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ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTIONS AND MEDIATION

Alper BULUR*

OZET : Alternatif uyusmazlik ¢6zim yollar, bagimsiz, tarafsiz ve objektif bir Giglinci kisinin,
aralarinda uyusmazIlik bulunan taraflari bir araya getirerek, ortaklasa bir ¢6zim bulmalari
konusunda iletisim kurmalarini sagladigi ve aralarindaki uyusmazligi ya kendi kendilerine
¢bzmeleri igin onlara yardimci oldugu ya da somut olayin ézelliklerine gére onlara Gzerlerinde
fikir birligine varabilecekleri ¢6zim 6nerileri sundugu; Devlet mahkemelerinde gerceklesen
yargilamaya gére secimlik bir yol olarak uygulama alani bulan uyusmazlik ¢ézim yollar
batanadur. Arabuluculuk yontemi, alternatif uyusmazlik ¢6zim ydntemleri iginde en yaygin ve
basarili olarak uygulanilanidir. Arabulucu, uyusmazligi bir karar vermek suretiyle ¢ézmeyi degil;
ikna ve telkin yontemiyle, taraflarin yeniden mizakerelere girismelerine ve bir anlagsma
saglamalarina imkan veren ortami olusturmayi hedefler. Arabuluculuk yoluyla uyusmazlik
¢bzme yonteminin en temel ilkeleri, “gonullaluk”, “esitlik”, “bizzat hazir bulunma”, “taraf
hakimiyeti” ve “gizlilik” ilkeleridir.

Alternatif Uyusmazlik Céziimleri, Karsilastirmali Hukuk, Arabuluculuk, ilkeler, Uzlasma

ABSTRACT

Alternative Dispute Resolutions (ADR) are private methods to settle a dispute by an
independent, impartial and objective third person. Alternative Dispute Resolution includes
dispute resolution processes and techniques that fall outside of the governement judicial
process. The rising popularity of ADR can be explained by the desire of some parties to have
greater control over the selection of the individual or individuals who will decide their dispute. In
mediation, there is a mediator, who facilitates the resolution process, but does not impose a
resolution on the parties. A mediator makes primarily procedural suggestions regarding how
parties can reach agreement. Mediation comprises an act of bringing two parties in a dispute
closer together toward agreement through alternative dispute resolution, a dialogue in which the
mediator, using appropriate techniques, assists two or more parties to help them negotiate an
agreement, on a matter of common interest. The basic principles of mediation are
“volunteering”, “equality”, “to be present personally, “party sovereignty” and
“confidentiality”.Alternative Dispute Resolutions, Comparative Law, Mediation, Principles,
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Settlement

GIRIS

GUndmuzde bilim ve teknikte hizli gelismeler yagsanmakta, insanlar arasindaki iletisim ve
etkilesim hizla artmaktadir. Buna paralel olarak, insanlar arasindaki ekonomik ve sosyal iligkiler
de gelisim gOstermekte ve gesitlilik arz etmektedir. S6z konusu hizli degisim ve gelisim, bir cok
yeni sorunu da beraberinde getirmistir. Bu durumun bir sonucu olarak da hukuki uyusmazliklarin
¢6zUmUnde yeni arayislar baglamistir.

Uyusmazliklari ¢6zime kavusturma iglevi, esas olarak Devlete ait bir gérevdir. Bununla birlikte,
uyusmazlik icine digsmus olan taraflar, aralarindaki uyusmazligi ¢esitli yéntemlerle ¢6zime
kavusturabilirler. Bu yontemler, slirecin ne kadar resmiyet tagidigi, taraflarin sire¢ igerisindeki
etkinligi, G¢lncu kigilerin stire¢ boyunca Ustlendigi islev ve varilan anlagsmanin hukuki niteligi gibi
birtakim kistaslar ile birbirlerinden ayrilirlar.

Geleneksel anlamda alternatif uyusmazlik ¢6zim yollari, tm kiltlr ve uygarlklarda yGzyillardir
uygulanmaktadir; ancak, profesyonel anlamda, Anglo-Sakson kékenli bir kurum olarak ortaya
¢ctkmis ve Ozellikle kiresellesmenin de etkisiyle Kita Avrupasi Ulkelerinde de hizla islerlik
kazanmaya ve uygulama alani bulmaya baglamistir.

Biz de ¢alismamizda, alternatif uyusmazlik ¢ézim yollarini dnce genel olarak, sonra
karsilagtirmali hukuk bakimindan incelemeye ¢alistik. Bu incelemeyi daha ¢ok arabuluculuk ve
uzlastirma kurumlari ¢ercevesinde yaptik. Daha sonra ise, s6z konusu yéntemler igerisinde en
basarili ve yaygin olarak kullanilan arabuluculuk yéntemini, temel hatlari ile degerlendirdik. Bu
dogrultuda, Temmuz 2007°’de tamamlanarak gérise sunulan, Hukuk Uyusmazlilarinda
Arabuluculuk Kanunu Tasarisi ile ilgili bazi elestirilerimize de 6zellikle arabuluculugun temel
ilkeleri gcercevesinde yeri geldikge dipnotlarda yer verdik.
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1. GENEL OLARAK ALTERNATIF UYUSMAZLIK COZUM YOLLARI

Alternatif uyusmazhk ¢ézim (AUQC) yollari, ilk olarak Anglo-Sakson hukuk sistemini benimseyen
ve uygulayan Ulkelerde kullaniimaya baglanmistir. S6z konusu yéntemlerin Amerika Birlesik
Devletleri’'ndeki tarihi gelisim sareci, 1960’li yillarin basinda baglamistir. Ancak, s6z konusu
alanda yasanan esas gelisim hareketleri, 1980’li yillarda meydana gelmistir. ingiltere’deki
gecmisi ise daha yenidir ve 6zellikle son 20 yilda ingiltere’de de 6nemli ilerleme kaydetmistir[1].
Kita Avrupasi Ulkelerinde ise, kiresellesmenin de etkisiyle, son yillarda hizla gelisim
gOstermeye ve uygulanmaya baslanmistir

[2]

Alternatif uyusmazlik ¢6zam yollari ile ilgili genel bir tanim yapmak gerekirse, “bagimsiz, tarafsiz
ve objektif bir Gglincl kisinin, aralarinda uyusmazlik bulunan taraflar bir araya getirerek,
ortaklasa bir ¢6zim bulmalari konusunda iletisim kurmalarini sagladigi ve aralarindaki
uyusmazhgi ya kendi kendilerine ¢ézmeleri igin onlara yardimci oldugu ya da somut olayin
Ozelliklerine gore onlara Uzerlerinde fikir birligine varabilecekleri ¢bzim 6nerileri sundugu;
tamamen goénullilik esasina goére islerlik kazanan ve Devlet mahkemelerinde gerceklesen
yargilamaya gore secimlik bir yol olarak uygulama alani bulan uyusmazlik ¢6zim yollar
batanadur” denilebilir[3]. Alternatif uyusmazlik ¢6zim yéntemlerinin diger karakteristik 6zellikleri
ise, slre¢ sonunda baglayici olmayan tavsiyelerde bulunulmasi ve yine stire¢ sonunda uzlasma
saglanamamasi halinde yargiya basvuru hakkinin korunuyor olmasidir [4

]

Uzlasma suretiyle uyusmazliklarin ¢6ztmu son yillarda pek cok Ulkenin kanun koyucularini
mesgul etmektedir. Bunun nedeni, bu Ulkelerde yargi yikindn ve yargi giderlerinin giderek
artmasi, bunun sonucunda yarginin yavas igleyisi ve bunlarin getirdigi olumsuzluklarin
¢6zimuine yonelik arayislardir[5]. Uyusmazliklarin dava yolu ile ¢ézimu yerine, taraflarin kendi
iradeleri ile uzlasarak uyusmazliga son vermeleri, toplumsal barigin korunmasi agisindan da
tercih sebebi sayilmaktadir. Alternatif uyusmazhk ¢6zimda, aslinda yargi sistemi ile rekabet
icinde olmadigi gibi, amag yargiyi ortadan kaldirmak da degildir

[6]

. Devlete ait olan yarg yetkisinin mutlak egemenligine zarar vermeden uyusmazliklarin daha
basit ve kolay ¢6zUmU amaglanmaktadir

[7]
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Alternatif uyusmazlik ¢6zim yollari sinirli degildir. Her Glke, kendi sosyal ve ekonomik
gerceklerini gbzeterek, bu surecglerden birini tercih edebilecedi gibi, bunlardan birkagini bir araya
getirmek suretiyle karma yontemler de olusturabilir veya s6z konusu yontemler diginda bagka
yéntemler de geligtirebilir. AUG yollarinin belli basli olanlari, mizakere, tarafsiz 6n
degerlendirme, vakialarin tespiti, kisa durugsma, uzlastirma ve arabuluculuktur[8].

Burada Uzerinde durulmasi gereken bir diger konu da tahkimin hukuki niteliginin ne oldugudur.
Tahkim, taraflarin, Gzerlerinde serbestge tasarruf edebilecekleri islerden kaynaklanan
uyusmazliklarin ¢6zimand, anlasmak suretiyle, Devlet mahkemeleri yerine, hakem olarak
adlandirilan 6zel kisilere birakmalaridir[9].

Doktrindeki bir gbériise gore, tahkim, alternatif uyusmazlik ¢ézim yollarindan birisi ve hatta en
yaygin olarak kullanilanidir[10].

Bizim de katilmakta oldugumuz bir diger goérise gore ise, tahkim bir alternatif uyusmazlik ¢6zim
yolu degildir[11]. Devlet mahkemelerinde g6rulen yargilamanin yerine ikame edilen ve ona gbre
istisnai nitelikte olan bir yargisal yoldur [12]. Zira hakemler de taraflar arasindaki
uyusmazhgi, Devlet mahkemesi hakimi gibi bir yargilama yaparak ¢6zime kavusturur

[13]

. Hakemler, maddi hukuku uygulamak zorunda olmasalar da yine taraflar arasindaki maddi
vakialari bir hukuki kaliba gore nitelendirerek hikim vereceklerdir

[14]

. Ayrica i¢ tahkim bakimindan bir dederlendirme yaptigimizda, hakem hikmin(n, hakimlerin
yargilama sonunda verecek olduklari hikme benzerligi daha iyi ortaya ¢ikmaktadir. Zira, hakem
kararlari kesin hukim niteligindedir

[15]

, temyizi mimkUndur, yargilamanin iadesi davasina konu olustururlar ve cebri icraya
elveriglidirler

[16]

Alternatif uyusmazhk ¢é6zim yéntemleri, taraflarin Gzerinde serbestce tasarruf edebilecekleri ve
kamu dizeninden sayiimayan iglerden kaynaklanan uyusmazlilar bakimindan uygulama alani
bulabilecektir[17]. Kamu dizeni kavrami, zamana ve mekéana gore degiskenlik gdsteren, genel
gecerlilige sahip bir taniminin yapilmasi gi¢ olan bir kavramdir. Bununla beraber, genel bir
cerceve cizilmesi gerekirse, “belirli bir toplumda ve belirli bir zaman diliminde gegerli olan;
sosyal, ekonomik, siyasi, ahlaki ve hukuki yénden o toplumun temel yapisini ortaya koyan ve
temel ¢ikarlarini koruyan kurallar btGtintdr” bigiminde bir tanim yapilabilir [18].
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Tark kamu dazenine aykirilik olusturmadigi strece, alternatif uyusmazlik ¢ézim yontemlerinin
hukukumuzda uygulanmasina herhangi bir engel bulunmamaktadir. Hukuk Usull Muhakemeleri
Kanunu m. 518'de duzenlenen “Yalniz iki tarafin arzusuna tabi olmayan mesailde tahkim
cereyan etmez.” hikmU de bu dogrultuda dizenlenmig bir hikimdur. S6z konusu madde gibi,
alternatif uyusmazlik ¢6zim yéntemleri de iki tarafin arzusuna tabi olan durumlarda mimkuandar
[19]

Tirk hukukunda, AUC yolu olarak degerlendirilebilecek gesitli diizenlemeler mevcuttur. Ornegin
medeni usul hukukunda (HUMK m. 213/1), toplu is hukukunda (TSGLK m. 22, 23 ve 34/I),
avukatlik hukukunda (Av. K. m. 35/A), tiketici hukukunda (TKHK m. 22) aile hukukunda (4787
sayill Kanun m.7) ve hatta kamu dizeninin korunmasi disincesinin en yogun hissedildigi ceza
hukuku alaninda (CMK m. 253-256) alternatif uyusmazlik ¢6ziim yolu olarak
degerlendirilebilecek birtakim dizenlemelere yer verilmigtir[20].

Alternatif uyusmazhk ¢é6zim yéntemleri, yarginin yerine ikame edilmek istenen bir kurum
degildir. Aksine, yarginin daha etkin ve verimli bir bigimde ¢alisabilmesine ve yargi ile baglantili
olan Anayasal kurallarin tam anlamiyla iglerlik kazanabilmesine hizmet eden, yarginin yaninda
yer alan ve onunla yan yana yuriyen[21], etkin ve baris¢il hukuksal korunma yéntemleri
butinadar [22].

2.  KARSILASTIRMALI HUKUKTA ALTERNATIF UYUSMAZLIK COZUM YOLLARI

A. Amerika Birlesik Devletleri

ABD’nde, uzlastirma (conciliation) ve arabuluculuk (mediation) terimleri cogu zaman es anlamli
olarak kullaniimaktadir. Anglo-Sakson hukuk sisteminde uzlastirma kavrami, ticari iglerdeki
arabuluculugu ifade ederken; arabuluculuk kavrami, diger uyusmazlik alanlarindaki
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arabuluculugu ifade etmektedir. ABD’ndeki hukuk yargilamasinda hakimin yetkisi, Kita
Avrupasina gOre daha dardir. Hakim, kural olarak, uzlastirma yapamaz ve sadece hikim
verebilir. Bu durumun sonucu olarak da ¢esitli adlarla ortaya ¢ikan ve genel olarak “alternatif
uyusmazhk ¢6zimd” seklinde adlandirilan bir kurum ortaya ¢ikmistir[23].

ABD’nde buttiin mahkemeler, taraflari, birbiriyle gérismeleri ve davayi uzlagsmayla ¢ézmeleri
konusunda tesvik etmektedir. Yargic bir uzlastirmaci gibi, taraf tutmadan avukatlara yardim
edecek, davalarinin zayif ve gucli yanlarini gérmelerini saglayacaktir. Bazi eyalet
mahkemelerinde, 6zel olarak gdrevlendirilmis uzlagsma yargicinin (settlement judge)
gbzetiminde, bir uzlagsma gérusmesi yapilmasini talep edilir. Taraflar ayrica, Gcret karsiliginda,
emekli yargi¢, uzman arabulucu, hukuk fakulltesi 6gretim Gyesi veya bir baro uzlastirmacisina da
basvurabilirler[24].

ABD’nde arabuluculugu diizenleyen hukuk kurallari arasinda bir yeknesaklik yoktur. Ulke
capinda, arabuluculug@a iligkin, maddi hukuk ve usul hukukuna iligskin kurallari diizenleyen eyalet
kanunlari, federal kanunlar ve mahkeme kurallarinin sayisi 2000°den fazladir. Tek Tip Eyalet
Kanunlari Hakkinda Ulusal Komiserler Konferansi ve Amerika Barolar Birligi Uyusmazlik
G6z0ma BAIUmU bu sorunu ¢dzecek bir model olarak Tek Tip Arabuluculuk Kanunu hazirlamak
Uzere ortak bir komite kurmusglardir. S6z konusu komitenin hazirlamis oldugu Tek Tip
Arabuluculuk Kanunu, Ulusal Komiserler Konferansi’nin 2001 yilindaki toplantisinda onaylanmig
ve butln eyaletlere tavsiye edilmigtir[25].

Amerikan Hukuk Enstitiisii ve Ozel Hukukun Bitiinlestirimesine iliskin Milletlerarasi Enstiti’nin
hazirlamis oldugu, Uluslar Otesi Hukuk Usulli Prensiplerine iliskin Model Kanun’un 24.
maddesinde de uzlastirmayla ilgili bir dizenleme bulunmaktadir. S6z konusu madde uyarinca,
“Mahkeme, taraflarin yargilamaya devam etme firsatina saygi gésterirken ayni zamanda
mumkin olan hallerde makdl bir bicimde taraflari uzlasmaya tesvik eder. Mahkeme,
yargilamanin herhangi bir agsamasinda taraflarin uyusmazligin alternatif yollarla ¢6zimu
surecine katilmini kolaylastirmalidir. Taraflar, yargilamanin hem baglamasindan 6nce hem de
sonrasinda, makdl uzlasma ¢abalari konusunda is birligi yapmaldir. Mahkeme, masraflara
iliskin kararini, is birligi yapmadaki makdl olmayan basarisizligi veya uzlasma ¢abalarina kott
niyetle katilimi yansitacak bir sekilde ayarlayabilir.”[26].

Sonug olarak; ABD’nde, 6zellikle degeri distk olan uyusmazliklarda, uzun zamandir AUC
yontemlerinin uygulandigini séyleyebiliriz. Yargilama masraflarinin yiksekligi[27], yargilamanin
uzun sdrmesi, davada davayi kazanan lehine mahkeme masraflarina hikmedilmemesi, jirinin
kararinin ne olacaginin tam olarak bilinememesi ve yargilamanin ¢ok fazla sekilci olmasi gibi
nedenlerden dolayi, AUG yéntemleri gibi, sekli kurallardan arinmig ¢ézim yollarinin gelisim
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gOstermesi s6z konusu olmustur

[28]

. ABD’nde, tahkikat asamasina gelen davalarin toplam sayiya orani %10’dur
[29]

B. Ingiltere

ABD’nde ortaya ¢ikan AUG yontemleri, hukuk sistemlerinin benzer olmasi nedeniyle, Birlegik
Krallik ve Avustralya gibi diger Anglo-Sakson Ulkelerinde de hizla yayilmigtir[30].

AUC ydntemlerinin ingiltere’deki gelisimi, ABD’ne gére daha yenidir. ingiltere’de devletle birey
arasinda veya bireylerin kendi aralarinda ¢ikan uyusmazliklarda, genellikle mahkemelere degil,
birtakim tribunallere veya 6zel amaglarla kurulmus olan birtakim 6zel kurumlara gidildigi
gbrilmektedir. Bu nedenle, ingiltere’de dava yolunun yaninda; tahkim ve uzlastirma gibi cesitli
uyusmazhk ¢dzim bigimleri de uygulama alani bulmaktadir. S6z konusu yéntemlerin “sekilcilik”
dereceleri birbirinden farklidir[31].

AUC yollari ve 6zellikle arabuluculuk, son 20 yilda ingiltere’de de dnemli ilerleme kaydetmistir.
Komsuluk hukukundan dogan uyusmazliklarda génalli olarak igletilen “topluluk arabuluculugu
projeleri (community mediation schemes)” 1970°den beri uygulanmaktayken, ticari
uyusmazlklarin arabuluculuk yoluyla ¢éztlmesi 1990°dan itibaren gelisim géstermistir. Ayni
sekilde, aile hukukundan dogan uyusmazliklarin ¢ézimuande arabuluculuk yénteminin
kullaniimasi da 1980’den sonra gindeme gelmis ve 1996 tarihli Aile Hukuku Kanunu ile 6nem
kazanmistir. Daha sonra bu gelisme, diger 6zel hukuk alanlarina da yayilmigtir. Yeni Medeni
Usul Kanunu (Civil Procedure Rules, CPR) ile mahkemelere, gerekli géruldigu takdirde, bir ara
kararla, yargilamanin durdurulmasi ve arabulucuya veya diger bir AUC ydntemine
basvurulmasina karar verme yetkisi verilmistir. Medeni Usul Kanunu, AUC ydntemlerini
kullanmalari konusunda taraflari tegvik etmekte[32] ve davanin tamami veya uyusmazlik
konusunun bir kisminin AUG yéntemleri ile ¢ézllebilmesi konusunda taraflara yardimci
olmaktadir. 2000 yilinda adli sistemde yapilan degisiklikle, aile hukukunun kapsami diginda
kalan uyusmazliklarda da arabuluculuk masraflarinin kamusal fonlardan karsilanabileceginin
éngdrilmesi, AUC ydntemlerinin ingiliz Hikiimeti tarafindan da desteklendigini gdsteren belirgin
bir drnektir [33].

C. Avrupa Birligi
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Avrupa Birligi'nde, AUG yollarina ilginin giderek arttigi gérilmektedir. AUC yollarinin, devlet
yargisina gére sahip oldugu avantajlar ve bu yéntemlerin tercih edilmesinde goérulen artis;
Avrupa Komisyonu’nun, Avrupa Birligi Konseyi’nin istegiyle, AUG ile ilgili olarak “Medeni Hukuk
ve Ticaret Hukukunda Alternatif Uyusmazlik C6zim0 Hakkinda Yesil Kitap” adli calismay!
yapmasi sonucunu dogurmustur. Yesil Kitap, AUC yollarinin sundugu kolayliklari topluma
tanitmakta ve AUG konusunda Uye devletlere, AB tarafindan yapilan ¢alismalari géstermektedir.
Sb6z konusu calisma, yasal konulari, s6zlesmelerdeki AUC sartlarini, siire sinirlamalarini, gizlilik
konusunu, verilen rizanin gecerliligini, AUG surecinin sonunda yapilan anlagmalarin
uygulanmasini, tarafsiz Ggtincu kigilerin egitimini, yeterliliklerini, sorumluluklarini ve AUG
yéntemlerinin Ozerinde durulmasi gereken diger 6zelliklerini incelemektedir[34].

Yesil kitap hazirlanirken, ilgili cevrelere danisiimis ve AUC hakkindaki batin gériglere
basvurulmustur. Avrupa Komisyonu, yaptigi calismada ortaya koyulan gorusleri, ileride yasama
ve uygulama sirecinde olusturacagi politikalarin belirlenmesinde kullanmayi distinmektedir. Bu
cercevede, Yesil Kitabin amacinin, medeni hukuk ve ticaret hukuku uyusmazliklarindaki AUG
yollari ile ilgili bazi hukuki konularda, genis katiliml bir fikir degerlendirmesi yapmak oldugunu
sOyleyebiliriz[35].

Yesil Kitabin amaci dogrultusunda AUGC, “tahkim disinda, tarafsiz bir G¢lncl kisi tarafindan
ybnetilen yargi digi uyusmazlik ¢6zim usulleri” olarak tanimlanmigtir. Yesil kitap, is hukuku ve
tiketici hukukunu da icine alacak sekilde, sadece medeni hukuk ve ticaret hukuku alnindaki
AUGC ydntemini diizenlemistir. Medeni hukukta ve ticaret hukukunda kullanilan AUG, belirli yasal
diizenlemelere gore farkl kategoriler altinda siniflandirilabilir. ik ayrim, mahkemece yénetilen
(yargisal arabuluculuk) veya tarafsiz G¢inci kigsiye havale edilen AUC usulleri ile yargi diginda,
uyusmazhgin taraflarinca basvurulan AUC (s6zlesmeye dayali AUC) usulleri arasinda
yapilmaktadir. ikinci ayrim ise, sézlesmeye dayali farkli AUC yéntemlerinde gériilmektedir. S6z
konusu AUG ydntemlerinde, G¢lUnci kisi veya kisilerin taraflari baglayici karar verdigi[36] veya
taraflarin verilen karara (tavsiyeye) uymak konusunda 6zgur oldugu

[37]

yéntemler ile G¢Uncu kisilerin uyusmazligin olasi ¢ézim sekli konusunda goéris beyan etmedigi,
sadece bir anlagsmaya varabilmeleri igin taraflara yardimci oldugu yéntemler arasinda bir ayrim
sOz konusudur

[38]

Avrupa Konseyi, 1998 yilinda aile arabuluculugu hakkindaki tavsiye kararini, 1999 yilinda ceza
arabuluculugu hakkindaki tavsiye kararini, 2001 yilinda idare hukukundaki AUC ile ilgili tavsiye
kararini ve 2002 yilinda 6zel hukuk uyusmazlilarinda arabuluculuk hakkindaki tavsiye kararini
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kabul etmistir. Son olarak da Avrupa Komisyonu, Avrupa Birligi Arabuluculuk Direktifi
Tasarisi’'ni, 22.10.2004 tarihinde, Avrupa Parlamentosu’na teklif etmistir. AUC, sadece Avrupa
Birligi'ne Uye olan devletlerin milli hukuk sistemleriyle ilgili bir konu olmadigindan, Avrupa Birligi
blnyesinde yapilan s6z konusu ¢alismalar uluslararasi boyut tasimaktadir. Avrupa birligine tye
olan ve Uye olmak i¢in basvuran Ulkelerde yapilan ¢alismalar da Avrupa Komisyonu tarafindan
yakindan izlenmektedir[39].

Avrupa Birligi Arabuluculuk Direktifi Tasarisi’nin amagclarindan biri, hukuk yargilamasinda
gecerli olacak asgari ortak kurallari belirleyerek, topluluk miktesebatinda, arabuluculuk ile dava
slireci arasinda dogrudan iliski kuran hiikiimleri ortaya koymaktir. ikinci olarak da arabuluculuga
basvurmayi zorunlu kilmadan veya belirli yaptirimlara baglamadan, Gye devletlerin,
mahkemelerinin arabuluculugu tesvik etmelerini saglayacak yontemler gelistirmesini
dizenlemektir. Arabuluculugun isleyis sekli, arabulucularin atanmasi ve nitelikleri Direkiif
Tasarisr’'nin kapsami disinda birakilmigtir. Bununla beraber, Gye Ulkeler tarafindan bu konularda
dizenleme yapilmasi tesvik edilmistir[40]. Ayrica, arabuluculuk slreci sonunda hazirlanacak
olan belgenin icra edilebilirligi, strecin gizliligi ve strecin zamanasimi ve hak dugsurlcU sureler
Uzerindeki etkisi de Direktif Tasarisinda ele alinmistir.

Avrupa Medeni Usul Model Kanun Tasaris’nin Gzerinde de 1987 yilindan beri ¢calisiimaktadir.
Birlige dahil olan Ulkeler, Tasarn kabul edildigi takdirde, Model Kanunda yer alan ilkeler
cergevesinde kendi milli kanunlarinda degisiklikler yapmak ve eger gerekiyorsa yeni hukimler
getirmek zorunda kalacaklardir. S6z konusu Tasarida da uzlastirmayla ilgili hUkimlere yer
verilmigtir[41]. Tasarinin 1/I. maddesi uzlastirmayla ilgilidir. Uzun ve masrafl olan dava
prosedurinin yerine, taraflarin davanin basinda uzlagsmasi amaglanmaktadir [42].

D. Almanya

Almanya’da, yarglyi is yukinden kurtarmak amaciyla, zaman igersinde ¢esitli dizenlemeler
yapiimigtir. 1950°de éngérilen zorunlu sulh prosedirl (279 ZPO), 1990°’da avukatlara taninan
icra kabiliyetini haiz sulh olma yetkisi (796 ZPO), taraflarin sulh olmasini kolaylastirici bir igleve
sahip olan delil tespiti usulti (485/11 ZPO) s6z konusu diizenlemelere érnek olarak gésterilebilir.
Ancak, bu hakimler uygulamada pek fazla yer bulmamistir[43].

Alman hukuk sisteminde, AUG ydntemlerinden birisi olan uzlagtirmayla ilgili olarak birtakim
yasal dizenlemeler yapilmigtir.
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Bunlardan ilki, Bavyera (Bayern) Uzlagsma Kanunu’dur. S6z konusu Kanun uyarinca, dava
yoluna gidilmeden énce uzlasma slrecine islerlik kazandiriimasi bir dava sarti olarak
dngdrilmis ve zorunlu kilinmistir. Ongériilen zorunlulugun kapsamina, sulh hukuk
mahkemesinin gbrev alanina giren ve 750 Euro’yu agsmayan malvarhgi uyusmazliklari,
komsuluk hukukundan dogan bazi uyusmazliklar ve basin ya da yayin yolu ile islenmemis
olmak sartiyla, kiginin seref ve haysiyetine ydnelik saldirilardan kaynaklanan uyusmazliklar dahil
edilmigtir[44]. Uzlastiricinin se¢im hakki taraflara birakilmistir. Taraf vekili konumunda
bulunmayan ve baro tarafindan akredite edilmis olan avukatlar, noterler, sanayi ve ticaret
odalarinin, birliklerinin, meslek kuruluglarinin ve benzeri kuruluglarin binyesinde olusturulmus
olan uzlagma birimleri, uzlastirici olarak gérevlendirilebilir [45].

Uzlagma streci tamamen gizli yaratalar. Uzlastirici, kendiliginden tanik ve bilirkisi davet
edemez; ancak, taraflar masrafini karsilayip gérigmelere tanik veya bilirkigi getirmigler ise,
uzlastirici bunlar dinleyebilir, kesif ve muayene yolu ile tespitlerde bulunabilir. Taraflar
muzakereler sirasinda bizzat hazir bulunmak zorundadirlar; ama, isterlerse avukatlarini da
muzakerelere ¢agirabilirler. Uzlastirici, onaylarini almak sartiyla, taraflarin her biri ile tek basina
gOrasebilir. Uzlastirici taraflarin ¢éztime iligkin tekliflerini mizakere eder. Uzlasma mizakereleri
dogrultusunda, taraflara ¢6zim &nerisi veya 6nerileri sunabilir. Uzlagsma sireci sonunda taraflar
bir anlagmaya varabilirlerse, bu durum kaleme alinip taraflar ve uzlastirici tarafindan
imzalandiktan sonra, icraya uygunluk belgesi de alinirsa; anlasma metni mahkeme ilamlari gibi
icra kabiliyetine sahip olur[46].

Almanya’nin Baden-Wadarttemberg Eyaletinde de mahkeme digi zorunlu uzlagmaya iligkin bir
dizenleme yapilmistir[47]. Uzlasmanin uygulanacagi alanlar ve yasal zorunlulugun dava sarti
olarak 6ngorilmesi, Bavyera Eyaleti'ndekine paralel bir sekilde dizenlenmigtir

[48]

. Her sulh mahkemesinin yargi cevresi icinde, Alman Medeni Usul Kanununun 794. maddesinin
1. fikrasinda tanimlanan uzlagma mercilerine ek olarak ve onlarla ayni statide kabul edilecek
bir uzlagma biriminin kurulmasi 6ngorulmustar. Uzlastirma iglevi, sulh hukuk mahkemesi yazi
isleri madird veya Baro’nun uzlastirici listesinde yer alan avukatlar tarafindan gercgeklestirilir.
Baro listesinde yeteri kadar uzlastirici olmamasi durumunda, listeye kaydedilmek isteyen diger
kisiler hakkindaki karari sulh mahkemesi hakimi verir. Taraflar anlasarak listeden bir uzlastirici
secebilirler; eger anlagsamazlarsa, sulh hukuk mahkemesi yazi igleri midurt listeden bir kigiyi
uzlastirici olarak belirler. Uzlagsma sireci, taraflardan birinin uzlagsma merciine bagvuruda
bulunmasi ile baglar ve en ¢ok (¢ ay icinde tamamlanir. Taraflar, makdl bir mazeretleri yoksa,
muzakereler sirasinda hazir bulunmak zorundadirlar; ama, isterlerse avukatlarinin veya
danigmanlarinin yardimini alabilirler

[49]
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Uzlagma goOrasmeleri, aksi kararlastiriimadikga, gizli olarak yaratalur. Uzlastirici, kendiliginden
tanik ve bilirkisi davet edemez; ancak, taraflar masrafini karsilayip gérismelere tanik veya
bilirkisi getirmigler ise, uzlastirici bunlar dinleyebilir, ibraz edilen belgeleri inceleyebilir, taraflarin
onay! ile kesif ve muayene yolu ile tespitlerde bulunabilir. Uzlagma slreci sonunda anlagsma
saglanirsa ve anlasma metni yazi isleri mtdurd tarafindan onaylanip icra edilebilirlik serhi
disilUrse, anlasma metni mahkeme ilamlari gibi icra kabiliyetine sahip olur (ilam niteliginde
belge)[50].

Almanya’nin Nordhein-Westfalen Eyaletinde de zorunlu uzlagsma 6éngértlmastir. Burada da
uzlagsmanin uygulanacag! alanlar yasal olarak dizenlenmistir. Ancak burada, sulh hukuk
mahkemesinin gorev alanina giren malvarligi uyusmazliklari i¢in Ust sinir 600 Euro olarak
belirlenmistir. Uzlastirici olarak gérev alabilecek kigiler, Hakemlik Kanunu’na gére olusturulmus
birimlerin blnyesindeki uzlagma mercileri veya talep Gzerine Alman Medeni Usul Kanununun
794. maddesinin 1. fikrasinda tanimlanan uzlagsma mercii olarak kabul edilmis gercek veya tizel
kisilerdir. Uzlastirici olacak kisilerin hem ehliyet hem kisilik 6zellikleri ydninden uygun olmasi
gerekmektedir. Uzlastirici ile taraflar arasinda bir akrabalik iligkisi var ise, uzlastirici gérevden
kaginmak zorundadir. Taraflar, uzlagsma gérismelerinde bizzat hazir bulunmak zorundadirlar[51

]

E. Avusturya

Avusturya’da, blyuk élciide Avrupa Birligi Arabuluculuk Direktifi Tasarisindan etkilenilerek,
hukuk uyusmazlhklari baglaminda arabuluculuk ile ilgili bir federal kanun ¢ikariimistir[52]. S6z
konusu kanun, batin 6zel hukuk alanini kapsamaktadir. Karakteristik 6zelligi, arabuluculuk
sUrecinin ihtiyari olusudur. S6z konusu kanunda sirasiyla, genel hikiimler, Adalet Bakanligr’'nca
Arabuluculuk Danigma Kurulu olusturulmasi, arabulucularin listesinin olusturulmasi, listeye
kayith arabulucularin haklari ve yuokamlalUkleri, strelerin durmasi, egitim kurumlari ve stajyerlik
ile cezai hukamler, toplam 36 maddede dizenlenmigtir

[53]

Taraflar, hukuki uyusmazhgr arabulucuya dogrudan dogruya géturebilecekleri gibi, mahkemenin
Onerisi Uzerine de goturebilirler. “Butlin 6zel hukuk alani” ifadesinden anlagiimasi gereken,
“esasI hakkinda hukuk mahkemelerinin karar vermeye yetkili oldugu her tirl0 hukuk
uyusmazhgi”dir. Arabulucular listesine kayith olabilmek igin 28 yasini bitirmis olmak, mesleki

uzmanliga sahip olmak, glvenilir olmak ve arabuluculugun icrasindan kaynaklanabilecek
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zararlarin tazmini igin sorumluluk sigortasi yaptirmig olmak gerekmektedir. Arabuluculuk siciline
kayit 5 seneligine yapilmaktadir. Eger arabulucu, meslek ici egitim ile gelisim gdsterdigini
belgelendirebilirse, s6z konusu streyi 10 yil daha uzatabilir. Ayni uyusmazlik ¢gergevesinde,
arabuluculuk, vekillik ve danismanlik sifatlari birlesemez. Arabuluculuk strecinde gizlilik esastir.
Bu durum, arabulucunun yardimci personeli bakimindan da gegerlidir. Kayitl bir arabulucuya
basvurulmasi ve arabuluculuk sdrecinin igletiimeye baslatiimasi ve devam ettiriimesi,
zamanagimi sureleri ve hak duguracu surelerin igletiimesini durdurur. Arabulucu, arabuluculuk
sUrecinin baglangicini, igleyisini ve slire¢ sonunda gelinen noktayi belgeler[54].

F. Fransa

Fransa’da, zorunlu sulh kurumunun uygulamalari oldukga eskiye dayanmaktadir. Fransiz
ekoliindeki sulh hakimi conciliateur ve mediateur adiyla anilmaktadir. Sé6z konusu dizenlemeler
1789 ihtilali ile getirilmis, 1849 yilinda kaldirilmis ve daha sonra yumusatiimis bir sekilde 1976
tarininde tekrar getirilmistir. En son olarak da 1995 yilinda kabul edilen Fransiz Yeni Medeni
Usul Kanunu ile zorunlu olma &zelligini yitirmigtir[55].

FYMUK m. 127 ve m. 131 arasinda diizenlenen uzlastirma prosedirt uyarinca[56], taraflar, tim
dava sUresince, kendiliginden veya hakimin

[57]

girisimi ile uzlagsma yolunu secebilirler (m. 127). Uzlastirma, aksine 6zel bir hUkiim yoksa,
hakimin uygun gdrecegi (takdir edecegi) yer ve zamanda gergeklesir (m. 128). Taraflar, her
zaman hakimden uzlagmalarini tespit etmesini isteyebilirler (m. 129). Uzlasma anlagmasinin
icerigi, kismi de olsa, hakim ve taraflar tarafindan imzalanmis olan bir tutanak ile tespit edilir (m.
130). Uzlasma anlagsmasi tutanaginin suretleri dagitilabilir; bunlar icra edilebilir belge (ilam
niteliginde belge) degeri kazanir (m. 131).

Uzlagsma kurumunun yaninda, 1996’da yapilan ek diizenleme ile “arabuluculuk” kurumu da
Fransiz Hukuku’nda kabul edilmigtir. Arabuluculuk kurumu FYMUK’nun 131/l ve 131/XV.
maddeleri arasinda dizenlenmistir[58]. S6z konusu diizenleme uyarinca, davaya (uyusmazhga)
bakan (el atmis olan) hakim, taraflarin da onayini aldiktan sonra; taraflari dinleyerek ve
goruslerini karsilastirarak, kendilerini kargi kargiya getiren uyusmazliga kendilerinin bir ¢6zim
bulmasina izin veren (olanak taniyan) bir Gg¢uncu kigiyi atayabilir (m. 131/1, ¢.1). Bu yetki,
yargilama strecinde, ara karari vermis olan hakime de (esit olarak) aittir (m. 131/1, c. 2).
Arabuluculuk, uyusmazligin tamami veya bir kismi icin s6z konusu olabilir (m. 131/11, c. 1).
Héakim, higbir durumda davadan elini gekmis olmaz ve her zaman gerekli tedbirleri alabilir
(islemleri yapabilir) (m. 131/Il, c. 2). Arabuluculugun baslangi¢ sureci G¢ ay! gegemez. Bu gorev,
eger arabulucu talep ederse, ayni sire ile bir defa daha yenilenebilir (m. 131/IIl). Arabuluculuk
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icin, gergek bir kisi ya da bir dernek (kurulug, merkez) gorevlendirilebilir (m. 131/IV, c. 1). EGer
atanan kisi dernek ise, onun kanuni temsilcisi, bu etkinligi dernek adina yerine getirmeyi garanti
eden gercek kisilerin adlarini hdkimin onayina sunar (m. 131/1V, c. 2).

Arabulucunun dizgun bir adli sicile sahip olmasi ve idari veya disiplin yaptirrmina maruz
kalmamis olmasi gerekmektedir. Ayrica mesleki tecriibe, olayin niteligine gore gerekli olan
formasyon ve bagimsizlik da dogrulanmali ve sunulmalidir (m. 131/V). Arabuluculugu baglatan
karar, taraflarin anlagsmasini, arabulucunun atanmasini, gérevinin baslangi¢ suresini ve hangi
tarinte tekrar durusma asamasina gecilecegini icerir. Arabulucunun olasi Ucretine yakin bir
avans ve bu avansin kim veya kimler tarafindan 6denecegi belirlenir. Odeme yapilmazsa karar
diser (hikimsuz olur) ve yargilamaya devam edilir (m. 131/VI). Arabulucunun tahkikat iglemi
yapma yetkisi yoktur. Bununla birlikte, taraflarin anlagsmasiyla ve arabuluculuk gerektiriyorsa,
rizasi olan Gguncu kigileri dinleyebilir. Arabulucu, ayni mahkemedeki yargilama sirecinde, bir
tahkikat islemini (tedbirini) yerine getirmek Uzere gorevlendirilemez (m. 131/VIIl).

Hakim, her zaman, taraflardan birinin talebiyle veya arabulucunun inisiyatifi (girisimi) ile ya da
surecin iyi islemedigini gordigu takdirde kendiliginden, arabuluculuk gérevini sonlandirabilir (m.
131/X). Hakim, taraflarin talebiyle, onlarin kendisine sunmus oldugu anlasmayi onaylar (tasdik
eder). Onama, cekismesiz yargiya tabidir (m. 131/XIl). Hakim gdrevinin bitiminde arabulucunun
Ucretini beliler, ona tahsil yetkisi ve eger isterse icra edilebilir bir belge verir (m. 131/XIII).
Arabulucunun tespitleri ve topladigi beyanlar, taraflarin izni olmadan, prosedirin devaminda
veya bir baska dava ¢ergevesindeki yargilamanin seyrinde, ibraz edilemez ve ileri strllemez
(m. 131/X1V). Arabuluculugu baglatan, streci yenileyen veya sona erdiren karar igin istinaf yolu
kapalidir (istinafa elverigli degildir) (m. 131/XV).

G. Belcgika

Belgika Hukuku’nda arabuluculuk kurumu ile ilgili dizenleme, 10.10.1967 tarihli Usul
Kanunu’na, “Arabuluculuk” basligr altinda, yedinci bolim olarak (m. 1724-1737) eklenmistir[59].
S6z konusu dizenleme, 22.03.2005 tarihinde resmi gazetede yayinlamig ve 30.09.2005
tarininde yararlige girmistir

[60]

. S6z konusu diizenleme, genel prensipler (m. 1724-1729), génalli arabuluculuk (m.
1730-1733) ve adli (yargisal) arabuluculuk (m. 1734-1737) olarak ¢ b6limden olusmaktadir.

Genel prensipleri dizenleyen ilk bdlimde, taraflarin Gzerinde anlasabilecekleri her uyusmazhgin
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arabuluculugun konusu olabilecegi belirtildikten sonra sinirlayici olmayan bir sayma yapilmis,
Medeni Kanun (anlagsmall bosanma, bosanmanin hukuki sonuglar) ve Usul Kanunu’ndaki bazi
konular ile birlikte yasamadan (cohabitation) dogan uyusmazliklar bu kapsamda kabul edilmigtir
(1724/1). Kamu tizel kisilerinin de Kanunda 6ngérilen durumlarda veya Bakanlar Kurulu’nda
alinmis Kral Kararnamesi (arrété royal) ile arabuluculugun bir tarafi olabilecedi ayrica
dizenlenmigtir (m. 1724/11).

S6z konusu duzenlemeye gbére, her anlasma, taraflarin, aralarinda ¢ikan uyusmazlkla ilgili
olarak (gecerlilik, olusum, yorum, icra, fesih) bagka bir yola bagvurmadan 6nce arabuluculuga
gidecegini taahh(t eden bir arabuluculuk sarti (kaydi) igerebilir (m. 1725/1). Bbyle bir
arabuluculuk sarti iceren uyusmazliga bakan hakim veya hakem, sart gecerliligini yitirmedikge,
taraflardan birinin talebi ile davayi incelemeye ara verir. itiraz, diger tim savunma ve itirazlardan
once ileri stralmelidir. Taraflarin ya da taraflardan birinin, arabuluculugun bittigini mahkeme
kalemine ve diger taraflara teblig etmesi ile dava mahkemede incelenmeye devam eder (m.
1725/11). Arabuluculuk sarti, gecici ve ihtiyati tedbirlerin talep edilmesini engellemez. Bu
taleplerin yerine getirilmesi, arabuluculuktan vazgecgcmeyi (el gcektirmeyi) gerektirmez (m.
1725/111).

1727. maddeye gore olusturulacak olan komisyon tarafindan kabul edilebilmek (onaylanmak)
icin arabulucunun kargilamasi gereken asgari 6zellikler de genel prensiplerde belirtilmistir
(gecmiste veya su anda yapmis oldugu calisma ile uyusmazligin cinsi bakimindan gereken
nitelige sahip olmak, olayin niteligine gére arabuluculugun uygulanmasi igin uygun olan egitimin
veya tecribenin kanitlanmasi, arabuluculugun uygulanmasi i¢in gerekli olan bagimsizhgin ve
tarafsizligin garantisinin sunulmasi, adli sicilin temiz olmasi gibi) (m. 1726/1). Onaylanmis
arabulucular, programi komisyon tarafindan onaylanmis olan devamli bir formasyonu (egitimi)
almayi kabul ederler (m. 1726/11).

1727. maddede, bir genel komisyondan ve 6zel komisyonlardan olusacak, bir arabuluculuk
federal komisyonu olusturulmasi 6ngdrtlmuis ve bu komisyonlarin nasil olusturulacagi ve
gbrevleri ayrintili olarak dizenlenmigtir. Bu ¢ergevede olusturulacak genel komisyonda,
arabuluculuk konusunda uzmanlasmis 2 avukat, 2 noter ve ne avukat ne de noter olan 2
arabulucu temsilcisi olmak Gzere toplam 6 kigi yer alir. Genel komisyona bilgi vermek Gzere
kurulan 6zel komisyonlar, aile konusunda, medenti ve ticari konularda ve sosyal konularda
olmak Gzere 3 tirde kurulur. Bu 6zel komisyonlar, kendi 6zel branglarinin gerektirdigi
arabuluculuk konularinda uzmanlagsmis 2 avukat, 2 noter ve ne avukat ne de noter olan 2
arabulucu temsilcisi olmak tzere toplam 6 kigsiden olugur. Bunlarin fiili gérev sureleri 4 yildir ve
gerektiginde bu slre uzatilabilir.
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1728. maddede, gizlilik konusu dizenlenmistir. Arabuluculuk nedeniyle hazirlanan belgeler ve
yapilan gérigmeler ve bunlar igin gerekli olan seyler gizlidir. Bunlar adli, idari prosedurde,
hakemde veya uyusmazligi ¢ézmede kullanilan diger yontemlerde delil olarak kullanilamaz ve
mahkeme disi ikrar olarak da kabul edilemez. Gizlilik taraflarin istegiyle, 6zellikle hakime
anlasmayi onaylamasi icin izin vermek icin, kaldirilabilir.

Arabulucu, gérevi ve onun gerekleri cergevesinde, taraflarin onayiyla, rizasi olan tgtncu kisileri
dinleyebilir; olayin karmasikhgr gerektiriyorsa bilirkisiye basvurabilir. Bu kisiler igin de gizlilik
mecburiyeti vardir (m. 1728/Il). Taraflardan her biri, bu durum kendisine zarar vermeksizin,
arabuluculugu bitirebilir (m. 1729).

GOnalla arabuluculugu dizenleyen ikinci bélimde, taraflarin yargisal siregten dnce veya
yargisal sire¢ sirasinda arabuluculuk yoluna basvurabilecekleri belirtiimistir. Taraflar
arabulucuyu kendileri se¢ebilecekleri gibi, arabulucunun segimi i¢in Gglncl bir Kisiyi de
gorevlendirebilirler (m. 1730/1). Taraflardan birinin digerine yapacagi taahhitli 6neri Gzerine,
dava ile ilgili olarak zamanagimi bir ay streyle durur (m. 1730/11l). Taraflar ile arabulucu
arasinda, arabuluculugun isleyis seklini ve siresini de iceren bir protokol hazirlanir ve imzalanir.
S6z konusu protokolin imzalanmasi ile zamanasimi stresi durur (m. 1731/11l). Taraflarin hemen
anlasmasi durumu diginda, taraflarin veya arabulucunun, diger taraf veya taraflara,
arabuluculuk sdrecine kendi istegi ile son verdigini taahhitli olarak teblig etmesinden bir ay
sonra zamanagimi suresi islemeye devam eder (m. 1731/1V). Arabuluculuk sirecinin sonunda
taraflar bir anlagsmaya varirlarsa, bu durum, taraflarin yokimlaltklerinin kesin olarak belirlendigi
bir tutanak ile tespit edilir (m. 1732). Bu durumda, eger sureci isleten arabulucu Komisyon
tarafindan onaylanmig bir arabulucu ise, tutanak hakimin onayina sunulur. Hakim, burada
sadece kamu dizeni ve eger aile arabuluculugu s6z konusu ise resit olmayan gocuklarin
haklarina aykirilik denetimi yapabilir. Hakimin onayladigi belge (tutanak), ilam niteliginde belge
olarak kabul edilir (m. 1733).

Yargisal arabuluculugun dizenlendigi G¢inct bélimde ise, dava hakkinda bir karar verilmedigi
sUrece, hakim, davanin her asamasinda, taraflarin ortak karariyla veya kendi inisiyatifi ile
arabuluculuk karar alabilir (m. 1734/l). Taraflar, Komisyon tarafindan onaylanmis bir arabulucu
Uzerinde anlagabilecekleri gibi; Komisyonca onaylanmig higbir arabulucunun gerekli yeterlilige
sahip olmadidini ispat ederek ve gerekgeli bir taleple, hakimden, Komisyonca onaylanmamis bir
arabulucunun atanmasini da isteyebilirler. Arabuluculugun baslangi¢ slresi U¢ aydan fazla
olamaz. Taraflar anlasarak arabuluculuga karar vermiglerse, bu konudaki taleplerini iceren
dilekgelerini mahkemeye sunduklari giinden itibaren yargilama prosedurt durur (m. 1734/V).
Arabuluculuk sireci, uyugsmazligin tamami ya da bir kismi igin igletilebilir (m. 1735/11). Hakim,
arabuluculuk slreci boyunca, gerekli gérdigu tim tedbirleri alabilir; taraflarin veya
arabulucunun istegi ile streci siresinden 6nce sonlandirabilir (m. 1735/111). Secilen arabulucu,
taraflarin anlagsmasiyla, strecin her agsamasinda bir bagka arabulucu ile degistirilebilir (m.
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1735/1V). Taraflar, arabuluculuk surecinin bitmesini beklemeden, yargilama prosedirine tekrar
islerlik kazandirabilir (m. 1735/V). Eger arabuluculuk slreci sonunda taraflar bir anlagsmaya
varmiglarsa, kismi de olsa, bu anlagmayi hakimin onayina sunabilirler. Hakimin buradaki
denetleme yetkisi ve onaylanan belgenin hukuki niteligi, génulli arabuluculukta oldugu gibidir.
Hakim, eger faydali oldugunu dasinlyorsa, taraflarin da onayini alarak, arabuluculuk stirecini
uzatabilir (m. 1736). Arabuluculuk sirecini baglatan, uzatan veya bitiren karar temyiz edilemez
(m. 1737).

3. ALTERNATIF UYUSMAZLIK GOZUM YOLLARININ MAHKEMEDE CEREYAN EDEN
YARGILAMAYA GORE OLUMLU YONLERI

Alternatif uyusmazlik ¢bézim ydntemleri, yargisal sistemin yerine ikame edilmeye c¢aligilan veya
onunla rekabet halinde olan bir ¢éztmler sireci degildir. S6z konusu yéntemlerin asil amaci,
kigUk gapta olan ve kamu dizenini ilgilendirmeyen uyusmazliklarin, adli bir soruna
dénismeden ¢bzimunu gergeklestirmektir[61]. Alternatif uyusmazlik ¢bzamleri ile taraflar
uzlastirma strecine dahil olmakta ve kendi iradeleriyle uzlasarak haklarina ulagsmaktadir.
Alternatif uyusmazlik ¢6zimu bu yonayle, devletin, yargi yetkisi disinda uyusmazliklarin ¢ézima
konusunda vatandaslarina sundugu bir imkandir.

Aralarinda uyusmazlik bulunan taraflar, yargisal yollara veya alternatif ¢6zim yollarina
basvurmak konusunda tam bir serbestiye sahiplerdir. Uyusmazligin ¢6zimda igin alternatif bir
¢6zUm ydnteminin kararlastirilmis olmasi, Devletin mutlak yargilama yetkisini ortadan
kaldirmadigi gibi; alternatif uyusmazlik ¢bzim ydntemi ile ilgili bir kayit, diger tarafa herhangi bir
itiraz hakki vermez[62]. Bununla beraber, taraflarin, Devlet mahkemelerinde gérilen “yargilama”
yerine, alternatif bir uyusmazlik ¢6zim yolu tercih etmeleri, kendilerine birtakim avantajlar
getirebilir [63]. Alternatif uyusmazlik ¢6zim yéntemlerinin, mahkemede
cereyan eden “yargilama”ya gore olumlu ydnlerini degerlendirmek gerekirse:

Taraflar uyusmazlik ¢6zim strecine dogrudan dogruya katilirlar ve 6zellikle
sonucun elde edilmesinde egemendirler,
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. Uyusmazlik ¢bzim siarecinde gizlilik ilkesi gegerli oldugu igin, taraflar
arasindaki iligkiler zarar gérmeden gelecekte de devam edebilir[64],

. Uyusmazliklar daha az giderle ve daha seri bir sekilde ¢6zime kavusturulur|
65]

Taraflarin haklihgindan ziyade aralarindaki menfaatler dengesinin tekrar
kurulmasi gOzetilir; bir bagka ifadeyle, gegmisi degil gelecegi gézeten bir anlayis hakimdir,

Her iki tarafin da tatmin edilmesini amaglayan (kazan-kazan) bir anlayis
egemendir,

Daha esnek ve daha ihmli bir stire¢ olmasi dolayisiyla daha yaratici
c¢6zUmler ortaya konulabilir,

Uyusmazlik konusu, uzman kigilerce incelenebilir ve degerlendirilebilir.

Tim bu olumlu yénlerinin diginda, elbette AUC yollari bakimindan da birtakim olumsuz
durumlar séz konusu olabilir. Ornegin, taraflarin herhangi birinde uzlasmaya varmak konusunda
genel bir isteksizlik olmasi durumunda, sdreg bir islerlik kazanamayacaktir[66]. Yine, taraflar
arasinda mali veya hukuki bir esitsizligin olmasi durumu, strecin olumlu bir sekilde iglemesini ve
her iki tarafin da memnun olacagi bir ¢6zime ulasiimasini engelleyecektir

[67]

. Ayrica, ¢0zUm sirecine katki saglayacak olan Ugtncu kisilerin bagimsizligindaki,
tarafsizligindaki ve kalitesindeki yetersizlik, AUC yollarinin kendisinden beklenen olumlu etkiyi
yaratmasini engelleyebilir

[68]

. Son olarak sdylemek gerekir ki AUC yollari, klicik uyusmazliklar ve taraflarin Gzerinde
serbestce tasarruf edebilecekleri islerden kaynaklanan uyusmazlilarda iglerlik kazanan bir
¢bzUmler sdreci oldugu igin, islevinin sinirli kalmasi durumu ortaya ¢ikmaktadir

[69]
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4. ARABULUCULUK YONTEMI

Alternatif uyusmazlik ¢6zam yollari sinirli degildir. Her Glkeye ve Ulkelerin sosyolojik
gerceklerine uygun alternatif uyusmazlik ¢bézim ydéntemleri mevcuttur. Ancak, arabuluculuk
yontemi, alternatif uyusmazhk ¢6zim ydntemleri icinde en yaygin ve basaril olarak
uygulanilanidir[70].

Arabuluculuk, uyusmazlik icine diismas olan taraflari konugsmak ve mizakerelerde bulunmak
amaciyla bir araya getiren, birbirlerini anlamalarini ve bu suretle “kendi ¢éztmlerini kendilerinin
Uretmelerini saglamak” icin aralarindaki iletisimi kolaylastiran, uzman egitimi almig, timayle
bagimsiz, tarafsiz ve objektif bir konumda bulunan tGg¢lincu kiginin katkisi ya da katilimiyla
yurGatalen, génallh yani ihtiyari olarak islerlik kazanan bir uyusmazlik ¢6zme yéntemidir[71]. Bir
bagka ifadeyle, arabulucu, uyusmazlik hakkinda herhangi bir karar veremez

[72]

. Taraflara ¢6zim 6nerilerinde bulunamaz

[73]

. Arabulucu, sistematik bir bicimde iletisim teknikleri uygulamak suretiyle, taraflar arasinda
iletisimin kurulmasini kolaylastirir ve diyalog surecinin iglerlik kazanmasina ve bunun canli
tutulmasina katki saglar

[74]

. Taraflara rahat ve 6zgUr bir mizakere ortami yaratmak suretiyle, sorumluluklari timuyle
kendilerine ait olmak tzere, kendi ¢éztUmlerini kendilerinin bulmasina yardimci olur. Diger bir
anlatimla arabulucu, uyusmazligi bir karar vermek suretiyle ¢6zmeyi degil; ikna ve telkin
ybntemiyle, taraflarin yeniden mizakerelere girismelerine ve bir anlagsma saglamalarina imkan
veren bir ortami olusturmay hedefler. Arabulucu, hakliylr veya haksizi bulmaya yahut
belirlemeye yonelik olarak degil; taraflarin her ikisinin de menfaatlerinin en uygun sekilde
dengelenmesini 6ngdren bir anlagsma zeminin bulunmasina ¢aba sarf ederek, uyusmazhgin
¢6zime kavusturulmasini gergeklestirmeye ¢aligir

[75]

. Arabulucu, taraflarin Gzerinde anlasabilecekleri noktalari, ortak paydalar tespit eder ve bu
zemin Uzerinde mutabakata varmalarina yonelik olarak faaliyet gosterir

[76]

. Taraflara ¢6zUm 6nerisi geligtirip bunu onlara empoze edemez ve gelistirilen ¢6zim Onerisi
Uzerinde anlagsmaya varmalari i¢in onlari zorlayamaz
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[77]

. Arabuluculuk gérismelerinde, taraflarin birbirleri ile iletisim kurmalari ve bu iletigsimin
pekistiriimesi suretiyle, birbirlerine ait menfaatleri ve ortak yénleri daha iyi anlamalari, hukuki
durumlarindaki gugli ve zayif noktalar ile ¢6zime ulagsilmamasi halinde dogabilecek sonuglari
gormeleri ve somut duruma goére iglerlik kazanabilecek degisik ¢6zim segeneklerini genel bir
cercevede Uretip, degerlendirmeleri saglanir. Arabuluculuk sirecinin igleyisinde ve sonucun
elde edilmesinde timuyle taraflar egemendir

[78]

Arabuluculuk yontemi ¢ergevesinde, vurgulanmasi gereken bir diger konu ise, uyusmazligin
¢6zimu baglaminda taraflardan birisinin sunmus oldugu somut bir énerinin, arabulucu
tarafindan karsi tarafa iletilmesinin, arabulucu tarafindan ¢6zim Onerisi gelistirilip diger tarafa
empoze edilmesi seklinde yorumlanamayacagidir. Yine bu ¢ergevede, son olarak tzerinde
durulmasi gereken diger bir konu ise, arabuluculuk strecinin, sirecin basindan sonuna dek
timayle ihtiyari olarak iglerlik kazanan, génulli olarak uygulanma alani bulan bir uyusmazhk
¢6zum yontemi oldugudur[79].

5. ARABULUCULUK YONTEMININ SAHIP OLDUGU ILKELER

Arabuluculuk yoluyla uyusmazlik cézme yonteminin en temel ilkeleri, “gonulluluk” ve “egitlik”
ilkeleridir. Bu ilkeler, arabuluculuk yoluyla uyusmazlik ¢ézme ydnteminin niteliginden
kaynaklanmaktadir. Zira, devlet yargisi disinda, bu yola basvurmak, streci ylritmek ve
sonuglandirmak bakimindan génulll olmak bu yolun basarisini saglamaktadir. Ayrica, taraflar
bu yola basvururken ve slreci yuraturken, esit olduklari ve bunu hissettikleri élgtide slrecin

basarili olmasi mimkandur. Ayrica, “bizzat hazir bulunma”, “taraf hakimiyeti” ve “gizlilik” de
diger ilkeler olarak sayilabilir[80].

Taraflar, dncelikle, uyusmazligi arabuluculuk yoluyla sonuclandirmak konusunda anlagmalidirlar
[81]

. Taraflarin her ikisini veya birini, zorla bu strecin igine dahil etmek mumkin degildir.
Uyusmazligin devlet yargisina tagsinmadan ¢ézilmesi icin, hem kanuni diizenlemelerle hem de
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uygulamada, taraflar tesvik edilebilir. Arabuluculuk sirecini cazip kilacak bazi tedbirler alinabilir.
Ancak, taraflari buna mutlak anlamda zorlamak, bu yolun niteligine tamamen aykiridir

[82]

. Bu baglamda, tegvik etmek ile zorlamak arasindaki sinirin iyi gizilmesi gerekir. Stphesiz, bir
uyusmazhgi inatla strdirmek veya ¢6zimui zora sokmak igin ¢caba gdsteren tarafi
engellemekte, taraflarin disinda, kamunun da yarari vardir. Nitekim mahkeme 6ntnde yapilan
yargilamalarda da kot niyetle dava acan ya da duaristllk kuralina aykiri davranan taraflar icin
birtakim yaptirimlar 6ngérilmastir. Ancak, bu durum, ne olursa olsun taraflari mahkeme
disinda bir ¢6zime zorlamak sonucunu doguramaz; aksi halde, herkesin mesru vasita ve
yollardan hak arama 6ézgurligine sahip oldugu konusundaki Anayasa hikmune aykirilik
meydana gelir

[83]

. Géndlstz ve isteksiz, sirf mecbur olundudu icin baslayan bdyle bir stirecten basarili sonu¢ da
elde edilemez. Tarafi zorla masaya getirmek mimkin olsa da zorla masada tutmak ve bir
muzakere zemini olugturmak mamkun olmaz. Ayrica, gonulstz yapilan bir anlagsma da kalici
olamaz ve en azindan uygulamasinda bir ¢ok sorun ortaya ¢ikabilir. Taraflar, strecin génalll
olmasi baglaminda, arabuluculuk faaliyetinin baslangicinda, strecin hangi kapsamda ve nasil
yurGtalecegini belirleyebilirler.

Arabuluculuk faaliyetinin géndlld (iradi) olmasinin geregi olarak, taraflarin, baglattiklari bu sireci
devam ettirip ettirmemek konusunda da serbestileri s6z konusudur. Taraflar, istedikleri zaman
bu strecten ¢ekilebilirler. Bu strecin nasil sonuglandirilacagi da taraflara baghdir. Uyusmazhgi
tamamen ¢Ozen bir anlagmaya varilabilecegi gibi, kismen de ¢d6zime varilabilir veya farkli bir
¢6zimle de arabuluculuk faaliyeti sonuglandirilabilir[84]. Yani sireg, her zaman bir uzlagsma ve
anlasmayla sonuclandirilmak zorunda degildir. Bu durum, arabuluculugun esnek yapisinin da
bir geregidir [85].

Taraflar, arabuluculuk ¢6zim yoluna bagvururken ve stire¢ boyunca esit haklara sahiptir. Esitlik,
hemen her konuda, 6zellikle de uyusmazhgin ¢éziminde 6ncelikle g6z 6niinde tutulmasi
gereken Anayasal bir ilkedir. Egitlik, hem yargilama yapilarak varilan ¢ézim ydntemlerinde hem
de yargilama yapilmadan varilan ¢6ztm ydntemlerinde ortak bir ilkedir[86]. Ancak, her iki c6zim
yénteminde uygulanmasi ve kapsami belirli farklliklar tagimaktadir. Bu farkhliklar, uyusmazlik
¢6zim yonteminin niteligi ve taraflarin bu yontem igindeki konumlarindan kaynaklanmaktadir.
Kendisini diger taraf ile tam olarak esit hissetmeyen veya kanunen bdyle islem gérmeyen bir
tarafin, uzlasmasindan degil, zorunlu olarak bir sonuca katlanmasindan s6z edilebilir. Kanun
6ndnde esit olmak ve uyusmazlik ¢6zim sirecinde esit haklara sahip olmak, bir uyusmazlik
hangi yolla ¢6zulurse ¢6zulstn gozetilmesi gereken bir ilkedir. Yargi organlari 6niinde
uyusmazliklar ¢ézultrken de esitlik, adil yargilanma ve hukuki dinlenilme hakkinin bir geregidir.
Ayni sekilde, silahlarin esitligi ilkesi olarak da ifade edilen, yargilamada taraflarin esit hak ve
imkéanlara sahip olmasi, her zaman g6z éninde tutulmasi gereken bir ilkedir. Benzer bir durum,
arabuluculuk yoluyla uyusmazhgin ¢6zimuinde de s6z konusudur. Taraflardan birisini diglayarak
veya ona daha az s6z hakki vererek varilan sonugta, gercek bir uzlagsmadan ya da anlasmadan
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s6z edilemez. Devlet yargisi 6ninde esit olan taraflarin, gonalli olarak baslatip yurattukleri
arabuluculuk slrecinde esit olmamalari distnilemez.

Arabuluculuk yénteminde, gbzetilmesi gereken ilkelerden birisi de gizliliktir[87]. Taraflarin devlet
yargisi diginda, arabuluculuk yoluyla uyusmazligi c6zmek istemelerinin en 6nemli
sebeplerinden biri, aralarindaki uyusmazligin t¢lincu kigilerce bilinmesini istememeleridir.
Mahkeme 6énlinde yapilan yargilamada durugsmalarin aleni olmasi, temelini Anayasa’da bulan
bir kuraldir ve gizlilik istisnaidir. Gizlilik, bazen, taraflarin mahkeme digindaki uyusmazlik ¢6zim
yollarina bagvurmalarindaki en énemli etken olabilir. Onemli ticari iliskileri olan iki tarafin,
ylksek meblaglara varan bir konuda uyusmazlik iginde olduklarini Ggtnci kisilerin bilmesi,
onlarin piyasadaki itibarlarini ve ig iligkilerini etkileyebilir ya da iki taraf arasinda sir niteligindeki
birtakim konularin kamuoyu énline ¢ikmasi istenmeyebilir. Karsilikli suglamalarla yartttlen bir
yargilamadan sonra, taraflarin tekrar eski iligkilerini stirdirmeleri mimkuan degildir. Bununla
birlikte, gizli ve sadece taraflar arasinda kalan bir uyusmazlik ¢ézim sidrecinde, taraflarin daha
dikkatli davranmasi, birbirlerine zarar vermek yerine uyusmazligi ¢6zmeye odaklanmalari
mUmkuin olabilmektedir. Bu durum ise, ¢6zimun daha kolay bulunmasina yardimci olacagi gibi,
duygusal tepkiler yerine kendi kontrollerinde mantikli ¢6ztim arayiglarini mimkdn kilacak,
gelecekte de iligkilerin strdlrilmesine katki saglayacaktir

[88]

Gizlilik, taraflarin kendi arasinda s6z konusu oldugu gibi, arabulucu bakimindan da dikkat
edilmesi gereken bir ilkedir. Arabulucu, kural olarak, kendisine sunulan veya baska yollarla elde
ettigi bilgi ve belgeleri gizli tutmakla yakimludr[89]. Ancak, taraflar, isterlerse bunun aksini
kararlastirabilirler. Aksini kararlagstirma acgik sekilde olmali ve arabulucu, agik bir irade yoksa,
yorumla bu sonuca varamamalidir. Arabulucu, bir yénuyle kendisine basvurulan uyusmazhk
konusunda taraflarin sirdasidir. Taraflarin kendisi ile paylastigi bu sirlari saklamak
durumundadir. Bu yénUyle arabulucu, sir saklama yukimltlaga altinda bulunan kisilerden biri
sayilacaktir ve kanunlarin 6ngordigu cercevede bir yargilamada tanikliktan ¢gekinme hakkina
sahip olacak [90] ve kanuni bir zorunluluk
olmadikg¢a sir saklama yukimlulaga altinda olacaktir. Arabulucunun bu yakimlilige uymamasi
durumunda, cezai yaptirimlarla kargilasmasi s6z konusu olabilecegi gibi, taraflar da ayrica
arabulucunun hukuki sorumlulugu yoluna gidebileceklerdir.
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SONUC

Bir uyusmazlik s6z konusu oldugunda, en ideal olan, taraflarin karsilikli olarak gérigsmeleri ve
anlasarak uyusmazligi sonlandirmalaridir. Ancak, bu durumun her zaman gergeklesebilecegini
beklemek iyimser bir yaklagim olur. Zira, aralarinda uyusmazlik bulunan taraflarin dogrudan bir
araya gelmesi ve gortiismeler sirasinda masada kalmayi becerebilmeleri, cogu zaman ve daha
¢ok psikolojik nedenlerle oldukga zordur. Taraflar eger yargilama yapilarak uyusmazhgin
¢6zUmu yoluna gitmek isterlerse, ya devlet yargisini ya da tahkim yolunu tercih edeceklerdir.
Her iki yolda da yargilama yapilacak, yargilama bagsladiktan sonra taraflarin rolt ve etkinligi
azalacaktir. Bu durumda, taraflar cogu kez gercgek ilgilerinden ve yararlarindan uzaklagsacaklar
ve aralarindaki uyusmazlik daha da derinlesecektir.

Alternatif uyusmazlik ¢6zim ydntemlerinde ise, uyusmazligi yaratan taraflar, yine kendi
kendilerine uyusmazligi sonlandirabilmekte ve ¢éziime katki saglayabilmektedirler. Bu
baglamda, arabuluculuk yonteminde, dogrudan gérismelerin taraflar Gzerinde yarattigi olumlu
sonuglar ile taraflarin ¢6zim sdrecinde daha etkin olabilmesinin getirdigi olumlu sonuglar bir
potada eritiimektedir. Taraflar, bir Ggtncu kiginin yardimiyla; ancak, yine kendi inisiyatifleri ile
aralarindaki uyusmazhgr ¢cézebilmektedirler.

Taraflar arasindaki uyusmazhgin ¢6zimu, mimkin oldugu kadar, micadeleci ve ¢atismaci
yontemler yerine, barisci ve uzlasmaci yontemlerle saglanirsa, hem bireysel hem de sosyal
kazanimlar daha fazla olacaktir. Bunun i¢in de toplumdaki sosyal anlayisin, egitim sdrecinin ve
kaltarel alt yapinin buna uygun hale getirilmesi ve bu dogrultuda ¢alismalar yapilimasi
gerekmektedir. S6z konusu ydntemlere bagvurulmasinin getirecegdi yararlar, ¢esitli propaganda
araglari ile topluma anlatilmali (6rnegin, su sorununda, aile planlamasi konusunda ve aids
konusunda oldugu gibi) ve toplumda bir uzlagsma bilinci olusturulmaya c¢aligiimalidir.

Yarginin ig yakinun oldukga fazla oldugu tlkemiz bakimindan da alternatif uyusmazlik ¢ézim
yollarinin degerlendirilmesi ve uygulama alani bulmasi yerinde olacaktir. S6z konusu yéntemler
ile ¢6zUm bulabilecek uyusmazliklar, tespit edilir ve bu ydntemler kullanilarak ¢6ziime
kavusturulabilirse, hem yarginin is yuki azalacak hem de sosyal barig korunmus olacaktir.

Burada Uzerinde durulmasi gereken bir konu da alternatif uyusmazlik ¢6zim yéntemlerinin asla
sihirli bir degnek olmadigidir. S6z konusu yéntemler yargi ile birlikte yariyen ve sadece ona
yardimci olabilecek yontemlerdir. Zira, yargi sistemimizin sorunlari boylesine basit bir yonteme
islerlik kazandirilmasi ile ¢ézllebilecek nitelikte ve nicelikte degildir. Ancak, burada belirtmemiz
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gereken bir diger konu da alternatif uyusmazlik ¢c6zim ydntemleri ve 6zelde de arabuluculuk
konusunda, 6zellikle bazi Barolar tarafindan dile getirilen, “cok hukukluluk”, “seriat diizenine
gecis” ve “devlet mahkemelerinde cereyan eden yarginin pasif (etkisiz) hale getiriimesi” gibi

birtakim hukuki dayanaktan yoksun elestirilere katilmamizin mimkin olmadigidir.
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Yildirim, s. 337.
[14]

Pekcanitez/Atalay/Ozekes, s. 692.
[15]

Tanriver, s. 20.
[16]

Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisi’nda, “Uygulanma alani” baglikli
birinci maddede “Bu Kanun, taraflarin tizerinde serbestce tasarruf edebilecekleri islerden
kaynaklanan hukuk uyusmazliklarinda uygulanir.” ifadesine yer verilmigtir. S6z konusu kistas
HUMK m. 518 uyarinca Tahkim yolu i¢in 6ngdrilen bir kistastir. Hentiz doktrin ve uygulamada,
HUMK m. 518’in kapsami ve hangi uyusmazliklarda tahkime gidilecegi konusunda tam olarak
g6rus birligi bulunmazken; daha baglangi¢ asamasinda, arabuluculugun kapsamini tartigmal
hale getirmek yerinde olmamistir. Bu dogrultuda, madde metninin, Avrupa Konseyi
Arabuluculuk Direktifi Tasarisi m. 1/ll uyarinca, “Bu Kanun, medeni ve ticari uyusmazlilarda
uygulanir.” seklinde dizeltiimesi kanaatimizce uygun olacakiir. Ayrica, tlkemizde basarili bir
sekilde uygulanabilecegini disindigimuz “aile arabuluculugu” da agikga kapsam igine
alinmalidir. Zira, aile hukukundan dogan uyusmazliklar, taraflarin Gzerinde serbestce tasarrufta
bulunabilecekleri uyusmazliklardan degildir.

[17]

Tanriver, S.: Yabanci Hakem Kararlarinin Turkiye'de Tenfizi Baglaminda Kamu Dizeninin
Etkisi, Makalelerim (1985-2005), Ankara 2005, s. 110-111.

[18]
lldir, s. 122.
[19]

Pekcanitez/Atalay/Ozekes, s. 724.
[20]

Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisi’nda, arabuluculuk strecinin ne kadar
strecegi konusunda bir belirginlik yoktur. Kanaatimizce, “Arabuluculuk faaliyetinin yUrittlmesi”
baslikli on dérdinct maddede, bu konuda azami bir sinirin 6ngértlmesi gerekmektedir. Burada,
CMK m. 253/XII'de oldugu gibi (30+20) 50 gunlik bir sirenin veya karsilastirmali hukukta

Fransa ve Belgika 6rneklerinde gérdugumuz sekilde, uyusmazligin niteligine gore uzatilabilecek
olan, 3 aylik bir baglangi¢ suresinin dngérilmesi yerinde olacaktir. Bu sekilde, “Arabulucuya
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basvurunun sirelere etkisi” baglkli on besinci maddeye de daha saglikl bir iglerlik
kazandirilacak ve uygulamada bu konuda karsilagilabilecek olan sorunlar (6zellikle dava
acllmadan 6nce arabuluculuk yoluna basvurulmasi durumunda karsilasilabilecek olan sorunlar
bu kapsamda degerlendirilmelidir, zira dava agilmasinin maddi hukuk bakimindan
sonuglarindan biri de dava konusu hak veya alacakla ilgili olarak zamanagimi suresinin
kesilmesi ve hak dustrlci strenin korunmasidir) bertaraf edilmis olacaktir. Burada Gzerinde
durulmasi gereken bir diger konu da Tasarinin on besinci maddesinde, maddi hukuk
bakimindan son derece énemli olan sz konusu surelerin (on beginci maddenin birinci
fikrasindaki ifadeyle, “arabulucuya basvurulmasi halinde duracagi 6ngérilen zamanasimi ve
arabuluculuk slrecinin konusu olan hak ve taleplerin ileri strllmesine iligkin” stirelerin) tekrar ne
zaman iglemeye devam edeceginin acgik¢a belirtiimemis olmasidir. Burada, kargilastirmali
hukukta Belgika érneginde gérdigimuz seklide ve Avrupa Konseyi Arabuluculuk Direkiifi
Tasarisr’'nin yedinci maddesinin ikinci fikrasi uyarinca, “Taraflarin hemen anlagsmasi durumu
disinda, taraflarin veya arabulucunun, diger taraf veya taraflara, arabuluculuk sirecine kendi
iste@i ile son verdigini taahh(tll olarak teblig etmesinden bir ay sonra zamanasimi sdresi
islemeye devam eder.” seklinde bir dizenlemeye ilgili maddede yer verilmesi kanaatimizce
yerinde olacaktir. Tum bu sdylediklerimize ek olarak belirtmekte yarar var ki taraflardan birisinin
diger tarafa arabuluculuk teklifinde bulunmasi, bu teklifin kabul edilmesi ve durumun bir
tutanakla tespit edilmesi (on besinci maddenin birinci fikrasi uyarinca, arabulucuya
basvurulmasi héalinde duracagi 6ngérllen séz konusu sirelerin duracagi anin tespit edilmesi)
uzunca bir sure alabilir (6zellikle Tasari m. 12/11I'teki 30 gunlik strede bir degisiklik
yapilmayacak ise). Bu sire iginde zamanagimi suresi veya hak disdrici strenin son bulmasi
mumkindur. Bu nedenle, arabuluculuk teklifinin bir noter intarnamesiyle yapilmasi suretiyle, bu
teklif ile birlikte, uyusmazlhk konusu hak veya alacagin ileri strilmesine iliskin strelerin bir ay
sure ile durmasini kabul etmek yerinde olacaktir. Kargilastirmal hukuktaki uygulama da bu
yéndedir. Ayrica, belirtmekte yarar gérdigimuz bir diger konu da zamanagiminin durmasina ve
kesilmesine iligkin kurallarin, prensip olarak hak dusarict sureler bakimindan gegerli
olmayacagidir. Bu nedenle, Tasarinin on besinci maddesinde; 6ngoérilen ve dngoérilmesini
tavsiye ettigimiz “erteleme surelerinin”, uyusmazlik konusu hak veya alacakla ilgili olan
“zamanasimi ve hak disurlcU surelerinin hesaplanmasinda dikkate alinmamasi” yéninde bir
dizenlemenin yapilmasi, hukuken ve lafzi olarak daha yerinde olacaktir.

[21]

Tanrver, s. 4-5.
[22]

Yildirnm, s. 342.
[23]

lIdir, s. 69.

[24]
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Ozbek, M.: Avrupa Konseyi Arabuluculuk Yénergesi Onerisi, AUHFD 2007, C. 56, S. 1, s.
212-213.

[25]

Tanriver, S.: Alternatif Uyusmazlik G6zim Yollari: Arabuluculuk Kurumuna Hukuki ve
Sosyolojik Bir Bakis, Makalelerim (2006), Ankara 2007, s. 65.

[26]

Akincl, s. 101.
[27]

Yildirim, s. 348.
[28]

Yildirim, s. 350.
[29]

Ozbek, s. 121.
[30]

lIdir, s. 38.

[31]

Medeni Usul Kanunu’na gére, hakimin, “davanin taraflarinin AUGC yollarina bagvurmasi”
kararina uymayan ve igbirligi yapmayan tarafi para cezasina ¢arptirmasi dahi mimkundtr (CPR
r. 1/1V, c. 2 ve r. 26/1V).

[32]

Ozbek, s. 135.

[33]

Ozbek, M.: Avrupa Birliginde Alternatif Uyusmazlk Géziimi, TBBD 2007, Y. 19, S. 68, s.
265-266.

[34]

Ozbek — Avrupa Birligi, s. 266.
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[35]

Ornegin, banka ve sigorta sirketlerinin dahil oldugu sektérlerde kurulan “misteri
ombudsmanlari’nin kararlari sisteme katiimis olan sirketler hakkinda baglayicidir.

[36]

Ornegin, iskandinav (ilkelerindeki Tiketici Sikayeti Kurullarinin vermis oldugu kararlar
baglayici degildir.

[37]
Ozbek — Avrupa Birligi, s. 268.
[38]
Ozbek — Avrupa Birligi, s. 276.
[39]
Ozbek - Arabuluculuk Yénergesi, s. 199.
[40]
Tanriver - Arabuluculuk Kurumuna Hukuki ve Sosyolojik Bir Bakis, s. 65.
[41]
Pekcanitez, s. 13.
[42]
Yildirim, s. 351.
[43]
Yildirim, s. 345.
[44]
Tanriver - Arabuluculuk Kurumuna Hukuki ve Sosyolojik Bir Bakis, s. 71-72.
[45]

Tanriver - Arabuluculuk Kurumuna Hukuki ve Sosyolojik Bir Bakis, s. 72-73.
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[46]

Pekcanitez, s. 13.
[47]

Yildirnm, s. 344.

[48]

Tanriver - Arabuluculuk Kurumuna Hukuki ve Sosyolojik Bir Bakis, s. 73, 75.

[49]

Tanriver - Arabuluculuk Kurumuna Hukuki ve Sosyolojik Bir Bakis, s. 75.
[50]

Tanriver - Arabuluculuk Kurumuna Hukuki ve Sosyolojik Bir Bakis, s. 75-76.
[51]

Tanriver - Arabuluculuk Kurumuna Hukuki ve Sosyolojik Bir Bakis, s. 68.
[52]

Yildirim, s. 352.
[53]

Tanriver - Arabuluculuk Kurumuna Hukuki ve Sosyolojik Bir Bakis, s. 69-70.
[54]

Yildirim, s. 351.
[55]

http://www.legifrance.gouv.fr/ (son yararlanma: 22.02.2008).

[56]

Taraflarin uzlastinimasi, ayrica hakimin gérevleri arasinda da kabul edilmigtir (m. 21).

[57]
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http://www.legifrance.gouv.fr/ (son yararlanma: 22.02.2008).
[58]
http://www.droitbelge.be/codes.asp#jud (son yararlanma: 22.02.2008).
[59]
11. madde (m. 1727), 22.03.2005 tarihinde yururlige girmigtir.
[60]
Pekcanitez, s. 15.
[61]
lldir, s. 48; Tanriver, s. 3.
[62]

Ozekes, M.: Uyusmazlik G6ziim Yolari iginde Arabuluculuk ve Bir Diizenleme Onerisi, HPD
2006, S. 7, s. 43; Pekcanitez/Atalay/Ozekes, s. 722-723.

[63]

Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisi’'nda, “Gizlilik” bashkli dérdinct
maddenin ikinci fikrasinda “Taraflar, arabuluculuk faaliyetinin gizli kalmasi konusunda
anlasmislarsa, bu konudaki gizlilige de uymak zorundadirlar.” ifadesine yer verilmistir. Gizlilik
ilkesi, arabuluculuk kurumunun en temel ilkelerinden birisidir. Bu nedenle, gizliligin kabuld kural,
aksinin kararlastiriimasi istisnai olmalidir. Bu dogrultuda, madde metninin “Taraflarca aksi
kararlastirlmamigsa, taraflar da bu konudaki gizlilige uymak zorundadirlar.” seklinde
dizeltilmesi kanaatimizce uygun olacaktir.

[64]

Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisi’nda, “Arabuluculuk faaliyetinin
baslamasi” baslikh on ikinci maddenin tglncu fikrasinda “Aksi kararlastiriimadik¢a taraflardan
birisinin arabulucuya basvuru teklifine otuz giin iginde olumlu cevap verilmez ise bu teklif
reddedilmig sayilir.” ifadesine yer verilmistir. Belirtilen 30 gtnlik slre, bu sure icinde ilgili tarafin,
tekrar herhangi bir islem yapmasinin gerekmeyecek olmasi ve sadece teklifi kabul veya
reddedecek olmasi distnuldiginde, oldukg¢a uzun bir stredir ve alternatif uyusmazlik ¢6zim
yollarinin, “uyusmazliklari seri bir bicimde ¢6ziime kavusturmasi” 6zelligi ile uyusmamaktadir.
Bu nedenle, s6z konusu maddede, yapilan teklifi disiinme ve degerlendirme siresi olarak 7
veya 10 gunlik daha kisa sureler belirlenmelidir. Uyusmazligin niteligi gerektiriyor ise, s6z
konusu surelerin uzatilabilecegi de ayrica dngorilebilir.
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[65]

Akinci, s. 109.
[66]

Kite, D.: 21. Ylzyilda Arabuluculuk — Mediasyon, Kayseri 2007, s. 46.
[67]

Pekcanitez, s. 14; Subast, I.: Toplu is Hukukunda Arabuluculuk, Unal Tekinalp'e Armagan, C.
2, Istanbul 2003, s. 816.

[68]
Tanriver, s. 8-9.
[69]
Yildirim, s. 349.
[70]
Kite, s. 41; Ozekes, s. 44.
[71]
Yildirim, s. 349.
[72]
Bu noktada arabuluculuk, “uzlastirma” ydnteminden ayrilmaktadir; Uzlastirma kavraminin
tanimi ve arabuluculuk ile uzlagtirma yéntemleri arasindaki diger farklar i¢in bkz. Tanriver, s.

15-16; Aksi gorUs icin bkz. Pekcanitez/Atalay/Ozekes, s. 725.

[73]

Cankaya Universitesi Hukuk Fakdiltesi, Medeni Us(l ve icra- iflas Hukuku Anabilim Dali
Arastirma Gorevlisi
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[74] Pekcanitez/Atalay/Ozekes, s. 725. Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu
Tasarisi, Madde Gerekceleri m. 2. Akinci, s. 101. Subas
I, S. 759-760.

[75]

[76]

[77]

[78] Pekcanitez/Atalay/Ozekes, s. 722. Pekcanitez/Atalay/Ozekes, s. 725. Subasl, s. 761;
Yildirim, s. 349. Bic
Kin, s. 37;

Kite, s. 41; Subasl, s. 761.

Yildirim, s. 358.

lidir - Hak Arama Ozgiirligu, s. 398-399.

Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisi’'nda, “Uzlasma” baglkli on yedinci
maddenin ikinci fikrasinda “Arabuluculuk faaliyeti sonucunda taraflarin uzlasmaya varmalari
hélinde, bir uzlasma belgesi diizenlenir ve bu belge arabulucu, taraflar veya vekilleri tarafindan
imzalanmakla, ilam niteliginde belge sayilir. Bu belgenin diizenlenmesi ve onaylanmasi, damga
vergisinden ve hargtan muaftir.” ifadesine yer verilmigtir. S6z konusu diizenleme ile
arabuluculuk sonucunda varilan anlagsmaya en u¢ noktada bir hukuki sonug¢ baglanmigtir.
Kanaatimizce, bu durum, topu tamamen icra mudurlerine atmak olacak ve uygulamada cesitli
sorunlarin yasanmasina neden olabilecektir. Bu nedenle, arabuluculuk sirecinin sonunda
hazirlanacak olan uzlagma belgesine, karsilastirmali hukukta gérdigimuz Fransa ve Belgika
drneklerinde oldugu gibi, hakim tarafindan onaylandiktan sonra icra edilebilir belge niteligi
kazandirilmasi daha yerinde olacaktir. Bu onayin hargtan muaf olacagi da ayrica belirtiimelidir.
Burada, hakimin, kamu dizeni ve bu baglamda emredici kurallara aykirihk denetimi yapmasi,
anlagsmanin icra edilebilir bir edim igerip icermedigini ve taraflarin anlagsma metnini 6zgur
iradeleri ile imzalayip imzalamadiklarini kontrol etmesi, bu konuda uygulamada yasanacak
sorunlari 6nleyebilecektir. Bu dogrultuda, Kanun metninde en azindan asgari unsur olarak
“kamu dizeni denetimi’ne acgikga yer verilebilir ve ayrintilar yénetmelikte ele alinabilir.

Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisi, Madde Gerekgeleri m. 3.

Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisi’nin “Ucret ve masraf isteme hakki”
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baslikll yedinci maddesinde “adli yardim” kurumu ile ilgili bir dizenlemeye yer verilmesi
kanaatimizce uygun olacaktir. Zira, yasal olarak gereken sartlari tagiyan taraflara yargi sireci
icerisinde adli yardim kurumundan yararlanma imkani taninmistir. Arabuluculuk strecinde de
taraflara adli yardimdan yararlanma imkaninin taninmasi, uygulamada esitligin saglanmasi
acisindan son derece 6nemlidir.

Ozekes, s. 44.

Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisi, Madde Gerekgeleri m. 4.

Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasaris’’nin “Gérevin 6zenle ve tarafsiz bir
bicimde yerine getirilmesi yokimluligd” baslikh dokuzuncu maddesinde, karsilastirmali hukukta
orneklerini gérdiguimaz sekilde; arabulucunun, ayni uyusmazlikla ilgili olarak, adli veya idari
prosedirde, hakemde veya uyusmazhgi ¢c6zmede kullanilan diger ydntemlerde, taraflardan
birinin vekili olamayacag!, bilirkisi olarak veya herhangi bir tahkikat islemini yapmak Uzere
glrevlendirilemeyecegini acik olarak 6ngérmek kanaatimizce yerinde olacaktir.

Ornegin, Belcika'da, sadece ceza davalarinda hakim arabulucuyu tanik olarak
cagirabilmektedir. Ancak bu durumda bile, taniklik yapmak veya yapmamak, arabulucunun
tercihine birakilmigtir (Kite, s. 44).
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