Soylesi: Hukuk Miusavirimiz Abdi Pesok’la
“zorunlu arabuluculuk” sistemini ele aldik

16.01.2019

“On sart veya zorunluluk halinde oldugunda arabuluculugun,
milletin ve millet adina devletin Anayasal yetkisini zedeleye-
bilecegini diistinliyorum”

Kristal-ig: Dilerseniz sOylesimize
arabulucu-luk hakkinda genel olarak ne
dusundugunuz-le baglayalim.

Abdi Pesok: Arabuluculuk  hem
ulkemizde hem de dunya genelinde yeni
bir konu degildir. Ayni sekilde hem dunya
hukukunda hem de Uulkemizin hukuk
sisteminde “6zel hakem” adi ile bu kurum
vardir.

Bugln bizim Uzerinde konugsacagimiz konu asil olarak zorunlu arabuluculuktur.
Ozellikle de isin “zorunluluk” boyutu Uzerinde duracadiz. Bunun altini gizmek
istiyorum, c¢unku konuyla ilgili butin endise ve elegtirilerimizin kaynaginda bu
“zorunluluk” olgusu yatmaktadir.

Aslina bakarsaniz “zorunlu” s6zcugu kanunda yer almamaktadir. Zorunlu s6zcugunu
halkimiz ve hukukgularimiz kullaniyor. Ancak isin gergeg@i de budur. Resmi makamlar
zorunluluk vurgusunun one c¢ikarilmasini istemiyorlar ve dolayisiyla bu sézcugu
kullananlara da duydugumuz kadariyla pek hos gézle bakmiyorlar.

Konuyu diizenleyen 7036 sayili is Mahkemeleri Kanunu, 12 Ekim 2017 tarihinde
kabul edildi ve 1 Ocak 2018’de yururluge girdi. Az once belirttigim gibi Kanun’'da
“zorunlu” s6zcugu yer almiyor. Bunun yerine “dava sarti” olarak arabuluculuktan
bahsediliyor. Toplumun tepkisini azaltmak igin bu sekilde bir duzenleme yapma
geregi duyuldugunu dusuntyorum. Yine de toplum, yasanin butinune, igerigine ve
sonucuna bakarak bu diUzenlemeyi “zorunlu arabuluculuk” olarak algilamis ve
isimlendirmistir.

Konuyu daha iyi ifade edebilmek bakimindan, sdylesimizin baginda bazi temel
esaslardan bahsetmek faydali olacaktir.

Bu esaslarin en 6nde geleni “devlet’tir. Biliyorsunuz devletin tarifi cok ¢esitlidir; ancak
ezici cogunlugun mutabik oldugu unsurlari ve tarifi vardir. Bunlarin basta
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gelenlerinden birisi; toprak butinligune bagl olarak, siyasal bakimdan érgutlenmis,
millet veya milletler toplulugunun olusturdugu tuzel kigiliktir. Bu baglamda devlet,
yargi dahil, tim iligkileri kapsar, duzenler ve yonetir.

“Arabuluculuk, 6n sart veya zorunluluk olmamasi halinde, uyusmaz-
liklarin ¢6zimiinde yarar saglayabilir. Ancak, 6n sart veya zorunlu-
luk s6z konusu oldugunda, bunun milletin ve millet adina devletin

anayasal yetkisini zedeleyebilecegini diisiinmekteyim.”

Devlet, zayif olanin glgli tarafindan ezilmesini ve istismarini
onlemek, bir butin olarak da o toplumun diger toplumlar veya
devletler tarafindan ezilmesini ve istismarini 6nlemek amacg, ihtiyag
ve gerekgesi ile kurulmustur. Devletin varlik nedeni budur ve
bundan sonra da ayni amag, ihtiya¢ ve gerekgelerle var olacaktir.

Bizim Anayasamizin 2’'inci maddesine gore, Turkiye
Cumbhuriyeti, “...demokratik, laik ve sosyal bir hukuk
devletidir.” Anayasamiza gore, kuvvetler ayriligi
prensibi ve esasi gegerlidir. Anayasamizin 9’'uncu
maddesinde; “Yargr yetkisi, Tirk Milleti adina
bagimsiz ve tarafsiz mahkemelerce kullanilir,”
denilmektedir.

Arabuluculuk, 6n sart veya zorunluluk olmamasi halinde, uyusmazliklarin gézimunde
yarar saglayabilir. Ancak, 6n sart veya zorunluluk s6z konusu oldugunda, bunun
milletin ve millet adina devletin anayasal yetkisini zedeleyebilecegini dusinmekteyim.

Bunun bir nevi yarginin 6zellestiriimesi sonucunu dogurabilecegini, bir alternatif
yargi olugmasina neden olacagini digtinmekteyim.

Bu bakimdan, sekli konular, ayrintilar ve hak kayiplari diginda, bu sistemi devlet ve
toplum felsefesi agcisindan da olumlu gérmemekteyim.

Kristal-ig: Devlet ve toplum felsefesi bakimindan yol actigi sakincalarin disinda
zorunlu arabuluculugun baslica sakincalari nelerdir?

Abdi Pesok: Biraz evvel belirttigim gibi, bu sistemi her seyden once, devlet ve
toplum felsefesi agisindan sakincali gérmekteyim.

Ulusal Kurtulus Savasimizin basariyla tamamlanmasindan sonra, o ginku devlet
kadrolari, once, her anlamda, ulkede birligi temin etme gayretine giristiler. Mali
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konularda, egitim konusunda ve yargl konusunda birligin temini dogrultusunda
igslemler ve dizenlemeler

yapmiglardir. Anlatimim belki biraz uzun olacak, ama, konunun &zunun
anlasilabilmesi icin bunun gerekli oldugunu dusunmekteyim.

Cumbhuriyetin ilk yillarinda, toplumun ve
devletin siari su olmustur: Ekonomide
birlik, egitimde birlik ve yargida birlik!

Bu dogrultuda hareket edilerek,
ulkemizde, egitimde birligin, temin igin
¢ok buyuk cabalar gosterilmigtir. En
onemlisi de 3 Mart 1924 tarihinde,
Tevhid-i Tedrisat Kanunu yUrarlige kon-
mustur.

Mali birlik ve denetim saglanmasi icin, kapitilasyonlar ve Diyun-u Umumiye
kaldinimigtir; boylece mali birlik ve denetim saglanmigtir.

1925 ve sonrasinda yururlige konulan Medeni Kanun, Ceza Kanunu, yeniden dizayn
edilen idare Hukuku ve diger diizenlemeler ile hukuk birligi kurulmustur. Ulkedeki
herkes, yurttas kimligi ile, ayni yasalara tabi olmustur. Millet adina, devletin Anayasal
organi olan mahkemeler yetkili kilinmistir. insanlar ayni yargi organlarinda yargilanir,
ayni yargida adalet arar hale gelmigtir.

Hukuk birligi bir tlkenin birliginin temel ayaklarindan birisi oldugundan, ben zorunlu
arabuluculuk kurumunun, bu hukuk birligini zedeleyebilecedi endisesini tagiyorum.

“Hakkini gercekten almak isteyen is¢i bakimindan, su andaki
duruma gore, birakalim stirenin kisalmasini, yargi organin-
daki stireye, arabuluculuk safhasindaki siire de ilave edilmis

oldu.”

Kristal-is: Uygulamaya girdigi sirada medyanin biiyiik bélimi bu kanunun isgi lehine
oldugundan, bu kanun sayesinde yargilamalarin eskisi gibi uzun surmeyeceginden
dem vurdu.

Abdi Pesok: Bunlarin hepsi propagandaydi maalesef. Nitekim, bir yillik uygulamanin
ardindan bu sdylenenlerin propaganda oldugu, gercek olmadigi agiklhga kavusmus
durumda. Hakkini gergekten almak isteyen is¢i bakimindan, su andaki duruma gore,
birakalim surenin kisalmasini, yargi organindaki sureye, arabuluculuk safhasindaki

sure de ilave edilmis oldu.



Bu arabuluculuk sistemi zorunlu olmasa, diger bir deyisle istege bagdli/ihtiyari olsa,
taraflar, arzu etmeleri durumunda bu kuruma basvuruyor olsa, tartisacak bir durum
s6z konusu olmaz. Anlasamayan taraflar her zaman icin yargilamadan evvel bir
araya gelip, konuyu bariscil bir bigimde ¢ozebilirler. Buna zaten bir engel yoktu.

“Bizim gibi zorunlulugu is hukukuna bu sekilde sokan ve bu
uygulamay1 stirdiuren bir tilke yok sayilir Bunun altini
cizmek isterim. Cok istisnai, yerel bir iki uygulama var
olabilir, ancak, bunlar da bize o6rnek olusturabilecek
diizeyde tilkeler degildirler.”
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Kristal-is: Avrupa Birligi'nde is davalarinda ara buluculuk kurumunun disarida
tutuldugunu, zorunlu hale getiriimedigini biliyoruz. Dinya genelinde durum nedir?

Abdi Pesok: “Zorunlu arabuluculuk”, tim dunyada tartisiimig bir konudur. Ancak, ¢ok
az Ulkede ve sinirli olarak uygulanmistir. is hukukunda, Avusturalya’da, sadece bir
eyalette “Tarim Bor¢lanmasi” alaninda, o da sadece bu konu ile sinirli olmak Gzere
uygulanmistir.

italya’da, is hukukunda olmamak kaydyla,
sinirli uygulamasi goérulmastur.

Ozetle soylemek gerekirse, bizim gibi
zorunlulugu is hukukuna bu sekilde sokan ve
bu uygulamayi surduren bir Ulke yok sayilir.
Bunun altini gizmek isterim. Cok istisnai,
yerel bir iki uygulama var olabilir, ancak,
bunlar da bize ornek olusturabilecek dizeyde
ulkeler degildirler.

Su an igin, Amerika’'sindan Kanada’sina, Fransa’sindan Ingiltere’sine ve
Almanya’sina Japonya’'sina varincaya kadar ekonomik ve demokratik agidan
gelismis, ileri Ulkelerin higbirinde is hukukunda “zorunlu” arabuluculuk yoktur.

Kristal-is: Yani, dinyada da prensip,
arabuluculuk  yargiya erisime  engel
olmamali.

Abdi Pesok: Evet, genel prensip budur ve
ulkelerin ezici ¢cogunlugunda zorunluluk s6z
konusu degildir.




Kristal-is: Bu sdylesiyi okuyan uyelerimiz igin konuyu netlestirmek adina belirtmekte
fayda var; bu kanun gergevesinde is¢i, kidem, ihbar gibi tazminat ve fazla mesai,
yillik izin gibi Ucret ve igveren de alacak ve tazminat kalemleri icin dava agmadan
once arabulucuya bagvuracak. Daha dogrusu basvurmak zorunda. Bu taleplerin
hepsinin ig iliskisinden kaynaklanmasi gerekiyor.

Abdi Pesok: Evet, genel cergeve bu. Is kazasi ve meslek hastaliklarindan dolayi
maddi ve manevi tazminat konular ile SGK'nin da taraf oldugu uyusmazliklar
digindaki, isgi/isveren arasindaki bu tur uyusmazliklarda, dava agmadan Once
arabulucuya bagvurulmasi artik zorunludur.

Kristal-ig: Gegtigimiz yil Mayis ayinda besinci kez Tiirkiye Odalar Borsalar Birlii
(TOBB) bagskani secilen Rifat Hisarciklioglu 74 uncu genel kurulda yaptig

konusmada soyle demisti: “...is ve yatirrm ortami
onundeki engelleri tespit edlp, hakumetimizle -~ P
birlikte kaldirdik. (...) Ozellikle is 6 \Ggp:l /)\ L/ /lféﬁ“me.'

mahkemelerindeki davalarda, igveren yuzde 99
haksiz ¢ikiyordu. Bunu degistirmek Uzere,
zorunlu arabuluculuk sisteminin  uygulamaya
alinmasini sagladik.” Bu kadar acik sozli bir
tanikliga rast gelmek her zaman mumkun olmaz
sanirim.

Abdi Pesok: Ulke ydnetimi secim zamanlari disinda ve oy istemek durumunda
olmadigi zamanlarda genellikle sermayeden yana tutum aliyor. Bunu da agik agik,
saklama gere@i duymadan soyluyorlar. “Biz tum grevleri erteliyoruz, bundan sonra da
erteleyecegiz,” dediler 6érnegin. Bu sdylenenler aslinda ne Anayasayla ne kanunlarla
ne de altina imza atmis oldugumuz uluslararasi sozlegsmelerle bagdasiyor.

Hisarciklioglu da zorunlu arabuluculuk konusunda bu c¢ercevede bir beyanda
bulunmus.

Burada bu tur beyanatlara tek tek cevap vermemize gerek yok. Ancak sunu belirtmek
isterim, isverenlerin davalarda haksiz ¢ikmalari yonundeki ylUzde 99 rakami
propaganda amagl bir ifadedir. Gergegi yansitmamaktadir.

“Bir de lilkemizde taraflar arasinda empati kurma gelenegi
yok. Yani sorun karsilikli. Isini geregi gibi, kanunlara uygun
olarak yapan isverenler de var. Zaten bizim ihtilaflarimiz
bunlarla degil.”
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Daha da onemlisi, iggiler, artik kargilastiklari haksiz uygulamalardan bunalip, “yeter,
bicak kemige dayandi!” diyecek noktaya gelmeden hukuk yoluna basvurmuyorlar.
Ancak bu noktaya gelmis, hakkini hukuki yollardan aramaya karar vermis isci,



sendikasina veya bir hukukguya gidiyor. S6z konusu sendika ya da hukukgu,
Yargitay'in gorusleri, Yargitay''in daha once vermis oldugu oOrnek kararlar
cercevesinde davayl kazanma sansinin yuksek oldugunu tespit ettigi durumda isgiye
dava agmasini tavsiye ediyor.

Ama, bu noktaya gelinceye kadar igcilerin yariya yakini dava ag¢gmaktan zaten
vazgegiyor. Hisarciklioglu, agiklamasinda, bir nevi umudu dahi kalmadigindan, hak
aramak i¢cin dava agmaktan vaz gecen bu iscileri hi¢ hesaba katiimiyor olmali.

“Bir yili askin bir uygulama var onimiizde. Buna
baktigimizda goriiyoruz ki, maalesef, bir¢ok isveren daha
once ihbar-kidem tazminatlarin1 vererek isten cikartmak
istedigi iscileri, isten c¢ikarirken, artik, “hakli neden”
iddiasiyla isten ¢ikartmaktadir.”
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Dedigim gibi amag propagandadir. “isciler isveren aleyhine dava agiyorlar ve actiklari
her davay! da kazaniyorlar. Yazik bu isverenlere. Vah, vah, vah,” propagandasidir
bu.

Bir de ulkemizde taraflar arasinda empati kurma gelenegi yok. Yani sorun karsilikli.
Isini geregi gibi, kanunlara uygun olarak yapan igverenler de var. Zaten bizim
intilaflarimiz bunlarla degil. Burada yaptigimiz tespitler de onlarla ilgili degil. Onlari bir
kenara birakarak konusuyoruz. Ancak Ulkemizin gergeg@i su ki, firsatini bulan bazi
isverenler, vergiden kaginmak, sigorta primini 6dememek ve hatta asgari Ucretin
altinda Ucretlerle insan c¢alistirmak icin elinden geleni ardina koymuyor.
Arabuluculugun zorunlu olmasi da bu anlayistaki igverenlerin elinde bir silah oluyor
ne yazik Ki.

Kristal-is: Bu durumda zorunlu arabuluculuk sistemi ¢ift bordronun, édenmeyen fazla
calismalarin, uzatilan c¢alisma surelerinin, yasaya aykiri c¢alisma bigimlerinin
aklandigi bir sistem haline de gelebilir mi? Bdyle bir tehlike s6z konusu mu?

Abdi Pesok: Olumsuz etkileri kesinlikle var. Bir yih askin bir uygulama var
onumuzde. Buna baktigimizda goriyoruz ki, maalesef, bircok isveren daha énce
ihbar-kidem tazminatlarini vererek isten cikartmak istedigi isgileri, isten cikarirken,
artik, “hakli neden” iddiasiyla isten c¢ikartmaktadir. Yani is Yasasrnin 25’inci
maddqunin genellikle ikinci bendine dayanarak isten ¢ikarmaktadir.
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Q™ . oldugundan, isci arabulucuya gittiginde
pazarlk bashyor. Isveren veya vekili
arabulucu  safhasinda  sunu  soyluyor:
“Isterseniz bizimle anlagmayip dava

acabilirsiniz. Ama bu dava en az iki sene,




hatta U¢ sene surebilir. Sonugta, zararli ¢ikan taraf siz olursunuz. Eger arzu
ederseniz size kidem tazminatinizi verelim ve bu asamada anlagsmaya varalim.”
Pazarlik bu sekilde baglhyor. Daha sonra, “Peki, kidem tazminatinizin Uzerine ihbar
tazminatinizi da verelim,” deniyor.

“Unutmayalim, arabulucuda anlasmaya varilmasi
durumunda yeniden hak arama yoluna gidemiyorsunuz.
“Ben ekonomik sikinti icindeydim, yapilan teklifi o nedenle
kabul etmek zorunda kaldim,” demenizin hukuken bir
anlami olmuyor. Mesela ise iade talebi s6z konusu olamaz
artik. Aynm sekilde, is¢cinin sendikal nedenle isten
cikarildigini da iddia etmesi mimkiin degil.”

Zaten ekonomik zorluk i¢inde olan ig¢i, en az iki sene beklemek zorunda kalabilirim
diye dusunuyor ve igverenin kot niyetli teklifini kabul etmek zorunda kaliyor. Anlasilir
bir durum, ¢unku iscinin evde ekmek bekleyen esi ve ¢ocuklari var. Kira bekleyen ev
sahibi var. Burada isci bir tur aldatmacanin kurbani oluyor.

Su an igin isci, yaninda bir sendika veya hukukgu destedi olmadan arabulucuya
basvurabiliyor. Bu durum iscinin daha da fazla istismarina neden oluyor. Bu gercegi
sadece bizler degil, iyi niyetli olan tam ilgililer tespit etmis durumdadir. O nedenle
vekil bulundurma gerekliligi dugunulmektedir.

Unutmayalim, arabulucuda anlasmaya varil-
masi! durumunda yeniden hak arama yoluna
gidemiyorsunuz. “Ben ekonomik sikinti icin-
deydim, yapilan teklifi o nedenle kabul etmek
zorunda kaldim,” demenizin hukuken bir anla-
mi olmuyor. Mesela ise iade talebi s6z konusu
olamaz artik. Ayni sekilde, isc¢inin sendikal
nedenle isten cikarildigini da iddia etmesi
mumkun degil.

Yasaya aykiri ¢alisma bigimleri ile ilgili olarak, 6rnegin kayit disi ¢alisma yargiya
intikal etmiyor.

Kristal-ig: Zorunlu arabuluculuk sisteminin tilkemiz ve genel olarak hukuk sistemimiz
bakimindan ne anlam ifade ettigini, ne tir sakincalar barindirdigini anlattiniz. Bir de
bu sistemin hukukgular, ozellikle is hukuku alaninda c¢alisan hukuk insanlari
bakimindan ne ifade ettigine deginebilir misiniz?



Abdi Pesok: Hukukgular iginde hayati
iscilerle, sendikalarla birlikte gegmis olanlar
var. Elbette masanin diger tarafinda yer almis,
hayati isverenlerle ge¢mis hukukgular da var.
Her iki grup igin de galismig, bunu yaparken
de adaletli tutum almis hukukgular da var.

Bunun yaninda konuya sadece ticari agidan
bakan meslektaglarimiz da var. Maalesef,
gercegimiz bu. Sunu da belirteyim, bu bizim
meslegimize 06zgu bir durum degil. Her
meslekte ayni durum s6z konusu.

Ancak son tahlilde, bu, insanin hayat
felsefesiyle, diinya gorusuyle ilgili bir konudur.
Ondan bagimsiz olarak dusunudlemez ve
anlasilamaz.

Kendimden o6rnek verecek olursam, ben zorunlu arabuluculugun ulkem, ulusum ve
emekgilerimiz icin yararh bir sistem olduguna inanmiyorum. Bu konuda fikirlerimi her
platformda acik¢a dile getirdim, getiriyorum. Arabuluculuk yapmadigim gibi, higbir
zorunlu arabuluculuk toplantisina taraf vekili olarak da girmedim. Benim gibi
davranan, tutum alan birgok hukukgu var.

Bunun yaninda, ben buradan para kazanirrm diye diastnenler de vardir. Elbette
herkesi tek bir kaliba sokmak mumkun degil. Ancak ben Ulkemizde eli vicdaninda
insanlarimizin ve hukukgularimizin azimsanmayacak kadar c¢ok sayida olduklari
kanisindayim. Geleceg@imizle ilgili en buylk guvencemiz de bu insan yapimizdir.
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