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Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu ve Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Yo6netmeliginde
temel ilkeler diizenlenmistir. Bu temel ilkelerin bir kismi aslinda arabulucunun uymasi gereken etik ilkeleri de
icermektedir. Dolayisiyla dogrudan etik ilkeler ayr1 bir baslik altinda diizenlenmemistir. Bu konudaki eksiklik
Adalet Bakanhigi Hukuk Isleri Genel Miidiirliigii Arabuluculuk Daire Baskanlhigi tarafindan hazirlanan ve
Arabuluculuk Kurulu tarafindan gézden gegcirilen etik ilkelerin kabulii ile tamamlanmaya c¢alisilmistir. Bu etik
ilkeler tamamen ihtiyari arabuluculuk siireci bakimindan hazirlanmistir. Ancak bilindigi iizere 7036 sayil s
Mahkemeleri Kanunu ile birlikte dava sart1 olan arabuluculuk uygulamaya girmistir. Dava sart1 olan arabuluculuk
stirecinin temel ve etik ilkeleri ile ihtiyari arabuluculuk siirecinin temel ve etik ilkeleri arasinda siirecin kendisinden
kaynaklanan bazi farkliliklar olmalidir. Zaten bu nedenle de 12/10/2017 tarihli 7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu
ile Arabuluculuk Kanunu’nda bazi degisikliklere gidilmistir. Bu degisiklikler ile birlikte aslinda arabulucunun rolii
de degisiklige ugramustir. Iste biz burada dava sart1 olan arabuluculuk siirecinin kendi 6zellikleri nedeniyle
arabuluculukta bulunan esitlik ve tarafsizlik ilkelerinin yeniden yorumlanmasi gerekliliginden ve bunlarin
sebeplerinden bahsetmeye calisacagiz.
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Abstract

Basic principles were laid down in the mediation law and the mediation directive. Some of these basic principles
also contain ethical principles that the mediator must obey. Therefore, direct ethical principles are not organized
under a separate heading. For this reason, the Mediation Department has established some ethical principles. These
ethical principles are fully prepared for the arbitrary mediation process. As it is known, however, with the Law
No. 7036 on Work Procedures, mediation has been put into practice. There should be some differences between
the basic and ethical principles of the mediation process, which is the trial condition, and the basic and ethical
principles of the discretionary mediation process. As a matter of fact, some changes have been made to the Law
on Mediation by Law no. 7036 dated 12/10/2017. With these changes, the role of the mediator has also changed.
Here we will try to examine the necessity of re-evaluation of some of the basic and ethical principles of mediation.
Keywords: Mediation, Conciliation, Ethical principles, Mandatory mediation, Procedural law.

Genel Olarak

Taraflar arasinda bir uyusmazlik yasandiginda basvurulacak ilk ve asil yol, mahkemeler
eliyle yargisal siirecler izlenerek sorunun ¢oziime kavusturulmaya ¢alisilmasidir. Buna yargisal
veya geleneksel usul denilmektedir'Devletin asli gorevlerinden biri adalet dagitmaktir. Bu
nedenle devlet, onceden belirlenmis yargilama hukuku kurallarmma goére uyusmazliklar
cozmekle gorevli mekanizmalart kurmakla miikelleftir. Ancak mevcut mahkeme odakli ¢6ziim
onerilerinin gilinlimiizde yetersiz kalmasi nedeniyle, diinyada alternatif uyusmazlik ¢6ziim
yontemlerine olan ilgi son derece artmistir. Alternatif uyusmazlik ¢dziim yontemleri,
geleneksel dava yoluna gore daha ucuz, daha siiratli, taraflarin ¢6ziim siirecine aktif bir bigcimde
katilimini saglayan, hasimligin oniine gecen, dolayisiyla taraflar arasinda sosyal ve ekonomik
iliskilerin siirdiiriilmesine olanak taniyan, uyusmazligin her iki tarafinin da menfaatini
gozettiginden daha etkili bir ¢oziim saglayan yontemlerdir?. Arabuluculuk ise alternatif
uyusmazlik ¢oziim yontemleri icerisinde en sik basvurulan ¢oziim ydntemidir®. Diinyadaki bu
genel egilime paralel olarak iilkemizde de 6325 sayili Kanun ile arabuluculuk, hukuk
sistemimize girmistir. Ancak ihtiyari arabuluculuk beklenen ilgiyi gérmemistir. Ancak 7036
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sayili Is Mahkemeleri Kanunu ile is uyusmazliklarinda dava sarti olan arabuluculuk yiiriirliige
girmistir. Kanunun genel gerekgesinde de is mahkemelerinin artan is yiikii ve is yiikiiniin ve
isin yapilma seklinde meydana gelen degisikliklerin, ayrica niifus artis1 ve teknolojide yasanan
degisikliklerin artik alternatif uyusmazlik yontemlerine olan gereksinimi zorunlu kildigindan
bahsedilmistir.

Dava sart1 olan arabuluculugun yiiriirliige girmesi ile birlikte Arabuluculuk Kanunu* ve
Arabuluculuk Yénetmeligi’nde® buna iliskin degisikliklere gidilmistir. Ayrica kanunda temel
ilkeler diizenlenmistir. Bu temel ilkelerin bir kismi1 aslinda arabulucunun uymasi gereken etik
ilkeleri de igermektedir. Ancak Ceza Muhakemesinde Uzlastirma Yonetmeligi’nde temel
ilkeler ve etik ilkeler yonetmelikte birbirinden ayrilmistir. Ceza Muhakemesi Uzlagtirma
Yonetmeligi’'nde dogrudan etik ilkeler ayr1 bir baslik altinda diizenlenmistir. Bu sekilde ceza
hukukundaki uzlastirma siirecinde yargi makamlarinin ve uzlastirmacinin uymasi gereken
temel ilkeler ile sadece uzlastirmacinin uymasi gereken etik ilkeler arasindaki fark daha belirgin
hale getirilmistir. Etik ilkelere iliskin olarak Arabuluculuk Kanunu ve Yonetmeliginde eksik
olan diizenlemeler Adalet Bakanhgi Hukuk Isleri Genel Miidiirliigii Arabuluculuk Daire
Bagkanlig1 tarafindan hazirlanan ve Arabuluculuk Kurulu tarafindan gézden gecirilen etik
ilkelerin kabulii ile etik ilkeler tamamlanmaya calisilmigtir. Buradaki sikint1 bu etik ilkelerin
tamamen ihtiyari arabuluculuk siireci bakimindan hazirlanmis olmasidir. Ozellikle taraflarn
iradi olarak siirece katildig1 ve taraflarin esit oldugu varsayimina dayali olarak hazirlanmis
temel ve etik ilke kurallarinin zorunlu arabuluculuk (dava sartt olan arabuluculuk) siireci
bakimindan dogrudan uygulanabilirligi bir sorun olabilir. Bilindigi iizere 7036 sayili Is
Mahkemeleri Kanunu’nun 3. maddesinin 1. fikrasina gore “bireysel veya toplu is sézlesmesine
dayanan is¢i veya igveren alacagr ve tazminati ile ise iade talebiyle agilan davalarda,
arabulucuya basvurulmus olmasi dava sartidir. ”. Dava sart1 olan arabuluculuk siirecinin temel
ve etik ilkeleri ile ihtiyari arabuluculuk siirecinin temel ve etik ilkeleri arasinda siirecin
kendisinden kaynaklanan bazi farkliliklar olmalidir. Zaten bu nedenle de 12/10/2017 tarihli
7036 sayili Kanun ile Arabuluculuk Kanunu’nda bazi degisikliklere gidilmistir. Bu
degisiklikler ile birlikte aslinda arabulucunun rolii de degisiklige ugramistir. Daha 6nce ¢6ziim
Onerisi sunamayan arabulucu, artik degisen 2. madde ile birlikte taraflarin ¢oziim
iretemediklerinin ortaya ¢ikmasi halinde ¢6ziim Onerisi de getirebilecektir. Ayrica degisen
Arabuluculuk Kanunu’na uygun olarak Adalet Bakanlig1 2 Haziran 2018 tarihinde yeni bir
yonetmelik yayinlamistir. Bu yonetmelikte bazi degisikliklere de gidilmistir. Iste biz bu
calisgmamizda dava sart1 olan arabuluculuk siirecinin kendi 6zellikleri nedeniyle arabuluculuk
temel ve etik ilkelerinden olan esitlik ve tarafsizlik ilkesinin yeniden degerlendirilmesi
gerektigini izah etmeye calisacagiz.

Esitlik ve Tarafsizlik ilkelerinin Dava Sart1 Olan Arabuluculuk Bakimindan Yeniden
Degerlendirilmesi Gerekliligi

Genel olarak esitlik ve tarafsizlik ilkesinin arabuluculuk kanunu’nda diizenlenis

bicimi

Arabuluculuk Kanunu’nun 3. maddesinin ikinci fikrasi esitlik ilkesini diizenlemistir.
Buna gore; “(2) Taraflar, gerek arabulucuya basvururken gerekse tiim siire¢ boyunca esit
haklara sahiptirler.” Bu temel ilke ayn1 zamanda arabuluculuk siireci bakimindan etik bir ilke
olarak da kabul edilmistir. Kanunun 3. maddesinin ikinci fikraya iliskin gerek¢e kisminda bu
ilkeye yonelik agiklamalar mevcuttur. Gerekgeye gore;

46325 say. Kanun, Resmi Gazete; 22.6.2012, S. 28331. Makalede sadece “Kanun” ifadesinin gegtigi yerler ile
kastedilen 6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu’dur.

52 Haziran 2018 tarihinde is uyusmazliklarinda dava sart1 olan arabuluculugun getirilmesiyle birlikte degisen
Kanun’a uygun olarak yeni Ydnetmelik yaymlanmistir. Resmi Gazete sayisi, 30439.
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Maddenin ikinci fikrasinda ise, arabuluculuk siirecinde taraflarin esitligi vurgulanmistir. Taraflar, bu
uyusmazlik ¢6ziim yoluna bagvururken ve siire¢ boyunca esit haklara sahiptir. Esitlik, hemen her konuda,
ozellikle de uyusmazligin ¢oziimiinde oncelikle géz Oniinde tutulmasi gereken Anayasal bir ilkedir.
Esitlik hem yargilama yapilarak varilan ¢6ziim yontemlerinde hem de yargilama yapilmadan varilan
¢oziim yontemlerinde ortak bir ilkedir. Ancak, her iki ¢dziim yonteminde uygulanmasi ve alani belirli
farkliliklar tasimaktadir. Bu farkliliklar, uyugmazIlik ¢6ziim yonteminin niteligi ve taraflarin bu yontem
icindeki konumlarindan kaynaklanmaktadir Kendisini diger tarafla tam olarak esit hissetmeyen veya
kanunen bdyle muamele gérmeyen bir tarafin, uzlasmasindan degil, mecburen bir sonuca katlanmasindan
s0z edilebilir. Kanun Oniinde esit olma ve uyusmazlik ¢6ziim siirecinde esit haklara sahip olma, bir
uyusmazlik hangi yolla ¢oziiliirse ¢oziilsiin gozetilmesi gereken bir ilkedir. Bu ilke, yargi organlari
oniinde de uyusmazliklar ¢oziiliirken, adil yargilanma ve hukuki dinlenilme hakkinin bir geregidir. Ayni
sekilde, silahlarin esitligi ilkesi olarak da ifade edilen, yargilamada taraflarin esit hak ve imkénlara sahip
olmasi, her zaman gdz oniinde tutulmahdir. Benzer bir durum arabuluculuk yoluyla uyusmazligin
¢ozlimiinde de s6z konusudur. Taraflardan birini dislayarak veya ona daha az s6z hakk: vererek varilan
sonugta, gercek bir uzlasmadan ya da anlagmadan s6z edilemez. Devlet yargisi 6niinde esit olan taraflarin,
iradi olarak baglatip yiriittiikleri arabuluculuk siirecinde de esit olmamalar1 diistiniilemez. Fikrada bu
durum ¢ok agik ve tiim siireci kapsayacak sekilde vurgulanmistir.

Gortildiigii tizere esitlik Kanunun gerekcesinde de giizel bir sekilde izah edilmistir.

Arabuluculuk Kanunu’nun “Gorevin 0zenle ve tarafsiz bicimde yerine getirilmesi”
baslikli dokuzuncu maddesi ise tarafsizlik ilkesini diizenlemektedir. Maddenin birinci fikrasi
arabulucunun gorevini tarafsiz bir bicimde ve sahsen yerine getirecegini diizenlemektedir.
Maddenin ikinci fikrasi ise, arabulucu olarak gorevlendirilen kimsenin, tarafsizligindan siiphe
edilmesini gerektirecek Onemli hal ve sartlarin varligi halinde, bu hususta taraflarn
bilgilendirmekle yiikiimlii oldugunu, yapilan bu agiklamaya ragmen taraflar, arabulucudan
birlikte talep etmeleri halinde, arabulucunun bu gorevi iistlenebilecegini yahut iistlenmis oldugu
gorevi siirdiirebilecegini  diizenlemektedir. Bu sekilde kanunkoyucu arabulucuya bir
yiikiimlilik yiiklemistir. Tarafsizlik ilkesinin taraflar1 koruma diislincesi ile konulmasi
nedeniyle taraflarin rizasi halinde arabulucunun faaliyetini siirdiirmesinde de bir sakinca
goriilmemistir. Kanunun iglincli fikrasinda ise arabulucunun taraflar arasinda esitligi
gozetmekle yiikiimlii oldugu belirtilmistir. Esitlik ilkesi burada bir kez daha vurgulanmustir.
Maddenin son fikrasi ise arabulucunun tarafsizligini korumak adina, arabulucunun gorev
yaptifi uyusmazlikla ilgili olarak acilan davada daha sonra taraflarin avukathigini
iistlenemeyeceginden bahsetmistir.

Kolaylastirici ve degerlendirici arabuluculuk modeli

Arabuluculuk Kanunu’nda diizenlenen bu esitlik ve tarafsizlik ilkelerinin is
yargilamasiin kendine 6zgii ilkeleri geregi, dava sart1 olan zorunlu arabuluculuk siirecinde
nasil uygulanmasi ve anlasilmasi gerektigi bir sorun teskil etmektedir. Bu soruna deginmeden
once oncelikle iki temel arabuluculuk modeli olan kolaylastiric1 arabuluculuk ve degerlendirici
arabuluculuk modelinden bahsetmek gerekir.

Ihtiyari arabuluculuk modelinde Kanun daha ¢ok kolaylastirict arabuluculuk modelini
(Faciliative Mediation) benimsemekteydi. Aslinda bu model arabuluculugun temel
modellerinden birisi olup arabuluculugun tarihi seyrinde ilk uygulanmaya baslanan modeldir®.
Bu modelde arabulucu sadece yontemi yiiriitmekle gorevlidir, uyusmazlik konusunda uzman
olmasina gerek yoktur’. Zira arabulucu, uyusmazlik konusundaki uzmanliklarindan ziyade,
yontem, iletisim becerileri ve taraflarla arasinda bir baglanti olmamasi nedeniyle
secilmektedir®. Arabulucunun 6ncelikli gorevi, taraflara miizakerelerinde yardimei olmak ve
aralarindaki iletisimi saglamak, taraflar arasinda miizakereleri kolaylastirmaktir®. Dolayistyla

6 (Ozmumcu, 2013, s. 1370).

" (Kekeg, 2011, s. 218).

8 (Kekeg, 2011, s. 218).

9 (Ozbek, 2004, s. 211), (Eren, 2016, s. 103).
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bu modelde arabulucunun iistlenmis oldugu fonksiyon pasiftir'®. Bu modelde arabulucunun
tarafsiz olmasi son derece dnemlidir. Arabulucu, sadece taraflarca gdz Oniine alinan bagimsiz
¢oziim secenekleri hakkinda elestirel sorular sorulmasinda etik bir sorumluluga sahiptir'!. Kural
olarak, kolaylastirict arabuluculuk modelinde, arabulucular taraflara uyusmazliga neden olan
sorun hakkinda ne bir tavsiyede bulunmaya ne de hukuki bir bilgi saglamaya yetkilidirler'?.
Zaten kolaylastirict arabuluculukta 6nemli olan haklardan ziyade taraflarin iradeleridir. Bu
nedenle taraflarin katilimi1 ¢ok 6nemlidir. Miizakerelerin avukatlarin katilimindan ¢ok taraflarin
katilimi ile gergeklestirilmesi amaglanir. Clinkii avukatlar, taraflarin ¢ikarlarina degil haklarina
yogunlasmaktadirlar * . Bu yontemde arabulucu, taraflara hukuki bilgiler sunmaz ve
tavsiyelerde bulunmaz, taraflarin kendi ¢ikarlarina gore karar vermesine yardimci olmaya
calisir*. O nedenle somut uyusmazlik bakimindan uzman olmalar1 gerekmemektedir®.

Degerlendirici arabuluculuk (Evaluative Mediation) ise bundan daha farklidir.
Degerlendirici arabuluculukta, arabulucular taraflarin teknik bir sorunun halli i¢in kendilerine
geldiklerini diisiiniirler. Olas1 bir mahkemenin tahmin edilen sonucu, arabuluculuk siirecine yon
verirt®. Bu model, taraflarin haklari iizerine kurulu bir arabuluculuk modelidir. Bu modelde
arabulucular 6neride bulunur, dosyanin zayif ve giiclii yanlarindan bahseder ve dosyanin
icerigini degerlendirerek teknik veya hukuki bilgi saglar!’. Hatta bu modelde arabulucu,
taraflara tavsiyelerde de bulunabilmekte, degerlendirme yapmakta, dava a¢ilmasi halinde dava
masraflar1 ve dava slirecinin zamani hakkinda bilgi vererek taraflar1 etkileyebilmekte, somut
olaya iliskin olarak hakimin nasil bir karar verebilecegi hakkinda goriislinii dahi ifade
edebilmektedir.*® O nedenle bu modelde hukuki alt yapisi olan arabulucular tercih edilir.
Burada taraflarin amaci, karmasik ve teknik konularda tarafsiz bir ii¢lincii kisiden dosyanin
esas1 hakkinda teknik ve hukuki bilgi alabilmektir®. Degerlendirici arabuluculuk modelinde
arabulucu daha aktif bir rol istlenen, taraflara oneriler getirebilen, somut durum hakkinda
taraflara uygulanabilir bir ¢6ziim sunan uyusmazhigin zayif ve giiglii taraflarina vurgu
yapabilen, aktif bir degerlendirme giicii olan kisi olarak tanimlanir?®. Ozellikle degerlendirici
arabulucu modelinde arabulucuya, taraflarin kendi durumlarin1 daha gergek¢i bir sekilde
yeniden degerlendirmelerine ve buna gore bir sonuca ulagsmalarina yardim etmek icin gercegin
temsilcisi “ agent of reality” olma sifatryla bir 6dev yiiklenmektedir®.

Bu yapmis oldugumuz acgiklamalar 1s181nda soyleyebiliriz ki; kanunkoyucu, daha 6nce
ihtiyari arabuluculukta kolaylastiric1 arabuluculuk modelini tercih etmis ve ona goére kanunu
hazirlamistir. Bu husus Arabuluculuk Daire Bagkanligi tarafindan hazirlanan arabuluculuk
egitim kitabinda 6zellikle belirtilmistir??. Is hukuku bakimindan dava sart1 olan arabuluculugun
kabul edilmesiyle birlikte degerlendirici arabuluculuk modeline dogru bir gegis yapilmasi
zorunlu olmustur. Bu nedenle Arabuluculuk Kanunu’nda bahsetmis oldugumuz degisikliklerin
yapilmast gerekmistir. Hatta degerlendirici arabuluculuk icin gerekli olan teknik ve hukuki

10 (Ozmumcu, 2013, s. 1372).

11 (Ozbek, 2004, s. 208).

22 (Ozmumcu, 2013, s. 1372).

13 (Kekeg, 2011, s. 219).

14 (Kekeg, 2011, s. 219), (Ozmumcu, 2013, s. 1372).

15 (Ozmumcu, 2013, s. 1372).

16 (Kekeg, 2011, s. 220).

7 (Kekeg, 2011, s. 220).

18 (Ozmumcu, 2013, s. 1375).

19 (Kekeg, 2011, s. 220).

2 (Ozmumcu, 2013, s. 1376).

2 (Ozmumcu, 2013, s. 1376).

22 (Yesilirmak, 2017, s. 86, 87). Ancak bu egitim kitabmin yazimindan hemen sonra dava sarti arabuluculuk
yurtirliige girmis ve kanun degisiklige ugramustir. Yeni kanuna gore hazirlanan egitim kitabt heniiz
yayinlanmamugtir.
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bilginin saglanabilmesi adina, is hukukuna iliskin uyusmazliklarda dava sarti olan zorunlu
arabuluculuk i¢in uzman arabuluculuk egitiminin tamamlanmasi da zorunlu kilinmigtir. Bu
acidan bakildiginda artik kanunkoyucunun degerlendirici arabuluculugu kabul ettigi kolaylikla
diistintilebilir. Ancak su hususu oOzellikle vurgulamak isteriz; teorik olarak yazilan bu
arabuluculuk modelleri, yabanci iilkelerde mevcut olan uyusmazlik ¢éziim yontemlerine gére
sekillenen arabuluculuk modelleridir. Bu modeller s6z konusu tilkelerde arabulucularin yapmis
oldugu faaliyetlerin incelenmesi neticesinde arabulucularin izlemis oldugu usullere bakilarak
diizenlenmistir ve pratik uygulamalarin sonradan teorik olarak temellendirilmesine
dayanmaktadir. Bu nedenle yabanci iilkelerde s6z konusu ihtilafin taraflari, kendi ihtilaflarina
hangi arabuluculuk modelinin uygun oldugunu tercih edebilirler. Yapilan bu tercihe gore de
arabulucunun se¢imi yapilabilir. O nedenle taraflar kendileri icin uygun olduklarinm
diisiindiikleri kolaylastirici bir arabuluculuk modelini tercih edebilirler. Ancak bazen taraflar
teknik bir konu hakkinda bilgi sahibi olan, siire¢te daha aktif bir rol istlenebilecek ve
kendilerine yon gosterecek bir arabulucu modelini de tercih edebilirler. Bu tamamen taraflarin
ihtiyaclarina gore belirlenebilecek bir seydir. Bu ihtiyaci da arabulucu, taraflar1 dinlediginde
tespit edebilmeli ve taraflar isin basinda ona gére yonlendirebilmelidir. Iste burada 6zellikle
belirtmek istedigimiz sey sudur ki; mevcut arabuluculuk modelleri tam olarak iilkemiz
uygulamasiyla birebir oOrtiismeyebilir. Bu arabuluculuk modellerinin 6zelligi bahsetmis
oldugumuz gibi yabanci iilkelerde meydana gelen ihtilaflarin o {iilke sartlarina, o iilke
mevzuatina ve o iilke sosyolojisine gore sekillenmis olmasidir. Dolayisiyla ihtilafin bigimi,
uygulandig: iilke, sosyolojik gercekler, uygulandigi alan, iilke mevzuati vb. bircok ayrinti
aslinda uygulanacak olan modeli de sekillendirmektedir. Bu nedenle birebir olarak daha dnce
kolaylastirict arabuluculuk modeli uygulanmaktayken su anda artik degerlendirici arabuluculuk
modelinin gegerli oldugu savi, gercegin tamamini anlatmaya yetmez. Ciinkii yabanci lilkelerde
uygulanan modeller o iilkelerin kendi sartlarina gore sekillenen modellerdir. Bu nedenle,
iilkemizde uygulanan dava sart1 olan arabuluculukta bir¢ok farkli ayrint1 vardir. Farkliliklardan
ve bu ayrmtilardan bahsetmek gerekirse; dava sarti arabuluculugun is hukuku
uyusmazliklarinda olmasi, uzlasilan hususlarda bir dava agilamamasina iligkin diizenlemenin
olusu, is hukukuna iliskin Anglo-Sakson uygulamasindan farkli bir¢cok diizenlemelerin olusu,
ilkemizde oturmus yarg: kararlarinin igerikleri, sosyal giivenlik uygulamalarinin farkli olusu,
dava stireclerinin -arabuluculuk modellerinin teorik temellerinin ortaya ¢iktig1 tilkelerden farkl
olarak- ¢ok uzun zaman almasi, lilkemizde bulunan sosyolojik gerceklikler (egitim durumu,
gelir farkliligi, sanayilesme, is sagligi ve giivenligi uygulamalari, sigortasiz c¢alistirmanin
yaygin olusu vb. ) , gibi birgok ayrinti yabanci iilkelerde teorik olarak sekillenen bir
arabuluculuk modelinin lilkemizde dogrudan uygulama alani bulmasimi ve tanimlanmasini
zorlagtirmaktadir. Ciinkii anlatilan arabuluculuk modellerinin hangisinin uygulanacaginin veya
sartlara hangisinin uygun oldugunun iilkemizde bahsetmis oldugumuz bu ayrintilar goz oniine
almmadan tanimlanmasi imkéansizdir. Iste biitiin bu anlatimlar dogrultusunda, iilkemizde
ihtiyari arabuluculuk modeli i¢in tasarlanan kolaylastirict arabuluculuk modelinden, 6zellikle
zorunlu arabuluculuk acisindan (is uyusmazliklarinda ihtiyari olarak da gidilebilen
arabuluculukta da) donistiiriicii arabuluculuk modelinin benimsendigi asikardir. Biitlin
aciklamalarimizin sebebi, bu doniistiiricii arabuluculuk modelinin dahi mevcut kanuni
diizenlemelerle ve uygulandigi alan itibariyle tam olarak Ortiismedigidir. Doniistiiriicii
arabuluculuk modelini de asan ve arabulucunun oldukga aktif olmasini gerektiren bir modelin
tilkemizde uygulanmasi arzulanmaktadir. Cilinkii yabanci {lilke uygulamalarindan farkli olarak
is hukukunun kendine 6zgii ilkeleri ve pek tabi ki zorunlu arabuluculuk nedeniyle iscilerin zarar
gormesinin engellenmesi, is¢iyi koruma diisiincesi, dava sart1 olmasi, uzlagilan konularda dava
acilamamasi, ¢6zlim Onerisi getirilebilmesi gibi durumlar, doniistiiriicli arabuluculuk modeline
de farkli bir bakis agisi ile bakilmasini gerektirmektedir. Bu nedenle artik esitlik ilkesi ve bu
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ilke ile birlikte degerlendirilmesi gereken arabulucunun tarafsizligir ilkesinin yeniden
anlamlandirilmasi gereklidir.

Esitlik ve tarafsizlik ilkelerinin yeniden yorumlanmasi ihtiyaci

Yapmis oldugumuz biitiin bu agiklamalar 15181nda, kanaatimize gore, yeni sistemde dava
sart1 olan arabuluculugun yeniden yorumlanmasi ihtiyaci ii¢ ana sebepten kaynaklanmaktadir.
Birincisi kanunda sayilan durumlarda arabuluculugun zorunlu olmasi, digeri zorunlu
arabuluculukta anlasmaya varilan hususlarda bir daha dava agilamayacak olmasi ve sonuncusu
ise is hukukunun kendi ilkelerinden kaynaklanan sebeplerdir. Bu ii¢ ana sebep doniistiiriicii
arabuluculuk modelini de asan bir sekilde arabulucuya ¢esitli ylikiimliiliikler yiiklemekte ve
esitlik, tarafsizlik ilkelerinin yeniden yorumlanmasi ihtiyact hissettirmektedir.

Belirli Uyusmazhklarda Arabuluculugun Zorunlu Olmasi ve Bu Zorunlulugun
Arabuluculuk Modelinde Gergeklestirdigi Etki

6325 sayilt Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu’nun temel ilkeler baslikl
ikinci boliimiiniin 3. maddesinde iradi olma ve esitlik ilkesi diizenlenmistir. Bu maddeye gore;
“(1) Taraflar, arabulucuya basvurmak, siireci devam ettirmek, sonuglandirmak veya bu
siirecten vazge¢mek konusunda serbesttirler. (2) Taraflar, gerek arabulucuya basvururken
gerekse tiim siire¢ boyunca egsit haklara sahiptirler.” Bu madde arabuluculugun en 6nemli
temel ilkelerinden birisidir. Kanunda da agikca belirtildigi tizere, taraflar arabuluculuk siirecine
istedikleri zaman katilabildikleri gibi istedikleri zaman bu siireci de sonlandirabilirler. Hatta
Kanun’un gerekgesinde taraflarin bu siirece mecbur birakilmalarinin siireci en bagtan basarisiz
kilacagr ve Anayasa’da bulunan hak arama 6zgiirliigiine agikca aykirilik teskil edecegi de
belirtilmistir. Kanun’un gerekgesi 6zellikle dava sart1 olan arabuluculugun kabuliinden sonra
gercekten ¢ok ilging bir hal almistir?,

Arabuluculuk yontemine bagvuru konusunda iradi olma ilkesi bazen mahkemelerin is
yiikiiniin azaltilmas1 bazen de yontemin uygulamada benimsenmesi amaciyla bazi iilkelerde
g6z ard1 edilmistir®*. Arabuluculuk siirecinin baslangici agisindan temel olarak iki model sz
konusudur. Birincisi bahsetmis oldugumuz gibi tamamen taraflarin iradesi ile baslayan bir
stirectir. Aslinda Arabuluculuk Kanunu da bu ihtiyari arabuluculuk tizerine kuruludur. Digeri

23 Birinci fikrada, arabuluculuk yolunun iradi olmasi ortaya konulmustur. Taraflar, éncelikle uyusmazlig
arabuluculuk yoluyla sonu¢landirma konusunda anlagmalidirlar. Taraflarin her ikisini veya birini, zorla bu surecin
icine dahil etmek miimkiin degildir. Uyusmazligin devlet yargisina tasinmadan ¢oziilmesi igin, hem kanuni
diizenlemelerle hem de uygulamada taraflar tesvik edilebilir, bunu cazip kilacak bazi tedbirler alinabilir. Nitekim
bu diizenleme i¢inde de bu yonde bazi hiikkiimlere yer verilmistir. Ancak, taraflari buna mutlak anlamda zorlamak,
bu yolun niteligine tamamen aykiridir. Bu yonde tesvik etmekle zorlamak arasindaki sinirin iyi ¢izilmesi gerekir.
Siiphesiz bir uyusmazligi inatla siirdiirmek veya ¢oziimii zora sokmak igin ¢aba gosteren tarafi engellemekte,
taraflarin diginda, kamunun da yarar1 vardir. Nitekim mahkeme Onilinde yapilan yargilamalarda da kotii niyetle
dava agan ya da diiriistliik kuralina aykir1 davranan taraflar i¢in bir takim yaptirimlar 6ngoriilmistiir. Ancak, bu
yaptirimin uygulanmasi taraflari mahkeme diginda ¢6ziime zorlamak sonucu doguramaz; aksi halde herkesin
mesru vasita ve yollardan hak arama 6zgiirliigline sahip oldugu konusundaki Anayasa hiikmiine aykirilik meydana
gelir. Goniilsiiz ve isteksiz, sirf mecbur olundugu i¢in baslayan bdyle bir siiregten basarili sonug da elde edilemez.
Tarafi zorla masaya getirmek miimkiin olsa da zorla masada tutmak ve miizakere zemini yakalamak miimkiin
degildir. Ayriya, goniilsiiz yapilan bir anlagma da kalic1 olmayacak, en azindan uygulama asamasinda birgok sorun
¢ikacaktir. Taraflar, siirecin iradi olmasi gergevesinde, arabuluculuk faaliyetinin baslangicinda da siirecin hangi
kapsamda ve nasil yiiriitiilebilecegini belirleyebilirler. Arabuluculuk faaliyetinin iradi olmasinin geregi olarak,
taraflarin basladiklar1 bu siireci devam ettirip ettirmemek konusunda da serbestileri s6z konusudur. Taraflar
istedikleri zaman bu siiregten cekilebilirler, onlarin artik bu yolla uyusmazligi ¢c6zmek istememelerini de kabul
etmek gerekir. Bu siirecin nasil sonuglandirilacag: da taraflara baglidir. Uyusmazligi tamamen ¢6zen bir anlagmaya
varilabilecegi gibi, kismen ¢6ziime varilabilir veya farkli bir ¢6ziimle de arabuluculuk faaliyeti sonug¢landirilabilir.
Yani, silire¢ her zaman uzlagsma ve anlagmayla sonuclandirilmak zorunda degildir. Bu, arabuluculugun esnek
yapisinin da bir geregidir.

2 (Tiktik, 2013, s. 36).
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ise, dava sart1 olarak kabul edilen sistemdir. Burada hukuk politikasina gore tercih edilen bazi
uyusmazliklar i¢in dava agmadan Once taraflar oncelikle arabuluculuk siirecine basvurmak
zorundadir. Dava sart1 olan arabuluculuk uygulamalarina ¢esitli iilkeler mevzuatlarinda yer
vermistir. Ornegin Bavyera ve Baden Wiirtenberg Eyaletlerinde sulh hukuk mahkemelerinin
gorev alanma giren ve konusu para veya parasal deger olup toplami 750 Euroyu asmayan
taleplere iliskin uyusmazliklarda, belirli komsuluk hukukuna iliskin uyusmazliklarda, basin ve
yayin yolu ile olmamak iizere, kisinin serefine ve haysiyetine yonelik saldirilardan dogan
uyusmazliklarda mahkemeye basvurmadan dnce arabuluculuga basvuru zorunludur®. Yine
Japonya’da aile hukukundan dogan uyusmazliklarda arabuluculuga gitmek zorunludur?.
Amerika Birlesik Devletleri’'nde de bazi eyaletlerde bazi uyusmazliklar bakimindan
arabuluculuk, dava yoluna bagvurmadan once gidilmesi gereken zorunlu bir yontemdir.
Omegin Kaliforniya’da velayet ve bu kapsamda ziyaret hakkindan kaynaklanan uyusmazliklar
ile ilgili olarak mahkemeye basvurmadan 6nce arabuluculuga basvurmak zorunludur. Bunun
gibi Connecticut’da, aile hukukuna ve diisiik miktarli kira alacagi uyusmazliklarinda
arabulucuya basvuru zorunluluktur. Hatta burada arabuluculuk, mahkeme binasi ¢atis1 altinda
gerceklestirilmektedir?’.

Ulkemizde de 7036 sayili I3 Mahkemeleri Kanunu ile birlikte dava sarti olan
arabuluculuk uygulamaya girmistir. Kanunun 3. maddesinin 1. fikrasina gore “bireysel veya
toplu is s6zlegsmesine dayanan is¢i veya isveren alacagi ve tazminati ile ise iade talebiyle agilan
davalarda, arabulucuya bagvurulmus olmasi dava sartidir.”. Zorunlu arabuluculugun ilk
olarak is hukukunda diizenlenmesinin sebebi ise is hukukunda artan is yiikiidiir. Is
mahkemelerine gelen davalarin 2006-2016 yillar1 arasinda %97 oraninda arttigi, is
mahkemelerinden ¢ikan davalarin ise 2006-2016 yillar1 arasinda %83 oraninda arttig1
goriilmektedir?®. 2010-2017 yillar itibariyle is mahkemelerine gelen ve ¢ikan davalarm 2010
yilina gdre degisim oranlarina bakildiginda ise, 2017 yilinda gelen davalarin 2010 yilina gére
%71 lik artigla 557.986, cikan davalarin ise %58 lik artigla 206.469 oldugu anlasilmaktadir.
Tiirkiye genelinde 2017 yilinda is mahkemelere acilan davalar incelendiginde ilk siray1 155.667
dava (%63,2) ile alacak, ikinci sirayr ise 48.837 dava (%20,2) ile tespit davalari
olusturmaktadir?®. Gériildiigii iizere is uyusmazlhklarinda en ¢ok dava tipi 7036 sayili Is
Mahkemeleri Kanunu’nun dava sart1 olarak ongordiigii is uyusmazliklarini kapsamaktadir.
Zaten ¢oziilmek istenen de bu olaganiistii dava sayisinin azaltilmasidir. Bu olagantistii rakamlar
saglikli bir karar verme olanagini imkansiz kilmakta, dava siirelerinin uzamasina neden
olmaktadir.

Dava sart1 olarak diizenlenen arabuluculugun olumlu ve olumsuz yanlar1 mevcuttur.
Olumsuz yanlart olarak, taraflarin isteksiz sekilde katilmasi ve arabuluculugun basari ile
sonug¢lanma olasiliginin az olmasi, ekonomik acidan zayif olanlarin bazi haklardan vazgegme
sonucunu dogurmasi, ayrica iradi olma prensibi ile arabuluculuk siirecinin drtiismeyecegi gibi
goriisler ileri siiriilmiistiir * . Zorunlu arabuluculugun olumsuz yanlarinin yaninda bazi
avantajlar1 da mevcuttur. Bunlar; arabuluculuga olan bagvuru sayisinin artmasi, avukatlarin ve
diger meslek sahiplerinin bilgilerinin artmasi, basvuruda c¢ekingen olan taraflarin
cekingenliginin atilmasi, gibi olumlu yanlar1 da vardir.

% (Tugsavul, 2012, s. 125).

% (Tiktik, 2013, s. 37).

27 (Tiktik, 2013, s. 38).

28 Adli istatistikler 2016, T.C. Adalet Bakanligi Adli Sicil ve Istatistik Genel Miidiirliigii
(http://www.adlisicil.adalet.gov.tr/AdlilstFlip/2016/).

25 Adli istatistikler 2017, (http://www.adlisicil.adalet.gov.tr/istatistik_2017/istatistik2017.pdf ).

30 (Tiktik, 2013, s. 38).
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Ulkemiz agisindan degerlendirdigimizde oncelikle dava sart1 olan arabuluculugun ¢ok
basarili oldugu sdylenebilir. Bu acidan dava sart1 arabuluculuk i¢in sdylenen siirecin basari
sansini1 azaltmasi endisesinin yersiz oldugu bes aylik uygulama verilerinden anlasilmaktadir.
Arabuluculuk Daire Bagkanligi sitesinden alinan 02.01- 27.05.2018 tarihleri arasindaki
istatistikler su sekildedir®".

Tablo 1: Dava gart1 arabuluculuk istatistikleri (02.01.-27.05.2018)

Olciim Degerleri Dosya sayisi Oran
Arabulucu Gorevlendirilmesi Yapilan Dosya Sayisi 127.845 %100
Arabuluculuk Goriismeleri Sonunda Anlagsma 38.667 65%
Arabuluculuk Goriismeleri Sonunda Anlasamama 20.510 35%

Tablo 1’de goriildiigii iizere dava sarti olan arabuluculuk goriismeleri neticesinde
anlagmaya varilan ihtilaf sayis1 %65 gibi ¢ok yiliksek bir orandir. Zorunlu arabuluculuk
stirecinden once 2017 yilinda ihtiyari arabuluculuga gelen toplam hukuki uyusmazliklarin
%86,2’sinde anlagma saglandig1, %13,8’inde anlagsma saglanamadig1 goriilmektedir. Bu oranin
ihtiyari arabuluculuk siirecinde daha yiiksek olmasi elbette daha dogaldir. Ciinkii ihtiyari
arabuluculuga taraflar tamamen ihtiyari olarak katilmalari nedeniyle anlagsma oranlari da
yiiksek olmaktadir.

Is mahkemesine gotiiriilen anlagmazliklarin, Alternatif Uyusmazlik Coziim Y ontemleri
bakimindan Almanya (2007), Yunanistan (2008) ve Birlesik Krallik’taki (2008) basar1
yiizdesine bakildiginda; Almanya’da ylizde 51’inin uzlagma ile sonug¢landigi, yiizde 31’inin
davadan vazgectigi, yiizde 18’inin de Is mahkemesine gétiiriildiigii; Yunanistan’da yiizde
48’inin uzlasma ile sonuclandigi, yiizde 23’iiniin davadan vazgectigi, yiizde 29’unun Is
mahkemesine gotiriildiigii; Birlesik Krallik’ta ise ylizde 43’iiniin uzlagsma ile sonuglandigi,
yizde 31’inin davadan vazgectigi, yiizde 27’inin de i3 mahkemesine gotiiriildiigi
goriilmektedir®?. Ancak unutmamak gerekir ki bu sayilan iilkelerde verilen bu istatistiki veriler
ihtiyari arabuluculuk siirecleri bakimindandir. Bizde ihtiyari arabuluculuk siirecinde bu
oranlara hicbir zaman ulasilamamistir. Ancak dava sartt olan arabuluculuk siirecinin
uygulamaya girmesiyle birlikte yiiksek bir oranda basar1 imkani saglanabilmistir.

Ihtiyari arabuluculuk siirecinde de ilk sirada isci-isveren arasindaki uyusmazliklar yer
almaktadir. 2017 yil1 i¢in 20.055 isci-isveren uyusmazliklar1 birinci sirada yer almaktadir.
Ayrica 2017 yili i¢inde anlagsma saglanan uyusmazliklarin igerisinde en fazla %96,2 orani ile
isci-isveren uyusmazliklari yer almaktadir . Zaten bu istatistikler nedeniyle zorunlu
arabuluculuk siireci is uyusmazliklarinda ilk olarak diistiniilmiistiir.

Ulkemiz agisindan olusan bu istatistik, dava sart1 arabuluculuk kurumunun ne kadar
basarili sonuclar verdiginin de bir kanit1 olarak kabul edilebilir. Ayrica ihtiyari arabuluculuk
slirecinin yayginlagsmasi ve bilinirliligi son derece hizli bir sekilde artmistir. Bu agidan hem
avukatlar tarafindan, hem de is¢i ve igverenler tarafindan ¢ok bilinen bir uygulama olmustur.
Ilgili kisiler mecburen siire¢ hakkinda bilgilenme ihtiyaci hissetmislerdir. Ancak siire¢ heniiz
yenidir. Ilerleyen dénemlerde daha saglikli veriler geldikge daha dogru yorumlar yapilabilir.

Dava sarti olan arabuluculugun iradilik ilkesine zarar verip vermedigi tartisilabilir.
Doktrinde dava sart1 olan arabuluculugun iradilik ilkesine aykir1 oldugu yolunda goriisler de
mevcuttur. Bu goriislerin temel iki ¢ikis noktasi vardir. Birinci ¢ikis noktasi, bu siirecin
hukukun ve demokrasinin temel ilkelerine aykir1 oldugu goriisiidiir®®. Kars1 ¢ikanlarin diger
¢ikis noktasi ise, uzlagma kiiltiiriniin olmadig1 {ilkemizde bunun davalarin gecikmesine yol

3L http://www.adb.adalet.gov.tr/Sayfalar/istatistikler/istatistikler/davasarti.pdf .

32 (Kurt, 2018, s. 421).

33 Adli istatistikler 2017, (http://www.adlisicil.adalet.gov.tr/istatistik_2017/istatistik2017.pdf ).
34 (Karcabey, 2016, s. 461 vd. ).
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acabilecegi goriisiidiir * . Oncelikle Kanun metninin lafzina baktigimizda, Kanun’un 3.

maddesinin birinci fikrasinda gegen iradilik ilkesinin taniminin kismen zedelendigi
sOylenebilir. Ciinkii maddenin lafzina gore iradilik hem siirecin baglatilmasi hem devami hem
de sona erdirilmesini kapsamaktadir. Ozellikle maddenin gerekgesine baktigimizda, siirecin
baslatilmasinin taraflarin iradesinde olmasinin siirecin basarili olmasi i¢in ¢ok énemli oldugu,
bunu dava sart1 haline getirmenin Anayasa ile korunan hak arama hiirriyetine engel oldugu
sOylendigi gozetildiginde Kanun’un ilk halinin amacinin kesinlikle arabuluculuk siirecini dava
sart1 haline getirmemek oldugu sdylenecektir. Ancak Kanun’un ilk halinin ve gerek¢esinin bu
sekilde olmasinin sebebi Kanun’un ilk ¢ikis siirecinde ¢ikabilecek karsi itirazlar1 bertaraf etmek
oldugu soylenebilir. Clinkii Arabuluculuk Kanunu ¢iktiginda bu siirece inanmayan, 6zellikle
bunun hak arama hiirriyetine engel teskil ettigini diisiinen pek ¢ok gdriis mevcuttu. Ozellikle
barolarin birgogu bu siirece karsi ¢ikmaktaydi. iste bu gibi nedenler ve kanun tasarisini
hazirlayan akademik heyetin de belki bu goriiste olmas1 yahut bu goriislere gerekgede cevap
verme ihtiyact hissetmeleri gibi pratik nedenlerle Kanun gerekgesinin bu sekilde kaleme
alinmas1 muhtemeldir. Ancak kanaatimize gore iradilik ilkesi ile asil kastedilenin 6zellikle
stirecte anlasip anlasmamanin tamamen taraflarin iradesine bagli olmasi ve siireci taraflarin
diledikleri an sona erdirebilmesidir. Bu nedenle dava sart1 olan arabuluculugun, arabuluculuk
siirecinin temel ilkesi olan iradilik ilkesi ile ¢cok gelismedigi sdylenebilir®®. Ciinkii zorunlu
arabuluculuk, sadece taraflar1 bir araya getirme ve ilk iletisimin zorunlu olarak saglanmasina
yardim etmekte ancak siirecin devamia karismamaktadir. ilk iletisimin bu sekilde zoraki de
olsa saglanmasi taraflar arasindaki iletisim kopuklugunun oniine ge¢mektedir. Netice olarak
taraflarin ilk oturumdan sonra siirece devam etmek istemediklerini belirterek siirecten
vazgeemeleri de pekald miimkiindiir. Boylece siiregten olumsuz olarak etkilenmelerinin 6niine
gecilebilecektir. Ayrica siirecin iletisim saglanmasi agisindan bazi pratik faydalari da olmustur.
Soyle ki, is¢i igveren ile bir ihtilaf yasadiginda oncelikle avukata gitmekte ve avukati aracilig
ile dava agma hakkin1 kullanmaktaydi. Mevcut Avukathik Kanunu’nda yer alan avukatlik
icretlerine iliskin diizenlemeler nedeniyle uyusmazlikta artik avukat bir taraf haline
gelmekteydi. Avukat, ¢ogu kez is¢iden herhangi bir dava masrafi almadigindan, {icreti almasi
tamamen davanin basarili olmasina bagli oldugu i¢in ihtilafin bir pargast haline geldiginden,
artik kendi ticreti 6denmeden is¢i ile isveren arasinda sulh olunmasini istemiyor; hatta sulh olup
is¢inin davadan feragat etmesi halinde dogal olarak kendi vekalet iicreti i¢in isci ve isverene
kars1 dava agabiliyordu. Bu ise dava i¢inde baska davalara sebep veriyordu. Yani mevcut
Avukatlik Kanunu’ndaki avukatlik tcretine iliskin diizenlemeler ve pratik avukatlik iicreti
uygulamalar is¢i ve igveren arasindaki iletisimin saglanamamasinin de temel sebeplerinden
birisiydi. Iste dava sart1 olan arabuluculuk siirecinde, is¢i avukatla bile temsil edilse avukat ¢ok
kisa siirede daha az bir miktarda olsa bile vekalet iicretine kavusabileceginden avukatlar da bu
stirecin basarili olmasini arzulamakta ve isci ile isveren arasinda en azindan dava agmadan 6nce
zorunlu bir iletisim siireci baglamaktadir. Bu acilardan da pratik faydalar1 olmustur. Ayrica
mevcut zorunlu arabuluculuk diizenlememiz bu yontemi masrafsiz olarak bagvurma esasina
dayandirdigindan ve anlagsmama halinde ilk saatlik {icretin devlet tarafindan karsilanmasi
nedeniyle de hak arama hiirriyetinin 6niinde bir engel oldugu sdylenemez. Bunun yaninda
siirecin ¢ok kisa tutulmasi da taraflarmn zaman kaybma neden olmamaktadir. Ozellikle
tilkemizdeki yargilama siire¢lerinin ¢ok uzun oldugu diisiiniildiiglinde, iki durugsma arasindaki
siirenin en az ii¢ ay oldugu varsayildiginda yaklasik olarak Kanun tarafindan 6ngériilen li¢
haftalik bir silireg, makul bir gecikme olarak kabul edilmelidir. Dolayisiyla zorunlu
arabuluculugun (dava sart1 olan arabuluculuk) iradilik ilkesine ve hak arama hiirriyetine engel
teskil etmedigi kanaatindeyiz. Kaldi ki tablo 1’de vermis oldugumuz istatistige gore de

35 (Tanriver, 2006, s. 169 vd. ).
3 Ayni goriiste; (Tugsavul, 2012, s. 126), (Tiktik, 2013, s. 42, 43).
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taraflarin %65 gibi bir oranla anlasmaya varmalar1 da siirecin ne kadar basarili oldugunun bir
gostergesidir.

Sonug olarak esitlik ve tarafsizlik ilkesinin degerlendirilmesinde artik belirli nitelikteki
uyusmazliklarda zorunlu bir arabuluculuk siirecinin baslamas1 gerektigi unutulmamalidir. iste
bu husus kanaatimize gore arabulucunun da olaya yaklagimini etkileyecek nitelikte olacaktir.
Zorunlu arabuluculuk siirecinde arabulucu kendini daha fazla sorumlu hissedebilecektir. Ayrica
taraflara olan yaklasimi da farklilik arz edecektir. Dogal olarak, bu sekilde is uyusmazliklarinda
olan zorunlu arabuluculuk modelinde tamamen kolaylastirici bir arabuluculuk modelinin degil
doniistiiriicii bir arabuluculuk modelinin hatta onu da asan sekilde daha aktif bir rol iistlenen bir
arabulucu modeli ortaya ¢ikacaktir.

Arabuluculuk Neticesinde Anlasmaya Varilan Hususlarda Bir Daha Dava Acillamayacak
Olmasi

Kanun’un 18. maddesinin 5. fikrasinda “Arabuluculuk faaliyeti sonunda anlasmaya
varimast halinde, iizerinde anlasilan hususlar hakkinda taraflarca dava ag¢ilamaz” hikmii
getirilmistir. Bu durum usul hukukunun temel ilkelerine tamamen aykiridir. Hakkinda bir
mahkeme hilkmii olmayan (yani bir kesin hiikim olmayan) hususta kesin hiikiim etkisi
doguracak sekilde konunun dava sart1 haline getirilmesi usul hukukuna tamamen yabanci ve
suni olarak getirilmis bir kuraldir. Amag, arabuluculugun islevsel hale getirilmesi ve yeni
uyusmazliklara sebebiyet vermemektir. Ancak netice olarak maddi karakterli olarak kabul
edilen bir arabuluculuk anlagmasmin usul hukuku karakterli bir dava sarti kavrami ile
korunmaya c¢alisilmasi, 6nce hukukunun sonra ise usul hukukunun temel ilkelerine aykiridir.
Ciinkii maddi karakterli bir anlagsma ancak yine maddi karakterli hiikiimlerle korunabilir. Zaten
Borglar Kanunu’nda bu koruma, irade bozukluklarina iliskin yaptirimlarla saglanabilmektedir.
Bunun haricinde maddi karakterli bir anlasmaya usul hukuku karakterli bir engel konulmasi
hem maddi hukuk kurallarina hem de usul hukuku kurallarina aykiridir. Béyle bir diizenlemenin
olmamasi gerekirdi.

Kanuna bu sekilde bir hiikkmiin getirilmesi arabulucunun ve arabuluculugun karakterini
degistirici bir rol iistlenmesine neden olacaktir. Arabulucunun degerlendirici arabulucudan bile
daha aktif bir rol almasi beklenmektedir. Her seyden once belirli nitelikteki is
uyusmazliklarinda arabuluculuk bir dava sartidir. Bahsettigimiz gibi bu zorunluluk her ne
kadar sadece bagvuru asamasi agisindan zorunlu olsa da yine de uyusmazligi degerlendirirken
arabulucunun bu hususu goz ardi etmemesi gerekir. Zorunlu olan bu siiregte arabulucunun is¢i
olan tarafin bilgisizligi yiiztinden hak kaybina ugramasina sebebiyet vermemesi
beklenmektedir. TIhtilafin arabulucunun &niine dava sarti olarak gelmesi nedeniyle
arabulucunun degerlendirici arabuluculuktan bile daha aktif rol almasini1 gerektiren durumlar
s0z konusudur. Bu aktif roliin nedeni, oncelikle uyusmazligin arabulucunun 6niine zorunlu
olarak gelmesi ve daha sonra uzlasilan hususlarda bir daha dava agilamamasidir. Ciinkii siire¢
anlasma ile sona ererse ayni konuda bir daha dava agilamamasi gibi bir hiikiim nedeniyle siire¢
sonunda ciddi hak kayiplarina ugrama ihtimali mevcuttur. Bu ihtimal nedeniyle hangi
konularda uzlasildigi konusunun tespiti bile basli basina ayr1 bir uzmanlk gerektirir.
Dolayistyla arabulucunun taraflar1 gergekten dogru bir sekilde bilgilendirmesi gerekir. Ayrica
arabulucunun kendisinin de is hukuku ile ilgili bilgi sahibi olmasi gerekir. Aksi halde
kendisinden beklenen fayday:1 saglamasi son derece zor olur. Bu nedenle bilgi eksikliginin
tamamlanmasi ihtiyaci vardir. Biitiin bu gerekgelerle esitlik ve tarafsizlik ilkesinin dava sarti
olan arabuluculuk siirecinde daha farkli algilanmasi gerekir.
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Is Hukukundan Kaynaklanan Nedenlerden Otiirii Esitlik ve Tarafsizhik ilkesinin Yeniden
Degerlendirilmesi Ihtiyaci

Bilindigi iizere is yargilamasiin bazi ilkeleri mevcuttur. Bu ilkeler HMK’da hukuk
yargilamasinda yazili oldugu gibi 7036 sayili s Mahkemeleri Kanunu'nda yazili degildir.
HMK’da diizenlenen yargilama hukukuna iliskin ilkeler is yargilamasinda da elbette gegerlidir.
Ancak uluslararast hukuk uygulamasinda is yargilamasina iliskin bazi 6zel ilkeler kabul
edilmistir. Bunlar, a. Kolaylik b. Cabukluk, c. Ucuzluk, d. Emredicilik (kendiliginden
arastirma)’’, e. Zayifin (is¢inin Korunmasi) seklinde doktrinde dzetlenmistir®. Simdi burada
asil sorun is yargilamasinda hakim olan bu ilkelerin arabuluculuk siirecinde de uygulama alan
bulup bulmayacagi sorunudur. Bu sorunun cevabina gore aslinda arabuluculuk siirecine iligkin
esitlik ilkesinin nasil uygulanmasi ve anlasilmasi gerektigi sorusu da yanit bulabilir. Bu ilkeleri
tek tek izah etmeyecegiz. Zaten kanaatimize gore, gerek usul hukuku hiikiimleri gerekse is
uyusmazliklarinda belirtmis oldugumuz 6zel usul ilkeleri kural olarak arabuluculuk siirecinde
uygulama alani bulmaz. Ciinkii arabuluculuk siireci her seyden once yargilama degildir.
Yargilamanin olmadig yerde de yargilama hukukuna iliskin ilke ve kurallarin uygulanmasi ve
uygulanmaya ¢alisilmasi yanlistir. Her seyden once ortada karar verici bir hakim veya hakem
mevcut degildir. Yargilama hukuku, aslinda taraflarin iddialarini nasil ileri siireceklerini,
iddialarini nasil ispat edeceklerini ve davanin yonetiminin nasil olacagini diizenleyen kurallar
biitiiniidiir. Oysa arabuluculuk siirecinde taraflar uyusmazliklarini dostane bir sekilde ¢c6zmeye
caligirlar. Ortada iddialarin ispat edilmeye ¢alisildig: bir slire¢ yoktur. O nedenle buna iligkin
kurallar1 da diizenlemenin bir anlam1 yoktur. Hatta Arabuluculuk Kanunu’nun besinci maddesi
geregince, arabuluculuk siireci icerisinde taraflarin herhangi bir olay1 kabulii bile daha sonra
aleyhlerine delil olarak kullanilamayacaktir. Boylece taraflarin serbest bir sekilde uzlagsma
saglayabilmelerinin ve dogrular1 konusabilmelerinin 6nii a¢ilmak istenmistir. Bu nedenlerle
yargilama hukukuna iliskin ilkelerin arabuluculuk siirecinde uygulanmasi miimkiin degildir.
Sadece birtakim evrensel temel ve etik ilkeler gecerli olabilir. Esitlik, nezaket, saygi, taraflarin
dinlenilmesi, uygun ve sakin bir ortamin mevcudiyeti vb. evrensel ahlaki ilkeler gecerlidir. Tabi
yeri gelmisken belirtmek gerekir ki aslinda is yargilamasindaki kolaylik, ¢abukluk, ucuzluk
ilkelerinin zorunlu arabuluculuk siirecinde de ¢ok iyi bir sekilde gerceklestiinin de alti
cizilebilir. Gergekten de is uyusmazliklarinda dava sart1 olan arabuluculuk siirecindeki kisa
uygulama c¢ok bagarili olmus ve uyusmazliklarin ¢ok biiyiik orani bir giinden daha kisa siire
icerisinde ¢ozlimlenmistir. Ayrica normal bir yargilamaya gore kolay ve ucuz oldugu da acik
bir gergektir. Her ne kadar yargilamanin ve 6zelde de is yargilamasinin ilke ve kurallari
dogrudan uygulama alani bulmaz demis olsak bile siirecin dogasi geregi oOzellikle is
yargilamasinin belirtmis oldugumuz bazi ilkeleri aslinda bu siirecte en giizel sekilde
ger¢eklesme imkanina sahip olmustur.

Burada 6zellikle belirtmek istedigimiz husus is yargilamasinda mevcut olan zayifi
koruma diisiincesi nedeniyle getirilmis olan is¢iyi koruyucu hiikiimler ve is¢i lehine yorum,
ilkelerinin uygulama alani bulup bulmayacagidir. Clinkii bu hususlar is yargilama hukuku
ilkeleri yaninda aslinda is hukukunun temel ilkeleridir. Yani sadece bir yargilama ilkesi degil
genel olarak zayifi koruma diisiincesi ile getirilmis ilkelerdir. Bu husus Yargitay’in 1958 tarihli
Ictihad: Birlestirme Kararinda ¢ok giizel ifadesini bulmustur. Igtihad1 birlestirme karar1 su
sekildedir;

Kanun koyucuya Is Kanunlarini kabul ettiren tarihi sebepler ve bunlar arasinda iktisadi durumca zayif

olan is¢iyi iktisadi durumu daha kuvvetli olan isverene karst 6zel sekilde koruyacak i¢timai muvazeneyi
ve cemiyetin siikinunu saglama hedefi ve hukuk hiikiimlerinin tefsirinde lafzin gayenin 15181 altinda

37 Is yargilamasinda kendiliginden arastirma ilkesinin kamu diizenini ilgilendiren istisnai davalarda uygulandiginm
bunun diginda is yargilamasinda da taraflarca getirilme ilkesinin mevcut oldugunu hemen belirtmekte fayda var.
3 (Kar, 2013, s. 869, 870).
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manalandirilmasmin gerektigi gozoniinde tutulunca, is hukukuna ait hiikkiimlerin tefsirinde tereddiit
halinde is¢inin lehine olan hal seklinin kabul edilmesi, is hukukunun ana kaidelerinden oldugu neticesine
vartlir®,

Is hukukundaki dava sart1 olan arabuluculuk agisindan bu genel ilkenin nasil anlasilmas1
gerektigi tartismalidir. Bir gorilige gore is hukukundaki zorunlu arabuluculuk siirecine gegilmesi
hukukun temel ilkelerine tamamen aykiridir®. Kanaatimize gore, arabuluculuk agisindan esitlik
ilkesi ve bu baglamda etik bir ilke olan arabulucunun tarafsizlig: ilkesi is hukuku bakimindan
dikkatli degerlendirilmesi ve farkli anlamlandirilmas: gerekir. Ozellikle is hukukunda isciyi
koruyucu hiikiimler diisiiniildiiglinde ve is hukukunun amaci olan is¢iyi koruma diisiincesi ile
birlikte degerlendirildiginde dava sart1 olan arabuluculukta arabulucunun, ihtiyari arabulucudan
daha farkli bir rolii olmalidir. Nitekim kanunkoyucu da bu diisiincenin bir sonucu olarak
Arabuluculuk Kanunu’nda bazi degisikliklere girme ihtiyaci hissetmistir. Bunlardan en
Oonemlisi, Kanun’un 2. maddesinde gerceklesmistir. Buna gore daha Once ihtiyari
arabuluculukta arabulucunun ¢6ziim Onerisi getirememesi ilkesi degistirilmis ve arabulucunun
taraflarin ¢oziim liretemediklerinin ortaya ¢ikmasi halinde ¢6zlim Onerisi getirebilmesine imkan
saglanmistir. Bunun yaninda 8. maddenin ikinci ciimlesi yiiriirliikten kaldirilmistir. Buna gore,
daha once arabulucunun taraflarla ayr1 ayr1 goriismesi esnasinda taraflarin vekilleri de bu ayri
ayr1 goriismede bulunabilirlerdi. Ancak yeni diizenlemede arabulucunun taraflarla ayr1 ayr
goriismesi esnasinda taraf vekillerinin bulunabilmesi imkani ortadan kaldirilmistir. Bunun
anlami arabulucunun taraflarla vekil olmadan da ayr1 ayr1 goriisebilmesidir. Tabi ki taraf
arabulucu ile vekili olmadan goriismek istemeyebilir. Bu durumda da goriisme gerceklesmez.
Ancak bu ayr1 yapilan goriismedeki amag¢ arabulucunun tarafin gercek niyetini anlama
arzusudur. Yine Kanun’un 15. maddenin 6. fikrasinda yapilan degisiklikle ¢6ziim Onerisi
getirebilecegi yeniden vurgulanmistir. Bunun yaninda anlasmaya varilan hususlar ile ilgili dava
acilamamas1 gibi degisiklikler bir arada diisiiniildiigiinde zorunlu arabuluculuk modeli icin
Arabuluculuk Kanunu’nda bazi degisikliklere gidilmesi gerektirmistir. Bu husus aslinda
arabuluculuk modelinin de kokten degismesi demektir.

Sonug olarak is hukukunun dogasindan kaynaklanan nedenler arabulucunun daha aktif
bir rol almasim1 gerektirmektedir. Ciinkii zorunlu arabuluculugun is uyusmazliklart gibi is¢iyi
koruyucu emredici hiikiimlerin yer aldig1 bir alanda baglamasi diinyada uygulanan arabuluculuk
modelleri agisindan gergekten ¢ok yeni bir uygulamadir. Bu alanin kendine has 6zellikleri
nedeniyle arabulucu, normal bir degerlendirici arabulucudan bile fazla daha aktif rol
iistlenmelidir. Ornegin dava sart1 olan arabuluculuk ¢ogu zorunlu arabuluculugun oldugu
tilkelerde oldugu gibi, belirli miktar1 gegmeyen ticari uyusmazliklarda veya tiiketici
uyusmazliklarinda olsaydi belki arabulucunun rolii bahsetmis oldugumuz kadar aktif
olmayabilirdi. Ancak is hukuku uyusmazliklarinda giindeme gelmesi nedeniyle arabulucunun
daha aktif bir rol oynamasi is hukukunun temel ilke ve prensiplerinin daha dikkatle
degerlendirilmesi bakimindan gereklidir. Geleneksel bir kabul olan yiizyillardir is hukuku
kitaplarinda anlatilan is¢inin zayif taraf olarak kabulii ve is¢inin bilgi diizeyinin yeteri diizeyde
olmama ihtimali arabulucunun uyusmazlhiga dikkatli yaklagmasini gerektirmektedir. Zaten bu
ithtiya¢ nedeniyle de ancak gerekli egitimin alinmasindan sonra dava sart1 olan arabuluculukta
arabuluculuk yapilabilmektedir. Bu egitimin alinmasi sart1 bile kanunkoyucunun artik farkl bir
arabuluculuk modelini benimsedigini hatta degerlendirici arabuluculuk modelinin dahi bir adim
ilerisinde olunmasini arzuladig1 sdylenebilir.

39 27.05.1958 giin 1957/15 E, 1958/5 K.
40 (Karcabey, 2016, s. 461 vd.).
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Sonuc¢

Sonug olarak is uyusmazliklarinda dava sart1 olan arabuluculuk baglaminda esitlik ve
tarafsizlik ilkeleri bakimindan farkli bir yaklagimin benimsenmesi gerekmektedir. Kanun’un
hiikiimlerinin bu yeni anlayisa gore yorumlanmasi dogrudur. Makalemizde asagidaki sonuglara
ulasilmstir.

a. Dava sart1 olan arabuluculuk iradilik ilkesini zedelememektedir.

b. Dava sart1 olarak arabuluculuk, hak arama hiirriyetine engel degil bilakis hak arama
hiirriyetini saglayan bir rol iistlenmistir. Ozellikle iilkemiz acisindan dava masraflar1 ve
yargilama giderleri diistiniildiigiinde, masrafsiz, hizli ve kolay bir yol olan arabuluculuk siireci
oldukga basarili sonuglar dogurmustur.

C. Esitlik ve tarafsizlik ilkesinin dava sarti olan arabuluculuk agisindan farkli
degerlendirilmesi gerekmektedir. Bu degerlendirmenin nedeni temel olarak ii¢c nedene
dayanabilir, belirli uyusmazliklarda bagvuru zorunlulugu, anlagmaya varilan hususlarda bir
daha dava agilamamasi son olarak da is hukukunun kendine has Ozellikle bu yeniden
degerlendirmenin gerekcelerini olugturmaktadir.

d. Kanunun yeni sistematiginin kolaylastirici arabuluculuk modelinden degerlendirici
arabuluculuk modeline dogru bir donilisim yasadigina dikkat etmek gerekir. Hatta
degerlendirici arabuluculuk modelini de asan sekilde daha aktif rol listlenilmesini hakli kilan
sebepler mevcuttur.
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