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1. 12.10.2017 Tarihli ve 7036 Sayil1 Is Mahkemeleri Kanunu’nun 3 iincii Maddesinin
Birinci Fikrasinda yer alan “Arabulucuya Basvurulmus Olmasi Dava Sartidir” ibaresinin
Anayasaya Aykirilig

12.10.2017 tarihli ve 7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu’nun 3 iincii maddesi ile
bireysel veya toplu is sdzlesmesine dayanan is¢i veya igsveren alacagi ve tazminati ile ise iade
talebiyle agilan davalarda, arabulucuya bagvurulmus olmasi1 dava sart1 olarak belirlenmistir.
Buna gore is sOzlesmesine dayali alacak, tazminat ve ise iade ile ilgili uyusmazliklarin
arabulucu Oniine gotiiriilmesi zorunlu hale getirilerek, bu uyusmazliklarla ilgili dogrudan dava
acma olanagi ortadan kaldirilmstir.

Bir davanin esastan goriiliip karara baglanmasini1 engelleyici bir islevi yerine getiren,
davanin her asamasinda mahkeme tarafindan re’sen gozetilmesi gereken, taraflarca da davanin
her agamasinda eksikligi ileri stiriilebilen hususlara, “dava sartlar1” denir (Tanriver, Siiha.:
Medeni Usul Hukuku, Ankara 2016, s.622). Bu baglamda dava sarti olarak arabulucuya
basvurma zorunlulugunun belirlenmesini somutlastirmak gerekirse; kanuna, bireysel veya toplu
is sOzlesmesine dayanan isci veya isveren alacagi ve tazminati ile ise iade talebiyle agilan
davalarda, arabulucuya basvurmamak davanin esastan goriiliip karara baglanmasini engelleyici
niteliktedir. Yine bu davalarda mahkeme, davanin her asamasinda re’sen arabulucuya
basvurulup basvurulmadigini degerlendirebilecektir. Taraflar da dava siirecinin herhangi bir
asamasinda arabulucuya bagvurulmamis oldugunu ileri siirebilecektir. Bir bagka deyisle, tim
diinyada “alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemlerinden biri olarak kabul edilen arabuluculuk™
(Allison, Jennifer, Alternative Dispute Resolution Research, 08/02/ 2017, Harvard Law School
Library) iptali talep edilen diizenleme ile emsali goriilmemis sekilde Tirkiye’de zorunlu
tutulmustur.

Bu diizenleme asagida ayrintili olarak aciklanacag: gibi sosyal devlet ilkesine aykir
oldugu gibi hak arama 6zgiirliigiinii ve mahkemeye erisim hakkini ihlal edici niteliktedir.

Sosyal Devlet Ilkesine Aykirilik

Anayasa’nin 2 nci maddesi devletin nitelikleri arasinda “sosyal” hukuk devleti ilkesine
yer vermistir. Anayasa Mahkemesi’nin defaaten degerlendirdigi ilizere sosyal bir hukuk
devletinin anlami, devletin gii¢stizleri giicliiler karsisinda koruyarak gercek esitligi ve
dolayisiyla toplumsal dengeyi saglamakla yiikiimli olmasidir. “...Anayasa’nin 2 nci
maddesinde yer alan sosyal hukuk devleti, temel hak ve 6zgiirliikleri en genis dlcilide saglayan
ve giivence altina alan, toplumsal gerekleri ve toplum yararin1 gozeten, kisi ve toplum yarari
arasinda denge kuran, toplumsal dayanismay iist diizeyde gerceklestiren, gii¢siizleri giigliiler
karsisinda koruyarak esitligi, sosyal adaleti ve milli gelirin adil bir bigimde dagitilmasini
saglayan devlettir. Hukuk devletinde, vergilendirmenin temel ilkelerinin gozetilmesi,
vergilendirmeye iliskin yasalarda bireylerin hak ve oOzgiirliikklerinin korunmasi ve hukuk
giivenliginin saglanmast gerekir.” (Anayasa Mahkemesi Karari, 15.10.2009 tarihli ve
E.2006/119, K.2009/145)

Iptali talep edilen diizenleme ile dava sarti haline getirilen arabulucuya basvuru
zorunlulugu, isveren karsisinda daha gii¢siiz durumda olan isgileri, igini kaybetme endisesiyle
haklarindan vazgegmeye zorlayacak ve esit giice sahip olmayan taraflar arasinda adaletsizligi
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arttirict iglev gorecektir. Bu nedenle s6z konusu diizenleme Anayasanin 2 nci maddesiyle
diizenlenen sosyal devlet ilkesine aykiridir.

Iptali talep edilen diizenleme ile arabulucuya basvurulmasi zorunlu tutulan
uyusmazliklarin taraflar1 isveren ve iscilerdir. Isverenlerin sahip olduklar1 olanaklar
bakimindan giiclli, is¢ilerin ise tek gecim kaynaklarinin emekleri olmasi ve hayatlarini
siirdiirmek i¢in ¢alismak zorunda olduklar1 i¢in gili¢siiz konumda bulundugu evrensel bir
gercektir. Sosyal devletin iglevi, esit olmayanlar arasindaki is iligkisinde gli¢siiz durumda olan
is¢ilerin somiiriilmesini engelleyecek tedbirleri almaktir. Bu amagla sosyal hukuk devletlerinde
is hukuku ve is yargisi iki temel ilke {izerine insa edilmistir: ig¢inin korunmasi ve is¢i yararina
yorum. Is hukuku diizenlemelerinin temelini isveren karsisinda gii¢siiz konumda olan is¢inin
korunmas olusturur. Is yargis1 alaninda ise mevzuatta belirsizlik veya bosluk oldugunda isci
lehine karar alinmasini éngéren isci yararma yorum ilkesi gegerlidir. Is¢inin korunmasi ve isci
yararina yorum ilkeleri, is hukuku ve yargisin1 diger hukuk dallarindan ayristirir ve 6zgiin hale
getirir. Bu ilkeler anayasal sosyal devlet ilkesinin is hukuku alanindaki yansimalaridir.

Arabuluculuk bir alternatif uyusmazlik yontemi olup, bu tiir ¢éziim yollar1 ancak
“taraflarin esit” ve “sOzlesme serbestisinin gecerli” oldugu hallerde kendisinden beklenen
fayday1 saglayabilir. Taraflarin esit konumda olmadig1 is hukukuna dair uyusmazliklarda
arabulucuya bagvurunun dava sart1 haline getirilmesi ile isciler dogrudan isverenin karsisina
cikarilmaya zorlanmaktadir. Ampirik ¢aligmalar, arabuluculuk gibi alternatif ¢6ziim yollariyla
elde edilen is¢i alacaklarinin, miktar olarak mahkeme Oniinde elde edilenlerden daha diisiik
oldugunu gostermektedir. Esitler arasinda olmayan iliski zemininde arabulucuya bagvurunun
zorunlu olmasi, is¢inin “uzlasmaya”, “anlagsmaya” zorlanmasindan bagka bir anlam ifade
etmemektedir. Isten haksiz olarak c¢ikarilan veya emeginin karsiligini alamadigi igin
uyusmazlik yasayan is¢iyi bir kez daha isverenin “kabuliine” mecbur birakmaktadir.
Arabulucuya bagvuran is¢i, isverenin kendisini ise kabul etmesi i¢in ya da alacaginin en azindan
bir kismini kurtarabilmek i¢in hakki olandan ¢ok daha azina “razi edilecektir”.

Oysa isci alacak ve tazminatlarina dair davalarda, mahkemeler alacak ve tazminat
miktarinin tespiti ve yapilan islemlerin hukuka uygunlugu konularinda bilirkisilere bagvurarak
objektif tespitler yaptirmakta ve bu objektif tespitler 1s181nda mahkemeler karar vermektedir.
Iscinin arabuluculuk siirecinde bdyle bir tespit yaptirma imkani olmadigindan, isverenin
ekonomik giicii, bilgi tistlinliigii ve isten ¢ikarma tehdidi karsisinda haklarin1 koruma imkani
bulunmamaktadir. ise iade talebiyle agilan davalarda da ayn1 yontem izlenmektedir.

Esitlik, ancak ayni konumda olanlarin ayni kurallara tabi tutulmasi halinde gilivence
altina almabilir. Ayn1 imkan ve kosullara sahip olmayanlarin ayn1 kurallara tabi tutulmasi
esitligi saglamaz, tam aksine esitsizligi kurumsallagtirir. Ayni sekilde giiglii konumdaki isveren
ile glicstiz konumdaki iscinin, is¢iyi koruma amaci tasiyan is hukukundan kaynaklanan
haklarin1 koruma giivencesi igermeyen ve is¢i lehine yorum ilkesine tabi olmayan arabuluculuk
mekanizmasina zorlanmasi is¢i ve isverenin esit kosullara tabi tutulmasi anlamina
gelmemektedir. Tam aksine sosyal devlet ilkesinin geregi olarak is hukukuna ve i yargilama
hukukuna hakim olan giivencelerin islevsiz hale getirilmesi anlamina gelecektir.

Zira is¢i ve igveren arasindaki uzlasmazliklarda ¢ogu zaman is¢inin kendi beyanindan
baska dayanabilecegi belge dahi olmamaktadir. Isciler kendilerini giivencesiz, emeginin
karsiligin1 alamamis ama bunun da, ispatlamasinin zor oldugunu diislindiigii bir ortamda, yasa
koyucu tarafindan bir kez daha giivencesiz birakilmaktadir. Aslinda, alternatif bir yol olmasi
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gereken arabuluculuga, zorlanarak alacagindan daha azina razi olmasi beklenen isgiler, bu
durumda dava agamayacak, hakki olan1 almak i¢in yargiya bagvuramayacaktir.

Yasa Tasarisinin gerekgesinde usul ekonomisi ve uyusmazliklarin dava siirecinde
anlasma ile neticeleniyor olmasindan hareketle diizenlemenin amacinin dava oncesi anlagsma
ortami yaratmak oldugu ileri siirlilmistiir. Ancak bu arglimanlarin gercekci olmadigr ve
uygulamada is¢i aleyhine sonu¢ doguracagi yukarida aciklanmustir. Is¢i alacaklarina,
tazminatlarina ve ise iadelerine iligkin davalarda iscilerin haklar bilirkisi raporlarina dayanan
tespitler dogrultusunda kolaylikla belirlenebilmektedir. Bu yaygin uygulama aslinda Anayasa
tarafindan giivence altina alinan hak arama ozgiirliigiiniin isciler bakimindan dogurdugu
glivence mekanizmasinin sonucudur. Arabuluculuk gibi alternatif uyusmazlik yontemleri,
basvurulmasinin iradi, “taraflarin esit” ve “sozlesme serbestisinin gegerli” oldugu hallerde
kendisinden beklenen fayday1 gosterebilecektir. Bu sartlar1 saglamayan, is¢i ve isveren
arasindaki esitsizligi daha da artiracak, iscilerin hakki olandan daha azina razi1 edilecegi ve
bunun da hukuken zorunlu tutuldugu bir diizenleme, sosyal devlet ilkesi ile ¢elismektedir.

Iptali talep edilen diizenlemenin gerekgesinde yer alan, yarginn is yiikiinii azaltacagi,
uyusmazliklar1 uzlasma ve sulh iginde ¢Ozecegi, adeta tiim sorunlari bir ¢irpida ortadan
kaldiracagi degerlendirmeleri gercegi yansitmamaktadir. Kaldi ki, emekg¢ilerin hakkini aramak
icin dava yoluna basvuru haklarinin, yarginin is yiikiinlin azaltilmas1 gerekgesiyle ortadan
kaldirilmasi, anayasal giivenceler ile ¢elismektedir. Nitekim “emek” salt bir ekonomik kavram
degildir. Is¢inin emeginin giivencesini devletin saglamas1 gerekirken, kanun koyucunun
iradesini emegin miizakere edilebilirligi yoniinde kullanmas1 kabul edilemez. Is yargisinda
arabuluculuga bagli miizakereci perspektif ayni zamanda sendikal haklar, is yerindeki
ayrimcilik yasagi gibi temel hak ve ozgiirliiklerin de dolayli olarak miizakereye agilmasini
beraberinde getirecektir. Temel hak ve Ozgiirlilkler miizakere edilebilir, vazgegilebilir,
devredilebilir, satin alinabilir nitelikte degildir.

Kanun koyucu, takdir yetkisini kullanirken belirli sinirlamalara tabidir. Bu
sinirlamalardan ilki kanun koyucunun takdir yetkisini kullanirken kamu yararini gézetmesi
zorunlulugudur.

Kanunlarin kamu yararinin saglanmast amacina yonelik olmasi, genel, objektif, adil
kurallar igermesi ve hakkaniyet Olgiitlerini gézetmesi hukuk devleti olmanin geregidir. Bu
nedenle kanun koyucunun hukuki diizenlemelerde kendisine taninan takdir yetkisini anayasal
sinirlar i¢inde adalet, hakkaniyet ve kamu yarar Slgiitlerini géz oniinde tutarak kullanmasi
gerekir. Hukuk devletinde kanunlarin kamu yarar1 gozetilerek ¢ikarilmasi zorunludur. Kanun
koyucu, Anayasa’ya ve hukukun genel ilkelerine aykir1 olmamak kaydiyla her tirli
diizenlemeyi yapma yetkisine sahip olup, diizenlemenin kamu yararina, baska bir anlatimla tilke
kosullarina uygun olup olmadiginin belirlenerek takdir edilmesi kanun koyucuya aittir.
Anayasa’ya uygunluk denetiminde, kanun koyucunun kamu yarar1 anlayisinin isabetli olup
olmadig1 degil, incelenen kuralin kamu yarar1 disinda belli bireylerin ya da gruplarin ¢ikarlar
gozetilerek yasalastirilmis olup olmadigr incelenebilir. (29.3.2017 Tarihli, E: 2016/168,
K:2017/82 sayili Anayasa Mahkemesi Karar1). Ayrica belirtilmesi gerekir ki, hukuk devleti
ilkesi; devletin tiim organlarinin iistiinde hukukun mutlak egemenliginin bulunmasini, yasa
koyucunun da her zaman Anayasa ve hukukun iistlin kurallar1 ile kendisini bagli saymasi
sonucunu yaratan bir niteliktedir. Bu baglamda yasa koyucunun yasal diizenlemelerin
yapilmasindaki takdir yetkisi, sinirsiz ve keyfi olmayip, hukuk devleti ilkesiyle sinirlidir. Kamu
yararin1 gézetmeyen iptali talep edilen hiikiim, belirtilen nedenlerle Anayasanin 2. maddesi ile
diizenlenen hukuk devleti ilkesine aykiridir.
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Ayrica arabulucuya bagvurunun zorunlu tutulmasi arabuluculuk miiessesesinden
beklenen faydanin saglamasini da engelleyecektir. Eger arabulucuya basvuru iradi olsaydi,
dava masraflar1 ve dava siireglerini goz Oniine alan isverenler, is¢inin dava agmak yerine
arabulucuya razi olmasini saglamak amaciyla ig¢i haklarini daha fazla gdzeten onerilerle is¢iye
gidebilirdi. Boylece is¢i dava agma imkani ile arabulucuya basvuru arasinda segme hakki
oldugundan kendisini biiyiik bir baski altinda hissetmeden daha gii¢clii bir sekilde haklarini
savunabilirdi. Oysa arabulucuya basvurunun zorunlu tutulmasiyla is¢i, isverenin insafina
terkedilmis ve sOmiiriiye acik hale getirilmistir. Bu sekilde adaletsiz sonuglara katlanmak
zorunda birakilan is¢ilerin huzurlu bir ¢alisma yiiriitmesi ve is barisini stirdiirmesi zorlasacak
ve yeni uyusmazliklara kap1 aralanacaktir. Bu da yasadan beklenen uyusmazlik sayisini azaltma
hedefine katkida bulunmayacak, tam aksine uyusmazlik sayisini artiracaktir. Dolayisiyla yasa
kamu yarar1 amaciyla ¢ikarilmamistir, bu nedenle de Anayasa’nin 2. maddesinde yer alan
sosyal hukuk devleti ilkesine aykiridir.

Hak Arama Ozgiirliigii ve Mahkemeye Erisim Hakkina Aykirilik

Hukuk devleti ilkesi, Anayasa’da giivence altina alinan diger haklarin gergeklesmesi
icin bir nev’i dnkosuldur. Hukuk devleti ilkesi, kisiler lehine getirilen hak ve imkanlarin ayn
zamanda erisilebilir olmasin1t da gerektirmektedir. Bu haklardan yararlanilmasini imkansiz
kilan veya asir1 derecede zorlastiran prosediir hakkin varligini anlamsiz kilacagindan hukuk
devleti ilkesine aykir1 olur. (Anayasa Mahkemesi Karari : 22.5.2014 tarihli 2014/73 E., 2014/98
K.). Hukuk devleti ilkesinin temel gereklerinden biri Anayasa’da diizenlenen hak arama
ozgirliigiidiir. Anayasa’nin 36. maddesinde “Herkes, mesru vasita ve yollardan faydalanmak
suretiyle yargi mercileri 6niinde davaci veya davali olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma
hakkina sahiptir. Hi¢cbir mahkeme, gorev ve yetkisi i¢cindeki davaya bakmaktan kaginamaz”
denilmektedir. Maddeyle giivence altina alinan dava yoluyla hak arama 6zgiirliigl, kendisi bir
temel hak niteligi tasimasinin 6tesinde diger temel hak ve ozgiirliikklerden gereken sekilde
yararlanilmasini ve bunlarin korunmasini saglayan en etkili giivencelerden birisini
olusturmaktadir. Hak arama Ozgiirliigii, haklar1 ihlale ugrayan bireylere, yapilan haksiz
miidahalelerin 6nlenmesi ve varsa olumsuz etkilerinin ortadan kaldirilmas1 amaciyla yetkili
merciler ile yargi makamlarina bagvurabilme imkaninin taninmasini gerekli kilar. Toplumu
olusturan bireylerin hak sahibi olmalarinin anlamli hale gelebilmesi, bunlara iligkin kamu
otoritesi tarafindan olusturulmus koruma mekanizmalarinin varligina ve hak ihlalleri
durumunda koruyucu sistemin harekete gecirebilmesine baghdir. Bu sebeple, hak arama
ozgirliigii, genel olarak pozitif hukuk¢a taninmis haklarin 6n kosulu ve sekli bakimdan
giivencesi olarak kabul edilmektedir.” denilmistir. (Anayasa Mahkemesi Karari, 24.03.2010
tarih ve 2007/33 E., 2010/48 K.)

Anayasa’nin 36. maddesinde giivence altina alinan hak arama ozgirliigiiniin temel
unsurlarindan biri mahkemeye erisim hakkidir. Kisinin ugradigi bir haksizliga veya zarara kars1
kendisini savunabilmesi ya da maruz kaldig1 haksiz bir uygulama veya isleme kars1 hakliligini
ileri siirtip kanitlayabilmesi ve zararin1 giderebilmesinin en etkili yolu, yargt mercileri 6niinde
dava hakkini kullanabilmesidir. Mahkemeye erisim hakki, bireylerin iddia ve savunmalarini bir
yargl mercii Oniinde ileri siirebilmelerine imkan saglayan ve adil yargilanma hakkinin bir
unsuru olarak kabul edilen bir haktir. (Anayasa Mahkemesi Karari, 14.06.2017 tarih ve 2017/24
E., 2017/112 K., para.19)

Iptali talep edilen diizenleme iscilerin hak arama &zgiirliiklerine ve bu kapsamda
mahkemeye erisim hakkina dogrudan bir miidahale anlamima gelmektedir. Arabulucuya
basvurmanin dava sart1 haline getirilmesi suretiyle, bir alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemine
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basvuru zorunlu hale getirilmistir. Bu diizenlemenin temel amaci is¢ilerin hak aramasini
zorlagtirmak ve etkisiz hale getirmek suretiyle yargisal uyusmazlik sayisini azaltmaktir.
Arabuluculuk gibi alternatif uyusmazlhik ¢oziim yontemleri, “taraflarin esit” ve “sozlesme
serbestisinin gecerli” oldugu hallerde kendisinden beklenen fayday1 gosterebilir. Taraflarin esit
konumda olmadigi is hukukuna dair uyusmazliklarda arabulucuya bagvurunun dava sart1 haline
getirilmesi, hak arama ozgiirliigiinii ve mahkemeye erisim hakkini sinirlamaktadir. Esitler
arasinda olmayan iligki zemininde arabulucuya basvurunun zorunlu olmasi, is¢inin
“uzlagmaya”, “anlasmaya” zorlanmasindan baska bir anlam ifade etmemektedir. Isten haksiz
olarak ¢ikarilan veya emeginin karsiligin1 alamadigi i¢in uyusmazlik yasayan is¢iyi bir kez daha
igverenin “kabuliine” mecbur birakmaktadir. Arabulucuya basvuran is¢i, igverenin yeniden
kendini ise almasini saglamak ya da, alacaginin en azindan bir kismin1 kurtarabilmek i¢in hakki
olandan ¢ok daha azina “razi edilecektir”.

Isci ile isveren arasindaki uyusmazliklarda ¢ogu zaman iscinin kendi beyanindan baska
dayanabilecegi bir belge dahi olmamaktadir. Kendini giivencesiz hisseden, emeginin karsiligini
alamamis ama bunun da delilsiz, ispatlamasinin zor oldugunu diisiinen is¢i bdyle bir ortamda
yasa koyucu tarafindan bir kez daha giivencesiz birakilmaktadir. Alternatif bir ¢6ziim yolu olan
arabuluculuga zorlanarak alacagindan daha azina razi olmasi beklenmektedir.

Anayasa’nin 9. maddesinde, yargi yetkisinin Tiirk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce
kullanilacagi ongdriilmiistiir. Bu madde uyarinca, yapilacak yargilamanin kisiler yoniinden
gercek bir giivence olusturabilmesi i¢in aranacak nitelikler de 36. maddesinde belirtilmistir.
Kisilere yargi mercileri onlinde dava hakki taninmasi adil bir yargilamanin 6n kosulunu
olusturur. Dava hakkinin kullanilmasinin haksiz, esitsiz bir 6nkosula baglanmasi hakkin 6ziine
miidahale anlamina gelmektedir.

Yargi yetkisinin dogrudan kullaniminin kisitlanmasi ve yargisal olmayan bir yontemin
zorunlu hale getirilmesi bu bakimdan da Anayasaya aykiridir. Yargi yetkisinin kullaniminda
ara bir kurumun kararinin yargi yolu i¢in 6n sart olarak konulmus olmasi Anayasamizin 9 uncu
maddesinde belirtilen kurala acik bir aykirilik olusturmaktadir. Hukukun c¢agdas ve evrensel
ilkelerine uygun olarak, temellerini Anayasa’da bulan hukuk sistemimizde uyusmazliklarin asil
¢Ozlim yerinin bagimsiz mahkemeler oldugu kabul edilmistir. Mahkemenin disinda “zorunlu
olarak” bir uyusmazlik ¢6ziim yeri belirlenmesi 6ziinde esitsiz bir iligki olan is iliskilerinde ve
ozellikle is akdinin feshinde yargi giivencesinin zedelenmesi anlamina gelmektedir.

Bu nedenle 7036 sayil1 Kanun’un 3 iincii maddesinin birinci fikrasindaki “arabulucuya
bagvurulmus olmasi dava sartidir” ibaresi Anayasanin 9 uncu maddesine aykiridir ve iptali
gerekir.

Yine, Anayasa’nin 36 nct maddesine gore, ‘“Herkes, mesru vasita ve yollardan
faydalanmak suretiyle yargi mercileri 6niinde davaci veya davali olarak iddia ve savunma ile
adil yargilanma hakkina sahiptir.”

Cesitli istihkaklari, tazminatlari, alacaklari1 6denmeyen veya is soézlesmesi sebep
gosterilmeden veya gegerli bir sebebe dayanmadan feshedilen is¢inin, is mahkemesinde dava
acma hakki bulundugu gibi, hukuka uygun diger ¢éziim yollarina bagvurma hakki da oldugu
tartismasizdir. Bu husus adil yargilanma hakkinin yurttagin iradesi ile sekillenmesi gereken bir
hak tiiri oldugunu higbir kugkuya kapilmaksizin betimlemektedir. Nitekim, Anayasa
Mahkemesi’nin 19/10/2005 tarihli ve E.2003/66, K.2005/72 sayili karariyla; 4857 sayili Is
Kanununun 20 nci maddesinin birinci fikrasinin son ciimlesinin “Toplu is sézlesmesinde
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hiikiim varsa veya...” bolimii iptal edilmistir. Climlenin devaminda yer alan «taraflar
anlagirlarsa uyusmazlik aynmi siirede 0zel hakeme gotiiriiliir.» ibaresinin iptal talebi ise
reddedilmistir. Anayasa Mahkemesinin ret gerekcesi su sekildedir: “Is¢inin, 20. maddenin
birinci fikrasindaki uyusmazligr 6zel hakeme gotiirme konusunda igverenle anlasabilmesi
yalnizca kendi iradesine iliskindir. Is¢i ancak 6zel hakeme gitme konusundaki iradesini
kullandiginda, dava agma segeneginden vazge¢mis olacagindan Anayasa’nin 36. maddesine
aykiriliktan s6z edilemez.” Anayasa Mahkemesi ihtiyari hakem modelini Anayasaya uygun
bulurken, is¢inin iradesi disi zorlayict sozlesme hiikmiinii ve dolayisiyla zorunlulugu
Anayasaya aykir1 bulmaktadir. Iptali istenen kural ise arabulucuya basvurmada isciye dzgiir
iradesiyle hareket etmek hususunda bir irade tanimamaktadir. 7036 sayili Is Mahkemeleri
Kanununun 3 iincli maddesinin birinci fikrasinda is¢i alacaklari, tazminatlar1 ve ise iade
talebiyle acilacak davalarda arabulucuya bagvurmayi bir dava sart1 olarak belirlemek, “iradi”
tercihi ortadan kaldirmakta ve gayri iradi bir asama eklemektedir. Bu da Anayasa
Mahkemesinin belirtilen kararinda da vurgulandigi gibi serbestge ve Ozgiir irade ile
kullanilmas1 gereken hak arama hiirriyetinin zedelenmesi anlamina gelir.

Hak arama 6zgiirliigii yalniz toplumsal baris1 gliclendiren dayanaklardan biri degil ayni
zamanda bireyin adaleti bulma, hakki olan1 elde etme, haksizlig1 6nleme ¢abasinin da aracidir.
Bu hakkin kullanilmasi, yerine getirilmesi olabildigince kolaylastirilmali, olumlu ya da
olumsuz sonu¢ almayr geciktiren, giiglestiren engeller kaldirilmalidir. Iptali talep edilen
diizenleme ise tam tersi isleve sahiptir. Tarafsizlig1 ve bagimsizligindan kusku duyulmayacak
sekilde olusturulmus bir mahkemeye bagvuru olanaginin arabulucuya bagvurma zorunlulugu ile
kisitlanmasinin adil yargilama ilkesine de uygun olmadiginin kabulii gerekir.

Anayasa’nin 36. maddesinde, hak arama 6zgiirliigli i¢in herhangi bir sinirlama nedeni
ongoriilmemis olmakla birlikte Anayasa Mahkemesi ¢esitli kararlarinda, her temel hak ve
ozgiirligiin dogasindan kaynaklanan sinirlart bulundugunu, birlikte yagsamanin zorunlu sonucu
olarak, hak ve Ozgiirliiklerin bagkalarinin ayni hak ve Ozgiirliikklerden faydalanmasinm
engelleyici, bagkalarina zarar verici mahiyette kullanilmamas1 gerektigini belirtmistir. Diger
taraftan Anayasa’nin bagska maddelerinde yer alan kurallarin da temel hak ve hiirriyetin sinirini
olusturabilecegi belirtilmistir. Bu ¢ercevede adil yargilanma hakkinin higbir sekilde
sinirlandirilmas1 miimkiin olmayan mutlak bir hak olmadigi ve hakkin dogasindan kaynaklanan
baz1 smurlart bulundugu kabul edilmektedir. Dava agma hakkinin kapsamina ve kullanim
kosullarina iligkin bir kisim diizenlemelerin hak arama 6zglirliigliniin dogasindan kaynaklanan
siirlari ortaya koyan ve hakkin norm alanini belirleyen kurallar oldugu belirtilmistir. Ancak,
bu sinirlamalarin Anayasa’nin 13. maddesinde yer alan giivencelere aykir1 olamayacagi, bu
kapsamda 6l¢iisiiz olamayacag ifade edilmistir (Anayasa Mahkemesi Karari, 14.06.2017 tarih
ve 2017/24 E., 2017/112 K., para.12-17). Bu nedenle iptali talep edilen diizenleme hak arama
ozgilirliigiinii 6l¢iisiizce sinirlamast bakimindan Anayasanin 13. maddesine agikca aykiridir.

Anayasa Mahkemesi hak arama 6zgiirliigii baglaminda alternatif uyusmazlik ¢6ziim
yollarin1 2013 yilinda verdigi bir kararda degerlendirmistir. Yiice Mahkeme; “Anayasa’nin 141.
maddesine gore davalarin en az giderle ve miimkiin olan siiratle sonug¢landirilmast yarginin
gorevidir. Bu gorevin agir is yiikii altinda yerine getirilmesi zorlastik¢a, yarginin is yiikiiniin
azaltilmasi, adalete erisimin kolaylastirilmasi ve usul ekonomisi gibi ¢esitli nedenlerle yargiya
iliskin anayasal kurallarin etkililiginin saglanmas1 bakimindan gerekli goriilmesi durumunda
uyusmazliklarin ¢éziimii i¢in alternatif yontemlerin yasama gegcirilmesi, yasama organinin
takdir yetkisi icindedir. Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarina bagvuru zorunlulugu, bu yollar
sirf kisilerin hak aramalarin1 imkansiz hale getirmek amaciyla olusturulmus etkisiz ve sonugsuz
yontemler olmadig siirece hak arama 6zgiirliigiine aykir1 kabul edilemez.” tespitini yapmistir
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(Anayasa Mahkemesi Karari, 10.07.2013 tarih ve 2012/94 E., 2013/89 K. sayili karar1). Isci
alacaklarina, tazminatlarina ve ise iade talebine iliskin arabulucuya basvurulma zorunlulugu
yukarida ayrintili olarak aciklandigi iizere taraflarin esitsiz konumundan dolay1 isgilere
olgiiliiliik ilkesine aykirt asir1 bir yiik getirmistir. Yukarida agiklandigr gibi getirilen
arabuluculuk miiessesesinin uyusmazlik sayilarin1 azaltma ihtimali olmadig1 gibi is¢ilerin hak
aramasint da oldukca zorlastirdigi, neredeyse imkansiz hale getirdigi acik bir gercektir. Bu
nedenle iptali talep edilen diizenleme, yasada ongoriilen amaci gergeklestirmeye elverisli
olmadig1 gibi, birey haklar1 ile kamu yarar1 arasinda makul bir denge gézetmekten de uzaktir.
Bu haliyle iptali istenen diizenleme ile mahkemeye erisim hakkina getirilen kisitlamanin
demokratik bir toplumda gerekli ve 6l¢iilii olmadig1 aciktir. Hatta, iptali talep edilen diizenleme
hak arama 6zgiirliigiiniin 6ziine dokunur nitelikte olup hakkin kullanimini neredeyse tamamen
imkansiz hale getirmistir. Bu haliyle diizenleme Anayasa’nin 36. ve 13. maddelerine agikca
aykirt olup iptali gerekir.

Anayasa’nin 36. maddesi hak arama 6zgiirliigiinii diizenlerken yargi mercileri vurgusu
yaninda, hemen ikinci fikrasinda hi¢cbir mahkemenin davaya bakmaktan kagimamayacagini
belirtmistir. Anayasa bununla da yetinmemis 37. maddesi ile hi¢ kimsenin kanunen tabi oldugu
mahkemeden bagka bir merci Oniine ¢ikarilamayacagin1 6ngdérmiistiir. Bu bakimdan “yargi
mercii”  kavraminin i¢inde barindirdigi hukuksal konumun, sozlesmelerle yapilan
belirlemelerden ¢ok once yasalarla saptanmis bir statiiyii, uyusmazliklari ¢dzen bir “makam™1
ongordiigiinii soylemek dogal bir sonuctur. Anayasa’nin 9. maddesinde ve yarg ile ilgili
boliimiinde mahkemelerden ve iist mahkemelerden s6z edilmis olmasi da, anayasal “yargi
mercii” kavramina yonelik bu belirlemeyi desteklemektedir. Anayasal bu goriiniime karsin,
iptali istenen kuralla sonug olarak yargi yolunun ve dogal yargi¢ ilkesinin, bu yola bagvurmadan
once yeni bir zorunlu agsama tanimlanarak, sinirlanmasina neden olunmaktadir. Bagka bir
anlatimla, yetkin bir yargi incelemesi hak arama 6zgiirliigliniin dogal bir sonucu oldugundan,
irade sergilenmesine bile firsat taninmadan hak arama 6zgiirliigliniin boyutu ve kapsaminin bu
nedenle de daraltilamayacag1 kuskusuzdur. Agiklanan nedenlerle 7036 sayili Is Mahkemeleri
Kanununun 3 {incii maddesinin birinci fikrasindaki ‘“arabulucuya basvurulmus olmasi dava
sartidir” ibaresi, Anayasanin 37. maddesine aykiridir, iptali gerekir.

Anayasa’nin 11. maddesinin ikinci fikrasinda yer alan Anayasanin istiinligii ilkesi
geregi Anayasa hiikiimleri yasama organini baglayici nitelikteki temel hukuk kurallar1 olup
kanunlar anayasaya aykiri olamaz. Bu ¢er¢evede Anayasa’nin 2. maddesinde diizenlenen sosyal
hukuk devleti ilkesine ve 36. maddede giivence altina alman hak arama Ozgiirligli ve
mahkemeye erisim hakkina agikga aykir1 olan diizenlemenin yasalagmasinin saglanmasi
Anayasanin 11. maddesinde diizenlenen giivenceye de aykirilik teskil etmektedir.

Aciklanan tim bu gerekgelerle diizenleme Anayasa’nin 2., 9., 11., 13., 36. ve 37.
maddelerine aykirilik teskil eder, iptali gerekir.

2.12.10.2017 Tarihli ve 7036 Sayil1 Is Mahkemeleri Kanununun 3 iincii Maddesinin 12
nci Fikrasinin Birinci Climlesinde Yer Alan “Yargilama Giderinin Tamamindan Sorumlu
Tutulur” ibaresi ile Son Ciimlesinde Yer Alan “Yargilama Giderleri” Ibaresinin Anayasaya
Aykiriligt

Iptali istenen kurallarin bulundugu 12. fikrada taraflardan birinin ya da her ikisinin
mazeretsiz olarak arabuluculuk toplantisina katilmamasi dolayisiyla arabuluculuk faaliyetinin
sona ermesi halinde agilacak davada yargilama giderlerine nasil hitkkmedilecegi diizenlenmistir.
Buna gore toplantiya katilmayan taraf dava sonucunda kismen ya da tamamen hakli ¢iksa bile
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yargilama giderlerinin tamamindan sorumlu tutulacak ve bu kisi lehine vekalet iicretine
hilkmedilmeyecektir. Diger taraftan her iki tarafinda toplantiya katilmamis olmasi nedeniyle
arabuluculuk faaliyetinin sona ermesi halinde agilacak davada taraflarin yaptiklar1 yargilama
giderleri kendi iizerlerinde birakilacaktir.

Bu kural, arabulucuya basvuruyu zorunlu tutan birinci fikra hiikmiiniin devami
niteliginde olup mazeretsiz olarak toplantiya katilmayarak arabuluculuk faaliyetinin sona
ermesine neden olan tarafi, agilacak dava kismen veya tamamen kendi lehine sonuglanmis olsa
bile, yargilama giderlerinin tamamimnin bu taraf aleyhine hiikmedilmesi suretiyle
cezalandirilmasini 6ngdrmektedir.

Anayasa’nin 36. maddesinde giivence altina alinan hak arama ozgirliigiiniin temel
unsurlarindan biri mahkemeye erisim hakkidir. Kisinin ugradigi bir haksizliga veya zarara kars1
kendisini savunabilmesi ya da maruz kaldig1 haksiz bir uygulama veya isleme kars1 hakliligini
ileri siirtip kanitlayabilmesi ve zararin1 giderebilmesinin en etkili yolu, yargt mercileri 6niinde
dava hakkini kullanabilmesidir. Mahkemeye erisim hakki, bireylerin iddia ve savunmalarini bir
yargt mercii Oniinde ileri siirebilmelerine imkan saglayan ve adil yargilanma hakkinin bir
unsuru olarak kabul edilen bir haktir. (Anayasa Mahkemesi Karari, 14.06.2017 tarih ve 2017/24
E.,2017/112 K., para.19).

Anayasa’nin 36. maddesinde, hak arama 6zgiirliigli i¢in herhangi bir sinirlama nedeni
ongoriilmemis olmakla birlikte Anayasa Mahkemesi ¢esitli kararlarinda, her temel hak ve
ozgiirligiin dogasindan kaynaklanan sinirlart bulundugunu, birlikte yagsamanin zorunlu sonucu
olarak, hak ve Ozgiirliiklerin bagkalarinin ayni hak ve Ozgiirliikklerden faydalanmasin
engelleyici, bagkalarina zarar verici mahiyette kullanilmamas1 gerektigini belirtmistir. Diger
taraftan Anayasa’nin bagska maddelerinde yer alan kurallarin da temel hak ve hiirriyetin sinirini
olusturabilecegi belirtilmistir. Bu ¢ercevede adil yargilanma hakkinin higbir sekilde
sinirlandirilmas1 miimkiin olmayan mutlak bir hak olmadigi ve hakkin dogasindan kaynaklanan
baz1 smirlart bulundugu kabul edilmektedir. Dava agma hakkinin kapsamina ve kullanim
kosullarina iligkin bir kisim diizenlemelerin hak arama 6zglirliigliniin dogasindan kaynaklanan
siirlar ortaya koyan ve hakkin norm alanini belirleyen kurallar oldugu belirtilmistir. Ancak,
bu sinirlamalarin Anayasa’nin 13. maddesinde yer alan giivencelere aykir1 olamayacagi, bu
kapsamda dl¢iisiiz olamayacag ifade edilmistir (Anayasa Mahkemesi Karari, 14.06.2017 tarih
ve E.2017/24, K.2017/112 sayil1, § 12-17).

Hak arama 6zglirliigliniin bir unsuru olan mahkemeye erisim hakki da mutlak bir hak
olmay1p, sinirlandirilabilen bir haktir. Bununla birlikte getirilecek sinirlandirmalarin, hakkin
oziinl zedeleyecek sekilde kisitlamamasi, mesru bir amag izlemesi, agik ve Olgiilii olmasi ve
bagvurucu tizerinde agir bir ylik olusturmamasi gerekir (Anayasa Mahkemesi Karari, B. No:
2013/1613, 2/10/2013, § 38). Ulasilmak istenen kamu yararinin gerekleri ile bireylerin temel
haklar1 arasinda gozetilmesi gereken adil dengeyi bozan ve bagvuranlara ¢ok yiiksek bir kiilfet
yiikleyen diizenlemeler mahkemeye erisim hakkini ihlal edebilir. Anayasa Mahkemesinin
ictihadina gore kisinin mahkemeye bagvurmasini engelleyen veya mahkeme kararin1 anlamsiz
hale getiren, bir bagka ifadeyle mahkeme kararini 6nemli 6l¢iide etkisizlestiren sinirlamalar
mahkemeye erisim hakkini ihlal edebilir (B.No: 2012/791, 7/11/2013, § 52).

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM) kararlarinda da yargilama giderleri ile
bireylerin mahkeme kanaliyla iddiasini ispat etme menfaati arasinda iyi bir denge saglanmasi
gerektigi belirtilmistir (Ait-Mouhoub/Fransa, 22924/93, 28/10/1998, § 57-58). Bu cercevede
AIHM vyargilama giderlerinin ¢ok yiiksek oldugu ve adli yardimim verilmedigi durumlarda
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hakkin 6ziiniin zedelendigine ve mahkemeye erisim hakkina 6lgiisiiz bir sinirlama getirildigine
karar vermistir (bkz. Asya Bakan/Tiirkiye 50939/99, 12/6/2007, § 73-77; Kaba/Tiirkiye,
1236/05, 01/03/2011, § 24).

Ulkemizde, hukuk yargilama usuliinde, pek ¢ok baska iilkede oldugu gibi, “kaybeden
oder” ilkesi gecerli olup, taraflarin yargilamadaki basari oranmna gore kazanilan veya
kaybedilen deger oraninda lehine veya aleyhine mahkeme masraflarina hiikmedilmesi
diizenleme altina alinmistir. Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 326. maddesine gore kanunda
yazili haller disinda yargilama giderlerinin, aleyhine hiikiim verilen taraftan alinmasina karar
verilir. Davada iki taraftan her biri kismen hakli ¢ikarsa, mahkeme, yargilama giderlerini
taraflarin haklilik oranina gore paylastirir. Ayn1 Kanun’un 327. maddesinde diiriistliik kuralina
aykir1 hareket eden, gereksiz yere davanin uzamasina veya gider yapilmasina sebebiyet vermis
olan tarafin, davada lehine karar verilmis olsa bile, karar ve ilam harc1 disinda kalan yargilama
giderlerinin tamamini veya bir kismin1 6demeye mahkim edilebilecegi kuralina yer verilmistir.

Kaybeden dder ilkesinin amaci, gereksiz bagvurulart 6nlemek ve muhtemel davacilar
mahkeme Oniine abartili talepler getirmekten vazgegirmek olup bdylece dava sayisinin
azaltilarak mahkemelerin fuzuli yere mesgul edilmesinin onlenmesi, uyusmazliklarin makul
siirede ¢oziilmesinin saglanmasidir. Ayrica kural olarak dava agilmasina neden olan taraf
davada haksiz ¢ikan taraftir. Haksiz ¢ikan tarafin yargilama giderlerini de 6demesi hakkaniyete
daha uygundur. Anayasa Mahkemesi ve AIHM bu ilkenin uygulamada kisilerin mahkemeye
erisimini zorlagtirmakla birlikte tek basina adil yargilanma hakki ile ¢elismeyecegine ancak her
olayin somut kosullar1 i¢inde degerlendirilmesi gerektigine hiikmetmislerdir (bkz. Anayasa
Mahkemesi Karari, B. No: 2013/5367, 25/2/2015, § 37,38; AIHM, Stankov/Bulgaristan,
68490/01, 12.7.2007, § 52).

Iptali talep edilen kural ise kaybeden oder ilkesinden ayrilmis ve arabuluculuk
goriismesine katilmayan tarafin, gereksiz yere dava agilmasina sebep oldugunu varsayarak dava
kismen veya tamamen lehine sonuglanmis olsa bile yargilama giderlerinin tamamini1 6demeye
hiikmedilmesini ve lehine vekalet iicretine hilkkmedilmemesini 6ngérmektedir. Her iki tarafin
goriismelere katilmamasi durumunda ise davanin sonucundan bagimsiz olarak taraflarin
yaptiklar1 masraflarin kendi lizerlerinde birakilmasin1 6ngérmiistiir.

Yukarida birinci fikraya iliskin boliimde ayrintili olarak agiklandigi gibi arabulucuya
bagvurunun dava sart1 haline getirilmesi sosyal devlet ilkesinin geregi olarak is hukukuna ve i
yargilamas1 hukukuna hakim olan is¢inin korunmasi ve is¢i lehine yorum ilkelerini islevsiz hale
getirdiginden sosyal devlet ilkesine ve hak arama 6zgiirliigiine aykirilik olusturmaktadir. isci
alacaklarina, tazminatlarina ve ise iade talebine iliskin arabulucuya basvurulma zorunlulugu
getirilmesi taraflarin esitsiz konumundan dolay1 is¢ilere 6l¢iiliiliik ilkesine aykirt asir1 bir yiik
yiiklemistir.

Bu Anayasaya aykiri kuralin devami olarak, arabuluculuk goriismesine mazeretsiz
olarak katilmayarak gériismenin sona ermesine sebep olan tarafin gereksiz yere dava agilmasina
sebep oldugu gerekgesiyle tiim yargilama giderlerini 6demeye mahkum edilmesi mahkemeye
erisim hakkina 6lgiisiiz bir miidahale teskil etmektedir. Zira bir is¢i bireysel veya toplu is
sOzlesmesine dayanan is¢i alacagl veya tazminat1 ya da ise iade talebiyle a¢tig1 davada, dava
lehine sonuglanmis olsa bile yargilama giderlerinin tamami kendi aleyhine hiikmedildiginde
igverenin hukuka aykir1 bir sekilde zamaninda 6demedigi licretinin ya da isverenin haksiz eylem
ve islemleri dolayisiyla ugradigi zararin tazminatinin 6nemli bir kismini, belki de tamamini, bu
kez yargilama gideri olarak 6demek zorunda kalacaktir. Ya da igverenin hukuka aykir1 ve haksiz



Esas Sayis1  : 2017/178
Karar Sayis1 : 2018/82

islem ve eylemleri dolayisiyla isinden olan is¢i, ise iadesine karar verilmis olsa bile tiim
yargilama giderlerini 6demeye mahkum edilerek birkag aylik gelirinden mahrum edilecektir.

Emeginden baska ge¢im kaynagi olmayan bir is¢inin bu sekilde asir1 dava masraflari ile
kars1 karsiya birakilmasi ve yukarida aciklandigi gibi tamamen kendi aleyhine olan
arabuluculuk goriismelerine katilmaya zorlanmas1 haklarini aramaktan vazgegmeye zorlanmast
anlamina gelmektedir. Birinci fikrada 6ngoriilen ve agikca Anayasaya aykiri olan arabulucuya
basvuruyu zorunlu tutan kural, iptali istenen kural ile daha da agir bir hal almis ve is¢ilerin ne
kadar agir haksizliga ugramis olurlarsa olsunlar dava agmalarini neredeyse imkansiz hale
getirmigtir. Bu haliyle iptali istenen diizenleme hak arama 6zgiirligliniin 6ziine dokunur
nitelikte olup hakkin kullanimini neredeyse imkansiz hale getirmistir. S6z konusu kural ile
mahkemeye erisim hakkina getirilen kisitlamanin demokratik bir toplumda gerekli ve olgiilii
olmadig1 agiktir.

Bu haliyle diizenleme Anayasa’nin 36. ve 13. maddelerine acgikc¢a aykiri olup iptali
gerekir.

3. 12.10.2017 Tarihli ve 7036 Sayili Is Mahkemeleri Kanunu’nun 3 iincii Maddesinin
14 tincii Fikrasin1 Son Ciimlesinin Anayasaya Aykiriligi

Iptali talep edilen diizenleme, arabuluculuk goriismelerini yargisal faaliyet kabul eden
temel anlayisa dayanmaktadir. On doérdiincii fikrada arabuluculuk goriismelerinin herhangi bir
nedenle basarisiz olmasi halinde arabuluculuk {icretinin kim tarafindan &denecegi
diizenlenmekte ve son ciimlede arabuluculuk iicretlerinin yargilama giderlerinden sayilacagi
hilkmiine yer verilmektedir. Diizenlemenin lafzindan da kolaylikla belirlenebildigi iizere
arabuluculuk faaliyeti yargisal faaliyet olarak kabul edilip, arabuluculuk iicreti de yargilama
giderleri kapsaminda sayilmistir.

Arabuluculuk alternatif bir uyusmazlik ¢6ziim yolu olup, Anayasa Mahkemesi’nin de
belirttigi lizere “Alternatif uyusmazlik ¢oziimii kavraminda gecen “alternatif’ terimi,
mahkemelere alternatif bir yol olarak kullanilamaz. Arabuluculuk, taraflarin sorunlarini
kendilerinin ¢6zmesini amaglayan goniilliiliik esasina dayanan dostane bir ¢6ziim yolu olup bir
yargilama faaliyeti degildir. Alternatif uyusmazhik ¢6ziim yontemleri, uyusmazliklarin
cozlimiinde yargisal yollarin yaninda yer alan ve taraflarin istemleri halinde islerlik kazanan,
esas itibariyla iligkilerin koparilmadan siirdiiriilmesini ve adil bir karardan ziyade, her iki tarafi
da tatmin edici bir ¢oziime ulasilmasini hedefleyen yontemler biitiintidiir.” (Anayasa
Mahkemesi Karar1, 10.07.2013 tarih ve E.2012/94, K.2013/89 sayil1).

Ancak, 7036 sayili Kanunla arabuluculuk, taraflarin sorunlarini kendilerinin ¢6zmesini
amaclayan goniilliiliik esasina dayanan dostane bir ¢6ziim yolu olmaktan ¢ikarilmis ve bir dava
sart1 olarak belirlenmistir. Ne var ki bu husus Anayasa Mahkemesi’nin de vurguladigi iizere
arabuluculugun niteligini degistirmemektedir. Arabuluculuk, yargisal yollarin diginda yer alan
alternatif bir uyusmazlik ¢6ziim yontemidir. Yargisal bir faaliyet olmayan arabuluculuk {icreti
bu sebeple yargilama gideri olarak kabul edilemez.

Kanun koyucunun, yasama yetkisini Tiirk Milleti adina kullanirken bazi sinirlamalara
tabi oldugu aciktir. Bu sinirlamalarin temelinde kanunlarin, kamu yararinin saglanmasi amacina
yonelik olmasi, genel, objektif, adil kurallar igermesi ve hakkaniyet dl¢iitlerini gozetmesi hukuk
devleti olmanin geregidir. Bu nedenle kanun koyucunun hukuki diizenlemelerde kendisine
taninan takdir yetkisini anayasal sinirlar icinde adalet, hakkaniyet ve kamu yarar dlgiitlerini
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g0z onlinde tutarak kullanmasi gerekir. Kanunlarin amaglari agisindan Anayasaya uygunlugu,
kanunla erisilmek istenilen amacin Anayasada ifade bulan amagclara ve devlet islemlerinin
tiimiiniin yoneldigi nihai ama¢ niteliginde olan kamu yarari amacina uygun olmasini ifade
etmektedir.

Iptali talep edilen kural, yargilama faaliyeti olmayan arabulucuk iicretini yargilama
gideri olarak diizenlemektedir. Bu diizenleme adil ve hakkaniyetli olmadig1 gibi kamu yararini
saglama amacit da glitmemektedir. Tam aksine yargilama faaliyeti olmayan arabulucuk
ticretinin, bir yargilama gideri olarak diizenlenmis olmasi, is iliskisinde dezavantajli konumda
olan, korunmasi gereken is¢ileri korumaktan, onlar i¢in hakkaniyetli, adaletli bir ¢oziim
saglamaktan ¢ok uzaktir. Zira bu kural 12. fikradaki kurallar ile birlikte diistiniildiigiinde is ve
is¢i alacaklart dolayisiyla agilacak davalari olduk¢a masrafli hale getirmekte ve ekonomik
olarak zayif durumda olan is¢ileri ne kadar biiylik haksizliga ugramis olurlarsa olsunlar dava
acmaktan caydirmayr amaclamaktadir. Arabuluculuk goriismelerinin bir sekilde basarisiz
olmasi1 halinde dava agmak zorunda kalan is¢i davay1 kaybetmesi halinde bir de arabuluculuk
iicretini 6demek zorunda kalacaktir. Diger taraftan arabuluculuk goriismelerinin is¢inin
toplantiya katilmamas1 dolayisiyla sona ermesi halinde is¢i actig1 davada hakli ¢iksa bile tiim
yargilama giderlerinin yani sira bir de arabuluculuk iicretini ddemek zorunda kalacaktir ki, bu
haksiz bir sekilde elde edemedigi {icret ve tazminat alacaginin tamaminin bu kez yargilama
gideri ve arabuluculuk iicreti olarak elinden alinmasi anlamina gelecektir. Hatta bazen davada
kazandig1 meblag yargilama giderlerini bile 6demeye yetmeyebilecek, is¢i cebinden ekstra
o6deme yapmak zorunda kalabilecektir. Bu da diizenlemenin amacinin kamu yararini saglamak
degil, iscilerin her ne sebeple olursa olsun dava agmalarim1i engellemek oldugunu
gostermektedir. Bu nedenle kural Anayasa’nin 2. maddesinde diizenlenen hukuk devleti
ilkesine aykirilik teskil etmektedir.

Diger taraftan bu kural is¢ilerin mahkemeye erisim hakkinin 6ziinii zedeleyici nitelik
tagimaktadir. Zira emeginin karsiligini alamamis olan is¢inin zorunlu olarak bagvurdugu
arabuluculuk goriismelerinin basarisiz olmasi dolayisiyla agilacak davada davasini kaybetmesi
halinde yargilama giderlerine ilave olarak bir de arabuluculuk ticretini 6demek zorunda kalmasi
isciye ek bir kiilfet anlamina gelmektedir. Bu kiilfet, bir temel hak olan mahkemeye erisim
hakkinin kullanimini engelleyici bir nitelik tasimaktadir.

Anayasa’nin “Devletin temel amag ve gorevleri” basliklt 5. maddesi uyarinca Devlet,
kisilerin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bagdagsmayacak
surette sinirlayan ekonomik engelleri kaldirmakla yiikiimliidiir. Ancak iptali talep edilen
diizenleme, bir temel hak olan, hak arama 6zgiirliigliniin kullaniminin 6niinde ek bir kiilfet
yaratan ekonomik engel niteligindedir. Yasal zorunluluk nedeniyle bagvurulan, arabuluculuga
dair ticretin de yargilama gideri olarak kabul edilmesi, mahkemeye bagvuracak isciler i¢in
sadece ek kiilfet anlamina gelmektedir. Dava yoluna basvurarak alacagini tahsil edebilmek
yerine, zorunlu olarak arabulucuya basvurmak ve sonrasinda da arabuluculuk iicretini
yargilama gideri olarak 6demek zorunda birakilmak, kisilerin hak arama 6zgiirliiklerini, sosyal
hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bagdagmayacak surette sinirlayan ekonomik engel niteligi
tagimaktadir. Bu nedenle kural, Anayasa’nin 5. maddesine aykirilik teskil etmektedir.

Diger taraftan yukarida ayrintili olarak aktarildigi iizere, yargilama gideri, yargisal
faaliyet esnasinda yargilama faaliyetinden dolay1 ortaya ¢ikmaktadir. Nitekim, Bir davanin
acilmasindan sonuglandirilmasina kadar gegen donem igerisinde, yargilamanin yiiriitiilmesini
saglamak amaciyla yapilan harcamalar ile, vekil aracilif1 ile takip edilen davalarda, kanun
geregince takdir olunacak olan vekalet {icretinin biitliniine “yargilama giderleri” denir
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(Tanniver, Siiha.: Medeni Usul Hukuku, Ankara 2016, s.1041). Arabuluculuk faaliyeti yargisal
faaliyet olmadigindan dolay1 arabuluculuk faaliyetinden dolay1 yargilama gideri dogmaz veya
arabuluculuk faaliyeti yargilama giderini etkilemez. Kaldi ki Anayasa’nin 9. maddesi uyarinca
yargilama yetkisinin Tiirk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilabilecegi aciktir.
Arabuluculuk miiessesinin bir bagimsiz mahkeme olmadig1 acikken, arabulucuya dair
giderlerin, sanki bagimsiz mahkemenin yaptig1 yargilama faaliyetine iliskin giderler gibi
yargilama gideri olarak kabul edilmesi, Anayasa’nin 9. maddesine de aykirilik teskil eder.

Son olarak yukarida belirtildigi gibi kisinin mahkemeye bagvurmasini engelleyen veya
mahkeme kararin1 anlamsiz hale getiren, bir bagka ifadeyle mahkeme kararint 6nemli dlctide
etkisizlestiren siirlamalar mahkemeye erisim hakkini ihlal edebilir (B. No: 2012/791,
7/11/2013, § 52). Yasal zorunluluk geregi basvurulmak zorunda olunan arabuluculuk iicretinin
de yargilama giderleri arasina alinmasiyla ekonomik olarak zaten gii¢siiz durumda bulunan ve
haksiz bir sekilde emeginin karsiligin1 alamamis olan iscilerin haklarini elde etmek i¢in dava
acmalarini oldukca zorlastirmaktadir. Arabuluculuk goriismelerinin bir sekilde basarisiz olmasi
halinde dava agmak zorunda kalan is¢i davayi kaybetmesi halinde bir de arabuluculuk iicretini
o0demek zorunda kalacaktir. Diger taraftan arabuluculuk goriismelerinin is¢inin toplantiya
katilmamasi dolayisiyla sona ermesi halinde isci actig1 davada hakli ¢iksa bile tiim yargilama
giderlerinin yani sira bir de arabuluculuk ticretini 6demek zorunda kalacaktir ki bu haksiz bir
sekilde elde edemedigi iicret ve tazminat alacaginin tamaminin bu kez yargilama gideri ve
arabuluculuk ticreti olarak elinden alinmasi anlamina gelecektir. Hatta bazen davada kazandigi
meblag yargilama giderlerini bile 6demeye yetmeyebilecek, is¢i cebinden ekstra ddeme
yapmak zorunda kalabilecektir. Boyle bir diizenlemenin is¢ilerin mahkemeye basvurmasini
engelleyici nitelikte oldugu ve mahkeme kararini anlamsiz hale getirdigi agiktir.

Bu haliyle iptali istenen diizenleme mahkemeye erisim hakkinin 6ziine dokunur nitelikte
olup hakkin kullanimini neredeyse imkansiz hale getirmistir. S6z konusu kural ile mahkemeye
erisim hakkina getirilen kisitlamanin demokratik bir toplumda gerekli ve 6l¢iilii olmadig
aciktir. Bu nedenle s6z konusu kural Anayasa’nin 36. ve 13. maddelerine de aykiridir.

Aciklanan tiim bu gerekgelerle kural Anayasa’nin 2., 5., 9., 13. ve 36. maddelerine
aykirilik teskil etmektedir ve iptali gerekir.

4.12.10.2017 Tarihli ve 7036 Sayili Is Mahkemeleri Kanunu’nun 11 inci Maddesi ile
Degistirilen 4857 Sayili Is Kanununun 20 nci Maddesinin 1 inci Fikrasmnin Birinci Ciimlesinde
Yer Alan “Arabulucuya Basvurmak Zorundadir” Ibaresinin Anayasaya Aykirilig

7036 Sayili Kanun’un 11. maddesi ile degistirilen 4857 Sayili Is Kanunu’nun 20.
maddesinin ilk fikrasindaki “arabulucuya basvurmak zorundadir” ibaresi Anayasa’nin 9., 36
ve 37. maddelerine aykiridir.

Arabulucu miiessesesi 6ziinde birbiriyle uyusmazIigl olan iki tarafin disinda her iki
kisinin de iizerinde anlastig1 tigiincii bir kisinin devreye girerek sorunu ¢oziime kavusturdugu
geleneksel bir sistemdir. Arabuluculuk miiessesesi esitler arast uyusmazliklarin ¢oziimii
acgisindan Onerilen bir sistemdir.

Zorunlu arabuluculuk, esasen serbest iradeye dayali olan arabuluculuk kurumunun

oziine aykirt oldugu gibi ayn1 zamanda taraf esitsizli§inin en agik olarak gorildigi is
hukukunun 6ziine de aykiridir.
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Calisma hayati bu sistemle uyusan bir nitelik tastmaz. Oyle ki taraflardan biri digerine
gore sosyal veya ekonomik olarak zayiftir. Aralarinda esit bir iliski yoktur. Zorunlu
arabuluculuk sisteminde, hakim giivencesi de olmadig icin, giiclii olan taraf siirecte egemenligi
ele alabilecek ve arabuluculuk, zayif olan igin bir “baski araci”na dénebilecektir. Ornegin
isveren ile is¢inin bir araya geldigini diisiinelim. Arabulucu, is¢iye, “isveren sOyle bir teklifte
bulunuyor, bunu simdi almak veya dava agarak 3 yi1l beklemek arasinda 6zgiirsiin” derse, bu
durum is¢inin iizerinde, 6zellikle de avukatla temsil edilmiyorsa bir baski olusturacaktir. Ayni
sekilde isten c¢ikarilan bir ig¢i ne tlir alacaklar1 oldugunu da bilemez. Bu baglamda bilgi
esitsizligi de bu arabuluculuk sisteminin is¢i aleyhine islemesine neden olacaktir. Dolayisiyla
is¢i, isinden oldugu ve parasi olamadigi igin isverenin sundugu Onerileri kabul etmek
durumunda kalacaktir.

Kaldi ki, 7036 Sayili Kanun’un 11. maddesi ile degistirilen 4857 Sayil1 Is Kanunu’nun
20. maddesinin ilk fikrasindaki diizenleme bir alacak uyusmazliginin kotarilmasi ile ilgili
degildir. Is¢inin is akdinin sonlanmasinin “gecerli bir nedene dayanip dayanmadiginin tespiti”
ile ilgilidir. Bir baska deyisle is¢inin ¢aligma hakkinin korunmasinda isverenin bu hakki
hukuksuz bir bi¢imde sona erdirip erdirmediginin tespitidir.

Oziinde esitsiz bir iliski olan ¢alisma iliskisinde zayif olan tarafin korunmasina yonelik
sosyal hukuk devleti ilkesinin somut Orneklerinden birisi olan “ise iade hakki1” yapilan
degisiklikle zorunlu arabuluculuk yontemiyle yargisal asama oOncesinde pazarliga konu
edilmektedir.

Hukuk devletinde haklarin korunmasi, sosyal haklarin temini ve tesisi, sosyal refaha bu
yolla katki, toplum degerleri ve normlarinin korunmasi yarginin goérevleri arasindadir. Bu
noktada yargisal faaliyet salt bireysel uyusmazligin ¢oziimiinii hedeflemez. Ayni1 zamanda
toplumsal barisa, adaletin saglanmasina da hizmet eder.

Arabuluculuk kurumunda ise amag¢ adaleti saglamak degil, bireysel menfaat ve
uyusmazligi ¢6ziime kavusturmaktir.

Bir kez daha vurgulamak gerekirse sorun 6zellikle bir koruma hukuku olarak sekillenen
is hukukunun ruhunun, norm ve ilkelerinin arabuluculuk kurumu vasitasiyla amacindan
saptirilmasidir. Iscilerin salt uzun yargilama siiresi &ne siiriilerek, arabuluculuk kurumu
araciligi ile ise iade hakk1 yerine, hak tutari {izerinden pazarliga zorlanmasidir.

Arabuluculuk kurumunun kabulii ile izlenen amacin uyusmazliklarin hizh
sonuglanmasi, dava masraflarindan kurtulma, yarginin is yiikiiniin azaltilmas1 oldugu dikkate
alindiginda ortaya ¢ikan soru, sonucun adil olup olmayacagidir.

Arabuluculugun 6ziiniin bir pazarlik oldugundan hareket edildiginde, ortaya ¢ikan soru
sudur: is¢ilik haklarinin pazarlik konusu yapilmasi benimsenmeli midir?

Esasen devletin yapmasi gereken oncelikle issizligin azaltilmasi, kayitdisi istihdamin
onlenmesidir ki, bu tedbirin yarginin is yiikiinii 6nemli dl¢lide azaltacagi agiktir. Yine devletin
yargl mekanizmasini etkin ve hizli isletmesi bizzat anayasal sorumlulugu olup, is yiikiiniin
fazlalig1, bu nedenle davalarin uzamasi kisilerin kendi haklarin1 pazarlik yoluyla elde etmeye
caligmasi sonucunu dogurmamalidir.
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Iste tiim bu nedenlerle de is¢inin is akdinin feshinde “yarg1” ile “arabuluculuk” arasinda
secim hakki taninmamasi, Anayasa’nin 9., 36 ve 37. maddelerine aykiridir.

7036 Sayili Kanun’un 11. maddesi ile degistirilen 4857 Sayili Is Kanunu’nun 20.
maddesinin ilk fikrasindaki “arabulucuya bagvurmak zorundadir” ibaresi Anayasa’nin 9.
Maddesine aykiridir. Anayasanin 9 uncu maddesinde “Yargi yetkisi, Tirk Milleti adina
bagimsiz mahkemelerce kullanilir.” hiikkmii bulunmaktadir. Yargi yetkisinin dogrudan
kullaniminin kisitlanmasi ve yargisal olmayan bir yontemin zorunlu hale getirilmesi Anayasaya
aykiridir. Yargi yetkisinin kullaniminda ara bir kurumun kararinin yargi yolu igin 6n sart olarak
konulmug olmast Anayasamizin 9. Maddesinde belirtilen kurala agik bir aykirilik
olusturmaktadir. Hukukun ¢agdas ve evrensel ilkelerine uygun olarak, temellerini Anayasa’da
bulan hukuk sistemimizde uyusmazliklarin asil ¢éziim yerinin bagimsiz mahkemeler oldugu
kabul edilmistir. Mahkemenin diginda “zorunlu olarak™ bir uyusmazlik ¢oziim yeri belirlenmesi
oziinde esitsiz bir iligki olan is iliskilerinde ve 6zellikle is akdinin feshinde yarg: giivencesinin
zedelenmesi anlamina gelmektedir. Bu nedenle 7036 Sayili Kanunun 11. maddesi ile
degistirilen 4857 sayili Is Kanunu’nun 20. maddesinin ilk fikrasindaki ibare, Anayasa’nimn 9.
maddesine aykiridir ve iptali gerekir.

7036 sayili Kanunun 11. maddesi ile degistirilen 4857 Sayili Is Kanunu’nun 20.
Maddesinin ilk fikrasindaki “arabulucuya basvurmak zorundadir” ibaresi Anayasa’nin 36.
maddesine aykiridir. Anayasa’nin 36 nci maddesi «Herkes, mesru vasita ve yollardan
faydalanmak suretiyle yargi mercileri 6niinde davaci veya davali olarak iddia ve savunma ile
adil yargilanma hakkina sahiptir.» hiikmiinii icermektedir. Is s6zlesmesi sebep gosterilmeden
veya gecerli bir sebebe dayanmadan feshedilen is¢inin, fesih bildiriminden itibaren bir ay i¢inde
is mahkemesinde dava agma hakki bulundugu gibi, hukuka uygun diger ¢6ziim yollarina
basvurma hakki da oldugu tartismasizdir. Bu husus adil yargilanma hakkinin yurttasin iradesi
ile sekillenmesi gereken bir hak tiirli oldugunu hicbir kuskuya kapilmaksizin betimlemektedir.
Nitekim Anayasa Mahkemesi’nin 19/10/2005 tarihli ve E.2003/66, K.2005/72 sayil1 karariyla;
4857 sayil1 Is Kanununun 20 nci maddesinin “Toplu is sozlesmesinde hiikiim varsa veya taraflar
anlasirlarsa uyusmazlik ayni siirede 6zel hakeme gotiiriiliir.” seklindeki birinci fikrasinin son
climlesinin “Toplu is sozlesmesinde hiikiim varsa veya...” boliimii iptal edilmistir. Climlenin
devaminda yer alan «taraflar anlasirlarsa uyusmazilik ayni siirede ozel hakeme gotiiriiliir.»
ibaresinin iptal talebi ise reddedilmistir. Anayasa Mahkemesinin ret gerekcesi su sekildedir:
«lscinin, 20. maddenin birinci fikrasindaki uyusmaziigi 6zel hakeme gétiirme konusunda
isverenle anlagabilmesi yalmzca kendi iradesine iliskindir. Is¢i ancak ozel hakeme gitme
konusundaki iradesini kullandiginda, dava a¢ma segeneginden vazgegcmis olacagindan
Anayasa’nin 36. maddesine aykiriliktan séz edilemez.» Anayasa Mahkemesi ihtiyari hakem
modelini Anayasaya uygun bulurken, is¢inin iradesi dis1 zorlayic1 sézlesme hiikmiinii ve
dolayisiyla zorunlulugu Anayasaya aykiri bulmaktadir. Iptali istenen kural ise arabulucuya
basvurmada isciye 6zgiir iradesiyle hareket etmek hususunda bir irade tanimamaktadir. Sonug
olarak, serbestce ve 0zgiir irade ile kullanilmas1 gereken hak arama hiirriyetinin zedelenmesi
s0z konusudur. Bu nedenle iptali talep edilen ibare Anayasanin 36. maddesine aykiridir ve iptali
gerekir.

7036 sayili Kanun’un 11. maddesi ile degistirilen 4857 sayili Is Kanunu’nun 20.
maddesinin ilk fikrasindaki ‘“arabulucuya basvurmak zorundadir” ibaresi Anayasa’nin 37.
maddesine de aykiridir. Anayasa’nin 36. maddesi hak arama 6zgiirliiglinii diizenlerken yargi
mercileri vurgusu yaninda, hemen ikinci fikrasinda hi¢cbir mahkemenin davaya bakmaktan
kacinamayacagini belirtmistir. Anayasa bununla da yetinmemis 37. maddesi ile hi¢ kimsenin
kanunen tabi oldugu mahkemeden baska bir merci 6niine ¢ikarilamayacagini ongdrmiistiir. Bu
bakimdan “yargi mercii” kavraminin i¢inde barindirdigi hukuksal konumun sézlesmelerle
yapilan belirlemelerden ¢ok Once yasalarla saptanmis bir statiiyii, uyusmazliklar1 ¢dzen bir
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“makam”1 6ngordiigiinii s0ylemek dogal bir sonugtur. Anayasa’nin 9. maddesinde ve yargi ile
ilgili boliimiinde mahkemelerden ve {ist mahkemelerden s6z edilmis olmasi da, anayasal “yargi
mercii” kavramina yonelik bu belirlemeyi desteklemektedir. Anayasal bu goriiniime kargin,
iptali istenen kuralla sonug olarak yargi yolunun ve dogal yargi¢ ilkesinin, bu yola bagvurmadan
once yeni bir zorunlu agsama tanimlanarak, sinirlanmasina neden olunmaktadir. Bagka bir
anlatimla, yetkin bir yargi incelemesi hak arama 6zgiirliigliniin dogal bir sonucu oldugundan,
irade sergilenmesine bile firsat taninmadan hak arama 6zgiirliigliniin boyutu ve kapsaminin bu
nedenle de daraltilamayacag1 kuskusuzdur. Agiklanan nedenlerle 7036 sayili Is Mahkemeleri
Kanununun 3 {incii maddesinin birinci fikrasindaki ‘““arabulucuya basvurulmus olmasi dava
sartidir” ibaresi, Anayasanin 37. maddesine aykiridir, iptali gerekir.

Aciklanan tim bu gerekgelerle diizenleme Anayasa’nin 9., 36. ve 37. maddelerine
aykirilik teskil eder, iptali gerekir.

5.12.10.2017 Tarihli ve 7036 Sayili Is Mahkemeleri Kanununun 12 nci Maddesi ile
4857 Sayili Is Kanununun 21 inci Maddesine Eklenen 4 iincii Fikrada Yer Alan “Dava
Tarihindeki Ucreti Esas Alarak Parasal Olarak™ ibaresinin Anayasaya Aykiriligi

12.10.2017 tarihli ve 7036 sayil1 is Mahkemeleri Kanunu’nun 12 nci maddesiyle 4857
sayill Is Kanununun 21 inci maddesine iigiincii fikradan sonra gelmek iizere yeni bir fikra
eklenmektedir.

4857 sayili Kanunun 21’inci maddesinde, mahkemenin veya 6zel hakemin is akdinin
gecersiz sebeple feshedildigine karar vermesi halinde, is¢iye ddenecek tazminat ve iicret ile
diger haklarin belirlenmesine iligkin esaslar diizenlenmektedir.

Maddenin birinci fikrasinda, isciler tarafindan 4857 sayili Kanunun 20’inci maddesi
uyarinca agilan ise iade davalarinda mahkemece veya 0Ozel hakem tarafindan feshin
gecersizligine karar verildiginde, isverenin, is¢iyi bir ay icinde ise baslatmasi zorunlu
tutulmakta, isciyi basvurusu iizerine bir ay i¢inde ise baslatmayan isveren, isciye en az dort
aylik ve en ¢ok sekiz aylik iicreti tutarinda tazminat 6demekle ylikiimli tutulmaktadir.

Maddenin ikinci fikrasi, “mahkeme veya 6zel hakemin, feshin gecersizligine karar
verilmesi halinde, is¢inin igse baslatilmamasi durumunda O6denecek tazminat miktarini da
belirlemesi”  kuralini igermekte, lclincii fikrasinda ise “kararin kesinlesmesine kadar
calistirtlmadig: stire icin is¢iye en ¢ok dort aya kadar dogmus bulunan iicret ve diger haklarinin
Odenecegi” hiikiim altina alinmaktadir.

S6z konusu maddeye iigilincii fikradan sonra gelmek iizere eklenen yeni fikrayla ise
mahkemelerin veya 6zel hakemin, is¢iye ise baglatilmamasi halinde 6denecek tazminat ile dort
aya kadar dogmus bulunan iicret ve diger haklarinin, “dava tarihindeki iicreti esas alarak parasal
olarak belirlemesi” hitkkmii getirilmektedir.

Isciye ise baslatilmamasi halinde 6denecek tazminat ile dort aya kadar dogmus bulunan
iicret ve diger haklarinin, “dava tarihindeki {icreti esas alarak parasal olarak belirlemesi’ne
yonelik diizenleme ile is¢ilerin hak kaybina neden olunmaktadir.

Soyle ki; is sozlesmesi feshedilen isgilerin, 4857 sayili Kanunun 20 nci maddesi

uyarinca, i mahkemelerine agtiklari fesih bildirimine itiraz davalarinda, is mahkemeleri, eger
feshin gecersizligine karar verirse aynt Kanunun 21°nci maddesi uyarinca hiikmedilmesi
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gereken bosta gecen siireye ait en ¢ok dort aya kadar ticret ile ise baglatmama halinde 6denecek
tazminatin miktarini “aylik {icret” cinsinden belirlemektedirler.

4857 sayil1 Is Kanununun 21 inci maddesinin 7036 say1li Kanunla yapilan degisiklikten
sonraki altinci fikrasina gore, is¢i kesinlesen mahkeme karariin kendisine tebliginden itibaren
10 is gilinli i¢inde ise baslamak icin isverene basvuruda bulunmak, ayni maddenin birinci
fikrasina gore de isveren ise iade icin basvuran is¢iyi bir ay i¢inde ise baslatmak zorundadir.
Aksi halde en az dort, en ¢ok sekiz aylik iicret tutarinda belirlenen is giivencesi tazminati ile
bosta gecen siireye ait en ¢ok dort aya kadar ticret ve diger haklarin isgiye ddenmesi
gerekmektedir.

Yargitay’in yerlesmis ictihatlarina gore is¢inin ise iade basvurusuna ragmen ise
baslatilmamasi halinde, ise baglatilmayacaginin sozlii ya da eylemli olarak aciklandig tarihte
veya bir aylik baslatma siiresinin sonunda is s6zlesmesi isverence feshedilmis sayilmaktadir.
Tazminat, licret ve diger haklara iligkin hesaplamalarda da is¢inin ise baslatilmadig: tarihteki
son licreti esas alinmaktadir. (Yargitay 9.HD. 22.03.2010 giin 2008/ 22949 E, 2010/ 7943 K)

Yargitay, 9. Hukuk Dairesi 22.03.2010 giin 2008/ 22949 Esas, 2010/ 7943 Karar sayili
kararinda somut bir olay iizerinden son iicretle ilgili olarak bu durumu s6yle aciklamistir:

“Somut olayda davacinin is sdzlesmesi 30.9.2005 tarihinde fesh edilmis agmis oldugu
ise iade davasinin kesinlesmesinden sonra siiresi igerisinde ise alinmak iizere miiracaat ettiginde
isverence 11.8.2006 tarihinde ise baslatilmayacagi bildirilmistir. Dolayisiyla 11.8.2006
itibariyle feshin kesinlestigi kabul edilerek bu tarihteki ticreti esas alarak istekler
hesaplanmalidir. Hiikkme esas alinan bilirkisi raporunda kidem tazminati hesabina esas alinan
iicret dogru olarak 11.8.2006 tarihinde gecgerli olan tavandan hesaplanmis ancak ihbar tazminati
hesabinda 30.9.2005 tarihine 4 aylik siirenin ilavesi ile 30.1.2006 tarihindeki iicreti esas
almmistir. Halbuki davali isyerinde 1.3.2006 tarihinde yeni bir toplu is sézlesmesi yiiriirliige
girmis olup fesih de 11.8.2006 tarihinde kesinlestigine gore bu tarih de ki alabilecegi iicret toplu
is sozlesmesi hiikiimleri dikkate alinarak belirlenmeli dava konusu istekler bu iicrete gore
hesaplanarak hiikiim altina alinmalidir.”

Ise iade davalarindaki mevcut uygulamada, mahkemenin veya &zel hakemin belirledigi
bosta gecen siireye iliskin ticret ve diger haklar ile ise baglatmama tazminati is akdinin feshinin
kesinlestigi, yani igverenin is¢inin ise baglama bagvurusunu reddettigi tarihteki iicret diizeyi
esas almarak hesaplanmaktadir. Bu uygulama Tiirkiye gibi yiiksek enflasyon yasayan bir
iilkede is¢ileri korumaya yonelik bir anlayistan kaynaklanmaktadir. Bu Anayasanin 2 nci
maddesinde ifadesini bulan sosyal devlet anlayisinin getirdigi bir zorunluluktur.

Iptali istenen ibare, mahkemelerin veya 6zel hakemin, is¢iye ise baslatilmamasi halinde
O0denecek tazminat ile dort aya kadar dogmus bulunan iicret ve diger haklarinin, “dava
tarihindeki {icreti esas alarak parasal olarak belirlemesi” hiikmii ise iade davalarinda bosta
gecen siireye iliskin ticret ve diger haklar ile ise baslatmama tazminatinin belirlenmesiyle ilgili
yerlesmis kurallari isciler aleyhine degistirmektedir. Bu tutarlarin dava tarihindeki {icret
iizerinden hesaplanmasi, dava tarihi ile ise baslatilmama halinde is akdinin feshinin kesinlestigi
tarih arasinda gecen siirede is yerinde, toplu sozlesme yoluyla kazanilan haklardan veya
emsallerine yapilan iicret zamlarindan is akdi haksiz yere feshedilmis olan is¢inin
yararlanamamasi sonucunu dogurmaktadir.
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Anayasa’nin 2. maddesinde Tiirkiye Cumhuriyeti “sosyal bir hukuk Devleti” olarak
tanimlanmaktadir. Anayasa Mahkemesi bir¢cok kararinda sosyal hukuk devletinin anlamini,
“devletin gligstizleri giicliiler karsisinda koruyarak gercek esitligi ve dolayisiyla toplumsal
dengeyi saglamakla yiikiimlii olmas1” seklinde ifade etmistir. “...Anayasa’nin 2. maddesinde
yer alan sosyal hukuk devleti, temel hak ve 6zgiirliikkleri en genis 6l¢iide saglayan ve giivence
altina alan, toplumsal gerekleri ve toplum yararini gozeten, kisi ve toplum yarar1 arasinda denge
kuran, toplumsal dayanigsmay1 iist diizeyde gerceklestiren, giigsiizleri giicliiler karsisinda
koruyarak esitligi, sosyal adaleti ve milli gelirin adil bir bicimde dagitilmasini saglayan
devlettir. Hukuk devletinde, vergilendirmenin temel ilkelerinin gozetilmesi, vergilendirmeye
iligkin yasalarda bireylerin hak ve 6zgiirliikklerinin korunmasi ve hukuk giivenliginin saglanmasi
gerekir.” (Anayasa Mahkemesi Karari, 15.10.2009 tarihli ve E.2006/119, K.2009/145)

Iptali talep edilen diizenleme ile is akdini haksiz yere fesheden isverenin ddemek
zorunda kalacagi {licret ve tazminatlarin tutar1 azaltilarak, isverene karsi daha gii¢siiz durumda
olan iscilerin, isveren tarafindan haksiz yere islerinden ¢ikarilmalarini kolaylastirmaktadir. Bu
yolla is¢ilerin is giivencesi zedelenmekte, igvereni, iscileri haksiz bir sekilde isinden ¢ikarma
konusunda tesvik etmektedir.

Sosyal devletin islevi, esit olmayanlar arasindaki is iligkilerinde gili¢siiz durumda olan
iscilerin ezilmesini engelleyecek tedbirleri almaktir. Bu nedenle sosyal hukuk devletlerinde is
hukuku ve is yargist “ig¢inin korunmasi ve is¢i yararina yorum’ seklinde iki temel ilke iizerine
insa edilmistir. Is hukuku diizenlemelerinin temelini isveren karsisinda gii¢siiz konumda olan
iscinin korunmasi olusturur. Is yargisi alaninda ise mevzuatta belirsizlik veya bosluk oldugunda
is¢i lehine karar alinmasini dngdren is¢i yararina yorum ilkesi gecerlidir. Is¢inin korunmasi ve
is¢i yararina yorum ilkeleri, is hukuku ve yargisini diger hukuk dallarindan ayristirir ve 6zgiin
hale getirir. Bu ilkeler Anayasadaki sosyal devlet ilkesinin i hukuku alanindaki yansimalaridir.

Agiklanan tim bu gerekgelerle iptali talep edilen diizenleme Anayasa’nin 2’nci
maddesine aykirilik teskil eder, iptali gerekir.

6.12.10.2017 Tarihli ve 7036 Sayil1 Is Mahkemeleri Kanununun 13 iincii Maddesi ile
Degistirilen 4857 Sayili1 Is Kanununun 91 inci Maddesinin Ikinci Fikrasinda Yer Alan “Is
Sozlesmesinin Devam Etmesi Kaydiyla” Ibaresinin Anayasaya Aykirilig

7036 Sayili Kanunun 13. maddesi ile degistirilen 4857 Sayili Is Kanunu’nun 91.
maddesinin ikinci fikrasindaki “Is s6zlesmesinin devam etmesi kaydiyla” ibaresi Anayasa’nin
74. ve 49. maddelerine aykiridir.

7036 sayili Kanun’un 13. maddesi ile degistirilen 4857 Sayili Is Kanunu’nun 91.
maddesinin ikinci fikrasindaki diizenleme ile isten ¢ikarilan isgilerin Caligma ve Sosyal
Giivenlik Bakanligina sorunlarini, sikayetlerini iletme haklar1 ellerinden alinmaktadir ve is akdi
halen devam eden iscilerin de bagvurularina yonelik olarak Bakanlik yetkililerine verilen
inceleme yapma yiikiimliiliigii, Bakanligin takdirine birakilmuistir.

Oncelikle, 4857 sayii Is Kanununun yayimlanan ilk halinde bireysel is
uyusmazliklarina iliskin herhangi bir diizenleme bulunmamaktadir. Ancak, 13/2/2011 tarihli ve
6111 sayilh Kanunla, Is Kanunun 91 maddesine “30/1/1950 tarihli ve 5521 sayili Is
Mahkemeleri Kanununun 10 uncu maddesine istinaden is s6zlesmesi filen sona eren iscilerin
kanundan, is ve toplu is s6zlesmesinden dogan bireysel alacaklarina iliskin sikayetleri Calisma
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ve Sosyal Giivenlik Bakanlig1 bolge miidiirliiklerince incelenir.” hitkkmiinii i¢eren ikinci fikra
eklenmistir.

4857 sayili Kanunun 92 maddesinde yine 6111 sayili Kanunla yapilan degisiklikle;
caligma hayatin1 izleme, denetleme ve teftise yetkili is miifettisleri ile is¢i sikayetlerini
incelemekle gorevli bolge miidirliigli memurlar1 tarafindan tutulan tutanaklarin aksi
kanitlanincaya kadar gegerli belge olarak kabul edilmesi hiikkme baglanmistir.

92 nci maddeye gore, is miifettisleri tarafindan diizenlenen raporlarin ve tutulan
tutanaklarin is¢i alacaklarina iliskin kisimlarina karsi taraflarca otuz giin igerisinde yetkili is
mahkemesine itiraz edebilmektedir. Buna gore miifettis kararina karsi isgilerin veya
igverenlerin itiraz hakki bulunmaktadir.

Uygulamada isveren 11 Miidiirliige davet edilmekte ve belgeleri istenerek, sikayetci
is¢inin haklar tespit edilmek suretiyle tutanak diizenlenmektedir. Tutanakta, 6demenin yapilip
yapilmayacagl beyani alinarak igverene imzalatilmakta, is¢inin tespit edilen haklarinin
odenmesi i¢in igverene de ayrica bir yazi yazilmaktadir. Ayn1 zamanda is¢iye de, tespit edilen
haklarini igverenden talep edebilecegi, 6denmemesi halinde ise yargiya basvurabilecegi yaziyla
bildirilerek, hazirlanan degerlendirme raporu dosyada saklanmaktadir.

Goriildiigii lizere aslinda is¢inin hakkini korumak igin yargt disinda olusturulmus ve
is¢inin bilgilendirilmesini, yargi yoluna basvurulmasi halinde hakim i¢in de 6n inceleme
anlamina gelen bir sistem Is Kanunu’nun 91 ve 92. maddelerinde diizenlenmistir. Sadece 2015
yili igerisinde Calisma Bakanlhig il midirliklerinde 123.373 is¢i sikayeti incelemesi
sonuglandirilmigtir. Bu sistemin de giderek daha iyi bir sekilde caligmaya basladigi da
goriilmektedir.

Ancak 7036 Sayili Kanun ile getirilen yeni diizenleme ile devlet gorevlilerinin is¢inin
sikayeti halinde siirece miidahalesi sonlandirilmas, is iliskisinin devami sartina baglanmaistir.

Bu degisiklik, dncelikle Anayasa’nin 74. maddesi ile koruma altina alinmis olan dilekge
hakkina yonelik makul olmayan bir kisitlama niteligindedir. Ayn sekilde yine Anayasanin 49.
maddesinde tanimlanan ¢alisma hakkinin hayat bulmasi i¢in devlete verilen ¢alisma barigini
korumaya yonelik tedbir alma gorevini de zedeledigi i¢in Anayasanin 49. maddesine de
aykindir.

Anayasanin 74. maddesi ‘“vatandaslar ve karsiliklilik esas1 gozetilmek kaydiyla
Tiirkiye’de ikamet eden yabancilar, kendileriyle veya kamu ile ilgili dilek ve sikayetleri
hakkinda, yetkili makamlara ve TBMM ‘ne yazi ile bagvurma hakkina 7sahiptirler” hiikkmiini
icermektedir. Anayasanin 74. maddesinin devaminda “kendileriyle ilgili bagvurmalarin sonucu,
gecikmeksizin dilek¢e sahiplerine yazili olarak bildirilir.” hiikmiine yer verilmistir.
Anayasa’nin 74. maddesindeki diizenlemeden anlagilacagi gibi, dilek¢e vermek ve kisinin
devletten talebinin incelenerek kisiye yanit verilmesi yurttaslik hakki ve hukuk devleti ilkesinin
bir geregidir.

Ozellikle ¢alisma hayatinda iscilerin dogrudan ve dolayli olarak Anayasa’da
tanimlanmis, temel hak ve 6zgiirliikleri ile sosyal ve ekonomik haklarinin igverenler tarafindan
ihlal edildigine dair iddialarimin incelenmesini devletin idari makamlarindan isteme haklar
oldugunu kabul etmek gerekir. Bu gercevede yasalar yoluyla bu hakkin kullanimini “igyerinde
fillen ¢alisma” sartina baglama yoluyla kisitlama bu hakkin kullanimin1 esasli bir bigimde
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zedeleyecektir. Ornegin, bir is¢inin isten ayrildiginda veya is akdi son buldugunda isyerinde
uygulanan fazla ¢aligma uygulamasinin 4857 sayil1 Yasa’nin 41. maddesine aykiri oldugunu ve
bu uygulamanin yasaya uygun hale getirilmesini talep etmesini, sadece bir “alacak” talebi
olarak tanimlayip, sadece yargi yoluyla bu hakkin talep edilebilmesine yonelik yasal diizenleme
yapilmasi, ayni hukuksuzluklara maruz kalan diger calisanlar bakimindan yasa dis1
uygulamalarin devam etmesine neden olacaktir. Oysa etkin sikayet hakki yoluyla miifettis
raporlart dogrultusunda bu yasaya aykiriligin tespiti calisanlar agisindan “aksi mahkeme
karariyla tespit oluncaya kadar” gegerli bir hukuki tespit anlamina gelmektedir. Bu rapor ayni
zamanda igverenin igyerindeki yasaya aykir1 uygulamalarinin tespiti ve “4857 sayil1 Yasa’da
belirtilen idari yaptirim yollar1” araciligiyla da bu uygulamalarinin sonlandirilmasini saglayici
bir yoldur. Bu yolla isyerindeki biitiin calisanlar acisindan yasaya aykiri fazla calisma
uygulamasinin sonuglar1 yasaya uygun hale getirilmis olacaktir. 7036 sayili Yasa’nin 13.
maddesi ile bu idari mercilere bagvuru hakk: kisitlanmaktadir. Bu nedenle, iptali talep edilen
diizenleme kamu makamlarina bagvuru hakkini engellediginden Anayasanin 74 {incii
maddesine aykiridir.

Ayrica, 7036 sayili Yasa ile 4857 Sayili Is Kanunu’nun 91. maddesinin ikinci
fikrasindaki degisiklik Anayasa’nin 49. maddesinde tanimlanan “caligma hakkinin korunmasi”
ilkesine de aykirilik teskil etmektedir. Anayasa’nin 49. maddesinde “Calisma, herkesin hakki
ve ddevidir. Devlet, ¢alisanlarin hayat seviyesini yiikseltmek, ¢aligma hayatini gelistirmek i¢in
calisanlar1 ve issizleri korumak, calismay1 desteklemek, igsizligi onlemeye elverisli ekonomik
bir ortam yaratmak ve caligma barisin1 saglamak igin gerekli tedbirleri alir.” hiikmii
bulunmaktadir. Bu hiikiim ¢alisma hakkini tanimladigi gibi devlete de bu hakkin ger¢eklesmesi
icin yikiimliilik ve gorev getirmektedir. Bu gorev, ayn1 zamanda calisma hakkini zedeleyici
biitlin uygulamalara kars1 devletin idari mercilerince etkin koruma 6nlemleri almasini da igerir.
Devlet yurttaglarina yonelik bu yiikiimliiliglinii yerine getirirken ayrimci bir uygulama
yapamayacagi gibi gorevlerini yerine getirmekten de kagcinamaz. Ancak, getirilen diizenleme
ile “is akdi sonlanmis is¢ilerin” sikayet haklar1 kisitlamaktadir. Bu da dogrudan Anayasa’da
devlete yiiklenen yiikiimliiliikklerin yerine getirilmesinde isine son verilen is¢iler bakimindan bir
ayrimcilik ortaya ¢ikarmaktadir. Bu nedenle 7036 Sayili Is Mahkemeleri Kanunu’nun 13.
maddesi ile degistirilen 4857 sayil1 Is Kanununun 91. maddesinin iptali talep edilen ibaresi,
Anayasa’nin 49. maddesine aykiridir ve iptali gerekir.

Aciklanan tiim bu gerekgelerle iptali talep edilen diizenleme Anayasa’nin 49 uncu ve 74
iincli maddelerine aykirilik teskil eder, iptali gerekir.

7.12.10.2017 Tarihli ve 7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu’nun 15 inci Maddesiyle
4857 Sayili Is Kanununa Eklenen Ek Madde 3’iin 1 inci Fikrasinda Yer Alan “Bes Yildir”
Ibaresinin Anayasaya Aykirilig

12.10.2017 Tarihli ve 7036 Sayili Is Mahkemeleri Kanunu’nun 15 inci maddesiyle
4857 Sayili sayili Is Kanununa eklenen Ek Madde 3’iin 1 inci fikrasinda yer alan iptali talep
edilen ibare ile yillik izin {creti, kidem tazminati, is sozlesmesinin bildirim sartina
uyulmaksizin feshinden kaynaklanan tazminat, kétiiniyet tazminat1 ve is sozlesmesinin esit
davranma ilkesine uyulmaksizin feshinden kaynaklanan tazminata iliskin zamanasimu siireleri
bes yil olarak diizenlenmistir.

Madde ile diizenlenen alacaklar is hukuku ile ilgili alacaklardir. Borglar Kanununda

acikca diizenlendigi iizere alacaklar 10 yillik zamanasimina tabidir. Iptali talep edilen
diizenlemeden 6nceki diizenlemede de is hukukuna iligskin alacaklarda da zamanagima siiresi 10
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yil olarak uygulanmaktaydi. Iptali talep edilen diizenleme ile is hukukuna iliskin alacaklar
olarak nitelendirilen yillik izin iicreti, kidem tazminati, is s6zlesmesinin bildirim sartina
uyulmaksizin feshinden kaynaklanan tazminati, kotiiniyet tazminati, i sozlesmesinin esit
davranma ilkesine uyulmaksizin feshinden kaynaklanan tazminatini on yil yerine bes yillik
zamanasimu siiresine tabi kilmistir. Is hukukuna iliskin alacaklar1 daha giivencesiz kilan bu
diizenlemede kamu yarar1 gozetilmemistir.

Kanun koyucunun, yasa yapma siirecindeki gayesini tasart veya teklif metninin
gerekgesinden; komisyon ve Genel Kurul goriismelerinde hiikiimet adina ve teklif sahibi olarak
aciklanan goriislerden anlamak miimkiindiir. Her ne kadar kanunlarin gerekceleri baglayici
nitelikte olmasa da kanun koyucunun yaptig1 degisikligi anlamak bakimindan yol gosterici
niteliktedir. Iptali talep edilen diizenlemenin gerekcesinde “isverenler yoniinden on yillik
siirenin uzun oldugu, yapilan fesih sebebiyle on yil boyunca dava tehdidi ile karsi karsiya
kalinmasinin yeni yatirimlar yapilmasi konusunda isverenlerin cesaretini kirdigi ve ekonomik
anlamda Oniinli gérme ve plan yapma konusunda sikintilar yasanmasina sebep oldugu siklikla
dile getirilmektedir” goriisii savunulmustur. Isverenin hukuka aykiri islemi sebebiyle
uygulanacak yaptirimin anilan gerekce ile sinirlanmasi, iptali talep edilen diizenlemenin
igvereni korumak amaciyla yapildiginin en agik gostergesidir.

Kanun koyucu, takdir yetkisini kullanirken belirli simnirlamalara tabidir. Kanunlarin
kamu yararinin saglanmasi1 amacina yonelik olmasi, genel, objektif, adil kurallar icermesi ve
hakkaniyet Olgiitlerini gdézetmesi hukuk devleti olmanin geregidir. Bu nedenle kanun
koyucunun hukuki diizenlemelerde kendisine taninan takdir yetkisini anayasal sinirlar i¢inde
adalet, hakkaniyet ve kamu yarar1 6l¢iitlerini g6z 6niinde tutarak kullanmas1 gerekir. (29.3.2017
Tarihli, E: 2016/168, K:2017/82 sayili Anayasa Mahkemesi Karari). Iptali talep edilen
diizenleme is iliskisinde dezavantajli konumda olan, korunmasi gereken iscileri korumaktan,
onlar i¢in hakkaniyetli ve adaletli bir ¢6ziim saglamaktan ¢ok uzaktir ve hatta diizenlemenin
gerekcesinde de acikca belirtildigi lizere tam tersi niteliktedir. S6z konusu diizenleme kamu
yararin1 gbzetmemesi, adalet ve hakkaniyet kriterlerini karsilamamasi nedeniyle Anayasanin 2.
maddesinde yer alan hukuk devleti ilkesine aykirilik teskil etmektedir.

Hukuk devletinde kanunlarin kamu yarar1 gozetilerek c¢ikarilmasi zorunludur. Kanun
koyucu, Anayasa’ya ve hukukun genel ilkelerine aykir1 olmamak kaydiyla her tiirlii
diizenlemeyi yapma yetkisine sahip olup, diizenlemenin kamu yararina, bagka bir anlatimla tilke
kosullarina uygun olup olmadiginin belirlenerek takdir edilmesi kanun koyucuya aittir.
Anayasa’ya uygunluk denetiminde, kanun koyucunun kamu yarar1 anlayisinin isabetli olup
olmadig1 degil, incelenen kuralin kamu yarar1 disinda belli bireylerin ya da gruplarin ¢ikarlari
gozetilerek yasalastirilmis olup olmadigi incelenebilir. (29.3.2017 Tarihli, E: 2016/168,
K:2017/82 sayili Anayasa Mahkemesi Karar1). Kanunlarin amaglar1 acisindan Anayasaya
uygunlugu, kanunla erisilmek istenilen amacin Anayasada ifade bulan amaclara ve devlet
islemlerinin tiimiiniin yoneldigi nihai amag¢ niteliginde olan kamu yarar1 amacina uygun
olmasin1 ifade etmektedir (Merih ODEN, Tiirk Anayasa Hukukunda Esitlik Ilkesi, Yetkin
Yayinlari, Ankara, 2003, 5.206-207). Iptali talep edilen diizenleme isverenler bakimindan lehe
sonug yaratir niteliktedir. Denklestirici adalet anlayisinin yerine kanun koyucu giiclii olan1 daha
da giiclendirmeyi tercih etmistir.

Diger taraftan yukarida agiklandigi gibi Anayasa’nin 2. maddesi devletin nitelikleri
arasinda “sosyal” hukuk devleti ilkesine yer vermistir. Anayasa Mahkemesi’'nin defaaten
degerlendirdigi lizere sosyal bir hukuk devletinin anlami, devletin giicsiizleri giicliiler
karsisinda koruyarak gercek esitligi ve dolayisiyle toplumsal dengeyi saglamakla yiikiimli
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olmasidir. “...Anayasa’nin 2. maddesinde yer alan sosyal hukuk devleti, temel hak ve
ozgiirlikkleri en genis Ol¢lide saglayan ve giivence altina alan, toplumsal gerekleri ve toplum
yararin1 gozeten, kisi ve toplum yarar1 arasinda denge kuran, toplumsal dayanigsmayr st
diizeyde gergeklestiren, giicsiizleri giicliiler karsisinda koruyarak esitligi, sosyal adaleti ve milli
gelirin adil bir bi¢imde dagitilmasini1 saglayan devlettir. Hukuk devletinde, vergilendirmenin
temel ilkelerinin gozetilmesi, vergilendirmeye iliskin yasalarda bireylerin hak ve
Ozgiirliiklerinin korunmasi ve hukuk giivenliginin saglanmasi gerekir.” (Anayasa Mahkemesi
Karari, 15.10.2009 tarihli ve E.2006/119, K.2009/145)

Iptali talep edilen diizenleme ile zaman asimu siiresi kisaltilan uyusmazliklarin taraflart
isveren ve iscilerdir. Isverenlerin sahip olduklar1 olanaklar bakimindan giiclii, iscilerin ise tek
gecim kaynaklarinin emekleri olmasi ve hayatlarimi siirdiirmek c¢alismak zorunda olmalari
nedeniyle gii¢siiz konumda bulundugu evrensel bir gergektir. Sosyal devletin islevi, bu esit
olmayanlar arasindaki is iliskisinde gli¢siiz durumda olan is¢ilerin somiiriilmesini engelleyecek
tedbirleri almaktir. Bu amagla sosyal hukuk devletlerinde is hukuku ve is yargisi iki temel ilke
iizerine insa edilmistir: iscinin korunmasi ve is¢i yararina yorum. Is hukuku diizenlemelerinin
temelini isveren karsisinda giigsiiz konumda olan is¢inin korunmasi olusturur. Is yargisi
alaninda ise, mevzuatta belirsizlik veya bosluk oldugunda is¢i lehine karar alinmasin1 6ngéren
is¢i yararina yorum ilkesi gegerlidir. Is¢inin korunmasi ve is¢i yararina yorum ilkeleri, is
hukuku ve yargisini diger hukuk dallarindan ayristirir ve 6zgiin hale getirir. Bu ilkeler anayasal
sosyal devlet ilkesinin is hukuku alanindaki yansimalaridir.

Getirilen diizenleme ile is¢ilerin alacaklarini talep etme imkani agir bir bigimde
kisitlanmistir. Mesela uygulamada ¢ogu zaman isgiler isten ¢ikarilma kaygisiyla yillik izin
iicretini ya da fazla mesai licretini talep edememekte ancak bir sekilde is iligkisi sona erdikten
sonra bu iicretlerini dava etme imkani bulmaktadirlar. Zaman asimu siiresinin on yildan bes yila
diistiriilmesiyle isciler calistigt ancak zayif konumda olmasi dolayisiyla iicretini talep
edemedigi emeginin karsilig1 olan bu haklarini talep etmekten mahrum kalacaklardir. Bu haliyle
diizenleme sosyal devlet ilkesine aykir1 oldugu gibi hak arama 6zgiirliiglinii ve mahkemeye
erisim hakkini1 da o6l¢iisiiz bir sekilde sinirlandirmaktadir. Zayif konumdaki isciyi isveren
karsisinda korumasi gereken sosyal devlet, bu diizenleme ile is¢inin haklarini aramasina
engeller koymak suretiyle is¢i karsisinda isyerinin haksiz ve hukuka aykiri uygulamalarinm
koruma yolunu se¢mistir. Bu diizenlemenin Anayasanin 2. maddesinde yer alan sosyal devlet
ilkesine aykir1 oldugu agiktir.

Diger taraftan yukarida ayrintili olarak agiklandigi gibi Anayasanin 36. maddesinde
giivence altina alinan hak arama o6zgiirligiiniin temel unsurlarindan biri mahkemeye erigim
hakkidir. Dava zamanagimi siiresinin kisaltilmasinin mahkemeye erisim hakkina miidahale
olusturdugunda kusku yoktur. Bu miidahalenin is¢iler agisindan olduk¢a agir sonuglari oldugu,
baz1 haklarmi hicbir sekilde talep edememe ile kars1 karsiya kalacaklar1 agiktir. Isverenin
ongoriilebilirlik ihtiyaci, iscilerin haklarini ihlal etmelerine haksiz bir sekilde 6demedigi
iicretleri ya da haksiz eylem ve islemleri dolayisiyla ortaya ¢ikan tazminat bor¢larin1 6demekten
kurtarilmasin1 mesru gésteremez. Anayasanin 13. maddesinde temel haklarin sinirlandirilmasi
icin Oongoriilen ol¢iiliiliik ilkesi bir hakka yapilan miidahalenin kamu yarar ile birey haklari
arasinda makul bir denge gdzetilmesini zorunlu kilar. Is¢inin zayif konumu da géz Oniine
alindiginda iscilerin emeklerinin karsiligini talep etme imkanina getirilen sinirlamanin
demokratik bir toplumda kamu yararini saglamak i¢in gerekli olmadigi ve iscilere agir bir kiilfet
yiikledigi gorilmektedir. Bu nedenle iptali istenen diizenleme Anayasa’nin 13. ve 36.
maddelerine agik¢a aykiridir.
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Aciklanan bu sebeplerle iptali talep edilen diizenleme Anayasa’nin 2., 13. ve 36.
maddelerine aykirilik teskil etmektedir.

8. 12.10.2017 Tarihli ve 7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu’nun 37. maddesiyle
22/1/1990 Tarihli ve 399 Sayili Kamu ktisadi Tesebbiisleri Personel Rejiminin Diizenlenmesi
ve 233 sayili Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Baz1 Maddelerinin Yiiriirlilkten Kaldirilmasina
Dair Kanun Hiikmiinde Kararnameye Eklenen Ek Madde 3 {in Anayasaya Aykiriligi

Iptali talep edilen diizenleme ile, 22/1/1990 tarihli ve 399 sayili Kamu iktisadi
Tesebbiisleri Personel Rejiminin Diizenlenmesi ve 233 sayili Kanun Hiikmiinde Kararnamenin
Bazi Maddelerinin Yiiriirliikten Kaldirilmasina Dair Kanun Hiikmiinde Kararnameye ek madde
tesis edilmistir. Diizenleme uyarinca anilan Kanun Hitkmiinde Kararnamenin ek 1 inci ve gecici
9 uncu maddelerine tabi tesebbiis ve bagli ortakliklarda toplu is s6zlesmesi kapsami diginda
caligsan personel ile bu tesebbiis ve bagli ortakliklar arasinda, is iliskisi nedeniyle s6zlesmeden
veya kanundan dogan her tiirli hukuk uyusmazliklarina iliskin dava ve islerin is
mahkemelerinde goriilecegi hiikiim altina alinmistir.

Iptali talep edilen diizenleme ile Kamu Iktisadi Tesebbiislerinde (KiT) kapsam dis1
statiide ¢alisan personel ile gorev yaptigi KIT arasinda is iliskisi veya sdzlesmesi nedeniyle
dogacak ihtilaflarin is mahkemelerinde ¢6ziilmesi amaglanmaktadir. Ancak bdylesi bir
diizenleme kapsam dis1 personelin hali hazirdaki statiisii ile dogrudan iligkili bir meseledir.

Anayasanin “Kamu Hizmeti Gorevlileriyle ilgili Hiikiimler” baslikli 128. maddesinde
“Devletin, kamu iktisadi tesebbiisleri ve diger kamu tiizelkisilerinin genel idare esaslarina gore
yiirtitmekle yiikiimlii olduklar1 kamu hizmetlerinin gerektirdigi asli ve siirekli gorevler,
memurlar ve diger kamu gorevlileri eliyle goriiliir.” denilmektedir. Bu madde ile kamu iktisadi
tesebbiisleri (KiT) biinyesinde asli ve siirekli gérevleri yapan personelin kamu gérevlisi vasfi
tagidig agiktir.

233 sayilh KHK’nin 43’{incii maddesi ile KiT’lerde memurlar (kadrolu personel),
sozlesmeli personel ve is¢ilerin istthdam edilmesi saglanmistir. Ancak 18.01.1988 tarih ve
19698 sayili Resmi Gazetede yayinlanarak yiiriirliige giren 308 sayili KHK ile bu statiide
degisiklik yapilmis, KiT lerde sadece sdzlesmeli personel ve iscilerin istihdam edilmesine izin
verilmistir. Bu KHK yiiriirliige girdikten sonra KiT lerdeki kadrolu personel sdzlesmeli hale
getirilmis ve toplu is s6zlesmesi kapsamina dahil edilmesi yasaklanmustir.

308 sayili KHK ile 233 sayili KHK’da degisiklik yapilmak suretiyle getirilen bu statii
Anayasa Mahkemesi’'nin E.1988/5 ve K.1988/55 sayili karar ile, sozlesmeli personel
calistirilmasinin Anayasa’nin 128 nci maddesi hiikiimlerine aykirilik teskil ettigi gerekcesiyle
iptal edilmistir.

KIT personelinin statiisiinii yeniden belirlemek amaciyla bu kez 399 Sayili Kamu
Iktisadi Tesebbiislerinin Personel Rejiminin Diizenlenmesi ve 233 sayili Kanun Hiikmiinde
Kararnamenin Bazi Hiikiimlerinin Yiriirlikten Kaldirilmasina Dair KHK 29.01.1990 tarih ve
20417 sayil1 Miikerrer Resmi Gazete’de yayimlanarak yiriirliige girmistir. 399 sayili KHK ile
KIT personeli memurlar, sozlesmeli personel ve iscilerden miitesekkil hale getirilmistir. Memur
vasfindaki personel KHK ekindeki cetvellerde tarif edilmis, ancak bunlara memur statiisii
verildigine dair bir ibareye yer verilmemistir. Hatta bu statiideki personelin de sdzlesmeli olarak
calistirlabilecegi belirtilmistir. Bunun disindaki idari personelin KiT y&netimince s6zlesmeli
personel olarak istthdam edilebilecegi ifade edilmistir. 399 sayilit KHK nin yiirtirliige girdigi
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tarihten itibaren KIT personelinin tamami sdzlesmeli personel statiisiine doniistiiriilmiistiir.
Kurulus kanunlarina dayanarak 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanununa tabi personel istihdam
eden KiT’ler “kadro karsilig1 sdzlesmeli” personel ¢alistirmaya baslamislardir. Bazi KiT’ler
bakimindan ise kurulus kanunlarindaki emredici hiikiimler geregi memur istihdam edilmedigi
icin sOzlesmeli personel statlistine gecirilince kadro karsiligi sozlesmeli personel
calistirtlamamis sadece s6zlesmeli personel istihdam edilmeye baglanmaistir.

Anayasa Mahkemesinin E.1990/12 K.1991/7 sayil1 Kararinda, memur gdrevini yerine
getiren asli ve siirekli gorevdeki personelin bir kisminin kadrolu olarak, bir kisminin ise
sOzlesmeli olarak caligtirllmasinin Anayasa’nin esitlik ilkesine aykir1 oldugu, ayrica asli ve
siirekli idare gorevinin sozlesmeli personel eliyle yiiriitiilmesinin Anayasa’ya aykirilik teskil
ettigi gerekgesiyle 399 sayili KHK nin bu konuyu diizenleyen madde metinleri iptal edilmistir.
KiT’lerde calisan ve kamunun asli ve siirekli gdrevlerini yerine getiren personelin memur
olmas1 gerektigi yoniinde Anayasa Mahkemesince karar verilince 399 sayili KHK’nin bazi
maddeleri yeniden diizenlenmis, asli ve stlirekli gorevleri yerine getiren personelin kadrolu
olarak caligsmasi ve bu gorevdekilerin sd6zlesmeli personel olarak istihdam edilmemesi yoniinde
hukuki diizenleme yapilmaistir.

20.05.1994 tarih ve 21939 sayili Resmi Gazetede yayinlanarak yiiriirlige giren 527
saytli Memurlar ve Diger Kamu Goérevlileri ile Ilgili Bazi Kanun ve Kanun Hiikmiinde
Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina Dair KHK nin 31’nci maddesi ile, toplu is sdzlesmesi
kapsaminda olmayan KIT personelinin statiisii kapsam dis1 personel olarak kabul edilmistir.
Uyusmazlik Mahkemesi’nin 22.1.1996 tarih ve 1996/1 sayili kararinda, yasal diizenleme
yapilmis olmasa dahi idarelerin Yonetmelik hiikiimleri ile personelinin 6zliikk haklarinin
diizenlenmesinin idari bir islem oldugu kabul edilmis ve Kamu Iktisadi Tesebbiislerinde,
“kapsam dis1 statiide ¢alisan” personelin kurumlari ile olan iligkilerinden dogan anlasmazligin
¢Ozlm yerinin, idari yargt olduguna ve konunun 2247 sayil1 Yasa’nin 30. maddesi uyarinca bu
dogrultuda ilke kararina baglanmasina oybirligi ile karar verilmistir.

KiT’lerde ¢alisan personelin hukuki durumuna iliskin 1990 yilindan itibaren yapilan
diizenlemeler birbiriyle ¢elisir niteliktedir. Personelin asli ve siirekli gorevleri yiirlitmesine
ragmen statiileri kanun hiikmiinde kararnameler, kurulus kanunlari, mahkeme kararlar1 ile son
30 yilda siirekli degismistir. Iptali talep edilen madde ile statiisiinde farkliliklar olan personelin,
is iligkisi nedeniyle s6zlesmeden veya kanundan dogan her tiirlii hukuk uyusmazliklarina iligkin
dava ve islerinin i3 mahkemelerinde goriilecegi diizenlenmistir. Oysa Anayasa Mahkemesi ve
Uyusmazlik Mahkemesi’nin denetiminden de ge¢mis olan bu hususta, uyusmazliklarin ¢6ziim
yerinin idari yargi oldugu kesinlesmistir. Yukarida ayrintili olarak deginildigi lizere Anayasanin
128. maddesinde diizenlenen kamu iktisadi tesebbiisleri ve diger kamu tiizelkisilerinin genel
idare esaslarina gore yliriitmekle yiikiimli olduklari kamu hizmetlerinin gerektirdigi asli ve
siirekli gorevleri ylriiten memurlar ve diger kamu gorevlilerinin idari yargiya tabi oldugu
aciktir. Iptali talep edilen diizenleme yargi yerini Anayasa’nmn 128. maddesine aykiri olarak
degistirmektedir.

Aciklanan tiim bu sebeplerle iptali talep edilen diizenleme Anayasa’nin 128. maddesine
aykirilik teskil eder ve iptali gerekir.

III. YURURLUGU DURDURMA iSTEMININ GEREKCESI

1. Kanuna, bireysel veya toplu is sozlesmesine dayanan is¢i veya isveren alacagi ve
tazminati ile ige iade talebiyle a¢ilan davalarda, arabulucuya bagvurulmus olmasinin dava sarti
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olarak getirilmesi, hak arama oOzgiirliigiiniin zedelenmesine yol acacaktir. Bu durum is
iligkisinin zay1f tarafi olan is¢ilerin haklarinin korunmasinda ileride telafisi miimkiin olmayan
zararlar doguracaktir.

2. Calisma iliskisinin zayif tarafi olan is¢inin arabuluculuk faaliyetlerine katilamamasi
ya da katilmamasi durumunda yargilama giderlerinin tizerinde birakilmasi sonuglart itibariyle
calisanlarin ekonomik ve sosyal haklarini geri gotiiriicii, hak arama 6zgiirliigiinii zorlastirici
nitelikte oldugundan uygulanmasi durumunda ileride telafisi miimkiin olmayan zararlarin
ortaya ¢ikmasina neden olacaktir.

3. Arabuluculuk ticretinin yargilama giderlerinden sayilmasi, bir yargi faaliyeti olmayan
ve yargiya basvuru yolunu zorlastirict bir asamadan ibaret bir faaliyetin giderlerinin is
iliskisinin gii¢siiz tarafina yiiklenmesi sonucuna yol agacagindan, bu durum ileride telafisi
miimkiin olmayan zararlarin ortaya ¢ikmasina neden olacaktir.

4. Is giivencesinin asli unsuru olan ise iade mekanizmasindan is¢inin yararlanma hakkini
kisitlayacak arabuluculuk kurumu nedeniyle bir¢ok isci yargt yoluna basvurmayacak ya da
vuramayacaktir. Bu da is¢ilerin adil yargilanma haklarini ihlal edici nitelikte oldugundan,
is¢iler acisindan ileride telafisi miimkiin olmayan zararlarin ortaya ¢ikmasina neden olacaktir.

5. Ise iade davalarinda mahkeme veya 6zel hakem tarafindan, is s6zlesmesi haksiz yere
sonlandirilan is¢iye 6denecek tazminat, iicret ve diger haklarin dava tarihindeki iicreti esas
alinarak ve parasal olarak belirlemesi, is iliskisinin gii¢siiz tarafi olan is¢ilerin maddi olarak
kayba ugramasina yol agacagindan, bu durum ileride telafisi miimkiin olmayan zararlarin ortaya
cikmasina neden olacaktir.

6. Isten cikarilan iscilerin kamu makamlarma basvuru haklarinin kisitlanmasi, is
yerlerinde yasa dis1 uygulamalarin takipsiz birakilmasi sonucunu doguracagindan bu durum,
isten atilan isciler bakimindan ileride telafisi miimkiin olmayan zararlarin ortaya ¢ikmasina
neden olacaktir.

7. Is hukukundaki bazi iicret ve tazminat tiirlerinde zaman asimu siiresinin 5 yila
indirilmesi uygulamada calisanlarin maddi olarak hak kaybina ugratacagindan ileride telafisi
miimkiin olmayan zararlarin ortaya ¢ikmasina neden olacaktir.

8. Anayasa ve Uyusmazlik Mahkemesi tarafindan kesinlestirilmis KIiT personeli
statiisiiniin yeniden bagka bir yargi merciine yonlendirilmek suretiyle degistirilmesi, bu
personelin kamu gorevlilerine saglanan haklardan ve 6zellikle 6zliik haklarinin bir béliimiinden
yararlanamamasini getireceginden ileride telafisi miimkiin olmayan zararlarin ortaya ¢ikmasina
neden olacaktir.

7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu ile getirilen ve iptali talep edilen diizenlemeler
iscileri gilivencesiz kilan, hak arama Ozgiirliiklerini yok eden, emeklerini pazarlik konusu
yapmak suretiyle emeklerinin karsiligin1 alamayacaklari bir hukuk diizenine hizmet etmektedir.
Kamu yararina aykir1 olan, telafisi miimkiin olmayacak sonuclara yol agcacak bu diizenlemelerin
iptal davasi sonuglanana kadar yiiriirliigiiniin durdurulmasi gerekmektedir.

Nitekim, Anayasal diizenin hukuka aykir1 kural ve diizenlemelerden en kisa siirede

arindirilmasi, hukuk devleti sayilmanin en 6nemli gerekleri arasinda sayilmaktadir. Anayasaya
aykiriliklarin - siirdiiriilmesi, 6zenle korunmasi gereken hukukun istlinliigi ilkesini de
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zedeleyecektir. Hukukun {istiinliigiiniin saglanamadig1 bir diizende, kisi hak ve 6zgirliikleri
giivence altinda sayilamayacagindan, bu ilkenin zedelenmesi hukuk devleti ydniinden
giderilmesi olanaksiz durum ve zararlara yol agacaktir.

Bu zarar ve durumlarin dogmasini 6nlemek amaciyla, Anayasaya agikca aykiri olan ve
iptali istenen hiikiimlerin iptal davasi sonuglanincaya kadar yiiriirliiklerinin de durdurulmasi
istenerek Anayasa Mahkemesine dava acilmistir.

IV. SONUC VE ISTEM
12.10.2017 tarihli ve 7036 sayil1 “Is Mahkemeleri Kanunu”nun;

1. 3 iincii maddesinin birinci fikrasinda yer alan “arabulucuya bagvurulmus olmasi dava
sartidir” ibaresinin Anayasanin 2., 9., 11., 13., 36. ve 37 nci maddelerine,

2. 3 ilincli maddesinin 12 nci fikrasinin birinci climlesinde yer alan “yargilama giderinin
tamamindan sorumlu tutulur” ibaresi ile son cilimlesinde yer alan “yargilama giderleri”
ibaresinin Anayasanin 13. ve 36 nc1 maddelerine,

3. 3 lincli maddesinin 14 {incii fikrasinin son ciimlesinin Anayasanin 2., 5., 9., 13. ve 36
nc1 maddelerine,

4. 11 inci maddesi ile degistirilen 4857 sayili Is Kanununun 20 nci maddesinin 1 inci
fikrasinin birinci climlesinde yer alan “arabulucuya basvurmak zorundadir” ibaresinin
Anayasanin 9., 36. ve 37 nci maddelerine,

5. 12 nci maddesi ile degistirilen 4857 sayili Is Kanununun 21 inci maddesine eklenen
4 iinci fikrada yer alan “dava tarihindeki {icreti esas alarak parasal olarak™ ibaresinin
Anayasanin 2 nci maddesine,

6. 13 {incii maddesi ile degistirilen 4857 sayil1 Is Kanununun 91 inci maddesinin ikinci
fikrasinda yer alan “is s6zlesmesinin devam etmesi kaydiyla” ibaresinin Anayasanin 49. ve 74
iincii maddelerine,

7. 15 inci maddesiyle 4857 sayil1 Is Kanununa eklenen Ek Madde 3’iin 1 inci fikrasinda
yer alan “bes yildir” ibaresinin Anayasanin 2., 13. ve 36 nc1 maddelerine,

8.37 nci maddesiyle 22/1/1990 tarihli ve 399 sayili Kamu Iktisadi Tesebbiisleri Personel
Rejiminin Diizenlenmesi ve 233 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Bazi1 Maddelerinin
Yirtirliikten Kaldirilmasina Dair Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen Ek Madde 3’iin
Anayasanin 128 inci maddesine,

aykir1 oldugundan iptallerine ve uygulanmalar1 halinde giderilmesi gii¢ ya da olanaksiz

zarar ve durumlar dogacag icin, iptal davasi sonuglanincaya kadar yiiriirligiiniin
durdurulmasina karar verilmesine iligkin istemimizi saygi ile arz ederiz”
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