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ALTERNATIF UYUSMAZLIK COZUM YONTEMLERINDEN
ARABULUCULUGUN HUKUKSAL DUZENLEMELERDEKI YERI

Aras. Gor. Gizem ERSEN PERCIN*

Ozet

Yerel mahkeme ve tahkim yargilamalarinin taraflar arasindaki gerginligi ar-
tirmast ve béylece ileride kurulabilecek hukuksal iliskilere zarar vermesi nede-
niyle, wyusmazliklarin ¢oziilmesi bakimindan cesitli alternatif yontemler ge-
listirilmektedir. Bu yontemlerden birisi de “arabuluculuk” yontemidir. Arabu-
luculuk, taraflart, konusmak ve miizakerelerde bulunmak amactyla bir araya
getiren, birbirlerini anlamalarint ve bu suretle kendi ¢oziimlerini kendilerinin
tiretmelerini saglamak icin aralarindaki iletisimi kolaylastiran, tiimiiyle ba-
gimsiz tarafsiz ve objektif bir konumda bulunan iiciincii kisinin katilimuyla
yiiriitiilen goniillii bir usuldiir. Dolayistyla arabulucunun taraflar arasindaki
uyusmazlikla ilgili bir karar verme yetkisi olmadigt gibi, taraflara énerilerde
bulunmast dahi soz konusu degildir. Bu yoniiyle uzlastirma yonteminden ayri-
lan arabuluculuk ile ilgili Avrupa Konseyi tarafindan hazirlanmis cesitli dii-
zenlemeler mevcuttur. Giiniimiizde bir¢cok devlet soz konusu diizenlemelerden
yola cikarak ulusal mevzuatlarinda arabuluculuk kurumuna yer vermektedir.
Tiirk Hukuku'nda ise alternatif wyusmazlik ¢éziim yontemleri kapsaminda
degerlendirilebilecek birtakim kurumlar var olmakla beraber gercek anlam-
da bir arabuluculuk kurumu, bu calismanin sonlandirildigr tarihte heniiz
yiirirliige girmemis olan “Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu
Tasarist’nda yer almaktadr.
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LEGAL REGULATIONS REGARDING MEDIATION, AS A MEANS
OF ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION

Abstract

Local court and arbitration trials raise the tension between the parties and
harm their future legal affairs. Therefore alternative means had been developed
for resolution of disputes. Mediation is one of them. Mediation is a voluntary
means of dispute resolution which assembles parties to discuss and negotiate,
enables them to understand each other and provides an easier channel of com-
munication to find out their own resolution with the participation of an entirely
independent, impartial and objective third person. Therefore the mediator is
not empowered to decide on the dispute between the parties and not allowed
to advice parties. In these terms mediation differs from conciliation and there
are some regulations issued by Council of Europe. Nowadays many States have
their own legislation based on those regulations. Although there are some insti-
tutions that may be considered within the scope of alternative dispute resolu-
tion, in the proper sense, the term of mediation is regulated by the Bill regard-
ing Mediation Act in Civil Disputes which is still not in force while this article
has been drafted.

Keywords: Alternative Dispute Resolution, Mediation, Conciliation, Council
of Europe Regulations, Bill of Mediation Act in Civil Disputes.

Giris

Ister yerel ister uluslararasi karakterli olsun, 6zel hukuka iliskin
her tirla uyusmazlik, kural olarak yerel mahkemeler tarafindan ¢o-
ziimlenmektedir. Yerel mahkemelerde verilen kararlarin taraflar ba-
kimindan baglayici ve kesin olmasi, bu uyusmazlhik c¢éziim yolunun
benimsenmesinin en 6nemli nedenidir. Ancak yerel mahkemelerdeki
yargilama faaliyetinin uzun zaman almasi, uluslararas: karakterli
uyusmazliklarda hakimin taraflardan biri ile aynm1 vatandaglkta ol-
mas1 sebebiyle tarafsiz davranamama ihtimali ve daha da 6nemlisi
bu kararlarin sadece verildikleri iilke sinirlar: icinde dogrudan icra
kabiliyetlerinin olmasi, baska tilkelerde icra edilebilmeleri i¢in ayrica
tenfiz davas1 acilmasi gerekliligi gibi nedenler, uluslararasi ticaretin
aktorlerini hukuki uyusmazliklarin ¢oziimii bakimindan alternatif
yollar aramaya sevketmigtir.
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Yerel mahkeme yargilamasinin bir istisnasi olarak gelisen “tahkim”
kurumu, kaynagini taraf iradesinden almasi, yargilamanin daha kisa
stirmesi ve gizlilik esasina dayali olmasi, uygulanacak prosediirin
uyusmazlik taraflar1 bakimindan biliniyor olmasi gibi nedenlerle, 6zel-
likle uluslararasi ticaret alaninda, ilgi gérmistiir. Ancak, tahkim yar-
gilamasindaki itirazlar tizerine taraflarin yerel mahkemeye basvura-
bilmesi ve verilen hakem kararlarina uyulmamasi durumunda, karar-
larin icrasi i¢in yine yerel mahkemelerde tasdik veya tenfiz igleminin
yapilmasi, tahkim yargilamasindan beklenen “uyusmazhigin kisa si-
rede ¢oziimlenmesi amaci’nin gerceklesememesine neden olmaktadir.

Yerel mahkeme ve tahkim yargilamalarinin énemli ve ortak bir olum-
suz yoni ise, yargilama siireclerinin taraflar arasindaki gerginligi
arttirmasidir. Bu gerginligin artmasi, uluslararasi ticaret alaninda,
sonradan kurulabilecek ig iligkilerine zarar vermekte, hatta bunlar:
engellemektedir. Iste bu noktadan hareketle, yakin ge¢miste, taraflar
arasindaki diismanlig1 en aza indirebilecek “alternatif uyusmazlik ¢o-
zim yontemleri” gelistirilmeye caligilmigtir. Bu yontemler arasinda
uygulamada en cok tercih edilenlerden biri “arabuluculuk™tur.

Bu calismada, alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemlerine ve genel
ozelliklerine kisaca deginilerek, “arabuluculuk” kavrami iizerinde du-
rulacaktir. Daha sonra arabuluculuk konusundaki uluslararas: diizen-
lemelere yer verilecektir. Tirk Hukuku’nda arabuluculuk konusunda-
ki geligsmeler ise ayr1 bir baglik altinda agiklanmaya c¢aligilacaktir.

I. Alternatif Uyusmazlik Coziim Yontemleri

A. Genel Olarak

Ozel hukuk bakimindan, yerel mahkemelerde yargilama faaliyetinin
basglayabilmesi i¢cin hukuki uyusmazlik taraflarindan birinin “davaci”
sifat1 ile mahkemeye bagvurmasi gerekir. Uyusmazligin diger tarafi
ise, “davali” olarak gosterilerek yargilama siirecine dahil edilir. Dolay:-
siyla yerel mahkeme yargilamasinda, kural olarak, davali taraf kendi
iradesi ile yargilama siirecine katilmamaktadar.

Tahkim yargilamasinda ise, uyusmazligin her iki tarafi da yargilama
stirecine kendi iradeleri ile dahil olmaktadirlar. Ancak bu durum taraf-
larin “davaci” ve “davali” sifatlarin1 tagimalarina engel olmamaktadir.
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Biri digerinin karsiti olan bu iki kavram yargilama asamasinda taraf-
larin kutuplagmasina ve dogal olarak da aralarindaki gerginligin art-
masina neden olmaktadir. Taraflarin gelecekte kurabilecekleri ig ilig-
kilerini zedeleyen bu gerginligin en aza indirgenerek uyusmazliklarin
coziimlenmesi icin bircok caligma yapilmig ve “alternatif uyusmazlik
cozim yontemleri” (Alternative Dispute Resolution = ADR) gelistiril-
mistir. Ozellikle 1970’1i yillardan® itibaren uygulamas: daha da artan
alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemleri, asagida da goriilecegi gibi
bir¢ok uluslararasi ve yerel kurum tarafindan da tegvik edilmektedir.

B. Tiirleri ve Ortak Ozellikleri

Gintimiizde alternatif uyusmazlik c¢6ziim yontemleri ile giderilen
uyusmazlik sayis1 azimsanamayacak kadar coktur. Ornegin Amerika
Birlesik Devletlerinde uyusmazliklarin % 80’inden fazlasi alternatif
uyusmazlik ¢oziim yontemleri ile ¢oziimlenmektedir?. Ayrica ulusla-
rarasi ticaret alaninda onemli bir roli olan uluslararas: yatirim an-
lagmalarinda da hukuki uyusmazliklarin alternatif uyusmazlik ¢oziim
yontemleri kullanilarak giderilmesinin tegvik edildigi gorilmektedir?.

Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemlerinde temel amac, hukuki uyus-
mazlik taraflarinin karsilikli gériismelerde bulunarak, menfaat denge-
si bakimindan orta yolu bulmalarinin saglanmasidir. Bu yontemlerle
gerceklesen bir ¢coziimde, kazanan ve kaybeden taraf yoktur, belirli 6l-
ciilerde 6diinler vererek kazanan iki taraf vardir.

Bu amagc sadece taraflarin bir araya gelmesi ve hukuki uyusmazlik ko-
nusunu degerlendirerek bir ¢oziime varmalari seklinde gerceklesebilir.

Alternatif uyusmazlik ¢oziim yontemlerinin tarihsel gelisimi icin bkz. OZ-
BEK, Adalete Ulasma, s. 121-136. Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemleri
Cin ve Japonya gibi Asya iilkelerinde geleneksel uyusmazhk ¢6zme yontem-
lerindendir ve derin bir tarihsel gegcmise sahiptir. SANLI, s. 423, dn. 445 ve
AKINCI, s. 35, dn. 22, OZBEK, Alternatif Uyusmazlik Coziimii, s. 519-521.

2 SANLI, s. 423.

3 Ornegin Tiirkiye'nin, Hollanda, Belcika, Liiksemburg, Banglades, Amerika,
isvigre, Avusturya, Kuveyt, Danimarka, Japonya, Romanya, Kore, Biiytik Bri-
tanya, Kuzey Irlanda ve Isveg ile yaptig1 yatirimlarin kargilikli korunmasi ve
tegvikine iligkin anlagmalarda, hukuki uyusmazliklarin ¢6ziim yolu olarak
oncelikle alternatif uyusmazlik ¢oziim yollar1 benimsenmis, uyusmazlik bu
yolla ¢oziimlenemezse taraflarin ICSID’e bagvuracag: kararlagtirilmistir. GI-
RAY, s. 223.
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Bu tiir alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemine “mizakere” denilmek-
tedir. Mizakere yontemi tc¢iincii bir kiginin hicbir sekilde uyusmaz-
Iik ¢oziimiine miidahalede bulunmamasi nedeniyle tamamiyla taraf
kontroliinde gerceklesen bir yontemdir?. Ancak taraflarin yasamakta
olduklar:1 hukuki uyusmazlik nedeniyle psikolojik gerginlik icinde ol-
malar1 onlarin ticiincii bir kiginin miidahalesi olmadan bir araya gele-
rek hukuki uyusmazlik konusunda miizakerelerde bulunup bir ¢6ziim
uretmelerini pratikte zorlastirmaktadir®.

Iste bu nedenle uygulamada tarafsiz bir ii¢iincii kisinin miidahalesi ile
hukuki uyusmazhgin ¢oziimiini saglamay1 amaclayan bircok alterna-
tif uyusmazlik ¢6ziim yontemi mevcuttur. Bu yontemler; “uzlastirma”,
“teknik bilirkigilik”, “6n hakemlik” “ligtincii kiginin sozlesmeye miida-
halesi”, “arabuluculuk” gibi yontemlerdir®.

“Uzlagtirma” yonteminde, uzlastirici denilen tarafsiz tigiinci kisi, ta-
raflarin aralarindaki anlagmaya gore hukuki uyusmazhigin ¢ozimii
konusunda ya sadece tavsiyelerde bulunur ya da degerlendirmeleri
sonucunda bir karar verir. “Teknik bilirkisilik” yéntemine ise daha ¢ok
taraflar arasindaki sézlesmenin ifas1 konusunda miktar, kalite, seviye
gibi teknik sorunlar ortaya ¢iktig1 zaman bagvurulur. Teknik bilirkigi
bu konuda bir tespitte bulunur. “On hakemlik” yéntemine ise, taraflar
arasindaki sozlesmenin ifasi sirasinda ortaya ¢ikan ve acilen miidaha-
le edilmesi gereken durumlarda bagvurulur. Bu yontemde taraflarin
yerel mahkeme veya tahkim yargilamasina bagvurmalarindan énce,
on hakem tarafindan gecici bir karar verilmektedir. “Uciincii kiginin
sozlesmeye miidahalesi” yonteminde ise taraflar arasindaki sézlesme,
s0z konusu tciinci kigi tarafindan yorumlanmakta, doldurulmakta
veya uyarlanmaktadir. “Arabuluculuk” yénteminde ise, taraflar arabu-
lucu nezaretinde bir araya gelerek hukuki uyusmazhigin ¢éziimi konu-

4 OZBEK, Alternatif Uyusmazlik Coziimii, s. 93

5 SANLI, s. 392-393.

6 Baz1 yazarlar tahkim yargilamasini da, yerel mahkeme yargilamasinin bir
alternatifi olmasi sebebiyle alternatif uyusmazlik ¢6ztim yontemlerinden biri
olarak kabul etmektedirler. OZBEK, Adalete Ulasma, s. 137, KAPLAN, s. 116.
Oysa tahkim, yerel mahkeme yargilamasinin bir alternatifi de olsa 6ziinde
bir yargilama faaliyetidir ve sonucunda taraflar bakimindan baglayici ve ni-
hai bir karar verilmektedir. Oysa bircok alternatif uyusmazlik ¢oziim yon-
teminde verilen kararlar, taraflar aksini kararlagtirmadig: siirece baglayici
degildir.
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sunda miuzakerelerde bulunmaktadirlar. Arabulucunun amaci, miiza-
kerenin saglikli bir sekilde ilerlemesini ve taraflarin kendi ¢oziimlerini
kendilerinin tiretmesini saglamaktir.

Goruldigi gibi miizakere yontemi bir tarafa birakilacak olursa, diger
biitiin yontemlerde, uyusmazlik ¢éziimiine tarafsiz bir ti¢lincii kiginin
miidahalesi mevcuttur. Bu miidahale, yontemin tiiriine gore bir takim
farkliliklar arz etmektedir. Yine de alternatif uyusmazlik ¢oziim yon-
temlerinin tiimi icin gegerli olan bir takim ortak 6zellikler mevcuttur.
Bunlara kisaca deginmek gerekirse:’

Bu o6zelliklerden birincisi; “prosediire katilimin tamamen ihtiyari
olmast”dir. Bagka bir deyigle kural olarak taraflar kendi iradeleri ile
alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemlerinden birini benimser ve uy-
gularlar. Ornegin, taraflar aralarindaki sozlesmeye, bir uyusmazlik
citkmasi durumunda alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemlerine bas-
vuracaklar1 yoniinde bir hitkiim koyabilirler. Boyle bir hiikiim yoksa
dahi, taraflardan birinin bu yontemlere basvurmasi ve digerinin de
itiraz etmemesi yani zimnen kabul etmesi durumunda da uyusmazlik
bu yollarla ¢6ziilebilir.

Ancak bazen, s6z konusu yontemlere bagvuru taraf iradesinden degil,
hukuki dizenlemelerden dogabilir. Baz iilkelerde alternatif uyusmaz-
Iik ¢oztim yontemlerine bagvurma, yargilama faaliyetinin bir parcasi,
genellikle 6n agamasi, olarak kabul edilmekte ve yasalarda diizen-
lenmektedir. Yasalarda boyle bir diizenleme varsa, taraflar alternatif
uyusmazlik ¢coziim yontemlerine bagsvurmak zorunda midir? Burada
alternatif uyusmazlik ¢oziim yontemlerine bagvurunun kanun koyu-
cunun iradesinden dogdugu aciktir. Dolayisiyla éncelikle kanun koyu-
cunun iradesi incelenerek bu diizenlemenin emredici bir hiikiim olup
olmadig: tespit edilmelidir. Kanun koyucunun diizenlemesi emredici
nitelikte degilse taraflarin alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemlerine
basvurusu zorunlu olmayacaktir. Ancak emredici bir hiikiim s6z konu-
su oldugunda, alternatif uyusmazlik ¢oziim yontemlerine bagvurmak
taraflar icin zorunlu olacaktir. Bu zorunluluga uyulmadan dogrudan
yerel mahkeme veya tahkim yargilamasina bagvuruldugu takdirde
ise, mahkemenin oncelikle alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemlerine
bagvurmaktan kac¢inan tarafin davaci mi1 yoksa davali mi1 oldugunu

7 Ortak 6zellikler konusunda Sanli tarafindan kullanilan siniflandirma benim-
senmigtir. Bkz. SANLI, s. 421.
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tespit etmesi gerekecektir. Kacinan taraf davaci ise mahkeme esasa
girmeden usul yoniinden red karari verebilmelidir. Béylece kanunun
emredici hiikkmiiniin atlanarak yargilama faaliyetine gecilmesinin 6ni
kesilmig olacaktir. Eger davacinin teklifine ragmen, davali, alternatif
uyusmazlik ¢6ziim yontemlerine bagvurmadan kacinmig ise, bu defa
mahkeme esasa girerek yargilama faaliyetini stirdiirebilmelidir. So-
nucta, uyusmazhgin alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemleri ile gide-
rilmesinin 6niinii kesen taraf davalidir ve davacinin yargilama faaliye-
tini baslatmak disinda bagka bir secenegi kalmamastir.

Bazen taraflar aralarindaki sozlesmeye, herhangi bir uyusmazhik ¢ik-
tiginda oncelikle alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemlerine bagvura-
caklarina iligkin bir hitkiim yerlestirirler. Boyle bir hitkme ragmen,
hukuki uyusmazlik ¢iktiginda, taraflardan biri dogrudan yerel mahke-
me veya tahkim yargilamasina bagvurursa, hakimin gorevsizlik veya
yetkisizlik karari vermesi miumkiin miidiir? Burada kanunun emredici
bir hitkkmiine degil, sadece sozlesme hitkmiine aykirilik s6z konusu-
dur. Bu durumda, alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemlerini atlaya-
rak dogrudan yerel mahkeme veya tahkim yargilamasina bagvuran
tarafin, alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemleri ile bu uyusmazhigin
coziilmesini istemedigi, ¢oziilse bile bu karara uymayacag: iradesi or-
taya konmus olacagindan, sanki alternatif uyusmazlik ¢éztim yollar:
tiketilmis ancak hukuki uyusmazlik ¢oziilememis olarak kabul edil-
melidir. Dolayisiyla yerel mahkeme veya tahkim yargilamasinda, yet-
kisizlik karari verilememelidir?.

8 Yargitay 15. H.D./nin 07.02.1995 tarihli 295 E. ve 578 K. numarali karari-
na gore onanan Istanbul 5. Asliye Ticaret Mahkemesi'nin 12.10.1994 tarihli
1994/571 E. ve 1994/1212 K. numarali kararinda da, taraflar arasindaki soz-
lesmede hakeme bagvurmadan 6nce uyusmazhigin mithendise havale edile-
cegi yontinde bir hitkmin bulunmasinin hakem sartini gecersiz kilmayacagi
acikca belirtilmis ve davanin hakemde goriilmesinin tespitine karar veril-
mistir. S6z konusu Yargitay ve ilk derece mahkemesi kararlarinin tam metni
yaymlanmamistir. Kararlarin 6zeti icin bkz. SANLI, s. 396- 397 dn. 413.
Dehmen ise bu yontemlerin atlanarak dogrudan tahkim yoluna bagvurulma-
sinin taraflar bakimindan aralarindaki s6zlegsmenin ihlali anlamina gelecegi-
ni bu nedenle hakemin yetkisizlik karar1 verecegini belirtmistir. Ancak daha
onceden belirlenmis bir siirenin gegmesine ragmen taraflar tatmin edici bir
¢oziim uretememislerse, artik alternatif uyusmazlik yontemlerinin tiiketil-
mis oldugu kabul edilmeli ve hakem yetkisizlik karar1 vermemelidir. TAN
DEHMEN, s. 451-471.
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Ortak ozelliklerden ikincisi ise, “tarafsiz iiciincii kisi tarafindan veri-
len kararin baglayict olmamasit”dir. Dolayisiyla s6z konusu kararlara
uyulmamasi durumunda uymayan tarafa herhangi bir yaptirim uygu-
lanmas1 miimkiin degildir®. Ancak taraflar, verilen kararin baglayici
olmas1 konusunda anlagabilirler. Boyle bir anlagmanin varlhig: duru-
munda bir taraf karara uymayan diger tarafa kars1 yerel mahkeme
veya tahkim yargilamasina basvurdugunda, s6z konusu karari kesin
delil olarak ileri siirebilecektir. Teknik bilirkigilerin verdigi kararlar
bu duruma 6rnek olarak verilebilir!®. Ayrica taraflar aralarindaki soz-
lesme ile s6zlesmenin yorumlanmasi, doldurulmasi ve uyarlanmasi
konularinda gorev yapan tarafsiz tigciincu kigilerin verdigi kararlarin
baglayic1 olacagini kararlastirmiglarsa, bu kararlar sézlesmenin bir
parcasi olarak kabul edilmelidir!.

Ortak ozelliklerden ticilinciisi ise, “tarafsiz iiciincii kisinin verdigi ka-
rardan tatmin olmayan tarafin yerel mahkeme veya tahkim yargilama-
sina basvurma imkaninin bulunmasiy”dir. Ancak alternatif uyusmazlik
¢oziim yontemleri ile hukuki uyusmazlik ¢oziime kavusturulmaya ca-
higilirken, zamanagimi siiresi ve hak digtiriici stire mutlaka dikkate
alinmali ve bu yiizden yerel mahkeme veya tahkim yargilamasina bas-
vurma imkan yitirilmemelidir'2.

Sozlesmelere konulan alternatif uyusmazlik ¢éziim yontemlerine bagvurula-

cagina iligkin sartin baglayiciligi konunda uluslararasi doktrindeki tartigma-

lar ve yabanci mahkeme kararlar icin bkz. OZBEK, Alternatif Uyusmazlik

Coziimii, s. 587-617.

Ancak taraflar verilen karara uymayarak yerel mahkeme veya tahkim yargi-

sina bagvurduklar: takdirde, s6zlesmelerinde aksine bir hitkkiim yoksa alter-

natif uyusmazlik ¢6ziim yonteminden ¢ikan karari mahkemeye sunabilirler.

Bu karar hakim veya hakemler tarafindan baglayici degildir ancak uyusmaz-

lik konusunda bilgili ve saygin bir kiginin verdigi karar mahkemeyi etkileye-

bilecegi de agiktir. SANLI, s. 395.

10 SANLI, s. 406. Ancak teknik bilirkisi kararlarinin delil degeri konusundaki
bu gorts Kita Avrupas1 Hukuk Sistemi bakimindan gecerlidir. Anglo Sakson
Hukuk sisteminde teknik bilirkisilerin geleneksel réla ve verdikleri karar-
larin niteligi farklidir. Dolayisiyla teknik bilirkigilerin verdikleri kararlarin
delil degerini uyusmazligin gorildigi yarg: merciinde usul ve esasa uygula-
nacak hukuk belirleyecektir. SANLI, s. 410.

1 SANLI, s. 416.

2 SANLI, s. 394.
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I1. Arabuluculuk

Arabuluculuk yontemi, alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemleri ara-
sinda cok tercih edilen yontemlerden biridir. Bunun en biiyiik nedeni,
miizakere yonteminden sonra, taraf iradesinin en yogun oldugu alter-
natif uyusmazlik ¢6ziim yonteminin arabuluculuk olmasidir'®. Sz ko-
nusu yontem su sekilde tanimlanabilir;

“Arabuluculuk, uyusmazlik icine diismiis olan taraflart, konusmak ve
miizakerelerde bulunmak amacyyla bir araya getiren, birbirlerini an-
lamalarint ve bu suretle kendi ¢oziimlerini kendilerinin iiretmelerini
saglamak icin aralarindaki iletisimi kolaylastiran, tiimiiyle bagimsiz
tarafsiz ve objektif bir konumda bulunan iiciincii kisinin katilimiyla
yiiriitiilen goniillii bir usuldiir™*.

Goruldigi gibi arabuluculuk yonteminde, arabulucu hukuki uyusmaz-
lik konusu ile ilgili herhangi bir karar vermez. Karar tamamiyla taraf-
lara aittir. Arabulucu sadece, taraflarin aralarindaki hukuki uyusmaz-
liga daha sogukkanli bakarak ¢oziim {iretmelerini saglamaya caligir.
Arabulucunun hukuki uyusmazhigin ¢oziimiine yonelik herhangi bir
oneride bulunmasi da s6z konusu degildir. Arabulucu ile uzlastiriciy:
birbirinden ayiran temel nokta da budur®. Uzlastirici arabulucunun
gorevlerinin yani sira, hukuki uyusmazhigin 6zelligine gore taraflara
cozim onerilerinde bulunma yetkisine de sahiptir.

Kural olarak arabuluculuk yontemi sonucunda verilen kararlarin her-
hangi bir hukuki baglayiciligi yoktur. Ancak bu kararlar, ticiinci bir
kiginin yonlendirmesinden uzak olarak sadece taraflarin ortak irade-
leri ile verildikleri i¢in, pratikte taraflarin verilen karari benimseyerek
uygulama olasiliklar: yiiksek olacaktar.

II1. Arabuluculugun Hukuksal Diizenlemelerdeki Yeri

Uyusmazliklarin barisc bir sekilde ¢oziimlenmesini saglayan arabulu-
culuk yontemi ile ilgili uluslararasi diizeyde birtakim hukuksal diizen-

13 PEKCANITEZ/ATALAY/ OZEKES, s. 760 vd.

14 Benzer yonde tamim igin bkz: KAPLAN, s. 115-146. TANRIVER, s. 14.
BROWN/MARRIOTT, s. 127.

% BENNETT/HERMANN, s. 7, DANA, s. 14, TANRIVER, s. 15 vd. KAPLAN,; s.

119 vd.

Bazi yazarlar arabulucu ile uzlastirici kavramlarini es anlaml olarak kullan-

maktadirlar. AKINCI, s. 34, OZBEK, Alternatif Uyusmazlik Coziimii, s. 491,

SANLI s. 397, TAN DEHMEN, s. 454 dn. 21, YESILIRMAK, s. 18.

16
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lemeler hazirlanmistir. Bunlardan uygulamada en ¢ok yararlanilanla-
r1 Avrupa Konseyi tarafindan hazirlanan diizenlemelerdir. Giintiimiiz-
de bircok devlet s6z konusu diizenlemeleri dikkate alarak arabulucu-
lukla ilgili ulusal mevzuatlarini olusturmaktadirlar'’”. Caligmanin bu
bolimiinde 6ncelikle Avrupa Konseyi tarafindan hazirlanan hukuksal
diizenlemelere deginilecek, daha sonra ise Tiirk Hukuku’ndaki durum
ayr1 bir baglik halinde incelenecektir.

A. Avrupa Konseyi Diizenlemelerinde Arabuluculuk

Arabuluculuk konusunda Avrupa Konseyi tarafindan hazirlanan
u¢ temel diizenleme mevcuttur. Bunlar, Avrupa Konseyi Bakanlar
Komitesi’'nin Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Hakkindaki
2002 tarihli Tavsiye Karari, Hukuki ve Ticari Uyusmazliklarda Arabu-
luculugun Belirli Yonlerine Iligkin 21 Mayis 2008 tarihli Avrupa Parla-
mentosu ve Konseyi Yonergesi ve 2 Temmuz 2004 tarihinde Yirirlige
Giren Arabuluculara Iligkin Avrupa Etik Kurallaridir. Séz konusu dii-
zenlemeler hakkinda kisaca bilgi vermek gerekirse:

i. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin Hukuk
Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Hakkindaki
2002 tarihli Tavsiye Karari

Bu tavsiye kararinin 1. maddesi uyarinca, “Bu tavsiye kararinin amac-
lart dogrultusunda arabuluculuk bir veya daha fazla arabulucunun
yardimuyla, taraflarin bir anlasmaya varmak icin uwyusmazlik konula-
ri iizerinde miizakere etmeleri esasina dayanan bir uyusmazlik ¢oziim
usuliinii ifade eder.”

Bu tavsiye karar1 hukuk uyusmazliklarina uygulanir. Bu tavsiye ka-
rarinin amacina gore “hukuk uyusmazliklar1”, ticaret, tiikketici ve is
hukuku koékenli uyusmazliklar: kapsayan o6zel hukuka iligkin haklar
ve yikimliliklerle ilgili uyusmazliklar ifade eder (m. 2). Devletler,
kamu kurumlar: veya 6zel kurumlar araciligiyla, hukuk uyusmazlik-
larinda arabuluculugu en uygun sekilde diizenlemek ve uygulamak-

7 Avrupa Konseyi tarafindan hazirlanan tavsiye kararlar1 ve yonergelerden
esinlenerek, Avusturya, Almanya, Bulgaristan, Macaristan, Slovakya gibi
ulkelerde arabuluculuk kurumuna iligkin 6zel kanunlar hazirlanmigtir. Bun-
lardan Avusturya ve Alman Kanunlar’nin Tiirkce metni icin bkz. TANRI-
VER, s. 68-76.
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ta ozgurdirler (m. 3 f. 3). Arabuluculuk, mahkeme siirecinin icinde ve
disinda yer alabilir (m. 3 f. 4). Arabuluculuk diizenlenirken Devletler
gereksiz gecikmelerin ve arabuluculugun geciktirici bir taktik olarak
kullanilmasinin 6nlenmesi gerektigine dikkat etmelidirler (m. 3 f. 7).
Arabuluculuk siirecinde ileri siirilen bilgiler gizli olup taraflarca aksi
kararlastirilmadikca veya ulusal hukuk diizenince izin verilmedikce
sonradan kullanilamaz (gizlilik ilkesi) (m. 4 f. 13). Devletler ulusla-
rarasit uyusmazliklar tzerinde caligan arabulucular da dahil olmak
uizere, arabulucularin secimi, sorumluluklari, egitimleri ve nitelikleri
icin uygun olan standartlarin kabulini saglayacak tedbirleri dikkate
almalidirlar (m. 5 f. 15).

ii. Hukuki ve Ticari Uyugmazhklgrda Arabuluculugun
Belirli Yonlerine Iliskin

21 May1s 2008 tarihli Avrupa Parlamentosu ve
Konseyi Yonergesi

Bu yonergenin 1. maddesinin 2 fikrasi uyarinca,

“Bu yonerge, sinir otesi uyusmazliklarda, uygulanacak ilgili
hukuka gore, taraflarin tizerinde tasarruf edemeyecekleri hak
ve bor¢lar hari¢ olmak iizere, medeni ve ticari olaylara wygu-
lanacaktir. Yonerge ozellikle vergi, giimriik veya idari mesele-
ler ya da devletin egemenligine dayanarak yapmis oldugu ey-
lem ve iglemlerden dogan sorumlulugunu kapsamayacaktir.”

Yonergeye gore arabuluculuk, adlandirilma veya bagvurulma sekline
bakilmaksizin, uyusmazligin tarafi olan iki veya daha fazla kisinin,
bir arabulucunun yardimiyla, uyusmazliklarin ¢6ziimi konusunda an-
lasmaya varmalar icin goniillii bir temelde bizzat ¢aba gosterdikle-
ri planlanmig bir siireci ifade eder. Bu siirec¢ taraflarca baslatilabilir,
mahkemece onerilebilir veya emredilebilir ya da bir tiye devletin hu-
kukunca 6ngorilebilir (m. 3 f. 1). Bu yonerge dava acilmasindan énce
veya sonra, arabuluculuga bagvurulmasini zorunlu kilan veya tesvik
eden ya da yaptirima baglayan yerel mevzuati, bu mevzuatin tarafla-
rin yarg: sistemine erisim hakkini kullanmasini engellememesi sar-
tiyla, etkilemez (m. 5 f. 2). Arabuluculuk prosediirii sonunda taraflar
arasinda bir anlagmaya varilmigsa bu anlasma tutanag, tiye devletin
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hukukuna aykir1 olmadig1 veya bu tiye devletin hukuku anlasmanin
icra edilmesine olanak tanidig1 takdirde icra edilebilir. Anlagmanin
icerigi, mahkeme veya diger bir yetkili merci tarafindan verilecek bir
hiikiim ya da kararla veya talebin yapildig: iiye devletin hukukuna
uygun olarak resmi bir belge ile icra edilebilir (m. 6 f. 1-2). Arabulucu-
lugun, gizlilige uyulacak sekilde yapilmasinin amaclandig1 disiinil-
digiinde, iiye devletler, taraflar aksini kararlagtirmadig takdirde ara-
bulucularin veya arabuluculuk siirecinin yonetimine katilan kisilerin,
arabuluculuk siirecinde ortaya c¢ikan veya arabuluculuk siireciyle ilgili
olan bilgiler hakkinda, herhangi bir hukuk veya ceza davasinda ya da
tahkimde delil gostermeye zorlanamamasini saglarlar (gizlilik ilke-
si) (m. 7). Uye devletler, bir uyusmazlig1 arabuluculukla ¢ézme cabasi
icinde olan taraflarin, arabuluculuk siirecinde zamanagimi siirecinin
dolmasiyla, bu uyusmazlikla ilgili olarak daha sonra dava a¢gma veya
tahkime bagvurma hakkindan mahrum kalmamalarin1 saglamalidir.
(m.8f. 1).

iii. 2 Temmuz 2004 tarihinde Yiiriirlige Giren
Arabuluculara Iliskin Avrupa Etik Kurallar:

Bu kurallar, bireysel arabulucularin, kendi sorumluluklar: cergevesin-
de uymay1 goniilli olarak taahhiit edebilecekleri baz ilkeler koymak-
tadir. Etik kurallar, medeni hukuk ve ticaret hukuku uyusmazlikla-
rinda bagvurulan her cesit arabuluculuga uygulanmay: amaclamistir.
Tarafsizlik, bagimsizlik, gizlilik gibi ilkeler ve arabulucularin ticretleri
gibi konular bu etik kurallar icerisinde diizenlenmektedir.!®

18 Avrupa Konseyi disinda UNCITRAL, CAS, WIPO, ICC gibi bir¢ok uluslarara-

s1 kurum da alternatif uyusmazlik ¢6ztim yontemleri ile ilgili model kanunlar
hazirlamaktadir. S6z konusu model kanunlarda yer alan alternatif uyusmaz-
lik ¢6ziim yontemlerinin bu ¢alismada benimsenen tanimiyla bir arabulucu-
luk faaliyeti oldugunu séylemek pek miumkiin degildir.
Ornegin: Birlesmis Milletler Milletleraras: Ticaret Hukuku Komisyonu (UN-
CITRAL) tarafindan 2002 yilinda “Milletleraras: Ticari Uzlagsmaya Iligkin
Model Kanun” hazirlanmigtir. S6z konusu model kanunun, tarafsiz ti¢iinci
kisinin gorevini diizenleyen 1. maddenin 3. fikrasi uyarinca, “Burada taraflar
bir iiciincii kigiye veya kisilere miiracaat ederek, sozlesmesel veya diger bir
yasal iliskiden dogan veya onunla baglantili olan wyusmaziiklarinin dostca
coziime ulastirilmast girisimlerinde kendilerine yardimct olmasini ister. ....bir
uyusmazligin ¢oziimiinde taraflart etkileme yetkisine sahip degildir” denil-
mektedir.
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B. Tiirk Hukuku’nda Arabuluculuk

Turkiye’de alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemleri konusundaki ge-
lismelerin ¢ok yogun oldugu soylenemez. Bunun en biiyiik nedeni al-
ternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemlerinin ve hatta tahkimin, adalet
uygulayicilarinin ciddi bir kismi tarafindan yerel mahkeme yargisinin
rakibi olarak goriilmesi ve onun etkinligini azaltacag: yoniindeki dii-

Ozellikle taraflar etkileme yetkisine sahip olmamas1 nedeniyle ilk bakista
bu tarafsiz tigiinci kiginin bir arabulucu olacag: diistiniilebilir. Ancak bu mo-
del kanunun “Uzlagmanin Yiritilmesi” baglikli 6. maddesinin 4. fikrasinda
uzlagtiricinin, uzlastirma usuliiniin herhangi bir sathasinda, hukuki uyus-
mazhigin ¢éziimi i¢in “tekliflerini” yapabilecegi belirtilmistir. Dolayisiyla bu
model kanunda tanimlanan tarafsiz ti¢iinci kisinin, uyusmazlik taraflarina
¢oziim onerilerinde bulunma yetkisi mevcuttur. Bu nedenle s6z konusu model
kanun uyarinca gorev yapan tarafsiz tictinci kisi bir arabulucu degil, uzlas-
tiricidir. S6z konusu model kanun ile ilgili madde agiklamalar: i¢in bkz. DA-
YINLARLI, s. 267-284.

Ayni gekilde, Spor Tahkim Mahkemesi (CAS) tarafindan da “CAS Arabulucu-
luk Kurallar1” ad1 altinda bir diizenleme mevcuttur. Ancak bu diizenlemede
de her ne kadar tarafsiz ticiincii kisinin uyusmazhigin ¢éztimiinde taraflar:
etkileme yetkisinin olmadig1 belirtilmis olsa da, taraflara ¢6ztim 6nerilerin-
de bulunma yetkisinin verilmis olmasi sebebiyle burada gérev yapan taraf-
s1z ticiincii kisi de bir arabulucu degil uzlastiricidir. Bkz. KUCUKGUNGOR,
s. 24-25. Bu yoéndeki bir diizenleme Diinya Fikri Miilkiyet Orgiiti (WIPO)
Arabuluculuk Kurallar1 m.13’te de mevcuttur. Dolayisiyla buradaki tarafsiz
tcinci kisi de arabulucu degil uzlagtiric: olarak nitelendirilmelidir.
Milletleraras: Ticaret Odas1 (ICC) tarafindan da 1 Temmuz 2001 tarihinde
“Ihtilaflarin Dostane Halli Kurallar1” yiiriirlige konmustur. Bu kurallar uya-
rinca ongorilen prosediirler tamamen iradidir. Taraflar s6z konusu diizen-
lemenin girig kisminda gosterilen 6rnek hiitkiimleri s6zlesmelerine koyarak
aralarinda bir uyusmazlik ¢ikmasi durumunda uyusmazlign bu kurallara
gore ¢oziimleyeceklerini belirtebilirler. Taraflar degisik alternatif uyusmaz-
lik ¢6ziim yontemlerinden birini segebilirler. Taraflarca bagka bir alternatif
uyusmazlik ¢oziim yontemi se¢ilmemigse, taraflarin “arabuluculuk” yontemi-
ni sectikleri kabul edilir (m.5 f.2). Ancak s6z konusu diizenlemede arabulu-
culugun tanimi yapilmamistir. Dolayisiyla kastedilenin bu calismada tanimi
verilen arabuluculuk olup olmadig1 agik degildir. Yine de taraflar istedikleri
alternatif uyusmazlik ¢6ztim yontemlerinden birini secebilecekleri i¢cin kural
olarak burada tarafsiz ticlincii kisinin arabulucu olarak gérev almasi mim-
kiindir. Taraflarin hangi yontemi segtikleri, Milletleraras: Ticaret Odasina
gonderdikleri talep formunda belirtilir. Taraflar, tarafsiz t¢iinci kisiyi ken-
dileri segebilirler. Taraflar arasinda béyle bir anlagma yoksa tarafsiz tigiincii
kisi Milletlerarasi Ticaret Odas1 tarafindan secilir. Bkz. SANLI, s. 425- 427.
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stincelerdir®®. Guniimiizde, olumsuz yondeki bu goriislere ragmen bazi
yasalarda alternatif uyusmazlik ¢oziim yontemlerine bagvurmay tes-
vik eden cesitli diizenlemeler mevcuttur. Simdi bu diizenlemeleri ayr1
bagliklar halinde inceleyerek, yukarida verilen tanim dogrultusunda
bir “arabuluculuk” yonteminin hukukumuzda var olup olmadigin tes-
pit etmeye caligalim.

i. 6100 sayi1li Hukuk Muhakemeleri Kanunu’ndaki Diizenleme

Turk Hukuku'nda, taraflar1 aralarindaki hukuki uyusmazlig1 ¢6zmek
bakimindan alternatif uyusmazlik ¢oziim yontemlerine basvurmaya
tesvik eden diizenlemelerden biri 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri
Kanunu (HMK) m. 137 f. ’de yer almaktadir. Soz konusu diizenlemeye
gore;

“... Mahkeme ... taraflarin tlizerinde serbestce tasarruf ede-
bilecegi davalarda onlart sulhe tesvik eder ve bu hususlart
tutanaga gecirir.”

Sulh taraflar arasindaki uyusmazligi onlarin rizas ile gidermeye ya-
radigindan ve uyusmazliga daha cabuk ucuz ve basit bir sekilde son
verdiginden, davanin mahkemece esastan karara baglanmasina oran-
la ¢ok daha iyi bir ¢6ziim seklidir. Bu agidan, uyusmazligin sulhen ¢o6-
ziimlenmesinin 6zellikle toplumsal barig yoniinden bir ideal oldugu da
kolaylikla soylenebilir?,

Sulh, gorilmekte olan bir davada, taraflarin aralarindaki uyusmazlhig:
kismen veya tamamen sona erdirmek amaciyla, mahkeme huzurunda
yapmis olduklar: bir sozlesmedir ve ancak taraflarin iizerinde serbest-
ce tasarruf edebilecekleri uyusmazliklar: konu alan davalarda yapila-
bilir (HMK m. 313 f. 1 ve 2)%%.

¥ So6z konusu disiinceyi savunanlar genellikle, arabuluculuk sisteminin neo-

liberal bir ¢6ziim olarak ortaya ¢iktigini, kiiresellegsen giiclerin daha rahat
hareket edebilmesi i¢in devlet yargisinin zayiflatilmasinin 6ngorildagini
belirterek ulus devlet anlayisinda boyle bir yasaya gerek olmadigini, uyus-
mazliklarin alternatif ¢6ziim yollar:1 ve tahkimle ¢oziilemeyecegini ifade et-
mektedirler.

20 KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 534.

2 Yirirlikten kalkan 1086 sayili Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunu'nda
sulh kurumunun tanimi ve kapsamu ile ilgili herhangi bir diizenleme mev-
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Sulhiin, alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemleri bakimindan hangi
yontemin kapsamina girecegi, hakimin sulh asamasindaki islevine
gore belirlenecektir. Sulh s6zlesmesi taraflar arasinda durusma disin-
da yapilan goriismeler sonucunda hazirlanip imzalaniyorsa, hakim sa-
dece taraflar sulhe tegvik ederek miizakere agamasina hicbir sekilde
katilmadig: icin burada “miizakere” yontemi mevcut olacaktir. Taraf-
larin durusma sirasinda sulh olduklari durumlarda ise, hakimin mii-
zakerelere bizzat katilmasina karsin hukuki uyusmazhgin ¢oziimi ile
ilgili herhangi bir 6neride bulunmayarak sadece taraflar arasindaki
iletigimin diizgiin bir gekilde kurulmasini saglamasi halinde, ortada
bir “arabuluculuk” faaliyetinin oldugu s6ylenebilir??. Ancak burada ha-
kim tarafiradesiyle secilmig gercek bir arabulucu degil, fiilen bu gérevi
ustlenmig bir kisi olacaktir.

ii. 4787 sayil1 Aile Mahkemelerinin Kurulus, Gorev ve
Yargilama Usullerine Iliskin Kanun’daki Diizenleme

Ad1 gecen kanunun 7. maddesinin 1. fikrasi su sekildedir:

“Aile mahkemeleri, 6nlerine gelen dava ve iglerin ozelliklerine
gore, esasa girmeden once, aile icindeki kargilikll sevgi, saygt
ve hosgoriiniin korunmast bakimindan eslerin ve cocuklarin
kargt karsyya olduklart sorunlart tespit ederek bunlarin sulh
yoluyla ¢oziimiinii, gerektiginde uzmanlardan da yararlana-
rak tesvik eder. Sulh saglanamadigr takdirde yargilamaya
devam olunarak esas hakkinda karar verilir.”

S6z konusu hitkiimde de HMK m. 137 f. 1’de oldugu gibi hakim tarafla-
r1 sulh olmaya tesvik etmektedir. Ancak aile hukuku kapsamina giren
uyusmazliklarin buiyiik 6lciide kamu diizenine iliskin olmasi, dolayis:
ile taraflarin tizerinde serbestce tasarruf edebilecekleri isler arasinda

cut degildi. 6100 sayili HMK ise bu konuyu m.313-315’te diizenlemistir. Sulh
taraflar arasinda sarta bagli olarak gerceklestirildiginde, mahkeme “hiikiim
verilmesine mahal olmadigina” iligkin bir karar verecektir. Sulh herhangi
bir sarta bagh olarak gerceklesmediyse, taraflar yine mahkemenin hiikiim
kurulmasina mahal olmadigina iligskin bir karar vermesini isteyebilecekleri
gibi, mahkemeden sulh anlagmasini mahkeme tutanagina gecirterek bu an-
lagmaya ilam niteligi de kazandirabilirler. MUSUL, s. 443- 446. PEKCANI-
TEZ/ATALAY/OZEKES, s. 555-557.
2 TANRIVER, s. 21.
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yer almamasi gozetilecek olursa, bu diizenlemenin iglevselliginin sinir-
hh kalacag goriilecektir®®. Sulhe tegvikin alternatif uyusmazlik ¢oziim
yontemlerinden hangisinin kapsamina girdigi konusunda bir st bag-
likta yapilan agiklamalar, burada da gecerli olacaktir?,

iii. 1136 Sayil1 Avukatlik Kanunu’ndaki Diizenleme

Avukatlik Kanunu'nun “Uzlagma Saglama” baglikli 35/A maddesi su
sekildedir:

“Avukatlar dava acilmadan veya dava agtlmis olup da heniiz
durugsma baslamadan once kendilerine intikal eden is ve da-
valarda, taraflarin kendi iradeleriyle istem sonucu elde ede-
bilecekleri konulara inhisar etmek kaydiyla, miivekkilleriyle
birlikte karst taraft uzlasmaya davet edebilirler. Karst taraf
bu davete icabet eder ve uzlasma saglanirsa, uzlasma konu-
sunu, yerini, tarihini, karsuikli yerine getirmeleri gereken hu-
suslart igeren tutanak, avukatlar ile miivekkilleri tarafindan
birlikte imza altina alinir. Bu tutanaklar 09/06/1932 tarihli
ve 2004 sayili Iera ve Iflas Kanununun 38 inci maddesi anla-
minda ilam niteligindedir.”

S6z konusu diizenlemeye gore, taraflar dava agilmadan veya dava acil-
mig olup da heniiz durusma baslamadan 6nce, avukatlar: ile birlikte
bir araya gelerek aralarindaki uyusmazhig ¢oziimleyebilirler. Ancak
bu toplantilarda, avukatin miivekkili ile arasindaki vekalet iligki-
si nedeniyle tarafsiz bir konumda kalip kalamayacag: tartismalidir.
Mivekkilinin haklarin1 savunmakla ytikiimli olan avukatin ayni za-
manda Avukatlhik Kanunu m.2 f.1 uyarinca “... hukuki mesele ve an-
lagmazliklarin adalet ve hakkaniyete uygun olarak ¢oziimlenmesini ...
saglamak” gibi bir gorevinin de olmas1 bu tartismanin ¢ikig noktasini

2 QOysa Amerika Birlegik Devletleri'nde bosanma asamasinda arabuluculuk
siklikla kullanilan bir yontemdir. Béylece bosanma davalarinin daha hizlh ve
kolay sekilde sonuclandigr savunulmaktadir. Bkz. STONER, s. 32 vd. Ayrica,
aile arabuluculugu Avrupa Konseyi tarafindan da desteklenmektedir. Bakan-
lar Komitesinin aile arabuluculugu konulu tavsiye karar1 konusunda detayli
bilgi icin bkz. OZBEK, Aile Arabuluculugu, s. 71-102.

24 Hakimin taraflar1 sulhe tesvik etmesi konusundaki agiklamalar 5521 sayili
1§ Mahkemeleri Kanunu'nun 7. maddesindeki diizenleme i¢in de gecerlidir.
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olusturmaktadir. Bu noktada avukatin celisen gorevlerini?® birbiri ile
uyumlu hale getirmek icin anilan hiikiimleri yorumlamak gerekecek-
tir. Avukatlhik Kanunu m.2 f.1’de yer alan gorevi “adaleti yaniltmamak”
seklinde dar yorumlayacak olursak, avukatin miivekkilinin haklarini
savunma gorevi on plana cikacaktir. Bu durumda, avukatin, adaleti
yaniltmamak kaydiyla mivekkilinin haklarini savunmakla yiukimli
oldugu ifade edilebilir. Béyle bir gorev taniminin uygulama bakimin-
dan daha gercekei olacagini séylemek yanlis olmayacaktir.

Avukatin asli gorevinin miivekkilinin haklarini savunmak oldugu go-
risinden yola ¢gikildiginda, Avukatlik Kanunu m.35/A hitkmiiniin avu-
kata bir arabuluculuk gorevi yiikledigini soylemek miimkiin degildir.
Avukat, temsil ettigi miivekkili ile birlikte uyusmazhigin bir tarafini
olusturmaktadir. Dolayisiyla burada gerceklesen faaliyet, bir miiza-
kere?® faaliyetidir. Ancak sadece uyusmazhigin taraflarinin katildig:
klasik bir miizakere faaliyetinden farkli olarak, avukatin da muzake-
relere katilmasi sonucunda elde edilen ¢6ziim bir tutanaga iglenerek
Avukatlik Kanunu 35/A maddesi uyarinca “ilam” niteligi kazanmakta-
dir. Baska bir deyisle, hazirlanan tutanaga ilam niteligini kazandiran,
miizakere siirecine avukatin katilmis olmasidir.

iv. 4077 Sayilh Tiiketicinin Korunmasi: Hakkindaki
Kanun’daki Diizenleme

Ad1 gegen kanunun 22. maddesine gore, degeri belirli bir parasal si-
nmirin?’ altindaki uyusmazliklarin éncelikle Tiketici Sorunlar1 Hakem
Heyetlerine gotiiriilmesi zorunlulugu vardir. Bu uyusmazliklarda
hakem heyetinin verecegi karar taraflar1 baglar®. Belirtilen parasal

% Avukatin soz konusu gérevlerinin birbiri ile celistigini kabul eden Ozbay ise,
avukatin Avukatlik Kanunu m. 35/A hiitkmi uyarinca taraflar1 uzlastirma-
ya calisirken tarafsiz davranmas: gerektigini belirtmektedir. OZBAY, s. 401
vd. Yesilirmak ise avukatin kargilikli goriismeler sirasinda tarafsiz hareket
etmesinin vekalet sozlesmesinin niteligi ile uyusmayacagini belirtmektedir.
Bkz, YESILIRMAK, s. 15.

2% OZBEK, Avukatlik Kanunu 35/A Maddesi, s. 113 vd.

27 Soz konusu parasal sinir 01.01.2012 tarihinden itibaren gecerli olmak tizere
1.161,67 TL, Buytiksehir statiisiinde bulunan illerde faaliyet gosteren il ha-
kem heyetleri bakimindan ise 3.032,65 TL/dir.

2 Taraflar bu kararlara karg1 15 giin iginde Tiiketici Mahkemesi'ne itiraz ede-
bilirler. Bununla beraber itiraz kararin icrasini durdurmaz. Ancak, talep
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simirin  Gizerindeki davalar bakimindan ilgililer dogrudan Tiiketici
Mahkemeleri'ne bagvurabilirler.

Taraflarin degeri belirli bir parasal sinir1 gegmeyen uyusmazliklarda
hakem heyetine bagvurma zorunluluklar: olmasi nedeniyle s6z konusu
yontem ihtiyari bir uyusmazlik ¢6ziim yontemi degildir. Burada belir-
tilen hukuki uyusmazlik ¢6ziim yéonteminin bir istisnai yargilama faa-
liyeti oldugunu soylemek daha dogru olacaktir.

v. 2822 Sayili Toplu Is Sézlesmesi, Grev ve Lokavt
Kanunu’ndaki Diizenleme

Toplu goériigme icin tespit edilen yer giin ve saatte taraflardan biri top-
lantiya gelmez veya geldigi halde goriismeye baslamaz yahut goriisme-
ye basladiktan sonra toplantiya devam etmez ya da toplu goriismeye
baslamasindan itibaren 30 giin gegmesine ragmen taraflar arasinda
bir anlagma saglanamazsa, grev ve lokavttan, grev ve lokavtin yasak
oldugu is ve igyerlerinde ise zorunlu tahkime bagvurulmasindan 6n-
ceki evrede arabulucu devreye girer (m. 22). Arabulucunun gorevleri
Toplu Is Sézlesmesi Grev ve Lokavt Kanunu m. 23’te diizenlenmekte-
dir. S6z konusu maddenin 2. fikrasi gu sekilde kaleme alinmigtir.

“Arabulucu, taraflarin anlagsmaya varmast igin her tiirli ca-
bayt harcar ve ilgililere onerilerde bulunur.”

S6z konusu hiikiimde acike¢a belirtildigi gibi arabulucu denilen taraf-
s1z Uc¢iinci kiginin taraflara 6nerilerde bulunmasi zorunlu tutuldugun-
dan, burada arabuluculuk degil, uzlagtirma yéntemi mevcuttur.

vi. Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasaris1

21.10.2011 tarihinde TBMM Baskanhgi'na sunulan “Hukuk Uyusmaz-
liklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisi1” bu calismanin hazirlandig:
tarihte® heniiz yururlige girmemekle birlikte, alternafif uyusmazhik
¢ozim yontemlerinden arabuluculuga iligkin 6nemli diizenlemeler
icermektedir. S6z konusu tasarinin 2. maddesinin B bendi uyarinca
“arabuluculuk”;

tizerine hakim icranm durdurulmas: karar1 verebilir. Itiraz tizerine Tiiketici
Mahkemesince verilen karar kesindir.
% So6z konusu caligma Ocak 2012 tarihinde tamamlanmistir.



Arabuluculugun Hukuksal Diizenlemelerdeki Yeri 195

“Sistematik teknikler uygulayarak, goriismek ve miizakereler-
de bulunmak amacvyla taraflar: biraraya getiren, onlarin bir-
birlerini anlamalarint ve bu suretle ¢oziimlerini kendilerinin
tiretmesini saglamak icin aralarinda iletisim stirecinin ku-
rulmasint gerceklegtiren uzmanlik egitimi almis olan tarafsiz
ve bagimsiz bir iiciincii kisinin katilimiyla ve ihtiyari olarak
yiiritiilen uyusmazlik ¢oziim yontemi” olarak tanimlanmigtir.

Goruldigi gibi bu calismada benimsenmis olan arabuluculuk tanimi
ile s6z konusu kanun tasarisindaki arabuluculuk tanimi birbiri ile 6r-
tusmektedir. Dolayis:1 ile bu tasar1 bakimindan da arabulucunun hu-
kuki uyusmazlik konusu ile ilgili bir karar verme yetkisi olmadig gibi
taraflara bir 6neride bulunma yetkisi de yoktur.

S6z konusu tasarinin 1. maddesinde ve genel gerekcesinde de belirtil-
digi uizere, tasar1 sadece, yabanct unsurlu olanlar da dahil, 6zel hukuk
iliskilerinden kaynaklanan uyusmazliklarda uygulama alani bula-
caktir. Dolayisiyla, idari veya cezai uyusmazliklarda soz konusu ta-
sar1 hiikiimlerine dayanilmasi miimkiin olmayacaktir. Ayrica hukuki
uyusmazliklardan da sadece taraflarin iizerinde serbestce tasarruf ede-
bilecekleri uyusmazliklarda bu tasari hitkiimleri uygulama alani bula-
caktir. Bu durum karsisinda kamu diizenine iligkin olan ve dolayisiyla
taraflarin tizerinde serbestce tasarruf edebilmelerine olanak vermeyen
hukuki iligkilerden dogan uyusmazliklarin ¢éziimiinde arabuluculuk
kurumuna bagvurulamayacaktir.

Taraflar arabulucuya basvurmak, siireci devam ettirmek, sonuclan-
dirmak veya bu siirecten vazgecmek konusunda serbesttirler ve esit
haklara sahiptirler (m. 3). Taraflar dava ac¢ilmadan 6nce veya davanin
gorilmesi sirasinda®® arabulucuya bagvurma konusunda anlagabilir-
ler. Mahkeme de taraflar1 arabulucuya bagvurmak konusunda aydin-
latip, tesvik edebilir. Aksi kararlagtirilmadikca taraflardan birisinin
arabulucuya bagvuru teklifine otuz giin icinde olumlu cevap verilmez
ise bu teklif reddedilmis sayilir (m.13). Bagkaca bir usul 6ngoriilme-

30 Yargitay'in Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasaris ile il-
gili 02.03.2009 tarihli gorisiinde ise, arabuluculugun sadece dava agsamasina
gelinmeden once bagvurulabilecek bir yontem olmasi gerektigi belirtilmistir.
Zira dava agamasina gelen taraflarin, uyusmazligi kendi aralarinda ¢ozimle-
mek istedikleri takdirde bunu Tirk Medeni Usul Hukuku'nda zaten var olan
sulh kurumuna bagvurarak gerceklestirebilecekleri ifade edilmistir.



196 Ersen Pergin

misse, arabulucu veya arabulucular taraflarca secilir (m.14. f.1).Taraf-
larca aksi kararlastirilmamigsa arabulucu, arabuluculuk faaliyeti cer-
cevesinde kendisine sunulan bilgi ve belgelerle tuttugu kayitlar: gizli
tutmakla ytikimliudir (gizlilik ilkesi) (m. 4). Arabulucu bu belge ve
kayitlar1 ve arabuluculuk faaliyeti sonunda ortaya ¢ikan tutanag: 5 yil
siire ile saklamak zorundadir (m. 17 f. 4).

Arabulucular Adalet Bakanligi'na bagli Arabuluculuk Hizmetleri Da-
ire Bagkanlig: tarafindan tutulan arabulucular siciline kayitli olarak
faaliyetlerini yiiriitmek zorundadirlar (m. 6)3!. Arabulucularin sicile
kaydolabilmesi icin Tiirk Vatandasi olmalari, 4 yillik lisans egitimi
almig olmalar, taksirli suclar diginda herhangi bir sabikalarinin bu-
lunmamasi, arabuluculuk egitimini tamamlayarak bakanlikca yapilan
yazili ve uygulamali sinavda bagarili olmalar1 gerekmektedir (m. 20).
Arabuluculuk egitiminde faaliyetin ytirtitiilmesi ile ilgili temel bilgiler,
iletigim teknikleri, miizakere ve uyusmazlik ¢6ziim yontemleri ve dav-
ranisg psikolojisi ile diger pratik bilgileri iceren asgari 150 saatlik egitim
verilir (m. 22 f. 1). Hukuk lisans diplomasina sahip olmayan kimselerin
arabuluculuk egitimini tamamlamig sayilmalar icin 100 saatlik temel
hukuk egitimini de almis olmalar1 gerekir (m. 22 f. 2). Uygulamada
arabulucu olmak i¢in hukuk fakiiltesi mezunu olma zorunlulugunun
aranmamasi yogun elestirilere neden olmustur3?. Bunun temel nede-
ni ise arabulucunun gorev tanimi konusundaki kargasa olsa gerektir.
Oncelikle arabuluculuk faaliyetinin bir yargilama faaliyeti olmadigini
vurgulamakta fayda vardir. Taraflar aralarindaki uyusmazhig1 ken-
dileri ¢oziimlemeye calismaktadirlar. Arabulucunun bu ¢6ziim siireci

31 Arabulucular Arabuluculuk Hizmetleri Kurulu tarafindan belirlenen kural-
lar uyarinca gorev siireleri boyunca Arabuluculuk Hizmetleri Daire Baskan-
l1g1 denetim gorevlileri tarafindan denetime tabi tutulurlar (m. 30 bent g, m.
32 bent c).

Hatta doktrinde arabuluculuk kurumuna olumlu yaklasan yazarlardan ba-
zilar1 dahi, “arabuluculugun gerceklesmesi i¢in gececek baglangic dénemin-
de bu meslegin sadece hukukgular tarafindan yerine getirilmesi gerektigini”
savunmaktadir. Ancak daha sonraki siireclerde bagka meslek gruplarindan
olanlarin da arabuluculuk yapabilecegini belirtmektedir. Bkz. KAPLAN, s.
144. Yargitay ise 02.03.2009 tarihli goriisiinde, “¢6ziim 6nerisinde bulunacak”
arabulucunun hukuki degerlendirme yapmadan boyle bir éneride bulunma-
sinin imkansiz oldugunu belirterek, 100 saatlik temel hukuk egitiminin bir
uyusmazlik kargisinda hukuki degerlendirme yapmak i¢in yetersiz olacagini
bu nedenle arabuluculularin hukuk fakiiltesi mezunu olmalarinin sart kogul-
mas1 gerektigini savunmustur.

32
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icinde, taraflarin etkin bir iletisim kurmalarini saglamak o6tesinde bir
gorevi yoktur. Uyusmazlik konusunda hukuksal bir degerlendirmede
bulunarak karar vermesi miimkiin olmadig: gibi taraflara uyusmaz-
Iigin ¢oztimi konusunda oOnerilerde dahi bulunamaz. Gorev alani bu
kadar sinirli olan bir arabulucunun mutlak surette hukuk fakiiltesi
mezunu olmasini aramanin pratik bir yararinin bulunmadigini soyle-
mek yerinde olacaktir.

Taraflar arabuluculuk faaliyetinin sonunda bir anlagsmaya varirlarsa,
bunu bir tutanaga kaydederek, yetkili icra mahkemesine ibraz ederek,
icra edilebilirligine iligkin bir gerh verilmesini talep edebilirler. Bu ger-
hi iceren tutanak, ilam niteliginde belge sayilir. Icra edilebilirlik ser-
hi verilmesi bir ¢ekismesiz yarg isidir ve buna iligkin inceleme dosya
uzerinden yapilir. Bu incelemenin kapsami anlagmanin igeriginin ta-
raflarin tizerinde serbestce tasarruf edebilecegi igler arasinda yer alip
almadig1 ve cebri icraya elverigli olup olmadigi hususlariyla simirlidir
(m. 18 f. 2-3). Tasar1 bu yonden de elestirilmistir. Arabuluculuk faaliye-
ti sonucunda hazirlanan tutanagin yetkili icra mahkemesi tarafindan
serh verilerek ilam niteligi kazanmasi ve icra mahkemesinin inceleme-
sinin yukarida belirtilen konularla sinirli olmasi, devlete ait olan yar-
g1 yetkisinin mutlak egemenligine zarar verilecegi endisesini dogur-
mustur. Oysa temelde gerceklestirilen faaliyet taraflarin aralarindaki
uyusmazligr kendi kendilerine ¢oziimlemelerinden ibarettir. Yukarida
belirtildigi tizere Tiurk Medeni Usul Hukuku’'nda davalarin, davay: ka-
bul, davadan feragat ve sulh gibi taraf iglemleri ile sonlandirilmasi
zaten mumkiindiir. Bu iglemlerden biri olan sulh, taraflarin kargilikli
irade beyanlari ile olusan ve aralarindaki uyusmazhg ¢oziimledikleri
bir sozlesmedir. Sarta bagli olmayan bir sulh anlagmasiyla sonuclanan
bir davada, hakim taraflarin istegi tizerine anlagmay1 mahkeme kara-
rina gecirerek ona maddi anlamda kesin hiitkiim niteligi kazandirabi-
lir. Boylece taraflarin iradeleri ile gerceklesen ¢6ziim bir mahkeme ila-
m1 haline gelerek gerektiginde ilaml icra konusu yapilabilecektir. Bu
noktadan bakildiginda taraflarin ortak iradelerinin sonucunda elde
ettikleri ¢ozliimiin “ilam” niteligi tasimas: hukukumuz bakimindan bir
ilk degildir. Dolayisiyla bu ¢6ziimiin ilam niteligi tagimasinin sadece
taraflar arasinda bagimsiz ve tarafsiz bir tictinci kiginin bulunmasi
nedeniyle elestirilmesi pek hakli gériinmemektedir.

S6z konusu kanun tasaris1 bakimindan cok énemli olan bir diizenleme
de 16. maddenin 2. fikrasinda yer almaktadir. Bu diizenleme uyarin-
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ca “Arabuluculuk siirecinin baslamasindan sona ermesine kadar geci-
rilen siire, zamanasimi ve hak diigurici siirelerin hesaplanmasinda
dikkate alinmaz”. Bu diizenleme ile arabuluculuk faaliyetinin uzama-
s1 nedeniyle taraflarin yerel mahkemelere bagvurmalari ve haklarin
aramalar1 bakimindan herhangi bir hak kaybina ugramalarinin 6ni
kesilmis olmaktadair.

Sonuc¢

Hukuki uyusmazliklarin ¢éztiminde bagvurulan yerel mahkeme ve
tahkim yargilama faaliyetlerinin uzun siirmesi, maliyetlerinin fazla-
lig1 gibi nedenler, 6zellikle uluslararas: ticaret aktorlerini uyusmaz-
liklarin ¢6ztimi bakimindan alternatif yollar aramaya sevk etmistir.
Bu noktadan hareketle, caligmalarina baglanan, alternatif uyusmazlik
coziim yontemleri, giinimiizde bircok uluslararas: diizenleme ile tes-
vik edilmektedir.

Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemlerinden, bu ¢alismanin konusu-
nu olusturan “arabuluculuk” yontemi, uyusmazlik icine diigsmiis olan
taraflari, konusmak ve miizakerelerde bulunmak amaciyla bir ara-
ya getiren, birbirlerini anlamalarini ve bu suretle kendi ¢éziimlerini
kendilerinin tiretmelerini saglamak i¢in aralarindaki iletisimi kolay-
lagtiran, timiiyle bagimsiz tarafsiz ve objektif bir konumda bulunan
tcinci kiginin katilimiyla yuratilen gonilli bir usuldir. S6z konusu
yontemi, kendisine ¢cok benzeyen uzlastirma yonteminden ayiran te-
mel nokta, arabuluculuk yonteminde tarafsiz ticiinci kisi olan arabu-
lucunun taraflara hukuki uyusmazligin ¢éziimii konusunda herhangi
bir oneride bulunma yetkisinin bulunmamasidir. Ancak uygulamada
gerek uluslararasi kuruluglarin hazirladiklar1 model kanunlarda ge-
rekse tilkelerin ulusal mevzuatlarinda bu iki kavram birbirinin yerine
kullanilabilmekte ve kavram kargasasina neden olmaktadir.

Turk Hukuku'nda uyusmazliklarin dostane usullerle ¢6ziimiinii sag-
lamaya yonelik bazi1 diizenlemeler mevcuttur. Ancak gercek anlamiyla
arabuluculuk yontemini diizenleyen kanun, bu calismanin yapildig:
tarihte heniiz tasar1 diizeyindedir. Soz konusu tasar1 adalet uygulayici-
lar1 tarafindan cok tartigsilmis ve ciddi elegtirilere maruz kalmigtir. Bu-
nun temel nedeninin, arabuluculuk kurumunun yerel mahkeme yargi-
sinin rakibi olarak goriilmesi ve onun etkinligini azaltacag: yoniindeki
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diisiinceler oldugu soylenebilir. Oysa her seyden 6nce arabuluculuk
faaliyetinin, alternatif dahi olsa, bir yargilama faaliyeti olmadiginin
acikliga kavusturulmasi gerekmektedir. Arabuluculuk, uyusmazlik
taraflarinin kendi ¢éziimlerini tiretmelerini hedef alan bir kurumdur.
Uyusmazlik konusunda karar veren makam sadece taraflardir. Bu ku-
ruma bagvurunun ihtiyari olmasi, taraflarin bu yolla bir ¢oziim elde
edemeyeceklerine inandiklar1 her zaman yerel mahkeme yargisina
bagvurabilmeleri, bu arada zamanagimi siiresi ve hak diigtiriici siire-
lerin igslemeyecek olmasi arabuluculuk kurumunun olumlu yénlerini
olusturmaktadir. S6z konusu kuruma bagvurunun sadece, taraflarin
uzerinde serbestce tasarruf edebilecekleri konularla, sinirlandirilmisg
olmasi da ¢cok onemlidir. Boylece kamu diizenine iliskin meselelerden
dogan biitiin uyusmazlhiklarda bu kurum devre dis1 kalacaktir. Idari
veya cezai uyusmazliklar ise zaten kapsam disindadir. Ayrica kararin,
taraflarin tizerinde serbestcge tasarruf edebilecekleri bir konuda veril-
mis olup olmadig, kararin icras1 asamasinda Icra Mahkemeleri tara-
findan da denetlenecektir. Sonug olarak s6z konusu kanun tasarisinin
yukarida acgiklanan nedenlerle, mevcut haliyle yiriirliige girmesinde
bir sakinca géormemekle beraber, uygulamada bu faaliyete ne siklikla
bagvurulacagini ve hukukumuz bakimindan iglevselliginin akibetini
yasayarak gérmekte fayda vardir.
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