurullara atanacak bilirkisilerin seciminde kurullar-
ca uzmanlik disinda baska kistaslar aranmali midir? Elbette Bilirkisilik
Kanunumuzun temel ilkelerini dizenleyen 3. maddesinde bilirkisilerin
gorevini tarafsiz, bagimsiz ve objektif bicimde yerine getirecekleri du-
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zenleniyor. Ayrica bilirkisiligi yonetmelik taslagimizin 8. maddesinde ba-
gmsizlik kavrami biraz daha agikga ifade edildi. Bilirkisi géreviendirme-
yi yapan mercie davanin taraflarina ve kendi isverenine karsi bunu 6zel
hukuk tuzelkisileri dustnulerek eklendi. Bagimsiz olup goérevini yalnizca
uzmanlik alanindaki bilimsel verilere gére yerine getirir. Bilirkisi bagim-
sizligina zarar verebilecek veya bdyle bir izlenim uyandirabilecek her
turld davranis ve iligskiden uzak durur. Bu bir etik ilke ayni zamanda,
bilirkisilik etik ilkeleri de yonetmelikte dizenlenmis bulunmaktadir.

Uzmanlik alanlarinda elbette tasiyacaklar kistaslari olacak, sunu-
mumda belirtmistim. Temel alt uzmanlik alanlari ¢aligiliyor. Bu uzman-
lik alanlarinin belirlenmesinde son asamaya gelindi. Sonrasinda bunun
ikinci etabi olarak da temeli atinca bu sekilde ayni bina insa eder gibi 1.
katta tasiyacaklari nitelikler, 2. katta uyacaklari rehber ilkeler, bir sonraki
katta da hazirlayacaklar raporlarin standardi belirlenecek. Bu sekilde
kistaslara gére ayni zamanda bilirkisilerin de akreditasyonu saglana-
cak ve bu sekilde 6niine gelen herkesin, basvuran herkesin listelere
kaydolmasi da &nlenmis olacaktrr. isimsiz sorular var, 3 soru sorulmus.
Bilirkisinin performans ve diger degerlendirmelerinde hangi tarih esas
alinacak? Yeni kanunumuzun 6ngoérdigu sistemin gecerliligi haliyle
yeni bilirkisilik sicili ve listeleri olusturulmasiyla baslayacak. Dolayisiyla
bilirkisiler artik sicile kaydolduktan ve kendileri hakkinda merkezi sicil
tutulmaya baslandiktan sonra yurUtecekleri bilirkisilik faaliyetinde du-
zenleyecekleri raporlar esas alinacak. Ote yandan is mahkemesindeki
raporlardan dolayl performansin disuk olmasi ve listeden cikariimasi
diger mahkemelerde bilirkisilik yapmasini engelleyecek mi? Bilirkisilerin
denetimi ve performans incelemeleri bir kil halinde yapilacak, mahke-
melerdeki faaliyetlerine goére degil, kil halinde hazirladiklar raporlara
gbre olacagindan mahkemeye gore bir kriter s6z konusu degildir. Heyet
dosyalarinda diger bilirkisi 1srarla raporun teslim edilmesini geciktiriyor-
sa, ne yapabiliriz? Bdyle bir durumda elbette bir bilirkisinin mazeretsiz
olarak suresinde dosyanin heyet halinde sunulmasini engelleyici dav-
ranislari s6z konusuysa, bunun tim heyete ceremesini ¢cektirmesi stz
konusu degil. Mahkemeden bu konuda gerekli géreviendirmeyi yapan
mercie talepte bulunur ve gerekirse kendi goéruslerini ayri olarak bildir-
mek zorunda kalabilir. Hani bunun calisilacak tabii, ama dogrudan bir
kisi vermiyor diye Ugunu birden de mazeretsiz rapor sunulmadi stresin-
de diye bir yaptirnm éngdremeyiz.

Av. Hasan Ali Ozyérik; 4.5 yil belirli bir uzmanlik alaninda galismis bir
kisi bu uzmanhgi disinda 2 yildir da bilirkisilik yapiyorsa 5 yillik deneyim
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sartl gerceklesmis olur mu? Burada kanun koyucunu iradesi aclik, bilir-
kisilige kabul sartlarinin Gzerine 10. maddede “uzmanlik alaninda 5 yil
fiilen ¢calismis olmak” diyor. Dolayisiyla mesleki olarak bir 5 yillik ¢alisma
sartini gerceklestirmesi gerekmektedir.

Sayin Av. ismail Iser; UYAP bilirkisilik hesap programini elestirmis.
Hakim tarafindan yapilacak hesaplamalarin denetimi nasil olacak,
UYAP’ta saglanan ya da saglandigi séylenen hesaplama programi bu
denetimi saglama imkanini sunacak mi? Hakimin yapacagi hesaplama
hatalari istinaf ve Yargitay da mi duzeltilecek”? Bu konuda Yargitay Daire
Baskan Uyelerimiz yine Ankara Bolge Adliye Mahkemesinin Dairesinin
Degerli Baskani Sahin Cil Bey de acgiklama yapti. Elbette burada is hu-
kuku alaninda bir kayg var. Hani buna kisaca deginmek istiyorum Bas-
kanim, yani UYAP hesaplama programi Uzerinden bir hesaplama ya-
pildiginda bu hesaplamanin taraflara teblig edilemeyecegi, aksi halde
hakimin ihsasi reyde bulunacagi, bulunmus olacagi, bunun da hakimin
reddini gerektirecegi, bu sekilde bir yol izlenemeyecegi igin hakimin ka-
rarinda bunu belirttigi zaman da denetimin Yargitay ve istinaf dizeyinde
yapilmasinin belki de is yukunu iki katina ¢ikaracagl, daha telafisi guc
zararlara yol acacagi seklinde kaygilari, elestirileri var. Haklidir bu eles-
tirilerde, ancak Talat Hocamin da belirttigi biz orada sunu diyoruz: Sayin
Bektas Kar da belirtti, artik bu bir hesap, yaklasiminizi degerlendirece-
giz. Not aldik, degisik bir bakis agisi, yani ok 6nemli, burada zaten de-
liller toplanmig, tekemmul etmis, burada sadece bir hesaplama sz ko-
nusu, hakimin nasil bu hesabi bilmesi, denetlemesi s6z konusuysa, ayni
zamanda taraf vekillerinin de hukukcu olmalari hasebiyle ayni niteligi
tasimalari gerektigi varsayimi s6z konusu, ama ben arada da soyledim,
biz burada motamot olmaz, bdyle olacak seklinde bir yaklasimimiz yok.
Elbette Yargitayimizla, bdlge adliye mahkememizle bunlari konusaca-
giz, daha detayll incelememizi, degerlendirmemizi yapacagiz.

Bayagi soru geliyor bu arada, simdi UYAP hesap modultyle ilgili bir-
kac sey sdyleyecegim. Ben o programi inceledim, elbette eksikleri var.
Ancak Bilgi islem Dairesi Baskanlidi tim oénerilere, taleplere acik ve her
talep Uzerine versiyon guncellemesi yapiyor. Sayin Sahin Beyin dedigi
birkac husus giderildi. iste agir tehlikeli islerde calisma, kapiciysa ge-
lir vergisinden muafiyet, ara dénem calismalarinin girilebilmesi, sadece
son Ucretin esas alinmamasi ve saydiginiz 50, bilemedin 100 her tarll
kalem bu sisteme girilebiliyor. Bu konuda benim bir dnerim var. Biz bunu
kestirip atmak yerine ényargili olmadan gerekirse biz dénculuk yapalm.
Bilgi islem Dairesi Baskanligiyla is uyusmazliklarina bakan dairelerimiz,
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istinaf dlizeyindeki dairelerimizin temsilcileriyle toplanti yapalim, onlara
bir anlatilsin. Kendileri degerli fikirlerini paylassinlar, ona goére bir deger-
lendirme yapalim. Yani hemen benim hep felsefem budur, yani kestirip
atmayalim, bir olabilirine bakalim dedigim gibi, sunumumda da ifade
ettim. Isterseniz szt Hocama birakayim, ben bunlari bir okuyayim.

MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Bagkani)- Hocam, siz devam
edin, lzzet Bey arada okusun.

Doc¢. Dr. MAHMUT KABAKCI- Bana bir soru yoneltildi. Sn. Av. Abbas
Bilgili: “Hukuki degerlendirme yasaklarinin iki tlkenin Turkiye ve Fransa
oldugunu belirttiniz. Bu durumda diger ulkelerde bilirkisinin hukuki de-
gerlendirme yapmasi serbest anlami cikiyor. Bizde 1927'de bunlari ya-
sak, bu kural kutsal kitaptaki ayet mi, bilirkisinin hukuki degerlendirme
yapmasinin ne gibi sakincasi olabilir? Kirstde Yargitay’dan emekli bir
yargicin, akademisyenin, tecrtbeli bir avukatin hukuki degerlendirme
yaparak hakime yol goéstermesi neden yadirganiyor? Usul hukukunun
yasaklayici hikmUunudn serbestlige déndsturilmesi daha uygun olmaz
mi, zaten hakimi baglayici degil, serbest olmasi daha dogru degil mi?”

Aslinda acik bir yasaklama bulunmayan ulkelerde, yasak olmasa da
hakimin tecrtbesi, uzmanlgi, taraflarin dosyayi hazirlamasi, gerekli he-
saplamalari yapmasi, dolayisiyla yargilamada hukukgu bilirkisiye bas-
vurulmasina gerek kalmiyor. Gercekten acik bir yasaklamaya gerek yok,
ama su husus agik: Hakim isterse hukuki konuda da gerekli gorurse
bilirkisinin gérisune basvurabilir ama acgik¢ca yasak olmamasi, serbest
oldugu anlamina da gelmez. DurUstluk kuralina gére hakimin kendi tak-
dirine gore gidilebilen bir yol.

SALONDAN- Bir yanlis anlasiima olmasin, didnyanin hi¢bir yerinde
yok. Yani acik yasaklama olmayan Ulkelerde hakimin meslegi kabul edil-
digi icin dusundlmuyor bile bodyle, hicbir hakimin aklinin ucundan gec-
mez bu konularda bilirkisiye gitmek, tartisiimiyor bile.Sordugun zaman
abesle karsliliyor. “Ne demek bu, bu benim isim, niye sorayim ki” diyor.
Diger Ulkelerde bu konuda serbest, yok dyle bir sey.

MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Baskani)- Ben bir arayayim Ho-
cam, belki gosteririm. Arayayim, ileride konusalim.

IZZET BASARA (Adalet Bakanligr Bilirkisilik Daire Bagkani)- Bagka-
nim, misaadenizle. Sayin Av. Zafer Onen bilirkisilerin dncelikle kayitli
bulunduklar adli yargi cevresinden secilmesi kurali var midir? Bunu za-
ten ifade ettik, dncelikle yerlesim yeri ya da mesleki faaliyetini yuratttigua
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yer yetki gevresinde bulunan bilirkisilik bolge kuruluna tabi bilirkisi za-
ten, mesela Istanbul’daysa Istanbul’da Bilirkisilik Bolge Kuruluna kayitli
olacak ve mahkemelerce de 6ncelikle o listeden secim yapilacak.

Av. Ozlem Konge: Kanunun 10. maddesi f bendinde “uzmaniik bel-
gesi veya benzeri belgeye sahip olmak”ibaresi yer almakta, kisaca bu-
nun kriteri nedir? Bunun Uzerinde ¢aligiyoruz, sunumumda da belirttim.
Su an itibariyle bunun kapsamini aciklamak dogru bir davranis olma-
yacaktir. CUnku hak kayiplarina yol acmamak adina zaten calismamiz
tamamlandiginda kamuoyuna ve ilgililerine de duyurulacaktir.

Av. Sevket Guney Bigat aslinda butin gtn boyu sunumlara iliskin
kaygilar da bir nevi tekrar etmis. Hukukgularin sistem disina ¢ikartil-
masl daha ¢ok sorun yaratmaz mi hakim hesap yapamaz deniliyorsa
Roma hukukunda? Bilirkisi icin performans yapilamaz, ¢unkU her sey
icin eke geliyor. Artik yasa sistemi tabii ki sihirli degnegimiz yok, tekrar
edelim bunu, ama ydnetmeligimizde bilirkisi gorevlendirmesine iliskin
maddede ac¢ik¢a hakim tarafina bu goérevlendirmenin yazili olarak ya-
pilacagl, inceleme konusunun sinirlari ve kapsami, bilirkisiden cevapla-
masl istenen sorular, bunlarin tam olarak cergevesinin cizilmesi ve ona
gore bilirkisi raporu alinmasi Uzerine bir sistem kurulu. Zamanla bunun
oturacagina inaniyorum. Bu da dolayisiyla temel ilke olarak belirlenen
ayni konuda bir kez daha para alinmasi esastir ilkesinin tesisini saglaya-
caktir. Zaten bu da dedigim gibi gerekiyorsa bir kez rapor, biz mumkuin
oldugu kadar bir kez rapor, eger mUphem ya da aciklama ihtiyaci olan
hususlar kalirsa onda da ek rapor, zaten burada bilirkisinin performan-
sinin dlculmesinde her sey icin ek rapora gelmesi meselesi séyle: Eger
ben gorevlendirmeyi yapan merci olarak yazili olarak bilirkisilik yonet-
meligi taslagr dedigim hususlara gére ben gérevlendirmemi yaparsam
ve bilirkisi de benim o goérevlendirmeme gore rapor tesis ederse, ben
de bunu denetleyebilirsem sorun yok, ama eger benim sorularima ce-
vap vermez, inceleme kapsam sinirlari disina ¢ikar ya da eksik birakirsa
elbette bunda da ek rapor alinacak ve bu da bilirkisiden kaynakli bir
sikintt doguracaktir. Hesaplama programi evet, su an hakimler, yazi isleri
muddrleri ve zabit katiplerinin yetkisi var bu konuda, UYAP isci alacakla-
r hesap modulinde Baskanim, bu sekilde.

MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Baskani)- Akilli bir katip varsa
tamam o zaman, hakim ona yaptirir.

IZZET BASARA (Adalet Bakanhg Bilirkisilik Daire Baskani)- Yap-
tirabilir, var, yetki var. Zabit katibi de, yazi isleri mudurt de yapabiliyor.
Hakimin yapmasi gerekmiyor.



IS ve SOSYAL GUVENLIK HUKUKUNA ILISKIN SORUNLAR ve GOZUM ONERILERI - 2017- 211

Simdi burada su hususu takdirlerinize sunmak istiyorum: Bakin, bu
bize geliyor. Talep: Is mahkemesinde 10 yil zabit katipligi, yazi isleri mi-
durldgd yaptim, is hukuku alaninda uzman oldugumu dusuntyorum.
Bilirkisi listesine kaydimi talep ediyorum. 10-15 yil is mahkemesinde
hakim olarak gérev yapiyor ya da ticaret mahkemesi baskanligi yapiyor.
Gorev yaptigl sire boyunca meslektasim is hukuku uzmani bilirkisiye
diye dosya godnderiyor. Tasima hukuku, sigorta hukuku uzmani diye bi-
lirkisiye dosya gonderiyor. Emekli olduktan sonra ben is hukukunda, ta-
sima hukukunda, sigortada uzmanim diye bilirkisi listesine kaydolmak
istiyor. Bunun da takdirini size birakiyorum. Biz de o zaman diyoruz ki
meslektasimiza madem uzmaniydik bu isin, neden bulundugumuz stre
boyunca dosyay! bilirkisiye verdik? Seyleri tartisiriz, onlari glnlerce tar-
tisiriz. Is yogunlugudur, ihtisaslasmanin olmamasi, ama bu ayrintiyl da
takdirlerinize sunuyorum. Bunla bize gelen talepler, sizinle paylasmak
istedim.

Hakim yetersizligi duzeltildikten sonra sistem yapilmasi daha dog-
ru olmaz mi? Biz yurtdisinda Almanya’da denetlenebilir hesap yapilip,
davalar ¢yle aclimaktadir. Denetlenebilir hesap yapip dava agiyoruz,
dosya yine hesaba gonderiliyor. Bu durumda ne yapacagiz? Hakim
yardimciligl neden getirilmiyor? Bu hakim acigini da tabii ki biraz zor,
aslinda olsa ¢ok guzel olur, ama ben gun boyu tartismalardan sunu an-
ladim: s yUkunu azaltacagiz, hakimlerimizi egitecegiz, ihtisaslasmayi
saglayacaglz, ondan sonra diyecegiz ki is hakimlerimize hesabi sen
yapacaksin. Onun éncesinde mumkun degil deriz, dyle bir anlam ¢ikti.

MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Baskani)- Suna bir cevap vere-
yim, bu ¢ok énemli.

IZZET BASARA (Adalet Bakanh@ Bilirkisilik Daire Bagkani)- So-
rular sonradan bayagi bir yogunlasti.

SALONDAN- Hocam, UYAP sisteminin 06.00’da aciimasi yok.

MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Baskani)- Sabahtan beri konus-
tugumuz; avukatlar bilirkisilik yapabilir mi, yapamaz mi? Simdi onunla
ilgili cok énemli bir soru var, onu bir cevaplandirirsaniz. Mahmut Bey,
size bir arti soru var. Avukatlik yapryorum, ne gibi egitim almam lazim ki
ben bilirkisilik yapayim?

IZZET BASARA (Adalet Bakanhg Bilirkisilik Daire Baskani)- Sim-
di bunu sunumumda da belirttim. Yani orada “hukuk dgrenimi gérmdiis
kigiler ayrica uzmanligi belgelendirmedikge sicil ve listeye kaydolamaz”
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diyor. Kanun koyucu bdyle bir duzenleme yapmis. Kanun koyucunun
iradesinin Ustlne cikamayiz. Ancak burada dedigim gibi bu calisilyor.
ste belli bir saat egitim mi olur veya uzmanlik alanina gére dedigim gibi
lisans, yuksekokul, yuksek lisans, doktora, sanatta yeterlilik gibi bir kriter
mi olur? Bunlarin Uzerinde ¢alisiyoruz Bagkanim.

MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Baskani)- Sen de calisacak di-
yorsun, degil mi?

IZZET BASARA (Adalet Bakanligi Bilirkisilik Daire Baskani)- Fii-
len mesleki tecribe olacak 5 yil, yani 3 yildi 5 yila ¢iktl, onda bir tered-
dudimuz yok. Bunlar belirlenip kisa sure icerisinde duyurulacakti. O
nedenle su an bir yanlis anlasiimaya mahal vermeyelim. Burada konu-
sacagimiz bir seyde hemen bir egitim programi acilabilir ve bir sertifika
verilebilir, 6numuze gelebilir “siz béyle demistiniz” diye, o ylzden de
saglikl olan biraz daha sabredip beklemektir diye dtstndyorum.

MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Baskani)- Zaten bdyle program-
lar var. Mahmut Bey, siz cevaplayin.

Doc. Dr. MAHMUT KABAKCI- Sn. Av. Mehmet Ece’nin sorusu: Ha-
kim degisikligi sonrasi bilirkisi raporunun htkme esas alinamayacagi
gerekcesiyle, taraflarin bir talebi olmasa dahi yeni rapor alinmaktadir.
Bir de re’sen yeni bilirkisiye gbnderme usul ekonomisi ve yargilamanin
cabukluguyla ne derece uyusmaktadir?

Uygulamada cok sik karsilastigimiz bir durum, son dénemde 6zel-
likle cok hakim degisti. Dolayisiyla daha 6énceden is tecribesi olmayan
hakimler konuya vakif olmak, raporu denetleyebilmek adina, bir stre
kazanabilmek i¢cin uygulamada boyle bir ydontem izleyebilmekteler. Ek
rapor ya da taraflarin talebi olmadigi halde yeni rapor, bu fiili bir duru-
mun sonucu, yoksa hukuki bir karsiligi yok. Hani soyle ara kararlar da
var: Taraflara rapor elden teblig ediliyor ve “beyanda bulunmak igin iki
hafta stre verilmesine, iki hafta doldugunda itirazlar olursa degerlendi-
rilmek Uzere ek rapor alinmasina”. Dolayisiyla HMK m. 273 dlzenleme-
sine ragmen, hani nerede gdrevlendirmede yer almasi gereken somut
sorular? Yani altini ¢izdiginiz uygulama fiili sartlardan kaynakli, yoksa
olmasi gereken agisindan tabii ki kabul edilebilir durum degil.

MESUT BALCI (21. Hukuk Dairesi Baskani)- Sayin konusmacilari-
miz bugun gok emek verdiler. Bilirkisilik i¢in olusturulan dairenin Baskani
Hakim izzet Basara'ya sunumundan dolay cok tesekkdir ediyoruz. Dog.
Dr. Mahmut Kabakc¢r'ya da sunumundan dolay ¢ok tesekkir ediyoruz.
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Cok guzel sunumlar yaptilar, cok guzel sunum digi katkilar oldu, gu-
zel sorular oldu ve dikkatle de dinlendigini gértyorum. Burada bulunan
herkese tesekkUr ediyorum, bize bu olanagi saglayan ve bunu duzenli
olarak yapan istanbul Barosu'yla Galatasaray Universitesi'nin isbirligine
de, yaptiklar emeklere de tesekkir ediyorum. lyi istirahatlar diliyorum.
Saat 14.30’da bulusmak Uzere oturumu kapatiyorum.

SUNUCU- Cok tesekkir ederiz. Sayin izzet Basara aramizdan ayri-
lacagindan kendilerine tesekkir belgelerini vermek tizere is ve Sosyal
Guvenlik Hukuku Komisyonu Baskani Sayin Av. Hasan Erdem’i krsutye
davet ediyorum.

Sahil tarafindaki yemekhanede 6gle yemegi servisi verilecektir, bl-
tun katihmeilarimiz davetlidir.

ARA VERILDI
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I.OTURUM

SUNUCU- Toplantimizin 2. Oturumuna baskanlik yapmak Uzere Yar-
gitay 22. Hukuk Daire Bagkani Seracettin Goktas'i kirsUye davet ediyo-
ruz. Ayrica “4008 ve 57 sayili Is Kanununda Degisiklik Ongdéren Yasa
Taslaginin Maddi Hukuka Etkileri” baslikli tebligini sunmak Uzere Gazi
Universitesi Hukuk Fakiltesi Ogretim Uyesi Doc. Dr. Muhittin Astarlr’yi
kUrsUye davet ediyoruz.

SERACETTIN GOKTAS
Yargitay 22. Hukuk Dairesi Bagkani

Degerli katilimcilar, Galatasaray Universitesi, istanbul Barosu “fs Hu-
kuku ve Sosyal Guvenlik Hukukuna lliskin Sorunlar ve Cézim Onerileri
Sempozyumu’nun 4. Oturumuna hos geldiniz. Bu vesileyle sizleri say-
gyla, sevgiyle selamliyorum.

ls hukuku cok degisen, strekli gelisen bir hukuk dali oldugu icin bu
gelismelere paralel olarak yasal duzenlemelerin de ayni sUratle, ayni
tempoda degismesi lazim stiphesiz.Aslinda burada daha cok is Mah-
kemeleri Kanunu'nda degisiklikler yapilmis. is Kanunu’ndaki bu degisik-
likler daha cok is Mahkemeleri Kanunu'ndaki degisikliklerin bir yansi-
masi olarak degerlendirilebilir belki. Ctinki bu is Mahkemeleri Kanunu
Degisiklik Tasarisi Komisyonu'nda ben de gbrevliydim, Sahin Bey go-
revliydi, bir muddet Bektas Bey gorev yapti, Talat Hocam goérev yap-
tI, sUrekli degisti. Burada ¢zellikle yeni bir sistem tartismaya baslandi:
Arabuluculuk sistemi. Bunun 6zellikle ise iade davalari da bu kapsama
alininca dogal olarak is Kanunu'nda da bir degisiklik yapmak gerekti.
Yine bu ise iade davalarinin suresinde bitmesi ve baska uyusmazliklara
mahal vermemesi icin ona yodnelik olarak ¢zellikle 4857 sayili Kanunun
21. maddesinde bir degisiklik yapildi ve ayrica Calisma Bakanlgi me-
murlar tarafindan sikayet degerlendirmesi, is s6zlesmesinin feshinden
sonra sikayet degerlendirmeleri konusunda bir degisiklik yapildi, bu yet-
ki onlardan alind..
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Simdi dolayisiyla burada yapilan degisiklikler biraz sinirli, ama etki-
leri de buyuk aslinda.Ozellikle ise iade davalarinin arabuluculuk yoluyla
¢dzulmesinin getirdigi birtakim sorunlar olacaktir tabii, bu hususlar du-
zenlenmis. Hocam biraz sonra bunlara deginecek. Bir de yine is dava-
larini bayUk 6lcude etkileyecek olan ise baglatmama tazminatiyla bosta
gecen sure Ucretinin miktar olarak belirlenmesi hususu var ki bu da bir-
cok uygulamada degisiklige yol acacak. Ben konuyu daha fazla uzat-
mak istemiyorum, son oturum, artik hepimizde yorgunluk belirtileri var.
Konusmacimiz Gazi Universitesi Ogretim Uyesi Dog. Dr. Muhittin Astarli
Hocamiz, kendisini cok yakindan taniyorum. Gazi Universitesinde ben
yuksek lisans yaptim, o gunden beri hep iliskimiz devam etti, Anka-
ra'da sik sik da bir araya geliyoruz. Calismalarini cok yakindan takip
ediyorum, gercekten ¢cok guzel, uygulamaya isik tutan, yardimci olan
calismalari var. Ben s6zU fazla uzatmak istemiyorum, Hocam, nasil olsa
ikinci konusmaci yok, siz istediginiz kadar konusabilirsiniz diyecegim,
ama siz yine de 45 dakikada bitirin, buyurun.
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Doc. Dr. MUHITTIN ASTARLI

Gazi Universitesi Hukuk Fakultesi

Tesekkir ediyorum Sayin Bagkan. Hepiniz hos geldiniz. Benim s
Mahkemeleri Kanun Tasarisinin ki bana bu konu teblig edildiginde taslak
halindeydi, ben 6nce taslak metin Uzerinde calismaya basladim. Sonra
gecen hafta cumaydi sanirim, tasari haline dénustu. Bu sefer artik tasari
Uzerinde degerlendirmeye calistm. Simdi taslakla tasari arasinda ¢ok
ciddi farklar var, cok ciddi hatalardan déndlmus, bunlardan da kismen
bahsederek konusmaya baslamak istiyorum.

4857 SAYILI iS KANUNUNDA DEGiSIKLIK ONGOREN i$ MAHKE-
MELERI KANUNU TASARINININ MADDI HUKUKA ETKILERI

Muhittin ASTARLI'

l. i§ mahkemeleri kanunu tasarisinin 4857 sayili kanunun is gu-
vencesine iligskin hiikiimlerinde 6ngérdiigu degisiklikler ve hukuk-
sal sonuglari

1. ise iade Talebiyle Agilacak Davalarda Arabuluculuga Bagvur-
ma Zorunlulugu

Is Mahkemeleri Kanunu Tasarisinin is glivencesi sistemi ile ilgili ola-
rak 6ngordigu en temel degisiklik, feshin gecersizliginin tespiti tale-
biyle acilacak ise iade davalarinda dava acillmadan 6nce arabulucu-
luga bagvurma zorunlulugu éngérmesidir. Buna gére, isveren feshinin
Is Kanunu md.18’deki gecerli nedenlere dayanmadigi veya 19. mad-
dedeki usule uygun olmadigi icin gecersiz oldugu iddiasinda olan isci,
Tasarinin 11. maddesinde 6ngoérulen degisiklige gore, “fesih bildiriminin
tebligi tarininden itibaren bir ay icinde ise iade talebiyle, Is Mahkeme-
leri Kanunu hukUmleri uyarinca arabulucuya basvurmak zorundadir”.
Tasarida 6ngorulen bir aylik sure, ise iade davasl agmak bakimindan bir
hak dusUrtcu sure niteligindedir. Dolayislyla bir aylik hak dusurtcu stre
icerisinde feshin gecersizligi iddiasiyla arabulucuya basvurmayan isci,
artik ise iade davasi agma hakkini kaybeder. isveren tarafindan yapilan
fesih de gecerli bir feshin hukim ve sonuclarini dogurur.

1 Dog. Dr. Gazi Universitesi Hukuk Fakdiltesi is ve Sosyal Gtivenlik Hukuku ABD.
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Tasarida arabulucuya basvurulmus olmasi bir dava sarti olarak du-
zenlenmistir. Buna gore isci, arabuluculuk faaliyeti sonunda anlasmaya
varilamamasi halinde son tutanagin dizenlendigi tarihten itibaren iki
hafta icinde is mahkemesinde ise iade davasi acilabilir. ise iade dava-
sl acmadan 6nce arabulucuya basvuruldugunun davaci isci tarafindan
belgelendirilmesi gerekir. Dolayisiyla isci ise iade davasi acarken, arabu-
luculuk faaliyeti sonunda anlasmaya varilamadigina iligkin son tutanagin
aslini veya arabulucu tarafindan onaylanmis bir érnegini dava dilekce-
sine eklemek zorundadir. Tasarinin 3. maddesine goére, bu zorunluluga
uyulmamasi halinde mahkemece davaciya, son tutanagin bir haftalik
kesin sUre icinde mahkemeye sunulmasi gerektigi, aksi takdirde davanin
usulden reddedilecegi ihtarini iceren davetiye gonderilir. ihtarin geregi
yerine getirilmez ise dava dilekgesi kargsi tarafa teblige cikariimaksizin
davanin usulden reddine karar verilir. Goruldugu Uzere, Tasarida ise iade
davasl agmadan dnce arabulucuya basvurma zorunlulugu bir dava sarti
olarak 6ngoéruldiginden, arabulucuya basvurulmadan ise iade davasi
acildigini tespit eden mahkeme herhangi bir islem yapilmaksizin dava-
nin, dava sarti yoklugu sebebiyle usulden reddine karar verecektir.

Burada sorun iki haftalik sdrenin ne zaman baslayacagidir. Tasarida
“Arabuluculuk faaliyeti sonunda anlasmaya varilamamasi halinde, son
tutanagin duzenlendigi tarihten itibaren, iki hafta icinde is mahkeme-
sinde dava acilabilir” denmekte. Taraflar son tutanagin ddzenlenmesi-
ne katiimiglarsa, duzenleme tarihinin esas alinmasi uygun olabilir. An-
cak isci tarafi son tutanagin dtzenlendigi toplantiya katiimamissa dava
acma sUresinin ne zaman baslayacagl belirsizdir. Zira Tasarida son
tutanagin taraflara teblig edilecegi 6ngoértlmemistir. Su halde ileride
ortaya cikmasl muhtemel problemleri énlemek adina ise iade davas
acmaya iliskin iki haftalik strenin baslangi¢ tarihinin kanunla daha acik
bir sekilde belirlenmesi isabetli olurdu.

Bununla birlikte davasl arabulucuca basvurmaya iliskin dava sarti
yoklugu nedeniyle reddedilen isci, Tasariya gore, “Kesinlesen ret kara-
rinin da resen tebliginden itibaren iki hafta icinde arabulucuya basvu-
rulabilir’. Bu iki haftalik hak dusurlcU sure icerisinde de arabulucuya
basvurmayan isci, artik ise iade davasl agcamaz. Ancak burada dikkat
edilmesi gereken, bu iki haftalik arabulucuya basvurma suresinden ya-
rarlanacak iscinin, bir aylik arabulucuya basvuru suresi icerisinde ara-
bulucuya basvurmadan dogrudan ise iade davasi acan isci oldugudur.
Bir aylik zorunlu arabulucuya basvuru suresini herhangi bir basvuru
yapmadan gegciren isci, bu hak dusurtcu surenin dolmasindan sonra
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bir ise iade davasi agmissa, mahkeme davayl reddedecek ancak isci
artik is iade davasi acma hakkini kaybettiginden Tasarida éngérulen iki
hafta icerisinde arabulucuya basvuramayacaktir.

Tasarida belirgin olmayan hususlardan birisi de, feshin gecersizligi-
ne iliskin uyusmazligin ¢c6zumu icin 6zel hakeme basvurulmasi halinde
arabuluculuk asamasinin var olup olmadigi, var ise arabuluculuk asa-
masinin tamamlanmasindan ve son tutanagin dizenlenmesinden son-
raki iki haftalik sUre icerisinde mi 6zel hakeme basvurulacagidir. Zira
kanunun lafzindan ve cumle siralamasindan, arabuluculuk asamasinin
tamamlanmasindan sonra is mahkemesi yerine ¢zel hakeme basvuru-
labilecegi anlasiliyor. Ancak kanaatimce taraflar uyusmazligi bir 6zel
hakemde ¢dzUmlemek istemislerse zorunlu arabuluculuk asamasi stz
konusu olmaksizin bir aylik sUre igerisinde uyusmazligi 6zel hakeme go-
tUrebilmelidirler.

Malum oldugu tizere ise iade davaci 4857 sayili is Kanunun 18. mad-
desi kapsaminda kalan isciler tarafindan acilabilir. Ancak is s6zlesme-
sinin feshinin gecersizliginin tespiti ve ise iade talebiyle arabulucuya
basvuran iscinin is glvencesi kapsaminda olup olmadiginin arabulucu
tarafindan resen incelenip incelenmeyecegi belirsizdir. ileride ortaya
¢lkmasl muhtemel problemlerin dnlenmesi amaciyla Tasarlya bu yénde
pir hikum konulmasi isabetli olur.

2. Zorunlu Arabuluculuga Basvuru Siiresinin Baslangici

4857 sayili Kanunun 20. maddesinde, bir aylik ise iade davasi acma
sUresinin, fesih bildiriminin tebligi tarininden itibaren isleyecegi 6ngordl-
mektedir. Mevcut Tasari bu esasta bir degisiklik yapmamaktadir. Oysa
ls Mahkemeleri Kanunu Tasari Taslaginda dava acma stresinin, “fesih
bildiriminden itibaren” baslayacagl éngoérilmus ve bu degisikligin ge-
rekgesi su sekilde agiklanmisti: “Maddeyle, fesih bildirimine itirazda hak
dasdrdcu sdrenin, fesih bildiriminin tebligi tarihi yerine, bildirim tarihi
ile baglayacagi kabul edilmektedir. Zira isverenin hakli nedenle derhal
fesih hakkini kullandigi durumlarda isveren, bildirimin tebligini yapmak
zorunda degildir. Teblige gerek olmayan bu durumlarda hak disdrdct
sdre zaten bildirimden itibaren baslamaktadir. Gecerli nedenle feshin
S0zl olarak bildiriimesi ve bu konuda bilahare yazili olarak bildirim de
yapilmasi halinde hak dusdrtict strenin hangi tarihten itibaren isleme-
ye baglayacagi noktasinda uygulamada bazi teredddtler mevcuttur. Bu
kapsamda hak dusdrdcu sdrenin, s6zIG bildirim tarihinden veya yazili
olarak bildirim yapildigi tarihten baglayabilecegi noktasinda gdrdsler
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dile getirilmektedir. Dizenlemeyle hak dusdrtict sdrenin, Yargitay'in is-
tikrar kazanmis i¢tihatlarr dogrultusunda sézIU bildirim tarihinden bas-
latiimasi tercih edilerek bu konudaki teredddtlerin giderilmesi amacian-
maktadir”.

Goruldugu tzere Taslak metinde hak dtsUrtcU strenin baslangi¢ su-
resi, feshin bildirildigi tarih olarak kabul edilmisken, Tasarida Kanunun
mevcut halinde oldugu Uzere, fesih bildiriminin tebligi tarihi olarak kabul
edilmistir. Yargitay uygulamasi ile sekillenen ve Kanunun amir hikmune
ragmen yazil bildirim yapiimayan haller icin eylemli fesih tarihini esas
alan Taslaktaki duzenlemenin daha isabetli oldugu sdéylenebilir. Ancak
Kanundaki haliyle de uygulamada Yargitay fesih yazili yapiimissa teb-
lig tarihini, s6zIU yapiimissa feshin bildirildigi tarihi esas alarak karar
verdiginden, ciddi bir hukuksal sorun ile karsilasiimamaktadir. Ancak
bu durumun Taslakta oldugu gibi Kanunla a¢ik¢a dtzenlenmesi daha
uygun olurdu.

3. ise lade Davasinin Sonuglandirma Siiresi

Tasarida ise iade davasinin gértlme suresinde degisiklik yapiimakta-
dir. Buna gére, “Dava ivedilikle sonuglandirilir. Mahkemece verilen karar
hakkinda istinaf yoluna basvurulmasi halinde, bélge adliye mahkemesi
ivedilikle ve kesin olarak karar verir”.

4857 sayill Kanunun 20. maddesinin son fikrasinda, ise iade da-
vasinin iki ay icinde sonuglandirilacagl ve mahkemece verilen kararin
temyizi halinde, Yargitay'in bir ay icinde kesin olarak karar verecegi 6n-
géruimustar. Ancak uygulamada is mahkemelerinde veya Yargitay’'da
davalarin kanunda belirtilen strede karara baglanmasi ¢ok nadir bir
durumdur. Mahkemelerce yargilamaya iligskin surelere uyulmamis olma-
sinin ise iade davasinda verilen karara bir etkisi de s6z konusu degildir.
Su halde yarginin is yukt ve mevcut davalarin gérulme surelerine ilis-
kin istatistiki veriler dikkate alindiginda gercekci olmayan bu yargllama
sureleri yerine bu davalarin ivedilikle sonuc¢landiriimasinin éngoérulmesi
isabetli sayilabilir.

Ancak ise iade davasi yargllamasinin sUresine iliskin Kanunda on-
gorulen surelerin kaldiriimasinin, bu davada kararlastirilacak bosta ge-
¢en sure Ucretinin miktari ile iliskisinin de degerlendirilmesi gerekir. Zira
Turk is glvencesi hukukunda mahkemece feshin gecersizligine karar
verilmesi ve iscinin de kesinlesmis mahkeme kararinin tebliginden itiba-
ren on isgunu icerisinde isverene basvurmasi ile birlikte gecersiz fesih
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hikimsuz hale gelerek is sdézlesmesi hic feshedilmemis gibi bir sonuc
ortaya c¢ikar. Bu durumda esasen isverenin gecersiz sayilan fesih ile
temerride dustugu kabul edilmelidir. Dolayisiyla da isverenin, temerrU-
de iliskin hiktmler geregi isciye calistirmadigi strenin Ucretini gecersiz
fesih tarihinden iscinin ise baslatimadigi tarihe kadarki sure itibariyle
6demesi gerekir. Ancak Kanun koyucu, is guvencesi hikumlerini dizen-
lerken bosta gecen sure Ucretini, 21. maddenin G¢cuncu fikrasinda, “Ka-
rarin kesinlesmesine kadar calistiriimadigi sdre icin is¢iye en ¢ok dort
aya kadar dogmus bulunan Ucret ve diger haklari” olarak belirlemistir.
Kanun koyucunun bosta gecen sUre Ucretini dort ayla sinirlandirmasi-
nin altinda yatan nedenin, kanun koyucunun bosta gecen sure Ucretini
ise iade davasl agma ve bu davanin yargilama suresi ile iliskilendirme-
sinden kaynaklandigi dustnulmektedir?. Zira Kanunda ise iade davasi
acma suresi bir ay olup, mahkeme davayi iki ay icinde sonuglandiracak,
Yargitay da bir ay i¢inde kesin olarak karar verecektir. Yani kanun koyu-
cunun 6ngodrust davanin en ge¢ dort ay icinde sonuglandiriimasidir. Bu
nedenle de bosta gecen sure Ucretini dort ay ile sinirlandirmistir. Nitekim
bosta gecen sure Ucretinin dort ay ile sinirlandinimasinin Anayasaya
aykiriigl iddiasi ile yapilan basvuruyu reddeden Anayasa Mahkemesi
de 4857 sayili Yasa’nin 20. ve 21. maddelerinde yer alan dldzenleme-
ler arasinda buatdnlik bulundugu gérilmektedir. Yasakoyucu tarafindan
20. maddede yargilama siresi olarak éngdrilen toplam dort aylik siire,
21. maddenin Uglncu fikrasinda, feshin gecersizligine karar verilmesi
durumunda, kararin kesinlesmesine kadar isginin calistirimadigi sdre
icin elde edebilecegi azami (cret ve diger haklari belirlemekte dlgu
olarak kullaniimistir” seklindeki ifadesiyle bu duruma vurgu yapmistirs.
Buradan hareketle Anayasa Mahkemesi “Bu durumda, is sézlesmesinin
feshinin gecgersizligine iliskin kararin kesinlesmesine kadar is¢iye callis-
tinlmadigi sdre icin dogmus bulunan dcret ve diger haklarinin en ¢ok
dort aylik kisminin 6denmesine iliskin dldzenleme, yargilama asamasin-
da 6ngdrdlen seri muhakeme usull gézetildiginde is¢i ve isveren ara-
sinda olmasi gereken hak ve yukumldlik dengesinde bir dicusizlige
yol acmamaktadir” gerekgesi ile hikmU Anayasaya aykiri bulmamistir.

Yukarida da belirttigimiz Uzere Tasarida 4857 sayill Kanunun 20.
maddesinde degisiklik yapilarak yargilamaya iliskin sureler kaldiriimis,
yerine davanin ivedilikle sonuclandirimasi éngérilmustir. iste tartigil-
masl gereken husus da tam bu noktada, bosta gecen sUre Ucretinin

2 Centel Tankut, “Anayasa Karsisinda Bosta Kalinan Sureye iliskin Ucreti Sinirlama”, Sicil s
hukuku dergisi, S.16, Aralik, 2009, sh.16.

3 Anayasa Mahkemesi, 18.12.2008, E.2005/2, K.2008/181, RG. 07.10.2009, No. 27369.
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belirlenmesinde 6l¢cut olarak kullanilan yargilama surelerini kaldiriima-
sinin bosta gegen sure Ucretinin miktarina iliskin sinirlandirmalarin kal-
dinlmasini gerektirip gerektirmeyecegidir. Eger kanun koyucunun ger-
cekten iradesi Anayasa Mahkemesinin de belirtigi Uzere bosta gecen
sure Ucretinin miktarini yargilama suresi ile sinirlandirmak ise, Tasaridaki
dizenle ile bu surelerin kaldirlmasi neticesinde bosta gecen slrenin
miktarina iliskin sinirlandirmanin da kaldiriimasi gerektigi séylenmelidir.
Bu durumda is s6zlesmesi gecersiz sekilde feshedilen ve bunun tespiti
icin ise iade davasl agan iscinin, bunu tespit eden ise iade kararinin ke-
sinlesmesinden itibaren on isgunu icerisinde isverene basvuran is¢inin
ise baslatma veya baglatmama tarihine kadar gecgen surenin Ucretini
talep edebilecegdi, buna bir sinirlama getirilecekse, bunun da ise iade
yargilamasi suresi olarak kabul edilmesinin, is gUvencesi hukumlerini
duzenleyen kanun koyucunun iradesine ve is glvencesi istemine uygun
oldugu sdylenebilir. Bu itibarla Tasarinin kanunlasmasi asamasinda bu
hususunda géz éninde bulundurulmasi isabetli olacaktir.

4. ise Baslatmama Tazminatinin ve Bosta Gecen Siire Ucreti-
nin Hesaplanmasi

a. Bosta Gegen Siire Ucretini, Tazminata Déniistiiren Taslak
Hikmiinden Vazgecilmis Olmasi

Is Mahkemeleri Kanunu Tasari Taslagi ile Kanun Tasarisi arasinda-
ki en 6nemli farklardan birisi, is¢inin kesinlesen ise iade karari Uzerine
on is gunu icerisinde isverene basvurmasi halinde muaccel hale gelen
dort aya kadar bosta gecen sure Ucretinin, tazminata dénustlriimesin-
den vazgecilmis olmasidir. Nitekim Taslagin 14. maddesiyle is Kanunun
21/f.3 maddesindeki “Mahkeme veya ézel hakem feshin gecersizligine
karar verdiginde, is¢inin ise baglatimamasi halinde ddenecek tazmi-
nat miktarini da belirler” hukmu, “Mahkeme veya ézel hakem, isginin
calistinimadigi sdre icin en ¢cok dort aylik Ucreti tutarinda bir tazminata
hukmeder” seklinde degistirilmis idi.

Bu duzenleme ile iscinin gecersiz fesih nedeniyle bosta gecirdigi sU-
renin is¢inin kidemine eklenmesi engellenmis ve bu nedenle de kide-
me bagli haklari bakimindan (kidem tazminati, ihbar tazminati, yillik izin
Ucreti gibi) bir eksilmeye neden olunmaktaydi. Bu surelere iligkin Gcret
ve diger haklarinin tazminata dénusturtlmesi, bu sdrelerin isginin sos-
yal sigorta hukuku bakimindan hizmet suresine dahil edilmesini ve bu
sureler icin ddenecek Ucretlerden sosyal guvenlik prim kesilmesini de
engellemis olmaktaydi. Zira s6zlesme gecersiz de olsa fesih tarihinde
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sona erdigi varsayimi ve bosta gecen sUre Ucretinin tazminata dénus-
turtimesi ile bu stre calisiimis bir stre olarak degerlendiriimeyecekti.
Tasarida, is glvencesi sisteminde 6nemli problemler doguracak bu de-
gisiklikten vazgecilmesi isabetli olmustur.

b. ise Baslatilmayan isciye Odenecek Feshe Bagh Alacaklar ve
Tazminatlarin Gecersiz Sayilan Fesih Tarihi Itlbarlyle Hesaplanma-
sini Ongoren Taslak Hilkkmiinden Vazgecilmis Olmasi

ls Mahkemeleri Kanunu Tasar Taslaginin en problemli hikimlerin-
den birisi de feshin gecersizligini tespit eden ve kesinlesen ise iade ka-
rarina ragmen ise baslatiimayan isciye ddenecek feshe bagli alacak ve
tazminatlarin gecersiz sayilan fesih tarihi esas alinarak belirlenecegini
dngoren hikmuydu.

Taslak metin ile iscinin bosta gecen slre Ucretinin tazminata donUs-
tarilmesi ve feshe bagl alacak ve tazminatlarin gecgersiz sayilan fesih
tarihi esas alinarak hesaplanacak olmasi, 4857 sayill Kanunda 6ngé-
rtlen is glvencesi sistemini temelden sarsan hukuksal sonuglar yarat-
maktaydi. Zira bu degisikliklerde, mahkeme tarafindan gecersizligine
hikmedilen ve is¢inin on is gunu icerisinde isverene ise baslatiimak
icin bagvurmasiyla birlikte hUkiimsUz hale gelen ve esasen bu nedenle
de hukuk hayatindan kalmis olan fesih, hukum ve sonug¢ dogurur bir
hale getiriimekteydi. Bu degisikliklerle neticede is¢inin ise baslatima-
sl esasina dayanan Kanunumuzun is guvencesi sistemi, gecersiz de
olsa feshin hikim ve sonu¢ dogurarak is s6zlesmesini sona erdirdigi
ve karsiligindan isciye bosta gecen sure tazminati ile ise baslatmama
tazminati verdigi yeni bir sisteme déntsmekteydi. is glivencesi olarak
aldandiriimasi mimkun olmayacak bu sistem icinden ¢ikilimasi ve izah
edilmesi pek zor olan onlarca problemi de beraberinde getirecekti. Or-
negin, gecersiz sayilan ve hikimsuz hale gelen ilk feshe hukuk sonug
baglanirsa isverenin isciyi ise baslatmasinin hukuksal olarak nasil ni-
telenecegi belirsizdi; ilk fesih gecerli ise isveren tarafindan is¢inin ise
baslatiimasi yeni bir is s6zlesmesi olarak mi degerlendirilecekti?

Bu itibarla Taslak metnin is glvencesi sisteminde yapisal degisiklik-
lere neden olan bu htktdmlerinin Tasari metnine alinmamasi, énemli bir
hatadan donulmus olmasi bakimindan isabetli olmustur.

c. ise Baslatmama Tazminati ile Bosta Gecen Siire Ucretmm Pa-
rasal Olarak Belirlenmesi ve Bunun ise iade Hiikmiiniin icrasina
Etkisi

Tasari ile 4857 sayill Kanunun 21. maddesine yeni bir fikra eklenerek,



IS ve SOSYAL GUVENLIK HUKUKUNA ILISKIN SORUNLAR ve GOZUM ONERILERI - 2017- 223

is guvencesi tazminati ile bosta gecen sure Ucretinin ne sekilde belir-
lenecegi duzenlenmistir. “Mahkeme veya ézel hakem, ikinci fikrada du-
zenlenen tazminat ile dguncu fikrada dlzenlenen dcret ve diger haklari,
dava tarihindeki ticreti esas alarak parasal olarak belirler”.

Oncelikli olarak belirtimelidir ki, ise iade davasinin kabuli halinde
verilen karar, feshin gecerli olmadigini tespitten ibarettir; bu kararin so-
nucunda, daha 6nce kurulan, yurtyen ve fakat isverenin fesih beyani ile
kesintiye ugrayan is iliskinin devam ettigi tespit edilmektedir®. is Kanu-
nunun 21. maddesinde de kullanilan “tespit” ifadesi, dava sonunda bir
edaya degil, tespite hukmedilecegini gostermektedir. O halde ise iade
davasi (uygulamada kullanilan adinin seklen ¢agristirdigr anlama rag-
men), bir eda davasi degil, bir tespit davasi niteligindedir®. Bu davada
feshin gecersizligini tespit eden hakimin ise baslatmama tazminatini ve
bosta gecen slre Ucretine karar vermesinin bu huktUmleri eda htikmdu
niteligine doénustirmedigi kabul edilmekteydi. Zaten bu nedenle Yargi-
tay da davacinin talebi olmasa da mahkemenin bu tazminatlarin 6den-
mesine karar vermesi ve bosta gecen sure Ucreti ile ise baslatmama
tazminatinin para olarak degil sure olarak belirlenmesi gerektigine karar
vermekteydi®.

Yukarida da belirttigimiz Uzere is Kanununun 21. Maddesinde yapi-
lan degisiklikle is gUvencesi tazminati ile bosta gecen sure Ucretinin,
parasal miktar olarak belirlenecegi diuzenlenmistir. HikmUn gerekge-
sinde bu degisiklik su sekilde aciklanmaktadir: “Uygulamada ise iade
karari veren mahkeme bosta gecen sdreye iliskin alacak (lcret ve diger
haklar) ile ise baslatmama tazminatini ay esasli olarak belirlemektedir.
Bunun sonucu olarak ise iade kararina dayanarak ise baslamak isteyen
is¢inin ise baslatiimamasi durumunda kararda ay esasli olarak belirle-
nen alacak ve tazminatin tahsili icin ikinci bir dava acmas! gerekmekte-
dir. Hem is¢i bakimindan sorunlu olan bu durumun dndne gegcmek hem
de yarginin is yUkint azaltmak amaciyla mahkemenin belirtilen alacak
ve tazminati parasal olarak belirlemesi dngdrilmekte ve ise baslatiima-
ma durumunda kararda yazan parasal miktarin tahsili icin dogrudan
icra takibine gec¢ilebilmesine imkan taninmaktadir’.

4 Yimaz Ejder, “ise lade Davasinda Verilen Hukmun icra Takibine Konulmasi”, Sicil is Hukuku
Dergisi, S.17, Mart 2010, sh.48; Mollamahmutoglu Hamdi/Astarli Muhittin/Baysal Ulas, is Hu-
kuku, 6. Baski, Ankara 2014, sh.1054.

5 Yimaz, sh.48

6  Omegin Yarg. 9. HD. 29.07.2004, E.2004/5523, K.2004/19994; Yarg. 22. HD., E.2017/35496,
K.2017/16048.
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Kanunda yapilan degisikligin amacinin bosta gecen stre Ucreti ile
ise baslatmama tazminatinin parasal olarak belirlenmesi ile ise iade
kararindan sonra bu alacaklar i¢in ilamli icraya basvurulmasina imkan
tanimak oldugu dusUnulse de, mevcut degisiklik bu sonucu dogurmaya
elverigli gérunmemektedir. Kanunun Gerekcesinde “ise baslatimama
durumunda kararda yazan parasal miktarin tahsili icin dogrudan icra ta-
kibine gecilebilmesine imkan taninmakta” oldugu belirtimesine ragmen
bu icra takibinin ilamli takip mi yoksa ilamsiz takip mi oldugu ac¢ikca
belirtimemistir. Kanaatimce bosta gecen sire Ucreti ile ise baslatma-
ma tazminatinin parasal olarak belirlenmesi bu alacaklarin takip yoluyla
tahsiline iliskin sorunlari timden ortadan kaldirmamistir. Ustelik degisik-
likle gelen hikmun ve gerekgenin agik olmamasinin ise iade hikmuanun
icrasl konusunda 6nemli problemler ¢ikaracagi simdiden sdylenebilir.

Soyle ki, mahkeme bu Ucret alacagl ve tazminati parasal olarak be-
lirlese dahi, bu alacaklarin dogumu sarta baglidir. Yani isginin on isgtnu
icerisinde isverene basvurmasl halinde isci bosta gecen sure Ucreti-
ne hak kazanir, aksi takdirde fesih gecerli olacagindan bu Ucreti talebi
muUmKkUn olmaz. ise baslatmama tazminati da, iscinin stiresinde basvur-
masina ragmen isverenin isciyi mahkeme kararina ragmen bir ay iceri-
sinde isciye ise baslatmamis olmasinin yaptirnmidir. ise iade kararinda
bosta gecen sure Ucreti ve ise baslatmama tazminati parasal olarak be-
lirlediginde, isci mahkeme kararinin kesinlesmesini beklemeden ilamli
takip yoluyla isverenden parasal miktari ise iade kararinda yazan bosta
gecen sure Ucreti ile ise baglatmama tazminatini talep edebilecektir. Zira
ilamlarin icrasi icin hukmun kesinlesmesine gerek yoktur. Oysa 4857 sa-
yili Kanunun 21. maddesine gore, “Isci kesinlesen mahkeme veya ézel
hakem kararinin tebliginden itibaren on isgind icinde ise baglamak igin
isverene basvuruda bulunmak zorundadir. Isci bu sure icinde basvuru-
da bulunmaz ise, isverence yapilmis olan fesih gecerli bir fesih sayilir
ve igveren sadece bunun hukuki sonuclari ile sorumlu olur”. Su halde
henUz ise iade karari kesinlesmeden ve kesinlesmis ise iade kararinin
tebliginden itibaren iscinin on is gunu icerisinde isverene basvurasi s6z
konusu olmadan ilaml takip yoluna basvurabilecektir. Yani is¢i henlz
bosta gecen sure Ucretinin dogmasina iliskin sart olan isverene basvuru
sarti gerceklestirmeden bu alacak icin ilaml takip yapabilecektir. Ayni
sekilde ise baslatmama tazminatinin dogumu da iscinin basvurusuna
ragmen isverenin ise baslatmamasi halinde dogacagindan, bu alacak
icin de hentz dogmadan isci ilamli takip yoluna basvurabilecektir. Bu
alacaklar icin ilaml icra takibi yapiimasi durumunda, icra mudurinin
bu ilami inceleme, degerlendirme, yorumlama yetkisi yoktur. Onun go-
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revi bu ilama uygun bir icra emri diizenlemek ve borglu isverene gon-
dermektir. Bu durumda ilamda yazan bosta gecen sure Ucreti ile ise
baslatmama tazminatlarin dogumu ve muaccel olmasina iliskin sartlarin
gerceklestiginin kim tarafindan degerlendirilecegi belirsizdir. Yani isve-
ren yapilan ilamli takibe ragmen, iscinin on is gunu icerisinde kendisi-
ne basvurmadigini veya isciyi ise davet etmesine ragmen iscinin ise
baslamadigini ileri sirlyorsa, yani bu alacaklarin dogumu ve muaccel
olmasi icin kanunda 6ngérulen sartlarin gergeklesmedigini iddia edi-
yorsa, bunu ne zaman ve nerede itiraz konusu yapabilecegi tartisma-
lidir. Bu kapsamda isverenin bu nedenlerle icra mahkemesine itirazda
bulunup bulunamayacagi bulunabilecekse icra mahkemesinin isginin
basvurusu, isverenin daveti veya iscinin ise baslamasi konusunda nasil
bir degerlendirme yapacagi problem doguracak niteliktedir. Su halde
iscinin henlz bu alacaklar dogmadan ve muaccel olmadan isverene
karsi ilamli icra yoluna basvurulmasi durumunda isveren icra emrinde
belirtilen alacaklar 6demek zorunda kalacaktir.

Bu itibarla, her ne kadar bosta gecen sUre Ucreti ile ise baslatma-
ma tazminatl ise iade kararinda artik stre olarak degil de parasal mik-
tar olarak belirlense de, hakim kararinda bu alacaklarin kayitsiz sartsiz
ddenmesine karar vermesi hukuken mdmkun degildir. Alacaklarin para-
sal olarak belirlenmesi onlara eda hukmu niteligi verse de, bosta gecen
sUre Ucreti ile ise baslatmama tazminatinin dogumunun sarta bagl ol-
masl, bu alacaklarin édenmesine iliskin mahkeme kararinin ilamli icra-
ya konu edilmesine engel olusturmaktadir. Bu durumda is¢i yine feshin
gecersizliginin tespitine iliskin mahkeme kararinda parasal olarak belir-
tilen Ucret ve tazminati ilamsiz icra yolu ile takibe koyabilecek, isverenin
itirazi halinde Icra Iflas Kanunun 67. maddesi geregince itirazin iptali
davasi acacaktir. Dolayisiyla kanun degisikliginin alacagin icra yoluyla
tahsilinde mevcut duruma gére 6nemli bir degisiklige neden olmayaca-
g! soylenebilir.

d. ise Baslatmama Tazminati ile Bosta Gegen Siire Ucretinin
Dava Tarihindeki Ucret Esas Alinarak Belirlenmesi

4857 sayill Kanunun mevcut halinde ise iade karari veren mahkeme,
gecersiz sayllan fesih tarihinden, kararin kesinlesmesine kadar c¢alisti-
rimadigl stre icin iscinin en ¢ok dort aya kadar dogmus bulunan Gcret
ve diger haklarini ve iscinin ise baslatimamasi halinde ¢denecek taz-
minat miktarini belirlemesi gerekir. Yargitay bu htkim bir tespit hikmu
oldugundan, bu Ucret ve tazminatin parasal olarak degil stre olarak
belirlenmesi kanaatindeydi.
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Bosta gecen sure Ucreti, is s6zlesmesinin gecersiz sekilde feshe-
dildigi tarihten itibaren gececek dort aylik sirede dogmus bulunan
Ucret ve diger haklar g6z énunde bulundurularak hesaplanmaktadir.
Zira is¢inin kesinlesen ise iade kararinin tebliginden itibaren on is gund
icerisinde isverene basvurmasiyla fesih htikimsUuz hale gelmekte ve is
s6zlesmesi herhangi bir kesinti s6z konusu olmadan ayni kosullarda de-
vam etmektedir. Bu durumda isci bu dort aylik strede isveren tarafindan
calistirilsaydi hangi Ucret ve Ucret eklerine sahip olacaktiysa bunlarin
belirlenmesi gerekir. Bu durumda isci bu sure icerisindeki Ucret artisla-
rindan da yararlanacaktir.

Ise baslatmama tazminati ise, isverenin iscinin kesinlesmis mahkeme
kararina ve iscinin stresinde basvurmamasina ragmen bir ay icinde ise
baslatmamasinin yaptirnmidir. Dolayisiyla da bu tazminat isveren tarafin-
dan isc¢inin ise baslatimamasi halinde dogar ve muaccel hale gelir. Bu
nedenle ise baslatmama tazminatinin isverenin isciyi ise baglatmaya-
cagini bildirdigi veya bir beyanda bulunmaksizin bir aylik ise baslatma
sUresini gecirmesi durumunda bu sUrenin sona erme tarihindeki Ucrete
gore hesaplanmasi gereklidir.

Bununla birlikte Tasar bu esaslarda degisiklik yaparak bu alacak-
larin miktarlarinin “dava tarihindeki lcret esas alinarak” belirlenmesi
gerektigini 6ngdérmustdr. Aslinda bu, bosta gegen sure Ucretinin ve ise
pbaslatmama tazminatinin parasal olarak belirlenmesinin 6ngoéralmesi
karsisinda, hesabin yapilmasi icin mahkemeye bir tarih verilmesi zorun-
lulugunun bir sonucudur.

Ancak dava tarihindeki Ucretin esas alinmasli, mevcut uygulama ba-
kimindan isciler acisindan bir geriye gidistir. Zira bu alacaklar hukuki
niteliklerine uygun dogum anlarina gére degil, daha 6nceki bir tarih
esas alinarak hesaplanmak durumundadir. Bosta gegen sureye iliskin
dort aylik sturede dogacak Ucret ve Ucret ekleri, bu tarihlerdeki Ucret
Uzerinden degil, dava tarihindeki Ucret Uzerinden hesaplanacaktir. Bu
durumda dort aylik stdrede iscinin Ucretlerinin artmasi halinde isci bu
artiglardan yararlandirimamig olacaktir. Ustelik bu durumda, hikim si-
rasinda bosta gecgen sure Ucretini belirleyen mahkemenin dava tarihin-
deki Ucrete gére hesaplama yaparken dort aylik sirede dogmus Ucret
eklerini ne sekilde hesaplayacagr muallaktir.

Ise baslatmama tazminati bakimindan da ayni hususlar séz konu-
sudur. Mevcut durumda ise baslatmama tazminati, isverenin isciyi ise
paslatmamasi halinde bu tarihteki Gcret Uzerinden hesaplanirken, simdi
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iscinin dava tarihindeki Ucreti Uzerinden hesaplama yapilacaktir. Esa-
sen feshin gecersizliginin is¢inin ise baslatiimak Uzere isverene bagvur-
maslyla hikimsUtz hale geldigi ve is s6zlesmesinin kesintisiz olarak is-
verenin yeni bir fesih sayilan ise baslatmama tarihine kadar devam ettigi
kabul edildiginde iscinin bu suredeki Ucret artiglarindan yararlanmasi
ve ise baslatmama tazminatinin bu Ucret Uzerinden hesaplanmasi isin
dogal sonucudur. Bu tazminatin hesabinda dava tarihinin esas alinma-
s durumunda iscinin bu artislardan yararlanmasi mumkun degildir. ise
iade davasinin uygulamada ortalama 1,5 yil sirdugu g6z éndne alin-
diginda, ise baslatiimayan isciler bakimindan tazminatta bir azalmaya
neden olunacagi aciktir.

Bunun yaninda bosta gecen sure Ucreti ve ise baslatmama tazmina-
ti dava tarihindeki Ucrete gbére parasal miktar olarak belirlense de, bu
uygulama ise iade davasinin yeni davalar Uretmesine tek basina engel
olusturmayacaktrr. iscinin ise iade kararinin kesinlesmesinden sonra sti-
resinde isverene basvurup basvurmadigi, isveren tarafindan sdresinde
ve hukuka uygun bir ise baslatmanin s6z konusu olup olmadiginin tar-
tisma konusu olmasi halinde bunun tespiti yine is mahkemesi tarafindan
yapllacaktir. Hatta bu tespit davasinda arabuluculuga basvurulmasinin
zorunlu olup olmadigi ayri bir tartisma konusudur.

Ayrica bosta gecen sure Ucreti ile ise baglatmama tazminatinin dava
tarihindeki Gcret Uzerinden hesaplanacak olmasi, is¢inin ise baslatiima-
masl halinde fark kidem tazminati icin dava acmasina da engel olustur-
maz. Yani is s6zlesmesi gecersiz fesih ile sona erdirilen ve kendisine
bu tarinte kidem tazminati 6denen isci, feshin gecersizliginin tespiti ve
isginin usuline uygun basvurusuna ragmen isveren tarafindan ise bas-
latiimamasi halinde, énceki fesih gecersiz oldugundan ve ise baslatma-
ma yeni bir fesih sayildigindan iscinin kideminin bu tarihe ve bu tarihteki
Ucrete gore hesaplanmasi gerekir. Su halde bosta gecen sure Ucreti ve
ise baglatmama tazminatinin hesabi igin esas alinan dava tarihi, kidem
tazminatinin hesabi bakimindan dikkate alinamaz. Dolayisiyla Kanunda
ongorulen degisiklik, ise iade davasinin yeni davalar Uretmesine engel
olusturmamaktadir.

Ustelik bu duzenleme ise iade yargilamasinin uzamasina da neden
olacaktir. Zira bosta gecen sure Ucretini ve ise baslatmama tazminatini
“dava tarihindeki” Ucret Uzerinden hesaplayacak mahkemenin, iscinin
dava tarihindeki Ucretini arastirmasi gerekecektir. Taraflar arasinda Uc-
retin miktari konusunda uyusmazlik varsa, mahkeme Ucret arastirmasi
yaparak, davaci iscinin fesih tarihindeki gercek Ucretini bulacak ve ar-
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dindan bu Ucrette dava tarihine kadar bir artisin olup olmadigini be-
lirleyecektir. Tasariya goére isci fesih bildiriminin tebliginden itibaren bir
ay icerisinde arabulucuya basvurmak zorunda olup, arabulucu, yapilan
basvuruyu gorevlendirildigi tarihten itibaren U¢ hafta icinde sonuclan-
dirir; bu sdre zorunlu héllerde arabulucu tarafindan en fazla bir hafta
uzatilabilir. 4857 sayili Kanunun 20. maddesinin 1. fikrasina gore ise
“Arabuluculuk faaliyeti sonunda anlasmaya varilamamasi halinde, son
tutanagin duzenlendigi tarihten itibaren, iki hafta icinde is mahkeme-
sinde dava acllabilir”. Su halde fesih bildiriminin tebligi ile dava tarihi
arasina 10 haftalik bir sirenin girmesi imkan dahilindedir. Dolayisiyla ise
iade karari verecek hakim taraflar arasinda uyusmazlik s6z konusu ise
once fesih tarihindeki son Ucreti, sonra da s6zlesme feshedilmeseydi
isginin Ucretinin dava tarihinde ne dizeyde oldugunu arastirmak zorun-
da kalacaktir. Bunun da ise iade davasinin sUresini uzatacagi asikardir.

5. Arabuluculuk Faaliyeti Sonunda Taraflarin Anlagsmasi Halinde
Hukuksal Durum

a. Arabuluculuk Faaliyeti Sonunda Taraflarin iscinin ise Baslatil-
masi Konusunda Anlagmalari

Tasarinin 12. maddesi arabuluculuk faaliyeti neticesinde taraflarin is-
¢inin ise baslatiimasi konusunda anlagsmalari halinde hangi konularda
anlasmis olmalarinin zorunlu oldugunun belirleyerek Taslak metindeki
onemli bir eksikligi gidermistir.

Tasariya gore, “Arabuluculuk faaliyeti sonunda taraflarin, is¢inin ise
baslatiimasi konusunda anlasmalari halinde;

a) Ise baslatma tarihini,

b) Ugtinct fikrada dizenlenen Ucret ve diger haklarin parasal mik-
tarini,

¢) Iscinin ise baslatimamasi durumunda ikinci fikrada dizenlenen
tazminatin parasal miktarini,

belirlemeleri zorunludur. Aksi takdirde anlasma saglanamamig sayilir
ve son tutanak buna gére diizenlenir”.

Oysa Taslak metin “Taraflarin arabulucu huzurunda is¢inin ise bas-
latiimasi konusunda anlasmalari halinde, ise baglatma tarihi ile ise bas-
latmamanin sonugclari da belirlenir. ise baslatma tarihi belirlenmemis ise
anlasma tarihinden itibaren bir ay icinde basvuru sarti aranmaksizin ig-
veren isciyi ise baglatir. Ise baslatmamanin sonuclari belirlenmemis ve



IS ve SOSYAL GUVENLIK HUKUKUNA ILISKIN SORUNLAR ve GOZUM ONERILERI - 2017- 229

is¢i ise baslatimamis ise birinci ve ikinci fikrada belirtilen tazminatlarin
ddenmesi mahkemeden talep edilebilir. Bu durumda birinci fikrada du-
zenlenen tazminat, is¢inin alti aylik dcreti tutarindan az olamaz” seklin-
deki duzenleme ile son derece karmasik ve hukuksal bosluklar iceren
bir dizenleme dngdrmekteydi.

Tasari, taraflarin arabulucu huzurunda is¢inin ise baslatiimasi konu-
sunda anlasmalari ihtimalini dizenlemektedir. Taraflarin bu konuda an-
lasmasi, uyusmazlik konusu olan isveren feshinin gecersiz oldugunun,
hikim ve sonu¢c dogurmayacaginin ve dolayisiyla da is s6zlesmesinin
devam ettiginin kabul edilmesi anlamina gelir. Esasen bu, bozucu ye-
nilik doguran bir hak olan fesih hakkina iliskin bildirimin, taraflarin ortak
iradeleri ile geri alinmasi islemidir. Kural olan fesih bildiriminden dén-
mek, fesih hakk yenilik doguran bir nitelige sahip oldugu i¢in, mimkdn
degildir. Ancak Is Hukukunda isverenin fesihten tek tarafli olarak do-
nemeyecegi ancak taraflarin aralarinda anlasarak bildirilmis bir feshin
hikim ve sonu¢ dogurmayacagl konusunda anlasmalarinin mdmkun
oldugu kabul edilmektedir.

Tasari hukmu geregince, taraflarin iscinin ise baslatiimasi konusun-
da anlagsmalari halinde dncelikle iscinin ise baslatma tarihini belirleme-
leri gerekecektir. Ancak burada sorun, ise baslatma tarihinin belirlen-
mesi konusunda taraflari baglayan bir kuralin bulunup bulunmadigidir.
Zira Tasarl metninde sadece ise baslatma tarihini belirlemeleri zorunlu-
lugundan bahsedilmis, baskaca bir sinirlama getirilmemistir. Yani aca-
ba taraflar ise baslatma tarihini belirlemek konusunda serbestler midir?
Ornegin iscinin bir yil sonra ise baslatmasini kararlastirirlarsa, bu tir bir
kararlastirma gecerlilik tasiyacak midir? Zira Tasari metninde sadece
ise baslatma tarihini belirlemeleri zorunlulugundan bahsedilmis, baska-
ca bir sinirlama getirilmemistir.

Eger hikmuUn lafzina bagh kalinirsa, taraflarin ise baslatma tarihini
belirlemek konusunda serbest olduklari sdylenebilir. Ancak bu hem is
glUvencesi sistemi ile uyumlu olmaz, hem isverene isletme risklerini isgi
Uzerinde birakmaya imkan verir.

Bununla birlikte Kanuna eklenmesi éngoérllen fikranin kendisinden
once gelen hiukumlerle birlikte degerlendiriimesi gerekli olup, kanaa-
timce hukdm bu sekilde yasalassa dahi, taraflarin ise baslama tarihini
belirlemeleri, is Kanununun 21. maddesinin birinci fikrasi hikmi géz
oénune alindiginda, arabuluculuk anlagsmasina variimasindan itibaren
gececek bir aylik sure icerisinde kalmak kaydiyla mumkUun olabilir.
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Arabuluculuk faaliyeti neticesinde ise basglatma konusunda anlasan
taraflarin arabuluculuk anlagmasinda is Kanununun 21. maddesinin
dcuncu fikrasinda dizenlenen bosta gecen sureye iliskin Gcret ve diger
haklarin parasal miktari ve is¢inin ise baslatiimamasi durumunda ikinci
filkrada duzenlenen ise baslatmama tazminatinin parasal miktarini da
belirlemeleri gerekecektir.

Oysa Taslakta bu husus acik birakilmis ve sadece “ise baslatmama-
nin sonuglari’ni dizenlemeleri 6ngorulmustd. Bu da ise baslatmamanin
sonuclarindan kastedilenin 21. maddede 6ngoérilen bosta gecen sure
Ucreti ile ise baslatmama tazminati mi oldugu yoksa taraflarin ise bas-
latmamanin sonuclarini bunlardan bagimsiz olarak serbestce mi belirle-
yecekleri konusunda tereddutlere yol agmaktaydi.

Tasarida Taslak metinde yer alan ve 21. maddenin 6. fikrasina “Ara-
bulucu huzurunda anlasmaya varilmasi hali sakli kalmak kaydiyla” iba-
resini ekleyen hukum yer almamaktadir. Oysa Taslakta bu htuktimle ise
iadenin parasal sonuglarini mutlak emredici olarak dtzenleyen 6. fikra
hikmune “Arabulucu huzurunda anlasmaya varilmasi hali sakl kalmak
kaydiyla” ibaresi eklenmek suretiyle, taraflarin is¢i lehine olmak kaydiy-
la arabuluculuk anlagsmasinda bosta gecen sure Ucretini veya ise bas-
latmama tazminatini artirmalarina ve ayni zamanda ise baslatmamaya
farkll tazminat yaptinmlari éngértlimesine imkan taninmig idi. Ancak
hakim Tasariya alinmamistir. Kanaatimce bu hukim kendi icerisinde
isabetliydi. Zira feshin gecersizligi ve iscinin ise baslatiimasi konusunda
anlasan taraflarin, ise baslatmamanin sonuclarini is¢i lehine olmak kay-
diyla farkli bir sekilde duzenlemeleri, bu yaptirmlari artirmalarina iman
taninmasi isabetlidir. Esasen is Kanununun md.21/son hikminde yer
alan ve sézlesmelerle 21. maddenin ilk t¢ fikrasinda degisiklik yapma
imkanini sinirlayan hukmun timden kaldiriimasi ve is sdzlesmesi, toplu
is sbzlesmesi veya arabuluculuk anlasmasi ile ise baslatmamanin so-
nuglarinin isci lehine olmak kaydiyla taraflarca serbest bir sekilde du-
zenlenebilmesi gerekir. Zira bu imkan igverenin fesih hakkinin sinirlan-
dirlmasi kapsaminda, isvereni gegersiz fesihten ve ayni zamanda ise
baslatmamaktan caydirmaya imkan taniyan hukuksal bir aractir.

Tasari hukmunun bu sekilde yasalagmasi halinde artik isginin isvere-
ne on isgunu igerisinde basvurmasi ve isverenin ise baslatiimak Uzere
isciyi ise davet etmesi gibi bir kosul aramaksizin igverenin belirlenen
tarinte isciyi ise baslatmasi gerekecektir.
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Arabuluculuk anlasmasi halinde isciyi ise baslatmayan isveren an-
lasmada belirlenmis bosta gecen slre Ucretini ve ise baslatmama taz-
minatini 6demekle yukumlU olacaktir.

e. Arabuluculuk Faaliyeti Sonunda Taraflarin iscinin ise Baslatil-
mamasi Konusunda Anlagsmalari

Tasarida arabuluculuk faaliyeti sonucunda taraflarin iscinin ise bas-
latiimasi konusunda anlagsmalari hali dizenlenmistir. Oysa arabulucu
asamasinda taraflar iscinin ise baslatimasi yaninda baslatimamasi
konusunda da anlasabilirler. Ancak Tasarida is¢inin ise baslatiimamasi
konusunda anlasmalarina iliskin bir duzenleme yer almamaktadir.

Esasen taraflarin arabulucu asamasinda iscinin ise baslatimamasi
konusunda anlasmalari iki tdrlt olabilir. Birincisi feshin gecerliliginin isci
tarafindan kabul edilmesidir. Bu durumda taraflar sadece feshin gecerli-
ligi konusunda anlasabilecekleri gibi gecerli feshin sonuglari konusunda
da anlasabilirler. Yani taraflar feshin gecerli oldugu ve gecerli feshin kar-
siligi olarak isverenin isciye kararlastirilan miktarda feshe bagl tazminat-
lari (6rnegin kidem tazminati, ihbar tazminati gibi) veya iscilik alacaklari-
ni (kullandinimayan yillik izin Ucreti, fazla calisma Ucreti gibi) 6deyeceqi
kararlastirmalari mtmktnddr. Bunu yaninda isveren tarafindan yapilan
feshin gecerliligi konusunda uyusmazlik icinde bulunan taraflar, isveren
feshini ortadan kaldirarak, is s6zlesmesinin esasen ikale ile sona erdiril-
digini de kararlastirabilirler. Bu s6zlesme, sulh niteliginde bir ikale olarak
nitelenebilir’. Bu halde is stzlesmesi isveren feshi ile degil ikale ile sona
ermis olur ve taraflar sona eren is sdézlesmesinin sonuclarini serbestce
duzenleyebilirler. Bu sézlesmenin arabulucu huzurunda ¢cogunlukla ta-
raf vekillerinin katiimiyla yapilacagindan irade sakatligi nedeniyle sulh
niteligindeki ikalenin iptali ihtimali son derece azalacaktir.

6. iscinin Arabuluculuk Anlasmasinda Kararlastirilan Tarihte
Ise Bagslamamasinin Hukuksal Sonucu

Bilindigi Uzere is gUvencesi sistemimiz feshin gecersizliginin tespiti
sonucunda iscinin ise baslatiimasi esasina dayanmaktadir. Yani mahke-
menin feshin gecersizligine iliskin kararinin kesinlesmesinden itibaren
iscinin on isgunu igerisinde isverene basvurmasi halinde gegersizligine
hukmedilen fesih hikimsuz hale gelerek hukuk hayatindan kalkmakta
ve is sOzlesmesi hi¢ feshedilmemisgesine aynen devam etmektedir. Bu

7 Sulh niteligindeki ikaleye iliskin aciklamalar icin bkz. Astarli Muhittin, is Hukukunda ikale, Tur-
han Kitabevi, 2. Baski, Ankara 2016, sh.136 vd.
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halde igverenin devam eden is s6zlesmesine ragmen isciyi ¢calistirma-
masl temerrUt olarak ve isverenin isc¢iyi basvurusu Uzerine bir ay igeri-
sinde ise baslatmamasi ise yeni bir fesih olarak degerlendirilmelidir®.
Bu teorik cerceve icerisinde gecersiz fesih nedeniyle iscinin basvurusu
Uzerine isverenin ise baslatmak istemesine yani ise davet etmesine rag-
men ise baslamamasi ise iscinin is s6zlesmesini feshi olarak degerlen-
dirilmelidir. Ancak is glvencesi siteminin yUrtrluge girdigi yillarda bu
yonde kararlar veren Yargitay ilerleyen yillarda, is glvencesi siteminin
teorik cercevesine uygun olmasa da isciyi koruma amaciyla iscinin ise
pbaslamamasinin sonucunu feshin gecerli hale gelmesi olarak nitelemis-
tir Iste bu gérlise paralel olarak Kanunda da, taraflarin arabuluculuk
faaliyeti neticesinde iscinin ise baslatiimasi konusunda anlasmalarina
ragmen iscinin kararlastirilan tarihte ise baslamamasini iscinin istifasi
olarak degerlendirmemis, bu durumun feshi gecerli hale getirecegini
angoéralmustar. Bu dizenleme her ne kadar 4857 sayili is Kanununda
ongoralen is glvencesi sistemine uygun olmasa da is¢inin korunmasi
anlaminda kabul edilebilir bir ¢ézamdur.

7. Arabuluculuk Anlagmasinin icerigine iliskin Problemler

Arabuluculuk anlasmasi ile ilgili sorun yaratacagi ddsundesinde ol-
dugum hususlardan birisi de TBK md.420’de duzenlenen ibraya iliskin.
Zira 420. maddeye gore, “iscinin isverenden alacagina iliskin ibra s¢z-
lesmesinin yazili olmasi, ibra tarihi itibariyla sézlesmenin sona ermesin-
den baslayarak en az bir aylik strenin gegcmis bulunmasi, ibra konusu
alacagin tirtnun ve miktarinin acikca belirtiimesi, édemenin hak tuta-
rna nazaran noksansiz ve banka araciligiyla yapilimasi sarttir. Bu un-
surlari tasimayan ibra s6zlesmeleri veya ibraname kesin olarak huktm-
sUzdur”. Kanun iscinin isvereni ibrasinin ancak fesih tarihinin Gzerinden
bir aylik bir sire gecmesi halinde mumkin kiimaktadir. Tasarinin 24.
maddesiyle Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanununa eklenen
hikme gore ise, “Arabuluculuk faaliyeti sonunda anlasmaya variima-
Si halinde, Uzerinde anlasilan hususlar hakkinda taraflarca dava aci-
lamaz.”. Su halde TBK 420. madde hdkmdnun, is s6zlesmesinin sona
ermesinin Uzerinden bir aylik stre gegmeden duzenlenen arabuluculuk
anlasmalarinda htkdm ifade edip etmeyecegi tartisma konusu olacaktir.
Ancak Tasarinin 24. maddesi karsisinda kanun koyucunun 420. madde
hUkmUnin arabuluculuk anlasmalarinda uygulanamayacagini 6ngoér-
dugu soylenebilir.

8  Mollamahmutoglu/Astarli/Baysal, sh.1064.
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Bu kapsamda cikabilecek diger bir problem arabuluculuk anlagsma-
sinda duzenlenen iscilik alacaklarinin niteligine iliskindir. Taraflar arabu-
luculuk anlasmasinda, ihbar tazminati, kidem tazminati ve fazla ¢alisma
Ucretinin 6denmesi konusunda anlastiklarinda acaba bu anlasmayla
birlikte bu alacaklar yenilenmis mi oldu, yani bunlar artik s6zlesmeye
bagl alacak haline mi déntstl? Bir diger ifadeyle bu alacaklar hukuki
niteliklerini yani, Ucret veya tazminat olma niteliklerini korumaktalar mi,
yoksa arabuluculuk anlasmasindan dogan alacaklar niteligine mi do-
nustuler? Tasarida bu hususun belirli olmadigi ifade edilmelidir.

Bir diger problem, arabuluculuk anlagsmasinda taraflarin tek tek ala-
cak kalemleri konusunda degil de, tim alacaklar (6rnegin, kidem taz-
minati, ihbar tazminati ve 6denmemis Ucret alacagi) kapsayacak goturU
bir miktar Uzerinde anlasmalarinin mimkdn olup olmadigidir. MUmkun
oldugu kabul edilirse uyusmazlik, bu miktardan gelir vergisinin, sigorta
priminin kesilip kesilmeyecegi, Ucrete iliskin korumadan yararlanip ya-
rarlanmayacaklari konusunda ¢ikacaktir. Yani goéturt sekilde is¢i lehine
belirlenen 6deme miktari iceriginde yer alan alacak kalemlerinin nasil
ayristinlacagl belirsizdir. Bu nedenle taraflarin arabulucu huzurunda
nalsirken, alacak kalemlerinin ve miktarlarinin ayni mahkeme kararinin
huktm fikrasinda oldugu sekilde acikca yazilmasinin aranmasi gerekir.
Bu konuda acik bir duzenleme yapilmasi isabetli olurdu.

8. ise iade Kararinin istinaf Kanun Yolunda Kesinlesmesi, Tem-
yizin Miimkiin Olmamasi

Is Mahkemeleri Kanunu Tasarisinin 8. maddesine goére, “4857 sayili
Kanunun 20 nci maddesi uyarinca agilan fesih bildirimine itiraz davala-
rinda verilen kararlar” hakkinda temyiz yoluna basvurulamaz.

Gerekceye gdre “Duzenleme ile, 6100 sayili Kanundaki genel du-
zenleme yaninda, is hukukunun temel prensipleri dikkate alinarak daha
kisa surede kesinlesmesinde yarar umulan dava tdrlerinin de boélge ad-
liye mahkemelerinde kesinlesmesi 6ngdrilmekte ve bu sekilde bir yan-
dan da Yargitay'in is yakandn hafifletiimesi amaglanmaktadir”.

Bir koruma hukuku olarak sekillenen Is Hukukunun amaci, strekli bir
sekilde degisen ve gelisen endustri iliskilerinin yarattigi yeni problemlere
gunun kosullarina ve is hukukunun amacina uygun ¢ézumler Uretmek-
tir. Zira Is Hukuku dinamik bir hukuk dali olup, is hukukunun, énceden
belirlenmis ve degiskenlik gbstermeyen bazi kalip, kavram ve kurumlar
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icinde degerlendirilmesi mumkun degildir®. Calisma hayatinin bu surekli
sekilde degisim gosteren yapisi, ortaya cikan yeni iliskilere ve bu iligki-
lerin yarattigi yeni problemlere ani ¢ézimler bulunmasini gerektirir. iste
bu asamada Yargitay ictihatlari Glkemizde énemli bir rol Ustlenmistir. Zira
ls Hukukunun duragan hukuk normlarinin giniin degisen kosullarina
gore yorumlanip, yeni problemler icin giincel céztmler Uretiimesi Yargi-
tay ictihadi ile mUmkun olmaktadir’®. Bu anlamda isyeri/isletme kavram-
larinin belirlenmesi, asil igsveren alt isveren iligskisinin unsurlarinin ortaya
konulmasi, is sbzlesmesinin unsurlarinin ve ¢zellikle bagimlilik unsuru-
nun iceriginin belirlenmesi, gecerli neden kavraminin acgikliga kavus-
turulmasi, birlikte isverenlik, is¢i temini konularindaki Yargitay kararlar
bu nitelikteki ictihatlara ¢rnek olarak verilebilir. Ayni zamanda Yargitay
ls Hukukunda énemli ilkeleri de belirlemistir; is s6zlesmesinin gegerli
nedenle feshinde “son care ilkesi”, “6lcullltk ilkesi”, olumsuz 6ngorl
ilkesi; ikalede “makul yarar” dlgutu; kanunlarin ve sdézlesmelerin yorum-
lanmasinda “isci lehine yorum ilkesi” bunlardan bazilandir'. Bunun ya-
ninda Yargitay kararlari, is mahkemelerinde ictihat birliginin saglanmasi
bakimindan da &zel bir dneme sahiptir.

Goruldugu tzere Yargrtay ictihatlari is Hukukunun gelismesine ve
ortak bir ¢c6zUm bulunmasina énemli katkilar saglamaktadir. Bu itibar-
la Tasari ile is Hukukunun feshe karsi koruma amacinin sekillendigi en
onemli kurumu olan is guvencesi hukUmlerine aykiri olarak is s6zles-
mesinin gegersiz feshine karsi acilacak ise iade davalari i¢in yalnizca
istinaf kanun yolunun belirlenmesi, temyiz yolunun kapatiimasi isabetli
olmamistir'?2. Gerekcede belirtilen “Yargitayin is ydkdndn azaltimasi” ve
“davalarin kisa surede kesinlesmesi geregi” bu tir bir degisikligin ne-
denleri olarak ileri sUrulemez.

Yukarida belirttigimiz Uzere bu degisiklik, is glvencesi sistemine
iliskin olarak yeni Yargitay ictihatlarinin olusmasina engel olusturacak-
tir. Bunun yaninda Turkiye’de hali hazirda faal on Boélge Adliye Mah-
kemesi bulunmakta olup, bu sayi faal olmayanlarla birlikte on bestir.
Ornegin istanbul Bolge Adliye Mahkemesi bunyesinde is Hukukundan
dogan uyusmazliklara bakan dokuz, Sosyal Guvenlik Hukukundan do-

9 Guzel Ali, “is Mahkemeleri Kanunu Tasarisi Taslagi Hakkinda Bazi Aykiri Dustnceler!...”, Ca-
lisma ve Toplum, 2016/3, sh.1137-1138.

10 Guzel, sh.1139.

11 Guzel, sh.1140.

12 Alpagut Gulsevil, “Is Mahkemeleri Kanunu Tasari Taslagi ile Bazi Kanunlarda Degisiklik Ya-
piimasina Dair Kanun Tasarisi Taslaginin Degerlendiriimesi”, is Hukuku Ve Sosyal Guivenlik
Hukuku Dernegi 40. Yil Uluslararasi Toplantisi, is Mahkemeleri Kanunu Tasarisi Taslaginin
Degerlendiriimesi, 2016, sh.204; Guzel, sh.1140-1141.
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gan uyusmazliklara bakan iki is Dairesi bulunmaktadir. Bu durumda,
ise iade davalarindan dogan uyusmazliklar istinaf mahkemesi olarak
kesin bir sekilde karara baglayacak onlarca Bolge Adliye Mahkemesi s
Dairelerinin kararlari arasinda nasil ictinat birligi yaratilacagi ve uygula-
maya iliskin yeknesakligin saglanacagi da son derece muglaktir. Oysa
ictihat birliginin saglanmasi, hukuk givenliginin saglanmasi anlaminda
adil yargilanma hakki ile dogrudan iligkilidir.

9. 4857 sayili Kanunun is Giivencesi Sisteminin Degerlendiril-
mesi ve Kanun Degisikligi Bakiindan Oneriler

Yukarida da belirtildigi tizere kanun koyucu is K. md.18 ile isverenin
sureli fesih hakkini gecerli nedene dayanma zorunlulugu getirerek sinir-
landirmistir. Mahkemenin feshin gecerli nedene dayanmamasi halinde
6ngordigu sonu¢ genel anlamda feshin gegersizligi ve isginin is iliskisi
devam ettiginden isveren tarafindan ise baslatimasidir. Kanun, feshin
gecersizligini tespit eden mahkeme kararinin kesinlesmesinden sonra
is¢inin on isgunu iginde isverene bagvurmasi halinde isveren bakimin-
dan ise baslatma yukumltligu getirmekte, buna aykirigr tazminat yap-
tinrmina baglamaktadir.

Bu sistem icerisinde iscinin gecersiz fesih karsisinda, bunun tespitini
ve ise baslatiimayi talep etmek disinda baska bir secenegi bulunma-
maktadir. Yani gecersiz bir fesih ile isten ¢ikartilan ve feshin nedeni,
bicimi veya fesih sirasinda veya sonrasinda yasanan olaylar nedeniyle
artik ayni isyerinde calismaya devam etmek istemeyen isci, ise iade
yerine isverenin gecersiz feshine karsilik bir tazminat talep edememek-
tedir.

Kanunun gecersiz fesih karsisinda iscinin sadece ise iadeyi talep
etme ve isverene de ise baslatma zorunlulugu 6ngérmesi, is iliskisinin
surekliliginin saglanmasi amaclandigindan ¢gok yadirgatici degildir. An-
cak is iliskisinin taraflar arasinda yogun guven iliskisi kuran yapisi dikka-
te alindigindan ve bizatihi fesih veya 6éncesinde ve sonrasinda taraflar
arasinda yasanan olaylarin bu given iliskisini ortadan kaldirabilecegi
dusuldtginde kanunun isciye veya taraflarin talebi ile hakime gecer-
siz feshin yaptinmini belirlemek konusunda bir segimlik hak tanimamis
olmasi elestiriye aciktir. Her ne kadar Turkiye'de yapilmis bir istatistik
bulunmasa da genel olarak ise iade davalari neticesinde ise baglatilan
isci sayisinin ¢cok dustk oldugu da bilinen bir gergektir.
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Dolayisiyla Tasari ile is glUvencesine iliskin htkimlerde degisiklik
yapilirken bu hususun g6z éntnde bulundurularakfeshin gecersizligi-
nin tespitine ragmen iscinin ayni isyerinde calismak istememesi veya
hakim tarafindan ise iadenin taraflardan beklenemez oldugunun tespiti
halinde ise iade yerine bir tazminat yaptirnmini segme imkaninin 6ngo-
rilmesi isabetli olacaktir. isveren feshinin nedeni, bunun yapilis bicimi,
yargllama sirasinda taraflarin birbirlerine karsi tutumlari taraflardan is
iliskisini yeniden tesis etmeyi mumkun kilmayacak sekilde gutven iligki-
sini zedelemis olabilir. Yargilama surecinin uzunlugu nedeniyle is¢inin
bu sirada bagka bir isyerinde ¢alismaya baslamasinin, isverenin isginin
yoklugunda yeni bir is organizasyonu kurmasinin, taraflarin is iliskisine
dair inanclarini 6nemli élclide azaltacagi gercegi de ise iadenin temel
sonug olarak belirlenmesinin dogrulugunda tereddite dusurmektedir'®.

158 sayili UCO Sézlesmesinin 10. maddesine gére, yetkili merciler
isten ¢cikarmanin haksiz oldugu sonucuna varirlarsa ve ulusal mevzuat
ve uygulamaya gére de isten cikarma islemini iptal ve/veya isc¢inin ise
iadesine karar verme veya 6nermeye; bu yetkiye haiz degillerse veya
bunlarin uygulanmasini mumkdn gérmezlerse kafi bir tazminata veya
uygun gorulen diger bir telafi sekline hukmetmeye yetkili kilnacaklardir.

Sozlesmenin 10. maddesinin, feshin gecerli bir nedene dayanma-
diginin hukuken sabit oldugu haller icin 6ngérdigu yaptirmlar; feshin
htktmsuzltgu (iptali) ve/veya iscinin ise iadesi, tazminat veya diger
bir telafi bicimi seklinde olup ulusal is guvencesi rejimi, ulusal kanun
koyucunun tercihine bagli olarak bu yaptirimlarin kombinasyonuna goére
ortaya ¢ikacaktir; yani, feshin hikimstzIligu ve iscinin isine iadesi veya
fesih hukuka aykiri olmakla birlikte gecerli, ancak iscinin yeniden ise
alinmasl suretiyle ise iadesi ve tazminat ya da sadece tazminat veya
uygun bir baska telafi edici yaptinm. Fakat feshin gecersizligi ve ise
iade veya yeniden ise alinmaya karar verme yetkisi bulunsa bile belir-
li bir uyusmazlikta bunlarin uygulanmasinin mdmkuin olmamasi ihtimal
karsisinda yetkili merciin asgari bir yaptirim olarak kafi bir tazminat veya
uygun bir baska telafi bicimini kararlastirma yetkisini de haiz kilinmasi
gerekmektedir. Bu nedenle Sozlesme temel yaptinm olarak tazminati
dngdrmustur denilebilir.

Alman Is Hukukundaki is glivencesi sisteminde ise, isci feshin sosyal
yonden hakli olmadigi veya baska bir nedenle feshin gecersiz oldugu

13 Kanunun 6ngérdigu is guvencesi sisteminin kapsamii elestirisi igin bkz. Ozkaraca Erctiment,
“Is Guvencesi Sistemine Elestirel Bakis”, Is ve Sosyal Guvenlik Hukuku 2011 Yili Topalntilari,
Istanbul Barosu Yay., 2012, sh. 92 vd.
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kanaatindeyse Feshe Karsi Koruma Kanunu (Kindigungsschutzge-
setz) md.4’e gore, fesihten itibaren U¢ hafta icinde feshin is iligkisini
sona erdirmediginin tespiti icin dava acabilir. Mahkeme feshin gecer-
sizligini tespit ederse feshin is s6zlesmesini sona erdirmedigine karar
verilir ve isci bosta gecen surenin Ucretini alacakl temerrddinun dzel
bir dizenlemesi olan md.11 hUkdmlerine gére isverenden talep edebilir.
Isci bu arada baska bir ise girmisse md.12 hiikimlerine gére mahkeme
kararinin kesinlesmesinden itibaren bir haftalik strede eski isverenine
yapacag! bir bildirimle eski is iliskisini sona erdirebilir. Bu durumda isci
ancak fesih tarihi ile yeni ise basladigi tarih arasindaki bosta gecen sure
Ucretini isteyebilir.

Alman Feshe Karsi Koruma Kanunu feshin gecersizliginin tespiti ha-
linde is iliskisinin sdrdurtlmesini amaclasa da, bu durum mutlak olmayip,
is iliskisine devamin beklenemeyecegi hallerde belirli kosullarla gecer-
siz feshin yaptirimini bir tazminat olarak belirlemektedir. S6yle ki, Feshe
Karsi Koruma Kanunu md.9’a gére, mahkeme is iligkisinin fesih islemi
ile sona ermedigini ancak s6zlesmeye devamin isciden beklenemeye-
cegini tespit etmesi durumunda, iscinin talebi Gzerine is s6zlesmesinin
sona erdigine, buna karsilik isverenin uygun bir tazminat édemesine
karar verir. Kanuna gore talep sadece isciden gelmeyebilir. Eger isci ve
isveren arasinda igletmenin amaclarina uygun bir birlikte calisma artik
beklenmiyorsa isveren talebi Uzerine de mahkeme ayni karari verebilir;
ancak isci alma ve cikarma yetkisi bulunan isveren vekilleri acisindan,
isveren herhangi bir gerekge ileri surmeksizin ig iligkisinin sona erme-
sini talep edebilmektedir (md.14/f.2). Gecersiz feshe ragmen is iligkisi-
nin devaminin taraflardan beklenememesi nedeniyle is sézlesmesinin
sona erdigine mahkemenin karar vermesi halinde isverenin 6deyecegi
tazminatin miktari iscinin 12 aylik Ucretini gegcmemek Uzere belirlenir
(md.10/f.1). Ancak isci 50 yasini tamamlamis ve is s6zlesmesi de 15
yil sirmusse, 15 aylik Ucreti tutarina kadar; 55 yasini tamamlamis ve is
stzlesmesi 20 yil surmusse 18 aylik Ucreti tutarina kadar bir tazminat
belirlenir; iscinin normal yasal emeklilik yasina ulasmis olmasi durumun-
da ise, bu hikim uygulanmaz (md.10/f.2).

Netice itibariyle 158 sayili ILO sdzlesmesinde ve Alman Feshe Karsi
Koruma Kanununda 6ngoérildigu sekilde hukukumuzda da is glven-
cesi sisteminde degisiklik yapilarak gecersiz fesih karsisinda isciye ise
baslayip baslamama konusunda bir segimlik hak verilmesi dusutnule-
bilecegi gibi hakime de bu konuda takdir hakki verilebilir. Tasari ile ise
iade davalarinda zorunlu arabuluculuk dudzenlemesi yapilirken ve ise
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iade davalarina temyiz yolu kapatilirken, esasen is glivencesi sisteminin
yeniden ele alinarak yukarida belirttigimiz hususlarin degerledirilmesi
isabetli olacagl kanaatindeyim.

Il. is mahkemeleri kanunu tasarisinin is uyusmazliklarinda zama-
nasimi konusunda 6ngérduigi degisiklikler ve hukuksal sonuglari

Zamanasimi borcu sona erdiren bir neden olmamakla birlikte, alacak
hakkini zayiflatan bir etkiye sahiptir. Zira zamanasimi borcluya alacakli-
ya kars! kullanabilecegdi bir def'i hakki verir. Bu def’i hakki zamanasimin
dolmasi ile bor¢ sona ermese de alacaklinin bu alacagl dava yoluyla
takip ve tahsil imkani ortadan kalkmis olur. Yani alacaklinin agmis oldu-
gu alacak davasinda zamanasimi def’inin ileri strdlmesi halinde dava
reddedilir. Zamanasiminin dolmasi ile birlikte borg eksik borg¢ niteligine
donusur™.

Zamanasiminin borcun talep edilmesini alacakli bakimindan zayifla-
tan ve bu niteligi ile ahde vefa ilkesine istisna teskil eden bir miessese
olarak kabulUnun altinda iki temel neden yatmaktadir. Birincisi, alacagini
uzun zaman boyunca talep etmeyen, bu konuda kayitsiz davranan kisi-
nin bdyle bir alacagin dogmadiq, talep edilmeyecegi veya sona erdigi
dusUncesini yaratmis olmasidir'®. Doktrinde alacaklinin alacagini uzun
bir sdre talep etmemesi konusunda gosterdigi bu kayitsizligin sonucla-
rina katlanmasinin olagan oldugu kabul edilmektedir'®. ikinci neden ise,
alacagin Uzerinden ¢ok uzun bir stre gegmesinin ardindan bu alacagin
mahkemeler huzurunda talep edilmesi, uyusmazliga iliskin delillerin bu-
lunmasini ve degerlendiriimesini zorlastirmasidir'”. Bu durumda kamu
yarari gozetilerek mahkemelerin bu tlr uyusmazliklarla ugrasmasinin
onune gecilmesi amaclanmaktadir.

Borglar Hukukunda genel zamanasimi stresi 10 yildir (TBK, md.146).
Yani bagka bir diizenleme yapiimis olmadik¢a butun alacaklar 10 yilda
zamanasimina ugrar. Ancak kanun koyucu bazi alacaklar i¢in daha kisa
zaman asimi sureleri 6ngdrmustur. Kanunda éngoérulen bes yillik zama-
nasimina iscilerin Ucret alacaklari da tabidir (TBK md.147).

Gerek TBK gerek Is Kanunu, bes yillik Kisa zamanagimi suresini sa-
dece Ucret alacaklari icin 6ngérdigunde, Is Kanunundan dogan feshe

14 Eren Fikret Borglar Hukuku Genel Hikumler, 11. Bas, Beta Yay, istanbul 2009, sh.1232; Ha-
temi/Gokyayla, Borglar Hukuku Genel Bolum, Vedat Kitapgilik, Istanbul 2011, sh.320-321.

15 Eren, sh.1233; Hatemi/Gokyayla, sh.321.

16 Hatemi/Gokyayla, sh.321

17  Eren, sh.1233; Hatemi/Gokyayla, sh.321.
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bagl alacaklar 10 yillik genel zamanasimi stresine tabidir. Ancak tasari
bu genel kuralda degisiklik yapmakta ve su tazminatlar bakimindan za-
manasimi stresini yari oraninda azaltarak bes yila indirmektedir;

a) Kidem tazminat.

b) Is sézlesmesinin bildirim sartina uyulmaksizin feshinden kaynak-
lanan tazminat.

c) Koétlniyet tazminati.

d) Is sdzlesmesinin esit davranma ilkesine uyulmaksizin feshinden
kaynaklanan tazminat.

Bu tazminatlar yaninda Tasari, yillik izin Gcretinin zamanasimi suresi-
ni de bes yil olarak belirlemistir. Esasen kanaatimiz, kullandiriimayan ve
is sOzlesmesinin sona ermesi ile muaccel hale gelen yillik izin Gcretleri-
nin Ucret niteliginde bir degisiklik olmadigindan bes yillik zamanasimi-
na tabi oldugu yéniundeydi. Ancak Yargitay dairelerinin bu konulardaki
farkli géruslerinin ortadan kaldirimasi bakimindan bu konunun ayrica
dlzenlenmis olmasi isabetlidir.

Tasarida sadece Is Kanunundan dogan yukarida zikredilen tazminat-
lar bakimindan degil, “is s6zlesmesinden kaynaklanmak kaydiyla hangi
kanuna tabi olursa olsun” diger is kanunlari veya Borclar Kanunundan
dogan bu tazminatlar icin de zamanasimi suresi bes yila indirilmistir.

Tasarida bu degisikligin gerekgesi su sekilde izah edilmektedir: “Isve-
renler yéndnden bu sdrenin uzun oldugu, yapilan bir fesih sebebiyle on
yil boyunca dava tehdidi ile karsi karsiya kalinmasinin yeni yatirimlar ya-
pllmasi konusunda isverenlerin cesaretini kirdigi ve ekonomik anlamda
éndnd gdrme ve plan yapma konusunda sikintilar yasanmasina sebep
oldugu siklikla dile getirilmektedir. isciler yéniinden ise fesih tarihinin
tartismasiz ve net bir sekilde bilindigi, feshe bagl alacagini dava etmek
isteyen is¢i icin gundmdiz iletisim imkanlari ve bilgilendiriime durumu
dikkate alindiginda, fesihten itibaren on yillik zamanasimi sdresinin ¢cok
uzun oldugu, kendi alacagina karsi uzun stire kayitsiz kalmanin hukuk
ddzeni tarafindan korunmamasi gerektigi ifade edilmektedir. Bu strenin
kisaltimasinin, is¢inin yeni is bulma ve gelecegini planlamasina kat-
ki saglayacagi ve feshe bagll alacagini talep etmek konusunda bir an
once harekete gegmesinin lehine olan delillerin korunmasina yardimci
olacagi da dile getiriimektedir. Bu kapsamda is¢i ve isveren arasindaki
uyusmazligin olabilecek en kisa stirede ¢éziimlenmesinin sosyal barisa
katki saglayacagi da dustintlmektedir”.
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Tasarida belirtilen tazminatlara iliskin zamanasimi surelerinin Ucret
alacaklarinda oldugu gibi, TBK’'nin 147. maddesinde 6ngérulen kisa za-
manasimi stresine baglanmis olmasi makul karsilanabilir.

Ancak Is Hukukunda zamanasimi konusunda bir kanun degisikligi
yapllirken tartismaya acilmasi gerek bir konu, is Kanununa tabi iscilerin
is sbzlesmesinden dogan Ucret alacaklari icin 6ngoérulen bes yillik za-
manasimi sdresinin baslangic tarihidir. Bilindigi Uzere zamanasimi ala-
cagin muaccel oldugu tarihten itibaren hesaplanmaya baslanmaktadir.
Tazminatlarin dogum ani kural olarak feshe bagl oldugundan ve yillik
izin Ucreti is sdzlesmesinin sona ermesi ile muaccel hale geldiginden
zamanasimi fesih tarihinden itibaren hesaplanmaktadir. Ancak is s6z-
lesmesinin devami sirasinda dogan, temel Ucret, Ucret ekleri, fazla ca-
lisma Ucreti, hafta tatili ve ulusal bayram ve genel tatil Ucretleri 6deme
tarinlerinde muaccel hale gelmekte ve zamanasimi sureleri islemeye
baslamaktadir. iscinin is sézlesmesindeki zayif konumu, isverenin kisi-
sel ve hukuki bagimliigi altinda olmasi, bunun yaninda isverene sosyal
ve ekonomik olarak bagimli olmasi, isini kaybetme korkusu, yuksek is-
sizlik oranlari nedeniyle isini kaybederse yeni bir is bulma imkaninin
dusuklugu iscilerin is s6zlesmesi devam ederken, bu Ucret alacaklarini
isverenlerinden talep etmelerine pek imkan tanimamaktadir. Nitekim uy-
gulamada da Ucret alacaklari ¢cok blyuk bir cogunlukla is sézlesmesi
sona erdikten, isci isverenin egemenliginden ciktiktan sonra talep edil-
mektedir. Ancak bu durumda is¢i ancak dava tarihinden geriye donuk
bes yila kadar olan Ucret alacaklari igin dava acimakta veya tum Ucret
alacaklari icin dava acgsa da isverenin zamanasimi def’ini ileri sirmesi
nedeniyle sadece son bes yillik kismin Ucret alacaklarina kavusabil-
mektedir. Goruldugu Uzere bu durum, iscilerin hak kazandiklari Gcret
alacaklarini talep etmeleri konusunda 6énemli bir engel teskil etmektedir.

Su halde zamanasiminin uzunlugunun, yeni yatirimlar yapiimasi ko-
nusunda igverenlerin cesaretini kirdigl ve ekonomik anlamda énunu
gbrme ve plan yapma konusunda sikintilar yasanmasina sebep oldugu
gerekceleri ile zamanasimi sureleri kisaltilirken, benzer gerekcelerle is-
cilerin is sdzlesmesinden dogan Ucret alacaklarinin zamanasimi sure-
sinin de is s6zlesmesinin sona erme tarihinden itibaren basladigi kabul
edilmesi isabetli olur. Zira zamanasiminin dayandigi temellerden birisi
alacaklinin alacagini talep etmek konusundaki kayitsizliginin korunma-
masl ve bu alacagl uzun bir sUre talep etmemesinin alacagin dogmadi-
g1 veya sona erdigi konusunda bir inan¢ olusturmasidir. Ancak yukarda
izah ettigimiz nedenlerle, yani iscinin 6zellikle isvereni ile problem yasa-
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mamak ve issiz kalmamak dusutincesiyle is s6zlesmesi devam ederken
Ucret alacagl davasl acmaktan cekindigi sosyolojik olarak yadsinamaz
bir gercektir. Bu gerceklik karsisinda iscinin alacagini talep konusunda
kayitsizlik gosterdiginden bahsedilemez. Bu itibarla isci Ucretlerinden
dogan zamanasimi suresinin yillik izin dcretinde oldugu gibi is s6zles-
mesinin sona ermesi ile baslatiimasi yénunde bir kanun degisikligi ya-
piimasi isabetlidir. Aksi takdirde zamanasimi iscilerin emegin karsiligi
olarak hak kazandiklari Ucret alacaklarini talep etmelerinin éntinde hu-
kuksal bir engel yaratiimis ve isverenin bu alacaklari 6demeyerek ve
ekonomik ve sosyal Ustunlugunden yararlanarak iscilik alacaklarindan
tasarruf etmesine neden olunmaya devam edilecektir ki, bunun adalet
duygusuyla bagdasmadigi aciktir.

ll. iS MAHKEMELERi KANUNU TASARISININ iS KANUNUNUN
91 VE 92. MADDELERINDE ONGORDUGU DEGISIKLIK VE HUKUK-
SAL SONUGLARI

Is K. md.91/f.1'de de belirtildigi tizere devlet, calisma hayat ile ilgili
mevzuatin uygulanmasini izler, denetler ve teftis eder. Bu 6dev Calisma
ve Sosyal Guvenlik Bakanligr'na bagli intiyaca yetecek sayi ve ¢zellikte
teftis ve denetlemeye yetkili is mufettislerince yapili. HOkmun 6111 sayi-
Il Kanunla degistiriimesinden once, iscilerin is s6zlesmesi veya toplu is
stzlesmesinden dogan alacaklari ile is mevzuatindan dogan hususlar-
daki sikayetleri is mufettisleri tarafindan incelenmekteydi. Ancak bu si-
kayetlerin sayisindaki artis ve incelemelerin yogunlugu is mufettislerinin
asli gbrevi olan denetim ve teftis faaliyetlerinden alikoymustur.

Madde gerekcesinde de ifade edildigi Uzere, 91. maddeye eklenen
ikinci fikra ile is sdzlesmesi fillen sona eren iscilerin, Kanundan, is ve
toplu is s6zlesmesinden dogan bireysel alacaklarina iliskin sikayetlerin
Calisma ve Is Kurumu il Mudarltklerince incelenmesine imkan taninarak
is mufettiglerinin asli gorevi olan isyerlerinin teftis ve denetimine yogun-
lasmalari, diger taraftan da isci sikayetlerinin hizli bir sekilde sonuclan-
dinlmasi amaclanmistir. Degisiklik neticesinde is s6zlesmesi sona eren
iscilerin bireysel alacaklarina iliskin sikayetler Calisma ve is Kurumu il
Muadurltkleri memurlarinca incelenecektir. Bunun disinda kalan sikayet-
ler ise, yani is s6zlesmesi devam etmekte olan iscilerin kanundan veya
s6zlesmelerden dogan bireysel alacaklarina veya isyerindeki is saghgi
ve guvenligi 6nlemlerine iliskin sikayetleri yine is mufettislerince ince-
lenmeye devam edecektir.

Is Kanununun 92. maddesinde 6111 sayili Kanunla yapilan degisik-
likle isci sikayetlerini incelemeye yetkili Calisma ve is Kurumu memurlari
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ve mufettislerinin bu incelemeler sirasindaki yetkileri ve isverenlerin ve
iscilerin yukumlulukleri ile bu incelemeler neticesinde dlzenlenecek tu-
tanaklarin hukuki niteligi ve bunlara itiraz usull belirlenmeye calisiimistir.

i§ Mahkemeleri Kanunu Tasarisi ise, 2011 yiinda 6111 sayili Kanunla
Calisma ve is Kurumu il muddrltkleri personeline verilen “is sézlesme-
si fillen sona eren iscilerin” kanundan, is ve toplu is s6zlesmesinden
dogan bireysel alacaklarina iliskin sikayetleri inceleme yetkisini kaldir-
maktadir. Bunun nedeni Tasarinin Gerekcesinde belirtildigi Uzere, Tasa-
riyla kanuna, bireysel veya toplu is s6zlesmesine dayanan isci alacak
ve tazminatlar icin arabulucuya basvurulmus olmasinin bir dava sarti
haline getirilmis olmasidir. Bu durumda is s6zlesmesi fiilen sona eren
isciler, kanuna, bireysel veya toplu is s6zlesmesine dayanan is¢i alacak
ve tazminatlari icin Calisma ve Is Kurumu il Mudurliklerine basvurma-
yip, dogrudan arabulucuya basvuracaklardir.



IS ve SOSYAL GUVENLIK HUKUKUNA ILISKIN SORUNLAR ve GOZUM ONERILERI - 2017- 243

SORU - YANIT

SERACETTIN GOKTAS (Yargitay 22. Hukuk Dairesi Baskani)- Sa-
yin Astarl’'ya bu glzel sunumundan dolayi cok tesekkur ediyorum. Ger-
¢ekten ¢ok akicl bir sunumdu, ¢ok sorunlarr dile getirdi. 15 dakika ara
veriyoruz, ardindan sorun veya tartisma bélimune gececegiz. Buyurun.

ARA VERILDI

SERACETTIN GOKTAS (Yargitay 22. Hukuk Dairesi Baskan)-
Tekrar saygilarimi sunarak basliyorum. Hocam sorulari okurken ben bir
iki hususa deginmek istiyorum. Degerli Hocam dedi ki: “Ise iade dava-
larinin Yargitay denetiminden yoksun birakilmasi acaba Yargitay'n is
yukdnu azaltmasi endisesiyle mi, bu kaygidan mi distntldu”? Aslinda
biz boyle bir sey dusinmedik, dogrusu komisyonda sadece sunu be-
lirttik; “Yasa koyucu bunlarin kisa sdre icerisinde sonuglanmasini istiyor.
Hem istinaf bakacak, hem de Yargitay denetlerse, o zaman burada 6n-
gortlen sure igerisinde bu davalarin sonuglanmasi mdmkdn degildir”
diye dUsunduk. Bunu sadece takdire sunduk, daha sonra komisyon-
da soyle 6neride bulunmustuk; sosyal taraflara birakalim bu isi, sosyal
taraflar itiraz ederlerse, hayir, Yargitay’'in denetimini istiyoruz derlerse,
0 zaman burada bir degisiklik yapmaya gerek yoktur. Yok kisa strede
sonuglansin diyorlarsa, o zaman istinafta kesinlesmesi tabii ki daha isa-
betli olur diye dusunduk. Sosyal taraflardan bu konuda ¢ok ciddi bir iti-
raz gelmedi diye biliyorum ben dogrusu, bu sekilde kaldi. Aslinda dog-
rusu ise iade davalari, ihbar ve kidem tazminatina iliskin davalara goére
daha zor de@erlendirdigimiz, zorlandigimiz davalardir. CinkU gercekten
iscinin ¢calisma hakkiyla isverenin tesebbus hurriyeti, mulkiyet hakki kar-
sl karsiya geliyor. Siz 6zel bir hukuk sdzlesmesinin sona ermesine izin
vermiyorsunuz. Yargl olarak buna mudahale ediyorsunuz. Dolayisiyla bu
noktada ¢ok zorlaniyoruz ve bu degerlendirme ¢ok bir birikimi gerektirir,
bir tecrUbeyi gerektirir. Yargitay’in tabii ki bu konuda olusan bir tecrtbesi
ve birikimi var. Evet, istinaflara mevcut sartlar icerisinde en iyi atamalar
yapildi. Burada hi¢ siphe yok, ama tabii sonugta yine bir tecribe me-
selesi, dolayisiyla istinaflar bu isin altindan kalkar diye dtstntyorum.
Sunu belirtelim ki gercekten Yargitay'in is ydkdnin azaltimasi kaygisi
burada kesinlikle dustunulmedi, bu dusunceyle hareket edilmedi.

Simdi bir énerimi burada komisyonda benimsenmedi. Fesih bildiri-
minin tebliginden itibaren bir ay icerisinde ise iade davasinin aciimasi
var kanunda, teblig yazili bir bildirimi gerektirir. Dolayisiyla yazili fesih
bildirimi yoksa is¢i ne zaman dava agarsa, o zaman suresinde kabul
etmek lazim,dogrusu bu, ama Yargitay dedi ki: “Eylemli de olsa, s6z-
It de olarak da olsa, is sbzlesmesi sona ermisse, bu tarihten itibaren
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baslatilir” ve bu uygulama aslinda kanuna uygun degil. Ben dedim ki
hi¢c olmazsa uygulamayi kanuna uygun hale getirmek ya da kanunu uy-
gulamaya uygun hale getirmek icin daha dogrusu boyle bir degisiklik
yapalim; “feshin bildiriminden itibaren” ifadesi olsaydi daha isabetli olur-
du, ama bu nedense komisyonda benimsenmedi ve daha &énce taslakta
koymustuk, ¢ikarildi.

Bir de parasal olarak belirleme hususu var. Normalde ise baslatma-
ma tazminatiyla bosta gecen sure Ucretinin parasal olarak belirlenmesi
hususu mevcut dizenlemede de var aslinda, mevcut dizenlemenin ge-
rekgesinde var.Kanun metnine islenmemis, ama gerekgede ne diyor, 21.
maddenin gerekcesinde? “Zaman kaybina yol agmamak ve ikinci bir
uyusmazhga mahal vermemek icin hakim ise iadeye karar verdiginde,
feshin gecersizligine karar verdiginde bosta gecen sdre Ucreti ve ise
baslatmama tazminati miktarini da kesin olarak belirler” diyor. Dolayisiy-
la burada simdi hakim gercekten kesin olarak belirlemek isteseydi han-
gi tarihteki Ucrete gore yapacakti ise iade davasinda? Herhalde bilinen
son Ucrete gore yapacakti, ama Yargitay 2003'te bunu degerlendirirken
bir taraftan bu davalarin ¢ok kisa strede sonuc¢lanmasi isteniyor, bir ta-
raftan da Ucrete iligkin tartismalar bu davalari ¢cok uzatiyor dustnce-
siyle dedi ki mahkemelere: “Bunu miktar olarak belirtmeyin, sadece ay
olarak belirtin”. Tabii ay olarak belirtince bu sefer hangi tarihteki Ucret
Uzerinden belirlemesi lazim? “lse baslatmama tarihindeki ticrete gére”
denildi bu sefer, o tarihe géturtldu. Bu da aslinda kanuna aykiri bir uy-
gulama oldu. Simdi burada mevcut dizenlemeye dénus var aslinda,
yani kanun metni seklini almis denilebilir parasal olarak belirleme, ama
“dava tarihindeki” ifade, dogrusu buna “gecersiz sayilan fesih tarihinde-
ki Ucret” denilseydi daha isabetli olurdu diye bir cekincem var. Aslinda
bana sordular. Taslakta sdyleydi;‘bosta gecen sure Ucretini de tazminat
olarak belirleme ve gecersiz sayilan fesih tarihindeki Ucret Uzerinden
ise baslama tazminati miktar’’, ancak ayni sekilde verilmedi. Bunu ta-
mamen taslaktan ¢ikariyoruz dediler, beni aradilar. Dedim o zaman artik
digerinin kalmasina da gerek yok. Bu parasal olarak belirleme, vesaire
falan zaten gerekcede var. Sonra Sahin Beyle gériasmusler, bu fikra tek-
rar eklenmis. Kanaatimce dava tarihi degil de, gecersiz sayilan fesih
tarihi olsaydi ¢cok daha isabetli olurdu.
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Bir de burada da tabii Degerli Hocam da bahsetti, 21. madde, ise
iade karari verildiginde, yani feshin gecersizligiyle birlikte, ise baslat-
mama tazminatinin miktarinin belirlenmesini zorunlu kiliyor. Bosta ge-
cen sure Ucreti konusunda bir zorunluluk yok aslinda, dolayisiyla bosta
gecen slre Ucreti konusunda burada dikkate alinacak Ucret konusunda
bir sinirlamaya da gitmeye gerek yok. O zaten gecersiz sayilan fesih
tarihinden itibaren hesap edilecek, o dénem icerisindeki tcret neyse, 0
dénem icinde meydana gelen artislar, toplu is sdzlesmesindeki artiglar
da dikkate alinacaktir. Cinkl o dénem, en azindan kismi bir dénem icin,
alacaklinin temerrddu huktmlerinin uygulandigi dénemdir. Onun da hi¢
olmazsa alacaklinin temerrddt hukumlerine uygun olarak bir ¢6zime
kavusmasl daha isabetli olur, metne islenmesi daha isabetli olurdu. Sim-
di tabii burada neden buna mudahale etme ihtiyaci hissedildi? Hocam
da degindi, gercekten bir ise iade davasl bakin, ben suradan soyle
bir kalem yazdim, ise baslatmama tazminati, bosta gecen sure Ucreti,
kidem tazminati farki ¢cikiyor oradan, ihbar tazminati farki, yillik izinden
fark cikiyor, sigorta priminden uyusmazliklar ¢ikiyor. 21. Hukuk Daire-
si’nin ve 10. Hukuk Dairesi'nin kararlar var issizlik 6denegi konusunda.
Isveren diyor ki: “Sen ise iade davasi sonucunda baslatiimissin ya da
baslatiimamigsin, senin sézlesmen ise baglatimadigin ya da baglatil-
aigin tarihe kadar devam etmis oluyor. Dolayisiyla bosta gecen sire
Ucretini almis oldun. O ddéneme tekabll eden issizlik 6denegini geri is-
tiyorum” Bu sekilde davalar agiliyor.

Simdi bir ise iade davasi en azindan su anda bilinen 7 davanin dog-
masina sebebiyet verdi. Bu da uyusmazlik iginden uyusmazlik ciktl.
Bunlar sona erdirmek, buna bir ¢c6zum bulmak icin dustnuldd. Son bir
kez bu mufettis rapor ve tutanaklarina itirazlar konusunda aslinda gun-
deme getirdik, ama duzenleme yapilmadi. Bu da bizi ¢cok rahatsiz eden
bir dava tdrQ, yani simdi 6gretide denildi ki bunlar menfi tespit davasi-
dir. Yani isverene, mufettis raporuyla ya da tutanakla belirlenen iscilik
alacaklarina orada itiraz etme hakki getirildi. Peki, kim davali gdsterile-
cek? Bakanlik diyelim, cunku raporu Bakanlik dtzenledi. Yani Calisma
Bakanligi mufettisleri dizenledi veya oradaki memurlar dizenledi. Peki,
simdi is¢inin belki hi¢ haberi yok. Yani bir mufettis gitmis, genel denetim
sirasinda diyelim ki boyle bir alacak tespit etti, haberi yok. Bazen de
500 isci icin bir tespitte bulunuyor. Simdi buna karsi bir dava, menfi tes-
pit davasinda Bakanligi davali gésterdigin zaman Bakanlik neye gore
savunacak? Sahit bulamayacak, isveren sahit bulacak, dolayisiyla bu
davayr Bakanligin kaybetmesi kaciniimaz ve Bakanlik bir siru vekalet
Ucretiyle karsi karslya kalacak. Menfi tespit davasi dustindugunuz za-
man bu sefer isciyi davall gostereceksin. Isci belki de boyle bir ihti-
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lafin ¢cikmasini istemedi, is s6zlesmesi devam ediyor diyelim ki, simdi
is stzlesmesi devam eden bir isci durup dururken husumetli duruma
dusecek. Dolayisiyla burada bir sorun var. Bu konunun duzenlenmesi
gerekirdi diye dusuntyorum.

Tabii tasarida Is Kanunu’'nun tamami ele alinmadi. Mutlaka Is Kanu-
nu’nda bir strt degisiklik yapiimasi gerekiyor elbette. Ozellikle arabulucu-
lukla ilgili dUzenlemelerin yansimasi var burada, Bakanlik memurlarinin
inceleme yetkilerinin kaldirlmasi da yine arabuluculukla dtizenlemenin
yansimasi, ise iadeyle ilgili yine ayni sekilde arabuluculukla ilgili dizen-
lemelerden dolayi degistirildi. Ben burada Hocami dinlerken gercekten
birkac not aldim, onlari da iletmeye calisacagim. Tabii ki bazi hususlarin
duzeltiimesi gerekiyor, en azindan komisyon asamasinda ve dolayisiyla
burada yapilacak olan tartismalarin, yapilan tartismalarin gok énemli ol-
dugunu dustnudyorum. Hocam, s6zU size veriyorum, buyurun.

Dog. Dr. MUHITTIN ASTARLI- Simdi birkag soru var. Degerli mes-
lektasim Dog. Dr. Erciment Ozkaraca sormus: Aslinda tasarinin getir-
digi tek sey bosta gecen sure Ucreti ve ise baslatma tazminatinin miktar
olarak belirlemek. Ustelik bunu sarta bagli hikimle saglamaya calisiyor
ki bu da aslinda amaci gerceklestirmeye pek de uygun degil. Mevcut
sistem birden ¢cok davaya neden oluyor, aslinda tasari bu haliyle ya-
salasirsa, bunda da bir céztime gidilmis olmuyor. Is glivencesi sistemi
icerisinde ise iade c¢ok istisnai bir durumdur. Bu durumda isciye veya
hakime secme hakki taniyan sisteme dénulmelidir. Tasari bu sekilde ya-
salasirsa ne gibi bir fayda saglayacak, samimiyet tartismalari devam et-
meyecek mi, gercek iradeye aykiri davetler ve ise baslatma basvurulari
devam etmeyecek mi? Bir 6neride bulunuyor: Sendikal fesihlerde ge-
nel is glvence sistemini esas alan kanun koyucunun 6356 sayili Yasayi
da bunun isabetsizligini fark ederek sarta bagh hukim yéntemini terk
etmesi karsisinda tutarllik agisindan ve bu arada ayni sekilde hareket
etmesi ve buna imkan saglayan bir sistem benimsenemez mi? Ben de
kendisiyle ayni kanaatteyim. Is glvence sistemi icerisinde yapilan bu
mevcut degisiklikler uygulamada aslinda tasarinin amaci olan hicbir so-
nucu gerceklestirmeyecek. Yani Seracettin Bey de bahsetti, iste kidem
tazminati farklari, sigorta primi alacaklarindan dogan uyusmazliklar, sa-
mimiyet iddialari, isverenin isciyi ise baslatmadigina iliskin pek ¢ok so-
run devam edecek ve Ustune Ustlik yeni davlar eklenecek. Acaba ilamli
icraya koyuldugunda isci bu ilami alip icraya koydugunda isveren ise
baslatmama tazminatini ve bosta gecgen sure Ucretini 6dedikten sonra
gidip istirdat davasi mi agmak zorunda kalacak eger gercekten isciyi
ise baslattiysa? O zaman yeni bir dava ortaya gikacak, gidecek icra
mahkemesinde problemini halletmeye calisacak. Is yargllamasindan



IS ve SOSYAL GUVENLIK HUKUKUNA ILISKIN SORUNLAR ve GOZUM ONERILERI - 2017- 247

clkacak, icra mahkemesine gidecek, ama bu yeni bir dava yaratmis ola-
cak. Mevcut problemleri de cézmeyecegiz. 6356 sayill Kanunda sen-
dikal tazminati artik kanun koyucu sendikal feshin bir yaptirimi olarak
dUzenliyor. Artik is¢iyi isverenin davet edip etmemis olmasinin, isginin
basvurmasinin, bagsvurmamasinin isveren tarafindan ise baslatilip bas-
latiimamasinin bir dnemi yok. Cunku kanun koyucu artik ise baslatma-
madan ziyade feshi bir yaptirima baglyor. Aslinda benzer bir sistem
burada da uygulanabilir, dustnulebilir. Aslinda dedigim gibi tim sistem
bastan ele alinip Erciment Hocanin da belirttigi gibi isciye veya hakime
bu konuda bir takdir yetkisi verilebilir. Bu durumda problemler édnemli
6lctde ortadan kalkar. Su tartistigimiz problemlerin aslinda ¢ézimu ¢ok
basit ve sistemin de aslinda islemedigi konusunda herkes hemfikir. Ta-
mam, kanun koyucu ise baslatmay! esas almig, buna iligkin bir sistem
ongdrmus, ama bu konuda isciye bir secim hakki taninsa, is¢i eski isine
baslama konusunda bir iradeye sahipse ise baslatmayi tercih edebilir,
ama isverenle artik fesih konusunda bu kadar anlasmazlik yasayan bir
is¢i eski igyerine donmek istemiyorsa ve davanin uzun sturmesi karsi-
sinda yeni bir is de bulmussa, belki bu isten ayrilmak zorunda kaldig
icin iste usulstz fesih yapmak durumunda kalip ihbar tazminati 6demek
zorunda kalacak yeni isine baslamak icin. Dolayisiyla tum bu karisiklik-
larr dnleyip, isciye bu konuda bir secim hakki taninsa veya hakim acilan
ise iade davasinda bunun devam edip etmeyecegini, bu iliskinin sur-
durulebilir olup olmadigini degerlendirse daha isabetli olur. Kendisine
katilyorum.

Av. Giirce Basak YAVUZ ise iade davalarinin temyiz yoluna kapatil-
masi hakkinda bir soru sormus. Ozellikle bélge adliye mahkemelerinin
calismaya baslamasiyla Ust yargl olan Yargitay'in asil ve esasl gorevi ic-
tihat olusturmak ve yargi bilinci saglamakken ise iade davalarinda gun-
celictihat olusturmasi ve Yargitay’in bu davalarin denetim disi kalmasini
nasil degerlendiriyorsunuz? S¢z konusu ictihat birligi nasil saglanacak?
Bende ayni kanaatteyim. Ictihat birliginin saglanmasinin ¢ok zorlasaca-
gini, bir ictihat mahkemesi olan, bir denetim mahkemesi olan, bozma
veya onama yapan Yargitay'in is hukukunun en énemli konusu husu-
sunda denetim yapmasi gerektigi kanaatindeyim. Bunun su anda kac
bolge adliye mahkemesi var? 7 adet, sayisi herhalde daha da artacak.
Bunlarin icerisinde yaklasik 25 daire var. Bu 25 daire icerisinde bildigim
kadariyla bir birlik saglanmaya calisiliyor, ama dedigim gibi bunlar hep
iyi niyetli cabalar, yarin bir guin belki kisisel problemler olur, her sey olur,
bu ictihat birligini saglayamayabilirsiniz. O zaman da tum Turkiye icinde
ise iade davalari konusundaki ictihat birligini saglamak tamamen im-
kansiz hale gelir. Ustelik birbirinden farkli istinaf mahkemesi kararlarini
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birlestirme gibi bir yéntem de hukukumuzda s6z konusu degil. Onun
icin ise iade Kkararlarinin Yargitay denetiminden gecmesinin daha isa-
betli olacagl kanaatindeyim, bunu sdylemistim zaten.

Av. inciser ALPTEKIN: Mahkeme ise iade davalarinda nasil karar
verecek? Bosta gecen sure Ucreti ve is gUvencesi tazminatinin yaninda
kidem ve ihbar tazminatini da belirlemesi gerekecek mi, bu durumda
tespit davasi ayni zamanda eda davasi niteliginde mi olacak? Eski uy-
gulamaya devam edilecek kanaatimce. Yani bu bir tespit davasi oldugu
icin aynl davada hem bu stzlesme devam ediyor, fesih gecersizdir de-
yip, arkasindan da feshe bagl sonuclari talep etmeniz celiski olustura-
cagi i¢in bunlarin ayni davada ileri sdrtlmesi mumkun gérunmuyor.

Ucret belirsizse, isveren asgari Ucret Uizerinden gdsterip, daha fazla
Ucret 6duyorsa, bu durumda Ucret arastirmasi yapilacak mi? Evet, dava
tarihindeki Ucreti mahkemenin arastirmasi gerekecek. Dava tarihinde
gercek Ucret ne, ona da bakmasi gerekce, mahkeme icin yeni bir aras-
tirma konusu ortaya c¢ikacak.

Isci sendikall ve toplu is sézlesmesi varsa 4 aylik strede TiS'le ya-
pilan zamlar varsa Ucretin tespiti nasil olacak? iste bunda problem var.
Eger dava tarihini esas alirsak mahkeme dava tarihindeki Ucret Uze-
rinden mi bosta gegen sure Ucretini belirleyecek, yoksa bosta gecen
sUre Ucreti ve diger haklarl yargllama sirasinda olusan haklar olarak mi
hesaplayacak? Bu konuda bir belirsizlik var, agiklik getiriimesi gerekiyor.

Arabulucuda miktarlar belirlendiginde édenmeme halinde faiz be-
lirlenecek mi? Yani bunlar artik ilam niteliginde oldugu i¢in ilama bagl
alacaklar bakimindan esas olan htkumler gecerli olacak. Artik zamana-
simi bundan sonra ilam niteliginde oldugu igin ilama bagl zamanasimi
olacak. Ona iligkin faiz esaslari uygulanacak diye dustntyorum.

Baska bir soru daha var: 6356 sayili Kanuna ve toplu is s6zlesmesi
mevzuatina iliskin pek ¢cok konu Yargitay incelemesinden muaf tutulmasi
hakkinda ne dusunudyorsunuz? Tasar ile énemli davalar Yargitay dene-
timi disinda birakiliyor. Ozellikle toplu is s6zlesmesi yetki tespitine iligkin
davalar Yargitay denetimi disinda kaliyor. Bunun da ¢ok isabetli olma-
digini dustntyorum. Bana yoéneltilen sorular bunlar, baska soru varsa.

SERACETTIN GOKTAS (Yargitay 22. Hukuk Dairesi Bagkani)- Ta-
lat Hocam herhalde sz istedi, buyurun Hocam.

Prof. Dr. TALAT CANBOLAT- Sayin Baskanim, cok tesekkur edi-
yorum. Sayin meslektasima da kapsamli, sakin sunumu nedeniyle cok
tesekkr ediyorum. Dun bu konulari biraz hararetli ortamda tartistik, sa-
niyorum son derece de verimli tartismalar oldu. Burada Bakanlik temsil-
cileri énemli notlar aldi, son dizenlemede bizim de birtakim elestirileri-
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miz oldu. Bir kismini din yaptim. Simdi komisyonun hazirladigi metinle,
su an Meclise gelen metin arasinda ciddi farkliliklar var. Onlarin bir kis-
mini ben de elestirdim. Evet, ise iade davalari bastan sona Turkiye'de
yeniden ele alinmasi gerekir. Ancak Komisyon’'da biz bunu dile getirdi-
gimizde; komisyonun gorevi is yargisini hizlandirma komisyonu ve HMIK
ve buna bagl olarak, yani ise iade davalarl sadece icerisinden ikincil
davalara etki eden, sadece bosta gecen veya calistirimayan 4 aylk
sUreyle ise almama tazminatinin miktar olarak belirlenmesinin katki ya-
pacag gerekcesiyle yapildi. Dolayisiyla bu bir belirleme, yani hakimin
belirledigi yine bir tespit hikmudur. ise iade kararini ilam niteligine ce-
virmez. Bu tamamen tespit niteliginde devam edecek, ¢clnku ilam de-
diginiz anda kesinlesmesi beklenmeden icraya konulacak ve tahsil ka-
biliyeti olacak. Halbuki eski dizenlemede zaten vardi. Sayin Baskanim
da sdyledi, yani eski duzenlemede de bu vardi, ama bu sure icerisinde
yetismez dusUncesiyle Yargitay'in ictihadiyla bundan déndldd. Yani ra-
kama girmesin, 4 ay ge¢sin veya miktari onlar sonradan belirlensin diye,
yine fesih tarihindeki Ucret esas alimi seklindeydi komisyondan ¢ikan
metin, sonradan buna dava tarihi getirdiginiz takdirde yine ayni konulari
tartismaya acarsiniz. Yani acaba fesih tarihiyle dava tarihi arasinda Uc-
ret farkligr olustu mu, ne oldu diye o zaman bu dizenleme...

Dog. Dr. MUHITTIN ASTARLI- Bir de 4 aylik stire hentiz dolmamis
oluyor dava tarihinde, geri kalan sureyi nasil hesaplayacak hakim?

Prof. Dr. TALAT CANBOLAT- O zaman bu duzenlemeden beklenen
amag¢ da gerceklesmemis olur. Fakat fesih bildirimi veya teblig konusu
tamamen teknik yazim meselesiydi. Fesih niteligi itibariyle hukuken za-
ten karsi tarafa ulastiriimasi gereken bir beyandir. Mutlaka s6zIU ya da
yazili bir bildirimi vardir. O nedenle denildi ki fesih bildiriminin tebligi
yazim teknigine ¢ok uygun degil, fesih tarihinden diyelim gecelim. Bu
nedenle fesih bildiriminden diye komisyonda gecmisti. Bu karsi tarafa
bir bildirim olmayacagi anlaminda degil, okursunuz zaten, fesih...

Dog. Dr. MUHITTIN ASTARLI- Tabii, ya s6zli, ya yazili, yenilik dogu-
ran bir irade beyani, kargsi tarafa ulasacak.

Prof. Dr. TALAT CANBOLAT- Bunda esasli bir degisiklik yok esasi-
na, yani mevcut dlizenlemeyi hicbir sekilde degistirmiyor. Fakat ise iade
davalari niteligi itibariyle hizli sonuc¢landiriimasi gerektigi ve Ulkemizde
sonuglandiriimasinin birgok farkli kosullarla mdmkun olmamasi nede-
niyle, énce Avrupa insan Haklari Mahkemesi, ardindan da bireysel bas-
vurular Uzerine Anayasa Mahkemesi‘uzun suren yargilamalar sonunda
siz yasada kendinizi 4 ayla sinirlandirip, 24 ayda bunu sonuclandirdigi-
nizda bu adil yargilanma hakkina aykirilik teskil ettiginden’ tazminat ka-
rarlari vermeye bagsladi. Dolayisiyla da sayet bir temyiz mi, bélge adliye
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mahkemesi mi? Hem bdlge adliye mahkemesi, hem temyiz niteligine
uygun degil, bunlardan birinin secilme mecburiyeti var. Temyiz dedigi-
miz zaman su elestiriler geliyor;eksik birtakim hususlar da bélge adliye
mahkemesi hem hukuk denetimini, hem de yerinde maddi vaka deneti-
minin ikisini birlikte yapiyor.

Doc. Dr. MUHITTIN ASTARLI- inceleme mahkemesi.

Prof. Dr. TALAT CANBOLAT- Eksigi de tamamlasin, orada bu is
bitsin dustncesi hakim oldu. Tabii sigcramall temyiz olarak adlandirilan
hic bolge adliye mahkemesine gitmeden dogrudan Yargitay’a gidilebilir.
Ben buna da karsl degilim, hatta Yargitay’in bu zamana kadar uygu-
lamalari asag yukari oturdu. ise iadede cok guzel ictihatlar olusturdu
ve yerel mahkemelerimiz Yargitay ictihatlarini esas alarak bu ise iade
kararlarini kuruyorlar. Dolayisiyla Yargitay’da da oturmus bir sistem var-
di. Bélge adliye mahkemelerinde -buyUk bir kisminda is h&kimlerinden
olusmayan- sistem oturana kadar Yargitay’a gitmesi, dogrudan gitmesi-
nin daha uygun olabilecegi kanaatindeyim.Teknik olarak acaba arabu-
luculuk tutanagi Turk Borclar Kanununun 420. maddesiyle celisirse “bu
bir ibra olarak kabul edilecek midir” bélumu, burayi biraz agmak lazim.
Simdi Arabuluculuk Kanunu da bir kanun, Borg¢lar Kanunu’ndaki hdkdm
de var. Siz Arabuluculuk Kanunu'nu yok sayamazsiniz. Simdi efendim,
yeni sistem, eski - su an ihtiyari olarak devam eden- arabuluculugun is
hukukuna uyarlanmasi olarak geliyor. Yani bunu gézden kagcirmamamiz
lazim. DUnden beri hep anlatmaya calistigim sey su; mevcut arabulu-
culardan farkli olarak artik is arabulucusu listesi olusturulacak. Bunlara
ayri egitimler verilecek, ayr sinavlar yapilacak. Yani is hukukunda he-
sap bilirkisisi diye su an mahkemelerde uzman oldugunu iddia ettigimiz
veya bu konuda hesap yapan arkadagslarimiz bu listelere yazilabilecek,
bu nitelikte uzmanlardan bahsediyorum. iki, artik dava sarti oldugu za-
man siz arabulucunun éndne baslangigta bir intilafi gotureceksiniz. Yani
“kal intilaf” diye bir sey yok, is iliskisinden dogan ihtilaflar icin gidiyorum
yok. Simdiki ihtiyari sistemde o var. Cunku Arabuluculuk Kanunu’nda bir
hukdm daha var. “Anlasilan konularda dava agilamaz” diyor. Simdi isci
sunu soyleyecek baslangicta;adliyenin icerisindeki arabuluculuk ofisi
ya da sulh hukuk mahkemesine vermis oldugu dilekcede ben su su ka-
lemleri, yani ayni dava dilekcesindeki iddialariyla iliskin olarak bir talep-
te bulunacagim. Bu talepler gotirilecek oraya, yine is hukuku uzmani
olan arabulucu isciye yol da gosterecek, 6zel gérusmeye de alabilecek.
Hatta taraflarin degerlendirici arabuluculuga ge¢mesiyle birlikte, ikisinin
huzurunda diyecek ki;'tamam, kayitlarda asgari Ucret gostermis olabi-
lirsiniz, ama ne veriyorsun?' * Su kadar.*Ne aliyorsun?‘Bu kadar.”Buna
gore kidem tazminatin bu, ihbar tazminatin bu, fazla mesain bu, mahke-
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meye gidersen alacaklarin bu, buna gére pazarligini yap.” Bunun huzu-
runda bu pazarliklar yapildiginda, buna ragmen isci benim cok paraya
ihtiyacim var, su kadar gabin olusturabilecek sekilde bir kismina raziyim
diyorsa, hayir, ben boéyle bir arabuluculuk tutanagl dlzenlemem, top-
lantiyr sona erdiriyorum. Arabuluculuk son tutanagini da ben bu sekilde
sonlandirdim diye génderecek ve taraflara verecek. Mahkemeye gon-
derecek, sevk edecek. Dolayisiyla bu sistem icerisinde, yani yeni ge-
len sistemin i¢erisinde biz bu arabuluculugu da distnmemiz gerekiyor.
Cunku siz 10 kalemle gittiniz, 4'GUnde anlastiniz, 6’sinda anlagsmadiniz.
Anlastiginiz konularda dava agamayacaksiniz, ama anlasamadiginiz di-
ger konularda yine o tutanakla birlikte baska bir arabuluculuk muraca-
atiniz olmaksizin anlasamama tutanagi 6ntintzde oldugu icin ve onun
icerisinde hangi kalemlerde anlasilip anlasilamadigi oldugu icin onu
gotlreceksiniz.

Dog. Dr. MUHITTIN ASTARLI- Benim o konuda bir tereddtidim yok,
haklisiniz. CUunkt bu anlasilan kalemler Gzerinde artik uzlasma tutanagi
maddi anlamda kesin hukum teskil ettigi icin bu konuda yeni bir dava
konusu yapamazsiniz. Benim tartismak istedigim su: Tamam, biz o ka-
lemler Uzerinde anlastik. Acaba anlasma tutanagina séyle bir hUkim
yazilsa: “isverenden baska bir alacagim kalmadi. Isvereni ibra ediyo-
rum” diye bir kayit koysalar arabuluculuk tutanagina?

Prof. Dr. TALAT CANBOLAT- Anlasma tutanagi ibra iceremez, an-
lastiginiz hususlari icerir. Yani ben uygulamada gérdum. Bildiginiz tipik
ibraname seklinde...

Doc. Dr. MUHITTIN ASTARLI- Evet, ben de uygulamasi icin soyl-
yorum.

Prof. Dr. TALAT CANBOLAT- Arabulucularin is arabulucusu olma-
masindan kaynaklanan nedenler, biraz da dun séylemeye calistim. Is-
verenlerin artik normalde ¢deyecegi miktari bile ben bir ilama baghyim,
kadrolu arabulucuma gétlreyim, o da bdyle tutanak yapisindan kay-
naklanan, bunun da endisesini artik isverenin istedigi arabulucu degil,
resmi listede yazil hakimin belirledigi, génderdigi arabulucudan bahse-
diyor olacagiz. Dolayisiyla is¢iyi korumaya yonelik olarak, yani mevcut
sistemde ihtiyari arabuluculuk isciyi korumuyor, tamamen is hukukunda
isciyi korumaya yoénelik hakkini, hukukunu da 6greten, durumunu da bil-
diren ve onun adeta rehberligini yapan, adeta danismanligini yapan bir
yeni sistemi konusuyoruz. Benim bakisim bu sekilde, tesekkir ediyo-
rum.

SERACETTIN GOKTAS (Yargitay 22. Hukuk Dairesi Baskani)- Ho-
cam, tesekkur ediyorum. Arabuluculuk asamasinda anlasilan konularda
zaten bu konuda daha sonra bir dava da acilamayacagina gére bir ibra-



252 ISTANBUL BAROSU YAYINLARI

ya ihtiya¢ duyulmaz ya da ibraya iliskin ifadelerin bir anlami olmayacak,
zaten bir etkisi olmayacak, o bakimdan.

Prof. Dr. TALAT CANBOLAT- Simdikilerde yazmiglar efendim, diyor
ki: “Isverenden baska hicbir alacagim kalmamistir, isverenin tam ve ka-
mil anlamda gayri kabili riicu olarak ibra ederim” diye metin yazanlari
goruyoruz.

Dog. Dr. MUHITTIN ASTARLI- Ben de onu soyltyorum, bu bir sulh
stzlesmesiyse, acaba taraflar sulh mi oldular bu konuda? Iste bunu
kabul edecek miyiz?

Prof. Dr. TALAT CANBOLAT- ikisi ic ice gecemez arkadaslar: ibra,
hukuk dava, ibranin kosullari 420°dir. Arabuluculuk bundan bagimsiz ay-
rndir. Arabuluculuktaki demin size sdyledigim niteligi itibariyle anlasilan
hususlar ilam niteligindedir. Tipki mahkeme karari gibidir. Anlasilan da
hangi konularda, siz 4 konuyu goétirdtntz. Fakat atiyorum, bir yil sonra
anladiniz ki sizin isyerinde yapilan bir ikramiye 6demesi size yapiimamis
ve bunu da yine géturmenize hicbir engel yok. Sadece anlasilan husus-
lar baglayicidir.

Dog. Dr. MUHITTIN ASTARLI- Peki, sulh sézlesmesiyse simdi?
Prof. Dr. TALAT CANBOLAT- Sulh s¢zlesmesi degil.

Dog. Dr. MUHITTIN ASTARLI- Degil, benzeri, 0 zaman biz mesela
mahkeme disi sulh olmak istiyoruz. Mahkeme disi sulh s¢zlesmesinde
acaba henlz daha bir aylik dava agma suresi, bir aylik ibranameye
iliskin dizenleme slresi dolmadan biz aramizda sulh olsak, aramizdaki
uyusmazhgl cézimlesek, cézumlerken de miktarlar belirleyip baskaca
bir alacagimiz da kalmadi diye bir anlasma yapsak, buna gecerlilik ta-
niyabilir miyiz, mahkeme disi sulh s6zlesmesine?

Prof. Dr. TALAT CANBOLAT- Hocam, bunun arabuluculukla hi¢bir
alakasi yok.

Dog. Dr. MUHITTIN ASTARLI- Yok, ilgisi yok.

Prof. Dr. TALAT CANBOLAT- Tamam, sulh s6zlesmesini o zaman
bizim Borg¢lar Kanunu 420. maddesi icerisinde Yargitay ayni kosullarda
degerlendirecektir, ama arabulucu taraflarin kendi iradeleriyle degil ba-
kin, resmi ve uzman bir arabulucunun huzurunda onun ydnlendirmesiy-
le ve haklari 6gretmesiyle mevcut alacagindan bir kisim daha asagisina
razi oluyorsa bile bunu bilerek, yasal hakkini da bilerek anlastigi bir me-
tindir. Bu anlasma tutanaklari bu kosulda imzalandiginda ilam niteligin-
de olup, bu konuda ayri bir dava agilamaz.

SERACETTIN GOKTAS (Yargitay 22. Hukuk Dairesi Baskani)- Te-
sekkur ederim Hocam. Simdi Bektas Bey, buyurun.
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BEKTAS KAR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi)- Sayin Baskan, tesek-
kar ederim. Muhittin Hocama da gergekten ¢cok noktada katildigim bu
teblig konusunda da kendisini kutluyorum. Tabii arabuluculuga elverigli
mi, degil mi is glvencesi, o ayri bir konu, ama simdi iscilik alacaklari
ybnunden isci arabulucuya gittiginde arabulucu bir tutanaga bagladi-
ginda hak kazanma konusunda hicbir gerekce olusturmadan anlasilan
miktarlar konusunda ayni HMK’da 297°deki kisa karar gibi hikum ku-
racak, ama orada sunu yapmayacak: Fazlaya iliskin reddine, taraflarin
ibra edip anlastigina degil, miktarlari belirtecek ve o sekilde infaz edi-
lebilecek sekilde hukim altina alacak. Hukum fikrasini bu sekilde kura-
cak. Tabii orada Hocamin dedigi gibi anlasilan konulari tek tek, anlasil-
mayan konular konusunda da eger varsa onlari da belirleyip, orada eger
arabuluculuga konu edinmisse, tabii mahkemeye gidebilecek, ama hic
getirememisse, o zaman diger alacak konusunda tekrar arabulucuya
gitmek zorunda kalacak.

Simdi temyiz edilebilen veya temyiz edilemeyen kararlar konusun-
da bu feshin gecersizligi, ise iade davalari gercekten fesih cok énemli
sonuglar doguran bir sey. Ben Hocama katiliyorum, burada 6zellikle is-
letme gerekleriyle fesihte ya da toplu isci cikarmada Yargitay denetimi-
nin olmasi gerektigi distncesindeyim. Burada Almanya’da oldugu gibi
atlamali temyiz, yani atlama ydntemini benimseyebiliriz. Bdylece bolge
adliye mahkemelerinin is yukunu de azaltmis olabiliriz. Bu bir tercih me-
selesi.

Prof. Dr. TALAT CANBOLAT- Hayir, Avrupa’da istinaf mahkemesi
kararlarina temyiz yolu agiktrr.

BEKTAS KAR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi)- Atlamali olmaya gerek
yok, zaten istinaf mahkemesi kararlari da.

Dog. Dr. MUHITTIN ASTARLI- Var, atlamali temyiz s6z konusu ho-
cam, bazi yerlerde var. Almanya’da da var atlamall temyiz.

BEKTAS KAR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi)-Ozel hakemden ¢nce,
is sbzlesmesinin feshinden sonra taraflar 6zel hakeme gidecekleri ko-
nusunda anlasmiglarsa énce arabulucuya mi gitmeleri gerekir, 6zel ha-
keme mi? Aslinda 6zel hakem bu konuda bir arabulucu gibi gériandyor.
Bunun acikca duzenlenmesi gerektigi dusuncesindeyim. Yoksa tered-
dutlere neden olacagi dustncesindeyim.

Diger bir konu: Ozellikle yorum davasinin 6356 sayili Sendikalar ve
Toplu Is Soézlesmesi Kanunu 53. maddesindeki yorum davasinda da
temyiz yolunun kapatiimasi dogru bir yaklasim olmadigini ddsidntyo-
rum. CUnkd bu bir¢ok isciyi ilgilendiren bir dava tdrudur. O halde bu
yorum davasinin da temyize tabi olmasi gerektigi disincesindeyim.
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Simdi feshin gecersizligi davasi aslinda bir tespit hukmuaddr. Usul hu-
kuku yéntnden baktiginizda bir tespit htikmune 6zellikle ferileri de eda
hUkmU olarak kuramazsiniz. Hele sartl eda hi¢ kuramazsiniz. O neden-
le Yargitay zaten bodyle bir uygulamaya gitti. Bunun gerekgesi, ikincisi
feshin gecersizligi ve ise iade ivedilikle sonuclanmasi gereken, simdi
biz tekrar Ucret aragtirmasina girecegiz, yine uzayacak. O halde bunun
¢c6zUmU ne? Bunun ¢dzumu su: Ise iadeye yer verip eda hukmu kur-
mak zorundasiniz. Ya ise iadeye ya da feshin gecersizligine tazminata
karar, burada da iscinin iradesine UstunlUk taniyacaksiniz. Taraflari din-
leyeceksiniz, hakime ben bu konuda bir metin hazirlardim, verdim. Yani
Almanya’daki sistemi, bizde iscinin ve isverenin samimi olup olmadigini
arastinp duruyoruz. Yani biz bu isle ugrasmayalim, ya dogrudan ise ia-
deye -bakiniz, eda hukmu- ya da dogrudan tazminata, bu kadar basit.
BUtun sorunlarn da kékunden ¢ozer. O zaman o fesih sonuglar dogurur,
tekrar ise basvurdu mu, basvurmadi mi, baslatti mi, baslatmadi mi, bu
sorunlari yasayamayiz. O nedenle bunun bu sekilde dlzenlenmesi ge-
rektigi disuncesindeyim. Bu sorunlar da kendiliginden biter.

Simdi 15. maddeyle getirilen bu is kaynaklanan kaydiyla hangi kanu-
na tabi olursa olsun yillik Gcretli, izin, kidem tazminati, ihbar tazminati,
kotU niyet tazminati, esit islem borcuna aykirilik tazminatinin 5 yilla za-
manasimina tabi tutulmasi, bu siyasi bir tercih meselesidir. Fakat simdi
genel kanundaki is¢ilik alacaklarindan dogan oradaki tazminatlari da,
yani kidem tazminatini, haksiz fesih tazminati var orada.

Dog. Dr. MUHITTIN ASTARLI- Tabii 6lim tazminati var.

BEKTAS KAR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi)- Olim tazminati var, bos-
ta gecen sure, birakin bakiye sure Ucret alacagi da bir tazminat, cezai
sart tazminati, manevi tazminat var, sendikal tazminat var. Simdi onlar
arasinda bir ayrima gidiyorsunuz. Sadece onunla sinirli tutuyorsunuz.
Biz sunu 6nermistik: Ben sahsen de sdyledim. Simdi hatta bu belirsiz
alacak davasini da ortadan, kokten kaldiracak. Tasarida kismi miktar
icin acllan talep tum alacak icin zamanasimini kesti. Bakiniz, bu tama-
men sistemi, 0 halde orada 5 yil olmasinin ya da 2 yil olmasinin hi¢bir
dnemi yok. Dava o sure icinde acildigi zaman alacagin tamami icin ke-
seceqi icin bu miktar, fakat bu da talep gérmedi. Su anda genel kanunla
Ozel kanun arasinda, hatta d¢zel kanun genel kanundaki zamanasimini
duzenliyor ve tazminatlar arasinda da bir ayrimcilik s6z konusu. Hatta
bu ilk tasarida sadece Is Kanunundaki kidem tazminati, ihbar tazminati
seklinde duzenlenmisti. Ne oluyor dedik, hatta 2 yil, e Bor¢lar Kanu-
nuna tabi, Basin ig Kanununa tabi, Deniz i§ Kanununa tabi, cok farkli,
bu nedenle gézden gegirirken ya o zaman diger tazminatlar da tim Is
Kanunu, iscilik alacaklart...
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Dog. Dr. MUHITTIN ASTARLI- Yani neye gore boyle bir tercihin ya-
pildigi belli degil. is hukukundan dogan pek cok tazminat var. Bu tazmi-
natlar arasinda niye bu dérdt? Mesela, orada bir problem daha var. Ben
o kismi atladim burada sizin sdylediginiz hususu, mesela esitlik ilkesine
aykiriliktan diyor. iste aynmciliktan dogarsa, acaba onu da mi kapsiyor,
kapsamiyor mu? Daha pek ¢ok tartisma ¢ikartirsiniz.

BEKTAS KAR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi)- ikaleden de bir ayrim-
cilik.

Dog. Dr. MUHITTIN ASTARLI- Tabii, yani iste.

BEKTAS KAR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi)- Sendikal neden uygula-
nacak? Orada 10 yil kaliyor, ama diger ayrimcilik nedenleri.

Doc. Dr. MUHITTIN ASTARLI- Aslinda genel olan esit davranmada
ayrimcilik tazminatini, onu ayiriyorsunuz, onun ¢zel bir halini bagka turlu
dlzenliyorsunuz.

BEKTAS KAR (Yargitay 9. Hukuk Dairesi)- Yani bilemiyorum. Simdi
toparliyorum Sayin Baskan. 91 ve 92. maddedeki bu is mufettiglerinin
ve memurlarinin bu yetkisinin alinmasi bence bizim uluslararasi is de-
netimiyle ilgili kabul ettigimiz sézlesmeye aykirilik teskil ediyor. CUnkU
biz is denetiminde kamu mudahalesinin olmasi gerektigini sdyllyoruz.
Tabii burada sorunlar ¢ikiyor, ama is mufettislerinin ve is memurlarinin
sadece genel denetim, kontrol denetimi degil, inceleme denetimi de
var. inceleme denetimi de iscinin sikayeti (izerine yapilan bir denetimdir
ve yargilama konusu olur. O zaman orada is¢i taraftir. Bunun bu sekilde
duzenlenmesi gerekiyor. Biz zaten Sahin Baskanimla beraber bu is mu-
fettisleri, cUnkd 2006 yilinda is mufettislerinin kontrol gérevi kaldirilinca
is uyusmazliklar cok artti. Halbuki is mufettislerinin bu kontrol deneti-
mi yaptigl, isyerinde yaptiklari denetim sonucu uyusmazliklar daha ¢ok
rahat ¢6zUlUyordu. Bu uyusmazliklari arttirdi, bu kayit disihgr da tesvik
eder. Tesekkur ederim.

SERACETTIN GOKTAS (Yargitay 22. Hukuk Dairesi Baskani)- Te-
sekkur ederim Bektas Bey. Tabii simdi bu sistemle ilgili, yani Alman-
ya'daki benzer bir sistem iste ise iade davalarinda, yani feshin gecer-
sizligi mutlak anlamda bir gecersizlik yaptirimi mi baglamak lazim, yani
bu tamamen bir siyasi tercih meselesi. Dolayislyla tabii yine bu bize
6zgl olmus maalesef ve hicbir seye de benzemiyor. isin ilginc tarafl
tam bir satran¢ oyunu gibi, simdi isgiyle igverenin 6zellikle isyeri dava-
sindan sonra isveren bu ise girmis, bu baslamayabilir diyor ve bunu sey
yapayim, iste bir davet edeyim. Gelemeyecegi kesin bu is¢i de ben bir
gideyim bakalim, bunun baslatmayacagi kesin, bana yani boyle tam bir
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satrang oyunu ve gercekten biz uygulayicilari ¢ok yoran bir dava turu.
Bir satrang var, satrang oynuyorlar ve biz burada bu oyunun igerisinde
kim hakli, kim haksiz diye boyle bir seyin icine giriyoruz. Bu dogru degil,
bu kadar yormamak lazim bizi, uygulayicilar bu kadar mesgul etmeme-
si lazim.

Doc. Dr. MUHITTIN ASTARLI- Bence olmasi gereken bu gtivence-
nin kapsami ve bu glvencenin daha saglamlastiriimasi. Yani biz eger
isciyi feshe karsl korumak istiyorsak, simdi 30 is¢i 6lclUsu dolayisiyla
¢alisanlarin dnemli bir kismi glvencenin kapsami diginda, biz zaten ¢ok
dar bir grup icin konusuyoruz. 158 sayili sézlesme diyor ki ¢ok istisnai
bir grubu bu glvencenin disinda birakabilirsiniz. Biz aslinda calisanla-
rin yuzde 60-70’ini zaten bu glvencenin disinda birakiyoruz ve glivence
icine aldigimiz zaten kurumsal isyerlerinde, blyUk isletmelerde calisan
isciler, orada zaten is hukuku kurallarinin digerlerine nazaran ¢ok daha
yogun bir sekilde, etkin bir sekilde uygulaniyor. O zaman bizim koruma-
miz gereken daha genis kitleler. O zaman yapacaksak boyle bir degi-
siklik, biz dnce oturup bu glvencenin kapsamini genisletip, givenceyle
daha saglam esaslara baglamak, daha ciddi yaptirimlara baglamak
gerekiyor.

SERACETTIN GOKTAS (Yargitay 22. Hukuk Dairesi Baskani)- Te-
sekkUr ederim Hocam. Sahin Bey, buyurun.

SAHIN CiL (Ankara Bélge Adliye Mahkemesi 7. Hukuk Dairesi
Baskani)- Tesekklr ederim Sayin Baskan. Ben de Muhittin Hocama
cok tesekkir ediyorum. Gergekten son sdylenenlere katiliyorum. Ul-
kemizde klgUk bir resimle ugrasiyoruz. Aslinda buyuk tabloda OECD
Ulkeleri arasinda kidem tazminatinin, is guvencesinin ve issizlik 6de-
neginin oldugu tek Ulkeyiz. Bu acidan bakilirsa Turkiye'de isciler cok
bUyUk bir koruma igerisinde gibi gorulebilir, ama UgU de yarim yamalak
diyebilirim. Kidem tazminati bakimindan etkin bir dizenleme oldugu
gérinse bile zaman zaman gundeme geliyor, 1/10 alabiliyormus kidem
tazminatini iscilerin, issizlik sigortasi var, yararlanma kosullari ¢cok agir
ve ciddi bir rakam birikti fonda, son zamanlarda onu isyerlerine tesvik
olarak veriyoruz. Is glivencesi katiliyorum, gok zayif bir is glivencesi var.

Simdi Bektas Bey kismi davanin zamanasimini kesmesinden bahset-
misti. Bdyle bir hiikum taslakta bir ara vardi, ancak daha sonra cikarildi.
Simdi ben suradan baslamak istiyorum: ise iade davalarinin Yargitaya
gitmemesi, istinafta kesinlesmesi elestiri konusu oldu. Hocamin style-
dikleri cok dogru bence, bir tercih yapiimasi gerekiyordu ve dogru tercih
bence de istinafti. Aksi halde istinaf arti Yargitay oldugunda ¢cok uzun
bir zaman dilimi gegiyor ve bir¢ok soruna neden oluyor. Sigcramali tem-
yiz de ¢ok uygun olmazdi bu noktada, sigramall temyiz bence 6356
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sayill Kanun kapsamindaki davalarda dusunulebilirdi, sendika davala-
rinda istinafl aradan g¢ikaran model ¢cok daha iyi ve basarili olabilirdi.

Simdi bu istinaflarda kararin kesinlesmesi noktasinda dun de bah-
settim, ilgili mevzuatin 35. maddesi, yani 5235 sayili Kanunun 35. mad-
desi bir ydntem 6ngoérayor. Kaldi ki biz Yargitayin ictihat mahkemesi ol-
dugunu zaten kabul ediyoruz ve btun ilkelerimizi buna goére belirledik.
Yine bu yasanin gecikmesi sebebiyle 10 aydir bir istinaf arti Yargitay
denetimi yasiyoruz. Ise iade davalari bakimindan bu anlamda da belli
bir igtihat birikimine de ulastik. Kararlar hala da gelecektir. Ben bu nok-
tada bir sorun olacagini zannetmiyorum, keyfi kararlar olmayacagini da
kesinlikle biliyorum. Bir istinaf yargici olarak sunu séyleyebilirim: Temyiz
yolu kapallysa, ¢ok daha titiz davraniyoruz. Yani su kaygy! hissediyo-
ruz: Simdi bizde bitiyor bu artik, bu daha yukariya gitmeyecek, biraz da
Yargitay dusunstn diyemeyecegimiz icin cok daha Yargitay ictihatlarini
takip eder bir modelle calisacagiz.

Hocam bahsetti, ivedilikli karar verilmesi, yani sUrelerin kaldirlip
“ivedilikle” ibaresi, bu aslinda bize, ilk dereceye ve istinafa yonelik bir
ibare diyebilirim. Diger dava turlerine gére bu dosyalara éncelik verme-
mizin bir gerekcesi, cUnkU soruyorlar daha sonra, vatandas takip ediyor
UYAP’tan, alacak davasi bekliyorken niye bunu cikardiniz diye soruyor,
hem de fazla bir cevap vermek yerine biz bunu éncelikle gérebilmemiz
icin bu noktada bu 4 aya kadar bosta gecen sUre Ucretine bir etkisinin
olmayacagini tahmin ediyorum, béyle dusuntyorum.

Simdi “arabulucu asamasinda ise iade noktasinda anlasilirsa, ileri
tarih konulabilir mi” diye sordu Hocam. Bence konulabilir, buna bir en-
gel yok. Cok bariz kétlye kullanmali durumlar, yani bir yil sonra deyip
de bdyle bir sey olur mu, yasanir mi bilmiyorum, ama is¢i de sonucta
buna orada imza atiyor. Hatta dtin bana gelen sorulardan biri suydu: Ise
cagirdiginda isveren isciye soyle diyebilir mi? Baska yerde calisiyorum,
bana izin verirsiniz, oraya ihbar 6éneli tanimam gerekiyor. Bakin, bu ona
da bir ¢ézim bulabilir. ihbar éneli sonrasinda su tarihte baglama konu-
sunda taraflarin anlasmalari pekala mimkun olabilir.

Yine Hocamin sordugu soru, ¢cok glizel sorular sordu Hocam, ¢tnku
bu tasariyla ilgili butlin akillarda kalan sorulari sordu. Diyordu ki aca-
ba ise baslatmama konusunda anlasabilirler mi arabulucu asamasinda
ve bunu bir sonuca baglayabilirler mi? Bence olmaz. Cunkd kanun ise
baslatma konusundaki bir modeli kurgulamis. ise baslatilir, baslatimasi
durumunda da tarihi, rakamlari belirler diye, aksi halde anlasma yok
sayllir dedigine gore biz ise baslatmama konusunda anlastik, rakam
bu demeleri is¢inin ise iade davasi acmasina engel olusturmaz. Cunku
bu kanun dedigim gibi ise baslatmayi modelliyor, ise baslatmama nok-
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tasinda kendini o0 asamada sinirlandirmasinin gok dogru olmayacagini
dusunuyorum.

Yine Hocamin bir sorusu suydu: Acaba kimulatif olarak orada ala-
caklar belirlendiginde ya da tek tek sayildigini da dusunelim. Bu bir
anlasmadan dogan alacak ya da tazminat kalemi midir, yoksa yine ya-
sal olarak bunlarin karsiligr mesela, kidem tazminati esittir kidem tazmi-
natt midir? Bunu ikaleden benzetebiliriz. CinkU bu konu ad tartisiimisti.
Ikaleyle kararlastirilan kidem tazminati teknik anlamda kidem tazminati
midir diye distndldugunde Yargitay biliyorsunuz kidem tazminati neyse
budur demisti.

Doc. Dr. MUHITTIN ASTARLI- Maliye Bakanlig farkli uygulamisti
once.

SAHIN CiL (Ankara Bolge Adliye Mahkemesi 7. Hukuk Dairesi
Baskani)- Maliye Bakanligi su anda galiba kaldirmis onu en son muk-
tezasiyla.

Doc. Dr. MUHITTIN ASTARLI- Evet, son muktezasiyla kaldirdi.

SAHIN CiL (Ankara Bolge Adliye Mahkemesi 7. Hukuk Dairesi
Baskani)- Kaldirmis. Dolayisiyla artik kidem tazminati esittir ikaledeki
kidemdir. Ayni oradaki vergi korumalarina tabidir diye dudsunuyorum.
Prim ayni sekilde diger alacaklardan kesilecektir, kesilmesi gerekir.

81 saylli ILO Sézlesmesine aykiri oldugunu 91 ve 92'deki degisik-
liklerin ben de Bektas gibi kabul ediyorum, éyle dustnuyorum. CUnku
2011 yilina kadar is mufettislerinin yaptigi denetimlerden ytzde 40 ora-
ninda basari saglandigini biliyoruz. Bunlar yargilama éndne gelmiyordu.
Bir alternatif ¢c6zim ydntemi gibi calisiyordu. Cunku mufettis denetime
gittiginde uyusmazligi fesih sonrasi uyusmazligr ¢cézmek icin gittiginde
isyerindeki olumsuzluklari biliyor, gérayor. “Bak, dde bunun parasini,
yoksa” dediginde o 6deme gercgeklesiyordu. Simdi énce bunu Bakanlik
memurlarina verdiler, sonug pek verimli olmadi. Simdi Bakanlik memur-
larindan bu goérev alindi, ama bence asil buradaki sorun bir bagka mad-
dede yine degisiklik var. Bir dnceki maddede degisiklikte diyor ki: “/s
mdfettigleri bakimindan da denetim yetkisinin fesih hari¢c -Gyle yaziyor
orada- sézlesmenin feshi haric sikayet denetimleri yapilabilir” Dikkat
edin, orada “yapilabilir’, o noktada da bir geriye gidis var. Artik yapilir
da demiyor, o kadar mufettis sayisi az ki demek ki normal is teftisinde
bu anlamda bir geriye gidis s6z konusu.

Son deginecegim konu en bence can alici konu, birgok katiimci bu
konuda fikrini de soyledi: Aslinda bu ise iade davalarinin, bir davanin iki
dava, U¢ dava olmasl sorunu guindemdeydi ve komisyon olarak buna
bir nester vurulmasi dusunuldu. Bir paketti, bu pakettin donuldu. Hatta
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o paketin icinde ilk baslarda is¢i temsilciligi bile vardi. Dun Murat Engin
Hocam da bahsetmisti, o bile orada yer almisti. Taslakta, tasarida yer
almasa bile bu bile vardi. Daha sonraki asamalarda yine Muhittin Ho-
camin s6zUnu ettigi gecerli nedene dayanmayan bir fesih varsa isci ise
iadeyi istemeksizin dogrudan is glvencesi tazminatini alabilsin. Yani
gecersizligin direkt yaptirimi, ben bu isverenle tekrar yola devam etmek
istemiyorum, ben is glvencesi tazminatimi istiyorum buradan da diye-
bilmesi mimkunken o da ise iadeyi talep etme sartina sonradan bag-
lanmis oldu, ama simdi burada bu son yapilan degisikligin, yani en son
Basbakanlik asamasinda yapilan o bir cimlelik degisikligin nedeni suy-
du: Séyle dusunmek lazim, ise iadeye arabuluculuk bir sekilde getirildi
mi? Getirildi. Simdi ise iade davasi éncesinde arabulucuya gidecek isgi,
bu asama uzlasmazlikla sonuclanacak, tutanaga baglanacak. iki hafta
sUresinde davasini acti, yargllama surdl bir mtuddet, karar kesinlesti
diye basvurdu, baslatiimadi. Bu degisiklik yapiimadigi halde dusunelim
simdi, bir geriye sarip dustnelim. Baslatimadiginda mahkeme tespit ni-
teliginde, yani belirlenmesine, tespitine diye ferilerle ilgili bir hUktm kura-
cak. Bunun icin bir dava agcmasi gerekecek mi? Gerekecek. Bu acacagi
yeni dava 6ncesinde ikinci bir arabuluculuk olacakti. Bir ise iade dava-
sinda iki kez arabulucuya gitme s6z konusuydu. Bu kaygidan hareketle
acaba ikinci kez gidilmesin ise iade davasi sonucunda, yani bir kez ara-
buluculuk goérundu. Orada anlasma olsaydi olurdu. Nihayetinde dava
acildiginda mahkeme artik yeni bir arabuluculuk gelmesin diye miktar
belirlensin, belirlenirken de bir tarih olacakti dediginiz gibi, ya fesih tari-
hi, ya dava tarihi olacaktl. Zaten ikisi birbirine ¢ok yakin takdir edersiniz
ki arabuluculukta en fazla Hocamin dedigi gibi 3 veya 4 hafta, bir ay
kaybedilecektir. Ucretin degisimi olasiligi zayiftir ki olabilir. Bu noktada
dava tarihi esas alindi. Benim burada asil sormak istedigim, tartismaya
acmak istedigim konu su: Kanundaki metne baktigimizda bosta gecen
slreye ait Ucretlerle ise baslatmama tazminatinin ikisinin de dava tari-
hindeki Ucret Gzerinde hesaplanacagi belirlenecegi, parasal olarak be-
lirlenecegdi yazili. Acaba bu bosta gecen sure Ucretinin Ucret olmaktan
cikarildigl, tazminata clnku bakin, feshi izleyen eskiden oldugu gibi 4
ay icerisindeki Ucretler degil, dava tarihine dair bir rakamla hesaplana-
cak. Goturt bir tazminata dénusturildugu ddstncesini yaratabilir mi?
Bunun sonuclari ¢ok farkli olur takdir edersiniz ki, buraya gidersek bu 4
aya kadar Ucret icin prim 6denmez, hizmet sUresine eklenmez, hicbir
daim fark ¢gikmaz denilebilir. Bu dustince gelisebilir mi, yoksa -bir kisim
katihmcilar bahsetti- yine bu tespit niteliginde olup da yeniden bir dava
acillacaksa, o zaman hani eger ise iade davasi sonucunda verilen para-
sal olarak belirlenmesine ragmen bu tespit niteligindeyse, o daha sonra



260 ISTANBUL BAROSU YAYINLARI

acilacak yeni dava éncesinde yeniden arabulucuya gidilecek mi? Bunu
merak ediyorum, tesekkur ederim.

Dogc. Dr. MUHITTIN ASTARLI- Bence problem surada: Bence hala
seye karar verebilmis degiliz, bu mahkeme hukmu acaba ilamli icraya
mi konulacak, ilamsiz icraya mi koyacagiz? Sanirnm bu konuda bir ka-
naat olusmus degil. Ben mesela, Sahin Bey: “llamli icraya konur” dedi.
Bektas Bey: “Hayir, ilamsiz icra olur” dedi. Usul hukukgulari: “Bu ilamadir,
ilamli icraya konu olmasi gerekir” dedi. Sartl hUkim nasil vereceksiniz
deyince “evet, haklisiniz, olmaz” dediler. Sartl hUkUm veremez mahke-
me denildi. Bunun ¢6zUmUnud nerede bulacagiz, kim bulacak? Yarginin
da bunu ¢dzebilmesi mimkun degil. Bu bdyle ¢c6zUmu olan bir kuyu Ki
yani attiginiz tasi ¢ikartmak veya bunu bulmak falan diye bir sey mtum-
kin degil. Sizin séylediginiz acaba bosta gecen sure Ucreti tazmina-
ta mi doéndsuyor? Taslakta bdyleydi, taslaktan vazgecilip tasariya bu
tazminat olmaktan cikarilip tekrar Gcret ve diger haklar denildigi icin
herhalde tasarlyl yapanlar bunu haléd Ucret olarak korumak niyetinde-
ler, ama dediginiz gibi biz bir tarih olarak bunu belirledigimizde onun
Ucret olma vasfini da énemli 6élgide gdz ardi etmis oluyoruz. Cunku
bosta gecen sire devam eden bir 4 ay var. Biz o 4 ayda bir tarihe alip,
tum ddénemin tazminatini belirleyecegiz ve muhtemelen ortada bir tarih
olacak. Ortada bir tarinte gecmisteki ve gelecekteki 4 aylik bir strenin
miktarini nasil belirleyecegiz? Dediginiz gibi bu géturt bir tazminata mi
doénlsmus olacak? Yani boyle bir yorum da yapilabilir. Yapilirsa da ¢ok
abes olmaz.

Yargitay ictihatlariyla ilgili bir sey séylemek istiyorum. Niye Yargitay
denetimi yapilmasi gerekiyor? Ali GlUzel Hocamin makalesi var, gecen
sene yazmisti. Orada aslinda acik acik detayli olarak anlatiyor. is huku-
ku yasayan bir hukuk, siz simdi diyorsunuz ya, iste Yargitay ictihatlarin-
dan ¢ok yararlaniyoruz, ama is hukukunun problemleri bitmis, is hukuku
burada tarih sona ermis kalmis degil, is hukukunda pek ¢ok yeni prob-
lem ortaya ¢ikacak. Endustriyle iligkileri gelistikge, yeni problemler, hi¢
aklimiza gelmeyen problemler cikiyor. iste ictihatlar bunun icin énemli
Yargitay ictihatlari, tamam, biz dncekilerden faydalaniyoruz, ama mev-
cut ¢clkacak uyusmazliklar kim ¢éztmleyecek, o konudaki ictihatlar kim
olusturacak, o birligi nasil saglayacagiz?

SERACETTIN GOKTAS (Yargitay 22. Hukuk Dairesi Baskani)-
Hocam, tesekkur ederim. Ali GUzel Hocam, buyurun Hocam.

ALI GUZEL- Tesekkir ederim Sayin Baskan s6z verdiginiz icin, de-
gerli teblig sahibi meslektasima cok tesekkir ediyorum. Simdi iki gin-
den beri tartistigimiz konularda s6z alan, teblig sunan ve bu taslagi
hazirlayan, hazirlanisinda katkisi olan herkesin iyi niyetli, gergekten is



IS ve SOSYAL GUVENLIK HUKUKUNA ILISKIN SORUNLAR ve GOZUM ONERILERI - 2017- 261

yargisinin, is hukukunun icinde bulundugu sorunlara ¢6zUm getirme ca-
basi icinde olduklari konusunda herhangi bir kuskum yoktur. Yalniz ben
yarim yUzyil demek biraz sey, 50 yili geckin bir is hukuku akademisyeni
olarak su anda 6nimdeki is Mahkemeleri Kanunu Tasarisini nasil okuyo-
rum? Bunu ¢agdas is hukukunun gelisim seyri, gelecekteki Turk hukuku
sistemi acisindan nasil okuyorum? Siz 2 aylik sure, 4 aylk sure, o za-
man da ben ilk yasa c¢iktiginda avukatlara dedim ki hemen Strasbourg’a
gidin insan haklari mahkemesine, nitekim de oldu. Simdi hicbir yerde
“ivedilikle” deniliyor ve Sayin Baskan Seracettin Goktas: “Efendim, is
guivencesi seyleri ivedi, vesaire”, simdi biz bu yolla hukukun ¢zUnu bir-
takim basit pragmatik cézUmler getirerek, ama hukukun dogasina aykiri
cozUmler getirerek yapiyoruz. Dolayislyla ben bu tasariyi taslakla ilgili
makalemi bir sene dnce yazdim, bu taslak, bu tasari bana gére is huku-
kunun kalbine iki 6lumcul hanger sapliyor. Birinci hanger zorunlu, simdi
is hukuku yuzyillar boyunca otoriter rejimlerden, irade digi seylerden ari-
narak taraf iradelerine dayall 6zgurlikcU, cogulcu bir demokratik yapi
icinde gelisme tutmus ve bunu gelistiriyor. Cagdas dunyada bu gelisim
seyri s6z konusudur. Cok uzaklara gitmeyelim, bugtn Avrupa Birliginin,
ILO’nun TUrkiye'yi elestirdigi, biz bu tlkenin yargiclari olarak, tlkenin hu-
kukculari olarak bu Ulkenin ¢ikarlarini, imajini, sayginhigini da dustnmek
zorundayiz. Nedir bu sayginlik? Avrupa Birligi Komisyonu diyor ki: “Ben
sizin Avrupa Birligine tam dyelik -87'de diyor bunu- basvurunuzu ka-
bul edemem. Clnku siz Anayasanizda grev hakkini taniyorsunuz, fakat
getirdiginiz yasaklarla 500.000 is¢inizi grev hakkindan yoksun biraki-
yorsunuz. Bu benim standartlarima, benim degerlerime aykiri ddsdyor”
ve reddediyor. Simdi bunu 82 Anayasasinda getiren yasaklayici, zor-
layici, dar hale hepimiz seyirciyiz, hepimiz icinde yer aliyoruz. Bunlar
arindirimaya calisihyor ve bunlari alkigliyoruz. Efendim, ver yasaklari,
zorunlu tahkim, yUksek hakem kurulu, grev ertelemeleri, bu Tdrkiye’nin
imajini her dlzeyde sarsan bir seydir. Dolayisiyla zorunlu arabuluculuk
is hukukunun dinamigine, dogasina, varlik nedenine aykiri disen bir
sey. Birinci hancer bu, birinci 6lumcul hanger budur. Peki, bu hanceri
vuralim, darbeyi vuralim, sorunu ¢ézimleyecek mi? Hayir, hicbir sorunu
¢dzmeyecektir zorunlu arabuluculuk. Evet, batin dinyada barisgi ¢o-
zUm yollarr araniyor, arayisi var, ama dun ifade edildigi gibi hicbir Ulke-
de ben c¢ok inceledim, bdyle zorunlu taraf iradeleri diginda zorlayici bir
¢c6zUm, alternatif ¢6zUm arayisinin mevcut olmadigini, Avrupa Ulkeleri
bunun kabul edilemeyecegini, ILO standartlarina uygun olmadigini bu-
rada belirtmemiz gerekiyor.

Ikinci 6lumcil darbe: is hukuku tarihsel streci icinde sadece sanil-
diginin aksine yasa koyucunun pozitif dizenleme yapmasiyla gelismez.
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Gunumuzde varilan asamada bir Alman Federal is Mahkemesi birakin
Almanya’daki yasa koyucuya, Turk yasa koyucusuna da model olmus,
ornek olmus. Ornek mi istiyorsunuz? 18. maddenin gerekgesine bakin,
gecerli fesih nedenleri, bunu nasil okuyamiyoruz? Gegerli fesih neden-
leri Aiman Federal is Mahkemesinin 1951 yilinda Feshe Karsi Koruma
Yasas! ydrurlige girdigi tarihten -bizim yasa ne zamandi- o tarihe ka-
darki federal is mahkemesinin ictihatlari bizim yasaya girdi. Bugun Fran-
sa'ya baktigimizda iscinin is hukukunun temel dinamikleri, temel ilke
ve kurallar gelisen, degisen bir is oldugu icin yasa koyucu tarafindan
bunlarin dizenlenmesi mimkun degildir. Nitekim bunun icindir ki yarg
ictihadi bugtin Avrupa Birligine Uye Ulkelerde yasa koyucuya 6nculik
etmektedir. Yarginin koydugu ilkeler, kurallar pozitif dizenlemede yer
almadigi halde daha sonra bu ictihatlar, daha sonra yasa koyucu tara-
findan bugln Almanya’'da, Fransa'da, Belcika'da, Italya’da is hukuku
alaninda yUrurluge giren yasalarin yluzde 85'ine Yargitay ictihadi éncu-
lUk etmektedir. Simdi biz bu gercekler, bu gelisme dururken efendim, ise
iade hizll ¢dzsun. Hayir, yine cozmeyecek. “Ivedilikle” dediginizde ¢o-
zecek mi? Hayir, cozmeyecektir. ki ay demissiniz, ivedilikle demissiniz.
Dava sarti demekle zorluktan kurtariyor musunuz? Hayir, kurtarmiyorsu-
nuz. Kendi kendimizi aldatmayalim. Bu éngérdiguntz bir yasa dlzen-
lemesinin bir Ulkenin hukuk sistemiyle, temel ilkeleriyle de bagdasmasi
gerekiyor. Simdi zamanasimi denildi. Genel zamanasimi nedense simdi
soruyorum, bilmiyorum tabii, acaba diger hukukun diger alanlarinda
asll arabulucu, zorunlu arabulucu ya da arabuluculugun olmasi gereken
ticaret hukukunda, borglar hukuku alaninda bir zorunlu arabuluculuk
var mi? Bu konuda bir taslak var mi? Hayir, olmamasi gereken bir hukuk
alanina siz zorunlu arabuluculugu ilave ediyorsunuz. Peki, zamanasimi
konusunda tazminatlar konusunda Borclar Kanunundaki diger alanlar-
da, peki is hukukunda niye bunu 5 yila indiriyorsunuz? Genel bir sorun
varsa bu o sorun, iki, bu kadar zahmete karsi gelen sorunlar, simdi biz
Oteden beri yasa ciktigl zaman 4851 sayili Yasa 21. madde yUrarltge
girdiginde ben o zaman goérUtslerimi yine bu tdr seminerde acgiklamis-
tim. Fakat Yargitay ictihadiyla bu ¢ikmaza sokuldu. Peki, bir ¢cikmazda
oldugumuz sorunlarla yukllt oldugumuz bir yasa, yasa koyucu, siyasi
iktidarlar bir alanda sorun varsa ¢6zum getirir. Peki, 21. maddeyle ilgili
tartisildi, hicbir sorunu ¢c6zmeyecek ve yeni sorunlar getirecek. Dolayi-
slyla getirdiginiz, cbzmeye calistiginiz sorunlari da ¢ézemiyorsunuz. O
zaman bunun amaci nedir, bunu anlamakta gergekten zorluk ¢ekiyoruz.

Evet, Yargitay yolunun acgik olmasi, bu &deta secilmis. Simdi is hu-
kukunun dinamigini belirleyen is glvencesi, ¢rnek verdik, bize érnek
aldik. Bugln evet, istinaf mahkemeleri ne kadar iyi niyetli olursa olsun
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bunda herhangi bir kuskum yok, ne kadar ¢aligkan olursa olsun, Nobel
6duld alan yargiclarimizi getirip istinaf mahkemelerinin baskani yapalim,
ama temyiz Yargitayin islevini yerine kesinlikle getiremezler. Bugun Al-
manya’da, Fransa’da, Belcika'da, italya’da istinaf mahkemeleri var, ama
hicbir Alman hukukcusunun aklina ise iade davalarina temyiz yolunu
tikayalim, isletme toplu s6zlesmesinin niteligi konusunda temyiz yolunu
tikayalim, bdyle bir sey gelemez. Sendikal tazminat konusunda isyeri
sendika temsilcisinin tazminatiyla ilgili tikayalim, yorum davasi zaten isin
dogasi geredi bir sey getiriyor. ictihatta ihtiyac oldugu icin bir yorum
davasi 6ngoruyor. Siz bunlara katiliyorsunuz. Nedir temel gerekgemiz?
Efendim, sorunlari ¢ézmek, kisa sirede ¢6zmek, ama hukuku bir an-
lamda temel dogasini, ilkelerini bir yerde zedeledikten sonra siz onlarla
bir ¢cbzUm getiremeyeceksiniz. Cok tesekkur ederim. Teknik konulara
tabii zamanimiz ¢cok dar ama bunlari sdylemeyi bir gérev ve sorumluluk
geregi duydum.

Benim son s6zum: Derler ya 6Imeden 6nce bu yasa tasarisinin geri
cekilmesi. Evet, sorunlarimiz var, ama bunun bir ayda, 6 ayda ¢ikmasl
yerine evet, sorunlar katiliyorum, bunun etraflica isle alakal sorunumuz
var, yeni bir model arayisi Uzerine c¢alisalim. Bir yil sonra olsun, ama
gercekten Turkiye'ye yarasir, gelisen, icinde bulundugumuz dinya hu-
kuk sistemleriyle boy 6lgusecek ve o zaman biz iste bu Ulkenin akade-
misyenleri, yargiclari, avukatlari olarak gurur duyabiliriz. Yoksa zorunlu
arabuluculukla, ivedilikle, bilmem bu zamanasimini bekle, bizim burada
gurur duyacak seyimiz maalesef ne yazik ki aci, ama ben sahsen bu-
nunla gurur duyacak durumda degilim. Tesekkur ederim.

SERACETTIN GOKTAS (Yargitay 22. Hukuk Dairesi Baskani)- Te-
sekkdr ederim Sayin Hocam. Tabii bu bir sistem meselesi ve tercih-
le ilgili bir durum, yani siyasal bir tercih ortaya konulmus. Dolayisiyla
bu siyasal tercih karsisinda bizim yapacagimiz bir sey yok. Biz elbette
elestiriler yapilir, bu elestiriler tarihe not dismek adina da ¢ok anlam
ifade eder, mutlaka degerlendirilir. Yani zorunlu arabuluculuk, ben tekrar
cumlenize takildim dogrusu Hocamin: “Taraf iradeleri disinda bir cézdm
s6z konusu” diye bir clmle aradan gecti. Yani bu tamamen taraf irade-
lerine dayali bir ¢c6zUmdUr aslinda, taraf iradeleri disinda degil, taraf
iradelerine dayall bir sey.

ALi GUZEL- Arabuluculuk Kanunu var, 20. maddede de var: “Taraf-
lar istedikleri zaman arabulucuya gidebiliyorlar” Siz ona nasil taraflarin
iradesi diyebiliyorsunuz? Diyorsunuz ki dava sartidir, yani burada git-
men zorunludur. Anayasa Mahkemesinin de kararlari var. iki kararda da
Anayasa Mahkemesinin bu konuda verilmis 20. maddeyle ilgili, bir de
Arabuluculuk Kanunuyla ilgili ve diyor ki: “Bu arabuluculuk eger istege,
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iradeye bagli olursa” ki burada éyledir diyor arabuluculukla, is Yasasini
iptal ediyor. Siz burada hayir diyorsunuz ki arabulucuya gideceksin, bu
dava sartidir. Gitmedigi takdirde dava usulden reddedilir diyorsunuz.

SERACETTIN GOKTAS (Yargitay 22. Hukuk Dairesi Baskani)- Ta-
mam, tesekkudr ederim Hocam. Simdi burada tabii tekrar tekrar olacak,
ama burada zorunlu arabuluculugu savunan gérUs suna dayaniyor:
“Dava agma hakki ortadan kaldiriimiyor, anlasma zorunlulugu yok” di-
yor. Bu en fazla 3+1, yani 1 aylik bir gecikmeye sebebiyet verir. Hatta di-
yelim ki is s6zlesmesi sona erdi ya da arabulucuya basvurdunuz, ikinci
gun anlasmayabilirsiniz, iki gunluk bir gecikmeye sebebiyet verir. Yani
3+1'lik bir streye de ihtiya¢ yok. Sure¢ basladi, ben anlagsmak istemi-
yorum deyip, o da bir, iki gunluk bir gecikme de s6z konusu olabilir. Yani
burada 6énemli olan bu kultirtin olusmasina katki saglamak...

Doc¢. Dr. MUHITTIN ASTARLI- Ben burada bir sey ekleyebilir miyim?
Burada bir problem var. Simdi bizim aradigimiz hak temelli bir sey, biz
bir hakkin teslim edilmesi veya edilmemesi lUzerinden bir sey yapiyoruz.
Biz arabulucuya gittigimizde aslinda isciye sunu gostermis oluyoruz:
Devlet eliyle ona bir kétaluk gésteriyoruz. Diyoruz ki ya isverenle anla-
sirsin, anlasmazsan herkes diyor ki davan 3 yil surer, 3 yilda senin davan
bitmez. Hatta 3 yil sonra senin davanin nasil bitecegini de ben bilmem.
Simdi Talat Hocam da yarginin hali belli dedi. Simdi herkes yarginin, ha-
kimlerin niteliginden sikayet ederken biz is¢inin dénine boyle bir kétuluk
koyup, arkasindan da gel, arabuluculukla ihtiyari olarak istersen anlas,
istersen anlasmazsin, dava agcma hakkini biz senin koruyoruz demek
cok tutarli gelmiyor. iki, OECD Uuyelerine falan bakinca gériyorsunuz ki
Turkiye'deki iscilik Ucretleri en alt dizeyde, yani en alt duzeyde isgilik
Ucretlerine sahipsiniz. Ug, en fazla calisma surelerine sahip Ulkesiniz,
neredeyse dlnya siralamasinda birkac Ulkeden birisiniz. Calisma haya-
tinin denetimi konusunda ¢ok zayifsiniz, is mufettislerinizin sayisi son
derece yetersiz. Sendikal haklariniz konusunda sikintilariniz var, toplu is
s6zlesmesi bulunan isyeri son derece az, bunlarin higbirisinin olmadigi
bir yerde isciye bak, biz sana bdyle bir ydéntem sunuyoruz demek bana
cok dogru gelmiyor. Bu pazarlik, simdi gecen Talat Hocam dedi: “Ama
isciler kidem tazminati Uzerindeki bir miktara da anlasabilirler”, ama
herkes biliyor ki bu pazarlik zaten gergcek miktar Gzerinden baslayip,
asagl dogru inecek. Iscinin gercekten bu alacaklara ulasmasi zaten ¢ok
mumkUn olmayacak.

SERACETTIN GOKTAS (Yargitay 22. Hukuk Dairesi Baskani)- Bir
saniye, simdi biz arabuluculukla ilgili tartismalari dun birakmistik. Gu-
zel bir tartisma oldu, sert bir tartisma oldu. Dolayisiyla biz burada eger
son bir s6zUnuz yoksa Sayin Hocam, oturumu kapatiyorum. Hepinize iyi
gunler diliyorum.
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