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Bu yazi istanbul Barosu tarafindan 08.12.2007 tarihinde diizenlenen Arabuluculuk Yasa
Tasaris'nin degerlendirildigi konferansta Istanbul Universitesi Hukuk Fakultesi Medeni
Usul ve Icra Iflas Hukuku Anabilimdali Arastirma

Gorevlisi Sn. Mert Namli 'nin yaptigi sunumun bant ¢cozimudyir.

Oncelikle bircogunuzun aklindan gectigini diistindiigiim soruyla baslayayim isterseniz. Neden
Belgika? Sunlardan dolayi Belgika:

Birincisi: Belgika’da bugink( sekilde arabuluculuk sistemi, bundan hendz iki yil kadar énce,
Subat 2005 te kabul edilen bir diizenleme ile kuruldu. Daha da énemlisi bu diizenleme, Avrupa
Birligi cercevesinde hazirlanan direktif teklifi ve Birlesmis Milletler ¢cergevesinde hazirlanan
model kanuna tamamen uygun sekilde gergeklestirildi. Dolayisiyla bugln itibariyle Belgika
hukuk sistemi, arabuluculuk konusunda mimkin oldugunca ideal bir hukuk sistemi olarak
nitelendirilebilir.

ikincisi ise: Belcika'da arabuluculuga iliskin ilk diizenlemenin yapildigi 2001 yilindan bu giine,
bu Glkede bu kuruma bagvuru sayisi hizla artti. Bu hizli artis beraberinde ¢ok ciddi endiseleri
ve elestirileri gindeme getirdi. Bizim de arabuluculuk kanun tasarisini hazirlayan bir Ulke olarak
konuyu degerlendirirken bu tecribe birikiminden yararlanmamiz gerektigi inancini tagiyorum.

Biraz 6ncede ifade ettigim gibi Belgika'da arabuluculuga iligskin ilk dizenleme 2001 yilinda
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yapildi. Bu, Aile Hukukundan kaynaklanan Uyusmazliklarina iligkin arabuluculuk kanunu
dizenlemesiydi. Boylelikle Belgika’da ilk arabuluculuk kurumu, Aile Hukuku alaninda
uygulamasiyla bagladi. Bundan dért yil kadar sonra ise 21 Subat 2005 tarihinde kabul edilen
kanun ile, Arabuluculuk Belgika Medeni Usul kanununda ayri bir b6limde dizenlendi ve kurum
buginkl seklini aldi. Dolayisiyla burada ilk saptama olarak sunu yapabiliriz: Bugdn itibariyle
Arabuluculuk kurumunun Belgika hukukundaki temelini, Belgika Medeni Usul Kanunu
olusturmaktadir.

Peki bugiin Arabuluculuk Kurumun Belgika’daki uygulama alani acaba nedir?

Yani hangi konularda arabuluculuga basgvurulabilmektedir. Bu noktada kanunda temel kistas
olarak, “sulhe elverislilik” in benimsendigini gériyoruz. Boylelikle kural olarak sulh yoluyla
c6zUlmeye elverigli her tlrlt uyusmazlikta arabuluculuga basvurulabilecektir.

Bununla birlikte kanun koyucu ayrica, bunlarin diginda, bazi baska konularda da arabuluculuga
basvurulabilecegini kabul etmis. Nedir bunlar;

Birincisi Anlasmali Bosanma, ikincisi bosanmanin hukuki sonuglari, ¢linclisii, bizim hukuk
sistemimize hendz yabanci olan, kanuni birlikte oturma.
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Bugun Belcika medeni usul kanununa gére iki tlr arabuluculuktan bahsedebiliriz. Bunlardan ilki
“iradi arabuluculuk”

, iIkincisi ise,
“yargisal arabuluculuk”
tur.

iradi arabuluculukta taraflar yargilamanin baslamasindan énce ya da yargilama sirasinda
kendi aralarinda anlasarak arabulucuya basvurmaktadirlar. Bu gercevede deginilmesi gereken
onemli bir ihtimal, taraflarin kendi aralarinda yaptiklar s6zlesmeye —ihtilaf halinde uygulanmak
Uzere — bir arabuluculuk sarti koymalari ihtimalidir. Acaba bu sartin hukuki
sonuglari ne olacaktir. Bu konu Fransiz hukukunda oldukc¢a fazla tartismalara neden oldu. Hatta
Avrupa birliginin direktif teklifiyle ilgili olarak Paris barosunun hazirladigi degerlendirme
raporunda, direktif teklifinde arabuluculuk sartinin dizenlenmemesi nedeniyle elestiriler ileri
surdlmastar. Bizim
kanun tasarimiza baktigimizda da s6zlesmelerde diizenlenebilecek arabuluculuk sartina iligskin
herhangi bir diizenlemenin séz konusu olmadigi gériilecektir.

Fransa’daki bu tartigsmalari da dikkate alan Belgika kanun koyucusu, s6zlesmelerde
dizenlenecek arabuluculuk sartini hukuki sonuclarini, Belgika medeni usul kanununda
dizenlemeyi tercih etmistir. Buna gore taraflarin kendi aralarinda yaptiklari s6zlesmeye bir
arabuluculuk sarti koymalar halinde, taraflardan birisi arabulucuya bagvurmaksizin dava
actiginda, diger taraf bunu bir ilk itiraz olarak ileri strebilecektir.

ikinci arabuluculuk tiirii de yargisal arabuluculuktur. Yargisal arabuluculukta bu kez hakim
devreye girmekte ve kendiliginden ya da taraflardan birinin talebi Gzerine taraflara
arabuluculuga bagvurmalarini teklif etmektedir. Eger taraflar bu konuda anlagsmaya varirlarsa
tabii ki arabuluculuk streci isleyecektir. Bu sekilde arabuluculuga basvurulduktan sonra en
onemli konu arabulucunun secilmesidir. Burada da tamamen taraflarin iradeleri egemendir
diyebiliriz. Arabulucu direkt olarak taraflarin ortak karariyla segilebilecegi gibi, se¢im Ugunci bir
kisinin iradesine de birakilabilecektir.
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Peki Belcika hukukunda kimler arabulucu olarak secilebilmektedir?

Burada ikili bir ayrim yapmak gerekecektir. Glnku iradi ve yargisal arabuluculukta ayri durumlar
sOz konusu olacaktir. Belgika hukukunda iradi arabuluculuk s6z konusu oldugunda bir kurum
tarafindan onaylanmis ya da onaylanmamis olsun her G¢tncu kisi arabulucu olarak
secilebilmektedir. Buna karsin yargisal arabuluculuk, yalnizca onaylanmis arabulucular
tarafindan yapilabilmektedir.

Buradan da anlasilacagi Uzere Belgika’ da arabulucular “onaylanmis arabulucular” ve “onayl
anmamis arabulucular”

olarak ikiye ayrilmaktadirlar. Arabuluculari onaylayacak merci ise; Belgika Federal Arabuluculuk
Genel Komisyonudur. Komisyon, arabuluculuk faaliyetinin ¢ ana alanda gergeklestigini kabul
etmektedir.

1-Aile Hukukuna iliskin uyusmazliklarda arabuluculuk

2-Sosyal arabuluculuk

3-Medeni ve ticari uyusmazliklarda arabuluculuktur.

Burada komisyon tarafindan alinan karara gore kural olarak, bir arabulucu bu ¢ alandan ancak
birinde onaylanabilmektedirler. Bu kuralin istisnasi ise avukatlardir. Buna gére avukatlar her li¢
alanda da onaylanabilmektedirler.
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Peki bir arabulucunun onaylanabilmesi icin hangi sartlar aranmaktadir?

Bunlardan en 6nemlilerinden s6z etmek gerekirse; birincisi bir lisans derecesine sahip
olmaktir. Yani tiniversite mezuniyeti sarti aranmaktadir. ikinci sart mezun oldugu alanda en az
iki yillik bir is tecriibesi

ne sahip olmak, tG¢lncisu, onaylanmak istedigi arabuluculuk dalina iligkin

egitimleri basari ile tamamlamis

olmak, dérdincu sarta dikkat etmek gerekiyor; mevcut ya da gegmisteki faaliyetleriyle
onaylanacagi alanin gerektirdigi niteliklere sahip oldugunu

kanitlamak

. Bu kistasa dikkat edilmesini sdylememdeki bir neden de, Belgika’da arabulucu olmak i¢in
herhangi bir meslek kisittamasinin s6z konusu olmamasidir. Bununla birlikte arabuluculari
onaylayacak olan genel komisyon, bu kistasi kullanarak bir cok bagvuruyu reddetmistir. Bugln
arabuluculuk sicilini inceledigimizde, 6zellikle aile hukukuna iligkin uyusmazliklarda, hukuken
olmasa da fiilen bir kisitlamanin mevcut oldugu gortlmektedir. Buna gore sicil incelendiginde,
avukatlarin, pedagoglarin, sosyologlarin ve psikologlari arabulucu olarak onaylandigi
gOrulmektedir. Buraya kadar bahsettigim iki t0r arabuluculuk arasindaki farki anlatmaya
calistim.

Peki onaylanmis arabulucular ile onaylamamis arabulucular arasinda ne gibi farklar var?

Bunlardan biriniz zaten biraz dnce ifade ettim. Yargisal arabuluculuk yalnizca onaylanmis bir
arabulucu tarafindan gerceklestirilebiliyor. Mlzakere safhasi sonunda eger bir uzlasma belgesi
elde edilirse, uzlagsma belgesinin ilam niteligi tasiyip tagimayacag! konusunda onaylanmis ve
onaylanmamis arabulucular arasina ciddi farklar vardir. Ayrica adli yardimdan yararlanilip
yararlanilamayacagi konusunda her iki arabuluculuk tirl arasinda farkli bir dizenleme
mevcuttur.
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Bu noktada Belgika'da arabulucularin segimine iligkin olarak dile getirilen bir elestiriye deginmek
istiyorum. Bu elestiri daha ¢ok hukukgular disindaki, sosyologlar ve siyaset bilimciler tarafindan
ifade edilmektedir. Buna 6rnek olara Belgika’da taninmis bir sosyolog olan Vaggner’ i 6rmek
gosterebiliriz. Vaggner diyor ki:

“Arabuluculuk segiminde taraflara bu kadar genis 6zgdrlik alani birakilmasi sonucunda bizim,
toplum yapimizi da géz éniine alirsaniz, flamanca konusanlarin flaman bir arabulucuyu,
Fransizca konusanlari Fransiz bir arabulucuyu se¢gmesinin bir sonucu olarak, ayni dili
konusanlar arasinda o dili konusan arabulucularin se¢iminin yayginlasmasi, arabuluculara olan
guvenin medeni yargiya olan glveni zamanla gegmesi sonucu dogacaktir. Bu da bizim
ulkemizdeki farkliliklarin derinlesmesi ve yargidan kagisin baslayip, yarginin kigtilmesi
sonucunu doguracaktir. iste bu gelismeler yasanirsa, bizim federal yapimiz da géz éniinde
bulundurulursaniz, toplumsal ve siyasi yapimizin ¢ézilmesinin éniine gegmemiz ¢ok zor
olacaktir.”

Sirec:

Arabulucu secildikten sonra taraflar bir araya gelecek ve arabulucu onlara genel stire¢ hakkinda
bilgiler aktaracaktir. Arabuluculugun iradiligi ve gizliligi ilkeleri, arabulucunun ve taraflarin sahip
oldugu yetki ve yukumlulUkleri taraflara agiklayacak ve bunun ardindan tim bu ilke ve kurallar
bir metne gecirilecek. Bu metne biz arabuluculuk protokoll adini veriyoruz.

Arabuluculuk protokolinin imzalanmasindan sonra, asil 6nemli safha olan mizakere safhasi
baslayacaktir. Burada arabulucu 6ncelikle uyusmazlik hakkindaki tim bilgileri toplayacak ve
taraflarin ayri distikleri hususlari tespit edecektir ki mizakereleri bu hukuki noktalar Gzerine
yogunlastirabilsin. Bunun ardindan arabulucunun ¢agrisiyla taraflar bir araya gelecekler ve ayri
dustikleri konularda mizakereye baglayacaklardir. Yargisal arabuluculuk icin Gzerinde
durulmasi gereken 6nemli bir nokta da bu tir arabuluculukta hakimin denetiminin ¢ok etkin
oldugudur. Her seyden 6nce yargisal arabuluculuga basvurulmasi, gérevli hakimin gérevsiz
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hale geldigi anlamina gelmeyecektir. Yine hakim bu sirecgte gorevli olmaya devam edecek ve
gerekli gérdugu her tirlG tedbiri alabilecektir. Hatta gerekli gérirse arabuluculuk faaliyetini
sonlandira da bilecektir. Dolayisiyla Belgika'da yargisal arabuluculuk kesinlikle hakimin
denetiminin diginda gergeklesen bir stre¢ degildir. Tam tersine hakimin elinin arabuluculugun
Uzerinde hissedildigi bir sistem s6z konusudur.

Arabulucunun yetkileri, yakumlulukleri:

Belgika'da arabulucu tanik dinleyebilmektedir. Bilirkigiye gidebilmesi konusunda Belgika Medeni
Usul Kanunu’nda bir hikim mevcut degildir. Arabulucu dinledigi tanigi ve yaptigi her tarld iglemi
hakime rapor etmekle yukimltdur. Hakim yapilan iglemleri gerekli olmadigina kanaat getirirse,
arabulucunun bu tedbirleri ya da islemleri yapmasina engel olabilecektir.

Mizakere safhasiyla ilgili olarak Belgika' da iki &nemli elestiri dile getiriimektedir. Bunlardan
birisi aslinda bizim Ulkemizdekiyle ayni. Hukuk Fakultesi mezunu olmayanlarin taraflar
arasindaki uyusmazliklari saglikli bir sekilde nasil tespit edecekleri konusu. ikinci elestiri ise,
aslinda daha evrensel bir endige, arabulucunun tarafsizliginin nasil saglanabilecegi konusudur.
Burada sadece dile getirilen elegtirileri belirtmekle yetinecegim. ClUnkl bu elegtirilere verilen
tatmin edici bir cevaba da simdilik rastlanamiyor.

Arabuluculuk Anlasmasi ve ilan Niteligini Kazanmasi:

Muzakere safhasinda taraflar bir anlagmaya varirlarsa, bu uzlagmayi bir metne gegireceklerdir
ve bu metni hem arabulucu hem de taraflar imzalayacaklardir. Iste bu belgeye Belcika'da “arab
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uluculuk anlagsmasi”

adi veriliyor. Zaten tartismalarin yogunlastigi nokta bu anlagsmanin ilam niteliginde olup
olmamasidir. Bildiginiz gibi bizim tasarimizda, bu belge taraflarin ve arabulucunun
imzalamalariyla ilam niteligine bartndyor. Peki Belgika’da bdyle midir? Bdyle degil tabii ki. Peki
bu belge ilam niteligine kavusabiliyor mu? Evet taraflarin dogru bir sekilde bu belgeyi hakimin
onayina sunmalariyla kavusabiliyor.

Hakim onayina sunulan arabuluculuk anlasmasini su acilardan denetliyor:

Birincisi anlasmadaki taraflarin imzalari tamam mi diye bakiyor. ikincisi arabuluculuk
faaliyetinin bir onaylanmig arabulucu tarafinda gergeklestirilip gergeklestiriimedigini kontrol
ediyor. Goruldugu gibi herkes arabulucu olarak segilebilse de, yalnizca onaylanmig arabulucu
tarafindan gerceklestirilen arabuluculuk faaliyeti sonucunda elde edilen belge ilam hikminde
kabul edilebiliyor. Hakimin arastirdigi

ucincu

ve son

nokta da, taraflarin vardiklari anlagsmanin kamu dizenine uygun olup olmadigidir.

Arabuluculugun lcreti:

Bilindigi gibi arabuluculuk Ucretsiz bir faaliyet degildir. Bu noktada Belgika’'da bizim Glkemizde
de oldugu gibi, taraflar eger aksini 6ngérmemislerse, arabuluculuk Gcretinin taraflarca egit bir
sekilde karsilanacagi kabul edilmektedir. Peki bunun Ucreti ne kadardir diye baktigimizda,
arabuluculuk yapan kurumlarin Ucret tarifeleri Gzerinde ki¢Uk bir arastirma yaptim. Burada
yaklasik olarsak saatligi 150 Euro seklinde bir tcretle karsilasiyorsunuz. Buna masraflarinda
eklenmesiyle, aslinda arabuluculugun pek de ucuz bir kurum oldugunu séylemek mimkin
g6érinmuyor. Bununla birlikte gerekli sartlarin tasinmasi halinde arabuluculuk konusunda adli
yardimdan yararlanma imkani da bulunmaktadir. Bunun sartlarindan birisi ise; adli yardimdan
yararlanilabilmesi igin arabuluculuk faaliyetinin onaylanmig bir arabulucu tarafindan
gercgeklestiriimesi gerektigidir.
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GOraldaga gibi bu kurum, Avrupa birligine Gye devletlerde de, en azindan su an itibariyle,
sorunsuz bir sekilde uygulanamiyor. Belgika’ da bu kurum Uzerindeki tartismalar hala yogun bir
sekilde devam ediyor. Belgika’da arabuluculuk, yargilamanin amaci olarak kabul edilen
bireylerin stbjektif haklarinin gergeklik temelinde teminine ydnelik bir arag olarak degil,
globalizasyon surecinin ulus devletle micadelesinde kullandigi bir ara¢ olarak gérilmekte ve bu
kurum UGzerindeki tartigmalar da hizla bu zemin Gzerine kaymaktadir. Yani arabuluculugun siyasi
yona ve siyasi ideolojisi Belgika’da bugtnlerde 6zellikle tartisilan bir konudur. Yeri gelmigken
ben de konunun bu yoninu dikkatimizden kagirmamamiz gerektigini, bu agidan da bir kez daha
degerlendirmemiz gerektigini digiiniyorum. Beni dinlediginiz i¢in gok tesekklr ediyorum.
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