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ABSTRACT

It is now a well established fact that the number of disputes brought before courts and therefore the caseload of the courts are extremely
high in Turkey. Labour disputes comprise a large portion of said disputes. Labour disputes, which should be dealt quickly due to their
nature, might be dragged on for years in courts owing to the courts’ extraordinary docket sizes. With the aim to reduce the burden on
courts and promote amicable dispute resolution, the Ministry of Justice introduced the concept of mandatory mediation in certain labour
disputes as part of the Labour Courts Law Draft. Early success statistics regarding modern mediation, which is in use in Turkey since 2013,
was a factor in strengthening this notion. However, the idea of a mandatory use of mediation is an international subject of debate, since it
must be established that whether this complies with its nature. This debate, as well as the current state of mediation in Turkey and
whether this state may warrant mandatory mediation is discussed in this paper.

Keywords: Mediation, mandatory mediation, labour disputes, ADR
JEL Codes: K41, K31

i$ UYUSMAZLIKLARINDA ZORUNLU ARABULUCULUK

OZET

Tirkiye’de mahkemelere tasinan uyusmazliklarin ve bu sebeple de mahkemeler (izerindeki is yikintn ¢ok fazla oldugu artik herkesge
bilinen bir vakiadir. Bu uyusmazliklarin en blyik kalemlerinden bir tanesini is uyusmazliklari olusturmaktadir. Nitelikleri geregi hizli ve etkin
¢ozulmeleri gereken bu uyusmazliklarin sonuglandiriimasi, mahkemeler lizerindeki olaganisti is yiki sebebiyle yillar alabilmektedir. Bu is
yiikiiniin azaltilmasi ve barisgil ¢dziimlerin yayginlastiriimasi hedefiyle Adalet Bakanliginca hazirlanan is Mahkemeleri Kanunu Tasari Taslag|
ile bazi uyusmazhklar bakimindan zorunlu arabuluculuk kurumu giindeme getirilmistir. Turkiye’de 2013 yilinda uygulanmaya baslanan
modern anlamda arabuluculuk uygulamasindaki erken basari istatistikleri de bu dislnceye destek olusturmustur. Ancak arabuluculugun
zorunlu olmasi halinin, bu kurumun niteligi ile ne kadar bagdasabilecegi diinya uygulamasinda da tartisiimaktadir. Bu galismada,
arabuluculuk kurumunun Tirkiye’deki durumu ve bu kurumun, mevcut durum da géz 6niinde tutularak, zorunlu bir uygulamaya miusait
olup olmadigi degerlendirilmistir.

Anahtar Kelimeler: Arabuluculuk, zorunlu arabuluculuk, is uyusmazliklari, alternatif uyusmazlik ¢éziim yollan
JEL Kodlari: K41, K31
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1. GiRiS VE GENEL OLARAK ARABULUCULUK

Bilindigi Uzere toplumda/hukuk diizeninde bir uyusmazlik ortaya ¢iktigi takdirde bunun vakit gegirilmeksizin giderilmesi
gerekir. Ancak hukuk uyusmazliklari bakimindan tasarruf ilkesi esas oldugundan, taraflar (davaci) bu uyusmazhgi
mahkemeye tasimadikga mahkemenin uyusmazliga el atmasi mimkin degildir. Hukuk uyusmazhklarinin ¢ézimi
bakimindan dortli bir ayrim 6ngérilmektedir. Buna goére taraflar, uyusmazhgi (1) kendi aralarinda, (2) tarafsiz ve bagimsiz
Gglinct kisinin katihmi ile ve gonalliilik esasina dayanarak, (3) tahkim yoluyla veya (4) mahkeme (devlet eliyle yargilama)
aracihgl ile ¢ozebilirler. Bunlardan doérdlncist, yani devlet eliyle yargilama, diger yollara basvurulamamasi (6rnegin
taraflarin lzerinde serbestge tasarruf edemeyecekleri bir uyusmazlik olmasi) veya bu yollardan bir sonug alinamamasi
(tahkimin baglayici olmasi esasi bir tarafa birakilirsa) ya da taraflarin bu yollardan birine basvurmak istememeleri halinde
kural olarak zorunludur. Bu zorunluluk hem taraflar bakimindan hem de devlet bakimindan gecerlidir. Nitekim Turkiye
Cumbhuriyeti Anayasasi’nin 36. maddesine gore, “Herkes, mesri vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri
6nliinde davaci veya davali olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahiptir. Hicbir mahkeme, gérev ve yetkisi
igcindeki davaya bakmaktan kaginamaz.”

Yukarida bahsettigimiz uyusmazlik ¢6ziim yollarindan ikincisi, yani uyusmazligin tarafsiz ve bagimsiz tginci kisinin katihmi
ile ve gonilliluk esasina dayanarak ¢6ziilmesi, glinimiz kullanimiyla alternatif uyusmazlik ¢ézimlerini ifade etmektedir.
Uyusmazligin, taraflarin kendi aralarinda veya alternatif ¢6ziim yollari vasitasiyla ¢ozllmesinin, tahkim ve devlet eliyle
yargilamaya kiyasla farkli bazi 6zellikleri ve avantajlari bulunmaktadir. Bu yollar, taraflarin uyusmazlik ¢6zim sirecine
dogrudan katilmalari ve siregte egemen olmalarini saglar; esnek ve ihmli ¢éziimler sunar, taraflarin iliskilerinin devam
edebilmesini saglar; uyusmazhgin gizlilik c¢ercevesinde ¢Oziilmesi esastir; ge¢mise (uyusmazhga) degil, gelecege
(uyusmazhgin ¢6zim ve iligkilerin devami) yoneliktir; taraflardan hangisinin hakh oldugu ile degil, her iki tarafin da elde
edebilecegi en iyi kazanimla ilgilenir; zaman ve masraflardan tasarruf edilmesini saglar, yargi mercilerinin is yikinin
azaltip, daha kaliteli bir faaliyet ylrtutmelerine yardimci olur; génulltlik esastir, her hangi bir zorlama veya hiikme varma
s6z konusu degildir; belli bir prosedir (yargilama usulii) bulunmaz, taraflarin ve uyusmazhgin 6zelliklerine gore farkh
yaklasimlar Gretilir ve siire¢ sonunda ortaya g¢ikacak karar bakimindan, yargida oldugu gibi bir belirsizlik yoktur; taraflar
isterlerse bir sonuca ulasirlar (Ozbek, 2013: 256 vd.).

Tahkim ve mahkeme disindaki uyusmazlik ¢oziimlerinin Tirk hukukundaki uygulamasi nispeten yeni olmakla birlikte,
gecmisinin 6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu’ndan ¢ok daha geriye gittigi bilinmektedir.

Hukuk uyusmazliklari bakimindan modern anlamda alternatif ¢6ziim yollarinin Tirk hukukundaki uygulamasinin en eskileri
1924 sayih K6y Kanunu’nda bulunmaktadir. Bu Kanun’un 5. maddesinde miizakere, 48 ve 53. maddelerinde ise arabuluculuk
uygulamalari dizenlenmistir. Bu dizenlemeler disinda, 4787 sayili Aile Mahkemelerinin Kurulus, Gorev ve Yargilama
Usullerine Dair Kanun ile Gergek Kisiler ve Ozel Hukuk Tiizel Kisileri ile Kamu Kurum ve Kuruluslarinca Agilacak Aile Danisma
Merkezleri Yénetmeligi cercevesinde aile uyusmazliklari bakimindan, 6356 Sayili Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi
Kanunu’nda toplu is uyusmazliklari bakimindan arabuluculuk 6rnekleri diizenlenmis; ayrica Avukatlik Kanunu’nda 2001
yilinda yapilan degisiklikle, avukatlara uzlastirma yetkisi getirilmistir. Avukatlik Kanunundaki bu diizenleme, avukatla temsil
zorunlulugu olmayan hukuk sistemimizde avukatla temsilin zorunlu oldugu istisnai hallerden birisi olmasi sebebiyle de 6nem
tagimaktadir.

Tebligimizin konusunu olusturan arabuluculuk kurumu, 6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu’nda
yapilmis olan tanima gore, sistematik teknikler uygulayarak, goriismek ve miizakerelerde bulunmak amaciyla taraflari bir
araya getiren, onlarin birbirlerini anlamalarini ve bu suretle ¢ézlimlerini kendilerinin Gretmesini saglamak igin aralarinda
iletisim slrecinin kurulmasini gergeklestiren, uzmanlk egitimi almis olan tarafsiz ve bagimsiz bir Gglnci kisinin katihmiyla ve
ihtiyari olarak yiritilen uyusmazlik ¢6zim yontemini ifade eder. Arabuluculuk, alternatif uyusmazlik ¢6zim yollarinin
icinde en temel ve en popiiler olanidir (Ozbek, 2013: 555).

Arabulucu, hakem veya hakimin aksine, uyusmazhgin hukuki boyutu ile yani kimin hakli kimin haksiz oldugu ile ilgilenmez;
bilakis taraflarin, aralarindaki uyusmazligi kendilerinin ve gelecege yonelik olarak ¢ézmelerine bir “ara-bulucu” olarak
yardimci olmakla yetinir. Arabulucunun belirli ¢6ziim 6nerileri getirmesi de (en azindan pozitif dizenleme bakimindan)
yasaktir; ancak asagida deginecegimiz is Mahkemeleri Kanunu Tasari Taslagi’'nda bu yasagin kaldirilmasi yéniinde bir hitkiim
bulunmaktadir.

2. 6325 SAYILI HUKUK UYUSMAZLIKLARINDA ARABULUCULUK KANUNU VE KAPSAMI

Yukarida bahsettigimiz alternatif uyusmazlik ¢6zim vyollarina ek olarak, Kanun koyucu, 2012 yilinda 6325 sayili Hukuk
Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu’nu kabul etmis ve s6z konusu Kanun 2013 yilinda yarirlige girmistir. Bu Kanun,
hazirlanmasinda sergilenen yaklasim itibariyle de lzerinde ¢ok tartisiimasi gereken bir kanundur. Kanun’un 3. maddesinin
birinci fikrasinda iradi olma prensibi diizenlenmis ve taraflarin, arabulucuya basvurmak, sireci devam ettirmek,
sonuglandirmak veya bu siiregten vazgegmek konusunda serbest olduklari ifade edilmistir. Arabuluculuk, niteligi itibariyle
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gondllilik ve uyusmazhigin yargi sistemi disinda ¢oziilmesi esaslarina dayanir. Oysaki kanun koyucunun, 6325 sayili
Kanun’un hazirlanmasinda, sonug esash bir yaklasim sergiledigi goriilmektedir. Buna gére, Kanun’da arabuluculuga
elverigli/elverisli olmayan konular ile arabuluculuk sonunda imzalanacak bir anlasmaya konu olabilecek/olamayacak konular
arasinda bir ayrim yapilmadigi gérilmektedir. Bu sebeple arabuluculugun konusu, diinyadaki genel uygulamanin aksine, son
derece kisith tutulmustur.

6325 sayili Kanun’a gore, siddet iddiasi iceren aile uyusmazliklarinda, 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu geregince
uzlagsma kapsamina girmeyen bir sug ile ilgili konularda, medeni hukuktan dogan ve kamu dizenini ilgilendiren nesep,
bosanma, ahvali sahsiye gibi davalarda, hukuka ve ahlaka aykiri s6zlesmelerden dogan konularda, ¢ekismesiz yargi islerinde,
tasinmaz miilkiyetinin devri sonucunu doguracak konularda, iflas davalarinda (ve iflasa alternatif olan ve iik’ndan dogan
diger kiilli icra yollarinda) ve kamu diizenini ilgilendiren diger uyusmazliklarda (imar Kanunu, derneklerin kapatiimasi vs.)
arabuluculuga basvurulamaz.

Tahkim bakimindan konu tabanli bir sinirlama yapilmasi mimkin ve hatta gerekli olmakla birlikte (6rnegin is veya tuketici
uyusmazliklar) ayni yaklagimin arabuluculuk konusunda gosterilmesi kanimizca uygun degildir. Zira sonug¢ bakimindan
tahkim baglayici bir yolken, arabuluculuk degildir. Hatta arabuluculukta, yukarida da bahsettigimiz zere, isin sonunda bir
anlasma belgesi hazirlanmasina dahi ihtiya¢ yoktur; taraflar uyusmazhgi bir belge olmadan da ortadan kaldirabilirler. Bu
sebeple kanimizca, arabuluculugun kapsaminin genisletiimesi gerekmektedir. Nitekim asagida deginecegimiz Is
Mahkemeleri Kanunu Tasari Taslaginda, Ceza Muhakemesi Kanunu baglaminda yapilmis olan sinirlamanin kaldirilmasi
yonunde bir hiikkiim bulunmaktadir.

6325 sayili Kanun’a gore arabuluculugun temel ilkeleri dort baslikta 6zetlenebilir. Bunlar; (1) iradi olma, (2) esitlik, (3) gizlilik
ve (4) beyan ve belgelerin daha sonra kullanilamamasidir. Bunlardan doérdiinclsd, yani arabuluculuk gérusmeleri sirasinda
elde edilen belge ve bilgilerin yargilamada kullanilamamasi hali ayri bir 6nem tasimaktadir. Bu hususa bilahare geri
dénecegiz.

Arabuluculuk uygulamasina basvurulmus olmasi hali, Kanun tarafindan beklenilmesi gereken bir hal olarak diizenlenmistir.
Kanun’un 16. maddesine gore, “arabuluculuk siireci, dava ag¢ilmadan énce arabulucuya basvuru hdlinde, taraflarin ilk
toplantiya davet edilmeleri ve taraflarla arabulucu arasinda stiirecin devam ettirilmesi konusunda anlasmaya varilip bu
durumun bir tutanakla belgelendirildigi tarihten itibaren islemeye baslar. Dava ag¢ilmasindan sonra arabulucuya basvuru
hdlinde ise bu siire¢, mahkemenin taraflari arabuluculuga davetinin taraflarca kabul edilmesi veya taraflarin arabulucuya
basvurma konusunda anlasmaya vardiklarini durusma disinda mahkemeye yazili olarak beyan ettikleri ya da durusmada bu
beyanlarinin tutanaga gegirildigi tarihten itibaren islemeye baslar. Arabuluculuk siirecinin baslamasindan sona ermesine
kadar gegirilen siire, zamanasimi ve hak distiriicii siirelerin hesaplanmasinda dikkate alinmaz”. Ayrica Kanun’un 15.
maddesinin besinci fikrasina gore, “dava agildiktan sonra taraflarin birlikte arabulucuya basvuracaklarini beyan etmeleri
hdlinde yargilama, mahkemece (i¢ ayi gecmemek (izere ertelenir. Bu siire, taraflarin birlikte basvurusu lizerine (i¢ aya kadar
uzatilabilir”.

Taraflarin arabuluculuk faaliyeti cercevesinde anlagmalari halinde bir anlasma belgesi imzalanabilir. Kanun’un 18.
maddesinde diizenlenmis olan bu belge, hukuki nitelik olarak bir 6zel hukuk s6zlesmesidir ve mahkeme digi sulh s6zlesmesi
ile benzerlik tasir. Arabuluculuk faaliyetine dava devam ederken gidilmis ise, taraflar diledikleri takdirde bu anlasmayi
mahkemeye tasiyip mahkeme i¢i sulh halinde de getirebilirler. Arabuluculuk faaliyeti sonunda hazirlanan ve imzalanan
anlasma belgesi, Avukatlik Kanunu m. 35/A duzenlemesinden farkl olarak, tek basina ilam niteliginde belge degildir. Bu
belgenin ilam niteligi haiz belge 6zelligini tasimasi, mahkemece verilecek olan “icra edilebilir” serhi sonrasinda gergeklesir.

3.1 MAYIS 2017 iTiBARIYLE TURKIYE’DE ARABULUCULUK UYGULAMALARI VE
iS MAHKEMELERi KANUNU TASARI TASLAGI

Arabuluculuk Kurumu’nun yayinladigi son verilere gére, Tiirkiye’de 1 Mayis 2017 itibariyle, 2.949’u Ankara, Istanbul ve
izmir'de olmak {izere, 5.268 arabulucu sicile kayith olarak gérev yapmaktadir. Bu verilere gére, ii¢ biyiik il disinda sadece
2.319 kayith arabulucu bulunmaktadir. Ayrica yine s6z konusu veriler incelendiginde, illerin bir kisminda hig ise hig kayitl
arabulucu bulunmadigi goriilmektedir. Arabulucu istatistikleri il tabanli yayinlandigi igin, ilceler bakimindan elimizde
herhangi bir veri bulunmamaktadir.

Kurumun eline su ana kadar 12.005 arabuluculuk dosyasi ulasmis ve bu dosyalarin 11.240’1 anlasma ile sonuglanmigstir.
Anlasma saglanamayan ise yalnizca 765 adet arabuluculuk uygulamasi bulundugu rapor edilmistir. Bu rakamlar konu
bazinda incelendiginde ¢ok ilging bir sonug¢ ortaya gikmaktadir. S6z konusu arabuluculuk uygulamalarinin 10.684 adedini,
yani yaklasik %89’unu isgi-isveren uyusmazliklari olusturmaktadir. Ancak bu dosyalar nitelikleri geregi gizli olduklarindan
icerikleri konusunda herhangi bir veri bulunmamaktadir. Kurumun yayinladigi diger bir veri de uygulamalarin illere gore
dagilimidir. Buna gére, uygulamalarin 4.850’sinin, yani yaklasik %40’ 1inin istanbul’da oldugu rapor edilmistir.
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Hemen hemen dort yilda ulasilan yaklasik on iki bin dosya sayisi az olarak nitelendirilebilecek de olsa, %93’lin lzerindeki
basari oraninin son derece olumlu oldugu tartismadan uzaktir.

Yukaridaki istatistiklerin yarattigl olumlu havanin da etkisi ile Adalet Bakanligi zorunlu arabuluculuk konusunda bir galisma
yapmis ve hazirlanmis olan is Mahkemeleri Kanunu Tasari Taslag’'nda bu ydnde hiikiimlere yer verilmistir
(http://www.adalet.gov.tr/tasarilar/20160323-isMahkemeleriKanunuTasarisi-DuzmetinGerekce.pdf). 2016 yilinda
hazirlanan ve gorise gonderilen ancak bu tebligin hazirlandigi tarih itibariyle heniz Tirkiye Biyidk Millet Meclisine
sunulmamis olan olan tasari taslaginda, bazi is uyusmazlklar hakkinda 6nce arabulucuya basvurulmus olmasi bir dava sarti
haline getirilmektedir. Tasari taslaginin “Zorunlu Arabuluculuk” basligini tasiyan 3. maddesine gore:

“Kanuna, bireysel veya toplu is s6zlesmesine dayanan is¢i alacagdi ile ise iade talebiyle agilacak davalarda, dava agilmadan
once arabuluculuga basvurmak zorunludur...

Basvuru karsi tarafin, karsi taraf birden fazla ise bunlardan birinin yerlesim yerindeki veya isin yapildigi yerdeki arabuluculuk
biirosuna, arabuluculuk biirosu kurulmayan yerlerde ise adli yargi ilk derece mahkemesi adalet komisyonu tarafindan
géreviendirilen sulh hukuk mahkemesi yazi isleri middirliigiine yapilr...

Arabulucu, yapilan basvuruyu gérevlendirildigi tarihten itibaren (i¢ hafta igcinde sonuglandirir. Bu siire zorunlu hallerde
arabulucu tarafindan en fazla bir hafta uzatilabilir.

Taraflarin arabulucu huzurunda anlasmalari halinde, arabuluculuk iicreti, Arabuluculuk Asgari Ucret Tarifesinin Ikinci
Kismina gére aksi kararlastirilmadik¢a taraflarca esit sekilde karsilanir. Bu durumda iicret, Tarifenin Birinci Kisminda
belirlenen iki saatlik licret miktarindan az olamaz. Taraflarin arabulucu huzurunda anlasamamasi halinde ise, arabuluculuk
gériismelerinin ilk iki saatlik b6liimi Hazineden, iki saati asan kismi ise aksi kararlastirilmadikca taraflarca esit sekilde,
Arabuluculuk Asgari Ucret Tarifesinin Birinci Kismina gére karsilanir. Hazineden karsilanan ve taraflarca 6denen
arabuluculuk tcreti, yargilama giderlerinden sayilir.

Gegerli bir mazeret géstermeksizin arabuluculuk gériismelerine katilmayan taraf son tutanakta belirtilir ve davada lehine
karar verilmis olsa bile, yargilama giderinin tamamini 6demeye mahkiam edilir.

Arabuluculuk iicretini karsilamak i¢in adli yardima ihtiya¢ duyan taraf, arabuluculuk biirosunun bulundugu yerdeki sulh
hukuk hékiminin karariyla adli yardimdan yararlanabilir...” .

Tasari taslagindaki diizenleme ile 6nce arabulucuya basvurulmasinin bir dava sarti haline getirilmesi ile yetinilmemis; ayrica
taraflardan birinin bu arabuluculuk faaliyetine katilmamasi bir “kotiiniyet” hali olarak kabul edilerek, dava sonundaki
yargilama giderlerinin ylkletilmesi seklinde bir yaptirim da 6ngorilmustir.

Ancak burada ifade edilmesi gerekir ki zorunluluk unsuru, sadece basvuru asamasi bakimindan s6z konusu olacaktir.
Arabuluculuk faaliyetinin sona erdirilmesi veya sonu¢ bakimindan herhangi bir baglayiciligin s6z konusu olmasi
dislnilemez; boyle bir yaklasimin Anayasa’nin 36. maddesine aykirilik doguracagi da agiktir.

4. DUNYADA ZORUNLU ARABULUCULUK UYGULAMALARI VE KONUYA GENEL YAKLASIM

Tespit edebildigimiz Uzere, diinyada su anda gergek anlamda zorunlu arabuluculugun uygulandigl Ug¢ hukuk sistemi
bulunmaktadir. Gergek anlamda dememizdeki kasit, asagida bahsedeceklerimiz disindaki diger bazi hukuk sistemlerinde,
usuli anlamda bir zorlama bulunmamakla birlikte, taraflarin arabuluculuga yonlendirildigi, taraflarin arabuluculuk
konusundaki istemsiz tavirlarinin ise daha sonra yargilamadaki giderlerin yikletiimesinde takdir edildigi ingiltere ve
Avustralya gibi 6rneklerin bulunmasidir (Quek, 2010: 489; Hanks: 947; Drummond, ¢evrimigi). Ancak bunlar gergek anlamda
zorunlu arabuluculuk olarak degerlendirilemeyecegi icin ¢alismamizin diginda birakilmistir.

Gergek anlamda zorunlu arabuluculugu uygulayan hukuk sistemleri, ABD’nin California ve Kanada’nin Ontario Eyaletleri ile
italya’dir. California’daki sistem 1981, Ontario’daki ise 1999 yilindan beri uygulanmaktadir. California’da zorunluluk 6zellikle
aile uyusmazliklar (velayet ve g¢ocukla kisisel iliski kurulmasi) bakimindan bulunmakla birlikte, Ontario’daki uygulama, tam
tersine, aile uyusmazliklarini disarida birakacak ve hemen hemen diger tim hukuk uyusmazliklarini igerecek sekilde
olusturulmustur. California’daki diizenleme, aile igi siddet iceren uyusmazliklari da kapsamasi sebebiyle ¢ok ciddi elestirilere
maruz kalmaktadir (Germane, Johnson, Lemon, 2013: 175-200). Ontario’daki uygulama ise, tiim eyaleti kapsayacak sekilde
degil, sadece Toronto, Ottawa ve Windsor sehirleri bakimindan gegerli olmasi sebebiyle de ilginglik arz etmektedir.

California ve Ontario uygulamalari hakkinda hem olumlu gorisler hem de ciddi elegtiriler bulunmaktadir. Amerikali ve
Kanadali hukukgular zorunlulugun, arabuluculugun dogasina aykiri oldugunu, “zorunlu arabuluculuk” kavramini bir
“oksimoron” olarak niteleyerek ifade etmektedirler (Winestone, ¢evrimigi; ayrica bu konu hakkinda daha ayrintili bir calisma
icin bkz. Quek, 2010).
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Ayrica hemen belirtmemiz gerekir ki, ABD ve Kanada hukuklarinin da iginde yer aldigi anglo-sakson yargilama sistemlerinde,
uyusmazliklarin dava disi yollarla ¢6zimi son derece yaygindir. Bu konuda farkli istatistikler olmakla birlikte, dava disi
¢6ziim oraninin %99’lara kadar ulasabildigi goriilmektedir (Hensler, 2010: 535; Maxeiner, 2012: 295). Dolayisiyla bu hukuk
sistemlerindeki basari rakamlarinin, dava disi uyusmazlik ¢éztimlerinin yizde onlari bile bulmadigi Turk hukuk yargilamasi
bakimindan ne denli 6rnek alinabilecegi tartisilir niteliktedir.

italya’daki durum ise ¢ok daha farklidir. italya séz konusu uygulamayr Mart 2011’den itibaren gecerli olacak sekilde bir
kanun hilkmiinde kararname ile getirmis, ancak s6z konusu kanun hiikmiinde kararname italyan Anayasa Mahkemesince
iptal edilmistir. Bununla birlikte zorunluluk, Eylil 2013’ten gegerli olmak Gzere ve dort yillik bir deneme suresinde gegerli
olacak sekilde, ayrica kapsami daraltilarak yeniden getirilmistir (Svatos, g¢evrimigi). Mart 2011 - Mart 2012 arasinda
basvurulan doksan binden fazla arabuluculuk uygulamasinin sadece %35’lik kisminda taraflarin bir araya geldikleri, taraflarin
bir araya geldikleri uygulamalarin ise %48’inin anlagsma ile sonuglandigi rapor edilmektedir (de Berti, ¢evrimigi). Diger bir
istatistige gore, Mart 2011- Ekim 2012 arasinda 215.689 uyusmazlikta arabuluculuga basvurulmus, toplam %12 basari orani
elde edilmistir (Morek, gcevrimigi).

italya uygulamasindaki cok énemli diger bir 6zellik de, arabulucunun anlasmazlk halinde bir ¢dziim dnerisi getirebilmesidir.
Taraflar bu Oneriye uymaz ve vyargilamaya gidilirse, yargilama sonunda takdir edilecek vyargilama giderlerinin
yukletilmesinde, bu 6nerinin reddedilmis olmasi hali, davaya bakan mahkeme tarafindan takdir edilebilmektedir (Svatos,
cevrimigi).

5. ZORUNLU ARABULUCULUK UYGULAMASININ YARATABILECEGi SIKINTILAR
5.1. Gonullii Arabuluculuk ve Zorunlu Arabuluculugun Temelde Ayni Sey Olmamalari

Arabuluculugun yukarida giris kisminda saydigimiz faydalarinin bir kismi, zorunlu arabuluculuk icin degil, sadece gonilli
arabuluculuk icin gegerlidir (Hardy, ¢evrimigi). Bu tebligde atif yaptigimiz ve yapmadigimiz, konu hakkinda yazilmis eserlerin
buylk kisminda, gondlliilik esasi ile galisan arabuluculuk (veya tim diger alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollari) ile zorunlu
arabuluculuk arasinda keskin bir ayrim yapildigi gorilmektedir. Sonugtaki basari oraninin iki tiir arabuluculuk arasinda farkh
olacagi zaten agiktir, ancak mesele bundan daha 6nemli bir boyut arz etmektedir:

GOnilliu arabuluculukta taraflar kendi istekleri ile bu yola basvururlar ve ortaya cikabilecek sonuca da hazirlikli olurlar,
oysaki zorunlu arabuluculukta taraflar bu yola gonilsiiz olarak giderler ve daha sonra yargilamada ortaya cikabilecek
sonuglar ve olasi baskidan etkilenerek arabuluculukta ortaya ¢ikabilecek sonucu kabullenmek zorunda kalabilirler. Sosyal ve
kiltarel baglarin ¢ok kuvvetli oldugu toplumumuzda bunun ne gibi sonuglar dogurabilecegini kestirmek ¢ok zor olmasa
gerekir. Gonulli arabuluculuk bakimindan da béyle bir baski elbette olabilir ancak “asil” yol dava agmak oldugu igin bu
baskidan giigsiiz olan tarafin kurtulabilmesi daha kolaydir. Oysaki zorunlu arabuluculukta gligsiiz olan taraf bu baskiyi gok
daha fazla lzerinde hissedecektir. Bu da beraberinde Anayasa’nin 36. maddesinde diizenlenmis olan hak arama hiirriyetine
dolayl da olsa bir aykirilik olusturacaktir.

GOnalli arabuluculukta sahip oldugumuz yaklasik %93’lik olaganistl basari oraninin zorunlu arabuluculuk ile ciddi oranda
azalacagl aciktir; ancak burada sorun, arabuluculuga olan giivenin sarsilmasi Gzerine, gonilli olarak gidilen arabuluculuk
hallerinde de basari oraninin dislp dismeyecegidir. Yani zorunlu arabuluculuk uygulamasinin, goénilli arabuluculuk
uygulamasini zehirlemesi de ¢ok kuvvetli bir olasilik olarak 6niimiizde durmaktadir.

5.2 Mevcut istatistikler Cercevesinde Zorunlu Arabuluculuk Uygulamasinin Kisa Vadede “imkansiz” Olmasi

Adalet Bakanligi istatistiklerine gore, Turkiye’de 2015 yili igerisinde iki milyonun Uzerinde dava agilmistir. Bu davalarin
yaklasik %10"unu is mahkemelerinde acilmis olan davalar olusturmaktadir
(http://www.adlisicil.adalet.gov.tr/istatistik_2015/HUKUK%20MAHKEMELER%C4%B0/1.pdf). Cok iyimser bir tahminle bu
davalarin lgte ikisi zorunlu arabuluculuk uygulamasina tabi olsa bile, yilda yuz elli bine yakin uyusmazlik hakkinda énce
arabulucuya basvurulmasi s6z konusu olacaktir. Yukarida da ifade ettigimiz Gizere, Mayis 2017 itibariyle Turkiye’de sicile
kayith arabulucu sayisi sadece 5.268'tir. Daha da dnemlisi, bunlarin sadece 2.319 adedi Ankara, istanbul ve izmir disindaki
illerde bulunmakta ve baz illerde ise higbir arabulucu goérev yapmamaktadir. Ayrica diger konulardaki gonilli
arabuluculugun da devam edecegi goz oniine alindiginda mevcut sayinin yetersiz olacagi agiktir. Az sayidaki arabulucunun
mevcut isleri yetismesi neredeyse imkansiz olmakla birlikte, ortaya ¢ikacak hizmetin kalitesinin ne olacagl da asag yukari
kestirilebilir. Zaten tlkemizde yaklagik dort yillik siire igerisinde on iki bine ancak ulasan uygulamasi bulunan sistematik
arabuluculukta ne gibi bir tecribe edinilmis (veya daha dogru bir ifade ile edinilmemis) oldugu da tartismadan uzaktir.

Zorunlu arabuluculuk uygulamasi ile ¢ok yogun is yuki altinda bulunan ve/veya tecriibesiz olan arabuluculara gidildiginde,
taraflarin 6325 sayili Kanun’da diizenlenmis olan haklarinin ne kadar korunabilecegi konusu tzerinde mutlaka ¢ok dikkatlice
disinilmesi gereken bir husustur.
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5.3. Mevcut Sekliyle Uygulanacak Olan Zorunlu Arabuluculugun Yarginin is Yiikiinii Ciddi Oranda
Azaltmayacak Olmasi

Yukarida da bahsettigimiz lizere, 6325 sayili Kanun’da diizenlenmis olan arabuluculuk sisteminde sonug¢ bakimindan gok
o6nemli bir sorun bulunmaktadir; imzalanan anlasma, kendi basina ilam niteliginde belge degildir. Anlagsma belgesinin bu
niteligi kazanabilmesi, mahkeme tarafindan verilecek olan icra edilebilirlik serhine baghdir. Bu ¢ergevede mahkemelerin is
yukinin tamamen ortadan kalkacagi kesinlikle séylenemez. Elbette mahkemenin bu gergevede yapacagi inceleme gercek
anlamda bir uyusmazlik ¢6ziimii olmayacaktir; ancak bir yargilama faaliyeti yapildigi agiktir. Ayrica mahkemelerin bu serhi
verme islemi sirasinda uygulamada ne gibi incelemeler yaptiklari veya yapacaklari konusunda da elimizde heniz yeterli bir
veri bulunmamaktadir.

Yine mahkeme disi sulhe benzedigini ifade ettigimiz (ve gonilsiiz olarak yapilmasi muhtemel olan) bu anlagsmalara
uyulmamasi veya sarta bagl durumlarin varligi gibi hallerde bunlarin da yargi 6niine getirilmesi kaginilmaz olacaktir.

ikinci mesele, arabuluculuk faaliyeti sirasinda gececek olan zamandir. Bu sekilde bir zaman kaybi elbette arabuluculugun
niteligi geregidir ve gondllu arabuluculukta bu siire kaybi taraflar bakimindan ¢ogu zaman sikinti yaratmayacaktir; zira
taraflarin arabuluculuk yoluna gonulli olarak basvurduklari igin, faaliyet sonunda bir sonug alinamasa bile, zaman kaybina
“en azindan denedik” mantigi ile yaklasmalari normaldir. Oysaki zorunlu arabuluculuk uygulamalarinin biyik bir kismi
basarisizlikla sonuglanacag icin, zaten ¢ok uzun olan ve Avrupa insan Haklari Mahkemesinin “uzun yargilama siireleri”
kistaslari bakimindan sinirlarda gezinen tlkemiz hukuk yargilamasindaki yargilama sireleri, daha da uzayacaktir. Taraflarin
istegi disinda ortaya gikacak olan bu zaman kaybi ve bunun da beraberinde getirecegi ek masraflar, yine anayasal (Anayasa
m. 141) bir ilke olan ve adil yargilanma hakkinin da ayrilmaz bir pargasini olusturan “usul ekonomisi ilkesi”nin ihlal edilmesi
sonucuna yol agar.

5.4. Sistematik Arabuluculuk Konusundaki Tecriibe Eksikligi Ve Ozellikle “Beyan ve
Belgelerin Daha Sonra Kullanilamamasi” Kuralinin Onemi

Kanun tarafindan taninan alternatif uyusmazlhk ¢ozimleri bakimindan var olan en 6nemli kurallardan birisi, bu yoldaki
goriasmeler sirasinda séylenen sozlerin ve sunulan ya da meydana getirilen belgelerin daha sonra yapilacak olan yargilamaya
getirilemeyecegi ilkesidir. Bu ilke, 6325 sayili Kanun’da da yer almaktadir. Kanun’un 5. maddesine gore, taraflar, arabulucu
veya arabuluculuga katilanlar da dahil Gglinci bir kisi, uyusmazlikla ilgili olarak hukuk davasi agildiginda yahut tahkim yoluna
basvuruldugunda, asagidaki beyan veya belgeleri delil olarak ileri siremez ve bunlar hakkinda taniklik yapamaz:

“1.Taraflarca yapilan arabuluculuk daveti veya bir tarafin arabuluculuk faaliyetine katiima istegi.
2.Uyusmazhigin arabuluculuk yolu ile sona erdirilmesi igin taraflarca ileri siiriilen gériisler ve teklifler.
3.Arabuluculuk faaliyeti esnasinda, taraflarca ileri siirtilen dneriler veya herhangi bir vakia veya iddianin kabuli.
4.Sadece arabuluculuk faaliyeti dolayisiyla hazirlanan belgeler.”

Yine Kanun’a gore, bu bilgilerin agiklanmasi mahkeme, hakem veya herhangi bir idari makam tarafindan istenemez. Bu
beyan veya belgeler, yukarida 6ngoriilenin aksine, delil olarak sunulmus olsa dahi hilkme esas alinamaz. Ancak, s6z konusu
bilgiler bir kanun hiikm tarafindan emredildigi veya arabuluculuk siireci sonunda varilan anlasmanin uygulanmasi ve icrasi
icin gerekli oldugu olglide agiklanabilir.

Taraflarin goniilsiiz oldugu ve o6zellikle de tecribesiz bir arabulucu 6niinde yapilacak gorismeler bakimindan bu hikmiin
daha sonra goriilecek davada sikinti yaratacagl da aciktir. Zira bu ilkenin varhginin temelinde, taraflarin anlasmaya hazir
olduklari varsayimi yatmaktadir. Anlasmaya hazir olan taraflar, bu hikkiim sayesinde goriismelerde kendilerini daha rahat
ifade edebilirler.

Ayrica ayni hikim bakimindan diger 6nemli bir husus da, yukarida belirtilen sinirlamalar sakh kalmak kosuluyla, hukuk
davasi ve tahkimde ileri surilebilen delillerin, sadece arabuluculukta sunulmalari sebebiyle kabul edilemeyecek deliller
haline gelmeyeceklerin de diizenlenmis olmasidir. Bu hikim son derece onemli ve gerekli olmakla birlikte, hikmin,
“gonilsuz” katihmcilar tarafindan hem delillerin gereksiz yere sunulmasi, hem de bunlarin mahkemede sunulmasina engel
olunmaya galisiimasi baglaminda suiistimal edilmeye son derece agik bir hilkiim oldugu séylenebilir.

6. SONUC VE ONERILER

Su anda Tiirk hukuk yargilamasinda, zorunlu arabuluculugun yani sira, kiiiik talepler yargilama usuli, yeni bir icra ve iflas
Kanunu hazirlanmasi ve yargida zaman yonetimi projesi gibi ¢ok sayida galisma yapildigi kamuoyunca bilinmektedir. Bu
¢alismalar, zorunlu arabuluculuk gibi bir bilinmez olmaktan uzak, yargilamanin gercekten daha hizli ve daha etkin
saglanmasina katki saglayacagl tahmin edilen (ve kuvvetle umulan) galismalardir. Bu ¢alismalar heniiz sonuglanmadan ve
etkileri gorilmeye baslanmadan, zorunlu arabuluculuk gibi, birkag hukuk sistemi disinda diinyada 6rnegi bulunmayan bir
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uygulamanin sisteme “zorla” entegre edilmesi kanimizca son derece sakincali olacaktir. Sistem denenebilir ve basarisiz
oldugu anlasildiktan sonra kaldirilabilir; ancak bu arada ugranilan hak kayiplari ve daha da énemlisi, “génlliG” arabuluculuk
kurumunun kamuoyunda ugradigi giiven kaybinin geri getirilebilmesi, en azindan kisa ve orta vadede imkansiz olacaktir.

Ayrica belirttigimiz UGzere mevcut arabulucu ve uyusmazlik sayilari da dikkate alindiginda, bu uygulamanin kisa vadede
miUmkin olmadigl da agiktir. Aksi durum, Anayasa’nin hak arama hirriyeti ve usul ekonomisi ilkelerine de aykirihk
olusturacaktir.

Burada yapilmasi gereken sey, oncelikle, arabuluculuk uygulamasinin oturmasini beklemek ve onu 6zendirmeye galismaktir.
Ayrica unutulmamasi gerekir ki arabuluculuk tek alternatif uyusmazlik ¢o6zimi degildir. Uyusmazhigin ve taraflarin
niteliklerine ve durumlarina gore farkli ¢6ziim yollarinin da denenmesi veya 6nerilmesi gerekir. Bu gercevede ozellikle
Avukatlik Kanunu m. 35/A’da diizenlenmis olan uzlastirma kurumunun da etkin hale getirilmesi, tim alternatif uyusmazhk
¢6zim yollari bakimindan hakimlerin ve avukatlarin egitilmesi; bunlarin da, uyusmazhgin taraflarini aktif sekilde alternatif
yollara tesvik etmelerinin 6nlintin agilmasi gerekir. Uygulamada pek ¢ok hakim, “ihsas-1 rey” kurumundan gekindikleri igin
taraflari sulh ve arabuluculuga tesvik edemediklerini ifade etmektedirler. Zorunlu arabuluculuk uygulamalari bulunan hukuk
sistemlerinde, ozellikle anglo-sakson Ulkelerinde, “gonilli” arabuluculugun ¢ok uzun yillardir uygulanir oldugu, bu yerlesik
uygulamalarin gosterdigi basari Gzerine sistemin bazi uyusmazliklar bakimindan “zorunlu” hale getirildigi gorilmektedir.
Ulkemizde goérdiigiimiiz %93’liik basari orani bu konuda bize hicbir sekilde yol gdsterici olamaz; zira bu oran sadece dort
yillik bir uygulama ve toplam on iki bin uyusmazlik hakkinda ortaya gikan bir istatistikten ibarettir.

Yargilamanin hizlandirilmasi isteniyorsa, bu konuda “zorunlu arabuluculuk”tan 6énce atilacak adimlar oldugu aciktir. Bu
baglamda, hakim sayisinin arttirilmasi; uyusmazlklarin dogduktan sonra mahkeme oOnline gitmesini engelleyecek degil,
uyusmazhgin hic dogmamasini saglayacak idari denetim gibi 6nlemlerin alinmasi (6rnegin SGK, BDDK, SPK, RK vb.
denetimlerinin arttirilmasi ve verilecek cezalarin daha caydirici hale getirilmesi); HMK m. 29, 327 ve 329’da dizenlenmis
olan taraflarin ve vekillerinin davada diiriist davranma 6devi ile diristlik kuralina aykiri dava agilmasi ve koti niyetle cevap
verilmesine yaptirim uygulanmasi hallerinin isler hale getirilmesi; yargilamanin daha hizli yirimesini saglayacak usuli
degisikliklerin yapilmasi (6rnegin yazili yargilama usuliniin uygulandigi bir davada taraflarin talebi tizerine basit yargilama
usulliniin uygulanmasi ve kuguk talepler igin daha hizli bir yargilama usull getirilmesi); davalarin gecikmesi bakimindan
Devletten kaynaklanan en 6nemli sebep olan tebligat konusunun tamamen yeniden diizenlenmesi gibi 6neriler kolaylikla
getirilebilir.
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